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1. PATENT-, GEBRAUCHSMUSTER- UND
ARBEITNEHMERERFINDERRECHT

§ 14 PatG

Zur Auslegung eines Schaltmittel eines
Herzschrittmachers betreffenden Patentes.

(Urteil vom 29. April 1997, 4 O 120/96 -
Herzschrittmacher)

Sachverhalt: Die Kl&gerin ist eingetragene
Inhaberin des am 4. Mai 1982 unter Inanspruch-
nahme einer deutschen Prioritat vom 4. Mai 1981
angemeldeten europdischen Patents 0 077 806
(Klagepatents; vgl. Anlage 1). Die Verdffentli-
chung der Anmeldung erfolgte am 4. Mai 1983.
Die Bekanntmachung des Hinweises auf die Pa-
tenterteilung erfolgte am 6. Dezember 1989.

Der hier in erster Linie interessierende An-
spruch 1 des Klagepatents hat folgenden Wort-
laut:

"Herzschrittmacher mit Mitteln zur Signal-
aufnahme im Atrium und Ventrikel und Mitteln
zur Abgabe von Stimulationsimpulsen an das
Atrium und den Ventrikel nach Escape-
Intervallen, die gegebene zeitliche Absténde
zwischen der Signalaufnahme auf eine Herzakti-
on hin und den Stimulationszeitpunkt definieren,
wobei die Stimulation gegebenenfalls durch eine
entsprechende eigene Aktion des Herzens inhi-
biert wird, sowie mit Schaltmitteln zum Starten
der Escape-Intervalle, dadurch gekennzeich-
net, daB die Schaltmittel (213, 213a) zum Star-
ten des Escape-Intervalls fir das Atrium entwe-
der einen ersten zeitlichen Abstand zu einer vo-
rangehenden spontanen Aktion bzw. Stimulation
des Atriums definieren oder aber einen zweiten
zeitlichen Abstand zu einer vorangehenden spon-
tanen Ventrikelaktion, wobei sich das Starten des
Escape-Intervalls fir das Atrium durch Ventrike-
laktionen auf spontane Ventrikelaktionen be-
schrankt, welche zeitlich zwischen dem Ende der
Refraktarzeit fir die Signalaufnahme aus dem
Ventrikel und dem Ende des letzten Escape-

Intervalls (T,) fUr die Atriumaktion erscheinen, so
daB die Schaltmittel auf sonstige spontane Ven-
trikelaktionen hin keine Synchronisation der die
Escape-Intervalle steuernden Zeitgeber bewir-
ken."

Gegen das Klagepatent ist von der US-
amerikanischen Muttergesellschaft der Beklagten
zu 1., der A. Inc., Nichtigkeitsklage beim Bun-
despatentgericht erhoben worden.

Die Beklagte zu 1., deren Geschaftsfihrer
der Beklagte zu 2. ist, bietet an und bringt in Ver-
kehr Herzschrittmacher mit der Bezeichnung ,B.,
deren Funktionsweise sich aus der von der Be-
klagten zu 1. fir den Herzschrittmacher ,B.” he-
rausgegebenen Gebrauchsanweisung ergibt, von
der die Klagerin eine Ablichtung als Anlage 5 zur
Akte gereicht hat.

Die Klagerin sieht hierin eine wortsinngema-
Be Verletzung des Klagepatents.

Aus den Griinden: Der Klagerin stehen die
gegenlber den Beklagten geltend gemachten
Anspriiche auf Unterlassung, Rechnungslegung,
Auskunftserteilung, Leistung einer angemesse-
nen Entschadigung und Schadensersatz zu, weil
die Beklagten das Klagepatent schuldhaft verletzt
haben, §§ 9, 139 Abs. 1 und Abs. 2, 140 b Abs. 1
und Abs. 2 Patentgesetz (PatG), Artikel 11 § 1 a
Abs. 1 des Gesetzes Uber Internationale Patent-
Ubereinkommen (IntPatUG), §§ 242, 249 Birger-
liches Gesetzbuch (BGB). Eine Zuerkennung der
Unteranspriiche 2 und 3 des Klagepatents ist
entsprechend der stédndigen Rechtsprechung der
Kammer, die auch vom Oberlandesgericht Dis-
seldorf (vgl. Urt. v. 23. Januar 1997 - 2 U 73/95 -
S. 36) gebilligt wird, entbehrlich, weil diese nicht
in Kombination zum Hauptanspruch, sondern
lediglich ,insbesondere® geltend gemacht wer-
den. Zu einer Aussetzung der mundlichen Ver-
handlung wegen der anhéngigen Nichtigkeitskla-
ge der US-amerikanischen Muttergesellschaft der
Beklagten zu 1. besteht keine hinreichende Ver-
anlassung.

I. Das Klagepatent betrifft einen Herzschritt-
macher mit folgenden Merkmalen:

1. Herzschrittmacher mit

1.1 Mitteln zur Signalaufnahme im Atrium
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und Ventrikel

1.2 und Mitteln zur Abgabe von Stimulations-
impulsen an das Atrium und den Ventrikel nach
Escape-Intervallen,

1.2.1 die gegebene zeitliche Abstande zwi-
schen der Signalaufnahme auf eine Herzaktion
hin und den Stimulationszeitpunkt definieren,

1.2.2 wobei die Stimulation gegebenenfalls
durch eine entsprechende eigene Aktion des
Herzens inhibiert wird,

1.3 sowie mit Schaltmitteln zum Starten der
Escape-Intervalle.

Die Klagepatentschrift fihrt in ihrer Einlei-
tung aus, daB derartige Herzschrittmacher bei-
spielsweise aus der GB-A 2 026 870 bekannt
seien. Bei Herzschrittmachern mit den vorge-
nannten, im Oberbegriff des Patentanspruchs 1
genannten Merkmalen, handelt sich um Herz-
schrittmacher, die in beiden Kammern des Her-
zens (Atrium und Ventrikel) sowohl Stimulations-
impulse abgeben als auch Herzaktionen detektie-
ren kénnen und nach dem sog. Demand-Prinzip
arbeiten, d.h. die nur dann einen Stimulationsim-
puls abgeben, wenn nach festgestellter Herzakti-
on und dem Ablauf einer vorgegebenen Zeit kei-
ne weitere herzeigene Aktion festgestellt worden
ist. Erfolgt hingegen innerhalb der vorgegebenen
Zeit eine Herzaktion, wird der Stimulationsimpuls
unterdriickt (inhibiert). Der vorgegebene Zeit-
raum, innerhalb dessen eine Herzaktion erwartet
wird, wird als "Escape-Intervall“ bezeichnet, weil
in dieser Zeit das Herz einem kinstlichen Impuls
durch eine Eigenaktion "entkommen" kann.

GemaB den vorgenannten Merkmalen ist der
hier in Rede stehende Herzschrittmacher ein
solcher, der nach dem gebrauchlichen Code in
der Betriebsart "DDD" arbeitet oder arbeiten
kann. Der erste Buchstabe dieses Codes gibt die
Kammer an, die stimuliert wird. Der zweite Buch-
stabe verwendet die gleichen Bezeichnungen. Er
gibt an, ob Herzeigenaktionen nur im Ventrikel
oder nur im Atrium oder in beiden Kammern
wahrgenommen werden. Der dritte Buchstabe
des Codes bezeichnet das Ansprechverhalten
des Herzschrittmachers.

Die Funktionsweise eines Herzschrittma-
chers der genannten Art ist dabei vor dem nach-
folgend geschilderten physiologischen Hinter-
grund zu sehen. Das Herz weist den linken und
rechten Vorhof (Atrium) und den sich jeweils
hieran anschlieBenden linken und rechten Ventri-
kel auf. Die aufgrund eines zelluldren chemi-
schen Prozesses verursachte Erregung des Her-
zens geht von dem sog. Sinusknoten aus, der
dem Atrium zugeordnet ist. Die von dem Sinus-
knoten erzeugten Erregungen werden auf den
sog. Atrioventrikularknoten Ubergeleitet, der zwi-
schen dem Atrium und dem Ventrikel liegt. Von
ihm werden die Erregungen auf die Ventrikel-
muskulatur weitergeleitet. Demgemd&B geht die
Kontraktion des Atriums, durch die das Blut in

den Ventrikel gepumpt wird, der ventrikuldren
Kontraktion zeitlich voraus. Im Durchschnitt folgt
das ventrikulére Ereignis der Atriumkontraktion in
einer Zeitspanne von etwa 120 bis 160 ms nach.
Man spricht deshalb auch davon, daBB das Atrium
den Ventrikel fUhrt.

Die vom Sinusknoten Uber den AV-Knoten
zum Ventrikel laufenden Erregungen, die als
elektrische Entladungen der Herzmuskelzellen,
d.h. als Spannungsausgleich, betrachtet werden
kbnnen, kdnnen nur in bestimmten zeitlichen
Abstédnden erfolgen. Wahrend einer Erregung
und kurze Zeit danach ist die betreffende Zelle
gegen eine neue Erregung unzuganglich (refrak-
tar). Die Zeit, wéhrend der die Unerregbarkeit
besteht, wird als sog. "Refraktérzeit” bezeichnet.
Diese Refraktarzeit ist jedoch nicht absolut in
dem Sinne zu verstehen, daB der Ubergang zur
normalen Erregbarkeit sich plétzlich vollzieht.
Nur in einem ersten Abschnitt der Refraktarzeit
ist der Herzmuskel fast vollig unerregbar. Der
Ubergang zur normalen Erregbarkeit vollzieht
sich also Uber eine Phase der verminderten Er-
regbarkeit (relative Refraktarzeit). In dieser Zeit
ist zwar die Schwelle der Erregbarkeit héher ge-
setzt. Folgt jedoch ein diese Schwelle Uberstei-
gender Impuls, kénnen die vermindert erregbaren
Zellen erneut erregt werden, ohne daB die Erho-
lungszeit vollig abgeklungen ist. In diesem Fall
kann es zu schwerwiegenden Rhythmusstérun-
gen kommen.

Der Erregungsverlauf gestaltet sich dabei so
(vgl. hierzu Anlage 2), daB eine sog. P-Welle, die
- verhaltnismaBig schwach ausgebildet ist, wird
von der atrialen Kontraktion ausgelést. In einem
zeitlichen Ablauf von etwa 120 bis 160 ms folgt
die sog. R-Zacke, die von der Ventrikelkontrakti-
on hervorgerufen wird. Hieran schlieBt sich -
ebenfalls schwéacher ausgebildet - die sog. T-
Welle an, die der Ausdruck des Erregungsrick-
ganges im Ventrikel ist. Der letzte Teil der T-
Welle wird auch als "vulnerable Phase" bezeich-
net. Die T-Welle liegt zwar noch in der Refraktar-
zeit; jedoch sollte eine erneute durch einen ent-
sprechend hohen Impuls ausgeléste Ventrikel-
stimulation nicht in die vulnerable Phase fallen,
um nicht die vorerwdhnten schwerwiegenden
Rhythmusstérungen auszulésen.

Es kann im physiologischen Ablauf vorkom-
men, daB nach der Refraktarzeit im Ventrikel
vorzeitig eine erneute Erregung des Ventrikels
und damit eine Kontraktion auftritt. Eine solche
Erregung wird als ,ventrikuldre Extrasystole®
(VES) bezeichnet. Eine solche natiirliche Extra-
systole kann unterschiedliche physiologische
Ursachen haben. Sie hat normalerweise keine
schédlichen Auswirkungen auf den Herzrhyth-
mus, weil regelmé&Big auf eine Extrasystole eine
postextrasystolische Pause ("kompensatorischen
Pause") folgt. Der ventrikularen Extrasystole folgt
ebenfalls eine vulnerable Phase nach.
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Bei Herzschrittmachern nach dem Stand der
Technik, von dem die Klagepatentschrift ausgeht,
wird das Erscheinen eines Impulses im Atrium
oder im Ventrikel benutzt, um dasjenige Intervall
zu starten, nach dessen Ablauf in der anderen
Herzkammer (Ventrikel oder Atrium) ein Stimula-
tionsimpuls abgegeben wird, wenn dort nicht
vorher eine Eigenaktivitat festgestellt wird. Das
nach dem Erscheinen eines Ereignisses im Atri-
um vorgegebene Intervall, nach dessen Verstrei-
chen im Ventrikel ein Stimulationsimpuls erfolgt,
wird AV-Intervall genannt. Umgekehrt wird das
Intervall, dessen Beginn mit dem Auftreten eines
Ereignisses im Ventrikel festgelegt wird, als VA-
Intervall bezeichnet. Beide zusammen, also
AV + VA ergeben das sog. AA-Intervall, d.h. den
zeitlichen Abstand zwischen zwei Stimulations-
impulsen im Atrium. Da beim natirlichen Herz-
rhythmus der herzeigene Impuls im Ventrikel
zeitlich kurzer einem atrialen Impuls nachfolgt als
der atriale Impuls dem ventrikularen Ereignis, ist
bei Herzschrittmachern das AV-Intervall zeitlich
klrzer als das VA-Intervall vorgegeben.

Herzschrittmacher nach dem in der Patent-
schrift mitgeteiltem Stand der Technik arbeiten
damit nach folgendem Prinzip: Das Wahrnehmen
eines natdrlichen Atriumimpulses oder das Auf-
treten eines erzeugten Atriumstimulationsimpul-
ses dient dem Start des AV-Intervalls. Wahrend
des AV-Intervalls kann der ventrikulare Sensor
einen natdrlich auftretenden ventrikuldren Impuls
wahrnehmen. Erfolgt eine solche Wahrnehmung,
wird das VA-Intervall eingeleitet, an dessen Ende
ein Atriumimpuls erzeugt wird, sofern nicht eine
herzeigene Atriumaktivitdt angezeigt wird. Wenn
das AV-Intervall ablduft ohne daB eine R-Welle
(ventrikularer Impuls) wahrgenommen wird, be-
ginnt das VA-Intervall am Ende des AV-
Intervalls.

Daran wird in der Klagepatentschrift als
nachteilig beanstandet, daB die Festlegung der
Stimulationszeit fir das Atrium aufgrund der Ak-
tivitdt im Ventrikel dem physiologischen Herzver-
halten widerspreche und aufgrund von Ventrike-
laktivitaten, welche zeitlichen Schwankungen
unterlagen, Stimulationsimpulse im Atrium er-
zwungen wirden, die sich nicht in Synchronitét
zum vorliegenden physiologischen Sinusrhyth-
mus befénden.

Hiervon ausgehend liegt dem Klagepatent
das technische Problem (,die Aufgabe®) zugrun-
de, einen Herzschrittmacher der vorgenannten
Gattung anzugeben, welcher unter Vermeidung
dieser Nachteile die weitgehende Aufrechterhal-
tung des herzeigenen Rhythmus auch dann er-
moglicht, wenn Ventrikelaktivitdten vorhanden
sind, die nicht in nattrlicher Zeitrelation zu den
Atriumaktivitaten auftreten (Extrasystolen).

Dieses Problem soll erfindungsgem&B durch
einen Herzschrittmacher der eingangs genannten
Art mit folgenden weiteren Merkmalen gel6st

werden:

2. Die Schaltmittel (213, 213a) zum Starten
des Escape-Intervalls fir das Atrium definieren

2.1 entweder einen ersten zeitlichen Abstand
zu einer vorangehenden spontanen Aktion bzw.
Stimulation des Atriums

2.2 oder aber einen zweiten zeitlichen Ab-
stand zu einer vorangehenden spontanen Ventri-
kelaktion,

2.2.1 wobei sich das Starten des Escape-
Intervalls fir das Atrium durch Ventrikelaktionen
auf spontane Ventrikelaktionen beschrankt, die

- zwischen dem Ende der Refraktérzeit fir
die Signalaufnahme aus dem Ventrikel

- und dem Ende des letzten Escape-
Intervalls (T,) flr die Atriumaktion erscheinen,

2.2.2 so daB die Schaltmittel auf sonstige
spontane Ventrikelaktionen hin keine Synchroni-
sation der die Escape-Intervalle steuernden Zeit-
geber bewirken.

Die Patentschrift erlautert die Erfindung da-
hin, daB es besonders vorteilhaft sei, da das
Atrium weitgehend die Fihrung flr die sich bei
der Stimulation einstellenden Herzrate behalte,
so daB einer Veradnderung der Sinusrate ohne
Zeitverzégerung gefolgt werde. Zeitliche Ver-
schiebungen der durch Eigenlberleitungen her-
vorgerufenen Aktionen des Herzens im Ventrikel
fuhrten daher nicht zu einer Phasenverschiebung
nachfolgender Vorhofstimulationen. Diese Be-
triebsweise entspreche dem naturlichen Herzver-
halten auch deswegen, weil das Herz Verénde-
rungen in der zeitlichen Aufeinanderfolge von P-
und U-Impulsen durch kompensatorische Pausen
auszugleichen suche.

Trotz einer damit gegebenen relativen Starr-
heit der Ankopplung der Schrittmachersteuerung
an den Sinusknoten seien die erfindungsgema-
Ben Schaltmittel in der Lage, diese Kopplung
gegebenenfalls aufzuheben und auf die jeweils
optimale zeitliche Kopplung Uberzugehen. Im
Zusammenhang mit den im Ausflhrungsbeispiel
der Patentschrift dargestellten Mitteln zur Um-
schaltung von Betriebsarten des Schrittmachers
in Abhangigkeit mit im Atrium bzw. Ventrikel
festgestellten Stdr- oder Tachykardiezusténden
und Extrasystolen kénne bei derart irreguléarer
Signalaufnahme im Atrium kurz- oder langerfri-
stig die FUhrung der Stimulation auch dem Ven-
trikel Ubertragen werden. Insbesondere bei vor-
zeitigen Ventrikelkontraktionen werde die Syn-
chronisation nachfolgender Atriumaktivitaten an
den Zeitpunkt der Ventrikelaktivitat geknlpft, weil
insoweit dieses Ereignis auch bei der physiologi-
schen Eigensteuerung des Herzens bedeutungs-
méaBig Uberwiege und somit durch entsprechende
Synchronisation des Atriums auch die zeitliche
Steuerung des kinstlichen Schrittmachers sich
an nachfolgend zu erwartenden ebenfalls ent-
sprechend vorzeitig erscheinenden Ventrikelakti-
vitat orientieren misse.
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Il. Mit der angegriffenen Ausfihrungsform
machen die Beklagten von der technischen Lehre
des Klagepatents Gebrauch.

Der von der Beklagten zu 1. vertriebene
Herzschrittmacher verwirklicht die Merkmale 1
bis 1.3 wortlautgemaB. Der angegriffene Herz-
schrittmacher wird auf der Titelseite der von der
Klagerin vorgelegten Gebrauchsanweisung der
Beklagten zu 1. gem&B Anlage 5 als ,frequenz-
variabler Zweikammer-Schrittmacher (DDDR)“
bezeichnet. Die Angabe des Herzschrittmacher-
codes ,DDDR*" impliziert, daB der Schrittmacher
Signalaufnahmemittel und  Stimulationsmittel
sowohl fur das Atrium als auch fir den Ventrikel
aufweist. Ferner kann dem genannten Herz-
schrittmachercode enthommen werden, daB der
Schrittmacher der Beklagten nach dem Demand-
Prinzip arbeitet, also Stimulationsimpulse ledig-
lich dann abgibt, wenn innerhalb eines bestimm-
ten Intervalls nach einer vorangegangenen Herz-
aktion keine natirliche Herzaktion detektiert wird.
Die Stimulationsimpulse werden jeweils nach
Escape-Intervallen erzeugt, die gegebene zeit-
liche Abstande zwischen der Signalaufnahme auf
eine Herzaktion hin und dem Stimulationszeit-
punkt definieren.

Nach dem Demand-Prinzip fuhrt die Detekti-
on einer natlrlichen Herzaktion vor Ablauf des
Escape-Intervalls zu einer Unterdrickung des
Stimulationsimpulses. Das Escape-Intervall wird
jeweils auf eine Herzaktion ausgeldst. Eine sol-
che Herzaktion setzt also in dem Herzschrittma-
cher einen Zeitgeber in Gang, was geeignete
Schaltmittel voraussetzt, deren konkrete Reali-
sierung hier nicht weiter interessiert. All das ist
zwischen den Parteien im Gbrigen auch unstrei-
tig, weshalb es insoweit keiner weiteren Erlaute-
rungen bedarf.

Entgegen der Auffassung der Beklagten sind
auch die kennzeichnenden Merkmale des Pa-
tentanspruchs 1 verwirklicht.

Das Prinzip der Lehre des Klagepatents, das
sich aus Merkmal 2 in Verbindung mit den Un-
termerkmalen 2.1 und 2.2 ergibt und in dem Un-
termerkmal 2.2.2. bekraftigt ist, besteht darin,
daB das AA-Intervall grundsatzlich konstant
gehalten wird und eine Neu-Synchronisation des
Atriums, d.h. eine Veranderung des AA-Intervalls
nur im Falle einer ventrikuldren Extrasystole
(VES) erfolgt. Das Merkmal 2.2 148t das Starten
des Escape-Intervalls auf eine spontane Ventri-
kelaktion hin zu. Hierbei handelt es sich jedoch
um ganz bestimmte Ventrikelaktionen, namlich
solche, die nach dem Ende der Refraktarzeit des
Ventrikels und vor der n&chsten Atriumaktion
auftreten. Bei solchen Ventrikelaktionen handelt
es sich um die bereits beschriebenen ventrikulé-
ren Extrasystolen (VES). Durch die Synchronisa-
tion des Atriums mit einer derartigen ventrikul@-
ren Extrasystole wird die auf die ventrikularen
Extrasystolen folgende  Atriumaktion zeitlich

verschoben.

Von genau diesem Prinzip macht die ange-
griffene Ausflhrungsform (auch) Gebrauch. lhre
Schaltmittel arbeiten namlich ,patentgeman”,
solange nicht - wie auf Seite 151 der Gebrauchs-
anweisung der Beklagten zu 1. gemaB Anlage 5
im Abschnitt ,Wenckebach-Begrenzung“ formu-
liert - die wahrgenommene atriale Frequenz Uber
der programmierten maximalen Synchronfre-
quenz liegt. Ist dies nicht der Fall, haben die in
der angegriffenen Ausfihrungsform vorhandenen
Mittel exakt die im Anspruch 1 des Klagepatents
beschriebenen Eigenschaften und Wirkungen.

In  wortsinngeméBer Verwirklichung des
Merkmals 2 starten die Schaltmittel bei der an-
gegriffenen  Ausfiihrungsform das Escape-
Intervall far das Atrium entweder auf eine spon-
tane oder stimulierte Atriumaktion oder auf eine
spontane Ventrikelaktion hin.

Was das Merkmal 2.1 anbelangt, ergibt sich
dessen Verwirklichung aus dem Inhalt der Ge-
brauchsanweisung geméaB Anlage 5. Dort heiBt
es auf Seite 143 unter ,DDD-Betriebsart”: ...
Liegt kein herzeigener Rhythmus vor, stimuliert
der Schrittmacher beide Kammern mit der pro-
grammierten Interventionsfrequenz. Atrial stimu-
lierte Ereignisse l6sen einen PAV-Intervall aus;
mit Ablauf des PAV wird ein VA-Intervall ausge-
I6st. Ein nichtrefraktar wahrgenommenes atriales
Ereignis 16st einen SAV-Intervall aus; bei Been-
digung eines SAV wird wieder ein VA-Intervall
ausgel6st (siehe auch Wenckebachbegrenzung)®.

Dem ist zu entnehmen, daB bei der angegrif-
fenen Ausfuhrungsform bei einer natirlichen
Atriumaktion ein (S = ,Sensed”) AV-Intervall aus-
geldst wird, das von einem VA-Intervall gefolgt
wird. Nach Ablauf dieses VA-Intervall wird im
Atrium stimuliert. Das Intervall fir das Atrium ist
in diesem Fall gleich der Summe aus (S)AV-
Intervall + VA-Intervall und beginnt mit einer
natUrlichen Atriumaktion (AA-Intervall). Bei einer
stimulierten Atriumaktion wird ein (P = ,Paced")
AV-Intervall ausgeldst, das ebenfalls von einem
VA-Intervall gefolgt wird. Nach Ablauf des VA-
Intervalls wird dann wiederum im Atrium stimu-
liert. Das AA-Intervall setzt sich damit in diesem
Fall aus dem (P)AV-Intervall und dem VA-
Intervall zusammen. In beiden vorgenannten
Féllen erfolgt die Stimulation des Atriums nach
Ablauf einer vorgegebenen Zeitspanne (= AA-
Intervall) nach einer vorangegangenen natdirli-
chen bzw. stimulierten Aktion des Atriums, wobei
sich das AA-Intervall aus dem (S) bzw. (P)AV-
Intervall und dem VA-Intervall zusammensetzt.
Die Merkmale 2 und 2.1 sind damit insoweit
wortsinngeman verwirklicht.

Auch das Merkmal 2.2 mit seinen Unter-
merkmalen 2.2.1 und 2.2.2 wird von der angegrif-
fenen Ausfihrungsform verwirklicht. In der den
angegriffenen Herzschrittmacher betreffenden
Gebrauchsanweisung geman Anlage 5 heiBt es
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auf Seite 139 unter der Uberschrift ,A-A Zeit-
steuerung bei Zweikammerbetriebsarten* (Ziffer
4.2): ,Zur Gewahrung einer konstanten atrialen
Stimulationsfrequenz erfolgen die VA-Intervall-
Anpassungen in den DDDR-, DDIR-, DVIR-,
DOOR-, DDD-, DDI, DVI und DOO-Betriebsarten
von Plus zu Plus (AA-Zeitsteuerung). ...”

Hieraus folgt, daB das VA-Intervall bei dem
angegriffenen Herzschrittmacher der Beklagten
so angepalBt wird, daB eine konstante atriale
Herzrate erreicht wird. Die Summe aus AV-
Intervall (SAV oder PAV) und VA-Intervall wird
konstant gehalten. Eine Anpassung des VA-
Intervalls ist dabei dann notwendig, wenn wah-
rend des AV-Intervalls ein naturliches ventrikula-
res Ereignis stattfindet. ,Anpassung“ bedeutet
insoweit, daB das VA-Intervall um den zeitlichen
Betrag verlangert wird, um den das AV-Intervall
infolge des Auftretens einer natirlichen Ventrike-
laktion abgekurzt wird. Das Auftreten eines natur-
lichen ventrikularen Ereignisses beeinfluft folg-
lich die Konstanz des AA-Intervalls insoweit
nicht.

Auf Seite 139 der Anlage 5 heiBt es im vor-
genannten Abschnitt ferner: ... Die AA-
Zeitsteuerung spiegelt einen natlrlichen Sinus-
rhythmus wider; sie wird in den DDI- bzw. DDIR-
Betriebsarten nur durch atriale Extrasystolen
(AES) und in anderen  Zweikammer-
Stimulationsbetriebsarten nur durch ventrikulére
Extrasystolen (VES) unterbrochen”.

Hiernach wird die AA-Zeitsteuerung bei der
angegriffenen Ausfuhrungsform beim Auftreten
einer ventrikularen Extrasystole unterbrochen.
Eine Anpassung des VA-Intervalls zwecks Errei-
chung einer konstanten atrialen Stimulationsrate
erfolgt nicht. Vielmehr bestimmt in diesem Fall
das VA-Intervall den Zeitabstand der folgenden
Stimulation im Atrium. Da die VES nach der Re-
fraktérzeit der vorangegangenen Ventrikelaktion
und der nachfolgenden Atriumaktion liegt, durch-
bricht nur eine zwischen dem Ende der Refrak-
tarzeit des Ventrikels und dem Ende des zuletzt
gestarteten Escape-Intervalls fir das Atrium er-
folgende VES die AA-Zeitsteuerung und syn-
chronisiert die folgende atriale Aktion. Im letzte-
ren Fall endet das Escape-Intervall fir das Atri-
um damit nach einem zeitlichen Abstand zu der
VES. In anderen Féllen einer natirlichen Ventri-
kelaktion, die keine VES ist, wird das VA-Intervall
dagegen angepaBt und die atriale Herzrate kon-
stant gehalten. Das Starten des Escape-Intervalls
fur das Atrium beschrénkt sich bei der angegrif-
fenen Ausfuhrungsform mithin auf solche Ventri-
kelaktionen, bei denen es sich um ventrikulare
Extrasystolen handelt.

Soweit die angegriffenen Ausfiihrungsform
hiernach in  wortsinngeméaBer Verwirklichung
samtlicher Merkmale des Anspruchs 1 des Kla-
gepatents mit patentgemdBen Mitteln arbeitet,
gilt dies allerdings nur fur den Fall, daB die wahr-

genommene atriale Frequenz nicht Uber der pro-
grammierten maximalen Synchronfrequenz des
angegriffenen Herzschrittmachers liegt. Ist letzte-
re Voraussetzung nicht erfillt, liegt die wahrge-
nommene atriale Frequenz also Uber der pro-
grammierten maximalen Synchronfrequenz, ist
die Neu-Synchronisation des Atriums, d.h. eine
Veranderung des AA-Intervalls, bei der angegrif-
fenen Ausfihrungsform - wie zwischen den Par-
teien unstreitig ist - nicht nur auf ventrikulare
Extrasystolen beschrankt. Eine Neu-
Synchronisation des Atriums kann dann vielmehr
auch bei einer vorzeitigen spontanen Aktion des
Atriums stattfinden. Wenn das Herz schneller zu
schlagen beginnt und eine spontane Aktion des
Atriums innerhalb einer bestimmten Zeit nach
dem vorangegangenen Ventrikelereignis stattfin-
det, wird - wie die Beklagte dargelegt hat - inso-
weit ein gegenlber dem nominalen AV-Intervall
verlangertes AV-Intervall in Gang gesetzt. Dieses
geschieht derart, daB dann, wenn wahrend des
verlangerten AV-Intervalls keine spontane Ven-
trikelaktion erfolgt, das Ventrikel stimuliert und
gleichzeitig das nominale VA-Intervall in Gang
gesetzt wird. Das verlangerte AV-Intervall und
das nominale VA-Intervall zusammen sind langer
als die Summe des nominalen AV-Intervalls und
des nominalen VA-Intervalls. Das AA-Intervall ist
in diesem Fall nicht konstant, sondern variabel.
Die Lange des AA-Intervalls hangt davon ab, ob
und gegebenenfalls zu welchem Zeitpunkt eine
spontane Aktion des Atriums stattfindet. Erfolgt
wahrend der Verlangerung des AV-Intervalls eine
spontane Ventrikelaktion, setzt diese das nomi-
nale VA-Intervall in Gang und startet damit das
Escape-Intervall fir das Atrium. In diesem Fall ist
das AA-Intervall ebenfalls nicht konstant. Seine
Lange héangt jetzt davon ab, wann die spontane
Ventrikelaktion stattfindet.

Der Grund daflrr, daB das AA-Intervall bei
der angegriffenen Ausfihrungsform unter der
genannten Voraussetzung nicht konstant gehal-
ten wird, liegt dabei darin, daB der Herzschritt-
macher der Beklagten eine sog. ,Wenckebach-
Begrenzung® aufweist, durch die die Stimulati-
onsrate des Herzschrittmachers nach oben be-
grenzt wird. Sobald die natlrliche atriale Rate die
den Ratenbegrenzungsintervall entsprechende
Maximalrate bei der angegriffenen Ausfuhrungs-
form Uberschreitet, die ~Wenckebach-
Begrenzung® also in Funktion tritt, arbeitet der
angegriffene Herzschrittmacher zwar damit nicht
(mehr) mit den (auch weiterhin vorhandenen)
patentgemaBen Schaltmitteln. Dies steht indes
einer Verletzung des Klagepatents entgegen der
Auffassung der Beklagten nicht entgegen.

Entscheidend und ausreichend ist namlich,
daB der angegriffene Herzschrittmacher dann,
wenn keine vorzeitigen spontanen Atriumaktio-
nen erfolgen, mit patentgemaBen Schaltmitteln
arbeitet, wobei dahinstehen kann, ob dies den
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.,Normalfall“ darstellt, wie die Kl&gerin geltend
macht, oder ob die nicht patentgemaBe Arbeits-
weise umgekehrt ,ganz normal® ist, wie dies die
Beklagten vorbringen. Aus patentrechtlicher Sicht
kommt es allein darauf an, daB der angegriffene
Herzschrittmacher immer zwei ,Betriebsmodi“
bzw. ,Betriebsarten® zur Verfugung stellt, die
streng getrennt voneinander verschiedenen
Zwecken dienen. Die erste ,Betriebsart® kommt
bei der Behandlung von Zustanden ohne vorzei-
tige spontane Atriumaktionen zum Einsatz. Bei
ihr sind patentgemaBe Mittel wirksam; es wird
von der Lehre des Klagepatents Gebrauch ge-
macht. Die zweite ,Betriebsart” dient dagegen
der Behandlung von Zustédnden mit vorzeitigen
spontanen Atriumaktionen. Befindet sich der
Schrittmacher in dieser ,Betriebsart”, arbeitet er
nicht mit ,patentgeméBen” Mitteln.

Fir beide ,Betriebsarten” existiert dabei ein
klares ,Umschaltkriterium®, namlich das Auftreten
und die Detektion vorzeitiger spontaner Atriu-
maktionen, d.h. ihr zu friihes Eintreten nach einer
Ventrikelaktion. Der Zeitraum, welcher als in
diesem Sinne zu friih zu betrachten ist, steht mit
der Herzschlagrate in Zusammenhang und hangt
wohl von medizinischen Gesichtspunkten ab. In
jedem Falle bedarf dieser Zeitraum aber der
vorherigen Definition. In der Gebrauchsanwei-
sung der Beklagten zu 1. gem&B Anlage 5 wird in
diesem Zusammenhang auf Seite 139 ausge-
fihrt, daB die maximale Synchronfrequenz als
die héchste Stimulationsfrequenz ,programmier-
bar* ist. Die ,programmierbare* maximale Syn-
chronfrequenz ist in der Ubersicht auf Seite 120
der Anlage 5 mit 80 - 180 min'1, die nominale
Synchronfrequenz ist auf Seite 126 der Anlage 5
mit 120 min~ angegeben. Wie auf Seite 151 der
Anlage 5 unter ,Wenckebach-Begrenzung® aus-
geflhrt  wird, kann die ,Wenckebach-
Begrenzung” des Schrittmachers immer dann
auftreten, wenn die wahrgenommene atriale Fre-
quenz Uber der ,programmierten maximalen
Synchronfrequenz” liegt. Steht der Zeitraum,
innerhalb dessen das Eintreten einer vorzeitigen
spontanen Atriumaktion nach einer Ventrikelakti-
on als zu frih angesehen wird, einmal aufgrund
entsprechender Programmierung fest, definiert er
fur den Herzschrittmacher eindeutig, welche der
beiden ,Betriebsarten in der jeweiligen Situation
gewahlt wird. Es besteht damit ein klares ,Um-
schaltkriterium® zwischen den méglichen ,Be-
triebsarten®.

Die beiden in Frage kommenden ,Betriebs-
arten“ greifen dabei auch nicht ineinander. Sie
arbeiten vielmehr jeweils nach ihren eigenen, der
jeweiligen Herzsituation angepafBten Prinzipien.
Dabei liegt das Prinzip der ersten Betriebsart
darin, die zeitliche Konstanz des AA-Intervalls
grundséatzlich zu gewahrleisten und im Ausnah-
mefall ventrikulare Extrasystolen so zu handha-
ben, daB diese im Zusammenhang mit der Reak-

tion des Schrittmachers nicht zu Herzrhythmus-
stérungen fihren. Dies wird mit den durch das
Klagepatent gelehrten Mitteln erreicht.

Dabei ist es unerheblich, ob in der zweiten
.Betriebsart* andere Prinzipien mit anderen Mit-
teln verwirklicht sind, weil beide ,Betriebsarten”
funktional gesehen, vollig separiert voneinander
wirken. Hierbei kommt es auch nicht etwa darauf
an, ob diese funktional definierten ,Betriebsarten”
ineinandergreifend oder streng getrennt vonein-
ander realisiert sind, was beides jeweils mittels
entsprechender Hardware bzw. Software mdglich
ist. MaBgebend ist allein ihre Trennung aus funk-
tionaler Sicht.

Diese Situation ist vergleichbar mit einer
mechanischen Vorrichtung mit verschiedenen
interdependend wirkenden mechanischen Teilen,
von denen zumindest eines patentgeman ausge-
bildet ist. Das Vorhandensein und die Ausgestal-
tung der anderen mechanischen Teile einer sol-
chen Vorrichtung ist fir die Frage der Patentver-
letzung irrelevant. Dies ist hier nicht anders. Es
kann insoweit keinen Unterschied machen, ob bei
einer Vorrichtung je nach ,Anforderung” eines
von zwei diskreten Vorrichtungsteilen arbeitet,
oder ob - wie hier - mittels entsprechender Soft-
ware beide Funktionen von einer Vorrichtungen
erfullt werden kdnnen.

Nach alledem macht die angegriffene Aus-
fuhrungsform von der Lehre des Klagepatents
Gebrauch.

lll. Aus der Verletzung des Klagepatents er-
geben sich folgende Rechtsfolgen: (wird ausge-
fuhrt)a

IV. Zu einer nach § 148 ZPO mdglichen
Aussetzung der Verhandlung besteht keine hin-
reichende Veranlassung. Nach standiger Recht-
sprechung der Kammer (Mitt. 1988, 91 - Nickel-
Chrom-Legierung; BIPMZ 1995, 121 - Hepatitis-
C-Virus), die auch vom Oberlandesgericht Diis-
seldorf (GRUR 1979, 188 - Flachdachablaufe)
und vom Bundesgerichtshof (GRUR 1987, 284 -
Transportfahrzeug) gebilligt wird, stellen ein Ein-
spruch gegen das Klagepatent oder die Erhebung
einer Nichtigkeitsklage als solche noch keinen
Grund dar, den Verletzungsrechtsstreit auszuset-
zen, da dies faktisch darauf hinauslaufen wirde,
dem Angriff auf das Klagepatent eine den Pa-
tentschutz hemmende Wirkung beizumessen, die
dem Gesetz fremd ist (§ 58 Abs. 1 PatG). Die
Interessen der Parteien sind vielmehr gegenein-
ander abzuwégen, wobei grundséatzlich dem In-
teresse des Patentinhabers an der Durchsetzung
seines erteilten Patents Vorrang gebunhrt. Die
Aussetzung kommt deshalb nur in Betracht, wenn
mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit ein Wider-
ruf oder eine Vernichtung des Klagepatents zu
erwarten ist. Dies wiederum kann regelméBig
dann nicht angenommen werden, wenn der dem
Klagepatent am nachsten kommende Stand der
Technik bereits im Erteilungsverfahren bertck-
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sichtigt worden ist oder wenn neuer Stand der
Technik lediglich belegen soll, daB das Klagepa-
tent nicht auf einer erfinderischen Tatigkeit be-
ruht, sich jedoch auch fir eine Bejahung der Er-
findungshoéhe, die von der wertenden Beurteilung
der hierflr zustédndigen Instanzen abhangt, zu-
mindest noch vernlnftige Argumente finden las-
sen.

Unter Beachtung dieser Grundséatze besteht
im Entscheidungsfall keine hinreichende Veran-
lassung zu einer Aussetzung der mundlichen
Verhandlung. Die deutsche Offenlegungsschrift
27 01 104, mit der die Beklagte eine neuheits-
schédliche Vorwegnahme der Erfindung geltend
macht, ist bereits im Erteilungsverfahren ber(ck-
sichtigt worden. Unter Wurdigung und Abwégung
des wechselseitigen Vorbringens der Parteien im
Nichtigkeitsverfahren sowie in der mundlichen
Verhandlung erscheint es der Kammer weder
zwingend noch Uberwiegend wahrscheinlich, dafi
die Lehre des Klagepatents nach dessen An-
spruch 1 durch diese Entgegenhaltung, néamlich
deren Figur 2 und die dazugehérigen Beschrei-
bung vorweggenommen ist. Insoweit ist ndmlich
nicht sicher, ob sich aus der Figur 2 und der Be-
schreibung dieser Ausfihrungsform in der Offen-
legungsschrift 27 01 104 tats&chlich ergibt, daB
der Zeitgeber (86) fur das Atrium bei der in der
Druckschrift dargestellten - gegenlber der ersten
Ausfihrungsform gemaB Figur 1 abgewandelten
- Ausfihrungsform im Falle eines spontanen
ventrikularen Ereignis nachgetriggert wird, wie
dies die Beklagten geltend machen. Zwar kénn-
ten die von den Beklagten zitierten Textstellen in
der besonderen Beschreibung (Seiten 22 und 23
der Druckschrift) fir ihr diesbezlgliches Vorbrin-
gen sprechen. Angesichts der entgegenstehen-
den Darlegungen der KIl&gerin erscheint der
Kammer dies jedoch nicht zwingend. Denn die
Klagerin hat dargelegt, d

Zudem ist hinsichtlich der Neuheitspriifung
zu beachten, daB eine Druckschrift nur mit ihrem
tatsachlichen Offenbarungsgehalt, den sie einem
Durchschnittsfachmann ohne weiteres vermittelt,
der Neuheitsprufung zugrunde gelegt werden
kann (vgl. BGH, GRUR 1979, 148, 149 - Strom-
versorgungseinrichtung). MaBgebend flir den
Offenbarungsgehalt ist, was der Durchschnitts-
fachmann dem Inhalt der Druckschrift unmittelbar
entnehmen kann. In einer Druckschrift ist alles
das unmittelbar offenbart, was sie dem Durch-
schnittsfachmann an Kenntnissen vermittelt,
ohne daB er sich nahere Gedanken machen
muB. Bei der Ermittlung des Offenbarungsgehal-
tes einer Druckschrift durfen einzelne Aussagen
einer Druckschrift nicht aus dem Zusammenhang
gerissen werden, in dem sie nach dem Gesamt-
inhalt der Druckschrift stehen (BGH, GRUR
1979, 148, 149 - Stromversorgungseinrichtung).
Wenn es aber maBgeblich auf den Gesamtinhalt
der Druckschrift ankommt, ist im Entscheidungs-

fall zu beachten, daB die Offenlegungsschrift 27
01 104 zur Lésung der in ihr bezeichneten Auf-
gabe (vgl. Seite 3 der Druckschrift), einen elektri-
schen Herzschrittmacher mit Schaltmitteln zur
Erkennung und gegebenenfalls Stimulation von
Herzkammeraktion sowie mit Schaltmitteln zur
Stimulation von Vorhofaktion vorschlagt, bei dem
durch Schaltmittel zur Erkennung von Herzvor-
hofaktion sowie durch weitere Schaltmittel zum
Auslésen einer Kammerstimulation, falls nicht
innerhalb einer vorbestimmten ersten Zeitspanne
nach entweder erkannter spontaner oder bereits
durch Stimulation hervorgerufener Vorhofaktion
eine spontane Kammeraktion folgt, und Schalt-
mittel zum Auslésen einer Vorhofaktion, falls
nicht innerhalb einer vorbestimmten zweiten
Zeitspanne nach entweder erkannter spontaner
oder durch Stimulation hervorgerufener Kam-
meraktion eine spontane Vorhofaktion folgt. Ge-
maB diesem erfindungsgemaBen Prinzip flhren
aber auch innerhalb der AV-Uberleitungszeit
auftretende natlrliche Ventrikelereignisse zu
einer Synchronisation des Zeitgebers fir das
Atrium, wohingegen das Klagepatents lehrt, dafB
nur solche natlrlichen Ventrikelereignisse einen
EinfluB auf die Zeitsteuerung fur das Atrium ha-
ben, die nach dem Ende der ventrikuldren Re-
fraktarzeit, also nach Ablauf der AV-
Uberleitungszeit auftreten. Hinsichtlich der Figur
2 der Offenlegungsschrift 27 01 104, auf die die
Beklagten hinweisen, wird in der Druckschrift
ausgefiihrt, daB es sich um eine Schaltanord-
nung mit integrierten Schaltungen handele, die
sprinzipiell derjenigen nach Fig. 1 entspreche
(vgl. Seite 19, dritter Absatz, der Druckschrift). In
Figur 1 wird aber das vorgenannte erfindungs-
gemaBe Prinzip der Offenlegungsschrift darge-
stellt, weshalb Figur 2 lediglich als Weiterflhrung
der Figur 1 in bezug auf die Anordnung integrier-
ter Schaltungen erscheint. Unter diesen Umstan-
den sieht es die Kammer jedenfalls nicht als
Uberwiegend wahrscheinlich an, daB die deut-
sche Offenlegungsschrift 27 01 104 als neu-
heitsschadlichen Vorwegnahme des Gegenstan-
des des Anspruchs 1 des Klagepatents zu werten
ist.

Mit den Ubrigen Entgegenhaltungen wollen
die Beklagten lediglich die Erfindungshéhe in
Frage stellen. Gegen die dazu erforderlichen
Kombinationen lassen sich aber, wie die Erwide-
rung der Kl&gerin im Nichtigkeitsverfahren zeigt
(vgl. Anlage 15), beachtliche Argumente finden,
weshalb eine Aussetzung der Verhandlung nicht
gerechtfertigt ist.

§ 940 ZPO

Der ErlaB einer einstweiligen Verfiigung
wegen Patentverletzung kann selbst dann,
wenn ein Erfolg der erstinstanzlich abgewie-



58 Entscheidungen 1997, Heft 3

senen Nichtigkeitsklage gegen das Verfii-
gungspatent im Berufungsverfahren méglich
erscheint, geboten sein, sofern keine Zweifel
am Verletzungstatbestand bestehen, bei Ab-
wagung der wirtschaftlichen Folgen der Ent-
scheidung der Antragsteller - anders als der
Antragsgegner - durch die Ablehnung der
einstweiligen Verfiigung erhebliche Nachteile
erleiden wiirde und der Antragsgegner oder
der Hersteller des von ihm vertriebenen pa-
tentverletzenden Produktes hinreichend Ge-
legenheit hatte, denjenigen Stand der Tech-
nik, der die Nichtigerklarung des Patents
rechtfertigen soll, in der ersten Instanz des
Nichtigkeitsverfahrens zur Geltung zu brin-
gen.

(Urteil vom 3. Juni 1997, 4 O 134/97- Funkuhr)

Sachverhalt: Die Gebrider A. GmbH ist
eingetragene Inhaberin des deutschen Patents 35
10 861, das aufgrund einer deutschen Prioritat
vom 9. November 1984 am 26. Méarz 1985 an-
gemeldet und dessen Erteilung am 25. Septem-
ber 1986 verdffentlicht wurde (Ver-
figungspatent). Gegen das Verflgungspatent
wurde Nichtigkeitsklage erhoben. Als Nichtig-
keitsbeklagte verteidigte die Gebrider A. GmbH
das Verfugungspatent in verédndertem Umfang.
Durch Urteil vom 2. Oktober 1996 erklarte das
Bundespatentgericht das Verfigungspatent da-
durch teilweise fiir nichtig, daB die Patentan-
spriiche 1 bis 8 den von der Nichtigkeitsbeklag-
ten verteidigten Inhalt erhielten. Gegen das Urteil
des Bundespatentgerichts legte die Nichtigkeits-
klagerin Berufung ein.

Anspruch 2 hat in der vom Bundespatentge-
richt aufrechterhaltenen Fassung folgenden
Wortlaut:

"Anzeigestellungs-Detektionseinrichtung  fir
eine Uhr mit einem optronischen Sensor, wobei
Rader zum Antreiben von Anzeige-Mitteln als
Lochblendenscheiben fir eine Lichtschranke (31,
32, 39) vorgesehen sind,

dadurch gekennzeichnet,

daB im Inneren des Werks (1) einer Funkuhr
in die Lichtschranke (32, 39) sein Minutenrad (15)
und sein Stundenrad (21) mit je einer Blenden-
6ffnung (35) hineinragen."

Die Gebrider A. GmbH und die Antrag-
stellerin schlossen am 1. Juli 1993 eine schriftli-
che Vereinbarung, in der festgestellt wird, daB
die Antragstellerin an ndher bezeichneten Funk-
uhren-Patenten - darunter das Verflgungspatent
- eine einfache, rdumlich unbeschrankte Lizenz
genieBt, und es sodann heiBt, daB die Gebrider
A. GmbH ihr gegen etwaige Verletzer der ge-
nannten Patente zustehende Anspriiche, insbe-
sondere auf Unterlassung und Auskunft, an die
Antragstellerin abtritt und diese ermé&chtigt, die
bezeichneten Forderungen, insbesondere auch

Unterlassungsanspriche, flir eigene Rechnung
und im eigenen Namen gerichtlich geltend zu
machen. Die weiteren Einzelheiten der Vereinba-
rung ergeben sich aus der Anlage Ast 2.

Mitte November 1996 wurden in Filialen des
B.-Konzerns Funkwanduhren unter der Bezeich-
nung "Wavetime" zum Preis von 15,-- DM ange-
boten. Die Antragstellerin hat ein Muster und eine
Explosionszeichnung der Uhr sowie eine zeichne-
rische Darstellung des Raderaufbaus als Anlagen
vorgelegt.

Die Antragstellerin erwirkte am 13. Dezem-
ber 1996 vor der Kammer eine einstweilige Ver-
figung gegen zwei Gesellschaften des B.-
Konzerns, in der diesen der Vertrieb von
Funkuhren entsprechend Anspruch 2 des Verfl-
gungspatents untersagt wurde. Am 21. Februar
1997 trafen die Gesellschaften des B.-Konzerns
und die Antragstellerin eine schriftliche Vereinba-
rung, in der erstgenannte eine AbschluB- bzw.
eine vertragsstrafenbewehrte  Unterlassungs-
erkldrung abgaben und sich zur Auskunfts-
erteilung Uber den Bezugsweg verpflichteten. Mit
bei der Antragstellerin am 24. Februar 1997 ein-
gegangenem Schreiben gab B. die Antragsge-
gnerin zu 1), deren Geschéftsfuhrer die Antrags-
gegner zu 2) und 3) sind, als Lieferantin an.
Nachdem die Antragstellerin zunachst noch eine
Handelsregisterauskunft  betreffend die Ge-
schéftsfuhrer der Antragsgegnerin 1) eingeholt
hatte, verwarnte sie die Antragsgegner mit
Schreiben und Telefax vom 19. Marz 1997. Mit
Schreiben vom 27. Marz 1997 schlug die An-
tragsgegnerin vor, die Geltendmachung der An-
spriiche zurtickzustellen, bis Uber gegen die
einstweilige Verfigung der Kammer von den B.-
Tochtergesellschaften eingereichte Widerspriiche
entschieden worden sei. Am 4. April 1997 bot die
Antragstellerin den Antragsgegnern an, die ge-
richtliche Durchsetzung ihrer Anspriiche bis zu
Entscheidung Uber die Berufung im Nichtigkeits-
verfahren zurlickzustellen, wenn diese sich ver-
pflichteten, die patentverletzenden Handlungen
fur die Dauer des Berufungsverfahren zu unter-
lassen. Darauf gingen die Antragsgegner nicht
ein.

Die Antragstellerin ist der Ansicht, die An-
tragsgegner verletzten das Verflgungspatent
durch den Vertrieb der angegriffenen Funkuhr.
Uberdies sei ihr Begehren auch als dringlich an-
zusehen.

Sie beantragt,

wie zuerkannt.

Die Antragsgegner beantragen,

den Antrag der Antragstellerin zurlickzuwei-
sen.

Sie stellen eine Verletzung des Verfligungs-
patents in Abrede. Uberdies fehle es dem Antrag
der Antragstellerin an der erforderlichen Dring-
lichkeit, weil diese seit Erhalt des Auskunfts-
schreibens von B. am 24. Februar 1997 bis zur
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Antragstellung am 14. April 1997 zugewartet
habe. Im Ubrigen sei der Antragstellerin das Un-
ternehmen der Antragsgegnerin zu 1) bereits viel
friher bekannt gewesen, weil - unstreitig - in der
Bedienungsanleitung, die die Antragstellerin in
den Verfligungsverfahren gegen die B.-
Unternehmen als Anlage Ast 15 eingereicht ha-
be, die Antragsgegnerin zu 1) als Serviceadresse
vermerkt sei. Im Ubrigen sei das Verflgungspa-
tent auch nicht rechtsbestandig. Es sei ein Fall
einer unzuldssigen Anderung und einer unzulgs-
sigen Erweiterung gegeben. AuBerdem habe
Anspruch 2 des Verflgungspatents nicht die er-
forderliche Erfindungshéhe, insbesondere wenn
die erst mit der Berufungsbegriindung vorgelegte
japanische Druckschrift OS 147 772 mit beriick-
sichtigt werde.

Aus den Griinden: Der Antrag der Antrag-
stellerin auf den ErlaB einer einstweiligen Verfu-
gung ist zuldssig und begriindet.

I. Der Antragstellerin stehen die gegentber
den Antragsgegnern geltend gemachten Anspri-
che auf Unterlassung und Auskunftserteilung zu,
weil die Antragsgegnerin zu 1) Funkuhren an
Gesellschaften des B.-Konzerns vertrieben hat,
die Anspruch 2 des Klagepatents verwirklichen,
§§ 9 Nr. 1, 14, 139 Abs. 1, 140 b PatG.

1. Das Verflgungspatent betrifft

(1) eine  Anzeigenstellungs-Detektionsein-
richtung fur eine Uhr mit einem optronischen
Sensor,

(2) bei der Rader zum Antreiben von Anzei-
ge-Mitteln als Lochblendenscheiben fir eine
Lichtschranke (31, 32, 39) vorgesehen sind.

Eine solche Detektionseinrichtung ist - wie
es in der Verfugungspatentschrift erlauternd heiBt
- aus dem Beitrag von H. Effenberger "Mikropro-
zessorgesteuerte Funkuhr mit Analoganzeige" in
dem Buch "Funkuhren", herausgegeben von W.
Hilber, Seite 105, bekannt. Danach ist in das
Zifferblatt der Uhr eine Reflexionslichtschranke
so einzubauen, daB sowohl der Stundenzeiger
als auch der Minutenzeiger beim Uberstreichen
des Einbauortes zu einer Abschattung des optro-
nischen Aufnehmersystems und damit zur Si-
gnalauslésung fuhren. Damit ist detektiert, dafB
einer der Zeiger gerade in diese konstruktiv vor-
gegebene  Winkelstellung  eingedreht  hat.
Nachteilig an einer solchen Detektionseinrichtung
ist jedoch, daB sowohl der Stundenzeiger als
auch der Minutenzeiger unabhangig voneinander
verdreht werden kdénnen mtissen, also entweder
lber getrennte Schrittmotoren oder Uber ein Um-
schaltgetriebe anzutreiben sind. Das erhéht die
Kosten fir den Aufbau und den Betrieb einer
solchen Uhr und insbesondere im Falle des Um-
schaltgetriebes auch die Stéranfalligkeit des
Uhrwerks. Nachteilig bei der vorbekannten De-
tektionseinrichtung ist auBerdem, daB infolge von
Streulichteinflissen eine genaue und reprodu-
zierbare winkelmaBige Signalgabe beim Uber-

streichen jenes optronischen Sensors durch ei-
nen der Zeiger kaum realisierbar ist. Dabei kon-
nen unterschiedliche Zeigerbreiten zu unter-
schiedlichen Signalgabezeitpunkten und durch-
brochene Zeiger, wie im Falle von Stiluhren-
Zeigern, sogar zu mehrfachen Signalgaben und
damit zu Fehlauswertungen fihren, die allenfalls
Uber besonders aufwendige elektronische Korrek-
turmittel kompensiert werden kdénnen, um die
beim Konsumenten erwartete hohe Anzeigege-
nauigkeit zu gewahrleisten. Der Gebrauchszweck
einer Funkuhr hinsichtlich seines Zifferblatt-
Designs kann schlieBlich dadurch erheblich be-
eintréchtigt sein, daB der optronische Sensor
innerhalb der Minuterie und damit gestalterisch
recht aufféllig in das Zifferblatt eingebaut werden
muB, damit er auch von Zeigern unter-
schiedlicher L&ange Uberstrichen werden kann.

Der Erfindung liegt das Problem (die Aufga-
be) zugrunde, eine Detektionseinrichtung zu
schaffen, bei der die gestalterische Ausbildung
einer Uhr nicht dadurch beeintrachtigt wird, daB
an visuell abtraglichen Stellen Sensoren einge-
baut werden mussen oder die Zeiger nicht frei
ausgestaltet werden kdénnen. Zudem soll die
Funktionssicherheit einer solchen Einrichtung
verbessert werden.

Das soll nach Anspruch 2 des im Nichtig-
keitsverfahren durch das Bundespatentgericht
aufrecht erhaltenen Verflgungspatents durch
folgendes weiteres Merkmal erreicht werden:

(3) Im Inneren des Werks (1) einer Funkuhr
ragen in die Lichtschranke (32, 39) sein Minuten-
rad (15) und sein Stundenrad (21) mit je einer
Blendenéffnung (35) hinein.

Dadurch, daB die optronische Zeigerstel-
lungs-Abfrage in das Innere des Werkes verlegt
ist, ist die Gestaltung des Zifferblatts und der
Zeiger der Uhr nicht weiter eingeschréankt. Etwa
bringt die Abfrage des Minutenrades - gegebe-
nenfalls einschlieBlich seines Zwischenrades -
und des Stundenrades im Falle eines Schrittmo-
tors fir den Antrieb des Minutenrades mit ge-
trieblich gekoppeltem Stundenrad alle zwdlf
Stunden eine minutengenaue Zeigerstellungs-
information. Daruber hinaus ergibt die Abfrage
des Sekundenrades - gegebenenfalls einschlieB-
lich seines Zwischenrades - jede Minute eine
sekundengenaue Zeigerstellungsinformation. Die
Verkopplung dieser Informationen Gber eine elek-
tronische Schaltung oder Uber eine gemeinsame
Lichtschranke erbringt somit die Auslésung eines
Zeigerstellungs-Detektionssignals in einer sekun-
dengenau definierten Stellung nicht nur des Se-
kundenzeigers, sondern auch des Minutenzeigers
und des von ihm getriebenen Stundenzeigers.

2. Die angegriffene Funkuhr verwirklicht die
in Anspruch 2 definierte und in der Beschreibung
und den Figuren erlduterte technische Lehre des
Verfligungspatents. Sie weist - entsprechend den
Merkmalen 1 und 2 - eine Anzeigestellungs-
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Detektionseinrichtung fur eine Uhr mit einem
optronischen Sensor auf, bei der Rader zum
Antreiben von Anzeige-Mitteln als Lochblenden-
scheiben flr eine Lichtschranke vorgesehen sind.
Dem steht nicht entgegen, daB die Blendenoff-
nungen bei der von der Antragsgegnerin vertrie-
benen Funkuhr als Schlitze ausgestaltet sind.
Denn unter Lochblenden im Sinne des Verfi-
gungspatents versteht der Fachmann nicht nur
rund geformte Blendendffnungen, sondern etwa
auch solche, die schlitzférmig ausgestaltet sind,
weil er erkennt, daB es fir die Funktion der Blen-
dendffnungen der verschiedenen Réder unerheb-
lich ist, wie diese ausgestaltet sind, wenn sie zu
einem gewlnschten Zeitpunkt - etwa die Blen-
dendffnungen des Minuten- und des Stunden-
rades alle zwolf Stunden - fluchten, damit die
Strahlen des Strahlensenders der Lichtschranke
von dem Strahlenempfénger empfangen und so
die gewlnschte Zeigerstellungsinformation gene-
riert werden kann (vgl. Sp. 4, Z. 14 ff.; Z. 36 ff.).
Das aber ist bei den schlitzférmigen Blendenoff-
nungen der angegriffenen Funkuhr gleicherma-
Ben der Fall wie bei den in den Ausfihrungs-
beispielen der Verfigungspatentschrift gezeigten
rund geformten Lochblenden.

Im Inneren des Werks der angegriffenen
Funkuhr ragen Uberdies - wie in Merkmals 3 vor-
gesehen - das Minuten- und das Stundenrad mit
je einer Blendenéffnung in die Lichtschranke
hinein. Das wird auch - entgegen der Ansicht der
Antragsgegner - nicht dadurch in Frage gestellt,
daB das Minuten- und das Stundenrad der ange-
griffenen Ausfihrungsform mehrere Blendendff-
nungen aufweisen. Denn bereits nach dem Wort-
laut des Merkmals ist allein auf je eine Blenden-
6ffnung des Minuten- und des Stundenrades
abzustellen, die in die Lichtschranke hineinragen,
die sich im Inneren des Werkes der Funkuhr
befindet. Es kommt also nicht darauf an, wieviele
Offnungen das Minuten- und das Stundenrad
Uberhaupt aufweisen, sondern entscheidend ist
nur, daB das Minuten- und das Stundenrad mit je
einer Offnung fluchtend in die Lichtschranke
hineinragen kann, und dadurch eine Detektion
der Zeigerstellung erméglicht wird, weil der von
dem Strahlungssender ausgehenden Strahl in
dieser Stellung von dem Strahlungsempfénger
empfangen werden kann. Genau diese Funkti-
onsweise ist auch bei der angegriffenen Funkuhr
verwirklicht, bei der gleichfalls die Stellung der
Zeiger durch eine Lichtschranke detektiert wird,
die durch je eine Blendendffnung des Minuten-
und des Stundenrades hindurchtritt, so daB eine
wortlautgemaBe Verwirklichung vorliegt und es
dahinstehen kann, ob die angegriffene Uhr zu-
gleich auch die deutsche Offenlegungsschrift 44
46 929 (Anlage AG 1) verwirklicht.

3. Da die Antragsgegnerin zu 1. die in An-
spruch 2 beschriebene technische Lehre des
Verflgungspatents durch den Vertrieb der ange-

griffenen Funkuhr benutzt hat, ist sie der zur
Geltendmachung dieses Anspruchs ermachtigten
Antragstellerin zur Unterlassung verpflichtet, §
139 Abs. 1 PatG.

Darlber hinaus steht der Antragstellerin ge-
gen die Antragsgegnerin zu 1. der geltend ge-
machte Auskunftsanspruch zu, §§ 140 b PatG,
398 BGB.

Entsprechendes gilt fiir die Anspriiche gegen
die Antragsgegner zu 2. und 3., die als gesetzli-
che Vertreter der Antragsgegnerin zu 1. fur deren
Handlungen verantwortlich sind.

II. Der Antragsstellerin steht Uberdies ein
Verfligungsgrund zur Seite, weil die Geltendma-
chung des Unterlassungs- und Auskunftsan-
spruchs im Verfligungsverfahren als nétig er-
scheint, um wesentliche Nachteile von ihr abzu-
wenden, § 940 ZPO.

Denn es besteht anderenfalls die Gefahr,
daB die Antragsgegnerin zu 1. die Antragstellerin
vom Markt ausschlieBt, indem sie die von ihr
vertriebenen Funkuhren zu einem Preis anbietet,
zu dem die Antragstellerin ihre Funkuhren nicht
anbieten kann, so daB diese gezwungen sein
wirde, ihre Produktion einzustellen. Das ergibt
sich daraus, daB die Antragsgegnerin zu 1) die
die das Verfugungspatent verletzende Funkuhr
bis zum ErlaB der einstweiligen Verfligungen der
Kammer vom 13. Dezember 1996 an die Gesell-
schaften des B.-Konzerns verauBert hat, die ih-
rerseits die Uhr in ihren Discount-Mérkten zu
einem Preis von 15,-- DM an Endverbraucher
weitervertrieben haben. DemgegenUber ist es der
Antragstellerin, wie der eidesstattlichen Versiche-
rung des Herrn C. vom 27. November 1996 ent-
nommen werden kann, allenfalls méglich, gleich-
artige Funkuhren zum Selbstkostenpreis von 15,-
- DM herzustellen und an Abnehmer weiter-
zugeben. Die aufgrund dieser Preisgestaltungen
hervorgerufene Gefahr, daB die Antragstellerin
von ihr hergestellte erfindungsgeméaBe Funkuh-
ren selbst nicht mehr auf dem Markt absetzen
kann und deshalb ihre Produktion einstellen
miBte, wirde den Antragsgegnern der Vertrieb
solcher Funkuhren nicht untersagt, wird auch
nicht dadurch ausgeschlossen, daB die Gesell-
schaften des B.-Konzerns sich mit Erklarung vom
21. Februar 1997 vertragsstrafenbewehrt ver-
pflichtet haben, die Funkuhren der angegriffenen
Art nicht mehr zu vertreiben. Denn dies nimmt
den Antragsgegnern nicht die Mdglichkeit, die
angegriffene Funkuhr anderen Einzelhdndlern
anzubieten. DaB dies nicht nur eine theoretische
Erwagung ist, ergibt sich nicht zuletzt auch aus
dem Umstand, daB die Antragsgegner zur Abga-
be einer vertragsstrafenbewehrten Stillhaltever-
pflichtung bis zum AbschluB des vor dem Bun-
desgerichtshof in der Berufungsinstanz anhangi-
gen gegen das Verfugungspatent gerichteten
Nichtigkeitsverfahrens nicht bereit waren.

Das berechtigte Interesse der Antragstellerin
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am ErlaB der einstweiligen Verfliigung wird nicht
deshalb zugunsten der Antragsgegner wieder in
Frage gestellt, weil durchgreifende Bedenken
gegen die Rechtsbestandigkeit des Verfligungs-
patents bestehen. Allerdings ist die Kammer
nach Durchsicht des Urteils des Bundespatents-
gerichts vom 2. Oktober 1996 und der Beru-
fungsbegrindung der Nichtigkeits- und Be-
rufungsklagerin vom 25. Méarz 1997 nicht der
Ansicht, daB die Rechtsbestandigkeit des Verfu-
gungspatents Uber jeden Zweifel erhaben ist, so
wie dies in vielen Féllen als fur den ErlaB einer
einstweiligen Verfligung bei Patentverletzungen
erforderlich  angesehen wird (vgl. Ben-
kard/Rogge, PatG, 9. Auflage, § 139 PatG, Rn.
153b, 152, m.w.N.).

Dabei liegen die Zweifel jedoch nicht darin,
daB das Verflgungspatent nach § 22 Abs. 1 1.
Alt. PatG i.V.m. § 21 Abs. 1 Nr. 4 PatG unzulas-
sig geandert oder nach § 22 Abs. 1 2. Alt. PatG
unzulassig erweitert worden sein kdnnte, so wie
dies von der Nichtigkeits- und Berufungsklagerin
in ihrer Berufungsbegrindung vom 25. Marz
1997 vertreten wird. Denn zum einen vermag die
Kammer aufgrund der von den Parteien einge-
reichten Unterlagen nicht zu beurteilen, ob der
Gegenstand von Anspruch 2 des Verfligungspa-
tents in der aufrecht erhaltenen Fassung Uber
den Inhalt der - nicht vorgelegten - Anmeldung
hinausgeht und geht zum anderen die nunmehr
in Anspruch 2 geschutzte Kombination nicht tber
den urspringlich erteilten Anspruch 1 hinaus.
Letzteres gilt auch im Hinblick darauf, daB nun-
mehr im Inneren des Uhrenwerks das Minuten-
und das Stundenrad mit je einer Blenden&ffnung
in die Lichtschranke hineinragen sollen, weil ur-
springlich nach Anspruch 1 lediglich allgemein
Rader des Werks zum Antreiben von Anzeige-
mitteln als Lochblendenscheiben fur eine Licht-
schranke vorgesehen waren.

Die Rechtsbestandigkeit des Verfligungspa-
tents ist aber insofern nicht Uber jeden Zweifel
erhaben, als die in Anspruch 2 niedergelegte
technische Lehre nach §§ 1 Abs. 1, 4 PatG auf
einer erfinderischen Tatigkeit beruhen muB. Ge-
wisse Bedenken bestehen hier, nachdem die
Nichtigkeits- und Berufungsklagerin die japani-
sche Offenlegungsschrift 50-147772 in das Nich-
tigkeitsverfahren eingefuhrt hat. Denn der fach-
kundig besetzte Nichtigkeitssenat des Bundes-
patentgerichts hat in den Griinden seines Urteil
vom 2. Oktober 1996 die erfinderische Qualitét
der in Anspruch 2 beschriebenen technischen
Lehre damit begriindet, daB der dem Anspruch 1
zugrunde gelegte Ldsungsgedanke, zum An-
treiben der Anzeigemittel dienende Ré&der mit
Lochblenden fur die Lichtschranke zu versehen
und diese Ré&der in die Lichtschranke ragen zu
lassen, auch dem Anspruch 2 zugrunde liege und
dadurch diesen wie jenen gegenlber dem in der
ersten Instanz entgegengehaltenen Stand der

Technik erfinderisch abhebe (Anlage Ast 16, S.
15, Abs. 2). Ein solcher Lésungsgedanke kann
aber der dem Nichtigkeitssenat des Bundespa-
tentgerichts noch nicht vorgelegten japanischen
Offenlegungsschrift insoweit entnommen werden,
als dort eine Vorrichtung zur Synchronisation des
Zeigers einer Uhr mit dem Zahlenstand eines
elektrischen Zahlers gezeigt wird, bei dem das
Antriebszahnrad der Achse, an der der Sekun-
denzeiger befestigt ist, eine Offnung aufweist und
mit dieser in eine Lichtschranke hineinragt, durch
die die Position des Zeigers bestimmt werden
kann (vgl. Anlage BK 7 U, S. 6, Z. 33 ff.; Anlage
BK 7, Figuren 11 und 12). Auch hier ist also ein
zum Antrieben eines Anzeigemittels dienendes
Rad mit einer Lochblende versehen worden und
ragt dieses Rad in die Lichtschranke hinein.

Die durch die japanische Entgegenhaltung
begrindeten Zweifel sind allerdings nicht so
stark, daB mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit
eine Vernichtung des Verfugungspatents zu er-
warten ist. Denn ob der Fachmann, der vor das
dem Verfagungspatent zugrunde liegende tech-
nische Problem gestellt war, die neu in das Nich-
tigkeitsverfahren eingefthrte Druckschrift, die
keine  Anzeigenstellungs-Detektionseinrichtung,
sondern eine Vorrichtung zur Synchronisation
des Sekundenzeigers mit dem Zahlenstand eines
elektrischen Zahlers zeigt, mit in seine Uberle-
gungen einbezogen hétte und gegebenenfalls
daraus in Zusammenschau mit dem Ubrigen von
der Nichtigkeits- und Berufungsklagerin vorgeleg-
ten Stand der Technik die in dem neugefaBten
Anspruch 2 des Verflgungspatents beschriebene
technische Lehre ohne erfinderische Tatigkeit
aufgefunden hatte, kann von der Kammer im
Rahmen des Verfugungsverfahrens nicht mit der
Sicherheit beurteilt werden, die fiir die Annahme
einer Uberwiegenden Erfolgswahrscheinlichkeit
erforderlich ware.

Nur eine solche Uberwiegende Erfolgswahr-
scheinlichkeit hatte jedoch in dem zu entschei-
denden Verfugungsverfahren dazu fuhren kén-
nen, daB es an einem Verfigungsgrund fehlt.
Das ergibt sich daraus, daB im Klageverfahren
wegen einer Patentverletzung die Erhebung einer
Nichtigkeitsklage als solche noch keinen Grund
darstellt, den Verletzungsstreit nach § 148 ZPO
auszusetzen, weil dies faktisch darauf hinaus-
laufen wirde, dem Angriff auf das Klagepatent
eine den Patentschutz hemmende Wirkung
beizumessen, die dem Gesetz fremd ist, § 58
Abs. 1 PatG. Daraus leitet sich grundsatzlich ein
Vorrang des Interesses des Patentinhabers an
der Durchsetzung seines erteilten Patentes ab,
was dazu fuhrt, daB eine Aussetzung im Klage-
verfahren nur dann angeordnet werden kann,
wenn mit Gberwiegender Wahrscheinlickeit eine
Vernichtung des Klagepatents zu erwarten ist
(standige Rechtsprechung der Kammer, Mitt.
1988, 91 - Nickel-Chrom-Legierung; BLPMZ



62 Entscheidungen 1997, Heft 3

1995, 121 - Hepatitis-C-Virus; vgl. auch OLG
Disseldorf, GRUR 1979, 188 - Flachdachabl&u-
fe; BGH GRUR 1987, 284 - Transportfahrzeug).
Entsprechend kann im Verfigungsverfahren - in
dem eine Aussetzung nach § 148 ZPO von vorn-
herein nicht in Betracht kommt, weil sie mit dem
Wesen eines Eilverfahrens nicht in Einklang
stinde - eine einstweilige Verfigung jedenfalls
dann nicht erlassen werden, wenn im Hauptsa-
cheverfahren die Verhandlung im Hinblick auf ein
anhangiges Nichtigkeitsverfahen auszusetzen
ware (OLG Dusseldorf, GRUR 1983, 79 (80) -
AHF-Konzentrat). Die danach erforderliche Uber-
wiegende Erfolgswahrscheinlichkeit kommt der
gegen das Verfigungspatent gerichteten Nichtig-
keitsklageberufung jedoch - wie dargelegt - nicht
zu.

Darlber hinausgehend wird in der Recht-
sprechung aber auch dem Umstand Rechnung
getragen, daB der Verfliigungsbeklagte regelmé-
Big in seinen Mdglichkeiten beschrankt ist, die
mangelnde Schutzfahigkeit des Patents und die
Aussichten einer Nichtigkeitsklage kurzfristig
Uberzeugend darzulegen. Dann kénnen bereits
begriindete Zweifel an der Schutzrechtslage aus-
reichend sein, den ErlaB3 einer einstweiligen Ver-
fugung als nicht angemessen anzusehen (vgl.
Benkard/Rogge, a.a.0., § 139, Rn. 153 b,
m.w.N.). Derart geringe Anforderungen kénnen
hier jedoch nicht an die Erfolgsaussichten der
gegen das Verflgunspatent anhangigen Nichtig-
keitsklage gestellt werden. Denn es ist zu be-
ricksichtigen, daB gegen das Verfligungspatent
bereits im April 1996 von der Herstellerin der von
der Antragsgegnerin zu 1. vertriebenen Uhr Nich-
tigkeitsklage erhoben und Uber diese durch Urteil
des Bundespatentgerichts vom 2. Oktober 1996
in dem Sinne entschieden wurde, daB das Verfi-
gungspatent im Umfang des hier geltend ge-
machten Anspruchs 2 aufrechterhalten wurde. Es
bestand also hinreichend Gelegenheit, die man-
gelnde Schutzféhigkeit des Verfigungspatents
bereits erstinstanzlich umfassend zu begrinden
und zur Entscheidung durch das Bundespatent-
gericht zu stellen. Zudem liegt seit dem 25. Mérz
1997 eine umfangreiche Berufungsbegrindung
vor. Es besteht also in dem zu entscheidenden
Verflgungsverfahren keine Notwendigkeit, be-
sondere Schwierigkeiten der Antragsgegnerin,
die Aussichten einer Nichtigkeitsklage kurzfristig
Uberzeugend darzutun, im Rahmen der allgemei-
nen Interessenabwagung nach § 940 ZPO da-
durch auszugleichen, daB die Anforderungen an
die Erfolgswahrscheinlichkeit dieser Klage zu
Gunsten der Antragsgegnerin abgesenkt werden.

SchlieBlich kann der Antragstellerin der Er-
laB der einstweiligen Verfigung auch nicht des-
halb versagt werden, weil sie selbst durch ihr
vorprozessuales Verhalten zu erkennen gegeben
hat, daB sie auf eine vorlaufige Regelung nicht
dringend angewiesen ist, indem sie den Antrag

auf ErlaB einer einstweiligen Verfigung unange-
messen lange hinausgezdgert hat. Ein solcher
Vorwurf kann der Antragstellerin nicht gemacht
werden, obwohl zu beachten ist, daB zwischen
dem Eingang der Auskunft der B. Stiftung & Co.
KG bei der Antragstellerin am 24. Februar 1997
und dem Eingang des Verflgungsantrags bei
Gericht am 14. April 1997 sieben Wochen liegen.
Denn die Antragstellerin hat in der Zeit ab der
ersten Verwarnung mit Telefax und Schreiben
vom 19. Méarz 1997 ihr Anliegen zlgig gegentber
den Antragsgegnern mit dem Ziel einer vorpro-
zessualen Einigung betrieben und, als sich diese
im Hinblick auf die Reaktionen der Antrags-
gegner als nicht mehr erfolgversprechend dar-
stellten, alsbald den Verfligungsantrag bei Ge-
richt angebracht. Die Zeit vom 24. Februar 1997
bis zum 19. Marz 1997 hat die Antragstellerin
damit verbracht, die ldentitat des Antragsgegners
zu 3) als Geschéftsfuhrer der Antragsgegnerin zu
1) zu ermitteln, was, wenn auch eine objektive
Notwendigkeit fur diese Ermittlungen nicht ohne
weiteres zu erkennen ist, weil immerhin die An-
tragsgegnerin zu 1) und der Antragsgegner zu 2)
bereits bekannt waren, aus der subjektiven Sicht
der Antragstellerin noch als die Antragstellung
nicht ungeblhrliches Hinauszégern angesehen
werden kann.

DaB die Antragstellerin bereits vor dem 24.
Februar 1997 von der Identitat der Antragsgegne-
rin zu 1) als Vertreiberin der angegriffenen Funk-
uhren Kenntnis gehabt hat, ist von den Antrags-
gegnern nicht dargelegt und glaubhaft gemacht
worden. Das Gegenteil ist ergibt sich auch nicht
aus dem Umstand, daB die Antragsgegnerin zu
1) als Serviceadresse in der Gebrauchsanleitung
der von den B.-Gesellschaften vertriebenen
Funkuhren benannt wird. Denn ein Serviceanbie-
ter muB nicht zugleich auch Lieferant sein. Auch
ansonsten ist dem Vorbringen der Antragsgegner
substantiiert nicht zu entnehmen, daB B. schon
vor dem 24. Februar 1997 die Antragsgegner
gegenuber der Antragstellerin als Lieferantin
benannt hat.

Nach alledem besteht auch ein Verfigungs-
grund.

2. KENNZEICHENRECHT

§ 14 Abs. 5 MarkenG

Zur Storereigenschaft eines Lagerhalters,
der Lagerraum fiir markenverletzende Er-
zeugnisse zur Verfiigung stellt.

(Urteil vom 3. Juni 1997, 4 O 137/97 - Waschmit-
tellager)

Sachverhalt: Die Antragstellerin ist einge-
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tragene Inhaberin verschiedener Wasch- und
Reinigungsmittel betreffender deutscher Marken.

Die Antragstellerin behauptet, sie vertreibe
ihre mit den genannten Marken gekennzeichne-
ten Produkte Uber Zwischenhandler auch in die
Nachfolgestaaten der friheren Sowijetunion. Ei-
ner dieser Zwischenhandler sei die A. Trading
Agency GmbH (im folgenden: A.). Mit Telefax
vom 15. November 1996 habe die B. Handels-
gesellschaft mbH (im folgenden: B.) eine Anfrage
an A. betreffend Henkel Produkte fir den Export
nach Russland gerichtet. Der Umfang der bestell-
ten und zunachst von der Antragstellerin an B.
gelieferten Menge ergebe sich aus den als Anla-
gen Ast 3 und 4 vorgelegten Tabellen vom 25.
November 1996 und 17. Dezember 1996. Der
Kaufpreis, den B. flr die insgesamt 1.008 Palet-
ten in Rechnung gestellt habe, habe
1.224.148,44 DM betragen. Am 30. Januar 1997
sei die Ware von Rotterdam auf dem Schiffsweg
nach Riga verbracht worden. Von dort sei sie
wenige Tage spater wieder zurlick nach Rotter-
dam transportiert worden. Am 6. Marz 1997 habe
die Ware Rotterdam erneut auf dem Schiffswege
und zwar zundchst mit Zielhafen Sankt Peters-
burg verlassen. Tatsachlich seien die Wasch-
und Reinigungsmittel aber am 7. Méarz 1997 in
Bremerhaven geléscht und von dort per Bahn
weitertransportiert worden.

Die Antragstellerin behauptet ferner, die Wa-
ren seien in eine Lagerhalle der C. AG in Gref-
rath verbracht und eingelagert worden, die - so-
weit unstreitig - von der Antragsgegnerin zu 1)
durch ihren alleinvertretungsberechtigten Proku-
risten D. von dem Konkursverwalter der C. AG
angemietet worden sei. DaB es sich bei der in
der Lagerhalle eingelagerten Paletten Wasch-
und Reinigungsmittel um mit ihren - der Antrag-
stellerin - Marken versehene Reimportware ge-
handelt habe, sei bei einer Besichtigung der La-
gerhalle am 11. April 1997 durch den Detektiv E.
festgestellt worden. Denn die an diesem Tag
noch aufgefundenen 61 Paletten seien mit Ban-
derolen versehen gewesen, auf den sich die
Kennzeichnungen "NT 4 Z" und "ED 5 Z" befun-
den hatten, wobei der Kennbuchstabe "Z" von ihr
- der Antragstellerin - ausschlieBlich fur Ware
verwendet werde, die flr den Export nach Osteu-
ropa, insbesondere nach RuBland bestimmt sei.
Uberdies habe der grine Recycling-Punkt auf
den Packungen gefehlt. Die als Anlage Ast 13
vorgelegten Fotografien seien anlaBlich der Be-
gehung der von der Antragsgegnerin zu 1) an-
gemieteten Lagerhalle erstellt worden. Die Ware
befinde sich mittlerweile nicht mehr in der Lager-
halle.

Auf Antrag der Antragstellerin hat die Kam-
mer der Antragsgegnerin zu 1) durch BeschluB
vom 16. April 1997 im Wege der einstweiligen
Verfigung untersagt, Wasch- und/oder Reini-
gungsmittel unter den genannten Marken zu ver-

treiben, sowie der Antragsgegnerin zu 1) aufge-
geben, die in ihrem Besitz oder Eigentum befind-
lichen Waren an den zustandigen Gerichtsvoll-
zieher zur Verwahrung herauszugeben und bin-
nen 48 Stunden Uber den Vertriebsweg der ge-
nannten Waren Auskunft zu erteilen.

Die Antragsgegner meinen, dafB3 die einstwei-
lige Verfigung vom 16. April 1997, soweit die
Antragsgegnerin zu 1) darin zur Auskunftsertei-
lung verpflichtet worden sei, unzulassig sei, weil
darin eine Vorwegnahme der Hauptsache liege.
Sie sind ferner der Ansicht, daB nicht zugunsten
der Antragstellerin zu vermuten sei, daB eine
Entscheidung dringlich sei, weil die Antragstelle-
rin nach ihrem Vorbringen seit mehreren Mona-
ten gewuBt habe, daB die Ware nicht in dem von
ihr vorgetragenen Sinne exportiert worden sei.

Aus den Griinden: Der Antrag der Antrag-
stellerin auf Bestatigung bzw. ErlaB einer einst-
weiligen Verfligung gegenuber den Antrags-
gegnern ist zulassig und hat auch in der Sache
Erfolg.

I. Der Antragstellerin stehen die gegen die
Antragsgegner geltend gemachten Anspriiche auf
Unterlassung und Auskunftserteilung zu, weil
diese zumindest als Mitstérer an die Marken der
Antragstellerin verletzenden Handlungen beteiligt
waren, § 14 Abs. 2, 3 Nr. 2 und 5, § 19 Abs. 1
und 2 MarkenG, indem die Antragsgegnerin zu 1)
Raumlichkeiten angemietet und zur Verfligung
gestellt hat, in denen mit den Marken der Antrag-
stellerin ohne deren Zustimmung versehene
Wasch- und Reinigungsmittel zeitweise gelagert
wurden und die Antragsgegner zu 2) und 3) als
Geschéftsfihrer der Antragsgegnerin zu 1) dies
nicht verhindert haben, obwohl sie davon Kennt-
nis erhalten haben.

Dabei ist zunachst davon auszugehen, dafB
mit den Marken der Antragstellerin gekennzeich-
nete Ware entsprechend ihrem Vorbringen von
Rotterdam (ber Bremerhaven in die von der
Antragsgegnerin zu 1) von dem Konkursverwalter
der C. AG angemietete Lagerhalle verbracht
wurde, ohne daB die Antragstellerin dem im Sin-
ne von § 14 Abs. 2 MarkenG zugestimmt oder
der Tatbestand der markenrechtlichen Erschép-
fung nach § 24 MarkenG vorgelegen hat. Denn
die Antragsstellerin hat substantiiert vorgetragen
und durch die Anlagen Ast 11 und 12 sowie die
eidesstattlichen Versicherungen von Frau F. und
Herrn G. vom 15. April 1997 glaubhaft gemacht,
daB die urspringlich von B. Uber Riga nach RuB-
land zu transportierenden und allein auf dem
dortigen Markt abzusetzenden Wasch- und Rei-
nigungsmittel Uber Rotterdam und Bremerhaven
nach Grefrath in die - unstreitig - von der An-
tragsgegnerin zu 1) durch ihren Prokuristen D.
angemietete Lagerhalle verbracht worden sind.
DaB es sich bei den dort eingebrachten Wasch-
und Reinigungsmitteln um ausschlieBlich fir den
osteuropéischen Markt bestimmte Ware gehan-
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delt hat, wird zudem durch die eidesstattliche
Versicherung des Herrn E. vom 5. Mai 1997 be-
statigt, der zu entnehmen ist, daB3 dieser die La-
gerhalle am 11. April 1997 begangen und dabei
noch 37 Paletten H. Color mit der Kennzeichnung
"NT 4Z" sowie 24 Paletten H. Megaperls mit der
Kennzeichnung "ED 5Z" aufgefunden hat. Dem
entsprechen die als Anlage Ast 13 vorgelegten
Fotografien, die Herr E. ausweislich seiner eides-
stattlichen Versicherung in der von der Antrags-
gegnerin angemieteten Halle aufgenommen hat.
Den eidesstattlichen Versicherung von Frau F.
und Herrn G. wiederum ist zu entnehmen, daB
Ware, die fir den Export nach RuBland vorgese-
hen ist, im Produktcode als letzten Buchstaben
ein "Z" aufweist. AuBerdem ergibt sich aus der
eidesstattlichen Versicherung des Herrn E., daB
die Packungen nicht mit dem griinen Recycling-
Punkt versehen waren, was gleichfalls dafir
spricht, daB die Waren von der Antragstellerin
allein fir einen Vertrieb auBerhalb des Gebiets
der Bundesrepublik Deutschland vorgesehen
waren. Da die Kammer keinen Grund hat, am
Wahrheitsgehalt der von der Antragstellerin vor-
gelegten eidesstattlichen Versicherungen zu
zweifeln, hat diese glaubhaft gemacht, dafB die in
der von der Antragsgegnerin zu 1) angemieteten
Lagerhalle zeitweise eingelagerten Wasch- und
Reinigungsmittel mit ihren Marken gekenn-
zeichnet waren, ohne dafB sie ihr Einverstandnis
zu einer Benutzung dieser Marken auf dem Ge-
biet der Bundesrepublik Deutschland gegeben
hat.

Die Antragsgegnerin zu 1) ist auch flr die
Lagerung der mit den Marken der Antragstellerin
gekennzeichneten Ware in der Halle in Grefrath
verantwortlich, weil sie daran zumindest als Mit-
stérerin beteiligt gewesen ist. Nach der allgemei-
nen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat
als Mitstérer im gewerblichen Rechtsschutz be-
reits derjenige zu gelten, der an einer wettbe-
werbswidrigen oder schutzrechtsverletzenden
Handlung eines eigenverantwortlichen Dritten
willentlich oder adaquat kausal mitwirkt, voraus-
gesetzt, er besitzt die Mdglichkeit, die Handlung
zu verhindern (vgl. Baumbach/Hefermehl, Wett-
bewerbsrecht, 19. Aufl., Einl. UWG, Rn. 327).
Entsprechend kann auch ein Spediteur aufgrund
einer objektiv rechtswidrigen Mitwirkung an einer
Zeichenverletzung auf Unterlassung in Anspruch
genommen werden, der Waren, die mit dem ver-
letzenden Zeichen versehen sind, befdrdern 1aRBt.
Die Méglichkeit seiner gerichtlichen Inanspruch-
nahme setzt insbesondere keine generelle Pri-
fungspflicht des Spediteurs auf etwaige Schutz-
rechtsverletzungen hinsichtlich der von ihm be-
foérderten Waren voraus. Das rechtfertigt sich
daraus, daB der Schutzrechtsinhaber in vielen
Fallen einer Beeintrachtigung seines Rechtes nur
dann wirksam begegnen kann, wenn er sofort
gegen eine an der Verletzung beteiligte "Hilfsper-

son" wie den Spediteur vorgehen kann. Aller-
dings ist einem Spediteur oder einer anderen
vergleichbaren "Hilfsperson”, der ohne Verwar-
nung mit einer Unterlassungsklage Uberzogen
wird, wenn er/sie nicht aus besonderen Griinden
doch zur Uberprufung der Ware verpflichtet war,
zum Ausgleich die Méglichkeit einzurdumen, sich
der Kostenlast durch sofortige Anerkennung der
Unterlassungsverpflichtung zu entziehen (vgl.
BGH, GRUR 1957, 352 (353 f.) - Taeschner,
Pertussin ).

Nach diesen Grundsétzen kann die Antrags-
gegnerin zu 1) auch dann als Mitstérerin in An-
spruch genommen werden, wenn sich ihr Beitrag
zu der Verletzung der Markenrechte der Antrag-
stellerin darauf beschrankt haben sollte, daB sie -
wie der eidesstattlichen Versicherung ihres Pro-
kuristen D. vom 22. April 1997 zu entnehmen ist
- die Lagerhalle in Grefrath fir einen von ihr nicht
namentlich genannten Kunden angemietet sowie
Mitarbeiter zur Verfliigung gestellt hat, um die
Ware einzulagern. Denn auf der Grundlage die-
ses Vorbringens der Antragsgegner hat sich die
Antragsgegnerin zu 1) - vergleichbar einem Spe-
diteur oder Frachtfuhrer - an den markenrechts-
verletzenden Handlungen des Reimporteurs der
Waren willentlich und adaquat kausal als Hilfs-
person beteiligt und hat zudem die Méglichkeit
gehabt, diese Handlungen zu verhindern, indem
sie die Lagerhalle nicht zur Verfligung gestellt
hatte.

Die Antragsgegnerin zu 1) kann sich auch
nicht darauf zurlickziehen, daB sie als bloBe
Lagerhalterin nicht verpflichtet gewesen ist, die
von ihren Kunden eingebrachte Ware darauf zu
Uberprifen, ob diese nicht markenrechtswidrig
gekennzeichnet gewesen ist. Denn dieser Um-
stand stellt sie - wie dargelegt - nicht von der
gegenuber der Antragstellerin durch ihre Mitwir-
kungshandlungen an der Markenrechtsverletzung
begrindeten  Unterlassungsverpflichtung  frei.
Keiner Entscheidung bedarf hingegen die Frage,
ob die Antragsgegnerin zu 1) sich ihrer Ver-
pflichtung zur Tragung der Kostenlast dadurch
hatte entziehen kdnnen, daB sie ihre Unterlas-
sungsverpflichtung sofort anerkannt und den
Widerspruch auf die in der BeschluBverfligung
vom 16. April 1997 getroffene Kostenent-
scheidung beschrankt hatte, weil sich ihr Wider-
spruch nicht nur gegen die Kosten-, sondern
auch gegen die Sachentscheidung richtet.

Da die Antragsgegnerin zu 1) nach alledem
als Markenrechtsverletzerin anzusehen ist, ist sie
der Antragstellerin auch zur Auskunftserteilung
gemaB § 19 Abs. 1 und 2 MarkenG verpflichtet.

Die Verpflichtung der Antragsgegner zu 2)
und 3) zur Unterlassung und zur Auskunftsertei-
lung gemaB §§ 14 Abs. 5 und 19 Abs. 1 und 2
MarkenG ergibt sich daraus, daB sie, wie ihren
eidesstattlichen Versicherungen vom 21. April
1997 zu entnehmen ist, von den Markenrecht
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verletzenden Handlungen der Antragsgegnerin
zu 1), deren Geschéftsflihrer sie sind, Kenntnis
hatten, gleichwohl diese aber nicht unterbunden
haben.

Il. Das Bestehen eines Verfligungsgrundes
ist zugunsten der Antragstellerin gemaB § 25
UWG, der entsprechend auf Markenrechtsverlet-
zungen anzuwenden ist, zu vermuten.

Die Vermutung wird auch nicht durch das
vorprozessuale Verhalten der Antragstellerin
widerlegt, weil diese erst am 21. Marz 1997
Kenntnis davon erhalten hat, daB die Ware in
Grefrath eingelagert worden ist, aber bereits am
16. April 1997 den Antrag auf den ErlaB einer
einstweiligen Verfligung bei Gericht eingereicht
hat.

DaB die Antragstellerin ihren Anspruch auf
Auskunftserteilung im Wege der einstweiligen
Verfligung geltend machen kann, ergibt sich oh-
ne weiteres aus § 19 Abs. 3 MarkenG.

§ 49 MarkenG

1. Der Antrag auf Umschreibung einer
rechtsgeschéftlich erworbenen Marke stellt
fur sich genommen keine Handlung da, durch
die i.S.d. § 49 Abs. 1 Satz 3 MarkenG die
(erstmalige oder erneute) Benutzung der
Marke vorbereitet wird.

2. Die Kenntnis i.S.d. § 49 Abs. 1 Satz 3
MarkenG davon, daB ein Léschungsantrag
gestellt werden koénnte, setzt nicht voraus,
daB dem Markeninhaber ein L6schungsantrag
angedroht worden ist. Sie kann sich auch

daraus ergeben, daB ihm ein
Léschungsantrag fiir eine andere Marke mit
demselben Wortbestandteil angedroht

worden ist, wenn der Markeninhaber auf-
grund dessen mit einem weiteren Léschungs-
antrag rechnen muBte.

3. Zu den Anforderungen an die Dar-
legung einer ernsthaften Benutzung i.S.d. §
26 Abs. 1 MarkenG.

(Urteil vom 17. April 1997, 4 O 248/96 -
Steinbronn)

Sachverhalt: Die Kl&gerin nimmt die Be-
klagte auf Einwilligung in die Léschung der im
Markenregister des Deutschen Patentamtes ein-
getragenen Wortmarke 802 649 ,STEINBRONN*
(Streitmarke 1) und der Wort-Bild-Marke 800 126
mit demselben Wortbestandteil (Streitmarke 2),
die jeweils Schutz fir ,natlrliches Mineralwasser*
und ,unter Verwendung von natdrlichem Mine-
ralwasser hergestellte alkoholfreie Getranke,
insbesondere Fruchtgetrdnke und Limonaden”
genieBen, in Anspruch.

Beide Streitmarken wurden der Beklagten

von dem urspringlichen Markeninhaber Ubertra-
gen. Die Beklagte beantragte am 13. Februar
1995 beim Deutschen Patentamt zunachst die
Umschreibung der Streitmarke 1 und am 30.
Marz 1995 sodann die Umschreibung der Streit-
marke 2 auf sich. Mit Schreiben vom 4. Septem-
ber 1995 (vgl. Anlage B 1) teilte das Deutsche
Patentamt der Beklagten mit, daB auf ihren An-
trag vom 13. Februar 1995 bei der Streitmarke 1
die Umschreibung auf sie gemaB Verfigung vom
18. August 1995 vermerkt wurde. Mit weiterem
Schreiben vom 8. September 1995 (vgl. Anlage
B 1) teilte das Deutsche Patentamt der Beklagten
mit, daB auf ihren Antrag vom 30. Marz 1995 bei
der Streitmarke 2 die Umschreibung auf sie ge-
maB Verfigung vom 11. Juli 1995 vermerkt wur-
de.

Mit patentanwaltlichem Schreiben vom 30.

Juni 1995 (vgl. Anlage 4 zu Anlage K 1) bat die
Klagerin die Beklagte um einen Nachweis hin-
sichtlich der Benutzung der Streitmarke 1 und
drohte vorsorglich deren L&schung an. Mit
Schreiben vom 17. August 1995 (vgl. Anlage 7
zu Anlage K 1) teilte die Beklagte der Klagerin
daraufhin mit, daB Streitmarke 1 von ihr benutzt
werde. Mit Schreiben vom 1. November 1995
(vgl. Anlage 9 zu Anlage K 1) mahnte die Beklag-
te die Klagerin unter Hinweis auf beide Streit-
marken wegen des Vertriebs von Mineralwasser
unter der Bezeichnung ,STEINBRONN" ab und
forderte sie zur Abgabe einer Unterlassungserkl&-
rung auf.

Mit Schreiben vom 20. November 1995 (vgl.
Anlage K 1) beantragte die Klagerin am 22. No-
vember 1995 beim Deutschen Patentamt die
Léschung der beiden Streitmarken. Beiden Lo-
schungsantragen widersprach die Beklagte.

Die Klagerin sieht die L&schungsreife der
beiden Streitmarken fiir gegeben an. Sie macht
geltend, daB eine Benutzung der Streitmarken im
Zeitraum von funf Jahren vor dem L&schungsan-
trag nicht nachgewiesen sei.

Aus den Griinden: Der Klagerin stehen ge-
genliber der Beklagten die geltend gemachten
Anspriiche auf Einwilligung in die Léschung der
beiden Streitmarken wegen Verfalls zu, § 55 Abs.
1 und 2, 49 Abs. 1 Markengesetz (MarkenG).

I. Die Beklagte ist gemaB §§ 55 Abs. 1 und
2, 49 Abs. 1 MarkenG verpflichtet, in die Lo&-
schung der Streitmarke 1 einzuwilligen.

GemaB § 49 Abs. 1 MarkenG wird die Ein-
tragung einer Marke gel6scht, wenn die Marke
nach dem Tag der Eintragung innerhalb eines
ununterbrochenen Zeitraums von funf Jahren
nicht gemaB § 26 MarkenG benutzt worden ist.
Diese Voraussetzung ist hier erflillt, weil die am
5. April 1965 in das Markenregister (in die Wa-
renzeichenrolle) eingetragene Streitmarke 1 un-
streitig jedenfalls bis September 1995 von der
Beklagten bzw. deren Rechtsvorganger nicht
benutzt worden ist. Die Beklagte macht vielmehr
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eine Benutzung der Streitmarke 1 - wie auch der
Streitmarke 2 - erst ab September 1995 geltend.

Entgegen ihrer Auffassung kann sich die Be-
klagte nicht auf § 49 Abs. 1 Satz 2 MarkenG
berufen, wonach der Verfall entgegen § 49 Abs. 1
Satz 1 MarkenG nicht geltend gemacht werden
kann, wenn nach Ende des in Satz 1 der Vor-
schrift genannten Zeitraumes und vor Stellung
des Léschungsantrags (hier: 22. November 1995)
eine Benutzung der Marke geméaB § 26 MarkenG
begonnen oder wieder aufgenommen worden ist.
Dabei kann dahinstehen, ob die von der Beklag-
ten gem&R den von ihr vorgelegten Rechnungen
vom 14. September 1995 und 30. September
1995 (vgl. Anlage B 2) sowie der weiteren Rech-
nung vom 20. November 1995 (vgl. Anlage B 3)
verkauften Mineralwasser tatsachlich unter Ver-
wendung der von ihr vorgelegten Etiketten ge-
méaB Anlage 10 zu Anlage K 1 verkauft worden
sind, was die Klagerin bestreitet. Denn eine sol-
che Benutzung wére in jedem Falle geméaB § 49
Abs. 1 Satz 3 MarkenG unerheblich. § 49 Abs. 1
Satz 3 MarkenG bestimmt namlich, daB eine
Benutzung, die im AnschluB3 an einen ununter-
brochenen Zeitraum von finf Jahren der Nicht-
benutzung innerhalb von 3 Monaten vor der Stel-
lung des Léschungsantrags begonnen oder wie-
deraufgenommen wird, unberlcksichtigt bleibt,
sofern die Vorbereitungen fir die erstmalige oder
die erneute Benutzung erst stattgefunden haben,
nachdem der Inhaber der Marke Kenntnis davon
erlangt hat, daB Antrag auf Léschung der Marke
gestellt werden kodnnte. Wird der Antrag auf Lo6-
schung nach § 53 Abs. 1 MarkenG beim Patent-
amt gestellt, so bleibt fir die Berechnung der
Frist von 3 Monaten der Antrag beim Patentamt
maBgeblich, wenn die Klage auf Léschung nach
§ 55 Abs. 1 MarkenG innerhalb von 3 Monaten
nach Zustellung der Mitteilung nach § 53 Abs. 4
MarkenG erhoben wird.

Hier hatte die Beklagte aufgrund des patent-
anwaltlichen Schreibens der Klagerin vom 30.
Juni 1995 (vgl. Anlage 4 zu Anlage K 1) Kenntnis
davon erhalten, daB ein Léschungsantrag wegen
Nichtbenutzung betreffend die Streitmarke 1 von
der Kl&gerin gestellt werden kénnte. Ein solcher
Léschungsantrag ist der Beklagten in dem vorbe-
zeichneten Schreiben der Klé&gerin ausdricklich
angedroht worden. Der Léschungsantrag ist so-
dann am 22. November 1995 von der Kl&gerin
beim Deutschen Patentamt gestellt worden. Die
Mitteilung Uber den Widerspruch der Beklagten
gegen diesen L&schungsantrag betreffend die
Streitmarke 1 ist der Klagerin am 2. Mai 1996
zugestellt worden. lhre vorliegende Klage hat die
Klagerin am 17. Juli 1996 bei Gericht eingereicht,
weshalb diese innerhalb der 3-Monats-Frist des §
49 Abs. 1 Satz 4 MarkenG nach Zustellung der
Mitteilung gemé&B § 53 Abs. 4 MarkenG erhoben
worden ist. Fir die Berechnung der fiir die Be-
ricksichtigungsfahigkeit von Benutzungshand-

lungen nach § 49 Abs. 1 Satz 3 MarkenG maB-
geblichen Frist von drei Monaten vor Stellung
des Ldschungsantrags ist damit auf den Zeit-
punkt der Stellung des Léschungsantrags beim
Deutschen Patentamt (22. November 1995) ab-
zustellen. Dies hat zur Folge, daB etwaige Be-
nutzungshandlungen der Beklagten nach dem 22.
August 1995 ohnehin unbericksichtigt bleiben, so
daB dahinstehen kann, ob hiernach entsprechen-
de Benutzungshandlungen tatsdchlich stattge-
funden haben.

DalB sie bereits vor dem Zeitpunkt, in dem
sie Kenntnis davon erlangt hat, daB ein Antrag
auf Léschung der Streitmarke 1 wegen Nichtbe-
nutzung von der Kl&gerin gestellt werden kdnnte,
Vorbereitungen fir die Benutzung der Streitmar-
ke 1 getétigt hat, hat die Beklagte weder konkret
dargetan noch unter Beweis gestellt. Soweit sie
vorgebracht hat, mit der Stellung des Umschrei-
bungsantrags sei mit ,Vorbereitungshandlungen”
begonnen worden bzw. die Stellung des Um-
schreibungsantrags sei mit der Konzeption der
Etiketten und der Vorbereitung der Produktion
und des Vertriebes der Marken einher gegangen,
ist ihr Vorbringen véllig pauschal und unspezifi-
ziert. Die Beklagte hat weder dargetan, welche
konkreten Vorbereitungshandlungen von ihr vor-
genommen worden sind, noch hat sie diesbezlg-
liche Unterlagen zur Akte gereicht. Im Ubrigen
hat sie die von ihr behaupteten ,Vorbereitungs-
handlungen® auch gar nicht unter Beweis gestellt.

Soweit die Beklagte sich auf den von ihr am
13. Februar 1995 betreffend die Streitmarke 1
gestellten Umschreibungsantrag beruft, liegt hier-
in keine relevante Benutzungs- bzw. Vorberei-
tungshandlung im Sinne des § 49 Abs. 1 Satz 3
MarkenG. Denn ein Umschreibungsantrag stellt
lediglich eine rein verfahrensrechtliche Handlung
gegenuber dem Deutschen Patentamt dar, die
nach auBen nicht in Erscheinung tritt. Der Um-
schreibungsantrag ist lediglich an das Patentamt
gerichtet und fOhrt nicht notwendigerweise zu
einer spateren tatséachlichen Benutzung der Mar-
ke. Ob eine Marke nach der Eintragung oder -
wie hier - nach der Umschreibung auf einen neu-
en Inhaber tatsichlich benutzt wird, ist vollkom-
men offen. Eine relevante Vorbereitungshand-
lung im Sinn des § 49 Abs. 1 Satz 3 MarkenG
kann in der bloBen Stellung eines solchen Antra-
ges deshalb nicht gesehen werden.

Soweit die Beklagte geltend macht, eine fri-
here Benutzung der Streitmarke(n) sei ihr nicht
zuzumuten gewesen, weshalb die Nichtbenut-
zung der Streitmarke(n) gerechtfertigt gewesen
sei, vermag die Kammer dem nicht zu folgen.
Durch die Ubertragung der Streitmarken hatte die
Klagerin das Recht zur Benutzung der beiden
Streitmarken erworben, und zwar schon vor der
Eintragung des Rechtstibergangs in das Marken-
register. Nach dem Rechtsiibergang war sie so-
gar berechtigt, Anspriiche wegen etwaiger Ver-
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letzungen der Streitmarken aus eigenem Recht
klageweise geltend zu machen. Zwar besteht
nach § 28 Abs. 1 MarkenG eine Vermutung da-
fur, daB das durch die Eintragung einer Marke
begrindete Recht dem im Register als Inhaber
eingetragenen zusteht. Eine Eintragung in das
Register ist fur die Aktivlegitimation im Verlet-
zungsrechtsstreit indes nicht erforderlich. Die
Vermutungswirkung des § 28 Abs. 1 MarkenG
bedeutet allein, daB im Regelfall im Verletzungs-
verfahren - wie auch im L&schungsverfahren
gemaB § 55 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG - die Vorlage
der Registereintragung zum Nachweis der Be-
rechtigung ausreicht (vgl. Amtl. Begr., BT-Dr.
12/6581, S. 85, I. Sp.). § 28 Abs. 2 MarkenG
erganzt im dbrigen die in Absatz 1 der Vorschrift
enthaltene Vermutungsregel fir Verfahren vor
dem Patentamt sowie Beschwerde- und Rechts-
beschwerdeverfahren. Danach soll der Rechts-
nachfolger vor seiner Eintragung in das Marken-
register den Anspruch auf Schutz einer eingetra-
genen Marke und die Rechte aus der Eintragung
nur geltend machen sowie an sonstigen Verfah-
ren vor dem Patentamt nur dann mitwirken kon-
nen, wenn der Antrag auf Eintragung der Rechts-
nachfolge dem Patentamt zugegangen ist (vgl.
Amtl. Begr., BT-Dr. 12/6581, S. 85, r. Sp. - I.
Sp.). Selbst flr die in Absatz 2 der Vorschrift
angesprochenen Verfahren vor dem Patentamt
sowie fir Beschwerdeverfahren vor dem Patent-
gericht und Rechtsbeschwerdeverfahren vor dem
Bundesgerichtshof bedarf es mithin nicht einmal
der Eintragung in das Markenregister. Insoweit
kommt es nur auf den Zugang des Antrags auf
Eintragung des Rechtsubergangs beim Patent-
amt an.

Da die Streitmarke 1 mithin innerhalb eines
ununterbrochenen Zeitraums von funf Jahren
nicht gemaB § 26 MarkenG benutzt worden ist,
die Nichtbenutzung der Streitmarke nicht ge-
rechtfertigt gewesen ist und sich die Beklagte
gemaB § 49 Abs. 1 Satz 3 MarkenG auch nicht
auf etwaige Benutzungshandlungen vor der Stel-
lung des Ldschungsantrags der Klagerin betref-
fend die Streitmarke 1 berufen kann, ist sie zur
Einwilligung in die Léschung der Streitmarke 1
verpflichtet.

Il. Der Klagerin steht gegenlber der Beklag-
ten auch der geltend gemachte Anspruch auf
Einwilligung in die Léschung der Streitmarke 2
wegen Verfalls nach §§ 55 Abs. 1 und 2, 49 Abs.
1 MarkenG zu.

Auch die Streitmarke 2 ist innerhalb eines
ununterbrochenen Zeitraumes von funf Jahren
nach dem Tag ihrer Eintragung nicht benutzt
worden, § 49 Abs. 1 Satz 1 MarkenG. Hinsicht-
lich der Streitmarke 2 kommt es ebenfalls nicht
darauf an, ob die Beklagte im September 1995
mit den von ihr vorgelegten Etiketten gekenn-
zeichnete Mineralwasserflaschen in den Verkehr
gebracht hat. Denn sie kann sich auch insoweit

auf eine Benutzung der Streitmarke 2 vor der
Stellung des Ldschungsantrags der Klagerin be-
treffend diese Streitmarke nicht berufen.

Wie bei der Streitmarke 1 bleibt auch bei der
Streitmarke 2 eine etwaige Benutzung dieser
Streitmarke gemaB § 49 Abs. 1 Satz 3 MarkenG
unberticksichtigt, weil eine solche erst stattgefun-
den hatte, nachdem die Beklagte Kenntnis davon
erhalten hat, daB ein Antrag auf L6schung wegen
Nichtbenutzung betreffend der Streitmarke von
der Kl&gerin gestellt werden kénnte. Zwar hat die
Klagerin in ihrem Schreiben vom 30. Juni 1995
geman Anlage 4 zu Anlage K 1 ausdrtcklich nur
einen Léschungsantrag betreffend der Streitmar-
ke 1 angedroht. Aufgrund des ihr hinsichtlich der
Streitmarke 1 angedrohten L&schungsantrags
muBte die Beklagte jedoch damit rechnen, daR
die Kl&gerin einen solchen Ldschungsantrag we-
gen Nichtbenutzung auch betreffend die Streit-
marke 2 stellen kénnte. Wenn namlich die
Streitmarke 1 nicht benutzt war, konnte auch die
Streitmarke 2 wegen ihres mit der Streitmarke 1
identischen Wortbestandteils nicht benutzt sein.
Wenn aber auch die Streitmarke 2 bis zu diesem
Zeitpunkt nicht benutzt war, muBte die Beklagte
davon ausgehen, daB die Kl&gerin auch deren
Nichtbenutzung geltend machen wirde. Es hatte
namlich keinen Sinn gemacht, daB die Klagerin
lediglich die Ldschung der der Wortmarke
+STEINBRONN" begehrt, wenn gleichzeitig eine
Wort-Bild-Marke mit dem Wortbestandteil ,stein-
bronn“ weiterhin geschutzt bleiben sollte und von
der Beklagten in Zukunft hatte verwendet werden
kénnen. Die Klagerin, die das Zeichen ,Stein-
bronn“ selbst benutzen wollte, hatte sich hier-
durch der Gefahr ausgesetzt, daB die Beklagte
sie wegen Verletzung der Streitmarke 2 in An-
spruch nimmt. Demgema&R hat die Beklagte die
Klagerin mit ihrem Schreiben vom 1. November
1995 (Anlage 9 zu Anlage K 1) ausdrucklich auch
unter Bezugnahme auf die Streitmarke 2 abge-
mahnt. Es kann nicht in Zweifel gezogen werden,
daB die Beklagte unter diesen Umsténden wuBte,
daB die Klagerin auch hinsichtlich der Streitmar-
ke 2 einen Ldschungsantrag stellen kdnnte. § 49
Abs. 1 Satz 3 verlangt nicht, daB dem Markenin-
haber die Stellung eines Léschungsantrags aus-
dricklich angedroht werden muB. Es kommt
hiernach vielmehr lediglich darauf an, daB der
Inhaber der Marke Kenntnis davon erlangt hat,
daB Antrag auf Léschung gestellt werden kénn-
te“. Dies war hier der Fall.

Die Beklagte hat damit aufgrund des Schrei-
bens vom 30. Juni 1995 auch Kenntnis davon
erhalten, daB ein Léschungsantrag bezuglich der
Streitmarke 2 gestellt werden kdnnte. Die Klage-
rin hat einen solchen L&schungsantrag am 22.
November 1995 beim Deutschen Patentamt ge-
stellt. Die vorliegende Klage ist hinsichtlich der
Streitmarke 2 ebenfalls innerhalb der 3-Monats-
Frist gemaB § 49 Abs. 1 Satz 4 MarkenG nach
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Zustellung der Mitteilung Uber den Widerspruch
der Beklagten gegen den Ldschungsantrag ge-
maB § 53 Abs. 4 MarkenG, die bezlglich der
Streitmarke 2 am 17. Mai 1996 erfolgt ist, erho-
ben worden. Damit ist hinsichtlich der Streitmar-
ke 2 fUr die Berechnung der Frist von drei Mona-
ten nach § 49 Abs. 1 Satz 3 MarkenG ebenfalls
auf den Zeitpunkt der Stellung des Léschungsan-
trags beim Deutschen Patentamt (22. November
1995) abzustellen, weshalb sich die Beklagte auf
etwaige Benutzungshandlungen nach dem 22.
August 1995 wiederum nicht berufen kann.

Die Klage ware im Ubrigen selbst dann be-
grindet, wenn man davon ausginge, daB die
Beklagte aufgrund des Schreibens der Klagerin
vom 30. Juni 1995 keine Kenntnis davon erhalten
hat, daB ein Léschungsantrag auch betreffend
die Streitmarke 2 gestellt werden kdnnte, weil flr
diesen Fall jedenfalls von einer ,ernsthaften”
Benutzung der Streitmarke 2 - wie auch der
Streitmarke 1 - nicht ausgegangen werden kann.

§ 49 Abs. 1 Satz 2 bestimmt, daB der Verfall
einer Marke nur dann nicht geltend gemacht wer-
den kann, wenn nach Ende des in Satz 1 der
Vorschrift bezeichneten Zeitraums und vor der
Stellung des Léschungsantrags eine Benutzung
der Marke gemaB § 26 begonnen oder wieder
aufgenommen worden ist. § 26 Abs. 1 MarkenG
stellt klar, daB es sich um eine ernsthafte Benut-
zung der Marke handeln muB. Damit sind ebenso
wie nach dem alten Recht sogenannte ,Schein-
benutzungen®, also solche Handlungen, die nur
zu dem Zweck vorgenommen werden, die forma-
len Voraussetzungen fir die Aufrechterhaltung
von Rechten aus der Marke zu erfiillen, unerheb-
lich.

Ob eine ernsthafte, dem Zweck des Benut-
zungszwangs gerecht werdende Benutzung der
Marke vorliegt, [&Bt sich nur nach Lage des Ein-
zelfalls beurteilen. Hierbei kommt es vorwiegend
auf objektive Kriterien an, die einen SchluB3 auf
die Ernsthaftigkeit der Benutzung zulassen, wo-
hingegen der Wille des Zeicheninhabers - abge-
sehen von der Schwierigkeit seiner Feststellung -
allenfalls nur indiziell bedeutsam wird (vgl.
Baumbach/Hefermehl, Warenzeichenrecht, 12.
Aufl., § 5 WZG Rdnr. 65). Es ist jeweils unter
Zugrundelegung der wirtschaftlichen Verhaltnisse
des Verwenders objektiv zu beurteilen, ob die
Vertriebshandlungen sich unabhéangig von dem
Bestreben, den Bestand der Marke zu erhalten,
als wirtschaftlich sinnvoll darstellen (vgl. BGH,
GRUR 1985, 926, 927 - topfitz/topfit; GRUR
1986, 168, 169 - Darcy; GRUR 1986, 542, 544 -
King II). Wobei sind zum einen die Dauer und der
Umfang der Benutzung sowie die Warenart und
die GroBe des Unternehmens von Bedeutung.
Zum anderen kommt es auch auf die Absatzzah-
len, die Ublichkeit des Vertriebs und den Abneh-
merkreis an (vgl. Baumbach/Hefermehl, a.a.0O., §
5 WZG Rdnr. 65).

Unter Beachtung dieser Grundsatze hat die
Beklagte eine ernsthafte Benutzung der Streit-
marke 2 nach Ende des 5-Jahres-Zeitraums im
Sinne von § 49 Abs. 1 Satz 1 und vor der Stel-
lung des Ldschungsantrags betreffend die
Streitmarken nicht hinreichend dargetan. Die
Streitmarken sind fiir Mineralwasser eingetragen,
bei denen es sich um Massenprodukte handelt.
Die Beklagte hat lediglich drei Rechnungen vor-
gelegt, die in den Zeitraum vor Stellung des L6-
schungsantrags fallen. Hierbei handelt es sich
um die Rechnungen vom 14. September 1995
und 30. September 1995 (vgl. Anlage B 2) sowie
die Rechnung vom 20. November 1995 an den
GetrénkegroBhandel H. & Co. gemaB Anlage B
3. GemaB vorgenannten Rechnungen hat sie 480
Kisten mit 5.760 Mineralwasserflaschen zum
Preis von 1.728,00 DM und weitere 960 Kisten
mit 11.520 Flaschen zum Preis von 3.456,00 DM
sowie weitere 48 Kisten mit 576 Flaschen zum
Preis von 172,80 DM an nur drei Abnehmer ver-
kauft. Angesichts des Umstandes, daB es sich
bei Mineralwasser um ein Massenprodukt han-
delt, die Beklagte vor Stellung des L&schungsan-
trags aber nur eine vollkommen geringe Menge
Mineralwasser in den Verkehr gebracht und ihr
Produkt auch nur an drei verschiedene Abneh-
mer verduBert hat, kann eine ernsthafte Benut-
zung der Streitmarken vor Stellung des L6-
schungsantrags mangels ndherer Darlegungen
der Beklagten - insbesondere zur GréBe ihres
Unternehmens und zur ,Einordnung® der be-
haupteten Umsatze in ihren sonstigen Ge-
schéftsbetrieb - nicht festgestellt werden. Dies
geht zu Lasten der Beklagten, weil sie fir die
erforderliche ,ernsthafte“ Benutzung der Streit-
marken darlegungs- und beweispflichtig ist. Denn
sie beruft sich auf die Aufnahmevorschrift des §
49 Abs. 1 Satz 2, nach der der Verfall einer Mar-
ke dann nicht geltend gemacht werden kann,
wenn nach Ende des in § 49 Abs. 1 Satz 1 Mar-
kenG genannten Zeitraumes und vor Stellung
des Ldschungsantrags eine Benutzung der Marke
begonnen oder wieder aufgenommen worden ist.

Nach alledem ist die Beklagte aus den vor-
genannten Grlnden verpflichtet, auch in die L6-
schung der Streitmarke 2 einzuwilligen. Ob die
Beklagte die von ihr vorgelegten Etiketten tat-
séchlich bereits vor der Stellung des Léschungs-
antrags verwandt hat, kann deshalb dahinstehen.
Ferner bedarf es keiner Entscheidung, ob in der
Verwendung des Wort-Bild-Zeichens gemaB
Anlage 10 zu Anlage K 1 und Anlage B 6, das mit
der eingetragenen Streitmarke 2 nicht identisch
ist, eine Benutzung der eingetragenen Streitmar-
ke im Sinne von § 26 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 Mar-
kenG gelegen hatte.

3. WETTBEWERBSRECHT
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§ 1 UWG

1. Der werbeméaBige Hinweis auf eine
"patentierte Technik" ist wettbewerbswidrig,
wenn er von einem nicht unerheblichen Teil
des angesprochenen Verkehrskreises nach
der Gesamtgestaltung der Werbung auf einen
besonders hervorgehobenen Gegenstand
(hier: FuBrollen eines Pflegebettes) bezogen
werden kann, der selbst keinen Patentschutz
genieBt.

2. Auf ein fir die Bundesrepublik
Deutschland erteiltes européisches Patent
darf mit der Abkiirzung "DBP" hingewiesen
werden.

3. Auf einen bestehenden Patentschutz
darf mit einer schlagwortartigen Kenn-
zeichnung dessen, worauf sich die Erfindung
bezieht (hier: in die Beine integrierte
Hubtechnik eines Pflegebettes), hingewiesen
werden, ohne daB der Patentinhaber
wettbewerbsrechtlich gehalten wére, den
geschiitzten Gegenstand im einzelnen zu
umschreiben.

(Urteil vom 13. Marz 1997, 4 O 247/96 -
Patentiertes Pflegebett)

Sachverhalt: Die Parteien sind Wettbewer-
ber auf dem Gebiet der Herstellung und des Ver-
triebs von Pflegebetten.

Die Beklagte ist Inhaberin des unter ande-
rem mit Wirkung far die Bundesrepublik Deutsch-
land erteilten europdischen Patents 0 433 737
(vgl. Anlage B 1), das ein Bett, insbesondere ein
Krankenbett- und/oder Pflegebett, betrifft. An-
spruch 1 des Patents hat folgenden Wortlaut:

"Bett, insbesondere Kranken- und/oder Pfle-
gebett, bestehend aus einem Bettrahmen (1), in
dem ein vorzugsweise verstellbarer Liegeeinsatz
oder Liegerahmen angeordnet ist, und einem den
Bettrahmen (1) tragenden Hubgestell (21) mit
einer Hubvorrichtung zum Heben und Senken
des Bettrahmens (1) mit mehreren, vorzugsweise
vier, FuBstitzen (5), wobei der Bettrahmen (1)
nach unten weisende Tragerstitzen (3) aufweist
und wobei am FuB der Tragerstutzen (3) jeweils
eine FuBrolle (6) vorgesehen ist, dadurch ge-
kennzeichnet, daB die Tragerstiitzen (3) und die
FuBrollen (6) innerhalb der FuBstitzen (5) ange-
ordnet sind und daB die FuBrollen (6) im abge-
senkten Zustand unten aus den FuBstltzen (5)
herausragen.”

Die Beklagte wirbt mit einem von der Klage-
rin als Anlage K 1 vorgelegten Prospekt fir ein
von ihr hergestelltes und vertriebenes Pflegebett
mit der Bezeichnung ,2080 E“. Mit einem von der
Klagerin als Anlage K 2 vorgelegten Prospekt
wirbt die Beklagte ferner fir ein von ihr herge-

stelltes und vertriebenes Pflegebett mit der Be-
zeichnung ,2090 E*. Die Kl&gerin beanstandet
verschiedene Patenthinweise in diesen Werbe-
schriften.

Aus den Griinden: Die Klage ist in dem im
Tenor ausgewiesenen Umfang begrindet. Im
tbrigen hat sie jedoch keinen Erfolg.

I. Die in den Prospekten gemaR Anlagen K 1
und K 2 enthaltene Angabe ,mehrfach patentier-
tes Untergestell* stellt eine irrefuhrende Werbung
dar und ist nach § 3 des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) unzulassig. Glei-
ches gilt for den mit der Uberschrift
+,LPFLEGEBETT 2080 E MIT DER
PATENTIERTEN TECHNIK® Uberschriebenen
Werbetext auf Seite 6 des Prospekts geman
Anlage K 1. Die von der Kl&gerin ferner mit ihren
Klageantrdgen zu |. 1. b) und d) beanstandeten
werbemaBigen Erklarungen stellen dementgegen
keine irrefiihrenden Werbungen im Sinne des § 3
UWG dar und verstoBen auch nicht gegen § 1
UWG.

1. Die Klagerin kann von der Beklagten ver-
langen, daB diese es kunftig unterlaBt, im ge-
schéftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken zu
erklaren, daB die von ihr beworbenen Pfle-
gebetten Gber ein ,mehrfach patentiertes Unter-
gestell® verfugen. Denn diese Angabe verstdBt
gegen § 3 UWG.

Die vorstehende Werbeaussage der Beklag-
ten ist objektiv unrichtig. Dabei kann dahinste-
hen, ob die angesprochenen Werbungsadressa-
ten die werbemaBige Angabe der Beklagten auf-
grund des verwandten Adjektivs ,mehrfach* da-
hin verstehen, daB das Untergestell der bewor-
benen Pflegebetten ,mehr als zweifach* paten-
tiert ist, wie dies die Klagerin geltend macht. Das
Adjektiv ,mehrfach” hat jedenfalls die Bedeutung
von ,mehr als einmal“ (vgl. Duden, Deutsches
Universalwoérterbuch, 2. Auflage), weshalb die
Klagerin mit der beanstandeten Werbeaussage
zum Ausdruck bringt, daB das Untergestell ihrer
Pflegebetten zumindest durch zwei Patente in
Deutschland geschitzt ist. Tatséchlich besteht fur
das beworbene Untergestell in Deutschland aber
kein zweifacher Patentschutz. Die Beklagte ist
unstreitig lediglich Inhaberin des europdischen
Patents 0 433 737 und des deutschen Patents 39
12 185. Letzteres betrifft zwar ein Bett, insbeson-
dere Pflegebett, beansprucht jedoch keinen
Schutz fir das ,Untergestell” des Bettes. Das
deutsche Patent schitzt namlich ein Bett mit
einem Bettrahmen und innerhalb des Bettrahmen
verlaufenden, eine Liegeflache bildenden Quer-
leisten, die aus einem Profilteil bestehen, bei
dem die Querleisten stumpf anliegend an den
einander zugekehrten Innenwénden des Bett-
rahmens befestigt sind und eine Aufnahme fir
eine Befestigungsschraube aufweisen. Der ei-
gentliche Patentschutz des deutschen Patents 39
12 185 erstreckt sich damit auf den Bettrahmen,
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genauer gesagt auf die besondere Befestigung
der eine Liegeflache bildenden Querleisten. Wie
die Klagerin zurecht geltend macht, hat der Bett-
rahmen aber nichts mit dem Untergestell des
Bettes zu tun. Das Untergestell trdgt den Bett-
rahmen und die darauf befindliche Matratze,
bildet aber keine Einheit mit dem Bettrahmen.
Soweit die Beklagte vorbringt, mit dem Begriff
,Untergestell“ seien alle Bestandteile gemeint,
die sich ,unter” der Matratze befinden, vermag
die Kammer dem nicht zu folgen. Denn der von
der Beklagte verwandte Begriff ,Untergestell” ist
eindeutig. Das Untergestell eines Bettes ist von
dessen Bettrahmen, den es tragt, zu unterschei-
den. Es handelt sich um verschiedene Teile des
Bettes. Im Ubrigen lassen sich den Werbepro-
spekten der Beklagten auch keine Anhaltspunkte
fur die von ihr gewunschte Auslegung des Be-
griffes ,Untergestell* entnehmen.

Der Auffassung der Beklagten, die ange-
sprochenen Verkehrskreise verstiinden die bean-
standete Werbeaussage so, daB das Untergestell
des Pflegebettes in mehrfacher Hinsicht techni-
sche Vorteile biete, kann ebenfalls nicht gefolgt
werden. Denn der Umstand, daB im beworbenen
Untergestell die ,bewahrte A.-Technik® stecken
soll, andert nichts an der Aussage der Beklagten,
das Untergestell sei mehrfach patentiert. Die
Beklagte erklart ausdricklich, daB ihr Unter-
gestell mehrfach patentiert sei, und diese eindeu-
tige Aussage wird vom Verkehr auch entspre-
chend verstanden.

Der Wettbewerbswidrigkeit der beanstande-
ten Werbeaussage steht schlieB3lich auch nicht
entgegen, daB das europdische Patent der Be-
klagten fir mehrere Vertragsstaaten benannt ist
und in den benannten Vertragsstaaten unstreitig
auch in Kraft ist. Zwar trifft es zu, daB ein euro-
paische Patent sich als ein ,Blndel* von Paten-
ten mit Wirkung in den benannten Vertragsstaa-
ten darstellt (,europaisches Bindelpatent").
Gleichwohl handelt es sich aber um kein mehr-
fach erteiltes, sondern um ein nur einmal erteiltes
(européisches) Patent. Abgesehen davon verfigt
das allgemeine Publikum in der Regel auch tber
keine patentrechtlichen Kenntnisse, insbesondere
wird ihm der Gegenstand des Ubereinkommens
Uber die Erteilung europaischer Patente (EPU)
nicht bekannt sein. Im (Gbrigen ist davon aus-
zugehen, daB derjenige, der in deutscher Spra-
che auf dem deutschen Markt wirbt, also gezielt
deutsche Verkehrskreise anspricht und in seiner
Werbung erklart, eine Vorrichtung bzw. ein Vor-
richtungsteil sei ,mehrfach patentiert”, damit zum
Ausdruck bringt, daB diese Vorrichtung bzw. die-
ses Vorrichtungsteil in Deutschland mehrfachen
Patentschutz genieBt. Das allgemeine Publikum
wird die werbem&Bige Angabe der Beklagten
daher dahin verstehen, daB3 die Beklagte fir das
beworbene Untergestell ihres Bettes mindestens
Uber zwei inlandische Patente verflgt. Tatséch-

lich ist dies jedoch nicht der Fall, weshalb ihre
Werbeaussage irrefihrend im Sinne des § 3
UWG ist.

Die in Rede stehende Angabe ist auch ge-
eignet, die angesprochenen Verkehrskreise zu-
mindest zu naherer Befassung mit dem Angebot
der Beklagten zu veranlassen. Denn der Hinweis
auf ein ,mehrfachen Patentschutz ist im allge-
meinen geeignet, die Vorstellung hervorzurufen,
die beworbene Ware sei im allgemeinen oder in
Teilen ,mehrfach” gegen Nachahmung geschutzt,
biete in ,mehrfacher* Beziehung Neues und wei-
se in ,mehrfacher® Hinsicht Vorzige gegeniber
gleichartigen Erzeugnissen anderer Hersteller
auf, flr die ein Schutzrecht nicht oder lediglich
ein Schutzrecht besteht. Die Hinweise auf einen
»mehrfachen® Patentschutz 1&Bt die so beworbe-
ne Ware als besonders interessant erscheinen.

2. Die Klagerin kann von der Beklagten fer-
ner gemaB § 3 UWG verlangen, daB diese es
unterlaBt, im geschaftlichen Verkehr zu Wettbe-
werbszwecken flr ihre Pflegebetten mit der als
Uberschrift verwandten Angabe ,.... mit der paten-
tierten Technik® nach MaBgabe des im Tenor
unter . 1. b) wiedergegebenen Textes zu werben.
Denn dieser Werbetext der Beklagten ist eben-
falls irreflhrend, weil er beim angesprochenen
Verkehr jedenfalls den Eindruck erwecken kann,
daB fur die im Werbetext angesprochene FuBrol-
le des Bettes ein selbstéandiger Patentschutz
besteht.

Der Inhaber eines Patents darf in der Wer-
bung allerdings auf bestehenden Patentschutz
hinweisen. An solchen Hinweisen besteht ein
berechtigtes Interesse des Patentinhabers, aber
auch der Allgemeinheit und der Mitbewerber. Auf
bestehenden Patentschutz darf der Patentinhaber
dabei auch in allgemeiner Weise hinweisen, ohne
im einzelnen angeben zu missen, auf welches
Teil einer beworbenen Vorrichtung sich das
Schutzrecht bezieht und welches sein Gegen-
stand ist. Die Werbung darf dann aber keine
Aussagen enthalten, die den angesprochenen
Verkehr zu der Annahme flihren kénnen, be-
stimmte in Wahrheit nicht geschiitzte Teile seien
geschitzt. Macht der Werbende aber eingehen-
dere Angaben, dirfen sie den Verkehr nicht
glauben machen, der Schutzbereich des Be-
rihmungspatents gehe weiter. Wird eine Ware
als Ganzes als patentiert bezeichnet oder kann
ein entsprechender Hinweis im Verkehr so aufge-
faBt werden, muB die Ware im Ubrigen entweder
als Ganzes geschutzt sein oder es missen zu-
mindest die Teile geschiitzt sein, die der Ware
den Hauptverkehrswert oder ein eigentimliches
Geprage verleihen (vgl. Benkard/Ullimann, Pa-
tentgesetz/Gebrauchsmustergesetz, 9. Auflage, §
146 PatG Rdnr. 15; Baumbach/Hefermehl, Wett-
bewerbsrecht, 19. Auflage, § 3 UWG Rdnr. 169).
Dementsprechend ist beispielsweise die Wer-
bung mit der Angabe ,patentiertes System” ge-
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stattet, wenn sich das Patent auf ein wesentliches
Teil des Systems erstreckt (vgl. OLG Karlsruhe,
GRUR 1980, 118, 119 - Balkongelénder; Ben-
kard/Ullmann, § 146 PatG Rdnr. 15).

Hiervon ausgehend, ist im Tenor unter I. 1.
b) wiedergegebene Werbetext der Beklagten als
irreflhrend zu qualifizieren. Zwar kann die Anga-
be ,... mit der patentierten Technik* unter Beach-
tung der vorgenannten Grundsétze als solche
nicht beanstandet werden. Denn das beworbene
Pflegebett verfigt tatsachlich Uber eine patentier-
te Technik; es macht unstreitig (wortlautgeman)
von der Lehre des européischen Patents 0 433
737 Gebrauch. Gleichwohl ist die in Rede ste-
hende Angabe hier jedoch aufgrund ihrer konkre-
ten Verwendung als Uberschrift in Verbindung
mit dem unter ihr stehenden Werbetext irrefiih-
rend. Die Uberschrift besagt ndmlich ganz allge-
mein, daB das beworbene Pflegebett 2080 E mit
einer patentierten Technik versehen ist. Aufgrund
dessen wird das angesprochene Publikum die
nachfolgenden Ausfihrungen zur Technik dahin-
gehend verstehen, daB fur das, was unter der
Uberschrift im Werbetext in technischer Hinsicht
beschrieben ist, ein Patentschutz besteht. Dies
gilt jedenfalls hinsichtlich der im Werbetext an-
gesprochenen FuBrolle des Pflegebettes als sol-
che, die ausdriicklich als eine ,Spezialentwick-
lung” bezeichnet wird. Aufgrund des Hinweises
auf die ,patentierte Technik” und der Verwendung
des Wortes ,Spezialentwicklung® ist der Werbe-
text der Beklagten geeignet, bei den angespro-
chenen Werbungsadressaten, und zwar auch bei
verstandigen Verbrauchern, den Eindruck zu
erwecken, daB3 gerade auch die angesprochene
FuBrolle etwas Neues darstelle, Vorzige aufwei-
se und selbstdndig geschitzt sei. Tats&chlich
besteht fir FuBrolle des beworbenen Pflegebet-
tes jedoch kein selbstandiger Patentschutz. Zwar
wird durch Anspruch 13 des europdischen Pa-
tents 0 433 737 ein Bett nach einem der Anspri-
che 1 bis 12 dieses Patents geschltzt, bei dem
jede FuBrolle sowohl um die Langsachse der
jeweiligen Tragerstutze als auch um die Rollen-
querachse schwenkbar und drehbar gelagert ist.
Hierbei handelt es sich jedoch um einen bloBen
Unteranspruch. Fir die beworbene FuBrolle be-
steht damit kein selbstandiger Patentschutz,
weshalb die mit dem Klageantrag zu I. 1. c) be-
anstandete Werbeaussage der Beklagten irreflih-
rend ist.

Dem steht im Ubrigen nicht entgegen, daB in
der rechten Spalte auf Seite 6 des Prospekts
gemaB Anlage K 1, der in Bezug zu den drei
Abbildungen auf dieser Prospektseite steht, auch
die erfindungsgeméBe Neuerung gem&n dem
europaischen Patent 0 433 737 angesprochen
und beschrieben wird. Denn es ist weder fir den
flichtigen noch flr den verstandigen Verbraucher
offensichtlich, daB sich die als Uberschrift ver-
wandte Aussage ,MIT DER PATENTIERTEN

TECHNIK* allein auf die diesbezliglichen Ausfih-
rungen bezieht. Die Beklagte hatte insoweit klar-
stellen muissen, auf welche der angesprochenen
technischen Details sich der behauptete pa-
tentrechtliche Schutz bezieht.

DaB die in Rede stehende Angabe geeignet
ist, die angesprochenen Verkehrskreise zumin-
dest zu naherer Befassung mit dem Angebot der
Beklagten zu veranlassen, kann ebenfalls nicht in
Zweifel gezogen werden. Dies entspricht dem
anerkannten Erfahrungssatz, daB der Hinweis auf
ein Patentrecht im allgemeinen die Vorstellung
hervorzurufen geeignet ist, die Ware sei im all-
gemeinen oder in Teilen gegen Nachahmung
geschitzt, biete in bestimmter Beziehung Neues
und weise Vorzige gegeniber gleichartigen Er-
zeugnisse anderer Hersteller auf, flr die ein
Schutzrecht nicht besteht (vgl. BGH, GRUR
1961, 241 - Socsil; GRUR 1964, 144 - Sintex;
GRUR 1984, 741, 742 - patented).

Il. Hinsichtlich der vorbezeichneten Hand-
lungen ist die Beklagte der Klégerin zum Scha-
densersatz verpflichtet, § 13 Abs. 6 Nr. 1 UWG.
Sie hat schuldhaft gehandelt, denn als Fachun-
ternehmen hatte sie zumindest erkennen kénnen,
daB die vorgenannten Werbeerklarungen irrefiih-
rend sind, § 276 BGB. Es ist ferner hinreichend
wahrscheinlich, daB der Klagerin durch die wett-
bewerbswidrigen Handlungen der Beklagten ein
Schaden entstanden ist. Insoweit genugt nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in
Wettbewerbssachen die Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts, die nicht hoch zu sein braucht
(vgl. BGH, GRUR 1961, 241, 243 - Socsil; GRUR
1974, 735, 736 - Pharmedan; GRUR 1984, 741,
742 - patented; GRUR 1992, 61, 63 - Preisver-
gleichsliste; GRUR 1993, 926, 927 - Apothe-
kenzeitschriften). Wegen des zwischen den Par-
teien stehenden engen Wettbewerbsverhdltnis-
ses liegt die Mdoglichkeit eines solchen Scha-
denseintritts nahe. Da der Schaden von der Kla-
gerin derzeit noch nicht beziffert werden kann,
weil sie den Umfang der wettbewerbswidrigen
Handlungen der Beklagten ohne ihr Verschulden
nicht im einzelnen kennt, hat sie schlieBlich auch
ein rechtliches Interesse an einer Feststellung
der Schadensersatzverpflichtung, § 256 ZPO.

lll. AuBerdem ist die Beklagte insoweit zur
begehrten Auskunftserteilung verpflichtet, damit
die Klagerin in die Lage versetzt wird, den ihr
zustehenden Schadensersatzanspruch beziffern
zu kdénnen, § 242 BGB. Die Klagerin ist auf zuer-
kannten Angaben angewiesen, Uber die sie ohne
eigenes Verschulden nicht verfigt, und die Be-
klagte wird durch die von ihr abverlangten Aus-
klnfte nicht unzumutbar belastet.

IV. Weitergehende Anspriche stehen der
Klagerin jedoch nicht zu. Soweit sie sich mit ihrer
Klage auch gegen den werbeméaBigen Hinweis
»=Hubtechnik in die vier Beine integriert/DBP“ und
die Angabe ,Pat.-DE-ges.” wendet, ist der Klage
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der Erfolg zu versagen.

1. Die Angabe ,Hubtechnik in die vier Beine
integriert/DBP* auf Seite 4 des Werbeprospekts
gemaB Anlage K 1 ist weder irreflihrend im Sinne
von § 3 UWG noch sittenwidrig im Sinne von § 1
UWG.

a) Ein VerstoB gegen § 3 UWG liegt nicht
vor. Insoweit kann zun&chst die gebrauchte Ab-
kirzung ,DBP* nicht beanstandet werden. Denn
auf gewerbliche Schutzrechte darf auch mit ge-
brauchlichen Abkulrzungen hingewiesen werden
(vgl. Baumbach/Hefermehl, § 3 UWG Rdnr. 168).
So darf beispielsweise fir die vom Deutschen
Patentamt fiir das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland erteilten Patenten mit der Abkur-
zung ,DBP* (,Deutsches Bundespatent®) hinge-
wiesen werden (vgl. Baumbach/Hefermehl, § 3
UWG Rdnr. 168; Benkard/Ullmann, § 146 PatG
Rdnr. 13). Zwar handelt es sich bei dem hier in
Anspruch genommenen Patent um ein européi-
sches Patent, das vom Europdischen Patentamt
und nicht vom Deutschen Patentamt erteilt wor-
den ist. Dies ist jedoch unsché&dlich. Denn ent-
scheidend ist, daB das europaische Patent der
Beklagten (auch) mit Wirkung fur die Bundesre-
publik Deutschland erteilt worden ist und das von
der Beklagten beworbene Pflegebett mithin im
Inland patentgeschuitzt ist.

Nach Patentanspruch 1 des europaischen
Patents 0 433 737 stellt das européische Patent 0
433 737 ein Bett, insbesondere Kranken-
und/oder Pflegebett, mit folgenden Merkmalen
unter Schutz:

1. Bett, insbesondere Kranken- und/oder
Pflegebett, bestehend aus einem Bettrahmen, in
dem ein vorzugsweise verstellbarer Liegeeinsatz
oder Liegerahmen angeordnet ist,

2. und bestehend aus einem den Bettrahmen
tragenden Hubgestell mit einer Hubvorrichtung
zum Heben und Senken des Bettrahmens mit
mehreren, vorzugsweise vier, FuBstitzen,

3. der Bettrahmen weist nach unten weisen-
de Tragerstitzen auf,

4. am FuB der FuBrolle ist jeweils eine FuB-
rolle vorgesehen,

5. die Trégerstitzen und die FuBrollen sind
innerhalb der FuBstiitzen angeordnet,

6. die FuBrollen ragen im abgesenkten Zu-
stand unten aus den FuBstitzen heraus.

Die erfindungsgeméBe Neuerung besteht
dabei darin, daB die Tragerstitzen und die FuB-
rollen innerhalb der FuBspitzen angeordnet sind
(Merkmal 5) und die FuBrollen im abgesenkten
Zustand unten aus den FuBstitzen herausragen
(Merkmal 6). Aufgrund dieser Ausgestaltung lie-
gen die FuBrollen innerhalb der FuBstitzen,
wenn sich das Bett in seinem nach oben ausge-
fahrenen Zustand befindet. Die FuBrollen sind in
diesem Zustand nicht sichtbar, wodurch das au-
Bere Erscheinungsbild bzw. die Optik des Bettes
verbessert wird. Weiterhin sind die Rollen vor

auBeren Einflissen geschitzt, was die Sauber-
haltung der Rollen erleichtert und Beschadigun-
gen durch Verschmutzungen verhindert. Im ab-
gesenkten Zustand ragen die Rollen dagegen
unten aus den FuBstltzen heraus. Das Bett kann
so gerollt werden.

Mit der beanstandeten Werbeangabe weist
die Beklagte in noch zuldssiger Weise auf die
erfindungsgeméaBe Neuerung ihres Pflegebettes
hin. Denn zum Patentanspruch, und zwar zum
Kennzeichen, gehort die Anordnung der Tréger-
stitzen und der FuBrollen in den FuBstitzen
(Merkmal 5). Mit der Angabe ,Hubtechnik in die
vier Beine integriert/DBP* weist die Beklagte im
Sinne einer schlagwortartigen Kennzeichnung auf
die ,geschltzte integrierte Hubtechnik® des be-
worbenen Bettes hin. Beriicksichtigt man, daB
Werbeaussagen kurz und einprdgsam sein mds-
sen, wodurch insbesondere technisch komplexe
Sachverhalte zwangslaufig vereinfacht werden,
so gibt die angegriffene AuBerung ein wesentli-
ches Merkmal der Erfindung, bei der die Trager-
stitzen und die FuBrollen innerhalb der FuB-
stlitzen angeordnet sind, noch sachlich zutreffend
wieder.

b) Aus den vorgenannten Griinden kann die
beanstandete Werbeangabe der Beklagten auch
unter dem Gesichtspunkt einer Behinderung von
Mitbewerbern nicht als sittenwidrig nach § 1
UWG angesehen werden. DaB sich Mitbewerber
durch die in Rede stehende Angabe davon abhal-
ten lassen, generell die Hubtechnik in die vier
Beine zu integrieren, wie dies die Klagerin gel-
tend macht, liegt im Ubrigen fern, weil sich Mit-
bewerber Uber bestehende gewerbliche Schutz-
rechte nicht allein aufgrund der Werbeprospekte
ihrer Mittbewerber und Konkurrenten informieren
werden.

2. Die Klagerin kann von der Beklagten auch
nicht verlangen, daB diese es im geschéftlichen
Verkehr zu Wettbewerbszwecken unterlaBt, fir
ihre Pflegebetten mit der Angabe ,Pat.-DE-ges.”
nach MaBgabe des im Tatbestand wiedergege-
benen Textes auf der letzten Seite des Prospek-
tes gemaB Anlage K 1 und/oder des Werbetextes
auf der letzten Seite des Prospektes gemafB An-
lage K 2 zu werben.

Die vorgenannte Angabe ist als allgemeiner
Hinweis auf den fur die beworbenen Pflegebetten
bestehenden Patentschutz der Beklagten zul&s-
sig. Wie bereits ausgefuhrt, darf der Inhaber ei-
nes Patents in der Werbung auf einen bestehen-
den Patentschutz auch in allgemeiner Weise
hinweisen, ohne im einzelnen angeben zu mis-
sen, was der Gegenstand des Schutzrechts ist
und worin gerade die erfindungsgeméaBe Neue-
rung besteht. Die Beklagte ist deshalb nicht etwa
gehalten gewesen, in ihrer Werbung genau an-
zugeben, daB die erfindungsgeméBe Neuerung
ihres européischen Patentes 0 433 737 in den
vorgenannten Merkmalen 5 und 6 besteht. DaR
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die technische Lehre des Beriihmungspatents
nicht in samtlichen Merkmalen neu ist, sondern
mafgeblich auf den Stand der Technik aufbaut,
liegt in der Natur technischer Schutzrechte und
hindert einen Patenthinweis nicht, sofern die
damit verbundene Erwartung des Verkehrs, die
Ware sei im Ganzen gegen Nachahmung ge-
schitzt, biete in bestimmter Beziehung Neues
und weise Vorzige gegeniber gleichartigen Er-
zeugnissen anderer Hersteller auf, flr die ein
Schutzrecht nicht besteht (vgl. BGH, GRUR
1984, 741, 742 - patented), nicht enttauscht wird.
Die werbeméBige Angabe ,Pflegebett Pat.-DE-
ges.” ruft aber Fehlvorstellungen dieses Inhalts
nicht hervor, weil durch das europaische Patent
der Beklagten tatsachlich das Pflegebett als Ge-
samtvorrichtung - wenn auch nur in seiner be-
sonderen, erfindungsgemaBen Ausgestaltung -
unter Patentschutz gestellt ist und die Neuerung
ihrem technischen Gegenstand nach die Ausge-
staltung und Handhabbarkeit des Pflegebettes an
sich betrifft. In Anbetracht dessen sieht sich der
angesprochene Verkehr auch nicht in seiner -
moglichen - Erwartung enttauscht, daB die von
der Beklagten beworbene Vorrichtung eine sol-
che ist, durch die der Stand der Technik verbes-
sert worden und herkdmmlichen Pflegebetten
Uberlegen ist.

Entgegen der Auffassung der Klagerin kann
nicht angenommen werden, daB durch die nach-
stehenden werbemé&Bigen Angaben bei den
Werbungsadressaten der Eindruck erweckt wird,
samtliche oder jedenfalls die meisten der aufge-
fuhrten Merkmale unterldgen dem Patentschutz.
Denn die beanstandete Angabe wird hier von der
Beklagten nicht als schlagwortartige Uberschrift,
sondern als allgemeiner Hinweis auf den beste-
henden Patentschutz verwandt. Dies ergibt sich
insbesondere auch daraus, daB in dem an-
schlieBenden Text beispielsweise auch von der
+Ausflhrung Buche gebeizt“ die Rede ist. DaB
eine solche Ausfihrungsform patentiert ist, wird
der Werbungsadressat kaum annehmen. Ferner
wird er gerade aus dieser Angabe schlieBen, dafi
sich der beanstandete werbeméaBige Hinweis
,Pat-DE-ges.” eben allgemein auf das beworbene
Pflegebett bezieht, weshalb die mit dem Klage-
antrag zu I. 1. d) beanstandete Werbung der
Beklagten nicht als irrefihrend im Sinne von § 3
UWG angesehen werden. Aus den genannten
Grinden scheidet im Ubrigen auch ein VerstoB
gegen § 1 UWG aus.

4, BURGERLICHES RECHT UND
VERFAHRENSRECHT

§ 93 ZPO

Mit der Aufforderung zur Abgabe einer

strafbewehrten Unterlassungserklarung (ohne
die an sich zweckméaBige Beifligung einer
vorformulierten  Erkldrung) geniligt der
Schutzrechtsinhaber jedenfalls dann seiner
Obliegenheit zur Abmahnung, wenn der Ver-
letzer anwaltlich vertreten ist und der Schutz-
rechtsinhaber daher annehmen darf, dem
Verletzer seien die Anforderungen an eine die
Wiederholungsgefahr ausrdumende Unterlas-
sungserklarung bekannt. Eine Pflicht des
Verletzten zum "Nachfassen” besteht jeden-
falls dann nicht, wenn die Unterlassungser-
klarung ohne die geforderte Strafbewehrung
abgegeben wird oder wenn die Strafbeweh-
rung offensichtlich nicht geeignet ist, ihre
Funktion zu erfiillen, den Verletzer wirksam
von einer Fortsetzung der Verletzungshand-
lungen abzuhalten.

(Urteil vom 3. Juni 1997, 4 O 50/97 - Unzurei-
chende Vertragsstrafe)

Sachverhalt: Die Klagerin hat die Beklagte
wegen Verletzung des deutschen Teils des euro-
paischen Patents 510 309, dessen eingetragene
Inhaberin sie ist, auf Unterlassung, Rechnungsle-
gung und Schadenersatz in Anspruch genom-
men. Die Beklagte hat die Klageansprliche aner-
kannt. Die Parteien streiten darlber, ob und ge-
gebenenfalls inwieweit die Beklagte der Klagerin
AnlaB zur Klageerhebung gegeben hat.

Aus den Griinden: Aufgrund des erklarten
Anerkenntnisses ist die Beklagte in der Sache
antragsgeman zu verurteilen (§ 307 Abs. 1 ZPO).

Als unterlegene Partei hat sie nach § 91
Abs. 1 ZPO auch den Uberwiegenden Teil der
Kosten zu tragen, die jedoch nach § 93 ZPO der
Klagerin zur Last fallen, soweit sie die Anspriche
auf Rechnungslegung und Schadensersatz be-
treffen.

Hinsichtlich des Unterlassungsbegehrens
liegen die Voraussetzungen des § 93 ZPO nicht
vor. Denn die Beklagte hat der Klagerin Veran-
lassung zur Klage gegeben, da sie trotz vorpro-
zessualer Abmahnung eine die Wieder-
holungsgefahr ausschlieBende Unterlassungser-
klarung nicht abgegeben hat. AnlaB zur Klage ist
gegeben, wenn Tatsachen vorliegen, die im Kla-
ger vernlnftigerweise die Uberzeugung oder
Vermutung hervorrufen muissen, er werde ohne
Klage nicht zu seinem Recht kommen. Der in
seinem Recht verletzte Patentinhaber hat daher
in aller Regel den Verletzer vor Anrufung des
Gerichts zu verwarnen. Dabei muB die Verwar-
nung so substantiiert erfolgen, daB der Verletzer
die gebotenen Folgerungen ziehen kann. Erfor-
derlich ist dabei regelmaBig die zutreffende An-
gabe des \verletzten Schutzrechtes (Ben-
kard/Rogge, PatG, 9. Aufl., § 139, Rdnr. 163
m.w.N.) und die konkrete Bezeichnung derjeni-
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gen Handlungen, die der Verletzer vornehmen
oder unterlassen soll, um den Berechtigten klag-
los zu stellen. Diesen Anforderungen hat die
Klagerin genugt.

Die Klagerin hat unter dem 9. Januar 1997
eine Berechtigungsanfrage an die Beklagte zu
Handen ihres patentanwaltlichen Vertreters ge-
richtet. Mit Schreiben vom 13. Januar 1997 hat
sie nachgetragen, sie erwarte, falls die Beklagte
ihre Berechtigung zur Benutzung des Patents
nicht dartun kénne, innerhalb der angegebenen
Frist die Abgabe "einer Ublichen strafbewehrten
Unterlassungserklarung”, andernfalls die Beklag-
te mit gerichtlichen Schritten zu rechnen habe.
Die Beklagte hat hierauf durch ihren Patentan-
walt geantwortet:

"Bezugnehmend auf lhr Abmahnschreiben
vom 09.01.1997 mit dem o.g. europdischen Pa-
tent darf ich im Namen meiner Mandantin erkl&-
ren, daB die von lhnen vorgelegte Ausfiihrung
einer Halteplatte flir einen Staubsaugerfilterbeu-
tel von meiner Mandantin nicht mehr vertrieben
wird. Sie erklart hierzu, daB die diese Ausfliihrung
auch in Zukunft nicht mehr vertreiben wird, so-
weit diese die Merkmale des Anspruchs 2 des EP
510 309 aufweist, anderenfalls eine Vertragsstra-
fe bis zu DM 2.000,-- an Ihre Mandantin bezahilt.

In der sehr kurz gesetzten Frist war es mir
leider nicht méglich, die Rechtsbesténdigkeit des
von lhnen geltend gemachten Patents nachzu-
prifen. Sollte dem Patent die Rechtsbestandig-
keit fehlen, werde ich seine Nichtigerklarung
fordern bzw. beantragen und behalte mir weitere
Rechtsanspriche vor."

Diese Erklarung war jedoch zur Ausrdumung
der Wiederholungsgefahr nicht geeignet. Zum
einen war sie hinsichtlich ihres Gegenstandes zu
eng gefaBt, weil sie sich auf "die von lhnen vor-
gelegte Ausflhrung einer Halteplatte" bezog,
"soweit diese die Merkmale des Anspruchs 2 ...
aufweist". Die Reichweite der Erklarung war da-
mit nicht nur durch die Merkmale des Anspruchs
2 des Klagepatents definiert, sondern zusatzlich
auch durch die konkrete Ausgestaltung der disku-
tierten Halteplatte, ohne daB die Erklarung je-
doch erkennen lieB, welche weiteren Merkmale
den Geltungsbereich der Unterlassungserklarung
bestimmen sollten. Zum zweiten war die verspro-
chene Vertragsstrafe nicht geeignet, die Beach-
tung des Unterlassungsgebots sicherzustellen.
Sie ist nicht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung
versprochen und auf den schon flr sich zu gerin-
gen Betrag von 2.000,- DM beschrankt. Zudem
bildet dieser Betrag nur die Obergrenze ("... bis
zu") der Vertragsstrafe mit der Folge, daB bei
Annahme der Erklarung je nach Schwere des
VerstoBes eine Vertragsstrafe unter Berlcksich-
tigung eines bis 2.000,- DM reichenden "Straf-
rahmens" hatte festgesetzt werden missen, die
zu berlcksichtigen gehabt hatte, daB nur im
denkbar schwersten Fall der Zuwiderhandlung

der ohnehin unzuléngliche Rahmen héatte ausge-
schopft werden dlrfen. SchlieBlich 148t der Vor-
behalt "weiterer Rechtsanspriiche" fir den Fall,
daB dem Patent (nach Auffassung der Beklagten)
die Rechtsbestandigkeit fehlen sollte, im unkla-
ren, ob sich die Beklagte auch in diesem Fall (bis
zu einer rechtskraftigen Nichtigerkldrung) an die
abgegebene Unterlassungserklarung halten woll-
te.

Entgegen der Auffassung der Beklagten war
die Kl&gerin nicht gehalten, diese Mangel der
Erklarung der Beklagten zu beanstanden und ihr
Gelegenheit zur Nachbesserung zu geben. Mit
der Aufforderung zur Abgabe einer strafbewehr-
ten Unterlassungserklarung (ohne die an sich
zweckmaBige Beifigung einer vorformulierten
Erklarung) genigt der Schutzrechtsinhaber je-
denfalls dann seiner Obliegenheit zur Abmah-
nung, wenn der Verletzer anwaltlich vertreten ist
und der Schutzrechtsinhaber daher annehmen
darf, dem Verletzer seien die Anforderungen an
eine die Wiederholungsgefahr ausrdumende
Unterlassungserklarung bekannt. Gibt der Verlet-
zer gleichwohl eine Erklarung ab, die diesen An-
forderungen nicht geniigt, so mag bei kleineren
Méngeln eine Pflicht des Verletzten zum "Nach-
fassen" in Betracht kommen (vgl. dazu Teplitzky,
Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, 6. Aufl., Kap.
41 Rdnr. 49). Die Pflicht besteht jedoch nicht,
wenn die Unterlassungserklarung ohne die gefor-
derte Strafbewehrung abgegeben wird, und sie
besteht ebenso nicht, wenn die Strafbewehrung —
wie hier — offensichtlich nicht geeignet ist, ihre
Funktion zu erflillen, den Verletzer wirksam von
einer Fortsetzung der Verletzungshandlungen
abzuhalten.

Anders zu beurteilen ist die Frage der Kla-
geveranlassung hingegen hinsichtlich des Rech-
nungslegungs- und Schadensersatzbegehrens.
Zur Anerkennung und Erflllung dieser Verpflich-
tungen ist die Beklagte vorprozessual nicht auf-
gefordert worden. Dazu war die Klagerin jedoch
gehalten. Da die Beklagte das Unterlassungsbe-
gehren der Klagerin nicht zurlickgewiesen hat,
rechtfertigten die Mangel ihrer Erklarung auch
nicht die Annahme, eine Aufforderung zur Rech-
nungslegung und zum Schadensersatz sei
zwecklos.



