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Dauerwellen_II

PatG § 47; AHKG Nr. 8 Art. 7; Überleitungsvertrag 10. Teil 
Art. 8, 12, Anhang (Satzung der Schiedskommission für Güter, 
Rechte und Interessen in Deutschland); ZPO § 280

Das wegen Patentverletzung angerufene ordentliche Gericht 
kann über das Bestehen eines Weiterbenutzungsrechts nach 
Art. 7 AHKG Nr. 8 nicht mit bindender Wirkung für das Lizenz- 
fest set zungs verfahren vor dem Großen Senat des Bundespatent­
gerichts und der Schiedskommission für Güter, Rechte und In­
teressen in Deutschland entscheiden; kommt eine sonstige, 
über den Patentverletzungsprozeß hinausgehende Wirkung der 
Entscheidung des ordentlichen Gerichts über das Bestehen 
des Weiterbenutzungsrechts nicht in Betracht, so ist für 
eine auf Feststellung des Bestehens oder Nicht be Stehens des 
Weiterbenutzungsrechts gerichtete Zwischenklage kein Raum.

AHKG Nr. 8 Art. 7

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

AHKG Nr. 8 Art. 7; KO § 117

Zur Übertragung eines Betriebs samt dem darin entstandenen 
Weiterbenutzungsrecht nach Art. 7 AHKG Nr. 8 durch den Kon­
kursverwalter, der den Betrieb nach Konkurseröffnung nicht 
fortgeführt hat.

BGH, ürt. v. 7. Oktober 1965 ~ la ZR 129/65
OLG Hamburg 
LG Hamburg
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23/63 URTEIL Verkündet am
7* Oktober 1965 Oechsler,Justizangestellte

als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

in dem Rechtsstreit

der S S U B  A f l H H H H I H I H l  Ratentverwertungs- 
Akti enge seil schaft in HaflBl V» DoflHBstraße iP, 
gesetzlich vertreten durch ihren Vorstand H.R. Sch( 
ebenda,

Klägerin und Revisionsklägerin,

- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt Pr.

gegen

den unter der Firma T flÜHIHl Pr. Hans X f l B  handelnden 
Kaufmann Pr. Hans ICfllV in HaflHV K o ^ K

Beklagten und Revisionsbeklagten,

Pro zeßb evollmächtigte: Rechtsanwälte Prof, 
und Pr. -



Der Ia-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf 
die mündliche Verhandlung vom 7. Oktober 1965 unter 
Mitwirkung des Senatspräsidenten Dr. Uastelski und der 
Bundesrichter Dr, Spreng, Dr. Xöschex*, Claßen und 
Schneider

für Recht erkannt:

Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des 
5« Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts 
in Hamburg vom 15. Februar 1962 wird auf Kosten der 
Klägerin mit der Maßgabe zurückgewiesen, daß die 
Zwischenfeststellungsklage als unzulässig abgewiesen 
wird o

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klägerin ist Inhaberin der deutschen Patente 
B P  V i m d  das erstere betrifft ein "Mittel
zur dauernden Formveränderung von Haaren am lebenden 
Körper (Dauerwellen)% das letztere betrifft ein "Ver­
fahren zur .dauernden Verformung, insbesondere zum Dauer­
wellen, von Ke‘r at infasern, vorzugsv/eise von Haaren am 
lebenden menschlichen Körper", Die Klägerin 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, daß er seit 
Jahren Dauerwellmittel herstellt und vertreibt, die 
unter die Klagepatente fallen. Er macht jedoch ein 
Weiterbenutzungsrecht (auch "Zwischenbenutzungsrecht"
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genannt) nach Art«, 7 AHKG Kr a 8 geltend (Gesetz Nr. 8 
der Alliierten Hohen Kommission über gewerbliche, li­
terarische und künstlerische Eigentumsrechte ausländi­
scher Staaten und Staatsangehöriger vom 20. Oktober 1949 
AB1AHK So 18 - i.doE. des AHKG Kr. 66 vom 15» Kovember 
1951 - AB1AHK So 1309 -, nachrichtlich abgedruckt in 
BGBl III bei 424-7-1)) und hat überdies hinsichtlich 
des Patentes die Nichtigkeitsklage erhoben. Um
das Weiterbenutzungsrecht geht hier der Streit der Par­
teien.

1 o Die beiden Klagepatente H i  flP und gehen
auf eine gemeinsame Staramanmeldung zurück, die am 19. 
August 1949 von der Muttergesellschaft der Klägerin, der 
S g H ^ H H B P ,  Ine,,, N 0  Y 0 ,  K.X. (V.St.A.), bei 
der Annahmestelle in D p H H P  eingereicht und für die 
die Priorität der Anmeldung in den Vereinigten Staaten 
von Amerika vom 16. Juni 1941 in Anspruch genommen wor­
den ist. Ber Peil der Anmeldung, der später zum Patent H geführt hat, wurde am 10« Juli 1951 aus der 
StapimanraeIdling ausgeschieden. Im Übrigen wurde die 
Stammanmeldung am 20. März 1952 bekanntgemacht. Bas da­
rauf erteilte Patent - das Klagepatent S P  P P  - wurde 
der Muttergesellschaft am 25« April 1956 mit Wirkung 
vom 20o August 1949 erteilt; die Patenterteilung wurde 
am 9« August 1956 bekanntgemacht. Am 20. Bezember 1956 
wurde das Patent H l  P P  auf die Klägerin urageschrieben; 
sie ist von der Muttergesellschaft ermächtigt worden, 
alle für die Zeit vom 20. März 1952 - d«h. vom Page der 
Auslegung der Anmeldung - ab anfallenden Lizenzgebühren 
und Schadensersatzfor&erungen aus Pa tent Verletzung für 
eigene Rechnung einzuzieheno Bie Ausscheidungsanmeldung 
wurde am 19» Juni 1952 bekanntgeraacht und noch während 
des Erteilungsverfahrens auf die Klägerin urageschrieben*
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Das darauf erteilte Patent - das Klagepatent 
wurde der Klägerin am 24. Pebruar 1959, ebenfalls mit 
Wirkung vom 20» August 1949, erteilt; die Patentertei­
lung wurde am 2, Juli 1959 bekanntgemacht„

Die hier interessierenden Ansprüche 1 und 7 
Patentes lauten;

des

"Io Mittel zur dauernden Pormveränderung von Haaren 
am lebenden Körper, enthaltend oder bestehend 
aus einer wäßrigen, alkalischen Lösung eines sub­
stituierten Merkaptans, deren pH-Wert über 7, je­
doch unter 10, vorzugsweise zwischen 9,2 und 9,5, 
eingestellt ist«"

n7« Mittel nach einem der vorangehenden Ansprüche,
dadurch gekennzeichnet, daß als Merkaptan OPhiogly- 
kolsaure verwendet wird, und zwar in einer Konzen­
tration von ungefähr 5 und daß als alkalisches 
Medium Ammoniak verv/endet wird.11

Der einzige Anspruch des Patentes lautet;
"Verfahren zur dauernden Verformung, insbesondere 
zum Dauerwellen, von Keratinfasern, vorzugsweise 
von Haaren am lebenden menschlichen Körper durch 
Behandeln der Keratinfasern mit einer vorzugswei­
se 1- bis leigen wäßrigen alkalischen Lösung ei­
nes substituierten Merkaptans, deren pH~Wert auf 
über 7, jedoch unter 10, vorzugsweise zwisehen 
9,2 und 9,5, eingestellt ist, dadurch gekennzeich­
net, daß die Keratinfasern in an sich bekannter 
Weise verformt, z,B. auf Dorne gewickelt werden 
und daß qie in dieser Verformung durch Behandeln 
mit der Lösung des Merkaptans in üblicher Weise, 
gegebenenfalls unter Erhitzen, erweicht werden 
und daß darauf die neue Perm der Keratinfasern 
in an sich bekannter Weise fixiert wird, z.Bo 
durch Behandeln mit einem chemischen Pixiermittel, 
insbesondere der Lösung eines Oxydationsmittels 
oder allein durch Ausspülen mit Wasser, oder daß 
man, falls die Keratinfasern beim Erweichen er­
hitzt wurden, die Pixierung durch das Abkühlen 
bewirkt«"
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Die beiden Klagepatente sind wiederholt mit Nich­
tigkeitsklagen angegriffen worden,, Zu einer dieser Kla­
gen, der Nichtigkeitsklage der Patent- und Lizenzvex*- 
wertungs-Gesellschaft m»boHo in erging, wäh-
rend der vorliegende Rechtsstreit bereits in der Revi- 
sionsinstanz anhängig war, das Berufungsurteil la ZR 27/63 
des erkennenden Senats vom 22* Dezember 1964 (GRUR 1965, 
475), durch das die Klage unter Abänderung der die bei­
den Patente teilweise vernichtenden Entscheidung des 
Nichtigkeitssenats vom 25« Januar I960 in vollem Umfang 
rechtskräftig abgewiesen wurde» Das Verfahren zur Nich­
tigkeitsklage des Beklagten ist auf die Berufungen bei­
der Parteien noch in der Berufungsinstanz bei dem erken­
nenden Senat anhängig (la ZR 35/65); es war zunächst bis 
zur Entscheidung der Nichtigkeitssache Ia ZR 27/63 und 
ist sodann bis zur Entscheidung der vorliegenden Revi­
sionssache zum Ruhen gebracht worden» Die dem erkennen­
den Senat bekanntgewordenen sonstigen Nichtigkeitsklagen 
gegen die Klagepatente sind teils nach, teils vor dem 
Urteil vom 22» Dezember .1964 zurückgenommen worden»

2» Das vom Beklagten beanspruchte Weitei’benutzungs- 
recht nach Art» 7 ABKG Nr» 8 ist auch Gegenstand eines 
Verfahrens zwischen den Parteien vox’ dem Großen Senat 
des Bundespatentgerichts» Der Beklagte reichte bei dem 
damals zuständigen Großen Senat des Deutschen Patent­
amts im April 1955, also einige Jahre vor dem Beginn 
des vorliegenden Rechtsstreits, einen Antrag auf Pest­
setzung der Dizenzbedingungen für die Weiterbenutzung 
des Klägepatents ■ §  (GrSen 2/55) und im November 
1959 einen entsprechenden Antrag zum Klagepatent 972 424 
(GrSen 3/59) ein» Die Verfahren gingen gemäß § 13 des 
Sechsten Überleitungsgesetzes vom 23* Närz 1961 (BGBl» 1



So 274) mit dessen Inkrafttreten am 1. Juli 1961 auf 
den Großen Senat des Bundespatentgerichts (GS 48/61 
und GS 64/61) über und wurden hier durch Beschluß vom 
28o Mai 1962 zur gleichzeitigen Verhandlung und Ent­
scheidung verbunden» Durch Verfügung des Berichter­
statters des Großen Senats vom 20. Juli 1962 wurde 
den Beteiligten mitgeteilt, daß in ihrem - damals von 
beiden Parteien erklärten - Einverständnis das Ergeb­
nis des gegenwärtigen Revisionsverfahrens abgewartet 
werden solle»

In dem Verfahren vor dem Großen Senat hatte die 
Klägerin zunächst 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 Vorgängen erfahren hatte, aus denen 
der Beklagte das von ihm beanspruchte Veiterbenutzungs­
recht herleitet:

Die Ehefrau des Beklagten, Gerda trat gemäß
Gesellschaftsvertrag vom 5. September 1947 als persönlich 
haftende Gesellschafterin in ein Unternehmen ein, das 
seit dem Jahre 1919 unter der im Handelsregister einge­
tragenen Firma S c h w ^ H H  & in bestand,
zuletzt von der Witwe Minna S c h w H H B  allein betrieben 
worden war und nunmehr von der mit Wirkung vom 1 • Sep­
tember 1947 errichteten offenen Handelsgesellschaft fort­
geführt wurde. Gegenstand des Unternehmens war die Her­
stellung von und der Handel mit chemisch-pharmazeutischen 
und kosmetischen Erzeugnissen. Für die Bezeichnung der 
Waren sowie in den Briefköpfen des Unternehmens wurde 
auch das nicht eingetragene Wort H T 11 be­
nutzt. Im Juni 1948 trat der Beklagte selbst als v/eiterer
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persönlich haftender Gesellschafter in die Handelsge­
sellschaft ein0 Seither stellte ex’ im Rahmen dieses 
Unternehmens auch Kaltwellenpräparate nach den Lehren 
des Klagepatents B^her,

Im Jahre 1950 ex'gaben sich Differenzen zwischen 
den Gesellschaftern, die schließlich 2u dem notariellen 
Vertrag vom 26, Februar 1951 führten, in dem es unter 
anderem hieß:

"Io Die Eheleute scheiden mit dem heutigen
Tage aus der offenen Handelsgesellschaft in 
Firma Schv/0|^^ & aus. Das Unternehmen
wird von Frau Minna Schv/flH^ als der nunmehrigen 
alleinigen Inhaberin unter unveränderter Firma 
fortgeführt,

4* Irgendwelche weiteren Ansprüche als die hier be­
handelten stehen don_jjheleuten KBM E  weder gegen­
über derFirma S c h / f H  & H ( |  noch gegen Frau 
S c h w B H B  persönlicl^u. Insbesondere verbleiben 
das Warenzeichen und sämtliche Rezepte,
insbesondere das Kaltwellenrezept, ausschließlich 
beider Firma S c h w d ^ V  & Hflp. Die Eheleute 
K m m  verpflichten sich, von diesem Warenzeichen 
und diesen Rezepten keinerlei Gebrauch irgendwel­cher Art zu machen. Diese Vereinbarung bedeutet 
jedoch kein Konkurrenzverbot für die Eheleute K B H

Alsbald nach Abschluß dieses Vertrages, am 1, März 
1951, "gründete11 der Beklagte - wie es im Tatbestand des 
Berufungsurteils heißt - "seine jetzige Firma", Die Ein­
tragung im Handelsregister erfolgte am 23» November 1951; 
danach lautete die Firma - wie. noch jetzt - "TflBB Br, 
Hans K Ü B ^ 1 > und der Beklagte war - wie ebenfalls noch 
jetzt - Alleininhaber; als Geschäftszweig wurde eingetra­
gen: Im- und Export, Fabrikation und Handel mit chemisch­
pharmazeutischen und kosmetischen Artikeln und Erzeugnis­
sen,
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Inzwischen v/ar am 18 „ April 1951 über das Vermö­
gen dor Witwe Seht/ dex* nunmehrigen Alleininha­
berin der Pirraa Sc & H f p ,  das Konkursverfah­
ren eröffnet worden„ Der .Beklagte erwarb aus der Kon­
kursmasse Gegenstände für rund 400,—  DM» Der Konkurs-

richts an das Konkursgericht vom 24 * September 1951 
folgendes mit:

ii

führt«, Bin ehemaliger Angestellter der Gemeinschuld­
nerin verwandte nach Konkurseröffnung vorerwähnte 
Zeichen ohne Genehmigung des Konkursverwalters„ Der 
Konkursverwalter hat die Verwendung dei^Angesteilten 
gegenüber untersagt und das Zeichen an
einen Interessenten einschließlich alter Etiketten 
CMakulatur) veräußern können zum Preise von 400,—  DM 
(praktisch verzichtete der Konkursverv/alter lediglich 
auf Rechte, die mit der in keiner Weise autorisierten 
Bezeichnung Zusammenhängen)«, „. „ "

Ob der Beklagte aufgrund dieser Vereinbarung nur die ’Wa­
renbezeichnung sowie einige Rohmaterialien und
Etiketten oder ob er daneben auch - wie er behauptet - 
das Kaltwellenrezept erworben hat, ist streitig,. Das Kalt- 
wellenrezept v/ar übrigens weder in dem von der Gemein­
schuldnerin aufgestellten vorläufigen Vermögensstatus 
per 21o Pebruar 1951 noch in den später vom Konkursver­
v/alter eingereichten Aufstellungen als Vermögenswert 
erwähnt worden«.

Aufgrund dieses Sachverhalts ist es zv/ischen den 
Parteien nicht mehr streitig, daß bei der offenen Han­
delsgesellschaft SchwflHfe & ein Weiterbenutzungs­
recht. an den Klagepatenten nach Art«, 7 AHKG Hr«, 8 entstan­
den war» Streitig ist nur, ob auch der Beklagte selbst

Verwalter Kr teilte darüber im Rahmen seines Be-
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ein Weiterbenutzungsrecht erworben hatQ Die Klägerin 
meint, das Weiterbenutzungsi’echt sei, wie sich aus dem 
Vertrag vom 26o Februar 1951 ergebe, bei der Firma 
Schwfll^B & H ^ B  verblieben; der Beklagte habe in dem 
Vertrag auf das Recht verzichtet und habe es nicht im 
Rahmen des Konkurses übertragen erhalten; er könne es 
auch nicht originär erv/orben haben, da seine Firma erst 
am Io März 1951 gegründet worden sei» Der Beklagte da­
gegen meint, er habe das Weiterbenutzungsrecht auch nach 
Abschluß des Vertrages vom 26« Februar 1951 ausüben dür­
fen, da er und seine Frau nach Ziffer 4 des Vertrages an 
einer Konkurrenztätigkeit nicht gehindert, also auch zur 
Benutzung des Kaltv/ellenrezepts berechtigt gewesen seien, 
und er habe überdies sämtliche Rechte, die bei der Firma 
S c h & H f l B  verblieben seien, insbesondere alles, 
was den Betriebsteil "Kaltwelle“ verkörpert habe, vom 
Konkursverv/alter zurückerworben»

3o Im vorliegenden Rechtsstreit hat die Klägerin im 
ersten Rechtszug zuletzt beantragt,

1o die Beklagte zu verurteilen, es bei Vermeidung 
einer vom Gericht für jeden Fall der Zuwider­
handlung festzusetzenden Geld- oder Haftstrafe 
zu unterlassen,
a) DauerweIlmittel unter Verwendung einer wässri­
gen, alkalischen Lösung eines substituierten Mer­
kaptane, deren p„-Wert zwischen 7 - 10, vornehm­
lich bei 9,4 liegt, insbesondere unter Verwendung 
von Thioglykolsäure als Merkaptan,
b) die unter a) bezeichne ten Dauerwe limit tel zum 
Zwecke der Anwendung 2ur dauernden Verformung ins­
besondere zum Dauerwellen vorzugsweise von Haaren 
am lebenden menschlichen Körper, und zwar in der 
Weise, daß das Haar mittels dem Dauerwcllmittel 
nach a) erweicht und die neue Form fixiert wird, 
und zwar zu a) gewerblich herzustellen und zu a) *

*
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und b) feil zuhalten, anzubieten und in den Ver­
kehr zu bringen,

2. festzustellen, daß die Beklagte verpflichtet ist, 
der Klägerin allen aus dem Feilhalten, der Her­
stellung und/oder dem Vertrieb von Dauerwellmit­
teln unter Verwendung von Thioglykolsäure entstan­
denen und noch entstehenden Schaden bis zum Ablauf 
der Schutzdauer des Patentes | B f | 0  zu ersetzen;

3« die Beklagte zu verurtei^iUm, bis zum Ablauf der 
Schutzdauer des Patentes Abrechnung zu
erteilen über von ihr vertriebene untei’ Verwendung 
substituierter Merkaptane insbesondere Thioglykol- 
säure hergestellte Bauerwellmittel unter Angabe der 
verbrauchten Menge von substituierten Merkaptanen 
insbesondere Thioglykolsäure und der erzielten Prei­
se und Gewinne aus dem Vertrieb der damit hergestell­
ten Dauerwellmittel, und zwar für die Seit vom 
20o3o1952 bis zum 31 o.3* 1959 und von diesem Zeitpunkt 
ab jeweils nach Ablauf eines Kalendervierteljahres 
und jeweils bis zum 1*5o, 1.8», 1.11. und Io2» des 
nächsten Jahres für die Zeiträume bis zum 31»3°, 
30o6o, 30o9. und 31o12o jeden Jahres;

4» im Wege der Zwischenfeststellungsklage festzustellen, 
daß der Beklagtei^gegenüber den Klagepatenten Hr» 

flP und ein Zwischenbenutzungsrecht im
Sinne des Art» 7 des Gesetzes Nr» 8 der AHK nicht 
zustehte

Ber Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Bas Bandgericht hat in seinem Urteil vom 9o Juni 1961 
den Beklagten zur Rechnungslegung gemäß dem Klagantrag zu 
3) verurteilt; in der Urteilsbegründung ist dazu ausge­
führt, daß der Beklagte zur Rechnungslegung verpflichtet 
sei, ohne Rücksicht darauf, ob ihm ein Zwischenbenutzungs­
recht nach Art» 7 AHKG Kr» 8 zustehe oder ob er die Schutz­
rechte der Klägerin verletze und damit schadenersatzpflich­
tig sei; in dem einen Palle müsse er die vom Großen Senat 
festzusetzende Lizenz entrichten, in dem anderen Palle als 
Schadenersatz den üblichen Bizenzbetrag bezahlen. Im übri­
gen hat das Landgericht die Klage abgewiesen; es ist auf­
grund der Zeugenaussage des Konkursverwalters K r ^ p p  und
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der Angaben seiner Angestellten Frau bei ihrer
informatorischen Anhörung zu dem Ergebnis gelangt, daß 
das Weiterbenutzungsrecht der Firma Schwfll^p & 
aufgrund Veräußerung durch den Konkursverwalter auf den 
Beklagten Ubergegangen sei*

Die von der Klägerin dagegen eingelegte Berufung 
ist vom Oberlandesgericht nach weiterer Beweisaufnahme 
durch das hier angefochtene Urteil vom 15* Februar 1962 
zurückgowiesen worden*

Mit ihrer Revision verfolgt die Klägerin ihre bis­
her abgewiesenen Klaganträge weiter* Dex* Beklagte bean- 
tî agt, die Revision zurückzuweisen«

^tachei^xn^Qßv^näe

Im vorliegenden Patent Verletzungsprozeß sind die 
beiden Klagepatente W f l P u n d  W  so? wie sie er­
teilt sind, hinzunehmen* Es ist ferner, weil unstreitig, 
davon auszugehen, daß der Beklagte Dauerwellmittel her­
stellt und vertreibt, die die Merkmale der Ansprüche 1 
und 7 des Klagepatents H V  W  aufweisen und in einem 
Verfahren nach dem Klagepatent H R  angewendet werden 
sollen* Es kommt daher - auch in der Revisionsinstanz - 
nur darauf an, ob dem Beklagten zux* Rechtfertigung seines 
Tuns ein aus Benutzungshandlungen in der Zeit bis zum 
30« September 1949 erwachsenes Weiterbenutzungsrecht nach 
Art* 7 AHKG Nr* 8 zur Seite steht*

1 * Das Berufungsgericht hat mit Recht angenommen, daß 
die Frage, ob ein Weit erbenut zungsrecht nach Art* 7 AHKG 
Nr. 8 besteht, als Vorfrage im Rahmen eines Patentverlet-
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zungsprozes3es vom ordentlichen Gericht selbst zu prüfen 
und zu entscheiden isto Das ergibt sich eindeutig aus den 
einschlägigen gesetzlichen Bestimmungen und ist v/ohl auch 
in Schxüfttum und Rechtsprechung niemals ernstlich in 
Zv/eifel gezogen worden. Art. 11 AHKG Nr. 8 besagt aus­
drücklich, daß die zuständigen deutschen Gerichte, so­
weit nicht anderes bestimmt ist, in allen die Anwendung 
dieses Gesetzes betreffenden Angelegenheiten Gerichtsbar­
keit ausüben. Dazu gehört auch die Entscheidung über das 
Bestehen eines Weiterbenutzungsrechts nach Art. 7, wenn 
dieses in einem Patentverletzungsprozeß als Gegenrecht 
geltend gemacht wird:. Deshalb hat sich, wie das Berufungs­
gericht zutreffend bemerkt, der Erste Zivilsenat des Bun­
desgerichtshofs in dem Urteil vom 26. April 1955 (GRUR 
1955, 479) in einem Patentverletzungsprozeß im einzelnen 
mit?dem Erwerb eines Weiterbenutzungsrechtes nach Art. 7 
AHKG Nr. 8 befassen können, ohne die - dort nicht strei­
tig gewesene - Frage der Zuständigkeit der ordentlichen 
Gerichte für diese Prüfung überhaupt nur aufzuwerfen. 
Hieran hat auch der sog. "Überleitungsvertrag” nichts 
geändert (Vertrag zur Regelung aus Krieg und Besatzung 
entstandener Fragen in der Fassung der Bekanntmachung 
vom 3Co März 1955, BGBl 1955 II S. 501, 405, auszugsv/ei- 
se abgedruckt in B1PMZ 1955, 169). Der die "ausländischen 
Interessen in Deutschland” betreffende Zehnte Teil dieses 
Vertrags hat vielmehr in Art. 8 Abs. 1 ausdrücklich be­
stimmt, daß das AHKG Nr. 8 in Kraft bleibt, und hat im 
Zusammenhang mit der Ersetzung der Befugnisse der Be­
satzungsbehörden durch die Einrichtung eines Rechtswegs 
zu der Schiedskommission für Güter, Rechte und Interessen 
in Deutschland wiederholt die Zuständigkeit der deutschen 
ordentlichen Gerichte in Angelegenheiten des AHKG Nr» 8 
erwähnt, 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 Drage, ob ein Weiterbenutzungsrecht nach Art» 7 
AHKG Nr. 8 besteht, kann aber, und zwar v/iederum als Vor­
frage, auch in einem Verfahren auf Festsetzung der Lizenz­
bedingungen -für das Yfeiterbenutzungsrecht vor dem Großen 
Senat des Deutschen Patentamts - jetzt dos Bundespatent­
gerichts (§ 13 des Sechsten tjberleitungsgesetzes) - nach 
Arto 7 Abs. 1 Satz 2 und 3 auf treten» In einem solchen 
Verfahren ist dann der Große Senat selbst auch für die 
Prüfung der Voraussetzungen für die Entstehung des Wei­
terbenutzungsrechts zuständig«, AUf diesen Standpunkt hat 
sich der Große Senat beim Deutschen Patentamt bereits 
in der Entscheidung vom.2» November 1954 (B1PMZ 1954,
436 = GRUR 1954, 565) gestellt, und das Schrifttum ist 
ihm hierin gefolgt (Pfänner GR0R 1954, 529 ff, 535 bis 
538; Derain GRUR 1955, 311 ff, 316; Anm» zu Art» 7 AHKG 
Nr» 8 bei Reimer PatG 2» Aufl» und Busse PatG 2» Aufl»),

Die Präge, ob ein Yfeiterbenutzungsrecht nach Art» 7 
AHKG Nr. 8 besteht, kann mithin als eine Vorfrage sowohl 
in einem Dizenzfestsetzungsverfahren vom Großen Senat 
des Bundespatentgerichts als auch in einem Patentverlet­
zungsprozeß vom ordentlichen Gex’icht zu prüfen und zu 
entscheiden sein» Soweit sie lediglich als Vorfrage in 
einem der beiden Verfahren entschieden vdlrd, kann diese 
Entscheidung schon nach den allgemeinen Grundsätzen der 
materiellen Rechtskraftwirkung nicht für das andere Ver­
fahren bindend sein. Insoweit besagt auch die Entscheidung 
des Großen Senats vom 2. November 1954 nichts anderes» Es 
heißt dort zwar, der Senat vertrete die Auffassung, daß das 
Pest set zungsverfahren nach Art. 7 für die Prüfung der dort 
geregelten Voraussetzungen eines Weiterbenutzungsrechts 
"ausschließlich zuständig" sei; es heißt aber gleich an­
schließend, daß diese Präge "im vorliegenden Instanzenzug 
nicht allein zu entscheiden" sei.
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Die Auffassung des Großen Senats in der Entscheidung 
vom 2. November 1954 geht indes darüber hinaus offenbar 
dahin, daß er bei der Entscheidung über das Bestehen ei­
nes Weiterbenutzungsrechts im Rahmen eines Lizenzfest­
setzungsverfahrens - für das er allein zuständig ist - 
auch nicht durch eine Entscheidung eines ordentlichen Ge­
richts gebunden werden könnte, die das Bestehen des Wei­
terbenutzungsrechts als solches, nicht nur als Vorfrage 
zum Gegenstand hätte«, In diesem Sinne hatte- auch bereits 
das- Obcrlandesgericht Ereiburg in dem Urteil vom 7» Mai 
1953 (B1PMZ: 1955, 267) die Zuständigkeit des Großen Senats 
für Streitigkeiten um eine Lizenzgebühr nach dem AHKG 
Nr. 8 als eine ausschließliche Zuständigkeit nicht nur 
in bezug auf die Höhe dieser Gebühren, sondern auch in 
bezug auf ihre Voraussetzungen bezeichnet.

Inwiefern diese Auffassung aus den Regelungen des 
AHKG Nr. 8 herzuleiten war, kann unerörtert bleiben. Denn 
daß sie zutreffend ist, ergibt sich jetzt jedenfalls aus 
den Regelungen im Zehnten Teil des Überleitungsvertrages. 
Dort ist in Art. 8 Abs. 2 Buchst, a) und Ai*t. 12 Abs. 1 
Buchst, f) unter anderem bestimmt, daß gegen jede (letzt­
instanzliche) Entscheidung des Großen Senats im Falle 
des AHKG Nr. 8 Berufung an die Schiedskommission für 
Güter, Rechte und Interessen in Deutschland eingelegt 
v/erden kann; und deren Satzung, die ebenfalls ein Be­
standteil des Überleitungsvertrages ist, bestimmt in 
Art. 6 Abs. 2, daß die Kommission für Streitigkeiten 
im Rahmen ihrer sachlichen Zuständigkeit, die ihr in 
erster Instanz oder als Berufungsinstanz unterbreitet 
v/erden, " ausschließliche Gerichtsbai'keit" hat, so daß 
kein Gericht der Unterzeichnerstaaten ....... in diesen
Angelegenheiten ''zuständig11 ist. Was dort für die Schieds­
kommission als Berufungsinstanz gesagt ist, muß auch auf
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den Großen Senat des Bundespatentgerichts als erste 
Instanz zurückwirken. Es wäre mit Sinn und Zweck eines 
Instanzenzugs nicht vereinbar, wenn in einem Lizenz­
festsetzungsverfahren nach Art« 7 AHKG Nr. 8 die Be­
rufungsinstanz (die Schiedskommission) für das gesamte 
Verfahren und damit auch für die darin als Vorfrage 
zu entscheidende Frage des Bestehens eines Weiterbe­
nutzungsrechts die ausschließliche Gerichtsbarkeit - 
ixnter Ausschluß der Zuständigkeit der ordentlichen 
Gerichte - haben sollte, die erste Instanz dagegen 
(der Große Senat) in der Entscheidung über diese Vor­
frage durch die Ent ache idling eines ordentlichen Gerichts 
sollte gebunden werden können.

Daraus folgt, daß die hier von der Klägerin er­
hobene Zwischenfeststellungsklage (Kr. 4 der Klagan­
träge) unzulässig ist. Der Zweck einer Zwischenfest­
stellungsklage (§ 280 ZPO) ist die Ausdehnung der 
Rechtskraftwirkung auf den Grund der Klage; sie ist 
ein Ersatz dafür, daß die Elemente der Entscheidung 
nicht in Rechtskraft übergehen. Aus diesem Zweck der 
Zwischenfeststellungsklage ergibt sich aber zugleich 
eine Einschränkung ihrer Zulässigkeit. Wie in ständiger 
Rechtsprechung anerkannt ist (RGZ 126, 234, 237; 144,
54, 59; 170, 328, 330; BGH GRÜR 1955, 156), ist für 
eine Zwischenfest stellungsklage dann kein Raum, wenn 
schon durch die Entscheidung auf die Hauptklage die 
Rechtsbeziehungen, die sich aus dem streitigen Rechts­
verhältnis ergeben, mit Rechtskraftwirkung erschöpfend 
klargestellt werden und deshalb die besondere Feststel­
lung des Rechtsverhältnisses für den Feststellungsklä­
ger keinen Zweck mehr haben kann. So liegen die Dinge 
auch im vorliegenden Fall. Die mit der Zwischenfest­
stellungsklage der Klägerin zur Entscheidung gestellte *

*
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Frage, ob dein Beklagten gegenüber 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 vorliegenden Yerletzungsprozesses eine Vorfra­
ge, über die bei der Entscheidung über die Klaganträge 
zu Nr* 1 und Nr» 2 ohnehin zu entscheiden ist» Darüber 
hinaus könnte die Entscheidung der Frage nach Lage der 
Sache nur für das bereits anhängige Lizenzfestsetzungs­
verfahren vor dem Großen Senat des Bundespatentgerichts 
von Bedeutung werden» Gerade dort aber hat-, wie ausge­
führt, der Große Senat selbst und auf eine etv/aige Be­
rufung die Schiedskommission ausschließlich auch über 
diese Frage zu entscheiden, ohne an.die Entscheidung 
des ordentlichen Gerichts hierüber gebunden zu sein»
Die Recht skr aftwirkung der hier erhobenen Zwischenfest­
stellungsklage hinsichtlich des streitigen Weiterbenut­
zungsrechts des Beklagten würde daher nicht über das 
hinausgehen, was aus dem Bestehen oder Nichtbestehen 
des Weiterbenutzungsrechts für die Entscheidung des 
vorliegenden Patentverletzxingsprozesses folgt» Die 
Zwischenfeststellungsklage muß deshalb als unzulässig 
abgewiesen werden»

3p Das Berufungsgericht ist in Übereinstimmung mit 
den Parteien davon ausgegangen, daß die Firma S c h w ^ ^ B P  
& HflB ein Welterbenut zungsrecht nach Art» 7 Abs» 1 
AHKG Nr» 8 an den Lehren der Klagepatente durch deren 
Benutzung in der Zeit bis zum 30» September 1949 er­
worben und bis zum Abschluß des Gesellschaftsauflösungs­
vertrages vom 26» Februar 1951 behalten hat» Es nimmt, 
wie sich aus dem Zusammenhang des Drteils ergibt, ferner 
an,' daß das Weiterbenutzungsrecht auch nach Abschluß 
dieses Vertrages bei der nunmehr von der Witwe SchwflUB 
allein weitergeführten Firma SchwflHB & verblieben
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ista Die vom Beklagten vertretene Meinung, aus Nr. 4 
Satz 4 des Vertrages (kein Konkurrenzverbot für die 
Eheleute folge, daß auch er zur weiteren Her­
stellung der Kaltwelle unter der Marke be­
rechtigt gewesen sei, bezeichnet das Berufungsgericht 
unter Hinweis auf die vorangehenden Sätze 2 und 3 als 
unhaltbar« Der Beklagte hat diese Meinung auch in der 
Revisionsinstans nicht fallen gelassen und darüber 
hinaus die Meinung vertreten, daß ihm das Weiterbe­
nutzungsrecht auch schon deshalb zustehe, weil er _ 
selber die Lehren der Klagepatente zunächst im Rahmen 
der Firma Schv;|HB & 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, weil es hier nur 
um das vom Gesetz gegebene, dem Patentinhaber gegen­
über wirkende Weiterbenutzungsrecht des Art« 7 AHKG 
Nr. 8, nicht um etwaige wettbewerbliche Vereinbarungen 
zwischen den ehemaligen Gesellschaftern der Firma 
SchwflHB & HflfB geht, und weil das We it erbenut zungs­
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 an diesem Betrieb 
haftet und bei einer «Änderung der rechtlichen Zuge­
hörigkeit des Betriebs jedenfalls nicht vervielfältigt, 
und zwar weder verdoppelt noch gespalten werden kann 
(ebenso RGZ 112, 242, 245 zu dem insoweit vergleichbaren 
Zwischenbenutzungsrecht nach § 7 des Patentverlängerungs* 
gesetzes vom 27« April 1920). Da hier das Weite^benut- 
zungsrecht nach der rechtsirrtumsfreien Annahme des Be­
rufungsgerichts im Zuge der Auflösung der Gesellschaft 
durch den Vertrag vom 26. Februar 1951 bei der die Firma
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S c h v / H B  & HflIB und deren Betrieb fortführenden 
Witwe Schwfl^lB verblieben ist, kann es also nicht 
.zugleich in irgendeiner Weise auch bei dem Beklagten 
verblieben sein«

4° Mit Recht hat es das Berufungsgericht daher für 
das Ergebnis des Rechtsstreits als allein entscheidend 
angesehen, ob . der Beklagte das bei der Firma SchwflHHl 
& verbliebene Weiterbenutzungsrecht später, näm­
lich im Konkurs ihrer nunmehrigen Alleininhaberin durch 
deren Konkursverwalter, übertragen erhalten hat. Dabei 
erörtert das Berufungsgericht zunächst die Rechtsfrage, 
ob ein nach Art. 7 Abs. 1 AHKG Wr, 8 begründetes Wexter­
benut zungsrecht überhaupt übertragbar ist. Ob die Über­
tragbarkeit des WeiterBenutzungsrechts, wie das Beru­
fungsgericht meint, schon aus den Schiußworten des 
Art, 7 Abs, 1 Buchstabe a) folgt ("die über diese Rechte 
vor dem 1, Oktober 1949 weder verfügt haben noch dieser 
Rechte verlustig gegangen sind”), mag dahinstehen. Es 
genügt hier, in Übereinstimmung mit dem Berufungsgericht 
festzustellen, daß kein Grund ersichtlich ist, warum 
ein Weiterbenutzungsrecht nach Art. 7 AHKG Hr. 8, wenn 
es durch Benutzung in einem Betrieb entstanden ist, 
nicht ebenso wie ein privates Vorbenutzungsrecht nach 
§ 7 Abs. 1 PatG oder ein Weiterbenutzungsrecht nach § 43 
Abs. 4.PatG jedenfalls "zusammen mit dem Betrieb" sollte 
vererbt oder veräußert werden können. Daß das AHKG Wr. 8 
keine ausdrückliche Bestimmung hierüber enthält, spricht 
nicht gegen, sondern für diese Auffassung* Diese Auffas­
sung ist denn auch nicht nur schon seit jeher im deut­
schen Schrifttum vertreten worden (vgl. u.a. Pfänner 
GRTJR 1954, 529 ff* 532 links und 553 rechts), sie ist 
vielmehr auch die Auffassung der Schiedskommission für 
Güter, Rechte und Interessen in Deutschland, Entgegen
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den Zweifeln, die die 3« Kammer der Schiedskommission 
in der von der Revision vorgelegten Vorlageverfügung 
an das Plenum vom 12c März 1962 in dex* Lizenzfestset- 
zungssache der Klägerin gegen die Firma Carl VflIB 
geäußert hatte, hat das Plenum der Schiedskommission 
in dem gleichfalls von der Revision vorgelegten Urteil 
vom 27« Juni 1963 in der Lizenzfestsetzungssache der 
Klägerin gegen die Firma ~ Elektro-Apparatebau
ausgeführt: sie halte es zwar nicht für nötig, alle 
Aspekte der Frage zu prüfen, ob gutgläubige Zwisehen- 
benutzer ihre Rechte gemäß Art. 7 AHKG Nr. 8 übertragen 
könnten, so daß 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 Meinung, daß der Erwerber wenigstens dann ein 
solches Recht habe, wenn er auch den gesamten Betrieb 
erworben habe, in dem der Gegenstand hergestellt wor­
den sei, auf den sich die durch das Patent geschützte 
Ei’findung beziehe. Wenn die Revision meint, die Rege­
lung des § 7 Abs. 1 PatG lasse sich hier schon deshalb 
nicht zum Vergleich heranziehen, weil es sich hei den 
Regelungen des AHKG Nr. 8 um den Schutz der Interessen 
eines ausländischen Patentinhabers handele, der - anders 
als im Falle des § 7 Abs. 1 PatG - zudem noch der ältere 
Erfinder sei, so läßt sie mithin außer acht, daß es die 
Auffassung gerade auch der zur Entscheidung über die 
ausländischen Interessen in Deutschland eingesetzten 
Schiedskommission ist, gegen die sie ankämpft.

5. In eingehenden Erörterungen, die noch durch die 
in Bezug genommenen Ausführungen des Landgerichts zu 
ergänzen sind, gelangt das Berufungsgericht schließlich 
zu der aus dem Ge samt Zusammenhang der Urteilsgründe zu 
entnehmenden Feststellung, daß der Konkursverwalter

*

A
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K r ^ B V  das im Betrieb der Firma Schv/flHB & 
entstandene Weiterbenutzungsrecht an den Klagepaten­
ten zusammen mit dem auf die Kaltv/ellpräparate be­
züglichen Teil des Betriebs auf den Beklagten über­
tragen hato Die Angriffe der Revision gegen diese 
Feststellung können keinen Erfolg haben«

a) Das Berufungsgericht weist zunächst darauf hin* 
daß bei der Übertragung des Restbestandes eines zu­
sammengebrochenen Betriebs dui'ch einen Konkursverwal­
ter andere Verhältnisse vorlägen und andere Maßstäbe 
anzülegen seien als bei der Übertragung eines leben-*: 
den Betriebs« Es erinnert ferner daran, daß zur Zeit 
der Übertragung des "Restbestandes der Kaltwelle" auf 
den Beklagten im Juli 1951 weder der Konkursverwalter 
noch der Beklagte Kenntnis von der Existenz eines 
Weiterbenutzungsrechts haben konnten, weil die für den 
Eintritt des Patentschutzes in Deutschland maßgebliche 
Bekanntmachung der deutschen Anmeldungen der beiden 
Klagepatente erst später, nämlich am 20« März und 
19. Juni 1952, erfolgte. Schließlich schickt das Be­
rufungsgericht der eigentlichen Beweiswürdigung noch 
einige andere allgemeine Bemerkungen über Umstände vor­
aus, von denen bei der Beweiswürdigung ausgegangen wer­
den müsse: Für die Richtigkeit der Darstellung des Be­
klagten spreche eine gewisse Wahrscheinlichkeit; er 
habe an der Kaltwelle unstreitig ein Interesse gehabt; 
daß er nur die Marke, die Etiketten und die restlichen 
Materialien,, nicht aber das Rezept habe erwerben wollen, 
sei nicht sehr wahrscheinlich, falls er nicht den Kon­
kursverwalter um den Wert des ihm bekannten
Rezeptes habe prellen wollen; dafür seien jedoch keine 
Anhaltspunkte vorhanden, weil Kr^f^B und seine Ange­
stellte Kopfl^B von der Existenz der Kaltwelle Kenntnis
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gehabt und gemißt hätten, daß der Beklagte auch nach 
der Trennung von Frau Schv/^H^ an der Kaltwelle 
weiter gearbeitet hatte, und weil der Beklagte während 
des Konkurses wegen der Kaltwelle an den Konkursver­
walter herangetreten sei» Bür die Zuverlässigkeit der 
Darstellung des Beklagten spreche ferner, daß seine, 
von der Klägerin zunächst in Bausch und Bogen als 
unrichtig bestrittenen Angaben über* den Erwerb von 
Gegenständen aus der Konkursmasse sich zum Teil ur­
kundlich hätten belegen lassen. Es komme schließlich 
hinzu, daß es sich um einen 10 Jahre zurückliegenden 
Sachverhalt handele und das Bestehen des Weit erbenut-• • izungsrechts bis Ende des Jahres 1957 unstreitig gewe­
sen sei, so daß auch aus diesen Gründen an die Beweis­
führung nicht zu strenge Anforderungen gestellt werden 
könnten,

b) Die eigentliche Beweiswürdigung und Beststellung 
d'.r entscheidungserheblichen Tatsachen findet sich 
in dem Urteil des Bandgerichts, auf das das Berufungs­
gericht insoweit ausdrücklich Bezug nimmt.

Das Landgericht v/ar auf Grund des Inhalts der 
Konkursalcten und der Aussagen des Konkursverwalters 
K r ^ ^ P  sowie seiner Angestellten K o p H B  im wesent­
lichen zu folgenden Ergebnissen gelangt: Der Beklagte 
habe aus der Konkursmasse dasjenige erhalten, was von 
dem Geschäft noch zu verwerten war, nämlich insbesondere 
den Namen UT^|^BM, Weiteres habe er aus der Masse nicht 
erwerben können und auch nicht zu erwerben brauchen. Denn 
die Kaltwellenrezepte sowie der Kunden- und Lieferanten­
stamm seien ihm aus seiner Tätigkeit als Gesellschafter 
der Firma S c h w ^ H V  & ohnehin bekannt gewesen.
Man würde den damaligen tatsächlichen Verhältnissen nicht
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gerecht werden, wenn man fordern wollte, daß der 
Beklagte diese Dinge noch ausdrücklich hätte erwerben 
sollen« Dem Konkursverwalter sei bekannt gewesen, daß 
die Birma S c h w ^ H B  & HflU sich mit der Herstellung 
von Kaltwellpräparaten befaßt habe, und was insoweit 
zu verwerten gewesen sei, habe er an den Beklagten 
veräußert« Daß noch weitere Interessenten vorhanden 
gewesen wären, sei dem Konkursverwalter nicht erinner­
lich« Der Konkursverwalter sei somit zumindest still­
schweigend damit einverstanden gewesen, daß der Beklag­
te die Kaltwellenproduktion nach den Rezepten der Birma 

m m  & V P  we it er führte und die Ge schüft sbe- 
ziehungen dieser Birma zu Kunden und Lieferanten für 
sich ausnutzte«

c) In..seinen eigenen, zusätzlichen Bemerkungen hat
sich das Berufungsgericht dann im wesentlichen nur 
noch mit den Angriffen der Klägerin auf die Beweiswürdi­
gung des Landgerichts befaßt« Bs hat insoweit ausgeführt: 
Daß der Beklagte für die aus der Konkursmasse erworbenen 
Gegenstände nur den niedrigen Breis von 400,—  DM be­
zahlt habe, sei ohne entscheidende Bedeutung, weil im 
Jahre 1951 die Patentanmeldungen der Klägerin noch nicht 
bekannt gewesen seien und ersichtlich keiner der Betei­
ligten den Kaltwellenrezepten einen großen Wert beige­
messen habe. Wenn der Konkursverwalter als Zeuge gesagt 
habe, daß der Beklagte, 11 soweit der Birma SchwfllH^ & 
HPPPRechte zu3tandenn, diese bekommen habe, so schließe 
das die Kaltwellenrezepte ein. Der Zuverlässigkeit der 
Zeugenaussage des Konkursverwalters stehe der Inhalt 
einiger seiner Schreiben während des Prozesses nicht 
entgegen, da nicht er, sondetn seine Angestellte KopflH) 
diese Schreiben verfaßt habe« Aber auch deren Aussage 
stütze die Darstellung des Beklagten in entscheidenden
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Punkten; sie habe ausdrücklich bestätigt, daß der 
Beklagte während des Konkursverfahrens "wegen die­
ser Kaltwellsachen" an den Konkursverwalter herange­
treten sei, und sie habe deshalb den - vom Konkurs­
verwalter bestätigten - Eindruck gehabt, daß der Be­
klagte alles übernommen habe, was mit den Flaschen, 
den Demions und den Etiketten 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 " f ü f '  und nicht auch von den Rezepten die Rede 
gewesen; wie aber bei der Übertragung eines eingetra­
genen Zeichens, da dieses nur mit dem Geschäftsbetrieb 
oder dem Teil des Geschäftsbetriebs, zu dem es gehöre, 
übertragen werden könne, eine tatsächliche Vermutung 
für die Mitübertragung des zum Geschäftsbetrieb gehö­
rigen Rezeptes spreche, so könne auch hier nichts an­
deres gelten, v/eil eine Zurückbehaltung der* Kaltwellen­
rezepte nur '‘arm einen wirtschaftlich vernünftigen Sinn 
gehabt haben würde, wenn der Konkursverwalter die Re­
zepte später auf einen anderen hätte übertragen wollen, 
andere Interessenten für die Kaltwelle aber nicht vor­
handen gewesen seien.

d) Die Rügen der Revision sind zu einem Teil bloße 
Angriffe gegen die Beweiswürdigung der Tatsacheninstanzen 
oder beruhen - wie der Angriff gegen die unter c) zuletzt 
genannte Erwägung des Berufungsgerichts - auf einem Miß­
verständnis des vom Tatrichter Gemeinten. Im übrigen und 
im wesentlichen aber gehen die Rügen der Revision dahin, 
daß der Tatriohter zu geringe Anforderungen an den Be­
weis des entscheidungserheblichen Sachverhalts gestellt 
habe und daß aus dem vom Tatriohter festgestellten Sach­
verhalt nicht folge, daß der Konkursverwalter dem Beklag­
ten einen Geschäftsbetrieb samt dem darin entstandenen
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Weiter-benutzungsrecht übertragen habe«. Auch diese 
Bügen sind jedoch nicht, berechtigt»

Das Berufungsgericht hat nicht, wie die Revision 
.meint, die Beweislast verkannt, oder zu geringe An­
forderungen an den Bev/eis gestellt und einen Beweis 
des ersten Anscheins genügen lassen» Es hat lediglich, 
und zwar mit Recht,, bei seinen Anforderungen an das, 
was zu beweisen und festzustellen war, die besonderen 
Umstände des Balles in Rechnung gestellt, die insbeson­
dere darin liegen, daß der Betrieb, um dessen Übertra­
gung es geht, zusammengebrochen und in Konkurs geraten 
war, und daß das Weiterbenutzungsrecht, das mit diesem 
Betrieb übertragen worden sein soll, den Beteiligten 
als ein Recht gar nicht bekannt war»

Wenn - wie. es hier der Pall war - der Konkursver­
walter. den Betrieb des Gerne!nschuldners nicht fort­
führt und ihn daher auch nicht demnächst als einen 
"lebenden" Betrieb veräußern kann, so muß er doch jeden­
falls alles das, was von dem Betrieb in die Konkursmasse 
gefallen ist, in Verwaltung nehmen und verwerten (§ 117 KO)» 
Veräußert er alles das alsbald geschlossen an eine Person, 
die damit ihrerseits den zusammengebrochenen Betrieb fort­
führen will,., so muß das als die Übertragung eines Betriebs 
genügen, mit der zusammen ein in dem Betrieb entstandenes 
Weiterbenutzungsrecht übertragen werden kann» Mit Recht 
hat es das Berufungsgericht - wie auch schon das Landge­
richt - daher darauf abgestellt, daß der Beklagte alles, 
was-als "Restbestand der Kaltwelle" in der Konkursmasse 
vorhanden war, - die Marke das Kaltwellenre­
zept sowie restliche vorhandene Materialien, v/ie Etiket­
ten, Flaschen und Chemikalien vom Konkursverwalter hat 
erwei'ben wollen und daß andererseits der Konkursverwalter
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alles, v/as mit der Herstellung und dem Vertrieb der 
Kaltwellenpräparate zusammenhing, nur dem Beklagten 
und keinem anderen hat zukommen lassen wollen, so daß 
also der ’'Betrieb1' und damit auch das in ihm entstan­
dene Weiterbenutzungsrecht in einer Hand blieb» Baß 
der Konkursverwalter keine "Urkunde" über die Ver­
äußerungen an den Beklagten gefertigt und daß er diese 
Veräußerungen dem Konkursgerieht gegenüber nur als eine 
Art "Verzicht" auf Hechte an der Bezeichnung 
hingestellt hat, brauchte der aus der Würdigung aller 
Umstände gewonnenen Überzeugung der* 3?atsachenins tanzen, 
daß der Konkursverwalter den gesamten Restbestand des 
Kaltwellenbetriebs auf den Beklagten Übertragen nabe; 
nicht entgegenzustehen.

Da ferner das Weiterbenutzungsrecht den Beteiligten 
als ein Recht nicht bekannt war, konnte das Berufungs­
gericht auch nicht feststellen, daß der Konkursverwalter 
dem Beklagten ein solches "Recht" hätte übertragen wollen» 
Es mußte es vielmehr - ebenso wie das Bandgericht - ge­
nügen lassen, daß der Konkursverwalter mit dem Beklagten 
darüber einig geworden war, daß der Beklagte - und 
n u r  der Beklagte - mit dem aus der Konkursmass er­
worbenen "Reetbestand der Kaltwelle" die das Weiterbe­
nutzungsrecht begründenden Benutzungshandlungen der 
Birma Schw^^H® & HflBl tatsächlich fortsetzen sollte 
und durfte. Baß der Beklagte sich vor der Eröffnung 
des Konkurses in Nr. 4‘ des Vertrages vom 26. Pebruar 1951 
der Witwe SchwflBB gegenüber ausdrücklich verpflichtet 
hatte, von dem Zeichen und den Rezepten, insbe­
sondere dem Kaltwellenrezept - die sämtlich bei der Birma . 
S c hwflH» & verbl eiben sollten keinerlei Ge­
brauch iivgendwelcher Art zu machen, v/ar entgegen der Mei­
nung der Revision kein Grund, besonders strenge Anforderung
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an den Beweis zu stellen, daß der Beklagte trotz dieses 
"Verzichts" dann doch das Veit erbenut zungsrecht aus der 
Konkursmasse erworben hat» Die Benutzung der Behren der 
Klagepatente und der diese Lehren konkretisierenden 
"Rezepte” stand bis zur Bekanntmachung der Patentanmel­
dungen in Deutschland liier patentrechtlich an sich 
jedermann frei» Die Vereinbarung in Rr. 4 des Vertrags 
vom 26. Pebruar 1951 konnte deshalb nur eine wettbe- 

. werbliche Vereinbarung zwischen der Witwe S c h w f l H B  und 
dem Beklagten gev/esen sein, die von selbst entfiel, wenn 
der Betrieb der Witwe SchwflH^^ weder von ihr noch vom 
Konkursverwalter fortgeführt,.sondern sein Restbestand 
auf den Beklagten selbst übertragen wurde * Auf das vom 
Gesetz gegebene, dem Patentinhaber gegenüber wirksame 
Veiterbenutzungsrecht aber hatte der Beklagte in dem 
Vertrag vom 26. Pebruar 1951 - abgesehen davon, daß er 
das Reoht gar nicht kannte - auch schon deshalb nicht 
"verzichten” können, weil das Recht nicht ihm, sondern 
dem jeweiligem Betriebsinhaber, also bisher der Gesell- 
schaft und nunmehr der Witwe S c h w f l H P ’ z'us‘tand'> We~ 
sentlich ist allein, daß der Beklagte sich durch seine 
Vereinbarungen mit dem Konkursverwalter das Recht sicher­
te, daß die Mittel, mit denen im bisherigen Betrieb der 
Gesellschaft und dann der Witv/e SchwflH^ äie lehren 
der Klagepatente benutzt worden waren, nunmehr künftig 
ihm und n u r  ihm zur Verfügung standen, um damit die 
in dem Betrieb begonnene Benutzung der Klagepatente fort­
zusetzen. Ob er meinte, daß er die Benutzung der Lehren 
der Klagepatonte auch ohne diese Mittel hätte fortsetzen 
dürfen, und ob er das in der Zwischenzeit zwischen seinem 
Ausscheiden aus der Gesellschaft und dem Erwerb der Mittel 
aus der Konkursmasse tatsächlich auch getan hat, ist un­
erheblich. Ebenso ist es unerheblich, wieviel von dem 
Bestand des zusaramengebrochenen Betriebs er gegen Be-
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Zahlung aus der Konkursmasse "gekauft" hat; was er aus 
seiner Tätigkeit als Gesellschafter der Firma S c h w f l H H  
& bereits wußte und kannte - wie die Rezepte, den
Kundenstaram und den Lieferantenstamm -, das brauchte er 
nicht noch einmal gegen Bezahlung zu "kaufen"; insoweit 
genügte es, wenn ihm gestattet wurde, daß er und nur er 
dieses Wissen und diese Kenntnisse nunmehr bei der Fort­
setzung des Betriebs in seiner eigenen Firma verwertete.

Bei Berücksichtigung dieser besonderen Umstände des 
vorliegenden Falles tragen die einzelnen tatsächlichen 
Feststellungen des Landgerichts und des Berufungsgerichts 
entgegen der Ifleinung der Revision das Ergebnis, daß der 
Konkursverwalter K r ^ | ^  zusammen mit dem auf die Kalt­
wellenpräparate bezüglichen gesamten Restbestand des 
Betriebes der Firma SchwU^^B & zugleich das im
Betrieb dieser Firma entstandene Weiterbenutzungsrecht 
an den Klagepatenten auf den Beklagten übertragen hat.
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6, Die Revision der Klägerin war nach alledem zurück- 
zuweisen, und zwar, wie aus den Ausführungen oben bei 2. 
folgt, mit der Maßgabe, daß ihre Zwischenfeststellungs­
klage als unzulässig abgewiesen wird.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO,

Nastelski Spreng Löscher Claßen Schneider
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