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Beantragt der Klidger in erster Linic, den Rechtsstreit
fir in der Hauptsache efledigt zu erkléren, und ver-
folgt er hilfsweise den Klageantrag weiter, so ist auf
die Hauptesache einzugehen, wenn sie noch nicht erledigt
ist.
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Der I1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Mai 1965 unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Dr. Fischer und der Bundes-
richter Dr. Kuhn, Liesecke, Dr. Bukow und Fleck

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das am 27. November 1962
verkﬁndete Urteil des 5. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in PFrankfurt/Main wird auf Kosten

der Beklagten zurlickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 14, Mai 1957 schloB der KliHger, der damals als
Finanzmakler fiir die B@BP und FEIEE GobH in HENEND
thtig war und auf Grund eines Beteiligungsverhéiltnisses
in der Alfred SHENNEED K¢ in XENNEND/ AR -1 bei-
tete, mit der Beklagten einen Vertrag. In ihm wurde fest-
gestellt, der Klidger habe Herrn Dr. K9, den Geschéfts-
fihrer der Beklagten, “in die THtigkeit eines PFinanzmak-
lers eingefilhrt". Der Klager verpflichtete sich, der Be-

" klagten “seine sHmtlichen Verbindungen auf dem Finanz-
sektor" zur Verfiiguug zu stellen, sie weiterhin zu bera-
ten (§ 1) und seine Vertretung der B und E—GmbH
mit dem 30. Juni 1957 niederzulegen (§ 2). Bis dahin soll-
ten ihm von allen Finanzgeschiéften der Beklagten 50 %
ihrer Nettoprovisionen gehdren (§ 3}, Ab 1. Juli 1957
sollte er von den Nettoprovisionen der Beklagten von

den ersten 50.000 DM 25 % und von den zweiten 50.000 DI
12,5 % erhalten (§ 4). Der Vertrag sollte bis zum 30. Juni
1962 gelten (§ 5). Die Beklagte . erklédrte . sich fiir den
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Fall, dafl der Kliger widhrend der Laufzeit des Vertrages
seine Tdtigkeit bei der SENIMWPKG aufgibe, bereit,
"die Finanzgeschdfte wie bisher gemeinsam" mit ihm "bei
hdlftiger Provisionsteilung zu betreiben" (§ 7). Anfang
1958 gab der Kldger seine Tatigkeit bei der KG auf und
begann am 10. Februar 1958 bei der Beklagten.

Am 14, Dezember 1960 kiindigte die Beklagte das
Vertragsverhdltnis fristlos und verwehrte dem Klédger den
Zutritt zu ihren Geschidftsrdumen. Der Kldger hielt diese
MaBnahmen fiir unberechtigt und verlangte mit der Klage

1. festzustellen, dafl die Kiindigung als fristlose
unwirksam sei,

2. der Beklagten zu untersagen, ihn am Betreten ihrer
Geschaftsrdume zu hindern.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben,

Die Beklagte hat mit ihrer am 18. Juli 1961 ange-
brachten Berufung ihren Klageabweisungsantrag weiter ver-
folgt und widerklagend beantragt, festzustellen, daB das
Vertragsverhdltnis der Parteien am 20. Dezember 1960,
hilfsweise am 20. Juli 1961, #uBerstenfalls am 23%. Sep-
tember 1961, beendet worden sei.

Sie hat geltend gemacht, sie habe die fristlose
Kiindigung mit der Berufung und im Schreiben vom 21. Sep-
tember 1961 wiederholt.

Der Kldger hat beantragt, die Berufung unter gleich-
zeltiger Abweisung der Widerklage mit der Maflgabe zuriick-
zuweisen, dafB der Rechtsstreit hinsichtlich der Klage-
antrdge fiir erledigv erkldrt werde, hilfsweise, die Be-
rufung unter glecichseitiger Abweisung der Viiderklage zu-
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riuckzuweisen. AuBlerdem hat er Anschluflberufung eingelegt
und beantragt, die Beklagte zur Zahlung von 7.000 DM zu

verurteilen.

Das Berufungsgericht hat die AnschluBberufung fir
noch nicht entscheidungsreif gehalten und demgenmidf durch
Teilurteil nur iiber die Berufung und die Widerklage ent-

schieden.

Es hat den Klageantrag zu 2 fiir in der Hauptsache
erledigt erklért. Insoweit ist das Berufungsurteil rechts-

kraftig geworden.,

Das Berufungsgericht hat die Berufung gegen den
Klageantrag zu 1 zuriick—- und die Widerklage als unzulédssig

abgewiesen.

Mit der Revision beantragt die Beklagte, den Klage-
antrag zu 1 abzuweisen und der Widerklage stattzugeben.
Der Klédger bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I

1. Das Berufungsgericht h&lt den Klageantrag zu 1 fir
nicht erledigt, da sich aus dem spitestens am 30. Juni 1962
abgelaufenen Vertragsverhdlinis noch eine Reihe von An-
spriichen ergiben. Das entspricht, wie auch die Revision
anninmmt, der Sachlage. '

2. Das Berufungsgericht weist die Berufung gemiB
dem Hilfsantrag des Klidgers zuriick und begriindet dies da-
mit, das Vertragsverhédltinis der Parteien habe erst durch
Zeitablauf am 30. Juni 1962 sein Ende gefunden.




Die Revision meint, hierdurch sei § 308 ZP0 ver-
letzt, das Berufungsgericht habe nicht auf den Hilfsuan-
trag eingehen diirfen, weil der Kldger den Rechtsstreit
zur Klage fir in der Hauptsache erledigt erkliért habe,

. der Klageantrag zu 1 aber nicht erledigt sei und darum
‘habe abgewiesen werden miissen.

Dem kann nicht gefolgt werden. Allerdings ist
eine noch nicht erledigte Klage, die dexr Klidger fir in
der Hauptsache erledigt erkld#rt, ohne Riicksicht auf ihre
sachliche Berechtigung abzuweisen, dernn nach Abgabe einer
Erledigungserklérung wird eine Sachentscheidung nicht mehr
verlangt (RGZ 156, 372, 3763 KG OLG 15, 259; Wieozorek,
ZP0 § 91a A I b, 4 II a 1).

So liegt es hier aber nicht. Der Kliger hat den
Klageantrag zu 1 hilfsweise aufrechterhalten und weiter-
- verfolgt. Er hat daher micht erkléri, keine Sachentschei-
dung mehr verlangen zu wollen. Er hat vielmehr mit zwei-
facher Begriindung die Zuriickweisung der Berufung veantragt,
einmal damit, der Rechtsstreit sei in dex Hauptsache erle-
digt, und zum andern damit, das landgerichtliche Urteil
sei sacnlich richtig. Wieczorek (ZP0O § 91a A II a 1,
§ 253 G III 4 2) meint unter Berufung auf RGZ 27, 365,
368; RG JW 1908, 45 und KG QLG 15, 259: Wenn der Kliger
in erster Linie beantrage, den Rechtsstreit fiir in der
Hauptsache erledigt zu erkléren, miisse ein Hilfsantrag,
nach dem Klageantrag zu erkennen, sachlich unberiicksich-
tigt bleiben, weil diese Antrége sich viiderspriichen und
die Erledigungserklirung ein Eingehen auf die Sache selbst
ausschldsse. Er beriicksichtigt dabei nicht, daB eventu-
elles Vorbringen auch dann zu beriicksichiigen ist, wenn
es dem Hauptvorbrirgen widerspricht. Die von ihm ange-
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zogenen Entscheidungen behandeln andere Sachverhalte. Das
Reichsgericht vertrat in RGZ 27, %68 den Standpunkt, mit
einem Zahlungsanspruch, der nach dem eigenen Vortrag des
Klédgers bereits getilgt sei, konne die Zuldssigkeit der
Berufung nicht begriindet werden, da es zur Hauptsache

nicht mehr um einen streitigen Anspruch gehe und die

Aufrechterhaltung des Klageanspruchs als widerspruchs-—
voll auBer Betracht bleiben milsse. Im Fall JV 1908, 45.
verfolgte der Kldger einen Loschungsantrag mit der Beru-
fung weiter, den er zuvor dem Sachverhalt entsprechend
als in der Hauptsache erledigt erkli#rt hatte; das lehnte
das Reichsgericht ah, weil die Erkl#drungen in einem so
offenbaren Widerspruch stédnden, daB die Weiterverfolgung
des Anspruchs als unbegriindet angesehen werden miisse.
Das Kammergericht (QLG 15, 259) hat angenommen, trotz
iibereinstimmender Erledigungserklirung sei der Rechts-

- streit in der Haupisache nicht erledigt und fir eine blofle

Kostenentscheidung kein Raum, solange die Parteien sach-
liche Antrédge, und seien es auch nur eventuelle, aufrecht-
erhalten wiirden. AuBerdem hat das Reichsgericht in JW 1939,
169 den Standpunkt vertreten, der Hilfsantrag, nach dem
Klageantrag zu erkemnnen, werde¢.. nicht durch den Antrag

des Kldgers ausgeschlossen, den Rechtsstreit fiir in der
Hauptsache erledigt zu erkléren. In dieser intscheidung
hat das Reichsgericht beanstandet, da das Berufungsge-
richt den Kldger, der nur noch beantragt hatte, den
Rechtsstreit fiir in der Hauptsache erledigt zu erkliren,
nicht veranlafBt hatte, seinen Sachantrag fir den Fall

. aufrechtzuerhalten, daB die Erledigung verneint werden

sollte (ebenso Baumbach/Lauterbach, ZP0O § 9la Anm. 2).

Das Berufungsgericht ist daher zu Recht davon
ausgegangen, dafBl der XKldger die Weiterverfolgung seines
vermeintlich erledigten Klageantrages zu 1 nicht aufge-

A



geben, sondern iiber ihn sachlich entschieden haben wollte,
falls der Rechtsstreit insoweit noch nicht als in der
Hauptsache erledigt angesehen werden sollte.

IT1.

Die Revision geht in Ubereinstimmung mit dem Be-
rufungsgericht davon aus, daR zwischen den Parteien eine
‘stille Gesellschaft bestanden habe. Es kann dahingestellt
‘bleiben, ob das zutrifft. Denn, wenn das Rechtsverhéiltnis
der Parteien iUberhavpt vorzeitig gekiindigt werden konnte,
so durfte das nur aus wichtigem Grunde geschehen, und das
'Befufungsgericht hat das Vorliegen eines solchen Grundes
ohne Rechtsverstofl verneint,

1, Die Revision wirfit ihm allerdings vor, es habe
nicht beachtet, daB sich die Parteien iiber die Unkosten
des Unternehmens nicht geeignigt h&tten und daB ein #ini-
gungsmangel ohne weiteres einen wichtigen Grund zur Auf-
18sung des Gesellschaftsverhdltnisses darstelle (BGH 1M
§ 133 HGB Nr. 1). '

In den Tatsacheninstanzen hat die Beklagte aber
nicht bo“auptet,‘mit dem Kliger sei mangels ¥Willensiiber-
einstimmung Uber die Unkostentragung gar kein Verirag zu-
stande gekommen. Sie hat ihm vielmehr vorgeworfen, er
habe sich ihrem Verlangen unzuginglich gezeigt, den Ver-
trag abzudndern und einen Teil der Unkosten zu ibernehmen.
Hierzu hat das Berufungsgericht Stellung genommen. ks hat
ausgefiihrt, der Streit iiber die Unkosten gebe keinen Kiin-
digungsgrund ab, da sich der Xldéger dabei auf die schrift-
lich getroffene Regelung bezogen habe und seine angebliche
spdtere miindliche Zusage, die Hdlfte der Unkosten zu iiber-
nehmen, vollig offen sei. Die Revision ist nicht berech-
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tigt, unter einem bisher nicht erdrterten Gesichtspunkt
eine neue tatsdchliche Beurteilung des Streitstoffs zu

erzwingen.

2. Das Berufungsgericht hat die Behauptungen,
aus denen die Beklagte das Recht zur fristlosen Kiindigung
herleitet, im einzelnen und auch zusammengehommen nicht
als wichtigen Grund gewertet. Es handelt sich dabei um
eine tatsidchliche Wirdigung, die keinen Rechtsfehler

erkennen 1lEBt.

a) Die Revisior .riigt insoweit, das Berufungsge-
richt habe ProzeBstoff auBer acht gelassen. Zs habe ins-
besondere nicht beriicksichtigt, daB die Parteien iiber
eine anderweite Gewinnverteilung verhandelt hédtten, mit
der der gesundheitlichen Beeintridchtigung und der mangelnden
Arbeitsleistung des Kldgers besser habe Rechnung getragen
werden konnen. Darauf kommt es jedoch nicht an, da das
Berufungsgericht, wie schon das Landgericht, entscheidend
darauf abgestellt hat, dafli die Hohe der "Provisionen"
des Kldgers fiir die Dauer der Laufzeit des Vertrages gar
nicht davon abhing, daf er in dem Unternehmen t&tig wur-

de.

b) Deshald kam es auch nicht suf das Zeugnis von

Karl Eich und Dr. von Fries an, in deren Wissen gestellt

war, dafl der Kliger keine Zeiteinteilung gehabt habe,
einen Teil seiner Arbeitsgeit zur Erledigung privater
Angelegenheiten benutzt habe, gekommen und gegangen sei,
wann er wollte, erschreckend langsam gearbeitet habe,
mit seiner Arbeitslzistung nur ca 30 % der verdienten
Provisionen erbracht habe und wegen einer Mandelopera-
tion léngere Zeit ganz ausgefallen sel. '



" ¢) Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen,
der Kl#dger habe sich der Einstellung einer Ersatzkraft
widersetszt und eine Beteiligung an den Unkosten abgelchnt,
Es bedurfte darum auch insowveit nicht der Vernehmung von

E@P und Dr. von Fr@@

" III.  Hatte die Beklagte aber fiir ihre Kiindigung des

- Vertragsverhdltnisszs keinen wichtigen Grund zur Seite,
so war sie zu einer vorzeitigen Auflosung des Vertrags-
verhéltnisses nicht berechtigt. Da dies der Inhalt des
unter Nr. 1 der Klage angebrachten Feststellungsantrages
ist, erweist sich die auf denselben Gegenstand gerichtete
Widerklage als unzuléssig.

Die Revision war daher zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung berunt auf § 97 2ZPO.

Dr. Fischer Dr. Kuhn Liesecke Dr. Bukow Fleck
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