GD 3 e ' Miinchen, den 15.9.1988
Geschiéftsstelle ‘

An die

Bezieher der Entscheidungen der Beschwerdekammerh

Betrifft : Entscheidung T 128/87 - 3.2.1 vom 3. Juni 1988

Leitsatz 2 der vorgenannten Entscheidung wurde geringfiigig
gedndert. Es wird daher gebetem, das urspriingliche Formblatt
3030 gegen das beiliegende auszutauschen.
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Die Tatsache, daB eine fristwahrende Handlung (hier: Einreichung eines
Schecks) vorgenommen wurde, kann grundsatzlich durch Beweisfihrung, also
auch durch die Ermittlung einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit fest-
gestellt werden (Fortfihrung von "T 243/86 "Verlorene Beschwerdebe-
grindung/AUDI" vom 9.12.1986, nicht verdffentlicht, und T 69/86 "Ver-
lorene Telexbestatigung/RENK" vom 15.9.1987, nicht verdffentlicht).

Eine Beweisfihrung dber die tatsachliche Einreichung einer Unterlage
(etwa Beschwerdebegrindung, Telexbestatigung, Scheck) muf aber dazu
fahren, daf fir die Einreichung eine durch die Umstande gerechtfertigte
wesentlich héhere Wahrscheinlichkeit spricht als fir die Nicht-Ein-
reichung. Unbeweisbarkeit geht zu Lasten des Einreichenden. Er hat
verschiedene Mdglichkeiten der Beweissicherung. Das EPA stellt fir diesen
Zweck die Empfangsbestatigungen nach Formblatt EPA/EPO/OEB Form 1037 zur
Verfigung (vgl. auch Mitteilung in AB1 EPA 1985, 289).

Die Beweislast verbleibt beim Einreichenden auch dann, wenn das EPA
innerhalb angemessener Bearbeitungszeiten das Fehlen der Eingabe oder
Anlage (hier: fehlender Scheck) nicht feststellt und dementsprechend den
Einreichenden auch nicht darauf aufmerksam macht, daR er angesichts der
noch nicht abgelaufenen Frist die fragliche Handlung noch oder erneut
vornehmen kann.

Die Aufrechterhaltung dieses Grundsatzes erscheint jedoch dann unbillig,
wenn ein ganz erheblicher Zeitraum bis zum Fristende verblieb und mehrere
Stellen des EPA, die die Eingabe auf Vollstandigkeit hatten prifen kdnnen
oder hatten prifen missen, das Fehlen einer Anlage nicht festgestellt und
somit dem Einreichenden auch nicht die Mdglichkeit gegeben haben, die
Anlage noch rechtzeitig nachzureichen.
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Sachverhalt und Antrage

Auf Einspruch der Beschwerdefiihrerin wurde das europaische
Patent Nr. 23 264 der Beschwerdegegnerin durch Zwischen-
Entscheidung der Einspruchsabteilung des Europaischen Pa-
tentamts vom 13. Februar 1987 in gedndertem Umfang auf-
rechterhalten. Gegen diese Entscheidung reichte die Be-
schwerdefihrerin mit Datum vom 23. Mdrz 1987 beim EPA am
26. Marz 1987 ein Beschwerdeschreiben nebst Begrindung
ein. Im Text des Beschwerdeschreibens lautet der zweite
Satz: "Die Beschwerdegebihr in Héhe von DM 680,-- wird
durch beigefugten Verrechnungsscheck eingezahlt."

Unter dem Datum 30. April 1987 ist in der Beschwerdeakte
vermerkt: "Die Gebuhr ist nicht im Computer". Am

8. Mai 1987 machte die Kasse des EPA den Vertreter der
Beschwerdefiihrerin telefonisch darauf aufmerksam, daB eine

Zahlung nicht verbucht bzw. ein Scheck nicht vorhanden

sei.

Daraufhin reichte der Vertreter einen neuen Scheck ein und
versicherte, daB bereits dem Beschwerdeschreiben ein Euro-
Scheck mit der Endnummer 866 beigelegen habe. Zur Glaub-
haftmachung schilderte er den Ablauf der Buroarbeiten in
seiner Kanzlei und legte eine Ablichtung des Scheckver-
zeichnisses aus dem Scheckbuch vor.

Nach Rickfrage und eigenen Nachforschungen innerhalb des
EPA kam die Beschwerdekammer zu der vorlaufigen Auffas-
sung, daB es ungeklart sei, ob dem Beschwerdeschreiben ein
Scheck beigelegen habe oder nicht. Da keine der beiden
Méglichkeiten eine hdéhere Wahrscheinlichkeit als die an-
dere habe, sei die Beschwerde wohl unzuléassig.
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Die Kammer fragte die Parteien, ob sie allein wegen der
Frage der Zulassigkeit der Beschwerde eine mindliche Ver-
handlung winschten. Dies wurde von seiten der Beschwerde-
gegnerin verneint. Sie fihrte jedoch aus, daB es dem Ver-
treter der Beschwerdefihrerin innerhalb der noch offenen
Zeitspanne von etwa vier Wochen bis zum Ablauf der Be-
schwerdefrist hatte auffallen missen, das8 der Scheck nicht
eingeldst wurde. Es sei somit festzustellen, daB die Be-
schwerdegebihr nicht rechtzeitig gezahlt sei.

Der Vertreter der Beschwerdefuhrerin beantragte Verhand-
lung auch allein wegen der Frage der Zulassigkeit der Be-
schwerde. In einer vorbereitenden Eingabe und in der Ver-
handlung vom 10. Mai 1988 legte er von der Kammer gefor-
derte Belege und Kontenauszige vor. Er schilderte erneut
und unter Befragung der Kammer die Arbeitsablaufe in
seinem Buro sowie seine Titigkeit und die seiner Mitar-
beiter bei der Vorbereitung und bei der Einreichung einer
Beschwerde. In seiner Argumentation stitzte er sich im
wesentlichen auf die Ausfihrungen Gber Beweisfihrung und
Beweislast im Falle verlorengegangener Unterlagen, wie sie
in der Entscheidung J 20/85 (ABl1 EPA 1987, 102) niederge-
legt sind.

Der Vertreter der Beschwerdefihrerin beantragte, die Be-
schwerdekammer moge feststellen, daB die Beschwerdegebihr
rechtzeitig gezahlt sei. Aus der schriftlichen Stellung-
nahme der Beschwerdegegnerin, die geladen aber zur Ver-
handlung nicht erschienen war, kann gefolgert werden, daB
sie beantragt, die Beschwerde als unzulassig zu ver-
werfen.
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/ Entscheidungsgrinde

1.
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Die Zulassigkeit der Beschwerde hangt nach Art. 108 Satz 2
EPU davon ab, ob die Beschwerdegebihr rechtzeitig gezahlt
worden ist. Da die Zahlung durch einen dem Beschwerde-
schreiben beigefiigten Scheck mit der Endnummer 866 erfol-
gen sollte, kommt es nach Art. 8 (1) c) GebO-EPU darauf
an, ob dieser Scheck dem Beschwerdeschreiben tatsachlich
beilag.

Aﬁf eine schwierige Beweisfuhrung dariber, ob eine be-
stimmte Eingabe beim EPA an einem maBgebenden Tag einging,
kann dann verzichtet werden, wenn hilfsweise auch eine
Wiedereinsetzung moéglich und gewdhrbar ware. Dies ist je-
doch hier nicht der Fall, da der Einsprechende nach“Art:
122 (1) EPU von der Mdglichkeit zur Wiedereinsetzung 1n
die Frist zur Einlegung der Beschwerde ausgeschlossen

ist.

Der vorliegende Fall kann also nur mit Hilfe einer Beweis-
fihrung entschieden werden. Trotz aller Nachforschungen
der Kammer konnte der Scheck nicht aufgefunden werden. Ein
Beweis zugunsten des Einreichenden kann also nur in der
Weise gefihrt werden, da8 aus den Gesamtumstinden des
Falls eine hohe Wahrscheinlichkeit dafir abgeleitet werden

. kann, daB der Scheck dem Beschwerdeschreiben tatsichlich

beilag.

Als erstes stellt sich dabei die Frage, ob der Nachweis
des Eingangs bestimmter Unterlagen beim EPA an einem
rechtlich maBgeblichen Tag dberhaupt auf eine mehr oder
weniger hohe Wahrscheinlichkeit dieses Eingangs gestutzt
werden kann. Die Beschwerdefithrerin beruft sich auf die
Entscheidung J 20/85 "Fehlende Anspruche/ZENITH" (ABl1 EPA
1987, 102). Diese Entscheidung betrifft nach Auffassung
der Kammer einen Sonderfall, der nicht verallgemeinert
werden kann. Es ging darum, einer europaischen Patentan-
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meldung den prioritatswahrenden Anmeldetag i.S.v. Art. 80
EPU zu erhalten, obwohl fraglich war, ob der vorbereitete
Satz von 15 Patentanspruchen der Anmeldung auch tatsach-
lich beigegeben war. Art. 80 Buchst. d) EPU verlangt nam-
lich das Beiliegen wenigstens eines, d.h. irgendeines be-
liebigen Patentanspruchs. In der Entscheidung wurde mit
Hilfe einer Beweisfihrung, d.h. mit Abwagen von Wahr-
scheinlichkeit, angenommen, daB8 die 15 Patentanspriiche der
Anmeldung beilagen.

Im vorliegenden Fall geht es nicht um einen Beweis dar-
iber, ob die Beschreibung, die Patentanspriiche oder die
Zeichnungen einer europdaischen Patentanmeldung vorhanden
waren oder was sie inhaltlich enthielten. Es geht also
nicht um einen Beweis ob und mit welchem Inhalt ein Hin-
terlegungsakt stattgefunden hat, d.h. ob und welche oOffen-
barung i.S.v. Art. 83 oder 123 (2) EPU gegeben wurde. Hier
geht es lediglich um die Frage, ob eine fristwahrende
Handlung anderer Art rechtzeitig vorgenommen wurde. Bei
derartigen Handlungen hat die erkennende Beschwerdekammer
bereits in anderen Fidllen eine Beweisfilhrung grundsatzlich
fir méglich gehalten, namlich im Falle "Verlorene Be-
schwerdebegrundung/AUDI" (T 243/86 vom 9. Dezember 1986,
nicht veréffentlicht) und im Falle "Verlorene Telexbe-
statigung/ RENK" (T 69/86 vom 15. September 1987, nicht
veroffentlicht). Falls in solchen Fillen eine Wiederein-
setzung in den vorigen Stand nicht méglich ist, ist die
Beweisfihrung mit Hilfe der Ermittlung von Wahrschein-
lichkeit die einzige Méglichkeit, die Rechtzeitigkeit der
Handlung festzustellen.

Eine solche Beweisfihrung kann wohl nur selten zur absolu-
ten GewiBheit fihren; sie mu8 aber zumindest eine hohe
Wahrscheinlichkeit dafir erbringen, daB das in Frage ste-
hende Ereignis stattgefunden hat. Die Kammer konnte in den
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genannten Fallen "Verlorene Beschwerdebeqrﬁndunq" und
"yerlorene Telexbestdtigung" konkrete Spuren der gesuchten
Eingaben finden. Diese erbrachten zwar keine GewiBheit,
aber doch eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit dafir, dag die
verlorenen Stiicke einmal im Amt vorhanden waren. Bei "Ver-
lorene Beschwerdebegrindung" war dies der Briefumschlag,
der keinem anderen Zweck gedient haben konnte. Bei "Ver-
lorene Telexbestatigung" war es das Vorhandensein eines
gleichzeitigen Abbuchungsauftrags. Letzterer hatte Ein-
drickungen, die nach Ort, GrdéBe und Gestalt der Heft-
klammer der aus zwei Blattern bestehenden Telexbestidtigung
zugeschrieben werden konnten. Die vorgelégte Kopie der

| Telexbestitiqung rechtfertigte nimlich diese Vermutung.

Im vorliegenden Fall hat die Kammer innerhalb des Amts
eingehende eigene'ﬁachforschungen angestellt. Ferner hgf(
sie die Beschwerdefiihrerin ausfihrlich idber die Arbeits-
ablaufe in ihrem Biro befragt. Bei diesen Ermittlungen ist
die Kammer aber lediglich zu der Uberzeugung gekommen, daB
ein Scheck mit der Endnummer 866 vor Einreichung des Be-
séhwerdeschreibens.ausgestellt worden ist. Die Kammer
konnte aber keine Anhaltspunkte dafiir gewinnen, daf die
Wahrscheinlichkeit dafir, daB der Scheck innerhalb des%
Amts verlorenging, grdBer ist als die Wahrscheinlichkeit,
daB er von der Beschwerdefiihrerin dem Beschwerdeschreiben
versehentlich nicht beigegeben wurde.

In einer Situation wie der vorstehenden muBf die Unbeweis-
barkeit grundsatzlich zu Lasten des Einreichenden gehen.
Andernfalls wiirde immer die spatere, nicht widerlegbare
Versicherung, daB eine Eingabe tatsachlich erfolgt sei
oder daB einer Eingabe tatsdachlich eine bestimmte Anlage
beigefigt gewesen sei, ausreichen, um die Rechtzeitigkeit
einer fristgebundenen Handlung darzutun. Die Einreichenden
haben je nach Fall verschiedene Moglichkeiten, Recht-
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zeitigkeit und Vollstandigkeit ihrer Eingaben zu wahren
und sich Beweise dafir zu sichern. Auch das Amt gibt dabei
eine Hilfestellung. Es bietet namlich eine Empfangsbe-
statigung nach dem Formblatt EPA/EPO/OEB Form

1037 (siehe auch Mitteilung in ABl1 EPA 1985, 289) an.
Selbstverstandlich ist der Gebrauch dieses Formblatts
nicht zwingend. Die Mafnahmen aber, die die Beschwerde-
fuhrerin zur Sicherung von Rechtzeitigkeit und Voll-
stidndigkeit ihrer Eingaben wie auch zur Sicherung ent-
sprechender Beweise vornahm und die hier nicht naher ge-
schildert zu werden brauchen, erscheinen der Kammer nicht
so, daB sie die tatsachliche Einreichung des Schecks be-
weisen oder wesentlich wahrscheinlicher machen kénnten als
seine Nicht-Einreichung.

An der allgemeinen Beweispflicht der Einreichenden fur die
Vollstandigkeit ihrer Eingaben andert sich auch dann
nichts, wenn das Amt eine Unvollstandigkeit der Eingabe
nicht umgehend rugt, um damit die Erganzung innerhalb
einer etwa noch zur Verfigung stehenden Restfrist zu er-
méglichen. Die Entgegennahme einer Eingabe nebst ihrer An-
lage durch die Eingangsstelle schlieBt keine Prufung von
Ants wegen auf Vollstdndigkeit oder Freiheit von Mangeln
ein. Daher kann es vorkommen, daB bei der Einreichung eine
Unvollstandigkeit der Eingabe nicht erkannt wird und dem-
entsprechend ein helfender Hinweis unterbleibt. Die an-
schliefende Prufung bestimmter Eingaben durch die Formal-
sachbearbeiter sollte dann allerdings auch dazu dienen,
daB8 innerhalb offener Fristen noch heilbare Mangel recht-
zeitig aufgedeckt werden. Dies gilt jedenfalls nach Regel
56 (1) EPU fir den Einspruch und nach Regel 65 (1) EPU fur
die Beschwerde. Derartige Priufungen kénnen aber nicht so-
fort nach Einreichung erfolgen. Eine Mitverantwortung des
Ants dafir, daB ein Mangel nicht fruhzeitig genug entdeckt
wird, kann dberhaupt erst dann in Frage kommen, wenn eine
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angemessene Bearbeitungszeit Uberschritten wird und auch
durch die konkreten Umstande des Falles dem Amt eine Mit-
verantwortung zufdllt. Zu letzterem ist zunadchst im vor-
liegenden Fall festzustellen, daB die Beschwerdefihrerin
ihr Beschwerdeschreiben nicht so gestaltet hat, daB es auf
den ersten Blick schon als Beschwerde erkennbar ist und
auBerdem ins Auge springt, daB ein Scheck beiliegen soll.
Die Beschwerdefithrerin hat also nicht genugend getan, um
ihr Beschwerdeschreiben optisch von den anderen und weit
zahlreicheren Schreiben zu unterscheiden, wie sie in den
Verfahren vor dem EPA eingereicht werden. Insofern liegen
im vorliegenden Fall keine Umstdnde vor, die an der grund-
sdatzlichen Beweispflicht der Beschwerdefihrerin fir die
Vollstandigkeit ihrer Eingabe etwas andern wirden.

Eine Mitverantwortung des Amts dafir, daB das Fehlen des
Schecks nicht mehr rechtzeéitig entdeckt wurde, kann aber
nach Treu und Glauben dann nicht mehr verneint werden,
wenn - wie im vorliegenden Fall - 28 Tage vergangen sind,
in denen noch eine Zahlung méglich gewesen widre, und wenn
innerhalb einer solchen Zeitspanne sowohl der Formalprufer
der Generaldirektion 2 wie auch der Formalprifer: der Ge-
neraldirektion 3 den Mangel nicht festgestellt haben. An-

gesichts dieser hier vorliegenden Mitverantwortung des-

Amts dafir, daB die 28 Tage mogliche Nachreichung eines
Schecks unterblieb, ware es unbillig, wenn die Unbeweis-
barkeit auch in dem hier vorliegenden Fall zu Lasten der
Einreichenden gehen wiirde. Daher ist zu ihren Gunsten
davon auszugehen, da8 der Scheck dem Beschwerdeschreiben
beigefigt war.

ceif e
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Entscheidungsformel
Aus diesen Grunden wird entschieden;

Es wird festgestellt, daB die Beschwerdegebihr rechtzeitig
gezahlt worden ist.

Der Geschaftsstellenbeamte: Der Vorsitzende:

7

(J. Riickerl) (P. Delbecque)
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