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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. Oktober 1989 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Winter,
Dr. Schmitz, Dr. Kreft und Kirchhof

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 15. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts K&ln vom

31. Mai 1988 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens,
an den 16. Zivilsenat des Berufungs-

gerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldger verlangen von den beklagten Rechtsanwdlten
Schadensersatz wegen Schlechterfiillung eines Anwaltsvertra-
ges. Sie tragen vor, der Beklagte zu 3) habe in einer
schriftlichen Vereinbarung iliber die vorzeitige Aufhebung des
Arbeitsverhdltnisses des Klagers zu 1) entgegen der ihm er-

teilten Weisung nicht eindeutig zum Ausdruck gebracht, daB
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aem Kldger zu 1) ungeachtet seines vorzeitigen Ausscheidens
das volle betriebliche Ruhegeld zustehen solle. Infolgedes-
sen kbnnten der Klager zu 1) nur ein gemdfl § 2

Abs. 1 BetrAVG zeitanteilig gekiirztes Ruhegeld und die Kla-
gerin zu 2) nur eine entsprechend geringere Witwenrente
gegen die frilhere Arbeitgeberin des Kldgers zu 1) geltend

machen.

Das Landgericht gab der Klage auf Feststellung der
Schadensersatzpflicht statt. Das Berufungsgericht wies die
Berufung der Beklagten zuriick. Auf deren Revision hob der
Senat das Berufungsurteil auf und verwies die Sache zur er-
neuten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriick. Auf das Revisionsurteil vom 1. Oktober 1987
- IX ZR 117/86, das in WM 1987, 1520 ff verdffentlicht ist,
wird zur Ergdnzung des Sachverhalts verwiesen. Nach erneuter
Berufungsverhandlung wies das Oberlandesgericht die Berufung

der Beklagten abermals zuriick.
Mit der dagegen gerichteten Revision verfolgen die Be-
klagten ihren Antrag auf Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

1. Das Berufungsgericht bejaht in Ubereinstimmung mit
dem ersten Revisionsurteil die Zulédssigkeit der Feststel-
lungsklage, die schuldhafte Pflichtverletzung des Beklagten
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zu 3) sowie die Aktivlegitimation beider Klédger und die Pas-
sivlegitimation aller Beklagten fiir einen Schadensersatzan-
spruch, der sich aus der Pflichtverletzung des Beklagten

zu 3) ergibt. Diese Ausfiihrungen enthalten keinen Rechtsfeh-
ler und werden von der Revision auch nicht beanstandet.
Streitig ist allein, ob und auf welche Weise den Klagern
durch die Pflichtverletzung des Beklagten zu 3) ein Schaden

entstanden ist.

2. Der von den Klagern geltend gemachte Schaden besteht
darin, daB ihre Anspriiche gegen die friihere Arbeitgeberin
des Klagers zu 1) auf Altersrente und Witwenrente bei Ein-
tritt des Versorgungsfalls nach einem gekiirzten Grundbetrag
von 1.477 DM monatlich statt von 2.175 DM monatlich berech-
net werden. Der Senat hat in dem ersten Revisionsurteil drei
Sachverhaltsvarianten aufgezeigt, fiir die sich die Frage
nach dem Ursachenzusammenhang zwischen Pflichtverletzung und
Schaden in unterschiedlicher Weise stellt. Das Berufungsge-
richt nimmt aufgrund der erneuten Berufungsverhandlung an,
daBB die erste dieser Sachverhaltsvarianten gegeben sei. Der
durch die Pflichtverletzung des Beklagten zu 3) verursachte
Schaden bestehe darin, dafl der Kldger zu 1) aufgrund der un-
klaren Vertragsformulierung durch den Beklagten zu 3) im Ar-
beitsrechtsstreit sein an sich bestehendes Recht auf ein un-
gekiirztes Ruhegeld nicht habe nachweisen k&dnnen und deshalb

den ProzeB verloren habe.

Dazu stellt das Berufungsgericht fest, die Vertragspar-
teien seien sich in der Vereinbarung vom 22. Dezember 1980



dariber einig geworden, dafli den Kldgern ungeachtet der vor-
zeitigen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses im Versorgungs-
fall das volle Ruhegeld zustehen solle. Dabei konne dahinge-
stellt bleiben, ob der Kldger zu 1) in der Verhandlung mit
dem Vorstandsvorsitzenden der Arbeitgeberin, Dr. Hallllll,
eine entsprechende Einigung erzielt habe. Jedenfalls habe
zwischen dem Beklagten zu 3), der die schriftliche Aufhe-
bungsvereinbarung entworfen und fiir den Kldger zu 1) unter-
zeichnet habe, und Rechtsanwalt Dr. He-, der den Ver-
trag als Bevollmdchtigter der Arbeitgeberin unterschrieben
habe, Einigkeit bestanden, daB dem Kldger zu 1) die volle
Rentenanwartschaft erhalten bleiben solle; in diesem Sinne
hdtten sie die unter Nr. 2 der schriftlichen Aufhebungsver-
einbarung niedergelegte Vertragsbestimmung iibereinstimmend

verstanden.

Rechtsanwalt Dr. He- habe zwar vor dem Arbeitsge-
richt Koln als Zeuge bekundet, beli seinem ersten Kontakt mit
dem Beklagten zu 3) sei der Rentenanspruch des Kl&gers zu 1)
nur kurz in dem Sinne erwdahnt worden, dafl man dariiber nicht
weiter zu sprechen brauche; iliber eine Kiirzung oder Nichtkir-
zung des Rentenanspruchs infolge des vorzeitigen Ausschei-
dens des Kldgers sei iiberhaupt nicht gesprochen worden. Auch
im weiteren Verlauf der Verhandlungen sei iliber Pensionsan-
spriiche des Kldgers zu 1) und den Ausschlufi einer Kiirzung
kein Wort gesprochen worden. Das Berufungsgericht folge je-
doch nicht dieser Aussage, sondern der Zeugenaussage des Be-
klagten zu 3) vor dem Arbeitsgericht. Der Beklagte zu 3)
habe dort bekundet, bei seinem ersten Gesprdch mit Rechtsan-
walt Dr. Hel il habe er erkldrt, daB bei einem Ausscheiden




des Klagers aus den Diensten der Arbeitgeberin der Ruhegeld-
anspruch des Kl&gers nicht gekilirzt werden diirfe, vielmehr
dem Kldger der volle Ruhegeldanspruch erhalten bleiben sol-
le; Rechtsanwalt Dr. He- habe sinngemd@fl geantwortet,
daf} dies in Ordnung gehe, wenn auch iiber die Frage der Ab-
findung der vertraglichen Anspriiche eine Einigung erzielt
werde. Diese Aussage habe der Beklagte zu 3) in der Verhand-
lung vor dem Berufungsgericht am 8. M&rz 1988 als uneinge-
schrankt richtig bestdtigt. An dieser Erkl&rung miilten sich
die Beklagten gemdfl § 288 Abs. 1 ZPO festhalten lassen, zu-
mal sie mit dem vorprozessualen Schreiben des Beklagten

zu 3) an Rechtsanwalt Dr. He- vom 11. Dezember 1981

iibereinstimme.

Einleuchtend erscheine auch die Argumentation der Be-
klagten, schon der Wortlaut der Aufhebungsvereinbarung, in
der nicht von "Anwartschaften", sondern "Anspriichen" des
Klagers die Rede sei, spreche fiir die vom Kldger aufgestell-
te Forderung, daf der Ruhegeldanspruch nicht gekiirzt werden
sollte, wie dies zwischen den beiderseitigen Bevollmdchtig-
ten erdrtert und von Rechtsanwalt Dr. He (D zugesagt wor-

den sei.

Der in dem Anstellungsvertrag des Kldgers vereinbarten
Schriftform sei durch Nr. 2 der schriftlichen Aufhebungsver-
einbarung vom 22. Dezember 1980 geniigt, auch wenn die Ver-
tragsformulierung das von den Vertragschliefenden iiberein-

stimmend Gewollte nur unzuldnglich wiedergebe.

Gegen diese Ausfiihrungen bestehen durchgreifende recht-
liche Bedenken.



a) Die von dem Beklagten zu 3) formulierte schriftliche
vereinbarung iliber die Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses vom
2Z2. Dezember 1980 enthielt folgende Bestimmung iiber das Ru-
hegeld:

"Durch die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses werden
erworbene Anspriiche aus der betrieblichen Versorgungs-

zusage nicht beriihrt."

Diesen Vertragstext haben die Arbeitsgerichte in dem
Rechtsstreit zwischen dem Kldger zu 1) und der Arbeitgeberin
nach dem objektiven Erklarungsinhalt dahin ausgelegt, daB
sich daraus ein AusschluB der in § 11 der Ruhegeldrichtli-
nien der Arbeitgeberin und in § 2 Abs. 1 BetrAVG vorgesehe-
nen zeitanteiligen Kiirzung der Ruhegeldanwartschaften bei
vorzeitiger Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nicht erge-
be. Wie der Senat in dem ersten Revisionsurteil dargelegt
hat, ist diese Auslegung rechtlich méglich. Das Berufungs-
gericht, das im vorliegenden Rechtsstreit an diese Auslegung
nicht gebunden war, hat auch in der neuen Berufungsentschei-
dung eine abweichende Auslegung nicht vorgenommen. Es stellt
nicht fest, dafl dem Kladger zu 1) und demzufolge auch der
Klagerin zu 2) schon nach dem objektiven Erklarungsinhalt
der Vereinbarung vom 22. Dezember 1980 im Versorgungsfall
ein Anspruch auf eine ungekiirzte Versorgungsrente zustehe
(2. Sachverhaltsvariante des ersten Revisionsurteils). Das
Berufungsgericht entnimmt die Vereinbarung einer ungekiirzten
Versorgungsanwartschaft vielmehr einer - im schriftlichen
Vertragstext nicht hinldnglich zum Ausdruck gekommenen -




willensiibereinstimmung der mit dem VertragsschlufB beauftrag-
ten Rechtsanwdlte. Soweit es in diesem Zusammenhang auf den
schriftlichen Vertragstext eingeht, mift es diesem nur un-

terstiitzende Bedeutung filir die Feststellung des iibereinstim-

menden Vertragswillens bei.

Fiir das Revisionsverfahren ist demgemdB mangels abwei-
chender tatrichterlicher Feststellung davon auszugehen, dafB
der schriftliche Vertragstext bei der Auslegung nach seinem
objektiven Erkldrungswert eine ungekiirzte Versorgungsanwart-

schaft der Klager nicht ergibt.

b) Wie der Senat in dem ersten Revisionsurteil darge-
legt hat, kann gleichwohl ein Ausschlufl der zeitanteiligen
Kiirzung der Versorgungsanwartschaft vereinbart worden sein,
wenn die Vertragspartner dies im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses iibereinstimmend wollten und daher den unzuldnglich
formulierten schriftlichen Vertragstext ilibereinstimmend in
diesem Sinne verstanden haben. Davon geht das Berufungsge-
richt zutreffend aus. Die Riige der Revision, in diesem Falle
fehle der vertraglichen Einigung die rechtsgeschaftlich be-
stimmte Form (vgl. § 125 Satz 2 BGB), geht fehl. Zwar be-
stimmte § 10 des Anstellungsvertrages des Kldgers zu 1) vom
18. November 1976, daB Anderungen des Anstellungsvertrages
nur giiltig sind, wenn sie von der Arbeitgeberin schriftlich
bestdtigt worden sind. Diesem Formerfordernis ist jedoch
durch Nr. 2 der schriftlichen Aufhebungsvereinbarung vom
22. Dezember 1980 geniigt, auch wenn der schriftliche Ver-
tragstext das nach der Feststellung des Berufungsgerichts
von den Vertragspartnern iibereinstimmend Gewollte nicht ge-
niigend zum Ausdruck bringt. Zur Wahrung der Form reicht es



nach der stdandigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
aus, daB der aus Umstdnden auBerhalb der Urkunde ermittelte
recntsgeschdftliche Wille in der Urkunde einen, wenn auch
unvollkommenen, Ausdruck gefunden hat (BGHZ 87, 150, 154;
Palandt/Heinrichs, BGB 48. Aufl. § 133 Anm. 5 c, jewelils
m.w.N.). Diese Voraussetzung ist hier erfiillt.

c) Zu Recht beanstandet jedoch die Revision, daB die
Feststellung eines iibereinstimmenden Parteiwillens durch das
Berufungsgericht auf Verfahrensfehlern beruht und deshalb

keinen Bestand haben kann.

aa) Unstreitig wurden die Bedingungen, unter denen das
Arbeitsverhdltnis des Klagers zu 1) aufgeldst werden sollte,
im Dezember 1980 von dem Kldger zu 1) und dem damaligen Vor-
standsvorsitzenden der Arbeitgeberin, Dr. Haljjli), miindlich
ausgehandelt, nachdem die beiderseits beauftragten Rechtsan-
wdlte in vorausgegangenen Verhandlungen keine Einigung er-
zielt hatten. Streitig ist, ob der Kldger zu 1) und
Dr. Ha- sich dariiber einigten, daf8 dem Kldger zu 1) un-
geachtet seines vorzeitigen Ausscheidens aus dem Arbeitsver-
haltnis im Versorgungsfall das ungekiirzte Ruhegeld zustehen
solle. Das Berufungsgericht hat dazu keine Feststellung ge-
troffen, die Frage vielmehr offengelassen. Fiir das Revi-
sionsverfahren ist deshalb zu unterstellen, dafl eine ent-
sprechende Einigung, die von dem Kldger zu 1) angestrebt
worden war, in der Verhandlung mit Dr. Ha{llllllll nicht er-
zielt worden ist.

Das Berufungsgericht nimmt an, daB dessen ungeachtet

eine Willensibereinstimmung, die zeitanteilige Kiirzung der




- 10 -

versorgungsanwartschaft vertraglich auszuschliefien, zwischen
den von den Vertragsparteien beauftragten Rechtsanwdlten als
Abschluflvertretern bestanden habe. Trafe diese Annahme zu,
dann hdtte nach dem hier zu unterstellenden Sachverhalt
Rechtsanwalt Dr. He M als anwaltlicher Vertreter der Ar-
beitgeberin mit dem Beklagten zu 3) als Bevollmdchtigtem des
Kldgers zu 1) in einem wesentlichen Punkt etwas anderes ver-
einbart, als zwischen dem Kldger zu 1) und Dr. Ha- ab-
gesprochen worden war. Das ist zwar rechtlich nicht ausge-
schlossen, nach der Lebenserfahrung aber nicht sehr wahr-

scheinlich und bedarf deshalb besonderer Rechtfertigung.

bb) Die Feststellung des Berufungsgerichts 1laft sich
- wie die Revision mit Recht riigt - nicht auf ein die Be-

xlagten bindendes Gestdndnis griinden.

Nach § 288 Abs. 1 ZPO bediirfen die von einer Partei be-
haupteten Tatsachen insoweit keines Beweises, als sie im
Laufe des Rechtsstreits von dem Gegner bei einer miindlichen
Verhandlung oder zum Protokoll eines beauftragten oder er-
suchten Richters zugestanden sind. Ob ein Gestdndnis vor-
liegt und welchen Inhalt es hat, kann das Revisionsgericht
frei nachpriifen, weil es sich um die Feststellung und Ausle-
gung einer ProzeBhandlung handelt (vgl. Baumbach/Lauterbach/
Albers, ZPO 47. Aufl. § 550 Anm. 2 C; Thomas/Putzo, ZPO
15. Aufl. § 550 Anm. 2 a aa, jeweils m.w.N.).

Als Gestdndnis wertet das Berufungsgericht die Erkléa-
rung des Beklagten zu 3) in der Berufungsverhandlung vom

8. Mdrz 1988, seine Zeugenaussage vor dem Arbeitsgericht
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Koin vom 27. August 1982 sei richtig. Das begegnet in mehr-
facher Hinsicht rechtlichen Bedenken.

(1) Die Beklagten sind einfache Streitgenossen. Gemdf
§ 61 ZPO bindet das Gestdndnis eines Streitgenossen die iib-
rigen nicht. Selbst wenn die Erkladrung des Beklagten zu 3)
als Gestdndnis zu werten widre, miilten sich also die iibrigen
Beklagten entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
daran nicht festhalten lassen. Sie haben die vom Berufungs-
gericht festgestellte Willenseinigung - wie iibrigens auch
der Beklagte zu 3) - ausdriicklich bestritten.

(2) Nach der Erkldrung des Beklagten zu 3) vom
8. Mdrz 1988 kommen als Gegenstand eines Gestdndnisses nur
die Tatsachen in Betracht, die der Beklagte zu 3) am 27. Au-
gust 1982 als Zeuge vor dem Arbeitsgericht bekundet hat.
Nach der Sitzungsniederschrift des Arbeitsgerichts hat er
zu der Frage, ob er mit Rechtsanwalt Dr. Heidland eine Ei-
nigung iiber die Ruhegeldanwartschaften des Klagers zu 1)
erzielt habe, folgendes ausgesagt:

"Bereits bei meinem ersten Gesprdch mit Dr. He D
war von mir aus die Rede davon, daB3 bei einem eventuel-
len Ausscheiden des Kldgers aus den Diensten der Be-
klagten der Ruhegeldanspruch des Kldgers nicht gekiirzt
werden sollte. Dem Kldger sollte der volle Ruhegeldbe-
trag erhalten bleiben. Rechtsanwalt Dr. He{ B sagte
zu mir sinngemdf: DaB dann, wenn wir uns auch iiber die
Frage der Abfindung und der vertraglichen Anspriiche ei-
nig werden, dieses in Ordnung gehe. In der Folgezeit



ist dann iber den Ruhegeldanspruch bzw. liber die Frage
einer anteiligen Kiirzung durch das vorzeitige Ausschei-
den des Kldgers nicht mehr diskutiert worden, allen-
falls von mir beildufig erwahnt worden. In der Folge-
zeit betrafen die Verhandlungen die H&he der Abfindung

einschlieBBlich der vertraglichen Anspriiche.

Auf Befragen des Gerichts: Wir hatten bei unseren ge-
samten Verhandlungen die Vertragsunterlagen zum Gegen-
stand des Gesprdches gemacht, ohne dafl ich jetzt noch
Einzelheiten dariiber sagen kann. Ob auch konkret der

§ 11 Ruhegeldrichtlinien bei den Verhandlungen erwdhnt

worden ist, weifl ich heute nicht mehr.

Auf Befragen des Beklagtenvertreters: Den genauen Wort-
laut von Herrn Dr. He@l bei unserem seinerzeitigen
ersten Gesprdch im Sommer 1980 weifl ich nicht mehr.
Sinngemdf war es so, wie ich es bereits sagte. Eine
endgiiltige Verstdndigung iiber sdmtliche Vertragstexte
mit Herrn Dr. Hefllllll ist ohnehin nicht erfolgt. Diese
erfolgte erst unmittelbar in dem Gesprdch zwischen dem
Kldger und Herrn Dr. Haljll."

Fiir die Frage, ob zwischen dem Beklagten zu 3) und
Rechtsanwalt Dr. Heflllll als AbschluBvertretern der Ver-
tragsparteien in bezug auf die Ruhegeldregelung eine Wil-
lensiibereinstimmung bestand, die in dem schriftlichen Ver-

tragstext nur einen unzuldnglichen Ausdruck gefunden hat,
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kommt es rechtlich auf den Zeitpunkt der Unterzeichnung des
schriftlichen Aufhebungsvertrages an. Welche Vorstellungen
Recnitsanwalt Dr. He{Jll in diesem maBgeblichen Zeitpunkt
(22. Dezember 1980) iiber den Inhalt und die Bedeutung der
vereinbarten Ruhegeldregelung hegte, l&Bt sich der Zeugen-
aussage des Beklagten zu 3) vor dem Arbeitsgericht nicht
entnehmen. Aus der Aussage ergibt sich nur, daB die betrieb-
lichen Versorgungsanwartschaften des Klédgers zu 1) in dem
ersten Gesprdch des Beklagten zu 3) mit Rechtsanwalt

Dr. Heflll verhandlungsgegenstand waren. Die dabei nach
der Aussage des Beklagten zu 3) zu diesem Punkt erzielte
Einigung war nur eine vorldufige; sie sollte nur unter der
Voraussetzung gelten, daB auch i{iber die anderen Verhand-
lungspunkte Einigung erzielt werde. Die Verhandlungen der
Anwalte haben aber gerade zu keiner Einigung gefiihrt.
Rechtsanwalt Dr. HelJJJll hat die schriftliche Vereinbarung
vom 22. Dezember 1980 aufgrund einer Weisung seiner Mandan-
tin abgeschlossen, die ihm aufgrund des Ergebnisses der Ver-
handlung zwischen dem Klidger zu 1) und Dr. Hafl ) erteilt
worden war. Die Zeugenaussage des Beklagten zu 3) vor dem
Arbeitsgericht enthdlt keinerlei Anhaltspunkte dafiir, daB
nach der Vorstellung von Rechtsanwalt Dr. Hefl fiir den
Inhalt der schriftlichen Vereinbarung noch Zwischenergebnis-
se aus den erfolglos gebliebenen Verhandlungen der Anwélte
maBgebend sein sollten. Insbesondere ergeben sich aus der
Aussage des Beklagten zu 3) keine Tatsachen, aus denen sich
schlieflen liefle, Rechtsanwalt Dr. He- habe bei Unter-
zeichnung der Vereinbarung vom 22. Dezember 1980 die das
Ruhegeld betreffende Bestimmung in demselben Sinne ver-
standen und gewollt wie der Beklagte zu 3).
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banach kann die vom Berufungsgericht festgestellte
Willensiibereinstimmung der AbschluBvertreter auch nicht als

durch den Beklagten zu 3) zugestanden angesehen werden.

cc) Die Wiirdigung des Verhandlungs- und Beweisergeb-
nisses, auf der die Feststellung einer Willensiibereinstim-
mung durch das Berufungsgericht beruht, leidet ebenfalls an
Verfahrensfehlern. Verletzt ist zwar nicht - wie die Revi-
sion meint - § 286 ZPO. Die Entscheidung, ob durch eine an-
waltliche Pflichtverletzung ein Schaden entstanden ist,
richtet sich nach § 287 ZPO. Es ist jedoch unschddlich, da#$
die Revision eine falsche Rechtsnorm als verletzt anfiihrt.
Thre Verfahrensriige hat dennoch Erfolg, weil sich aus ihr
eine Verletzung des § 287 ZPO ergibt.

Nach dieser Vorschrift entscheidet das Gericht im
Streitfall unter Wiirdigung aller Umstdnde nach freier Uber-
zeugung, ob ein Schaden entstanden ist und wie hoch sich der
Schaden oder ein zu ersetzendes Interesse belduft (§ 287
Abs. 1 Satz 1 ZPO). Es bleibt dem Ermessen des Gerichts
iiberlassen, ob und inwieweit eine beantragte Beweisaufnahme
oder von Amts wegen die Begutachtung durch Sachverstédndige
anzuordnen sei (§ 287 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Das dem Tatrichter
eingerdumte Ermessen kann vom Revisionsgericht nur darauf
nachgepriift werden, ob die Schadensermittlung auf grundséatz-
lich falschen oder offenbar unsachlichen Erwdgungen beruht
und ob wesentliche die Entscheidung bedingende Tatsachen
aufler acht gelassen worden sind (BGHZ 6, 62, 63; st. Rspr.).
Auch bei dieser nur begrenzten Nachpriifung stellt sich in-
dessen die Tatsachenwiirdigung des Berufungsgerichts als ver-
fahrensfehlerhaft dar.



(1) Das Berufungsgericht verwertet die Zeugenaussagen
des Beklagten zu 3) und des Rechtsanwalts Dr. He{ljjiB aus
dem Arbeitsrechtsstreit zwischen dem Kldger zu 1) und der
Arbeitgeberin. Es folgt der Aussage des Beklagten zu 3).
Darin liegt entgegen der Auffassung der Revision kein Ver-
stofl gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisauf-
nahme (§ 355 ZPO). Beide Parteien waren nadmlich mit der Ver-
wertung der protokollierten Zeugenaussagen aus dem Arbeits-
rechtsstreit einverstanden und haben sich in ihren Schrift-
sdtzen auf sie bezogen. Der Umstand, daB das Berufungsge-
richt die protokollierten Aussagen anders gewiirdigt hat als
das Arbeitsgericht, ohne eine erneute Vernehmung durchzufiih-
ren, stellt entgegen der Auffassung der Revision auch keine
Verletzung des § 398 ZPO dar. Diese Vorschrift betrifft die
wiederholte Vernehmung eines Zeugen durch das Prozeflgericht.
Darum geht es im vorliegenden Fall nicht. Die Verwertung der
Aussagenprotokolle aus dem Arbeitsrechtsstreit stellt eine

urkundenbeweisliche Verwertung, keine Zeugenvernehmung dar.

Das Berufungsgericht hat jedoch die Grenzen nicht be-
achtet, die fiir die zuldssige Verwertung von Zeugenaussagen
aus einem anderen Rechtsstreit im Wege des Urkundenbeweises
gelten. Dabei darf die Richtigkeit von Aussagen nicht aus
Griinden angezweifelt werden, die sich nicht aus der Urkunde
ergeben und fiir die sich auch sonst keine belegbaren Um-
stdnde finden lassen (BGH, Urt. v. 9. Juli 1981
- IITI ZR 1989/79, NJW 1982, 580). Solche Griinde hat das
Berufungsgericht fiir die Aussage des Rechtsanwalts
Dr. Heidland, die es als unglaubhaft ansieht, nicht darge-
legt.




Diese Aussage lautet im Protokoll des Arbeitsgerichts:

"Bei meinem ersten Kontakt mit ... (dem Beklagten

zu 3) in dieser Angelegenheit haben wir zundchst
kurz die Punkte besprochen, iiber die man verhandeln
misse. Streitpunkte in erster Linie waren der
Tantieme-Anspruch des Kladgers bzgl. bestimmter Bau-
stellen, sowie ein etwaiger Abfindungsanspruch.
Hierbei wurde auch kurz der Rentenanspruch des Kl&a-
gers erwdhnt, und zwar in dem Sinne, daB3 man hier-
iiber gar nicht weiter zu sprechen brauche. tUber eine
Kiirzung bzw. eine etwaige Kiirzung oder eine Nicht-
Kiirzung des Rentenanspruchs in Folge eines vorzeiti-
gen Ausscheidens des Kldgers bei der Beklagten ist
gar nicht gesprochen worden. Dies kann ich mit Si-
cherheit sagen. Auch im spdteren Verlauf der Ver-
handlungen ist iliber Pensionsanspriiche des Kl&gers
nicht mehr gesprochen worden, und auch iiber die vom
Klager behauptete Ausschlieflung der Kiirzung ist kein
Wort gesprochen worden.

Zum ersten Mal tauchte die Rentenfrage dann wieder
in der schriftlichen Vereinbarung auf, dort unter
Ziffer 2), die sodann mit Datum vom 22.12.1980 vom
(Beklagten zu 3) und mir unterzeichnet worden
ist. Die Ziffer 2) dieser Vereinbarung entsprach
meinen Vorstellungen, d.h.: bis zum Ausscheiden des
Kldgers sollten seine Anspriiche, die bis dahin ent-
standen waren, aus der betrieblichen Altersversor-
gung unberiihrt bleiben. Dies entsprach dem, was ich
bei Beginn unserer Verhandlungen gemeint habe, als
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ich namlich sagte, iliber die Rentenanspriiche brauche
man nicht zu reden. Ich betone folgendes: Hitte in
der Ziffer 2) dieser Vereinbarung sinngemdf gestan-
den: dafl eine Kiirzung der Rentenanspriiche in Folge
des vorzeitigen Ausscheidens ausgeschlossen sein
sollte, dann hdtte ich diese Vereinbarung nicht ohne

nochmalige Riickfrage bei der Strabag unterzeichnet.

Auf Vorhalt des Klagervertreters: Ich schlieBe aus,

dafl von ... (dem Beklagten zu 3) etwas gesagt worden
ist, das von mir in dem Sinne verstanden werden miif3-
te, daB der Kldger bzgl. seiner Pension so gestellt

werden miisse, als wiirde er bis zum 65. Lebensjahr

bei der Strabag tatig bleiben.

Ich habe den Text der Vereinbarung vom 22.12.1980
nicht entworfen. DaB die Ziffer 2) iliberhaupt Eingang
in die Vereinbarung gefunden hat, hat mich nicht ge-
stort. Diese Ziffer entsprach ohnehin meinen Vor-
stellungen."

Aus dem Protokollinhalt ergeben sich keine Griinde fiir
die Annahme, daB diese Aussage weniger glaubhaft sei als die
des Beklagten zu 3). Das Berufungsgericht zeigt auch keine
sonstigen belegbaren Umstdnde auf, die gegen die Glaubhaf-
tigkeit der Aussage des Zeugen Dr. He (D sprechen kénn-
ten. Die Erklarung des Beklagten zu 3) vor dem Berufungsge-
richt, seine Zeugenaussage vor dem Arbeitsgericht sei rich-

tig, ergibt keinen neuen fiir die Beweiswilirdigung erheblichen
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umstand, der iiber den Inhalt seiner protokollierten Zeugen-
aussage hinausginge. Auch das vom Berufungsgericht verwerte-
ce Schreiben des Beklagten zu 3) an Rechtsanwalt

Dr. He— vom 11. Dezember 1981 enthdlt keine zusdtzli-
chen Anhaltspunkte fiir die Annahme, dafl die Aussage des Zeu-
gen Dr. Heidland vor dem Arbeitsgericht unglaubhaft sei. In
tatsdchlicher Hinsicht stimmt der Inhalt des Schreibens mit
der Zeugenaussage des Beklagten zu 3) iiberein. Das Schreiben
geht nur insoweit iiber die Aussage hinaus, als es die Tatsa-
chen in einem dem Kldger zu 1) glinstigen Sinne wiirdigt, des-
sen Interessen der Beklagte zu 3) damals als Anwalt gegen-
iiber der Arbeitgeberin vertrat. Das Berufungsgericht beach-
tet nicht, daB diese Wiirdigung den Rechtsanwalt im Anwalts-
haftungsprozel mit seinem friilheren Mandanten nicht bindet.
SchlieBlich ist auch der Hinweis des Berufungsgerichts auf
den Wortlaut der Vereinbarung vom 22. Dezember 1980 kein Um-
stand, der gegen die Aussage des Rechtsanwalts Dr. He-
sprechen kann. Das Berufungsgericht stellt in anderem Zusam-
menhang fest, daB die schriftliche Vereinbarung i{iber das Ru-
hegeld unklar formuliert und auslegungsbediirftig ist. Es
stellt andererseits nicht fest, daB dem Klidger zu 1) schon
nach dem objektiven Erkldrungswert des schriftlichen Ver-
tragstextes eine ungekiirzte Versorgungsanwartschaft zustehen
sollte; wie bereits dargelegt wurde, ist deshalb fiir das Re-
visionsverfahren zu unterstellen, daB der schriftliche Ver-
tragstext nach seinem objektiven Erkldrungsinhalt einen Aus-
schlufl der zeitanteiligen Kiirzung nicht ergibt. Dann aber
kann der Vertragswortlaut keinen Hinweis auf die Richtigkeit
der einen oder anderen protokollierten Zeugenaussage dar-
stellen.



(2) Das Berufungsgericht wiirdigt ferner nicht, daB nach
dem Inhalt der vom Arbeitsgericht protokollierten Zeugen-
aussagen ein Widerspruch nur in Betracht kommt, soweit nach
der Aussage des Zeugen Dr. HellllB in der ersten Verhand-
lung mit dem Beklagten zu 3) nicht iiber einen Ausschluf3 der
Kiirzung der Versorgungsanwartschaft gesprochen worden sein
soll. Wie bereits dargelegt wurde, kommt es aber auf diesen
Zeitpunkt rechtlich nicht an. MaBgebend ist vielmehr, ob im
Zeitpunkt der Unterzeichnung der schriftlichen Vereinbarung
vom 22. Dezember 1980 eine Willensiibereinstimmung der beiden
Anwdlte beziiglich der Versorgungsanwartschaft des Kl&gers
zu 1) bestand. Dazu enthdlt die protokollierte Zeugenaussage
des Beklagten zu 3) nichts; da die Versorgungsanwartschaft
auch gemdfl der Darstellung des Beklagten zu 3) nach dem er-
sten Gesprach mit Dr. HellllllB xein Diskussionsgegenstand
mehr war, ist nicht ersichtlich, woher der Beklagte zu 3)
Kenntnis davon gehabt haben soll, welche Vorstellung sich
Dr. He({lilllil) bei der Unterzeichnung der schriftlichen Ver-
einbarung von der Bedeutung der Abrede iiber die Versorgungs-
anwartschaft gemacht hat. Auf diese entscheidende Frage ist
nur der zeuge Dr. Hellll® in seiner protokollierten Aussage
eingegangen; aus seinen Bekundungen ergibt sich, daf3 er den
schriftlichen Vertragstext anders verstanden hat als der Be-
klagte zu 3). Das Berufungsgericht gibt keine Begriindung da-
fiir, warum es dennoch fiir den mafigebenden Zeitpunkt der Ver-
tragsunterzeichnung eine Willensiibereinstimmung der beiden

Abschluf3vertreter annimmt.

(3) 2u Recht riigt die Revision schliefllich als verfah-
rensfehlerhaft, dafl das Berufungsgericht den Hilfsantrag der




Beklagten auf Vernehmung des Zeugen Dr. Heﬁ tibergangen
hat. Nach § 287 Abs. 1 Satz 2 ZPO bleibt es zwar dem Ermes-
sen des Gerichts iliberlassen, inwieweit eine beantragte Be-
weisaufnahme anzuordnen sei. Die Beweiserhebung darf jedoch
nicht aus unsachlichen Erwdgungen abgelehnt werden. Um dem
Revisionsgericht eine Nachpriifung dieser Frage zu ermdgli-
chen, bedarf die Ablehnung einer beantragten Beweiserhebung
der Begriindung. Daran fehlt es in dem Berufungsurteil. Feh-
lerhaft wdre es, wenn das Berufungsgericht die Beweiserhe-
bung unterlassen hdtte, weil die Beklagten sich mit der Ver-
wertung der Zeugenaussagen aus dem Arbeitsgerichtsverfahren
einverstanden erkldrt haben. Das Einverstandnis einer Partei
mit der urkundenbeweislichen Verwertung von Zeugenaussagen
aus einem anderen Rechtsstreit schlieB3t das Recht der Partei
nicht aus, die Vernehmung der Zeugen auch im laufenden
Rechtsstreit zu beantragen. Da das Berufungsgericht die pro-
tokollierte Aussage des Zeugen Dr. He D anders wirdigen
wollte als das Arbeitsgericht, obwohl es keinen unmittelba-
ren Eindruck von dem Zeugen hatte, bestand AnlaB, dem Hilfs-
antrag der Beklagten auf Vernehmung dieses Zeugen nachzuge-

hen.

3. Wegen der dargelegten Verfahrensfehler wird das Be-
rufungsurteil einschliefllich der auf den Verfahrensfehlern
beruhenden Feststellungen zur Schadensverursachung aufgeho-
ben (§ 564 ZP0). Eine abschlieflende Entscheidung in der Sa-
che ist dem Revisionsgericht nicht méglich, weil die Frage

der Schadensverursachung erneuter tatrichterlicher Priifung
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pedarf. Die Sache wird deshalb an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen; dabei hat der Senat von der Moglichkeit des
§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Merz Winter Schmitz
Kreft Kirchhof
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