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Regeste

Regeste Patentrecht. Wiedereinsetzung in den friheren Stand, Art. 47 Pat G. Dem
Patentinhaber ist das Verschulden seiner Hilfspersonen anzurechnen (Erw. 1). Hilfsperson
des auslandischen Patentinhabers ist auch der auslandische Patentanwalt (Erw. 2). Der
Patentinhaber haftet fur seine Hilfspersonen nach Art. 101 OR, nicht nach Art. 55 OR (Erw.
3). Hilfspersonen des Patentinhabers sind auch die Biroangestellten des Patentanwalts
(Erw. 4). Verschulden der Hilfspersonen (Erw. 5, 6).

Regeste Brevets d'invention. Réintégration en I'état antérieur, art. 47 LBI. Letitulaire du
brevet répond de la faute de ses auxiliaires (consid. 1). Sil est étranger, son mandataire
étranger est aussi I'un de ces auxiliaires (consid. 2). Letitulaire répond des actes des
auxiliaires selon I'art. 101 CO, et non pas en vertu de l'art. 55 CO (consid. 3). Les employés
du bureau du mandataire sont aussi les auxiliaires du titulaire du brevet (consid. 4). Faute
desauxiliaires (consid. 5 et 6).

Regesto Brevetti d'invenzione. Reintegrazione nello stato anteriore, art. 47 LBI. |l titolare
del brevetto risponde della colpa del suoi ausiliari (consid. 1). Anche il consulente tecnico
giuridico straniero e ausiliario del titolare straniero del brevetto (consid. 2). |l titolare del
brevetto risponde degli atti dei suoi ausiliari secondo I'art. 101 CO, e non in conformita
al'art. 55 CO (consid. 3). Anche gli impiegati d'ufficio del consulente tecnico giuridico
sono ausiliari del titolare del brevetto (consid. 4). Colpadegli ausiliari (consid. 5 € 6).

Erwagungen

E.1

Gemass Art. 47 Abs. 1 PatG kann dem Patentinhaber, der die Wiederherstellungsfrist des
Art. 46 PatG versdumt hat, Wiedereinsetzung in den friheren Stand gewahrt werden, wenn
er glaubhaft macht, dassihn an der BGE 90 | 186 S. 189 Nichteinhaltung der Frist kein
Verschulden trifft. Bel der Prifung der Frage, ob die Voraussetzung der Schuldlosigkeit im
Sinne dieser Bestimmung erfillt sei, ist nach der Rechtsprechung dem Patentinhaber in
analoger Anwendung von Art. 101 OR ein Verschulden des von ihm beigezogenen
Patentanwalts, wie auch ein Verschulden von Angestellten und anderen Hilfspersonen
desselben, ebenfalls anzurechnen ( BGE 87 1 219 ff., BGE 90 | 51 ff.).

E.2

Die Beschwerdefhrerin anerkennt, dass trotz dem Wortlaut von Art. 47 Abs. 1 PatG , der
nur vom V erschulden des Patentinhabers spricht, beim Entscheid Uber die Zulassigkeit der
Wiedereinsetzung grundsétzlich auch ein Verschulden des von jenem als Vertreter

bei gezogenen Patentanwalts in Betracht zu ziehen ist. Sie vertritt jedoch die Auffassung, bei
einem Patentinhaber mit Wohnsitz im Ausland dirfe neben dessen eigenem Verschulden
nur dasjenige seines schwei zerischen Vertreters herangezogen werden, nicht dagegen auch



das Verschulden des ebenfalls mitwirkenden ausléndischen Vertreters. Das soll sich daraus
ergeben, dass die Botschaft des Bundesrates vom 25. Juni 1950 zum rev. PatG zu der in
Frage stehenden Bestimmung ausfihrt: "Hat er (der Patentinhaber) einen Vertreter bestellt,
der an seiner Stelle mit dem Amt zu verkehren hat, so féllt ein Mangel an Sorgfalt des
Vertreters dem Vertretenen zur Last.” (BBI 1950 | S. 1033). Mit dem Amt zu verkehren
habe aber nicht der ausléndische, sondern ausschliesslich der schweizerische Vertreter, zu
dessen Bestellung Art. 13 PatG den ausléndischen Patentinhaber verpflichte. Diese
Auffassung ist abzulehnen. Das Bundesgericht ist dazu gelangt, dem Patentinhaber auch ein
Verschulden seines Vertreters anzurechnen, weil ein solcher in den meisten Félen
beigezogen wird und daher die Wiedereinsetzung zur Regel wirde, wenn der Patentinhaber
nicht auch fir das Verschulden des Vertreters einzustehen hétte. Dabei liess sich das
Gericht von der Uberlegung leiten, wer zur Erfiillung von Pflichten oder Ausiibung von
Rechten Hilfspersonen beiziehe, statt selber zu handeln, habe gleich wiein den BGE 90 |
186 S. 190 von Art. 101 OR erfassten Féllen die aus einer Nichterfullung oder
Nichtaustibung entstehenden Folgen auf sich zu nehmen; er solle sich seinen eigenen
Pflichten und Obliegenheiten nicht dadurch entziehen kénnen, dass er Hilfspersonen
einsetze (BGE 871 2191.). In diesem Sinne sind auch die von der Beschwerde angerufenen
Ausfihrungen in der Botschaft zum rev. PatG zu verstehen. Weitergehende
Schlussfolgerungen lassen sich dagegen aus ihnen nicht ziehen. Insbesondere wére es
gekiinstelt, aus der beilaufigen Erwdhnung des Umstandes, dass der Vertreter des
Patentinhabers an dessen Stelle mit dem Amt verkehrt, herauslesen zu wollen, es durfe nur
das Verhalten des obligatorisch zu bestellenden schweizerischen Vertreters des
auslandischen Patentinhabers beriicksichtigt werden, wahrend das Verhalten des
regelmassig in erster Linie beigezogenen ausl8ndischen Patentanwalts ausser Betracht zu
bleiben habe. Denn auch fur diesen trifft in gleicher Weise wie fir den schweizerischen
Vertreter die Uberlegung zu, dass der Patentinhaber seine eigene Verantwortlichkeit nicht
durch den Beizug von Hilfspersonen vermindern konne. Das Bundesgericht hat denn auch
im Falle BGE 87 | 219 ff. dem Umstand, dass es sich um das Verhalten eines auslandischen
Patentvertreters handelte, keine Beachtung geschenkt. Auch die Literatur macht keinen
Unterschied zwischen dem auslandischen und dem inléndischen Vertreter
(BLUM/PEDRAZZINI, PatG Art. 47 Anm. 7, S. 670 f.; DURR, PatG Art. 47 Ziff. 1 d 2).
Ebenso betrachten die deutsche L ehre und Rechtsprechung den auslandischen
Korrespondenzanwalt als Vertreter, dessen Verschulden nicht einen "unabwendbaren
Zufal" im Sinne von § 43 des deutschen PatG darstelle (BENKARD, PatG 4. Aufl., 8 43 N.
5 S. 858 oben). Die sinngemasse Auslegung von Art. 47 Abs. 1 PatG ergibt somit, dass
auch das Verschulden des ausléndischen Patentvertreters eine Wiedereinsetzung
ausschliesst.

E.3

Die Beschwerdefihrerin macht geltend, wenn Art. 47 Abs. 1 PatG in diesem Sinne
ausgelegt werde, ergebe sich BGE 901 186 S. 191 eine Gesetzed licke bezliglich der Folgen,
welche die Haftung fUr die Hilfspersonen fir den Patentinhaber nach sich ziehe. Diese
Ltcke sal nicht durch Heranziehung von Art. 101 OR auszuflllen, wie das Amt gestiitzt auf
die Rechtsprechung des Bundesgerichts annehme, sondern es sel vielmehr Art. 55 OR mit
der dort vorgesehenen Exkul pationsmdglichkeit anzuwenden. Eine Gesetzed licke liegt
jedoch nicht vor. Ob der Patentinhaber dem Amt gegeniiber das Verhalten seines
Patentanwaltes und weiterer Hilfspersonen nach den Regeln von Art. 101 OR oder von Art.
55 OR zu vertreten habe, ist eine Frage der weiteren Auslegung von Art. 47 PatG . Diese



Frage ist durch die Rechtsprechung ( BGE 87 1 219 ff., BGE 90 | 51 ff.) zugunsten der
Anwendbarkeit von Art. 101 OR entschieden worden. Die Heranziehung von Art. 55 OR
wurde abgelehnt, weil diese Bestimmung die Verantwortlichkeit des Geschéftsherrn fr den
Schaden regelt, den seine Hilfsperson einem Dritten durch unerlaubte Handlung beigeftigt
hat; im Falle des Art. 47 PatG dagegen treffe der Nachteil aus dem Versagen der
Hilfsperson nicht einen Dritten, sondern den Geschéftsherrn, d.h. den Patentinhaber selbst,
weshalb er die Folgen des Beizugs der Hilfsperson gleich wiein den Fallen des Art. 101 OR
auf sich nehmen musse. Die Beschwerdefhrerin erachtet die Heranziehung von Art. 101
OR als unstatthaft, weil diese Bestimmung einem ganzlich anders gearteten Zweck zu
dienen habe als Art. 47 PatG . Art. 101 OR wolle die Tauschgerechtigkeit in den
gegenseitigen Vertragsleistungen gewahrleisten, bei Art. 47 PatG dagegen gehe es bloss
darum, im Interesse der Rechtssicherheit eine straffe patentrechtliche Ordnung zu schaffen.
Auf die Zweckbestimmung der beiden Vorschriften kommt fir die hier zu entscheidende
Frage jedoch nichts an. Was die Heranziehung von Art. 101 OR rechtfertigt, ist gemass den
Ausfiihrungen in BGE 87 | 219 ff. die Ahnlichkeit des Sachverhalts, namlich der Beizug
von Hilfspersonen, deren Versagen sich unmittelbar zum Nachteil des Geschéftsherrn
auswirkt. BGE 901 186 S. 192 Die Beschwerdefuhrerin glaubt, die Anwendbarkeit von Art.
55 daraus ableiten zu kdnnen, dassim Falle des Art. 47 PatG auch materielle Interessen
Dritter in Frage stehen, die durch das Versaumnis betroffen werden. Art. 47 PatG betrifft
jedoch ausschliesslich das Verhdltnis des Patentinhabers zum Amt; die Auswirkungen des
ihm zur Last fallenden Versdumnisses auf Dritte werden durch Art. 48 PatG mit dem dort
zugunsten gutglaubiger Dritter vorgesehenen Mitbenitzungsrecht erschépfend geregelt. Es
ist somit daran festzuhalten, dass dem Patentinhaber das Verhalten seiner Hilfspersonen
nach den Grundsétzen von Art. 101 OR anzurechnen ist.

E.4

Die Beschwerdeftihrerin vertritt die Auffassung, ein Versaumnis, das auf ein Versehen
eines untergeordneten Blroangestellten des Patentvertreters zurlickzuf Uhren sei, dirfe dem
Patentinhaber nicht zur Last gelegt werden, wenn bei der Auswahl, der Instruktion und der
Uberwachung des Angestellten die gebotene Sorgfalt beachtet worden sei. Eine solche
Unterscheidung zwischen dem Verschulden des Patentanwaltes oder des von ihm mit der
Behandlung des Geschéftes beauftragten Substituten einerseits und demjenigen blossen
BUropersonals anderseits wird von der deutschen Rechtsprechung gemacht, die das
Verschulden eines sonst zuverl&ssigen und erprobten Blroangestellten a's "unabwendbaren
Zufal" im Sinne von § 43 PatG bewertet (BENKARD, PatG § 43 N. 5 S. 858). Nach der
Ansicht von BLUM/PEDRAZZINI (PatG Art. 47 Anm. 7, S. 674 f. lit. b) ist diese
Unterscheidung auch fir das schweizerische Recht zu Ubernehmen. Das Bundesgericht hat
eine solche Losung in BGE 85 | 71 ebenfalls in Erwégung gezogen, ohne jedoch damals zu
der Frage abschliessend Stellung zu nehmen. In der spateren Rechtsprechung ( BGE 87 |
221, BGE 90 | 55 Erw. 4) wurde sie dann jedoch abgelehnt, da auch Angestellte des
Patentanwalts mittel bare Hilfspersonen des Vertretenen seien. Diese LOsung steht im
Einklang mit der Rechtsprechung zu Art 35 OG , wonach bel Fristversdumnis eine Partel
sichBGE 901 186 S. 193 auch das Verschulden des Angestellten ihres Anwalts
entgegenhalten lassen muss ( BGE 8511 47, BGE 78 IV 132 Erw. 2). Die
Beschwerdefiihrerin erachtet diese Rechtsprechung als zu streng; sie bedeute eine
unertrégliche Bedrohung fur den Patentanwalt, da seine Existenz jederzeit durch blosse
Versehen eines BUroangestellten vernichtet werden konne. Diese Befiirchtung ist
unbegriindet. Der Patentanwalt kann die erwadhnten schweren Folgen dadurch von sich



abwenden, dass er dem Patentinhaber gegeniiber seine Haftung fur Hilfspersonen geméss
Art. 101 Abs. 2 OR einschrankt. Es besteht somit kein Anlass zu der mit der Beschwerde
beantragten Anderung der Rechtsprechung.

E.5

Ist an der in Erw. 1 dargelegten Rechtsprechung festzuhalten, so scheitert das vorliegende
Wiedereinsetzungsgesuch schon daran, dass das in Frage stehende V ersdumnis der
Wiederherstellungsfrist auf das Verschulden der Sekretérin im Biro Kenway
zurtickzufuihren ist; denn diese hat den ihr vom Sachbearbeiter Ericson erteilten Auftrag,
sich bei Patentanwalt Isler nach dem Stand des Patents zu erkundigen, nicht ausgefuhrt.
Dass sie an dieser Unterlassung kein Verschulden treffe, wird mit der Beschwerde nicht
geltend gemacht, sondern lediglich ausgefihrt, es handle sich um ein blosses Versehen
einer sonst zuverlassigen und erprobten Angestellten. Dieser Umstand kdnnte aber nur
berilicksichtigt werden, wenn die Haftung des Blros Kenway nach den Grundsétzen von
Art. 55 OR zu beurteilen wére, was eben nicht zutrifft.

E.6

Abgesehen hievon misste der Beschwerde der Erfolg versagt bleiben, weil auch den mit der
Behandlung des Geschéftes im Buro Kenway beauftragten Mitarbeiter, Rechtsanwalt
Ericson, in mehrfacher Beziehung ein Verschulden trifft. Die Uberwachung desin Frage
stehenden schweizerischen Patents war dem Biro Kenway Anfang 1962 Ubertragen
worden. Dem Sachbearbeiter Ericson musste bekannt sein, dass das schweizerische Recht
dem auslandischen Patentinhaber die Bestellung einesin der Schweiz BGE 90 | 186 S. 194
niedergelassenen Vertreters zur Pflicht macht; er musste auch wissen, dass jedes Jahr
Patentgebiihren zu entrichten sind, deren Nichtbegleichung nach Ablauf bestimmter Fristen
zum Erl6schen des Patentes fuhrt. Die Sorgfalt eines umsichtigen Geschaftsmannes, fir die
er einzustehen hat, hétte ihn daher veranlassen sollen, sich beim Biro Singer, das bisdahin
die Patenttiberwachung besorgt hatte, danach zu erkundigen, wer das Patent in der Schweiz
vertrete; ebenso hétte er das Blro Singer auffordern sollen, allenfalls noch bei ihm
eingehende Mitteilungen des schweizerischen Vertreters an das Biro Kenway
weiterzuleiten. Bei diesem Vorgehen hétte er sich rechtzeitig mit Patentanwalt Isler in
Verbindung setzen kénnen und dessen Mahnungen beziglich der falligen Patentgebiihr
erhalten, so dass der Verfall des Patentes sich hétte vermeiden lassen. Ericson hat statt
dessen allerdings mit Schreiben vom 16. April 1962 den Patentanwalt Braun in Basel um
die Ubernahme der Vertretung des Patentesin der Schweiz ersucht, und al's er von diesem
den Bescheid erhielt, das Patent werde bereits von Patentanwalt Isler vertreten, gab er Ende
Mai 1962 seiner Sekretérin die Weisung, sich bei Isler nach dem Stand des Patentes zu
erkundigen. Bei diesem Schreiben handelte es sich keineswegs um ein blosses
"Routineschreiben”, da von ihm unter Umsténden der Bestand des Patentes abhangen
konnte. Ericson wére daher verpflichtet gewesen, sich zu vergewissern, ob das Schreiben
ausgefertigt und versandt worden sei. Statt dessen kiimmerte er sich nicht mehr weiter um
die Sache und unterliess bisim August 1963, also wahrend mehr al's eines Jahres, Uberhaupt
jeden Schritt, der das Erl6schen des Patentes hétte hindern konnen. Das Amt hat daher mit
Rucksicht auf dieses Verschulden die Wiedereinsetzung zu Recht verweigert. Dispositiv
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