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BESCHLUSS

In der Einspruchssache

betreffend das Patent 198 51 320
hier: Antrag auf Protokollberichtigung und Wiedereinsetzung

BPatG 152
10.99



hat der 8. Senat (Technischer Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 21. Juni 2005 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Dipl.-Ing.
Kowalski, der Richterin Pagenberg und der Richter Dipl.-Ing. Giel3en und Dipl.-Ing.
Kuhn

beschlossen:

1. Der Antrag des Einsprechenden 1 auf Anderung bzw. Ergén-
zung des Protokolls der muandlichen Verhandlung vom
12. Mai 2005 und die darin enthaltene Ruge auf Abhilfe wegen

Verletzung des rechtlichen Gehors werden zurickgewiesen.

2.  Der Hilfsantrag des Einsprechenden 1 auf Wiedereinsetzung

in den vorigen Stand wird zuriickgewiesen.



Grinde

Mit Schreiben vom 3. Juni 2005, das am 7. Juni 2005 beim Bundespatentgericht
eingegangen ist, hat der Einsprechende 1 Antrag auf Protokollberichtigung nach
§§ 95, 96 PatG bzw. bei Nichtbertcksichtigung auf Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand gestellt.

Er tragt hierzu im wesentlichen vor, dass das Protokoll von Amts wegen zu berich-
tigen sei. An der mundlichen Verhandlung hatten sich nur die Bevollmachtigten
der Patentinhaber und der Einsprechenden 2 umfassend aufiern diurfen. Ihm sei
als Erfinder und Einsprechendem 1 rechtliches Gehor nur teilweise und unzurei-
chend gewahrt worden, insbesondere auch deshalb, weil der fiur ihn wesentliche
Einspruchsgrund der widerrechtlichen Entnahme Uberhaupt nicht besprochen
worden sei. Er bitte um Berichtigung, da seiner Ansicht nach einige Angaben un-
zutreffend oder unvollstandig wiedergegeben worden seien. Es sei ihm das Wort
entzogen worden, so dass Angriffs- und Verteidigungsmittel nicht hatten geltend
gemacht werden konnen, wie z.B. Angaben zum Stand der Technik, zum Wissen
eines Durchschnittsfachmannes oder zur Darlegung von Tatsachen, die fur die
Beurteilung der erfinderischen Tatigkeit von Bedeutung sein kdnnten. Auch seien
seine Ausfuhrungen zum Unterschied der Fertigung der Einsatze aus dem Vollen
gegenuber den aus Halbschalen bestehenden Einsatzen alteren Datums nicht

protokolliert.

Vor allem seien seine Ausflhrungen zur widerrechtlichen Entnahme nicht zuge-
lassen und protokolliert worden. Er sei von dem Vorsitzenden Richter mit den
Worten unterbrochen worden, darauf kame man gleich zu sprechen. Dazu sei es
aber nicht mehr gekommen, weil er gleich danach gefragt worden sei, welche An-

trage er stellen wolle. Da er hierzu nicht mehr in der Lage gewesen sei, habe er



dem vom Vorsitzenden Richter formulierten Antrag zugestimmt, das Patent auf

Grund widerrechtlicher Entnahme auf sich zu ubertragen.

Nach dem Widerruf des Patents sei er im Ergebnis schlechter gestellt, weil es ihm
auch darum ginge, ein Verbietungsrecht zu erreichen. Darauf, dass er ein Vorbe-
nutzungsrecht aus seinem Gebrauchsmuster zu beanspruchen gehabt hatte, sei
nicht eingegangen worden. AuRerdem macht er wegen unterschiedlich gewahrter

Begrundungsfristen die Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes geltend.

Der Einsprechende 1 beantragt,

den in der mindlichen Verhandlung vom 12. Mai 2005 gestellten
Antrag dahingehend zu andern bzw. zu erganzen, dass ihm ein
Verbietungsrecht zuteil werde, um den Anmeldern die Fertigung

weltweit zu verbieten,

hilfsweise, das Einspruchsverfahren im Wege der Wiedereinset-

zung in den vorigen Stand zuzulassen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.

1. Der Antrag auf Protokollberichtigung ist zwar nicht nach den §§ 95, 96
PatG, sondern nach § 92 Abs. 2 PatG iVm §§ 160 bis 165 der Zivilprozessordnung
zulassig. Er ist jedoch nicht begrindet.

Nach § 164 Abs. 1 ZPO koénnen Unrichtigkeiten des Protokolls jederzeit - auf An-
trag oder von Amts wegen - berichtigt werden. Fur eine Berichtigung sind die Vor-

aussetzungen hier aber nicht gegeben, weil das Protokoll vom 12. Mai 2005 keine



Unrichtigkeit enthalt. Der Inhalt des Protokolls entspricht den gesetzlichen Anfor-
derungen des § 160 ZPO. Insbesondere enthalt es die Feststellung des Antrags
des Einsprechenden 1, der diesem vorgelesen und genehmigt worden ist, sowie

die gestellten und genehmigten Antrage der Gbrigen Verfahrensbeteiligten.

Die wesentlichen Vorgange der Verhandlung sind aufgenommen worden, wobei

mit ,wesentlichen Vorgangen® der Hergang der Verhandlung, nicht ihr Inhalt ge-

meint ist. Kein wesentlicher Vorgang im Sinne dieser Vorschrift sind z.B. Unterbre-
chungen, Zwischenberatungen und Wiedererdffnungen, die nicht vermerkt werden
mussen (vgl. Thomas/Putzo ZPO, 24. Aufl. 2002, § 160, Rn. 2; Busse/Schus-
ter/Keukenschrijver Patentgesetz § 92 Rn 7).

Der Einsprechende 1 hat in der mundlichen Verhandlung vom 12. Mai 2005
ebenso wenig wie die Ubrigen Beteiligten beantragt, dass bestimmte Vorgange
oder AuRerungen in das Protokoll aufgenommen werden. Ein derartiger Proto-
kollierungsantrag hatte nur bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung gestellt

werden konnen.

Selbst wenn der vorliegende Anderungs- oder Erganzungsantrag vom Einspre-
chenden 1 in der mundlichen Verhandlung gestellt worden ware, hatte das Gericht
gemal § 160 Abs. 4 Satz 2 ZPO von der Aufnahme absehen kdnnen, wenn es auf
die Feststellung des Vorgangs oder der AuRerung nicht ankommt. So ist es hier.
Denn bei dem begehrten Anderungs- oder Erganzungsantrag handelt es sich nicht
um einen sachdienlichen Antrag im Einspruchsverfahren, weil die Feststellung
eines weltweiten Verbietungsrechts nicht Gegenstand des vorliegenden Verfah-

rens sein kann.

Gegen die Zurluckweisung des begehrten Antrags auf Protokollberichtigung ist

kein Rechtsmittel gegeben.



2. Es besteht aber auch kein Anspruch des Einsprechenden 1, das
Einspruchsverfahren auf die Ruge der Verletzung des rechtlichen Gehors hin im
Wege der Abhilfe nach § 321a ZPO in der Fassung des Artikels 1 Nr. 1 des Anho-
rungsrugengesetzes vom 9. Dezember 2004 (BGBI Teil I, Seite 3220) fortzuflh-
ren.

Die Ruge ist an sich zwar statthaft, da ein Rechtsmittel oder ein anderer Rechts-
behelf gegen die Zurlickweisung des Antrags auf Protokollberichtigung nicht ge-
geben ist und dieser Beschluss nach der Endentscheidung im Einspruchsverfah-
ren vom 12. Mai 2005 ergangen ist. (§ 321a Abs. 1 ZPO nF). Sie ist auch in der
gesetzlichen Form und Frist erhoben (§ 321a Abs.2 und 4 ZPO nF). Die Ruge ist
aber unbegriundet, da der Senat den Anspruch des Einsprechenden 1 auf rechtli-

ches Gehdr nicht in entscheidungserheblicher Weise verletzt hat.

Der Vorsitzende hat seinem gesetzlichen Auftrag entsprechend, darauf hinzuwir-
ken, dass die Beteiligten sachdienliche Antrage stellen. Nachdem der Einspre-
chende 1 hierzu nicht in der Lage war, hat der Vorsitzende das bereits umfassend
schriftlich ausgeflihrte Vorbringen des Einsprechenden 1 zusammengefasst und
den genannten Antrag formuliert, der dem Einsprechenden vorgelesen und von
ihm genehmigt worden ist. Er hat dabei dem Begehren des Einsprechenden 1 im
Rahmen der Mdglichkeiten des Einspruchsverfahrens Rechnung getragen, dem
es in erster Linie um die Feststellung der widerrechtlichen Entnahme zur Ubertra-

gung des Patents bzw. zur prioritatswahrenden Nachanmeldung ging.

Zugleich hat der Vorsitzende den Einsprechenden 1, den Vertreter des Einspre-
chenden 2 und den Vertreter der Patentinhaber darauf hingewiesen, dass zu-
nachst Uber die Widerrufsgriinde des Einspruchsverfahrens verhandelt werde, die
gegen die Patentfahigkeit erhoben worden sind, und in die Prafung des Widerrufs-
grundes der widerrechtlichen Entnahme erst eingetreten werde, wenn das Patent
in vollem Umfang oder teilweise aufrechterhalten wird. Diese Verfahrensflhrung
entspricht dem Grundsatz der Verfahrensdékonomie, den der Senat stets zu be-

achten hat. Er ist auch der Grund fiir den Hinweis des Vorsitzenden Richters an



den Einsprechenden 1, sich bei seinen Ausflihrungen in diesem Verhandlungssta-

dium auf die Frage der Patentfahigkeit zu beschranken.

Da nach Unterbrechung und Beratung das Patent weder nach Haupt- noch Hilfs-
antrag Bestand hatte und bereits wegen der geltend gemachten Einspruchsgrinde
des § 21 Abs. 1 Nr. 1 und 4 PatG zu widerrufen war, kam es fur die Entscheidung
im Einspruchsverfahren nicht mehr auf die Prufung der widerrechtlichen Entnahme
an. Denn diese setzt begrifflich die Patentfahigkeit der Erfindung, die Inhalt des

Patents ist, und damit ein bestandsfahiges Patent voraus.

Ebenso wenig sind das prioritatsjungere Gebrauchsmuster des Einsprechenden

und eventuell damit verbundene Rechte Gegenstand des Einspruchsverfahrens.

Der Grundsatz der Gleichbehandlung ist ebenfalls nicht verletzt. Dass der Ein-
spruch innerhalb von drei Monaten zu erheben, schriftlich zu erklaren und zu be-
grunden ist, beruht auf der gesetzlichen Vorschrift des § 59 Abs. 1 PatG. Die Mdg-
lichkeit, sich zum Einspruch zu duRern, das Vorbringen zu erganzen oder Antrage
zu stellen besteht fur den Einsprechenden 1 wie fur die Gbrigen Beteiligten grund-
satzlich bis zum Schluss der mundlichen Verhandlung.

Da die Ruge unbegrindet ist, war sie durch unanfechtbaren Beschluss des Ge-
richts zurlickzuweisen (§ 321a Abs. 4 Satze 3 und 4 ZPO nF).

3. Die hilfsweise beantragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand scheidet
aus, weil sie nach § 123 Abs.1 PatG nur fur die Falle vorgesehen ist, bei denen
jemand ohne Verschulden verhindert war, dem Patentamt oder dem Patentgericht
gegenuber eine Frist einzuhalten, deren Versaumung nach gesetzlicher Vorschrift
einen Rechtsnachteil zur Folge hat. Der Einsprechende 1 hat eine derartige Frist
nicht versaumt. Die Zurlckweisung des Antrags auf Wiedereinsetzung durch den

Beschwerdesenat des Patentgerichts ist gemal § 99 Abs. 2 PatG unanfechtbar.



4. Soweit der Einsprechende 1 weiterhin der Auffassung sein sollte, dass ihm
das rechtliche Gehor versagt worden sei, wird er auf die Moglichkeit der zulas-
sungsfreien Rechtsbeschwerde nach § 100 Abs. 3 Nr. 3 PatG gegen den Be-
schluss des Senats in der Einspruchssache vom 12. Mai 2005 hingewiesen, die
beim Bundesgerichtshof einzulegen ware und flur die nach § 102 Abs.5 PatG An-
waltszwang zur Vertretung durch einen beim Bundesgerichtshof zugelassenen

Rechtsanwalt besteht.

Kowalski Pagenberg GielRen Kuhn
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