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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Prasidentin Hon.-Prof. Dr. Griss als Vorsitzende und durch die Hofratin Dr.
Schenk sowie die Hofrate Dr. Vogel, Dr. Jensik und Dr. Musger als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Parteien 1. E*¥**** & Company, ***** 2 M***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Fiebinger Polak Leon &
Partner Rechtsanwalte GmbH in Wien, wider die beklagte Partei 1***** GmbH, ***** vertreten durch Schwarz
Schénherr Rechtsanwdlte OEG in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung (Streitwert im
Provisorialverfahren 36.000 EUR), infolge Rekurses der klagenden Parteien gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Wien in Ablehnungssachen vom 1. August 2008, GZ 13 Nc 5/08x-4, womit der Ablehnungsantrag
der klagenden Parteien zurlickgewiesen wurde, den Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird dahin abgedndert, dass sie zu lauten hat: ,Patentanwalt KR DI Arnulf W***** 3|s
fachkundiger Laienrichter ist als Mitglied des 5. Senats im Verfahren Uber den Rekurs der beklagten Partei zur AZ 5 R
30/08f befangen. Die Prozesshandlungen, an denen der befangene Richter in diesem Verfahren mitgewirkt hat,
insbesondere die Rekursentscheidung, werden als nichtig aufgehoben."

Die Kosten des fur nichtig erklarten Verfahrens werden gegenseitig aufgehoben.
Text
Begrindung:

Die Erstklagerin ist Inhaberin des Osterreichischen Patentes E 113 276 auf Grundlage des europaischen Patentes O 253
310 B1. Das Patent enthdlt in der fiir Osterreich gilltigen Anspruchsfassung 48 Patentanspriiche betreffend
blutdrucksenkende Verbindungen sowie Verfahren zu deren Herstellung. Das Patent umfasst auch das Erzeugnis
Losartan-Kalium. Die Erstklagerin ist auch Inhaberin des auf dem genannten Grundpatent beruhenden
Schutzzertifikates SZ 16/96 fur das Erzeugnis Losartan-Kalium. Die Zweitklagerin ist exklusive Lizenznehmerin an
diesem Schutzzertifikat.

Die Beklagte vertreibt das Medikament ,Losartan 1A Pharma 50 mg Filmtabletten", das als aktiven Wirkstoff Losartan-
Kalium enthalt. Die Klagerinnen beantragen zur Sicherung ihres gleichlautenden Unterlassungsbegehrens, der
Beklagten mit einstweiliger Verfligung aufzutragen, es zu unterlassen, in Osterreich Losartan-Kalium enthaltende
Arzneimittel betriebsmaRig in Verkehr zu bringen, feil zu halten oder zu gebrauchen oder zu den genannten Zwecken
einzufuhren oder zu besitzen, hilfsweise, solche Arzneimittel betriebsmalig in Verkehr zu bringen, feil zu halten oder
zu gebrauchen oder zu den genannten Zwecken einzufihren oder zu besitzen, sofern das Losartan-Kalium nach einem
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patentmaligen Verfahren hergestellt worden ist. Das Handelsgericht Wien erlieR mit Beschluss vom 7. 1. 2008, GZ 10
Cg 165/07f-5, die beantragte einstweilige Verfliigung in ihrem Hauptbegehren. Dem dagegen erhobenen Rekurs der
Beklagten gab das Oberlandesgericht Wien als Rekursgericht mit Beschluss vom 14. 5. 2008, GZ 5 R 30/08f-9, Folge und
wies das Sicherungshauptbegehren ab. An dieser Rekursentscheidung wirkte Patentanwalt KR DI Arnulf W***** 3|
fachkundiger Laienrichter mit.

Zusammen mit einem ordentlichen Revisionsrekurs gegen die Sachentscheidung stellten die Klagerinnen einen Antrag
auf Ablehnung von Patentanwalt KR DI Arnulf W*****_ Djeser sei Gesellschafter einer Patentanwaltskanzlei in der
Gesellschaftsform einer OEG, die in einem Verfahren, das die Klagerinnen aufgrund einer gleichartigen
Patentrechtsverletzung wie im Anlassfall gegen ein anderes beklagtes Unternehmen fihrten, die dortige Beklagte
vertrete. Es kdnne nicht ausgeschlossen werden, dass innerhalb der betroffenen Patentanwaltskanzlei Gber die
komplexen und innovativen Rechtsfragen, die gleichermaBen im Anlassverfahren und im Parallelverfahren zu
behandeln seien, gesprochen werde; auch vertrete diese Patentanwaltskanzlei zahlreiche generische Unternehmen.
Der abgelehnte Laienrichter gab in seiner Stellungnahme zum Ablehnungsantrag an, sich nicht befangen zu fuhlen. Er
habe vor der Entscheidung Uberprift und festgestellt, dass keine der Streitparteien des Anlassfalls durch die
betroffene Patentanwaltskanzlei vertreten wird. Zum Zeitpunkt der Entscheidung des Rekurssenats im Anlassverfahren
habe er keine Kenntnis vom Parallelverfahren und die Vertretung der dort Beklagten durch einen Mitgesellschafter der
Patentanwaltskanzlei gehabt. Sein Meinungsbildungsprozess sei nicht durch Verfahren beeinflusst worden, an denen
Kanzleipartner beteiligt waren.

Das Oberlandesgericht Wien wies den Ablehnungsantrag zuriick. Es stellte fest, dass im Verfahren 17 Cg 71/07h des
Handelgerichts Wien die dortige Beklagte patentanwaltlich durch die Patentanwaltskanzlei S***** & Partner
Patentanwalte OEG, namentlich den Patentanwalt DI Peter P***** vertreten wird; neben diesem Patentanwalt und
dem abgelehnten Laienrichter hat die genannte OEG funf weitere Gesellschafter. Rechtlich flhrte das
Oberlandesgericht Wien aus, die Ablehnungswerber behaupteten nicht, dass der abgelehnte Laienrichter tatsachlich
befangen gewesen sei. Sie brachten auch keine Grinde vor, nach denen zu besorgen sei, der abgelehnte Laienrichter
kénne bei der Entscheidung andere als rein sachliche Motive gehabt haben. Allein der Umstand, dass ein
Kanzleipartner des abgelehnten Laienrichters in einem Parallelverfahren (mit denselben Kldgerinnen) die dort Beklagte
vertrete, begrinde keinen Anschein der Befangenheit des abgelehnten Laienrichters. Weder der abgelehnte
Laienrichter noch dessen Partner hatten eine der Parteien des Anlassverfahrens vertreten; die Klagerinnen hatten
auch nicht behauptet, der abgelehnte Laienrichter habe Kenntnis von der Vertretungstatigkeit seines Kanzleipartners
im Parallelverfahren gehabt oder mit diesem Gesprache gefiihrt, die abstrakt geeignet gewesen wadren, seine
unparteiliche Entscheidung durch unsachliche psychologische Motive zu beeinflussen. Weder der abgelehnte
Laienrichter noch dessen Kanzleipartner oder die von ihm im Parallelverfahren vertretene Prozesspartei kdnnten aus
der Entscheidung im Anlassverfahren einen Vorteil ziehen. Selbst wenn der abgelehnte Laienrichter bereits eine
Rechtsmeinung zu den zu entscheidenden Rechtsfragen gehabt und gedullert hatte, ware dies kein Grund, seine
Unbefangenheit in Zweifel zu ziehen. Es sei insgesamt nicht erkennbar, aus welchen Grinden der abgelehnte
Laienrichter im Anlassverfahren hatte gehindert gewesen sein sollen, seine Entscheidungen aus anderen als sachlichen
Grunden zu treffen.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs der Klagerinnen gegen diese Entscheidung ist zuldssig & 24 Abs 2 JN); das Rechtsmittel ist auch
berechtigt.Der Rekurs der Klagerinnen gegen diese Entscheidung ist zulassig (Paragraph 24, Absatz 2, JN); das
Rechtsmittel ist auch berechtigt.

1.1. Die Aktenwidrigkeit als Rechtsmittelgrund verwirklicht nur einen Widerspruch zwischen dem Akteninhalt und den
die Entscheidung tragenden wesentlichen Tatsachen (Zechner in Fasching/Konecny? IV/1 § 503 Rz 159 mwN). Eine
Aktenwidrigkeit ist daher von vornherein ausgeschlossen, wenn das Gericht aufgrund richtig dargestellter
Beweisergebnisse zu Feststellungen oder rechtlichen Schlussfolgerungen in einer bestimmten Richtung gelangt (vgl
RIS-Justiz RS0043324).1.1. Die Aktenwidrigkeit als Rechtsmittelgrund verwirklicht nur einen Widerspruch zwischen dem
Akteninhalt und den die Entscheidung tragenden wesentlichen Tatsachen (Zechner in Fasching/Konecny? IV/1
Paragraph 503, Rz 159 mwN). Eine Aktenwidrigkeit ist daher von vornherein ausgeschlossen, wenn das Gericht
aufgrund richtig dargestellter Beweisergebnisse zu Feststellungen oder rechtlichen Schlussfolgerungen in einer
bestimmten Richtung gelangt vergleiche RIS-Justiz RS0043324).
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1.2. Eine Behauptung des Inhalts, der abgelehnte Laienrichter habe Kenntnis von der Vertretungstatigkeit eines
Kanzleipartners in einem Parallelverfahren gehabt, haben die Klagerinnen nicht aufgestellt; sie haben einen solchen
Sachverhalt vielmehr nur ,nicht ausgeschlossen" bzw fir ,sehr wahrscheinlich" gehalten. Feststellungen zu diesem
Thema hat das Oberlandesgericht Wien im Ubrigen gar nicht getroffen. Ob aber der abgelehnte Laienrichter aus der
Entscheidung einen Vorteil ziehen kann, fallt als Frage der rechtlichen Beurteilung nicht unter den Rechtsmittelgrund
der Aktenwidrigkeit.

2. Der abgelehnte Richter hat sich nach8 22 Abs 2 JN zum Ablehnungsantrag zu dul3ern. Eine Stellungnahme der Partei
zu dieser AuRerung ist nicht vorgesehen (RIS-Justiz RS0045962 [T9]); sie ist weder nach der JN noch nach § 183 Geo
zwingend vorgeschrieben (6 Ob 616/91 = EvBI 1992/117;9 ObA 370/97w; 9 Ob 90/04g = EFSIg 108.691). Dass den
Kldgerinnen die vom abgelehnten Richter eingeholte AuRerung zum Ablehnungsantrag nicht zur (Gegen-)AuRerung
zugestellt wurde, verwirklicht daher keinen Verfahrensmangel. Entgegen der im Rechtsmittel vertretenen Auffassung
wird von dieser Vorgangsweise auch der Grundsatz der Waffengleichheit nicht berthrt, ist doch ein Ablehnungswerber
ohnedies gehalten, schon in seinem Ablehnungsantrag Bescheinigungsmittel fur den von ihm behaupteten
Sachverhalt anzubieten. Im Ubrigen héngt hier die Entscheidung nicht von strittigen Tatfragen ab.2. Der abgelehnte
Richter hat sich nach Paragraph 22, Absatz 2, JN zum Ablehnungsantrag zu auf3ern. Eine Stellungnahme der Partei zu
dieser AuBerung ist nicht vorgesehen (RIS-Justiz RS0045962 [T9]); sie ist weder nach der JN noch nach Paragraph 183,
Geo zwingend vorgeschrieben (6 Ob 616/91 = EvBIl 1992/117;9 ObA 370/97w; 9 Ob 90/04g = EFSIg 108.691). Dass den
Kladgerinnen die vom abgelehnten Richter eingeholte AuRerung zum Ablehnungsantrag nicht zur (Gegen-)AuRerung
zugestellt wurde, verwirklicht daher keinen Verfahrensmangel. Entgegen der im Rechtsmittel vertretenen Auffassung
wird von dieser Vorgangsweise auch der Grundsatz der Waffengleichheit nicht berahrt, ist doch ein Ablehnungswerber
ohnedies gehalten, schon in seinem Ablehnungsantrag Bescheinigungsmittel fur den von ihm behaupteten
Sachverhalt anzubieten. Im Ubrigen hangt hier die Entscheidung nicht von strittigen Tatfragen ab.

3.1. Ein Richter ist nach§ 19 Z 2 JN befangen, wenn Umstande vorliegen, die es nach objektiver Prifung und
Beurteilung rechtfertigen, seine Unbefangenheit in Zweifel zu ziehen (RIS-Justiz RS0046024 [T2]). Das Wesen der
Befangenheit im Sinne des& 19 JN besteht in einer Hemmung zu einer unparteiischen EntschlieBung durch
unsachliche psychologische Motive. Fir das ErschlieBen einer solchen Hemmung wird dabei auch auf den duReren
Anschein besonders Wert gelegt (vgl RIS-Justiz RS0045975; Mayr in Kodek ZPO38 19 JN Rz 4). Im Interesse des Ansehens
der Justiz ist bei der Beurteilung, ob Befangenheit vorliegt, grundsatzlich ein strenger Mal3stab anzuwenden, soll doch
schon der Anschein, ein Richter lasse sich bei der Entscheidung von anderen als rein sachlichen Gesichtspunkten
leiten, jedenfalls vermieden werden (RIS-Justiz RS0045949, RS0046052). Es genlgt, dass eine Befangenheit mit Grund
beflirchtet werden muss - auch wenn der Richter tatsachlich unbefangen sein sollte - oder dass bei objektiver
Betrachtungsweise auch nur der Anschein einer Voreingenommenheit entstehen kdénnte (4 Ob 193/03s mwN). Die
Befangenheit ist nicht restriktiv auszulegen, sodass im Zweifelsfall Befangenheit anzunehmen sein wird. Fur die
Annahme einer Befangenheit genlgt schon die Besorgnis, dass unter Berlcksichtigung der gegebenen Verhaltnisse
bei der Entscheidung dieses Richters andere als rein sachliche Erwagungen eine Rolle spielen kénnten (4 Ob 193/03s
mwN). Andererseits soll es aber auch durch die Regelungen Uber das Ablehnungsrecht nicht ermdglicht werden, sich
nicht genehmer Richter entledigen zu kdnnen (RIS-Justiz RS0109379, RS0046087). Die Frage der Befangenheit lasst sich
nicht abstrakt generell, sondern nur bezogen auf die jeweilige Rechtssache und den damit befassten Richter |6sen (RIS-
Justiz RS0045933).3.1. Ein Richter ist nach Paragraph 19, Ziffer 2, JN befangen, wenn Umstande vorliegen, die es nach
objektiver Prifung und Beurteilung rechtfertigen, seine Unbefangenheit in Zweifel zu ziehen (RIS-Justiz RS0046024
[T2]). Das Wesen der Befangenheit im Sinne des Paragraph 19, JN besteht in einer Hemmung zu einer unparteiischen
EntschlieBung durch unsachliche psychologische Motive. Fur das ErschlieBen einer solchen Hemmung wird dabei auch
auf den &uReren Anschein besonders Wert gelegt vergleiche RIS-Justiz RS0045975; Mayr in Kodek ZPO?® Paragraph 19,
JN Rz 4). Im Interesse des Ansehens der Justiz ist bei der Beurteilung, ob Befangenheit vorliegt, grundsatzlich ein
strenger MaRstab anzuwenden, soll doch schon der Anschein, ein Richter lasse sich bei der Entscheidung von anderen
als rein sachlichen Gesichtspunkten leiten, jedenfalls vermieden werden (RIS-Justiz RS0045949, RS0046052). Es genlgt,
dass eine Befangenheit mit Grund beflrchtet werden muss - auch wenn der Richter tatsachlich unbefangen sein sollte
- oder dass bei objektiver Betrachtungsweise auch nur der Anschein einer Voreingenommenheit entstehen kénnte (4
Ob 193/03s mwN). Die Befangenheit ist nicht restriktiv auszulegen, sodass im Zweifelsfall Befangenheit anzunehmen
sein wird. Fir die Annahme einer Befangenheit genlgt schon die Besorgnis, dass unter BerUcksichtigung der
gegebenen Verhaltnisse bei der Entscheidung dieses Richters andere als rein sachliche Erwagungen eine Rolle spielen
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konnten (4 Ob 193/03s mwN). Andererseits soll es aber auch durch die Regelungen Uber das Ablehnungsrecht nicht
ermdglicht werden, sich nicht genehmer Richter entledigen zu kénnen (RIS-Justiz RS0109379, RS0046087). Die Frage
der Befangenheit lasst sich nicht abstrakt generell, sondern nur bezogen auf die jeweilige Rechtssache und den damit
befassten Richter I6sen (RIS-Justiz RS0045933).

3.2. Im Lichte dieser Rechtslage begriindet der vom Ablehnungssenat zugrundegelegte Sachverhalt tatsachlich den
Anschein einer Befangenheit des betroffenen Richters, weil der abgelehnte Laienrichter Gesellschafter einer in der
Rechtsform einer OEG betriebenen Patentanwaltskanzlei mit sieben Gesellschaftern ist, von denen ein
Mitgesellschafter in einem Parallelverfahren mit vergleichbarer Problemstellung die dort Beklagte gegen die
Kladgerinnen vertritt. Die darauf gesttitzte Vermutung der Klagerinnen als Verfahrensbeteiligte, der abgelehnte Richter
konnte in seiner Willensbildung durch seinen am Verfahrensausgang interessierten Kanzleipartner beeinflusst werden,
ist durch objektiv fassbare Umstande nicht widerlegbar. Zwar begriinden berufliche Kontakte oder das Bestehen eines
kollegialen Verhaltnisses zu einem abgelehnten Richter keine Befangenheit (vgl RIS-Justiz RS0108696); anders als
Richter haben aber Kanzleipartner regelmaRig gemeinsame wirtschaftliche Interessen. Damit liegen Umstande vor, die
objektiv geeignet sind, den Eindruck zu erwecken, die Erwdgungen des abgelehnten Richters in diesem Verfahren
kénnten durch Rucksichtnahme auf seinen Kanzleipartner beeinflusst werden.3.2. Im Lichte dieser Rechtslage
begrindet der vom Ablehnungssenat zugrundegelegte Sachverhalt tatsachlich den Anschein einer Befangenheit des
betroffenen Richters, weil der abgelehnte Laienrichter Gesellschafter einer in der Rechtsform einer OEG betriebenen
Patentanwaltskanzlei mit sieben Gesellschaftern ist, von denen ein Mitgesellschafter in einem Parallelverfahren mit
vergleichbarer Problemstellung die dort Beklagte gegen die Klagerinnen vertritt. Die darauf gestitzte Vermutung der
Klagerinnen als Verfahrensbeteiligte, der abgelehnte Richter kdnnte in seiner Willensbildung durch seinen am
Verfahrensausgang interessierten Kanzleipartner beeinflusst werden, ist durch objektiv fassbare Umstande nicht
widerlegbar. Zwar begrinden berufliche Kontakte oder das Bestehen eines kollegialen Verhdltnisses zu einem
abgelehnten Richter keine Befangenheit vergleiche RIS-Justiz RS0108696); anders als Richter haben aber Kanzleipartner
regelmallig gemeinsame wirtschaftliche Interessen. Damit liegen Umstdnde vor, die objektiv geeignet sind, den
Eindruck zu erwecken, die Erwdgungen des abgelehnten Richters in diesem Verfahren kénnten durch Ricksichtnahme
auf seinen Kanzleipartner beeinflusst werden.

4. Dem Rekurs ist Folge zu geben und die Befangenheit des betroffenen Richters festzustellen. Zugleich waren die vom
abgelehnten Richter vorgenommenen Prozesshandlungen als nichtig aufzuheben (§ 25 JN).4. Dem Rekurs ist Folge zu
geben und die Befangenheit des betroffenen Richters festzustellen. Zugleich waren die vom abgelehnten Richter
vorgenommenen Prozesshandlungen als nichtig aufzuheben (Paragraph 25, JN).

5. Die Kostenentscheidung beruht auf§ 51 Abs 2 ZPO; an der Nichtigkeit des Berufungsverfahrens trifft keine der
Parteien ein Verschulden.5. Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 51, Absatz 2, ZPO; an der Nichtigkeit des
Berufungsverfahrens trifft keine der Parteien ein Verschulden.
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