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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache
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10.99



betreffend das Gebrauchsmuster 91 10 457

hat der 5. Senat (Gebrauchsmuster-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts
am 28. Februar 2001 durch den Vorsitzenden Richter Goebel sowie den Richter
Dr. Schade und die Richterin Friehe-Wich

beschlossen:

1. Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss des
Deutschen Patent- und Markenamts — Gebrauchsmusterabtei

lung | - vom 31. Januar 2000 aufgehoben.

2. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens werden gegeneinander

aufgehoben.

Grinde

Die Antragstellerin hat am 9. Oktober 1998 die Loschung des am 23. August 1991
mit der Bezeichnung "Zerkleinerungsvorrichtung" angemeldeten und am 19. De-
zember 1991 flUr die Antragsgegnerin eingetragenen Gebrauchsmusters

91 10 457 beantragt und diesen Antrag am 11. Juli 1999 zurickgezogen.

Mit Eingabe vom 19. November 1999 hat die Antragsgegnerin beantragt, die Ko-
sten des Ldschungsverfahrens festzusetzen, und eine Kostenaufstellung beige-

fugt.



Mit Beschluss vom 31. Januar 2000 hat die Gebrauchsmusterabteilung | des
Deutschen Patent- und Markenamts der Antragstellerin die Kosten des LoO-
schungsverfahrens gem § 269 Abs 3 Satz 2 und 3 ZPO iVm § 17 Abs 4 GebrMG
auferlegt und diesen Beschluss mit Empfangsbekenntnis am 9. Marz 2000 zur

Post gegeben.

Der Vertreter der Antragsgegnerin hat das Empfangsbekenntnis mit Empfangs-
datum vom 14. Marz 2000 zurtckgesandt. Der Vertreter der Antragstellerin hat
das Empfangsbekenntnis trotz nochmaliger Aufforderung durch die Gebrauchs-

musterabteilung | mit Schreiben vom 16. Mai 2000 nicht zurlickgesandt.

Gegen den Beschluss hat die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 10. April 2000,
eingegangen am 25. April 2000,

"Einspruch gegen das Kostenfestsetzungsverfahren"
eingelegt.
Demgegenuber beantragt die Antragsgegnerin,
die Beschwerde gegen den Beschluss des Deutschen Patent- und
Markenamts vom 31. Januar 2000 als unbegrindet zurtickzuwei-

sen.

Eine Begriindung der Antrage durch die Parteien ist nicht eingegangen.



1. Die Beschwerde der Antragstellerin ist statthaft, weil der "Einspruch gegen das
Kostenfestsetzungsverfahren" bei Auslegung dieser Erklarung nach dem wirk-
lichen Willen der Antragstellerin gem § 133 BGB als Beschwerde gegen die Kos-
tenauferlegung anzusehen ist. Die Beschwerde ist auch als form- und fristgerecht
eingelegt anzusehen. Denn der Beschluss wurde der Antragstellerin nicht gem § 5
Abs 2 VwZG wirksam zugestellt, weil der Vertreter der Antragstellerin das beige-
fugte Empfangsbekenntnis trotz nochmaliger Aufforderung durch das Amt nicht
zuruckgesandt hat. Daher ist das Datum der Zustellung nicht bekannt. Zwar sind
auch Patentanwalte nach § 12 Abs 2 ihrer Berufsordnung (Mitt 1997, 243, 245)
verpflichtet, das Empfangsbekenntnis unter Angabe des Empfangsdatums zu-
rickzusenden. Die Nichtabgabe steht jedoch der Wirksamkeit der Zustellung ent-
gegen (vgl Busse, Patentgesetz, 5. Aufl., § 127 PatG Rdn 54 bis 56 mwH).

2. Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg. Da die Antragstellerin ihren An-
trag auf Léschung des Gebrauchsmusters zuriickgenommen hat, ist sie gem § 17
Abs 4 GebrMG iVm § 269 Abs 3 Satz 2 ZPO zwar verpflichtet, die Kosten des
Verfahrens zu tragen. Die Gebrauchsmusterabteilung hat jedoch rechtsirrig eine
Entscheidung aufgrund von § 269 Abs 3 Satz 3 ZPO getroffen. Nach dieser Vor-
schrift setzt eine Entscheidung Uber die in Satz 2 bezeichneten Wirkungen einen
Antrag des Beklagten (Antragsgegners) voraus. Mit der Eingabe vom 19. No-
vember 1999 hat die Antragsgegnerin jedoch beantragt, die Kosten des LO-
schungsverfahrens festzusetzen, und nicht, festzustellen, dass die Antragstellerin

verpflichtet ist, die Kosten des Léschungsverfahrens zu tragen.

Der Beschluss war daher aufzuheben, weil ihm die Rechtsgrundlage fehlt.

Die Gebrauchsmusterabteilung wird nunmehr Gber den Antrag der Antragsgegne-

rin auf Festsetzung der Kosten des Loschungsverfahrens zu entscheiden haben.



3. Die Kostenentscheidung fur das Beschwerdeverfahren beruht auf § 18 Abs 3
Satz 2 GebrMG iVm § 84 Abs 2 PatG und § 91 ZPO. Im vorliegenden Fall erfor-
dert es die Billigkeit, von dem Unterliegensprinzip des § 91 ZPO abzuweichen.
Denn der Beschluss der Gebrauchsmusterabteilung erfolgte nicht, wie ausgeflhrt,
auf Veranlassung der Antragsgegnerin, die dessen Aufhebung damit auch nicht zu
vertreten hat. Entsprechendes gilt auch fur die Antragstellerin. Da eine Kosten-
entscheidung im Loéschungs-Beschwerdeverfahren nach § 18 Abs 3 Satz 2
GebrMG zu treffen ist, entspricht in Abwagung aller Umstande des vorliegenden

Falls die Aufhebung der Kosten gegeneinander der Billigkeit.

Goebel Dr. Schade Friehe-Wich

Na



