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Nechschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

SpritzguBmaschine
BGB Vorbem. zu § 145; 4PO § 894

wlrd aus einem Vorvertrag auf AbschluB des Hauptver~
- trages geklagt, so sind bei der Fassung der Verurtei—

lung, soweit notig und moglich, auch die seit dem Ab-
schlu8 des Vorvertrags eingetretenen Veranderungen der-'
tatsschlichen Verhdéltnisse zu berﬁck81chtigen und die
Bestimmungen des nunmehr abzusohlleﬂenden Hauptvertra-

ges so festzulegen, wie die Parte1en sie bei Kenntn1s
dieser Veranderungen featgelegt haben wurden..

BGH, Urt. v. 8. Juni 1961.- I ZR 6/61 OLG Dlisseldors
‘ LG Dﬁsseldorf
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Verkiindet

am 8.Juni 1962
Grunau,
Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma B Maschinenfabriken G.m.b.H. in
Mo@ED i.V., gesetzlich vertreten durch den Ge-

schiftsfiihrer, Ingenieur Werner PP, ebenda,
Beklagten und Rev1s1onsklager1n,

- Prozeﬁbevollmachtlgtcr' Rechtsanwalt Dr.— -

) gegen
den Kaufmann und: Fabrikteilhaber Max Schqiil in AGEEED,
Br@il:trate @,

Kl#ger und Revisionsbeklagten,

s

- Prozeﬁbevollmachtlgtwr. Rechtsanwalt Prof.Dr . -

hat der Erste ZlVllsenat “des Bundesgerichtshofs auf die
‘miindliche Verhandlung vom 1. Juni 1962 unter Nitwirkung
des Senatsprisidenten Prof. Dr.h.c. Wilde und der Bundes-
richter Dr Krﬁger~Nleland, Dr.Loscher, Dr.Spengler und
Ebel

fﬁr- Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
teil des 2. Zivilsenats des Oberlandecsge-
richts in Diisgeldorf vom 28. Oktober 1960
im Kostenpunki und insoweit aufgehoben,als
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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die Beklagte zum AbschluB cines Vertrags
mit dem Kléger verurteilt worden ist. In
diesem Umfang wird die Sache zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung,auch {iber
die Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kliger (der personlich haftender Gesellschafter
der Kommanditgesellschaft Be@@D & Co. in AGEEERD ist)
hatte eine Erfindung betreffend ein Verfahren und eine
Maschine zum Pressen oder Spritzen von mehrfarbigen Tei-
len, vorzugsweise aus thermoplastischen Kunststoffen,
in der Bundesrepublik, der Schweiz, den USA und in Oster-
reich zur Erteilung eines Patentes angemeldet. Auf die
Anmeldung in der Bundesrepublik, die am 24.August 1949 er-
folgt und am 12. Juli 1951 bekannt gemacht worden war,wur-
de ihm am 18. Mirz 1953 das Patent Nr. 885 152 erteilt.
Dieses Patent ist inzwischen wegen Nichtzahlung der
8. Jahresgebiihr erloschen; ein Wiedéreinsetzungsantrag
des Kldgers ist erfolglos geblieben.

Durch Vertrag vom 4. Dezember 1950 hatte der Kldger
der Firma Gebr. BYJED in NcG» (in folgenden
ebenso wie die im Rubrum aufgefiihrte Firme DEIIED Ma-
schinenfabriken G.m.b.H. als "Beklagte" bezeichnet) gegen
Gratislieferung einer SpritzguBmaschine und Zahlung von
Stiicklizenzen das alleinige Recht eingerdumt, nach seinen
Patentanmeldungen SpritzguBfmaschinen fiir mohrfarbiges
Spritzen in Deutschland zu bauen und in Deutschland und
nach dem Ausland zu verkaufen. Mit der Behauptung, die
Beklagte habe schuldhaft ihre Pflicht zur-Ausiibung der
Rechte aus diesem Vertrag verletzt und ihn dadurch um die
vercinbarten Lizenzgebiihren sowie um den Gewinn gebracht,
den er durch die Zulieferung von Formen zu den Maschinen
der Beklagten hétte erzielen kbtnnen, hat der Klédger im
Januar 1958 die Beklagte auf Leistung von Schadensersatz
in H6he ‘eines Teilbetrags von 3000.-~ DM verklagt und
damit den gegenwiértigen Rechtsstreit elngeleltet In der
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Verhandlung vor dem Landgericht am 10. Juli 1958 schlossen
die Parteien unter Vorbehalt des Widerrufs einen Ver-
gleich, nach dem der Kliger die von der Beklagten gelie-
ferte SpritzguBmaschine zu Eigentum behalten, die Beklag-
te ferner an den Kléger eine Abfindung von 6000.-- DM zah-
len, damit die gesamten gegenseitigen Anspriiche der Par-
teien erledigt und insbesondere der Lizenzvertrag vom

4. Degember 1950 aufgehoben séin sollten. Durch gemeinsa-
men Schriftsatz vom 18. Juli 1958 widerriefen die Parteien
den Vergleich mit der Begriindung, daB sie in Verhandlungen
stiinden, die mit groBter Wahrscheinlichkeit zum Abschluf
eines Vergleichs in abgednderter Form fithren wiirden. Am

3. September 1958 suchte der Mitinhaber bzw. Geschdftsfiih-
T rer der Beklagten, ‘'erner PN, den Kliger in den Ge-
schiéftsriumen der Firma Be@ i & Co. zu einer Besprechung
auf, in deren Verlauf auch der sténdige Anwalt des Klédgers
und der Firma Be@J® & Co., Rechtsanvwalt K@M, sowie
der Prokurist Ber- der Firma Be@D & Co. zugezogen
wurden. Als Ergebnis. der Besprechung diktierte der Kléger
seiner Sekretirin DEP in Gegenvart BEIIIEEED cin
Stenogrzmm, dessen Ubertragung, wie sie tags darauf der
Beklagten zugesandt wurde, folgenden Vortlaut hatte:
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"Der Rechtsstreit zwischen BENINEGEGEGDG
und Bo@® wird in honoriger Veise wie folgt
- verglichen:

§1. - |
Be@D verzichtet auf eine Vergiitung
seitens BEED in der Rechtsstreit-Ange-
legenheit.




Kb

§ 2

BEEEEED liefert an B-QlED
10 automatische BQENEEEP-SpritzguBautomaten,
zum Listenpreis abziigl. 30 % Rabatt vom Maschi-
nenpreis, ohne die Zusatz-Einrichtungen, wie
Waage, Spezialwerkzeuge usw. Berechnet werden
die bei Auftragserteilung giiltigen BUNIIED-
Listen-Bestpreise.

§ 3

- Die Wahl der Spritzmaschinen bleibt B/(lD
iitberlassen, wobei jedoch vereinbart wird, daff die
Hilfte der zu liefernden Maschinen 40 g Maschinen
sein sollen. ' |

Die Auswahl der anderen 50 % bleibt Be( D
tiberlassen u.zw. denkt Be@lD an 1 - 2 Stck.
300 g und der Rest 100 g Maschinen oder evtl. 40 g
- Schnellaufer-Spezialmaschine mit 100 g Hochstlei-
-stﬁng oder evtl. Blasleistung, kurz und gut,die
benstigten Maschinen aus dem BGP-laschinen-
Programm. '

§ 4

Als Zahlungsbedingungen wird vereinbart:

'1/3 in bar vor Abgang der Maschinen und der
Rest in Wechseln, von welchem die Hilfte um wei-
tere 90 Tage verlingert werden kann.

Als Lieferzeit gelten die normalen Liefer-
zeiten seitens BN von 2 Monaten, hoch-
stens 3 Monaten vom Bestelltage.



§ 5
BN verit Bc@lllp wic ihre ande-

ren Grofkunden bestmoglichset liber die cinzelnen
Maschinen-Modelle und gibt BelQ@p rechtzeiti-
gen Bescheid, wenn er neue Maschinen-Typen heraus-
bringt, damit bei Be@9 immer die modernsten
S 1oschinen stchen. Be@® erhilt

im iibrigen denselben vorbildlichen Kundendienst,
wie ihn BGIEEED in Deutschland ansonsten vor-
exerziert und ebenfalls plinktliche Ersatzteil-
lieferung. ’

AL - § 6
Mit dieser Vereinbarung ist der gesémte
Streit erled:.gt, auch bezugln.ch der alten gelie-

ferten Maschme ..

§ 7

Die Patente stehen BN so vie sie
sind weiterhin gegen die ursprimgln.ch vereinbar-
ten leenzgebuhren zur Verfugung.

Be@lll®hat im Interesse von BEIEED
erneut die f‘ai’ilige Jahresgebiinr bezahlt. Diese
DM 400.-- werden bei Lieferung von BGNIEEED-

‘Maschinen als von Be{lP bezahlt angerechnet.

Auch dic weiteren Patentgebuhren tibernimmt
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§ 8

P vcz=hlt die Gerichtskosten von
seiner Seite, sowie auch seine Anwaltsgebdithren.
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-Dasselbe gilt bei Be@», bezligl. ihrer
Anwaltsgebiihren.

Die bisher bezahlten Patentgebilhren gelten
. ebenfalls als verrechnet mit Ausnahme der neu
- bezahlten DM 400.-- '

Beziiglich der Patente auf das Mehrfarben-
spritzverfahren hat Be@ P, um die Patente auch
weiterhin aufrecht zu erhalten, W:Lederolnsetzungs-
antrag durch ihren Patentanwalt Neqiilll® ge-
stellt und die fdllige Jahresgebithr von DM 400.--~ -
(s.oben) bezahlt.

§ 9
Mit diesem Vergleich gelten die bisherigen

Beziehungen zwischen Be{li vnd PGEEEED al1s
honorig erledigt und es soll die friihere Ge-
schéiftsfreundschaft wieder hergestellt werden.

Es gelten also die gemeinsamen Anspriiche
bis auf das Lizenzabkommen, fiir welche die alten
 Vertrige nach wie vor Gliltigkeit haben, als er-
ledigt. '

Aus Ersparnisgriinden nimmt Be@D die
Klage gegen BENIED zuriick und givt BEINEEED
eine Aufstellung iiber die Gerichtskosten, die von

PG =n 5@ rickvergiitet bzw. bei den

Llaschlnen—heferungen an Be@p verrechnet
werden.

Ein Vergleach wird nicht bei Gericht proto-
kolliert, sondern Be@EE nimmt die Klage gegen

B zuriick.
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§ 10

f Gerichtsstand und Erfiillungsort ist
Ansbach."

Nach dor Behauptung des Klédgers haben sich die Parteien in
der Besprechung vom 3. September 1958 auf das, was in die-

' ser Niederschrift enthalten ist, bindend gecinigt und da-
bei mit "Be@@» den Kliger gemeint. Nach der Behauptung
der Beklagten hat es sich nur um den Entwurf einer Verein-
barung gehéndelt, die erst mit der Unterzeichnung hiitte
wirksam werden sollen. Die Beklagte hat dariiber hinaus eine
ctwa zustande gekommene Vereinbarung angefodhten, mit der
Begriindung, sie habe nicht gewudt, daB das Patent inzwi-
schen erloschen gewesen sei, und der Klidger habe verschwie-
gen, daf er im Erteilungsverfahren mit einem Einsprechenden,
der ncuheitsschiidliches Material gegen die Patentanmeldung
vorgebracht habe, eine Vereinbarung getroffen habe, ihn

: . nicht aus dem Patent in Anspruch zu nehmen, wenn er den

; Einspruch zuriickziehe. |

e o s e e e o s

et ki b

Der Klédger hat nunmehr in erster Linie beantragt,

festzustellen, daB der am 3.September 1958
il , zwischen den Parteien abgeschlossene Ver-
f o : -~ gleich des nachfolgenden Inhalts rechts-
L | wirksam ist: (es folgen die §§ 1 bis 10

der oben wiedergegebenen Niederschrift).

Als Hilfsantrag hat er den urspriinglichen Klagantrag ge-
-stellt, . :
die Beklagte zur Zahlung von 3000.-- DM
nebst 4 % Zinsen seit Klagzustellung zu
verurteilen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hatte auBerdem vor der Umstellung des Klagantrags Wlder-
klage erhoben mit dem Antrag,

festzustellen, daB dem Kldger keine weiteren
iiber den Klagantrag hinausgehenden Anspriiche
gegen die Beklagte zustehen,

und hat diesen Antrag nach dem Tatbestand des landgericht-
lichen Urteils auch spidterhin aufrechterhalten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und die mit
der Viiderklage begehrte Feststellung getroffen. Die Abwei-~

-sung des Hauptantrags des Klédgers auf Feststeliung der

Rechtswirksamkeit der von ihm behaupteten Vereinbarung

vom 3. September 1958 hat das Landgericht wie folgt begriin-
det: da anzunchmen s¢i, daB das erloschene Patent 885 152
nicht wieder in Kraft gesetzt werden konne, sei die Beklag-
te berechtigt gewesen, das in den §§ 7 und 8 der behaupte-

ten Vereinbarung enthaltene Lizenzabkommen zu kiindigen und

damit die gesamte Vereinbarung zur Aufhebung zu bringen;

von diesem Recht habe sie durch die vorsorgliche Anfechtung
der vom Kliger behaupteten Vereihbarung Gebrauch gemacht;

ob diese -iiberhaupt rechtswirksam zustande gekommen sei,brau-
che déher nicht mehr aufgeklért zu werden. Den als Hilfs-
antrag aufrecht erhaltenen urspriinglichen Klagantrag auf
Zahlung:. von Schadensersatz hat das Landgericht deshalb

nicht fir begriindet erachtet, weil die Beklagte mangels

einer ausdriicklichen Bestimmung in dem Lizenzvertrag vom

4. Desember 1950 gur Auswertung der ihr iiberlassenen
Schutzrechte bis zur Bekanntmachung der Anmeldung noch
nicht verpflichtet und herngch wegen der Beibringung neu-
heitsschiidlichen Materials 4im Einspruchsverfahren, das

bei Aufrechterhaltung der Einspriiche zur Versagung des Pa-

o
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 tents oder auf jederzeit mbgliche Nichtigkeitsklage zur

Den ursprﬁnglichen Klagantrag und spéteren Hilfsantrag auf

...9.'_

Vernichtung des Patents gefithrt hétte, nicht mehr ver-
pflicﬁtet gewesen sei.

Mit der dagegen eingelegten Berufung hatte der Kli-
ger zuniichst seinen Antrag auf Feststellung dahin weiter
verfolgen wollen, daB der Vergleich vom 3. September 1958
mit dem Inhalt der §§ 1 bis 10 - hilfsweise: mit dem Inhalt
der §§ 1 bvis 6Apnd 10 - rechtswirksam sei. Er hat Jedoch
dann vorsorglich geltend gemacht, am 5. September 1958 sei
zumindest eine grundsatzllche Elnlgung, also ein Vorver-
trag mit der Verpfllchtung zum AbschluB eines entsprechen-
den Hauptvertrags, zustgndc geicommen, urnd. hati schlieflich
anstelle der angeyundlgten Feststellungsanvrage nur noch
den Antrag gestellt,

die Beklagte zu verurteilen, einen Vertrag
gemé der Formulierung vom. 3. September 1958
mit dem Inhalt der- §§ 1 bis 10 (hilfsweise:

-.mit dem Inhalt der §§ 1 bis 6‘sgw¢e § 10)
mit dem-Kldger abzuschlieBen,

sowie ferner den Antrag,

die Féststeil#ngswiderklage abzuveisen.

Zahlung von 3000.-~ DM hat der Klager in der Berufungsin-
stanz nicht mehr verfolgt.

Das Oberlandeagericht hat iiber die Verhandlung der
Parteien vom 3. September 1958 den Prokuristen Ber'.l.
dic Angestellte D@D urd den Rechtsamvalt KD =
Zeugen vernommen. Es hat sodann in Ab#nderung des Urtells
des Landgerichts die Beklagte.veruxtellt, mit der Klégerin
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einen Vertrag folgenden Inhalts abzuschlieBen: (es folgen

dic §§ 1 bis 10 der Niederschrift vom 3. September 1958);

die Feststellungswiderklage der Beklagten hat das Oberlun-
desgericht abgewiesen. '

- Die Beklagte hat dagegen Revision eingelegt und bean—
‘ tragt, unter Aufhebung des angefochtenen Urteils die Beru-
fung des Kliigers gegen das landgerichtliche Urteil zurlick-
zwreisen, also die Klage abzuweisen. Der Kliger hat um Zu-
rickwcisung der Revision gebeten. Die Widerklage hat die
Beklagte zu Beginn der miindlichen Revisionsverhandlung mit
Einverstindnis des Kliigers zurlickgenommen. |

. In der miindlichen Revisionsverhandlung ist seitens der
beklagten Partei erklirt wordeh, Beklagie des vorliegenden
Rechtsstreits sei die - im Kopf dieses Revisionsurteils
aufgefiihrte - Firma "BEENJP Maschinenfabriken G.m.b.H.",
die alle angeblichen Verbindlichkeiten aus dem streitigen
Rechtsverhiiltnis tibernommen habe; der Kldger hat sich mit
dieser Xnderung der Bezeichnung der Beklagten im Urteils-~
kopf einverstanden erklért. In den folgenden "Entscheidungs-
griinden" ist unter dem Ausdruck "Beklagte" je nach dem Zu-
sammenhang die nunmehr als beklagte Partei bezeichnete
Firma "_ Maschinenfabriken G.m.b.H." oder die
vordem an den streitigen Rechtsverhdltnissen beteiligte
Firma "Gebr.B D" zu verstehen.

 Entscheidungsgriinde:
1. Das Berufungsgericht sieht es auf Grund der Beweis-
aufnahme, namentlich auf Grund der eidlichen Aussage des

Rechtsanwalts K@, als bewiesen an, da8 die Parteien sich
bel der Besprechung zwischen dem KlHiger und dem Mitinhaber

b
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bezw. Geschéftsfiihrer der Beklagten Werner PP an
3.September 1958 dahin geeinigt haben, die zwischen ihnen
bestehenden Meinungsverschiedenheiten beziiglich des Lizensz-
vertrages vom 4.Degzember 1950 in der in der Niederschrift
vom 3. September 1958‘vorgesehenen Veise zu regeln. Es er-
blickt in dieser Vereinbarung einen Vorvertrag zum Ab-
‘'schluB eines schriftlichen Vergleichs des in der Nieder-
gchrift enthultenen Inhalts. Ein solcher Vorvertrag konne,
go fihrt das Berufungsgericht dazu aus, auch dann miindlich
abgeschlossen werden, wenn fir den cigentlichen Vertrag die
Schriftform vereinbart sei. Der Beklagten mige durch den
Wunsch Werner BN, den Vertrag vorher scinem Anwalt
zu zeigen, die Moglichkeit eingerdumt gewesen sein, gewiinlte
Formulierungen, deren Ausmaf PGP ohne anwaltliche
Beratung nicht habe erkennen ktnnen, unter Beibehaltung
der wirtschaftlichen Bedeutung abzuiindern. Solche Bestimmun-
gen enthalte der Vertragsenthrf eréichtlich'nicht. Das sei
-von der Beklagten auch nicht substantiiert geltend gemacht.
Der wirtschaftlichen Tragweite der Vereinb&rung sel sich _
Werner BQJIED als erfahreoner Kaufmann bewuft gewesen.Die-
se habe er ohne anwaltliche Beratung beurteilen kdnmen. Wenn
er daher auf die Bemerkung des Kliigers, die Parteien seien
sich in-allen Punkten doch einig und man wolle nicht wieder
'auéeinandergehen, ohne sich geeihigt zu haben, entgegnet habe:
"Selbstverstidndlich, selbstverstindlich sind wir uns einig",
dann sei das nicht nur, wie die Beklagte meine, eine Uberein- .
stimmung ohne rechtliche Folgen gewesen, sondern eine Uber-
cinstimmung, die fiir beide Parteien habe bindende Wirkung
‘haben sollen; denn man. habe nicht ohne Binigung auseinander-
gchen, d.h. also sich binden wollen. Diese beiderseits- her-
vorgehobene Einigung sei .dann auch durch Handschlag bekr#f-
tigt worden. Aus dem Verhalten des Klhgers sei klar erkennbar
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gewesen, daB er eine Bindung wollte; das Verhalten Werner
B snne bei objektiver Betrachtung nicht anders
gedeutet werden.

Die von der Réyision hiergegen erhobenen Angriffe kidn-

1fn¢n keinen Erfolg haben.

'a) Zu Unrecht meint die Revision, das Berufungsgericht
habe das Wesen eines Vorvertrages verkannt und zu den Vor-

) aussetzungen, unter denen allein das Zustandekommen eines
Vorvertrags angenommen werden konne, keine ausreichenden
Feststellungen getroffen. Unter einem Vorvertrag wird in -

Schrifttum und Rechtsprechung allgemein ein schuldrechtlicher
Vertrag verstanden, durch den beide Teile (oder auch nur
ein Teil) sich dazu verpflichten, demnichst einen anderen
schuldrechtlichen Vertrag, den Hauptvertrag, abzuschliefien
(Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts 1l.Band 4.Aufl. § 6 III
5.60/61; Enneccerus/Nipperdey, Lehrbuch des Bfirgerlichen
Rechts Bd. I 2 15.Aufl. § 162 IV 1 S.998; Coing bei Stau-
dinger BGB Band I ll.Aufl. Vorbem. 20 vor § 145; #hnlich
Esser, Schuldrecht. 2.Aufl. § 7 Nr. 6 b; BGB-RGRK 11.Aufl.
Anm.13 vor § 145; Soergel/Siebert BGB 9.Aufl. Rdn.19

vor § 145; Palendt BGB 21.Aufl. Einf.4 vor § 145; RGZ 86,
30, 32; BGH IM Nr.40 zu § 256 2PO; Nr. 3 zu § 305 BGB;
Nr. 4 zu § 154 BGB = GRUR 1958, 564,‘565/66). Voraussetzung
eines gilltigen Vorvertrags ist - abgeséhen von der hier
nicht interessierenden Frageder Eimhaltung einer etwa
vorgeschriebenen Form -, daB die allgemeinen Erfordernisse

"eincs Vertrages gegeben sind und der Inhalt des abzuschlieBen-

den Hauptvertrags hinreichend genau bestimmt ist (Enneccerus/
Nipperdey aa0). Das Regelm#Bige ist allerdings der Abschlu8
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eines sofort wirksamen Hauptvertrags, der Abschlufl eines
VorVertrags ist dagegen die Ausnahme, so daB stets sorg-
filtig zu priifen ist, ob die Vertragspartner wirklich nur
die Verpflichtung, einen Hauptvertrug abzuschliefien,oder
ob sie nicht vielmehr unmittelbar die sich aus diesem er-
gebenden Rechte und Pflichien haben begriinden wollen (RG2
86, 30, 32). Ein Vorvertrag kommt namentlich dann in Be-
fracht, wenn dem Abschlufl des eigentlichen, auf den ange-
strebten Zweck selbst gerichteten’Hauptvertrags noch ir-
gendwelché Hindernisse rechtlicher oder tatsﬁchlicher Art
entgegenstehen, die Parteien aber eine zweckentSpreéhende
Bindung schon jetzt begriinden wollen, um sich so die wirkli-
che Erreichung des Zweckes fir spiter zu sichern (BGH IM
Nr.40 zu § 256 ZP0O). Das alles hat indes das Berufungsge-
richt ersichtlich such nicht verkannt. Es stellt ausdriick-
lich fest, sowohl der Kliger als auch Werner B(IIIIEEED
hétten durch die Worte und den Handschlag, mit denen sie
die Besprechung vom 3. September 1958 beendeten, zum Aus-
druck gebracht, daB sie nicht ohne Einigung auseinander-

.gehen, sondern sich damit fest binden wollten. Den Grund,

weshalb sie den vom Kliger ins Stenogramm diktierten Ver-
trag nicht sofort als endgiiltigen Vertrag abgeschlossen ha-
ben,ierblickt das Berufungsgericht darin, da8 Werner Batten-
feld den Vertrag vorher seinem Anwalt zeigen und damit die
Mﬁglichkeit7haben wollte, gewéhlte Formulierungen, deren
AusmaB er ohne anwaltliche Beratung nicht habe erkennen

abzuéindern. Damit ist zugleich gesagt, daB der noch abzu-
schlicBende Hauptvertrag seinem wesentlichen Inhalt nach
bereits durch den vom Kldger diktierten Text festgelegt,
also hinreichend genau bestimmt war. Wenn das Berufungsge-
richt unter diesen Umstinden die zum Ende der Besprechung
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vom 3. September 1958 gustande gekommene Einigung der Par-
teien als AbschluB eines Vorvertrages angesehen hut, so
kann dem aus Rechtsgriinden nicht entgegengetreten werden.
Ob das Berufungsgericht allerdings daraus, dag nur ein
Vorvertrag zustande gekommen war, dic richtigen Folgerungen
fiir die Verurteilung der Beklagten gezogen hat, ist noch

- zu erortern (unten bei 3). |

b) Ohne Erfolg miissen auch die weiteren Angriffe der
Revision bleiben, mit denen sie sich - vorwiegend unter
Riige der Verletzung von Verfahrensvorschriften, namentlich
des § 286 ZPO, - gegen'die Feststellung des Berufungsge-
richts wendet, daB am 3. September 1958 eine bindende Eini-
gung zwischen den Parteien zustandegekommen ist. Wenn die
Revision geltend macht, das Berufungsgericht habe nicht
oder nicht gentigend beriicksichtigt, daB Werner i
den Vertrag noch seinem Anwalt habe zeigen wollen, daB
der Kliger selbst im Anschlu8 an die Besprechung seinem
Mitarbeiter De@ll gegeniiber von dieser Absicht BEININEED
gesprochen have, da8 B sogar schon im voraus
eine Riicksprache mit seinem Anwalt vereinbart geokabt habve,
ehe er sich endgliltig blnde, und dag der Klﬁger selbst
einen Vertrag erst mit der Unterzezchnung als abgeschlos-
sen anzuschen pflege, so berucksichtlgt sie ihrerseits
nicht geniigend den vom Berufungsgericht festgestellten
und als entscheidend betrachteten Umstand, dad BIED
schlleﬁllch auf die Bemerkung des Klagers, man sei gich
doch in allen Punkten einig und wolle nicht ohne Llnlgung
" auseinandergehen, geantwortet hat "Selbstverstandlich,
selbstverstindlich sind wir uns einig", und daB die Par-
teien dieses Elnigsezn durch Handschlag bekrdftigt haben.
Demgegeniiber konnte es das. Berufungsgericht als unerheblich
anschen, was B- guvor mit seinem Anwalt vereinhart
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hatte und wie der Kliger sonst zu verfuhren pflegt. Das
B— den Vertrag erst noch seinem Anwalt zeigen woll-
te, hat das Berufungsgericht in der Veise beriicksichtigt,
daB8 es das von ihm festgestellte Einigsein der Parteien
noch nicht als auf den AbschluB eines endgiiltigen Vertrags,
sondern erst als auf die Bindung zum AbschluB eines Haupt--
vertrages gerichtet angesehen hat. Von diesem Standpunkt
aus wire es nicht nur unnétig, sondern sogar verfehlt ge-
wesen, wenn das Berufungsgericht auch noch diec von der
Revision gestellte Frage erortert hétte, warum die Parteien
den vom Kléger dikticrten Vertra stext, nachdem die Sekre-
térin DQEEEE® die Ubertragung beendet naite, nicht doch
noch sofort unte_rschrieben'hvabén. Die vbesprochenen Riigen
der Revision laufen daher im Grunde auf einen in der Revi-
sionsinstanz nicht zul#ssigen Angriff auf die Beweiswlirdi-
gung des Berufungsgerichts hinaus. Ein bloBer Angriff auf
die tatrichterliche Beweiswiirdigung liegt ferner in den
Ausfuhrungen der Rev:n.sn.on, mit denen sie sich gegen die
I‘eststellung des Berufungsgerichts wendet, da8 der Kliger
auch die SHtze iber die Berechmmg des Listen-Bestpreises,
iiber den Gerichtsstand und den Erfiillungsort S0, wie sie
in der Ubertragung aus dem Stenogramm enthalten sind (§ 2
Satz 2 und § 10), in Gegenvart B dikticrt hat.
liber den Hergang der Besprechung vom 3.September 1958 auch
noch Werner B- selbst nach § 448 ZP0 als Partei

zu vernehmen, war das Berufungsgerlcht, wie wohl auch die
gericht brauchte s:.ch dazu aber entgegen der Melnung der
Revision auch nicht ausdriicklich in den Urtellsgrunden zu
guBern; zu der Annahme, daB es die Moglichkeit, BINEID
zu vernehmen, ﬁberha.upt nicht gesehen hdtte, besteht kein
Anla8. Uribegrﬁndet ist ferner die Riige der Revisli'on, der
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Prokurist Berlage hiitte, weil er Kommanditist der Firma
Bl & Co. ist, nicht als Zeuge vernommen werden diir-
fen; wenn auch der Kldger Schiip Komplementér der Komman-
ditgecellschaft ist, so ist doch in diesem Rechtsstreit er
selbgt fiir scine Person und nicht die Kommanditgesell-
schaft Kldger. Teils als ein Angriff auf die Beweiswiirdi-
‘gung des Berufungsgerichts, teils als ein ebenfalls un-
guléiseiger Angriff auf die Auslegung der Einigung der

' Parteien durch das Berufungsgericht stellen sich schlieB-
lich die Ausfﬁhrungen der Revision dar, mit denen sie gel-
tend machen will, der von BEENEP zu bdefragende Anwalt
habe nicht nur die Fassung, sondern auch die wirtschaftli-
che Tragveite und Angcmessonheit der vom Kldger formulier-
ten Bestimmungen iiberpriifen sollen. Um 2zu begriinden, daf

BQED sich selbst der wirischafiiichen Trogweile der

vom Kldger diktierten Vereinbarung bewuBt gewesen sei, be-
durfte es entgegen der Meinung der Revision nichit der aus-
driicklichen Feststellung, daB er aus dem in § 8 der Nie-

derschrift gebrauchten Wort "Wiedereinsetzungsantrag" auf
das Erl&schen des Patents des Kldgers habe schlieBen miis-

sen; aus dem bei den Gerichtsakten befindlichen Schreiben
des Deutschen Patentamts an die Beklagte vom 27.Juni 1958

orgab sich, daf dieser damit ausdriicklich von der "Loschung

des Patents in der Patentrolle Mitteilung gemacht worden
war. -

2. Die weitersn Einwendungen, welche die Beklagte ge-
gen den rechtlichen Bestand des Vorvertrags erhoben hatte,
hat das Berufungegericht ebenfalls nicht fiir begriindet er-
achtet. Dag der Kléger unter dem Namen der Firma Be(ilD
gchandclt habe, sei unschiédlich, da die Parteien sich
dariiber einig gewesen aeien; daB8 der Kléger zumindest auch

At

Uy
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fiir sich im eigenen Namen habe handeln wollen. Griinde fiir
die Unwirksamkeit des Vergleichs nach § 779 BGB légen nicht
vor; die Parteien seien bei den Vergleichsverhandlungen
weder davon ausgegangen, da8 das Patent des Klidgers fort-
bestehe, noch hidtten sie es als feststehenden Sachverhalt
zur Grundlage des Vergleichs gemacht, daB das erloschene .

Patent auf den Wiedereinsetzungsantrag hin mit Sicherheit

vieder erteilt werden wiirde; noch sei Grundlage der Verein-
barung die Annahme gewesen, daf es sich bei dem Patent,

solange es bestanden habe, um cin Patent mit einem wirkli-
chen Schutzanspruch gehandelt habe, das auch einer Nichtig-

~ keitsklage stundgehalten haben wiirde. Unzutreffend seci fer-

ner die Ansicht der Beklagten, die Vereinbarung vom 3.Sep-
tember 1958 sei schon deshalb entfallen,'weil der Kldger
ihrem ablehnenden Bestidtigungsschreiben vom 9. September
1958 nicht unverziiglich widersprochén habe. Auf eine Er-
schleichung des Patents und deren Folgen fiir den Vorvertrug
aus den §§ 138, 123 BGB konne sich die Beklagte nicht be-

. rufen, ‘weil sie die behauptete Efschleichnng nicht darge-
‘tan habe. Die von der Beklagten als arglistige Tduschung

des Klégers bewertete Verheimlichung der Ablehnung des Wie-
dereinsetzungsantrags in erster Instanz berechtige sie
nicht zur Anfechtung der Vereinbarung, weil sie an dem Pa-

.teht kein Intercsse gehabt habe und den Vertrag auch un-

abhiéingig von dem Schicksal des Patents abgeschlossen haben
wiirde. Auch die Irrtumsanfechtung der Beklagten greife

nicht durch, weil sie ‘sich nicht in einem Irrtum iber das

Erlsschen des Patents befunden habe und ein Irrtum iiber
die Aussichten des Wiédereihsetzungsantrags'ein‘unbeachtli-
cher Motivirrtum gewesen sei. Der Vertrag sei schlieBlich
auch nicht durch die‘endgultigeAVérsagung der Wiedercinset-
zung nach § 139 BGB'nichtig géwbrdén; da die in dem Ver-
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trag vorgesehene Regelung der Lizenz und der Ausbeutung
.des Patents durch die Beklagte von untergeordneter Bedeu-
tung geviesen sei gegeniiber den Bestimmungen iliber die Erle-
digung des Rechtsstreits, die der eigentliche Zweck des
Vergleichs gewesen sei.

Auch den gegén diese Ausflihrungen des Berufungsge-
richts gerichtoten Angriffen der Revision konnte jedenfalls
im Ergebnis kein Erfolg beschieden sein.

a) Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe
verkannt, daB mangels rechtzeitigen Widerspruchs des Kl&-
gers auf das den Eingang der "Entwilirfe" bestédtigende und
sie ablehnende Schreiben der Beklagten vom 9. September
1958 ein Vertrag gar nicht zustande gekommen sein konne,
erledigt sich schon dadurch, daf der Kléger alsbald nach
Empfang dieses Schreibens, durch Schriftsatz vom 22. Sep-
tember 1958, seinen Klagantrag auf Feststellung der Wirk-
samkeit des von ihm behaupteten Vertragsschlusses umge-
stcllt und damit auf das Nachdriicklichste der Auffassung
der Beklagten, daB es sich nur um einen Entwurf gehandelt
habe, widersprochen hat. K

b) Die Rﬁgen der Revision, die sich mit der Bedeutung

~ der Patentlage fiir den rechtlichen Bestand des Vorvertrags
vom 3. September 1958 befassen, gehen am Kern der Sache
vorbei. Nach der mit diesem Vorvertrag zumindest in den
Grundziigen festgelegten Vereinbarung der Parteien sollte
der Streit um den zundchst zu einem Teilbetrag eingeklagten,
von dor Beklagten bestrittenen Anspruch des Klédgers auf
Schadensersatz wegen Nichtausiibung der Rechte aus dem Li-
zengvertrag vom 4. Dezembex 1950 im wesentlichen dadurch

Le
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beigelegt werden, daf der Kldger auf seinen Schadensersatz~
anspruch verzichtete und die Beklagte dafiir 10 Maschinen
aus ihrer Herstellung mit 30 % Rabatt lieferte; die in dem
Vertragstext ferner noch'vorgesehenen Bestimmungen tiber
die Portdauer der Lizenzvereinbarung vom 4. Dezember 1950
waren dagegen nach der Feststellung des Berufungsgerichts:
nur,von‘uhtergeordneter Bedeutung. ¥Wenn die Revision demge-
geniiber des niheren ausfiihrt, da8 sich die Erteilung der
vom Kldger nachgesuchten Patente lange hingezdgert und dag
der Kldger die Beklagte nur schleppend und mangelhaft iber
den Stand des Erteilungsverfahrens unterrichtet habe, so
bestiitigt sie damit nur, daB die Frage, ob die Beklagte

zur Auswertung der ILizcnz verpflichtet gewesen war, hatte
streitig sein konnen. Gerade die Beilegﬁng dieses Streites
aber war der Gcgenuuahd des Vergleichs. Dafi die Rechtobe-
standlgkelt der Patente des Kldgers in der Vergangenheit
nlcht zu. der von beiden Parteien als feststehend betrachte-
ten Grundlage des Vergleichs gehdrte, hat das Berufungsge-
richt ohne Rechtsirrtum damit begriindet, daf der Kliger
sich gerade auch unabhﬁngig von dem Bestand eines Patentes
auf eine Auswertungspflicht der Beklagten berufen und Scha- -
densersatzansprﬁche deshalb geltend gemacht hatté~ es hidtte
dem noch hlnzugefugt werden konnen, dag der leenzvertrag
vom 4. Dezember 1950 ausweislich seines § T ausdriicklich .
auch fiir den Fall der Nichterteilung eines Patentes ge-
schlossen worden war, dag d1e Beklagte nach 1hrer eigenen
Darstellung im Schrlftsatz vom 2. Mai 1958 berelts im Ja-
nuar 1952 von der E;nlegung von Einspriichen gegen die deut-
sche Patentanmeidung erf&hrén_hatte und schon deshalb die
Rechtsbestindigkeit des Patentes Nr. 885 152 seitdem nicht
mehr als unbestreitbar hatte ansehen kornen, und daB schlich-
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lich nach stiéindiger Rechtsprechung (vgl. BGH GRUR 1957,

595 - Verwandlungsfisch -) durch dic nachtrigliche Vernich-
tung oder das nachtriégliche Offenbarwerden der Vernichtbar-
keit eines Patents ein dariiber geschlossener Lizenzvertrag
jedenfulls fiur die Vergangenheit in der Regel nicht bertihri
vwird. Selbst wenn der Kléger, wie die Beklagte behauptet,
das Patent Nr. 885 152 seinerzeit dadurch "erschlichen!" ge-
habt haben sollte, daB er Einsprcchende gegen Erteilung

von Freilizenzen zur Zuriicknahme der Einspriiche bewogen

hat, so wiirde das doch nichts daran dndern, daf die Auswer-
. tungspflicht der Beklagten schon deshalb, weil die etwaigen
Inhaber der Freilizenzen damit auf dem Markt nicht in Er-
scheinung getreten waren, streitig geblieben wire. Aus den
Ausfithrungen des Berufungsgerichts in ihrem ganzen Zusammen-
halt ist aber ferner zu entnehmen, da8 das Vertrauen darauf,
der einzige Lizenznehmer zu sein, fiir die Beklagte weder bei
der Frage, ob sie die Rechte aus dem Lizénzvertrag ausiiben
solle, noch bei dem AbschluB des Vorvertrags irgend eine
Rolle gespielt hat. Schon deshalb kann daher die Rechtsgiil-
tigkeit des Vorvertrags auch nicht nach § 138 oder § 123 BGB
mit der Begriindung in Frage gestellt werden, daB die Beklag-
te erst nach AbschluB des Vorvertrags von dieser "Erschlei-
chung" des Patents erfahren habe. - |

Die Wirksamkeit des Vorvertrags vom 3. September 1958
wird - jedenfalls in den iibrigen Punkten des vom Kldger
diktierten Vertragstextes - schlieflilich auch nicht dadurch
berithrt, daB die §§ 7 bis 9 sich mit der Fortsetzung der.
Lizenzvereinbarung vom 4. Dezember 1950 befassen, das in er-
ster Linie in Betracht kommende deutsche Patent Nr. 885 152
zur Zeit des Abschlusses des Vorvertrages aber bercits erlo-
schen war. Das PN nicht nur wuSte, daB8 ein Wieder-



gchabt habe, hat das Berufungsgericht aber ferner ohne

daB schlieBlich der Bestand des Vorvertrags im ganzen durch

- fiir den Umfang der Verurteilung der Beklagten folgt, ist

~ fungsgerichts, daB die Parteien am 3., September 1958 einen
‘Vorvertrag geschlossen haben, noch die Bejahung der Rechts-
wirksamkeit dieses Vorvertrags durch das Berufungsgericht
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einsetzungsantrag gestellt war, sondern daB er auch wuSite,
daB das Patent  schon geldscht war, ist bereits oben (zu

1 b am Ende) ausgefiihrt worden. Aus der - von der Revi-
sion nicht besonders angegriffenen - Feststellung, daB
BEID an Fortbestand des Patentes kein Interesse mehr

Rechtsirrtum folgern kinnen, daB ein Vertrauen auf einen
Erfolg des Wiedereinsetgungsantrags nicht Grundlage des

Vergleichs gewesen ist, dad B auch nicht durch
das Verschweigen der Ablehnung des Antrags in erster In-
stanz zum AbschluB des Vergleichs bestimmt worden ist,und

die endgiiltige Versagung der Wiedereinsetgzung nicht beriihrt
worden ist. Was aus dem endgiiltigen Erlbschen des Patents

allerdings noch zu erdrtern (unten bei 3).

3. Kbonnen danach zwar weder die Feststellung des Beru-

von der Revision mit Erfolg angegriffen werden, SQ kann
doch die vom Berufungsgericht aus dem Vorvertr&g hergelei-
tete Verurteilung der Beklagten S0, wie sie erfolgt ist,
keinen Bestand haben. '

Die Peststellung, es sei am 3. September 1958 nur ein
Vorvertrag geschlossen worden, hat das Berufungsgericht
selbst damit begriindet, daB Werner B— den vom Klii-
ger diktierten Vertragstext zundchst noch seinem iAnwalt zci-
gen und damit die Moglichkeit erhalten wollte, die vom Xld-
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ger gewidhlten Formulierungen unter Beibehaltung ihrer wirt-
schaftlichen Bedeutung abzudndern. Auch nach Auffassung des
Berufungsgerichts sollte also der vom Klédger diktierte Text
nach dem \Willen der Parteien nicht schlechthin maBgebend:
sein fiir die éndgﬁltige Formulierung des Hauptvertrages. Es
ist daher ein Widerspruch in sich, wenn das Berufungsgericht
die Beklagte ohne nihere Priifung der gewdhlten Formulierun-
gen zum Abschluf eines Hauptvertrages genau mit dem am

3. Séptember 1958 diktierten Text verurteilt hat, obwohl

es der Zweck des Abschlusses nur eines Vorvertrags war,

die Pormulierungen dicses Textes nochmals zu iiberpriifen.

Dem vom Berufungsgericht selbst festgestellten Zweck des
VVbrvertrégs entsprechend hiitte vielmehr bei der Verurteilung
der Beklagten zum Abschluf des Hauptvertrages nach einer
Fasgung gesucht werden miissen, dic das von den Parteien
wirtschaftlich Gewollte in einer jeden weiteren Streit mog-
lichst ausschlieBenden Weise zum Ausdruck bringt. So wére

Kb

beispielsweise die durchgéngig verwendete-Bezeichnung'"Béll- |

mann" dort, wo der Kliger perstnlich gemeint war, durch

dessen Namen zu ersetzen und nur dort beizubehalten gewesen,

wo nach dem Willen beider Parteien die Firma Be@ip & Co.
gemeint war.

Es widre ferner zu beachten gewesen, da8 der Hauptver-
trag, zu dessen Abschlu8 die Beklagte auf Grund des Vor-
 vertrages vom 3.September 1958 verurteilt werden soll,
erst mit der Rechtskraft des Urteils szustande kommt, das
die Beklagte zur Abgabe einer auf den AbschluB des Haupt-

vertrags gerichteten Nillenserkiﬁrung verurteilt (§ 894 Zro).

BEs hitten daher, soweit nttig und moglich, auch die seit
dem AbschluB des Vorvertrags eingetretenen Verdnderungen
‘der tatsichlichen Verh#ltnisse beriicksichtigt und die Be-

L
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stimmungen des nunmehr abzuschlieBenden Hauptvertrages so
festgelegt werden mﬁséen, wie die Parteien sie bei Kennt-
nis dieser Verdnderungen féétgelegt haben wiirden. So ist
z.B. die Bestimmung in § 9 Abs.3 der Niederschrift vom

3. September 1958, wonach Be@® die Klage gegen BEEEED-
@ zuriicknehmen sollte, offensichtlich tiberholt, da der

‘damals anhingige Anspruch (aul Zahlung von 3000.-- M)

nicht mehr anhiingig ist, die jetzt anhingige Klage (auf
AbschluB eines Hauptvertrages) aber sicherlich nicht zu-
rilckgenommen werden soll. Auch die Regelung der ProzeSiko-
sten in §§ 8 und 9 der Niederschrift diirfte kaum mehr dem
entsprechen, was die Parteien bei Kemminis der weiteren
Entwicklung dieses Prozesses vereinbart heben viirden.Vor
allem aber wire zu beriicksichtigen géwesen, daB die in den
§§ 7 bis 9 der Niederschrift enthaltenen Bestimmungen
iiber die Benutzung der Patente des Kligers, den urspriingli-

-chen Lizenzvértrag,'die Lizenzgebiihren und die Patentge-

bithren zumindest zum groften Te11 und in der nledergelegten
Form dadurch iiberholt sind, daB das deutsche Patent

Nr. 885 152 seit der Nichtzahlung der 8. Jahresgebuhr end-~
giiltig erloschen ist. Vom Standpunkt dés Berﬁfungsgerichts
aus, nach dem diese Bestimmungén von so untergedrdneter
Bedeutung waren, daf ihr Wegfall den Bestand des Vorver-
trags im iibrigen nicht berithrte,wiiren sie in den Haupt-
vertrag, den die Beklagte nunmehr abschlieBen soll, zu-
mlndest zum groften Teil uberhaupt nlcht mehr zu iUbernch-
men gewesen, Das hatte ubr;gens auch der Kldger selbst
mit seinem zuletzt gestellten Hllfsantrag angeregt, in
dem er die Verurteilung der Beklagten zum AbschluB eines
Vertrages nur mlt dem Inhalt der §§ 1 bis 6 und 10 der
Nlederschrlft vom 3 September 1958 begehrt hat.
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Da den Parteien bisher in den Tatsacheninstanzen kei-
ne Gelegenheit gegeben war, sich zu den in den Hauptver-
trag aufzunehmenden Bestimmungen und ihrer Fassung im ein-
zelnen zu #duBern, muBte sich der erkennende Senat darauf
beschriinken, das Berufungsurteil aufzuheben und die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen.

4. Da die Beklagte ihre im ersten Rechtszug erhobene
Peststellungswiderklage zu Beginn der miindlichen Revisions-
verhandluﬂg zuriickgenommen hat, ist die Abweisung der Vi-
derklage im Berufungsurteil damit wirkungslos geworden ‘

(§ 271 Abs.3 Satz 1 ZPO). '

Die‘Entscheidung iber die Kosten des Rechfsstreits
einschliefllich der Kosten des Revisionsverfahrens und der

Kosten der Widerklage war dem Berufungsgericht zu iiberlassen,

- ot
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da die Verteilung der Kosten von dem noch ungewissen Aus-
gang des Streites um den Umfang der Verurteilung der Be-
.klagten abhéngt.

Wilde Kriger-Nieland Loscher  Spengler Evel
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