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Verkiindet
am 23. April 1963
pechsler, Justizangestellte
als Urkundsbeamter der
Geschédftsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

des Ingenieurs Dietrich ¥ (DD, C-UHINEENED
Dtr.. .1

Beklagten und Revisionskligers,
- Prozefibevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

den Rechtsanwalt Dr. Gerh. S ¢ h (i, PCEINED,

Bl@D:tr. @8, als Konkursverwalter iiber das Vermdgen

der Firma Xarl B XG¢., DUININED-rGHED, 'l
str. B

Kldger und Revisionsbeklagten,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GINEGEGD -

hat der Ia-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 28, Mirz 1963 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter

Dr. Loscher, Dr. Spengler, Clafen und Schneider

fiir Recht erkannt:

Auf dic Revision des Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diissel-
dorf vom 16. Februar 1962 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht szuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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T egtand:

ST, fude. P Yl B

Der Klédger verlangt in seiner Eigenschaft als Konkursver-
walter der Firma Karl B@B XG, der frilheren Firma Karl
D@ sthne, vom Beklagten die Erstattung von Lizenzzahlungen,
welche dieser in den Jahren 1957/58 von der Gemeinschuldnerin
auf Grund eines Lizenzvertrages vom 23%. August 1957 empfangen
habe. Dieser Vertrag hatte folgenden Wortlaut:

"Die Firma Karl B Sthne ist berechtigt, das von
Herrn N entwickelte "Pumpenaggregat zur Feinst-
btdenentwasserung" geschiitzt durch D.B.G.lM. in
Finsatz zu bringen.

Als Lizenzgebiihr zahlt die Firma Xarl BE Sthnc
DM 30.-/Betriebstag."

Er wurde am 30. September 1958 von der nachmaligen Gemein-
schuldnerin wegen arglistiger Tduschung angefochten, weil
das erwiéhnte Aggregat nicht durch ein Gebrauchsmuster ge-
schiitzt gewesen sei. - Der Beklagte hatte zwar am 22. Hai
1957 ein:Pumpenaggregat zur Entwidsserung von Feinstbdden
zun Gebrauchsmuster angemeldet. Eine Eintragung auf diese
Anmeldung hin ist aber nicht erfolgt; der Beklagte hat’:
¢incen Zwischenbescheid des Patentamts vom 17. Oktober 1957
unbeantwortet gelassen. Auf eine weitere Anmeldung vom
November 1957 hin hat das Patentamt indessen im April 1959
das Gebrauchsmuster 1 786 776 eingetragen, das gleichfalls
ein Punpenaggregat zur Entwiisserung und/oder Stabilisierung
von Feinstbdden betrifft.

Auf Grund des Lizenzvertrages hat die Gemeipschuldnérin
an 26.10.1957, 14.12.1957 und 30.4.1958 Ligengbetrige in
Héhe von insgesamt 8.467,13 DM abgefiihrt, und zwar nicht an
den Beklagten persidnlich, sondern kraft Abtretung an Rechts-
anwalt Dr. W@, der die Zahlungen dazu verwandt hat, Gléu-
biger des'Beklagten zu befriedigen.
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Das Landgericht hat den Beklagien wegen ungerechtfertig.
ter Berecicherung zur Riickzahlung eines gunidchst eingeklagtey |
Teilbetrages von 2.000.- DM nebst 12 % Zinsen verurteilt.
Pald nach der am 9. Mai 1961 erfolgten Verkiindung des land-
gerichtsurteils wurde durch GerichtsbeschluB vom 18. Mai
1961 das Konkursverfahren iiber das Vermigen der Karl Below
KG ersffnet. Der Rechtesstreit nahm jedoch zundchst ohne
Zugichung des Konkursverwalters seinen Fortgang; und zwar
legte der Beklagte am 1. September 1961 Berufung ein, wih-
rend die Gemeinschuldnerin durch Schriftsatz vom 22. Dezem-
ber 1961 ihre Klage aui insgesamt 8.467,13 DM nebst 12 %
Zinsen erhthte. Erst durch Schriftsatz vom 11. Januar 1962
crklirte der nunmehrige Klidger, daB er als Konkursverwalter
in den Rechtsstreit eintrete und diesen aufnehme. Endlich
wurde in der miindlichen Verhandlung vor dem Oberlandesgericht
die Erklirung abgegeben, beide Parteien seien sich dariiber
cinig, daB das Verfahren die Konkursmasse der Firma Karl
B@D XG betreffe und daf der Konkursverwalter den Rechta-
streit aufgenommen habe.

L YoNY :SIOMUTE]
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Daraufhin hat das Oberlandesgericht den Beklagten durch
Urteil vom 16. Februar 1962 untexr Zuﬁﬁckweisung der weiter-
&ehenden Berufung und AnschluSberufung insgesamt verurteilt, |
an den Xldger 8.467,13 DM nebst gestaffelten Zinsbetrigen
von teils 4 %, teils 10 1/2 % zu zahlen, und die Klage wegen |
der dariiber hinausgehenden Zinsforderungen abgewiesen.
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Mit seiner gegen dieses Urteil eingelegten Revision
verfolgt der Beklagte scinen alten Antrag auf vollstindige
Abweisung der Xlage weiter, widhrend der Kliger um Zuriickwei-
sung der Revision bittet. '
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I. Z2u Unrecht meint die Revision, dem angegriffenen
Urteil sci weder eine wirksame Berufung noch eine wirksanme
Anschlufiberufung vorausgegangen, weil beide Rechtsmittel
eingelegt worden seien, bevor der Konkursverwalter die Auf-
nahme des durch die Konkursersffnung unterbrochenen Rechts-
stroits erklédrt habe.

Zwar ist mit der Revision davon auszugehen, daBl die am
18. Mai 1961 crfolgte Erdffnung des Konkursverfahrens iiber
das Vermogen der Firma Karl B@P KG zur Unterbrechung des
vorliegenden Rechtsstreits fihrte (vgl. § 240 ZP0O) und dasg
diesc Unterbrechung solange andauerte, bis der Rechtsstreit
in der Form des § 250 ZP0 nach den fiir den Konkurs geltenden
Vorschriften aufgenommen wurde. Das hatte zur Folge, da8
beide widhrend der Unterbrechung eingelegten Rechtsmittel der
anderen Partei gegenﬁber gundchst ohne rechtliche Wirkung
waren (§ 249 Abs. 2 ZP0). Diese Rechtemittel hidtten also
nicht zu einem Sachurteil des Berufungsgerichts fiihren
konnen (vgl. RGZ 66, 400; BGH WM 1956, 1473), es sei denn,
daB der Verfahrensmangel im weiteren Verlauf des Verfahrens
geheilt oder daf die Rechtsmitteleinlegung wirksam erneut
vorgenommen worden wire.,

Nach feststehender Rechtsprechung handelt es sich bei
dem VerstoB gegen § 249 Abs. 2 ZPO um einen verzichtbaren
lHangel (vgl. RG: WarnRspr 1915, Nr. 222), so daB eine vor der
Aufnahme des Verfahrens erfolgte Zustellung des Urteils
(RGZ 51, 97), Einlegung des Rechtsmittels (RGZ 14, 334; RG
J¥ 1907, 713; L2 1908 Sp. 70 Nr. 4; BGH WM 1961, 1355; und
Begriindung des Rechtsmittels (RGZ 78, 344; J¥W 1911, 769;

1% 1912, Sp. 400 Nr. 5) durch riigeloses Verhandeln zur Sache
gemiB § 295 2P0 geheilt werden kann. Diese Heilung nach
§ 295 ZF0 war vorliegend auch dadurch nicht ausgeschlossen,
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daB die Aufnahmeerklarung des Konkursverwalters ihrerseits
nicht in der vorgeschriebenen Form erfolgt war, weil der

Schriftsatz vom 11. Januar 1962 ausweislich der Akten nicht
der Gegenseite zugestellt worden ist; denn dieser Formver-
sto8 gegen § 250 ZPO war ebenfalls gemdB § 295 ZP0 heilbar,
und gwar unabhingig davon, da8 das Rechtsmittel bereits vor
der -Aufnahme eingelegt worden war (vgl. RG JW 1911, 769;

RGZ 66, 401; BGHZ 23, 172, 175). ‘

Kraft dieser Rechtsgrundsédtze ist jedenfalls die Beru-
fung, welche der Beklagic am 1. September 1961 eingelegt hat,
nachtrédglich auch dem Konkursverwalter gegeniiber wirksam ge-
worden; denn in der miindlichen Verhandlung haben beide Par-
teien erklart, daB der Rechtsstreit vom Konkursverwalter
aufgenommen worden sei; ferner hat der Kliiger den VerstoS
gegen § 249 Abs. 2 ZPO nichi geriigt. - In der Revisions-
instanz kinnen die genannten Verfahrensméingel hiernach gemif
§ 558 %P0 nicht mehr gertigt werden.

Fraglich ist es allerdings, ob in gleicher Weise auch
cine Heilung fir die AnschluBberufung, die am 22. Dezember
1961 noch von der Gemeinschuldnerin selber eingelegt worden
int, angenommen werden kdnnte, obwohl Rechtshandlungen der
Geneinschuldnerin den Beschréinkungen der §§ 8, 10 KO unter-
lagen. Fir einen Fall dieser Art hat der VII. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs dem Rechtsmittel des Gemeinschuldners die
rechtliche Wirkung aberkannt, ohne die Mdglichkeit einer
spiteren prozessualen Heilung zu erdrtern (vgl. BGHZ 36, 259).
Jedoch braucht im vorliegenden Falle auf diese grundosétzliche
Frage nicht eingegangen zu werden. Denn der Konkursverwalter
hat sich die bereits frither eingelegte AnschluBberufung in
scinem Schriftsatz vom 11. Januar 1962 zu eigen gemacht und
aie durch diesen Schriftsatz sowie durch Verlesung der ent-
sprechenden Antrige in der miindlichen Verhandlung wiederholt.
Zunindest diese vom Konkursverwalter persdnlich erhobene neue
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AnschluBberufung war wirksam, so daB es auf diec Frage der
etwaigen Heilbarkeit des zunidchst vom Gemeinschuldner einge-
legten Rechtsmittels nicht ankommt (vgl. auch BGHZ 36, 259).

II. In der Sache selbst bejaht das Berufungsgericht in
Ubereinstimmung mit dem Iandgericht die_Verpflichfung des
Beklagten, die an seinen Zessionar und “Vertreter" Dr. W¢P
abgefithrten Lizenzbetridge aus dem Gesichtspunkt der unge-
rechtfertigten Bereicherung an den Kldger zuriickzuzahlen.
Dabei éeht es von der Rechtsauffassung aus, der lLizenzver- i
trag vom 23. August 1957 sei deshalb, weil das seinen Gegen-
stand bildende Schutzrecht in;Wirklichkeit nicht bestanden -,
habe, auf cine unmogliche Leistung gerichtet gewesen und
daher nach § 306 BGB nichtig.

Dieser rechtiliche Ausgangspunkt begegnet Bedenken.

1. Fir das allgemeine Schuldrecht ist es anerkannt, daf
in Falle des Verkaufs einer nicht beastehenden Forderung oder
eines nicht bestchenden sonstigen Rechts nicht ohne weiteres
die Nichtigkeitsfolge des § 306 BGB Platz greift, sondern
dag hier die Sonderbestimmungen der §§ 437, 440 BGB anzuwen-
den sind, wonach den Verkidufer eine Gewtihrleistungshaftung
fiir den rechtlichen Bestand des Rechts trifft. Schon in RGZ
90, 240, 244 wurde es als feste Rechtsprechung des Reichs-
gerichts und einhellige Auffasaung der Rechtslehre bezeich-
net, daf der Verkauf eines nicht bestehenden Rechts nicht -
wic der Verkauf einer nicht existierenden Sache - nach § 306
BGB nichtig sei, sondern daB der Verk#ufer zur Verschaffung
des Rechts verpflichtet sei und im Falle der Nichterfiillung
auf Schadensersatz hafte, sofern nicht das Recht ein solches
sei, dessen Entstehung iiberhaupt unmoglich sei (ebenso RGZ
86, 213%; 92, 73, 76; ferner BGE RGRK § 306 Anm. 8; § 437
Anm. 3). Auf Grund jemer Sonderregelung, die sich gemiB
§ 445 BGB nicht auf den Rechtskauf im engeren Sinne be-
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schriinkt, sondern auf jegliche VerduBerung oder Belastung

kann die Nichtigkeitesfolge des § 306 BGB also nur dann ein-
treten, wenn die Entstehung eines Rechts mit dem vereinbarte
Inhalt iiberhaupt unmbglich ist. Auch fiir das Spezialgebiet
des Verkaufs von gewerblichen Schutzrechten und der lizenz-
bestellung an solchen Rechten geht die in Rechtsprechung und
Rechtslehre herrschende Auffassung dahin, daB den Verk#ufer
oder Lizenzgeber eine Vertragshaftung gemds §§ 437, 440,
445 BGB fiir den anfanglichen Rechtsbestand des iibertragenen
oder zur Ausiibung iiberlassenen Rechts trifft (vgl. RGZ 82,
155; GRUR 1960, 45 - Uhrgehiuge; Krausse-Katluhn—Inindcnmaier;
PatG § 9, Anm. 7, 32; Lindenmaier GRUR 1955, 508, 509;
Reimer PatG 2. Aufl. § 9 Anm. 25. Bei nachtréglicher Ver-
nichtung oder Beschrinkung des Schutzrechts ist allerdings
gemd BGH in GRUR 1957, 595, 596 -. Verwandlungstiasch - und
GRUR 1958, 231 - Rundstuhlwirkwere - § 242 BGB anzuwenden).
Noch nicht entschieden ist in der bisherigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs nur die Sonderfrage, ob in Uberein-
stimnung mit der einschlégigen Rechtsprechung dee Reichage-
richts (vgl. RGZ 68, 292; RG JW 1932, 183%6; sowie Lindenmaier
GRUR 1955, 509, 511 m.w.Nachw.) die Nichtigkeit nach § 306
RGB zumindest dann anstelle der Verschaffungspflicht aus
§ 437 BGB cintritt, wenmn cin Schutzrecht ilbertragen oder zur
Nutzung iiberlassen worden ist, dessen Entstehung uberhaupt
rechtlich unméglich war.

Das Berufungsgericht ist im vorliegenden Falle von der
Anwendbarkeit des § 306 BGB ausgegangen; es hat jedoch keine
tatsiichlichen Pestatellungen getroffen, aus dencn sich er-
giibe, daB diec Erlangung eines Gebrauchsmusterschutzes auf
Grund der vom Beklagten am 22. Mai 1957 eingereichten Anmel-
dung M 25 133/59 von vornherein absolut ausgeschlossen ge-
wesen wire. Vielmehr ist im Tatbestand des Urteils nur fest-
gehalten, daB das Patentamt dem Beklagten.am 17. Oktober 1957 |
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mitgeteilt hat, er miisse mit einer Zuriickweisung seiner An-
meldung rechnen. Erginzend wird in den Urteilsgriinden auf
einc dltere Entscheidung desselben Gerichts vom 28. August
1959 - 2 U 33/59 ~ Bezug genommen, welche folgende Begriin-
dung fiir die Anwendbarkeit des § 306 BGB auf den strittigen
Ligenzvertrag vom 23. August 1957 gegeben hatie:

"Gegenstand des Vertrages war seinem Wortlaut nach
ein Pumpenaggregat, dac durch Gebrauchsmuster
geschiltzt war. ... Ein Gebrauchsmusterschutz be-
stand bei Vertragsschluff jedoch nicht, da ein
solcher gemiB § 5 GebrMG erst mit Eintragung des
Gebrauchsmusters entsteht, die damals schon cingc-
reichte Gebrauchsmusteranmeldung M 25 133/59 b Gm
jedoch bis heutec nicht zur Eintragung gcfiihrt hat
und das Gebrauchsmuater Nr. 1 786 776 seinerzeit
noch nicht einmal angemeldet war."

Auch aus diesem Hlteren Urteil 148t sich nicht die Feststel-
lung entnehmen, daB die Entstehung eines Gebrauchsmusters

aus der #dlteren Anmeldung des Beklagten objektiv unmiglich
gewesen wire. Etwas Derartiges ergibt sich schlieBlich
cbonsowenig unter Beriicksichtigung des im Tatbestand des
Urteils vom 28. August 1959 erwiihnten und bei den Akten

2 U 33/59 befindlichen Zwischenbescheids der Gebrauchsmuster-
stelle des Deutschen Patentamts vom 17. Oktober 1957. Dort
ist nur beanstandet worden, dag in der Anmeldung eine Mehr-
heit von Einzelgegenstiinden zu einer sogenannten "Ggsamt-
lage" vereinigt worden sei. Das sei nach § 1 GebrMG un-
statthaft. Es sei also mit ciner Zurﬁckﬁeisung der Anmeldung
zu rechnen, sofern diese nicht "auf einen technisch organhaft
zusamnenliyenden Teil, der bereits offenbart sein muﬁ; be-
gchrinkt wird".

VWie diese Tatumsténde, von denen das Berufungsurteil
ausgeht, geigen, hat das Berufungsgericht den Rechtsgrundsatz
verkannt, daB8 eine Anwendung des § 306 BGB auf lizenzver-
trdge allenfalls dann in Betracht kommen kenn, wenn das
lizenzierte Schutzrecht nicht existiert und auch seinem
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Wesen nach Uberhaupt einem Patent- oder Gebrauchsmusterschyg,
nicht zugénglich -ist.

2. Diese rechtsirrige Anwendung des § 306 BGB wiirde
allerdings, fiir sich allein betrachtet, noch nicht zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht ndtigen, weil dem Kliger ein
Bereicherungsanspruch wenigstens dem Grunde nach im Ergebnis
gu Recht zugebilligt worden ist. ‘

Aus der vom Berufungsgericht getroffenen PFeststellung,
das den Gegenstand des Iizenzvertrages bildende Gebrauchs-
muster habe weder im Zeitpunkt dees Vertragsschlugses bestan-
den, noch‘habe die damals schwebende Anmeldung je 2u einer
Rintragung gefiihrt, ergibt sich niémlich gemiéiB §§ 437, 440,
445 BGB als Rechtsfolge, daB sich die Rechte der Gemein-

der §§ 320 bis 327 BGB bestimmen. Und zwar stehen die dort
geregelten Anspriiche der Lizenznehmerin unabhéngig davon
zur Scite, ob es sich um einen ¥all anfénglicher oder nach-
tréglicher Unméglichkeit bzw. anfénglichen oder nachiridg-
lichen Unvermdgens handelt (vgl. RGZ 99, 234 und st. Rspr.;
BGB RGRX § 440 Anm, 8; larenz, Schuldrecht, Bd. I § 7 1I;
Bd. II § 36 II, 3; Enneccerus-Lehmann, § 107 I; Esser,
Schuldraecht, § 104, 5; zustimmend mit Beschrdnkung auf

§ 437 BGB auch Staudinger-Ostler, § 440 Anm. 6b a.BE., die
fiir dic sonstigen Anwendungsféille des § 440 BGB von der
herrschenden Lehre abweichen).

Der Beklagte hat allerdings, wie das Berufungsgeriéht
feststellt, auf Grund einer weiteren Anmeldung vom November
1957 im April 1959 die Eintragung des Gebrauchsmusters
1 786 776 vetrcffend ein Pumpenaggregat zur Entwisserung und/
oder Stabilisierung von Feinstbdden erlangt. Hieraus kann
Jedoch nicht gugunaten des Beklagten gefolgert werden, es
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habe nur eine geitweilige, spdter behobene Leistungsstérung
vorgelegen, so daB allenfalls Verzugsfolgen, aber keine
Anspriiche wegen dauernder Unméglichkeit oder dauernden
Unvermégens geltend gemacht werden ktnnten. Denn durch den
Lizenzvertrag vom 23, August 1957 wurde ein Dauerschuldver-
hdltnis begriindet, auf Grund dessen der Beklagte der
Gemeinschuldnerin widhrend der gesamten Dauer der Vertrags-
bindung fiir den Bestand des in lLizenz vergebenen Schutsz-
rechts einzustehen hatte. Bei solchen Dauerschuldverhdlt-
nissen féllt eine voriibergehende Unméglichkeit nicht, wic es
bei Einzelschuldverhdltnissen der Fall sein kann, unter den
Begriff des Leistungsverzuges, sondern eie ist zumindest
fiir ihre Dauer der dauernden Leistungsunmdglichkeit gleich-
zuachten (so RGZ 146, 60, 66; BGH 1M § 275 BGB (Nr. 3);
BGHZ 10, 187, 189).

Im vorliegenden Falle konnte der Beklagte die von ihm
geschuldete Dauerleistung frithestens von der Eintragung des

Gebrauchsmusters 1 786 776 an, also ab April 1959, erbringen.

Das bedeutet, daf der Gemeinschuldnerin fiir die davor
liegende Zeit - also fiir den ganzen Zeitraum, in dem ihre
Benutzungshandlungen, die zu den drei lLizenzzahlungen von
26.10., 14.12.1957 und 30.4.1958 gefithrt haben, erfolgt sind
alle Anspriiche zustehen, die aus e¢iner Unméglichkeit der
Leistung hergeleitet werden kdnnen. Dabei bedarf es im Rah-
men des § 440 BGB keineT abschlieBSenden XKl#rung der Frage,
ob es sich um einc anfdngliche oder nachtridgliche Leistungs-
sttrung, um eine objektive Unméglichkeit oder um ein sub-
joktives Unvermtgen gehandelt hat. Der Kléger kann somit die
von der Gemeinschuldnerin widhrend des Nichtbestehens eines
Schutzrechts geleisteten Zahlungen gem#B § 440 Abs. 1 BGB,
in Verbindung sei es mit § 323 Abs. 3, sei es mit § 325

Abs. 1 Satz 3, nach den Vorschriften iiber die Herausgabe
einer ungerechtfertigton Bereicherung zuriickfordern.

1!
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3. Es erilbrigt sich dabei, auf die umfiénglichen Rechts-
ausfilhrungen eingugehen, mit denen die Revision dartun
mochte, die auf Bereicherung gestiitzte Klage miisse bercits
daran scheitern, daf infolge Abfiihrung der Zahlungen an einen
Hittelsmann, Rechtsanwalt Dr.'ﬂ‘||', das Erfordernis einer
unmittelbaren Vermdgensverschicbung (§ 812 BGB) nicht er-
fiillt sei. Hierauf kommt es bei der gebotenen Anwendung des
§ 440 BGB nicht an; denn nach feststchender Rechtsprechung
hat dic sowohl in § 323 Abs. 3 als auch in § 325 Abs., 1
Satz 3 in Verbindung mit § 323 ausgesprochene Verweisung auf
die Vorschriften iiber die Herausgabe einer ungcrechtfertig-
ten Bereicherung ausschlieflich die Bedeutung, da8 der Um-
fang einer als bereits vorhanden angenommenen Herausgabe-
pflicht niiher ébgegrenzt wird, wdhrend die anspruchsbe-
griindenden Voraussetzungen des § 812 BGB als solche nicht
erfiillt zu sein brauchen (vgl. RGZ 139, 22).

Hiernach ist das Revisionsgericht won sich aus in der
Tage zu entscheiden, daf dem Klé#ger ein Bereicherungsan-
spruch dem Grunde ngqh zusteht.

. 4. Allerdings bleibt noch die Frage offen, in welcher
Hohe der Beklagte bereichert ist. Denn die vom Berufungs-
gericht getroffenen Feststellungen sind nicht ausreichend,
unt eine Entscheidung des Revisionsgerichts darilber zuzu-
lassen, ob das Schutzrecht der einzige Gegenstand des Ligzens-
vertrages gewesen ist, oder ob dieser daneben, wie die Revi-
sion meint, noch einec gedanklich trennbarcec Abrede iiber die
Zurveffﬁgungstellung der technischen Erfindung als solcher
enthielt. Ohne einc solche erschiipfende Klérung des Ver-
tragszwecks 1ldBt sich nicht beurteilen, ob eine vollige oder,
wie die Revision meint, nur eine teilweise Unmdglichkeit bav.
Unverndgen zur ILeistung vorgelegen hat; diese Abgrenzung
188t sich bloB auf Grund einer erschépfenden Wiirdigung von
Inhalt und Zweck des Schuldverh#dltnisses vornehmen (vgl.
RGZ 140, 383).
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Das Berufungsgericht hat zwar in anderem Zusammenhang,
némlich bei der Erbrterung der §§ 306, 139 BGB, die Natur
des Lizenzvertrages in gewissem Umfange erdrtert. Es hat
dabei vor allem angefithrt, daB fiir die Gemeinschuldnerin
keine Veranlassung bestanden habe, dem bei ihr angestellten
Beklagten eine gesonderte Vergiitung fiir die bloBe Be-
nutzungsiiberlassung der- Erfindung zu zahlen, da er ihr die
Benutzung seiner Erfinddng ohnehin schon im Zusammenhang
mit dem Abschlufl des Dienstvertrages zugesagt habe. Hieraus
zicht das Berufungsgericht die Folgerung, daf die Gemein-
schuldnerin den Lizenzvertrag in Kenntnis des fehlenden
Schutzrechts nicht abgeschiossen hiitte. - Der Senat triégt
jedoch Bedenken, diese unter einem anderen rechtlichen
Blickwinkel getroffene Beurteilung gugleich als tatrichter-
liche Stellungnahme zur Frage der Teilunméglichkeit oder
vollstédndigen Unmoglichkeit anzusehen. Zudem werden die vor-
stchend wiedergegebenen Feststellungen dadurch abgeschwicht,
daB das Berufungsurteil an friiherer Stelle ausfiihrt, der
Lizenzvertrag habe sich nicht nur auf eine Benutzungsiiber-
lagsung der Erfindung bezogen, sondern auch das Schutzrecht
scelbst betroffen.

Hiernach ist das Sachverhdltnis noch nicht hinreichend
gekldrt, um dem Revisionsgericht die abschlieBende Entschei-~
dung dariiber zu erlauben, ob der Beklagte gem#dB § 323 BGR
geinen Anspruch auf die Gegenleistung giinzlich verloren hat
(Abs. 1, 1. Halbeatz), oder ob sich die von der Gemein-
schuldnerin zu erbringende Gegenleistung nur infolge teil-
weiser Unméglichkeit nach MaBgabe der §§ 472, 473 BGB ver-
mindert hat (Abs. 1, 2. Halbsatz).

Demnach muBte das angefochtene Urteil gem# § 564 2P0
aufgchoben und die Sache gemid8 § 565 ZP0 an das Berufungs-
gericht zurlickverwiesen werden.




. vorausgehen, ob etwa der Lizenuvertrag vom 23. August 1957
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III. Bei der erneuten Verhandlung und Entscheidung
wird das Berufungsgericht unter anderem den von der Revision
hervorgehobenen Umstand beriicksichtigen und wiirdigen miissen,
da die Gemeinschuldnerin selbst, als sie erkannte, daB ein
Gebrauchsmusterschutz nicht bestand, daraus nicht die Fol-
gerung gezogen hat, daf die Lizenzgebilhr ginglich wegfallen
misse, sondern nur mit Schreiben vom 2%. August 1958 eine
Herabsetzung der Gebithr gefordert hat.

Allerdings miiBte einer Untersuchung der Rechtsfrage, ob die
Anspriiche des Kliigers -auf vollsténdige oder nur auf teilwei-
se Unmoglichkeit bzw. Unvermdgen gestiitzt werden kdnnen, die
im ersten Berufungsurteil noch nicht angestellte Priifung

durch die am 30. September 1958 seitens der Gemeinschuld-:
nerin ausgesprochene Anfechtung wegen arglistiger Téuschung
nichtig geworden ist.

S80llte das Berufungsgericht wiederum zu einer Verurtei-
lung des Beklagten gelangen, so miifte es sich in Ansehung
des Zinsanspruchs mit der Riige der Revision auseinander-
setzen, es sei rechtsirrig, eine Haftung des Beklagten fiir
entgangene Bankzinsen daraus herzuleiten, daB der Beklagte
einc Aufklérungspflicht aus dem Dienstvertrage verletzt
habe. Dieser in der TPat nicht unbedenklichen Konstruktion
bedarf es nicht, weil eine Aufklérungspflicht gleichen In-
halts, wie sie das Bérufungsgericht aus dem Dienstvertrage
glaubt herleiten zu kénnen, wahracheinlich nach § 242 BGB
schon aus dem Iizenzvertrag als golchem zu entnehmen ist,
der - wice oben dargelegt - entgegen der Rechtsansicht des
Berufungsgerichts nicht gemif § 306 BGB nichtig ist. Aus der
Verschaffungspilicht des Beklagten - § 437 BGB - folgte,
vorbehaltlich der tatrichterlichen Wiirdigung des konkreten
Vertrages, nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Ver-
kehrssitte - § 242 BGB - die Nebenpflicht, die Vertragspart-
nerin gu unterrichten, nachdem ernste Zweifel aufgetaucht




At
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waren, ob der Beklagte seiner Verschaffungspflicht iiberhaupt
wiirde genligen konnen. Diese Aufkléirungspflicht ergibt sich
in vorliegenden Falle um so zwangloser, als der Beklagte bei
dem VertragsabschluB bereits von einem bestehenden Gebrauchs-
musterschutz gesprochen hatte, obschon er damals erst iiber
einc Anmeldung verfiigte. Die unterlassene Benachrichtigung
der Gemeinschuldnerin von dem ungiinstigen Amtsbescheid wird .
also den Beklagten moglicherweise aus dem Gesichtspunkt der ;
positiven Vertragsverletzung schadensersatzpflichtig machen,

wenn die Anfechtung wegen arglistiger Tduschung beim Ver-
tragsschluB nicht durchgreifen sollte.

Nach alledem war, wie geschehen, zu erkennen. Die
Entscheidung ilber die Kosten der Revisionsinstanz war dem
Berufungsgericht zu iiberlassen,

Dr. Nastelski Loscher Spengler ClaBen Sehneider
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