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®
Rechtsgrundlage ZPO

5. Abschnitt: Gutachten

Art. 183 Grundsatze

1 Das Gericht kann auf Antrag einer Partei oder von Amtes wegen bei einer
oder mehreren sachverstandigen Personen ein Gutachten einholen. Es hort

vorgangig die Parteien an.

2 Fur eine sachverstandige Person gelten die gleichen Ausstandsgriinde wie fir

die Gerichtspersonen.

3 Eigenes Fachwissen hat das Gericht offen zu legen, damit die

Parteien dazu Stellung nehmen kénnen.
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°
Botschaft ZPO

BBl 2006 7324

«Eigenen Sachverstand darf das Gericht nutzen (Art. 180 Abs. 3).
Richterliches Fachwissen muss den Parteien jedoch umgehend offen gelegt
werden, wenn es im Beweisverfahren eine Rolle zu spielen beginnt. Diese
Regel hat insbesondere flr die Handelsgerichte Bedeutung, weil sie aus
entsprechenden Fachleuten zusammengesetzt sind (z.B. Architektinnen,

Ingenieure, Arztinnen, Baumeister usw.).»
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®
Rechtsgrundlage BPatGG

6. Abschnitt: Gutachten

Art. 37
1 Die sachverstandige Person erstattet ihr Gutachten schriftlich.

2 Die Parteien erhalten Gelegenheit, zum Gutachten schriftlich Stellung zu

nehmen.

3 Bei besonderer Sachkunde einer technisch ausgebildeten Richterin
oder eines technisch ausgebildeten Richters sind deren Fachvoten zu
protokollieren. Die Parteien erhalten Gelegenheit, zum Protokoll

Stellung zu nehmen.
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®
Botschaft BPatGG

BBl 2008 490

«Artikel 180 Absatz 3 E-ZPO bestimmt, dass das Gericht eigenes Fachwissen
offenzulegen hat, damit die Parteien dazu Stellung nehmen kénnen. In der
Vernehmlassung wurde in Erganzung dieser Bestimmung angeregt, die
Moglichkeit von Fachrichtervoten, deren Protokollierung sowie das Recht der
Parteien zur Stellungnahme zu regeln. Dem tragt Absatz 3 Rechnung. Im
Beweisverfahren werden die Fachvoten der technisch ausgebildeten

Richterinnen und Richter regelmassig eine bedeutende Rolle spielen.»
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®
Was sagt die «Lehre»

* Bei einem Gericht mit eigenem Fachwissen, wie dem Bundespatentgericht, kann ein
Fachrichtervotum an die Stelle eines externen Gutachtens treten (HESS-BLUMER
in: Calame/Hess-Blumer/Stieger, Kommentar zum PatGG, Vorbemerkungen zum 6.
und 7. Abschnitt: Beweisrecht, Rz. 98 und 100).

* Formell ist das Fachrichtervotum zwar kein Gutachten, sondern Bestandteil der
richterlichen Sachverhaltsfeststellung oder/und Rechtsanwendung. Fachrichtervoten
haben faktisch aber dieselbe Stellung und Bedeutung wie Gutachten (BSK
ZPO-DOLGE ART. 183 N 41; BUHLER, SIC! 2007, 613; HESS-BLUMER, a.a.O., RZ.
128).

Entsprechend mussen die Grundsatze zu mangelhaften Gutachten nach Art. 188
Abs. 2 ZPO sinngemass auch fur das Fachrichtervotum gelten (HESS-BLUMER,
a.a.0., RZ. 138).

* Muss ein externer Gutachter nachtraglich beigezogen werden, hat der
ursprungliche Fachrichter in den Ausstand zu treten (vgl. auch HESS-BLUMER,
a.a.0., Rz. 141; HEINRICH, Kommentar PatG, 2. Auflage, 2010, Rz. 71).
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®
Statistik

 bisher 18 Fachrichtervoten
e 6 im summarischen Verfahren
e 12 im ordentlichen Verfahren

« Fachrichter:

* Dr. sc. Nat. Tobias Bremi (10 Falle)

* Dipl. Natw. ETH Prisca von Ballmoos (3 Falle)
e Dr. phil. 1l Dipl. Chem. Erich Wackerlin (1 Fall)
* Dr. rer. Nat. Dipl. Chem. Roland Dux (1 Fall)

 Fachrichtervotum erfolgt im ordentlichen Verfahren stets nach
abgeschlossenem Schriftenwechsel, also im Hauptverfahren vor der
Hauptverhandlung

« Fachrichter ist immer auch Referent

 Als Rechtsgrundlage gibt das BPatGer Art. 183 Abs. 3 ZPO an (z.B.
02013 011, E. 5.5; 02013 004, E. 4.4)
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®
Gebiete

e Dr. sc. Nat. Tobias Bremi

* IPC-A Téaglicher Lebensbedarf (inkl. Pharmaka)
 IPC-B Arbeitsverfahren, Transportieren
 |IPC-E Bauwesen, Erdbohren, Bergbau

* IPC-D Textilien, Papier

 |IPC-C Chemie, Huttenwesen

 Dipl. Natw. ETH Prisca von Ballmoos
* IPC-A Taglicher Lebensbedarf (inkl. Pharmaka)

e Dr. phil. Il Dipl. Chem. Erich Wackerlin
* IPC-A Téaglicher Lebensbedarf (inkl. Pharmaka)

e Dr. rer. Nat. Dipl. Chem. Roland Dux (1 Fall)
* IPC-A Taglicher Lebensbedarf (inkl. Pharmaka)
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®
Ankundigung Fachrichtervotum

« Ankundigung nach Abschluss des Schriftenwechsels im

Hauptverfahren, typischerweise wir folgt:

«Ausserdem bitten wir die Parteien um Kenntnisnahme, dass der
Préasident des Bundespatentgerichts in diesem Fall Dr. sc. nat. Tobias
Bremi als Referenten bestimmt hat. Er wird ein Fachrichtervotum

verfassen.»

«Wir bitten die Parteien um Kenntnisnahme, dass Richter Dr. sc. nat.

Tobias Bremi in diesem Fall ein Fachrichtervotum verfasst.»

» Ein «Auftrag», wie von Art. 185 ZPO fur Gutachten vorgesehen, gibt

es nicht.

® Das Fachrichtervotum im Schweizer 9 VISCHER
Patentprozess



®
«Auftrag» fur Gutachten nach ZPO

5. Abschnitt: Gutachten

Art. 185 Auftrag

1 Das Gericht instruiert die sachverstandige Person und stellt ihr die

abzuklarenden Fragen schriftlich oder mundlich in der Verhandlung.

2 Es gibt den Parteien Gelegenheit, sich zur Fragestellung zu aussern und

Anderungs- oder Erganzungsantrage zu stellen.

3 Es stellt der sachverstandigen Person die notwendigen Akten zur Verfiigung

und bestimmt eine Frist fur die Erstattung des Gutachtens.
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®
(Vermutetes) mangelndes Fachwissen

Entscheid 02012 022 (Ausstandsbegehren)
« Fehlende Fachkunde des Fachrichters ist kein Ausstandsgrund.

« Was bei der Benennung des Fachrichters geltend gemacht werden kann
(und «allenfalls» schon zu diesem Zeitpunkt geltend gemacht werden
muss), ist, dass dem benannten Fachrichter das zur Erstellung des
Fachrichtervotums erforderliche Fachwissen abgehe.

« Nachdem die Beklagte dies erst nach Vorliegen des Fachrichtervotums
vorbrachte, stellte sich die Frage, ob die Beklagte damit noch zu hdéren ist.
Dies sei «aber an der Spruchkammer zu entscheiden.

» Mangelndes Fachwissen sollte unmittelbar nach Mitteilung des PatG
betr. Fachrichter/Fachrichtervotum vorgebracht werden.

» Ausstand des Fachrichters kommt nur in Frage, wenn Spruchkorper

dem Fachrichter mangelndes Fachwissen attestiert

® Das Fachrichtervotum im Schweizer 11 VISCHER
Patentprozess



®
Mangelhaftes Fachrichtervotum

Entscheid 02012 022 (Ausstandsbegehren)

«Es wird Sache der Spruchkammer sein, das Fachrichtervotum — unter
Berucksichtigung der Stellungnahmen der Parteien — zu wurdigen und Uber das
weitere Vorgehen zu entscheiden. Erst wenn und falls die Spruchkammer
zum Schluss kommen sollte, es musse ein Gutachten eingeholt werden,
ware der Sachverhalt gegeben, von dem die Beklagte ausgeht. Gegenwartig ist
ein solcher Sachverhalt aber nicht gegeben. Damit fehlt dem
Ausstandsbegehren die Grundlage.»

» Es ist die Spruchkammer, die Uber die Brauchbarkeit eines
Fachrichtervotums entscheidet.

» Ausstand des Fachrichters kommt nur in Frage, wenn Spruchkammer
zum Schluss kommt, es miusse ein Gutachten eingeholt werden
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®
Richtigstellung des FV durch den Spruchkorper

Entscheid 02014 009

«Ferner beantragt die Beklagte, es sei ein Sachverstandigengutachten
einzuholen. Sie begrindet dies damit, dass das Fachrichtervotum
inhaltliche Mangel aufweise, die das Gericht nur dann selbst
richtigstellen kbnne, wenn es lUber das notwendige Fachwissen verflge.
Die Beklagte begrundet nicht naher, inwiefern das Gericht nicht Uber das
notwendige Fachwissen verfugen sollte. Das Gericht verfugt denn auch
Uber das notwendige Fachwissen.»

» Die Spruchkammer erachtet es als zulassig, mit eigenem
Fachwissen ein mangelhaftes Fachrichtervotum richtigzustellen.

» Vorschriften von Art. 188 ZPO zu mangelhaften Gutachten wendet
das BPatGer auf FV nicht an.
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®
Ubernahme Fachrichtervotum im Entscheid

Entscheid 02014_009, 30

«Der Spruchkorper folgt, wie nachfolgend zu zeigen sein wird, im Resultat
dem Fachrichtervotum, stutzt sich aber noch auf weitere Beweismittel und

Argumente.»
Entscheid 02013 008, 2

«Im Resultat folgt der Spruchkdrper dem Fachrichtervotum mit teilweise

abweichender Begrundung.»

» Solange Spruchrichter dem Fachrichtervotum «im Resultat» folgt,
bleibt ein mangelhaftes Fachrichterwissen ohne prozessuale

Konsequenz.

» Vorschriften von Art. 188 ZPO zu mangelhaften Gutachten wendet
das BPatGer auf FV nicht an.
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°
Gerichtliches Gutachten anstelle eines

mangelhaften Fachrichtervotums?

Entscheid 02012 030, E. 23

«Dem Antrag der Beklagten, es sei ein gerichtlicher Sachverstandiger

beizuziehen, ist nicht stattzugeben, nachdem nach Auffassung des

Gerichts das Fachrichtervotum schlissig ist [...]»

» Nur wenn der Spruchkoérper das Fachrichtervotum nicht schlissig
erachtet, kommt ein Sachverstandigengutachten in Frage.
» Vorschriften von Art. 188 ZPO zu mangelhaften Gutachten wendet das

BPatGer auf FV nicht an.
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®
Mangelhafte Gutachten nach ZPO

5. Abschnitt: Gutachten

Art. 188 ZPO: Saumnis und Mangel
[..]

2Das Gericht kann ein unvollstandiges, unklares oder nicht gehorig
begrindetes Gutachten auf Antrag einer Partei oder von Amtes wegen
erganzen und erlautern lassen oder eine andere sachverstandige Person

beiziehen.
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®
BGer stutzt BPatGer

BGer Urteil 4A 541/2013 vom 2. Juni 2014

«Auch im Zusammenhang mit ihrem Antrag auf Einholung eines Gutachtens eines
gerichtsexternen Sachverstandigen zeigt die Beschwerdefihrerin nicht auf, inwiefern ihr
die Begrundung des vorinstanzlichen Entscheids dessen sachgerechte
Anfechtung verunmoglicht hatte. [...]

Entgegen der in der Beschwerde vertretenen Ansicht hat sich die Vorinstanz im Ubrigen
nicht etwa damit begnugt, das Fachrichtervotum mit dem blossen Hinweis auf dessen
Schlussigkeit zum Urteil zu erheben, ohne eine eigene Uberzeugung zu gewinnen,
sondern hat sich mit dessen Argumenten und den Stellungnahmen der Parteien
dazu auseinandergesetzt, bevor sie zu ihrem Entscheid gelangte. Die Rluge der
Verletzung des Gehérsanspruchs ist unbegrindet.»

» Solange Begrindung des BPatGer-Entscheids eine sachgerechte Anfechtung
erlaubt und sich das BPatGer mit dem Fachrichtervotum und den
Stellungnahmen dazu auseinandersetzt, kann auch ein mangelhaftes
Fachrichtervotum genutgen.
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®
Schlussfolgerungen

« Das Fachrichtervotum wird im Patentprozess im Hauptverfahren erstattet, und nicht
— wie gemass Botschaft zur ZPO und zum BPatGG vorgesehen — im
Beweisverfahren.

. Das BPatGer stutzt das Fachrichtervotum zwar ausdriucklich auf Art. 183 Abs. 3 ZPO.
Die Ubrigen Vorschriften der ZPO zu Gutachten wendet das BPatGer auf
Fachrichtervoten aber nicht an.

 Die Auswahl des Fachrichters, die Fragestellung des Fachrichtervotums als auch der
Inhalt des Fachrichtervotums bleiben deshalb der Justiziabilitat weitgehend
entzogen.

 Das Fachrichtervotum tritt — anders als von der Lehre vertreten — nicht an die Stelle
eines externen Gutachtens. Es hat eher den Charakter einer qualifizierten
vorlaufigen Falleinschatzung, zu der die Parteien Stellung nehmen kénnen.

« Das BPatGer hat sich in allen bisherigen Fallen das erforderliche Fachwissen selbst
zugetraut. Externe Gutachten spielen im Schweizer Patentprozess praktisch keine
Rolle.
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Herzlichen

Dank.

Zurich
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