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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

ECLI:DE:BPatG:2018:230418B7Wpat7.17.0



betreffend das Patent 10 2009 014 012

wegen Ablehnungsgesuch

hat der 7. Senat (Juristischer Beschwerdesenat und Nichtigkeitssenat) des
Bundespatentgerichts auf Grund der mundlichen Verhandlung vom 1. Mé&rz 2018
unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Rauch sowie der Richterinnen
Pischel und Dr. Schnurr

beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

Grinde

Am 23. Marz 2009 reichte die Patentinhaberin beim Deutschen Patent- und
Markenamt (DPMA) eine Patentanmeldung mit der Bezeichnung ,Verfahren zum
Betreiben einer Windenergieanlage” ein. Das Patent 10 2009 014 012 wurde am
Ende der Anhérung vom 8. Oktober 2013 durch die mit dem Prufer N...

besetzte Prifungsstelle FO3D erteilt. Die Patenterteilung wurde am
13. Februar 2014 verdffentlicht.



Wahrend der laufenden Einspruchsfrist gingen beim Patentamt am 2. Mai 2014
ein Einspruch der S1... AG ein, am 6. Oktober 2014 ein spater zuriick-
genommener Einspruch der N... GmbH und am 13. November 2014

ein dritter Einspruch der S... SE. Der Patentinhaberin teilte die Patent-

abteilung 1.15 in dieser Zeit lediglich unter dem 7. Mai 2014 mit, dass beim
Patentamt ein Einspruch der S... AG eingegangen sei; die Einspruchs-
begriindung und etwaige weitere Einspriiche wirden zu einem spateren Zeitpunkt

gesondert Ubersandt.

Nach Ablauf der Einspruchsfrist Ubersandte die Patentabteilung 1.15 der Patent-
inhaberin und den weiteren Verfahrensbeteiligten unter dem 21. Januar 2015 im
Wege einer formularmafligen Mitteilung die Ladung zu einem Anhérungstermin
am 16. April 2015, die der Patentinhaberin am 26. Januar 2015 zuging. Im
beigefluigten Ladungszusatz unterrichtete die Patentabteilung sodann Uber die
Einlegung der drei Einspriche gegen das Streitpatent, figte die Schriftsdtze der
Einsprechenden mit sdmtlichen Anlagen bei und gab eine von den Mitgliedern der
Patentabteilung 1.15 N..., Dr. S... und Dr. B... stammende

rechtliche Einschatzung bekannt, wonach Patentanspruch 1 des Streitpatents

maoglicherweise nicht auf erfinderischer Tatigkeit beruhe.

Mit Eingabe vom 24. Marz 2015 beantragte die Patentinhaberin daraufhin, den
Termin zur Anhorung aufzuheben und den Spruchkoérper, der die Einspriche
behandelt, ,komplett neu zu besetzen“. AuRerdem forderte sie die Patentabteilung
auf, zu dem Vorwurf Stellung zu nehmen, dass sie die Einspruchsrichtlinien nicht
beachte, obwohl die Patentinhaberin diese Verwaltungspraxis bereits in einem
Parallelverfahren gerigt habe; die Patentabteilung betreibe Rechtsbeugung.
Diesen Vorwurf bezog die Patentinhaberin auf die Richtlinien fir das Ein-
spruchsverfahren vor dem DPMA (Einspruchsrichtlinien) vom 18. Januar 2007,
BIPMZ 2007, Seite 49, Ziffer 4.3, ,Zustellung von Schriftsatzen", zweiter Absatz
mit folgendem Wortlaut: ,,Der Schriftsatz und die weiteren im Laufe des Verfahrens



eingereichten Schriftsatze eines Beteiligten sind den anderen Beteiligten grund-
satzlich unverziglich zuzustellen bzw. formlos mitzuteilen (8 14 Abs. 2 DPMAV)*.

Am 1. April 2015 hob die Patentabteilung 1.15 daraufhin den festgesetzten
Anhérungstermin auf und befasste drei andere Mitglieder mit dem Ablehnungs-
gesuch der Patentinhaberin. Dieser wurden in der Folgezeit ein weiterer Schrift-
satz einer Einsprechenden vom 31. Marz 2015 und die dienstlichen AuRerungen
der Mitglieder der Patentabteilung 1.15 N..., Dr. S... und Dr. B...

vom 14. Juni sowie vom 7. und 8. Juli 2016 zur Stellungnahme tbersandt.

Hierauf erwiderte die Patentinhaberin am 9. Dezember 2016, die Stellungnahmen
der Mitglieder des Spruchkdrpers anderten nichts an der Besorgnis der Befangen-
heit. In ihrer vorlaufigen Meinung sei die Patentabteilung durch ihre einseitige
Meinungsbildung bereits vor Einholung einer Stellungnahme durch die Patent-
inhaberin festgelegt. Anfang des Jahres 2014 habe die Patentinhaberin zudem
erfolglos versucht, den Einspruchsschriftsatz Uber die elektronische Akteneinsicht

zu erhalten.

Mit Beschluss vom 15. Februar 2017, der der Patentinhaberin am
20. Februar 2017 zugestellt wurde, wies die - nun mit drei anderen Mitgliedern
besetzte - Patentabteilung 1.15 des Deutschen Patent- und Markenamts das
Ablehnungsgesuch der Patentinhaberin vom 24. Marz 2015 als unbegriindet
zuriick, weil die AuBerung einer ausdriicklich als ,vorlaufig“ gekennzeichneten
Rechtsansicht keine Besorgnis der Befangenheit begriinde. Die Patentabteilung
habe darauf vertrauen durfen, dass die Patentinhaberin von der Moglichkeit der
elektronischen Akteneinsicht Gebrauch machen werde. Die beanstandete Vor-
gehensweise zur Ubersendung der Ladung zusammen mit den bislang
eingegangenen Schriftsatzen und einer vorlaufigen Einschatzung der Patent-
abteilung 1.15 entspreche deren standiger Praxis. Ein Zeitraum von fast drei
Monaten zwischen Zugang der Ladung und Anhdrungstermin sei zur Vorbereitung

durch die Patentinhaberin angemessen.



Gegen diese Entscheidung hat die Patentinhaberin Beschwerde eingelegt. Sie hat
zuletzt beantragt,

1. den angegriffenen Beschluss aufzuheben und das Verfahren
unter Austausch der Mitglieder des Spruchkorpers zurtickzuver-

weisen und

2. im Falle der Zuriuckverweisung der Patentabteilung aufzu-
geben, der Patentinhaberin eine angemessene Frist zur AuRerung
auf die Einspriiche zu geben;

3. festzustellen, dass mit der Art und Weise der vorliegenden
Durchftihrung des Einspruchsverfahrens der Anspruch der Patent-

inhaberin auf ein faires Verfahren verletzt sei;

4. die Rechtsheschwerde zuzulassen.

Nach Meinung der Patentinhaberin stellt das hier beanstandete Verwaltungs-
handeln der Patentabteilung 1.15 kein Versehen, sondern eine grundsatzlich
falsche Praxis dar. Die Patentabteilung, die hier als solche befangen sei, habe
sich regelmalig und vorsatzlich Uber die Einspruchsrichtlinien hinweggesetzt. Dies
stelle einen schwer wiegenden Rechtsverstold dar. Da nicht sicher zu erkennen
sei, welche Mitglieder der Patentabteilung befangen seien, betreffe die aus Sicht
der Patentinhaberin bestehende Besorgnis der Befangenheit den gesamten, als
solchen parteilichen Spruchkérper. Dies rechtfertige eine analoge Anwendung von
§ 42 ZPO. Der gerugte Verstol3 gegen die Einspruchsrichtlinien wirke sich stets zu
Lasten der Patentinhaberin aus. Fur die Zulassigkeit der Ablehnung eines gesam-
ten Spruchkorpers spreche auch, dass gegen einen offensichtlich voreinge-
nommenen Spruchkdrper auf andere Weise nichts unternommen werden kdnne,
zumal unklar sei, welcher andere Rechtsweg - abgesehen von einer Dienstauf-

sichtsbeschwerde - bei einer Verletzung der Einspruchsrichtlinien ertffnet sei.



Zusatzlich hat die Patentinhaberin auf die Entscheidung BVerfG NJW 2007, 1670

Bezug genommen.

Bilde sich die Patentabteilung - faktisch irreversibel - auf der Basis der Argumen-
tation der Einsprechenden eine Vormeinung, stelle dies einen strukturellen und
systematischen Nachteil zu Ungunsten der Patentinhaberin dar. Sie werde so ihrer
Moglichkeit beraubt, auf einen ,unvorgepréagten“ Spruchkérper Einfluss zu
nehmen. Durch AuBerungen im Ladungszusatz vom 21.Januar 2015 zur
Zulassigkeit der Einspriiche, die das Patentamt gerade nicht unter den Vorbehalt
der Vorlaufigkeit gestellt habe, habe die Patentabteilung sogar bereits eine finale
Entscheidung getroffen. Es liege ein Verstol3 gegen das Gebot der fairen Ver-
fahrensfihrung sowie gegen Art. 41, 42 des TRIPS-Abkommens vor. Zusatzlich
werde die Tatsache, dass die Einspruchsfrist zuletzt von drei auf neun Monate
verlangert worden sei, konterkariert, wenn die Gelegenheit zur AuRerung zu den
Schriftsétzen der Gbrigen Verfahrensbeteiligten flr die Patentinhaberin erst nach
Ablauf der Einspruchsfrist beginne. Innerhalb gesetzter AuRerungsfristen seien
umfangreiche Schriftsatze zur Kenntnis zu nehmen, Hilfsantrdge vorzubereiten

und Absprachen mit der Mandantschaft zu treffen.

Die Patentabteilung habe sich durch ihr Verwaltungshandeln gleichzeitig Gber
Ziffer 4.7 und Uber Ziffer 4.2 Abs. 2 und 3 i. V. m. Ziffer 4.1 der Einspruchsricht-
linien hinweggesetzt. Dem Regelungsgehalt dieser Vorschriften entsprechend
hatte die Patentabteilung 1.15 der Patentinhaberin zunachst eine Frist zur
AuRerung von mindestens drei Monaten zur Erwiderung auf die Einspriiche setzen
mussen. Stattdessen sei den Verfahrensbeteiligten lediglich ein - im Gegensatz zu
einer Frist nicht verlangerbarer - Zeitraum zur AuRerung benannt worden, der im
Ubrigen keine drei Monate betragen, sondern nur die Zeitspanne zwischen dem
Zugang der Ladungsverfigung am 26. Januar 2015 und dem 2. April 2015, einem
zwei Wochen vor dem Anhdrungstermin vom 16. April 2015 liegenden Datum, um-
fasst habe; in der Ladung werde namlich der Hinweis erteilt, etwaige AuRBerungen

spatestens zwei Wochen vor dem Anhérungstermin einzureichen. Erst nach



Ablauf der einspruchsbezogenen Erwiderungsfrist hatten die Reihenfolge der
Bearbeitung und die Besetzung des Spruchkérpers durch den Vorsitzenden der
Patentabteilung festgelegt werden dirfen. Zuvor gelte ein Behandlungsverbot. Die

Patentabteilung 1.15 betreibe AmtsanmalRung.

Die Mdglichkeit, im Wege der Online-Akteneinsicht auf die Einspruchsschriftsatze
Zugriff zu nehmen, vermége die Zustellung von Schriftsatzen an Verfahrensbe-
teiligte nicht zu ersetzen. Wirden Schriftsétze vor Ablauf der Einspruchsfrist, wie
hier, nicht einmal im Wege der Online-Akteneinsicht zur Verfiigung gestellt, werde
zusatzlich die Offentlichkeit getauscht und es liege ein VerstoR gegen § 31 PatG

Vvor.

Die weiteren Verfahrensbeteiligten haben sich in der mundlichen Verhandlung
dahingehend ge&dulRert, dass auch nach ihrer Meinung die Beteiligten eines
Einspruchsverfahrens gegnerische Schriftsatze nicht erst zusammen mit der
Ladung, sondern - zur internen Abstimmung und optimalen Vorbereitung eigener
Verfahrenshandlungen - stets unverziglich erhalten sollten. Der Verstol3 gegen
diesen Grundsatz kdonne im vorliegenden Fall das Ablehnungsgesuch jedoch nicht

begrinden.

Erganzend wird auf die Verfahrensakten und auf das Protokoll der miundlichen
Verhandlung Bezug genommen.

Die Beschwerde ist zulassig, aber unbegrindet. Das Patentamt hat das

Ablehnungsgesuch der Patentinhaberin zu Recht zuriickgewiesen.

1. Das Begehren der Patentinhaberin in der Eingabe vom 24. Marz 2015, ,den

Spruchkdrper, der diese Einspriche behandelt, komplett neu zu besetzen®, ist als



Antrag auf Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit zu verstehen. Dieser
Antrag ist aber offensichtlich unzulassig, soweit er sich gegen die Patentab-
teilung 1.15 als solche richtet und die Ablehnung des gesamten Spruchkdrpers
wegen Besorgnis der Befangenheit betrifft. Insoweit fehlt ihm jedes Rechts-

schutzinteresse.

Wegen Besorgnis der Befangenheit kdnnen unter den Voraussetzungen des § 27
Abs. 6 Satz 1 PatG i. V. m. § 42 ZPO Prufer und sonstige Mitglieder der Patent-
abteilungen abgelehnt werden, nicht jedoch Patentabteilungen als solche. Die
Patentinhaberin hat ihr Gesuch auf ihrer Ansicht nach vorhandene Verfahrens-
verstol3e im Einspruchsverfahren gestiutzt, ohne konkrete, auf eine Befangenheit
der einzelnen Mitglieder der Patentabteilung hinweisende Anhaltspunkte zu
benennen. Dies genugt - auch unter Berlcksichtigung des Gebots, ein Ableh-
nungsgesuch vollstandig zu erfassen und gegebenenfalls wohlwollend aus-
zulegen - nicht zur Glaubhaftmachung eines Befangenheitsgrundes; denn ein
solcher muss vom Standpunkt des Ablehnenden aus bei verniinftiger Betrachtung
geeignet sein, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines konkreten Prifers zu
wecken (vgl. BGH, Beschl. v. 1. Juni 2017 — | ZB 4/16, Rn. 14; BGH, Beschl. v.
2. Februar 2017 - 1l ZR 444/16, Rn.3; BGH, Beschl. v. 8. Januar2015
V ZB 184/14, Rn. 4; BGH, Beschl. v. 8. Juli 2015 - XII ZA 34/15, Rn. 4, jeweils
veroffentlicht in juris). Auch in der von der Patentinhaberin zitierten Entscheidung
BVerfG NJW 2007, 1670, richtet sich das der dortigen Verfassungsbeschwerde
zugrunde liegende Ablehnungsgesuch gegen eine konkrete, dort im Adh&sions-

verfahren tatig gewordene Richterin.

Die Voraussetzungen fur eine von der Patentinhaberin ins Feld geflhrte analoge
Anwendung des § 42 ZPO sind nicht gegeben. Die Ablehnung eines gesamten
Spruchkorpers betreffend besteht keine im Wege der Analogie ausfillungs-
bedurftige Lucke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit. Denn die Prifung
eines Befangenheitsgrundes, der geeignet sein muss, Misstrauen gegen die

Unparteilichkeit eines konkreten Prifers zu wecken, hat stets personenbezogen



zu erfolgen. Die Ablehnung eines gesamten Spruchkdrpers ist daher unzulassig.

2. Auch soweit sich das Ablehnungsgesuch der Patentinhaberin gegen das
damals mit dem Vorsitz in der vorliegenden Sache beauftragte Mitglied der Patent-

abteilung 1.15, Herrn N..., richtet, bleibt es ohne Erfolg.

Denn es liegt kein Grund vor, der gemal3 § 27 Abs. 6 Satz 1 PatG i. V. m. § 42
ZPO die Besorgnis der Befangenheit dieses Mitglieds der Patentabteilung begrin-
den konnte. Zu den Grunden, die im Sinne dieser Vorschrift geeignet sind,
Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines bestimmten Prufers oder Mitglieds der
Patentabteilung zu rechtfertigen, gehdren nach standiger Rechtsprechung nur
objektive Grunde, die vom Standpunkt des Ablehnenden aus bei vernunftiger
Betrachtung die Beflirchtung wecken kénnen, der Prifer oder das Mitglied der
Patentabteilung stehe der Sache nicht unvoreingenommen und damit nicht
unparteiisch gegeniber; rein subjektive, unverninftige Vorstellungen des Ableh-
nenden scheiden aus (vgl. Zoller/Vollkommer, ZPO, 32.Aufl., 842 Rn.9;
Thomas/HuRtege, ZPO, 37. Aufl., § 42 Rn. 9).

a) Aus dem Ablauf des Einspruchsverfahrens im vorliegenden Fall ergeben

sich keine derartigen Grinde.

aa) Zwar steht das beanstandete, in der Patentabteilung 1.15 jedenfalls im
damaligen Zeitraum regelmalig praktizierte Verwaltungshandeln, mehrere
Einspriiche gegen ein Schutzrecht zunachst zu sammeln und der Patentinhaberin
erst am Ende der Einspruchsfrist zusammen mit einer rechtlichen Einschatzung zu
Ubermitteln, mit Ziffer 4.3 der Einspruchsrichtlinien nicht in Einklang. Insoweit
haben nicht nur die Patentinhaberin, sondern auch die weiteren Verfahrens-
beteiligten in der mundlichen Verhandlung zu Recht auf ihr Interesse hingewiesen,
gegnerische Schriftsatze zur internen Abstimmung und optimalen Vorbereitung
eigener Verfahrenshandlungen stets unverziiglich zu erhalten. Ziffer 4.3, ,Zustel-

lung von Schriftsétzen®, zweiter Absatz der Einspruchsrichtlinien des Patentamts,
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von der die Patentabteilung 1.15 hier abgewichen ist, tragt diesem Bedurfnis der
Verfahrensbeteiligten Rechnung und ist ebenso zu beachten wie die weiteren
Vorgaben in Ziffer 4.7.2 Abs. 2 i. V. m. Ziffer 4.7.1 sowie Ziffer 4.2 Abs. 2 Satz 1
und Abs. 3 Satz 1i. V. m. Ziffer 4.1 Abs. 1 und 2 der Einspruchsrichtlinien. Danach
ist dem Patentinhaber eine Frist zur Erwiderung auf den Einspruch zu setzen,
deren Ablauf vor Erlass einer Entscheidung abzuwarten ist. Zwar weisen die Ein-
spruchsrichtlinien keinen Rechtsnormcharakter auf. Jedoch dienen solche
Richtlinien zur Einhaltung des in Art. 3 GG festgelegten Gleichheitsgrundsatzes
(vgl. van Hees/Braitmayer, Verfahrensrecht in Patentsachen, 4. Aufl., Rn. 104/105;
Senatsbeschl. v. 17. August 2017 - 7 W (pat) 29/16, Rn. 16, veroffentlicht in juris).
Der Rechtsgedanke von Ziffer4.3 Abs.2 der Einspruchsrichtlinien
kommt - ungeachtet der Frage einer unmittelbaren Anwendbarkeit einzelner
Vorschriften des Ubereinkommens (iber handelsbezogene Aspekte der Rechte
des geistigen Eigentums vom 15. April 1994 (TRIPS-Abkommen, BGBI. Il 1438,
1730) - zusatzlich in Art. 42 Satz 2 dieses von der Patentinhaberin in der mind-

lichen Verhandlung erwahnten Vertragswerks zum Ausdruck.

bb) Klarzustellen ist auch, dass der verfahrensunabhangige Service einer
Online-Akteneinsicht des Patentamts - in welcher die hier bendétigten Einspruchs-
schriftsatze vor Abfassung der Ladungsverfligung maoglicherweise ohnehin nicht
einsehbar waren - die Ubersendung von Schriftsatzen an die Verfahrensbeteiligten
nicht ersetzt. Die Patentinhaberin ist nicht verpflichtet, von sich aus Nach-
forschungen zum Inhalt dieser Schriftsdtze anzustellen (vgl. hierzu BVerfGE 17,
194, 197, juris Rn. 8; 18, 147, 150, juris Rn.11; 50, 381, 385, juris Rn.9;
BPatGE 22, 61, juris Rn. 41).

cc) Dass die Patentinhaberin in der Ladungsverfligung keine ausreichende
AuRerungsfrist erhalten hatte, ist dagegen nicht feststellbar. Die Patentabteilung
hat die Einspruchsschriftsdtze noch rechtzeitig vor einer moglichen Entscheidung
Uber den Einspruch in dem urspringlich fir den 16. April 2015 anberaumten

Anhorungstermin  Ubersandt. Gelegenheit zur AuRerung bestand fir die
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Patentinhaberin, der die Ladungsverfigung vom 21. Januar 2015 funf Tage spéater
zuging, jedenfalls fur einen Zeitraum von neun Wochen. Hierbei ist berticksichtigt,
dass die zu fertigende Erwiderung das Patentamt zwei Wochen vor dem seinerzeit
anberaumten Anhdrungstermin am 16. April 2015 erreichen sollte. Dass die
Patentinhaberin zur AuBerung konkret mehr Zeit benétigt hatte, ist nicht
ersichtlich, denn sie hat bis zu ihrer Eingabe vom 24. Marz 2015, die das Ableh-
nungsgesuch enthalt, bei der Patentabteilung 1.15 nicht um eine Fristverlangerung
und Verlegung des Anhoérungstermins nachgesucht. Ebenso wenig hat sie
behauptet, dass in dieser Abteilung Verlegungsgesuche und Fristverlangerungen
stets abschlagig verbeschieden wirden. Von einem Verstol3 gegen den Grundsatz
des rechtlichen Gehors, Art. 103 Abs. 1 GG, ist daher nicht auszugehen.

dd) Fehler in der Rechtsanwendung als solche begrinden regelméafig nicht die
Besorgnis der Befangenheit (vgl. BGH, Beschl. v. 12. Oktober 2011 - V ZR 8/10,
NJW-RR 2012, 61, Rn.7 m.w.N.). Denn anders als im Erteilungs- oder
Einspruchsbeschwerdeverfahren steht hier nicht die Prifung der inhaltlichen
Richtigkeit einer Entscheidung im Vordergrund, sondern es soll vielmehr verhin-
dert werden, dass ein Amtstrager, der eine unsachliche innere Einstellung zu den
Verfahrensbeteiligten oder zum Gegenstand des konkreten Verfahrens hat und
daher begrindete Zweifel an seiner Unvoreingenommenheit aufkommen lasst, zur
Entscheidung in der Sache berufen ist (vgl. Zoller/Vollkommer, a.a. O., §42
Rn. 8). Letzteres kann hier fur das Mitglied der Patentabteilung 1.15 N... nicht
angenommen werden. Es gibt keinen Anhaltspunkt daftir, dass der praktizierte
Ablauf des Einspruchsverfahrens, bei dem es sich nach dem Vortrag der Patent-
inhaberin um eine standige und nicht nur ihr gegenltber ausgelbte (damalige)
Praxis dieser Patentabteilung gehandelt hat, auf einer unsachlichen inneren
Einstellung gerade gegenuber der Patentinhaberin im vorliegenden Verfahren
beruht.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der von der Patentinhaberin zitierten
Entscheidung BVerfG NJW 2007, 1670. In dieser Entscheidung ist u. a.
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ausgefuhrt, dass es zum materiellen Gewahrleistungsgehalt des Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG gehort, dass der Rechtsuchende im Einzelfall vor einem Richter steht,
der unabhéangig und unparteilich ist, und der die Gewahr fur Neutralitdt und Dis-
tanz gegenuber den Verfahrensbeteiligten bietet. Soweit sich die Patentinhaberin
auf einen strukturellen und systematischen Nachteil beruft, der ihr daraus erwach-
se, dass die rechtliche Einschatzung der Patentabteilung 1.15 in dem Ladungs-
zusatz zu einem Zeitpunkt vorgenommen worden sei, zu dem von ihrer Seite noch
keine sachliche Stellungnahme vorgelegen habe, so kénnte sich - ausgehend von
der genannten Rechtsprechung - daraus ein Ablehnungsgrund ergeben, wenn
Anhaltspunkte dafiir bestiinden, dass die AuRerung in dem Ladungszusatz im
konkreten Einzelfall nicht mit der gebotenen Neutralitit abgegeben wurde.
Derartige Anhaltspunkte sind jedoch nicht erkennbar (siehe auch nachfolgend

unter b).

b) Auch AuRerungen zum mdoglichen Verfahrensausgang, wie sie hier in dem
Zusatz zur Ladung vom 21. Januar 2015 enthalten sind, stellen fur sich genom-
men keinen Ablehnungsgrund dar (vgl. Zoller/Vollkommer, a. a. O., 8 42 Rn. 26
m. w. N; Schulte/Rudloff-Schaffer, PatG, 10. Aufl., 8 27 Rn. 43). Hinweise auf die
Sach- und Rechtslage sind schon auf Grund der auch im patentamtlichen Ver-
fahren geltenden Aufklarungs- und Hinweispflicht entsprechend § 139 ZPO (vgl.
Schulte, a. a. O., Einl. Rn. 121) sowie auf Grund des Anspruchs auf rechtliches
Gehor erforderlich. Hierzu gehoren auch mit Gelegenheit zur Stellungnahme
gedulRerte Einschatzungen zur Zuldssigkeit der Einspriche sowie der Hinweis
darauf, dass das Patent moglicherweise nicht auf erfinderischer Tatigkeit beruhen
konnte. Bei AuBerungen zur Sach- und Rechtslage ist nur dann die Grenze zur
Befangenheit Uberschritten, wenn eine vorzeitige, endgiltige Festlegung in einer
Form erfolgt, die erkennen lasst, dass der Prifer sich nicht mit einer Gegen-
meinung auseinander setzen will, oder die jede Bereitschaft zu einer sachlichen
Uberprifung vermissen lasst (vgl. naher Busse/Keukenschrijver, PatG, 8. Aufl.,
8 27 Rn. 64, Fn. 73 und Schulte/Rudloff-Schaffer, a. a. O., 8 27 Rn. 44 je unter
Hinweis auf BPatGE 24, 144, 148). Ein solcher Fall liegt hier ersichtlich nicht vor.
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Die Vorstellung, dass ein Entscheidungstrager, wie die Patentinhaberin meint, von
einer vorlaufig gefassten Meinung regelmalig nicht mehr abzubringen waére,
erscheint fernliegend. Auch im vorliegenden Verfahren gibt es keine
Anhalts-punkte fir eine solche Annahme, auch wenn nicht jede einzelne Aussage

im Ladungszusatz in der sprachlichen Form des Konjunktivs gehalten ist.

C) Auch aus dem ubrigen Verfahrensverlauf ergeben sich keine Hinweise
darauf, dass das Mitglied der Patentabteilung 1.15 N... der Patentinhaberin

nicht das zukommen lassen wollte, was das Recht ihr zugesteht. Die von ihm
verfassten Schriftstiicke sind stets in sachlichem Ton abgefasst. Insgesamt liegt
kein Grund vor, der gemanR § 27 Abs. 6 Satz 1 PatG i. V. m. 8 42 ZPO die Besorg-

nis der Befangenheit dieses Mitglieds der Patentabteilung begriinden kdnnte.

3. Soweit sich das Ablehnungsgesuch der Patentinhaberin gegen die weiteren
Mitglieder der Patentabteilung 1.15 Dr. S... und Dr. B... richtet, hat es

die Patentabteilung ebenfalls zu Recht zurtickgewiesen. Zur Begriindung wird auf
die vorstehenden Ausfihrungen unter2. Bezug genommen. Dariber
hinausgehende, allein das Verwaltungshandeln der tbrigen Mitglieder der Patent-
abteilung 1.15 betreffende Befangenheitsgriinde oder tatsédchliche Umstande hat

die Patentinhaberin nicht geltend gemacht.

4. Der weitere Antrag der Patentinhaberin auf Feststellung, dass mit der Art
und Weise der Durchflihrung des Einspruchsverfahrens ihr Anspruch auf ein faires
Verfahren verletzt worden sei, ist unzuldssig, da hierfir ein Rechtsschutzinteresse
fehlt. Der Verfahrensablauf als solcher ist einer Beschwerde nicht zuganglich
(Senatsbeschl. v. 27. April 2015 - 7 W (pat) 93/14, unter 11.1, veroffentlicht in juris).
Ebenso wenig kann im vorliegenden, die Zurickweisung eines Ablehnungs-
gesuchs betreffenden Beschwerdeverfahren ein gesonderter Feststellungsantrag
zum Ablauf des patentamtlichen Verfahrens gestellt werden. Der Verfahrens-

verlauf ist nur inzidenter im Hinblick darauf zu prufen, ob sich daraus ein Befan-



-14 -

genheitsgrund ergeben konnte, was hier aus den genannten Grinden nicht der
Fall ist.

Ob bzw. mit welchen Erfolgsaussichten der in dem beanstandeten Vorgehen der
Patentabteilung 1.15 liegende Verstol3 gegen die Einspruchsrichtlinien mit Mitteln
der Dienstaufsicht verfolgt werden kénnte, bedarf hier keiner Erorterung.

Die Beschwerde war daher zuriickzuweisen.

5. Die Rechtsbeschwerde war nicht zuzulassen, da keiner der Falle des § 100
Abs. 2 PatG vorliegt, insbesondere keine grundsatzliche Rechtsfrage i. S. von
§ 100 Abs. 2 Nr. 1 PatG zu klaren ist. Grundsatzlich ist eine Rechtsfrage, wenn ein
Interesse der Allgemeinheit fur die Zukunft besteht, insbesondere wenn sie fur
eine groRere Zahl gleicher Falle entscheidungserheblich ist (vgl. Schulte, a. a. O.,
8§ 100 Rn. 17 m. w. N.). Dies ist hier weder im Hinblick auf die gefestigte Recht-
sprechung zur Unzuldssigkeit eines gegen einen ganzen Spruchkorper gerichteten
Antrags wegen Besorgnis der Befangenheit, noch im Hinblick auf die Bewertung
des in der Sache gerigten Verfahrensverstof3es geboten. Ob Fehler in der
Rechtsanwendung als solche die Besorgnis der Befangenheit begriinden kdnnen,

ist ebenfalls bereits hochstrichterlich entschieden (s. oben unter 11.2.a.dd).

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist das Rechtsmittel der Rechtsbeschwerde nur

gegeben, wenn gerugt wird, dass
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1. das beschliel3ende Gericht nicht vorschriftsmalfiig besetzt war,

2. bei dem Beschluss ein Richter mitgewirkt hat, der von der Ausuibung des
Richteramtes kraft Gesetzes ausgeschlossen oder wegen Besorgnis der
Befangenheit mit Erfolg abgelehnt war,

3. einem Betelligten das rechtliche Gehor versagt war,

4. ein Beteiligter im Verfahren nicht nach Vorschrift des Gesetzes vertreten
war, sofern er nicht der Filhrung des Verfahrens ausdricklich oder stillschweigend
zugestimmt hat,

5. der Beschluss auf Grund einer mundlichen Verhandlung ergangen ist, bei
der die Vorschriften ber die Offentlichkeit des Verfahrens verletzt worden sind,
oder

6. der Beschluss nicht mit Griinden versehen ist.

Die Rechtsbeschwerdeschrift muss von einer beim Bundesgerichtshof
zugelassenen Rechtsanwaltin  oder von einem beim Bundesgerichtshof
zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet und innerhalb eines Monats nach
Zustellung des Beschlusses beim Bundesgerichtshof, Herrenstralle 45a,
76133 Karlsruhe eingereicht werden. Die Frist kann nicht verlangert werden.

Rauch Plschel Dr. Schnurr
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