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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Patentanmeldung 103 39 027.8-45

(hier: Erinnerung gegen Feststellung der Nichterhebung der Beschwerde)

hat der 21. Senat (Technischer Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am
9. Juni 2011 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters
Dipl.-Phys. Dr. Winterfeldt sowie der Richter Baumgartner,
Dipl.-Phys. Dr. Morawek und Dipl.-Ing. Veit

beschlossen:

Die Erinnerung des Anmelders gegen den Beschluss der Rechts-

pflegerin vom 14. Januar 2011 wird zuriickgewiesen.

BPatG 152
08.05



Grinde

Die Prifungsstelle fiur Klasse A 61 F des Deutschen Patent- und Markenamts hat
die vom Anmelder am 25. August 2003 mit der Bezeichnung "Visuelles Horgerat"
eingereichte Patentanmeldung durch Beschluss vom 23. Marz 2007 zurlckgewie-
sen. Zur Begrindung ist in der Entscheidung ausgefiihrt, dass der Gegenstand
des Patentanspruchs 1 gemaf Hauptantrag nicht zuléssig und der nach den Hilfs-

antragen 1 bis 3 wegen mangelnder Neuheit nicht gewahrbar sei.

Am 30. Marz 2007 ist die Zustellung des Zurtickweisungsbeschlusses mit Ein-
schreiben durch Ubergabe an die vom Anmelder dem Deutschen Patent- und Mar-
kenamt mit Schreiben vom 12. September 2005 genannte Adresse verfiigt wor-
den, obwohl der Anmelder bereits mit Schreiben vom 25. August 2006 eine neue
Adresse mitgeteilt hatte. Ein Nachweis dieser Zustellung durch das Deutsche Pa-

tent- und Markenamt konnte nicht erbracht werden.

Mit einem weiteren Schreiben vom 5. Oktober 2009, eingegangen beim Deut-
schen Patent- und Markenamt am 7. Oktober 2009, hat der Anmelder eine weitere
Adressanderung und die Einrichtung eines Nachsendeauftrags mitgeteilt. Am
27. Oktober 2009 ist erneut eine Zustellung des Zurtckweisungsbeschlusses ver-
fugt worden, diesmal mit Postzustellungsurkunde, allerdings an die am
25. August 2006 mitgeteilte, wiederum nicht mehr zutreffende Anschrift.

Laut der bei der Amtsakte befindlichen, am 7. November 2009 hinsichtlich der
nunmehr angegebenen gultigen Adresse berichtigten, Postzustellungsurkunde
wurde der Zurickweisungsbeschluss dem Anmelder durch Einlegen in den zu sei-
ner Wohnung gehdrenden Briefkasten am 9. November 2009 zugestellt. Mit am
6. Dezember 2009 beim Deutschen Patent- und Markenamt eingegangenen

Schreiben vom 6. Dezember 2009 hat der Anmelder Dienstaufsichtsbeschwerde,



hilfsweise Beschwerde erhoben. In dem Schreiben fihrt er aus, dass ihm der Be-
schluss vom 23. Mérz 2007 laut Vermerk des Zustellers am 9. November 2009 zu-
gegangen sei, er die Gultigkeit des Beschlusses rechtzeitig innerhalb eines Mo-
nats nach Zustellung aber aus formellen Grinden nicht anerkenne, da die in dem
Beschluss ("Bescheid"”) angegebene Adresse nicht mit der dem Patentamt be-
kannten Ubereinstimme, also nicht an ihn gerichtet gewesen sei. Er fordere eine
nochmalige korrekte Ubersendung an seine aktuelle Adresse. Des Weiteren fiihrt
der Anmelder aus, weshalb er den Beschluss sachlich fur unrichtig und den sach-
bearbeitenden Prufer fir ungeeignet halte. Aus den von ihm im Einzelnen aufge-
fuhrten Grunden fordere er, die Ungultigkeit des Beschlusses ("Bescheides™) vom
23. Mérz 2007 zu bestatigen und wenn moglich den Prufer zu seinem Schutz von
dem Fall abzuziehen, da er ihn andernfalls in Regress nehmen konnte. Er lehne
aus den von ihm genannten Grinden eine regulare Beschwerde und die zusatzli-
che Entrichtung von 200,-- € ab. Wegen weiterer Einzelheiten wird auf das Schrei-
ben des Anmelders vom 6. Dezember 2009 Bezug genommen. Mit Schreiben vom
19. Mérz 2010 hat das Deutsche Patent- und Markenamt die Dienstaufsichtsbe-
schwerde abschlagig verbeschieden und den Anmelder auf die Beschwerdemdg-
lichkeit nach 8§ 73 PatG hingewiesen. Auf3erdem wurde der Zurlickweisungsbe-

schluss nochmals zugestellt, namlich am 24. April 2010.

Am 22. April 2010 hat der Anmelder 200,-- € einbezahlt und am 12. August 2010
beim Deutschen Patent- und Markenamt nach dem Sachstand des Beschwerde-
verfahrens nachgefragt. Das Deutsche Patent- und Markenamt ist zugunsten des
Anmelders davon ausgegangen, dass nicht festgestellt werden kdnne, zu wel-
chem Zeitpunkt er Kenntnis von dem Zurtickweisungsbeschluss erlangt habe, und

hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die Akten dem Gericht vorgelegt.



Mit Bescheid vom 27. Dezember 2010 ist dem Anmelder seitens des Gerichts mit-
geteilt worden, dass die tarifmafiige Gebuhr am 22. April 2010 eingezahlt worden
sei, mithin nicht innerhalb der gesetzlichen Frist von einem Monat nach der am
9. November 2009 fehlerfrei bewirkten Zustellung des angefochtenen Beschlus-
ses. Der Anmelder hat dazu erklart, dass laut Rechtsbehelfsbelehrung im Zuriick-
weisungsbeschluss die Beschwerdegebuhr innerhalb der Beschwerdefrist zu zah-
len sei. Seine Beschwerde sei wirksam mit Ablehnung der Dienstaufsichtsbe-
schwerde am 23. Marz 2010 geworden, woraufhin er rechtzeitig innerhalb eines

Monats am 22. April 2010 die Beschwerdegebiihr entrichtet habe.

Mit Beschluss vom 14. Januar 2011 hat die zustandige Rechtspflegerin festge-

stellt, dass die Beschwerde als nicht erhoben gilt.

Gegen diesen ihn am 27. Januar 2011 zugestellten Beschluss wendet sich der An-
melder mit seiner am 10. Januar 2011 bei Gericht eingegangenen Erinnerung vom
9. Februar 2011.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten verwiesen.

Die zulassige Erinnerung ist nicht begrindet. Da der Anmelder die Beschwerdege-
bihr nicht innerhalb der Frist des 8 73 Abs. 2 PatG bezahlt hat, gilt seine Be-
schwerde als nicht eingelegt, 8§ 3 Abs. 1 S. 1i. V. m. 8 6 Abs. 2 PatKostG.

In diese Zahlungsfrist ist der Anmelder weder vom Deutschen Patent- und Mar-
kenamt wiedereingesetzt worden noch kann ihm gemald § 123 Abs. 2 S. 3 PatG
Wiedereinsetzung von Amts wegen durch das Gericht gewéahrt werden. Denn der
Anmelder war nicht ohne Verschulden gehindert, die Zahlungsfrist einzuhalten
(§ 123 Abs. 1 S. 1 PatG).



1. Mit seiner als "Dienstaufsichtsbeschwerde/hilfsweise Beschwerde" tberschrie-
benen Eingabe vom 6. Dezember 2009 hat der Anmelder zum Einen - wie dies
dem Wesen einer Dienstaufsichtsbeschwerde entspricht - die nicht ordnungsge-
mal} erfolgte Zustellung des Zurtckweisungsbeschlusses gertigt. Bei einer Dienst-
aufsichtsbeschwerde handelt es sich um einen gesetzlich nicht geregelten Rechts-
behelf, aufgrund dessen ein angenommenes Fehlverhalten eines Angehdrigen
des offentlichen Dienstes zur Uberpriifung gestellt wird. Dementsprechend hat der
Beschwerdefihrer grundsatzlich einen Anspruch darauf, dass die angesprochene
Behorde den Vorgang inhaltlich prift und die Beschwerde beantwortet. Dies ist
vorliegend mit dem Schreiben des Deutschen Patent- und Markenamts vom
19. Marz 2010 geschehen.

2. Zum Anderen hat der Anmelder sich auch inhaltlich mit dem Zurickweisungsbe-
schluss auseinander gesetzt und dessen sachliche Uberpriifung mit dem Ziel einer
Aufhebung angestrebt. Dies ist mit den Mitteln einer Dienstaufsichtsbeschwerde,
die sich nur gegen personliches Verhalten richtet, nicht zu erreichen. Daher ist
sein Schreiben von vorneherein auch als Beschwerde zu werten. Deren Voraus-
setzungen hat der Anmelder jedoch nicht erfillt, da er die Beschwerdegebihr
nicht gemall 8 6 Abs. 1 S. 1 PatKostG rechtzeitig innerhalb der Monatsfrist des
§ 73 Abs. 2 PatG bezahlt hat. Daher gilt die Beschwerde als nicht eingelegt, wie
die Rechtspflegerin in dem vom Anmelder angegriffenen Beschluss zutreffend

festgestellt hat.

2.1. Entgegen der Auffassung des Anmelders konnte er die Beschwerde nicht
hilfsweise einlegen fur den Fall, dass seine Dienstaufsichtsbeschwerde keinen Er-
folg haben wiirde. Der Dienstaufsichtsbeschwerde kommt gegeniber der regula-
ren Beschwerde keine aufschiebende Wirkung zu, so dass ihre Erhebung dem
Eintritt der formellen Bestandskraft der sachlich angefochtenen Entscheidung
nach Ablauf der Beschwerdefrist nicht entgegen steht. Aul3erdem ist die Erhebung
einer Beschwerde als Prozesshandlung bedingungsfeindlich, eine bedingt einge-

legte Beschwerde daher unzul&ssig. Die Frage der Zulassigkeit der Beschwerde



kann vorliegend allerdings dahinstehen, da die gesetzliche Fiktion in 8 6 Abs. 2
PatKostG zur Folge hat, dass die Beschwerde als nicht eingelegt, also als nicht
existent angesehen wird. Daher kann tber ihre Zulassigkeit nicht entschieden wer-
den.

2.2. Die Beschwerde ist auch nicht deshalb wirksam eingelegt worden, weil dem
Anmelder seitens des Deutschen Patent- und Markenamts Wiedereinsetzung in
die Beschwerdefrist gewahrt worden ware, was grundsatzlich auch ohne Antrag
von Amts wegen mdglich ist (§ 123 Abs. 2 S. 3, 2. Halbsatz PatG).

Zwar befindet sich bei der Akte ein Vermerk des stellvertretenden Abteilungsleiters
der zustandigen Patentabteilung vom 27. Oktober 2010, dass "die Zustellung des
ZRW-Beschlusses unglicklich gelaufen ist und unklar ist, zu welchem Zeitpunkt
der Anmelder tatséchlich Kenntnis von dem ZRW-Beschluss erhalten hat, (daher)
wird zugunsten des Anmelders davon ausgegangen, dass eine fristgerechte Be-
schwerde nach 8 73 vorliegt, fur die rechtzeitig die Gebuhr bezahlt wurde. Abge-
holfen wird jedoch nicht ...". Dies kann jedoch nicht als Wiedereinsetzungsent-
scheidung angesehen werden. Vielmehr enthélt der Vermerk, der schon formal
nicht in Beschlussform ergangen ist, insoweit nur die Rechtsansicht des stellver-
tretenden Abteilungsleiters, der sich im Ubrigen ersichtlich nicht im Einzelnen mit
den Voraussetzungen einer Wiedereinsetzung von Amts wegen befasst hat. Dies
ergibt sich einmal aus der AuRerung, dass nicht feststellbar sei, zu welchem Zeit-
punkt der Anmelder von dem Zurtickweisungsbeschluss Kenntnis erlangt hat, ob-
wohl dies aus dem Schreiben des Anmelders vom 6. Dezember 2009 zweifelsfrei
hervorgeht. Darlber hinaus bezieht sich der Vermerk offenbar auf die in der Zulei-
tungsverfugung angesprochene (erneute) Zustellung des Zurickweisungsbe-
schlusses am 24. April 2010, die zeitlich nach der Entrichtung der Beschwerdege-
buhr am 22. April 2010 durch den Anmelder lag, so dass sich die Frage der Wie-
dereinsetzung aus Sicht des stellvertretenden Abteilungsleiters gar nicht stellte.
Gegen die Annahme, dass Wiedereinsetzung von Amts wegen gewahrt werden

sollte, spricht schliel3lich auch noch der Umstand, dass der Beschwerde nicht ab-



geholfen wurde, was die Zustandigkeit des Deutschen Patent- und Markenamts
fur eine Wiedereinsetzung ausschliel3t und das Gericht nicht binden kénnte (vgl.
BPatG Mitt. 2010, 430).

2.3. Eine Wiedereinsetzung von Amts wegen nach § 123 Abs. 1, 2 PatG durch das
Gericht scheidet ebenfalls aus. Wiedereinsetzung setzt generell voraus, dass ein
Verfahrensbeteiligter ohne Verschulden verhindert war, eine gegeniber dem
Deutschen Patent- und Markenamt einzuhaltende Frist zu wahren, deren Versau-
mung einen unmittelbaren Rechtsnachteil zur Folge hat. In diesem Fall muss er
grundsatzlich innerhalb von zwei Monaten nach Wegfall des Hindernisses Wieder-
einsetzung beantragen. Innerhalb dieser Frist missen die Tatsachen vorgetragen
werden, die die Wiedereinsetzung begrinden (8 123 Abs. 2 S. 2 PatG), also ins-
besondere die Umstande, die ein Verschulden desjenigen, der die Frist versaumt

hat, ausrdumen, und die versdumte Handlung nachgeholt werden.

Sind diese Voraussetzungen offensichtlich erfillt, kann Wiedereinsetzung auch
ohne Antrag von Amts wegen gewahrt werden, 8§ 123 Abs. 2 S. 3, 2. Halbsatz
PatG (vgl. Schulte, PatG, 8. Aufl. 2008, § 123 Rdn. 18). Zwar hat der Anmelder
am 22. April 2010 die Beschwerdegebuhr bezahlt, dies war aber weder rechtzeitig

noch hat er die Frist unverschuldet versdumt.

Die Beschwerde- und damit die Zahlungsfrist haben mit der Zustellung des Zu-
rickweisungsbeschlusses am 9. November 2009 zu laufen begonnen. Die Zustel-
lung war ordnungsgemalf, da der Beschluss mit Rechtsmittelbelehrung ausweis-
lich der Postzustellungsurkunde am 9. November 2009 in den zur Wohnung des
Anmelders in B..., l... S..., gehorenden Briefkasten eingelegt worden
ist (8 127 Abs. 1, 1. Halbsatz PatG i. V. m. 88 2 Abs. 3, 3 Abs. 1, Abs. 2 VwWZG
I. V. m. 8§ 180 ZPO). Damit war die Zustellung am 9. November 2009 wirksam vor-
genommen, auf die spéatere Zustellung vom 24. April 2010 kommt es daher nicht
an. Selbst wenn die Zustellung vom 9. November 2009 aufgrund der zunachst feh-

lerhaften Adressierung an einem formellen Mangel gelitten hatte, was indes nicht



der Fall war, ware dieser Mangel jedenfalls am 9. November 2009 gemald § 8
VWZG geheilt gewesen. Spatestens an diesem Tag hat der Anmelder namlich die
Sendung nachweislich erhalten, wie sich aus seinem Schreiben vom
6. Dezember 2009 ergibt.

Demnach hétte der Anmelder die Beschwerdegebihr bis spatestens
9. Dezember 2009 einzahlen mussen. Dies ist aber nicht geschehen, insbesonde-
re nicht ohne Verschulden. Verschulden umfasst Vorsatz und jeden Grad von
Fahrlassigkeit. Hier hat der Anmelder die Gebuhr, wie sich seinem Schreiben vom
6. Dezember 2009 entnehmen lasst, in Kenntnis der auf der ersten Seite des Be-
schlusses abgedruckten Rechtsmittelbelehrung bewusst, also vorsatzlich nicht be-
zahlt. Dieses Verhalten kann auch vor dem Hintergrund, dass die fur die Zurick-
weisung seiner Anmeldung genannten Griinde den Anmelder nicht Gberzeugt und
offensichtlich auch erbost haben, nicht als unverschuldet angesehen werden. Es
ist nicht ersichtlich, insbesondere nicht offenkundig, aus welchen Grinden der An-
melder entgegen der eindeutigen Hinweise in der Rechtsmittelbelehrung glaubte,
die Beschwerdegebihr nicht bezahlen zu miussen und gleichwohl die Bestands-
kraft des Zuriickweisungsbeschlusses verhindern zu kénnen. Auf die Richtigkeit
seiner Auffassung, dass die Beschwerde erst mit Ablehnung der Dienstaufsichts-
beschwerde wirksam werden wirde, durfte er als juristischer Laie nicht vertrauen.
Ihm fallt insoweit mindestens Fahrlassigkeit zur Last (§ 276 BGB). Fahrlassig han-
delt der Beteiligte, der nicht die fir einen gewissenhaften, seine Belange sachge-
recht wahrnehmenden Verfahrensbeteiligten gebotene und ihm nach den konkre-
ten Umstanden zumutbare Sorgfalt aufbringt. Zwar werden von einem nicht pa-
tent- und verfahrensrechtlich geschulten, nicht anwaltlich vertretenen Anmelder
keine vertieften Rechtskenntnisse erwartet. Die Verantwortung fir die ordnungs-
gemale Einlegung eines Rechtsmittels trifft jedoch auch die juristisch nicht ge-
schulten Verfahrensbeteiligten grundsatzlich allein; er hat sich von sich aus recht-
zeitig Uber Form und Frist eines Rechtsmittels gegen eine fur ihn nachteilige Ent-
scheidung zu erkundigen (stédndige Rechtsprechung: vgl. Beschluss des 12. Zivil-
senates des Bundesgerichtshofs vom 19. Marz 1997, Az.. Xll ZP 139/96, zitiert



nach Juris, Rdn. 3 m. w. N.) und kann sich erst Recht nicht Gber eine ihm erteilte

Rechtsmittelbelehrung hinwegsetzen.

Dr. Winterfeldt Baumgartner Dr. Morawek Veit

Pl



