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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Patentanmeldung 10 2011 052 470.3

hat der 21. Senat (Technischer Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in
der Sitzung vom 19. Dezember 2016 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters
Dipl.-Phys. Dr. Morawek sowie der Richter Dipl.-Phys. Univ. Dr. Miller, der Richte-

rin Dipl.-Phys. Univ. Zimmerer und des Richters Dr. Himmelmann
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beschlossen:

Der Anmelder wird in die Frist zur Einlegung der Beschwerde wie-

dereingesetzt.

Grinde

Der Anmelder hat am 8. August 2011 fir die technische Lehre mit der Bezeich-
nung ,Verfahren und Einrichtung zur Erfassung eines Bewegungsparameters ei-
nes Laufers” die Erteilung eines Patents beantragt und zugleich Prifungsantrag

gestellt.

Die Prifungsstelle fir Klasse A61B des Deutschen Patent- und Markenamts
(DPMA) hat die Patentanmeldung, die unter dem amtlichen Aktenzeichen
10 2011 052 470.3 gefiihrt wird, in der Anhdérung am 4. Mai 2016 zurlickgewiesen
und ihren Beschluss mit Schreiben vom selben Tag begriindet. Dieser Beschluss
ist der Verfahrensbevollmachtigten des Anmelders am 23. Mai 2016 zugestellt

worden.

Die Verfahrensbevollmé&chtigte des Anmelders hat gegen den Zurtickweisungsbe-
schluss mit Schreiben vom 4. August 2016, das im DPMA am 5. August 2016 ein-
gegangen ist, Beschwerde eingelegt und in diesem Schreiben die Beschwerde
begriindet.

Ebenfalls mit Schreiben vom 4. August 2016, das im DPMA ebenfalls am
5. August 2016 eingegangen ist, hat die Verfahrensbevollmachtigte des Anmel-
ders einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gestellt. Die Verfah-

rensbevoliméachtigte des Anmelders hat vorgetragen, nach der mindlichen Anho-



rung zu der Patentanmeldung am 4. Mai 2016 sei der Anmelder tber die Ent-
scheidung informiert worden, dass die Patentanmeldung zurtickgewiesen worden
sei. Ihm sei angekiindigt worden, dass ein schriftlicher Beschluss ergehen und an
ihn weitergeleitet wirde. Dieser Beschluss sei am 23. Mai 2016 bei ihr eingegan-
gen. Am 25. Mai 2016 habe sie ein Schreiben an ihren Mandanten mit einer Kopie
des Zurlckweisungsbeschlusses zur Post gegeben. Der Briefkasten befinde sich
in Sichtweite der Kanzleiraume und werde um 16:30 Uhr gelehrt. Ublicherweise
sei die dort eingeworfene Briefpost am anderen Tag bei den Empfangern. Wegen
des Feiertags am 26. Mai 2016 héatte der Brief am Freitag, 27. Mai 2016, bei dem
Anmelder eingehen sollen. Der Anmelder habe durch eidesstattliche Versicherung
bestétigt, dass er den Brief nicht erhalten und erst aufgrund eines Anrufs am
27. Juni 2016 davon erfahren habe, dass der Zurickweisungsbeschluss am
23. Mai 2016 bei ihr eingegangen und per Briefpost am 25. Mai 2016 an ihn ver-
schickt worden sei. Das Versenden von Ausgangspost sei Routinearbeit, so dass
fur die Hilfspersonen, derer sich der Anmelder bzw. sein Vertreter bediene, Fol-
gendes zu Uberprifen sei:
a) War die Hilfsperson qualifiziert, die ihr GUbertragene Aufgabe zu erledigen?
b) Wurde die Hilfsperson in ihre Aufgaben unterwiesen und Uber die Fristen
ausreichend belehrt?
c) Ist eine Uberwachung in verniinftigem Umfang erfolgt?

d) Wourde tatsachlich eine Routinearbeit Gibertragen?

In der dem Schreiben vom 4. August 2016 beigefligten eidesstattlichen Versiche-
rung vom 1. August 2016 erklart Frau R..., sie sei im Anschluss an
die abgeschlossene Berufsausbildung als Rechtsanwaltsfachangestellte seit Juli
2014 bei der Verfahrensbevolliméchtigten des Anmelders zunachst als Auszubil-
dende Iim Ausbildungsberuf Patentanwaltsfachangestellte und seit dem
8. Juli 2016 als Patentanwaltsfachangestellte tatig. Die Prufung zur Patentan-
waltsfachangestellten habe sie am 7. Juli 2016 abgelegt. Ihr Aufgabengebiet um-
fasse die Administration von Schutzrechten, insbesondere die Fristennotierung

sowie die Postbearbeitung mit Handhabung der Eingangspost und der Ausgangs-



post. Diese Tatigkeiten seien ihr zu Beginn und im Verlauf ihrer Ausbildung im
Detail erlautert worden. RegelmaRig hatten mehrmals jahrlich Schulungen durch
die Verfahrensbevollmachtigte des Anmelders stattgefunden, in denen die Ablaufe
in einer Patentanwaltskanzlei, Fristennotierung und Postbearbeitung besprochen
worden seien. Daruber hinaus habe sie regelméfiig an einschlagigen Schulungen
von externen Anbietern teilgenommen. Gemeinsam mit der Verfahrensbevoll-
machtigten des Anmelders seien Arbeitsablaufe fir verschiedene Vorgange erar-
beitet worden, die dokumentiert seien. Die festgelegten Arbeitsablaufe seien re-
gelmafig besprochen und von der Verfahrensbevollméachtigten des Anmelders
anhand von Einzelfallen auf der Grundlage der Dokumente Uberprift worden.
Fristen wirden elektronisch und in Papierform notiert und zudem von der Verfah-
rensbevollméachtigten des Anmelders geprift. Jeden Freitag drucke sie eine Liste
mit den Fristen fur die kommende Woche aus und lege die betreffenden Akten der
Verfahrensbevollméchtigten des Anmelders zur Uberprifung vor. Bei urlaubsbe-
dingter Abwesenheit geschehe dies im Voraus. Neben der Bearbeitung der Ein-
gangspost und insbesondere der Fristenkontrolle gehdre zu ihren Zustandigkeiten
die Bearbeitung der Ausgangspost. Briefpost, die nicht mit Kurier versendet
werde, werde am Nachmittag in einen Briefkasten in Sichtweite der KanzleirAume
eingeworfen, der um 16:30 Uhr gelehrt wiirde. Der Zurickweisungsbeschluss des
DPMA vom 4. Mai 2016 sei am 23. Mai 2016 eingegangen. Sie habe diesen Be-
schluss und das Empfangsbekenntnis mit einem Eingangsstempel gestempelt,
das Eingangsdatum in die elektronische Akte eingetragen (woraufhin die Be-
schwerdefrist generiert worden sei), die Beschwerdefrist in dem Papier-Fristen-
buch und auf dem Fristenzettel in der Papier-Akte notiert. Die Unterlagen habe sie
der Verfahrensbevollmachtigten des Anmelders zusammen mit der Papier-Akte
zur Prufung der Fristen und zur Kenntnisnahme des Inhalts sowie das Empfangs-
bekenntnis zur Unterschrift vorgelegt. Das unterschriebene Empfangsbekenntnis
habe sie unverziglich an das DPMA per Fax versendet. Am 25. Mai 2016 habe
die Vertreterin des Anmelders in der elektronischen Akte eine Kommentierung zu
dem Beschluss fir den Anmelder vorbereitet. Sie sei beauftragt worden, das An-

schreiben mit dem Beschluss per Briefpost an den Anmelder zu versenden. Sie



habe den in der elektronischen Akte vorbereiteten Text in einen Formbrief tGber-
tragen, diesen auf Kanzlei-Briefpapier ausgedruckt und der Verfahrensbevoll-
machtigten des Anmelders mit den versandfertigen Unterlagen (Anschreiben und
Kopie des Beschlusses) zur Unterschrift vorgelegt. Nach erfolgter Unterschrift
habe sie die Unterlagen in einen DIN-A4 Umschlag verpackt und vor dem Lee-
rungszeitpunkt in den besagten Briefkasten eingeworfen. Nach Ublicher Erfahrung
sei ein so versendeter Brief am Folgetag beim Empfanger. Weil der 26. Mai 2016
ein Feiertag gewesen sei, hétte der Brief am Freitag, 27. Mai 2016, bei dem An-

melder eingehen mussen.

Mit eidesstattlicher Versicherung vom 15. Juli 2016 hat der Anmelder erklart, seine
Verfahrensbevollméchtigte hatte ihm am 4. Mai 2016 per E-Mail mitgeteilt, dass
die Patentanmeldung 10 2011 052 470.3 in der Anhdrung vom selben Tag zu-
rickgewiesen worden sei. Am 27.Juni 2016 habe er seine Verfahrensbevoll-
machtigte angerufen, um sich Uber den aktuellen Stand zu informieren und erst
dann erfahren, dass der Zurtickweisungsbeschluss am 23. Mai 2016 bei seiner
Verfahrensbevollméachtigten eingegangen, die Beschwerdefrist am 23. Juni 2016
abgelaufen und am 25. Mai 2016 eine Kopie des Beschlusses und ein Brief an ihn
zur Post gegeben worden sei. Den Brief vom 25. Mai 2016 mit dem Beschluss
habe er nicht erhalten. Erst am 27. Juni 2016 habe er eine Kopie des Schreibens

und des Beschlusses per E-Mail erhalten.

Das DPMA hat der Beschwerde nicht abgeholfen und diese dem Bundespatentge-
richt (BPatG) am 8. September 2016 vorgelegt.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt verwiesen.



1. Wiedereinsetzung

Der Anmelder ist nach § 123 Abs. 1 PatG in die Frist zur Einlegung der Be-

schwerde wiedereinzusetzen.

a) Zulassigkeit
Der Anmelder hat am 5. August 2016 schriftlich einen Antrag auf Einsetzung in
den vorigen Stand gestellt, 8§ 123 Abs. 2 Satz 1 PatG.

Der Anmelder war antragsberechtigt nach § 123 Abs. 1 Satz 1 PatG, weil seine
Beschwerde vom 5. August 2016 gegen den Beschluss der Prifungsstelle fur
Klasse A61B des DPMA vom 4. Mai 2016, der ihm am 23. Mai 2016 zugestellt
worden ist, nicht innerhalb der Beschwerdefrist des § 73 Abs. 2 Satz 1 PatG ein-
gelegt worden ist, und deshalb der angefochtene Beschluss rechtskréftig wirde,

wodurch der Anmelder einen Rechtsnachteil erleiden wiirde.

Der Anmelder hat am 5. August 2016 die Wiedereinsetzung innerhalb der An-
tragsfrist von zwei Monaten nach Wegfall des Hindernisses beantragt,
§ 123 Abs. 2 Satz 1 PatG, weil das Hindernis am 27. Juni 2016 durch das Telefo-
nat zwischen dem Anmelder und seiner Verfahrensbevollmachtigten weggefallen

ist.

Der Zulassigkeit des Wiedereinsetzungsantrags des Anmelders vom
5. August 2016 steht die Jahresfrist des § 123 Abs. 2 Satz 4 PatG nicht entgegen,
weil die versaumte Frist am 23. Juni 2016 ablief und damit die Jahresfrist am
23. Juni 2017 endet.

Der Anmelder hat in seinem Antrag vom 5. August 2016 die die Wiedereinsetzung

begrindenden Tatsachen vorgetragen und glaubhaft gemacht, 8§ 123 Abs. 2



Satz 2 PatG, weil er glaubhaft eidesstattlich versichert hat, dass er erst am
27. Juni 2016 von der Zustellung des Zurlickweisungsbeschluss am 23. Mai 2016

erfahren hat.

Der Anmelder hat zudem am 5. August 2016 und damit innerhalb der am
29. August 2016 ablaufenden Antragsfrist die versaumte Handlung, ndmlich die
Einlegung der Beschwerde nach 8§73 Abs.2 Satzl PatG, nachgeholt,
§ 123 Abs. 2 Satz 3 PatG.

b) Begrindetheit

Der Antrag auf Wiedereinsetzung ist nach 8 123 Abs. 1 Satz 1 PatG begriindet,
weil der Anmelder ohne Verschulden verhindert war, dem DPMA gegeniber in-
nerhalb der Frist von einem Monat nach Zustellung des Beschlusses der Pru-
fungsstelle fur Klasse A61B des DPMA Beschwerde nach 8§ 73 PatG einzulegen.

Fahrlassig und damit schuldhaft handelt, wer die verkehrsibliche Sorgfalt auRer
Acht I&sst, § 276 Abs. 2 Satz 1 BGB. Fristen dienen einerseits dem mdglichst ef-
fektiven und reibungslosen Ablauf des patentrechtlichen Verfahrens. Andererseits
besteht fir den Rechtsuchenden ein Anspruch auf effektiven Rechtsschutz und
freien Zugang zu den Gerichten. Zwischen diesen widerstreitenden Interessen ist
bei der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach § 123 PatG abzuwagen
(Schulte/Schell, PatG, 9. Aufl. 2014, § 123 Rn. 70).

Ein Verschulden hinsichtlich der Buroorganisation der Verfahrensbevollmachtigten

des Anmelders besteht vorliegend nicht.

Ein Anwalt hat sein BlUro so zu organisieren, dass Fristversdumnisse bei norma-
lem Ablauf bei Beobachtung seiner Weisungen nicht vorkommen kdnnen
(Schulte/Schell, a. a. O., 8 123 Rn. 93 mit Rechtsprechungsnachweisen). Ein be-
vollmachtigter Patentanwalt hat die interne Organisation seines Biros oder seiner

Kanzlei so anzulegen, dass sie jederzeit den Anforderungen an einen fehlerfreien



Ablauf gewachsen ist. Bestandteil einer solchen fehlerfreien Organisation ist vor
allem eine effiziente Fristenkontrolle. FUr eine mangelhafte Organisation hat der
Bevollméachtigte einzustehen wie fir eigene personliche Fehlhandlungen (Ben-
kard/Schafers, PatG, 11.Aufl. 2015, 8123 Rn.27; Engels in:
Busse/Keukenschrijver, PatG, 8. Aufl. 2016, § 123 Rn. 35 f. jeweils mit Rechtspre-

chungsnachweisen).

Ein Organisationsverschulden der Verfahrensbevollmachtigten des Anmelders
besteht nicht, weil diese nach ihrem glaubhaften Vortrag und der eidesstattlichen
Versicherung ihrer Mitarbeiterin Frau R... diese namentlich im Hin-
blick auf die Einhaltung von Fristen sorgfaltig ausgewahlt, unterwiesen und Uber-
wacht sowie ihr geeignete Aufgaben, namlich insbesondere die Routinearbeit der

Ausgangskontrolle ausgehender Post Uberwiesen hat.

Die Verfahrensbevollmachtigte des Anmelders hat nach ihrem glaubhaften Vortrag
ein richtig frankiertes und adressiertes Schriftstlick, namlich eine Kopie des ange-
griffenen Beschlusses mit einem Schreiben an den Anmelder, so rechtzeitig zur
Post gegeben, dass es bei regelmaliiger, auf Erfahrung beruhenden Dauer der
Postbeférderung rechtzeitig bei diesem eingegangen ware und der Anmelder sei-
ner Verfahrensbevollméchtigten rechtzeitig innerhalb der Monatsfrist nach Zustel-
lung des Beschlusses die Weisung hatte erteilen kdnnen, gegen den Beschluss
der Prufungsstelle fur Klasse A61B des DPMA Beschwerde einzulegen. Die Ver-
fahrensbevolimachtigte des Anmelders durfte dabei Adressierung und Frankierung
als einfache Aufgabe ihrer ausgebildeten Angestellten ohne weitere Uberpriifung
Ubertragen (siehe Schulte/Schell, a. a. O., § 123 Rn. 128 mit Rechtsprechungs-

nachweisen).

Vorliegend ist davon auszugehen, dass die Verfahrensbevollméchtigte des An-
melders diesem am 25. Mai 2016 eine Kopie des Beschlusses des DPMA vom
4. Mai 2016 und ein von ihr verfasstes Schreiben auf dem Postweg zugesandt hat.

Die Patentanwaltsfachangestellte Chiara Rentschler der Verfahrensbevolliméach-



tigten des Anmelders hat dies durch eidesstattliche Versicherung glaubhaft ge-
macht. Gegen die Glaubhaftigkeit der Angaben spricht nicht, dass die Postsen-
dung bis heute den Anmelder nicht erreicht hat. Denn es kann nicht ausgeschlos-
sen werden, dass die Postsendung auf dem Postweg in Verlust geraten ist (BGH,
Beschluss vom 21. Februar 2000, Il ZB 16/99, Rn. 5 — juris).

Zwar ist nicht das Schreiben, mit dem gegen den Beschluss Beschwerde einge-
legt worden ist, in Verlust geraten, sondern das Schreiben, mit dem dem Anmelder
der angegriffene Beschluss und ein Schreiben seiner Verfahrensbevollmachtigten
zugesandt werden sollte. Doch ist davon auszugehen, dass der Anmelder dann,
wenn er den Beschluss des DPMA vom 4. Mai 2016 und das Schreiben seiner
Verfahrensbevollméachtigten am 27. Mai 2016 erhalten héatte, er diese rechtzeitig
angewiesen héatte, gegen den Beschluss Beschwerde bis spatestens zum
23. Juni 2016 einzulegen.

Insofern war der Anmelder ohne Verschulden verhindert, durch Einlegung der Be-
schwerde innerhalb eines Monats nach Zustellung des Beschlusses gegen diesen
Beschwerde einzulegen, weshalb er nach § 123 Abs. 1 Satz 1 PatG in den vorigen

Stand wieder einzusetzen ist.

c) Entscheidung im schriftlichen Verfahren

Uber die Wiedereinsetzung konnte im schriftichen Verfahren ohne miindliche
Verhandlung entschieden werden, weil die nachgeholte Handlung (die Einlegung
der Beschwerde) keine mindliche Verhandlung verlangt, 8 99 Abs. 1 PatG i. V. m.
8§ 238 Abs. 2 Satz1l ZPO (siehe Schulte/Schell, a.aO., 8§ 123 Rn. 161; Ben-
kard/Schafers, a. a. O., § 123 Rn. 64; Engels, a. a. O., 8 123 Rn. 94).

d) Unanfechtbarkeit
Die Wiedereinsetzung ist nach 8 123 Abs. 4 PatG unanfechtbar.
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2. Hinweis
Uber das Gesuch um Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe wird das BPatG ge-
sondert entscheiden.

Dr. Morawek Dr. Muller Zimmerer Dr. Himmelmann

pro



