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Der X. Zivilsenat (Patentsenat) des Bundesgerichts-
hofs hat auf die miindliche Verhandlung vom 18. Dezember 1975
durch den Vorsitzenden Richter Triistedt und die Richter
Dr. Bruchhausen, Ochmenn, Bendler und Dr. HduBer

fiir Recht erkannt:

Unter Zurlickweisung des Rechtsmittels im
iibrigen wird auf die Revision des Beklag-
ten zu 2) das Urteil des 3. Zivilsenats

des Hanseatischen Oberlandesgerichts in
Hamburg vom 16. November 1972 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als die Berufung
wegen der Klage zuriickgewiesen ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung
auch iiber die Kosten der Revision an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der inzwischen verstorbene Beklagte zu 1) meldete
Ende 1957 einen mit Gleichstrom aufladbaren elektrischen
Stromsammler in Kunststoffausfiihrung (im folgenden
"Kunststoff-Akku") zum Patent an. Durch BeschluB des
Bundespatentgerichts vom 17, Mdrz 1969 ist ihm mangels
Offenbarung einer nacharbeitbaren technischen Lehre ein
Patent rechtskrdftig versagt worden, Die Nutzung der Er-
findung iibertrug er auf die "Forschungs- und Versuchsan-
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stalt fiir elektrische Stromsammler" (im folgenden "FVS"),
einer von ihm und dem Beklagten zu 2) gegriindeten Gesell-
schaft.

Im Jahre 1958 gelang es dem Beklagten zu 2), der

seit 1954 als 6ffentlich bestellter Sachverstédndiger fiir
galvanische Elemente und Batterien tdtig war, den damali-
gen Inhaber der Klidgerin fiir den Kunststoff-Akku zu in-
teressieren., Die Verhandlungen fiihrten zu einem Options-
und am 5. Mérz 1959 zu einem General-Lizenzvertrag, in
welchem die FVS der Klégerin das ausschlieBfliche Recht
einrdumte, den inzwischen in 17 weiteren Staaten zum Patent
angemeldeten Kunststoff-Akku herzustellen und zu vertreiben

Im Jahre 1960 kam es zu Meinungsverschiedenheiten
zwischen den Vertragsparteien, weil die Beklagten zu 1)
und 2) nach Ansicht der Klégerin die Bekanntgabe aller fiir
die Herstellung und Benutzung des Kunststoff-Akkus erfor-
derlichen technischen Kenntnisse, insbesondere des fiir die
Inbetriebnahme des Akkus notwendigen "Anschiebevorgangs",
hinauszdgerten., Als auch bei einer Besprechung am 26. Sep-
tember 1960 der Beklagte zu 1) nicht bereit war, den
"Anschiebevorgang" zu offenbaren, erstattete der damalige
Geschédftsfilhrer der Klégerin Strafanzeige wegen Erfindungs-
betruges gegen die Beklagten zu 1) und 2). AnschlieBend
forderte die Kldgerin von der FVS die Erstattung ihrer
bisherigen Aufwendungen und erwirkte gegen die Beklagten
zu 1) und 2) einen dinglichen Arrest. Bereits am 30. Juni
1960 hatte sie die monatlichen Zahlungen an die FVS einge-
stellt. Die Patentgebiihren zahlte sie 1960/1961 nicht mehr.

Mit Anwaltsschreiben vom 12. Juli 1961 teilten die
Beklagten zu 1) und 2) der Klédgerin mit, sie betrachteten
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den Lizenzvertrag als aufgeldst, weil die Klidgerin durch
die Erstattung der Strafanzeige, durch die Riickforderung
aller finanziellen Leistungen und durch ihr sonstiges Ver-
halten zu erkennen gegeben habe, da sie an einer Fort-
setzung des Vertragsverh&ltnisses nicht mehr interessiert
sei. Vorsorglich erklirten die Beklagten zu 1) und 2) die
fristlose Kiindigung des Lizenzvertrages aus wichtigem
Grund.

Die Kligerin hat daraufhin im Dezember 1961 die vor=-
liegende Klage erhoben, mit der sie u. a. vom Beklagten
zu 2) Zahlung eines Teilbetrages von 50 000.- DM begehrt.

Sie hat vorgetragen, die Beklagten zu 1) und 2) hdtten
sie unter Vorspiegelung falscher Tatsachen zum Abschluf
des Lizenzvertrages veranlaSt., Auch habe die FVS den Ver-
trag nicht ordnungsgemiB erfiillt. Sie habe auf Grund der
getroffenen Vereinbarungen ohne Nutzen fiir sie insgesamt
280 000.- DM ausgegeben (Optionsgebiihr, laufende Zahlungen
an die FVS, Patentkosten usw.), die ihr die Beklagten er-
setzen miiten,

Der Beklagte zu 2) hat Feststellungwiderklage erhoben
und dazu behauptet, durch das Verhalten der Kl&dgerin, ins-
besondere durch deren unberechtigte Strafanzeige sei ihm
erheblicher Schaden entstanden.

Das Landgericht hat durch Teilurteil den Beklagten zu 2)
antragsgemdf verurteilt und dessen Widerklage abgewiesen.

Seine dagegen gerichtete Berufung blieb erfolglos, mit
der er Klageabweisung und zur Widerklage zuletzt beantragt
hat,




festzustellen, daB die Kl&dgerin ihm allen
Schaden zu ersetzen habe, der ihm aus dem
Verhalten der Klédgerin - schuldhaftes Behaup-

ten eines nicht vorliegenden Erfindungsbetruges -
entstanden ist.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte zu 2) sein Be-
rufungsbegehren weiter. Die Kldgerin beantragt die Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.,

Entscheidungsgriinde

I. Die Revision ist begriindet, soweit sie die Klage
betrifft,

1. Das Berufungsgericht hat es dahinstehen lassen, ob
der Lizenzvertrag auf ‘eine unmégliche Leistung im Sinne
von § 306 BGB gerichtet gewesen sei,und ob der Beklagte
zu 2) daher nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB fiir die Aufwendun~
gen der Klédgerin einstehen miisse. Es hat die Schadenser-
satzanspriiche der Kldgerin aus dem Gesichtspunkt positiver
Vertragsverletzung fiir begriindet erachtet. Die Beklagten
zu 1) und 2) seien ihrer Pflicht nicht nachgekommen, die
Kldgerin so umfassend zu informieren, daB die Produktion
des Lizenzgegenstandes habe aufgenommen werden kdnnen., Sie
hdtten sich in ihrem Schreiben vom 12. Juli 1961 endgliltig
geweigert, diese Verpflichtung zu erfiillen. Insbesondere ihr
Zusage, den sogenannten "Anschiebevorgang" zu offenbaren,
hédtten sie selbst bei dem daflir vereinbarten Zusammentreffen
am 26. September 1960 nicht eingehalten. Im Hinblick auf
dieses Verhalten stelle die Strafanzeige keine Vertragsver-
letzung dar, da die Klédgerin von einem Erfindungsbetrug



habe ausgehen konnen. Die von den Beklagten zu 1) und 2)
ausgesprochene Kiindigung sei demnach nicht berechtigt
gewesen, Vielmehr sei darin deren endgililtige Weigerung

zu sehen, den Lizenzvertrag zu erflillen. Hierdurch seien
fiilr die Kldgerin samtliche Aufwendungen, die sie auf Grund
des Lizenzvertrages und des vorangegangenen Optionsvertra-
ges gemacht habe, nutzlos vertan worden. In Héhe dieser
Aufwendungen habe sie einen Schaden erlitten.

2. Die Revision riigt die Verletzung materiellen
Rechts sowie Verfahrensfehler nach §§ 286, 551 Ziff. 7 ZPO.
Sie meint, das Berufungsgericht habe den Schadensersatzan-
spruch rechtsfehlerhaft aus positiver Vertragsverletzung
hergeleitet. Die von der Kldgerin behauptete Nichterfiil-
lung des Vertrages hidtte allenfalls Anspriiche aus § 326 BGB
gerechtfertigt. Die Voraussetzungen daflir habe das Beru-
fungsgericht aber nicht festgestellt.

3, Die Angriffe der Revision filhren zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils, soweit in ihm {iber den Klage-
anspruch gegen den Beklagten zu 2) entschieden ist.

a) Das Berufungsgericht hat verkannt, daB der Klié-
gerin ein Schadensersatzanspruch unter dem Gesichtspunkt
der positiven Vertragsverletzung wegen "ernsthafter und
endgiiltiger Erfiillungsverweigerung" in entsprechender An-
wendung von § 326 BGB schon aus Rechtsgriinden nicht zu-
steht. Der Lizenzvertrag zwischen der Klidgerin und der FVS
war ein Schuldverhdltnis von lédngerer Dauer, dessen Durch-
fiihrung grundsédtzlich gegenseitiges Vertrauen erfordert,
und das auch schon teilweise zur Durchfiihrung gelangt war.
In solchen Fdllen sind zur Vermeidung der meist nicht mehr
mbglichen Rilickabwicklung der Rlicktritt vom Vertrag und die




Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen wegen Nicht-
erfiillung des ganzen Vertrages ausgeschlossen. An die
Stelle der Rechte aus § 326 BGB, auch soweit diese unter
dem Gesichtspunkt der positiven Vertragsverletzung gel-
tend gemacht werden kdnnten, sowie der Rechte aus § 325 BG
tritt in entsprechender Anwendung der fiir andere Dauer-
schuldverhdltnisse getroffenen gesetzlichen Regelungen
(vgl. §§ 626, 628 Abs. 2, 723 Abs. 1 BGB und § 89 a

Abs. 1 und 2 HGB) das Recht zur fristlosen Kiindigung aus
wichtigem Grund und zur Geltendmachung von Schadensersatz-
anspriichen wegen "schuldhafter Herbeifiihrung der Vertrags-
beendigung" (BGH GRUR 1959, 616 ff - Metallabsatz; BGH

X ZR 14/73 vom 6.11.1975 m.w.N.; Palandt, BGB 34. Aufl.

§ 276 Anm. 7 e, bb und cc).

Fir die Ausiibung des Kiindigungsrechts aus wichtigem
Grund ist es nicht entscheidend, welche Partei die Zer-
stérung des Vertrauensverhiéiltnisses (schuldhaft) verur-
sacht hat. Auch derjenigen steht dieses Kiindigungsrecht
zu, auf deren Verhalten der Fortfall der Vertrauensgrund-
lage zuriickzufiihren ist, wenn nur eine gedeihliche Zusam-
menarbeit fiir alle Zukunft ausgeschlossen erscheint und
kein Vertragsteil mehr erfiillungsbereit ist (RG JW 1930,
1727, 1728; MuW 1933, 38). Diese Rechtsprechung geht zu-
treffend von der Uberlegung aus, da8 es treuwidrig wire, we
die eine Partei die andere an der Vereinbarung festhalten
wiirde, obwohl eine weitere Erfiillung des Vertrages ausge-
schlossen ist.

Nach dem Inhalt des Berufungsurteils ist es zwischen
den Parteien unstreitig, daB8 der Lizenzvertrag spétestens
nach der Erstattung der Strafanzeige am 26. September 1960
von keiner Vertragspartei mehr durchgefiihrt worden ist



und daB beide ihn iibereinstimmend als vorzeitig beendet
ansehen. Unter diesen Umsténden kommt es fir den geltend
gemachten Schadensersatzanspruch nicht mehr auf die Fest-
stellung an, durch wessen Willenserkldrung der Lizenzver-
trag aufgeldst worden ist, ob durch das konkludente Ver-
halten der Kl&gerin, indem sie ihre monatlichen Zahlungen

ab 30. Juni 1960 eingestellt, Strafanzeige erstattet,

Ersatz ihrer Aufwendungen verlangt, einen dinglichen

Arrest gegen die Beklagten zu 1) und 2) erwirkt und schlieS-
lich Klage erhoben hat oder durch das Schreiben der FVS

vom 12, Juli 1961. Vielmehr obliegt es der Partei, die
Schadensersatz wegen der vorzeitigen Beendigung des Lizenz-
vertrages fordert, darzulegen und notfalls zu beweisen,

daB ihr Gegner, hier der Beklagte zu 2), die Vertragsbeendi-
gung schuldhaft herbeigefiihrt hat.

Da das Berufungsgericht diese Rechtsgrundlage ver-
kannt hat, war das Berufungsurteil hinsichtlich der Klage
aufzuheben. Die Sache muBte auch zuriickverwiesen werden,
well Feststellungen iliber die schuldhafte Herbeifiihrung der
Vertragsbeendigung durch den Beklagten zu 2) nicht getrof-
fen sind. Das Berufungsgericht wird bei der Wirdigung der
Vorgange und des Verhaltens beider Parteien nicht an Ein-
zelheiten haften diirfen, sondern unter Einbeziehung der
gesamten Entwicklung des Vertragsverhdltnisses und Abwid-
gung aller Umstidnde eine Gesamtwiirdigung vornehmen miissen.
Sollte es dabei zu dem Ergebnis kommen, daB8 das Hinhalten
der Kldgerin durch die Beklagten zu 1) und 2) hinsichtlich
der Offenbarung des "Anschiebevorgangs" und schliefilich
deren endgililtige Ablehnung eine wesentliche Ursache fiir
die Zerstorung des Vertrauensverhidltnisses war, so wird
es auch die vom Beklagten zu 2) in der Berufungsinstanz
vorgetragenen Griinde beriicksichtigen miissen, mit denen er




sein damaliges Verhalten rechtfertigt. Das Berufungsge-
richt wird aber auch im Hinblick auf §§ 242, 254 BGB be-
achten miissen, daB die Kldgerin mit dem AbschluB des
Lizenzvertrages iliber eine noch nicht fertige Erfindung
ein hohes Risiko bewuBlt eingegangen war, daB sie sich
leichtfertig Jjahrelang hat vertrfsten lassen und trotz-
dem bedenkenlos hohe Aufwendungen gemacht hat. Sie hat
sich trotz ihrer an die FVS gerichteten Aufforderung zur
Vertragserfiillung unter Fristsetzung bis zum 10. Februar
1960 mit der nichtssagenden Antwort der Beklagten vom

1. Februar 1960 zufrieden gegeben, uneingeschrinkt weitere
Leistungen erbracht, dann aber plétzlich mit der Straf-
anzeige reagiert, ohne zuvor dem Vertragspartner eine
erneute Frist zur Vertragserfiillung zu setzen.In diesem
Zusammenhang kann auch bedeutsam sein, auf welche konkreten
Anhaltspunkte die Kldgerin damals den von ihr erhobenen
Betrugsvorwurf stiitzen konnte; denn sie muSte erkennen, daB
die Erstattung der Anzeige die weitere Zusammenarbeit
erschweren oder unm@glich machen wiirde und deshalb nur
gerechtfertigt sein konnte, wenn dafiir so schwerwiegende
Griinde vorlagen, daB ein anderer zumutbarer Weg zur Berei-
nigung der Differenzen nicht erfolgversprechend erschien.

b) Das Berufungsgericht hat dariiber hinaus verkannt,
daB3 die Klédgerin zur Begriindung des ihr entstandenen
Schadens bisher ausschliefSlich auf die von ihr im Rahmen
des Vertrages erbrachten Aufwendungen verwiesen hat. Weder
der nicht zum Zuge kommende Anspruch aus positiver Ver-

~tragsverletzung noch der in Betracht kommende wegen schuld-

hafter Herbeifilihrung der vorzeitigen Vertragsbeendigung
ist jedoch auf den Ersatz eines solchen Schadens gerich-
tet. Beide Anspriiche betreffen vielmehr ausschlieBlich
den Nichterfiillungsschaden. Durch ihn soll der Glaubiger
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so gestellt werden, wie er stehen wiirde, wenn der Vertrag
ordnungsgemédfl erfiillt oder nicht vorzeitig beendet worden
widre. Der Ersatz nutzloser im Vertrauen auf den Bestand
oder Fortbestand des Vertrages gemachter Aufwendungen
wird von diesem Schadensersatzanspruch nicht erfaBt.

Nach dem Vortrag der Klidgerin kann angenommen werden,
daB sie alternativ oder hilfsweise auch den Schaden gel-~
tend machen will, der ihr durch die vorzeitige Beendigung
des Vertrages entstanden ist. Sie hat ihn im einzelnen
zwar nicht dargetan. Das rechtfertigt aber nicht die Ab-
weisung der Klage, da das Berufungsgericht insoweit das
richterliche Fragerecht nach § 139 ZPO hidtte ausiiben miis-
sen. Bei der erneuten Verhandlung wird es hierauf einge-
hen miissen, bevor es die Griinde filir die Beendigung der
Zusammenarbeit feststellt, zumal der Klégerin nur dann
ein ersetzbarer Schaden entstanden sein kann, wenn der
Lizenzgegenstand wirtschaftlich verwertbar war und ihr

einen Gewinn zumindest in Hthe der Klageforderung gebracht
hatte.

Diese Gesichtspunkte gelten im iibrigen auch im Rah-
men der vom Berufungsgericht dahingestellt gelassenen
Anspriiche nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB, obwohl auf Grund
dieser Bestimmung Ersatz des Vertrauensschadens verlangt
werden kann. Die Ersatzpflicht besteht aber nur bis zur
Hohe des Erfiillungsinteresses und entfdllt, wenn die vor-

zeitige Beendigung der Zusammenarbeit keinen Schaden ver-
ursacht hat.

Sollte die erneute Verhandlung ergeben, daB die
Kldgerin einen Schaden wegen schuldhafter Herbeifiihrung
der vorzeitigen Beendigung des Vertrages nicht nachweisen




- 11 -

kann, so kommt weiterhin eine Haftung des Beklagten

zu 2) wegen unerlaubter Handlung (§ 826 BGB oder § 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 StGB) oder aus "Ver-
schulden bei VertragsschluB8"(§§ 249, 276 BGB) in Be-
tracht. Flir die letztgenannte Anspruchsgrundlage kann

es von Bedeutung sein, ob der Beklagte zu 2) in vorwerf-
barer Weise die angebliche Erfindung des Beklagten zu 1)
schuldhaft unzutreffend oder unvollstdndig begutachtet
hat und ob die Klégerin ohne diese Begutachtung iiberhaupt
einen Lizenzvertrag oder doch einen Vertrag mit diesem
Inhalt geschlossen hatte.

II. Die Revision ist nicht begriindet, soweit sie
sich gegen die Abweisung der Widerklage richtet.

1. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daB
die Behauptung der Klidgerin, der Kunststoff-Akku des
Beklagten zu 1) sei Gegenstand eines Erfindungsbetruges,
zwar geeignet gewesen sei, den Beklagten zu 2) in seiner
Eigenschaft als Sachverstdndigen fiir Stromsammler zu
schiédigen. Ein Schadensersatzanspruch aus § 824 BGB schei-
tere aber daran, daB der Beklagte zu 2) das Vorliegen
eines Erfindungsbetruges nicht widerlegt habe. Soweit
ein Anspruch nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit
§ 186 StGB in Betracht komme, kénne sich die Kligerin
auf den Rechtfertigungsgrund nach § 193 StGB berufen,

2. Die auch insoweit erhobenen Riigen der Revision
wegen Verletzung materiellen Rechts und wegen Verletzung

des Verfahrens nach §§ 186, 551 Ziff. 7 ZPO greifen nicht
durch.
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a) Die Revision iibersieht, daB der Beklagte zu 2)
allein Anspriiche wegen Verletzung des Lizenzvertrages
nicht geltend machen kann. Diese stehen den Beklagten
zu 1) und 2) als Gesamthindern zu. Nach dem Tode des
Beklagten zu 1) sind dessen Erben neben dem Beklagten
zu 2) berechtigt (vgl. BGHZ 1, 324, 327); nur mit ihnen
zusammen kénnte deshalb der Beklagte zu 2) solche An-
spriiche geltend machen (vgl. BGHZ 39, 14 ff), und zwar
auf Leistung an alle (§ 432 BGB). Da jedoch der Beklagte
zu 2) selbstindig klagt und Ersatz des ihm - nicht der
Gesamthand - entstandenen Schadens verlangt, konnte das
Berufungsgericht ohne ndhere Begriindung davon ausgehen,
daB Anspriiche wegen Verletzung des Lizenzvertrages nicht
Gegenstand der Widerklage sein sollen. Andere vertragliche
Anspriiche sind nicht erkennbar.

b) Im iibrigen ist die Widerklage schon deshalb unbe-
grindet, weil der Beklagte zu 2) nicht dargetan hat, dasB
ihm ein Schaden entstanden ist.

Es ist im Rahmen einer Feststellungsklage zwar nicht
erforderlich, den geltend gemachten Schaden der Hthe nach
zu beziffern. Die klagende Partei muB jedoch dartun, daB
mit hoher Wahrscheinlichkeit {iberhaupt ein Schaden zu er-
warten oder bereits entstanden ist (vgl. BGH NJW 1972, 198
m.w.N.). Der Hinweis des Beklagten zu 2), das Vorgehen der
Klégerin habe seine Existenzgrundlage vernichtet und einen
ungeheuren Schaden verursacht, genligte dafiir nicht. Der
Beklagte zu 2) hdtte vielmehr, nachdem der Rechtsstreit
inzwischen viele Jahre anhéngig ist, und die Vorgénge sich
im Jahr 1960 abgespielt haben, zumindest dem Grunde nach
substantiiert angeben miissen, welcher Schaden ihm durch
die Strafanzeige der Kligerin zugefiigt worden ist. Da er
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das unterlassen hat, hat das Berufungsgericht im Ergebnis
zu Recht die Berufung hinsichtlich der Widerklage zurlick-
gewiesen.

JII. Wegen der Einheitlichkeit der Kostenentscheidung
war diese dem Berufungsgericht auch im Umfang des zuriick-
gewiesenen Teils der Revision zu iiberlassen.

Triistedt Bruchhausen Ochmann

Bendler Richter Dr. H&auBler ist
inzwischen ausgeschieden.
Er ist an der Unter-
schrift verhindert,

Triistedt
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