Fiir das Nachschlagewerk!
Pir die Amtliche Sammlung zu I

I. Gesetz: BGB § 452;. Pat@ § 9

Rechtssain: § 452 BGB ist eine fiir typische Kaufvertriége
getroffene,eng auszulegende Vorschrift. Auf
laufende Umsgatzhcteiligungsforderungen, dis in
PatentverduBerungsvertrédgen mit gesellschafta~
artigem Einpchlag und Dauerrechtscharakter be-
griindet sind, ist sie nicht anzuwenden.

II. Gesetz: BGB §§ 242, 301, 302

Rechtsgatz : Zinsen, die der Schuldner einer Geldforderung
in der Zeit voriibergehender lLeistungsunuiglich-
keit infolge Transferschwierigkeiten tatsichlick
gezogen hat, muB er in entsprechender Anwendung
des Grundgedankens des § 302 BGB an den Gl&ubi-
ger herausgeben. Eine Verpflichtung des Schuld-
ners, die geschuldete Hauptsumme wiahrend dexr
Leistungsunmdglichkeit im Interesse des Gléubi-
gers zinsbringend angulegen, besteht jedoch
nicht ohne weiteres. $ie kann sich aber nach
Treu und Glauben aus dem zwischen dem Gldubiger
und dem Schuldner bestehenden konkreten Rechis~
verhdltnis ergeben. ' ‘

Aktenzeichen: I ZR 25/57

" Urt. des BGH v. 25. Oktober 1957 OLG Hamburg
1G Hamburg



T ZR 25/57

Yerkiindet
am 25, Oktober 1957

Grunau, Justizoversekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiifitsstelle

Im Namen des VYolkes

In dem Rechtastreit
des Dr. Helmut L* Hotel EGIID: @D ive @D
QP City @ N.J./USA., ’ ’

Kl&dgers, Revisionsklidgers und
AnschluBrevisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Firma C. H. Sohn, Offene Handelsgesell-
schaft, N ’

Beklafte, Revigionsbeklagte und
Anschluirevisionsklégerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs

auf die miindliche Verhandlung vom 20. September 1957

unter Mitwirkung der Bundesrichier Professor Dr. h. c¢. Wilde,
Dr. Bock, Dr. Kriiger-Nieland, Dr. Christoph und Dr. Spreng

fiir Recht erkannt:

I. Die AnschluBrevision der Beklagten gegen das
Urteil des 3. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichta zu Hamburg vom 20. Dezember 19%5g
wird gzuriickgewiesen.

II. Auf die Revision des Klidgers wird das vorbe-
gzeichnete Urteil unter Zurlickweisung der

of
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Revision. im iibrigen im EKostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als die Berufungssntrige

1. C;, E und P {in der Fassung der Wiedergabe
der Berufungsantrége im Tatbestand des ange-
‘fochtenen Urteils Seite 11 £.*) fiir die Zeit
ver dem 7. Suni 1954 abgewiesen worden sind.
In diesem Umfange wird die S§ache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revi-
pionginstanz bleibt dem Berufungsgericht
ilberlasgsen.
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Tatbegtand:

Der Klager ist der Erfinder eines Verfahrens gzur
Herstellung von Methylaminoaethanolphenol, das als Arg-
neimittel unter der Bezeichnung "Sympatol% in den Ver-
kehr gelangt ist. Die Beklagte befaBt sich mit der Hexr-.
stellung und dem Vertried pharmazeutischer Erzeugnisse.
Der urspriinglich in Berlin wohnhafte Kléger ist 1933
zundchst nach Wien und spiter nach Paris emigriert. Er
lebt seit einigen Jahren in den Vereinigien Staaten von
Amerika.

Durch Vertrag vom 11. November 1929 ibertrugen
der Kliger und die Firma @i CutH in @, die in
Usterreich Rechte auf die Frfindung des Kligers besasl,
die Erfindung und die sich daraus ergebenden Rechte, ins-
besondere die Patente und Patentanmeldungen auf die Be-
klagte mit der MaBgabe, daB die Beklagte das Préparat
Sympatol ausschlieBlich herstellen vnd in Deutschland
sowie in allen iibrigen Léndern unter AusschluB von Amerika,
Australien,'Neuseeland und den Philippinen in den Handel
bringen konnte. Dcrt hatte die amerikanische Firma
-bereits Rechte. In § 1 des Vertrages vom 11. No-
vember 1929 wurde auBerdem eine Reihe von Zusatzverein-~
varungen getroffen. ITngbesondere enthalten die Abgttze
Y1 - VIII des § 1 folgende, in diesem Rechtsstreit in-
teressierenden Bestimmungen:

m verpflichtet sich, alle
von ihm dif er indirekt vor und nach Ab-
schluB dieses Vertrages sowie wihrend der Ver-
tragsdauer gemachten und ihm mitgeteilten Er-

fahrungen, Verbesgerungen und Erfindungen, die
zu dem Endprodukt Methylaminoaethanolphenol oder
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seinen sémtlichen optischen und sterischen
Isomeren filhren, scwie alle pharmak en
und medizinischen Zrfahrungen der

A.G, unaufgefordert mitzuteilen und zur Ver-
figung zu stellen. Solche Erfahrungen, Ver-
besserungen und Erfindungen fallen unter die-
sen Vertrag, ohne daf daflir eine weitere Ent~
schiddigung oder eine erneute iber die Bestim-
mungen des § 4 hinausgehende Umggizbeteiligung
in Prage kommt. Fiir die von temmenden
patentfdhigen Verbesscrungen ha

A.G, _ed Entachiddigung von 20
an * zu vergiten, falls
Gebrauch machen will.

Das gleiche gilt fiir homologe Kbrper, die
die gleiche biologische Wirkung oder sghnliche
therapeutische Indikationsgebiete besitzen.

qwrd seinersei Verbesse-
rungen des vVerfahrens an

bekanntgeben und diese Erfahrungen auch an
die Firma*wei’cergeben. Sémtliche auch
patentfihige Verbesserungen v

on
fallen unter diesen Vertrag. *

wird darliber keine direkten Verhandlungen mit
, sondern nur solche durch*
ren.

Die Vergiitungsfrage ist in § 4 des Vertrages ge~
regelt. Die Beklagte verpflichtete sich zur Zahlung einer

einmaligen Eatschidigung und réumte dariiter hinaus dem
Kldger und der Firma - eine Beteiligung am Umsatz
ein. Die hier im wesentlichen interessierenden Bestimmun-
gen des § 4 (Abgltze III und VII) lauten: »

AuBerden Hpt aich ? AG
bereit, an 1hren Umsdtzen
in Sympa ge nachfolgender Tabelle zu
beteiligen:

bei einem Jahres-Umsgtg bis 2zu RM 500.000,-
paal 00 0 00 7’0

bei einem Jahres.—-Umszt; iber RM 500.000,-
poao ecvoe ¢ .

Fiir den Ubergang bei einem Jahresumsatz v-n
RE 500.000,~ bis 625.000,~ betrigt die Umsatz—
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Beteiligung fest RM 25,000, —.

, Yer Umsatz ist der Netto-Fakturenwert
{reiner Warenweri) von allen Verkidufen in
Sympatol bezw. Mathylaminoaethanolphenol
in stmtlichen Formen und im Zwischenprodukt
nach Abzug von 5 % flir Fracht fiir den Absatsz
in Deutschland und 20 % fiir Fracht und Zoll~
spesen fiir den Abratz im Ausland. Als Verkiéufe
gelten Auftrige und £Lbschliisse, auf Grund
deren an die Kunden feste Bercchnungen gegebden
worden sind. Warearlicklieferungen und Falliten
sind bel der Abrechnung zu beriicksichtigen.
In § 10 des Vertrages ist schlieBlich die Pflicht
zur Umsatzbeteiligung auf die "Dauer eines Deutschen
Reichspatents, nach Ausbietung des Sympatols in Deutsch-

land" begrenzt.

Zwischen den Parteien kam es in der PFolgezeit auf
Grund dieses Vertrages mehrfach zu Streitigkeiten, die
zu verschiedenen Vorprozessen fihrten., So war in den Jah-
ren '9%6 -- 1938 die Berechnung der Umsatzbeteiligung en
Adrianol, einem sterischen Isomer des Methylaminoathanol-
phenol streitig. Der Xliger vexrirat < die Ansicht, daS
filr Adrianol getrennt vcn Sympatol abzurechnen sei, mit-
hin die in § 4 des Vertrages vorgesehene Erm#Bigung der
Umsatzbeteiligung auf 4 4 nicht einzutreten habe, wenn
der Jahresumsatz in Adpianol unter RM 500.000,-- bleibe,
Tie Beklagte vertrat dagegen die Auffassung, daB der Um~
sats in beiden Priparaten zussmmenzurechnen sei. Im Ver . .
lauf der damals aufgetrctenen Meinungsverschiedenheiten
wurden zwischen den Parteien im Sommer 1936 Briefe ge-
wechselt, in denen sie auch die Form der Abrechnung fir
homolege K&rper des Methylaminoaethanolphenols erwdhnten.
So vertrat die Beklagie mit Schreiben vom 27. Mai -9%6



die Meinung, da8 homologe Kirper zusammen mit Sympatol
abgurechnen seien, wihrend sie nach nochmaliger Uberprii-
fung ihres Standpunktes am 24, Juli 936 erkliérte, das
"homologe Korper, die unter die Patente fallen und daher
von uns auch mit iibernommen gind, nicht unter die einheit-
liche Abrechnungsweise des § 4" fallen. Der Streit um

die Abrechnung flir Adrianol wurde durch Urteil des Ober-
landesgerichts Hamburg vom 4. Mirz 1938 (Aktenzeichen

1 U 160/37) im Sinne der von der Beklagten vertretenen
zusammenge zogenen Abrechnungsweise entschieden.

Die Beklagte entwickelte nach dem Kriege Arznei-
mittel, die unter den Bezeichnungen Vasculat bezw. Effor-
til seit Lnde 1949 vertrieben werden. Bel beiden handelt
es sich um homologe Xorper des Methylaminoaethanolphenols.
Auch Uber die Abrechnung filr diese beiden Priéparate kam.
es zum Streit zwischen den Parteien. Zuniichst war strei-
tig, ob die Beklagte fiir Vasculs' iiberhaupt abrechnungs-
pflichtig, d. h. umsatzpflichtig sei. Dieser Streitpunkt
spielte in einem VorprozeB vor dem Oberlandesgericht
Hamburg (Aktenzeichen 5 U 8/52), in dem es im iibrigen im
wesentlichen um die Dauer der Umsatzbeteiligung fiir die
einzelnen auf Grund des Sympatols entwickelten und durch
Patente mit verschiedenen Anfangsdaten geschiitzten Patente |
ging, eine Rolle. Mit Urteil vom 2i. November 1952 hat
das Oberlandesgericht festgestellt, daB die Beklagie eut-
sprechend dem Vertrage abrechnungspflichtig sei.

Im vorliegenden Rechtsstreit streiten die Parteien
iiber die Art der Abrechnung fiir Vasculat und Effortil und
danit Hiber die Hohe der geschuldeten und nach dem iiberein-
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gtimmenden Vortrag beider Streitteile je zur Hélfte an
die Firma @ und den Kléger zu zahlenden Unmsatzver-
giitung fiir diese Patente. Die Beklagte hat den Umsatz

an beiden Patenten mit dem iiber DY 500.000,-- liegenden
Umsatz an Methylamincaethanolphenol~Produkten zugammen-
gerechnet und ist demit nach § 4 Abs. 3 des Vertrages zu
einer Gesamtumsaizbeteiligung von 4 % gekommen, von der
sie die H#lfte — - 2 4 ~ an den Kliger gezahlt hat. Der
Kldger ist dagegen der Meinung, daB sich die Zusammenrech-
nung der Ums#tze nur auf die in § 4 Abs, VII genannten
Sympatol-~Produkte beziehe, zu denen Vasculat und Effortil
als dem Methylaminoaethanolphenol nur homologe K&rper
nicht gehtrten. Ihr Umsatz sel daher gesondert zu berech-
nen und es sei mithin, da dieser Umesatz unstreitig unter
DM 500,000,— bleibe, vn 5 % auszugehen. Er begehrt da-
her Zahlung des auf ihn entfallenden Differenzbetrages
von 0,5 % der Umsdtze zuszliglich Zinsen.

AuBerdem macht der Kléger Verzdgerungsanspriiche
mit der Behauptung geltend, die Beklagte habe ihm die von
ihr anerkamnten Umsatzbeteiligungen an Vasculat und Effor-
til in Héhe von 2 % sowie die auf die sonstigen Umsatzbe-
teiligungen entfallerden Betrige nach PHlligkeit schuld-
haft vorenthalten. Aug dem Absatz an sonstigen unter den
Tertrag fallenden Subgtanzen stand dem Kliger unstreitig
per 26. Januvar 1949 ein Betrag von 42.940,95 DM @&ls Be-
teiligung am Umsatz in Deutsechland und per 30. Juni 1950
ein Betreg von 820,54 als Beteiligung am Umsatz in Uster-
reich, zusammen DM 43.761.49, zu. Zu lasten dieses Betra-
ges zahlte die Beklagte auf Grund einer Auflage des Fi-

nanzamts Bingen zur Tilgung der auf die Umsatzbeteiligupgen .
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nach Mitteilung des Finanzamts entfallenden Einkommen-
und Umsatzsteuern des Kliigers DM 9.782,23 an dieses
Finanzam’. Bei dieser Zahlung, die nach Auffagsung des
Kliigers unberechtigt war, entstanden DM 23,-— Bankspesen,
welche die Beklagte ebenfalls vom Guthaben des Klégers
absetzte. Den verbleibenden Restbctrag iliberwies die Be-
klagte mit DM 29.056,26 am 15. September 951 und mit
DM 4.900,~~ am 25. Oktober 7951 auf ein Auslinder-Ander-
Konto der ProzeBbevollmiichtigten des Kliigers bei der
G ;- @D Ficrzu ver die Beklagte von dem
Kldger mit Schreiben vom 31. August 1961 aufgefordert
worden. i

Der Kldger ist der Auffamsung, die Beklagte habe
ihm seine einzelnen Umsatzbeteiligungen schon bei PFéllig-
keit zur freien Verfiigung iiberlasgsen miissen. Sie sei ver-
pflichtet gewesen, die jeweils anfallenden Betrdge an
Umsatzbeteiligung ins Ausland zu transferieren oder auf
transferierbares Konto zu zahlen. Dies sei gumindest seit
1949 moglich. gewesen. Die Beklagte habe jedoch bis gum
Sommer 1955 nichts witernommen. Sie sei daher zur Zahlung
von Verzugszinsen (5 % Kaufmannszinsen, hilfsweise 4 %
normale Verzugszinsen) verpflichtet. Die geltend gemach~
ten Anspriiche seien dariiber hinaus, so meint der Klager
weiter. auch auf Grund der Vorschriften iiber ﬁngerecht~
fertigte Bereicherung begriindet. Die Beklagte habe mit
dem nicht geganlten Geld arbeiten kinnen, zumindest aber
von ihrer Bank Zinsen darauf erhalten. Schliefilich seien
die Anspriiche auch asus dem Gesichtspunkt des Schadens-
ergutzes begriindet, weil die Beklagte seine Interessen
schuldhaft dadurch verletzt habe, daB sie sich nicht um
die Trensferierung bemiht habe.
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‘Auf Grund dieses V~rbringens hat der Kl&ger'im
ersten Rechtszug nach mehrfacher Anderung seiner Antrige
schlieflich beantragt,

-

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn gu zahlen

A) DM 3.092,67 {0,5 % Umsatz auf das PrHparat
Yasculat) ncbst 5 % bezw. 4 % Zinsen vom
Zeitpunkt der einzelnen FHlligkeiten ab.

B) DM 4.128,49 (0,5 % Umsatz auf das Préparat
Effortil) nebst 5 % begw. 4 % Zinsen vom
Zeitpunkt der einzelnen Fdlligkeiten ab.

C) DM 6.228,65, hilfesweise DM 4.982,92 (Zin~
sen auf die Umsatzbeteiligung von
DM 43.76%,49 fiir die Zeit vom 12. November
948 bis zum Zeitpunkt der Zahlung auf
Auslédnder—~Ander-Konto).

D) 5 % hilfsweise 4 4 Zinsen fiir die auf das
Auslénder-Ander—Konto gezahlten Betrige fiir
die Zeit von der Zahlung bis zum 31. De-
zember 1953,

E) DM 23,— zu Unrecht abgeselzte Bankspesen.

F) 5 % hilfsweise 4 % Zinsen auf die von der
Beklagten anerkannten 2 % Umsatzbeteiligun~
gen an Vasculat und Effortil, beginnend mit
der ersten Palligkeit am 31. Janunar 1950,

G) 5 % hilfsweise 4 % Zinsen auf die dem Antrag i1i;§ber ¢)
zugrunde liegenden sonstigen Umsatzbeteili-
gungen fiir-die Zeit vom 37, Jull 1947 bis
zum *1. November 948.
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Wegen der Eingzelheiten wird im iibrigen auf die
unfangreichen, in den Schriftsétzen vom 1. November 1955
und vom 30. Dezember 1955 enthaifenen Klageantrige ver-
wiesen.

Die Beklagte hat ihren‘Klagabweisungsanfrag in we-
gentlichen wie folgt Vegriindet:

Bereits im Vorprozeé 5 U 8/52 habe das Oberlandes-
gericht Homburg im Urteil vom 21. Degember 1952 festge-
stellt, daB fiixr hcmologe Kbrper nur unter Zusammenrech-
‘nung mit den Methylaminoaethanolphenol-Umsiitzen abgurech-
nen sei. In den Griinden dieses Urteils sei ausgefiihrt,
da8 iiber die Abrechnungsweise des § 4 hinausgehende An-
spriiche, wie sie der Kldger fiir Adrianol im Vorproge8
1 U 160/37 erhoben habe, beziiglich homologer Kbrper un-
berechtigt seien. Diese Auffassung des Oberlandesge-
richts entspreche dem sich aus dem Vertrag vom 11. No~
vember 1929 ergebenden Willen der Vertragsteile. Auf
den Briefwechsel aus dem Jahre 7936 ktnne sich der Xl&~
ger nicht berufen. Damals sei es nur um die Abrechnung dem
Grunde nach gegangen, widhrend es sich jetzt um die Ab-
rechnung der Hohe nach handele. Die im Briefwechsel ent-
haltenen Frklérungen ktnnten also nicht auf die hier
sireitigen Fragen bezogen werden.

Gegenilber den Zinsanspriichen hat die Beklagte gel-
tend gemachi, daB die Transferierung Sache des Klégers
gewesen sei, da er erst nach VertragsschluB ins Ausland
verzogen sei, Im lUbrigen sei im Zeitpunkt der Félligkeit
der einzelnen Anspriiche mit einer devisenmrechtlichen Ge--
nehmigung zum Transfer nicht zu rechnen gewesen. * ¥
Fs geien lediglich Uberweisungen auf Sperrkonio méglich
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gewesen, die jedoch an dem Widerampruch des Kligers ge-
scheitert seien.

Jas Landgericht hat die Klage abgewiegen.

Mit der gegen dieses Urteil eingelegten Berufung
hat der Klédger seine erstinstanzlichen Antiﬁge weiter
verfolgt, mit Ausnahne der Anir#dge unter I D (Zinsen fiir
die Zeit ab Zahlung auf das Auslénder~Ander-Konto) und
I E (DK 23,—— Bankspesen). Zur Elarstellung hat der Kli-
ger in die Berufungsantridge I E und I F (erstinstanzliche
Antrdge I P und I G) das Wort "Zinsen" nicht iibernommen,
weil diese Betridge nicht nur aus dem Gesichtspunkt einer
Zinspflicht, sondern auch auf Grund ungerechtfertigter
Bereicherung verlangt wiirden.

TJJas Berufungsgericht hat unter Zurlickweisung der
Berufung im ibrigen das Urteil des Landgerichts teilweise
ge#ndert und wie folgt erkannt:

Die Beklagte wird verurteilt,

an den Kldger 5 % Zinsen auf DM 28.885,62
fiir die Zeit vom 1. Juni 1954 bis zum

7. dJuli 1955 zu zahlen.

Im dibrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits hat zu 14/15
der Kl#ger, zu Y15 die Beklagte zu tragen.

Das-Berufungsgericht hat dem Kldger damit Vergugse.-
zingen gendB Berufungsantrag I E (erstinstanzlicher Klage-
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antrag I F) fiir die von der Beklagten anerkannte 2 %ige
Umsatzbetoiligung an Vasculat und Effortil fiir die Zeit
~vom . Juni 1954 bis zu dem vom Kléger in seinem Klage-
antrag angegebenen Endgzeitpunkt (7. Juli 955) zuge-
sprochen, jegliche Verztgerungsanspriiche des Kliégers
fiir die Ze¢it vor dem 1. Juni-1954 sowie die von dem Kl&-
ger beanspruchte weitere Umsatzbeteiligung an Vasculat
und Effortil in Hthe von 0,5% dagegen filr unbegriindet
erachtet.

¥it seiner Revision erstrebt der Xliger Verur-
teilung der Beklagtien gem#dB seinen in der Berufungsinstanz
gestellten Antrigen.

Die Beklagte hat um Zuriickweisung der Revision
gebeten. Sie hat auBerdem AnschluBrevision eingelegt
und beantragt, unter Abédnderung des angefochtenen Ur--
teils die Klage in vollem Umfange abzuwcisen. Der Kléger
hat beantragt, die AnschluBrevision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriindes
I,

1e) Bei der Entscheidung der Frage, wie die ~ von
der Beklagten dem Grunde nach nicht mehr begtriitene -
Beteiligung des Kligers am Umsatz der Préperate Vasculat
und Effertil zu berechnen ist, geht das Berufungsgericht
davon aus. daB die Parteien mit dem als Patentkanf anzu-
sehenden Vertrag vom 1. November 929 ihre Beziehungen
abschlieflend regeln wollten. Dementsprechend hﬁtten.sie,
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so meint das Berufungsgericht, auch die Hohe der Umsatz—~
beteiligung fiir alle auf dem vertraglich vorgesehenen Ar.-
beitsgebiet hergestellten Préparate festlegen wollen. Die
Frage der HShe der Umsatzbeteiligung fiir homologe Kirper
sei daher von den Vertragsteilen weder bewuBt offen ge-
lassen worden noch hitten sie es irrtiimlich unterlassen,
sich liber die Hohe zu einigen. Sie seien vielmehr der HMei-
nung gewesen, daf der Vertrag die Regelung fiir homologe
Korper einschlieBe. Fraglich sei lediglich, ob der Wille
der Vertragsteile dahin gegangen sei, die homologen K8r- °
per ebenso wie die eigentlichen Sympatol-Priparate selb-
stéindig abzurechnen (ausdehnende Auslegung des § 4 Abs.
IIT des Vertrages), oder ob die homologen Kirper zu den
"stimtlichen Formen" des Sympatol (Mcthylaminoaethanol-
phenol) im Sinne des § 4 Abs. VII des Vertrages zu rech-
nen und mithin mis den Sympatol-Préparaten zusammenzurech-
nen seien {ausdehnende Auslegung des § 4 Abs. VII des Ver-
trages). DaB die homologen Korper nicht zu den sonstigen
Formen des Sympatol gehBrten, weil sie mit diesem nur
chemisch verwandt seien, lasse sich allerdings nicht be~
streiten. Zu priifen sei jedoch; ob nicht die sinngemiéBe
Auslegung des § 4 Abs. VII des Vertrages dazu fithren nilsse,
die hemologen Kbrper den sonstigen Formen des Sympatol
gleichzustellen.

Diese Auslegungsfrage sei, so fithrt das Berufungs-
gericht weiter aus, gerichtlich noch nicht entschieden.
Das Oberlandesgericht Hamburg habe zwar in seinem Urteil
5 U 8/52 vom 21, November 1952 beil#ufig ausgefiihrt,
daB die getrennte Bercchnung der Umsatzbeteiligung beim
créaparat Vasculat unberechiigt s@l. Diese nicht ntiher be-
grindete MeinungsiuBerung des Obcrlandesgerichts iber eine
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Frage, die damals nicht sur Entscheidung gestanden habe.
konne jedoch nicht Grundlage der in diesem Verfahren zu
~ fdllenden Entscheidung sein.

AngchlieBend nimmt das Berufungegericht zu dem
Briefwechsel der Streitteile aus dem Jahre 1936 Stellung.
Bgs meint, das Zustandekommen einer Einigung der Parteien
iber eine bestimmte Auslegung des Vertrages lagse sich
aus diesem Bricfwechsel schon deshalb nicht folgern, weil
beide Parteien in den Bricfen keine Willenserklérungen
abgegeben, sondern nur ihre HMeinung lber die Vertragsaus-
legung gefuBert hdtten. AuBerdem ergebe sich aus dem
Briefwechsel nicht, daB der Lldger den hier einschlégigen
AuBerungen der Beklagten zugestimmt habe. Vor allem aber
habe die Beklagie mit ihrem Schreiben vom 24. Juli 936
nicht erklirt, daB fiir homologe Xbrper getrennt abzurech-
nen sei. Sie habe vielmehr nur ihre Anpicht ge#iuBert,
da homologe xorper nicht unter die einhcitliche Abrech-
nung des § 4 fielen. Dabei sei sie der Meinung gewesen,
6aB fiir solche Pharmazeutika iberhaupt nicht abgzerechnet
zu werden brauche. Ihre AuBcrung, daB homologe Korper der
Hohe nach nicht einheitlich abzurechnen geien, sei daher
dahin zu versiehen, daf die einhcitliche Abrechnung ent-
falle, weil liberhaupt nicht abgerechnet zu werden brauche.

' \

Da sonach weder das Urteil_vom 21. November 1952
noch der Briefwechsel aus dem Jahre 1936 fiir die hier zur
Intscheidung stehende Auslegungsfrage von Bedeutung seien;
misgse, so argumentiert das Berufungsgericht weiter, auf
den Vertrag selbst zuriickgegangen werden. Hierbei sei da-
von auszugehen, daB, obwohl Methylaminoaethanolphenol
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Hauptgegenstand ded Vertrages gewesen sei, in dem ein
leitcnden Paragraphen Yereits bestimmt sei, da8 auch die
sterischen und optischen Is.aere des Sympatol, ihm ho-
mologe Kdrper und Uberhaupt alle Erfahrungen, Verbesse--
rungen und Erfindungen unter den Vertrag fallen sollten.
Man habe dabei die Abgrenzung der unter den Vertrag fal:-
lenden Prédparate offenbar deshalb so umfassend vorgenom—
men; weil eine Umgehung des Vertrages habe verhindert
werden sollen. Die neben dem Methylaminoaethanolphenol
unter den Verirag fallenden Korper seien aber eindeutig
als Nebensache bchandelt, wie sich daraus ergebe, daB
ihre Behandlung dcrjenigen des Mcthylaminoaethanolphenol
durch Verweisung angeglichen sei. Eine abweichende Be-
handlung, insbesondere eine abweichende Abrechnung der
Umsatzbeteiligung sei ﬁberhaugt nicht vorgesehen. Aus alle-
dem miisse geschlossen werden, daB die Nebenkirper auch
auf den nicht ausdriicklich geregelten Gebieten gleich be-
handelt werden sollten. Da also die Parteien eine Zu~
sammenrechnung von UmsHtzen bei der Bestimmung der kli-
gerischen Umgatzbeteiligung vercinbart und eine andere
Abrechnungsweise nicht erwdhnt hédtten, sei zu folgern,
da8 sie den Umsatz aller nach dem Vertirag herzustellen-
der Phsrmazeutika hétten zusammenrechnen wollen, auch
soweit sie; chemisch gesenen, nicht Methylaminoaethanol-
phenol darstellten. Tabei hédtten die Parteien, so fol-
gert das Berufungsgericht weitér, bei der Avfassung des
Wortlautes des § 4 vermutlich iibersehen, daB sie in § ¢
auBer den SympatolkOrpern tnd- deren Isomeren auch homo-
loge Xorper in den Vertrag aufgenommen hatten. Dies er-
scheine schon deshalbd denkbar, weil bei VertragsschluB
nit der Herstcllung homologer Korper nur sehr entfernt
gerechnet worden sei und es den Parteien vor allem auf .
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die Sympatolherstellung angekommen sei. Wenn man sich in
die damalige Lage der Parteien versetze, die iiberwie-
gend eine Regelung der Sympatol-Herstellung hdtten errei..
chen wollen, erscheine es als durchaus wahrscheinlich,
daB die von ihnen damals als nebensidchlich angesehenen
homologen Korper bei der endgiiltigen Abfassung des Textes
der Umsatzbeteiligungsbestimmungen libersehen worden
seien und die Vertragsteile der Meindhg gewesen seilen,
mit den Worten "in sémtlichen PFormen und im Zwischenpro-~
dukt" des Methylaminoaethanolphenol alle vertraglich vox.-
gesehenen Produkte erfaBt zu haben. § 4 Abs., VII des Ver-
trages sei daher in diesem Sinne erweitert auszulegen.

Nach alledem ergebe die Vertragsauslegung, so meint
das Berufungsgericht abschlieflend, daB flr Vasculat und
Fffortil als homologe Kbrper zusammen mit den Phenolen
abzurechnen sei. Es sei daher von einer Gesamtumsatzbe-
teiligung von 4 % auszugehen, so daB dem Kliger die ge~
forderten 0,5 % nicht zustiinden. ’

2, Uie Revision riigt die von dem Berufungsgericht
getroffene Auslegung. Sie meint, das Berufungsgericht ha-
be sich zuniichst vergegenwiirtigen miissen, daB der Wori-
laut des Vertrages vom 11. November 1929 von der Beklag-
ten gestammt und der Kliger vor Vertragsschluf von die-~
- sem Wortlaut keine Kenntnis gehabt habe. Der Kléger habe
dies in seinem Schriftsatz vom 7. Juni 1956 durch Vor-
lage seines Schreibens vom 30. November 1935 vorgetragen.
Bei eindeutig von einer Parteiscite aufgescizien Vertra-
gen sei aber der Vertrag grunds#tzlich gegen die Partei
auszulegen,; die die Formulierung des Vertrages bewirkt

-
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habe. Im lbrigen hdtte, so macht die Reviaion weiter
geltend, der Kliéger auf die nach § {39 ZPO erforder~
liche Prage des Gerichts noch erklért, daB die Formu-
lierunz der chemischen Klauseln von einem Chemiker ge—
stammt habe. Da auch der Klidger auf dem Gebiet der
Chemie sachverstdndig sei, hitte insoweit auf das abge-
stellt werden sollen; was die Chemiker in den Vertrags-
bestimmungen gesehen h#tten. Es sei aber ausgeschlossen,
daB Chemiker Homolcge des Sympatol zu den "sémtlichen
Formen des Methylaminoaethanolphenol" gerechnet hétten.
DaB die Parteien die Homologe auch nicht als Nebensache
behandelt hiitten, ergebe sich aus der jedem Chemiker be-
kannten grofien Bedeutung, die den Homologen zukommen
kérne. Die Revision meint weiter, das Berufungsgericht
habe aus § 1 des Vertrages nicht schlieBen diirfen, daB
filr homologe Kérper eine abweichende Abrechnung nicht
stattfinden solle. Es habe vielmehr den § 4 des Vertra-
ges in sich geschlossen einer Betrachtungsweise unter-
siehen und im Wege ergénzonder Vertragsauslegung priifen
miigsen, was die Parteien vereinbart hdtten, wenn sie an
die Einbeziehung der homologen Korper gedacht hétten.
Hierbei habe es auch beachten miissen, daB8 die Beklagte
in ihrem Schreiben vom 24, Juli 1936 selbst erklért
habe, daf hormologe Xorper nicht unter die einheitliche
Abrechnungsweise des § 4 des Vertrages fallen wiirden.
Tie gegenteilige Auslegung, die das Berufungsgericht
diesem Schreiben gegeben habe, sei mit dem klaren Wort-
laut nicht vereinbar, zumal wenn dicses Schreiben in
Verbindung mit dem vorangegangenen Schreiben der Be-
klagten vom 27. ilai 1936 gelesen werde. Wenn sich aber
die Beklagte im Jahre 1936 im Sinne der Auffassuné.des
Klégers geduBert habe, dann miisse sie diese Erklérung,
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die eine Kundmachung iiber ihren Willen bei VertragsschluB
enthalte, gegen sich gelten lassen, insbesondere dann,
wenn man davon suszugehen habe, da8 die Beklagte den
Vertrag formulicrt habe. Im librigen sei., so meint die
Revision schlieBlich noch, der erwdhnte Schriftwechsel
des Jahres “936 jedenfalls im Sinne einer nachitréiglichen
Vereinbarung der Vertragsieile iiber die getrennte Ab-
rechnungsweise fiir homologe Korper angusehen.

3. Die Rligen der Revision sind nicht begriindet.

Vie von dem Berufungsgericht getroffene Augle-
gung des Vertrages vom 11. November 1929 kann, da es
gich um die Auslecgung eines Individualvertrages handelt,
nach der vom Bundesgerichtshof (vgl. u. a. Ii BGB § <33
tA) Rr. *) in Uvereinstimmung mit der Rechisprechung des
Reichsgerichts vertretenen Rechisauffassung im Revisions-
verfahren aur daraufhin gepriift werden, ob sie denk- und
erfahrungsgesetzlich mioglich ist, den gesetzlichen Aus-
legungsregeln nicht widerspricht und keinen wesentlichen
ProzeBstoff unberticksichtigt gclassen hat. Vom Standpunkt
dieser Rechtsauffassung aus léB+t sich die Auslegung des
Berufungsgerichts nicht beanstanden.

Ohne Rechtsirrtum geht das Berufungsgericht zu-
nichst davon aus, daB die Vertragspartcien eine abschliessen-
de Regelung ihrer Beziehungen auf dem vorgesehenen Ar~
beitsgebiet treffen und im Vertrag die Hohe der Umsatz~
beteiligung des Xlégers fir alle auf dem vertraglich vor-
gesehenen Brbeiisgebiet hergestellten Priparate regeln
wollten. Gegen seine Auffassung, da8 die Vertragsteile
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die Berechnung der Umsatzbeteiligungen fiir homologe
K8rper nicht offen gelassen hiiten, vielmehr der Mei-
nung gewesen seien, da8 der Vertrag diese Regelung mit
eiqschlieBe, sind bei unbelfangener Wiirdigung des Gesami-—
inhalts des Vertrages rachiliche Bedenken nicht zu erhe- .
ben. Wenn die Revision demgcgeniiber auf das in § 3 des
Vertrages vereinbarte ZXonkurrensverbot und .die in § 4
Abs. 8 enthaltene Klausel verweist, wonach von Fall zu
Fall iiber die Umsatzbetelligung bei Kombinationen des
Sympatol mit bekannten Produkien verhandelt werden soll-
te, und daraus den SchluB ziehen.will, da8 auch die end-
giiltige Regelung der. Hohe der Beteiligung an dem Umsatz

- homologer Korper offen geblieben éei, kann dem nicht
‘beigestimmt werden. Inwiefern daa'Kbnkurren2verboj‘ge-
gen den endgiiltigen Charakter des Vertrages sprechen
soll¥e,. ist nicht erfindlich; diein - § 4 Ahs. VIII ent-
haltene Sonderregelung rechtfertigt, worauf das Berufungs-
gericht mit Recht hingewiesen hat; entgegen der Annah-

me ‘der Revision den SchluB, daB die Vertragsparteien

ihre Begiehungen im udbrigen fiir geregelt hielten.

Wenn das Berufungsgericht dann hiervon ausgehend
den § 4 des Verirages dahin auslegt, der mutmaBliche
Wille der Vertragsparteien sei dehin gegangen, den- Um—
satz an simtlichen unter den Vertrag fallenden Préparaten
einschlieBlich der homologen Korper zusammen absprech-
‘nen, was die Parteien ~ wern auch unvollkommen -~ mit:
den Worten des § 4 Ahs. VII ("in séimtlichen Formen!) zum
Ausdruck gebracht hitten, 1l&B8+t sich auch dies rechtlich .
nicat beanstanden. Insbesondcre erscheint die Ansiqhﬁ
des Berufungsgerichts, daB aus der in § 1 Abs. VII des
Vertrages durch Verweisung ausgesprochenen Angleichung
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der Behandlung der homologen Kbérper an die Behandlung'der
optischen und sterischen Isomere des hethylaminoaethanol--
phenol zu folgern sei, daB die homologen Zbrper auch auf
den nicht ausdriicklich . ) geregelten Gebieten gleich-
behandelt werden soilten, frei von Rechisirrtum. Das glei-
che hat fiir seine Meinung zu gelten, bei der Abfaséung

des Vertrages sei, weil die homologen Korper bei Vertrags—
schluB offensichtlich als Nebensache angesehen worden seien,
iibersehen worden, daB im § ¢ auBer den Methylaminoaethalnol-
phenol~Korpern und deren Isomeren auch homologe Kbrper in
den Vertrag aufgenommen worden seien. Wenn die Revision
dementgegen meint, das Berufungsgericht habe Gedanken des

§ 1 des Vertrages bei der Auslegung des § 4 nicht verwer-
ten dlirfen, ilibersieht sie, daB gerade bei der Auslegung
nicht vllig eindeutiger Vertragstexte dem Zusammenhang

der einzelnen Teile des Vertrages und dem sich aus dem Ge-
samtvertrag ergebenden "Gesamtbild" besondere Bedeuiung zu~
kommt {BGH L5 BGB § 133 (B) ¥r. 3). Auch die in diesem
Zusammenhang " vorgetragene Riige der Revision, das Berufungs-
gericht sei zu Unrecht davon ausgegangen. daB die homolo-
Zen Xorper im Vertrag als Nebensache behandelt seien, geht
fehl, Nie aus der Gesamiwiirdigung des Vertirsges hergelei-
tete ideinung des Berufungsgerichts, daB den homologen
Korpern jedenfalls im Zeitpunkt des Vertragsschlusses kei-
ne groBe praktische Bedeutung beigemessen wurde, 1ld8t% sich
aus‘ﬁochtsgrﬁnden nicht beanstanden. DaB, worauf die Re~
vision unter Hinweis auf die Vorprozesse und die Korrespon-
denz des Jahves 1935/36 aufmerksam macht, die Homologe

fiir die Vertragsteile spéter an praktischer Bedeutung ge-
wannen, spielt in diesem Zusammenhang keine Rolle.
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Erfolglos muite avch die Riige der Revision bleiben,
das Bervfungsgericht habe.bei der Auslegung des Verirages
nicht beachtet, da8 er von der Beklagtea entworfen worden
sei und daf die Beklagte dem Kliger vor VertragsschluB die
Einzelhei ten der Voreinbarung nicht bekannt gegeben habe.
Der in diesem Zusammenhang vertretenen Auffassung der Re~
vision, dafl einscitig von einer Partei aufgesetzte Ver-
trige grunds@tzlich gegen die Partei auszulegen seien,
welche die Pormulierung des Vertrages bewirkt und es da~
mit in der Hand gehabt habe, ibren Willen der anderen Par-
tei aufzuzwingen, kann in diescr Allgemeinheit nicht zu—~ )
gestimmt werden. In der hochstrichterlichen Rechtsprechung
(RGZ 120, 18, 203 RGZ 145, 21, 26; BGHZ 5, 111, 115; vgl.
auch KG NJW 1957, 1561) ist der Auslegungsgrundsatz, da8
der Verfasser einer Urkunde, der deren Formulierung weit-
gehend bestimmt und dabei Unklarheiten veranlaBt hat, die
Auslegung zu seinem Nachteil dulden muB, nur zu allgemeinen
Geschéftsbedingungen und dhnlichen Formulrrvertlégen aus-
gesprochen worden. Im iibrigen ist das Vorbringen der Re~
vision, der Vertrag sei von der Beklagten verfafit worden
und der xliéiger habe vor VertragsschluB von dessen Inhalt
keine Xénntnis orhalten, neu und kann daher in der Revi-
sionsinstanz nicht beriicksichtigt werden. Die Revigion
behauptet zwar, der Kldger habe den fraglichen Sachverhalt
in seinem Schriftsatz vom 7. Juni 1956 durch Verweisung auf
ein Schreiben an die Beklagte vom 30. Novecmber 1935 vorge—
tragen. Die Ausflihrungen in .dem Schrei ben aus dem Jahre
1935 bezogen sich jedoch nicht auf den VertragsschluB im
Jahre 4929, sondern auf eine im Jahre 19%5 besprochene,
das Gebiet von Usterreich betreffende Vereinbarung. Das
Berufungsgericht hatte daher keinerlel AnlaB zur Annahmp
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der Kldger habe behaupten wollen, der Vertrag sei nur von
der Beklagten und' ohne EirfluBSnahme des Kligers verfaft
worden. Esg konnte vielmehr davon ausgehen, da8 im Vertrag
der gemeinsame Wille der Vertragsparteien zum Ausdruck
komme., Aucn soweit der Klager nunmehr behauptet, die TFor-
mulierung der chemischen Klauseln in § % Abs. VI, VII,

§ 4 Abs. VII stamme von einem Chemiker der Beklagten, han~
delt es sich um neues tatsiéichliches Vorbringen, das nicht
beriicksichtigt werden kann. Die Revisgion riigt in diesem
Zusammenhang zu Unrecht Verletzung des § 139 ZP0. Eine
Aufklérungspflicht fiir das Berufungsgericht, das davon
ausgehen konnte, daB der Vertrag gemeinsam erarbeitet wor-
den gei, war nicht gegeben. Im ibrigen bestehen auch fiir
den Fall, daB die erwdhnten Klauseln tatsdchlich von Che~
mikern verfaBt worden sind, gegen die Annahme des Berufungs-
gerichts, daB die Parteien die Homologe zu den "stimtlichen
Formen" im Sinne des § 4 Abs. VII des Vertrages gerechnet
haben, keine Bedenken. Die Auslegung des Berufungsgerichts
ist auch in diesem Falle mdglich., Es widerspricht nicht
der lLebenserfahrung, daf auch Chemiker in einem nicht nur
fiir Chemiker bestimmten Vertragswerk Begriffe ihres Fach~
gebietes nicht in streng fachlichem, sondern allgemeinem -
Sinne gebrauchen. DaB Ubrigens, wie die Revisgion meint,
"gimtliche Formen des Methylaminoaethanolphenols! in § ¢
Abs. VI des Verirages als "sdmtliche optische und steri-
sche Isomere des Methylaminoaethanolphenol" definiert
seien, trifft nicht zu. Diese Wendung in § 1 Abs. VI stellt
keine Definition der "simtlichen Formen" des § 4 Abs. VII
dar, so daB die Mdglichkeit, daB damit ein weitergenender
Inhalt verbunden sein sollte., nicht ausscheidet.
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Unbegriindet ist auch die Riige, das Berufungsgericht
habe dadurch gegen § 286 ZP0, §§ 133, 157 BGB verstoSen,
daB es den Schriftwechsel aus dem Jahre 1936 in seinem
 Zusammenhang nicht beriicksichtigt habe. Die Auffagsung
des Berufungsgerichies, die AuBerung der Beklagten in
ihrem Schreiben vom 24. Juli 1936, daB homologe Kirper
der Hohe nach nicht einheitlich abzurechnen seien, sei
dahin zu verstehen, daBf die einheitliche Abrechnung ent-
falle, weil iiberhaupt nicht abgerechnet zu werden brauche,
begegnet allerdings Bedenken. Insoweit gcheint der VWort~
laut und der Sinn der Schreiben aus dem Jahre 936 falsch
gewiirdigt zu sein. Aber auch wenn man entgegen der Mei-
nong des Berufungsgerichtes mit der Revision annimmt, da8
die Beklagte damals selbst erklirt hat, da8 homologe Korper
nicht unter die einheitliche Abrechnungsweise des § 4 des
Vertrages fallen, kann dies nicht zu einer anderen Ausle-
gung des Vertrages filhren. Das Berufungsgericht hat jeden-
falls ohne Rochtsirrtum angenommen, daeB die AuBerungen der
Beklagten im Schriftwechsel des Jahres 1936 nur unverbind-
liche MeinungsiuBcrungen darsicllten. Auf den Willen der
Beklagten bei VertragsschluB lassen sie keine zwingenden
Riickschliisse zu. Piir die Unverbindlichkeit und UnmaBgeb-
lichkeit dieser AuBerungen spricht insbesondere, daf im
Zeitpunkt dieses Schriftwcchsels homologe Korper nicht her-
gestellt waren und ein akuter Streit Uber die Abrechnung
solcher X6rper nicht bestand. Die homologen Kérper spiel-~
ten in der ecrwithnten Korregpondenz vielmehr nur als Krgu—
ment in Rahmen des eigeatlichen S+treitpunktes, dexr die -Ab-
rechnung des sterischen Isomers Adriancl betraf, .“eine
Rolle. ' ‘

Tas Berufungsgericht hat sonach den objektiv nicht



. 2% ..

v81llig eindeutigen Wortlaut des § 4 des Vertrages ohne
RechtsverstoB8 und ohne daB -~ entgegen der Meinung der
Revision ~ eine erginzende Auslegung erforderlich wurde,
ausgelegt. Da mithin die Umsdtze in Vasculat uind Effortil
als homologe Xorper zusammen mit den Methylaminoéethanol»
pheiolen abzurechnen sind, stehen dem Kliéger die gefor-
derten 0,5 % Umsatzbeteiligung nicht zu. Seine Revision
ist insoweit unbegriindet.

e

1. Bel der Entscheidung liber die von dem Kldger gel-
tend gemachten Verzbigerungsanspriiche hat das Berufungsge-
richt zunédchst gepriift, ob die Beklagte zur Entrichtung
von Verzugsginsen verpflichtet ist. Es geht davon aus, dag
trotz der gwischen den Parteien vereinbarten kalenderméBi-
gen FElligkeit der Umsatzbeteiligungsforderungen die Anwen-
dung des § 284 Abs. 2 Satz 1 BGB, wonach der Schuldner ohne
Mahnung in Vexrzug kommt, wenn er zu der bestimmten Zeit
nicht leistet, zundchst ausscheide, weil die Beklagte in-
folge der devisenrechtlichen Bestimmungen an den Kliger als
Devigenauslinder nicht habe zahlen ktnnen und daher die
anféngliche Nichterfilllung der seit dem 371. Juli 1947 fil-
lig gewordenen Zahlungen nicht zu vertrecten habe (§'285
BG3). Das Berufungsgericht filhrt im einzelnen dazu aus,
daR zwar die Allgemeine Genehmigung Nr. 18/49 dic Bezahlung
alter Schulden an Deviscnauslidnder auf Sperrkonto ermsg-
licht habe, da8 jedoch Voraussetzung einer solchen Zahlung
gewesen sel, daB der:-ausléndische Gliédutriger sich zu ihrer
Annahme bereit erklidrte, andernfalls eine Zahlung auf
fSperrkonto mit schuldiilgender Wirkung nicht méglich gewesen
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sei. Da es der Kliger stets abgelehnt habe, die Zahlung
suf ein nicht frei verfiighares Konto anzunehmen, sei der
Beklagten dieser Zahlungsweg verschlossen géwespn. Dag
Berufungsgericht geht dann auf die JEIA-Anweisung Nr. 31
von August 1949 und das zu ihrer Durchfilhrung erlassene
ND-Rundschreiben Nr. 46/49 ein, wodurch der Transfer von
Lizenzzahlungen unter bestimmten Voraussetzungen ermig-
licht wurde. In dem Umstand, daB die Beklagte auf Grund
dieser Bestimmungen ce¢inen Genehmigungsantrag bei der
zusténdigen Devisenbehdrde nicht stellte,erblickt das Be--
rufungsgericht jedoch kein Verschulden der Beklagten, weil
es an allen Voraussetzungen fiir eine Devisengenehmigung ge-
fehlt habe. Zunidchst habe es sich bei den dem Kliéger zuste-
henden Forderungen iiberhaupt nicht um Iizenzgebiihren, son-
dern um Kaufpreisraten in. Form von Umsatgbeteiligungen ge-
haidelt. DPa die Gegenleistung des ausléndischen Vertrags—
teils durch die Ubertragung der Patente, die iiberdies be-
reits abliefen, bereits vor liéngerer Zeit erbracht worden
sei, mithin keine "unsichtbare Einfuhr" vorgelegen habe,
habe das in den ge:nannten Bestimmungen geforderte yolks~
wirtschaftliche Interesse an der Zahlung ins Ausland ge-
fehlt. Die Stellung eines Genehmigungsantrages ohne diege
Vorauvssetzungen sei der Beklagten nicht zuzumuten gewesen,
well dics keinen Erfolg versprochen habe. Die Sachlage
habe sich, so meinit das Berufungsgoricht weiter, mit dem
RunderlaB AuBenwirtschaft (RA) Nr. 113/53 und dem su seiner
Frginzung ergangenen, am 1. Mai 1954 in Kraft getretenen
RA Nr. 32/54 getndert. Diese Erlasse hitten im Gegensatz
zu der bis dahin gelicnden Vorschrift ND Nr. 16/49 nicht
nur die eigentliche lizenzgewdhrung, sondern auch die
Gegenleistung flir den Kauf von gewerblichen Schutzrechten,
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s.mit auch die Anspriiche des Klégers umfaBt. Die Beklagte
sel daher nach Inkrafttreten des RA Nr. 32/54 verpflich-
tet gewesen, sich um die Genehmigung zu bemiihen. Da sie
dies nicht getan und damit auch ihre Hauptverpflichtung
nicht erfillt habe, sei sie — vnter Zubilligung einer
Prist, in der sie von der neuen Rechtslage habe Kenntnis
nehmen und die etwa erfordexrlichen Schritte habe unter-
nehmen ktnnen — adb 1. Juni 1954 in Verzug gekommen. Darauf,
daB8 sie sich, so fithrt das Berufungsgericht weiter aus,
dariiber im Rechtsirrtum befunden habe, da8 sie noch nach
dem 15. November 1948 zur Zahlung von Umsatzbeteiligung
verpflichtet gewcsen sei, ktnne sich die Beklagte nicht
berufen. Es sei zwar anzuerkennen, daf die Dauer der Um-
satzbeteiligung zuniichst als sehr zwecifelhaft habe ange-
sehen werden miissen, weil sie nach dem Vertrag der Dauer
eines Deutschen Reichspatentis entsprochen habe, diese aber
durch die Kriegsgesetzgebung uneinheitlich geworden sei.
Durch das Urteil decs Oberlandesgerichts Hamburg vom 21,
November 1952 sei jedoch die Verpflichtung der Beklagten
ausgesprochen worden, Umsatzbeteiligungen bis zum 21. Au~
gust 1953 zu zahlen, und "zwar auch fiir Vasculat. Nunmehr
habe die Beklagte mit der Wbglichkeit ihrer endgililtigen
Yerurteilung rechnen uﬁd, wenn auch ohne Anerkennung einexr
Rechtspflicht, zahlen miissen. Wenn sie dies nicht getan
habe, habe gie fahrlHssig gehandelt, so dafi iﬁ} Rechts-
irrtum den Verzugseintritt nicht mehr habe hinderm kénnen.

Auch dex Einwand der Beklagten, der Kléger habe
ihr nach Beendigung des Vorprozesses kein Xonio fiir liber-
weisungen angegeben und sie zur Zahlung nicht aufgefordert,
h#dlt das Berufungsgericht nicht fir begriindet. Es meint,
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die Beklagte habe zundchst die Leistung anbieten und vorher
iiberhaupt Abrechnung iiber die Umsatzboteiligung erteilen
miissen. Erst danach habe fiir den Kliiger Veranlassung be-
standen, der Beklagiten ein Xonto fiir die Uberweisung an-
zugeben.

Die dem Klédger demnach nach Auffassung des Berufungs—
gerichts ab 1. Juni 1954 bis zu dem von ihm geltend gemach~
ten Endzeitpunkt (7. Juli 5955) zuzubilligenden Verzdge-
rungsanspriiche hilt das Berufungsgericht ilber den im § 288
BGB bestimmten Satz von 4 % hinaus zwar nicht gem#if § 352
HGB, wohl aber aus dem Gesichtspunkt des Schadensersaizes
(§ 286 BGB) in Hohe von 5 % fiir gerechtfertigt. DemgemiB
erachiet es den Berufungsantrag I E (erstinstanzlicher Xla-
geantrag I P -~ Verzdgerungsanspriiche wegen der anerkannten
2 %igen Umsatzbeteiligung an Vasculat und Effortil), der
allein ?erzSgcrungaansprﬁche u. a., auch fir die Zeit ab
1. Juni 1954 zum Inhalt hat, in diesem Umfange fiir begriindet.

2. Die demgegeniiber von der Revision und der AnschluS-
revision erhobenen Riigen sind nicht begriinde?®. Die Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichts licgen zum grofen Teil auf
tatsichlichem Gebiete und sind daher insoweit der Nachpxii~
fung in der Revisionsinstanz entzogen. Einen entscheidungs-
erheblichen Rechtsfehler lassen sie nicht erkennen.

~as Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, daB die Beklagte whkhrend der Zeit, wihrend der die
Zahlung der Tdlligkeiten an den Kléger auf Grund der devi-
senrechtlichen Bestimmungen verboten war, nicht in Veraug
geraten konnte. Nach § 285 BGB tritt der Vorzug des Schuld-
ners nicht ein, solange die Leistung infolge eines von ihm
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nicht zu vertretenden Umstandes unterbvleibt. Der Ieistungs-
verzug setzt grundsétzlich ein Verschulden des Schuldners
voraus. Dics gilt auch im PFalle der kalenderméfigen Be-
stimmung der Leistungszeit (§ 284 Abs. 2 Satz 1 BGB). So-
lange der Transfer der Gebiihren an den Wohnsitz des Kl&a-
gers nicht mbglich war, lag eine von der Beklagten nicht
zu vertretende gzeitweilige Unméglichkeit der Ieistung vor,
die den Eintritt des Verzuges ausschloB. Der Geltendmachung
des Entschuldigungsgrundes bedurfte es dabei nicht, das
Ausbleiben des Verzuges ist bei Zutreffen der Voraussetzun~
gen ohne weitercs zu beachten, ohne daB es auf die Gel—
tendmachung des Befreiungsgrundes ankommt (BGB-RGRK 10.
Aufl. Bem. 1 zu § 285 BGB, Planck/Siber 4. Aufl, Bem. 7 b
zu § 284 BGB; vgl. auch RG WarnRspr 1921 Nr. 42; RGZ 59,
23, 25). Daher kann auch die Riige der Revision, die Be-
klagte ktnne sich ohne Arglist nicht auf die Tamtglich¥dit
des Transfers berufen, weil sie in Wirklichkeit deshalbd
nicht gezahlt habe, weil sie der Auffassung gewesen sei,.
_nicht schuldig zu sein, keinen Erfolg haben.

Ba; Berufungsgericht geht weiter zutreffend davon
aug, daf der Schuldner einer den Devisengesetzen unterwor-
fenen Forderung bei Meidung des Eintritts der Versgugsfol~
gen nach Treu und Glawben verpflichtet ist, sich um die
Herbeifﬁhrung einer etwa mtglichen devisenrcchtlichen Ge-
nehmigung zu bemdhen und nicht abwarten darf, bis ihm der
Gliubiger eine Devisengenehmigung vorlegt. Mit Recht fihrt
das Berufungsgericht aus, daB dieser vom Reichsgericht
(rReZ 151, 37, 39) ausgesprochene bﬁrgerlichreéhtliche
Grundsatz auch in den devisenrechtllchen Vorschriften der
Nachkriegszeit als Regelfall angesehen wird.



Bei der von dem Borufungsgericht auf Grund dieser
Erwdgungen angesicliten Untersuchung der devisenrechtlichen
Entwicklung seit Juli '947 verweist es zundchst mit Recht
darauf, daB8 aus der durch die allgemcine Genehmigung Nr.
18/49 geschaffenen ldglichkel © der Bezahlung an Devisen-
auslénder auf Sperrkonto ein Verschulden dexr Beklagten
nicht hergeleitet werden kann, weil der Kliger - wozu er,
ohne in Annahmeverzug zu kommen, befugt’war -~ eg stets ab-
lehnte, eine Zahlung auf Sperrkonto als Erfiillung anzuneh-
men. Gegen diese Auffassung des Berufungsgerichts werden
auch von fer Revision keine Bedenken erhoben. Dagegen riigt
die Revision die Meinung des Berufungsgerichts, die Be-
klagte sei vor dem Inkrafttreten des RA Nr. 32/54 (Bundes-
anzeiger Nr. 58 vom 24, Mérz 1954 S. 1) nicht verpflichtet
gewesen, um eine Devisengenehmigung einzukommen.

Die Revision meint insoweit zundchst, schon die
JEIA-Anweisung Nr. 24 vom 20. September 1948 habe die MEg-
lichkeit zur Beantragung einer Dovisengenehmigung fiir die
an den Kliéger geschuldeten Ieistungen geschaffen. Sie
fibersieht dabei jedoch,. daB diese Anweisung nur die Pestle-
gung eines Verfahrens fiir die Anmeldung von Patenten usw.
durch Inlénder im Ausland bezw. durch Auslénder im Inland
und die Zahlung von Erncuerungsgebithren fiir solche Schutz-
rechte gum Inhalt hatte.

Uie Revision riigt dann weiter, das Bcrufungsgericht-
. habe Zu Unrecht angenommen, der Beklagten sei die Stellung
eines Antrages nach der JEIA-Anweisung Nr. 31 yom August
1949 (Uffentlicher Anzeiger vom 8. August 949 S. 1) in
Verbindung mit dem ID-Rundschreiben Nr. 16/49 vom 24. Sep~
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tember 1949 (Bundesanzeiger vom 24. September 1949 S. 3)
nicht zuzumuten gewesen. Insbegsondere wendet sich die Re~
vision dabei gegen die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts,
die Brteilung der Devisengenehmigung sei deshalb nicht

zu erwarten gewesen, weil ein volkswirtschaftliches In-
teresse an der Zahlung gefehlt habe. Die Revision meint,
das Berufungsgericht habe iibersehen, daB8 die Beklagte die
unter den Vertrag fallenden Produkte im Ausland vertrieben
und Devisen hereingebracht habe, die die Anspriiche des
Kligers bei weitem ilberschritten hétten. Es sei dabei auch
su beriicksichtigen, daB der Vertrag dem Klégexr verboten
habe, im Auslahd zu konkurrieren. Wenn man sich diese Si-
tuation vergegenwidrtige, werde man das volkswirtschaft-
liche Interesse an der Errilllung des Verirages nicht leug-
nen konnen. Dabel ktnne es keinen Unterschied machen, ob
man den Vertrag als Kauf- oder als sogenannten Ilizenzver-
trag im Sinne des Berufungsgerichts auffasse, denn es
kdnne nur auf den wirtschaftlichen Begriff der lizenz nach
der Devisengesetzgebung ankommen. Weiter riigt die Revi-
sion, das Berviungsgericht habe auch verkannt, daf in dem
gleichliegenden Falle des anderen Vertragspartners, des Ge-
sellscharters (D der- GmbH, die Devisen auf
Veranlassung der Beklagten und nach Erwirkung der Genehmi~
gung durch die Beklagte seit 1949 gezahlt worden seien.
Venn es im Falle —mtsglich gewesen sei, die De-
visengenehmigunrg zu erhalten, sei nicht einzuschen, wes-
nalb im Fallc des Klégers ein solcher Antrag keinen Erfolg
nétte haben sollen. Bei dieser Sachlage habec das Berufungs-
gericht, so meint die Revision, die von dem Kléger dafir
angebotenen Bewcise, daB eine Genchmigung der hier in Frage
kommenden Zahlungen nach dem ND-Rundschreiben Nr. 16/49
durchaus mtglich gewesen sei (Erholung von Ausklinften bei
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der Landesgentralbank @i ma der rendeszentralvank

—), nicht iibergehen diirfen.

Diese Riigen der Revision sind jedoch nicht begriindet.
4

Durch die am 20. August 1949 in Kraft getretene
JEIA-Anweisung Nr. 31 sollte die Bezahlung unsichtbarer
Einfuhren ermiglicht werden. Hach der dieser Anweisung bei-
gegebenen Anlage A Abschnitt III Ziff. XD 31 (c) konnte
die Devisengenehmigung beantragt werden fiir "Lizenzzahlun—
gen, Patente, Urhebevrechte, Warenzeichen und Huster, "Zah-
lungen fir Blaupausen usw". Das zur Ausfilhrung der 7iffer .
NP 31 (c) ergangene ND-Rundschreiben Hr. 16/49 stellte
klar, was unter Lizenzgewihrung gu vergtehen ist. In Ziff. 1
des Rundschreibens heiBt eg: "Eine lizenzgewdhrung liegt
vor, wenn der Inhaber eines gewerblichen Schutzrechtes (Pa-
tents, Warenzeichens, Musters oder dgl. ) einem anderen
die Vornahme einer unter sein AusschluBrecht fallenden Hand-
lung gestattet". In Ziffer 5 a des Rundschreibens ist wei-
ter bestimmt, daB Vertr#ge und Zahlungen nur dann genehmigt
werden, "wenn an der ausléndischen Leistung ein erhebliches
volkswirtschaftliches Interessé, insbesondere unter dem
Gesichtspunkt eines erhdhten Devisenanfalles oder einer
Frsparnis von Devisen bestcht". Wann ein derartiges erheb-
liches volkswirtschaftliches Interesse anzunehmen ist, ist
im AnschluB hieran in 2iff. 5 a néher erlHutert.

Ohne Rechtsirrtum stellt das Berufungégericht auf
Grund dieser Bestimmungen fest, daB die hier in Frage kom-
menden Zzhlungen der Beklagten an den Kliéger nach dem
NC-Rundsciweiben Nr. 6/49 nicht hiitten genehmigt werden
k8nnen und diirfen, daB mithin objektiv auch damals noch

e,
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die rechtliche Unmbéglichkeit bestard, Zahlungen an den
Kltger zu transferieren. Bei dem gwischen den Vertragstei-
len geschlossenen Vertrag vom 11. November 1929 handel te

es gich nicht um einen Iizenzvertrag, sondern um einen
Kaufvertrag mit eigenartig bestimmtem Kaufpreis, was der
Kl#ger ibrigens auch im Rechtsstreit (vgl. Schriftsats

des Klsgers vom 4. Oktober 1955 S. 2) selbst zugegeben

hat und mit besonderem Nachdruck in Steuerfragen dexr Fi-
nanzbehdrde gegeniiber botont hatte. Ein Teil des Kaufprei~
ges fiir die Voll-Uvertragung der Patentrechte sollte in der
Form einer Umsatzabgabe entrichtet werden. Der Beklagten
sind die Patente nicht sur Benutzung iberlassen worden,

der Kldger hat nicht dié Vornahme von untcr sein AusschluB-
recht fallenden Handlungen gestattet; er hat sich vielmehr
der Patente entZuBert. ohne daB ihm nocn irgendwelche
Rechte aus ihrer Substanz verbliehen sind. Die Voraus-
getzungen der Ziffer 1 des ND-Rundschreibens Hr. 16/49
waren mithin nicht gegeben..Das Berufungsgericht konnte
ohne Rechtsirrtum annehmen, daB die Genehmigung dieses
Vertrages, der sich selbst ausdriicklich als Kaufvertrag
bezeichnet (vgl. § “0) und in dem das Vort "Iizenzgebiihren"
peinlich vermieden, vielmehr die Bezeichrung "Umsatzbeteili-
gungen® verwandet ist, nicht erfolgt und der Transfer der
auf Grund des Vertrages geschuldcten Betriége nitht gestat-
tet worden wire. Mit Recht hat das Berufungsgericht dabei
dem von dem Kliger vorgelegten Briefwochsel, insbesondere
dem Schreiben des Wirtschaftsministeriums

von 1, Juli 1952 keine Bedcutuhg'beigemsésen, well dieses
Ministerium offensichtlich damals davon ausging, daB es
sich bei dem Verirag vom i1. November 1929 um einen Lizenz-
vertrag handelte. Im Hinbliék auf den klaren Wortlaut der
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devisenrechtlichen Bestimmungen [:onnte das ﬁerurungsgericht
unter diesen Umstiinden ohne Verfahrensversgto8 wvon der Er.
holung der von dem Xldger beantragten Auskiinfte absehen.

Wenn die Revision weiter riigt, das Berufungsgericht
habe zu Unrecht das Fehlen eines volkswirischaftlichen
Interesses angenormmen, ist demgegeniiber darauf hinzuweisen,
daB es hicrauf, da es schon an einem lLizenzverirag fehlt,
nicht ankommt. Im Ubrigen iibersieht die Revision, daB ein
erhebliches volkswirtschaftliches Interesse an der auslén-
digchen Ieistung unter dem Gesichtspunkt eines erhthten
Devisenanfalles oder einer Ersparnis von Devisen in Ziff.

5 a des iD-Rundschreibens Kr. 16/49 zur Voraussetzung ge-—
macht ist. Daran fehlte es aber, da die ausléndische lei-
stung lidngst und abschlieBend erbracht war und die Patente
ilberdies bereits abliefen. Dic von der Revision geltend ge-
machten Billigkeitserwiigungen konnen demgegeniiber nicht
ins Gewicht fallen. Pas Berufungsgericht brauchte unter
diegen Umstidnden schlieflich auch nicht die mit dem Xomplex
zusammenhingenden Fragen aufzukléren und zu
prifen, weshalb Uberweisungen an diesen ausléndischen Gléu-
biger moglich waren. Aus dem Schreiben des Wirtschafismi~
nis‘teriums- vom 31. Januar 1952 ergibt sich
zudem, daB diescs Ministerium bei der Genehmigung zur Zah-
lung an diesen GlHubiger irrtiinlich davon ausgegangen war,
es handle sich um die "Wiederaufnahme echter iggggggebﬁhren~
sahlungen”, dabel also cinen unzutreffenden Sachverhalt
unterstellt hat.

Ta sonach die Uberweisung der geschvldetben Betriige
auf Grund der gJevisenrechtlichen Bestimmungen objektiv
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unmdglich und dieser Umstand von der Beklagten nicht zu ver~
treten war, ist 3ie Beklagte nicht in Verzug geraten. Die
Frage. ob sie nach Treu und Glauben -~ insbesondere im Hin-
blick darauf, daB sie im Falle Rosenzwelg anscheinend einen
Antrag gestellt hatte ~ zur Antragstellung verpflichtet
war, kann unter diesen Umstiinden auf sich beruhen. Denn
wie sich aus den Darlegungen und tatséichlichen Fegtstel-
lungen des Berufungsgerichts ergibi, hdtte ein Antrag beil
wahrhei tsgeméiBer Offenbarung der Sachlage keinen Erfolg '
gehabt. '

‘Das Berufungsgericht ist weiter mit Recht davon aus-
gegangen, daB sich die Rechislage auf Grund des am 1. Mai
1954 in Xraft getretenen Runderlasses Nr. 32/54 (Bundesan-
geiger Nr. 79 vom 24. April 1954 S. 1) in Verbindung mit
der diesem Runderlal beigegebenen Ncufassung der Anlage A
gum RA Nr. °%3/55 gedndert hatte. In Ziff. 1 des RA Nr.

32/54 wurde zur Erleichterung des Zahlungsverkehrs mit dem
geschiéfte lber die Inanspruchnahme ausléndischer Dienst-
leistungen der im Leistungsverzeichnis A genanntcn Art ab-
zuschlicBen und solche Dienstleistungen zu bezahlen, so-

weit im Erlaf nichts Besonderes bestimmt war. Ziff. 5

des Ieigtungsverzeichnisses erwdhnt unter der Kennzahl 51:
#Zahlung von Lizenzgebllhren filir die Benutzung é;werblicher
Schutzrechte und Erfahrungen (Beratung) sowie literarischer
und kiinsvlerischer Urheberrechte und Zahlungen fiir den
rechtsgeschéftlichen Erwerb solcher Schutzrechte". Im Ge-
gensatz zu der bis dahin gecltenden Vorschrift des ND-Rund-
schreibens Nr. 16/49, die insoweit durch den RA Nr. 113/53
und die diesem beigegebene Fassung des Lcistungsverzeichnissgg
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Anlage A keine Anderung erfahren hatte, umfafte der RA-
Nr. 32/54 nunmehr nicht nur die eigentliche Lizenzgewéh%
rung, sondern auch die Gegenleistungen fiir den Kauf von
gewerblichen Schutzrechten. Trotzdem bedurfte es jedoch
im Falle des Klidgers, worauf die AnschluBrevision mit
Recht hinweist und was auch das Berufungsgericht nicht

“gu verkennen scheint, wenngleich seine Ausgfiihrungen inso-
weit nicht eindeutig sind, der Erwirkung einer .hesonderen
Genehmigung. In Ziffer 3 ¢ RA Nr. 32/54 in der urspriing-
lichen Fassung war besiimmt, daB es einer besonderen Geneh-
migung unter Beriicksichtigung volkswirtschaftlicher Ge-
sichtspunkte flir Aufwendungen bediirfe, diec -an einen Auslén-
der fiir die entgeltliche Benutzung eines deutschen Alt-

. schutgrechtes erstattet werden sollen. Die Beklagte muBte
daher eine Sondergenehmigung beantragen, die Uberweisung
war im vorliecgenden Falle nicht ohne eine solche Genehmi-
gung moglich, Zu deren Beantragung war die Beklagte nach
Inkrafttreten dos RA Nr. 32/54 verpflichtet. Es ist auch
anzunehmen, dafl bei der damals schon bestchenden glirstigen
devigenrcchtlichen Situation der Bundeérepublik der Geneh-
migung aus volkswirtschaftlichen Grilinden keine Bedenken
entgegengéstanden hiétten, was auch die AnschluBrevision
nicht zu verkenncn échein:b° Jedenfalls muB sich die Be-
klagte bei dieser Situaticn nach Treu uhd Glauben so ne~
handeln lassen, als ob die Genshmigung erteilt worden wire.
Sie hdtte dlese unter Irmessens- und Zweckmﬁﬁigkeitsge-
sichispunkien zu entscheidende Frage damals klédren lassen
nmissen.

Die AnschluBrevision greift vor allem die Peststel-
lung des Berufungsgerichts an, im devisenrechtlichen Ver.-
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fshren sel das rechtliche Bestehen des Anspruchs unerheb~
lich, die Genehmigung werde ohne Beriicksichtigung der biir-
gerlich-rochtlichen Lage erteilt, zu priifen seien nur die
tatsdchlichen Voraussetzungen der devisenrechtlichen Geneh-
migung und die OrénungsmiiBigkeit des Geschiftes., Die An-
schluBrevision meint demgegenliber, die tatsiichlichen Voraus-
setzungén und die Ordnungsmiéfigkeit der Zahlungen seien auch
im devisenrechtlichen Sinne so lange nicht gegeben gewesen,
als die Beklagte die Anspriiche bestritten und eine-rechta-
krdftige Entscheidung noch nicht vorgelegen habe. Ein Vérzug
der Beklagten komme daher vor der Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs vom 29, Oktober 1954 (Aktenzeibhen I ZR-23/53),
mit der die Verpflichiung der Beklagten zur Zahlung von Um .
satzbeteiligungen bis zum 21. August 1953 rechtskréftig
festgestellt wurdé, d. h. im Ergebnis vor Ende 1954, nicht
in Betracht. Vorher wlre die Genehmigung nicht erteilt
worden.

Der AnschluBrevision ist zuzugeben, daB es zweifel-
haft erscheint, ob die Auffassung des Berufungsgerichts,
das rechtliche Bestchen des Anspruchs, wegen dessen die
Transfergenehmigung begehrt wird, sei von der Devisenbe--
horde nicht zu priifen gewesen, in dieser Allgemeinheit zu .
trifft. Zs kommt aber darauf nicht an, weil davon ausgegan-
gen werden kann, daB die Devisenbehtrde das —~ ¥enn auch
nicht rechtskréftige ~ Urteil des Oberlandesgerichts Hamburg
vom 21. November 1952 als hinreichend verld8liche Grund- '
lage zur Bildung ihrer Uberzecugung, 'da8 die fraglichen An.
soriiche bestanden, angesehen hétte. Da dieses Urteil aber
bei der intragstellung hereits hédtte vorgelegt werden
kénnen, konnte mit einer Genehmigung am 1. Juni 1954 ge-
rechnet werden. Tm Hinblick auf das erwdhnte Urteil des
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Oberlandesgerichts Hamburg vom 21. November 1952 konnte
gich die Beklagte, wie das Berufungsgericht zutreffend
festgestellt hat, seit diesem Zeitpunkt auch nicht mehr
auf ihre irrige Auffassung, zur Zahlung von Umsatzbetei-
ligung fiir die Zeit ndch dem 15. November 1948 nicht
verpflichtet zu sein, berufen. Ihr Rechtsirrtum war sait
dem ErlaB des genannten Urteils nicht mehr unverschuldet ‘
(vgl. BGH IMBGB § 285 Nr. 1). Die Auffassung des Beru-
fungsgerichts, da8 ab 1. Juni 1954 die Nichtzahlung sei-
tens der Beklagten nicht mehr als entschuldigt angesehen
werden kann, idt daher im Ergebnis nicht zu beanstanden.,

Jarauf, daB der Kldger zu diesem Zeitpunkt ein Kon-~
to nicht angegeben hatte, kommt es entgegen der Auffassung
der AnschluBrevision nicht an. Auf Grund der erteilten Ge-~
nehmigung hétte die Beklagte einer AuBlenhandelsbank bezw.
einer Postanstalt unter Vorlage der Devisengenehmigung .3
Aufirag zur lJberweisung an-den Kldger im Ausland erteilen
konnen; einer'Mitwirkung des Kldgers hétte es dabei nicht
bedurft {vgl. RA Nr. 113/53 Ziff. 22 £f; Schupp in GRUR
1954, 315 ff, Nerrcter in Recht der Internationalen Wirt-
schaft 1954, 23). Auch das Vorbringen der AnschluBrevision,
der Kléger habe die am 22, April 1955 von der Beklagten in
Auftfag‘gegebene Uberwecisung telegraphisch gestoppt und
die Beklagte aufgefordert.: 1, die Uberweisung zu stornie-
ren, er habe sich mithin von diesem Ze;tpunkf adb in Anna-
meverzug befunden, so da8 der Schuldnerverzug der Beklag-—
ten entfallen sei, kann nicht zu einer anderen Beurteilung
fihren. Es handelt sich.insoweit um neues tatséchliches
Yorbringen, das in der Revisioqainstané nicht beriicksich~
tigt werden kann. Insoweit auf eine Ergiénzung des Partei:--
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vorbringens und Beweisantritt gemdB8 § 139 ZPO hinzuwirken,
‘bestand fiir das Berufungsgericht kein AnlaB8, da der Be-
klagten die rechiliche Bedeutung des Annahmeverzugs des
Kldgers fiir die Entscheidung der Zinsfrage bekannt war

und sie trotzdem ihre einschlﬁgigén.Béhauptungen ledig
lich auf die Nichtangabe des EKontos, nicht aber auf das
''Pelegramm stiitzte. Es kann daher dahinstehen, ob das Tele~
gramm vom 22. April 1955 einen Annahmevorzug des Klégers
iiberhaupt bewirken konnte.

“Jas Berufungsgericht hat bei dieser Sachlage mit
Recht Zinsen auf DM 28.885,62 fiir die Zeit vom 1. Juni -1954
bis zum 7. Juli 1955 zZugesprochen; auch gegen die Bemes-
sung auf 5 % unter dem Gesichtspunkt des Verzugsschadens
gind rechtliche Bedenken nicht zu erheben. Die AnschluB-
revigion der Beklagten ist daher nicht begriindet und es
kann auch die Revision des Kligers, soweit sie unter dem
Gesichtspunkt des Verzuges Zinsen fir die Zeit voxr dem
‘s Juni 1954 fiir begriindet hdlt; keinen Zrfolg haben.

3. Tie Revision macht weiter geltend, das Berufungs-
gericht habe ohne Rilcksicht auf die Prage des Verzuges
Zinsen fiir die Zeit vor dem 1. Juni 1954 zubilligen niissen.
Sie riigt. insoweit Verletzung der §§ 353 HGB, 452 BGB.,
Diese Revisionsangriffe sind jedoch nicht begriindet.

Pie Anwendung des.§ 353 HGB scheidet schon deghalb
aus., weil der Klﬁgef im Zeitpunkt der Entstehung der Um-~
satzbe teiligungsforderungen kein Kaufmann war. Bntstanden
waren dicse Forderungen als bedingte Forderungen bereits
mit dem AbschluB des Vertrages vom 11. November 1929. In
diesem Zeitpunkt muBte die Khufmannseigenschaft der Ver-
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Werner HGB Anm. 2 zu § 3533 Schlegelberger/Hefermehl HGB
Anm. 3 gu § 353). Nur auf diesen Zeitpunkt kommt es an;
ob die Vertragsparteien die Qualifikation als Kaufmenn im
Zeitpunkt der Pélligkeit besaBen, ist nicht von Bedeutung
(so auch RG Urt. vom 2. November 1901 -~ I 225/01 -; Ritter
HGB 2. Aufl. Anm. 2 zu § 353; Neufeld/Schwarz HGB Anm. 1
zu § 353). Zur Zeit des Vertragsschlusses aber besa8 der
Xléger die Kaufmannseigenschaft unstreitig nicht. Ob er
sie spiter erworben hat und etwa im Zeitpunkt des TFdllig-
werdens der einzelnen Forderungen besaB, ist nach dem Dar..
gelegten ohne Belang. Auch darauf, da8 die zusammen mit
dem Xldger den Vertrag mit der Beklagten abschlieBende
Firma- GmbH im Zeitpunkt des Vertragsschlusses die
Kaufmannseigenschaft besaB, kann gich der Kléger nicht
berufen. Der XlHger leitet selbsténdige Rechte aus diesem
" Yertrage her, die anteiligen Umsatzbeteiligungsforderungen
sind unmittelbar in seiner Person entstanden. Daher kommt
es allein darauf an, ob er im Zeitpunkt des Vertragsschlus~
ses Kavfmann war., Schlie8lich kann enigegen der Auffassung
der Reviaion die Anwendung des § 353 HGB auch nicht darauf
gestiltzt werden, daB im Vertrage eine Konkurrenzklausel
vereinbart war. Der Kliger ist dadurch; da8 er sich im
Vertrage.der Moglichkeit begab, sich an ‘cinem Xonkurrenz-
unternehmen zu betciligen, nicht zum Kaufmann geworden.

Zur Unterlassung der Xonkurrengz kann sich, wie die Beklagte
mit Recht einwendet, auch ein Nichtkaufmann ierpflichten,
ohne daf er dadurch die Mgglichkeit gewinnen wiirde, fir
Gie aus einem soichen Vertrage entspringenden Forderungen
oinsen nach Handelsrecht zu berechnen.
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Auch § 452 BGB 1l#B+t sich hier nicht anwenden. Bei
dieser Vorschrift handelt es sich um eine fiir typische
Kaufvertriige getroffene Bestimmung. Der Gesetzgeber hat
bewuBi Javon abgesehen, den dieser Vorschrift zugrundelie-
genden Gedanken, daB kein Vertragsteil die Sache und zu~
gleich den Gegenwert nutzen solle, auf Geschiédfte Hhnlicher
Art ausgzudehnen, lediglich wegen der Verwandtitschafit des Werk-
vertrages mit dem Kaufvertrage wurde in § 641 Abs. 2 BGB
eine #hnliche Bestimmung getroffen (vgl. Mot. II, 329 und
493%). Einer Ausdehnung auf sonstige Rechtégeschﬁftg, bei
denen die Anwendung aus Billigkeitsgriinden angezeigh sein
kénnte, hat man sich bewuBt verschlossen (Mot. II, 329).
In den Kommissionsverhandlungen (Mugdan, Die sémtlichen
Materialien zum BGB, Bd. II §., 775) war die Vorschrift aus
der Erwigung heraus, sie passe nur fiir den Hendelsverkehr,
daflir sel gber im Handelsgesctzbuch (jetziger § 353 HGB)
geniigend Vorsorge getroffen, iiberhaupt gestrichen, im Ent-
wurf III dann allerdings wieder hergestellt worden. Dem—
nach rechtfertigt sich eine enge Auslegung und Anwenddng
dieser in den Motiven (II,- 329) als "singuldre Vorschrift"
bazeichne ten Bestimmung.

Bei dem zwischen den Streitteilen geschlossenen Ver--
trage handelt es sich um ein Rechtsverhéltnis, das zwar in
den Grundziigen Kaufvertrag ist, seiner ganzen Ausgestaltung
nach aber nicht zu den typischen Kaufvertridgen gerechnet
werden kann, die dem Gesetzgeber vorgeschwebt haben. Dabel
kann Gahingestellt bleiben, ob § 452 BGB auf die Kaufver-
irége beschrénkt ist, bel denen ein festbestimmter Kaufpreis.

"-.
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vereinbart wird oder ob-seine Anwendung schon dann auszu-
scheiden hat, wenn, wie hier, der Kaufpreis von laufenden
Umsatzhandlungen des Schuldners abhéingig ist. Der zwischen
den Parteien geschlossene Vertrag hat ein Dauerrechisver-
hdltnis mit gescllschafisartigem Einschlag zum Inhalt. In
dem auf unbestimmte Zeit und unkiindbar geschlossenen Ver-.
trage verpflichteten gich beide Vertragsteile u. a., alle
Erfahfungen, Verbegmerungen und Erfindungen, die sich auf
den Vertragsgegenstand beziehen, dem anderen Vertrags—
partner mitzuteilen. Neben einer strengen Geheimhgltungs~
pflicht ging der Kléger die Verpflichtung ein, sich der
Herstellung der unter den Vertrag fallenden Gegensiiinde
oder des Handels in solchen zu enthalten und niemand mit-
telbar oder unmittelbar bei solcher THtigkeit zu beraten.
Auf ein derart: gesellschaftsartig gestaltetes Dauer-
rechisverhéltnis aber kann die singulére, eng ausgulegende
Yorschrift des § 452 BGB nichi angewendet werden.

4o Auch soweit die Revision riligt, die geltendgemachten
Verzﬁgerungsansbrﬁche héitten unter dem Gesichtspunkt der
ungerechtifertigten Bereicherung sugesprochen werden miissen,
kann ihr nicht beigostimmt werden. Etwaige Vermbgensvortei.-
le, die die Beklagte durch die Verwendung der nicht gesgahl-
ten Umsatzbeteiligungsbetrige gehabt hat, hat sie nicht im
-§inne des § 812 BGB auf Kosten des Xliigers erlangt. Es fshlt
ingowelt an der in dieser Geselzesbestimmung vorausgesets-
ten unmittelbaren Vermgensverschiebung zwisclien dem Kléger
und der Beklagten. § 818 Abs. 1 BGB, wonach sich die Ver-
pflichtung zur Herausgabe auf die gezogenen Nutzungen
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erstrecks, ist hicr nicht anwendbar, weil diese Bestimmung
nur Gegenstand vnd Umfang eines gem#B §§ 812 ff BGB beste: .

henden Bereicherungsanspruchs regelt. Die Umsatzbeteili-
gungsforderungen schuldet die Beklagte jedoch nicht unter

dem Gesichispunkt der ungerechtfertigten Bereicherung, &o
da von der Erstreckung eines Bereicherungsanspruchs auf
gezogene Nutzungen keine Rede sein kann.

.5s Dagegen muBte die Riige der Revision, die Verzige-
rungsanspriiche seien deshalb begriindet, weil die Beklagte
die Verpflichtung gehabt habe, die fiir den Kliéger viertel-~
jéhrlich angefallenen Betrdge im Interesse des Kldgers
verginslich anzulegen, zur teilweisen Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils fiihren.

Allgemein Kann zwar das Bestehen einer Verpflich~
tung eines fSchuldners, nicht transferierbare Betriége im
Interesse des Gliubigers zu verwenden und die Ertrignisse
an den GlHubiger abzulicfern,.nicht angenommen werden.
Insbesondere scheidet eine Verpflichtung, derartige Gel-
der im eigenen Betriebe niitzlich zu verwenden und in rechts-
dhnlicher Anwendung des § 668 BGB fir die Zeit der Ver-
wvendung Zinsen zu zahlen, schon deshalb aus, weil der
Schuldner die @efahr solcher Verwendung triigt (Diiringer/
Hachenburg/Werner HGB 3. Aufl. Vorbem. zu § 352, 353
Anmo'ij). Auch die Verpflichtung zur Aussonderung und
sinstragenden Anlage auf einem Bankkonto besteht nicht
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ohne weitcres. Soweit der Schuldner allerdings so ver-

fdhrt und tatsiéichlich Zinsen erzielt, muB er sie heraus-
geben. Denn wenn sogar ein Gldubiger, der sich in Annahme--

verzug befindet, von seinem Schuldner in Anwendung des
Gedankens des § 302 BGB die Herausgabe der tats#ichlich
gezogenen Zinsen verlangen kamn, weil der Schuldner durch

§ 301 BGB gzwar entlastet, nicht aber bereichert werden

soll (vgl. u. a. Diiringer/Hachenburg/Werner aa0d Anm. 15;
Staudinger BGB 9. Aufl. 4nm. 3 zu §-301; Palandt/Danckel-
mann BGB Anm. 2 zu § 301; Rosenberg Iherdb 43, 287), muS
dies erst recht fiir die Zoitspanne einer voriibergehenden
Leistungsunmﬁglichkeif infolge Transferschwierigkeiten gel-~
ten (so zutreffend Casparius Iherdb 86, 59).

Eine Verpflichtung, geschuldete Betrige, die infol-
ge der Devisenbestimmungen gur vereinbarten Zeit nicht
gezahlt werden kdnnen, im Interesse des Gldubigers zins-~
bringend anzulegen, kann sich jedoch aus dem konkreten
Rechtsverhultnis ergeben (vgl. Diiringer/Hachenburg/Werner
aa0 Anm. 1), Nach Treu und Glauben kann eine derartige
Varpflichtung gegeben sein, wenn es sich bei dem Vertrag,
dem die Leistungspflicht des Schuldners entspringt, um
einen solchen handelt, der ein gewisses Treueverhdltnis
der Veriragsschliefienden erzeugt, wie es oft bei einem
PatentverduBerungs~ bezw. Lizenzvertrag mit gesellschafts-
artigem Einschlag der Fall ist. Dann kann der Schuldder



auf Grund der seinem Gléubiger gegeniiber obliegenden alli-
gemeinen Treuepflicht gemdB § 242 BGB gehalten sein, die
Betrige, die er an den Gldubiger vorilbergehend nicht iber-
weisen kann, in dessen Interesse sachgemdéf anzulegen,

vor allem dann. wenn‘grﬁﬂere Betrdge aufgelaufen sind

und mit einer baldigen Erteilung der Transfergenehmigung
oder einer Annahme auf Sperrkonto seitens des GlHubigers
nicht zu rechnen ist. Wenn eine solche Verpflichtung zu
bejahen ist, was sich nur auf Grund aller Umstédnde des
Tinzelfalles entscheiden 1ldB8t, muB der Schuldner dem
Gléubiger den Betrag erstatten, den er als Zinsen hitte
ziehen miissen und kdnnen, aber nicht gezogen hat,

Zia das Berufungsgericht das entsprechende Vorbrin-
gen des Klégers (vgl. dessen Schriftsatz vom 7. Juni 1956
S. 18) unter dem Gesichtspunkt des § 242 BGB nicht gepriift
hat und eine weitere Aufklérung erforderlich erscheint,
muBte das Berufungsurieil insoweit, als der Kléger mit
seinen wegen der Zahlungsverzdgerung mit den Berufungs-
antrdgen 1 ¢, E und P (im Schriftsatz des Kligers vom
8, Juni 7956 — Bl. 260 £f do A, — mit I C, E und F be-
zeichnet) geltendgemachten Anspriichen fiir die Zeit vor
dem 1. Juni 1954 abgewiesen worden ist, aufgehoben und
der Rechisstreit insoweit zur anderweiten Verhandlung und
Fntscheidung an das Berufungsgericht gurilickverwiesen wer-
den.,

Da sich die Revigion des Klégers im Ubrigen nicht



als pegriindet erwies, war sie insoweit zuriickzuweisen.
Tie AnschluBrevision der Beklagten muBte aus den darge—
legten Griinden in vollem Umfange zuriickgewiesen werden.

Tie Entscheidung iiber die Kogsten der Revisions~
ingtanz konnte dem Berufungsgericht iiberlassen bleibven.

Wilde Bock Kriiger-Nieland
Christoph ‘ Spreng
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