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Die europiische Patentreform —
Schlussantrige des Generalanwalts: Von der Realitit iiberholt

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

Der Beitrag gibt die personliche Meinung des Autors wieder.

Am 18.11.2014 wurden die Schlussantrige des Gene-
ralanwalts Yves Bot in den Nichtigkeitsverfahren Spa-
niens gegen die beiden Verordnungen zum ,,Einheitspa-
tent“ veroffentlicht, wonach er dem Gerichtshof eine
Zuriickweisung der Klagen empfiehlt. Die rechtlichen
Probleme werden dem politischen Interesse an der
Umsetzung des ,Einheitspatent-Pakets® einmal mehr
untergeordnet, dies mit einer weithin wenig iiberzeu-
genden Begriindung. Vor allem die Antrige im Verfah-
ren C-146/13 weichen einer inhaltlichen Auseinander-
setzung mit den dort aufgeworfenen kritischen Fragen,
z. B. zum Rechtsschutzniveau beim Europiischen Pa-
tentamt, weitestgehend aus, an mehreren Stellen zeigen
sich Widerspriiche und Missverstindnisse. Nicht zu-
letzt angesichts der jiingsten Geschehnisse beim Euro-
piischen Patentamt, gipfelnd in der Suspendierung
eines Beschwerdekammermitglieds durch den Priisi-
denten, stellt sich die Frage, inwiefern der Europiische
Gerichtshof die Schlussantriige iiberhaupt zur Grund-
lage seiner Entscheidungen wird machen konnen.

A. Englischsprachige Fassung der Schlussantriige

Zunéchst verwundert, dass die im Original auf Franzdsisch
verfassten Schlussantrige trotz ihrer Veréffentlichung be-
reits am 18.11.2014 bis zuletzt nicht in englischer Sprache
verfliigbar waren. Die Veroffentlichung erfolgte erst am
27.02.2015, nachdem der Autor dieses Artikels seit De-
zember 2014 wiederholt schriftlich beim Ubersetzungs-
dienst des EuGH angefragt hatte. Der Ubersetzungsdienst
hatte bereits am 10.12.2014 erkléart, die englischen Versio-
nen lagen vor und wiirden derzeit Korrektur gelesen. Dies
erfolgte offenbar sehr griindlich, denn es nahm anschlie-
Bend mehr als zwei Monate in Anspruch.

Angesichts des erheblichen offentlichen Interesses an Fra-
gen in Verbindung mit dem ,,Einheitspatent®, insbesondere
den Verfahren C-146/13 und C-147/13, wird die Korres-
pondenz mit dem Ubersetzungsdienst in anonymisierter
Form offengelegt.'

Dass die Schlussantrage erst mehr als drei Monate nach
ihrer Verdffentlichung in englischer Sprache vorgelegt
wurden, ist hochst unbefriedigend. Es sollte schon im Hin-
blick auf eine umfassende und zeitnahe Information der
Offentlichkeit sichergestellt sein, dass Schlussantrige des
Generalanwalts in Verfahren vor dem Gerichtshof am Tag
ihrer Verdffentlichung auch in englischer Sprache verfiig-
bar sind und zwar auch dann, wenn Englisch — wie vorlie-
gend — nicht Verfahrenssprache ist.

! Abrufbar unter bit.ly/3h3YvAa.

B. Die Schlussantrige und ihre Bewertung

Bekanntlich richtet sich die Nichtigkeitsklage Spaniens im
Verfahren C-146/13 gegen die Verordnung zum ,,Einheits-
patent (Verordnung (EU) Nr. 1257/2012 des Europii-
schen Parlaments und des Rates vom 17.12.2012 iiber die
Umsetzung der verstidrkten Zusammenarbeit im Bereich
der Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes; nachfol-
gend ,,VO 1257/12%), wihrend diejenige in Sachen C-
147/13 die Verordnung zu den diesbeziiglichen Uberset-
zungsregelungen (Verordnung (EU) Nr. 1260/2012 vom
17.12.2012 iiber die Umsetzung der verstirkten Zusam-
menarbeit im Bereich der Schaffung eines einheitlichen
Patentschutzes im Hinblick auf die anzuwendenden Uber-

setzungsregelungen; nachfolgend ,,VO 1260/12°) zum
Gegenstand hat.
I. Verfahren C-146/13

Der vorliegende Beitrag konzentriert sich schon aus Platz-
griinden auf die Schlussantrige im Verfahren C-146/13,
wobei einige der dort aufgeworfenen Fragen auch Gegen-
stand des Verfahrens C-147/13 sind.

1. Mangelnde Qualitit der deutschen Sprachfas-
sung

Waurde einleitend die Dauer bis zur Veréffentlichung einer
englischen Sprachversion beklagt, zeigt die deutsche Fas-
sung der Schlussantrdge im Verfahren C-146/13, dass das
Vorhandensein einer Ubersetzung nicht hilft, wenn ihr In-
halt mitunter von so schlechter Qualitit ist, dass dies das
Verstindnis der Ausfiihrungen hindert.

In der deutschen Fassung finden sich eine Reihe sprachli-
cher Ungenauigkeiten und Fehler wie z. B. ,,Schutz der
Grundrechte im Rahmen des EPA*? oder ,,durch die deut-
sche Verfassung garantierte Schutzrechte*, | nach dem in
Art. 4 Abs. 3 AEUV der angefochtenen Verordnung ge-
nannten Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit* ( N* oder
 das UPC-Ubereinkommen, das vom Konigreich Spanien
im Rahmen seiner Klage auf Nichtigerklirung der ange-
fochtenen Verordnung geltend gemacht wird .

Man fragt sich, ob es bei den Ubersetzungsdiensten MaR-
nahmen zur Qualitdtssicherung gibt und wie ein derartiges
Dokument zur Veroffentlichung freigegeben werden kann,

2 Schlussantriage C-146/13, Rz. 33; nachfolgende Bezugnahmen
auf Randziffern ohne Quellenangabe sind solche der SchluBan-
trage C-146/13.

3 Rz. 33.

*Rz. 94.

> Rz. 159.
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das schon aus formalen Griinden auf Akzeptanzprobleme
stoBBen wird. Nach einer ersten Durchsicht scheinen die in
der deutschen Fassung enthaltenen Fehler in der englisch-
sprachigen Version vermieden worden zu sein.

2. Klagegriinde

Seine Klage gegen VO 1257/12 stiitzt Spanien auf insge-
samt sieben Klagegriinde:®

(1) Einen Verstofl gegen das Rechtsstaatsprinzip durch die
Einbindung des Europidischen Patentamts (,,EPA®) in die
Erteilung und Verwaltung des ,,Einheitspatents*,

(2) das Fehlen einer Rechtsgrundlage nach Ersetzung der
fritheren Art. 6 bis 8 durch einen Verweis auf das mit-
gliedsstaatliche Recht in Art. 5 (3) VO 1257/12,

(3) das Vorliegen eines Ermessensfehlers durch Anwen-
dung des Verfahrens der ,,verstiarkten Zusammenarbeit® zu
Zwecken jenseits der in Art. 20 (1) EUV genannten,

(4) einen Verstol3 gegen Art. 291 AEUV bzw. die ,,Mero-
ni“-Rechtsprechung durch die Festsetzung der Jahresge-
biihren fiir das ,,Einheitspatent im Rahmen des ,,engeren
Ausschusses” sowie (5) durch Ubertragung der in
Art. 9 VO 1257/12  vorgesehenen Verwaltungsaufgaben
auf das EPA,

(6) eine Verletzung der Autonomie des Unionsrechts durch
die Verkniipfung des Inkrafttretens der ,,Einheitspatent*-
Verordnung mit demjenigen des ,,Ubereinkommens iiber
ein Einheitliches Patentgericht“ (,,EPGU*)

(7) den Umstand, dass der Rechtsschutz fiir das Patent in
diesem Abkommen und nicht der Verordnung geregelt ist.

Einer genaueren Betrachtung werden hier die Ausfiihrun-
gen des Generalanwalts zu den Klagegriinden (1), (2) und
(6) bzw. (7) unterzogen, diese diirften auch zu den stérks-
ten Argumenten fiir eine Nichtigerklarung der Verordnung
gehoren. Da die Schriftsitze der Verfahrensbeteiligten
nicht 6ffentlich zugénglich sind, orientieren sich die Aus-
filhrungen zu deren Vortrag an den diesbeziiglichen Aus-
sagen in den SchluBantrigen.

a) Versto3 gegen das Rechtsstaatsprinzip durch
Einbindung des Européischen Patentamts

Einen tiberaus aktuellen Bezug hat das Argument Spani-
ens, wonach die Einbindung des EPA in Erteilung und
Verwaltung des ,,Einheitspatents* das Rechtstaatsprinzip
verletze, da gegen dessen Handlungen kein hinreichender
gerichtlicher Rechtsschutz zur Verfliigung stehe. Dies ist
nicht zuletzt durch die jlingsten Entwicklungen beim EPA,
insbesondere Presseberichten iiber Pléne zur institutionel-
len Verselbstindigung der Beschwerdekammern und der
Verhdngung eines ,,Hausverbots* gegen ein Mitglied der
Beschwerdekammern durch den Prisidenten Benoit Battis-
telli am 03.12.2014, von hochster Aktualitit. Diese Ereig-
nisse fanden rund zwei Wochen nach Veréffentlichung der
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Schlussantrage statt und erlauben es daher, die Position
des Generalanwalts an den aktuellen Realitdten zu messen.

aa) Position Spaniens

Spanien argumentiert, das Verfahren zur Erteilung eines
europdischen Patents unterliege keiner gerichtlichen Kon-
trolle, die eine korrekte und einheitliche Anwendung des
Unionsrechts und den Schutz der Grundrechte gewéhrleis-
tet und sei daher mit den rechtsstaatlichen Vorgaben in
Art. 2 EUV unvereinbar. Die Beschwerdeinstanzen des
EPA seien nicht unabhidngig und ihre Entscheidungen
nicht gerichtlich iiberpriifbar, so dass es nicht zugelassen
werden diirfe, das EPA tiber VO 1257/12 und seine darin
verankerten Zustindigkeiten fiir das ,,Einheitspatent” in
die Rechtsordnung der Union einzugliedern.’

bb)

Generalanwalt Bot ist der Ansicht, der von Spanien vorge-
brachte Klagegrund konne sich nicht auf die RechtmifBig-
keit der VO 1257/12 auswirken, denn die Entscheidung
des Unionsgesetzgebers, die Vorschriften iiber die Ertei-
lung des europiischen Patents auch fiir das ,,Einheitspa-
tent” zu iibernehmen, sei einerseits bereits vor dem Erlass
der angegriffenen VO 1257/12 und ,,in einem ganz be-
stimmten Kontext” getroffen worden, zudem sei der Ge-

genstand der Verordnung ,, genau umschrieben “*

Position des Generalanwalts

So sei diese ,,Ubernahme® im Zusammenhang mit dem
Verfahren der verstirkten Zusammenarbeit zu sehen, in
dem die beiden Verordnungen zum ,Einheitspatent™ be-
schlossen wurden sowie ,,in der bewussten Entscheidung
des Unionsgesetzgebers . Der EuGH habe dem Unions-
gesetzgeber stets ein weites Ermessen eingerdumt, wenn er
in Bereichen tétig werde, in denen er ,,politische, wirt-
schaftliche und soziale Entscheidungen treffen und kom-
plexe Priifungen vornehmen * miisse, hierunter falle insbe-
sondere auch der ,, Bereich der Patente*."

Der Unionsgesetzgeber habe von Anfang an beabsichtigt,
das ,Einheitspatent™ auf der Grundlage des Européischen
Patentiibereinkommens (,,EPU“) und des vorhandenen
europdischen Patents zu schaffen, denn dieses System sei
eingefithrt und habe seine Funktionsfahigkeit sowie ein
hohes fachliches und qualitatives Niveau bereits bewie-
sen.'' Zudem hitten die EU-Mitgliedsstaaten, die alle auch
Vertragsstaaten des EPU seien, ,,in den Auswirkungen, die
Entscheidungen des EPA iiber die Erteilung von Patenten
haben konnen, noch nie einen Verstof§ gegen ihre verfas-

sungsrechtlichen Grundsiitze gesehen ““."*

In dem Riickgriff der Verordnung auf das EPA und die
Mechanismen des EPU konne ,, bereits im Hinblick auf
den Gegenstand der angegriffenen Verordnung *“ kein Ver-
stofl gegen das Rechtsstaatsprinzip liegen, denn das Sys-
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tem des EPU werde gerade nicht in die Verordnung inte-
griert. > Zwar habe der Unionsgesetzgeber beabsichtigt,
sich fiir das ,,Einheitspatent auf das EPA und das Ertei-
lungsverfahren zum europdischen Patent zu stiitzen, dies
jedoch, ohne dieses System in die Verordnung aufzuneh-
men.'* VO 1257/12 sei gemiB ihrem sechsten Erwigungs-
grund ein ,,besonderes Ubereinkommen® im Sinne von
Art. 142 EPU und regele gerade nicht ,,die Voraussetzun-
gen fiir die Erteilung und Gliltigkeit des europdischen Pa-
tents“, sondern diene allein dem Zweck, einem bereits
nach dem EPU erteilten europdischen Patent einheitliche
Wirkung zukommen zu lassen.'> Somit erhielten europii-
sche Patente durch die Verordnung nur eine zusitzliche
Eigenschaft, die einheitliche Wirkung, ohne jedoch ,,das
im EPU geregelte Verfahren* zu tangieren.'®

Wes Bot schlieft mit der Empfehlung, den Klagegrund
zuriickzuweisen, denn die  RechtmiBigkeit von
VO 1257/12 konne nicht davon abhingen, ,, dass die Ent-
scheidungen des EPA iiber die Erteilung europdischer Pa-
tente mit dem Unionsrecht vereinbar sind*."’

cc) Bewertung
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?2) Ratifizierung des EPU als Beleg fiir fehlenden
Grundrechtsverstof3?

Diese Ausfithrungen kénnen nicht iiberzeugen.

a Trennung der Verordnung vom Erteilungsver-
fahren

Die vom Generalanwalt vorgenommene klinische Tren-
nung der Erteilungshistorie des europiischen Patents und
dem diesem zugrundeliegenden Verfahrensrahmen von der
Beurteilung der RechtméBigkeit der Verordnung erscheint
willkiirlich. Wenn die Verordnung ein eigenstindiges
,Einheitspatent schaffen will — und das ist die Absicht
des Gesetzgebers (vgl. z. B. die Erwédgungsgriinde 7 und
14 sowie Art. 3 (2) VO 1257/12), was auch der General-
anwalt nicht in Frage stellt', kann ihre rechtliche Beurtei-
lung nicht von dem zugrundeliegenden europdischen Pa-
tent und den diesbeziiglichen Verfahrensabldufen losgelst
betrachtet werden, denn diese wirken letztlich in dem
Schutzrecht fort.

Das Unionsrecht kniipft an dieses Schutzrecht an und
weist ihm durch die Verordnung bestimmte Rechtswirkun-
gen zu. Meint man es mit den in Art. 2 EUV genannten
Werten, deren Einhaltung Spanien mit seiner Klage an-
mahnt, ernst, kann man vor den verfahrensrechtlichen Hin-
tergriinden des européischen Patents nicht die Augen ver-
schlieBen und sich darauf beschranken, dieses und die
Umsténde seines Entstehens so hinzunehmen, wie man es
vorfindet und es schulterzuckend mit Rechtswirkung fiir
die Union auszustatten. Vielmehr sollte sichergestellt sein,
dass diesem Patent ein Verfahrensrahmen zugrunde liegt,
der den MaBstében des Unionsrechts, wie sie beispielswei-
se in Art. 2 EUV niedergelegt sind, geniigt.

BRz 471

4 Rz. 50.

"Rz 49, 52.

'*Rz. 58.

""Rz. 61.

'8 Vgl. seine Ausfithrungen in Rz. 60.

Erstaunlich ist auch die Aussage des Generalanwalts, die
Mitgliedsstaaten hétten ,,in den Auswirkungen, die Ent-
scheidungen des EPA iiber die Erteilung von Patenten ha-
ben kénnen, noch nie einen Verstof gegen ihre verfas-
sungsrechtlichen Grundsiitze gesehen*." Dass hierin der
Sinn der Gewaltenteilung und der Priifungskompetenzen
der Judikative liegt, darf bezweifelt werden. Wie iiblich ist
Vertrauen gut, aber Kontrolle besser.

Diese Position des Generalanwalts scheint an entsprechen-
des Vorbringen seitens der Beklagten, des Europidischen
Parlaments und des Rates, anzukniipfen, das nicht weniger
bemerkenswert ist.

So erklirte das Parlament, das vom EPU vorgesehene
Rechtsschutzniveau sei von den EU-Mitgliedstaaten, die
alle auch Vertragsstaaten des EPU seien, selbst fiir akzep-
tabel gehalten worden,? wohl implizierend, dass sie es
sonst nicht unterzeichnet und ratifiziert hitten. Was dies
fiir die Frage bedeutet, ob das Beschlossene auch rechtmai-
Big, insbesondere mit grundrechtlich geschiitzten Rechts-
positionen vereinbar ist, ist nicht erkennbar.

Auch der Rat erklirte das durch das EPU geschaffene Sys-
tem fiir vereinbar mit ,,dem Grundrecht auf Zugang zu
einem Gericht“.*' Die Europiische Patentorganisation
(,EPO%) geniele zwar Immunitit von der Gerichtsbarkeit
und Vollstreckung, diese konne jedoch zum einen aufge-
hoben werden, zum anderen konne die EPO mit Vertrags-
staaten ja Erginzungsabkommen zur Durchfithrung der
Vorschriften zur Immunitit abschlieBen. Auch konne die
EPO durch ein internationales Ubereinkommen bestim-
men, dass ,,ihre Entscheidungen der Nachpriifung durch
ein Rechtsprechungsorgan unterligen “.**

Demnach sollen die offensichtlichen Rechtsschutzdefizite
unerheblich sein, weil diese theoretisch durch das Ab-
schlieBen weiterer Abkommen beseitigt bzw. abgemildert
werden konnten? Wird eine grundrechtswidrige Rechtssi-
tuation wirklich dadurch gegenstandslos, dass die Grund-
rechtsverstoBBe abgestellt werden konnten, wenn man nur
wollte? Wenn es hier nicht um grundrechtlich geschiitzte
Rechtspositionen ginge und die Situation der Betroffenen
nicht so ernst wire, konnte man dies fast fiir einen
schlechten Scherz halten.

A3 Die jiingsten Entwicklungen beim EPA

Vor dem Hintergrund dieser AuBerungen des Generalan-
walts, des Europdischen Parlaments und des Rates ist der
Blick auf die jiingeren Ereignisse beim EPA zu richten, die
einmal mehr gravierende rechtsstaatliche Defizite offenba-
ren und damit die Position Spaniens bestitigen.

YRz 45.
2Rz, 31.
2Rz, 32.
2Rz 32.



(a) Pline zur Stirkung der Unabhéngigkeit der
Beschwerdekammern

,JUVE Rechtsmarkt“ berichtete am 04.12.2014, B der
Verwaltungsrat der EPO priife aktuell verschiedene MafB-
nahmen, um die Unabhéngigkeit der Beschwerdekammern
zu stirken. Entsprechende Pldne gibt es beim EPA be-
kanntlich seit Ende der 1990er Jahre. So wird beispiels-
weise auf der EPA-Website in der Rubrik ,,Gesetzesinitia-
tiven“ das Projekt ,,Organisatorische Verselbststindigung
der Beschwerdekammern® beschrieben, in dessen Rahmen
ein Entwurf fiir eine entsprechende Revision des EPU er-
arbeitet wurde,” die Folgendes beabsichtigt:*

., Mit der geplanten Revision des EPU sollen die Be-
schwerdekammern zusammen mit ihren Geschidftsstel-
len und den anderen Unterstiitzungsdiensten, die der-
zeit in der GD 3 angesiedelt sind, neben dem
Verwaltungsrat und dem Amt als drittes Organ der Eu-
ropdischen Patentorganisation etabliert werden. Die-
ses neue Organ der Organisation soll als ,Europdi-
sches Patentbeschwerdegericht® bezeichnet werden
und die im EPU vorgesehenen richterlichen Funktio-
nen ausiiben.

Damit wiirde die Organisation dann iiber die fiir eine
rechtsstaatliche Gewaltenteilung typische Dreiteilung
in Legislative, Exekutive und Judikative verfiigen, wo-
bei die neue Gerichtsinstanz die Judikative darstellt.

Auf diesen Vorschlag wurde bereits in der hinreichend
bekannten Zwischenentscheidung R 19/12 hingewiesen, in
der die GroBe Beschwerdekammer die Ablehnung des Vor-
sitzenden Wim van der Eijk wegen Besorgnis der Befan-
genheit angesichts der unzureichenden Trennung von Ver-
waltung und Rechtsprechung beim EPA fiir berechtigt
erklért hatte.*®

Selbst wenn néhere Einzelheiten der zuletzt offenbar dis-
kutierten Pldne bislang nicht 6ffentlich bekannt sind, be-
deutet doch allein deren Existenz, dass man ungeachtet
aller Dementis und Bagatellisierungen gleichwohl derart
grundlegende Probleme sieht, dass strukturelle Anderun-
gen als unausweichlich angesehen werden. Schon dies
bestitigt all diejenigen, die die bisherigen Strukturen fiir
unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten unzureichend hal-
ten, wie z. B. Spanien in seinen Nichtigkeitsklagen.

(b) Suspendierung eines Beschwerdekammermit-
glieds durch den Prisidenten des EPA

Das AusmaB der rechtsstaatlichen Probleme beim EPA hat
dessen Prdsident Benoit Battistelli durch sein Vorgehen
gegen ein Mitglied der Beschwerdekammern eindrucks-
voll bekriftigt. So verhdngte er gegen dieses am

= Vgl. den Artikel ,,Strukturreform: Europédisches Patentamt will
Beschwerdekammern EuGH unterstellen auf juve.de am,
04.12.2014, abrufbar unter archive.md/9tmFe

24 Dokument CA/46/04 vom 28.05.2004, abrufbar unter
xup.in/dl.12956972.

2 Dokument CA/46/04, Ziffer 2.

26 Vgl. R 19/12, Rz. 21, abrufbar unter bit.ly/3xQlvaK.
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03.12.2014 wegen der angeblichen Verbreitung ehrenriih-
rigen Materials iber einen Angehorigen der EPA-
Leitungsebene ein ,,Hausverbot™. Das besagte Mitglied
wurde offenbar vom Amtsgeldnde gefiihrt, sein Dienst-
computer konfisziert. Kurzum: Der Président hat das be-
sagte Beschwerdekammermitglied vom Dienst suspen-
diert. Die ndheren Umstédnde dieses Ereignisses werden in
einem von 35 Mitgliedern der Groflen Beschwerdekammer
unterzeichneten Schreiben an die Delegierten des Verwal-
tungsrates am 08.12.2014 beschrieben, in dem der Vor-
gang kritisch gewiirdigt wurde.”” In seiner Sitzung am
10.und 11.12.2014 bestitigte der Verwaltungsrat ,,auf
Vorschlag des Prdsidenten* die Suspendierung wegen des
,,angeblichen Fehlverhaltens“ und stellte das besagte Mit-
glied mit einstimmigem Votum unter Fortzahlung der Be-
ziige bis zum 31.03.2015 von der Titigkeit frei. **

Der Vorfall ist in mehrerlei Hinsicht bemerkenswert.

Zunéchst ist der Prédsident zu einer Suspendierung von
Mitgliedern der Beschwerdekammern nicht befugt. Nach
Art. 23 (1) EPU kénnen diese wihrend ihrer Amtszeit nur
dann ihres Amtes enthoben werden, wenn schwerwiegende
Griinde vorliegen und der Verwaltungsrat auf Vorschlag
der GroBen Beschwerdekammer einen entsprechenden
Beschluss fasst. Zwar bedeutet die verhdngte Suspendie-
rung noch keine finale Amtsenthebung, gleichwohl ist der
Prasident auch hierzu nicht legitimiert. Gemél
Art. 11 (4) EPU steht die Disziplinargewalt iiber Mitglie-
der der Beschwerdekammern dem Verwaltungsrat zu, nach
Art. 10 (2) lit. h) EPU kann der Priisident diesem entspre-
chende Disziplinarmafnahmen lediglich vorschlagen. Eine
gesetzliche Grundlage fiir deren unmittelbare Vornahme
durch den Présidenten selbst fehlt.

Dass der Verwaltungsrat die MaBnahme unter Verweis auf
einen ,, Vorschlag des Prdsidenten* nachfolgend pflicht-
schuldig gebilligt hat, dndert hieran ebenso wenig etwas
wie der Versuch des Prisidenten selbst, sein eigenméchti-
ges Tatigwerden im Nachhinein als ,,vorbeugende und
voriibergehende Mafinahme* (,, precautionary and provi-
sional measure") darzustellen.” Moglicherweise soll sein
Vorgehen so unter dem Gesichtspunkt einer angeblichen
Dringlichkeit legitimiert werden, die keinen Aufschub der
MaBnahme bis zu einer Beschlussfassung durch den kurze
Zeit spiter ohnehin tagenden Verwaltungsrat duldete.

Unabhéngig von der Schwere des behaupteten Vergehens
des suspendierten Beschwerdekammermitglieds ist eines
klar: Der Président als Angehoriger der Exekutive des EPA
hat ohne gesetzliche Grundlage unmittelbar ein Mitglied
eines rechtsprechenden Organs des EPA zumindest vo-
riibergehend aus dem Dienst entfernt und damit unmittel-
bar auf die ,,Judikative® des Amtes eingewirkt. Der Um-
stand, dass dabei auch der Dienstcomputer des Mitglieds

27 Abrufbar unter bit.ly/33dWIWo.
2 vgl. das Kommuniqué des Verwaltungsrates vom 12.12.2014,
abrufbar unter archive.md/FOdyA.
¥ ygl. seinen Post im Blog des EPA vom 19.12.2014, abrufbar

unter archive.li/m2jl6.
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beschlagnahmt wurde und somit moglicherweise Einblick
in dem Beratungsgeheimnis unterfallende Umsténde aus
laufenden Verfahren genommen werden kann, kommt ver-
schirfend hinzu. Die ,,Ermittlung®™ des angeblich verleum-
derischen Materials wirft zudem datenschutzrechtliche
Fragen auf. Viel deutlicher als durch dieses Vorgehen
konnten die rechtsstaatlich defizitdren Strukturen des EPA,
insbesondere die fehlende Unabhéngigkeit der Beschwer-
dekammern, der Offentlichkeit wohl kaum vor Augen ge-
fithrt werden!

Nicht von ungefédhr haben unmittelbar nach Bekanntwer-
den des Vorfalls vor allem zahlreiche renommierte Patent-
richter aus verschiedenen Landern der EPO gegen die
MaBnahme protestiert und auf die ernsten Implikationen
fir die Unabhingigkeit der Beschwerdekammern hinge-
wiesen. *° Beispielhaft sei folgende Aussage aus dem
Schreiben der IPJA wiedergegeben:

“The present events seriously threaten the judicial in-
dependence of the Boards of Appeal and by doing that
call in question the guarantee of an independent and
impartial review of the European Office's decisions by
a judicial body.”

Wenig Aufmerksamkeit hat bisher ein weiterer interessan-
ter Aspekt des Suspendierungsvorgangs erhalten. So soll
es sich bei der suspendierten Person nach einem Bericht®'
von ,, JUVE Rechtsmarkt® vom 09.12.2014 um ein Mit-
glied der Beschwerdekammer 3.5.05 handeln. Falls dies
zutreffen sollte, wiirde es das Gewicht des Vorfalls zusitz-
lich verscharfen, denn die Vorsitzende dieser Kammer ist
eine der drei Richter, von denen die bereits erwidhnte Zwi-
schenentscheidung R 19/12 stammt, in der eine unzu-
reichende Trennung von Verwaltung und Rechtsprechung
beim EPA eingerdumt wurde. Dem Vernehmen nach ist
Prasident Battistelli mit dem Ergebnis dieser Entscheidung
nicht uneingeschrinkt einverstanden. Zwei der drei an die-
ser Entscheidung beteiligten Richter sind seit ihrem Erlass
im April 2014 in den Ruhestand gegangen. Sofern wirklich
die Beschwerdekammer 3.5.05 von der Suspendierung
betroffen sein sollte — worauf auch der Umstand hindeuten
konnte, dass dessen Vorsitzende den besagten Brief von
Mitgliedern der GroBen Beschwerdekammer nicht unter-
zeichnet hat —, kOnnte man dies auch so verstehen, dass
dadurch im direkten Umfeld der letzten im EPA verbliebe-
nen Richterin aus dem Kontext R 19/12 ein Exempel statu-
iert und deutlich gemacht werden soll, dass die Verant-
wortlichen fiir mutige Entscheidungen wie R 19/12 einen
hohen Preis zu zahlen haben — was freilich weitere Besti-

30'ygl. das Schreiben von Lord Justice Christopher Floyd und
dem Generalanwalt des Obersten Gerichtshofs der Niederlande
Robert van Peursem vom 09.12.2014, abrufbar unter
xup.in/d1,10307789, dem sich nachfolgend sechs weitere Richter
anschlossen, oder das Schreiben der Intellectual Property Judges
Association  (IPJA) vom 05.01.2015, abrufbar unter
bit.ly/2PR5st9.

31 Artikel »Skandal im Europdischen Patentamt: Druck auf Prési-
denten wichst nach Hausverbot fiir Richter auf juve.de am,
09.12.2014, abrufbar unter archive.md/cT4LF.
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tigung fiir die fehlende Unabhéingigkeit der Beschwerde-
kammern wére. Gleichwohl, solange nichts Néheres be-
kannt ist, bleibt dies Spekulation.

“) Die bisherige Rechtsprechung zur Vereinbar-
keit von EPA und EPU mit Grundrechten

In diesem Zusammenhang verdient auch ein weiterer Ge-
sichtspunkt Erwdhnung, den zwar der Generalanwalt in
seiner Wiirdigung nicht aufgenommen hat, der aber von
Seiten des Rates vorgetragen wurde.

Der Rat hat in Bezug auf die Rechtsstellung des EPA vor-
gebracht, die Vereinbarkeit der Immunitét internationaler
Organisation mit ,,dem Recht auf Zugang zu einem Ge-
richt* sei bereits ,, auf nationaler und internationaler Ebe-
ne* gepriift und bestitigt worden.*” Insbesondere habe
bereits die friihere Europdische Kommission fiir Men-
schenrechte in der Sache Lenzing AG ./. Deutschland® die
Unabhéngigkeit und den Gerichtscharakter der Beschwer-
dekammern des EPA festgestellt.**

In diesem Zusammenhang lohnt ein Blick in die Lenzing-
Entscheidung. Vor dem Hintergrund, dass eine Ubertra-
gung von Hoheitsrechten auf internationale Organisatio-
nen im Hinblick auf die Europdische Menschenrechtskon-
vention (EMRK) fiir zuldssig gehalten wird, wenn die
besagte Organisation einen gleichwertigen Grundrechts-
schutz garantiert, hielt die Kammer eine solche Gleichwer-
tigkeit in der besagten Entscheidung aus dem Jahr 1998 im
Hinblick auf die Verfahren beim EPA mit folgenden Er-
wigungen fiir gegeben (Hervorhebungen diesseits):*®

“Article 21 [EPC] provides for an appeals procedure
which includes the Board of Appeal and an Enlarged
Board of Appeal. The members of these Boards are in-
dependent of the parties and of the decision of the di-
vision appealed from, have tenure and there must al-
ways be one legally qualified member of the Board.
The Boards have powers to obtain sworn evidence and
must give written decisions containing reasons. Fur-
ther, the members of the Boards are not subject to any
instructions from the President or anyone else in their
work (Article 23 [EPC)). These procedures set up a
form of ‘equivalent protection’ within the meaning of
the Convention case-law (see No. 13258/87 and No.
21090/92, both cited above, and No. 38817/97, Dec.
9.9.98).

The Commission considers that, given the procedural
guarantees available before the EPO, any transfer of
powers to the EPO which led to the German courts’
refusal to deal with the matter, cannot be said to be in-
compatible with the applicant company's rights under
the Convention.”

Die Gewihrleistung eines gleichwertigen Grundrechts-
schutzstandards ist auch nach deutschem Verfassungsrecht

2Rz 33.
33 Nr. 39025/97, abrufbar unter bit.ly/3tqTuUU.
¥Rz, 33.

33 0. Fn. 33, S. 5 unten.
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Voraussetzung fiir die Zuléssigkeit der Ubertragung von
Hoheitsrechten auf internationale Organisationen:*

,,Sofern und soweit mithin einer zwischenstaatlichen
Einrichtung i. S. des Art. 24 I GG Hoheitsgewalt ein-
gerdumt wird, die im Hoheitsbereich der Bundesre-
publik Deutschland den Wesensgehalt der vom
Grundgesetz anerkannten Grundrechte zu beeintrdch-
tigen in der Lage ist, muss, wenn damit der nach
Mafigabe des Grundgesetzes bestehende Rechtsschutz
entfallen soll, statt dessen eine Grundrechtsgeltung
gewdhrleistet sein, die nach Inhalt und Wirksamkeit
dem Grundrechtsschutz, wie er nach dem Grundgesetz
unabdingbar ist, im wesentlichen gleichkommt. Dies
wird in aller Regel einen Individualrechtsschutz durch
unabhdngige Gerichte gebieten, die mit hinldnglicher
Gerichtsbarkeit, insbesondere mit einer dem Rechts-
schutzbegehren angemessenen Priifungs- und Ent-
scheidungsmacht iiber tatsdchliche und rechtliche
Fragen ausgeriistet sind, aufgrund eines gehorigen
Verfahrens entscheiden, das rechtliches Gehor, dem
Streitgegenstand angemessene Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel und frei gewdhlten, kundigen Beistand
ermoglicht und deren Entscheidungen gegebenenfalls
die Verletzung eines Grundrechts sachgerecht und
wirksam sanktionieren.

Diesen Standard hat das BVerfG beim EPA in der Ver-
gangenheit als erfiillt angesehen:’

, Die sich insoweit aus der Rechtsprechung des
BVerfG ergebenden Anforderungen sind gegenwdrtig
auf der Ebene des EPU generell gewahrt. Der Bf. legt
nicht dar, noch ist sonst ersichtlich, dass dies vorlie-
gend offenkundig nicht der Fall sei.

a) Das Rechtsschutzsystem des Europdischen Patent-
tibereinkommens entspricht im Wesentlichen dem des
Grundgesetzes und damit dem Standard des
Art. 24 1 GG (...). Die Mitglieder der Beschwerde-
kammern sind sachlich, Art. 23 EPU, und personlich,
Art. 21 EPU, unabhdngig.

Kann man aktuell, insbesondere angesichts der Ereignisse
vom 03.12.2014, wirklich davon ausgehen, dass die so-
wohl von der ehemaligen Europédischen Kommission fiir
Menschenrechte als auch vom BVerfG geforderten pro-
zessualen Standards beim EPA nach wie vor erfiillt sind
und ein den Vorgaben der EMRK und des Grundgesetzes
gleichwertiger Schutz gewéhrleistet ist? Man kann es wohl
mit guten Argumenten bezweifeln.

Der Vorgang vom 03.12.2014 offenbart gravierende
rechtsstaatliche Defizite beim EPA, die bereits in den
SchluBantrdgen des Gutachtenverfahrens 1/09 durch die
dortige Generalanwiltin deutlich angesprochen worden

% Vgl. z. B. BVerfG, 2 BvR 197/83, Beschluss vom 22.10.1986,
Ziffer B.I1.1.b) — Solange II,.

37 Vgl. z. B. BVerfG, 2 BvR 2368/99, Beschluss vom 04.04.2001,
Ziffer 111.4.; abrufbar unter bit.ly/3unghSu.
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waren.”® Die zuriickhaltenden und ausweichenden Ausfiih-
rungen des Generalanwalts zu diesem Klagegrund Spani-
ens sind durch die Realitét {iberholt worden. Der EuGH
wird sich fiir sein Urteil fragen miissen, ob die Thematik
wirklich als so belanglos iibergangen werden kann, wie
dies die SchluBantrige vermitteln.

b) Fehlende Rechtsgrundlage

Der zweite von Spanien geltend gemachte Klagegrund ist
der einer fehlenden Rechtsgrundlage.

aa) Position Spaniens

Nach Ansicht Spaniens ist Art. 118 (1) AEUV als Rechts-
grundlage der VO 1257/12 ungeeignet, da letztere nicht
definiere, gegen welche Handlungen das ,,Einheitspatent™
Schutz gewihrt. Die Verweisung auf das Recht der Mit-
gliedsstaaten in Art. 5 (3) VO 1257/12 gewdhrleiste keinen
einheitlichen unionsweiten Schutz, so dass die Verordnung
keine Rechtsvereinheitlichung bewirke.*’

bb) Position des Generalanwalts

Der Generalanwalt merkt zundchst an, VO 1257/12 beab-
sichtige nach ihrem Art. 3 (2), einen einheitlichen Schutz
in allen teilnehmenden Mitgliedsstaaten zu gewéhren.*°
Dieser sei in Bezug auf Einheitlichkeit und Integration
vorteilhaft gegeniiber der bisherigen Situation, wonach der
Schutz eines europdischen Patents sich nach dem jeweili-
gen nationalen Recht der Vertragsstaaten bestimme.*'

Die Ansicht Spaniens, wegen fehlender Bestimmung von
Inhalt und Grenzen des ,Einheitspatents” in VO 1257/12
selbst sei diese nur eine ,leere Hiille”, treffe nicht zu,
wenn ,,die darin vorgesehenen Vorschriften ausreichend
sind und wenn man beriicksichtigt, dass der Unionsgesetz-
geber eine zwischen ihm und den Mitgliedstaaten geteilte
Zustindigkeit ausiibt. “.** Der Generalanwalt beschreibt
nachfolgend den Inhalt der Art. 3 (1), 4 und 5 (1) und (2)
der Verordnung® und erldutert dann das Konzept der ge-
teilten Zusténdigkeit nach Art. 4 (2) AEUYV, in die ein nach
Art. 118 AEUV geschaffener Rechtstitel falle.* Weiter sei
zu beachten, dass ,,die durch Art. 118 AEUV zugewiesenen
Befugnisse — ob Art. 118 AEUV vorliegend {iberhaupt
Befugnisse zuweist, ist eigentlich Priifungsgegenstand —

,,im vorliegenden Fall bei der Umsetzung der ver-
starkten Zusammenarbeit ausgeiibt werden und dass
der Unionsgesetzgeber im Rahmen seines grofien
Wertungsspielraums entschieden hat, bei dieser Um-
setzung auf mehrere Rechtsinstrumente zuritickzugrei-
fen, die aus dem Vilkerrecht, dem Unionsrecht und
dem nationalen Recht stammen, (...). “"

38 Abrufbar unter www.xup.in/d1,99229904/ , Rn. 71 f.
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Nach diesen eher generellen Ausfithrungen iiberrascht um-
so mehr die sich anschlieBende Conclusio des Generalan-
walts, der Unionsgesetzgeber habe daher hinsichtlich In-
halt und Grenzen der Rechte aus dem ,,Einheitspatent* auf
das nationale Recht verweisen diirfen.*® Art. 118 AEUV
verlange vom Gesetzgeber nicht zwingend, alle Aspekte
,,des Rechts des geistigen Eigentums* vollstindig zu har-
monisieren, ,,indem er eine erschopfende Gesamtregelung
iiber sein Funktionieren oder seinen Inhalt errichtet.“.*’
Vielmehr schliefe es dessen Wortlaut nicht aus, dass der
den Rechtstitel begriindende Rechtsakt, hier die
VO 1257/12, auf das nationale Recht verweist, sofern die-
ser Rechtsakt einen einheitlichen Schutz, des Titels in den
teilnehmenden Mitgliedsstaaten gewihrleiste.*®

Diesen von Art. 118 AEUV avisierten Schutz hindere ein
solcher Verweis nicht,* denn:

,93. Art. 5 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 7
und dem neunten Erwdgungsgrund der angefochtenen
Verordnung ist zu entnehmen, dass die Handlungen,
gegen die das EPEW [europdische Patent mit einheit-
licher Wirkung] Schutz bietet, nur nach einer nationa-
len Regelung festgelegt werden. Mit anderen Worten,
jedes EPEW unterliegt dem nationalen Recht eines
einzigen Mitgliedstaats, und diese Rechtsvorschriften
gelten im gesamten Hoheitsgebiet der teilnehmenden
Mitgliedstaaten.

94. So garantiert die angefochtenen [sic]
Verordnung dadurch, dass auf das fiir den jeweiligen
Fall geltende nationale Recht verwiesen wird, einen
einheitlichen Schutz, soweit dieser Verweis auch jedes
internationale Ubereinkommen umfasst, dem die Mit-
gliedstaaten beigetreten sind, einschliefslich des UPC-
Ubereinkommens, das von den Mitgliedstaaten nach
dem in Art. 4 Abs. 3 AEUV [sic] der angefochtenen
Verordnung [sic] genannten Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit ratifiziert werden muss(32).

Nach alledem geht dem Generalanwalt zufolge auch dieser
Klagegrund fehl, er empfiehlt dessen Zuriickweisung. >

cc) Bewertung

Die Erwidgungen des Generalanwalts stellen sich als
merkwiirdiges ,,Gemisch® aus allgemeinen Erwédgungen
und daraus konstruierten Schlussfolgerungen dar, eine
wirklich systematische und folgerichtige Begriindung der
Empfehlung an den Gerichtshof fehlt auch hier.

Soweit er abermals einen ,,grofien Wertungsspielraum *
des Unionsgesetzgebers®' und den Umstand bemiiht, dass
das Gesetzgebungsverfahren im Rahmen einer verstarkten
Zusammenarbeit erfolgte, ist nicht ganz klar, was sich hie-
raus fiir die Frage der richtigen Rechtsgrundlage ergeben

46 Rz. 86.
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soll. Grundvoraussetzung fiir die Betdtigung des Gesetz-
gebers ist — liblicherweise — das Bestehen einer ihn hierzu
erméchtigenden Rechtsgrundlage. Ein Wertungsspielraum
mag bei der Ausiibung der durch eine vorhandene und ein-
schldgige Rechtsgrundlage verschafften Kompetenzen
bestehen, jedoch sicherlich nicht bei deren Wahl.

Auch sein Hinweis des Generalanwalts auf den neunten
Erwdgungsgrund, der eine Auslegung von
Art. 5 (3) VO 1257/12 in diesem Sinne ,.erlaube*, > trigt
nicht. Ob dieser Erwdgungsgrund eine solche Auslegung
von Art. 5 (3) ,,erlaubt™ oder nicht, ist nicht entscheidend.
Ausschlaggebend ist doch, was aus ihm fiir die Frage zu
gewinnen ist, ob die gewdhlte Rechtsgrundlage trdgt, zu-
mal auch nicht erkldrt wird, welche Auslegung Erwi-
gungsgrund 9 ,.erlauben® soll. Die Zielrichtung dieser Aus-
fithrungen des Generalanwalts wird génzlich unerfindlich,
wenn man beriicksichtigt, dass es bei der zu untersuchen-
den Frage der Rechtsgrundlage nicht um die von ihm in
Bezug genommenen ,,Angelegenheiten, die nicht unter
diese Verordnung ... fallen* geht, sondern um den Inhalt
des — auch nach seiner Ansicht™ — in der Verordnung ge-
schaffenen Schutzrechts und den Aspekt, ob dieses inhalt-
lich hinreichend bestimmt ist, um die Verordnung auf
Art. 118 (1) AEUV stiitzen zu konnen.

Auch seine Anmerkung, Art. 118 AEUV schlief3e eine ent-
sprechende ,,Verweislosung® nicht aus, sofern ein einheit-
licher Schutz in den Mitgliedsstaaten gewihrleistet sei,>
iiberzeugt nicht. Man sollte vom Generalanwalt eine posi-
tive Begriindung dafiir erwarten diirfen, weshalb
Art. 118 AEUV seiner Ansicht nach die gewahlte Verweis-
16sung erlaubt, anstatt sich darauf zu beschrénken, dieser
schlieBe eine solche jedenfalls nicht aus. Eine derartige
»hegative Begriindung® deutet eher darauf hin, dass es an
positiven Argumenten fehlt.

Die Ausfithrungen finden in der Erklarung des Generalan-
walts ihren Hohepunkt, durch den Verweis werde ein ein-
heitlicher Schutz derart garantiert, dass der Inhalt jedes
»~Einheitspatents” in den teilnehmenden Mitgliedsstaaten
nach dem nationalen Recht nur eines dieser Mitgliedstaa-
ten bestimmt wird.” Ein einheitlicher Schutz soll es also
demnach offenbar nicht erfordern, dass jedes ,,Einheitspa-
tent” in allen teilnehmenden Mitgliedsstaaten stets einem
identischen Rechtsregime unterfallt. Vielmehr soll es aus-
reichen, dass ein einheitliches nationales Rechtsregime
anwendbar ist, selbst wenn jedes ,,Einheitspatent™ einem
anderen nationalen Recht unterfillt. Unabhéngig davon,
dass man bei einer solchen Losung — wie Spanien — bereits
das Vorliegen einer unionsweiten Harmonisierung bezwei-
feln kann, ist fraglich, wie hierdurch die vom Gesetzgeber
vorgeblich mit dem ,,Einheitspatent-Paket* beabsichtigte
Vereinfachung und Kostensenkung (vgl. z. B. Erwdgungs-
grund 4 der VO 1257/12) bewirkt werden soll.

2 Rz. 87.
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dd) Bewertung

Als siebenten Klagegrund riigt Spanien eine Verletzung
der Autonomie bzw. Einheitlichkeit des Unionsrechts.

aa) Position Spaniens

Spanien trigt vor, es werde Mitgliedsstaaten durch
Art. 18 (2) VO 1257/12 ermdglicht, einseitig dariiber zu
entscheiden, ob die Verordnung fiir sie Giiltigkeit erlangen
soll oder nicht. Ratifiziere ein Mitgliedsstaat das EPGU
nicht, gelte die Verordnung fiir ihn nicht und das Einheitli-
che Patentgericht erhalte dort keine ausschlieBliche Zu-
stindigkeit zur Entscheidung iiber das ,Einheitspatent™.
Letzteren fehle in diesem Staat dann die einheitliche Wir-
kung, was gegen die Grundsitze der Autonomie und der
Einheitlichkeit des Unionsrechts verstoBe.*

bb) Position des Generalanwalts

Der Generalanwalt merkt zunéchst an, die Verkniipfung
der Giiltigkeit der Verordnung mit dem Inkrafttreten des
EPGU diene dem ordnungsgemidBen Funktionieren des
,Einheitspatents”. Diesem Ziel wire es abtraglich, wenn
die Verordnung vor Errichtung des Einheitlichen Patentge-
richts anwendbar wire.”” Er tritt auch der Ansicht entge-
gen, die Mitgliedsstaaten konnten frei iiber das Inkrafttre-
ten der VO 1257/12 entscheiden und erklért:

,,179. Meines Erachtens haben die teilnehmen-
den Mitgliedstaaten nach dem Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit gemdf} Art. 4 Abs. 3 EUV alle Mayfs-
nahmen zu ergreifen, die die Umsetzung der verstdirk-
ten Zusammenarbeit erméglichen, einschlieflich der
Ratifizierung des UPC-Ubereinkommens, da diese ei-
ne notwendige Voraussetzung fiir diese Umsetzung ist.
Die Mitgliedstaaten haben ndmlich nach dieser Be-
stimmung alle geeigneten Mafinahmen allgemeiner
oder besonderer Art zur Erfiillung der Verpflichtungen
zu ergreifen, die sich aus den Vertrigen oder den
Handlungen der Unionsorgane ergeben.

180. Die teilnehmenden Mitgliedstaaten, die
das UPC-Ubereinkommen nicht ratifizieren, wiirden
gegen den Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit
verstofien, da sie die Verwirklichung der Ziele der
Harmonisierung und der Vereinheitlichung der Union
gefihrden wiirden(60).

Dem Generalanwalt zufolge besteht zwischen VO 1257/12
und dem EPGU eine so enge Verbindung, dass es folge-
richtig sei, die Geltung der Verordnung von dem Inkraft-
treten des EPGU abhingig zu machen, selbst wenn dies zu
Lasten der Rechtssicherheit geschehe.’® Auch diesen Kla-
gegrund hilt er deshalb fiir nicht durchgreifend.

6 Rz. 145.
TRz 177.
¥Rz 184.

Der Generalanwalt betont diese angebliche ,,Ratifizie-
rungspflicht der Mitgliedsstaaten in unterschiedlichen
Abschnitten der Schlussantrige, * der Hinweis hierauf
scheint eines seiner Kernanliegen zu sein.

Das Bestehen der behaupteten rechtlichen Verpflichtung
zur Ratifizierung des EPGU ist zweifelhaft, zumal es sich
dabei nicht um Unionsrecht, sondern um zwischenstaatli-
ches Recht handelt. Wie es schon in dem seitens des Gene-
ralanwalts selbst in Bezug genommenen® 25. Erwigungs-
grund der VO 1257/12 heiBt, erfolgt die Ratifizierung des
EPGU nach MaBgabe der nationalen verfassungsrechtli-
chen und parlamentarischen Verfahren der Mitgliedsstaa-
ten. Dies bestimmt im {ibrigen auch das EPGU selbst
(Art. 84 (2) EPGU).

Jedenfalls in Deutschland gehort zu diesem verfassungs-
rechtlichen Verfahren die Mdglichkeit betroffener Grund-
rechtstrager, ein Ratifizierungsgesetz zu einem internatio-
nalen Ubereinkommen vor seinem Inkrafttreten durch das
BVerfG auf Vereinbarkeit mit den Grundrechten untersu-
chen zu lassen, wobei diese Option grundsitzlich auch
juristischen Personen, auch solchen ausldndischen Rechts,
zur Verfiigung steht.®’ Deshalb geht der Verweis des Gene-
ralanwalts jedenfalls im Hinblick auf Deutschland ins Lee-
re, denn unabhéngig von den Handlungen der Regierung
und des Parlaments steht das Inkrafttreten des Ratifizie-
rungsgesetzes unter dem Vorbehalt einer entsprechenden
verfassungsgerichtlichen Priifung.

Oder sollte man den Generalanwalt so verstehen miissen,
dass eine verfassungsgerichtliche Priifung auf Vereinbar-
keit des EPGU mit grundrechtlich geschiitzten Positionen
angesichts dieser angeblichen Verpflichtung aus europii-
schem Recht nachrangig ist? Dies wiirde bedeuten, dass
man ein nationales Verfassungsgericht fiir verpflichtet
hielte, das Inkrafttreten eines internationalen Uberein-
kommens ungeachtet seiner verfassungsrechtlichen Be-
fugnisse und Pflichten selbst dann nicht zu untersagen,
wenn dieses Grundrechtsverstdfie bewirkt.

Fiir Deutschland diirfte ein derartiges Verstindnis schwer-
lich haltbar sein. Das BVerfG hat mehrfach ausgespro-
chen, dass die Ubertragung von Hoheitsbefugnissen an
zwischenstaatliche Einrichtungen nicht dazu fithren darf,
,,die Identitit der geltenden Verfassungsordnung der Bun-
desrepublik Deutschland durch Einbruch in ihr Grundge-

fiige, in die sie konstituierenden Strukturen, aufzugeben “,

wobei die Grundrechte unverzichtbarer Bestandteil dieses
Grundgefiiges sind.®” Das BVerfG hat wiederholt bekraf-
tigt, dass es sich eine entsprechende Priifungskompetenz
vorbehélt und hierin auch keinen Verstol3 gegen den besag-

¥ Vgl. Rz. 88,94 und 179 .

O Rz 181.

' Vgl. Stjerna, Die europiische Patentreform — Vereinbar mit
dem Grundgesetz?, abrufbar unter www.stjerna.de/vereinbarkeit-

grundgesetz/.
2 BVerfG, 2 BvR 197/83, Ziffer B.IIL.1.b).
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ten Grundsatz der Zusammenarbeit  in

Art. 4 (3) EUV sieht:®

loyalen

,, Wenn Rechtsschutz auf Unionsebene nicht zu erlan-
gen ist, priift das BVerfG, ob Rechtsakte der europdi-
schen Organe und Einrichtungen sich unter Wahrung
des gemeinschafts- und unionsrechtlichen Subsidiari-
titsprinzips (Art. 5 Il EG; Art. 5 1 2 und IlI EUV-
Lissabon) in den Grenzen der ihnen im Wege der be-
grenzten Einzelermdchtigung eingerdumten Hoheits-
rechte halten (...). Dariiber hinaus priift das BVerfG,
ob der unantastbare Kerngehalt der Verfassungsiden-
titit des Grundgesetzes nach Art. 23 1 3 i.V. mit Art. 79
1l GG gewahrt ist (vgl. BVerfGE 113, 273 [296] =
NJW 2005, 2289). Die Ausiibung dieser verfassungs-
rechtlich radizierten Priifungskompetenz folgt dem
Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit des Grund-
gesetzes, und sie widerspricht deshalb auch nicht dem
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 III
EUV-Lissabon); anders konnen die von Art. 4 Il 1
EUV-Lissabon anerkannten grundlegenden politi-
schen und verfassungsmdfigen Strukturen souverdner
Mitgliedstaaten bei fortschreitender Integration nicht
gewahrt werden. Insoweit gehen die verfassungs- und
die unionsrechtliche Gewdhrleistung der nationalen
Verfassungsidentitit im europdischen Rechtsraum
Hand in Hand. Die Identititskontrolle ermoglicht die
Priifung, ob infolge des Handelns europdischer Orga-
ne die in Art. 79 Abs. 3 GG fiir unantastbar erkldirten
Grundsdtze der Art. 1 und Art. 20 GG verletzt werden.
Damit wird sichergestellt, dass der Anwendungsvor-
rang des Unionsrechts nur kraft und im Rahmen der
fortbestehenden verfassungsrechtlichen Ermdchtigung
gilt. ™

Insofern steht die Ratifizierung des EPGU jedenfalls in
Deutschland selbstverstindlich unter dem Vorbehalt einer
Uberpriifung durch das BVerfG anhand der MaBstibe des
Grundgesetzes, eine Verpflichtung zur Gestattung einer
gleichsam ,,blind gehorsamen Ratifizierung* gibt es nicht.
Sollte das BVerfG daher von einem betroffenen Grund-
rechtstriger um Priifung des Ratifizierungsgesetzes zum
EPGU ersucht werden, wird es dessen Inkrafttreten erst
dann zustimmen dirfen, wenn dieses den verfassungs-
rechtlichen MalBstdben geniigt. Dass das BVerfG diese
MabBstébe als gewahrt ansehen wiirde, darf man insbeson-
dere nach den jiingsten Ereignissen beim EPA bezweifeln.

Auch die Begriindung des Generalanwalts fiir seine Emp-
fehlung einer Abweisung des siebenten Klagegrundes
iiberzeugt daher nicht.

Nach alledem kann man Spaniens hier dargestellte Klage-
griinde (1), (2) und (6)/(7) jedenfalls nicht mit den vom
Generalanwalt genannten Griinden zuriickweise. Wie aus-
gefiihrt, bestehen umgekehrt vielmehr mindestens ebenso
gute Griinde fiir deren Berechtigung und demzufolge fiir
eine Nichterkldrung der VO 1257/12.

6 BVerfG, 2 BVE 2/08 u. a., Urteil vom 30.06.2009, Rz. 240,
abrufbar unter bit.ly/3vGyl51.
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1I1. Verfahren C-147/13

In der Nichtigkeitsklage Spaniens gegen die VO 1260/12
zum Ubersetzungsregime des ,,Einheitspatents* kommen
einige der auch im Verfahren C-146/13 vorgebrachten Ar-
gumente zur Sprache. Wesentlicher und vom Generalan-
walt zurlickgewiesener Aspekt diirfte der geriigte Verstof3
gegen den Grundsatz der Nichtdiskrimierung aufgrund der
Sprache durch die in VO 1260/12 getroffene Beschrén-
kung auf das trilinguale Sprachsystem sein. Wie erwéhnt,
wird aus Platzgriinden auf die Schlussantrdge im Verfah-
ren C-147/13 hier nicht ndher eingegangen.

C. Ausblick

Die Schlussantrdge iiberzeugen nicht. Wenn man sie mit
denjenigen aus dem Verfahren 1/09 vergleicht, welche die
darin vorhandenen Probleme in aller Deutlichkeit ange-
sprochen haben, scheinen sie eher darum bemiiht, eine
Auseinandersetzung mit den neuralgischen Fragen zu
vermeiden und den kiirzesten Weg zu einer Klageabwei-
sung zu suchen. Es entsteht der Eindruck, dass ein vorge-
gebenes Ergebnis ohne wirklich tragfihige Argumente
erreicht werden soll. Dies ndhrt die Beflirchtung, dass eine
ernsthafte sachliche Auseinandersetzung mit der Materie
moglicherweise gar nicht erfolgen soll, weil das ,,Durch-
winken® des ,,Einheitspatent-Pakets* zwischen allen betei-
ligten Institutionen ohnehin beschlossene Sache ist.

Eine entscheidende Frage ist, ob sich der EuGH ungeach-
tet der stiefmiitterlichen Behandlung dieses Komplexes in
den SchluBantrdgen néher mit der Situation beim EPA aus-
einandersetzen wird. Vermeidet er dies bzw. beantwortet er
diese virulente Thematik nicht erschopfend, riicken die
nationalen Verfassungsgerichte beziiglich dieser Priifung
in den Fokus, aufgrund der erwdhnten Priifungskompetenz
fir Ratifizierungsgesetze insbesondere das deutsche
BVerfG. Angesichts der fiir ein Inkrafttreten des EPGU
zwingend erforderlichen Ratifizierung durch Deutschland
wiirde ein Veto des BVerfG das gesamte Projekt stoppen.
Schon vor diesem Hintergrund darf man gespannt sein,
wie der EuGH die Klagen Spaniens wiirdigen wird. Mit
den Urteilen diirfte im Frithjahr 2015 zu rechnen sein.

% sk ok

Ergéinzung am 05.03.2015:

Seit Veroffentlichung der ersten Version dieses Aufsatzes
am 15.01.2015 hat es — iiber die endlich zur Verfiigung
stehenden englischen Fassungen der SchluBantrége hinaus
— zu einigen der darin angesprochenen Fragen neue Ent-
wicklungen gegeben, die der Vollstindigkeit halber einen
Nachtrag gebieten.

1. C-146/13: ,,Hausverbot*“-Vorfall bleibt unbe-
riicksichtigt

Soweit aus zuverldssigen Quellen zu vernehmen war, wur-
den die jiingsten Entwicklungen beim EPA hinsichtlich der
Verhdngung eines ,,Hausverbots* gegen ein Mitglied der
Beschwerdekammern dem EuGH im Rahmen des Verfah-
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rens C-146/13 formell zur Kenntnis gegeben, dies vermut-
lich insbesondere im Hinblick auf den Klagegrund ,,Ver-
sto3 gegen das Rechtsstaatsprinzip durch Einbindung des
Europdischen Patentamts®. Da dieser Vorfall jedoch nach
Schluss der miindlichen Verhandlung in diesem Verfahren
erfolgte, kann/wird der EuGH ihn fiir sein Urteil offenbar
aus prozessualen Griinden nicht beriicksichtigen. Damit
bliebe der Vorfall vollstindig anderweitiger gerichtlicher
Uberpriifung, z. B. durch nationale Verfassungsgerichte,
zugénglich.

2. Neuigkeiten zur Unabhiingigkeit der Be-
schwerdekammern

In der jiingsten Zwischenentscheidung R 2/14 der Grof3en
Beschwerdekammer vom 17.02.2015% wurde auf ein In-
terview mit EPA-Prasident Benoit Battistelli verwiesen,
das kurz nach dessen Amtsantritt im Juli 2010 im GRUR-
Newsletter 2/2010, verdffentlicht wurde.% Darin hat sich
Herr Battistelli zu der Frage der Starkung der Beschwer-
dekammern in — aus heutiger Sicht — erstaunlicher Weise
wie folgt geduBert (Hervorhebung diesseits):*

,GRUR: Der EuGH hat in der miindlichen Verhand-
lung am 19. Mai 2010 betreffend das Gutachten 1/09
(Vereinbarkeit des Ubereinkommens iiber das Gericht
fiir europdische Patente und EU-Patente (GEPEUP)
mit dem EU-Recht) zu erkennen gegeben, dass er die
Beschwerdekammern des EPA — ebenso friiher schon
diejenigen des HABM — nicht als Gerichte ansieht und
daher Bedenken in Bezug auf einen ausreichenden
Rechtsschutz z. B. bei einer Zuriickweisung eines zu-
kiinftigen EU-Patents durch das EPA hat (bei Ent-
scheidungen des HABM gibt es bekanntlich eine Kla-
ge zum Gericht in Luxemburg).

Welche Abhilfe wiirden Sie vorziehen:

- die Umwandlung der Beschwerdekammern in ein
unabhdngiges Gericht aufSerhalb des EPA (es gibt hier
einen ca. 6 Jahre alten Gesetzgebungsvorschlag
(CA/46/04)),

oder

- die Schaffung eines unabhdngigen Gerichts - evtl.
nur fiir europdische Patente?

Battistelli: Der gerichtliche Charakter der Beschwer-
dekammern des EPA und die richterliche Unabhdn-
gigkeit der Beschwerdekammermitglieder sind im
EPU verankert, und in den Texten zur Ausfiihrung des
derzeitigen europdischen Patentsystems ist dies weiter
abgesichert. Dass die Mitglieder der Beschwerde-
kammern Richter sind, wurde auch von nationalen
Gerichten anerkannt. Diese gerichtliche Unabhdngig-
keit konnte jedoch besser sichtbar gemacht werden,
wenn_die Beschwerdekammern neben dem Europdi-
schen Patentamt und dem Verwaltungsrat das dritte

64S. 44, FuBnote 1, abrufbar unter bit.ly/3tkImJO.
858, 3 £, der Newsletter ist abrufbar unter bit.ly/3gXjp3Q.
65,3, 1. Sp.
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Organ der Europdischen Patentorganisation wdren.
Meiner Ansicht nach widre es vorzuziehen, den in
CA/46/04 enthaltenen Entwurf eines Vorschlags fiir
eine_entsprechende Revision des EPU aufzugreifen,
der das Konzept einer Europdischen Patentorganisa-
tionmit drei Organen im Detail darlegt und der so-
wohl intern als auch im Verwaltungsrat und seinen
Unterausschiissen intensiv diskutiert wurde. 2004 wa-
ren sich die Vertragsstaaten einig, dass der Entwurf
einer Diplomatischen Konferenz zur Revision des EPU
vorgelegt werden sollte, falls eine solche einberufen
wird, um z. B. die zur Einfiihrung des EU-Patents né-
tigen Anderungen des EPU vorzunehmen. “

Auf das in diesem Interview von Herrn Battistelli zitierte
Dokument CA/46/04, das auf der Website des EPA in ei-
nem eigenen Abschnitt mit dem Titel ,,Organisatorische
Verselbststandigung der Beschwerdekammern® dargestellt
wird, wurde oben auf S. 3 (,,Pldne zur Starkung der Unab-
héngigkeit der Beschwerdekammern®) bereits erwéhnt.

Umso grofler war das Erstaunen, als diese Internetseite, die
seit langem bestand (Hinweis in der Fullzeile: ,,Letzte Ak-
tualisierung: 12.10.2009°), kurz nach Veréffentlichung der
ersten Fassung dieses Aufsatzes am 15.01.2015 plétzlich
nicht mehr auf dem Server des EPA vorhanden war.®
Ebenso schnell wie sie verschwunden war, wurde die Seite
kurz darauf wieder hergestellt und war am 08.02.2015
wieder an der urspriinglichen Stelle abrufbar.®® Die Hin-
tergriinde sind unbekannt.

Allerdings darf man wohl davon ausgehen, dass die noch
in der oben wiedergegebenen Stellungnahme aus dem Jahr
2010 ausgedriickte Sympathie der Amtsleitung filir eine
Verselbstandigung der Beschwerdekammern gemdfl dem
Vorschlag CA/46/04, der bekanntlich eine Revision des
EPU vorsah, nicht mehr uneingeschrinkt vorhanden ist.
Man darf gespannt sein, welche Konstruktion statt dessen
beabsichtigt ist. Da man eine Revision des EPU vermut-
lich schon aus zeitlichen Griinden unbedingt wird vermei-
den wollen, diese aber fiir die Herstellung ,,echter” Unab-
hingigkeit der Beschwerdekammern unabdingbar sein
diirfte, ist eine gesunde Skepsis angebracht, dass es zu
letztgenannter auf absehbare Zeit kommen wird - womit
alle oben genannten rechtlichen Probleme jedoch unverén-
dert bestehen blieben.
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Moglichkeiten zur Unterstiitzung meiner Arbeit zur euro-
pdischen Patentreform finden Sie unter
www.stjerna.de/kontakt/. Vielen Dank!

" Ein Ausdruck der 404-Fehlermeldung (,,Objekt nicht gefun-
den!*) vom 05.02.2015 ist abrufbar unter bit.ly/3h8sNin.
88 Vgl. den Ausdruck unter bit.ly/3nWcfhO.
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