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Sachverhalt und Antrage

IT.

Der vorliegenden Entscheidung liegt ein Verfahren nach
Artikel 24 (3) EPU zu Grunde, das nach Ablehnung wegen
Besorgnis der Befangenheit in der mindlichen
Verhandlung vom 2. Dezember 2022 aller an der
Verhandlung mitwirkenden Mitglieder der Kammer in deren
seinerzeitigen Besetzung durch die Beschwerdefithrerin
(Einsprechende, nachfolgend: Antragstellerin)

eingeleitet wurde.

Wahrend der mindlichen Verhandlung vom 2. Dezember 2022
hat die Antragstellerin gegen alle an der Verhandlung
mitwirkenden Mitglieder der Kammer folgenden
handschriftlich begriindeten Antrag wegen Besorgnis der

Befangenheit eingereicht:

"2. Dezember 2022

Im Namen der Einsprechenden lehne ich die Kammer, d.h.
den Berichterstatter (Name), den Vorsitzenden (Name)
und das Mitglied (Name) wegen Besorgnis der
Befangenheit ab.

Grund fiir diese Besorgnis 1ist die aufgrund der
einfiihrenden Worte des Vorsitzenden und seiner
Weigerung, die Frage nach einer Anderung der
vorldufigen Auffassung (in den Punkten zu Ziffern 13 +
14 und 15 - 17) zu beantworten. Hierdurch entsteht fir
die Einsprechende der Eindruck, dass die Kammer nicht -
wie die Einsprechende bis heute annahm - versehentlich
und aufgrund ungenligenden Studiums der Akte durch den
BE zu dieser vorldufigen Auffassung gelangt ist,

sondern diese Position tatsdchlich insgesamt (d.h. mit
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allen drei Mitgliedern) diese Auffassung vertreten hat
und auch noch vertritt.

Diese Auffassung verletzt derart gravierend den Art.
113 und das Prinzip des fairen Verfahrens, dass die
Einsprechende eine Befangenheit oder Voreingenommenheit

vermuten muss. (Unterschrift)?"”

Die Kammer in der fir das Beschwerdeverfahren
zustandigen Besetzung (nachfolgend: urspringliche
Kammer) befand die Ablehnung flir zulassig. Fir die
Entscheidung liber die Besorgnis der Befangenheit wurden
die Mitglieder der Kammer in der urspringlichen
Besetzung durch die nach dem Geschaftsverteilungsplan
zustandigen Vertreter (nachfolgend: Ersatzkammer)

ersetzt.

Die Ersatzkammer forderte mit Schreiben vom 9. Dezember
2022 den Vorsitzenden, den Berichterstatter und das
weitere Mitglied der urspriinglichen Kammer gemal
Artikel 3 (2) VOBK auf, sich zu dem AusschlieBungsgrund
zu auBern. Der Vorsitzende gab ordnungsgemal mit
Schreiben vom 12. Dezember 2022 folgende dienstliche

AuBerung ab:

"Sehr geehrte (Name),

in dem oben genannten Beschwerdeverfahren gaben Sie mir
die Gelegenheit, mich gemdB Artikel 3 (2) VOBK 2020 zur
von der Einsprechenden geltend gemachten Ablehnung
wegen Besorgnis der Befangenheit nach Artikel 24 (3)
EPU zu &uBern. Das Protokoll der miindlichen Verhandlung
vom 2. Dezember 2022 gibt die Umstdnde, die der
Ablehnung durch die Einsprechende vorausgingen, und den
Verhandlungsverlauf zutreffend wieder. Ein
nachgereichter Protokollberichtigungs- bzw,

Protokollergédnzungsantrag der Einsprechenden wurde
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zwischenzeitlich zurilickgewiesen. Weitere Erkldrungen
meinerseits sind daher nicht veranlasst.

Mit freundlichen GriliBen"

Der Berichterstatter gab folgende Erklarung ab:

"Sehr geehrte (Name),

in dem oben genannten Beschwerdeverfahren gaben Sie mir
die Gelegenheit, mich gemdB Artikel 3 (2) VOBK 2020 zur
von der Einsprechenden geltend gemachten Ablehnung
wegen Besorgnis der Befangenheit nach Artikel 24 (3)
EPU zu &duBern. Das Protokoll der miindlichen Verhandlung
vom 2. Dezember 2022 gibt die Umstdnde, die der
Ablehnung durch die Einsprechende vorausgingen, und den
Verhandlungsverlauf zutreffend wieder. Ein
nachgereichter Protokollberichtigungs- bzw,
Protokollergdnzungsantrag der Einsprechenden wurde
zwischenzeitlich zurilickgewiesen. Weitere Erkldrungen
meinerseits sind daher nicht veranlasst.

Mit freundlichen GriliBen"

Das weitere Mitglied gab folgende Erklarung ab:

"Sehr geehrte (Name),

in dem oben genannten Beschwerdeverfahren hatten Sie
mich gebeten, mich hinsichtlich der Ablehnung wegen
Besorgnis der Befangenheit nach Artikel 24 (3) EPU der
Beschwerdefiihrerin/Einsprechenden gemdlB Artikel 3 (2)
VOBK 2020 zu &duBern. Ich erkldre mich dazu wie folgt:
Die Begriindung der Ablehnung nach Artikel 24 (3) EPU
habe ich zur Kenntnis genommen. Hinsichtlich des in dem
Befangenheitsantrag wiedergegebenen Tatsachenvortrags
verweise ich auf den Akteninhalt des oben genannten
Beschwerdeverfahrens, welcher den Verfahrensablauf
vollstdndig und richtig wiedergibt - insbesondere auf
die Niederschrift der am 2. Dezember 2022



VI.

VII.

VIIT.

- 4 - T 2078/17

stattgefundenen miindlichen Verhandlung und auf die auf
den Antrag der Einsprechenden auf Protokollkorrektur/-
ergdnzung ergangene Mitteilung der Kammer. Folglich
eribrigen sich weitere Erkldrungen meinerseits.

Mit freundlichen GriiBen"

Die Antragstellerin beantragte mit ihrem Schriftsatz
datiert auf den 7. Dezember 2022 eine Berichtigung der
Niederschrift iUber die miindliche Verhandlung vom 2.
Dezember 2022. Sie gab an, dass in der den Parteien
zugestellten Niederschrift rechtserhebliche Erklarungen
fehlten und der Ablauf nicht vollstandig wiedergegeben
sei, dies aber fur die Begrindetheit ihres
Ablehnungsgesuchs von Bedeutung sein konne. Die
urspringliche Kammer wies mit Mitteilung vom 13.
Dezember 2022 den Antrag, die Niederschrift der
mundlichen Verhandlung durch Aufnahme der von der
Einsprechenden abgegebenen Erklarung zu berichtigen,
zurick. Hinsichtlich der Begrindung wird auf den Inhalt

der Mitteilung vom 13. Dezember 2022 verwiesen.

Mit einer Mitteilung der Kammer vom 16. Dezember 2022
wurden die Beteiligten aufgefordert, innerhalb einer
Frist von einem Monat zu den oben genannten AuBerungen

gemal Artikel 3 (2) VOBK Stellung zu nehmen.

Mit Schriftsdtzen vom 11. Januar 2023 und vom

20. Marz 2023 beantragte die Patentinhaberin, "die
Kosten fir die erneute Vorbereitung der mindlichen
Verhandlung, die Anreise zur mindlichen Verhandlung und
die Teilnahme an der mindlichen Verhandlung, der

Einsprechenden aufzuerlegen."

Mit Schriftsatz vom 26. Januar 2023 nahm die
Antragstellerin zu ihrem Befangenheitsantrag und zu den

oben genannten AuBerungen gemdBR Artikel 3 (2) VOBK
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Stellung. Im Wesentlichen beanstandete die
Antragstellerin, dass die mit der Mitteilung der
Beschwerdekammer gemal Artikel 15 (1) VOBK ibermittelte
vorlaufige "Auffassung des Berichterstatters" in grober
Weise gegen die wesentlichen Verfahrensgrundsatze des
rechtlichen Gehdrs sowie der Waffengleichheit und des
fairen Verfahrens verstoBle. Diese vorlaufige Auffassung
stelle eine derart grob falsche Rechtsanwendung dar,
dass sie den Schluss auf Willkir zulasse. Zu Beginn der
mindlichen Verhandlung am 2. Dezember 2022 sei der
Vertreter der Einsprechenden noch davon ausgegangen,
dass die Beschwerdekammer - insbesondere nach naherer
Befassung mit der Sache und der Kenntnisnahme der
Stellungnahme vom 7. November 2022 - zu einer
geanderten Auffassung gelangt sein misse. Deshalb sei
der Vertreter der Einsprechenden iiberrascht gewesen,
dass der Vorsitzende in seinem einleitenden Vortrag
lediglich pauschal auf die Mitteilung der Kammer geméB
Artikel 15 (1) VOBK verwies und darauf, dass die
Einsprechende dazu Stellung genommen hatte, die
Patentinhaberin aber nicht, und der Vorsitzende dann
sogleich die von den Parteien bereits schriftsatzlich
eingereichten Antrage aufnahm. Er habe deshalb den
Vorsitzenden gebeten, er mdge den Parteien einleitend
mitteilen, ob sich diese vor allem in den Ziffern 13
bis 17 der Mitteilung der Kammer gemal Artikel 15 (1)
VOBK geaduBerte Auffassung geandert habe, was der
Vorsitzende ablehnte. Der Eindruck der Befangenheit sei
im Nachhinein durch Art und Inhalt der Zurickweisung
des Protokollberichtigungsantrags verstarkt worden.
Wegen weiterer Einzelheiten des Vorbringens im
Schreiben vom 26. Januar 2023 wird auf die Ausfiihrungen

im den nachfolgenden "Entscheidungsgriinden" verwiesen.

Mit Zwischenentscheidung vom 7. Februar 2023 wurde der

Antrag der Einsprechenden und Antragstellerin vom 16.
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Januar 2023 auf Ablehnung der Kammer (Ersatzkammer) in
der Besetzung gemal Verfigung vom 8. Dezember 2022
wegen Besorgnis der Befangenheit als unzulédssig

zuriickgewiesen.

Der Antrag der Antragstellerin auf Uberpriifung im Sinne
von Artikel 112a EPU gegen diese Zwischenentscheidung
wurde von der GroBen Beschwerdekammer mit Entscheidung
vom 1. Juli 2024 als offensichtlich unzulassig

verworfen (R 5/23).

Mit Verfiigung vom 4. September 2024 wurde die
(gednderte) Besetzung der Ersatzkammer bestimmt und den

Beteiligten mitgeteilt.

Mit Schriftsatz vom 6. November 2024 trug die
Antragstellerin im Wesentlichen zur Begriindetheit des
Ablehnungsantrags vor. Zudem beantragte sie die
Zurlickweisung des Antrags der Patentinhaberin auf

Kostenverteilung.

Am 21. Marz 2025 fand auf Antrag der Antragstellerin
vom 26. Januar 2023 eine mundliche Verhandlung vor der

Ersatzkammer statt.

Nach der Diskussion iUber die Begrindetheit des
Ablehnungsantrags und idber den Antrag auf
Kostenverteilung fir die erneute Vorbereitung der
mindlichen Verhandlung in der Hauptsache (siehe ferner
Protokoll der mindlichen Verhandlung) beantragte die
Patentinhaberin erstmals, die Kosten fir die jetzige
Verhandlung vor der Ersatzkammer der Einsprechenden
aufzuerlegen. Die Antragstellerin beantragte sodann

auch insoweit die Zurilickweisung des Kostenantrags.



-7 - T 2078/17

Die Beteiligten stellten die folgenden abschlieBenden
Antrage:

Die Einsprechende (Antragstellerin und
Beschwerdefiithrerin in der Hauptsache) beantragte die
Ablehnung der Kammer in der urspringlichen Besetzung
wegen der Besorgnis der Befangenheit, eingereicht mit
Antrag am 2. Dezember 2022. Sie beantragte zudem die
Zurickweisung der beiden Antradge der Patentinhaberin

auf Kostenverteilung.

Die Patentinhaberin (Beschwerdefithrerin in der
Hauptsache) beantragte die Zurilickweisung des
Befangenheitsantrags. Sie beantragte zudem eine
anderweitige Kostenverteilung flir die erneute mindliche
Verhandlung in der Hauptsache und fir die heutige

Verhandlung zulasten der Einsprechenden.

Am Ende der miindlichen Verhandlung verkiindete die

Vorsitzende die Entscheidung der Kammer.

Entscheidungsgrinde

1. GemaB Artikel 24 (4) Satz 2 EPU wurden die abgelehnten
Mitglieder der urspringlichen Kammer in
vorschriftsmaBiger Anwendung von Artikel 2 (1) des
Geschaftsverteilungsplans der Technischen
Beschwerdekammern fir das Jahr 2022 durch ihre
Vertreter ersetzt. Da der mit Schreiben wvom
16. Januar 2023 gegen die Mitglieder der Ersatzkammer
von der Antragstellerin gestellte Antrag auf Ablehnung
wegen Besorgnis der Befangenheit mit
Zwischenentscheidung vom 7. Februar 2023 zurickgewiesen

wurde, ist die Ersatzkammer in der gegenwartigen
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geanderten Besetzung befugt, uUber den Antrag auf
Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit gegen die

Mitglieder der urspringlichen Kammer zu entscheiden.

Da Artikel 24 (3) Satz 1 EPU bestimmt, dass "die
Mitglieder" der Beschwerdekammern von jedem Beteiligten
abgelehnt werden konnen, folgt hieraus, dass die
Mitglieder einer Kammer einzeln oder gemeinsam
abgelehnt werden kénnen (T 843/91 (ABl1. EPA 1994, 818).
Die Ausschlussgriinde des Artikels 24 (3) Satz 2 und 3
EPU liegen im vorliegenden Fall, wie von der
urspringlichen Kammer in der Niederschrift iber die
mundliche Verhandlung vom 2. Dezember 2022
festgestellt, nicht wvor. Der Ablehnungsantrag der

Antragstellerin wurde somit als zulassig erachtet.

Die Kammer schlieflt sich der in den Entscheidungen

T 261/88 vom 16. Februar 1993 und T 843/91, ABl. EPA
1994, 818, Nr. 10 der Grinde vertretenen Auffassung an,
dass eine den Ausschluss rechtfertigende Befangenheit
voraussetzt, dass ein an der Entscheidung mitwirkendes
Kammermitglied einem Beteiligten gegenilber
voreingenommen ist. Befangenheit liegt danach dann vor,
wenn eine Partei bewusst beginstigt wird, indem ihr
Rechte eingerdaumt werden, die ihr nicht zustehen, oder
wenn die Rechte der anderen Partei absichtlich
missachtet werden. Mangel, Fehlverhalten oder
Verfahrensfehler, so schwerwiegend sie auch sein mogen,
kénnen eine Ablehnung wegen Befangenheit nicht
begriinden, soweit sie nicht auf Voreingenommenheit oder

Vorsatz zuriuckzufihren sind.

Eine Ablehnung, die durch die im Verfahren befindlichen
Tatsachen nicht gestiitzt wird, weil diese aus
rechtlicher Sicht offensichtlich ungeeignet sind, die

Besorgnis der Befangenheit zu begrinden, ist sogar
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unzuldssig (T 1028/96, ABl. EPA 2000, 475,
Entscheidungsgriinde Nr. 2; R 12/09, Entscheidung vom 3.
Dezember 2009, Entscheidungsgriinde Nr. 2; T 355/13,
Entscheidungsgriinde Nr. 2.2) und vermag daher erst
recht nicht die Voraussetzungen an die Begrindetheit
eines Ablehnungsantrags zu erfillen. Dies ist der Fall,
wenn die Begrindung des Antrags auf einer
offensichtlich falschen Auslegung verfahrensrechtlicher
Regeln und Pflichten beruht (T 355/13,
Entscheidungsgriinde Nr. 2.4.2).

Weiterhin ist im Rahmen der "objektiven Prifung", ob
Befangenheit vorliegt, zu beurteilen, ob irgendwelche
Umstédnde des Falles Anlass zu einer objektiv
berechtigten Besorgnis der Befangenheit geben (vgl.

T 190/03, ABl. EPA 2006, 502, Nr. 9 ff. der Grunde;

R 8/13 vom 20. Ma&rz 2015, Nr. 2.4 der Griunde). Rein
subjektive Eindricke oder allgemeine Verdachtigungen
sind nicht ausreichend. Entscheidend ist vielmehr, ob
eine verninftige, objektive und informierte Person
angesichts der Sachlage mit gutem Grund beflirchten
wlirde, dass der Richter den Fall nicht unvoreingenommen
behandelt hat oder behandeln wird (vgl. G 1/05, ABI.
EPA 2007, 362, Nr. 20 der Grinde), bzw. ob die
Verhaltensweisen des Richters oder ihn betreffende
Situationen objektiv die Befirchtung bei den
Beteiligten rechtfertigen kénnen, der Richter sei
parteiisch (vgl. T 954/98 vom 9. Dezember 1999, Nr. 2.4

der Grinde) .

Unter Beriicksichtigung der oben dargelegten Grundsatze
muss im Einzelfall die Prifung der von der
Antragstellerin vorgetragenen Grinde fir den Antrag

wegen Besorgnis der Befangenheit vorgenommen werden.
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Da die Kammer in der urspriinglichen Besetzung mit
Mitteilung vom 13. Dezember 2022 den Antrag, die
Niederschrift der mindlichen Verhandlung durch Aufnahme
der von der Antragstellerin abgegebenen Erklarung zu
berichtigen, zurickgewiesen hat, bildet die
Niederschrift der mindlichen Verhandlung vom

2. Dezember 2022 die Grundlage fliir die vorliegende
Entscheidung lber den Antrag auf Ablehnung wegen
Besorgnis der Befangenheit. Ebenfalls bilden die
Grundlage flir die vorliegende Entscheidung der Antrag
auf Ablehnung der Mitglieder der urspringlichen Kammer
vom 2. Dezember 2022, die AuRerungen der abgelehnten
Mitglieder der urspringlichen Kammer vom 12. Dezember
2022 nach Artikel 3 (2) VOBK sowie die Stellungnahme
der Antragstellerin dazu vom 26. Januar 2023. Weitere
Schriftsatze der Beteiligten (wie das Schreiben vom

6. November 2024) wurden berilicksichtigt.

Nach den vorgenannten rechtlichen Voraussetzungen und
Vorgaben ist der gegen die Mitglieder der
urspringlichen Kammer gerichtete Antrag auf Ablehnung

wegen Besorgnis der Befangenheit unbegriindet.

Zu einem Teil beruht die Begriindung der Antragstellerin
flir die Besorgnis der Befangenheit auf der Meinung, bei
der mit der Mitteilung der Beschwerdekammer gemal
Artikel 15 (1) VOBK lbermittelten vorlaufigen
Auffassung handele es sich allein um die persodnliche
Auffassung des Berichterstatters und nicht um die
Auffassung der gesamten Kammer. So hat der zugelassene
Vertreter der Antragstellerin in der miindlichen
Verhandlung am 2. Dezember 2022 dargelegt, dass er zu
der Auffassung gelangt war, dass die vorlaufige
Auffassung auf einem Versehen und ungeniigendem Studium

der Akte durch den Berichterstatter beruhe, und dass er
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bislang davon ausging, dass dies nicht die aktuelle

Auffassung der Kammer sei.

Diese Begrindung des Antrags beruht jedoch auf einer
offensichtlich falschen Auslegung der fir das Verfahren
vor der Beschwerdekammer geltenden
verfahrensrechtlichen Regeln und Pflichten und ist
daher aus rechtlicher Sicht offensichtlich ungeeignet,
die Besorgnis der Befangenheit zu begriinden. So regelt
Artikel 15 (1) VOBK eindeutig, dass die Kammer die
Mitteilung zur Vorbereitung der miindlichen Verhandlung
erladasst und auch die Kammer eine vorlaufige
Einschatzung mitteilen kann (Hervorhebung von der
Kammer hinzugefigt). Artikel 5 (4) VOBK sieht wvor, dass
der Berichterstatter Mitteilungen im Namen der Kammer
entwirft, also nicht nur seine eigene, nicht mit der
gesamten Kammer abgestimmte Auffassung mitteilt.
Dementsprechend lautet auch der Titel der den
Beteiligten lbersandten Mitteilung gemaB Artikel 15 (1)
VOBK "Mitteilung der Kammer ...". Weiterhin ist dem
Text der gesamten Mitteilung eindeutig zu entnehmen,
dass die Kammer dasjenige verantwortliche Organ ist,
dass die vorlaufige Auffassung oder Einschatzung zu den
jeweiligen Punkten aduBert und vertritt. Die Mitteilung
nach Artikel 15 (1) VOBK ergeht, wie alle
Entscheidungen iber rechtliche Sachverhalte und Sach-
und Verfahrensantrdge der Beteiligten, im
Einverstandnis aller Kammermitglieder und somit des
gesamten Spruchkdrpers als Kollegialorgan, wobei die
Entscheidungen in Anwendung von Artikel 19 VOBK
mehrheitlich getroffen werden. Die auf dieser
grundlegenden Fehleinschatzung der rechtlichen
Stellung, Funktion und Befugnis des Berichterstatters
einerseits und der Kammer als Kollegialorgan
andererseits beruhenden Erwartung, Uberzeugung und

Uberraschung oder auch Annahme eines Versehens des
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Berichterstatters zu Beginn der mindlichen Verhandlung
am 2. Dezember 2022 vor der Stellung des
Ablehnungsantrags kann daher aus rechtlicher Sicht
offensichtlich nicht geeignet sein, die Besorgnis der

Befangenheit zu begriinden.

Die Antragstellerin begrindet ihren Antrag auf
Ablehnung der Mitglieder der urspringlichen Kammer
weiterhin damit, dass die mit der Mitteilung der
Beschwerdekammer gemadl Artikel 15 (1) VOBK idbermittelte
vorlaufige Auffassung in grober Weise gegen die
wesentlichen Verfahrensgrundsatze des rechtlichen
Gehors sowie der Waffengleichheit und des fairen
Verfahrens verstoRe. Es wird schon nicht dargelegt noch
ist es flir die Kammer ersichtlich, aus welchen Griinden
und inwieweit durch eine in einer vorlaufigen und
ausdricklich nicht bindenden und nicht alle zu
erbrternden Gesichtspunkte erfassenden Auffassung der
Kammer, die zeitlich weit vor deren abschlieRenden
Entscheidung geaduBert wurde, der Grundsatz des
rechtlichen Gehors sowie die Waffengleichheit und das
faire Verfahren verletzt werden konnte. Die
Antragstellerin fihrt als Begriindung an, dass in der
vorlaufigen Auffassung insbesondere der Umstand
ignoriert werde, dass das Patent von der
Einspruchsabteilung aufgrund eines verspateten, erst in
der zweiten Halfte der mindlichen Verhandlung
Uberreichten und auch als verspatet geriigten
Hilfsantrags aufrechterhalten wurde, der einen
geanderten Anspruch 1 umfasste, dem ein Merkmal
angefligt wurde, das nur in der Beschreibung des Patents
und dort auch nur in abweichendem Wortlaut offenbart
war. Dariber hinaus stiitzte sich die vorlaufige
Auffassung auf ein mit einer Tatsachenbehauptung
verbundenes neues Argument, das zuvor weder von der

Patentinhaberin noch von der Einspruchsabteilung
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vorgebracht worden war. Dabei wurde eine Tatsache,
namlich dass ein Fachmann eine bestimmte technische
Auslegung des Anspruchs 1 als artifiziell ansehen
wliirde, ohne jede Beweisstiitze behauptet und der
diesbeziigliche Vortrag der Einsprechenden véllig
ignoriert. Insgesamt seien samtliche Argumente der
Beschwerde der Einsprechenden entweder mit dem neuen,
auf die unbewiesene Tatsachenbehauptung einer
Fachkenntnis gestitzten Argument oder durch Nicht-
Zulassung wegen angeblicher Verspatung in Bezug auf den
geanderten ersten Hilfsantrag zuriickgewiesen und

deshalb inhaltlich nicht diskutiert worden.

Selbst wenn man annehmen wollte, dass die
Beanstandungen der Antragstellerin zutrafen, verkennt
sie, dass nach der Rechtsprechung der Beschwerdekammern
selbst eine rechtlich angreifbare oder gar
unzutreffende Auffassung ("error of judgement") kein
Grund fir die Annahme einer Besorgnis der Befangenheit
der Mitglieder der Kammer darstellt. In T 241/98 vom
22. Marz 1999 wies die Beschwerdekammer darauf hin,
dass die Meinungsbildung zu den wichtigsten Aufgaben
einer Kammer zihlt. Die AuBerung einer vorldufigen
Auffassung sei vor diesem Hintergrund zu sehen und
daher nicht als parteiisch anzusehen. In R 2/12 vom 26.
September 2012 beruhte der Einwand wegen Besorgnis der
Befangenheit ausschlieRlich auf der Mitteilung, mit der
der Antragsteller iiber die vorlaufige Stellungnahme der
GroRen Beschwerdekammer zu dem Antrag unterrichtet
wurde. Die GroBe Beschwerdekammer befand, dass es
unvereinbar mit einer objektiven Bewertung eines Falls
und mit dem Grundsatz der Verfahrensgerechtigkeit in
Inter-partes Verfahren ware, wenn ein Kammermitglied
mit der Begrindung "abgesetzt" werden kodnnte, er habe
sich nicht von Verfahrensbeginn an zugunsten eines

bestimmten Beteiligten geaubert.
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Inter-partes Verfahren ist es inharent, dass sich
widerstreitige Auffassungen der Parteien
gegenliberstehen. Ebenso ist es unausweichlich, dass die
Beschwerdekammer in der vorlaufigen Auffassung und
sodann in der abschlieBenden Entscheidung im Ergebnis
der einen oder anderen Auffassung folgt. Wie die GroBe
Beschwerdekammer in R 2/12 dargelegt hat, schafft dies
allein flr die benachteiligte oder unterlegene Partei
aber noch keinen Grund fir eine Ablehnung der
Mitglieder der Kammer wegen Besorgnis der Befangenheit.
Im vorliegenden Fall kommt noch hinzu, dass nach der
vorlaufigen Auffassung nicht nur die Beschwerde der
Einsprechenden, sondern auch die der Patentinhaberin
keine Aussicht auf Erfolg hédtte. Von einer einseitigen
unfairen Behandlung der Einsprechenden unter Verletzung
der Waffengleichheit kann hier also auch insoweit keine

Rede sein.

Etwas anderes konnte allenfalls dann gelten, wenn - wie
die Antragstellerin behauptet - die angeblich "grob
falsche Rechtsanwendung" in der vorlaufigen Auffassung
den "Schluss auf Willkir" zulassen wirde. Die
Antragstellerin hat jedoch keine stichhaltigen Grinde
zur Stitzung eines solch schwerwiegenden Vorwurfs
vorgetragen, noch kann die Kammer insoweit
Anhaltspunkte in der Mitteilung der vorlaufigen
Auffassung erkennen. Die Kammer hat in der vorlaufigen
Auffassung zu den von der Antragstellerin genannten
Einwanden zundchst den entsprechenden Vortrag der
Einsprechenden dargelegt und dann jeweils anschlieBend
in fiir den Zweck einer vorlaufigen Auffassung
ausreichendem Umfang begriindet, warum sie der
Auffassung der Einsprechenden nicht folgt. Hierin kann
aber keinesfalls ein willkiirliches Verhalten der Kammer

gesehen werden. Die Kammer kann auch nicht erkennen,
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dass es sich insoweit in der vorlaufigen Auffassung um
eine (grob) falsche oder nicht vertretbare

Rechtsanwendung handeln wurde.

Der von der Antragstellerin in diesem Zusammenhang
ebenfalls erhobene Vorwurf, die vorlaufige Auffassung
erwecke den Eindruck, dass sie auf einem ungeniigenden,
flichtigen Studium der vorinstanzlichen Akte und der
Beschwerdebegrindung und vermutlich auch auf (an den
Schreibfehlern der Mitteilung erkennbaren) sprachlichen
Schwierigkeiten des muttersprachlich italienischen
Berichterstatters beruhte, entbehrt jeglicher
sachlichen und nachvollziehbaren Begriindung und beruht
vielmehr auf einer subjektiven Vermutung und
Unterstellung, flir die die Kammer in der Mitteilung
nach Artikel 15 (1) VOBK keine objektive Grundlage

finden kann.

Auch der Umstand, dass der Vorsitzende zu Beginn der
mindlichen Verhandlung am 2. Dezember 2022 noch vor
Stellung der Antrage und Erorterung der Sache durch die
Parteien nicht bereit war, eine Anderung der in der
vorlaufigen Auffassung mitgeteilten Auffassung bekannt
zU geben, kann die Besorgnis der Befangenheit durch
Verletzung des rechtlichen Gehors der Antragstellerin
nicht begriinden. Die Kammer weist zunachst darauf hin,
dass nach Artikel 15 (4) VOBK die Leitung der
mindlichen Verhandlung dem Vorsitzenden obliegt. Der
Vorsitzende bestimmt daher, in welcher Reihenfolge die
relevanten Fragen erdrtert werden sollen. Wie die
Antragstellerin in ihrem Schreiben vom 26. Januar 2023
selbst einrdaumt, ware eine sofortige Mitteilung einer
Anderung der vorliufigen Auffassung allenfalls dann
veranlasst, wenn sich eine solche Anderung tatsidchlich

ergeben hatte.
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Fiur die Kammer ist auch nicht nachvollziehbar,
inwiefern durch das Verhalten des Vorsitzenden das
rechtliche Gehdr der Antragstellerin verletzt worden
sein kénnte. Der Vorsitzende hatte vielmehr gerade in
Aussicht gestellt, dass nach der Stellung der Antrage
eine Erdrterung der relevanten Fragen, einschlieBRlich
der vorlaufigen Auffassung zu der Erfolgsaussicht der
Beschwerde der Einsprechenden, erfolgen sollte. Die
Antragstellerin hatte also uneingeschrankt und
ausreichend Gelegenheit gehabt, ihre gegenteilige
Auffassung ausfihrlich darzulegen und zu erdrtern und
dadurch ihr Recht auf rechtliches Gehdr wahrzunehmen.
Durch die Stellung des Antrags auf Ablehnung wegen
Besorgnis der Befangenheit sogleich nach der
Ankindigung des Vorsitzenden hinsichtlich des weiteren
Verfahrens in der mindlichen Verhandlung und die
dadurch bedingte Beendigung der mindlichen Verhandlung
hat die Antragstellerin selbst die Erdrterung der Sach-
und Rechtslage in der mindlichen Verhandlung und somit
die Wahrnehmung ihres Rechts auf rechtlichen Gehors
nach Artikel 113 (1) EPU verhindert. Eine von der
Antragstellerin behauptete Verletzung des rechtlichen
Gehors konnte allenfalls dann angenommen werden, wenn
der Vorsitzende der Antragstellerin vor der Beendigung
der sachlichen Debatte und vor der abschliellenden
Entscheidung keine Gelegenheit mehr eingerdumt hatte,
ihre Einwande gegen die vorlaufige Auffassung der
Kammer zu erdrtern, was hier - wie dargelegt -
eindeutig nicht der Fall ist. Im Ubrigen entspricht der
vom Vorsitzenden in der miindlichen Verhandlung
vorgeschlagene Ablauf der mundlichen Verhandlung der
vollig tUblichen Verfahrensweise in inter-partes
Verfahren vor den Beschwerdekammern und ist unter
keinem der von der Antragstellerin genannten

rechtlichen Gesichtspunkte zu beanstanden.



18.

19.

20.

- 17 - T 2078/17

Die Antragstellerin tragt weiter vor, dass der Eindruck
der Befangenheit im Nachhinein durch die AuBerungen der
abgelehnten Mitglieder zum Befangenheitsantrag sowie
durch Art und Inhalt der Zurilickweisung des
Protokollberichtigungsantrags verstarkt worden sei.
Abgesehen davon, dass es sich hierbei um
nachgeschobenen, im urspringlichen Ablehnungsantrag vom
2. Dezember 2022 nicht enthaltene Grinde handelt,
kénnen die hierzu genannten Tatsachen die Ablehnung

wegen Besorgnis der Befangenheit nicht rechtfertigen.

Die Antragstellerin hat weder dargelegt, noch ist filr
die Kammer ersichtlich, inwieweit der Umstand, dass
sich die vom Ablehnungsantrag betroffenen Mitglieder am
Montag, den 12. Dezember 2022, in ihren AuBerungen zum
Befangenheitsantrag inhaltlich und zeitlich abgestimmt
hatten, einen Ablehnungsgrund im Sinne von Artikel 24
(3) EPU belegen konnte. Die Annahme der
Antragstellerin, dass Form und Inhalt dieser AuBerungen
die Besorgnis der Befangenheit begriinde, beruht auf
einer offensichtlich falschen Auslegung von Sinn und
Zweck der Stellungnahme eines abgelehnten Mitglieds.
Den abgelehnten Mitgliedern der Beschwerdekammer ist
der Antrag auf Ablehnung wegen Besorgnis der
Befangenheit vorzulegen (Artikel 3 (2) VOBK). Formale
Vorgaben oder Grenzen fir den Inhalt und die Abfassung
einer solchen Stellungnahme sind nicht normiert (vgl. T
190/03, ABl. EPA 2006, 502, Entscheidungsgriinde Nr.
27) .

Hinsichtlich der Zurilickweisung des
Protokollberichtigungsantrags ist nicht ersichtlich,
warum die Reihenfolge der Erklarungen der
Einsprechenden in der mindlichen Verhandlung wvom

2. Dezember 2022 und damit der behauptete Umstand,

dass die Einsprechende erst aufgrund des Ablaufs in
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der mindlichen Verhandlung den Eindruck gewinnen
musste, dass die vorlaufige Auffassung des
Berichterstatters vom 11. Marz 2021 tatsachlich die
nicht gednderte Auffassung der gesamten
Beschwerdekammer ist, so relevant fiir die Begrindetheit
des Ablehnungsantrags waren, dass sie in das Protokoll
hatten aufgenommen werden mussen. Der Antrag auf
Ablehnung der Kammer mit Angabe von Grinden war als
Anlage Bestandteil der Niederschrift, so dass nicht
erkennbar ist, dass der Ablauf der Verhandlung wvom

2. Dezember 2022 fehlerhaft wiedergegeben war.

Die Zurickweisung des Protokollberichtigungsantrags

belegt und rechtfertigt daher keinen Ablehnungsgrund.

Demzufolge hat die Antragstellerin weder nachgewiesen,
dass die abgelehnten Kammermitglieder tatsachlich
befangen waren noch bestehen objektive Anhaltspunkte,

die den Anschein einer Befangenheit begriinden kodnnten.

Zur Kostenverteilung: Die Zustédndigkeit der
Ersatzkammer erstreckt sich darauf, lber den Antrag auf
Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit zu
entscheiden. Der von der Patentinhaberin zunachst
schriftlich gestellte Antrag auf Kostenverteilung
zulasten der Einsprechenden nach Artikel 104 (1) EPU
bezieht sich auf , die Kosten fir die erneute
Vorbereitung der mindlichen Verhandlung, die Anreise
zur mindlichen Verhandlung und die Teilnahme an der
mindlichen Verhandlung“ (siehe Schreiben vom

11. Januar 2023, letzter Absatz, und vom 20. Marz 2023,
Seite 3). Dieser Antrag bezieht sich offensichtlich,
wie auch von der Patentinhaberin in der mindlichen
Verhandlung bestatigt, auf die zukiinftigen Kosten der
mindlichen Verhandlung in der Hauptsache. Dieser Antrag
ist daher nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens.

Die Beteiligten haben diese Auffassung geteilt.
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Der neu gestellte weitere Antrag der Patentinhaberin
auf Kostenverteilung fir die jetzige miindliche
Verhandlung zulasten der Einsprechenden wird
zuriickgewiesen. Die Ersatzkammer stellt fest, dass eine
anderweitige Kostenverteilung im vorliegenden Fall in
Betracht kommen konnte, wenn Kosten mit der Einreichung
eines Befangenheitsantrags schuldhaft infolge
leichtfertigen oder wenigstens fahrldssigen
prozessualen Fehlverhaltens der Einsprechenden
verursacht worden wadren. Ein solches Verhalten kann im
vorliegenden Fall nicht mit ausreichender Gewissheit
festgestellt werden. Die Kammer weist in diesem
Zusammenhang zunachst darauf hin, dass der
Befangenheitsantrag von der urspriinglichen Kammer fir
zuldssig erachtet worden ist. Die Tatsache, dass der
Antrag als unbegriindet zurlckzuweisen ist, ist fir sich
genommen noch kein Indiz fir ein schuldhaftes oder
verfahrensmissbrauchliches Verhalten. Es ist fir die
Kammer auch nicht offensichtlich, dass der
Befangenheitsantrag allein aus Verzdgerungsgriinden
gestellt wurde. Es entspricht daher nicht der
Billigkeit, der Einsprechenden die Kosten der heutigen
mindlichen Verhandlung, die der Patentinhaberin durch

den Befangenheitsantrag entstanden sind, aufzuerlegen.
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Entscheidungsformel
Aus diesen Grinden wird entschieden:

Der Antrag auf Ablehnung der Mitglieder der Kammer in der

urspriinglichen Besetzung wegen Besorgnis der Befangenheit wird

zurickgewiesen.

Der Antrag auf Kostenverteilung fir die heutige mindliche

Verhandlung zulasten der Einsprechenden wird zurickgewiesen.

Der Geschaftsstellenbeamte: Die Vorsitzende:
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Entscheidung elektronisch als authentisch bestatigt





