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Die europiische Patentreform —

Die deutschen Staatsgewalten im
Verfassungsbeschwerdeverfahren 2 BvR 739/17 (Teil 2 von 2)

Rechtsanwalt Dr. Ingve Bjorn Stjerna, LL.M., Fachanwalt fiir gewerblichen Rechtsschutz, Diisseldorf

Der Beitrag gibt die personliche Meinung des Autors wieder.

Der Autor dieses Beitrags hat aufgrund des
Informationsfreiheitsgesetzes des Bundes (,IFG*)
umfassende Unterlagen Uber die europaische

Patentreform insbesondere vom Bundesministerium
der Justiz und fiir Verbraucherschutz (,BMJV*)
erlangt. Ein Teil dieser Unterlagen wurde bereits
veroffentlicht. 1 Zu den aufschlussreichsten dieser
Dokumente gehdren die Akten des BMJV zum ersten
Verfassungsbeschwerdeverfahren gegen die
Ratifikation des Ubereinkommens iiber ein Einheitli-
ches Patentgericht (,EPGU%) (Az. 2 BVR 739/17), das
der Autor am 31.03.2017 eingeleitet hatte und in dem
das BVerfG im Marz 2020 bekanntlich erstmals
Uberhaupt die Ratifikation eines internationalen
Ubereinkommens durch die BR Deutschland fiir nichtig
erklarte. Das BMJV hat einen erheblichen Teil dieser
Akten zugénglich gemacht, die dessen Aktivitaten
wéhrend der gesamten Verfahrensdauer widerspiegeln.
Einige Dokumente daraus wurden bereits im ersten?
Teil des Beitrags dargestellt, dieser Artikel wird hier
fortgesetzt und abgeschlossen.

I Die Zugiinglichmachung amtlicher Informatio-
nen zur européischen Patentreform aufgrund des Infor-
mationsfreiheitsgesetzes

Generell darf man hier wie auch sonst nicht davon ausgehen,
dass erkennbar brisante Aussagen tberhaupt zu den Akten
gelangen bzw. aufgrund der Informationsfreiheitsgesetze
zugénglich gemacht werden. Gerade im Zusammenhang
mit der europdischen Patentreform wurde insbesondere
seitens des BMJV wiederholt die Zuganglichmachung von
Unterlagen unter Verweis auf angeblich einschlagige
Ausschlussgriinde verweigert, z. B. wegen drohender
nachteiliger Auswirkungen auf internationale Beziehungen
(8 3Nr.1a) IFG) oder der notwendigen Vertraulichkeit
internationaler Verhandlungen (8 3 Nr. 3 a) IFG). Der
Autor dieses Beitrags hatte dies in zwei Féllen vor dem
Bundesverwaltungsgericht tberprifen lassen, das jedoch
der Bundesregierung unter Verweis auf eine gerichtlich nur
eingeschrankt Uberpriifbare Beurteilungs- und
Einschatzungsprarogative  weitgehend  freie  Hand
gewdhrte.’

1 Vgl. www.stjerna.de/ifg/.
2Vgl. Stjerna, EU-Patentreform — Die deutschen Staatsgewalten

im Verfassungsbeschwerdeverfahren 2 BvR 739/17 (Teil 1), abruf-
bar unter www.stjerna.de/staatsgewalten-2-bvr-739-17-teil-1/.

3 Vgl. VG Berlin, 2 K 72.18 und BVerwG, 20 F 4.20; VG Berlin,
2 K 73.18 und BVerwG, 20 F 5.20.

Der vorliegende Beitrag stellt einige vom BMJV
zugénglich gemachte Dokumente aus dessen Akten zum
Verfassungsbeschwerdeverfahren 2 BvR 739/17 vor, die
mitunter aufschlussreiche Blicke hinter die Kulissen
erlauben.

Aufgrund des IFG zugéanglich gemachte amtliche Informa-
tionen stehen jedermann zur Einsicht zur Verfligung, inte-
ressierte Personen kdnnen die entsprechenden Dokumente
auf www.stjerna.de abrufen. In den Dokumenten ent-
haltene Ausgrauungen stammen vom Autor und beziehen
sich im Regelfall auf Kontaktdaten.

Die Positionen der auf Seiten des BMJV mitwirkenden
Personen sind einem Organigramm? des Ministeriums vom
01.10.2017 zu entnehmen.

I1. Heimliche Koordinierung der Stellungnahmen
untereinander

Bekanntlich gibt es in einem Verfassungsbeschwerdever-
fahren ,,notwendige Beteiligte* (§§ 23 Abs. 2, 94 Abs. 4,
77 BVerfGG), denen stets eine AuBerungsmoglichkeit ein-
zurdumen ist, sowie ,,sachkundige Dritte”, denen das Ge-
richt eine Stellungnahmemdglichkeit einrdumen kann
(§ 27a BVerfGG).® Zu den notwendigen Beteiligten geho-
ren die Bundesregierung und der Deutsche Bundestag, zu
den ,sachkundigen Dritten gehdrte im Verfahren
2 BvR 739/17 das Européische Patentamt (,,EPA*), welches
das BVerfG um eine Stellungnahmemdglichkeit gebeten
und diese darauthin eingerdumt bekommen.

Dass fithrende deutsche EPG-Protagonisten in mehr oder
weniger allen Organisationen, die das BVerfG um eine Stel-
lungnahmemaoglichkeit als ,,sachkundige Dritte” gebeten
und diese erhalten hatten, an prominenter Stelle vertreten
waren, wurde andernorts bereits ebenso erwidhnt wie der
Umstand, dass die Stellungnahmen dieser ,,sachkundigen
Dritten* sich inhaltlich stark &hnelten und durchweg das
gleiche gewiinschte Ergebnis propagierten.®

Die Akten zeigen, dass das BMJV die Koordination von
Stellungnahmen betrieb. Es wirkte beim EPA auf
Anderungen in dessen Stellungnahme hin und tibermittelte
die eigene Stellungnahme vorab an Bundestag (dessen

4 Vgl
plan.pdf.
5Vgl. hierzu auch Stjerna, EU-Patentreform — Fragen und Ant-
worten zum deutschen Verfassungsbeschwerdeverfahren, S. 5,
Ziffer V., abrufbar unter www.stjerna.de/fa-vb/.

6 Vgl. Stjerna, Fragen und Antworten (Fn. 5), a.a.0.
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Stellungnahmefrist erst nach der eigenen ablief), damit
dieser seinen Vortrag auf denjenigen der Bundesregierung
abstimmen kann. Der Vorgang zeigt in ungewohnlicher
Deutlichkeit, wie hinter den Kulissen eines mutmaBlich
rechtsstaatlichen Verfahrens vor dem hochsten deutschen
Gericht die hdchsten Akteure der Legislative und der
Exekutive in trauter Einigkeit heimlich Strippen zogen, um
den erstrebten Ausgang eines gerichtlichen Verfahrens zu
befdrdern.

1. »Anregung® der Uberpriifung bzw. Anderung
der Stellungnahme des EPA seitens des BMJV

Das Bundeskanzleramt hatte die Verfassungsbeschwerde
dem BMJV zur federfihrenden Bearbeitung im
Einvernehmen mit dem Bundesministierum des Inneren
(,BMI¥), dem Auswirtigen Amt (,,AA“) und dem
Bundesministerium fiir Wirtschaft (,,BMWi‘) zugewiesen,’
die Leitung lag bei Dr. Thomas Barth, BMJV-Referat
IV A 3 (Zusténdigkeit fur Verfassungsgerichtsbarkeit und
Justizverfassungsrecht).

Johannes Karcher, BMJV-Referat 111 B 4 und inzwischen
Vorsitzender des Verwaltungsausschusses des
Einheitlichen Patentgerichts (,,EPG*), Ubersandte Herrn
Barth und anderen BMJV-Adressaten am 18.10.2017 die
Stellungnahme 8 des EPA ,,als weitere
Inspirationsquelle* fiir Prof. Mayer, den
Prozessbevollméachtigten ~ der  Bundesregierung  im
Verfahren 2 BvR 739/17:°

,, wie telefonisch besprochen, iibersende ich Ihnen anbei
den Entwurf der Stellungnahme des Europdischen Pa-
tentamts im Verfassungsbeschwerdeverfahren
2 BvR 739/2017 mit der Bitte, diesen an Prof. Mayer zu-
sdtzlich zu unserem Beitrag als weitere Inspirations-
quelle zu iibermitteln. Die Stellungnahme ist unter der
Federfiihrung von Frau Margot Fréhlinger, Hauptab-
teilungsleiterin fiir Patentrecht und Internationale An-
gelegenheiten im EPA, erarbeitet worden. Sie war vor
ihrer Tdtigkeit im EPA in der EU-Kommission die zu-
stindige Direktorin fiir die Europdische Patentreform,
die durch sie mafigeblich mitgeprdgt und vorangetrie-
ben worden ist. Darauf sollten wir Herrn Prof. Mayer
als Hintergrund fiir seine Einschdtzung der Ausfiihrun-
gen hinweisen. Die Stellungnahme ist noch nicht an das
BVerfG abgesandt, kann aber bereits als finale Fassung
angesehen werden, geringfiigige Korrekturen mogen
noch erfolgen. Wir sollten Herrn Prof. Mayer vor die-
sem Hintergrund natiirlich um vertrauliche Behandlung
des Papiers bitten.

Ininhaltlicher Hinsicht erregte die ,, unter der Federfiihrung
von Frau Margot Frohlinger” erarbeitete EPA-
Stellungnahme beim BMJV in vielfacher Hinsicht
Besorgnis. Die Ausflhrungen zeigen, wie tief sich das

" Vgl. Dokument 20061.1.pdf; S. 44.

8 Soweit ersichtlich, wurde die EPA-Stellungnahme bis heute nicht
veroffentlicht. Sie befindet sich in Band 12 der BMJV-Akten zum
Verfahren 2 BvR 739/17 (BMJV-Az. 1004 E (6459)) und diirfte
aufgrund des IFG zugénglich sein.
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BMJV in den Vortrag des EPA involvierte und versuchte,
ihm ,,die Hand zu fiihren*.

So empfahl Alfred Bindels, Leiter der BMJV-Abteilung IV
(Zustandigkeit fir Verfassungs- und Verwaltungsrecht,
Volker- und Europarecht), zu ,,einzelnen Punkten‘ einen
., zumindest informellen Hinweis an das EPA*“:*°

,,mir sind einzelne Punkte aufgefallen, bei denen zumin-
dest ein informeller Hinweis an das EPA sachgerecht
sein kénnte (vgl. meine Kommentare bei 73, 75, 92, 123,
139 und 141). Schauen Sie sich das bitte auch mal an.

Herr Barth schlug am 18.10.2017 vor einer Weitergabe der
EPA-Stellungnahme  an  Prof.  Mayer  folgende
umfangreichen inhaltlichen Hinweise an Herrn Karcher vor
(Hervorhebungen diesseits):!!

,,vielen Dank fiir die Zuleitung! H.E. [Hiesigen Erach-
tens] konnte es sich empfehlen, dem EPA zu folgenden
Punkte des Schrifisatzes eine Uberpriifung und ggf. An-
passung zu empfehlen.:

In Rn. 35 konnte die Aussage, den Kammern wiirden
,technisch qualifizierte Richter... von Fall zu Fall zuge-
wiesen * Argwohn hinsichtlich der Gewdhrleistung des
gesetzlichen Richters wecken. Liefe sich dem durch er-
gdnzende Erlduterungen vorbeugen?

Zu Rn. 53/ 81 f./ 91/ 104 erscheint die Formulierung, die
Verfassungsbeschwerde , diirfte * hinsichtlich der jeweils
behandelten Riigen ,unzuldssig sein‘, aus hiesiger Sicht
zu vorsichtig. H.E. sollte eine stirkere Formulierung —
etwa_,erscheint offenkundig unzuldssig ‘ — dringend er-
wogen werden. Der Schrifisatz spricht an anderer Stelle
—inRn. 119, 122 und 125 — selbst zutreffend davon, dass
die Verfassungsbeschwerde ,offensichtlich unzuldssig*
sei.

Zu Rn. 73 wird (im letzten Satz) das Ergebnis, dass das
EPGU keine (Aufien-)Kompetenzen der EU verletzt, da-
mit begriindet, dass das EPGU ,ausschlieflich unter
Mitgliedstaaten der Europdischen Union geschlossen
wurde und Anwendung findet ‘. Letzteres wire aber nach
einem Brexit nicht mehr der Fall. H.E. empfiehlt es sich
deshalb, die Warter ,und Anwendung findet‘ zu strei-
chen. Dies scheint mir auch sachlich richtig, da die Au-
fienkompetenzen der EU primdr den Aushandlungspro-
zess, nicht aber die blofle (fortgesetzte) Anwendung
bereits ausgehandelter Vertrige tangieren diirfte.

Zu Rn. 75 ff. wird auf den Vorwurf, das EPGU verletze
die EU-Grundrechtecharta, mit dem Hinweis entgegnet,
die EU-Grundrechte seien nicht anwendbar. Das mag
aus rein europarechtlicher Perspektive plausibel sein,
erschopft aber die Problematik nicht, weil es (auch)
grundrechtlich geboten sein diirfte, im Rahmen des
EPGU effektiven Rechtsschutz (jedenfalls im Kern) zu

9 Vgl. Dokument 20061.2.pdf, S. 177.
10 Vgl. Dokument 20061.2.pdf, S. 250.
1Vgl. Dokument 20061.2.pdf, S. 249 f.
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gewdhrleisten. Die Argumentation sollte sich nicht dem
(Miss-)Verstindnis aussetzen, effektiver Rechtsschutz
werde letztlich nicht fiir geboten erachtet und deshalb
auch nicht gewdhrleistet. Um dies zu vermeiden, kdnnte
es sich h.E. anbieten, die in Rz. 78 getroffene Aussage in
den Vordergrund zu stellen, dass den unionsrechtlichen
(und damit auch den grundgesetzlichen) Grundrechts-
anforderungen hier jedenfalls im Ergebnis gentigt wird.

Zu Rn. 96 sollte bei der Erwiderung auf den Vorwurf,
die Moglichkeit zur Wiederernennung bertihre die rich-
terliche Unabhdngigkeit, darauf verzichtet werden,
auch den Richter auf Probe als Gegenargument heran-
zuziehen. Das passt h.E. nicht (keine reine , Wieder ‘er-
nennung des Proberichters bei seiner Ernennung als
planmdfiger Richter), vor allem aber hat das BVerfG
die Besonderheiten beim Richter auf Probe (nur) mit
Hinweis auf die sich aus der Heranbildung richterlichen
Nachwuchses ergebenden zwingenden Notwendigkeiten
gerechtfertigt, die so hier keine Parallele haben.

Die Ausfiihrungen zur Folgenabwdgung in Rn. 126 [f-
stehen und fallen mit dem Argument, selbst nach Ratifi-
kation des Ubereinkommens (und damit eintretender
volkerrechtlicher Bindung) kénnten (alle!) vom Be-
schwerdefiihrer geltend gemachten Mdngel gleichwohl
noch beseitigt werden. Ob Deutschland hierzu (im Wege
einseitigen Handelns!) in der Lage wire, erscheint hier
fraglich. Die entsprechenden Ausfiihrungen in Rn. 139
f- sollten h.E. noch einmal sorgfiltig iiberpriift und im
Zweifel auf die Ausfiihrungen zur Folgenabwdgung (Rn.
126 [f) lieber insgesamt verzichtet werden, zumal das
BVerfG — dem Vernehmen nach — ohnehin keinen Anlass
sieht, noch gesondert iiber eine eA zu entscheiden, son-
dern sich direkt mit der Hauptsache befassen will.

Im Wege der Folgenabwdgung hilfsweise — wie Fn Rn.
141 geschehen — dafiir zu plidieren, wenn schon das
EGPU, aber dann jedenfalls nicht (auch) das Protokoll
zur vorldufigen Anwendung im Wege der einstweiligen
Anordnung auszusetzen, scheint hier problematisch.
Zum einen fragt sich, ob eine ,getrennte‘ Ratifikation
tiberhaupt moglich wdre. Unbeschadet dessen dringt
sich der Einwand auf; dass es fiir die Vorbereitungsmays-
nahmen, die im Wege vorliufiger Anwendung zu treffen
wiren, bei Ungewissheit tiber das Schicksal des EPGU
selbst an _der hinreichenden Planungssicherheit fehlen

diirfte.
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werden konnen, beschrdnke ich mich bei meinen Anmer-
kungen auf einige wenige Punkte.

Ich méchte anregen, dass die Randnummern 33 bis 39
der Stellungnahme in Gdnze gestrichen werden.

Meines Erachtens wirft der Text neue Fragen und Prob-
lemfelder auf, die mit dieser Deutlichkeit bislang nicht
Gegenstand des Verfahrens waren; jedenfalls nicht fiir
mich erkennbar. Es geht in den vorgenannten Randnum-
mern um die ,Verteidigung‘ der Rechtsstellung der
Richter beim EPG. Diese konnen — wie auch aus ande-
ren internationalen Organisationen bekannt — aus dem
Amt ,entfernt werden. Ausdriicklich erwdihnt das EPA,
dass in anderen int. Organisationen die Gesamtheit der
Richterschaft mit mindestens einer 2/3 Mehrheit hier-
tiber entscheidet.

Beim EPG wurde dies nicht fiir praktikabel erachtet und
stattdessen geregelt, dass innerhalb des 7kdpfigen Pri-
sidiums mit einer einfachen Mehrheit (also nur 4 Perso-
nen!) ein Beschluss iiber die Entfernung eines Richters
entschieden werden kann. Wie man eine solche erhebli-
che Abweichung zu den Regelungen in anderen int. Or-
ganisationen mit , Praktikabilitdt ‘ rechtfertigen will, er-
schliefst sich mir nicht. Auch wird deutlich, dass der
.entfernte’ Richter gegen den Beschluss (derzeit) keine
Rechtschutzméglichkeit habe.

Des Weiteren wird in dem Text beildufig erwdihnt, dass
technische Richter ,von Fall zu Fall zugewiesen wer-
den’. Vor diesem Hintergrund gibt die Stellungnahme
noch mehr _als zuvor Anlass, die Vereinbarkeit der
Rechtstellung der Richter des EPG mit dem deutschen
Verstindnis von richterlicher Unabhdngigkeit zu hinter-
fragen. Miisste den deutschen Richtern gegen eine Ent-

fernung aus dem Amt nicht auch ein Mindestmafl an

Rechtschutz _ (Stichwort: _Justizgewdhrungsanspruch)
zustehen?

Die Ausfiihrungen zur Rechtstellung der Richter in
Randnummer 102 diirften vollig ausreichend sein und
erscheinen auch nicht derart unzweckmdfig.

Wenig aussichtsreich erscheint mir der Versuch die Re-
gelung zu verteidigen, dass der Verwaltungsausschuss
das EPGU (also ein vilkerrechtliches Abkommen) ab-
dndern kann und die Mitgliedstaaten nur ein Veto-Recht
haben. Kann der Verwaltungsausschuss etwa deutsche
Gesetze abbedingen (Rnr. 48)?

Cornelia Knapp, BMJV-Referat IV A 3, kommentierte die
EPA-Stellungnahme ebenfalls kritisch (Hervorhebungen
diesseits):*?

., wie ich bereits habe durchblicken lassen, finde ich es
sehr ungliicklich, dass das EPA eine Stellungnahme ab-
zugeben beabsichtigt, die ihrem Stil nach nur von einem
(deutschen) Beteiligten zu erwarten wdre. Da ich aber
davon ausgehe, dass keine grundsdtzlichen Bedenken
gegen die Abgabe der Stellungnahme mehr erhoben

Zudem erscheinen die Ausfiihrungen zu den Richtern auf
Probe missverstindlich (Rnr. 96).

Zu den Kommentaren von Herrn Bindels bei 73, 75, 92,
123: Zwar sind die Ausfiihrungen nicht immer tiberzeu-
gend; ich sehe aber nicht so grofe Gefahren darin, wie
Herr Bindels, der auch bei diesen Gesichtspunkten An-
griffsflichen befiirchtet. Insbesondere erscheinen mir
die Ausfiihrungen zur eA nicht schddlich, auch wenn es

12Vgl. Dokument 20061.2.pdf, S. 254.
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befremdlich scheinen mag, wie sehr sich das EPA mit
der BReg identifiziert.

Herr Barth leitete die Stellungnahme am 19.10.2017 mit
folgenden Anmerkungen an Prof. Mayer weiter
(Hervorhebung diesseits):*

,,anliegend finden Sie den uns *vertraulich* iiberlasse-
nen Entwurf einer Stellungnahme des Europdischen Pa-
tentamts im Verfassungsbeschwerdeverfahren
2 BvR 739/2017 in der Annahme Ihres Interesses.

Die Stellungnahme ist unter der Federfiihrung von Frau
Margot Fréohlinger, Hauptabteilungsleiterin fiir Patent-
recht und Internationale Angelegenheiten im EPA, erar-
beitet worden. Sie war vor ihrer Tdtigkeit im EPA in der
EU-Kommission die zustindige Direktorin fiir die Euro-
pdische Patentreform, die durch sie mafgeblich mitge-
prdgt und vorangetrieben worden ist. Die Stellung-
nahme ist noch nicht an das BVerfG abgesandt, wir
haben mit der ebenfalls anliegenden Mail gebeten, beim
EPA die Uberpriifung und ggf. Anderung einiger uns
spontan aufgefallener Punkte anzuregen. *

Hierzu Prof. Mayer am 20.10.2017 (Hervorh. diesseits):**

,,ganz herzlichen Dank fiir die Nachricht — bin mit den
Hinweisen einverstanden, es wire insbesondere niitz-
lich, wenn das Unzuldssigkeitsargument von verschie-
denen Seiten kime.

Frau Fréhlinger ist mir durchaus ein Begriff, sie war
seinerzeit zustdndig fiir den ersten Versuch einer Dienst-
leistungs-Richtlinie und versuchte den in den Mitglied-
staaten zu erkldren, bis man sie und auch den ersten
Entwurf aus dem Verkehr gezogen hat. **

Der Hinweis auf die ,,Niitzlichkeit” des Vorbringens eines
Arguments ,,von verschiedenen Seiten“ spricht fiir sich.
Interessant auch der Hinweis des Prof. Mayer, ,,man* habe
Frau Frohlinger seinerzeit ,,aus dem Verkehr gezogen®.
,»Man“? Wer denn? Und warum? Die entsprechende
Passage hatte das BMJV urspriinglich geschwarzt®® und sie
erst auf Widerspruch zugéanglich gemacht. Anscheinend ein
Hinweis, der nicht fiir Jedermanns Augen gedacht ist.

2. Weitergabe der Stellungnahme der Bundesre-
gierung an den Bundestag, um eine ,,Verstirkung* ihres
Vortrags durch diesen zu erméglichen

Kurz vor Einreichung seiner Stellungnahme fir die
Bundesregierung warf Prof. Mayer am 12.12.2017
gegenliber Herrn Barth die Frage auf, wann er dem
Prozessbevollméchtigten des Bundestages, Prof. Heiko
Sauer von der Universitdt Bonn, die Stellungnahme
zuganglich machen dirfe (Hervorhebung diesseits):*®

13 Vgl. Dokument 20061.2.pdf, S. 248.
14 Vgl. Dokument 20061.2.pdf, S. 289.
15 Vgl. Dokument 20061.2.pdf, S. 288.
16 Vgl. Dokument 20061.8.pdf, S. 205.
17 Vgl. Dokument 20061.8.pdf, S. 205.
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,» Wir sollten auch besprechen, ab wann ich Herrn Sauer
unseren Schrifisatz zugdnglich mache, der diese Woche
auch offiziell bevollmdchtigt wird.

Irgendwann kriegt er den Schriftsatz ja ohnehin, aber
vielleicht kann er ja bestimmte Dinge in seinem Text
noch verstirken, wenn er weif3, wie die BReg argumen-
tiert.

Dies zeigt erneut, wie die Koordination der Argumentation
verschiedener Institutionen gezielt genutzt wurde, um beim
BVerfG, das vermutlich vor allem bei den staatlichen Insti-
tutionen von eigenstindigen Stellungnahmen ausgeht, den
Eindruck groBer Einigkeit der Kommentatoren zu erwecken
und die Uberzeugungskraft des Vorbringens zu steigern.

Herr Barth erkléarte sich am 13.12.2017 einverstanden mit
der heimlichen vorzeitigen Weitergabe (Hervorhebung
diesseits):*’

 Wenn_Sie Herrn Sauer den Schrifisatz zugdnglich
machten, wére das sicher niitzlich. Dass das nach aufen
nicht offenbar werden und nur zu Herrn Sauers eigener
Unterrichtung geschehen sollte, versteht sich von selbst.
Und die Billigung unserer Hausleitung sollten wir vor-
sorglich auch abwarten — ich gebe Ihnen gleich Be-
scheid, wenn sie vorliegt.

Auch hier zeigt sich das Bemithen der Bundesregierung, die
eigene Stellungnahme nach Méglichkeit mit den AuBerun-
gen anderer stellungnahmebefugter Institutionen zu koordi-
nieren, Ein solches Verhalten pervertiert von vornherein
Sinn und Zweck der Stellungnahmemoglichkeit, scheint
aber nach den Ausfithrungen der beteiligten staatlichen Ak-
teure keineswegs uniiblich zu sein.

Am 25.01.2018 leitete Herr Barth die zwischenzeitlich
beim BVerfG eingereichte, ihm ,,inoffiziell* zugénglich ge-
machte Stellungnahme!® des Bundestages an seinen Vertei-
ler weiter und merkte an:!®

,m.d.B.u.K. [mit der Bitte um Kenntnisnahme] anlie-
gend die Stellungnahme des Prozessbevollmdchtigten
des Bundestages, Prof- Sauer, zu dem im Betreff genann-
ten Verfassungsbeschwerdeverfahren gegen das Gesetz
zu dem Ubereinkommen vom 19. Februar 2013 iiber ein
Einheitliches Patentgericht. Da wir sie nicht offiziell
vom BVerfG erhalten haben, bitte ich, sie einstweilen
nur intern zu verwenden. M.E. wird die Position der
Bundesregierung durch diesen Schriftsatz wirkungsvoll
unterstiitzt, “

Ohne Worte. Die (rhetorische) Frage ist, ob diese heimliche
Abstimmung der Stellungnahmen mit rechtsstaatlichen
Grundanforderungen vereinbar ist.

18 Soweit ersichtlich, wurde die BT-Stellungnahme bis heute nicht
veroffentlicht. Sie befindet sich in Band 12 der BMJV-Akten zum
Verfahren 2 BvR 739/17 (BMJV-Az. 1004 E (6459), vgl. das In-
haltsverzeichnis auf S. 33 ff.) und diirfte aufgrund des IFG zugéng-
lich sein.

19 Vgl. Dokument 20061.9.pdf, S. 165.
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1L Verfahrensablauf und Aufierungen des BVerfG

Erkenntnisreich sind auch die Akteninhalte zum Ablauf des
Verfahrens 2 BvR 739/17.

1. BMJV in 2017: ,Die Verfassungsbeschwerde
wird die europiische Patentreform nicht aufhalten“

Das BMJV hatte auf einen schnellen Abschluss des
Verfassungsheschwerdeverfahrens durch Zurlckweisung
gehofft. Noch im Sommer 2017 hatte Herr Karcher fir die
umgehende Internetanbindung der EPG-Zentralkammer in
Minchen plédiert, denn die anhangige
Verfassungsbeschwerde werde das Inkrafttreten des EPGU
nicht verhindern. In einer E-Mail vom 15.06.2017 duferte
er (Hervorhebungen diesseits):2°

,,Der Bundestag hat unsere Gesetze beschlossen und die
Signale rund um den WBF-Rat Ende Mai sprechen da-
fiir, dass die fehlenden MS einschliefSlich VK demndichst
dem Protokoll fiir die vorldufige Anwendung zustimmen.
Die anhdngige Verfassungsbeschwerde sollte uns auch
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nicht informiert, auch finden sich in der Gerichtsakte keine
Hinweise auf das besagte Telefonat. Prof. Mayer beschrieb
dieses wie folgt (Hervorhebungen diesseits):??

,,Habe heute gelegentlich einer telefonischen Riickfrage
bei BE BVR Huber in Sachen CETA (neuer Organstreit
2 BVE 4/16) zu unserem Verfahren folgende Information
erlangt:

Herr Huber ist derzeit intensiv mit dem Zensus-Verfah-
ren befasst. Er erhofft sich danach von dem Verfahren in
Sachen Europdische Schulen (und von den , 10 anhdngi-
gen Verfassungsbeschwerden Europdisches Patent-
amt’), dass dort Fragen zu Rechtsschutzanforderungen
an auferstaaliche Einrichtungen jenseits der EU vorab
— im Verhdltnis zu unserem Verfahren — ,abgeschichtet’
werden konnen. Das diirfte bedeuten, dass erst jeden-
falls Europdische Schulen, woméglich auch VB gegen
das Europ. Patentamt im Senat entschieden / vorberaten
werden sollen, damit man mit der dort ermittelten Se-
natslinie das EPGU-Verfahren angeht.

nicht davon abhalten. Diese wird die europdische Pa-
tentreform nicht aufhalten. Gegeniiber diesem geringen
Risiko wiegt schwerer, dass wir die rechtzeitige Einsatz-
bereitschaft der von uns nach dem Ubereinkommen zur
Verfiigung zu stellenden Kammer gewdhrleisten. *

So kann man sich irren. Ein altes deutsches Sprichwort sagt:
Hochmut kommt vor dem Fall. Davon abgesehen: Was
genau ist mit ,, unsere Gesetze “ gemeint?

Das BMJV trieben auch Befiirchtungen zum ,,Brexit* und
seinen Auswirkungen auf das EPGU um. Herr Barth
dulerte sich hierzu am 27.09.2017 gegenuber Herrn
Karcher (Hervorhebung diesseits):?

., Zum anderen hatten wir tiber die Befiirchtung gespro-
chen, dass eine Verzégerung der deutschen Ratifikation
das_Inkrafitreten des Ubereinkommens bis zu_einem
Zeitpunkt nach dem Brexit hinausschieben kénnte, was
dann zusdtzliche europarechtliche Probleme auslosen
konnte, weil GB dann dem Ubereinkommen von Anfang
an_nur als Nicht-EU-Mitglied angehdren wiirde. Wenn
ich nichts tibersehen habe, geht Ihr Papier auf diesen
Aspekt noch nicht ein. Eine Darstellung hierzu schiene
mir aber — wie letzte Woche telefonisch erortert — fiir
unseren Prozessvortrag zur FEilbediirftigkeit einer
Karlsruher Entscheidung wichtig zu sein.

2. Telefonische AuBerungen des berichterstatten-
den Richters zur Verfahrensdauer

In einem E-Mail-Wechsel teilte Prof. Mayer Herrn Barth
am 01.03.2018 mit, der berichterstattende Richter Prof.
Huber habe ihm gegeniber Angaben zu den
voraussichtlichen Abldufen des Verfahrens 2 BvR 739/17
gemacht. Der Autor als Beschwerdefuhrer wurde hiertber

2 Vgl. Dokument 20061.11.pdf.

2 Vgl. Dokument 20061.2.pdf, S. 153.
22 Vgl. Dokument 20061.9.pdf, S. 172.
23 Vgl. Dokument 20061.9.pdf, S. 172.
24 Vgl. Dokument 20061.9.pdf, S. 173.

Herr Barth erwiderte wie folgt (Hervorhebung diesseits):?

,, Die Verfahrensplanung von Herrn Huber ist ja nicht so
ermutigend. Falls in den Verfahren — namentlich zu den
, 10 anhdngigen Verfassungsbeschwerden europdisches
Patentamt’ — tatsdchlich fiir unser Verfahren relevante
Fragen abgeschichtet werden sollten, wire es natiirlich
schon, wenn wir ggf. Gelegenheit zur Stellungnahme be-
kdmen. Bislang sind uns diese 10 VBs ja nicht zugestellt
worden.

Dazu wieder Prof. Mayer (Hervorhebung diesseits):

,, Zudem sind die Verfassungsbeschwerden in Sachen
Europdisches Patentamt doch auch wohl schon ldnger
anhdngig. Ich hatte das Problem bereits einmal als Ver-
treter des Bundestags: ob und wann bei Verfassungsbe-
schwerden Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
wird, wird etwas freihdndig gehandhabt, man hat darauf
keinen formalen Einfluss.

Aber vielleicht bedeutet das Ganze ja auch vor allem
eine Entlastung unseres Verfahrens, so dass wir uns auf
die wesentlichen Fragen konzentrieren kénnen...

Herr Huber hat in einem Nebensatz aber einmal mehr —
erneut_mit leicht kritischem Unterton — deutlich ge-
macht, dass er die in Sachen EPGU betonte Eilbediirf-
tigkeit wie auch die emsige Aktivitdit der ,Dritten‘ vor
allem dem Umstand zuschreibt, dass es bei diesen Fra-
gen um sehr viel Geld geht.

Das Verfahren Européische Schulen (Az. 2 BvR 1961/09)
hatte das BVerfG am 24.07.20182° entschieden und damit
vor demjenigen in Sachen 2 BvR 739/17, wo die
Entscheidung 2¢ erst am 13.02.2020 erging. Die flnf

% Vgl. www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entschei-
dungen/DE/2018/07/rs20180724 2bvr196109.html.
2% Vgl. www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entschei-
dungen/DE/2020/02/rs20200213_2bvr073917.html.
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Verfassungsbeschwerden betreffend Handlungen des EPA
(Az. 2BvVR2480/10, 2BvR421/13, 2BvR 786/15,
2BvR 756/16 und 2 BvR561/18) wurden  der
Bundesregierung erst im September 2019 zugestellt?” — dies,
obwohl die erste dieser Beschwerden aus dem Jahr 2010
datierte. Bekanntlich wurde die auf den 08.11.2022
datierende Entscheidung erst nach dem Ende der Amtszeit
des Berichterstatters in diesen Verfahren, Prof. Huber, am
11.01.2023 veroffentlicht. 22 Die Beschwerdeflhrer in
diesen Verfahren mussten zwischen mehr als vier Jahren
(Verfahren 2 BvR 561/18) und mehr als zwolf Jahren
(Verfahren 2 BvR 2480/10), im letzten Fall damit l&nger als
die Amtsdauer des Richters Prof. Huber, auf eine
Entscheidung und damit auf die Gewéhrung von
Rechtsschutz durch das BVerfG warten.?®

Naturlich ware der Beschwerdefiihrer — als einzige Partei
des Verfassungsbeschwerdeverfahrens — auch an einer
gerichtlichen Information dazu interessiert gewesen, mit
welcher Verfahrensdauer er zu rechnen hat. Gegeniiber dem
Prozessbevollméchtigten der Bundesregierung Angaben
hierzu zu machen, ohne auch den Beschwerdefuhrer zu
informieren, ist schwerlich eine faire Verfahrensfiihrung.

3. Telefonische Aufierungen des berichterstatten-
den Richters zur Qualitiit von Stellungnahmen

Ebenso erstaunlich sind Bemerkungen, die der
berichterstattende Richter Prof. Huber anscheinend
gegenilber Prof. Mayer zu im Verfahren 2 BvR 739/17
eingereichten Stellungnahmen gemacht hat. Herr Barth
erklarte hierzu am 08.03.2018 (Hervorhebung diesseits):*°

,, mittlerweile haben wir (iiber die bereits vorliegenden
StN des Blages [Prof. Sauer] vom 22. Januar 2017 und
des EPA vom 18.12.2017 hinaus) einige weitere Stel-
lungnahmen zu unserem EPGU-Verfahren iiber unseren
Prozessbevollmdchtigten (Prof. Mayer) erhalten. (...)
Wie Herr Mayer mir kiirzlich miindlich mitteilte, hat
sich Herr Huber im Telefonat mit ihm von den Stellung-
nahmen nicht besonders beeindruckt gezeigt (,brauchen
Sie nicht zu lesen ‘) — aus unserer Sicht ist jedenfalls fest-
zuhalten, dass nach meinem ersten Eindruck keine der
Stellungnahmen die Vorwiirfe des Beschwerdefiihrers
aufgreift, sondern im Gegenteil Sachgerechtigkeit und
Ublichkeit der getroffenen Regelungen durchweg bestd-
tigt werden. Dies gilt insbesondere auch fur die
Stellungnahmen des DAV (Ergebnis auf S. 40: VB ist
unzuldssig, zumindest unbegrindet) und der BRAK
(Zusammenfassung auf S. 3: VB st unzuldssig,
jedenfalls unbegrindet).

Obwohl der Hinweis ,,Brauchen Sie nicht zu lesen” von
dem verantwortlichen Berichterstatter des BVerfG
vernichtend (und inhaltlich kaum zu beanstanden) ist,

27 Vgl. Dokument 20061.10.pdf, S. 33.

28 Vgl. die Pressemitteilung unter www.bundesverfassungsge-
richt.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2023/bvg23-
004.html.

29 Vgl. www.stjerna.de/prof-huber-amtszeit/.

30 Vgl. Dokument 20061.9.pdf, S. 167.
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konstruiert sich das BMJV eben die Welt, wie sie ihm
gefallt und sie diese als der eigenen Sache dienlich ansieht.
Dass ,keine der Stellungnahmen die Vorwirfe des
Beschwerdefiihrers  aufgreift”, ist  bereits  ein
Armutszeugnis, denn die Erorterung dieser ,,Vorwiirfe* ist
ihr  Zweck. Unterstitzung fur die Position der
Bundesregierung aus dem Umstand herzuleiten, dass ,,im
Gegenteil Sachgerechtigkeit und Ublichkeit der getroffenen
Regelungen durchweg bestdtigt “ werden, sagt alles Uber die
Disposition der Akteure beim BMJV, insbesondere wenn
man sich vergegenwartigt, dass diese Stellungnahmen u.a.
von anwaltlichen Interessenverbdnden mit einem
manifesten finanziellen Interesse am Inkrafttreten des
EPGU stammten.®* Nach Ansicht der Akteure beim BMJV
soll also offenbar die (angebliche) ,,Sachgerechtigkeit und

Ublichkeit* einer Regelung fiir deren
VerfassungsmaRigkeit gentigen.
4. Die Forcierung einer Entscheidung seitens des

BMJV nach EPGU-Ratifikation durch GroBSbritannien

Die Ratifikation des EPGU und des Protokolls zu dessen
vorlaufiger Anwendbarkeit durch GroRbritannien am
26.04.2018% sorgte beim BMJV fiir emsige Betriebsamkeit.
Herr Barth teilte seinen BMJV-Kollegen am 27.04.2018 mit
(Hervorhebungen diesseits):3

,,Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist
aus hiesiger Sicht eilbediirftig, weil (auch) die deutsche
— durch das Verfassungsbeschwerdeverfahren derzeit
ausgesetzte — Ratifikation Voraussetzung fiir das In-
krafitreten des Vertrages insgesamt (d.h. auch im Ver-
héltnis der iibrigen Vertragspartner zueinander) ist.
Diese Lage hat sich durch die am 26. April 2018 er-
folgte Ratifikation Grofibritanniens weiter verschdrft,
weil jetzt das Inkrafitreten des Ubereinkommens nur
noch von Deutschland abhdngt.

Durch St-Schreiben gemdf3 anliegendem Vorlageent-
wurf soll das Bundesverfassungsgericht iiber die er-
folgte Raifikation Grofibritanniens zeitnah unterrichtet
und damit zugleich das Interesse der Bundesregierung
an baldiger Entscheidung signalisiert werden.

Ich bitte um Mitzeichnung bis ***Montag, 30. Mai
2018, 12.00 Uhr***. Fiir die kurze Frist bitte ich um
Nachsicht. Sie trdigt dem Umstand Rechnung, dass das
beabsichtigte Signal umso deutlicher sein diirfte, je
schneller die Bundesregierung es sendet. Zudem bin ich
zuversichtlich, dass der beabsichtigten Sachverhaltsak-
tualisierung aus Sicht der Ressorts Bedenken nicht ent-
gegenstehen.

Korrespondierend zu den Aktivitaten der Bundesregierung
agierte abermals der Bundestag, der das BVerfG ebenfalls

81 Vgl. Stjerna, Fragen und Antworten (Fn. 5), a.a.0.

32 Vgl. hierzu und zur angeblichen spiteren ,,Riicknahme* der Ra-
tifikation Stjerna, EU-Patentreform — Die ,zuriickgenom-
mene*“ Ratifikation des EPGU und seiner Protokolle durch Grof-
britannien, abrufbar unter www.stjerna.de/epgu-uk-withdrawal/ .
3 Vgl. Dokument 20061.10.pdf, S. 15.
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auf die britische Ratifikation hinwies und eine rasche
Entscheidung erbat:3*

,,anliegend zu Ihrer Unterrichtung das von Herrn Ma-
yer vertraulich (!) zur Kenntnis iibermittelte Schreiben,
mit dem der Prozessbevollmdchtigte des Bundestages
das BVerfG (ebenfalls) von der Ratifikation des VK un-
terrichtet und die Notwendigkeit einer ziigigen Ent-
scheidung deutlich unterstreicht.

Wiederum koordinierten die Bundesregierung und der
Bundestag hinter den Kulissen ihr Prozessverhalten. Sieht
so rechtsstaatliches Verhalten aus?

Iv. Die Entscheidung des BVerfG und ihre Bewer-
tung durch das BMJV

Aufschlussreich ist auch die Reaktion der Protagonisten
beim BMJV, nachdem das BVerfG der
Verfassungsbeschwerde  stattgegeben und es die
Ratifikation des EPGU fiir nichtig erklart hatte. Frau
Pakuscher und Herr Karcher rieten der damaligen
Bundesjustizminsterin im Ergebnis, aus Mangel an
Alternativen schlicht ein neues Gesetzgebungsverfahren
zum (natiirlich unveranderten) EPGU anzustoRen.

1. BMJV: ,Konsequenzen der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts“

Nachdem das BVerfG der Verfassungsbeschwerde mit
Beschluss vom 13.02.2020 % stattgegeben und die
Ratifikation des EPGU fiir nichtig erklart hatte, informierte
das BMJV-Referat 111 B 4 von Frau Pakuscher und Herrn
Karcher die Bundesjustizministerin in einem Vermerk vom
27.04.2020 iiber die ,,Konsequenzen der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts. % Sehr aufschlussreich zum
weiteren Vorgehen sind die folgenden Ausfiihrungen
(Hervorhebungen diesseits):¥”

., Letztlich hat das BVerfG in Randnummer 166 der
EPGU-Entscheidung aber einen Ankniipfungspunkt fiir
eine weitere Verfassungsbeschwerde mit
entsprechenden zeitlichen Auswirkungen geschaffen.
Dem Risiko einer erneuten Bitte des BVerfG gegentiber
dem  Bundesprasidenten um  Aussetzung  des
Ratifikationsverfahrens trotz einer Bestatigung des
Vertragsgesetzes mit einer 2/3 Mehrheit im Bundestag
sowie letztlich auch einer zweiten negativen
Entscheidung zum EPGU kann nur begrenzt durch
Ausfilhrungen in  der Gesetzesbegrindung und
entsprechende Stellungnahmen der Bundesregierung
entgegengewirkt werden: Diesen kann aber erhebliche
Bedeutung dafiir zukommen, die Oppositionsfraktionen
erneut fur das Vorhaben zu gewinnen. Zugleich konnte
eine Begrindung dem BVerfG die ernsthafte
Auseinandersetzung des Gesetzgebers mit dessen
Hinweis aufzeigen.

Demgegeniiber kommt eine Anderung des EPGU zur
Risikominimierung praktisch nicht mehr in Betracht.

34 Vgl. Dokument 20061.10.pdf, S. 29.
35 Oben Fn. 26.
36 Vgl. Dokument 20061.22.pdf, S. 1 ff.
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Weder erscheint die Regelung einer auerordentlichen
verfassungsgerichtlichen Uberpriifung von Mafnahmen
einer supranationalen Institution als ein geeigneter
Gegenstand des internationalen Vertrages, mit dem die
Institution _errichtet wird. Noch schiene eine
Aushandlung zusatzlicher Vertragsinhalte in zeitlicher
Hinsicht Uberhaupt mdglich, die erneut durch alle
Parlamente der Mitgliedstaaten einschlieflich der
Durchfiihrung einer Volksabstimmung in DK zu
ratifizieren ware. SchlieBlich stellt auch die Alternative,
die Arbeiten an einem Einheitlichen Patentschutz ganz
einzustellen keine Option dar, da das sowohl von den
europaischen Partnerstaaten, die das Abkommen
bereits ratifiziert haben, als auch von der européischen
Industrie mit tiefem Unverstandnis aufgenommen wiirde;
zudem ist die Malnahme Kernbestandteil des
Innovationsschutzes fiir die deutsche Industrie und wird
von dieser — ausweislich auch  jungster
Presseerklarungen — mit zunehmender Ungeduld
erwartet. Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass zwar
die Mdglichkeit einer erneuten Verfassungsbeschwerde
besteht, deren Erfolg auch bei Vornahme
risikomindernder MaRnahmen nicht  vollsténdig
ausgeschlossen werden kann, dass aber ein Abriicken
von diesem europaischen GroBprojekt fiir Deutschland
aus wirtschaftlichen und politischen Griinden faktisch
nicht in Betracht kommt. “

Was meinten die Herrschaften wohl mit ihren kryptischen
Ausfiihrungen zur ,,Regelung einer auBerordentlichen
verfassungsgerichtlichen Uberpriifung von MaBnahmen
einer supranationalen Institution® als nicht ,,geeignetem
Gegenstand des internationalen Vertrages, mit dem die
Institution errichtet wird*? Wollte man eine ,,aulerordent-
liche verfassungsgerichtliche Uberpriifung vorsehen?
Oder wollte man sie gar ausschlielen? In jedem Fall kann
dies kaum ernst gemeint gewesen sein, denn die hierfiir
erforderliche inhaltliche Anderung des EPGU hatten die
Protagonisten stets schon wegen des fur die nationalen
Ratifikationen notigen zusétzlichen Zeitbedarfs kategorisch
abgelehnt.

2. Das BMJV und die Haltung der ,,gesamteuro-
péischen Industrie“

Der Vermerk enthdlt auch den obligatorischen, fast schon
gebetsmuhlenartigen Hinweis auf die angebliche Haltung
der Industrie, fur die man — wie blich — auf AuRerungen
bestimmter Verbande verweist:*®

,, Die fachliche Sicht auf das Vorhaben, zu Gunsten der
innovativen Wirtschaft einen einheitlichen Patentschutz
in Europa zu schaffen, bleibt von der Entscheidung
unberihrt. Auch fiir die erneute Gesetzesvorlage ist von
der Unterstlitzung der Ressorts auszugehen. Diese
Bewertung wird auch von der deutschen Industrie
nachdrtcklich unterstrichen (Pressemitteilung des BDI
- Anlage 5 a): das gleiche gilt fir die franzdsische

87 Vgl. Dokument 20061.22.pdf, S. 3 f.
%8 Vgl. Dokument 20061.22.pdf, S. 5.
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Industrie (Positionspapier UJUB — Anlage 5 b) sowie
die gesamteuropaische Industrie (Stellungnahme von
Business Europe — Anlage 5 c).

a) “Bundesverband der Deutschen Industrie”

Wiéhrend der Bund der Deutschen Industrie (,,BDI) das
BVerfG im September 2017 um eine
Stellungnahmeméglichkeit im Verfahren 2 BvR 739/17
gebeten hatte — schlieBlich sei man ,,der mafgebliche
Multiplikator fur die Nutzerseite des vorgesehenen
Europdischen Einheitspatents in Deutschland —, hat er
von dieser ihm eingerdumten Mdglichkeit — als einziger der
»sachkundigen Dritten® letztlich keinen Gebrauch
gemacht Der BDI befurwortet das Projekt, sieht sich aber
zu einer inhaltlichen Stellungnahme zu dessen
VerfassungsméaRigkeit nicht in der Lage? Natirlich
lamentierte man nach dem Beschluss des BVerfG

umgehend pflichtschuldig, das ,,Urteil gegen das
Einheitspatent* Q) schwiéche »EUropas
Wetthewerbsfahigkeit“.** Ohne Worte.

b) “L’Union pour la Juridiction unifiée du brevet”

Interessant ist die Frage, wer oder was eigentlich
,UJUB“ ist, von denen man zumindest hierzulande kaum je
gehort hat und Uber die kaum offentliche Informationen
verflgbar sind, die die EPG-Protagonisten im BMJV aber
als représentativ fur die Haltung der franzdsischen Industrie
zitiert haben. ,,UJUB* steht fiir ,,L’Union pour la Juridiction
unifiée du brevet (,Union fiur das Einheitliche
Patentgericht“), es handelt sich um eine Art
,Dachverband® verschiedener, vor allem anwaltlicher
Verbénde. *° Priasident von ,,UJUB* ist der bereits als
Prasident von ,,Business Europe* bekannte Thierry Sueur,*
der im europédischen Gesetzgebungsverfahren zur EU-
Patentreform mit einer markige Rede im Rechtsausschuss
des EU-Parlaments in Erscheinung getreten ist.*? Waren
diese personellen Verflechtungen Herrn Karcher unbekannt,
als er gegeniiber der deutschen Bundesjustizministerin zur
angeblichen Position der franzosischen und der
»gesamteuropdischen  Industrie  zur  europdischen
Patentreform auf die Stellungnahmen von ,,UJUB* und
,»Business Europe* verwies?

3. Aus Mangel an Alternativen ein neues Gesetz-
gebungsverfahren zum unverinderten EPGU

Zu der Frage des ,,Was nun?* legte sich der Vermerk von
Frau Pakuscher und Herrn Karcher darauf fest, das
Zustimmungsgesetz — schon aus Mangel an Alternativen —
unverdndert erneut ins parlamentarische Verfahren
einzubringen und diesmal eine verfassungsédndernde
Mehrheit anzustreben (Hervorhebung diesseits):*

,Das in der 2017 beschlossenen Fassung beigefiigte
Zustimmungsgesetz (Anlage 6) wird in der Sache ohne

39 Vgl. die Pressemitteilung vom 20.03.2020 unter bdi.eu/arti-
kel/news/urteil-gegen-das-einheitspatent-schwaecht-europas-
wettbewerbsfaehigkeit/.

40 Vgl. die ,,Résolution de UTUB du 09 avril 2020%, abrufbar unter
https://archive.ph/iKOOA.

41 Vgl. https:/archive.ph/COGCm.
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Anderungen erneut zu beschlieen sein. Es beschréankt
sich naturgemdR auf die Zustimmung zu den
Bestimmungen des EPGU. Inhaltliche Vorgaben des
Ubereinkommens, das bereits von einer Vielzahl von
Mitgliedstaaten ratifiziert worden ist, kénnten zum
gegenwartigen Zeitpunkt ohne eine langwierige
Neuverhandlung des Gerichtsvertrages und
anschlielenden  Ratifikationsverfahren  in  allen
Mitgliedstaaten ohnehin nicht gedndert werden. Auch
die Bestimmungen des Zustimmungsgesetzes, welche die
Beteiligung des Bundestages bei der zukinftigen
Anderung des Ubereinkommens durch Beschluss des
EPG-Verwaltungsausschusses (Artikel 1 Abs. 2), eine
Bekanntmachungspflicht ~ (Artikel 2) und  das
Inkrafttreten des Gesetzes (Artikel 3) regeln, bleiben
unverdndert erforderlich.

MaRgebende Erwdgung der Devise des unverénderten
,»Weiter so“ ungeachtet aller Probleme war demnach einmal
mehr, dass das EPGU ,ohne eine langwierige
Neuverhandlung * ,, ohnehin nicht gedndert werden kann .

Vor diesem Hintergrund verwundert es auch nicht, dass das
BMJV den Austritt GroRRbritanniens aus der EU nicht als
Hindernis fiir das Inkrafttreten des EPGU und seiner
Protokolle ansah — da der Inhalt des Ubereinkommens
,,ohne eine langwierige Neuverhandlung“ nicht zu andern
ist, kann es ja bei diesem wie jedem beliebigen anderen
Hindernis gar nicht anders sein, oder? Man erklarte: 44

,Die in Artikel 89 EPGU beschriebene britische
Ratifikation liegt vor, so dass das Ubereinkommen nach
der deutschen Ratifikation in Kraft treten kann. Ein
Ausscheiden von GB hat auf die Anwendung des
Artikel 89 EPGU jedenfalls deshalb keinen Einfluss,
weil es den volkerrechtlichen Auslegungsgrundséatzen
widersprache, wenn das EPGU bei einem von
niemandem vorhersehbaren Austritt einer dieser drei
Staaten tatsachlich nicht mehr in Kraft treten konnte.
Parallel wird eine politische Erklarung der
verbleibenden Mitgliedstaaten dahingehend angestrebt,
dass das EPGU trotz des nachtraglichen Ausscheidens
von GB in Kraft treten soll, sobald auch Deutschland
den Ratifikationsprozess abgeschlossen hat. In der
Durchfihrung der Vertrage lage dann auch eine
volkerrechtlich beachtliche Ubung bzw. Vereinbarung
der Vertragsstaaten nach Artikel 31 Absatz 3 WVK
iiber das Inkrafitreten des EPGU.

Auch der in  Art. 7 Abs.2 EPGU  vorgesehene
Zentralkammerstandort  in  London  hindere  das
Inkraftttreten des Ubereinkommens nicht, denn:*°

., Artikel 7 Absatz 2 EPGU sieht ausdriicklich vor, dass
neben dem Sitz der erstinstanzlichen Zentralkammer des

42 Vgl. Stjerna, Die parlamentarische Historie des europdischen
,~Einheitspatents* (Tredition 2015), Rn. 674 ff.

43 Vgl. Dokument 20061.22 pdf, S. 5.

4 Vgl. Dokument 20061.22.pdf, S. 6.

4 Vgl. Dokument 20061.22.pdf, S. 6.
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Gerichts in Paris und dem Standort Minchen auch eine
Abteilung in London angesiedelt ist. Das EPGU kann
aber nicht so verstanden werden, dass es einen
Kammerstandort in einem Nicht-Vertragsmitgliedstaat
errichten bzw. belassen méchte. Bei einem Fortfall der
Londoner Zentralkammereinheit ware das
Ubereinkommen nach vélkerrechtlichen Grundsatzen
so auszulegen, dass deren Zustandigkeiten zumindest
Ubergangsweise der (fort)bestehenden Zentralkammer
in Paris und Minchen anwachsen. Diese Auffassung
wird von den Vorsitzenden der Vorbereitungsgremien
geteilt. Eine endgtiltige Neuregelung kénnte spater im
Rahmen einer nach Artikel 87 Absatz 1 und 3 EPGU
bereits vorgesehenen Uberpriifung der Funktionsweise
des Gerichts erfolgen und dann im vereinfachten
Verfahren ohne Revisionskonferenz umgesetzt werden.
Auch diese Frage kdnnte bereits im Vorfeld unter den
verbleibenden  Mitgliedstaaten  politisch  geeinigt
werden. Mit einer politischen Debatte unter den an
einem Kompetenzzuwachs interessierten Staaten (FR,
IT, NL, DE) ist spatestens bei einer endgltigen
Festlegung zu rechnen.

Man sieht deutlich das fast schon verzweifelte, unbedingte
Festhalten an der Reform ungeachtet aller offensichtlichen
Friktionen. Wurde vorher noch dariiber fabuliert, wie auch
ein aus der EU ausgetretenes GroRbritannien im EPGU
verbleiben konne,*® wurde nun, da dies nicht gelungen ist,
eben trotzig die nachste Verteidigungslinie bezogen, die bei
genauerer Betrachtung ebenfalls nicht aus mehr als heil3er
Luft besteht. Unter den gegebenen Umstanden wird was
nicht passt eben passend gemacht.

Zu den Folgen des Brexit fiir das EPGU mag man sich an
die Aussage des Herrn Glnther (BMJV-Referat IV C 2)
vom 23.11.2017 erinnern (Hervorhebung diesseits):%’

,,Die Frage ist im Zusammenspiel von Austrittsvertrag,
Ubergangsregelungen, Statusvertrag und EPGU, das
dann eventuell angepasst werden muss, komplex und
umstritten und wir hoffen, dass sie nie vor dem EuGH
landet.

Die ,Implementiertung des Patentpakets* sollte nach dem
Vermerk von Frau Pakuscher und Herrn Karcher in
folgenden Schritten erfolgen (Hervorhebung diesseits):*®

,,Durchflihrung eines Gesetzgebungsverfahrens fir
einen formgerechten Beschluss des Bundestages (dazu
Kontaktaufnahme mit den Fraktionen) und des
Bundesrates iiber ein Zustimmungsgesetzes zum EPGU
und seines Protokolls zu vorlaufigen Anwendung noch
in dieser Legislaturperiode.

Herbeifihrung eines Konsenses der verbleibenden
Vertragsstaaten zu den nachfolgenden Punkten,
Angestrebt wird eine gemeinsame Erklarung, auf deren
Grundlage eine rechtssichere Implementierung moglich
ist:

46 Stjerna, Deutsche Staatsgewalten (Fn. 2), Ziffer IV.3., S. 5 ff.
47 Vgl. Dokument 20061.3.pdf, S. 183.
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- Wirksames Ausscheiden GroRbritanniens aus dem
EPGU:;

- Inkrafttreten des EPGU ohne britische Beteiligung;

- Behandlung der im EPGU
Zentralkammerabteilung London.

vorgesehenen

Wenn diese Voraussetzungen erfillt sind, sollte
zunachst die Ratifikation des Protokolls zur vorlaufigen
Anwendung des EPGU und spéter die Ratifikation des
EPGU selbst erfolgen. «

Problem dabei: Bis heute sind die besagten Schritte nicht
wirksam vorgenommen worden, das EPGU hat man
gleichwohl in Kraft gesetzt. Wird dies wohl von Dauer sein?

V. Ausblick

Die vom BMIJV zuginglich gemachten Unterlagen zeich-
nen ein ebenso aufschlussreiches wie erschreckendes Bild.

Die wertvollste Erkenntnis diirfte darin liegen, dass die
Bundesregierung als  malfigebliche, im  Verfahren
2 BvR 739/17 stellungnahmebefugte staatliche Institution
ihre AuBerungen hinter den Kulissen mit denjenigen ande-
rer stellungnahmebefugter Institutionen abgestimmt bzw.
letztere veranlasst hat, sich mit einem der Bundesregierung
dienlichen Inhalt zu duBSern.

Ein weiterer erstaunlicher Umstand liegt in den AuBerun-
gen, die der berichterstattenden Richter zum Verfahren
2 BvR 739/17, Prof. Huber, demnach offenbar gegeniiber
dem Verfahrensbevollméichtigten der Bundesregierung iiber
Verfahrensinhalte gemacht hat, ohne dem Beschwerdefiih-
rer diese Informationen ebenfalls zugénglich zu machen.
Dies ist in jedem einfachen gerichtlichen Verfahren schon
aus Fairnessgriinden iiblich und angebracht, um den etwai-
gen Eindruck der Befangenheit von vornherein zu zer-
streuen.

Die in den zugéinglich gemachten Akten des BMJV doku-
mentierten Umsténde erlauben einen tiefen Einblick in die
Denk- und Handlungsweisen der staatlichen Protagonisten,
die einmal mehr den Eindruck nahelegen, dass im Kontext
der europidischen Patentreform umfassend mit gezinkten
Karten gespielt wurde. Man darf gespannt sein, wie diese
Geschichte wohl enden wird.

k sk sk

Moglichkeiten zur Unterstiitzung meiner Arbeit zur europi-
ischen Patentreform finden Sie unter www.stjerna.de/kon-
takt/. Vielen Dank!

48 Vgl. Dokument 20061.22.pdf, S. 7.
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