BUNDESPATENTGERICHT

27 W (pat) 155/01

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Marke 399 55 846

hat der 27. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 20. August 2002 unter Mitwirkung der Vorsitzenden Richterin

Dr. Schermer sowie der Richter Dr. van Raden und Schwarz

BPatG 152
10.99



beschlossen:

Die Beschwerdegebuhr wird zurtickgezahlt.

Grinde

Die Antragstellerin hat beim Deutschen Patent- und Markenamt die Léschung der

seit 13. Dezember 1999 eingetragenen Wortmarke

Leistritz tubeXpert

wegen Bestehens absoluter Schutzhindernisse beantragt.

Gegen den ihren Antrag zuriickweisenden Beschluss der Markenabteilung 3.4 des
Deutschen Patent- und Markenamtes vom 8. August 2001, der ihr mit am 4. Sep-
tember 2001 abgesandtem Einschreiben zugestellt worden ist, hat die Antragstel-
lerin mit Fax vom 8. Oktober 2001 (einem Montag) Beschwerde eingelegt. Nach-
dem ihr mitgeteilt worden war, dass die Beschwerdegebuhr erst nach Fristablauf
am 9. Oktober 2001 dem Konto des Deutschen Patent- und Markenamtes gutge-
schrieben worden ist, hat sie um Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gebeten
und dies damit begriindet, sie habe zur Einzahlung das telegrafische Uberwei-
sungsverfahren gewéhlt und hiermit ihre Hausbank am 8. Oktober 2001 zunachst
telefonisch und zusétzlich auch per Telefax beauftragt; wenn die Gebuhr trotzdem
verspatet eingegangen sei, beruhe dies somit nicht auf einem ihr zuzurechnenden

Verhalten.

Mit Schriftsatz vom 16. Juli 2002 hat die Antragstellerin ihren Léschungsantrag
und die Beschwerde zurickgenommen und um Erstattung "der Gebuhren" gebe-

ten.



Wegen sonstiger Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Auf den zulassigen Antrag der Beschwerdeflihrerin war gemaf 8 71 Abs 3 und 4

MarkenG die Riickzahlung der Beschwerdegebihr anzuordnen.

Die Rickzahlung der Beschwerdegebihr entspricht der Billigkeit, weil aller Vor-
aussicht nach auch ohne eine Zuriicknahme des Loschungsantrages eine solche
Anordnung zu treffen gewesen ware. Denn bei einer Entscheidung des Senats
spricht vieles dafir, dass der Wiedereinsetzungsantrag zuriickzuweisen gewesen
ware. Auch wenn ein Beschwerdefiihrer grundsatzlich zwischen mehreren Wegen
zur Einzahlung der Beschwerdegebihr wahlen kann, so obliegt es dennoch seiner
Sorgfalt, den Weg zu wéahlen, bei dem eine (rechtzeitige) Zahlung an dem Tag,
der gemald 8§ 3 der Verordnung Uber die Zahlung der Gebuhren des Deutschen
Patent- und Markenamts und des Bundespatentgerichts vom 15. Oktober 1991
(PatGebzV) als Einzahlungstag gilt, bewirkt wird; dies gilt um so mehr fur derjeni-
gen, der - wozu er grundsatzlich berechtigt ist - die Frist zur Einlegung der Be-
schwerde voll ausschopft. Ob daher der von der Antragstellerin am letzten Tag der
Frist an ihre Hausbank gerichtete telefonische Anruf, die Beschwerdegebihr noch
am gleichen Tag telegrafisch zu Gberweisen, den oben genannten Anforderungen
an die Sorgfaltspflicht noch gentgte, erscheint zweifelhaft; denn den von ihr vor-
gelegten Unterlagen kann nicht mit hinreichender Deutlichkeit enthommen wer-
den, dass die Antragstellerin alles ihr Mogliche zur Uberwachung der rechtzeitigen
Bewirkung der Uberweisung unternommen hatte, zumal die von der Antragstellerin
angeforderte Bestatigung ihrer Hausbank, welche im Gbrigen den genauen Tag
der Ausfiihrung der Uberweisung nicht nennt, ihr erst am folgenden Nachmittag
- das entsprechende Telefax der Bank datiert vom 9. Oktober 2001 um 14.26 Uhr -
vorlag, so dass der Antragstellerin allein durch die telefonische Beauftragung und
deren Bestatigung durch Telefax am 8. Oktober 2001 nicht von einer rechtzeitigen

Zahlung ausgehen konnte. Ob aus diesen Grinden tatsachlich der Wiedereinset-



zungsantrag zurtickzuweisen gewesen ware, braucht im Rahmen der hier allein zu
treffenden Entscheidung Uber die Rickzahlung der Beschwerdegebihr aus Billig-
keitsgriinden allerdings nicht abschlie3end entschieden zu werden; hierzu reicht
es, dass eine grof3e Wahrscheinlichkeit fur eine solche Entscheidung spricht. Wa-
re namlich der wegen verspéateter Zahlung der Beschwerdegebihr gestellte Wie-
dereinsetzungsantrag zurickgewiesen worden, so hétte die Beschwerde als nicht
eingelegt gegolten (8 66 Abs 5 Satz 2 MarkenG), was wiederum in der Regel zur
Ruckzahlung der Beschwerdegebuhr fuhrt (vgl Althammer/Strobele, Markenge-
setz, 6. Aufl, 8 71 Rn 34). Es erscheint daher billig, die Antragstellerin auch nach

Rucknahme ihres Loschungsantrages gleich zu stellen.

Einer Entscheidung des Senats Uber die Rickzahlung der Loschungsantragsge-
bihr bedarf es demgegenuber nicht. Dabei ist schon zweifelhaft, ob der an den
Senat gerichtete Antrag der Beschwerdefiihrerin auf "Erstattung der Gebuhren”
auch die Loschungsantragsgebihr betrifft. Denn nach 8 71 Abs 3 und 4 MarkenG
kann das Patentgericht lediglich Gber die Rickzahlung der Beschwerdegebuhr be-
finden, wahrend eine Rickzahlung der Léschungsantragsgebihr nur nach MalRga-
be des § 63 Abs 2 MarkenG in Betracht kommt, demzufolge allein das Patentamt
auf Antrag oder von Amts wegen zu einer solchen Anordnung aus Billigkeitsgrun-
den berufen ist. Soweit das Patentamt im angefochtenen Beschluss - auch ohne
gesonderten Ausspruch (vgl fur den vergleichbaren Fall der Rickzahlung der Be-
schwerdegebihr BPatGE 17, 60, 62) - eine solche Entscheidung abgelehnt hat,
ware hiergegen zwar die Beschwerde gegeben (vgl Althammer/Strébele, Marken-
gesetz, 6. Aufl, 8 71 Rn 15); der blof3e Antrag auf Erstattung "der Gebuhren" kann
aber nicht als ein solches Rechtsmittel angesehen werden, zumal die Beschwer-
defUhrerin ihre Beschwerde gegen die Sachentscheidung des Patentamts, welche
auch die Kostenentscheidung mit erfasst, ausdriicklich zurtickgenommen hat. Dar-
uber hinaus ist auch ein Grund, aus welchem eine solche Riickzahlung aus Billig-
keit in Betracht kommen kdnnte, ohnehin nicht ersichtlich; denn grundsatzlich sind
die bei Verfahrenseinleitung zu zahlenden Ldéschungsgebihren endgiltig verfal-

len, so dass nur in ganz engen Grenzen eine Ruckzahlung der (Léschungsan-



trags-) Gebuhr moglich ist, wenn namlich das Patentamt bei der Eintragung der
Marke, auf welche sich der Léschungsantrag bezieht, ersichtlich absolute Schutz-
hindernisse missachtet hatte (vgl Althammer/Strébele, aaO, § 63 Rn 20). Ein sol-
cher Fall liegt hier aber nicht vor, zumal auch die Beschwerdefiihrerin ihren Antrag
nicht auf das Bestehen absoluter Schutzhindernisse gemafl 8 8 Abs 2 MarkenG,
sondern eine (angebliche) Bésglaubigkeit des Markeninhabers gesttitzt hatte.
Schlief3lich stellt auch die Ricknahme des Léschungsantrags keinen (Ausnahme-)
Fall dar, in welchem eine Rickzahlung der Léschungsantragsgebihr aus Billig-
keitsgrinden in Betracht zu ziehen ist (vgl flr den parallelen Fall der Rickzahlung
der Beschwerdegebuhr Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 1998, § 71 Rn 31).

Dr. Schermer Dr. van Raden Schwarz
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