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Gesetz: ZPO §§ 256, 286, 355, 373, 398, 416, 522 a, 561 Abs. 2

TLeitsdtze:

1. In der nachtraglichen Begriindung einer unseclbstandigen
Anschlufliberufung ist grundsdtzlich eine zuldssige Wieder-
holung der AnschluBberufung zu sehen. Eine Verwerfung der
ersten - mangels Begrindung unzuldssigen - AnschluBlberufune
kommt dann nicht in Betracht.

2. 1st eine Partei nicht mit der urkundlichen Verwertung einer
in einem anderen Verfahren gemachten Zeugenaussage einver-
gtanden, so muB sie die Vernehmung dieses Zeugen in dem
neuen Verfahren ausdriicklich beantragen (im AnschluB an
BGHZ 7, 116 [121]).

Aktenzeichen: 5 AZR 207/67
Urteil des BAG vom 18. Januar 1968 LAG Hamm
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2 AZR 207/67

5 Ba 437/63 Hamm ]_

Verkiundet
am 18. Januar 1968

gez., Weinrich, .
Amtsinspektor Urteil
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

en

In Sachen

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
nindlichen Verhandlung vom 18. Januar 1968 durch den Senats-
prdsidenten Professor Dr., Dr., Boldt, die Bundesrichter Dr,
Auffarth und Siara sowie die Bundesarbeitsrichter Dr. Doderlein
und Doring fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 5. Marz 1967
- 5 Sa 437/63% ~ wird auf Kosten der Kligerin

zurickgewiesen,

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Die Klagerin ist Eigentimerin eines bei K R
Bezirk Koblenz gelegenen Gasthauscs "S ", Zu
dem Betrieb gehdrt auch ein landwirtschaftliches Anwvesen.
Die Beklagten, Vater und Sohn, waren seit dem 24. Marz
1054 bis zum 31. Marz 1959 dort als Verwalter tatig.
Zwischen den Parteien wurde ein auf den 1. April 1954 da-
tierter schriftlicher Vertrag abgeschlossen, der auszugs—

welse wile folgt lautet:

l1§/!

Dic Herron B iibernehmen ab 1.4. 1954 mit ihren

Ehefrauven die gesambe Bewirtschaftung des der Firma
gehorigen Gasthauses 'S " bei K

nit dem dazugehorigen landwirtschaftlichen Betrieb.

§ 2
Als Vergitung fiir ihre Tatigkeit erhalten die Verwalter:

1. ein monatlich nachtraglich zu zahlendes Barentgelt
in Hohe von je 150,-- DM netto, d.h. Steuern und
soziale Abgaben werden von der Firma getragen.

2. Freie Wohnung einschlieBlich Licht und Heizung fur
sich und die stéandig zu ihrem Hausstand gehorigen
Familienmitglieder, und zwvar fir folgende Raume:

Das bisherige Bliro an der Giebelseite rechts und im
ersten Stockwerk das erste Zimmer links und das
zweite und dritte Zimmer rechts.

5. Freie BekOstigung flr sich und ihre standig zu ihrem
Haushalt gehorigen Familienmitglieder im iblichen
Rahmen.

4. Von dem im gewerblichen Betriebe erzielten Gesamtum-—
satz erhalten die Verwalter eine Umsatz-Provision in

HGhe von zusammen 3 %. Voraussetzung fir die Zahlung

dleser Provision ist, daB die iblichen Brutto-Auf-
schlage fur die im Gewerbebetriebe verkauften Waren
im Durchschnitt erzielt werden. Die Umsatz~Provision
wird halbjéhrlich ermittelt und 1 Monat nacn Schiul
eines Kalenderhalbjahres ausgezahlt. Die auf die
Frovision entfallenden Steuern und sozialen Abgabven
haben die Verwalter selbst zu tragen.

VoM

=
o2

Die Verwaltcr haben den YJarenbestand am 27.%. 1954 nach
Bestandsliste ordnungsgenil Ubernommen. Sie sind ver-
plflichtet, liver den Bestand fortlaufend Aufzeichnungen,
%gibesondere ein ordnungsgemidBes Wareneingangsopuch zu
rithren.
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Sie haben weiter die téglichen Einnahmen aufzuzeichnen
und uber deren Aufteilung der Firma nach deren n&heren
Anwelsungen Aufschlufl zu geben,

Fur den landwirtschaftlichen Betrieb sind das Arbeits-
und KXassenbuch ebenfalls laufend zu fihren und auch
hierbei die na@heren Anweisungen der Firma zu beachten.

Die Firma ist Jjederzeit berechtigt, einen Nachweis
des Bestandes zu verlangen.

T
o v o 0 D 0o 0o

Zwischen den Parteien ist streitig, ob den Beklagten fiir
die Zeit vom 1. Juli 1956 bis 31. Marz 1959 gemaB § 2 2iff. &
des Vertrages noch Umsatzprovision zu zahlen ist, und ob einer
etwalgen Zahlung der in dem schriftlichen Vertrag genannte
Provisionssatz von % % zugrunde zu legen ist oder ein Pro-
visionssatz von 5 %, der nach der Behauptung der Beklagten
entgegen dem schriftlichen Wortlaut bei Vertragsabschluld
vereinbart sein soll. Die Klagerin hat den Beklagten bis zum
30. Juni 1956 freiwillig lediglich 3 % Gewinnbeteiligung ge-
zahlt, ab 1. Juli 1956 nur den vereinbarten Lohn.

In einem VorprozeB haben deshalb die Beklagten bereits
gegen die Klagerin Anspriiche auf Zahlung des Unterschieds-
betrages der Umsatzprovision von 3 und 5 % flir die Zeit
bis zum %0. Juni 1956 geltend gemacht. Durch rechtskraftiges
Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 6. Oktober 15671
(5 Sa 698/57 LAG Hamm) ist nach dem Klagantrag erkannt und
den Jjetzigen Beklagten ein Betrag von 2.749,95 DM zugesprochen,
eine hiergegen gerichtete Restitutionsklage der jetzigen
Klagerin ist durch rechtskraftiges Urteil vom 26. Juni 1964
als unzulidssig verworfen worden (5 Sa 187/64 LAG Hamm).

Die Beklagten haben im Marz 1959 auf einem OSperrkonto
bel einer Sparkasse 3.000,~ DM eingezahlt, die sie an sich
als erzielten Gewinn an die Kladgerin hatten abfihren miissen.
Die Einzahlung auf dem Sperrkonto sollte der Sicherung der
von den Beklagten geltend gemachten Provisionsanspricno,
dienen. Die Kldgerin hat sich inzwischen damilt einverstanden
erklart, daB ein Teilbetrag von 1.3%80,80 DM zur Auszanlung
an die Beklagten freigegeben wird, den Restbetrag bDegenrt

slie fir sich.
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Die Klagerin behauptet, der noch auf dem Sparbuch be-
findliche Betrag stehe ihr zu. Die Beklagten hatten aus
dem friheren Verwalterverhdltnis keinerlei Anspriiche mehr
Zu keinem Zeltpunkt sel eine Erhdhung der Umsatzprovision
Jber den schriftlich festgelegten Satz veon 3 % hinaus ver-
einbart’wordeno Den beiden Beklagten sel lediglich unver-
bindlich eine Erhdhung fir den Fall in Aussicht gestellt
worden, daBl die Rentabilitat des Betriebes ausreichend
sei. Dieser Fall sei aber nicht eingetreten. Provisions-
anspriche konnten die Beklagten auch deshalb nicht mehr
geltend machen, weil die iiblichen Bruttoaufschlige gendl
§ 2 Ziff. 4 des Vertrages in dem Jjetzt noch streitigen
Zeitraum vom 1. Juli 1956 bis zum 31. Marz 1959 nicht
erzielt worden seien. Dahingehende Feststellungen kdnnten
schon wegen der mangelhaften Buchfuhrung durch die Beklagten,
die diesen zur lLast falle, nicht getroffen werden. Die
Kldgerin hat beantragt, die Beklagten als Gesamtschuldner
zu verurteilen, an sie 3.,000,-~ DM nebst Zinsen abziglich
verrechneter 1,380,830 DM zu zahlen,

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen
und im Wege der Widerklage die Klagerin zu verurteilen,
darin einzuwilligen, daB der auf dem Sparbuch noch ein-
schlieBlich Zinscn befindliche Betrag von 1.912,01 DM
an sie ausgezahlt werde, fernerhin die Kl&dgerin zu ver-
urteilen, an den Beklagten zu 1) weitere 8.752,05 DM

ebst Zinsen zu zahlen. Die Beklagten tragen vor, innen
sel schon zur Zelt des Vertragsabschlusses verbindlich
zugesagt worden, daB demn8chst eine Erhohung der Umsatz
provision aufl 5 % eintrete. Es seien auch die iblichen
Bruttoaufschldge in dem gesamten streitigen Zeitraum er-
zielt worden. Die Kldgerin habe niemals ihre Buchiunrung
peanstandet und selt 1956 hinsichtlich der Provisions-

ansnrilche iiberhaupt nicht mehr abgerechnet.
Die Klagerin hat die Abwelsung der Widerklage bpegenrt.

Das Arbeitsgericht hat nach Bewelsaufnahme die XKlapge
abgewliesen und der Widerklage stattgegeben, allerdings hin-
sichtlich des Zahlungsanspruchs nur in Hdéhe von 6.909,29 D
nebst Zinsen, da im 2. Halbjahr 1956 die iiblichen Brutvoaut-
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schlage nicht erreicht worden seien.

Gegen diese Entscheidung haben beide Parteien Berufung
eingelegt, und zwar die Beklagten zunadchst mit Schriftsatz
vom 21. August 1963, eingegangen am 23, August 1963%, eine
AnschlufBberufung ohne weitere Begrindung. Diese AnschlulB-
berufung haben die Beklagten mit Schriftsatz vom 20. Scptem-
ber 1963, eingegangen am 25. September 196%, begrindet.
Wahrend die Kldgerin die Verurteilung der Beklagten gemald
ihrem Klagantrag und die Abwveisung der Widerklage in vollem
Unfang begehrt, erstreben die Beklagten die Abanderung der
arbeitsgerichtlichen Entscheidung dahingehend, dall die
Kldgerin zur Zahlung von weiteren 1.848,66 DM verurteilt
wird, und zwar an den Beklagten zu 1., an den der Beklegte
zu 2, seine Forderung gegen die Klagerin durch Vercinbarung
vom 10, Dezember 1959 abgetreten hat.

Das Landesarbeitsgericht hat nach weiterer Beweisauf-
nahme die Berufung der Kladgerin zuriickgewicsen und der An-
schluBberufung der Beklagten stattgegeben. Es halt aufgrund
des Ergebnisses der Beweisaufnahme, bei der auch die in den
Vbrprozeﬁakten 5 Sa 698/57 LAG Hamm enthaltenen Urkunden und
Bewelsergebnisse im Wege des Urkundenbeweises verwertet
wurden, Iur erwiesen, daBl den Beklagten nach Ablauf eines
Vierteljahres des Vertragsverhdltnisses eine Umsatzprovision
von 4 % und nach Ablauf eines halben Jahres eine solche von
5 % zugesagt worden i1st, obwohl eine derartige Zusage in
dem schriftlichen Vertrag vom 1. April 1954 nicht enthalten
ist. Das angefochtene Urteil kommt weiter zu dem IErgconis,
die Beklagten hdtten auch fir den gesamten streitigen Zeit-
raum die Voraussetzung erfullt, daB die Ublichen Bruttoaul-
schldge erzielt worden seien. Das gelte auch flur die zwelte
Jahreshdlfte 1956.

Vit der Revision verfolgt die Klagerin ihr bisheriges
Klagziel weiter, widhrend die Beklagten um Zuriuckwelsung der

Revision bitten.
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Intscheld

Die Revision der Klagerin kann keinen Erfolg haben.
IO

1) Dem angefochtenen Urteil ist darin zu folgen, daB

eine Verwerfung der ersten AnschluBberufung der Beklagten
mangels der erforderlichen gleichzeitigen Begriindung (§ 522 a
Abs. 2 ZPO) nicht in Betracht kam. Eine unselbstindige An-
schlulBiberufung hingt in ihrem Bestand von der Durchfiuhrung
der Berufung ab. Sie kann erst als unzulassig verworfen
werden, wenn Uber die Hauptberufung abschlieBend verhandelt
ist. Bis dahin war hier aber langst die AnschluBberufung
begrindet und es waren entsprechende Antridge gestellt worden.
In der nachtrédglichen Begrindung einer unselbstindigen An-
schluflberufung liegt grundsdtzlich eine zuldssige Wieder-
holung der AnschluBberufung. Der frihere Mangel wird damit
geheilt (vgl. BGHZ 20, 311 = IM Nr. 2 zu § 522 ZFO, BGH Iif
Nr, 2 zu § 522 a ZPO; Stein-Jonas, ZF0, 18, Aufl., § 522 a
ZPO Anm. II 1 e, Anm. IV 2).

2) Entgegen der Auffassung der Revision ist dem Landes-
arbeitsgericht auch darin zuzustimmen, daBl ein Rechtsschutz-
interesse der Beklagten an der Erlangung einer Einversténdnis-
erklarung der Klagerin flir die Auszahlung des Restbetrages

aus dem Sparbuch bestcht. Zwar fehlen n&here tatséchiiche
Feststellungen dariiber, in welcher Form der Betrag von

2.000,~- DM bei einer Sparkasse als Sparbuch von den Be-
klagten angelegt worden ist; 1t. dem in Bezug genommenen
Tatbestand des arbeitsgerichtlichen Urteils ist aber der
Betrag von %.000,- DM auf einem "Sperrkonto' eingezanlt
worden. Es ist deshalb die Moglichkelt nicht auszuscnliellen,
dall die Beklagten bei der Sparkasse Schwierigkelten heven,

wenn sie ohne Binwilligung der Kldgerin das restlicne Spargut-
naben abheben wollen. Diegser Umstand genidgt, um ein mechtis-

schutzinteresse zu bejahen.
II.
1) In der Sache selbst geht es in dem Jjetzigen Rechts-

streit um die Zahlung einer Umsatzprovision vom 1. Juli 1956
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bis zum %1. Marz 1959. Das Zahlenwerk als solches, d. h. die
Hohe der von den Beklagten geltend gemachten Umsatzprovision,
bestreitet die Klagerin nicht. Das Landesarbeitsgericht halt
es trotz des gegenteiligen Wortlauts des § 2 Ziff. 4 des
Vertrages fur erwiescn, dall den Beklagten durch den Zeugen

P eine Erhohung der Umsatzprovision Jedenfalls fur

den hier streitigen Zeitraum auf 5 % zugesagt worden ist.
Zwar hat, wie das angefochtene Urteil nicht verkennt, derxr
schriftliche Vertrag vom 1. April 1954 an sich die Vermutung
der Richtigkeit und Vollsté@ndigkeit fiur sich (§ 416 ZPO),
ein Gegenbewels abwelchender oder zusdtzlicher mindlicher
Abreden ist aber jederzeit moglich. Das Landesarbeltsgericnt
hdlt ihn fur erbracht. Insoweit handelt es sich um eine Tat-

9L, YONY :SIOMUTH

sachenfeststellung des angefochtenen Urteils, gegen die Re-
visionsangriffe nur gemdB § 554 Abs. 3 Nr. 2 b, § 286 Abs, 1
2P0 moglich sind. Wird festgestellt, daBl die vertragschlielen-

SUN[UWWRSS[19)1 ) Jop

den Parteien einen vom Wortlaut ihrer Erklarung abweichenden
ubereinstimmenden Willen gehabt haben, so ist der Vertrag
entsprechend dem ubereinstimmend Gewollten zustande gexommens

Tlir eine Auslegung des Wortlauts bleibt dann kein Raum (so
die standige Rechtsprechung des Dritten und Funften Senats
des Bundesarbeitsgerichts, vgl. AP Nr. 27 bis 29 zu § 13

BGB; AP Nr. 1 und 2 zu § 157 BGB). Der Senat ist demgemi I an
die Tatsachenfeststellung des angefochtenen Urteils, die

DYIN JJ B8 §§ YorU YURQUI)R(] S[E PUIS

1ZInyosad

Partelen hdtten eine Umsatzprovision in Hohe von 5 % ver-
einbart, gebunden (§ 561 Abs. 2 ZPO0).

Die Revision riigt zwar insoweit eine Verletzung des § 286
2P0, aber zu Unrecht. Es ist zwar richtig, dafl die Klégerin
einer Verwertung der Vorprozelakten 5 Sa 698/57 LAG Homm
standig widersprochen hat, das Landesarbeitsgericht gleich-
vohl aber nicht nur die in diesen Akten enthaltencn Urkunden,
sondern such die Zeugenaussagen im wWege des Urkundenbeweises
nilt verwertet hat. Zwar sind fast alle maflgeblichen Zeugcen
in dem jetvzigen Rechtsstreilt erneut vernommen worden, ader
nicht der Zeuge Dr. A , dessen Aussage 1m Vorprozell cas

Landesarbeitsgericht ohne dessen erneute Vernehmung verwertet.
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Grundsatzlich hat wegen des Prinzips der Unmittelbarkeit
der Beweisaufnahme eine Partei Anspruch darauf, daB Zeugen
in einem spateren Rechisstreit erneut vernommen und nicht
nur deren fruhere Aussagen im Wege des Urkundenbeweises
verwertet werden. Es handelt sich insoweit nicht um die
wiederholte Vernehmung eines Zeugen im Sinne des § 398 ZFPO,
die im Ermessen des ProzeBgerichts liegt (vgl. das zur
Veroffentlichung im Nachschlagewerk vorgesehene Urteil

vom 16, Mirz 1967 - 2 AZR 64/66 -). Ein angetretener
Zeugenbeweis (§ 373 ZP0) muB grundsdtzlich erhoben werden.

Es bedarf aber auch eines Antrags, einen bestimmten
Zeugen zu vernehmen. Wird dieser nicht gestellt, so ist
es moglich, frihere Zeugenbekundungen in einem anderen
Rechtsstreit im Wege des Urkundenbeweises zu verwerten.
Will eine Partei - auch die an sich nicht beweispflichtige
Parteli - einen derartigen Urkundenbewels nicht gelten lassen,
so mull sle sich gegenbeweislich spatestens im Berufungsver-
Tahren auf die Vernehmung des Zeugen berufen (vgl. BGHZ 7,
116 [121 - 1227; Wieczorek, ZPO, § 286 Anm. C III b, 2,
I
ein derartiger Zeugenbewels, insbesondere auf Vernehmung

6). Entgegen den Behauptungen der Revision ist aber

des Zeugen Dr. A , weder im Berufungsverfahren noch
im ersten Rechtszug von der Kldgerin angetreten worden.
Alle von der Kldgerin namentlich benannten Zeugen sind
dagegen erneut gehdort worden. Die Revisionsbegrindungs-

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]

schrift 1aft auch genaue Angaben dariiber vermissen, nit
welchem Schriftsatz welche Bewelse angetreten sein sollen.

2) Die Revision bemdngelt welter hinsichtlich der fFrage

=

ob die uUblichen Bruttoaufschlidge errcicht worden selen,
das Gutachten des Sachverstandigen R , Uber den die

" liAgerin friher vortragen lieB, er habe sich als "zuver-—

- e o
] Sx O
LS N P

Sachverstindiger bewdnhrt'. Die jetwigen Angriffe

der R@Vthom beinhalten einen unzulidssigen Angrifl gegen
die Beweiswirdigung des Landesarbeitsgerichts aufgrund
des Sachverstandigengutacntens. Die Frage der Bewelslast-~
verteilung spielt keine Rolle mehr, da das angefochtene

Urteil den Beweis fiir die Erreichung der Bruttoaufscnlige
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im Ergebnis filir erbracht hdlt. Es ist auch nicht zu bemidngeln,
dafl sich das Landesarbeitsgericht die Uberlegung des Gutachtens
zu eigen gemacht hat, eine genauere Buchfihrung seitens der
Beklagten sei wegen des damit verbundenen Zeitaufwandes an-
gesichts der geringen Umsdtze unsinnig gewesen.

Demnach h&lt im Ergebnis die angefochtene Entscheidung
allen Angriffen der Revision stand. Das erfordert die Zurlick-

welsung der Revision.

gez. Dr. Boldt Dr. Auffarth Siara
Dr. Doderlein Doring
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