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Rechtsbeschwerde zugelassen: nein

Normen: PatG § 73, § 123a

Vorrichtung zum Homogenisieren

Einem Patentanmelder steht es frei, ob er gegen die Zurliickweisung seiner Anmeldung
mit einem Antrag auf Weiterbehandlung gemal § 123a PatG oder mit der Beschwerde
nach § 73 PatG vorgehen mdchte. Auch eine Kumulation beider Rechtsbehelfe ist zu-

lassig.



BUNDESPATENTGERICHT

11 W (pat) 12/24

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Patentanmeldung 10 2017 110 778.9
(hier: Antrag auf Wiedereinsetzung in die Beschwerdefrist)

hat der 11. Senat (Technischer Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am
12. August 2024 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Dr.-Ing. Hochst sowie
der Richter Eisenrauch, Dipl.-Ing. Brunn und Dipl.-Ing. Univ. Dr. Zapf

ECLI:DE:BPatG:2024:120824B11Wpat12.24.0



beschlossen:

1. Der Antrag auf Wiedereinsetzung in die Beschwerdefrist
und in die Frist zur Zahlung der Beschwerdegebuhr wird

als unzulassig verworfen.

2. Die Beschwerde gilt als nicht erhoben.

3. Die Beschwerdegebuhr wird zuriickgezahlt.

Grinde

Die Antragstellerinnen sind Anmelderinnen der Patentanmeldung 10 2017 110
778.9 mit der Bezeichnung ,Vorrichtung zum Homogenisieren und Trennen von
Stoffgemischen aus Teilchen®, die die Antragstellerinnen am 17. Mai 2017 beim
Deutschen Patent- und Markenamt (DPMA) eingereicht haben und die am 22. No-
vember 2018 offengelegt worden ist. Die Prufungsstelle fur Klasse BO7B des DPMA
hat die Patentanmeldung mit Beschluss vom 2. Dezember 2022 zurickgewiesen.
Gegen diesen Zurlckweisungsbeschluss, der den Antragstellerinnen am 8. Dezem-
ber 2022 zugestellt worden war, hatten diese mit anwaltlicher Eingabe vom 7. Ja-
nuar 2023°, einen Antrag auf Weiterbehandlung gestellt. Die Eingabe umfasste ein
SEPA-Lastschriftmandat fur die Weiterbehandlungsgebuhr und die Nachholung der
versaumten Handlung, wobei die Eingabe jedoch erst am 18. Januar 2023 beim

DPMA eingegangen war.



Mit Beschluss vom 20. Januar 2023 hat die Prufungsstelle den Weiterbehandlungs-
antrag der Antragstellerinnen wegen Uberschreitens der 1-monatigen Antragsfrist
als verspatet zurlickgewiesen. Eine frihere Eingabe als die, die am 18. Januar 2023
als Weiterbehandlungsantrag beim DPMA eingegangen war, konnte im System des
DPMA nicht nachgewiesen werden. Der Beschluss Uber die verweigerte Weiterbe-
handlung ist den Antragstellerinnen, was durch ein entsprechendes Empfangsbe-
kenntnis des anwaltlichen Vertreters dokumentiert ist, am 31. Januar 2023 zuge-
stellt worden. Die hiergegen eingelegte Beschwerde, die das Aktenzeichen 1 W
(pat) 5/23 erhalten hatte, haben die Antragstellerinnen mit Rucksicht darauf, dass
die Frist zur Stellung des Weiterbehandlungsantrags gemafl} § 123a Abs. 3 PatG
einer Wiedereinsetzung nicht zuganglich ist, was auch Gegenstand eines Se-
natshinweises vom 14. November 2023 war, zwischenzeitlich wieder zurickgenom-

men.

Mit der vorliegenden Beschwerde, die die Antragstellerinnen am 15. Dezember
2023 beim DPMA eingereicht haben, begehren sie nunmehr (auf diesem weiteren
Weg) die Aufhebung des Beschlusses vom 2. Dezember 2022, mit dem die Pru-
fungsstelle die Zurickweisung der Patentanmeldung ausgesprochen hatte. Hierzu
haben sie zusatzlich einen Antrag auf Wiedereinsetzung in die Frist zur Einlegung
der Beschwerde gestellt und (mit beigefugtem SEPA-Lastschriftmandat) die tarif-
mallige Gebuhr in Hohe von 200,00 € nachentrichtet.

Zum Wiedereinsetzungsantrag hat der anwaltliche Vertreter der Antragstellerinnen
vorgetragen, Grund fur die Versaumung der Beschwerdefrist sei gewesen, dass er
lange Zeit davon ausgegangen sei, dass der Weiterbehandlungsantrag vom ,7. Ja-
nuar 2023" auch an diesem Tag dem DPMA vorab per Telefax (und damit an sich)
rechtzeitig Ubermittelt worden sei. Der ihm vorliegende Sendebericht weise einen
ordnungsgemalfien Zugang des Telefaxes beim DPMA aus, weshalb der Weiterbe-
handlungsantrag hinreichend erfolgversprechend erschien. Dadurch sei die Frist fur
die Einlegung einer Beschwerde schuldlos versaumt worden. Die fur den Lauf der



Wiedereinsetzungsfrist notwendige Kenntnis von der Versaumung der Beschwer-
defrist hatten die Antragstellerinnen erst im Beschwerdeverfahren mit dem Az. 1 W
(pat) 5/23 durch den Senatshinweis vom 14. November 2023 erhalten. Erst auf-
grund dieses Hinweises sei dem anwaltlichen Vertreter zur Kenntnis gelangt, dass
der damals mit Telefax vom 7. Januar 2023 gestellte Weiterbehandlungsantrag
nicht beim DPMA zugegangen sei.

Die Antragstellerinnen haben (sinngemaf) beantragt,

ihnen Wiedereinsetzung sowohl in die Frist zur Einlegung der
Beschwerde als auch in die Frist zur Zahlung der Beschwerde-
gebuhr zu gewahren und sodann das Beschwerdeverfahren

durchzufuhren.

Daruber hinaus haben die Antragstellerinnen die Rickzahlung der Beschwerde ge-

bahr beantragt.

Die zustandige Prufungsstelle hat mit Schreiben vom 2. Januar 2024 der Be-

schwerde nicht abgeholfen und die Sache dem Bundespatentgericht vorgelegt.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Antragstellerinnen wird

auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.

1. Der Wiedereinsetzungsantrag der Antragstellerinnen ist gemal § 123 Abs. 1

Satz 1 PatG zwar statthaft, er ist jedoch verfristet, weshalb es letztlich an der Zulas-

sigkeit des Wiedereinsetzungsantrages mangelt.



a) Der vorliegende Antrag auf Wiedereinsetzung ist statthaft, da die Antragstelle-
rinnen die in § 73 Abs. 2 Satz 1 PatG geregelten, 1-monatige Frist zur Einlegung
der Beschwerde und zur Zahlung der Beschwerdegeblhr versaumt haben. Der Zu-
ruckweisungsbeschluss vom 2. Dezember 2022 war dem anwaltlichen Vertreter der
Antragstellerinnen nachweislich am 8. Dezember 2022 gegen Empfangsbekenntnis
i. S.v.§5 Abs. 4, Abs. 7 Satz 1 VwZG zugestellt worden. Demnach war die 1-mo-
natige Frist zur Einlegung der Beschwerde gemal} §§ 73 Abs. 2 Satz 1, 99 Abs. 1
PatGi. V. m. § 222 Abs. 1 und Abs. 2 ZPO und §§ 187 Abs. 1,188 Abs. 1, 193 BGB
am 9. Januar 2023 (der 8. Januar 2023 war ein Sonntag) abgelaufen. Die am
15. Dezember 2023 beim DPMA eingereichte Beschwerde und die am selben Tag
erfolgte Zahlung der Beschwerdegebuhr sind offensichtlich zu spat erfolgt. Hiernach
ware die Beschwerde einerseits verfristet und damit unzulassig; andererseits be-
steht ein weiterer, zu berucksichtigender Rechtsnachteil darin, dass die Be-
schwerde gemal § 6 Abs. 2 PatKostG mangels fristgerechter Zahlung der Be-
schwerdegebuhr als nicht erhoben gilt, was hier den schwerer wiegenden Rechts-

nachteil darstellt, den die Antragstellerinnen erlitten haben.

Die Statthaftigkeit des vorliegenden Wiedereinsetzungsantrags wird ferner nicht
dadurch in Frage gestellt, dass die Antragstellerinnen den Zurlickweisungsbe-
schluss vom 2. Dezember 2022 zunachst mit einem Antrag auf Weiterbehandlung
nach § 123a PatG aus der Welt schaffen wollten. Allein hierdurch wird das Rechts-
schutzinteresse am hier in Rede stehenden Wiedereinsetzungsantrag nicht besei-
tigt, da es einem Anmelder freisteht, ob er gegen die Zurickweisung seiner Anmel-
dung sowohl mit der Beschwerde als auch mit einem Antrag auf Weiterbehandlung
vorgehen mochte (vgl. Hofmeister in Fitzner/Lutz/Bodewig, PatRKomm, PatG,
§ 123a Rn. 11 ff. - m. w. N.); auch die parallele Geltendmachung (Kumulation) bei-
der Rechtsbehelfe ist zulassig (vgl. Benkard/Schafers/Schacht, PatG, 12. Aufl.,
§ 123a Rn. 11; Schulte/Schell, PatG mit EPU, 11.Aufl., § 123a Rn.27f;
Busse/Keukenschrijver, PatG, 9. Aufl.,, § 123a Rn. 15; Meiser in Strdobele/Ha-
cker/Thiering, MarkenG, 14. Aufl., § 91a Rn. 12). Da also trotz Stellung des Weiter-

behandlungsantrags das Beschwerderecht grundsatzlich fortbestand, ist der von



den Antragstellerinnen erlittene Rechtsnachteil, der durch die Versaumung der Be-
schwerdefrist eingetreten ist, nicht weggefallen. Gegen diese Sichtweise bestehen
auch insoweit keine Bedenken, als der Gesetzgeber, sofern er eine Subsidiaritat im
Verhaltnis der beiden Rechtsbehelfe gewollt hatte, eine entsprechende Regelung
(z. B. vergleichbar mit der nach § 64 Abs. 6 MarkenG betreffend die Erinnerung und
Beschwerde) hatte schaffen konnen.

b) Der Wiedereinsetzungsantrag ist aber unzulassig, weil die in § 123 Abs. 2
Satz 1 PatG geregelte, 2-monatige Einreichungsfrist offensichtlich nicht eingehalten

wurde.

Die 2-monatige Frist des § 123 Abs. 2 Satz 1 PatG beginnt nicht erst dann zu laufen,
wenn der Saumige positive Kenntnis von der Fristversaumung erhalten hat; viel-
mehr wird die Frist bereits dann in Lauf gesetzt, wenn der Saumige bei Anwendung
der ihm zuzumutenden Sorgfalt nicht mehr gehindert ist, die versaumte Handlung
vorzunehmen, oder wenn das Fortbestehen des Hindernisses nicht mehr als unver-
schuldet angesehen werden kann (vgl. Schulte/Schell, PatG, 11. Aufl., § 123 Rn. 26
—m. w. N.). Hierbei muss sich ein Antragsteller in entsprechender Anwendung von
§ 99 Abs. 1 PatGi. V. m. § 85 Abs. 2 ZPO die Kenntnis seines anwaltlichen Vertre-
ters zurechnen lassen (vgl. Hofmeister in Fitzner/Lutz/Bodewig, PatRKomm, PatG,
§ 123 Rn. 29; Benkard/Schafers/Schacht, PatG, 12. Aufl., § 123 Rn. 174 f.).

Im vorliegenden Fall erscheint bereits problematisch, ob der Vortrag der Antragstel-
lerinnen, sie hatten die fur den Lauf der Wiedereinsetzungsfrist notwendige Kennt-
nis von der Versaumung der Beschwerdefrist erst durch den Senatshinweis vom
14. November 2023 im Beschwerdeverfahren mit dem Az. 1 W (pat) 5/23 erhalten,
uberhaupt den Kern trifft. Dieser Senatshinweis bezog sich auf den endglltig als
verfristet gescheiterten Weiterbehandlungsantrag, nicht aber auf die Frist zur Einle-
gung der Beschwerde; eine Beschwerdeeinlegung hatten die Antragstellerinnen bis



dato bewusst unterlassen, weshalb ihnen und ihrem anwaltlichen Vertreter von An-
fang an - also spatestens seit Mitte Januar 2023 - klar gewesen sein muss, dass die
Beschwerdefrist versaumt war. Jedenfalls gehen die Antragstellerinnen insoweit
fehl, als sie den 20. November 2023, an dem ihnen der Senatshinweis vom 14. No-
vember 2023 im Beschwerdeverfahren Az. 1 W (pat) 5/23 zugegangen war, fur den
frihesten Tag halten, an dem sie nicht mehr gehindert gewesen waren, die ver-
saumte Handlung vorzunehmen. Richtig ist vielmehr, dass das Fortbestehen von
der Unkenntnis der versdumten Beschwerdefrist ab dem 31. Januar 2023 nicht
mehr schuldlos war, weil der anwaltlichen Vertreter an diesem Tag den Beschluss
der Prufungsstelle vom 20. Januar 2023, mit dem der Weiterbehandlungsantrag der
Antragstellerinnen als verfristet zurickgewiesen worden war, erhalten hatte. Ab die-
sem Zeitpunkt mussten die Antragstellerinnen ernsthaft beflirchten, dass der Wei-
terbehandlungsantrag (insbesondere auch mangels Wiedereinsetzungsmaoglich-
keit) unheilbar gescheitert und damit die nachtragliche Einlegung einer Beschwerde
geboten war. Die 2-monatige Antragsfrist des § 123 Abs. 2 Satz 1 PatG endete so-
mit spatestens Anfang April 2023, weshalb der erst am 15. Dezember 2023 mit der
hier in Rede stehenden Beschwerde beim DPMA eingereichte Wiedereinsetzungs-
antrag verspatet ist.

2. Die vorliegende Entscheidung ergeht ohne mindliche Verhandlung, weil keine

derin § 78 PatG geregelten Voraussetzungen gegeben ist.

3. Zusatzlich war auszusprechen, dass die Beschwerdegeblhr zuriickzuzahlen
ist. Da die Beschwerde gemal § 6 Abs. 2 PatKostG als nicht erhoben gilt, ergibt
sich fur die Antragstellerin ein Erstattungsanspruch aus § 10 Abs. 2 PatKostG.



Rechtsmittelbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist insoweit kein Rechtsmittel gegeben, als der Antrag
auf Wiedereinsetzung zurtickgewiesen wurde; die Anfechtung dieser Entscheidung
ist im Patentgesetz nicht vorgesehen, wobei § 99 Abs. 2 PatG flr solche Falle be-
stimmt, dass kein Rechtsbehelf gegeben ist (vgl. Schulte/Schell, PatG, 11. Aufl.,
§ 123 Rn. 174; Hofmeister in: Fitzner/Lutz/Bodewig, PatKomm., PatG, 4. Aufl.,
§ 123 Rn. 36).

Die Feststellung, dass die Beschwerde als nicht erhoben gilt, kann grundsatzlich mit
der Rechtsbeschwerde angefochten werden (vgl. BGH GRUR 2019, 548 f. - ,Fu-
ture-Institute®), jedoch nur unter der Voraussetzung, dass einer der in § 100 Abs. 3
PatG aufgefuhrten Verfahrensmangel gerlgt wird. Die Rechtsbeschwerde ist inner-
halb eines Monats nach Zustellung dieses Beschlusses beim Bundesgerichtshof,
Herrenstralle 45 a, 76133 Karlsruhe, durch einen beim Bundesgerichtshof zugelas-
senen Rechtsanwalt als Bevollmachtigten einzulegen.

Dr. Hochst Eisenrauch Dr. Zapf Brunn
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