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2351 022

Gesetzs ZPO §§ 528, 566* ArbGG § 118* GVG § 133*

H ech tssa tz% D arf d e r  Beklagte d ie  U nzuständigkeit des o rdent­
lic h e n  G erichts und d ie  Z uständ igkeit des A rb e its­
g e r ic h ts  gemäß §§ 528, 566 ZPO n ich t mehr, ge ltend  
machen, so bestimmt s ic h  d ie  Z uständ igkeit des Re­
v is io n sg e r ic h ts  n ic h t nach § 118 ArbGG und es be- 
h ä l t  daher b e i  d er.Z u stän d ig k e it des Bundesge­
r ic h tsh o fs  hach § 133 GVG s e in  Bewenden«

Aktenzeichens V ZR 221/54
U r te il  des BGH vom 10 J u l i  1955 OLG Hamburg



V ZR 221/54
Verkündet 

am*1« J u l i  1955
H offm eister. J u s t iz a n g e s te l l te r  
a ls  Urkundsbeamter der G-eschäfts 

s t e l l e

I m  H a m e n  d e s  V o l k e s  
In  dem H e c h ts s tre it

des Jo se f  Sl m (H olst«)

K lägers, B erufungsklägers 
und Reris io n s K lägers,

-  P rozeßbevollm achtig ter: Rechtsanwalt

1 gegen

die F irm aO ® , Schuhf a b r ik a t i ons- und H ande lsgesellschaft mbH 
in  l® ® |® ® 7  !® ® )M ® H H P> v e r tr e te n  durch den V orstand,

B eklag te , B erufungsbeklagte 
und R ev isionsbek lag te ,

-  P rozeßbevollm ächtig ter s Rechtsanw alt Br* ® ® -

h a t der.V« Z iv ils e n a t des B undesgerichtshofs auf d ie  mündliche 
Verhandlung vom 1« J u l i  1955 u n te r  Mitwirkung des S en a tsp rä s i­
denten Br» Tasche und d e r B undesrich ter BroV.Normann, S chuster 
Br* Oechßler und Br* S p ie le r

fü r  Recht erkannt:

Auf d ie  R evision des Klägers wird das U rte il  
ehe B e r ic h ti-  des 6e Z iv ilse n a ts  des H anseatischen Oberlandesge-
ngsbeschluß am r ic h ts  zu Hamburg vom 17* Bezember 1953 aufgehoben
de des U rte ils«  Die Sache wird zu r anderw eiten Verhandlung

und Entscheidung an das B erufungsgericht zurück- 
verw iesen, dem auch d ie  Entscheidung über d ie  Ko­
s te n  der R evisionsin s ta n z  übertragen  wird«

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Die Beklagte b e t r e ib t  -  wie ih re  w ir ts c h a f t lic h e  Vor­
gängerin , d ie  Q ^ -A k tien g ese llsch a ft -  den Schuhwaren-Einzel- 
handel und u n te rh ä lt  zu diesem Zweck in  v ie le n  S täd ten  Ver- 
k au fss te llen «  Der K läger war b is  zum 30« Jun i 1948 a ls  L e i te r  
e in e r  d e ra rtig e n  S te l le  in  K i|^ ^ a n g e s te ilt  « Zu diesem Tage 
wurde ihm gekündigt« Die von dem K läger gegen d ie  Beklagte 
be trieb en e  ä rb e i ts g e r ic h t l ic h e  F e s ts te l lu n g , daß e r  unge­
ac h te t der Kündigung V e rk a u fs s te l le n le i te r  in  K ^ ^ s e i ,  h i l f s -  
w eise, daß zwischen den P a rte ie n  e in  D ien stv e rh ä ltn is  b e s te ­
he, endete mi.t einem am 18* August 1950 vo r dem L andesarbeits- 
g e r ic h t in  K iel abgeschlossenen Vergleich© Er l a u t e t i

"S ie /S ie  P a r te ie n /  s ind  darüber e in ig , daß das A rb e itsv e r- 
h ä l tn is  zwischen ihnen m it dem heu tigen  Tage g e lö s t is t«  Die 
B eklagte l e i s t e t  an den K läger zum Ausgleich a l l e r  g e g e n se iti­
gen Ansprüche aus dem b ish e rig en  V ertragsV erhältn is  der Par­
te ie n  folgendess

1 © S ie  s c h l ie ß t  m it dem K läger einen Kommissionsver­
tra g  ab, der s ic h  sowohl auf d ie  E igen fab rika te  
der Fa« a ls  auch auf d ie üb rigen , in  den Ge­
sch ä ften  der Fa- O^p üb licherw eise  verkauften  Schuh­
waren bezieh t«  D ieser V ertrag  t r i t t  in  K raft zur Ge­
schäftse rö ffn u n g  des K lägers und i s t  auf 5 Jahre ab 
G eschäftseröffnung unkündbar« Die B eklagte v e rp f lic h ­
t e t  s ic h , im Babmen d ieses  Kommissionsvertrages den 
K läger q u a l i tä t s -  und quan titä tsm äß ig  in  der g le i ­
chen Weise zu b e l ie fe rn  wie ih re  eigenen G eschäfts­
s te lle n o
Der P ro v is io n ssa tz  wird auf 18 56 vom Umsatz fe s tg e ­
le g t  «

2« Die Beklagte z a h lt  an den K läger den B etrag Von
5 000 DM, und zwar je  1 000 DM am 1«9® und 1«10«1950,
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die re s t l ic h e n  3 000 DM zur E in rich tung  des Ge­
s c h ä f ts ,  sobald der K läger e in  G eschäftsloka] nach­
gewiesen hat«, - i,
Die Beklagte erkennt fe rn e r  an, dem K läger w eitere  ; 
4 000 DM Zu schulden« Diese 4 000 DM b le iben  z in s­
lo s  a ls  Kaution des K lägers fü r  d ie  Kommissionswa- ' 
ren , d ie  d ie  B eklagte ihm l i e f e r t ,  b e i der Beklagten* 
stehen« Sie s ind  f ä l l i g  nach Ablauf des Kommissions-! 
V ertrages oder etw aiger V erlängerungsverträge« Wird’ 
d ie  Auflösung des V ertrages sch u ld h aft durch d ie  Be-; 
k lag te  vo r Ablauf der 5 Jahre oder etw aiger Verlän­
gerungsverträge h e rb e ig e fü h rt, dann i s t  d er B e tra g f  
von 4 000 DM m it d e r schu ldhaften  Auflösung des Ver-r' 
träg es  fä llig« ,
Wird d ie  Auflösung des V ertrages oder etw aiger Verläi 
gerungsverträge durch den K läger schu ldhaft herbeige­
f ü h r t ,  so hat e r  keinen Anspruch auf v o rz e itig e  Aus-> 
Zahlung d e r Kaution«
Der Kaut ions ans pruch des K lägers in  Höhe von r e s t l  
899 DM aus d e r früheren  Kaution b e i der Ota A«G« 
b le ib t  in  d ie se r  Vereinbarung unberührt«

Die Kosten des V erfahrens vo r dem A rb e itsg e ric h t und dem Da
d e sa rb e itsg e r ie h t t r ä g t  d ie  Beklagte«

Der K läger nimmt d iesen  V erg leich  an, d ie  Beklagte b eh ä lt siq 
W iderruf durch s c h r i f t l i c h e  Anzeige zu den G erich tsak ten  bis?] 
zum 28« August 1950 vor«"

Die Beklagte h a t den V erg leich  n ic h t  w iderrufen und d ie l 
danach am 1« September und 1« Oktober 1950 f ä l l i g  gewesenen 
2 x 1 000 DM an den K läger bezahlt«
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Im vorliegenden  R e c h ts s tre i t  h a t d e r K läger vorge- 
tragens Der G laserm eiste r W illi S ( H B  habe ihm im Hai 1952 
e in  G eschäftslokal in  auf der ^ f^ js tra ß e  b is  zum 7. Mai
zur Vermietung vom 1. J u l i  1952 an f e s t  an d ie  Hand gegeben»
Die B eklagte habe das jedoch a ls  Wachweis im Sinne von Nr» 2 
des V erg leiches n ic h t g e lte n  lassen» Er habe daher das Ge­
sc h ä ft auf d e r  R ingstraße n ic h t erö ffnen  können» Dadurch s e i  
ihm u n te r  anderem fü r  d ie  Z e it vom J u l i  1952 b is  zum .
Pebruar 1953 e in  Gewinn von 500 DM m onatlich entgangen«

E r b e a n tra g te , d ie  B eklagte zur Zahlung von 7 899 DM 
(3 000 + 4 000 + 899 EM) nebst Zinsen s e i t  de r / am 9« Pebruar 
1953 e r f o lg te r /  Z uste llung  d e r Klage und zu r Zahlung von 
4 000 DM (näm lich 8 x  500 IM) nebst Zinsen zu v e ru rte ile n «

Eie B ek lag te , d ie um Klageabweisung gebeten h a t, h a t un­
t e r  anderem erw id ert, nach dem Sinn des V ergleiches habe s ie  
d ie d a rin  ausbedungenen V erpflichtungen dann n ic h t ,  wenn der 
K läger e in  Ge’sc h ä ft in  e in e r  S tad t e rö f fn e t , in  d er s ie  s e lb s t  
V erk au fss te llen  u n te rh a lte»  -  Übrigens s e i  ihm der Laden auf 
der J ^ ^ s t r a ß e  n ic h t f e s t  an d ie  Hand gegeben worden»

«

Wach Vernehmung des W illi S | ^  a ls  Zeugen h a t das Land­
g e r ic h t d ie  Klage abgewiesen«

Der K läger h a t dagegen Berufung e in g e leg t und dazu noch 
b ehaup te t, auch der V e rm ittle r  B r f lB H M B  habe ihm einen 
Laden in  K ( P  auf d e r S traße b is  zum 14« August
1953 e in ig e  Tage zuvor f e s t  an d ie  Hand gegeben» Sein Prozeß­
b ev o llm äch tig te r habe das dem Prozeßbevollm ächtigten d e r Be­
k lag ten  am 12« August te le fo n is c h  m i tg e te i l t  m it der Anfra­
ge, ob d ie  B eklagte nunmehr d ie  3 000 IM zahlen werde» Das 
habe s ie  abgelehnt»
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R i  +  R .A • "J

Das O berlandesgerieht ha t nach nochm aliger Vernehmung 
des Zeugen S f l H B d i e  Berufung zurückgewiesen« In  Überein­
stimmung m it dem Landgericht lä ß t  es d a h in g e s te l l t ,  ob der 
V ergleich s ic h  auch auf solche Geschäfte b e z ie h t, d ie  der 
K läger in  e in e r  S tad t e rö ffn e t, in  d e r die Beklagte eine Veis 
k a u fs s te lle  u n te rh ä lt«  Wie das Landgericht e ra c h te t es näm­
l ic h  fü r  n ic h t erw iesen, daß ihm den Laden auf der
i m ^ t r a ß e  f e s t  zugesagt hat« Die w eite re  Behauptung des Klä^| 
gers bezüglich  des Ladens au f d e r S traße h ä l t  es
f ü r  unerheb lich , w eil der Beklagten n ic h t zuzumuten gewesen 3 
s e i ,  s ic h  innerhalb  von nur zwei Tagen im Sinne des Klägers 
zu entschließen«•p*

. Der K läger ha t d ie  zu e rs t in  vollem Umfange e inge leg te  
R evision s p ä te r  insow eit zurückgenommen, a ls  das angefoch- 
tene U r te il  d ie  von ihm v e rfo lg te n  Ansprüche auf Zahlung von]
899 DM und von w eiteren  4 000 DM a ls  Schadensersatz fü r  en t-

•  *  ,

garigenen Gewinn b e t r i f f t«  Br b ean trag t demnach nur noch
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u n te r  Aufhebung des angefochtenen U r te i ls  das U r te il  
des Landgerichts dahin abzuändem , daß d ie  Beklagte 
zur Zahlung von 7 000 DH nebst 4 #  Zinsen s e i t  dem 
10. März 1953 an ih n  v e r u r t e i l t  wird«

H ilfsw eise
die Sache an das B undesarbe itsgerich t zu verweisen«

Die Beklagte b i t t e t  um Zurückweisung des R echtsm itte ls«  
S ie macht in  e r s t e r  L ih ie  U nzuständigkeit des Bundesge­
ric h tsh o fs  geltend«
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Ente chei dungsgjtod e 2 

A,

Z uständ igkeit des Bundesgerichtshofs«

Die F rage, ob in  diesem H e c h ts s tre it  d e r Bundesge­
ric h tsh o fs  f ü r  d ie Entscheidung über d ie  R evision zuständig  
i s t  oder ob das R ech tsm itte l etwa beim B undesarbeitsgerich t 
h ä tte  e in g e le g t werden müssen, i s t  n ic h t nach § 118 ArbGG 
zu b eu rte ilen *  In so fe rn  u n te rsc h e id e t s ic h  d ie  V erfahrens­
lage von dem durch U r te i l  des VI* Z iv ilse n a ts  (BGHZ 16, 339) 
entschiedenen F a l l0 Während näm lich in  jenem F a l l  d ie  bek lag te  
P a r te i  schon im e rs te n  Rechtszug d ie  U nzuständigkeit des ange­
rufenen Landgerichts gerügt und d ie  au ssch ließ lich e  Zustän­
d ig k e it des A rb e itsg e rich ts  ge ltend  gemacht und an d ie se r  Auf­
fassung auch vor dem B erufungsgericht fe s tg e h a lte n  h a t te ,  
ha t h ie r  d ie  Beklagte eine d e ra r tig e  Rüge im e rs te n  Rechts­
zug n ic h t erhoben, sondern nur zu r Hauptsache mündlich v e r­
handelt* Im B erufungsverfahren h a t s ie  d ie  Rüge n ic h t nachge­
holt«  In fo lgedessen  war d ie  M öglichkeit e in e r  E rörterung der 
sach lichen  Z uständ igkeit nach §§ 528, 566 ZPO b e re i ts  vo r E in­
legung d e r R evision r e c h tl ic h  abgeschnitten* Revisions ge r ie h t  
i s t  deshalb nach §1 33 GVG d er Bundesgerichtshof* Die a l lg e ­
meinen Bestimmungen der §§ 528, 566 ZPO werden von der in  
§ 118 Abs 1, 2 ArbGG g e tro ffen en  Übergangsregelung n ic h t be­
rührt*

B*

I* Der Anspruch auf Zahlung von 3 000 DM«

Abgesehen zunächst davon, ob der V ergleich  ergänzend 
dahin auszulegen i s t ,  daß d ie  Beklagte daraus dann keine 
V erpflichtungen h a t ,  wenn der K läger e in  Geschäft in  e in e r  
S tad t e rö f fn e t ,  in  der d ie  B eklagte b e re i ts  eine V erkaufs- . 
s t e l l e  h a t ,  a lso  insbesondere in  kommt es fü r  d ie  E n t-
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Scheidung darauf an, welche Bedeutung der Vereinbarung 
beizumessen i s t ,  daß d ie  Beklagte dem Kläger 3000 BK zur 3 
E inrich tung  des Geschäfts zu zahlen h a t , sobald e r  e in  G e-| 
sc h ä fts lo k a l nachgewiesen hat« wj

*  « I  
r  V

Zu Unrecht meint d ie  R evision, d ie Auffassung des Be- . 
ru fungsgerich ts gehe dahin , daß d ie se r  Nachweis nur durch 
Vorlage eines M ietvertrages über e in  Geschäfts lo k a l geführt 
werden könne« Vielmehr le g t  das Berufungsgericht den Ver- .
g le ich  dahin aus, daß a ls  Nachweis zwar eine mehr oder wenljp* 
bestimmte M öglichkeit, einen Laden zu bekommen, n ich t aus h m  
che, an d e re rse its  aber der Abschluß eines Mietvertrages nidkk

te  d a rtu e , daß ihm e in  so lch e r Laden : 
s e i ,  daß es a lso  seinem Verhandlungspi 
noch von seinem (des K lägers) Entschli 
t e r  des G eschäftslokals werde« Eine s 
g le ichs i s t  möglich; d ie  Revision i s t

d ie Hand gegeben worden s e i ,  so i s t  a 
zug n ic h t nachprüfbar«

ger angebotenen Beweises zu k lä re n , o 
gegeben i s t ,  d iese  Behauptung abgetan

fonischen M itte ilu n g  e in  Nachweis im : 
vornherein  n ic h t e rb lic k t  werden könn 
eine so k u rz f r is t ig e  Entschließung n i

B iese Auffassung i s t  von R echtsi 
verkennt, daß d ie  E rfü llung  der s ic h

e r fo rd e r lic h  s e i ;  a ls  Nachweis genüge

das B erufungsgericht fe rn e r  ta ts ä c h l i  
G eschäftslokal auf der R ^ p straß e  dem

Was das G eschäftslokal auf d er H 
so hat das B erufungsgericht ohne durc

in  der m it e in e r  Bedenkzeit von nur z
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benden V erpflich tungen  d e r  Beklagten nach § 242 BGB in  be­
sonders hohem Maße u n te r  dem G esichtspunkt zu b e u r te ile n  i s t ,  
was Treu und Glauben m it Rücksicht auf d ie  V erk eh rss itte  ge­
b ie te n  o Aus den a rb e i ts g e r ic h t l ic h e n  Akten, derep In h a lt  auch 
Gegenstand d er mündlichen Verhandlung vo r dem B erufungsgericht 
gewesen i s t ,  e rg ib t  s ic h , daß der K läger, der Schwerbeschädig­
t e r  aus dem e rs te n  W eltkrieg i s t ,  s e i t  1928 A n g e s te llte r  der . * 
O ^^-A ktien-G esellschaft war» U nter d iesen  Umständen und ange­
s ic h ts  der unbedeutenden Entfernung von Hamburg sowie der gu­
ten  Verkehrsbedingungen zwischen beiden S täd ten  war es eine 
R ech tsp flich t der Beklagten a ls  e ines Unternehmens von beach t­
l ic h e r  Größe t r o tz  der d a fü r nur knapp, aber doch ausreichend 
zur Verfügung stehenden Z e it eine sach lich e  Entschließung dar­
über zu t r e f f e n ,  ob s ie  e in  G eschäftslokal a ls  nachgewiesen 
betrach tet, Dabei i s t  auch von Bedeutung, daß d ie  Abwickelung 
des V ergleichs b e r e i ts  s e i t  d re i Jahren offen  und fü r  den 
a rb e its lo se n  K läger o f fe n s ic h t l ic h  von en tscheidender W ichtig­
k e i t  war, w eil davon fü r  ihn  d ie  M öglichkeit der Gründung 
e in e r  neuen E x istenz abhing* Darauf h ä t te  d ie  Beklagte d ie 
gebührende R ücksicht nehmen können und müssen* Dabei f ä l l t  
auch -  worauf d ie  R evision m it Recht h inw eist -  in s Gewicht, 
daß b e i d e r überaus großen Nachfrage nach G eschäftslokalen  
a ls  M ietobjekt e in  k ap ita la rm er In te re s se n t wie der Kläger 
n ic h t erw arten kann, daß ihm e in  so lches Objekt län g er a ls  
zwei Tage f e s t  an ü ie  Hand gegeben werde*

Deshalb i s t  das angefochtene U r te i l  aufzuheben und d ie  
Sache zu r anderw eiten Verhandlung und Entscheidung an das Be­
ru fu n g sg erich t zurückzuverweisen* Denn es muß nun in  ta ts ä c h ­
l ic h e r  Beziehung a u fg ek lä rt werden, ob BiH H H I H )  dem Klä­
g er das G eschäftslokal auf der H f l H H I B  S traße b is  zum 14» 
August f e s t  an d ie  Hand gegeben h a t und bejahendenfa lls  ob 
d er K läger u n te r  B erücksichtigung a l l e r  Umstände im Sinne des
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V ergleichs b e re c h tig t war, in  K |^p  e in  Geschäft zu errichten , 
S o llte  auch das zu bejahen s e in , so h ä tte  der K läger den ihn 
obliegenden Nachweis erbracht«, Da d ie  V erpflich tung  der Be­
k lag ten  zur Zahlung der 3 000 DM u n te r  d er aufs chi ebenden Be- 
dingung d ieses Nachweises stand  und die Bedingung eingetretei 
wäre, h ä tte  d ie Beklagte dem Kläger dann den Betrag zu zahlet 
Daß der K läger ihn n ic h t entsprechend s e in e r  Zweckbestimmung, 
nämlich zur E inrich tung  des G eschäftslokals auf der 
S traße verwenden kann, i s t  ohne Bedeutung; denn nur die Beklag­
te  h ä tte  es durch ih re  verg le ichsw id rig  von vornherein  ableh­
nende Haltung zu verantw orten , daß der Beklagte d ieses Ge­
sch ä fts lo k a l n ich t h a t m ieten können«

I I  o Der Anspruch auf Zahlung von 4 000 DM«

Nach dem V ergleich s o l l te  d ie se r  Anspruch zwar grund­
s ä tz l ic h  e r s t  fün f Jahre nach d e r (noch n ic h t e rfo lg ten ) Er­
öffnung des G eschäfts des K lägers f ä l l i g  werden* H ier g i l t  ' 
aber das g le iche  wie u n te r  X*' S o llte  d e r K läger in  K fl^habeiv 
eröffnen  dürfen und so ll te ,ih m  das G eschäftslokal auf der |  
H m H ^ P  S traße b is  zum 14o August f e s t  an d ie  Hand gegebeV 
worden s e in , so i s t  es a l l e in  auf d ie e rö r te r te  nach Treu u 
Glauben ih re r  V e r tra g sp flic h t widersprechende Haltung der B' 
k lag ten  zurückzuführen, daß der* K läger das Geschäft n ich t e~ 
öffnen und das v e re in b a rte  Kom m issionsverhältnis n ic h t be­
ginnen konnte* Wenn im V ergleich  ausbedungen worden i s t ,  daß 
ausnahmsweise d ie  4 000 DM schon f ä l l i g  werden s o l l te n ,  f a l l  
das Kommissionsverhältnis durch Verschulden der Beklagten 
b e re its  vor Ablauf der fün f Jahre beendet werden s o l l t e ,  so 
umfaßt das unbedenklich den h ie r  vorliegenden  F a l l ,  daß es
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zum Beginn des K om m issionsverhältnisses durch Verschulden j
der Beklagten von vornherein  überhaupt n ic h t gekommen is t«  \
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B e s c h 1_ u g 

In  Sachen

des Jo se f SI in  HI l<Holste) ,  R( Mühle,

K lägers 9 Berufungsklägers 
und R ev is io n sk läg ers ,

-  P rozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanwalt

gegen

die P irm aO Ä I Schuhfa h r ik a iio n -  und H ande lsgesellschaft mbH 
in  H m p  v e r tr e te n  durch den V orstand,

B ek lag te , Berufungsbeklagte 
und R evisionsbek lag te ,

-  P rozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanwalt Br.

Ber entscheidende T e il des U rte ils  vom 1. J u l i  1955 wird 
wie fo lg t  b e r ic h tig t  und neu g e faß t:

Auf d ie  R evision des K lägers wird das U r te il  des 
So Z iv ilse n a ts  des H anseatischen O berlandesgerichts 
zu Hamburg vom 17» Bezember 1955 aufgehoben, sow eit 
es den Klageanspruch in  Höhe von noch 5 000 BM aus 
Nr 2 Abs 1 des V ergleichs vom 18« August 1950 und 
den Klageanspruch in  Höhe von 4 000 BM aus Nr 2 Abs 2 
des bezeichneten  V ergleichs b e t r i f f t*
In  diesem Unfang wird d ie  Sache zu r anderw eiten Ver­
handlung und Entscheidung an das B erufungsgericht 
zurückverw iesen, dem auch d ie Entscheidung über d ie  
Kosten d er R ev isionsinstanz  üb ertrag en  wird«
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Gr r  ( i n d e s

Die B erichtigung i s t  gemäß § 319 ZPO z u lä ss ig  und im 
H inblick  auf den vom Kläger z u le tz t  g e s te l l te n  Hauptantra
notwendig»

i
K arlsruhe, den 8» J u l i  1955

B undesgerichtshof V» Z iv ilse n a t

Dr, Tasche DroVoBormann S chuster
Dr. Oechßler Dr. S p ie le r
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