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Verkiindet

am 18. Dezember 19F8
Woitscheck,
Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschifisstelle

Im N anmnen des Volkes
In dem Rechtestreit

der Egm;, georg Schiiil® & co., DS, G-

weg
Beklagten, Berufungskligerin und Revisionskliégerin,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

die Firma X{i»-Verlag Erich cqlllD, H-GUD &, StGllED B

Kl&gerin, Berufungsbeklagte und Revisionabeklagte,
- ProzeB8bevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Tr. (D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
niindliche Verhandlung vom 18. Degember 1958 unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Glangmann und der Bundesrichter
Rietschel, Dr. Heimann-Trosien, Dr. Winkelmaun und Erbel

fiir Recht erkannwu:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
5. Zivilsenats des Haunseatischen QOberlandesgerichts zu
Hamburg vom 20. Februar 1958 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch {iber die Kosten der Revision, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwisesen.

Von Rechts wegen ¢
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Tatbestand:

Die Beklagte handelt mit Kaffee, Tee, SiiBwaren und
Zigarren. Sie legte zum Jahreswechsel ihren Warensendungen
einen Wandkalender mit Vogel- und Blumenbildern bei.

Die Kligerin, die ein Verlagsunternehmen betraibt und
jéhrlich gwei Wandkalender mit Vogel- und Pflanzenbildewrm
herausgibt, wandte sich gegen diese Zugabe und erwirkte
gegen die Beklagte am 5. Dezember 1956 bei dem Landgericht
in Hamburg eine einstweilige Verfiigung; darin wurde dex
Beklagten verboten, ®%bel der Auslieferung von Waren ihren
Wandkalender fiir 1957 .... zuzugeben".

Tie Beklagte erhob gegen die einstweilige Verfiigung
Widerspruch. In der miindlichen Verhandlung vom 12. Degem— °
ber 19%6 verglichen sich die Parteien dahin, daB die XKld-
gerin auf die Rechte aus der einstweiligen Verfiigung ver-
sichtete, daB "die zur Brirterung stehende Rechtsfrage im
Haupiverfahren geklért werden" sollte und daB £y dieses
Haupiverfehren Sprungrevision vereinbart" wurde.

Mit dieser Hauptklage verlangte die KlHgerin zundchst,
der Beklagten 2z2u verbieten, "ihren Kunden einen Wandkalender
in der Qualitdt ihres Wandkalenders fiir 7957 .... gugugeben".
Sie &nderite ihven Antrag schlieflich dehin, da8 der Beklag~
ten verboten werden sollte, einen. solchen Weundkalender an
ihre Kunden und an die in ihrer Werbekartel verszeichneten
Personen iiberhaupt, sei es auch unabhéingig von Warenliefe-
rungen, unentgeltlich zu versshden.

Tie Beklagte hat Abweisung der Xlage erbeten. Sie be-
streitet, daB die von ihr in Zukunft vorgesehene Verteilung
des Xalenders gegen die Vorschriften der Zugabeverordnung
verstofBle.

<o



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Das Landgericht hat dem letzten Xlageantrag stattge.-
geben.

Gegen das Urteil hat die Beklagte Berufung eingelegt.
Das Oberlandesgericht hat dieses Rechtsmittel im Hinblick
auf die von den Parteien im Vergleich vom 12. Dezember 1956
vereinbarte Sprungrevision als unzuliédssig verworfen.

Mit der Revigion erstrebt die Beklagte die Aufhebung
des Urteils und die zuriickverweisung an das Oberlandesge- @

richt. Die Kligerin bittet um Zurilckweisung des Rechtsmit-
tels.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Oberlandesgericht versteht den Vergleich vom 12. Te-
zember 1956 dahin, daB sich die Parteien rechtswirksam ver-
pflichtet haben, ge:en des in dem HaupbtprozeB ergehende Ur-
tei: unter Verzicht auf das Rechtsmittel der Berufung nur
mit der Sprungrevision anzugehen.

Die hiergegen gerichteten .ingriffe der Revision sind "
unbegriindet.

1) Gegen die Zulidssigkeit aines solchen Abkommens beste-
hen keine Bedenken.

Tine schuldrechtliche Verpflichtung kann zu jeder Hand-
Iung, die mdglich und rechtlich erlaubt ist, idbernommen wer-
den, also auch zu einer ProzeBhandlung. DemgeméB haben das
Reichsgericht und der Bundesgerichtshof in sténdiger Recht-
sprechung die Vereinbarung iiber einen Rechismittelverzicht
auch dann als rechtswirksam anerkannt, wenn sie bereits vor
Erla8 des Urteils getroffen worden war. Ein solcher Vertrag
ist nach biirgerlichrechtlichen Grundsiitzen zu beurteilens
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er fiihrt, wenn sich der Rechtsmittelbeklagte darauf beruft,
zur Unzuléssigkeit des entgegen der Abrede eingelegten
Rechtsmittels (vgl..w.a. RGZ 102, 2173 150, 392, 395; RG TJ
1942, 1533 BGHZ 2, 112, 1143 28, 45; BGH JZ 1953, 153; NJIW
1951, 275).

Mir eine Vereinbarung, durch die sich die Parteien ver-
pflichten, gegen ein gu erwartendes Urteil unter Verzicht
auf die Berufung nur die Sprungrevision nach § 566 a ZPO
einzulegen, kann nichts anderes gelten. Sie ist ebenfalls
auf die Vornahme oder Unterlassung einer ProzeBhandlung ge-
richtet, sie ist mdglich und rechtlich erlaubt.

2) Die Revision ist der Ansicht, daB der Vergleich in
Wirklichkeit keinen Verzicht auf die Berufung enthalte.

Auch diese Riige ist unhegriindet.

a) Tie Frage, welchen Inhalt die Vereinbarung hat, liegt
auf tatsdchlichem Gebiet. Ihre Auslegung und die Feststel-
lung des von den Parteien Gewollten ist also Sache des Tat-
richters. Hieran #&ndert sich auch dadurch nichts, daB es
sich um eine Abmachung handelt, die ein prozeBuales Verhal~
ten zum Gegenstand haty denmm der Vertrag selbst ist privat-
rechtlicher Natur und keine ProzeBhandlung (vgl. RGZ 123, 84,
87; RG DJ 1942, 153).

b) Die Revision meint, daS, entsprechend der in § 566 a

ZzP0 getroffenen Regelung, auch die Vereinbarung eines Ver-
zichts auf die Berufung erst ‘rechtswirksam wird, wenn die

Sprungrevision eingelegt wird.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden.



Bs trifft zwar zu, daB der nach § 566 a Abs. 4 ZPO
unwiderlegbar vermutete Vergicht auf die Berufung von der
Einlegung der Sprungrevision abhéngt. Diese Bestimmung be~
trifft aber nur den in der ProzeBhandlung selbst liegenden
Vergicht. Dagegen fehlt es an jedem Anhalt dafiir, daB das
Gesetz auch die Mdglichkeit der vertraglichen Vereinbarung
eines solchen Verzichts in der gleichen Weise einschrénken
wollte.

Die Auslegung des Vergleichs durch das Oberlandesge- P 16
richt ist sonach in dieser Beziehung weder, wie die Revi-
sion behauptet, unmiglich, noch 1léBt sie eine "entgegenste~
hende gesetgzliche Regelung" auBer acht.

II. Die Beklagte macht mit der Revision, wie schon im zwei-
ten Rechtszuge geltend, daB sich der Streitstoff in den
beiden Verfahren wesentlich voneinander unterscheide. Des-
wegen, so meint sie, beziehe sich die Vereinbarung der Sprung-
revision nicht auf den vorliegenden ProzeB.

Das Oberlandesgericht hdlt diesen Einwand u.a. deswe-
gen fir unbegriindet, weil die Rechisanwiilte der Parteien
nach AbschluB des ersfien Rechiszuges im Juni 1957 schrift- .
lich bestdtigt haben, daB an der Vereinbarung der Sprung-
revision festgehalten werde (S. 9 und 16 4. U.).

Diese Wiirdigung,zu der die Revision keine Stellung
nimmt, ist rechtlich nicht zu dbeanstanden. Die Rechtsan-
wilte kannten damals gwar noch nicht die schriftliche Ur-
teilsbegrindung des Landgerichts. Darauf kommt es aber in
diesem Zusammenhang nicht an. Denn maBgebend ist insoweit
allein, daB sie sich gu dem Vergleich bekannten, obwohl
sie damals wuBten, daB8 die Kldgerin in dem Prozesse etwas
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andere Antrége gestellt hatte als in dem Verfahren iiber die
einstweilige Veffﬁgung und daB neues tatsdchliches Vorbrin-
gen zum Gegenstend der Verhandlung gemacht worden war, das

von dem Landgericht beriicksichtigt werden muBite.

Paeswegen hedarf es keiner Stellungnahme zu den Revi-
sionsangriffen, die sich auf die weitere Begrtindung des Ober-
landesgerichts zu diesem Punkte beziehen.

III. Die Beklagte hatte im zweiten Rechtszuge die Ansicht
vertreten, daB sie an den Vergleichj soweit exr sich auf die
Sprungrevision hegziehe, nicht festgehalten werden kinne,
weil die KlHgerin mit diesem Verlangen gegen Treu und Glau-
ben verstoRe.

Das Oberlandesgericht ist dem nicht gefolgt. Es fiihrt
hierzu aus: Die Anwklte der Beklagten hdtten zwar am 17. und
18, Juli 1957 fernmiindlich iiher die Binlegung der Berufung
mit einem Referendar gesprochen, der bei den ProzeBbevoll-
michtigten der Kliégerin beschdftigt gewesen asei. Dieser habe
aber weder ProzeBvollmacht besessen noch sei er iiber den
umfangreichen Rechtsatreit unterrichtet gewesen. Der Ver-
treter der Beklagten habe gudem erkldrt, es handele sich
nur um eine kollegiale Unterrichbung; uwater diesen Umstédn--
den hade der Referendar nicht ammehmen konnen, da8 wichti-
ge, die Klédgerin bindende Abmachungen in Rede sténden. Da-
nach komme weder eine Anderung des iiber die Einlegung der
Sprungrevision geschlossenen Vertrages in Betracht, mnoch
s2l die Einrede dexr Arglist begriindet.

Die Beklagte macht mit Recht geltend, das Oberlandes-
gexricht habe ihren Vortrag insoweit unvollsténdig beriick-
sichtigt und dadurch gegen § 286 ZP0 veratofen.
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1}  Nach den Behauptungen der Beklagien im Schriftsatz vom
22 . November 1957,:.die ‘8ib untér Bewois gestellt hat, sollen
3 Telefongesprtiche gefiihrt worden sein.

Am 17. Juli 1957 hat, wie unstreitig ist, der Berater
der Beklagien, Rechtsanwalt H@h bei den ProzeBbevollméch-
tigten der Klédgerin angerufen, um sich zu versichern, daB
‘gegen die Durchfihrung der Berufung keine Bedenken bestén-
dei. Da der Sachhearbeiter, Rechtsanwalt Dr. D, verreist
war. wurde Rechtsanwalt H@P mit einem Referendar verbun=- @
den. Die Beklagte hat behauptet, Rechtsanwalt HE@P habe
diesem mitgeiveilt, die Beklagte wolle nicht Sprungrevision,
sondern Berufung einlegens hiervon wolle er den Gegner un-
terrichten und, um spidtere Erbrterungen hieriiber auszu-
schlic8en; dessen Ansicht zum Vergleich vom 12. Dezember 1956
horen. Der Referendar habe darsuf erkliért, er kenne die Ak-
ten nicht,; wenn eine Entscheidung von ihm gewiinscht werde,
miisse er sie durchsehen. Auf weitere Hinweise des Rechts-
anwalts H@P habe der Referendar erwidert, er werde noch
cinmal anrufen und die gestellte FPrage beantworten.

‘am Nachmittag desselben Tages hgbe der Referendar ent-
sprechend seiner Zusage bei Rechtsanwalt H@P angerufen .
und nmitgeteilt, daB er mit dem Sozius des Sachbearbeiters,
dem Rechtsanwalt Professor Dr. Buqiiiiii®. gesprochen habe;
dieser lasse fragen, ob schon Sprungrevision eingelegt wor-
den sei. Als Rechtsanwalt H@® dies verneint habe, habe der
Referendar erwidert, daun widre nach der Auffassung von Dr.
Bussmenn der erste Anruf gar nicht ndtig gewesen. Hierauf
habe Rechisanwalt HE@® gesagt, daB sowohl kollegiale Griin-
de als auch der Wunsch, kiinftige Erdrterungen auszuschlie-
Ben, der AnlaB fiir seinen Anruf gewesen seien; er werde also
die Jinlegung der Berufung veranlassen. Der Referendar habe
noch mitgeteilt,. daB er nu:nmehr den bereite bestellten Re-




visionsanwalt, Prof. Dr. (U uwoterrichten und in den
Akten einen Vermerk machen werde.

Am 18. Juli 1957, also einem Tag vor Ablauf der Beru—
fungsfrist, habe der ProzeBfbevollmichtigte der Beklagten in
Ha@llly Rechtsanwalt C1ql®, erneut dei den Prozefbe-
vollmdchtigten der Klédgerin angerufen und sei wieder mit
dem Vertreter des Sachbearbeiters verbunden worden. Dieser
habe erkldrt, ein formelles Einversténdnis gur Berufung
sei nicht erforderlich, gegen dieses Rechtsmittel bestén—
den keine Bedenken, die Kliigerin sei bereits davon unter-
richtet worden, da von der Sprungrevision abgesehsn und
die Berufung durchgefiihrt werde.

2) Das Oberlandesgericht hat sich nur mit einem Ausschnitt
aus diesem Vortrag befaBt. Das geniigte unter den obwalten-
den Umstédnden nicht. Denn die Klégerin miiBte sich in jedem
Falle die Einrede der unzuléssigen Rechisausiibung entgegen-—
halten lassen, wenn die Behauptungen der Beklagten erwiesen
werden sollten. Das ergibt sich aus folgenden Rrwidgungens

a) Wenn sich die Vorgiénge so abgespielt haben, wie die
Beklagte angibt, dann ktnnte sich die Klégerin nicht darauf
berufen, daB der Referendar nicht zur Abgabe bindender Er-
kKlérungen befugt gewesen seil.

Ihre ProgeBbevollmichtigten waren, wie sich mindestens
aus der Sache ergibt, berechtigt, fiir ihre Auftraggeberin
verbindliche Abmechungen iiber die Wahl des Rechtsmittels
zgu trefien. Es mull ferner davon ausgegangen werden, daB
sie auch befugt waren, diese Vollmacht auf einen rechts-
kundigen Vertreter zu iibertragen. Jedenfalls konnten sich
die Anwdlte der Beklagten darauf verlassen, daf die Voll-
macht diesen Umfang hatte; das gilt umso mehr, als die Mog-
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lichkeit bestand, daB der Referendar gem. § 32 Abs. 2 §., 2
der Rechtsanwaltsordnung fir die Britische Zone zum Vertre-
ter des Rechisanwalts Dr. D@jp bestellt worden war.

Die Anwiilte der Beklagten muBiten auch der Uberszeugung
sein; daB die Prozeflbevollmichtigten der Klégerin mit dex
Verhandlungsfiihrung durch den Referendar einverstanden wa-
ren. Die Rechtsanwélie H@Dund C1GE® wurden nach den
Behauptungen der Beklagten von dem Biiro an diesen Referendar ]'
als den "Vertreter" des Rechtsanwalts Dr. D@ verwiesens
} es kann mangels entgegengesetzter Behauptungen der Klégerin

nicht angenommen werden, da dies ohne Wissen der Anwilte
selbst geschehen ist. Das gilt umso mehr, als der Referen-
dar bei dem zweiten Gespridch von sich aus angerufen und auf

eine Unterredung mit dem Sachbearbeiter Bezug genommen haben
soll.

Rechtsanwalt ClQE® hatte endlich iiberhaupt keinen
Grund, an der Sachberechtigung des "Vertreters", mit dem er
verbunden wurde, zu 2zweifelng denn ihm sodl nach dem Inhalt
seineg Schreibens an Rechtsanwalt H@P vom 29. Juli 1957

nicht einmsl bekannt gewesen sein, daB es sich um einen Re- "‘
ferendar handelte.

b) Tie von dem Referendar nach den Behauptungen der Be-
Klagten insgesamt abgegebenen Erklérungen konnten von sei-
nen Gespréchsparinern nur in dem Sinne verstanden werden,

daB die Kldgerin gegen die Einlegung und Durchfiihrung der

Berufung keine Einwendungen erheben werde.

Zwar lief seine angebliche Mitteilung beli dem zweiten
Gesvrich Tiir sich allein noch Raum fir Zweifel. Penn die
AuBerungen des Rechtsanwalts Dr. Bugiiiiiii®. die er tibermittel-
te. wiesen auf die gesetzliche Regelung des § 566 a Abs. 4
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ZPO hin und lieBen nicht ohne weiteres erkennen, da8 Dr. Buf |

@ 2 2ine miglicherweise abweichende Parteivereinbarung
gedacht hatte. Andererseifs kann aber auch nicht auBer acht
gelassen werden, daB sich Rechisanwalt H{jlp bei dem ersten
Gespréch nach der Behauptung der Beklagten ausdriicklich auf
den Vergleich vom 12. Dezemher 1956 bezogen und mit nicht
miBzuverstehenden Worten zum Ausdruck gebracht hat, es han-
dele sich um die Auslegung dieses Abkommens. Wenn der Refe-
rendar darauf zunédchst infolge unzureichender Kenntnis der
Vorgénge eine "Entscheidung" abgelehnt, spédter aber angeru-
fen und sachliche Rrkldrungen abgegeben hat, so deutete dies
darauf hin, da8 er und Dr. Bu@iiiil) sich der Auffassung des
Rechisanwalts H@P iiber die Zuldssigkeit der Berufung ange-
schlossen hatten; demn der ersie Anruf des Rechisanwalts
Y@ und der Inhalt seiner Mitteilungen waren nur zu ver-
stehen, wenn eine die gesetzliche Regelung ausschlieBende
Parveivereinbarung als moglieh in Betracht kam.

Von ausschlaggebender Bedeutung ist ahber in jedem Fglle
das dritte Gespréch. Weun es den von der Beklagten behaupte-
ten Inhal® hatite, dann blieb fiir Rechtsanwalt CIQ® keine
andere Deutung als die, daB die Gegenseite in Kenntnis aller
Vorgédnge mit der Durchfiihrung der Berufung einverstanden war.

¢) Bs kana dahinstehen, ob in diesen Gespriéchen, wemn

gsie den von der Beklagten behaupteten Inhalt gehabt haben
sollten, nicht iiberhaupt eine Anderung der iiber die Sprung-
revision getroffenen Abrede zu erblicken widre. Denn der
Klégerin sténde dann in jedem PFalle die Replik der unzulés-
sigen Rechisausiibung entgegen, wenn sie die Beklagte inso-
weit an den Vergleich vom 12. Dezember 1956 festhalten will.

Die Berufungs- wie die Revisiongfrist liefen am 19. Juli
1957 abs denn auch die Zustellung des abgekiirzten Urteils
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setzte die Frist fiir die RBinlegung der Sprungrevision in
Lauf (RGZ 140, 167, 169). Als die Beklagte durch den Schrift-
satz der Klidgerin vom 22. Juli 1957 darauf hingewiesen wurde,
daf diese nach wie vor an der Vereinbarung iiber die Sprung-
revigion festhalte, war die Prist bereits verstrichen. Die-
se Versdumung widre, wenn man den Vortrag der Beklagten zu-
. grunde legt, darauf zuriickzufiihren, daB sie sich auf die
"Mitteilung eines von ihr mit Recht als befugt angesehenen
Vertreters der Klagerin verlassen hatte.

Bei einer solchen Sach- und Rechtglage wiirde es der
Klégerin verwehrt sein, sich auf die Verglelchsbestimmung iiber
die Durchfiihrung der Sprungrevision zu berufen; denn sie
wilrde sich dann mit ihrem friiheren Verhalten in unvereinba-
ren Widerspruch seltgen und gegen Treu und Glauben verstoSen.,

3) Das Urteil muB somit aufgehoben und die Sache an das
Oberlandeggericht zuriickverwiesen werden, damit dieses den
ganzen Vortrag der Beklagten nach den oben angefilhrten
Grundsédtzen berlicksichtigt und wiirdigt.

Glanzmarn Rietschel Heimamn-Trosien Dr. Winkelmann Erbel
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