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I. Die Weiterbehandlung 

I.  Verfahren 

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

-- 

* lic. iur., Zürich. ' Statt vieler: L. DAVID, Komrilentar zum 
Markenschutzgesetz, 2. Aufl., Basel 1999, 
MSchG 41 N 14. 

' Vgl. bezüglich der Ausnahmen 2.B. 
Art. 14 PatV und zur Unterscheidung 
von verfahrens- und materiellrechtlichen 
Fristen: I? HEINRICH, DesGIHMA, Bern 
2002 Art. 13 Rz. 03. 
Vgl. zum Fristbeginn unten 113. 

"iese beträgt zurzeit CHF 200, vgl. An- 
hang zur Gebührenordnung des Eid- 
genössischen Instituts für Geistiges 
Eigentum, SR 232.148. 
Botschaft zu einem Bundesgesetz über 
den Schutz von Marken und Herkunfts- 

PatG; Art. 31 DesG; Art. 41 MSchG; 
nicht jedoch im Sorten~chutz~esetz). 
Es erlaubt, die negativen Konse- 
quenzen von Fristversäumnissen zu 
«heilen», indem grundsätzlich derje- 
nige Zustand hergestellt wird, der 
bei rechtzeitiger Handlung eingetre- 
ten wäre. 

Gemeinsam ist den erwähnten 
Bestimmungen, dass Weiterbehand- 
lung lediglich gegenüber dem Insti- 
tut für Geistiges Eigentum (IGE)' 
und lediglich bei Versäumnis verfah- 
rensrechtlicher Fristen, nicht aber 
bezüglich materiellrechtlicher Fris- 
ten verlangt werden kann2. 

Ebenfalls müssen in allen er- 
wähnten Erlassen zur Gutheissung 
eines Gesuchs um Weiterbehand- 
lung kumulativ drei Voraussetzungen 
gegeben sein: Erstens ist die Ein- 
reichung des Gesuchs um Wei- 
terbehandlung an besondere Fristen 
gebunden (zwei Monate nach Kennt- 
nis und nicht später als sechs Mo- 
nate nach Ablauf der versäumten 
Frist)3. Zweitens ist für die Gutheis- 
sung eines Weiterbehandlungsge- 
suchs jeweils erforderlich, dass eine 
spezielle Gebühr entrichtet wurde4. 
Drittens muss die versäumte Hand- 
lung nachgeholt werden. 

Sind diese drei Voraussetzungen 
erfüllt, ist das Gesuch um Weiterbe- 
handlung ohne weiteres gutzuheis- 
sen. Nicht erforderlich ist insbeson- 
dere, dass entschuldbare Gründe 
oder dgl. für die Fristversäumnis vor- 
liegen. Selbst das Gesuch des grob- 
fahrlässig Säumigen ist daher bei 
Einhaltung der Verfahrensvorschrif- 
ten gutzuheissen5. 

Fristversäumnisse können Rechts- 
Verlust und andere Nachteile zur 
Folge haben. Zur Behebung solcher 
Folgen steht im Immaterialgüter- 
recht das Institut der Weiterbehand- 
h n g  zur I.'e@gung. Wie die Weiter- 
behandlung finktioniert und was 
sie zu  bewirken vermag, bildet Ge- 
genstand des ersten TeiIs des vor- 
liegenden Beitrages. Daran an- 
schliessend soll untersucht werden, wie 
die Weiterbehandlung zu quali3- 
zieren ist, wobei dazu ein kritischer 
Blick auf Lehre und Rechtsprechung 
zur Abgrenzung von ordentlichen 
und ausserordentlichen Rechtsmit- 
teln erforderlich ist. Schliesslich 
werden in einem letzten Teil die 
Konsequenzen der hier vertretenen 
Qualz3kation sowie die neusten 
Entwicklungen der Rechtsprechung 
zur Form von Weiterbehandlungs- - 
gesuchen aukezeigt. 
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L'inobservation de dblais peut en- 
tratner la perte d u n  droit ou causer 
d'autres inconvknients. Pour kviter 
de telles conskquences, le droit de la 
propriktk intellectuelle connatt fins- 
titution de la poursuite de la prock- 
dure. L'article qui suit s'attache 
d'abord au fonctionnement de hpour- 
suite de la prockdure et h Ses effets. 
Ensuite, Iauteur examine comment 
la poursuite de laprocbdure doit ktre 
qualij2e. Ilporte a cet kgard un re- 
gard critique sur la doctrine et la ju- 
risprudence relative h la dblimita- 
tion entre les moyens de droit ordi- 
naires et extraordinaires. En.n, la 
derniere partie est consacrke aux 
conskquences quentratne la qualz3- 
cation dkfendue ici et a 1'Lvolution 
rkcente de la jurisprudence sur la 
forme des demandes de poursuite de 
prockdure. 

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 wäre6. Durch 
fristgerechte Einreichung des Ge- 
suchs um Weiterbehandl~n~,  Nach- 
holen der versäumten Handlung 
und Bezahlung der (zusätzlichen) 
Gebühr können mithin die (als un- 
billig hart empfundenen) Säumnis- 
folgen ungeschehen gemacht wer- 
den'. 

3. Geschichte und Zukunft 

Das Institut der Weiterbehandlung 
!geht auf die Pariser Verbandsüber- 
einkunft zum Schutze des gewerb- 
lichen Eigeritums zurück, wobei es 
ursprünglich nur die Säumnis in der 
Entrichtung von Gebüliren erfasste8. 
In verallgerneir~erter Form fand es 
Eingang auch in anderen Staatsver- 
trägen' und wurde schliesslich in das 
schweizerische Patentrecht aufge- 
nommenlO. 

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

angaben (Markenschutzgesetz, MSchG) 
vom 21. November 1990 (zit. Botschaft- 
MSchG), BBI 1991 I 1, 26; D ~ v r n  
(Fn. I), MSchG 41 N 3; Darin unter- 
scheidet sich die Weiterbehandlung 
grundsätzlich von anderen Instituten, wie 
der Wiedereinsetzung in den früheren 
Stand (vgl. z.B. Art. 47 PatG) oder der 
Wiederherstellung von Fristen (vgl. z. B. 
Art. 35 O G  oder $ 199 ZPO-ZH). Letz- 
tere sind an strenge Kriterien geknüpft, 
vgl. etwa J.-F. POUDRET, Comrnentaire de 
la loi fkdkrale d'organisation judiciaire, 
Vol. I, Bern 1990, O G  35 Ziff. 2. 

"ährend im MSchG durch die Gutheis- 
sung der Wei terbehandl~n~ vollumfäng- 
lich derjenige Zustand hergestellt wird, 
der bei rechtzeitiger Handlung eingetre- 
ten wäre, wird im PatG und irn DesG das 
Vertrauen Dritter geschützt und so ein 
((Ausgleich für die Rechtswohltat der 
Weiterbehandlung), hergestellt (HEIN- 
RlCH [Fn. 21, Art. 13 Rz. 01). Bei der 

Weiterbehandlung nach Nichtbczahlung 
der Verlänger~n~sgebühren besteht näm- 
lich theoretisch ein gewisses Risiko, dass 
Dritte zu Schaden kommen, wenn sie - 
im Vertrauen auf die eingetragene und 
publizierte Löschung eines Eintrags - 
selber mit einer entsprechenden Nutzung 
beginnen und es nachträglich zu einer 
((Reaktivierung)) des gelöschten Schiitz- 
rechts kommt. Art. 48 PatG und Art. 13 
DesG sehen daher vor, dass das Schutz- 
recht für die Zeit zwischen Säumnisbe- 
ginn und Einreichung des Weiterbehand- 
lungsgesuclis dem gutgläubigen Dritten 
nicht entgegengehalten werden und der 
Dritte U. U. ein Mitbenützungsreclit er- 
werben kann (vgl. dazu auch HEINRICH 
(Fn. 2), Art. 13 Rz. 01 ff. und M. A. 
M E ~ ,  Das neuc Designgesetz - ein 
Uberblick, AJP 2002, 941). Praktisch 
dürfte eine gutgläubige Nutzung durch 
Dritte eher die Ausnahme darstellen. 

' Vgl. BGer, sic! 2003,448 E. 3.1, ((Kathetern. 
Art. 5"" Pariser Verbandsübereinkunft 
zum Schutz des gewerblichen Eigentums, 
in der Fassung nach der Revision in Lon- 
don vom 2. Juni 1934, SR 0.232.02: 
(<Für die Bezalilune der zur Aufrecht- 
erlialtung der gewerblichen Eigeiitu~iis- 
rechte vorgesehenen Gebüliren wird eine 
Nachfrist von mindestens drei Monaten 
gewährt),; vgl. heilte Art. 5"" Pariser Ver- 
bandsübcreinkunft zuni Scliutz des ge- 
werblichen Eigentums, revidiert iri Stock- 
holni an1 14. Juli 1967, SR 0.232.04. 
Vgl. etwa Art. 121 EPÜ (SR 0.232. 
142.2): (<Ist nach Versäumung einer [. . .] 
Frist die europäische Patentarirneldung 
zurückzuweisen oder zurückgewiesen 
worden oder gilt sie als zurückgeriom- 
men, so tritt die vorgesehene Rechtsfolge 
nicht ein oder wird, falls sie bereits einge- 
treten ist, rückgangig gemacht, wenn der 
Anmelder die Weiterbehandlung der An- 
meldung beantragt)); vgl. ferner PLT. 

'O Zuerst lediglich auf Verordnungsstufe, 
vgl. Art. 32 Vollzieliungsverord~i~ing zu 
Titel I und I1 des Bundesgesetzes betref- 
fend die Erfindungspatente vom 18. Ok- 
tober 1955, AS 1955, 907: «Wird ein 
Patentgesuch, eine Erklärung teilweisen 
Verzichtes oder ein Antrag auf Errichtung 
neuer Patente wepen Versäumnis einer a 

vom Amt angesetzten Frist zurückgewie- 
sen, so kann die Zurückweisung rückgän- 
gig gemacht werden, wenn innert 2 Mo- 
naten seit der Verfügung die versäumte 
Handlung nachgeholt und gleichzeitig 
[. . .] die hierfür [. . .] vorgesehene Gebühr 
entrichtet [...I wird.)) (AS 1955, 907). 
Zur Aufnahme in das PatG, vgl. Botschaft 
zu einer Änderung des Bundesgesetzes be- 
treffend die Erfindungspatente sowie zu 
einem Bundesbeschluss über eine Ande- 
rung des Ubereinkommens über die Er- 
teilung europäischer Patente (zit. Bot- 
schaft-PatG), BBI 1993 I11 706, 719. 
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stufe verankert, bis sie im Rahmen 
des Erlasses des DesG im Gesetz 
Aufnahme fand"; eine ähnliche Ent- 
wicklung fand im Markenschutz- 
recht statt12. 

Zurzeit befindet sich das Ins- 
titut der Weiterbehandlung in Revi- 
sion: Einerseits ist im Rahmen der 
Justizreform vorgesehen, dass Ge- 
suche um Wei te rbehandl~n~ ins- 
künftig nicht mehr nur schriftlich, 
sondern auch formlos eingereicht 
werden könnenl? Ein Gesuch um 

Vgl. Art. 14 Abs. 7 aMMV; Botschaft zu 
einem Bundesbeschluss zur Cenfer Akte 
des Haager Musterschutz-Abkommens 
und einem Bundesgesetz über den Schutz 
von Designs vom 16. Februar 2000 (zit. 
Botschaft-DesG), BBI 2000,2756. 

'' Botschaft-MSchG (Fn. j), 36 f. 
l3 Entwurf für ein Bundesgesetz über das 

Bundesverwaltiingsgericht, BB1 2001, 
4565. Leider ist die Aufhebung des Erfor- 
dernisses der Schriftliclikrit lediglich für 
das Patentbesetz und das Markeiiscliutz- 
gesetz, nicht aber für das Designgesetz 
vorgesehen (letzteres Xvar im Zeitpunkt 
des Erlasses noch nicht in Kraft). Es 
bleibt indes zii hoffen, dass eine nachträg- 
liche Vereinheitlichurig noch an die 
Hand genoinmen wird. 

" Patentrechtsvertrag (PLT), Aiisführungs- 
verordiiung zum Patentrechtsvertrag und 
gemeinsame Erkläriingen der diplonia- 
tischen Konferenz, von der diploniati- 
schen Konferenz am 1. Juni 2000 ange- 
riomnien, vgl.: http://www.ige.ch/D/jurinfo/ 
pdf/pltLausfuehrungsordnung.pdf. 

li Diese befindet sich zurzeit in der zweiten 
Vernehmlassungsrunde, vgl. http://www. 
ige.ch/D/jurinfo/j100.shtm#2. 

'"rläuternder Bericht zu Änderungen im 
Patentrecht von1 7. Juni 2004, http://www. 
ige.ch/D/]urinfo/documents/j10014d.pdf, 114. 

" Vgl. Art. 46a Abs. 2 PatG; ebenso Art. 3 1 
Abs. 2 DesG und Art. 41 Abs. 2 MSchG. 

'"egel 12 Abs. 4 der Ausführungsverord- 
riung (Fn. 14): ,(Die Frist nach Artikel 11 
Absatz 2 Ziffer ii [PLT] endet nicht 
früher als zwei Monate nach der Mittei- 
lung des Arntes, dass der Anmelder oder 
der Patentinhaber die vom Aint festge- 
setzte Frist nicht eingehalten hat.» 

' ' I  Entwurf zu einem Bundesgesetz über die 
Erfindungspatente, http://www.ejpd.adrnin. 
ch/doks/vl/patg-ges-d.pdf, Art 46a Abs. 2 
erster Satz nPatG: ((Er muss den Antrag 
irinert zwei Monaten seit dem Zugang der 
Benachrichtigzlng des Instituts über das 
Fristversäumnis einreichen, spätestens je- 
doch innert sechs Monaten nach Ablauf 
der versäumten Frist.» Nicht angepasst 

Wei te rbehandl~n~ wird daher in 
Zukunft auf elektronischem Wege 
oder gar konkludent, insbesondere 
durch Bezahlung der Weiterbehand- 
lungsgebühr, gestellt werden können 
(vgl. dazu auch unten, VI3). 

Weitere Modifikationen des In- 
stituts der Weiterbehandlung erge- 
ben sich aus dem Patentrechtsvertrag 
(Patent Law Treaty, PLT)I4. Diesen 
hat die Schweiz am 2. Juni 2000 un- 
terzeichnet und die notwendigen 
Anpassungen werden im Rahmen 
der Revision des Patentrechts vorge- 
nommenr5. Das Institut der Weiter- 
behandlung ist zwar grundsätzlich 
ausreichend, um den in Art. 1 1 und 
12 PLT verankerten Mindestanfor- 
derungen zu genügenI6. Nichtsdesto- 
trotz sind gewisse Anpassungen 
vonnöten, insbesondere der Frist- 
beginn für die Einreichung eines 
Antrags auf Weiterbehandlung muss 
angepasst werden: Wihrend nämlich 
u n k  geltendem Recht das Gesuch 
um WeiterbehandlunE iririert zweier 
Monate nach Kenntnisnahme der 
Fristversäumnis eingereicht werden 
mussJ7, beginnt die %ist gemäss dem 
Patentrechtsvertrag erst mit der 
Mitteilung der Fristversäumnis zu 
laufen18. Mit anderen Worten soll 
eine allfällige frühere Kenntnis keine 
Berücksichtigung mehr finden und 
Art. 46a Abs. 1 PatG entsprechend 
arigepasst werden1 9. 

Gleichzeitig - aber unabhängig 
davon - soll Art. 41 Abs. 1 MSchG 

werden wohl hingegen Design- und Mar- 
kenschutzgesetz, sodass für die Einrei- 
chung des Weiterbehandl~n~s~esuchs in 
Zukunft keine einheitliche Frist mehr 
gelten wird. 

"' Art. 41 Abs. I ,  erster Satz nMSchG: «Ver- 
säumt der Hinterleger oder der Rechts- 
inhaber eine Frist, die gegenüber dem 
Institut einzuhalten ist, so kann er bei 
diesem schriftlich die Weiterbehandlung 
beantragen)) (Entwurf, Fn. 19). 

2 I Erläuternder Bericht zu Änderungen im 
Patentrecht (Fn. 16), 147 f. 

2' Vgl. etwa J. L. COMTE in: Ch. Bertschin- 
ger 1 F! Münch /'T. Geiser (Hg.), Schwei- 
zerisches und europäisches Patentrecht, 
Basel 2002 Rz. 7.12. 

umformuliert werden, sodass künf- 
tig auch in Markensachen das Ge- 
such um Weiterbehandlung keinen 
Rückweisungsentscheid mehr vor- 
aussetztz0. Materiell ist damit keine 
Änderung verbunden, da das IGE in 
seiner Praxis dieses Kriterium - con- 
tra legem - ohnehin nicht angewen- 
det hat2'. 

11. Fris~erlän~erung oder 
Rechtsmittel? 

Entscheidend für die Qualifikation 
der WeiterbehandlunE erscheint, dass 
auch noch um weiteibehandlung er- 
sucht werden kann, nachdem das 
Institut für Geistiges Eigeiitum ein 
Gesuch wegen Fristversäumnis be- 
reits zurückgewiesen hat. 

1. Weiterbehandlung als 
Fristverlängerung? 

Die Bezeichnung des Instituts als 
«Weiter»behandlung legt den Schluss 
nahe, dass das ursprüngliche Gesuch 
- nach Gutheissurig der Weiterbe- 
handlung - schlicht und einfach 
«weiter» behandelt wird, dass mithin 
das gleicheverfahren fortdauert. Ein- 
zelne Autoren sprechen denn auch 
davon, dass es sich eigentlich um 
((eine letzte Fristverlängerung mit er- 
höhter Gebühr» handle2*. 

Für diese Betrachtungsweise 
spricht insbesondere, dass mit dem 
Weiterbehandlung~~esuch kein De- 
volutiveffekt verbunden ist und dass 
das IGE (nach Bejahung der drei 
Voraussetzungen, vgl. oben 111) die 
Prüfung des ursprünglich gestellten 
Gesuchs fortsetzt. Wie sogleich nä- 
her auszuführen ist, kann dieser Auf- 
fassung allerdings nicht zugestimmt 
werden. 

2. Weiterbehandl~n~ als 
Rechtsmittel 

Durch die Gutheissung eines Ge- 
suchs um Weiterbehandlung werden 

sic! 612005 455 
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die Konsequenzen der Fristversäumnis 
rückgängig gemacht (vgl. oben 112). 

Sofern bereits eine Verfügung 
ergangen ist - und genau in diesen 
Fällen zeigt sich das wahre Gesicht 
der Weiterbehandlung23 - wird nicht 
lediglich eine Frist verlängert, son- 
dern auch die das Gesuch ursprüng- 
lich zurückweisende Verfügung auf- 
gehoben. 

Bezüglich seiner Wirkung un- 
terscheidet sich daher das Gesuch 
um Weiterbehandlung nicht von 
einem Rechtsmittel: Gleichsam wie 
ein Rechtsmittel verniag es - in1 
Falle der Gutheissung - die ur- 
sprüngliche (ablehnende) Verfügung 
aus der Welt zu schaffen. Die Wei- 
terbehandlung zielt mit anderen 
Worten nicht nur darauf ab, den 
Abla~if einer Frist zu verhindern. 
Ihre Wirkung umfasst wesentlich 
mehr: Bei Gutheissung des Weiter- 
b e h a ~ ~ d l ~ ~ ~ i ~ s g e s ~ ~ c h s  wird aiich die 
Rechtskraft der ursprünglichen Ver- 
fügung betroffen". 

M. E. urizureichend ist daher 
die Forn~ulierung, dass durch Gut- 
heissung der Weiterbehandlung «die 
Frist als eingehalten)) gelte und «die 
gesetzliche oder [. . .] angedrohte 
Sanktion der Versäumnis der Frist 
[. . .] nicht ein[trete]»?5. Eine ein- 
fache Fristverlängerung könnte die 
Rechtswirkungen einer bereits er- 
lassenen Verfügung nicht be- 
einträchtigen. Damit die in der Ver- 
fügung angeordneten (und nicht 
bloss ((angedrohten))) Konsequenzen 
nicht eintreten, muss die Gutheis- 
sung der Weiterbehandlung auch die 
Wirksamkeit der entsprechenden 
Anordnung und damit der ur- 
sprünglichen Verfügung beeinflus- 
sen. Die Rückweisung wird «rück- 
gängig gemacht))26. Hinzu kommt, 
dass nach Abschluss des erstinstanz- 
lichen Verfahrens (abgesehen von 
der Rechtsmittelfrist) gar keine Frist 
mehr am laufen ist, die eingehalten 
werden könnte. Die Qualifikation 
als «Fristverlängerung» ist daher ab- 
zulehnen. 

Auch der Bundesrat ,geht in sei- - 
nen Botschaften davon aus, dass mit 
der Weiterbehandlung «die Zurück- 
weisung rückgängig gemacht» wer- 
den kann, was deutlich gegen eine 
Qualifikation als simple Fristverlän- 
gerung spricht2'. 

Implizit hat auch das Bundes- 
gericht die Weiterbehandlung als 
Rechtsmittel qualifiziert, indem es 
den Hinweis auf die Weiterbehand- 
lung als «Rechtsmittelbelehrung» 
aufgefasst hat28. In1 Satz hat 
es hingegen die Weiterbehandliq 
als Rechtsbehelf)) be- 
zeichnet2", was indes wohl untech- 
nisch zu verstehen ist, da unbestrit- 
tenerrnassen ein Anspruch auf Be- 
handlung durch das Iilstitiit besteht 
und der Gesuchsteller volle I'artei- 
rechte geniesst, was bei einem 
Rechtsbehelf gerade nicht der Fall 
ist3". 

Das soeben zitierte Urteil steht 
allerdings in einem gewissen Wider- 
spruch zur Rechtsprechung beziig- 
lich des Instituts der Fristwiederher- 
stellung res p. der Wiedereinsetzung in 
den friiheren Stand3': Auch diese In- 
stitite sind - wie die Weiterbehand- 
lung - geeignet, die Rechtskraft 
einer bereits ergangenen Verfügung 
in Frage zu stellen3?. Bezüglich der 
Wiederherstellung hat das Bundes- 
gericht hingegen festgehalten, dass 
die Verbindlichkeit des rechtskräf- 
tigen Entscheids einerseits durch 
ausserordentliche Rechtsmittel und 
andererseits aufgrund anderer «ge- 
setzlicher Mittel zur Beseitigung 
der Rechtskraft)) aufgehoben werden 
könne33. Mithin ging das Bundes- 
gericht implizit davon aus, dass es 
sich bei der Wiederherstellung nicht 
um ein Rechtsmittel handle3". 

Diese Unterscheidung zwischen 
Rechtsmitteln und übrigen ((gesetz- 
lichen Mitteln)) erscheint jedoch 
kaum sinnvoll, da nicht ersichtlich 
ist, worin sich Rechtsmittel von den 
((gesetzlichen Mitteln)) unterschei- 
den sollen, zumal beide bezüglich 
ihrer Wirkung identisch sind: Durch 

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

" Beim geltenden Art. 41 MSchG ist die 
Zurückweisung des ~irsprün~licheri Ge- 
suchs (gemäss Wortlaut) gar Vorausset- 
zung für eine Weiterbehandlung; vgl. 
hierzu jedoch auch oben, 113. 

" Deshalb erscheint auch die systematische 
Stellung in1 Kapitel aRechtsschutz~~ angc- 
bracht (vgl. Art. 31 DesG). Vgl. auch Art. 
12 1 EPU: die eingetretene Iieclitsfolge 
werde ((rückgängig gemacht». '' SO z.B. HEINRICH (Fn. 2), Art. 31 Kii. 13 

'"rt. 121 EPÜ; vgl. auch BGcr, sie! 2003, 
448 E. 3.1, «Katheter» und 3.4, wo das 
BGer den Hinweis des IGE ~inbearistari- 
der liess, wonach «die Löschung (mittels 
einer Weiterbehandlung) rückgängig ge- 
niaclit werden könne». 
Botschaft-MScliG (Fn. 12), 36 f.; Bot- 
schaft-DesG (Fn. 1 l ) ,  2756; Botscliaft- 
PatG (Fn. 10), 719. 

'X BGer, sic! 2003, 448 E. 3.4, <<Katlietern: 
<(in1 Sinne einer Rechtsniirrel t>eIel~r~~~~g 
[w~irde] aiif diesen gesetzlichen Reclits- 
behelf (Art. 462 PatG) hingewiesen„. 

I '  Vgl. Fn. 28; so z. B. aucli RKGE, sic! 
412005, 297, «Weiterbehandlungsa~itr:ig~) 
vgl. ferner CohrrE (Fn. 22), Rz 7.1 1 ff. 
iind auch Botschaft-PatG (Fn. 10), 719. 

311 Vgl. zur Abgrenzung Reclitsbelielf-Reclirs- 
rnittel: A. K ö ~ z l I .  HANER, Verwaltungs- 
verfahren und Verwaltungsrechtspflege 
des Bundes, 2. Aufl., Zürich 1998, Rn. 
394; U. HAFF.I.IN I G .  MUI.I.F.R, Grundriss 
des Allgemeinen Verwalt~ingsrechts, 4. 
Aufl., Zürich 2002 Rn. 1743; vgl. auch 
BGE 123 125.  

'' Vgl. Fn. 5. 
" Ursprünglich war unistrirten. ob eine 

Wiederherstellung auch nach rechtslcräf- 
tiger Erledigung möglich sei (vgl. dazu 
M. GULDENER, Die Wiederherstellung im 
Sinne von $ 221 des zürcherischen GVG 
nach rechtskräftiger Erledigung des 
Rechtsstreites, SJZ 3 7  (1940/41), 230 ff. 
Schliesslich wurde dies jedoch bejaht: 
BGE 85 I1 147; POUDRET (Fn. 5), OG 35 
Ziff. 3.3. 

'' BGE 85 I1 147; dies wohl in Anlehnung 
an GULDENER, Wiederherstellung (Fn. 32), 
231: Rechtskraft sei ein ((relativer Re- 
griff», der nicht ((Unabänderlichkeit 
schlechthin)) bedeute; vgl. dazu auch M. 
GULDENER, Schweizerisches Zivilprozess- 
recht, 3. Aufl., Zürich 1979, 361 f. 
Wie hier, wenn auch in anderem Zusam- 
menhang: TH. MEISTER, Recht~mittels~s- 
tem der Steuerharmonisierung, Bern 1 
Stuttgart /Wien 1995, 258 ff. 
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des ursprünglichen Gesuchs und zu 
einer neuen Verfügung kommt, in 
der geprüft wird, ob die Vorausset- 
zungen, das ursprüngliche Gesuch 
gutzuheissen, erfüllt sind oder nicht. 

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

111. 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 ausserorde~~tliches handelt. Die- 
ser Frage soll im Folgenden nachge- 
gangen werden. 

I .  Unterscheidung zwischen - 
ordentlichen und ausser- 
ordentlichen Rechtsmitteln 

Einigkeit besteht darüber, dass es 
sich bei Ver~altun~sbeschwerden, 

' 5  Vgl. statt vieler: K o I . % / ~ ~ A N I ~ I ~  (Fn. 30), 
Rn. 396; R. RI~INO\Y. /H.  K O L L E K / ~ H .  
Kiss, Offentliches Prozessrecht und 
Jusrizverhssu~i~srechr des Bundes, Basel 
1996 Rii. 612 ff. '" So z.B. ~ ~ H ~ N V ~ / L L E R / S S  (Fii. 35), 
Rn. 612 ff.; 0. VOGEL/K. SPUIILER, 
Grundriss des Zivilprozessrechts, 7. Aufl., 
Bern 2001, $ 8 Rn. 62. 

'' So Ri-rr~oiu/Kor.i t .~/K~ss (Fn. 35), 
Rn. 867; VOGEI,/SPUI~LER (Fn. 36), 5 13 
Rn. 35. 

' ~ K O L % / H A N F K  (Fn. 30), Rn. 396, vgl. 
auch 1. Aufl., Rn. 175: Sie .führen durch 
den fiiiiktionellen Irisranzenzug hin- 
durch>). 

3') Koi.z/ HANEK (Fn. 30), Rn. 396. 
10 Beispielsweise bezüglich Beschwevdelegi- 

timntioiz: (Unerheblichkeit kantonaler 
Normen, da aein neues, andersartiges 
Verfahren cröffnern werde: vgl. BGE 99 
Ia 255; 98 Ia 5; 96 I 547; 91 1416) .  Fer- 
ner bezüglich Begvündungsp,fZicht der 
staatsrechtlichen Beschwerde (BGE 83 1 
271). Letztere wurde hingegen bei Fällen 
mit freier Kognition in erster Linie mit 

Verwaltungsgerichtsbeschwerden so- 
wie Einsprachen um ordentliche 
Rechtsmittel handelt, während die 
Revision, die Erläuterung sowie die 
staatsrechtliche Beschwerde als aus- 
serordentliche Rechtsmittel zu quali- 
fizieren sind35. 

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

a) Formelle Rechtskrafi des 
angefochtenen Entscheids? 

Die wohl herrschende Lehre führt 
als Unterscheidungskriterium die 
formelle RechtskraJt des Anfechtungs- 
objekts an. Wahrend sich ordentli- 
che Rechtsmittel gegen nicht fornlell 
rechtskräftige Rechtsakte richten, wer- 
den ausserordentliche Rechtsmittel 
gegen forn~ell rechtskräftige Verfü- 
gungen erhobenj6. 

Die fo~mclle Rechtskraft hin- 
gegen trete dann ein, wenn ((verfah- 
rensmässige Unanfechtbarkeit lind 
Endgültigkeit, Unabänderlichkeit)) 
vorliege, oder - noch eindeutiger - 
wenn «kein ordentliches Rechtsmit- 
tel (mehr) ergriffen werden)) könne3'. 

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

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

Zweckmässigkeitsüberlegungen begrün- 
det (BGE 81 I 57: «dem Staatsgerichtshof 
[ist] nicht zuzumuten, aus kantonalen 
Rechtsschrifteri dasjenige zusammenzu- 
suchen, was sich allenfalls zur Begrün- 
dung der staatsrechtlichen Beschwerde 
verwerten liesse.»). Für einen Überblick 
über die Rechtsprechung vgl. H. MARTI, 
Die staatsrechtliche Beschwerde, 4. Aufl, 
Basel 1979, 26 ff. 

4 1  Z. B. eine erst nach Entdeckung von aus- 
schlaggebenden neuen Beweismitteln 
zulässige Revision. 

Unterscheidung zwischen ordentli- 
chen und ausserordentlichen Rechts- 
mitteln, da die Definition der Rechts- 
kraft ihrerseits wiederum von der 
Zulässigkeit von ordentlichen Rechts- 
mitteln abhängt. 

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

Ordentliche Rechtsmittel schliessen 
typischerweise unmittelbar an ein 
vorangegangenes Verfahren an und 
bringen «die Streitsache vor die 
nächsthöhere Instanz gemäss der 
Ordnung der funktionellen Zustän- 
digkeitdx. Dies im Gegensatz zu den 
ausserordentlichen Rechtsmitteln, 
welche ein eigenständiges (neues) 
Verfahren eröffiieri und bezwecken, 
die formelle Rechtskraft zu beseiti- 
gen nachdenz der nfunktionelle Ins- 
tanzenZug» abgebrochen wurde". 

Eine ähnliche Terminologie fin- 
det sich auch in der b~ndes~e r i ch t -  
lichen Rechtsprechung bezüglich der 
staatsrechtlichen Beschwerde und 
diente dem Bundesgericht mehrfach 
zur Auslegung von Verfahrensbe- 
s t immunge~ i~~ .  Allerdings zeichnet 
sich diese Rechtsprechung geradezu 
dadurch aus, dass sie nicht näher 
darlegt, wie zwei verschiedene Ver- 
fahren von einem funktionell zusam- 
menhängenden unterschieden wer- 
den können. 

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 zulässig sind bzw. zulässig wer- 
den4'. Für die Qualifikation von 
Rechtsmitteln hingegen, die zeitlich 
an das erste Verfahren anschliessen, 
bedarf es einer Klarstellung darüber, 
was unter einem ((funktionellen Ins- 
tanzenZug» zu verstehen ist. 
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C) Kognition der Rechtsmittel- 
instanz? 

Bezüglich der (alten) strafrechtlichen 
Verjährung bediente sich die Recht- 
sprechung eines anderen Kriteriums 
zur Abgrenzung «Entscheidend [sei] 
der Umfang der oberinstanzlichen 
Kognitionsbef~~gnis))~~. 

Dies Kriterium erscheint aller- 
dings für eine generelle Abgrenzung 
zwischen ordentlichen und ausser- 
ordentlichen Rechtsmitteln nicht 
geeignet, zumal das Bundesgericht 
(wenn auch in anderem Zusamnien- 
hang) eingesteht, dass es kantonale 
ordentliche Rechtsmittel gibt, mit 
denen bloss Rügen erhoben werden 
können, für die nach aridereii Pro- 
zessordnungen ein ausserordent- 
liches Rechtsmittel zur Verfügung 
steht". Der Unifang der oberins- 
tanzliche~i K~~ i i i t i onsbe f~ i~ i i i s  be- 
schlägt gernäss 11.L. denn auch die 
Unterscheidung zwischen voll- 
kornmelien und uiivollkomnienen 
Rechtsniitteln und hat grundsätzlich 
nichts mit deren Ordentlichkeit zu 

) Streitgegenstand! 

Als weiteres Unterscheidungskrite- 
rium wird (insbesondere in der pri- 
vatrechtlichen Lehre) angeführt, dass 
ordentliche Rechtsmittel den Prozess 
über den bisherigen Streitgegenstand 
fortsetzen, während der Streitgegen- 
stand bei ausserordentlichen Rechts- 
mitteln ein anderer sei". Im ausser- 
ordentlichen Verfahren bilde nicht 
das ursprüngliche Rechtsbegehreri 
Streitgegenstand, sondern die Frage, 
ob die ergangene Entscheidung auf- 
zuheben sei46. 

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

Allerdings ist zu betonen, dass 
die blosse Einschränkung der Kogni- 
tion den Streitgegenstand als solchen 

nicht verändert; eingeschränkte Kog- 
nition bedeutet lediglich Prüfung 
eines Streitgegenstands auf einge- 
schränkter Erkenntnisbasis und nicht 
notwendigerweise Prüfung eines an- 
deren Gegenstandes. 

Hinzu kommt, dass der Streit- 
gegenstand nicht auf eine bestimmte 
rechtliche Qualifikation beschränkt 
ist4'. Streitgegenstand ist das Rechts- 
begehren gestützt auf einen be- 
stimmten Lebenssachverhalt, wobei 
jede Behörde gehalten ist, eine unter 
allen rechtlichen Aspekten korrekte 
Entscheidung zu erlassen (iura novit 
curia)". Sofern daher (materielle) 
Mängel am Inhalt des vorinstaiiz- 
liclien Verfahrens vorgebracht wer- - 
den, sofern mithin gerügt wird, dass 
das ursprüngliche Rechtsbegehreil 
bei korrekter Aiiweiidung der an- 
wendbaren Rechtssätze gestützt auf 
den gleichen Lebeiissachverhalt hätte 
gutgeheissen werden müssen, wird 
damit der ursprüngliche Streitgegen- 
stand weder ausgedehnt noch ver- 
ändert4'. Was auch immer an der 
Rechtsanwendungstätigkeit der Vor- 
instanz (zulässigerweise) gerügt wird, 
war vom Streitgegenstand irn vor- 
instanzlichen Verfahren erfasst50. 
Mithin liegt in diesen Fällen (solange - 
kein abweichender Lebenssachver- 
halt vorgebracht wird und solange 
sich die Rüge einzig auf den Inhalt 
und nicht die Form des vorinstanz- 
lichen Verfahrens bezieht) ein iden- 
tischer Streitgegenstand vor. Dass 
die Rechtsmittelinstanz nicht mehr 
sämtliche Aspekte prüft, vermag 
daran nichts zu ändern. 

Damit ist jedoch aufgezeigt, 
dass auch klassischerweise als ausser- 
ordentlich qualifizierte Verfahren 
(wie z. B. dasjenige einer staatsrecht- 
liche Beschwerde) je nach den Um- 
ständen bzw. den Rügen als ordent- 
liche Rechtsmittelverfahren qualifi- 
ziert werden müssen5'. Dies gilt 
umso mehr, da auch in diesen Ver- 
fahren die Rechtsmittelinstanz be- 
fugt sein kann, ein reformatorisches 
Urteil zu fälle115~. 

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

" Vgl. statt vieler: BGE 11 1 IV 91. Itrimer- 
Iiin gilt zu beachten, dass die eidgenös- 
sische Nichtigkeitsbeschwerde nicht seit 
jeher gleich qualifiziert wurde: BGE 105 
IV 307; anders noch BGE 73 IV 14; 72 
IV 106, \lgl. dazu: M. WAIBI.INGI:R, ZBJV; 
1949, 435: «die reichlich komplizierte 
Begründung wäre [. . .] nicht erforderlicli, 
würde man der eidgenössischen Niclitig- 
keitsbescliwerde nicht (entgegen der 
Lehre) den Charakter eines ordentlicheri 
Reclitsmittels einräumen.x 

" BGE 122 IV321. 
" Vgl. VC)C.LL/SI>UIILEK (1'11. 36), 5 13 

Rn. 29. 
'' Vgl. enva H. U. Wr~r .v i :~ -R~c~r  I,  Zivil- 

prozessreclit, 4. Aufl., Zuricli 1996, % 39 
Rn. 7; ähnlich auch Marti (Fn. 40) ,  Ziff. 
29. 

'" GUI.IIENEK, ZPR (Fn. 33), Rn. 362. 
"- GUI.DENI:R, ZPR (Fn. 33), Rn. 362. 
48 <(Das globale Rechtsbegelireri ist unter al- 

len rechtlichen Gesiclitspunkten zu prii- 
fen»: W. J. HABSCHEID, Sch~veizerisches 
Zivilprozess- und Gericlitsorganisations- 
recht, 2. Aufl., Basel 1990, Rn. 382 ff. 

4'1 Als Beispiel diene etwa die Rüge, die 
Verweigerung einer Haftentlassung sei 
EMRK-widrig (vgl. BGE 107 Ia 256) 
oder die Verweigerung eines Gastwirt- 
schaftspatents verletze verfassungsmässige 
Rechte (vgl. Fn. 50 und Fri. 51). 

'" Anders wohl MA~I.I (Fn. 40), Ziff. 29, 
der in dem von ihm angeführten Beispiel 
davon ausgeht, dass die Rcspektierung 
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. 

i1 Als Beispiel diene BGE 107 Ia 257: 
Staatsrechtliche Beschwerde, Streitgegen- 
stand: Haftentlassung. 

52  Wohl alle sog. ausserordentlichen Rechts- 
mittel können in bestimmten Fällen zu 
einem reformatorischen Urteil führen, 
sodass sie i.d.R. lediglich als «regelmäs- 
sig» kassatorisch bezeichnet werden, vgl. 
etwa VOGEL/SPÜHLER (Fn. 36), 5 13 
Rn. 41. 
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2. Ergebnis 

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

Da  sich je nach erhobener Rüge 
der Charakter eines Rechtsmittels 
verändert, erscheint es angebracht, - 
nicht Rechtsniittel als solche, sori- 
dern nur ein spezifisches Verfahren 
als ausserordentlich oder ordentlich 
zu Irnnierhin ergeben 
sich aus obigen Überlegungen ge- 
wisse Anhaltspunkte fiir eine Quali- 
fikation. Diese seien iin konkreten 
Beispiel auf die Weitrrbehandlung 

W. Weiterbehandlung als 
ausserordentliches 
Rechtsmittel 

Das Weite~behandlun~sverfahren er- 
scheint zweiteilig: In einem ersten 
Schritt wird überpriift, ob die drei 
Voraussetzungen der Weiterbehand- 
Iiing erfüllt sind5J. Ist dies der Fall, 

5 i Geriaii besehen kann auch dieser Scliritt 
unterteilt werden in eine Zulässigkeits- 
lind eine Begründetheitsprüfiing: O b  ein 
frist- und formgerechter Antrag vorliegt, 
ist Einrretensfrage. O b  die Handlung 
nachgeholt wurde iind ob die Gebühr 
entrichtet wurde, gehört hingegen zur 
niaterielleri Prüfung. 

" Vgl. B(;E 121 V 5, wo solche Rcchtsniit- 
tel als «Rückkomnieiistitel~~ bezeichnet 
werden. 
Vgl. zum qualifizierren Wiederer- 
wägungsgesuch sowie zum Erfordernis 
der xneuen erheblichen Tatsachen» reso. 
der «wesentlich veränderten Unlständen: 
BGE 1 13 Ia 149 f.; BGE 124 I1 6. 

schreitet das Institut zur Prüfung des 
ursprünglichen Gesuchs. 

Das Weiterbehandl~n~sverfahren 
schliesst zwar zeitlich an das erst- 
instanzliche Verfahren an. Im Rahmen 
des ersten Schritts - und dieser er- 
scheint für die Qualifikation entschei- 
dend - ist Streitgegenstand allerdings 
nicht, ob das ursprüngliche Gesuch 
gutzuheissen sei oder nicht. Geprüft 
wird nur, ob die drei Voraussetzungen 
für eine Weiterbehandl~n~ erfüllt 
sind. Mithin unterscheidet sich der 
Streitgegenstand dieses entscheiden- 
den Teils klarerweise von demjenigen 
des ursprünglichen Verfahrens. In die- 
sem Schritt steht sodaiin auch nur die 
Aufhebung des ursprünglichen Ent- 
scheids zur Disku~s ion~~.  

Infolgedessen ist gundsätzlich 
davon auszugehen, dass das Verfahren 
der Weiterbehandl~n~ als ausseror- 
deiitliches Verfahren zu qualifizieren 
ist. 

Das Gesuch um Weiterbehand- 
lung liesse sich wohl als besonderes 
(und qualifiziertes) Wiedererwägungs- 
gesuch bezeichnen, das durch eine ex- 
plizite gesetzliche Grundlage dadurch 
qualifiziert ist, dass gewisse neue Tatsa- 
chen (Antrag, Nachholen der ver- 
säumten Handlung, Entrichtung der 
Gebühr) als «neue erhebliche Tatsa- 
chen» gelten und infolgedessen deren 
Behauptung zu einem Anspruch auf 
Behandlung und deren rechtsgenügli- 
cher Beweis zur Gutheissung des Wie- 
dererwägungsgesuchs führen55. 

Allerdings bleibt festzuhaken, 
dass sich die Weiterbehandlung 
doch erheblich unterscheidet von 
anderen ausserordentlichen Rechts- 
mitteln: Bei diesen bestehen nämlich 
typischerweise hohe Anforderungen 
zur Gutheissung, da nur eine 

'"gi. z. B. HÄPILIN / MUI.I.I:K (Fn. 30), Rn. 
1301. 

j7 E. A. KRHMER, Juristische Mcthoden- 
lehre, Bern 1998, 152 ff. 

jR BGE 119 IV 333. 
j9 Art. 29 BV; vgl. BGE 129 I 236 ff. m.H.  

und BGE 126 I 102. 

zierte Unrichtigkeit zur Aufhebung 
eines rechtskräftigen Urteils führen 
soll. Dieser Charakteristik wird die 
Weiterbehandlung (anders wohl als 
Wiedereinsetzung und Wiederher- 
stellung) nicht gerecht, so dass be- 
züglich 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 
auswirkt. 

V. Konsequenzen der 
Qualifikation der 
Weiterbehandlung 

1. Aufnahme in Rechtsmittel- 
belehrung 

Art. 35 VwVG verpflichtet sämtli- 
che Behörden des Bundes, ihre Ver- 
fügungen mit Rechtsmittelbelelirun- 
gen zu versehen iind darin d a s  
zulässige ordentliche Rechtsmittel» 
zu nennen. E contrario wird daraus 
geschlossen, dass nusje~olzfentliche 
Rechtsniittel nicht nonveiidiger Be- 
staridteil von Rechtsmittelbelehrun- 
gen ~ i n d 5 ~ .  

Dieser Schluss ist indes - da jeder 
e contrdrio-Schluss im Wesentlichen 
auf einer Wertung beruht>- - nicht 
zwingend: Der Gesetzgeber geht im- 
plizit von der Annahme aus, dass der 
Verfügungsadressat die zulässigen or- 
dentlichen Rechtsmittel nicht kennt 
und auch nicht zu kennen hat. In ei- 
nem gewissen Sinne wird Unkenntnis 
verm~tet5~. Gleichzeitig erfordert ins- 
besondere der Grundsatz des rechtli- 
chen Gehörs, dass der Verfügungsa- 
dressat in die Lage versetzt wird, 
Rechtsmittel ergreifen zu können, um 
so seine Interessen zu wahren5'. Da 
aber kaum davon auszugehen ist, dass 
dieser besser über ausserordentliche 
Rechtsmittel informiert ist als über 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- 
wähnung der Zulässigkeit von aus- 
serordentlichen Rechtsmitteln nicht 
nur erwünscht, sondern u.U. gar 
geboten sein kann. Dies umso mehr 
als die Rechtsmittelbelehrung den 
Eindruck von Vollständigkeit erwe- 
cken kannGo. 

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- 
mässig vor und legt teilweise gar der 
ablehnenden Verfügung einen Ein- 
zahlungsschein für die Weiterbe- 
haridlungsgebühr beibi. 

Für die Pflicht zur Erwähnung 
spricht namentlicli, dass - anders als 
bei anderen sog. ausserordentlichen 
Rechtsmitteln - die Zulässigkeit 
einer Weiterbehandliing auch von 
der verfügenden Behörde mit hinrei- 
chender Gewissheit abgeschätzt wer- 
den kann: Eine Weiterbehandlung 
ist jeweils zulässig, wenn Grund für 
die Ablehnung eines Gesuchs eine 
Fristversäumnis war. In diesen Fällen 
ist daher das IGE m. E. verpflichtet, 
die Weiterbehandlung in die Rechts- 
mittelbelehrung aufzunehmen. 

2. Verhältnis zur Beschwerde 

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

Aufgrund des Novenrechts kann 
ein Gesuchsteller auch im Rahmen 
des Beschwerdeverfahrens durch Vor- 
nahme der versäumten Handlung 
die NeuüberPrüfung des ursprüng- 
lichen Gesuchs erwirken und so - 
gleich wie bei einem Gesuch um 

Weiterbehandlung - die Fristver- 
Säumnis «heilen»". 

O b  der Gesuchsteller zwischen 
diesen beideri Rechtsmitteln frei 
wählen darf oder nicht, bestimmt 
sich nach der Begründung des Ent- 
sclieids des IGE: 

Sofern das Institut ein Gesuch 
einzig wegen Versäumnis einer Frist 
zurückgewiesen hat, vermögen grund- 
sätzlich beide Rechtsmittel die Ver- 
säumnis «unschädlich,) zu machen. 
Es stellt sich jedoch die Frage, ob - 
aufgrund der Spezialität des Instituts 
der Weiterbehandlung - in solchen 
Fällen die Beschwerde ausgeschlos- 
sen ist. Für eine «parallele>> Zulässig- 
keit spricht, dass Zweck der Weiter- 
behandliing ist, unbillige Konse- 
quenzen von Fristversä~imnisseri zu 
beseitigen, dass mithin der Säumige 
(durch Einräumung einer zusätzli- 
chen Beschwerdeinöglichkeit) besser 
gestellt werden solltea. Auf den ers- 
ten Blick hingegen erscheint es stos- 
send, dass ein Gesuchsteller ohne 
weiteres ein kostspieliges Rechtsmit- 
telverfahren eröffnen kann, obwohl 
ihm das einfache Verfahren der Wei- 
terbehandlung offen stehen würde, 
welches ebenfalls geeignet wäre, 
seine Säumnis im ersten Verfahren 
zu beheben. Dieser Unbilligkeit 
kann indes mit einer entsprechen- 
den Kostenregelung entgegengewirkt 
werden". Mit anderen Worten kann 
indes Kostenargument nicht dazu 
führen, dass dem Gesuchsteller der 
Beschwerdeweg verschlossen bleibt. 
Immerhin gilt es zu beachten, dass 
das IGE - sollte ein Gesuchsteller 
den Beschwerdeweg gewählt haben 
- im Rahmen der Vernehmlassung 
auf seinen Entscheid zurückkom- 
men kann, sofern die Voraussetzun- 
gen einer Weiterbehandlung erfüllt 
sind". Auch so kann (und sollte) ein 
kostspieliges Beschwerdeverfahren 
vermieden werden. 

Gleich zu behandeln ist auch 
der Fall, da das Institut in seiner 
Begründung ofen gelassen hat, ob ne- 
ben der Fristversäumnis noch andere 

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

Selbstredend kann mit der Wei- 
terbehandlung nicht erreicht wer- 
den, dass ein (auch) aus anderen 
Gründen als wegen Fristvers?iumnis 

"" Vgl. z~iiii Ztisaniineiiharig z\\.isclieri 
Reclitsniittelbeleliru~ig und Vertr~uens- 
scliutz: BGE 122 V 194; 119 IV 333 
sowie BGE 1 17 Ia 207. 

"' Vgl. BGer sic! 2003, 445 E. 3.l,«l<atlie- 
tera; RKGE, sic! 412005, 297, <<\Xreiterhe- 
handlurigsaiitrag». " Die Rekurskoriiinissioii l e ~ c  ilirer Ent- 

0 

sctieidung denjenigen Sachverhalt zti- 
gruiide, wie er sich irii Zeitpunkt ihrer 
Entscheidung verwirklicht hat ~irid be- 
wiesen ist. Immerhin riskiert der Ge- 
suchsteller, dass ilim vorgeworfen wird, 
dass er aus nicht ersichtlichen Gründen 
versäumt habe, die entsprechende Hand- 
lung schon irn Rahmen des erstinstanz- " 
liehen Verfahrens vorzunehmen. was auf- 
grund des Verursacherprinzips zu einer 
Kostenüberwälzung auf ihn führt (vgl. 
RKGE vorn 21. Februar 2000, MA-AA 
1 1/99). 

" Vgl. dazu auch KRAMER (Fn. 5 3 ,  84: 
Ausschliesslicher Vorrang der lex specialis 
nur wenn die lex specialis die Geltend- 
machung von Ansprüchen an insgesamt 
einschränkendere (ungünstigere) Bediii- 
gungen knüpft als die lex generalis. 

" Vgl. Fn. 62. 
65 Vgl. oben 1.1; zu den Voraussetzungen 

gehört aber insbesondere auch die Ent- 
richtung der Weiterbehandl~ngs~ebühr. 
M.E. sollte daher das IGE im Rahmen 
der Vernehmlassung dem Beschwerde- 
führer durch Zustellung eines Einzah- 
lungsscheins die Gelegenheit geben, diese 
Einzahlung vorzunehmen. Dem Be- 
schwerdeführer seinerseits ist zu empfeh- 
len, die Weiterbehandlungsgebühr jeden- 
falls, d.h. auch bei Ergreifen einer Be- 
schwerde, zu entrichten. 
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I abgewiesenes Gesuch seine Wirk- 
samkeit verliert. In diesen Fällen ist 
Beschwerde an die Rekurskommis- 
sion zu führen, da sich die durch die 
Weiterbehandlung erstrebte Privi- 
legierung lediglich auf Fristversäum- 
nisse erstreckt. Sofern dennoch ein 

, Weiterbehandlungsgesuch eingereicht 
wird, ist dieses als Beschwerde an die 
Rekurskommission weiterzuleiten. 

3. Form des Gesuchs um 
Weiterbehandl~n~ 

Wird das Gesuch um Weiterbehand- 
liing wie vorliegend als Rechtsmittel 
qualifiziert, ergibt sich daraus die 
Konseq~ienz, dass es grundsätzlich 
nicht zulässig erscheint, ein solches 
Gesuch formlos zu stellen. Mangels 
besonderer Vorschriften kommt das 

1 VwVG zur Anwendung, das insbe- 
sondere (Unter-)Schriftlichkeit vor- 

"" Art. 52 VwVG i.V.in. Art. 13 ff. OR.  
( i i  Seit dem Inkrafttreten des Rundesgeset- 

zes iiber Zerrifi~ierun~sdie~iste in1 Be- 
reich der elektronischen Signatur vom 
19. Dezember 2003, BB1 2003, 8221 ist 
<,der eigenhändigen Unterschrift gleich- 
gestellt [. . .] die qiialifizierte elektroiii- 
sche Signatur, die auf einerii qualifizier- 
ten Zertifikat einer anerkannten Anbiere- 
rin von Zertifizierungsdiensren im Sinne 
dcs Biiiidesgesetzes über die elektronisclie 
Sigiiat~ir voiri 19. Dezc~i~ber 2003 he- 
ruht.>, (Art. 14 Abs. 2')'< OR).  

" Art. 31 Abs. 2 DesG; Art. 46a Abs. 2 
Par(;; Art. 4 1 Abs. 2 MSchG; vgl. auch 
Art. 41 Abs. 1 nMSchG (Fn. 20). 

"" BGE 121 11 254 f.; Entscheid der 
Schweizerischen A~~lrekurskommission 
(ARK) vom 15. Oktober 1997, VPB 
62.13, E. 3e.; vgl. aber auch Fn. 67. 

' I 1  BGE 114 Ia 24: «i moins que le droit ap- 
pliciible iie Ir privoie, I'autoriti n'esr pas 
tenue de prolonger iin dilai en cas de di-  
p6t d'un acre de recours non signi. Eri re- 
vanche [. ..] elle doit en aviser l 'auteur~; 
RGE 121 I1 255; vgl. auch Art. 30 
Abs. 2 OG.  - '  BGE 121 I1 255 E;  anders: Entscheid der 
ARK (Fii. 69), E. 3 und Verfügung der 
ARK vom 13. Dezember 1993, VPB 

72 
59.56. 
Vgl. etwa R. BLUM I M.  M. PEDRAZZINI, 
Das schweizerische Patentrecht, Bern 

aussetztGG, wobei neuerdings auch 
elektronische Signaturen ausreichend 
sind67. Dass ein Schriftlichkeitserfor- 
dernis besteht, wird ausserdem be- 
stätigt durch den geltenden Geset- 
zeswortlaut, wo von einem «Antrag» 
die Rede ist, der «eingereicht), wer- 
den mussb8. Gemäss konstanter 
Praxis der eidgenössischen Gerichts- 
und Beschwerdeinstanzen gelten 
Rechtsmittel ferner nur dann als 
rechtsgültig eingereicht, wenn sie 
eine originale, handschriftliche UII- 
terschrift enthalten6'. Fehlt eine sol- 
che, ist der Beschwerdeführer - ent- 
weder gestützt auf das Verbot des 
überspitzten Formalisinus oder ge- 
mäss Art. 52 Abs. 2 VwVG - dar- 
über in Kenntnis zu setzen und es ist 
ihm u.U. eine Nachfrist einzuräu- 
men, damit er diesen Mangel behe- 
ben kann-O. Keine Nachfrist wird 
hingegen gemäss bundesgerichtlicher 
Praxis gewährt, wenn ein Beschwer- 
deführer bewusst auf die Einhaltung 
der gesetzlichen Form verzichtet hat, 
namentlich wenn er ein Rechtsmittel 
per Fax eiilgereicht hat-'. 

Für Weiterbehandlungsgesuche 
lehnen Lehre und Praxis das Schrift- 
lichkeitserfordernis indes ab'? In 
einem kürzlich ergangenen Ent- 
scheid hat die Rekurskommission 
nun festgehalten, dass durch die Be- 
gleichung der Rechnung mittels des 
zugestellten Einzahlungsscheins den 
gesetzlichen Erfordernissen Genüge 
getan werde, solange die Zahlung 
problemlos dem einzelnen Dossier 

1959, Bd. 11, 660 zii Art. 32 aVVo I; vgl. 
zur Praxis oben ad Fn. 61. -' RKGE, sic! 412005, 297, i<Weiterbehand- 
lungsantrag». 

-"Bekanntniachung des IGE vom 10. De- 
zember 2004, http://www.eige.ch/D/jurinfo/ 
documents/j10021 d.pdf. 

" Vgl. hierzu BGE 124 I1 270: Der Grund- 
satz des Handelns nach Treu und Glau- 
ben gebietet U. U., dass eine Frist zur Vor- 
nahme einer Handlung als eingehalten 
gilt, sofern die Behörde durch ihr Verhal- 
ten das Vertrauen erweckt hat, dass die 
Vornahme dieser Handlung nicht nötig 
sei (vgl. auch BGE 116 Ib 398). 

zugeordnet werden könne, und dass 
das Beharren auf einem schriftlichen 
Weiterbehandl~ngsantra~ überspitz- 
ten Formalismus darstelle, wenn die- 
ser Einzahlungsschein tatsächlich 
bestimmungsgemäss verwendet wor- 
den sei73. Das IGE hat daraufhin be- 
kannt gegeben, dass es inskünftig auf 
das Schriftlichkeitserfordernis ver- 
zichten 

Diese Praxisänderung ist vom 
Ergebnis her zu begrüssen: Sie ver- 
einfacht das Verfahren der Weiter- 
behandlung und erweitert die durch 
das Institut der Weiterbehandlung 
beabsichtigte Privilegieruiig des Säu- 
migen in formaler Sicht. Auch er- 
scheint der Entscheid der Reko im 
konkret zu beurteilenden Sachver- 
halt durchaus angebracht: In der Tat 
erscheint es überspitzt formalistisch, 
ein Weiterbeha~~dlungsgesucl~ einzig 
mangels schriftlichem Antrag ohne 
weiteres abzulehnen, wenn die 
Weiterbehandlungsgebühr mit den1 
dafür vorgesehenen Einzahlungs- 
schein bezahlt wurde und der 
Gesuchsteller dariiit seinen Willen 
kundgetan hat. 

Wie sehr diese Praxisänderung 
auch zu begrüssen ist - einige Ein- 
wände bleiben: Zu beachten wäre 
namentlich gewesen, dass das Verbot - 

des überspitzten Formalismus nur, 
aber immerhin, gebietet, dass die 
Behörde dem Privaten die Gelegen- 
heit einräumt, einen Formmangel zu 
beheben. Der leicht erkennbare 
Formfehler bewirkt - wie oben be- 
schrieben und anders als der Schutz 
des berechtigten Vertrauensi5 - le- 
diglich eine Informationspflicht der 
Behörde und entbindet nicht von 
der Erfüllung sämtlicher gesetzlicher 
Anforderungen innert der gesetz- 
lichen Frist, sofern nicht allenfalls 
eine Nachfrist gewährt wird. 

Die Rekurskommission ging mit 
ihrem Entscheid einen mutigen 
Schritt weiter: In Abweichung zur 
Praxis sämtlicher anderen Bundes- 
behörden und anders als in Art. 52 
Abs. 2 VwVG vorgesehen, erachtete 
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sie das Beharren auf der Einhaltung 
der Schriftlichkeitsforim per se als 
überspitzt formalistisch, sofern auf 
andere Weise - nanientlich durch 
Bezahlung der Wei te rbehandl~n~s-  
gebühr - ersichtlich sei, dass der 
Gesuclisteller einen entsprechenden 
Antrag zu stellen wü~ischt. Dies 
notabene selbst dann, wenn er auf 
die Schriftlichkeitsform absichtlich 
verzichtet hat. Daniit verhalf die 
Rekurskommission dem eigentlich 
noch nicht in Kraft getretenen Bun- 
desgesetz über das Buiidesverwal- 
turigsgericht zu einer Verwirkung 
Dieses bestimmt nämlich, dass das 
Schriftlichkeitserforderiiis von Art. 52 
VwVG ganz wegfalle, wobei immer- 
hin erforderlich bleibe, «dass der 
Wille des Gesuchstellers klar erkenn- 
bar ist,)76. 

Die Abschaffiing des Schrift- 
liclikeitserfordernisses durch Rich- 
terspruch geht n1.E. allzu weit: Ge- 
stützt auf die geltende Cesetzeshge 
(und analog zur Kechtsprecliung der 
übrigen Bundesbehörden) wäre ~trohl 
von1 Gesuchsteller die Nachreichung 
eines forniell korrekten Gesuchs in- 
nert kurzer Nachfrist zu verlangen 
gewesen. Diese Lösung hätte nicht 
nur der gesetzlichen Regelung nach 
Art. 52 Abs. 2 VwVG entsprochen, 
sondern erschiene auch zur Wah- 
rung des Verfiigurigsrechts des Ge- 
suchstellers über das Schutzrecht 
angebracht". Ausserdem könnte das 
Beharren auf Nachreichen eines 
schriftlichen Gesuchs angesichts der 
geltenden Rechtslage wohl kaum als 
überspitzt formalistisch betrachtet 
werden. 

Durch den mutigen Entscheid 
der Rekurskommission sowie die Be- 
kanntmachung der Praxisäriderung 
durch das IGE steht man nun aller- 
dings vor vollendeten Tatsachen: 
Private sind nunmehr in ihrem Ver- 
trauen darauf zu schützen, dass - 
Contra legem - inskünftig auch 
formlos gestellte Weiterbehand- 
lungsgesuche als gültig betrachtet 
werden. 

Zusammenfassung 

In Verfahren vor dem IGE vermag ein 
Gesuc11 u m  Weiterbehandlung die ne- 
gativen Konsequenzen der Versäumnis 
verfahrensrechtlicher Fristen zu heilen, 
indem bei Gutheissung des Weiterbe- 
handlungsgesuchs derenige Zustand 
hergestellt wird, der bei rechtzeitiger 
Handlung eingetreten wäre. Da selbst 
dann noch u m  Weiterbehandlung er- 
sucht werden kann, wenn bereits eine 
ablehnende Verfügung ergarigen ist, 
erscheint die Weiterbehandlung nicht 
als Fristverlängerung, sondern als 
Rechtsmittel, das die Rechtskraft der 
ursprü~iglichen Verjiügzlng zu besei- 
tigen vermag. 

Das Rechtsmittel ist allerdings 
nicht etzuir deshalb ein ausserordent- 
liches, weil die Rec/~tskizft der ui-- 
spriiriglichen Veirfiigung eingetreten ist, 
ein andersartiges Vcfahrerz erofizet 
zuzlrde, oder die k0gnition eine ein- 
geschränkte wäre. Entscheidend ist 
zjielrnehi; d ~ s s  durch die inz Rahrzen 
eines Gesuchs um Weiterbe/~andlung 
voqebrachte~z Kiigen der Streitgegen - 
stand des ursprürzglichen Verfdhrens 
gesprengt wird. 

Tratz Qualzjikation als ausser- 
ordentliches Rechtsnzittel ist nach der 
vorliegend vertretenen Auffassung auf  
die Möglichkeit der Weiterbehundlung 
in  der Rechtsmittelbelehrung hinzu- 
zueisen. Auch steht die Weiterbehund- 
lung irn Verhältnis der 
Alternativität zur Beschwerde an die 
Rekurskommission. Aussergewöhnlich 
für ein Rechtsmittel erscheint sodann, 
dass gemäss unlängst erfolgter Praxis- 
iinderung Weite~behandlun~sgesuche 
auch konkludent, namentlich durch 
Bezahlung der Weiterbehundlungsge- 
hühr, gestellt werden können. 

Dans les prockdures deuant I'IPI, la de- 
munde de poursuite de la prockdure 
peut auoir un  effet gukrisseur sur les 
conskquences nkgutives de l'inobservu- 

tion des ddais de prockdure, dans La 
mesutfle o& lkdnzission de La dernande 
entratne le t*ktablissernent de l'etat quz 
aurait ktk celui si lkcte omis az~ait ktk 
entrepris 2 ternps. Comme il est rnenze 
possible de requkrir la poursuite de la 
prockdure alors qu'une dkcision nkgct- 
tive a dejd ktk rendue, la pourszrite dc 
la prockdure ne semble plus constituer 
uneprolongation de d&i nzais bien une 
voie de droit pel-mettant ddnnuler 1 erz- 
trke en force de La prenziere dkcision. 

Ce nkst toz~tefoispaspai*ce quc LA 
p~~enziere dkcision est entrke en JOrce, 
ou qu'une prockdure dzffkrcnte a kti 
ouverte ou encore que La coguzitiorz cst 
restreinte qzl 'il skgit d 'une voze de droit 
extraordinaire. Ce qui en fdit zlne teile 
voie de droit, c'est que lesgriefs soulezih 
dans le cadre d i ~ n e  demarzde d~ pozlr- 
suite de pi~ockdure sortent du rildre de 
l'objet du litige de la prockdz~lu iii- 
itictle. 

Eri dipit de sa qunlzf;riztion 
conznze zioie de droit extraord~r~izire, liz 
pozllrzlite de Lct prockdzlre doit, de 1 lnuk 
2 e  lauteur: j8zircr du722 I tn~iicdtiorz 
des voies de recozlrs. La poz~rsz~ite de 1lii 
prockdz~re corzstitue en principe az~ssi 
une alternative par rupport a z ~  recouiy 
devant la Conzmission. I1 sernble enjiz 
inhabituelpour une telle voie de droit 
que la poursuite de la prockdz~re puisse, 
selon un  changement rkcent de la pra- 
tique, etre demandke par acte con- 
cluant, soit par le paiement de La taxe 
de poui*suite de la prockdure. 

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

" Vgl. BLUM / PEDKAZZINI (Fn. 72), 660: 
Vorstellbar ist nämlich, dass ein unbe- 
teiligter Dritter durch Bezahlung der 
Weiterbehandlungsgehühr ein Weiter- 
behandl~n~sverfahren lostritt. Diesfalls 
muss dem Schutzrechtsinhaber zurnin- 
dest ein «Vetorecht)) zugestanden werden. 

sic! 612005 


