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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend das Patent 10 2005 002 378

BPatG 152
08.05



hat der 7. Senat (Technischer Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am
31. Méarz 2010 durch den Richter Dipl.-Ing. Univ. Harrer als Vorsitzenden sowie

die Richter Schwarz, Dipl.-Ing. Hilber und Dipl.-Ing. Schlenk
beschlossen:

Die Beschwerde der Einsprechenden und die Anschlussbeschwer-

de der Patentinhaberin werden als unzuldssig verworfen.

Grinde

Die Verfahrensbevollméchtigten der Einsprechenden haben namens einer Firma
"G..." - die nach den Angaben ihrer Verfahrensbevollméchtig
ten spater in "H..." umfirmiert
worden sei - gegen das Patent 10 2005 002 378 mit der Bezeichnung "Verfahren
zum Herstellen einer Dichtung, insbesondere fir ein Kraftfahrzeug, und eine sol-
che Dichtung" Einspruch wegen fehlender Patentfahigkeit nach den 88 1 bis 5
PatG erhoben und diesen im Einzelnen begriindet. Die Patentinhaberin hat im
Einspruchsverfahren die Vollmacht der (angeblichen) Einsprechenden gertigt und

im Ubrigen ihr Patent hilfsweise beschrankt verteidigt.

Mit Beschluss vom 6. Dezember 2007 hat das Deutsche Patent- und Markenamt
das Patent beschrankt aufrechterhalten. Die ordnungsgemafe Bevollméchtigung

der Verfahrensbevollmachtigten der Einsprechenden hat es dabei bejaht.



Gegen diesen Beschluss, der den Verfahrensbevollmachtigten beider Beteiligten
jeweils am 10. Marz 2008 zugestellt worden ist, haben die Verfahrensbevollmach-
tigten der Einsprechenden in derem Namen am 9. April 2008 Beschwerde mit dem
Ziel des vollstandigen Widerrufs des Streitpatents eingelegt.

Nachdem die Patentinhaberin zun&chst mit Schriftsatz vom 19. Juni 2008 die
Zuruckweisung der Beschwerde beantragt hat, hat sie mit weiterem Schriftsatz
vom 18. Februar 2009 Anschlussbeschwerde mit dem Ziel eingelegt, den Ein-
spruch als unzulassig zu verwerfen, weil die Verfahrensbevollméchtigten der Ein-

sprechenden nicht ordnungsgemal bevollméachtigt worden waren.

Nachdem der Senat mit Schreiben des juristischen Beisitzers vom 8. Juni 2009
und 30. September 2009 auf die Anforderungen, welche zum Nachweis der Be-
vollmachtigung eines auslandischen Verfahrensbeteiligten zu stellen sind und de-
nen der bisherige Vortrag der Verfahrensbevollmachtigten der Einsprechenden
nicht gentige, hingewiesen hatte, haben die Verfahrensbevollméchtigten der Ein-
sprechenden mit Schriftsatz vom 18. Januar 2010 den Einspruch zuriickgenom-
men. Mit weiterem Schriftsatz vom 17. M&rz 2010 haben sie des Weiteren "zur
Klarstellung" erklart, dass die Ricknahme des Einspruchs auch als Rucknahme
der Beschwerde anzusehen sei.

Die Patentinhaberin ist der Ansicht, trotz der vorgenannten Erklarungen sei weiter-
hin "vom Amts wegen" Uber die Zulassigkeit des Einspruchs zu befinden, da hier-
durch das Beschwerdeverfahren nicht erledigt sei; denn die Ricknahme des Ein-
spruchs setze die Bevollmachtigung der Verfahrensbevollméchtigten der Einspre-
chenden voraus, an der es aber gerade mangele. Da die Verfahrensbevollméch-
tigten aber schon bei Einlegung des Einspruchs nicht ordnungsgemald bevoll-
machtigt gewesen seien und der Einspruch daher von Anfang an unzuldssig ge-
wesen sei, sei der angefochtene Beschluss, damit das Streitpatent ohne jede Be-
schrankung Bestand habe, aufzuheben und der Einspruch als unzulassig zu ver-

werfen.



Die Patentinhaberin beantragt,

1. den Einspruch als unzuldssig zu verwerfen;

2. hilfsweise eine mindliche Verhandlung anzuberaumen.

Darlber hinaus regen sie die Zulassung der Rechtsbeschwerde an.

Die Verfahrensbevollmachtigten der Einsprechenden haben keinen Antrag gestellt
und sich im Ubrigen dem gerichtlichen Hinweis des juristischen Beisitzers vom
11. Marz 2010 angeschlossen. In diesem war auf die nachstehenden Grinde be-

reits hingewiesen worden.

A. Die Beschwerde war als unzuldssig zu verwerfen, weil eine ordnungsge-
mafe Vollmacht der Verfahrensbevollmachtigten zur Einlegung der Be-
schwerde nicht ausreichend nachgewiesen wurde. Damit fehlt es an einem
Nachweis, dass die Beschwerde namens und in Vollmacht der (angeblichen)
Einsprechenden erhoben worden ist, was nach allgemeiner Ansicht zur Un-

zulassigkeit des Rechtsmittels fihrt.

Né&herer Ausfihrungen zu diesem Mangel bedarf es nicht, weil selbst fir den
Fall, dass eine ordnungsgemaélfe Bevolimachtigung vorgelegen hatte und die
Beschwerde somit zuldssig gewesen ware, das Beschwerdeverfahren durch
die (dann ebenfalls wirksamen) Erklarungen vom 18. Januar 2010 und
17. Marz 2010, mit denen die Beschwerde der Einsprechenden wirksam zu-
rickgenommen worden war, beendet worden ist. Dabei kann es dahinste-
hen, ob die mit Schriftsatz vom 18. Januar 2010 erklarte Ricknahme des
Einspruchs auch als Ricknahme der Beschwerde anzusehen ist (st. Rspr.
des Bundespatentgerichts; vgl. auch Schulte/Moufang, 8. Aufl. § 59 Rn. 246



und 8 61 Rn. 36), da die Verfahrensbevollméchtigten der Einsprechenden
jedenfalls mit Schriftsatz vom 17. Méarz 2010 auch ausdrtcklich die Ricknah-
me der Beschwerde erklart haben. Soweit die Patentinhaberin meint, fir eine
solche Erklarung "sei kein Raum", ist ihr nicht naher erlauterter Einwand juri-

stisch unverstandlich.

Mit der Unzulassigkeit der Beschwerde der Einsprechenden ist auch die (un-
selbstandige) Anschlussbeschwerde der Patentinhaberin nach 8 99 Abs. 1
PatG i. V.m. § 522 Abs. 1 Satz 2, § 524 Abs. 1, 2 Satz 2 zweiter Halbsatz,
Abs. 4 ZPO als unzulassig zu verwerfen; zwar verliert mit der Unzulassigkeit
der Beschwerde der Einsprechenden auch die Anschlussbeschwerde der
Patentinhaberin schon kraft Gesetzes ihre Wirkung, ohne dass es an sich
hierzu eines besonderen Auspruchs bedirfte; da die Patentinhaberin schon
aber ihre Anschlussbeschwerde weiterverfolgt hat, ist diese als unzulassig zu
verwerfen (vgl. BGH NJW 2000, 3215).

Soweit die Patentinhaberin - was als Weiterverfolgung ihrer hierauf gestutz-
ten Anschlussbeschwerde anzusehen ist - geltend gemacht hat, die Frage
der Zulassigkeit des Einspruchs sei unabhangig von der Frage der Zulassig-
keit der Beschwerde der Einsprechenden "von Amts wegen" zu prufen, ist
ihre Rechtsansicht erkennbar rechtsirrig. Sie verkennt dabei wesentliche ver-
fahrensrechtliche Grundsétze, die sich schon bei Anwendung einfachster
Denkgesetze aufdrangen. Die Frage, ob der Einspruch zuldssig war, kann
sich fir das Bundespatentgericht - auch "von Amts wegen" - nur im Rahmen
der Uberprifung der Richtigkeit des patentamtlichen Beschlusses stellen, da
nur dieser Gegenstand eines mdglichen Verfahrens vor dem Bundespatent-
gericht sein kann. Ein solches Verfahren wiederum kann nur dann eréffnet
sein, wenn das Bundespatentgericht hierfir von einem der Verfahrensbe-
teiligten ordnungsgeman angerufen wurde; hierzu sieht das Gesetz aber nur
die Mdglichkeit der Einlegung einer Beschwerde vor. Dies bedeutet aber

- was ungeachtet jeglicher juristischer Argumentation sich einem unbefange-



nen Betrachter schon rein logisch aufdrangen muss -, dass der patentamt-
liche Beschluss - und damit auch die von der Patentinhaberin erhobene
Frage der Zulassigkeit des Einspruchs - vom Bundespatentgericht nur tGber-
pruft werden kann, wenn ein Rechtsmittel (hier dasjenige der Beschwerde)
ordnungsgemal eingelegt wurde; fehlt es aber hieran, ist es dem Gericht
schon aus Grunden der Denklogik schlicht verwehrt, den patentamtlichen Be-
schluss einer Uberpriifung zu unterziehen und sich hierbei inzidenter auch
mit der Frage der Zul&ssigkeit des Einspruchs zu befassen. Das Gleiche gilt
auch, wenn sich - wie vorliegend - der Beschwerdegegner der Beschwerde
des Beschwerdefiihrers angeschlossen hat; denn wie sich aus 8 99 PatG
I. V. m. 8§ 524 Abs. 4 ZPO ohne jede Ausnahme zwingend ergibt, teilt die An-
schlussbeschwerde ihr Schicksal mit der (Haupt-) Beschwerde; ist diese aber
- wie hier - unzulassig, ist dem Bundespatentgericht auch nicht tGber die An-
schlussbeschwerde der Beschwerdegegnerin eine Zustandigkeit zur Uber-
prufung der Richtigkeit des angefochtenen patentamtlichen Beschlusses
(und damit inzidenter auch die Beurteilung der Zulassigkeit des Einspruchs)
eroffnet. Offenbar versucht die Patentinhaberin mit ihrer "Argumentation” le-
diglich ihr eigenes Verschulden zu "korrigieren”, das darin liegt, es verab-
saumt zu haben, ihrerseits eine eigenstandige Beschwerde gegen den pa-
tentamtlichen Beschluss einzulegen.

Die vorliegende Entscheidung konnte trotz des entsprechenden Hilfsantrages
der Patentinhaberin ohne mindliche Verhandlung ergehen (8 79 Abs. 2
Satz 2 PatG). Dem steht der Hinweis der Patentinhaberin auf die Entschei-
dung des BGH vom 17. Dezember 2009 (Xa ZB 38/08 - Dichtungsanord-
nung, abrufbar unter http://juris.bundesgerichtshof.de/cgibin/rechtspre-
chung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2009-12&Seite=1&nr=50-
631&pos=48&anz=282) nicht entgegen, denn diese Entscheidung ist mit der
vorliegenden Fallgestaltung ersichtlich nicht vergleichbar; sie befasst sich
vielmehr allein mit der Frage, ob § 79 Abs. 2 PatG auch auf das vom Bun-

despatentgericht erstinstanzlich durchgefiihrte Einspruchsverfahren (nach


http://juris.bundesgeri

8§ 147 Abs. 3 PatG a. F.) anwendbar ist; hier ist der Senat aber mit dem
Streitpatent nicht erstinstanzlich im Rahmen eines Einspruchsverfahren, son-
dern allein im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens befasst; dass § 79
Abs. 2 PatG aber fur das Beschwerdeverfahren, fir welches das Gesetz
seinen Regelungsinhalt ja ausdricklich bestimmt hat, weiterhin gilt, ist nicht
Gegenstand der vorgenannten Entscheidung; dies kann auch ernstlich nicht

in Frage gestellt werden.

Grinde fur eine Kostenauferlegung aus Billigkeitsgriinden nach 8§ 80 Abs. 1

Satz 1 PatG sind weder vorgetragen noch anderweitig ersichtlich.

Die Rechtsbeschwerde war nicht zuzulassen, weil weder eine Rechtsfrage
von grundsatzlicher Bedeutung zu entscheiden war (8 100 Abs. 2 Nr. 1 PatG)
noch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs erfordert (8 100
Abs. 2 Nr. 2 PatG). Soweit die Patentinhaberin ihre Anregung auf die ver-
schiedenen Literaturstellen zu der Frage stutzt, ob die Ricknahme eines
Einspruchs im Verfahren tber die Beschwerde der Einsprechenden auch als
Beschwerdericknahme anzusehen ist, ist diese Frage vorliegend nicht ent-
scheidungserheblich, weil diese Frage fur die Beurteilung der Zulassigkeit
der Beschwerde, Uber die vorliegend allein zu entschieden worden ist, keine

Rolle spielt; ungeachtet dessen ware sie aber auch ansonsten bedeutungs



los, weil selbst bei Zulassigkeit der Beschwerde die Einsprechende mit ihrem
Schriftsatz vom 17. Marz 2010 auf jeden Fall - dann ebenfalls wirksam - die
(dann zulassige) Beschwerde ausdrucklich ordnungsgemald zuriickgenom-

men hatte.

Harrer Schwarz Hilber Schlenk
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