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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV versammelt mehr als 62.000
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte sowie Anwaltsnotarinnen und Anwaltsnotare,
die in 252 lokalen Anwaltvereinen im In- und Ausland organisiert sind. Er vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler

Ebene.

Zusammenfassung

Der vom BMJV vorgelegte Gesetzentwurf ist notwendig geworden, nachdem das
BVerfG durch Beschluss vom 13. Februar 2020 das erste Gesetz vom 10. Méarz 2017
wegen eines Verstol3es gegen Art. 79 Abs. 2 und Abs. 3 GG mit der Begrindung fur
nichtig erklart hat, im parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren sei nicht die

notwendige Zweidrittelmehrheit bei der Abstimmung im Bundestag erreicht worden.

Das BMJV hat sich dazu entschlossen, das vom Bundestag (mit unzureichender
Mehrheit) bereits einmal verabschiedete Gesetz erneut in das Parlament einzubringen,
und zwar im Wesentlichen unverandert. Das Gesetz selbst enthélt augenscheinlich
lediglich in der Einleitung eine geringfligige Erganzung in Bezug auf die Einhaltung der
Erfordernisse von Art. 79 Abs. 2 GG. Im Ubrigen ist der Entwurf identisch aus dem
vorherigen Gesetz bernommen. Die Gesetzesbegrindung enthalt einige
Erganzungen, die den zwischenzeitlich eingetretenen Entwicklungen Rechnung tragen.
Sie betreffen vornehmlich die Entscheidung des BVerfG und daneben auch die durch
den Brexit geanderten Umstande fir die Umsetzung des Ubereinkommens in die
Praxis. Auch die dem Gesetzentwurf angehéngte Denkschrift entspricht der Fassung

aus dem vorherigen Gesetzgebungsverfahren.

Summary

The draft law submitted by the Federal Ministry of Justice (BMJV) was published in
response to the decision by the German Federal Constitutional Court (BVerfG) of 13

February 2020, which annulled the first law of 10 March 2017 due to a violation of

Article 79 para 2 und 3 German Basic law (Grundgesetz) on the grounds that the
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necessary two-thirds majority of the votes in the Bundestag had not been achieved in

the parliamentary legislative procedure.

The BMJV decided to re-introduce the law that had already been passed by the
Bundestag (with an insufficient majority) once before into Parliament, essentially
unchanged. The law itself apparently only contains a minor addition in the introduction
as regards compliance with the requirements of Article 79 para 2 German Basic law. In
all other respects, the new draft does not differ from the previous one. The explanatory
memorandum to the draft law contains some additions that take into account
developments that have occurred in the meantime. They primarily concern the decision
of the Federal Constitutional Court and, in addition, the circumstances for the
implementation of the Convention in practice, which have changed in light of Brexit. The
memorandum attached to the draft law also corresponds to the version from the

previous legislative procedure.

Stellungnahme im Einzelnen

1. Das Projekt des EPG ist Teil eines umfassenderen Paketes, mit dem im Jahre
2015 nach jahrzehntelangen Bemihungen auf dem Weg zu einem einheitlichen
Patentschutz und dessen Durchsetzung in Europa ein Durchbruch gelang. Zum
ersten Male war mit der VO zur Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes
und dem EPGU ein Instrumentarium geschaffen, mit dem die urspringliche
Zielsetzung in die Praxis umgesetzt werden sollte. Vor allem auch politisch war
mit der Unterzeichnung des EPGU und der Verabschiedung der entsprechenden
EU-Verordnungen zumindest fur die an der Verstarkten Zusammenarbeit
insoweit beteiligten Mitgliedsstaaten der EU Einigkeit erzielt und auch

dokumentiert worden.

Fur die Umsetzung sah Art. 89 EPGU die Ratifikation durch mindestens 13
Vertragsstaaten vor, wobei dazu die drei Lander mit den meisten geltenden
europaischen Patenten im Jahr vor der Unterzeichnung gehdren mussten. Dies

waren neben Deutschland seinerzeit die Lander Frankreich und GroRRbritannien.
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Die Gerichtsorganisation umfasst die Einrichtung einer Zentralkammer und
daneben von Regional- und Lokalkammern, die jeweils an besondere
Bedingungen gebunden sind. Die Zentralkammer hat ihren Sitz in Paris und
verfugt zusatzlich Gber zwei Abteilungen in Minchen und London. Die Aufteilung
der Sachgebiete zwischen den Abteilungen der Zentralkammer ist in Anhang II
des EPGU niedergelegt und orientiert sich an der Internationalen
Patentklassifikation der WIPO. Der Abteilung in London sind die Sektionen (A)
und (C) zugewiesen worden. Hervorzuheben ist dabei die enorme wirtschaftliche
Bedeutung der Sektion (A). Sie erfasst u.a. alle medizinischen und
pharmazeutischen Patente.

Zu einem Inkrafttreten und damit zu einer Umsetzung des EPGU ist es indes aus
verschiedenen Grunden bis heute nicht gekommen. Zum einen hat
Grof3britannien mit dem Brexit den Kreis der EU-Mitgliedsstaaten verlassen und
kann — zumindest nach wohl herrschender Meinung — auch nicht mehr Mitglied
des EPGU sein. Hier hat im Ubrigen die britische Regierung inzwischen
unmissverstandlich erklart, dass sie den Regelungen des EPGU und hier
insbesondere dem Vorrang des EU-Rechts und der Kontrolle der
Rechtsprechung durch den EuGH keineswegs zustimmen werde und daher auch
kein Interesse mehr an einer Teilnahme am EPGU bestiinde. Zum anderen hat
Deutschland nach wie vor das Ubereinkommen nicht ratifiziert. Letzteres ist der

Grund fUr den vorliegenden Gesetzentwurf.

. Das EPGU selbst steht dabei nicht in Frage. Das Ubereinkommen ist schon in
der Vergangenheit trotz kritischer Begleitung insgesamt befurwortet und
ausdricklich begrufd3t worden (vgl. dazu etwa die Stellungnahme des DAV Nr.
16/2016 vom Marz 2016). Der DAV unterstiitzt das Projekt des EPGU auch
weiterhin nachdrticklich. Das nach langen Verhandlungen gefundene System
schafft im Vergleich zur bestehenden Situation alternative Losungen fir den
Patentschutz und seine Durchsetzung, die Nachteile ausgleichen sollen, die sich
vielerorten aus der gegenwartigen Aufspaltung in nationale Patente sowie
nationale Gerichte und Rechtsordnungen im Falle der Durchsetzung ergeben

kdnnen.
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3.

Das EPGU und seine Umsetzung werden auch weiterhin vom DAV unterstiitzt

und nicht in Frage gestellt. Diese Chance sollte genutzt werden.

Allerdings wirft der Plan des BMJV, diesen Gesetzentwurf zum jetzigen Zeitpunkt
unverandert erneut in das Gesetzgebungsverfahren einzubringen, dennoch eine

Reihe von Fragen auf, die eine kritische Stellungnahme rechtfertigen.

a) Dies betrifft zunachst die Folgen des Brexits. Dazu heifl3t es in der
Begriindung zum Gesetzentwurf, das Ausscheiden GroRRbritanniens habe auf
die Anwendbarkeit der Regelungen zum Inkrafttreten deshalb keinen
Einfluss, weil diese so auszulegen seien, dass ein von niemandem
vorhersehbares Ausscheiden eines der drei Staaten (Deutschland,
Frankreich, GroRRbritannien) das gesamte Inkrafttreten flur die verbleibenden
Beteiligten nicht hindere. Im Hinblick auf die Verteilung der Standorte flir die
Zentralkammer und deren Zustandigkeiten sei das Ubereinkommen so
auszulegen, dass die Zustandigkeiten der ausscheidenden
Zentralkammereinheit der fortbestehenden Zentralkammer zumindest
Ubergangsweise anwachsen. Eine ausdriickliche Regelung dazu kénne dann
zu gegebener Zeit im Rahmen einer nach Art. 87 EPGU vorgesehenen

Uberprifung der Funktionsweise des Gerichts erfolgen.

Darin sind mehrere Aspekte enthalten, die einerseits die rechtlichen
Konsequenzen des Brexits fir das EPGU ansprechen, andererseits aber
auch die erheblichen politischen Auswirkungen erahnen lassen. Dabei sind
die rechtlichen Fragen nicht spezifisch patentrechtlicher Art. Vielmehr geht es

vornehmlich um europarechtliche und volkerrechtliche Aspekte.

(1) Zurecht weist die Begriindung darauf hin, dass das Abkommen bislang
noch nicht in Kraft getreten ist. Diese Situation unterscheidet sich
grundlegend von einer Lage, in der nach Inkrafttreten des

Ubereinkommens eines der Mitglieder ausscheidet.
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Aus Sicht des DAV ist es auch weiterhin wiinschenswert, das bestehende
System des Patentschutzes durch das EPGU zu erganzen. Die
Auslegung des BMJV in der Begrindung zum Gesetzentwurf zum
Inkrafttreten des EPGU an sich ist ohne weiteres nachvollziehbar. Der

DAV folgt dieser Auffassung.

(2) Die Verteilung der Zustandigkeiten der Zentralkammer erscheint
demgegentber keineswegs so einfach, wie dies in der
Gesetzesbegrindung formuliert ist. Eine Starkung des deutschen
Standortes fir die Zentralkammer ist ohne Frage winschenswert.

Auch in diesem Zusammenhang muss indes der Umstand berucksichtigt
werden, dass das Ubereinkommen noch nicht in Kraft getreten ist. Dieses
Inkrafttreten stand unter der Pramisse, dass von Beginn an die drei
Lander Deutschland, Frankreich und GroRRbritannien Teil und Mitglieder
des Ubereinkommens sein sollten. In Art. 89 EPGU ist dies dergestalt
formuliert, dass dafir eine Ratifikation von 13 Unterzeichnerstaaten unter
Einschluss derjenigen drei Lander erforderlich war, in denen es im Jahr
vor der Unterzeichnung (also im Jahre 2012) die meisten geltenden
europaischen Patente gab. Dies waren seinerzeit die drei genannten
Lander. Unter dieser Bedingung ist das Ubereinkommen mit seinen
Regeln in seiner Gesamtheit ausgehandelt worden. Das betrifft
insbesondere auch die Lokalisierung der Zentralkammer (Art. 7 Abs. 2
EPGU) und die Verteilung ihrer Zustandigkeiten zwischen den
Abteilungen (Anhang Il zum EPGU).

Durch den Brexit vor Inkrafttreten des Ubereinkommens haben sich diese
Bedingungen grundlegend gewandelt. Wenn man die zéhen
Verhandlungen um das Ubereinkommen beriicksichtigt, erscheint es —
zumindest politisch — fraglich, ob der einheitliche Wille aller Unterzeichner
tatséachlich dahin ging, unter diesen Umstanden zunachst von Beginn an
die Zentralkammer nur in Frankreich (Paris) mit einer einzigen
zusatzlichen Abteilung in Deutschland (Minchen) entstehen zu lassen.

Immerhin gibt es eine Reihe anderer Unterzeichnerstaaten, die — wohl
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auch berechtigtermalRen — Anspriiche auf die Einrichtung einer weiteren
Abteilung in ihrem Land anmelden kénnten. Richtig ist vermutlich, dass
der Brexit von keiner der Vertragsparteien vorausgesehen und daher auch
nicht in die Uberlegungen bei der Verhandlung und Unterzeichnung des
Ubereinkommens einbezogen worden ist. Denn anderenfalls hatte es mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit auch dafir (Auffang-
)Regelungen im EPGU gegeben. Allerdings erscheint es gewagt, aus dem
Fehlen derartiger Regelungen den Schluss zu ziehen, das
Ubereinkommen sei so auszulegen, dass die Zustandigkeiten der
Abteilung in London nunmehr den tbrigen Abteilungen anwachsen. Auch
eine solche Auslegung wirde eben den Ubereinstimmenden Parteiwillen
aller Unterzeichner voraussetzen. Gerade mit Blick auf die wichtige

Sektion (A) durfte dies fraglich sein.

Auch wenn diese Anwachsung nur von vorubergehender Dauer sein soll,
bleiben erhebliche Zweifel. Denn zum einen ist gerade die initiale Periode
fur das gesamte EPGU und sein Funktionieren von elementarer
Bedeutung. Denn wahrend der Ubergangszeit von sieben Jahren besteht
fur die Nutzer ein Wahlrecht, neben der Gerichtsbarkeit des EPGU auch
die bestehenden nationalen Gerichte zu nutzen (Einzelheiten dazu in Art.
83 EPGU). Diese Ubergangszeit wird maRgeblich die Akzeptanz des
neuen Systems beeinflussen und pragen. Zum anderen ist auch die
Revision des EPGU gemaR Art. 87 friihestens nach Ablauf von sieben
Jahren vorgesehen (oder nach Entscheidung von 2.000
Verletzungsverfahren, falls diese Zahl erst spater erreicht werden sollte).
Auch dieser Zeitraum mag fiir eine Ubergangslésung vielen

Unterzeichnern zu lang erscheinen.

(3) Ein weiterer Gesichtspunkt sollte bedacht werden, der in der
Gesetzesbegrindung keine Erwadhnung findet. Das Verfahren nach dem
EPGU tragt deutliche Ziige des englischen (anglo-amerikanischen)
Verfahrens. Nachdem mit Ausnahme von Irland das einzige Land, in dem

derartige Verfahrensaspekte tblich sind, mit dem Brexit weggefallen ist,
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konnten sich fur einige Unterzeichner hier durchaus ein Bedarf oder der
Wunsch fur Nachverhandlungen ergeben.

Auch letztere sind keine rechtlichen, sondern wohl ausschlief3lich
politische Erwagungen. Aus Sicht des DAV besteht insoweit zum jetzigen
Zeitpunkt indes kein Anlass, deswegen von einer Ratifikation des EPGU

abzusehen.

b) Der zweite mal3gebliche Aspekt betrifft die Entscheidung des BVerfG Uber die
Verfassungsbeschwerde gegen das erste Zustimmungsgesetz und deren

Bewertung.

(1) Der Gesetzentwurf mit seiner Begriindung behandelt in dieser Hinsicht
vorrangig die Frage der ausreichenden parlamentarischen Mehrheit.
Dieser Aspekt wird naturgemalf einfach dadurch erledigt, dass das neue
Gesetz bei der erneuten Abstimmung mit der erforderlichen
Zweidrittelmehrheit vom Parlament angenommen wird. Der Gesetzentwurf

selbst enthalt dazu bereits eine entsprechende Formulierung.

Dazu sind weitere Anmerkungen im Rahmen dieser Stellungnahme nicht

veranlasst.

(2) Allerdings war seinerzeit die Verfassungsbeschwerde gegen das
Zustimmungsgesetz auf mehrere vermeintliche Verfassungsverstoi3e
gestiitzt. Das BVerfG hat lediglich die Riige der fehlenden ausreichenden
parlamentarischen Mehrheit als zuldssig angesehen und die
Verfassungsbeschwerde im Ubrigen fur unzuldssig erachtet.

In seiner Entscheidung hat das Gericht im Rahmen der Prifung der
verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine wirksame Ubertragung von
Hoheitsrechten (Art. 23 GG) eine formale Ubertragungskontrolle
zugelassen und dieser Kontrolle den Schutz nach Art. 38 Abs. 1 GG als
Individualrecht zugemessen. Dieser Gesichtspunkt hat bereits

ausgereicht, um das Gesetz fir nichtig zu erklaren. Das BVerfG hatte
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mithin keine Veranlassung dazu, auch weitere Versttl3e gegen die 0.g.
Anforderungen zu priifen, obwohl stets auch die sich aus Art. 79 Abs. 3
GG ergebenden materiellen Grenzen an die Ubertragung von
Hoheitsrechten zu beachten sind (BVerfG, a.a.O., Rn. 118).

Dennoch enthélt das Urteil auch Ausfiihrungen zu den materiellen
Anforderungen an das Zustimmungsgesetz. Insbesondere wird dabei die
Frage angesprochen, ob die Festschreibung eines unbedingten Vorrangs
des Unionsrechts in Art. 20 und Art. 21 Satz 2 EPGU gegen Art. 20 Abs. 1
und Abs. 2 in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG verstolit (BVerfG, a.a.O.,
Rn. 139-141). Aus den genannten Grinden bedurfte dies fur das BVerfG
keiner Entscheidung. Das Gericht weist im Ubrigen in der auch in der
Gesetzesbegrindung zitierten Rn. 166 des Beschlusses des BVerfG
darauf hin, dass grundsatzlich eine vollstandige Uberpriifung der
MalRnahme im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 20 und 79 GG
erfolge, sofern Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass die Festschreibung
des unbedingten Vorrangs des Unionsrechts in Art. 20 EPGU dagegen
verstol3en konnte. Davon hat das Gericht indes abgesehen, da bereits

wegen der fehlenden Mehrheit das Gesetz nichtig war.

Die Gesetzesbegriindung greift diesen Aspekt auf und diskutiert ihn
anhand der Rechtsprechung des BVerfG zum Vertrag von Lissabon. Nach
Auffassung des BMJV sind die Anforderungen, die das BVerfG dazu
aufgestellt hat, gewahrt. Dennoch legt die Formulierung des BVerfG in der
erwdhnten Rn. 166 es zumindest nahe, dass hier Probleme nicht von
vornherein von der Hand zu weisen sind, sondern zumindest einer
Uberprifung bedirfen konnten. Allerdings ist auch zuzugeben, dass die
AuRerungen des BVerfG keineswegs klar sind und nicht in eine bestimmte

Richtung deuten.

4. Die Problematik des Gesetzentwurfs und damit auch dieser Stellungnahme
besteht darin, dass einerseits Rechtsfragen zu behandeln sind, die

weitestgehend nicht aus dem Patentrecht stammen, sondern aus dem
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Verfassungsrecht und dem Europarecht, und dass andererseits die
Entscheidung dartber, den Gesetzentwurf erneut und dazu unverandert in das

Parlament einzubringen, in héchstem Mal3e eine politische Frage ist.

Der Wunsch, das lang ersehnte Projekt in die Realitdt umzusetzen und nicht
doch noch so kurz vor dem Ziel ein weiteres Mal scheitern zu lassen, ist ohne
weiteres nachzuvollziehen. Dieses Bestreben unterstiitzt der DAV wie schon

eingangs erwahnt auch weiterhin nachdricklich.

Ebenso besteht wohl Einigkeit darin, dass der Brexit nicht das Ende des Projekts
bedeuten kann, sondern die verbleibenden Vertragsstaaten dazu aufgerufen
sind, nunmehr rasch eine Losung der noch offenen Fragen herbeizufihren. Eine
Teilnahme GroRbritanniens in dem Ubereinkommen wére ohne Zweifel
erstrebenswert und auch mit Blick auf die wirtschaftliche Bedeutung vorteilhaft
gewesen. Andererseits wird das Ubereinkommen durch den Brexit keineswegs
entwertet. Es hat nach wie vor eine erhebliche Bedeutung fur das internationale

Patentsystem und sollte demzufolge auch nicht aufgegeben werden.

Viele Aspekte werden sich nur im internationalen Dialog mit den Ubrigen
Vertragsstaaten l6sen lassen. Das setzt weitere Gesprache und Verhandlungen
voraus. Die Gesetzesbegrindung deutet dazu lediglich an, dass eine politische
Erklarung zu diesen Fragen unter den verbleibenden Vertragsstaaten angestrebt

werde. Das Ergebnis dieser Bemihungen scheint durchaus offen.

Das wirft unweigerlich die Frage auf, ob man zuerst sondiert, wie die Ubrigen
Vertragsstaaten die aktuelle Situation einschatzen und wie grol3 die
Erfolgsaussichten fir eine derartige Erklarung sind oder ob man mit der
Ratifikation ein deutliches Signal in dem Wissen setzt, dass diese Ratifikation
maoglicherweise nicht zu dem gewiinschten Ergebnis fuhren kann, weil andere

Vertragsstaaten zunéchst Anpassungen an dem Ubereinkommen verlangen.
Aus Sicht des DAV wiirde die Zustimmung zu dem Ubereinkommen und damit
die folgende Ratifizierung ohne Zweifel das gewiunschte Signal setzen. Man

sollte dennoch bei der Gesetzesbegriindung eine gewisse Zuriickhaltung walten
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lassen. Es ist kaum vorstellbar, dass die tbrigen Vertragsstaaten die Idee der
Anwachsung der Zustandigkeiten von London an Paris und Minchen
widerspruchslos hinnehmen werden, noch dazu mit einer eher vagen Aussicht
auf Uberprifung frihestens nach sieben Jahren. Eine Formulierung die die
Vertragspartner in dieser Beziehung weniger stark vor den Kopf st6i3t, ware

vermutlich vorteilhafter.

Im Hinblick auf die spezifisch deutsche verfassungsrechtliche Problematik haben
bestimmte Kreise bereits offentlich angekindigt, das Gesetz erneut durch das
BVerfG prifen zu lassen. Auch hier wére es wiinschenswert, zunachst die noch
offenen Fragen, die ja das BVerfG bereits angesprochen hat, eine eindeutigere
Klarung zuzufuhren. Die Gesetzesbegriundung liefert dafiir Ansétze, die aber
nicht in jeder Hinsicht tberzeugen. Es gibt gewichtige Argumente, die den
verfassungsrechtlichen Bedenken entgegengestellt werden kénnen (vgl. dazu
Tilmann in GRUR 2020, 441, 446). Dennoch besteht ein nicht unerhebliches
Risiko, dass das Gesetz abermals durchfallt und damit das gesamte Projekt auf

lange Zeit blockiert oder gar gefahrdet. Das sollte vermieden werden.

. Zusammenfassend ist hier nochmals zu betonen, dass der DAV das Projekt des
EPGU nachdriicklich unterstiitzt. Gerade im Sinne und zum Vorteil des Projekts
und seiner Akzeptanz erscheint allerdings eine im Hinblick auf die oben
angesprochenen Problemkreise abgesicherte Vorgehensweise gegentber dem
Versuch, rasch Fakten zu schaffen, vorzugswiurdig. International ware eine
derartige Vorgehensweise auch unterstitzt durch die deutsche EU-
Ratsprasidentschaft vermutlich leichter zu vermitteln. Offenbar hat sich die
Bundesregierung ja vorgenommen, eine kohérente EU-Gesamtstrategie zum
Schutz des geistigen Eigentums vorzustellen, um Innovationsschutz und faire

Zugangsrechte in der EU sicherzustellen und Kreativitat zu férdern.
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