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Peklagten und Revisionsklégers,
- ProzeBbevollmtichtigters Rechtsanwalt D -

O

1.
gegen
die Molkerecigenossenschaft SER eGmbH, BYliliiD
, vertreten durch den Vorstand
l. Landwirt Botho v. Af{
2, Landwirt Vedig v. B
3. Dbandwirt Georg v. Z
4. Rechtsanwalt Gustav v. P 9
5. Landwirt Dr. v. B}, B
Klédgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof .Dr JNENG -
hat der Erste Zivilsenat des Bundesgérichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 5. April 1957 unter Mitwirkung
der Bundesrichter ?rof, Dr. h. c. Wilde, Dr.Birnbach, Dr.Bock,
Dr. Kriiger-Nieland, Dr. Chrisioph
fiir Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des 5. Zi-
vilsenats des Kammergerichts in Berlin vom 10. Mai 1955
wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.
Von Rechts wegen
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Tatbestands
Die Klagerin besteht als eingetragene Genossenschaft
seit dem Jahre 1892. Sie hatte urspriinglich ihren Sitz in S{
(G . Fiir ihre Molkereierzeugnisse besaB sie eine Reihe
von eingetragenen Warenzeichen, darunter auch das Wortzeichen
und das kombinierte Wort- und Bildzeichen "SI J D"
(eingetragen unter Nr. 277 454 und Nr., 426 439 in Warenklasse
26 b)., Im Jahre 1945 muBte die Kldgerin infolge der Vertreibung
aus den Gebieten jenseits der Oder-NeiBle-Linie jede Tatigkeit
eingtellen. Wegen der durch die Vertreibung erlittenen Ver-
nogensverluste war ihr die Wiedererrichtung eines Geschafts-
betriebes aus eigenen Mitteln nicht mdglich. Der Beklagte, der
kein Molkerei-Fachmann ist, ilibernahm auf eigene Kosten die
zur Wiederherstellung ihrer Handlungsfahigkeit und zur Erhal-
tung ihrer Altwarenzeichen erforderlichen Schritte. Die A1t~
warenzeichen sind auf Grund des Ersten {berleitungsgesetzes
vom 8. Juli 1949 (Artikel 6 § 15) aufrechterhalten worden.
Nachdem die Parteien zundchst am 17, September 1951 einen Vor-
vertrag ahgeschlossen hatten, wurde der endgiiltige Vertrag am
51. Mdrz 1952 geschlossen. Im Fehruar 1952 verlegte die Klidgerin
ihren S§itz nach Braunschweig; sie wurde am 21. Juni 1952 in
das dortige Handeslregister eingetragen. '

Die Klégerin iibertrug im Vertrage vom 31. Mdrz 1952 dem
Beklagten das Recht zur Herstellung ihrer friiheren Erzeugnisse‘
in eigenen oder gepachteten Molkereibetrieben sowie das Recht,
die in diesen hergestellten Erzeugnisse unter Verwendung ihrer
Varenzeichen zu vertreiben (§ 1 des Vertrages). Sie verpflich-
tete sich, ihre Fabrikationsmethoden dazu zur Verfiigung zu
stellen (§ 2). Der Beklagte verpflichtete sich, die Produktion
innerhalb 18 Monaten nach Abschlufl des Vertfages (d.h. bis zum
30. September 1953) aufzunehmen und der Klédgerin den Zeitpunkt
durch eingeschriebenen Brief unter gleichzeitiger Ubersendung
einiger Nuster anzuzeigenj bei Nichtaufnabme der Fabrikaiion
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innerhalb dieser Frist sollte der Vertrag auBer Kraft treten
(§ 4). Mit LbschluB dieses Vertrages wurden alle fritheren
schriftlichen oder miindlichen Abmachungen zwischen den Par-
teien gegenstandslos (§ 13).

Der Beklagte pachtete zunéchst einen Molkereibetrieb in
VelD (@) ; vo er seit dem 1. Dezember 1952 Molkerei-
produkte (Butter, Tilsiter Kdse) herstellte. Bevor es zur Auf-
nahme der PYroduktion der im Vertrag vom 31. Mérz 1952 vorge-
sehenen Erzeugnisse (Camembert-Kdse) kam, muBite er disen Be~
trieb infolge von BoykottmaBnahmen ortlicher Verbédnde wieder
einstellen., Dabei entstand fiir ihn ein Verlust von etwa
40 000 DM.

Im Sommer 1953 richtete der Beklagte in Volpriehausen
(Niedersachsen) in den Riumen einer ehemaligen Munitionsfabrik
einen neuen Betrieb ein und stellte hierfiir auch das erforder-
liche Personal, insbesondere zwei Kidsemeister, ein. Fir den
Lufbau dieses Betriebes bemiihte er sich um Kredite der Fliicht-
lingsbank in HOhe von etwa 200 000 DM.

Am 17. September 1953 verhandelte der Beklagte weiter mit

der Molkereigenossenschaf+t H—(- iiber die Her-

stellung von 45%igem Vollfett-Camembert in der dortigen Késerei
unter {berwachung durch einen von ihm zu stellenden Kisemeister.

Zu diesem Zweck gab er bhei einem Bakteriologen die Gewinnung
besonderer Schimmelstédmme in Auftrag. Am 30, September 1953

teilte der Beklagte der Klégerin mit, daB er nunmehr in Volprle-

hausen die K#éseproduktion aufgenowmen habe (Anl 6 zu Bl 11
der hkten 16 Q 12.54).

Auf der daraufhin fiir den 3. Oktober 1953 in Volprie-
hausen einberufenen Vorstands- und Aufsichtsrétssitzung
der Klégerin wurden die anwesenden Vorstands- und Aufsichts-
ratsmitglieder iiber den Stand der Bemithungen des Beklagten
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in VIR und iiber seine Pline in HJND unterrichtet.

Gleichzeitig iiberreichte der Beklagte einige in H{il R

hergestellte Musterstiicke. Darauf wurde beschlossen, die dem
Beklagten nach § 4 des Vertrages vom 31. Mérz 1952 gesetzte

Frist als durch seine Unternehmungen in VNG v d

HER scvahrt anzusehen.

Am 4. Oktober 19535 besichtigie der Erste Vorsitzende des
Vorstands der XKliégerin auch die K#éserei in H{JEEG-

Die erste Fartie des in V{jD crzeugten Kises
muBte eingeschmolzen werden, weil er versalzen war. Darauf

stellte der Beklagte den dortigen Betriéb am 22. Oktober 1953
wieder ein. Zurch Schreiben vom 31. Oktober 1953 (Anl 8 zu
Bl 11 der Lkten 16 Q 12.54) teilte er der Kldgerin mit, daB
er "nach mehrstiindigen Aussprachen mit seinen Beratern ...
nach reiflicher {ilberlegung zu dem Ergebnis gelangt sei, nur
in HEED "W @' hcrzustellen"; er habe wei-
ter mit dem Betriebsleiter der Molkereigenossenschaft Herze-
brock vereinbart, daf die Késemeister Gl und BJR ir
der Késerei H{Jll 2rbeiten sollten.

Mit Schreiben vom 4. November 1953 (Anl 9 zu Bl 11 der
Akten 16 Q 12.54) ertoffnete ihm die Kl&gerin, daB damit der
Vorstandsheschlufi vom 3. Oktober 195% hinféllig geworden sei
sie forderte den Beklagten auf, bis zum 20. November 1953
eine Abschrift des mit der Molkereigenossenschaft H{ENEENEGR
geschlossenen Vertrages vorzulegen.

Der Vertrag zwischen dem Beklagten und der Molkereige-
nossenschaft wurde am 23. November 1953 unterzeichnet. Nach
diesem Vertrag sollite der Beklagte berechtigt sein, in der
Kdserei EVNR 45%igen Vollfettkiéise unter der Anleitung
eines von ibm zu stellenden Kisemeisters zu erzeugen. Daneben
sollte in der K&éserei noch Camembert fiir die Molkereigenossen-
schaft HEJ sclbst hergestellt werden. Milch, Betriebs—
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einrichtungen und Personal sollten von der Molkereigenossen-
schaft HEJR zur Verfiigung gestellt werden. Die Ver~
wendung besonderer vom Beklagten zu liefernder Schimmelstémme
war abweichend von dem Entwurf vom 17. September 1953 nicht
mehr vorgesehen.

Am 27. November 1953 zeigte der Beklagte dem gerade an
einer Gemeinderatssitzung in Brunkensen teilnehmenden Ersten
Vorsitzenden des Vorstandes der Kldgerin den Vertrag vom
23. November 1953, ohne ihm jedoch eine Abschrift dieses Ver-
trages auszuhidndigen. Gelegentlich einer Besprechung, die am
28. Kovember 1953 in LN, dem damaligen Wobnsitz des
Ersten Vorsitzenden der Kl#gerin, zwischen diesem und den
Vorstandsmitgliedern der Molkereigenossenschaft E (IR
stattfand, versprachen diese -~ auf ein ihnen vom Ersten Vor-
sitzenden der Klégerin mitgegebenes schriftliches Ersuchen -,
der Klidgerin ein Exemplar des Vertrages vom 23. November 1953
zgu lbersenden. Der Vertrag wurde jedoch nicht ilibersandt. Der
Erste Vorsitzende der Klédgerin versuchte am 5. Dezember 1953
wihrend der Vorstandssitzung der Klégerin in H{jjjjll|}, durch
einen Anruf bei Rechtsanwalt AYJA dem Rechtsberater der
Molkereigenossenscheft HJ I, sich tber den Vertrag zu

unterrichten; er erhielt jedoch hieriiber keine Auskunft., Darsuf

wurde in der Vorstands- und Aufsichfsratssitzung am 5. Dezember
1953 die Kiindigung des zwischen den Parteien geschlossenen
Vertrages beschlossen.

Durch ein Schreiben vom 10. Dezember 1953 teilte die
Kl8dgerin dem Beklagten mit, daB sie den Vertrag vom 31. Mirz
1952 als geldst betrachte, da er, der Beklagte, die ibm nach
den §§ 1, 4 des Vertrages obliegenden Verpflichtungen nicht
erfillt habe.

Vom 1., Dezember 1953 bis April 1954 vertrieb der Be-

klagte unter dem Warenzeichen "SR GEEER" 45%igen
Vollfett-Camembert, der in der Zeit vom 1. Dezember 1953 bis

27. Marz 1954 in der Kédserei H{JJ I hergestellt wurde.




-6 -

Im Februar 1954 bveantragte die Klédgerin, dem Beklagten
im Wege der einstweiligen Verfiigung die Benutzung des Waren-
geichens "SR Q" z- untersagen. Gleichzeitig
wandte sie sich zur Klarstellung ihrer Rechte an die GroS8-
hdndler. Dagegen ging wiederum der Beklagte vor, indem er den
Erlaf einer einstweiligen Verfiigung gegen die Kl&gerin beantragte.
Den Antrag der Klégerin hat das Kammergericht durch das rechts-
krdaftige Urteil vom 4. Juni 1954 (5 U 825.54 = 16 Q 12.54)
stattgegeben. Die auf Antrag des Beklagten bereits erlassene
einstweilige Verfiigung wurde auf Widerspruch der Klégerin durch
das rechtskriaftige Urteil des Landgerichts Berlin vom 10, Juli
1954 (16 Q 66.54) aufgehoben.

Die Klsgerin behauptet, der Beklagte habe den Betrieb
in Vi rur zum Schein errichtet, um ihr die Auf-
nahme der Produktion innerhalb der ihm nach § 4 des Vertrages
vom 31, Mdrz 1952 gesetzten Frist nachzuweisen. Auch seien
die Anlagen in ViR zv ciner ordnungsgeméfen Kése-
hergtellung ungeeignet gewesen. Darauf sei es zuriickzu-
filhren, daB der dort hergestellte Kiédse versalzen gewesen sei.
Die vom Beklagten in der Vorstandssitzung am 3. Oktober 1953
vorgelegten Musterstiicke seien in H{j il nur gekauft gewesen.
Eine libsrwachung der Produktion in H{jjjl have jedenfalls
in der Zeit vom 18. September bis 4, Oktober 1953 nicht
stattgefunden. Dem Sobn des Vorstandsmitgliedes der Klégerin,
von AQJlN der bei der Abholung der Musterstiicke in H{g
—mit anwesend gewviesen sei, habe der Beklagten erklért,
daB sich der als "S{R JUR vertriecbene Kdse von
dem daneben in der Késerei H{jjll noch hergestellten Camem-
bert nur durch das Etikett unterscheide. Der Vertrag vom
2%. November 1953 sei nach Auffassung der Klégerin nie wirksam
geworden, weil der Beklagte, der auch sonst erheblich verschul-
det gewesen sei, die geforderte Kaution von 15 000 DM nicht
habe stellen kdnnen. Im iibrigen sei der Beklagte im Gewerbe-

»



s

e Vel
S

L

# gt YO ST g 7 il

e ot .
Aol s o

cartasm
S By

KT ARG

‘Kdseschachtel und in der rechten Hand einen Stab h&lt, oder

register von H{J nicht enthalten. SchlieBlich sei der

vom Beklagten als "S{|J) 7GI" vertriebene Kdse von
minderer Qualitdt gewesen und habe zu Beanstandungen gefiihrt.

Unter dicsen Umsténden, so meint die Kl&gerin, sei es ihr
nicht zuzumuten gewesen; noch ldnger an dem Vertrag mit dem
Beklagten festzuhalten. Denn der Beklagte habe seine Ver-
pflichtungen sus dem Vertrag nicht erfiillt und sie, die Klédge-
rin, sogar in treuwidriger Weise getduscht.

Die Klégerin hat beantragt, dem Beklagten zu untersagen,
Molkereierzeugnisse, insbesondere Kése, welcher nicht von der
Kldgerin geliefert wird, oder deren Verpackung oder Umhiillung
mit dem Vortzeichen "SUNED JEE ocder mit einem diese
Worte enthaltenden Bildzeichen zu versehen; das einen schrei-
tenden Jungen darstellt, der in der linken Hand eine runde

die. s0 bezeichneten Waren in den Verkehr zu bringen.

AuBerdem hat die Kldgerin beantragt, ihr zu gestatten,
die Urteilsformzl auf Kosten der Beklagten in drei Fachgeit-~
schriften zu vertffentlichen.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. ‘

Er bestreitet, die Kldgerin getduscht zu haben. Er behauptet s
der Kléigerin seien die tatséichlichen Verhdltnisse in VR '
_ und in (R bekannt gewesen. In VNEENGEGD
habe er etwa 50 000 Dl investiert gehabt. Es sei ibm ein Kredit
von 200 000 DIl zugesagt gewesen, Die Anlagen seien auch durchgus
zur Kédseherstellung, wenn auch zunéchst nur in kleinem Umfang,
geeignet gewvesen. Die Einstellung des Betriebes in V¢illiiig
sei notwendig geworden, weil der von ihm angestellte Kédsemeister
i sich gegen ihn gewandt und versalzenen Kise produziert
habe. Der Beklagte bestreitet, daB er den als "SI R @R
W' in den Verkehr gebrachten Késte in H{jllll8 gekauft habel

L



Dieser sei vielmehr unter Aufsicht eines von ihm angestellten
Kdsemeisters dort hergestellt worden. Zwischen dem 18. Septem-
ber und dem 4. Oktober 1953 habe G} die Erzeugung in
H@ iiverwacht. Ab 1. Dezember 1953 sei dies durch den
besonders qualifizierten Kdsemeister B-geschehen., Der
Kise sei immer einwandfrei und von guter Qualitdt gewesen. Der
Vertrag vom 23. November 1953 sei wirksam geworden, weil die
Molkereigenossenschaft H¢J R avuf die Kaution verzichtet
habe. Vom 18. September bis 4. Oktober 1953 sei auf Grund
miindlicher Abmachungen nach dem Entwurf vom 17, veptember 1953
gearbeitet worden. Nach seiner, des Beklagten, Ansicht, ver-
stoBe dagegen das gesamte Verhalten der Klédgerin gegen Treu
und Glauben. Sie habe seinen Bemiilhungen und seinem finanziellen
Einsatz nicht nur ihre Hendlungsfdhigkeit, sondern auch die
Erhaltung ihrer Varenzeichen zu verdanken. Dagegen habe die

~ Kl#gerin ihn nicht in ausreichendem MaBe unterstiitzt, ins-

besondere nachdem er durch das unverschuldete Scheitern seiner
Pléne in V(i in zeitliche Bedréngnis geraten sei. Statt

ihm nunmehr mit allen Mitteln zu helfen, habe die Klégerin

nur gewartet, daB er die Frist des § 4 des Vertrages nicht
einhalte, und schlieBlich sogar gegen ihn gearbeitet. Sie habe
sich mit seinen eigenen Angestelltén gegen ihh verbiindet, AuBer-
dem habe sie durch Anruf bei dem Rechtsvertreter der Molkerei-
genossenschaft H{ I} Rechtsanwalt Dr. AQ) den Ab-
schluBl des Vertrages vom 23. November 1953 zu hintertreiben
beabsichtigt. Er, der Beklagte, sei berechtigt gewesen, den
Kédse auch in Lohnauftrag herstellen zu lassen. Das Einverstédnd-
nis der Klidgerin mit einer solchen Kédscherstellung ergebe

sich aus dem Beschlufl der Genossenschaftsversammlung vom

14. Februar 1953 und ihrem Inserat vom 16. Februar 1953. Die
Kldgerin sei bereits nach dem von ihm nicht versehuldeten
Scheitern seines Vorhabens in v‘(- entschlossen gewesen, ihn
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fallen zu iassen., wie der genannte Beschluf vom 14. Februar
1953 zeige. Bésonders -treuwidrig sei es gewesen, daB die
Kldgerin ihn von ihren Verhandlungen mit einer friiheren
ProzeBgegnerin, der Firma Sl in Werenzeichenver-
letzungsstreit und mit der Geldgeberin des Beklagten, der
Firma Wilke, nicht unterrichtet habe. Wenn der Vertrag schlieB-
lich nicht erfolgreich habe durchgefiihrt werden konnen, so '
sei dies allein darauf zuriickzufiihrer, daB die Klégerin
nicht den Vorschlag seines Geldgebers (W@Il)) engenommen habe,
sondern sich stattdessen mit ihrem ProzeSgegner (SqllllD
im Warenzeiclienverletzungsstreit nur deshalb verglichen habe,
weil dieser ihr eine giinstigere Gewinnméglichkeit geboten
habe.

Peide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Die
Akten des Landgerichts Berliin 16 Q 12.54 und 16 Q 66.54 waren
Gegenstand der miindlichen Verhandlung.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabwei-
sungsantrag weiter. Die Klégerin bittet um Zuriickweisung der
RBevision.

I. Die Kl&gerin ist eingetragene Inhaberin des Wortzei-
chens und des kombinierten Wort- und Bildzeichens "SR
JER - Vie das Berufungsgericht unter Bezugnahme auf seine
Entscheidung vom 4. Juni 1954 in der Sache 16 Q 12.54 = 5 U 825,9
(abgedr. GRUR 1954, 459) rechtlich zutreffend ausfiihrt, sind '
die Zeicheniechte nicht dedurch erloschen, daB die Kl&dgerin
infolge der Vertreibung aus dem Gebiet jenseits der Oder-Neisse-

Linie ihren urspriinglich in SUNN) (G scelegenen Ge-
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schdftsbetrieb verloren hat und an der Errichthng

eines neuen Geschédftsbetriebes im Gebiet der Bundes-~
republik léngere Zeit gehindert war. Es ist zwar rich-

tig, daB gemdB § 1 WZG das Warenzeichen zu einem Geschiéfts-
betrieb gehdren muB. Sein Fortfall begriindet eine Lo-
schungsklage (§ 11 Abs 1 Nr 2, Abs 2 WiG), die gem#B § 15
Abs 2 WZG riickwirkende Kraft auf den Zeitpunkt hat,

in dem der Geschiftsbetrieb fortgefallen ist, Auch die
Ubertragung des Warengzeichnrechts ist von gleichzeiti-

ger Ubertragung des Geschiéftshetriebs abhéngig (§ 8 WZ@).

Um rechtswirksam bestehen zu ktonnen, muBl das Waren-

zeichen also mit einem bestimmten Gegchédftshetrieb ver-
bunden sein. Nicht nur bei freiwilliger Aufgabe, sondern
auch bei stastlich angeordneter SchlieBung des Geschédftsbe-
triebes ist ein 8uBerlich fortbestehendes Warenzeichen

der Itechungsklage gemdB § 11 Abs 1 Ziff 2 WZIG ausgesetzt,

Das gilt aber dann nicht, wenn die Schliefung oder Stillegung
eines Betriehes rechtswidrig war. In diesen Péllen besteht
das Zeichen trotz fehlenden Betriebes so lange weiter,

als der Wille zur Wiederersffnung des Betriebes und

zur Verwendung des Zeichens vorhanden ist, jedoch infolge
des rechtswidrigen Eingriffs nicht verwirklicht werden

kann., Was der erkennende Senat in der Entscheidung

"BGHZ 6, 137 (142) fiir die rechtswidrige SchlieBung eines
jlidischen Betriebes ausgefiihrt hat, gilt entsprechend Fiir
die Stillegung eines Betriebes in den deutschen Ost-
gebieten, Wird ein Geschdftsbetrieb innerhaldb ange-

messener Frist nach Wegfall der - rechtlichen oder tat= 1.
shchlichen - Behinderungen wieder aufgenommen, so bleibt “?0
das Warenzeichenrecht voll rechtswirksam bestehen. ‘
Deshalb hat das Berufungsgericht in der angefilhrten Ent-
scheidung vom 4, Juni 1954 die Sachbefugnis der Klédgerin

als gegeben angesehen, obwohl die Kligerin damals nach dem
unstreitigen Tatbestand einen Geschédftsbetrieh noch nicht
besaB. Im ersten Rechtszug des vorliegenden Rechtsstreits hat
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der Beklagte noch behauptet, die Klédgerin unterhalte auch

jetzt noch keinen Geschaftsbetrieb und konne deshalb ihren
Unterlassungsanspruch nicht auf die Vorschriften des
Warenzeichengesetzes stiitzen (Urteil des Landgerichts vom

27. November 1954 S 10); das Landgericht hat in seiner Ent-
scheidung (S 14) die Richtigkeit dieser Behauptung des Beklagten
gumindest unterstellt und sich fiir die Sachbefugnisg der Kl&-
gerin in voilem Umfange auf die Ausfithrungen des Kammergerichts
in dem Urteil vom 4. Juni 1954 bezogen.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung der Sachbefugnis
der Kldgerin ausgefiihrt, die Kligerin besitze seit Sommer 1954
einen eigenen Geschédftsbetrieb, in dem sie Kése herstelle. und
unter Verwendurg des Zeichens "S{Jl) J@MM" ir den Verkehr
bringe. Die Revision macht geltend, diese Feststellung sei
progzeBordnungswidrig getroffen (§ 286 ZP0), und bezieht sich

vom 4. Juni 1954 und des Landgerichts Berlin vom 27. November 1954}
die beide davon ausgehen, daB die Sachbefugnis der Klédgerin erhali@
geblieben sei, obwohl sie die Produktion habe einstellen

miissen und einen neuen Geschaftsbetrieb noch nicht wieder habve
errichten konnen. Die Revision hat weiter auf den Schriftsatz
des Beklagten vom 4. Mai 1955 (S 4) verwiesen und ausgefiihrt,
hiernach habe sich der Geschéftsbetrieb der Kldgerin genau so
abgewickelt, wie er von dem Beklagten in H{jjl durchgefiihrt
worden sei; die Kl#gerin produziere ndmlich in dem Molkereibetriebp: .
von H{ in GO cinen Camembert-Kése unter der Pro-
duktionsnummer V 073, die nicht einmal auf ihren Namen, :
sondern 2uf den Nemen E¢JD, G— beim Landesernahrungsan
HYJ cingetragen sei. Der Beklagte habe hiernach ausdriick-
lich einen Sachverhalt unter Beweis gestellt, den das Berufungs-
gericht im Falle der vom Beklagten in H S durchge-
fiihrten K&seherstellung also zur Erhaltuné der Warenzeichen _
nicht geniigend -ngesehen habe. Dazu hat die Klégeri'n im  Schrift-
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satz vom 5. Mai 1955 (8 6) Stellung genommen und vorgetragen, daB
"die gesamte'vom Direktor R{jjjj) hergestellte Produktion dieser

Kdserei als "S_ JEER" 2vf den Markt komme".

Ob das Berufungsgericht angesichts dieses sich aus den
Schriftsdtzen ergebenden Parteivorbringens - das angefochtene
Urteil 1d4Bt in dieser Hinsicht eine Knderung des Vortrages in
der letzten miindlichen Verhandlung nicht erkennen ~ zu der
Feststellung berechtigt war, "die Kliégerin besitze einen eigenen
Geschéftsbetrieb, in dem sie Kdse hersielle ...", kann dahinge-
stellt bleiben. Auch wenn der Betrieb in Grupenhagen nicht als
"eigener Herstellungsbetrieb" der Klégerin bezeichnet werden kann,

_bleibt, worauf die Klégerin zutreffend hinweist, die weitere

| Feststellung des Berufungsgerichts, daf die Klédgerin in einem

eigenen Geschéftsbetrieb den in Grupenhagen hergestellten Kidse
unter dem Zeichen "S{J M in den Verkehr bringt, ver-

~ fahrensrechtlich unangefochten. Diese FestStellung reicht aber

aus, um die Sachbefugnis der Kliégerin hinsichtlich des Waren-

.zeichens "SI TGER" zv begrinden. Denn es ist nicht

erforderlich, daB die Kldgerin zur Erhaltung ihrer Warenzeichen

. ot -

fortsetzen und alsdann die fiir sie eingetragenen Warenzeichen
als Hendelsmerken weiterfiihren.

SchlieBlich wiirde auch selbst dann, wenn es der Klégerin
bis zur letzten niindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
iiberhaupt noch nicht gelungen widre, einen eigenen Geschéftsbhetrieb
- 8ls Herstellungs- und/odq; Vertriebsunternehmen - 2zu errichten, |
schwerlich ein endgiiltiger Verlust der fiir sie eingetragenen

- Warenzeichen anzunehmen sein. Mit Recht sind die Parteien bei

AR
(Zf-"r’l‘ﬁful.,- -

Abschlufl des Vertrages vom 51. Médrz 1952 davon ausgegangen, daB
ein Verlust der Zeichen zu befiirchten sei, wenn es nicht gelingen
wiirde, in absehbarer Zeit einen dem § 1 WZG entsprechenden Ge-
gchédftsbelrieb zu errichten. Sie glaubten, dieser Gefahr dadurch
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wirksam begegnen zu kbnnen, da8 der Beklagte gemidB § 4 des Ver-
trages die Fabrikation spidtestens bis zum 30. September 1953 e
aufnahm. IDemgemdB hat auch das Berufungsgericht angenommen, dag ;}
der Kldgerin nach Wiederherstellung ihrer Handlungsféhigkeit und "
nach AbschluB des Vertrages mit dem Beklagten zur Erhaltung ihrer
Rechte aus § 15 WZG nur noch eine "Anlauffrist" habe gewihrt
‘werden ktnnen, um die Voraussetzungen des § 1 WZG wieder zu
erfiillen, und daB sich diese Anlauffrist im Frithjahr 1954 ihrem
Ende zugeneigt habe (BU S 15). Was als angemessene Frist fiir

die Wiedererrichtung eines Geschﬁftsbetfiebes anzusehen ist,
héngt aber ganz von den Umsténden des Einzelfalles ab. Beriick-
sichtigt man die besonderen Schwierigkeiten, mit denen die ge-
nossenschaftlich organisierte Klégerin nach ihrer Vertreibung sus
Pommern beim Wiederaufbau eines Geschéftsbetriebes in West-
deutschland zu kd@mpfen hatte; so spricht jedenfalls sehr viel

dafiir, daB die Kldgerin, die unabléssig um die Wiedererrichtung
eines Geschdftsbetriebes bemiiht war, die Chance, auf diese Weise
ihre Warenzeichen zu erhalten, auch im Zeitpunkt der letzten
miind1lichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht noch nicht ver-
loren hette. '

IT. Wie das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum ausgefiihrt
hat, hat der Beklagte die Zeichenrechte der Klégerin dadurch 18
verletzt, daB er Camembert, der in der Késerei H{jjj IR herge- f
stellt worden war, in der Zeit von Dezember 1953 bis April 1954 unti'

‘dem Zeichen "SUJNNED QMR i» den Verkehr brachte.

Bin Unterlassungsanspruch aus § 24 WZG (oder auch aus § 3
UnlWG) wire ausgeschlossen, wenn die Klégerin dem Beklagten eine
Befugnis zum Gebrauch ihrer Zeichen vertraglich eingerdumt hétte.
Es kommt also darauf an, ob der Vertrag vom 31. Mirz 1952 aufge-
.lost worden ist.

¥
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Das Berufungsgericht wertet diesen Vertrag als ge-~
sellschaftsartiges Rechtsverhdltnis und erblickt den Sinn
'ung Zweck der Vereinbarung darin, daB einmal der Klégerin
ihre Warenzeichenrechte im Gebiet der Bundesrepublik und in
Westberlin erhalten werden sollten und da zum anderen auch

nidie‘wirtschaftliche Ausnutzung durch den Beklagten bei angemesse- .

ner Beteiligung der Klégerin erméglicht wurde. Da3 die Parteien
‘dieses Ziel gemeinsam hdtten erréichen wollen, ergebe sich

aus dem Inhalt der Bestimmungen des Vertrages selbst, aus

der Erdambel des Vorvertrages.vom 17. September 1951

und den Umstinden, unter denen, die Parteien den.Vertrag ab-
geschlossen hétten. Das'Berufungsgerieht»meint, die Erhaltung.
der Zeichen der Klégerin sei u. a. davoﬁ-abhéngig gewesen; daB
"in einem Geschéiftsbetrieb der Xlégerin hergestelite Molkerei-
produkte unter 1hren Warenzeichen alsbald in den Verkehr
gebracht wurden" (B0 § 13/14). Dies ist insofern miBverstiindlich,
und auch die Pfllcht hatte9 die friheren ﬁrzgugnlsse der Klagerin
"in eigenen oder gepachteten Molkereibetrieben" herzustellen (§ 1),

das ?ersonal der Klsgerin nach Moglichkeit "in seinen Betriebsstétten"

wieder zu verwenden (§ 3); auch war der Beklagte widhrend der
Dayer des Vertrages berechtigt, ."die Warenzeichen der-Klégerin
fir die nggkg seines .Geschédftsbetriebes auf seinen Namen oder
aber auf den Namen der Firme seines Geschéftsbetriebes ein-

tragen zu lassen":(§ 7). Die Erfiillung des Vertrages sollte also .

nicht zur Errlchtung eines eigenen Herstellvngsbetrlebes der
Dies andert aber nichts daran, da das Berufungsgerlcht den
Vertrag ohne Rechtsirrtum als gesellschaftséhnliches Rechts-
verhéltnis gewiirdigt hat, das, abgesehen von der vertraglichen
Bestimmung des § 4, unter den Voraussetzungen der'§§_723, 726 EGB
aufgeldst werden konnte. NachZAnsicht des Berﬁfungégerichts

ist der Vertrag "aus jedem dieser Rechtsgrunde aufgelost worden"

: (m § 14y, - ' - | R

-
g
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Das Berufungsgericht ist zu dem Brgebnis gelangt., daB
dem Beklagten die Erfiillung wesentlicher Vertragspflichten
unmtglich geworden sei (§ 723 Abs 1 Satz 2, 2, Halbsatz BGB):
denn er sei im Dezember 1953 nicht mehr in der Lage gewesen,
einen den Erfordernissen der §§ 1 bis 4 des Vertrages und
des § 1 WZG entsprechenden Geschidftsbetrieb einzurichten und
dort hergestellte Mélkereiprodukte in den Verkehr zu bringen.
Damit sei unter den gegebenen Umstinden gleichzeitig die Errei-
chung des gemeinsamen Vertregszwecks unmdglich geworden (§ 726
BGB) und die in § 4 des Verirages fiir diesen Fall vorgesehene auf-
16sende Bedingung eingetreten (§ 158 Abs 2 BGB). Das Berufungs-
gericht hat dabei dahingestellt gelassen, ob der Verirag infolge
Eintritts der aufldsenden Bedingung geméB § 4 des Vertrages

oder wegen Unmtglichkeit der Erreichung des. Vertragszweckes
nach §. 726 BGB von selbst erloschen war oder erst durch Kindigung g
aus wichtigem Grunde wegen des Unvermdgens .des Beklagten zur
Erfillung wesentlichier Vertregspflichten nach § 723 BGB auf-
gelost wurde. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB der
durch den Ablauf der Ereignisse herbeigefiihrte tatsédchliche.
zZustand auvch so, wie er sich nach dem Vortrag des Beklagten
darstelle, unter jedem dieser rechtlichen Gesichtspunkte zur
Auflosung des Vertrages gefiihrt habe (BU S 14/15).

Zu den wesentlichen Vertragspflichten des Beklagten
gehorte die Verpflichtung,binnen 18 Monaten, d. h. bis zum
30. September 1953, die Herstellung der fritheren Erzeugnisse
der Kldgerin in einem eigenen oder einem gepachteten Molkerei-
betrieb aufzunehmen (§§ 1, 4). Nach Ansicht der Vertragspar-
teien war diese der wirtschaftlichen Auswertung dienende
Mafnahme gleichzeitig zur Erhaltung der Altwarenzeichen der
Kléagerin ausreichend und auch erforderlich. Es kann indessen
dahingestellt bleiben, ob der Vertrag, der u. a. die Errichtung
iiberhaupt geeignet war, die Wareﬁ;eichen der Klédgerin auf y 3
die Dauer zu erlalten, und odb dieses Ziel nicht auf andere Weiseg :
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etwa durch. Errichtung eines reinen Vertriebsunternehmens
konnte oder wollte -; zu erreichen gewesen wire. Denn in

jedem Fall waren auf Grund der rechtsfehlerfreien Feststel-
lungen des Berufungsgerichts die Voraussetzungen fiir eine Kiin-
digung des Vertrages aus wichtigem Grund gegeben. Dabei war
fir die Beurteilung davon auszugehen, welcher Art die Leistung
war, die der Beklagte nach den Vorstellungen der Parteien

zu erbringen hatte. Insoweit stellt sich gunichst die Prage,

was unter Herstellung der friiheren Erzeugnisse der Klédgerin
durch den Beklagten "in eigenen oder gepachteten Molkerei-
betrieben" (§ 1 des Vertrages) zu verstehen war. Hierbei handelt
es sich um die Auslegung eines Individualvertrages. Das

gleiche gilt fiir den zwischen dem Beklagten und der Molkerei-
genosgenschaft H— geschlossenen Vertrag vom 23. November
1953, Wenn daher das Berufungsgericht diesen Vertrag nicht

" als "Pachtung" eines Molkereibetriebes im Sinne des Vertrages

vom 31. lifirz 1952 angesehen hat, so hat es damit eine im wesentli-

~ chen guf tatsiichlichem Gebiet liegende Feststellung getroffen,
gie auf der Auslegung zweier Individualvertrége beruht und

insoweit nur im beschrénkten Umfang durch das Revisionsgericht
nachpriifbar ist. Ob zuch objektiv die von den Parteien gewollte
Regeluhg dem Gesichtspunkt der Erhaltung der Warenzeichen

in hinreichendem I’aBe Rechnung trug, muB auBer Betracht bleiben.
Es geniligt, daf die Tarteien die von ihnen getroffene Verein-
barung als zur Erfeichung dieses Zieles geniigend angesehen
habena Der rechtliche Gesichtspunkt, unter dem das Berufungs-
gericht den Vertrsgsinhalt ausgedeutet hat, ist daher

nicht zu beanstenden. Nach der rechtsfehlerfreien Annahme des
Berufungsgerichts stand im Dezember 1953 endgiiltig fest, daB

~ der Beklagte, der bis dahin seine Vertragepflicht nicht er-

Pii1lt hatte, esuch in Zukunft, spédtestens bis Sommer 1954, nicht
in der Lage sein wiirde, einen den Bedingungen des Vertrages
entsprechenden Herstellungsbetrieb zu errichten. Daher ist der

- v e Ve
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Vertrag auf jeden Fall durch die fristlose Kindigung vom
10. Dezember 1953 aufgeldst worden.

Der Ende 1952 in V(R eingerichtete Betrieb. war bereits
nach kurzer Zeit wieder eingestellt worden. Auch mit der Er-
richtung des Betriebes in V(D wer der Vertrag noch
nicht erfiillt. Denn auch in diesem Betrieb hat der Beklagte
nach wenigen Wochen die Herstellungstidtigkeit eingestellts;
dort hergestellte Erzeugnisse sind gar nicht in den Verkehr
gekomimmen. Die damals allein in Betracht kommende Herstellung
von Camembert-Kése sollte in dem Molkereivetrieb H{ N
vorgenommen werden. Dieses Unternehmen war aber nach dem
vom Berufungsgericht ohne RechtsverstoB fegtgestellten
Inhalt des Vertrages vom 23. November 1953 nicht geeignet, den
Vertrag der Parteien vom 31. Marg 1952 zu erfiillen. Bei
dieser Sachlage brauchte das Berufungsgericht auch nicht
zu priifen, worauf die Eihstellung der vom Beklagten begonnenen
Betriebe in Wabern und V(NN zurickzufihren war und
ob der Kléger die Absicht hatte, V(iR in groSen Stil
auszubauen. Da die in HJENJMA den Beklagten gegebenen Her-
stellungsmtglichkeiten fir sich allein zur Erfiillung der we-
sentlichen Vertragspflicht des Beklagten gegeniiber der Kld-
gerin nicht geniigten, hat das Berufungsgericht noch gepriift,
ob der Beklagte willens und in der Lage war, bis Mitte 1954
einen den Bedingungen des Vertrages vom 31. Mirz 1952
entsprechenden neuen Betrieb zu errichten. Das Berufungsgericht
hat auch diese Frage auf Grund einer tatsiichlichen Wiirdigung
des vom Beklagten vorgetragenen Sachverhalts verneint und
festgestellt; daB der Beklagte nicht die Absicht gehabt habe,
einen neuen Betrieb zu schaffen, da er sein Herzebrocker Unter-
nehmen félschlicherweise fiir eine ausreichende Vertragserfiillung
gehaltén habe, und daR er auBerdem im Hinblick auf seine Schul-
denlest und seine geminderte Kreditwtirdigkeit auch gar nicht

~ mehr in der Lage gewesen sei, noch binnen angemessener Frist




- 18 -~

- spédtestens bis Mitte 1954 - einen dem Vertrag vom 31» Mirz
1952 entsprechenden Betrieb zu errichten. Fiir die Kiindigung
aus § 723 Abs 1 Satz 2, 2. Halbsatz BGB geniigt den Umsténden
nach auch ein unverschuldetes Unvermtgen des Beklagten. Das
Berufungsgericht brauchte deshalb auch nicht mehr zu priifen,
worauf die Einstellung der vom Beklagten begonnenen Betriebe
in VER wd VG zurickzufithren war. Es kann dabei
auch unterstellt werden, daB er an sich, wie er behauptet, '
die Absicht hatte, V— in groBem Stil auszubauen.
Fiir die Berechtigung der Kldgerin zur Kundlgung des Ver-
trages aus wichtigem Grunde bleibt entscheidéhd; daB er nach
dem im Dezember 1953 gegebenen Sachverhalt hierzu jedenfalls

in absehbarer und asngemessener Zeit nicht in der Lage war. Unter’

diesen Umstinden brauchte das Berufungsgericht auch nicht mehr
zu_ priifen, inwieweit das Vertrauensverhdltnis zwischen den
Parteien erschiittert war, durch welche Ereignisse die Zer-
riittung herbeigefiihrt worden ist und wer dies letztlich zu ver-
treten hat, ' ‘

Das Berufungsgericht hat schlieflich nbch erdrtert, .
ob sich eine Pflicht der Klédgerin zum weiteren Festhalten
am Vertrag mit dem Beklagten aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben rechtfertigen lasse (§ 242 BGB). Auch diese Frage
hat das Berufungsgericht unter Wirdigung des tatsidchlichen _
Vorbringens des Beklagten verneint: ‘ ‘ ‘

IIT. Gegen diese Beurteilung der Sach- und Rechtslage
durch das Berufungsgericht wendet sich die Revision mit
einer Reihe von Riigen.

1. Die-Revision bestreitet der Kldgerin das Recht
zur Khnd1gung des Vertrages mit der Begrundvng, die Klagerln
sei selbst vertragsuntreu gewesen, da sie dem Beklagten nicht

" @ie ihre frilheren Erzeugnisse betreffenden Fabrikationsmethoden,

ingbesondere auch nicht das Geheimrezept zur Verfiigung gestellt

L/-

-
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habe, von dem in der Prdambel und in § 2 des Vorvertrages vom
17. September 1951 die Rede sei (vgl auch § 2 des Vertrages vom :
31, Mdrz 1952) . Der Beklagte hat diese angebliche Vertrags-
verletzung der Klédgerin erstmalig im vorliegenden Rechts-
streit geltend gemacht. Sein diesbeziigliches Vorhringen hat

das Beruvfungsgericht zu Recht als nicht entscheidungs-
erheblich behandelt. Um den Vertrag zu erfiillen, brauchte

der Beklagte. wie das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei
ausfiilirt; nur K&se von Spitzenqualitdt aus besonders geziich-
teten Schimmelstimmen herzustellen. Die dazu erforderlichen
Fachleute standen ihm zur Verfiigung. Die Schimmelstémme

hatte er in Auftrag gegeben. Nach seinen eigenen Angaben war
der Betrieb in V(N sclbst in seiner provisorischen
Form, zur Rerstellung von erstklassigem Kdse geeignet. Der Be-
klagte hat aus dem Umstand, daB das ihm von Direktor R
iihergebene "Rezept" (Anl 5 zu Bl 54 der Akten 16 Q 66/54)
eine:véllig wertlose, allgemeine Beschireibung der Camembert-
Herstellung gewesen sei, keinerlei Rechte hergeleitet. Die

das Geheimrezept betreffenden Bestimmungen des Vorvertrages
vom 17. w~eptember 1951 waren durch den Vertrag vom 31.Mirz 1952
gegenstandslos geworden (§ 13). Der Beklagte hat auch nie-

mals geltend gemacht,; daB ihm die Aufpaﬁme der troduktion nur
deshalb nicht moglich gewesen sei; weil ihm die Klégerin noch
nicht ibre Fabrikationsmethoden (§ 2 des Vertrages vom 31. Mirz
1952 ) mitgeteilt habe. Cein eigenes Verhalten bei Einrichtung
der Betriebe in V(I und VNS und auch bei Aufnahme
der Herstellvrng von Camembert-Kédse in H— hat vielmehr
gezeigt., def er durch die ibhm zur Verfiigung stehenden Fachleute
hinreichend dariiber unterrichtet war, in welcher Weise ein
Qualitdtskise als "SR /G nit mcglichst den alten
Geschmecks-~ bnd Geruchseigenschaften unter den neuen, ver-
dnderten Bedingungen herzustellen war, Die Revision kann des-
halb auch nicht mit Erfolg geltend machen, die Frist von

18 Monaten gemdB § 4 des Vertrages hiétte erst beginnen kbnnen,
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wenn die Kldgerin dem Beklagten gemdB § 2 die Fabrikations-
methoden zur Verfiigung gestellt hdtte. Der Beklagte hat durch
sein ganzes Verhalten vielmehr eindeutig anerkannt, daB er

bis zum 30. September 1953 zur Aufnahme der Fabrikation ver-
pflichtet und hieran auch keineswegs durch vertragsuntreues
Verhalten der Kldgerin verhindert war. Bei dieser Sachlage kann
er sich gegeniiber der Kiindigung der Kldgerin nicht mit Erfolg
auf deren 2ngebliche Vertragsuntreue berufen.

2. Es kann ohne weiteres unterstellt werden; dafl die
Produktion in dem vom Beklagten Ende 1952 in Wabern einge-~
richteten Betrieb zu Anfang des Jahres 1955 nur deshalb
nicht fortgesetzt werden konnte, weil das Landesernéhrungsamt
und die Bauernverbinde den Beklagten in rechtswidriger Weise
boykottiert haben. Auch das Berufungsgericht geht davon aus,
daB dieser an sich zur Vertragserfiillung geeignete Betriebd
ohne Verschulden des Beklagten hat eingestellt werden miissen.
Es kann auch davon ausgegengen werden, daB die zeitweilige
rechtswidrige Verhinderung der Einrichtung eines neuen Ge-
schéftsbetriebes noch nicht zum ErlSschen der Altwarenzeichen
der Klégerin fiihren konnte. Wenn das Berufungsgericht, obwohl
der Betrieb in V() bereits Anfang 1953 zum Erliegen gekommen
war und der Beklagte sich - zusammen mit dem Ersten Vorsitzenden
der Klédgerin - bereits seit Mérz 1953 um einen neuen Molkerei-
betrieb bemiihte, noch eine weitere Frist zur Erfiillung des Ver-
trages bis Mitte 1954 fiir angemessen gehal%en hat, .so muB eine
solche Fristverldngerung auf jeden Fall im Hinblick auf die
berechtigten Interesgen beider Parteien als ausreichend be-
zeichnet werden. Der Auffassung der Revision, wegen der unzu-
ldssigen uyk ottraBnabmen in W habe die Frist zur Errich-
tung eines neuen Geschéftsbelriebes auch im Sommer 1954 noch.

; nicht ablaufen kionnen, kann nicht gefolgt werden. Der'Beklégte
s€lbst ist trotz der in Vi@l entstan. enen Behinderung stets
der Auffassung gewesen, daB er spéatestens bis zum 30. September 1953
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einen neuen Betrieb zu errichten habe. Das zeigen insbesondere *§.
seine anfénglichen Bemiihungen um die Errichtung eines neuen B

Betriebes in V(NN - 4 Sh

3. Nachdem sich das Unvermdgen des Beklagten, den Ver- a8
trag zu erfiillen, herausgestellt hatte, muBte die Kl&gerin anderef: "
Wege zur Errichtung eines neuen Geschéftsbetriebes suchen. I B
Nach Ansicht des Berufungsgerichts war sie nicht gehalten, ¥
nunmehr einen Vertrag mit dem friheren Geldgeber W-‘ des
Beklagten abzuschlieBen. Hierzu filhrt das Berufungsgericht Ty
aus, die von V{ll} Ende Dezember 1953 vorgeschlagene L&sung, '
die von der allseitig eingestandenen Unfdhigkeit des Beklagten,
den Vertrag noch zu erfiillen, und von der feststehenden Unmog-
lichkeit, die Erhaltung der Warenzeichenrechte der Kldgerin
mit Hilfe des Beklagten zu erreichen, ausgegangen sei, sei nur
ein Veg gewesen, ohne den Beklagten die Warenzeichen der
Kldgerin 2zu erhalten, nicht aber eine Moglichkeit, den Vertrag
noch zu erfiillen.

Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe bei dieser "
Feststellung wesentliches Parteivorbringen auBier Acht gelassen
(Schriftsatz vom 27. April 1955 S 2/3), ist nicht gerechtfer- - -
tigt. Weder aus dem Schreiben des Rechtsanwalts Dr. HEA ¥
vom 30. Oktober 1953 noch aus seinem Schreiben vom 3. Dezember
1953 konnte die XlZgerin entnehmen, daB die Firma W- bereit

et
o,
S
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um ihn in den Stand zu setzen, den Vertrag vom 31. Marz 1952
zu erfiillen. In dem letzteren Schreiben schligt die Firma Wi
vielmehr ausdriicklich vor, gemeinsam mit der Klégerin eine . ‘ '
Betriebsstitte zu pachten, wobei "alleiniger Péchter die '
Genossenschaft" werden sollte, Der Beklagte wird also nicht
mehr als Inhaber oder Paclhiter einer neuen Betriebsstétte
erwdbnt. Bei dieser Sachlage bestand fiir das Berufungsgericht
kein begriindeter AnlaB, die von dem Beklagten im Schrift-

satz vom 27. April 1955 (S 2-3) angebotenen Beweise zu erheben.
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Wie das Berufungsgericht weiter ausfiihrt, verstiel
es auch nicht gegen Treu und Glauben, daB die Kldgerin,
statt mit der Firma WA einen Vertrag zu schlieBen, mit einem
ibhrer frilheren ProzeBgegner, der Firma SO in Varen-
zeichenverletzungsstreit einen Vergleich abschlof und Abma-
chungen traf, die ihr nunmehr die ligglichkeit.gaben, binnen
kiirzester Frist einen dem § 1 WZG entsprechenden Geschéfte-
betrieb einzurichten. Die Klégerin muBte darauf bedacht sein,
so schnell wie moglich einen geeigneten Geschadftsbetried
- als Herstellungs- und/oder Vertriebsunternehmen - zur Er-
haltung ihrer Schutzrechte eingurichten. Es kénne ihr deshalb,
so fiihrt das Berufungsgericht aus, auch kein Vorwurf dsraus
gemacht werden, daf sie das erste Angebot, das sie filir aus-
sichtsreich und sicher gehalten,engenommen habe. Dabei kdnne
es auch nicht zu ihrem Nachteil ausgelegt werden, dafi das
' lngebot ihres neuen Partners fiir sie giinstigere Bedingungen
als der Vertrag mit dem Beklagten enthalten habe. Denn die
Verhendlvongsbereitschaft der Kligerin sel die Folze des

S 28). Diese Darlegungen lassen einen Rechtsfehler rnicht zu

Tage treten, An dex Beufteilung des Berufungsgerichts kann entgegen

der Auffassung der Revision auch der Umstand nichts &ndern, daB
der Beklagte das Kostenrisiko des gegen die Firma SEND
gefiihrten Rechtsstreits hatte tragen miissen und einen Teil der
Kosten bereits bezahlt hatte.

4. Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht habe
bel der Feslstellung, daB der Beklagte den Betrieb in Vol-
priehausen nach wenigen Vochen aufgegeben habe und daf dieser
Betrieb kurze Zeit nach der Produktionseinstellung aufgeldst
worden sei (BU S 16), wesentliches Tatsachenvorbringen nicht
beriicksichtigt.

. —— v A N, L,



Auch diese Riige ist schon deshalb nicht gerechtfertigt,
weil das Berufungsgericht diese Feststellung als unstreitig
angesehen (BU § 4/5) und die hiergegen gerichteten Antrige .
auf Perichtigung des Tatbestandes (Schriftsatz vom l.August
1955 § 3 £ unter Nr 6 und 7) guriickgewiesen hat. In dem
Schreiben des Beklagten an die Klédgerin vom 51, Oktober 1953
(Anl 8 zu Bl 11 der Akten 16 Q 12.54) heiBt es iliberdies
wortlich: "Nach mehrstiindigen Aussprachen mit meinen Beratern
bin ich rach reiflicher Uberlegung zu dem Ergebnis gelangt,
nur in H{ESNER "SR Q' herzustellen". Der Beklagte
teilt der Klidgerin dann weiter mit, er habe "bis 'in die Nacht-
stunden hinein mit dem 3etriebsleiter der Molkereigenossen-
schaft, Herrr St{ i}, verhandelt und vereinbart, daB Herr
G vnd Herr B in der Kiserei H N >rveiten”.
Soweit das Berufungsgericht im Tatbestand (BU S 5) und in
den Entscheidungsgriinden (BU § 16, 22) von "Aufgabe" oder "Ein-
stellung" des Betriebes oder der Tétigkeit und der Produktion
in diesem Betriebe spricht, steht dies ginngem#B und dem
Zusarnenhang nach durchaus im Einklang mit dem genannten
Schreiben. Tntscheidend bleibt die Feststellung, ‘dad der
Beklagte in V(R keire "SYD 7 ' herge-
stellt hat und in angemessener Zeit asuch nicht hersteliten
konnte. Angesichts dieser tatbestandsmiBigen Fest—
stellungen kann die Revision auch nicht mit Erfolg riligen.
das Berufungsgericht habe fiir seine Feststellungen in
unzuléssiger Veise die Aussage des Kdsemeisters Gl Peautzt.
Im iibrigen kann ohne weiteres unterstellt werden, daB der
Beklagte auch noch nach Einstellung der Produktion zun#échst
weiter die Absicht gehabt hat, den Betrieb in V(N
aufrechtzuerhalten und weiter auszubauen (BU S 16 unten).

Fur die Berechtigung der Kiindigung bleibt entscheidend, daB
er hierzu jedenfalls im Dezember 1953 nicht mehr in der Lage
war. Die Griinde, auf welche die Aufldsung des Betriebes in
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VN :urickzufiihren war, sind vom Berufungsgericht

zu Recht als entscheidungsunerheblich angesehen worden (BU S 16
unten) . Die Revision kann also, soweit sie hinsichtlich

der die Auflgsung des Betriebes in V(R getroffenen
Feststellungen (BU S 22/23) Verletzung des § 286 ZPO riigt,
keinen Erfolg haben.

5. Zur Begriindung seiner Ansicht, der vom Beklagten
mit der Holkereigenossenschaft H{J geschlossene Ver-
trag von 23. Hovember 1953 konne nicht als Pacht des dortigen
Kédsereibetricbes angesehen werden, fiihrt das Berufungsgericht
aus, nach dieser Vereinbarung seien dem Beklagten weder die
gddume noch der Betrieb mit Einrichtung als Ganzes iiber-
lassen worden , vielmehr sei dort lediglich Camembert-K&ése auf
seinen Auftrag und nach seiner Anweisung hergestellt und an
ihn gegen ‘einen Stiickpreis Zug um Zug abgegeben worden. Der
Betrieb selbst sei v6llig in den Hénden der Molkereigenossen-
schaft H(Jllll seblieben, die daneben noch die gleichen Kése-
sorten fiir ihre eigenen Zwecke erzeugt habe. Die Beziehungen
des Beklagten zu der HMolkereigenossenschaft H{jj I} konnten
bestenfalls als Dauerwerklieferungsverhdltnis angesprochen
werden. An dieser rechtlichen Beurteilung &ndere es nichts,
dag fir den im Auftrag des Beklagten ab 1. Dezember 1953 her-
gestellten Xdse eine von ihm angestellte Fachkraft zur Uber-
wachung eingesetzt gewesen sei.

Soweit das Berufungsgericht Feststellungen zum Inhalt
des Vertrages vom 23. November 1953 getroffen hat, handelt
es sich um die Auslegung eines Individualvertrages. Diese
Auslegung 188t keinen Rechtsversto erkennen:. Es ist danach
auch rechtlich nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht
diesen Veritrag nicht als Pacht eines Molkereibetriebes im
Sinne des zwischen den Parteien geschlossenen Vertrages vom
31, Mirz 1952 auffaft. Der Vertrag mit der Molkereigenossenschaft
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H— hat weder eine Raumpacht noch die vollsténdige

oder teilweise Pachtung eines Unternehmens oder Betriebes

zum Gegenstand. Auch die Feststellungen des Berufungsgerichts
zur Verglitungsvereinbarung sind rechtsfehlerfrei. Die Riige

der Revision, das Bervfungsgericht habe hierbei den § 2 des
Vertrages nicht beachtet, ist nicht gerechtfertigt. Aus § 3

des Vertirages ergibt sich, da8 fiir den Camembert-Kése, der

in der liclkere:l E () fir den Beklagien herzustellen war,
ein Stickpreis, und zwar die Homburger Notierung fiir Spitzen-
qualitédt abziiglich 2,3 Pfg. zu zahlen war. Auf diesen Preis
waren der vom peklagten fiir die Iieferung der Milch zu zahlende
Preis und die Entlohnung der ibm von der Molkerei H{jl
@ ;ur Verfiigung gestellten Fachkrdfte (§ 2) anzurechnen.

Es trifft deshalb auch nicht zu, daB das Berufungsgericht

die Preisvereinbarung auf § 5 des Tatbestandes unrichtig wieder-
gegeben habe, wie die Revision meint., Ob das Vertragsverhdltnis
zwischen dem Beklagten und der Molkereigenossenschaft H{jii R
rechtlich "bestenfalls alg Dauer-Werklieferungsverhdltnis an-

zusprechen ist", wie das Berufungsgericht meint, kann dahin-
gestellt bleiben. Es bedarf keiner Priifung, welchem typischen
Rechtsverhiiltnis dieser Individualvertrag mehr oder weniger
entspricht. Fiir das Revisionsgericht bleibt die ohne Rechts-
versto8 vom Berufungsgericht vorgenommene Auslegung jedenfalls
insowveit bindend, als dieser Vertrag seiner inhaltlichen
Gestaltung nach jedenfaells nicht als "Pachtvertrag” im Sinne
des - gleichfalls vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei aus-
gelegten — Verleges vom 31. liirz 1952 zu werten ist.

Fiir aie Prage. ob es sich bei der HMolkereigenossenschaft
HE .- ciren "gepachteten" Molkereibetrieb gehandelt
hat, kommt es nicht darauf an, ob die Kldgerin "rechtliche
oder tatsichliche EinfluBmdglichkeiten" auf diesen Betrieb
hatte. Es kann unterstellt werden, daf der Beklagte auf Grund
seines Vertrages mit der Molkereigenossenschaft H{ N
in der Lage gewesen wire, die in § 10 des Vertrages vom
31. lM3rz 1953 festgelegten Pflichten (Offenlegung der Ge-
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schéf tsbiicher, Auskunftserteilung) der Kliégerin gegeniiber

zu erfiillen. Hierdurch wird die rechtsfehlerfreie Feslstellung
des Berufungsgerichts, es liege keine Pacht im Sinne des
Vertrages vom 31. Marz 1952 vor, aber nicht beriihrt.

Die Revision versucht weiter darzulegen; dal die Klidgerin
den Betriebd in H— als Vertragserfiillung genehmigt
habe. Diese Ausfiihrungen setzen sich mit den tatsi@ichlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts in Widerspruch (BU
S 18/19) und sind deshalb unbeachtlich. Die in der Vorstands-
und Aufsichtsratssitzung der Kligerin vom 3. Oktober 1953 be-
schlossene Genehmigung bezog sich festgestelltermaBen auf den
Vertrieb von Kése aus der H{J I Produktion neben der in
VS vo: Beklagten begonnenen Erzeugung bis zum
endgiiltigen Aufbau des dortigen Betriebes (BU § 18). Diese
.Genehm,igurfg wurde mit Einstellung der Késeerzeugung in V—
B scsenstandslos. Hieriiber konnte der Beklagte nach dem
Schreiben der Xisigerin vom 4. November 1953 (4nl 9 zu Bl 11
der Akten 16 Q 12.54) auch nicht mehr im Zweifel sein. Auch
aus den Besprechungen, ‘die der Erste Vorsitzende des Vorstands
der Kl#gerin am 28. November 1953, um sich zu informieren,
pit Vorstandsmitgliedern der Molkerei H{jjlllll gefiihrt het,
kenn der Bexlagte keine "Genehmigung" des Vertrages vom
25. November 1953 im Sinne einer Erfiillung des Vertrages vom
31. Mdrz 1952 herleiten. Das Gleiche gilt, wie das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei dargelegt het, auch filir den General-
versammlungsbeschluB vom 14. Februar 1953 (Anl 18 zu Bl 54
der Akten 16 Q 66.54; BU S 19). Da der Vertrag vom 23. November
1953 fiir sich allein den Bedingungen des Vertrages vom 31.N&rz
1952 nicht entsprach, hat sich die Klégerin, wie das Kiindi-
gungsschreiben vom 10. Dezember 1953 ergibt, mit Recht ge-
weigert, den H{JjJJNNR Betrieb als Vertragserfiiliung an-

zuerkennen.
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6. Im unstreitigen Teil des Tatbestands ist festge-
stellt, daB der Beklagte bei einem Bakteriologen die Gewinnung
besonderer Jchimmelstémme in Auftrag gegeben habe, die-
jedoch nie abgerufen worden seien (EU S 4, auch S 17). An
diese tatbestandliche Feststellung ist das Revisionsgericht
gebunden. Das Berufungsgericht hat insoweit auch eine Tat-
bestandsberichtigung abgelehnt. Die hierzu aus § 139 ZPO
erhobene Riige der Revision ist nicht gerechtfertigt. Im iibrigen
kann es auch nach den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
auf diesen Umstand fiir die Feststellung des Unvermdgens des
Beklagten, den Vertrag vom 31, M&rz 1952 zu erfiillen, nicht
entscheidend ankommen (®U S 17). '

7. Da der AbschluB des Vertrages vom 23. November 1953
zwischen den Beklagten und der Molkereigenossenschaft H{R
@ sciner Inhalt nachk keine Erfiillung des Vertrages vom
31. ¥drz 1952 darstellt, ist es auch nicht entscheidungserheb-
lick, ob die Molkereigenossenschaft H{jj ) dic in § 5 dieses
Vertrages vorgesehene Kautionsversicherung "mit Stillschweigen
iibergangen” hat und ob der Beklagte an sich in der Lage war,
den Vertrag vom 23. November 1953 zu erfiillen. Auf die insoweit
auf § 286 ZP0 gestitzte Riige kann es also nicht ankommen.

Hach alledem war die Revision rit der Kostenfolge aus
§ 97 ZP0 zuriickzuweisen.

¥ilde Birnbach Bock
Kriiger-Hieland Christoph
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