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Prifungskompetenz bei widerrechtlicher Entnahme

1.

Da der Einspruch wegen widerrechtlicher Entnahme nach seiner Bedeutung und Funk-
tion lediglich im Individualinteresse des allein einspruchsberechtigten Verletzten liegt
und sonst damit keine offentlichen Interessen wahrgenommen werden, reicht die (erst-
instanzliche) Prifungsbefugnis nicht soweit, ein Einspruchsverfahren mit dem Wider-
rufsgrund der widerrechtlichen Enthahme auf3erhalb einer zuldssigen Geltendmachung
des Verletzten nach dem Untersuchungsgrundsatz von Amts wegen zu betreiben und
damit den Widerrruf des Patents zu begriinden (Einschrankung von BGH GRUR 1995,
333, 335-337 - Aluminium-Trihydroxid). Vielmehr muss das Einspruchsverfahren hin-
sichtlich widerrechtlicher Entnahme dem Verhandlungsgrundsatz und der Dispositions-
maxime Uberlassen bleiben.

Das Einspruchsverfahren wird grundsatzlich ebenso wie nach Ricknahme des Ein-
spruchs fortgesetzt, wenn der Einsprechende ohne Rechtsnachfolger erloschen ist (An-
schluss an BPatGE 1,78 f.).

Die Regelung der Verfahrensfortsetzung ohne den Einsprechenden ist im Bereich der
widerrechtlichen Entnahme aber nicht anwendbar (im obiter dictum erwogen in BGH
GRUR 1996, 42, 44 - Lichtfleck; h.M. vgl. z. B. BPatGE 36, 213; Einspruchsrichtlinien
des DPMA).

Ebenso wie der Widerrufsgrund der widerrechtlichen Entnahme im Einspruchsverfah-
ren nicht von Amts wegen eingefiihrt oder aufgegriffen werden darf, kann er auch nach
Ausscheiden des Einsprechenden nicht weiter verfolgt werden.
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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend das Patent 199 11 175

hat der 11. Senat (Technischer Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf
die muindliche Verhandlung vom 12.Januar 2009 unter Mitwirkung des
Vorsitzenden Richters Dipl.-Phys. Dr. W. Maier sowie der Richter v. Zglinitzki,
Dipl.-Ing. Dr. Fritze und des Richters Dipl.-Ing. Univ. Rothe



beschlossen:

Auf die Beschwerde der Patentinhaberin wird der Beschluss der
Patentabteilung 1.45 des Deutschen Patent- und Markenamts vom
4. Marz 2004 aufgehoben und das Patent mit den Patentanspri-
chen 1 bis 25 und der Beschreibung vom 12. Januar 2009 sowie
den Zeichnungen gemal Patentschrift beschrankt aufrechterhal-

ten.

Grinde

Das Deutsche Patent- und Markenamt hat die Erteilung des auf der Anmeldung
vom 12. Marz 1999 beruhenden Patents 199 11 175 mit der Bezeichnung ,Verfah-
ren zur Entsorgung gefahrlicher oder hochenergetischer Materialien sowie Vor-
richtung zur Durchfihrung dieses Verfahrens® am 8. November 2001 veroffent-
licht.

Gegen das Patent ist von der S... GmbH & Co. KG,

in ..., Einspruch erhoben worden und zwar gestutzt auf Widerrufsgriinde

der mangelhaften Offenbarung und der fehlenden Patentfahigkeit, wobei sich die
Einsprechende in ihrem Vortrag im Einzelnen auf folgende Druckschriften als Ent-

gegenhaltungen berufen hat:

(D1) US5582119 A
(D2) DE 197 31027 C1
(D3) DE 19521204 C1
(D4) DE 38 19 699 C1
(D5)  DE 3527 730 C1,



nachdem im Erteilungsverfahren bereits die Druckschriften

(P1) EP 0075 899 B1 und
(P2) WO 97/43 594 Al

bertcksichtigt worden waren.

Nachtraglich ist fur die Einsprechende mit dem Schriftsatz ihrer patentamtlichen
Vertreter vom 13. Januar 2003 noch der Widerrufsgrund der widerrechtlichen Ent-

nahme geltend gemacht und dazu

(D6)  die erste Seite des ,Zusammenarbeitsvertrages* zwischen
der E... KG (identisch mit der
Patentinhaberin) und der S...
GmbH & Co. KG (Einsprechenden) vom 16. Januar 1997

sowie die zwei technischen Zeichnungen aus dem Unter-

nehmen der Einsprechenden

(D7a) ,Regenerativer Sprengreaktor mit warmespeichernden
Korpern®, CWF-200-C, Bearb. 24. April 1997, Zeich-
nungsnummer SM-2.312.97, und

(D7b) ,Sprengkammer mit Fullkérpern fir Sprengstoffe und
Munition* CWF-200, Bearb. 10. Februar 1997, Zeich-
nungsnummer SM-2.297.97



vorgelegt worden. Gleichzeitig ist aber vorgetragen worden, nach wie vor sei der
Widerruf des angegriffenen Patents wegen fehlender Patentfahigkeit gerechtfer-

tigt, und in diesem Zusammenhang werde ferner auf die Druckschrift

(D8) DE 196 06 945 C1

verwiesen.

Die Patentabteilung 1.45 des Deutschen Patent- und Markenamts hat das Patent
durch Beschluss vom 4. Marz 2004 wegen widerrechtlicher Entnahme widerrufen.
Zur Begrindung hat sie ausgefiihrt, der Einspruchsgrund der widerrechtlichen
Entnahme, der von der Einsprechenden nach Ablauf der Einspruchsfrist geltend
gemacht worden sei, werde als entscheidungserheblich angesehen und daher
- gemald der BGH-Entscheidung ,Aluminium-Trihydroxid* GRUR 1995, 333 - als
zuldssig in das Verfahren eingefiuihrt. Die Erfindung sei ausreichend offenbart und
gewerblich anwendbar. Neuheit sei gegeben und der Gegenstand des Streitpa-
tents sei auch erfinderisch. Die Einsprechende habe mit ihrer Eingabe vom
13. Januar 2003 dargelegt, dass der Gegenstand des Streitpatents eine durch die
Einsprechende entwickelte und durch die Patentinhaberin als Generalunternehmer
im Rahmen einer Ausschreibung exklusiv angebotene Anlage darstelle. Die bei-
den Zeichnungen 7a und 7b, die in Klarungsgesprachen mit der Patentinhaberin
als Konzeption von der Einsprechenden vorgeschlagen worden seien, enthielten
alle Merkmale der Anspriche 1 und 11 und somit den wesentlichen Inhalt des
Streitpatents. Es sei schlissig und glaubhaft dokumentiert, dass die Erfindung im
Besitz der Einsprechenden, nur einem begrenzten Personenkreis zuganglich und
eine Weitergabe an Dritte ausgeschlossen war. Den vorgetragenen Tatsachen
habe die Patentinhaberin nicht widersprochen, so dass die angebotene Zeugen-

einvernahme nicht erforderlich gewesen sei.

Die Patentinhaberin hat gegen diese Entscheidung Beschwerde eingelegt. Sie

trdgt vor, den Uberzeugenden Ausfihrungen des Patentamts zur materiellen



Schutzfahigkeit des Streitpatents schliel3e sie sich an. Sie bestreite aber den ge-
samten, die angebliche widerrechtliche Entnahme betreffenden Tatsachenvortrag
der Einsprechenden. In der miundlichen Verhandlung hat sie neue Patentanspri-
che vorgelegt und vertritt die Ansicht, das Patent sei jedenfalls auf diese Weise

gewahrbar.

Sie beantragt,

den angefochtenen Beschluss des Patentamts aufzuheben und
das Patent mit den Patentansprichen 1 bis 25 und der Beschrei-
bung vom 12. Januar 2009 sowie den Zeichnungen gemal Pa-
tentschrift beschrankt aufrechtzuerhalten.

Die geltenden Patentanspriiche 1 und 11 lauten:

1. Verfahren zur Entsorgung von Munition, bei dem diese in ei-
nem druckfesten Gehause unter kontrollierten Bedingungen
zur Ausloésung einer Explosion gebracht wird, deren Endpro-
dukte ungeféahrlich sind,
dadurch gekennzeichnet,
dalR die Munition bei einer Temperatur, die unterhalb der
Zundtemperatur liegt, mit einem Schuttgut vermischt wird, mit
dem zusammen sie ein Wanderbett (16) bildet, wobei die
Explosion in einem gewissen Abstand von der Oberflache im
Inneren des Wanderbetts (16), wo die Temperatur die

Zundtemperatur erreicht, ausgel6st wird.

11. Vorrichtung zur Entsorgung von Munition mit einem
druckfesten Gehéause, in dem die Munition unter kontrollierten
Bedingungen zur Auslésung einer Explosion bringbar ist, de-

ren Endprodukte ungefahrlich sind,



dadurch gekennzeichnet,

daR in dem Gehéuse (2) ein sich von oben nach unten bewe-
gendes Wanderbett (16) im dynamischen Gleichgewicht zwi-
schen der Zufuhr eines Schittgutes und der Munition einer-
seits und dem Austrag einer Mischung aus Schuttgut und der
Explosion entstammenden Reststoffen andererseits ausgebil-
det ist, wobei in der Nahe der Einlass6ffnung (14) fur die Mu-
nition eine Temperatur herrscht, die unter der Zundtemperatur
liegt, und wobei eine Einrichtung (18) vorgesehen ist, welche
dafur sorgt, daf’ die Explosion erst in einem gewissen Abstand
von der Oberflache im Inneren des Wanderbettes (16) ausge-
|6st wird, indem dort die Ztundtemperatur erreicht wird.

Der Senat hat im Mai 2008 Kenntnis erhalten, dass tber das Vermégen der Ein-
sprechenden durch Beschluss des Amtsgerichts Aachen - Az. 19 IN 770/01 - am
12. November 2002 das Insolvenzverfahren ertffnet worden ist. Auf Anfrage des
Senats hat der Insolvenzverwalter die Aufnahme des Verfahrens ausdrticklich ab-

gelehnt. Die Patentinhaberin hat erklart, das Verfahren aufzunehmen.

Nach den Ermittlungen des Senats ist die Gesellschaft der Einsprechenden
ebenso wie die ihrer Komplementarin aufgelést und im Handelsregister geléscht
(HRA 3625 und HRA 3794 des Handelsregisters A des Amtsgerichts Aachen). Der
Liquidator (friherer Kommanditist und Geschaftsfihrer) H...

ist - jedenfalls in Deutschland - nicht auffindbar und soll nach Aussage

des Insolvenzverwalters in Polen verstorben sein.



Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Amts- und Gerichtsakten Bezug ge-

nommen.

Die Beschwerde ist begriindet. Das Patent wird antragsgemal beschrankt auf-

rechterhalten.

Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist die Entscheidung der Patentabteilung
Uber die Widerrufsgrinde mangelnder Offenbarung (8 21 Abs. 1 Nr. 2 PatG), feh-
lender Patentfahigkeit (8 21 Abs. 1 Nr. 1 PatG), insbesondere erfinderischer Tatig-
keit (88 1 Abs. 1, 4 PatG) sowie widerrechtlicher Entnahme (8§ 21 Abs. 1 Nr. 3
PatG).

1. Der Einspruch ist zulassig, weil er gemald § 59 Abs. 1 PatG innerhalb der
Einspruchsfrist erhoben, auf die Widerrufsgriinde mangelhafter Offenbarung (§ 21
Abs. 1 Nr. 2 PatG) und fehlender Patentfahigkeit (8 21 Abs. 1 Nr. 1 PatG) gesttitzt

und mit dem Vortrag der Tatsachen im Einzelnen substantiiert ist.

Die nachtragliche, verspatete Ausdehnung des Einspruchs auf den Widerrufs-
grund der widerrechtlichen Entnahme (8 21 Abs. 1 Nr. 3 PatG) ist aber unzulassig
(8 59 Abs. 1 Satz 5 PatG). Der Einsprechende bleibt an die bis zum Ablauf der
Einspruchsfrist geltend gemachten Einspruchsgriinde gebunden (vgl. Schulte,
Patentgesetz, 8. Aufl. 2008, § 59 Rdn. 198).

2. Das mit dem Einspruch angegriffene Patent ist rechtsfehlerhaft wegen
widerrechtlicher Entnahme gemanR § 21 Abs. 1 Nr. 3 PatG i. V. m. 8§ 59 Abs. 1, 61

Abs. 1 Satz 1 PatG widerrufen worden.



a) Nach der grundlegend in der Verfahrenspraxis bedeutsamen Entscheidung
LAluminium-Trihydroxid“ des Bundesgerichtshofes vom 10. Januar 1995 (GRUR
1995, 333, 335 - 337) darf die Patentabteilung (erstinstanzlich) bei zuldssigem
Einspruch zwar grundsatzlich jeden weiteren, von der Einsprechenden noch nicht
oder nicht in zulassiger Weise geltend gemachten Widerrufsgrund - also auch den
der widerrechtlichen Entnahme - von Amts wegen einfihren oder aufgreifen und
auf dieser Grundlage das Patent widerrufen (vgl. z. B. Schulte a. a. O. Rdn. 202;
Benkard, Patentgesetz, 10. Aufl. 2006, 8§ 59 Rdn. 62; zuvor BPatG BIPMZ 1991,
72, 74 1. - Kamille, dagegen noch offengelassen BGH GRUR 1993, 651, 652 unter
[11.3.a) - Tetraploide Kamille).

aa) Diese hdchstrichterliche Grundsatzentscheidung (BGH GRUR 1995, 333 ff.
- Aluminium-Trihydroxid) erscheint aber zu weitgehend, weil sie mit derselben Be-
grindung ausnahmslos alle Widerrufsgriinde nach 8 21 Abs. 1 PatG dem Unter-
suchungsgrundsatz zur Wahrung der offentlichen Interessen unterwirft, ohne den
Besonderheiten des Widerrufsgrundes der widerrechtlichen Entnahme - den es im
europaischen Patentrecht nicht gibt (vgl. Art. 100 EPU) - Rechnung zu tragen. Der
BGH hat dem Patentamt - das muss dann auch fir erstinstanzliche Entscheidun-
gen des Patentgerichts nach § 147 Abs. 3 PatG a. F., jetzt nach 8§ 61 Abs. 2 PatG
gelten (vgl. BPatGE 47, 141, 144 - Aktivkohlefilter) - ausdriicklich eine im Rahmen
des § 21 PatG weite Prufungsbefugnis im Einspruchsverfahren eingeraumt. Das
Patentamt soll nicht daran gehindert sein, einen anderen als den vom Einspre-
chenden zulassig geltend gemachten Widerrufsgrund von Amts wegen zu prufen
und das Patent gegebenenfalls aus diesem Grund zu widerrufen (GRUR 1995,
336). Die uneingeschrankte Prufungskompetenz des Patentamts, die unabhangig
von den Griinden des Einsprechenden alle Widerrufsgriinde umfasst, wird jedoch
mit Zwecken des Einspruchs begrindet, die auf die widerrechtliche Entnahme
nicht zutreffen (vgl. dazu: Winterfeldt, VPP-Rundbrief Nr.2/1996, 37, 41ff,;
Kral3er, Patentrecht, 6. Aufl. 2009, S. 374, 597, 598 f., 604).



bb) So handelt es sich bei dem Einspruch wegen widerrechtlicher Entnahme
gerade nicht um einen Rechtsbehelf, welcher der Offentlichkeit zur Verfligung

steht und in Wahrnehmung der 6éffentlichen Interessen dazu dient, nicht patentfa-

hige Schutzrechte von Amts wegen zu beseitigen. Vielmehr kann der Widerrufs-
grund der widerrechtlichen Entnahme gemald § 59 Abs. 1 PatG -im Falle der
Nichtigkeitsklage ebenso gemal3 § 81 Abs. 3 PatG - nicht von jedem, sondern nur
vom Verletzten geltend gemacht werden und bezweckt auch nicht die Nachpri-
fung der Patentfahigkeit, sondern nur den Schutz des Erfinderrechts (vgl. Kral3er,
a. a. O.; KralRer, Erfinderrecht und widerrechtliche Entnahme in: Festschrift fur
Hubmann, 1985, S. 2241, 228 f.; KralRer, ,Vindikation* im Patentrecht und rei
vindicatio in: Festschrift fur Frhr. v. Gamm, 1990, S. 408 - 410, 418; Winterfeldt
a. a. 0. S. 42; Benkard a. a. O. 8 59 Rdn. 2). Das Einspruchsverfahren wegen wi-
derrechtlicher Entnahme findet nicht im o6ffentlichen Interesse, sondern aus-
schlie3lich im Interesse des allein einspruchsberechtigten Verletzten, also dem
Erfinder oder Erfindungsbesitzer, statt, dem nach erfolgreichem Einspruch und
Widerruf des Patents aus diesem Grunde oder nach Verzicht auf das Patent das
Nachanmelderecht mit Entnahmeprioritat gemafl 8 7 Abs. 2 PatG zusteht (vgl.
KraBer, Patentrecht, a.a.O. S.374f, 595, BGH GRUR 2001, 46
- Abdeckrostverriegelung).

cc) Das Patent soll nach § 21 Abs. 1 Nr. 3 PatG im Falle der widerrechtlichen
Entnahme nicht deshalb widerrufen werden, weil der Patentgegenstand nicht
schutzfahig ist, sondern weil es einem Nichtberechtigten erteilt wurde, und das
Nachanmelderecht fir den Verletzten vorteilhafter als die Patentvindikation gemarf
8§ 8 PatG sein kann (vgl. BGH GRUR 1996, 42, 44 - Lichtfleck; Kral3er a. a. O.
S. 372, 375). Das Recht auf das Patent steht zwar dem Erfinder oder seinem
Rechtsnachfolger zu (8 6 PatG), das Patentamt darf die sachliche Berechtigung
des Anmelders aber im Erteilungsverfahren nicht nachprifen, sondern muss die
Erfinderbenennung (8 37 PatG) genigen lassen und hat - nach dem Anmel-
derprinzip - von der Berechtigung des Anmelders auszugehen, 8 7 Abs. 1 PatG
(vgl. Schulte a. a. O. 8 7 Rdn. 5). Mit diesem Anspruch des Anmelders auf Patent-
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erteilung wird eine magliche Beeintrachtigung des Rechts auf das Patent in Kauf
genommen, um das Patentamt zu entlasten (vgl. Kral3er in Fs. fur Frhr. v. Gamm
S. 406 - 409). Dem Berechtigten bleibt es dann nach der Patenterteilung allerdings
selbst Uberlassen, seine Rechte wegen widerrechtlicher Entnahme mit den ge-
setzlich vorgesehenen Rechtsbehelfen durchzusetzen, entweder mit dem Ein-
spruch gemar § 59 Abs. 1 i.V. m. 8§ 21 Abs. 1 Nr. 3 PatG, der Nichtigkeitsklage
gemal 8§81 i.V.m. 88 22, 21 Abs. 1 Nr. 3 PatG oder der sog. Vindikationsklage
gemal § 8 PatG.

dd) Der Widerrufsgrund der widerrechtlichen Entnahme nitzt auch nicht mittel-
bar einem offentlichen Interesse. Der Senat teilt die mittlerweile herrschende
Rechtsansicht, dass im Bereich des Einspruchsverfahrens wegen widerrechtlicher
Entnahme die Patentfahigkeit der den Gegenstand des angegriffenen Patents bil-
denden Erfindung nicht erneut zu prifen ist (Kral3er, Patentrecht, a. a. O. S. 374 f,;
Busse, Patentgesetz, 6. Aufl. 2003, § 21 Rdn. 78; Benkard a. a. O. § 21 Rdn. 23,
Schulte a. a. O. 8 21 Rdn. 48; Niedlich, Widerrechtliche Entnahme, VPP-Rundbrief
Nr. 4/2001, 122, 125 ff.; Winterfeldt, VPP-Rundbrief Nr. 3/2006, 82, 87; in Betracht
gezogen, aber einer zukinftigen Entscheidung vorbehalten BGH GRUR 2007,
996, 997 = BIPMZ 2008, 16, 17 f. - Angussvorrichtung fur Spritzgie3werkzeuge).
Zwar trifft es zu, dass im Prinzip nur eine patentfahige Erfindung entnommen wer-
den kann. Die Prifung und Entscheidung der Patentfahigkeit als Voraussetzung
der widerrechtlichen Entnahme bedeutete jedoch insbesondere, dass insoweit von
Amts wegen nicht geltend gemachte Widerrufsgrinde zur Grundlage eines Wider-
rufs herangezogen werden kénnen, die dem Verletzten entgegen Sinn und Zweck
des Widerrufsgrundes der widerrechtlichen Entnahme, mit dem lediglich sein Indi-
vidualinteresse der Berechtigung durchgesetzt werden soll, die Wahrnehmung von
Interessen der Allgemeinheit aufdrangte und sein Nachanmelderecht vereitelte
(vgl. KralRer a.a. O.; Schulte a.a. O.; Busse a.a.0.). Hierfur gibt es keinen
rechtfertigenden Grund, zumal die Patentfahigkeit in der Nachanmeldung ohnehin
noch einmal gepruft wird, gegebenenfalls sogar noch mit neugefaldten Patentan-
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spruchen im Rahmen der urspringlichen Offenbarung (vg. BGH a. a. O. - Licht-
fleck).

Da nach seiner Bedeutung und Funktion der Einspruch wegen widerrechtlicher
Entnahme somit keine offentlichen Interessen vertritt, gibt es keinen Grund, ein
Einspruchsverfahren mit dem Widerrufsgrund der widerrechtlichen Entnahme
aulRerhalb einer zulassigen Geltendmachung des Verletzten nach dem Untersu-
chungsgrundsatz von Amts wegen zu betreiben, anzuwenden. Das Einspruchs-
verfahren hinsichtlich widerrechtlicher Entnahme muss nach Ansicht des Senats
daher der Dispositionsmaxime und dem Verhandlungsgrundsatz Uberlassen blei-
ben, zumal die wesentlichen Tatsachen ohnehin nur vom Verletzten beigebracht
werden konnen (vgl. dazu: Thomas/Putzo, ZPO, 29. Aufl. 2008, Einl. | Rdn. 1 - 5;
KralRer Fs. fur Frhr. v. Gamm a. a. O. S. 409 f. unter IIl. 3.).

ee) Die Rechtsansicht, dass der Widerrufsgrund der widerrechtlichen Entnahme
nicht durch das Patentamt von Amts wegen eingefuhrt, aufgenommen oder nach
Ausscheiden des Einsprechenden weiterverfolgt werden darf, ist auch keineswegs
neu, sondern war im Patentrecht offenbar von Anfang an die herrschende Lehre
(vgl. Kent, Das Patentgesetz vom 7. April 1891, Kommentar, Band |, Berlin 1906,
8 3 Nr. 69: ,Der Schutz des durch die Patentanmeldung Verletzten findet im Pa-
tenterteilungsverfahren nur auf erhobenen Einspruch statt; von Amts wegen darf
eine solche Verletzung nicht bericksichtigt werden.”; Engel. Die Prufungsbefugnis
der Patentabteilung und des Bundespatentgerichts im Einspruchs- und Ein-
spruchsbeschwerdeverfahren in Festschrift fur Nirk, 1992, S. 195, 201, 203, 205
m. w. Nachw.; Zitat in BGH GRUR 1995, 333, 336 li. Sp. - Aluminium-Trihydroxid).

b) AulRerdem halt der Senat die Beriicksichtigung verspéateten Vorbringens der
Einsprechenden aus der unzulassigen Geltendmachung der widerrechtlichen Ent-
nahme von Amts wegen und die dementsprechende Begrindung des Widerrufs
fur einen Verstol3 gegen die Antragsbindung gemaf § 308 ZPO, die grundsatzlich

auch im patentamtlichen Einspruchsverfahren entsprechend gilt (vgl. Schulte
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a. a. O. Einl. Rdn. 6, 8, 8 59 Rdn. 188, 191). Denn der Grund des Widerrufs gehort
bei der widerrechtlichen Entnahme zur Entscheidung, wie sich aus den Bestim-
mungen uber die Rechtsfolgen nach § 7 Abs. 2 PatG und § 8 Satz 4 PatG eindeu-
tig ergibt, und ist daher auch - ggf. konkludenter - Inhalt des Antrags eines zulas-
sig auf widerrechtliche Entnahme gestitzten Einspruchs (vgl. dazu: BGH GRUR
2007, 996 = BIPMZ 2008, 16, 17 - Angussvorrichtung fir SpritzgieBwerkzeuge;
BGH GRUR 2001, 46 - Abdeckrostverriegelung; Kral3er, Patentrecht, a. a. O.
S. 374,598 a. E., 599 a. A.; 604). Liegt demgemal - in Folge des unzul&ssig vor-
gebrachten Einspruchsgrundes - aber kein bertcksichtigungsfahiger Antrag vor,

darf auch kein Widerruf wegen widerrechtlicher Entnahme ergehen.

C) Aber selbst nach dem Ermessensmal3stab der von ihr ausdricklich
herangezogenen Entscheidung ,Aluminium-Trihydroxid* des BGH hétte die Pa-
tentabteilung das Einspruchsverfahren nicht von Amts wegen auf die Prifung und
Entscheidung wegen des Widerrufsgrundes der widerrechtlichen Entnahme aus-

dehnen durfen.

Der BGH (GRUR 1995, 333, 337) verlangt namlich ein pflichtgemalRes Ermessen,
ob weitere Widerrufsgriinde von Amts wegen in das Verfahren einbezogen und

auf Grund dieser Grunde das Patent widerrufen wird. Er weist besonders darauf
hin, dass bei der Entscheidung, solche Griinde von Amts wegen aufzugreifen, zu
berticksichtigen ist, dass eine Behinderung des Wettbewerbs durch zu Unrecht
erteilte Patente mdglichst vermieden werden soll. Dabei miisse den Beteiligten
selbstverstandlich ausreichend Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben werden.

Die Verfahrensweise der Patentabteilung entsprach jedoch offensichtlich nicht ei-
nem noch pflichtgemaflen Ermessen. Die Patentabteilung hatte beachten missen,
dass die Wahrnehmung eines Individualinteresses, das nur der Verletzte geltend
machen kann, es aber verfristet und somit nicht rechtswirksam getan hat, mit einer
vom Patentamt von Amts wegen zu Ubernehmenden Aufgabe kaum vereinbar er-

scheinen kann.
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Zudem dient der Widerrufsgrund der widerrechtlichen Entnahme nicht dazu, im
Allgemeininteresse zu Unrecht erteilte Patente zu beseitigen. Im Rahmen der wi-
derrechtlichen Entnahme ist - wie oben ausgefuhrt - die Patentfahigkeit namlich
gar nicht zu prufen. Der Einspruch wegen widerrechtlicher Entnahme zielt regel-
mafig auch nicht auf die endgdltige Vernichtung des Patents, sondern letztlich auf
die Nachanmeldung mit Entnahmeprioritat gemafl 8§ 7 Abs. 2 PatG im Falle des
Widerrufs oder auf die sog. Vindikation nach 8§ 8 PatG im Falle der Aufrechterhal-
tung des Patents.

Des Weiteren beruht der durch Beschluss ausgesprochene Widerruf wegen wider-

rechtlicher Entnahme auf der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor,

weil die Patentinhaberin mit dem ungewohnlichen Aufgreifen dieses von der Ein-
sprechenden verspatet vorgebrachten Widerrufsgrundes ohne einen verfahrens-
leitenden Hinweis analog 8 139 Abs. 2 ZPO nicht zu rechnen brauchte. Insbeson-
dere ist der Patentinhaberin der - einen neuen Einspruchsgrund enthaltende -
Schriftsatz vom 13. Januar 2003 nicht einmal zugestellt, sondern nur formlos
Ubersandt worden (vgl. aber Einspruchsrichtlinien des DPMA vom 26. Juni 2002
unter IV. 2. ,Zustellung von Schriftsatzen“ in BIPMZ 2002, 269, 273).

Infolgedessen durfte die Patentabteilung den von der Einsprechenden zu einer
widerrechtlichen Entnahme erstmals im Schriftsatz vom 13. Januar 2003 vorgetra-
genen Sachverhalt auch nicht Uberraschend im Widerrufsbeschluss als unstreitig
werten. Die Anwendung der Gestandnisfiktion durch Nichtbestreiten widerspricht
Ubrigens auch der Inanspruchnahme der Prufungskompetenz von Amts wegen.
Denn 8§ 138 Abs. 3 ZPO gilt nur im Rahmen des Beibringungsgrundsatzes, jedoch
nicht im Bereich des Untersuchungsgrundsatzes (vgl. Thomas/Putzo a. a. O.
§ 138 Rdn. 13, 14).

d) Auch materiell-rechtlich begegnet die Feststellung der Patentabteilung im
angefochtenen Beschluss Bedenken, es liege ein Sachverhalt der widerrechtli-
chen Entnahme gemaf § 21 Abs. 1 Nr. 3 PatG vor.
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Néahere Ausfuihrungen eribrigen sich hier. Allerdings wird lediglich darauf hinge-
wiesen, dass die Einsprechende bereits ihren Erfindungsbesitz nicht schlissig
vorgetragen hat. Denn die beiden technischen Zeichnungen D7a und D7b sind
zwar firmenmafRig mit ,S..." gekennzeichnet, wie-

sen aber seitlich links am Rand folgenden - von der Einsprechenden offenbar ge-

billigten - Vermerk auf:

.Fur diese Vorlage behélt sich H...I bzw. S...
GmbH & Co. KG die Rechte aus der Urheber- und Patenterteilung

oder eines anderen gewerblichen Schutzrechtes vor. ..."

Schriftsatzlich hat die Einsprechende vorgetragen, Herr M. kdnne nicht bestreiten,
dass er mit den Ideen von Herrn H... (S...) sehr vertraut gewesen sei.
Die auf den Zeichnungen vorhandenen Aufdrucke belegten die Widerrechtlichkeit

der Entnahme. Dort behalte sich Herr H... alle Rechte vor.

Da H... nicht mit der Einsprechenden identisch und die Inanspruchnahme
durch die Einsprechende nicht dargelegt worden ist, ergibt sich der Erfindungsbe-

sitz der Einsprechenden daraus nicht.

e) Im Ubrigen ist eine Entscheidung der Patentabteilung wegen der - ihr da-
mals nicht bekannten - zuvor am 12. November 2002 erfolgten Eroffnung des In-

solvenzverfahrens uber das Vermogen der Einsprechenden unzuldssig ergangen.

Mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens wurde das Einspruchsverfahren geman
§ 240 ZPO, der in den justizformigen Verfahren des Patentamts analog ange-
wandt wird, unterbrochen (vgl. Schulte a. a. O. Einl. Rdn. 178, 179, 341, 342,
Benkard a. a. O. 8 59 Rdn. 53 d). Dennoch ergangene Entscheidungen sind zwar
wirksam, aber anfechtbar (vgl. Thomas/Putzo a.a. O. 8§ 249 Rdn.9; Schulte
a. a. O. Einl. Rdn. 344).
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Der angefochtene Beschluss der Patentabteilung begriindet seine Entscheidung
mit dem Vortrag aus dem Schriftsatz vom 13. Januar 2003, welcher der Einspre-
chenden entgegen dem &auf3eren Anschein nicht zugerechnet werden kann. Die
Anwalte der Einsprechenden handelten zu dieser Zeit ohne Vertretungsvollmacht,
weil ihre Vollmacht durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens gemafd 8 117
Abs. 1 InsO bereits erloschen war. Da die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis
mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens auf den Insolvenzverwalter Gibergegan-
gen war (8 80 InsO), waren auch Verfahrenserklarungen der Einsprechenden

selbst gemal § 81 InsO unwirksam gewesen.

3. Die gemal3 8§ 240 ZPO eingetretene Unterbrechung des Einspruchsverfah-
rens endete gemall 8§85 Abs.2 InsO, nachdem der Insolvenzverwalter im
Mai 2008 die Aufnahme des Einspruchsbeschwerdeverfahrens abgelehnt hatte,
mit der Erklarung der Patentinhaberin im August 2008, dass sie das Verfahren

aufnimmt.

Der Senat setzt das Einspruchsbeschwerdeverfahren analog 8 61 Abs. 1 Satz 2
PatG ohne die Einsprechende fort. Nachdem der Insolvenzverwalter die Auf-
nahme des Verfahrens abgelehnt hat, die Gesellschaft der Einsprechenden im
Handelsregister geldscht worden ist, der damalige Geschaftsfihrer und Liquidator
verschollen oder sogar verstorben ist und ein Rechtsnachfolger nicht ermittelt
werden konnte, ist davon auszugehen, dass der Einspruch mit der Einsprechen-
den entfallen ist. Diese Situation erscheint rechtlich mit der Ricknahme des Ein-
spruchs vergleichbar, wenn die Patentinhaberin Beschwerde eingelegt hat (vgl.
BPatGE 1, 78 f.; Schulte a. a. O. 8§ 59 Rdn. 247; Beschluss des 12. Senats vom
19. Januar 2009 - Az. 12 W (pat) 366/03 - Scherenhubtisch).

Die Fortsetzung des Verfahrens gemald § 61 Abs. 1 Satz 2 PatG analog umfasst
jedoch nicht den Widerrufsgrund der widerrechtlichen Entnahme, und zwar nicht
nur deshalb, weil die Patentabteilung diesen rechtsfehlerhaft als entscheidungser-

heblich angesehen hat, sondern auch, weil die Regelung der Verfahrensfortftih-
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rung ohne den Einsprechenden im Bereich der widerrechtlichen Entnahme nicht

anwendbar ist.

Wie der Senat bereits oben ausgefihrt hat, kann der Widerrufsgrund der wider-
rechtlichen Entnahme, der nur vom Verletzten geltend gemacht werden darf und
nur in dessen Individualinteresse, nicht aber im 6ffentlichen Interesse liegt, nicht
ohne Vorliegen eines (auch) insoweit zulassigen Einspruchs von Amts wegen auf-

genommen, verfolgt oder fortgefuhrt werden.

Bei der Einfuhrung der Regelung der Verfahrensfortsetzung ohne den Einspre-
chenden in 8§ 35c Abs. 1 Satz 2 PatG a. F. durch das Gemeinschaftspatentgesetz
vom 26. Juli 1979 (BIPMZ 1979, 266, 272), die mit § 61 Abs. 1 Satz 2 PatG Uber-
einstimmt, ist an den Sonderfall der widerrechtlichen Entnahme offenbar nicht ge-
dacht worden. Der Gesetzgeber hat die Fortfihrung des Einspruchsverfahrens im
Falle der Ricknahme des Einspruchs vorgesehen, da sich die Verfahrensweise,
das vom Einsprechenden mitgeteilte Material im Falle seines Ausscheidens im
allgemeinen Interesse von Amts wegen zu beriicksichtigen, bewahrt habe. Da-
durch werde zugleich eine weitgehende Anpassung an die im europaischen Pa-
tentrecht geregelte - fakultative - Fortsetzung des Verfahrens vorgenommen (vgl.
Begrindung zum Gemeinschaftspatentgesetz zu 8§ 35c in BIPMZ 1979, 276, 287).
Das européaische Patentrecht kennt jedoch die widerrechtliche Enthnahme als Wi-
derrufs- oder Einspruchsgrund nicht (vgl. Schulte a. a. O. 8§ 21 Rdn. 2, 3, 9, 40,
§ 59 Rdn. 5). ,Das auch im allgemeinen Interesse liegende Einspruchsverfahren®
(vgl. Begr. GPatG BIPMZ 1979, 287) kann sich somit lediglich auf patenthindern-
des Material im Zusammenhang mit dem Widerrufsgrund nach § 21 Abs. 1 Nr. 1
PatG, aber nicht auf eine vormals durch den ausgeschiedenen Einsprechenden
geltend gemachte widerrechtliche Entnahme beziehen. Dies erlaubt die ein-
schrankende Auslegung des 8§ 61 Abs. 1 Satz 2 PatG, die Fortsetzung des Ein-

spruchsverfahrens hinsichtlich widerrechtlicher Entnahme auszuschliel3en.
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Der Bundesgerichtshof hat - soweit ersichtlich - zu dieser Frage noch keine Ent-
scheidung getroffen. In einem obiter dictum in seiner ,Lichtfleck*-Entscheidung
vom 16. Dezember 1993 (GRUR 1996, 42, 44) hat er aber deutlich auf seine ten-
denzielle Rechtsansicht hingewiesen, dass trotz des Wortlauts des 8§ 61 Abs. 1
Satz 2 PatG, der nicht zwischen den einzelnen Widerrufsgrinden unterscheide,
der Widerrufsgrund des 8 21 Abs. 1 Nr. 3 PatG nicht bertcksichtigt werden kénne,
wenn der Verletzte seinen Einspruch zuricknehme. Im Falle der Ricknahme sei-
nes Einspruchs zeige der Verletzte namlich, dass er kein Interesse mehr an einer
Sachentscheidung tber den Widerruf des Patents habe. Wenn ausschliel3lich die
widerrechtliche Entnahme Gegenstand des Einspruchsverfahrens gewesen sei,
maoge dieser Interessenwegfall des Verletzten eine Ausnahme von der dem Inte-
resse der Allgemeinheit dienenden Regelung des 8 61 Abs. 1 Satz 2 PatG auch
rechtfertigen, weil eine Prifung der sachlichen Patentberechtigung nur auf Antrag

als Verletzten stattfinde.

Der erkennende Senat halt seine in der ,Aktivkohle“-Entscheidung vom
14. Juli 2003 geaul3erten, aber nicht entscheidungserheblichen Bedenken nicht
aufrecht (BPatGE 47, 141, 143).

Die fur das Verfahren vor dem Patentamt geltenden Einspruchsrichtlinien ordnen
bereits seit denen vom 22. Marz 1982 an (vgl. BIPMZ 1982, 142, 145; 2002, 269,
275; 2007, 49, 56):

.Bel Zuricknahme (Rucknahme) eines Einspruchs, in dem (eine)
widerrechtliche Entnahme geltend gemacht ist, kann dieser nicht
von Amts wegen nachgegangen werden, da nur der Verletzte zu

ihrer Geltendmachung berechtigt ist.”

Die herrschende Rechtsauffassung geht zutreffend davon aus, dass entgegen
dem Wortlaut des § 61 Abs. 1 Satz 2 PatG das Einspruchsverfahren nicht mehr

mit der Prufung der widerrechtlichen Entnahme fortgesetzt werden darf, wenn der
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Verletzte seinen Einspruch zuriickgenommen hat (vgl. BPatGE 36, 213; Kral3er,
Patentrecht a. a. O. S. 606; Schulte a. a. O. § 21 Rdn. 42; Benkard a. a. O. § 21
Rdn. 18; Busse a. a. O. § 21 Rdn. 38).

Ebenso muss auch die Fortsetzung eines Einspruchsverfahrens von Amts wegen
ausgeschlossen sein, wenn und soweit der Verletzte seine Rechte wegen wider-
rechtlicher Enthahme aus anderen Griinden nicht selbst im eigenen Interesse
verfolgen kann, insbesondere weil er ohne Rechtsnachfolger erloschen ist.

Die Reichweite des Untersuchungsgrundsatzes nach 8§ 61 Abs.1 Satz 2 PatG
kann jedoch nicht anders bemessen werden als die erstinstanzliche Prifungs-
kompetenz Uber einen zulassigen Einspruch hinaus. Wenn der BGH in seiner
LAluminium-Trihydroxid“-Entscheidung (GRUR 1995, 333, 335) aus der Regelung
des 8 61 Abs. 1 Satz 2 PatG die Beschrankung der Dispositionsmaxime und den
unbegrenzten Untersuchungsgrundsatz hinsichtlich samtlicher Widerrufsgrinde
entnimmt und daraus die weite erstinstanzliche Prifungsbefugnis im gesamten
Rahmen des § 21 Abs. 1 PatG ableitet, trifft dies nach Ansicht des Senats auf die

widerrechtliche Enthnahme gerade nicht zu.

Demnach kann auch der Senat eine widerrechtliche Entnahme nicht prifen und
Uber sie entscheiden. Der angefochtene, den Widerruf wegen widerrechtlicher

Entnahme aussprechende Beschluss der Patentabteilung ist aufzuheben.

Der Senat hat lediglich Uber die zulassig geltend gemachten Widerrufsgrinde des
§ 21 Abs. 1 Nr. 1 und 2 PatG zu entscheiden, und zwar gemaf 8 61 Abs. 1 Satz 2
PatG auch nach Wegfall der Einsprechenden.

4. Der geltende Patentanspruch 1 betrifft ein Verfahren zur Entsorgung von
Munition, bei dem diese in einem druckfesten Gehause unter kontrollierten Bedin-
gungen zur Auslésung einer Explosion gebracht wird, deren Endprodukte unge-

fahrlich sind, sowie eine Vorrichtung zur Entsorgung von Munition mit einem
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druckfesten Gehause, in dem die Munition unter kontrollierten Bedingungen zur

Auslésung einer Explosion bringbar ist, deren Endprodukte ungeféahrlich sind.

Zur Entsorgung von Sprengstoffen oder Explosivstoffen ist es bekannt, diese in
ein druckfestes Gehause einzubringen und dort kontrolliert zur Detonation zu brin-
gen (WO 97/43594 Al). Bei diesen bekannten Vorrichtungen bzw. Verfahren wird
als nachteilig gesehen, dass die Entsorgung nur chargenweise stattfinden kénne
und der Ablauf der Reaktion schwer steuerbar sei (vgl. Abs. 0003 der Patent-
schrift).

Aus D1 (=US 5582 119 A) sind ein Verfahren und eine Vorrichtung bekannt, bei
dem bzw. der explosive Abfall in einem druckfesten Gehduse zur Explosion ge-
bracht wird. Im unteren Bereich des Innenraums des Gehauses befindet sich ein
Bett aus granularem Material, das insgesamt auf eine Temperatur gebracht wird,
welche der Zindtemperatur entspricht. Der explosive Abfall (z. B. Artilleriemuni-
tion) fallt durch eine Einlassoffnung in den Innenraum des Geh&uses, wo er auf
oder in das heil3e Bett trifft und bei Bertihrung mit diesem explodiert (vgl. dort
Sp. 4, Z. 60 bis 63 und Sp. 8, Z. 28 bis 47).

Der Erfindung liegt die Aufgabe zugrunde, sowohl ein Verfahren der eingangs
genannten Art so fortzubilden, dass ein kontinuierlicher Betrieb mdglich und der
Ablauf der Reaktion gut kontrollierbar ist (vgl. Abs. [0005] der Patentschrift), als
auch eine Vorrichtung der eingangs genannten Art so auszugestalten, dass sie
kontinuierlich betrieben und die Entsorgungsreaktion gut kontrolliert werden kann
(vgl. Abs. [0014] der Patentschrift).

Als Fachmann ist ein Maschinenbauingenieur (FH) der Fachrichtung Umweltver-
fahrenstechnik anzusehen, der sich erfahren mit Reaktoren fur die Entsorgung von

Gefahrgut, insbesondere von Sprengstoffen und Munition befasst.
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5. Der Einspruchsgrund nach § 21 Abs. 1 Ziffer 2 (mangelnde Deutlichkeit und

unvollstandige Lehre) ist nicht gegeben.

Die Bedeutung des in den Ansprichen 1 und 11 verwendeten strittigen Begriffs
~Wanderbett" erschliel3t sich dem Fachmann aus Absatz [0007], demgemalf die zu
entsorgenden Materialien gemeinsam mit dem Schittgut in das druckfeste Ge-
hause eingegeben werden, wo sich im dynamischen Gleichgewicht ein Wander-
bett ausbildet. Dieses behalt zwar seine auf3erlich erkennbare Gestalt im Wesent-
lichen kontinuierlich bei; die ndhere Betrachtung zeigt dabei jedoch, dass die Ma-
terialien, aus denen sich das Wanderbett bildet, kontinuierlich in Bewegung sind.
Somit durchlauft das Schittgut zusammen mit dem zu entsorgenden Material kon-
tinuierlich den Behélter. Dies wird auch durch das im Abs. [0034] vorgestellte Bei-

spiel untermauert.

Dem Fachmann ist bekannt, wie dem Entmischen von (fest/fest) Schittgitern in
Behaltern entgegengewirkt werden kann. Es gehdrt namlich zum seinem Wissen,
dass durch das Verhindern eines Schuittgutkegels beim Einflllen des Materials
und durch entsprechende Behéltergestaltung (Rauheit und Neigung der Behélter-
wandung), die einen Kernfluss im Behalter verhindert, der Entmischung vorge-
beugt werden kann.

Durch den Einsatz ihm bekannter Kidhlungsvorrichtungen, wie sie beispielsweise
Gegenstand des Anspruchs 24 sind, ist auch der Einsatz von Elastomeren (An-
spruch 22) in einer Schicht des Gehauses bei Verfahrenstemperaturen von uber
700°C maglich. Bei komprimierten Fluiden (Anspruch 23), z. B. Luft, sind diese

Verfahrenstemperaturen ebenfalls unbedenklich.

Somit ist die Erfindung so deutlich und vollstdndig offenbart, dass ein Fachmann

sie ausfuhren kann.

6. Der Einspruchsgrund nach 8§ 21 Abs. 1 Ziffer 1 (mangelnde Patentfahigkeit)

ist ebenfalls nicht gegeben.
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a) Die geltende Anspriche 1 und 11 sind zulassig, da sie sich aus den erteil-

ten Unterlagen und den urspriinglichen Anmeldungsunterlagen herleiteten.

Hierbei sind die Merkmale des Oberbegriffs der Anspriche 1 bzw. 11 an folgen-
den Stellen offenbart: urspringlicher und erteilter Anspruch 1 bzw. 11, urspringli-
che S. 1, Z. 8 und 25 sowie Sp. 1, Z. 3 und 15 der PS (,Entsorgung von Munition®)
und ursprungliche S. 9, Z. 28 bis 31 sowie Sp. 4, Z. 64 bis 66 der PS (,Auslésung
einer Explosion®).

Die Merkmale des kennzeichnenden Teils des Anspruchs 1 sind an folgenden
Stellen offenbart: urspringlicher und erteilter Anspruch 1i.V. m. S. 9, Z. 17 bis 23
der Anmeldeunterlagen und Sp. 4, Z. 53 - 59 der PS (,die Munition bei einer Tem-
peratur, die unterhalb der Zindtemperatur liegt, mit einem Schuittgut vermischt
wird“) und weiterhin urspriingliche S. 9, Z. 26 bis 31 und Sp. 4, Z. 59 bis 66 der PS
(,Explosion ausgelost wird“ und ,wo die Temperatur die Zundtemperatur erreicht).

Die Merkmale des kennzeichnenden Teils des Anspruchs 11 sind an folgenden
Stellen offenbart: urspringlicher und erteilter Anspruch 11i. V. m. S. 10, Z. 4 bis 8
der Anmeldeunterlagen und Sp. 5, Z. 7 bis 10 der PS (,der Explosion entstam-
menden Reststoffen®), urspriingliche S. 9, Z. 21 bis 23 und Sp. 4, Z. 56 bis 59 der
PS (,wobei in der Nahe der Einlassoffnung fur die Munition eine Temperatur
herrscht, die unter der Zindtemperatur liegt®), S. 9, Z. 26 bis 31 der Anmeldeun-
terlagen und Sp. 4, Z. 61 bis 66 der PS (,die Explosion erst in einem gewissen
Abstand von der Oberflache im Inneren des Wanderbettes (16) ausgeldst wird,

indem dort die Zindtemperatur erreicht wird®).

b) Das Verfahren zur Entsorgung von Munition nach dem geltenden Anspruch 1
ist neu, da in keiner der Entgegenhaltungen das Merkmal offenbart ist, wonach die
Munition bei einer Temperatur, die unterhalb der Zindtemperatur liegt, mit einem
Schittgut vermischt wird.
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Auch die Vorrichtung zur Entsorgung von Munition nach dem geltenden An-
spruch 11 ist neu, da in keiner der Entgegenhaltungen das Merkmal offenbart ist,
wonach in dem Gehause ein sich von oben nach unten bewegendes Wanderbett
im dynamischen Gleichgewicht zwischen der Zufuhr eines Schuttgutes und der
Munition einerseits und dem Austrag einer Mischung aus Schittgut und der

Explosion entstammenden Reststoffen andererseits ausgebildet ist.

c) Das Verfahren zur Entsorgung von Munition nach dem geltenden Anspruch 1
und die Vorrichtung nach dem geltenden Anspruch 11 beruhen auf einer erfinderi-
schen Tatigkeit.

Aus dem dem Gegenstand des Anspruchs 1 am néachsten kommenden Stand der
Technik nach der Druckschrift D1, Sp. 2, Z. 19 - 33, ist es bekannt, zur Entsorgung
von Munition diese in einem druckfesten Gehause zur Explosion zu bringen. Hier-
bei wird die Munition in einen Behalter eingebracht in dem sich ein auf Zindtem-
peratur erhitztes granulares Material befindet, in welches die Munition eingebettet
werden kann.

Da das explosive Material durch den Kontakt mit dem erhitzten Granulat zur
Explosion gebracht wird (vgl. Sp. 2, Z. 24 bis 33) und das Material ummittelbar
nach Kontakt mit den Granulat auf Ziundtemperatur gebracht wird (vgl. Sp. 4, Z. 29
bis 33), kann diesem Stand der Technik keine Anregung entnommen werden,
hiervon abzuweichen und die Munition vor dem Ziinden bei einer Temperatur, die
unterhalb der Zindtemperatur liegt, mit dem Granulat zu vermischen.

Laut Abstract lehrt diese Schrift zwar das Granulat aus dem Behalter zu entneh-
men und intermittierend oder kontinuierlich zu recyceln und zuriickzufuhren (vgl.
auch, Sp. 3, Z. 12 bis 16 oder Sp. 4, Z. 60 bis 63). Zum Austragen des Materials
ist jedoch lediglich eine intermittierende Vorgehensweise offenbart, da nach Sp. 8,
Z. 58 - 61 der Behélter erst nach 8 Stunden Verfahrensdauer gedffnet wird. Allein
durch ein kontinuierliches Zurtckfihren des Granulats wird jedoch kein Wander-
bett aus Munition und Schuttgut ausgebildet. Dies ist auch nicht angeregt, denn
die Ausbildung eines Wanderbetts bedingt nicht nur eine kontinuierliche Zufuhr

des Granulats und der Munition, sondern auch einen kontinuierlichen Austrag des



-23-

Materials. Ein kontinuierlicher Austrag ist mit dem Verfahren bzw. der Vorrichtung
nach D1 jedoch praktisch nicht durchfihrbar, denn mit dem Verfahren bzw. der
Vorrichtung sollen explosive Materialien, z. B. auch Granaten, entsorgt werden
(vgl. Sp. 1, Z.9-12 und Sp. 8, Z.28), was mit einer Granulatfillung von etwa
15 % bis 35 % (vorzugsweise 20 %) des gesamten Behaltervolumens erfolgen soll
(vgl. Sp. 7, Z. 32 bis 37). Bei einer solch geringen Granulatfillung muss jedoch der
Behalter im Betrieb geschlossen sein, da sonst der Explosionsdruck aus dem Be-
halter austreten und Anlagenteile beschadigen wirde. Somit ist weder die Ausbil-
dung eines Wanderbetts aus Munition und Schittgut nach Anspruch 1 noch das
Wanderbett im dynamischen Gleichgewicht zwischen der Zufuhr eines Schuttgu-
tes und der Munition einerseits und dem Austrag einer Mischung aus Schittgut
und den Reststoffen der Explosion andererseits nach Anspruch 11 angeregt.

Da nach der Druckschrift D1 das gesamte Granulat auf Zindtemperatur gebracht
wird (vgl. Sp. 2, Z. 25 - 26) und auch eine konstante Temperaturverteilung aufwei-
sen soll (vgl. Sp. 5, Z. 45 bis 50), ist dieser Schrift kein Hinweis zu entnehmen,
das Verfahren nach Anspruch 1 so zu fihren, bzw. eine Einrichtung nach (An-
spruch 11) vorzusehen, welches bzw. welche dafir sorgt, dass die Explosion erst
in einem gewissen Abstand von der Oberflache im Inneren des Wanderbettes

ausgelost wird, indem erst dort die Zindtemperatur erreicht wird.

In D4 ist beschrieben ein Wanderbett aus zu entsorgendem Material und Schutt-
gut auszubilden (vgl. insb. Sp. 2, Z. 24 bis 39). Mit diesem Verfahren bzw. dieser
Vorrichtung sollen jedoch Kunststoffe und Teile organischen Sondermiills entsorgt
werden, was ohne Explosion erfolgt, und daher auch keine plétzlichen Krafte-
schwankungen auf die Behalterwandung ausgelibt werden. Deshalb zieht der

Fachmann, der Munition entsorgen will, diese Druckschrift nicht in Betracht.

Doch selbst wenn der Fachmann in einer dennoch vorgenommenen Zusammen-
schau der Schriften D1 und D4 zu einem druckfesten Gehause kame, in dem ein
Wanderbett aus Munition und Schittgut ausgebildet ware, konnte er hieraus keine

Anregung entnehmen, die Munition bei einer Temperatur die unterhalb der Zind-
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temperatur liegt, mit einem Schittgut zu vermischen, mit dem zusammen sie ein
Wanderbett bildet, wie es nach dem geltenden Anspruch 1 gemalR Streitpatents
vorgesehen ist. Nach D4, Sp. 2, Z. 30 - 39, ist namlich vorgesehen, das zu entsor-
gende Gut mit einem aufgeheizten Warmetrager zu vermischen, wobei die Entga-
sung bzw. die Verkokung sofort einsetzt und somit - wie der Fachmann ohne
Weiteres erkennt - der aufgeheizte Warmetréager bereits eine Temperatur entspre-
chend bzw. oberhalb der Ziindtemperatur aufweisen muss.

Aus dieser Zusammenschau ist auch keine Anregung fur das Merkmal des gelten-
den Anspruchs 11 zu entnehmen, wonach eine Einrichtung vorgesehen ist, welche
dafir sorgt, dass die Explosion erst in einem gewissen Abstand von der Oberfla-
che im Inneren des Wanderbettes ausgel6st wird, indem dort die Zundtemperatur
erreicht wird, denn nach D1 soll das gesamte Granulat auf Zindtemperatur ge-
bracht werden (vgl. Sp. 2, Z. 25 - 26) sowie eine konstante Temperaturverteilung
aufweisen (vgl. Sp. 5, Z. 47) und nach D4 soll, die Reaktion, wie bereits oben aus-

gefuhrt, sofort beim Kontakt mit dem aufgeheizten Warmetrager einsetzen.

Die anderen Entgegenhaltungen (D2, D3, D5, D8, P1, P2) liegen ferner, da ihnen
schon die Mischung von Munition und Schuttgut fehlt, weshalb auch hieraus
weder ein Hinweis auf die Ausbildung eines Wanderbetts aus Munition und
Schittgut nach Anspruch 1 noch auf das Wanderbett nach Anspruch 11 zu

entnehmen sind.

Da die Gegenstande der Anspriiche 1 und 11 in der beschrankten Fassung zwei-
felsfrei auch gewerblich anwendbar sind, sind die geltenden Anspriiche 1 und 11
patentfahig.
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d) Dies gilt auch fur die hierauf riickbezogenen Anspriiche 2 bis 10 bzw. 11 bis
25, die jeweils vorteilhafte Ausgestaltungen des Verfahrens nach dem geltenden
Anspruch 1 bzw. der Vorrichtung nach dem geltenden Anspruch 11 zum Inhalt
haben.

Dr. Maier v. Zglinitzki Dr. Fritze Rothe

Fa/Bb



