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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grunstaudl und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Leiter, in der
Beschwerdesache der M GmbH in W, vertreten durch Dr. Klaus Maleschitz, Rechtsanwalt in 1130 Wien,
AuhofstraRe 4/1, gegen den Bescheid der Nichtigkeitsabteilung des Osterreichischen Patentamtes vom 19. April 2004,
GZ Nm 173 + 174/2002-16, betreffend Unterbrechung eines Verfahrens, den Beschluss gefasst:

Spruch
Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.
Begriundung

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 19. April 2004 unterbrach die belangte Behorde das Verfahren Uber den Antrag
der Beschwerdeftihrerin auf Léschung ndher bezeichneter 6sterreichischer Marken bis zur rechtskraftigen Beendigung
eines vor ihr anhangigen Verfahrens. Im Spruch des Bescheides heil3t es sodann weiter: "Gegen diesen Beschluss
findet ein abgesondertes Rechtsmittel nicht statt (§ 42 Abs. 1 MSchG iVm § 138 Abs. 2 PatG)."
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Die Beschwerdefuhrerin erhob gegen diesen Bescheid zunachst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, der diese
nach Ablehnung von deren Behandlung mit Beschluss vom 6. Juni 2005, B 782/04, dem Verwaltungsgerichtshof zur
Entscheidung abtrat.

In ihrer erganzten Beschwerde macht die Beschwerdefihrerin Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, sah jedoch von der Erstattung einer Gegenschrift
ab.

Die Beschwerde erweist sich als unzulassig.

Die mal3geblichen Bestimmungen des Markenschutzgesetzes 1970, BGBI. Nr. 260/1970 idF BGBI. | Nr. 149/2004, lauten
(auszugsweise):

"§ 37. Uber Antrdge auf Léschung einer registrierten Marke (88 30 bis 34 und § 66) .. entscheidet die
Nichtigkeitsabteilung.

§38.(1)...

(2) Vorbereitende Verfligungen des Referenten und Zwischenentscheidungen - Unterbrechungsbeschlisse der
Nichtigkeitsabteilung ausgenommen - kénnen nicht durch ein abgesondertes Rechtsmittel angefochten werden, doch
kann ihre Abanderung bei der betreffenden Abteilung beantragt werden.

§ 42. (1) Im Ubrigen sind, soweit im Folgenden nichts anderes bestimmt ist, auf das Verfahren die 8§ ... 137 bis 145 ...
des Patentgesetzes 1970 sinngemal3 anzuwenden.

n

8§ 138 des Patentgesetzes 1970, BGBI. Nr. 259/1970, idF
BGBI. I Nr. 149/2004, lautet (auszugsweise):

"8 138. (1) Der Partei, die sich durch eine Endentscheidung der Nichtigkeitsabteilung des Patentamtes beschwert
erachtet, steht die Berufung an den Obersten Patent- und Markensenat offen. Die Berufung hat aufschiebende
Wirkung.

(2) Gegen die im Lauf des Vorverfahrens oder der Verhandlung getroffenen Entscheidungen und gefassten Beschllsse
der Nichtigkeitsabteilung, findet - Unterbrechungsbeschlisse ausgenommen - ein abgesondertes Rechtsmittel nicht
statt. ..."

Gemal Art. 131 Abs. 1 Z. 1 B-VG kann gegen den Bescheid einer Verwaltungsbehérde wegen Rechtswidrigkeit
Beschwerde erheben, wer durch den Bescheid in seinen Rechten verletzt zu sein behauptet, nach Erschépfung des
Instanzenzuges. Unter  "Erschopfung des Instanzenzuges" ist die restlose Ausschopfung aller
Anfechtungsmoglichkeiten des administrativen Verfahrens zu verstehen. Dies hat zur Folge, dass immer nur der
Bescheid, der von der nach der gesetzlichen Ordnung des Instanzenzuges im Einzelfall in Betracht kommenden
Beschwerde der hdchsten Organisationsstufe erlassen worden ist, nicht aber ein in der Angelegenheit ergangener
Bescheid einer Verwaltungsbehdrde niederer Instanz vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochten werden kann
(vgl. dazu u.a. den hg. Beschluss vom 18. Marz 2004, ZI. 2004/15/0018).

Im vorliegenden Fall richtet sich die Beschwerde gegen einen Unterbrechungsbeschluss der Nichtigkeitsabteilung des
Patentamtes. Gegen Unterbrechungsbeschlisse der Nichtigkeitsabteilung des Patentamtes erdffnet das Gesetz jedoch
ausdrticklich die Moglichkeit der Erhebung einer Berufung an den Obersten Patent- und Markensenat (8 38 Abs. 2
Markenschutzgesetz, § 42 Abs. 1 Markenschutzgesetz iVm § 138 Patentgesetz).

Mangels Erhebung der Berufung an den Obersten Patent- und Markensenat ist der Instanzenzug nicht erschopft.
Daran vermag auch die im angefochtenen Bescheid enthaltene unrichtige Rechtsmittelbelehrung nichts zu andern,
zumal sie die Befugnis zur Berufungserhebung an den Obersten Patent- und Markensenat nicht zu beschneiden

vermag.
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Die vorliegende Beschwerde gegen den Bescheid der Nichtigkeitsabteilung des Osterreichischen Patentamtes war
daher - in einem gemdalR8 12 Abs. 3 VwGG gebildeten Senat - wegen offenbarer Unzustandigkeit des
Verwaltungsgerichtshofes gemalR § 34 Abs. 1 VWGG zurlckzuweisen.

Kosten waren nicht zuzusprechen, da die belangte Behorde keinen Antrag auf Kostenersatz gestellt hat.
Wien, am 18. Oktober 2006
Schlagworte
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