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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Patentanmeldunqg P 44 01 509.7.12

hat der 8. Senat (Technische Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 4. November 2003 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters
Dipl.-Ing. Kowalski sowie der Richter Dipl.-Ing. Gie3en und Dipl.-Ing. Kuhn und der

Richterin Hibner

BPatG 152
10.99



beschlossen:

Es wird festgestellt, dass der Beschluss des Senats vom
8. Oktober 2003 unwirksam ist.

Grinde

Am 8. Oktober 2003 hat der Senat im schriftlichen Verfahren einen verfahrensbe-

endenden Beschluss mit folgendem Tenor gefasst:

Die Anmeldung wird zurickgewiesen.

Entsprechend der Verflugung der Geschaftsstelle vom 9. Oktober 2003 wurde die
Entscheidung am 16. Oktober 2003 (ausschlieRlich) der Anmelderin 1 unter der
Adresse ,Ingenieurburo M..., Kiefernweg in M1..."

zugestellt, obwohl sich im Beschwerdeverfahren Patentanwalt Dr. M2... als
Prozessbevollmachtigter der Anmelder bestellt hatte.

Wie dem Gericht am 14. Oktober 2003 bekannt wurde, ist Dr. M2... am 9. Oktober
2003 verstorben. Die (nicht in der Kanzlei Dr. M2... & Kollegen tatige) nunmehrige
Prozessbevollmachtigte hat in einem Telefonat vom 22. Oktober 2003 angegeben,
der Beschluss vom 8. Oktober 2003 sei nach ihrer Kenntnis bis dato nicht an Frau
M... zugestellt, jedenfalls aber nicht an sie, die Prozessbevollmachtigte,
weitergeleitet worden; einen kinftigen Zugang werde sie durch Ricksprache mit

der Adressatin Frau M... verhindern.



Der Beschluss des Senats vom 8. Oktober 2003 ist mangels gesetzmaliger Zu-
stellung nicht wirksam erlassen. Da eine Heilung des Zustellungsmangels bislang
nicht eingetreten und auch fur die Zukunft ausgeschlossen ist, war die deklaratori-
sche Feststellung der Unwirksamkeit geboten, um den durch die fehlerhafte Zu-
stellung gesetzten Anschein einer (mit Bindungswirkung ausge-statteten, § 318

ZPO) Endentscheidung zu beseitigen.

Im Einzelnen: Die Entscheidung bedarf, insofern sie im schriftlichen Verfahren
ohne Verkindung (§ 94 S. 5 PatG) ergangen ist, zu ihrem Erlass der Zustellung
an die Beteiligten. Ist ein Prozessbevollmachtigter fir den Rechtszug bestellt, so
hat die Zustellung an ihn zu erfolgen, § 127 Abs. 2 PatG (n.F.) i.V.m. § 172 Abs. 1
ZPO (n.F.). Ein Verstol3 gegen die zwingende Norm des § 172 Abs. 1 ZPO zieht
die Unwirksamkeit der Zustellung nach sich (Thomas/Putzo, ZPO, 24. Aufl., § 172
Rdnr. 13; vor § 166 Rdnr. 16, 18) — mit der Folge, dass auch die Entscheidung
selbst noch nicht erlassen (§ 94 Abs. 1 PatG) und damit rechtlich noch nicht
existent ist (vgl. zu einer ahnlichen Konstellation BGH NJW 1996, S. 1969 f.).

So liegt der Fall hier: Da die Anmelder im Beschwerdeverfahren patentanwaltlich
vertreten waren, hatte auch die Zustellung des Beschlusses vom 8. Oktober 2003
nach § 172 Abs. 1 ZPO zwingend an den Prozessbevollmachtigten bewirkt wer-
den mussen. Soweit Dr. M2... bereits am 9. Oktober 2003 verstorben war, kann
dies

keine abweichende rechtliche Beurteilung dahingehend begriinden, dass das in §
172 Abs. 1 ZPO normierte Gebot unbeachtlich gewesen und daher wirksam auch
an die Beteiligten personlich hatte zugestellt werden konnen. Denn der Umstand
des Ablebens des Prozessbevollmachtigten war im Zeitpunkt der Zustel-

lungsverfigung am 9. Oktober 2003 nicht aktenkundig.



Der Zustellungsmangel wurde auch nicht durch nachtraglichen Zugang des Be-
schlusses an den Prozessbevollmachtigen als den wahren Adressaten geheilt,
§ 127 Abs. 2 PatG (n.F.) i.V.m. § 189 ZPO (n.F.). Soweit Dr. M2... betroffen ist,
scheidet

dies bereits angesichts der Chronologie der Ereignisse aus. Auch die nunmehrige
Prozessbevolimachtigte Dr. L... hat angegeben, eine — bislang nicht stattgehabte
— Weiterleitung des Beschlusses an sie zu unterbinden, so dass auch insoweit
eine Heilung nach § 189 ZPO ausgeschlossen ist. Desgleichen liegen
Anhaltspunkte flir eine rickwirkende Genehmigung der fehlerhaften Zustellung

bzw. fur einen Rugeverzicht nicht vor.

Hat es demnach bei der Unwirksamkeit der Zustellung sein Bewenden, fehlt es
auch an einem — nach § 94 Abs. 1 S. 5 PatG fur die rechtliche Existenz der Ent-
scheidung erforderlichen — Erlass des am 8. Oktober gefassten Beschlusses — mit
der Folge, dass dieser Scheinbeschluss nicht wirksam geworden ist. Um aller-
dings den durch die (fehlerhafte) Zustellung an die Beschwerdeflhrerin 1 gesetz-
ten Anschein zu beseitigen, war die Unwirksamkeit deklaratorisch festzustellen.
Lediglich erganzend ist darauf hinzuweisen, dass der Senat an dieser Feststellung
auch nicht aufgrund der Bindungswirkung des § 318 ZPO gehindert ist. Denn das
dort normierte Abanderungsverbot greift erst mit (wirksamem) Erlass einer Ent-
scheidung (§ 310 ZPO, § 94 PatG) ein — an dem es, wie oben dargelegt, hier ge-
rade fehilt.

Kowalski Gielden Kuhn Hibner
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