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PatG § 41 p Damenschuh-Absegatz

Hat der Beschwerdesenat des Bundespatentgerichta die

Rechtsbeschwerde nicht zugelassen, so kann dagegen nicht

angegangen werden, auch nicht mit der Riige, da8 die

Nichtzulassung nicht oder nicht gehdrig begriindet worden

sei,

BGH, Beschl. v. 21. April 1964 - Ia ZB 218/63 -
Bundespatentgericht



1a ZB 218/63

Verktiindet
am 21, April 1964
Oechsler, Justizangestellte
als Urkundsbeamter der Geschdfts-
stelle

Beachlus

In der Gebrauchsmuster-Ldschungssache

der Pirma Pranz K@ (Alleininhaber: Franz K{JD).
Holzabsatzfabrik, in K1 D vei AN
HE» Strate,

Gebrauchsmusterinhaberin, Antragsgegnerir
und Rechtabeschwerdefiihrorin,

- Verfahrensbevollmachtigte. Reohtsanwﬁlto Prof.Dr. GHED
und Dr.

gegen

1. die Firma Gebruder KS(NED Cobl in PO, G-
G [ @:trate, gesetglich vertreten durch die Fa-

brikenten Emil, Eduard und Karl XD i» U

2, die Mirma Alois Sch@ililp (Alloininhaber: Alois Sch@lllP)

in D tver (NNNND.

. Antragsteller und Fechtsbeschwerdegegher,
'~ Vorfahrensbevollmichtigtor zu 1: Rechtsanwalt Dr. D

gu 2: Rechtsanvalt Dr. CHNNIEEN

botreffend das Gebrauchsmuster 1 T72 427

hat der Ia-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic
miindliche Verhandlung vom 14. April 1964 unter Mitwirkung



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

des Senatsprésidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Spreng, Dr. Lischer, Dr. Spengler und Schneider

beschlogaens

1. Die Rechtsbeschwerde der Antragsgegnerin gegen
den BeschluB des 5. Senats (Gebrauchsmustor-
Beschwerdesenata) des Bundespatentgerichts von
16. Mai 1963 wird auf Kosten der Antragsgognerin
als unzuldssig verworfen.

2. Der Wert des Beschwerdegegenstands fir das
Rechtsbeschwerdeverfahren wird auf 30.000 Iif
festgesetzt,
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" Grinde:

I. Die Antragsgegnerin war Inhaberin des am 25. Fo-
bruar 1958 angemeldeten, am 14, August 1958 eingetragenen
und gemdB § 14 Abs. 2 GebrMG in seiner Schutgzdauer varliin-
gerten, einen "stabilisierten Schuhabsatz aus Holg oder
beliebigem Material" betreffenden Gebrauchsmusters 1 772 427.
Von den mit der Anmeldung eingereichten, der Bintragung
gugrundegelegten 5 Schutzanspriichen hatte der erste folgenden
Wortlaut:

11, Stabilisierter Schuhabsatz aus Holz oder belisbigem
‘Material, dadurch gekenngeichnet, daB in Ldngsrich-
tung deas Schuhabsatzes beliebig tief ein beliobig
langer und beliebig geformter Hohl- oder Voll-
kérper, der offen oder geschlossen ist, mit belio-
biger AuBen- oder Innenfléchenverdnderung, aus
Stahl oder beliebigem Material eingelgasen wird
und am oberen Ende ein Gewinde besitzt sowie am
unteren Ende - am Absatzfleck - beliebig geformt
sein kann und sur Lauffleckbefestigung dient.

20 - s.oooooooo“

- Die Antragsteller haben in zwel spiter miteinander
verbundenen Verfahren bei dem Deutschen Patentaut dic
Léschung des Gebrauchsmusters beantragt. Die antrags-
gegnerin verteidigte das Gebrauchemucter in einem zu
den beiden L¥schungsverfehren eingersichten Schrift-

- satz vom 10. Januar 1962 nur noch mit einem einzigen,
neu gefaBiten Schutzanspruch; den sie am selben Tag
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als einen "die bisherigen Angpriiche ersetzenden einzigen
Schutzanspruch" auch -zu den Gebrauchsmusterakten ein-
reichte, mit der Bitte, diesen den Unterlagen der Amts-
akte beizufiigen, um "der Uffentlichkeit kundzutun, daB
aus dem Gebrauchsmuster nur noch Rechte in dem aus dem
beigefiigten Anspruch ersichtlichen Umfang geltend gemacht
werden." In der miindlichen Verhandlung vor der Gebrauchs-
musterabteilung II des Deutschen Patentamts am 2. Fe-
bruar 1962 legte die Antragsgegnerin hilfsweise folgenden
Schutzanspruch vors

“Hoher Absatz fiir Damenschuhe, in dem ein aus Stahl
bestehendes Verstérkﬁngeglied angeordnet ist, das

dem verdrehsicheren Festlegen eines Absatzflecks
dient, dadurch gekenngeichnet, daf das Verstir-
kungsglied aus dem Absatz herausragt und der Ab-
satzfleck eine Ausnehmung aufweist, deren Ticfe
geringer ist als die Dicke des Absatzflecks, und
letzterer auf dem herausragenden Teil des Verstiirkunge-
gliedes mit PreBsites aufgesetzt ist.n '

Die Gebrauchsmusterabteilung verfiigbe durch Be-
schlu8 vom sdlben Tage unter Abweisung der Ltschungsan-
triige im Ubrigon die teilweise LUschung des Gebrauchs-
musters dadurch, daB an die Stelle der eingetragenen
Schutzanspriiche dexr in der Verhandlung hilfsweise vor-
gelegte Schutzanspruch treten sollte. Mit einer Eingabe
vom selben Tage reichte die Antragsgegnerin auch diesen
Schutganepruch zu den Gebrauchsmusterakten ein, mit der
Erkldrung, daB das Anspruchsbegehren nur noch insoveit
geltend gemacht werde, wie sich dies aus den beigefiigten
gednderten Unterlagen ergebe.
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Gegen den BeschluB der Gebrauchsmusterabteilung
legten heide Antragsteller Bsschwerde ein. Die An-
tragsgegnerin legte ihrerseits AnschluBbeschwerde e¢in
mit dem Antrag, das Gebrauchsmuster mit folgendem Schutz~
anspruch aufrechtzuerhaslten:

"Hoher Ahbsatz fiir Damenschuhe, in dem ein aus
Stahl bestohendes, iber die untere Absatzfléche
hinausragendes Verstiéirkungsglied angeordnet ist,
dessen herausragendes Ende dem verdrehsicheren
Festlegen eines mit Prefsitz aufgeschobhenen Ab-
satzfleckes dient, der eine dem Querschnitt des
Verstidrkungsgliedes entsprechende Ausnehmung auf-
weigt, deren Tiefe geringer ist als die Dicke des
Absatzfleckes, dadurch gekennzeichnet, daB als
Verstidrkungsglied ein liéingsgeschl itzter Stghl-~
hohlstift (Spannstift) vorgesehen ist". ‘

Hilfsweise legte sie noch zweli andere Fassungen des
Schutganspruchs vor, die im wesentlichen der Anspruchs-
fassung vom 2. Februar 1962 entsprachen, jedoch mit der
Knéerung, daB im Gattungsbegriff das Wort "Stashl" durch
die Worte "ldngsgeschlitzter Stahlhohlstift" ersetst
werden sollte.

Durch den hier angefochtenen BeschluB vom 16. Mai 1963
(5 W 423/62) hat der 5. Senat (Gebrauchsmustor-Beschwerde-
senat) des Bundespatentgerichts den BeschluB der Ge-
brauchsmusterabteilung II vom 2. Februar 1962 aufgchoben
und das Gebrauchsmuster 1 772 427 in vollem Umfang ge-
1lYscht. Uber die FPrage der Zulassung der Rechtsbeschworde
hat sich der Beschwerdesenat in dem Beschlufl nicht ausge-
sprpcheno
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Gegen diesen, ihr am 6. Juli 1963 gzugestellten Be-
8chluB hat die Antragsgegnerin durch einen am 6. August
1963 bei dem Bundesgerichtshof eingegangenen Schriftsatz
Rechtsbeschwerde eingelegt, mit der sie Verletzung des
§ 10 Abs. 5 GebrMG i.V.m. § 47 p Abs. 3 Nr. 5 und § 47 p
Abs. 2 PatG rigt. Sie beantragh,

den angefochtenen BeschluS aufguheben und die
Sache gur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Bundespatentgericht zuriickzuverweisen.

Die Antragsteller beantragen, die Rechtsbeschwerdo
zuriickzuweisen,

II. Die Rechtsbeschwerde ist zwar gemd#B den Vorschriften
~des § 41 r PatG frist- und formgerecht eingelegt und be-
grilndet worden, sie ist aber schon an sich nicht statt-
haft und deshalb unzuldsseig (§ 10 Abe. 5 Satz 2 GebrMG
i.Vom. § 41 ¢t Pat@), woil sic weder vom Beschwoerdesenat

des Bundespatentgerichts in d em angefochtenen Beschluf
zugelassen worden ist (§ 10 Abs. 5 Satz 1 GebrMG i.V.m.

§ 41 p Abs. 1 PatG) noch einer der Fille vorliegt, in denen
6s nach § 10 Abs. 5 8. 2 Gebr¥@ i.Vom. § 41 p Abs. 3 PatG
einer Zulassung zur Einlegung der Rechtesbeschwerde nicht
bedarf. ' .

1. Der Beschwerdesenat hat in dem angefochtenen Be-
"schluf zunéchst die Schutzfihigkeit des in der miindlichen
Verhandlung vom 2. Pebruar 1962 vorgelegten und im Beschluf
der Gebrauchsmusterabteilung vom 2. Februar 1962'zugo -
standenen einzigen Schutzanspruohs gepriift, da dic Antrags-
gegnerin mit ihrem am selben Tage zu den Gebrauchsmustor-
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akten eingereichten Schriftsatz der Offentlichkeit

davon Kenntnis gageben habe, daB nur noch ein Schutz-
anspruch dieser Fassung die Grundlage des Gebraucha-
nusterschutzes bilden solle. Der Beschwerdesenat hat

die darin gekennzeichnete Ausbildung eines hohen Ab~
satzes flir Damenschuhe nicht als schutgfshig angesehen,
well die als erfindungswesentlich angegebenen Merkmalo
bereits aus der vorverbtffentlichten italienischen Pa-
tentschrift 511 317 bekannt gewesen seien. Die von der
Antragsgegnerin mit dem Hauptantrag und den Hilfsantriigen
der AnschluBbeschwerde verfochtenen drei anderen An--
spruchsfassungen aber hétten, wie der Beschwerdesenat woitor
ausfilhrt, dem Streitgebrauchsmuster ebensowenig gugrundec-
gelegt werden kénnen, da sie unzuléissige Anderungen des ‘
mit der Erklérung vom 2. Februar 1962 eingeschrinkton
Schutgzanspruchs enthielten., Der Antragsgegnerin komme

es nach Kenntnis der italienischen Patentschriften 511 317
und 514 169 jetzt nicht mehr darauf an, daf das Ver-

. stirkungsglied aus dem Absatz herausraght, da8 der Ab-
satzfleck eine Ausnehmung aufweist, deren Tiefe geringer
ist als die Dicke des Absatzfleoks, und daB letzterer

auf dem herausragenden Teil des Verstdrkungsgliedos mit
PreBaitz aufgesetst ist. Nach den Antrigen der Anschluf-
beschwerde wolle sie ihr Schutzbegehren jetzt vielmehr
darauf abgestellt wissen, da es pich bei der Neuerung
nicht um ein aus Stahl bestochendes Verstirkungsglied
schlechthin handele, sondern da8 ein ganz speziclles Ver-
stirkungsglied, nédmlich ein léngsgeschlitzter Hohlstift
aus Stahl (Spannstift), angewendet werde. Den einge-
tragenen Unterlagen kiinne aber auch von einem Fachmann
nicht entnommen werden, da8 dic¢se besondere Ausgestaltung
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des Verstdrkungsgliedes erfindungswesentlich habe sein
sollen. In den ursprﬁngiichen Anspriichen geien die jetzt
aufgefilhrten besonderen Eigenschaften des Verstdrkungs--

- gliedes nicht genannt; und wenn in der Beschreibung gelegent.
lich neben zahlreichen anderen Losungsmbglichkeiten auch
von einem aufgeschlitzten Zylindex und an anderer Stelle
von einem aus Stehl gewshlten Hohlstift die Rede sei,

so kbnne darin doch nicht eine besondere Auswahl der jetzt
geltend gemachten Kombination gesehen werden. Mit der Ein-
tragung eines Gebrauchsmusters sei sein Gegenstand abge-
schlossen. Der Inhalt der der Eintragung zugrundegelegten
Schutzanspriiche sei fiir die spHtere Auslegung maBgebend.
Merkmale, die den eingetragenen Unterlagen nicht als er-
findungswesentlich zu entnehmen seien, konnten nach der
Eintragung deas Gebrauchsmusters nicht mehr zwecks Begriin-
dung der Schutzfdhigkeit iibernommen werden. Was nicht
durch die Anmeldung und etwaige Frginzungen derselben vor
der Eintragung des Gebrauchsmusters als erfindungswesent-
lich erkennbar und nicht durch die Eintragung unter Schutz
gestellt worden sei, ktnne der Antragsgegnerin nach-
triglich nicht geschiitzt werden.

" 2. Die in diegen Ausfiihrungen vom Beachwerda~
senat geHuBerte Auffassung, daB8 der Inhalt der eingetra-
genen Schutgansprilche fiir die spitere Auslegung des Ge~ _
brauchsmusters maB8gebend sei, ist nach Meinung der Rechts-
beschwerdefliihrerin nicht ver¢inbar mit den Ausfiihrungen
des Bundeogerichtshofs im Urteil I ZR 49/55 vom 2. No-
vember 1956 - "Unfallverhiitungsschuh" - (IM Nr. 1 zu § 5
GebrMG = GRUR 1957, 270), in denen gesagt ist, daB der
Inhalt der Anspriiche bei einem Gebrauchsmuster fir dioe Aus-
legung nicht die gleiche Bedeutung wie bei einem Patent
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habe, weil die Fassung der Anspriiche bei einem Gebraucha-
muster - anders als bel Patenten -~ keiner Nachyprilfung

in der Richtung unterliege, ob sie die neue Gestaltung,
Anordnung odér Vorrichtung zutreffend wiedergeben, und

daB bei der Auslegung eines Gebrauchsmusters deshalb der
Inhalt der Unterlagen in seiner Gesamtheit heranzusichen
gei. Plir nicht vereinbar mit dem Urteil des Bundesgerichto-
hofs vom 2. November 1956 h#lt die Rechtsbeschwerdefiihrc-
rin es nach ihrem Vortrag in der miindlichen Verhandlung
ferner, daf der Beschwerdesenat nicht erwogen habe,

ob filr die Anspriiche in der Fassung der AnschluBbeschworde
ein Schutz nicht bereits unter dem Gesichtspunkt eines

den urspriinglichen Unterlagen zu entnehmenden allgemeincn
Erfindungsgedankens bestanden habe. Die Rechtsboschwerde-
fithrerin ist dod®ib der Meinung, da8 der Beschwerdesenat
gemiB § 10 Abs. 5 GebrMG i.V.m. § 41 p Abs. 2 PatG ver-
pflichtot gewesen widre, die Rechisbeschwerde zuzulassen,
zumal die Diskussion iiber dic Richtigkeit der in dem an-
gefochtenen BeschluB geHduBerten, mit der stdndigen Recht-
sprechung der fritheren Boschwerdesenate des Deutschon Pa-
tentamts Ubereinstimmenden Rechtsauffassung des Beschwoerdc-
genats einen beachtlichen Teil der miindlichen Verhandlung
eingenommen und die Rechtsbeschwerdefiihrerin ausdriicklich
den ~ vom Beschwerdosenat aber lediglich als "Anregung"
aufgefaten ~ Antrag gestellt habe, die Rechtsbeschwerde
zugulassen. Bei einer weitherzigoron Auslegung der abso-
Juten Rechtsbeschwerdegriinde dea § 41 p Abs. 3 Pat@, dic
anotelle der im BeschluB des Ersten Zivilgenats des Bundcu-
gorichtshofs vom 21. Dezember 1962 (BGHZ 39, 333) buvor-
zugten Rucksichtnahme auf dio "Einheit der Rechtsordnung"
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eine stdrkere Berilicksichtigung der Besonderhciten des
Patent- und Gebrauchsmusterwesens im Verfahren, in den
Rechtsfolgen und in der Zusammensetzung des Gerichts zeigg
und damit dem Kern des Sechsten lberdeitungsgesetzes, die
Rechtaweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG zum Zuge kommen
zu lassen, besser gerecht werde, miisse der angefochtene
BeschluB8, so meint die Rechtsbeschwerdefithrerin, im Sinne
des § 41 p Abs. 3 Nr. 5 PatG als '"nicht mit Griinden vor-
gsehen" und die Rechtsbeschwerde deshaldb guch ohne Zu-
lassung als statthaft betrachtet werden.

3. Ob die von der Rechtsbeschwerdefiihrerin behaup-
tete Unterschiedlichkeit in den Rechtasauffassungen des
Beschwerdesenats und des Bundesgerichtshofs zur Auslogung
eines Gebrauchsmusters wirklich vorliegt, ist fiir die
vorweg zu erbrternde Frage der Zulidssigkeit der Rechtobe-
schwerde an sich ohne Bedeutung. Da jedoch nur aus diescr
Behauptung heraus das Anliegen der Rechtsbeschwerdefiihre-
rin voll verstandlich wird und sich zudem auch die Rechts-
beschwerdegegnerin zu 1 eingehend mit dieser Behauptung
auseinandergesetzt hat, s el bemerkt, daB es zumindest
zweifelhaft erscheinen muf, ob der behauptete Unterschied
in den Auffassungen besteht. Wie die Rechtsbeschwerde-
gegnerin zu 1 zutreffend bemerkt, darf der von der Rechto-
beschwerdefiihrorin beanstandete Satz in den Griinden des
angefochtenen Beschlusses nicht aus dem Zusammenhang ge-
rissen und fiir sich allein betrachtet werden. Die Aus-
fihrungen vor und nach diesem Satz duten darauf hin, daB
der Beschwerdesenat zur Auslegung des streitigen Gebrauchs
mustera eben doch nicht lediglich den Wortlaut der ur-
spriinglichen Anspriiche, sondern die Gesamtheit der ur-
sprilnglich eingereichten Unterlagen herangezogen hat. Auf
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der anderen Seite dilrfen aber auch die von der Rechts-
beschwerdefilhrerin angefiihrten S#tze des Urteils des DBun-
desgerichtshofs vom 2. November 19%6 nicht aus dem Zu-
sammenhang gerissen und fiir eich allein betrachtet werden.
Die Rechtsbeschwerdegegnerin zu 1 weist zutreffend darauf
hin, da8 in dem Urteil des Bundesgerichtshofs, und zwar go-
rade zur Begriindung der von der Rechtsbeschwerdefiihre-

rin angefiihrten SHtgze, unter anderem auf ein in RGZ 120, 224
abgedrucktes Urteil des Reichsgerichts Bezug genommen ist,
das einen mit dem vorliegenden Fall in vielem vergleich-
baren Fall betraf und in dem an mehreren Stellen (namentlich
auf Seiten 229/230) - ebenso wie neuerdings in dem Urteil
des erkennenden Senats Ia ZR 17/63 vom 17. Dezember 1963
"Christbaumbehang" (auszugsweise abgedr. im BB 1964, 146) -
zum Ausdruck gebracht ist, dafl unter Umstiéinden dem Inhalt
der Schutzanspriiche die maBgebende Bedeutung zukommen

kann. Ob der Beschwerdesenat sich hinsichtlich der Berticl~
sichtigung eines allgemeinen Erfindungsgedankens in einen
Gegensatz zu dem - in einem VerletszungsprozeB er-

gangenen - Urteil des Bundesgerichtshofs vom 2. November
1956 gestellt hat, ist ebenfalls zumindeat zweifelhaft,

und swar schon deshalb, weil dexr Beschwsrdesenat nach,
seinen sonstigen Ausfilhrungen einen die Anspriiche der An~
schluBbeschwerde umfassenden allgemeinen Erfindungsge-
danken in den urspriinglichen Unterlagen nicht offenbart
gefunden haben wiirde. :

4. Ob die von dor Rechtsbeschwerdefithrerin behaupte-
te Unterschiedlichkeit in dem Rechtsguffassungen des Be-~
schwaerdesenats und des Bundesgerichtshofs tatséichlich be-~
steht, ist jedoch, wiec bereits gesagt, filr die Frage der |
Zuldasigkeit der Rechtsbeschwerde ohne Bedeutung. Die Rochts-
beschwerde wiirde auch dann nicht zuliseig sein, wenn die
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behauptote Unterschiedlichkeit festzustellen sein sollta.

a) Nach den im wesentlichen gleichlautenden Vorschrif-
ten des § 41 p Abs. 1 PatG, des hier einschliégigen § 10
Abs. 5 Satz 1 GebrMG und des § 13 Abs. 5 Satz 1 WZG findet
gegen einen BeschluB eines Beschwerdesenats des Bundes-
patentgerichts die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichto-
hof der Regel nach nur dann statt, wenn der Beschwerde-
gsenat die Rechtsbeschwerde in dem BesohluB zugelasscn hat.
Auch ohne Zulassung durch den Beschwerdesenat 1st dio Rechts
beschwerde - als sogen. "zulassungsfreie Rechtsbeschwerde" -
nach der Vorschrift des § 41 p Abs. 3 PatG und den darauf
verveisenden Vorschriften des hier einschligigen § 10
Abs. 5 Satz 2 GobrMG und des § 13 Abs. 5 Satz 2 WZG aus~
nahmswelse dann statthaft, wenn einer der in § 41 p Abo. 3
Nr. ' - 5 PatG genannten Mingel des Verfahrens vorliecgt und
gerligt wird, - wobei es indes geniigt, daB das Vorliegen
eines solchen Verfahrensmangels durch substantiierten Vor-
trag behauptet wird (BGHZ 39, 333%/34). In #dhnlichor Veise
ist in anderen Verfahrensordnungen, sofern sie das Erforder-
nis der Zulassung eines Rechtsmittels aufstellen, neben
dem zugelassenen Rechtsmittel ein zulassungsfroies Rechts-
mittel vorgevehen, so z.B. als zulassungsfreie Rochtsbe-
schwerdo in § 73 Abs. 4 GWB und in § 24 Abs. 2 IwVG oder
als zulassungsfroio Revision in § 547 ZPO, in § 133 VwGO und
in § 221 BEG 1956. Das Rechtsmittel der zulassungsfrecien
Rechtaboschwerde oder sulassungsfreien Revision ist je-
doch nach allen diesen Vorschriften nur dann statthaft,
wenn die jeweils in den Vorschriftaon bvezeichneton, tcils
gleich oder #hnlich, teils unterschiedlich bestimmten Voraus.
setzungen erfiillt sind. Macht eine Verfahrensordnung ein '
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Rechtsmittel der Regel nach von seiner Zulassung abhiingig,
ist aber die Zulassung nicht erfolgt und sind auch die
Voraussetzungen fiir ein daneben gegebenes zulassungsfreics
Rechtsmittel nicht erfiillt, so verbleibt sur Ersffnung der
Rechtsmittelinstanz nur noch die sog. "Nichtzulassungsbhe-
schwerde", wie sie z.B. in § 74 GWB, in § 132 Abs. 3-5
VwGO und in § 220 BEG 1956, nicht aber auch im Patentgo-
gsetz und in den darauf verweisenden Vorschriften dos Ge-
brauchsmustergesetzes und des Warenzeichengesetzes vor-
gesehen ist.

b) Das Ziel, da8 die Rechtsbeschwerde hier verfolgt,
ist ein Ziel, das dort, wo die Nichtzulassungsbeschwerde
gegeben ist, mit dieser erreicht werden kann. Das Sechste
Uberleitungsgesetz vom 23. Miérz 1961, durch das das Bundes-
patentgericht errichtet, das Verfahren in Patent-, Ge-
brauchsmuster- und Varenzeiohensachen weitgehend neu ge-
regelt und das Rechtsmittel der Rechtsbeschwerde gégen die
Beschliisse der Beschwerdesenate eingefiihrt worden ist,
hat jedoch, wie bereits gesagt, das Rechtsmittel der
Nichtzulassungsbeschwerde nicht vorgesehen. Wie sich aus
der Amtlichen Begriindung zum Regierungsentwurf des Sechstcn
Uberleitungsgesetzes -~ BT-Drucks. Nr. 1749 der 3. Vahl-
periode - (zu § 1 Nr. 27 des Entwurfe= Nr. 29 des Gesctzes
bei 3a)aa), abgedr. in Bl. PMZ 1961, 140 £f, 156/57) und
aus dem Schriftlichen Bericht des Rechtsausschusses des
Bundestags - zu BT-Drucks. 2405 und 2406 der 3. Vahl-
periode ~ (bei III 6, abgedr. ifi Bl. PMZ 1961, 169, 170)
ergibt, ist das bewuBt geschehen, weil zu befiirchten war,
daB die Einfiihrung der Nichtzulassungsbeschwerde zu einer
untragharen und unerwiinschten zusétzlichen Belastung des
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ﬁundesgerichtahofs, gu einer weilteren Verzidgerung der
Verfahren und in Patentsachen zu einer rechtlich be-
denklichen Verléingerung der Zeit der UngewiBheit {iber den
Fortbestand des einstweiligen Schutzes aus einer bekennt-
gemachten Patentanmeldung filhren wiirde. Ist aber nach

dem klaren Wortlaut des Gesetzes (§ 41 p Abs. 1 PatG, §
10 Abs. 5 Satz 1 GebrMG, § 13 Abs. 5 Satz 1 W2G) - von
den Fillch des § 41 p Abs. 3 PatG abgesehen - die Zu-
lassung der Rechtsbeschwerde durch den Beschwerdesenat
des Bundespatentgerichts eine Voraussetzung fiir deron
Zulissigkeit und die Nichtzulassungsbeschwerde nicht vor-
geschen, so besteht keine M5glichkeit fiir das iibergeord-
nete Gericht - den Bundesgerichtshof -, eine negative
Entscheidung des Beschwerdesenats fiber die Zulassung der .
Rechtsbeschwerde nachzupriifen und eine nach Meinung decs
Betroffenen zu Unrecht unterbliebene Zulassung der Rechts-
beschwerde von sich aus nachzuholen (vgl. BGHZ 2, 16 fiir
den gleichliegenden Fell der ersten Alternative des § 546
Aba. 1 ZP0), und zwar selbst dann nicht, wenn das Gesotz -
wie hier § 41 Abs. 2 PatG - unter ndher bestimmten Vor-
aussetzungen die Zulassung der Rechisbeschwerde ausdriiclk-
lich gebistet. Entgegen der von der Rechtsbeschwerdofiihro-
rin vertretenen Meinung besteht auch keine Moglichkeit,
die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde wenigstens in dor
Richtung nachzupriifen, ob der Beschwerdesenat sich iber-
haupt mit seiner etwaigen Verpflichtung zur Zulassung

der Rechtsbeschwerde nach § 41 p Abs. 2 PatG gehtrig aus-
einandergesetzt hat. Ea mag zwar angebracht sein, daB der
Beschwerdesenat in geeigneten Fdllen und namentlich dann,
wenn ein Antrag auf Zulassung der Rechisbeschwerde go-
stellt war, die Nichtzulassung begriindet. Fehlt eine solche
Begriindung oder ist sie mangelhaft, so kann das Jjedoch nicht!
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zur Folgo haben, daB deshelb die Nichtzulassung nachprifbar
wilrde.

c) Das Ziel, das die Rechtebeschwerde hier verfolgt,
kann auch nicht auf Grund der Vorschriften des § 41 p Abs. 3
PatG erreicht worden, insbesondere nicht auf Grund der von -
der Rechtsbeechwerdefuhrerin ausdricklich in Bezug genom-
mencn Vorschrift dor Nr. 5 des § 41 p Abs. 3 PatG, nach
der die zulassungsfreie Rechtsbeschworde damnn statthaft
ist, wenn geriigt wird, da "der BeschluB nicht mit Griinden
versehen" sei. Untor dem "BeschluB8" im Sinne dieser Vor-
schrift kann, wie auch die Rechtsbeschwerdegegnerin zu 2 bomerkt,
nur dorjenige BeschluB verstanden werden, durch den - wie c¢s in
§ 41 p Abs. 1 PatG ausdi'ﬁcklich,gosagt, in § 19 Abs. 5 Satz !
GebrMG und § 13 Abs. 5 Satz 1 WZG aber offensichtlich ebenfalls
gemeint ist - "Ubor eine Beschworde entschioden" worden ist und
der vom Rechtsbeschwordefithror mit dem Ziel "angefochten" wvird,
daB er "agufgehoben" und "die Sache gur anderwoiton Verhandlung
und Bntscheidung ean das Patentgericht zuriickverwioson" wer-
den s0ll (§ 41 r Abs. 4 Nr. 1, § 41 x Abs. 1 PatG). Dagegon
kann darunter nicht auch eine in der Formel oder in den
Grinden des angefochtenen Beschlusses ausgesprochm.odsr gar
éine Uberhaupt nicht ausdriicklich ausgesprochene Entscheidung
{iber die Nichtzulassung der Rechtsbheschwerde verstanden werden.
Wilrde auch das darunter verstanden, so widre mit der Vorschrift
des § 41 p Abs, 3 Nr. 5 Pat@ in dor Tat die hier von der Rechto-
beschwerde gowiinschte, auf den Pall der Nichtbegriindung der
Nichtzulassung beschridnkto Nichtzulassungsbeschwerds ertffnot,
Das aber wiirde weder mit dom Sinn des § 41 p Abs. 3 Nr. 5 PatG,
wie or sich nach dem Gesagton aus dem Zusammenhang des Ge-
setzes eindeutig ergibt, noch mit dor Grundentscheidung
dep Gematzgebers vereinbar sein, oine Nichtszulaasunga-
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beschwerde in der durch das Sechste {iberleitungsgesetz
geschaffenen Verfahrensordnung nicht vorzusehen. SchlieB-
lich wiirde eine auf den Fall der Nichtbegriindung der Nicht-
zulassung beschriinkte Nichtzulassungsbeschwerde auch kein
Vorbild in anderen Verfahrensordnungen haben und dem Zwock
des Rechtsinstituts der Nichtzulassungsbeachwerde nur in
hochst unvollkommener Weise gerecht werden..

d) Die vorliegende Rechtsbeschwerde wilrde, wie er-
sichtlich auch die Rechtsbeschwerdefilhrerin nicht ver-
kennt, mithin nur dann zuldssig sein konnen, wenn das
Anwendungsgebiet des § 41 p Abs. 3 PatG auf weiterc, dort
nicht ausdriicklich genannte Fille ausgedehnt wiirde, wemn 2lso
etwa (- worauf hier das Anliegen der Rechtsbeschwerdofiihre-
rin hinauslsuft ) nach dem Vorbild des § 24 Abs. 2 Nr. 1
IwV@ auch der Fall der Abweichungsrechtebeschwerdo in dic
‘Fille der zulassungsfreien Rechtsbeschwerde einbezogon
wiirde, oder wenn (was in der vorliegenden Rechtsbeschwerdc-
sache nur angedeutet, in den anderen gleichzeitig zur Ver-
handlung und Entscheidung anstehenden Rechtsbeschwerde-
sachen Ia ZB 215/63, 223/63 und 228/63 aber ausdriicklich bo-
gehrt wird,) die zulassungsfreie Rechtsbeschwerde - im
selben Umfang wie in anderen Verfahrensordnungen die Nicht—'
zulagsungsbeschwerde - ganz allgemein auch zur Nachpriifung
der Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde gegeben wiirde. Zu
einer solchen Ausweitung des Anwendungsgebietes des § 41 p
Abs. 3 PatG ist aber das Gericht weder befugt noch veran-
laBt. Zwar sollte nach dem bereits erwdhnten Schriftlichen
Bericht des Rechtsausschusses des Bundestags (oben zu
II 4 b) durch Anfiigung des Absatzes 3 an § 41 p PatG dén
Bedenken Rechnung getragen werden, die gegen die allzu
starke Einengung der MVglichkeit einer Rechtsbeschwerde
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im Regierungsentwurf ge#uBert worden waren. Gleichwohl
ist die in § 41 p Abs. 3 PatG gegebene Aufzihlung
der Verfahrensmiingel, deren Riige die zulassungsfreie
Rechtsbeschwerde ertffnen soll, ebenso wie in § 133"
VwGO, der als Vorbild fir § 471 p Abs. 3 PatG gedient hat,
als eine erschipfende Aufzihlung anzusehen (vgl. Eyermann/
Prohler, Verwaltungsgerichtsordnung 3. Aufl. § 133 Rdn. 2;
Klinger, Verwaltungsgerichtsordnung § 133 Anm. B 3).

Eine Ausdehnung des Anwendungsgebiets dos § 41 p Avs. 3
PatG in der von der Rechtsbeschwerde gewiinschten Richtung
wilrde nicht vereinbar sein mit den auch heute noch giltigen
Erwdgungen, aus denen der Gesetzgeber nach den bereits go-
nannten Ausflihrungen in der Amtlichen Begrilndung und in
Bericht des Rechtsausschusses zum Sechsten Uberleitungs-
gesetz die Méglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde (und
auch die M8glichkeit der Abweichungsrechtsbeschwerde) nicht
vorgesehen und die zulassungefreie Rechtsbeschwerde auf dic
im Gesetz bezeichneten Fdlle beschrankt hat. Sie lieBe sich
aber auch nicht aus einem MiStrauen in die Rechtsprechung
und die Zulassungspraxis der Beschwerdesenate des Bundes-
patentgerichts rechtfertigen, wie es in der vorliegenden
und indensanderen gleichzeitig zur Verhandlung und Entscheidung
anstehenden Rechtsbeschwerden mehr oder weniger deutlich
zum Ausdruck gebracht wird. Die Beschwerdesenate dos mit dem
Sechsten Uberleitungsgesetz geschaffenen Bundespatentgerichts
sind unbestreitbar Gericht im --8inne des Grundgesetges
und namentlich auch im Sinne der Rechtsweggarantie des Art. 19
Abs. 4 GG. Aber auch schon die frilheren Beschwerdesconate
des Patentamts fibten der Sache nach Rechtgprechung aus und
trugen mit ihrer Rechtsprechung wesentlich zu dem Ansehon
bei, das das deutsche Patentwesen genofl. Sie wurden, vie



in der Amtlichen Begriindung zum Regierungsentwurf des

12. Gepetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom 6. Mirz

1961 - BT-Drucks. 1748 der 3. Wahlperiode - (abgedr.

in B1PMZ 1961, 122) hervorgehoben, auch nach Inkrafttreten
des Grundgesetges in der Praxis zunéchst unwidersprochen

als Gericht betrachtet. Wenn das Bundesverwaltungsgerlcht

in geinem Urteil vom 13. Juni 1959 (BVerwGE 8, 350) den
Beschwerdesenaten des Deutschen Patentamts die Eigenschaft
als Gericht im Sinne des Grundgesetzes und ihren vorden

als letztinstanzlich betrachteten Entscheidungen demzufol-
ge die Unanfechtbarkeit abgesprochen hat, so ist der allge-
mein anerkannte tragende Grund dafiir nur der gewesen, daB
sle keine besonuere von der Exelutive getrennte Institution,
sondern organisatorisch eng mit den iibrigen, als Verwaltunge-
behtrde anzusehenden Teilen des Deutschen Patentamts ver-
gzehnt waren. Durch das Sechste Uberleitungsgesetz ist dic
erforderliche Trennung vollzogen und das Bundespatent-
gericht mit den Beschwerdesenaten als selbstindiges und unab-
héingiges Gericht im Sinne des Grundgesetzes errichtet worden,
Die in dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts gegen die
Gerichtsqualitdt der Beschwerdesenate des Deutschen Patent-
amts gustitzlich angestellte Erwidgung, daB sie letztinstanz-
lich ohne Mitwirkung eines rechtskundigen Mitglieds ent-
gschieden, ist weithin auf Widerspruch gestoBen, trifft

nach den'Regelungen des Sechsten Ubérletungegesetzos (§ 36 4
Abs. 1 Pat@ n.F., § 10 Abs. 4 GebrMG n.F., § 13 Avs. 4 WiG
n.F.) fir die Beschwordesenate des Bundespatentgerichts all-
gemeln nicht mehr zu und ist fir den Gebrauchsmuster-Beschwor-
dosenat, um den es hier geht, nach § 4 Abs. 5 GebrMG a.F.
gowie fiir die Warenzeichen-Beschwerdesenate nach § 12 Abs. 6
WZG a.F. schon vordem nicht zutreffend gewesen. Es kdnnen
deshalb berechtigterweise keine Bedenken dagegen erhoben
werden, daB8 nach den Vorschriften des Sechsten Uberleitungszce
setzes die Beschwerdesenate dea Bundespatentgerichts in der



Regel letztinstanzlich entscheiden, die ZulHssigkeit der
Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof fiir den Rogeclfall
von der Zulassung der Rechtsbeschwerde, und zwar von der Zulas-
sung durch die Beschwerdesenate des Bundespatentgerichts
selber, abhdngig gemacht und gegen deren Entscheidung liber

die Zulassung oder Nichtzulassung der Rechtsboeschwerde kein
Rechtsmittel gegeben iat.Die Rechtsweggarantie des Art. 19
Abs. 4 GG verlangt, daB8 Uberhaupt ein Rechtsweg ertffnet iot;
aber weder Art. 19 Abs. 4 GG noch das allgemeine Rechts-
staatsprinzip verlangt, daB der Rechtsweg in allen Zweigen
mehrere Instanzen haben miisse (BVerfGE 4, 74, 94/95; 11,

232, 233 m.W.Nachw.); und es verst$8t auch nicht gegen recchts-
staatliche Grundsitze, wenn die Beschwerdesengte selber

iiber die Zulassung der Rechtsbeschwerde gegen ihre Beschliisse
gu entscheiden heben (vgl. BGH in RzW 1958, 195 Nr. 44 zu

§ 219 BEG). DaB die Beschwerdesenatc des Bundespatent-
gerichts entgegen dor Vorschrift des § 41 p Abs. 2 PatG

die Rechtsbeschwerde nicht oder in zu geringem Umfang
zulieBen, kann nach den beim Bundesgerichtshof bisher
vorliegenden Erfahrungen nicht allgemoinhingjgesagt werden,
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I1I. Nach alledem war die Rechtsbeschwerde mit der
Kostenfolge aus § 41 y Abs. 1 Satz 2 PatG (i.V.m. § 10
Abs, 5 Satz 2 GabrMG) als unzuldssig zu verwerfen.

Dr. Ngatelski Spreng . Ldschser

Spengler Schneider



