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Gutachterliche Stellungnahme zu dem Beschluss des Verwaltungsrats
der Europadischen Patentorganisation vom 23. Marz 2021 zur
Genehmigung einer Anderung der Verfahrensordnung der

Beschwerdekammern (CA/D 3/21).

A. Vorbemerkung

I. Gegenstand

Der Beschwerdekammerausschuss hat am 11. Dezember 2020 die
Verfahrensordnung der Beschwerdekammern durch Einfigung eines Art. 15a wie

folgt gedndert:
»Als Videokonferenz durchgeflihrte mindliche Verhandlung

(1) Die Kammer kann beschliel3en, die mundliche Verhandlung gemaf3 Art. 116
EPU auf Antrag eines Beteiligten oder von Amts wegen als Videokonferenz

durchzufiihren, wenn sie dies fir zweckmaRig erachtet.

(2) Wird die miundliche Verhandlung in den Raumlichkeiten des Europdaischen
Patentamts anberaumt, kann es einem Beteiligten, einem Vertreter oder einer

Begleitperson auf Antrag gestattet werden, per Videokonferenz teilzunehmen.



(3) Der Vorsitzende im jeweiligen Beschwerdeverfahren und mit seinem
Einverstandnis jedes andere Mitglied der Kammer im jeweiligen
Beschwerdeverfahren kdnnen an der mundlichen Verhandlung per

Videokonferenz mitwirken.“

II. Vorlage G 1/21 im Verfahren T 1807/15

Die Beschwerdekammer hat der Grol3en Beschwerdekammer gemaf Art. 112 (1)

(a) EPU hierzu die folgende Frage zur Entscheidung vorgelegt:

,Ist die Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung in Form einer
Videokonferenz mit dem in Art. 116 (1) EPU verankerten Recht auf miindliche
Verhandlung vereinbar, wenn nicht alle Verfahrensbeteiligten ihre Zustimmung
zur Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung in Form einer Videokonferenz

erteilt haben?*

Um den Zugang zum Recht zu gewahrleisten und das ordnungsgemalie
Funktionieren des EPA sicherzustellen, hat der Prasident des EPA beschlossen,
dass mundliche Verhandlungen vor Prifungs- und Einspruchsabteilungen
weiterhin gemanr dem geltenden Beschluss des Prasidenten des EPA als
Videokonferenz durchgefihrt werden, d. h., ohne dass das Einverstandnis der

Beteiligten erforderlich ist (Mitteilung des EPA vom 24. Marz 2021).

Im Verlauf der mindlichen Verhandlung vor der vorlegenden Kammer griff die
Beschwerdefihrerin das System der Durchfiihrung der mindlichen Verhandlung

in einer Videokonferenz an und brachte hiergegen vor allem vor, dass dies nicht



mit der Struktur der miindlichen Verhandlung nach Art. 116 EPU vereinbar sei.
Daruiber hinaus wurden Bedenken gegen die besondere Praxis der Durchfuihrung
einer mundlichen Verhandlung in Form einer Videokonferenz ohne die

Zustimmung der Verfahrensbeteiligten vorgetragen.

Zudem wird geltend gemacht, die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung
mittels Videokonferenz verletze angesichts der Instabilitdten der Technik das
Recht auf rechtliches Gehor und das Recht auf ein faires Verfahren. Des weiteren
sei der Grundsatz der Offentlichkeit des Verfahrens, wie er in Art. 116 (4) EPU
vorgesehen sei, mit der Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung in Form
einer Videokonferenz unvereinbar. Es sei auch zu beachten, dass die Problematik
von einer Diplomatischen Konferenz behandelt und beschlossen werden musse.
Es seien grundlegende Verfahrensrechte der Parteien betroffen, so das Recht auf
Gehdr und auf ein faires Verfahren. Diese zentralen Rechte seien in der EMRK
verankert. Diese Konzeption moge sich durch die Gesetzgebungspraxis im Laufe
der Jahrzehnte geandert haben, aber es bleibe die Frage, ob grundlegende
Verfahrensrechte durch Sekundarrecht eingeschrankt werden kénnten. Jede
diesbeziigliche Anderung der Verfahrensgrundrechte bedeute eine Anderung von
Art. 116 EPU. Insoweit seien die Gesetzgebungsbefugnisse des Verwaltungsrats

eingeschrankt.

lll. Gang der Stellungnahme

Eine sachgerechte Beurteilung der Fragestellung und der gesamten Problematik
erfordert ein differenziertes Vorgehen unter zundchst gesonderter Betrachtung der
in einem Verfahren vor den Beschwerdekammern des EPA zum Tragen

kommenden Verfahrensgrundsatze. Es sind deshalb mehrere



Argumentationslinien unter rechtsstaatlich-demokratischen und von der
Staatenwelt in der Gegenwart allgemein anerkannten Grundsétzen zu entfalten,
deren einzelne Auspragungen am Ende der Stellungnahme zu einem
sachgerechten und Uberzeugenden Ergebnis zusammengefuhrt werden kénnen.
Dieses lautet — das sei vorab schon festgehalten —, dass gegen eine mundliche
Verhandlung in Patentstreitsachen vor den Beschwerdekammern des EPA im
Wege einer Videokonferenz keine durchgreifenden Bedenken bestehen, wenn
diese mit Zustimmung der Beteiligten durchgefiihrt und nicht gegen deren

zweifelsfrei und ausdrtcklich erklarten Willen erzwungen wird.

B. Einzelheiten

1. a.Verfahrensrecht ist Rechtdurchsetzungsrecht. Es ist geschaffen, um
Rechtspositionen nach dafur vorgesehenen Regeln zu klaren und fur den Fall
ihres Bestandes durchzusetzen. Verfahrensrecht ist folglich Hilfsrecht und hat
deshalb keine eigenstandige Bedeutung. Verfahrensrecht ist demgeman durch
zwei Ebenen gekennzeichnet: Eine alle Verfahrensarten iberwélbende obere
Ebene, die in allen rechtsstaatlich-demokratischen Kulturstaaten anerkannt ist.
Diese hat z.B. in der Europaischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte

und Grundfreiheiten ihren Niederschlag gefunden. Deren Art. 6 Abs. 1 lautet:
, Recht auf ein faires Verfahren

(1) Jede Person hat ein Recht darauf, dass Uber Streitigkeiten in Bezug auf ihre
zivilrechtlichen Ansprtiche und Verpflichtungen oder Gber eine gegen sie
erhobene strafrechtliche Anklage von einem unabh&ngigen und
unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren,

offentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird. Das Urteil muss



offentlich verkiindet werden; Presse und Offentlichkeit kénnen jedoch wahrend
des ganzen oder eines Teiles des Verfahrens ausgeschlossen werden, wenn
dies im Interesse der Moral, der 6ffentlichen Ordnung oder der nationalen
Sicherheit in einer demokratischen Gesellschatft liegt, wenn die Interessen von
Jugendlichen oder der Schutz des Privatlebens der Prozessparteien es
verlangen oder — soweit das Gericht es fur unbedingt erforderlich halt — wenn
unter besonderen Umstanden eine o6ffentliche Verhandlung die Interessen der

Rechtspflege beeintrachtigen wirde.”

Schon allein aufgrund der zahlreichen Vertragsstaaten der EMRK, zu denen alle
Mitgliedstaaten der EPO gehdren und die nicht auf Mitteleuropa beschrankt sind
(z.B. Russland und Turkei wie auch die Ukraine), wird deutlich, dass es es sich
bei Miindlichkeit und Offentlichkeit um Essenzialia eines Gerichtsverfahrens in
modernen rechtsstaatlichen Demokratien handelt, die auch dem gerecht werden,

was die Menschenrechtserklarung der Vereinten Nationen zugrundelegt.

b. Zugleich weist Art. 6 Abs. 1 EMRK den Weg auf die darunterliegende zweite
Ebene eines rechtsstaatlich-demokratischen Gerichtsverfahrens. In diesem
Zusammenhang bedarf es keiner Auseinandersetzung mit der seit Jahren
schwebenden Fachdiskussion, ob den Beschwerdekammern des EPA
Gerichtsqualitat zukommt. Seit geraumer Zeit ist allgemein anerkannt, dass in die
Allgemeinheit betreffenden Verwaltungsverfahren nicht nur der generell fur
Verwaltungsverfahren geltende Grundsatz des rechtlichen Gehors der
Betroffenen zu gewabhrleisten, sondern auch die Offentlichkeit zu beteiligen ist.

Das ist allgemein von der Ausfiihrung grof3er Vorhaben wie der Errichtung von



Flughafen, Verkehrswegen zu Land und zu Wasser und
Energiegewinnungseinrichtungen bekannt, aber auch bei der Aufstellung von

Flachennutzungs- und Bebauungsplanen.

Grund hierfur ist zum einen, dass der Mensch nicht zum Objekt eines vom Staat
gefuhrten Verfahrens herabgewuirdigt werden darf. Es handelt sich hierbei um
eine Auspragung des Schutzes der Menschenwiirde gemaR Art. 1 ff. EMRK und
Art. 1 ff. UN-Menschenrechtscharta. Zudem konnen durch die Offentlichkeit eines
Verfahrens im rechtsstaatlich-demokratischen Staatswesen die der staatlichen
Gewalt unterworfenen Menschen diese und — jedenfalls der Idee nach — die
unabhangigen Gerichte kontrollieren. Letztere missen sich dieses Umstands
stetig bewusst sein, ob sie die rechtsstaatlichen Standards einhalten und fir alle
Verfahrensbeteiligten mit der rechtsstaatlichen Demokratie gerecht werdendem

Leben erflllen.

c. Auf der oberen alle Gerichtsverfahren tberwdlbenden Ebene ist zu Gberlegen,
welche Struktur und welchen Gegenstand das konkret in Rede stehende
Verfahren aufweist. Vorgeschaltet ist, dass kein Anspruch auf einen gerichtlichen
Instanzenzug besteht. Das Rechtsstaatsprinzip gebietet lediglich eine gerichtliche
Instanz. Im Hinblick darauf liegt auf der Hand, dass die Strukturierung der
Gerichtsverhandlung substanziell die Wirde des Menschen zu schiitzen hat und
deshalb die mundliche Verhandlung zwingend geboten ist und nicht gegen den
Willen oder ohne Zustimmung der Betroffenen im Rechtsschutzsystem durch eine

Videokonferenz ersetzt werden darf.

Rechtsstaatliche Demokratien tragen dem in verschiedener Hinsicht Rechnung.
Sinnféllige Beispiele einer Gerichtsentscheidung ohne mindliche Verhandlung

sind etwa die Verfahren Uber Strafbefehle und Mahnbescheide. Die Betroffenen



haben es wie auch bei Erlass eines Versdumnisurteils in der Hand, durch
entsprechende Rechtsbehelfe eine mundliche Verhandlung herbeizufihren.
Durch diese Verfahrensgestaltung wird die Subjektqualitat der Betroffenen und
ihre Menschenwlrde gewahrleistet. Sie konnen aus eigenem Entschluss

mitwirken und auf die Verfahrensgestaltung Einfluss nehmen.

Was die Offentlichkeit eines gerichtlichen Verfahrens des weiteren betrifft, ist zu
Uberlegen, dass die Kontrolle der Gerichte unter Wahrung des
Demokratieprinzips nicht durchgéangig gewéhrleistet werden kann. Hier treten bei
verschiedenen Konstellationen die Position der Betroffenen in ihrer
Menschenwtirde und die 6ffentliche Beobachtung in Widerstreit. Zu erwéhnen
sind in diesem Zusammenhang etwa Streitigkeiten im Familien-, Steuer- und
einzelne Delikte im Strafrecht (vor allem Jugendstrafrecht). Insoweit hat der
rechtsstaatlich-demokratische Gesetzgeber objektiv nach der durch die
Menschen- und Grundrechte vorgegebenen Wertordnung zu entscheiden. Die
Betroffenen kénnen in der Sphére des Personlichkeitsschutzes allerdings nicht
Uber ihre Stellung im Verfahren disponieren (z.B. keine Einwilligung in staatliche
Folter oder Lugendetektor). Insoweit wird die strikte Bindung des Staates wegen
seiner Grundrechtsbindung ausgeldst. (Eindrucksvoll EGMR, 27.2.1980 Nr.

6903/75, EGMR-E 1, 2008, 463, Nr. 42, R. 53).

Fur beide elementaren Verfahrensgrundsatze — mindliche Verhandlung und
Offentlichkeit derselben — ist in den Erkenntnisprozess fiir die Ausgestaltung
eines Gerichtsverfahrens weiter einzubeziehen, dass es durchaus einen

Unterschied bedeutet, ob Gegenstand des konkreten Verfahrens eine



Rechtsfrage oder tatsachliche Fragen sind. Bei letzteren haben mundliche

Verhandlung und Offentlichkeit von vornherein ein Ubergewicht.

SchlieB3lich bedarf es zur Abrundung des Gesamtbildes dieser Ebene der
Bestimmung der Verfahrensgrundsatze, wie ein Gerichts- oder
Verwaltungsverfahren eingeleitet wird. Hier sind die Offizial- und die
Dispositionsmaxime einschlagig. Wird ein Verfahren aufgrund der Offizialmaxime
eroffnet, geschieht dies, ohne dass es der Zustimmung der Betroffenen bedurfte.
Die staatliche Gewalt wird von sich aus und autonom tatig. Anders verhélt es sich
bei Geltung der Dispositionsmaxime: Hier wird ein Verfahren auf Initiative von

privater Seite ertffnet und beendet, auch wenn mithilfe staatlicher Institutionen.

d. Offizial- und Dispositionsmaxime haben aufgrund dieser Eigenheiten
,Fernwirkungen® hinsichtlich der Ausgestaltung von Verfahren. Bei beiden
Konstellationen darf selbstverstandlich der Mensch in seiner ihm eigenen Wirde
nicht verletzt und er nicht zum Objekt herabgemindert werden. Sie sind
mafdgeblich fir seine eigenverantwortlichen Mitwirkungsmaglichkeiten in einem
Verfahren. Diese werden maRRgeblich von der materiellen Rechtsposition, vor

allem wenn sie grundrechtlich abgesichert ist, bestimmt.

Diese wird nachfolgend beschrankt von dem der Vorlagefrage zugrunde
liegenden Patentrechtsstreit entwickelt. Abschlie3end sind die beiden
Verfahrensebenen in ihrer rechtsstaatlich-demokratischen Bedeutung zu einem

Wirkungszusammenhang zu flechten, der der Menschenwirde der Parteien und



dem offentlichen Interesse unter sachgerechter Wirdigung der Erfordernisse
eines Patentstreitverfahrens im Zeitalter der Globalisierung und einer weltweit
witenden Pandemie gerecht wird. Hierbei werden keine deutschen
Besonderheiten oder Befindlichkeiten zugrunde gelegt, sondern die allgemein von
der Staatenwelt anerkannten Verpflichtungen und Bindungen der staatlichen
Gewalt entsprechend dem Kulturgehalt, wie er etwa in der EMRK und der
Menschenrechtserklarung der Vereinten Nationen ihren Niederschlag gefunden
hat. AbschlieRend werden dann beispielhaft Erkenntnisse des BVerfG ins
Gedachtnis gerufen, die diese Grundlagen — anhand konkreter Streitigkeiten —
letztlich in allgemeiner Weise widerspiegeln und die Verpflichtungen der

Vertragsstaaten des EPU verdeutlichen.

2. Auf der unter dieser Ebene liegenden Verfahrensebene in einem speziellen
Rechtsbereich — unabhangig davon, ob eine besondere Gerichtsbarkeit
berufen ist oder eine allgemeine mit entsprechenden Spruchkdérpern tatig wird
— greifen weitere Verfahrensgrundsatze, die sich am Gegenstand des
aktuellen Verfahrens orientieren. Hier kommt im besonderen die Eigenschaft
von Verfahrensrecht als Rechtdurchsetzungsrecht zum Tragen.

a. Insoweit ist beim Schutz des geistigen Eigentums anzusetzen. Das
Erfinderrecht stellt ein technisches Urheberrecht dar. Ein solches wird in allen
rechtsstaatlichen Demokratien als eine Auspragung der Menschenwirde dem
Eigentumsschutz unterstellt. Diese Zusammenhange ergeben sich
eindriicklich aus einem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts der
Bundesrepublik Deutschland vom 15. Januar 1974 (BVerfGE 36,281). Dieser

ist im Zusammenhang mit den gednderten Vorschriften tGber das
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Akteneinsichtsrecht im Patenterteilungsverfahren ergangen. Soweit ersichtlich
handelt es sich um eine friihe hochstrichterliche Entscheidung, die fir die
vorliegende Fragestellung fruchtbar gemacht werden kann. Das BVerfG fuhrt

vor allem aus (BVerfGE 36,281, S. 290 f.):

,oeit langem wird die patentfahige Erfindung als eine Rechtsposition angesehen,
die — schon vor der Patenterteilung — zwar noch kein ausschlief3liches Recht am
Erfindungsgedanken, wohl aber bereits Schutzanspriiche in der Person des
Erfinders entstehen lasst und schon Gegenstand von Rechtsgeschaften sein
kann. Dieses allgemeine Erfinderrecht stellt ein technisches Urheberrecht dar,
das schon vor der Patentierung insbesondere Abwehr- und
Schadenersatzanspriche gewahrt, die neben dem — offentlich-rechtlichen —
Anspruch auf Erteilung des Patents und schlie3lich dem Recht aus dem Patent
stehen. Die Rechtsordnung hat das Recht zur wirtschaftlichen Auswertung einer
neuen ldee, die Technik und Wissenschaft fordert, demjenigen zuerkannt, der sie
hervorgebracht hat. Er hat Anspruch auf eine gerechte Vergutung fur die

Verwertung seiner Leistung durch Dritte.

Die dem Erfinder so zugeordnete Rechtsposition geniel3t den Eigentumsschutz
des Grundgesetzes. Dieses enthalt allerdings keine Definition des
Eigentumsbegriffs im verfassungsrechtlichen Sinn. Bei der Frage, welche
vermogenswerten Gliter als Eigentum im Sinne des Art. 14 GG anzusehen sind,
muss daher auf den Zweck und die Funktion der Eigentumsgarantie unter
Bericksichtigung ihrer Bedeutung im Gesamtgeflige der Verfassung

zuruckgegriffen werden (BVerfGE 31,229 < 239>). Von dieser grundlegenden
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Auffassung aus hat das Bundesverfassungsgericht zum allgemeinen
Urheberrecht ausgesprochen, dass die sichernde und abwehrende Funktion der
Eigentumsgarantie es gebietet, die vermogenswerten Rechte an seinem Werk als
,Eigentum®im Sinne des Art. 14 GG anzusehen und seinem Schutzbereich zu
unterstellen. Das gilt entsprechend fur das technische Urheberrecht des
Erfinders, da keine Griinde fir eine andere verfassungsrechtliche Beurteilung
erkennbar sind. Hierbei muss berticksichtigt werden, dass die fertige und
verlautbarte Erfindung die Grundlage fur das Recht auf das Patent bildet, das
durch die Anmeldung verwirklicht wird. Dieses Recht verstérkt das Erfinderrecht
auf dem Wege zum Alleinrecht, das dazu berechtigt, alle anderen von der
Erfindung auszuschlie3en. In diesem Zusammenhang dienen die Vorschriften
Uber die Offenlegung der Patentanmeldung der Abgrenzung der Befugnisse des
ein Patent erstrebenden Erfinders gegentber anderen Personen, die im Falle der
Erteilung des Patents und der Verwertung ausgeschlossen sind, und gegeniber
moglichen Interessen der Allgemeinheit, Informationen tber den Stand der

Technik zu erhalten.”

Diese Stellungnahme des Bundesverfassungsgerichts zum ,klassischen® und
individualistisch gepragten Patentrecht als technisches Urheberrecht verdeutlicht
allerdings die Stellung und die Bedeutung des Werks des Erfinders fur die
Gemeinschaft. Die technische Erfindung hat je nach ihrem Gegenstand eine Uber
den unmittelbaren Wirkungsbereich der Leistung ihres ,Urhebers* hinaus eine flr
das Staatsganze vitale Bedeutung. Diese ist im Zeitalter der Globalisierung und
der Ausweitung und Intensivierung der Handels- und Wirtschaftsbeziehungen

nicht auf die nationale Ebene mit Mitwettbewerbern beschrankt, sondern erfasst
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im Rahmen der européischen Integration unmittelbar die 27 verbliebenen
Mitgliedstaaten der EU und uber die Anmeldung beim EPA — verstarkt zudem

durch Freihandelsabkommen — mehr oder weniger den gesamten Globus.

b. Diese Entscheidung lasst von der materiellen verfassungsrechtlichen
Grundlage des Schutzes der Erfindung die fir ihre verfahrensmafiige
Durchsetzung (oder Zuriickweisung) zu beachtenden Interessen hervortreten.
Der Erfinder méchte seine geistige Leistung geschuitzt erhalten mit der
Befugnis, Dritte von einer wirtschaftlichen Verwertung fernzuhalten. Diese
Dritten konnen fur sich in Anspruch nehmen, dass nur eine den gesetzlichen
Anforderungen gerecht werdende Anmeldung die Schwelle zum staatlichen
Schutz des Eigentums tberwindet. In der rechtsstaatlich-demokratischen
Gesellschaft hat der Staat im Interesse des Gemeinwohls die Verpflichtung,
die Rechtspositionen des potentiellen Erfinders und seiner Konkurrenten im
Erteilungsverfahren unter strikter Beobachtung der die Beteiligten jeweils
stitzenden Grund- und Menschenrechtspositionen in ein sachgerechtes

Erkenntnisverfahren umzusetzen.

Eine Grundposition ist dem Erfinder wie auch Einsprechenden gemeinsam:
Sie haben Anspruch darauf, nicht zum Objekt in einem staatlichen Verfahren
herabgewtirdigt zu werden. Allen Beteiligten eines vom Staat ertffneten
Verfahrens muss ihre Eigenschaft als selbstbestimmtes Subjekt erhalten
bleiben und dem hat die Ausgestaltung des Verfahrens auf dieser unteren

Ebene zu genigen.

Ungeachtet davon, ob eine mindliche Verhandlung mit der Anwesenheit aller

Beteiligten oder mittels einer Videokonferenz durchgefuihrt wird, bleiben den
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Beteiligten ihre ihnen jeweils nach der Parteistellung zukommenden
prozessualen Mitwirkungsmadglichkeiten vollen Umfangs erhalten. Die Parteien
konnen Antrage stellen, Stellungnahmen abgeben, gemald dem
Beibringungsgrundsatz Druckschriften vorlegen und dergleichen mehr. Fur
den Fall, dass das Verfahren mittels einer Videokonferenz durchgefuhrt wird,
ist zu bedenken, dass die Entscheidung tuber Zuerkennung oder Ablehnung
eines Patents nicht nach dem Verhandlungsgrundsatz getroffen wird, sondern
das gesamte Verfahren vom Grundsatz der Amtsermittlung beherrscht wird.
Wegen der Ausnahmestellung des Inhabers eines zuerkannten Patentes darf
dieses nicht von einem Zusammenwirken der Beteiligten, der Geschicklichkeit
oder Unaufmerksamkeit einzelner Beteiligter oder anderen Unwéagbarkeiten

abhangen.

Der Grundsatz der Amtsermittlung ist insofern Ausdruck des 6ffentlichen
Interesses an einer rechtsstaatlich-demokratisch korrekten ,Patentwelt. Die
im Verfahren tatige staatliche oder 6ffentliche Institution wie die EPO nimmt
neben den interessierten Mitwettbewerbern und danach mit einem
Rechtsbehelf die Offentlichkeit wahr . Betrachtet man nun die durch eine
Videokonferenz hervorgerufene Problematik, erschliel3t sich, dass die
Ermittlung von Amts wegen geeignet sein mag, etwa beflrchtete oder
tatséachlich auftretende Beeintrachtigungen der prozessualen
Mitwirkungsrechte der Parteien auszugleichen. Das andert aber nichts an den
den staatlichen Institutionen gegenuber den Verfahrensbeteiligten
erwachsenen Verpflichtungen aus Art. 6 Abs. 1 EMRK, vor allem zur Wahrung
der Menschenwitrde der Verfahrensbeteiligten und daraus flie3end deren

umfassende Dispositionsfreiheit. Ohne die Zustimmung der
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Verfahrensbeteiligten wirde der Gehalt in Bezug auf die Menschenwurde des

Art. 6 Abs. 1 EMRK deutlich verfenhlt.

Beurteilt man nun die Position des Patentanmelders in dieser Situation, ergibt
sich, dass die Durchflihrung der miundlichen Verhandlung in einer
Videokonferenz seine zentrale Verfahrensposition in der Sache
ungeschmalert erhalt: Aufgrund der Dispositionsmaxime hat allein er es nach
wie vor in der Hand, ob er ein Verfahren durch Anmeldung einer Erfindung
einleitet, wahrend des Verfahrens Anderungen der Anmeldung vornimmt oder

das Verfahren beendet.

Fir die Position von Einsprechenden ist zu Uberlegen, dass diese unabhéangig
davon, in welcher Form das Verfahren durchgefuhrt wird, diese der Position
des Anmelders insoweit akzessorisch ist. Sie kbnnen zwar Angriffe gegen die
Anmeldung fuhren, sie kdnnen aber nicht die Dispositionsfreiheit des
Anmelders uberspielen. Im Hinblick darauf kommt ihrer prozessualen Stellung
abstrakt ein geringeres Gewicht zu. Allerdings stehen sie und der Anmelder
sich im Verfahren gleichgewichtig gegenuber, weil die Einsprechenden auch
die Offentlichkeit wahrnehmen ungeachtet ihrer individuellen Stellung im

Verfahren.

Vor dem Hintergrund der vorstehend unter 2a. referierten Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts in BVerfGE 36,281 ergibt sich, dass kein
Widerspruch zu den allgemein anerkannten unabdingbaren
Verfahrensgrundsatzen geschaffen wird. Vor allem wird die menschen-

rechtlich geschutzte Position des Erfinders nicht beschéadigt. Diese wird seit
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langem in der Substanz aus dem speziellen Grundrecht fur die
Verfahrensgrundsatze eines effektiven Rechtsschutzes, des rechtlichen
Gehors und institutionell unabhéngiger Gerichte hergeleitet (im einzelnen

hierzu BVerfGE 24,367, S. 401, 39,276, S. 294, 45,297, S. 322).

Letztlich ist ausschlaggebend, dass dem Anmelder als potentiellem kiinftigem
Inhaber eines Patents und damit Eigentiimer verfahrensmafig ungeschmalert
die Dispositionsbefugnis verbleibt und diese durch die Amtsermittlung
unterstitzt wird. Allerdings darf eine Videokonferenz wegen des defizitaren
Gehalts im Vergleich zur Substanz des Artikel 6 Abs 1 EMRK und den daraus
fur die Verfahrensbeteiligten erwachsenden unverauf3erlichen
Rechtspositionen nicht gegen den Willen vor allem des Anmelders
durchgefiihrt werden, weil er dadurch als maRRgeblicher Grundrechtstrager im
Verfahren zum Objekt herabgewaurdigt wirde. Fir die Einsprechenden gilt dies
im gleichen MalRe, auch wenn ihnen nicht unmittelbar eine dem Anmelder
vergleichbare identische Grundrechtsposition eigen ist. Sie kdnnen sich
gleichwohl — und damit gleichrangig — im Verfahren auf ihre Stellung als
Teilnehmer im Wirtschaftsverkehr und Mitwettbewerber stutzen. Es handelt
sich insoweit um eine Vorwirkung des eigenen Eigentumsschutzes fur den
Fall, dass ein zu Unrecht erteiltes Patent ihre wirtschaftliche Position
(ebenfalls durch Art. 14 GG geschitzt) schmalert. Das gilt vor allem infolge der
Globalisierung mit in ihrer Gesamtzahl inzwischen schon den Globus

umspannenden Freihandelsabkommen.

. Auch wenn die Vorlage der Beschwerdekammer auf das Verfahren vor den

Beschwerdekammern beschrénkt ist, ist noch kurz auf das Verfahren vor den
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Prufungs- und Einspruchsabteilungen einzugehen. Nach der Mitteilung des
Européaischen Patentamts vom 24. Marz 2021 uber die Durchfiihrung von
mundlichen Verhandlungen in Prufungs- und Einspruchsverfahren ist dieses

von der Neuregelung in Art. 15 a der Verfahrensordnung nicht erfasst.

Verwaltungsverfahren unterliegen — wie eingangs erwahnt — nur in besonders
gewichtigen und Uber die unmittelbar Beteiligten hinaus betroffenen Dritten —
den Grundsatzen einer miindlichen Verhandlung und der Offentlichkeit.
Hiergegen spricht nicht, dass man jederzeit in Kontakt mit einer staatlichen
Stelle treten darf. (Letztlich eine Auspragung des allgemeinen Petitionsrechts,

vergleiche Art. 17 GG fur die Bundesrepublik Deutschland).

Im Verwaltungsverfahren vor dem EPA geht es allerdings nicht um allgemeine
Information, sondern um eine kritische Beurteilung einer angemeldeten
Erfindung dahingehend, ob ihr eine

AusschlieR3lichkeitsstellung im Rechtsverkehr gebuhrt. Das spricht zunachst
dafiir, dass die Grundsatze der Mindlichkeit und Offentlichkeit zu beachten
sind. Andererseits besteht ein Verfahrensanspruch nur auf eine voll wirksame

Gerichtsinstanz.

Gleichwohl sind wegen des Ausnahmecharakters eines erteilten Patents als
Monopol fur den Inhaber durchaus gewichtige Bedenken zu erheben, wenn
die Verfahren vor den Prifungs- und Einspruchsabteilungen in der bisherigen
Form weiter durchgeftihrt werden. Das gilt auch dann, wenn flr alle Beteiligten
nachfolgend eine umfassende Gerichtsinstanz mit mindlicher Verhandlung

und Offentlichkeit offensteht.
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e. Allerdings ist es angezeigt, an dieser Stelle noch auf ein spezielles Problem
fur beide Verfahren einzugehen, wenn man fir die mundliche Verhandlung im
Verwaltungsverfahren und der vor den Beschwerdekammern zwingend die
Zustimmung der Parteien verlangt. Das Verfahren ist unabhangig davon, ob
es von der Offizial- oder der Dispositionsmaxime zentral geprégt wird, durch
geeignete gesetzliche Malinahmen gegen Missbrauch zu schitzen. Es darf
keinem Beteiligten eine Handhabe dafir geben, dass die Verweigerung der
Zustimmung fir eine Videokonferenz anstelle einer mindlichen Verhandlung
etwa zu Wettbewerbszwecken oder weiteren zu missbilligenden
Unternehmungen instrumentalisiert und als Vehikel benutzt werden kann.
Auch fur den durch Art. 14 GG gegenuber den anderen Beteiligten sehr stark
geschutzten Anmelder darf insoweit keine Dispositionsmadglichkeit fur tber
den der Erfindung angemessenen Eigentumsschutz hinausgehenden Zwecke
zur Verfugung gestellt werden. Es sind Eingriffsmoéglichkeiten fur die
Spruchkdorper vorzusehen, erforderlichenfalls einen Rechtsmissbrauch
festzustellen und dem entsprechend die Zustimmung zu einer mundlichen

Verhandlung mittels Videokonferenz zu ersetzen.

Es gilt dann allerdings zu verhindern, dass die Frage einer Patentfahigkeit
zunachst aus dem Blick gerat und sich das Verfahren in Nebenschauplatzen

,verfangt‘. Dem kann dadurch vorgebeugt werden, dass die Frage, ob die

Zustimmung zur Durchfuhrung einer Videokonferenz zurecht wegen
Rechtsmissbrauchs ersetzt wurde, nur mit der Sachentscheidung angefochten
werden kann. Auch wenn man den Beschwerdekammern keine

Gerichtsqualitat zuerkennt, kdnnten sie insoweit die rechtsstaatlich-
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demokratischen Anforderungen durch eine mindliche Verhandlung erfullen.
Es ist auch daran zu denken, dass man Rechtsstreitigkeiten in der
Konstellation einer mindlichen Verhandlung durch Videokonferenz fir alle
Beteiligten auf Antrag an das geplante EU-Patentgericht im Rechtszug
verweist. Dieses musste dann eine 6ffentliche mundliche Verhandlung
durchfiihren. Diese kdnnte entsprechend den nachfolgenden Erlauterungen
auch mittels Videokonferenz unter Beachtung der vorgehend formulierten

Voraussetzungen durchgefuhrt werden.

Nachdem die Ersetzung der mundlichen Verhandlung durch eine
Videokonferenz offenbar durch die seit letztem Jahr witende Pandemie
ausgelost wurde, soll noch kurz auf die Uberlegung eingegangen werden, ob
man diese Verfahrensgestaltung auf ,Pandemiezeiten” beschranken sollte.

Hiervon ist aus verschiedenen Grinden unbedingt Abstand zu nehmen:

Eine Videokonferenz der hier in Rede stehenden Verfahrensgestaltung nur mit
zwingender Zustimmung der Verfahrensbeteiligten vor dem EPA ist in
Anbetracht der seit vielen Jahren und auch im Hinblick auf die Griindung der
EPO bestehenden Internationalisierung des Patentwesens durchaus
sachgerecht. Sie fangt gewichtige Belange des Umweltschutzes, der
finanziellen Belastung der Verfahrensbeteiligten durch lange Reisewege und
Erschwernisse im Zugang zu den entscheidenden Institutionen im
Patenterteilungsverfahren wegen Zeitverschiebung, aber auch Uberwindung

der Sprachbarrieren und dergleichen mehr ein.

Ferner ist zu bedenken, dass das Patenterteilungsverfahren bei der

Voraussetzung eines bestimmten Ereignisses fur die Verfahrensgestaltung auf
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Abwege gerat. Zunachst steht nicht mehr die Anmeldung im Vordergrund
eines Streits, sondern, ob die Einleitungsvoraussetzung legitim und
Uberzeugend festgestellt wurde. Die aktuelle Pandemie lasst dies wegen der
sich entwickelnden Begleitumstande weltweit deutlich zutage treten. Man

entfernt sich moglicherweise auf langere Zeit vom eigentlichen Verfahrensziel

und kann so keinen effektiven Rechtsschutz fir die Durchsetzung von
Grundrechtspositionen und das dafiir gewéhrleistete rechtliche Gehor

sachgerecht und angemessen durchsetzen.

. Zusammenfassung und Ergebnis

. Die zwingend erforderliche Zustimmung der Beteiligten in einem
Patenterteilungsverfahren vor den Beschwerdekammern des EPA beruht auf
rechtsstaatlich-demokratischen Grundlagen eines jeden modernen
Kulturstaates, wie sie etwa in Art. 6 Abs. 1 EMRK und auch in der
Menschenrechtserklarung der Vereinten Nationen ihren Niederschlag
gefunden haben: Der Mensch darf nicht durch staatliche MaRnahmen zum
Objekt herabgewaurdigt und auf diese Weise der ihm unverduf3erlich
zustehenden menschlichen Wiirde entkleidet werden. Die Zustimmung beruht
auf der Dispositionsbefugnis dessen, der eine Erfindung zum Patent anmeldet.
Hiertber kann mit der Antragstellung allein bestimmt werden. Objektive und
dem Individuum nicht disponible Werte wie etwa im Falle des Einsatzes von
Folter oder Lugendetektoren sind nicht betroffen. Damit ist ein zentraler
Grundsatz des Verfahrens vollumfanglich abgedeckt im Hinblick auf die

Anmeldung.
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Was die Einsprechenden betrifft, gilt dies fur ihre Position im gleichen Mal3e:
Sie haben einmal als Einsprechende und zudem als Teil einer mdglichen
Offentlichkeit im Verfahren eine eigenstandige und damit ebenfalls disponible
Position. Ubergreifend wird durch den auch bei einer Videokonferenz
tragenden Amtsermittlungsgrundsatz das 6ffentliche Interesse an einer
korrekten rechtsstaatlich-demokratischen Patentgewahrung wie auch die

Offentlichkeit aus einer anderen Warte sichergestellt.

2. Des Weiteren ist zu beachten, dass schon das Verwaltungsverfahren mit der
Anmeldung einer Erfindung der Offentlichkeit zuganglich gemacht wird und
deshalb alle interessierten Kreise dieses in seiner Entwicklung und seinem
Verlauf beobachten und dem gemaf tber Art und Weise ihrer Mitwirkung

nachdenken kdnnen.

3. Da die Stellung der Beteiligten in einem offiziellen Verfahren in rechtsstaatlich-
demokratischen Grundsatzen verpflichteten Staaten und von ihnen
eingegangenen Staatenverbindungen eine Auspragung ihrer Menschenwirde
ist, darf die zwingend erforderliche Zustimmung zur mindlichen Verhandlung
im Wege einer Videokonferenz nicht mit dem Verzicht auf weitere Rechtsmittel

gekoppelt werden.

Minchen, 15. April 2021

Siegfried Brol3



Prof. Dr. Dr. h.c. Siegfried Brof}

Anhang zum Gutachten vom 15. April 2021

Im folgenden wird eine Ubersicht {iber ausgewihlte Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts gegeben, die die im Gutachten auf der Grundlage
von Art. 6 Abs. 1 EMRK entwickelten und in der rechtsstaatlich-
demokratischen Staatenwelt anerkannten Leitlinien fir ein rechtsstaatliches
Gerichtsverfahren wiedergeben.

1. Beschluss vom 9. Juli 1980 — 2 BvR 701/80 — (BVerfGE 55,1, S. 5f.) —
Menschenwirde

In einem Verfahren der Verfassungsbeschwerde betreffend die
Errichtung des Flughafens Miinchen Il fihrt das BVerfG u.a. aus, dass der
Grundsatz des rechtlichen Gehors vor Gericht nicht nur der Abklarung
der tatsachlichen Grundlage der Entscheidung, sondern auch der
Achtung der Wiirde des Menschen dient. Es weist darauf hin, dass
hierfiir vor allem der Gesichtspunkt maRgeblich ist, dass sich Menschen
in einem Prozess in einer schwerwiegenden Lage befinden. Das
rechtliche Gehor sei nicht nur das prozessuale Urrecht des Menschen,
sondern ein objektivrechtliches Verfahrensprinzip, dass fir ein
gerichtliches Verfahren im Sinne des Grundgesetzes konstitutiv und
grundsatzlich unabdingbar sei. Es verwehre, dass mit dem Menschen
,kurzer Prozess” gemacht werde.

2. Urteil vom 24. Januar 2001 — 1 BvR 2623/99 u.a. — (BVerfGE 103,44, S. 63
f.) — Offentlichkeit und miindliche Verhandlung — Art. 6 Abs. 1 EMRK

In diesem Rechtsstreit ging es um die Zuldssigkeit von Fernsehaufnahmen in
Gerichtsverhandlungen und bei der Verkiindung von Entscheidungen. In
diesem Zusammenhang fuhrt das BVerfG unter anderem aus, dass der im
Gerichtsverfassungsrecht enthaltene Grundsatz der Offentlichkeit miindlicher
Verhandlungen ein Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips ist. Auch entspreche er
dem allgemeinen Offentlichkeitsprinzip der Demokratie. Allerdings kdnne die
Offentlichkeit aus zwingenden Griinden des Gemeinwohls auch dort ganz oder
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teilweise ausgeschlossen werden, wo sie nach der Verfassung grundsatzlich
geboten sei. Der Grundsatz der Offentlichkeit besage insbesondere noch nichts
zu den Modalititen, unter denen die Offentlichkeit zugelassen werde. ....... ...

Die Gerichtsoffentlichkeit diene zum einen in Gestalt einer Verfahrensgarantie
dem Schutz der an der Verhandlung Beteiligten gegen eine der 6ffentlichen
Kontrolle entzogenen Geheimjustiz. (In diesem Zusammenhang ist an die
Femegerichtsbarkeit friiherer Jahrhunderte zu erinnern). Es werde ferner als
Rechtsposition des Volkes empfunden, von den Geschehnissen im Verlauf einer
Gerichtsverhandlung Kenntnis zu nehmen und die durch die Gerichte
handelnde Staatsgewalt einer Kontrolle in Gestalt des Einblicks der
Offentlichkeit zu unterziehen. Beide Gesichtspunkte werden unter dem
Grundgesetz vom Rechtsstaatsprinzip erfasst und sind auch wesentlich fir die
Demokratie. Hier verweist das BVerfG betont auf Art. 6 Abs. 1 EMRK. Dieser
erganze den Grundsatz dahingehend, dass vor einem Gericht 6ffentlich
verhandelt und das Urteil 6ffentlich verkiindet wird.

Hierzu auch BVerfGE 119, 309, S. 318 ff.

3. Beschluss vom 5. Oktober 1976 — 2 BvVR 558/75 — (BVerfGE 42,364, S. 369
f.) — mindliche Verhandlung

Art. 103 Abs. 1 GG gibt dem an einem Rechtsstreit Beteiligten ein Recht darauf,
dass er Gelegenheit erhalt, sich zu dem einer gerichtlichen Entscheidung
zugrunde liegenden Sachverhalt vor Erlass der Entscheidung zu duf8ern. Ein
Mittel zur Verwirklichung des rechtlichen Gehors ist die mindliche
Verhandlung.

4. Beschluss des Plenums vom 30. April 2003 — 1 PBvU 1/02 (BVerfGE 107,
S.411) — eine Gerichtsinstanz

Es genligt stets die Moglichkeit, eine behauptete Rechtsverletzung bei
einem gerichtlichen Verfahrenshandeln einer einmaligen gerichtlichen
Kontrolle zu unterziehen. Dieser Grundsatz wurde schon in einem Beschluss
vom 29. Oktober 1975 ausgesprochen, dass Art. 19 Abs. 4 GG keinen
Instanzenzug gebiete (BVerfGE 40,272, S. 274; s.a. BVerfGE 54, 94, S. 97).



5. Beschluss vom 24. April 1979 — 1 BvR 787/78 — (BVerfGE 51,150,S. 156) —
effektiver Rechtsschutz aus dem speziellen Recht abgeleitet

Das BVerfG fihrt unter Hinweis auf seine Rechtsprechung aus, dass die
verfassungsrechtliche Gewahrleistung des Eigentums nicht nur die
Ausgestaltung des materiellen Rechts beeinflusst, sondern sie zugleich auf das
zugehorige Verfahrensrecht einwirkt. Aus Art. 14 GG folgt unmittelbar die
Pflicht der Gerichte, bei Eingriffen in dieses Grundrecht einen effektiven
Rechtsschutz zu gewahren. Dies schliet den Anspruch auf eine , faire”
Verfahrensfiihrung ein, der zu den wesentlichen Auspragungen des
Rechtsstaatsprinzips gehort.

Eingehend hierzu auch BVerfGE 53,30, S. 72 f.).

6. Urteil vom 19. Marz 2013 — 2 BvR 2628 ua./2010 — (BVerfGE 133, 168) —
Ausschluss der Dispositionsfreiheit

Das im Grundgesetz verankerte Schuldprinzip und die mit ihm verbundene
Pflicht zur Erforschung der materiellen Wahrheit sowie der Grundsatz des
fairen, rechtsstaatlichen Verfahrens, die Unschuldsvermutung und die
Neutralitatspflicht des Gerichts schlieBen es aus, die Handhabung der
Wahrheitserforschung, die rechtliche Subsumtion und die Grundsatze der
Strafzumessung zur freien Disposition der Verfahrensbeteiligten und des
Gerichts zu stellen (LS 1).

Minchen, 19. April 2021

Siegfried Brol3
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