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HGB § 23; WZG § 8 Abs. 1

Baader-Brezeln
Die Rechtswirksamkeit einer Betriebs- und Rechtsiibertra-
rung nach §§ 23 HGB, 8 Abs. 1 WZG ist nicht von der (ein-
seitigen) Absicht des Erwerbers iiber die kiinftige Be-

triebsfortfilhrung abhingig.

Zur Betriebsiibertragung durch den Konkursverwalter.
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Der I, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 26, Mai 1972 unter Mitwirkung
der Senatspridsidentin Dr. Kriiger-Nieland und der Bundes-
richter A1ff, Dr. Merkel, Dr, Frhr. v. Gamm und Schwerdt-
feger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des Oberlandesgerichts Karlsruhe - 5, Zivil-
senat in Freiburg - vom 10, Mirz 1971 aufge-
hoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht, dem auch die Entscheidung iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens iibertragen wird,
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Am 12. Mdarz 1968 ist iliber das Vermégen der "Ersten
P Brezelfabrik Julius B¢l GmbH, FEEES "
das Konkursverfahren eriffnet worden; Ende April 1968
wurde die Produktion eingestellt. Der Kliadger, als Konkurs-
verwalter, verhandelte in der Folgezeit mit mehreren Interes-
senten iiber eine VerduSerung des Unternehmens, u. a. mit
einer Gruppe, 2zu der der Beklagte und fiinf weitere Personen
gehorten (u. a. je ein Backwarenhersteller aus StraBburg
und aus Baden-Baden sowie der bisherige Notgeschiaftsfiihrer
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der Julius B¢j® GmbH). Diese hatten durch Vertrag vom
30, Mai 1968 eine Gesellschaft des Blirgerlichen Rechts
errichtet "zur Griindung der Firma Julius B¢ GmbH,
FG», zun Betrieb einer Fabrikation und Vertrieb von
Dauerbackwaren, Snackartikeln und sonstigen Artikeln ver-~
wandter Art". Am gleichen Tage machten die Gesellschafter
"verbindlich befristet bis 20. Juni 1968" dem Kl&ager das
Angebot, "die Firma, einschlieBlich Firmenmantel, Waren-
zeichen usw., unter AusschluB der sonstigen Aktiven und
Passiven zum Betrag von DM 50 000 kduflich zu erwerben',
Mit Schreiben vom 6. Juni 1968 erklidrte der Beklagte seinen
Riicktritt von dem vorstehenden Angebot mit der Begriindung,
er sei anlidBlich einer Besprechung der Gesellschafter in
seinen Kompetenzen beschnitten worden, auBlerdem erschienen
ihm die zu erwartenden Verwaltungskosten zu hoch., Mit
Schreiben vom 14, Juni 1968 nahm der Kliger jedoch gegeniiber
dem Beklagten das Angebot "auf Erwerb des Firmenmantels
einschlieBlich Warenzeichen usw" der Firma Julius Beiifjjjp
GmbH an und wies darauf hin, daB dieser an sein Angebot
gebunden sei., Gleichlautende Schreiben richtete der Kliger
an die iibrigen Gesellschafter.

Mit Schreiben vom 26. Juni 1968 mahnte der Kldger bei
dem Beklagten und den iibrigen Gesellschaftern den Kaufpreis
an und drohte, nach dem 5., Juli 1968 dessen Annahme abzu-
lehnen und statt dessen Schadensersatz zu verlangen. Mit
Schreiben vom 27, Juni 1968 lehnte der Beklagte die Bezah-
lung des Kaufpreises endgliltig ab. Daraufhin veriuBerte
der Klager durch Vertrag vom 24, Juli 1968 das Handelsge-

schdft der Firma Julius B¢l GmbH an einen anderen
Interessenten zum Preis von 15 500 DM.




Der Klidger verlangt mit der Klage Schadensersatz
wegen Nichterfiillung des Kaufvertrags vom 30, Mai/14. Juni
1968 in Hohe des Unterschiedsbetrags gegeniiber dem mit
Vertrag vom 24. Juli 1968 erzielten geringeren Erléds.

Er hat beantragt,

den Beklagten zur Zahlung von 34 500 DM nebst
4 % Zinsen hieraus seit dem 16, Juni 1968
zu verurteilen.

Der Beklagte hidlt demgegeniiber den Kaufvertrag fiir
unwirksam. Der Vertrag verstoBe gegen die gesetzlichen
Verbote der §§ 4 GmbHG, 22, 23 HGB und des § 8 Abs., 1 S, 2
und 3 W2G. Mit dem vom Kaufvertrag erfaBten "Firmen-
mantel” sei nicht der dazugehtrige Geschidftsbetrieb mit-
verduBert worden. Das sei schon deshalb nicht moglich
gewesen, weil der Geschidftsbetrieb der Julius Bg® GmbH
seinerzeit bereits vollig eingestellt gewesen sei. Die
Fabrikation sei aufgegeben worden; deren Wiederaufnahme
sei nach dem Verlust der Riumlichkeiten und s@mtlicher
Herstellungseinrichtungen weder moglich gewesen noch
von den Erwerbern beabsichtigt worden. Die Kdufer hidtten
lediglich den Namen, die Warenzeichen und die Kundenlisten
der alten Julius B GmbH iibernehmen wollen, um unter
Ausnutzung des damit verbundenen good will in StraBburg
bzw. Baden-Baden produzierte Backerzeugnisse ihrer Mit-
gesellschafter, mit dem B¢l»-Warenzeichen etikettiert,
zu vertreiben. Dementsprechend sei von den Gesellschaftern
auch kein Wert auf den Erwerb der B¢j-Rezepte gelegt
worden; man habe vielmehr von vorneherein nach eigenen
Rezepten weiter produzieren wollen.

=~



Der Beklagte behauptet ferner, daB bei Vertragsab-
schluB ein Dissens iiber den Vertragsgegenstand vorgelegen
habe. Er sei der Meinung gewesen, daB8 auch die Geschadfts-
anteile der GmbH miterworben werden sollten, und nicht nur
Teile des zugrundeliegenden Geschédftsbetriebs. Aus diesem
Grund fechte er den Vertrag auch wegen Irrtums an. Ferner
fechte er den Vertrag wegen arglistiger Tduschung durch
den Kl&dger an, der ihn durch unwahre Angaben iiber hohe
Angebote anderer Interessenten zum VertragsabschluB ver-
anlaft habe.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die
Berufung des Beklagten hat das Berufungsgericht die Klage
abgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der Klidger seinen
Klageanspruch weiter; der Beklagte beantragt die Zuriick-
weisung der Revision.

Entscheid ggriinde

I. Das Berufungsgericht hat den geltend gemachten
Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung des Kaufvertrags
vom 30, Mai/14. Juni 1968 als unbegriindet erachtet, da der
Vertrag nach §§ 23 HGB, 8 Abs. 1 S. 2 und 3 WZG nichtig sei.
Der Klidger habe nicht beweisen kinnen, daB bei der VerduBeruk
des PFirmennamens und der Warenzeichen der Gemeinschuldnerin
auch der wesentliche Unternehmenskern, ndmlich die Herstel-
lung der "B¢"-Brezeln und anderer Backwaren nach den
"Bqgp"-Rezepten, auf die Erwerber habe iibergehen sollen.
Es moge zwar sein, daB die Absicht bestanden habe, die
alten "Bgi®"-Rezepte formell zu iibernehmen; doch hitten




die Rezepte nicht weiter verwendet werden sollen; die Pro-

duktion der typischen "EgjiiB"-Artikel hdétte nicht wieder
aufgenommen werden sollen.

Der gegen diese Beurteilung gerichteten Revision war
der Erfolg nicht zu versagen.

II. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausge-
gangen, dafl eine wirksame VeriduBerung des Firmennamens und
der Warenzeichen der Gemeinschuldnerin eine (in zeitlichem
und wirtschaftlichem Zusammenhang erfolgende) Ubertragung
des Geschidftsbetriebs, zu dem diese Immaterialgiiterrechte
gehtrten, voraussetzte (§§ 23 HGB, 8 Abs. 1 WZG). Fiir die
danach erforderliche Betriebsiibertragung hat es das Beru-
fungsgericht als unerheblich erachtet, dafl im Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses der maSgebende Produktionsbetrieb
der Gemeinschuldnerin (mit der Herstellung von Eggiiie-
Brezeln und anderen Backwaren) eingestellt gewesen sei und
auch die (angemietete) Fabrikationsstitte sowie die Fabri-
kationseinrichtungen nicht mehr zur Verfiigung gestanden
hdtten. Es habe sich nur um eine voriibergehende Stillegung,
wenige Wochen vor VertragsabschluB3, gehandelt; der Betrieb
sei dadurch nicht endgiiltig zerschlagen worden; vielmehr
hdtten noch alle immateriellen Werte bestanden, ndmlich
neben dem Firmennamen und den Warenzeichen insbesondere
noch die Kunden- und Lieferantenbeziehungen sowie die
Backrezepte; ein Erwerber hidtte ohne weiteres an den
vorhandenen Bestand ankniipfen und nach Wiederanschaffung
der erforderlichen Maschinen die Produktion weiterfiihren
konnen.
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Diese Feststellungen und die hieraus gezogenen Folge-
rungen greift die Revision als ihr giinstig nicht an. Die
Beurteilung durch das Berufungsgericht weist auch insoweit
keinen Rechtsfehler auf. Im Interesse der Erhaltung der
noch vorhandenen wirtschaftlichen Werte konnen bei einer
BetriebsveriduBerung durch den Konkursverwalter keine zu
strengen Anforderungen an das Erfordernis des Betriebs-
{ibergangs —und damit an den Bestand des iibergehenden Be-
triebs - gestellt werden (vgl. BGH GRUR 67, 89, 92 - Rose),
zumal der Konkursverwalter hidufig schon im Zuge einer ge-
ordneten Verwaltung zu einer voriibergehenden SchlieBung des
Geschidftsbetriebs genotigt sein kann (§§ 117, 129 Abs. 2,
130 KO), ohne daB zu diesem Zeitpunkt bereits iiber eine
etwaige VerduBerung des Geschdftsbetriebs im ganzen eine
Entscheidung moglich ist (vgl. § 134 Nr. 1 KO). Es kann
daher nicht als rechtsirrig angesehen werden, wenn das
Berufungsgericht die Produktionseinstellung (vgl. bereits
RGZ 170, 265, 274 - RoBhaarstoffe) sowie die Aufgabe der
angemieteten Fabrikationsstdtte und der (teilweise zur
Sicherung an Dritte iibereigneten) Einrichtungen als un-
schidlich angesehen hat (vgl. RG MuW 27/28, 522 = GRUR 28,
657 - Webers Feigenkaffee; RG MuW 31, 430, 431 - Kriesel),
da als wesentlicher Unternehmensbestand noch der Firmen-
name, die Warenzeichen, Rezepte sowie die Kunden- und
Lieferantenbeziehungen und damit der im Betrieb verkdrperte
good will vorhanden waren (vgl. BGH GRUR 54, 274, 275 -
Goldwell) und iiber eine endgiiltige Betriebseinstellung
noch nicht entschieden war.

ITII. 1. Das Berufungsgericht hat gleichwohl eine wirk-
same VerduBerung von Firmennamen und Warenzeichen mit dem
Geschiftsbetrieb, zu dem diese Kennzeichen gehdren, verneint
Es sei nicht bewiesen, daB8 aufgrund des Vertrags vom




30, Mai/14. Juni 1968 der Unternehmenskern, nimlich die
Herstellung von Backwaren nach den hierfiir typischen
B@-Rezepten, habe iibernommen werden sollen. Erforderlich sei,
daB bei VertragsabschluB auch der Wille bestehe, nicht nur
der Form wegen den Produktionsbereich mitzuiibernehmen, son-
dern die Produktion nach der Ubertragung auch tatsidchlich
fortzufithren. Es moge zwar sein, daB der Beklagte und seine
Mitgesellschafter die Absicht gehabt hdtten, die alten
B-—Rezepte formell mitzuiibernehmen. Der Klzger habe Je-
doch nicht beweisen kdnnen, da8 anldBlich der Vertragsverhand-
lungen Ubereinstimmung iliber die kiinftige Herstellung von
Backwaren nach den ilibergebenen Bggii-Rezepten bestanden
habe. Das Berufungsgericht hat es vielmehr als erwiesen er-
achtet, da8 der Beklagte und seine Mitgesellschafter - zu-
mindest liberwiegend und besonders die fiir die Produktion
Verantwortlichen - den Geschédftsbetrieb gerade nicht in der
Weise hitten erwerben wollen, daB auf der Grundlage der iiber-
tragenen Geschédftsbestandteile die Produktion der typischen
BEP-Artikel hdtte wieder aufgenommen werden sollen. Das
Interesse der Erwerber und der mit dem Kauf des Firmenman-
tels verfolgte wirtschaftliche Zweck sei vielmehr dahin
gegangen, nur das duBere Etikett der alten Firma Julius
B GmbH - Name, Warenzeichen, Kundenlisten - zu er-
werben, um damit die von zwei Mitgesellschaftern in Stral-
burg und Baden-Baden in eigenen Betrieben hergestellten
Backwaren zu versehen und zu vertreiben; die alten B¢l
Rezepte hatten nicht weiter verwendet werden sollen.

Das Berufungsgericht ist hierzu davon ausgegangen,
daB der Vertrag vom 30, Mai/14. Juni 1968 neben der Uber-
tragung des Firmennamens und der Warenzeichen auch die
Ubertragung der Kundenbezichungen und damit im Ergebnis



des good will erfaBt habe. Es hat ferner unterstellt, da8
auch die Rezepte zur Herstellung der typischen "B¢JF"-
Artikel mitiibergeben werden sollten, Damit handelte es sich
aber nach den vorangegangenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts um eine Ubertragung aller noch vorhandenen immaterie].
len Werte des Unternehmens, deren Ubergang nach den rechts-
fehlerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts als Betrie.
iibergang im Sinn der §§ 23 HGB, 8 Abs. 1 WZG zu werten waren
(oben Ziff. II). Gleichwohl hat das Berufungsgericht eine
wirksame Betriebsiibertragung um deswillen abgelehnt, weil
die Erwerber bei VertragsabschluB eine Benutzung der "By
Rezepte und damit eine Fortfiihrung der bisherigen Produktion
nicht beabsichtigt hitten.

2. Dieser Beurteilung kann nicht gefolgt werden, Mit
seiner Auffassung, daB der Erwerber des Betriebs - liber die
Betriebsiibernahme hinausgehend - bei VertragsabschluB auch
noch den Willen haben nmiisse, den Betrieb mit seiner bisheri-
gen Produktion fortzusetzen, hat das Berufungsgericht die
Anforderungen der §§ 23 HGB, 8 Abs. 1 WZG iiberspannt.

Beide Bestimmungen, die insoweit nach denselben Grund-
sitzen auszulegen sind (vgl. bereits RG MuW 27/28, 522, 523
- Weber; ferner RG GRUR 34, 53, 55 - Valvonit mit hier nicht
niher interessierenden Einschrinkungen), wollen ein Ausein-
anderfallen von Betrieb und dem dazugehdrigen Firmennamen
bzw. Warenzeichen verhindern; sie bezwecken weiter, daB
die Herkunftsfunktion der Kennzeichnungen erhalten bleibt
und THuschungen der Allgemeinheit unterbunden werden (BGH
GRUR 71, 573, 574 - Nocado zu § 8 WZG; BGH GRUR 57, 44, 45
zu § 23 HGB). Sie bestimmen daher, daB8 Firmennamen und
Warenzeichen nur mit dem Betrieb verduBlert werden konnen,
zu dem sie gehoren; iiber die Einzelerfordernisse fiir einen
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solchen gemeinsamen Ubergang von Kennzeichnungsrechten
und Geschidftsbetrieb, insbesondere iiber die hierfiir er-
forderliche Willensrichtung enthalten die §§ 23 HGB, 8 WZG
nichts. Aus dem angefiihrten Gesetzeszweck hat die Recht-
sprechung des Reichsgerichts jedoch entnommen, daB8 jeden-
falls ein Ubergang des Unternehmens im groBen und ganzen
vorliegen miisse, und zwar derart, daB diejenigen Bestand-
teile iibergehen, welche die Betriebsfortfiihrung ermogli-
chen (RG aa0O; ferner RG GRUR 31, 1146 - Platit; 43, 298,
299 - Orfa). Dieser Rechtsprechung hat sich der Bundesge-
richtshof angeschlossen und daran festgehalten, daB mit den
Kennzeichen im groB8en und ganzen diejenigen Werte auf den
Erwerber zu i{ibertragen sind, die nach wirtschaftlichen
Gesichtspunkten den SchluB rechtfertigen, daB die mit den
Zeichen verbundene Geschidftstradition vom Erwerber fortge-
setzt wird, da andernfalls die Gefahr von Irrefithrungen,
die der Gesetzgeber verhindern will, nicht zuverlidssig
unterbunden wird (BGH GRUR 67, 89, 92 - Rose).

Das Erfordernis, daB diejenigen Werte auf den Er-
werber iibergehen miissen, welche die Betriebsfortfithrung
ermoglichen oder - anders ausgedriickt - die den Schluf
rechtfertigen, daB die mit dem Zeichen verbundene Geschafts-
tradition vom Erwerber fortgesetzt wird, besagt jedoch noch
nicht, daB eine solche tatsdchliche Geschadftsfortfiihrung
Voraussetzung einer rechtswirksamen Rechtsiibertragung wire.
Die Betriebsfortfiihrung setzt zwar voraus, daB die hierfiir
maBgebenden Betriebswerte ilibergegangen sind; umgekehrt er-
fordert jedoch deren rechtswirksamer Ubergang noch nicht,
daB der Betrieb auch tatsdchlich vom Erwerber fortgefiihrt
wird; die tatsdchliche Fortfilhrung des erworbenen Betriebs
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gehdrt nicht mehr zum Ubertragungstatbestand. Das wire
iiberdies auch schon um deswillen nicht mdglich, weil sich
die spadtere Betriebsfortfiihrung regelmifig der Einflufl-
sphire des VerduBlerers entzieht.

Damit kann es aber fiir den Ubertragungstatbestand
auch grundsidtzlich nicht auf die Absicht ankommen, den
erworbenen Betrieb (iiberhaupt oder in seiner bisherigen
Form) fortzufithren. MaBgebend ist insoweit vielmehr allein,
daB der Wille der Vertragspartner dahin geht, mit den
Kennzeichnungsrechten den dazugehorigen Geschiaftsbetrieb
als solchen zu libertragen, und zwar mit den Werten, die den
Erwerber die Moglichkeit zu dessen Fortsetzung bieten. ODb
der Erwerber von dieser Moglichkeit zur Betriebsfortfiih-
rung Gebrauch machen will und spdter Gebrauch macht, ge-
hért nicht mehr zum Ubertragungstatbestand. Es wiirde auch
zu einer unertrdglichen Rechtsunsicherheit fithren, wenn
die Rechtswirksamkeit der Betriebs- und Rechtsiibertragung
von der subjektiven Absicht des Erwerbers iliber die kiinftige
Betriebsverwendung abhingig widre und sich der Erwerber durch
den Hinweis auf seinen fehlenden Fortfilhrungswillen einsei-
tig vom Vertrag losen konnte. Werden die Kennzeichnungs-
rechte zusammen mit dem Betrieb iibertragen, so ist den
Erfordernissen der §§ 23 HGB, 8 Abs. 1 WZG geniigt. Ob
der Erwerber der Kennzeichnungsrechte den dazugehdrigen
Geschiaftsbetrieb deshalb miterworben hat, um den Vorschrif-
ten der §§ 23 HGB, 8 Abs. 1 WZG Geniige zu tun, er den Be-
trieb aber tatsdchlich nicht fortsetzen will, ist filir die
Wirksamkeit der Rechtsiibertragung unerheblich (RG GRUR 43,
1%1, 13% - Valenciade). Ein bloBes Scheingeschaft (§ 117 BGD
liegt nicht vor; nicht nur der Erwerb der Kemnzeichnungs-
rechte, sondern auch der des Geschd@ftsbetriebs ist ernst-
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haft gewollt, wie auch das Reichsgericht anerkannt hat
(RGZ 147, 332, 339 - Aeskulap; RG GRUR 43, 298, 299 -
Orfa).

Die angefiihrte Aeskulap-Entscheidung des Reichsgerichts,
auf die sich das Berufungsgericht fiir seine abweichende
Auffassung von der bei AbschluB des VerduBerungsvertrags er-
forderlichen Absicht zur Betriebsfortfilhrung gestiitzt hat,
steht dem nicht entgegen. In dieser Entscheidung ist zwar
ausgesprochen worden, daf durch einen Erwerb des Betriebs
nur der Form wegen, ohne das dazugehdorige Warenzeichen im
tatsidchlichen Gebrauch auch weiter mit dem erworbenen Be-
trieb in Verbindung zu bringen, gerade der Zustand geschaf-
fen werde, den § 7 Abs. 1 S. 2 WZG (jetzt § 8 Abs. 1 S. 2
WZG) verhindern wolle. Daraus hat aber das Reichsgericht
keinerlei Folgen fiir die Wirksamkeit und den Bestand
des Ubertragungsvertrags hergeleitet, sondern dem Er-
werber lediglich versagt, sich auf dieses (zunichst rechts-
wirksam) erworbene (prioritidtsiltere) Zeichen (gegeniiber
einer Verletzungsklage) zu berufen, da das larenzeichen
aufgrund seiner Loslosung vom dazugehorigen Geschidfts-
betrieb loschungsreif sei. Dieses Ergebnis entspricht
auch der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. 3GH
GRUR 67, 89, 93 - Rose). Die Wirksamkeit des zugrundeliegen-
den Ubertragungsvertrags bleibt davon unberiihrt, wenn der
Erwerber das zusammen mit dem dazugehtrigen Geschiftsbe-
trieb erworbene Zeichen nachtriglich von dem Betrieb 1lost
und dadurch die Loschungsreife des Zeichens herbeifiihrt.

Hichts anderes kann in dem Fall gelten, in dem sich =~
wie hier - der Erwerber von Zeichen und Geschiftsbetrieb
nachtrdglich darauf beruft, ihm habe schon bei Abschluf
des Ubertragungsvertrags die Absicht zu einer Betriebs-
fortfilhrung gefehlt.




IV. Das Berufungsurteil konnte danach keinen Bestznd
haben. Da das Berufungsgericht - ohne diesbeziigliche Test-
stellung - lediglich zugunsten des Kl&gers davon ausgegan-
gen ist, daB der Vertrag vom 30. Mai/14. Juni 1968 auch
die Ubertragung der Rezepte erfaBt habe, und das Berufungs-
gericht ferner - von seinem Standpunkt aus zu Recht - die
weiteren Einwendungen des Beklagten ungepriift gelassen hat,
war der Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, Den
Berufungsgericht war ferner die Entscheidung uber die
Kosten des Revisionsverfahrens zu ilbertragen, da sich

der endgiiltige Ausgang des Rechtsstreits noch nicht iber-
sehen 148t.

Kriiger-Nieland A1fT Ierkel

v. Gamm Schwerdtfeger
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