I 7R 81/60
Yerkiindet
am 5. Januar 1962
Grunau, Justizhauptsekretidr
alg Urkundsbeamter
der Gescpaftsstelle

im Namen des Volkes

In dém Rechtastreit

der Firma Heinrich KG, Schuhfabrik in PUNENNGEGEGD,
vertreten durch den Dersonllch haftenden Gesellschafter

, HillRstrate @,

1

“alter VgD, P

Beklagten und Revisionskldgerin,

-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechisanwalt -

gegen

den Kaufmann Hermann DD, NN
" v a5c S |

Kldger und Revisicnsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr.von [P -

-hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 5. Januar 1962 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Prof. Dr. h.c. Wilde und der Bundes-
richter Pehle, Dr. Spengler, Ebel und ClaBien

fiir Recht erkannt:

Die Revisioh der Beklagten gegen das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Neustadt/
WeinstraBe vom 22, Dezember 1959 wird auf Kosten der
‘Beklagten zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Kléager ist Erfinder eines Damenschuhes mit Metall-
absatz und auswechselbarem Lauffleck. Das ihm auf Grund des
Ersten Uberleitungsgesetzes vom 8. Juli 1949 mit Wirkung
vom 2. Oktober 1948 erteilte Patent Nr. 810 361 ist inswi-
schen wegen Nichtzahlung der ‘7. Jahresgebiinr geltscht.

Im Aungust 1952 fiihrte der Kiiger mit der Beklagten Ver-
handlungen ilber die Herstellung und den Vertrieb solcher
Schuhe. -Die Beklagte ve?spraéh zunéchst, einige Musterschuhe
herZustellen, zogerte die Herstellung aber trotz wiederhol-
ter Mazhnungen des KlégerS'bisvzum Frithjahr 1953 hinaus. Mit
Schreiben vom 22. Oktober 1953 forderte dieser die der Be-
klagten Ubergevenen Sdhuhleistén, Stanzmesser und Metall-
absidtze zuriick, die nach Erhebung einer Herausgabeklage am
19. Januar 1954 dem Kl&ger zuriickgegeben wurden.

Der Kliger behauptet, im August 1952 sei mindlich ein
Lizenzvertrag zustande gekommen, durch den er der Beklagten
das aussbhlieﬁliche Recht zur Auswértung seiner Erfindung
ibertragen habe; je Paar Schuhe sel eine ILizenzgebihr von
1 DM vereinbart und auBerdem eine Einigung dshin erzielt
worden, daB er'gegen'éine Provision von 6 % des auf 25 DM
veranschlagten Verkaufsﬁreises den Vertrieb im Bundesgehiet
und in West-Berlin filr Rechnung der Beklagten zu #ibernehmen
und ihr ferner die. erforderlichen Metallabsitze nebst Zube-
hor und Ersatzlaufflecken gegen Entgelt zu liefern habe. Er
fordert mit der am 28. Dezember 1956 zugestellten Klage '
§6hadensersatz'wegen schuldhafter Nibhterfﬁllung dieses he~
haupteten, durch seine Kﬁﬂﬁigung jedenfalls beendeten Ver-
trages. Sein Anfrag ging zuniichst auf Zahlung eines dex
Hohe nach in das Ermessen des Gerichts gestellten Betrages;
den Gesamtschaden fiir 40 Monate bezifferte der Kldger hier-~
bei unter Aufgliederung in Provisionsverlust, in Entgang . |
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von Liz onzgebuhren und Verkaufsgewinnen, und in Werbeauf-

wendungen auf etwa 193 000 DM. Mit Schriftsatz vom 18. Februar

1957 erkl#rte der Kliger sodann unter Aufrechterhaltung
seiner Schadensberechnung, mit der vorliegenden XKlage den
in den Honaten November und Dezember 1952 entstandenen
Schaden geltend zu machen. Er beantragte,

dievBeklagte zur Zahlung eines Teilbetrages von
10 700 DM und 5 % Zinsen seit 1. Januar 1953.zu

verurteilen.

In der miindlichen Verhandlung erklérte der Kldger hier-

zZu "elter, vorsorglich stiitze er den KLageansnruch auch auf

- den in spdterer Zeit entstandenen Schaden.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt, das
Zustandekommen eines endgiiltigen Vertrages bestritten, die
Erfindung auch als technisch nicht ausfiihrbar, jedeqpalls
aber als fabrikatorisch nicht ausfuhrbar bezeichnet und die

'Blnrede der Vergahrung erhoben.

Land- und Oberlandesgericht hatten zunichst dehinge-
stellt gelassen, ob ein Verfrag geschlossen wordeh sei, und
die Klage abgewiesen, weil der Klﬁger nicht entsprechend
§ 326 BGB vorgegangen sei. Diese Urteile hat der erkennende
Senat durch Urteil vom 22. Mai 1959 - I ZR 46/58 - (abge-

druckt GRUR 1959, £16). angehoben und die Sache zur ander-

weiten Vex handlung und Eanoheldung an das Berufungsgerlcht
zuruokverw1esen° Dieses hat nach Bewelsaufnahme nunmehr ‘das

landgerlchtllche Urteil abgeandert die Klage dem Grunde -~

nach fiir gerechtfertigt erklédrt und den Rechtsstre¢t Zur
Entscheidung iiber die Hohe des Anspruchs an das handgericht

zmypsad HyIN A“u ©/g §§ YorU Yuequaje( S[e purs Junjurwess[ali 1op n|}3:| Yony :SIOMUTH

suriickverwiesen, diesem auch die Entscheidung dber die Fo¢ueni

des Berulungs— und des Rev151onsrechtuauges Ubertragen.
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Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten, die
beantragt, unter Aufhebung'des'angefochtenen Urteils die
Berufung des Klédgers gegen das Urteil des Landgerichts zu-
rﬁckzuwéisen, hilfsweise, die.SaChe zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen. Der Kliger bittet um Zuriickweisung der Re-

vision.

Entscheidungsgriinde:

I. Nach den Peststellungen des Berufungsgerichts hat
der Kldger mit dem damaligen Alleininhaber der Beklagten
im August 1952 zwel Unterredungen gehabt. Bei der ersten sei
vereinbart worden, daB die Beklagte zwei Paar Schuhe her-
stelle, um zu prufén, ob der in Aussicht genommenen Her-
stellung fabrikatorische Schwierigkeiten entgegensténden.
Diegse Probeschuhe seien zur Zufriedenheit beider Parteieh_
ausgefallen. Bei der zweiten Besprechung sei dem Kléger,*
wie auch spidter noch einmal, erkldrt worden, daB keine Her-
stellungsschwierigkeiten bestédnden; daraufhln sei der vom
Kldger behauptete Vertrag miindlich zustande gekommen, darin
hate die Beklagte sich insbesondere verpflichtet, dem K1&-
ger zundchst eine Husterkollektlon von Damenschuhen mit dem
batentlerten Metallabsatz anzufertigen, um ihm zu ermog—
lichen, Auftrige herelnzuholen, die Produktion habdbe sofo
aulgenonmen werden sollen; es habe sich nicht mehr um die
bLoBe Erprobung der Erfindung, nicht um einen vorvertrag,
 sonderh um einen sofort erksamen "Hauptvertrag" gehandelt.
Das Berufungsgericht stutzt seine Wurdlgung nsmentlich auf -
eidliche Aussagen gzwelier Zeugen und guf Schreiben der Be-
klagten vomn 9. Oktober 1952, 13. Februar und 23. Juli 1953,
in ‘denen die Beklagte weder ihre Pflicht zur Lieferung der
Musterschuhe in Abréde gestellt noch geltend gemacht habe,
daf deren Herstellung SchWiérigkeiten entgegensténden.



1. Die Revision macht zundchst geltend, die Annahme
des Berufungsgerichts; daB der behauptete Vertrag miind-
lich zustande gekommen sei, verstoBe gegen die allgemeine
Lebenseffahrung, nach der Vertridge von so weittragender
Bedeutung in aller Regel schriftlich geschlossen zu werden

pfiegten.

Diecser auf § 286 2P0 gestiitzte Anfriff ist nicht be-
griindet, denn das Berufungsgericht hat den von der Revision
bezeichnéten Erfahrungssatz nicht unberiicksichtigt gelas«
~ sen und auch sein Gewicht nicht vevkannt. Es hat ihn viel-
mehr an die Spitze seiner Erwdgungen gestellt und die Un-
gewdhnlichkeit eines miindlichen Vertragsschlusses bei der-
artigen Unstidnden ausdrﬁdklich herVorgehoben, hier aber auf
Grund eingehender Beweisaufnahme und in ausfiilhrlicher Be-
grindung eine Ausnahme von der Regel als gegeben erachtet.

2. Die Revision riigt fefner,.das Berufungsgericht hahe
den Inhalt der Schreiben des Kldgers vom 7. Februar und
1. Mirz 1953 auBer acht gelassen, damit die Korrespondenz
nur liickenhaft gewiirdigt und gegen § 286 2P0 verstoBen; aus
diesen Schreiben ergebe sich, daB nicht einmal der Kléger
selbst angenommen habe, deB ein Vertrag bereits zustande

gekommen sei.

Auch diese Riige kann keineﬁ Erfolg haben, denn aus

den beiden Schreiben des Klégérs ergibt;sich'der von der
Revision gezogene Schiu8 nicht. Wenn der Klsger dort der
Beklagten vorhﬁit, sie wire verpflichtet gewesen, ihm ihre
Absicht, die_Schﬁhe nicht herzustellen, in kiirzester Frist
mitzuteilen, so laBt diese Erklérung sich’im Zusammenhang
mit dem Ubrigen Inhalt bveider Schreiben nur dahin verste-

. hen.dag erder Beklagten ihre Verantwortung fiir die Schadens-
entwicklung vorhalten wollte. Im iibrigen enthalten beide



Schreiben nichts, was fiir die Auslegung des Verhaltens;

der Veriragschlieflenden von solcher Bedeutung widre, dafll

der Tatrichter es in den Ufteilsgrﬁnden zu behandeln hatte;
keinesfalls war er deshalb gehaltén, sich in der schriff—
lichen Beweiswirdigung mit diesen Eingzelheiten zu befassen,
wenn die Begrindung im iibrigen ergibt, da8 eine sachgerechte
Wiirdigung aller wesentlichen Gesichtspunkte stattgefunden
hat (BGHZ 3, 162, 175); das ist hier der Fall.

3. Die Revision macht ferner geltend, die Beklagte habe
der Behauptung vom Zustandekommen des Vertréges auch éntge-
gengehalten,. es hdtten noch keine Probestilcke vorgelegen,
die E“findung sei iiberdies praktisch nicht ausfithrbar. gewesen;
hierfiir habe sie sich auf das Zeugnis des Wilhelm K[jjii#be~
zogen, dessen im Armenrechtsverfahren erstattete Aussage
das Berufungsgericht verfanrensw1dr1g verwertet habe, ob-
wohl seine Vernehmang als Zeuge beantragt gewesen sei.

' Dieser Angriif geht zum Teil von unzutreffenden Vor-
aussetzungen aus. Der Zusammenhang des Vorbrlngens der Be-
klagten ergibt namlich nicht, daB sie diesen Zeugen auch
dafiir benannt habe, daB keine Probestiicke vorgelegen hatten;
denn einmal konnten liber diese Frége ersichtlich nur die
bei VertragsschluB anwesend gewésenen'Personen aussagen,

zu denen der Zeuge'Kind nicht gehtrte; auBerdem ergibt auch
der Inhalt der eingehenden Aussage dieses Zeugen im Armen-
rechtsverfahren, daB seine Vernehmung nur fur die zweite
ﬁrége in Betracht‘kam,‘ob die Erfindung praktﬁsch ausfihr-
bar war, denn mit der Pabrikation des fraglichen Schuhes
war der Zeuge sls frilherer Betriebsleiter der Firma E¢
befaBt gewesen. Vor allem aber konnte das Berufungsgericht .
den Beweisantrag der Beklagten unter diesen Umsténden und .
unter;Berucksichtigung seiner Fassung im Schriftsatz vom
30,~Séptember 1959-dahin verstehen, daB der Zeuge nur zur



frage der Arusfithrbarkeit der Erfindung benannt‘wende, zunal
sich der an derselben Stellé angebotene weitere Bewels
durch Sachverstindige gleichfalls nur auf diese Nrage be-

ziehen konnte.

Bs ist nun allerdings richtig, daB das Ergebnis einer
Zeugenvernehmung, die im Armenrechtsverfahren nach § 118 a
ZP0 stattgefunden hat, im folgenden ProzeBverfahren dann
nicht verwertet werden‘darf, wenn eine Partei die nochmaiige
Vernehmung beantragt, denn die Beweisaufnzghme im Armenrechts-
verfahren braucht nur dem begrenzten Ziele der Darlegung
hinreichender Erfolgsaussicht zu dienen, also nicht er-~
schopfend zu sein (BGH NJW 1960, 862, 863). Die hierauf
gestlitzste Revisionsriige ist aber nicht schliissig, denn sie
macht nicht ersichtlich, was die Beklagte im einzelnen Uber
das von dem Zeugen in jener Vernehmung Bekundete hinaus in
0¢in Wissen stellen wollte. Wes der Zeuge bekundet hatte,
ist aber vom Berufungsgericht als wahr behandelt worden.
#enn das Berufungsgericht diese Aussage gleichwohl seiner .
Entscheidung als unerheblich nicht,zugrunde'gelegt hat, weil
das die Herstellungsschwierigkeiten veranlassende Material,
eine zu sprode Feder, spdter ausgetauscht worden sei, so
wird dies von der Verfahrensrilge nichi betroffen. Bine Ver-
nehnung des Zéugen hiertiber war jedenfalls nicht'beantragto

In dem Unberbleiben nochmaliger Vernehmung kann ein
Verfahrensverstoﬁ ferner auch deshalb nicht'erblickt werden,
weil die Beklagte —'wié das,Berufhngsgeiicht_feStsteli* -
hinsichtlich der Uhau&fﬁhrbarkeit keine substantiierten
'Behéuptungen aufgestellt hatte. Auf keinen Pall konnte
das Berufungsgericht bei dieser Sachlage nach Erhebung
der‘ﬁbrigen.vén der Beklagten angebotenen -Beweise anneh*
‘men, diese bestehe zur Frage der Ausfiihrbarkeit auf der
nochmaligen Vernehmung des Zeugeq;mll., ’



II. Das Berufungsgericht hat siéh sodann die Frage
vorgelegt, ob etwa der Vertrag hinsichtlich der Verwertung
des Patents auf eine unmdgliche Leistung gerichtet und des~
halb nach § 306 BGB nichtig gewesen sei. Unter diesem Ge-
sichtspunkt hat es die Frage der "praktischen" Ausfihr-
barkeit des Patents und der wirtschaftlichen Zumutbarkeit
seiner Verwertung behandelt und besziiglich beider Fragen
hinreichende Anhaltspunkte zur Verneinung als nicht gege-
ben erachtet.

‘Die Revision meint, auch diese 11i'ager\ seien schon im
Zusammenhang wmit der Frage nach dem Zustandekommen des be-
haupteten Vertrages zu bohandeln gewesen; der Kldger habe
also das Risiko auch der wirtschaftlichen Verwertbarkeit
einer faorlkmaﬁlgen Herstellung mlndestggs'hinsiéhtlioh
der eigenen Leistung ftragen sollen. Das Berufungsgericht
habe durch Nichterhebung des hierzu angebotenen Sachver-
stindigenbeweises gegen §§ 286, 402 ZPO verstoBen.

1. Auch insoweit kann die Rev131on kelnen Erfolg haben.

Bs mag zwar nicht ausgeschlossen sein, daB sogar der wirk-
same AbschluB des Vertrages nach dem Willen der Verhandeln-—
den davon abhingen 0011 da8 die fragliche Erfindung sich -
als fabrikatorisch susfihrbar und w1rtschait]10h nutz-
tringend verwertbar erweist. Ob ein solcher Wille im Bin-
zelfall angenommen werden kann, ist aber eine Frage der
Mislegung; diese ist bei Vertrigen der hier gegebenen Art,
da sie keinen typischen, sondern individuellen Inhalt ha-
‘ben, im Revisionsrechtszuge nur daraufhin nachprifbar, ob
Zesetzliche oder allgemeln anerkannte Auslegungsregeln,

die Denkgesetfze, urfahrungssatze oder Verxahrensvorschrlf—
" ten verletzt worden sind (BGHZ 28, 144 = GRUR 1959, 125,
127 -~ Pansena). Das Berufungsgericht, das diese Frage ge-
sehen hot, ist jedoch ausireohtlich nicht engreifbareh Er-



wagungen zu der PeSTSuellung gelangt daB die Parteien
einen sofort wirksamen "Hauptvert“ag" haten schliefen N01~
len, nachdem die Beklagte sich durch eine Probheherstellung
davon uUberzeugt hatte, daB der Pabrikation keine Schwierig-
keiten entgegen standen. |

2. Die Revision - wie auch das Berufungsgericht - un-
terscheidet bei ihren Ausfilhrungen nicht scharf zwischen
der technischen Ausfithrbarkeit der Erfindung als solcher,
die eine Voraussetzung ihrer Patentfihigkeit bildet und
deren Fehlen daher Vernichtbarkeit des Patents bedeutet,
zwischen der Eignung der Erfindﬁng zurifabrikméﬁigen Her-

stellung und schlieRlich der nutzbringenden wirtschaftli--

chen Verwertbarkeit. Wenn die Revision mit der "prakti-
schen" Ausfithrbarkeit auch die zuerst genannte technische
Ausflihrbarkeit erfassen will, so wirde sich z2llerdings die
Frage stellen konnen, ob deren Fehlen zur Wichtigkeit des
Vertrages rach § 306 BGB fiihren kann oder ob nicht auch
dann, wie es der erkennende Senat auch fir sonstige Fdlle
der Vernichtbarkeit eines Patents angenommen hat, der Ver~
trag als wirksam zu erachten und ledigliph_deh veréndérten
Vernsltnissen unter dem Gesichbtspunkt des § 242 BGB anzu-
passen ist (BGH-GRUR-1957,.595 ~_Verwandlungsti§ch; BGH
‘GRUR 1961, 494, 495 -‘Hubrollér;‘vgl. auch Urteil des
Senats vom 22. Mai 1959 - I ZR 51/58). Des khnn'jedoch
auch hier dahingestellt blelben, denn das Berufungsgericht
hat die technische Ausfuhrbarkelt als dolcne ohne Rechits-
irrtum bejaht. Seine Uberzeugung hat es insoweit auf die
Tatsache gestiitzt, daf Schuhe der fraglichen Art und Aus-—
fithrung bereits von Dritten in gréBerer Zahl fabrikmifig
hergestellt und inm ofdnungsmﬁsigen Handel verkauft worden
‘waren; zusitzlich het es auf den Umstand verwiesen, daB
auch die Beklagte s¢lbst solche.sdhuhe probeweise herge- |
"stellt’ und weder bei VertragsschluB noch in der Korrespon-
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denz die Unausfithrbarkeit gelteﬁd gemacht hatte. Mit die-
sén Ausiihrungen des Berufungsgerichts ist rechtsirrtumsfreil
zugleich auch die fabrikatorische Ausfithrbarkeit der Schuhe

festgestellt. Die Beklagte ist nich% dadurch beschwert, daf
das Berufungsgericht die letztere Frage jedenfalls rechts—
irrtimlich im Rahmen des § 306 BGB untersucht hat.

Bei dieser Sachlage war das Berufungsgericht entgegen
der Auffassung der Revision nichtv gehalten, Sachverstin-
digenbewels dariber zu erheben, ob Schuhe nach dem Patent
des Kligers liberhaupt oder fabrikmiBig hergestellt werden
konnten, zumal da die Beklagie es nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts unterlassen hat, insgweit he-
stimmte Mingel zu behaupten,

5. Es "-stellt auch keinen Rechtsirrtum zum Nachteil
der_ Beklagtem:dar, wenn das Berufungsgérichf»weiter ge-

prift hat, ob der Vertrag mangels nutzbrlngender Verwert-
barkeit auf eine unmogllche Leistung. gerlchtet und deshalb
nach § 306 BGB nichtig war. Beim Fehlen besonderer Anhalts-
punkte ist jedenfalls im allgemeinen davon auszugehen, daf8
der Lizenznehmer das Risiko der wirtschaftlich nutzbringen-
den Verwertbarkeit des 'afents trégt. Den hierauf beziigli-
chen Ausfuhrungen des Berufungsurteils liegt allerdlpgs mog-—
licherweise die Auff assung zugrunde, daf8 eine wirtschaft-
liche Unverviertbarkeit der Brflndung nach den Vorstellun-
gen dex Vertragséhlieﬁenden und den gesamten Umst&nden von
Einflu8 auf die beiderseitigen Rechte und Pflichten sein
'sollte; es prift nimlich, ob die Beklagte -die Schuhe nach
dem Patent des Klége:s "unter normalen,:zumntbaren Kraft-
anstrengungen fabrikméBig herstellen konnte" und ob dabei

" eine "tragbare Preiskalkulation" mBglich gewesen wire. Das
Berufungsgericht h#lt danach grundsstzlich die Beklagte

als Lizenznehmerin fir verbflichtet, das tiberlassene Patent
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auszuverten, und nurfausnahmsweise hiervon freigesitellt.
Hine solche Ausiibungspflicht entspricht fiir Vertrige der
hier gegebenen Art{ herrschender Rechtsauffassung, nach der
im Faile ausschlleﬁl;cher Lizenz der Lizenznehmer zur Aus-
iibung in der Regel verpflichtet ist, wenn der Vergﬁtun§s~
anspruch des Lizenzgebers ﬁa01 dem Umsatz des ulzenzneh—
mers bemessen ist (vgl. z.B. RG GRUR 1937 37, 38).
Streitfall ergeben sich Bedenken. gegen die Annahme einer
grundsédtzlichen AugubungSPfllcht umso weniger, als lber
die Binr#umung der Lizenz hinaus eine weiftgehende kaufmién-
nische Zusammenarbeit der Parteilen vereinbart war und der
Kldger die Beklagte in diesem Rahmen beveits mit den zur
Herstellung erforderlichen Vorrichtungen beliefert hatte.

Die Rechtsprechung riumt dem Lizenznehmer allerdings
gowohl ein Kiindigungsrecht als auch ein Recht auf Anpas-
sung des VertragsverhBltnisses an wesentlich veridnderte
Verh8ltnisse ein, wenn ihm unter Berﬁcksiohﬁigung aller Um-
stinde, insbesondere der bei VertragsschluB erkennbar ge-
wordenen Risikoverteilung nicht zugemutet werden kann, am
Vertragsve“hdl+nls unversndert festgehalten zu werden, na--
mentlich wirtschaftliche Opfer fiir die Ausiibung der Lizenz-
'gflioht in-einem'nichf zunutbaren Umfange'zu erbringen‘

(§8 157, 242 BGR; vgl. BGH GRUR 1957, 595 - Verwandlungs-
tisch; GRUR 1958, 175, 177 — Wendemanschette; GRUR 1958, 231
- Rundstuhlwirkware; Urteil vom 6. November 1959 - I ZR
.182/9! —~ Farbopter). Je nach dem Grade der Enderung der bei
VertragschlufB vorausgesetzten Verhdltnisse kinnen sich dem-—
gemidB unter dem Ge51chtspunkt der Unzumutbarkeit im Einzel-
fall- unterschledllchn Rechtsfolgen fiir die Anpassung des -
Vertragsverhaltnlsseubls zu dessen vtlliger Aufldsung er-
geben. ‘
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Im Streitfall hat die Beklagte die fabrikméBige Her-
stellung der Schuhe nicht einmal versucht und dadurch den
Klﬁger,auserstande gesetzt, deren Verkduflichkeit durch seine
Vertreterfﬁtigkeit zu ervieisen. DaB selbst ein solcher Ver-
such der Herstellung unzumutbar wére, wird Ausnahme sein; |
dazu wiirde etwa gehbren, daB die herzustellende ¥are ruf-
gefihrdend, etwa vollig untauglich oder fiir den Abnehmer
schidlich widre. Solche Umstinde liegen hier nicht vor. Bei
‘dieser Sachlage ist es jedenfalls kein Rechtsfehler zum
Nachteil der Beklagten, wenn das Berulun sgericht die Frage
der wirtschaftlichen Verwertbarkeit nach dem oben wiederge- -
gebenen MaBstab gestellt hat, denn dieser trigt den schutz-
vilrdigen Interessen des Lizenznehmers in sehr.weitgeheﬁdem
HaRe Rechnung und blrdet ihm eiﬁ verhélfnisméﬁig geringes
Risiko zuf. Insbesondere hat das Berufungsgericht damit zu-
treffend die Zumutbarkeit nichtrnurides Beginns der Herstel-
lung, sondern auch der serienmifigen Pabrikation selbst
- einer Priifung untefzogen,

| 4. Bei der tatsichlichen Wirdigung des Parteivorbrin-
gens und des Beweisergebnisses zu der wie dargelegt formu-
lierten Frage ist das BerufungSgeficht'zu einem der Beklag-
ten ungﬁnstigen'Ergebnis gelangt; das Vorbringen der Beklag-
ten reiche nicht'aus, vm dié Unzumﬁtbarkeit der Herstellung
darzutun. Dem Hirweis der Beklagien auf die Hohe des vom
Xlager als vereinbart bezelchnetén Leistungséhtgelts hglt
des Berufungsgerxcht entgegen, dieses ‘sei daneben auch fir
tatsdchlich abzuschlieBende Verkaufsvertrige (6 % des Ver-
kaufspreises) und fiir Lieferung von Absdtzen ‘nebst Zubehdr
durch den Kléger gedacht gewesen; das mntgel* fiir die Ein-
riumung der Lizenz als solcher erreiche mlt 1 DM je Paar
Schuhe, mithin etwa 4 % des Schuhverkau;snrelses, keine un-
tragbare Hohe. Das Berurungggerlch* nterstellt dabei aus-
driicklich, daf3 die Scnuhlndustrle damals zu HuBerster Preis-



kalkulation geszwungen gewesen sei,. hebt demgegeniiber aber
hervor, daB die fraglichen Schuhe eine Besonderheit gebil-
@2+ haben wiirden, die sich im Preise hitte auswirken kén-
nen. Ob sie in der Herstellung'ﬁberhéupt'teuerer»als-
vergleichbare andere Schuhe gewesen wiaren,konne allerdings
nicht festgestellt werden, da die Beklagte hieriiber keine
Kalkulationsunterlagen gegehen habe. Bei der gégebenen Saché
lage sei es aber Sache der Beklagten gewesen, substantiierte .
Dehauptungen Uber die Kalkulation aufzustellen. |

‘Diese tatsédchliche Wiirdigung kann aus Rechtsgriinden
nicht beanstandet werden; auch hat das Berufungsgericht die
Darlegungs— und Beweislast nicht verkannt, denn der nur aus-
nahmsweise zuzulassende Einwand der Unzumutbarkeit der Aus-
ﬁbung des Patents mufl ivom Lizenznehmer hewiesen werden.

ﬁeifer’weistjdas Berufungsgericht im Rahmen:seiner be—
‘reits erdrierten, das Risiko der wirtschaftlichen Verwert-
barkeit weitgehénd-dém Kliger aufbﬁrdenden Auffassung dar-
guf hin, es stehe nicht einmal fest, dad ein nach den Wiin-
schen der Beklagten kalkulierter Preis auf dem Markt nicht
erzielbar gewésen Wére; dafiir wire es namlich auf den Er-
folg der Verkaufsbemiihungen des Kldgers angekommen, zu denen’
es infolge des Verhaliens der Beklagten nicht habe kommen
kénnen. Auch gegén,dieSe tatséchliCheVWﬁrdigung 188t sich
von Rechtsstandpunkt_aﬁs,nidhts geltend machen. Sie l&éuft
éwar darauf hinaus, daB wegenfUnterbleibéns jeden Versuchs
der vereinbarten Zusammenarbeit nicht mehr mit Sicherheit
festgestellt werden kann, daB ihr kein Erfolg-beschieden ge-
wesen wire, eine.UngewiBheit, die aber auf'dem eigenen Ver- |
halten der Beklagten beruht, der in Anbefracht'des‘échpn
geschehenen’Verkaufs derartiger'Schuhe aber mindestens zu-
gémutet‘werden konnte, dem Kldger durch Herstellung und Lie-
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ferung einiger Muster die Chance des Abschlusses von Kauf-
vertrigen zu gebéno‘]s ist nichts dafur'dargetan worden,

daB etwa schon der Versuch des Vertriebes der herzuételien~
den Ware unzunmutbar gewesen widre. Bel dieser Sachlage liegt
entgegen der Ansicht der Revision auch kein Verstof gegen

§§¢ 286, 402 ZPO darin, daB der Berufungsrichter davon abge-
sehen hat, den angebotenen Sachverstidndigenbeweis zu erhe-
ben. Denn fiir einen solchen Beweis fehlte es an dem erforder-
lichen tatsichlichen Vorbringen der Beklagten und an hin-
reichend'sicheren tatsdchlichen Grundlagen. Eine ganz andere
Prage ist es, wie das AusmaB der Umsatz— und Gewinnchance
unter Berilicksichtigung der Marktlage einzuschitzen ist und
ob damit die Hohe des vom Kliager behaupteten Gewinnentganges
ohne einen Sachverstindigen beurteilt werden kann; diese
FPrage durfte das Berufungsgericht aber dem Betragsverfahren

vorbehalten.

Die Revision riigt in diesem Zugammenhang noch, daB das
Berufungsgericht sich nicht mit der Behauptung der Beklag-
ten auseinandergesetzt hat, sie habe drei Schuhherstellern
die Pabrikation der fraglichen Schuhe vergeblich angeboten.
Auf diese nicht nzher ausgefiihrte Behauptung brauchte das
Berufungsurteil jedéch_nicht einzugehen, weil keine Anhalts.
punkte dafilr mitgeteilt oder gegeben waren, aus welchen
Grﬁndeh diese Unternehmen auf das Angebot nicht eingegangen
sind. ' .

III. Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht eine
fristlose Kindigung des Vertragsverh#éltnisses durch den
Kldger darin erblickt,,daﬁ‘ef am 22sf0ktober~1953 Herausgabev'
der Leisten, &bsitze und Zubehodrteile forderte, &ie er ihr
zum Zwecke der HerSteilung der fraglichén Schuhe ﬁberlassen
" hatte. Diese Kilndigung war auch rechtswirksam, weil die Be-
‘klagte sich trotz mehrerer, sich iiber etwa ein Jahr hinziehen-



der Hahnungen nicht hereitgefunden hatte, die zugesagten
liusterschuhe zu liefarn; denn angesichts dieses Verhaltiens,
fir das die Beklagte dem Kliger gegeniiber keine Griinde an-
gegeben hatte, konnte diesem eine Portsetzung des auf gegen-
' seitiges Vertrauen gegriindeten Vertragsverhiltnisses nicht
zugemutet werden. Aus den im ersten Urtell des erkennenden
Senats dargelegten Grunden‘stand'dem‘Kléger der Yeg der
Kindigung anstelle eines Vorgehens nach § 326 BGB zu Gebote,
denn die dort dérgelegten Vorauséetzungen eines auf Dauer
berechneten gesellschaftsdhnlichen Schuldverhdltnisses, das
mindestens von geiten des Klégers schon zv einem nicht uner-
heblichen feil durchgefiihrt worden war, sind nach den vom
Berufungsgericht getroffenen Feststellungen gegeben.

Die Revision beanstandet insoweit lediglich die Annahne
des Berufungsgefichts, der Kldger habe mit der Werbung vou
Kunden bereits begonnen gehabt; sie macht geltend, eine der-
artige Behauptung habe der'Kiéger nicht aufgestellt. Indes-
sen'enthélt das Berufungsurteil,'wenn auch in den BEntschei-
dungsgriinden (8. 12), die tatbestandliche Feststellung, daf
der Kldger diese Behauptung aufgestellt habe- eine Berichii-
gung dieser Feststellung hat die Beklagte nicht beaniragt;
sie ist deshalb im Revisionsrechtszuge als bindend zugrunde
zu legen. Im ﬁbrigen'érgibt sich aus dcf Séhadensberechnung
des Klagers die Behauptung, daB er etwa 3 500 DM fiir Werbung
ausgegeben habe.

DaB dem Kléiger durch die veruragsw1dr1ge Verzogerung dexl
Lleferung von Musterschuhen und durch die Nichtausibung der

zeng in den Honaten November und Dezember 1952 ein Scha-
den éntstanden ist, wird von der Revigion nicht in Zweifel
gezogen. Reghtllche.Bedenken sind insoweit auch nicht gegeé
ben. ‘ '

e



IV.. Die Einrede der Verjdhrung ist nicht begriindet.

_ Das Berufungsgericht hat die Klageforderung entsprechend
den ausdriicklichen Erklirungen des Kligers als Anspruch auf
Ersatz des Schadens angesehen, der durch das vor der XKiindi-
- gung liegende vertragswidrige Verhalten der Beklagten ent-
standen ist. Wie der Senat in séinem ersten Urteil bereits
ausgefithrt hat, ist bei Kiindigung eines Dauerschuldverhslt-
nisses der hier vorliegenden Arit ein Anspruch auf Schadens-
ersatz wegen schuldhafter Veranlassung der Kilindigung gegeben,
der die aus dem voraufgegangenen schuldhaften vertragswidri-
'gcn Verhalten des anderen Teils erwachsenen Schiden umfaBt.
Das Berufungsgericht 188t dahingestellt, ob'Anspruché des
Lizenzgebers auf Zahlung laufender Gebllhren und des Handels-
vertreters auf Zshlung von Provisionen nach §§ 197, 196 Abs.
Nr. 1 und Abs. 2 BGB binnen vier Jahren‘verjéhren, und nimmt
an, jedenfalls beginne die Verjdhrung eines aus der Nichter-
fiillung solcher Anspriiche erwachsenden Schadensersatzanspruchs
nicht, bevor dieser "klagereif" geworden sei; selbst wenn
hicr die Klagereife schon vor der Kﬁndigung,eingetreten sei,
so doch keinesfalls vor Ende 1952; durch die am 28. Dezember
1956 zugestellte Klagé sei die Verjdhrung daher jedenfalls
"rechtzeitig unterbrochen worden. Diese Unterbrechung wirke
flir den gesamten Klagebetrag, da der Kliger bereits in der
Klageschrift seinen gesamten . Schaden beziffert habe.

= Die Revision ist der Meinung, die Klage habe die Ver-
jéhrung nicht wnterbrechen kdnnen, weil sie keinen beszfer4
ten Antrag enthalten und deshalb dem wesentiichen Erfordernis
des.§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO nicht entsprochen habe. Die Klage-
schrift habe den zﬁzusprechenden Betrag in unzuléssiger Welse
in das Ermessen des Gerichts gestellt, da sie keine gentigen-
den tatsdchlichen &nhaltspunkte filr die Ausiibung dieses Ermes-
sens enthalten und ﬁberhéupt nicht angegeben habe, welchqr'
Teil des'umfangreichen Anspruchsgeltend gemacht werden solle.
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Die klirende Angabe, daB die im November und Degzember 1952
entstandenen Schdden den Gegenstand der Klage bilden, sei
erst nach Eintritt der Verjdhrung abgegeben worden.

Dem Berufungsurteil ist im Ergebnis beizutreten. Bei
der Klegeforderung handelt es sich nicht um Anspriiche aus
der Besorgung fremder Geschifte (§ 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB; vale
eauch § 88 HGB) oder auf Zahlung wiederkehrender Lizenz-
gebithren (hierzu vgl. BGHZ 28, 144 ff). Der Klage liecgt
auch nicht ein Schadensersatzanspruch zugrunde, der aﬁs der
Nichterfilllung derartiger Anspriiche hervorgegangen wire und
aus diesem Grunde der fir den Erfiillungsanspruch geltenden
kurzen Verjdhrung unterworfen wire (BGH MDR 1955, 462;
Enneccerus-Hipperdey, Lehrbuch des biirgerlichen Rechis, All-
gemeiner Teil, 15. Bearb. § 233 II). Es handelt sich viel-
mehr um den einheitlichen Anspruch auf Schedensersatz wegen
schuldhafter Verweigerung der Erfiillung der Pflicht der Be-
klagien zur Ausiibung des ihr eingerdumten ausschlieflichen
Auswertuﬂgsrechts- dieser Anspruch verjdhri wie der Brfil-
lungsanspruch aus dem er hervorgegangen ist, gem#B § 195 BGE
nach 30 Jahren. '

Es braucht hiernach nicht noch darauf angegangen zu
werden, ob dem Berufungsgerlcht darin beizutreten ist, daB
die Klageschrift den Aniorderungen des § 253 ‘2P0 geniigte,
wmd ebensowenig bedarf der Prufung, ob die nahezu zwelgdhrlre
Daver des Armenrechisverfahrens den Lauf der Verjdhrungs-
‘frist nach §§ 203 Abs. 2, 205 BGB gehemmt hat (vgl. dazu
RGZ 87, 52, 55; 168, 214, 224; BGH IM BGB § 254 E Fr. 2).



V. Die Revision der Beklagten gegen das angefochtene
Zwischenurteil war nach alledem mit der Kostenfolge des
§ 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.
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