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I. Die Weiterbehandlung
1. Verfahren

Das Institut der Weiterbehandlung
findet sich in verschiedenen immate-
rialgiiterrechtlichen Erlassen (Art. 46a

lic. tur., Ziirich.

State vieler: L. Davip, Kommentar zum
Markenschutzgesetz, 2. Aufl., Basel 1999,
MSchG 41 N 14.

Vgl. beziiglich der Ausnahmen z.B.
Art. 14 PatV und zur Unterscheidung
von verfahrens- und materiellrechtlichen
Fristen: P HEINRICH, DesG/HMA, Bern
2002 Art. 13 Rz. 03.

Vgl. zum Fristbeginn unten 1/3.

* Diese betrigt zurzeit CHF 200, vgl. An-
hang zur Gebithrenordnung des Eid-
gendssischen Instituts  fiir  Geistiges
Eigentum, SR 232.148.

Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber
den Schutz von Marken und Herkunfts-
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PatG; Art. 31 DesG; Art. 41 MSchG;
nicht jedoch im Sortenschutzgesetz).
Es erlaubt, die negativen Konse-
quenzen von Fristversiumnissen zu
«heilen», indem grundsitzlich derje-
nige Zustand hergestelle wird, der
bei rechtzeitiger Handlung eingetre-
ten wire.

Gemeinsam ist den erwihnten
Bestimmungen, dass Weiterbehand-
lung lediglich gegeniiber dem Insti-
tut fiir Geistiges Eigentum (IGE)!
und lediglich bei Versdumnis verfah-
rensrechtlicher Fristen, nicht aber
beziiglich materiellrechtlicher Fris-
ten verlangt werden kann?.

Ebenfalls miissen in allen er-
wihnten Erlassen zur Gutheissung
eines Gesuchs um Weiterbehand-
lung kumulativ drei Voraussetzungen
gegeben sein: Erstens ist die Ein-
reichung des Gesuchs um Wei-
terbechandlung an besondere Fristen
gebunden (zwei Monate nach Kennt-
nis und nicht spiter als sechs Mo-
pate nach Ablauf der versiumten
Frist)3. Zweitens ist fiir die Gutheis-
sung eines Weiterbehandlungsge-
suchs jeweils erforderlich, dass eine
spezielle Gebiibr entrichtet wurde?.
Drittens muss die versiumte Hand-
lung nachgeholt werden.

Sind diese drei Voraussetzungen
erfiillt, ist das Gesuch um Weiterbe-
handlung ohne weiteres gutzuheis-
sen. NVichr erforderlich ist insbeson-
dere, dass entschuldbare Griinde
oder dgl. fiir die Fristversiumnis vor-
liegen. Selbst das Gesuch des grob-
fahrlissig Sdumigen ist daher bei
Einhaltung der Verfahrensvorschrif-
ten gutzuheissen’.

Fristversiumnisse konnen Rechts-
verlust und andere Nachteile zur
Folge haben. Zur Behebung solcher
Folgen stebt im Immaterialgiiter-
recht das Institut der Weiterbeband-
lung zur Verfiigung. Wie die Weiter-
behandlung funktioniert und was
sie zu bewirken vermag, bildet Ge-
genstand des ersten Teils des vor-
liegenden Beitrages. Daran an-
schliessend soll untersucht werden, wie
die Weiterbehandlung zu qualifi-
zieren ist, wobei dazu ein kritischer
Blick auf Lebre und Rechtsprechung
zur Abgrenzung von ovdentlichen
und ausservovdentlichen Rechtsmit-
teln erforderlich ist. Schliesslich
werden in einem letzten Teil die
Konsequenzen der hier vertretenen
Qualifikation sowie die neusten
Entwicklungen der Rechtsprechung
zur Form von Weiterbehandlungs-
gesuchen aufgezeigt.

453



OLIVER M. KUNZ

L'inobservation de délais peut en-
trainer la perte d’un droit ou causer
d’autres inconvénients. Pour éviter
de telles conséquences, le droit de la
propriété intellectuelle connait Uins-
titution de la poursuite de la procé-
dure. Larticle qui suit sattache
d’abord au fonctionnement de la pour-
suite de la procédure et a ses effets.
Ensuite, lauteur examine comment
la poursuite de la procédure doit étre
qualifiée. Il porte & cet égard un re-
gard critique sur la doctrine et la ju-
risprudence relative a la délimita-
tion entre les moyens de droit ordi-
naires et extraorvdinaires. Enfin, la
derniére partie est consacrée aux
conséquences qu'entraine la qualifi-
cation défendue ici et a l'évolution
récente de la jurisprudence sur la
Jforme des demandes de poursuite de
procédure.
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2. Wirkung der
Weiterbehandlung

Die Wirkung der Gutheissung eines
Gesuchs um Weiterbehandlung be-
steht darin, dass derjenige Zustand
hergestellt wird, der bei rechtzeitiger
Handlung eingetreten wiret. Durch
fristgerechte Einreichung des Ge-
suchs um Weiterbehandlung, Nach-
holen der versiumten Handlung
und Bezahlung der (zusitzlichen)
Gebiihr kénnen mithin die (als un-
billig hart empfundenen) Siumnis-
folgen ungeschehen gemacht wer-
den’.

3. Geschichte und Zukunft

Das Institut der Weiterbehandlung
geht auf die Pariser Verbandsiiber-
einkunft zum Schutze des gewerb-
lichen Eigentums zuriick, wobei es
urspriinglich nur die Sdumnis in der
Entrichtung von Gebiihren erfasste®.
In verallgemeinerter Form fand es
Eingang auch in anderen Staatsver-
trigen® und wurde schliesslich in das
schweizerische Patentrecht aufge-
nommen!'?,

Auch im Muster- und Modell-
schutz war die Weiterbehandlung
zuerst lediglich auf Verordnungs-

angaben (Markenschutzgesetz, MSchG)
vom 21. November 1990 (zit. Botschaft-
MSchG), BBl 1991 1 1, 26; Davip
(Fn. 1), MSchG 41 N 3; Darin unter-
scheidet sich die Weiterbehandlung
grundsitzlich von anderen Instituten, wie
der Wiedereinsetzung in den fritheren
Stand (vgl. z.B. Art. 47 PacG) oder der
Wiederherstellung von Fristen (vgl. z.B.
Art. 35 OG oder § 199 ZPO-ZH). Letz-
tere sind an strenge Kriterien gekniipft,
vgl. etwa J.-E Poupret, Commentaire de
la loi fédérale d’organisation judiciaire,
Vol. 1, Bern 1990, OG 35 Ziff. 2.

¢ Wihrend im MSchG durch die Gutheis-
sung der Weiterbehandlung vollumfing-
lich derjenige Zustand hergestelle wird,
der bei rechtzeitiger Handlung eingetre-
ten wire, wird im PatG und im DesG das
Vertrauen Dritter geschiitzt und so ein
«Ausgleich fiir die Rechtswohltat der
Weiterbehandlung»  hergestelle  (HEIN-
RICH [Fn. 2], Art. 13 Rz. 01). Bei der

Weiterbehandlung nach Nichtbezahlung
der Verlingerungsgebiihren besteht nim-
lich theoretisch ein gewisses Risiko, dass
Dritte zu Schaden kommen, wenn sie —
im Vertrauen auf die eingetragene und
publizierte Léschung eines Eintrags —
selber mit einer entsprechenden Nutzung
beginnen und es nacheriglich zu einer
«Reaktivierung» des gelsschten Schutz-
rechts kommt. Art. 48 PatG und Arr. 13
DesG sehen daher vor, dass das Schurtz-
recht fiir die Zeit zwischen Siumnisbe-
ginn und Einreichung des Weiterbehand-
lungsgesuchs dem gutgliubigen Dritten
nicht entgegengehalten werden und der
Dritte u.U. ein Mitbeniitzungsrecht er-
werben kann (vgl. dazu auch HenricH
(Fn. 2), Art. 13 Rz. 01 ff. und M. A,
MEER, Das neuc Designgesetz — ein
Uberblick, AJP 2002, 941). Praktisch
diirfte eine gutgliubige Nutzung durch
Dritte eher die Ausnahme darstellen.

Vgl. BGer, sic! 2003, 448 E. 3.1, «Katheter».
Art. 5% Pariser Verbandsiibereinkunft
zum Schutz des gewerblichen Eigentums,
in der Fassung nach der Revision in Lon-
don vom 2. Juni 1934, SR 0.232.02:
«Fiir die Bezahlung der zur Aufrecht-
erthaltung der gewerblichen Eigentums-
rechte vorgesehenen Gebiihren wird eine
Nachfrist von mindestens drei Monaten
gewihro; vgl. heute Art. 5% Pariser Ver-
bandsiibereinkunft zum Schutz des ge-
werblichen Eigentums, revidiert in Stock-
holm am 14. Juli 1967, SR 0.232.04.

Vgl. etwa Art. 121 EPU (SR 0.232.
142.2): «Ist nach Versiumung einer [...]
Frist die europiische Patentanmeldung
zuriickzuweisen  oder  zuriickgewiesen
worden oder gilt sie als zuriickgenom-
men, so tritt die vorgesehene Rechtsfolge
nicht ein oder wird, falls sie bereits einge-
treten ist, riickgingig gemacht, wenn der
Anmelder die Weiterbehandlung der An-
meldung beantragt»; vgl. ferner PLT.

Zuerst lediglich auf Verordnungsstufe,
vgl. Art. 32 Vollziehungsverordnung zu
Titel I und II des Bundesgesetzes betref-
fend die Erfindungspatente vom 18. Ok-
tober 1955, AS 1955, 907: «Wird ein
Patentgesuch, eine Erklirung teilweisen
Verzichtes oder ein Antrag auf Errichtung
neuer Patente wegen Versiumnis einer
vom Amt angesetzten Frist zuriickgewie-
sen, so kann die Zuriickweisung riickgin-
gig gemacht werden, wenn innert 2 Mo-
naten seit der Verfigung die versiumte
Handlung nachgeholt und gleichzeitig
[...] die hierfiir [...] vorgeschene Gebiihr
entrichtet [...] wird.» (AS 1955, 907).
Zur Aufnahme in das PatG, vgl. Botschaft
zu einer Anderung des Bundesgesetzes be-
treffend die Erfindungspatente sowie zu
einem Bundesbeschluss iiber eine Ande-
rung des Ubereinkommens iiber die Er-
teilung europiischer Patente (zit. Bot-
schaft-PacG), BBI 1993 III 706, 719.
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stufe verankert, bis sie im Rahmen
des Erlasses des DesG im Gesetz
Aufnahme fand"; eine dhnliche Ent-
wicklung fand im Markenschutz-
recht start'2,

Zurzeit befindet sich das Ins-
titut der Weiterbehandlung in Revi-
sion: Einerseits ist im Rahmen der
Justizreform vorgesehen, dass Ge-
suche um Weiterbehandlung ins-
kiinftig nicht mehr nur schriftlich,
sondern auch formlos eingereicht
werden kénnen'®. Ein Gesuch um

""" Vgl. Art. 14 Abs. 7 aMMYV; Botschaft zu
einem Bundesbeschluss zur Genfer Akte
des Haager Musterschutz-Abkommens
und einem Bundesgesetz tiber den Schutz
von Designs vom 16. Februar 2000 (zit.
Botschaft-DesG), BBl 2000, 2756.

"2 Botschaft-MSchG (Fn. 5), 36 £.
Entwurf fiir ein Bundesgesetz iiber das
Bundesverwaltungsgericht, BBl 2001,
4565. Leider ist die Authebung des Erfor-
dernisses der Schriftlichkeir lediglich fiir
das Patentgesetz und das Markenschurz-
gesetz, nicht aber fiir das Designgesetz
vorgeschen (letzteres war im Zeitpunke
des Erlasses noch nicht in Kraft). Es
bleibt indes zu hoffen, dass eine nachtrig-
liche Vereinheitlichung noch an die
Hand genommen wird.
Patentrechtsvertrag (PLT), Ausfithrungs-
verordnung zum Patentrechtsvertrag und
gemeinsame Erklirungen der diploma-
tischen Konferenz, von der diplomati-
schen Konferenz am 1. Juni 2000 ange-
nommen, vgl.: http://www.ige.ch/D/jurinfo/
pdf/ptt_ausfuehrungsordnung.pdf.

Diese befindet sich zurzeit in der zweiten

Vernchmlassungsrunde, vgl. http:/Awww.

ige.ch/D/jurinfo/j100.shtm#2.

Erlduternder Bericht zu Anderungen im

Patentrecht vom 7. Juni 2004, http://www.

ige.ch/D/jurinfo/documents/j10014d.pdf, 114,

7 Vgl. Art. 46a Abs. 2 PatG; ebenso Art. 31
Abs. 2 DesG und Art. 41 Abs. 2 MSchG.

" Regel 12 Abs. 4 der Ausfithrungsverord-

nung (Fn. 14): «Die Frist nach Artikel 11

Absatz 2 Ziffer ii [PLT] endet nicht

frither als zwei Monate nach der Mittei-

lung des Amtes, dass der Anmelder oder
der Patentinhaber die vom Amt festge-
setzte Frist nicht eingehalten hat.»

Entwurf zu einem Bundesgeserz iiber die

Erfindungspatente, http://www.ejpd.admin.

ch/doks/vi/patg_ges-d.pdf, Art 46a Abs. 2

erster Satz nPatG: «Er muss den Antrag

innert zwei Monaten seit dem Zugang der

Benachrichtigung des Instituts iiber das

Fristversiumnis einreichen, spitestens je-

doch innert sechs Monaten nach Ablauf

der versiumten Frist.» Nicht angepasst
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Weiterbehandlung wird daher in
Zukunft auf elektronischem Wege
oder gar konkludent, insbesondere
durch Bezahlung der Weiterbehand-
lungsgebiihr, gestellt werden kénnen
(vgl. dazu auch unten, V/3).

Weitere Modifikationen des In-
stituts der Weiterbehandlung erge-
ben sich aus dem Patentrechtsvertrag
(Patent Law Treaty, PLT)!. Diesen
hat die Schweiz am 2. Juni 2000 un-
terzeichnet und die notwendigen
Anpassungen werden im Rahmen
der Revision des Patentrechts vorge-
nommen'’. Das Institut der Weiter-
behandlung ist zwar grundsiezlich
ausreichend, um den in Art. 11 und
12 PLT verankerten Mindestanfor-
derungen zu geniigen'¢. Nichtsdesto-
trotz sind gewisse Anpassungen
vonndten, insbesondere der Frisz-
beginn fur die Einreichung eines
Antrags auf Weiterbehandlung muss
angepasst werden: Withrend nimlich
unter geltendem Recht das Gesuch
um Weiterbehandlung innert zweier
Monate nach Kenntnisnahme der
Fristversiumnis eingereicht werden
muss'’, beginnt die Frist gemiss dem
Patentrechtsvertrag erst mit  der
Mitteilung der Fristversiumnis zu
laufen'®. Mit anderen Worten soll
eine allfillige frithere Kenntnis keine
Beriicksichtigung mehr finden und
Art. 46a Abs. 1 PatG entsprechend
angepasst werden'.

Gleichzeitig — aber unabhingig
davon — soll Art. 41 Abs. 1 MSchG

werden wohl hingegen Design- und Mar-
kenschutzgesetz, sodass fiir die Einrei-
chung des Weiterbehandlungsgesuchs in
Zukunft keine einheidiche Frist mehr
gelten wird.
2 Art. 41 Abs. 1, erster Sacz nMSchG: «Ver-
siumt der Hinterleger oder der Rechts-
inhaber eine Frist, die gegeniiber dem
Institut einzuhalten ist, so kann er bei
diesem schriftlich die Weiterbehandlung
beantragen» (Entwurf, Fn. 19),
Erliuternder Bericht zu Andcrungen im
Patentrecht (Fn. 16), 147 f.
2 Vgl. etwa J. L. ComtE in: Ch. Bertschin-
ger/P. Miinch /T, Geiser (Hg.), Schwei-
zerisches und europiisches Patentrecht,

Basel 2002 Rz. 7.12.
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umformuliert werden, sodass kiinf-
tig auch in Markensachen das Ge-
such um Weiterbehandlung keinen
Riickweisungsentscheid mehr vor-
aussetzt?®. Materiell ist damit keine
Anderung verbunden, da das IGE in
seiner Praxis dieses Kriterium — con-
tra legem — ohnehin nicht angewen-
det hae?!,

II. Fristverlingerung oder
Rechtsmittel?

Entscheidend fiir die Qualifikation
der Weiterbehandlung erscheint, dass
auch noch um Weiterbehandlung er-
sucht werden kann, nachdem das
Instituc fiir Geistiges Eigentum ein
Gesuch wegen Fristversiumnis be-
reits zuriickgewiesen hat.

1. Weiterbehandlung als
Fristverlingerung?

Die Bezeichnung des Instituts als
«Weitersbehandlung legt den Schluss
nahe, dass das urspriingliche Gesuch
— nach Gutheissung der Weiterbe-
handlung — schlicht und einfach
«weiter» behandelt wird, dass mithin
das gleiche Verfahren fortdauert. Ein-
zelne Autoren sprechen denn auch
davon, dass es sich eigentlich um
«eine letzte Fristverlingerung mit er-
hohter Gebiihr» handle?.

Fir diese Betrachtungsweise
spricht insbesondere, dass mit dem
Weiterbehandlungsgesuch kein De-
volutiveffekt verbunden ist und dass
das IGE (nach Bejahung der drei
Voraussetzungen, vgl. oben I/1) die
Priifung des urspriinglich gestellten
Gesuchs fortsetzt. Wie sogleich ni-
her auszufiihren ist, kann dieser Auf-
fassung allerdings nicht zugestimmt
werden.

2. Weiterbehandlung als
Rechtsmittel

Durch die Gutheissung cines Ge-
suchs um Weiterbehandlung werden
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die Konsequenzen der Fristversaumnis
riickgingig gemacht (vgl. oben 1/2).

Sofern bereits eine Verfiigung
ergangen ist — und genau in diesen
Fillen zeigt sich das wahre Gesicht
der Weiterbehandlung? — wird nicht
lediglich eine Frist verlingert, son-
dern auch die das Gesuch urspriing-
lich zuriickweisende Verfiigung auf-
gehoben.

Beziiglich seiner Wirkung un-
terscheidet sich daher das Gesuch
um Weiterbehandlung nicht von
einem Rechtsmittel: Gleichsam wie
ein Rechtsmittel vermag es — im
Falle der Gutheissung — die ur-
spriingliche (ablehnende) Verfiigung
aus der Welt zu schaffen. Die Wei-
terbehandlung  zielt mit anderen
Worten nicht nur darauf ab, den
Ablauf einer Frist zu verhindern.
thre Wirkung umfasst wesentlich
mehr: Bei Gutheissung des Weiter-
behandlungsgesuchs wird auch die
Rechtskraft der urspriinglichen Ver-
fligung betroffen™.

M.E. unzureichend ist daher
die Formulierung, dass durch Gut-
heissung der Weiterbehandlung «die
Frist als eingehalten» gelte und «die
gesetzliche oder [...] angedrohte
Sanktion der Versiumnis der Frist
{...] nicht ein[trete]»?. Eine ein-
fache Fristverlingerung kénnte die
Rechtswirkungen einer bereits er-
lassenen  Verfiigung  nicht  be-
eintrichtigen. Damit die in der Ver-
figung angeordneten (und nicht
bloss «angedrohten») Konsequenzen
nicht eintreten, muss die Gutheis-
sung der Weiterbehandlung auch die
Wirksamkeit der entsprechenden
Anordnung und damit der ur-
spriinglichen Verfiigung beeinflus-
sen. Die Riickweisung wird «riick-
gingig gemacho?®. Hinzu kommt,
dass nach Abschluss des erstinstanz-
lichen Verfahrens (abgesehen von
der Rechtsmittelfrist) gar keine Frist
mehr am laufen ist, die eingehalten
werden kénnte. Die Qualifikation
als «Fristverlingerungy ist daher ab-
zulehnen.
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Auch der Bundesrat geht in sei-
nen Botschaften davon aus, dass mit
der Weiterbehandlung «die Zuriick-
weisung riickgingig gemacht wer-
den kann, was deutlich gegen eine
Qualifikation als simple Fristverlin-
gerung spricht?’.

Implizit hat auch das Bundes-
gericht die Weiterbehandlung als
Rechtsmittel qualifiziert, indem es
den Hinweis auf die Weiterbehand-
lung als «Rechtsmittelbelehrung»
aufgefasst hat?®. Im gleichen Satz hat
es hingegen die Weiterbehandlung
als «gesetzlichen Rechtsbehelfs be-
zeichnet?, was indes wohl untech-
nisch zu verstehen ist, da unbestrit-
tenermassen ein Anspruch auf Be-
handlung durch das Institut besteht
und der Gesuchsteller volle Partei-
rechte geniesst, was bei einem
Rechtsbehelf gerade nicht der Fall
1st39,

Das soeben zitierte Urteil steht
allerdings in einem gewissen Wider-
spruch zur Rechtsprechung beziig-
lich des Instituts der Fristwiederher-
stellung resp. der Wiedereinsetzung in
den friiheren Stand?: Auch diese In-
stitute sind — wie die Weiterbehand-
lung — geeignet, die Rechtskraft
einer bereits ergangenen Verfiigung
in Frage zu stellen®?. Beziiglich der
Wiederherstellung hat das Bundes-
gericht hingegen festgehalten, dass
die Verbindlichkeit des recheskrif-
tigen Entscheids einerseits durch
ausserordentliche Rechtsmittel und
andererseits aufgrund anderer «ge-
setzlicher Mittel zur Beseitigung
der Rechtskraft» aufgehoben werden
kénne?. Mithin ging das Bundes-
gericht implizit davon aus, dass es
sich bei der Wiederherstellung nicht
um ein Rechtsmittel handle*’.

Diese Unterscheidung zwischen
Rechtsmitteln und iibrigen «gesetz-
lichen Mitteln» erscheint jedoch
kaum sinnvoll, da nicht ersichdich
ist, worin sich Rechtsmittel von den
«gesetzlichen Mitteln» unterschei-
den sollen, zumal beide beziiglich

ihrer Wirkung identisch sind: Durch

ein entsprechendes Gesuch kann -
bei einer Weiterbehandlung prak-
tisch voraussetzungslos — erreicht
werden, dass es nach Abschluss des
erstinstanzlichen Verfahrens zu einer
neuerlichen materiellen Beurteilung

* Beim geltenden Art. 41 MSchG ist dic
Zuriickweisung des urspriinglichen Ge-
suchs (gemiss Wortlaut) gar Vorausset-
zung fiir eine Weiterbehandlung; vgl.
hierzu jedoch auch oben, I/3.

Deshalb erscheint auch die systematische

Stellung im Kapitel «Rechtsschutz» ange-

bracht (vgl. Art. 31 DesG). Vgl. auch Art.

121 EPU: die eingetretene Rechtsfolge

werde «riickgingig gemacht.

S0 z.B. HemnricH (Fn. 2), Are. 31 Rn. 13

% Arr. 121 EPU; vgl. auch BGer, sic! 2003,
448 E. 3.1, «Katheter» und 3.4, wo das
BGer den Hinweis des IGE unbeanstan-
det liess, wonach «die Loschung (mitrels
ciner Weiterbehandlung) riickgingig ge-
macht werden kénne».

¥ Botschaft-MSchG (Fn. 12), 36 £; Bot-
schaft-DesG (Fn. 11), 2756; Botschaft-
PatG (Fn. 10), 719.

% BGer, sic! 2003, 448 E. 3.4, «Katheter»:
«im Sinne einer Rechtsmittelbelehrung
[wurde] auf diesen gesetzlichen Rechits-
behelf (Art. 46a PatG) hingewiesen».

» Vgl. Fn. 28; so z.B. auch RKGE, sic!

4/2005, 297, «Weiterbehandlungsantragy

vgl. ferner Comte (Fn. 22), Rz 711 ff.

und auch Botschaft-PatG (Fn. 10), 719.

Vel. zur Abgrenzung Rechtsbehelf-Rechts-

mittel: A. Korz/1. HANER, Verwaltungs-

verfahren und Verwaltungsrechespflege
des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, Rn.

394; U. HAreLIN/ G. MULLER, Grundriss

des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 4.

Aufl., Ziirich 2002 Rn. 1743; vgl. auch

BGE 1231 25.

' Vel. Fn. 5.

Urspriinglich war umstritten, ob eine

Wiederherstellung auch nach rechtskrif-

tiger Erledigung méglich sei (vgl. dazu

M. GULDENER, Die Wiederherstellung im

Sinne von § 221 des ziircherischen GVG

nach rechuskriftiger  Erledigung  des

Rechtsstreites, SJZ 37 (1940/41), 230 ft.

Schliesslich wurde dies jedoch bejaht:

BGE 85 11 147; Pounrer (Fn. 5), OG 35

Ziff. 3.3.

» BGE 85 II 147; dies wohl in Anlehnung

an GULDENER, Wiederherstellung (Fn. 32),

231: Rechtskraft sei ein «relativer Be-

grifty, der nicht «Unabinderlichkeit

schlechthin» bedeute; vgl. dazu auch M.

GULDENER, Schweizerisches Zivilprozess-

recht, 3. Aufl., Ziirich 1979, 361 f.

Wie hier, wenn auch in anderem Zusam-

menhang: TH. MEISTER, Rechesmittelsys-

tem der Steuerharmonisierung, Bern/

Stuttgart/ Wien 1995, 258 ff.

Elt
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des urspriinglichen Gesuchs und zu
einer neuen Verfiigung kommt, in
der gepriift wird, ob die Vorausset-
zungen, das urspriingliche Gesuch
gutzuheissen, erfiille sind oder nicht.

Aus diesen Griinden ist das Ins-
titut der Weiterbehandlung (wie
auch die Wiederherstellung sowie
die Wiedereinsetzung) als Rechts-
mittel zu qualifizieren.

I11. Zur (Ausser-)Ordentlichkeit
von Rechtsmitteln im
Allgemeinen

Wird das Gesuch um Weiterbehand-
lung als Rechtsmittel qualifiziert,
stellt sich unweigerlich die Frage, ob
es sich um ein ordentliches oder um
ein ausserordentliches handelt. Die-
ser Frage soll im Folgenden nachge-
gangen werden.

1. Unterscheidung zwischen
ordentlichen und ausser-
ordentlichen Rechtsmitteln

Einigkeit besteht dariiber, dass es
sich bei Verwaltungsbeschwerden,

% Vel. stare vieler: Kovz/Haner (Fn. 30),
Rn. 396; R. Ruwow/H. KoLLer/ CH.
Kiss, Offentiches Prozessrecht und
Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel
1996 Rn. 612 ff.

% So 7.B. Rumvow/Kotrer/ Kiss (Fn. 35),
Rn. 612 ff; O. Vocer/K. SpUnLER,
Grundriss des Zivilprozessrechts, 7. Aufl.,
Bern 2001, § 8 Rn. 62.

¥ So  Rumow/Kousr/Kiss  (Fn.  39),
Rn. 867; VoGEL/ SeuriLer (Fn. 36), § 13
Rn. 35.

® Kowz/Haner (Fn. 30), Rn. 396, vgl.
auch 1. Aufl,, Rn. 175: Sie «fithren durch
den funktionellen Instanzenzug hin-
durchy.

¥ Koiz/Haner (Fn. 30), Rn. 396.

Beispielsweise beziiglich Beschwerdelegi-

timation: (Unerheblichkeit kantonaler

Normen, da «ein neues, andersartigcs

Verfahren eréffner» werde: vgl. BGE 99

12 255;981a5; 96 1 547; 91 1 416). Fer-

ner  beziiglich  Begriindungspflicht  der

staatsrechtlichen Beschwerde (BGE 83 1

271). Letztere wurde hingegen bei Fillen

mit freier Kognition in erster Linie mit

sic! 6/2005

Verwaltungsgerichtsbeschwerden so-
wie Einsprachen um ordentliche
Rechesmittel handelt, wihrend die
Revision, die Erliuterung sowie die
staatsrechtliche Beschwerde als aus-
serordentliche Rechtsmittel zu quali-
fizieren sind®.

Weniger Klarheit jedoch herrscht
dariiber, was als Kriterium zur Un-
terscheidung von ordentlichen und
ausserordentlichen Rechtsmitteln zu
dienen hat:

a)  Formelle Rechrskraft des
angefochtenen Entscheids?

Die wohl herrschende Lehre fiihrt
als  Unterscheidungskriterium  die
formelle Rechtskrafi des Anfechtungs-
objekts an. Wihrend sich ordentli-
che Rechtsmittel gegen nicht formell
rechtskriftige Rechtsakte richten, wer-
den ausserordentliche Rechtsmittel
gegen formell recheskriftige Verfi-
gungen erhoben’®.

Die formelle Rechtskraft hin-
gegen trete dann ein, wenn «verfah-
rensmissige Unanfechtbarkeit und
Endgiiltigkeit, Unabinderlichkeit»
vorliege, oder — noch eindeutiger -
wenn «kein ordentliches Rechtsmit-
tel (mehr) ergriffen werden» kénne?.

Damit ist jedoch der circulus
geschlossen: der Entscheid ist rechts-
kriftig, weil es kein ordentliches
Rechesmittel (mehr) gibt; das Rechts-
mittel kein ordentliches, da die
Rechtskraft eingetreten ist.

Offensichtlich taugt das Unter-
scheidungskriterium der Rechtskraft
des Beschwerdeobjekts nicht fiir eine

Zweckmissigkeitsiiberlegungen begriin-
der (BGE 811 57: «dem Staatsgerichtshof
[ist] nicht zuzumuten, aus kantonalen
Rechtsschriften dasjenige zusammenzu-
suchen, was sich allenfalls zur Begriin-
dung der staatsrechtlichen Beschwerde
verwerten liesse.»). Fiir einen Uberblick
{iber die Rechtsprechung vgl. H. Marri,
Die staatsrechtliche Beschwerde, 4. Aufl,
Basel 1979, 26 ff.

Z.B. eine erst nach Entdeckung von aus-
schlaggebenden neuen  Beweismitteln
zulissige Revision.
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Unterscheidung zwischen ordentli-
chen und ausserordentlichen Rechts-
mitteln, da die Definition der Rechts-
kraft ihrerseits wiederum von der
Zulissigkeit von ordentlichen Rechts-
mitteln abhingt.

Ein anderes Unterscheidungs-
kriterium ist daher vonnéten. Was
sich dazu eignen kénnte, sei im Fol-
genden dargelegt:

b)  «Funktioneller Instanzenzug»?

Ordentliche Rechtsmittel schliessen
typischerweise unmittelbar an ein
vorangegangenes Verfahren an und
bringen «die Streitsache vor die
nichsthohere Instanz gemdss der
Ordnung der funktionellen Zustiin-
digkeit»®®. Dies im Gegensatz zu den
ausserordentlichen  Rechesmitteln,
welche ein eigenstindiges (neues)
Verfahren eroffnen und bezwecken,
die formelle Rechtskraft zu beseiti-
gen nachdem der «funktionelle Ins-
tanzenzug» abgebrochen wurde®.

Eine dhnliche Terminologie fin-
det sich auch in der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung beziiglich der
staatsrechtlichen Beschwerde und
diente dem Bundesgericht mehrfach
zur Auslegung von Verfahrensbe-
stimmungen®. Allerdings zeichnet
sich diese Rechtsprechung geradezu
dadurch aus, dass sie nicht niher
darlegt, wie zwei verschiedene Ver-
fahren von einem funktionell zusam-
menhingenden unterschieden wer-
den kénnen.

Immerhin lassen sich mit die-
sem Kriterium zumindest diejenigen
Rechtsmittel als  ausserordentlich
qualifizieren, die auch nach Ablauf
der mit dem Entscheid beginnen-
den (Rechtsmittel-)Frist (d.h. nach
Beendigung des ersten Verfahrens)
noch zulissig sind bzw. zulissig wer-
den®. Fiir die Qualifikation von
Rechesmitteln hingegen, die zeitlich
an das erste Verfahren anschliessen,
bedarf es einer Klarstellung dartiber,
was unter einem «funktionellen Ins-
tanzenzugy zu verstehen ist.
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¢)  Kognition der Rechismirrel-
instanz?

Beziiglich der (alten) strafrechtlichen
Verjihrung bediente sich die Recht-
sprechung eines anderen Kriteriums
zur Abgrenzung: «Entscheidend [sei]
der Umfang der oberinstanzlichen
Kognitionsbefugnis»®.

Dies Kriterium erscheint aller-
dings fiir eine generelle Abgrenzung
zwischen ordentlichen und ausser-
ordentlichen Rechtsmitteln nicht
geeignet, zumal das Bundesgericht
(wenn auch in anderem Zusammen-
hang) eingesteht, dass es kantonale
ordentliche Rechtsmittel gibt, mit
denen bloss Riigen erhoben werden
kénnen, fiir die nach anderen Pro-
zessordnungen ein  ausserordent-
liches Rechtsmittel zur Verfiigung
steht®®. Der Umfang der oberins-
tanzlichen Kognitionsbefugnis be-
schligt gemiss h.L. denn auch die
Unterscheidung  zwischen  voll-
kommenen und unvollkommenen
Rechtsmitteln und hat grundsitzlich
nichts mit deren Ordentlichkeit zu
tun*,

d)  Streitgegenstand?

Als weiteres Unterscheidungskrite-
rium wird (insbesondere in der pri-
vatrechtlichen Lehre) angefiihre, dass
ordentliche Rechtsmittel den Prozess
tiber den bisherigen Streitgegenstand
fortsetzen, wihrend der Streitgegen-
stand bei ausserordentlichen Rechuts-
mitteln ein anderer sei®s. Im ausser-
ordentlichen Verfahren bilde nicht
das urspriingliche Rechtsbegehren
Streitgegenstand, sondern die Frage,
ob die ergangene Entscheidung auf-
zuheben seis,

Dem kann insofern zugestimmt
werden, als Prozesse mit einem vom
ersten Prozess abweichenden Streit-
gegenstand kaum als «ordentliche»
Fortsetzung des ersten Verfahrens
aufgefasst werden kénnen.

Allerdings ist zu betonen, dass
die blosse Einschrinkung der Kogni-
tion den Streitgegenstand als solchen
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nicht verindert; eingeschriinkte Kog-
nition bedeutet lediglich Priifung
eines Streitgegenstands auf einge-
schrinkter Erkenntnisbasis und nicht
notwendigerweise Priifung eines an-
deren Gegenstandes.

Hinzu kommt, dass der Streit-
gegenstand nicht auf eine bestimmte
rechtliche Qualifikation beschrinke
ist7. Streitgegenstand ist das Rechts-
begehren gestiitzt auf einen be-
stimmten Lebenssachverhalt, wobei
jede Behorde gehalten ist, eine unter
allen rechtlichen Aspekten korrekte
Entscheidung zu erlassen (iura novit
curia)®®. Sofern daher (materielle)
Mingel am Inbalt des vorinstanz-
lichen Verfahrens vorgebracht wer-
den, sofern mithin geriigt wird, dass
das urspriingliche Rechtsbegehren
bei korrekter Anwendung der an-
wendbaren Rechtssitze gestiitzt auf
den gleichen Lebenssachverhalt hitce
gutgeheissen werden miissen, wird
damit der urspriingliche Streitgegen-
stand weder ausgedehnt noch ver-
indert®. Was auch immer an der
Rechtsanwendungstitigkeit der Vor-
instanz (zuldssigerweise) geriigt wird,
war vom Streitgegenstand im vor-
instanzlichen Verfahren erfasst®.
Mithin liegt in diesen Fillen (solange
kein abweichender Lebenssachver-
halt vorgebracht wird und solange
sich die Riige einzig auf den Inhalt
und nicht die Form des vorinstanz-
lichen Verfahrens bezieht) ein iden-
tischer Streitgegenstand vor. Dass
die Rechtsmittelinstanz nicht mehr
simtliche Aspekte priift, vermag
daran nichts zu dndern.

Damit ist jedoch aufgezeigt,
dass auch klassischerweise als ausser-
ordentlich qualifizierte Verfahren
(wie z.B. dasjenige einer staatsrecht-
liche Beschwerde) je nach den Um-
stinden bzw. den Riigen als ordent-
liche Rechtsmittelverfahren qualifi-
ziert werden miissen’!. Dies gilt
umso mehr, da auch in diesen Ver-
fahren die Rechtsmittelinstanz be-
fugt sein kann, ein reformatorisches
Urteil zu fillen.

Es erscheint daher nicht an-
gebracht, Rechtsmittel per se als
ordentlich oder ausserordentlich zu
qualifizieren. Je nach erhobener Riige
indert sich der Charakter eines
Rechtsmittels. Qualifiziert werden
sollte deshalb nicht ein Rechesmittel
als solches, sondern jeweils nur ein
cinzelnes Rechtsmittelverfahren, je
nach vorgebrachter Riige.

“ Vgl statt vieler: BGE 111 IV 91. Immer-
hin gilt zu beachten, dass die eidgends-
sische Nichtigkeitsbeschwerde nicht seit
jeher gleich qualifiziert wurde: BGE 105
1V 307; anders noch BGE 73 [V 14; 72
IV 106, vgl. dazu: M. WAIBLINGER, ZBJV;
1949, 435: «dic reichlich komplizierte
Begriindung wire [...] nicht erforderlich,
wiirde man der eidgenéssischen Nichtig-
keitsbeschwerde nicht  (entgegen der
Lehre) den Charakter eines ordentlichen
Rechtsmittels einrdiumen.»

¥ BGE 122 1V 321.

" Vgl. Voger/Spounter (Fn. 36), § 13
Rn. 29.

Vel erwa H. U. Warper-Richu, Zivil-
prozessrecht, 4. Aufl., Ziirich 1996, § 39
Rn. 7; dhnlich auch Mart (Fn. 40), Ziff.
29.

# GuipENER, ZPR (Fn. 33), Rn. 362.

GuLpeNER, ZPR (Fn. 33), Rn. 362.

«Das globale Rechtsbegehren ist unter al-

len rechtdlichen Gesichtspunkten zu prii-

fen»: W. J. HasscHEID, Schweizerisches

Zivilprozess- und Gerichtsorganisations-

recht, 2. Aufl., Basel 1990, Rn. 382 {f.

Als Beispiel diene etwa die Riige, die

Verweigerung ciner Haftentlassung sei

EMRK-widrig (vgl. BGE 107 Ia 256)

oder die Verweigerung cines Gastwirt-

schaftspatents verletze verfassungsmissige

Rechte (vgl. Fn. 50 und Fn. 51).

" Anders wohl Mart1 (Fn. 40), Ziff. 29,
der in dem von ihm angefiihrten Beispiel
davon ausgeht, dass die Respektierung
der Handels- und Gewerbefreiheit nicht
Gegenstand des kantonalen Verfahrens
iiber die Erteilung eines Gastwirt-
schaftspatents sei und sich aus diesem
Grund der Streitgegenstand des kantona-
len Verfahrens von demjenigen der staats-
rechtlichen Beschwerde unterscheide.

' Als Beispiel diene BGE 107 Ia 257:

Staatsrechtliche Beschwerde, Streitgegen-

stand: Haftentlassung.

Wohl alle sog. ausserordentlichen Rechts-

mittel kénnen in bestimmten Eillen zu

einem reformatorischen Urteil fithren,
sodass sie i.d.R. lediglich als «regelmis-
sigr kassatorisch bezeichnet werden, vgl.

etwa VOGEL/SpUHLER (Fn. 36), § 13

Rn. 41.

49
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DIE WEITERBEHANDLUNG ALS RECHTSMITTEL

2. Ergebnis

Keines der erwiahnten Kiriterien er-
laubt eine klare Abgrenzung zwi-
schen ordentlichen und ausseror-
dentlichen Rechtsmitteln: Entweder
beruhen die Kriterien auf einer Tau-
tologie (wic dasjenige der formellen
Rechtskraft des angefochtenen Ent-
scheides), sind ginzlich untauglich
(wie die Kognition der Rechtsmittel-
instanz) oder bediirfen einer Pri-
zisierung (wie das Kriterium des
«funktionellen Instanzenzugs») an-
hand eines anderen Kriteriums (wie
dem Streitgegenstand).

Da sich je nach erhobener Riige
der Charakter eines Rechtsmittels
verindert, erscheint es angebracht,
nicht Rechtsmittel als solche, son-
dern nur ein spezifisches Verfahren
als ausserordentlich oder ordentlich
zu qualifizieren. Immerhin ergeben
sich aus obigen Uberlegungcn ge-
wisse Anhaltspunkte fiir eine Quali-
fikation. Diese seien im konkreten
Beispiel auf die Weiterbehandlung

angewendet.

IV. Weiterbehandlung als
ausserordentliches
Rechtsmittel

Das Weiterbehandlungsverfahren er-
scheint zweiteilig: In einem ersten
Schrice wird iiberpriift, ob die drei
Voraussetzungen der Weiterbehand-
lung erfiille sind®. Ist dies der Fall,

Genau besehen kann auch dieser Schritt
unterteilt werden in eine Zulissigkeits-
und eine Begriindetheitspriifung: Ob ein
frist- und formgerechter Antrag vorliegt,
ist Eintretensfrage. Ob die Handlung
nachgeholt wurde und ob die Gebiihr
entrichtet wurde, gehort hingegen zur
materiellen Priifung.
* Vgl BGE 121 V 5, wo solche Rechtsmit-
tel als «Riickkommenstitel» bezeichnet
~ werden.
7 Vgl zum  qualifizierren  Wiederer-
wigungsgesuch sowie zum Erfordernis
der «neuen erheblichen Tatsachen» resp.
der «wesentlich verinderten Umstinde»:

BGE 113 1a 149 £; BGE 124 1 6.
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schreitet das Institut zur Priifung des
urspriinglichen Gesuchs.

Das Weiterbehandlungsverfahren
schliesst zwar zeitlich an das erst-
instanzliche Verfahren an. Im Rahmen
des ersten Schritts — und dieser er-
scheint fiir die Qualifikation entschei-
dend — ist Streitgegenstand allerdings
nicht, ob das urspriingliche Gesuch
gutzuheissen sei oder nicht. Gepriift
wird nur, ob die drei Voraussetzungen
fiir eine Weiterbehandlung erfiille
sind. Mithin unterscheidet sich der
Streitgegenstand dieses entscheiden-
den Teils klarerweise von demjenigen
des urspriinglichen Verfahrens. In die-
sem Schritt steht sodann auch nur die
Authebung des urspriinglichen Ent-
scheids zur Diskussion,

Infolgedessen ist grundsitzlich
davon auszugehen, dass das Verfahren
der Weiterbehandlung als ausseror-
dentliches Verfahren zu qualifizieren
ist.

Das Gesuch um Weiterbehand-
lung liesse sich wohl als besonderes
(und qualifiziertes) Wiedererwigungs-
gesuch bezeichnen, das durch eine ex-
plizite gesetzliche Grundlage dadurch
qualifiziert ist, dass gewisse neue Tatsa-
chen (Antrag, Nachholen der ver-
siumten Handlung, Entrichtung der
Gebiihr) als «neue erhebliche Tatsa-
chen» gelten und infolgedessen deren
Behauptung zu einem Anspruch auf
Behandlung und deren rechtsgentigli-
cher Beweis zur Gutheissung des Wie-
dererwigungsgesuchs fithren™.

Allerdings bleibt festzuhalten,
dass sich die Weiterbchandlung
doch erheblich unterscheidet von
anderen ausserordentichen Rechts-
mitteln: Bei diesen bestehen nimlich
typischerweise hohe Anforderungen
zur Gutheissung, da nur eine qualifi-

Vgl z.B. HarLn/ Motier (Fn. 30), Ro.
1301.

7 E. A. KraMegr, Juristische Methoden-
lehre, Bern 1998, 152 ff.

* BGE 1191V 333.

® Art. 29 BV; vgl. BGE 1291236 ff. m.H.
und BGE 126 1 102.

zierte Unrichtigkeit zur Authebung
eines recheskriftigen Urteils fiihren
soll. Dieser Charakteristik wird die
Weiterbehandlung (anders wohl als
Wiedereinsetzung und Wiederher-
stellung) niche gerecht, so dass be-
ziiglich der Qualifikation doch ge-
wisse Vorbehalte anzubringen sind,
was sich — wie sogleich zu zeigen ist —
insbesondere auf die Pflicht zur Auf-
nahme in die Rechtsmittelbelehrung
auswirke.

V. Konsequenzen der
Qualifikation der
Weiterbehandlung

1. Aufnahme in Rechtsmittel-
belehrung

Art. 35 VwVG verpflichtet simli-
che Behorden des Bundes, ihre Ver-
fiigungen mit Rechtsmittelbelehrun-
gen zu versechen und darin «das
zulissige ordentliche Rechtsmittel»
zu nennen. E contrario wird daraus
geschlossen, dass  awusserordentliche
Rechtsmittel nicht notwendiger Be-
standteil von Rechtsmittelbelehrun-
gen sind’°.

Dieser Schluss ist indes — da jeder
e contrario-Schluss im Wesentlichen
auf einer Wertung beruht”” — nicht
zwingend: Der Gesetzgeber geht im-
plizit von der Annahme aus, dass der
Verfigungsadressat die zulissigen or-
dendichen Rechtsmittel nicht kennt
und auch nicht zu kennen hat. In ei-
nem gewissen Sinne wird Unkenntnis
vermutet®, Gleichzeitig erfordert ins-
besondere der Grundsatz des rechdli-
chen Gehors, dass der Verfiigungsa-
dressat in die Lage versetzt wird,
Rechtsmittel ergreifen zu kénnen, um
so seine Interessen zu wahren®. Da
aber kaum davon auszugehen ist, dass
dieser besser iiber ausserordentliche
Rechtsmittel informiert ist als iiber or-
dentliche, und da auch das Ergreifen
ausserordentlicher Rechtsmittel zur
Wahrung seiner Interessen erforder-
lich sein kann, ergibt sich (in Hin-
blick auf die Zweckausrichtung der
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Rechtsmittelbelehrung), dass die Er-
wihnung der Zuliissigkeit von aus-
serordentlichen Rechtsmitteln nicht
nur erwiinscht, sondern u.U. gar
geboten sein kann. Dies umso mehr
als die Rechtsmittelbelechrung den
Eindruck von Vollstindigkeit erwe-
cken kann®.

Bei der Weiterbehandlung stellt
sich durchaus die Frage, ob sie nicht
— trotz Qualifikation als ausser-
ordentliches Rechtsmittel — in die
Rechtsmittelbelehrung  aufgenom-
men werden sollte. Das IGE nimmt
denn auch diesen Hinweis regel-
missig vor und legt teilweise gar der
ablehnenden Verfiigung einen Ein-
zahlungsschein fiir die Weiterbe-
handlungsgebiihr bei¢!.

Fir die Pflicht zur Erwihnung
spricht namentlich, dass — anders als
bei anderen sog. ausserordentlichen
Rechesmitteln —  die  Zuldssigkeit
einer Weiterbehandlung auch von
der verfiigenden Behdrde mit hinrei-
chender Gewissheit abgeschitzt wer-
den kann: Eine Weiterbehandlung
ist jeweils zulissig, wenn Grund fiir
die Ablehnung eines Gesuchs cine
Friscversiumnis war. In diesen Fillen
ist daher das IGE m.E. verpflichtet,
die Weiterbehandlung in die Rechts-
mittelbelehrung aufzunehmen.

2.  Verhiltnis zur Beschwerde

Neben der Weiterbehandlung steht
die Beschwerde an die Rekurskom-
mission fur geistiges Eigentum offen
(vgl. etwa Art. 32 DesG). Diese
muss innert 30 Tagen nach Ersft-
nung der Verfiigung des Instituts er-
hoben werden (Art. 52 VwVG). Es
handelt sich um ein vollkommenes
Rechtsmittel mit grundsiezlich auf-
schiebender Wirkung.

Aufgrund des Novenrechts kann
ein Gesuchsteller auch im Rahmen
des Beschwerdeverfahrens durch Vor-
nahme der versiumten Handlung
die Neuiiberpriifung des urspriing-
lichen Gesuchs erwirken und so —
gleich wie bei einem Gesuch um
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Weiterbehandlung — die Fristver-
siumnis «heilen»®2.

Ob der Gesuchsteller zwischen
diesen beiden Rechtsmitteln frei
wihlen darf oder nicht, bestimmt
sich nach der Begriindung des Ent-
scheids des IGE:

Sofern das Institut ein Gesuch
einzig wegen Versiumnis einer Frist
zuriickgewiesen hat, vermogen grund-
sitzlich beide Rechtsmittel die Ver-
siumnis «unschidlich» zu machen.
Es stellt sich jedoch die Frage, ob —
aufgrund der Spezialitit des Instituts
der Weiterbehandlung — in solchen
Fillen die Beschwerde ausgeschlos-
sen ist. Fiir eine «parallele» Zulissig-
keit spricht, dass Zweck der Weiter-
behandlung ist, unbillige Konse-
quenzen von Fristversiumnissen zu
bescitigen, dass mithin der Siumige
(durch Einriumung einer zusitzli-
chen Beschwerdeméglichkeit) besser
gestellc werden sollte®?. Auf den ers-
ten Blick hingegen erscheint es stos-
send, dass ein Gesuchsteller ohne
weiteres ein kostspieliges Rechtsmit-
telverfahren erdffnen kann, obwohl
ihm das einfache Verfahren der Wei-
terbehandlung offen stehen wiirde,
welches ebenfalls geeignet wire,
seine Siumnis 1m ersten Verfahren
zu  beheben. Dieser Unbilligkeit
kann indes mit einer entsprechen-
den Kostenregelung entgegengewirkt
werden®. Mit anderen Worten kann
indes Kostenargument nicht dazu
fithren, dass dem Gesuchsteller der
Beschwerdeweg verschlossen bleibt.
Immerhin gilt es zu beachten, dass
das IGE — sollte ein Gesuchsteller
den Beschwerdeweg gewihlt haben
— im Rahmen der Vernehmlassung
auf seinen Entscheid zuriickkom-
men kann, sofern die Voraussetzun-
gen einer Weiterbehandlung erfiillt
sind®. Auch so kann (und sollte) ein
kostspieliges  Beschwerdeverfahren
vermieden werden.

Gleich zu behandeln ist auch
der Fall, da das Institut in seiner
Begriindung offen gelassen hat, ob ne-

ben der Fristversiumnis noch andere

Griinde (Reserve-Argumente) gegen
eine Gutheissung des Gesuchs spre-
chen. Diesfalls kann sich das IGE
insbesondere auch nicht durch Wei-
terleitung  des Weiterbehandlungs-
gesuches der Beurteilung entledigen.
Sofern die Voraussetzungen zur Wei-
terbehandlung erfiille sind, ist das
Gesuch erneut zu beurteilen und ge-
gebenenfalls aufgrund des Reserve-
Arguments abzulehnen. Eine Ver-
weigerung der Entscheidung wiirde
das rechtliche Gehor des Antragstel-
lers verletzen.

Selbstredend kann mit der Wei-
terbehandlung nicht erreicht wer-
den, dass ein (auch) awus anderen
Griinden als wegen Fristversiumnis

o Vgl. zum  Zusammenhang zwischen
Rechtsmittelbelehrung und Vercrauens-
schutzz BGE 122 V 194; 119 IV 333
sowie BGE 117 1a 297.

% Vgl. BGer sic! 2003, 448 E. 3.1,«Kathe-

ter»; RKGE, sic! 4/2005, 297, « Weiterbe-

handlungsantragy.

Die Rekurskommission legt ihrer Ent-

scheidung  denjenigen  Sachverhalt zu-

grunde, wic er sich im Zeitpunke ihrer

Entscheidung verwirklicht hat und be-

wiesen ist. Immerhin riskiert der Ge-

suchsteller, dass thm vorgeworfen wird,
dass er aus nicht ersichtlichen Griinden
versiumt habe, die entsprechende Hand-
lung schon im Rahmen des erstinstanz-
lichen Verfahrens vorzunehmen, was auf-
grund des Verursacherprinzips zu einer

Kosteniiberwilzung auf ihn fithre (vgl.

RKGE vom 21. Februar 2000, MA-AA

11/99).

% Vgl. dazu auch Kramer (Fn. 57), 84:
Ausschliesslicher Vorrang der lex specialis
nur wenn die lex specialis die Geltend-
machung von Anspriichen an insgesamt
einschrinkendere (ungiinstigere) Bedin-
gungen kniipft als die lex generalis.

% Vgl. Fn. 62.

o5 Vgl. oben 1.1; zu den Voraussetzungen
gehort aber insbesondere auch die Ent-
richtung der Weiterbehandlungsgebiihr.
M.E. sollte daher das IGE im Rahmen
der Vernchmlassung dem Beschwerde-
fihrer durch Zustellung cines Einzah-
lungsscheins die Gelegenheit geben, diese
Einzahlung vorzunchmen. Dem Be-
schwerdefiihrer seinerseits ist zu empfeh-
len, die Weiterbehandlungsgebiihr jeden-
falls, d.h. auch bei Ergreifen einer Be-
schwerde, zu entrichten.
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DIE WEITERBEHANDLUNG ALS RECHTSMITTEL

abgewiesenes Gesuch seine Wirk-
samkeit verliert. In diesen Fillen ist
Beschwerde an die Rekurskommis-
sion zu fithren, da sich die durch die
Weiterbehandlung erstrebte  Privi-
legierung lediglich auf Fristversium-
nisse erstreckt. Sofern dennoch ein
Weiterbehandlungsgesuch eingereiche
wird, ist dieses als Beschwerde an die
Rekurskommission weiterzuleiten.

3. Form des Gesuchs um
Weiterbehandlung

Wird das Gesuch um Weiterbehand-
lung wie vorliegend als Rechtsmittel
qualifiziert, ergibt sich daraus die
Konsequenz, dass es grundsitzlich
nicht zulissig erscheint, ein solches
Gesuch formlos zu stellen. Mangels
besonderer Vorschriften kommt das
VwVG zur Anwendung, das insbe-
sondere (Unter-)Schriftlichkeit vor-

“Are. 52 VwVG .V.m. Are. 13 ff. OR.

7 Seit dem Inkrafttreten des Bundesgeset-
zes iiber Zertifizierungsdienste im Be-
reich der elektronischen Signatur vom
19. Dezember 2003, BBl 2003, 8221 ist
«der eigenhiindigen Unterschrift gleich-
gestellt [...] die qualifizierte elektroni-
sche Signatur, die auf einem qualifizier-
ten Zertifikat einer anerkannten Anbiete-
rin von Zertifizierungsdiensten im Sinne
des Bundesgesetzes iiber die elektronische
Signatur vom 19. Dezember 2003 be-
ruht.» (Art. 14 Abs. 2Ys OR).

% Art. 31 Abs. 2 DesG; Art. 46a Abs. 2
PatG; Art. 41 Abs. 2 MSchG; vgl. auch
Art. 41 Abs. 1 nMSchG (Fn. 20).

® BGE 121 11 254 f: Entscheid der

Schweizerischen  Asylrekurskommission

(ARK) vom 15. Oktober 1997, VPB

62.13, E. 3e.; vgl. aber auch Fn. 67.

BGE 114 la 24: «a moins que le droit ap-

plicable ne le prévoie, l'autorité n'est pas

tenue de prolonger un délai en cas de dé-
pot d’un acte de recours non signé. En re-
vanche [...] elle doit en aviser 'auteur»;

BGE 121 II 255; vgl. auch Art. 30

Abs. 2 OG.

I BGE 121 11 255 £; anders: Entscheid der

ARK (Fn. 69), E. 3 und Verfiigung der

ARK vom 13. Dezember 1993, VPB

59.56.

Vgl. etwa R. Bum/M. M. Peprazzini,

Das schweizerische Patentrecht, Bern
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aussetzt®, wobei neuerdings auch
clektronische Signaturen ausreichend
sind®’. Dass ein Schriftlichkeitserfor-
dernis besteht, wird ausserdem be-
statigt durch den geltenden Geset-
zeswortlaut, wo von einem «Antrag»
die Rede ist, der «eingereicht» wer-
den muss®. Gemiss konstanter
Praxis der eidgendssischen Gerichts-
und Beschwerdeinstanzen  gelten
Rechtsmittel ferner nur dann als
rechtsgiiltig eingereicht, wenn sie
eine originale, handschriftliche Un-
terschrift enthalten®. Fehle eine sol-
che, ist der Beschwerdefiihrer ~ ent-
weder gestiitzt auf das Verbot des
tiberspitzten Formalismus oder ge-
miss Art. 52 Abs. 2 VwVG — dar-
iiber in Kenntnis zu setzen und es ist
thm u.U. eine Nachfrist einzuriu-
men, damit er diesen Mangel behe-
ben kann™. Keine Nachfrist wird
hingegen gemiss bundesgerichtlicher
Praxis gewihrt, wenn ein Beschwer-
defiihrer bewusst auf die Einhaltung
der gesetzlichen Form verzichtet hat,
namentlich wenn er ein Rechtsmiteel
per Fax eingereicht hat'.

Fiir Weiterbehandlungsgesuche
lehnen Lehre und Praxis das Schrift-
lichkeitserfordernis indes ab’. In
einem kiirzlich ergangenen Ent-
scheid hat die Rekurskommission
nun festgehalten, dass durch die Be-
gleichung der Rechnung mittels des
zugestellten Einzahlungsscheins den
gesezlichen Erfordernissen Gentige
getan werde, solange die Zahlung
problemlos dem einzelnen Dossier

1959, Bd. 11, 660 zu Art. 32 aVVo I; vgl.
zur Praxis oben ad Fn. 61.

# RKGE, sic! 4/2005, 297, «Weiterbehand-

lungsantragy.

Bekanntmachung des IGE vom 10. De-

zember 2004, http:.//www.eige.ch/D/jurinfo/

documents/j10021d.pdf.

7 Vel. hierzu BGE 124 I1 270: Der Grund-
satz des Handelns nach Treu und Glau-
ben gebietet u. U., dass cine Frist zur Vor-
nahme einer Handlung als eingehalten
gilt, sofern die Behdrde durch ihr Verhal-
ten das Vertrauen erwecke hat, dass die
Vornahme dieser Handlung nicht nétig

sei (vgl. auch BGE 116 Ib 398).
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zugeordnet werden kénne, und dass
das Beharren auf einem schriftlichen
Weiterbehandlungsantrag iiberspitz-
ten Formalismus darstelle, wenn die-
ser Einzahlungsschein tatsichlich
bestimmungsgemiss verwendet wor-
den sei’?. Das IGE hat daraufhin be-
kannt gegeben, dass es inskiinftig auf
das Schriftlichkeitserfordernis ver-
zichten werde’4.

Diese Praxisinderung ist vom
Ergebnis her zu begriissen: Sie ver-
einfacht das Verfahren der Weiter-
behandlung und erweitert die durch
das Institut der Weiterbehandlung
beabsichtigte Privilegierung des Siu-
migen in formaler Sicht. Auch er-
scheint der Entscheid der Reko im
konkret zu beurteilenden Sachver-
halt durchaus angebracht: In der Tat
erscheint es iiberspitzt formalistisch,
ein Weiterbehandlungsgesuch einzig
mangels schriftlichem Antrag ohne
weiteres abzulehnen, wenn die
Weiterbehandlungsgebiihr mit dem
dafiir  vorgesechenen  Einzahlungs-

schein bezahlt wurde und der
Gesuchsteller damit seinen Willen
kundgetan hat.

Wie sehr diese Praxisinderung
auch zu begriissen ist — einige Ein-
winde bleiben: Zu beachten wire
namentlich gewesen, dass das Verbot
des iiberspitzten Formalismus nur,
aber immerhin, gebictet, dass die
Behorde dem Privaten die Gelegen-
heit einrdumt, einen Formmangel zu
beheben. Der leicht erkennbare
Formfehler bewirkt — wie oben be-
schrieben und anders als der Schutz
des berechtigten Vertrauens™ — le-
diglich eine Informationspflicht der
Behorde und entbindet nicht von
der Erfiillung simtlicher gesetzlicher
Anforderungen innert der gesetz-
lichen Frist, sofern nicht allenfalls
eine Nachfrist gewihrt wird.

Die Rekurskommission ging mit
ihrem Entscheid einen mutigen
Schritt weiter: In Abweichung zur
Praxis simtlicher anderen Bundes-
behérden und anders als in Art. 52
Abs. 2 VwVG vorgesehen, erachtete
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sie das Beharren auf der Einhaltung
der Schriftlichkeitsform per se als
tiberspitzt formalistisch, sofern auf
andere Weise — namentlich durch
Bezahlung der Weiterbehandlungs-
gebiihr — ersichtlich sei, dass der
Gesuchsteller einen entsprechenden
Antrag zu stellen wiinscht. Dies
notabene selbst dann, wenn er auf
die Schriftlichkeitsform absichtlich
verzichtet hat. Damit verhalf die
Rekurskommission dem eigentlich
noch nicht in Kraft getretenen Bun-
desgesetz iiber das Bundesverwal-
tungsgericht zu einer Vorwirkung.
Dieses bestimmt nidmlich, dass das
Schriftlichkeitserfordernis von Art. 52
VwVG ganz wegfalle, wobel immer-
hin erforderlich bleibe, «dass der
Wille des Gesuchstellers klar erkenn-
bar ist»".

Die Abschaffung des Schrift-
lichkeitserfordernisses durch Rich-
terspruch geht m.E. allzu weit: Ge-
stiieze auf die geltende Gesetzeslage
(und analog zur Rechtsprechung der
tibrigen Bundesbehérden) wire wohl
vom Gesuchsteller die Nachreichung
eines formell korrekten Gesuchs in-
nert kurzer Nachfrist zu verlangen
gewesen. Diese Losung hitte nicht
nur der gesetzlichen Regelung nach
Art. 52 Abs. 2 VwVG entsprochen,
sondern erschiene auch zur Wah-
rung des Verfiigungsrechts des Ge-
suchstellers iiber das Schutzrecht
angebracht”?. Ausserdem kdnnte das
Beharren auf Nachreichen eines
schriftlichen Gesuchs angesichts der
geltenden Rechtslage wohl kaum als
tiberspitzt formalistisch betrachtet
werden.

Durch den mutigen Entscheid
der Rekurskommission sowie die Be-
kanntmachung der Praxisinderung
durch das IGE steht man nun aller-
dings vor vollendeten Tatsachen:
Private sind nunmehr in ihrem Ver-
trauen darauf zu schiitzen, dass —
contra legem — inskiinftig auch
formlos  gestellte  Weiterbehand-
lungsgesuche als giiltig betrachtet
werden.
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Zusammenfassung

In Verfahren vor dem IGE vermag ein
Gesuch um Weiterbehandlung die ne-
gativen Konsequenzen der Versiumnis
verfahrensrechtlicher Fristen zu heilen,
indem bei Gutheissung des Weiterbe-
handlungsgesuchs derjenige  Zustand
hergestellr wird, der bei rechtzeitiger
Handlung eingetreten wiire. Da selbst
dann noch um Weiterbehandlung er-
sucht werden kann, wenn bereits eine
ablebnende Verfiigung ergangen ist,
erscheint die Weiterbehandlung nicht
als  Fristverliingerung, sondern  als
Rechismittel, das die Rechiskrafi der
urspriinglichen Verfiigung zu besei-
tigen vermag.

Das  Rechtsmittel ist allerdings
nicht etwa deshalb ein ausserordent-
liches, weil die Rechtskraft der ur-
spriinglichen Verfiigung eingetreten ist,
ein andersartiges Verfabren eriffnet
wurde, oder die Kognition eine ein-
geschriinkte wire.  Entscheidend  ist
vielmehr, dass durch die im Rabmen
eines Gesuchs um Weiterbehandlung
vorgebrachten Riigen der Streitgegen-
stand des urspriinglichen Verfabrens
gesprengt wird.

Trotz Qualifikation als ausser-
ordentliches Rechtsmittel ist nach der
vorliegend vertretenen Auffassung auf
die Miglichkeit der Weiterbehandlung
in der Rechrsmittelbelehrung hinzu-
weisen. Auch steht die Weiterbehand-
lung grundsitzlich im Verhilmis der
Alternativitiit zur Beschwerde an die
Rekurskommission. Aussergewihnlich
fiir ein Rechtsmittel erscheint sodann,
dass gemdiss unliingst erfolgter Praxis-
anderung  Weiterbehandlungsgesuche
avch konkludent, namentlich durch
Bezablung der Weiterbehandlungsge-
biihy, gestellt werden konnen.

Résumé

Dans les procédures devant UIPI, la de-
mande de poursuite de la procédure
peut avoir un effet guérisseur sur les
conséquences négatives de ['inobserva-

tion des délais de procédure, dans la
mesure ot [ admission de la demande
entraine le rétablissement de ['érat qui
aurait été celui si lacte omis avair été
entrepris a temps. Comme il est méme
possible de requérir la poursuite de la
procédure alors quune décision néga-
tive a déja été rendue, la poursuite de
la procédure ne semble plus constituer
une prolongation de délai mais bien une
voie de droit permettant dannuler 'en-
trée en force de la premiere décision.

Ce n'est toutefois pas parce que la
premiere décision est enirée en force,
ou quune procédure différente a été
ouverte ou encore que la cognition est
restreinte qu'l sagit d’une voie de droit
extraordinaire. Ce qui en fait une telle
voie de droit, cest que les griefs soulevés
dans le cadre d’une demande de pour-
suite de procédure sortent du cadre de
lobjer du litige de la procédure in-
itiale.

En dépir de sa qualification
comme voie de droit extraordinaive, ln
poursuite de la procédure doit, de 'avis
de lauteur, figurer dans lindication
des voies de recours. La poursuite de la
procédure constitue en principe aussi
une alternative par rapport au recours
devant la Commission. 1l semble enfin
inhabituel pour une telle voie de droit
que la poursuite de la procédure puisse,
selon un changement récent de la pra-
tique, étre demandée par acte con-
cluant, soit par le paiement de la raxe
de poursuite de la procédure.

76 Botschaft zur Totalrevision der Bundes-
rechtspflege vom 28. Februar 2001, BBl
2001, 4417; vgl. oben ad Fn. 13.

77 Vgl. Buum/Peprazzint (Fn. 72), 660:
Vorstellbar ist nidmlich, dass ein unbe-
teiligter Dritter durch Bezahlung der
Weiterbehandlungsgebithr ein  Weiter-
behandlungsverfahren lostrict. Diesfalls
muss dem Schutzrechtsinhaber zumin-
dest ein «Vetorecht» zugestanden werden.
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