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Der X. Zivilsenat (Patentsenat) des Bundesgerichts-
hofs hat auf die miindliche Verhandlung vom 8. April 1976
durch den Vorsitzenden Richter Triistedt und die Richter
Ballhaus, Bendler, Dr. Windisch und Dr. Hesse

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilse-
nats des Bayerischen Oberlandesgerichts Min-
chen vom 26. April 1973 wird auf Kosten der
Kldgerin zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl&dgerin war Inhaberin des am 5. April 1969
angemeldeten Gebrauchsmusters 6 913 778, das eine
Pipettiervorrichtung betrifft. Sie nahm fiir ihre An-
meldung die Prioritdt einer Patentanmeldung vom
16. August 1968 in den Vereinigten Staaten von Amerika
in Anspruch., Das Gebrauchsmuster wurde am 9. September
1971 eingetragen. Es ist nach Verlidngerung seiner
Schutzdauer mit Ablauf des 5. April 1975 erloschen.
Die eingetragenen Schutzanspriiche lauten:

"1, Vorrichtung zum Ubertragen abgemessener,
kleiner Mengen insbesondere steriler und/oder
gesundheitsschiddlicher Fliissigkeiten, bestehend
aus einer Kolbenpipette aus einem zylindrischen
HohlkGrper mit einem im wesentlichen flachen,
oberen Ende und einem kegelstumpfformigen, mit
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einer Offnung versehenen, unteren Teil, einem
darin bewegbaren Kolben, der in das kegelstumpf-
formige Ende hineinreicht, dessen oberes Ende
durch den Oberteil des Hohlkdrpers hinausfiihrt,
einem am oberen Ende des Kolbens auBerhaldb des
Hohlkdrpers befestigten Knopf, einer relativ
schwachen Primdr-Druckfeder, die um einen Teil
des Kolbens herum im Hohlkdorper angeordnet ist,
einer relativ steifen Sekunddr-Druckfeder, die
oberhalb der Primdr-Druckfeder um einen Teil

des Kolbens herum im Hohlkérper eingesetzt ist,
und einer auf dem unteren Teil aufgesetzten
Einsatzspitze, dadurch gekennzeichnet, daB eine
Kalibrierhaube im HohlkSrper an seinem oberen
Ende eingebaut ist, in der ein am .Kolben befestig-
ter Kalibrierkragen bewegbar ist, der im Ruhe-
stand am oberen Ende der Innenseite des Hohlkdr-
pers anliegt, ein Nullring den Kolben innerhalb
des unteren Teils dicht umgibt, ein Nullringhal-
ter an einer Seite am Nullring und an der anderen
Seite an der Primdr-Druckfeder anliegt, eine
Haltehillse im Hohlkdrper auf dem Nullringhalter
aufsitzt, die Primdr-Druckfeder umgibt und fiihrt
und am anderen Ende die Sekunddr-Druckfeder auf-
nimmt, der untere Teil eine Ringschulter aufweist,
auf die nach unten ein ringférmiger Absatz folgt,
an den sich ein kegelstumpfformiges Ende an-
schliet, auf das die losbare Einsatzspitze kraft-
schliissig aufgesteckt ist, und das Kolbenende nach
Zuriicklegen des {berwegs mit dem kegelstumpffdrmi-
gen Ende im wesentlichen abschliefit.

2. Vorrichtung nach Anspruch 1, dadurch gekennzeich-
net, daB die Einsatzspitze mit rippenartigen Vor-
springen mit Anschlagschultern versehen ist, ein
Instrumenten- und Spitzen-Halter einen nach unten
weisenden Flansch aufweist, der auf die Oberseite
eines Kastens paBt, und der nach unten weisende
Aufnahmen fiir die Spitzen und Halterungen fiir
Pipetten aufweist.

3. Vorrichtung nach Anspruch 1, dadurch gekennzeich-
net, daB ein Spitzenabziehgerdt einen flachen,
rechteckigen Deckelteil aufweist, der mit einem
nach unten weisenden Umfangsflansch auf drei Sei-
ten versehen ist, der an der duBeren, oberen Kante
an drei Seiten eines Kastens anliegt, widhrend die
vierte Seite des Deckelteils einen Abstand von
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der vierten Seite des Kastens hdlt, daB der
Deckelteil an der vierten Seite einen Innen-
flansch trdgt, der einen gewissen Abstand vom
Flansch hdlt und in der Mitte eine Einkriimmung
nach einwdrts aufweist, die einen Querschlitz
umgibt, der in seiner Breite dem ringformigen
Ansatz entspricht.

4. Vorrichtung nach Anspruch 1, dadurch gekenn-
zeichnet, daB die Einsatzspitze entsprechend
ihrem Volumen verschiedene Fédrbungen besitzt.

Die Kldgerin stellt Pipettiervorrichtungen und deren
Einzelteile, insbesondere Einsatzspitzen, her, die den
Anspriichen ihres Gebrauchsmusters entsprechen, und ver-
treibt sie. Sie bringt ihre Pipettiervorrichtungen unter
der Bezeichnung "Oxford-Sampler" in den Verkehr.

Die Beklagte befaBt sich mit der Herstellung und
dem Vertrieb von Einmel-Pipettenspitzen, die in ihrer
Form den Einsatzspitzen der Kligerin entsprechen. Diese
Spitzen passen auf die Pipettiervorrichtungen der Klidgerin;
sie kénnen auch zusammen mit einer Pipettiervorrichtung
verwendet werden, die von der Firma E—-Ger‘étebau,
NGD & HE GubH in Ha{i) hergestellt und in den
Verkehr gebracht wird. Die Beklagte hat ihre Pipetten-
spitzen voriibergehend mit dem Hinweis "fiir Oxford-Pipette"
feilgehalten und vertrieben. Sie hat der Kldgerin jedoch
unter dem 26. Midrz 1971 zugesichert, sie werde dafiir Sorge
tragen, dafl sich dies nicht wiederhole.

Die Kldgerin erblickt in der Herstellung und dem
Vertrieb der Pipettenspitzen eine Gebrauchsmusterver-
letzung und einen WettbewerbsverstoBf. Sie macht einen
Elementenschutz geltend fiir eine Einmal-Pipettenspitze,
die in ihrer Form den in den Schutzanspriichen genannten
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Merkmalen entspricht. Die Pipettenspitze sei dariiber
hinaus der gesamten erfindungsgemifien Pipettiervor-
richtung erfindungsfunktionell angepafBt. In wettbe-
werbsrechtlicher Beziehung sieht die Kl&gerin in den
Handlungen der Beklagten die verbotene Aneignung und
Ausbeutung eines fremden Leistungsergebnisses und eine
iiber die Herkunft tduschende sklavische Nachahmung.
Die Kl&gerin hat beantragt, der Beklagten Herstellung,
Feilhalten und Vertrieb der nach einmaligem Gebrauch
wegwerfbaren, chemisch resistenten und nicht benetzba-
ren kegelformigen, auf das kegelstumpffbrmige untere
Pipettenende kraftschliissig und losbar aufsetzbaren,
nach ihrem Volumen unterschiedlich gefédrbten Einsatz-
spitzen mit unten als Anschlagschultern ausgebildeten,
auf einem Spitzenhalter abstiitzbaren Rippen auf ihrer
Auflenseite zu verbieten, insbesondere wenn dies mit
dem Vermerk "fiir Oxford-Pipette" geschehe und wenn die
Einsatzspitzen fiir 10 - 200 pl aus naturfarbenem Poly-
propylen hergestellt seien, sowie die Beklagte zur Aus-
kunfterteilung liber diese Handlungen zu verurteilen
und festzustellen, daB sie fir die Zeit seit dem

1. April 1971 zur Leistung von Schadensersatz verpflich-
tet sei.

Die Beklagte hat Klagabweisung begehrt. Sie hat
sich gegeniiber dem Vorwurf der Gebrauchsmusterverletzung
auf Schutzunfdhigkeit des Gebrauchsmusters mangels einer
einheitlichen Raumform und auf neuheitsschddliche Vor-
wegnahme der Pipettenspitze durch den Stand der Technik
berufen. Dem Vorwurf des Verstofles gegen die Regeln des
lauteren Wettbewerbs ist die Beklagte mit dem Hinweis
entgegengetreten, die Form der Pipettenspitzen werde
nicht als Herkunftshinweis verstanden; die Herstellung
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und der Vertrieb von Ersatz- und Zusatzwaren seien
gestattet.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme der Klage,
ohne die Frage der Gebrauchsmusterverletzung zu ertrtern,
aus dem rechtlichen Gesichtspunkt des sogenannten "Ein-
hédngens in eine fremde Serie" wegen Wettbewerbsver-
stoles stattgegeben. Es hat jedoch der Beklagten auf
deren Hilfsantrag gestattet, die Namen und Anschriften
ihrer Abnehmer und Angebotsempfédnger nur einem gegen-
iiber der Kldgerin zur Verschwiegenheit verpflichteten
Wirtschaftspriifer mitzuteilen, sofern sie dessen Kosten
trage und ihn ermdchtige, der Kligerin Auskunft dariiber
zu erteilen, ob bestimmte Lieferungen in der Rechnung
enthalten seien.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandes-
gericht die Klage abgewiesen,

Mit der Revision erstrebt die Kligerin die Wieder-
herstellung des Urteils des ersten Rechtszuges. Sie
weist zusdtzlich darauf hin, daB ihre Patentanmeldung
vom 5. April 1969, die inhaltlich dem unterdessen abge-
‘laufenen Gebrauchsmuster entspreche, am 23. April 1970
offengelegt und am 8. November 1973 ausgelegt worden
sei. Diese verdnderte Schutzrechtslage habe das Revisions-
gericht zu beachten.

Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

3
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision bleibt erfolglos.

I. Die Klidgerin leitet erstmals im Revisions-
rechtszuge Anspriiche aus ihrer - nach ihrer Behaup-
tung dem Klagegebrauchsmuster inhaltlich entsprechen-
den - Patentanmeldung 1 917 491 her. Dieser Versuch muB
Jjedoch scheitern.

1. Die Patentanmeldung ist schon vor der Erhe-
bung der Klage offengelegt worden. Die Kladgerin hat
aber einen Anspruch auf Zahlung einer angemessenen
Entschidigung nach § 24 Abs. 5 PatG in den Tatsachen-
instanzen nicht geltend gemacht. Sie ist rechtlich
daran gehindert, diese Forderung erstmals im Revisions-
rechtszuge zu erheben,

2. Der Kldgerin ist es aber auch verwehrt, ihre
Anspriiche, die sie in den Vorinstanzen mit der angeb-
lichen Verletzung ihres Gebrauchsmusters begriindet
hat, nunmehr auf ihre Patentanmeldung zu stiitzen, nach-
dem diese nach dem SchluB der miindlichen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht bekannt gemacht worden ist.
Die Kligerin meint zu Unrecht, die Bekanntmachung der
Patentanmeldung habe eine neue Schutzrechtslage ge-
schaffen, die auch im Revisionsrechtszuge zu beachten
sei. Es trifft zwar zu, daB der Senat Anderungen der
Schutzrechtslage, auch wenn sie nach dem Abschluf der
Tatsacheninstanz eingetreten sind, berlicksichtigt hat.
Das ist indessen nur dann geschehen, wenn die Anderung
dasjenige Schutzrecht betroffen hat, aus dessen Ver-
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letzung Anspriiche hergeleitet worden sind. Dagegen

ist die Beriicksichtigung der Anderung der Schutz-
rechtslage, soweit sie das Schutzrecht, welches die
Grundlage der Klageforderung bildet, nicht betraf,
abgelehnt worden (BGH GRUR 1964, 221, 222 - Rolladen).
An dieser Auffassung wird festgehalten. Bei der Patent-
auslegeschrift handelt es sich um neues tatsdchliches
Material, dessen Einfilhrung in den Rechtsstreit die
Klagegrundlage wesentlich verdndern oder beeinflus-

sen konnte. Ein nach dem Abschlufl der miindlichen Ver-
handlung in der Berufungsinstanz neu erteiltes Schutz-~
recht kann daher zur Erweiterung oder Ersetzung der
bisherigen Klagegrundlage nicht herangezogen werden

(§ 561 zPO).

II. 1. Das Berufungsgericht hat eine Gebrauchs-
musterverletzung verneint.

a) Es hat éusgefﬁhrt: Gegenstand der Erfindung,
auf die sich das Schutzbegehren beziehe, sei eine
Pipettiervorrichtung. Die Beklagte mache aber nur von
einem Teile derselben, nidmlich der Einsatzspitze, Ge-
brauch. Eine gegensténdliche Verletzung des Gebrauchs-
musters komme demnach nicht in Betracht. Diese Auffas-
sung, gegen die die Revision nichts einwendet, ist zu
billigen.

b) Das Berufungsgericht hat weiter-ausgefﬁhrt,
die Kldgerin kdnne fiir die Einsatzspitze keinen Ele-
mentenschutz beanspruchen. Bedenken bestiinden bereits
gegen die Neuheit der Einsatzspitze, denn Schultern
wie auch Rippen an Pipettenspitzen seien vorbekannt
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gewesen, Jedenfalls ermangele die besondere Ausbildung
und Anordnung der Rippen auf der Auflenseite der Spitzen
der auch fiir die Gewdhrung eines Gebrauchsmusterschutzes
erforderlichen Erfindungshéhe. Aus dem Unteranspruch 4

- der die unterschiedliche Farbung der Einsatzspitzen

Je nach Volumen zum Inhalt hat - kdnne ebenso wenig

ein Elementenschutz hergeleitet werden, da er keine
Raumform zum Gegenstand habe und zudem nicht erfinde-
risch sei.

c) Die von der Beklagten vertriebenen Einsatz-
spitzen verletzten das Gebrauchsmuster auch nicht als
erfindungsfunktionell individualisierte Teile. Denn
die Spitzen stiinden nicht in unmittelbarer Beziehung
zu dem Erfindungsgegenstand, da sie auch fiir Pipettier-
vorrichtungen der Firma E(JlB-Apparatebau benutzt
werden kdnnten.

2. Die Revision beanstandet dies.

a) Das Berufungsgericht habe, so fiihrt sie aus,
die Erfindung nicht nach Aufgabe und L&sung gepriift
und deshalb die Bedeutung verkannt, die den Einsatz-
spitzen zukomme. Ein wesentlicher Teil der Erfindungs-
aufgabe bestehe darin, eine Pipettiervorrichtung zu
schaffen, bei der eine Beriihrung der Einsatzspitzen mit
der Hand vermieden werde. Die Losung dieser Teilaufgabe
bestehe in der speziellen Ausbildung der Spitzen mit
Rippen, die an ihrem unteren Ende als Schultern ausge-
bildet seien, so daB eine beriihrungsfreie Entnahme aus
der Haltevorrichtung ermdoglicht werde. Wenn auch diese
Losung erst durch den Schutzanspruch 2 beschrieben werde,
so erkenne der Fachmann doch unschwer, daB die Schaffung
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einer jede Handberiihrung iiberfliissig machenden Pi-
pettiervorrichtung der Hauptzweck der Erfindung sei und
dafl die Gestaltung der Pipettenspitzen hierbei beson-
ders wesentlich sei. - Das Berufungsurteil habe das Vor-
bringen der Kligerin, die Gebrauchsmusterschrift biete
erstmals eine L&sung der genannten Aufgabe, nicht beriick-
sichtigt. Dieser Umstand begriinde regelmdfig einen be-
sonders starken Schutz derjenigen Elemente, die den

Kern des Erfindungsgedankens ausmachten. - Die von der
Revision vertretene Auffassung werde durch die Bekannt-
machung der inhaltsgleichen Patentanmeldung bekrdftigt.
Denn die schulterformig ausgebildeten Rippen seien als
ein kennzeichnendes Merkmal in den Anspruch 1 der Pa-
tentanmeldung aufgenommen; in der Beschreibung werde

auf die besonderen Vorziige hingewiesen, die die Aus-
bildung der Pipettenspitzen fiir die LGsung der Aufgabe,
jede Handberiihrung zu vermeiden, besitze. - Das Beru-
fungsgericht habe nicht nur die Bedeutung, sondern auch
den erfinderischen Gehalt der vorgeschlagenen Mafnahme
verkannt. Es habe den Stand der Technik unautreffend
gewlirdigt: Die Entgegenhaltungen 1ldsten nicht die er-
findungsgemédfe Aufgabe. Soweit vorbeschriebene Pipet-
tenspitzen Rippen aufwiesen, dienten diese anderen Zwecken.
- Unrichtig sei auch die Auffassung des angefochtenen
Urteils, die in dem Unteranspruch 4 vorgeschlagene Ein-
fiarbung der Spitzen zur Kenntlichmachung des Volumens
stelle keinen Raumformgedanken dar. Soweit das Berufungs-
gericht die Erfindungshdhe verneine, lasse es aufier Acht,
dafl die Klagerin dieses Merkmal nur als einen Teil der
erfindungsgemdfien Ausbildung der Spitzen ansehe.
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b) Das Berufungsgericht, so riigt die Revision
weiter, habe verkannt, daB die Brauchbarkeit der von
der Beklagten benutzten Spitzen fiir Pipettiervorrich-
tungen der Firma EYll@ Arraratebau auf der fiir den
Erfindungsgedanken ganz unwesentlichen Ausbildung der
Spitzendffnung beruhe, mit der Anordnung und Ausbildung
der Rippen aber nichts zu tun habe. Nur darin sei die
erfindungsfunktionelle Anpassung der Spitzen zu sehen.,
Durch diese Besonderheit wiirden ihre erfindungsgemid-
Ben Spitzen aus der Masse vergleichbarer Erzeugnisse
herausgehoben.

3. Entgegen der Auffassung der Revision lassen die
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts keinen Rechtsfehler
erkennen.

a) Das Berufungsgericht hat zu Recht die Zuerken-
nung eines selbstdndigen Schutzes fiir den Gegenstand
des die Ausbildung der Einsatzspitze betreffenden Teils
des Anspruchs 2 des Klagegebrauchsmusters abgelehnt.

aa) Die Unterlagen der Gebrauchsmusteranmeldung
lassen aus der Schilderung der Nachteile vorbekannter
Pipettiervorrichtungen schlieflen, daB die erfindungs-
gemdfBe Raumform nebeneinander drei Aufgaben ldsen soll,
ndmlich die ausreichend genaue Reproduzierbarkeit der
auszuteilenden Fliissigkeitsmengen zu gewdhrleisten, den
Aufbau der Vorrichtung zu vereinfachen und die Verunrei-
nigungsgefahr, die von der manuellen Behandlung der Ein-
satzspitzen droht, zu beseitigen. Der Kldgerin ist zuzu-
geben, daB die Anordnung von Rippen auf den Einsatzspitzen
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mit schulterformigem unterem Ende eines der mehreren
zusammenwirkenden Mittel ist, um die zuletzt genannte
Aufgabe 2zu 16sen. Die Wesentlichkeit dieses Elements
fiir die selbstidndige Losung dieser Aufgabe ist auch in
den Gebrauchsmusterunterlagen fiir den Durchschnitts-
fachmann ausreichend offenbart.

bb) Das Berufungsgericht hat aber zu Recht be-~
reits Bedenken gegen die Neuheit der schulterformig
ausgebildeten Rippen erhoben., Die DDR-Patentschrift
50 016 offenbart zwar keine Rippen, die schulterférmig
enden und eine Abstiitzung nach der Art des Klagege-
brauchsmusters erméglichen. Die auf den Einsatzspitzen
der dort beschriebenen Pipettiervorfichtung angeord-
neten Rippen, die der Versteifung im Bereich der Sitz-
fliche dienen (aa0 Sp. 4 Z. 53/54 und Sp. 6 Z., 10-12),
kénnen sich, wie es in der Patentbeschreibung heift,
zur Spitze hin verjingen (Sp. 4 Z. 53). Nach dem Wort-
laut der Beschreibung ist zwar eine andere Ausbildung
der Rippen nicht ausgeschlossen; Jjedoch vermag der
Durchschnittsfachmann der Patentschrift nicht die Lehre
zu entnehmen, sie gegebenenfalls auch schulterformig
enden zu lassen, da eine andere Zweckbestimmung als
die des Versteifens der Pipettenspitze - wie die zusidtz-
lich genannte "Erleichterung der Handhabung®" durch die
Anordnung der Rippen geftrdert werden soll, ist nicht
ndher dargelegt - nicht erwdhnt ist und auch die Be-
schreibung des Ausfithrungsbeispiels und die Zeichnung
lediglich Stege offenbaren, die sich zur Spitze hin ver-
jingen und verschwinden (Sp. 6 Z. 8/9; Figur 2).
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Dagegen beschreibt die US-Patentschrift 3 244 009
eine Pipettenspitze, die eine Reihe von Rippen aufweist
(Sp. 5 Z. 51/52); diese Rippen enden auf ihrer unteren
Seite, wie den Figuren 1 und 9 zu entnehmen ist, in
leicht abgerundeten Schultern. Diese Schultern dienen
zwar nach der Patentbeschreibung nicht dazu, die Spitze
bei der Aufbewahrung und der Entnahme gegen die Uffnung
einer Haltevorrichtung abzustitzen (vgl. Sp. 5 Z. 51-53).
Sie erscheinen jedoch geeignet, diesen Zweck zu erfil-
len. Gegeniiber der Pipettenspitze nach der US-Patent-
schrift offenbart demnach das Klagegebrauchsmuster kei-
ne neue Raumform, sondern lehrt allenfalls eine neue
Brauchbarkeit fiir eine bereits vorbeschriebene Raumform.
Die angebliche Neuerung betrifft danach nicht eine dem
Gebrauchsmusterschutz allein zugingliche Vorrichtung,
sondern ein Arbeitsverfahren, welches durch ein Gebrauchs-
muster nicht schiitzbar ist. Der Hinweis der Klégerin,
die von ihr vorgeschlagenen Pipettenspitzen 1l8sten die
erwiihnte Teilaufgabe erstmalig, geht daher ins Leere.
Angesichts dieser Vorverdffentlichung durfte das Beru-
fungsgericht von der Aufklirung der streitigen Behaup-
tung der Beklagten absehen, eine Werbeschrift der Firma
EgER-Certitebau (Anlage B 12) mit bildlichen Dar-
stellungen einer Pipettenspitze sei vor dem PrioritHtstage
des Klagegebrauchsmusters vertffentlicht worden.

Soweit sich die Kldgerin zustitzlich darauf beruft,
da8 die Beklagte auch die in Anspruch 4 des Klageschutz-
rechts vorgeschlagene Firbung der Pipettenspitzen zur
Kenntlichmachung ihres Rauminhalts benutze, ist darauf
hinzuweisen, daB8 die durch diesen Vorschlag geldste Auf-
gabe, verschieden dimensionierte Spitzen unterscheidbar
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zu machen, in keinem Zusammenhang steht mit der Auf-
gabe, eine manuelle Beriihrung der Spitzen und damit
deren Verunreinigung zu vermeiden, und daf daher der
Kombination der beiden Merkmale ~ schulterformige
Rippen und Farbung der Spitzen - ein einheitlicher
Erfindungsgedanke nicht zugeordnet werden kann. Es
kann deshalb auf sich beruhen, ob der Vorschlag, eine
Sache in bestimmter Weise einzufdrben, iiberhaupt einen
Raumformgedanken enthidlt.

cc) Eine abweichende Beurteilung kann die Kl&igerin
auch nicht daraus herleiten, daB das Patentamt nach der
letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
die Bekanntmachung ihrer bereits erwdhnten Patentanmel-
dung beschlossen hat. Wie schon dargelegt, ist die Aus-
legeschrift 1 917 491 neues Tatsachenmaterial. Ebenso
wenig, wie sie als neue Klagegrundlage in den Rechts-
streit eingefiihrt werden kann, ist ihre erstmalige Ein-
fitlhrung in der Revisionsinstanz zur Auslegung des Kla-
gegebrauchsmusters zulidssig.

b) Das Berufungsgericht hat im Ergebnis zu Recht
eine mittelbare Patentverletzung durch Herstellung und
Vertrieb angepaBter oder erfindungsfunktionell indivi-
dualisierter Teile verneint.

aa) Diese Beurteilung l&8t sich freilich nicht ein-
fach auf die Erwdgung stiitzen, daf die angegriffenen
Pipettenspitzen auch mit Pipettiervorrichtungen der Firma
EQJB - Apparatebau verwendet werden kdnnten und schon
deshalb der individuellen Anpassung an den Erfindungsge-
genstand entbehrten. Die Frage, ob eine bestimmte Pipet-
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tenspitze auf eine bestimmte Pipettiervorrichtung auf-
gesetzt und mit dieser verwendet werden kann, beant-
wortet in erster Linie die Dimensionierung des Aufe
steckendes der Vorrichtung und der Spitzensffnung.
Pipettenspitzen, deren Offnungen auf das Aufsteckende
der Pipettiervorrichtung abgestimmt sind, lassen sich
unterschiedslos mit diesen verwenden, ohne Riicksicht
darauf, ob die Spitzen die von der Kl&dgerin beanspruch-
te Besonderheit der Abstiitzschultern aufweisen oder
nicht. Ob die von der Kligerin behauptete erfindungs-
funktionelle Anpassung zu bejahen ist, kann sich des-
halb nicht allein nach der Verwendbarkeit der Spitzen
hinsichtlich der Dimensionierung ihrer Offnungen rich-
ten; es ist vielmehr auf ihr Zusammenwirken mit den
iibrigen Vorrichtungsteilen abzustellen, mit denen ge-
meinsam die Ausbildung der Rippen die oben beschriebene
Aufgabe 16st, durch Vermeidung manueller Beriihrung
Verschmutzungen entgegenzuwirken. Das Merkmal der schul-
terformigen Rippen auf der AuBenseite der Einsatzspitzen
hat aber keinerlei Beziehung zu deren Verwendbarkeit
mit Pipettiervorrichtungen der Firma EgllJ-Arpara-
tebau. Die Rippen wirken erfindungsgemdB mit den Aus-
nehmungen in dem Vorratsbehdlter fiir Einsatzspitzen zu-
sammen, indem sie ein Durchrutschen ebenso vermeiden wie
ein Einklemmen bei der Entnahme. In dieser Hinsicht haben
die angegriffenen Spitzen eine unmittelbare Beziehung

zu dem Erfindungsgedanken.

bb) Gleichwohl kann aber von einer erfindungsfunk-
tionellen Individualisierung im Sinne der Rechtsprechung
des Senats (vgl. vor allem BGH GRUR 1971, 78, 80 - Dia-
Rdhmchen V m.w.N.) keine Rede sein. Diese setzt nimlich
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nicht nur eine unmittelbare Beziehung zu dem Erfindungs-
gedanken voraus, sondern auch, dafl das angepafBite Teil,
mag es auch selbst nicht erfinderisch sein, doch in
seiner erfindungsfunktionellen Gestalt sonst nicht
vorkommt (vgl. RGZ 111, 350, 353; BGH GRUR 1959, 232,

234 - Férderrinne). Es kann aber nicht festgestellt wer-
den, daB die von den Beklagten gelieferten Spitzen trotz
ihrer erfindungsgemdBen Anpassung an die geschiitzte Vor-
richtung in diesem Sinne hinreichend aus der Zahl ande-
rer vergleichbarer Einzelteile hervorgehoben sind. Auch
die in der US-Patentschrift 3 244 009 vorgeschlagenen
Einsatzspitzen sind mit schulterférmigen Stegen oder Rip-
pen versehen, die eine Verwendung in der erfindungsge-
mdfen Kombination gestatten. Es ist nicht auszuschliefen,
daB Einsatzspitzen dieser Art schon lange vor dem Priori-
tdtstage des Gebrauchsmusters hergestellt und vertrieben
worden sind. Jedenfalls hat die fiir die Voraussetzungen
des Rechtsschutzes behauptungs- und beweispflichtige
Kl&gerin nicht vorgetragen, bei den in der US-Patent-
schrift vorgeschlagenen Spitzen handle es sich blof um
sogenannten papierenen Stand der Téchnik.

ITI. 1. Das Berufungsgericht hat auch einen Wett-
bewerbsverstofl verneint.,

a) Eine wettbewerbswidrige unmittelbare Ubernahme
der Einsatzspitzen der Kl&dgerin habe diese nicht hin-
reichend substantiiert, denn die Kl&gerin habe nicht
dargelegt, wie die unmittelbare Benutzung ihrer Einsatz-
spitzen als Werkzeug fiir die Herstellung der Formen der
Beklagten konkret geschehen sein solle.
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b) Besondere Umstinde, die einen sklavischen Nach-
bau als wettbewerbswidrig erscheinen lassen kénnten,
sind nach der Auffassung des Berufungsgerichts nicht
ersichtlich, Sie konnten nicht darin gesehen werden,
daB die Beklagte die Spitzen in Farbe und Form denen
der KlHgerin angeglichen habe, denn die Form werde
durch den Verwendungszweck weitgehend bestimmt. Eine
Herkunftstiduschung, zu deren Unterlassung die Beklag-
te nach § 3 UWG verpflichtet sei, kdnne nicht angenom-
men werden, weil die Kligerin lediglich dargelegt habe,
daB Farbe und Form ihrer Spitzen geeignet seien, als
Herkunftshinweis zu dienen, aber nicht, daf8 die Ver-
kehrsbeteiligten sie auch tatsidchlich so verstiinden.

Es werde auch nichts dafiir vorgetragen, dafl die K#dufer
der Spitzen mit den Erzeugnissen der Kligerin eine Qua-
litdtsvorstellung verbdnden, die sie in ihren Kaufent-
schliissen beeinflusse, und daB den Einsatzspitzen der
Beklagten eine vergleichbare Giitevorstellung nicht zu-
komme,

~¢) Die Beklagte, so hat das Berufungsgericht weiter
ausgefiihrt, habe kein fremdes Leistungsergebnis plan-
méBig ausgebeutet, da sie nicht zielstrebig eine Viel-
zahl fremder Erzeugnisse oder deren Formen {ibernommen
habe.

d) SchlieBlich stelle das Verhalten der Beklagten
keine unzulidssige Ausnutzung eines durch die Klégerin
geschaffenen fortgesetzten Bedarfs dar. Die Beklagte
mache sich kein gedankliches System eines weiteren Aus-
baus einer Serie zu nutze. Durch ihre Erzeugnisse werde
der Gebrauchszweck der von der Kl&gerin gelieferten Vor-
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richtungen nicht erweitert, sondern lediglich erhal-
ten. Die'Beklagte liefere nur ein VerschleiBteil,

und die Lieferung solcher Ersatzteile, die selbst
keinen Individualschutz genieflen, diirfe nicht auf dem
Wege iiber ein wettbewerbliches Verbot monopolisiert
werden., Das gelte auch dann, wenn die Kl&gerin ihren
wettbewerblichen Erfolg noch nicht mit der Erstlie-
ferung der vollstdndigen Vorrichtung erzielt hidtte.

e) Die Beklagte diirfe bei ihren Angeboten auch
darauf hinweisen, daB die Spitzen "fiir Oxford-Pipetten"
bestimmt seien. Denn wenn es ihr schon erlaubt sei, den
Ersatzbedarf zu befriedigen, dann miisse sie auch darle-
gen dlirfen, um welchen Bedarf es sich handle. DaB sich
die Beklagte dabei den guten Ruf der Kldgerin zunutze
mache, sei von dieser nicht ausreichend dargelegt wor-
den.

2. Die Revision meint, das Berufungsgericht habe
auch bei seineh wettbewerbsrechtlichen Betrachtungen
verkannt, daB die Kligerin Schutz fiir Merkmale begehre,
die zugleich ihre Erfindung kennzeichneten. Die Mog-~
lichkeit, einen Sonderschutz zu erlangen, schlieBe das
gleichzeitige Bestehen wettbewerbsrechtlicher Anspriiche
nicht aus, jedenfalls fiir die Zeit, zu der ein solcher
Sonderschutz nicht bestanden habe. - Das Berufungsgericht
habe verkannt, daB die Beklagte, wie in dem vom 1 b-Zi-
vilsenat des Bundesgerichtshofs entschiedenen Fall
"Klemmbausteine" (BGHZ 41, 55), durch die Lieferung
der Einsatzspitzen einen fortgesetzten Bedarf decke, der
erst durch die gedankliche erfinderische Leistung der
Kldgerin geweckt worden sei. Durch die Vorteile der Er-
findung sei ein Anreiz geboten, gerade solche Pipetten-
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spitzen nachzubeziehen. - Das Berufungsgericht habe
ferner verkannt, daB wegen der genauen Ubereinstim-

mung der angegriffenen Einsatzspitzen mit den von

der Kligerin gelieferten schon ein - von der Beklag-

ten zu entkrédftender - Anschein dafiir spreche, daf

die Beklagte das Erzeugnis der Kldgerin bei der Her-
stellung der Formen fiir ihre Fertigung unmittelbar
benutzt habe; es habe daher zu Unrecht eine nihere
Substantiierung des Vorbringens der Kligerin vermifit.

- Fehlsam sei auch die Annahme, die Anpreisung "fiir
Oxford-Pipette" sei als Angabe des Verwendungszwecks
wettbewerblich nicht zu beanstanden, denn die Beklag-

te habe damit - da ihre Spitzen auch auf Vorrichtungen
der Firma EfJJJJll-Avparatebau paften, willkiirlich -
einen von mehreren Mitbewerbern herausgegriffen. - SchlieB-
lich habe das Berufungsgericht zu Unrecht eine Irrefiih-
rung des Publikums verneint. Die besondere Ausgestaltung
der nachgeahmten Pipettenspitzen werde von einem nicht
unerheblichen Teil beteiligter Verkehrskreise mindestens
als ein Hinweis auf das Bestehen einer Beziehung zwi-
schen den Parteien verstanden. Da die Klidgerin und die
Firma ElAvparatebau die bedeutendsten Herstel-
ler von Pipettiervorrichtungen seien, wiesen die Merk~
male der beanstandeten Einsatzspitzen unzweideutig auf
die Kldgerin als deren Herstellerin. Infolge der die
Spitzen kennzeichnenden Besonderheit und Einmaligkeit
werde auch bei den beteiligten Verkehrskreisen eine be-
sondere Glitevorstellung erweckt.

3. Die Angriffe der Revision erweisen sich als
ungerechtfertigt.

U
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a) Selbst die maBstabgetreue Nachahmung einer
fremden, nicht unter Sonderschutz stehenden Leistung
ist fir sich gesehen nicht wettbewerbswidrig (BGH
GRUR 1969, 618, 619 - Kunststoffzihne; BGHZ 44, 288,
296 - Apfel - Madonnaj; BGH Urt. v. 20. Februar 1976
-~ I ZR 64/74 - Merkmalklétze, zur Versffentlichung
bestimmt). Umstinde, die eine solche Ubernahme des
Leistungsergebnisses der Klidgerin wettbewerbswidrig
erscheinen lassen konnten, sind, wie das Berufungs-
gericht zutreffend und ohne Verkennung der Behaup-
tungs~- und Beweislast ausgefiihrt hat, aus dem Vor-
bringen der Kldgerin nicht zu entnehmen. Die Beklag-
te ist auch im Rahmen ihrer Verpflichtung zu voll-
stindigem und wahrheitsgeméBem Sachvortrag nicht ge-
halten, die zur Schliissigkeit des Klagevorbringens
fehlenden besonderen Umstidnde der Herstellung ihrer
Pipettenspitzen zu offenbaren.

b) Das Berufungsgericht hat ohne RechtsverstoB
den Vorwurf des wettbewerbswidrigen sklavischen Nach-
baus als nicht gerechtfertigt bezeichnet. Die Ansicht
der Kl&gerin, daB es sich bei den von ihr hergestell-
ten und vertriebenen Einsatzspitzen um ein eigenartiges,
iberdurchschnittliches Erzeugnis handle, ist durch Tat-
sachen nicht belegt. Die Rippen, mit denen die Pipetten-
spitzen ausgeriistet sind, begriinden auch nach den Dar-
legungen der Kl&gerin allenfalls eine gewisse technische
Eigenart; diese ist aber mit wettbewerblicher Eigenart,
auf die es hier allein ankommt, nicht gleichzusetzen.
Vorin eine iiber die behauptete technische Eigenart hinaus-
weisende wettbewerbliche Hervorhebung zu sehen sein soll,
ist dem Vorbringen der Kl&gerin nicht zu entnehmen. Dies
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hat das Berufungsgericht mit seinem Hinweis auf die
nur technische Bedingtheit der Gestaltung der Pipet-
tenspitzen ersichtlich zum Ausdruck bringen wollen,

Dariiber hinaus gestattet der Vortrag der Kligerin,
aus der Unterschiedlichkeit ihrer Erzeugnisse und der-
jenigen der Firma EQB-Apparatebau ergebe sich
"schliissig, daB hier eine Herkunftsfunktion vorliege",
nicht die Folgerung, daB die beteiligten Verkehrskrei-
se mit Form und Farbe von Einsatzspitzen tatsidchlich
Herkunfts- und Glitevorstellungen verbinden, daf also
durch den Vertrieb der Spitzen der Beklagten eine Her-
kunftstiduschung herbeigefiihrt werden kann. Dies wére
aber eine weitere Vorausetzung, von deren Bejahung
die Zuerkennung eines wettbewerblichen Schutzes gegen
die Nachahmung abhingig ist (vgl. BGHZ 21, 266, 270
- Uhrenrohwerke; BGH GRUR 1954, 337, 339 - Radschutz;
GRUR 1958, 351, 352 - Deutschlanddecke; GRUR 1962, 409,

411 - Wandsteckdose; BGHZ 41, 55 57/58 - Klemmbausteine;
BGHZ 50, 125 - Pulverbehilter). Das Berufungsgericht hat

deshalb zu Recht das Vorbringen der Kl&gerin als nicht
schliissig behandelt und es abgelehnt, dem Beweisantritt

(Einholung eines demoskopischen Gutachtens) nachzugehen.

c) Zutreffend hat das Berufungsgericht weiter dar-

gelegt, daB von einer planmédfigen Ausbeutung eines frem-

den Leistungsergebnisses schon deshalb keine Rede sein
konne, weil der Beklagten nicht die zielstrebige Uber-

nahme einer Vielzahl fremder Erzeugnisse oder deren For-
men vorgeworfen werden kann (vgl. BGH GRUR 1960, 244, 246

- Simili-Schmuck); auch in diesem Zusammenhang hat die
Klé&gerin nicht dargetan, daB8 im Verkehr ihren Einsatz-
~ spitzen eine besondere Giitevorstellung zukommt, die
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sich die Beklagte durch die Nachahmung zunutze macht.

d) Das Verhalten der Beklagten kann auch nicht
unter dem Gesichtspunkt der Ausnutzung eines von
der Kldgerin geschaffenen fortgesetzten Bedarfs als
wettbewerbswidrig angesehen werden. Zu Unrecht ver-
tritt die Revision die Auffassung, auf den vorliegen-
den Sachverhalt miiten die in der Klemmbausteine-Ent-
scheidung des I b-~Zivilsenats des Bundesgerichtshofs
(BGHZ 41, 55) aufgestellten Grundsitze zur Anwendung
kommen. In Jjener Entscheidung ist das Revisionsgericht,
wie es seiner stidndigen Rechtssprechung entspricht, von
dem Grundsatz ausgegangen, daf die Zulieferung von Er-
satzteilen und Zusatzgerdten, fiir sich gesehen, nicht
zu beanstanden ist (vgl. auch BGHZ 27, 264, 268 - Pro-
grammhefte; BGH GRUR 1958, 343 - Bohnergerdt; GRUR 1968,
698, 701 ~ Rekordspritzen). Es hat eine entscheidende
Besonderheit des zu seiner Beurteilung stehenden Sach-
verhalts lediglich darin gesehen, dafB der Nachahmer einen
Bedarf befriedigte, den der Hersteller der Ausgangsware
mit seiner ersten Lieferung bewuflt geweckt hatte, indem
er sein Erzeugnis von vornherein auf die fortlaufende
Ergidnzung durch gleichartige Erzeugnisse und die Erwei-
terung des Gebrauchszwecks des Ausgangsgegenstandes
zugeschnitten hatte, und daB8 der Nachahmer sein Erzeug-
nis gleichsam in diese fremde Serie einschob und damit
den wirtschaftlichen Nutzen, den dem Ersthersteller
weniger die Erstlieferung als vielmehr der von ihm ge-
schaffene Erginzungsbedarf gewdhrte, auf sich lenkte
(BGHZ 41, 55, 58/59). Diesen Sonderfall hat der I b-Zi-
vilsenat ausdriicklich von dem wettbewerbsrechtlich zu-
ldssigen Ersatzteilgeschidft abgegrenzt: Der Unterschied
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bestehe darin, dafl der Ersatzteillieferant nur einzelne,
durch normalen VerschleiB oder auch durch unvorherge-
sehene Umstdnde unbrauchbar gewordene Teile erginze,
daf3 aber der Erzeuger des Ausgangsprodukts seinen vol-
len Markterfolg durch das erste Umsatzgeschidft verwirk-
licht habe (BGHZ 41, 55, 59).

Die Lieferung der Einsatzspitzen ist danach zulidssig,
Durch diese Lieferung hingt sich die Beklagte nicht in
eine Serie zusammenhingender Erzeugnisse ein, sie erwei-
tert nicht den Gebrauchszweck der Ausgangslieferung,
sondern sie deckt lediglich den Bedarf, der durch das
Unbrauchbarwerden der Spitzen entsteht, und dient daher
der Aufrechterhaltung des urspriinglichen Gebrauchszwecks.
Dafl die Einsatzspitzen nach jedem Gebrauch zu ersetzen
sind, der Bedarf also ungewchnlich hoch ist, rechtfertigt
keine andere Beurteilung. Je hoher der Ersatzbedarf steigt,
desto stdrker tritt im Gegenteil der der Nachbaufreiheit
zugrunde liegende Gedanke hervor, dafl der Verbraucher
ein schutzwiirdiges Interesse an der Auswahl zwischen den
Erzeugnissen mehrerer Mitbewerber hat. Die Sittenwidrig-
keit kann deshalb auch nicht mit dem grofen Umfang des
Ersatzbedarfs begriindet werden (BGH GRUR 1968, 698, 701
- Rekordspritzen).

Ebensowenig kann sich die Klidgerin mit Erfolg darauf
berufen, daB die Deckung des Ersatzbedarfs fiir sie von
groBerer wirtschaftlicher Bedeutung sei als die Lieferung
des Ausgangserzeugnisses - der Pipettiervorrichtung -
selbst. Soweit sie durch auBergewohnlich preiswerte Lie-
ferung der Vorrichtung die Abnehmer zum Erwerb ihrer Vor-
richtung und damit zur Festlegung auf einen speziellen
Ergdnzungsbedarf zu bewegen sucht, kann sie diese ihre




//AY

- 24 -

auf ihrer freien Entscheidung beruhende Preispolitik
nicht zum Ansatzpunkt fiir den Vorwurf der Wettbewerbs-
widrigkeit gegen einen Mitbewerber nehmen, der durch
die Deckung eben dieses Ersatzbedarfs den Erfolg dieser
Preispolitik gefdhrdet. Im iibrigen folgt aus der grofien
wirtschaftlichen Bedeutung des Ersatzteilgeschiafts le-
diglich, daB die Kl&gerin starker daran interessiert
ist, sich den Alleinvertrieb der Einsatzspitzen zu
sichern, als bei einem sonstigen wertmidflig weniger ins
Gewicht fallenden Ersatzbedarf. Dieses Interesse ist
aber gerade kein Gesichtspunkt, der den grundsdtzlich
erlaubten Nachbau ausnahmsweise als unlauter erschei-
nen lieBe (BGH aa0).

e) Schliefllich ist es nicht zu beanstanden, das
die Beklagte ihre Erzeugnisse zweitweise mit dem Zu-
satz "fiir Oxford-Pipette" angeboten hat. Die Kl&igerin
behauntet nicht, daB die Beklagte damit in ihre Kenn-
zeichnungsrechte eingegriffen habe. Es handelt sich
vielmehr um eine Kennzeichnung und Klarstellung des
Gebrauchszwecks, die grundsdtzlich dann erlaubt ist,
wenn damit eine vermeidbare Herkunftstduschung nicht
verbunden ist (RG GRUR 1928, 394, 396 - Globe-Separator;
BGH GRUR 1958, 343, 344 - Bohnergerit). Die Beklagte hat,
wie sie unwidersprochen vorgetragen hat, den beanstan-
deten Hinweis lediglich in einem Prospektblatt ohne be-
sondere Hervorhebung verwendet, das auflerdem blickfang-
artig ihr Firmenemblem "¥WS" und ihre vollstdndige An-
schrift in hervorgehobenem Druck enthielt. Ein Irrtum
iijber die Herkunft der Einsatzspitzen konnte demnach
nicht hervorgerufen werden.
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Die Wettbewerbswidrigkeit dieses Hinweises kann
auch nicht damit begriindet werden, daB die Einsatz-
spitzen auch auf Pipettiervorrichtungen der Firma
EQEE- \rparatebau paBten und die Beklagte willkiir-
lich einen von mehreren Mitbewerbern herausgegriffen
habe, um dessen Namen in ihrer Werbung zu benutzen.

Wie die Klagerin im Zusammenhang mit der Frage der er-
findungsfunktionellen Individualisierung der Einsatz-
spitzen an sich zu Recht hervorgehoben hat, steht die
spezielle Ausgestaltung der Spitzen - Anordnung schulter-
férmiger Rippen - mit ihrer Verwendbarkeit auf E.ll.-
@GER-Pipetten in keinem funktionellen Zusammenhang. Der
Hinweis, daBl die Einsatzspitzen gerade die Vorrichtung
aufwiesen, die ihre Verwendung innerhalb der von der
Kldgerin gelieferten Gesamtvorrichtung erméglichte, war
daher nicht willkiirlich, sondern sachlich gerechtfertigt.

IV, Die Revision ist daher mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

Triistedt Ballhaus Bendler

Windisch Hesse
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