BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

1 ZR 21/70 URTEIL Verkiindet am

30. Juni 1971
Zug
Justizsekretar

als Urkundebeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Frau Margarete R (ljEENND , OIS .
In FNEEEED &

Beklagten und Revisionsklidgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

die Firma Dr. RGN Chemie AG, CONNNNNNS, HEEEN-
@ Strase @, vertreten durch das Vorstandsmitglied

Gunter JQENNNEND. CONNNNE, MEND::race @.

Kligerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 30. Juni 1971 unter Mit-

wirkung der Bundesrichter Alff, Dr. Sprenkmann, Dr. Merkel,
Dr. Schonberg und Dr. Frhr. v. Gamm

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 25, November 1969 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht,
dem auch die Entscheidung i{iber die Kosten des
Revisionsverfahrens iibertragen wird, zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Inhaberschaft am
Warenzeichen Nr. 644 634 "Meducrin®", das die Beklagte
fir kosmetische Haarpflegemittel am 1. August 1953
angemeldet hat und das am 23. September 1953 in die
Warenzeichenrolle beim Deutschen Patentamt eingetragen
worden ist. Auf Grund Verfiigung vom 1. Juni 1955 ist
das Warenzeichen umgeschrieben worden auf das Pharma-
zeutische Laboratorium Margarete REIIIIP, Chen.
pharm. Prédparate.
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Letzteres Unternehmen ist von der Beklagten als
Alleininhaberin gegriindet worden; es ist am 11. Januar
1952 in das Handelsregister eingetragen worden. Die Be-
klagte schlof am 25. November 1961 mit der Firma Pharma-
zeutische Laboratorien M. Riethmiiller GmbH einen Vertrag,
nach dem sie ihre "Firma mit allen Aktiven und Passiven
nach dem Stand vom 30. September 1961 und dem Recht der
Fortfiihrung des Firmennamens" auf die GmbH iibertrug. Sie
meldete am 15. Dezember 1961 zur Eintragung im Handels-
register an: "Ich habe das Handelsgeschiéft eingestellt.
Eine Liquidation scheidet aus, da das Vermtgen der Firma
auf eine neu zu griindende Firma {ibergegangen ist. Die
Firma ist erloschen." Die Firma ist daraufhin am 20. De-
zember 1961 mit einem entsprechenden Vermerk geldscht
worden.

Die angefiihrte Firma Pharmazeutische Laboratorien
M. Riethmiiller GmbH ist von den Gesellschaftern Dr. med.
Kurt Riethmiiller mit einer Stammeinlage von 19 000,-- DM
und der Beklagten mit einer Stammeinlage von 1 000,-- DM
mit Vertrag vom 25. November 1961 gegriindet und am
20. Dezember 1961 in das Handelsregister eingetragen wor-
den. Ihre Firma ist am 25. Mai 1962 in Pharmazeutische
Laboratorien Dr. Riethmilller GmbH gedindert worden. Unter-
nehmensgegenstand war die Herstellung und der Vertrieb,
einschlieBllich Export und Import, von Arzneimitteln, Chemi-
kalien, Drogen, Kosmetika, sowie medizinisch- und chemisch-
technischen Grundstoffen und deren Fertigerzeugnisse, fer-
ner von medizinisch-klinischen Arzt- und Krankenhausein-
richtungs- und Bedarfsartikeln. Am 21. April 1965 ist
Uber das Vermdgen der GmbH das Konkursverfahren erdffnet,
am 3. Mai 1966 mangels Masse eingestellt worden.
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Die Kligerin ist mit Dr. RIS als Mehrheits-
aktiondr am 10. November 1962 gegriindet und am 22. Dezem-
ber 1962 in das Handelsregister eingetragen worden. Sie
hat nach § 2 ihrer Satzung denselben Unternehmensgegen-
stand wie die Pharmazeutische Laboratorien Dr. RED-

GRS Cobi.

Die Kldgerin hat vorgetragen, sie sei Inhaberin des
Warenzeichens "Meducrin" geworden. Die Beklagte habe das
Warenzeichen durch den Vertrag vom 25. November 1961 zu-
sammen mit dem Betrieb auf die GmbH iibertragen. Von der
GmbH sei das Warenzeichen auf sie ilbergegangen. Sie habe
der GmbH fiir die Ubernahme des Warenlagers 30 000,-- DM,
der Labor- und Biiroeinrichtung 25 000,-- DM und des Va-
renzeichens 1,-- DM vergiitet. Dementsprechend sei in dem
Hauptversammlungsprotokoll vom 10. Juni 1966 festgehalten
worden, daB8 Dr. Riethmiiller das Warenzeichen am 10. Noven-
ber 1962 in das Unternehmen der Kliégerin eingebracht habe
und das Zeichen Eigentum der Kldgerin sei. Davon sei die
Beklagte in einem Arbeitsgerichtsproze8 gegen Dr. Rieth-
miiller selbst ausgegangen.

Die Kldgerin hat beantragt,

die Beklagte als frilhere Inhaberin der erlo-
schenen Firme Pharm. Laboratorium Margarete
RIS, Chem. pharm. Préparate, Gevels-
berg, zu verurteilen, der Umschreibung des
Warenzeichens "Meducrin" auf die Klédgerin zu-
zustimmen.

Die Beklagte beansprucht das Warenzeichen fiir sich.
Sie habe der GmbH das Warenzeichen nicht iibertragen. Bei
der Betriebsiibertragung mit Vertrag vom 25. November 1961
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sei das Warenzeichen ausdriicklich von der Ubertragung
ausgenommen worden, da es der Beklagten als Sicherheit
habe dienen sollen fiir die von der GmbH libernommenen
Verbindlichkeiten der iibertragenen Einzelfirma. Die Be-
klagte habe der GmbH lediglich die Benutzung des Waren-
zeichens gestattet. Dementsprechend habe die GmbH auch
nicht das Warenzeichen an die Kldgerin weiteriibertragen
konnen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Be-
rufungsgericht hat ihr stattgegeben. Mit ihrer Revision
wendet sich die Beklagte gegen ihre Verurteilung. Die
Klidgerin beantragt die Zurilickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat die Beklagte fiir verpflich-
tet gehalten, in die Umschreibung des Warenzeichens
Nr. 644 634 auf die Kligerin einzuwilligen. Die Beklagte
habe ihren Geschiftsbetrieb mit allen Aktiven und Passiven
auf die GmbH iibertragen. Hierzu habe auch das Warenzeichen
gehort. Denn Rezeptur und Warenzeichen seien das wesent-
liche Vermtogen ihres Geschiftsbetriebs gewesen; die Beklag-
te habe nicht einmal darzulegen versucht, welches Vermdgen
auBerdem noch vorhanden gewesen sei und mit der Geschiafts-
{lbertragung hédtte gemeint sein kénnen. Ihre Behauptung,
das Warenzeichen sei von der Geschédftsiibertragung ausge-
nommen worden, sei nicht glaubhaft, da sie mit ihrem Be-
trieb fiir Dr. RS ohnehin nur Strohmann gewesen
sei; iiberdies wiire dann das Zeichen in ihrer Hand - ent-
gegen den Interessen von Dr. RGN - l6schungsreif
geworden. Zu einer Vernehmung des Dr. REIIJEEEER bvestehe
keine Veranlassung; der Beweisantrag der Beklagten sei
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mit Riicksicht auf das bisherige Beweisergebnis unsubstan-
tiiert; ferner sei der Zeuge nach dem eigenen Vorbringen
der Beklagten unglaubwiirdig: Er habe 1966 zu notariellem
Protokoll erklédrt, daB das Warenzeichen mit Rezeptur Eigen-
tum der Klégerin sei. Diese Erklidrung greife die Beklagte
als unglaubhaft an, weil sie damals mit dem Zeugen verfein-
det gewesen sei, widhrend sie heute - nach ihrer Versshnung -
eine andere, ihr glinstige Aussage erwarte. Weshaldb das
Berufungsgericht einer solchen Aussage folgen solle, sei
nicht ersichtlich, zumal die Beweisaufnahme ergeben habe,
das8 Dr. RENEENEER namens der GmbH "Meducrin" komplett
auf die Kliégerin {ibertragen habe, so das Dr. REIIIINIGNGEGR
nicht mehr ernstlich aussagen kénne, das Warenzeichen habe
der GmbH nicht zugestanden.

Die GmbH sei danach rechtswirksam Zeicheninhaberin
geworden. Sie habe nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
ihren Geschidftsbetrieb, insbesondere Herstellung und Ver-
trieb von "Meducrin" auf die Klégerin iibertragen, die
eigens zu diesem Zweck gegriindet worden sei. Demgegeniiber
sei es unerheblich, daB8 die GmbH zuniichst noch auslaufend
Kleinstmengen vertrieben habe.

II. Der Verfahrensriige der Beklagten, mit der sie
sich gegen die Ablehnung der Vernehmung des Dr. Riethmiiller
wendet, kann der Erfolg nicht versagt bleiben.

1. Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsirrtum fest-
gestellt, daB das Warenzeichen Nr. 644 634 der Beklagten,
das am 1. Juni 1955 auf ihren Geschiftsbetrieb Pharmazeu-
tisches Laboratorium Margarete RIS ungeschrieben
worden ist, Teil dieses Geschiiftsbetriebs war und diesem
zugehorte. Das Berufungsgericht konnte dabei weiter davon
ausgehen, daB ein zum Geschidftsvermitgen gehdriges Waren-

L
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zeichen im allgemeinen von einer Betriebsver&duBerung er-
faBt wird, ohne daB es hierzu noch einer besonderen, aus-
driicklichen Abrede bedarf (vgl. RGZ 74, 431, 432; RG B1PMZ
13, 330 - Manskopf-Sarasin; RGSt 58, 349, 350 - Osterr,
Tabakregie). Es unterlag daher auch keinem Rechtsfehler,
wenn das Berufungsgericht aus Inhalt und Fassung des
Vertrages vom 25. November 1961 entnommen hat, daB die
dort vereinbarte Ubertragung der "Firma mit allen Aktiven
und Passiven" grundsédtzlich auch das zu diesem Geschafts-
betrieb gehdrige Warenzeichen Nr. 644 634 erfassen konnte.
Doch schloB8 der Umstand, daB im allgemeinen eine Betriebs-
iibertragung auch ohne ausdriickliche Erwdhnung ein zum Be-
trieb gehdriges Warenzeichen mitergreift, eine abweichende
Regelung der Vertragsparteien nicht aus. Dazu hitte es
hier nicht einmal einer ausdriicklichen Vertragsbestimmung
iiber das Verbleiben des Warenzeichens bei der Beklagten
bedurft, wenn sich die Parteien dariiber einig gewesen
wiren, daB8 das Warenzeichen - entgegen der aus der Zuge-
horigkeit des Warenzeichens zum Betrieb hergeleiteten
Vermutung -~ nicht von der allgemeinen, das Warenzeichen
unerwahnt lassenden Vertragsklausel hidtte erfaBSt werden
sollen.

Hierzu hatte die Beklagte vorgetragen, daB8 bei der
Betriebsiibertragung die Vertragsparteien ausdriicklich
und einverstdndlich keine Zeicheniibertragung gewollt
und vorgenommen hiitten; es sei stattdessen nur eine
Zeichenlizenz erteilt worden, da die GmbH die Verbind-
lichkeiten aus dem iibertragenen Geschliftsbetrieb iibernom-
men und abzudecken versprochen gehabt habe; die Zuriick-
behaltung des Warenzeichens habe eine Sicherheit fiir
die Erfiillung dieser Verpflichtung der GmbH darstellen
sollen. Dieses - durch die Vernehmung des Zeugen Dr. Rieth-
miiller unter Beweis gestellte - Vorbringen, das im Vertrag
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vom 25. November 1961 hinsichtlich des Bestehens der Ge-
schidftsverbindlichkeiten und ihrer Ubernahme durch die
GmbH eine gewisse Bestdtigung findet, war entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts hinreichend substantiiert.
Es hidtte - bei seinem Nachweis -~ eine zuliédssige Einschrin-
kung der Betriebsiibertragung dargestellt, wobei der Zeit-
abstand zwischen Geschiftsiibertragung und spHterer end-
gliltiger Zeicheniibertragung nach Erfiillung der Zahlungs-
verpflichtungen der GmbH nicht einmal zwingend zu einer
Loschungsreife des Zeichens hidtte fiihren miissen, solange
der wirtschaftliche Zusammenhang gewahrt geblieben wire
(vgl. BGH GRUR 57, 231, 232 - Pertussin I, insoweit nicht
in BGHZ 23, 100). Hierfiir kdnnte nach dem unter Beweis
gestellten Vorbringen der Beklagten sprechen, daB mit der
Betriebslibertragung bereits eine Zeichengebrauchserlaubnis
erteilt worden sei und die endgilltige Zeicheniibertragung
lediglich bis zur - innerhalb von léngstens 1 1/2 Jahren
vorgenommenen - Erfiillung der Zahlungsverpflichtungen

der GmbH hinausgeschoben sein sollte. Gegen eine solche
Parteiabrede sprach auch nicht ohne weiteres der Umstand,
daB die Beklagte ihren Geschéftsbetrieb lediglich als
Strohmann fir Dr. RENEEEEEE betrieben haben soll. Denn
ungeachtet ihrer angeblichen Strohmanneigenschaft haftete
sie im AuBenverhiiltnis persdnlich fiir die bisherigen
Geschéiftsverbindlichkeiten, so daB sie an ihrer behaup-
teten Sicherstellung durch ein vorl¥#ufiges Zuriickbehal-
ten des Warenzeichens auch ein gerechtfertigtes, wirt-
schaftliches Interesse haben konnte.

2. Das Berufungsgericht konnte auch die Vernehmung
des Zeugen Dr. RN nicht wegen Unglaubwlirdigkeit
ablehnen. Es ist zwar richtig, daB sich Dr. Riethmiiller
im Verlauf der Streitigkeiten um das Warenzeichen
Nr. 644 634 in gewisse Widerspriiche verwickelt hat,

Lt
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wenn er einerseits zu Protokoll der Hauptversammlung der
Kldgerin vom 10. Juni 1966 diese als Eigentiimerin von
Warenzeichen und Rezeptur bezeichnet haben sollte (was
sich aus dem Protokoll nicht eindeutig zu ergeben
braucht), andererseits aber namens der Kligerin mit
Schreiben vom 12. Mai 1967 beim Deutschen Patentamt deren
Umschreibungsantrag filir dieses Warenzeichen zuriickgenom-
men und dabei die Firma Dr. RN Chemical Trust
Company in V{Jll® fir die Zeit ab 1. November 1965 als
Eigentiimerin des Warenzeichens angegeben hat und schlieB-
lich in seiner als eidesstattlich bezeichneten Erklirung
vom 6. April 1966 im Konkursverfahren der GmbH der Be-
klagten vorgeworfen hat, das Geschidftsvermbgen beiseite
geschafft zu haben. Diese Umstidnde konnen aber ebensowenig
wie die vom Berufungsgericht als erwiesen erachtete Uber-
tragung von Geschiftsbetrieb und Warenzeichen durch die
GmbH auf die Kl#égerin die Unglaubwiirdigkeit des Dr. R~
@G ohne dessen vorherige Vernehmung beweisen. Viel-
mehr kann sich das Berufungsgericht erst nach dessen
Vernehmung hieriiber ein absdiieBendes Urteil bilden. Der
Beweis einer unmittelbar erheblichen Tatsache kann nicht
um deswillen abgeschnitten werden, weil sich aus anderen
Tatsachen ihre Unwahrscheinlichkeit oder die Unglaubhaf-
tigkeit des angebotenen Beweismittels ergibt (RGZ 95,
188, 191; vgl. auch BGHZ 53, 245, 259, 260 - Anastasia).
Es stellt eine unzuldssige Vorwegnahme des Ergebnisses
der Beweiserhebung und der Beweiswlirdigung dar, wenn

das Berufungsgericht aus dem Hauptversammlungsprotokoll
der Kl&gerin vom 10. Juni 1966 und dem Beweisergebnis
Uber die Geschiifts- und Warenzeicheniibertragung von

der GmbH auf die Kliégerin die Unglaubwiirdigkeit des
Zeugen Dr. ROIINNENGEGED folgern will, falls dieser bei
seiner Vernehmung das Vorbringen der Beklagten iiber




deren Geschidftsiibertragung ohne Warenzeicheniibergang
bestdtigen sollte. Ob auf Grund solcher Bedenken, fir
die beachtliche Griinde angefiihrt werden konnen, dem
Beweismittel Jeder Beweiswert abgesprochen werden mus,
kann nicht im voraus ohne Vernehmung des Zeugen ent-
schieden werden (vgl. BGHZ 40, 367, 375 sowie BGH aa0).
Im iibrigen hat sich das Berufungsgericht filir den Nach-
weis der Geschdfts- und Zeicheniibertragung von der

GmbH auf die Klédgerin u.a. auf denselben Zeugen

Dr. RSN mit seiner Erklidrung in der Hauptversamm-
lung der Kligerin vom 10. Juni 1966 gestiitzt und ihn in-
soweit nicht schlechthin als unglaubwiirdig angesehen.

III. Das Berufungsurteil konnte wegen dieses Verfah-
rensfehlers keinen Bestand haben. Es war auf die Revision
der Beklagten aufzuheben; der Rechtsstreit war an das Be-
rufungsgericht zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung zuriickzuverweisen. Dem Berufungsgericht war ferner
die Entscheidung {iber die Kosten des Revisionsverfahrens

~<
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zu iibertragen, da sich der endgiiltige Ausgang des Rechts-
streits nicht iibersehen 1l#ft.

Alff Sprenkmann Merkel

Schénberg v. Gamm
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