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VCR-Antrieb

Zum Nachweis eines von der Feststellung des Anmeldezeitpunktes durch das Patentamt ab-
weichenden friheren tatsachlichen Eingangs der Anmeldeunterlagen bei deren Ubermittlung
per Fax (Fortfihrung von BGH, WM 2004, 648).



BUNDESPATENTGERICHT

7 W (pat) 35/10 Verkindet am
8. Dezember 2010

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Patentanmeldung 10 2008 003 108.9

hat der 7. Senat (Technischer Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf
die mindliche Verhandlung vom 8. Dezember 2010 durch den Vorsitzenden
Richter Dipl.-Ing. Univ. Hoppler und die Richter Schwarz, Dipl.-Ing. Hilber und
Dipl.-Ing. Schlenk



beschlossen:

Der Beschluss des Deutschen Patent- und Markenamts vom
22. Februar 2010 wird aufgehoben.
Die Sache wird zur erneuten Entscheidung Uber die Patentanmel-

dung an das Deutsche Patent- und Markenamt zurtickverwiesen.

Grinde

Die Anmelderin hat, vertreten durch ihre Verfahrensbevollmachtigten, das Streit-

patent mit der Bezeichnung

VCR-Antrieb Nebentrieb ohne PKG

unter dem Datum 31. Dezember 2007 beim Deutschen Patent- und Markenamt
per Fax angemeldet. Ausweislich des in der Amtsakte befindlichen Faxausdruckes
sind die 14 Seiten umfassenden Anmeldeunterlagen vom Faxgerat der Verfah-
rensbevollméachtigten der Anmelderin am 31. Dezember 2007 zwischen 23:18 Uhr
und 23:22 Uhr an das Deutsche Patent- und Markenamt abgesendet worden. Des-
sen Faxgerat weist demgegentiber als Zeitpunkt der Speicherung der tbermittel-
ten Daten erst den 1. Januar 2008 um 00:36 Uhr aus.

Aufgrund des vom Eingangsfaxgerat des Deutschen Patent- und Markenamts aus-
gewiesenen Eingangszeitpunktes hat die Prifungsstelle in der Empfangsbestéati-
gung als Eingangsdatum den 1. Januar 2008 festgelegt. Die Anmelderin hat hie-
rauf die Anderung des Anmeldedatums auf den 31. Dezember 2007 beantragt;
dies wurde u. a auf das Sendeprotokoll des Faxgerates ihrer Vertreter gestitzt,

demzufolge die Ubertragung am 31. Dezember 2007 um 23:18 Uhr begonnen



hatte und ausweislich des empfangenen Quittierungssignals des Empfangsfaxge-
rates des Deutschen Patent- und Markenamt (ber die vollstandige Ubertragung
der Ubersandten 14 Seiten (im Folgenden als "OK-Status" bezeichnet) 4:24 Minu-
ten gedauert hat. Dass die Ubertragung vor Mitternacht begonnen und vor Mitter-
nacht abgeschlossen gewesen sei, habe ihr Verfahrensbevollmachtigter anhand
einer Funkuhr und zusatzlich auch anhand der Uber das Internet tbertragenen
Uhrzeit der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt an seinem in einem anderen
Kanzleiraum befindlichen Computer kontrolliert, da die Uhrzeit bei dem Sendefax-
gerat um wenige Minuten nachgehe; dariber hinaus habe er noch vor Mitternacht
nach Ubersendung des Faxes zu Hause angerufen. Die Anmelderin hat hieraus
geschlossen, dass die Anmeldeunterlagen vor Ablauf des 31. Dezember 2007

beim Patentamt eingegangen sein mussen.

Nach den internen Untersuchungen des Patentamts soll die Faxanlage im hier
fraglichen Zeitraum storungsfrei gelaufen sein, wobei die Uhrzeit der unmittelbar
mit den Telefonleitungen der Deutschen Telekom verbundenen Faxserver in kur-
zen Intervallen Gber verschiedene Adressen im Internet mit der Atomzeit abgegli-

chen wird.

Unter Hinweis auf den stérungsfreien Betrieb der Faxanlage hat das Patentamt mit
Beschluss vom 9. Juli 2008 den Anmeldetag auf den 1. Januar 2008 festgesetzt.
Auf die hiergegen eingelegte Beschwerde der Anmelderin hat der 10. Senat des
Bundespatentgerichts mit Beschluss vom 6. April 2009 (Az. 10 W (pat) 42/08) den
vorgenannten Beschluss des Patentamts aufgehoben und die Sache an das Deut-
sche Patent- und Markenamt zuriickverwiesen, weil eine isolierte Entscheidung
Uber den Anmeldetag unzulassig sei und Uber die Anmeldung nur insgesamt,
wozu auch der Anmeldetag gehore, entschieden werden kénne; beharre der An-
melder dabei auf einem bestimmten Anmeldetag, kénne nur die Anmeldung insge-
samt zurlckgewiesen werden. Fir den Fortgang des Anmeldeverfahrens hat der
10. Senat darauf hingewiesen, dass die Anmelderin fir den Zugang der Anmel-

dung zu dem von ihr beantragten Zeitpunkt die Beweislast trage.



Im weiteren Anmeldeverfahren hat die Anmelderin zum Nachweis eines Eingangs
der Anmeldeunterlagen vor Ablauf des 31. Dezember 2007 die Vernehmung ihres
Verfahrensbevollméachtigten als Zeugen angeboten. Nach Vernehmung des Zeu-
gen in der Anhérung vom 22. Februar 2010, in welcher die Anmelderin die Ertei-
lung des beantragten Patents unter dem Anmeldetag 31. Dezember 2007, hilfs-
weise die Erteilung mit dem Anmeldetag 1. Januar 2008 beantragt hat, hat das
Deutsche Patent- und Markenamt mit Beschluss vom 22. Februar 2010 den An-
trag auf Erteilung des Patents mit dem Anmeldetag 31. Dezember 2007 zurlck-
gewiesen und auf den Hilfsantrag die Weiterbehandlung der Patentanmeldung mit
dem Anmeldetag 1. Januar 2008 festgestellt. Zur Begrtindung ist ausgefihrt: Nach
der internen Uberpriifung seien die Faxserver und die Faxanlage des Deutschen
Patent- und Markenamts an den betreffenden Tagen stérungsfrei in Betrieb gewe-
sen. Nach 22:30 Uhr seien nur wenige Faxsendungen eingegangen, so dass eine
Uberlastung auszuschlieRen sei. Da vor der streitgegenstandlichen Anmeldung
am 1. Januar 2008 bereits Faxe Dritter eingegangen seien, kbnne auch eine Ver-
schleppung der streitgegenstandigen Faxsendung ausgeschlossen werden. Infol-
ge der Stoérungsfreiheit sei trotz der Aussage des vernommenen Zeugen Uber eine
frihere Absendung davon auszugehen, dass die amtsseitig festgestellte Ein-
gangszeit der Faxsendung im Deutschen Patent- und Markenamt korrekt sei, so
dass der dort amtsseitig festgestellte Eingangszeitpunkt fur die Festlegung des
Anmeldetages ausschlaggebend sei. Dementsprechend sei der Antrag auf Ertei-

lung des Patents mit dem Anmeldetag 31. Dezember 2007 zurtickzuweisen.

Gegen diesen Beschluss richtet sich die Beschwerde der Anmelderin, mit welcher
sie ihr urspringliches Begehren auf Erteilung des Patents mit dem Anmeldetag

31. Dezember 2007 weiterverfolgt. Sie beantragt,

den Beschluss des Deutschen Patent- und Markenamts vom
22. Februar 2010 aufzuheben und die Sache an das Deutsche Pa-

tent- und Markenamt zuriickzuverweisen.



In der mindlichen Verhandlung hat der Senat den von der Anmelderin benannten
Zeugen Patentanwalt S... zur Frage des Zeitpunkts der Faxabsendung

der Anmeldeunterlagen vernommen. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnah-
me wird auf das Verhandlungsprotokoll Bezug genommen.

A. Die zuladssige Beschwerde hat in der Sache Erfolg. Das Deutsche Patent-
und Markenamt hat zu Unrecht die Patentanmeldung mit dem Anmeldetag

31. Dezember 2007 zurickgewiesen.

1. Fur die Festlegung des Anmeldetages ist nach § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
PatG auf den Tag abzustellen, an welchem die Anmeldeunterlagen
(vollstdndig) beim Deutschen Patent- und Markenamt eingegangen
sind. Mal3geblich ist danach allein der Zeitpunkt des (vollstdndigen) Ein-
gangs, wahrend der Zeitpunkt, an dem der Anmelder die Unterlagen an
das Deutsche Patent- und Markenamt abgesandt hat, ohne rechtliche
Bedeutung ist. Damit vermogen Verzogerungen bei der Ubermittlung
der Anmeldeunterlagen weder die Festlegung eines friheren Anmelde-
tages noch eine hierauf gerichtete Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu rechtfertigen (vgl. BGH GRUR 1989, 36 - Schlauchfolie); dass
allein auf den objektiven Eingangszeitpunkt abzustellen ist, so dass der
Anmelder das Beforderungsrisiko tragt, ist verfassungsgemaf (vgl.
BVerfG BIPMZ 1990, 247).

2. Da die Anmeldeunterlagen der Schriftform unterliegen, hangt die Fest-
stellung des Anmeldetages an sich davon ab, wann sie in dieser Form
beim Deutschen Patent- und Markenamt vorliegen. Allerdings ist nach
der hochstrichterlichen Rechtsprechung bei per Fax Ubermittelten

Schriftstiicken hierfir nicht der Zeitpunkt maf3geblich, zu dem sie vom



Deutschen Patent- und Markenamt ausgedruckt wurden (denn erst
dann liegen die Unterlagen in Schriftform vor), sondern bereits der Zeit-
punkt, zu welchem sie im Empfangsfaxgerat des Deutschen Patent-
und Markenamtes vollstandig gespeichert worden sind (vgl. BGH, Be-
schluss vom 15.09.2009, Az. XI ZB 29/08, abrufbar bei juris, dort unter
Rn. 16).

Fur die hierzu von Amts wegen zu treffenden Feststellungen tber den
objektiven Eingangszeitpunkt ist der Faxvermerk durch den Faxserver
des Deutschen Patent- und Markenamtes ausreichend, da er gem.
§ 418 Abs. 1 ZPO den vollen Beweis fir die darin beurkundete Tat-
sache (namlich den Zeitpunkt der Speicherung im Faxserver) erbringt.
Fir den hiergegen mdoglichen Gegenbeweis (vgl. § 418 Abs. 2 ZPO)

tragt daher die Anmelderin die Darlegungs- und Beweislast.

a) Der danach mogliche Gegenbeweis kann dabei nach allgemeiner
Meinung in der Regel nicht durch die Vorlage des Absendeproto-
kolls gefihrt werden (vgl. Zoller/Stober/Greger, ZPO, 27. Aufl., Vor
§ 230 Rn. 2 m. w. N.), weil das Absendeprotokoll nach der Grund-
regel des § 416 ZPO anders als o6ffentliche Urkunden keinen Be-
weis fur die darin enthaltenen Tatsachen erbringt. Auf die vorste-
henden rechtlichen Grundlagen hatte bereits der 10. Senat in sei-
ner Entscheidung vom 6. April 2009 (10 W (pat) 42/08) zutreffend

hingewiesen.

b) Allerdings kann der Gegenbeweis eines von der offentlichen Ur-
kunde (Eingangsvermerk des Faxservers des Deutschen Patent-
und Markenamtes) abweichenden (friheren) Eingangs auch auf

andere Art und Weise gefuhrt werden.



aa)

bb)

Hierfir bedarf es allerdings der Feststellung des (nach An-
sicht des Beschwerdeflihrers tatsachlichen) Eingangszeit-
punktes in Ubereinstimmung mit den Vorschriften des § 4
I. V. m. 8 6 Abs. 2 Nr. 2 des Gesetzes Uber die Einheiten im
Messwesen und die Zeitbestimmung (vgl. BGH, Az.
Xl ZB 29/08, a. a. O., Rn. 12). Die Angabe der Zeit im Aus-
gangsfaxgerat der Beschwerdeflhrerin ist hierzu aber un-
geeignet, da sie nicht den danach festgelegten exakten
Zeitpunkt der Datenubermittlung angibt, sondern lediglich,
dass die Uhr des Faxgerates diese Uhrzeit anzeigte (was
mit der tatsachlichen Zeit nicht zwingend Ubereinstimmen
muss); anders ware dies nur, wenn die Uhr auf die von der
Physikalisch-Technischen Bundesanstalt nach den vorge-
nannten Vorschriften Gbermittelte Zeit geeicht gewesen wa-
re, was vorliegend aber nach dem Vortrag der Anmelderin
nicht der Fall war.

In der Rechtsprechung ist aber anerkannt, dass der Nach-
weis Uber den Ubermittlungszeitpunkt auch durch Vorlage
der Abrechnungen der Telekom nachgewiesen werden
kann, weil die Zeitangaben der Telekom auf ihrer Kunden-
abrechnung aufgrund gesetzlicher Verpflichtung (85 Nr. 1
TKV) unter regelmaldiger Abgleichung mit einem amtlichen
Zeitnormal zu ermitteln sind (vgl. BGH WM 2004, 648). Al-
lerdings hat die Anmelderin eine solche Abrechnung nicht
vorgelegt. Die tragenden Gesichtspunkte dieser Entschei-
dung sind aber auch dann erfillt, wenn - worauf die Anmel-
derin vorliegend ihre Argumenation stltzt - das abgesandte
Fax vom Eingangsfaxgerdt des Deutschen Patent- und
Markenamt mit einem sog. "OK-Status" bestétigt worden ist

und der mit dem Zeitnormal Ubereinstimmende genaue



Zeitpunkt der Ubersendung dieses "OK-Status" durch ein
geeignetes Beweismittel nachgewiesen wird. Soweit der
genaue Zeitpunkt der Ubermittlung des sog. "OK-Status"
des Empfangsfaxgerates des Deutschen Patent- und Mar-
kenamts namlich auf diese Weise nachgewiesen waére, wa-
re namlich in gleichem MalRRe wie durch Vorlage der Tele-
komabrechnungen der erforderliche Gegenbeweis eines
von dem beurkundeten Eingangszeitpunkt der Faxanlage
des Deutschen Patent- und Markenamtes abweichenden
(friheren) Eingangszeitpunkts der Anmeldeunterlagen ge-
fuhrt. Als ein solches Beweismittel kommt dabei auch das
zeugenschaftliche Beweisangebot der Anmelderin in Be-
tracht, demzufolge ihr Vertreter die Richtigkeit des Sende-
protokolls seines Sendefaxgerats sowie die Ubermittlung
des OK-Status des Empfangsfaxgerdtes des Deutschen
Patent- und Markenamts vor dem 31.12.2007 23.59 Uhr
(ein Eingang am 1.1.2008 0:00 Uhr gehort bereits zum Fol-
getag, vgl. hierzu BGH MDR 2007, 1093) anhand einer
Funkuhr und zusatzlich anhand der Atomzeituhr der Phy-
sikalisch-Technischen Bundesanstalt im Internet festgestellt
habe, so dass diesem Beweisanbieten - wovon zu Recht
auch das Patentamt bereits ausgegangen war - nachzuge-

hen war.

Aufgrund der vom Senat durch Vernehmung des von der Anmelderin
als Beweismittel angebotenen Zeugen steht zur Uberzeugung des Se-
nats fest, dass die Anmeldeunterlagen abweichend von dem seitens
der Faxanlage des Deutschen Patent- und Markenamt ausgewiesenen
Eingangszeitpunkts (1. Januar 2008 00:36 Uhr) bereits am Vortag, dem
31. Dezember 2007, vor 23:59 Uhr beim Deutschen Patent- und Mar-

kenamt eingegangen sind.



Der Zeuge hat bei seiner Vernehmung vor dem Senat namlich glaub-
haft ausgefuihrt, dass die Ubermittlung der Eingangsunterlagen noch
vor Ablauf des 31. Dezember 2007 fur die Anmelderin wegen eines an-
sonsten geltenden Entwicklungsvertrages mit einem Kunden besonders
wichtig war und er in Kenntnis des Umstandes, dass er sich auf die
grundséatzlich manipulierbare Uhrzeitangabe in seinem (Ausgangs-)
Faxgeréat nicht verlassen konne, sich in der Erwartung, dass die Fertig-
stellung der Unterlagen erst knapp vor Tagesablauf gelingen werde, zur
Feststellung des exakten Ubermittlungsvorganges der Uberprifung ei-
ner von zu Hause mitgebrachten Funkuhr und - wozu ihm erst im Biro
die Idee gekommen sei - der im Internet einsehbaren Atomzeituhr der
Physikalisch-Technischen Bundesanstalt bedient habe. Dabei habe er
eine solche Kontrolle noch gar nicht bei der hier streitgegenstandlichen
Anmeldung vorgenommen, weil sie aus seiner Sicht lange vor Mitter-
nacht dbersandt worden war, sondern erst bei einer nachfolgenden An-
meldung, zu deren Ubermittlung er erst unmittelbar vor Mitternacht ge-
kommen sei. Bei dieser Faxsendung habe er die Riicksendung des OK-
Status seitens des Faxgerates des Deutschen Patent- und Markenamt
neben seinem eigenen Faxgerat stehend abgewartet und sich tber den
exakten Zeitpunkt des Eingangs dieser Ruckmeldung anhand der Funk-
uhr und einer anschlieBenden Kontrolle der Atomzeituhr im Internet ver-

gewissert; dies sei um 23:58 Uhr erfolgt.

Der Senat erachtet diese Aussage des glaubwuirdig auftretenden Zeu-
gen in allen Punkten als glaubhaft. Anhaltspunkte daftir, dass der Zeu-
ge bewusst oder unbewusst etwas Falsches bekundet haben sollte,
sind nicht ersichtlich. Vielmehr spricht fur die Richtigkeit der Zeugen-
aussage auch das vom Senat ermittelte weitere Beweisanzeichen; da-
nach ist namlich auch das Fax eines Dritten, welches unmittelbar vor
der hier streitgegenstandlichen Faxsendung ausweislich des Ausdrucks

Uber die im fraglichen Zeitraum dem Deutschen Patent- und Markenamt
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Ubermittelten Faxsendungen eingegangen ist, vom Faxserver des Deut-
schen Patent- und Markenamt zwar als erst am 1. Januar 2008 um
00:20 Uhr eingegangen vermerkt worden, tatséchlich aber ausweislich
der Kopfzeile von dessen Absender bereits am 31. Dezember 2007 um
23:20 Uhr abgesandt worden. Diese frihere Faxsendung weist damit
nahezu dieselbe Zeitdiskrepanz auf wie die Ubermittlung der hier streiti-
gen Anmeldeunterlagen. Da nach den von der Anmelderin vorgelegten
Unterlagen der sogenannte OK-Status seitens des Faxservers des
Deutschen Patent- und Markenamtes - und zwar, wovon aufgrund der
glaubhaften Aussage des vernommenen Zeugen auszugehen ist, lange
vor Mitternacht - Gbermittelt worden ist, was bei einer fehlerhaften Tele-
kommunikationsverbindung auszuschlieBen ware, kann die Zeitver-
zdgerung nicht mit Ubertragungsproblemen erklart werden, wie sie an
sich im fraglichen Zeitraum, der durch eine stark erhéhte Beanspru-
chung der Telefonverbindungen (Uber welche auch Faxsendungen U-
bertragen werden) gekennzeichnet ist, moglich waren; vielmehr spricht
- worauf es allerdings nicht entscheidend ankommt - einiges daflr, dass
die Ursache fir die verspatete Zeitangabe beim Faxserver des Patent-
amtes liegen diirfte. Damit ist davon auszugehen, dass die Ubertragung
auf den Faxserver des Deutschen Patent- und Markenamtes zu dem
vom Zeugen bekundeten Zeitraum erfolgreich gelungen ist, was als
Nachweis fir einen vom Faxserver des Deutschen Patent- und Mar-
kenamtes abweichenden Speicherzeitpunktes ausreicht. Damit ist der
Anmelderin der fur einen friheren Zeitpunkt des Eingangs ihrer Anmel-
deunterlagen erforderliche Gegenbeweis, welcher die vermutete Rich-
tigkeit der seitens des Patentamtes festgestellten Eingangszeitpunktes

zu erschuttern geeignet ist, gelungen.

Damit steht zur Uberzeugung des Senats fest, dass die streitgegen-
standlichen Anmeldeunterlagen beim Deutschen Patent- und Marken-

amt bereits am 31. Dezember 2007 eingegangen sind, so dass dieser



Hoppler

-11 -

Tag fur die Festlegung des Anmeldetages malf3geblich ist. Aus diesem
Grund kann der Beschluss des Deutschen Patent- und Markenamtes,
mit dem der Antrag der Anmelderin auf Erteilung eines Patents mit dem
Anmeldetag 31. Dezember 2007 zurtickgewiesen und die Fortflihrung
des Anmeldeverfahrens mit dem Anmeldetag "1. Januar 2008" be-
schlossen worden war, keinen Bestand haben, so dass er auf die Be-
schwerde der Anmelderin aufzuheben war. Da die Frage der Patent-
fahigkeit seitens des Deutschen Patent- und Markenamtes bislang - aus
seiner Sicht folgerichtig - noch nicht gepruft worden ist, war gleichzeitig
die Sache nach § 79 Abs. 3 Nr. 1 PatG an das Deutsche Patent- und
Markenamt zur erneuten Entscheidung Uber die Anmeldung zuriickzu-

verweisen.

Hilber Schlenk Schwarz

Hu



