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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend das Gebrauchsmuster ...

(hier: Verfahrenskostenhilfe, Wiedereinsetzung, Anhérungsruge, Wirksam-
keit der Beschwerdeeinlegung)
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hat der 35. Senat (Gebrauchsmuster-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts
am 4. August 2020 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Metternich sowie

der Richter Rippel und Brunn

beschlossen:

1. Der mit Schriftsatz vom 14. Mai 2020 eingereichte Antrag des Antrags-
gegners auf Gewahrung von Verfahrenskostenhilfe fur die Zahlung der Be-
schwerdegebiihr und Beiordnung von Patentanwalt Dr. K... fir das Be-
schwerdeverfahren gegen den Beschluss der Gebrauchsmusterabteilung des

DPMA vom 13. Juni 2018 wird zurtickgewiesen.

2. Die Antrage des Antragsgegners auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand wegen Versdumung der Frist zur Zahlung Gebdhr fur die Beschwerde
gegen den Beschluss der Gebrauchsmusterabteilung des Deutschen Patent-
und Markenamts vom 13. Juni 2018, eingereicht mit Schriftsatzen vom 27.
September 2019 und 14. Mai 2020, werden zuriickgewiesen.

3. Die mit Schriftsdtzen vom 27. September 2019 und 14. Mai 2020 er-

hobenen Anhdrungsriigen des Antragsgegners werden zuriickgewiesen.

4. Die Beschwerde des Antragsgegners gegen den Beschluss der Ge-
brauchsmusterabteilung des Deutschen Patent- und Markenamts vom 13. Juni

2018 gilt als nicht eingelegt.

5. Kosten des Beschwerdeverfahrens werden weder auferlegt, noch er-

Stattet.



Grinde:

Der Antragsgegner war Inhaber des aus der europaischen Patentanmeldung ...
mit Anmeldetag 14. Marz 1989 abgezweigten und mehrere inlandische
Prioritaten beanspruchenden Gebrauchsmusters (i.F.: Streitge-
brauchsmuster). Das Streitgebrauchsmuster ist am 11. August 1994 mit der Be-
zeichnung ,...“ sowie den Schutzansprichen 1 - 16 eingetra-
gen worden und ist Ende Marz 1997 erloschen, nachdem Verlangerungsgebihren

bis einschliellich des achten Schutzjahres bezahlt worden waren.

Die seinerzeit unter F... GmbH firmierende Antragstellerin hat mit Schrift-
satz vom 29. Juni 2011 beantragt, festzustellen, dass das Streitgebrauchsmuster
von Anfang an unwirksam gewesen sei, nachdem sie vom Antragsgegner aus dem

Streitgebrauchsmuster gerichtlich in Anspruch genommen worden ist.

Der Antragsgegner hat dem Feststellungsantrag rechtzeitig widersprochen. Er hat
das Streitgebrauchsmuster in der eingetragenen Fassung sowie hilfsweise im Um-
fang von Anspruchsfassungen nach Hilfsantragen 1 — 5 verteidigt. Die Gebrauchs-
musterabteilung hat dem Antragsgegner mit Beschluss vom 16. November 2016

Verfahrenskostenhilfe bewilligt und einen anwaltlichen Vertreter beigeordnet.

Mit Beschluss vom 13. Juni 2018 hat die Gebrauchsmusterabteilung festgestellt,
dass das Streitgebrauchsmuster von Anfang an unwirksam gewesen sei und dem
Antragsgegner die Kosten des Feststellungsverfahrens auferlegt. Die Gebrauchs-
musterabteilung hat hinsichtlich der eingetragenen Schutzansprtiche und der hilfs-
weise eingereichten Anspruchsfassungen das Vorliegen eines erfinderischen

Schritts verneint.



Der Beschluss ist dem Antragsgegner am 29. Juni 2018 zugestellt worden.

Mit Eingabe vom 26. Juli 2018, eingegangen im DPMA am Montag, den 30. Juli
2018, hat der Antragsgegner gegen den vorgenannten Beschluss Beschwerde er-
hoben und zugleich beantragt, inm fur das Beschwerdeverfahren Verfahrenskos-

tenhilfe zu gewdahren, sowie, ihm Patentanwalt Dr. K..., M..., als anwaltli-
chen Vertreter beizuordnen. Die Beschwerdegebihr hat der Antragsgegner nicht

entrichtet.

Mit Beschluss vom 3. Juni 2019 hat der Senat den Antrag des Antragsgegners auf
Gewahrung von Verfahrenskostenhilfe mangels Erfolgsaussichten seiner Be-

schwerde zurlickgewiesen.

Dieser Beschluss ist dem Antragsgegner am 12. Juli 2019 zugestellt worden.

Der Antragsgegner hat nach diesem Zeitpunkt die Beschwerdegebihr nicht entrich-
tet.

Mit gerichtlichem Hinweis vom 11. September 2019 hat der Senat den Beteiligten
mitgeteilt, dass die Frist zur Zahlung der Beschwerdegebuihr bis 12. August 2019
gehemmt gewesen sei, eine Zahlung der Beschwerdegebuhr jedoch nicht erfolgt
sei und damit zu rechnen sei, dass die Beschwerde des Antragsgegners als nicht

eingelegt angesehen werde.

Auch danach hat der Antragsgegner die Beschwerdegebtihr nicht bezabhilt.

In einer Eingabe vom 27. September 2019 hat der Antragsgegner u.a. den Vorsit-
zenden Richter und die am Zurickweisungsweisungsbeschluss vom 3. Juni 2019
mitwirkenden Richter wegen Befangenheit abgelehnt, sowie ,alle Rechtsmittel” ge-
gen den vorgenannten Beschluss erhoben und Widereinsetzung in den vorigen

Stand beantragt.



Dieser Befangenheitsantrag ist mit Beschluss vom 2. Marz 2020 abgelehnt worden.

In einer weiteren Eingabe vom 14. Mai 2020 hat der Antragsgegner erneut Befan-
genheitsantrdge gegen die am Beschluss vom 3. Juni 2019 mitwirkenden Richter
gestellt und diesen Befangenheitsantrag auf die Richter erweitert, die am Beschluss
vom 2. Marz 2020 mitgewirkt haben, sowie erneut ,alle Rechtsmittel“ gegen den
Beschluss vom 3. Juni 2019 und gegen den Beschluss vom 2. Marz 2020 sowie

Anhdrungsrige erhoben.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die vorgenannten Beschliisse des Se-

nats, die Schriftsétze der Beteiligten und den tbrigen Akteninhalt verwiesen.

Die mit Schriftsatzen vom 27. September 2019 und 14. Mai 2020 vom Antragsgeg-
ner eingereichten Verfahrensantrdge sowie sein erneuter Antrag auf Gewéahrung
von Verfahrenskostenhilfe flir seine Beschwerde gegen den Beschluss der Ge-
brauchsmusterabteilung des DPMA vom 13. Juni 2018 bleiben ohne Erfolg. Seine
Beschwerde ist mangels Zahlung der Beschwerdegebtihr als nicht eingelegt anzu-

sehen.

1. Gemal § 21 Abs. 2 GebrMG, 88 129, 132 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 PatG i.V.m.
§ 114 ZPO kann einem Beteiligten fur ein gebrauchsmusterrechtliches Loschungs-
Beschwerdeverfahren Verfahrenskostenhilfe gewahrt werden, wenn er nach seinen
personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen die Kosten der Verfahrensfihrung
nicht oder nur zum Teil oder nur in Raten aufbringen kann und die beabsichtigte

Rechtsverfolgung oder — im Falle der Beschwerde eines Gebrauchsmusterinhabers



gegen einen das betr. Gebrauchsmuster I6schenden oder seine Unwirksamkeit
feststellenden Beschluss — die beabsichtigte Rechtsverfolgung hinreichende Aus-
sicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint. Maf3geblich ist hierbei der Sach-
und Streitstand zum Zeitpunkt der Beschlussfassung tber den Antrag auf Verfah-
renskostenhilfe (vgl. Zéller, ZPO, 33. Aufl., 8 127, Rn. 15 m.w.N.).

Vorliegend hat sich der fir die Beurteilung des erneuten Antrags auf Verfahrens-
kostenhilfe vom 14. Mai 2020 maf3gebende Sach- und Streitstand gegentber dem-
jenigen zum Zeitpunkt der Entscheidung tber den vorherigen Antrag des Antrags-
gegners auf Gewahrung von Verfahrenskostenhilfe (3. Juni 2019) wie folgt gean-
dert:

Gemal 88 6 Abs. 1 PatKostG, 18 Abs. 2 GebrMG, 73 Abs. 2 Satz 1 PatG ist die
gemal 88 2 Abs. 1, 3 Abs. 1 PatKostG i.V.m. Nr. 401 100 der Anlage zu 8 2 Abs. 1
PatKostG erforderliche Beschwerdegebihr grundsatzlich innerhalb eines Monats
nach Zustellung des angefochtenen Beschlusses zu entrichten. Im vorliegenden
Fall war der Ablauf dieser Frist aufgrund des vom Antragsgegner eingereichten Ge-
suchs auf Gewahrung von Verfahrenskostenhilfe allerdings bis zum Ablauf von ei-
nem Monat nach Zustellung des auf das Gesuch um Verfahrenskostenhilfe erge-
henden, dieses Gesuch ablehnenden Beschlusses bis 12. August 2019 gehemmt
(8 21 Abs. 2 Satz 1 GebrMG i.V.m. § 134 PatG). Allerdings ist auch weder bis zu
diesem Zeitpunkt noch danach die Zahlung der Beschwerdegebihr erfolgt.

Da auch Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nicht in Betracht kommt (s.u. Ziff.
2.) ist damit die gesetzlich vorgesehene, zwingende Rechtsfolge eingetreten, dass
die Beschwerde des Antragsgegners gegen den Beschluss der Gebrauchsmuster-
abteilung vom 13. Juni 2018 als nicht eingelegt anzusehen ist (§ 6 Abs. 2 PatKostG).

Dann aber ist der Antrag auf Verfahrenskostenhilfe zwingend zurtickzuweisen.

2. Wiedereinsetzung in vorigen Stand beziglich der versdumten Zahlung der

Beschwerdegebihr kommt nicht in Betracht. Selbst wenn man davon ausgeht, dass



ein Hindernis fur eine — im Ubrigen in keiner Weise ersichtlichen — unverschuldeten
Versaumung der vorgenannten Zahlungsfrist erst mit dem Hinweis des Senats vom
11. September 2019 entfallen ist, fehlt es an der Nachholung der Entrichtung der
Beschwerdegebihr innerhalb der Zwei-Monats-Frist des § 123 Abs. 2 Satz 1 und 3
PatG, der gem. 8§ 18 Abs. 2 GebrMG auch im gebrauchsrechtlichen Verfahren an-
zuwenden ist. Fur eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand fehlt daher jede

Grundlage, zumal auch Verfahrenskostenhilfe nicht zu gewahren ist

3. Soweit der Antragsgegner ,alle Rechtsmittel“ gegen den seinen Antrag auf
Verfahrenskostenhilfe zuriickweisenden Beschluss vom 3. Juni 2019 und gegen
den seine mit Schriftsatz vom 27. September 2019 gestellten Befangenheitsantrage
zurlckweisenden Beschluss vom 2. Marz 2020 einlegt, ist zunachst darauf hinzu-
weisen, dass beide Beschlusse unanfechtbar sind, d.h. mit ordentlichen Rechtsmit-
teln, tGber die ggf. eine Belehrung hétte erteilt werden mussen, nicht angegriffen
werden kdnnen. Fir den Beschluss vom 3. Juni 2019 folgt dies aus § 21 Abs. 2
GebrMG i.V.m. § 135 Abs. 3 Satz 1 2. Halbsatz PatG. Zum Beschluss vom 2 Mérz
2020 ist insoweit auf Schulte, PatG mit EPU, 10. Aufl., § 86, Rn. 10 und BGH GRUR
1985, 1039, 1040 — Farbfernsehsignal 1l zu verweisen. Ist ein férmliches Rechtsmit-
tel ausgeschlossen, gibt es auch nichts, tUber das der Antragsteller insoweit hatte

belehrt werden muissen.

Die vorgenannten Beanstandungen des Antragsgegners kénnen allerdings als An-
horungsrigen nach 88 18 Abs. 2 Satz 1, 99 Abs. 1 PatG, 321a ZPO) angesehen
werden, zumal er in der Eingabe vom 14. Mai 2020 auch ausdricklich die Anho-

rungsrige genannt hat.

Die Anhorungsrigen des Antragsgegners waren allerdings ebenfalls zurtickzuwei-
sen (88 18 Abs. 2 GebrMG, 99 Abs. 1 PatG, 312a ZPO). Er hatte umfassend Gele-
genheit, sich zu dul3ern, insbesondere zu den Schriftsatzen der Antragstellerin vom
6. November 2018 und vom 8. April 2019, in welchem die Antragstellerin zugleich

die Erfolgsaussichten der Beschwerde als Voraussetzung fur die Gewahrung von



Verfahrenskostenhilfe dargelegt hat, sowie zu den Hinweisen des Senats vom 12.
April 2019, dass — unter Setzung einer Schriftsatzfrist - mit einer Entscheidung tber
die Verfahrenskostenhilfe ohne mindliche Verhandlung zu rechnen ist und zu dem
Hinweis des Senats vom 11. September 2019. Er hat von der Moglichkeit zur Au-
Rerung auch Gebrauch gemacht. Der Senat hat sich des Weiteren in den Beschlus-
sen vom 3. Juni 2019 und vom 2. Méarz 2020 in der gebotenen Weise mit dem Vor-
bringen des Antragsgegners auseinandergesetzt, so dass nach alledem die Anho-

rungsrigen des Antragsgegners unbegrtindet sind.

4. Da die Beschwerdegebuhr nicht bezahlt wurde und Grinde fir eine Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand hinsichtlich der versdumten Frist zur Zahlung die-
ser Gebuhr nicht ersichtlich sind (s.o. Ziff. 2. und 3.), ist festzustellen, dass die Be-
schwerde des Antragsgegners als nicht eingelegt gilt.

Der Senat st trotz der Vorschrift ist des § 23 Abs. 1 Nr. 4 RPflG, wonach der Rechts-
pfleger zur Feststellung der Nichteinlegung der Beschwerde gemaf 8 6 Abs. 2. V.
m. 8 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 PatKostG berufen ist, fur die vorliegende Feststellung
funktionell zustandig. Da die Entscheidung Gber die Gewéahrung von Verfahrenskos-
tenhilfe, Gber die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und tber die Anhdrungs-
rigen in der Zustandigkeit des Senats liegen und diese Entscheidungen in einem
engen Zusammenhang mit der (deklaratorischen) Entscheidung, dass die Be-
schwerde des Antragstellers als nicht eingelegt gilt, stehen, ist die Bearbeitung
durch den Senat sachdienlich (§ 6 RPfIG).

5. Gilt eine Beschwerde als nicht eingelegt, ist nach der Rechtsprechung des
Senats von einer Kostenentscheidung nach 8 18 Abs. 2 Satz 2 GebrMG abzusehen
(vgl. den Senatsbeschluss vom 20. Mai 1999, 5 W (pat) 414/98). Aus Grinden der
Klarstellung war daher deklaratorisch auszusprechen, dass Kosten des Beschwer-

deverfahrens weder auferlegt, noch erstattet werden.

6. Der Senat konnte ohne mundliche Verhandlung entscheiden.



Uber den Antrag des Antragsgegners auf Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe
war ohne mundliche Verhandlung zu entscheiden (88 21 Abs. 2 GebrMG, 136 PatG
i.V.m. § 127 Abs. 1 ZPO). Ebenso bedarf die Entscheidung Uber die Zuriickweisung
der Wiedereinsetzung in die versdumte Frist zur Zahlung der Beschwerdegebihr
keiner miindlichen Verhandlung (vgl. Schulte, PatG mit EPU, 10. Aufl., § 123, Rn.
169 m.w.N.). Gleiches gilt fur die Entscheidung tber die Anhdrungsrigen des An-
tragsgegners (88 18 Abs. 2 Satz 1 GebrMG, 99 Abs. 1 PatG i.V.m. §8 321a Abs. 4
Satz 4, 128 Abs. 4 ZPO). Die Feststellung, dass die Beschwerde wegen nicht ge-
zahlter Beschwerdegebuhr als nicht eingelegt gilt, entspricht der Verwerfung einer
wegen Nichteinhaltung der Beschwerdefrist unzulassigen Beschwerde (vgl. dazu
BPatGE 1, 132, 136). Wenn schon die Verwerfung der Beschwerde wegen Fristver-
saumung ohne mundliche Verhandlung ergehen kann (vgl. 88 18 Abs. 2 Satz 1 Ge-
brMG, 79 Abs. 2 Satz 2 PatG), muss dies erst recht gelten, wenn die unmittelbar
durch Gesetz eingetretene Rechtsfolge, wonach die Beschwerde wegen nicht ge-

zahlter Beschwerdegeblhr als Gberhaupt nicht eingelegt gilt, festgestellt wird.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss steht den am Beschwerdeverfahren Beteiligten das
Rechtsmittel der Rechtsbheschwerde zu. Da der Senat die Rechtsbeschwerde nicht

zugelassen hat, ist sie nur statthaft, wenn gerugt wird, dass

1. das beschliel3ende Gericht nicht vorschriftsmafig 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 Beteiligten das rechtliche Gehor versagt war,
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4. ein Beteiligter im Verfahren nicht nach Vorschrift des Gesetzes vertreten
war, sofern er nicht der Fihrung des Verfahrens ausdricklich oder still-
schweigend zugestimmt hat,

5. der Beschluss aufgrund einer mindlichen Verhandlung ergangen ist, bei
der die Vorschriften tber die Offentlichkeit des Verfahrens verletzt worden
sind, oder

6. der Beschluss nicht mit Griinden versehen ist.

Die Rechtsbeschwerde ist innerhalb eines Monats nach Zustellung des Beschlus-
ses durch einen bei dem Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt zu unter-
zeichnen und beim Bundesgerichtshof, HerrenstralRe 45a, 76133 Karlsruhe, einzu-
reichen. Die Frist ist nur gewahrt, wenn die Rechtsbeschwerde vor Fristablauf beim

Bundesgerichtshof eingeht. Die Frist kann nicht verlangert werden.

Vorsorglich wird jedoch darauf hingewiesen, dass die Entscheidung tber den Ver-
fahrenskostenhilfeantrag vom 14. Mai 2020 (Ziff. 1 des Tenors) gemal3 § 21 Abs. 2
GebrMG i.V.m. 8§ 135 Abs. 3 Satz 1 2. Halbsatz PatG und die Entscheidung tber
die Anhérungsrugen des Antragsgegners (Ziff. 3 des Tenors) gemal3 88 18 Abs. 2
Satz 1 GebrMG, 99 Abs. 1 PatG, 321a Abs. 4 Satz 4 ZPO aufgrund Gesetzes un-

anfechtbar sind.

Metternich Rippel Brunn



