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Nachschlagewerk : ja
Am%liche Sammlung ¢ nein

GebrauchsmusterG §§ 5 Abs. 2, 9 Abs. 1 Satz 2

Aus der riickwirkenden Kraft der Gebrauchsmustcrlsschung
im Verfahren gem#B §§ 7 £f Gebr¥G folgt, daB durch dic
Loschung cines #dlteren identischen Rechts das Schutz-
hindernis der Vorpatentierung nach § 5 Abs. 2 GebrMG
Tilr das jlingere Recht riickwirkend wegfdllt.

Das gilt auch dann, wenn dic Léschung im SHumnisver-
fahren des § 9 Abs. 1 Satz 2 GebrMG erwirkt wird.

Zur Frage des Arglisteinwandes, der damit begriindet worden
ist, das Loschungsverfahren sei vermittels eines 3troh-
mannes durchgofithrt worden, um im Verletzungsprozef eine
giinstigere Rechtaposition zu erlangen.

BGH, Urt. v. 13. Dezember 1962 - I ZR 42/61
0LG Dlisseldorf
LG Diisseldorf




I ZR 42/61

Verkiindet am 13. Dezember 1962
Zug, Justizangestellter

als Yrkundsbeamter

der Geschiftsstelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
der Firma Heinrich N

Inh. Heinrich N, el

Beklagten und Revisionskligerin
- ProzcBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (P -

gegen

die Firma Heinrich K P , Maschinen und Werk-

zeuge fi ic Holzindustric, Inhaber Heinrich KD,
R“,

Kligerin und Revisionsbeklagte
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der Erste Zivilscnat des Bundesgerichtshofs auf
die miindliche Verhandlung vom 5. November 1962 unter
Mitwirkung des Senatsprisidentcen Prof. Dr. h. c. Wilde
und der Bundesrichter Dr. Kriiger-Nieland, Pehle, Fbel
und ClaBen A

fir Recht erkannt:

Dic Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 3. Februar 1961 wird auf Kosten
der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz :
Rechtsanwalt Www.prinz.law

Tatbestand:

I. Dic Kl#gerin ist Inhaberin des am 22. duli 1957 ange-
mecldeten, eine'“Furnicr-Zusammonsetzmaschine" betreffen-
den Gobrauchsmusters Nr. 1 782 954. In den urspring-
lichen, alsVGebrauchsmusterhilfsénmeldung eingereichten
Unterlagen lauteton die Schutzanspriiche wie folgt:

"1, -Hurnier-Zusammensetzmaschine mit ciner :
oberen Druckrolle zum Aufkleben dcs Xlebe-
strecifens und einer Fordereinrichtung zum
Langsfordern zweier Turnierstreifen und zum
Zusammenpressen ihrer Liéngskanten, bei der
die F8rdereinrichtung aus zwei in horigzontalecr
Ebene dicht nebeneinander gelagerten zwang-
ldufig angetriebenen und gegenliufig umlaufen-
den Tellcrscheiben besteht, nach Hauptvatent
.o+ (Patentanmeldung K 29 514 Ib/38c), dadurch
gekennzeichnet, daB die Tellerscheiben (a, b)

-in der Hdhe vorzugswveise in Abhingigkeit von-
einander verstellbar ausgebildet sind.

2. Maschine nach Anspruch 1, dadurch gekenn-
zeichnet, daB die senkrechten Achsen (al, b1)
der Tellerscheiben (a, b) sich auf den Hebeln
eines um eine waagerechte Achse drehbaren
Wiegebalkens (n) abstiitzen.

3. Maschine nach den Anspriichen 1 oder 2, da-
durch gekennzeichnet, dafl die Hebel des
Wiegebalkens (n) gleichlang sind."

Am 22, Dezember 1958 und am 7. Januar 1959 reichte die
Kliigerin neue, gegenilber den fritheren teilweise abge-
#inderte Unterlagen ein. In der zuletzt vorgelegten
Fassung vurde das Gebrauchsmuster am 12. Pebruar 1959

nit dem Hinweis eingetragen, daB die rechtliche Bedeu-
tung der Abweichung dieser Fassung von den urspriing-
lichen Unterlagen nicht gepriift sei. In dieser geinderten
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Faasung haﬁen die Schutzanspriiche folgenden Wort-

laut:

"1.

2.

3.

Furnier-Zusammensctzmaschine mit einer Ein-
richtung zum Zusammenpresscen der Lingskanten
zweier Furnierstreifen, die aus zwei neben-
einander gelagertcn und unterhalb der Furnier-
streifon angcordnetcen Scheiben o. dgl. besteht,
dadurch gekennzeichnet, daB die Scheiben (a, b)
0. dgl. in der Hbhe in Abhiéingigkeit voneinander
verstellbar ausgebildet sind.

Maschine nach Anspruch 1, dadurch gekennzeich-
net, daB8 die Achsen (al, b1) der Scheiben (a, b)
0. dgl. sich auf den Hebeln eines um eine waage-
rechte Achse drehbaren Wiegebalkcens (n) ab-
stitgen. : :

Maschine nach den Anspriichen 1 oder 2, dadurch
ekennzeichnet, da8 die Hebel des Wiegebalkens
n) gleichlang sind.

Maschine nach den Anspriichen 1 bis 3, dadurch
gekenngeichnet, da8 die Scheiben als in hori-
zontaler Ebenc dicht nebeneinander gelagerte
Tellerscheiben ausgebildet sind.

Haschine nach den Anspriichen 1 bis 4, dadurch
gekennzeichnet, daB8 die Scheiben als Forder-
einrichtung zum Lingsfbrdern der Furnierstreifen
ausgebildet sind."

Nach den urspriinglichen Unterlagen sollte es Aufgabe

der Erfindung sein, die im Oberbegriff des Anspruchs 1
ngher beschriebene Maschine so zu gestalten, daB Furniere
nit ungleichen Blattstirken in giinstiger Weise verklebt
werden konnen. In der letzten Faésung der Beschreibung
heiBt es an dieser Stclle, Purniere mit ungleichen
Blattotiirken sollten so in der Hohe ausgeglichen wer-
den, daB die mit cinem Klebestreifen zu versehende '
Oberfldche der Furnierstreifen biindig (in einer Ebene)




II.

1iegén; dabei solle dic starre Auflagefliche fiir die

Furnicre im wesentlichen erhalten bleiben. In beiden
Fassungen der Beschreibung heiflit es dann weiter,
diecsc Aufgabe werde dadurch gelost, daB dic Teller-
scheiben, bzw. nach der letzten Fassung, daB die
Scheiben o. dgl. in der Hbhc in Abhéngigkeit von-
cinander verstcllbar ausgebildet écien; zvweckmiflig
konnten sich dabei die Achsen der Tellerscheiben,
bzw. der Scheiben o. dgl. auf deh Hebeln cines um
cinc waagerechte Achse drehbaren Wiegebalkens ab-
stiitzen. '

Die der Anmcldung beigefiigten Zeichnungen wurden im
Laufe des Verfahrens nicht veridndert.

‘Die Schutzdauer des Klagegebrauchsmusters wurde in-

gwischen um weitere drei Jahre verlingert.

Ein zweites Gebrauchsmuster mit sachlich identischem
Inhalt meldete dic Kligerin spiiter, ndmlich am 18.
April 1958 an, nahnm hierfiir aber dic PrioritHt einer
osterreichischen Anmeldung vom 25. Avril 1957 in
Anspruch, dic spiter zur Erteilung des Osterrcichischen
Patents Nr. 211 036 fiihrte. Dicses Muster wurde am

"6. November 1958 unter Hr. 1 777 042 eingetragen,

jedoch am 8. Septcmber 1960 wieder geldscht, da die
Klédgerin einem nach Beginn des vorliegenden Rechts-

- streits von der Firma Robert B. & Co. gegen sie

gestellten, auf § 7 Abs. 1 in Verbindung mit § 1 GebrMe
gestitzten Loschungsantrag nicht widersprach. Zuvor
bercits hatte dic Klidgerin einen Verzicht auf die
Unionsprioritit erklart.




III. Die Becklagte stellte ebenfalls eine Furnier-Zusammen-
setzmaschine her und vertrieb sie unter der Bezeichnung
"Klebemax". In einem von ihr herausgegebenen Werbe-
blatt wird cerwibhnt, daB die Stidrkcunterschicde im
Furnier wihrend des Durchlaufs in der Maschine von
unten durch cine starrc Wippe ausgeglichen viirden,
wodurch cin einwandfreies Arbeiten mit 5 bis 20 mm
breitem Papier gegeben sci. Nach ciner von der Klige-
rin cingercichten schematischen Zeichnung besteht diese
Ausglecichsvorrichtung aus zwei unterhalb der Furnier-
platten nebeneinander angcordnoten, um horizontale
Achscn laufenden Rollen, deren jede an einem schwenk-
barcn Balken angcbracht ist und die mit Hilfe einer
die Enden der beiden Balken verbindenden gleichschenke-
ligen Wippe in Abhangzgkelu voneinander in der Hdhe
verstellbar sind.

IV. Die Kligerin erblickt in der Herstellung und Lieferung
..dieser Maschine eine schuldhafte Verletzung des Klage-
gebrauchsmusters. Sie hat beantragt,

I. die Beklagte zu verurteilen,

1. es bei Vermeidung einer vom Gericht fiir
Jeden ¥all der Zuwiderhandlung festzusetzenden
Geldstrafe in unbegrenzter HBhe oder Haft-
strafe bis zu sechs Monaten zu unterlassen,

Furnier-Zusammensctz~Maschinen mit einer Ein-
richtung zum Zusammenpressen der Lingskanten
zweier Purnierstreifen, die aus gwei neben-
einander gelagerten und unterhalb der Furnier-
streifen angeordneten Rollen bestcht, gewerbs-
miBig herzustellon, feilzuhalten, in den Verkechr
zu bringen oder gzu gebrauchen, bei denen die
Rollen in der HBhe in Abhingigkeit vonecinander
verstellbar ausgebildet sind,
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insbesondere wenn dic Achscen der Rollen an
Schvenkarmen befestigt sind, die sich auf den
Hebeln ecines um cince waagerechte Achse drchbaren
VWiegcbalkens abstiitzen,

vor allem wenn die Hebel des Wiegebalkens gleich-
lang sind; :

2. der Kligerin iiber den Umfang dor zu I. 1) ge-
kennzcichneten Handlungen Rechnung zu legen, und
gwar unter Angabe der cinzclnen Licfermengen,
Licfergeciten, Abnehmer und Preise;

I1. fostzustellen, daB die Beklagte verpflichtet ist,
der Kligerin allcen Schaden zu ersetzen, der ihr durch
dio zu I. 1) gckenngzeichneten Handlungen entstanden
ist und noch entsteht.

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten. Sie
hat vorgotragen, sie habe ihrc HMaschinen seit April
1960 nicht mohr gecbaut, ausgoligoert oder feilgehalten.
Bis zu dicsem Zeitpunkt habe das Xlagegebrauchsmuster
keinen Schutz begriindet, weil ihm das prioritiitsiiltere
Gebrauchsmuster 1 777 042 der Klédgerin als dltcres
Reeht entgegengestanden habe. Infolgedessen habe sie,
dic Beklagte, nicht rechtswidrig und nicht schuldhaft
gchandeclt. Deor von der Kliéigerin hinsichtliceh ihres
DBGM Nr. 1 777 042 ausgesprochene Verzicht aunf die
bsterreichische Prioritit sei wirkungslos. Aunf die
spatere Loschung dieses Gebrauchsmusters konne die
Kliigerin sich nicht berufen, weil sie die Loschung
wzhrend des vorlicgenden Rechisstreits mit Hilfe eines
3trohmanncs arglistig horbeigefiihrt habe, um das dem
¥rfolg der Klage entgegenstehende Hindernis zu be-
scitigen. Auflerdem sci der Gegenstand des Klagege-
brauchernusters durch verschiedene Yorverdffentlichungen,
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niimlich durch ein im Dezember 1956 erschiencnes ¥erbe-
blatt der Kligerin sowie durch die deutache Patent-
schrift 750 385 aus dem Jahre 1940 und die italienische
Patentschrift 472 143 aus dem Jahre 1952, necuheits-
hindernd vortieggenommcniauch fehle es an einem tech-
nischen Fortschritt und der erforderlichen Erfindungs-
héhe. Auf “ihre anfédngliche Behauptung, der Gegenstand
des Klagegebfauehsmnaters gei mehrfach, namentlich auch
in der Zeit gwischen der Anmeldung und der Einreichung
der abgeiinderten Unterlagen, offenkundig vorbenutzt
worden, ist die Beklagte in der Berufungsinstanz nicht
mehr zuriickgekommen. . i

SchlieBlich hat sie geltend gemacht, ihre eigene Kon-
struktion stelle keine Verletzung des Klagegebrauchs-
masters dar, denn die von ihr verwendeten in vertikaler
Ebcne umlaufenden Rollen seien mit den Scheiben nach
den Klagegebrauchsmuster nicht #dgquivalent. Vorsorglich
hat dic Beklagle beantragt, den Rechtsstreit bis zur
rcchtskridftigen Erledigung des von jhr eingeleiteten
Verfahrens auf Ldschung des Klagegebrauchsmusters
auszusevzen.

‘Die Kligerin ist dem Vorbringen der Beklagten in

allen Teilen cntgegengetreten und hat einer Aus-
sctzung des Rechisstreits widersprochen.

Das landgericht bhat der Klage staltgegeben. Das Beru-
fungsgericht hat dieses Urteil im wesentlichen be~
stitigt wnd die Klage nur insoweit abgewiesen, als
sich die Antrige auf Rechnungslegung und auf Fest-
stellung der Schadcensersatzpflicht auf vox dem

1. Marz 1959 begangene Verletzungshandlungen bezogen




I.
1.

hatten; von den Kosten des Rechtsstreits hat eo
1/20 der Kldgerin und 19/20 der Beklagten auferlegt.

Mi{ ihrer Revision verfolgt diec Beklagte ihren Antrag
auf vollige Klagabweisung weiter; hilfsweise beantragt
gic erneut Aussctzung des Rechtsstreits bis zur Erle-
digung des Loschungsverfahrens. Diec Kligerin bittet
un Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Alteres Recht

Das unter Inanspruchnahme der sterrcichischen Prioritit

vom 25. April 1957 angemeldcte zweite Gebrauchsmuster

der Xidgerin Nr. 1 777 042, auf das sich die Beklagte

unter dem Gesichtspunkt des Hlteren Rechts (§ 5 Abs. 2 GebrMG)
beruft, stimmt - abgesechen von geringfiigigen und recht-

lich bedeutungslosen Abweichungen im Jortlaut der
Schutzenspriiche vnd der Beschreibung — mit dem Inhalt

des XKlagegebrauchomusters vollig iiberein.

Dic Einvendungen, welche die Beklagte an dieses Recht
kniipft, hilt das Berufungsgerioht nicht fiir begrindet.
Es fithrt aus, das #lterc Recht stehe der Schutzfihig--
keit des Klagegebrauchsmusters nicht entgegen, weil

¢s am 8. Scptember 1960 aufgrund dea § 9 Abs. 1 Satz 2
GebrMG rechtogliltig geloscht worden sei. Die Loschung
habe riickwirkende Kraft; hieraus folge, daB das Altere
Gebrauchsnmuster nicmals c¢ine den Schutz des Klagege-
brauchsmusters ausschlieBende Wirkung habe ausiiben




konnen. Die Beklagte kinne sich auch nicht mit Erfolg
darauf berufen, daB die Kligerin dic Loschung des
dltercen Rechtes arglistig herbeigefiihrt habe. Dieser
Einwand scheitere schon daran, daB eine Loschung nach
§ 9 Abs. 1 Satz 2 GebrMG ohne jede Priifung aufgrund
der bloBen Tatsache stattfinde, daB der Inhaber des
Gebrauchsrmstors dem Loschungsantrag nicht wider-
sirochen habe. Im ilibrigen sei der Einwand auch sach-
lich nicht gerechtfertigt, da der Loschungsantrag
nicht ctwa, vie die Beklagte meine, glinzlich unbe-
grindct gewesen sei, sondern im Zeitpunkt der Ein-
reichung dicces Antrags unter den Partciendes vorlie-
genden Rechtastreits noch ein echter Streit iiber die
Berechtigung des von der Aniragstellerin geltend ge-
mechten Loschungsgrundes, némlich_der behaupteten
YVorvertficntlichung durch cin WVerbcblatt der Kligerin,
bestanden habe. AuBerdem habe das Gebrauchsmuster

Nr. 1 777 042 scinc Eigenschaft als dlteres Recht be-
reits dadurch verloren, daB die Kligerin durch Schrift-
satz vom 23. Juli 1960 gegeniiber dem Dcutschen Patent-
ant wirksam auf dice Osterrcichische Prioritidt ver-
gichtet habe.

2. Gegen diesc Beurteilung sind durchgreifende rechtliche
‘Bedenken nicht zu erheben. Dem Berufungsgericht ist
darin beizupflichten, daB das "dltere Rechi", das
DBGHK 1 777 042, durch seinc Ldschung rlickwirkend mit
dex Tolge weggefallern ist, daB die Beklagte aus ihm
Einwvendungen irgendwelcher Art nicht mehr herleiten
kann. Sein Wegfall bedeutet nicht etua, daB das - vor-
her nicht voll wirksam gewesenc - Klagegebrauchs-
muster nunmehr gewisgermaScen zum vollen Schutz "aufgelebt”
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ware, eine Vorstellung, die allerdings mit der Rechts-
natur des Gebrauchsmusters kaum zu vereinbaren wére;

das "#ltere Recht” ist vielmehr, wie das Berufungsge-
richt ohne Rechtsirrtum annimmt, so-zu behandeln, als

ob es stets nur ein bloBes S3Scheinrceht gewesen ware,

und das Klagegcbrauchsmuster so, als ob ibm nicmals

ein #lteres Recht im Sinne des § 5 Abs. 2 GebrM¥G schutz—
hindernd entgegengestanden hatte.

Zu diesem Ergebnis fiithren im eihzelnen folgende Uber-
legungen:

Hachzesicherter hichstrichterlicher Rechtsprechung
hat die Nichtigerkiirung eines Patents rickwirkende
Kraft und nimmt dem vernichteten Schutzrecht nachirig-
lich jede Rechtswirkung, so da8 das Recht von Anfang
an als bloBes Scheinreeht zu gelten hat und einer
jlingeren Anmcldung nicht schutzhindernd entgegenge--
halten werden kann (so unter anderem RGZ 123, 113,
115; 170, 346, 354; BGHZ 18, 81, 96; BGH GRUR 1955,
573 -Kabelschelle; GRUR 1958, 134, 136 - Milchkanne).
Die von der Revision erbotene Uberpriifung dieser
Rechtsprechung gibt zu einer anderen Stellungnahme
keinen Grund. Der Hinweis der Revision auf die
Rechtsprechung zum Lisenzvertragsrecht (BGH SRUR
1957, 595 £ -~ Verwandlungstisch) geht fehl; denn die
Erwigungen, aus denen bei einem Lizenzverirag iiber
ein spiter vernichtetes Schutzrecht das Vorliegen
¢incr anfinglichen Unméglichkeit zu verneinen ist,
sind in der Hauptsache vertragsrechtlichér Natur

und tragen nur dem Gesichtspunkt Rechnung, daB auch
ein nichtiges Patent tatséichliche Yorteile gewidhren

[ X
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kann; fir dic ganz andere Frage, ob einem fiir nichtig
erklirten Patent noch dic Wirkung eines absoluten
Schutzhindernissce gegeniiber ciner jiingeren Anmeldung
zukomnt, konnen sie nicht herangezogen werden.

Auch der Liéschung cines Gebrauchsmusters kommt nach
der Rechtsprechung des Reichsgerichts und dess Reichs-
patentomts, der sich der erkennende Senat anschliefit,
riickwirkende Xraft zu (vgl. RGZ 71, 195, 196; 117,
A7, 49; RG Mu¥ 1930, 377; PA -KuW 1938, 227, 229; Muw
1939, 202, 204; BGH GRUR 1963, 255, 257 - Kindernidh-
maschincn). Ob sieh hieraus auch der riickwirkende

Wegfall des Schutshindernisses des #lteren Rechts gemi8

§ 5 Abs. 2 GebrMG ergibt, ist. - soweit ersichitlich ~
in der Rechtsprechung bisher nicht behandelt worden..
Diecsc Prage ist in Ubereinstimpung mit der im Schrift-
tum durchweg vertretenen Meinung, daB die Loschung
cines Gebrauchsmusters in ihren Wirkungen der Ver-
nichtung eines Patentes sachlich gleichzustellen sei
(Xlauer-Mohring, PatG 2. Aufl. Anm. 3 zu § 7 GebrMG;
Reimer, PatG 2. Aufl. Rdz. 11 su § 7 GebrMG; Tetzner,
PatG 2. Aufl. Anm. 16 zu § 7 GebrMG; vgl. auch RGZ 86,
45, 54),2zu bejahen.

Der gesetzgeberische Zweck des § 5 Abs. 2 GebrMG und

der entsprechenden Vorschrift des § 4 Abs. 2 Satz 1 Pat@

ist der Zleiche, nimlich die Vermeidung einer Dopvel-
vatentierung. Den Gegsetsesmaterialien sind Hinweise

darauf, daB der Logschung eines Gebrauchsmusters nach
dem Villen des Gesetzgebers andere Wirkungen zukommen
solltcen als der Vernichtung eines Patentes, nicht zu
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entnehmen; sie sprechen im Gegenteil deutlich Tiir
eine gleiche Behandlung beider Fille, denn in der
Amtlichen Begriindung zu den Gesetzen iiber den gewerb-
lichen Rechtsschutz vom 5. Mai 1936 heiBt es zu § 5
GebrM¢ (s. BLPMZ 1936, S. 103, 117):

"So wenig eine Erfindung sweimal patentiert

vwerden darf, ebensowenig darf der Gebrauchs-
musterschutz eintreten, wenn das Muster schon
frither angemeldet und eingetragen worden ist ...".

Die - in der Gesetzesbegriindung nicht ausdriicklich
behandelten - Unterschiede im Gesetzeswortlaut beider
Vorschriften stehen der Annahme gleicher Rechtsvir-
kungen nicht entgegen. Wenn es in § 4 Abs. 2 Satz 1
PatG heift, im Falle der Vorpateniierung kénne die
spiiterc Anmeldung "den Anspruch auf Erteilung des
Patents nicht begriinden®, und in § 5 Abs. 2 GebrHG,

im entsprechenden Palle werde "der Gebrauchsmuster-
schutz durch die Eintragung nicht begriindet", so er-

" kliron sich diese Abweichungen zZwanglos daraus, daB
beim Patent eine Priifung der Identitidt des Anmeldungs-
gegenstandes mit einem #Alteren Recht bereits im Er-
toeilungsverfahren stattfindet und die Feststellung
einer Ubercinstimmung zur Versagung der Patenterteilung
riihrt, wahrcnd das Gebrauchsmuster ohne eine solche
Prifung eingetragen vird und hier eine "Doopelpatentierung"
nur dadurch vermieden werden kxann, dafl das Gesetz

Tiir den Fall der Identitit mit einem Z#lteren Recht

der Eintragung die ihr sonst innewohnende Schutz-
wirkung abspricht: ’
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c) Hiernach sind iiberzecugende sachliche Griinde nicht zu
erkennen, die es rcchtfertigen kinnten, in der Frage
des Schutzhindernisses der Vorpatcentierung den Fall
der Iidschung eines Hlteren Gebrauchsmusters anders
zu behandeln als den der Nichtigerklirung eines
#lteren Patentes. Dies gilt nicht nur, wenn die _

* Loschung das Ergebnis eines streitigen LOschungsver-
fahrens ist, in dem die mangelnde Rechtsbestindigkeit
des Gebrauchsmusters durch rechtskriftige Entschei-
dung festgestellt worden ist, sondern auch, wenn die
Lischung ~ wie im Sireitfalle ~ im Wege des SHumnis-—
verfahrens nach § 9 Abs, 1 Satz 2 GebrMG herbeige-
fithrt worden ist.

In diesem SHumnisverfahren findet zwar eine Priifung .
der Rechtsbestidndigkeit des Gebrauchsmusters nicht
statt; es kann deshalb der rall eintreten, daB ein
Gebrauchsmster aufgrund der bloBen Tatsache der
Hichterhebung eines Widerspruchs geldscht wird,
obwohl es sich bei sachlicher Priifung als rechtsbe-
stiindig erwiesen haben wlirde. Diese MUglichkeit ist
jedoch vom Gesetz in Kauf genommen. Hierbei diirfte-
die Erviigung maSgebend gewesen sein, daB die Pille
einer sachlich unberechtigten Loschung im Siumnis-
verfahren verhialtnismidBig selten soin werden, weil
danit gerechnet werden kann, daB der Inhaber eines
Gebrauchsmusters einen Loschungsanirag in der Regel
nur dann unwidersprochen hinnehmén wird, wenn er sich
von der Aussichtslosigkeit einer Rechtsverteidigung
iiberzeugt hat, da8 ihm aber fiir diesen Fall frei-
stehen soll, von einer mit zwecklogsem Kostenaufwand
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verbundenen Verteidigung Abstand zu nehmen. Zieht man
dies in Betracht, so ist nach Auffas“ung des erkennen-
den 3enates fiir die Annahme kein Raum, der im Saumnls~
veg herbeigefithrten Loschung komme eine geringere
Wirkung zu als der im streltlgen Verfahren ergehenden
Entscheidung, die gegen den Widerspruch des Gebrauchs-
musterinhabers die LOschung anordnet. Mit den Geboten
der Rechtssicherheit und dem Grundsatz der Rechtsklar; ‘
heit wiire es nicﬁt vercinbar, wollte man zulassen, daB
die im Saumnisverfahren erziclte LOoschung in einem
belicbigen spiteren Verfahren daraufhin nachgeoriift
werden konnte, ob sie-sich auch bei sachlicher Priifung
als berechtigt erwiesen haben wiirde. Bs wiirden sich
- auch erhebliche, kaum zu iiberwindende Abgrenzungs-
schwierigkeiten ergeben, wenn es darum ginge, Fidlle

zu unterscheiden, in denen ‘es fiir den Loschungsbe-
klagten gachlich geboten gcwesen wiire, ?iderspruch zu

" erheben und angerc FPille, in denen ein Widerspruch von
vornherein aussichtslos erscheinen muBte. Eine Unter-
scheidung zwischen der im Sdumnis- und der im streiti-
gen Verfahren herbeigefiihrten Ldschung wird denn auch
in Rechtsprechung und Schrifttum, soweit ersichtlich,
nirgends befiirwortet (s. u.a. PA in B1FMZ 1940, 158,
159; Bugsse, Patentgesetz 2. Aufl. Anm. 2 zu § 9 GebrMG;
Reimer aa0 Rdz. 3 zu § 9 GebrHG; Tetzner aal hnm. 2

zu § 9 GebrMG). o

 Es verhiilt sich in dieser Frage im Gebrauchsmuster-
recht nichit anders als im Patentrecht. Auch das
Patentnichtigkeitsverfahren kennt ein SHdumnisver-

fahren. Nach der maBgebenden Vorschrift des j 36 Abs.2 PatG
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besteht hier zwar die Folge der Sdumnis nicht wie im .

' Gebrauchsmusterldschungsverfahren in dem Unterbleibhen
Jjeder sachlichen Priifung, sondern nur darin, daB8 die

in der Klage vorgetragenen Tatsachen als zugestanden

- anzusehen sind und daB demnach eine Schliissigkeits-

d)

priifung stattzufinden hat. Auch diese Priifung ist

aber keine echte Sachpriifung, denn sie schlie8t nicht
aus, daB der Entscheidung ein Sachverhalt - z.B. die -
behauptete und als richtig zu‘unterstellende Tatsache
der offenkundigen Vorbenutzung - zugrundegeiegt wird,
der sich im streitigen Verfahren miglicherweise als |
unrichtig oder als nicht erweisbar herausges%ellt
hﬁfte,'und daB das Patent demzufolge enigegen der
materiellen Rechislage fiir nichiig erklirt wird. Auch
hier nimmt das Gesctz die Gefohr einer der wahren
Sach~ und Rechtslage widersyrechenden Behandlung bevuB8t
in Kauf, und es kann der Nichtigerkldrung nicht etwa
eine - in anderen Verfahren nachpriifbare - unier-
schiedliche Wirkung beigélegt werden, je nachdem, ob
sic im streitigen oder im Stumnisverfahren herbeige-
filhrt worden ist.

Ist das Schutghindernis des #lteren Rechts mithin
durch die nachtriigliche Loschung des prioritdtsilte-
ren DBGM 1 777 042 weggefallen, so braucht nichi mehr
untersucht zu werden, ob schon durch den vorher er-

kldrten Verzicht der Xliigerin auf die Unionsprioritit

ihres Hltcren Gebrauchsmusters die gleiche Wirkung
erziclt werden konntec, und eriibrigt es sich,)auf_dié-
insoneitfgegen dioc Darlegungen des Berufungsgerichts
erhobenen, nicht unbeachtlichen Einwendungen der
Revision nither einzugehen.
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3. SchlieBlich kann die Revision auch insoweit nicht zum
Erfolg fiihren, als sie sich dagegen wendet, dafl das
"Berufungsgericht den Arpglisteinwvand der Beklagten
zuriickgewicsen hat. Dieser: Einwand, der dahin geht,
daB die Kligerin dic Ldschung des dlteren Rechts mit
unlautercn Mitteln arglistig herbeigefiihrt habe und
sich deshalb auf dic mit absoluter Vlirkung fiur und
gcgen jedermann eingetrctenc Rechtsfolge des Port-
falles des Schutzhindernisscs nach § 5 Abs. 2 GebrMG
im Verhiiltnis zu ihr, der Beklagten, nicht berufen
konne (§8 242, 826 BGB), ist zwar an sich statthaft.
Er crveist sich aber, wie das Berufungsgericht im Er-
gebnis zutreffend feststellt, als sachlich nicht
begriindet. | '

Der Aufiassung des Berufungsgerichts, der Einwand
miissc schon daran scheitern, daB8 die Loschung infolge
des Unterbleibens eines Widerspruchs ohne sachliche
Priifung von Amts wegen habe vorgenommen werden miissen,
kann allerdings nicht gefolgt werden, denn der Arglist¥
cinwand setzt nicht etwa voraus, daB8 die Klégerin

| arglistig auf eine Sachentscheidung Einflu8 genommen -
hat; auch diec arglistige Herbeifﬁhrung eines Amtsver-
fahrens kénnte u.U. geniigen. Auch die Erwigung, dasB
in der gleichen Zeit, als das Lﬁschungsverfahrenw
schwebte, im vorliegenden Verletzungsstreit noch ernst-
lich iiber die Berechtigung der als Ldschungsgrund
vervendeten. Entgegenhaltung gestritten worden sei, ver-
meg den Einwand nicht vbllig zu cntkriften; denn wenn
dic Klﬁgérin, wic das Berufungsgericht annimmt, nach.
den damaligen ProzeBstand noch mit einem mdglichen
Erfolg der Entgegenhaltung rechnen konnte, 90 konnte
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ihr zwar nicht zum Vorvurf gemacht werden, daB sie
einen der Sache nach ginzlich unbegrilndeten Lischungs—
antrag durch Nichterhebung cines Widerspruchs arglistig
untergtiitzt habe; den von der Beklagten in erster

Linie erhobenen Vorwurf, die Kldgerin habe den Lbschungs?'

.antrag unter Elnschaltung eines Strohmennes selbst
veranlaBt, um das Schutzhindernis des § 5 Abs. 2 GeerG
zu beseltlgen, wirde jene Erwigung jedoch nicht aus--
riumen. '

Auf dicse vom Berufungsgericht erdrterten Gesichts-
punkte kommt es indessen nicht entscheidend an. Dér
Arglisteinwand muB  vielmehr schon deshalb ohne ZXrfolg -
bleiben, weil der Sachvortrag, auf den er sich stiitzt,
filr sich allein nicht geeignet ist, den Vorwurf eines-
.arglistigen Verhaltens im Rechtssinne~zu rechtfertigen. -

‘Sollte die thgerxn, wie dle Beklagte unter Beweis
gestellt hat und wie in der Revisionsinstanz zu 1hren
Gunsten zu unterstellen 1st, den Loschungsantrag in

der vorgcfaBten Abslcht, keinen Widerspruch zu erheben,
selbst veranlafSt und sich hierbei der Antragstellerin
als "Strohmonn” bedient haben, so wﬁrde das im Ergebnis
auf eine freiwillige Aufgabe des Schutzrechts durch o
seinen Inhaber mit riickwirkender Kraft hinauslaufen.
Eine solche rﬁckw1rkende Rechtsaufgabe gsieht das

Gesetz zwar nicht vor, denn die Verzlchtserklarung
gegeniiber dem Patentamt gemiB § 14 Abs. 6 GebrMG wirkt
- ebenso wie der Verzicht auf ein Patent nach der ent-
sprechenden Vorschrift des § 12 Nr. 1 PatG - mur fir
die Zukunft (vgl. u.a. die Entscheldung des erkemmenden
Senats vom 16. Mirz 1962 - I ZR 97/60 - Atemgerst).

s




- 18 -

Andererseits ist es aber axch nicht allgemein und in
jedem Palle als "arglistig" anzusehen, wenn der In-
haber eines Gebrauchsmusters oder eines Patents von

der Moglichkeit Gebrauch macht, mit Hilfe eines dritten
Antragstellers im Loschungs—-, bzw. im Nichtigkeits-
verfahren.eine riickwirkende Beseitigung des Schutz-
rechts zu erreichen, und sich alsdann auf die so er-
zieltec Rechtslage beruft. Es braucht in diesem Zusammen-
haﬁg nicht zu der ?rage Stellung genommen zu werden,
welche Folgerungen sich fiir das LOoschungs-,bzw. Nichtig-
keitsverfahren selvst ergeben, wenn in diesem Verfahreq
die Eigenschaft des Antragstellers, bzw. Kligers als
Strohmann erkannt wird, denn wenn das Vorgehen des
Schutzrechisinhabers zu dem erstrebten Erfolg gefiihrt -
hht, der aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit hingenommen werden muB, kann es sich fiir eine
Wertung unver dem Gesichtspunkt dér-Arglist nur darum
handeln, ob die Berufﬁng auf den in einem rechtswirksamen
. Verfahren erzielten Erfoig nach den gegebenen Umsténden
des Einzelfalles als verwerflich erscheint.

' Die Beklagte hiitte daher zZur ausreichenden Substantiierung
ihres Arglisteinwvandcorn iiber die Behauptung der Verwen-
dung cines Strohmannes hinaus weitere tatséichliche Um-
stéiinde vortragen miissen, aus denen s8ich ein gegen

Treu und Glauben verstofSendes Verhalten der Klédgerin
ergeben kbtnnte. Das ist nicht geschchen. Dal die K18-
gerin mﬁglicherueise, vie die Beklagte behauptet, in

der Absicht gehandelt hat, sich fiir den vorliegenden
Rechtsotreit einen prozeBtakticchen Vorteil zu ver-
cchaffen, geniigt zur Feststellung eines arglistigen
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Verhaltens nicht, denn jeder Partei steht es grundsitz-
lich frei, von den ihr gebotenen und auf gesgetzmiligem - -
Wege crreichbarcen prozeBtaktischen Moglichkeiten nach
ihrem Ermessen Gebrauch zu machen. Darauf, daB die
Klégerin das Gebrauchsmuster 1 777 042 habe ldschen
lassen, um sich dic weiter zuriickreichende Neuheits-
schonfrist (§ 1 Abs. 2 Satz 2 GebrMG) des Klagege-
brauchcmusters 1 782 954 zunutze zu machen, deren
Beginn (22. Januar 1957) vor dem Prioritditstag des
geldschten dlteren Rechts (25. April 1957) liegt,
konnte sich die Beklagte allenfalls dann mit Erfolg
stiitzen, wenn Anhaltspunkte dafiir hervorgetreten
wiiren, daB die Kligerin mit ihrem Vorgenen moglichen
Einwendungen aus-Vorveraffentlichungén oder Vorbe-
nutzungshandlungen habe begegnen wollen, die sich

- in der Zeitspanne zwischen den beiden Prioritﬁtétagen'

1I.

a)

erelgnet haben konnten; auch in dieser Hlnalch* fehlt -
es jedoch an 1rgende1nem grelfbaren tatsachlzchen Vor-

,trag.
Bchy dhigkeit des Klagegebraughsmuaters nach
QL__ tand der Technik.

Gegenstand'des Klagegebrauchswusters

Bei derx Beurtezlung des Gegenstandes der durch das
Klagegobrauchsmuster ‘geschiitgten Reunform nimmt das
Berufungagerlcht nicht zu der Frage Stellung, ob von
den urspringlichen Anmcldungsunterlagen auszugeheh
ist oder von den zuletzt, niémlich am 7. Januar 1959,
eingercichten abgeanderten Unterlagen. Die Revision
erblickt in der Abdnderung der Anmeldungsunterlagen
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eine unzulédssige Erweiterung und steht anf dem Stand-

punkt, daf allein die urspriinglichen Anmeldungsﬁnter-
lagen heranzuziehen seien.

In dlescm Aus gangspunkt ist der Revision bclzutreten._.

Die neuen Unterlagen welcheq von dexr urspriinglichen,
_am 22, Juli 1957 eingercichten Fassung in gewissem
Umfang ab. So ist vor allem die im urspriinglichen
Schutzanspruch 1 enthaltene -Angabe, die im Ansnruch
. nihey gekennzelchnete besondere Tinrichtung der ge-
ochiitzten Maschine vestehe "aus zwei in horizontaler
Ebene dicht nebgneinander gelagerten zwangslidufig
angetriebenen und gegenléufig umlaufenden Teller-
scheiben", durch die Wendung "aus zwel nebeneinander
. gelagerfen und uhterhalbvder Furnierstréifen angeord-
neten Scheiben o. dgl." ersetzt und die Ausbildung
der Scheiben als "in horizont aler Ebene dicht neben-
 einander gelagerte ... Tellerscheiben' zum Gegenstand
_;eines ncu hinzugefilgten Anspruchs 4 gemacht worden.
" Perner sind bei den Anspriichen 1 his 2 im Kennzeich-
nungsteil jeweils an die Stelle des Wofteso"Teller-
scheiben” die Worte "Scheiben o. dgl.". getreten.
Zvar folgt aus der damit verbundenen Frweiterung
noch nicht ohne weiteres, wie die Revision anzunehmen
scheint, daB auf die urspriingliche Yassung der Unter-
lagen zuriickgegriffen werden milsse. Diese Folgerung
kann nur dann gerechtfertigt sein, wenn in der Zeit
zwischen der Anmeldung des Klagegebrauchsmusters
am 22. Juli 1957 und der Binreichung neuer Unterlagen
am 7. Januar 1959 schutzhindernde Tatbestinde einge-
treten sind, dic dem erwciterten Schutzgegenstand
-cntgegengehalten werden kﬁnnten. ®in solcher schutz-

o
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hinderndor Tatbestand liegt nun alierdings - obwohl

fir den fraglichen Zeitraum weder Vorverbtffentlichungen

noch offenkundige Vorbenutzungen geltend gemacht worden’

sind - jedenfalls im Verhi#ltnis zur Beklagten.vor,

und zwar in Gesgtalt der vom Berufungsgericht festge-

otellten eigenen (privaten) Vorbenutzung der Beklag-

ton seit Scptember 1957. GemiB § 5 Abs. 4 GebrMG iVm,

§ 7 PatG ist deshalb der Beurteilung des Schutzgegen-

standes im Verh#ltnis zur Beklagten die urspriingliche,

engere Fassung der Gebrauchsmusteranspriiche zugrunde

zu legen. Das bedeutet, daB im Schutzanspruch 1 statt

der spiteren Fassung "... aus zwei nebeneinander ge-

lagerten und unterhalb der Furnierstreifen-angeordneten

Scheiben o. dgl. besteht" einschriinkend zu lesen ist:

", .. aus zwei in.hg?iggntaler'Ebené dicht nebeneinander

gelagerten zwangsliufig angetriebenen und gégenliufig
umlaufenden Tellerscheiben besteht." Dabei mu8 der

~ Schutzgegenstand auch nach den urspriinglichen Anmeldungs-

. unterlagen so aufgefaBt werden, daB die beiden Teller-

gcheiben unterhald der Furnlerschelben angeordnet sind.

Zwar ergibt sich das nicht ausdriicklich aus dem '

- fiir die Beurteilung des Schutzgegehstandes auch

nicht maBgeblichen (vgl. BGH GRUR 1957, 270 - Unfall-

Verhﬁtungsschuh) ~ Wortlaut des urspriinglichen Anspruchs 1,

wohl aber aus den Anmeldungsunterlagen insgesamt, vor

allem aus der Zelchnung. Da die Anordnung der Teller-

scheiben unterhalb der Furnierstreifen erfindungswe-

sentlich ist, dlent dleses in den neuen Anmeldungsunter-

lagen in Anspruch T ausdrﬂcklich aufigenommene Merkmal

nur der Klarstellung dessen, was ohnehln_von Anfang

an Gegenstand der Erfindung war. - Zu weiteren Ein-

schrénkungen des Schutzumfanges notigt das Zurtickgehen
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auf die ursprﬁnélichen'Anmeldungsunterlagen aber nicht.

Der Beschreibung des Klagegebrauchsmusters entnimmt

das Berufungsgericht, daB es im Zeitpunkt der Anmel-
dung bekannt war, Furnier-Zusammensetzmaschinen mit
nebeneinander liégenden gleichlaufenden Walzen, Diskus-

“scheiben oder gegenliufig umlaufenden Tellerscheiben zu

versehen, die zwei Furnierstreifen in Léngsrichtung

der Maschinen fordern und ihre Lingskanten dabei zu-
sapmenpressen; iiber dieser aus ¥alzen oder Teller-
scheiben bestehenden Pordercinricantung habe man eine
Druckrolle zum Auftragen cines Klebestreifens auf gdie
zusamméngepreﬂfen Lﬁngskahten der Paurnierstreifen ange-
ordnet. Der Erfinder habe es als nachteilig empfunden,
dafl -bei den bekannten Maschinen ungleiche Blattstirken
der miteinander zu verbindenden Purnierstreifen in der
Hohe nicht oder nur unvollkommen hidtten ausgeglichen

‘werden kdnnen. Er habe sich deshalb die Aufgabe ge-

stellt, die Maschine so zu gestalten, daB Furniere mit
ungleichen Blattstérken so in der Hohe ausgeglichen

werden, daB die mit einém Klebestreifen zu versehenden
Obexrfliichen biindig, d.h. in einer Ebene, liegen. Diese

"Aufgabe lose er dadurch, daB er die unterhaldb der

~ Furnierstreifen nebeneinander liégendén_Scheiben in

der Hohe in Abhidngigkeit voneinander verstellbar aus-
bildc. Hierbei sollten sich die Achsen zweckmiBlig auf

.den Hebeln eines um eine waagerechte Achse drehbaren

 Wicgebalkens abptiitzen. Dies habe nach Meinung des
- Erfinders zur Folge, da8 jeder Unterschied in dex

Furnierstirken sclbsttiitig ausgeglichen werden konne.

8
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An diese -~ zwar der zuletzt cingereichien Fassung ent-
nomnene, aber auch fir die tatsiichlich maBgebende .
erste Passung dem Sinne nach zutreffende - Wiedergabe
des wescentlichen Inhalts der Beschrceibung kniipft das
Berufungsgericht die zusammenfassende Feststellung,
Gegenstand des in der Raumform des Klagegebrauchs-
musters zum Ausdruck kommenden Erfindungsgedankens

sei eine Purnier—Zusommensetzmaschine mit den folgen-
den Merkmalen:

1. Die Scheiben sind in der Hohe in Ab-
hiingigkeit voneinander versteilbar.

2. Die Achsen der Scheiben stiitzen sich aufl
den Hebeln eines Wiegebalkens ab, der um
eine waagerechte Achse drehbar ist.

3. Die Hebel des Wiegebalkens sind gleich-
lang.

Diesc Kennzeichnung des Schutzgegenstendes gibt zuniichst
insofern zu Bedenken AnlaB, als sie dic fiir die Gesamt-
kombination wosentliche besondere Anordnung und Aus-
bildung der als Pbrder- und AnpreBvorrichtung dienenden
Scheiben nicht enth#lt, nimlich das Xonstruktionsmerkmal,
das — bei der Iiir den vorliegenden Rechtsstreit gebo-
tenen Zugrundclegungfder urspriinglichen Anspruchs-
fasgsung - darin besteht, daB die Maschine zwei in
horigontaler Ebene dicht nebeneinander gelagertie,
zwangosliufig angetriebene und gegenlilufig umlaufende

s Tellerscheiben besitzt, die, wie in den ﬁrsprﬁnglichen
Unterlagen nicht aus dem Anspruchswortlaut, wohl aber

Y
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aus der Zeichnung in Verbindung mit der Béschreibung
deutlich hervorgeht, unterhalb der Purnierstreifen
angecordnet sind. Andererseits hat das Berufungsgericht
den Schutzgegenstand dadurch in ungerechtfertigter
VVeipe eingeschriankt, daB es dice lediglich den Unter-
anspriichen 2 und 3 zu entnehmende Anordnung eines

der Hohenversctcllung der Tellerscheiben dicnenden
¥iegebalkens mit gleich langen Hebeln einbezogen hat,
obviohl die Angpriiche 2 und 3 echte Unteranspriiche und
im Klageantrag und der diesem folgenden Verurteilung
auch mit Recht als solche behandelt worden sind.

Geht man hiervon aus, so ergibt sich, da das Xlage-
gebrauchsmuster in der maBgebenden urspringlichen
Passung der Anmeldungsunterlagen eine Kombpination
aus den folgenden beiden Merkmalen zum Gegenstand
hat:

A, Die Maschine besitzt 2z2wei - zum Lings-
.Tordern und zum Zusammenpressen der beiden
zusammenzufiigenden Furnierstreifen dienende -
in horizontaler Ebene dicht nebeneinander ge-
lagerte, zwangaliiufig angetriebene und gegen-
laufig umlaufende Tellerscheiben, die unter-
halb der Purnierstreifen angeordnet sind.

B. Die Tellerscheiben sind in Abhingigkeit
voneinander in der Hohe verstellbar ausge-
bildet.
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Wirdigung nach dem Stand der Technik:

Die Heuheit der durch das Klagegebrauchsmuster ge-—
schiitzten Raumform wird durch kecine dexr Entgegen-—
haltungen in Prage gestellt.

Den Einwand der offenkundigen Vorhenutzung haben beide
Vorinstanzen aus rechtlich bedenkenfreien, auch mit
derr Revision nicht angegriffcnen Brwigungen verworfen.

Das Werbeblatt FZK/D der Kliigerin sieht das Berufungs-
goricht deshalb nicht als neuheitshindernd an, weil es
die erfinderischc Lehre des Klagegcebrauchsmusters
nicht ausreichend offenbart habe. Auch diesc Beur-
teilung begegnet keinen rechtlichen Bedenken.

Die vorveroffentlichte deutsche Patentschrift 750 385
betrifft einc "Schubrollen-Anordnung fiir Furnier-
gusaommensctzmaschinen". Es handelt sich hierbei, wic
das Berufungsgericht unter zutreffender Wirdigung

des Inhalts der Patentschrift feststellt, um eine
Einrichtung, die anders als die Fordercinrichtung

nach dem Klagegebrauchsmuster nicht unterhaldb, sondern
oberhald der Furnicerstreifen angeordnet ist. Sie be-
steht aus einem Rahmen (4) und einer groSeren Anzahl
von an dom Rahnmen befestigten Andriickrollen {1) - bei
den in den Patentzeichnungen dargestellten Ausfithrungs-
beispielen sind jeweils 16 solche Rollen vorgesehen ~;
die in Linggrichtung in zZwei Reihen nebeneinander
laufen und dazu bestinmt sind, die Purnierstreifen
einerseits unter Ausilbung eines Druckes von oben auf
der als ebene Fliche zu denkenden Arbeitsplatte vorvirts
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zu bewegen und sic andererscits vermdge einer leichten
Schriigstellung der Rollen (s. Fig. 11) mit den zu
verlecimenden Liingskanten gegencinander zu pressen.

Dic Einrichtung besitzt mehrere Vorrichtungen sur
Hohenverstellung. Eine dicser Vorrichtungen (s. Fig. 5
Bezugsziff. 19 bis 23) ermdglicht es, den Rahmen mit
den Rollen im ganzen hoher oder tiefer zu stellen.
AuBer diescr hicr nicht n3her interessicrenden Vor-
richtung besitzt dic Maschine noch eine weiterc Ver-
stellvorrichtung, nit der zur Veriinderung des Anpref-
drucks unabhiingig von dcr Hohcneinstellung des Rahmens
dic Spannung simtlicher Federn 5 gleichzeitig und
gleichm#fBig verindert werden kann (siehe z.B. Pig. 1
Bezugogziffer 5 bis 11; Beschreibung S. 1T 2. 34

bis S. 2 Z. 8; S. 2 Z. 58 bis 75). Diesec besonderen
Vorrichtungen bilden den eigentlichen Gegenstand der
Erfindung. ' ' ' :

Dor Gegenstand diescr. Vorverdffontlichung weicht

achon in der Aufgabenstellung vom Gegenstand des
Klagegebrauchsmusters wesentlich ab, denn die Aufgabe,
Stirkeunterschiede der Purnierstreifen derart auszu-
gleichen, deB diese an ihren Lingskanten biindig (d.h.
in ciner Ebene) aneinanderliegen, stellt sich bei

der #lteren Konstruktion uberhaupt nicht, da hier
beide Streifen obnchin mit threr Unterseite auf der
ebencn Fliche der Arbeitsplatte auflicgen und auf ihr
voruirtsbeviegt werden und weil infolgedesson eine
Veridnderung ihrer Hbhenlage zucinander weder erforder- -
lich noch ausfiihrbar ist. Mit der auf beide Reihen

von Schubrollen gleichzeitig und gleichmiflig wirkcenden
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besondercen Verstellvorrichtung-o0ll nicht eine Hohen-—
verstellung, sondern nur eine den jeweiligen Bediirf-
nisscn cntsprechende unterachiedliche Bemessung des
Anpre8drucks errcicht werden. Abgeschen von dieser
andcren Aufgabenstellung bestchen auch hinsichtlich
Ausbildung, Anordnung und ¥irkungswieise der Verstell-
vorrichtungen gegcniiber der Konstruktion nach dem
Klagegebrauchsmuster grundlegende Unterschiedc. Die
beiden Verstellvorrichtungen bestehen nicht aus zwei
Teilen, sondern nur aus einem einheitlichen Teil, so
daB kecinc der beiden Vorrichtungen eine verschiedene
Hohenverstellung der beiden Reihen von Rollen jeweils
fiir sich zulii8t. Dic Versiellvorrichtungen arbeiten
also nicht, was das Weson der Raumform nach dem Klage-
gebrauchsmuster ausmacht, in der Veisc, daB die Forder-
einrichtung in ihrer Hohenlage wihrend des Arbeits-
ganges den jeweiligen Stérkcunterschieden der zweil
Purnicrplatten angepaBt wird. Hinzu kommt, daB die
Verstellbarkeit nach dem #ltercn Patent von Hand er-
folgt, wihrend sie sich beim Xlagegcbrauchocmuster
wihrend des ﬁrheitsgangcs selbsttitig ergibvt.

Dic Vorvertffentlichung nimmt demnach keines der .
Kombinationsmerkmale A und B des Klagcgebrauchsmusters
(s. oben II 1 c) neuheitshindernd vorweg. Dor Luf-
fassung der Revision, dic Hltere Patentschrift offenbare
den allgcmeinen Erfindungsgedanken, dic ¥brderecinrich-
tung zwecks Anpassung an verschiedene Purnicrstirken
hohenverstellbar auszubilden, kann nicht gefolgt werden.
3ic verkennt, daB8 der Erfinder des dlteren Patentes
dic Moglichkeit dor Anpassung an vorscniedene Furnier-
gtérken alos bekanmt voraussetzt und im Rahmen dieser
allgcroeinen technischen Aufgabe lediglich eine nach
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seincer ileinung besonders vorteilhafte Losung vor-
schlégt.

Dic Konstruktion nach der italienischen Fatentschrift
472 143 kommt der Raumform nach dem Klagegebrauchs-
muster, wic dao Berufungsgericht zutreffend darlegt,
insofern niher, als bei ihr ebenso wic beim Klagege-
brauchsmuster diec FPordercinrichtung (Bezugsziff. 3
und 3 a) unterhalb der Furnierstreifcn angeordnet

ist und als iiber den miteinander zu verbindenden
Liangckanten der Purnicre cine Rolle léuft, die das
Aufbringen cines Klebestreifens besorgt. Die Ver-
oifentlichung zoigt aﬁbh bercits die im Klagegcbrauchs-
muster vorgeschlagene und in seinen Zeichnungen darge~

stellte Ausbildung der Fordereinrichtung in Gestalt

von gwei dicht nebencinander liegenden, horizontal
unlaufenden Tcllerscheiben. Eine weitere Uberein-
stimmung besteht in der. Aufgabenstellung, die auch

bei der vorbekannten Konstruktion u.a. dic Aufgabe
umfaBt, Stirkeunterschiede der Furniertafeln auszu-
gleichen und so zu gewﬁhfleiaten, daB die Oberflidchen
der Tafeln, auf dic der Klebestreifen aufgebracht wer-
dcn'sbll; wihrend dieses Arbeitsgonges.:~ eine geo-
netricche Ebenc bilden. Diese Aufgabe wird jedoch, wie
das Berufungsgericht mit Recht hervorhcbt, durch anderc
Hittel gelost als bei der Raumform nach dem Klagege-
brauchsmuster, niémlich dadurch, das jede der um ein
Geringes iiber die Arbeitscbene hinausragenden Teller-
scheiben einc Fedorung (22 a) besitzt, die kleine
axiale Verschicbungen zulidBt und bewirkt, dafl beispicls-
weisce auf der Seite, auf der ein Furnierstreifen von
gruBerer Stiirke lduft, dic entsprechende Scheibe stirker

F b
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niedergedriickt wird als auf der anderen Seite; hier- .
"durch wird die Entstchung einer Stufe an den mit-
einandcer gu verbindenden Lingskanten der PFurnier-
streifen vermieden und so auch der Gefahr vorgebeugt,
daB die Klcbestreifen Risse erhalten. Die Ausbildung
dicser Ausgleichworrichtung ist in Fig. 4 der Vorver-
6ffentlichung in ihren Einzelheiten dargestellt; sie
wird auch durch Fig. 7 dor von der Kl#gexrin {iberreichten
Zeichnungen einer im Jahre 1954 ver&ffentlichten
US-Patentschrift Nr. 2 687 754 veranschaulicht, die
nach dem ilbereinstimmenden Vortrag der Parteien die
Grundprinzipien der Konstruktion nach der 1t311en13chen
Patentschrift erkennen 1aBt. ' -

Bei der Wirdigung dieéer Vorversffentlichung kommt

es zwar nich{, wic das Berufungsgericht - offenbar
infolge der von ihm vorgenommenen rechtsirrigen
"Einbeziehung der Unteranspriiche ++; +—-.din den Gegen~
stand der Brfindung - annimmt, darauf an, da8 beim
‘Klagegebrauchsmuster die beiden Forderstreifen auf
einem um eine waagercchte Achse drehbaren Wiegebalken
abgestiitzt sind, sondern darauf, daB die Tellerscheiben
in Abhéingigkeit voneinander verstellbar ausgebildet
sind. In dieser Hinsicht besteht, wie das Berufungs-
gericht mit Recht in den Vordergrund stellt, ein
wesentlicher konstruktiver und funktioneller Unter-
schicd zwischen der Raumform nach dem Klagegebrauchs—
nuster und dem Gegenstand der Vorverﬁffentllchung,
bei dem ein gegenscitiger Hohenausgleich der Forder-
scheiben in Abhtingigkeit vondinander nicht statt-
findet. Sclbst wenn man mit der Revision annehmen
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wollte, diese Vorversffentlichung offenbare auBer der
vorgeschlagenen besonderen Ausbildung der- Ausgleich-
vorrichtung den allgemeinen Gedanken, verschicdene
Furnierstiirken durch eine axial verschiebbarc Ausbil-
dung der Forderscheiben auszugleichen, so wird hier-
dvrch doch die Raumform nach dem Klagegebrauchsmuster
nicht vorweggenommen, denn dic Besonderheit dieser
Roumform, die in der gegenscitigen Abhiingigkeit der

Porderscheiben bei der Einstellung ihrer Hohen be- LTS

cteht, ist cinc technische Weitercntwicklung, dic der
Vorverdffentlichung filr cinen Techniker durchschnitt-
lichen Konnens nicht ohne eigenes erfinderisches
Bemiihen gu entnchmen war (vgl.uhierzu unten ¢).

Bei dexr Prifung der wrage, ob dle Konstruktion nach
dem Xlagegebrauchsmuster gegeniiber dem bekannten
Stande der Tcchnik' einen technischen Fortschritt auf-
weist, konn ernstlich nur die italienische. Patent-
schrift 472 143 in Betracht gezogen werden, denn der
Gegenstand dor deutschen Patentschrift 750 385 weist
gegeniiber dem des- Klagegebrauchsmusters schon nach -
der Aufgabenstellung und auBSerdem mach Aufbau und
Arbeitsweise so grundlegende Verschiedenheiten auf,
daB beide Konstruktionen geradezu als verschiedene

‘Pypen von Purnier-Zusammensetzmaschinen anzusprechen

sind und ein fiir die Beurteilung decs technischen
Fortschritts geeignetor VergleichsmaBstab nicht ge- '
funden werden kann. :

Gegentiber der Konstruktion nach der italienischen
Patentschrift 472 143 sieht das Berufungsgericht
cinen Vortecil der Raumform des Klagegebrauchsmusters




allgemein darin, daB sie es ermdglicht, die Furnier--
_blattstirken in Abhingigkeit voneinander auszuglecichen.
Als weitere Vorteile hebt es hervor, daB die Vorrich-
tung nach dem Klagegebrauchsmuster die Verwendung von
Klebestrelfen von nur 5 mm Breite gestatte, daf sie,
wie der Beschreibung der den gleichen Gegenstand be-
treffenden dsterrcichischen Patentschrift Nr. 211 036
der Kligerin gu entnehmen sei, eine guBerorden%lich
vereinfachte, libersichtliche, eine leichte Reinigung
ermdglichende sowie material- und raumsparende. Bauart
aufweise und da8 die Verwendung einer einzigen Druck-
rollc anders als die in der deutschen Patentschrift
750 385 gezeigte Vielzahl von Rollen eine schonende
Behandlung briichiger Furniere gewihrleiste.

Seine Ansicht, daB die Verstellbarkeit der Forder-

. scheiben in Abhéingigkeit voneinander allgemein vor-
teilhafter sei als die getrennte axiale Verschiebbar-
‘keit nach dem Vorschlag der italienischen Patent-
schrift 472 143, stiitzt das Berufungsgericht ersicht-
lich vor allem auf die Erwiigung, daB sich die Anordnung
nach dem Klagegebrauchsmuster auch bei nur geringen
Unterschieden der T"urn:i.erstia.rl':en glinetig auswirke,
weil sic trotz abweichender Dicke der Purnierhélzer
ein gleichméiBiges Anpressen der Klebestreifen ermdg-
liche. Diese tatrichterliche Wirdigung 1é8t einen

in der Revisionsinstanz beachtlichen Rechtsfehler,
der nur in einem klaren Vefstoﬁ'gegen die Gesetge.
der Technik geséhen werden konnte, nicht erkennen.

Dem Einwand der Revision, der in der gegenseitigen
Abhtingigkeit der Tellerscheiben mdglicherweise liegende
Vorteil werde durch den Nachteil aufgewogen, daB8 die
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Scheiben iiber die Fliéche des Arbeitstisches hinaus-
ragen miiBten und so zu Stdrungen im Arbeitsablauf
fithren ktnnten, nmuB der Erfolg versagt bleiben; er
beriicksichtigt nicht, daB die Konstruktion nach der
Vorvertéffentlichung diesen mbglichen Nachteil eben-
falls aufwelst.

Ob die Raumfoim nach dem Klagegebrauchsmuster noch

die weiteren Vorteile zeigt, die das Berufungsge-
richt der Ssterreichischen Patentschrift 211 036 ent-
nehmen zu konnen glaubt, kann bei dieser Sachlage

auf sich beruhen, denn die durch die Abhtingigkeit

der Tellerscheiben voneinander erzielten Vorteile
reichen aus; um die FPeststellung des Berufungsge-
richts zu stiitzen, daB ein genﬁgenqér technischer
Fortachritt gegeben sei. Damit erweist sich zugleich
die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe seine
FPeststellungen nicht ohne Zuziehung eines Sachverstén-

digen treffen kinnen, als unbegriindet. Das Berufungs-

gericht konnte im Streitfalle unbedenklich aus eigener
Sachkunde entscheiden, zumal die sachverstiéndigen
Parteien in der Verhandlung Gelegenheit hatten, das
Gericht mit den verhdltnismiiBig einfachen technischen
Problemen vertraut zu machen. Jedenfalls ist kein Er-
messensversto8 erkennbar, wenn das Berufungsgericht
sich selbsi ohne Hinzuziehung eines Sachverstandlgen
cin technisches Urteil gebildet hat.

Das Vorhandensein der fﬁr_ein Gebrauchsmuster  erfor-
derlichen Erfindungshthe bejaht das Berufungsgericht
aus der Erwiigung, daB schon die Anordnung.des einen
selbottiitigen Stidrkeausgleich ermdglichenden Wiege-
balkens, die keiner Vorvertffentlichung zu entnehmen
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sei, einen erfinderischen Portschritt bedeute und
daB8 auch in der vereinfachten, iibersichtlichen,
material- und raumsparcnden Bauart eine gewisse er-
finderische Leistung zu-erblicken sei. '

Die erste dieser Erwviigungen begegnet zwar wiederum
deshalb rechtlichen Bedenken, weil das in den Unter-
anspriichen 2 und 3 behandelte Merkmal der Anordnung
eines Wicgebalkens nicht in den Gegenstand dor ge-
schilitzten Raumform einbezogen werden darf und daher
“bei der Priifung der Erfindungshthce hinsichtlich des
Hauptanspruchs von der Fragostellung ausgegangen

. werden muB8, ob der allgemeine, nicht auf bestimmte
Arbeitsmittel beschrinkte Vorschlag des Erfinders,

dic beiden Tellerscheiben in der Hbhe in Abhiéngigkeit
voncinander verstellbar auszubilden, eine erfinderische
Leistung darstollt. Auch diese Frage hat das Berufungs-
gericht jedoch ersichtlich bejahen wollen, denn wenn
es auf die Anordnung des Wiegebalkens abstellt, so
liegt dem der Gedanke zugrunde, daB diése Anordnung
deshalb als eine Leistung von erfinderischer Hohe
anzusehen sei, weil sie eine Hbhenverstellbarkeit

der Tellerscheiben in Abhéngigkeit voneinander bewirkt.
Die gleiche Erwiigung hat fir jedes andere diesem Zweck
diencnde gleiéhwirkendc Nittel ihre Berechtigung. Dem
Berufungsurteil-kann daher unbedenklich eninormen
verden, da8 es dic Erfindungshéhe nicht nur fir -das

- Ausfiihrungsbeispiel der Verwéndung eines Wiegébalkens,
sondern auch fiir alle sonstigen Konstruktionen hat
bejahen wollen, bei denen die Kombinationsmerkmale

dce Hauptanspruchs erfilllt sind.

ML TRy
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Dieser Beurteilung kann aus Rechtsgriinden nicht ent-
gegengetroten werden. Die Lehre, die Porderscheiben
in Abh#ingigkeit voneinander verstellbar auszubilden,
war durch den nachgewiesenen Stand der Technik nlcht
nahegelegt worden. Um 2zu ihr zu gelangen, bedurfte
es besonderer Uberlegungen, die méglicherweise riick-
schauend betrachtet als nahéliegend erscheinen kénnten,
die aber im Zeitpunkt der Anmeldung des Klagegebrauchs-
musters fiir einen Fachmann durchschnittlichen Kinnens
tatstichlich nicht nahegelegen haben und die, wie das
Berufungsgcricht'ohne Rechtsfehler annimmt, den nicht
allzu hohen Anforderungen geniigen, wie sie an die Er-
findungshthe eines Gebrauchsmusters zu stellen sind.

3. Zu ciner Aussctzung des_Rechtsétreits bis zur Erledi-
gung des von der Beklagten eingeleiteten Ldschungsver-.
fahrens entsprechend dem in der Revisionsinstanz erneut
hilfsweiose gestellten Antrag bestcht kein Grﬁnd, denn
wesentliche neue Gesichtspunkte, die nicht schon vom
Patsachenrichter behandel t worden wiren, sind weder
von der Revision vorgetragen worden noch sonst zutage
getreten. '

1. Verlegzungstatbestgggﬁund'Reqhtsfqlgen

1. Die Peststéllung des Berufungsgerichis, die mit der

- Klage angegrlffene Konstruktion der Beklagten bedeute
eine gegenstandlzche Benutzung des Klagegebrauchs--
musters, ist rechtlich nicht zu beanstanden. Mit -
Recht geht das Berufungsgericht davon aus, daB die
bei der Verletzungsform vorwendeten vertikal ange-
ordneten Rollen gegeniiber den horizontal umlaufenden
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Tellerscheiben des Klagegcbrauchsmusters glatte tech-
- nische Aquivalente darstellen; denn fiir einen Ddurch-
schnittasfachmann, der sich dic Aufgabe stellte, eine
Einrichtung zum gleichgzeitigen Fordern und Zusammen-
pressen gweier Furnierstreifen zu schaffen, die auBer-
dem geceignet sein soll; Unterschicde in den ®urnier-
stirken auszugleichen, boten sich beide Arbeitsmittel
ohne weiteres als gleichwirkend an. Die Riige der
Revision, das Berufungsgericht habe zu diesem Schlu8
nicht kommen diirfen, ohne sich mit- den Darlegungen

der Bcklagten iiber die Unterschiede von Rollen und
Tellerscheiben in ihrer Wirkungsweise auseinanderzu~
setzen, geht fehl. Diese Darlegungen laufen niimlich

im wescntlichen darauf hinaus, daB8 die Verwendung von
Rollen statt Tellerscheiben gewisse Nachteile mit

sich bringe. Auch cine verschlechterte Ausfiihrungsform
- um cine solche handelt es sich demriach bei der
Konstruktion der Beklagten - fi#llt aber in den 3e-
reich der glatten iquivalente, vorausgesetzt, daB sie
von der entscheidenden technischen Lehre des verletzten
Schutzrechts Gebrauch macht (s. u.a. 3GH GRUR 153, 112,
114; BGH I ZR 90/59 vom 25. April 1961 5. 11+- Ziegel-
steine; BGH I ZR 49/59 vom 19. September 1961 S. 8

- Schienenbefestigung). Diese Voraussetzung ist, wie
das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum annimmt, bei der
Verlectzungsform gegeben, denn auch bei ihr sind die
Porderorgane cbenso wie beim Gegenstand des Xlage-
gebrauchsmusters in Abhéngigkeit voneinander in der
Hohe verstellbar ausgebildet; der von ihr benutzte,

im Werbeblatt der Beklagten als'"Wippe“ bezeichnete
Bauteil ist nach Anordnung und Wirkungsweise mit dem
gleichschenkligen %iegebalken im Sinne der Unteran-

e




- 36 -
spriiche 2 und 3 des Klagegebrauchsmusters identisch.

Es ist rechtlich auch nicht zu beanstanden, daB das
Berufungsgericht von der Zuzichung eines Sachver-
stindigen zu diescr verhiltnism#Big einfachen tech-
nischen Beurteilung abgesehen hat.

Auch die Darlegungen des Berufungsgerichts zZu dén
mit der Klage erhobenen einzelnen Anspriichen lassen
einen Rechtsfehler nicht erkennen.

Mit Recht hat das Berufungsgericht die Rechtswidrigkeit
der Handlungsweise der Beklagten bejaht, und zwar auch
fir den Zeitraum bis zur Lischung des #lteren Rechts.
Die Revision steht demgegeniiber auf dem Standpunkt, -
daB die Benutzungshandlungen der Beklagten bis zur
Léschung des #lteren Rechts nicht rechtswidrig ge-
wesen secien und verweist insoweit auf die Entscheidung
des erkcnnenden Senats vom 16. Mirz1956 (GRUR 1956,
265, 268 - Rheinmetall-Borsig I); hierin kann ihr
jedoch nicht gefolgt werden. In der genannten Ent-
scheidung ist zwar der Grundsatz ausgesprochen wor- -
den, daB8 Benutzungchandlungen in der Zwischenzeit
gwischen den Erléschen c¢ines Patents und seiném Wieder~

inkrafttreten infolge Wiedcreinsetzung in den vorigen

Stand nicht als widenréchflich anzuschen scien. Die
hierfiir entscheidende Erwiigung bestand darin, daB es.
- vie in der genannten Entscheidung dargelegt — in
der Tat nicht angeht, nach der Wiedercinsetzung in
den vorigen Stand wegen der bloSen Fiktion des riick-
wirkenden iederinkrafttretens des Schutzrechts den
Zustand objektiver RechtmidBigkeit nacht:ﬁglieh_fﬁr
rechtocwidrig zu crkléiren; denn das Unwerturteil iber
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das Yerhalten des Gewerbetreibenden kann nur an die
Gesamtheit derjenigen Umstiéinde ankniipfen, die im
Augenblick der Benutzungshandlung vorhanden waren.
Gerade dicsc Betrachtungsweise aber ergibt im
Streitfall dic Rechtswidrigkeit des Verhaltcns der
Beklagten. Zwar stand dem Klagegebrauchsmuster bis
zur Loschung des #lteren Rechts die Einwendung aus

§ 5 Abo. 2 GebrMG cntgegen. Solange aber das Hltere
Recht nicht geldscht war, verletzte die Beklagte
jedenfalls dieses Recht, welches mit dem Klagege-
brauchcmuster sachlich identisch ist und deshalb den
gleichen Schutz gewihrte. Bs bestehen mithin keine
Bedenken, wenn das Berufungsgericht zu dem Ergebnis
gekommen ist, daB den Benutzungshandlungen der Be-
klagten auch vor.der Loschung des dltercn Rechts der
Makel der Rechtsviidrigkeit anhaftete.

Auch das Bestehen einer Wicderholungsgefahr hat das

Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum angenommen. Die -

insoweit erhobecnen Revisionsangriffe gehen davon aus,
daB8 die Benutzungshandlungen bis zur iLdschung des
#lteren Rechts am 8. Scptember 1960 nicht rechtsuwidrig
gewesen seien und da8 schon seit dem April 1960 die
Verletzungsforn infolge,eihcr Konstruktionsinderung

nicht nchr gebaut, ausgeliefert oder feilgehalten

werdc. Diese Revisionsangriffe sind schon deshald
nicht begriindet, weil - wie dargelegt - die Benutzungé—

" handlungen bis zur Loschung des Gebrauchsmusters

1 777 042 rechiswidrig warcn. Unter dieser Voraus-

‘setzung kommt dem Vortrag der Beklagten, wonach sie

die Herstellung und den Vertrieb der angegriffenen

S Lo e -
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Maschinen schon seit April 1960 eingestellt habe,
keinc Bedeutung 2zu. Denn nach anerkannten Rechts-
grundsiitzen wird, wenn rechtswidrige Verletzungen
geschchen sind, die Wiederholungsgefahr nicht schon
dadurch ausgeschlossen, da8 die Verletzungshandlungen
eingestellt werden (BGH GRUR 1956, 265, 269). Viel-
mehr hitte os zur Beseitigung der Wiederholungsgefahr
eines durch Vertragosirafe gesicherten Unterlassungs--
versprechens bedurft. Es kommt hinzu, daB die Beklagte,
wic sich aus dom nach wie vor gestellten Antrag auf

- Abweisung der Klage und aus ihrer uoschungsklage er—
gibt, noch immer das ‘Recht fiir 31ch in Anspruch nimmt,
dic Maschinen in der oeanstandetcn Ausfithrungsform
herzustellen und zu vertreiben. Der Hinweis der
Revision darauf, es bectehe keinerlei Grund zu. der
Annahne, da8 cine einmal durchgefiihrte Konstruktions-
dnderung mit erheblichem Kostenaufwand wieder riick-
gingig gemacht werde, ist demgegenuber ebenfalls ohne
Bedeutung. '

Dic Beklagte ist daher mit Recht zur Unterlassung
verurteilt worden. ' -

Auch die Pormulierung des Unterlassungsgebots — die

inm idbrigen von der Revision nicht angégriffeﬁ wird -~

entup41cht anerkannten Rechtsgrundsitzen. Sie ist zu-

treffend auf dic Verletzungsform abgestellt, wobei

Hauptanupruch und Unteransprdche des Klagegebrauchs-
usters angcmessen beriicksichtigt worden sind.
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¢) SchlicBlich geben auch die tatrichterlichen Erwigungen
"~ zur Frage des Verschuldens (Anspruch auf Schadensersatz-

feststellung und Rechnungslegung) keinen AnlaB8 zu
durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Insbesondere

ist die Peststellung des Vorderrichters nicht zu be-
anstanden, da8 die Beklagte von dem Zeitpunkt der

Kenntnis des Klagegebrauchsmusters an schuldhaft ge—
handelt habe und da8 dem auch nicht der Vortrag der
Beklagten entgegenstche, sic habe schon vor dem Hber-
gang auf eine andere Xomstruktion im April 1960
Kenntnis von dem iilteren Recht erlangt. Denn selbst
wenn di¢ Beklagte diese Kenntnis hatte, aber gleich-
wohl ihre Benutzungshandlungen foftsetzte, konnte

dies nur in dem BewuBtsein geschehen, daB sie entveder
das einc oder das andere (ideniische) Schutzrecht ver-
letze. Es kommt insoweit nur auf das BewuBtsein der

~ Beklagten an, daB einé bestimmte Raumform rechisgiiltig
geschiitzt sci und daB sie von ihr Gebrauch mache. Das
Berufungsgericht konnte deshalb nach der Lebenserfahrung
und dem gewdhnlichen Lauf der hinge darauf schlieBen,
daB dic Beklagtc nur deshalb ihre Produktion fortsetzte,
weil sic damit rcchnete, sowohl das jiingere als auch
das #ltcre Schutzrecht wiirden sich wegen der Entgegen—
haltungen als nicht rechtsbestiindig erweisen. Eine
solche Ammahme ist aber nicht gecignet, das Verschulden
der Beklagten auszuschlieBen.
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IV. Nach alledem war die Revision mit der Xostenfolge
aus § 97 ZP0 zuriickzuwcisen.

Wilde

Prau Bundesrichterin Pehle
DPr.Kriiger-Nicland ist

infolge Urlaubsabwesen-

heit an der Unterschrifts-

leistung verhindert.

Wilde

Ebel  ClaBen
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