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Sachverhalt und Antréage
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Di e Beschwerdefuhrerin (Ei nsprechende) hat gegen das

eur opdi sche Patent Nr. 0 564 768 Ei nspruch eingel egt.

| hre Beschwerde vom 10. Marz 1998 richtet sich gegen die
Ent schei dung der Ei nspruchsabteil ung vom

18. Februar 1998, mt der der Einspruch zurickgew esen
worden ist. Di e Beschwerdegegnerin (Patentinhaberin) hat
di e Zur ickwei sung der Beschwerde beantragt.

I n ei nem Bescheid vom 15. Februar 1999, unterschrieben
vom Berichterstatter der Kamrer, Herrn Gyc, sandte die
Kanmer den Beteiligten ihre vorl aufige Auffassung zur
Beurteilung des Falles.

Mt Schriftsatz vom 15. Marz 1999 | ehnte der Vertreter
der Beschwerdef Uhrerin in i hrem Nanen den Beri cht -
erstatter der Kammer, Herrn Gyc, wegen Besorgnis der
Bef angenheit ab. Zur Begrindung trug er imwesentlichen
vor, der Inhalt des Bescheids vom 15. Februar 1999 | 6se
bei ihrer Partei die Besorgnis aus, dal3 der
Berichterstatter nicht nmehr in der Lage sein wird, die

i n der anberaunten nmindlichen Verhandl ung zur

Ent schei dung anst ehende Sache unvorei ngenonmen und
unparteiisch zu beurteilen. Aus den zwei nmal w ederholten
H nwei sen auf die ndglichen negativen Fol gen des

Ni cht erschei nens der Patentinhaberin in der mindlichen
Ver handl ung werde erkennbar, dafll der Berichterstatter
di e Patentinhaberin veranl assen wollte, entgegen ihrer
vor heri gen ausdrtckl i chen Entschei dung, nicht zum Termn
zu kommen, nun doch an der mindlichen Verhandl ung

tei |l zunehnmen. Auch die Beurteilung der technischen
Sachverhalte | asse ein einseitiges Bestreben erkennen,
der Patentinhaberin ihr Schutzrecht zu erhalten. Auf den
vorliegenden Fall sei anal og die Feststellung in der
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Ent schei dung T 0253/ 95 anzuwenden, wonach es eine klare
Ver| etzung des Prinzips der Unparteilichkeit sei, wenn
eine Partei auf ein nbgliches Argunent gegen sie auf der
Basis eines Grundes, fur den sie die Beweispflicht hat,
vor der nundlichen Verhandl ung darauf aufmerksam gemacht
wi rd, unabhangi g davon, ob die Zw schenverfigung, in der
ei n sol ches Argunent dargelegt wird, auch der anderen
Partei zugestellt wrd.

Mt einer Erkl&rung vom 16. Mirz 1999 hat der Bericht-
erstatter zum Abl ehnungsantrag der Beschwerdef dhrerin
Stel l ung genommen und i m wesentlichen ausgefdhrt, dald
die imangegriffenen Bescheid w edergegebene Auffassung
di ej eni ge zum ndest der Mehrheit der Mtglieder der
Kamrer sei und |l ediglich von i hm genmalR der Verfahrens-
ordnung der Beschwerdekamern redigiert worden sei. Der
H nwei s auf die Fol gen des Ni chterschei nens der

Pat enti nhaberin sei i mZusammenhang mt der behaupteten
Vor benut zung zu sehen, die zum ndest vorl &ufig von der
Kanmer als fir den Ausgang des Verfahrens wesentlich
angesehen worden sei. Der Vorwurf der Parteilichkeit sei
daher nicht begrindet.

Mt Verfigung vom 16. Marz 1999 hat der Vorsitzende den
Beteiligten mtgeteilt, dall die fiar den 22. Mirz 1999
anber aunt e mindl i che Ver handl ung durchgefihrt wird, und
in ihr zundchst in entsprechend geédnderter Besetzung
Uber den Abl ehnungsantrag der Beschwerdef Ghrerin

ver handelt w rd.

I n der mindlichen Verhandl ung vom 22. Mirz 1999
erklarten sich die Beteiligten damt einverstanden, dal3
in der nundlichen Verhandl ung und fir die Entschei dung
Uber den Abl ehnungsantrag deutsch als Verfahrenssprache
verwendet wi rd.
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Der Vertreter der Beschwerdefihrerin hielt seinen

Abl ehnungsantrag aufrecht. In Erganzung zum
schriftsatzlichen Vortrag fihrte er aus, dalR bei seiner
Partei insbesondere durch den zweinaligen H nweis im
Bescheid vom 15. Februar 1999, welches R siko fur die
Pat enti nhaberin imFalle ihres Ni chterscheinens in der
nmindl i chen Ver handl ung ent st ehen kénnte, der Ei ndruck
einer Parteilichkeit des Berichterstatters hervorgerufen
wor den sei. Auf diesen subjektiven Eindruck nisse es
aber fur die Begrundetheit des Abl ehnungsantrags
ankomen und ni cht darauf, ob objektiv auf Seiten des
Berichterstatters ein Abl ehnungsgrund nachgew esen

wer den kann.

Der Vertreter der Beschwerdegegnerin hielt den

Abl ehnungsantrag fir unbegrindet. Er w es insbesondere
darauf hin, daf die H nweise auf die Folgen des

Ni chterschei nens der Patentinhaberin in der mindlichen
Ver handl ung | ediglich die Wederholung einer gesetzlich
vor gesehenen Warnung sei en. Aul3erdem ergebe sich aus der
Recht sprechung der Beschwerdekanmern, wie sie

bei spi el haft in der Entscheidung T 843/91 w eder gegeben
sei, dal es fur die Begrindetheit eines Abl ehnungs-
antrags auf objektive Merkmale, d. h. eine nachwei sbare
Beglnsti gungs- oder Benachteiligungsabsicht, und nicht
auf den subjektiven Ei ndruck der Beteiligten ankomme.

Ent schei dungsgr inde
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Artikel 24 (3) Satz 1 EPU bestimt, daR "die Mtglieder"
der Beschwer dekanmmrern von jedem Beteiligten abgel ehnt
wer den kdnnen. We bereits in der Entscheidung T 843/91
(ABlI . EPA 1994, 818) festgestellt worden ist, folgt

hi eraus, dalR die Mtglieder einer Kammer einzeln oder
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genei nsam abgel ehnt werden kénnen. Da im Ubrigen die
Ausschl uBgr iinde des Artikels 24 (3) Satz 2 und 3 EPU
ni cht vorliegen, ist der Abl ehnungsantrag der
Beschwer def hrerin zul ssi g.

Nach Artikel 12 der Verfahrensordnung der Beschwerde-
kamrern kann eine Kammer, sofern sie es fiur zwecknmali g
halt, den Beteiligten eine Mtteilung Uber die sachliche
oder rechtliche Beurteilung des Falles zukomren | assen.
Diese wird, wie auch vorliegend geschehen, ublicherweise
vom Berichterstatter in Abstimmung mt dem Vorsitzenden
abgefal3t, und von jenem"im Auftrag der Kammer"
unterzeichnet", Artikel 4 (2) der Verfahrensordnung der
Beschwer dekanmern. Der Wortl aut der zul etzt genannten
Besti mmung, sowi e die zehnmalige Verwendung des Worts
"Kamer" im Bescheid, |assen somt unm RBverstandlich

er kennen, dal3 der Bescheid vom 15. Februar 1999 ni cht
di e personliche Meinung des Berichterstatters, Herrn
Gyc, sondern die - vorl aufige - Auffassung m ndestens
der Mehrheit der Kamrer zur Sach- und Rechtsl age

wi eder gi bt. Daher bestehen gegen di e Begrindetheit des
Abl ehnungsantrags der Beschwerdefihrerin bereits deshalb
er hebl i che Bedenken, als er gegen den fal schen
Adressaten, den Berichterstatter, und nicht santliche
Mtglieder der Kammer gerichtet ist.

Aber auch wenn zugunsten der Beschwerdef Ghrerin davon
ausgegangen wird, ihr Antrag richte sich gegen das fur
den Inhalt der Mtteilung "verantwortliche" Mtglied,

den Berichterstatter, verndgen die vorgetragenen

Abl ehnungsgr inde di e Kammer nicht zu Uber zeugen.

In der bereits zitierten Entscheidung T 843/91 ( zZiff. 8
der Entschei dungsgrinde) sind gewi sse Kriterien fur die
Beurteilung der Befangenheit aufgestellt worden, denen
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sich di ese Kamrer anschlief3t. Befangenheit |iegt danach
vor, wenn eine Partei bewul3t beginstigt wird, indemi hr
Recht e ei ngeraunt werden, die ihr nicht zustehen, oder
wenn di e Rechte der anderen Partei absichtlich m RBachtet
wer den. Mangel, Fehlverhalten oder Verfahrensfehler, so
schwerw egend si e auch sein ndgen, konnen ei ne Abl ehnung
wegen Bef angenheit nicht begrinden, soweit sie nicht auf
Vor ei ngenommenheit oder Vorsatz zuruckzuf dhren sind.

Aus Wortlaut und Sinn des angegriffenen Bescheids | aft
sich jedoch an keiner Stelle entnehnen, dal3 der
Berichterstatter di e Beschwerdegegnerin bewul3t
beginstigen wollte, indemer ihr Rechte einraunte, die
i hr nicht zustanden. Der H nweis auf die noglichen

Fol gen des Ni chterschei nens der Patentinhaberin in der
nindl i chen Ver handl ung i st gesetzlich ausdriicklich

vor gesehen, Regel 71 (2) EPU. Mag man die zwei malige
Her vor hebung di eses Hi nwei ses auch als unnétig bel ehrend
betrachten, keinesfalls wird hierdurch die Beschwerde-
gegnerin im Verhaltnis zur Beschwerdefihrerin gunstiger
gestellt. Wenn die Patentinhaberin auf diese H nweise
hin tatsachlich i hre Meinung geandert und beschl ossen
hat, an der nundlichen Verhandl ung nunmehr doch

teil zunehnmen, ist dies ihr gutes Recht und kann nicht
al s Wahrnehmung ei ner i hr nicht zustehenden, vom
Berichterstatter eingerdaunten Beglinsti gung angesehen
wer den.

Auch bei vordringlicher Berucksichtigung des subjektiven
Ei ndrucks auf Seiten der Partei, wovon der Vertreter der
Beschwer def Ghrerin ausgeht, nissen doch auch gew sse
konkret falRbare Anhal tspunkte gegeben sein, die einen
sol chen Eindruck rechtfertigen. Artikel 12 der

Ver f ahr ensor dnung der Beschwer dekammer n hebt

ausdr ickl i ch den vorl aufigen, nicht verbindlichen
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Char akt er ei nes sol chen Beschei ds hervor. Dengemal3 hei 3%t
es zu Beginn des Bescheids vom 15. Februar 1999
"L' opi ni on exprimée ci-dessous n'est que provisoire et
ne saurait lier la Chanbre quant a |a décision finale".
DaR dann imweiteren Verlauf der Mtteilung die Kammer
in ihrer Argunmentation nehr die Auffassung der

Beschwer degegnerin zu stitzen scheint, ist ein durchaus
typi scher Regelfall. Da der vorlaufige Charakter einer
sol chen Argunentation "zugunsten" einer Partei

of fensichtlich ist, kann hi eraus doch wohl keine
Besorgni s ei ner Befangenheit sondern allenfalls die
Anregung fur di e Beschwerdefuhrerin herausgel esen
werden, die nach ihrer Meinung irrige Auffassung der
Kamrer zu wi derl egen

Dar iber hi naus nbchte die Kammer festhalten, dald

Mei nungsbi | dung ei ner der Aufgaben, wenn nicht die

wi chtigste Aufgabe oder Pflicht einer Beschwerdekanmer
ist. Das Vorbringen einer vorlaufigen Meinung ist in
di esem Kont ext zu sehen, und kann daher nicht als
parteiisch betrachtet werden

Der Hi nwei s der Beschwerdef Ghrerin auf die Entscheidung
T 253/ 95 kann zu kei ner anderen Beurteilung fuhren.

Di e Beschwerdefihrerin hat alleinig auf den sehr

al | genei nen Wortl aut des "Catchwords", der auch in der
Ent schei dung, Abschnitt 3, letzter Satz, zu finden ist,
Bezug genonmen, und nicht auf eine Anal ogie zwi schen dem
konkreten Fall einerseits, auf den sich dieser Wrtl aut

i n der genannten Entschei dung bezogen hat, und dem
vorliegenden Fall andererseits.

Der angefihrte Wrtlaut des "Catchwords" ist aber im
Zusanmenhang mt dem konkreten Fall, auf den jener sich
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bezogen hat, zu verstehen. In der Tat handelt der Fal

in der Entscheidung T 253/95 von dem erstmaligen

Ei nf Uhren ei nes neuen Argunents in einem Ei nspruchs-
Beschwer dever fahren hinsichtlich Artikel 123 (2) EPU
wahrend der abschlielBenden mindli chen Verhandl ung, und
zwar durch die Kammer sel bst. Die Kamer kommt fur
diesen Fall in ihrer Entscheidung zu der Auffassung, dal
ein sol ches Vorbringen zwar nbglich ist, aber nur im
Ver | auf der abschlielBenden mindli chen Verhandl ung. Ein
schriftliches Einfuhren dieses neuen Argunents vorab im
Rahmen ei nes Beschei ds denonstriere nach Auffassung der
Kanmer dagegen Bef angenheit.

Dies vermag die vorliegend entschei dende Kanmer nicht
nachvol | zi ehen. Cowohl es richtig ist, dalR das

Vor bri ngen ei nes neuen Argunents noglich ist, ist der
Zei t punkt dieses Vorbringens nicht auf die abschlielende
nmindl i che Ver handl ung beschrankt sondern kann i m

Norrmal fall stets stattfinden (siehe Unterschied zw schen
Artikel 114 (1) und 114 (2) EPU hinsichtlich des
Begriffs "Argunente", insbesondere in der englischen
Fassung; und G 4/95, Abschnitt 4b, ABl EPA 1996, 412).

Fur die Kammer ist es daruber hinaus nicht klar, w eso
ein sehr spat, d. h. widhrend der abschli elRenden
nmindl i chen Ver handl ung ei ngef ihrtes neues Argunent
unparteiisch, aber dessen friheres schriftliches

Vor bringen parteiisch sein soll. Es stellt sich daher
auch die Frage, was eine Kanmer tun wirde, wenn keine
abschl i eRende mindl i che Verhandl ung erforderlich wére.

In jedem Fall steht der Wbrtlaut des "Catchwords" in
seiner Allgeneinheit imWderspruch zu all jenen
Beschwerdeféllen, in denen die Kanmer in ihren

Beschei den gemaR Artikel 110 (2) EPU und Artikel 12 der
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Ver f ahr ensor dnung der Beschwer dekanmmern ei ne vorl &ufi ge
Mei nung vorgebracht hat, die neue Argunente von Seiten
der Beschwer dekammrer enthalt.

Ei n Verbot sol chen Vorbringens neuer Argunente seitens
der Beschwer dekanmer wirde deren Pflicht zur

Mei nungsbi | dung und Wahr hei t sfi ndung erheblich

ei nschr anken.

Aus den genannten G unden ist die Kammer daher davon
Uber zeugt, dall der von der Beschwerdefihrerin

her angezogene Wortl aut der Entscheidung T 253/95 in
seiner Allgeneinheit verfahrensmallig nicht zutreffend

i st und deswegen auf andere Falle nicht Ubertragen
wer den kann.

Ent schei dungsf or nel

Aus di esen G unden wrd entschi eden:

Der Antrag der Beschwerdef dhrerin auf Abl ehnung wegen
Besorgni s der Befangenheit des Berichterstatters, Herrn Gyc,
wi rd zurickgew esen

Der Geschéaftsstell enbeant e: Der Vorsitzende:

M Maslin C. Andries
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