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Nachschlagewerk: ja //
BGHZ: nein

PatG § 41 h Abs. 3

Fiihrt eine milndliche Verhandlung im patentgerichtlichen
Verfahren nicht gu einer Sachentscheidung und ergeht
spiter auf Grund eines schriftlichen Verfahrens eine
Entscheidung, so ist ein Richterwechsel unschidlich.

BGH, Beschl. v. 13. Mai 1971 - X ZB 3/71 - Dt. Patentamt
Bundespatentgericht



BUNDESGERICHTSHOF
X 78 3/71 BESCHLUSS

in der Rechtsbeschwerdesache

betreffend die Patentanmeldung P 8 @) @D.9

der Firma Te®-P&8 Inc., Ch@lP, TGS, UsA,

Anmelderin und Rechtsbeschwerde-
fuhrerin,

- ProzeSbevollmiichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. (D
. . und Dro - -

A¥



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der X. Zivilsenat (Patentsenat) des Bundesgerichts-
hofs hat in der Sitsung vom 13. Mai 1971 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Triistedt, ClaSen, Ballhaus,

Dr. Bruchhausen und Ochmann

beschlossen:

1. Auf aie Rechtsbeschwerde der Anmelderin
wird der Beschlu8 des 10. Senats (techni-
schen Beschwerdesenats V) des Bundespatent-
gerichts vom 26. November 1970 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Bundoapatontgericht
guriickverwiesen.

2. Der Wert des Gegenstandes der Rechtsbe-
schwerde wird auf 50 000.- DM festgesetzt.

Griinde:

Die Anmelderin hat am 15. Mal 1964 unter Inanspruch-
nahme der Prioritdt der Anmeldung in den Vereinigten
Staaten von Amerika vom 17. Mai 1963 und vom 4. Pebruar
1964 ein Verfahren zum Befeuchten gefalteter kiinstlicher
Wursthiillen sum Patent angemeldet. .

Die Priifungsstelle des Deutschen Patentamts hat die
Anmeldung durch BeschluB vom 17. Juli 1967 zurfickgewiesen.
Die Anmelderin hat gegen diesen BeschluB8 Beschwerde ein-
gelegt. Sie hat am 29. Juli 1970 sechs neue Patentan-
spriche und am 30. Juli 1970 eine neue Beschreibung ein-
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gereicht. Ausweislich der Sitzungsniederschrift vom
31. Jull 1970 Uber die miindliche Verhandlung vom glei-
chen Tage hat die Anmelderin beantragt,

den angefochtenen BeschluB aufzuheben und die
Bekanntmachung der Anmeldung zu beschlieBen
auf Grund der sechs Patentanspriiche vom

29. Juli 1970, der Beschreibung vom 30. Juli
1970 und der urspriinglichen Zeichnung,
hilfsweise unter Zusammenziehung der Anspriiche
1 und 4,

hilfsweise ferner unter Beschrinkung auf zellu-
losehaltige Wursthiillen.

Sie hat vorsorglich ihr Einverstindnis mit einer Entschei-
dung im schriftlichen Verfahren erklirt.

Der Beschwerdesenat hat am 31. Juli 1970 beschlossen,
eine Entscheidung im schriftlichen Verfahren zu erlassen,
und der Anmelderin Gelegenheit gegeben, dem ersten Hilfs-
antrag entsprechende Unterlagen einzureichen.

Mit Schriftsatz vom 30. September 1970 hat die Anmel-
derin dem ersten Hilfsantrag entsprechende Unterlagen mit
drei Patentanspriichen eingereicht. Mit Schriftsatz vom
3. November 1970 hat sie den in der milndlichen Verhandlung
gestellten Hauptantrag niher begriindet.

Der Beschwerdesenat hat in der Sitzung vom 26. Novem-
ber 1970, an der anstelle des Senatsrats Dr. Milller-Arends
der Senatsrat von Kol teilgenommen hat, unter Auf-
hebung des Beschlusses der Priifungsstelle die Bekannt-
machung der Anmeldung gemi8 den am 30. September 1970 ein-
gereichten schriftlichen Unterlagen (neue Beschreibung
und drei Patentanspriiche) beschlossen.




Mit der nicht zugelassenen Rechtsbeschwerde bean-
tragt die Anmelderin

den angefochtenen Beschlu8 aufzuheben und
die Sache zur weiteren Behandlung an das
Bundespatentgericht gzuriickzuverweisen.

Sie riigt, daB an dem angefochtenen Beschlu8 vom
26. November 1970 ohne ihr Einverstdéndnis ein anderer
Richter mitgewirkt habe als an der miindlichen Verhandlung
vom 31. Juli 1970. Der Senat sei deshald unvorschrifts-
miBig besetzt gewesen (§ 41 p Abs. 3 Nr. 1 PatG). Sie
riigt ferner, da8 die Ablehnung des Hauptantrages liber-
haupt nicht begriindet worden sei (§ 41 p Abs. 3 Nr. 5 PatG).

Die Rechtsbeschwerde ist auch ohne Zulassung statt-
haft, weil zu ihrer Begriindung geltend gemacht wird, der
Beschwerdesenat sei nicht vorschriftsmiifig besetzst ge-
wesen und der angefochtene BeschluB sei hinsichtlich des -
Hauptantrages der Anmelderin nicht mit Griinden versehen.

Die Besetzungsriige hat allerdings keinen Erfolg.
Zwar schreibt § 41 h Abs. 3 PatG vor, da8 bei vorherge-~
gangener milndlioher Verhandlung ein Richter, der bei der
letzten miindlichen Verhandlung nicht zugegen war, nur
dann bei der BeschluBfassung mitwirken kann, wenn die Be-~
teiligten zustimmen. Diese dem § 309 ZPO nachgebildete
Vorschrift betrifft nur den Fall, da8 eine BeschluBSfas-
sung auf Grund einer miindlichen Verhandlung erfolgt. Sie
trifft offensichtlich nicht den Fall, daB eine miindliche
Verhandlung nicht zu einer Sachentscheidung gefiihrt hat
und spliiter auf Grund eines schriftlichen Verfahrens eine
Entscheidung ergeht. Solchenfalls beruht die Entscheidung



auf dem schriftlichen Verfahren, jedoch nicht mehr auf
der vorhergegangenen miindlichen Verhandlung. In einem
entsprechenden ZivilprozeS8fall hat der Bundesgerichts-
hof einen Richterwechsel nach der miindlichen Verhandlung
als unschiédlich angesehen (BGHZ 11, 27, 30 m. w. N. und
zustimmender Anmerkung von Johannsen bei LM Nr. 2 gu

§ 128 ZP0O). Bei der Auslegung des dem § 309 ZPO entspre-
chenden § 41 h Abs. 3 PatG haben sich die Kommentare gum
Patentgesetz dem Standpunkt des Bundesgerichtshofs auch
fiir das patentgerichtliche Verfahren angeschlossen
(Krausse/Kathlun/Lindenmaier, PatG 5. Aufl. 1970, § 41 h
Anm. 8, 9; Reimer, PatG 3. Aufl. 1968, § 41 h Anm. T;
Benkard, PatG 5. Aufl. 1969, § 41 h Ran. 7; abweichend:
Reimer, Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht, 4. Aufl. 1966,
Kap. 10 Anm. 15). Entgegen der Auffassung der Rechtsbe-
schwerde steht dem der im Beschwerdeverfahren geltende
Untersuchungsgrundsate nicht entgegen. Dieser Grundsatz
g1ilt sowohl fiir Entscheidungen, die auf Grund einer miind-
lichen Verhandlung ergehen als auch fiir solche auf Grund
eines schriftlichen Verfahrens. Auch der Umstand, da8 flr
die Beschwerde im patentgerichtlichen Verfahren keine
Verpflichtung zur schriftlichen Begrilndung der Beschwerde
€11t und die Begrilndung der Beschwerde im Eingelfall auch
miindlich erfolgen kann, steht der Auslegung nicht entgegen.
Beim Ubergang zum schriftlichen Verfahren besteht Gele-
genheit gur schriftlichen Begriindung der Beschwerde.

Die Ruge der Anmelderin, der angefochtene BeschluS
sei hinsichtlich des Hauptantrages nicht mit Griinden ver-
sehen, greift dagegen durch. Der Gesamtinhalt der ange-
fochtenen Entscheidung lié8t erkennen, daB8 abschlieSend
iiber die Anmeldung der Anmelderin entschieden werden soll-
te. In der ausschlieBSlichen Entscheidung {iber den ersten



Hilfsantrag der Anmelderin liegt unausgesprochen eine
Zuriickweisung der Beschwerde der Anmelderin im Umfang
ihres aufrechterhaltenen Hauptantrages, der eine wei-
tergehende Schutzbeanspruchung zum Inhalt hatte als der
erste Hilfsantrag. Da zum Hauptantrag der Anmelderin
keinerlei Griinde angegeben sind, ist die angefochtene
Entscheidung insoweit nicht mit Griinden versehen (vgl.
BGHZ 39, 333, 337 - Warmpressen). Das notigt zur Aufhe-
bung der angefochtenen Entscheidung und zur Zurilickverwei-
sung der Sache an das Patentgericht.

Von einer Kostenentscheidung war nach § 41 y Abs. 1
Patd abzusehen, weil am Verfahren iiber die Rechtsbeschwer-
de nur die Anmelderin beteiligt war.

Triistedt ClaBSen Bcllhaus_

~Bruchhausen Ochmann
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