Nachschlagewerk: ja
Antliche Semmlung: ja

PatG §§ 41h, 41p Abs. 3

Hat der Beschwerdesonat des Bundespatentgerichts die
Rechtsbeschwerde nicht zugelassen, so kann dor Weg der
zulassungsfreien Rechtsbeschwerde nicht durch dic Riige
eroffnet werden, dem Verfahrensbetoiligten soei das
rechtliche Gehdr nicht ausrceichend gewdhrt worden,

BGH, Beschl. v. 3. Dezember 1964 - Ia ZB 18/64' — Bundespatont-
gericht
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Beschlusg

In der Rechtsbeschwerdesache

des Dr. Iaszlo I UIIINIEGEGED v

Ammelder und Beschwerdefiihrer,
~ Verfahrensbevollmiichtigter: Rechtsanwalt ]
G

betreffend die Patentanmeldung L 24 766 VIa/40b

hat der Ia-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in der Sitzung
vom 3. Dezember 1964 unter Mitwirkung des Senatspriisidenten
Dr. Nastelski und der Bundesrichter Dr. Spreng, Dr. Spengler,
Claflien und Schneider

beschlossen:

I. Die Rechtsbeschwerde des Anmelders gegen den
Beschlufl des 13. Senats (technischer Be-
schwerdcsenat VIII) des Bundespatentgerichts
vom 10, Februar 1964 wird auf Kosten des
Anmelders zuriickgewiesen.

II. Der Vert des Beschwerdegegenstandes fiir das
Rechtsbeschwerdeverfahren wird auf 10.000.~ DM
festgesetzt.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Gringde:

Einc Patentanmeldung des Antragstellers betr. "Elektri-
sches Kontaktmaterial und Verfahren zu dessen Herstellung"
wurde durch Beschluff der Priifstelle vom 14. April 1960 zuriick-
gewiesen, weil der Anmeldor cinem Zwischenbescheid trotz
Erinnerung nicht entsprochen hatte. Seine Beschwerde wurde
durch BeschluB des 7. Beschwerdescnats des Deutschen Patent-
amts vom 9. Mai 1961 zurilckgewiesen. Hiergegen hatte der
Anmelder nicht rechtzeitig Anfechtungsklage vor dem Bayeri-
schon Verwaltungsgericht erhoben. Jedoch wurdc ihm spédtor-
hin durch Beschlufl des Bundospatontgerichts vom 18. November
1963 Wiedercinsetzung gzur Einlegung der Beschwerde beinm
Bundespatentgericht gewihrt.

Seine Beschwerde gegen die Entascheidung des 7. Beschwerde-
senats des Deutschon Patentamis vom 9. Mai 1961 ist durch
Beschlu8 des 15. Senats des Bundespatentgerichts vam
10. Februar 1964 zurtickgewiesen worden.

Die Rochtsbeachwerde ist nicht gugelassen worden.

Dessen ungeachtet ist die Rechtsbeschwerde nach § 41p
Abs. 3 Nr. 5 PatG statthaft, weil sie auf die Riige gestiitzt
wvird, der angefochtene BeschluB sei "nicht mit Griinden ver-
schon". Die Rechtsbeschwerde ist auch frist- und formgerecht
cingelegt und begriindet worden. Ihr muBte jedoch sachlich
dor Erfolg versagt bleiben, '

1. Der Hauptangriff der Rochtsbeschworde wird darauf
gestiitzt, daB in der Begriindung des angegriffenen Beschlusses
jede Bezugnahme auf das vom Anmelder iiberreichte Gutachten
der Versuchsanstalt fiir Elektrotechnik am Technologischon
Gewerbemuseum in Wien fohle. Dieses unter dem Datum des
8. Juni 1960 orstattete Gutachten war vom Anmelder in der
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Tat dem Bundespatentgericht mit Schriftsatz vom 4. Mirz 1963
mit der Erl8vterung vorgeclegt worden, daB dieses Gutachten
natiirlich keineswegs eine Stellungnahme dos Anmelders zum
Priifungsbescheid ersetze, aber glaubhaft mache, daB bei

der Erfindung des Anmelders eine unbedingt schiitzenawerte,
wirtgschaftlich und technisch wertvolle Neuerung vorlicge.

Die NichterwBhnung dieses Privatgutachtens soll nach’ der
Auffassung der Rechtsbeschwerde aus dem doppelten Grunde
cinen Begriindungsmangel im Sinne des § 41lp Abs. 3 Nr. 5
PatG darstellen, weil damit ein selbsténdiges Angriffs-
mittel schlechthin iibergangen worden sci und weil es iiberdies
vollig an der unerlidBlichen Beweiswiirdigung fehle.

Es kann auf sich beruhen, ob und unter welchen Voraus-
setzungen die Nichtberiicksichtigung cines Privatgutachtens,
welche im VerletzungsprozeB8 verschicdentlich als revisibler
VerfahrensverstoB gegen § 286 ZPO anerkannt worden ist (vgl.
RG GRUR 1935, 155, 157; 1937, 551, 553; 1938, 249, 251;
1939, 359, 362; 1941, 228, 229), im Verfahren vor dem
Bundespatcentgericht dazu fiihren kann, daB dessen Beschliisse
"nicht mit Griinden verschen sind" (§ 41p Abs. 3 Nr. 5).

Im vorlicgenden Fallc bezog sich ndmlich das iiberreichte
Privatgutachten eindeutig nicht auf die Erfindungshbhe,
gondorn nur auf: die Brauchbarkeit und Fortschrittlichkeit
des vom Anmolder offenbarten Kontaktmaterials. Denn es
lautete:

"Das zu iiberpriifende neue Kontaktmaterial hat sich
bei den oben beschriebencn schwvieren Schaltversuchen
bestens bewdhrt. Es hat sich schon rein dem Anschen
nach gegeniiber den beiden Vergleichsmaterialien am
vicnigoten abgeniitzt und seine Kontaktform voll bei-
bchalten, so daB sich ohne weiteres Millionen von
Schaltzahlen nit densclben Kontakten erwarten lassen.
Dic Priizisionswiigung vor und nach den Schaltversuchen
ergab bei dem neuen liaterial um 30 % wenigor Abbrand
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gogeniiber Silber-Palladiumlegiorung, und um 70 %
weniger Abbrand gegeniiber Rein-Palladiumkontakton.
Das vorliegende Kontaktmaterial ist somit fiir
hochbeanspruchte Schalter in der Stark- und Schwach-
stromtechnik (lockenschalter, Schiitze, Relais) her-
vorragend geeignet."

Mit dieser Beurteilung von seiten des Privatgutachters
hat sich der angefochtenc BeschluB nicht in Widerspruch ge-
setzt; denn er hat nicht die Fortschrittlichkeit, sondern
dic Erfindungshthe dos Gegenstandes der Anmeldung verneint.
Das ist aus vorschicdencen in der Begriindung benutzten Rede-~
wendungen ersichtlich, z.B.: dem Vorschlag nach dem Haupt-
anspruch kdnne "eine Patenffﬁhigkeit nicht. zugebilligt wer-
den" (S. 5); dieser Vorschlag entbehre "ausreichender Er-
findungsqualitét" (S. 5); die MaBnahme konne, "wie vor-
stchend dargelegt ist, nicht mehr als erfinderisch ange-
asehen werden" (S. 6). Diese Begriindung 1é8t crkennen, daB
das Bundespatentgericht - ohne dies ausdriicklich zu erwihnon
dic Portochrittlichkeit des vorgeschlagenen Kontaktmaterials
als gegeben unterstellt hat.

Wie bercits der I. Zivilscnat in der grundlegen&en Ent~
scheidung vom 21. Dezember 1962 (BGHZ 39, 333, 350) ausgo-
fithrt hat, kann in einem Falle, wenn Erbdrterungen iiber das
Ausmaf des Portschritts fehlen, allenfalls eine unvollstén-
dige und liickenhafte Begriindung vorliegen. Hingegen bleibt
dic Entscheidung angesichts der begriindeten Verneinung der
Erfindungshthe in dem entscheidenden Punkt "mit Griinden ver-
schen"., Dieser Auffassung des I. Zivilsenats schliefit sich
der jetzt beschlieBende Senat an. Er macht sich ferner die
SchluBfolgerung des I. Zivilsenats gu eigen, daB in Fidllen,
in denon das Vorbringen eines Anmelders zur Frage des tech-
nigchen PFortschritts wegen der vorgeschilderten Umstinde
iiberhaupt nicht unzulissigerweisc "iibergangen" worden ist,
auch die Nichterdrterung des lediglich zur Unterstiitzung
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als "fehlende Begriindung" im Sinne dos § 41p Abs. 3 Nr. 5
PatG angeschen werden kann,

2. Vier weiterc Riigen dor Rechtsbeschwerde (Ziffern 2,
3, 8, 9 bestohen darin, daB8 auf den Sciten 5 und 6 des ange-
fochtencn Beschlusses jeweils ein einzelner Satz herausge-
griffon und um deswillen als unbegriindet bezeichnet wird, weil
er.t}inoino Begriindung nicht in sich selbst trage. Diese
Betrachtungsweise ist verfehlt, weil alle Ausfithrungen von
Seite 4 Hittc bis Seite 7 des angefochtcnen Beschlusses
gusammen dic tragende Begriindung fiir die Ablechnung der Exr-
findungshdhe darstellen. Diese Ausfiihrungen miissen daher
in ihrem Zusammenhalt gewiirdigt werden, und es geht nicht
an, einzelnc S&tze aus ihrem Zusammenhang herauszuldsen und
einer isolierten Priifung darauf zu unterzichen, ob sie einen
aus sich selbst heraus verstiédndlichen Gedankengang verkdrpern.

a) Die von dor Réchtsbeschwerde vermiBte Begriindung fiir -
don auf S. 5 oben stehenden Satz des Beschlusses:

"Der Finwand des Anmelders, daB das Kontaktmaterial
nach der Deutschen Patentschrift 622 522 Carbide

als Zusatzatoffe enthdlt und keine lMetalloxydo wie
das Kontaktmaterial nach der vorliecgenden Anmeldung,
kann die Patentwiirdigkeit des Anmeldungsgegenstandes
nicht begriinden."

findet sich in den boiden folgenden Abs#Atzen des Beschlusaes,
deren Ausfiihrungen bezeichnenderweise in die SchluSfolgerung
-ausmiinden: "Der Vorschlag des Anmelders nach Anspruch 1, dom
geschmelzenen” Grundwerkstoff lletalloxyde einzﬁverleibcn,
entbchrt daher ausreichender Erfindungsqualitét." In Wirk-
iichkeit hat das Bundespatontgericht somit seine Auffassung
in diesem Punkte auf einer ganzen Seite bogriindet. Zu Unrecht
verlangt die Rechtsbeschwérde, daB berecits der einleitende
Satz seine Begriindung in sich selbst tragen miisse. Derartige



-6 ~

Anforderungen hat auch der I. Zivilsenat in der Entscheidung
BGHZ 39, 333 nicht gestellt. An der von der Rechtsbeschwerde
angezogenen Stelle (BGHZ 39, 337) steht darilber nichts.

b} Als einer eigenen Begriindung entbehrend wird auch
der auf S. 5 des Beschlusses unmittelbar anschlieBende Satz

angegriffen:

"So war das urspriingliche Patentbegehren auf ein
elcktrisches Kontaktmaterial abgestellt, das als
Zusatzstoffe Karbide und/oder Metalloxyde enthal-
ten sollte, dio auf schmelzfliissigem Wege dem .
Grundwerkstoff einverleibt werden sollten. Aufgrund
dieser in den urspriinglichen Unterlagen betonten
Gleichwertigkeit von auf schmelzfliissigem Wege
hergestellten karbidhaltigen Kontaktwerkstoffen
mit metalloxydhaltigen Kontaktwerkstoffen kann dem
Vorechlag des Anmelders nach dem nunmehr geltenden
Hauptanspruch, nur noch Mctalloxyde dem Grund- :
material auf schmelzfliissigem Wege einzuverleiben,
somét e%ne Patontfihigkeit nicht zugebilligt
verden., .

Wie jedoch die weiteren Ausfiihrungen der Rechtsbeschwerde
erkennen lassen, soll hiexr nicht eigentlich das Fehlen,
sondorn vielmehr die sachliche Unrichtigkeit der - tatsiichlich
gogebenen -~ Begrindung geriigt werden. Demn es wird dem
Bundespatentgoricht zum Vorwurf gemacht, seine Annahme
findo in den Anmeldungsunterlagen keinerlei Stiitze, und
von oinor Gleichwertigkeit des carbidhaltigen mit metall-
oxydhaltigem Kontakitmaterial konne iiberhaupt nicht die
Rode sein. Demgegoniiber ist mit der in BGHZ 39, 338 zitiorten
Rechtsprechung zu § 551 Nr. 7 ZP0 davon auszugehen, daB ein
Begrindungsmangel ~ auch im Sinne von § 41p Aba. 3 Nr. §

PatG ~ nicht vorliegt, wenn die Griinde zu den einzelnen
Anspriichen und Angriffs- oder Verteidigungsmitteln oder
auch dic Beweiswiirdigung nur sachlich unvollstédndig, un-
richtig oder sonst rachtsfehlerhaft sein sollten. Dariiber,
ob lotzteres der Fall ist, hat der Senat nicht zu befinden.
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¢} Weiterhin heiBt es in der Rechtsbeschwerde:
Wenn auf 8. 5 unten des angefochtenen Beschlusses erklirt
werde, der Vorachlag des Anmelders nach Anspruch 1, dcm
geschmolzonen'Grundwerkstoff Metalloxyde einguverleiben, .
entbehre ausrcichender Erfindungsqualitiit, so sei dics im
Hinblick auf dic Aufgabenstellung (= Schaffung eines be-
sonders wertvollen Kontakitmaterials) nichts weiter als
eine unbegrﬁndete‘Behauptung, aber koin verstindlicher
oder gar ausrcichender Grund fiir die negative Beurteilung:
der effektiv vorliegehden Erfindung.

Bei dom hier isoliert angegriffenen Eingelsatz handelt
es sich, wie bereits bemerkt, um dic Schlufifolgerung aus
der auf der ganzcen Seite 5 gogebenen Begriindung. Diese
Schluflfolgerung braucht schon nach den allgemeinen Denk- ‘
gesaetzen ihre Begriindung (obenso wie der unter 2a behandelte
Einleoitungseatz) nicht in sich selbst zu tragen. Vielmehr
ist aus den zwischen diesen beiden angegriffencen SHtgen
stchenden Ausfithrungen als Begriindung folgender Gedanken-
gang des Bundespatentgerichts zu eninehmon: :

aa} Patentfihigkeit kann nicht dadurch begriindet werden,
daB anstelle der in DBP 622 522 offenbarten Carbide
Metalloxyde, und 2zwar auf schmelzfliisoigem Vege, oin-
verleibt werden; denn beide Zusatzstoffe sind - wie
sich bereits aus dem urspriinglichen Patentbegehren
ergibdt - untereinander gleichwertig.

bb) Im iibrigen stehen dem Metallurgen fiir die Herstellung
von legierungen und auch Mischungen von lietallen bav.
Hetallegiorungen mit Oxyden oder mit Carbiden zwei
bekannte Verfahren zur Verfiigung, némlich das Sintorn
und der SchmelzfluB. Die Auswahl unter dicsen beiden
Verfahren, wclche beide Vorteile und Nachteile auf-
weisen, bedcutet keinen Erfindersichritt, sondern
einc dem fachminnischen Ermessen 2zu iiberlassende
liaBnahne.
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Hit diesem Gedankengang, desson Richtigkeit wohlgemerkt
fiir den Bundosgerichtshof im vorliegenden Verfahren nicht
nachpriifbar ist, hat das Bundespatentgericht crsichtlich die
fir seine Ablehnung der Erfindungshdihe mafgeblichen Griinde
darlegen wollen und dargelegt. Vom Nichtvorhandensein einer
Begrindung im Sinne des § 41p Abs. 3 Nr. 5 PatG kann keine
Rede sein.

d} Endlich vermiBt die Rechtsbeschwerde auf S. 6 ltitte
des Beschlusses eine Begriindung fiir die Ansicht des Bundeca-
patentgorichts, "der Einwand des Anmelders, daB mit Ausnahme
von Bleioxyd die einzuverleibenden librigen Hetalloxyde vom
Silber ausgeschieden worden, (kvnne) nicht als patentbe-
griindend goewertet werden."

Auch dieser Satz kann nur im Zusammenhang des ganzen
Beschlusses verstanden werden und dann findet sich seine
Begriindung unschwer in den nachfolgenden Siétzen:

"So werden im vorliegenden Anspruch 1 keine besonde-
ren MafBnahmen geltend gemacht, dic das Ausscheiden
gspezifisch leichterer Zusatzstoffe aus dem schmelz-
fliisasigen Grundwerkstoff verhindern kénnten. Erst
dic Anspriiche 2 und 3 enthalton Anweisungen, wie
vorzugehon igt, damit das Augscheiden dor spezifisch
leichteron Metalloxyde verhindert wird. Diese Maf-
nahmen gehen aber nicht iiber das hinaus, was jeder
Hetallurge ohne weiteres beim Einbringen von
ppezifisch leichten Stoffen tun wird."

Diese zwar knappe Formulierung driickt doch boi Zuhilfe-
nahne der angemeldeten Patentanspriiche und der Patentbe-
schreibung folgenden Gedanken verstédndlich aus:

Es ist wvieder im Hauptanspruch noch in der Patentbeschreibung
ctwas dariiber ausgesagt, daB nur der Zusatzstoff Bleioxyd
ohne zusiitzliche HaBnahmen auf schmelzfliissigom Wege dauer-
haft dem Grundmaterial Silber einvorleibt werden komne.
Vielmehr ist dic Natur des Zusatzstoffes vdllig offen ge-
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halten und hinsichtlich des metallischen Grundstoffs findet
sich blof8 die Aussagec, da cr '"von hoherer elcktrischer
Leitfilhigkeit als Eiscen" sein miissc. Dazu finden sich in
der Patentbeschreibung die ergénzenden Angaben, daf als
Hetalloxyd "azweckmdfig mindestens eine der Verbindungen
Bleioxyd, Erdalkalimetalloxyde wie Kalziumoxyd, Aluminiun-
oxyd, Zirkoniumoxyd, Thoriumoxyd und llagnesiumoxyd" zu
wiithlen sei (S. 3), vwihrend als Grundmaterial neben Silber
"andere Metalle von der erwidhnten elektrischen Ieitf8higkeit
odor doren Legierungen miteinander und/odor mit Silber cben-
falls verwendet werden konnten." Die Schwierigkeit, fiir

dic sich im Anspruch 1 weder ein Hinweis noch eine Abhilfe
findet, konnte also nicht zur Rechtfertigung der Patent-
wiirdigkeit dieses Anspruchs herangegzogen werden.

Demgegeniiber sind in den folgenden beiden Anspriichen
zustitzliche Verfahronsvorschriften enthalten (a) z#hfliissiger
Zustand der Grundstoff-Schmelze; b) Zuschlag cines zusltz-
lichon Binde- oder Haftmetalls, sofern spezifisches Gewicht
des Zusatzstoffes mindestens 15 ¥ geringer als das des
Grundstoffs ist). Zur Erlduterung wird in der Patentbe-
achreibung (S. 4) bemerkt, eine zwanglose Einverleibung
dor Mctalloxyde erfolge nur, wenn das spcgifische Gewicht
der Metalloxyde dem des Grundmatorials naheliege. Jedoch
konne die Einverlecibung selbst dann, wenn die Verschieden-
heit dor spezifischen Gewichte an sich dazu fithre, daf die
letalloxyde aus dem geschmolzenen Grundmaterial zu entweichon
trachtceten, dergestalt bewirkt werden, daB die faesten Zusatz-
stoffe in das Grundmaterial in zihfliesigem (teigartigom)
Zustande des letzteren cingefiihrt wiirden. Bei besonders
niedrigen spezifischon Gewicht der Zusatzstoffe wird auBer-
dem dic Verwendung eines Haftmetalls empfohlen. Hier sind
also die im Anspruch 1 noch fehlenden Mittel zur Verhiitung
des Viederentweichenc der Metalloxyde aufgezeigt. Indessen
erblickt das Bundespatentgericht auch in diesen ergiinzenden
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HaBnahmen keine Erfindung, weil sie von lHetallurgen beim
Einbringen von spezifisch lcichten Stoffen ohne weiteres
ergriffen zu werden pflegten (d.h. also handwerkliche
RoutinemaBnahmen darstellten).

Damit ist das Argument, die Schopferleistung bestehe in
der Beseitigung gewisscr Unvertridglichkeiten, vollotiindig
beschieden worden. Ein Begriindungsmangel im Sinne des § 41p
Abs. 3 Nr., 5 PatG ist auch an dieser Stelle nicht festzu~
stellen.

3. Bei einer weiteren Gruppe von Riigen handelt es sich
um den Versuch, Einwendungen im Hinblick auf die Vollsthn-
digkeit oder Uberzeugungskraft der vom Bundespatentgericht
angestellten Uberlegungen in das Gewand einer Riige aus
§ 41p Abs. 3 Nr. 5 zu kleiden. Auf ein derartiges Vorbringen
kann jedoch die zulassungsfreie Rechtsbeschwerde nicht mit
Erfolg gestiitzt werden, weil bei unzulénglicher Sachaufklé-
rung oder Unvollstdndigkeit der technischen Wiirdigung allen-
falls die Verfahrensriige aus § 41b Pat@ gegeben wire. Eine
solche Beanstandung konnte indeasen nur vorgebracht werden,
wenn die Rechtobeschwerde ausdriicklich zugelassen worden wire
(vgl. Ia 2B 214/63 vom 16. Juli 1964), was vorliegend nicht
der Fall ist.

"Im ecinzelnen erhebt die Rechtebeschwerde in dieser
Gruppe folgende Beanstandungen:

aa) Das Bundespatentgericht habe nicht beachtet, das es
sich bei den fiir den Anmeldungsgegenstand bedecutsamen
Fragen der Kristalldnderung um ein wenig erforschtes
Gebicet handele, so daB jede weitere Erkenntnis eine
foraschende THtigkeit erfordere.

bb) Das Bundespatentgericht habe sich mit der Heranziehung
der alten Patentschriften 622 522 von 1932 und 860 525
von 1943 bogniigt, statt sich unter Heranzichung von Verk-
stofflisten der Fachfirmen die Frage zu stellen, welche
Xontaktmaterialien seitdem entwickelt worden seien und
welche sich bewdhrt hdtten.
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cc) Das Bundespatentgericht habe beim Vergleich des Sinter-
mit dem Schmelzvorgang nicht crkannt, daff es beim An-
meldungsgegenatand um die dentrische Kristallstruktur
im Grundmaterial und dic¢ Anderung der Grundstoffkrictalle
gehe, welche beide beim Sintern gar nicht erreicht wer-
den kénnten.

dd; Nur mittels Schmelzens, nicht aber mittels Sinterns
konnten Elementar-Kristallzellen gebildet werden, in
denen auch fremde Bestandteilec enthalten scien, so daB
die notwendige Strukturdnderung eintrete, die Voraus-
setzung der angcstrebten Kontaktqualitdten sei.

Bereits aus der Wiedergabe dieser Riigen 1#d8t sich erkennen,
daB die Rechtsbeschwerde der Auffassung ist, das Bundes-
patentgericht widre zu einer abweichenden Beurteilung der
Frage der Erfindungshdhe gelangt, wenn es noch weitere
technische Elemente in den Kreis seiner {lberlegungen einbe-
zogen hitte. Nach BGHZ 39, 333, 338 kann jedoch eine Uber-
gehung "erheblicher Tatumsténde" oder "Elemente® nicht dem
Fehlen einer Begriindung im Sinne des § 41p Abs. 3 PatG
gleichgestellt werden.

4. SchliefBlich richtet die Rechtsbeschwerde ihren Angriff
dagegen, daf der Vortrag des Anmelders iiber die Dedeutung
der Kristallstruktur filr die Eigenschaften des Kontaktmate-
riale: vom Vorderrichter in keiner Weise gewilirdigt worden
sei. Es handelt sich aber hierbei entgegen der Auffassung
der Rechtsbeschwerde durchaus nicht um die Nichtbescheidung
eines selbstdndigen Angriffsmittels, sondern vielmehr um
den im vorliegenden Rahmen unbeachtlichen Vorwvurf der mangelnf
den Erschopfung des Parteivorbringens. Der Senat hat bereits
in der Entscheidung vom 28. November 1963 (GRUR 1964, 201,
.202) unter Bezugnahme auf das prozeBrechtliche Schrifttum
und die Rechtsprechung dargelegt, daB unter einem selbstén-
digen Angriffs— und Verteidigungsmittel nach der ZP0 nur
solche Hittel zu verstehen sind, die dem ProzeBangriff
oder der -verteidigung dienon, sofern sie einen Tatbestand
unfasnen, der filr sich allein rechtsbegriindend, -vernichtend,
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~hindernd und -erhaltend ist. Hingegen konnen cinzelne Tat-
sachen, aus denen nach der Lebenserfahrung auf das Vorliegen
einer andercen Tatsache geschlosscen werden kann, die ihrer-
seits erst eine Rechtsfolge ausldst, nicht als selbstidndige
Angriffs- und Verteidigungsmittel angesehen werden. Infolge-
dessen ist ein rechtserheblicher Begriindungsmangel fir einen
Fall verneint wordon, in dem bei der Priifung der Erfindungs-
héhe nicht auf das Vorbringen des Anmelders, es liege eine
liberwindung von Vorurteilen und eine sprunghafte Fortent-
wicklung der Technik vor, eingegangen worden war.

Erst recht kann eine Unvollstdéndigkeit der Entscheidungs-
griinde, die darin bestehen soll, daB auf physikalische Dar-
legungen des Anmelders iiber die Bedeutung der Kristall-
struktur fiir die Eigenschaften des Erfindungsgegenstandes
nicht besonders eingegangen worden sei, nicht dem Fehlen
von BEntscheidungegriinden im Sinne von § 41p Abs. 3 Nr. 5
PatG gleichgesetzt werden. :

5. SchlieBlich beruft sich die Rechtsbeschwerde darauf,
daf dem Anmelder vor dem Bundespatentgericht nicht das
rechtliche Gehdr gewdhrt worden sei.

Diese Beschneidung des rechtlichen Gehdrs erdblickt die
Rechtsbeschwerde darin, daff der Antragsteller durch Ableh-
nung seines schriftlichen Vertagungsantrags daran gchindert
worden sci, seinen Anwalt vor dem Termin vom 10. Februar 1964
ausreichend zu informieren.

Es braucht nicht untersucht zu werden, ob ein Verstof gegen
Art, 103 Abs. 1 GG angenommen werden kann, wenn es auf

seiton des Betroffenen versdumt worden ist, alle prozessualan
Noglichkeiten auszuschdpfen (vgl. hierzu BayVerfGE 14, 47 =
NJW 1961, 1523). Im vorliegenden Falle hat der Anwalt des
Antragstellers im Verhandlungstermin vor dem Beschwerdesenat
nicht seinen zuvor vom Vorsitzenden schriftlich abgelchnten
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Vertagungsantrag wiederholt. Es mag deshaldb zweifelhaft scin,
ob der Antragsteller iiberhaupt vor dem Patentgericht in jeder
gunutbaren Voise versucht hat, sich das rechtliche Gehdr

zu verschaffen (vgl. Henckel, ZZP Bd. 77 (1964), S. 340).
Indessen kann dicsce Tatfrage ebenso offen bleiben wie die
unstrittone Rechtsfrage, ob nicht durch riigelose Einlassung
auf die Verhandlung vom 10. Februar 1964 in entsprechender
Anvcndung des § 295 ZPO einc Heilung eingetreten ist (so
BVerwGE 8, 149, 150) oder ob dic Riige der Versagung decs
rechtlichen Gehdrs als unverzichtbarer Mangel zu behandeln
ist (so SozE BSG I 4 Nr. 9 zu § 62). Entscheidend ist, daB
im patentgerichtlichen Verfahren durch Berufung auf cine
Versagung des rechtlichen Gehdrs nicht die zulassungsfreie
Rochtobeschwerde ecrtffnet werden kann. Denn gemidB § 41p

Abs. 1, 2 PatG findet gegon Beschliisse der Beschwerdescnate
des Patentgerichts die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichta-
hof prinzipiell nur unter der Voraussetzung statt, daB der
Beschwerdesenat die Rechtasbeschwerde in seinem BeschluB zuge-
lasscen hat. Ausnahmsweisc bedarf es einer Zulassung zur Ein-
legung dexr Rechtsboschwerde nicht, wenn ein besonders schwerer
Verfahrensverstofl vorliegt. Diese vom Gesetzgeber als benon-
ders schwerviegend beurteilten Verfahrensverstofie sind in

§ 41p Avs. 3 in finf Ziffern einzeln aufgefiihrt. Dieser Kata-
log derjenigen Griinde, welche die Finlegung einer Rechts-
beschwerde ohne Zulassung ermbglichen, kann nach Wortlaut
und Sinn dicser besonderen Vorschrift sowic nach dem System
der ganzen, durch das Sechste Gesetz zur Anderung und Uber-
leitung von Vorschriften auf dem Gebiet des gewerblichen
Rechtsschutzes vom 23. Mirz 1961 (BGBl1 I, 274) geschaffencn
Neuregelung nur die Bedeutung einer erschépfenden Aufzithlung
haben. Das hat der beschlicBende Senat bereits in verschiede-
nen Beschliissen zum Ausdruck gebracht und deshalb fiir sich
sclber dic Befugnis, das Anwendungsgebict des § 41lp Abs. 3
PatG auf weiterce, dort nicht ausdriicklich genannte Pdlle
auszudchnen, verncint. Insbesondere aind schon Versuche
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zurlickgewieson worden, eine Ausweitung des § 41p Abs. 3
durch Einbezichung des Falles der Abweichungsrechtsbeschwerde
oder einer Nachpriifungsbefugnis wegen Nichtzulassung der
Rechtubeschwerde zu erreichen (so BGHZ 41, 360 = GRUR 1964,
519, 521 - Damenschuhabsatz). In gleicher Weise ist die
Verfahrensriige der unvollstiindigen Sachaufklirung aus § 41b
PatG mangels Zulassung der Rechtsbeschwerde fir unstatthaft
erklért worden (vgl. Ia ZB 214/63 vom 16. Juli 1964,. Eine
Abweichung von dieser grundsidtzlichen Auffassung 1ld8t sich
auch nicht im Hinblick auf die Riige der Versagung des rocht-
lichon Geh8rs rechtfertigen. Denn der Gesctzgeber des
Sochsten Uberleitungsgesetzes hat den Anspruch auf recht-
liches Gehor, unbeschadet der verfassungsméifigen Garantie

in Art. 103 Abs. 1 GG, fiir das patentgerichtliche Verfahren
noch besonders in § 41h Abs. 2 PatG vorankert. Gleichwohl
sind Zuwiderhandlungen gegen diesen Verfahrensgrundsatz des
§ 41h Abs. 2 nicht mit in den Xatalog des § 4lp Abs. 3 auf-
gonommen worden, woraus als eindeutige Wertung des Gesetz-
gobers zu cersehen ist, daB8 Zuwiderhandlungen diesor Art eben
nicht als VerfahrensverstoB von solcher Schwere gelten
s0ollen, daf sie die Anrufung des Bundesgerichtshofs auch
ohne Zulassung der Rechtsbeschwerde mdglich machen miiBten.

Dieses Ergebnis der Textauslegung wird durch einen Ver-
gleich der Regelung des patentgerichtlichen Verfahrens mit
zwei nur wenig dlteren Verfahrensordnungen bestétigt. Der
Gescetzgeber des Sechsten Uberleitungsgesetzes hat sich niim-
lich bei der Passung des § 41p Abs. 3 PatG an die entspre-
chende Regelung angelehnt, die in § 133 der Verwaltungs-
gorichtsordnung - VwG0 - vom 21. Januar 1960 (BGBl1 I, 17)
fiir die zulassungsfroie Revision getroffen worden ist,
wihrend sich keine Parallele zu der in § 138 VwGO enthaltenen
Zusammenfassung weiterer Verfahrénsmﬁngel findet, die im
verwaltungsgorichtlichen Verfahren einen absoluten Rovisions-
grund darstellen. Unter diesen absoluten Revisionsgriinden
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ist in § 138 Nr. 3 VwGO auch die Versagung des rechtlichen
Gehors aufgefiihrt, was wohlgemerkt nicht gleichbedeutend
damit ist, daf hierdurch ein weiterer Fall der zulassungs-
freion Revision geschaffon worden wdre (vgl. hierzu den
Schriftlichen Bericht des Rechtsausschusses des Bundestages -
12. AusschufS - vom 20. Januar 1961 zum Regicrungsentwurf
eincs Sechsten Uborleitungsgescetzes, Abschnitt III 6 - Bundes-
tagsdrucksache 2405 der 3. Wahlperiode). Der Gesetzgeber der
Vorwaltungsgerichtsordnung und des Sechsten Uberleitungs-
gesetzes ist somit nicht dem Vorbild des § 73 Abs. 4 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen - GWB - vom

27. Juli 1957 (BGBl I 1081) gefolgt, wo unter Nr. 3 dic
Versagung des rechtlichen Gehtdrs als einer der Fdlle der zu-
lassungsfreien Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof aus-
driicklich genannt wird.

Im Schrifttum ist die Frage aufgeworfen worden, obd der
Tatbestand der Versagung des rechtlichen Gehdrs den Tatbe-
stand des § 41lp Abs. 3 Nr. 3 (Nichtvertrectensein eincs Be-
teiligten) grundsiitzlich mitumfaBt. Volp (Patentgerichtsver-
tahren, § 41h PatG An m. 3, § 41p PatG Anm. 19) nimnmt an, im
Falle der Versagung des rechtlichen Gehtrs sei der Beteiligte
nicht nach der Vorschrift des Gesetzes vertreten gewesen, so
daB dic Rechtsbeschwerde gem#dB § 41p Abs. 3 Nr. 3 PatG ohne
Zulassung gegoeben sei. Die Auffassung Volps wird von Busse,
Komnentar zum Fatentgescetz und Gebrauchsmustergesetz, 3. Aufl.
§ 41p PatG Anm. 4 geteilt. Beide Verfasser, dic cinc eigene
Begriindung ihres Standpunkts vermissen lassen, berufen sich
auf Eyermann/Frdhler, welche in ihrem Kommentar zur Verwal-
tungsgerichtsordnung die gleiche Ansicht zu § 133 VwGO ver-
treten (vgl. a.a.0., 2. bzw. 3. Aufl. joweils Anm. 1). Diese
Ansicht, der keines der anderen maBgebenden Erléuterungs-
biicher zur Verwaltungsgerichtsordnung beipflichtet (vgl.
hierzu z.B. die Xommentare von Koehler, § 133 Erl. I 4,
Klinger 2. Aufl. Vorbem. A zu § 133 und von Schunck/De Clerck:
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§ 133 Anm. 1la; ferncer Ule, Verwaltungsgerichtsbarkeit, § 133
Erl. II 1, hat das Bundesverwaltungsgericht in scinem Be-
schluB8 vom 31. August 1962 (in MDR 1963, 74 = DVBl. 1963,
248) mit folgonder iiberzeugenden Begriindung abgelehnt:

"..... DaB das Gesetz - gemeint ist § 133

Nr. 3 YwG0 ~ in der Versagung dos recht-
lichen Gehors nicht einen Fall der mangel-
haften Vertretung im Sinne des § 138 Nr. 4
zicht, zeigt schon der Umstand, daB § 138

VwGO zwie iibrigons friiher auch § 54 Abs. 2
BVerwGG - Gesetz iiber das Bundesverwal tungs-
gericht vom 25. September 1952, BGB1 I 625]
beido Verfahrensmiingel nebeneinander als
absolute Revisionsgriinde auffiihrt. Aus der

von Kéhler in Erli. I 1 zu § 133 und in Erl. I
zu § 138 YwG0 dargestellten Entstehungsgeschich-
te des Gesetzes ergibt sich, daB sich die
Terminologic des § 138 Nr. 4 VwGO nicht von
derjenigen in § 1353 Nr. 3 VwG0 unterscheidet.
Daraus folgt, daB die Versagung des recht-
lichen Gehors auch kein Fall der mangelnden
Vertretung im Sinne des § 133 Nr. 3 VwGO ist.
Dazu kommt, worauf Ule (Verwaltungsgerichts-
barkeit, Erl. II 1 zu § 133 VwG0} zutreffend
hinwecist, daBl das Gesetz dic Aufnahme der Vor-
sagung dos rochtlichen Gehors unter dic oine
zulassungsfreie Revision rechtfertigenden Ver-
fahrenomiéngel nicht etwa wverschentlich, sondern
mit Abgsicht unterlassen hat (vgl. hierzu die
Niederschrift iiber die 66. Sitzung des 12. Aus-~
schusses des Bundestages vom 29. April 1959,

3. Wahlperiode) ....."

Der Gesetzgeber wollte, wie aus der vom Bundesverwal-
tungsgericht zulotzt bezeichneten Fundstelle, insbasondere
aber auch aus dem Schriftlichen Bericht des Rechtsausschusses
vom 12. Mai 1959 (Bundestagsdrucksache 1094 der 3. Wahl-
periode) hervorgeht, durch die Regelung des § 133 VwGO dem
Bundesverwaltungsgericht auf der einen Seite eine wirksame
Xontrolle dariiber ermbglichen, ob die Instanzgerichte die
Verfahrensgrundsédtze beachten. Auf der anderon Seite hat der
Gesetzgeber aber auch das Ziel verfolgt, eine flberschwemmung
dos Bundesverwaltungsgerichts mit zulassungsfroeion Revinsionen
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zu vorhindern, die er auf Grund der ihm vorliegenden Statiasti-
ken vor allem dann befilrchtete, wonn diesce Revisionen auch
auf dic Verletzung des rechtlichen Gehdrs gestiitzt werden
konnton. So erklért sich, daf dieser Vorfahrensmangel nicht
in den Katalog dos § 133 VwGO aufgcnommen wurde und daB

die zulassungsfroic Revision auf die fiinf im Gesetzestext
crwihnton VerfahrensvorstdBe beschrinkt blieb. - Nur der
Vollstiindigkeit halber ist darauf hinzuwecison, daB allerdings
bei Versagung dos rochtlichen Gehérs unter Umstéinden eine
I'ichtzulassungsbeschwerde nach § 132 Abs. 2 Nr. 3 VwGO zum
Erfolge filhren kann. Darauf braucht aber hier nicht néher
eingegangen zu worden; denn cinerseits ist die Tragweite die-
ger Bestimmung crheblich geringer als wenn die zulassungsfreie
Revision zugebilligt worden widre, weil die Nichtzulassungs-
beschwerde auf jeden Fall den Nachweis voraussetzt, daB die
angefochtene Entscheidung auf dem behaupteten Verfahrensmangel
beruht. Zum andercn hat das Sechste Uberleitungsgesetz auf
diec Uvernahme einer allgemeinen Verfahrensriige, welche mit

§ 132 Abs. 2 Nr. 3 VG0 vergleichbar wire, verzichtet.

Zwar hat der Gesctzgeber des Sechsten Uberleitungsgesctzes
dic Einfithrung der Rechtabeschwerde im Interesse der Ein-
heitliehkeit dcr Rechtsprechung auf dem Gebiete des Patent-
wesens als notwendig angescehen, er ist aber - ebenso wie

der Gesctzgeber der Verwaltungsgerichtsordnung - von der
Irwdgung ausgegangen, dafB dieses Rechtsmittel auf grund-
siitzliche Fragen beschriinkt bleihen miisee und daB es nicht

zu ciner ins Gewicht fallenden weiteren Belastung des Bundes-
gerichtshofs fiihren diirfe. Diese Uberlegung hat offensicht-
lich den Gesctzgeber dazu bestimmt, fiir die zulassungsfreie
Rechtsbeschwerde eine dem § 133 VwGO entsprcchende Regelung
zu treffen, dic gegeniiber derjenigen des § 73 Abs. 4 GVB

den Anfall von Rechtsbeschwerden zwangslédufig verringert.

Un dic uncrwiinschte Belastung des Bundesgerichtshofs mit
reinon Verfahrensentacheidungen noch weiter einzuengon, hat
der Gesctzgcber dariiber hinaus auch davon abgesehen, ent-
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sprechend der Anregung aus Kreisen dor Wirtschaft die
Nichtzulasgungsbeschwerde, wic sie sich in § 132 Abs. 3 VwGO
und in § 74 GWB findet, einzufiihren (vgl. hierzu dic Amtliche
Begriindung zum Regicrungsentvurf des Sechsten Uberleitungs-
gesctzos, Teil B, Abschnitt 3a aa ~ Bundestagsdrucksache 1749
dor 3. Wahlperiode; ferner den o.a. Schriftlichen Bericht des
Rechtsausschusses vom 20. Januar 1961, Abschnitt III 6.
Hiernach ist in Ubereinstimmung mit dem obigen BeschluB des
Bundesvorwaltungsgerichts vom 31. Auguot 1962 davon auszu-
gchen, da8 die zulassungsfrecie Rochtsbeschwerde nach § 41p
Abs, 3 PatG im Hinblick auf dice eindcutige Entscheidung dos
Gesctzgebors nicht auf die Riige der "Versagung des rechtlichen
Gehdrs" fiir sich allein gestiitzt werden kann (so auch Benkard,
PatG, GebrMG, 4. Aufl. § 41p PatG Rdn. 11, und R8hl NJV 1964,
274; ebenso allgemein Henckel ZZP 1964, 335, 357;. Die Ver-
sagung des rechtlichen Gehdrs ist kein liangel, dexr fir sich
allein eine Rechtsbeschwerde ohne Zulassung statthaft machen
konnte (so zum Problem dor Gewdhrung einer weiteren Rochts-
nittelinstanz im allgemeinen: llaunz-Diirig Anm. 89 zu Art. 103
GG). Auch cine ancloge Anwendung des § 41p Abs. 3 Nr. 3 PatG
oder, wic die Rechtsbeschwerde meint, des § 41p Abs. 3 Nr. 5
PatG ("nicht nit Griinden versehen"} scheidet aus den gleichen
Ervdgungen aus. Damit ist selbstverstidndlich nicht ausge-
nchloasen, daB gewisse PHlle der "Versagung des rechtlichen
Gehdra" sich mit den Voraussetzungen der Nr. 3 oder Nr. 5

des § 41p Abs. 3 PatG decken kitmnen, so daB auf Grund dicser
Bestimmungen die Rechtsbeschwerdeinstang ohne Zulassung cr-
6ffuet sein kann._DaB solche Sachverhalte hier gegeben seien,
vird von der Rechtsbeschwerdefiihrerin jedoch nicht behauptet.

Abzulchnen wire auch die Vorstellung, daB8 etwa ein
allgemeiner Rechtissatz des Inhalts bestehe, die Verletzung
cinor grundlegenden Verfahrensvorschrift - als solche ist
§ 41h Abs. 2 PatG angesichts der in Art. 103 Abs. 1 GG ver-
fasaungsrechtlich verbiirgten Gowihrung des rechtlichen Gehérs
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anzuschen - miisse schlechthin cine sonst verschlossenc Inttap;
croffnen. Zu dieser Auffassung hat sich der beschlieRende
Senat bereits in scinen oben erwdhnten Beschliissen vom

21. April und 16. Juli 1964 bekannt. Im iibrigen hat der
Bundesgerichtshof dic gegensédtzliche Vorstellung bereits in
zwei Pidllen abgelehnt, in welchen dic nach anderen Verfahrens-
ordnunéen uhzulﬁssige Rechtsbeschwerde ebenfalls mit der Ver-
letzung des'genannton Verfassungsgrundsatzes begriindet waorden
war (vgl. hierzu den BeschluB des II. Zivilsenats vom

7. Januar 1957 in IM § 84 BVFG Nr. 2 zu § 84 Abs. 1 Satz 4
doo Bundosvortricbencngesetzes vom 19. Mai 1953 (BGB1 I 2011,
wonach dic Entscheidung des Beschwerdegerichts endgiiltig ist;
vgl. fernor den BeschluB des V. Zivilsenats vom 6. Dezember
1960 (vgl. IM IwV@ § 24 Nr. 25 = MDR 1961, 309) mit dem
Nachweis weiterer Entscheidungen zu § 24 Abs. 2 des Gesetzes
iber das gerichtliche Verfahrén in Iandwirtschaftssachen vom
21. Juli 1953 (BGBl1 I 667), worin unter Nr. 2 die zulassungs-
freic Verfahronsrechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof nur
insoweit gegeben wird, als cs sich um dice Unzuldssigkeit des
Verfahrens vor den ordentlichen Gerichten oder um die Unzu-
ldssigkeit der Beschwerde handelt). . ' _ '

Es kann schlieflilich auch nicht der Auffassung der Rechts-
beschwerde gefolgt werden, die zulassungsfreie Rechtsbeschver-
de miisse in Fillen der "Versagung des rechtlichen Gehors"
imner gegeben soin, weil es nicht Sinn der prozessualen Ge-
sctzgebung sein konne, einen Rechisbehelf fiir die Rechtobe-
schwerde auszuklammern, der dann iiber die Verfassungsbeschwer-
de zur Aufhebung der Entscheidung fiihren miisse. Diese Auf-
fassung l4uft auf die von V5lp,-Patentgerichtsverfahren,

Anm. 3 zu § 41lh; Anm. 19 zu § 41p, sowie von Bernhardt,
Lehrbuch des deutschen Patentrechts, 2. Aufl. § 50 T. 2,

S. 263 ff, vertretene Meinung hinaus, da8 es der Rechtsein-
heit abtrédglich sei, bei Verletzung des Anspruchs auf '
rochtliches Gehdr nur dic Verfassungsbeschwerde zum Bundes-
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verfassungsgericht (vgl. hierzu § 90 Abs. 1 des Gesetzes
iiber das Bundesverfassungsgericht - BVerfGG - vom 12. Mirsz
1951 - BGBl. I 243), nicht aber den Rechtsgang zum Bundes-
gerichtshof zu gowidihren, und daB daher unter diesem Gesichts-
punkt ¢inec auf Versagung des rechtlichen Gechors gestiitzte
Rechtasbeschwerde stets zuzulassen sei. Es ist jedoch nicht
zu cerkenncn, inwiefern durch die vom Gesetzgeber getroffene
Regolung, welche in erster Linie dem Bundesverfassungsge-~
richt die Entschecidung ilber die Verletzung des in Art., 103
Abs. 1 GG enthaltenen grundrechtsdhnlichen Rechts vorbohiilt,
dic Rechtseinheit gefédhrdet werden soll. Wie bereits der

II. und V. Zivilsenat des Bundesgerichtéhofa in den oben
angefiihrten Entscheidungen ausgesprochen haben, werden
jedenfalls dadurch, daB die Verfassungsbeschwerde gem#8 § 90
Abgs, 2 BVerfGG erst nach Erschopfung des Rechtsweges gegeben
ist, die gesetzlichen Vorschriften tiber den Rechtsweg und
den Instanzenzug nicht bertihrt. Infolgedessen wird auch nicht
ctwa eine vom Gesetz nicht vorgesehene l1oglichkeit zur Ein-
legung cines Rochtsmittels begriindet. Dies ist hier um so
weniger der PFall, als dic zulassungsfreie Rechtsbeschwerde -
wic oben dargelegt - nach dem erkennbaren Villen des Gescetz-
gebers gerade nicht auf die Versagung des rechtlichen Gehdrs
geotitzt werden kann (vgl. hierzu auch den bereits zitierten
Boschlufl des Bundesverwaltungsgerichts wvom 13%. August 1962
zu der gleichliegenden Regelung des § 133 VwGO).

Zur Bekréftigung dieser Rechtsauffassung, die darauf hinaus-
lauft, daB der Verfassungsgrundsatz des Art. 103 Abs. 1 GG
es keineswegs zwingend erfordert, daB jede gerichtliche Ent-
scheidung, dic unter Versagung des rechtlichen Gehdrs ergangen
ist, deshalb mit einem Rechtsmittel anfeechtbar sein miifite,
kann noch hervorgehoben werden, daf sogar das Bundesver-
fassungsgericht selber nach § 9la Abs. 2 BVerfGG in der
Passung des indorungsgesetzos vom 21. Juli 1956 (BGBl1 I 662)
auch begriindete, jo selbst offensichtlich begriindete Ver-
fassungsbeschwerden verwerfon kann, wenn von ihrer Entschei-
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dung dic Klirung ciner verfassungsrechtlichen Frage nicht
zu erwarton ist, noch dem Boschwerdefiihror durch die Ver-
sagung der Entschcidung zur Sache ein schwerer und unabwend-
barer Machteil entsteht (vgl. hierzu BVerfGE 9, 120, 121,.

6. Nach alledem war die Rechtsbeschwerde als unbegriindet
guriickzuwcisen, ohne daf es ciner - iibrigens vom Beschwerde-
fiihrer nicht beantragten - miindlichen Verhandlung bedurft
hiitte. Die Kostenentscheidung beruht auf § 41y Abs. 1
Satz 2 PatG.

Dr. Nastelski Spreng Spengler ClafBen Schneider
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