BUNDESPATENTGERICHT

Leitsatz
Aktenzeichen: 25 W (pat) 19/15
Entscheidungsdatum: 10. Januar 2017

Rechtsbeschwerde zugelassen: nein

Normen: 8 66 Abs. 1 MarkenG; § 82 Abs. 1 Satz 3 MarkenG i. V. m. 88 6 Abs. 1 Satz 1,
3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 PatKostG i. V. m. § 66 Abs. 2 MarkenG; 88 66 Abs. 1, 67
Abs.1 i.V.m. 891 Abs. 6 MarkenG; &8 675 t BGB; Art. 19 Abs. 4 GG;
Vorbemerkungen zu Teil A und Teil B des Gebihrenverzeichnisses zum
Patentkostengesetz jeweils Absatz 2; § 64 Abs. 2 MarkenG i. V. m. 8 6 Abs. 1
Satz 1 PatKostG; § 6 Abs. 2i. V. m. § 3 Abs. 1 Nr. 1 PatKostG; § 61 Abs. 2
Satz 5i. V. m. § 61 Abs. 2 Satz 3 MarkenG; § 91 Abs. 2 MarkenG; § 70 Abs. 3
Nr. 1 und Nr. 2 MarkenG; § 71 Abs. 3 MarkenG

Gebuhrenrechtliche Behandlung gemeinschaftlicher Inhaber eines gewerblichen
Schutzrechts im patentamtlichen bzw. -gerichtlichen Rechtsbehelfs- und Rechts-
mittelverfahren

1. Bei Beschwerden gegen Beschlisse i. S.d. 8§ 66 Abs. 1 Satz 1 MarkenG ist
innerhalb der Beschwerdefrist des § 66 Abs. 2 MarkenG auch eine Beschwer-
degebihr zu bezahlen, 88 82 Abs. 1 Satz 3 MarkenG i. V. m. 8§ 6 Abs. 1 Satz 1
PatKostG. Bei Uberweisungen gilt nach § 2 Nr. 2 PatKostZV (Patentkosten-
zahlungsverordnung) der Tag der Gutschrift auf dem Konto der zustandigen Bun-
deskasse fur das DPMA als Zahlungstag. Ist die Zahlung der Beschwerdegebuhr
verspatet gezahlt worden, so gilt die Beschwerde gemall 8§ 82 Abs. 1 Satz 3
MarkenG i.V.m. 8 6 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 PatKostG i.V.m. § 3 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 PatKostG als nicht eingelegt.

Bei unverschuldeter Fristversdumung ist nach § 91 Abs. 1 Satz 1 MarkenG Wie-
dereinsetzung zu gewahren. Bei Uberweisungen ist die Bank des Zahlungs-
empfangers verpflichtet, dem Empfanger den Zahlungsbetrag unverzuglich ver-
fugbar zu machen (8 675t Abs. 1 Satz 1 BGB), nachdem er dort eingegangen
ist. In der Regel ist der Geldbetrag dem Empfangerkonto spatestens am Folgetag
des Geldeingangs gutzuschreiben. Von einem derartigen Ablauf darf auch der
Gebuhrenschuldner ausgehen. Eine spatere Gutschrift auf dem Konto des Emp-
fangers liegt nicht im Verantwortungsbereich des Gebuhrenschuldners und ist
deshalb als unverschuldet anzusehen.

Fur die zu treffende Entscheidung in Bezug auf die Frage der Wiedereinsetzung
ist gemald 88 66 Abs. 1, 67 Abs. 1i. V. m. 891 Abs. 6 MarkenG funktionell der
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Senat und nicht der Rechtspfleger zustandig (vgl. dazu im Einzelnen BPatG,
BIPMZ 2013, 355).

Gegen die von der Markenstelle des DPMA im Erinnerungsverfahren getroffene
Feststellung nach § 6 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2i.V.m. 8§ 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
PatKostG, dass die Erinnerung wegen nicht ausreichender Gebihrenzahlung als
nicht eingelegt gilt, ist die Beschwerde statthaft, da es sich dabei um eine ab-
schlielBende Regelung mit Beschlussqualitat i. S. d. 8 66 Abs. 1 Satz 1 MarkenG
handelt.

Gemeinschaftliche Inhaber eines gewerblichen Schutzrechts in Bruchteilsge-
meinschaft (hier zwei Inhaber einer mit einem Widerspruch angegriffenen Marke)
sind als Erinnerungsfuhrer im patentamtlichen Verfahren gemaR Absatz 2 der
Vorbemerkung in Teil A des als Anlage zu 8§ 2 Abs. 1 PatKostG erlassenen Ge-
bUhrenverzeichnisses geblhrenrechtlich als ein ,Antragsteller® zu behandeln
(entsprechendes qilt fir deren Beschwerde vor dem BPatG). Fur diese Auffas-
sung sprechen sowohl die systematisch-historische Auslegung unter Hinzuzie-
hung der Begriindung im Gesetzgebungsverfahren zum ,Gesetz zur Anderung
des patentamtlichen Einspruchsverfahrens und des Patentkostengesetzes” vom
21. Juni 2006 (BIPMZ 2006, 228, 234 re.Sp. Mitte bzw. 235 li.Sp. Mitte) als auch
verfassungsrechtliche Gesichtspunkte (a.A. BPatG GRUR-RR 2014, 227 = Mitt
2014, 169 und BGH GRUR 2015, 1255 — Mauersteinsatz und auch Deichful3,
GRUR 2015, 1170 ,Geblhren im patentrechtlichen Verfahren bei Beteiligung
mehrerer Personen® dort unter Il 2. a) dd)).



BUNDESPATENTGERICHT

25 W (pat) 19/15

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache



betreffend die Marke 30 2011 002 709
(hier: Wiedereinsetzung u. a.)

hat der 25. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am
10. Januar 2017 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Knoll sowie der

Richterin Kriener und des Richters Dr. Nielsen

beschlossen:

1. Den Markeninhabern wird Wiedereinsetzung in die versdumte
Frist zur Zahlung der Beschwerdegebihr(en) gewahrt.

2. Auf die Beschwerde der Markeninhaber wird der Erinnerungsbe-
schluss der Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent- und
Markenamts vom 5. Januar 2015 aufgehoben. Die Sache wird zur
Fortsetzung des Erinnerungsverfahrens und zur Entscheidung
Uber die Erinnerung der Markeninhaber vom 13. November 2013

an das Deutsche Patent- und Markenamt zurtickverwiesen.

3. Die gezahlten Beschwerdegebihren in Hohe von 2 x 200,-- Euro,

insgesamt 400,-- Euro werden zurlickgezabhilt.



Grinde

Die am 18. Januar 2011 angemeldete Bezeichnung

Cevita

ist am 21. April 2011 als Marke fur diverse Waren der Klassen 5, 29, 30 und 32 in
das beim Deutschen Patent- und Markenamt gefuhrte Markenregister eingetragen
worden. Nach der Verdéffentlichung der Eintragung am 27. Mai 2011 hat die Wi-
dersprechende als Inhaberin der beiden &lteren, international registrierten Marken,
namlich der Marke IR 1 071 937 CélaVita und der Marke IR 1 078 747 CELAVITA,

aus den beiden Marken Widerspruch gegen die Eintragung erhoben.

Die Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent- und Markenamts hat durch
einen Beamten des gehobenen Dienstes in einem ersten Beschluss vom
23. April 2013 u. a. auf die beiden Widerspriiche hin die teilweise Loschung der
angegriffenen Marke nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG angeordnet, weil insoweit ein
ausreichender Markenabstand nicht gegeben sei und Verwechslungsgefahr be-

stehe.

Dieser Beschluss hatte eine Rechtsbehelfsbelehrung enthalten, in der u. a. aus-
gefihrt ist, in welcher Form und innerhalb welcher Fristen (ein Monat) mit welchen
Rechtsbehelfen (Erinnerung) bzw. welchen Rechtsmitteln (Beschwerde) diese
Entscheidung angefochten werden kann. In Bezug auf die zu zahlenden Gebuihren

ist in der Rechtsbehelfsbelehrung wortlich folgendes ausgefihrt:

Innerhalb der Erinnerungsfrist ist die Gebuhr fir das Erinnerungs-
verfahren (Gebuhrenverzeichnis zum Patentkostengesetz
Nr. 333000 = EUR 150,00) auf das Konto der Bundeskasse



Halle/DPMA fur das Deutsche Patent- und Markenamt zu entrichten.
Wird die Gebuhr nicht, nicht vollstdndig oder nicht rechtzeitig gezabhilt,
so gilt die Erinnerung als nicht eingelegt (8 6 Abs. 2 Patentkostenge-

setz).

Innerhalb der Beschwerdefrist ist die Beschwerdegebihr (Gebuhren-
verzeichnis zum Patentkostengesetz Nr. 401 300 = EUR 200,00) auf
das Konto der Bundeskasse Halle/DPMA fir das Deutsche Patent-
und Markenamt zu entrichten. Die Beschwerdegebihr ist fur jeden
Beschwerdefuhrer gesondert zu zahlen. Wird die Beschwerdegebuhr
nicht, nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig gezahlt, so gilt die Be-

schwerde als nicht eingelegt (8 6 Abs. 2 Patentkostengesetz).

Gegen diese Entscheidung, die dem Verfahrensbevollmachtigen der beiden Mar-
keninhaber am 15. Oktober 2013 zugestellt worden ist, hat dieser mit dem am
13. November 2013 beim Patentamt eingegangenen Telefax Erinnerung eingelegt,
wobei mit dem Erinnerungstelefax auch eine Einzugsermachtigung hinsichtlich

einer Erinnerungsgebuhr in Hohe von 150,-- Euro eingegangen ist.

Nachdem die Verfahrensbeteiligten im Erinnerungsverfahren tber einen Zeitraum
von 13 Monaten zur Frage der Verwechslungsgefahr Schriftsdtze gewechselt
hatten, hat die Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent- und Markenamts
ohne vorherigen Hinweis an die Beteiligten unter Rickzahlungsanordnung in Be-
zug auf die bezahlte Erinnerungsgebihr von Euro 150,00 mit Beschluss vom
5. Januar 2015 festgestellt, dass die Erinnerung als nicht eingelegt gelte. Dies
folge daraus, dass die Markeninhaber ihrer aus dem Patentkostengesetz sich er-
gebenden Verpflichtung zur Zahlung der Erinnerungsgebthren nicht in vollem
Umfang nachgekommen seien. Die beiden Inhaber der mit dem Widerspruch an-
gegriffenen Marke seien zwei ,Antragsteller® i. S. v. Absatz 2 der Vorbemerkung
vor Abschnitt 11l in Teil A des als Anlage zu 8§ 2 Abs. 1 PatKostG erlassenen Ge-

bUhrenverzeichnisses, wonach die Erinnerungsgebihr gemald Nr. 333 000 des



Gebuhrenverzeichnisses fir jeden Antragsteller gesondert erhoben werde. Aus-
gehend davon hatten zwei Erinnerungsgebihren in Hohe von jeweils 150,-- Euro,
also insgesamt 300,-- Euro bezahlt werden mussen. Die Markeninhaber bildeten
mangels entsprechender Anhaltspunkte auch keine gebuhrenrechtlich privilegierte
Rechtsgemeinschaft, sondern eine Schutzrechtsinhabergemeinschaft nach
Bruchteilen, so dass auch unter diesem Gesichtspunkt keine Reduzierung auf nur

eine Erinnerungsgebuhr in Betracht komme.

Dagegen richtet sich die Beschwerde der Markeninhaber. Die Markenstelle sei zu
Unrecht davon ausgegangen, dass zwei Erinnerungsgebihren angefallen seien.
Die Markeninhaber wirden in der Rechtsform der Gesellschaft des burgerlichen
Rechts als privilegierte Rechtsgemeinschaft auftreten. Dies ergebe sich auch aus

dem Markenregister, in dem der/die Markeninhaber im Singular bezeichnet seien.

Die Markeninhaber beantragen,

den Beschluss der Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent-
und Markenamts vom 5. Januar 2015 aufzuheben und der Erinne-
rung des Markeninhabers bzw. der Markeninhaber stattzugeben.

Der Erinnerungsbeschluss der Markenstelle fir Klasse 5 des Deutschen Patent-
und Markenamts vom 5. Januar 2015 ist dem Verfahrensbevollméchtigen der
Markeninhaber laut Empfangsbekenntnis am 12. Januar 2015 zugestellt worden.
Die Beschwerdeschrift vom 11. Februar 2015 ist vorab per Telefax am
11. Februar 2015 beim Deutschen Patent- und Markenamt eingegangen. Mit der
Beschwerde haben die Markeninhaber und Beschwerdefiihrer in Bezug auf die
Beschwerdegeblhr auch die ,Quittung“ einer SEPA-Uberweisung der Postbank
mit einem Uberweisungsbetrag in Héhe von 400,-- Euro mit dem Verwendungs-
zweck ,Wortmarke 30 2011 002 709 Cevita Beschwerdegebiihr gem. § 66 Mar-
kenG* vorgelegt, auf der wértlich folgende Hinweise angebracht sind: ,lhre Uber-

weisung wurde am 11. Februar 2011 ausgefuhrt® und ,Sofortiberweisung. Ein



Widerruf ist nicht mdglich®. Tatsachlich ist die Zahlung der Beschwerdegebiihr(en)
in Hohe von 400,-- Euro dem Konto des Deutschen Patent- und Markenamts erst
am 13. Februar 2015 gutgeschrieben worden. Mit der Zahlung der Beschwerde-
gebuhr(en) in Héhe von insgesamt 400,-- Euro haben die Beschwerdefuhrer zu-
dem mit der Gebuhrennummer 333 000 (= Erinnerungsgebuhr nach dem Gebuih-
renverzeichnis zum PatKostG) zwei Erinnerungsgebihren in Hohe von jeweils
150,-- Euro Uberwiesen, wobei auch diese Betrage in Hbhe von insgesamt
300,-- Euro am 13. Februar 2015 auf dem Konto des Deutschen Patent- und

Markenamts gutgeschrieben worden sind.

Mit den Verfugungen vom 7./9. April 2015 und vom 2./5. Februar 2016 (nach der
Veroffentlichung des Entscheidung des X. Senats des BGH vom 18. August 2015
— X ZB 3/14 in GRUR 2015, 1255 — Mauersteinsatz) hat der Senat die Beteiligten
darauf hingewiesen, dass er beabsichtige, den Markeninhabern und Beschwerde-
fuhrern hinsichtlich der versaumten Frist zur Zahlung der Beschwerdegebihr Wie-
dereinsetzung zu gewahren gemal § 91 Abs. 4 MarkenG. Ferner hat der Senat
darauf hingewiesen, dass er nach vorlaufiger Beurteilung und vorbehaltlich des
Sachvortrags seitens der Beteiligten die Beschwerde auch in der Sache fir aus-
sichtsreich halt und zwar unabhangig von der Frage, ob Mitinhaber von Patent-
oder Markenrechten eine BGB-Gesellschaft bildeten mit dem gemeinsamen Ge-
sellschaftszweck i. S. d. § 705 BGB ,Verwertung/Verwendung bzw. Verteidigung

des gemeinschaftlich gehaltenen Rechts“ oder nicht.

Die Markeninhaber haben daraufhin ausdriicklich Wiedereinsetzung in Bezug auf
die versdumte Frist zur Zahlung der Beschwerdegebihr beantragt. Die Widerspre-
chende hat mitgeteilt, dass sie auf eine Stellungnahme in Bezug auf die Ausfih-

rungen des Senats verzichte.



Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Beschlisse der Markenstelle, die
Schriftsétze der Beteiligten und den weiteren Akteninhalt Bezug genommen.

Wirksamkeit, Statthaftigkeit und Zulédssigkeit der Beschwerde im Ubrigen:

1. Soweit die per Uberweisung angewiesenen Beschwerdegebiihren einen
Tag nach Ablauf der Beschwerdefrist und damit verspatet eingegangen sind mit
der im Gesetz grundsatzlich vorgesehenen Rechtsfolge, dass die Beschwerde
gemal’ § 6 Abs. 2 PatKostG als nicht eingelegt gilt, war den Markeninhabern auf
ihren Antrag hin Wiedereinsetzung in die versdumte Frist zur Zahlung der Be-
schwerdegebihr(en) zu gewéhren.

Die Beschwerdefrist betragt gemaf § 66 Abs. 2 MarkenG einen Monat ab Zustel-
lung der Entscheidung, die am 12. Januar 2015 erfolgte. Innerhalb dieser Monats-
frist ist auch die Beschwerdegeblhr zu bezahlen, 88 82 Abs. 1 Satz 3 MarkenG
I. V. m. 8 6 Abs. 1 Satz 1 PatKostG i. V. m. § 66 Abs. 2 MarkenG. Die Beschwerde
ist zwar per Telefax am 11. Februar 2015 und damit rechtzeitig innerhalb der Frist
des 8§ 66 Abs. 2 MarkenG beim Deutschen Patent- und Markenamt eingegangen.
Die Beschwerdegebiihren sind aber erst am Freitag, den 13. Februar 2015 und
damit einen Tag nach Ablauf der Beschwerdefrist auf dem Konto des Deutschen
Patent- und Markenamts gutgeschrieben worden. Bei Uberweisungen gilt nach § 2
Nr. 2 PatKostzV (Patentkostenzahlungsverordnung) der Tag der Gutschrift auf
dem Konto der zustandigen Bundeskasse fir das DPMA als Zahlungstag. Ist die
Zahlung der Beschwerdegebuhr verspatet, so gilt die Beschwerde geméald § 82
Abs. 1 Satz 3 MarkenG i. V. m. 8 6 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 PatKostGi. V. m. 8 3
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 PatKostG als nicht eingelegt. Den Markeninhabern war aber

auf ihren Antrag hin Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hinsichtlich dieser



versaumten Frist zu gewéahren gemald 8 91 Abs. 1 Satz 1 MarkenG, da die Frist-

versaumung nicht verschuldet war.

a)

b)

Der Senat und nicht der Rechtspfleger ist fir die zu treffende Entscheidung
in Bezug auf die Frage der Wiedereinsetzung gemafR 88 66 Abs. 1, 67
Abs. 1i. V. m. 8§ 91 Abs. 6 MarkenG funktionell zustadndig. Im Rahmen der
Zustandigkeit nach 8 23 Abs. 1 Nr. 4 RPfIG hat der Rechtspfleger lediglich
zu prufen, ob die Beschwerdegebihr vollstdndig und fristgerecht gezahlt
worden ist, wobei sich seine Entscheidungskompetenz darauf beschrankt,
nach 8 82 Abs. 1 Satz 3 MarkenG i. V. m. § 6 Abs. 2 PatKostG deklarato-
risch festzustellen, dass die Beschwerde als nicht erhoben gilt. Sobald
Wiedereinsetzungsantrag gestellt ist, endet die Zustandigkeit des Rechts-
pflegers. Denn er ist nicht i. S. d. Zustandigkeitsvorschrift des 8 91 Abs. 6
MarkenG ,die Stelle, die Uber die nachgeholte Handlung zu beschliel3en
hat“. Mit dem Beschluss Uber die ,nachgeholte Handlung® in diesem Sinne
ist die nach gewahrter Wiedereinsetzung zu treffende Sachentscheidung
gemeint, aus der eine Zustandigkeit fir die Entscheidung tber den Wieder-
einsetzungsantrag abgeleitet wird (vgl. dazu im Einzelnen die Senatsent-
scheidung vom 14. Mai 2013 — 25 W(pat) 89/12 = BIPMZ 2013, 355 —
Funktionelle Zustandigkeit Senat/Rechtspfleger).

Angesichts der als Sofortiiberweisung deklarierten SEPA-Uberweisung vom
11. Februar 2015 und der ausdrucklichen Bestéatigung seitens des ange-
wiesenen Bankinstituts auf der ,Quittung” der SEPA-Uberweisung, dass die
Uberweisung am 11. Februar 2015 ausgefiihrt worden ist, durften die Mar-
keninhaber bzw. ihre Verfahrensbevollméchtigten angesichts der tblichen
elektronischen Abwicklung des Zahlungsverkehrs davon ausgehen, dass
der Geldbetrag beim Geldinstitut des Zahlungsempfangers auch bereits am
11. Februar 2015 gutgeschrieben wird. Gemal § 675t Abs. 1 Satz 1 BGB
ist der Zahlungsdienstleister (= Bank bzw. Geldinstitut) des Zahlungsemp-

fangers verpflichtet, dem Zahlungsempfanger den Zahlungsbetrag unver-



zlglich verfugbar zu machen, nachdem er auf dem Konto des Zahlungs-
dienstleisters eingegangen ist. Der Gesetzgeber geht angesichts des
Wortlauts ,unverziglich“ (Legaldefinition gemal § 121 Abs. 2 BGB: ,ohne
schuldhaftes Zégern“) von sehr kurzen Fristen aus. In der Regel wird der
Geldbetrag dem Konto des Empfangers spatestens am Folgetag des Geld-
eingangs bei dem Zahlungsdienstleister des Zahlungsempfangers gutzu-
schreiben sein (vgl. Palandt, BGB, 76. Aufl., 8 675t Rn. 4 a.E.). Dies ware
der 12. Februar 2015 gewesen, an dem die Zahlung noch rechtzeitig gewe-
sen ware. Von einem derartigen Ablauf durften die Markeninhaber und Ge-
bihrenschuldner bzw. ihre Verfahrensbevollmachtigten auch ausgehen, so
dass der verspatete Zahlungseingang auf dem Empfangerkonto am
13. Februar 2015 nicht im Verantwortungsbereich der Markeninhaber bzw.
ihrer Verfahrensbevollmachtigen (8 82 Abs. 1 Satz 1 MarkenG i. V. m. § 85
Abs. 2 ZPO) lag und deshalb als unverschuldet anzusehen ist.

2. Gegen den von der Markenstelle fir Klasse 5 des Deutschen Patent- und Mar-
kenamts im Erinnerungsverfahren erlassenen Beschluss vom 5. Januar 2015 mit
der Feststellung, dass die Erinnerung als nicht eingelegt gilt, ist die Beschwerde
statthaft, da es sich bei dieser Entscheidung um einen Beschluss i. S.d. § 66
Abs. 1 Satz 1 MarkenG handelt. Beschlusse in diesem Sinne sind abschlieRende
Entscheidungen der Markenstellen und -abteilungen, die Rechte von Verfahrens-
beteiligten berihren kdnnen. Auch Entscheidungen, die gesetzliche Rechtsfol-
gen - wie vorliegend nach § 6 Abs. 2 PatKostG - feststellen, kbnnen Beschlisse in
diesem Sinne darstellen (vgl. Strobele/Hacker, MarkenG, 11. Aufl., 8 66 Rn. 7).
Nach allgemeiner Auffassung soll es dabei maRRgeblich darauf ankommen, ob die
Rechtsfolge unmittelbar von Gesetzes wegen und ohne weiteres Zutun des Pa-
tentamts eintritt - dann soll die Beschwerde unstatthaft sein - oder ob eine zusatz-
liche zielgerichtete behordliche Handlung erforderlich ist - dann soll die Be-
schwerde statthaft sein (so die Differenzierung im Beschluss des BPatG vom
2. Dezember 2003 — 33 W (pat) 273/01 = BPatGE 48, 33, 36 ff. —Rena-Ware, die

in der einschlagigen Kommentarliteratur teilweise tbernommen worden ist, vgl.
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z. B. Busse, Patentgesetz, 7. Aufl., 8§ 73 Rn. 42; Strobele/Hacker, MarkenG,
11. Aufl., 8 66 Rn. 7). Die vorgenannte Entscheidung des 33. Senats benennt fur
eine ,ipso jure“ eintretende Wirkung und demzufolge nicht anfechtbare Ent-
scheidung ausdriicklich den Fall fehlender Gebuhrenzahlung (BPatGE 48, 33, 37,
2. Absatz - Rena-Ware). Dem kann nach Auffassung des Senats in dieser All-
gemeinheit nicht beigetreten werden. Zu Recht wird ndmlich darauf hingewiesen,
dass eine Anfechtung mdglich sein muss, wenn Streit dariiber besteht, ob die
nach dem Gesetz grundsatzlich ,ipso jure” eintretenden bzw. fingierten Wirkungen
tatsachlich eingetreten sind (so Bischer/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher Rechts-
schutz Urheberrecht Medienrecht, 8§ 66 MarkenG Rn.12 m.w.N.). Diese
Sichtweise héalt der Senat unter dem Gesichtspunkt von Art. 19 Abs. 4 GG und der
insoweit gebotenen verfassungsgemalRen Auslegung der Vorschriften fir zu-
treffend. Denn nach Art. 19 Abs. 4 GG ist ein moglichst lickenloser und effektiver
gerichtlicher Schutz gegen die Verletzung der Rechtssphére des Einzelnen durch
Eingriffe der offentlichen Gewalt garantiert, wobei der Rechtsweg nicht in
unzumutbarer Weise erschwert werden darf. Durch eine Feststellung, dass eine
Erinnerung als ein der Beschwerde zum Bundespatentgericht vorgeschalteter
verwaltungsinterner Rechtsbehelf im Hinblick auf Fehler bei der Zahlung der
Erinnerungsgebuhr als nicht eingelegt gilt, ist ein Markeninhaber auf seinem Weg
zu einer gerichtlichen Uberprifung einer Verwaltungsentscheidung blockiert und

damit in seinen Rechten fundamental betroffen.

Fur eine Anfechtbarkeit einer Entscheidung der Markenstelle, die bei nicht, nicht
vollstandig oder verspéatet gezahlter Erinnerungsgebuhr feststellt, dass die Erinne-
rung als nicht eingelegt gilt, spricht auch der Umstand, dass &hnlich wie bei einer
nicht form- oder fristgerecht eingelegten und damit unzulassigen Erinnerung, die
zu einer Verwerfung der Erinnerung als unzuldssig fuhrt, eine Entscheidung dar-
Uber getroffen werden muss, wie mit der eingelegten Erinnerung zu verfahren ist.
Insofern tritt die Rechtsfolge nicht von selbst ein, sondern es bedarf noch einer
Entscheidung seitens des Patentamts. Die insoweit zu treffende Feststellung stellt

deshalb eine abschlieende Regelung mit Beschlussqualitéat i. S. d. 8§ 66 Abs. 1
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Satz 1 MarkenG dar. Der Umstand, dass der Gesetzgeber bei Mangeln in Bezug
auf die Gebuhrenzahlung gemafld 8 6 Abs. 2 PatKostG nicht den ansonsten bei
Formalmangeln tblichen Weg der Verwerfung eines Rechtsbehelfs als unzuléssig
gewahlt hat, wogegen das Rechtsmittel der Beschwerde unzweifelhaft statthaft
ware (wie z. B. bei formunwirksamen oder verfristeten Erinnerungen), sondern den
ungewohnlichen Weg einer feststellenden Entscheidung mit der Fiktion der Nicht-
einlegung des Rechtsbehelfs bzw. des Rechtsmittels vorgesehen hat, rechtfertigt
keine andere Beurteilung in Bezug auf die Beschlussqualitat und damit die An-

fechtbarkeit einer entsprechenden Entscheidung im Wege der Beschwerde.

Die hier vertretene Sichtweise entspricht im Ergebnis der Auffassung des Bundes-
gerichtshofs in der Entscheidung vom 18. August 2015 — X ZB 3/14 (= GRUR
2015, 1255 — Mauersteinsatz). Dort ist allerdings die Frage der Statthaftigkeit der
Rechtsbeschwerde in einem patentrechtlichen Verfahren und die in diesem Rah-
men erdrterungswirdige Frage, ob ein Beschluss des Patentgerichts i. S. d. § 100
Abs. 1 Satz 1 PatG (entspricht 8 83 Abs. 1 Satz 1 MarkenG) vorgelegen hat, nicht
problematisiert worden, vielmehr geht diese Entscheidung ohne weiteres davon
aus. Die Beschlussqualitat einer gerichtlichen Entscheidung i. S. d. 8 100 Abs. 1
Satz 1 PatG bzw. 8§ 83 Abs. 1 Satz 1 MarkenG beurteilt sich grundsatzlich nach
denselben Kriterien wie die Beschlussqualitat von Patentamtsbeschlissen i. S. d.
8§ 73 Abs. 1 PatG bzw. 8 66 Abs. 1 Satz 1 MarkenG (vgl. Strébele/Hacker, Mar-
kenG, 11. Aufl.,, 8 83 Rn. 6 m. w. N. und 8 66 Rn. 7-10).

Offensichtlich unzutreffend ist die in der Mauersteinsatz-Entscheidung getroffene
Eingangsfeststellung (vgl. GRUR 2015, 1255 Rn. 3), dass die Rechtsbeschwerde
bereits kraft Zulassung statthaft ist (vgl. Busse, Patentgesetz, 7. Aufl., § 100
Rn. 30; Benkard, Patentgesetz, 11. Aufl., 8 100 Rn. 20; Schulte, Patentgesetz,
9. Aufl., 8100 Rn. 27; Buscher/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz Ur-
heberrecht Medienrecht, 8 83 MarkenG Rn. 8; Ingerl/Rohnke, MarkenG, 3. Aufl.,
§ 83 Rn. 39; Strobele/Hacker, MarkenG, 11. Aufl.,, 8 83 Rn. 30; jeweils m. w. N.;
vgl. auch Beschlisse des X. Senats in anderen Verfahren, vgl. z. B. vom
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30. Juli 2009 —-Xa ZB 28/08 = GRUR 2009, 1098 Rn.6 - Leistungshalb-
leiterelement und vom 10. August 2011 - X ZB 2/11 = GRUR 2011, 1053
Rn. 5 - Ethylengerust). Ausgehend von der unzutreffenden Eingangsfeststellung
zur Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde hat es der BGH in der genannten
Entscheidung folgerichtig unterlassen, die interessante Frage zu erdrtern, aus
welchen Vorschriften sich die Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde ergibt (wohl
aus 823 Abs. 2 i.V.m. 811 Abs. 2 Satz 7 RPfIG i. V. m. 88 567, 574 Abs. 1
Satz1l Nr.2 ZPO). Die angefochtene Ausgangsentscheidung vom
3. Dezember 2013 - 10 W (pat) 17/14 (GRUR-RR 2014, 227 = Mitt 2014, 169),
hatte namlich nicht vom Beschwerdesenat, sondern gemall 8§ 23 Abs. 1 Nr. 4
RPfIG vom Rechtspfleger getroffen werden missen. Ausfihrungen dazu, weshalb
der Senat in die funktionelle Zustandigkeit des Rechtspflegers eingreift, enthalt die
angefochtene Entscheidung des 10. Senats des Bundespatentgerichts nicht.
Soweit der Senat Rechtspflegeraufgaben wahrnimmt, berihrt dies zwar gemaf
8 8 Abs. 1 RPIfIG nicht die Wirksamkeit der Entscheidung, muss aber dazu fihren,
dass die Entscheidung nicht als origindre Senatsentscheidung gewertet wird,
sondern - wie dies bei normalem Verfahrensablauf der Fall gewesen ware - als
Entscheidung lber die Erinnerung gegen eine Rechtspflegerentscheidung nach
§ 23 Abs. 2 RPfIG.

Die Beschwerde ist auch im Ubrigen zulassig, insbesondere form- und fristgerecht
eingelegt worden.
[l
Die Beschwerde ist auch begrindet.
1. Nach Auffassung des Senats ist die Beschwerde schon deshalb begriindet, weil

die beiden Inhaber der angegriffenen Marke mit der Zahlung einer Erinnerungs-

gebuhr in Hohe von 150,-- Euro ihre Geblhrenschuld fur die Durchfihrung des
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Erinnerungsverfahrens in vollem Umfang erfullt hatten. Die Feststellung, dass die
Erinnerung mangels ausreichender Gebuhrenzahlung als nicht eingelegt gilt, hatte
demzufolge nicht getroffen werden dirfen, so dass die Erinnerungsentscheidung
schon deshalb aufzuheben sein dirfte. Entgegen der Auffassung des Erinne-
rungsprifers im vorliegenden Verfahren und entgegen der Rechtsprechung des
10. Senats des Bundespatentgerichts gemald Beschluss vom 3. Dezember 2013
im Verfahren 10 W (pat) 17/14 und letztlich auch entgegen der Auffassung des
Bundesgerichtshofs im Beschluss vom 18. August 2015 - X ZB 3/14 (= GRUR
2015, 1255 — Mauersteinsatz; im Sinne dieser Entscheidung argumentiert auch
Deichfuf® in GRUR 2015, 1170 ,Gebuhren im patentrechtlichen Verfahren bei Be-
teiligung mehrerer Personen®) sind die beiden Inhaber der mit dem Widerspruch
angegriffenen Marke nicht als zwei ,Antragsteller” i. S. v. Absatz 2 der Vorbemer-
kung in Teil A des als Anlage zu § 2 Abs. 1 PatKostG erlassenen Gebuhrenver-
zeichnisses mit der entsprechenden zweifachen Zahlungsverpflichtung zu behan-

deln, sondern lediglich als ein ,Antragsteller®.

Auch wenn der Wortlaut der genannten Vorbemerkung im Gebuhrenverzeichnis
auch in den Féllen einer Mehrheit von Rechteinhabern nach Bruchteilen in Rich-
tung einer Beschwerdegebihrenzahlungsverpflichtung nach der Anzahl der
Rechteinhaber verstanden werden kann, gibt es nach Auffassung des Senats so-
wohl nach der systematisch-historischen Auslegung unter Hinzuziehung der Be-
grindung im Gesetzgebungsverfahren als auch unter verfassungsrechtlichen Ge-

sichtspunkten durchschlagende Argumente fur die hier vertretene Auffassung.

a) Mit den durch das ,Gesetz zur Anderung des patentamtlichen Einspruchs-
verfahrens und des Patentkostengesetzes® vom 21. Juni 2006 (BGBI. |,
S. 1318 ff.) in das Gebuhrenverzeichnis aufgenommenen Vorbemerkungen
A. und B., wonach die Gebuhren fir jeden Antragsteller gesondert erhoben
werden, wollte der Gesetzgeber erkennbar die in der Zeit vor dem
21. Juni 2006 streitige Frage l6sen, wie viele Gebuhren zu zahlen sind,

wenn verschiedene Personen patentrechtliche Einspriche gegen ein iden-
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tisches Patent einlegen (bzw. mehrere Personen gegen eine identische
Marke Ldschungsantrag stellen). Dies ergibt sich nach Auffassung des Se-
nats hinreichend deutlich aus der Begriindung zum Gesetzentwurf (vgl.
dazu BIPMZ 2006, 228, 234 re.Sp. Mitte bzw. 235 |i.Sp. Mitte). Die auf das
patentamtliche Verfahren bezogene Fundstelle (vgl. dazu BIPMZ 2006, 234
re.Sp. Mitte) nennt als Beispiel fir die Mehrzahl von Antragstellern aus-
dricklich den Fall mehrerer Einsprechender, die gemeinsam gegen ein Pa-
tent Einspruch einlegen. Bei mehreren Einspriichen gegen ein bestimmtes
Patent durch verschiedene Einsprechende oder mehreren L&schungsan-
trdgen durch verschiedene Loschungsantragsteller gegen eine bestimmte
Marke fuhrt dies grundsatzlich in Bezug auf jeden einzelnen Einspruch und
auch in Bezug auf jeden einzelnen Loschungsantrag zu voneinander unab-
hangigen Verfahren, die einen unterschiedlichen Ausgang nehmen kénnen,
auch wenn der jeweilige Angriffsgegenstand identisch ist. Angesichts dieser
Sachlage ist es gebuhrenrechtlich nicht nur gerechtfertigt, sondern geboten,
fur jeden Einsprechenden bzw. jeden Loschungsantragsteller eine geson-
derte Gebuhr sowohl in Bezug auf das Verfahren vor dem Patentamt als
auch fur das Beschwerdeverfahren zu erheben. Grundlegend anders ist die
Situation in den Verfahren, in denen mehrere Personen gemeinsame Inha-
ber eines einzigen angegriffenen Schutzrechts (mit dem Einspruch ange-
griffenes Patent oder mit dem Ldschungsantrag angegriffene Marke) oder
eines Angriffsgegenstandes (namlich einer Widerspruchsmarke) sind. Da in
diesen Féllen Gber den Streitgegenstand nur einheitlich entschieden wer-
den kann, sind die beteiligten gemeinschaftlichen Rechteinhaber notwen-
dige Streitgenossen und es gibt notwendigerweise auch nur ein einziges
Verfahren. Schon angesichts dieser Ausgangslage erscheint es sachge-
recht und geboten, miteinander verbundene Rechteinhaber eines einzelnen
gewerblichen Schutzrechts als einen und nicht als mehrere Antragsteller im
Sinne der genannten Vorbemerkungen in der ,Anlage Gebuhrenver-
zeichnis® zu § 2 Abs. 1 PatKostG zu behandeln und den Begriff des An-
tragstellers in Fallen dieser Art in diesem Sinne auszulegen. Dagegen
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spricht auch nicht die Begrindung zum Gesetzentwurf, als darin ausgefihrt
ist, dass die Neuregelung mit der Gebuhrenpflicht fir jeden Antragsteller
auch fur die GeblUhrennummern 331600 (Widerspruchsverfahren in
Markensachen) und 333 000 (Erinnerungsverfahren in Markensachen) gilt
(so BIPMZ 2006, 228, 234 re.Sp. unten). Denn damit kénnen die ent-
sprechenden Widerspruchsverfahren bzw. Widerspruchserinnerungsver-
fahren mit mehreren Widersprechenden mit deren jeweiliger Gebuhren-

pflicht gemeint sein.

Im Rahmen der geltenden gebuhrenrechtlichen Regelung sprechen auch
verfassungsrechtliche Grinde dagegen, von gemeinschaftlichen Rechtein-
habern eines einzelnen gewerblichen Schutzrechts eine mit der Zahl der
Rechteinhaber multiplizierte Gebihr bei Rechtsbehelfen und Rechtsmitteln
zu verlangen, demgegeniber aber einen Einzelrechtinhaber nur mit einer
Gebuhr zu belasten. Nach Auffassung des Senats wird die Auslegung der
Vorbemerkungen A. (2) und B. (1) in der ,Anlage Gebuhrenverzeichnis“ zu
8 2 Abs. 1 PatKostG, die bei einer Personenmehrheit von Rechteinhabern
von der Notwendigkeit der Erhebung von Gebihren nach Kopfzahl ausgeht,
trotz aller notwendiger Pauschalierung und geforderten Klarheit bei gebih-
renrechtlichen Vorschriften den Grundsatzen einer nach Aufwand abge-
stuften einigermaf3en angemessenen gebuhrenrechtlichen Gleichbehand-
lung nicht gerecht. Denn bezogen auf den Aufwand in den Verfahren macht
es regelmalfig keinen Unterschied, ob ein einzelnes Schutzrecht einer Per-

son oder mehreren Personen zuzuordnen ist.

Soweit die gegenteilige Auffassung unter dem Gesichtspunkt vertreten wird,
dass der Gebuhrengesetzgeber innerhalb seiner Regelungskompetenz
Uber einen weiten Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum verflige (so
Deichful3, Gebuhren im patentrechtlichen Verfahren bei Beteiligung mehre-
rer Personen, GRUR 2015, 1170, 1175 unter Ill. 2. a) dd)), werden nach
Auffassung des Senats bei dieser Erorterung verfassungsrechtliche rele-
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vante Gesichtspunkte nicht ausreichend berucksichtigt. Soweit gemein-
schaftliche Rechteinhaber in einem Rechtsbehelfs- bzw. Rechtsmittelver-
fahren durch einen Verfahrensbevollméachtigten vertreten werden, ist der
(Arbeits-)Aufwand fur das Amt und das Gericht im Vergleich zu einem Ver-
fahren eines Einzelrechteinhabers identisch. Deshalb sind insoweit keine
relevanten sachlichen Griinde fir eine unterschiedliche gebuhrenrechtliche
Behandlung ersichtlich, so dass eine solche Auslegung der Vorschriften mit
einer unterschiedlichen gebuhrenrechtlichen Behandlung bei im Wesentli-
chen identischen Sachverhalten kaum mit dem verfassungsméaRigen
Gleichheitsgrundsatz in Einklang gebracht werden kann. Gleiches gilt, so-
weit man die gebUhrenrechtliche Behandlung von Rechtsbehelfen oder
Rechtsmitteln gemeinschaftlicher Rechteinhabern mit denen eines im sel-
ben Verfahren gegentberstehenden Einzelrechteinhabers vergleicht. Trotz
identischem Verfahren und exakt identischem Aufwand fur die zur Entschei-
dung berufenen Stellen waren die gemeinschaftlichen Rechteinhaber mit
einem entsprechend mehrfachen Gebihrensatz belastet und damit in Be-
zug auf den Zugang zu Rechtsbehelfen und Rechtsmitteln gegentber den
Einzelrechteinhabern benachteiligt. Sofern im Falle der Erinnerung oder
Beschwerde einer Mehrheit von Rechteinhabern mit entsprechender mehr-
facher Zahlungsverpflichtung in Bezug auf Erinnerungs- oder Beschwer-
degebihren dem Rechtsmittelgegner Kosten nach 8§ 63 Abs. 1 Satz 1 oder
871 Abs. 1 Satz 1 MarkenG auferlegt wirden, muisste der insoweit be-
lastete Verfahrensgegner auch die mehrfach bezahlten Gebuhren erstatten,
obwohl es nicht in seiner Hand liegt, ob er einem Einzelrechteinhaber oder
einer Mehrheit von Rechteinhabern gegenibersteht. Auch eine solche

kostenrechtliche Konsequenz ist unverstandlich.

Unabhéangig von der vorstehend unter a) und b) ausgefuhrten Erorterung
sind die mit dem ,Gesetz zur Anderung des patentamtlichen Einspruchs-
verfahrens und des Patentkostengesetzes® vom 21. Juni 2006 in das Ge-

bihrenverzeichnis aufgenommenen Vorbemerkungen A. und B. und die
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damit getroffenen Regelungen gesetzestechnisch missglickt und dringend
reformbeduirftig, weil sie keine ausreichende Klarheit schaffen, wie die Dis-
kussion zeigt. In diesem Zusammenhang ist auch die gangige Praxis in
Frage zu stellen (und einer gesetzlichen Lésung zuzuftihren), wonach ein
aus mehreren Marken Widersprechender und auch ein Inhaber einer mit
mehreren Widerspriichen angegriffenen Marke mit seinen Rechtsbehelfen
und Rechtsmitteln in Bezug auf mehrere Widerspriche nur eine Gebuhr zu
zahlen hat, obwohl es sich dabei unzweifelhaft um mehrere grundsatzlich
voneinander unabhangige Widerspruchsverfahren handelt. So haben nach
der aktuellen Praxis und bisherigen Rechtsprechung z. B. 10 gemeinschatft-
liche Inhaber eines einzelnen Rechts 10 Gebulhren fur ein Erinnerungs-
oder Beschwerdeverfahren zu zahlen, dagegen hat ein Widersprechender
mit 10 Widerspriichen gegen eine bestimmte Marke fiir 10 unterschiedliche
Verfahren ggfs. nur eine Erinnerungs- und Beschwerdegebihr zu zahlen.

2. Mit der vorstehenden Auffassung zur Frage der Anzahl der geschuldeten Erin-
nerungsgebuhren bei gemeinschaftlichen Rechteinhabern weicht der Senat - wie
bereits ausgefihrt - von Entscheidungen des Bundespatentgerichts und des Bun-
desgerichtshofs ab. Diese Entscheidungen betreffen zwar nicht - wie vorlie-
gend - die Frage nach der Zahl der notwendigen Erinnerungsgebiihren, sondern
die der Beschwerdegebihren bei gemeinschaftlichen Rechteinhabern. Die Frage-
stellung ist jedoch in jeder Beziehung vergleichbar. Der im Zusammenhang mit
den Gebihrentatbestanden mal3gebliche Wortlaut in den Vorbemerkungen zum
Gebuhrenverzeichnis des Patentkostengesetzes sind in Bezug auf das patentamt-
liche Verfahren und das Beschwerdeverfahren identisch (,Die Gebuhren .... wer-
den flUr jeden Antragsteller gesondert erhoben®). Wenn die Frage der erforderli-
chen Anzahl der zu zahlenden Geblhren bei gemeinschaftlichen Rechteinhabern
entscheidungserheblich wére, musste nach 8 68 Abs. 2 Satz 1 MarkenG verfahren
und zudem die Rechtsbeschwerde gemald § 83 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG zur Siche-

rung einer einheitlichen Rechtsprechung zugelassen werden.
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Es kann vorliegend dahinstehen, ob die Beschwerdefiihrer als Gesellschaft bur-
gerlichen Rechts zu behandeln sind — dafiir gibt es nach Auffassung des Senats
keine ausreichenden Anhaltspunkte — und ob ausgehend davon die Beschwerde-
fuhrer im Zusammenhang mit der Einlegung der Erinnerung nur eine Gebihr nach
der Gebuhrennummer 333 000 der Anlage zum PatKostG zu zahlen gehabt hat-
ten. Ferner kann dahinstehen, ob die Beschwerdefuihrer als gemeinschaftliche
Rechteinhaber in Bezug auf die angegriffene Marke eine solche Erinnerungsge-
bihr (so die Auffassung des Senats) oder zwei solche Gebiuhren zu bezahlen ge-
habt hatten (so die Auffassung in den genannten Entscheidungen des BPatG vom
3. Dezember 2013, - 10 W (pat) 017/14 und des BGH — Mauersteinsatz). Schliel3-
lich kann auch dahinstehen, ob nicht selbst bei Bejahung einer Zahlungsver-
pflichtung in Bezug auf zwei Erinnerungsgebihren, die Markenstelle die gezahlte
einfache Beschwerdegebihr nicht einem der beiden Markeninhaber als Erinne-
rungsfuhrer héatte zuordnen kénnen und mussen, mit der Folge, dass die Erinne-
rung zumindest von diesem als wirksam eingelegt angesehen hatte angesehen

werden konnen (so auch BGH — Mauersteinsatz a. a. O. Rn. 16).

Diese Fragen sind allesamt letztlich im vorliegenden Verfahren nicht entschei-
dungserheblich, da die Beschwerde der beiden Inhaber der angegriffenen Marke
aus anderen Griunden Erfolg hat. Denn die Inhaber der angegriffenen Marke ha-
ben unabhangig von diesen Fragen durch ihre am 13. Februar 2015 geleistete
Zahlung von zwei Erinnerungsgebuhren in Héhe von jeweils 150,-- Euro in jedem

Fall eine ausreichende und noch rechtzeitige Gebluhrenzahlung geleistet.

Die Inhaber der angegriffenen Marke waren Uber die aus Sicht der Markenstelle
erforderliche Zahlung von zwei Erinnerungsgebihren nicht korrekt belehrt worden.
Die dem Erstbeschluss der Markenstelle vom 9. Oktober 2013 beigefiigte Rechts-
behelfsbelehrung ist irreflihrend und war nicht geeignet, die Frist zur Zahlung der
Erinnerungsgebihr nach § 64 Abs. 2 MarkenG i. V. m. 8 6 Abs. 1 Satz 1 PatKostG
in Gang zu setzen, so dass auch die Entscheidung nach 8 6 Abs. 2i. V. m. § 3

Abs. 1 Nr. 1 PatKostG dahingehend, dass die Erinnerung als nicht eingelegt gilt,
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der Grundlage entbehrt. Wie im Tatbestand ausgefuhrt, enthélt die Rechtsbehelfs-
belehrung zur Zahlung der Beschwerdegebuhr ausdriicklich den Hinweis, dass die
Beschwerdegebihr fur jeden Beschwerdefiihrer gesondert zu zahlen sei. Ein sol-
cher Hinweis fehlt bei der Belehrung zur Erinnerungsgebuhr. Angesichts dieser
unterschiedlichen Belehrung in Bezug auf die Anzahl der Gebihren fir die Erinne-
rung und die Beschwerde durften die Beschwerdefiihrer als Erinnerungsfihrer im
patentamtlichen Verfahren und gemeinschaftliche Inhaber eines Schutzrechts da-
von ausgehen, dass jedenfalls bei der Einlegung der Erinnerung anders als mog-
licherweise bei der Beschwerde, die Zahlung einer Gebihr in HOhe von
150,-- Euro in jedem Fall ausreichend ist (argumentum e contrario).

Die von einem Teil der Rechtsprechung in Fallen der vorliegenden Art geforderten
zwei Gebuhren in Hohe von jeweils 150,-- Euro fur die Erinnerung haben die Be-
schwerdefiihrer nach Einlegung der Beschwerde am 11. Februar 2015 zusammen
mit den beiden Beschwerdegebiihren am 13. Februar 2015 bezahlt. Die Zahlung
erfolgte zwar erst 16 Monate nach Zustellung des Erstbeschlusses, da dieser den
Erinnerungsfuhrern bzw. Beschwerdefiihrern bereits am 15. Oktober 2013 zuge-
stellt worden war. Dies war aber gleichwohl noch rechtzeitig, da wegen der fehler-
haften und irrefihrenden Rechtsmittelbelehrung die flr die Zahlung der Erinne-
rungsgebihr nach § 64 Abs. 2 MarkenG i. V. m. § 6 Abs. 1 Satz 1 PatKostG malf3-
gebliche Monatsfrist entsprechend 8§ 61 Abs. 2 Satz 2 MarkenG nicht zu laufen
begonnen hat. Ob auch fiir die Zahlung der Erinnerungsgebtihr die fur die Einle-
gung der Beschwerde bestimmte Ausschlussfrist von einem Jahr des 8§ 61 Abs. 2
Satz 5i.V.m. 8§61 Abs. 2 Satz 3 MarkenG (entsprechend 8§ 47 Abs. 2 Satz 3
PatG) grundsatzlich gilt, ist umstritten (vgl. dazu Deichful3, GRUR a. a. O. Seite
1176 unter lll. 4. B mit einigen Nachweisen, insbesondere zur entsprechenden
Vorschrift im Patentgesetz). Es kann aber letztlich dahinstehen, ob diese Frist
auch bei fehlender Gebuhrenzahlung entsprechend anzuwenden ist, da auch bei
grundsatzlicher Geltung dieser Ausschlussfrist fur die GeblUhrenzahlung die Aus-
schlussfrist im vorliegend zu beurteilenden Fall nicht zum Tragen kommt, weil die

Rechtsmittelbelehrung in Bezug auf die geschuldete Anzahl der Gebuhren falsch
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bzw. irrefihrend war. Dies ist vergleichbar mit einer Rechtsmittelbelehrung in Be-
zug auf die Einlegung des Rechtsmittels, wenn dahingehend belehrt wird, dass ein
Rechtsmittel nicht gegeben ist, wobei in diesen Fallen gemalR 8§ 61 Abs. 2 Satz 3
letzter Halbsatz MarkenG die Ausschlussfrist nicht greift (vgl. dazu auch den Auf-
satz von Deichful3 a. a. O. Seite 1176 unter Ill. 4. b) m. w. N.). Auch wenn die er-
forderlichen Gebuhren nicht unbefristet entrichtet werden kénnen, sind sie vorlie-
gend innerhalb von einem Monat und einem Tag und damit innerhalb einer ange-
messenen Frist nach Aufklarung Uber den vermeintlichen Irrtum in Bezug auf die
zu zahlenden Gebuhren durch den am 12. Januar 2015 zugestellten Erinnerungs-
beschluss dann am Freitag, den 13. Februar 2015 entrichtet worden. Es erscheint
in diesem Zusammenhang sachgerecht, die Frist zur Nachzahlung nach Aufkla-
rung des Irrtums nicht auf die Monatsfrist gemaR § 64 Abs. 2 MarkenGi.V. m. 8 6
Abs. 1 Satz 1 PatKostG zu beschrénken. Vielmehr ist es nach Auffassung des
Senats im Hinblick auf die durch die fehlerhafte Rechtsmittelbelehrung ausgeloste
Verwirrung angemessen und sachgerecht, sich insoweit an der 2-Monatsfrist fur
die Wiedereinsetzung nach 8§ 91 Abs. 2 MarkenG zu orientieren. Insoweit war die

Zahlung der beiden Gebuhren auch unter diesem Gesichtspunkt noch rechtzeitig.

Nach alledem war die angefochten Erinnerungsentscheidung der Markenstelle
aufzuheben und die Sache gemald § 70 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 MarkenG zur Fort-

setzung des Erinnerungsverfahrens an die Markenstelle zurtickzuverweisen.

V.

Kosten und Gebihren

Fur eine Auferlegung von Kosten aus Billigkeitsgriinden nach 71 Abs. 1 Satz 1

MarkenG bestand kein Anlass.
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Die Riuckzahlung der Beschwerdegebihren war aus Billigkeitsgriinden nach 8§ 71
Abs. 3 MarkenG angezeigt, da die Erinnerungsentscheidung der Markenstelle
verfahrensfehlerhaft ergangen ist. Nachdem die Verfahrensbeteiligten im Erinne-
rungsverfahren Uber einen Zeitraum von 13 Monaten zur Frage der Verwechs-
lungsgefahr Schriftsatze gewechselt hatten, hat die Markenstelle ohne vorherigen
Hinweis und damit fur die Beteiligten vollig Gberraschend festgestellt, dass die Er-
innerung als nicht eingelegt gelte. Mit dieser Vorgehensweise hat die Markenstelle

jedenfalls das rechtliche Gehor der Beschwerdefiihrer verletzt.

V.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kdonnen die am Beschwerdeverfahren Beteiligten das
Rechtsmittel der Rechtsbeschwerde einlegen. Da der Senat die Rechtsbe-

schwerde nicht zugelassen hat, ist sie nur statthaft, wenn gerigt wird, dass

1. das beschlie3ende Gericht nicht vorschriftsmaliig besetzt war,

2. bei dem Beschluss ein Richter mitgewirkt hat, der von der Auslbung 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 Fihrung des Verfahrens ausdriicklich oder still-

schweigend zugestimmt hat,

5. der Beschluss aufgrund einer miundlichen Verhandlung ergangen ist, bei
der die Vorschriften tber die Offentlichkeit des Verfahrens verletzt worden

sind, oder

6. der Beschluss nicht mit Griinden versehen ist.
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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 Bevollméchtigten schriftlich

oder in elektronischer Form einzulegen.

Knoll Kriener Dr. Nielsen
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