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BGH, Urteil vom 13. Marz 2001 - X ZR 155/98 - Bundespatentgericht



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Ver-
handlung vom 13. Marz 2001 durch den Vorsitzenden Richter Rogge, die

Richter Dr. Jestaedt, Dr. Melullis, Keukenschrijver und Dr. Meier-Beck

fur Recht erkannt:

Die Berufung gegen das Urteil des 3. Senats (Nichtigkeitssenats)
des Bundespatentgerichts vom 24. Marz 1998 wird auf Kosten der

Klager zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte ist eingetragene Inhaberin des unter Inanspruchnahme der
Prioritdt einer von Rechtsanwalt S. in R. treuhdnderisch fir die
Beklagte getéatigten Voranmeldung in der Schweiz vom 23. April 1982 am
31. Méarz 1983 angemeldeten europaischen Patents 0 092 693 (Streitpatents).
Dieses betrifft ein "Schalungselement mit Hartschaum-Platten fur die Mantel-
bauweise" und umfaldt neun Patentanspriiche. Ein Einspruchsverfahren gegen
das Streitpatent hat mit der Zuriickweisung der Einspriiche geendet. Patentan-

spruch 1 des Streitpatents lautet in der Verfahrenssprache Deutsch:



"Schalungselement fiir die Mantelbetonbauweise mit zwei zueinander
parallelen, vertikalen, gleiche Hohe sowie Lange aufweisenden Hart-
schaum-Platten (1, 2), die durch vertikale, metallische Querstege (3) mit
zumindest teilweise geringerer HOohe als die Platten starr miteinander
verbunden sind, dadurch gekennzeichnet, dal3 die Platten (1, 2) im we-
sentlichen ebene Seitenflachen aufweisen und daf3 die Querstege (3) an
ihren beiden Endbereichen beidseitig angeordnete, voneinander ge-
trennte in einer Druckzone jeder Platte (1, 2) gelegene Flanschlappen
(30) und naher bei ihren Mittelbereichen wenigstens teilweise in einer
Zugzone der Platten (1, 2) gelegene Durchbriiche (31) aufweisen, wobei
die Druckzone und die Zugzone auf einen Belastungszustand des
Schalungselementes bezogen sind, der beim mit unverfestigtem Beton

gefullten Schalungselement vorliegt.”

Wegen der unmittelbar oder mittelbar auf Patentanspruch 1 riickbezo-
genen weiteren Patentanspriche wird auf die Patentschrift des Streitpatents

verwiesen.

Die nunmehr in Liquidation befindliche Klagerin zu 1, die fraher als
firmiert hat, und der Klager zu 2 haben geltend
gemacht, dal3 das Streitpatent gegentiber dem Stand der Technik, wie ihn ins-
besondere die US-Patentschriften 3 788 020, 4 223 501 und 4 229 920 bilde-
ten, nicht patentfahig sei, da es nicht auf erfinderischer Tatigkeit beruhe. Sie
haben sich weiter auf verschiedene mundliche Offenbarungen der von ihnen
entwickelten "..."-Elemente berufen, die sie als der Patentfahigkeit ent-
gegenstehend angesehen haben. Das Bundespatentgericht hat die Nichtig-

keitsklage abgewiesen.



Im Berufungsverfahren, in dem die Klager ihr Begehren auf umfassende
Nichtigerklarung des Streitpatents fur die Bundesrepublik Deutschland weiter-
verfolgen, haben sie sich zuséatzlich auf die deutsche Patentschrift 25 59 426
gestitzt. Weiter haben sie geltend gemacht, dal3 dem Streitpatent der in An-
spruch genommene Zeitrang der Voranmeldung in der Schweiz nicht zukomme,
weil zwischen den jeweiligen Anmeldern keine Identitdt bestehe und die Be-
klagte als Nachanmelderin nicht Rechtsnachfolgerin des Erstanmelders gewe-
sen sei und zudem der Inhalt der Nachanmeldung Uber den der Erstanmeldung
hinausgehe. Zum Zeitpunkt der Anmeldung des europaischen Patents sei der
Offentlichkeit aber durch mindliche Beschreibung und Benutzung ein fast

identisches Schalungselement zuganglich gewesen.

Die Beklagte tritt dem Rechtsmittel entgegen. Sie verteidigt das Streit-
patent hilfsweise mit einem eingeschréankten Patentanspruch 1, an den sich
weitere Patentanspriche 2 bis 8 anschlie3en sollen, wegen deren Wortlauts

auf die Akten verwiesen wird.
Professor Dr.-Ing. C. G., Universitat D., hat
als gerichtlicher Sachverstandiger ein schriftliches Gutachten erstattet, das er

in der mundlichen Verhandlung erlautert und erganzt hat.

Entscheidungsqrinde:

Die zulassige Berufung bleibt ohne Erfolg. Der Senat kann nicht fest-
stellen, dal3 der Gegenstand des Patentanspruchs 1 des Streitpatents im Sinn
des Nichtigkeitsgrunds mangelnder Patentfahigkeit (Art. Il 86 Abs.1 Nr.1



IntPatUG; Art. 138 Abs. 1 lit. a EPU) nicht schutzfahig ist. Die nachgeordneten
Patentanspriiche haben mit Patentanspruch 1, auf den sie riickbezogen sind,

Bestand.

I. 1. Das Streitpatent betrifft ein Schalungselement fur die Mantelbeton-
bauweise. Derartige Schalungselemente in Form einer "verlorenen” Schalung
bestehen aus zwei zueinander parallelen Hartschaumplatten, die durch Quer-
stege miteinander verbunden sind. Fir die Erstellung senkrechter Mauern aus
Beton werden solche Elemente, die in vorgegebenen Mal3en vorgefertigt wer-
den, in der erforderlichen Anzahl Gbereinander- und nebeneinandergestellt und
sodann ausbetoniert. Die Hartschaumplatten bleiben nach dem Ausbetonieren

stehen und bilden eine beidseitige Isolationsschicht an der Mauer.

Solche Schalungselemente waren bekannt; das Streitpatent nennt hier-
zu u.a. die Osterreichische Patentschrift 326 879 und die schweizerische Pa-
tentschrift 519 066. Es beméngelt an den bekannten Elementen, dald die Stege
in starken inneren Vorspringen der somit unebenen Schaumstoffplatten einge-
schaumt seien, wodurch sich Schwachungsstellen im Beton bildeten, die sich
feuertechnisch, akustisch und hinsichtlich der Befestigung von Gegenstanden
in der Mauer, aber auch statisch ungtinstig auswirkten; zudem sei die Teilbar-

keit eines Elements durch den groben Raster beschrénkt.

2. Durch das Streitpatent soll demgegeniber ein Schalungselement zur
Verfiigung gestellt werden, das die genannten konstruktiven Nachteile vermei-
det, in Herstellung und Verwendung vorteilhaft ist und eine widerstandsfahige
Verbindung der beiden Hartschaumplatten aufweist (Beschreibung Sp. 1
Z. 42-48).



Hierzu lehrt das Streitpatent in seinem Patentanspruch 1 ein Schalungs-

element fiir die Mantelbetonbauweise
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mit zwei Hartschaumplatten,

die zueinander parallel und

vertikal angeordnet sind,

gleiche Hohe sowie Lange und

im wesentlichen ebene Seitenflachen aufweisen und

durch Querstege starr miteinander verbunden sind, wobei

die Querstege

aus Metall und

vertikal angeordnet sind,

zumindest teilweise geringere Hohe als die Platten aufweisen,

an ihren beiden Endbereichen Flanschlappen aufweisen, die

2.4.1 beidseitig angeordnet und



2.4.2 voneinander getrennt sind und

2.4.3 jeweils in einer Druckzone der Platten liegen,

2.5 Durchbriiche aufweisen, die

2.5.1 naher bei den Mittelbereichen der Querstege und

2.5.2 wenigstens teilweise in einer Zugzone der Platten liegen.

Patentanspruch 1 definiert dabei die Begriffe Druckzone und Zugzone
durch einen Belastungszustand des Schalungselements, wie er nach Beflllung
mit unverfestigtem Beton vorliegt. Die Beschreibung erlautert die Begriffe da-
hin, daf3 unter Druckzone die Zone verstanden wird, in der die Betonfillung
langs der Platten (im Bereich der Querstege) Druck erzeugt, unter Zugzone
den Bereich, in dem die Betonfullung einen Zug in der Plattenlangsrichtung
erzeugt. Der gerichtliche Sachverstandige hat hierzu ausgefihrt, daf’ die Hart-
schaumplatten infolge des Betondrucks im statischen Sinn plattenférmig bean-
sprucht werden, so dal3 Druck- und Zugspannungen in der Plattenebene her-
vorgerufen werden. Solche konzentrierten Zugspannungen treten besonders
an den Einbindestellen der Querstege auf den Innenseiten der Platten auf. Da
in diesem Bereich der Querschnitt der Platten geschwécht wird, ist deren
Tragfahigkeit deutlich gemindert; bei Uberbeanspruchung wiirde ein Bruch
entlang der Einbindestellen mit der Folge auftreten, dafld die Querstege ausrei-
Ren und die Platten brachen. Durch die Locher in der Zugzone dringt beim

Herstellen der Platten Schaum, wodurch die Querschnittsverminderung deut-



lich vermindert wird, weshalb im Bereich der Durchbriche Zugspannungen

ubertragen werden kénnen und die Tragfahigkeit der Platten ansteigt.

Die nachstehend wiedergegebene Figur 4 des Streitpatents zeigt eine

schematische perspektivische Darstellung eines Schalungselements:

FI1G.4

Dabei bezeichnen die Bezugszeichen 1 und 2 die Hartschaumplatten, 3

einen Quersteg, 30 die Flanschlappen und 31 die Durchbriche.



3. Als Vorteile der patentgemafl3en Losung gibt die Beschreibung des
Streitpatents u.a. an, dal3 die Innenseite der Platten im wesentlichen eben, d.h.
ohne Verankerungsvorspriinge, ausgebildet werde, ohne dal3 die Veranke-
rungskraft vermindert werde. Der feuerhemmende, aus Metall bestehende Steg
unterstutze die Lochfreiheit der Mauer. Die Anordnung einer Mehrzahl von
durch Unterbriiche getrennten Flanschlappen bewirke eine erstaunliche Stei-
gerung der Verankerungskraft, die durch das Anbringen in der Druckzone des
Elements noch vergrof3ert werde. Durch die Anordnung von Durchbrechungen
in den Stegen zumindest teilweise in der Zugzone kdnne die Ausreil3kraft zu-

satzlich geférdert werden.

Il. 1. Mit dem sachkundig besetzten Bundespatentgericht und in Uber-
einstimmung mit den Angaben des gerichtlichen Sachverstandigen in der
mundlichen Verhandlung kann der Senat nicht feststellen, dal3 der druck-
schriftlich belegte Stand der Technik, wie ihn insbesondere die US-
Patentschrift 3 788 020, die weitgehend mit der in der Beschreibungseinleitung
genannten dsterreichischen Patentschrift 326 879 Ubereinstimmt die weiteren
US-Patentschriften, 4 223501 und 4 229 920 sowie die deutsche Offenle-
gungsschrift 25 59 426 bilden, den Gegenstand des Patentanspruchs 1 des
Streitpatents im Sinn der Art. 52, 54, 56 EPU vorweggenommen oder fiir den
Fachmann, einen Fachhochschulingenieur der Fachrichtung Bauwesen mit
einigen Jahren Berufserfahrung, derart nahegelegt hatte, dall es zu seinem

Auffinden keines erfinderischen Zutuns bedurft hatte.

2. Der Gegenstand des Patentanspruchs 1 des Streitpatents ist gegen-
uber dem druckschriftlichen Stand der Technik neu (Art. 54 EPU).
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a) Die US-Patentschrift 3 788 020 (Gregori) zeigt und beschreibt eben-
falls ein Schalungselement fiir die Mantelbauweise, die dort als selbsttragende,
verlorene Bauform aus Polymer-Schaumstoff bezeichnet wird. Eine Ausfih-
rungsform ist in der nachstehend wiedergegebenen Figur 1 (Ubereinstimmend

in der 6sterreichischen Patentschrift 326 879) dargestellt:

Sie unterscheidet sich von dem Gegenstand nach Patentanspruch 1 des
Streitpatents jedenfalls dadurch, dafld die Platten nicht im wesentlichen ebene
Seitenflachen aufweisen (Merkmal 1.4). Weiter liegen die Flanschlappen der
Querstege nicht im Druckbereich der Platte, sondern in den Wilsten und damit
ebenso wie die Durchbriiche sogar noch jenseits der Zugzone der ebenen
Platte, wie der gerichtliche Sachverstandige bei seiner Befragung Uberzeugend
bekundet hat; auch die Parteien haben dies nicht in Zweifel gezogen. Damit
sind auch die Merkmale (2.4.3) und (2.5.2) nicht verwirklicht.
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b) Die US-Patentschrift 4 223 501 (Delozier) zeigt und beschreibt
ebenfalls eine selbsttragende Betonform als Polymermaterial mit zwei Seiten-
wanden und einem Querverbinder aus Blech; insoweit entspricht sie dem Ge-
genstand des Patentanspruchs 1 des Streitpatents. Die nachstehend wieder-

gegebene Figur 2 zeigt eine Ausfihrungsform:
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Auch hier sind die Innenwande der Seitenwandelemente nicht im we-
sentlichen eben, sondern mit vorspringenden, sich vertikal erstreckenden Rip-
pen versehen, weshalb Merkmal (1.4) nicht verwirklicht ist. Die Querverbinder,
die im Mittelteil aus flachem Blech bestehen, weisen an den Enden flache Be-
festigungsflansche auf. Diese sind so angeordnet, dal3 sie in relativ geringem
Abstand von der Auf3enoberflaiche des Seitenwandelements verlaufen, wo-
durch ermdglicht werden soll, sie als mechanische Aufnahme fir selbstschnei-
dende Befestigungsglieder zu verwenden (Beschreibung Sp. 4 Z. 12-14). Flan-
schlappen mit einer Ausgestaltung im Sinn der Merkmale (2.4.1) und (2.4.2)

sind nach dieser Entgegenhaltung nicht vorgesehen.

c) Die US-Patentschrift 4 229 920 (Lount) zeigt und beschreibt eine
Kunststoffschaum-Betonform sowie Verbinder dafir. Anders als bei den in den
vorgenannten Entgegenhaltungen beschriebenen Elementen weist die Beton-

form nach dieser Entgegenhaltung Platten aus Polymerschaum auf, die, wie



-13 -

insbesondere die nachstehend wiedergegebene Figur 1 in Aufsicht und Figur 2

zeigen, auch auf ihrer Innenseite im wesentlichen eben sind:
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In die Platten werden bei der Herstellung Verbinderanker so eingebettet,
dal3 Teile von ihnen Uber die Innenoberflache der Platten vorstehen, wahrend
die Anker im ubrigen in die Platte eingebettet sind. Die Anker bestehen vor-
zugsweise aus Kunststoff. Verbinder, die ebenfalls vorzugsweise aus Kunst-
stoff bestehen, kdonnen in gegeniberliegende Ankerteile gleitend eingreifen
und dort in hier nicht ndher interessierender Weise reibschlissig fixiert werden.
Damit verwirklicht die Entgegenhaltung zwar die Merkmalsgruppe (1) mit Aus-
nahme des die Querstege betreffenden Merkmals (1.5), sie weist aber keine

Querstege im Sinn der Merkmalsgruppe (2) auf.

d) Die deutsche Patentschrift 25 59 426 (Pistner) betrifft eine Vorrich-
tung zur Errichtung einer Wand mittels verlorener Schalungsplatten mit in de-
ren Nuten eingreifenden gesicherten Abstandhaltern, bei der eine stabile Befe-
stigung aneinanderstof3ender Schalungsplatten wie auch die Gesamtstabilitat

der Wand gewabhrleistet sind. Hierzu werden Nuten fur den Eingriff klammerar-
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tiger Sicherungsmittel an den Innenflachen der Schalungsplatten angeordnet.
Die Abstandhalter werden durch Streben diagonal versteift oder selbst als dia-
gonale Streben ausgebildet. Dazu sind kombinierte Abstandhalter und Zugan-
ker vorgesehen, von denen in Figur 4 - 7 verschiedene Ausgestaltungen vor-
gestellt werden. Die Abstandhalter kdnnen einstiickig oder aus mehreren Teil-
stucken zusammengesetzt sein. Die zwischen zwei aneinanderstof3enden
Schalungsplatten eingesetzten Abstandhalter sind nach beiden Seiten abge-
kantet, wobei zusatzlich Ausstanzungen verwendet werden kdnnen, wie dies
u.a. Figur 19 zeigt, auf die die Klager sich gegenuber Patentanspruch 3 des

Streitpatents gestitzt haben:

j‘.ﬁ'

3. Der Senat kann nicht feststellen, dal3 der Gegenstand des Patentan-
spruchs 1 des Streitpatents durch die Zusammenschau dieser Entgegenhal-
tungen nahegelegt ware (Art. 56 EPU). Dabei geht der Senat von der US-
Patentschrift 4 229 920 (Lount) als ndchstkommendem Stand der Technik aus,
die als einzige in Ubereinstimmung mit dem Streitpatent ein Schalungselement
fur eine verlorene Schalung mit ebenen Innenwénden betrifft. Zwar konnte der
Fachmann erkennen, dalR die in dieser Entgegenhaltung beschriebene Kon-
struktion, insbesondere, was das Verankerungsteil betrifft, herstellungstech-

nisch aufwendig ist, und dal3 sie auch deshalb, weil erst auf der Baustelle die
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beiden Platten zusammenmontiert werden missen, bei der Handhabung ge-
wisse Schwierigkeiten bieten kann. Der Fachmann hatte deshalb Anlal3, sich
nach Losungen umzusehen, wie das Element nach dieser Patentschrift ver-
einfacht und verbessert werden konnte. Dabei wurde er durch den Hinweis in
der Beschreibung auf das kanadische Patent 838 601 auch auf die Lehre ge-
lenkt, die diese und die parallele US-Patentschrift 3 788 020 (Gregori) vermit-
teln. Aus der Zusammenschau dieser beiden Patentschriften konnte der Fach-
mann ohne erfinderische Leistung die Erkenntnis entnehmen, daf3 bei Scha-
lungselementen mit auf der Innenseite ebenen Platten Querstege verwendet
werden konnten, die in ihrer Ausbildung denen nach der US-Patentschrift
3 788 020 entsprechen. Er konnte aus dieser Veroffentlichung aber keinen
Hinweis darauf entnehmen, die Flansche dieser Querstege in der Druckzone
der Platten anzuordnen; hiervon fuhrte ihm im Gegenteil die Anordnung der
Flansche in den Wilsten bei dieser Entgegenhaltung weg. Die Erkenntnis, dal3
die Flansche in der Druckzone anzuordnen sind, vermittelte auch nicht die US-
Patentschrift 4 229 920, da diese keine Querstabe mit Flanschen aufweist und
die damit allenfalls vergleichbaren Stébe des Verankerungsteils bei dieser Gber
die gesamte Dicke der Platte und nicht etwa gezielt im Druckbereich vorgese-

hen sind.

Die Vorteilhaftigkeit der Anordnung der Flansche im Druckbereich ge-
horte, wie der gerichtliche Sachverstandige tUberzeugend dargelegt hat, auch
nicht zum technischen Allgemeinwissen oder zum Fachwissen des hier eher
praktisch ausgerichteten Durchschnittsfachmanns, sondern setzte eine vertiefte
Durchdringung der Materie voraus, die von einem Fachhochschulingenieur am
Anmelde- wie am Prioritatstag nicht erwartet werden konnte. Eine entspre-

chende Erkenntnis konnte dem Fachmann auch die US-Patentschrift 4 223 501
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(DeLozier) nicht vermitteln. Bei dieser Entgegenhaltung sind zwar einfach um-
gebogene Laschen im Druckbereich der Platten angeordnet. Der Fachmann
wurde durch sie aber zu der Annahme gelenkt, daf’ diese Anordnung der La-
schen in der Platte deshalb erfolgte, um einen stabilen mechanischen Halt fir
mit herkdmmlichen Befestigungsmitteln auf3en anzubringendes Verkleidungs-
material bereitzustellen (Beschreibung Sp. 4 Z. 28-36). Der gerichtliche Sach-
verstandige hat hierzu angegeben, es sei zwar im Nachhinein bei Kenntnis der
Erfindung nahezu selbstverstandlich, dal3 die umgebogenen Laschen als Ver-
ankerungsmittel des Querverbinders in den Platten dienten, er hat es aber als
zweifelhaft bezeichnet, ob der Durchschnittsfachmann dies zum maf3geblichen
Zeitpunkt auch habe erkennen konnen. Allein daraus, daf3 die Entgegenhal-
tung wiederholt von einer selbsttragenden Form spricht, worauf die Klager hin-
weisen, ergab sich die Erkenntnis, die Quertrager im Druckbereich zu veran-
kern, nicht, wie schon die US-Patentschrift 3 788 020 zeigt, die ebenfalls eine
selbsttragende Form beschreibt, bei der aber die Verankerung gerade nicht im
Druckbereich erfolgt. In Ubereinstimmung mit den von Sachkunde getragenen
und Uberzeugenden Ausfihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen kann
der Senat deshalb nicht feststellen, dal3 eine Anordnung von Flanschen zur
Verankerung des Quertragers in der Druckzone der Platten dem Fachmann

nahegelegt war.

Dieses Ergebnis wird dadurch unterstitzt, dal® der gerichtliche Sachver-
standige auf dieser Grundlage die Lehre des Patentanspruchs 1 des Streitpa-
tents als sehr geschickte Kombination der Vorteile der drei US-Patente be-
zeichnet hat. Diese Beurteilung spricht fur eine erfinderische Leistung und
steht mit der Feststellung entgegen, dald die Lehre des Streitpatents fiir den

Fachmann naheliegend war.
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[ll. Die von den Nichtigkeitsklagern in erster Instanz geltend gemachten
Vorbenutzungshandlungen hat das Bundespatentgericht zutreffend als nicht
durchgreifend erachtet, teils, weil diese die Lehre des Streitpatents nicht of-
fentlich zuganglich gemacht haben, teils, weil nicht festgestellt werden konnte,
welche Lehre Uberhaupt offenbart worden sei. Die Nichtigkeitsklager haben
sich im Berufungsverfahren auf diese Vorbenutzungshandlungen nicht mehr

gestutzt.

IV. Der Gegenstand des Patentanspruchs 1 des Streitpatents wird auch
nicht durch die Benutzungshandlungen im Prioritatsintervall, auf die sich die
Nichtigkeitsklager im Berufungsverfahren gestitzt haben, vorweggenommen
oder nahegelegt. Es bedarf deshalb keines Eingehens auf die Frage, ob fir
das Streitpatent der Anmeldetag der Voranmeldung in der Schweiz nach

Art. 87 Abs. 1 EPU zu Recht in Anspruch genommen worden ist.

Die Klager haben sich -in der mindlichen Verhandlung unwiderspro-
chen - darauf gestitzt, daf3 patentgeméafRe Schalungselemente von einem zur
Unternehmensgruppe der Beklagten gehodrendes Unternehmen auf der Bau-
stelle des Geschéftsfuhrers dieses Unternehmens in B. im November
1982 eingebaut worden sei, nachdem die Beklagte es durch Dritte habe ferti-
gen lassen, und dalR es dort dem Klager zu 2 wie einem weiteren Zeugen im
Rahmen von Gesprachen tUber eine Vermarktung gezeigt worden sei. Hieraus
folgt indessen entgegen der Auffassung der Klager nicht, daf3 die Lehre des
Streitpatents im Sinn des Art. 56 Abs. 2 EPU der Offentlichkeit zuganglich ge-

macht worden ware.
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Offentliche Zuganglichkeit ist zundchst zu verneinen, soweit sich die
Klager auf eine nicht nédher spezifizierte Fertigung der Elemente durch Dritte
stutzen. Wie der Senat bereits wiederholt entschieden hat, ergibt sich aus ei-
ner Herstellung patentgemafer Gegenstande durch ein Drittunternehmen ohne
Hinzutreten besonderer Umsténde, fur die hier nichts ersichtlich ist, eine 6f-
fentliche Zuganglichkeit der Benutzung nicht (Sen.Urt. v. 10.11.1998
- X ZR 137/94, Mitt. 1999, 362/364 - Herzklappenprothese; Sen.Urt. v.
19.5.1999 - X ZR 67/98, GRUR 1999, 976/977 - Anschraubscharnier).

Es begrindet auch bei der hier gebotenen typisierenden Betrachtungs-
weise (Senat aaO - Herzklappenprothese) keine o6ffentliche Zuganglichkeit,
daR patentgemal3e Schalungselemente im Prioritatsintervall auf der Baustelle
in
B. verwendet worden sind. Zwar kann im Einzelfall auch eine Verwen-
dung auf einer Baustelle 6ffentliche Zuganglichkeit begriinden. Anders als bei
einer Lieferung patentgemal3er Gegenstande an Dritte zur Weiterverauf3erung,
bei der dies regelmalig der Fall ist (Senat, aaO - Anschraubscharnier), liegt
bei einer Verwendung auf einer Baustelle ein gleichermal3en typisch gelagerter
Sachverhalt nicht vor. Das ergibt sich zunachst schon daraus, daf3 Dritten das
Betreten einer Baustelle regelmafiig nicht ohne weiteres moglich sein wird. Ty-
pischerweise ist auch nicht damit zu rechnen, dal3 fachkundige Dritte eine
Baustelle ohne besonderen Anlal3 betreten. Die Untersuchungsmdglichkeiten
fur Dritte sind hier von vornherein nicht die gleichen wie bei einer Lieferung auf
Grund eines Veraulerungsgeschafts. Baumaterial kann von Dritten nicht ein-
fach mitgenommen und einer Untersuchung zugefuhrt werden. Auf einer Bau-
stelle kann daher mit einer nicht entfernt liegenden Moglichkeit der Kenntnis-

nahme einer in einem Bauelement verkorperten, nicht auf Grund bloRen Au-
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genscheins erkennbaren Ausgestaltung des Bauelements nicht ohne weiteres
gerechnet werden (vgl. BGHZ 136, 40, 47, 51 -Leiterplattennutzen;
Sen.Beschl. v. 5.3.1996 - X ZB 13/92, GRUR 1996, 747 - Lichtbogen-Plasma-
Beschichtungssystem). Weiter sind keine konkreten Umsténde erkennbar, die
fur eine Wahrscheinlichkeit sprechen, dal3 die Schalungselemente in einer
Weise beschadigt oder bearbeitet worden waren, dal3 die zunachst verborgen
liegende Ausgestaltung der Querverbinder und ihrer Flansche nach aul3en
sichtbar geworden wére. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dal’3 der Sachver-
standige Uberzeugend angegeben hat, bei einer Beschadigung der Elemente
sei damit zu rechnen, dal3 das Hartschaummaterial an dem Metall der Quer-
verbinder hafte und deshalb auch in diesem Fall nicht ohne weiteres mit einem
Zutagetreten zu rechnen sei. Im vorliegenden Fall kommt schliel3lich hinzu,
dal3 es sich nicht um die Baustelle eines Aul3enstehenden, sondern des Ge-
schéftsfihrers eines Unternehmens gehandelt hat, das mit der Beklagten wirt-
schaftlich verbunden war; dies ruckt den zu beurteilenden Sachverhalt ndher
an den grundsétzlich o6ffentliche Zuganglichkeit nicht begriindenden Bereich

der Entwicklung und Erprobung heran.

Schliel3lich ergibt sich die 6ffentliche Zuganglichkeit der in dem Bauele-
ment verkdrperten Information auch nicht daraus, daf3 mit dem Klager zu 2 und
einem Zeugen auf der Baustelle unter Ubergabe eines Musterstiicks Gespra-
che uber eine Vermarktung des Bauelements gefiuihrt worden sind. Es kann
dabei dahinstehen, ob, wie dies das Européische Patentamt mehrfach ent-
schieden hat, Mitteilungen im Rahmen von Geschéaftsbeziehungen oder bei
deren Anbahnung in der Regel als vertraulich anzusehen sind (EPA T 818/93,
referiert in Die Rechtsprechung der Beschwerdekammern des EPA im Jahr

1996, Sonderausgabe zum Amtsblatt des Europaischen Patentamts 1997,
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S. 20 f; EPA T 480/95, ebenda S. 21). Jedenfalls ist in solchen Féllen eine
auch konkludent mégliche Begrindung einer Geheimhaltungspflicht (vgl. EPA
T830/90 ABIl. EPA 1994, 713, 721ff. =GRUR Int. 1995, 154
- Geheimhaltungsvereinbarung) ernsthaft in Betracht zu ziehen. Die Klager ha-
ben hierzu nur pauschal behauptet, dal eine Geheimhaltungsvereinbarung
nicht getroffen worden sei, wahrend sich die Beklagte darauf gestitzt hat, daf3
die Informationen in Lizenzverhandlungen eingebunden gewesen seien, wes-
halb von einer stillschweigenden Geheimhaltungsvereinbarung auszugehen
sei. Diese nach den Umstanden nicht von der Hand zu weisende Moglichkeit
haben die insoweit als Angreifer beweisbelasteten Klager nicht ausrdumen
konnen. Dies geht zu ihren Lasten und fuhrt dazu, dal’ eine Zurechnung zum
Stand der Technik auf Grund dieser Informationsweitergabe nicht festgestellt

werden kann.

Der weitere Vortrag der Klager zu einer Verwendung patentgemal3er
Schalungselemente auf weiteren Baustellen ist zu pauschal, als dal3 an ihn
Feststellungen tber eine Zurechnung zum Stand der Technik geknupft werden

konnten.

V. Die Kostenentscheidung beruht nach dem Ubergangsrechtlich (Art. 29
des 2. PatGAndG) weiterhin anzuwendenden § 110 Abs. 3 PatG i.d.F. der Be-
kanntmachung vom 16.12.1980 i.V.m. 88§ 97, 100 Abs. 1 ZPO.

Rogge Jestaedt Melullis

Keukenschrijver Meier-Beck



