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- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (P und
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Der X. Zivilsenat (Patentsenat) des Bundesgerichts-
hofs hat auf die miindliche Verhandlung vom 10, Juli 1975
durch den Vorsitzenden Richter Triistedt und die Richter
Ballhaus, Ochmann, Bendler und Dr. HauBSer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Bayerischen Oberlandes-
gerichts Minchen vom 7. Juni 1972 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben als es die Be-
rufung des Beklagten wegen der Klage und wegen
der Widerklage in einem den Betrag von 111.544,50
DM Ubersteigenden Umfang 2zurickweist. Im iibrigen
wird die Revision zuriickgewiesen.

Im Unfang der Aufhebung wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-
fungsgericht zurlickverwiesen,

Von Rechts wegen
Tatbestand

Die Klédgerin stellt chemische Erzeugnisse her,
Der Beklagte befaBt sich mit dem Bau und dem Vertrieb
von Feuerloschgerdten. Er hatte am 21. Oktober 1954
beim Deutschen Patentamt unter dem Aktenzeichen
L 20 193 IV a/61 h ein Verfahren zur Herstellung
eines Trockenldschpulvers zum Patent angemeldet.
Mit Vertrag vom 17./18. Mai 1965 erteil-
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te der Beklagte der Klidgerin eine Lizenz fiir die Her-
stellung und den Vertrieb eines Feuerl&schpulvers mit
der Bezeichnung L 20 fiir die Brandklassen A, B, C und E
sowie eines weiteren Produkts fiir die Brandklasse D.
Die Rezepturen wurden als Anlage 1 beigefiigt.

In § 1 dieser Vereinbarung hieB es: "Die beiden
genannten Produkte sowie etwaige Weiterentwicklungen
hierzu bilden Gegenstand dieser Vereinbarung {Vertrags-
produkte); sie fallen in den Schutzbereich des von Loos
unter dem 21. Oktober 1954 beim Patentamt in Minchen zum
Aktenzeichen L 20 193 IV a/61 h angemeldeten Patents.
Loos wird das Patentverfahren bis zur endgliltigen Patent-
erteilung fortsetzen und das erteilte Patent widhrend sei-
ner gesetzlichen Laufzeit aufrechterhalten."

Mit BeschluB des Bundespatentgerichts vom 12. Novem-
ber 1965 (Az: 14 W 262/61) wurde die Patentanmeldung im
Einspruchsverfahren mit der Begriindung zuriickgewiesen,
der Anmelder habe den wesentlichen Inhalt seiner Anmel-
dung einem Trockenléschpulver eines der Einsprechenden
widerrechtlich entnommen.

Am 10, Juni/2. Juli 1966 schlossen die Parteien einen
neuen Lizenzvertrag, der an die Stelle des Vertrags vom
17./18. Mai 1965 trat. Die in der Anlage 1 zu diesem Ver-
trag wiedergegebene Rezeptur ist identisch mit der ersten
fir das Feuerldschpulver L 20 im friheren Vertrag ange-
gebenen Mischung. Dieser Vertrag hat auszugsweise folgen-
den Wortlaut:
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n§ 1

Loos hat ein Feuerléschpulver fiir die Brandklassen
A B C und E entwickelt, das vom Ministerium des
Innern des Landes Nordrhein-Westfalen zugelassen
worden ist; die Rezeptur ist in der Anlage beige-
figt,

- im folgenden "Webco 66" genannt -,

Dieses Pulver sowie etwaige Weiterentwicklungen
hierzu, insbesondere auch fiir Brandklasse D bil-
den Gegenstand dieser Vereinbarung (Vertragspro-
dukte). Herr L{hat unter dem 21.10.1954 beim
Patentamt in Minchen zum Az.: L 20 193 ein Patent
angemeldet, das sich auf die Herstellung eines
Pulvers bezog, aus dem das Pulver "Webco 66" ent-
wickelt worden ist. Herr L@} wird dieses noch
nicht abgeschlossene Patentverfahren weiter be-
treiben und fiir das Pulver "Webco 66" sowie et-
waige zukiinftige entwickelte weitere Vertragspro-
dukte Patentschutz im griBtméglichsten Umfang her-
beifiihren,

§ 2

Lamme erteilt S cine ausschlieBliche Li-

zenz fiir Herstellung und Vertrieb der Vertrags-
'produkte in der Bundesrepublik (einschlieBlich
West-Berlin), die nur insoweit eingeschrénkt ist,
als die Firmen TP (fiir eigenen Bedarf) und
GEI (diese jedoch nur fiir den Bedarf der Firma
M) zur Herstellung der Vertragsprodukte be-
rechtigt bleiben. L{jjj§iibernimmt die Gewdhr dafiir,
daB weder Rechte Dritter der Herstellung und dem
Vertriebe der Vertragsprodukte entgegenstehen noch
insoweit Vorbenutzungsrechte Dritter im Sinne von
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§ 7 PatentGes gegeben sind; er wird Biesterfeld
und dessen Kunden von allen patentrechtlichen
Anspriichen Dritter freihalten, die im Zusammen-
hang mit Herstellung, Vertrieb oder Einsatz der
Vertragsprodukte im Inland geltend gemacht werden
sollten.

§3

Biesterfeld wird die Vertragsprodukte nur an inlan-
dische Hersteller von Feuerloschgerdten zur Befiil-
lung der von diesen hergestellten Gerdte liefern
und dabei den Abnehmern in den mit ihnen geschlos-
senen Kontrakten die Auflage machen, dafl die Ware
nur fir diesen Zweck bestimmt ist und nicht ins Aus-
land weiterverkauft werden darf, dies gilt nicht

fiir die Firma BaiillR (NN . Der Vertrieb er-

folgt ausschlieBlich durch B{jllINENED; L@P vird
sich insoweit jeder Tdtigkeit (einschlieBlich Wer-

bung und sonstiger Formen der Verkaufsférderung)
enthalten, soweit dies nicht zwischen den Parteien
im Einzelfall ausdriicklich vereinbart ist.

L B 2 BN BN

§ 5

@ vird seinen eigenen Bedarf an Vertragsprodukten
ausschliefSlich von Biesterfeld beziehen, und zwar zu
den in der Anlage 2 genannten Sonderpreisen; die Zah-
lung einer Lizenzgebiihr auf diese Menge entfdllt.
Diese Lieferungen sind ausschlieBlich zur Befilillung
von L@ hergestellter Feuerldscher bestimmt.
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§ 6

L@ verpflichtet sich, die Herstellung der Vertragspro-
dukte bei B—zu iiberwachen oder von einer ent-
sprechend qualifizierten Person iliberwachen zu lassen,

® ¢ 0 0 0

§ 11

.e«. Das Recht zur vorzeitigen fristlosen Kiindigung des
Vertrages aus wichtigem Grunde bleibt .... unberihrt.

§ 12

Ein wichtiger Grund im Sinne des § 11 liegt insbesondere
vor

1) fir LUED,
a) wenn B iic Vertragsprodukte nicht in
marktgidngiger Qualitdt herstellt aus Grinden, die

von BYJJIIIP zu vertreten sind.

b) wenn BYJRtrotz Abmahnung gegen die Vertriebs-
bindung nach § 3 dieses Vertrages verstdst.

2) fir BN

wenn

a) sich herausstellt, daB im Inland Schutzrechte Drit-
ter bestehen, die mit den von Il in Anspruch ge-
nommenen bzw. beantragten Schutzrechten in Wider-
spruch stehen,

b) der Absatz BGJEP 2 Vertragsprodukten (ein- -
schlieflich der im Einverstindnis mit L{Jl#durchge-
fiihrten Exportlieferungen) in einem Jahr unter 350 t
bleibt aus Griinden, die nicht von BN zuv ver-
treten sind; dies gilt nicht fiir das erste Jahr nach
Aufnahme der Produktion.”

™
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In der Anlage 1 wurden zur "Rezeptur: "Webco 66""
folgende Angaben gemacht:

48 % Ammoniumsulfat

10 % Diamonphosphat

30 % Natriumbicarbonat

2 % Calziumstearat

2 % Talkum oder Kieselgur

In der Anlage 2 zum Vertrag wurden der Grundpreis
fiir "Webco 66" bei Lieferungen an Hersteller von Feuer-
léschgerdten im Inland pro kg mit DM 0,92 ab Werk und
die Lizenzgebiihr pro kg Feuerldschpulver mit DM 0,12
bestimmt (Ziff, 1 u. 2). In Ziffer 3 wurde der Preis
fiir die Lieferungen von "Webco 66" an den Beklagten auf
DM 0,73 pro kg festgesetzt.

Unter dem Datum vom 14. Oktober 1966 wurde die
"Anlage 1" zum Vertrag durch eine neue Rezeptur fir
"Webco 66" ersetzt, die folgende Zusammensetzung des
Loschpulvers aufweist:

45 % Ammoniumsulfat
30 % Diamonphosphat
20 % Calziumcarbonat
2 % Calziumstearat
3 % Talkum oder Kieselgur.

Der Innenminister des Landes Nordrhein-Westfalen
hatte mit Zulassungsschein vom 2, Mai 1966 die fiir die
Herstellung und den Vertrieb des Léschpulvers "Webco 66"
erforderliche Zulassung erteilt, Die Zulassung bezog
sich auf die Rezeptur des Ldschpulvers, die der Anlage 1
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vom 14, Oktober 1966 entsprach. Auf Grund von Beanstan-
dungen war eine vorzeitige amtiiche Priifung des Pulvers
durchgefilhrt worden; diese hatte ein negatives Ergebnis
gezeitigt. Durch ErlaB8 vom 8. Dezember 1967 widerrief
der Innenminister des Landes Nordrhein-Westfalen die
erteilte Zulassung.

Mit Schreiben vom 4. Juni 1968 kiindigte die Kl&-
gerin den Vertrag vom 10. Juni/2, Juli 1966 fristlos
mit der Behauptung, die in § 12 Ziff. 2 b des Vertrages
vorausgesetzte Absatzmenge sei nicht zu erreichen ge-
wesen., Zugleich lehnte die Kl&gerin eine weitere Belie-
ferung des Beklagten ab. Der Beklagte hat der Kilindigung
widersprochen.

In der Zeit vom 26. April 1966 bis 29. Dezember 1967
hatte der Beklagte von der Klégerin insgesamt 143 470 kg
Feuerltschpulver zu einem Preis von DM 0,73 je kg bezo-
gen, Er fiillte es in Feuerldschgerdte, die er vertrieb.
Einen Teil des gelieferten Pulvers bezahlte er nicht,

Die der Hohe nach unstreitige Kaufpreissumme von 11.839,50
DM macht die Klagerin mit der vorliegenden Klage geltend.

Der Beklagte beriihmt sich einer Reihe von Schadens-
ersatzanspriichen gegen die Kl&dgerin in Hthe von insgesamt
635.224,-- DM. Wegen eines Teilbetrags von 175.224,-- DM
hat er Widerklage erhoben. Er hat hierzu vorgetragen, Ver-
klumpungen des von der Klégerin gelieferten Loschpulvers
in einem Teil der Feuerlidschgerdte hétten zur Unbrauchbar-
keit dieser Gerdte gefiihrt. Er miisse die mit dem Pulver
"Webco 66" gefiillten etwa 11.000 Feuerldschgerdte umfiil-
len und zu diesem Zweck Ersatzpulver zum Preis von ins-

(a

€,
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gesamt 123.384,~- DM einkaufen. Die Kl&gerin habe ihn,
den Beklagten, vertragswidrig nicht weiterbeliefert
und seinen Auftrag vom 24. August 1968 iiber 10 to
Loschpulver abgelehnt; er sei deshalb gezwungen ge-
wesen, seinen Bedarf bei einer dritten Firma zu einem
htheren Preis zu decken (Schaden 12.000,-- DM); die
Kiindigung des Vertrags sei grundlos erfolgt. Die Firma
Ba@lll Feuerlsschbau, Albert Lgjjp, NG, habe sich
bereiterklirt gehabt, 200 to Loschpulver jahrlich aus-
schlieflich von der Kl&dgerin zu beziehen; sie habe da-
von Abstand genommen, weil das Pulver unbrauchbar ge-
wesen sei, Hierdurch seien ihm fiir die Zeit von Mai
1966 bis 31. Dezember 1967 Lizenzgebiihren in Hohe von
39.840,-- DM entgangen.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme der Klage
in vollem Umfange stattgegeben und die Widerklage ab-
gewiesen.

In der Berufungsinstanz hat der Beklagte mit einem
Teilbetrag des geltend gemachten Schadensersatzanspruchs
wegen mangelhafter Lieferungen gegen die Kaufpreisfor-
derung der Kligerin aufgerechnet und im i{ibrigen den
Widerklageantrag in Hthe von 163,384,50 DM weiterver-
folgt.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickge-
wiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seine Beru-
fungsantridge weiter., Die Kl&gerin erstrebt die Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision hat teilweise Erfolg.
I.

Das Berufungsgericht ist in Ubereinstimmung mit dem
Landgericht davon ausgegangen, daf die mit der Klage gel~
tend gemachte Restkaufpreisforderung dem Grunde und der
Hohe nach besteht. Die von dem Beklagten im Wege der
Aufrechnung und der Widerklage geltend gemachten Scha-
densersatzanspriiche hat es nicht fiir begriindet erklirt.
Es hat hierzu ausgefiihrt, der Kligerin kotnne es nicht
angelastet werden, daB der Absatz an L&schpulver 350 to
im Jahr nicht erreicht habe; sie sei deshalb gem#B § 12
Liff. 2 b des Vertrags vom 10. Juni/2. Juli 1966 zur
fristlosen Kiindigung berechtigt gewesen.

Hiergegen richten sich die Angriffe der Revision.
Ii,

Als Rechtsgrundlage kommt fiir den vom Beklagten
in den Prozefl eingefiihrten Schadensersatzanspruch,
der mit der Lieferung mangelhaften Ldschpulvers und
den dadurch bedingten Ersatzaufwendungen in Hohe von
insgesamt 123,384,-~- DM begriindet wird, die Verletzung
kaufvertraglicher Pflichten in Betracht. Soweit der Be-
klagte wegen der Lieferungsverweigerung der Kligerin Ep-
satzanspriiche fiir hthere Aufwendungen zur Deckung des
Eigenbedarfs in Héhe von 12.000,-- DM und wegen ent-
gangenen Lizenzgewinns in Hohe von 39.840,-- DM geltend
macht, behauptet er die Verletzung der Verpflichtungen
der Kldgerin aus dem Lizenzvertrag.
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IIT.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts ist jeden-
falls im Ergebnis nicht zu beanstanden, soweit der
teilweise zur Aufrechnung gestellte (11.839,50 DM)
und teilweise im Wege der Widerklage geltend gemachte
(111.544,50 DM) auf die Lieferung mangelhaften L&sch-
pulvers gestiitzte Schadensersatzanspruch in Héhe von
insgesamt 123.384,-- DM fiir unbegriindet erachtet wurde.

Die Rieselfihigkeit des zum Fiillen von Feuerldsch-
gerdten bestimmten Pulvers ist eine vertragsgemdB voraus-
gesetzte Eigenschaft i.S. des § 459 BGB. Feststellungen
dazu, daB8 dieses Beschaffenheitsmerkmal dariiberhinaus
von der Klagerin zugesichert war, hat das Berufungsge-
richt nicht getroffen. Dagegen erhebt die Revision keine
Riigen. Ein Rechtsfehler ist auch nicht erkennbar. Ein
Schadensersatzanspruch nach § 463 BGB oder nach § 480
Abs. 2 BGB, wie ihn der Beklagte geltend macht, kommt
deshalb nicht in Betracht.

Die vom Beklagten behauptete Mangelhaftigkeit des
Loschpulvers vermag aber Rechte aus §§ 377 HGB, 459, 480
Abs. 1 BGB zu begriinden. Danach steht dem mit fehlerhaf-
ter Ware belieferten Kdufer statt des Anspruchs auf Wand-
lung oder Minderung der Anspruch auf Nachlieferung mangel-
freier Ware zu, wenn es sich wie hier um eine der Gat-
tung nach bestimmte Sache handelt. Der Anspruch auf Er-
satz des vom Beklagten mit der Behauptung geltend ge-
machten Schadens, er miisse zum Umfiillen der Feuerlésch-
gerite bei Drittfirmen Ersatzpulver erwerben, wiirde vor-
aussetzen, daB der Beklagte seinen Nachlieferungsanspruch
im Wege des § 326 BGB verfolgt hat. Der Nachlieferungs-
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anspruch nach § 480 Abs. 1 BGB ist Erfiillungsanspruch
(BGH NJW 58, 418); er unterliegt den Regeln des Leistungs-
verzugs (RGZ 123, 212, 215; Staudinger, Kommentar zum
BGB 11, Aufl. § 480 Rdn. 23). Die Feststellungen des Be-
rufungsgerichts bieten keinen Anhalt dafiir, da3 der Be-
klagte zur Wahrung seines behaupteten Rechts die Kli-
gerin beziiglich der Nachlieferungsverpflichtung in Ver-
zug und ihr unter Ablehnungsandrohung eine Frist gesetzt
hat, Es fehlt damit an einem schliissigen, das Schadens-
ersatzbegehren iiber einen Betrag von 123.384,-~ DM
rechtfertigenden Sachvortrag. Nach dieser Rechtslage
kann eg dahingestellt bleiben, ob der Beklagte seiner
Rilgepflicht gemdB8 § 377 Abs. 1, 3 HGB nachgekommen ist.
Die Revision ist insoweit zurickzuweisen.

Iv.

Unabhédngig von der Berechtigung der geltend gemach-
ten Schadensersatzanspriiche erdffnet das Gesetz dem mit
mangelhafter Ware belieferten Kidufer die Mdglichkeit,
die Zahlung des Kaufpreises insoweit zu verweigern, als er
auf Grund der Wandlung oder Minderung hierzu berechtigt
sein wiirde, §§ 480 Abs. 1 Satz 2, 478 Abs. 1 Satz 1 BGB.
Auf dieses Zahlungsverweigerungsrecht will sich der Be-
klagte mit dem Antrag auf Abweisung der in der Hbhe un-
bestrittenen Klageforderung ersichtlich auch berufen.

Im Berufungsurteil fehlen Feststellungen dazu, ob dem
Beklagten ein Anspruch auf Wandlung oder Minderung zu-
gestanden hat. Soweit das Berufungsgericht zur Mangel-
haftigkeit des Loschpulvers erhebliche Tatsachen fest-
stellt, greifen im Ergebnis die Riigen der Revision durch.

1. Bei der Beurteilung des auf die Mingeleinrede ge-
stiitzten Leistungsverweigerungsrechts ist wegen fehlender
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Feststellungen des Berufungsgerichts zu Gunsten des
Revisionskliagers davon auszugehen, dafl er entsprechend
seiner Behauptung, der nach § 377 Abs. 1, 3 HGB gebote-
nen Riigepflicht nachgekommen ist.

2. Zur Verursachung der bei dem Ldschpulver aufge-
tretenen Midngel hat der Beklagte einmal vorgetragen, die
Kldgerin sei von seiner Rezeptur abgewichen, das andere
Mal, der HerstellungsprozeBS sei nicht ordnungsgemidf durch-
gefiihrt worden.

a) Dem Berufungsgericht ist entgegen der Ansicht
der Revision darin zuzustimmen, daB8 fir eine Rezeptur-
anderung und eine dadurch verursachte schlechte Quali-
tdt des Pulvers nicht die Kl&gerin einzustehen hat, wenn
diese Anderung mit Zustimmung des Beklagten erfolgt ist.
Die Ansicht der Revision, auf die Zustimmung des Beklag-
ten zur Rezepturdnderung komme es nicht an, da die Kla-
gerin auf Jjeden Fall zur Lieferung eines fehlerfreien
L&schpulvers verpflichtet gewesen sei, kann nicht ge-
teilt werden. Unter dem Gesichtspunkt des venire contra
factum proprium ist das Verhalten des Beklagten eine
unzuldédssige Rechtsausiibung, wenn er als Kdufer des Losch-
pulvers sich auf die Mangelhaftigkeit der Zusammensetzung
des Loschpulvers beruft, fiir die er als Lizenzgeber die
Verantwortung trédgt. Die vom Berufungsgericht auf Grund
der erstinstanzlichen Beweisaufnahme und nach Wiirdigung
der zwischen den Parteien gewechselten Korrespondenz
getroffene Feststellung, die Rezepturédnderungen seien
mit Einverstdndnis des Beklagten vorgenommen worden,
wird von der Revision nicht angegriffen. Sie 1d8t auch
einen Rechtsfehler zum Nachteil des Beklagten nicht
erkennen.
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b) Die Entscheidung des Berufungsgerichts ist Jje~
doch rechtsfehlerhaft, soweit es den unter Beweis ge-
stellten Vortrag des Beklagten zur mangelhaften Herstel-
lung und Aufbereitung des Pulvers im Betrieb der Kligerin
fir nicht erheblich erachtet hat. Der Beklagte hatte hier-
zu substantiiert vorgetragen, die Kldgerin habe wegen der
Honorarforderung des Zeugen Kleebauer dessen Herbeiholung
abgelehnt und das Pulver durch einen einzigen Arbeiter
herstellen lassen, der keine Kenntnisse von der Aufberei-
tung eines L&schpulvers gehabt habe. In einem weiteren
Beweisantrag hatte der Beklagte behauptet, der Klégerin
erkldrt zu haben, fir die Herstellung des L®&schpulvers
wiirden mindestens drei Mann bendtigt; die Kldgerin habe
dies aber aus Sparsamkeitsgriinden abgelehnt und nur
einen Mann eingestellt, dessen Kenntnisse unzureichend
gewesen seien. Der Beklagte hatte weiter durch Zuziehung
eines Sachverstédndigen Beweis dafiir angeboten, daB zur
Aufbereitung des Pulvers an der Anlage der Kl&dgerin drei
angelernte Kridfte notwendig gewesen widren, und daB bei
der Beschidftigung nur eines ungelernten Arbeiters not-
wendigerweise die Qualitdt des zu produzierenden Pul-
vers leide. Dieser Beweisvortrag kann nicht mit der Be~
griindung des Berufungsgerichts zurilickgewiesen werden,
es sei nicht entscheidungserheblich, wieviele Personen
an der Anlage beschiftigt gewesen seien. Das Berufungs-
gericht erschépft damit nicht den vollen Inhalt der Be-
weisbehauptungen, zumal da der Vortrag des Beklagten
wesentlich auch auf die mangeinde Qualifikation des mit
der Aufbereitung des Loschpulvers befafBten Personals
abstellt, Darin ist im vorliegenden t'all ein hinreichend
schliissiger, zum Nachweis von Fehlerquellen im Produk-
tionsprozefl der Klédgerin geeigneter Bewelisvortrag zu
sehen, GemdB § 6 des Lizenzvertrags vom 10. Juni/2. Juli

30
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1966 war der Beklagte als Lizenzgeber verpflichtet, die
Herstellung des Vertragsprodukts bei der Herstellerin

zu iiberwachen oder diese von einer entsprechend quali-
fizierten Person iiberwachen zu lassen. Damit war klar-
gestellt, daB den Parteien fiir die ordnungsgemifie Her-
stellung des Pulvers zumindest die Uberwachung des Pro-
duktionsablaufs durch eine qualifizierte Kraft notwen-
dig erschien. Auch das im Beweissicherungsverfahren vor
dem Amtsgericht Minchen (Az. 1 H 6/68) erstattete Gut-
achten des Brandsachverstidndigen Dr.-Ing. Magnus schliefit
eine mdogliche Fehlerquelle im Produktionsprozef nicht aus,
wenn davon gesprochen wird, daB die Art der Zumischung
des Calzium-Stearats im wesentlichen die Eigenschaften
des L&schpulvers beziiglich der fiir die Verklumpung mafB-
geblichen Feuchtigkeitsaufnahme bestimme. Da das Beru-
fungsgericht in diesem Punkt seiner Verpflichtung zur
Erhebung schliissiger Beweisangebote nicht nachgekommen
ist, ist das Urteil aufzuheben.

V.

Die vom Berufungsgericht nach Durchfiihrung der ge-
botenen Beweisaufnahme erneut zu treffende Feststellung,
ob die Verklumpung des Loschpulvers in den Verantwor-
tungsbereich der Kli&gerin fdllt, hat Bedeutung auch fiir
die weiteren von dem Beklagten im Wege der Widerklage
geltend gemachten Schadensersatzanspriiche.

1. a) Der Beklagte verfolgt einen Schadensersatzanspruch
in Hthe von 12,000,-- DM wegen Verzugs der Lieferver-
pflichtung der Klédgerin aus dem Lizenzvertrag mit der
Behauptung, die Kligerin habe seinen Auftrag vom 24, Au-
gust 1968 vertragswidrig abgelehnt, er sei dadurch ge-
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zwungen gewesen, seinen Eigenbedarf bei einer Dritt-
firma zu einem héheren Preis zu decken. Die Kligerin
kann einem solchen auf einen Zeitraum nach der Kiindi-
gung des Vertrags bezogenen Ersatzanspruch nur aus-
gesetzt sein, wenn ihr ein Kiindigungsgrund gem#f § 12
Ziff. 2 b des Vertrags vom 10. Juni/2. Juli 1966 nicht
zur Seite stand. Auch hier hat entgegen der Ansicht
der Revision der Beklagte die Darlegungs- und Beweis-
last fiir einen objektiven PflichtverstoB der Kligerin,
der zu einem geringeren als dem vertragsgemdB voraus-
gesetzten Jahresumsatz von 350 to pro Jahr gefiihrt hat,
widhrend die Kligerin den Nachweis subjektiv entlasten-
der Umstidnde zu erbringen hat.

b) Der Beklagte macht weiterhin einen Schadenser-
satzanspruch wegen entgangener Lizenzen in Hohe von
39.840,~-- DM geltend, weil die Firma Ba{iiiiij§in der
Zeit vom Mai 1966 bis 31. Dezember 1967 wegen der
Mangelhaftigkeit des Loschpulvers den Bezug bei der
Klédgerin eingesatellt habe. Auch dieser nach den Rechts-

. grundsédtzen der positiven Forderungsverletzung zu beur-

teilende Ersatzanspruch ist nur dann begriindet, wenn
der Beklagte den Nachweis erbringt, daB die Mangelhaf-
tigkeit des L&schpulvers der Kligerin anzulasten sei.

2. Die oben zu IV 2 erérterten‘Beweisbehauptungen des
Beklagten hinsichtlich der mangelhaften Herstellung und
Aufbereitung des Pulvers im Betrieb der Kliégerin ist
demnach auch fir die wegen Verletzung des Lizenzver-
trags geltend gemachten Ersatzanspriiche entscheidungs-
erheblich, soweit dabei zu befinden ist, ob die Mangel-
haftigkeit dafiir ursidchlich war, daB der Jahresumsatz
von 350 to nicht erreicht wurde und dafl die Firma

{a
o



- 17 -

BaflllP in der Zeit vom Mai 1966 bis 31. Dezember 1967
von der Klidgerin kein L&éschpulver mehr bezogen hat.

VI.

Das Berufungsgericht wird bei der Beurteilung dieser
lizenzvertraglichen Anspriiche vorab zu erwigen haben, ob
gegen die Rechtswirksamkeit des Lizenzvertrages vom
10. Juni/2. Juli 1966 kartellrechtliche Bedenken gemif
§ 1 i.v.m. § 20 Abs. 4, § 21 GWB bestehen. Gegenstand
eines Lizenzvertrages konnen nichtgeschiitzte Erfindungs-
leistungen - nach Versagung des nachgesuchten Patents
handelt es sich beim Loschpulver "Wkbco 66" ersichtlich
um eine solche - grundsdtzlich nur dann sein, wenn sie
ein Betriebsgeheimnis darstellen (vgl. dazu Benkard,
Patent- und Gebrauchsmustergesetz, 6. Aufl. Rdn. 40 zu
§ 9 PatG; BGH BB 74, 1550 - Textilveredlung). Hierbei
wird zu priifen sein, ob die Rezeptur bzw. die (weiterent-
wickelten) Rezepturen zur Herstellung des Ldschpulvers
Gegenstand der spitestens mit der Bekanntmachung (§ 30
PatG) nicht mehr geheimen Patentanmeldung waren.
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VII.

Im Unfang der Aufhebung ist die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung iiber das Leistungsverwei-
gerungsrecht des Beklagten gegeniiber der Klageforderung
und iiber die Widerklageforderung in Hthe von insgesamt
51.840,-- DM an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen,
dem auch die Entscheidung iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens obliegt.

Triistedt Ballhaus Ochmann

Bendler HauBer
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