Flir das Wachschiagewerk !
Nicht fiir die Amtliche Sammlung !
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Gésetzs ZPO § 256

Rechtssatz:
Besteht zwischen den Betelllgten Streit iber die
Auslegung und die Tragweite einer Konkurrenzklauasel,
80 kann der Herechtigte im VWege der Teststellungs- .
klage nicht die Auslegung der Honkurrengzklausel in
einer allgemein gehaltenen Fo*m verlangen, sondern

er kann auf diesem Viege nur dle Feststellung herbel--~

filhren, daf eine bestimmte von den Verpflichteten
vorgesehene oder bereits iibernommene Tétigkeit von
der Xonkurrenzkleusel umfat werde.

Aktenzeichen: II ZR 346/56

; OLG Schleswi
Urteil des BGH vom 13. Februar 1958 - 16 Itzehoeg




LI ZR 346/36

Verkiindet
am 1%. Pebruar 1958
Pfauz, Justizangestellter,

als Urkundsbeanter
der Geschiftsstelle

Im Hamen des Volkes

In dem Rechtsstreit
des Kaufmanns Kurt A (D i» "IN, TGt @.
Beklagten und Revisionskligers,
~-ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt (D

gegen

die Bhefrau Imma

D geb. L
tio Betman N o

Kligerin und Revisionsbeklagte,
~ProzeBbevollimtichtigter: Rechtsanwalt ’

rreiherr von (NS

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 13. Februar 1958 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Haidinger, Dr. Fischer, Dr. Norr, Liesecke
und Dr. Reinicke

Tir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Schleswig
vom 29. Juni 1956 aufgehoben. Der mit der Feststellungs-
klage verfolgte Hauptantrag wird als unzuldssig abge-
wiesen.

Bs wird festgeatellt, dafl dem Beklagten auf Grund
der in § 4 a des Gescllschaftsvertrages vom 21. Jeonuar
1935 (Urk.Rolle Nr.14/35 des lotars Dr.V@i® in V

enthaltenen Konkurrenzklauscl scine jetsige Tétigkcl
fiir die von den Herren L und betricbene

Holz~- und Baustoffhandlung in ¥ verboten ist. Im
iibrigen wird die Revision des Beklagten zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Rechiuctreits haben die X1ad-
gerin 1/4 und der Beklagte 3/4 zu tragen,

Yon Rechts vegen
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Die Parteien waren die Gesellschafter einer Komman-
ditgesellschaft in Wi, die im Jahre 1935 im Vege der
Umvandlung aus einer GmbH hervorgegangen war und eine Fa-
nmiliengesellschaft war. Den Gegenstan& des Unternehmens
bildete im wesentlichen ein Holz~ und Baustoffhandel. Der
Beklagte war der perséulich haftende Gesellschufter, die
Kldgerin Kommanditistin éer Gesellschaft. AuBer diesen
beiden gehdrte der Gesellschaft noch der Kaufmann G
WU 21s Kommanditist an. Die Gesellschaft wurde zum 31.
Dezenmber 1955 dadurch aufgeldst, da8 der Beklagte und G{jjh
-das Gesellschafteverhiltnis zu diesem Zeitpunkt auf-
kilndigten. Auf Grund einer Bestimmung in dem Gesellschafts-
vertrag Ubernahm daraufhin die Klidgerin das Geschdft mit
Aktiven und Passiven. Im Januar 1956 schlofl die Klidgerin
mit dem Holzkeufmann Bl einen Gesellschaftsvertrag,
wonach dieser persdnlich haftender Gesellschafter, die
Nldgerin Kommanditistin der neuen Gesellschaft wurden.
Spiter wurde noch ein weiterer Gesellschafter in diese
Gesellschaft aufgenommen.

In dem Gesellschaftsvertrag der ersten Kommandit-
gesellschaft (Vertrag vom 21. Januar 1935) befand sich
eine Bestimmung, nach der der Beklagte die Verpflichtung
iibernahm, nach einem Ausscheiden aus der Gesellschaft ein
Konkurrenzunternemnen von der Art, wie es die Firma be-
treibt, innerhalb 15 Jahren nach diesem Zeitpunkt weder in
VR noch im Unkreis von 50 km zu betreiben und sich
auch nicht an einem solchen oder einem dhnlichen Unternch-
men zu beteiligen. Eine gleichlautende Bestimmung war .
schon im Jahre 1932 in den Gesellschaftsvertrag der GmbH
aufgenoruen worden, aus der die Koumenditgesellschaft
hervorgegangen war. :

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit und iiber
die Tragweite dieser Konkurrenzklausel.
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Anlaf fiir diesen Streit bildete der Umstand, da8
der Kaufwann ngach seinem Ausscheiden aus der
Gesellschaft mit dem Kaufmann L{jjihebentalls einen Holz-
und Beustoffhandel in VI aufnabm und der Beklagte die
Ansicht vertrat, die Kligerin kénne ihm eine Beteiligung
im Angestelltenverhiiltnis an dieser Firma nicht verwehren.

N

Wit ihrer Klage begehrt die Kligerin die Feststel-
lung, daB die Xonkurrenzklausel des alten Gesellschafis-
vertrzzes fiir den Beklagten auch das Verbot umfasse, nicht
als Angestellter in einem giéichartigen Betrieb tatig zu
sein, hilfsweise begehrt die.Klageriﬁ die Teststellung,
daB dem Beklagten auf Grund dieser Koukurrenzklausel jede
Tatigheit fur die von den Herren L und GEENEED be-
triebene Holz- und Baustofrhandlung verboten ist.

Im einzelnen hat die Kligerin noch vorgetragen, daB
der Beklagte vor dem 31. Dezember 1955 versucht habe, die
Angestellten der Kommanditgesellschaft fiir das neue Unter-
nehmen zu gewinnen. In einem FPall habe er dabei geduBert,
daB er einen Geldgeber an der Haﬁd habe, der ihm - dem Be-
klagten —~ die Portsetzung seiner Tdtigkeit ermdglichen
wolle. Liit Riicksicht auf die Konkurrenzklausel solle das
in der rorm geschchen, daB dieser Geldgeber evtl. mit G'lll
W cine neue Holz- und Bzustoffirma erdffne, der er als
Angestellter beitreten wiirde. Es bleibe 2lso alles beinm
alten, nur daB er, der Beklagte, nicht Gesellschafter, son-
dern Angestellter sei, was ihm die Kludgerin nicht verbie-
ten konne.

Der Beklagte hat die Behauptungen der Kligerin be-
stritten und ist der von ihr vertretenen Auslegung des Ge-
sellschaftsvertrages entgegengoetreten. Ferner hat er noch
eingewvandt, daf die Konkurrenzklauscl sittenwidrig sei,
wenn sie auch seine Titigkeit als Angestellter umfassen
sollte.
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Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit
der Revisioun verfolgt der Beklagte seinen Abweisungsan-
trag weiter, wdhrend die Klédgerin um Zuriickweisung der
Revision bittet.

Entscheidungsgriindes

I. Das Berufungsgericht bejaht die Zuldssigkeit der
mit dem Hauptantrag geltend gemachten Feststellungsklage.
ts meint, dal es sich hierbei nicht um die Klérung einer
Rechtsfrage, sondern um die Fesistellung eines zwischen
den Parteien oder zwischen der neuen Kormanditgesellschaft
und dem Beklagten bestehenden Rechtsverhdlitnisses handele.
Denn es werde mit diesem Antrag die Feststellung begehrt,
daB8 die Xounkurrenzklausel insbesondere die jetzige Titig-
keit des Beklagten als Angestellter mit umfasse.

Diese Ausfithrungen des Berufungspgerichts sind recht-
lich nicht haltbar. Der mit der Klage verfolgte Hauptantrag
geht in seiner allgemeinen Fassung nicht unerheblich iiber
den Streitpunkt hinaus, der zwischen den Parteien iiber die
Auslegung der Konkurrenzklausel dadurch entstonden ist,
daf der Beklagte in der Holz- und Beustoffhandlung der
Herren L und G cine Tdatigkeit als Angestell-~
ter iibernoiamen hat. Insoweit handelt es sich nur darum,
daB die Parteien eine rechtsverbindliche Auslegung der
Xonkurrenzklausel durch das Gericht erstreben, ohne da8
in diesem Umfang bisher ein konkreter ftnhaltsvunkt fir
einen Streit zwischen den Partcien gegeben ist. Das bedeu-
tet, doB es sich in diesem Umfang um die Klédrung oder 3e-
urteilung einer nur gedachten Rechtsfrage handelt, die
nicht Gegenstand einer Feststellungrklage sein kann (BGH
Urt.v.3l. Januar 1951 - II ZR 42/50; Urt. v. 29. September
1955 - IT ZR 48/54).




Der allgenein gefalte Hauptantrag bietet dem Gericht g
bei seiner Eatscheidung anicht die ‘¥ylichkeit, die beson-
dercn Umstinde des in Betracht kommenden Tinzelfalls zu i
periicksichtigen und ins»esondere bei der auch im vorliegen- ;
den Rachtastreit aufgeworfenen Frage nach der Jittemvidrig-
keit ¢ieser ¥lausel der Prage nachsugehern, ob die Kenkurrensz-
klausel in den konkreten Ziinzeliall zu einer unzumutbaren
Binaschrinkung der wirtschaftlichen Bewegungsireiheit des
Verpilichteten fiihren wilirde. Zine sclche umfassende 3eriick-
sichtigung cder jeweiligen Unsténde des einzelnen Falles ist
aber geboten, um eine abschlieflende Entscheidung iiber das
ebtwaige Vorliegen einer unzumutbaren Linschriinkung der
wirtschuftlichen Bewegungsfreiheit des Verpflichteten tref-
fen zu kbunen (BGH Wi 1957, 320). Auch die Ausfithrungen des
Berufungsservichts zeigon, wie bedenklich es ist, wenn einem
so allgenein gefclten, iiher den eigentlichen Streitpunkt
Jder Parteien hineusgehenden Antrag iiber die Auslegung
einer Xonkurrenzklausel entsprochen wird. Denn das Beru-
fungsgericht legt selbst dar, 4aB nicht schon jede Ange-
stelltentdtigkeit von der Konkurrenzklausel erfaft werde
und daf% im einzelnsn der Kreias der verbotenen Titigkeit
schwer abgrenzbar sei, daB aber jedenfzlls die jetzige
Péatigkeit des 3ekxlagten durch die Konkurrencklausel verbo-.
ten aei, Damit bringt des Berufungsgericht im Grunde selbst
gum Ausdruck, da3 die mit den Hauptantrag begehrte ecllge-
meine Bntacheidunz iiber die Auslegung der Xonkurrenzklau-
sel nicht miglich sei und es entscheidend darsuf ankorme,
rie die augenblickliche Tdtigkeit des 3cklagten nach Hag-
gate der Xonkurrenzklausel beurteilt werden miisse.

Das Serufungsgericht hiitte daher die Zulissigkeit
des Heuptenirages vermelinen miissen. Insoweit unterliegt
daher das Berufungsurteil der Aufhebung.

Die mufgezeigien Bedenken gegen die Zuldssigkeit des .
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Hauptentrages bestehen jedoch nicat gegeniiber dem mit der
Klege verfolgten Hilfsantrag. Dieser stellt allein auf
die jetzige Tétigkeit des Beklagten in der Holz~ und Bau-
stolrhandlung der Herren I und G ab. Sie be-
zweckt danit die Teetstellung der Rechtsbeziehungen zwi-
gchen den lParteien oder zwischen der neuen Xoumanditge-
sellschaft und dem Beklugten, wie sie sich mit Riicksicht
auf Ciese Tdatigkeit des Beklagten aus der Konkurrenzklau-
sel ergchen.

II. Bei der Auslegung der Xounkurrengklausel kommt das
Bernfungsgericht zu dem Ergebnis, daB sie filr den Beklug-
ten auch dns Verbot umfesse, nicht als Angestellter in
einem Xonkurrenzunternehmen tdtig ou sein. Das entnimmt
das Beruifuagsagericht einmal aus dem Unstand, daB die Kon-
kurrenzklausel auch fir die Zeit der Zugehdrigkeit des Be-
Xlagtcen als geschiditsfiihrender und vertretungsberechtigter
Gesellschafter gegolten habe und dal nach den hier gegebe-
nen Verhdltnissen nicht angenosmen werden -konne, daf8 die
Konkurrenzklausel insoweit eine Einschrinkung des gesetz-
lichen Xonkurrenzverbots (§ 112 HGB) enthalte. Hinzukomme,

daf {ie Lonkurrenzklausel ihrem Sian nach verhindern solle,

daf der Beklapte die im Betrieb der Pirma gewonnenen Er-
fahrungen und Kenntaisse geschéftlicher Art mit der Kund-
schaft zuwn Vorteil eines Kon‘currenzunternechmens ausnutze,
und daB eine solche Ausnutzung bei jeder viesentlichen Hit-
wirkung im Betrieb eines Konkurrenszgeschifts, sei sie nun
gosellechafilicher Art oder eine solche im Angestellten-
verhilitnis, mdglich sei.

Gegen diese Auslegung wendet sich die Revision mit
einer Reihe von Verfuhrensriigen. Dabei macht die Revision
geltend, da8 das Berufungsgericht eine Reihe fir die Aus-
legung wesentlicher Umstinde nicht beriicksichtigt habe.
Diese Angriffe der Revision sind unbegriindet.
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1.) Die Revision nacht zunichst geltend, duB die
Konkurrenzklauszsl Bestandteil eines langfristigen Vértrages
sel, der den 2arteien nicht das Recht gebe, die unverdn-
derte Aufrechterhaltung der Klausel unter verdnderten Um-
stinden zu verlungen. Was fiir den bei der Begriindung des
Hettbewerbsvervots noch jungen Beklagten im gewissen Um-
fang sachlich berechtigt gewesen sein mochte, miisse sich
Jetnt 20 Jahre spiter fir ihn ruinds auswirken. Auch habe
die Nonkurrenzkleusel nur dem Schutz eines Familienunter-
nehuens gedient und sie miisse nun, nachdem das Unterneh-
smen kein Familienuniernehmen mehr sei; den gednderten Ver-
hi#ltnissen angepaft werden.

Jder vou der Revision in erster Linie angefiihrte
wastand ist aicht geeignet, der Auslegung der Konkurrengz~
klruscl einen asnderen Inholt zu geben. Konkurrenzverbote
fiir die Zeit nach dem Ausscheiden eines Gesellschafters
sind ibrer Kavur nacn immer Bestandteil cines langfristi~
gen Vertvrares. Ihre Bedoubtung kann nicht dadurch geringer
werden, daB der betreficnde Goselleschiafter eine besonders
lange Zeit geschitftsfihrender Gesellschalter gewesen war.
Eher wére eine umgekehrte Beurteilung cm Platz, weil eine
besonders lange Tétigkeit c£ls geschiftsiiihrender Gesell-
schafier die Gerdihrdung des Gesellschaftsunternehuens
durch Yettbewerbshandlungen des ausgeschiedenen Gesell-
schafters um 80 groder erscheinen 1ld8t. Aber auch mit dem
gweiten Cesichtapunkt kann dic Revision nicht weiterkommen;
denn aas Berufungsgericht hat sich mit dem Umstand, daB die
Konkurrenzklausel zundichst dem Schutz eines Pamilienunter-
nehmens gedient hat, auseinandergesetzt und diesen Umstand
auch bei seiner Auslegung entsprechend berticksichtigt.

2.) eiter meint die Reviesion, daB Vettbewerbsver-
bote grundsitzlich cinschréinkend auszulegen seien und da8
das Berufungsgericht gegen diesen Auslegungsgrundsatz ver—




stoflen habe. Bei dieser Riige kann es unerdrtert bleiben,
ob der von der Revision angenommene Auslegunpsgrundsate
wirklich anzuerkennen ist. Demn sclbst wenn dies gesche-
hen miite, mud der Tatsachenrichter Sinn und Zweck der in
Betracht konmenden Konkurrenzklausel und die hierflir ma8-
éeblichen Vorstellungen dexr Parteien bel einer solchen
Auslegung entsprechend beriicksichtigen und darf sich nicht
nur an den nackten Vortlaut der Xlausel klammern. Unter
diesem Gesichtspunkt konnen daher 3edenken gegen die Aus-
legung des Berufungsgerichts nichi vorgebracht werden.

3.) Der entscheidende Angriff der Revision in diesem
Zusamaenhang geht dahin, daB des Wettbewerbsverbol des Be-
klagten ihm eine Bindung gegeniiber den anderen Gesellschaf-
tern und nicht, wie das Berufungsgericht angenommen habe,
gaganiiber den Unternehmen auferlegt habe. Es habe daher
die Bindung des Beklagten nicht bestehen bleiben sollen,
wenn ciwe die Gzsellschafter das Unternehmen als Ganzes
an dritte Personen veriduBert hdtten.

Diesen Austlihrungen der Revision kann im Srgebnis
nicht gefolgt werden. Das Vetitbewerbsverbot, das einem ge-
schiftsfithrenden Gesellschalter Tiir die Zeit nach seinem
Ausscheiden auterlegt vird, dient dazu, den Fassonwert
des Geszellschafisunternehuens zu erhealton und diesen nicht
durch eine eigene umnittelbare Xonkurrenztiiitigkeit des
ausgeschiedenen Gesellschafters zu beeintriichtigen (3GH WM
1957, 320). DaB ein solcher 2Zweck des wettbewerbsverbots
auch dean noch foxrtbesteht, wenn das Gesellschaftsunter-
nelmen zuf den allsin zuriickbleibenden Gesellschafter
ohne DLigquidation mit Aktiven und Passiven iibergeht, kain
nicht zweirelhaft sein. Auch Jdieser hat einen schutzwerten
Anspruch darauf, dad ibm des Unternehmen in seinem Fasson-
wert erhalten bleibt und der in dem Unternchmen steckende
Vermogenswert nicht durch eine Konkurrenztitigkeit des
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bigher geschiiftsfithrenden Gesellschafters sintzogen wird.
Daran idndert sich auch dann nichts; wenn der nunmchrige
Alleininheber des Guschifts spéter neue Gesellschafter in
sein Geschdft aufniimt; denn auch dann bleibt das schutz-
werte Interesse an einer Erhaltung des in cdem Unternehmen
steckenden Vermigenswerts bestehen.

P

III. Das Berufungsgericht crblickt in dem Konkurrenzver-
bot keinen VerstoB gegen .die guten Sitten. Es meint, dal
es dem Beklagten bel den gzegebenen Verhidltnissen durchaus
zuziuuten sei, auBerhalb eines Umkrcises von 50 km um Wil-
ster zu arbeiten und sich dort eine Wohnung zu beschaffen,
wenn er weiter im lolzhandel tédtig bleiben will. Auch ge-
gen dizse 3eurteilung wendet sick ¢ie Revision,
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1.) Der vorliegende Sachverhalt ;ib{ nur AnlaB,
die Yrege nach einer eiwaigen Sittenwidrigkeit der Xon-
kurrenzklausel lediglich insoweit zu hernit:orten, ob es
zur Zeit eine unzwmutbare E{nschrénkung wer wirtschaftli-
chen Betiatirungsfreiheit des Beklorgten darstellt, wenn ihm
die PUtigkeit in der kolz- und Baustoffhaadlung der Herren
Tooft und Groiliusen verboten ist. Diese Frage muB auch un-
ter eriicksichtigung der von der Revision hervorgehobenen
Gesicintavunkte verneint werden. Die Kliégerin hat fiir die
Fortfithrung des Geschifis eia schutzwertes Interesse dar-
an, dal der Beiklagte als Angestellter eines neu ertffneten
Jleichariigen Untornehmens nicht in ihrer wmittelbaren
rdumlichen Hihe seine Kenntanisse und Erfahrungen, die er
in einer mehr zls zwanzigjihrigen Tdatigkeit als geschdfis-
fithrender Gesellschafter gesammelt hat, diesem neuen Unter-
nehmen nutzbar mecht. In einer solchen Tdtigkeit liegt
eine unmittelbare Cefihrdung ihrer eigenen gewerblichen
Betdtigung in dem disherigen Rahmen. Das wird besonders
* deutlich, wenn men beriicksichtigt, daB der Beklagte nach
den Feststellungen dss Berufungsgerichts an die dAngestell-
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ten seiner »lten Cescllschaft berangetreten war, um diese
zua Ubertritt su dem neu erdifueten Unternehmen zu bewegen,
da3 er mit einem Inhuber des neuen Unternehnens die ihm
bexannten Kunden seiner fritheren Gesecllschaft aufgesucht
hat und daB es sich bei einem Inhaber des neuen Unterneh-

riens um einen Gesellschafter der alten Kormanditgesellschaft

hendelt. Andercrseits kann es fiir den Beklagten keine unan-
genessene Zinschrinkung seiner wirtschaftlichen Bewegungs-
Treiheit darstellen, weun ihm eine solche, nach der allge-
meinen Lebenserfahrung fiir das Unternehmen der Kldgerin
fiberaus gefalirvolle Betdtigung untersagt bleibt. Der Um-~
stand, da er jetzt 58 Jahre alt und beinamputiert ist,
kaun eine sndere Baurteilung nicht rechtfertigen. Vielmehr
ist'es ilm durchaus zuzunuten, daB er sich dieser YHtig-
keit enth&lt und irsoweit die schutzwerten 3elange des von
inm jahrzehntelang gefithrten Uaternehrens wahrt. Dabei mag
in diesem Zusammenhang noch einwmal hervorgehoben werden,
da8 tei dieser Beurteilung nur die THiigxeit des Beklag-
ten nach seinen Ausscheiden eaus der Gesellschaft in dem
Konkurrenzunternehmen beriicksichtigt werden kann und daf
diese Beurteilung nicht auch die andere Frage umfaBt, ob
das fiir 15 Jahre vorgesehene Wettbeverhsverbot auch fiir
diese ganze Zeitdauer eine iir den Bexlagten zumuthare
Finechrinkung seiner wirtscheftlichen 3ewegungsfreiheit
darstellt.

2.) In diesem Zusammenhang macht die Revision noch
eine Verletzung des § 159 ZPO geltend. Sie stiitzt sich da-
bei auf einen Schriftsatz des Beklagten vom 6. Januar 1956
in den beigezogenen Akten 5 Q 4/55 LG Itzehoe und auf den
Schriftsatz des Beklagten vom 23, Juni 1956 in dem vor-
liegenden Rcchtsstreit, in denen der Beklagte vorgetragen
habe, du8 eine weitere Zusammenarbeit mit der Klégerin
lediglich an ihrer unverstdéndlichen HAslsstarrigheit ge-
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scheitert sei. Die Revisioan meint, das Berufungsgericht
habe angesichts dieses Vortrages von s einer rragepflicht
Gebrauch machen und den Beklagten zu einer Ergiénzung sei-
nes Parteivortrages iiber die Grinde seiner Kiindigung auf-
fordern nmiissen. Das hitte dann der 3eklagte auch getan und
es hitte sich daraus - wie die Revision nunmehr im einzel-
nen unter Beweisuntritt darzutun sucht - ergeben, def die
Kilndigung cdes Gesellschaftsvertrages seitens des 3eklag-
ten durch ein vertragswidriges Verhalten der Kligerin
veranlaBt worden sei. Dieser Umstaud hiiite das Berufungs-
gericht bei einer zutreffenden recihtlichen Beurteilung
dazu fiihren miissen, daB sich die Kligerin nunmear nech
ihrem vorzausgegangensn veriragswidrigen Verhalten nicht
auf die Kounkurrenzklausel sgtlitzen konne.

3ei der Peurteilung dieser Revisionsriige kann es
offenbleiber, ob und in welchen Umfang die Zerufung auf
eine Korkurrengklnusel der vorliegenden Art unzulidssig
isv, wenn der Rerechtigte durch ein vertragswidriges Ver-
halten dem Verhllichteten einen Grund fiir ein Ausscheiden
aus d2r Cescllschaft gegeken hat (vgl. dazu Schlegelberger-
Gessler § 112 iam. 10; Baunbach-Duden §$ 112/113 Anm. 3
B). Diese Revisionsriize scheitert schon daran, daB das
Berufungszeriecnt keinen 4nla8 hatte, Gen Reklagten zu
giner Irgénzung secines Fartgivortrass zu veranlassen. Die
Baickten 5 Q 4/55 LG Itzehoe weren aul Antrog der Klige-
rin beigesogen worden. Bei déieser S-chlage knun nicht an-
genoumen werden, daf der Beklagte ohmne einen entsprechen-
den Hinweis demit den Inholt seiner in diesen ikten ent-
haltenen Schriftsiitze auch zum Gegeunstand seines Partei-
vortreges in diesem Verfohren mechen wollte und gemacht
hat. Das Berufungsgericht hatte daher auch keinen AnlaR,
den Inhrlt ¢ieser Schriftsitze dos 3eklagten bei seiner
Anitscheidung zu beriicksichtigen. 7as den weiteren Schrift-
satz des Beklagten vom 23. Juni 1956 anlangt,; so hatte der
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Beklagte diesen erst einige Tuge mnach Schluf der miindlichen
Verhandlung eingcreicht, ohne dafi ilmm die ilachreichung
eines Schriftsatzes naochgelassen worden war. Das Berufungs—
gericht komnte daher auf Grund dieses Schriftsatzes nicht
nochnals die miindliche Verhandlung eridffnen und den Be-
klagten zu einer weiteren 3Irginzung seines Parteivortrags
suffordern. Da der bisherige Parteivortrng des Beklagten
bis zum SchluB der wiindlichen Verhandlung fiir eine solche
nochmalige ZIr5ffnung der miindlichen Verhandlung keinen ge-
eigneten Anhaltspunki bot, muBte das Berufungsgericht so-
mit ¢iesen nachgereichten Schriftsatz des Beklagten unbe-
riicksichtigt lassen. Daraus folgt, daB das Berufungsge-
richt Gie Vorschrift des § 139 ZP0O nicht verletzt hat.

Nach alleden ist das Beruiungsurteil insoweit auf-
guhebein, cls es dsm Haupitantrag entsprochen hat. In diesem
Unfeng ist die Feststellungsklage als unzuldssig abzuwei-
seil. Dagegen erveist sich der mit der Feststellungsklage
verfolgte Eilrsantrag als begriindet, so daB die mit die-
ger Antrag begchrte-chtstellung'zu treffen ist. Da die
Fliigerin durch die Abweisung des Iauptantrages sum Teil
unterlegen ist, miissen auch ihr ein Teil der Kosten des
Jechtsstreits nach § 92 ZPO auferleyt werden. Unter Be-
rlickgichtigung des Sanli~ und Streitstandes erscheint da-
bei eine Teilung in der .eise gereéhtfertigt, da3 die Klé~
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gerin 1/4 und der Beklegte 3/4 der Kosten des Rechtsatreity
zu. tragen haben. '

br. Haidinger Dir. PFischer Bundesrichter Dr. Jorp
ist durch Urlaudb an
der Unterschriftslei-
- stung verhindert.
Dr.[leidinger

Tiesecke ) Dr. Reinicke
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