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Nachschlagewerk: ja
Antliche Sammlung: nein
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PatG § 47; AHKG Nr. 8 Art. 7; Uberleitungsvertrag 10. Teil
Art. 8, 12, Anhang (Satzung der Schiedskommission fiir Giiter,
Rechte und Interessen in Deutschland); %P0 § 280

Das wegen Patentverletzung angerufene ordentliche Gericht
kann iiber das Bestehen eines Weiterbenutzungsrechts nach
Art. 7 AHKG Nr. 8 nicht mit bindender Wirkung fiir das Lizenz-
festsetzungsyerfahren vor dem GroBlen Senat des Bundespatent-
gerichts und der Schiedskommission fiir Gliter, Rechte und In-
teressen in Deutschland entacheiden; kommt eine sonstige,
iiber den Patentverletzungsprozef hinausgehende Wirkung der
Entgcheidung des ordentlichen Gerichts iiber das Bestehen

des Weiterbenutzungsrechts nicht in Betracht, so ist fiir
eine auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens des
Veiterbenutzungsrechts gerichtete Zwischenklage kein Raum.

AHKG Nr. 8 Art. 7

Das durch Benutzung in einem Betrieb entstandene Weiterbe-
nutzungsrecht kann zusammen mit dem Betried auf einen anderen
iibertragen werden.

AHKG Nr. 8 Art. 7; KO § 117

Zur Ubertragung eines Betriebs samt dem darin entstandenen
Weiterbenutzungsrecht nach Art. 7 AHKG Nr. 8 durch den Kon-
kursverwalter, der den Betrieb nach Konkursersffnung nicht
fortgefiihrt hat.

BGH, Urt. v. 7. Oktober 1965 -~ Ia ZR 129/63

0LG Hamburg
LG Hamburg
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BUNDESGERICHTSHOF

IM- NAMEN DES VOLKES

Ia ZR 129/63 URTEIL Verkiindet am

7. Oktober 1965
Oechsler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der s CNJD : GEEEEEEENR r:tcntververtungs-
‘Aktiengesellschaft in Ho@iiiil @. Do@Estratc: @D,

gesetzlich vertreten durch ihren Vorstand H.R. SchlllllD.
cbenda,

Kldgerin und Revisionsklédgerin,

- Progefibevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. G D -
gegen

den unter der Firma T (NI »r. Hans X@® handeclnden
Kaufmann Dr. Hans X@HER in Ho@D B, XofB @D

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. GHNNED

und or. (D - .
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Der Ia-~Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. Oktober 1965 unter
Mitwirkung des Senatspréisidenten Dr. Nastelski und der
Bundesrichter Dr. Spreng, Dr. Loscher, ClaBen und
Schneider

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klégerin gegen das Urteil des

3. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts

in Hamburg vom 15. Februar 1962 wird auf Kosten der
| Klégerin mit der Malgabe zurlickgewiesen, daB die 4

Zwischenfeststellungsklage als unzuldissig abgewiesen

wird,

Von Rechts wegen

Die Klidgerin ist Inhaberin der deutschen Patente
D& i @pE@P:; das erstere betrifft ein "Mittel
zur dauernden Formverdnderung von Haaren am lebenden
Korper (Dauerwellen)", das letztere betrifft ein "Ver-
fahren zur dauernden Verformung, insbesondere zum Dauer-
wellen, von Kératinfasern, vorzugsweise von Haaren am
lebenden menschlichen K8rper". Die Kldgerin nimmt im
vorliegenden Rechtsstreit den Beklagten wegen Verlet-
zung dieser beiden Patente auf Unterlassung, Rechnungs-
legung und Feststellung der Schadensersatzpflicht in
Anspruch. Der Beklagte bestreitet nicht, daf er seit
Jahren Dauerwellmittel herstellt und vertreibt, die
unter die Klagepatente fallen. Er macht jedoch ein
Weiterbenutzungsfecht (auch "Zwischenbenutzungsrecht"
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genannt) nach Art. 7 AHKG Nr. 8 geltend (Gesetz Nr. 8

der Alliierten Hohen Kommission iiber gewerbliche, 1li-
terarische und kiinstlerische Eigentumsrechte ausléndi-
scher Staaten und Staatsangchbriger vom 20. Oktober 1949 -
AB1AHK 8. 18 - i.d.F. des AHKG Nr. 66 vom 15. November
1951 — ABIAHK S. 1309 -, nachrichtlich abgedruckt in
BGB1 III bei 424-7-1), und hat iiberdies hinsichtlich

des Patentes (@ dic Nichtigkeitsklage erhoben. Um

das VWeiterbenutzungsrecht geht hier der Streit der Par-
teien. ‘ ‘

1. Die beiden Klagepatente () lD uwni GER @D zchen
auf eine gemeinsame Stammanmeldung zuriick, dic am 19.
August 1949 von der Muttergesellschaft der Kldgerin, der
sallp '\, 1c., ' Y@, ¥.Y. (V.S5t.A.), bei
der Annahmestelle in D cingereicht und fiir dic
die Prioritdt der Anmeldung in den Vercinigten Staaten
von Amerika vom 16. Juni 1941 in Anspruch genommen wor-
den ist. Der Teil der Anmeldung, der spdter zum Patent
9D @ :cfiihrt hat, wurde am 10. Juli 1951 aus der
Stammanmeldung ausgeschieden. Im Ubrigen wurde die
Stammanmeldung am 20. Marz 1952 bekanntgemacht. Das da-
rauf erteilte Patent - das Klagepatent P WP - vurde
der Muttergesellschaft am 25. April 1956 mit Wirkung
vom 20. August 1949 erteilt; die Patenterteilung wurde
am 9. Aungust 1956 bekanntgemacht. Am 20. Dezember 1956
surde das Patent (B @ auf die Xligerin umgeschrieben;
sie ist von der Muttergesellschaft ermiichtigt worden,
alle fiir die Zeit vom 20, Mdrz 1952 - d.h. vom Tage der
Auslegung der Anmeldung - ab anfallenden lLizenzgebiihren
und Schadensersatzforderungen aus Patentverletzung fir
~eigenc Rechnung einzuziehen. Die Ausscheidungsanmeldung
wurde am 19. Juni 1952 bekanntgemacht und noch wihrend
des Erteilungsverfahrens auf die Kligerin umgeschrieben.
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Das darauf erteilte Patent - das Klagepatent (DB -
vurde der Kldgerin am 24. Pebruar 1959, ebenfalls mit
Virkung vom 20. August 1949, erteilt; die Patentertei-
lung wurde am 2. Juli 1959 bekanntgemacht.

Die hier interessierenden Anspriiche 1 und 7 des

Patentes D EP Lauten:

"1, Mittel zur dauernden Formverinderung von Haaren

"7,

am lebenden Kdrper, enthaltend oder bestehend

aus elner wlfirigen, alkalischen Losung eines sub-
stituierten Merkaptans, deren Py —~Wert liber f, je-
doch unter 10, vorzugsweise zwibchen 9,2 und 9,5,
eingestellt ist."

Mittel nach einem der vorangehenden Anspriiche,
dadurch gekennzeichnet, daff als Merkaptan Thiogly-
kolséiure verwendet wird, und zwar in einer Xonzen-
tration von ungefdhr 5 %, und daB als alkalisches
Medium Ammoniak vervendet wird."

Der einzige Anspruch des Patentes ) @P lautet:

"Werfahren zur dauvernden Verformung, insbesondere

zum Dauerwellen, von Keratinfasern, vorzugsweise
von Haaren am lebenden menschlichen Kérper durch
Behandeln der Keratinfasern mit einer vorzugswei—
se 1- bis 15%igen wdBrigen alkalischen Lisung ei-
nes subsgtituierten Merkaptans, deren p,~Wert auf
ilber 7, jedoch unter 10, vorzugsweise EW1schen
9,2 und 9,5, eingestellt ist, dadurch gekennzeich-
net, daf die Keratinfasern in an sich bekannter
Weisc verformt, z.B. auf Dorne gewickelt werden
und daf gie in dieser Verformung durch Behandeln
mit der Lésung des Merkaptans in iiblicher Weise,
gegebenenfalls unter Erhitzen, erweicht werden
und daB darauf die neue Form dexr Keratinfasern

in an sich bekannter Weise fixiert wird, z.B.
durch Behandeln nmit einem chemischen Fixiermittel,
insbesondere der Losung eines Oxydationsmittels
oder allein durch Ausspilen mit Wasser, oder daB
man, falls die Keratinfasern beim Erweichen er-
hitzt wurden, die Fixierung durch das Abkiihlen
bewirkt. "

;!
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Die beiden Klagepatente sind wiederholt mit Nich-
tigkeitsklagen angegriffen worden. Zu einer dicser Kla-
gen, der Nichtigkeitsklage der Patent- und Lizenzver-
wertungs-Gesellschaft m.b.H. in DD, crging, vih-
rend der vorliegende Rechtsstreit bereits in der Revi-
sionsinstanz anhdngig war, das Berufungsurteil Ia ZR 27/63
des erkennenden Senats vom 22. Dezember 1964 (GRUR 1965,
473), durch das die Klage unter Abdnderung der die bei-
den Patente teilweise vernichtenden Entscheidung des
Nichtigkeitssenéts vom 25. Januar 1960 in vollem Umfang
rechtskriftig abgeviesen vurde. Das Verfahren zur Nich-
tigkeitsklage des Beklagten ist auf die Berufungen bei-
der Parteien noch in der Berunfungsinstang bei dem erken-
nenden Senat anhédngig (Ia ZR 35/65); es war zunidchst bis
zur Entscheidung der Nichtigkeitssache Ia ZR 27/6% und
ist sodann bis zur Entscheidung der vorliegenden Revi-
sionssache zum Ruhen gebracht worden. Die dem erkennen-
den Senat bekanﬁtgewordenen sonstigen Nichtigkeitsklagen
gegen die Klagepatente sind teils nach, teils vor dem
Urteil vom 22. Dezember 1964 zurickgenommen worden.

2. Das vom Beklagten beanspruchte Weiterbenutzungs-
recht nach Art. 7 AHKG Nr. 8 ist guch Gegenstand eines
Verfahrens zwischen den Parteien vor dem GroBen Senat
des Bundespatentgerichits. Der Beklagte reichte bei dem
damals zustidndigen GroBen Senat des Deutschen Patent-
amts im April 1955, also einige Jahre vor dem Beginn
des vorliegenden Rechtsstreits, einen Antrag auf Fest-
getzung der Lizenzbedingungen fiir die Weiterbenutzung
des Klagepatents () W (GrSen 2/55) und im November
1959 cinen entsprechenden Antrag zum Klagepatent 972 424
(GrSen 3/59) ein. Die Verfahren gingen gemdB § 13 des
Sechsten Uberleitungsgesetzes vom 23. Mirz 1961 (BGBl. I
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S. 274) mit dessen Inkrafttreten am 1. Juli 1961 auf
den GroBfen Scnat des Bundespatentgerichts (GS 48/61
und GS 64/61) itber und wurden hier durch BeschluR vom
28. Mai 1962 zur gleichzeitigen Verhandlung und Ent-
scheidung verbunden. Durch Verfiigung des Berichter-
statters des GroBen Senats vom 20. Juli 1962 wurde
den Beteiligten mitgeteilt, daf in ihrem - damals von
beiden Parteien erklérten - Binverstidndnis das Ergeb-
nis des gegenwdrtigen Revisionsverfahrens abgewartet
werden solle. '

In dem Verfahren vor dem Grofien Senat hatte die
Klsagerin zunidchst in einem Schriftsatz vom 8. Februar
1957 das Weiterbenutzungsrecht des Beklagten anerkannt.
Mit Schriftsatz vom 21. Dezember 1957 widerrief sie je-
doch das "Anerkenntnis'", nachdem sie von den im folgen-
den dargestellten Vorgingen erfahren hatte, aus denen
der Beklagte das von ihm beanspruchte Weiterbenutzungs-
recht herleitet: ‘

Die Ehefrau des Beklagten, Gerda KGN, trat gemds
Gesellschaftsvertrag vom 5. Septomber 1947 als persdnlich
haftende Gesellsgchafterin in ein Unternehmen ein, das
seit dem Jahre 1919 unter der im Handelsregister einge-
tragenen Firma Schwifiill® & H@E® in HafJi) bestand,
zuletzt von der Witwe Minna Schwillllllll® sllein betrieben
worden war und nunmehr von der mit Wirkung vom 1. Sep-
tember 1947 errichteten offenen Handelsgesellschaft fort-
gefihrt wurde. Gegenstand des Unternehmens war die Her-
stellung von und der Handel mit chemisch-pharmazeutischen
und kosmetischen Erzeugnissen. PFilr die Bezeichnung der
Waren sowie in den Briefkdpfen des Unternehmens wurde
auch das nicht eingetragene Wort " T G " be-
nutzt. Im Juni 1948 trat der Beklagte selbst als weiterer

A

o
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- persdnlich haftender Gesellschafter in die Handelsge-
sellschaft ein. Seither stellte er im Rahmen dieses
Unternehmens auch Kaltwellenpréparalte nach den Lehren
des Klagepatents () @ her.

Im Jahre 1950 ergaben sich Differenzen zwischen
den Gesellgschaftern, die schlieflich 2zu dem notariellen
Vertrag vom 26. Februar 1951 filhrten, in dem es unter
anderem hiefl: ‘

"1, Dic Fheleute K@D scheiden mit dem heutigen
Tage aus der offenen Handelsgesellschaft in
Firma Schw & H@P aus. Das Unternehmen
wird von Frau Minna Schv als der nunmehrigen
alleinigen Inhaberin unter unverénderter Firma
fortgefiihrt.
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4. Irgendwelche weiteren Anspriiche als die hier be-
handelten stehen dcn Eheleuten KEP veder gegen-—
fiber der Firma Schw & HE@R noch gegen Frau
Schv{® persénlich zu. Insbesondere verbleiben
das Warenzeichen "T " und s@mtliche Rezepte,
insbesondere das Kaltwellenrezepl, ausschlieBlich
bei der Firma Schw & HE®. Die Eheleute
K@D veorpflichten sich, von diesem Warenzeichen
und diesen Rezepten keinerlei Gebrauch irgendwel-
cher Art zu machen. Diese Vereinbarung bedeutet
jedoch kein Konkurrenzverboi fiir die Fheleute KUNED."

Alsbald nach AbschluB dieses Verirages, am 1. Mirz
1951, "griindete" der Beklagte - wie ¢ im Tatbestand des
Berufungsurteils heiBt - "seine jJetzige Firma". Die Ein-
tragung im Handelsregister erfolgte am 2%. November 1951;
danach lautete die Firma - wie noch jetzt - "¢ D Ir.
Hans X@"', und der Beklagte war - wie ebenfalls noch
jetzt - Alleininhaber; als Geschiftszweig wurde ecingetra—
gen: Im- und Export, Fabrikation und Handel mit chemisch-
pharmazeutischen und kosmetischen Artikeln und Erzeugnis-
sen.



'l“A

- 8 -

Inzwischen war am 18. April 1951 iiber -das Vermd-
gen der Witwe Schw_, der nunmehrigen Alleininha-
berin-der Firma Schv{l@ & H@@P, das Konkursverfah-
ren erdffnet worden. Der Beklagte erwarb aus der Kon-
kursmasse Gegenstinde fiir rund 400,~- DM. Der Konkurs-
verwalter Kr@ teilte dariiber im Rahmen seines Be-
richts an das Konkursgericht vom 24, September 1951
folgendes mit: : ~ ' :

",.. Neben der offiziellen Firmenbezeichnung Schv il
& H@® vurde der nicht eingetragenc Zusatz resp.
die Musterbezeichnung "7 ' in der Werbung ge-
fiihrt. ZTin ehemaliger Angestellter der Gemeinschuld-
nerin verwandte nach Konkurserdffnung vorerwidhnte
Zeichen ohne Genehmigung des Konkursverwalters. Der
Konkursverwalter hat die Verwendung dem Angestellten
gegeniiber untersagt und das Zeichen "T " an
einen Interessenten einschliefilich alter Etiketten
g}’[almlatur) veriuBern konnen zum Preise von 400,-- DM
praktisch verzichtete der Konkursverwalter lediglich
auf Rechte, die mit der in keiner Weise autorisierten
Bezeichnung "TYR" zusammenhéngen). ..."

Ob der Beklagte aufgrund dieser Vereinbarung nur die Va-
renbezeichnung "TJP" sovie cinige Rohmaterialien und
Etiketten oder ob er daneben auch - wie er behauptet -

das Kaltwellenrezept erworben hat, ist streitig. Das Kalt-
wellenrezept war iibrigens weder in dem von der Gemein-
schuldnerin aufgestellten vorliufigen Vermgensstatus

per 27, Februar 1951 noch in den spdter vom Konkursver-
walter eingereichten Aufstellungen als Vermdgensvert
erwvdhnt worden. ‘

Aufgrund dieses Sachverhalts ist es zwischen den
Parteien nicht mehr streitig, daB bei der offenen Han-
delsgesellschaft Schwillllll® & H@ ein Weiterbenutzungs-
recht an den Klagepatenten nach Art. 7 AHKG Nr. 8 entstan-
den war. Streitig ist nur, ob auch dexr Beklagte selbst
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ein Weiterbenutzungsrecht erworben hat. Die KliHgerin
meint, das Weiterbenutzungsrecht sei, wie sich aus dem
Vertrag vom 26. Februar 1951 ergebe, bei der Firma
SchvilllD & @ verblieben; der Beklagte habe in dem
Vertrag auf das Recht verzichtet und habe es nicht im
Rahmen des Konkurses iibertragen erhalten; er konne es
auch nicht originidr erworben haben, da seine Firma erst
am 1, Marz 1951 gegriindet worden sei. Der Beklagte da-
gegen meint, er habe das Weiterbenutzungsrecht auch nach
Abschlufl des Vertrages vom 26. Februar 1951 ausiiben diir—
fen, da er und seine Frau nach Ziffer 4 des Vertrages an
einer Konkurrenztéitigkeit nicht gehindert, also auch zur
Benutzung des Kaltwellenrezepts berechtigt gewesen seien,
und ex habe iliberdies samtliche Rechte, die bei der Firma
Schvi D & HEGER verblieben seien, insbesondere alles,
wvas den Betriebsteil "Kaltwelle' verkorpert habe, vom
Konkursverwalter zurilickerworben.

3. Im vorliegenden Rechtsstreit hat die KlHgerin im
ersten Rechtszug zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, es bei Vermeidung
einer vom Gericht fiir jeden Fall der Zuwider-
handlung festzusetzenden Geld- oder Haftstrafe
zu unterlassen,’

a) Dauverwellmittel unter Verwendung einer wissri-
gen, alkalischen Lisung cines substituierten Ier-
kaptans, deren p,~Wert zwischen 7 - 10, vornehm-

lich bei 9,4 1ie§t, insbesondere unter Verwendung
von Thioglykols#dure als Merkaptan,

b) die unter a) bezeichneten Daunerwellmittel zum
Zvecke der Anwendung zur dauernden Verformung insg-
besondere zum Dauerwellen vorzugsweise von Haaren
am lebenden menschlichen KSrper, und zwar in der
Weise, dafl das Haar mittels dem Danerwvellmittel
nach a) erveicht und die neuwe Form fixiert wird
und zwar zu a) gewerblich hergustellen und zu as
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und b) feilzuhalten, anzubieten und in den Ver-
kehr zu bringen,

2. festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet ist,
der Kldgerin allen aus dem Feilhalten, der Her-
stellung und/oder dem Vertrieb von Dauerwellmit-
teln unter Verwendung von Thioglykolsdure cntstan-
denen und noch entstehcnden Schaden bis zum Ablauf
der Schutzdauer des Patentes (D @ zu ersctzen;

5., die Beklagte zu verurteilen, bis zum Ablauf der
Schutzdauer des Patentes Abrechnung zu
erteilen liber von ihr vertriebene unter Verwendung -
substituierter Merkaptane insbesondere Thioglykol-
sg8ure hergestellte Dauverwellmittel unter Angabe der
verbrauchten Menge von substituierten Merkaptanen
insbesondere Thioglykols&ure und der erzielten Prei-
se und Gewinne aus dem Vertrieb der damit hergestell-
ten Dauerwellmittel, und zwar fiir die Zeit voum
20.3.1952 bis zum 31.%.1959 und von diesem Zeitpunkt
ab jeweils nach Ablauf eines Kalendervierteljahres
und jeweils bis zum 1,5., 1.8., 1.11, und 1.2. des
ndchsten Jahres fiir die Zeitrdume bis zum 31.3.,
30.6., 30.9. und 31.12. jeden Jahres; :

4. im Wege der Zwischenfeststellungsklage festzustellen,
daB der Beklagten gegeniiber den XKlagepatenten Rr.

und “ ein Zwischenbenutzungsrecht im
Sinne des Art. 7 des Gesebzes Nr. 8 der AHK nicht
zusteht, '

Dexr Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Landgericht hat in seinem Urteil vom 9. Juni 1961
den Beklagten zur Rechnungslegung geméB dem Klagantrag zu
3)‘verurtéilt; in der Urteilsbegriindung ist dazu ausge-
fithrt, daB der Beklagte zur Rechnungslegung verpflichtet
sei, ohne Riicksicht darauf, ob ihm ein Zwischenbenutzungs-
recht nach Art. 7 AHKG Nr. 8 zustehe oder ob er die Schutz-
rechte der Klidgerin verletze und demit schadencersatzpflich—
tig sei; in dem einen Falle miisse er die vom Grofien Senat
festzusetzende Lizenz entrichten, in dem anderen ¥Falle als
Schadenersatz den iiblichen Lizenzbetrag bezahlen. Im {ibri~
gen hat das Landgericht die Klage abgewiesen; es ist auf-
grund der Zeugenaussage des Konkursverwalters Kr- und
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der Angaben seiner Angestellten Frau Kop- bei ihrer

informatorischen Anhérung zu dem Ergebnis gelangt, daB

das Weiterbenutzungsrecht der Firma Schw( D & HEp

aufgrund VeriduBerung durch den Konkursverwalter auf den
Beklagten iibergegangen sei.

Die von der Kligerin dagegen eingelegte Berufung
ist vom Oberlandesgericht nach weiterer Beweisaufnahme
durch das hicer angefochtene Urteil vom 15. Februar 1962
zuriickgewiesen vorden.

Mit ihrer Revision verfolgt die Kl#gerin ihre bis-
her abgewiesenen Klagantrége weiter. Der Beklagte bean—
tragt, die Revision zuriickzuweisen.

- - - A - -

Im vorliegenden Paténtverletzungsprozeﬁ gind die
beiden Klagepatente (D WD und QD @P so, vwie sie er—
teilt sind, hinzunehmen. Es ist ferner, weil unstreitig,
davon auszugehen, daB der Beklaghte Dauerwellmittel her-
stellt und vertreibt, die die Merkmale der Anspriiche 1
und 7 des Klagepatents [} WP aufweisen und in einem
Verfahren nach dem Klagepatent () @l angevendet werden
sollen. Es kommt daher - auch in der Revisionsinstanz -
nur darauf an, ob dem Beklagten zur Rechitfertigung seines
Tuns ein aus Benuwtzungshandlungen in der Zeit bis zum
30, September 1949 erwvachsenes Weiterbenutzungsrecht nach
Art. 7 AHKG Nr. 8 zur Seite steht.

Te Das Berufungsgericht hat mit Recht angenommen, daB
die Frage, ob ein Weiterbenutzungsrecht nach Art. 7 AHKG
Nr. 8 besteht, als Vorfrage im Rahmen eines Patentverlet-
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gungsprozesses vom ordentlichen Gericht selbst zu priifen
und zu entscheiden ist..Das ergibt sich eindeutig aus den
einschlidgigen gesetzlichen Bestimmungen und ist wohl auch
. in Schrifttum und Rechtsprechung niemals ernstlich in
Zueifel gegogen worden. Art. 11 AHKG Nr. 8 besagt aus-
driicklich, daB die zustdndigen deutschen Gerichte, so-
weit nicht anderes bestimmt ist, in allen die Anwendung
diecses Gesetzes betreffenden Angelegenheiten Gerichtsbar-
keit ausiiben. Dazu gehtrt auch die Entscheidung iber das
Bestehen eines Weiterbenutzungsrechis nach Art. 7, wenn
diescs in cinem Patentverletzungsprozel als Gegenrecht
gcltend gemacht wird. Deshalb hat sich, wie das Berufungs—
gericht zutreffend bemerkt, dex Erste Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs in dem Urteil vom 26. April 1955 (GRUR
1955, 479) in einem Patentverletzungsprozef im einzelnen
mit. dem Erwerb eines Weiterbenutzungsrechtes nach Art. 7
AHKG Nr. 8 befassen kbonnen, ohne die - dort nicht strei-
tig gewesene - Frage der Zusténdigkeit der ordentlichen
Gerichte fiir diese Priifung uUberhaupt nur aufzuwerfen.
Hieran hat auch der sog. "Uberleitungsvertrag" nichts
gedndert (Vertrag zur Regelung aus Krieg und Besatzung
entstandener Fragen in der Fassung der Bekanntmachung

vom 3C. Marz 1955, BGB1L 1955 II S. 301, 405, auszugswei-
se abggﬁruckt in B1PHMZ 1955, 169). Der die "ausldndischen
Interessen in Deutschland" betreffende Zehnte Teil dieses
Vertrags hat vielmehr in Art, 8 Abs. 1 ausdriicklich be-
stimmt, daB das AHKG Nr. 8 in Kraft bleibt, und hat im
Zusammenhang mit der Ersetzung der Befugnisse der Be-
satzungsbehdrden durch die Einrichtung eines Rechtswegs
zi der Schiedskomumission fiir Gilter, Rechte und Interessen
in Deutschland wiederholt die Zusta@ndigkeit der deutschen
ordentlichen Gerichte in Angelegenheiten des AHKG Nr. 8
exwéhnt, so z.B. in Art. 8 Abs. 2, Art. 12 Abs. 1 Buchst.
f und Unterabsatz 3, Art. 12 Abs. 2,
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2. Die Frage, ob ein Weiterbenutzungsrecht nach Art. 7
AHKG Nr. 8 besteht, kann aber, und zwar wiederum als Vor-
frage, auch -in einem Verfahren auf Festsetzung der Lizenz-
bedingungen fiir das VWeiterbenutzungsrecht vor dem GroBen
Senat des Deutschen Patentamts - jetzt des Bundespatent-
gerichts (§ 135 des Sechsten Uberleitungsgesetzes) - nach
Art. 7 Abs. 1 Satz 2 und 3 auftreten. In einem solchen
Verfahren ist dann der Grofie Senat selbst auch fiir die
Priifung dor Voraussetzungen fir die Entgtehung des Wei-
terbenutzungsrechts zustédndig. Auf- diesen Standpunkt hat
sich der GroBe Senat beim Deutschen Patentamt bereits

in der Entscheidung vom 2. November 1954 (B1PMZ 1954,

436 = GRUR 1954, 585) gestellt, und das Schrifttum ist
ihm hierin gefolgt (Pfanner GRUR 1954, 529 £f, 535 bis
53%8; Dersin GRUR 1955, 311 ff, 316; Anm. zu Art. 7 AHKG
Nr. 8 bei Reimer PatG 2. Aufl. und Busse PatG 2. Aufl.).

Die Prage, ob ein VWVeiterbenutzungsrecht nach Art. 7
AHKG Nr. 8 besteht, kann mithin als eine Vorfrage sowohl
in einem Iizenzfestsetzungsverfahren vom Grofen Senat
des Bundespatentgerichts als auch in einem Patentverlet-
zungsprozel vom ordentlichen Gericht zu priifen und zu
entscheiden sein. Soweit sic lediglich als Vorfrage in
einem der beiden Verfahren entschieden wird, kann diese
Entscheidung schon nach den allgemeinen Grundsétzen der
materiellen Rechtskraftwirkung nicht fiir das andere Ver-
fahren bindend sein. Insoweit besagt auch die Entscheidung
des GroBen Scenates vom 2. November 1954 nichte anderes. Es
heift dort zwar, der Senal verirete die Auffassung, daB das
Festectzungsverfahren nach Art. 7 fir die Priifung der dort
geregclten Voraussetzungen eines Weiterbenutszungsrechts
"ausschlieflich zusténdig" sei; es heiBt aber gleich an-
schliefend, dafl diese Frage "im vorliegenden Instanzenzug
nicht allein zu entscheiden” sei.
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Die Auffassung des Groflen Senats in der Entscheidung
vom 2. November 1954 geht indes dariiber hinaus offenbar
dahin, dafl er bei der Entscheidung iiber das Bestehen ei-
nes WeiterbenutzZungsrechts im Rahmen eines Lizenzfest-
setzungsverfahrens -~ filir das er allein zustidndig ist -
auch nicht durch eine Entscheidung eines ordentlichen Ge-
richts gebunden werden konnte, die das Bestehen des Wei~
terbenutzungsrechts als solches, nicht nur als Vorfrage
zum Gegernstand hétte. In diesem Sinne hatte. auch bereits.
das. Oberlandesgericht Freiburg in dem Urteil vom 7. Mail
-+ 1953 (B1PMZ: 1955, 267) die Zusténdigkeit des GroBen Senats
- fir Streitigkeiten um eine Idizenzgeblihr nach dem AHKG
Nr. 8 als eine ausschliefliche Zustidndigkeit nicht nur
in bezug auf die Hohe dieser Gebilihren, sondern auch in
bezug auf ihre Voraussetzungen bezeichnet.

‘Inviefern diese Auffassung aus den Regelungen des
AHKG Nr. 8 herzuleiten war, kann unerdrtert bleiben. Denn
daB sie zutreffend ist, ergibt sich jetzt jedenfalls aus
den Regelungen im Zehnten Teil des Uberleitungsvertrages.
Dort ist in Art. 8 Abs. 2 Buchst. a) und Art. 12 Abs. 1
Buchst, f) unter anderem bestimmt, daB gegen jede (letzt-
instanzliche) Entscheidung des GroBen Senats im Falle
des AHKG Nr. 8 Berufung an die Schiedskommigsion fiir
Giiter, Rechte und Interessen in Deutschland eingelegt
verden kann; und deren Satzung, die ebenfalls ein Be-
standteil des Uberleitungsvertrages ist, bestimmt in
Art. 6 Abs. 2, daB die Kommission fiir Streitigkeiten
im Rahmen ihrer sachlichen Zustandigkeit, die ihr in
erster Inatanz oder als Berufungsinstanz unterbreitet
werden, "ausschlieBliche Gerichtsbarkeit" hat, so daB
kein Gericht der Unterzeichnerstaaten ....... in diesen
Angelegenheiten "zustidndig" ist. Was dort filir die Schieds-~
kommission als Berufungsinstanz gesagt ist, mufl auch surl
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den GroBen Senat des Bundespatentgerichts als erste
Instanz zurlickwirken. Eg wdre mit Sinn und Zweck eines
Instanzenzugs nicht vereinbar, wenn in einem Lizenz-~
festsetzungsverfahren nach Art. 7 AHKG Nr. 8 die Be-
rufungsinstanz (die Schiedskommission) fiir das gesamte
Verfahren und damit auch fiir die darin als Vorfrage

zil entscheidende Frage des Bestehens eines Weiterbe-
nutzungsrechts die ausschlieBliche Gerichitsbarkeit -~
unter AusschluBl der Zustidndigkeit der ordentlichen
Gerichte -~ haben sollte, die erste Instanz dagegen
(der GroBe Senat) in der Entscheidung iber diese Vor-
frage durch die Entscheidung eines ordentlichen Gerichts
sollte gebunden werden konnen.

Daraus folgt, daR die hier von der Kligerin er-
hobene Zwischenfeststellungsklage (Nr. 4 der Klagan-
trége) unzulissig ist. Der Zweck einer Zwischenfest-
stellungsklage (§ 280 ZPO) ist die Ausdehnung der
Rechtskraftwirkung auf den Grund der Klage; sie ist
ein Ersatz dafiir, daf die Elemente der Entscheidung
nicht in Rechtskraft libergehen. Aus diesem Zweck der
Zwischenfeststellungsklage ergibt sich aber zugleich
eine Einschrinkung ihrer Zuléssigkeit. Wie in stidndiger
Rechtsprechung anerkannt ist (RGZ 126, 234, 237; 144,
54, 59; 170, %28, 330; BGH GRUR 1955, 156), ist fiir
eine Zvischenfeststellungsklage danu kein Raum, wenn
schon durch die Entscheidung auf die Hauptklage die
Rechtsbeziehungen, die s8ich aus dem streitigen Rechts-
verhdltnis ergeben, mit Rechtskraffwirkung erschopfend
klargestellt werden und deshalb die besondere Feststel-
lung des Rechtsverh#ltnisses fiir den Feststellungskli-
ger keinen Zweck mehr haben kann. So liegen die Dinge
auch im vorliegenden Fall. Die mit der Zwischenfest-
stellungsklage der KlHgerin zur Entscheidung gestellte
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Frage, ob dem Beklagten gegeniiber den Klagepatenten
948 186 und 972 424 ein Weiterbenutzungsrecht im Sinne
des Art. 7 AHKG Nr. 8 zusteht oder nicht, ist im Rah-
men des vorliecgenden Verletzungsprozesses eine Vorfra-
ge, liber die bei der Entscheidung iiber die Klagantrige
zu Nr, 1 und Nr. 2 ohnechin zu entscheiden ist. Dariiber
hinaus kdnnte die Entscheidung der Frage nach Lage der
Sache nur fiir das bereits anhingige Lizenzfestsetzungs-
verfahren vor dem Grofen Senat des Bundespatentgerichts
von Bedeutung werden. Gerade dort aber hat, wie ausge-
fithrt, der GroBe Senat selbst und auf eine etwaige Be-

rufung die Schiedskommission ausschlieflich auch iiber
dicse Frage zu entscheiden, ohne an die Entscheidung
des ordentlichen Gerichts hiseriiber gebunden zu sein.
Die Rechtskraftwirkung der hier erhobenen Zwischenfest-
stellungsklage hinsichtlich des streitigen Weiterbenut-
zungsrechts des Beklagten wiirde daher nicht iber das
hinausgehen, was aus dem Bestehen oder Nichtbestehen
des Weiterbenutzungsrechts fiir die Bntscheidung des
~vorliegenden Patentverletzungsprozesses folgt. Die
Zuischenfeststellungsklage mufl deshalb als unzuléssig
abgewviecsen werden.

5 Das Berufungsgericht ist in Uvereinstimmung mit

den Parteien davon ausgegangen, da8 die Firma Schv(iiillilP
& HEIP ecin Weiterbenutzungsrecht nach srt. 7 Abs. 1

AHKG Nr. 8 an den Lehren der Klagepatente durch deren
Benutzung in der Zeit bis zum 30. September 1949 exr-
worben und bis zum AbschluB des Gesellschaftsauflisungs~
vertrages vom 26. Februar 1951 behalten hat. E¢ nimmt,
wie 'sich aus dem Zusammenhang des Urteils ergibt, ferner
-an, daB das Weiterbenutzungsrecht auch nach AbschlufB
dieses Vertrages bei der nunmehr von der Witwe Schw-
alloin weitergefithrten Firma Schv{llD & H@P verblichen
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ist. Die vom Beklagten vertretene Meinung, aus Nr. 4
Satz 4 des Vertrages (kein Konkurrenzverbot fiir die

- Eheleute KEP) folge, daB auch er zur weiteren Her-
stellung der Kaltwelle unter der Marke "TYID" be-
rechtigt gewesen sei, begeichnet das Berufungsgericht
unter Hinweis auf die vorangehenden Sétze 2 und 3 als
unhaltbar. Der Beklagte hat diese Meinung auch in der
Revigionsinstanz nicht fallen gelassen und dariiber
hingus die Meinung vertreten, daB ihm das Weiterbe-
nutzungsrecht auch schon deshalb zustehe, weil er .
selber die Lehren der Klagepatente zun#chat im Rahmen
der Pirma SchvillD & H@EP benutzt und sodann nach
seinem Ausscheiden aus dieser Firma ohne wesentliche
zeitliche Unterbrechung in seiner eigenen Firma weiter—
benutzt habe. Mit diesen Meinungen vermag der Beklagte
schon deshalb nicht durchzudringen, well es hier nur

um das vom Gesetz gegebene, dem Patentinhaber gegen-
iber wirkende Weiterbenutzungsrecht des Art. 7 AHKG

Nr. 8, nicht um etwaige wettbewerbliche Vereinbarungen
zwischen den ehemaligen Gesellschaftern der Pirma
SchvdillllD & HED gcht, und weil das Veiterbenutzungs-
recht des Art. 7, wenn es durch Benutzung in einem Be-
trieb entstanden ist, ebenso wie das sog. private Vor-
benutzungsrecht des § 7 Abs. 1 PatG und das Weiterbe-~
nutzungsrecht des § 43 Abs. 4 PatG on diesem Betrieb
haftet und bei einer Anderung der rechtlichen Zuge-
horigkeit des Betriebs jedenfalls nicht vervielféaltigt,
und zwvar weder verdoppelt noch gespalten werden kann
(ebenso RGZ 112, 242, 245 zu dem insoweit vergleichbaren
Zwigchenbenutzungsrecht nach § 7 des Patentverléngerungs-
gesctzes vom 27. April 1920). Da hier das Weiterbenut-
zungsrecht nach der rechtsirrtumsfreien Annahme des Be-
rufungsgerichts im Zuge der Aufl®sung der Gesellschaft
durch den Vertrag vom 26. Februar 1951 bei der die Pirma

o
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Schw— & HE und deren Betrieb fortfiihrenden
vitwe Schwillll® verblicben ist, kann es also nicht
.zugleich in irgendeiner Weise auch bei dem Beklagteﬁ
verblieben sein.

4. ‘_Hit Recht hat es das Berufungsgericht daher fiir

das Frgebnis des Rechisstreits als allein entscheidend
angesehen, ob der Beklagte das bei der Firma Schw(i D
& HEED verbliebene Weiterbenutzungsrecht spiater, nam-
lich im Konkurs ihrer nunmehrigen Alleininhaberin durch
deren Konkursverwalter, Ubertragen erhalten hat. Dabei
erdrtert das Berufungsgericht zun#chst die Rechisfrage,
ob ein nach Art. 7 Abs. 1 AHKG Nr. 8 begriindetes Weiter-
benutzungsrecht iiberhaupt iibertragbar ist. Ob die Uber-
tragbarkeit des Welterbenutzungsrechts, wie das Beru-
fungsgericht meint, schon aus den Schlufiworten des
Art. 7 Abs. 1 Buchstabe a) folgt ("die iliber diese Rechte
vor dem 1. Oktoher 1949 weder verfiigt haben noch dieser
Rechte verluatig gegangen sind"), mag dahinstehen. Es
geniligt hier, in Ubercinstimmung mit dem Berufungsgericht
testzustellen, dad kein Grund ersichtlich ist, warum

ein Weiterbenutzungsrecht nach Art. 7 AHKG Nr. 8, wenn
es durch Benutzung in einem Betrieb entstanden ist,
nicht ebenso wie ein privates Vorbenutzungsrecht nach

§ 7 Abs. t PatG oder ein Weiterbenutszungsrecht nach § 43
Abs. 4 PatG jédenfalls Yzgusammen mit dem Betrieb" sollte
vererbt oder verdufert werden konnen. Dafl das AHKG Nr. 8
keine ausdriickliche Bestimmung hieriiber enth&dlt, spricht
nicht gegen, sondern fiir diese Auffassung. Diese Auffas~
-sung ist denn auch nichi nur schon aseit jeher im deut-
schen Schrifttum vertreten worden (vgl. u.a. Pfanner
GRUR 1954, 529 ff, 532 links und 55% rechts), sie ist
vielmehr auch die Auffassung der Schiedskommission fiir
Giiter, Rechte und Interessen in Deutschland. Fntgegen
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den Zweifeln, die die 3. Kammer der Schiedskommission
in der von der Revision vorgelegten Vorlageverfiigung

an das Plenum vom 12, Mdrz 1962 in der Lizenzfestset-
zungssache der Kldgerin gegen die Firma Carl VR
gedubert hatte, hat das Plenum der Schiedskommission

in dem gleichfalls von der Revision vorgelegten Urteil
vom 27. Juni 1963 in der Lizenzfestsetzungssache der
Klagerin gegen die Firma M - Elektro-Apparatebau
ausgefiihrt: sie halte es zwar nicht fiir nétig, alle
Aspekte der Frage zu priifen, ob gﬁtgléubige Zvrischen—
benutzer ihre Rechte gem#B Art. 7 AHKG Nr. 8 ilibertragen
ktnnten, so daf der Erwerber als Benutzer im Sinne des
Art. 7 gelte und als solcher das Recht habe, sich auf
die Bestimmungen des Artikels zu berufen, - sie sei
aber der Meiiung, dafl der Frwerber wenigstens dann ein
solches Recht haobe, wenn er auch den gesamten Betrieb
erworben habe, in dem der Gegenstand hergestellt wor-
den sei, auf den sich die durch das Patent geschiitzte
Erfindung beziehe. Wenn die Revision meint, die Rege-
lung des § 7 Abs. 1 PatG lasse sich hier schon deshald
nicht zum Vergleich heranziehen, weil es sich bei den
Regelungen des AHKG Nr. 8 um den Schutz der Interessen
cines auslé&ndischen Patentinhabers handele, der - anders
als im Falle des § 7 Abs. 1 PatG -~ zudem noch der #ltere
Erfinder sel, so lEBt sie mithin auBer acht, daB esg die
Auffassung gerade auch der zur Entscheidung iliber die
ausléndischen Interessen in Deutschland cingesetzten
Schiedskommission ist, gegen die sie ank#mpft.

5. In eingehenden Ertrterungen, die noch durch die

in Bezug genommenen Ausfiihrungen des Landgerichts zu
ergtinzen sind, golangt das Berufungsgericht schlieBlich
zu der aus dem Gesamtzusammenhang dexr Urteilsgriinde zu
entnehmenden Feststellung, daB der Konkursverwalter
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k@ das im Betrieb der Firma Schviiilil® & H@ED
entstandene Weiterbenutzungsrecht an den Klagepaten-
ten zusammen mit dem auf die Kaltwellprdparate be-
ziiglichen Teil des Betriebs auf den Beklagten iiber-
tragen hat. Die Angriffe der Revision gegen diese
Feststeilungvkﬁnnen keinen ¥Erfolg haben.

a) Das Berufungsgericht weist zundchst darauf hin,
daB bei der Ubertragung des Restbestandes eines zu-
sammengebrochenen Betriebs durch einen Konkursverwal-
ter andere Verh&dltnisse vorldgen und andere MaBst&be
énéhiegen seien als bei der Ubertragung eines leben~;
den Betriebs., Es erinnert ferner daran, daB zur Zeit .

~ der lbertragung des "Restbestandes der Kaltwelle! auf
den Beklagten im dJuli 1951 weder der Konkursverwalter
noch der Beklagte Kenntnis von der Existenz eines
Weiterbenutzungsrechts haben konnten, weil die fiir den
Eintritt des Patentschutzes in Deutschland mafBgebliche
Bekanntmachung der deutschen Anmeldungen der beiden
Klagepatente erst spéter, nédmlich am 20. MiErz und

19. Juni 1952, erfolgte. Schlieflilich schickt das Be-
rufungsgericht der eigentlichen Beweiswiirdigung noch
einige andere allgemeine Bemerkungen iiber Umstidnde vor-
aus, von denen bei der Beweiswiirdigung ausgegangen ver-—
den miisse: Fir die Richtigkeit dex Darstellung des Be-
klagten spreche eine gewisse Wahrscheinlichkeit; er
habe an der Kaltwelle unstreitig ein Interesse gehabt;
daB er nur die Marke, die Etiketten und die restlichen
Materialien,\night aber das Rezept habe erwerben wollen,
sei nicht sehr wahrscheinlich, falls er nicht den Xon-
kursverwalter Kr@iil} wn den Vert des ihm bekannten
Rezeptes habe prellen wollen; dafiir seien jedoch keine
Anhaltspunkte vorhanden, weil XK@ und seine Ange-
‘stellte Kop@ll® von der Existenz der Kaltwelle Kenntnis



- 21 -

gcechabt und gewuBt hdatten, daf der Beklagte auch nach
der Trennung von Frau Schw( i an der Kaltwelle
veiter gearbeitet hatte, und weil der Beklagte wihrend
des Konkurses wegen der Kaltwelle an den Konkursver-
walter herangetreten sei. Plir die Zuverldssigkeit der
Darstellung des Beklagten spreche ferner, daB seine,
von dexr Klégerin zunichst in Bausch und Bogen als
unrichtig bestrittenen Angaben iibexr den Erwerb von
Gegensténden aus der Konkursmasse sich zum Teil ur-
kundlich héitten belegen lassen. Es komme schlieBlich
hinzu, daB es sich um einen 10 Jahre zurlickliegenden
Sachverhalt handele und des Bestehen des Weiterbenut-
zungsreéhts'bis Ende des Jahres 1957 unstreitig gewé:
sen sel, so daB auch aus diesen Grinden an die Beweis-
Tiihrung nicht zu strenge Anforderungen gestellt werden
kdnnten. -

b) Tie eigentliche Beweiswiirdigung und Feststellung
d-r entscheidungserheblichen Tatsachen findet sich

“n dem Urteil des Landgerichts, auf das das Berufungs-
gericht insoweit ausdriicklich Bezug nimmt,

Das Landgericht war auf Grund des Inhalts der
Konkursakten und der Aussagen des Konkursverwalters
Kr@Ji sovie seiner Angestellten Kop@ill im wesent-
lichen zu folgenden Ergebnissen gelangt: Der Beklagte
habe aus der Konkursmasse dasjenige erhalten, was von
dem Gesch8ft noch zu verwerten war, némlich insbegondere
den Namen "T@JF'. Weiteres habe er aus der Masse nicht
erwerben konnen und auch nicht zu erwerben brauchen. Denn
die Kaltwellenrezepte sowie der Kunden- und ILieferanten—
stamm seien ihm aus seiner TAtigkeit als Gesellschafter
der Firma Schv@P & H@E® ohnehin bekannt gewesen.

Man wiirde den damaligen tatséichlichen Verhdltnissen nicht
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gerecht werden, wenn man fordern wollte, daB der
Becklagte diese Dinge noch ausdriicklich h&atte erwerben
sollen. Dem Konkursverwalter sei bekannt - géwesen, daB
die Firma Schviilll® s H@HP sich nit der Herstellung
von Kaltwellprdparaten befaft habe, und was insoweit

zn ververten gewesen sei, habe er an den Beklagten
vertiuBert. DaB noch weitere Interessenten vorhanden
geﬁesen wﬁfen, sei dem XKonkursverwalter nicht erinner-
lich. Der Xonkursverwalter sei somit zumindest still-

~ schweigend démiﬁ einverstanden gewesen, da8 der Beklag-
te die‘Kaltwéllenproduktion nach den Rezepten der Firma
Schv (D & HEEED weiterfihrte und die Geschaftsbe-

zichungen dieser Pirma zu Kunden und Lieferanten fiir
sich ausnmutzte. |

c) 1n¢séinen eigenen, zusitzlichen Bemerkungen hat
gich das Berufungsgericht dann im weséntlichen nur

noch mit den Angriffen der Xl#gerin auf die Beweiswiirdi-
gung des Landgerichts befaBt. Es hat insoweit ausgefiithrt:
DaB dex Beklaghte fiir die aus der Konkursmasse erworbenen
Gegenstande nur den nicdrigen Preis von 400,-- DM be-
zahlt habe, sei ohne entscheidende Bedeutung, weil im
Jahre 1951 die Patentammeldungen der Xligerin noch nicht
bekannt gewesen seien und evsichtlich keiner der Betei-
ligten den Kaltwellenrezepten einen groBen Wert beige-
messen habe. Wenn der Konkursverwalber als Zeuge gesagh
habe, daB der Beklagte, "soweit der Pirma Schviip &
HE» Rechte zustanden', diese bekommen habe, so schliefe
dag die Xaltwellenrezepte ein. Der Zuverl#ssigkeit der
Zeugenaussage des Konkursverwalters stehe der Inhalt
einiger seiner Schreiben wshrend des Erozesses nicht
eﬁtgégen, da nicht ei, sondern seine Angestellte Xop{iiliP
diese Schreiben verfaft habe. Aber auch deren Aussage
stiittze die Darstellung des Beklagten in entscheidenden
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Punkten; sie habe ausdriicklich bestédtigt, dal der
Beklagte wiahrend des Konkursverfahrens “wegen die-

ser Kaltwellsachen" an den Konkursverwalter herange-
treten sei, und sie habe deshalb den - vom Konkurs-
verwalter bestdtigten ~ Eindruck gehabt, daB der Be~
klagte alles iibernommen habe, was mit den Flaschen,

den Demions und den Ftiketten zusammenhing. Auch das
Schreiben des Konkursverwalters an das Konkursgericht
vom 24. September 1951 ergebe nichts Gegenteiliges.

Es sei dort zwar nur von dem nicht eingetragenen Zei-
chen "7TE}* und nicht auch von den Rezepten die Rede
gevesen; wie aber bei der Ubertragung eines eingetra-
genen Zeichens, da dieses nur mit dem Geschéftsbetrieb
oder dem Teil des Geschéftsbetriebs, zu dem es gehire,
itbertragen werden ktnne, eine tatsdichliche Vermutung
‘fir die Mitiibertragung des zum Geschiédftsbetrieb gehi-
rigen Rezeptes spreche, so ktnne auch hier nichts an-
deres gelten, weil eine Zuriickbehaltung der Kaltwellen-
rezepte nur “aunn einen wirtschaftlich verniinftigen Sinn
gehabt haben wiirde, wenn der Konkursvervalter die Te-
zepte spiter auf einen anderen hatte ilbertragen wollen,
andere Interessenten fiir die Kaltwellz aber nicht vor-
handen gewesen seien.

d) Die Riigen der Revision sind zu einem Teil blofle
Angriffe gegen die Beweiswviirdigung der Tatsacheninstangzen
oder beruhen - wie der Angriff gegen die unter c) zuletzt
genannte FErwidgung des Berufungsgerichts -~ auf einem MiB-
verstindnis des vom Tatrichter Gemeinten. Im iibrigen und
im wesentlichen aber gehen die Riigen der Revision dahin,

. daR der Tatrichter zu geringe Anforderungen gn den Be-
veis des entscheidungserheblichen Sachverhalts gestellt
habe und daf aus dem vom Patrichter festgestellten Sach-
verhalt nicht folge, da8 der Konkursverwalter dem Bekiag—
ten einen Geschiftsbetrieb samt dem darin entstandenen



1}

Weiterbenutzungsrecht ibertragen habe. Auch diese
Rigen sind jedoch nicht berechtigt.

Das Berufungsgericht hat nicht, wie die Revision
-meint, die Beweislast verkannt, oder zu geringe An-
forderungen an den Beweis gestellt und einen Beweis
.des ersten Anscheins geniigen lassen. Es hat lediglich,
und zwar mit Recht, bel seinen Anforderungen an das,
vas zu beweisen und festzustellen war, die besonderen
Unmsté&nde des Falles in Rechnung gestellt, die insbeson-
dere darin liegen, daB der Betrieb, um dessen tUbertra-~
gung es geht, zusammengebrochen und in Konkurs geraten
war, und daRl das Weliterbenutzungsrecht, das mit diesem
Betrieb ilibertragen worden sein soll, den Beteiligten
als ein Recht gar nicht bekannt war.

¥Wenn - wie es hier der Fall war - der Konkursver-
walter den Betrieb des Gemeinschuldners nicht fort-
fihrt und ihr daher auch nicht demniichst als einen
"lebenden" Betrieb verduflern kann, so muBl er doch jeden-
falls alles das, was von dem Betrieb in die Konkursmasse
gefallen ist, in Verwaltung nehmen und verwerten (§ 117 XO).
VerduBert er alles das alsbald geschlossen an eine Person,
die damit ihrerseits den zusammengebrochenen Betrieb fort-
filhren will, so mu8 das als die Ubertrsgung eines Betriebs
geniigen, mit der -zusammen ein in dem Betrieb entstandenes
Weiterbenutzungsrecht ilibertragen werden kann. Mit Recht
hat es das Berufungsgericht - wie auch schon das Iandge-
richt - dahexr darauf abgestellt, daB der Beklagte alles,
vas . als "Restbestand der Kaltwelle" in der Konkursmasse
vorhanden war, - die Marke "T@{J}*, das Kaltwellenre-
zept sowie restliche vorhandene Materialien, wie Etiket-
ten, Flaschen und Chemikalien -, vom Konkursverwalter hat
erwverben wollen und daB andererseits der Konkursverwalter
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alles, was mit der Herstellung und dem Vertrieb der
Kaltwellenprédparate zusammenhing, nur dem Beklagten
und keinem anderen hat zukommen lassen wollen, so dafl
also der "Betrieb" und damit auch das in ihm entstan—
dene Weiterbenutzungsrecht in einer Hand blieb. DaB
der Konkursverwalter keine "Urkunde" iliber die Ver-
guflerungen an den Beklagten gefertigt und dafl er diese
Verduflerungen dem Konkursgericht gegeniiber nur als einec
Art "Verzicht" auf Rechte an der Bezeichnung "T{P"
hingestellt hat, brauchte der aus der Wiirdigung aller
‘Umstinde gewonnenen Uberzeugung der Tatsacheninstanzen,
daB der Konkursverwalter den gesamten Restbestand des
Kaltwellenbetriebs auf den Beklagten iibertragen nabé;
nicht entgegenzustehen. o

Da ferner das Weiterbenutzungsrecht den Beteiligten
als ein Recht nicht bekannt war, konnte das Berufungs-
gericht auch nicht feststellen, da8 der Konkursverwalter
dem Beklagten ein solches "Recht" hitte iibertragen wollen.
s muBte c¢s vielmehr - ebenso wie das Landgericht - ~e~
niigen lassen, daf der XKonkursverwalter mit dem Beklagten
dariiber einig geworden war, daf der Beklagte - und
nur der Beklagte - mit dem aue der Konkursmags er-
worbenen "Restbestand der Kaltwelle" die Gas Weiterbe~-
nutzungsrecht begriindenden Benutzungshandlungen der
rirma Schw( D & H@E® tatsichlich fortsetzen sollte
und durfte. DaB der Beklagte sich vor der Eriffnung
des Konkurses in Nr. 4 des Vertrages vom 26. Februar 1951
der Witwe Schwilllll® gegeniiber avgdriicklich verpflichtet
hatte, von dem Zeichen "TEl}" und den Rezepien, insbe-
sondere dem Xaltwellenregzept -~ die s&@mtlich bei der Firma
SchwlllD & H@EP verbleiben sollten -, keinerlei Ge-
brauch irgendwelcher Art zu machen, war entgegen der Mei-
nung der Revision kein Grund, besonders strenge Anforderung



pell

- 26 -

an den Bewels zu stellen, daB der Beklagte trotz dieses
"Verzichts" dann doch das Weiterbenutzungsrecht aus der
Konkursmasse erwvorben hat. Die Benutzung der Lehren der
Klagepatente und der diese ILehren konkretisierenden
"Rezepte" stand bis zur Bekannimachung der Patentanmel-
dungen in Deutschland .hier patentrechtlich an sich
jedermann frei. Die Vereinbarung in Nr. 4 des Vertrags

- vom .26, Februar 1951 konnte deshalb nur eine wettbe-
_werbliche Vereinbarung zwischen der Witwe Schw_ und

dem Beklagten gewesen sein, die von selbst entfiéi, vienn

-der Betrieb der Witwe Schw{ljiip weder von ihr noch vom

Konkursverwalter fortgeflihrt, sondern sein Restbestand
auf den Beklagten .selbst ibertragen wurde. Auf das vom
Gesetz gegebene, dem Patentinhaber gegeniiber wirksame
Weiterbenutzungsrecht aber hatte der Beklagte in dem
Vertrag vom 26. FPebruar 1951 - abgesehen davon, da8 er
das Reoht gar nicht kannte - auch schon deshalb nicht
"ve;ziohten" konnen, weil das Recht nicht ihm, sondern
dem jeweiligcx Betriebsinhaber, also bisher der Gesell-
schaft und nunmehr der Witwe SchwiffjjjjjJ, zustand. Ve-
sentlich ist allein, daB der Beklagte sich durch seine
Vereinbarungen mit dem Xonkursverwalter das Recht sicher-
te, daB die Mittel, mit demnen im bisherigen Betrieb der
Gesellschaft und dann der Witwe Schwip die Lehren

der Klagepatente benutzt worden waren, nunmehr kiinftig
ihm und n u r ihm zur Verfiigung standen, um damit die
in dem Betrieb begonnene Benutzung der Klagepatente fort-
zusctzen. Ob er meinte, daf er die Benutzung der Lehren
der Klagepatente auch ohne diese Mittel hiétte fortsetzen
diirfen, und ob er das in der Zwischenzeit zwischen seinem

Ausscheiden aus der Gesellschaft und dem Erwerb der Mittel

aus der Konkursmasse tatsfchlich auch getan hat, ist un—
erheblich. Ebenso ist es unerheblich, wieviel von dem

. Bestand des zusammengebrochenen Betriebs er gegen Be-
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wahlung aus der Konkursmasse "gekauft" hat; was er aus

seiner Tédtigkeit als Gesellschafter der Firma Schv{jjjjjji
& HEJ bereits wulte und kannte - wie die Rezepte, den
Kundenstamm und den Lieferantenstamm -, das brauchte er
nicht noc¢h einmal gegen Bezahlung zu "kaufen'"; insoweit

geniligte es, wenn ihm gestattet wurde, daB er und nur er
dieses Wissen und diese Kenntnisse nunmehr bei der Fort-
setzung des Betriebs in seiner eigenen Firma verwertete,

Bei Beriicksichtigung dieser besonderen Umsténde des
vorliegenden Falles tragen die cinzelnen tatstchlichen
Feststellungen des Iandgerichts und des Berufungsgerichts
entgegen der Meinung der Revision das Ergebnis, daB der
Konkursverwalter Kr@il) zusammen mit dem auf die Kalt-
wellenprédparate beziiglichen gesamten Restbestand des
Betriebes der Firma SchviD & H@® zugleich das im
Betrieb dieser Firma entstandene Weiterbenutzungsrecht
an den Klagepatenten auf den Beklagten ilbertragen hat.
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6. Die Revision der Xlégerin war nach alledem zuriick-
zuweisen, und zwar, wie aus den Ausfiihrungen oben bei 2.

folgt, mit der MaBgabe, dafl ihre Zwischenfeststellungs-
klage als unzuldssig abgewiesen wird.

Die Xostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

~Nastelski Spreng Loscher ClaBen  Schneiderx
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