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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend das Patent 199 45 551

wegen Wiedereinsetzung

hat der 7. Senat (Juristischer Beschwerdesenat und Nichtigkeitssenat) des
Bundespatentgerichts am 4. Juni 2018 durch den Vorsitzenden Richter Rauch, die

Richterin Plschel und die Richterin Dr. Schnurr
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beschlossen:

1. Die Beschwerde wird zuriickgewiesen.

2. Die Ruckzahlung der Beschwerdegebiuhr wird angeordnet.

Grinde

Auf eine am 23. September 1999 eingereichte Anmeldung erteilte das Deutsche
Patent- und Markenamt durch Beschluss vom 4. Dezember 2001 unter dem Ak-
tenzeichen 199 45 551.1 ein Patent mit der Bezeichnung ,Miniaturbohrfutter”.

Zur Zahlung der 14. Jahresgebuhr reichte der frihere Vertreter der Patentinhabe-
rin am 30. November 2012 beim Patentamt - als Teil einer Sammel-Einzahlungs-
liste Nr. 11/2012 - eine Einzugsermachtigung in Hohe von 910,- € ein. Der Betrag
wurde vom Patentamt zunachst eingezogen, jedoch am 9. Januar 2013 wegen
einer Ricklastschrift wieder zuriickgebucht. Der friihere Vertreter wurde mit pa-
tentamtlichem Schreiben vom 10. Januar 2013 beziiglich dieser und einer weite-
ren Einzahlungsliste dartiber benachrichtigt, dass die Einziehung der Gebuhren-

zahlung nicht habe erfolgen kénnen.

Eine zur Entrichtung der 15. Jahresgebihr am 2. Dezember 2013 von dem friihe-
ren Vertreter eingereichte Einzugserméachtigung vom 29. November 2013 Uber
1060,- € - als Teil der Sammel-Einzahlungsliste Nr. 11/2013 - fuhrte zunachst zur
Einziehung, der Betrag wurde aber ebenfalls wegen einer Rucklastschrift zurtick-

gebucht.



Bezuglich der 15. Jahresgebuhr tbersandte das Patentamt zunachst mit Schrei-
ben vom 3. Februar 2014 eine Gebuhrenmitteilung mit dem Hinweis, dass diese
innerhalb der zuschlagfreien Zahlungsfrist von zwei Monaten nach Falligkeit nicht
gezahlt worden sei und das Patent erlésche, wenn der Gebuhrenbetrag nicht bis

zum 31. Marz 2014 gezahlt werde.

Mit weiterem patentamtlichen Schreiben vom 14. Februar 2014 wurde der frihere
Vertreter bezuglich der Einzahlungsliste 11/2013 dartber benachrichtigt, dass die
Einziehung der Gebihrenzahlung nicht habe erfolgen kdnnen. Daraufhin zahlte er
den Betrag der 15. Jahresgebihr (1060,- €) am 19. Februar 2014 im Wege einer
Uberweisung. Dieser Betrag wurde vom Patentamt - abzlglich einer Erstattungs-

gebihr von 10,- € - am 10. April 2014 zuriickgezahlt.

Im Patentblatt veroffentlichte das Patentamt am 15. Mai 2014 einen Hinweis da-
rauf, dass das Patent mit Wirkung vom 3. April 2013 wegen Nichtzahlung der Jah-
resgebihr erloschen sei.

Mit Schriftsatz vom 17. Juli 2014 zeigte der neue - auch im vorliegenden Be-
schwerdeverfahren tatige - patentanwaltliche Vertreter der Patentinhaberin den
Vertreterwechsel an und teilte u. a. mit, seine Mandantin habe erst jetzt vom Erl6-
schen des Patents wegen Nichtzahlung der Jahresgebihr anléasslich des Vertre-
terwechsels erfahren. Die gleichzeitige Bitte um Mitteilung der Einzahlungen ab
dem Jahr 2011 beantwortete das Patentamt mit Schreiben vom 24. Juli 2014 da-
hingehend, dass wegen Nichtzahlung der 14. Jahresgebtihr die Anmeldung als

zurickgenommen gelte.

Daraufhin stellte die Patentinhaberin am 16. September 2014 einen Antrag auf
Wiedereinsetzung in die versaumte Zahlungsfrist und zahlte zugleich mittels
SEPA-Lastschrift unter Angabe der Gebihrennummern 312150, 312152 einen
Gebuhrenbetrag in Hohe von 1110,- € (entsprechend der Gebuhr fir das

15. Patentjahr samt Verspatungszuschlag). Zur Begrindung gab sie an, sie treffe



kein Verschulden an der Fristversaumung. Sie habe sich nach mehr als drei Jahr-
zehnten der erfolgreichen Zusammenarbeit darauf verlassen, dass die Jahresge-
bihren fristgerecht und vollstéandig von dem erfahrenen und bis dahin zuverlassi-
gen friheren Vertreter eingezahlt worden seien. Auf die - wie jedes Jahr zuvor -
durch diesen veranlasste Jahresgebuhrenerinnerung mit Schreiben vom
9. Juli 2012 habe sie ihm mit Telefax vom 13. Juli 2012 die Weisung zur Zahlung
der Jahresgebuhr erteilt und nach Erhalt seiner Rechnung tber die Amtsgebihr in
Hohe von 910,- € diesen Betrag am 30. September 2012 auf sein Konto tUberwie-

sen. Entsprechendes sei bei der 15. Jahresgebuhr erfolgt.

Seit Juli 2014, als er beim Amtsgericht W... einen Insolvenzantrag gestellt
habe, sei der frihere Vertreter jedoch nicht mehr erreichbar gewesen, weshalb sie
einen neuen Vertreter beauftragt habe. Nachdem sich aus dem Patentregister er-
geben habe, dass das Patent wegen Nichtzahlung der Jahresgebuhr erloschen
sei, sei der frihere Vertreter um Stellungnahme gebeten worden. Dieser habe es
jedoch auch nach Androhung gerichtlicher Schritte unterlassen, die vollstdndigen
Handakten zu Ubergeben und schriftlich Auskunft Gber die entfaltete Téatigkeit in
Bezug auf die Einzahlung der vorher von der Patentinhaberin vereinnahmten Jah-

resgeblhren zu erteilen.

Nach vorangegangenen Zwischenbescheiden des Patentamts, in denen u. a. auf
die Jahresausschlussfrist (8 123 Abs. 2 Satz 4 PatG) hingewiesen worden war,
und schriftsatzlichen Erwiderungen seitens der Patentinhaberin wurde der Antrag
auf Wiedereinsetzung in die Frist zur Zahlung der 14. und 15. Jahresgebuhr durch
Beschluss der Patentabteilung 14 des Deutschen Patent- und Markenamts vom
7. November 2016 als unzulassig verworfen. Die Patentinhaberin habe die Frist
zur Zahlung der 14. und der 15. Jahresgebihr, jeweils mit Verspatungszuschlag,
versaumt. Der Antrag auf Wiedereinsetzung sei zwar fristgemall am
16. September 2014 gestellt worden. Die Patentinhaberin habe aber die ver-
saumte Handlung, namlich die Zahlung der 14. Jahresgebuhr, nicht innerhalb der

zweimonatigen Antragsfrist nachgeholt. Lediglich die Gebidhr fur die



15. #Jahresgebuhr sei am 16. September 2014 entrichtet worden. Die Umdeutung
des Verwendungszwecks auf eine andere Gebuhrennummer sei nicht mdglich,

weshalb die 14. Jahresgebuhr nicht gezahlt worden sei.

Gegen diesen Beschluss richtet sich die Beschwerde der Patentinhaberin mit den

Antragen,

- die Unwirksamkeit des angefochtenen Beschlusses
festzustellen, hilfsweise den Beschluss aufzuheben;

- dem Antrag auf Wiedereinsetzung in die Frist zur Zahlung
der 14. Jahresgebihr, hilfsweise in die Frist zur Zahlung der
14. Jahresgebiihr mit Verspatungszuschlag, weiter hilfsweise
in die Frist zur Zahlung der 15. Jahresgebihr, stattzugeben,;

- die Beschwerdegebihr zu erstatten.

Hochstvorsorglich werden die Antrage auf Aussetzung des Verfahrens und Ver-
bindung mit dem Parallelverfahren zum Patent 500 02 609 - dieses wird beim Pa-
tentgericht unter dem Aktenzeichen 7 W (pat) 3/17 gefihrt - erneut gestellt bzw.

aufrechterhalten.

Ein aulRerdem zunachst gestellter Hilfsantrag auf Durchfiihrung einer mindlichen

Verhandlung wurde vor dem anberaumten Termin wieder zurickgenommen.

Zur Begriindung ihrer Beschwerde macht die Patentinhaberin u. a. geltend, dass
sich die Mitteilungen des Patentamts im Hinblick auf die Zahlung bzw. die Fallig-
keit der 14. und der 15. Jahresgebihren widersprachen. Das Patentamt habe mit
Schreiben vom 24.Juli 2014 auf das Auskunftsverlangen des neuen
Vertreters - und damit nach Ablauf der Jahresausschlussfrist des § 123 Abs. 2
Satz 4 PatG - mitgeteilt, dass die 14. Jahresgebuhr nicht gezahlt worden sei, ohne
aber die fehlerhafte Mitteilung vom 3. Februar 2014 zu berichtigen oder zurtickzu-

nehmen. Noch am 7. September 2014 sei im Patentregister vermerkt gewesen,



dass die 15. Jahresgebuhr fallig sei. In der am 16. September 2014 erteilten
Einzugserméachtigung tber den Betrag von 1110,- € sei auch die Nachholung der

14. Jahresgebihr zu sehen.

Die Patentinhaberin stellt wiederum darauf ab, dass sie sowohl die 14. als auch
die 15. Jahresgebiihr an den friiheren Vertreter bezahlt und den Auftrag zur Ein-
zahlung schriftlich erteilt habe. Die Gebuhrenmitteilung des Patentamts vom
3. Februar 2014 habe sich nicht in der vom friheren Vertreter am 5. August 2014
ubergebenen Handakte befunden. Dem neuen Vertreter sei lediglich der Amtsteil
der Handakte ausgehéndigt worden. Die Herausgabe des Gebuhrenteils mit Auf-
zeichnungen uber den Zahlungsablauf der Amtsgebiihren sei dagegen vom frihe-
ren Vertreter ohne Begrindung verweigert worden. Auch seien spatere Aufforde-
rungen zur Abgabe einer schriftlichen Erklarung tber den Sachverhalt unbeant-
wortet geblieben.

Zum Nachweis dieser Angaben beantragt die Patentinhaberin die Ladung des
friheren Vertreters als Zeugen. Ferner beantragt sie die Ladung und Vernehmung
eines Vertreters des Patentamts zu der Frage, ob der Gebuhrenhinweis vom
3. Februar 2014 tatséchlich ergangen sei. Die vom Patentamt bereitgestellte Kopie
trage keine Seitenzahl und habe sich nicht in der vom friheren Vertreter am

5. August 2014 Gbergebenen Handakte zum vorliegenden Patent befunden.

Nachdem der Senat - in einem Zusatz zur Ladung zu der zunéchst beantragten
mindlichen Verhandlung - darauf aufmerksam gemacht hat, dass die Beschwerde
voraussichtlich keinen Erfolg haben werde und dass es keine Grundlage fir die
beantragten Zeugenladungen gebe, rigt die Patentinhaberin die Verletzung des
Rechtswegegebots des Art. 19 Abs. 4 GG sowie des Anspruchs auf rechtliches
Gehor, Art. 103 Abs. 1 GG.



Die Beschwerde ist zulassig, jedoch nicht begriindet. Das Patentamt hat die be-

antragte Wiedereinsetzung zu Recht abgelehnt.

1. Der Wiedereinsetzungsantrag ist zwar statthaft, weil die Patentinhaberin die
Frist zur Zahlung der 14. Jahresgebihr mit Zuschlag und damit eine Frist i S. d.
§ 123 Abs. 1 Satz 1 PatG versaumt hat.

Die 14. Jahresgebuhr war - ausgehend vom Anmeldetag 23. September 1999 -
am 30. September 2012 fallig und konnte in H6he von 910,- € (Gebuhrenver-
zeichnis zum PatKostG Nr. 312 140) bis zum 30. November 2012 bzw. mit einem
Verspatungszuschlag in Hohe von 50 € (Gebuhrenverzeichnis Nr. 312 142) bis
zum 2. April 2013 (der 31. Marz 2013 war Ostersonntag) bezahlt werden (8 17
Abs. 1 PatG in der bis zum 31. Marz 2014 gultigen Fassungi.V. m. 8§ 3 Abs. 2,87
Abs. 1 Satz 1 und 2 PatKostG, § 222 Abs. 1 ZPOi. V. m. § 188 Abs. 2 BGB, § 222
Abs. 2 ZPO).

Eine fristgerechte Zahlung ist nicht erfolgt. Zwar hat die Patentinhaberin am
30. November 2012 - und damit an sich noch rechtzeitig - beim Patentamt eine
Einzugsermdachtigung Uber den Gebihrenbetrag eingereicht. Doch gemaR § 2
Nr. 4 PatKostZV (in der hier maligeblichen, bis 30. November 2013 geltenden
Fassung) gilt bei Erteilung einer Lastschrifteinzugserméchtigung der Tag des Ein-
gangs beim Patentamt nur dann als Zahlungstag, wenn die Einziehung zugunsten
der zustandigen Bundeskasse fur das Patentamt erfolgt. Dass dies tatsachlich ge-
schieht, ist Voraussetzung fur den privilegierten Einzahlungstag (vgl. Senatsent-
scheidung vom 12. Mai 2016, 7 W (pat) 29/15, BIPMZ 2016, 378 - Verzdgerte Ein-
ziehung; ebenso BPatG BIPMZ 2017, 338 - Trennwandeinrichtung; Schulte/Schell,
PatG, 10. Aufl., PatKostZV § 2 Rdn. 28 fur den Fall einer SEPA-Lastschrift) und im
Sinne einer auflésenden Bedingung fiir die Erfullung der Gebuhrenforderung zu

verstehen. Vorliegend war die Einziehung letztlich nicht erfolgreich, da sie durch



die Rucklastschrift wieder rickgangig gemacht wurde. Die Einzugsermachtigung
vom 30. November 2012 konnte somit keine wirksame Zahlung bewirken.

Eine wirksame Zahlung ist zusammen mit dem Wiedereinsetzungsantrag am
16. September 2014 und damit verspatet erfolgt. Entgegen der Auffassung des
Patentamts kann jedenfalls diese Zahlung als eine Nachholung der ausstehenden
14. Jahresgebiihr angesehen werden, da die 15. Jahresgebihr - infolge Nicht-

zahlung der 14. Jahresgebuhr - zu keinem Zeitpunkt fallig geworden ist.

Zugunsten der Patentinhaberin kann sogar angenommen werden, dass bereits die
mittels Uberweisung durch den fritheren Vertreter vorgenommene Zahlung auf die
nachfolgende 15. Jahresgebihr - die am 19. Februar 2014 eingegangen und
spater wieder zurlckgezahlt worden ist - eine Zahlung der ausstehenden
14. Jahresgebiihr darstellt. Jedoch ist auch diese Zahlung nach Ablauf der Zah-
lungsfrist fur die 14. Jahresgebuhr erfolgt, weshalb das Patent gemal 8§ 20 Abs. 1
Nr. 3 PatG (in der bis zum 31. Marz 2014 giltigen Fassung) seit dem 3. April 2013
erloschen ist.

2. Der Wiedereinsetzungsantrag ist jedoch unzulassig.

a) Zweifelhaft ist bereits, ob er innerhalb der zweimonatigen Antragsfrist des
§ 123 Abs. 2 Satz 1 PatG gestellt worden ist. Im Schriftsatz der Patentinhaberin
vom 17. Juli 2014 ist angegeben, dass sie erst jetzt vom Erldschen des Patents
wegen Nichtzahlung der Jahresgebuhr erfahren habe. Hiervon ausgehend ist das
Datum dieses Schriftsatzes als der Zeitpunkt fur positive Kenntnis von der Frist-
versaumung und damit den Wegfall des Hindernisses anzunehmen, so dass die
Antragsfrist am 17. September 2014 geendet hatte. Insoweit ware der am
16. September 2014 gestellte Wiedereinsetzungsantrag zwar rechtzeitig gewesen.
Allerdings stellt sich die Frage, ob der Wegfall des Hindernisses nicht bereits zu
einem friheren Zeitpunkt anzunehmen ist, weil dieser nicht erst mit positiver

Kenntnis von der Fristversdumung eintritt, sondern bereits dann, wenn die Saum-



nis bei Beachtung der zu erwartenden Sorgfalt hatte erkannt werden kdnnen (vgl.
Schulte/Schell, a. a. O., 8 123 Rdn. 26). Insoweit fehlt jeglicher Vortrag zu der -
der Patentinhaberin zuzurechnenden - Kenntnis ihres friheren Vertreters im mal3-
geblichen Zeitraum, in dem die Rucklastschrift erfolgte, mit der Folge, dass die

Einhaltung der Antragsfrist nicht sicher angenommen werden kann.

b) Letztlich kommt es auf die Frage, ob die Antragsfrist des 8§ 123 Abs. 2
Satz 1 PatG eingehalten ist, nicht an. Der Wiedereinsetzungsantrag wurde nam-
lich erst am 16. September 2014 und somit langer als ein Jahr nach dem Ende der
regularen Frist zur Zahlung der 14. Jahresgebuhr mit Zuschlag (dem 2. April 2013)
gestellt, weshalb eine Wiedereinsetzung jedenfalls wegen Ablaufs der Jahresaus-
schlussfrist nach 8§ 123 Abs. 2 Satz 4 PatG nicht in Betracht kommt.

Die Vorschrift des § 123 Abs. 2 Satz 4 PatG, wonach ein Jahr nach Ablauf der
versaumten Frist die Wiedereinsetzung nicht mehr beantragt und die versdumte
Handlung nicht mehr nachgeholt werden kann, hat absoluten Charakter. Sie ver-
folgt mit der Begrenzung der Mdglichkeit der Wiedereinsetzung - wie die entspre-
chende Vorschrift in § 234 Abs. 3 ZPO - im Interesse der Rechtssicherheit den
Zweck, eine unangemessene Verzoégerung von Verfahren zu verhindern und de-
ren rechtskraftigen Abschluss zu gewahrleisten. Auch Billigkeitsgrinde kdnnen
daher nicht bertcksichtigt werden (BPatG BIPMZ 1996, 357, 358; Schulte/Schell,
a.a. 0., 8123 Rdn. 31). Ebenso wenig kommt es darauf an, ob und wann der
Saumige Kenntnis vom Beginn dieser Jahresfrist erlangt hat, denn diese lauft als
Ausschlussfrist grundsatzlich unabhangig von Kenntnis und Verschulden des
Saumigen (vgl. Schulte/Schell, a. a. O.; Busse/Keukenschrijver/Engels, PatG,
8. Aufl., 8 123 Rdn. 72).

Von der Einhaltung dieser Frist kann nur in besonders gelagerten Ausnahmefallen
abgesehen werden, sofern die Fristiberschreitung auf Umstande zuriickzufuihren

ist, die ausschlie3lich der Sphéare des Patentamts zuzurechnen sind (vgl. BPatG



-10 -

Mitt. 2012, 293 f. - Waschespinne; BPatGE 51, 197, 202 - Uberwachungsvorrich-
tung). Ein solcher Fall liegt nicht vor.

Ausweislich seiner elektronischen Akte hat das Patentamt dem damaligen Vertre-
ter der Patentinhaberin mit Schreiben vom 10. Januar 2013 das Fehlschlagen der
Einzugsermachtigung vom 30. November 2012 bzw. die Ricklastschrift mitgeteilt
und dadurch zu erkennen gegeben, dass die Jahresgebiihrenzahlung fur das Pa-
tent nicht erfolgreich war. Entgegen der Auffassung (des jetzigen Vertreters) der
Patentinhaberin muss das Patentamt auch keinen Nachweis Uber den Erhalt des
Schreibens fuhren, denn laut der elektronischen Akte des Patentamts ist ein sol-
ches Schreiben ergangen. Selbst wenn es auf dem Postwege verloren gegangen
sein sollte, ist dies nicht mehr der Sphare des Patentamts zuzurechnen, so dass
jedenfalls nicht feststellbar ist, dass die Ursache fir die Versaumung der Jahres-
ausschlussfrist allein in der Sphare des Patentamts liegt. Darauf, dass die Verof-
fentlichung des Erléschens des Patents im Patentblatt erst deutlich spater, nam-
lich nach Ablauf der Jahresausschlussfrist, im Mai 2014, erfolgte, kommt es somit
nicht entscheidend an. Im Ubrigen ist eine Riicklastschrift fiir den Zahlungs-
schuldner stets auch auf seinen Kontoauszugen ersichtlich. Ob und wann dies im
vorliegenden konkreten Fall erfolgte - insoweit ist im vorliegenden Fall weder et-
was vorgetragen noch glaubhaft gemacht -, bedarf ebenfalls keines Nachweises

durch das Patentamt, denn dies unterfallt der Sphare des Zahlungsschuldners.

Somit gibt es keinen Grund fur die Annahme, dass die Jahresausschlussfrist des
8§ 123 Abs. 2 Satz 4 PatG aus ausschliel3lich der Sphare des Patentamts zuzu-
rechnenden Grinden versaumt wurde. Daher gebietet es der Anspruch einer
Partei auf ein rechtsstaatliches, faires Verfahren vorliegend nicht, von der Anwen-

dung der gesetzlichen Regelung abzusehen.

C) Es ist auch kein Raum fur eine Wiedereinsetzung von Amts wegen i. S. v.
§ 123 Abs. 2 Satz 3 PatG, wonach Wiedereinsetzung auch ohne Antrag gewéahrt

werden kann, wenn innerhalb der Antragsfrist die versaumte Handlung nachgeholt
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worden ist. Dies gilt auch dann, wenn man zugunsten der Patentinhaberin an-
nimmt, dass die 14. Jahresgebihr samt Zuschlag am 19. Februar 2014 und damit
noch vor Ablauf der Jahresausschlussfrist entrichtet worden ist. Eine Wiederein-
setzung kann namlich ohne Antrag nur gewahrt werden, wenn die sie rechtferti-
genden Tatsachen akten- oder offenkundig sind (vgl. Senatsentscheidung v.
21. Oktober 2010, 10 W (pat) 37/07, juris Tz. 14; BPatGE 25, 121; Schulte/ Schell
a.a. 0., 8 123 Rdn. 17). Solche Tatsachen wurden aber erst mit dem Wiederein-
setzungsantrag und damit erst nach Ablauf der Jahresausschlussfrist geltend ge-
macht. Damit scheidet eine Wiedereinsetzung von Amts wegen aus (vgl. genannte
Senatsentscheidung m. w. N.).

3. Somit kann dem Antrag auf Wiedereinsetzung nicht stattgegeben werden,
unabhangig davon, ob er im Falle seiner Zulassigkeit begriindet wére.

Davon abgesehen wére der Antrag auch in der Sache unbegrindet. Gemaf3 § 123
Abs. 1 Satz 1 PatG darf Wiedereinsetzung nur gewahrt werden, wenn der Sau-
mige die Frist ohne Verschulden versaumt hat. Der Vortrag der Patentinhaberin ist
jedoch nicht geeignet, ein ihr gemaf 8§ 85 Abs. 2 ZPO zurechenbares Verschulden
ihres patentanwaltlichen Vertreters an der Versdumung der Frist zur Zahlung der

14. Jahresgebiihr mit Verspatungszuschlag auszuschliel3en.

Der elektronischen Akte des Patentamts ist zu entnehmen, dass eine Rucklast-
schrift stattgefunden hat. Demzufolge war eine Einziehung vom Anwaltskonto zu-
gunsten der Bundeskasse zunéchst erfolgt, wurde aber wenig spater wieder rick-
gangig gemacht. Eine Rucklastschrift, die u. a. deswegen eintreten kann, weil der
Belastungsbuchung widersprochen wurde oder das Konto nicht die genigende
Deckung aufwies, fallt grundséatzlich in den Verantwortungsbereich des Zahlungs-
schuldners und ist von diesem zu vertreten. Es sind hier weder Umstande genannt
noch glaubhaft gemacht worden, aus denen sich ergeben kdnnte, dass die Ruck-
lastschrift nicht auf einen vom damaligen patentanwaltlichen Vertreter zu verant-

wortenden Umstand zurlckgeht. Vielmehr bleiben die Umstande, die zur Ruck-
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lastschrift gefihrt haben, im Unklaren. Ein Antragsteller, der sich auf eine unver-
schuldete Saumnis beruft, muss aber im Rahmen seines Wiedereinsetzungsan-
trags die tatsachlichen Ablaufe, aus denen sich ergibt, auf welchen Umstanden die
Fristversdumung beruht, verstandlich und geschlossen schildern. Kann ein An-
tragsteller eine solche Darstellung nicht liefern, geht dies zu seinen Lasten (st.
Rspr., vgl. BGH NJW 2008, 3501, 3502; BGH, Urt. v. 10. Januar 2013, | ZB 76/11,
AnwBI 2013, 233; Senatsbeschluss v. 10. Mai 2012, 10W (pat) 13/11, juris
Tz. 17).

Der Vortrag der Patentinhaberin zu den Umstdnden der Einhaltung der Zahlungs-
frist fur die 14. Jahresgebihr beschrankt sich auf die Tatsache, dass sie selbst
den fiur die Zahlung der 14. Jahresgebuhr erforderlichen Betrag an ihren friheren
Vertreter Uberwiesen habe und dass dieser in der Vergangenheit stets zuverlassig
gearbeitet habe. Damit hat sie zwar dargetan, dass sie selbst kein Verschulden
trifft, jedoch ein mdgliches Vertreterverschulden nicht ausgerdumt, das sie sich

nach § 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen muss.

In der Rechtsprechung zu der Zurechnungsnorm des 8 85 Abs. 2 ZPO wird zwar
vereinzelt die Auffassung vertreten, dass es Konstellationen geben mag, in denen
eine Zurechnung des Verschuldens des Vertreters ausscheidet, etwa bei vorsatz-
licher sittenwidriger Schadigung der Partei (vgl. Zdller, ZPO, 32. Aufl., 885
Rdn. 13; nach h. M. ist aber jedes Verschulden i. S. v. § 276 BGB zurechenbar, so
auch Pratting/Gehrlein, ZPO, 9. Aufl. 2017, § 85 Rdn. 15). Ein solcher Ausnah-
mefall liegt aber ersichtlich nicht vor. Der frihere Vertreter wollte vielmehr den
Weisungen seiner Partei nachkommen und die 14. Jahresgebiihr entrichten, in-
dem er eine Einzugsermachtigung eingereicht hat. Dies ist aber fehlgeschlagen,
ohne dass insoweit ein Verschulden des friiheren Vertreters ausgeschlossen wer-
den kann. Dafur, dass dieses Verhalten auf Vorsatz beruht, ist weder etwas er-

sichtlich noch vorgetragen.
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4. Dem Antrag auf Vernehmung des friiheren Vertreters als Zeuge konnte der
Senat schon deshalb nicht entsprechen, weil es sich insoweit um ein nicht pra-
sentes Beweismittel handelt, das als Mittel der Glaubhaftmachung nicht geeignet
ist (§294 Abs.2 ZPO i.V.m. 899 Abs.1 PatG; vgl. z. B. BGH, Beschl. v.
29. Mérz 2017, Xl ZB 567/16 Tz. 16). Zudem ist der frihere Vertreter nur fur sol-
che Tatsachen als Zeuge angeboten, die keinen unmittelbaren Bezug zu den Um-
standen fir das Fehlschlagen der Zahlung fur die 14. Jahresgebihr und damit zur
Frage eines Vertreterverschuldens aufweisen und daher fur die Entscheidung Gber
den Wiedereinsetzungsantrag nicht entscheidungserheblich sind. Entsprechendes
gilt fur den Beweisantrag, einen Vertreter des Patentamts als Zeuge zu verneh-
men. Die Nichtberlicksichtigung des Beweisantrags stellt schon deshalb weder
einen Verstol3 gegen den Grundsatz des rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG)
noch etwa eine Verletzung des Rechtswegegebots (Art. 19 Abs. 4 GG) dar; auf die
friheren Senatsentscheidungen mit vergleichbaren Sachverhalten, auf die der
Senat zuletzt im Ladungszusatz hingewiesen hat (z. B Beschluss vom

25. April 2016, 7 W (pat) 5/15), kommt es bezlglich des Beweisantrags nicht an.

5. Somit ist die Beschwerde mit den auf Aufhebung des angefochtenen Be-
schlusses und Gewahrung der Wiedereinsetzung gerichteten Antragen zurtickzu-
weisen. Fur die Feststellung der Unwirksamkeit des angefochtenen Beschlusses
fehlt jegliche Grundlage. Ebenso wenig kann den weiteren, noch hochstvorsorglich
gestellten Antragen, sofern sie nicht schon prozessual Uberholt sind, entsprochen
werden. Hinsichtlich der beantragten Aussetzung - vor dem Patentamt begriindet
mit der Einleitung eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens - fehlt es an der
gemal § 148 ZPO erforderlichen Vorgreiflichkeit. Fir die beantragte Verbindung
mit dem weiteren Beschwerdeverfahren 7 W (pat) 3/17 hat der Senat keinen An-

lass gesehen.

6. Die Ruckzahlung der Beschwerdegebuhr ist gemalRd § 80 Abs. 3 PatG aus
Billigkeitsgriinden anzuordnen. Entscheidend hierfur ist die fehlerhafte Beurteilung

durch das Patentamt, das in den Zwischenbescheiden und noch im angefochte-
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nen Beschluss davon ausgegangen ist, dass auch die 15. Jahresgebuhr versaumt
worden sei. Es ist nicht auszuschliel3en, dass bei korrekter Verfahrensfiihrung von

der Beschwerdeeinlegung abgesehen worden ware.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist das Rechtsmittel der Rechtsbeschwerde nur gege-

ben, wenn gerigt wird, dass

das beschliel3ende Gericht nicht vorschriftsmallig besetzt war,

2. bei dem Beschluss ein Richter mitgewirkt hat, der von der Ausibung des
Richteramtes kraft Gesetzes ausgeschlossen oder wegen Besorgnis der
Befangenheit mit Erfolg abgelehnt war,
einem Betelligten das rechtliche Gehor versagt war,

4. ein Beteiligter im Verfahren nicht nach Vorschrift des Gesetzes vertreten
war, sofern er nicht der Fihrung des Verfahrens ausdriicklich oder still-
schweigend zugestimmt hat,

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

6. der Beschluss nicht mit Griinden versehen ist.
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Die Rechtsbeschwerdeschrift muss von einer beim Bundesgerichtshof zugelasse-
nen Rechtsanwaltin oder von einem beim Bundesgerichtshof zugelassenen
Rechtsanwalt unterzeichnet und innerhalb eines Monats nach Zustellung des Be-
schlusses beim Bundesgerichtshof, Herrenstral3e 45a, 76133 Karlsruhe einge-

reicht werden. Die Frist kann nicht verlangert werden.

Rauch Pischel Dr. Schnurr
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