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IM NAMEN DES VOLKES

IT_ZR_187/65 URTEIL | | ) Verkiindet am

6. Mirz 1967
Kaufmann,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit
der Pirms PR czbH, 'CIIEEED (M@B), An LiGED-

@B, vertreten durch ihre Geschiéftsfilhrerin, Frau Berta
Pr@g®  vwobnhaft ebenda,

Beklagten und Revisionsklégerin,
~Prozefibevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

den })<a'ufmann Richard S c h -, reED (XKr. Ro@-
- ? .

'-Kfléger und Revisionsbeklagten,

~Prozefibevollméichtigte: Rechtsanwilte Dr. CIINENENND
und Dr. (DD -
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‘Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 6. Mirz 1967 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Fischer und der
Bundesrichter Dr. Norr, Dr. Bukow, Dr. Schulze und
Stimpel

fiir Recht orkannt:

Auf dic Revision des Beklagten wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesger:ichts in
Frenkfurt (Mein) vom 3. Juni 1965 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung'::‘un‘d
Entscheidung an das Berufungsgericht zurﬁckﬁrér—'
wiesen,- das auch iiber die Kosten des Revisions-—
verfahrens zu befinden hat.

Von Rechits wegen

Tatbestand:

L g - o Wt Wt it . S . Wit

_ Geschaftsfithrerin und alleinige Gesellschafterin
der Beklagten war seit 1957 Frau Berta Preilll. Auf

. den Namen ihres Ehemanmes, des Dipl.-Ing. Wladimir

rr@, var seit 1953 als internationale Marke bein
Eidgentssischen Amt fiir geistiges Eigentum in B@P das
Warenzeichen "WEP" eingetragen. Es wurde am 15. Februer
1958 auf Frau 'Pr- umgeschrieben. Am 13. Februar 1959
wurde es fir sie auch beim Deutschen Patentamt eingetragen.
Frau Prij P ist auBerdem Inhaberin von Gebrauchsmustern
fiir Verpackungsneuheiten. |
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Seit 1957 stand ihr Mann in laufender Geschéftsverbin-
dung mit dem Kléger. Dieser stellte nach Prijjllll@ Ent-
wiirfen und Angaben Kartonagen her, die unter dem Waren-
zeichen "V{}" vertricben wurden. Kundenbesuche fiihrten
beide gemeinsam durch. Der Kldger lieferte die Erzeugnissec
direkt an die Abnehmer, rechnete auch mit ibnen ab und
zahlte Herrn Prip e¢inen Gewinnanteil.

Im Jahre 1958 schaltete sich in dieses Geschift die
Beklagte ein, die gleichfalls "v(-Modelle" entwirft, her-
stellt und vertreibt. 8ie schuldet dem Kl#ger aus Kundenauf-
tréigen, die dieser fiir sie ausgefiibrt hat, noch 15.212,60 DM.
- Das Landgericht hat dem Klédger diesen Betrag nebat Zinscen
durch Vorbehaltsurteil zugesprochen.

Die Partelen streiten iiber die zur Aufrechnung. ge-
stellten Schadensersatzanspriiche der Beklagten.

Die Beklagte leitet diese Anspriiche in erster Linie
aus einem an sie gerichteten Schreiben des Klégers vom
12. Juni 1958 her. Darin hatte der Kl&iger anerkannt, nur
D{'uckbeauftragter der Beklagten zu sein, und sich verpflich-
tet, keine Auftrige fir "W-Modelle" mehr selbst oder
durch seine Reisenden snzunehmen und die Bearbeitung aller

Anfragen der Beklagten zu iiberlassen. Die Beklagte behaup-
tet, der Kl#ger habe sich nicht an dlese Zusage gehalton.

Er habe auch in der Folgezelt ﬁuftrage von Kunden (Direkt-
auftrige) entgegengenommen, selbstandlg Kunden besucht, zu
Kalkulationszwecken von ihr erhaltene Meodelle heimlich den
Kunden angebcten, sich bei alledem als Berechtigter an den
Warenzeichen "VE' ausgegeben und dadurch unter den Ab-

nehmern grofe Verwirrung gestiftet. Deshalb sei einc Reihe
von Firmen, die bereits zu ihrer Kundschaft gehsrt hidtten

oder mit denen sié unmittelbar vor dem AbschluB von Liefc-
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rungsvertrédgen gestanden habe, nicht mehr bereit, mit ihr
Geschéfte abzuschlieBen. Auf die vertragswidrigen Eigen-
méchtigkeiten des Klégers sei es auch zuriickzufiihren, das
die HER-Schokoladenwerke Ende 1959 davon abgeseilen
h#dtten, ibhr einen Auftrag iiber "Zauberpackungen" zu cr-
teilen. |

Der Kl#dger habe - meint die Beklagte — durch sein Vor-
gehen auch unberechtigt das Warenzeichen "W{JB" sowie die
~ Gebrauchsmuster von Frau Pr{JllD benutzt. Sie selbst seil
berechtigt, den dadurch entstandenen Schaden geltend zu
machen, da ihr die alleinigen Benutzungsrechte zustiinden.

Weiterer Schaden seil 'ihr dadurch entstanden, daf der
Klédger einige Auftridge schlecht ausgefiihrt und dadurch das
Vertrauen ihrer Xunden zu ihr zerstdrt habe.

Insgesamt ibersteige ihr Schaden, den das Gericht
schidtzen mbge, die Forderung des Klédgers erheblich.

Der Kldger behauptet, er habe Mitte 1958.erstmalig von
der Existenz der Beklagten erfahren. Pr{jlip babe ihn da-
mals gesagt, er brauche sich um Anweisungen der Beklagten
nicht zu kiimmern; das Schreiben vom 12. Juni 1958 solle
er nur zum Schein unterzeichnen, um n#mlich seine - Frj-
S - Frau zu beruhigen. Er sei im dibrigen bei der Ab-
gabe seiner Erklérung davon ausgegangen, daf die Schutz-
rechte der Beklagten zustiinden. Da das falsch geuosen sei,
fechte er scine Zusage wegen Irrtums und arglistiger THu-
schung an. Diese Zusage verstoBe auch gegen § 1 GWB. Abge-
sehen davon habe er spiter nichts ohne das Einversténdnis
PrgD zctan, der der Bevollm#dchtigte der Beklagten ge-
wesen oder doch mindestens als solcher aufgetreten sci.
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Etwaige Méngel der gelieferten Waren beruhten nicht auf
Herstellungs-, sondern auf Konstruktionsfehlern, die die
Beklagte selbst zu vertreten habe. -

Das ILandgericht hat gemdB dem Antrag der. Beklagtcen
unter Aufhebung des Vorbehaltsurteils die Klage abgcwicsen.

Das Berufungsgericht hat dagegen das Urteil fiir vor-
behaltlos erklHrt. e

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung der KlHger
bittet, erstrebt die Beklagte weiterhin die Abweisung der
Klage.

Entacheldungsgrunde.

I. Zur Hereinnahme von Direktauftr&gen:

Das Berufungsgericht unterstellt szugunsten der Beklag-
ten, daB éle 1m Schreiben vom 12. Juni 1958 von dem Kléger
gegebene Zusage, selbst keine Auftrage fir "W.-Iiodello"
herelnzunehmen, gliltig sei. Es meint aber, der Beklagten
stiinden gleichwohl keine vertraglichen Schadensersatzan-
spriiche. daraus zu, daB der Kl#ger weiterhin Direktauftriige
ausgefilhrt und ibr dadurch Schaden sugefiigt habe. Dic Be-
klagte habe eingerdumt, Pr@ll sei auch nach dem 12. Juni
1958 ihr Bevollmichtigter gewesen. Sie habe ihm also ent-
weder ausdriicklich Vollmacht erteilt oder miisse sich we-
nigstens so behandeln lassen, da alevsein+Verhalten ge-—
kannt und geduldet habe. Pr@ip hebe von verschiedenen
Dlrektauftrégen erfahren und sei nach selner Aussage trotg-
den nicht gegen den Kldger vorgegangen, well er "zu lasch"
gewesen sel. Somit habe die Beklagte durch ihren Vertreter
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Pr@ P auch nach dem 12. Juni 1958 geduldet, das der
Klédger entgegen seiner Zusage Auftrige hercingenommen
habe, und sei "unter Abdnderung" dieser Zusage damit ein-
verstanden gewesen.

Mit diesen Darlegungen hat sich das Berufungsgericht
entgegen der Ansicht der Revision z2war im Rahmen des klid-
gerischen Vorbringens gehalten (vgl. dic Ausfithrungen des
Kligers Bl. 479 GA). Dagegen sind die weiteren Angriffe
der Revision gegen diese Darlegungen des Berufungsgerichts
teilweise begriindet.

1. Fir das Revisionsverfahren ist davon auszugehen,
dafx die Vereinbarung vom 12. Juni 1958 gilltig zustande-
gekommen ist, weil das Berufungsgericht dic Wirksamkeit
dieser Vereinbarung unterstellt hat.

, 2. Die in dieser Vereinbarung ibernommene Verpflich-
tung des Klégers, Auftréige iber "W{-Modelle" nur von
der Beklagten entgegen zu nehmen, konnte lédiglieh durch
einen Vertrag zwischen den Parteien wieder beseitigt wer-
den. Davon ist auch das Berufungsgericht ausgegangen.

3. Seine Ax;na‘hme,?r_ gel bevollméchtigt gewe-
sen, einen solchen Vertrag su schliefen, ist indes nicht
frei von Rechtsirrtum.

a) Die Beklagte hatte ZWAT eingeréumt, Pr- habe
als ihr Bevollméchtigter gehandelt Damlt ist jedoch nicht
auch zum Ausdruck gebracht, Pr- habe die Vollmacht
gehabt, in 1hrem‘Namen die auf ihren besonderen liunsch
getroffene Vercinbarung vom 12. Juni 1958 zu ihrerm Nach-
teil wieder su #ndern. Die Beklagte h#ttc den Ehemann ihrer
Geschéftafilhrerin zu einer solchen A'nderung vielmehr beson-

1
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ders bevollméchtigen miissen. Dag aber ist aus dem Vortrag
der Partcien nicht ersichtlich.

Der Annahme einer entsprechenden Vollmacht standen
auch die "scharfon Briefe" entgegen, die die Beklagte
selbst geschrieben hat (vgl. die Aussage der Ehefrau des
Kliégers und den Brief des Rechtsanwalts Dr. SE® an den
Kliger vom 7. November 1958, Anl. zu Bl. 9 GA).

b) Soweit das Berufungsgericht eine Duldungsvollmacht
annimmt, lassen seine Ausfiihrungen nicht erkennen, was die
Ehefrau Pr@jip 2ls Geschéftsfiihrerin der Beklagten ge-
kannt und geduldet hat und was davon gegebenenfalls gzur
Kenntnis des KlHgers gelangt ist.

4. Auch die Feststellung des Berufungsgerichts, der
Ehemann Pr{je sei mit einer "Abinderung der Zusage"
einverstanden gewescn, h&lt der Nachpriifung nicht stand.

. Aus den Ausfilhrungen des Berufungsgerichts ist nicht
ersichtlich, Pr@J0 habe ciner Abéinderurigg dﬂf}{ereinb:arung
vom 12, Juni 1958 gusdriicklich zugestimmt. Es konnte daher
eine Zustimmung des Pry@jip nur durch schliissiges Verhalten
" in Betracht kommen. Fir eine dahingehende Annahme rcichen
jedoch die bisherigen f-Feststélluﬁgeh des ‘Berufungsgerichts
nicht aus. Ein einfaches Schweigen des Pr@p scsoniiber
dem eigenmiichtigm Vorgehen des kalﬁgers, das sich bei
Wirksamkeit der Vereinbarung vom 12. Juni 1958 als einc
Vertra-gsverletzung‘ _c}eg Kldgers darstellen wilirde, kann
mangols besonderer tatséchlicher Anhaltgpunkte nicht als
eine Zustimmung zu einer Abénderung der Vereinbarung vom
12. Juni 1958 angesehen werden. Denn es gibt keinen Rechta-
satz in dem Sinn, daff ein nicht sofort erhobener Wider-
spruch gegeniiber einer Vertragsverletzung des anderen Ver-
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tragspartners nicht nur eine Zustimmung zu dicscr Verlet-
zung, sondern dariiber hinaus das Einverstiéndnis zu einer
Abdnderung des bestehenden Vertrages im Sinn dieser Ver-
tragsverletzung darstellt. Mit einer solchen Deutung des
zundchst unterbliebenen Widerspruchs kann auch der ver-
tragsuntreue Teil nicht rechnen; vielmebr widre es in cinen
Fall dieser Art seine Aufgabe,auch eine Klarstellung der
vertraglichen Beziehungen fiir die Zukunft herbei zu fiihren,

venn er meint, er knnte aus dem unterbliebenen Widerspruch

die. Folgerung ziehen, der andere Peil sei.mit einer Ande-~
rung des sunichst geschlossenen Vertrages einverstanden.

Die bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts
reichen somit nicht aus, um in dem Verhalten des Preiiiiii®
eine Zustimmung zur Abdnderung der Vereinbarung vom 12. Ju-
ni 1958 zu erblicken. f

5. Danach muB das Berufungsurteil aufgehoben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgerichtvzurﬁckverwiesen werden, soweit das Beru-
fungsgericht angenommen hat, der Beklagten stiinden deshalb
keine vertraglichen Schadensersatzanspriiche zu, well dic
etwa abgeschlossene Vereinbarung vom 12. Juni 1958 jeden-
fallg wieder aufgehoben worden sei.

6. In einer Hilfsbegrindung hat das Berufungsgericht
angenommen, dic Bekiagte ktnne in zwei Einzelfidllen auch
unabhingig von der Vereinbarung vom 12. Juni 1958 vom Kli-
ger kKeinen Schadensersats verlangen, da eine etwaige Ver-
tragsverletzung des Ki&gers insoweit fiir den geltendgcrach--
ten Schaden der Beklegten nicht ursiichlich . gewesen ist.
Diese Beurteilung ist aus Rechisgriinden nicht zu beanstan-~
den. Dazu ist im einzelnen folgendes zu sagen:

T4



a) Das Berufungsgericht hat festgestellt, die Firra
IGE®»;, cine Kundin der Beklagten, habe sich von dieser
wegen der allgemeinen Marktlage abgewandt, nicht aber des-
halb, weil der Kl&ger als selbstdndiger Hersteller aufge-
troton seil.

Dicse Feststellung 1#B8t keinen sachlich-rechtlichen
Fehler erkennen und wird von der Revision nicht angegriffen.

b) Zwischen den Partcien ist unstreitig, dag der Klé-~
ger dér{Firma'I‘- im Auftrag der Beklagten am 20. August
1958 100.000 und auf Grund eines Direktauftrages am 25. Fo-
bruar 1959 50.000 "Zauberpackungen' geliefert hat. Die EBe-
klagte behauptet, die Ende 1959 noch im Handel befindlichen
APackungen, deretwegen. die "I - 5chokoladenwerke daven
abgesechen hétten, gleichfalls YZauberpackungen'" zu bestel-
len, hdtten aus der Nachlieferung gestammt.

Das Berufungsgericht hat geglaubt, dies nicht fest-
stellen zu kénnen.

R Die Revigion macht geltend, zwischen der ersten Lie-

- ferung und den Verhandlungen mit den Ha@ijP-Schokolad(n-

 werken habe iiber ein Jahr gelegen. Solange seien Packungen
mit verderblichen GenuBmitteln beli einer Auflage von nur
100,000 erfahrungsgemdB nicht im Verkehr. Aus diesem Er-
fahrungosatz ergebe sich eine Anscheinsvermutung fiir die
Behauptung der Beklagten, die der KlHger hitte widerlegen
mussen. : :

~ Das ist nicht richtig. Die Zeitspanne mu8 nicht so
grof gewesen sein, wie die Revision annimmt. Dic Beklagte
hatte ndmlich nicht behauptet, die Firma L@ habe dic
ihr am 20. August 1958 gelieferten 100.000 Packungen schon
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innerhalb der n#dchsten Monate gefiillt und vollstdndig an
den Einzelhandel verkauft. Sie konnte daher noch leere
Packungen bescssen haben, als sie am 3. Februar 1959 den
zweiten Auftrag erteilte. Dabei ist zu beriicksichtigen,

dag sie, wenn sie nicht innerhalb von sechs Monaten seit
der ersten Lieferung, also bis zum 20. Pebruar 1959, nach-
bestellt hdtte, nach den Lieferungsbedingungen der Beklag-
ten ihr sog. Branchenalleinauswertungsvorrecht verloren
“haben wiirde. Sie hidtte in diesem Fall damit rechnen miissen,
die Beklagte werde die Packungen nunmehr einem Konkurrenz-
unternchmen anbieten. Es kommt hinzu, da diec Beklagte kei-
ne Einzelheiten ilber die Verderblichkeit der Schokolade
vorgetragen hatte, die sich in den "Zauberpackungen!" befun-
den haben soll. Unter diesen Umsténden brauchte das Beru-
fungsgericht nicht zu der Feststellung zu gelangen, die Inde
- 1959 im Handel vorgefundenen Packungen hédtten aus der ILie-
 ferung des Klégers vom 25. Februar 1959 gestammt.

II. Zur Lieferung mangelhafter Erzeugnisse:

Nach Ansicht des Bermfungsgerichts kann die Beklagte
ihren Schadensersatzanspruch auch nicht darauf stiitzen,
dafl die vom Kléger hergestellten Kartonagen mangelhaft ge-
vegen selen; denn das habe die Beklagte nicht bewiesen. Tasg
Vorhandensein von Méngeln hédtte sitch im vorliegenden Falle
nur durch ein Sachversténdigengutachten beweisen lassen.
Die Beklagte habe jedoch trotz Auflage keine Musterexem-~
plare zu den Akten gereicht.

Die Revision Wendét sich auch gegen diese Darlegungen.

Sie meint in erster Linie, das Berufungsgericht habe
schon auf Grund der Reklamationsschreiben und der Aussage
Pr@iPp zv der Feststellung gelangen miissen, daB der Kléger
mangelhaft gearbeitet habe.
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Das ist nicht richtig. Die von den Kunden erhobenen
Beanstandungen konnten unbegriindet und Pryjlp Sachver-
sténdigenzeugnis kénnte unzuverlidssig gewesen sein. Wenn
das Berufungsgericht insoweit Zweifel hegte, so licgt das
auf tatsichlichem Gebiet (richterliche Uberzeugungsbildung)
und kann aus Rechtsgrﬁhden nicht beanstandet werden.

Die Beklagte hiétte deshalb dem Berufungsgericht dic
Einholung eines Sachversténdigengutachtens errmdglichen rciseen.
Die Riige der Revision, es hdtten sich bereits Muster bel
den Akten befunden, 1lst unbegriindet; denn was die Beklugte
bei der Einreichung diescr wenigen Muster vorgetragen hatte,
war fiir die Einholung des vorgesehenen Sachversténdigengut-
achtens nicht ausreichend.

Daa-Berufungsgericht ist allerdings davon ausgegangen,
daB der Kliger zur Herstellung von Schuhkartons fiir die
Firma R zu veiches Material verwandt habe. Es hat sich
jedoch mit Riicksicht auf die Aussage der Arbeiterin Sclllli®
nicht davon iiberzeugen konnen, daf der Kliger insoweit von
einer Weisung der Beklagten abgewichen sei. Das ist entge-
gen der Ansicht der Revision aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden.

Nach alledem kann die Revision in diesem Punkt keinen
Erfolg haben.

III. Zur Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen
aus § 24 Abs. 2 WZG ist die Beklagte nach Ansicht des Re-
rufungsgerichts mit Ricksicht auf § 8 Abs. 2 WZG nicht
aktiv legitimiert, weil nicht sie, sondern ihre Geschiifts-
fuhrerin in der Zeichenrolle vermerkt ist.
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Die Revision verweist darauf, da8 die Geschidfts-
fithrerin zugieioh die alleinige Gesellschafterin der Be-
klagten ist, und meint, dafl unter diesen Umsténden auch
die Beklagte die Schadensersatzanspriiche verfolgen ktnne.

Das ist nicht richtig. Die Ansicht der Revision 1&gt
sich insbesondere nicht aus der Entscheidung BGHZ 1, 241
(mit Anm. Lindenmaier bei IM WZG § 8 Nr.1) herleiten. Auch
gonst besteht kein Grund, in F#llen der vorliegenden Art
eine Ausnahme von dem in § 8 Abs. 2 WZG ausgesprochenen
Grundsatz zuzulassen, daf jemand sein Recht aus der Ein-
tragung des Warenzeichens nicht geltend machen kann, so-
lange der Ubergang auf ihn in der Zeichenrolle nicht ver-

- merkt ist.

IV. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts konnte
die Beklagte aber fiir Schadensersatzanspriiche aus der Pe-
nutzung von Gebrauchsmustern der Ehefrau Prijjj§ durch
den Kldger aktiv legitimiert sein. Das Berufungsgericht
meint, solche Anspriiche kinnten nur von dem dinglich Be-
rechtigten geltend gemacht werden. Es ist jedoch allgemein
anerkannt, daB auch der ausschliefBliche Lizenznehmer (vgl.
dazu RGZ 83, 94) die Anspriiche aus § 15 GebrMG hat (vgl.
Benkard/Loscher, PatG 4. Aufl. § 47 Anm. 12), und die Be-
klagte hatte vorgetragen, ihr stehe das ausschliefiliche
Benutzungsrecht zu (GA 187). Das Berufungsgericht wird der
Beklagten Gelegenheit geben miissen, daé'zu beweisen.

V. Danach ist die Revision begriindet, soweit die Be-
klagte vertragliche Schadensersatzanspriiche (o. I) und
solche aus unerlaubter Gebrauchsmusterhenutzung (o. IV)
geltend macht. Das muBl dazu fihren, dafl die Sache in vol-
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lem Unfang an das Berufungsgericht zuriickverwiesen und
diesem auch die Entscheidung iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens iUbertragen wird.

Dr. Fischer Dr. Norr Dr. Bukow

Dr. Schulgze BR S8timpel ist be-
- urlsubt und deshalb

nicht in der Iage

zu unterschreiben

Dr. Fischer.
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