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PatG § 2

2) An der Rechtsprechung, daB ausgelegtoc Unterlagen

von Patentanmeldungen und Gebrauchsmustern allen
Patenfanmeldungen, die nach dem 7. August 1953
eingegangen sind, als patenxhindefnd entgegenge~
halten werden konnen, wird festgehalten (Erginmzungen
zu BGHZ 18, 8%; 37, 219).

» Erfindern, die ihre Erfindung vor dem Stichtag des
" 7. August 1953 als Gebrauchsmuster angemeldet hatten,

muB entsprechend § 2 Satz 2 PatG eine Schonfrist von
6 Monaten fir die etwaige Patentanmeldung gewdhrt
werden. -

BGH, Beschl. v. 25. November 1965 — Ia ZB 28/64 - Bundes-

patentgericht
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25. November 1965
Qechsler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
in der Rechtsbeschwerdesache

des Herrn Peter J. M D . s+ C-GIENED.

Anmelder, Beschwerdefiihrer und
Rechtsbeschwerdefiihrer,

- Verfahrensbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. <D
und Tr. G -

Verfahrensbeteiligtes _
Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den Priasidenten

des Deutscher Patentamts in MiGED®. CNEND-:r:5c @,

Beklagte im Verwaltungsstreit-
verfahren,

betr. Patentanmeldung R @D WP GD/@D.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der Ia-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 4. November 1965 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Bock, Dr. LUscher, Dr. Spengler und ClaBen

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Anmelders wird
der BeschluB des 14. Senats (technischen
Beschwerdesenats IX) des Bundespatentgerichts
vom 2. Juni 1964 aﬁfgehoben und die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das genammte Gericht zurilickverwiecsen.

‘Gringde s

Durch BeschluB der Priifungsstelle des Deutschen Patent-
amts vom 19. Februar 1957 wurde die am 3. Oktober 1953 ein-
gegangene'Patentanmeldung des Rechtsbeschwerdefiihrers betr.
"Batterie, {nsbesondere Motorrad—LangbauPBatterie" auf
Grund des § 29 PatG'zurﬁckgewieséng weil seinme Patentan-
meldung wértlich mit seinem ain,19o Marz 1953 bvekanntgemach-
ten Gebrauchsmuster Nr. 8B @) WP lbereinstimme. Die Prii-
fungsstelle hat die Unterlagen dieses Gebrauchsmusters unter
Berufung auf den BeschluB des GroSen Senats des Deutschen
Patentamts vom 7. August 1953 und das Urteil des Ersten
Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom 8. Juli 1995 als
patenthindernde offentliche Druckschrift behandelt.

Die vom damaligen Anmelder gegen diesen Beschlufl einge-
legte Beschwerde blieb erfolglos. Er erhob Klage im Ver-
waltungsstreitverfahren, dic jedoch auf Grund des 6. Uber-
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leitungsgesetzes auf das Bundespatentgericht iibergeleitet
wurde. :

Der 14. Senat des Bundespatentgerichts wies durch
einen am 2. Juni 1964 verkiindeten BeschluB die Beschwerde
des Anmelders gogen dic Entscheidung des Deutschen Patent-
amts - 9. Beschwerdesenat - vom 29. Dezember 1959 kosten-
pflichtig zurick und lieB die Rechigbeschwerde 2zu.

Die sonach statthafite Rechtsbeschwerde ist in rechter Form
und Fristv eingelegt uné auch begriindet.

Die Rechtsbeschwerde hdlt das Ergebnis des angefochte-
nen Beschlusses im Kern aus drei verschiedenen Uberlegungen |
fir unrichtig, (I) weil der GroBie Senat des Patentamts gar
nicht dic Rechtsmacht besessen habe, durch seinen Beschluf
von 7. August 1953 ein bestehendes Gewohpheitsrecht auBer
Kraft zu setzen; (II) weil das Gewohnheitsrecht zumindest
am Tage der sirittigen Patentanmeldung, also am 3. Oktober
1953, noch in Kraft gewesen sei; (III) weil der Anmelder
persdnlich bereits vor dem 7. August 1953 ein “Recht auf
das Patent" besessen habe, oder sich zumindest auf die
Schonfrist des § 2 Satz 2 PatG berufem konne.

1.

Der angefochtene Beschlufl stellt ausgelegte Unterlagen
. von Gebrauchsmusteranrieldungen in Anlehnung an die insoweit
ilbereinstimmende Rechisprechung des GroBen Senats des

Deutschen Patentamts (Beschliisse vom 7. August 1953 -

GRUR 1955, 440 - und vom ?9. Dezember 1955 - GRUR 1956, 80’
uné des Bundesgerichtshofs (Urteil vom 8. Juli 1955 - BGHZ
18, 81 = GRUR 1955, 393 - und BeschluB vom 19. Juni 1962 -
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BGHZ 37, 219 = GRUR 1962, 642 mit Anm. Moser v. Filseck =
LM PatG § 2 Nr. 9 mit Anm.) 6ffentlichen Druckschriften
im Sinne des § 2 Satz ? PatG gleich.

Diese Auffassung, der sich auch die Verwaltungsgerichte
angeschlossen hatten (vgl. BayVerwG Minchen in GRUR 1960,
290; GRUR 1967, 82; BayVGH Blatt 1961, 59), hat im Schrift-
tur einhellige Billigung gefunden und bedarf keiner be-
sonderen Rechtfertigung mehr, weil sie auch von dér Rechts-
beschwerde als Grundlage aller weiteren {iberlegungen aner-
kannt wird.

Weiterhin tritt der angefochtene Beschluf - insowocit
im Gegensatz zum GroBer Senat des Deutschen Patentamts und
zu den Verwaltungsgerichten - der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs bei, wonach der vor 1952/53 vertretenen Gesetzes-
auslegung des inhalts, daf Patentanmeldungen und Gebrauchs-
musterunterlagen nicht als offentliche Druckschriften zu
vewerten seien, gewohmheitsrechilicher Rang beizumessen war. -
Auch diesen Standpunkt hat sich die Rechtsbeschwerde zu eigen
gemacht, so daBl.es ingoweit anstelle einer ins eingzelne
gehenden Begriindung genligt, auf die Ausfiihrungen in BGHZ 18,
81 und in BGHZ 37, 220 - 222 hinzuweisen.

Mit ihrer Kritik setzt die Rechtsbeschwerde erst an
der Punkte ein, wo der angefochtene BeschluB - in Uberein-—
stimmung mit dem Bundesgerichtshof - unter Hintanstellung
seiner "rechtstheoretischen Zweifel" davon ausgeht, daB
das fragliche Gewohnheitsrecht am 7. August 1953 sein Ende
gefunden habe.
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Zu Unrecht meint die Rechtsbeschwerde, der angefochtene
Beschluf habe eine Verwaltungsbehdrde, ndmlich den friiheren
GroBen Senat des Patentamts, filir berufen gechalten, geltendes
Geviohnheitsrecht abzuidndern, statt sich ihm pflichtgenif
unterzuordnen., Von einer derartigen MiBachtung des rechts-
staatlichen Prinzips der Gewaltenteilung kann indes koine
Rede sein; denn im angefochtenen Beschlufl ist wortlich aus-
gefiihrt: "Das Gewohnheitsrecht hat sein Ende nicht_durch
die Entscheidung des GroBen Senats, sondern dadurch ge-
funden, daB die allgemeine {fberzeugung von der Richtigkeit
des bisherigen Grundsatzes der Erkenntnis von seiner Unhalt-
barkeit gewichen war." Daraus erhellt, daBl die angefochtene
Entscheidung uneingeschrénkt auf dem Boden der Entscheidung
des I. Zivilsenats vom 19. Juni 1962 (BGHZ 37, 219) steht,
in der ebenfalls dem BeschluB des GroBen Senats vom 7. Au-
gust 1953 ausdriicklich die eigene derogierende Kraft abge-
sprochen worden ist. Vielmehr ist dort ausgefiiart worden,
dafl der genannte BeschlufB:

"als sicheres Beweisanzeichen fiir die geschwundene
Rechtsilberzeugung der Fachleutec des Patentrechts

~und als Auftakt fir eine vdllige Schwenkung der
Rechtsanwendung gewertet werden mufite. Denn wenn
auch die mehrfache ¢ffentliche Kritik f£iir sich
allein nicht ausreichte, um einen ProzeB dexr Aus-
hohlung als Verhaltensregel in Gang zu bringen,
go erlangten doch auch diese Stimmen des Schrift-
tums ihr volles Gewicht, als nunmehr vom obersten
Spruchorgan der fir dic Erteilung von Patenten
allein zustandigen Behorde dic Weisung ausgegeben
wurde, bel der Weuheitsprifung seicen kiinfiighin
auch Auslege-~ und Gebrauchsmusterschriften als
Prifstoff zu beriicksichtigen. Diese durch Dienst-
anvweisungen des Prédsidenten des Deutschen Patent-
amtes verstdrkte Richtlinie fiir dic Erteilungs-
praxis der Prufstellen und der Beschwerdesenate
flihrte dazu, daf nunmehy mit sofortiger Wirkung
der bisherigen Ubung im Bereich der Erteilungs-
behdrde einheitlich ein Ende gesetzt worden war,
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Damit war das G e s e t 2 in seinem urspriing-
lichen Geltungswillen (§ 2 PatG) wieder anwendbar
gevworden."

Demgegeniiber glaubt die Rechtsbeschwerde, sowéhl das Schwin-
den der Rechtsiliberzeugung als auch die kurzfristige Schwen-
kung der Rechtsanwendung in Zweifel ziehen zu konnen.

a) Als Hauptstiitze fiir die nach ihrer Auffassung unge-
brochene Weitergeltung des Gewohnheitsrechts beruft sich die
Rechtsbeschwerde -~ ohne Erfolg - auf eine Entscheidung des
I. Zivilsenats vom 7. November 1952, ahgedruckt in GRUR
1953, 384, welche ohne Diskussion an der hergebrachten Auf-
fassung festgehalten hatte, Gebrauchsmuster stellten keino
offentlichen Druckschriften im Sinne des § 2 PatG dar. Das
gelte auch, so filhrte der I. Zivilsenat damals aus, wenn
die Anmeldescbriften:von Patehtberichterstattern, diec der
interessierten Industric genaue Kenntnis der beim Patent-
amt eingereichten Gebrauchsmuster vermittelten, im Wego
hektographischer Herstellung vervielfdltigt wiirden.

Dieses dltere Urteil ist in der spiteren Rechisprechung
keineswegs ilibersehen worden. Sondern es ist in BGHZ 18, 87,
84 und in BGHZ 37, 219, 222 sogar als Beweils dafiir angefiihrt
worden, daf die Bindung an das Gewohnheitsrecht bis zum
BeschluBl des GroSien Senats vom 7. August 1953 fortbestanden
hat. Aus der Tatsache, daf das Urteil vom 7. November 1952
noch nach dem BeschluB vom 7. August 1953 versffentlicht
worden ist, konnen uUberhaupt keine Schliisgse gezogen werden,
weil die Zeitschrift "Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-
recht" keinen amtlichen Charakter tragt und weil auch ihre
Herausgeber bei der Veroffentlichung vom Urteilen keinen
Unterschied im Hinblick darauf machen, ob sie das jeweilige
Ergebnis (noch) billigen oder nicht.
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b) Zu Unrecht leugnet die Rechtsbeschwerde weiterhin,
daB der grundlegendeeBeschluB des GroBen Senats vom
7. August 1953 Auftakt fir cine sofortige und vollstandige
Schweskung der Rechtsanwendung gewesen ist. '
Zunichst ist auf die Hinweise der Rechtsbeschwerde einzu-
gehen9 da3 Beschliisse des Groflen Senats nur inneramtlichen
Charakter getragen haben und dafBl sie nur fir die jeweils zu
entscheidende Sache bindend gewesen sind. Diese Hinweisc
stehen durchaus im Einklang mit dem sceinerzeit geltenden
Verfahrensrecht (vgl. den fritheren § 19 Abs. 2 Satz 2 PatG).
Indessen 148t auch die von der Rechtsbeschwerde beanstandete
Redewendung in BGHZ 37, 225; das oberste Spruchorgan des
Patentamis habe "die Weisung gegeben, bei der Neuheits-
priufung seien kinfiighin auch Auslege- und Gebrauchsmuster-
schriften als Priifstoff zu beriicksichtigen", nicht die Aus-
deutung zu, als habe der I. Zivilsenat dem GroSen Senat
rechtsirrig ein Veisungsrecht, also eine Befugnis zur Auf-
stellung von generell verbindlichen Prdjudizien, zubilligen
wollen. Vielmehr kann diese Redewendung sinngem#if8 und im
Zusammenhang betrachtet nicht anders aufgefafit werden, als
daB demit die Bedeutung des Beschlusses des GroBen Senats
als Richtlinie zur Gewidhrleistung einer einheitlichen Um~
stellung der Amtspraxis unterstrichen werden sollte. Daf
nur dies gemeint war, ist durch den im Beschlufl vom 19, Juni
unmittelbar anschlieBenden Satz klargestellt worden:

"Diese durch Dienstanweisungen des Prdsidenten des
Deutgchen Patentamts verstadrkte Richtlinie fir die
Erteilungspraxis der Priifstellen und Beschwerdesenate
fiihrte dazu, dal nummehr mit sofortiger Wirkung der
bisherigen Ubung im Bereich der Lrteilungsbehdrde
cinheitlich ein Ende gesetzt worxrden war."

Hierzu will die Rechtsbeschwerde offenbar, ebenso wie der
Antragsteller im vorauigehenden Verfahren, weiterhin
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abstreiten, daB8 die Beachtung der im BeschluB des GrofBen
Senats niedergelegten Auffassung unmittelbar anschlieBend
allen Priifern und Senaten durch Dienstanweisung des Prasi-
denten zur Pflicht gemacht worden ist. Der beschlieBende
Senat hat daher iiber das Vorliegen einer solchen Anweisung,
die im friheren Verfahren vor dem I. Zivilsenat unstreitig
gewesen war, eine amtliche Auskunft des Patentamts einge-
holt. Der Prdsident des Deutschen Patentamts hat unter dem
dem 26. Juli 1965 bestdtigt, daB im Zusammenhang mit dem
BeschluBl des GrofBlen Senats des Deutschen Patentamts vom

7. August 1953 die Prifersache Nr. 73/Biirosache Nr. 77 vom
14. August 1953 ergangen ist. Aus diesem Amtsschreiben,

das dem Senat und dem Beschwerdefiihrer in Vervielfédltigung
vorliegt, ist zu ersehen, daff allen Priifern und Biros unter
dem 14. August 1953 ein Abdruck des Beschlusses von

7. August 1953 "zur Kenntnis und Beachtung" iibersandt wor-
den ist. - Einzelheiten iiber die ungesdumte Durchsetzung
des neuen Rechtsstandpunkts in der Amtspraxis haben Reimer
(GRUR 1956, 4) und Dersin (GRUR 1955, 311, 321) berichtet.

Vergeblich bemiibt sich also die Rechisbeschwerde, mit
ihrer Auffassung durchzudringen, die Anwendung dos friitheren
Gevwohnheitsrechts sei mindestens bis zum 3. Oktober 1953
noch stédndige Ubung geblieben; ganz abgesehen davom, daB
es sich hierbei um neues tatsiichliches Vorbrimgen handelt,
das als solches in der Rechtsheschwerdeinstanz ohnehin
keine Bericksichtigung mehr finden kinntc.

II. Der nichste Angriff der Rechtsbeschwerde richtet
sich gegen die Annahme des angefochienen Beschlusses, als
maBgeblicher Stichtag flir den Eintriti der Rechtsédnderung
sei der 7. August 1953 anzusehen.
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Auch in diesem Punkte hat sich das Bundespatentgericht

der Rechtsprechung des I. Zivilsenats angeschlossen, der
vor allem in BGHZ 37, 225 ff dargelegt hat, daB sich in

der Regcl der Zeitpunkt des endgililtigen Abbaus eines
Gewohnheitsrechts schwerlich genau festlegen lasse. Mit
Sicherheit habe der Bundesgerichtshof jedenfalls fest-
stellen konnen, dafl gpdtestens im Zecitpunkt seiner eigenen
erstmaligern Befassung mit dem Problémg also am 8, Juli 7955,
die beiden Geltungsvoraussetzungen des friiheren Gewohnheits-

rechts fortgefallen gewescen seien. Denn einerseits habe es
1955 bereits seit nahezu 2 Jahren an einer dem urspriing-
lichen Gewohnheitsrecht entsprechenden Auslegung des

§ 2 PatG durch die Patenterteilungsbehorde gefchli; das
urspringliche Gewohnheitsrecht sei also 7955 nicht mehr
von der Rechtsliberzeugung der fiir die Rechtsanwendung im
Patentwesen mafligeblichen Verkehrskreise getragen gewesen.
Desgleichen sei es auch nicht mehr in der stdndigen {bung
der fiir die Gestaltung dieses Rechtsgebiets maBgeblichen
Verwaltungspraxis verankert gewesen.

An diesger Stelle der Begriindung der damaligen Ent-
scheidung findet sich der von der Rechtsbeschwerde
‘beanstandete Nachsatz:

"ohne daB sich inzwischen in der Spruchpraxis
"der Gerichte Gelegenheit zu einer Bestdtigung
oder Ablehmung des chemaligen Gewohmheits-—
rechts ergeben hatte',

Dieser Halbsatz wird von der Rechtsbeschwerde mif3-
verstanden, wenn sie glaubt, ihn durch wiederholten
Hinwels darauf widerlegen zu kinnen, daB der BGH

noch am 7.71.,1952 die abweichende Rechtsauffassung
vertreter habe. Wie bereits dargelegt, ist dicses
dltere Urteil vom I. Zivilsenat bei seinenm Bruch

mit der friiheren Rechtsanschauung durchaus nicht
libergangen worden. Uberdies hat der BeschluB vom
19. Juni 1962 durch Verwendung des Adverbs “inzwischen®
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deutlich zum Ausdruck gebracht, daf in der Zwischen-
z¢it von "nahezu 2 Jahren" zwischen dem BeschluB
des GroBen Senats vom 7. August 7953 und seinem
ecigenen Beschlu8 vom 8. Juli 1955 keine einschlégige
gpruchpraxis der Gerichte zu ermitieln gewesen sei.
Das nunmehr von der Rechtsbeschwerde angezogene
Urteil vom 7. November 7952 lag eindeutig vor dicsen
erviihnten Zeitraum von nahezu 2 Jahren,

Aus diesen einleitenden Uberlegungen hat der I. Zivil-
senat zunéchst die SchluBifolgerung gezogen, daff er im Zeit-
punkt seiner ersten Entscheidung vom 8. Juli 1955 bei der
Anwendung des § 2 PatG mit Bestimmtheit micht mehr auf ein
noch in Geltung befindliches Gewohnheitsrecht als Rechts-
quelle hatte zurilickgreifen konnen.

AnschlieBend ist in BGHZ 37, 226 ausgefiihrt worden:
Bei der Frage, von welchem Zeitpunkt ab die sowohl auf
einer Andefﬁng der tatsdchlichen Verhiltnisse wie auch auf
einem Wandel der Rechtsiiberzeugung und der Rechtsanwendung
beruhende neue Anwendung des § 2 PatG allgemeine Geltung
beanspruchen konne, sei zu beriicksichtigen gewesen. daB
eine Verwaltungsbehorde, diec wie das Patentamt zur Er-
teilung von Privatrechten berufen ist, unmoglich mit
flieBenden Ubergangen und unklaren Zeitgrenzen arbeilen
konne. Auch diirfe nicht auBSer Betracht gelassen werden, daB
die neue, nunmehr wieder dem Gesetz entsprechende Auslegung
des § 2 PatG strengere Anforderungen als bisher an die Er~
teilung voun Patenten stelle und mithin bei der Abgrenzung
des zeitlichen Geltungsbereichs dieser erschwerten Voraus-
setzungen der rechtsstaatliche Grundsatz zu beachten sei,
daB bei Eintritt ciner Rechtsénderung tunlichst wohler-
worbene Rechte aus Griinden des Verirauensschutzes unange-
tastet bleiben sollten.

et
" T,



Sonach biete sich fir den zu findenden Stichtag sowohl

aus Grinden der Rechtssicherheit als auch der Rechts-
staatlichkeit der Tag des Wirksamwerdens der Entscheidung
des GroBen Senats an, weil von diesem Zoitpunkt an ohnehin
eine der Entscheidung vom 7. August 1953 entsprechende
Umstellung der Priifpraxis des Patentamts vorgenommen wor-
den sei. Allen Patenten, die vor diesem Stichtag des

7s August 1953 erteilt oder wenigstens angemeldet worden
seien, miiBten die Rechtswohltaten des friihcren Rechtazu-
standes erhalten bleiben.

Auch diesen Teil der vonm Bundespatentgericht liber-
nommenen Begrindung des BGH-Beschlusses hélt die Rechts-~
beschwerde in mehrfacher Bezichung filir angreifbar. Sic
meint, als Zeitpunkt des "Wirksamwerdens'" der Entscheidung
des GroBSen Senats komme nicht der 7. August 1953, sordern
frihestens der Tag der Tag der Zuleitung der mit Grinden
versehenen Entscheidung an den vorlegenden Senat in Be-
tracht (@hmlich bereits Richter, GRUR 7956. 245, der als
korrekteren Stichtag offenbar den 14. September 1953, den
Tag der Veroffentlichung des richtungweisénden Beschlusses
des Grofien Senats, vorschlagen midchte). Vergeblich ist
indessen das Bemiihen der Rechtsbeschwerde, es als denk-
gesetzlich zwingend darzutun, daB als maBgeblicher Stich-
tag fir das AuBerkrafttreten des friheren Gewohnheits-
rechts nur ein nach dem Anmeldetage des Streitpatoents, d.h.
nach dem 3, Oktober 1953, liegender Zeitpunkt in Betracht
-gezogen werden dirfe. In Wirklichkeit handelt es sich
nédmlich bei der Festlegung dieses im Interesse der Rechis-~
sicherheit und der Einheitlichkeit der Patenterteilungs-
verfahren unentbehrlichen Stichtages um einen Akt nicht
der rein kognitiven Rechtsfindung, sondern der wertenden
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Rechtsschopfung, der mangels einer gesetzlichen Regelung
-von der Rechtsprechung vorzumehmen war. Man wird also der
seitens des I. Zivilsenats vorgenommenen Festlegung des
Stichtags auf den 7. Augusi 1953 erst gerecht, wenn man
sich vergegenwdrtvtigt, daB es sich hierbei um einen echten
Akt der Rechtsfortbildung handelte. (In diesem Sinnc zZu-
stimmend: Reinicke, Ausfilllung von Gesetzesliicken durch
den Bundesgerichtshof, JUS 1964, 421, 428). Dieser nach
griindlicher Abwagung aller beriihrten Interessen voll-
zogenen und seit Jahren praktizierten Rechtsfortbildung
hétte das Bundespatentgericht allenfalls dann die Gefolg-
schaft versagen dlirfen und miissen, wenn sich im Laufe der
Diskussion in der Zwischenzeit herausgestellt hdtte, dal
ein anderer Zeitpunkt zwingendere Grinde fir sich hidtte,
d.h, weniger Interessen der Allgemeinheit oder der be-
teiligten Patentanmelder in Mitleidenschaft zieher wiirde.
Ein derartiger Nachweis ist nicht erbracht worden; vgl.
die Kommentare von Benkard, Anm. 16 zu § 2 PatG; Bussec,
Anm, 4 zu.§ 21; Lindenmaier, § 2 Anm. 9; Bernhardt, Lehr-

Al

buch 1957, 8. 36 f£f. Soweit iliberhaupt abweichende Stichtage

fir das AuBlerkrafttreten des Gewohnheitarechts erdrtert
worden sind, liegen sie ebenfalls vor der Anmeldung des
Rechtsbeschwerdefiihrers. So hat Reimer in GRUR 1956, 8

den 1. Juni 1952, Richter, wie schon bemerkt, im GRUR 1956
245 den 4. Seﬁtember 1953 vorgeschlagen. Dic Rechtslage
des Antragstellers persodnlich wirde sich also auch bei
Ubernahme dieser Vorschldge nicht verbessern. Auch der
Anmelder und zuletzt die Rechtsbeschwerde haven kein iher-
zeugenderes Datum fiir den unentbehrlichen Stichtag nennen
konnen.

2
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Nach alledem trdgt der beschlieBende Senat keine
Bedenken, gich in den unter I und II erorterten Grund-
satzfragen den in BGHZ 78, 87 und 37, 219 niedergelegten
Rechtsunsichten des fritheren I. Zivilsenats anzuschlieBen,

ITII. Indessen weist der vorliegend zu entscheidende
- Fall im Vergleich zu der allgemein bereits entschiedenen
Rechtsfrage insofern noch eine Besonderheit auf, als dem
nunmehr als Rechtsbeschwerdefiihrer auftretenden Patentan-
melder vom Patentamt sein eigenes (vor dem Stichtag des
T. August 1953 angemeldetes) Gebrauchsmuster als patent-
hindernd entgegengehalten worden ist.

a) Zu dieser Sonderfrage hat der angefochtene Beschluf
wie folgt Stellung genommen:
Das Schicksal einer Erfindung, insbesondere ihre Patent-
fahigkeit, werde entscheidend durch die Anmeldumg bestimmt.
Infolgedessen sei fir die Prage, ob im Einzelfalle altes
oder neues Recht anzuwenden sei, auf das Datum der Patent-
anmeldung abzustellen. Vor der Patentarmeldung sei in
Deutscliland noch kein vermogenswerter Anspruch auf Erteilung
eines Patents, sondern nur das in § 3 PatG erwahnte "Recht |
auf das Patent" gegeben. Bei dem letzteren handele es sich
indessen nur um ein unvollkommenes Recht, dem Vermogenswert
nur dann beigemessen werden kidnne, wenn alle formlichen
und sachlichen Bedingungen flir die Erteilung eines Patents
erfiillt seiem oder noch erfiillt werden konnten.,Auch sonst 7
sei es unter keinem rechtsstastlichen Gesichispunkt gerechi”
fertigt, auf das erst spidter, unter dexr Herrschaft des
neuen Rechts eingeleitete Erteilungsverfahren noch das in-
zwischen auBer Kraft getretene frithere Recht anzuwenden.
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Demgegeniiber vertritt der Rechtsbeschwerdefiihroer den
Standpunkt, er habe seine Erfindung bereits vor dem maB-
geblichen Stichtage gemacht und dadurch noch wahrend der
Geltung des friiheren Rechts eine Vorstufe der erstrebten
Patenterteilung oder gar ein "wohlerworbenes Recht" er-
langt,

Auch in diesem Punktc kann der Ansicht des Beschwerde-
fliihrers nicht beigetreten werden; denn er iibersieht, daf
das "Recht auf das Patent", welches dem Erfinder gemiB
§§ 3, 9 patG bereits vor der aAnmcldung zusteht, k?ine unent-
ziehbare Anwartschaft auf Erteilumg eines Patents verleiht,
sondern sich auf die Grundsatzerklirung beschrénkt9 da -
falls lberhaupt jemand nach den anzuwendenden Bestimmungen
ein Patent erhalten kann - dieses dem wahren Erfinder ver-
liehen werden soll (Anerkennung des "Erfinder-" anstelle
des "Anmelderprinzips").

Mit Recht hat algo der friuhere I. Zivilsenat in den
beiden einschligigen Entscheidungen das im Zeitpumkt der
Patentanmeldung geltende Recht als fiir die Beantwortung
der Frage, was zum Stande der Technik zu rechnen ist, naB-
geblich bezeichnet.

Auf die von der Rechtsbeschwerde erhobenen Bedenken, diese
durchaus sachgerechte Ubergangsregelung fithre im vorliegen-
den Falle zu einer rechtsstaatswidrigen Riickwirkung oder
sic lasse das Gebot des Vertrauensschutzes aufler acint,
braucht an dieser Stelle nicht eingegangen zu werden; denn
die angefochtene Entscheidung kann aus einem anderen Grunde
keinen Bestand haben. ‘
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b) Mit Recht weist némlich die Rechtsbeschwerde
darauf hin, daB die Versagung eines Patentschutzes im vor-
liegenden Falle mit dem Geist des § 2 Satz 2 PatG unver-
einbar sein wiirde, der anordnet, daB einc innerhalb von
6 Monaten.vqr der Anmeldung erfolgte Beschreibung oder
Benutzurg der Erfindung bei der Neuheitspriifung auBer
Betracht bleiben so0ll, wenn sie auf der Erfindung des An-~

s

melders beruht. Grund fiir die Einiunrung?dicsergSChonfrigt
im Jahre 1936 war die Uberlegung., daB es besonders im
Verhdltnis zu unbemittelten und unerfahrenen Erfindern un-
billig sein wiirde, wenn ihr Schutz an jeder kurz vor der
Patentanmeldung - oft unwissentlich - eingetretenen Selbst-
preisgabe ihres Erfindungsgedankens scheitern sollte.
Folge der Einfiihrung dieser Schonfrist ist gewesen, dasB
sich Erfinder seit Jahrzehnten darauf einstellen konnten
und eingestellt haben, dafl sie nach jeder Selbstoffen-
barusg noch eim halbes Jahr Zeit hatten, um sich zu Uber-
legen, ob sie ein Patent anmelden wollten.

{{berlegungen dieser Art anzustellen und MaBSnahmen zur Frist-
wahrung zu treffen, drdngte sich Erfindern und ihren Be-
ratern indessen nur in solchen Fallen auf, in dener sic
Handlungen vorgenommen hatten, die nach derzeit geltender
Rechtsanschauung als Vorveroffentlichung oder als offen-
kundige Vorbenutzung 2zu bewerten waren. Dagegen brauchte

. kein Erfinder unter der Herrschaft des alten Gewohnheits-
rechts, also bis zum 7. August 1953, Vorsorge in der
Richtumg zu treffen, daB ihm nicht seine eigene Gebrauchs-
musteranmeldung bei einer nachfolgenden Patentanmeldung
als patenthindernd entgegengehalten wiirde.
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Es wire daher schlecht nmit anerkannten Grundsitzen
des zeitlichen Ubergangsrechts (vgl. Enneccerus/Nipperdey
15, 4ufl. Allgemeiner Teil, Teil I S. 353 ff, insbe-
sondere S. %54, 357) in Einklang zu bringen, wollte man
dem spdteren Patentanmelder einen Rechtsverlust unter An-
kniipfung an eine eigenc friiherec Handlung aufburden, welche
fur ihn nach dem im Zeitpunkt ihrer Vornahme geltenden
Recht keinen Rechtsnachteil zur Folge haben konnte. Als
eine unbillige Beeintridchtigung der rechtlichen Moglich-
keiten des Erfinders ist dabei nicht erst der duBerste

renzfall anzusehen, in dem seine eigene Gebrauchsmuster-
anrieldung 6 Honate und mehr vor dem 7. august 1955 gelegen
hdtte, so daf ihm bei starrer Anwendung des § 2 Setz 2
PatG lberhaupt keine Moglichkeit zur Erlangung des Patent-
gschutzes mehr verblieben wdre. Sondern, wie der vorliegende
Fall zeigt, konnte bereits die Verkiirzung der in § 2

Satz 2 vorgesehenen fiverlegungsfrist den volligen Rechts-
vorlust unvermeidlich machen.

Bel dieser Situation spricht alles dafiir, daB der
Gesetzgeber zur Vermeidung von Hirten eine (bergangsrege-
lung zu § 2 Satz 2 geschaffen hitte, sofern er das Problem
der Neuheitsschiddlichkeit ausgelegter Patentunterlagen
und Gebrauchsmusteranmeldungen im Wege der Gesetzgebung
geregelt hdtte., In Anbetracht des Schweigens des Gesetz-
gebers obliegt es nunmehr den Gerichten, auch fiir diese -
in den erwidhnten Entscheidungen des I. Zivilsenats noch
nicht ins Auge gefaBte - Sonderfrage "diejenige Ubergangs-
regelung zu finden und anzuwenden, welche sich aus der
Netur der Sache und nach allgemeinen Gerechtigkeitser-
wigungen als die richtige erweist® (vgl. BGHZ 37, 219,
229) ., Erfindern, dic ihre Erfindung vor der am 7. August
1953 eingetretenen Rechtsdnderung bereits als Gebrauchs-
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muster angemeldet hatten, muB daher in sinngendfler An-
wendung des in § 2 Satz 2 niedergelegten Rechtsgedankens
einc Uberlegungn= und Schonfrist von 6 Monaten im An-
schluff an den Stichtag der Rechtsé@nderung zugebilligt
vierden. | '

Da diese notwendige Ergiénzung der im BGHZ 18, 87
vollzogenen Rechtsfortbildung vom Bundespatentgericht
- nicht beriicksichtigt worden ist, so unterliegt der ange-
Tochtene BeschluB der Aufhebung. Dic Sache war gemdlB
§ 4%x PatG zur anderweiten Verhandlung umd Entscheidung
an das Patentgericht zurickzuvervcisen.

Nastelski  Bock Léscher Spengler ClaBen
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