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Leitsatz:

Zu den Sorgfaltsanforderungen an ein Fristuberwachungssystem
gehort im Allgemeinen, dass die Fristuberwachung nicht einer
Person allein Uberlassen wird, sondern im gewdhlten System der
Fristuberwachung ein genereller, von der fur die
Fristenkontrolle zustandigen Person unabhéangiger

Kontrol Imechanismus eingebaut ist (Bestatigung von T 428/98).
Dieser Kontrollmechanismus kann innerhalb eines einzigen
Systems der Fristuberwachung vorgesehen werden. Wird zur
Realisierung des Kontrollmechanismus ein zweites System der
Fristuberwachung eingerichtet, so muss dieses vom ersten
unabhangig sein (Erganzung zu T 1465/07).
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Sachverhalt und Antrage

I. Mit Schreiben vom 26. September 2008, das an diesem Tag
auch beim Europaischen Patentamt (EPA) einging,
beantragte ein zugelassener Vertreter aus der den
Anmelder vertretenden Kanzlei von Patent- und
Rechtsanwalten Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
beziglich der Frist fur die Einlegung der Beschwerde
gegen die Entscheidung der Prifungsabteilung vom 16. Mai
2008, mit der die europaische Patentanmeldung
Nr. 06123022.3 zuruckgewiesen wurde. Gleichzeitig legte
er Ffur einen anderen zugelassenen Vertreter der Kanzlei
Beschwerde gegen diese Entscheidung ein, stellte eine
Reihe von das Beschwerdeverfahren betreffenden Antragen
und begrindete die Beschwerde. Des Weiteren entrichtete
er die Beschwerde- und die Wiedereinsetzungsgebihr. Mit
Schreiben vom 13. November 2008, das an diesem Tag beim
EPA einging, wurde der Wiedereinsetzungsantrag durch den
anderen Vertreter aus der Kanzlei ausfuhrlich begrindet;
dieser Vertreter (im Folgenden: "‘der Vertreter'™) fihrte

auch alle weiteren Verfahrensschritte durch.

. Begrindung des Wiedereinsetzungsantrags

a) Praxis der Fristnotierung

Samtliche Post, die iIn der den Anmelder vertretenden
Kanzlei eingehe, werde von der "Fristenfiuhrerin™ auf
darin enthaltene Fristen durchgesehen, welche dann
einschlielllich entsprechender intern festgelegter
Vorfristen In den zentralen Fristenkalender der Kanzlei
(Buchform) per Hand eingetragen wirden. Die Tatsache der
Eintragung von Vorfristen und Hauptfristen werde
anschlieBRend auf dem entsprechenden Eingangsschriftstick
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mit den entsprechenden Daten notiert und die Tatsache
der Notierung im Fristenkalender durch die
Fristenfuhrerin mit der Angabe "not/z." bestatigt. Es
bestehe seit Jahrzehnten die Anweisung, dass erst nach
der Notierung der entsprechenden Frist im
Fristenkalender auf dem Blatt der Papierakte der Vermerk
uber die erfolgte Fristennotierung im Fristenkalender
angebracht werden dirfe, was auch seit Jahrzehnten so
praktiziert werde. Die Fristenfiuhrerin erstelle aus dem
Fristenkalender fur den jeweiligen Arbeitstag - meist am
frihen vorhergehenden Nachmittag - den Fristenzettel,
indem sie alle fur den nachfolgenden Arbeitstag im
Fristenkalender aufgelisteten Vor- und Endfristen per
Hand auf einen Fristenzettel, der das entsprechende
Datum trage, Ubertrage. Dabei werde die entsprechende
Seite aus dem Fristenkalender teilweise kopiert,
teilweise abgeschrieben, je nachdem, wie viele auf der
entsprechenden Seite des Fristenkalenders notierte
Fristen bis zu dem entsprechenden Tag bereits
abgearbeitet und daher Im Fristenkalender bereits

gestrichen seien.

Dieser fur jeden Tag erstellte Fristenzettel liege an
einer zentralen Stelle (Postausgangsstelle) der Kanzlei
aus und werde taglich abgearbeitet. Jede erledigte Frist
werde von dem/der entsprechenden/r Sachbearbeiter/in auf
dem Fristenzettel gestrichen und abgezeichnet bzw. es
werde der Grund und gegebenenfalls eilne weilter
vorzutragende Frist beir Nichterledigung darauf vermerkt.

Vom bearbeitenden Anwalt werde jede
Notierungsbestatigung auf dem entsprechenden
Schriftstick in der Handakte daraufhin kontrolliert, ob

die dort vermerkten Fristen korrekt seien, nicht jedoch
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jede entsprechende Notierung im Fristenkalender, die von
der Fristenfuhrerin durch den Notierungsvermerk

bestatigt werde.

b) Ablauf der Ereignisse

Die Entscheirdung Uber die Zurickweisung der Anmeldung
vom 16. Mai 2008 sei in der Kanzlei am 21. Mai 2008
eingegangen. Die Entscheidung seil darauf gestitzt
gewesen, dass durch die vorangegangene Bescheids-
erwiderung die erhobenen Einwande hinsichtlich
mangelnder Neuheit und vor allem mangelnder
Einheitlichkeit nach Ansicht der Priufungsabteilung nicht

behoben worden seien.

Wie auf dem Deckblatt der Entscheidung von der Fristen
fuhrenden Angestellten, Frau J., notiert, hatten sowohl
die Frist zum Einlegen der Beschwerde (26. Juli 2008)
als auch hierzu zwei Vorfristen am 16. Juni 2008 sowie
16. Juli 2008 im Fristenkalender notiert sein sollen,
ebenso wie die Frist zum Begrinden der Beschwerde

(26. September 2008) mit dazugehoriger Vorfrist

(16. September 2008). Die auf dem Deckblatt notierten
Vor- und Endfristen seien korrekt gewesen und h&tten
keinen Anlass zu Zweifeln gegeben. Bei Auftauchen der
Vorfrist am 16. Juli 2008 sei der Bericht an den
Anmelder um einen Tag versetzt erledigt worden, so dass
1thm der Zuruckweisungsbeschluss am 17. Juli 2008
berichtet und zusammen mit einer fertig ausgearbeiteten
Beschwerdebegrindung an i1hn versandt worden sei. Da iIn
der Kanzleil die Bedeutung dieser Anmeldung fur den
Anmelder bekannt gewesen sei, sei klar gewesen, dass
dieser gegen diesen Beschluss Beschwerde einzulegen

winschte. Deshalb seil das Berichtsschreiben so abgefasst
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gewesen, dass bei Ausbleiben von gegenteiligen Weisungen
Beschwerde eingelegt werde. Bis zum Ende der
Beschwerdefrist, dem 26. Juli 2008, sei keine
gegenteilige AuRerung des Anmelders erfolgt, weshalb
Beschwerde eingelegt werden sollte. Dies sei jedoch
unterblieben, da am 26. Jult 2008 diese Beschwerdefrist
nicht auf dem Fristenzettel fir den entsprechenden Tag,
welcher am jeweiligen Vortag an Hand des
Fristenkalenders erstellt und am entsprechenden Folgetag
abgearbeitet werde, vermerkt gewesen sei. Der Grund
hierfir sei gewesen, dass diese Beschwerdefrist nicht im
Fristenkalender vermerkt gewesen sei, was jedoch laut
Wiedergabe der angeblich notierten Fristen auf dem
Deckblatt der Entscheidung In der Papierakte hatte der
Fall sein miussen, und somit als Folgefehler auch nicht
auf den Fristenzettel Ubertragen worden sei. Dadurch sei
die Frist zum Einlegen der Beschwerde gegen den
Zuruckweisungsbeschluss, die am 26. Juli 2008 abgelaufen

sei, versehentlich nicht eingehalten worden.

Bemerkt worden sei der Fehler erst, als bei Auftauchen
der Vorfrist fur die Begrindung der Beschwerde

(16. September 2008) die Akte dem bearbeitenden Anwalt
vorgelegt worden sei, und dieser am Nachmittag bei
Uberprifung festgestellt habe, dass keine Beschwerde
eingelegt worden sel.

Es habe 1m Nachhinein nicht mehr geklart werden kodnnen,
warum entsprechend der Notierungsbestadtigung auf dem
Deckblatt der Zurickweisungsentscheidung in der
Papierakte zwar alle anderen dort von Frau J. als
notiert bestatigten Vor- und Endfristen korrekt im
Fristenkalender notiert gewesen seien, nicht jedoch die

Frist fir die Beschwerde. Frau J. sei sich sicher, dass
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sie - entsprechend i1hrer taglichen Praxis - die
Notierungsbestatigung in der Papierakte erst nach dem
Notieren im Fristenkalender angefertigt habe, so dass
der naheliegende Schluss darin bestehe, dass Frau J.
zwar die Beschwerdefrist des 26. Juli 2008 im
Fristenkalender notiert habe, aber moglicherweise nicht
unter dem korrekten Datum, sondern an anderer Stelle Im

Kalender.

c) Person der Fristenfihrerin

Frau J. sei regulare Fristenfihrerin der den Anmelder
vertretenden Kanzlei. Sie werde hinsichtlich der
Fristenfiuhrung nur bei Abwesenheit, also im
Krankheitsfall oder zu Urlaubszeiten, von entsprechend
ausgebildeten Angestellten vertreten. Sowohl an dem Tag,
an dem die entsprechenden Fristen Im Fristenkalender zu
notieren gewesen seien (gemall Eingangsstempel auf der
Zuruckweisungsentscheidung der 21. Mai 2008) als auch am
Vortag und am Tag des Endes der Beschwerdefrist

(26. Juli 2008) seir Frau J. nicht vertreten worden. Sie
sei somit an diesen Tagen fur die Fristennotierung sowie
die Ausstellung des Fristenzettels verantwortlich
gewesen. Frau J. seil seit 1972 beir der Kanzlei, zunachst
als Sekretérin und Sachbearbeiterin, beschaftigt. Frau J.
fuhre den zentralen Fristenkalender der Kanzlei und
erstelle den taglichen Fristenzettel seit 1997
vertretungsweise und seit 1998 standig, bis auf Urlaubs-
und Krankheitstage. In threr gesamten Tatigkeitszeit als
Fristenfuhrerin seil gegenuber dem EPA keine einzige
Wiedereinsetzung notwendig geworden, die auf ein
Versehen von Frau J. zuriuckzufihren gewesen wéare. Frau J.
seil fur die Tatigkeit als Fristenfihrerin eingehend

eingearbeitet worden und unterliege weiterhin einer
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standigen stichprobenartigen Aufsicht durch die Anwalte

der Kanzlei.

d) Vorgelegte Beweismittel

Der Begrindung des Wiedereinsetzungsantrags lagen u.a.
eine eidesstattliche Versicherung der Fristenfuhrerin
vom 13. November 2008, das Deckblatt der Entscheidung
vom 16. Mai 2008, der den 26. Juli 2008 (zusammen mit
dem 27. und 28. Juli) betreffende Fristenzettel vom

28. Juli 2008 sowie Auszige aus dem Fristenkalender flur
den 26. Juli 2008 (zusammen mit dem 27. Juli) und fur
die vier weiteren vorgenannten Tage (16. Juni, 16. Juli,
16. und 26. September 2008; zusatzlich fur den 2. Juli
2008 wegen Vorschreibung der ersten Vorfrist vom

16. Juni 2008) bei.

Zur Frage, ob der Sachvortrag die Schlussfolgerung
rechtfertigt, dass der Anmelder trotz Beachtung aller
nach den gegebenen Umstéanden gebotenen Sorgfalt an der
Einhaltung der Beschwerdefrist gehindert war, vertrat
die Kammer in ihrer Mitteilung gemalR Regel 100 (2) EPU
vom 22. Dezember 2009 die vorlaufige Auffassung, dass
zwar die versehentliche Nichteintragung der fraglichen
Frist in den Fristenkalender durch eine ansonsten
zuverlassig arbeitende Mitarbeiterin einen einmaligen
(entschuldbaren) Fehler darstellen kénnte. Voraussetzung
hierfur ware jedoch der Nachweis eines ansonsten gut
funktionierenden Fristuberwachungssystems im Sinne der
Rechtsprechung der Beschwerdekammern in der den Anmelder
vertretenden Kanzlei. Dabeil scheine in der Kanzlei vor
Ablauf der Beschwerdefrist ein von der fur die
Fristenkontrolle zustandigen Person unabhéngiger

Kontrol Imechanismus erforderlich gewesen zu sein, der
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jedoch i1n der Kanzlei fehle. Die Kammer werde dem
Wiedereinsetzungsantrag daher voraussichtlich nicht
stattgegeben kodnnen.

Unabhangig von der Frage des Vorliegens einer doppelten
Kontrolle von Fristen wies die Kammer u.a. auf einige
klarungsbedurftige Gesichtspunkte im Hinblick auf die
Effektivitat der in der Kanzlei erfolgenden einfachen

Kontrolle von Fristen hin.

In der Antwort vom 3. Mai 2010 beantragte der Vertreter
des Anmelders eine mundliche Verhandlung Uber den
Wiedereinsetzungsantrag, falls diesem im schriftlichen

Verfahren nicht stattgegeben werden sollte.

In der Sache wandte sich der Vertreter gegen die
Auffassung der Kammer, dass dem Gebot der "Beachtung
aller nach den gegebenen Umstanden gebotenen Sorgfalt™
im vorliegenden Fall, namlich der versehentlich nicht
erfolgten Fristnotierung im Fristenkalender nur dann
Genuge getan sei, wenn ein Kontrollmechanismus vorhanden
sei, der von der fur die Fristenkontrolle zustandigen
Person unabhangig sei (vom Vertreter 'Crosscheck™
genannt). Nach seiner Auffassung verlangt die
Rechtsprechung der Beschwerdekammern keinen 'Crosscheck',
sondern lediglich "ein iIn der Regel effizientes System"
zur Uberwachung der Fristen. Die Tatsache, dass ein
System uUber Jahre hinweg effizient funktioniert habe,
seil von den Kammern als Beweis dafur angesehen worden,
dass es normalerweise zuverlassig sei. Diese
Voraussetzung sei bei dem in der Kanzleil vorhandenen
System mit zwei Sicherheitsstufen (d.h. erstens einer
gut ausgebildeten und Uber Jahre stichprobenartig immer

wieder kontrollierten Fachkraft als Fristenfihrerin



C4911.D

-8 - T 1962708

sowie zweitens einer uUber Jahrzehnte konsequent
gepflegten Praxis der Bestadtigung der Fristnotierung auf
dem betreffenden Schriftstick In der Handakte erst nach
Fristnotierung im Fristenkalender) erfullt. Als dritte
Sicherheitsstufe eine zweite Fristenfiuhrerin einzusetzen,
die direkt bei der Fristennotierung die Arbeit der

ersten Fristenfuhrerin uUberwache, wirde den Aufwand fur

die Fristenfiuhrung verdoppeln.

Zur Abgrenzung grolRe/kleine Kanzleien fuhrte der
Vertreter aus: In der Entscheidung T 428/98 (ABI. EPA
2001, 494) und ebenso in der von der Kammer angegebenen
EPA-Rechtsprechung unter Teil VI_.E.6.2.2 ¢) der
Publikation "Rechtsprechung der Beschwerdekammern des
EPA™, 5. Auflage Dezember 2006 (nachfolgend:
"Rechtsprechung') werde gefordert, dass ein ""Crosscheck™
bei grofRen Kanzleien oder Unternehmen eingebaut sein
sollte (zweiter Absatz in c)), da dort eine entsprechend
grofRe Anzahl von Fristen anfalle. Zum einen falle auf,
dass in der Rechtsprechung dies nur als Soll-
Formulierung und nicht als Muss-Formulierung enthalten
sei. Zum anderen sei die Unterscheidung zwischen kleinen
und groflen Kanzleien bei der Sorgfaltspflicht nicht
nachvollziehbar: Jedermann sei klar, dass die
Verlasslichkeit des menschlichen Gedachtnisses
vermutlich bereits bei drei oder vier Fristen pro Tag,
was uUber das Jahr gesehen uber 1000 Fristen iInsgesamt
ergebe, 1hre Grenze erreiche. Dies bedeute, dass auch
ein Einzelanwalt, also die kleinste Form einer Kanzlei,
sich nicht mehr auf sein Gedachtnis oder das seiner
einzigen Sekretarin/ Patentanwaltsfachangestellten
verlassen kénne, sondern ebenso wie eine grolRe Kanzlei
ein funktionierendes, schriftliches

Fristenfihrungssystem bendtige. Dementsprechend sei es
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vollig willkuarlich, hier beir grol3en Kanzleien eine
héhere Sorgfaltshirde zu fordern, als beil einer kleinen
Kanzlei, etwa einer Einmannkanzlei, da in beiden Fallen
die Konsequenzen bei Verlust eines Schutzrechtes die
gleichen seien. Wenn also fur eine "kleine"™ Kanzler ein
"Crosscheck™ als nicht notwendig erachtet werde, so
musse dies auch fur groRere Kanzleien gelten.
Offensichtlich sel genau dies der Grund, warum in der
Rechtsprechung auch bei grofRRen Kanzleien der

"Crosscheck™ nur als Soll-Formulierung wiedergegeben sei.

Im Ubrigen werde vom deutschen Bundesgerichtshof (BGH)
eine redundante Fristennotierung nicht gefordert. Aus
der Rechtsprechung des deutschen
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) folge, dass
Einschrankungen wie das Gebot der Einhaltung von Fristen
den Rechtsuchenden nicht unverhaltnismalig belasten
diarften. Abschliellend beantwortete der Vertreter die in
der Mitteilung unabhangig von dem Vorliegen einer
Doppelkontrolle von Fristen aufgeworfenen Fragen. Er
fuhrte i1nsbesondere aus, dass eine Wiedereinsetzung
wegen nicht erfolgter Fristnotierung durch Frau J. 1in
der Vergangenheit auch gegeniber anderen Behorden als
dem EPA nicht beantragt worden sei. Des Weiteren legte
er vier Fristenzettel betreffend den 16. und 26. Juli
sowie den 16. und 26. September 2008 vor.

Am 14_. Juni 2010 lud die Kammer zur miundlichen
Verhandlung. In der beigefigten Mitteilung erlauterte
sie i1hre vorlaufige Auffassung weiter, wonach in der den
Anmelder vertretenden Kanzlei ein von der fur die
Fristenkontrolle zustandigen Person unabhangiger

Kontrol Imechanismus erforderlich sei. In seiner Antwort

vom 21. September 2010 trat der Vertreter dem erneut
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entgegen und beantragte insbesondere auch eine
Uberprifung durch die GroRe Beschwerdekammer.

Als Fazit hielt er fest, nach der Rechtsprechung der
Beschwerdekammern komme es jeweils auf die Umstédnde des
Einzelfalles an. Im vorliegenden Fall seien dies die
folgenden:

- Der Beschwerdeschriftsatz sei lange vor Fristablauf
fertig gestellt und im Entwurf dem Anmelder zugestellt
worden, zusammen mit der Aussage, man werde diesen
Entwurf fristgerecht einreichen, sofern keine
gegenteiligen Weisungen bis zum Fristablauf von seiner
Seite eingingen. Nur deshalb sei das Absenden bis zum
Fristablauf zurickgestellt worden. Samtliche Vorarbeiten
seien vom Vertreter weit vor Fristablauf rechtzeitig

durchgefihrt worden.

- Das vorhandene System der Fristennotierung und
Fristenuberwachung von EPA-Fristen habe nicht nur Uber
Jahre, sondern uber viele Jahrzehnte fehlerlos
funktioniert und werde seit Uber 10 Jahren von der
gleichen Person gehandhabt. Fur die Kanzlei habe es bis
zu diesem Vorkommnis keinerlei Anlass gegeben, uber

mogliche Fehlerquellen in diesem System nachzudenken.

- Auch die Kenntnis der '"Rechtsprechung', dort Teil
VI_E.6.2.2 (der 5. Auflage), habe hierzu nicht zwingend
Anlass gegeben, da dort unter der Entscheidung T 428/98
die Einfuhrung eines sogenannten Crosscheck als
Vorschlag zu finden sei, nicht als zwingende Malinahme.

- Die Fristenfiuhrung der in Rede stehenden Kanzleil werde

seit vielen Jahren von ein und derselben Person als
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abgeschlossene, separate Ein-Personen-Abteilung gefuhrt.
Die Fristenfihrerin sei ausschlielRlich fur
Fristenfuhrung und Fristenstreichung zustandig, daneben
fur keinerleil andere Aufgaben. Insofern sei die
Fristenabteilung als "kleine Abteilung”™ 1m Sinne der
Rechtsprechung einzuordnen.

- Die Forderung der Rechtsprechung, fur einzelne Schritte
des Ablaufs fur Fristenerledigungen, namlich die ersten
Schritte der Fristnotierung, deutlich hoéhere
Anforderungen an die Sorgfaltspflicht zu stellen als an
die Ubrigen Arbeitsschritte, gehe an der Realitat der
Fristerledigung vorbei, da vor allem die Entscheidung

T 836/09 klar zeige, dass auch die nachgelagerten
Arbeitsschritte ebenso anfallig dafur seien, durch ein
einziges Versehen des damit befassten Mitarbeiters zu

einem eben solchen Rechtsverlust zu fuhren.

- In der Entscheidung T 869/90 werde ein "Crosscheck™
nicht zwingend gefordert und die Wiedereinsetzung
zugestanden, obwohl dort der Fehler dem Vertreter selbst
unterlaufen seil und nicht dem Hilfspersonal, und trotz
der Tatsache, dass die Sorgfaltsanforderungen an den
Vertreter selbst von der Rechtsprechung hdoher gesetzt
wirden als an das Hilfspersonal.

Mindliche Verhandlung
In der mundlichen Verhandlung am 21. Oktober 2010
erganzte bzw. bekraftigte der Vertreter seinen

Sachvortrag wie folgt:

1. Das System der Fristenfihrung In der Kanzlei des

Vertreters habe lange Jahre funktioniert. Es habe keinen
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Anlass gegeben, Verbesserungen durchzufuhren. Es sei
alles getan worden, damit die Fristenfihrerin, Frau J.,
thre Aufgaben gut erfiullen konne. Die Fristenfuhrung sei
thre einzige Aufgabe. Ihr Buro liege weit entfernt von
den Ubrigen Buros der Kanzlei, die Akten wirden in der
Regel vor threm Zimmer abgelegt. Damit kdnne sie In Ruhe
arbeiten. Eine bessere Fristenfuhrerin als Frau J. konne

sich der Vertreter nicht vorstellen.

2. Die Rechtsprechung fordere einen unabhangigen
"Crosscheck'; siehe den Text unter Punkt VI_E.7.3.3 des
Buches ""Rechtsprechung'™ in der 6. Auflage, der mit dem
der korrespondierenden Fassung der 5. Auflage (dort
VI.E.6.2.2) - soweit vorliegend relevant - inhaltlich
identisch sei. Es seil jedoch der Eindruck entstanden,
diese Doppelkontrolle sei nicht zwingend, und im Ubrigen

sei auch nicht klar, was sie beinhalten solle.

Die Kanzlei des Vertreters falle vielleicht unter die
Uberschrift ""GroRe(s) Kanzlei/Unternehmen" des
Unterpunktes 7.3.3c) im Buch ""Rechtsprechung™. Auf
dieses Buch, eine Publikation des EPA, misse man sich
verlassen konnen. Das gelte insbesondere flr
Formulierungen, die nicht den Eindruck erweckten, es
handele sich um Muss-Bestimmungen; zur Thematik der
Doppelkontrolle enthalte das Buch in diesem Unterpunkt
aber "Sollte"-, "Musste'- und "Konnte'-Formulierungen.
Vorhanden sei dort auch der Begriff "effizient” iIm
Zusammenhang mit dem geforderten "in der Regel
effizienten” System der Fristiberwachung (siehe 7.3.3a),
1. Absatz, S. 585 unten). Dieser Begriff sei absichtlich
verwendet worden; denn man konne jede Sicherheitsstufe
weiter vorantreiben, aber der entsprechende Aufwand ware

mit dem Grundsatz der Effizienz nicht vereinbar. Die
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Zitate, welche die Kammer in den Mitteilungen verwendet
habe, lasen sich anders als das ""Rechtsprechungs'-Buch,
namlich 1m Sinne einer zwingenden unabhangigen
Doppelkontrolle. Sei die Wiedergabe einer Entscheidung
Im Buch ""Rechtsprechung"” klar, so misse man sie nicht

nachlesen.

Uneinheitlich seien auch die Entscheidungen zur
Doppelkontrolle, insoweit es um die Frage gehe, wie das
zweite System im Rahmen der Doppelkontrolle ausgestaltet
sein konne; eine Entscheidung wecke z.B. Zweifel daran,
dass das zweite System ein elektronisches System sein
konnte. Wenn man den relevanten Leitsatz von T 428/98
lese, sei dort von Redundanz eines zweiten
Kontrollsystems nicht die Rede. Lese man die
Entscheidung vollsténdig durch, bekomme man hingegen den
Eindruck, ein zweites redundantes System sei

erforderlich.

3. Im Ubrigen bestehe in der Kanzlei ein zweiter, ja
sogar dritter Kontrollmechanismus: Der Vermerk "auf der
Akte™ sei eiln Bestatigungsvermerk, dass die Eintragung
der Vorfristen und der Hauptfrist (Tag des Fristablaufs)
von Frau J. Im Fristenkalender vorgenommen worden sei.
Die Anwaltssekretéarin Uberprufe, ob ein solcher
Bestatigungsvermerk eingetragen worden sei. Anschliel3end
kontrolliere der Vertreter die Fristberechnung. Der
Vertreter sehe jedoch nicht nach, ob die Eintragung im
Fristenkalender tatsachlich erfolgt seil.

4. Die Anforderungen der Fristenuberwachung dirften
nicht Uberspannt werden. Aus der Rechtsprechung des
deutschen BGH und des BVerfG folge, dass eine

Doppelkontrolle nicht erforderlich sei, sondern eine
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einfache Kontrolle ausreiche. Auf Nachfrage stimmte der
Vertreter zu, dass insbesondere die Entscheidung des BGH
vom 29.6.2000 (Aktenzeichen VII1 ZB 5/00; abrufbar uber
die Website des BGH www.bundesgerichtshof.de, abgedruckt
auch 1n: Neue Juristische Wochenschrift 2000, 3006)
relevant sei. Dort heil3t es unter Nr. 1l 2 a):

Der Beklagten kann nicht angelastet werden, dass Im Biro
threr ProzelRbevollmachtigten nicht zwei Fristenkalender
gefuhrt wurden. Es ist ausreichend, zur Beachtung der
Fristen einen Fristenkalender zu fuhren. Der
Fristenkalender wurde hier auch ordnungsgemdfR gefuhrt.
Die Wahrung der Fristen ist dadurch doppelt abgesichert,
dalR Vorfristen und Ablauffristen eingetragen werden und
die allein zustandige Sekretarin B. angewiesen ist,
diese Fristen nur zu streichen, wenn sie sich personlich
Uberzeugt hat, dall der fristgebundene Vorgang erledigt
ist.

Der Leitsatz lautet:

Einer Partei kann nicht angelastet werden, dal im Biro
thres ProzelRbevolImachtigten nicht eine doppelte
Fristenkontrolle stattfindet.

4. Wenn das EPA bei der Pflicht zur Doppelkontrolle
bleibe, dann misse eine solche iIm gesamten Arbeitsablauf
vorhanden sein. Das sel aber eine Forderung, die
wirtschaftlich nicht realisierbar sei. Mit einer solchen
Forderung werde das Wiedereinsetzungs-System bei der

Fristiberwachung ausgehebelt.

Derzeit werde in der Kanzlei des Vertreters eine
Vollzeitkraft fur die Fristuberwachung eingesetzt. Der
Zeitaufwand fur eine Doppelkontrolle wirde, wenn man die
Zeitraume, die jede Sekretarin fur den jeweiligen
Vertreter bendtigen wirde, zusammenzdhlen wirde, der
Arbeitszeit einer zweiten Vollzeitkraft gleichkommen.
Denn die Zweitkontrolle wirde samtliche Arbeitsschritte
umfassen mussen, also insbesondere die Kontrolle nicht

nur der Hauptfrist, sondern auch der Vorfristen, sowie

C4911.D
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der Austragung der Hauptfrist nach deren Erledigung. Des
Weilteren miussten auch die nachgelagerten Schritte
doppelt kontrolliert werden, also vom Eintliten bis zur
Ablieferung eines Schriftsatzes beim EPA. Die blol3e
Uberprifung der Hauptfrist (Tag des Fristablaufs) ware
nutzlos, da am Tag des Fristablaufs beispielsweise
erforderliche Kontaktaufnahmen mit Korrespondenzanwalten

im Ausland nicht mehr erfolgen konnten.

5. Ein zweiter Kalender, der von der Sekretarin des
jJeweiligen Vertreters gefuhrt werde, sei machbar und in
vielen Kanzleien uUblich. Die Sekretarin des Vertreters
im vorliegenden Fall verfuge ebenfalls Uber einen
(elektronischen) Kalender. Es erfolge aber keine
vollIstandige Ubertragung der Fristen; vielmehr wirden
vor allem Fristen Ubertragen, auf welche die Sekretarin
besonders achten solle. Die Abarbeitung aller Fristen
geschehe aufgrund des offiziellen Kalenders. Die Fristen
im vorliegenden Fall seien im Kalender der Sekretarin
nicht eingetragen worden, da es sich um einen

Standardvorgang gehandelt habe.

6. Eine Differenzierung zwischen den Bereichen
Fristiberwachung und nachgelagerten Tatigkeiten (z.B.
Eintuten) sei nicht gerechtfertigt. Im Falle des
Postausgangs etwa bestatige die Sekretarin, das sie
diesen durchgefuhrt habe. Hier bestehe dasselbe
Fehlerpotential. Dass das Risiko In beiden Bereichen
gleich sei, zeige auch ein anderes Beispiel aus der
Praxis, namlich die Fax-Versendung an den unrichtigen

Empfanger durch Wahlen der unzutreffenden Fax-Nummer.

7. Der Vertreter Ubergab einen Antrag auf Befassung der

Grollen Beschwerdekammer. Dieser hat folgenden Wortlaut:
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"Es wird beantragt, der Grossen Beschwerdekammer im
Zusammenhang mit der nachzuweisenden Sorgfalt beil der
Fristnotierung/Fristfihrung fir die Gewdhrung eines
Wiedereinsetzungsantrags folgende Fragen vorzulegen:

1. Stellt es eine unangemessene Ungleichbehandlung dar,
von einer groflRen Kanzlei/Abteilung eine[e] unabhangige
Doppelkontrolle zu fordern und bei einer kleinen
Kanzlei/Abteilung unter Verweis auf die enge personliche
Zusammenarbeit der beteiligten Personen darauf zu
verzichten?

2. Ist der Grundsatz der Verhaltnismaligkeit gewahrt bei
der Forderung einer unabhangigen Doppelkontrolle, obwohl
andere Rechtssysteme dies ausdriucklich nicht fordern und
auch Fehler i1n anderen Bereichen als der Fristnotierung
zu Rechtsverlust fuhren konnen?

3. Ist eine unabhéangige Doppelkontrolle - zumindest fur
grolRe Kanzleien/Abteilungen - eine zwingende
Voraussetzung oder lediglich ein[e] Empfehlung fir den
Nachweis ausreichender Sorgfalt?"

Die Notwendigkeit der Vorlage ergebe sich, da zwischen
den Kammern unterschiedliche Rechtsauffassungen
bestinden, insbesondere im Hinblick auf die Entscheidung
im Fall T 869/90. Dort sei fur die Kontrolle der
Hauptfrist gar kein Uberwachungsmechanismus vorhanden
gewesen, der Vertreter sei hierfur alleine
verantwortlich gewesen. Dennoch sei Wiedereinsetzung
gewahrt worden. Die Heranziehung auch des
Verhaltnismalligkeitsgrundsatzes fur die Bejahung der

Sorgfalt sei von untergeordneter Bedeutung gewesen.

8. Am Ende der mundlichen Verhandlung beantragte der
Vertreter des Anmelders die Wiedereinsetzung in den
Stand zum Einlegen der Beschwerde und zur Zahlung der
Beschwerdegebihr, hilfsweise die Vorlage der Ubergebenen
Fragen an die GrolRe Beschwerdekammer.
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Nach Beratung der Kammer teilte der Vorsitzende mit,
dass eine Entscheidung im schriftlichen Verfahren

ergehen werde.

Entscheidungsgrinde

1.

C4911.D

Die anwendbare Fassung der Wiedereinsetzungsvorschriften
des EPU

Gemall Artikel 1 Nr. 5 des Beschlusses des
Verwaltungsrats vom 28. Juni 2001 Uber die
Ubergangsbestimmungen nach Artikel 7 der EPU-
Revisionsakte (siehe Sonderausgabe Nr. 1/2007 ABI. EPA,
S. 197 f.), ist Artikel 122 EPU 2000 (mit der
Uberschrift "Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ')
auf die beil seinem Inkrafttreten anhangigen europaischen
Patentanmeldungen anzuwenden, soweit die Frist fur den
Antrag auf Wiedereinsetzung zu diesem Zeitpunkt noch

nicht abgelaufen ist.

Im vorliegenden Fall wurde die angefochtene Entscheidung
am 16. Mai 2008 zur Post gegeben, d.h. nach
Inkrafttreten von Artikel 122 EPU 2000 am 13. Dezember
2007. Daher hatte die Frist fur die Stellung eines
Antrags auf Wiedereinsetzung in die Frist zur Einlegung
einer Beschwerde in Bezug auf diese Entscheidung am

13. Dezember 2007 nicht zu laufen beginnen oder gar
ablaufen kénnen. Folglich ist die Voraussetzung von
Artikel 1 Nr. 5 der obengenannten Entscheidung erfullt,
so dass Artikel 122 EPU 2000 in Verbindung mit Regel 136
EPU 2000, die die Uberschrift "Wiedereinsetzung" tragt,
im vorliegenden Fall Anwendung findet (die Anwendbarkeit
dieser Regel folgt aus Artikel 2 des Beschlusses des
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Verwaltungsrats vom 7. Dezember 2006 zur Anderung der
Ausfiuhrungsordnung zum Europaischen Patentibereinkommen
2000, Sonderausgabe Nr. 1/2007 ABI. EPA, Seite 89 T.).
Im Folgenden werden Bestimmungen des EPU 2000 ganz
allgemein ohne den Zusatz "'2000" zitiert.

GemaR Artikel 122 (1) EPU wird der Anmelder, der trotz
Beachtung aller nach den gegebenen Umstdnden gebotenen
Sorgfalt verhindert worden ist, gegenuber dem EPA eine
Frist einzuhalten, auf Antrag wieder in den vorigen

Stand eingesetzt, wenn die Versaumung dieser Frist zur
unmittelbaren Folge hat, dass der Verlust eines Rechts

oder eines Rechtsmittels eintritt.

Verlust eines Rechts oder Rechtsmittels

Wie oben ausgefiuhrt, wurde die angefochtene Entscheidung
am 16. Mai 2008 zur Post gegeben. Gemafl Artikel 108 Satz
1 EPU ist die Beschwerde innerhalb von zwei Monaten nach
Zustellung der Entscheidung beim EPA einzulegen; gemal
Satz 2 dieser Vorschrift gilt sie erst als eingelegt,
wenn die Beschwerdegebuhr entrichtet worden ist. Im
vorliegenden Fall endete diese Frist am 26. Juli 2008
(siehe Regel 126 (2) und Regel 131 (1), (2) und (4) EPU).
Da die Beschwerde am 26. September 2008 eingelegt und
die Beschwerdegebuhr an demselben Tag entrichtet wurden,
wurde diese Frist versaumt. Das hat zur Folge, dass die
Beschwerde gemaR Artikel 108 Satz 2 EPU als nicht
eingelegt gilt (siehe T 1026706, Nr. 6, und die
Nachweise dort), sofern nicht dem Antrag auf
Wiedereinsetzung in die Frist zur Einlegung der
Beschwerde und zur Entrichtung der Beschwerdegebuhr
stattgegeben wird. Die Fristen fur die Einlegung der

Beschwerde und die Entrichtung der Beschwerdegebuhr sind
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nicht gemaR Artikel 122 (4) EPU von der Wiedereinsetzung
ausgeschlossen, da sie von der Weiterbehandlung
ausgenommen sind (siehe Artikel 121 (4) EPU, der auf
Artikel 108 verweist).

Die Vorschriften des EPU 2000, die oben unter dem
vorliegenden Punkt 2 genannt sind, finden Anwendung

gemall Artikel 1 Nr. 1 des bereits zitierten Beschlusses
des Verwaltungsrats vom 28. Juni 2001 (ebenda, Seite 197)
und in Einklang mit J 3706, Nr. 3 (ABI. EPA 2009, 170).

3. Verhinderung der Einhaltung einer Frist gegenuber dem
EPA

GemaR Artikel 122 (1) EPU ist Voraussetzung fir die
Wiedereinsetzung, dass der Anmelder verhindert worden
iIst, gegenuber dem EPA eine Frist einzuhalten. In

T 413791 (unter Nr. 4) stellte die Kammer fest, dass
unter dem Begriff "verhindert™ eine objektive Tatsache
oder ein objektives Hindernis zu verstehen sei, das der
Vornahme der erforderlichen Handlung entgegenstehe, so
etwa die versehentliche Eingabe eines falschen Datums in
ein Uberwachungssystem. Im vorliegenden Fall wurde die
Frist fur die Einlegung der Beschwerde, namlich der

26. Juli 2008, von der Fristenfiuhrerin nicht unter
diesem Datum in den Fristenkalender eingetragen und
dementsprechend auch nicht auf den Fristenzettel fir den
entsprechenden Tag uUbertragen. Diese fehlenden
Eintragungen stellen ein objektives Hindernis fur die
rechtzeitige Einlegung der Beschwerde dar. Der Anmelder
war daher an der Einhaltung der Beschwerdefrist
gegenuber dem EPA verhindert.

C4911.D
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4. Zulassigkeit des Antrags auf Wiedereinsetzung

GemaR Regel 136 (1) Satz 1 EPU ist der Antrag auf
Wiedereinsetzung innerhalb von zwei Monaten nach Wegfall
des Hindernisses, spatestens jedoch innerhalb eines
Jahres nach Ablauf der versaumten Frist schriftlich zu
stellen. Nach den glaubhaften Ausfihrungen des
Vertreters des Anmelders, die durch die eidesstattliche
Versicherung von Frau J. gestiutzt werden, wurde der
Fehler bemerkt, als bei Auftauchen der Vorfrist fir die
Begrindung der Beschwerde, dem 16. September 2008, ihm
die Akte an diesem Tag vorgelegt wurde und er am
Nachmittag bei Uberprifung feststellte, dass keine
Beschwerde eingelegt worden war. Damit lief die
Zweimonatsfrist am 16. November 2008 ab. Diese Frist ist
gewahrt, da der Anmelder durch seine Vertreter am

26. September 2008 Wiedereinsetzung beantragt und
gleichzeitig die entsprechende Gebihr entrichtet hat, so
dass der Antrag als an diesem Tag gestellt gilt

(Regel 136 (1) Satz 3 EPU). Der Antrag wurde auch
innerhalb eines Jahres nach Ablauf der versaumten Frist
des 26. Juli 2008 gestellt.

Der Antrag auf Wiedereinsetzung erfullt auch die Ubrigen
Anforderungen von Regel 136 Absatze 1 und 2 EPU. Der
Antrag wurde innerhalb der am 16. November 2008
abgelaufenen Frist, namlich am 13. November 2008,
begrindet, und zur Glaubhaftmachung der zur Begrindung
dienenden Tatsachen wurden u.a. die oben am Ende von

Nr. Il bezeichneten Beweismittel vorgelegt. Die
versaumten Handlungen, d.h. die Einlegung der Beschwerde
und die Entrichtung der Beschwerdegebuhr, erfolgten
innerhalb der Frist fur den Wiedereinsetzungsantrag,

namlich bereits am 26. September 2008 (zusammen mit der

C4911.D



5.1

C4911.D

- 21 - T 1962/08

Beschwerdebegrindung, fur deren Einlegung die Frist an
diesem Tag gemaR Artikel 108 Satz 3 EPU ablief).

Nach alledem ist der Antrag auf Wiedereinsetzung

zulassig.

Begrundetheit des Antrags auf Wiedereinsetzung

Einhaltung der gebotenen Sorgfalt durch Anmelder und

Vertreter

Der Antrag ist begriundet, wenn der Anmelder trotz
Beachtung aller gebotenen Sorgfalt verhindert worden
ist, die Frist zur Einlegung der Beschwerde einzuhalten.
Fur das Vorliegen dieser Voraussetzungen tragt er nach
den allgemeinen Beweislastregeln die Beweislast. Dem
Antrag auf Wiedereinsetzung eines Anmelders mit einem
zugelassenen Vertreter, der in seinem Namen handelt,
kann nur stattgegeben werden, wenn sowohl der Anmelder
selbst als auch der Vertreter das erforderliche MalR an
Sorgfalt eingehalten haben (siehe J 1/07, Nr. 4.1), weil
einem Beteiligten das Verschulden seines Vertreters
zuzurechnen ist. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
kann folglich im Falle der Vertretung des Anmelders
durch einen zugelassenen Vertreter nur dann gewdhrt
werden, wenn auch der Vertreter die in Artikel 122 (1)
EPU vom Anmelder verlangte Sorgfalt beachtet hat (siehe
J 5/80, ABI. EPA 1981, 343, Leitsatz 1).
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Einhaltung der gebotenen Sorgfalt durch den Vertreter

Allgemeines zur gebotenen Sorgfalt

In der 5. Auflage der deutschen Fassung der Publikation
"Rechtsprechung” finden sich unter dieser Uberschrift
u.a. die nachfolgend wiedergegebenen Passagen (die
zahlreichen angegebenen Beschwerdeaktenzeichen wurden
teilweise weggelassen). Die Zitate sind Teil VI.E.6.2
der 5. Auflage entnommen, die unter Teil VI.E.7.3. der
6. Auflage von Juli 2010 inhaltlich identisch
wiedergegeben sind. Die 5. Auflage ist vom Dezember 2006
und lag mithin deutlich vor Ablauf der versaumten Frist
zur Beschwerdeeinlegung am 26. Juli 2008 vor, so dass
der Vertreter Gelegenheit hatte, den Inhalt dieser
Auflage zur Kenntnis zu nehmen.

In vielen Entscheidungen der Beschwerdekammern wurde zur
Frage der Beachtung "aller nach den gegebenen Umsténden
gebotenen Sorgfalt'” Stellung genommen. Beil der
Beurteilung dieser Frage sind die Umstande des
Einzelfalls in ihrer Gesamtheit zu wirdigen ... . Das
Sorgfaltsgebot muss anhand der Situation beurteilt
werden, wie sie vor Ablauf der Frist bestand.

Die Rechtsprechung hat fur Falle, In denen die
Fristversaumnis auf einem Fehler bei der Ausfihrung der
Absicht des Beteiligten beruht, die Frist einzuhalten,
das Kriterium entwickelt, dass die gebotene Sorgfalt als
beachtet gilt, wenn die Fristversaumung entweder durch
auBerordentliche Umstédnde oder durch ein einmaliges
Versehen iIn einem sonst gut funktionierenden
Fristenuberwachungssystem verursacht worden ist ... .

[Siehe den der Uberschrift von Abschnitt VI.E.6.2. der
5.A. folgenden Text; Hervorhebungen wie in der 6.A.
unter dem korrespondierenden Abschnitt VI.E.7.3.1.]

6.2.2 Einmaliges Versehen in einem zuverlassigen System
zur Fristentberwachung

a) Allgemeines

Ein einmaliges Versehen in einem ansonsten gut
funktionierenden System ist entschuldbar (siehe z. B.



5.2.2

C4911.D

- 23 - T 1962708

T 1024/02, T 165/04, T 221/04); ein Beschwerdefuhrer
oder sein Vertreter muss glaubhaft machen kénnen, dass
zum fraglichen Zeitpunkt in seinem Biro ein in der Regel
effizientes System zur Uberwachung der im EPU
vorgeschriebenen Fristen bestand (J 2/86, J 3/86, ABI.
1987, 362; J 23/92). Die Tatsache, dass dieses System
Uber Jahre hinweg effizient funktioniert hat, sahen die
Kammern in vielen Entscheidungen als Beweis dafir an,
dass es normalerweise zuverlassig ist (vgl. T 30/90,

J 31/90, J 32/90, T 309/88).

[Hervorhebung in Kursivschrift durch die Kammer]

c) Kleine(s) Kanzlei/Unternehmen
c) GroRe(s) Kanzlei/Unternehmen

In J 9/86 meinte die Kammer, in einer grofen Kanzlei, in
der immer eine betrachtliche Anzahl von Terminen
uberwacht werden muss, konne iIn der Regel erwartet
werden, dass zumindest ein wirksamer Kontrollmechanismus
Im System eingebaut seil ... .

Der relevante Inhalt der Veroffentlichung
"Rechtsprechung"

Der Vertreter des Anmelders macht geltend, aus der
Veroffentlichung ""Rechtsprechung™ (in i1hrer deutschen
Fassung) gehe hervor, das Vorhandenseiln einer
unabhéngigen Doppelkontrolle seil keine Muss-Bestimmung.
Zur Stutzung dieses Vorbringens bezieht er sich auf
Unterpunkt VI.E.7.3.3c) der 6. Auflage der
"Rechtsprechung', soweit dieser mit der 5. Auflage
(siehe Unterpunkt VI_.E.6.2.2.c)) identisch ist. Dass
keine Muss-Bestimmung vorliege, folge auch aus der
Verwendung des Begriffes "effizient” im Zusammenhang mit
dem geforderten "in der Regel effizienten” System der
Fristuberwachung in Unterpunkt VI.E.7.3.3a) der

6. Auflage, der insoweit mit VI.E.6.2.2.a) der

5. Auflage der "Rechtsprechung™ identisch ist. Auf den
Inhalt dieser Auszige aus der ""Rechtsprechung™” (die im

vorstehenden Abschnitt auszugsweise wiedergegeben sind)
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dirfe er sich verlassen, ohne die dort zitierten

Entscheidungen zu lesen.

Insoweit ist festzustellen, dass es sich bei der Kanzlei
des Vertreters angesichts der im Briefkopf allein fiur
den Standort Minchen genannten Zahl der Vertreter, d.h
sieben Patentanwalten und dreir Rechtsanwédlten, sowie der
vom Vertreter genannten jahrlich zu bearbeitenden
Fristen von 5.000 bis 10.000 (siehe sein Schreiben vom
3. Mai 2010, am Ende von Punkt 3) um eine grofRRe Kanzlei
im Sinne des vorzitierten Abschnittes der Publikation
"Rechtsprechung" handelt. Das Vorliegen einer grof3en
Kanzlei in diesem Sinne hat der Vertreter in der
mindlichen Verhandlung auch nicht bestritten (siehe
seinen Hinweils oben, unter Punkt V1.2, die Kanzlei des
Vertreters falle "vielleicht” unter die Uberschrift

"GroBRe(s) Kanzlei/Unternehmen™).

Entscheidungen der Kammern, die grolie Kanzleien
betreffen, werden in der 5. Auflage des Buches
"Rechtsprechung™ unter dem besagten Punkt VI.E.6.2.2.c)
zusammen mit groflen Unternehmen unter einer gemeilnsamen
Uberschrift behandelt ('GroRe(s) Kanzlei/Unternehmen'™).
Damit misste, wer sich ausschliellich auf dieses Buch
verlassen wollte, von einer Gleichbehandlung grolRer
Unternehmen und Kanzleien ausgehen. Beil einer Lektire
wirde er u.a. feststellen, wie auch vom Vertreter
ausgefuhrt, dass 1m zweiten Abschnitt von Teil
VI_E.6.2.2.c) betreffend die Entscheidung im Fall

T 828/94 angegeben ist, dass "ein unabhangiger

Kontrol Imechanismus eingebaut sein sollte” (Hervorhebung
durch die Kammer), und konnte dies so auslegen, dass
dieser Kontrollmechanismus nicht zwingend eingebaut sein

muss, sondern fakultativ ist. Des Weiteren heil3t es iIm
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vorhergehenden, oben bereits zitierten ersten Absatz
dieses Abschnitts:

In J 9/86 meinte die Kammer, in einer groflen Kanzlei, in
der immer eine betrachtliche Anzahl von Terminen
Uberwacht werden muss, konne iIn der Regel erwartet
werden, dass zumindest ein wirksamer Kontrollmechanismus
Im System eingebaut sei ... (Hervorhebung durch die
Kammer)

Auch aus diesem Auszug, namlich dem Ausdruck "kénne in
der Regel erwartet werden™, lielle sich folgern, dass
eine unabhangige Doppelkontrolle nicht stets
erforderlich sei. Allerdings ist bezuglich der
Feststellungen einer anderen Kammer im Fall T 686/97
nach der weiter unten in Teil VI.E.6.2.2.¢)
wiedergegebenen Passage Folgendes zu lesen (siehe
Seite 436 oben, erster voller Absatz):

Die Bereitstellung eines "'redundanten' oder "absolut
sicheren™ Systems sei bei Unternehmen wesentlicher
Bestandteil eines in der Regel gut funktionierenden
Uberwachungssystems.

Jedenfalls wird in dieser Passage eindeutig ein
unabhangiges, und zwar ein zweites, System der
Doppelkontrolle zwingend gefordert. Wenn man dem
Vertreter zustimmen und hierin einen Widerspruch zu den
Im Buch ""Rechtsprechung' wiedergegebenen Text zu

T 828/94 und dariber hinaus zu J 9/86 erkennen wollte
und des Weiteren mit ihm davon ausgehen wirde, er koénne
sich bei der Feststellung der Rechtslage ausschlielR3lich
auf das Buch "Rechtsprechung™ verlassen, dann wirde sich
die Frage stellen, wie der Vertreter bei der von

Artikel 122 (1) EPU verlangten "Beachtung aller nach den
gegebenen Umstanden gebotenen Sorgfalt™ mit einem

derartigen Widerspruch umzugehen hatte.

Nach Auffassung der Kammer muss ein zugelassener

Vertreter, wenn er zur Auffassung gelangt,
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Entscheidungen der Beschwerdekammer zu derselben Frage
stellten unterschiedlich strenge Anforderungen, den
sichersten zur Verfiugung stehenden Weg beschreiten, d.h.
die Entscheidung, welche die strengsten Anforderungen
aufstellt, befolgen, jedenfalls dann, wenn es sich bei
dieser Entscheidung nicht erkennbar um eine Ausnahme
handelt. Nur ein solches Verstandnis wird der
Formulierung der Vorschrift, die die Beachtung aller
nach den gegebenen Umstanden gebotenen Sorgfalt verlangt,
gerecht. Das hatte im vorliegenden Fall bedeutet, dass
sich der Vertreter an T 686/97 hatte halten mussen, wo
laut dem Buch "Rechtsprechung™ ein "‘redundantes'™ oder
"absolut sicheres"™ System fur die Doppelkontrolle

zwingend gefordert wird.

Daran andert auch der Hinweis auf das Ausreichen eines
"in der Regel effizienten” Systems der Fristuberwachung
in Abschnitt VI.E.6.2.2.a) der 5. Auflage nichts. Das
folgt bereits daraus, dass dieser Abschnitt mit
"Allgemeines™ Uberschrieben ist und der folgende
Unterpunkt c) diesen erkennbar fur grofRe Kanzleien und
Unternehmen konkretisiert und i1hm damit vorgeht. Sollte
der Vertreter stattdessen annehmen, die beiden
Abschnitte stunden gleichberechtigt nebeneinander, so
misste er einen Widerspruch erkennen und sich ebenfalls
an die strengeren Anforderungen halten.

Der Vortrag des Vertreters, das Vorhandenseiln einer
unabhéangigen Doppelkontrolle seir im Hinblick auf den
vorgenannten Teill des Buches ""Rechtsprechung’™ keine
Muss-Bestimmung, geht daher ins Leere.
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Kein alleiniges Vertrauen auf die Publikation
"Rechtsprechung"

Abgesehen davon darf sich ein zugelassener Vertreter
ohnehin nicht ausschlielRlich auf das Buch
"Rechtsprechung" verlassen. Von einem sorgfaltigen
zugelassenen Vertreter ist zu erwarten, dass er sich von
den fur den betreffenden Lebenssachverhalt relevanten
Entscheidungen Kenntnis verschafft und sich nicht
ausschlielllich mittels der Zusammenstellung von Auszlgen
oder Zusammenfassungen ausgewahlter Entscheidungen durch
Dritte informiert. Das gilt insbesondere auch fir das
Buch ""Rechtsprechung™, in dessen 5. Auflage als
Herausgeber (auf der Riuckseite der Titelseite) genannt
iIst: "Europaisches Patentamt Generaldirektion 3
(Beschwerde) Wissenschaftlicher Dienst der
Beschwerdekammern'. Insoweit ist das Vorwort zu dieser
Auflage von Interesse. Sein Verfasser, der Vorsitzende
der Grolien Beschwerdekammer und Vizeprasident
Generaldirektion 3 schreibt dort u.a. Folgendes
(Hervorhebungen in Fettdruck durch die Kammer):

Das bewahrte Konzept, die Rechtsprechung der
Beschwerdekammern systematisch gegliedert durch kurze
Zusammenfassungen ausgewahlter Entscheidungen zu
prasentieren, wurde [in der funften Auflage]
beibehalten. ... Das Buch soll das Auffinden
einschlagiger Entscheidungen erleichtern. Die Lektire
der Entscheidung selbst kann auch die sorgfaltigste
Zusammenfassung nicht ersetzen. So sind alle seit 1980
ergangenen Entscheidungen auf der Website des Amts im
Internet kostenlos zuganglich (www.european-patent-
office.org). Sie konnen sowohl Uber das Aktenzeichen als
auch Uber Suchbegriffe abgerufen werden. Zudem werden
die Entscheidungen halbjdhrlich auf der CD-ROM bzw. DVD
ESPACE® LEGAL herausgegeben. ... Mit dem vorliegenden
Bericht Uber die Rechtsprechung der Beschwerdekammern
des Europaischen Patentamts steht allen, die mit dem
europaischen Patentrecht befasst sind, eine
Informationsquelle zur Verfigung. Er sollte in
Verbindung mit den jahrlich veroffentlichten
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Sonderausgaben zum Amtsblatt des EPA "Rechtsprechung der
Beschwerdekammern'™ gelesen werden.

Hervorzuheben sind die Zielsetzung des Buches, das
Auffinden einschlagiger Entscheidungen zu erleichtern,
nicht aber die Lektire der jeweiligen Entscheidung
selbst zu ersetzen, sowie die Tatsache, dass Zugang zu
allen seit 1980 ergangenen Entscheidungen Uber das
Internet kostenlos moglich ist.

Das Vorwort steht udbrigens auch im Einklang mit

T 494/95, wo die Kammer die Berufung des
Beschwerdefiuhrers auf Vertrauensschutz wegen einer
Fehlleitung durch das Buch ""Rechtsprechung™ in der
Auflage aus dem Jahr 1996, u.a. mit folgender Begrindung
abgelehnt hatte:

Uberdies handelt es sich bei diesem Buch lediglich um
Zusammenfassungen von Entscheidungen und nicht um einen
Gesetzestext. Derartige Zusammenfassungen konnen die
Lektire der Entscheidungen nicht ersetzen, sondern
kénnen lediglich Hinweise auf moglicherweise
einschlagige Entscheidungen geben. Es mul3 von dem Leser
erwartet werden, dal er die in diesem Buch genannten
Entscheidungen auch im einzelnen durchliest, wenn er
seine Argumente auf diese Entscheirdungen stiutzen will.
(Hervorhebung durch die Kammer)

Schon aufgrund der obigen, den Lesern ausdriucklich
bekanntgegebenen Zielsetzung des Buches "‘Rechtsprechung™
kommt eine Verantwortlichkeit des Amtes nach dem
Grundsatz des Vertrauensschutzes (siehe dazu
"Rechtsprechung', 6.A., VI.A_.1.) fur eventuelle

unvol Istandige, i1rrefuhrende oder fehlerhafte Angaben in
dem Buch nicht in Betracht. Denn es wurde mit dem Buch
ausdrucklich gerade kein Vertrauenstatbestand
dahingehend geschaffen, dass die darin vorhandenen

Zusammenfassungen von Entscheirdungen der
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Beschwerdekammern die Lektiire der betreffenden
Entscheidungen selbst ersetzen konne.

Nach alledem sind die den vorliegenden Fall betreffenden,
vor Fristablauf vom Amt zugédnglich gemachten
Entscheidungen der Kammern heranzuziehen. Auf ihrer

Basis wird das Vorbringen des Vertreters im nachsten
Abschnitt gepriuft.

5.2.4 Die Entscheidungspraxis der Beschwerdekammern

a) Inhalt der Entscheidungen der Beschwerdekammern

Der Vertreter macht geltend, eine unabhdngige
Doppelkontrolle sei nach der Rechtsprechung der Kammern
nicht zwingend, und im Ubrigen sei nicht klar, was eine

solche Doppelkontrolle beinhalten solle.

Soweit erkennbar, war erstmals in der bereits zitierten
Entscheidung J 9/86 vom 17. Marz 1987, die in englischer
Sprache ergangen ist, von einer wirksamen
Doppelkontrolle ('cross-check™™, wortlich:
"Gegenkontrolle™) im System die Rede, die iIn einer
grofRen Kanzlei, in der immer eine betrachtliche Anzahl
von Terminen uUberwacht werden muss, "in der Regel zu
erwarten ist" (siehe unter Nr. 9: "_.__ iIn a large firm
where a large number of dates have to be monitored at
any given time, it is normally to be expected that at
least one effective cross-check i1s built into the

system.')

Laut (drittem) Leitsatz von T 428/98 vom 23. Februar
2001, zur Post gegeben am 1. Marz 2001, darf im

Allgemeinen die Fristuberwachung nicht einer Person
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allein Uberlassen werden, sondern es ist zumindest ein
wirksamer Kontrollmechanismus erforderlich. Damit werde
die seitherige Rechtsprechung bestatigt. Jedenfalls aus
dem nachfolgend wiedergegebenen Auszug aus der
Entscheidung ergibt sich, dass der Kontrollmechanismus
von der fur die Fristenkontrolle zustandigen Person
unabhangig sein muss, auch wenn man die Unabhangigkeit
einer Doppelkontrolle dem vorgenannten Leitsatz
(abgesehen von dem Klammerzusatz identisch mit dem
nachfolgend in Kursivschrift wiedergegebenen Text) nicht
entnehmen will. Die Kammer halt es fur unumganglich,
dass der Vertreter bei Zweifeln am Inhalt eines
Leitsatzes auch die Entscheidungsgrinde liest, zumal
wenn - wie hier - der relevante Abschnitt der
Entscheidung im Leitsatz ausdricklich angegeben ist. Es
sind ohnehin in der Regel die Entscheidungsgrinde
allein, welche die maflRgebliche Begrundung einer

Entscheidung enthalten. Der Entscheidungsauszug lautet:

Jedoch mul3 in einem solchen Fall nach standiger
Rechtsprechung auch nachgewiesen werden, dal3 in der
Kanzlei an sich ein effizient arbeitendes
Fristiberwachungssystem bestand
(Rechtsprechungsnachweise In: Rechtsprechung a. a. 0.),
das nur aus den besonderen Grinden des Einzelfalls
versagt hat. Zu den Sorgfaltsanforderungen an ein
Fristuberwachungssystem gehdrt nach der Rechtsprechung
im allgemeinen, dall die Fristiuberwachung nicht einer
Person allein uUberlassen wird, sondern zumindest ein
wirksamer Kontrollmechanismus im gewdhlten System der
Fristuberwachung eingebaut ist (Rechtsprechung, VI-E,
9.2.3, siehe z. B. T 828/94 vom 18. Oktober 1996,
Entscheidungsgrinde 2 ff., m. w. Nachw. aus der Rspr.)
[Klammerzusatz im 3. Leitsatz: ""(Bestadtigung der
bisherigen Rechtsprechung, 3.5)"].

Lediglich unter ganz besonderen Umstédnden in Fallen, in
denen das BlUro des Vertreters aus einer kleinen
Arbeitseinheit bestand, In der er im wesentlichen allein
fur die sachliche Bearbeitung der Akten verantwortlich
und der Umfang erforderlicher Fristuberwachung damit
entsprechend begrenzt war, sowie auch die
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Fristiberwachung durch eine intensive personliche
Zusammenarbeit des Vertreters mit seiner Hilfskraft
gekennzeichnet war, haben die Beschwerdekammern die
erforderliche Sorgfalt durch den Vertreter als gewahrt
angesehen, obwohl ein genereller, von der fur die
Fristenkontrolle zustandigen Person unabhangiger
Kontrol Imechanismus nicht vorgesehen war, siehe z. B.

J 31/790 vom 10. Juli 1992, Entscheidungsgrinde 4 ff. und
T 166/87 vom 16. Mai 1988, Entscheidungsgrinde 2. Der
Ausnahmecharakter dieser Wertung ist betont worden.
(Hervorhebungen durch die Kammer)

Die Kammer raumt allerdings ein, dass - anders als iIn
dem in dieser Passage als Ausnahme zitierten Fall

J 31/90 - die darin ebenfalls zitierte Entscheidung

T 166/87 eine Doppelkontrolle bei einer Patentabteilung
mit sieben Vollzeitmitarbeitern als entbehrlich
angesehen hat, wahrend die Kammer in derselben
Entscheidung, die eine Kanzlei mit sechs hauptberuflich
tatigen Personen, die sich mit gewerbliche Schutzrechte
betreffenden Verfahren befassten, feststellte: "Eine
vergleichbare Sachlage ist im vorliegenden Fall nicht
gegeben.™ (Siehe Nr. 3.5, letzter Absatz.).
Dementsprechend wurde an dem grundsatzlichen Erfordernis
eines von der fur die Fristenkontrolle zustandigen

Person unabhangigen Kontrollmechanismus festgehalten.

Des Weiteren sind eine Rethe von Entscheidungen
ergangen, beil denen Wiedereinsetzung bei fehlerhafter
bzw. fehlender Fristnotierung gewahrt wurde, ohne dass
eine unabhangige Doppelkontrolle festgestellt worden
ware, ohne dass die Kammer ausdrucklich auf die Grolle
der Kanzlei eingegangen ware und ohne dass sie einen
Ausnahmecharakter threr Wertung erwahnt hatte; siehe

T 309/88 (vom 28. Februar 1990, Nr. 2.6.), T 1/99 (vom
23. Dezember 1999; Nr. 11) sowie T 567/92 (vom 20. April
1993; Nr. 3) und T 374/95.
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Der Vollstandigkeit halber erwahnt sei auch die vom
Vertreter hervorgehobene Entscheidung im Fall T 869/90
(vom 15. Marz 1991). Dort wurde in den letzten 10 Tagen
vor Ablauf der Hauptfrist keine Doppelkontrolle
durchgefihrt, sondern der Vertreter war fur die
Fristuberwachung alleine verantwortlich. Dennoch wurde
sein Fehler von der Kammer entschuldigt. Allerdings
hatte die Kammer bei der Prifung, ob alle nach den
gegebenen Umstanden gebotene Sorgfalt beachtet worden
war, den VerhaltnismalRigkeitsgrundsatz "im Sinn'. Bei
der Priufung der gebotenen Sorgfalt hatte die Kammer im
Sinn, dass bei Vorliegen eines etwaigen Mangels an
gebotener Sorgfalt die "Umsténde' die Tatsache
beinhalteten, dass die Folge eines etwaigen derartigen
Mangels an gebotener Sorgfalt die Versaumung der Frist
um lediglich einen Tag gewesen sei. Die Kammer hat
diesen Ansatz (in anderer Zusammensetzung) bereits in
threr Entscheidung in der Rechtssache T 1465/07, aus
Grinden, die sie dort (unter Nr. 16) ausfuhrlich
erlauterte, abgelehnt und halt daran auch in der

gegenwartigen Besetzung fest.

Es kann offen bleiben, ob und inwieweit die
letztgenannten Entscheidungen mit T 428/98 unvereinbar
sind und ob damit T 428/98 tatsachlich eine 'Bestétigung
der bisherigen Rechtsprechung'™ darstellt, wie am Ende
des Leitsatzes 3 gesagt wurde.

Zum Einen wurde namlich - wie oben dargestellt - vor
Ergehen von T 428/98 am 23. Februar 2001 eine
unabhéangige Doppelkontrolle verlangt iIn den
Entscheidungen J 9/86, T 828/94 und T 686/97 (vom

12. Mai 1998); hinzu kommt T 36/97 (siehe Nr. 16). Dass

die Verwendung des Wortes "soll'™ in der deutschen
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Zusammenfassung im Buch ""Rechtsprechung™ der in
englischer Sprache ergangenen Entscheidung im Fall

T 828/94 als "muss' zu verstehen ist, ergibt sich aus
der englischen Originalfassung und auch aus Ziffer 2 der
Entscheidungsgrinde.

Zum Anderen hat die Kammer jedenfalls keine
Entscheidungen nach Ubergabe der Entscheidung in der
Sache T 428/98 zur Post gefunden, In denen eine
unabhangige Doppelkontrolle nicht gefordert worden wére.
Vielmehr wurde sie in den folgenden Entscheidungen
verlangt: T 1172/00 (Nr. 3.2.), T 622701 (Nr. 2.3.),

T 1561705 (Nr. 2.2.1), T 257/07 (Nr. 2.2), J 13/07

(Nr. 5.2.1.3), T 1726/08 (Nr. 13) sowie juUngst in

T 529709 (Nr. 11). Fur eine Beachtung aller nach den
Umstanden erforderlichen Sorgfalt wurde es dabei als
notwendig erachtet, dass zwei Personen unabhangig
voneinander fur die Fristenfihrung verantwortlich waren
(oder, wie In T 257/07, statt einer zweiten Person ein
automatisches System Einsatz fand), wobei das Fuhren
eines zweiten Fristenkalenders - soweit ersichtlich -
nicht als zwingend erforderlich angesehen wurde.

Ausdrucklich wurde ein "redundantes, ausfallsicheres™
("failsafe™) System - wie In der bereits zitierten,
alteren Entscheidung im Fall T 686797 (Nr. 8) - jeweils
unter Hinweis auf diese Entscheidung verlangt in

T 902705 (Nr. 6), T 261/07 (Nr. 2.7) und T 1465/07

(Nr. 19). Diese Beschwerden wurden allerdings nicht
mangels Vorliegens zweier Kontrollsysteme
zuriuckgewiesen, sondern mangels Unabhangigkeit der
Doppelkontrolle. Beanstandet wurde u.a., dass beide
Systeme von ein und derselben Person kontrolliert worden
seien. Ahnlich verhielt es sich auch in J 9/86 (Nr. 9)
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und J 1/07 (Nr. 4.8, unter Hinweis auf J 9/86), ohne
dass von einem "redundanten, ausfallsicheren' System
ausdrucklich die Rede gewesen ware. Im Fall T 785/01
(Nr. 4.4.) hingegen wurde ein "redundantes'"™ System mit
einer unabhangigen Doppelkontrolle festgestellt und die
Wiedereinsetzung gewahrt.

Die Kammer geht daher von einer gefestigten
Rechtsprechung jedenfalls seit Anfang des laufenden
Jahrzehnts dahingehend aus, dass eine Doppelkontrolle
(1) erforderlich ist und (2) die beiden Kontrollen
voneinander unabhangig sein missen. Unabhangigkeit kann
dadurch gewahrleistet sein, dass ein System vorhanden
ist, bei dem die Handlungen einer Person von einer
zweiten Person Uberwacht werden oder zwei Systeme unter
der Kontrolle von zwei unterschiedlichen Personen
bestehen. Dass dabei ein Fristuberwachungssystem (oder
ggf. zwel Systeme) auch elektronisch gefiuhrt werden
kann, begegnet dabei fir die Kammer keinen Zweifeln.
Soweit eine Doppelkontrolle, die ein (oder zwei)
derartige Systeme umfasste, als nicht ausreichend
angesehen wurde, lag dies - soweilt ersichtlich - nicht
an dem elektronischen Charakter des Systems, sondern
beispielsweise am Fehlen der Unabhangigkeit der
Doppelkontrolle (siehe T 902/05, Nr. 6), der mangelnden
Eignung des konkreten Systems (wie in T 1726/08, siehe
insbesondere Nr. 19) oder der fehlenden
Plausibilitatskontrolle einer von einem Computerprogramm
fehlerhaft generierten Frist durch den Vertreter

(T 473/07, Nr. 3.4).

Wie ausgefuhrt, bezieht sich der Vertreter im
Zusammenhang mit der Frage der Notwendigkeit einer

unabhangigen Doppelkontrolle auch auf den ersten Absatz
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von Abschnitt VI_.E.6.2.2a) der 5. Auflage des Buches
"Rechtsprechung"” (der sich iIn der 6. Auflage unter
Abschnitt VI_.E.7.3.3a) mit identischen Inhalt
wiederfindet), wonach die Rechtsprechung der
Beschwerdekammern keinen "'Crosscheck’ verlange, sondern
"ein in der Regel effizientes System" zur Uberwachung
der Fristen. Die Tatsache, dass ein System uUber Jahre
hinweg effizient funktioniert habe, sei von den Kammern
als Beweis dafir angesehen worden, dass es normalerweise
zuverlassig sei. Diese Voraussetzung sei beil dem in der
Kanzlei vorhandenen System erfullt. Was insbesondere die
Fristenfuhrerin seiner Kanzlei, Frau J., angehe, so sei
wahrend ihrer ca. 10 Jahre dauernden Tatigkeit als
Fristenfuhrerin vor Versaumung der
streitgegenstandlichen Frist noch keine einzige
Wiedereinsetzung notwendig geworden, die auf ein

Versehen von i1hr zurickzufihren gewesen ware.

Die Kammer weist hierzu zunéchst darauf hin, dass die
insoweit beziuglich Fristuberwachungssystemen genannten
Entscheidungen in dem oben zitierten ersten Absatz des
besagten Abschnitts allesamt Aktenzeichen aus den Jahren
1986 bis 1992 tragen (die Entscheidungen T 1024/02,

T 165/04 und T 221/04 (vom 5. Mai 2004) beziehen sich
nicht auf Fehler bei der Fristuberwachung). Zu den in
diesem Absatz aufgefuhrten Grundsdtzen wiederholt die
Kammer, was sie In T 1465/07 (unter Nr. 19) in anderer
Besetzung festgestellt hat (bestatigt in T 1726/08,

Nr. 25): Der Nachweils, dass ein Fristuberwachungssystem
uber Jahre hinweg effizient (im Sinne von effektiv)
funktioniert hat, ist ein Anzeichen fur Zuverlassigkeit,
kann aber durch Beweise dafiur aufgewogen werden, dass
Hauptmerkmale fur Zuverlassigkeit wie eine unabhangige

Doppelkontrolle fehlen. In diesem Fall kann nicht von
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einem zuverlassigen System ausgegangen werden. Das
""Rechtsprechungs'-Buch i1st in der 6. Auflage auch
entsprechend erganzt worden (siehe VI_.E.7.3.3.a)). Aus
Sicht der Kammer ergibt sich diese Schlussfolgerung
zwingend aus der oben erdrterten Rechtsprechung zur
Doppelkontrolle seit T 428/98 und sind die vorgenannten
Entscheidungen mit den Aktenzeichen zwischen 1986 und
1992 - soweit sie dieser Schlussfolgerung widersprechen
- Uberholt. In T 428/98 wurde der Antrag auf
Wiedereinsetzung zurickgewiesen, obwohl geltend gemacht
worden war: "'Die BuUrovorsteherin sei seit 33 Jahren in
der Kanzleil der Vertreter des Beschwerdefuhrers tatig,
sei eine extrem zuverlassige Fachkraft und habe bis
dahin noch keine Fristen versaumt.” (Siehe Nr. VIII.) In
J 13/07 war die Beschwerdefuhrerin mit threm Vorbringen,
eine selbstandige Kontrolle der Erledigung der der in
der Patentabteilung zustdndigen Sachbearbeiterin
Ubertragenen Aufgaben im Zusammenhang mit der Zahlung
von Jahresgebihren sei u.a. deswegen nicht notwendig
gewesen, da der interne Ablauf zuvor stets funktioniert
habe, nicht erfolgreich. Ein einmaliges Versehen in
einem ansonsten gut funktionierenden System sei (nur)
dann entschuldbar, wenn der Beschwerdefihrer oder sein
Vertreter glaubhaft machen koénne, dass zum fraglichen
Zeitpunkt In seinem Buro ein in der Regel effizientes
System zur Uberwachung der im EPU vorgeschriebenen
Fristen bestanden habe und zur Erledigung von
Routinearbeiten eingesetzte Hilfspersonen jedenfalls
sorgfaltig ausgewahlt und mittels eines unabhangigen
Kontrol Imechanismus regelmallig uUberwacht worden seien
(siehe Nr. 5.2.1.3, unter "Zweitens').

Aufgrund der obigen Analyse der Rechtsprechung der

Kammern ist die erkennende Kammer Ubrigens der
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Auffassung, dass der Begriff "effizient™ in dem Ausdruck
ein "in der Regel effizientes System”™ von den Kammern
nicht im Sinne einer optimalen Relation zwischen
Zielerreichung und Mitteleinsatz - wie der Vertreter
meint -, sondern im Sinne von "effektiv'”, d.h. einer
wirksamen Zielerreichung, verwendet wurde. So ist auch
in der englischen Ausgabe der Publikation
"Rechtsprechung™ zunachst von "a normally effective
system for monitoring time limits" (Hervorhebung durch
die Kammer) die Rede (siehe 5. Auflage, VI.E.6.2.2(a)),
ein Ausdruck, der in der dort zitierten
englischsprachigen Entscheidung J 23792 (unter Nr. 3)
verwendet wurde (siehe auch T 836/09 unter Nr. 5.2, 2.
Absatz, wo ebenfalls von "a normally effective system
for monitoring time limits" die Rede ist); andererseits
beginnt der folgende Satz an der zitierten Stelle der
Publikation "Rechtsprechung™ mit den Worten: "The fact
that this system operated efficiently for many years

..." (Hervorhebung durch die Kammer) .

Die Kammern h&tten auch keinen Anlass daruber zu
entscheiden, welche Art der Fristuberwachung das
optimale Verhaltnis zwischen Zielerreichung und
Mitteleinsatz in einer Kanzlei oder einem Unternehmen
darstellt, also "effizient” ist. Das kann und muss den
dortigen Verantwortlichen Uberlassen bleiben. Einziger
zu priufender Gesichtspunkt in diesem Zusammenhang ist,
dass der Zugang zu den Gerichten nicht unverhaltnismallig
erschwert wird (dazu siehe unten, unter b) 11)).

Im Ergebnis ergibt sich nach alledem, dass zu den
Sorgfaltsanforderungen an ein Fristuberwachungssystem im
Allgemeinen gehdrt, dass die Fristuberwachung nicht

einer Person allein Uberlassen wird, sondern im
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gewahlten System der Fristuberwachung ein genereller,
von der fur die Fristenkontrolle zustandigen Person
unabhangiger Kontrollmechanismus eingebaut ist. Dieser
Kontrol Imechanismus kann innerhalb eines einzigen
Systems der Fristuberwachung vorgesehen werden. Wird zur
Realisierung des Kontrollmechanismus ein zweites System
der Fristuberwachung eingerichtet, so muss dieses vom
ersten unabhangig (teilweise als "redundant™ bezeichnet)

sein.

Die Beanstandung des Vertreters, nach der Rechtsprechung
sei eine Doppelkontrolle nicht zwingend und es sei auch
nicht klar, was diese beinhalte, trifft daher nicht zu.
Zuzugeben ist dem Vertreter allerdings, dass es eines
gewissen Aufwandes an Recherche und Analyse der
Rechtsprechung der Kammern bedarf, um zu dieser
Feststellung zu gelangen. Es gehort jedoch zu den
Aufgaben eines sorgfaltigen Vertreters, diesen Aufwand

ZUu betreiben.

b) Vereinbarkeit der Rechtsprechung mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz und dem Verhaltnismaligkeitsgrundsatz

Steht nach alledem fest, dass die Rechtsprechung
jedenfalls seit T 428/98 eindeutig eine unabhangige
Doppelkontrolle In dem oben dargelegten Sinne verlangt,
iIst nunmehr zu priufen, ob ein solches Erfordernis
rechtmdllig ist. Der Vertreter beanstandet, es stelle
eine unzulassige Ungleichbehandlung dar (hierzu siehe
1)) und sei unverhaltnismdlRig (siehe 11)).
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1) Ungleichbehandlung

Der allgemeine Gleichheitssatz hat in Artikel 20 der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union (ABIl. EU
2007/ C 303/ 01) Eingang gefunden, der besagt: "Alle
Personen sind vor dem Gesetz gleich'. Der
Gleichheitssatz verlangt, dass 'vergleichbare
Sachverhalte nicht unterschiedlich und unterschiedliche
Sachverhalte nicht gleich behandelt werden, sofern eine
solche Behandlung nicht objektiv gerechtfertigt ware"
(EuGH, Rs. 217/91, Slg. 1993, 1-3923, Rn. 37). Die
Kammer unterstellt zunachst, dass diese Prinzipien auch
in den Vertragsstaaten des Europaischen
Patentubereinkommens gelten und ist weiter der Meinung,
dass bei Anwendung des Gleichheitssatzes eine Auslegung
von Vorschriften des EPU im Rahmen der moglichen
Wortlautauslegung nicht zu Differenzierungen fuhren
darf, welche dem Gesetzgeber des EPU versagt waren. Die
Anwendung einer Vorschrift des EPU durch eine
Beschwerdekammer in diesem Sinne wirde gegen den

Gleichheitssatz verstollen.

- Fristenfihrung - nachgelagerte Tatigkeiten

Der Vertreter beanstandet, dass eine Differenzierung
zwischen der Fristenfuhrung und nachgelagerten
Arbeitsschritten, wie dem Eintiten von Schriftsatzen
oder deren Versendung per Telefax nicht gerechtfertigt
sei. Das Fehlerpotential sei i1n beiden Bereichen gleich.

Die vom Vertreter abgelehnte Entscheidung im Fall
T 836709 betraf das versehentliche Einlegen einer an das
EPA gerichteten Beschwerdebegrindung in das Ausgangsfach

fir an das Deutsche Patent- und Markenamt bestimmte
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Ausgangspost in der Registratur der Kanzlei. In dieser
Rechtssache hat die Kammer die Fristuberwachung von der
Bearbeitung von Ausgangspost abgegrenzt und begrindet,
warum im letzteren Fall generell auf eine
Doppelkontrolle verzichtet werden koénne (siehe Nr. 5.2,
dritter Absatz). Als Grund hierfur nannte sie unter
Hinweis auf T 178/07, Nr. 1.1.3., dass - anders als bei
der Uberwachung von Fristen - das Fehlerrisiko bei der
Bearbeitung von Ausgangspost niedrig sei, da diese
Bearbeitung im Allgemeinen die Ausfiuhrung einfacher
Schritte beinhalte.

Auch die erkennende Kammer ist der Auffassung, dass die
Fristenfuhrung einen hoéheren intellektuellen Aufwand
verlangt als etwa das Eintidten von Schriftsatzen, deren
Einlegen in das zutreffende interne Ausgangsfach oder
deren Versendung per Telefax. Beil letzteren Tatigkeiten
liegt ein bloRes Versehen vor; beil der Notierung einer
unzutreffenden Frist kann dariber hinaus ein
Rechenfehler oder eine Unkenntnis der gesetzlichen
Vorschriften der Fristberechnung die Ursache sein. Der
héhere intellektuelle Aufwand bedingt ein hoheres
Fehlerrisiko, weswegen nach Auffassung der erkennenden
Kammer die Sachverhalte nicht vergleichbar sind und
deren Ungleichbehandlung durch die Rechtsprechung daher
objektiv gerechtfertigt ist.

- GrolRe - kleine Kanzlei

Der Vertreter rigt weiter, eine Unterscheidung zwischen
kleinen und grofen Kanzleien beil der Sorgfaltspflicht

seil nicht nachvollziehbar, da auch ein Einzelanwalt sich
nicht mehr auf sein Gedadchtnis oder das seiner einzigen

Sekretarin/Patentanwaltsfachangestellten verlassen konne,
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sondern ebenso wie eine grofle Kanzlei ein
funktionierendes, schriftliches Fristenfuhrungssystem
benttige.

Diesbeziuglich i1st zunédchst darauf hinzuweisen, dass zwar
in der erkennbar ersten Entscheidung, die von dem
Erfordernis einer Doppelkontrolle ausging, namlich

J 9/86, dieses Erfordernis fur eine grofRe Kanzlei, in
der immer eine betréchtliche Anzahl von Terminen
Uberwacht werden muss, aufgestellt wurde. Demgegenuber
wurde in T 428/98 - wie ausfuhrlich erdrtert - auf das
grundsatzliche Erfordernis einer Doppelkontrolle
hingewiesen, auf das die Kammern nur im Ausnahmefall
einer kleinen Arbeitseinheit verzichtet hatten, d.h. die
Kammer ging von einem Regel-/Ausnahme-Verhaltnis aus.
Soweit erkennbar, ist dieses Verhdltnis in der seither
ergangenen Rechtsprechung nicht In Frage gestellt

worden.

Nach Auffassung der Kammer liegt ein sachlicher
Differenzierungsgrund betreffend eine kleine
Arbeitseinheit, wie eine Ein-Mann-Kanzlei, bestehend aus
einem Vertreter und einer Sekretarin, nicht nur in dem
Umstand, dass beil einer solchen Kanzlei die Anzahl der
zu verwaltenden Fristen regelmal3ig entsprechend gering
ist. Dariuber hinaus fehlt es auch an der Komplexitat der
Fristuberwachung, die sich bel grofBeren Kanzleien allein

aus der groéleren Anzahl der Vertreter ergibt.

- Ergebnis

Eine Ungleichbehandlung kann nach alledem weder im
Hinblick auf die Behandlung der Fristfuhrung im

Verhaltnis zu nachgelagerten Tatigkeiten noch angesichts
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der Behandlung von grollen und kleinen Kanzleien gesehen
werden. Ein ndheres Eingehen auf den Geltungsgrund des
allgemeinen Gleichheitssatzes erubrigt sich damit.

i) VerhaltnismalRigkeit

Zur Frage der Verhaltnismaligkeit der in der
Rechtsprechung aufgestellten Sorgfaltsanforderung, iIm
gewahlten System der Fristuberwachung einen generellen,
von der fiur die Fristenkontrolle zustandigen Person
unabhangigen Kontrollmechanismus einzubauen, hat die
Kammer in anderer Besetzung in T 1465/07 ausfuhrlich
Stellung genommen und halt auch In der jetzigen
Besetzung daran fest. Der relevante Teil ist in der

6. Auflage der "Rechtsprechung™ (unter VI_.E.11.)
zutreffend wie folgt wiedergegeben:

In T 1465/07 legte die Kammer im Zusammenhang mit dem
Recht auf Zugang zu einem Gericht Art. 122 EPU 1973
unter Bericksichtigung der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte und des
Europaischen Gerichtshofs aus und gelangte zu folgenden
Schlussfolgerungen:

Im Hinblick auf Einschrankungen des Rechts auf Zugang zu
den Beschwerdekammern - z. B. in Form von
Fristenregelungen - durch gesetzliche MaRnahmen oder
thre Anwendung gilt der Grundsatz der
VerhaltnismalRigkeit. Das bedeutet, dass solche MalBnahmen
oder ihre Anwendung nicht die Grenzen dessen
Uberschreiten durfen, was zur Erreichung der mit der
fraglichen Regelung zulassigerweise verfolgten
berechtigten Ziele geeignet und erforderlich ist, wobei
zu beachten ist, dass dann, wenn mehrere geeignete
MaRBnahmen oder Moglichkeiten zu threr Anwendung zur
Auswahl stehen, die am wenigsten belastende zu wahlen
iIst, und dass die verursachten Nachteile nicht gegenuber
den angestrebten Zielen unangemessen sein durfen.

Fur die Anwendung von Art. 108 EPU 1973 in Verbindung
mit Art. 122 EPU 1973 bedeutet der Grundsatz der
Verhaltnismalligkeit, dass die Auslegung dieser
Bestimmungen keine MalBnahmen zur Folge haben darf, die
nicht geeignet, nicht erforderlich oder unangemessen
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gegenuber dem angestrebten Ziel der Gewahrleistung von
Rechtssicherheit und geordneter Rechtspflege durch die
Vermeidung von Diskriminierung oder Willkidr sind.
Dementsprechend diurfen die Bedingungen fur die Gewahrung
der Wiedereinsetzung und insbesondere das Erfordernis
der Sorgfaltspflicht nicht so UbermédlRig eng ausgelegt
werden, dass der Zugang zur Kammer unangemessen
eingeschrankt und die Kammer dadurch daran gehindert
wird, Uber den Fall in der Sache zu entscheiden. Das EPU
stellt hier ein Gleichgewicht zwischen Rechtssicherheit
und geordneter Rechtspflege einerseits und materieller
Gerechtigkeit andererseits her. Daraus folgt, dass bei
der Auslegung der Bestimmungen, anhand deren entschieden
wird, ob ein Antrag auf Wiedereinsetzung gewahrt werden
kann oder nicht, der Grundsatz der Verhaltnismalligkeit
anzuwenden ist.

Die obigen allgemeinen Grundsétze sind - soweit
ersichtlich - mit den vom Vertreter genannten
Grundsatzen des deutschen BVerfG im Wesentlichen
vergleichbar.

Wie oben festgestellt, gehort zu den
Sorgfaltsanforderungen an ein Fristuberwachungssystem im
Allgemeinen, dass die Fristuberwachung nicht einer
Person allein uberlassen wird, sondern im gewédhlten
System der Fristuberwachung ein genereller, von der fur
die Fristenkontrolle zustandigen Person unabhangiger
Kontrol Imechanismus eingebaut ist. Dieser

Kontrol Imechanismus kann innerhalb eilnes einzigen
Systems der Fristiuberwachung vorgesehen werden. Wird zur
Realisierung des Kontrollmechanismus ein zweites System
der Fristuberwachung eingerichtet, so muss dieses vom

ersten unabhangig sein.

Nach Auffassung der Kammer ist die Sorgfaltsanforderung
einer unabhangigen Doppelkontrolle im vorgenannten Sinn
sowohl geeignet als auch erforderlich, um das Risiko des
Verlustes eines Patents oder - wie hier - einer

Patentanmeldung zu minimieren. Diese
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Sorgfaltsanforderung ist auch nicht unangemessen.
Zunéachst i1st nach der Rechtsprechung der
Beschwerdekammern - wie gezeigt -, ebenso wie in der vom
Vertreter zitierten Entscheidung des BGH, das Fuhren
eines zweiten Fristenkalenders nicht zwingend notwendig.
Des Weiteren kann zur Fristuberwachung ein
elektronisches System (oder kénnen mehrere derartige
Systeme) eingesetzt werden. Im vorliegenden Fall hatte
nach Meinung der Kammer eine unabhangige Doppelkontrolle
darin bestehen kdnnen, dass eine andere Person als

Frau J. die Eintragung der auf dem jeweiligen
Eingangsschriftstick per Hand vermerkten relevanten
Fristen im zentralen, allein von Frau J. gefihrten
Fristenkalender uUberprift hatte und an jedem Arbeitstag
die einzuhaltenden Fristen nachgesehen hatte.
Beeintrachtigungen der Arbeit von Frau J. hatten durch
geeignete organisatorische Mallnahmen auf ein Mindestmal
reduziert werden konnen (z.B. durch Zuganglichmachen des
Fristenkalenders nur zu bestimmten Zeiten am Tag) oder
durch Einfihrung eines von Frau J. zu fuhrenden
elektronischen Fristenkalenders, zu welchem dem mit der
Doppelkontrolle Beauftragten Zugang gewadhrt worden wéare,
vollig vermieden werden konnen. Nach Auffassung der
Kammer ist die Sorgfaltsanforderung einer unabhangigen
Doppelkontrolle daher mit dem
VerhaltnismalRigkeitsgrundsatz sowohl allgemein als auch

im vorliegenden Fall vereinbar.

Obwohl es winschenswert i1st, dass die Rechtsprechung der
Beschwerdekammern und die der nationalen Gerichte
einheitlich sind, liegt die Bewertung, was Beachtung der
erforderlichen Sorgfalt bedeutet, allein In der
Verantwortung des jeweilligen Entscheidungstragers.

Insoweit sind gewisse Differenzen nicht immer zu
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vermeiden. Der oben dargestellten, moglicherweise
grol3zigigeren Beurteilung des deutschen BGH kann sich
die Kammer im vorliegenden Fall nicht anschlielien.

Ergebnis

In dem zu entscheidenden Fall wurde die Fristuberwachung
einer Person allein, namlich Frau J., Uberlassen. Im
gewahlten System der Fristuberwachung war der nach der
Rechtsprechung jedenfalls seit T 428/98 erforderliche
generelle, von der fur die Fristenkontrolle zustadndigen
Person unabhangige Kontrollmechanismus nicht eingebaut.
Entgegen der Auffassung des Vertreters kann ein solcher
Kontrol Imechanismus nicht in der Uberpriufung von auf
Eingangsschriftsticken vermerkten Fristen durch i1hn und
seine Sekretarin erblickt werden, da eine Uberprifung
der Eintragungen im Fristenkalender damit nicht
verbunden war. Das langjahrige Funktionieren des Systems
der Fristenfihrung in der Kanzleil des Vertreters ist
mangels der notwendigen unabhangigen Doppelkontrolle

unerheblich.

Das Argument, die Fristenfuhrung der Kanzlei werde als
separate "Ein-Personen-Abteilung™ gefihrt, die als
"kleine Abteilung™ im Sinne der Rechtsprechung
einzuordnen sei, liegt neben der Sache. Soweit iIn der
Rechtsprechung eine Ausnahme von der
Sorgfaltsanforderung der Doppelkontrolle gemacht wurde,
betraf diese - wie erortert - als klein angesehene
Arbeitseinheiten, im Fall J 31/90 eine aus einem
Vertreter und seiner Sekretarin bestehende Kanzler, im
Fall T 166/87 eine "relativ kleine" Abteilung iIn einem
Unternehmen. In beiden Fallen ging es also um eine

Arbeitseinheit, in der die Fristen nicht nur gefuhrt,
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sondern auch abgearbeitet wurden. Das ist bei der "Ein-
Personen-Abteilung™ von Frau J. offenkundig nicht der
Fall.

Demnach waren iIn der Kanzleil des Vertreters vor Ablauf
der versaumten Beschwerdefrist am 26. Juli 2008 die
Sorgfaltsanforderungen an ein Fristuberwachungssystem
nicht eingehalten, da der notwendige generelle, von der
fir die Fristenkontrolle zustandigen Person, Frau J.,

unabhangige Kontrollmechanismus fehlte.

SchlielR3lich ist die geltend gemachte Tatsache, dass der
Beschwerdeschriftsatz lange vor Fristablauf fertig
gestellt worden sei, irrelevant fur die Frage der
Erfiallung der Sorgfaltspflicht des Vertreters. Es kommt
allein auf dessen rechtzeitige und formgerechte
Einreichung beim EPA an (vgl. insoweit auch T 1465/07,
Nr. 16, unter "The intent to appeal™).

Nach alledem hat der Vertreter die Beachtung aller nach
den gegebenen Umstanden gebotenen Sorgfalt gemaf
Artikel 122 (1) EPU nicht nachgewiesen.

Einhaltung der gebotenen Sorgfalt durch den Anmelder
selbst

Mangels Beachtung aller nach den gegebenen Umstanden
gebotenen Sorgfalt durch den Vertreter kommt es auf die
Frage, ob der Anmelder selbst diese Sorgfalt eingehalten
hat, nicht mehr an. Sowohl der Anmelder selbst als auch
sein Vertreter miussen das erforderliche Mall an Sorgfalt
einhalten.
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Dem Antrag auf Wiedereinsetzung kann damit mangels
Begrindetheit nicht stattgegeben werden.

Befassung der GrolRen Beschwerdekammer

GemaR Artikel 112 (1) a) EPU 1973 (anwendbar, da nicht
in Artikel 1 Nr. 1 des oben zitierten Beschlusses des
Verwaltungsrats vom 28. Juni 2001 genannt) befasst die
Beschwerdekammer, bei der ein Verfahren anhdngig ist,
zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsanwendung oder
wenn sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung
stellt, von Amts wegen oder auf Antrag eines Beteiligten
die Grole Beschwerdekammer, wenn sie hierzu eine

Entscheidung fur erforderlich halt.

Sicherung einer einheitlichen Rechtsanwendung

Die Kammer hat oben festgestellt, dass jedenfalls seit
der Entscheidung im Fall T 428/98 vom 23. Februar 2001,
zur Post gegeben am 1. Marz 2001, die Rechtsprechung
insoweit einheitlich i1st, als es zu den
Sorgfaltsanforderungen an ein Fristuberwachungssystem im
Allgemeinen gehdrt, dass die Fristuberwachung nicht
einer Person allein Uberlassen wird, sondern im
gewahlten System der Fristuberwachung ein genereller,
von der Tur die Fristenkontrolle zustandigen Person
unabhangiger Kontrollmechanismus eingebaut ist. Die
Tatsache, dass dabei in einigen Entscheidungen ein
"redundantes', ausfallsicheres System verlangt wurde,
hat nicht dazu gefihrt, dass Beschwerden mangels
Vorliegens zweier Kontrollsysteme zurickgewiesen worden
waren. Vielmehr geschah dies mangels Unabhangigkeit der
Doppelkontrolle.
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Die Kammer sieht keinen Grund, von dieser Praxis
abzuweichen und hat das Fristiberwachungssystem wegen
eines fehlenden unabhangigen Kontrollmechanismus
innerhalb des bestehenden Fristiuberwachungssystem in der
Kanzlei des Vertreters beanstandet und nicht wegen des

Fehlens eines zweiten, "'redundanten' Kotrollmechanismus.

Was die vor T 428/98 ergangenen Entscheidungen betrifft,
sowelt sie dieser Entscheidung entgegenstehen, so haben
sie als Folge einer laufenden Rechtsentwicklung thre
Bedeutung verloren. Aus ihnen kann daher keine Divergenz
der Rechtsprechung hergeleitet werden (siehe G 3708,

Nr. 7.3.8).

Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung

Uber die vom Vertreter ubergebenen Fragen zur Befassung
der Grolien Beschwerdekammer konnte die Kammer oben ohne

Zweifel entscheiden.

Des Weiteren fehlte im vorliegenden Fall die
Unabhangigkeit der Doppelkontrolle innerhalb des auf der
Grundlage eines Fristenkalenders gefuhrten
Fristuberwachungssystems. Die von den Kammern
unterschiedlich beurteilte Frage, ob ein zweites,
"redundantes™ System zu fordern ist, ist daher hier
nicht entscheidungserheblich.

Ergebnis
Mangels praxisrelevanter Divergenz der Rechtsprechung

und mangels Relevanz der Rechtsfrage, ob ein zweiter,

"redundanter™ Kontrollmechanismus zwingend erforderlich



- 49 - T 1962708

iIst, halt die Kammer eine Entscheidung der Grol3en
Beschwerdekammer nicht fur erforderlich.

7. Erstattung der Beschwerdegebihr

Da dem Antrag auf Wiedereinsetzung nicht stattgegeben
werden kann, ist die Beschwerde nicht rechtzeitig
eingereicht und auch die Beschwerdegebihr zu spat
entrichtet. GemaR Artikel 108 Satz 2 EPU gilt damit die
Beschwerde als nicht eingelegt, und die Beschwerdegebiuhr
Ist zurickzuerstatten (siehe T 1026706, Nr. 6, und die

Nachweise dort).

Entscheidungsformel

Aus diesen Grunden wird entschieden:

1. Der Antrag auf Wiedereinsetzung wird zuruckgewiesen.
2. Die Beschwerde gilt als nicht eingelegt.

3. Die Beschwerdegebihr wird zurickerstattet.

4. Der Antrag auf Befassung der GrolRRen Beschwerdekammer

wird zurickgewiesen.

Die Geschaftsstellenbeamtin: Der Vorsitzende:

M. Kiehl A. G. Klein
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