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Im Namen des, Volkes "$:=

In dem Rechtsstreit o

der Stadt EWD, vertreten durch den Rat der Gemeinde,

Beklagten, Berufungsbeklagtén, Revi-
sionsklégerin und AnschluBrevisions-
beklagten, -

‘gegen

die Elll.er - und esellschaft ;nbH in’ ™ 3#1
- traBe gesetzlich vertre—
rer HI..‘IE‘I

" ten durch en Gesc fts

] 2.

Kldgerin, Berufungskl#égerin, Revi- ,ﬁ
sionsbeklagte und AnschluBrevisions- %
kligerin, =

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NENEGGD -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mindliche ,

richter Dr. von Normann, Dr. Heck, Schuster Dr. OechBler und

flir Recgt erkannt: N

1.. Auf die Revision und Anschlufirevision wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Hamm (Westf.) vom 21. Juni 1951 aufgehoben,
gowegztes ilberxr den Hllfsantrag der Klage entschie-

en .

2. Auf die Berufung der Kl&gerin wird das, Urteil
der Kemmer fiir Handelssachen des Landgerichts
Essen vom 6. Midrz 1951 unter Zuriickwe aung der
Berufung im iibrigen abgeandert
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Der Beklagten wird verboten, den von ihr im E@ler
Stadthafen errichteten Lagerraum Dritten aus dem
Speditions- und Lagereigewerbe zum Gebrauch zu iiber-
lassen, wenn die Aufwendungen fiir die Errichtung der
abzugebenden Rdume nicht jeweils mindestens 200 000 DM
ausgemacht habeun. ¥it dem weitergehenden Hilfsantrag
wird die Klidgerin abgewiesen.

Im iibrigen werden Revision und AnschluBrevision zu-
riickgewiesen.

Unter Aufhebung der Kostenentscheidung der Vorin-
stanzen werden der Klégerin zwei Drittel. der Be-
klagten ein Drittel der Kosten des Rechisstreits
auferlegt. . .

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klégerin hat im Jahr 1939 auf dem Ostufer des
Efg:r Hafens zu dem von ihr dort bereits 1934 erbauten
Lagerhaus ein zweites unter Aufwendung erheblicher Geldbe-
triige errichtet. Aus AnlaB dieser Errichtung, an der die
Beklagte Interesse hatte; kam zwischen den Parteien am
14. Januar 1939 ein miindlicher. mit Schreiben der Beklagten
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vom 8. Juni 1939 schriftlich bestdtigtver Vertrag mit folgen-

den Bestimmungen zustande:

Die Stadt EQR wird

1. kilnftig einem etwa auftretenden Interessenten’ aus
dem Gewerbezweig der Spedition und Lagerei zu Zwek-
ken der Niederlassung am Stadthafen Efjjlll Geliéinde
nur dann abgeben, wenn dieser Interessent sich
rechtsverbindlich verpflichtet, in den von ihm zu
errichtenden Bauten mindestens eine Summe von
RM 200 000 .zu investieren;

2. beim Auftreten eines derariigen Interessenten prii-
fen, ob derselbe sich bisher bereits auf dem Gebie-
te der Spedition und Tagerei betédtigt hat. und sie
wird, soweit sie dazu in der Lage ist, verhiiten,
da8 ein Intereésent, bei dem das bisher noch nicht

“der Fall war, auf diese Weise in das Gebiet der Spe-

dition und Lagerei eindringt;

3. wenn die Pdlle zu 1 und 2 eintreten, {iberhaupt prti-
fen; ob ein Bedlirfnis fiir die Niederlassung eines
neuven Speditions- und Lagereiunternehmens am Hafen
EQMD nach der derzeitigen Lage am Hafen iiberhaupt
vorhenden ist. Hiermit soll vermieden werden, daB

der neue Interessent zwar fiir sein Unternehmen einen
gewissen Verkehrsumfang erzielt, diesen Verkehrsumfang
aber dem bestehenden Unterrehmen der Egiiler Ho@lD-
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LY -Gesellschaft wegnimmt. Es soll also nur
dann die Unterstiitzung der Stadt Efl) finden. wenn
wirklich hierdurch eine VergrtBerung des Gesamtvolu-

mens des C@ller Hafenverkehrs zu erwarten ist. Die
Entscheidung hieriiber steht aber ausschlieflich der
Stedt zu,

Die Beklagte errichtete widhrend des bisherigen Rechts-
streits auf dem ihr eigenen Ostufer des Hafengeldndes eben~
falls Lagerhausbauten, um sie an Firmen, die dort das Lager-
geschdft betreiben wollen, zu vermieten.

Die Klédgerin ist damit nicht einverstanden. Sie bhehaup-
tet nach dem Vertrage diirfe zum Schutz der Kl#igerin die Be-~
klagte einem Wettbewerber die Niederlassung im Efjiiller Hafen
nur gestatten, wenn der Bewerber das zu benutzende Gebiude
selbst errichte und mindestens 200 000 DM dafiir aufwende.
Die Beklagte umgehe den Vertrag in unzulédssiger Weise schon
dadurch, da sie selbst ohne eigenes Kapital mit 6ffentli-

chen im Wege des Kredits beschafften Mitteln baue, erst recht -}

aber durch die Vermietung des neuen Lagerhauses an Wettbe-
werber der llégerin, so daB die Konkurrenz der Klidgerin
unter ginstigeren Umstéinden als die Klégerin selbst ihr Ge-
werbe ausiiben und sich nétigenfalls ohne besonderes Wagnis
wieder szuriickziehen ktnnte.

Die Xldgerin hat beaﬂtragt,

die Beklagte zu verurteilen, die Errichtung eines La-
gerhauses im E@iler Stadthafen zu unterlassen, hilfs-
weise, sie zu verurteilen,; im E@fililer Stadthafen keine
Lagerrdume an Dritte zu verpachten oder sie ihnen zum
Gebrauch zu iiberlassen.

_ Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuwelisen.
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nie macht geltend, durch den Vertrag habe sie nicht

darauf verzichtet, eigene Bauten zu errichten. Der Vertrag
regle nur den Fall, daB die Beklagte an einen Interessenten
unbebautes Gelénde abgebe, auf dem dieser ein Gebdude er-
richten wolle. Es habe verhindert werden sollen, daB ein
Exrwerber auf einem von der Beklagiten abgegebenen Gelédnde
primitive Rdume schaffen, dadurch die Beklagte preislich
unterbieten und ihr Kunden wegnehmen kénne. Piir die Errich-
tung und Vermietung stadteigener Lagerrdume bestehe jedoch
nach dem klaren Vertragswortlaut keine Beschrénkung. Ubri-
gens gingen die in Aussicht genommenen Hieter, die keine
Neulinge, sondern angesehene, leistungsféhige Firmen im
Speditions- und Lagergeschdft seien, ein erhebliches Risiko
ein, da sie alle technischen und kaufminnischen Einrichtun-
gen selbst beschaffen miiBten und die Miete vom zweiten Miet-
jahr an 22 500 DM fiir jeden Mieter betrage.

Die Klagerin konne einen etwa doch bestehenden Unter-
lassungsanspruch auBerdem nicht geltend machen, weil die
Beklagte der Kligerin 1946 die Absicht, ein Lagerhaus zu
errichten und zu vermieten, schriftlich mitgeteilt habe,
die Xl#gerin in ihrem Antwortschreiben vom 10. Dezember 1946
aber nicht widersprochen, vielmehr ihr Geschéftsfiihrer
die Frage nach etWaigen Einwendungen bei einer Besprechung
verneint habe.

Die Kliagerin gibt dem Antwortachreiben eine abweichen-
de Deutung und bestreitet die AuBerung ihres Geschéftsfiih-
rers.

~ Das Landgericht wies nach Vernehmung mehrerer Zeugen
die Klage ab.

Das Oberlandesgericht hét unter entsprechender Abdén-
derung des landgerichtlichen Urteils und unter Zurlickwei-
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sung der Berufung im iibrigen festgestellt, die Beklagte
diivfe im E@}er Stadthafen keine Lagerrdume einem Drit-
ten zum Gebrauche iiberlassen, wenn sich dieser Dritte nicht
rechtsverbindlich verpflichte, 200 000 DM aufzuwenden. sei
es durch Schaffung bieibender Anlagen in den Riumen, die
ihm iiberlagsen werden sollen, sei es durch Vorauszahlung
der Vergiitung fiir die Uberlassung der Rdume.

Mit ihrer Revision beantragt die Beklagte, .unter
Aufhebung des Berufungsurteils die Klage abzuweisen.

Pie Klédgerin hat AnschluBrevision eingelegt mit dem
Antrag, die Beklagte zu verurteilen, im Bilier Stadtha-~
fen keine Lagerrdume an Dritte aus dem Gebiet des Spedi-
tions- und Lagereigewerbes zu vermieten oder zu verpach-
ten, im iibrigen (hinsichtlich der Klage auf Unterlassung
der Errichtung des Lagerhauses) den Rechtsstreit fiir er-
ledigt zu erkldren. Zu ihrem Antrag auf Erledigungser-
klarung filhrt die Klagerin aus, die Bauten der Beklagten
gseien inzwischen fertiggestellt worden, sie hitten aber
nicht errichtet werden diirfen. Die Beklagte riigt Klage-
dnderung und widerspricht dem Erledigungsantrag.

Beide Parteien beantragen hilfsweise die Zuriickverwei-
sung des Rechtestreits an das Berufungsgericht zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung und bitten um Zuriick-
weisung des gegnerischen Rechismittels.

Entscheidungsgrinde:
1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:
ie Moglichkeit der Errichtung und Vermietung eigener
Bauten der Beklagten im Hafengelédnde sei bei AbschluB des .
Vertrages nicht ertrtert und erwogen worden. Die Beklagte
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habe es damals abgelehnt, selbst ein Lagerhaus zu bauen, i
mit der Begriindung sie kidnne die Mittel dafiir nicht auf-
bringen. Das Schweigen des Vertrages bedeute aber nicht,

daB die Beklagte nur den im Vertrag ausdriicklich vorgese-
henen Beschrinkungen unterworfen sei, vielmehr sei fiir die
Zulédssigkeit der Errichtung und Vermietung eigener Bauten
maBgebend, wie die Parteien, von Treu und Glauben geleitet,
diesen Fall geregelt hdtten, wenn sie ihn in Erwigung gezo-
gen hédtten. Es sei nicht anzunehmen, daB die Parteien den
Bau eines eigenen Lagerhauses durch die Beklagte wiirden ausw
geschlossen haben; da nicht dieser Bau, sondern nur seine )
Verwendung fiir Lager- und Speditionsgeschiifte die Klége-
rin beeintréchtige. Sie ktnne aber auch nicht verlangen,

da8 die Beklagte Lagerraum an Dritte iiberhaupt nicht vermie-
te und verpachte; denn nach dem Sinn des Vertrages miisse
gich die Kl&dgerin einen Konkurrenten gefallen lassen, wenn
dieser beil seiner Niderlessung mindestens 200 000 RM, nun
DM, investiere. Die Anlegung des Geldes gerade in Bauten
sei daher nicht wesentlich, es miiten auf Dauer abgestellte
Investitioner. geniigen, die ein Interessens, der 200 000 DM
in Bauten anlege, nicht schon ohnedies noch zusétzlich hiat-

te erbringen miissen, so daB zwar die Anlegung in bleibenden ‘1q
Einrichtungen, etwa Transport- und Verladeeinrichtungen, -
Einrichtungen fiir Reinigung und ILiiftung von Getreide, dem i;
Anspruch der Klégerin geniige; nicht aber beispielsweise s

Aufwendungen fiir Biiroeinrichtungen. Mindestens misse der

Bewerber 200 000 DM Vergiitung fiir die Uberlassung der Riu-
me im voraus an die Beklagte zahlen. So wire dem Sinn des ' .
Vertrages entsprechend nicht nur der Einrichtung von Well- ;
blechbuden und dhnlicher Gebdude vorgeheugt, von denen aus m;
ein Wettbewerber eine fiir die Klédgerin vernichtende Preis-
politik treiben ktnnte, sondern auch erreicht, daB neue ,
Anéiedler unter gleichen Bedingungen wie die Xlégerin be- s
ginnen und arbeiten ktnnten. )




Die Kldgerin sei zwar 1946 von der Absicht der Beklag-
ten, Lagerraum zu schaffen und zu vermieten, schriftlich in
Kenninis gesetzt worden, sie sei aber dieser Absicht in ih-
rem Antwortschreiben entgegengetreten. Die angebliche JuBe-
rung des Geschédftsfiihrers der Kligerin, es bestiinden gegen
die Errichtung und Vermietung von Lagerraum durch die Beklag-
te keine Einwendungen, sei fiir die Auslegung des Vertrages
ohne Bedeutung, da er am AbschluB8 nicht beteiligt gewesen
sei, stelle aber auch keinen Verzicht dar, weil dieser
voraussetzen wiirde, daB er sich der vertraglichen Rechte
der Kldgerin in dem dargelegten Umfange voll bewuBt gewe-
sen sei, und daB gerade er jenes Antwortschreiben unter-
geichnet habe. '

Die Wiirdigung der von der Revision und AnschluBrevi-
sion gegen das Berufungsurteil vorgebrachten Angriffe er-
gibt:

1., Von vornherein unbegriindet widre die Klage und damit
die Revision begriindet, wenn die Behauptung der Beklagten
richtig wire, -die Kléigerin sei wegen ihres Verhaltens
nach AbschluB des Vertrages von 1939, insbesondere als 1946
die Bau- und Vermietungsplédne der Beklagten aufgetaucht sei-
en, der Rechte verlustig, die sie nun gegen die EBrrichtung und
Vermietung von Lagerhdusern geltend machen wolle. Das Beru-
fungsgericht hat das jedoch im Ergebnis ohne Rechtsirrtum
verneint. Die Beklagte hatte der Klégerin unter dem 15. No~
vember 1946 mitgeteiit, daB sie auf dem Ostufer Lagerréume
erstelle und an Dritte vermieten wolle, und erwdhnt, daB
die Kldgerin gewiinscht habe, sich an der Anmietung zu be-
teiligen, wenn sie selbst Lagerrdume nicht neu erstellen
ktnne. In dem Antwertschreiben der Klégerin vom 0., Dezem-
ber 1946 kiindigte diese ihrerseits die Errichtung weiterer
Lagerrdume an, sodaB eine weitere Bebauung des Ostufers
nicht mehr erforderlich erscheine. Gleichzeitig bat sie
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die Beklagte,vor einer Entscheidung die Klédgerin nochmals
zu hren. Eine derartige Antwort kann, wie das Berufungs-
gericht zutreffend ausfiihrt, nicht als Verzicht auf Rech-
te der Kldgerin angesehen werden. Nach der Behauptung der
-Beklagten hat nun allerdings der Geschédftsfijhrer der Kla-
gerin die Frage nach irgendwelchen Einwendungen gegen die
Bau- und Vefmietungsabsicht der Beklagten verneint. Die
Richtigkeit der Rechtsauffassung des Berufungsgerichts,
mit dieser angeblichen AuBerung habe der Geschiéftsfithrer
nur dann auf die vom Berufungsgericht festgestellten Rech-
te verziehtét, wenn ihm, was nicht behauptet sei, deren Um~
fang bekannt gewesen sei, kann offen bleiben. Ein ErlaB-
vertrag hinsichtlich etwaiger der Beklagten obliegender
Unterlassungspflichten kann in einer solchen AuBSerung .
jedenfalls nicht gefunden werden. Zutreffend ist die Mei-~
nung des Berufungsgerichts, die Beklagte habe sich auf
die angebliche Vernmeinung von Einwendungen nicht verlas-
sen dilirfen und ktonne daher der Klédgerin den Einwand unzu-
ldssiger Rechtsausiibung nicht entgegensetzen. Nach den ei-
genen Behauptungen der Beklagten fiel die AuBerung noch
vor dem Antwortschreiben der Kldger vom 10. Dezember 1946,
ndmlich am 4. November 1946. Das Antwortschreiben war von
dem Geschiéiftsfilhrer der Klégerin unterzeichnet. Zudem ver-
gingen bis zum Beginn des Baues der Beklagten noch Jahre,
sodaB sie nicht geltend machen kann, sie habe im Ver-
trauen auf die behauptete Zustimmungserkléirung des. Ge-
schiéftsfijhrers der Kldgerin irgendwelche MaBSnahmen er-
griffen. ’

Ebenso wiirde sich jede Erorterung des Sinnes des Ver-
trages mit Riicksicht auf eine vorzunehmende Erginzung er-
ibrigen, wenn er als Knebelungsvertrag wegen VerstoBes ge-
gen die guten Sitten (§ 138 BGB) nichtig wire. Das Beru-.
fungsgeri~ht hat das mit Recht abgelehnt.
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2. Es kommt deher darauf an, inwieweit die von der
Klégerin erhobenen Anspriiche durch den zwischen den Partei-
en gescnlcssenen Vertrag gerechtfertigt sind, und damit,
da der Vertrag iiber die Errichtung von Lagerhdusern durch
die Stadt selbat und ihre Vermietung nichtsenth¥lit, auf
die Zulissigkeit und den Inhalt einer ergénzenden Vertrags-

auslegung.

a) Die Revision hélt sie schon mit Riicksicht auf § 36
Abs 2 der Deutschen Gemeindeordnung fiir unzuléssig, wonach
Erklarungen,durch die die Gemeinde verpfiichtet werden solil;
der schriftlichen Porm bedilrfen und vom Bilrgermeister oder
zwel vertretungsborechtigten Beamten oder Angestellten un-
terzeichnet werden miissen. Durch eine ergénzende Vertrags-
auslegung wiirden, meint die Revision, Verpflichtungen ge-
schaffen, die der Schriftform entbehrten. Diese Riige geht
fehl. Nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des
Bundesgerichtshofs bedeutet die Ergiénzung durch Vertrags-
auslegung keine Ergénzung des Vertragswillens der Parteien,
8ie hat vielmehr nur den Vertrsgsinhalt zu ergénzen, indem
sie auf der Grundlage des fiir vorgesehene PHlle festgestell-
ten Vertragswillens fiir einen nicht vorgesehenen und im Ver-
trage nicht ausdriicklich geregelten, jedoch von ihm als er-
faBt anzusehenden PFall nach Treu und Gleuben ermittelt,
wie die VertragsschlieBenden selbst nach den Richtlinien,
die der Vertrag gibt, den Fall geregelt hiétten (RG JW 1934,
753 2 1 ,RGZ 92, 320, 420; BGHZ 9, 273). Der fehlende Ver-
tragsinhalt wird demnazh sus dem vorhandenen abgeleitet
und so die lLiicke geschlossen. Die richterliche Befugnis
zur ergiénzenden Vertragsauslegung wird dem § 157 BGB ent-
nommen, nach dem Vertrédge so auszulegen sind, wie Treu
und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrasitte es erforx-
dern. Dieser Grundsatz gilt aber filr Vertrige jeder Art,
insbesondere auch fiir formbedlirftige. Dexr Formzwang steht
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also einer erginzenden Auslegung nicht entgegen, ebenso-
wenig der Umstand, daB fiir die-Vertretung einer Partei
besondere gesetzliche Vorschriften bestehen. Es ist daher
in diesen Fidllen auch nicht ausgeschlossen, da8 das Gericht
filr die Auslegung des Vertrages die Vorverhandlungen bertick-
sichtigt, selbst wenn an ihnen nur einer der Personen teil-
genommen hat, deren Unterschrift zum wirksamen AbschluB des
Vertrages notig war (hier Xeqggp. nicht I@l)) , ebenso wie fiir
die Prage, ob das Schweigen des Vertrages als eine Iiicke zu
deuten oder aber dahin zu deuten ist, daB fiir den nicht ge-
regelten Fall keiner Partei ein vertragliches Recht gewdhrt
oder eine vertragliphe Pflicht auferlegt werden sollte.

b) Zutreffend fithrt die Revision aus, daB eine wirkliche

Vertragsliicke innerhaldb der Grenzen des Geregelten beatehen
miisse und der erklirte Vertragswille durch die erginzende
Auslegung nicht gekindert werden diirfe. Die Feststellung ei~
ner solchen Vertragsliicke durch das Berufungsgericht vermiSt
die Revision aber zu Unrecht. Die Ausfilhrung des Berufungs-
gerichts, sei -beim Abschluf eines Vertrages ein spédter ein-
getretener Fall unbedacht und ungeregelt geblieben, so sei
nur zu fragen; wie die Parteien, wenn der Fall in Erwigung
gezogen worden widre, ilm geregelt hétten, ist dahin zu ver-
stehen, daf es sich um einen zwar nicht geregelten, aber

nach dem Vertragszweck der Regelung bediirftigen Punkt handeln

muB. Das Berufungsgericht konnte ohne Rechtsirrtum dem Ver-
trag, mit dem die Klégerin ja zur Errichtung eines gritfle~
ren Lagergeb#udes als sie ursprilnglich beabsichtigt hatte,
von der Beklagten veranlaBt werden sollte, entnehmen, da8
ein, wenn auch beschriénkter, Konkurrenzschutz der Klégerin
geboten werden sollte, so daB an sich die Regelung der Ver-
mietung eines von der Beklagten etwa errichteten Lagerhauses
veranlaBt gewesen widre. Das Berufungsgericht war dabei nicht
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.gehalten, wie die Revision meint, im einzelnen darzulegen,

un wieviel der von der Xldgerin vrspriinglich geplante Neu-~
bau kleiner war als der von der Beklagten gewiinschte und
welchen ‘Staatszuschufl die Xligerin erhielt. Das Berufungs-
gericht b.auchte nur die leitenden Erwigungen anzugeben und
sich mit allen Einzelheiten nicht auseinanderzusetzen. Die
Errichtung eines eigenen Lagerhauses durch die Kl&gerin wur-
de nach der Feststellung des Berufungsgerichts 1939 von den
Parteien nur unter dem Gesichtspunkt ertrtert, ob die Stadt
nicht 1939 selbst bauen wolle, anstatt die Klégerin zum
Bau eines groferen Lagerhauses zu veranlassen. Uber einen
Bau in Zukunft wurde aber nicht gesprochen, und es geht

die Riige der Kligerin fehl, das Berufungsgericht habe § 286
ZPO verletzt, wenn es aus dieser Erklérung der Beklagten
nicht eine Vertragsverpflichtung entnommen habe, iiber-
haupt keine Lagerhduser zu errichten.

Unzutreffend ist auch die in diesen Zusammenhang ge-
horige Behauptung der Revision, das Berufungsgericht habe
festgestellt, die Beklagte wiirde im Januar 1939 keine wei-
teren Zugestéindnisse als die im Vertrag ausdriicklich nie-
dergelegten gemacht haben, sodaB dahingestellt bleiben kann,
ob eine derartige Feststellung einer ergénzenden Vertrags-
auslegung; die ja eine richterliche Ergénzung ist, unter
allen Umsténden entgegenstehen wiirde. In Wahrheit hat das
Berufungsgericht lediglich ausgefiihrt, die Beklagte wiirde
als Eigentiimerin des Hafengelidndes und Vertreterin gemein~
wirtschaftlicher Belange der Klégerin keine grtBeren Zuge-
stéindnisse gemacht hahen als sie im Interesse des Hafens
und seiner weiteren Entwicklung fiir tragbar gehalten hitte.
Es hat noch beigefiigt, die Beklagte habe die Interessen des
Hafens beli dexr Klédgerin in einer Weise gewahrt gesehen, da8
sie, um die Abneigung der Klégerin gegen griBSere Investi-
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tionen zu liberwinden, ihr Zusagen gemacht habe, die die
Beklagte in der M3glichkeit der gestaltenden EinflufBinah-

me auf die Fortentwicklung des Hafens beschriinkten. Auch
eine weitere Riige der Revision geht fehl: Als die KlHgerin
1933 auf dem Geldnde, das ihr die Beklagte vermietete, das
erste Lagerhaus erbauen wollte, hatte sich die Beklagte

im Mietvertrag verpflichtet auf drei Jahre keinem Konmkur-
renzunternehmen Ufergeléinde oder Umschlagseinrichtungen

zu vermieten. Das Berufungsgericht het den Umstand nicht
iibersehen, daB die Parteien im Vertrag von 1939 die Vermie-
tung, anders als im fritheren, nicht aufgefiihrt haben. Es
hat vielmehr in eingehenden, .auf tatséichlichem Gebiet sioch
bewegenden Ausfiihrungen die Auslegung abgelehnt, die Par-
teien hiétten hieémit bewuBt der Beklagten fiir die Vermie-
tung freie Hand lassen wollen. Die Auslegung des Berufungs-
gerichts kann dsher im Revisionsverfahren nicht mit der Be~
grindung erfolgreich angegriffen werden, das Berufungsge-
richt habe hier wesentliches Auslegungsmaterial {ibersehen.

c) Der Zeuge L@ hatte bekundet, daB die Beamten der
Beklagten, so auch der Hafendirektor K@, der den Vertrag
von 1939 miindlich abschloB, nach den Richtlinien zu verhan-
deln hatten, die bei Besprechungen der Stadtverwaltung mit
dem Oberbiirgermeister festgelegt wurden, und ausgesagt, es
sel bei verschiedenen Besprechungen zum Ausdruék gebracht
worden, daB die Beklagte keine Schutzklausel &hnlich der
fritheren im Vertrag von 1933 gewdhren wollte. Es sei in
diesem Sinn auch mit derKIdgerin verhandelt worden, Die
Revision beanstandet, daB das Berufungsgericht diese Wel-
sungsgebundenheit des K@) nicht beriicksichtigt habe. Es
stellt aber fest, daB die von dem Zeugen erwidhnten Ver-
handlunéen mit jenen vom Januaer 1939 in keinem Zusammen-
hang gestanden und schon zuriickgelegen hiitten. Es ist offen-
bar sauch der Auffassung, daB ebenso die Weisung in den Be-
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Besprechungen der Stadt sich nur guf die friitheren Verhand-
lungen bezogen hiéitten, wobei bemerkenswert ist, da8 K@ und
gich in der von der Beklagten iibergebenen Aktenvormer;
kung Zfiir den Oberblirgermeister vom 11. Juli 193%8 Hberhaupt
gegen jeden Konkurrenzschutz aussprechen, der aber in be-
schrénktem Ma@e doch gewdhrt wurde. § 286 2P0 ist nicht ver-
letzt. "

d) Der Angriff der Revision, die Beweisaufnashme habe
ergeben, daB die Beklagte bei Abschluf des Vertrages von
1939 bewuBt keine Verpflichtung hinsichtlich eigener Er-
richtung und Vermietung von Bauten i#tbernommen habe, rich-
tet sich nur gegen die Beweiswiirdigung des Berufungsge-
richts und ist in der Revisionsinstanz unzulidssig.

3. Hiergegen ist der Revision zuzugeben, daB die vom
Berufungsgericht vorgenommene erginzende Vertragsauslegung,
die vom Revisionsgericht iiber den Rahmen sonstiger Vertrags-
auslegungen hinaus nachgepriift werden kann, da es sich um richr"
terliche :vertragsquﬁnzung handelt, der Beklagten zu star-
ke Beschrdnkungen auferlegt und insofern gegen § 157 BGB
verstoBt. Insbesondere beachtet das Berufungsgericht nicht
ausreichend, daB die ergidnzende Vertragsauslegung die In-
teressen beider Parteien, also auch der Beklagten beriick-
sichtigen muB (BGB RGRKomm 9. Aufl § 157 Anm 1; RGZ 79; 4383
88, 416), daB nach dem klaren Wcrtlaut und dem Sinn des Ver-
trages ein absoluter Schutz gegen Wettbewerb zugunsten der
Klédgerin nicht Vertragszweck war, ferner daB der Vertrag '
eine zeitliche Begrenzung ausdriicklich iiberhaupt nicht ent-
hdlt, jedenfalls aber, wie die Bezugnahme auf den Erbbau-
rechtsvertrag ergibt, eine lang dauernde Bindung vorlag,
wdhrend im Jahre 1934 die Beklagte lediglich eine drei jéih-
rige Bindung eingegangen war. Diese Umstédnde miissen umso-
mehr dazu filthren, den Umfang der durch erginzende Vexrtrags-
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auslegung festzustellenden Bindung der Bekiagten zuriickhal-
tend zu bemessen, als der Vertrag, wie den Parteien nicht
entgehen konnte, der Beklagten keine M¥glicikeit gibt, die
Klégerin zu irgendwelchen MaBnahmen zu zwingen, wemnn die
Umaschlageinrichtungen der Klédgerin sicp als nicht mehr aus-
reichend erweisen wiirden, Es ist dem Berufungsgericht also
nicht nur darin zuzustimmen, daB der Stadt die Errichtung
von Lagerhiéiusern nicht verboten sein kinne, sondern auch
darin, daB die Vermietung oder Verpachtung der Lagerhiuser
an Interessenten der Beklagten gestattet sein muB8 und es
gsich nur darum handeln kann, unter welchen Voraussetzungen.
Wenn in den ausdriicklichen Vertragsbestimmungen vereinbart
ist, der Bewerber um @Gelédnde habe in den von ihm zu errich-
tenden Bau 20 000 RN zu investieren, so ist dem als Schutg-
gedanke fiir die Kl#gerin zu entnehmen, die Notwendigkeit,
einen diesem Kapital entsprechenden Ertrag aus dem Konkur-
renzgeschdft herauszuwirtschaften, wiirde ein bedrohliches

‘Unterbieten oder die Beschrédnkung des Wettbewerbers auf ein-

zelne kleinere Zweige des Transport— und Speditionswesens
mit Avswahl der giinstigsten Risiken ausschlieflen. Die Auf-
bringung des Kapitals selbst hiegegen ist als SchutzmaBnahme
demgegeniiber von untergeordneter Bedeutung, sodaf die Zulds-
sigkeit der Vermietung oder sonstigen Gebrauchsabgabe nicht
davon abhiingig gemacht werden kann, da8 der Dritﬁf, dem die
Lagerrdume von der Beklagten iiberlassen werden, in ihnen

200 000 RM, nun (§ 2 Wihrungsgesetz) DM, filr die Schaffung
bleibender Anlagen aufszendenJ sich verpflichte, umsoweni-
ger als Anlagen dieses Wertes in Lagerhdusern zwar vorkom-
men mtgen, wie die Beklagte selbst sogar in der Tatsachen-
instanz behauptet hat, aber doch, wie der Revision zuzuge-
ben ist. vielfach unwirtschaftliche Aufwendungen gemacht
werden miiften, um dieser Forderung zu entsprechen. Es wiir-
de auch angesichts der Notwendigkeit fiir den.Dritten, Zu~-
sédtzlich die Miete aufzubringen, in der der Zinsendienst

fir die Baukosten der Beklagten stecken wiirde, praktisch
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eine doppelte Sicherung der Klégerin eintreten, auf die sie
keinen Anspruch erheben kann. Als dem im Vertrag zutage ge-
tretenen Willen der Partei unter Beriicksichtigung der Inter-
essenlage und der Forderung von Treu und Glauben am néchsten
kommend erscheint es daher, die Beklagte fiir die Uberlas-
sung von Lagerréumen an Wettbewerber in der Weise zu be-
schrénken, daB die Beklagte jeweils nur Lagerriume, deren
Baukosten mindestens 200 000 DM betragen haben, an Wetthe-
werber iiberlassen darf, wobei es sich praktisch nur um Ver-
mietung und Verpachtung handeln wird. Es kiénnte weiter er-
wogen werden, oh nicht beizufilgen wire, daB diese Riume nur
gegen angemessene Vergilitung iiberlassen werden diirften um die
entsprechende Vorbelastung des Wettbewerbers zu sichern. Dem
steht aber die Uherlegung entgegen, daB auch die Aufwendung
von Bavkosten in Hthe von 200 000 DM wie sie dexr Vertrag
ausdriicklich vorsieht, nur bei wirtschaftlichem Verhalten
des Wettbewerbers fiir die Klégerineinen Schutz bedeutet.

Die Vorauszahlung einer Verglitung im Betrage von 200 000 DN
durch den Dritten ist hiegegen weder erforderlich noch genii-’
gend, letzteres schon deswegen, da es sich fast immer um die
Vermietung fiir léngere Zeit handeln wird und dann bei vorzei-
tiger Beendigung des Gebrauchsverhiéltnisses der Wettbewerber
in der Regel die Rlickzahlung nicht verbrauchter Betriige
durchsetzen k¥nnen wird. Wenn die Revision dem Vertrage ent-

‘nehmen mochte, daB die Beklagte ihre Gebdude jedenfalls dann

nicht zu Lagerzwecken vermieten diirfe, wenn sie sie zu andg-
ren, insbesondere Fabrikationszwecken, vermieten kinne und
behauptet, diese Moglicikeit habe Vestanden,mit der Riige,
das Berufungsgericht habe nicht auf entsprechenden Vortrag
und auf ein Beweisangebot der Kliégerin ningewirkt (§ 242 BGB,

- § 139 2ZP0), so ist dem entgegenzuhalten: Der Vertrag enthilt

schlechterdings nichts dafilr, daf das Hafengeliinde Konkurren-
ten nur iiberlassen werden dilrfe, wenn eine anderweitige wirt-
schaftliche Nutzung ausgeschlossen sei. Schon aus diesem
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Grunde hatte das Berufungsgericht keine Pflicht einen ent-
sprechenden Vortrag der Klédgerin herbeizufilhren. Von Bedeu-
tung ist nurmehr die - begriindete - Riige der AnschluBrevi-
sion, das Berufungsgericht habe nicht an Stelle eines Ur-
teils auf Unterlassung ein Feststellungsurteil erlassen diir-
fen. Mit dem Hilfsantrag der Klégerin, die Beklagte zu ver-
urteilen, keine Lagerrdume ...... zu verpachten ......, mach-
te die Kldgerin einen Unterlassungsanspruch geltend, der
‘nicht in einen Feststellungsanspruch umgedeutet werden konn-
te. DaB gegen 6ffentliche Kérperschaften unter Umstdnden
anstelle der mglichen Leisiungsklage Feststellungsklage
erhoben werden kann, ohne da8 mangelndes Peststellungsinter-
esse eingewendet werden kann, ist in diesem Zusammenhang oh-~
ne Bedeutung.

Soweit der Unterlassungsanspruch sich gegen die Erstel-
lung von Lagerhausbauten richtete, kann dem Antrag der Revi-
sion, die Hauptsache fiir erledigt zu erkldéren schon deswegen
nicht entsprochen werden, weil die fiir die Erledigung von der
Kl#gerin angeflihrte Tatsache der Vollendung der Lagerhausbau-
ten in diesem Rechtszug neu ist und daher nicht berticksich-
tigt werden kann, Im #ibrigen hatte die Revision den Erfolg,
da8 dem Hilfsantrag der Klédgerin nur nach MaBgabe der obigen
Griinde stattiegeben wird, die AnschluBrevision aber imsofern,
als anstelle des Peststellungsausspruches ein Verbot tritt
und als fiir die Beklagte die Mtglichkeit ausacheidet bei
Mietvorauszahlungen in Hohe von 200 000 DM die Lagerriume
ohne weitere Beschréinikung zum Gebrauch zu iberlassen.
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3
; Demnach vwar zur Hauptsache zu erkennen wie geschehen,

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf § 92 2ZPO.

Dr.v.Normann Dr. Heck Schuster
Dr. OechRBler ) Dr. GroBmann
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