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BUNDESGERICHTSHOF

Is_2B 10/63 BESCHLUSS

in Sachen

1. der Fi rits Se Kormanditgesellschaft,
in N Krs. b’

Gebrauchsmusterinhaberin, Antragsgegnerin,
Beigeladene im verwaltungegerichtlichen
Verfahren und Rechtsbeschwerdefiihrerin,

- Verfahrensbevollmiichtigte: Rechtsanwiilte Prof. Dr.
und Dr. @D in -

2. der Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den
Prdsidenten des Deutschen Patentomts in lliinchen,

Beklagte im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren,

gegen

die Firma lletallwerke Johann SEEB 6mbH. in ¢r@iINEEND/
'l'”s

Antragstellerin, Klégerih im verwaltungs—'
gerichtlichen Verfahren und Rechtabe-
schwerdegegnerin,

- Verfahrencbevol Iniichtigter: Rechtsanwalt Dr. -
in D -

wegen TFestutellung der Unwirksankeit des Gebrauchsmusters
1 653 554.
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Der Ia-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in der
Sitzung vom 3. Dezember 1964 unter Mitwirkung des Scnats-
pridsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter Dr. Spreng,
Dr. Iidscher, Dr. Spengler und Clafen

beuchlossen:

J. Auf die Rechtsbeschwerde der Antragsgegnerin
wird das Urteil des VIII. Senats des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs vom 13. Juni 1961 auf-
gehoben. Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des verwaltungsgerichtlichen und des
Rechtsbeschwerde-Verfahrens, an das Bundespa-
tentgericht guriickverwiesen.

2. Der Wert des Beschwerdegegenstandes fiir die
Rechtsbeschwerdeinstanz wird auf 50.000.- DM
festgesetzt.

Griingdge:

I. Die Rechtsbeschwerdefiihrerin, die Firma Fritz Schii®
¥G, war Inhaberin des am 20. Januar 1953 angemeldeten, am ‘
13. !lErz 1953 eingetragenen und am 20. Januar 1959 abgelaufe-
nen Gebrauchsnusters Nr. 1 653 554, betroffend eine Anord-
nung an stapelbaren Transportkisten mit als Sichto{fnung
dienender kopfseitiger Ausladung. Die urspriinglichen Schutz-
anspriiche lauteten: |

"1, Stapelbarer Tronsportkasten mit als Sichidoffnung
dienender kopfseitiger Ausladung, gekennzeichnet
durch einen dic Kastenvorderseite in der Sitzebene
der Stapelschiencn (1 b, 1 ¢) quer zur Gleit-
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richtung uberbruckenden Trag- und Verateifungs-
stab (2), der gleichseitig als Handgriff dient.

2. Transportkasten nach Anspruch 1, dadurch gckenn-
zeichnet, daB die Stapelschienen (1 b, 1 ¢) der
beiden Seitenwdnde und der Riickwand aus einem
einzigen Stiick mit ihrer zugehtrigen Blechwandung
bestehen. "

Die Rechtsbeschwerdegegnerin, die Firma Metallwerke
Johann S@P GmbH, die von der Rechtsbeschwerdefiihrerin wegen
Verletzung des Gebrauchsmusters im April 1954 verwarnt worden
war und spidter, im Juni 1959, vor dem Jandgericht Dilsseldorf
(4.0.182/59) in einem jetzt boim Bundengerichtshof (Ia 2R
33/63) anhiingigen Rechtsstreit auf Peststellung der Scha-
densersatzpflicht und. Rechnungslegung verklagt worden ist,
beantragte ihrerseits im November 1955 bei dem Deutschen
Patentamt die Loschung des Gebrauchsmusters mangels Schutz-
fahigkeit. Sie hielt dem Gebrauchsmuster Prospekte und
offenkundige Vorbenutzungen der Firma KD AC in QD
und der Firma KEP & Co AG in He@D, dem Anspruch 2 auch
dic deutschen Patentechriften 803 704 und 875 474 entgegen.

Die Gebrauchsmusterabteilung des Deutschen Patentamts,
die von Amts wegen noch die deutschen Patentschriften 297 177
und 329 254 entgegengehalten hatte, verfiigte mit Einver-
stéindnis der Antragsgegnerin durch Beschlu8 vom 22. Mirz 1957
unter Abweisung des weitergehenden Antrags die teilwveise
Ioschung des Gebrauchsmusters durch Beschriinkung auf folgenden
cinzigen Anspruch:

"Stapelbarer Transportkanten mit als Sichtoffnung
dicnender stirnseitiger Abschriégung, einer auf
der die Sichtoffnung aufweiscenden Kastenseite
die oberen Ecken der Scitenviinde miteinander
verbindenden Querstrcbe und unterhaldb der Kasten-
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cberkante ausgebildeten, winkelf{drmigen Stapel-
schienen, dadurch gekenngeiochnet, daB die Quer-
strebe (2) an der Seite der als Sichtoffnung
dienenden Abschridgung (1 a) in einer die Gleit-
flidchen der Stapelschienen (1 b) nicht iber-
ragenden Hbhe angeordnet ist."

‘Die Antragstellerin legte gegen diesen BeschluB Be-
schwerde ein mit dem Ziel vdlliger Lﬁéchung des Gebrauchs-
nusters, die Antragsgegnerin AnschluBbeschwerde mit dem
Ziel einer anderen Fassung der Schutgzanspriiche. In dem Be-
schwerdeverfahren wurde als offenkundige Vorbenutzung auch
ein Kasten der Firma Gebr. G in Go@P cntgegenge-
halten. Der 1. Beschwerdesenat des Deutschen Patentamts
inderte durch Entscheidung vom 21. Oktober 1958 unter Zu-
riickweisung der Beschwerde auf die AnschluBbeschwerde hin
den BeschluB der Gebrauchsmusterabteilung dahin ab, das
das Gebrauchemuster mit folgendem Schutzanspruch aufrecht-
erhalten vurde:

"Stapelbarer Tranabortkaaten mit als Sichtoffnung -
dienender, kopfseitiger Ausladung und unterhalb
der Xastenoberkante gebildeten winkelfdrmigen
Stapelschienen zum Tragen und Fithren des aufzu-~
setzenden Kastens, dadurch gekennzeichnet, daf die
Stapelschienen durch nach innen vorspringende
Sicken der Seitenwidnde und der Riickwand gebildet
sind und daB8 die Vorderenden der Sicken in der
Sitzebene der Stapelschienen quer zur Gleitrich-
tung durch einen iiblichen Trag- und Versteifungs-
stab (2) uberbriickt sind."

Etwa ein Jahr spdter, im September 1959, erhob die
Antragstellerin sodann gegen dic Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch den Prisidenten des Deutachen Patentamts,
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Anfechtungsklage vor dem Bayerischen Verwaltungsgericht
Iinchen (VIII 4209/59) mit Antrdgen, die darauf hinausliefen,
die Entscheidungen des Deutschen Patentamts aufzuheben und
festzustellen, daB das (inzwischen abgelaufenc) Gebrauchs-—
nuster von Anfang an in vollem Umfang unwirksam gewesen sei.
Sie wandte sich gegen die Beriicksichtigung der im Beschwerde-
verfahren vor dem Deutschen Patentamt erhobenen AnschluB-
beschwerde der Gegnerin und bestritt unter Bezugnahme auf
dic bisherigen Entgegenhaltungen auch wveiterhin die Schutz-
fiéhigkeit des Gebrauchsmusters. Die beklagte Bundesrepublik
und die zu dem Verfahren beigeladene Antragsgegnerin bean-
tragten, die Anfechtungsklage abzuweisen. Das Verwaltungs-
gericht wies durch Urteil vom 18. ldrz 1960 die Anfechtungs-
klage mit der HaBgabe ab, dafl zur Klarstellung folgende
Tormulierung des °ciwtzan: pruchs des Gebrauchsmusters fest-
cestellt wurde:

"Stapelbarer rransportkasten mit als Uichtbffnung
dienender, kopfseitiger Ausladung und unterhalbd
der Kastenoberlante gebildeten /inkelfdrmigen
Stapelschienen zum Tragen und Fithren des aufzu-
setzenden Kastens, die aus nach innen vorspringen-
den Sicken der Seitenwiinde und der Riickwand ge-
bildet sind, dadurch gekennzeichnet, daf die
Vordercnden der Stapelschienen durch einen in
ihrer Sitzebene quer zur Gleitrichtung liegcenden
iiblichen Trag- und Versteifungsstab (2) iiberbriickt
sind, der die Hohe der Stapelschienen nicht iiber-
ragt."

Gegen dieses Urteil legte die Antragstellerin beim
Rayerischen Verw&itungwgerichtshof (168 VYIII 60) Berufung
cin, mit der sie ihren Antrag auf Feststellung der Um:irksam-
eit des Gebrauchsmusters weiterverfolgte und ihr bisheriges
Vorbringen wiederholte und ergiinzte. S5ie hielt dem Gobraucho-
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nuster nunnehr in einem Schriftsatz vom 27. Oktober 1960
auch noch einen Katalog der Firma Iyon lletal Products
Incorporated von 1941 und in der miindlichen Verhandlung vom
16. Mai 1961 weiter einen nach ihrer Behauptung offenkundig
vorbenutzten lagerkasten der Firma Otto ves D@D in V2D
Krs. Sigjjjjp, entgegen. Zu dieser Behauptung vernahm der
Vervaltungsgerichtshof auf Grund eines Beweisbeschlusses vom
25, Mai 1961 in der miindlichen Verhandlung vom 30. Mai 1961
den Fabrikanten Otto v D@D aus Va@lilp, Krs. Si@ip, und

den Ingenieur Friedrich Sohw@iill® aus Da@®, Krs. AQD-
@»: 21c Zeugen. Auf Grund der Verhandlung vom 30. Hai

1961 verkiindete: der Verwaltungsgerichtshof sodann anm

13. Juni 1961 das Urteil, in dem er mit Riicksicht auf die
als erwiesen erachtete offenkundige Vorbenutzung durch die
Firma v@ DEP unter Aufhebung des Urteils des Verwaltiungs-
gerichts llinchen vom 18. larz 1960, des Beschlusses des
Deutschen Patentamts vom 22. Nédrz 1957 und der Entscheidung
des 1. Beschwerdesenats vom 21. Oktober 1958 die Feststellung
traf, dafl das Gebrauchsmuster 1 653 554 in vollem Umfang
unwirksam war. Die Revision zum Bundesverwaltungsgericht
wurde in dem Urteil nicht zugelasgen. Zu einem an 9. Juni
1961 eingegangenen Schriftsatz der beigeladenen /ntrags-
gegnerin vom 8. Juni 1961, in dem diese die Bekundungen der
Zeugen v DD und Schw@llllli® nit Gegenbchauptungen und
Gegenbeweisangeboten angegriffen und die Wiedercrsffnung
der niindlichen Verhandlung beantragt hatite, sagte der Ver-
waltungsgerichtshof in den Grinden des Urteils wortlich
folgendes: "Der nach der miindlichen Verhandlung cingereichte
Jchriftsatz der Beigeladenen, der die Glaubwiirdigkeit der
Zeugen in Zweifel ziehen will, kann bei der Entscheidung des
Senats keine Beriicksichtigung finden (vgl. BGHE vom 2.12.1958,
JR 1958, 344; Eyermann-Frohler, § 104 vwGO, RdNr. 6)."
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Gegen die Nichtzulassung der Revision in diesem, am
28. Juni 1961 zugestellten Urteil des Verwaltungsgerichtshofs
legte die beigeladene Antragsgegnerin am 24. Juli 1961 gemis
§ 132 Abs. 3 VwGO Beschwerde ein mit dem Antrag, wegen grund-
stitzlicher Bedeutung der Rechtssache (Voraussetzungen fiir
die Wicderersffnung der miindlichen Verhandlung} und wegen
eines entscheidungserheblichen Verfahrensmangels (Unterlassung
der Viederertffnung der miindlichen Verhondlung) die Revision
gegen das Urteil des Verwaltungsgerichtshofs zuzulassen. Da
inzwischen durch das am 1. Juli 1961 in Kraft getretene
Sechste Gesetz zur Anderung und Uberleitung von Vorschriften
auf dem Gebiet des gewerblichen Rechtsachutzes vom 23. ilédrz
1961 (BGB1 I S. 274) der bis dahin auf diesem Gebiet gegebene
Rechtsweg vor den Verwaltungogerichten beseitigt worden war,
verwies das Bunde:verwaltungogericht durch BeschluB3 vom
3. Oktober 1961 (I B 100.61) die Sache an den Bundesgerichis-
hof. Turch Beschluf vom 20. Juli 1962 (I ZB 15/61) lieR der
“rste fivilr-enat in entsprechender Anvendung des § 132 Abs. 5
i.V.m. Abs. 2 VwGO (vgl. BGH GRUR 1962, 163, 164) gegen das
Trteil des Verwaltungs cerichtshofs die Techtsbeschverde an
den Bundesgerichtshof im Sinne der §§ 41p fgde PatG (i.V.m.
$ 10 Abs. 5 Gebr!ilC und § 11 Abs. 5 des 6. berleitungsge-
setzes) zu.

Die Antragsgegnerin hat daraufhin frist- und formgerecht
dic hier zur Intscheidung stehende Rechtsbeschwerde gegen
das Urteil des VIII. Senats des Bayerinchen Verwaltungsge-
richtchofs vom 13. Juni 1961 eingelegt und begriindet (VwGO
§ 132 Abs. 5 Satz 4, § 139 Abs. 1; GebrMG § 10 Abs. 5 i.V.m,
PatG § 41r Abs. 1, 3, 4, 5). Sie beantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Beschlusses
(Urteils) die Sache zur anderveiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Bundespatentge-
richt zuriiclzuverweisen.
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Die Antragstellerin beantragt, die Rechtsbeschwerde zuriickzu-
weisen. Die im verwaltungsgerichtliochen Verfahren beklagte
Bundesrepublik hat in dem Rechtsbeschwerdeverfahren keine
Antrige gestellt.
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Vidhrend des laufes des Rechtsbeschwerdeverfahrens hatte
der Leitende Oberstaatsanwalt bei dem Landgericht Siegen gegen
Otto vgie D@P und Friedrich Schw@lll® wegen ihrer Zeugenaus-
cagen vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof, gegen Otto
ve@ DD auch wegen seines Verhaltens als Beklagter in einem
von der Antragsgegnerin gegen ihn gefiihrten Rechtsstreit vor
dem landgericht Diisseldorf (4.0.197/59) Anklage wegen uneid-
licher Falschaussage, Urkundenfiilschung und versuchten Be-
trugs erhoben (2 Js 670/61). Durch Urteil des erweiterten
Schoffengerichts in Siegen vom 10. September 1963 (2 Ms 34/63)
sind vom Dahl und Schweitzer mangels Beweises freigesprochen
worden. Dieses Urteil ist, nachdem die Staatsanwaltschaft
die dagegen eingelegte Berufung zurilickgenommen hat,. rechts-
kriftig geworden.

II. Durch die vom Ersten Zivilsenat zugeclassene, frist-
und formgerecht erhobene und deshalb zuldssige Rechtsbe-
schwerde ist das angefochtene Urteil des Bayerischen Verwal- .
tungsgerichtshofs der vollen Nachpriifung durch den beschliefien- f
den Senat nach laBgabe der §§ 41q Abs. 2, 41w Abs. 2 PatG g
(i.v.m. § 10 Abs. 5 GebrMG) und des § 559 ZPO unterbreitet
worden; die Rechtsbeschwerde und ihre Priifung durch den
beschlieBenden Senat sind nicht auf diejenigen Rechtsfragen
beschridnkt, derentwegen die Rechtsbeschwerde zugelassen wor-
den ist (vgl. dazu den BeschluB des Senats Ia 2B 213/63 vom
28.11.1963 - GRUR 1964, 276). Es sind daher insbesondere
auch die gemiéiB § 41r Abs. 4 PatG in der Rechtobeschwerde-
begriindung erhobenen Verfahrensrﬁgen zu priifen.
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1. Die Rechtsbeschwerde riigt es als cine Verletzung der
Verfahrensvorschriften des § 104 Abs. 3 i.V.m. den §§ 125,
86, 108 VwGO bzw. der §§ 156, 286 ZP0 i.V.m. § 173 VwGO
sowie des § 580 Nr. 3 und 7 2P0 i.V.m. § 153 VwGO, daB deor
Verwaltungsgerichtshof dem Antrag auf ‘Viedererdffnung der
niindlichen Verhandlung im nachgereichten Schriftsatz der
intragsgegnerin von 8. Juni 1961 nicht stattgegeben habe.
3ie meint, dem Antrag hiitte schon deshaldb stattgegeben
werden niissen, weil er mit Tatsachen begriindet gewesen sei,
die die ‘iiederaufnahme des Verfahrens gerechtfertigt hitten:
wenn der Zeuge SchwiJp bei der Beweisaufnahme vor dem
Vervial tungsgerichtshof ausgesagt habe, er konne seine Be-
kundung, daB er Tagerkédsten mit den ilerkmalen des Gebrauchs-
nusters von der Firma v@ip D@ nchon vor Januar 1953 er-
halten habe, deshaldb so genau machen, weil er bei Empfang
der Kdsten noch mit einem Iiotorrad gefahren sei und erst
scit Januar 1953 einen Kraftwagen gehabt und benutzt habe,
20 sei dem in dem Schriftsatz vom 8. Juni 1961 entgegen-
gchalten worden, dal Schw@lll® nach den Unterlagen des fiir
ihn zustiindigen Xraftverkehrsamts (jjJ® - also nach
Urkunden im Sinne des § 580 Nr. 7 b ZPO - erstmals am
18. Oktober 1956 cinen Xraftwagen und vorher nur Ilotorriider
angemeldet rchabt habe; - und der Aussage des Zeugen v@Pp
D@D iiber die Art und Yeisec der Terstellung seiner Lager-
kiéisten sei in dem Schriftsatz vom 8. Juni 1961 unter iber- |
reichung eidesstattlicher Versicherungen und Beantragung
zeugenschaftlicher Vernehmung von Otto TP und Lrnst
w@l®, unter {iberrcichung einor ;jutachtlichen ‘uBerung der
Firma V. E@JJP XG. und unter Bezugnahme auf das einzuholende
Gutachten eines weiteren Sachveratsndigen entgegengchalten
vorden, daf v._die fraglichen Iagerkiiston vor 1953
tatsidchlich nicht hergestellt habe und auch nicht habe
herztellen kinnen, weil Tagerkiisten mit den :lerkmalen des
Gebrauchsmusters nicht, wie vl D@ bekundet habe, "im
wesentlichen von Hand gefertigt" werden konnten und veld IEID




_/?

- 10 -

in der fraglichen Z%eit nicht im Besitz der zu ihrer Herstel-
lung erforderlichen Haschinen gewesen sei, und daB er sich
daher durch seine Aussage einer strafbaren Verletzung der
Vahrheitspflicht im Sinne des § 580 Nr. 3 2P0 schuldig ge-
macht habe. Die Rechtsbeschwerde glaubt ferner der Begriin-
dung des angefochtenen Urtecils entnehmen zu kdnnen, daB der
Verwaltungsgerichtshof in der irrigen lHeinung, den nachge-
reichten Schriftsatz der Antragsgegnerin vom 8. Juni 1961
nicht beriicksichtigen zu diirfen, die pflichtmiBige Priifung,
ob die Viedererdffnung der miindlichen Verhandlung geboten
sei, unterlassen habe. Unter Hinweisen auf die bisherige
Erorterung dicses Fragenkreises in Rechtsprechung und
Schrifttum crbittet die Rechtsbeschwerdo eine rechtsgrund-
siitzliche Entscheidung der Frage, wo im Falle der Versagung
der Viedererdoffnung einer miindlichen Verhandlung die Er- '
nessensgrenzen lidgen, deren Wahrung auch im Revisionsver-
fahren nachgepriift werden konne, insbesondere wenn Wieder-
aufnahmegriinde substantiiert vorgetragen wiirden, wenn es
sich um ein Verfahren mit Offizialmaxime handele und wenn
das Cericht in einer pgegen den Grundsatz des rechtlichen
Gehors verstofienden “eisc seine Aufklérungspflicht verletzt
habe. Cchliefllich rilgt es die Rechtsbeschwerde als eine
Verletzung des § 108 Abs. 1 Satz 2 und des § 173 VwGO i.V.m.
§ 286 ZP0, daB das Berufungsgericht keinen Cachversténdigen
iiber die technische IIb'glichkeit der vom Zeugen v DEP ge-
schilderten Art der Herstellung seiner lagerkisten gehdrt
und sich mit dieser Frage auch nicht in don Griinden seines
Urteils auscinandergesetzt habe. Zur Unterstiitzung ihrer
I'einung, daB der Verwaltungsgerichtahof die miindliche Ver-
handlung wieder hdtte ertffnen und daB er das Gutachten
eines gerichtlichen fachverstindigen hiitte cinholen miissen,
hat die Rechtsbeschwerde nach AbschluB des Strafverfahrens
gegen die Zeugen wih D@D und Schwl@® in einem Schrift-
satz vom 20. Juli 1964 noch des niiheren ausgefiihrt, auch
dienes Strafverfahren habe gezcigt, daB ohne eine umfassende
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Nachpriifung durch ein technisch sachversténdiges Gericht
oder mit Hilfe eines technischen Sachverstindigen nicht
aufgekldrt werden kdnne, welche llerkmale die vom Zeugen v@p
D@D hergestellton lLagerkisten gehabt hiitten und auf welche
“Jeise sie hergestellt worden seien.

2. Diesen Riigen der Rechtsbeschwerde konnte jedenfalls
im Ergebnis der Erfolg nicht versagt werden.

a) Es ist zwar davon auszugehen, daB nach § 156 ZPO
ebenso wie nach § 104 Abs. 3 Satz 2 VwGO die Wiedererdffnung
einer geschlossenen miindlichen Verhandlung, von Sonderfidllen
abgesehen, grundsédtzlich in das Ermcssen des Gerichts gestellt
ist und die Ablehnung eines Antrags auf i/iedcrerdf{fnung der
nindlichen Verhandlung deshalb grundsiitzlich auch nicht inm
Rahmen ceiner Revision oder Rechtsbeschwerde angegriffen
vierden kann (vgl. BGHZ 30, 60, 65 ff und BGH IM Nr. la zu
§ 156 ZPO, je m.w.Nachw.). Viie fiir jedes Ermessen, so be-
stehen jedoch auch fiir das dem Gericht in § 156 ZPO (oder
§ 104 Abs. 3 Satz 2 VwGO) eingeriiumte Ermessen gewisse
Grenzen, deren "“'ahrung auch in der Revisions- oder Rechtr-
beschwerdeinstanz nachgepriift werden kann (so mit Recht
Johannsen in der Anm. zu BGHZ 30, 60 in IM Nr. 1 zu § 156
2P0). Vo diese Grenzen des richterlichen Zrmessens bei der
Ablehnung eines Antrags auf ‘'iederertoffnung der miindlichen
Verhandlung liegen, braucht hier entgegen dem ‘‘unsch der
Rechtsbeschwerde nicht allgemein und grundsédtzlich erortert
und entschieden 2zu werden. Es geniigt vielmehr festzustellen,
daB jedenfalls hier - wie noch ndher zu bcérﬁnden ist - das
Berufungsgericht mit der Ablehnung des Antrags auf iicder-
er6ffnung der mﬁndlicben Verhandlung angesichts der in diesen
¥all vorlicgenden besonderen Unstinde die Grenzen des ihm
cingeriiumten Ermessens iiberaschritten hat. Es bedarf daher
auch koiner Erdrterung, ob hier etwa oiner der Uonderfiille
vorlicegl, in denen nach Techtsprechung und Rechtslehre aus-
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nahmsvweise sogar eine nicht mehr vom Ermessen des Gerichts
Verhandlung beateht‘(vgl. dazu BGH JR 1958, 344 und 1M Nr. 1la
zu § 156 ZPO sowie Wieczorek ZPO § 156 Anm. B II, je m.w.
Nachw.). Zu einer grundsétzlichen Entscheidung dariiber, obd
auch bei substantiiertem Vortrag von Restitutionsgriinden im
Sinne des § 580 ZPO eine solche Verpflichtung des Gerichts
zur \iedereroffnung der miindlichen Verhandlung gegeben sein
konnte, besteht schon deshald kein Anla8, weil es zumindest
sehr fraglich ist, ob das Vorbringen der Antragsgegnerin in
ihrem Schriftsatz vom 8. Juni 1961 eine Restitutionsklage
“h#tte begriinden kbdnnen.

b) Zu Unrecht allerdings wirft es die Rechtsbeschwerde
dem Verwaltungsgerichtshof als eine ﬁberschreitung der Grenzen
des ihm eingeriiumten Ermessens vor, daS8 er es iiberhaupt
unterlassen habe, pflichtméiig zu priifen, ob die miindliche
Verhandlung wieder zu ersffnen sei. Venn der Verwaltungs-
gerichtshof sich im Zusammenhang mit der Zuriickweisung des
nachgereichten Schriftsatzes der Antragsgegnerin vonm
8. Juni 1961 aurdriicklich auf die Entsck2idung des Bundec-
gerichtshofs vom 2.12.1958 (JR 1958, 344) bezogen hat, so
beweist das, daB8 er geglaubt hat, sich ebenso, wie es dort
das Berufungsgericht getan hatte, darauf beschriinken zu
konnen, oine Beriicksichtigung des nachgereichten Schrift-
satzes fiir nicht méglich zu erkliiren, ohne daf, wie dort
vom Bundesgerichtshof ausgefiihrt, daraus geschlossen werden
konnte, er habe die rechtliche llglichkeit der lViedereroff-
nung nicht gekannt oder ihre Angemesscnheit nicht gepriift
oder dadurch einen Ermessensversto8 begangen.

c) IuB dermnach zvar davon ausgegangen werden, daB der
Vervwaltungegerichtshof den Antrag der Antragsgegnerin auf
“tiedereriffnung der niindlichen Verhandlung pflichtmiBig
sepriift hat, so ist es doch andererscits nicht zu billigen,
dafl er dieéem Antrag nicht stattgegeben hat:
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Das inzwischen abgelaufene Gebrauchsmuster der Antrage-
gegnerin war trotz aller nach und nach entgegengehaltencn
"druckschriftlichen Vorversffentlichungen" und "offenkundigen
Vorbenutzungen" sowohl im Idschungsverfahren von der Gebrauchs.
nusterabteilung und dem Beschwerdesenat des Deutschen Patent-
amts sowie vom Verwaltungsgericht llinchen als auch im Ver-
letzungsproze8 vom Landgericht und vom Oberlandesgericht
Diisseldorf als schutzfdhig und rechtsbestiindig erachtet
worden. Nun hatte im Berufungsverfahren vor dem Verwaltungs-
gerichtshof die Antragstellerin eine weitere "offenkundige
Vorbenutzung", namlich die des Zeugen v@p D@, entgegenge-
halten, aber noch nicht in der Berufungsschrift vom 1. Juli
1960 und auch noch nicht in der "Erginzung" der Berufungs-
begriindung vom 27. Oktober 1960, sondern erst - und zwar
ohne schriftsitzliche Vorbereitung - in dem Verhandlungs-
termin vom 16. llai 1961. In dem auf Grund dieser Verhandlung
ergangenen Beweisbeschluf vom 25. Mai 1961 war die Verneh-
mung der Zeugen v@® DEP und Schw@llll® angeordnet und kurs-
fristig auf den 30. lMai 1961 anberaumt worden. Trotz der im
schriftsatz der Antragsgegnerin vom 24, Ifai 1961 angeregten,
vom Verwaltungsgerichtrhof in die Tadung der Zeugen auigs-—
nomricnen Aﬁfforderung hatten diese weder schriftliche Unter-
lagen noch etwaige sonatige Beweisstiicke zu der behaupteten
"offenkundigen Vorbenutzung" vgih D@I's zu dem Bewseisternmin
nitgebracht; jedenfalls ist weder aus dem Verhandlungsproto-
koll vom 30. lai 1961 noch aus dem Urteil dees Verwaltungs-
gerichtshofs vom 13. Juni 1961 zu erschen, daB die Zeugen
das getan hiitten. Es war demnach der Antragsgegnerin und
ihren Vertretern nicht nméglich, sich vor der Vernchnung
der Zeugen durch eigene IZrmittlungen auf das vorzubereiten,
was ihren Bekundungen etwa entgegengeretzt werden konnte,
und cs war ihnen schwerlich mbglich, sich wihrend der Ver-
nehmung der Zeugen zu ihren ohne Unterlagen gemachten Be-
undungoen, die nicht den Vissensboreich der Antragsgesnerin
betrafen, in tatséichlicher und insbesondere auch in tech-
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nischer Hinsicht ausreichend zu #uBern. Sowohl der im Ge-
brauchsnmusterlschungsverfahren ebenso wie im verw&ltungs-
gerichtlichen Verfahren geltende Untersuchungsgrundsatz als
auch die Erfahrungetatsache, da8 nach Offenbarung brauchbarer
Erfindungen sich oft Personen finden, die, wenn auch

" vielleicht gutglidubig, so doch objektiv zu Unrecht behaupten,
den Erfindungsgedanken schon vorher benutzt zu haben (vgl.
Reimer PatG 2. Aufl. § 2 Rdn. 14), geboten es aber, hier
der erst 8 Jahre nach Eintragung des Gebrauchsmusters und
fast 6 Jahre nach Erhebung der Ldschungaklage behaupteten
"offenkundigen Vorbenutzung" durch v@p D@D mit besonderer
Vorsicht nachzugehen. Nun brachten der "nachgereichto"
Schriftsatz der Antragsgegnerin vom 8. Juni 1961 und die
mit ihm eingereichten "Erkldrungen" der Firma VW. BEJP XG
in SYYIED; des Ernst Vgl in Va@iP und des Otto
L in V@ sémtlich vom 7. Juni 1961, eine Reihe
von tatsiichlichen und technischen Behauptungen, die die
Antragsgegnerin in den insoweit schriftsiitzlich nicht vor-
bereciteten Terminen vom 16. und 30. llai 1961 zumindest zum
Teil noch gar nicht zur Verfiigung hatte haben konnen, die
aber fiir die Aufkliérung der "offenkundigen Vorbenutzung"

des Zeugen v@® D@ sowohl in tatsiéchlicher als auch insbe-
sondere in technischer Beziechung ersichtlich von erheblicher
Bedeutung waren. Der nachgereichte Schriftsatz samt seinen
Anlagen nuBte dem Gericht daher die lberzeugung vermitteln,
dafl die ihm obliegehde Kliirung der von der Antragstellerin
behaupteten "offenkundigen Vorbenutzung' des Zeugen vgp
D@D nicht ohne ein Eingehon auf die von der Antragsgegnerin
unter Beweisanerbieten aufgestellten Behauptungen und mdg-
licherwveise auch nicht ohne Zuziehung eines technischen
Sachversnténdigen méglich sein wirde.

Es ist nach alledem als eine Uberschreitung des dem
Gericht eingerdumten Ermessens zu beurteilen, daf der Ver-
waltungugerichtshof dem im Schriftsatz vom 8., Juni 1961
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enthaltenen Antrag auf Wiedererdf{fnung der miindlichen Ver-
handlung nicht stattgegeben hat. Die Griinde, aus denen nach
den Ausfiihrungen in BGHZ 30, 60 ff, 66 die Viederervffnung
einer miindlichen Verhandlung vom Gesetz grunds#étzlich in
das Ermessen des Gerichts gestellt ist, lagen hier gerade
nicht vor. Die Antragsgegnerin konnte das, was sie in ihrem
"nachgereichten" Schriftsatz vom 8. Juni 1961 vortrug, zum
groften Teil Uberhaupt erst nach der Vernehmung der Zeugen
ermitteln und vortragen. Ob sie sich zu diesem Vortrag die
Fachreichung eines Schriftsatzes hidtte vorbehalten lassen
so0llen, ist hier nicht zu erdrtern. Jedenfalls muBte nach
fage der Sache, wenn sie dieaen Vortrag nachreichte, mit
llilfe der prozessualen laBnahme der Viederersffnung der
niindlichen Verhandlung darauf eingegangen werden.

d) Das angefochtene Urteil "beruht" auch im Sinne des
§ 41q Abs. 2 Satz 1 PatG bzw. des § 137 Abs. 1 VwGO und des
§ 549 Abs. 1 Satz 1 ZP0 auf diesem von der Rechtsbeschwerde
geriigten Verfahrensmangel. Hitte der Verwaltungsgerichtshof
den Antrag auf ¥iederertffnung der niindlichen Verhandlung
~tattgegoben und widre er dann den im Schriftsatz der Antrec--
gegnerin vom 8, Juni 1961 enthaltenen Gegenbchauptungen und
Gegenbsweisangeboten, gegebehenfalls unter Zuziehung eines
technischen Sachverstiindigen, nachgegangen, so wire, wie
nicht ndher dargelegt zu werden braucht, seine Feststellung
zu der von der Antragstellerin behaupteten offenkundigen
Vorbenutzhng»des streitigen Gebrauchsmusters durch vom Dahl
und damit zugleich seine Entscheidung iliber die Klage selbst
moglicherweise anders ausgefallen als geschehen.

%. Das angefochtenc Urteil war daher wegen dec unter
2 ¢) crirtorten VerfahrensverstoBles aufzuheben und die Sache
nach § 10 Abs. 5 Gebr!iG i.V.m. § 41x Abs. 1 PatC und § 11
Abs. 5 des Sechsten Uberleitungr-gesetzes an das gemi § 11
Abs. 2 dieses Gesetzes nunmehr zustiindige Bundespatentpericht
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zuriickzuverweisen. Auf die weiteren im bisherigen Verfahren
aufgetretenen Streitpunkte war in der Rechtsbeschwverdeinstanz
nicht einzugechen.

4. Die Entscheidung iiber die Kosten des Rechtsbeschwerde-
und des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens war dem Bundes-
patentgericht zu iiberlassen, da sie von dem noch ungewissen
sachlichen Ausgang des Streites selbst abhiédngig zu machen
ist. Bei der Festsetzung des Streitwerts fiir die Rechts-~
beschwerdeinstanz sind die Erdrterungen und Beschliisse zum
Streitwert im verwaltungsgérichtlichen Verfahren einerseits
und im Verletzungsprozef andererseits beriicksichtigt worden.

Dr. Nastelski Sprong ILoscher Spengler Clafen
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