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PatG 1981 § 100 Abs. 3 Nr. 3; BGB § 184 Abs. 1

Schweifipistolenstromdiise II

Es ist rechtsunwirksam, einzelne Ver fahrenshandlungen eines
vollmachtlosen Vertreters im Patenterteilungsver fahren zu

genehmigen und andere von der Genehmigung auszunehmen.

BGH, Beschl. v. 19. Juli 1984 - X ZB 20/83 - Bundespatentgericht
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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am
19. Juli 1984 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Ballhaus

und die Richter Ochmann, Dr. Hesse, Brodefier und von Albert

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschlufl des
11. Senats (Technischen Beschwerdesenats VI)
des Bundespatentgerichts vom 3, Oktober 1983

wird zuriickgewiesen.

Der Wert des Gegenstandes der Rechtsbeschwerde

wird auf

50.000,-- DM

festgesetzt.

Grinde:

I, Die Rechtsvorgingerin der Anmelderin meldete am

6. Juli 1973 ein Patent fiir eine "Stromdiise fiir SchweiBpisto-
len" an und stellte am 14. August 1973 Priifungsantrag. Die
Patentabteilung des Deutschen Patentamts hat nach Priifung zweier
Einspriiche das Patent versagt. Die hiergegen gerichtete Be-
schwerde der Anmelderin hat das Bundespatentgericht zuriickge-

wiesen. Auf 4die Rechtsbeschwerde hat der beschliefliende Senat
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diesen BeschluB aufgehoben und die Sache an das Bundespatent-
gericht zuriickverwiesen, weil die Anmelderin im Erteilungsver-
fahren nicht nach den Vorschriften des Gesetzes vertreten
gewesen sei; die den fiir sie aufgetretenen Patentanwdlten
M. S .G @S crtcilte Vollmacht sei von dem
nicht vertretungsberechtigten Kommanditisten unterschrieben

gewesen (BeschluBf vom 5. Februar 1981 - X ZB 5/80).

Auf Anfrage des Bundespatentgerichts hat die Anmelderin
sodann erklart, das sie die Vornahme der Anmeldung genehmige,
die Genehmigung fiir die weitere Ver fahrensfiithrung durch die
Patentanwdalte hingegen versage. Das Bundespatentgericht hat
daraufhin den BeschluB der Patentabteilung aufgehoben und die
Sache an das Patentamt zuriickverwiesen. Die Priifungsstelle hat
die Anmeldung zurilickgewiesen; die hiergegen gerichtete Be-
schwerde hat das Bundesvatentgericht zurlickgewiesen, die Rick-

zahlung der Anmeldegebiihr angeordnet und die Rechtsbeschwerde

zugelassen.

Gegen diesen BeschluB richtet sich die Rechtsbeschwerde der

Anmelderin.

II. Die infolge Zulassung statthafte Rechtsbeschwerde hat

keinen Erfolg.



1. Das Bundespatentgericht hat den Standpunkt vertreten,
die Anmelderin habe die Ver fahrensfiihrung durch die Patentan-
wilte MR, SGEER und B nicht mit der Folge geneh-
migt, daB der Mangel der Vollmacht mit riickwirkender Kraft ge-
heilt worden sei. Eine Genehmigung sei auch in dem dem Anwalts-
zwang nicht unterliegenden Patenterteilungsver fahren nur wirk-
sam, wenn sie die gesamte Verfahrensfiihrung durch den voll-
machtlosen Vertreter umfasse und nicht einzelne Ver fahrenshand-
lungen ausnehme. Sie miisse grundsitzlich vorbehaltlos und unbe-
schrinkt sein. Die Anmelderin h&tte danach zumindest die Ver-
fahrensfiihrung durch die Patentanwdlte M_, S und
@R vor dem Patentamt einschlieBlich der Einlegung der Be-
schwerde gegen die sie beschwerende Entscheidung der Patentab-
teilung genehmigen missen, da die Versagung des Patents andern-
falls unanfechtbar geworden wdre. Die auf den blofien Anmeldungs-
akt beschrankte Genehmigung sei unwirksam und die Patentanmel-
dung deshalb - wegen fehlender ProzeBfihigkeit - als unzulidssig

zuriickzuweisen.

2. Die Rechtsbeschwerde hilt die auf die Anmeldung be-
schrankte Genehmigung der Verfahrensfiihrung durch einen voll-
machtlosen Vertreter fiir wirksam. Die Patentanmeldung setze das
Erteilungsverfahren unabhdngig von weiteren Ver fahrenshandlungen
in Gang. Die Genehmigung der Anmeldung umfasse damit praktisch
das gesamte Er teilungsverfahren vor dem Patentamt. Fiir die Zu-

lassigkeit einer derartigen Beschrdnkung der Genehmigung der



Ver fahrensfiihrung im Patenter teilungsver fahren spreche die
Vorschrift des § 83 Abs. 2 ZPO, die im Parteiprozefl eine Voll-
machter teilung flir einzelne ProzeBhandlungen vorsehe. Daraus sei
zu folgern, daB die Genehmigung der Prozeffiihrung in gleicher

Weise beschrankt werden diir fe.

3. Die Angriffe der Rechtsbeschwerde sind nicht berech-

tigt.

a) {iber die vorgelegte Rechtsfrage ist wegen der Anordnung
der Riickzahlung der Anmeldegebiihr im angefochtenen BeschluB zu
entscheiden, obwohl im Falle der Unwirksamkeit der beschriankten
Genehmigung die Anmeldung zuriickgewiesen werden mii3te - wie ge-
schehen - und im Falle ihrer Wirksamkeit die Anmeldung infolge
Verstreichens der 7-Jahresfrist fiir die Stellung des Priifungsan-
trags als zuriickgenommen gelten wiirde (§§ 28 b Abs. 2, 35

Abs. 3 PatG 1968).

Es ist von Amts wegen zu priifen, ob die Riickzahlungsan-
ordnung rechtens ist, auch wenn die Anmelderin dadurch nicht
beschwert ist. Das auch im Verfahren nach dem Patentgesetz
grundsitzlich geltende Verbot der reformatio in peius (vgl.
dazu Benkard, Patentgesetz Gebrauchsmustergesetz 7. Aufl. § 79
PatG Rdn. 9, 10) hindert diese iiberpriifung nicht. Bei der Ent-
scheidung iiber Prozefkosten oder eine entsprechend zu behan-

delnde Ver fahrensgebiihr im patentrechtlichen Erteilungsverfahren



kommt es auf Antrage der Beteiligten nicht an (§ 99 Abs. 1

PatG, § 308 Abs. 2 ZPO); insoweit ist eine Schlechterstellung
méglich (BGH WM 1981, 46). Die Riickzahlungsanordnung wire
rechtens, wenn es an einer wirksamen Patentanmeldung mangels
Genehmigung der Verfahrensfithrung durch die Patentanwdlte fehlt.
Grundsitzlich verfillt n3dmlich die Anmeldegebiihr mit dem Fil-
ligwerden; sie kann, da eine Riickzahlung aus Billigkeitsgriinden
nicht vorgesehen ist, bei Riicknahme der Anmeldung weder ganz
noch teilweise erstattet werden. Eine Riickzahlung ist nur mdg-
lich, wenn die Riicknahmeerkldrung vor oder gleichzeitig mit

der Anmeldung eingeht oder wenn die Anmeldung im Zeitpunkt der
Zahlung nicht mehr vorlag, weil sie schon vorher zurilickgenommen
oder rechtskriftig zuriickgewiesen worden war (Benkard aaO § 35
RdAn. 130). Dem steht es gleich, wenn der Anmelder die Verfah-
rensfliihrung durch einen vollmachtlosen Vertreter nicht geneh-
migt. Die Riickzahlungsanordnung wdre also nicht zu beanstanden,
wenn eine wirksame Anmeldung gar nicht vorgelegen hat; anders
wdre es, wenn zwar eine Anmeldung vorgelegen hat, in Ermangelung
eines wirksamen Priifungsantrages aber als zuriickgenommen zu gel-
ten hitte (§§ 28 b Abs. 2, 35 Abs. 3 PatG 1968), oder wenn der
Zurilickweisungsbeschluf der Patentabteilung rechtskraftig gewor-
den wire, weil die Anmelderin gegebenenfalls nicht fristgerecht
Beschwerde eingelegt hat. In den beiden letztgenannten Fillen
wire die Anmeldegebiihr verfallen, eine Riickzahlung k3me nicht in

Betracht.



b) Die Anmelderin hat mit ihrer ErklAirung im Schriftsatz
vom 20, Oktober 1981 die bisherige Ver fahrensfithrung durch die
PatentanwAlte nicht wirksam genehmigt, da sie d4ie Genehmigung
auf die Anmeldung selbst beschridnkt hat. Diese Beschrinkung ist
rechtlich nicht méglich, so daB eine wirksame Anmeldung nicht

vorliegt.

Das Bundespatentgericht geht zutreffend davon aus, daB
Ver fahrenshandlungen eines vollmachtlosen Vertreters grundsitz-
lich durch den Berechtigten (nachtriglich) ausdriicklich oder
stillschweigend mit der Folge genehmigt werden koénnen, daf der
Ver fahrensmangel der nicht ordnungsgemiBen Vertretung von Anfang
an geheilt wird (vgl. BGH LM Nr. 5 zu § 89 2ZPO). Das folgt
sachlichrechtlich aus § 184 BGB und verfahrensrechtlich im pa-

tentrechtlichen Verfahren aus § 100 Abs. 3 Nr, 3 Pats.

Mit der Frage, ob der gesetzliche Vertreter, wenn er in
einen zundchst von.der orozeflunfahigen Partei selbst gefiihrten
Rechtsstreit eintritt, von seiner Genehmigung der bisherigen
Prozeffilhrung eine einzelne ProzeBhandlung ausnehmen kann, hat
sich das Reichsgericht (RGZ 110, 228) befaffit. Es hat diese Frage
verneint und dazu ausgefiihrt, daB die ProzefRfiihrung ein einheit-
liches Ganzes sei. Die Genehmigung des gesetzlichen Vertreters
wirke so, als sei der Prozefunfihige prozefifihig geworden.
Daraus folge, daB die Genehmigung nicht auf einen Teil der Pro-

zeBhandlungen beschrédnkt werden konne. Wenn der gesetzliche Ver-



treter in den von dem ProzeBunfihigen gefiihrten Rechtsstreit
eintrete, habe er nur die Wahl, entweder die bisherige ProzeB-
fiihrung zu genehmigen oder die Folgen der ProzeBunfihigkeit
geltend zu machen. SchlieBe er eine einzelne Prozefhandlung,
etwa ein von dem ProzeBunfihigen abgelegtes Gestdndnis oder
einen Rechtsmittelverzicht von der Genehmigung aus, dann sei die
so eingeschrdnkte Genehmigung v611lig unwirksam. In dieser Rich-
tung hat auch das Bundesverwaltungsgericht (ZBR 1978, 376 ff)
die Vorschriften der §§ 53, 89 Abs. 2 und § 579 Abs. 1 Nr. 4
ZPO ausgelegt (vgl. auch Baumbach/Lauterbach/Albers/Har tmann,
ZPO 42, Aufl. § 56 Anm. 1 C und § 78 Anm. 1 E). Es hat aus-
gefilhrt, daB sich die Genehmigung fehlerhafter Prozefhandlungen
nicht auf einzelne Teilhandlungen in dem Verfahren beschrinken
diirfe, sondern die gesamte ProzeBfiihrung umfassen miisse. Der
Bundesgerichtshof hat sich mit der Frage der Genehmigung der
ProzeBfilhrung durch einen vollmachtlosen Vertreter in BGHZ 10,
147 bhefaBt, zu der vorliegenden Frage einer BeschriAnkung der
Genehmigung der Prozeffiihrung auf einzelne Verfahrenshandlungen
jedoch nicht Stellung genommen. In der Entscheidung ist aber
ausgefiihrt, dan in der spiteren Erteilung einer Prozefivollmacht
eine Genehmigung der gesamten bis zum ErlaB des Urteils in der

Instanz erfolgten Prozefifiihrung gesehen werden k&nne.

Der Senat schlieBt sich fiir den vorliegenden Fall aus fol-

genden flberlegungen dieser Ansicht an, die zur Folge hat, daB



eine eingeschriankte Genehmigung der Verfahrensfiihrung wirkungs-

los ist:

Dem Ver fahrensbeteiligten kann es nicht fliberlassen bleiben,
einzelne Ver fahrenshandlungen des vollmachtlosen Vertreters zu
genehmigen und wieder andere Ver fahrenshandlungen des einheit-
lichen, in sich geschlossenen Erteilungsver fahrens von der Ge-
nehmigung auszunehmen, je nach dem, ob sich bestimmte Verfah-
renshandlungen zu seinen Gunsten oder zu seinen Ungunsten aus-
wirken. Das Erteilungsver fahren wiirde fiir die Erteilungsbehdrde
und die interessierte Offentlichkeit uniibersichtlich werden,
wenn Ver fahrensbeteiligte im Falle eines Vertretungsmangels aut
diese Weise den Gang des Erteilungsverfahrens beeinflussen
kénnten. Unredliche Verfahrensbeteiligte kdnnten gezielt durch
wirkungslose Vollmachterteilung ein Verfahren in Gang setzen,
sodann den Vollmachtmangel offenlegen und durch Genehmigung nur
einzelner Ver fahrenshandlungen eine Wiederholung des gesamten
Erteilungsver fahrens oder einzelner Verfahrensteile nach einer
Art "vVorpriifung" durch die Erteilungsbehdérde zum eigenen Vorteil
erzwingen. Die Rechtssicherheit erfordert deshalbh, die Genehmi-
gung nur dann als rechtswirksam anzunehmen, wenn sie sich auf
die gesamte Verfahrensfiihrung des nicht bevollmichtigten Ver-
treters im Anmeldeverfahren erstreckt. Eine auf eine bestimmte
Ver fahrenshandlung beschrinkte Genehmigung unter Ausschlug
weiterer zu demselben Verfahren gehdrender Ver fahrenshandlungen

ist wirkungslos.
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Das trifft auch hier zu. Die Anmelderin hat mit ihrem
Schriftsatz vom 20. Oktober 1981 auf wiederholte Aufforderung
dem Bundespatentgericht gegeniiber erklart, daB sie die Vornahme
der Anmeldung durch die Patentanwilte Ml vnd SENEE seneh-
mige, dagegen die Genehmigung der weiteren Verfahrensfiihrung
durch die Patentanwilte versage. Die Genehmigung ist damit
unzweideutig auf die Einreichung der Anmeldung unter Ausschlufl
aller weitereren Verfahrenshandlungen beschrankt. Sie umfant
nicht die anderen Verfahrenshandlungen vor der Priifungsstelle
und der Patentabteilung des Deutschen Patentamts. Sie ist somit
unwirksam. Das mufite zur Zurlickweisung der Anmeldung als unzu-
lissig filihren, allerdings nicht, wie das Bundespatentgericht
ausgefiithrt hat, wegen fehlender Prozefifdhigkeit, sondern wegen

des Ver tretungsmangels.

Die Regelungen in § 83 ZPO sprechen nicht gegen die hier
vertretene Auffassung. Schon grundsdtzlich besteht ein Unter-
schied zwischen der Vollmacht und der Genehmigung. Die im voraus
erteilte Vollmacht 14Bt eindeutig erkennen, in welchem Umfang
der Vertreter fiir den Vertretenen kiinftig handeln darf. Die Ver-
fahrensbeteiligten, das Amt oder das Gericht kdnnen sich darauf
einstellen., Die Rechtssicherheit wird nicht beriihrt. Bei der
(nachtraglichen) Genehmigung bereits vorgenommener Vertreter-
handlungen hingegen bleibt es bis dahin offen, ob das Handeln

des Vertreters liberhaupt wirksam wird. Es entsteht Rechtsun-



sicherheit. Die Interessenlage ist somit in beiden Fillen eine

grundlegend andere.

Im AnwaltsprozeB (§ 83 Abs. 1 ZPO) ist auch die Prozefi-
vollmacht im AuBenverhdltnis grundsatzlich nicht beschrankbar,
die Beschriankung zum Beispiel auf einzelne Antrage demzufolge
unzulassig (vgl. BGH NJW 1976, 1581; Baumbach aaO § 83
Anm. 1). Insofern besteht im wesentlichen {ibereinstimmung mit
der zu der Frage der Beschrankbarkeit der Genehmiqgung vertrete-
nen Ansicht, auch wenn das Gesetz zum Schutze der vertretenen
Partei den Vergleich, das Anerkenntnis und den Verzicht vom
Beschrankungsverbot ausnimmt. DaB § 83 Abs. 2 ZPO fiir den Par-
teiprozeB durch eine gegenteilige Regelung die Beschriankbarkeit
der Vollmacht ermdglicht, mag daran liegen, daf die Parteien auf
dem Umweg iiber eine unbeschrankbare Vollmacht letzten Endes
nicht gezwungen werden sollten, doch einen Anwalt zu beauftra-
gen., Die Griinde fiir diese Regelung und die unterschiedliche
Interessenlage verbieten es, daraus etwas €fiir den Umfang der
Genehmigung vollmachtlos vorgenommener Ver fahrenshandlungen hetr-

zuleiten.

4, Die Anordnung der Riickzahlung der Anmeldegebiihr ist
daher rechtens, denn eine wirksame Anmeldung hat nicht vorge-

legen.



III. Die Rechtsbeschwerde ist zuriickzuweisen.

Eine miindliche Verhandlung war nicht erforderlich (§ 107

Abs. 1 Halbs. 2 PatG 1981).

Ballhaus Ochmann Hesse

BrodeBer von Albert
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