BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

X ZR 13/69 URTEIL Verkiindet am

17. November 1970
Schwingen,
: Justlzhauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in der Gebrauchsmusterverletzungssache

des Kaufmanns Horst F¢jjiB in D- Jjetzt in R.
— S—Weg 1,

Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. M»
, = und Dr. N@ -

gegen

die Firma Jacob R Kommanditgesellschaft in
iiber Dﬂ, gesetzlich vertreten durch den Kaufmann Jacob
RGEM, evenda, |

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollm#chtigter: - Rechtsanwalt Dr. Gyl -

Streithelfer der Kligerin:

Ingenieur Alfred DG ir Sl iver Deuille,

- ProzeBbevollmichtigter:  Rechtsanwalt Dr. Kemgih -

betreffend Gebrauchsmuster 1 724 337



-2 -

Der X. Zivilsenat (Patentsenat) des Bundesgerichts-
hofs hat auf die miindliche Verhandlung vom 17. Novem-
ber 1970 unter(MitWirkung des Senatsprédsidenten Dr. Spreng
und der Bundesrichter ClaBen, Schneider, Ballhaus und
Dr. Bruchhausen '

fiir Recht erkannt:

Die Revisionen des Beklagten gegen das
am 17. November 1966 verkiindete Teilur-.
teil und das am 5. Dezember 1968 verkiin-
dete SchiuBurtéilrdes 6. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts in Frankfurt (Main)
werden Zurﬁckgewieseﬁ.

Die Kosten des Revisionsrechtszuges ein-
schlieBlich derjenigen der Streithilfe

werden dem Beklagten auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin, die sich mit der Herstellung und dem
Vertrieb von Kugeléchreibern befaBt, und der auf ihrer
Seite dem Rechtsstreit als Streithelfer béigetfetene
Erfinder waren Inhaber des unter Inanspruchnahme der
Prioritédt einer Anmeldung in Osterreich vom 23. Dezem—
ber 1955 in der Bundesrepubllk ‘Deutschland am 25 Fe-
bruar 1956 angemeldeten, am 14. Juni 1956 eingetragenen
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und nach Verlédngerung der Schutzfrist am 25. Februar 1962
erloschenen Gebrauchsmusters 1 724 337, das einen
SChreibstift, insbesondere Kugelschreiber betrifft.

Der fir die Entscheidung des vorliegenden Rechts-
streits allein bedeutsame Schutzanspruch 1 des Gebrauchs-
musters lautet in der Fassung, welche ihm das Bundes-
patentgericht durch rechtskréaftigen BeschluB8 vom 11. De-
zember 1962 in dem u.a. auf'Antrag des jetzigen Beklag-
ten durchgefilhrten L&schungsverfahren unter Abweisung
des weitergehenden Begehrens auf Feststellung, daB das
Schutzrecht nicht'rechtsgﬁltig,gewesen sei, gegeben hat,
wie folgt: ' o

"Schreibgerdt, insbesondere Kugelschreiber,
mit einem die federbelastete Schreibmine

in Ruhestellung und Arbeitsstellung sichern-
den Riegelkdrper, welcher zwangsldufig einer-
seits in einer Umlaufringbahn, andererseits -
in einer durch die Flanken von zueinander
winkelversetzten Zdhnen zweier gegengerich-
teter Zahnkridnze gebildeten Steuerbahn ge-
fihrt ist, wobei die eine Bahn in dem Schub-
stift der Schreibmine, die andere in den
Mantelkdrper angeordnet ist, und der eine
der beiden die Steuerbahn begrenzenden Zahn-
krédnze Zahnliicken unterschiedlicher Tiefe
als Rasten fiir den Riegelkdrper in Ruhe-

und Arbeitsstellung aufweist, dadurch ge-
kennzeichnet, daf als Riegelkorper in bei
Schreibstiften mit Fallgewichtsverriegelung
bekannter Weise ein W&lzkdrper, vorzugswei-
‘se eine Kugel,vorgesehen ist."

Nach den Feststellungen des Bundespafentgerichts ‘
.geht der Schutzanspruch in seinem Oberbegriff von
einem Stande der Technik aus, wie er sich aus dem
Gebrauchsmuster 1 707 436 ergibt, das am 26. Mai 1955
von dem Feinmechaniker S<lgD angemeldet, am 31. August 1955
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eingetragen und am 22. September 1955 bekanntgemacht
worden ist. Bei dem vorvertffentlichten Schreibstift
wird, wie das Bundespatentgericht darlegt, zur Zwangs-
steuerung ein Zapfenring als Riegelkdrper verwendet,
der in eine bestimmte Lage gebracht werden kann, ohne
zusdtzlich der Schwerkraft zu bediirfen. An die Stelle
des Zapfenringes; der durch geringe Verbiegungen oder
Verwindungen zu Betriebsstorungen fiihren kann, ist beim
Gebrauchsmuster der Kldgerin und des Streithelfers ein
Wdlzkérper, vorzugsweise eine Kugel, getreten, wodurch
die Schaltmechanik wesentlich vereinfacht und hinsicht-
 lich ihrer Betriebssicherheit verbessert wird.

Der Beklagte vertrieb seit September 1955 eben-
falls Druckkugelschreiber unter der Bezeichnung "VELA-
Automatik", die in seinen Werkstdtten aus den verschie-
denen Einzelteilen zusammengebaut wurden. Von diesen-
Einzelteilen bezog der Beklagte die sog. Druckmechaniken
in der Zeit vom September 1955 bis zum 20. Juni 1959 von
dem bereits genannten Feinmechaniker S¢§ und in der
Zeit vom Mai 1957 bis zum 16. Dezember 1958 zusitzlich
von dem damaligen Kaufmann LEJEJJB- Ab Dezember 1958
stellte der Beklagte einen Teil und ab 20. Juni 1959 simt=
liche der von ihm bendtigten Druckmechaniken selbst her.
Bei den von LG gelieferten und den vom Beklagten
selbst produzierten Druckmechaniken wurde als Riegel-
kérper - entsprechend dem Anspruch 1 des Gebrauchsmusters -
eine zwischen Nuten des Schubstiftes der Schreibmine und
des Mantelkdrpers angeordnete Kugel verwendet. Die von
S gelieferten Druckmechaniken wiesen als Riegelkdr-
per'teilweise eine Kugel und teilweise einen Zapfenring
‘mit zwei in die Steuernuten hineinragenden Zapfen auf.
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Zwischen den Parteien ist streitig, von welchem Zeit-
punkt an S@J» die Druckmechaniken mit Kugeln an
den Beklagten geliefert hat.

Die Kl&gerin und ihr Streithelfer erblicken in den
Handlungen des Beklagten, der hierwegen von der Kl&- -
gerin am 10. Juli 1956 verwarnt worden ist, einen Ein-
griff in ihr Gebrauchsmuster wihrend dessen Laufzeit.
Die Kligerin nimmt dieserhalb den Beklagten wegen
rechtswidriger und schuldhafter Verletzung des Schutz-
rechts .in Anspruch.

Der Beklagte macht demgegeniiber geltend, da8 ihm
ein sog. privates Vorbenutzungsrecht im Sinne des § 5
Abs. &4 GebrMG 1i.V.m. § 7 Abs. 1 PatG zur Seite stehe.
Zur Begrindung bringt er u.a. vor: Er habe bereits vor
dem Priorit#tstage des Klagegebrauchsmusters (23 De-
zember 1955) Druckmechaniken mit Kugeln als Riegel-
xsrpern von S bezogen, diese in Kugelschreiberge-
h#use eingebaut und alsdann die fertigen Kugelschreiber
verkauft. S¢ hebe schon bei seinen in den Jahren
1954 und 1955 vorgenommenen Versuchen zur Herstellung
einer in der Klippschraube von Druckkugelschreibern
unterzubringenden Druckmechanik, bei der man die Ar-
beitsstellung der Schreibmine nicht mehr zu ertasten
brauche, mit einer Kugel als Riegélkbrper gearbeitet.
Allerdings habe S@P Mechaniken mit 'eingestochener
Ringnut und Kugeln als Riegelkdrpern zun#chst nicht
serienmifig hergestellt, weil die Index-Automaten sei-
nes Zulieferanten damals ausgelastet gewesen seien und
er deshaldb nur Rohlinge ohne eingestochene Nut habe er-
halten kénnen. Daraufhin habe S¢Jp durch seine Ar-
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beiter Zapfenringmechaniken in Serien herstellen lassen,
~daneben aber in eigener Arbeit auBerhalb der Geschdfts-
zeit auch Kugelmechaniken aus den Rohlingen mit einge-
preBter Distanzbiichse angefertigt. Anl&éBlich des Ab-
schlusses des mit ihm, dem Beklagten, am 25. Juli 1955
zustahdeg_ekommenén Liefervertrages habe S- Muster-
stlicke beider Mechaniken vorgefiihrt und er, der Beklagte,
habe sich anschlieBend von dem bei ihm beschiftigten Fein-
mechaniker J@P Vorfihrmuster beider Mechaniken anfer-
tigen lassen. Auch mit dem ihm bekannten Ingenieur
NQEEEER habe er sich iiber die Vor- und Nachteile bei-
der Mechaniken unterhalten und aufgrund dessen Beurteilung
die‘Zépfenringmechaniken fir funktionssichérer gehalten.
SEP habe alsdann ab September 1955 die von ihm .serien-
méfig gefertigten Zapfenringmechaniken vertragsgemifl: in
Sendungen von je 500 Stiick geliefert. Diesen Sendungen ha-
be S- von Anfang an die von ihm eigenhéndig 'ge'f?ertig-
ten Kugelmechaniken zur Ausprobierung in der Praxis beige-
figt. Hiervon habe er, der'Beklagte, Kenntnis erlangt, als
bei dem Einbau in die Kugelschreibergehiuse die Mechaniken
zerbrochen und dabei die'Kugéln herausgerollt seien, und
ferner durch Reklamationen der Kundschaft, wenn die Druck-
mechaniken nicht funktionierten, was. vornehmlich bei den
Kugelmechaniken der Fall gewesen sei.

Die Klégérin hat bereits im ersten Rechtszuge mit
Zustimmung des Beklagten ihren Unterlassungsanspruch aus
der Verletzung des Klagegebrauchsmusters wegen dessen
zwischenzeitlichem Ablauf und den von ihr urspriinglich
ferner verfolgten wettbewerbsrechtlichen Anspruch, déh
Beklagten zu verbieten, seine Kugelschreiber in der Offent-
lichkeit als patentiert zu bezeichnen, im AnschluB8 an die
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Unterlassungsverpflichtung des Beklagten mit Straf-
versprechen in der Hauptsache fiir erledigt erklirt.
Das Landgericht hat alsdann nach Beweisaufnahme ent-
sprechend den letzten Antridgen der Klidgerin und ihres

Streithelfers durch Urteil vom 24. Februar 1965 fir
Recht erkannt:

Nach Erledigung der Klage im Ubrigen wird

1. festgestellt, daB der Beklagte verpflich-
tet ist, der Kldgerin den ihr dadurch ent-
standenen Schaden zu ersetzen, dafl er in
der Zeit vom 10. Juli 1956 bis zum 25. Fe-
bruar 1962 Schreibstifte, insbesondere
Kugelschreiber, mit einem die federbe-
lastete Schreibmine in Ruhestellung und
Arbeitsstellung sichernden Riegelkdrper
hergestellt, in Verkehr gebracht, feil-
gehalten oder gebraucht hat, bei denen
der Riegelkdrper zwangslﬁufig einerseits
in einer Umlaufringbahn, andererseits in
einer durch die Flanken von zueinander
winkelversetzten Z&hnen zweier gegenge-
richteter Zahnkrinze gebildeten Steuer-
bahn gefiihrt ist, wobei die eine Bahn in
dem Schubstift der Schreibmine, die an-
dere in dem Mantelkdrper angeordnet ist,
und der eine der beiden die Steuerbahn
begrenzenden Zahnkrédnze Zahnliicken unter-
schiedlicher Tiefe als Rasten fiir den
Riegelkdrper in Ruhestellung aufweist,
die dadurch gekenrnzeichnet sind, daB als
Riegelktrper in bei Schubstlften mit Fall-
gewichtsverriegelung bekannter Weise ein
Walzkorper, vorzugswelse eine Kugel, vor-
gesehen ist;

2. der Beklagte verurteilt, der Kligerin
unter Angabe der Abnehmer der Anzahl
der gelieferten Schreibstifte mit den
zu Ziffer 1 angegebenen Merkmalen, der
Lieferzeiten und der Lieferpreise Rech-
nung dariiber zu legen, in welchem Umfang
er die unter Ziffer 1 bezeichneten Hand-
lungen in der Zeit vom 10. Juli 1956 bis
zum 25. Februar 1962 vorgenommen hat;
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3. festgestellt dafl der Beklagte verpflichtet
ist, der Klagerin allen dadurch entstandenen.
Schaden zu ersetzen, daB er seinen "VELA-

- Automatic-Kugelschreiber" in 6ffentlichen ,
Bekanntmachungen oder Mitteilungen, die fiur -
einen groBeren Personenkreis bestimmt waren,
als "patentiert" bezeichnet hat;

4. der Beklagte verurteilt, der Kladgerin Aus-
- kunft dariiber zu erteilen, in welchem Umfang
er die zu Ziffer 3 bezeichneten Handlungen
vorgenommen hat.

Das Landgericht hat dem Beklagten ferner die Kosten
des Rechtsstreits einschlieBlich derjenigen der Streit-
hilfe auferlegt. '

Der Beklagte hat das Urteil des Landgerichts hin-
sichtlich der Ziffern 1 und 2 mit der Berufung angegrlf-
fen und insoweit seinen ursprungllchen Antrag auf Ab— :
weisung der Klage weiterverfolgt. S

Das Oberlandesgericht, das,ebenfalls eine Reihe von
Zeugen vernommen hat, hat zundchst durch Teilurteil vom
17. November 1966 entschieden:

Die Berufung des Beklagten wird zuriickgewie-
sen, soweit sie sich richtet,

1. gegen die Feststellung, daB der Beklagte
verpflichtet ist, der Kl&gerin den ihr da-
durch entstandenen Schaden zu ersetzen, daB
er in der Zeit von Dezember 1958 bis zum
25. Februar 1962 die in Ziffer 1 des Te-
nors des angefochtenen Urteils nidher be-
schriebenen Schreibstifte mit von ihm
selbst erzeugten Kugelschreiber-Druckmecha-
niken hergestellt und die von ihm herge-
stellten Schreibstifte in Verkehr gebracht,
feilgehalten oder gebraucht hat,
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2. gegen die Verurteilung des Beklagten, der
Kl¥gerin unter Angabe der Abnehmer, der
Anzahl der gelieferten Schreibstifte mit
den angegebenen Merkmalen, der Lieferzei-
ten und der Lieferpreise Rechnung dariiber

"zu legen, in welchem Umfang er die unter
Ziffer 1 bezeichneten Handlungen in der
Zeit von Dezember 1958 bis zum 25. Fe-
bruar 1962 vorgenommen hat.

| Das Oberlandesgericht hat ferner durch Schluf-
urteil vom 5. Dezember 1968 die Berufung des Beklag-
ten gegen das landgerichtliche Urteil auch insoweit
zuriickgewiesen, als {iber sie noch nicht durch sein
Teilurteil erkannt worden war. In diesem Urteil hat
das Oberlandesgericht auch die Kosten der Berufung ein-
schlieBlich der Kosten des Streithelfers dem Beklagten

~ {iberbtirdet. : ‘

Gegen jede der beiden Entscheidungen des Oberlan-
desgerichts hat der Beklagte Revision eingelegt. Die
Rechtsmittel sind zum Zwecke der gleichzeitigen Ver-~
"handlung und Entscheidung miteinander verbunden worden.

Der Beklagte'hat u.a. vorgetragen: Sein von ihm
zun#ichst als Einzelkaufmann unter der Firma VELA-
Schreibgerétefabriken Horst Fegjjjj# betriebenes Unter-
nehmen sei mit Wirkung vom 1. Januar 1964 und damit
vor Schlu8 der miindlichen Verhandlungen, auf welche
die beiden angefochtenen Urteile ergangen seien, in
eine Kommanditgesellschaft umgewandelt worden, deren
alleiniger perstSnlich haftender Gesellschafter er sei.
Uber das Vermdgen der Kommanditgeseilschaft sei nach
ErlaB der beiden Urteile, niémlich am 20. Februar 1969,
das Vergleichsverfahren ertffnet worden. Dieses Ver-



fahren habe zu einem Liguidationsvergleich im Sinne des -
§ 7 Abs. 4 VerglO gefiihrt und sei mit dessen Bestdatigung
(vegl. § 78 Abs. 1 VerglO) am 3. April 1969 aufgehoben
worden (§ 91 Abs. | VergiO). Der Verglieich bestimme‘in
7iffer 8, daB der durch die Tiquidation nicit gedeckte
Teil der Forderungen der Gliubiger erlassen werde, daf
dieser Er:aB sich jedoch nicht auf den an funfunddreiﬁig
vom Hundert der Forderungen fehlenden Betrag erstrecke.
s : . .
Der Beklagte hat hierzu beglaubigte Ablichthngen
aus dem Handelsregister der Amtsgerichte Diepholz uﬁd
Bad Salzuflen sdwie den Vergleichsvorschlag vom 28. Ja-
nuar 1969 und den BeschluB des Amtsgerichts (Vergleichs-
gerichts) Bad Salzufien vom >. April 1969 vorgelegt,
woraus sich die genannten Vorginge ergeben. |

Der Beklagte beantragt, unter Aufhebung der ange-
fochtenen Urteile die noch anhingigen Klageanspriiche
abzuweisen. Hilfsweise beantrsgt er, die Sacne zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufunzs-
gericht zuriickzuverweisen. '

Die Kligerin und der Streithelfer beantragen, die
Revisionen zurickzuweisen. -

Entscueidungsgriinde:

AL

Tn {ibereinstimmung mit dem Tandgericht vertritt das
Oberlandesgericht in den angefochtenen Entscheidunzen die
Auifassung, dal sich der Beklagte nicht auf ein Vbrbenut-
zungsrecht im Sinne des § 5 Abs. 4 GebrMG i.V.m. § 7
Abs. 1 PatG berufen kinne und da3l er infolzedessen durch
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gewerbsméﬁige Herstellung, Inverkehrbringen, Feilhal-
ten und Gebrauchen seiner Kugelschreiber den Gegenstand
(Raumformgedanken) des seit dem 14. Juni 1956 (Tag der
Eintragung; vgl. § 5 Abs. 1 GebrMG) wirksamen Klage-
gebrauchsmusters, dessen Rechtsbestdndigkeit aufgrund
des rechtskréftigen Beschlusses des Bundespatentge-
richts vom 11. Dezember 1962 zwischen den Parteien nach 1
§ 11 Satz 3 GebrMG feststehe, in der Zeit vom 10. Juli 195¢
(Tag des Eingangs des Verwarnungsschreibens) bis zum

25. Februar 1962 (Erl8schen des Gebrauchsmusters) rechts-
~widrig und schuldhaft verletzt habe. Das Oberlandesge-
richt hat demnach die Entscheidung des Landgerichts ge-
billigt, welches gemi8 §§ 15 Abs. 2, 5 Abs. 1 GebrMG,

276 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB, 256 ZPO die Schadensersatz-
pflicht des Beklagten festgestellt und ihn verurteilt
hat, {iber die Benutzuhgshandlungen im einzelnen Rech-
nung zu legen. ' |

Die auf Verletzung sachlichreéhtiicher und verfah-
rensrechtlicher Vorschriften gestiitzten Revisionen des
Beklagten bringen die beiden Entscheidungen des Ober-
landesgerichts hinsichtlich ihrer Ergebnisse nicht zu
Fall, wenn auch ihren Begriindungen in einer Reihe von
Punkten nicht gefolgt werden kann (vgl. § 563 ZPO).

B.

I. Das SchluBurteil des Oberlandesgerichts, das
zwecks Vereinfachung der Erﬁrtérungen zuerst gewirdigt
werden soll, befaBt sich, wie es zu Beginn der Ent-
scheidungsgriinde heift, mit dem dem Beklagten zur Last
gelegten Inverkehrbringen, Feilhalten oder Gebrauchen
nicht selbst hergestellter Schreibstifte mit federbe-
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lasteter Schreibmine wdhrend der Zeit vom 10. Juli 1956
bis zum 20. Juni 1959, bei denen als Riegelkdrper der
Druckmechanik ein zwischen Nuten des Schreibstiftes und
des Mantelkarpers zwangslaufig gefiihrter Walzkdrper,
vorzugsweise eine Kugel, verwendet worden ist. Damit hat
das Berufungégericht die Fdlle angesprochen, bei denen
der Beklagte unstreitig die erfindungswesentlichen Druck-
mechaniken entsprechend dem kennzeichnenden Merkmal des
Schutzanspruchs 1 nicht selber hergestellt, sondern sie
von dem Feinmechaniker S¢jj und dem Kaufmann LD
@ bezogen und sie mit den verschiedenen-anderen, sog.
neutralen Teilen zu Kugelschreibern zusammengebaut hat,
die eine Nachbildung des Klagegebrauchsmusters im Sinne
des § 5 Abs. 1 GebrMG darstellen. Dabei kann hier auf
sich beruhen, ob der Beklagte die sog. neutralen Teile ¥
ebenfalls von dritten Firmen bezogen oder sie wenigstens
teilweise selbst hergestellt hat. Jedenfalls handelt es:
sich bei natiirlicher Betrachtungsweise bei der die Vollen-
dung'der Kugelschreiber herbeifiihrenden Tétigkeit des Be-
‘klagten, wie dieser, wenn auch in anderem Zusammenhang,
némlich.zur Begriindung seiner gegen das Teilurteil ge-
richteten Revision zutreffend bemerkt hat, um ein Her-
stellen des durch das Klagegebrauchsmuster geschutzten
Gebrauchsgegenstandes, d.h. eines durch sdmtliche Merk-
male des SchutzanSpruchs 1 umschriebenen Schreibgeridts
‘ (Kugelschreibers) Dem steht nicht entgegen, daB der Be-
griff des Herstellens, w1e 1nsowe1t das Berufungsgericht
rlchtlg erkannt hat, auch die Herstellung der besonderen
Druckmechaniken durch die Zulieferer des Beklagten (S-_
und L-) umfaBt; da diese Teile von vornherein dazu
bestimmt gewesen sind, mit den Ubrigen Teilen zu dem ge-
schiitzten Kugelschreiber zusammengefiigt zu werden. Unter
dem Begriff des Herstellens, wie er in § 6 PatG verwendet
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wird und entsprechend auch fir § 5 Abs. 1 GebrMG
gilt, wenn dort auch von Nachbildung gesprochen wird,
ist nédmlich die gesamte THtigkeit, durch welche der
Gegenstand geschaffen wird, von 1hrem Beginn an zu

~ verstehen (vgl. hierzu Benkard, PatG und GebrMG,

5. Aufl., § 6 PatG Rdn. 26, 28 und die dort ange-
fihrten Rechtsprechungshinweise; ferner Urteil des
erkennenden Senats vom 14. Juli 1970 - X ZR 4/65 -
Dia-Réhmchen -, S. 23 f). Der unzutreffende Ausgangs-
punkt des Berufungsgerichts, welches in der Tatig-
keit des Beklagten in der hier in Rede stehenden
Zeit vom 10. Juli 1956 bis zum 20. Juni 1959 kein:
Herstellen im Sinne des § 5 Abs. 1 GebrMG erblickt,
dndert Jjedoch, wie im folgenden aufzuzeigen sein wird
nichts daran, da sich seine durch das SchluBurteil
getroffene Entscheidung selbst, soweit hierdurch der
Beklagte beschyert wird, als riéhtig erweist.

II. Das Berufungsgericht setzt sich im Rahmen
seiner Erorterungen zunéchst mit der Frage auseinan-
der, ob die Zulieferer des Beklagten als Inhaber eines
Vorbenutzungsrechts zur Benutzung der durch das Kla-
gegebrauchsmuster geschiitzten Erfindung mit der Fol-
ge befugt gewesen sind, daB sie die von Anfang an flr
‘den bestimmten Verwendungszweck vorgesehenen Kugel-
druckmechaniken rechtm#fig hergestellt und an den Be-
klégten geliefert haben. In diesem Falle wire der Be-
klagte seinerseits befugt gewesen, dié.dem Klagege~ .
'brauchsmuster_entsprechenden Kugelschreiber unter Ver-
wendung der rechtm#fig in den Verkehr gebrachten Ku-
geldruckmechaniken und der ibrigen neutralen Teile
herzustellen und sie in Verkehr zu bringen, feilzuhal-
ten und/oder zu gebrauchen (vgl. Reimer, PatG und GebrMG,
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3. Aufl., § 7 PatG Anm. 39 und 42). Das Berufungsgericht
hat indessen ein Vorbenutzungsrecht der beiden Zulieferer
des Beklagten nicht anerkannt.

III. 1. Nach den Darlegungen des angefochtenen Ur-
teils hat Lindenberg ein Vorbenutzungsrecht zur'Herstél—.
lung der streitigen Mechaniken nicht besessen, wie in dem
gegen ihn vor dem Landgericht und Oberlandesgericht in
Nirnberg anhéngig gewesenen Rechtsstreit rechtskrédftig
festgestellt und schlieBlich auch vom Beklagten eingerdumt
worden ‘sei.

2. Gegen diesen Teil der Entscheidungsgriinde hat die
Revision nichts vorgebracht. Es ist insoweit ein Rechtsfeh-
‘ler auch nicht erkennbar. o

IV. 1. Bei Priifung der Frage, ob S ein Vorbe-
~nutzungsrecht zugestanden habe, 1&8t es das Berufungsge-

" richt offen, ob dieser sich entsprechend der Behauptﬁng
des Beklagten bereits im Jahre 1954 oder 1955, auf alle
Fédlle aber vor dem Prioritédtstage des Klagegebrauchémusters
(23. Dezember 1955, vgl. Benkard, aa0 § 7 PatG, Rdn. 18)

im sog. Erfindungsbesitz befunden, d.h. den durch die Raum-

form verkdrperten Erfindungsgedanken derart erkannt gehabt
habe, daB ihm die tatsichliche Ausfﬁhrung der Erfindung,
mithin die Nachbildung des durch die spatere Eintragung
unter Schutz gestellten Musters moglich gewesen sei (vgl.
hierzu BGH GRUR 1964, 673, 674 — Kasten fiir FuBabtritts-
roste - mit weiteren Nachweisen -), wie es die Anwendung
des § 5 Abs. 4 GebrMG i.V.m. § 7 Abs. 1 PatG zunichst
voraussetze. Nach Auffassung des Berufungsgerichts muf
SEP das beanspruchte Vorbenutzungsrecht jedenfalls
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deswegen versagt bleiben, weil nicht festzustellen
sei, daB er seinen Erfindungsbesitz in Erfiillung

des weiteren Erfordernisses des § 5 Abs. 4 GebrMG
i.V.m. § 7 Abs. 1 PatG durch Benutzung der Erfin-
dung oder durch die dazu erforderlichen Veranstal-
tungen betdtigt habe. Hierzu fiihrt das Berufungsge-
richt unter Bezugnahme auf Rechtsprechung und Schrift-
tum im wesentlichen ahs: Durch ein privates Vorbenut-
zungsrecht sei nur ein durch Betdtigung des "Besitzes"
erlangter weitergehender Besitzstand geschiitzt, wel-
cher tiber die erlangte Erkenntnis hinausgehe und zu
einer wirtschaftlichen Betdtigung gefiihrt habe. Die-
ser Besitzstand, die Aufwendung von Kraft, Zeit und
Kapital zur Ausiibung der Erfindung im eigenen In-
teresse - auf bereits bestehenden Anlagen oder mit
dem ernstlichen Willen zur alsbaldigen Benutzung der
Erfindung -, solle nicht umsonst aufgewandt worden
sein und entwertet werden. Wo dieser schutzwiirdige
Besitzstand, der zumindest in den erforderlichen
Veranstaltungen zur alsbaldigen'Benutzung unter Auf-
wendung'von Kraft, Zeit und Kapital bestanden haben
miisse, fehle, kdnne auch kein Vorbenutzungsrecht er-
worben worden sein. Ein solcher schutzwiirdiger Be-
sitzstand SEP sei nicht anzuerkennen. S¢JJP
habe - zu erginzen ist: unstreitig - mit der Serien-
produktion von Druckmechaniken erst im September 1955
und damit erst lange nach der am 26. Mai 1955 erfolg-
ten Anmeldung seines eigenen Gebrauchsmusters 1 707 436,
welches nur den Zapfenring als Riegelkdrper offenbart
habe, und nach dem Datum des Liefervertrages mit dem
Beklagten, dem 25. Juli 1955, begonnen. Diese Serien-
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produktion habe sich nur auf Druckmechaniken mit Zapfen-
ring bezogen. Dies sei auch noch nach dem Prioritététag
des Klagege_b'rauchsmuste.rs (23. Dezember 1955) der Fall
gewesen. Denn noch am 23. Februar 1956 habe S¢llD _
Distanzbiichsen und am 9. Mdrz 1956 Kllppschrauben—Rohlln—
ge in Stuckzahlen von Hunderttausenden bestellt die nur
fir die damalige Serienproduktion sinnvoll gewesen seien
und nicht fiir kleine Versuchsserien der Kugelmechanik.
Erst am 13. April 1956 habe er die weitere Lieferung von
Zapfenringen bei der Firma Richard Mg@P einstellen lassen.
Dem entspréchen auch die Aussagen der vom Beklagten selbst
venannten Zeugen RGP und LGP, wonach zunichst die
Zapfenringmechaniken in Serie hergestellt worden seien und
Sl die Serienteile der Zapfenrlngmechanlk auch .dazu
verwandt habe, nach GeschaftschluB in eigener Handarbeit.
Versuchsstucke von Kugelmechaniken in klelner Serle -selbst
herzustellen Nach seinem eigenen Vortrag in der Berufungs- -
instanz wolle der Beklagte die Serienfabrikation von Kugel-
mechaniken erst Anfang 1956 begonnen haben (richtig wohl:
-Nach dem eigenen Vortrag des Beklagten in der Berufungs-
 instanz habe SE® nit der Serienfabrikation von Kugel-

- mechaniken erst.Anfang' 1956 begonnen; vgl. Tatbestand des '
angefochtenen Urteils S. 13). Es kénne damit schon nach
dem unstreitigen Sachverhalt S¢§ ein Vorbenutzungsrecht
aus Rechtsgriinden nicht zugesprochen »werden.A Denn die Ver-
suche mit den Kugelmechaniken lieBen angesichts des Um—
standes, daB gleichzeitig ein Liefervertrag mit dem Be-
klagten als Hauptabnehmer auf Herstellung und Lieferung
der Zapfenringmechanik vorgelegen und auch nur diese Me-
chanik serienmidBig hergestellt’und in Verkehr gebracht |
worden sei, nicht den - nach den Reéhtsprechungsgrundsétzen
erforderlichen - ernstlichen Willen erkennen, die,Erfin—
dung der Kugelmechanik alsbald zu benutzen. Die Versuche
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sollten vielmehr die Moglichkeit einer -etwaigen
spdteren, noch ungewissén Benutzung erst schaffen,
naéhdem Klarheit erzielt wofden sei, ob die Erfin-
dung auch gewerblich verwertet werden kdnne. Auch

aus der Ausé.age des Zeugen IR sei nur zu
schlieBen, daB8 S¢Ji; den Willen gewerblicher Nut-
zung der Kugelmechanik bei seinen Versuchen noch
nicht gehabt habe, sondern daB sie erst dazu dienen
sollten, im Erfolgsfalle den auf die gewerbliche
Nutzung gerichteten Willen zu bilden. Das gleiche

sei aus der Bekundung des Zeugen SE» zu schliefen,
wonach dieser die Versuchsstiicke und kleine Hand-
serien der Kugelmechanik durch L{J den Sendun-
gen der Zapfenringmechanik habe beimischen lassen,

um ihre Brauchbarkeit fiir den K#ufer und Benutzer zu
ergrinden. Selbst wenn die maBstabsgerechte Zeichnung
fﬁr die Klippschraube mit eingefréster Ringnut vom

3. Mai 1955 stamme, nur fiir eine Kugelmechanik ver-
wendbar sei und vor ihrer Zuleitung in abgetinderter
Form an die Firma Gebr. SQ§ am 7. Mai 1956 bereits
im September 1955 der Firma Otto R{JJP tibergeben wor-
den sei, habe dadurch S@) den Gegenstand des Kla-
gegebrauchsmusters noch nicht in Benutzung genommen
oder hierzu Veranstaltungen im Sinne des Gesetzes ge-
- troffen; denn Schrauben nach dieser Zeichnung’habe er
damals gerade nicht herstellen lassen, wobei es auf
den Grund hierfiir nicht ankomme, sondern nur auf die
Tatsache der fehlenden Benutzung unter Aufﬁendung von
Kraft, Zeit und Kapital.

2. Die vorstehend wiedergegebenen Darlegungen
des angefochtenen Urteils rechtfertigen, wie der Re-
vision zuzugeben ist, die‘Schlubelgerung des Beru-
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fungsgerichts nicht, dal SEJii ein Vorbenutzungsrecht
~bereits aus rechtlichen Griinden versagt werden miisse. Das
Berufungsgericht hat den Begriff der Benutzung verkannt,
der in § 5 Abs. 4 GebrMG i.V.m. § 7 Abs. 1 PatG derselbe
ist wie in den §§ 47 Abs. 1, 49 Abs. 1 PatG sowie in den
§§ 15 Abs. 1, 16 Abs. 1 GebrMG und die in den §§ 6 PatG
und 5 Abs. 1 GebrMG bezeichneten Benutzungsarten umfaBt,
zu denen der Schutzrechtsinhaber ausschlieBlich befugt
ist und die er jedem anderen verbieten kann (vgl. BGH
GRUR 1964, 491, 493 - Chloramphenicol -). Wenn Sqiie
tatsichlich vor dem Prioritdtstag des Klagegebrauchs-
.musters (23. Dezember 1955) eine gewisSe‘AnZahl von er-
flndungswesentlichen Druckmechaniken mit einer Kugel als
Schaltelement angefertlgt und sie an den Beklagten zum
Einbau in Kugelschrelber mit den Merkmalen des Klage=
schutzrechts gegen Bezahlung geliefert hat, dann hat:er
im Sinne der Ausfiihrungen im Abschn. I mit der Herstél-
lung der Kugelschreiber, wie sie spidter durch das Klage-
gebrauchsmuster geschiitzt worden sind, begonnen und dem-
gemdBS die Erfindung benutzt Im {ibrigen éndert' wie die
Revision zutreffend bemerkt, an der Entstehung des Vor-
benutzungsrechts der Umstand nichts, da8 S@B nach
dem Vorbringen des Beklagten vor dem Prioritédtstag des
Klagegebrauchsmusters die Kugelmechaniken nur in kleinen
Serien, nur in Handarbeit, nur nach Geschéftsschlu8 und
neben einer mengenméBig wéitaus mehr ins Gewicht fallen-
den Serienfertigung von Zapfenringmechaniken hergestel 1t
hat. Ein Vorbenutzungsrecht hiéngt nimlich entgegen der
‘offensichtlichen Annahme des Berufungsgerichts nicht da-
von ab, daB der Aufwand an Kraft, Zeit und Kapital wirt-
schaftlich erheblich ist. Wie hoch sich dieser Aufwand
bemiBt, ist vielmehr gleichgiiltig (vgl. RG B1PMZ 1908,
188, 189 f). Er kann jedenfalls bei einem technisch ein-
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fachen Erzeugnis, wie es ein Kugelschreiber ist, auch
durch Herstellung mittels ﬁandarbeit erbracht werden.
Dem Benutzungstafbestand steht ferner nicht entgegen,
da8 SEP noch Erfahrungen mit den Kugeldruckmecha-
niken hat sammeln wollen, um sich endgliltig ilber die
zweckmdfligste Art ihrer'konstruktiven’Ausgestaltung
klar zu werden (vgl. BGH GRUR 1960, 546, 549 - Bierhahn -
mit weiteren Fundstellen). Entscheidend ist allein,
da8 SENP die mit dem kennzeichnenden Merkmal des
Anspruchs 1 des.Klagegebranhsmusters iibereinstimmen-—
den Kugeldruckmechaniken hergestéllt und sie dem Be-
klagten zwecks Einfiigung in die erfindungsgemifSen, von
‘diesem in den Verkehr gebrachten Kugelschreiber iiber-
lassen hat. Auf die Entstehung eines Vorbenutzungs-
rechts zugunsten Sl bliebe es schlieBlich auch
ohne EinfluBl, wenn der Beklagte - wie das Berufungsge-
richt bei seinen Erérterungen der Frage, ob dieser et-
wa ein eigenes Vorbenutzungsrecht erworben hat, fest-
stellt - die'KugeldruckmeChaniken nicht als solche er-
kannt hdtte, da sie ihm anl&Blich der Lieferung der von
ihm seinerzeit ausschlieBlich bestellten Zapfenring—
mechaniken unterschoben worden seien (vgl. BGH GRUR 1969,
35, 36 - Europareise -). - - '

Die Annahme des Berufungsgerichts, es kénne be<
reits aus Rechtsgriinden nicht festgestellt werden, daB
SQ® die Erfindung vor dem Priorititstage des Kla-
gegebrauchsmusters benutzt habe, ist sonach unzutref-
fend. Es kommt infolgedeésen nicht mehr darauf an, ob
in den Handlungen S zumindest Veranstaltungen
Zur alsbaldigen Aufnahme der Benutzung, wodurch ein
_Vdrbenutzungsrecht im Sinne des § 5 Abs. 4 GebrMG
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i.V.m. § 7 Abs. 1 PatG ebenfalls begriindet werden kdnnte,
zu erblicken sind, wie die Revision gegeniiber den dies

vernelnenden Darlegungen des Berufungsgerichts vorsorg-
lich geltend macht.

V. 1. Da sich die Auffassung des Berufungsgerichts,
SEJP riisse ein Vorbenutzungsrecht bereits aus recht-
lichen Griinden versagt bleiben, nicht halten 1&8t, be-
~ darf es der Priifung, ob ein solches Recht S¢S je- |
denfalls aus tatsichlichen Griinden n-icht:anerkann‘t‘wer-
den kann, wie das Berufungsgericht in seinen weiteren,
sei es hilfsweise, sei es zus#tzlich angestellten Uber- =
legungen annimmt. In diesem Zusammenhang legt das ange-
fochtene Urteil dar:. '

Die vom Beklagten behaupteten Versuche SC i
mit Wenigstens kleinen Serien von Kugeldruckmechaniker;.:_
- und, wie zu ergdnzen ist, die Lieferung solcher Mecha-
niken an den Beklagten - lieBen sich nicht eindeutig fiir
die Zeit vor dem 23. Dezember 1955 (d.h. dem Prioritits—
tag des Klagegebrauchsmusters) datieren. Der Zeuge E.
habe hierzu bei seiner Vernehmung vor dem Berufungsgericht
keine Angaben mehr machen kénnen. Der Zeuge L{JJD ge-
be zwar hierfiir die Zeit vor dem 13. (richtig wohl: 23.)
Dezember 1955 an, nenne aber keine Anhaltspunkte, an |
denen er so genau dieses. Datum bei seiner Vernehmung im
Februar 1968 noch habe feststellen kdnnen und was ihm
hierzu als Vergleich gedient habe. Fundiert sei allein
die Aussage des Zeugen RGP, der sich daran erinnere,
daB ihm S die Klagegebrauchsmusterschrift vorge-
legt habe. Dies konne aber erst nach deren Verdffentlichung,
also nach dem 14. Juni 1956 geschehen sein. Der Zeuge
RGP habe auBerdem darauf hingewiesen, zur Durchfiihrung
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der Versuche mit Kugelmechaniken DrehmeiBel zur An-
fertigung der Nuten zum Einlegen der Kugeln in die

- Klippschrauben hergestellt zu haben. Auch dies konne
erst im Laufe des Jahres 1956 gewesen sein. Denn der
Zeuge habe bei seiner zweiten Vernehmung eingeriumt,
nur sicher zu sein, daB diese Werkzeuge bei den
gréBeren Serien der Kugelmechaniken benutzt und die

- ersten kleineren Serien noch aus den Rifimann-Rohlin-
gen durch Aufbohren und Einfiigen der Distanzbiichse ge-
 fertigt worden seien. Diesen Zeitpunkt habe. er aber
nicht mehr fixieren, er habe sogar bei seiner ein-
gehenden zweiten Befragung nicht einmal sagen konnen, -
ob nicht Sl bereits bei ersten Versuchen mit der
Kugelmechanik die von ihm, dem Zeugen, angefertigten
DrehmeiBel verwendet habe, daB8 also auch diese'Versuche
" erst zu dem Zeitpunkt der Herstellung dieser DrehmeifBel
stattgefunden hiétten. Die Aussagen der Mitarbeiter,
Berater und Arbeiterinnen des Beklagten als Zeugen
reichten demgegeniiber nicht aus, die Inbenutzungmnahme
oder Veranstaltung im Sinne von § 5 Abs. & GebrMG
durch SqENER fUr einen fritheren Zeitpunkt mit Sicher-
heit festzustellen. Die Bekundungen der - vom Landge-~
richt vernommenen - Zeugen JEP und NgiiRD
bezeugten nur den reinen Erfindungsbesitz, d.h. die
Kenntnisse der Zusammenhinge und Raumform der Kugel-
mechanik, nicht jedoch deren Benutzung oder Veranstal-
tungen hierzu wenigstens durch Versuche der Serien-
herstellung. Die Arbeiterinnen S< D, W
und AQD hdtten zwar nach ihren Bekundungen (vor dem
Landgericht) im Betrieb des Beklagten Kugeln festge-
stellt, die bei zerbrochenen Mechaniken aus dem Ge-
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hiuse herausgefallen seien. Sie meinten auch - und zwar
nach ihrer Erinnerung mit Sicherheit -, es miisse vor dem
23. Dezember 1955 gewesen sein. Hierdurch ktnne jedoch
der Beweis fiir die Verwendung der Kugeln als Riegelkarper
nicht als vollstdndig gefiihrt angesehen werden. Uber die
Zusammenh#nge der Mechanik im einzelnen hitten die Ar-
“beiterinnen keine Angaben machen kénnen. Nur den rechts-
erheblichen Zeitpunkt meinten sie noch nach Ablauf von
{iber neun Jahren richtig festlegen zu konnen. Dabei sei
sich aber die Zeugin SEJJJ® nicht sicher gewesen,
wann genau sie in die Musterabteilung des Beklagten ein-
gestellt worden sei. Die Zeugin W¢giiill® habe fir den
Beginn ihrer Arbeit den 15. September 1955 genannt. Sie
sei aber zunichst mlt der Montage von Zierringen und Ku-
gelschreibermlttelstucken beschiaftigt gewesen. BlS zu
dem Zeitpunkt, von welchem an sie mit dem Elnschrauben
der Mechanik befaBt worden sei, seien einige Wochen ver-
gangen. Genaue Anhaltspunkte, um wieviel Wochen es. 51ch
gehandelt habe, habe die Zeugin nicht angeben konnen_ 
Sie wolle sich nur an die Tatsache erinnefn, daBl es ndch
vor Weihnachten 1955 gewesen sei. Da sie aber so viele
herausgefaliene Kligelchen festgestellt haben wolle, daB
sie diese mit ihren Kolleginnen.besonders'gesammelt ha-
ve, SEJP aber zunichst bei Beginn der Herstellung von -
Kugelmechaniken erst kleine Serien in eigener Handarbeit
nach'GeschﬁftsschluB angefertigt und mit der Serienfa-
brikation unstreitig erst 1956 begonnen habe, sei es
| ungekliart, ob dieses Sammeln von Kiigelchen, also nicht
deren vereinzelte Feststellung, schon im Dezember 1956
(richtig 1955)'erfolgt sei. Das gleiche gelte fiir die
- Aussage der Zeugin A. die sich an dem Sammeln der
Kugelchen beteiligt habe.
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2. Die Revision beanstandet vor allem, daB das
Berufungsgericht unter VerstoB gegen den § 286
Abs. 1 ZPO eine ganze Reihe von Beweismitteln nicht
verwertet haben und deswegen zu der unzutreffenden
Feststellung geléngt sei, der Beklagte habe die Her-
stellung und Lieferung wenigstens kleiner Serien von
Kugelmechaniken in der Zeit vor dem 23. Dezember 1955
nicht beweisen kénnen. Die hierzu im einzelnen vorge-
brachten Rligen dringen indessen nicht durch.

a) Es findet sich zunichst kein sicherer Anhalt
dafiir, daB das Berufungsgericht, wie die Revision
meint, bei Wirdigung der Aussagg des von ihm am
3. Mérz 1966 vernommenen Zeugen EQ, des friiheren
Geschiftsfihrers SEllp, auBer acht gelassen hitte,
daB sich dieser zur Ergénzung seiner Bekundungen auf -
seine - ausweislich des Tatbestandes des angefochtenen
Urteils (S. 9) vom Landgericht zum Gegenstand der
miindlichen Verhandlung gemachten - Angaben vor der
Polizei am 17. Februar 1958 in dem gegen den Beklagten
und S@J® wegen Verletzung des Klagegebrauchsmusters
eingeleiteten Ermittlungsverfahreﬁ berufen habe. Auch
.den seinerzeitigen Angaben des Zeugen P (vel.
Akten der Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Berlin
- 2 Wi Js 610/58 - Bl. 38 Rs, 39 -) ist zu der hier
~allein interessierenden Beweisfrage, ob S¢El; in
der Zeit vor dem 23. Dezember 1955 mindestens kleinere
Serien von Kugelmechaniken hergestellt und an den Be-
klagten geliefert habe, nichts zu entnehmen., Die Vor-
ginge, welche der Zeuge bei seiner Einvernahme durch
die Polizei geschildert hat, beziehen sich erkennbar
lediglich auf Versuche S¢lllip in der Richtung, welche
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der von ihm zur Auswahl in Letracht gezogenen nruckmeché-
niken; ndmlich solche mit einer Kugel, einem Zapfenring
oder einer Drahtschlaufe als Schaltelement, die geeig-
netere sei.

b) Die Revision wendet sich auch dagegen, daB das
Berufungsgericht die Aussage des vom Kréisgericht Konigs-
wusterhausen am 13. Februar 1968 im Wege der Rechtshilfe
vernommenen, von S- frither als Vorarbeiter beschif-
tigten Zeugen L—, wonach die Kugelmechanik "schon
vor dem 13. (richtig: 23.) Dezember 1955 in grtfBeren
Mengen hergestellt und der Firma F¢Jjjj® geliefert" wor-
den sei, fir entscheidungsunerheblich gehalten hat, weil
der Zeuge keine Anhaltspunkte fiir die Richtigkeit seiner
Datumsangabe bezeichnet habe. Nach Ansicht der Revision”
wdre die Argumentatlonswelse des Berufungsgerlchts nur '
dann als statthaft anzusehen, wenn der ersuchte Richter
den Zeugen auf die Benennung von Anhaltspunkten fiir die”
Richtigkeit seiner Datumsangabe hin angesprochen hitte. *

Dieser Rev151onsangr1ff bleibt ebenfalls erfolglos.
Es mag hier auf sich beruhen, ob es das Krelsgerlcht tat-
sichlich unterlassen hat, eine entsprechende Frage an
den Zeugen zu richten, obwohl es in dem BeWeisbeschluB
des Berufungsgerichts vom 14. Dezember 1967 entgegen
der Annahme der Revision ausdriicklich darum gebeten wor-
- den war, den Zeugen fir den Fall, daB er die Beweisfrage
bejahe, zu befragen, wie er es erklire, daB8 die Herstel-
lung der Kugelmechaniken neben den Zapfenringmechaniken
den iibrigen Arbeitern in dem Betrieb SqiJ® nicht vor
dem Friihjahr 1956 aufgefallen sei. Dagegen;'daﬁ das er-
suchte Gericht den BeweisbeschluB etwa nicht sorgfiltig
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ausgefiihrt hdtte, spricht der Umstand, daBl es den
Zeugen entsprechend dem BeweisbeschluB8 z.B. offen-
sichtlich befragt hat, ob die Kugeldruckmechanik
S@» nach dem gleichen Prinzip wie das Muster
der Kldgerin gearbeitet habe.Der Zeuge hat sich
nimlich insoweit ausweislich der Vernehmungsnieder-

- schrift dahingehend ausgelassen, daB ihm nicht be- '
kannt sei, nach welchem Prinzip das Muster der Kl&-
gerin gearbeitet habe. Unter diesen Umsténden liegt
der Gedanke nahe, daB der Zeuge zu der hier in Rede
stehenden Frage keine oder keine einleuchtende Er-
kldrung abgegeben und das ersuchte Gericht daher von .
einer Protokollierung abgesehen hat. Die Auffassung
des Berufungsgerichts, daB der am 13. Februar 1968
vor dem ersuchten Gericht gemachten Aussage des Zeu-
gen LEJ» in dem entscheidenden Punkt kein Beweis-
wert zukomme, rechtfertigt sich jedenfalls zwangslos,
wenn man die Auslassung dieses Zeugen anléBlich sei-
ner am 20, Februar 1958 und damit zehn Jahre zuvor
durchgefiihrten Vernehmung durch die Kriminalpolizei
in dem oben genannten, zum Gegenstand der miindlichen
Verhandlung gemachten Ermittlungsverfahren beriicksich-
tigt (vgl. BA 2 Wi Js 610/58 Bl. 45). Damals, als die
fraglichen Vorgidnge noch nicht einmal drei Jahre zu-
riicklagen, hat der Zeuge bekundet, da8 S¢jiijp bereits
im Jahre 1955 laufend an den Vorarbeiten zym Kugel- .
druckmechanismus beschéftigt géwesen sei, daB er, der
Zeuge, aber keinen konkreten Zeitpunkt dafiir benennen
ktnne, wann S@JJ® seinen Kugeldruckmechanismus bzw.
seine Arbeiten daran abgeschlossen gehabt habe. Der
Zeuge hat mithin seinerzeit noch nicht einmal bekunden
kbnnen, wann der Beklagte im Erfindunngegitz gewesen
ist. '
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" Bei dieser Sachlage war das Berufungsgericht auch
nicht, wie die Revision meint, im Rahmen des § 139 Abs. 1
und 2 ZPO gehalten, den Beklagten auf die von ihm be-
absichtigte Argumentationsweise aufmerksam zu machen. und
ihm Gelegenheit zu geben, die erneute Vernehmung des Zeu-
gen zu beantragen. Von einer erneuten Vernehmung des in’
der DDR wohnhaften Zeugen, um die mangels Ausreisege-
nehmigung iibrigens wiederum das Wohnsitzgericht hitte
ersucht werden miissen, konnte das Berufungsgericht ange-

- sichts der bereits bei der polizeilichen Vernehmung auf- -
getretenen Erinnerungsliicke des Zeugen_keine weitere Auf-
klirung des Sachverhalts erwarten. Es hat daher auch nicht
des ihm in § 398 Abs. 1 ZPO eingerdumte Ermessen iiber-
schritten, wenn es die wiederholte Vernehmung des Zeugen
nicht von Amts wegen angeordnet hat. e

c) Ein entscheidungserheblicher Versto8 gegen den '
§ 286 Abs. 1 ZPO liegt entgegen der Ansicht der Revision
auch nicht darin, daB das Berufungsgericht davon abgesehen
hat, sich im Zusammenhang mit _der.Beweisfrage, ob S
bereits im September 1955 an den Beklagten Kugelmechaniken
geliefert hat, ausdriicklich mit dessen Zeugenaussage vor
dem Landgericht auseinanderzusetzen. Aus dieser Unterlas-
sung kann jedenfalls'nicht geschlossen werden, daB das
. Berufungsgericht die Bekundungen Sqll® {iberhaupt nicht
beriicksichtigt h#tte. Einer solchen Annahme steht bereits
entgegen, daB das Berufungsgericht im Tatbestand seines
Urteils (S. 10) wegeh'des’Ergebnisses der Beweisaufnahme
auf die Vernehmungsniederschrift vom 3. Juni 1964, in
welcher u.a. die damalige Aussage des genannten Zeugen
niedergelegt ist,'ebenso hinweist wie auf den vorgetra-
genen Inhalt des landgerichtlichen Urteils. In diesem Ur-
teil (vgl. S. 11 bis S. 15) werden die Erklérungen des
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Zeugen eingehend gewlirdigt und ihnen angesichts ihrer
Widerspriiche und Ungereimtheiten im Hinblick auf eine
Reihe von eindeutig festgestellten Tatsachen der
Beweiswert abgesprochen. Diesem Ergebnis hat sich

das Berufungsgericht nach dem Zusammenhang seiner
Entscheidungsgriinde ersichtlich angeschlossen. Eines
besonderen Hinweises des Berufungsgerichts, daB es
die Auffassung des Landgerichts teile, bedurfte es
nicht. ‘

d) Die Revision riigt ferner, daS8 das Berufungs-
gericht dem Antrag des Beklagten (vgl. Sitzungsnie-
derschrift vom 24. Oktober 1968, S. 3) nicht ent-
sprochen hat, die vom Landgericht gehdrten Zeugen,

- némlich SEl®, den beim Beklagten beschéftigten
Feinmechaniker J., den freiberuflich tédtigen
Ingenieur NGEENEEJP, die beiden Vorarbeiterinnen
des Beklagten, SCEER und VeEEEP, und seine
frithere Arbeiterin AQP erneut zu vernehmen. Sie er-
blickt einen VerstoS gegen den § 551 Nr. 7 ZPO darin,
da8 sich das Berufungsgericht ohne Begriindung iiber
diesen Beweisantrag des Bekiagtén hinweggesetzt hat.
Dem kann nicht gefolgt werden. Die Griinde, aus wel-
chen das Berufungsgericht von einer wiederholten Ver-
nehmung der Zeugen nach § 398 Abs. 1 ZPO Abstand ge-
nommen hat, sind eindeutig erkennbar. Das Landgericht
hat nicht nur, wie bereits unter Buchst. ¢ dargelegt,
die Aussage des Zeugen S¢Jp, sondern auch die Be-
kundungen der lbrigen Zeugen, welche mit Ausnahme des
Zeugen NP die Behauptung des Beklagten, daB
von S Kugeldruckmechaniken vor dem 23. Dezem-
ber 1955 als dem maBgebenden Stichtag an ihn geliefert
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worden seien, im wesentlichen bestdtigt haben, als nicht
glaubhaft angesehen. Seine Bedenken gegen den Wahrheits-
gehalt der Aussagen dieser Zeugen hat das Landgericht
unter vorrangiger Anfiihrung von objektiven 'Gesichtspunk—
ten im einzelnen begriindet (vgl. LG U S. 15 f hinsicht-
lich des Zeugen J@P; S. 16 hinsichtlich des Zeugen
NG ; S- 16 f hinsichtlich der Zeuginnen S« e,
VG und AQQ). Dieser Begriindung hat sich das Be-
' rufungsgericht, wie aus seinen oben wiedergegebenen Ent-
scheidungsgriinden hervorgeht, - offensichtlich unter Be-
riicksichtigung des Grundsatzes, daB an den Nachweis eines
.Vorbenutzungsrechts strenge Anforderungen zu stellen sind
(vgl. Benkard, aa0 § 7 PatG Rdn. 28) - angeschlossen. Das
Berufungsgericht brauchte sich daher nicht, wie die Re-
vision .meint, einen unmittelbaren eigenen Eindruck von
der Persdnlichkeit der Zeugen zu verschaffen. Dies wire
allerdings dann erfdrderlich gewesen, wenn es die Auséa— ‘
- gen hidtte anders wurdigen wollen als das Landgerlcht (vgl
BGH NJW 1964, 2414).

e) Die Revision weist zwar zutreffend darauf hin,
daB der Zeuge J- nicht nur, wie das Berufungsgerlcht
annimmt, den Erfindungsbesitz S¢iilip, sondern auch des-
sen Lieferungen von Kﬁ_g'e]_.druckmechan:_l.ken an den Beklagten
im Jahre 1955 bekundet hat. Dieses Versehen hat sich je-
doch auf die angefochtene -Entscheidung‘ nicht ausgewirkt,
da das Berufungsgerlcht nach den Darlegungen unter Buchst. d
die Aussage des Zeugen rechtlich unangrelfbar in den be- |
deutsamen Punkten nicht als glaubhaft angesehen hat.
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f) SchlieBlich hat das Berufungsgericht entge-
gen der Meinung der Revision den § 286 Abs. 1 ZPO
auch nicht dadurch verletzt, daB es in seinen Ent-
scheidungsgrﬁnden‘nicht auf den ausweislich des
Urteilétatbestandes (s. 9) vom Landgericht zum Ge-
genstand der mindlichen Verhandlung gemachtgn Be-
schluB des'Buhdespatentgerichts vom 11. Dezember 1962
zuriickgekommen ist. Das Berufungsgericht war, wie auch
die Revision nicht bezweifelt, bei seiner Beweiswiir-
digung an-die Feststéllungen des Bundespatentgerichts
.nicht gebunden. Das Bundespatentgericht hat sich in
den Griinden seines Beschlusses (S. 18 ff) mit dem Er-
‘findungsbesitz des Beklagten, ferner mit der Offenkun-
digkeit der behaupteten Vorbenutzuhg befat und in
diesem Zusemmenhang den Wahrheitsgehalt der Aussagen
‘einzelner Zeugen gepriift. Es ist nicht ersichtlich,
inwiefern die in Rede stehende'Entscheidung das Be-
rufungSgericht hitte veranlassen konnen, die von
.ihm selbst und vom Landgericht erhobenen Beweise einer
anderen Wiirdigung zu unterziehen. ' |

- Sonach 148t es keinen Rechtsfehler erkennen, wenn
das Berufungsgericht den Nachweis nicht als gefiihrt be-
trachtet, das8 Sqil® vor dem 23. Dezember 1955 Kugel-
druckmechaniken hergestellt und an den Beklagten ge-

- liefert oder Veranstaltungen zu derartigen Benutzungs-
handlungen getroffen hat, und wenn es demgemiS S¢llP
ein Vorbenutzungsrecht an dem Gegenstand des Klagege-
‘brauchsmusters versagt. |

VI. 1. Das Berufungsgericht hat den Beklagten auch
nicht aufgrund eines eigenen Vorbenutzungsrechts fiir
befugt gehalten, Kugelschreiber mit den von s<gp
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und P gelieferten Kugeldruckmechaniken gewerbs-
mdfig in Verkehr zu bringen, feilzuhalten oder zu ge-
brauchen. Hierzu wird im angefochtenen Urteil ausgefiihrt:
Der Beklagte habe ebenfalls keinen iiber die Kenntnis

der Erflndung hlnausgehenden schutzwiirdigen Besitzstand
durch Aufwendung von Kraft, Zeit und Kapital zur Ver-
wertung der Erfindung im eigenen Interesse erlangt. Sein
Vertrag mit S¢jJgp (vom 25. Juli 1955) beziehe sich auf
die Abnahme von Mechaniken nach dessen Gebrauchsmuster:
Nr. 1 707 436. Die Kugelmechanik solle ihm zwar auch vor-
gefiihrt worden und Gegenstand der Besprechung mit dem
Zeugen N- gewesen sein. Der Beklagte habe sich
aber gerade daraufhin fir die Zapfenrlngmechanlk entschle-
den. Die Kugelmechanlk habe er nicht benutzen wollen,
weil sie ihm nicht hinreichend zuverldssig erschiene.
Sie sei ihm lediglich ohne sein Wissen in Sendungen ‘
(erginze: Sqillll®) nitgeliefert worden. Er habe bei g
dem Vorlieferanten, der Firma Gebr. S, Bestellun-"
gen auf Teile fiir die Zapfenringmechanik unmittelbar °
zur Lieferung an den Hersteller SO aufgegeben und
sei an deren Serienproduktion interessiert gewesen,

- nicht jedoch an etwaigen privaten Versuchen mit anderen
Riegelkérpern. Fir die Kugelmechanik, die ihm nur heim-
lich unterschoben worden sei, fehle es an jéglichem
Besitz- oder Benutzungswillen.

2. Die Revision bringt vor, das Berufungsgericht ha-
be bei seiner Beurteilung auBer acht gelassen, daB es
' gerade wegen der Kugelmechaniken immer wieder zu Bean-
standungen gekommen sei und daB beim Zusammensetzen der
Kugelschreiber die Kugelmechaniken des tfteren zerbrochen
‘seien. So habe, was vom Berufungsgericht nicht beriick-
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sichtigt worden sei, der Zeuge SEi? ausgesagt, daB
ihn der Beklagte auf jeden Fall im Jahre 1955 im Rah-
men solcher Reklamationen auf damals schlecht funktio-
nierende Kugelmechaniken angesprochen habe (vgl, Ver-
nehmungsniederschrift vom 3.. Juni 1964, S. 5) und daB
die im Jahre 1955 von dem Beklagten bei ihm angebrach-
ten Reklamationen hauptsdchlich Kugelmechaniken be-
troffen hitten (vgl. aa0 S. 10). Kein einziger Zeuge
aber habe bekundet, daB der Beklagte sich ausdriicklich
gegen die Lieferung von Kugelmechaniken verwahrt habe.
Wenn aber feststehe, daB der Beklagte'von der Lieferung
von Kugelmechaniken gewuBSt und hiergegen nichts unter-
nommen habe, dann sei davon auszugehen, daB er Kugel-
mechaniken habe selbst weiter verkaufen wollen, wenn
auch neben anderen Mechaniken und nur in geringem Um-
fange. Das Fehleh eines Benutzungswillens kénne jeden-
falls nur dann éngenommen werden,.wenn'der Beklagte
sich ausdriicklich gegen die Lieferung von Kugelmecha-
niken durch SEi ausgesprochen oder von solchen Lie-
ferungen nichts gewuBSt hiétte. |

Auch mit dieser Riige kann die Revision nicht -
durchdringen. Es Mag offen bleiben, ob die vom Beru-
‘fungsgericht gegebene Begriindung in jeder Hinsicht
frei von Rechtsfehlern ist. Auf alle Fille erweist sich
seine Entscheidung im Ergebnis als richtig. Wie oben
im Abschn. V 2 dargelegt, hat das Berufungsgericht
rechtlich ﬁnangreifbar angenommen, dafl der Beklagte
die Lieferung von Kugeldruckmechaniken durch S-
vor dem 23. Dezember 1955 nicht nachgewiesen habe,
Dann kann zwangsléufig aber auch nicht festgestellt
werden, daB der Beklagte derartige Mechaniken vor dem
genannten Stichtage benutzt oder Veranstaltungen zur
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alsbaldigen Benutzung getroffen hat, wie es die Entstehung
eines Vorbenutzungsrechts im Sinne des § 5 Abs. 4 GebrMG
i.V.m. § 7 Abs. 1 PatG voraussetzt.

C.

I. Das nach § 301 Abs. -1 ZP0 .erlassene Teilurteil
des BerUfungsgerichts ist dahin ergangen, daB das Klage-
'begehrén'auf Feststellung der Schadensersatzpflicht und
auf Rechnungslegung insoweit gerechtfertigt séi; als der
‘Beklagte in der Zeit vom Dezember 1958 bis zum Erlsschen
des Klagegebrauchsmusters am 25. Februar 1962 Kugelschrei-
ber mit von ihm selbst erZeugten Kugeldruckmechaniken her-
gestellt und die von‘ihm'hergestellten Kugelschreiber in
Verkehr gebracht, feilgehalten und/oder gebraucht hat. Zur
Begriindung hat das Berufungsgericht dargelegt, der Beklag-
té sei unabhdngig davon, ob er Schreibstifte mit Kugel-
mechaniken wegen eines dem Zulieferer S zustehenden,
‘auf Herstellung sowie Veftrieb gerichteten Vorbenutzungé—
rechts habe vertreiben diirfen und ob er selbst durch den
. Weiterverkauf der Kugelschreiber vor dem Prioritdtstage
ein eigenes Vorbehutzungsrecht zum Vertrieb erlangt habe,
Jedenfalls nicht befugt gewesen, die Kugelmechaniken nach
dem Kiagegebrauchsmuster selbst herzustellen. Ein etwaiges
-Vorbenutzungsrecht_zﬁm Vertrieb berechtige nicht zur Her-
stellung geschiitzter Gégenstande,fDer Wechsel vom blofSen
Vertrieb auf Herstellung und Vertrieb werde durch das an-
gebliche Vorbenutzungsrecht‘nicht gedeckt. Das einfache
Zusammenschrauben der vorgefertigten Einzelteile habe kei-
ne eigene Herstellung Bédeutet; ebenso wenig hatten Ver-
anstaltungen zur Produktionsaufnahme vorgelegen.
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II. Die Revision macht demgegeniiber unter Hinweis
auf hochstrichterliche Ehtscheidungen und AuBerungen
im Schrifttum hauptsdchlich geltend, da8 im Rahmen eines
'Vorbenutzungsrechts ein Wechsel der Benutzungsart ge-
stattet sei. Ob die Uberlegung der Revision richtig ist,
kann auf sich berghen, Sie setzt Jjedenfalls ein Vor-
benutzungsrecht voraus. Ob der Beklagte ein solches
Recht erworben hat, héngt in erster Linie davon ab,
daB ihm SR erfindungsgemdBe Kugeldruckmechaniken
vor dem Prioritdtstage des Klagegebrauchsmusters (23. De-
zember 1955) geliefert hat. DaB dies geschehen sei, hat
das Berufungsgericht in dem angefochtenen Teilurteil
unterstellt., Es miiBten daher an sich die erforderlichen
Feststéilungen’naChgeholt werden. Hiervon kann jedoch
abgesehen wgrden, da das Bérufungsgericht inzwischen in
seinem SchluBurteil, wie im Abschn. B V 2 ausgefiihrt,
rechtlich unanfechtbar festgestellt hat, daB der Be~
klagte Lieferungen S¢Jjiip vor dem genannten Stich-
tage nicht nachgewiesen habe. DemgemdB hat das Beru-
fungsgericht in dem SchluBurteil aufgrund des bishefigen
Verhandlungs—'und Beweisergebnisses die Entstehung eines
Vorbenutzungsrechts zugunsten des_Beklagten richtiger-
weise verneint. |

Der Versuch einer weiteren Aufklérung des Sachver-
halts hdtte nur dann einen Sinn, wenn der Beklagte in
dem Fall, das der-Rechtsstreit an den Tatrichter zu-
| riickverwiesen wiirde, imstande wire, durch beachtlichen
neuen Sachvortrag und zus#dtzliche Beweisangebote ein
anderes Verhandlungs— und Beweisergebnis herbeizufiihren.
Eine solche Méglichkeit hat die Revision jedoch nicht
konkret dargetan. Es erscheint auch ausgeschlossen, daB
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dem Beklagten seither noch nicht verwertetes ProzefBma-
terial zur Verfﬁgung stéht, das angesichts des Umstandes,
daB der Rechtsstreit in den beiden Tatsacheninstanzen
wiahrend mehrerer Jahre, nimlich von 1963 bis 1968 ge-
schwebt hat, nach § 529 Abs. 2 und 3 ZPO beriicksichtigt
wefden konnte. '

Bei dieser Saéhlage'trégt die im SchluBurteil ge- ,
troffene Feststellung des Berufungsgerichts, daB ein Vbr—
benutzungsrecht des Beklagten nicht anzuerkennen sei, "
auch das entsprechende Ergebnis des Teilurteils.

D.

I. Da sonach s@mtliche Benutzungshandlungen des,ﬁe-
klagten in der Zeit vom 10. Juli 1956 bis zum 25. Fe-
bruar 1962 durch ein Vorbenutzungsrecht im Sinne VOni§ 5
Abs. 4 GebrMG i.V.m. § 7 Abs. 1 PatG nicht gedeckt yeéden
und infolgedessen rechtswidrig waren, héngt die Feststel-
lung seiner Schadenéersatzpfiicht und die Verurteilung zur
Rechnungslegung allein noch davon ab, ob ihn ein Verschul-
den trifft. Dies hat das Berufungsgericht in beiden Ur-
teilen bejaht und zwar sinngem#B mit folgender, im we-
sentlichen ﬁbereinstimmenden Begrindung:

Dem Beklagten sei das Klagegebrauchsmuster bekannt
gewesen. Die Kldgerin habe ihn auBerdem durch Schreiben
eines Patentanwalts vom 9. Juli 1956 entsprechend ver-
warnen lassen. Der Beklagte habe damit auf eigene Gefahr
gehandelt; wenn er nach der Verwarnung seine Benutzungs-
handlungen in der Erwartung fortgesetzt habe, die Lo-
schung des Klageschutzrechts in dem u.a. von ihm ange-
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strengten Léschﬁngsverfahren erreichen zu kdnnen.
Objektiv schwerwiegende Bedenken .gegen die Rechtsbe-
stdndigkeit des Klagegebrauchsmusters habe der Be-
klagte nicht hegen kdnnen. Auch wenn der von ihm
herangezogene Patentanwalt in einer gutachtlichen
Stellungnahme zum Ergebnis gekommen seip das Klége-
gebrauchsmuster sei nicht schutzwlirdig, hdtte der
Beklagte aufgrund seiner Sachkunde eigene Priifungen
anstellen miissen. Dies habe er Jedoch nicht getan,
obwohl er in der ebenfalls von einem Patentanwalt
ausgesprochenen Verwarnung der Kl&gerin darauf hin-
gewiesen worden sei, daB das Klageschutzrecht von
Fachleuten als gliltig angesehen werde. Gerade die Ver-
warnung hitte den Beklagten zu einer sorgfdltigen
Nachpriifung veranlassen miissen; denn infolge der
schwachen Position, Welche_durch die'Eintragung des
-Gebrauchsmusters-herbeigefﬁhrt werde, habe die Kl&a-
gerin als Gebrauchsmusterinhaberin bei Verwarnungen
Dritter wegen drohender Schadensersatzanspriiche be-
sonders vorsichtig sein miissen. Sie sei daher ihrer-
seits gezwungen gewesen, sich i{iber den Rechtsbestarnd
ihres Schutzrechts gewissenhaft ihre Uberzeugung zu
bilden, und habe nicht einfach auf die Eintragung
vertrauen diirfen.

Zugunsten des Beklagten konne in diesem Zusammen-
hang auch nicht der BeschluBl des Deutschen Patentamts
vom 24. Februar 1959 gewertet werden, dufch welchén |
das Klagegebrauchsmuster zunidchst geldscht worden sei.
Denn zum einen hitte der Beklagte diesen erst spiter
erlassenen BeschluB nicht in den Kreis seiner Uberle-
gungen einbeziehen kénnen, als er mit seinen Benutzungs-
handlungen begonnen habe. Zum anderen sei der BeschluB
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des Patentamts durch die Entscheidung des Bundespatent-
gerichts vom 11. Dezember 1962, bestétigt durch BeschluB
des Bundesgerichtshofs vom 28. Novémberv1963, wieder auf-
gehoben worden. Dabei ergebe sich aus den Griinden der
Entscheidung des Bundespatentgerichts, dafB3 die Erfindungs-
hthe des Klagegebrauchsmusters ernsthaft nicht habe be-
zweifelt werden konnen. Das Bundespatentgericht habe fer-
ner in einem kurzen Absatz lediglich festgestellt, daB |
die Verwendung eines Walzkdrpers, vorzugsweise einer Kugel,
als Verriegelungselement gegeniiber dem Riegelktrper-Zapfen-
ring gemdB dem fiir SEJ# eingetragenen Gebrauchsmuster
Nr. 1 707 436 neu sei. Die vom Beklagten dem Klagegebrauchs-
muster gleichfalls als neuheitsschi@dlich entgegengehaltene
franzésische Patentschrift Nr. 1 023 101 habe das Bundes-
patentgericht nicht einmal erwéhnt. Das Bundespatentgericht
habe sich in der Entscheidung nahezu ausschlleBllch mit
‘der Frage befaBt, ob der Beklagte das Klagegebrauchsmuster
offenkundlg vorbenutzt habe. -

. Zu dem dem Beklagten zur Last gelegten Vertrieb von
Kugelschreibern mit den von S¢ll® und LD herge-
stellten Kugeldruckmechaniken wird im SchluBurteil des
Berufungsgerichts -noch zusdtzlich ausgefiihrt:

Der Beklagte habe nicht rein zufdllig die Kugel-
schreiber mit Kugeldruckmechaniken neben anderer Ware
vertrieben, sondern\er habe sich aktiv fiir die Herstellung
dieser Mechaniken durch SEl und LG ingesetzt,
Auftrige zu ihrer Herstellung erteilt und sich um die Be-
schaffung des notwendigen Rohmaterials gekﬁmmeft Hierzﬁ
habe er sich liber Bedenken wegen des ihm.bekannten Klage-
gebrauchsmusters hlnwegsetzen und die Verletzung des
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Schutzrechts in Kauf nehmen missen. Falls kein be-
-wuBStes Inkaufnehmen, also kein bedingter Vorsatz
hierbei vorgelegen habe, so habe der Beklagte doch
zumindest grob fahrldssig gehandelt. Die Festset-
zung einer geringeren Entschiadigung nach § 15

Abs. 2 Satz 2 GebrMG sei 1nfolgedessen nicht ange-
bracht. '

Beziiglich der Herstellung von Kugeldruckmecha-
niken durch den Beklagten selbst in der Zeit vom
Dezember 1958 bis zum 25. Februar 1962 heifit es in
dem Teilurteil: '

Angesichts der Entscheidungsgriinde des Bundespa-
tentgérichts miisse davon ausgegangen werden, daB der
Beklagte auch nach dem BeschluB des Patentamts vom
24, Februar 1959 bis zum Erldschen des Gebrauchs-
musters welterhln grob fahrlédssig gehandelt habe,
wenn er Kugelmechaniken mit den Merkmalen des Klage-
gebrauqhsmusters hergestellt habe. Der Schadenser-
satzanspruch der Klégerin bestehe mithin fir die ge-
samte hier infrage stehende Zeit in voller Hdhe. Die
Festsetzung einer geringeren Entschédigung gemisB
§ 15 Abs. 2 Satz 2 GebrMG komme nicht in Betracht.

IT. Auch diese Erwﬁgﬁngen der angéfochtenen Ur-
teile halten entgegen der Auffassung des Beklagten
jedenfalls im Ergebnls der rechtlichen Nachprufung
stand. '

Das Berufungsgericht hat das Verhalten des Be-
klagten unter Berlicksichtigung der in der héchstrich-
terlichen Rechtsprechung entwickelten Grundsitze be-
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urteilt. Hiernach hat der Beklagte, wie das Berufungsge-
richt zutreffend hervorhebt, vom Zugang des Warnungs-
schreibens an, d.h. ab 10. Juli 1956 auf eigene Gefahr
gehandelt und sich von diesem Zeitpunkt an schadenser-
satzpflichtig gemacht (vgl. RGZ 146, 225, 227 und Urteil
des erkennenden, frilher als Ia-Zivilsenat bezeichneten
Senats vom 28. November 1963 - Ia ZR 119/63 - Rolladen -,
insoweit in GRUR 1964, 221 ff nicht abgedruckt) Im Ubri-
gen brauchtée dem Beklagten eine besondere Uberlegungs-
frist nach Empfang des Warnungsschreibens nicht zugebil-
'1ligt werden, da ihn die Kl&gerin ausweislich des bei den
Akten befindlichen Schriftwechsels der Parteien bereits
-vorher, namlich durch Schreiben vom 6. Mai 1956, in wel-
chem zudem auf eine elnlge Tage vorher stattgefundene Un-
terredung Bezug genommen wird, auf ihre Schutzrechtsanmel—
dungen und die von ihr daraus hergele;teten Rechte hinge-
wiesen hat. ’

Der Beklagte kann entgegen seiner Meinung den Vorwurf
 des Verschuldens auch nicht dadurch ausrdumen, daB er zur
Priifung der Rechtsbestindigkeit des Klagegebrauchsmusters
den Rat eines Patentanwalts-eingeholt hat. Das Berufungs-
gericht ist ohne Rechtsirrtum ersichtlich von der Annahme
ausgegangen, daff sich der}Beklagte als Inhaber eines Spe-~
zialunternehmens angesichts seiner eigenen Sachkunde auf |
dem Fachgebiet der Herstellung von Kugelschreibern bei An-
wendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt (§ 276

Abs. 1 Satz 2 BGB) nicht hdtte darauf verlassen diirfen,
daB das von seinem Patentanwalt in der Stellungnahme vom
21. September 1956 -allein angefiinrte Sqi'sche Ge-
brauchsmuster 1 707 436 geniigen wﬁrde, die Schutzfdhigkeit
des Klagegebrauchsmusters auSzuschlieBen*(vgl. hierzu
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Benkard, aa0, § 15 GebrMG Rdn. 9 und § 47 PatG Rdn. 37 ff
mit zahlreichen Rechtsprechungshinweisen). ‘

SchlieBlich entlastet die Tatsache, daB das Deut-
sche Patentamt in seinem BeschluB vom 24. Februar 1959
und damit geraume Zeit nach Beginn der beanstandeten
Benutzungshandlungen zu seinen Gunsten entschieden hat,
den Béklagten, wie das Berufungsgericht wiederum zu-
treffend betont, auch nicht fiir die nach ErlaBl dieser
Entscheidung vorgenommenen Benutzungshandlungen. Ver-
letzungshandlungen sind nicht ohne weiteres‘von dem
Zeitpunkt ab entschuldbar; in welchem der Standpunkt
des Verletzers durch eine nicht rechtskridftige Ent-
scheidung des Patentamts geteilt wird (vgl. Reimer,
aa0, § 47 Anm. 23 mit Rechtsprechungshinweisen). Der
Beklagte, dessen besondere Sachkunde das Berufungsge-
richt rechtlich unangreifbar feststellt, hdtte Jeden-
falls nicht ohne weiteres damit rechnen diirfen, daB
die Entscheidung des Patentamts in den Rechtsmittel-
instanzen endgliltig gebilligt werde, wie es dann auch
nicht geschehen ist.

Zu Unrecht meint der Beklagte endlich noch, da8

das Berufungsgericht unter VerstoB gegen den § 551

Nr. 7 ZPO die Anwendung des § 15 Abs. 2 Satz 2 GebrMG,
welcher bei nur leichter Fahrléssigkeit des Verletzers
an Stelleldés'Schadensersatzes lediglich eine sog.
Billigkeitsentschédigung des Verletzten vorsieht, mit
einer vollig nichtssagenden Redewendung abgelehnt habe,
Dem kann nicht gefolgt werden. Das Berufungsgericht hat
aufgrund der von ihm im einzelnen bezeichneten, recht-
lich unangreifbaren Feststellungen dem Beklagten grobe
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Fahrldssigkeit, mithin ein Verhalten vorgeworfen, welches
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewdhnlich
grofem Maie verletzt und das nicht beachtet hat, was im
gegebenen Falle Jjedem hitte einleuchten miissen (vgl.

BGH GRUR 1968, 33, 38 - Elektrolackieren II -). Dann ver-
blieb ihm zwangsldufig aber nur die SchluBfolgerung, daf
fiir die Anwendung des § 15 Abs. 2 Satz 2 GebrMG kein Raum
sei. Hierfiir bedurfte es keiner besonderen Rechtfertigung.

E.

Nach alledem sind die Revisionen des Beklagten ge-
gen die beiden Urteile des Berufungsgerichts in vollem.
Umfange als unbegriindet zurﬁckZuweisen. Der Anrégung'

des Beklagten, seine Schadensersatzpflicht auf die Ver-
 51eichsquote von fﬁnfunddréiﬁig vom Hundert der For=.
derungen der Kl#gerin zu beschridnken, kann nicht ent-
sprochen werden. Einer solchen Beschriénkung steht, von
anderen Erwégungen abgesehen, bereits die Vorschrift des
§ 561 Abs. 1 ZPO entgegen, wonach der Beurteilung des
Revisionsgerichts grundsétzlichlnur dasjénige Partei-
vorbringen unterliegt, welches aus dem Tatbestand des
Berufungsurteils oder dem Sitzungsprotokoll ersichtlich
ist. '
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Die Entscheidung liber die Kosten des Revisions- _
rechtszuges beruht auf den §§ 97 Abs. 1, 101 Abs. 1 ZPO.

Spreng - ClaBen _ Schneider

Ballhaus Bruchhausen
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