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Verkiindet
am 28. Mai 1956
Jodas, Justizangestellter,

als Urkundsbeanmter
der Geschédftsstelle

Im Namen des V.o ; kes

In dem Rechtsstreit

der P (Y ‘:tiengesellschaft fiir
Braunkohle-Veredlung in Ho@l®’Bez. XD,
vertreten durch ihren Vorstand, den Kaufmann
Hans , €ebenda,

Beklagten, Berufungs- und
Revisionsklégerin,

-ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. G-
gegen

den Kaufmann Karl S c h (D in ceQD-

bei MNEEYSUNEEED;

Kléager, Berufungs- und
Revisionsbeklagten,

-ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. WD -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 28. Mai 1956 unter Mitwirkung des
Senatsprgsidenten Dr. Canter und der Bundesrichter

Dr. Selowsky, Dr. Fischer, Dr. Kuhn und Dr. Winkelwmann

fiir Recht erkannte

Die Revision der Beklagten gegen das am 1ll. Januar
1955 verkiindete Urteil des 2. Zivilsenats des QOber-
landesgerichts in Disseldorf wird zurilickgewiesen.

Auf die AnschluBlrevision des Kldégers wird das vor-
bezeichnete Urteil aufgehoben, soweit es die Klage
abgewiesen hat. In diesem Umfang wird die Sache



zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht gzuriickverwiesen.

Von den Kosten der Revisionsinstanz werden 21.22
der Beklagten auferlegt. Die Entscheidung iiber die
resflichen Kosten der Revisionsinstanz hat das Be-
rufhngsgerichtlgu treffen. :

'4~ﬁﬂ.igfbﬁ.ﬁéchts wegen



Matthiag Prinz
Rechtsanwalt
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Der Klédger und der im Jahre 1951 verstorbene Willy
St vetrieben gemeinschaftlich Forschungsarteiten
auf dem Gebiete der Braunkohlenverschwelung. Beide be-
safllen zahlreiche in- und auslindische Schutzrechte. Am
12, Jenusr 1942 schlossen sie sich mit @B CENED
VI dem jetzigen Vorstend der Beklagten. und Dr
S zu einem Konsortium zusamwen, das die Verwer-
tung der Schutzrechte zum Gegenstend hatte DTen Konsorten
gelsng es, das Bankhaus So@» & Co hierfir zn inter-
essieren. Am 14. August 1942 griindelen die Benk. =zinzx
1hrer Inkhaber (Paul HEP!, der Bankprokerist OUNENED
und die Kaufieute Ho@P uvid G die beklagte ikpi-
engegelischatt, Die Griinder wdhlten u.a. den Xldger.
GOl vnd "ED in den ersten Aufsichtsrat. der A
und StEEP z: Vorstandamisgliedern vestoilte. Die Ge-
sellscnaft wurde am 2, Pebruar 1943 ins Hendelsregisier
eingetragen. Am Grindungstagz (14. Aungust 1942) schlos
der Klidger unter Zustimmung des Xonsortiums mit der in
Oriindung befindlickern Beklagten die hiervei durch @D
vrd StEE» vertrcten wurde, eiven Vertrag. In ihm ver-
kaufte der Kldger der Beklaglen eine Anzahl dcutsche Pa-
tentsnueldungen und die dazugendrigen Avslandsanmeldungen
zur- Juswertungs zngleich verpflichtete er sich zussmuen
mi; StEEP. alle diese Schutzrechtec betreflfenden wex-
teren Erfahrungen und die daraus zu erziclenden weiteren
Schulzrechte unentgeltlich der Beklagten zur Verfiligung

zi: stellen. Dafiir versprach die Beklagte. dem KiEger auier

einer (geleisteten) Zahlung von 100.000 RM und einer (e-
winnbetleiligung cine "Iizenz von 4 % vom Yerennmsstz" =zu
zahlen; solange dies "wirtschaftlich traghar" sei (Zif7

5 Satz 1). In Ziff 5 Satz 2 war bestimmt- "Wird durch daie
Hohe der Lizenz die Wirils-haftlichkeit unter 5 % Dividen-—
de gedrickt. so wird die Licenz durch einc 3cteiligung
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am Gewinn in Hohe von 25 % ersetzt."

Die Beklagte hat die Produktion von Schwelkoks als-
bald aufgenommen. Wﬁhiend sie den Schwelkoks zunﬁéhs% als
Fahrkoks (filr Generatorfahrzeuge) vertrieb, verkaufie sie
ihn spéter als Stahlhédrtungsmittel. Dieser Heritekoks bil-
det etwa seit 1950 den alleinigen Gegenstand ihrer Pro-
duktion.

Dex Kléger ist der Ansicht, die Umshtze in Hirte~
koks fielen unter den Vertrag vom 14. Augdst 1942, Er be-
hauptet: Der HBrtekoks sei ein nach seinen Erfindungen
hergestellter Schwelkoks. Schon in seinen Denkschriften
aus den Jahren 1939 und 194) habe er darauf hingewiesen,
daB sich der so gewonnene Schwelkoks als Hértemittel eig-
ne. Auf seine Anregung habe die Beklagte am 27Q Meai 1943
ein diesbeziigliches Fatent angemeldet'(? 86 202). Die An-
meldung sei zwar als zu weit gefaBt zuriickgewiesen worden.
. aber S’c- habe die Erfindung am 10. September 1948
'mlb bealaerten Patentanspriichen angemeldet una das Patent-
amt habe die Bekanntmachung der snmeldung (p 2 874) am
20. November 1950 beschlossen. In der Patentanmeldung
seien er und StQE® 21s Exrfinder genannt. Die Beklagte

arbeite im wesentlichen noch heute nach diesem Verfahren.
' Fir die Ums#tze in HHrteckoks sei daher die verelnbarte
Lizenzgebiihr zu zahlen.

Der Kléger errechnet sich flir die Zeit vom 21, Jum

1948 bis zum 31, Oktober 1951 Lizenzgebiihren in HEhe von
14.085 DM. Fir seine weitergehenden Anspriiche aus den Jah-
ren 1947 bis 1950 nimmt er die Beklagte auf Auskunft in

Anspruch. Da die Beklagte die Portgeltung des Vertrages
~ vom 14. August 1942 bestritten hat, will der Kliger auch
diese Frage gekldrt wisgen. Hach seiner Behauptung soll
" ihm die Beklagte Pfingsten 1949 bis auf weiteres festie




monatliche Zahlungen von 350 DM vereprochen haben; den
Zahlungsanspruch stitzt er auch hierauf.

Er beantragt,
I. die Beklagte zu verurteilen,

a) an ihn 14,085 DM zu zahlen,

b) die Bilangzen nebst Gewinn- und Verlust-
rechnungen fiir die Jahre 1947 bis 1950
vorzulegen,

c) Auskunft iiber die in diesen Jahren getdtigten
Umsitze durch Vorlegung geeigneter Unterla-
gen zu erteilen, '

II, festzustellen, daB der Vertrag vom 14. August
1942 zu Recht bestehe und die Beklagte zur Li-
zenzzahlung aus den Ums&dtizen des Hartekoksver-
fahrens (p 2 874) verpflichtet sei.

Die Beklagte hat geltend gemacht: l. Die ihr ver-
kauften Schutzrechte betriéifen nicht die Herstellung von
Hértekoksy der von ihr als Hértemittel hergestellte Schwel-
koks werde nach einem Verfalren gewonnen; der in ihrem Be-
trieb- entwickelt worden sei und mit dem Vertrage vom 14,
August 1942 nichts zu tun habe, 2. Das Verfahren zur Eer-
stellung des Hirtekokses sei auBerdem liberhaupt keine
Erfindung; andere hdtten schon viel frilher als die Beklag-
te Schwelkoks aus rheinischer bitumenarmer Braunkohle zu
Hértekoks verarbeitet, und zwar offenkundig. Das Verfahren
sei weder neu noch von der notigen ErfindungshOhe. 3. Die
im Vertrage vom 14. August 1942 iiberlassenen Schutzrechte
bezbgen sich bloB auf die Herstellung von Ziind- und Fahr-
kokss sie seien nicht mehr ausnutzbar, Infolge der durch
die Wahruhgsumstellung vollig verdnderten Wirischaftslage
sei Koks fiir Feueranzilinder nicht mehr absetzbar, und Ge-
neratorkoks habe nicht mehr verkauft werden kénnen, nach-
dem Treibstoffe wieder unbeechrdnkt zu haben gewesen seien.

cqop e v e



Damit sei die Geschédftsgrundlage des Vertrages vom 14.
August 1942 weggefallen. 4. In jedem Falle scheiterten
die Klageanspriiche an § 5 des Vertrages, da sie, die Be-
klagte, seit Jahren mit Verlust arbeite und die lLizenz
deswegen wirtschaftlich nicht tragbar sei.

Das Landgericht hat der RKlage in vollem Umfange
stattgegeben.

In der Berufungsinstanz hat sich der Klageanspruch
zu I b in der Hauptsache erledigt-

Die Beklagte hat noch geltend gemacht: 1. Der Kli-
ger habe Uberhaupt keine Rechte aus dem Vertrage vom 14.
August 1942; StCE®, der an diesem Vertrage zu 15 ¢
beteiligt gewesen sei, habe zusammen mit dem Kldger zum
Nachteil der Beklagten gehandelt und sie hewuBlt gesché-
digt, indem er dem Kldger fiir die Schutzrechie eine unge-
wohnlich hohe Vergilitung versprochen habe, die zum Ruin
der Geselluchaft habe flihren miissen. StEHP habe bei
der Zubilligung dieser. Vergiifung seine.eigenen Interessen
im Auge gehabt und den Interessen der Beklagten nieht ob-
jektiv gegeniibergestanden. Er und der Kléger hdtten die
§§ 84, 101 AktG verletzt. AuBerdem verstoBe der Abschluf
des Vertrages vom 14, August 1942 und seine Handhabung
gegen die guten Sitten. 2, Die Schutzrechte seien vollig
wertlos; wie sich aus dem Privatgutachten des Dipl.Ing,
Haggp vom 20. Juni 1953 ergebe. Die Beklagte hat daher
den Kauf der Schutzrechte gewandelt und vorsorglich mit
Schrifitsatz vom 22. Juli 1953 wegen arglistiger Tduschung
angefochten. Sie hat die Anfechtung s pédter auch noch auf
. die Behauptung gestiitzt, der Klédger habe ihr sein Feuer-
anziindungspatent verkauff, obwohl er dieses Patent bhe-
reits verduBert gehabt hétte. 3. Die Beklagte behauptet.
der Kléger habe auf seine Anspriiche aus dem Vertrage vom
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14. August 1942 verzichtet; jedenfalls habe ihm DIr. Hel-
@ 21s Aufsichtsratsvorsitzender erklért. der Anspruch
auf Zahlung der Umsatzlizenz miisse so lange ruhen, als die
Beklagte mit Verlust arbeite; gemdB § 5 dieses Vertrages
komme allenfalls eine Beteiligung am Gewinn in Betrachi.
ein Gewinn sei aber nicht erzielt worden.

] Das Berufungsgericht hat Teilurteil erlassen. Dar-
in wurde die’Berufung der Beklagten insoweit zuriickgewie-
sen, als die Beklagte zur Zahlung von 11.253,02 DM nebst
Zinsen und zur Auskunft iiber die in den Jahren 1947 und
1948 getétigtéh Umstitze verurteilt und die vom Kldéger be-
gehrte Feststellung getroffen worden ist, letzlere jedoch
nur mit der vom Kléger in der Berufungsinstanz beantrag-
ten MaBgabe: "sofern die Beklagte nicht gem#B § 5 des
Vertrages vom 14, August 1942 berechtigt ist, dem Kldger
an Stelle der Umsatzlizenz eine Beteiligung am Gewinn in
Hthe von 25 % zu géwﬁhren", Der Berufung wurde dagegen
insoweit stattgegeben, als sie siech gegen die Verurtei-
lung der Beklagten zur Auskunft iilber die Umsdtze der Jah-
re- 1949 und 1950 richtetes; insoweit hat das Berufungsge-
richt die Klage in Abénderung des landgerichtlichen Ur-
teils abgewiesen,

Mit der Revision verfolgt dié‘Beklagte ihren Klage-
abweisungsantrag weiter. Mit der AnschluBrevision strebs
der Kléiger die Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils gur Auskunft iiber die Umsdtze der Jaare 1949 und
1950 an. Beide Parteien haben die Zuriickweisung der geg-
nerischen Revision heantragt.

Entscheid

-

gsgriindes
A

Die Revision ist unbegriindet. -



I. Mit Recht hat das Berufungsgericht die Aktivlegi-
timation des Kli#gers bejaht. Der Kliger hat allerdings
durch Vertrag vom 1. September/20. Oktober 1942 je 7 %
der Lizenzgebithren den Konsorien LD, cENDD. Cllll»
und Dr. ScE» uwnd 15 % Stelkens iiberlassen, Das Be-
rufungsgericht stellt sber fest, daB der Kliger im Ver-
trage vom 14, August 1942 der alleinige Vertragspartner
der Bekiagten gewesen sei und daB die aus diesem Vertrage
erwachsenen Ansprﬁéhe auch nicht anteilig auf die Konsor-
ten ﬁbergeggngen seien. Diese Feststellung ist mdglich

und wird von der Revision nicht angegriffen.

II.  Richtig ist auch, da3 das Berufungsurteil die in-
fechtung des Vertrages vom 14. August 1942 nicht durch-
greifen 188t. Das Berufungsgericht h#lt sich nicht fiir
uherzeugt, daB der Kldger der Beklagten wertlose Erfin-
dungen verkauft habe, und erst recht nicht. da8 dies in
Kenntnis ihrer Wertlosigkeit geschehen sei. Es folgert
dies daraus, daB die Patente DRP 745 061 und 750 201 er-
teilt worden seien und damit das Patentamt nach Priifung zu
der Uberzeugung gelangt sei, daB patentfihige Erfindungen
vorlégen. Deshalb konne die Behauptung der Beklagten, der
Kldger hebe léngst Bekanntes der ILiteratur entnommen und
einen Abklatsch als Erfindung ausgegeben, die Neuheit der-
jenigen XErfindungen, die Gegenstand des Vertrages vom 14.
4ugust 1942 waren, nicht in Frage stellen. Die Anmeldung
p 2 874 sei bekanmntgemacht worden und geniefle darum vor-
ldufigen Patentschutz (§ 30 PatG). Die sich aus dieser
Patentanmeldung ergebenden Rechte hdtten der Beklagten
unstreitig zur Verfiigung gestanden; wenn sie auf diese
Rechte verzichtet habe, so gehe das nicht zu Iasten des
Klégers. Die Behauptung der Beklagten, der Kléger habe
das DRP 745 061 (= Anmeldung Sch 117 728) schon vor Ab-
schluB des Vertrages vom 14. Lugust 1942 anderweit ver-




duBert, sei nicht bewiesén,

Diese auf tatséichlichem Gebiet liegenden Erwdgungen
gind der Nééhprﬁfung in'dér Revisionsinstanz, von hier
nicht in Betracht kommenden Ausnahmen abgesehen, ver-
schlossen und auch”in der schriftlichen Revisgionsbegriin-
dung nicht angegriffen worden. Die Revision hat jedoch
pit Schrifisatz vom 23%. April 1956 geltend gemacht, dad
das Deutgche Patentamt durch Dntscheidung vom 16, Ianuar
1956 das Patent 936 044 - es betrifft die Anmeldung
P 2 874 - fiir nlchtlg erklart habe, uid die Ansicht ver-
treten. daB dem BerufungsurtelL damit der Boden entzogen
sei, Die Tatsache der Patentnichtlgkelt 1st, obwohl neu,
in der Revisionsinstanz zu berUcks1chtigen (RGZ 63, 1403
148, 400« BGHZ 3; 3673 BGH GRUR: 1951 705 1955, 573).

Vertrages vom 14. August 1942 argllstlg betauscht worden,

18Bt sich nicht damit begriinden, daf die im Jahre 1948

~ bewirkte Patentanmeldung keine neue Drflndung betroffen
habea . :

‘“III° " Der Vertrag vom 14, August 1942 1st kein ulzenz—~
‘sondern ein PatentveriuBerungsvertrag, da er die Jbertra-
gung mehrerer deutscher Patentanmeldungen nebst den dazu
gehorigen Auslandsanmeldungen zum Gegenstand hatc Die Ge-
genleistung der Beklagten besteht in einer Barzahlung und
in der in Ziff 5 des Vertreges festgelegten Zahlung von

4 % vom Varenumsatz. Der Kern des Streits in den Vorin-
stanzen drehte sich um die Frage, was unter Warenumsatz
im Sinne dieser Ziff 5 zu verstehen ist. Zur Erléuterung
dieses Streitpunkts hat das Berufungsgericht die techni-
schen Grundlagen der Schutzanmeldungen des Kligers unter-
sucht und ndher erdrtert. Danach handelt es sich um sog.
Verwendungspatente, also um Patente, bei denen die Verwen-~
dung eines an und fir sich bekennten Materials fiir einen
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neuen Zweck geschiitzt ist. ‘Allen Schutzrechten, die die
Beklagte am 14. August 1942 gekauft hat, liegt der Ge-
danke zugrunde, rheinische Braunkohle. die wegen ihrer
Bitumenarmut an cich nicht schwelwiirdig ist, zur Ge-
winnung vop.Schwelkoks fiir Generator- und Feueransziinder-
zwecke zu verwenden. Die Beklegte verkauft den von ihr
hergestellten Schwelkoks nun im wesentlichen zum Hérten
von Eisen und Stahl. Beide Vorinstanzen haben den Stend-
punkt der Beklagten abgelehnt, unter Warenumsatz im Sinne
der Ziff 5 des Vertrages vom 14. August 1942 sei nur der
Umsatz von nach den Schutzrechten des Kléigers hergestell-
tem Schwelkoks zu verstehen, und den umstrittenen Begriff
dahin ausgelegt, daB er auch alle Ware umfasse, die in ur-
séichlichem (inneren) Zusammenhang mit den Schutzrechten
des Klidgers hergestellt werde,

Diese Auslegung 1la48t einen Rechtsirrtum nicht er-
kennen. Sie besagt: Die Beklagte benutzt zwar nicht die
Schutzrechte des Klédgers; was sie herstellt, steht aber
im inneren Zusammenhang mit den Gedanken,; die ihr durch
die verkauften Schutzrechte des Klidgers (und seine friihe-
ren Denkschriften) nahegebracht worden sind. Das Berufungs-
gericht geht zutreffend davon aus, daid der Grundgedanke
der Schutzrechte des Klagqrs darin bestand, rheinische
Braunkohle, die an sich nicht schwelwlirdig ist, zu neuen
Vervendungszwecken zu benutzen. Dann ist és aber rechi-
lich nicht zu bheanstaunden, wenn das Berufungsgerichv unter
Warenumsats den Umsatz auch sblchen Schwelkokses verstent.
der von der Beklagten in urséchlichem Zusammenhang mit den
Schutzrechten des Klidgers hergestellt wird. Das 1ldBt sich
auch so ausdriicken: Warenumsatz ist nicht nur der Absatz
derjenigen Produktion, die unmittelbar durch die von der
Beklagten erworbenen Schutzrechte gedeckt ist; sondern
auch derjenige, zu der die Schutzrechte des Klédgers bloB
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die unmittelbare Anregung gegeben haben, und die von dem
gleichen technisclen Grundgedanken erfaft wird, gleich-
.giltig, ob dieser Grundgedanke durch die Schutzvechie des
Kldgers geschiitzt ist oder nicht.

Diese Auslegung wird von der Tatsache, dail das
Deutsche Patentamt das Patent 936 044 fiir nichtig erklirt
hat, entgegen der Ansicht der Revision:nicht beriihrt. Denn
das Berufungsgericht hat die Anmeldung p 2 874, die diesem
Patent zugrunde liegt, bei seiner'Auslegung mit keinem
Worte beriicksichtigt. Es hat nur ausgefilhrt, daB die Hirte-
kcksumséitze auch dann unter den Vertrag vom 14. August 1942
fielen, wenn man sich bei der Ausdeutung dieses Vertrages
dem Standpunﬁt der Beklagten.anséglieﬂen wollte, und diese
Hilfserwdgung damit'begrundet, dafl die Beklaglte den Hirie-
koks nach dem Verfahren der Anmeldung p 2 874 herstelle
und daB dieses Verfahren auf Grund der bekanntgemachten
inmeldung vorldufigen Patentschutz (§ 30 PatG) genieBe.

Auf diese Hilfserwdgung kommit es jedoch nicht an, da die
von den Tatsacheninstanzen vorgenommene Auslegung’der Zift
5 des Vertrages vom 14. August 1942 rechtlich nicht zu
beanstenden ist und sie die Bntscheidung trigt.

Iv. Die Wandlung des Vertrages vom 14. August 1942
h8lt.das Berufungsgericht fiir unbegrundet,'Soweit die
Beklagte Rechte aus der angeblichen technischen Wertlo-
sigkeit der Ziindkokspatente und der Unadsfﬁhrbarkeit der
Erfindungen des Klégers herleitet, habe sie diese Reclhie
dadurch verloren, daB sie das Vertragsverhdltnis mit dem
Kliéiger fortgesetzt habe, obwohl sie kurz nach AbschluB .
des Vertrages erkannt habe;'daﬂ eine Produktion von Ziind-
koks nicht in Betracht komme. Die Behauptung aber daB

die Patentanmeldung Sch 118 209 - den Fahrkoks betreffend -
~wertlos sei, sei widérlegt; die Beklagte habe zudem jahre-
" lang PFahrkoks nach dieser Anmeldung hergestellt. Die Be-
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hauptung, daf die Patentanmeldung p 2 874 wertlos sei, sei
unrichtig, da in dem Gutachten Ho@p (S 23) eingerdumt
werde, dafl die Verwendung bitumenarmer Braunkohle wirt-
schaftlich vorteilhaft sei.

Auch.diese Erwigungen sind rechtlich nicht zu bean-
standen. Fir die Wandlung des Vertrages vom 1l4. August
1942 kommt es nicht darauf an, daB das Patent 936 44
(= Anmeldung p 2 874) fiir nichtig erklért worden ist, Kauf-
gegenstand waren nur die in diesem Vertrage aufgefiihrten
Schutzrechte. Die von Si@E® und dem Klidger iibernommene
Verpflichtung, alle die verkauften Schuizrechie betreffen-
den Erfahrungen und die daraus zu erzielenden weilteren
Schutzrechte unentgeltlich der Beklagten zur Verfiigung zu
steilen, ist nur eine Nebenpflicht dieses Kaufvertrages,

. deren schuldhafte Verletzung Schadensersatzanspriiche aus-
losen konnte und die kein Recht auf Wandlung gab, wenn
Stelkens, wie das im Jahre 1948 geschehen ist, etwas als
brfindung zur Verfiigung gestellt hdtte, was nicht neu und
darum nicht patentfihig war. Es kommt daher nicht darauf
an, dafl die Beklagte in der Nichiigkeitssache, die zu der
Entscheidung des Deutschen Patentamts vom 16. Januar 1956
gefiihrt hat, die dort vom Nichtigkeiitskl&dger erhobene Be-
hauptung., daB es sich um eine offenkundlge Vorbenutzung
handle, gar nicht bestrltten hat.

V. Das Berufungsgericht verneint sowohl eine Schadens-
verantwortlichkeit des Klégers nach den §§ 84, 101 AktG,
826 BGB wie die Nichtigkeit des Vertrages vom 14. August
1942 aus § 138 BGB. Es meints: Die Beteiligung von St«iillw
an der Lizenzgebilhr des KlHgers reiche nicht aus; um fest-
zustellen, daBl der Kl&Eger beim Zustandekommen des Vertrages
. und seiner Handhabung in sitltenwidriger feise gemeinsam
.mit StQ® zum Nachteil der Beklagten gehandelt habe.

Die Existenz des Konsortiums sei der Beklagten durch ihr
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Vorstandsmitglied AQEED und die Aufsichtsratsmitglieder
VD vnd @I, die dem Konsortium gleichfalls ange-
horten, bekanntgeweéem Sollte StQND dem Kliéger mehr
Lizenzgebiihren, als dieser zu beanspruchen hatie, gezahlt
haben, so wiirde das den Klédger nur belasten; wenn er die-
UnrechtmédfBigkeit der Zahlung erkannt hdtte; das habe die
Beklagle aber nicht behaupten konnen. Aus § 84 AktG kdnne
‘der Kldger iUberhaupt nicht in Anspruch genommen werden,

- weil er nicht Voﬁstandsmitglied der Beklagten gewesen sei.
Es sei auch nichts Ausreichendes dafiir vorgetragen, dagf
der Kléger, um fir sich oder einen anderen gesellschafts-
fremde Sondervorteile zu erlangen, Vorstandsmitglieder
vorséitzlich dazu bestimmt habe, zum Nachteil der Beklagten
zu handeln (§ 101 AktG). Elne Vergitung von 4 < vom Um-
satz neben dem sonstlgen Kaufprels kénne nicht als un-
iblich angesehen werden, zumal durch den Vertrag vom 14.
August 1942 die sachlichen Grundlagen fiir den Betrieb

der Beklagten geschaffen worden seien. Die Beklagte suche
allerdings mit ihren Verlusten darzutun, da8 die Lizenz
“ungebuhrllch hoch sei, Verluste bei der Auswertung von
urflndungen seien aber nicht ungewohnllch, und auBerdem
habe: die Beklagte selbst vorgetragen, daf ihre ungiin-
stigen Geschaftsergebnlsse in den schlechten wirtschaft-
lipheg,Verhﬁltnissen des Krieges und der Hachkriegsjahre
bégfﬁndet gewesen seien. Es ktnne danach nicht festge-
stellt werden, daB der Kléger mit dem Vertrage vom 14.
August 1942 gesellschﬁftsfremde Sondervorteile erlangt
habe.

Diese Ausfiihrungen liegen im wesentlichen auf tat-
séchlichem Gebiet und sind rechtlich einwandfrei.

Die Revision macht geltend, daB zu einem Vertrag
zwischen der Gesellschaft und Mitgliedern des Vorstandes
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auch im Griindungsstadium nur der Aufsichisrat als solcher
berufen sei (§ 97 AktG). Ein Fall dieser Art steht jedoch
nicht zur Entscheidung, da der Vertrag vom 14 . August.
1942 mit dem Kldger und nicht mit dem Konsortium geschlos-
sen worden ist. .

Die Revision macht weiter geltend, in der Person
der beiden Mitglieder des Vorstandes der Beklagten (AQEED
und StQEI®) liege ein verbotenes Kontrahieren mit sich
selbst vor, § 181 BGB sei zwar forinal nicht gegeben, der
Sachverhalt lege jedoch die Absicht einer Umgehung dieser
Vorschrift nahe. Das ist eine neue Behauptung, die in der
Revisionsinstanz nicht nachgeholt werden kann (§ 561 220).
Auf ¢ie kann daher nicht eingegangen werden,

Unbeachtlich ist auch die Ausfiihrung der Revision,
der Kldger kinne sich auf den Vertrag vom 14. August 1942
nicht berufen, weil HE@P als Aufsichtsratsmitglied der
Beklagten und er und das Benkhaus Sy@» & Co als Geld-
geber von dei Konsortium nich'i;s.gev.'gﬂt und der Kléger und
die ﬁbrigen Xonsorten im bewuBten und gewollteh Zusanmen-
wiriken das Besteher des Konscritiums nicht offenbar®t niHiten.
‘Denn éin kollusivisches Zusammenwirken der Konsorten zum
Wachteil des Bankhauses oder der Beklegten ist in den Tatb-
sacheninstanzen nicht behauptet worden, und der Umstand,
daB H@E® von dem Bestehen des Konsortiums nichts gewuss
hat, ist rechtlich nicht geeignet, die irglisteinrede ge-
genliber dem Vertrage vom 14. August 1942 zu begriinden.

VI. Die Revision hat den Streit der Parteien ins gesell-
schaftsrechtliche Gebiet verlagert.

1.) Sie wirft dem Berufungsgericht vor, daB es.die
Gliltigkeit des Vertrages vom 14. August 1942 nicht unter
dem Gesichtspunkt des § 20 AktG gepriift habe., Schon nach
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dem zeitlichen Zusammenhang dieses Vertrages mit der
Griindung der Beklagten liegt es auf der Hand, daB sich
die Beklagte zur Zahlung eines Entgelts fiir die ibernom-
menen Schutzrechte nur dann wirksam verpflichten konnte,
wenn die Vorschriften iber Sachiibernahmen gewahrt wurden.
Die Beklagte hat in den Tatsacheninstanzen jedoch nicht
behauptet, daB es hieran fehle, Der dem Berufungsurteil

gemachite Vorwurf lauft daher auf den in der Revisionsinstlanz

unzuléssigen Vortrag neuer Tatsachen hinaus. Die neue Be-
hauptung ist zudem falsch, da, wie die Registerakten der
Beklugten ergeben, die Beklagte unter Einhaltung. des § 20
AktG gegriindet worden ist,

2 ) Die Revision wirft dem Berufungsgerlcht weiter
vor, daB es die Gilltigkeit des Vertrages vom 14. August
1942 auch nicht unter dem Gesichtspunkt des § 19 AktG
. untersucht und auch nicht gepriift habe, daB der Klidger uls
Hitglied des ersten Aufsichtsrats der Beklagten und als
Empfangér eines nichitstatuierten und nichtgepriiften Grﬁn—
dungsautfwandes nach den §§ 41, 40 Ziff 1 und 2, 25 Abs 2
Nr 3, 26 Abs 1 Nr 2, ibs 2, 24 Abs 3 AktG hafte. Sie trégt
hierzu vors Die Gewshrung von Verglitungen an Gloatz,
Wolynski und Dr. Sc@M® stelle sich der Sachlage nach
als eine Entsch@digung oder Belohnung fir die Griindung
der Beklagten dar, da diese Konzorten an der technischen
Entwicklung der Erfindungen unbeteiligt.ge@esen seien und
ihnen eine Vergiitung ersichtlich nur wegen’ihrer Beteili~-
gung an der Griindung der Beklagten gewdhrt worden sei., Es
sei gleichgiiltig, ob die Beklagte eine Entschéidigung oder
Belohnung fiir ihre Griindung unmittelbar oder auf dem Um-
weg gewidhrt habe, daf sie in das Entgelt fiir die Sachiiber-
nahmen mit eingebaut wurde und den endgiiltigen IEmpféngern
tiber den Kldger hinweg zugeleitet werden sollte, Ohne die-
sen Griindungsaufwend wire die Vergiitung fiir die Sachiiber-
nahmen entsprechend geringer gewesen.
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Es kann nicht verkannt werden. daB die Revisicn
auch hier neue Tatsachen in der Form ihrer Einkleidung in
eine rechtliche Riige einzufiihren versucht. Die Vorschriften
liber den Grindungsaufwand sind auch dann einguhalten. wenn
Aktiondren oder anderen Personen zu Lasten einer gegrin-
deten Aktiengesellschaft eine Entschédigung oder Belohnung
fir die Griindung oder ihre Vorbereitung in verschleierter
Form, etwa in Gestalt eines erhdhten Iintgelts fiir eine
Sachiibernahme, gewdhrt wird. Das gilt auch dann, wenn das
volle Entgelt filr eine Sachilbernahme #uBerlich einer Per-
son versprochen wird, die die Aktiengesellschaft nicht
mitgegriindet hat, ein Teil des Entgelts aber an Grinder
weitergeleitet werden soll. Alsdann sind nicht bloB die-
jenigen Vorschriften zu beachten, die sich mit Sachiiber-
nahmen als solchen befassen, sondern dafﬁber hinaus auch
diejenigen Vorschriften, die von Griindungsaufwand handeln.
- Die Beklagte hidtte aber in den Tatsacheninstanzen behaup-
ten miissen, daB ein Teil der fiir die Schutzrechte zuge-
sagten Verglitung in Wirklichkeit eine Entschiddigung oder
Belohnung flir die Griindung oder deren Vorbereitung und
der Kldger insoweit nur Durchgangsperson war. Eine solche
Behauptung hat sie aber vor dem Iandgericht und dem Oher-
landesgericht nicht aufgestellt. Mit ihren Behauptungen,
die die Anwendung der §§ 84, 101 AktiG, 826, 138 BGB recht-
fertigen sollten, hat sie sich zwar gegen die Hohe der
versprochenen Lizenz gewandt. Das ist aber unter ganz an-
deren Gesichtspunkten als dem eines versteckten Griindungs-
aufwandes geschehen. Die ‘Beklagte hatte behauptet, daB der
Wert der erworbenen Schutzrechte die Hohe der versproche-~
nen Lizenz nicht rechitfertige und daB sich St bei
der Bewilligung dieser Ligenz angesichts s e iner
eigenen Beteiligung an dem Konsortium von sachfremden
Motiven habe leiten lassen. Demgegeniiber ist die Behaup-
tung des versteckten Griindungsaufwandes etwas ganz ande--
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res. Die Beklagte behauptet nunmehr, die Lizenz sei des-
nalb hoher als vertretbar bemessen worden, weil und damit
D, "GP uni Dr. ScE® fir ihre Thtigkeit bei
der Griindung der Beklagten oder deren Vorbereitung eine
Entschéddigung oder Belohnung liber den Kldger hinweg er-
halten konnten. Die Revision 148t dabei vollig euider acht.
dat CEEED, "GP vnd Dr. SO dem Konsortium be-
reits seit seiner Griindung (12. Januar 1942) angehdrien
und daB ihre Tétigkeit nach dem unwldersprochen gebliebe-
nen vOrtrag des Klégers darin bestand, einen Geldgeber
fiir die Auswertung der Schutzrechte zu finden. BEs liegt
auf der Hand, daB sie dafiir etwas als Mitglieder des Kon-
sortiums erhalten nuBten und daf dieses Intgelt nur davon
ahgezweigt werden konnte, was durch die Verwertung der
vom Klidger und von St— gemachten Erfindungen erzielt
werden konnte. DaB 51e dariiber hinaus oder statt dessen
eine Vergutung fiir' eine Teilnahme an der Griindung der Be-
klagten oder der Vorbereitung dieser Grilndung zugesagt
erhalten hdtten und daf das dem Kl&ger fiir die Schutzrech-
te vertraglich zugesagte Entgelt zu 4 i e s em 2Zweck
erhtht worden sei, ist neu. De von den Mitgliedern des
Konsortiums nur G1@® als Griinder der Beklagten aufge-
treten ist und WOl und Dr. Sc{J® nur an der Vor-
bereitung der Grindung der Beklagtén teilgenonmen haben
kdnnen, hiétte auch behauptet werden milssen, worin diese
Tdtigkeit bestanden haben soll. Auch diese Substah%iierung
ist in den Tatsacheninstanzen unterblieben. Fir die Annah-
me der Revision, daB die Vergﬁt&ng filr die Schutzrechte
des Kldgers auch eine Entschéddigung oder Belohnung fiir die
Grﬁndung der Beklagten oder fiir die Vorhereitung der Griin-
_dung enthalte, ‘fehlt im Vbrbrlngen der Beklagten in den
Patsacheninstanzen jeder Anhalt; gsie ist daher unzuldssig
und niqht geeignet, dexr Revision zum Erfolge zu verhelfen.
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B.
Die AnschluBrevision ist dagegen begriindet.

Das Berufungsgericht stellt auf Grund der Beweis-
aufnahme fest, daB § 5 Satz 2 des Vertrages vom 14, August
1942 die Beklagte unter den in dieser Vorschrift bestimm-
ten Voraussetzungen berechtigen sollte, von Jahr zu Jahr
von der Umsatzlizenz auf die 25 %ige Gewinnbeteiligung
tberzugehen, Von diesem Recht habe die Beklagte fiir die
Jahre 1949 und 1950 Gebrauch gemacht. In diesen beiden
Jahren habe sie ausweislich ihrer Bilanzen mit Verlust ge-
arbeitet, Der Kldger habe daher vorbehaltlich der Nachpri-
fung der Gewinn- und Verlustrechnungen keinen Anspruch auf
Beteiligung am Gewinn., Fiir die Jahre, fiir die ihm keine
Lizenzgebiihr vom Umsatz zugestanden habe, konne er auch
nichtv Auskunft verlangen,

" Diese Begriindung triagt die teilweise Abweisung des
Auskunftsanspruchs nicht.

1.) Pir die Anwendung der Krisenklausel geniigt nicht, §
daB die Beklagte keinen Gewinn oder nur eine Dividende bis '
zu 5 % des Grundkapitals erwirtschaftet. Voraussetzung ist
aullerdem, -dal es die Hohe der Lizenz ist, die die Wirt-
schaftlichkeit unter 5 % Dividende herabdriickt. Wird eine
Dividende dieser Hohe infolge anderer Umstédnde, insbeson-
dere durch FPehldispositionen, nicht crzielt, so greift
die Krisenklausel nicht ein. Das hat das Berufungsgericht
nicht beachtet.

2.) Bs ist nicht einmal einwandfrei festgestellt.
daB die Beklagte in den Jahren 1949 und 1950 keinen Ge-
winn erzieit hat., Das Berufungsgericht vertritt den Stand-
punkt, da8 sich der Kléger nicht mit den im ProgzeB abge-
gebenen Erkléarungen der Beklagten iiher ihre Umsiétze zu
begniigen brauche; weil er, wie niher ausgefiihrt wird,.be—




rechtigte Zweifel an der Wehrheit dieser Erklérungen hegen
dlirfe. Nur vorbehaltlich der Nachpriifung der
Gewinn- und Verlustrechnungen kommt das Berufungsgerichit
zu der Annahme, daB der Kléger fiir die Jahre 1949 und 1950
keinen Anspruch auf Umsatzbeteiligung habe., Solange dieser
Vorbehalt zu machen ist und solange berechtigte Zweifel

gegen die Angaben der Beklagten iiber ihre Geschédftsergebnis-

se in den Jahren 1949 und 1950 bestehen, ktnnen die Bilan-
zen nicht als Grundlage fir eine endgilltige Abweisung des
Auskunftsanspruchs verwendet werden.

C.

Soweit die Kosten der Revisionsinstanz durch die
Beklagte veranlaft worden sind, waren sie der Beklagten
als derjenigen Partei aufzuerlegen, die das Rechtsmittel
ohne Erfolg eingelegt hat (§ 97 ZP0O). Die Entscheidung
Uber die librigen Kosten der Revisionsinstanz héngt von dem
endgiiltigen 4usgang des Streits iiber das fiir die Jahre
1549 und 1959 erhobene Auskunfitsverlangen ab und war daher
dem Berufungsgericht vorzubehalten.

Dr.Canter Dr,Selowsky Dr.FPischer Dr.Kuhn Dr.Winkelmann
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