am 30. Oktober 1962

I ZR 30/61 ¢
Verkiindet 24 ’)6
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grunau, Justizhauptsekretir
als Urkundsbeanter der

Geschidftastelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Pirma Wilhelm FEP cuvH., SEIINNENNEEERY, vertrcten -

durch ihren Geschiiftsfiihrer, den Kaufmann Wilhelm F¢@J in
sQD
Beklagten und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

gegen

aie Firna J@D, @D & co. k6., G, spezial-

Beschliégefabrik, vertreten durch ihren perstnlich haftenden
Gesellschafter, den Kaufmann Gerhard FEP in SEJD.

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- frozeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
niindliche Verhandlung vom 23. Oktober 1962 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Prof. Dr. h.c. Wilde und der Bundes-
richter Dr. Kriiger-Nieland, Pehle, Ebel und Clafien

fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 17. Januar 1961 aufgehoben.

Der Rechtgstreit ist hinsichtlich des Unter-
lassungsantrags in der Hauptsache erledigt.

Im iibrigen wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen, dem auch die Entschei-
dung iiber die Kosten der Revisionsinstanz iiber-
tragen wird, |

Von Rechts wegen



"

Matthias Prinz

Rechtsanwalt ; www.prinz.law
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Tatbestandi

Die Klidgerin war Inhaberin des am 27. Oktober 1956 an-
geneldeten, am 14. August 1958 eingetragenen und nach Ver-
lingerung mit Ablauf des 27. Oktober 1962 erloschenen Ge-
brauchsmusters Nr. 1 772 412. Dieses betrifft einen Dreh-
Kipp-Beschlag zum wahlweisen Drehen oder Kippen eines Fen-
sters oder einer Tiir: iliber ein Eckgetriebe bewirken die im
{lverschlag des Fliigels verdeckt liegenden Schubstangen eine
Ver- oder Entriegelung eines oder auch mehrerer Pischband-
paare, die an senkrechten und am waegerechten Holz des Fliigel-
rahmens (Fensterrahmens, Fensterfliigels) und des Blendrahmens
jeweils korrespondierend angeordnet sind. Im Hauptanspruch
wird eine vorteilhafte Gestaltung des EBckgetriebekastens
unter Schutiz gestellt. Der Anspruch 4 lautete in urspriing-
licher Fassung:

"Dreh-XKipp-Beschlag mit im Uberschlag des Fliigels
verdeckt liegenden Schubstangen nach Anspruch 1,
dadurch gekennzeichnet,
daB die vorgugsweise waagerechten und senkrechten
Fligelfischbénder mit einem beispielsweise zylin-
drischen PFitschenstift versehen sind, dessen eines
Ende rechtwinklig der Stiftachse abgebogen ist
und kraftschliissig in eine entsprechkende Aussparung
der Schubstange greift, wodurch mit dem Verschieben
der Schubstange eine lLédngsverschiebung des Fitschen-
stiftes in der Bandrolle erfolgt."

Die Beklagte stellt her und vertreibt ebenfalls Dreh-
Kipp-Beschldge, bei denen die Schubstangen verdeckt im
Holz des Fenster{liigels liegen. Diese Beschlige stimmen
mit den kennzeichnenden Merkmalen des (urspriinglichen)
Angpruchs 4 des Klagegebrauchsmusters iiberein mit dem einzi-
gen Untergschied, daf die form- und kraftschliissige Verbindung
zwischen Fitschenstift und Schubstange nicht durch eine Ab-
biegung des Stiftes, sondern durch eine angeschweiBte Platte
("Iappen") bewirkt wird.
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Die Kl&dgerin, die fiir den urspriinglichen wie fiir den
spiiter eingeschrénkten Anspruch 4 ihres inzwischen erlosche~
nen Gebrauchsmusters einen selbsténdigen Schutz beansprucht
und in der Abweichung bei dem angegriffenen Beschlag ein
technisches Xquivalent sah, hat zundchst die Beklagte ver-
warnt, die dann ihrerseits vor dem Landgericht Mannheim
negative Feststellungsklage erhoben hat, Daraufhin hat die
Kldgerin mit der Behauptung, die Beklagte habe ihr Gebrauchs-
mugster rechtswidrig und schuldhaft verletzt, vor dem Landge-
richt Diisseldorf die vorliegende Xlage erhoben und Unter-

- lassung, Feststellung der Schadenseraatzpflicht und Rech-

nungslegung verlangt. Entsprechend dem Antrag der Beklagten
hat das Iandgericht die Klage abgewiesen. Auf die Berufung
der Kldgerin hat das Oberlandesgericht die erstinstanzliche
Intscheidung abgeiindert und wie folgt erkannt:

I. Die Beklagte wird verurteilt,

1. es bei Vermeidung einer vom Gericht fiir jeden
¥all der Zuwiderhandlung festzusetzenden Geld-
etrafe in unbegrenzter Hohe oder Haftstrafe
bis zu 6 lMonaten zu unterlassen, Beschlige fiir
Drehkippfenster mit im Fliigel verdeckt lie-~
genden Schubstangen und einem oder mehreren
am Fliigel und am Rahmen angeordneten Fisch-
bandpaaren gewerbsmidBig herzustellen, feilzu-
halten, in den Verkehr zu bringen oder zu ge-
brauchen, bei denen in den am Fensterfliigel
befestigten Fischbidndern ein zylindrischer
Stift verschiebbar gelagert ist, der mit einenm
angeschweiflten lappen in eine entsprechende

Aussparung einer Schub- und Zugstange ein-
greift;

2. der Kldgerin unter Angabe der liefermengen,
Lieferzeiten und lLieferpreise sowie der Ab-
nehmer Rechnung zu legen, in welchem Umfang
sie Handlungen der unter Ziff. I 1 gekenn-

zeichneten Art seit dem 1.9.19%58 vorgenommen
hat.
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II. Es wird festgestellt, daB8 die Beklagte verpflichtet
ist, der Kldgerin allen Schaden zu ersetzen, der
dieser durch die unter Ziff. I 1 gekennzeichneten
Handlungen entstanden ist und noch entstehen wird.

JII. Die XKosten des Rechtsstreits werden der Beklagten
auferlegt mit Ausnahme von 1/5 der Kosten erster
Instanz, welche die Xlégerin zu tragen hat.

Die Belastung der Klégerin mit 1/5 der Kosten ersterx
Instanz erfolgte, weil die Klagexrin ihr Unterlassungsbegehren
urgpriinglich auch auf eine Ausfiihrungsform erstreckt hatte,
welche die Beklagte unstreitig nie benutzt hat; in der letzten
niindlichen Verhandlung vor dem Landgericht hatte die Klige-
rin:insoweit keinen Antrag mehr gestellt, was vom Berufungs-
gericht als teilweise Klageriicknahme gewertet wurde.

Nach Verkiindung des Berufungsurteils ist in der mit umge-
kehrtem Rubrum gefiihrten Gebrauchsmusterloschungssache der Be-
schlu8 der Gebrauchsmusterabteilung II des Deutschen Patentamis
vorm 25. liai 1962 ergangen, dessen erkennender Teil lautet:

Das Gebrauchsmuster Nr. 1 772 412 wird dadurch teil-
vieise geloscht, daf an die Stelle des eingetragenen
Anspruchs 4 folgender Anspruch 4 tritt:

"Dreh-Xipp-Beschlag mit im iberschlag des Fliigels
verdeckt liegenden Schubstangen, bei dem in den
genkrechten und waagerechten Fliigelfischbéndern
je ein Fitschenstift lingsverschiebbar gelagert
igt, der mit einem Ansatz in die Schubstange ein-
greift, insbesondere nach Anspruch 1, dadurch ge-
kennzeichnet, daB das eine Ende des Fitschenstiftes
rechtwinklig gzur Stiftachse abgebogen ist und in
eine an sich bekannte Ausnehmung der Schubstange
lose eingesteckt ist."

Ii iibrigen wird der Loschungsantrag abgewiesen.

Von den XKosten des Verfahrens werden 1/4 der Antrag-
stellerin, 3/4 der Antragsgegnerin auferlegt.
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Gegen diesen TeilldschungsbeschluB hat die Beklagte Be-
schwerde an das Bundespatentgericht eingelegt mit dem - {iber
den urspriinglichen, nur eine engere PFassung des Anspruches 4
bezweckenden erstinstanglichen Antrag hinausgehenden - neuen
Antrag, den Anspruch 4 in vollem Umfange zu ldschen. Die
Kligerin hat den TeilldschungsbeschluB bisher nicht ange-
fochten; sie hat jedoch in der miindlichen Verhandlung vor dem
erkennenden Senat erklédrt, daB sie den Fortbestand des Klage-
gebrauchsmusters zumindest in dem dqurch den Teilldschungsbe-
schlufl zuerkannten Umfang verteidigen werde.

Die Beklagte ist der Auffassung, durch den Teilldschungs-
beschlulBl sei klargestellt, daf die angegriffene Ausfiihrungs-
form nicht in den Schutzbereich des Klagegebrauchsmusters
falle: Gegenstand der Erfindung sei nur eine solche Ausge-
staltung des Fitschenstiftes, bei der dessen umgebogenes Ende -
nicht also ein an den Pitschenstift angeschweiBter Lappen - in
die Aussparung der Schubstange eingreife. Sie beantragt des-
halb Aufhebung des Berufungsurteils und Klageabweisung, hilfs-
veise Auvssetzung des Verletzungsrechtsstreites bis zur rechts-
kriftigen Erledigung des ILoschungsverfahrens.

Die Klidgerin widerspricht dem Aussetzungsverlangen, inden
sie der Auslegung, welche die Beklagte dem Teilldschungsbe-
schluf3 gibt, entgegentritt, und beantragt ihrerseits Zuriick-
vielsung dexr Revision. Vorsorglich erkldrt sie im Hinblick auf
das mit Ablauf des 27. Oktober 1962 erfolgte Erloschen des
Klagegebrauchsmusters den Unterlassungsanspruch mit Wirkung
von diegenm Zeitpunkt in der Hauptsache fiir erledigt.

3

Die Beklagte stimmt dieser Erledigungserklidrung zu.
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A. Einfluf des Idschungsverfahrens.

Inhaltliche finderungen gewerblicher Schutzrechte, aus
denen Anspriiche hergeleitet werden, sind in der Revisionsin-
stanz auch dann zu beriicksichtigen, wenn diese Anderungen
(¥Frlvschen infolge Zeitablaufs, Vernichtung, Teilvernichtung
oder Beschrinkung) erst nach AbschluB der Tatsacheninstanzen
cingetreten gind (stiindige Rechtsprechung des erkennenden
Senats, zuletzt eingehend dargelegt im Urteil vom 6. Juli
1962 - I ZR 74/59 - Rosenziichtung, abgedruckt in NJW 1962,
2058) .

Entsprechend den insoweit ilibereinstimmenden Antrégen war
deshalb der Unterlassungsanspruch in der Hauptsache fiir er-
ledigt zu erkliren, da im Zeitpunkt der Verkiindung der jetzi-
gen Entscheidung das Gebrauchsmuster 1 772 412 nicht mehr be-
steht, aus dem die Kliéigerin ein Unterlassungsbegehren her-
leiten konnte,

Zum andern folgt aus dem Grundsatz, daff fiir die vorzu-
nehmende rechtliche Priifung das Schutzrecht in seinem jeweils
gegebenen Bestande, Inhalt und Umfang mafigeblich ist, daf
hinsichtlich des nicht erledigten Teiles des Rechtsstreites
die dem Klagegebrauchsmuster durch den TeilldschungsbeschluB
von 25. Mai 1962 gegebene enge Fassung zugrunde zu legen ist,
nicht also dic urspriingliche Eintragung, an der das Berufungs-
gericht seine Priifung noch ausgerichtet hatte.

In dem gzitierten Urteil des erkennenden Senats vom
6. Juli 1962 ist dargelegt, daB dicse aus dem Wesen gewerb-
licher Schutzrechte sich ergebende Besonderheit dazu fithren
kann, da8 auch Urteile, die nicht an einem Rechtsfehler lei-
den, von Revisionsrichter aufzuheben sind, eingzig deshalb,
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um der Tatsacheninstanz eine Priifung auf Grund der verénder-
ten Tatsachen- und Rechtslage zu ermdglichen. Ist solchen-
falls der Rechtsstreit in tatstchlicher Hinsicht nicht zur
Entscheidung recif, so mufl die Sache zuriickverwiesen werden., -

Eine prozessuale Lage dieser Art ist im vorliegenden
Falle gegeben. Der erkenmnende Senat sieht sich auf Grund des
in Ldschungsverfahren neu unterbreiteten Materials daran ge-
hindert, den teilweise sachlich iiberholten Inhalt des Beru--
fungsurteils gur Grundlage seiner rechtlichen Beurteilung zu
machen. Auch eine Aussetzung des Verletzungsrechtsstreits
ist nicht gzweckentsprechend. Wird das Klagegebrauchsmuster
nicht voll gelvscht - was im gegenwirtigen Zeitpunkt nicht
abzusehen ist -, so wiirde der Senat spidter wiederum vor der
Frage stehen, ob der Sachverhalt zur FEndentscheidung reif
ist.

D e, e G gy G e e e e e g

Das Berufungsgericht fiithrt aus: Durch das Gebrauchs-
muster 1 772 412 (uraprﬁnglicher'Anspruch 4) sei - zusiitzlich
zu der Gestaltung des Eckgetriebes (Anspruch 1) - die beson-
dere Ausbildung der Fliigelfischbidnder unter Schutz gestellt.
Unter Fliigelfischbiindern versteht das Berufungsgericht -
ebenso wie die Gebrauchsmusterschrift - die mit den Penster-
fliigeln (Pensterrahmen, Fliigelrahmen) fest verbundenen Fisch-
binder in Unterschied zu denjenigen Béndern, die am Blendrahmen
fest angebracht sind und die an andeérer Stelle der Gebrauchs-
nusterschrift (Bl. 5) als "Rahmenfischbinder"” begzeichnet wer-
den, Der Erfinder gehe, so fiihrt das Berufungsgericht aus, von
golchen Beschlidgen aus, bei denen die Verbindung zwischen
Blendrahmen und Pliigel aus korrespondierend an beiden Teilen
befestigten Fischbandpaaren bestehe. Die ‘r- und Entriegelung

!
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dieser PFischbandpaare werde durch einen Fitschenstift be-
wirkt, der mit der Schubstange in Verbindung stehe. Frfin-
dungsgemidf solle

a) der Fitschenstift l#ngsverschieblich in der Hiilse des
Pliigelfischbandes gelagert sein,

b) das eine Ende des Stiftes rechtwinklig abgebogen sein
und in eine Aussparung der Schubstange eingreifen, so
da3 eine Lidngsverschiebung der Schubstange eine eben-
solche léngsverschiebung des Stiftes in der Hiilse zum
Zwecke der Ver- und Entriegelung zur Folge habve.

Durch diese Anordnung werde materialsparend und auf
cinfachste Art die fiir Beschliége der fraglichen Art er-
forderliche form- und kraftschliissige Kﬁpplung zwischen
Fitschenstift und Schubstange erreicht. Nach aufilen offene
Fihrungsschlitze, in die beim Anstrich Fremdkdrper eindringen
ktnnten, wiirden vermieden. Auch ermdgliche diese Anordnung,
die Fischbandpaare wahlweise an verschiedenen Stellen am
Fenster anzubringen, da bei den Schubstangen vorsorglich
mehrere Aussparungen fiir den eingreifenden Fitschenstift
vorgeschen werden konnten.

Diese vorteilhafte Ausbildung erachtet das Berufungsge-
richt auch gegeniiber dem von der Beklagten vorgetragenen Stand
der Technik fiir neu:

Bei der vorverdffentlichten Gebrauchsmusterschrift
lungsverbindung zwischen (Blend-) Rahmen und Fliigel nicht aus
einen Fischbandpaar nit Fitschenstift, sondern aus einem
einzelnen Fischband mit korrespondicrendem Biigel, wobei beide
Teile durch eine Art Fitschenstift (lagerbolzen) miteinander
verricegelt wiirden. Auch die kraft- und formschlissige Xupplung
zwischen den Stift (Lagerbolzen) und der Schubstange sei

B 2 L T
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abweichend gestaltet: der Stift greife nicht mit einer Abbie-
gung unnittelbar in eine entsprechende Aussparung der Schub-
gstange ein, vielmehr sei an der Schubstange ein besonders vor.
springendes Kupplungsblech angebracht, in dem dann seiner-
scits Aussparungen fir eine Abwinklung des Stiftes vorge-
sehen seien. Diese Zwischenschaltung eines besondercen Kupp-
lungsbleches séi nicht nur aufwendiger und nachteiliger bei
der Produktion, sondern hindere vor allem, wahlweise mehrere
Stellen gum Anbringen der Ver- und Entriegelungsverbindung
vorzusehen, da ungenutzte und vorspringende Kupplungsbleche
anders als blofl ungenutzte Aussparungen bei der Anbringung
der verdeckten Schubstangen stdren wiirden.

Bei dem von der Beklagten angeblich offenkundig vorbe-
nutzten Beschlag gemdfl Zeichnung F 8-04 sei abweichend vom
Klagegebrauchsmuster der Fitschenstift nicht léngsverschieb-
lich in der Hiilse des Fliigelfischbandes gelagert, sondern
bilde .it dieser Hiilse eine starre Einheit, die nur als
Ganues durch Betidtigung der Schubstange verschiebbar sei.
¥ir diese Ausfithrung seien bei der Montage grifiere Ausfri-
sungen im Fensterfliigel nttig, ferner sei es hierbei im Unter-
schied zu den erfindungsgeméfien Beschliigen unvermeidlich, da8
nach aufien offene Fihrungsschlitze blieben, in die namentlich |
bein Anstrich Fremdkérper eindringen kodnnten.

Die erfindungsgem&fBe Augbildung sei demnach neu und
bei groBter Einfachheit in Herstellung und Hontage mit
mehreren Vorteilen verbunden, die bei den vorbekennten Be-
schligen nur gesondert vorhanden seien. Selbst wenn es fiir
den Durchschnittsfachmann naheliegen miochte, die Ver- und
Entriegelungsverbindung nach der vorverdf{entlichten Ge-
brauchsmusterschrift dahingehend abzuwandeln, daB an die
Stelle eines einzelnen Fischbandes und eines Biigels ein
Fischbandpaar treten solle, sei damit die erfindungsgeméBe
einfache Kupplung dos beweglichen Stiftes mit der Schubstange
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noch nicht erreicht. Hierzu hdtte es vielmehr einer weiteren
Vereinfachung durch Fortlassen des Kupplungsbleches bedurft,
wvozu aber der vorbenutzte Beschlag der Beklagten, weil diesem
der bewegliche Stift fehle, keine unmittelbare Anregung ge-
geben habe. Dieser vorbenutzte Beschlag aus dem Jahre 1956
spreche im Gegenteil dafiir, daB es nicht nahelag, die I.ehre
des Gebrauchsmusters aus dem Jahre 1954 in Richtung auf das
Klagegebrauchsmuster fortzuentwickeln, wenn man mit den an
sich bekannten Fischbandpaaren arbeiten wollte.

Das Berufungsgericht setzt sich sodann mit dem landge-
richtlichen Urteil auseinander, das in der Verwendung eines
an Pitschenstift angeschweiBlten Lappens anstelle der recht-

- winkligen Abbicgung des Stiftes gleichfalls eine &quivalente
MafBnahme geseheh habe. Entgegen der erstinstanzlichen Ent-
scheidung ist das Berufungsgericht der Auffassung, es handle
sich um ein glattes technisches Aquivalent, das in den
Schutzbereich des Klagegebrauchsmusters falle, weil der vor-
bekannte Stand der Technik diese Ausgestaltung noch nicht vor-
wveggenorimen habe. FEine Beschridnkung des Klagegebrauchsmusters
auf seinen engsten Gegenstand scheide aus: der angegriffene
Beschlag stehe der erfindungsgemiéflen Anordnung weit nidher

als dem vorbekannten Stand der Technik.

- Das Berufungsgericht hat demnach das Unterlassungsbe-
-gehren der Xliégerin als bercchtigt anerkannt und dariiber
hinaus eine Verpflichtung der Beklagten zum Schadensersatz
und zur Rechnungslegung bejaht, da die Beklagte vor Aufnahme
der Produktion die erforderlichen Nachforschungen nicht vor-
genomnen und die Verwarnung seitens der Xlagerin nicht be-
achtet habe.



- 11 -

C. Der Teilloschungsbeschlufl vom 25. Mai 1962,

Pttt gion Pningioupuiniuiy sy 0 jngiagPing St Yoottt PRAPIGra iy e RApIt g iang ey ST
I. Inhalt.
2nnaltly.

11i3t man diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts ledig-
lich an dem ihm seinerzeit vorliegenden Material, so lassen
dic Ausfilhrungen - entgegen der Auffassung der Revision -
rechtliche Fehler nicht erkennen. Diese Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts haben indes ihre Entscheidungserheblichkeit
und ihre Eignung, alleinige Grundlage fiir die Rechtsfindung
dcs Revisionsgerichts zu sein, dadurch verloren, daff im
ILoschungsverfahren weiteres Haterial bei Priifung auf Neuheit,
Fortschritt und Erfindungshohe Verwendung gefunden hat, wobei
dic Gebrauchsmusterabteilung die deutasche Gebrauchsmuster-
schrift 1 727 515 als entscheidend fiir die angeordnete Be-
achriinkung des Anspruchs 4 wertete. Dort handelt es sich um
den zylindrischen Fitschenstift eines Dreh-XKipp-Beschlages,
"degsen eines Ende mit einem rechtwinklig zur Stiftachse an-
geordneten Ansatz versehen ist, der in eine Schubstange ein-
greift, wodurch mit dem Verschieben der Schubstange eine
Lingsverschiebung in der Bandrolle erfolgt" (S. 6 des Teil-
loschungsbeschlusses). Demgeméf hat der (urspriinglich)
"eingetragene Anspruch 4 keinen Bestand, da er gegeniiber dem
bekannten Gebrauchsmuster (= GM 1 727 515) unzureichend abge-
grenzt ist" (a.2.0. S. 6). Gegeniiber dem Beschlag nach dem
Gebrauchsnuster 1 727 515 weise "der Gegenstand des eingetra-
gencn Anspruchs 4 den Unterschied auf, daB das eine Ende des .
Fitschenstiftes rechtwinklig zur Stiftachse abgewinkelt ist
und in eine Ausnehmung der Schubstange lose eingesteckt ist,
was inm Anspruch in nicht eindeutiger Weise durch die Worte
'und kraftschliissig in eine entsprechende Aussparung der
Schubstange greift" zum Ausdruck gebracht ist" (a.a.0. S. 6 ff).
Bei dem Beschlag gemdfB Gebrauchsmuster 1 727 515 sei dagegen
"der in dic Schubstange eingreifende Ansatz an der Schubstange
pefestigt" (a.a.C. S. 7). Zu beriicksichtigen sei ferner, daB
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"ein Beschlag unter der Bezeichnung "Roto-Rekord V" in Heft 10
der Zeitschrift "Baubeschlag-lagazin" 4. Jahrgang 1956, be-
kannt geworden ist, bei dem der - an der fliigelseitigen
Scharnierhiilfte befestigte - Fitschenstift mittels eines
abgewinkelten Tappens in eine Ausnehmung der Schubstange

lose cingesteckt ist. Es handelt sich hierbei um den Beschlag
"y 8-04", ‘dessen offenkundige Vorbenutzung von der Antrag-
stellerin behauptet worden ist. Die fiir das lose Einstecken
eines Ansatzes bestimmte Ausnehmung der Schubstange ist somit
als bekannt vorauszusetzen" (a.a.0. S. 7).

Der Teilldschungsbeschlufl wertet also (a) die rechtwink-
lige Abbiegung des_Fitschenstiftendes und (b) die lose Ein-
steckbarkeit des Fitschenstiftansatzes (nicht notwendig des
rechtwinklig abgebogenen Fitschenstiftendes, sondern etwa
auch eines am Stift angeschweifiten Lappens) in eine Ausnehmung
der Schubstange als einzeln fiir sich bereits bekannt und er-
achtet lediglich die Xombination "beider im kennzeichnenden
Teil enthaltenen Merkmale" (a.a.0. S. 9) als neu und fort-
schrittlich, da "durch die einfache Abwicklung des Fitschen-
stifts und durch das lose Einstecken der Schubstange die Her-
stellung des Beschlages vereinfacht wird" (a.a.0. S. 8 £f).

" . S o g e > v v - S —

Die Parteien geben dem TeilloschungsbeschluBl eine stark
unterschicdliche Deutung:

1. Die Xlégerin sieht das Schwergewicht der Ausfiihrungen
darin, daf der Ansatz des Fitschenstifts in die Ausnehmung der
Schubstange lose_einsteckbar ist. Gerade daran aber fehle es
bei dem erstmals im Loschungsverfahren beriicksichtigten Ge-
brauchsnuster 1 727 515. Die Beklagtc mache dagegen von diesem
Herkmal eines lose einsteckbaren Fitschenstiftansatzes Gebrauch.
Tafl nicht das umgebogenc Fitschenstiftende, sondern ein ange-
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schweiflter Lappen von der Beklagten verwendet werde, sei
rechtlich unerheblich: es liege ein glattes, zumindest aber
¢in technisches Aquivalent vor.

T e oo S P ———— — - - e o S

Abbiegung des Fitschenstiftendes fiir allein bedeutsam und ver-
steht auch den Teilloschungsbeschlufl in diesem Sinne. Sie ist
also der Auffassung, daB ihre eigene Ausfiihrungsform schon
wegen der Verwendung eines angeschweiBten Lappens nicht mehr
unter das eingeschridnkte Klagegebrauchsmuster falle und dasB
dic Frage der Aquivalenz nicht gestellt sei. In der Beschwerde-
begriindungsschrift vom 2. Oktober 1962, die Gegenstand der
Verhandlung vor dem erkennenden Senat war, bezeichnet die
Beklagte die beiden iHerkmale (rechtwinklige Abbiegung des
Fitschenstiftendes und loses Einstecken in eine Ausnehmung
der Schubstange) als bloBe Aggregation und bestreitet einen
funktionellen Zusammenhang der beiden Merkmale: der lose
Eingriff solle die wahlweise Anbringung an verschiedenen
Stellen des Fensters ermdglichen, die rechtwinklige Abbiegung
des PFitschenstiftendes sei dagegen ein reiner Fertigungsvor-
teil. Das wahlweise Einsetzen des Fischbandstiftes konne
vollig ﬁnabhﬁngig von seiner Abbiegung erfolgen, also auch
beli angeschweifliten Ansatz; umgekehrt ktnne ein rechtwinklig
abgebogener Stift statt lose eingesteckt auch mit der Schub-
stange fest verbunden werden. Zumindest sei die lose Einsteck-
barkeit als Erfindungsgedanke nicht offenbart, die Formulie-
rung "kraftschliissig eingreifen" lasse auch die Deutung als
feste Verbindung 2zu, die Zeichnung fiir sich allein geniige
jedenfalls nicht als Offenbarung eines solchen Erfindungsge-
dankens. Anderseits sei in der - gleichfalls erst im ILdschungs-
verfahren erstmals angczogenen - schweizerischen Patentschrift
208 308 entgegen der von der Gebrauchsmusterabteilung vorge-
normnénen Wertung nicht ein fest, sondern ein lose eingreifen-
der Stift gezeigt, eine feste Verbindung des Stiftansatzes

nit der Schubstange hidtte dort auch keinen $inn gehabt,
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III. Ergebnis.

e B o v w N G- —

Soweit die Parteien des jetzigen Reéhtsstreits bei Aus-
legung des Teilldschungsbeschlusses die Schwerpunkte an
unterschiedlicher Stelle zu setzen suchen, spricht demgegen-
iiber eine unbefangene Auslegung dafir, da die Gebrauchs-
musterabteilung den beiden Merkmalen (umgebogenes Fitschen-
kennen wollte. Darauf deutet zumindest die gemeinsame Uber-
nahric in den kenngeichnenden Teil des neuen Anspruchs 4,
dic Formulierung "beider Merkmale" auf Seite 9 des Beschlus-
ses und die Erﬁégung, daB das neuwe Material, soweit es von
der Gebrauchsmusterabteilung als nicht neuheitsschiddlich
befunden ist, damit abgetan wird, daB es entweder an der
rechtwinkligen Abbiegung des Fitschenstiftendes oder an der
losen Einsteckbarkeit fehle.

Von diesem im TeilloschungsbeschluB nur erwdhnten neuen
zusdtzlichen llaterial ist dem Senat auBer der schon erwdhnten
deutschen Gebrauchsmusterschrift 1 722 515 nur die schweize~
rische Patentschrift 208 308 bekannt, deren heigefiigte Zeich-
nung allerdings mit der Revision méglicherweise dehin zu
deuten ipt, daf dort der Zapfen des Stiftes - entgegen der
Lieinung der Gebrauchsmusterabteilung - losge in die Schub-
stangenausnebmung eingreift. Zur endgililtigen Klérung dieses
Punktes wird es jedoch einer Beriicksichtigung der Beschrei-
bung bediirfen, wie umgekehrt die Beschreibung der deutschen
Gebrauchsmusterschrift 1 722 515 auch zur Kldrung der Frage
anzuziehen ist, ob der dort vorgesehene "Scharnierzapfen (15)"
mit dem angeschweifiten Iappen der Ausfithrungsform der Beklag-
ten gleichgesetzt werden kann.

Eine Uberpriifung all dieser die Nenheitsfrage betreffen-
den Finzelheiten ist dem Revisionsgericht im gegenwdrtigen
otand des Verfahrens ebenso versagt wie eine Wertung des neu
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beigebrachten Materials auf die Prage des technischen Fort-
schritts und der Brfindungshdhe hin. Es kommt hinzu, daB
auch die Frage, ob das llerkmal der losen Einsteckbarkeit
des Fitschenstiftansatzes im Gebrauchsmuster hinreichend
offenbart ist, zuniichst tatrichterlichex Priifung und Wiirdi-
gung bedarf.

Das angefochtene Urteil war also, soweit der Rechts-
streit durch Ablauf der Schutzdauer keine Exrledigung in der
Hauptsache gefunden hat, aufzuheben. Bei dieser Sachlage
erschien ¢s angebracht, dem Berufungsgericht auch die Ent-
scheidung iiber die Xosten der Revisionsinstanz zu iibertragen.

Wilde Kriiger-Nieland Pehle Ebel Clafen
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