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Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

PatG 1953 § 1 Abs. 1

HOorgerat

Der technische Fortschritt als Voraussetzung fir die
Patentierbarkeit einer technischen Lehre nach dem vor dem

1. Januar 1978 geltenden Recht (hier: PatG 1953 § 1 Abs. 1)
mufl - ebenso wie die Ausfiihrbarkeit - im Zeitpunkt der Anmel-
dung vorhanden sein (Erganzung BGH GRUR 1966, 141 - Stahl-

veredelung).
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Der X. Zivilsenat (Patentsenat) des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 29. November 1983 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Ballhaus und die Richter

Dr. Bruchhausen, Ochmann, Prof. Dr. Windisch und von Albert
fir Recht erkannt:
Die Berufung gegen das Urteil des 1. Senats
(Nichtigkeitssenats I) des Bundespatentgerichts
vom 2. Juni 1978 wird auf Kosten des Beklagten

zuriickgewiesen.

von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte ist Inhaber des am 1. August 1960 angemel-
deten und inzwischen wegen Zeitablaufs erloschenen Patents

1 269 666 (Streitpatents), dessen Patentanspriiche lauten:

"1. Hinter dem Ohr zu tragendes Schwerhorigengerit
mit in der Gebrauchslage des Gerdtes iber dem
oberen Ansatz der Ohrmuschel des Trdgers liegen-
der und nach vorn gerichteter Einsprechdffnung

fir das Mikrofon, dadurch gekenn -
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zeichmnet, daB der Schall dem Mikrofon
liber einen in der Falte zwischen Ohrmuschel und
Schliafe liegenden, individuell angepaBten Schall-

trichter zugefihrt ist.

2. Schwerh6rigengerdat nach Anspruch 1, dadurch gekenn-
zeichnet, daB die Anordnung des Schalltrichters den
ankommenden Schall aus der Richtung der Mittellinie

des Gesichtes bis zu etwa 50° Seitenrichtung erfafit.”

Die Kligerin, die von dem Beklagten wegen Verletzung des
Streitpatents in Anspruch genommen wird, hat geltend gemacht,
die Lehre des Streitpatents sei nicht ausfiihrbar und nicht
brauchbar, ihr fehlten aber auch Neuheit, technischer Fort-
schritt und Erfindungshdhe. Sie hat beantragt,

das Streitpatent fiir nichtig zu erkl&ren.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Das Bundespatentgericht hat der Klage stattgegeben.

Mit der Berufung verfolgt der Beklagte sein Klageabwei-
sungsbegehren weiter. Er beantragt,

das angefochtene Urteil abzudndern und die Klage

abzuweisen.




%,

Die Klagerin beantragt die Zurilickweisung der Berufung.

Der Senat hat ein schriftliches Gutachten von Professor
Dr.-Ing. Friedrich Ke-, Universitatsklinik fiir Hals-,
Nasen- und Ohrenkranke, i, eingeholt, das dieser in der

miindlichen Verhandlung erlautert und ergédnzt hat.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung hat keinen Erfolg.

Die Klage ist auch nach dem Ablauf der Patentdauer mit
Riicksicht auf den zwischen den Parteien anhdngigen Verletzungs-

rechtsstreit zuldssig.

I.

1. Das Streitpatent betrifft ein Schwerhdrigengerat (im
weiteren: HOrgerdt), das hinter dem Ohr (H40) zu tragen ist. Die
Streitpatentschrift geht unter anderem aus von dem aus den
Unterlagen des deutschen Gebrauchsmusters 1 735 662 bekannten
HdO-HOrgerdt mit einer Einsprechdffnung fiir das Mikrofon am
oberen oder am unteren Ende des Gehauses und einer Schallfiihrung
zwischen Einsprechdffnung und dem Mikrofon sowie von dem in der
als &lteres Recht zu berlicksichtigenden deutschen Patentschrift

1 219 088 beschriebenen HAO-HOrgerat mit einer nach vorn gerich-



teten Einsprechoffnung fiir das im oberen Endabschnitt unterge-
brachte Mikrofon (Sp. 1 Z. 3 - 35). Als Nachteil des zuerst
genannten HdO-HOrgerdtes gibt die Streitpatentschrift an, das
die Einsprechdffnung durch das Ohr oder einen Schmuckclip teil-
weise verdeckt sei (Sp. 1 2. 9 - 15). Als Vorteil der patent-
gemédBen Ausfiihrungsform ist angegeben, daB der Schalltrichter
infolge der gewdhlten Form fest an der Haut der Ohrmuschel

anliege (Sp. 2 Z. 32 - 34).

2. Dem Streitpatent liegt die Aufgabe zugrunde, hei einem
hinter dem Ohr zu tragenden Schwerhdrigengerdt mit in der
Gebrauchslage des Gerdtes iliber dem oberen Ansatz der Ohrmuschel
des Traigers liegender und nach vorn gerichteter Einsprechdffnung
fliir das Mikrofon die Sprachverstidndlichkeit durch Anhebung der

hohen Frequenzen zu verbessern (So. 1 Z. 48 - So. 2 2. 1%5).

3. Diese Aufgabe wird nach den Angaben der Patentschrift
dadurch geldst, daB der Schall dem Mikrofon iiber einen in der
Falte zwischen Ohrmuschel und Schlife liegenden, individuell

angepaBten Schalltrichter zugefiithrt wird (Sp. 2 2. 16 - 20).

4. Gegenstand des Streitpatents nach dessen Anspruch 1 ist
ein hinter dem Ohr zu tragendes Hdrgerdt mit folgenden Merkmalen

des als Sache unter Schutz gestellten Gerites:




(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

wird

7%

Die Einsprechéffnung fiir das Mikrofon ist derart
angeordnet, daB sie in der Gebrauchslage des Gerites
iber dem oberen Ansatz der Ohrmuschel des Trigers zu

liegen kommt;

die Einsprech6ffnung ist so angeordnet, daB sie in

der Gebrauchslage nach vorn gerichtet ist;
- Merkmale des Oberbegriffs -

das Gerdt weist einen Schalltrichter auf, iber den der

Schall dem Mikrofon zugefiihrt wird;
der Schalltrichter ist so angeordnet und ausgebildet,
daB er in der Falte zwischen Ohrmuschel und Schlife

unterzubringen ist;

der Schalltrichter ist der Form der Falte individuell

angepafit,
- kennzeichnende Merkmale -

Als Einsprechdffnung fiir das Mikrofon (Merkmale 1 und 2)

in der Streitpatentschrift die Schalleintrittséffnung des

Schalltrichters behandelt, i(iber den der Schall dem Mikrofon zu-

geflihrt (zugeleitet) wird (vgl. insbesondere Sp. 2 2. 17 -




20), und nicht die Schalleintrittsdffnung des Mikrofons selhst,
ilber die Ausgestaltung des Schalltrichters macht die Patent-
schrift keine ndheren Angaben. Entsprechend dem allgemeinen
Sprachgebrauch und der Darstellung in der Patentzeichnng

(Fig. 1) ist darunter ein Element mit konisch oder exoonentiell
verlaufender Innenwandung zu verstehen, dessen grdfRere Hffnung

dem Schalleintritt dient.

Die individuelle Anpassung gemdf Merkmal 5 hat zum Ziel,
die duflere Form des Schalltrichters mit den anatomischen
Gegebenheiten bei dem HSrgeriAtetriger in (bereinstimmung zu
bringen, um einen einwandfreien Sitz zu gewdhrleisten (vgl.

Sp. 2 Z. 32 - 36). Eine Anpassung an die jeweils vorliegende
Art der Horbehinderung des Tragers, etwa durch Beeinflussung des

Frequenzganges des Gerdtes ist darunter nicht zu verstehen.

II.

Gegen die Ausfiihrbarkeit und die Brauchbarkeit der patent-
gemafien technischen Lehre bestehen keine durchgreifenden Beden-
ken. Nach dem Ergebnis der miindlichen Verhandlung ist davon
auszugehen, daf am Anmeldetage des Streitpatents von einem Fach-
mann mit den angegebenen Mitteln ein HOrgerdt hergestellt werden
konnte, das den an ein solches zu stellenden Anforderungen
geniigte., Dies ist auch weder vom Deutschen Patentamt noch vom
Bundespatentgericht in Zweifel gezogen worden., Es ist keine

Frage der Brauchbarkeit, sondern eine Frage des technischen



Fortschritts, ob mit dem Gegenstand des Streitpatents die
Sprachverstindlichkeit verbessert wird, was vom Beklagten
angestrebt und behauptet, von der KlAgerin jedoch geleugnet
wird. Darauf wird noch bei der Priifung des technischen Fort-

schritts einzugehen sein (vgl. unten zu 1IV,).

III.

Ein H4O-HOrgerdt mit den Merkmalen gemdB Anspruch 1 des
Streitpatents war am Anmeldetage (1960) neu im Sinne des § 2

PatG 1953.

In den von der Klidgerin als neuheitsschadlich allein noch
entgegengehaltenen Unterlagen des deutschen Gebrauchsmusters
1 735 662 (1956) ist ein in einem halbmond- oder sichelfdrmigen
Gehduse untergebrachtes HdO-Hd8rger&dt beschrieben, dessen Mikro-
fon sich an dem oberen oder an dem unteren Ende des Halbmondes
befindet (Schutzanspruch 2), und zwar mit einer Schallfiihrung
zwischen Einsprechéffnung und Mikrofon, die "zur besseren Anpas-
sung an die Membrane méglichst exponentiell geformt" ist

(Schutzanspruch 7).

iber die zwischen den Parteien streitige Ausrichtung der
Einsprechdffnung findet sich in der Beschreibung und in den
Schutzanspriichen keine Angabe. Die den Unterlagen beigefiigte

Handskizze zeigt ein Ausfiihrungsbeispiel mit dem Mikrofon im



unteren Teil und einer zeichnerischen Darstellung der Ein-
sprechéffnung, die nicht erkennen 148t, daB diese Jffnung nach
vorn gerichtet ist. Der Hinweis in der Beschreibung, daf das
Mikrofon (wohl richtig: die Einsprechdffnung) am unteren Teil
der Ohrmuschel (Ohrlappchen) halb verdeckt hervorragt (S. 1
Mitte), 138t ebenso wie die Zeichnung in erster Linie ein Ver-
stindnis dahin zu, daB die Einsprechéffnung seitlich nach aufien

gerichtet ist.

Den Ausfiihrungen der Klagerin, daB der Zeichnung eine
besondere Gehduseausfiihrung mit einem Gehduseboden und einem
schalenfdrmigen Oberteil mit nach vorn gerichteter Einsprech-
6ffnung entnommen werden kdnne, vermag der Senat nicht zu fol-
gen. Fiir das Verstindnis der Gebrauchsmusterunterlagen hat die
Kenntnis der Lehre des Streitpatents aufer Betracht zu bleiben.
Die Priifung ist in diesem Zusammenhang allein darauf zu er-
strecken, was der Fachmann mit dem Wissensstand am Anmeldetag
dieser Vorver6ffentlichung entnehmen konnte, nicht aber ist zu
fragen, ob eine nach vorn gerichtete Einsprech6ffnung aus Adiesen
Unterlagen abgeleitet werden konnte. Weder die laienhaft ausge-
fihr te Zeichnungsskizze noch die Beschreibung geben aber in

dieser Richtung einen Hinweis.

Der Neuheit des Gegenstandes gem3f Anspruch 1 des Streit-
patents steht die Ausfiihrungsform des Gebrauchsmusters auch

nicht unter dem Gesichtspunkt der glatten Aquivalenz entgegen,
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da die Ausrichtung der Einsprechdffnung nach vorn nicht als eine
im Hinblick auf die bekannte seitliche Anordnung selbstverstand-

liche MafBnahme gewertet werden kann,

Iv.

Dem Gegenstand gemaf Anspruch 1 des Streitpatents kann ein
technischer Fortschritt gegeniiber dem Stand der Technik nicht
abgesprochen werden. Er ergibt sich schon daraus, d4af es infolge
der Ausrichtung der Schalltrichter-Einsprechdéffnung nach vorn
méglich ist, daB das Horgerat ohne Verdnderung des Gehduses je
nach Bedarf am linken oder am rechten Ohr getragen werden kann.
DaB dariiber hinaus durch die Verlequng der Eintrittséffnung des
Schalltrichters, durch die sich der Gegenstand des Streitpatents
von dem des Gebrauchsmusters 1 735 622 unterscheidet, auch eine
ins Gewicht fallende Verbesserung der Sprachverstindlichkeit
erreicht worden ist, wie der Beklagte hehauptet, hat die Beweis-

aufnahme nicht ergeben.

Nach den i{iberzeugenden Ausfiihrungen des gerichtlichen
Sachverstdndigen ist filir den von einem HOérgerit zu iibertragenden
Schalleindruck allein die Lage des Mittelpunktes der Ein-
sprechdffnung am Kopf, der sogenannte Kopfpunkt, entscheidend
und die Wirkung der Ausrichtung der Einsprechéffnung jedenfalls
dann ohne Bedeutung, wenn die Schallwellenldnge mehr fach groéfer
ist im Vergleich zu den Abmessungen von Einsprechdffnung und

Schallfiihrung in oder an dem Gerit. Nach den physikalischen



Gesetzen der Akustik ist ein akusto-mechanisches Element nur
unter der Bedingung wirksam, daff es der Wellenldnge des zu liber-~
tragenden oder zu beeinflussenden Schalles in der GrdéBenordnung
etwa entspricht oder zumindest nahekommt (1/4—Resonanz). Schon
aus diesem Grunde 138t sich, wie der gerichtliche Sachverstin-
dige liberzeugend dargelegt hat, ein nennenswerter Einfluff eines
an einem HAO-H3rgerdt nur in der GrdBe von wenigen Millimetern
zu verwirklichenden Schalltrichters oder der Ausrichtung einer
ebenso kleinen Einsprechdéffnung auf den Frequenzgang im Bereich
von etwa 1,5 kHz bis 4 kHz ausschliefen. Die Wellenldnge in
diesem Frequenzbereich liegt zwischen 20 cm und 8 cm und ist
daher im Verhidltnis zu den Abmessungen von Schalltrichter undi
Einsprechéffnung zu grofl, als da diese Elemente in diesem
Bereich eine spiirbare Beeinflussung des Schall- oder Klangbildes

bewirken kénnten,

Auch in dem dariiber hinausgehenden Frequenzbereich bis
etwa 8 kHz, der bei der Aussprache von einigen Konsonanten
erreicht wird und fiir die Sprachverstidndlichkeit bei HOrbe-
hinderten in der Regel ebenfalls eine Rolle spielt, verringert
sich die Wellenlinge nur auf die Hilfte (4 cm), so das die
angestrebte Frequenzanhebung nur in einem nicht nennenswer ten
Ausmafl erreicht werden kann., Wie die durch Vergleichsmessungen
bestdtigten (iberzeugenden Ausfithrungen des gerichtlichen Sach-
verstiandigen erkennen lassen, 1iBt sich allenfalls mit physika-

lischen Versuchsanordnungen eine mefbare Verdnderung des Fre-
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quenzganges durch Anhebung der hdheren Frequenzen nachweisen,
die jedoch von einem durchschnittlich HSrbehinderten nicht
wahrgenommen werden kann, weil die Grenze der Wahrnehmbarkeit
dieser Frequenzganganderung allenfalls erreicht, aber nicht
iiberschritten wird, und die Verdnderung aus audiologischer Sicht

nicht als ausreichend bewertet werden kann,

Dies bestdtigen die von dem gerichtlichen Sachverstadndigen
durchgefiihr ten Messungen an einem entsprechend der Lehre des
Streitpatents ausgestatteten Versuchs-HdO-Horgerat mit ver-
schieden gestalteten Schallfiihrungen (Abb. 3.01 - 3,07 des
Gutachtens). Sowohl hinsichtlich des Frequenzganges als auch in
bezug auf die Richtcharakteristik zeigen sich in dem Frequenz-
bereich bis 4 kHz bei dem Vergleich der verschiedenen Schallfiih-
rungen untereinander und zu einem HAO-HOrgerat mit (Elektret-)
Mikrofon am unteren Gehiuseende ("Bottom-Mikrofon" S. 25 u.

Abb. 3.08 des Gutachtens) zwar unterschiedliche Frequenzver-
l3ufe (Abb. 10 des Gutachtens), so dal das von dem gericht-
lichen Sachverstidndigen festgestellte Ergebnis iliberzeugt, daf
samtliche Schallfiihrungen eine Beeinflussung des Frequenzganges
ergeben. Gleichwohl rechtfertigen diese Mefergebnisse keinen
SchluB auf besondere technische oder physiologische Wirkungen im
Sinne eines technischen Fortschritts der patentgemidfen Lehre.
Fiir die Beurteilung des patentgemidfen HdO-HOrgerdtes kann im
iibrigen ein Vergleich zwischen einer Versuchsanordnung mit

einem Schalltrichter vor dem Mikrofon und einem Gerat ohne



einen solchen nicht die Grundlage bilden, weil aus den vorver-
offentlichten Unterlagen des Gebrauchsmusters 1 735 6562 die Ver-
wendung eines Schalltrichters bei einem HAO-HOrgerit bereits
bekannt war; allenfalls kdnnte ein Vergleich von HdO-HO6rgerdten
mit entsprechend unterschiedlich ausgerichteter Einsprechdéffnung
des Schalltrichters bericksichtigt werden. Die &AufBere Anpassung
des Schalltrichters (Merkmal S5) ist unstreitig ohne Einfluf auf

die audio-technischen Eigenschaften des HGrgerites.

Der Vortrag des Beklagten, daf allein aufgrund der Aus-
richtung der Einsprechdffnung nach vorn ein besonderer Vorteil
erreicht werde, ist durch die {iberzeugenden Ausfithrungen des
gerichtlichen Sachverstdndigen widerlegt worden. Das Maf3 der
Beeinflussung des Frequenzganges eines HdO-HOorgerates aus-
schliefllich durch die vorgeschlagene andere Ausrichtung eines
- im einzelnen nicht ndher charakterisierten - Schalltrichters
vor dem Mikrofon reicht danach nicht aus, um das angestrebte
Ergebnis, nadmlich eine fiir den durchschnittlich HGrbehinder ten
merkbare Anhebung der hohen Frequenzen, zu erreichen, Die Rich-
tung, in die die Einsprechdffnung weist, spielt wegen der im
Verhdltnis zur Wellenlidnge kleinen Abmessungen bei einem HdO-
HOrgerdt selbst keine Rolle. Die mit der Anordnung eines nach
vorn gerichteten Schalltrichters bei einem HdO-Hdrgerdt erreich-
bare Beeinflussung des Frequenzganges bleibt aus diesem Grunde
ebenfalls - wie der gerichtliche Sachverstdndige iliberzeugend

dargelegt und erldutert hat - von vernachlissigbarer Wirkung.




Im vorliegenden Verfahren kann aus Rechtsgriinden zudem fir
die Beurteiung des technischen Fortschritts nur der Frequenzbe-
reich bis hdchstens 4 kHz in Betracht gezogen werden, weil nach
den von dem Beklagten nicht bestrittenen Darlegungen des
gerichtlichen Sachverstiandigen am Anmeldetag im Jahre 1960 fiir
die Verwendung in HdO-HGrgeriten nur Magnet-Mikrofone zur Ver-
fligung standen, die sich nicht dazu eigneten, hdhere als diese
Frequenzen zu {ibertragen. Deshalb ist davon auszugehen, daf im
Zeitpunkt der Anmeldung des Streitpatents das in erster Linie
angestrebte Ziel, durch Anhebung der hohen Frequenzen eine Ver-
besserung der Sprachverstdndlichkeit zu erreichen, mit den in
der Streitpatentschrift vorgeschlagenen Maffinahmen schon aus

diesem Grunde nicht erreicht werden konnte.

Wie der Senat in der Entscheidung "Stahlveredelung" (GRUR
1966, 141) ausgesprochen hat, setzt die Patentfdhigkeit einer
technischen Lehre nach der bis zum Inkrafttreten des IntPatiG am
1. Januar 1978 bestehenden Gesetzeslage voraus, dafl sie bereits
im Zeitpunkt der Anmeldung ausfiihrbar ist. Eine erst mit Hilfe
spater bekannt werdender MaBnahmen mdégliche Ausfiihrbarkeit kann
nicht beriicksichtigt werden. Auch fiir die Beurteilung des tech-
nischen Fortschritts muB gelten, daB er im Zeitpunkt der Anmel-
dung mit den angegebenen Mitteln vom Durchschnittsfachmann er-
reicht werden kann. Die mit der Erfindung angestrebte Bereiche-
rung der Technik muB in dem fir die Prifung der Patentfahigkeit

maflgebenden Zeitpunkt gegeben sein, d.h. grundsidtzlich in dem



Zeitpunkt, in dem die Erfindung angemeldet worden ist. Wird sie
erst spdter erreichbar, so kann darauf der - hier nach der
damaligen Gesetzeslage erforderliche - technische Fortschritt
als Patentierungsvoraussetzung nicht gestiitzt werden. Sonst wire
auch die im Gesetz vorgesehene Priifung der Anmeldung nicht még-
lich, die nach dem im Jahre 1960 geltenden Recht unmittelbar

nach Einreichung der Patentanmeldung vorzunehmen war.

In der vorgenannten Entscheidung hat der Senat zwar offen-
gelassen, ob es genitigen kdnnte, wenn sich die angemeldete tech-
nische Lehre im Laufe des Erteilungsver fahrens als ausfiihrbar
erweise (aa0 S. 145). Bei der Beurteilung des technischen Fort-
schritts kénnen indessen nachtrdgliche Entwicklungen nicht mit-
berilicksichtigt werden. Das wiirde zu willkiirlichen Ergebnissen
fiihren, je nach der Dauer des Erteilungsverfahrens oder dem
Zeitpunkt, in dem der Priifungsantrag gestellt wird. Das Ergebnis
der Beurteilung der in einer Patentanmeldung enthaltenen tech-
nischen Lehre muff indessen dasselbe sein, unabhdngig davon, zu

welchem Zeitpunkt die Priifung auf Patentfihigkeit vorgenommen

wird.

Soweit sich der Beklagte darauf beruft, dag mit der patent-
gemidfen Schalltrichter-Anordnung und -Ausrichtung nach vorn ein
besseres Richtungshdren méglich und eine Verbesserung der
Sprachverstidndlichkeit unter ungiinstigen H&6rbedingungen, z.B.

in einer Bahnhofshalle, verbunden sei, hat er keine hinreichend
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substantiierten Einwendungen gegen die dem entgegenstehenden,
iberzeugenden Schluffolgerungen des gerichtlichen Sachverstindi-
gen vorgebracht. Das gilt insbesondere auch fiir die Ausflihrun-
gen, die Professor Schlitt, Erlangen, als Privatgutachter des
Beklagten in der miindlichen Verhandlung gemacht hat. Der Senat
zieht nicht in Zweifel, daB mit den von Professor Schlitt nach
zwel HOrstirzen seit 1975 und 1979 verwendeten HAO-HOrgeridten
die von ihm geschilderte Verbesserung des Hdrvermdgens erreicht
worden ist und daf sich dabei stets die Ger&dte mit nach vorn
gerichteter Einsprechdffnung als iiberlegen erwiesen haben. Dies
kann als richtig unterstellt werden. Auf die patentrechtliche
Beurteilung der Lehre gemdf Anspruch 1 des Streitpatents hin-
sichtlich des technischen Fortschritts vermag sich dies indessen
nicht auszuwirken, weil alles gegen die Annahme spricht, die von
Professor Schlitt benutzten Horhilfen k&nnten in audio-techni-
scher Hinsicht denen gleichgesetzt werden, die der Fachmann nach
der Lehre des Streitpatents mit den ihm im Jahre 1960 zur Verfi-

gung stehenden technischen Mitteln verwirklichen konnte.

Es ist allgemein bekannt, daB bei der Fortentwicklung
gerade auf dem Gebiet der elektronischen Bauteile, zu denen
neben den verstirkenden Elementen wie Transistoren und inte-
grierten Schaltkreisen auch Mikrofone und HOorkapseln zdhlen, so
erhebliche und ausgepragte Verbesserungen hinsichtlich des
Eigenrauschens und der {bertragungsbandbreite (Elektret-Mikro-

fone - vgl. S. 15 GutA) erreicht worden sind, daf aus den



Erfahrungen der letzten Jahre nicht auf die audio-technischen
Verhidltnisse bei Hdrgerdten im Jahre 1960 geschlossen werden
kann., Aus diesem Grunde gibt auch das Vorbringen des Beklagten,
HAO-HOrgerate mit den Merkmalen gemif Anspruch 1 des Streit-
patents seien in der Zeit seit 1960 in erheblichen Stiickzahlen
und mit groBem Erfolg auf den Markt gebracht worden, keinen

AnlaB zu einer anderen patentrechtlichen Beurteilung.

Der Senat hat nach alledem keine Zweifel, den i{iberzeugenden.
Bekundungen des gerichtlichen Sachverstidndigen zu folgen, daf es
unter den im Jahre 1960 gegebenen technischen Bedingungen nicht
méglich war, das mit der Lehre des Streitpatents angestrebte
Ziel einer deutlichen und fiir den HOrbehinder ten spiirbaren Var-
besserung der Sprachverstidndlichkeit allein mit der vorgeschla-
genen Ausrichtung der Einsprechdéffnung des Schalltrichters zu
erreichen. Daher besteht auch keine Veranlassung, einen Sachver-
stiandigen mit den von dem Beklagten beantragten weiteren Ver-
suchsmessungen im gestdrten Schallfeld zu beauftragen; deren Er-
gebnisse kénnten nach der {lberzeugung des Senats nur das besti-
tigen, was der gerichtliche Sachverstidndige auch ohne derartige
Versuche iiberzeugend dargelegt und erlautert hat. Danach haben
die physikalischen Gesetze der Akustik im gestdérten Schallfeld
in gleicher Weise Geltung wie im ungestdrten Schallfeld, weil
sich die in beiden Fdllen auftretenden Frequenzen nicht unter-

scheiden. Es gibt deshalb keine greifbaren Anhaltspunkte, die
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den Senat veranlassen kénnten, die Durchfiihrung weiterer Messun-

gen anzuordnen.

Von diesen Feststellungen unberiihrt bleibt es das auch vom
gerichtlichen Sachverstdndigen hervorgehobene Verdienst des
Beklagten, mit der Patentanmeldung auf die Probleme der damali-
gen HOrgerdtetechnik hingewiesen und einen Weg zu Verbesserungen
aufgezeigt zu haben, der indessen erst nach einem wesentlichen
Fortschreiten der technischen Entwicklung mit Erfolg beschritten

werden konnte.

V.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme stimmt der Senat dem
Bundespatentgericht und dem gerichtlichen Sachverstindigen darin
zu, daB der Gegenstand des Streitpatents, soweit er iliber den des
dlteren Patents 1 219 088 hinausgeht, nicht die erforderliche
Erfindungshbhe aufweist. Die Ausrichtung der Einsprechdffnung
nach vorn war bereits in dem Alteren Patent 1 219 088 fir ein
HAO-Ger&t vorgeschlagen worden; diese Mafnahme kann daher fiir
sich allein die Patentfihigkeit des Streitpatents nicht begriin-
den (§ 4 Abs, 2 Satz 2 PatG 1953). Sie lag auch fiir den Durch-
schnittsfachmann bei Berlicksichtigung des Standes der Technik

nahe.

Durchschnittsfachmann ist ein mit der Entwicklung von

Horgeriten befaBter Ingenieur mit Ausbildung an einer Ingenieur-




schule oder ein wissenschaftich ausgebildeter Diplomingenieur
der Fachrichtung Elektrotechnik, jeweils mit praktischen Er-
fahrungen mit HSrgeriten und mit einem ausreichenden fiberblick
iiber die dabei auftretenden elektrotechnischen und akustischen

Probleme.

Dieser Durchschnittsfachmann konnte ohne besondere Schwie-
rigkeiten erkennen, daB bei der filir Hd0-Gerite typischen Anbrin-
gung hinter der Ohrmuschel bei einer Ausrichtung der Einsprech-
6ffnung nach der Seite, wie sie der Gegenstand des Gebrauchsmu-
sters 1 735 662 aufweist, die Gefahr besteht, daB die Einsprech-
6ffnung ganz oder teilweise verdeckt und damit der Schallzutritt
mehr oder weniger behindert wird. Fiir den Fachmann lag es daher
nahe, die an dem oberen Gehiuseende befindliche Einsprechdffnung
zu verlegen und so anzuordnen, dafl sie nach vorn gerichtet ist;
diesen Vorschlag enthilt zudem bereits die Patentschrift des

dlteren Rechts 1 219 088.

Aus den Unterlagen des Gebrauchsmusters war es dariiber
hinaus bekannt, zwischen der Einsprechdffnung und dem Mikrofon
einen Schalltrichter anzuordnen. Darunter ist - wie bereits oben
ausgefiihrt - ein Element zur Schallaufnahme zu verstehen, dessen
Innenwandung konisch oder exponentiell gestaltet ist, wobei die
groBere 9ffnung als Einsprechdéffnung dient. Der gerichtliche
Sachverstindige hat bekundet, daB der Schalltrichter ein in der

Akustik beliebtes Gestaltungselement ist, z.B. bei HOrrohren
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und auch bei Lautsprechern. Der Schutzanspruch 7 des Gebrauchs-
musters, wonach zwischen der Einsprechéffnung und dem eigentli-
chen Mikrofon eine Schallfihrung liegt, die méglichst exponen-
tiell geformt ist, kann im vorliegenden Zusammenhang nur als
Vorschlag fiir die Anordnung eines Schalltrichters verstanden

werden,

Auch das Merkmal schlieBlich, daB der Schalltrichter seiner
duBeren Form nach der Falte zwischen Ohrmuschel und Schladfe des
Trigers individuell angepaBt ist, war flir sich im Kern vorwegge-
nommen. Die Unterlagen des Gebrauchsmusters 1 735 662 enthalten
bereits den Vorschlag, bei einem HJdO-HOrgerat eine elastische
Ober fliche des Gehduses zu widhlen, so daB sie sich an dem Scha-
delknochen des Tragers anschmiegt und ein fester und angenehmer
Sitz erreicht wird (Schutzanspruch 4). AuBerdem lag es fiir den
Fachmann auch aufgrund seines Fachwissens nahe, durch eine
Anpassung der duBeren Konturen eines HdO-HOrgerdtes an die Form

der Falte fiir gute Trageeigenschaften zu sorgen.

Da somit am Anmeldetage des Streitpatents alle Merkmale im
einzelnen bekannt waren und deren Zusammenfassung zu der
Kombination gemdB Anspruch 1 des Streitpatents dem Fachmann
nahegelegt war, kann die Lehre des Streitpatents nicht als eine

das Konnen des Durchschnittsfachmanns iibersteigende und damit

erfinderische Leistung bewertet werden.



Nach dem Ergehnis der Beweisaufnahme, wie es oben im
Zusammenhang mit der Priifung des technischen Fortschritts er-~
ortert worden ist, fihrt die Lehre gemaf Ansoruch 1 des Streit-
patents auch nicht zu einem HAdO-HOrgerdt mit lberraschenden
Vorteilen gegeniiber dem Stand der Technik, die als ein Anzeichen
fiir das Vorliegen der fiir die Patentierbarkeit erforderlichen

Erfindungshdhe gewertet werden kdnnte.

Anspruch 1 des Streitpatents hat somit keinen Bestand.

VI.

Flir die im Patentanspruch 2 angesprochene Begrenzung des
Hdérwinkels auf 50° beiderseits der Gesichtsmitte fehlt es an der
Offenbarung geeigneter MaBnahmen, um dieses Ziel zu erreichen,
Der gerichtliche Sachverstdndige hat, ohne auf Widerspruch des
Beklagten zu stoBen, dargelegt, daB im hier allein interessie-
renden Frequenzbereich bis 4 kHz die Kopfform von Einfluf auf
die Richtwirkung bei HOrgerdten sei und daf diese allein von der
Lage des Kopfpunktes abhingig sei, ohne Riicksicht darauf, welche
Ausrichtung fiir den vom Kopfpunkt als Mittelpunkt der Einsorech-
o0ffnung sich zum Mikrofon erstreckenden Schalltrichter oder
Schallkanal gewdhlt wird. Nach den iiberzeugenden Ausflihrungen
des gerichtlichen Sachverstidndigen gibt es jedoch am Kopf
keinen Punkt, der ein auf den vorgeschlagenen Winkelbereich

begrenztes bevorzugtes Richtungshdren ermdglicht; zudem ist auch
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die Richtwirkung bei unterschiedlichen Frequenzen verschieden

stark ausgeprigt.

Die Lehre gemdf Anspruch 2 des Streitpatents liefl sich
daher mit den am Anmeldetag verfiigbaren technischen Mitteln bei
einem HdO-HOrgerit nicht verwirklichen. Der Patentanspruch kann

daher schon aus diesem Grunde nicht aufrechterhalten werden.

VII.
Die Berufung des Beklagten war somit mit der Kostenfolge
aus § 110 Abs. 3 PatG in Verbindung mit § 97 Abs. 1 ZPO

zuriickzuweisen.

Ballhaus Bruchhausen Ochmann

Windisch von Albert
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