BUNDESPATENTGERICHT

27 W (pat) 535/18

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die angemeldete Marke 30 2016 027 581.9

hat der 27.Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am
29. Januar 2019 durch die Vorsitzende Richterin Klante, den Richter Schwarz und
die Richterin Werner

ECLI:DE:BPatG:2019:290119B27Wpat535.18.0



beschlossen:

1. Der Antrag der Beschwerdefuhrerin, ihr Wiedereinsetzung in
die Frist zur Zahlung der Beschwerdegebihr zu gewahren,

wird zurtickgewiesen.
2. Die Beschwerde vom 26. Juni 2018 gegen den Beschluss des
Deutschen Patent- und Markenamtes — Markenstelle fir Klas-

se 25 —vom 29. Mai 2018 gilt als nicht eingelegt.

3. Die Rickzahlung der Beschwerdegebihr wird angeordnet.

Grinde

Das Deutsche Patent- und Markenamt hat mit Beschluss der Markenstelle fir
Klasse 25 vom 29. Mai 2018 die Anmeldung der Angabe

Basic

zur Eintragung ins Markenregister als Wortmarke fir Waren der Klassen 25 und
35 nach 8§ 37 Abs. 1, 8 8 Abs. 2 Nr. 1 und 2 MarkenG zurtickgewiesen.

Gegen den ihren Verfahrensbevollmachtigten am 5. Juni 2018 zugestellten Be-
schluss hat die Anmelderin mit per Fax am 27. Juni 2018 eingegangenem An-
waltsschriftsatz vom selben Tag Beschwerde eingelegt. Eine Zahlung der Be-

schwerdegebuhr erfolgte demgegeniiber zunéachst nicht.



Auf den den Verfahrensbevollmachtigten der Beschwerdefuhrerin und Anmelderin
am 4. September 2018 zugestellten Hinweis des Gerichts vom 20. August 2018,
dass die tarifgemalRe Gebiuhr in H6he von 200 € noch nicht gezahlt sei, hat die
Anmelderin diesen Betrag tUberwiesen, der dem Konto des Deutschen Patent- und
Markenamtes am 29. September 2018 gutgeschrieben wurde, und mit Anwalts-
schriftsatz vom 19. September 2018 gleichzeitig Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand beantragt.

Den Wiedereinsetzungsantrag begrindet die Anmelderin wie folgt: Der angefoch-
tene Beschluss sei dem Geschéftsfuhrer der Anmelderin von deren Verfahrens-
bevollméachtigten am 6. Juni 2018 per E-Mail Ubersandt worden. Bei einer telefo-
nischen Besprechung am Folgetag sei zwischen dem Geschaftsfuhrer der Anmel-
derin und dem zustandigen Rechtsanwalt vereinbart worden, dass der Beschluss
angefochten werden solle. Mit weiterer E-Mail vom 7. Juni 2018 um 15:24 Uhr
habe der zustéandige Rechtsanwalt den Geschaftsfiihrer der Anmelderin u. a. auf-
gefordert, die Beschwerdegebihr in Hohe von 200 € sofort anzuweisen und ihm
eine Kopie der Anweisung zukommen zu lassen. Der Geschéftsfuhrer der Anmel-
derin habe diese E-Mail ausgedruckt und gegen 18:30 Uhr, nachdem alle Mitar-
beiter gegangen waren, den Ausdruck der zustandigen Mitarbeiterin, Frau
R..., auf den Schreibtisch gelegt, damit diese am Folgetag die entspre-
chende Uberweisung tatige. Frau R..., bei der es sich um eine zuverlassige
Mitarbeiterin handele, habe allerdings am Folgetag diesen Ausdruck nicht vorge-
funden und daher die Uberweisung nicht getatigt. Von der fehlenden Zahlung hét-
ten sowohl die Anmelderin als auch deren Verfahrensbevollméchtigte erst durch
das Schreiben des Gerichts vom 20. August 2018 erfahren. Zur Glaubhaftma-
chung ihres Vortrages hat die Anmelderin eine eidesstattliche Versicherung ihres
Geschaftsfuhrers Friedhelm V... vom 19. September 2018 vorgelegt.



Die Beschwerdefuhrerin beantragt,

1. ihr Wiedereinsetzung in die versdumte Frist zur Gebuhrenzah-
lung zu gewahren,

2. den Beschluss des Deutschen Patent- und Markenamtes
— Markenstelle fur Klasse 25 — vom 29. Mai 2018 aufzuheben.

1. Die Beschwerde, uber die im schriftichen Verfahren entschieden werden
kann, da die Anberaumung einer mundlichen Verhandlung weder seitens der An-
melderin beantragt wurde noch der Senat diese fur sachdienlich erachtet, gilt nach
8 6 Abs. 2 PatKostG i. V. m. 8 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 PatKostG als nicht eingelegt,
da die Beschwerdegeblhr nicht innerhalb der Zahlungsfrist von einem Monat nach
Zustellung des angefochtenen Beschlusses (8 6 Abs. 1 Satz 1 PatKostG i. V. m.
8 66 Abs. 1 MarkenG) gezahlt worden ist und der Anmelderin wegen der versaum-
ten Frist zur Zahlung der Beschwerdegebuhr auf ihren Antrag keine Wiedereinset-

zung in den vorigen Stand nach § 91 MarkenG gewahrt werden kann.

Zwar ist der Wiedereinsetzungsantrag zulassig, insbesondere innerhalb der ge-
setzlichen Frist (8 91 Abs. 2 MarkenG) unter Glaubhaftmachung der Angaben
(8 91 Abs. 3 MarkenG) und Nachholung der versaumten Handlung (§ 91 Abs. 4
MarkenG), hier der Zahlung der Beschwerdegebtihr, gestellt worden, es fehlt aber
an einem Wiedereinsetzungsgrund, da aufgrund des glaubhaft gemachten Vor-
trags der Anmelderin nicht festgestellt werden kann, dass sie an der Versaumung

der Frist ohne Verschulden gehindert gewesen war.

Ohne Verschulden ist eine Frist versaumt, wenn die fur einen verstandigen und
gewissenhaften, seine Belange sachgerecht wahrnehmenden Verfahrensbeteilig-

ten gebotene und ihm nach den konkreten Umstanden zumutbare Sorgfalt be-



achtet wurde, woflr die tatsachlich vorhandenen praktischen Mdoglichkeiten zu-
grunde zu legen sind (vgl. Kur/v. Bomhard/Albrecht, BeckOK Markenrecht,
12. Edition, Stand 01.01.2018, 8§ 91 Rn. 15 m. w. N.). Nach allgemeiner Ansicht
steht das blof3e Verschulden Dritter, zu denen — da § 278 BGB insoweit nicht gilt —
auch die Angestellten und Mitarbeiter des Beteiligten gehodren, nicht dem Ver-
schulden des Verfahrensbeteiligten gleich, sofern dieser seiner Eigenverantwort-
lichkeit bei der Aufsicht, Organisation oder Information seiner Angestellten gentgt
hat (vgl. Zoller/Greger, 32. Aufl., 8 233 Rn. 16). Soweit die Fristversdumung hin-
gegen (auch) auf einem Verschulden des Bevollmachtigten beruht, steht dessen
Verschulden kraft Gesetzes (8 82 Abs.1 Satz1 MarkenG i.V.m. 8§85 Abs. 2
ZPO) dem Verschulden des Verfahrensbeteiligten gleich. Bei Mitwirkung von Pa-
tent- und Rechtsanwaélten stellt die Rechtsprechung dabei an diese hohe Sorg-
faltsanforderungen bei der Einhaltung von Fristen (vgl. Zodller/Greger, a. a. O.,
Rn. 23 ,Fristenbehandlung” m. w. N.); dabei ist die durch das Buropersonal des
Verfahrensbevollméchtigten verursachte Fristversdumnis bei einer mangelnden
Blroorganisation als Eigenverschulden des Anwalts anzusehen (vgl. Zoller/

Greger, a. a. O., Rn. 23 ,Buropersonal und -organisation“ m. w. N.).

Ausgehend von diesen Grundsétzen beruht im vorliegenden Fall die Versaumung
der Frist zur Zahlung der Beschwerdegebihr auf einem Verschulden der Anmel-
derin. Dabei kann dahinstehen, ob der Vortrag der Anmelderin hinreichend glaub-
haft gemacht ist. Denn bislang hat die Anmelderin lediglich eine eidesstattliche
Versicherung ihres Geschaftsfiihrers vorgelegt, mit der dieser aber das angebliche
Nichtvorfinden des Ausdrucks bei seiner Mitarbeiterin deshalb nicht glaubhaft ma-
chen kann, weil es ausgeschlossen ist, dass das, was die Mitarbeiterin am
8. Juni 2018 bei ihrem Arbeitsantritt auf ihrem Schreibtisch vorfinden konnte, Ge-
genstand seiner eigener Wahrnehmung ist. Seine Schilderung hieriber kann
daher allenfalls auf Hérensagen beruhen, wozu aber in der eidesstattlichen Ver-
sicherung nichts ausgefuhrt ist, weil diese keinerlei Angaben dazu enthélt, wann

und wie er hiervon von wem etwas erfahren haben will.


https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR308210994BJNE009303360&docFormat=xsl&oi=aBnnpm8qdM&docPart=S
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Ungeachtet dessen liegt aber auch dann, wenn man die Richtigkeit der Angaben
der Anmelderin sowie ihres Geschéftsfiuhrers in der eidesstattlichen Versicherung
unterstellt, ein (Eigen-) Verschulden der Anmelderin vor. Denn nachdem diese
sich mit ihrem Verfahrensbevollméchtigten dahin verstandigt hatte, dass sie selbst
die Beschwerdegebuhr tberweisen soll, wobei ihr aufgrund des Hinweises ihres
Verfahrensbevollméchtigten in dessen E-Mail vom 7. Juni 2018 auch die Bedeu-
tung dieser Zahlung fir die Wirksamkeit der Beschwerde ausdricklich mitgeteilt
worden war, war sie selbst gehalten, die hierfiur erforderlichen Mal3Bhahmen zu
ergreifen und deren Umsetzung auch zu Uberwachen. Hierfir reicht es aber nicht
aus, die E-Mail ihres Verfahrensbevollimachtigten einfach auszudrucken, diese
sodann einer Mitarbeiterin auf den Arbeitsplatz zu legen und dieser somit die
Durchfihrung der weiteren MalRhahmen zu Uberlassen. Denn die Zahlung einer
Beschwerdegebiihr kann nur bei solchen Organisationen zum Biroalltag gehoren,
deren Hauptaufgabe, wie dies etwa bei Rechtsanwalts- oder Patentanwaltskanz-
leien der Fall ist, in einer forensischen Tatigkeit liegt. Bei Unternehmen, die wie die
Anmelderin nicht auf diesem Geschéaftsgebiet hauptsachlich tatig sind, gehort ein
solcher Vorgang demgegeniber zu den aul3ergewdhnlichen Mal3hahmen, deren
Durchfihrung aufgrund ihrer Ungewdhnlichkeit besonderer Sorgfalt unterliegen.
Selbst wenn unterstellt wird, dass die Partei oder bei nicht geschéftsfahigen Per-
sonen deren gesetzlicher Vertreter die Durchfiihrung einer solchen MaRnahme auf
ihre Angestellten Ubertragen darf und deren Verschulden bei der Durchfiihrung der
Mafl3nahme nicht nach 8§ 278 BGB der Partei selbst zugerechnet wird, stellt diese
die Partei selbst treffende besondere Sorgfaltspflicht aber erhéhte Anforderungen

an ihre eigene Tatigkeit auf.

Ausgehend hiervon gentigt es vorliegend nicht, dass der Geschéftsfihrer der An-
melderin seine eigene Tatigkeit zu der von der Anmelderin aufgrund der Vereinba-
rung mit ihrem Verfahrensbevollméachtigten ibernommenen Einzahlung der Be-
schwerdegebuhr darauf zu beschranken, nur die E-Mail des Verfahrensbevoll-
machtigten einer zu diesem Zeitpunkt nicht mehr am Arbeitsplatz anwesenden

Mitarbeiterin auf den Schreibtisch zu legen. Vielmehr héatte sich der Geschaftsfih-



rer dartiber hinaus nochmals selbst vergewissern missen, dass seine Anweisung
zur Durchfihrung der MalRnahme diese Mitarbeiterin auch tatsachlich erreicht hat,
etwa indem er anderntags sie hierauf nochmals persodnlich anspricht. Dies ist aber
nach dem Vortrag der Anmelderin und dem Inhalt der vorgelegten eidesstattlichen
Versicherung ihres Geschéftsfihrers nicht geschehen. Hatte der Geschaftsfiuhrer
dieser ihm obliegenden Sorgfaltspflicht genligt, ware der von der Anmelderin gel-
tend gemachte Umstand, dass die Mitarbeiterin die ausgedruckte E-Mail nicht auf
ihrem Schreibtisch vorgefunden hatte, sofort entdeckt worden, so dass eine recht-
zeitige Zahlung der Beschwerdegebuhr noch héatte sichergestellt werden kénnen.
Zwar bestehen Zweifel an der Richtigkeit des Vortrags der Anmelderin insofern,
als nicht nachvollziehbar ist, aus welchem Grund seine Mitarbeiterin die ausge-
druckte E-Mail, welche der Geschaftsfuhrer angeblich zu einem Zeitpunkt seiner
Mitarbeiterin auf den Arbeitsplatz gelegt haben will, zu dem auf3er ihm niemand
mehr im Buro war, anderntags nicht mehr vorfinden konnte, weil kein plausibler
Grund dafur ersichtlich ist, wieso das Schriftstiick vom Schreibtisch der Mitarbeite-
rin verschwunden sein sollte. Selbst wenn aber dieser Vortrag der Anmelderin und
der Inhalt der eidesstattlichen Versicherung ihres Geschaftsfiihrers als richtig
unterstellt wird, ergibt sich aus dem Vorstehenden, dass das Unterlassen der
rechtzeitigen Zahlung der Beschwerdegebihr auf einem Verschulden der Anmel-

derin selbst beruhte, was der beantragten Wiedereinsetzung entgegensteht.

Mangels Wiedereinsetzung verbleibt es daher dabei, dass die Beschwerdegebuhr
nicht fristgerecht gezahlt wurde, so dass nach der gesetzlichen unwiderlegbaren

Fiktion gemal 8§ 6 Abs. 2 PatKostG die Beschwerde als nicht eingelegt gilt.

2. Die Rickzahlung der Beschwerdegebiihr war anzuordnen, da fur die als
nicht eingelegt geltende Beschwerde eine Gebuhr nicht geschuldet und daher die
verspatet gezahlte Gebihr ohne Rechtsgrund entrichtet worden ist (vgl.
Kur/v. Bomhard/Albrecht, BeckOK Markenrecht, 15. Edition, Stand 01.10.2018,
8 66 Rn. 108).



Rechtsmittelbelehrung

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

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

1. das beschliel3ende Gericht nicht vorschriftsmaflig besetzt war,

2. bei dem Beschluss ein Richter mitgewirkt hat, der von der Ausiibung des
Richteramtes kraft Gesetzes ausgeschlossen oder wegen Besorgnis der
Befangenheit mit Erfolg abgelehnt war,

3. einem Beteiligten das rechtliche Gehor versagt war,

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

5. der Beschluss aufgrund einer mundlichen Verhandlung ergangen ist, bei
der die Vorschriften tiber 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 beim Bundesgerichtshof, Herrenstr. 45 a, 76133 Karlsruhe, durch einen beim

Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt als Bevollméachtigten schriftlich

oder in elektronischer Form einzulegen.

Klante Schwarz Werner
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