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Bundessozialgericht

Az.: 5 RKn 92/63 :
________________ Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Verkiindet ‘ DR
am 23.Miarz 1965
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Klager und Revisionsbeklagte

hat der 5. Senat des Bundessozialgerichts auf die%

mindliche Verhandlung vom 23. Mérz 1965, an der mit-

gewirkt haben %
Bundesrichter Dr. Dapprich %

- als Vorsitzender, §
Bundesrichter Dr. K r ebd s uéd
Bundesrichter . Dr. Witte 2

. als weitere Berufsrichter, ’2
Bundessozialrichter N e u w a 1 d und
Bundessozialrichter v an BuUurck Z

als ehrenamtliche Richter
fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom |

22, August 1963 wird zurickgewiesen. :

Die Beklagte hat dem Kliger die diesem entstandenen
auBlergerichtlichen Kosten des Revislonsverfahrens zu
erstatten.

Von Rechts wegen.
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Der im Jahre 1909 geborene Kliger begehrt die Gewshrung
von Bergmannsrente nach § 45 Abs., 1 Nr., 2 RKG. Streitig
ist, ob die Wartezeit nach § 49 Abs. 2 RKG erfiilllt ist.

Da der Klager eine knappschaftliche Versicherungszeit von
windestens FOO Kalenldermonaten zurickgelegt hat, hkingt die
Rentengewdhrung davon ab, ob er wdhrend dieser Zeit min-
destens 180 Kalendermonate der Hauerarbeit unter Tage
gleichgestellte Arbeiten verrichtet hat.

STOMUTH]

ny

Der Kliager war vom 1. April 1923 an im Bergbau beschaftagt
und zwar bis zum 19. Mai 1926 als Schlosserlehrling, vom
20. Mai 1926 bis zum 30. April 1928 und vom 26. Juli 1923
bls zum 14. Dezember 1933 als Schlosser, vom 1. Mai 1925
bls zum 30. Juni 1930 und vom 16. November 1936 bis zumﬁ
51. August 1947 als Grubenschlosser und ab 1. September~
1947 als Maschinenfahrhauer.

Mit Bescheid vom 16. Mai 1960 lehnte die Beklagte den
Antrag des Klagers vom 18. Februar 1959 ab, weil dleser
nlcht mindestens 180 Monate Hauerarbeiten oder diesen
gleichgestellte Arbeiten im Sinne der Hauerarbe:ten—Ver
oxdnung (HaVO) verrichtet habe. Sie ging davon aus, daﬂg
nur die ab 1. September 1947 verrichtete Tatigkeit als
Maschinenfahrhauer von der HaVO erfaBt werde. Die vorner-
EChende Zeit erkannte sie nicht an, weil der vom Klager
Verdiente Lohn nicht im Rahmen des mdglichen Gedingever-
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dienstes gelegen habe.

Der Widerspruch des Kligers wurde zuriickgewiesen. Die
Beklagte nahm zwar an, daB der Kliger auch in den Monaten
Januar bis August 1947 als Maschinenhauer i.S. von § 1
Abs, 1 Nr. 2 HaVO tétig gewesen sei. Aber auch ein-
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schlief3lich dieser weiteren acht lMonate habe der Klager
insgesamt nur 147 Monate der Hauerarbeit gleichgestellte
Arbeiten verrichtet. Die Zeit vor dem 1. Januar 1947 koOnne
nicht angerechnet werden, weil der Klager keinen besonders
vereinbarten Lohn im Rahmen des Gedingeverdienstes erhalten
habe.

Das Sozialgericht (SG) Duisburg hat der Klage stattgegeben.
Es hat entschieden, daBl der Kl&dger insgesamt 195 Monate
Arbeiten i.S. von § 1 Abs. 1 Nr. 2 HaVO verrichtet habe.

Durch Urteil vom 22. August 1963 hat das Berufungsgericht
die Berufung der Beklagten zurilckgewiesen und hat die

Revision zugelassen.

Das Berufungsgericht hat den Anspruch des Klagers auf Berg-
mannsrente nach § 45 Abs. 1 Nr. 2 RKG anerkannt. Er sei auch
in der Zeit vom 1. Januar 1943 bis zum 31. Dezember 1946

mit gleicher Tatigkeit wie ein Maschinenhauer im Abbau, beim
Streckenvortrieb und in der Aus- und Vorrichtung beschaftigt
gewesen. Er habe wahrend dieser Zeit einen besonders verein-
barten Lohn erhalten, der infolge besonders gelagertcr Verhilt-
nisse an Stelle eines regelrechten Gedinges gezahlt worden
seli und der im Rahmen der moglichen Gedingeverdienste liege.
Es schade nicht, daBR dieser Lohn nicht besonders schriftlichn
vereinbart worden sei, jedenfalls beruhe er auf einer beson-
deren Vereinbarung, wie aus den verschiedenen Arbeitgeber-

nach sei dem Klager in der fraglichen Zeit zu einem besonderen
- Ubertariflichen - "Schichtlohn" noch eine "Framie" gezanlt
worden. Diese insgesamt "Ubertarifliche" Bezahlung setzte

eine Sondervereinbarung zwischen dem Kliger und seiner Arbeit-
geberin voraus, zumal die "Pramie" wegen der Eigenart dex
Tatiglkeit des Kligers gewdhrt worden sei, es sich also nicht
um einen allgemeinen Lohnzuschlag handele. Der Gesdmtlohn

sel auch inrolge besonders gelagerter Verhdltnisse an Stelle
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eines regelrechten Gedinges gezahlt worden. Das erwiesen
die Arbeitgeberauskinfte vom 3. Marz 1960 und vom

2. Januar 1961 sowie die Aussagen des Zeugen X! oo,
Der Zeuge habe dargelegt, daBl fiir den Klager wegen seiner
von Kameradschaft zu Kameradschaft wechselnden Tatigkeit
der AbschluB eines Gedinges im iblichen Sinne nicht moglich
gewesen sei. Eine Entlohnung im Gédinge hatte eine Betei-
ligung am Lohn einer ganzen Recihe von Kameradschaften
vorausgesetzt, was buchfilhrungsmaBig unmoglich gewesen

wadre und Uberdies oft AnlaB zu Streit mit den Angehorigen
der verschiedenen Gedingekameradschaften hédtte geben konnen.
Um diese Schwierigkeiten zu umgehen, sei dem Klager zum%
Schichtlohn eine Prémie gewdhrt worden, die auBerdem den
Zweck verfolgt habe, das Einkommen des Klagers an den Héu—
erdurchschnittslohn heranzufiihren. Diese Angaben verbdt%n

es, die seinerzeit gewdhlte Bezeichnung des Gesamtlohne
als "Schichtlohn plusPrimie” in irgendeiner VWeise erheb

[9).

£41]

oder der Lohnteile, der oft nur Bedeutung fir die Buch-

Jedre( s[e purs Sunpyrure

fihrung und sonstige interne Vorginge habe, sei hier enz
scheidend, sondern der Lohncharakter. Dieser aber weise
eindeutig in Richtung Gedingelohn bzw. eines besonders

vereinbarten Lohnes im Sinne von § 1 Abs. 2 HaVoO.

OUIN P 'L §§ YorU Yue
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Dieser besonders vereinbarte Lohn sei jedenfalls vom

1. Januar 1943 an auch ein fester Lohn gewesen. Das geh
aus der bereits mehrfach erwdhnten Lohnaufstellung fir
die Jahre bis 1946 hervor. Schlieflich habe der Gesamt-
lohn des Kldgers in der noch zu berlicksichtigenden Zeit
im Rahmen der mdglichen Gedingeverdienste gelegen. Wie
dieser Rahmen zu ziehen sei, kdnne zweifelhaft sein. Dem
Wortlaut der Vorschrift sei aber mit Sicherheit zu ent-
nehmen, dal der Verordnungsgeber nicht an eine starre

Grencze gedacht habe, wie sie etwa der effektive Hauer-
durchschnittslohn der betreffenden Zeche zdge. Es mdge
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auch fraglich erscheinen, ob der Verordnungsgeber den
Hauermindestlohr. als Richtlohn gemeint habe, obschon

dieser immer unter dem hochsten tariflichen Schichtlohn
gelegen habe, auf den es beispielsweise § 3 HaVO abstelle.

Es mOge weiter zweifelhaft sein, ob die Lohnvoraussetzungen
in § 1 geringer sein sollten als in § 3, der ohnehin nur

eine Ausweitung des Begriffs der eigentlichen Hauerarbeiten
bringe. Alle diese Fragen konnten hier letztlich auf sich
beruhen, da der vom Klager erzielte Lohn auf jeden Fall

als im Rahmen des moglichen Gedingeverdienstes liegend ange-
schen werden miisse. Flir die Bestimmung des in § 1 Abs. 2 HaVO
angesprochenen Lohnrahmens sei als Ausgangspunkt der tarif-
liche Hauerdurchschnittslohn besonders geeignet. Er stelle
die Gleichbehandlung aller Versicherten eines Wirtschaftsge-
bietes weitgehend sicher, er sei eine allgenein bekannte
GroBRe, die entsprechende Ermittlungen in der Regel liberfliissig
mache, und er gebe einen gewissen Beurteilungsspielraum, den
der Verordnungsgeber durch die Wahl ‘des Wortes "Rahmen" auch
habe zugestehen wollen. AuBerdem werde der tarifliche Hauer-
durchschnittslohn oft zum MaBstab fir den Lohn solcher Berg-
leute gemacht, fir die wegen besonderer VerhZltnisse - wie
hier - ein Gedinge kaum abzuschlielen sei. Der tarifliche
Hauerdurchschnitsslohn sei zwar nicht als ein im Rahmen des

§ 1 Abs. 2 HaVO zu fordernder Mindestverdienst anzusehen,
sondern als ein Richtwert, der bis zu einer bestimmten Grenze
auch unterschritten werden konne. Im Falle des Kldgers sei
diese Grenze Jjedenfalls zu keiner Zeit um mehr als 4 % unter-—
schritten. Eine solche Unterschreitung halte sich unbedenk-
lich in dem von § 1 Abs. 2 HaVO gezogenen Rahmen. Das miisse
umsomehr gelten, als die Lohnordnung echte Gedingeldnne mis
einem entsprechenden, ja noch hdheren Abschlag kenne. So
erhielten der Gedingeschlepper und der Lehrhauer (Zamerad-
schaftsgedinge) im ersten Jahr den tariflichen Hauerdurchschnitts-
lohn minus 10 %. Vom dritten Jahr an betrage der Abschlag Xon-
stant 5 %. Den Lehrhauerlohn (vom dritten Dienstjehr ab) nabe

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
B Egstegg%sc; t (mobile App) App Store
- er eselze JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

1Znysad DYIN I e/g §§ YorU Yuequaje( S[e puls SUN[UILIess[Ia)1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-6 -

der Gesamtlohn des Kldgers von 1943% bis 19046 standig uber-
schritten, selbst wenn man von dem kriegsbedingten Ge-
dingerichtsatz von 2,40 RM, wie er von dem Sondertrecu-
hinder fiir den Bergbau am 25. September 1942 (RArbBl.
1042, I S. 417) iber den tariflichen Hauerdurchschnitts-
lohn (8,64 RM) hinaus festgesetzt worden ist, ausgehe.

Von Januar bis Oktober 1C46 habe der Lohn des Kligers

dem tariflichen Hauerdurchschnittslohn von 8,40 RM ent-
sprochen. In den Monaten November und Dezember 1045

habe der Kliger einen Schichtverdienst von 9,88 RM gegen-
iber dem tariflichen Hauerdurchschnittslohn von 10,08 :
erzielt.

Nach alledem sei auch die Zeit vom 1. Januar 1643 bis
3]1. Dezember 1946 als Hauerzeit im Sinne von § 1 Abs.

\[WES#OSS[[RLEN) 40P J[I9 T, YINY SIoMH
—
=

Nr. 1 HaVO anzusehen. Aus dieser Spanne haben lediglic
der Monat August 1943 (keine Arbeit im Abbau usw.) und
die Monate April bis Juli 1945 (keine Schichten verfahi
ren) auBer Betracht zu bleiben. 7

Zu den bereits festgestellten 147 Hauermonaten triten

P

IIH% §§ yoru yuequaje(

somit weitere 4% Hauermonate. Der Kldger habe also meh:

als 180 Monate Arbeiten im Sinne der HaVO verrichtet.
Die Wartezeit nach § 49 Abs. 2 RKG sei erfillt.

znyasa8 HyIn

Gegen das ihr am 21. Oktober 1963 zugestellte Urteil
hat die Beklagte mit Schriftsatz vom 6. November 1963,
eingegangen beim Bundessozialgericht (BSG) am 7. Noven-
ber 1963, Revision eingelegt und diese, nachdem die Re-
visionsbegrundungsfrist bis zum 21. Januar 1964 verlsn-
gert worden ist, mit Schriftsatz vom 23. Dezember 1S63,
eingegangen beim BSG am 27. Dezember 1963, begriindet.

Sie rlgt die unrichtige Anwendung des § 49 Abs. 2 RKG
in Verbindung mit § 1 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 der HaVO

-7 -
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vom 4. Miarz 1958 sowie der §§ 103, 128 Abs. 1 SGG.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, bei dem wihrend

der streitigen Zeit gezahlten Lohn habe es sich um einen
besonders vereinbarten Lohn gehandelt, beruhe auf einem
Rechtsirrtum. Nach § 1 Abs. 2 HaVO sel ein besonders ver-
einbarter Lohn ein fester Lohn, der infolge besonders
gelagerter Verhdltnisse an Stelle eines regelrechten Ge-
dinges gezahit werde und der im Rahmen der moglichen Ge-
dingeverdienste liege (z.B. Hauerdurchschnittslohn, Schacht-
durchschnitt). Nach dem Auszug der Hoesch AG. aus den Steiger-
journalen habe der Kldger wihrend der Zeit vom 1. Januar 1943
bis zum 31. Dezember 1946 einen Schichtlohn in Edhe von

7,40 RM bis 8,88 RM und eine Pramie von 1,-- RM bzw. 0,90 RM
je Schicht bezogen. In dem Begleitschreiben vom 3. Mirz 1960
habe diese Bergwerksgesellschaft mitgeteilt, der Kliger hsabe
einen besonders vereinbarten Lohn bezogen, der in den Steiger-
journalen als Schichtlohn bezeichnet worden sei; sie stiitzte
sich dabei auf die Bescheinigung ihres Maschinensteigers
Kamm vom 29. Februar 1260. Diesen Bekundungen sei zu envneh-
men, dafBl der in den Lohnlisten als Schichtlohn ausgewiesene,
uber dem jeweiligen hochsten Schichtlohn liegende - feste -
Verdienst den besonders abgesprochenen Lohn ausmache und

die daruber hinaus gewdhrte Primie nicht dazu gehdrte. Der
Aussage des vom Erstgericht vernommenen Zeugen X.mommmnimnn
sei nichts Gegenteiliges zu entnehmen. Wie der Zeuge bekun-
det habe, sei die Zahlung der Primie ausschlieRlich zu den
Zweck erfolgt, den Klager an den Hauerdufchschnittslohn
heranzurfithren. Wegen der Eigenart der vom Klidger ausgeilivten
Tatigkeit sei eine Entlohnung im Gedinge - insbesondere die
Beteiligung an einem Xameradschaftsgedinge - nicht mdglicn
gewescn. Das Landessozialgericht (LSG) sei auf Grund der
Zeugenaussage zu Unrecht davon ausgegangen, dall der von

der Betriebsleitung angestrebte Effekt - Erreichung des
Hauerdurchschnittslohnes - nicht auf andere Weise als durch

die Gewéhrung einer Pramie zu dem btariflichen Schichilonn
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hitte erzielt werden kdnnen. Es habe nimlich folgendes
Ubersehen bzw. nicht angemessen berlicksichtigt: Nach den
Eintragungen in den Steigeranschnitten, deren Richtigkeit
der Zeuge Kz ausdricklich bestdtigt habe, seien
dem Kldger in den streitigen Beschiaftigungsmonaten an

- festem - Schichtlohn die in der beiliegenden Gegenuber-
Stellung aufgefiihrten Betridge gezahlt worden. Um tarifli-
Che Schichtldhne habe es sich hierberl zveifelsohne nicht
ghandelt; denn die seinerzeit geltenden Lohnordnungen
fir das rheinisch-westfilische Steinkohlenrevier hitten
fir keine Tdtigkeit einen Schichtlohn in dieser Hohe vor-

gesehen., Das LSG gehe auch zutreffend selbst davon aus§

ny

&

daB dem Kliger in der fraglichen Zeit ein - iibertarif-

LY>

licher - Schichtlohn gezahlt worden sei. Der dem Kldger
tatsdchlich gewdhrte feste Lohn habe stdndig den in dea

1o

Jeweiligen Lohnordnungen festgelegten Schichtlohn der ée-
lernten Grubenschlosser iiberstiegen; mit Ausnahme der E

letzten beiden Monate - November und Dezember 1946 - hébe
€X sogar liber dem hochsten tariflichen Schichtlohn ﬁbe%-

haupt gelegen. Dieses Verhdltnis zwinge zu dem SchluB,

§ Yoeu Yuequ

daB auch bei den mit maschinenhauergleicher Tatigkeit
beschiftigt gewesenen Grubenschlossern eine auBertarif%i—
che und - wie bei den Gedingearbeitern - individuell vér—

)

elnbarte Entlohnung habe erfolgen konnen mit dem Ziel,:

@
Zz

2)

1Ty

dlesen Beschéftigtenkreis lohnmdfig den Hauern im Ergeb-
nls in etwa gleichzustellen. Wenn aber eine solche Mog-
lichkeit gegeben gewesen sei, sei nicht einzusehen, aus
Welchem Grunde der als Pramie deklarierte Betrag von 1,--
RN bzw. 0,20 RM nicht in den Schichtlohn einbezogen,
sondern in den Steigeranschnitten besonders ausgewiesen
worden sei, wenn er gleichfalls Gegenstand der besonderen
Lohnvereinbarung gewesen wire. Hiervon ausgehend, liege
dle Vermutung nahe, daB auch im Falle des Kligers fiir die
Horpabe der Primie solcke Tetbestinde eine Rolle swielten,

die in aller Regel die Zahlung einer derartigen Lonnzulage
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" begrindeten (besonders nasse, schnutzige oder gesundheits-

schiadigende Arbeit, Uberdurchschnittliche Arbeitsleistung,

soziale Erwigungen U. &.).

Bei dem gegebenen Sachverhalt hdtte sich das Berufungs-
gericht gedréngt fiihlen miissen, weltere Ermittlungen anzu-
stellen, um den Rechtscharakter dexr Pramie zweifelsfrei zu
kliaren. Indem es diese fiir die Priifung der bhnbezogenen
Bedingung des § 1 Abs., 1 Nr. 2 HaVO notwendige Feststellung
unterlassen habe, habe es die ihm obliegende Amtsermittluags-

‘pflicht verletzt (§ 1032 SGG). Die hussage des Zeugen K=

oo reiche jedenfalls - selbst in Verbindung mit der Aus-—
kunft der Hoesch AG. vom 2. Januar 1961 - nicht aus, um den
Nachweils eines besonders vereinbarten Lohnes zu liefern;

sie erscheine nach den vorstehenden Darlegungen widerspruch-
lich. Wenn das Vordergericht trotzdem die Einlassung des
Zeugen im Ergebnis als uberzeugend angesehen und seiner Ent-
scheidung zugrunde gelegt habe, habe es die seinem Recht der
freien Beveiswlirdigung (§ 128 Abs. 1 Satz 1 SGG) gesetziten
Grenzen Uberschritten. Bei ordnungsgemilBer Amtsermittlung
hiatte sich moglicherweise ergeben, daB die dem Kliger gewihr-
te Pramie eine Erschwerniszulage gewesen sei, die nicht an
Stelle eines Gedingelohnes gezahlt worden sei und deshalb
nicht unter § 1 Abs. 2 HaV0 falle. Die Gewidhrung einer
Priamie zum Schichtlohn - also zu einem festen Lohn - recht-
fertige nicht die Annahme, daB ein besonders vereinbarter
Lohn gezahlt werde, selbst dann nicht, wenn der Gesamtver-
dienst im Rahmen der moglichen Gedingeverdienste liege. Es
musse vielmehr klar ersichtlich sein, daB der besonders
vereinbarte Lohn an Stelle eines regelrechten Gedinges ge-
zahlt werde, seiner Berechnung also ein mdglicher oder tat-
sachlicher Gedingelohn zugrunde liege. Zudem sei die Lohn-
vereinbarung nicht schriftlich erfolgt. Bei der Zahlung

von Framien sel eine schriftliche Absprache allerdings
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auch nicht iblich. Bei der Prﬁfung,’ob sich der Lohn

des Kldgers im Rahmen der méglichen'Gedingeverdienste
bewegt habe, konne hiernach nur von dem Schichtlohn aus-
gegangen werden. Die dariiber hinaus gewiZhrte Pramie konne
keine Berilicksichtigung finden.

Das LG sehe als Ausgaugopuuku f8r die Restimmung des in
§ 1 Abs. 2 HaVO angesprochenen Lohnrahmens den tarifli-
chen Hauerdurchschnittslohn als besonders geeignet an.
Es gehe aber nicht an, diesen wegen der Abschlidge fir

AUTH

Gedingeschlepper und Lehrhauer im ersten und zweiten Be-
schaftigungsjahr zu unterschreiten. Der Schichtlohn deg

L v

Klédgers sei standig unter dem tariflichen Hauerdurch-
schnittslohn geblieben. Er habe - mit Ausnahme der Monar

ap

‘te August und September 1945 - weder den Tariflohn der -

Gedingeschlepper und Lehrhauer vom ersten Besohéftigunés-
jahr an (Hauerdurchschnittslohn abziiglich 10 %) noch dén
Lohn dieser Gedingearbeiter im dritten Beschiftigungsja

IIII‘(IID]I’(gU
H

(Hauerdurchschnittslohn abziiglich 5 %), der nach Auf-
fassung des Berufungsgerichts noch innerhalb des maﬁgeb—
lichen Lohnrahmens liege, errcicht. Damit sei die auf &1e
Eche des Lohnes abzielende Bedingung des § 1 Abs. 2 Haﬁo
1ich erfullt. Wenn man vom Hauerdurchschnittslohn a %
gehe, wie sie es fur richtig halte, habe der Klager aoér
selbst bei Berlcksichtigung der Pramie nur wiahrend eini-
ger Monate den Hauerdurchschnittslohn erreicht.

Sie habe nach alledem bei der Ermittlung der Haucerarbeiten
unter Tage und der diesen gleichgestellten Arbeiten die
streitigen 43 Kalendermonatve zu Recht auBler acht gelassen,
well es an dem Merkmal des "besonders vereinbarten Lohnes"
mangele. Ohne diese Zeit habe der Kldger bei Vollendung
des Q. Lebensjahres aher die Wartezeii nach § 49 Ahs. 2
RRG hinsichtlich der 180 Kalendermonate Hauerarbeiten
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noch nicht erfillt, so daB ihm die Bergmennsrente nicht zustehe.

In den Bescheid Uber dic Entscheidung der Widerspruchs-

ctelle venm 19. August 1S2€0 seien insgescnt 147 llonate als

nit Houerarbeiten belegt anerkannt vorden, das celen die auf

die Zeit wven 1. Jcnuar 1847 bis zum 31. MErz 1959 entfallen-

den Kalendernmonate. Aus dieser Zeitspanne konnten aber die

Mcnate Februar tis Mirz 1951, August bis November 1955 und Fe-
bruar bis lMai 1658 (zusemmen 10 Menate) nicht berilicksichtigt
werden, weil der Kléger in diesen lMcnaten wegen Arbeitcunfihig-
keit keine Schicht verfahren habe. Es verblieben nithin nur noch
137 Monatce. Der Klager habe nun allerdings iliber den 31. Mirz 1959
hinaus weiterhin Heouerarbeiten im Sinnc des § 5 Nr. 1 HaVO ver-
richtet und die an der Mindestbeschéftigumgszeit von 1€0 Monaten
‘noch fehlenden 43 Monate in den Zeiten. vom 1. April 1959 bis

zun 23. November 1960 (20 Monate) und vom 5. September 1951 bis
zun 31. Juli 1663 (23 Mggate) zuriickgelegt, so dall er Anspruch
auf dic Bergmanncrentc nach § 45 Abs. 1 Nr. 2 RKG ab 1. Jali 1263
habe.

Sie beantragt,

das angefochtene Urteil sowie das Urteil des
Sozialgerichts Duisburg vom 19. Juni 1961 sufzu-
heben und die Klage abzuweilsen;

hilfsweisc,

1ZINyPsad DYIN I B/ §§ YOBU YURqUIIE(] S[ PUTS SUN[WUWESS[I9)I) I9P J[I9], YoNY SIOMUTH

das angefochtene Urteil aufzuheben und dic Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Landessozialgericht zuriickzuverwveicen.

Der Klager beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er h&élt das angefochtene Urteil fiir zutreffend. Es frage sich
zunincdest, ob der Verordnungsgeber neben der Bestimmung der
"Arbeiten" auch noch Lohnbedingungen in die HaVO habe aufnehnen
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diirfen, ohne gegen die Ermdchtigung des § 49 Abs. 6 RKG

zu verstoBen. Mit Recht habe der erkennende Senat in der
Entscheidung vom 26. Februar 1964 - 5 RKn 51/60 (Enders)

- ausgefiihrt, daB es auf die Art der verrichteten Tatig-
keit und nicht auf die innerbetriebliche Einstufung ankom-
me. Es sei auch nicht verstiéndlich, warum neben der schwe-
ren Arbeit im Abbau - Ziff. 2 des § 1 des HaVO - auch
noch ein "besonders vereinbarter Lohn im Rahmen der mog-
lichen Gedingeverdienste'" gefordert werde, wdhrend bei
Arbeiten gemaB § 3 Ziffer 4 ¢ der hochste tarifliche
Schichtlohn bei Zimmerarbeiten genlige. Die Lohnhohe konne
zwar ein Anhaltspunkt fur die Tatigkeit sein, sie be-

ONY STOMU;

stimme aber nicht die Art der Tatigkeit. Der Gesetzgeb@r
sei aber nach § 49 Abs. 6 RKG nur ermichtigt, "Arbeltem"
zu bestimmen. Er konne sich dabei nur von Bedlngungen
leiten lassen, die ihrer Art nach zum vorzeitigen Ver
schleiBl der korperlichen Leistungsfihigkeit fiihrten,
“nicht aber auch von Lohnbedingungen. '

Wenn man aber die RechtmédBfigkeit dieser Vorschrift be-
jahe, so komme hier der Hauermindestlohn des § 34 Abs 2
des Tarifvertrages - der Lohn des selbstidndig arbelte
den Zimmerhauers -, also fester Lohn im Rahmen der

"mdglichen" Gedingeverdienste, in Betracht. Der § 19

1ZInyos YQ")LUj ‘e i’ §§ L[ eu |u!~qu]r(l s[e puls Tiun[uuu! S[IoYIN) 19

Arbeitsordnung sehe namlich nur zwei Arten von Lonnen
im Bergbau vor. Der Gedingelohn als eine der beiden
rten von Lohnen konne nicht der feste Lohn sein. Es
konne also nur die zweite in § 19 der Arbeitsordnung
aufgefiuhrte Lohnart als fester Lohn in Frage komnen.
Das aber sei der Schichtlohn, der, weil er von Betricbs-
punkt zu Betriebspunkt nicht schwanke, gleichzeitig
auch "fester Lohn" sei. Der Schichtlohn koénne der Lonn
gemal Ziffer 103 der jetzt geltenden Lohnordnung sein,
er konne aber auch der Schachtdurchschnittslohn, der
Schachtdurchschnittsgedingelohn, der Revierdurcnschnitts-
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lohn, der Revierdurchschnittsgedingelohn oder der tarifliche
Hauerdurchschnittslohn seir. In jedem Fall blieben die Lohne,

die nicht echte Gedingelodhne sind und an Stelle eines regel-
rechten Gedinges gezahlt werden, Schichtldhne. Sehe man nun

die untere Grenze des Rahmens der moglichen Gedingeverdienste

in dem Hauermindestlohn des § 34 Abs. 2 des Tarifvertrages,

dann l3gen alle vorstehend aufgefithrten Schichtlohne "im Rahmen
der mOglichen Gedingeverdienste". Als "fester" Lohn konne aller-
dings nur der Lohn nach Ziffer 103 der Lohnordnung gelten, weil
sowohl der Schichtdurchschnittslohn als auch der Revierdurch-
schnittslohn stidndig schwanke. Man werde aber schwerlich sagen
konnen, ein Maschinenhauer in der Aus- und Vorrichtung, der an
Stelle eines regélrechten Gedinges den Schachtdurchschnittsge-
dingelohn - also mehr als den tariflichen Heauerdurchschnittslohn -
als Schichtlohn erhalte, erfiille nicht die Lohnbedingungen, weil
-dieser Lohn nicht "fest" sei, Fest im Sinne der HaVO kOnne ein
solcher Lohn nicht sein, well er von Betriebspunkt zu Betriecbs-
punkt, von Person zu Person und von Schachtanlage zu Schacht-
anlage schwanke, immer aber der vorzeitige VerschleiB der kor-
verlichen Leistungsfahigkeit damit verbunden sei. Der Begriff des
"festen" Lohnes in Verbindung nmit dem Rahmen der mdglichen Gedin-
geverdienste sei also nur ausfillbar, wenn man vom Hauermindest-
lohn des § 34 Abs. 2 der Tarifregelung susgche. Wenn auch die
Anwendung der HaV0O in diesem Sinne zu geringeren Lohnvorausset-
zungen des § 1 als der des § 3 filhrte, so sei das durchaus be-
grundet. Die geringeren Lohnvoraussetzungen des § 1 gegeniioer

des § 3 wlrden nfmlich durch die gréBeren kdrperlichen Bclastun-
gen im Sinne einer gleichmdfigen Behandlung ausgeglichen.

Die zul@ssige Revision hatte keinen Erfolg.

Der Klager hat Anspruch auf die Bergmannsrenie nach § 45 Abs. 1
Nr. 2 REG, wie das Berufungsgericht zu Recht entschieden hat.
Denn envgegen der Ansicht der Beklagten hat er die Wartezeit
nach § 49 Abs. 2 RKG erfiillt. Er hat nicht nur eine Ver-
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sicherungszeit von mindestens 300 Kalendermonaten zu-
rickgelegt, sondern hat auch wdhrend dieser Zeit minde-
stens 180 Kalendermonate der Hauerarbeit unter Tage
gleichgestellte Arbeiten verrichtet. Er hat wahrend

der sfreitigen Zeit gleiche Tatigkeiten wie ein Maschi-
nenhauver zu besonders vereinbartem Lohn im Abbau, beim
Streckenvortrieb und in der Aus- und Vorrichtung im

. Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. 4bs. 2 der HaVO vom

4, Marz 1958 (RGB1l. I 137) verrichtet.

AMUTL]

Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB der Klager
wihrend dieser Zeit mit gleicher Tatigkelt wie ein Maé;
schinenhauer im Abbau, beim Streckenvortrieb und in dé%
Aus- und Vorrichtung beschaftigt gewesen ist. An dieséj
Feststellung ist der erkennende Senat, da sie nicht
gegriffen worden ist, nach § 163 SGG gebunden. Aller-
dings meint die Beklagte, daBl entgegen der Annshme ihf%r
Widerspruchsstelle seit dem 1. Januar 1247 nicht 147,
sondern nur 137 Kalendermonate hauergleiche Arbeiten

Q
1|lLl LL[I’\\%].I

eu ‘|LIl‘\]U9]l‘,(] \[l‘, PL

verrichtet worden seien. Selbst wenn das richtig wire
und noch beriicksichtigt werden konnte, bleiben mit Ein
schlufl der vom Berufungsgericht weiterhin festgestelléz

o

1

7
2

ten, vor dem'l. Januar 1947 liegenden 43 Kalendermonate
doch insgesamt 180 Kalendermonate hauergleiche Arbeité@,
die nach § 49 Abs. 2 RKG fiir die Erfiillung der Wartezecit
genligen. Entscheidend kommt es also nur darauf an, ob
der Klager, da er wdhrend dieser Zeit nicht im Gedinge
beschdftigt war, "zu besonders vereinbartem Lohn" im
Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 2 HaVO beschiftigt war.

Der Klidger meint zwar, der Verordnungsgeber (VO-Geber)

habe die Einordnung eines. Versicherten unter die HaVO

nicht danach vornehmen diirfen, welchen Lohn dieser er-
halten habe, sondern nur danach, welche Arbeiten er
verrichtet habe; denn nach § 4C Abs. % RKG komme es nur

i
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darauf an, welche Arbeiten der Versicherte verrichtet habe.

Im Grundsatz ist das zwar richtig. Tatsdchlich hat der VO-
Geber aber auch in § 1 Abs.l Nr. 2 aal die Einordnung einer
Tatigkeit unter die HaVO im Gruncsatz jedenfalls nach ihrer

Art vorgenommen, da er darauf abstellt, ob der Versicherte

"als Elektro- oder Maschinenhauer oder mit gleicher Tatig-
keit" beschiaftigt war. Richtig ist zwar, daB er es zusatzlich
auch noch auf die Lohnhohe abstellt. Es handelt sich hierbeil
aber nur um eine zusitzliche Sicherung fir ihrer Art nach
zweifelhafte Fdlle, um zu gewdhrleisten, dall keine Falle be-
ginstigt werden, die nach dem Willen des VO-Gebers nicht be-
ginstigt werden sollen. Die ihrer Art nach zweifelsfreien Fialle
werden hiervon kaum berihrt werden konnen, weil bei ihnen die
Entlohnung in aller Regel der Art der Tdtigkeit gem8R sein wird.
Der VO-Geber hat sich daher noch im Rahmen seiner Ermachtigung
gehalten, wenn er diesen Weg des Einbaus einer zus8tzlichen
Sicherung gegen Fehleinordnungen beschritten hat.

"Besonders vereinbarter Lohn" im Sinne des Abs. 1 Nr. 2 aal

ist nach der Legaldefinition des Abs. 2 dieser Vorschrift

"ein fester Lohn, der infolge besonders gelagerter Verhdlt-
nisse an Stelle eines regelrechten Gedinges gezahlt wird und

der im Rahmen der mdglichen Gedingeverdienste liegt". Es bedarf
dem Wesen der Legaldefinition gemidB nur der Priufung, ob die
Voraussetzungen dieser Legaldefinition selbst vorliegen, nicht
aber, ob es sich um einen "besonders vereinbarten Lohn" nandelt.
Selbstverstiandlich ist jeder Lohn vereinbart, sei es durch Tarif-
vertrag oder Einzelarbeitsvertrag, aber es sind hier keine be-
sonderen Anforderungen an eine solche Vereinbarung zu stellen,
insbesondere braucht sie weder "besonders", d.h. zusdtzlich zu
einer normalen Lohnvereinbarung, noch ausdricklich, noch gar
schriftlich vereinbart zu sein; Schriftlichkeit wird vielmehr nur
fir den AbschluB des Gedinges verlangt. Hier handelt es sich aber
nicht um einen Gedingelohn, sondern um einen Zeitlohn, wodei es
gleichglltig ist, ob ein hoherer Schichtlohn, eine Zulage oder
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eine Primie vereinbart ist. Der‘Begriff "fester Lohn"
bedeutet in diesem Zusammenhang lediglich, daB der Lohn
kein Gedingelohn ist, also unabhingig von dem Erfolg der
Arbeit gewdhrt wird. Gemeint ist also der Zeitlohn. Dieser
Lohn muB im Rahmen des "mOglichen Gedingeverdienstes"
liegen. Unter "moglichem Gedingeverdienst" kann nach dem
eindeutigen Wortlaut dieser Vorschrift nichts anderes ver-
standen werden als ein Verdienst, den der Gedingearbeiter
verdienen kann, das aber ist Jjeder Verdienst, der uber
dem Hauermindestlohn liegt (§ 34 Abs. 2 des Manteltarif-
vertrages filir Arbeiter im rheinisch-westfilischen Stein-
kohlenbau). Der Hauermindestlohn selbst scheidet aus, wéil
er der Schichtlohn des selbstédndig arbeitenden Zimmerha&}
ers und daher ein Zeitlohn (= fester Lohn), also eben ké%n

Gedingelohn ist. Da der Klager wahrend der streitigen ;
Zeit stets einen iliber dem Hauermindestlohn liegenden Lo éi
erhalten hat, ist diese Voraussetzung erfiillt. %
Allerdings kann ein solcher Lohn nur dann eine ausschlaé%
gebende Bedeutung im Sinne dieser Vorschrift haben, wené;
er "infolge besonders gelagerter Verhdltnisse an Stell eg
eines regelrechten Gedinges gezshlt wird". Das bedeuueti
zundchst, daB der Versicherte nur deshalb in der Form i
des festen Lohnes entlohnt worden ist, weil er infolge E
besonders gelagerter Verhdltnisse nicht ins Gedinge {ipe é

nommen werden konnte. Diese Voraussetzung hat in der

Regel keine eigenstandige Bedeutung gegeniiber der weiteren
Voraussetzung, daf3 der Lohn "an Stelle eines regelrechten
Gedinges" gewsahrt worden sein muBl. Wenn n#mlich das letzte-
re zusrifft, kann, falls nicht im Einzelfall etwas diesem
Schlull Entgegenstehendes feststellbar ist, ohne weiteres
angenommen werden, daBR ein Gedinge wegen besonders gelager-
ter Verh&dltnisse nicht in Betracht kam. Denn wenn schon

ein Arbeiter an diesen Betriebspunkten mit Bergleuten zu-
samnmen arbeitet, die ihrerseits im Gedinge stenen, so wird,
wenn im Einzelfall nichts anderes erkennvar ist, der
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dem Grubenschlosser an Stelle des Gedinges gewahrte Lohn in
aller Regel nur deshalb nicht in der Form des Gedinges gezahlt
worden sein, weil der Grubenschlosser wegen besonderer Verhalt-

nisse nicht ins Gedinge libernommen werden konnte.

Entscheidend ist also, ob der dem Xlager wahrend der strei-
tigen Zeit gezalklte Lohn "an Stelle eines regelrechten Ge-
dinges" gezahlt worden ist. Wenn insofern eine ausdriickliche
Vereinbarung nicht getroffen worden ist - und dies wird wohl in
aller Regel nicht der Fall sein -, so wird man allein aus der
Hohe des ILohnes zu schliefBlen haben, ob dieser an Stelle eines
regelrechten Gedinges gezahlt worden ist. Dies ist dann anzu-
nehmen, wenn dieser Lohn den Lohn des entsprechenden Arbeiters,
der nicht im Abbau, im Streckenvortrieb oder in der Aus- und |
Vorrichtung beschiftigt ist, deutlich libersteigt. Dies bedeu-
tet im vorliegenden Fall, wo es sich um einen Grubenschlosser
handelt, daB der diesem gewihrte Lohn deutlich Uber dem normalen
Lohn des Grubenschlossers liegen mufl, der nicht an diesen Be-
triebspunkten beschaftigt wird. !Der dem Kldger gewdhrte Lohn
mufBl also deutlich hdher sein als der Tariflohn einschlieBlich
etwaiger tariflicher und auch etwaiger auBertariflicher FPramien
der sonstigen Grubenschlosser. AuBerdem darf dieser Lonhn nicht
allzu weit unter dem Hauerdurchschnittslohn liegen. Allerdings
braucht er diesen nicht unbedingt zu erreichen. Es ist ver-
standlich, wenn ein Arbeiter, der nicht im Gedinge oder Akkord,
sondern im Schichtlohn arbeitet und damit nicht der besondercn
Inanspruchnahme ces im Gedinge oder Akkord TZtigen unterlieg?t,
mit seinem Lohn unter dem Lchn des an demselben Betriebspuni®
im Gedinge arbeitenden Beschaftigten liegt.

Hebt sich also der Lohn des im Abbau, beim Streckenvortrieb
oder in der Aus- und Vorrichtung beschaftigten Gruben-
schlossers deutlich von dem Lohn der iibrigen Grubenscnlosser
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ab und liegt er nicht allzu stark unter dem
Haverdurchschnittslohn, so kann aus diesem Umstand
in Verbindung damit, daBl der Kldger eine Tatig-
keit an einem Betriebspunkt verrichtet, an welchenm
in der Regel die Arbeiten im Gedinge vergeben
werden, geschlossen werden, daB dieser Lohn an
Stelle eines regelrechten Gedinges gezahlt wird,
wenn nicht im Einzelfall ein anderer Grund fest-
stellbar ist.

Im vorliegenden Fall bedurfte es einer Entschei-
dung, um wieviel der normale Grubenschlosser-
lohn mindestens iiberschritten und der Hauer-
durchschnittslohn hochstens unterschritten werden
darf, um diese SchluBBfolgerung zu ziehen, nicht.
Denn jedenfalls liegt der dem Kliger gezahlte
Lohn bei einer Gesamtbetrachtung der streitigen
Zelt etwa 2 DM liber dem normalen Grubenschlosser-
lohn und weicht nur um etwa 5 % vom Hauerdurch-
schnittslohn ab, so dall angenommen werden darf,
daBl er an Stelle des sonst an diesen Betvriebspunk-
ten Ublichen Gedinges gezshlt worden ist.

Zu Recht hat das Berufungsgericht daher ange-
nommen, daB der Lohn des Kligers ein vpesonders
vereinbarter Lohn im Sinne des § 1 der HaVO
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ist. Daraus ergibt sich weiter, dal das Berufungs-
gericht die Voraussetzungen der besonderen Warte-

zeit fir die Bergmannsrente nach § 45 Abs. 1 Nr. 2
zu Recht als erfilillt angesechen hat.

Das angefochtene Urteil ist somit zutreffend, so
daB die Revision der Beklagten gegen dieses Urteil

zurickgewiesen werden mulBlte.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193% SGG.
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