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Gesetz: ZP0 § 529 Abs. 2 Satz 1, § 272 b Abs. 2 Ziffer 43
ArbGe § 67

Leitsatz:

Die Erledigung eines Rechtsstreites wird im Sinne
des § 529 Abs. 2 Satz T ZPO dann nicht verzsgert,
wenn ein Zeuge gemdB § 272 b Abs. 2 Ziffer 4 ZPO

im VWege der prozeBleitenden Verfiigung rechtzeitig
zum Termin iliber die Verhandlung der Berufung ge-

laden werden kann.

Aktenzeichen: 5 AZR 264/59
Urteil des BAG vom 19. Januar 1961 LAG Hamburg
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(R
5_AZR_264/59

3 Sa 144/1958 Hamburg Im Namen des Vﬂ“{ﬂS!

Verkiindet
am 19. Januar 1961

gez. Weinrich,

Regierungssekretar
als Urkundsbeamter [h1Eﬁ]

der Geschiftsstelle

In Sachen

hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 19. Januar 1961 durch den
Senatsprisidenten Professor Dr.Dy.Boldt, die Bundesrichter
Dr. Stumpf und Dr. Holschemacher sowie die Bundesarbeits-
richter Dr. Hofmann und Chr. Frey fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamburg - Kammer 3 - vom
13. Mdrz 1959 - 3 Sa 144/1958 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung,.- auch Uber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht Hamburg zurlickver-

wiesen.
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Tatbestand:

P -agh s

1. Die Beklagte betreibt in H -B in dem ihr
gehorigen Hause eine Tankstelle und ein Einzelhandelsge-
schift fir Fahrriider, Kinderwagen, Ersatzteile etc. Ihre
Haupteinnahme erzielt sie aus der Tankstelle. Der aus dem
Osten vertriebene Kliger bewohnte von 1945 bis Ende 1955

im Hause der Beklagten eine Einzimmerwohnung und stand bis
Ende 1954/Anfang 1955 zu der Beklagten in engen personlichen
Beziehungen. Er war seit Ende 1945 in dem Geschidft der Be-
klagten tidtig. Seine Tadtigkeit fiir die Beklagte endete am
50. Juni 1956 auf Grund einer Kiindigung seitens der Beklag-
ten. Die Parteien gehoren keiner Gewerkschaft bzw. Arbeit-
gebervereinigung an.

2. Mit der Ende 1957 erhobenen Klage hat der Kl&dger von
der Belklagten fiir die Zeit vom 1. Juli 1955 bis 30. Juni 1956
Zahlung der Differenz zwischen den ihm von der Beklagten ge-
wihrten Beziligen - nach seiner Behauptung 2.020,-- DM - und
einem Tarifgehalt von 500,-- DM monatlich, insgesamt
6.000,-~ DM - 2.020,-- DM = 35.980,-- DM verlangt. Er hat
hierzu in der ersten Instanz behauptet, er habe von der Be- .
klagten 300,-- DM monatlich bekommen sollen, aber weniger er-
halten. Er hat weiter behauptet, er sei filir die Beklagte als
Geschiftsfihrer tidtig gewesen, und er hat die Ansicht ver-
treten, dafilir konne.er ein monatliches Tarifgehalt von
500.-- DM verlangen.

Er hat ferner behauptet, er habe in dieser ganzen Zeit
erhebliche, von ihm im einzelnen angegebene, Uberstunden ge-
leistet, und er hat hierfiir weitere 5.679,75 DM von der Be-
klagten verlangt. ,

Wleiterhin hat er behauptet, anléflich einer Besprechung
mit der Belctlagten iber die von ihm verfolgten Bezlige habe
sich diese bereit erklidrt, ihm zum Ausgleich aller seiner
Anspriiche aus seinem Arbelitsverhdltnis mit der Beklagten den
Betrag von 15.000,-- DM zu zaghlen, woraus sich ebenfalls die
RBereciitigung der oben genannten zwel Posten ergebe.
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SchlieBlich hat er geltend gemacht, ein Teil der von
ihm geltend gemachten Klagesumme ergebe sich auch daraus,
daB ihm fiir das Jahr 1956 ein Urlaub von 18 Arbet tstagen
zugestanden habe, fir den er unter Zugrundelegung eines
Monatsgehaltes von 500,-- DM den Betrag von 300,-- DM von
der Beklagten verlangen konne.

Die Beklagte hat die Darstellung des Klidgers bestrit-
ten.

3. Das Arbeitsgericht hat nach Beweisaufnahme die Klage
abgewiesen.

In der Berufungsinstanz hat der Klager unter Wieder-
holung seines erstinstanzlichen Sachvortrages unter Be-
weisantritt im Ubrigen behaupteft, zwischen den Parteien sei
ein morstliches Gehalt von 500,-- DM ausdriicklich vereinbhart
worden.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klidgers
zurickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Klidger sein Klageziel
welter.

Entscheldungsgrunde°

——— S5, o -

I. In jedem Fall und in vollem Umfang ist die Revisin
des Kliadgers schon deswegen begrindet, weil das Landesar-
beitsgericht die Behauptung des Kldgers, er habe mit der
Beklagten als Abfindung aller seiner Anspriiche die Zahlung
eines Betrages von 15.000,-- DM vereinbart, fehlerhaft be-
schieden hat.
1, Wlirde diese Behauptung des Klidgers zutreffen, so wdre
die Beklagte zur Zahlung der Klagesumme aus dem Gesichts-
punkt eines Vergleiches mit dem Kliger im Snne des § 779
BGB verpflichtet, ohne dafl es auf Weiteres ankommen kdnnte.
Die dahingehenden Behauptungen hatte der Klidger be-
reits in erster Instanz unter Benennung von Zeugen aufge-
stellt; auf diese Behauptungen des Klidgers hat sich auch
die erstinstanzliche Beweisaufnahme ersireckt, und das
Arbeitsgericht hat sich mit dem Beweisergebnis liber diese
Behauptungen des Klidgers in seinem Urteil auch befafit.
Deshalb lag - entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts.

.
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in der Wiederholung dieses Sachvortrages durch den Kliger

in der Eerufungsinstanz weder eine Klagednderung noch ein
neues Vorbringen, so dafl der Klager aus keinerleili rechtlichem
Gesichtspunkt - etwa aus § 264 oder § 529 ZPO - gehindert war,
diesen seinen Sachvortrag erster Instanz in der Berufungsin-
stanz zu wiederholen.

2. Wenn der Kliager flir seine dahingehenden aus der ersten
Instanz wiederholten Eehauptungen in der Berufuhgsinstanz in
der Berufungsbegrindungsschrift zwei neue Zeugen benannte,

so konnte das Landesarbeitsgericht diese Beweiserbieten des
Kligers gemdB § 529 Abs. 2 Satz 1 ZPO - wie die Revision zu-
treffend riigt - nur dann als verspatet zurslckweisen, wenn

- neben anderem - durch eine Beweiserhebung die Erledigung

des Rechtsstreites verzdgert wurde. Das war aber solange

nicht der Fall, als nicht feststeht, daB der Vorsitzende

des Landesarbeitsgerichts die beiden Zeugen im Wege der prozefli-
leitenden Verfiigung nach § 272 b Abs. 2 Ziffer 4 ZPO zum einzi-
gen Termin vor der Kammer des Landesarbeitsgerichts hidtte
rechtzeitig laden konnen. Durch eine dann in kurzer Zeit vor-
genommene Zeugenvernehmung wire keine Prozelverzdgerung im
Sinne des § 529 Abs. 2 Satz 1 ZPO eingetreten (vgl. BGH LM

Nr. 2 und 3 zu § 272 b ZP0O; Wieczorek, ZPO, § 529 Anm. C III a;
Rosenberg, Lehrbuch des DZPR, 8. Aufl., 1960, § 137 III 2 4,

S. 686).

3. Wie die Revision in diesem Zusammenhang weiter richtig
rigt, durfte das Landesarbeitsgericht aber auch nicht davon aus-
gehen, eine etwaige Vernehmung dieser beiden Zeugen wiirde
"ohnehin kein eindeutiges Bild" ergeben, weil das Vorbringen
des Kldgers lber die im Wege der Abfindung gemachte Zusage

"in hohem MaBe unglaubwiirdig" sei. Darin liegt eine klare
gegen § 286 Abs. 1 ZPO verstofiende sog. antizipierte Beweis-
wiirdigung (hierzu vgl. BAG 7, 51 [62,63] = AP Nr. 18 zu § 3
KSchG).

4, Somit ergibt sich, daB das Landesarbeitsgericht unter
erheblichen ProzefSverstdfen entgegen der Behauptung des Kl&gers
davon ausgegangen ist, die Beklagte habe dem Kldger nicht zur

www.prinz.law

Abrindung seiner gesamten Anspriiche einen Betrag von 15.000,-- DM

zugesagt. Somit mufl es moglich erscheinen, daB das Landesar-
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oeitsgericht bei prozeBgerechtem Verhalten zu einem den
Behauptungen des Kldgers entsprechenden Ergebnis hitte
kommen konnen und dann - unabhingig von allen weiteren
rechtlichen Gesichtspunkten - der Klage hitte stattgeben.
miissen. Das genligt flir die Annahme eines RechtsverstoBes

im Sinne des § 549 Abs. 1 ZPO, auf dem das angefsochtene
Urteil beruht. Da das Revisionsgericht die unterlassene,
aber - nach allem - gebotene Beweisaufnahme von sich aus
nicht vornehmen kann, macht das allein schon die AufhebungJ
des angefochtenen Urteils und die Zurilickverweisung der
Sache an die Vorinstanz zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung notwendig (§ 565 Abs. 1, Abs. 3 Ziffer 1 ZPO).
I1. PFiur die fernere Behandlung der Sache seil das Landes-
arbeitsgericht auf folgendes hingewiesens:

1. Sollte das Landesarbeltsgericht zu dem Ergebnis kommen,
daB die Beklagte dem Kldger zur Abfindung seiner Anspriiche
einen Betrag von 15.000,-- DM zugesagt hat, dann wird es
nicht mehr darauf ankommen, inwieweit die Ubrigen vom Kl&-
ger flr sein Klagebegehren geltend gemachten Griinde zu-
treffen.

2. Sollte das Landesarbeitsgericht auf Grund der ander-
welten Verhandlung der Sache zu dem Ergebnis kommen miissen,
daBl eine Abfindungsabsprache des vom Kldger behaupteten
Inhaltes nicht bewiesen ist, so wird es folgendes zu be-
achten haben:

a) Soweit hinsichtlich der Differenz zwischen monatlich
500,-- DM und den tatsHchlich von der Beklagten erhaltenen
Bezligen der Kldger in der Berufungsinstanz erstmalig be-
hauptet hat, ein Monatsbetrag von 500,~- DM sei zwischen
den Parteien ausdrlicklich vereinbart worden, kann das Lan-
desarbeitsgericht diesen neuen Sachvortrag des Klagers
nicht, wie es das bisher getan hat, nach § 529 Abs. 2

Satz 2 ZP0 als verspidtet zurickweisen. Denn in dieser
neuen Behauptung des Kldgers liegt eine Klageidnderung

des Kladgers, well er damit fir sein Zahlungsbegehren einen
neuen, anderen Tatsachenkomplex - Vereinbarung von 500,-DM -
als den bisherigen - Vereinbarung 300,-- DM, abe. Auf-
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stockung auf 500,-- DM gemdB § 4 Abs. 3 TVG durch Geltung
eines Tarifvertrages - vortridgt (vgl. hierzu Stein Jonas, .
ZPO, 18. Aufl., § 268 III). Auf Klageanderuné/«*ndec
aber § 529 ZPO, wie ganz allgemein anerkannt ist, (vgl.
Stein-Jonas, aa0, § 529 1IV), keine Anwendung. Uber ihre
Zuléssigkeit hat das Landesarbeitsgericht nur nach naherer
MaBgabe der §§ 523, 264 ZPO zu befinden, wobei wiederum zu
beachten ist, daB bei einer nach § 264 ZPO zulissigen Klge -
anderung keine Zurilickweisung neuen Tatsachenvortrages des
Kldgers nach § 529 Abs. 2 Satz 2 ZPO stattfinden darf (Stein-
Jonas, aa0, § 529 IV 1). Soweit bei einer zuldssigen Klage-
anderung der Kliger fiir seine dazu dienenden Behauptungen
Beweise antritt, wird das Landesarbeitsgericht auch hier
das oben zu Ziffer I 3 dieser Entscheidungsgriinde erdrterte
Verbot der antizipierten Bewelswlrdigung zu beachten haben.
SchlieBlich wird das Landesarbeitsgericnt in diesem
Zusammenhang dem vom KlHdger aufgemachten Rechenwerk seire.
Aufmerksamkelt aus folgendem Grunde zuwenden missen: Wenn
zwischen den Parteien nur ein Monatsgehalt des Kldgers in
Hohe von 300,-- DM vereinbart gewesen sein sollte, wird das
Landesarbeiftsgericht zu beachten haben, daB der Kldger in
der Klageschrift behauptet hatte, er habe in der hier in
Betracht kommenden Zeit (1. Juli 1955 bis 30. Juni 1956 =
12 Monate) nur insgesamt 2.020,-- DM iiberhaupt bekommen. An
einer anderen spidteren Stelle (vgl. Schriftsatz des Kligers
vom 30. November 1959) dagegen hatteder Kliger behauptet,
er habe "imBchnitt" %00,-- DM monatlich von der Beklagten
erhalten. Das Landesarbeitsgericht wird daheygemiB § 139
Abs. 1 ZPO klarstellen miissen, ob der Klager damit seine
urspringliche Darstellung gedndert hat. Sollte der Kliger
bei seiner urspringlichen Darstellung verbleiben, so wid
das Landesarbeitsgericht sich mit der Frage auseinandersetzen
missen, ob ihm dann nicht mindestens die Differenz zwischen
12 x ?00,-- DM = 3.600,-- DM - 2.020,-- DM = 1.580,-- DM zu-
steht.
o). Hinsichtlich der vom Klidger verfolgten Uberstunden-
vergutung hat das Landesarbeitsgericht aus den oben ZUu

-—

Ziffer T 2 und 3 dieser Entscheidungsgriinde bereits erdrter-
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ten Griinden wiederum § 529 Abs. 2 Satz 2 ZPO und § 286 Abs.l
7P0 verletzt, soweilt es die Vernehmung welterer vom Kliger
erbotener Zcugen als verspiatet zuriickgewiesen und dabel auch
ausgefiihrt hat, eine etwaige Vernehmung erbotener Zeugen
werde kein anderes Bild ergeben.

Das Landesarbeitsgericht wird die vom Klidger verfolgten
{verstundenvergilitungen auch nicht mit der bisherigen Be-
grindung als verwirkt annehmen kdnnen. Eine Verwirkung wird
es nur in Betracht ziehen diirfen, wenn die Beklagte sich
nach dem Verhalten des Kligers darauf einrichten durfte, der
Kliger werde keine Uberstazundenvergilitung mehr geltend ma-
chen, und wenn es als unzuldssiges und mit den Grundsédtzen
von Treu und Glauben unvereinbares gegensdtzliches Verhalten
des Kligers erscheint, daB er es trotzdem tut (vgl. statt
aller BAG 6,165 [168] = AP Nr. 9 zu § 242 BGB Verwirkung).
Flir ein solches Umstandsmoment bel der Beklagten reicht .
aher entgegen der bisherigen Annahme des Landesarbeltsge-
richts niecht schon aus, dall der Kliager dem Arbeitsamt und
damit Dritten gegeniiber geduBert haben soll, er habe von
der Beklagten nichts mehr zu bekommen. Soweit eine dement-
sprechende AuBerung des Kligers der Zeugin E gegen-
Uber'in Betracht kommt, die fiir die Beklagte die Blicher
gefihrt hat, wird es im einzelnen darauf ankommen, inwie-
weilt eine etwaige AuBerung des Kldgers dieser Zeugin gegen-
iiber dazu gefihrt hat, daB die Beklagte oder die fiir sie
mit Entgeltanspriichen des Kldgers befaBten Hilfspersonen
daraus das Vertrauen gewinnen konnten, der Kliger werde
keinerlel Anspriiche aus Mehrarbeit mehr erheben.

c) SchliefBlich wird das Landesarbeitsgericht dann, wenn
die bisher erdrterten Klagegrinde das Begehren des Klidgers
nicht voll tragen, beachten miissen, daB der Kiger "im Ge-
samtrahmen der Klageforderung" 300,-- DM Urlaubsgeld gefor-
dert hat.

gez. Dr. Boldt Dr. Stumpf Dr. Holschemacher
Dr. Hofmann Frey
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