BUNDESPATENTGERICHT

35 ZA (pat) 38/10 zu
35 W (pat) 454/08

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 152
08.05



betreffend das Gebrauchsmuster ...

(hier: Erinnerung gegen Kostenfestsetzungsbeschluss)

hat der 35. Senat (Gebrauchsmuster-Beschwerdesenat) des Bundespatentge-
richts am 2. April 2012 durch den Vorsitzenden Richter Baumgartner, den Richter

Eisenrauch und die Richterin Bayer
beschlossen:
1. Die Erinnerung der Beschwerdegegnerin gegen den Be-

schluss der Rechtspflegerin des Senats vom 19. Novem-

ber 2010 wird zurtickgewiesen.

2. Die Kosten des Erinnerungsverfahrens tragt die Beschwer-

degegnerin.



Grinde

Die Antragsgegnerin war Inhaberin des deutschen Gebrauchsmusters ... mit der
Bezeichnung mit dem Anmeldetag
5. April 2004.

Auf den Loéschungsantrag vom 17. November 2005 der Antragstellerin hat die
Gebrauchsmusterabteilung | das Gebrauchsmuster durch Beschluss vom

3. Juni 2008 geldscht und die Kosten der Antragsgegnerin auferlegt.

Hiergegen hat die Antragsgegnerin Beschwerde erhoben, die am Ende der mind-
lichen Verhandlung vor dem erkennenden Senat am 6. Mai 2010 kostenpflichtig
zuriickgewiesen worden ist.

Nachdem die Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 25. Mai 2010 ihre Beschwerde
zurickgenommen hat, hat der Senat mit Beschluss vom 2. Juni 2010 der Antrags-
gegnerin u. a. die Kosten des Beschwerdeverfahrens auferlegt.

Die Antragstellerin hat nach Rechtskraft dieses Beschlusses beantragt, die ihr von
der Antragsgegnerin zu erstattenden Kosten auf 15.838,53 € festzusetzen. Die

Antragsgegnerin hat dem Festsetzungsantrag teilweise widersprochen.

Mit Beschluss vom 19. November 2010 hat die Rechtspflegerin die erstattungsfa-
higen Kosten auf 15.576,19 € festgesetzt.

Sie hat unter anderem den Uber einen Betrag von 180,— € fir die Hotelkosten von
beanspruchten 245,31 € netto hinausgehenden Differenzbetrag von 65,31 € mit
der Begriindung nicht anerkannt, dass Parteien eines Verfahrens grundsatzlich die
Pflicht hatten, die Kosten des Verfahrens im Rahmen des Verstdndigen moglichst
niedrig zu halten und unter Bericksichtigung dieses Grundsatzes geltend ge-
machten Kosten fir die Ubernachtung in einem Luxushotel nicht notwendig und
damit erstattungsfahig seien. Unter Berlcksichtigung der Schadensbegrenzungs-

pflicht ware es dem Rechtsanwalt zumutbar gewesen, von der Kanzlei der mitwir-



kenden Patentanwalte aus, die wegen einer erforderlichen Vorbesprechung ohne-
hin aufgesucht wurde, mit Hilfe des Internets nach einer angemessenen Unter-
kunft zu suchen, was angesichts der Anzahl an geeigneten Hotels in Minchen
wohl keinen grol3en Zeitaufwand erfordert hatte.

Die Taxikosten Uber 240,— €, Uber die ein Sammelbeleg vorgelegt wurde, sind
nicht erstattungsfahig. Dem Antrag auf Kostenfestsetzung seien die Kostenbe-
rechnung sowie die zur Rechtfertigung der einzelnen Ansatze dienenden Belege
beizufiigen. Die einzelnen Betrage der Kostenberechnung sind nach ihrem Grund,
ihrem Datum und ihrer H6he anzugeben. Die letzte Voraussetzung sei nicht erfullt,
da die Antragstellerin zwar mehrere Einzelfahrten sowie das Datum dieser Fahrten
angegeben, die Hohe der Einzelkosten jedoch nur unter Berlcksichtigung der
ungefdhren Schatzung durch den offensichtlich beanspruchten Taxiunternehmer
naher definiert habe. Damit sei dem Erfordernis nach genauer betragsmafiger
Aufschlisselung der entstandenen Kosten nicht Genlige getan.

Gegen diesen ihr am 3. Dezember 2010 zugestellten Beschluss richtet sich die
Erinnerung der Antragstellerin (im Folgenden: Erinnerungsfuhrerin) vom
13. Dezember 2010, mit der sie sich dagegen wendet, dass die Ubernachtungs-
kosten zum Teil und die Taxikosten nicht anerkannt worden seien. Zur Begrin-
dung fuhrt sie aus, dass es ihrem Verfahrensbevollmachtigten angesichts der tat-
sachlichen Umstande nicht moglich und auch nicht zumutbar gewesen sei, nach
einer preisgunstigeren Unterkunft zu suchen. Sie macht geltend, dass im Hinblick
auf die von der Erinnerungsgegnerin in der mindlichen Verhandlung im Parallel-
verfahren am 5. Mai 2010 verspéatet eingefuhrten Hilfsantrage eine Verhandlung
im vorliegenden Fall am 6. Mai 2010 erforderlich geworden sei und eine einge-
hende Vorbesprechung fur die vom Senat fir den nachsten Tag, also fur den
6. Mai 2010, anberaumte mundliche Verhandlung in den Raumen der Patentan-
waltskanzlei Viering habe stattfinden miussen. Diese habe von ca. 17:00 Uhr bis
ca. 20:00 Uhr gedauert. Wahrend dieser Zeit sei eine Suche nach einem Hotel-
zimmer nicht mdglich gewesen. Nach Abschluss der Vorbesprechung sei keine

einzige Sekretarin der betreffenden Patentsanwaltskanzlei mehr anwesend gewe-



sen. Es gehore nicht zu den Gepflogenheiten des Verfahrensbevollmachtigten der
Erinnerungsfuhrerin, selbst im Internet nach Hotels zu recherchieren.

Bezuglich der Taxikosten vertritt sie die Auffassung, dass es nicht erforderlich sei,
entsprechende Belege vorzulegen. Vielmehr sei es ausreichend und Ublich, derar-
tige Kosten auch nur im Wege der Glaubhaftmachung geltend zu machen. Letzt-
lich habe die Antragsgegnerin genau diese Kosten zuletzt nicht mehr bestritten.

Die Antragsgegnerin (im Folgenden: Erinnerungsgegnerin) ist der Erinnerung ent-

gegengetreten.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.

Die auf die teilweise Nichtanerkennung der Hotel- und der Taxikosten beschrankte
Erinnerung ist zulassig. Sie hat aber keinen Erfolg, da die Erinnerungsfuhrerin die
uber die anerkannten Hotel- und Taxikosten hinaus geltend gemachten weiteren

Hotel- und Taxikosten nicht beanspruchen kann.

1. Die Rechtspflegerin hat in dem angefochtenen Beschluss die tGber den Betrag

von 180,— € hinausgehenden Hotelkosten zu Recht nicht anerkannt.

Im Hinblick darauf, dass im vorliegenden und im Parallelverfahren zwei Verhand-
lungstage anberaumt worden sind, ware der Verfahrensbevollméchtigte der Erin-
nerungsfuhrerin gehalten gewesen, vorsorglich fiir beide Verhandlungstage ein im
angemessenen Kostenrahmen erhéltliches Hotelzimmer zu buchen bzw. zu reser-
vieren. Auf Zumutbarkeitsiiberlegungen oder die Frage, ob es zu den Gepflogen-
heiten des Verfahrensbevollmachtigten der Erinnerungsfihrerin gehort, selbst im

Internet nach Hotels zu suchen, kommt es hierbei nicht an.



Die Erinnerungsfuhrerin hat fir ihren Verfahrensbevoliméchtigten unter Vorlage
der entsprechenden Rechnung Hotelkosten in Hohe von 245,31 € mit der Begrin-
dung geltend gemacht, dass nach telefonischer Auskunft des Vorsitzenden des
35. Senats der Verhandlungstermin im vorliegenden Ldschungsbeschwerdever-
fahren am selben Verhandlungstag wie im parallelen Verfahren 35 W (pat) 455/08,
also am 5. Mai 2010 stattfinden sollte. Aus diesem Grunde habe der Verfahrens-
bevollméchtigte ein Hotelzimmer nur fur die Nacht vom 4. auf den 5. Mai 2010 ge-
bucht. Nachdem die Erinnerungsgegnerin in der mindlichen Verhandlung des Pa-
rallelverfahrens unerwartet weitere Hilfsantrage eingereicht habe, habe das vorlie-
gende Verfahren nicht mehr am 5. Mai 2010 verhandelt werden kénnen. Der Ver-
fahrensbevollméachtigte der Erinnerungsfiihrerin sei aufgrund dieses ungebuhrli-
chen Verhaltens der Gegnerin gezwungen gewesen, sich kurzfristig nach Schluss
der mindlichen Verhandlung gegen 16:00 Uhr um ein Hotelzimmer in Minchen fur
eine weitere Nacht umzusehen. Das Hotel Admiral, indem er die Nacht zuvor
Ubernachtet habe, sei flr die Nacht vom 5. auf den 6. Mai 2010 ausgebucht gewe-
sen. Es sei dem Verfahrensbevollmachtigten nicht zumutbar gewesen, durch
muhsame Telefonate am Ende des Verhandlungstages noch nach einem Zimmer
fur moglichst unter 180,— € zu suchen. Daher habe er kurzerhand ein Zimmer in
dem ihm bekannten Hotel Palace gebucht, was unter den gegebenen Umstanden

nicht unangemessen gewesen sei.

Soweit die Erinnerung darauf abstellt, dass der zweite Verhandlungstag aufgrund
der verspétet vorgelegten weiteren Hilfsantrdge erforderlich geworden sei, lasst
dies den Schluss zu, dass die Erinnerungsfuhrerin glaubt, dass sie davon ausge-
hen durfte, dass eine Verhandlung am 6. Mai 2010 auf keinen Fall stattfinden
wirde. Dem kann aufgrund der Aktenlage nicht beigetreten werden.

Zum einen erscheint es - auch vor dem Hintergrund eines parallelen Verletzungs-
verfahrens - nicht ungewo6hnlich, dass der Gebrauchsmusterinhaber, der sein
Schutzrecht gefahrdet sieht, dies mit Hilfsantragen zu verteidigen versucht. Dies
kann er im Gebrauchsmusterldschungsbeschwerdeverfahren selbstverstandlich

auch in der mindlichen Verhandlung als Reaktion auf deren Verlauf tun. Mangels



entsprechender gesetzlicher Vorschriften kann dem im Hinblick auf den Untersu-
chungsgrundsatz nicht mit dem Verspatungseinwand begegnet werden. Aus die-
sem Grund kann die Verteidigung eines Schutzrechts mit eingeschréankten An-
spruchen auch nicht als ungebuhrliches Verhalten gewertet werden.

Zum anderen lasst sich den Akten nicht entnehmen, dass der Senat beide Verfah-
ren von vorneherein und ausschlief3lich am 5. Mai 2010 durchfiihren wollte. In der
vorliegenden Beschwerdeakte befindet sich ein Schriftsatz des Verfahrensbevoll-
machtigten der Erinnerungsfuhrerin vom 22. September 2009, in dem er darauf
hinweist, im Parallelverfahren eine Ladung zur mindlichen Verhandlung vom
5. Mai 2010 erhalten zu haben, in der vorliegenden Sache jedoch nicht. Es sei
sicher sachdienlich, beide Verfahren, die offensichtlich miteinander zusammen-
hangen, am selben Tag zu verhandeln. Mit Verfligung des Vorsitzenden wurde im
vorliegenden Verfahren daraufhin Termin auf den 6. Mai 2010 bestimmt. Mit
Schriftsatz vom 16. Oktober 2009 hat die Erinnerungsgegnerin beantragt, den vor-
liegenden Termin auf den 5. Mai 2010 vorzuverlegen. Auf diesen Schriftsatz be-
findet sich ein Vermerk des Vorsitzenden vom 22. Oktober 2009: "teleph. benach-
richtigt“. Ein entsprechender Vermerk vom 4. Marz 2010 befindet sich auf dem
Schriftsatz der Erinnerungsfuhrerin vom 22. Februar 2010 im Parallelverfahren,
mit dem die Erinnerungsfiuhrerin nachfragt, ob nicht beide Verhandlungen am sel-
ben Tag stattfinden kénnten. Im Hinblick auf die einem Gerichtsverfahren grund-
satzlich innewohnende Dynamik und insbesondere im Hinblick darauf, dass trotz
der Ubereinstimmenden Anregungen beider Beteiligter weder eine Umladung des
vorliegenden Verfahrens auf den 5. Mai 2010 verfuigt worden ist, noch eine Abla-
dung bezuglich des Termins vom 6. Mai 2010, ist daher davon auszugehen, dass
der Vorsitzende des 35. Senats zwar die Bereitschaft des Senats vermittelt hat,
beide Verfahren wenn moglich an einem Tag zu verhandeln, dies aber keines-
wegs sicher war. Dem entspricht auch der Vortrag der Erinnerungsgegnerin im
Schriftsatz vom 4. Oktober 2010, wo von einem Anruf des Senatsvorsitzenden

Uber den eventuellen Wegfall des zweiten Verhandlungstages die Rede ist.



2. Bezuglich der geltend gemachten (halftigen) Taxikosten geméal dem Sammel-
beleg vom 6. Mai 2010 hat die Erinnerung ebenfalls keinen Erfolg.

Entgegen der Auffassung der Erinnerungsfiihrerin geniigt es den an einen
Kostenfestsetzungsantrag zu stellenden Anforderungen von dem in § 104 Abs. 2
S. 2 ZPO geregelten Fall abgesehen grundséatzlich nicht, derartige Kosten nur im
Wege der Glaubhaftmachung geltend zu machen. Die Rechtspflegerin ist zutref-
fend davon ausgegangen, dass dem Antrag nach 8 103 Abs. 2 S. 2 ZPO die
Kostenberechnung sowie die zur Rechtfertigung der einzelnen Ansatze dienenden
Belege beizufugen sind. Die einzelnen Betrage der Kostenberechnung sind nach

ihrem Grund, ihrem Datum und ihrer Hohe anzugeben.

Diesem Erfordernis gentigen die Angaben der Erinnerungsfuhrerin im vorliegen-
den Fall hinsichtlich der jeweiligen Hohe der Kosten fur die Einzelfahrten nicht. Die
Erinnerungsfuhrerin hat diese Kosten weder substantiiert vorgetragen noch im
Einzelnen glaubhafti. S. v. 8§ 294 ZPO gemacht.

Die fir die Fahrten vom Flughafen nach Munchen und von Minchen zum Flugha-
fen anzusetzenden ca. 80,— € und ca. 90,— € beruhen ebenso wie die Kostenan-
satze fur die weiteren im Schriftsatz vom 17. September 2010 genannten Fahrten
auf der Schatzung des Taxifahrers, der die Fahrten durchgefihrt hat. Diese Anga-
ben hat der Fahrer gegenuber dem Vertreter der Erinnerungsfihrerin offenbar
aufgrund einer entsprechenden Rickfrage ,auf Grund seiner Erfahrung“ vorge-
nommen. Daraus ist zu schlie3en, dass die Auskunft ohne konkrete Erinnerung an
die fur die jeweiligen Fahrten angefallenen tatsachlichen Kosten gegeben wurde.
Damit hat der Verfahrensbevollméchtigte im Schriftsatz vom 17. September 2010
allenfalls im Sinne einer Glaubhaftmachung anwaltlich versichert, welche Betrage
ihm vom Taxifahrer genannt wurden. Eigene Erkenntnisse zu den tatsachlichen
Kosten liegen dem anwaltlichen Vortrag ersichtlich nicht zugrunde.

Zu bedenken ist weiter, dass nach den Erfahrungen der im Bundespatentgericht in

der Kostenfestsetzung tatigen Rechtspflegerinnen in zahlreichen Kostenfestset-



zungsverfahren fur Fahrten vom Bundespatentgericht zum Flughafen lediglich
Kosten in Hohe von 65,— € geltend gemacht werden. Die vorliegend geltend ge-
machten Kosten liegen zum Teil auch deutlich Gber den z. B. auf der Internetseite
M Flughafen Minchen Taxi angegebenen Kosten, die je nach Lage des Fahrtziels
in Minchen zwischen 45,— € und 60,— € liegen, laut der Internetseite Businesstaxi
von Munchen zum Flughafen zwischen 57,— € und 62,— €, die Kosten in umge-
kehrter Richtung zwischen 46,— € und 70,— €. Damit ist eine konkrete Zuordnung
tatsachlich entstandener Kosten zu bestimmten Einzelfahrten vom und zum
Flughafen vorliegend nicht mdglich und damit auch nicht die der udbrigen
vorgetragenen Stadtfahrten sowie des Gesamtbetrags.

Vor dem Hintergrund der grof3en auch verkehrsbedingt mdglichen Kostenschwan-
kungen bewegen sich die angegebenen Betrage zwar nicht auRerhalb des theore-
tisch Vorstellbaren. Um dem Gericht und der Gegenseite die Prifung zu ermdgli-
chen, ob die Partei ihrer Pflicht, die (hier durch eine Sammelquittung geltend ge-
machten) Kosten jeweils angemessen niedrig zu halten, Genlige getan hat, muss
aber selbstverstandlich die Hohe der tatsachlichen Kosten substantiiert dargelegt

und glaubhaft gemacht werden. Daran fehlt es hier.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf der entsprechenden Anwendung von § 91

Abs.1S.1ZPO.

Baumgartner Eisenrauch Bayer
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