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Der X. Zivilsenat (Patentvenat) des Dundesgericntshofs

D
nat auf dic miindliche Verhandlung vom 9. llai 1968 unter

o]

:

lUitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Spreng und der Bunges=—
riehter CluBern, Tristedt, Ballhaus und Dr. Bruchhausen

Tie Revision gegen das Urteil des 20. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Diusseldorf vom
4. August 1965 wird auf Kosten des Klégers

suriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestands

Die Parteien streiten um Anspriiche aus einem Lizenzver-

Der Kléger 1ot Erfinder eines zusammenlegbaren Verpackungs-
behdlters, den er unter dem Aktenzeichen p 1902 XII/81 ¢ I zum
Patent anmcldete. Densclben Erfindungsgegenstand betraf eine

Hilfggebrauchenusteranneldung, die zur tintragung des deut-
achen Gebrauchsmusters Hr. 1 672 296 fithrte. Weitere Patent-
and Gebrauchsmusteranneldungen des Klégers (auf die Anmeldung
i, 8089 VII b/81 ¢ wurde das Patent Nr. 1 159 342 erteilt) be-
trafen eine VerschluBlvorrichtung zu dem Verpackungsbehidlier.
e ersﬁgenaante Patentannmeldung wurde am 19. dJuli 1957 bekannt-
genmacht., Im Hinspruchsverfahren reichte der Kliger im Septem~
ber 1952 neue, nach der Auffassung der Beklagten erheblich ein~

gesenrinkte Schutzanspriiche ein. Das Patent wurde schlieRlich

Begehlufl des Bundespatentgerichts vom 20. Dezembexr 1662~
W 530/61 - endgiiltig versagt. Das Gebrauchsmuster, beziglich
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dessen ein Loschungsstreit anhidngiyg war, ist durch Zeitbt-
ablaouf erloschen.

Am 1. Oktober 1952 schlossen dic Partcien, die schon
voerher bei der pntvicklung des erfindungsgemifien Ver-
pickungsbehiilters zusammengearbeitet hatten, einen Lizenu=
verirag uUber den Gegenstand der Schutzrechtsanmeldungen
Ges Kligers. Die Beklagte erhielt die ausschlieBliche Her~
soellungslizenz und verpflichiete sich, 10 ¢ vom Zrlds an
den Tlab er alg Lizenzgebiinr abzufihren (§§ 1, 3 des Ve
trages). Der Kldger war berechtigt, zum Zweck der Abrech-
nungslontrolle die Biicher der Beklagten einzusehen. Er

]
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¢ Rechriungsdurchschriften von allen Verkdufen erhal-
Y
£

3). Der Kliger verpflichtete sich zux Abwehr von

g
,J
’3

fngriffen, dic von Dritten gegen die Schutzrechte gefithrt
viirden. Die Beklagte sollte von ihrer Lizenzzahlungspfl

freivierden, wenn der Kliger diescr Verpilichtung nicht nache
kfme (§ 4). Hach § 6 war "Voraussetzung' f£Ur den Lizenzvere

trag dag Bestehen oder dic Erteilung eines Schutzes.,

Unter dem 4. Februar 1953 vereinbarten die Partelen,
dafl der Kldger von Verkdufen der Verpackungsbehilter nach
den Ligenzschutzrechten, die die Beklagte unter der Be-
zelchnung "Fixbox" in verschiedenen Grofern auf den Mdarkt
brachte, an Verbraucher statt der vorgesechenen 10 %iger
Unsatzlizenz eine Stiicklizenz erhalten sollte, die sich in

ihrer Hohe nach dem Rauminhalt der Behiéilter richten sollte.
Fir die Tyoven D (aus Stahlblech) und DL (aus Leichtmetall)

betrug die Stilcklizenz 4,50 DM.

Zwischen den Partelen ergaben sich alsbvald Meinungs-
verschiedenheiten, die sich unter anderem, vor allem nacii-
dem die Beklagte den Lizenzvertrag wegen angeblicher arg-
iistiger Tduschung iiber die Schutzrechtislage angefocnten
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hatte, auch suf die i'ra e der Recntbswirksamkeit des Ver.-

Trages erstreckien. In cinem auBergerichitlichen Vergleich
ven 0. April 1954 lieflen dic Parteicen diese Frage offen,
vercinbarten jedoch, dafl der Lizenzveritrag jedenfalls zunm
‘5. April 1954 wmit einer Ubergangsfrist von 5 Monaten fir
dic Auslieferung beendet secin gsolle

i1t einem Schreiben vom 7. Februar 195% - QUPC 1935/55 -~

:rteilte der Quartiermeister der US-Armec in muropa der He-
Wlogten cinen Aufir ag ilber 6C00 Aluninium-Iixbox-Faltkisten
der Type DL zur Auslleferung frei Depot Hehbollenbach bis
i5. Juni 1953 (sog. Besatzungsauftrag). #s folgten zwel
veltere Auftriige Uber 12 355 Leichtmetalllisten "oreadbox?
(Brocdbox-Auttrag) sowie iber weiterc 870 Faltkisten Fixbox
DL (sop

die sntgelte flr die Lieferungen aus den beiden erstgenannten

b=

. Offshore-Auftrag). Die Auftrige wurden susgefiihrt;

C‘z

auftrigen wurden von deutschen BehSrden aus Besatzungskoster-
uittveln beszahlt. Bel den behdrdlichen Kontrollen der Preis-
<ailulation wurde die Feststellung getroffen, daB sich der
vor der Beklagten erzielte Gewinn mit etwa 4 % des Verkgufs-
rreiscy in den durch dic damals geltenden Leitsidtze fir die
Selbstkostenpreisermittiung bei Sffentlichen Auftrigen (1.50)
vestimmten Grenzen hiclt. Der Klédger erhielt aus dem Zrlos

den Besatzungsauvftrags 27.000,-- DH Stilcklizenz.
Der Kliiger hat im ersten Rechtszuge mit der Behauptung,
sic Beklogtce scil ihren Pflichten aus dem Lizenzvertrag nicht

nachgekounen, Verurteilung der Beklagten zur Rechnungslegung,
cewihrung der Bucheinsicht und Zahlung von 14 704,49 DM an-

geblich rickstidndiger Lizcnzgebilhren sowie Feststellung der
iizenzzahlungspflicnt beziiglich weiterer, sich aus der zu
legenden Rechnung ergebender Auftridge gefordert. Die Beklagte
wat wm Klageabwelsung gebeten.

il y



bas Landgericht hat dic Klage abgewiesen. s hat dic
vori der Beklagten cufgewortfenen Pragen nach der Rechts—
gliltigkeit des Lizcnzvertrages, nach der Wirlkung der An-
fechtung und nach den Einflull angeblicher VerstoBle des
Kldgers gegen § 4 des Vertrages (Abwehr von Angriffen
segen dic Schuturcchte) und des Nichtbestehens eines wirik-
samen Potentschutzes auf die vertraglichen Beziehungen unent.
schicden gelasscn und seine Bntscheldung auf die Irwiigung go.
stiltzt, daid die vom Kliger erbrachte Leistung - die GewéhrUﬁg
der ausschlieBlichen Lizenz - nach der pinschrankung der
Schutzanspriiche inm Zinspruchsverfahren eine hdhcre als die
bereits durch geleistete Lizenzzahlungen erbrachte Gegein~

~¢istung nicht rechtfertige.

Der Kléger hat gegen dieses Urteil Berufung eingelegt
Belde Partelen haben inm zweiten Recntszuyg zundchst inr
lleren Antrédge weiterverfolgt. Am 11. Juli 1955 haben die
Farteien vor dem Binzelrichter des Oberlandesgerichts einen
fergleich geschlossen. Danach sollte das Gericht einen 3ach-
varstindigen begtimmen, der anhand der Geschdftsunterlagen
der RBeklagten die lizenzfdhigen Geschéfte aus der Zeit wvom
1. Januar 1952 bis zum 1. September 1954 ermitteln sollie.
Der Gutachter sollte zugleich die Gegenforderungen der Be-
IFlagten aus Lieferungen an die Firma ‘\‘J‘ ‘s‘i- & Co. XG,
die sich mit dem Vertrieb der Fixbox befalite und deren per-
sdnlich naftender Gescllschafter der Kldger war, zur Ver-
rechrnung ermitteln. Ausgenommen von der Verrechnung sollien
dred JForderungen scein, die die Beklagte unterdessen gegen
die Firma WP bein Amtsgericht - 6a C 413/55 - bzw. beinm
Landgericht Sicgen - 2 0 66/55 und 2 0 67/55 — eingeklagt
hat4e. Die Beklagte hatte alsdann 75 % der verbleibende
Iizenzgebihr zu zahlen, abziiglich der in den Siegener Pro-

zessen streitigen Betrige, die die Beklagte bis zur Ent-
scheidung jener Proszesse gurilickbehalten durfte. Die Parteiesd
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. .ten sich dariber, daB flir den Besatzungs- und den

yinlés ) ' -
~Auftrag dic im Zusatzabkommen vom 4. Februar 1953

qrtb Sticklizenz gelten solle. Auch der Umsatz der

oinb
jvfldbtcn in Spulentransportkisten, fir dic¢ ein Gebrauchg-
j(:tcr eingetragen war, von dem langere Zeit streitig ge-
muinn war, wen es zustand, sollte ¢1zenzpflichtig sein.
c,: irma - - Co. KG ist dem Vergleich beige-
nic P

Aufgrund des Vergleichs erstellte die T- XG
& 1{- in Koln ein Gutachten; die Beklagte

L amite @it den Klidger daraufhin noch 5.690,65 IDi Lizenzge-

o nd hieclt einen weiteren Betlrag wegen der in Sieygen

<

wlagten Forderungen zurick.

[€2]

chriftsatz vom 20. September 1956 in dem Rechts-
6a C 41%/55 Antsgericht Siegen erklérte die dort
te Pirno -dﬂc Anfechtung des vor dem Ober-
cesgericht abgeschlossenen Vergleichs wegen arglistiger

per Klédger hat daraufhin den vorliegenden Rechtssireit
portgesetzt und sich auf den Standpunkt gestellt, der Ver-
+1eich sel infolge der Anfechtung nichtig. Er hat die An-
htung wie folgt begriindet: Grundlage des Vergleichs wvom

[ 3

@
e}
[ d

Juli 1955 sei die Zusicherung der Beklagten gewesen, dex
Gevinn, den sic aus den Becsatzungsauftrag erziclt habe, sei
iiber 4 % nicht hinausgegangen. Zr habe diesen wiederholte
ersicherungen trotz anfénglicher Skepsis schliefBlich Glau-
Len geschenkt und sich deshalb bereit gefunden, fir den
fesetzungs- und den Offshore-Auftrag auf die ihm an sich
zustehende 10 ¢%ige Lizenz zu verzichten und sich mit einer
‘Cklizenz von 4,50 DH zufrieden zu geben.

Sie Zusicherung der Beklagten sei indes wissentlich
Talsch gewesen. Dic Beklagte habe ihn schon in der Absicht,
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ihn um dic ihm gebiilhrenden Lizensbetrige zu bringen, zu

der Vereinbarung vom 4. Februar 1953 gedridngt. Die Belilagte
habe 2u dieser Zeit den Besatzungsauftrag bereits sicher
sehoebt und habe es verhindern wollen, daB er - der Klé-~

ger - in angencssener \eise an dem zu crwaritenden nohen
Geviinn teilhabe. Spiter habe gich die Beklagte nicht nur
geweligert, ihm ihre Koelkulation offen zu legen, sondern
nabe ihm auch unter Vorwidnden die Re chnung durcnschriiten
vorenthalten. Sie habe die zur Uberprifung ihrer Kalkulatbticy
entsendten Beamien der Bezirksregierung in. Arnsberg durch

0!

fuische Unterlagen hinters Licht gefihrt. In VWahrheit have

die Beklagte aus den Besatzungsauftrag statt der zugegebénen
085.850,-~ DM eincn Betrag von 874.229,28 ULl erldst. Die
Zelkklagie habe eine geringere als die angegebene Haterial-
menge bel der Produktion eingesctzt; sie habe billiges
omerikanisches Material verarbeitet, in ihren Kalkulationen
ber teureres Material berechnet. Schlief3lich habe sie auch
dle Pertigungskosten hgher angesetgt als sie in Wahrheii ze-
vesen cseien. VWidhrend die Beklagte nach ihren eigenen Angaben
119,25 DK fir jede Fixbox DL erhalten habe, bhetrligen die
lbstkosten, zu denen sie produziert habe, nur 59,04 pro
te, was einen Gewinn von 98 ¢ statt von nur 4 % ergebe

Von diesen lMachenschaften der Belklagten habe er erst
am 5. April 1956 hinreichend sicherc Kenntnis erlangt, als
ihm der Pahrikant von D., der frither bei der Beklagten
tdtig gewesen sei, sich spidter aber aurl dem Gebiet der
Blechwarenherstellung als Unternchmer betédtigt habe, einen
Betriebsabrechnungsbogen gezeigt habe, den der Dipl.-Ing.
Y ebenfalls friiher ein Angestellter der Beklagten,
Uber die Herstellung der Faltkiste DL angefertigt und der
mit eben diesem Betrag von 59,04 DM geschlossen habe. iIn
diesem Augenblick habe er erkonnt, dafl ihn die Beklagte




unter Aufrechterhaliung ihrer frither schon veriubten

Tiduschungshandlungen zu dem Vergleich veranlafit habe.

Der Kliger hat im zweiten Rechtszug folgende Forderiin-
gon geltend gemachts

a) 41.688,-— DH Restlizenz fur den Besatzungsauftrag;
15 8.991,72 DK Lizenzgeblihren fur den Offshore-Auftrag;

c) 13.405,65 DIl angeblich entgangencen Handlergewinns aus
Auftrigen, dic die Beklagte iliber die Firma V(P
hatte abwickeln niisseng

i) 3.948,25 DIl Hestlizenzgebiihr nach dem Gutachten
}[— & REJP iver dic gezahlten und die vegen
der in Sicgen eingeklagten Forderungen zuriickzube-
haltenen Betrige hinaus.

Der Klidger hat beantragt,

unter Abinderung des erstinstanzlichen Urteils
die Beklagte zur Zahlung von 68.03%3%,62 DM nebst
5 % Zinsen von 8.991,72 DM seit dem 1. August
195%, von welteren 3.948,25 DM seit dem 1. April
1954, von weilteren 13.405,65 DM seit dem 1. Juni
1954 sowie von weiteren 41.688,-- DM seit dem

1. Juli 1955 zu verurteilen.

wr hat ferner um Zurickweisung der Antridge der Beklagten
vchetern.
Die Beklagtic hat in erster Linie beantragt,

estzustellen, dafl der Prozefl durch den am 11. Jduli
1955 geschlosgsenen gerichtlichen Vergleich erledigt

sel,



und hilfsweise,

widerklagend, den Kléger zur Zahlung von 5.490,65 Dl
nebst 5 4 Zinsen seit dem 1. Januar 1957 zu verur-

teilen.

Die Beklagte hidlt den Vergleich flr rechiiswirksam, dis

«erchtung fiir unbegrindet. Sie hat bestritten, den Priifern

N
s
Oex

Bozirksregierung oder dem Kléger falsche Angaben U
dd.e Gewinngpanne beim Besatzungsaufirag gemacht zu haben.

“le htt im einzelnen dargelegt, dafl die besonderen Umstinde

N
.

22l dew Fertigung - Zeitdruck, Einstellung zahlreicher unge-
crivber Arbeitskrifte, umfangreiche Kontrellvorschrifiten der

“erikanischen Besatzungomacht, mangelnde Vertrautheit mit
ten Spezicllen Gegebenheiten bei der (ersimals in groBeren
Ualang erfolgten) lHerstellung von Leichtmetallfaltkisten,

Motuendigkeit der Anschaffung oder Anmietung von HMaschinen
wand

erkzeugen - diec Selbstkosten so in die Hohe getrieben
“Uitten, dal der Gewinn 4 ¢ nicht iberstiegen habe.

Das Oberlandesgericht hat durch Vernehmung von Zeugen
und Finholung der Gutachten zweicr Sachversténdiger Bewe
ernoben. Hs hat ferner durch BeweisbeschluB vom 12. Fekruar
1965 der Beklagten aufgegeben, eine Anzahl von Unterlagen,
ngmlich bmypfungsbescheinigungen und Zahlungsanweilsungen dex
JS~Armec, Bestellungen, Rechnungen und Zahlungsbelege Uber
Haterialeinkiiufe sowic Kalkulationsunterlagen vorzulegen.
Die Beklagte ist dieser Auffordcrung nicht nachgekommen.
2 Cberlandesgericht hat folgende Akten zum Gegenstand der
mindlichen Verhandlung gemachts 6 a C 413/55 Amtsgericht
Slegen, 2 0 66/55 = 2 0 273/61 Landgericht Siegen = 8 U 58/58
OLG Herm, 2 Q 67/55 = 2 0 205/56 Landgericht Siegen =
3 U 206/57 OLG Hamm, 9 PLs 3913/60 StA Siegen, 39 Pis
legen, 6 Js 929/61 StA Siegen, 6 Js 1006/63 StA
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0
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6 Js 1037/63 StA Siegen, Heft V/PU Nr. B 2 p/T 2 Regierungs-
nriisident Arnsberg (Bl. 1075 d.A.), Gutachten der T—

e D - Rl von 5. Mirz 1956.

Das Oberlandesgericht hat durch das angefochtene Urteil
festgestellt, dal der Rechtsstireit durch den Vergleich vom
11. Juli 1955 erledigt sci, und dem Kliger die nach dem Ver-~
hsaboschlull durch die Fortsetzung des Rechtsstreits ent-

standenen Kosten auferlegt.

Gegen diescs anm 16. September 1965 zugestellte Urteil
sichtet der Kléger dic am 15. Oktober 1965 beim Bundesge-
ricntshol eingegangene Revision, die er mit einem am 29. Okto-
ber 1965 cingegangenen Schriftsatz begrindet hat. Br ver-—
folgt seinen zuletzt gestellten Klageantrag weiter und rigt
im besonderen die Verletzung der §§ 138 Abs. 1 und 4, 286,
391, 42%, 427, 444, 445, 545 2P0, 123 und 779 BGB. Die Re-
klagte bittet um Zurlckweisung der Revision.

Zatocheidungsgriinde:

I. Die Begriindung des angefochtenen Urteils geht unter
Lerufung auf dic Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und
des Bundesarbeitsgerichts davon aus, daB der Streit iber
dic Wichtigkeit cines Prozefivergleichs durch Fortsetzung
des Rechtsstreits auszutragen scei, den der Vergleich habe
erledigen wollen. Den Hilfsantrag der Beklagten hat das
Uberlandesgericht als bedingte unselvsténdige AnschluBberu-

fung aufgefals.

Das angefochtene Urteil fithrt sodann aus, daB die Hohe
r

aes Gewinns aus dem Besatzungoaufirag ein umstrittener und



zweifelhafter Punkl in den Vergleichsverhandlungen ge-

5

vesen sel. Der Klédger habe die Versicherungen der Beklag-

ten schliefllich hingenomnen; sic scien aber demit nichy
Vergleichsgrundlage (§ 779 BGB) geworden. Vielmehr habe
der Kléger, wic der Schriftwechuel zwischen ihm und seiner
Zrosclbevollndchiigten vor dem VergleichsabschlulBl zeige,
gencfft, durch das aufgrund degs Vergleichs zu erstattende
thachten den BSachverhalt im Sinne seiner Vorstellungen

weiter aufzuklidren.,

Anfechtung - deren Rechtzeitigkeit offengelassen
worden 18t - greifc nicht durch. Zwar ergreife die durch
die dem Vergleich beigetretenc Firma W@ erklérte An-
fachtung gemidl § 142 BGB den Vergleich insgesamt, so daf
sich der Kldger an sich darauf berufen konne. Es sei dem
Kiager sber nicht gelungen, die arglistige Téduschung, deren
objektive und subjektive Tatbestandsmerkmale er, ohne sich.
von Ausnahmen abgescehen, auf einen Anscheinsbeweis berufen

2w kOnnen, nachweisen miissce, zu beweisen.
In cinzelnen ist hierzu ausgefithrt wordens

Es treffe zwar zu, daB die Beklagte vor dem Abschlul
deg Vergleichs vercichert habe, sie habe an dem Besatzungu-
asuftreg nicnt mehr als 4 45 verdient; sie habe ein reines
Fewigsen, alle ihre Unterlagen konnten eingeseheﬂ werden;

ungen durch den Regilerungsprigidenten in Arnsberg hidt-
ten die Richtigkeit ihrer Angaben bestétigt

us sei indes nicht nachgewiesen, dafBl diesce Angahen
nicht zutridfen. Richtig sei zundchst, daB die Begirks-
regierung dic Kalkulation der Beklagten wiederholt gepruft
und keinen Anlafl zur Beanstandung gefunden habe. Nach dem
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Trgebnis der Beweisuufnahme sei nicht festzusteilen, dal
Besatzungsauftrag mehr als 4 ¢ erbracht habe. Die bei-

ifer der Bezirksregicrung hiitten keinen hoheren Ge-

gen Pr

o

vinn ermittelt. Der gerichtliche Sachverstidndige Melot de

peauregard habe keince Anhaltspunkte dafiir gefunden, daf

4ie peklagte den hehordlichen Priifern fzlsche oder unvoll-

shandige Unterlagen vorgelegt habe. Mcelot de Beauregard

nalye zwar nicht alle Kalkulationsunterlagen geschen, die

Zavpert, den Prifer der Bezirksregierung, und aoch dem
richts

eraten Ge sgutachter Dr. Viipper - degsen Gutachten im

Urteil nicht verwertet worden ist - vorgelegen hétten.

PDarcus konne aber nicht geschlossen werden, daB die von
pert verviecrteten Unterlagen - in erster Linie Material-

N

-
I
e
P
bl
-

nungen - unrichtig oder unvellsténdig gewesen seicen.
vas Gericht konne den von denm Kldger behaupteten Inhaolt
der Unterlagen nicht gemé8 § 427 2P0 als bewiesen ansehen,
da der Klager liber diesen Inhalt keine bestiimmbten Angahen
gemacht habe, obwohl er dazu hiltte in der Lage sein miisscn.

Auch hinsichtlich der Fertigungs- und itibrigen Selbst-
kosten hobe der Klidger nichts bewiesen, was auf eine
Tausc?ung der behordlichen Priifer deute. Insbesondere sei
die “Zxistenz des sogenannten Betriebsabrechnungsbogens NP,
der angeblich dic Selbstkosten mit 59,04 DM pro Kiste be-
siifert have, nicht bewiegsen. M- habe als Zeuge in Ab-

de gestellt, dall cr dice Kosten der Hergtellung der IMixbox-—
~Kiste kalkuliert habe. Von D¢, so widerspriichlich seine

fungsoagen in anderen Punkten auch seien, habe versichert, er

]

h
dics stimme mit den Angaben NP tberein. Angesichts die-
aes Bewelsergcebnisses komme die vom Kléger verlangte Partel-

be einen solchern Betriebsabrechnungsbogen nie besessen;

vernchmung nicht in ¥rage. Bel dieser Sachlage komme § 427
2P0 den Klédger nicht zugute. Welteren Beweisantritten zu



dicsem Punkt brauche nicht nachgegangen zu werder.
Jie Beruiung auf dice Akten des Regierungspriaciderniten
sel cin untauglicher Beweisantritt, da diesc Behdrde

den Parteien die Akteneinsicht verweigere. Zur Vor-

iage velterer Schriftstiicke, die nicht einmal dem Ssch-

J‘Cudmﬂdlgeﬁ Dr. Wipper vorgelegen h&tten, sei die Be-
(lagte nicht verpflichtei. Auch der Vernehmung weiterer

nd Ve Gldlqug vernomnener Zeugen bedirfe es, wie im

!_

el
=)

inzelnen ausgefiithrt wird, nicht.

Das Gutachten des Sachverstidndigen lielot de Beaure-
surd, das unabhingig von den behordlichen Prifungsberich-
ven dic Selbstkosten untersucht habe, gelange zu dem Ir-
gevnic, dafl anzunehmen sci, der Gewinn habe sich in den

gurch dic LSO gezogenen Grenzen gehalten.

In der Auscinanderseizung mit diesem Gutachten
56211t das angefochtene Urteil gzunichst fest, der Erlos
nabe 085.8%0,~-- DM, entsprechend 114.305,-- DM fir jede
wiste betragen. Der vom Klager behauptete Mehrerlds von

135.%99,28 DM entfalle, was urkundlich nachgewiesen seci,
auf den gleichzeitig abgerecchneten Breadbox-Auftrag.

Auf der Kostenscite se¢ien zwar keine Unterlagen vor-
selegt worden, die die Behauptungen der Beklagten lilicken-
08 belogten. So sei nur ein Teil der Materialrechnungen
pekannt. Vollstidndige Aufzcichnungen iiber die Hergtelliungs-
xouten seien nicht in den Rechtsstreit eingefithrt worden.
Die ISO-Vorkalkulation vermbge Keine zuverldssigen Anhalts-
punkte zu liefern. Dic Existenz des sog. Betriebsabrechi-
nungsbogens Maire sei unbewiesen, die Herkunft der vom
Kidger daraus vorgetragenen Finzeldaten ungewifl. Zin Ver-
gleich mit den bekannten Preisen anderer PFaltkisten fihrs

nicht zu zuverlissigen Feststellungen.
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Demgegentiber habe Melot de Beauregard bei sciner
theorctischen lHachbercechnung ermittelt, dald unter norma-
1en Produktionsvernédlinissen, d.h. bei einer eingelaufenen
gauerfertigung, ein Preis von 99,97 DM pro Stiick und unter

eriickpichtigung der zahlreichen kostensteigernden Fak-

soren des Becatzungsouftrags ein Preis von etwa 125,-- IDH
pei eincem Gewinn von 3,54 % bercchtigt gewesen sei. Die
Uberprifung diescs XYrgebnisses eon Heand der vorliegenden
Untericgen konne zwar z2u einigen geringfﬁgigen Korrekturen
~u Gunsten der Auffassung des Klégers fiihren; andererseits
seien aber auch Abweichungen zu beriicksichtigen, d¢ie ins-
gesant zur Folge hidtten, dall schon dann, wenn der Zuschlaeg
fiizr dic besonderen kostensteigernden Umstiande, dern Melot de

Aeaurcgerd mit 30 ¢ der Sclbstkosten angegeben habe, nur
26 % betrage, der Gevwinn sich auf nicht mchr als 4 4% be-
lanfen wiirde. Danach stehe nicht fest, dafl die Angaben der
Bekiagten falsch gewesen scien. Noch weniger kdnne ange-
nommen werden, dafl dic Beklagte das Bewulltsein gehabt habe
der Kldger zu tduschen; dices nachzuweiscn, habe der Kidger
auch nicht cinmal versucht.

In einer abschlicBlenden Hilfserwdgung legli das ange-
fochtene Urteil an Hand des Beweisergebnisses dann dar, dafl
die Anfechitung nicht einmal dann durchgreife, wenn man von

nem Gewinn von 16 $% ausgehe, da, wie sich gezeigt habe,
dexr Kliger auch zur Zeit der Vergleichsverhandlung mit einen
Zevinn in dicser Groflenordnung gerechnet habe und folglich
aurch ctwaige falsche Angaben der Beklagten nicht getduscht

viorden sci.

IT. 1. Die Riige der Revision, das angefochtene Urteil
habe zu Unrecht angenommen, daBl im Augernblick des Vergleichs-
abschlusscs die HOhe des Gevwinng aus dem Besatzungsaufirag



cinen Streitpunkt gebildet habe, wihrend in Vahrheit die
mrwiclung eines Gewinns von nicht nmehr als 4 % die von
beiden Partelen akzeptierte Vergleichsgrundlage darstelle,
deren Fehlen den Vergleich nach § 779 BEG unwirksam mache,
erweist cich als unbegriindet.

}.-l

Bei der von Oberlandesgericht getroffenen IFestste

lung, dic Hohe des Gewinns sei umstritten und zweifelhaflt
zewesen (S. 20 der Urteilsausfertigung), handelt os sich

un eine tatricntcerliche Yeststellung, dic das Revisilonsge-
richt nur darauf nachpriifen darf, ob sie unter Verletzung
von Brfehrungssidtzen oder Denkgesetzen zustande gekbmmen
ist und ob insoweit verfahrenswidrig Verhandlungsstoff
cuBer acht gelassen worden ist (vgl. hierzu auch das zur
Yoeroffentlichung bestimmte Urteil des VII. Zivilscenats des

Bundesgerichtchofs vom 4. April 1968 - VII 2R 152/65).

Dieg ist aber nicht der Fall. Vielmehr erweist sich
Jie Teststellung als ein wenn nicht zwingender, so doch
naheliegender Schlull, der sich aus dem Verlauvf des Streits
wviischen den Parteien bis zum Vergleichsabachlull aufdringt.
Zwar naben die Vertreter der Beklagten stets und nach den
Feststellungen des engefochtenen Urteils auch wihrend der
Vergleichsverhandlungen nit Nachdruck betont, die Beklagte
habe an der Besatzungsauftrag nicht mehr als 4 % verdient,
und der Kléiger hat diesc Erkldrung, wie das Oberlandesge~-
richt feststellt, schliefllich auch hingenommen und sich im

Vergleich sowchl fiir den Begatzungs- als auch fiir den Offs-

hore-Auftrag mit einer Stiicklizenz von 4,50 DM entsprechend
der zZusatzvercinbarung vom 4. Februar 1953 zufrieden ge-

geben,

Bs mag allein zweifelhaft sein, ob diese Feststellung,
dafl ndmliich der Kl#éger die Versicherungen iiber die Hohe des
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Gewinns zum Anlafl genommen habe, dic Sticklizenz zu ak--

zepbicren, hinrcichend begriindet ist. Hicrgegen konnte
sprechen, daB dic Zusatzvercinbarung vom 4. Februar 1953,
zu der gich freilich der Klager nur aufgrund eincr Tdu-

wie sic im Rabhmen der strceitigen Auftrége geliefert wor-
den sind, betrifft. Deshalb liegt dic Annahme nahe, daR
der Kldger sich schon aus diescm Grunde, ohne Ricksichs
aufl dic Hohe des erzieclten Geuinns, mit einer Stiickli-
zenz zufricden gegeben hot. Dies mag indes dahinstehen.
Denn jedenfalls beschuwert diesc Annahme den Kléger nicht.

Dafll der Kldger dic Versicherungen der Beklagten, der
Gewinn habe nur 4 % befragen, nur hingenommen hat, weil
er sich in Bewelsschwierigkeiten sah und hoffte, durch
gic auf Grund des Verglcichs vorgeschene Priifung der Un-
toeriagen cine Bestétigung seines Verdachts, dafl der Ge-
vinn in Wahrheit hcher gewesen scei, zu erlangen, begrin-
det das angefochtcene Urteil mit einem Hinweis auf den ab-
schriftlich bei den Akten befindlichen Bricfwechsel, den
der Kl&dger in den Tagen vor dem VergleichsabschluBl mit
seinen ProzefBbevollmichtigten gofiihrt hat, In seinem
Schreiben vom 3. Juli 1955 hat der Klidger dic Richtig-
¥elt der gegnerischen Versicherungen bezweifelt und es
als cin Zicl der vorgeschenen Priifung hezcichnet, diec
wahre Hohe des Gewinns zu cermitteln. In sciner Hilfser~
uEgung ~ allerdings unter dem Gesichtspunkt der Anfech-
tung des Vergleichs wegen arglistiger Tduschung - hat
das Oberlandesgericht auf weitere Umstsnde hingewiesen,
dic verdeutlichen, dafl der Xlidger den Angaben der Beklag-
ten schon lange nifltraute und dafl es der Beklagten nic
gelungen war, dieses Mifltrauen zu beseitigen. Insbeson-
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dere hatte der Kldger schon wiederholt auf die nach
seiner Auffassung bestehenden Unstimmigkeiten betref-
fend Preis und Menge des fiir den Besatzungsaultrag
verhrauchten Materials hingewiesen und dabei auch Um~
stiénde genannt, auf dic er unter anderem spater scine
tnfeehntung gestiitzt hat. Wenn das Oberlandesgericht
daraus den Schlufl zieht, dafl dic Hohe des Gewinns beim
VerglecichsabschluB umstritten war und deshalb nicht
zur von beiden Partcien als zutrecffend akzeptierten
Yergleichsgrundlage geworden ist, dann ist dies aus
Rechtsgriinden nicht zu beangtanden, und zwar um so we-
niger, als - wag das angefochtene Urteil in diescm
Zusammenhang uncerwidhnt 1iBt - auBer dem Bestehen der

£

r

susatevercinbarung vom 4. Februar 1953 nach dem dama-
ligen Sach- und Streitstand weitere Umsténde vorlagen,
die gecignet waren, den Kliger zum Nachgeben hinsicht-
lich des Lizengsatzes zu veranlassen, So hatte sich

dic Beklagte - auch noch im zweiten Rechtszuge - auf

den Standpunkt gestellt, der Lizenzvertrag sei wir-~
kungslos, weil dic Schutzrecchte, dercen Bestehen zuge-
sichert gewvesen sci, nicht zur Entsotehung gelangt sei-
en, weill der Klédger sciner Verpflichtung, gegen Ver-
letzer vorzugehen, nicht nachgekommen sci und weil der
Kl&ger dic Beklagtc iber dic Schutzrechtslege argiistig
getduscht habe, dicesce jedenfalls aber nicht der Vertrags-
grundlage ontsprochen habe; deshalb habe die Beklagte
den Lizenzvertrag angefochten, mindestens aber den Riick-
tritt erklért oder den Vertrag gekiindigt, Das landge-
richtliche Urteil war auf alle diese rechtlichen Ge-
sichtspunkte nicht abschliefend cingegangen, sondern
hatte dic Klage mit der Begriindung abgewicsen, dafl die
Leistungen des Klédgers mit den von der Beklagten erhal-

o~

tenen Zahlungen '"vollauf abgegolten" seien. Zur Zeit
des Vergleichsabschlusses war deshalb nicht sicher
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vorherzuschen, ob das Gericht den Auffassungen und dem
Vorbringen der Rcklagten folgen wiirde. Auch aus dicsem
Grunde erscheint dic SchluBfolgerung des Oberiandesge-
richts, dic Hohe des Gewinns scel nicht zur Vergleichs-
grundlage geworden, rechtlichh unbedenklich.

2, Damit steht zuglecich fest, dafl die Rige, das
angefoehtene Urteil habe dem Gesichtspunkt des Fehlens
der Gegchiftsgrundlage fiir den Vergleich nicht Rechnung
getragen, unbegriindet ist., Do die Frage, wic hoch der
Gewinn cus dem Besatzungsaufirag gewesen sel, nach den
rechtlich nicht zu beunstandenden Feststellungen des
Oberlandcesgerichts bis zgum Vergleichsabschluf umstritten
gevesan ist, kann dice vom Klédger hingenommene, aber nach
wic vor angezweifelte Angabe der Beklagten, der Gewinn
hobe sich auf nur 4 % belaufen, nicht zur Geschidfts-~
grundlage geworden sein,

3. Die Revigion greift weiter dic Ausfiihrungen des
angefochtencn Urteils zur Frage des Vorliegens der Vor-
aussetzungen ciner arglistigen Tduschung an, Sie meint,
das Berufungsgericht habe das Vorbringen und die Beweisg~
angebote des Kligers zur Frage der Materialliceferungen
nicht binrcichend beriicksichtigt.

a) Das Gericht habe sich zu Unrecht damit begniigt,
dic Moteriallieferungen an die Beklagte fiir den Besat-—
zungsauftrag als inm einzelnen nicht mehr nachweisbar zu
bezeichnen, Nachdem dic Beklagtc zundchst cinen Teil
ibrexr Unterlagen, vor allem Lieferantenrechnungen, dem

o4

craten gerichtlichen Sachverstindigen Dr. Wipper zuging-

ch gemacht, sich spéter indes gewcigert habe, dicse
lagen zu den Akten zu reichen, habe das Gericht in
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entsprechender Anwendung des § 444 ZPO den vom Kl&dgoer
bebaupteten Inhalt der fehlenden Rechnungen 2ls bewice-
senn anschen miissen. Mindestens habe diec Weigerung der
Beklagten, dic Rechnungen vorzulegen, nach § 138

Abs. 1 ZPO cine Beweiglastumkehr nach sich gezogen,
wmit der Folge, dafl es Sache der Beklagten gewesen sei,
den Hachweils zu fiuhren, daBl die fehlenden Rechnungen
nicht den vom Klédger behaupteten Inhalt hédtten,

Diescr Angriff ist nicht begrindet. Die Vorschrify
des § 444 ZP0Q ist nicht verletzt. Sic ridumt dem Gericht
die Moglichkeit ein, dic Behauptungen einer ProzeRpar-
tel liber Inbalt und Beschaffenheit einer Urkunde als be-
riesen anzugchen, wenn die Gegenpartei die Urkunde be-
seitigt oder zur Benutzung untauglich macht in der Ab-
gicht. dem Gegner ibre Benutzung zu entziehen., Der Kli-
ger hat nicht cinrmal behauptet, daB dic Beklagte die
fiechnungen bescitigt oder zur Benutzung untauglich ge-
macht habe; cr hat vielmehr nur darauf ningewiesen, daf
dic Beklagte die Rechnungen nicht vorgelegt habe und
hat angedcutet, dal dic Rechnungen sich friher bei einecr
der beigezogenen Akten befunden hdtten, aber daraus ver-
schvunden seien, ohne indes dieses angebliche Verschwin-
den der Beklagten eindcutig zur Last zu legen. Dem ent-
spricht es, daB er, wic er im Verlaufe des Revisions-
verfahrcens mitgeteilt hat, cine Strafanzeige wegen Ur-
kundenunterdriickung "gegen Unbekannt" erstattet bhat. De-
nach ist fiir einc unmittelbare Anwendung des § 444 7ZPO
kein Raum. Aber auch ecine entsprechende Anwvendung des
§ 444 ZPO kommt im vorliegenden Fall nicht in Betracht.
Der von der Revision in der miindlichen Verhsandlung als
¢in sich aus § 444 2P0 crgebender allgemciner Rechtsge-~
danke begeichnete Satz, daB derjenige, der ein Beweis-—
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mittel nicht hergebe, die Konsequenzen aus seinem Ver-—
halten zu tragen habe, gilt allenfalls mit der EBin-
schrénkung, dafl es sich um Beweismittel handeln mufj,
deren Benutzung im Rechbtsstreit dem Gegner rechtens
susteht, Gerade dies trifft aber, wie noch im ecinzelncn
darzulegen scin wvird (vgl. unter b), auf die Unterlagen
ther die Materiallicferungen nicht zu.

Auch der Ansicht, iber § 138 Abs. 1 ZPO kehre sich
in solchenr Falle die Bewecislast um, vermag nicht gefolgt
z1 werden, Diesc Vorschrift, die die Pflicht der Par-~
telen behandelt, sich vollsténdig und wahrheitsgemif
zu erkléren, bezicht sich nicht auf die Beibringung von
Beweisen (vgl. Baumbach/Lauterbach ZPO 29. Aufi. Anm, 2 A
zu § 138 ZF0).

b) In diesen Zusammenhang rigt der Klidger weiterhin
dic Verletzung der §§ 422, 423 und 427 ZPO. Da die Be-
ltlagte dic Rechnungen nicht vorgelegt habe, obwohl das
Gericht dies angeordnct habe, sei der Inhalt der Urkun-—
den alg bewiesen anzuschen., Wenn das OWBerlandesgericht
beanstandet habe, daB der Kldger den Inbalt der Urkunden
nicht detailliert genug beschrieben habe, so bedecute dies
eine Ubcrspannung der Anforderungen an einen Beweisantritt.
Die Beklagte sci im Ubrigen sowohl vertraglich zur 0f-
fonleguhg ihrer Kalkulationsunterlagen, also auch der
Licferontenrechnungen, verpflichtet gevesen, als auch
autgrund der Vorschrift des § 423 ZP0O, da sie vor dem
Vergleichsabsehlufl wiederholt erkl&rt habe, sie habe
cine weiRe Weste, allc ihre Unterlagen konnten eingeschen

verden.
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Auch diesc Rilige ist unbegriindet. Ob der Kliger
den bechaupteten Inhalt der Urkunden eingehendcer hétte
darstcllen miisgsen, kann dahinstchen. Denn ces ist je-~
denfalls nicht zu cerkennen, worauf sich eine nach den
§§ 422, 423 vorausgesctzte Vorlagepflicht der Belklag-
ten grinden sollte.

Wic das angefochtene Urtceil zutreffend und inso-
viclt auch unbeanstandet ausfithrt, sind die Vorausset-
zungen ciner Vorlagepflicht nach den §§ 809, 810 BGRB
nicht gegeben, Dic Beklagte ist auch vertraglich nicht
verpflichtet, dem Kléger ibhre Kalkulationsunterlagen
zugénglich zu machen. Im Lizenzvertrag war cine Umsaiz~-
lizenz vercinbart; dem Klidger stand zwar das Recht
der Bucheinsicht zu, aber nur, soweit dies erforderliich
var, um lizengpflichtige Umsdtze festzustellen. Das
heiflt, daB sich dic Offenbarungspflicht der Beklagten
nicht liher dic den Warenausgang betreffenden Unterla-
gen hinous crstreckt. Daran &nderte auch die Umstellung
auf Stlicklizenz nichts, da auch jetzt der Klidger zur
Fegtstellung lizenzpflichtiger Umsidtze mit den Kopien
der ausgchenden Rechnungen fir dice gelieferten Behdlter
auskam, Veitere Bucheinsichtsrechte filr den Kléger er-
geben sich auch dann nicht, wenn man fiir diesc Frage
cinmal von der Rechtsgliltigkeit des Verglcichs vom
1. Juli 1955 zu scinen Gunsten ausgeht. Denn dem auf
Grund des Vergleichs zu cernenncnden Sachversténdigen
war nur aufgetragen, abgeschen von den Gegeniorderungen
der Beklagten gegen die Firma VP, die lizenzpflich-
tigen Umsiitze zu cermitteln, nicht jedoch die Preisge~
sTtaltung der Beklagten zu iberpriifen.
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Schliefllich ist nicht zu erkennen, worauf sich die
prozcessuale Vorlegungspflicht der Beklagten nach
§ 42% ZPO griinden solle. Das Oberlandesgericht hat
zvar mit dem Beweisbeschluff vom 12, Februar 1965 die
Vorlecgung angcordncet mit der Begriindung, dic Beklagte
nci zur Vorlegung verpflichtet, weil sie im Termin vom
21. Juni 1960 das Gutachten Dr. Vipper, das die Unter-
lagen ververtet hatte, gegeniiber den Bewciseinreden des
Kligers gebilligt und sich damit im Sinne des § 423 ZPO
auf diesce Urkunden zu Beweigzwecken bezogen habe. Im
angefochtenen Urteil 1éBt das Oberlandesgericht jedoch
dic Fragce, ob dicses Verhalten der Beklagten eince Vor-
lagepflicht begrindet habe, offen. Die Frage ist zu ver-
ncinen. Die Sitzungsniederschrift vom 21. Juni 1960 1iBt
nicht erkennen, daBl dic Beklagte das Gutachten des Sach-
verstindigen Dr. Wipper gebilligt habe., Der Prozeflbe-—
vollméchtigte dexr Beklagten hat hiernach iiberhaupt kei-
ne Erklérung zu dem Gutachten abgegeben, sondern ledig-
lich dags tatsiichliche Vorbringen des Klégers in desscn
Schriftsatz vom 13, Juni 1960, der sich unter anderem
kritisch mit dem Gutachten auscinandersetzte, bestrit-
ten und sich lediglich zu Auckiinften bereit erklért.

Auch dic Erklérung der Beklagten wdhrend der Ver-
gleichoverhandlungen, ibrc Untcerlagen seien vollkommen
in Ordnung, sie kivnnten jederzeit eingesehen werden,
begrindete, wic das angefochtene Urteil zutreffend aus-
fiihrt, nicht cinc Vorlegungspflicht der Beklagten nach
§ 423% 2P0, Dic Beklagtc hat sich damit nicht zum Zweck
dor Beweisfiihrung auf dice Urkunden berufen, sondern
offensichtlich nur ihrcr Versicherung, dafl ihre Unter-
lagen ihren Erklérungen im Rechtsstrcit entspréchen,
Nachdruck verlcihen wollen. Dafiir, daB die Beklagte tat-
sidchlich nicht daran dachte, dic Unterlagen in den Rechts-
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streit cinzufiibren, spricht, daB sic sich, wann immer
sic vom Gericht oder vom Klédger um die Vorlage ersucht
worden ist, stets geweigert hat, dies zu tun, und daB
sic in dem Vergleich, der ihren oben crwihnten Erkli-
rungen zeitlich unnittelbar nachfolgte, dem Kldger im
vesentlichen nicht mehr Kontrollrechte zugestanden hat,
alo cr auf Grund des Lizenzvertrages ohnehin hatte.

4, Dic Revision meint, das Berufungsgericht habe
die VWiderspriiche Uberschen, dic sich bei cinem Ver-
gleich der Bercchnungen des Priifers K¢ und des
Sachverstindigen Dr. Vipper nmit dem Gutachten des Sach-
verstindigen Melot de Beaurcgard hinsichtlich des Ma-
terialeinsatzes filir dic 6000 Fixbox-Faltkisten ergében,
In dicsem Zusammenhang sci der Beweisantritt im Schrift-
satz vom 9, Juli 1965 (Antrag auf Vernchmung des Staats-~
anvalts SEJP) zu Unrccht abgelebnt worden. Da Melot
de Beaurcgard keinc Rechnungen iiber von der Firma Alu-~
minium-Verke VD sclicfertes Material geschen
habe, habce das Gericht nicht entgegen dem Vortrag des
Klégers davon ausgehen dirfen, dag die von V(ENEGEGD
hezogenen Bleche ebenso viel gekostet hdtten wie die
von den Vercinigten Deutschen Metallwerken gelieferten,
Ungeklirt sci auch dic Frage des Verschnitts. Das Be-
rufungsgericht habe sich nicht damit begniigen diirfen,
dic Differenz zuischen den Materialangaben im Priifungs-
bericht K‘ und im Gutachten Mclot dec Beauregard
mit der Bemerkung abzutun, dafl der Verschnitt und der
Ausschull moglicherveise den ganzen Unterschiedsbetrag
ausfiillten. Dabei sci iibersehen worden, dall der Sach-
verstindige Dr. Wipper den "Abfall' "aus den Biichern
mit 1,35 % nachgewiesen" habe,
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Auch dicsc Riige geht fehl, Das Berufungsgericht hat

nicint ibersehen, dafl dem Sachversténdigen Mceclot de Beaure-

gard nicht allec Haterialrcchnungen vorgelegen haben. Es
nat viclmehr darauf hingewiesen, dafl wegen der Liicken-

haftigkeit der Belege cine genaue Aufklérung der Kalku-
lationsgrundlagen nicht mehr moglich sci, und hat e¢s ge-
billigt, daB der Sachverstiindige unter Beriicksichtigung
aller ihm beckannten Faktoren eine theoretische Nachbe-

rechnung vorgenommen hat., Damit erledigen sich im Grun-—

de dic meisten Angriffc, dic der Kléger gegen dic Beviels-

vilrdigung des Oberlandesgerichts fibrt: Indem das Beru-
fungsurteil der in sich geschblossenen Nachbercchnung

des Sachvergsténdigen folgt, soweit nicht andere Beweig-
nittel anderc Ansiitze nahelegen, ist es der Aufklirung
von Widerspriichlichkeiten in dem Priifungsbericht K.
iiberhoben gewescn, jedenfalls insowelt, als dieser Be-
richt nicht zweifelsfrci ergab, daB das Gutachten Meclot
de Beaurcgard cuf unrichtigen Ansétzen beruhtce. Zu die-
sem 3SchluBl ist das Berufungsgericht hinsichtlich der dem
Gutachten Melot de Beauregard entnommenen Vierte indes
nicht gelangt, Dafl ibm bei diescn Erwdgungen ein Rechis-~
fehler unterlaufen sci, ist nicht ersichtlich, Im ein-
zelnen ist hierzu auszufilhren:

a) Soweit die Revision eine unaufgeklérte Differensz
glaubt feststellen zu kénnen, weil das Berufungsgericht
von einem Preis von 45,81 DM filir Bleche und Profile je
Kigte ousgehe, was dic angeblichen hoben Materialbeziize
der Icklagten nicht zu erkliren vermdge, tbersicht sie,
daf3 das Berufungsgericht in diesem Punkt dem Gutachten

]

f2lot de Beauregard nicht gefolgt ist, sondern an Hand
r ingaben im Priifungsbericht K@ von einem Betra-
& von 51,21 DM ausgeht,

s
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b) Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts iiber
¢ine mogliche Erklérung des Unterschiedsbetrages
zvwischen bezogenen Blechen und Gesamtgewicht der ge-
liefeorten Kisten lassen keinen Rechtsfehler crkennen.
Allerdings weist dic Revision zutreffend auf dic be-
achtliche Differenz zwischen der Menge des angeblich
bezogenen Materials mit etwa 85.000 kg und dem Gesamtb-
gowicht der Kisten mit rund 73.000 kg, bezogen auf die
Gesantmenge von 6870 Kisten (Besatzungs- und Offshore--

Y

iFtrag) hin. Das Berufungsgericht hat nicht verkannt,

A
i%

j

dafl ihm cine vollige Aufklérung dieses Unterschicdes

nicht gclungen ist. Es hat aber aus den Anhaltspunkten,
ie ihm das Ergebnis der Beweisaufnahme fiir die Hohe
des Ausschusses und des Verschnitts geliefert hat,
Schlissc gezogen, dic als nach der Lebenserfahrung und

den Denkgesetzen moglich erscheinen und darum mit dex

Revinion nicht mit Erfolg angegriffen werden konnen.

50 hat der Sachverstiéndige Mclot de Beauregard die Aus-
schufllquote mit 5 % angegeben (die vom Berufungsgericht
genannte Quote von 3 % betrifft nicht die Gewichtsmenge,
sondern den auf das Endprodukt umgelegten AusschuBkostern~
catz). Den Verschnitt hat Melot de Beaurcgard auf wei--
tere 3 % geschidtzt. Wirde man allein diesc Angaben zu-—
grunde legen, so wirde dies bereits cinen Material-
schuvund von 8 % cerkliiren. Das Berufungsgericht hat aber
zu Recht cinen weiteren Anhaltspunkt dafiir, daB Ver-
schnitt und Ausschull weit hoher gewesen sein kdnnen,

in Betracht gezogen. Es errechnet aus dem von VDM Ver-
dohl fiir dic Licferung von Blechen eingeriumten soge-
nannten "Umarbeitungspreis" von 1,82 DM/kg - anstellc
des Ublichen Preises von 4,25 DM/kg -, daB bei ciner
Liefermenge von 4.421 kg und einem Schrottpreis von
0,44 DlH/kg dic Materialriickgabe etwa 24.000 kg (genau
sind e¢s 24.416 kg) betragen habe., Da dic Diffcrenz aber




- 26 -

nur 12,000 kg betrage, sei anzunehmen, dafB auch Schroti
2us anderen Produktionen, ctwa dem Breadbox—Auftrag,

in der Rechnung bveriicksichtigt sei. Jedenfalls ist dem
Oberlandesgericht darin zuzustimmen, dal dic Differenz
{dic etwa 13,9 % betridgt) durch Verschnitt und Ausschuf
¢ine natirliche Erklédrung finden kann und dafB sie es
nicht rcchtfertigt, zugunsten des filir das Vorlicgen
einer crglistigen Téuschung beweispflichtigen Klidgers
davon auszugechen, dafl dic Beklagtce falsche Angaben ilber
diec Menge des vervendeten Materials gemacht habe. Was
den Hinwels der Revigion, Dr. W- habc demgegeniber
den Ahfall auf 1,35 % beziffert, angeht, so ist darauf
zu verwelsen, dafl das Gericht dieses Gutachicen mit Rechit
nicht ververtet bat, da es auf Unterlagen beruht (Akten
der Bezirksrcegierung von Arnsberg und des Wirtschafts-
ministers von Nordrhecin-Westfalen), dic dem Kliger nicht
zugénglich warcn, und dafl der Klédger dieses Gutachten
insgesamt als falsch und oberfldchlich abgelehnt hat,
Das Berufungsgericht konnte es deshalb unterlassen, Ein-
zelhciten aus diesem Gutachten in Erwdgung zu ziehen.
Keinesfalls ist cs aber zu beanstanden, daB es in der
Frage des Abfalls dic durch dic Bewecisaufnahme zutage
gefbrderten Bewcisanzeichen in einem von dem Gutachten
Dr. W. abveichenden Sinnc gewiirdigt hat.

c) Das Berufungsgericht hat auch keine Widerspriiche
im Prifungsbericht K- hinsichtlich des Materialein-~
sdtzos Uberschen. Dic Revision meint zwar, K- habe
zuniichst dic Firma Vi) als einzigen Lieferanten der Ble-
che und Profile angegeben und dic gelicferte Menge mit
84.851,1 kg zu cinem Gesamtpreis von 354.861,96 DM gec-
nennt, wdhrend sich aus den Akten des Regierungspridsi-
denten ergebe, doB KGN 63.625,6 kg zun Gesamtpreis
von 354,653,46 TM ancrkannt habe. Es ist aber nicht zu
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erkennen, worauf sich diese Gegenilberstellung stitzth.
Der Priifungsbericht nennt vielmehr einen Materialein-
satz von 63.,625,6 kg (entsprechend 259.695,97 DM) an
Blechen und von 21.306,5 kg (entsprechend 95.165,99 D)
ann Rundstangen und Winkelprofilen. Davon abveichende
verte sind in den Angaben KE® nicht enthalten.
Sollte dic Revigion vernuten, abweichende Angaben be-
Sinden sich in den vom Berufungsgericht zu Recht nicht
ververteten, dem Kliger nicht zuginglich gemachten Ak-
ten des Regilerungsprésidenten, so kann sic damit im

Revisilonsrechtszug nicht gehort werden.

d) Zu Unrecht beanstandet die Revision ferner, daf
das Berufungsurteil hinsichtlich der Lieferungen der

sluminiumverke VB vom glcichen Preis ausgehe,

wie ihn dic Firma V‘ berechnet habe, Dem Priifer K@
@ ::ben dic Rechnungen von Alu—-W— vorgele~
gen, Der Sachverstiindige Melot de Beaurcgard bhat hin-
sichtlich der Rechnungen von VIM, die ibm zugdnglich
waren, festgestellt, daB sic mit den Angaben K-
iibereinstimmen, Venn das Oberlandesgericht daraus den
SchluB zieht, dafl dann auch hinsichtlich der Lieferunger
von Alu-Wutoschingen vom gleichen Preis auszugehen seli,
dann ist diese Folgerung aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden,

e) Dem Berufungsgericht ist auch darin zuzustimmen,
daB ¢s auf die Vernchmung des Staatsanwalts S- in
dicsem Zusammenhang nicht ankommt. Nach dem Schriftsats
vom 9, Juli 1965 sollte Staatsanwalt S— bekunden
konnen, da von den 91 Rechnungen, dic K¢ und Dr,
‘»‘I-oingesehen hattcn, 49 von V‘ Frankfurt, 1% von

falu—‘l'{- und 29 von der Firma H¢® stammten,
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Der Klédger hat dagegen nicht behauptet, Staatsanwalt
b- 1issce, welche Mengen und Preisc diesc Rechnun-
gen enthielten., Wie angesichts dessen eine Vernchmung
dicscs Zeugen zur Aufkliirung der Materialeinkéufce der
Beklagten hatte beitragen konnen, ist nichi ersichtiicin.

5. Der Kléger riigt, das Gericht habc zu Unrecht
den als Zcugen benannten Dr. Sch’(Schriftsatz
vom 9, Juli 1965 S, 3) nicht vernommen, obwobl diec
Vernchmung diesces Zeugen aufgeklidrt haben wiirde, daB
dic Beklagte in Wahrheit 8000 Kisten an dic Besatzungs-—
macht gelicfert haben miisse, was auch den der Beklagten

Dic Riige geht fehl. Die Beklagte hat, wic das Be-

4
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rufungsurteil ausgefiibrt hat, den Empfang von 874,229,228 DM

nic bestritten, Von diesem Betrage entfallen aber, was
das Cberlondesgericht als durch Urkunden und eine Aus-—
lcunft des Regierungspridsidenten in Arnsberg nachgewie—

sen crachtet hat, 187.909,28 DM auf den Breadbox-Auftrag.

0t aus eincr gelicferten Menge von 84.959,1 kg Blechon
8000 Faltkisten DL hergestellt werden konnten, was Dr.
Sch- 5011 bekunden kdnnen, ist danach in diesem
Zusammenhang uncrheblich. Einc solche Aussage wiirde das
Beweiscrgebnis, daBl von den ausgezahlten 874.229,28 DM
nur 685,830,-~ DM auf den Besatzungsauftrag entficlen,
nicht in Frage stellen konnen.

6, Viecitere Revisionsriigen befassen sich mit der

Frage nach dem sogenannten Betriebsabrechnungsbogen m.

us dem sich nach den Bechauptungen des Klégers cergeben
soll, daBl die Selbstkosten der Beklagten fiir die Her-
gteliung ciner ¥Fixbox DL nur 59,04 DM betragen hiatten.
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a) Zunichst riigt die Revision, das Gericht habe
iibcrsehen, dafl dic Vieigerung der Beklagten, den Be-
triebsabrechnungsbogen vorzulegen, dic Bewcislast
in der Yicisc umgekehrt habe, daf3 nunmehr die Beklag-
tc beveiscen miisse, dafl der Betriebsabrechnungsbogen

nicht den vom Kldger behaupteten Inhalt gehabt habe.

Dic Riige ist unbegriindet, und zwar schon deshalb,
weil das Berufungsgericht dice Existenz des Betriebsab-
rechnungsbogens nicht als bewicsen angesehen hat. VWenn
nicht cinmal feststeht, dall eine Urkunde, deren Vorice-
zung durch scincn Gegner der Bewcisfihrer begehrt,
existicrt, dann konnen aus der Nichtvorlage dicser Ur-
kunde keinc demt zur Vorlecgung Aufgeforderten nachteili~
gen Folgerungen gezogen werden,

b) Dic Revision riigt, das Berufungsgericht habe
zu Unrccht von der im Schriftsatz vom 27. November 1958
S, 11 beantragten Parteivernehmung zu der Frage der
Lxistenz und des Inhalts des Betriebsabrechnungsbogens

abgeschen,

Auch diese Riige geht fchl. Allerdings hat der Kli-
ger in dem genannten Schriftsatz unter anderem die Ver-
nebmung der personlich haftenden Gescllschafter Heinz
i vnd Hermann T- jun. zu der Bewcisfrage I a
des Bewcicbeschlusses vom 5. Juli 1960, betreffend die
Ixistenz des sog. Betricbsabrechnungsbogens N.g be-~
antragt. Durch Beweisbeschlufl vom 2. Mai 1961 ist in-
des die Vernchmung der Komplementdre nur zu einer an-
deren Frage des Bewcisbeschlusses vom 5. Juli 1960 an-
geordnet und besziiglich der Gesellschafter Heinz T
und 0Otto T- auch durchgefiihrt worden, wibhrend der
Kidger auf dic Vernebmung von Hermann T. jun, ver-
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zichtet hat, Zu der Frage Ia sind dic Komplementire da-
gegen nicht vernomnmen worden., Wenn das Berufungsgericht
dic Parteivernebmung unter Hinweis auf dic Vorschrifit
des § 445 Abg. 2 ZPO ablebnt, dann ist dicesc Begriindung
in der Tat nicht unbedenklich, da das Gericht nicht von
der bewiescenen Nichtexistenz des Kalkulationsbogens aus~
geht, sondern davon, daB scinc Existenz nicht bewiliesen
scil, Im Ergebunis aber ist nichts dagegen einzuwvenden.
Nach § 445 ZPO ist der Beweisantritt durch Parteiver-—
nehnmung zulidssig, wenn entweder der Beweis mit anderen
Bevieismitteln nicht vollsténdig gefihrt ist oder der
Beweisfihrer anderc Beweismittel nicht vorgebrachi hat,
Weder dic ceince noch dic andere Zulédssigkcitavorausset-
zung ist gegeben. Zun sclben Bewelsthema hat der Klager
unter anderem einige Kommanditisten der Beklagten, den
Fabrikanten vom D@ und den Dipl.-Ing. NMEP als Zeugen
benannt, dice alle vernormen worden sind. Keiner von
ibnen hat dic Existenz des Betriebsabrechnungsbogens be-
ntitigt. M-, der ihn erstellt haben soll. hat dies

in Abredec gestellt. Vom D@, der ibn dem Kliger gezeigt
haben soll, hat ausgesagt, cr habe ihn nic besessen, Da-
nach hat der Kliiger anderc Beweismittel als die Partei-
vernebmung angecgecben; cr hat aber damit nicht cinmal,
was § 445 ZPO voraussctzt, einigen, wenn auch ungenii-
genden Beweis erbracht. Aus demselben Grunde verbot es
sich auch, die Komplementiére der Beklagten gemdB § 448 ZP0
von amts wegen als Partel zu vernechmen.

c) Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht
habe dic Becidigung der Zeugen vom D. und WI. sovie
des persdnlich haftenden Gesellschafters Heinz T.
mit unzutrefifender Begriindung abgelehnt. Das Gericht hat
aber im Falle der Zeugen vom D¢ und N. die Nichtver-
cidigung danit begriindet, daB es deren insoweit ilibercin-



-4

stimmenden Aussagen glaube, im Falle des Komplemen-
tirs deing ‘i-, weil nach dem Ergebris der Bevwels-
aufnahme der behauptete Inhalt des Kalkulationsbogens
hetroeffend Fixbox Type D widerlegt sci. In beiden FEl-
lcn lduft dice Begrindung darauf hinaus, dafB das Ge-
richt den vernommenen Personen Glauben schenkt. Es
konn deshalb keine Rede davon sein, daB das Gericht
die Grengzen des ihm nach den §§ 391, 452 ZPO cinge-
riiumten pflichtméBigen Ermesscens lberschritten habe.

7. Dic Revision riigt, das Gericht habe bei der
Wiirdigung des Gutachtens lMelot de Beauregard lber-
sehen, daB der Sachverstindige angegeben habe, dal3
vubehorteile bel einer Grofiseric billiger scien. Die
Riige geht fehl, da nicht cersichtlich ist, daB das Be-
rufungsgericht dies nicht beachtet hat.

8., Dic Revision bemiéngelt, das Berufungsgericht
habe zu Unrecht den Beweigsantritt im Schriftsatz vom
9. Juli 1965 S. 4 ff (Vernehmung der Zeugen HEJJP
zu der Frage der Herstellungskosten) iibergangen.

s ist indes nicht rechtsfehlerhaft, wenn das
Bernfungsgericht von der Vernchmung dieser Zeugen ab-
"gesshen hat. Der Kléger hat nach geinen Angaben nach
aer Aufldsung des Lizengvertrages mit der Beklagten
mit den Inhabern der Blechwarenfabrik 1«‘- wegen
der Herstellung der Fixbox Verbindung aufgenommen. Er
hat durch ihr Zeugnis unter Bewecis gestellt, daR in
ibhrem Betriceb dic recinen Lobnkosten fiir dic Fixbox DL
nur 3,20 DM betriigen. Aus den Gegebenheiten in cinem
anderen Betricb lassen sich jedoch nicht annshernd zu-
verlédssige Schliissc auf dic Kostenfaktoren bei der
Ansfiihrung des Besatzungsauftrags ziehen.
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9. Einc welitere Riige geht dahin, das angcfochiens
Urtcil gehe zu Unrccht davon aus, dafl hinsichtlich ger
sogenannten "unginstigen Verhdltnisse" beim Besatzungs-
auftrag keine Einzelwerte vorlidgen. Dabeil werde iber-
sehen, dafl Kalkulationsbogen vorhanden gewesen secien
ung verhanden scin miiBten.

Dic Riige ist unbegriindet. Sie wiederholt im Grun-
de nur dic bercits abgehandelte Beanstandung, daid das
Gericht die Beklagte habe zwingen miissen, ihre Kalku-
lation vorzulegen. Da indes dic Beklagte weder nach
birgerlichem noch nach ProzefBirccht verpflichtet ist,

im Rechtsstreit ibre Kalkulation zu offenbaren, blieb
dem Berufungsgericht, da auch anderveitig keine geeig-
neten Beweilsc hierzu aﬁgetreten worden sind (vgl. S. 62
d. Urt.Ausf.), keinc andere Moglichkeit, als von der
Teotstellung von Einzelwerten abzusehen,

10. Dice Revision right, das angefochtene Urteil
messe der Vorkalkulation der Beklagten zu wenig Be-

deutung bei.

Die Riige ist unbegriindet. Die Vorkalkulation hat
zvay erhebliche Bedeutung flir die Preisberechnung, die
dem fingebot vorhergeht, sic vermag jedoch mindestens
im vorliegenden Falle, in dem eine Reihe ungewthnlicher
und teilweise schwer vorherschbarer Umsténde die Ferti-
gungskosten becinflufBlten, keinen sicheren Anhaltspunkt
Iir die tatsdchlichen Kosten der Herstellung zu lie-
fern. Die Nichtberiicksichtigung der Vorkalkulation
durch das Berufungsgericht erweist sich jedenfalls im
konkreten Falle als nicht von Rechtsirrtum beeinfluflt.
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Zudem ist nicht ersichtlich, in welcher Bezichung
der Kldger durch den behcupteten Gesetzesverstofl be-
schwert ist, da doch dic Vorkalkulation zu keinem fiir
ihn glinstigeren Ergebnis als das Gutachten Melot de
Beaurcegard fiihrt,

117, SchliefBlich riigt dic Revision, das angefoch-
tence Urteil nebme zu Unrecht an, daB dic Beklagte bei
dem Besatzungsauftrag nicht nur keinen Gewinn erzielt,
sondern sogar cinen Verlust cerlitten habe, Damit set-
z¢ 3ich das Urteil sogar in Widerspruch zu den Angs-~
ben der Beklagten, die doch immerhin einen Gewinn von

4 % einriume.

Aduch diesc Rige geht fehl, Die Revision bezieht
gich nmit ibr offensichtlich auf die Ausfihrungen des
angefochtenen Urteils auf S, 63 der Urteilsausferti-
ung. Sie Ubercicht dabei, daB das Urteil nicht etwa
“estbotellt, daB dic Beklagte mit Verlust gcarbeitet
habe. Das Urteil fihrt vielmehr aus, daB sich bei
der Annahme cincr 30 $%igen Kostensteigerung wegen un-
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ginstiger Verhdltnisse ein Verlust ergeben wiirde und
daB, da dic Beklagtc selbst einen Gewinn von 4 % zu-—
gebe, die Kostensteigerung etwas niedriger -~ bei 26 % -
gelegen hahen moge als Melot de Beauregard sie anseize.
Diese Erwdgung ist angesichts dessen, daB die Berech-
nungen des Sachversténdigen wegen des Febhlens cerschép-
fender Unterlagen immerhin von Unsicherheitsfaktoren
begleitet waren, nicht zu beanstanden.

12. Dic Revision kann sonach mit ibren Angriffen
gegen die im angefochtenen Urteil in erster Linie ge-
gebene Begriindung nicht durchdringen., Da diese umfang-
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reiche, sorgfdltige Begriindung auch im Ubrigen einen

Rechtsfehler nicht erkennen 1&48t, braucht auf die ge-
gen die Hilfserwidgung (S. 65 - 73 der Urteilsausfer-

tigung) crhobence Riige der Revision (8. 3/4 der Revi-

sionsbegriindung) nicht cingegangen zu verden.

III. Dic Revision mufl mithin zuriickgewiesen verden,
Die Kostencntscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Spreng ClaBlien Trustedt
Ballhaus Bruchhausen
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