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Der Immaterialgiterrechtsprozess: Prozessmanagement

Bericht Uber die INGRES-Tagung vom 3. Dezember 2019
Michelle S. Ammann?!/ Vital Lithi?

"Wo ein Ermessen mdoglich ist, wird es nie vollige Voraussehbarkeit geben." (zit. ROLF
BRUNNER)

A. Einleitung

An der diesjahrigen, von MEINRAD VETTER und MICHAEL RITSCHER geleiteten Tagung des
von INGRES in Zusammenarbeit mit dem Schweizer Verband der Richter in Handelssa-
chen durchgefiihrten Tagung am Bundesverwaltungsgericht in St. Gallen trafen sich Ver-
treter praktisch aller Deutschschweizer, mit immaterialgtterrechtlichen Streitigkeiten be-
fassten kantonalen Gerichte, des Bundesgerichts und des Bundespatentgerichts sowie
Vertreter der Patent- und Rechtsanwaltschaft und der Unternehmen.

Ein Hauptziel dieser Tagung, ndmlich einen Erfahrungsaustausch aller Beteiligten, sah
RITSCHER bereits erreicht. Vorrangige Aufmerksamkeit solle zudem einer Besonderheit
von immaterialglterrechtlichen gegentber anderen Zivilprozessen geschenkt werden.
Den Inhabern von Immaterialgtterrechten geht es namlich in aller Regel darum, méglichst
rasch einen Unterlassungsanspruch durchzusetzen.

MEINRAD VETTER (Vizeprasident HGer Aargau) erklarte, seit Einfuhrung der eidgenéssi-
schen ZPO 2011 haben die Gerichte einen grossen Gestaltungsspielraum, etwa bei der
Durchfuihrung der Instruktionsverhandlung. Dennoch sind hierzu die Schranken des Bun-
desgerichts betreffend neue Einbringen zu beachten (vgl. BGE 144 Il 67; BGer
4A 70/2019). Heute besteht dazu zwar mehr Klarheit, aber immer noch viele Unklarhei-
ten und grosse Unterschiede zwischen den kantonalen Gerichten. Zu nennen sind dabei
etwa das Novenrecht nach Art. 229 ZPO, wonach erforderlich ist, dass neue Tatsachen
und Beweismittel "ohne Verzug" vorgebracht werden missen. Als Richter erkennt VET-
TER den Wunsch der Verfahrensbeteiligten nach mehr Rechtssicherheit. Er betonte auch
die neuen taktischen Mdglichkeiten fir die Verfahrensparteien infolge der bevorstehen-
den ZPO-Revision, so etwa das freiwillige Schlichtungsverfahren i.S.v. Art. 198-VE ZPO
bei Streitigkeiten vor einer einzigen kantonalen Instanz.

B. Die Rahmenbedingungen

Im Anschluss referierte MARK SCHWEIZER (Préasident BPatGer) Uber die Rahmenbedin-
gungen eines Patentprozesses. Er ertffnete seinen Vortrag im ersten Teil zu den rechtli-
chen Rahmenbedingungen am Beispiel des diesjahrigen Urteils BGer 4A_70/2019 vom
6. August 2019. Er rekapitulierte anhand dieses Falles die bisherige Praxis des BPatGer
zum Novenrecht, wonach bisher dem Klager die Mdglichkeit eingerdumt worden war, sich
(1) in der Klage (ohne thematische Beschrankung), (2) der beschrankten Replik (mit the-
matischer Beschrankung) sowie (3) der erganzenden Replik (ohne thematische Be-
schrankung) zu aussern. Fur das BGer ist es jedoch fraglich, ob diese thematische Auf-
teilung der Replik bundesrechtskonform ist (BGer 4A_70/2019 E. 2.4).

1 Rechtsanwaltin, LL.M, ZUrich.
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Im selben Entscheid hat das BGer darauf hingewiesen, dass sich im Behauptungsverfah-
ren keine Partei dreimal unbeschrankt dussern darf (E. 2.4.2). SCHWEIZER fihrte aus,
dass er das als Signal an die Vorinstanz versteht, weshalb inskinftig auf eine Aufteilung
der Replik verzichtet wird. Offen bleibt nun, wann die Instruktionsverhandlung durchzu-
fuhren ist. Moglich ist dies inskinftig direkt nach der Klageantwort oder nach der Duplik,
wobei beide Varianten Vor- und Nachteile mit sich bringen. Ausserdem hat die Instrukti-
onsverhandlung zwei Funktionen, namlich informell die Erzielung eines Vergleichs und
formell die Erorterung des Streitgegenstandes. Ebenfalls kann eine Instruktionsverhand-
lung auch nur mit einer Partei durchgefuihrt werden. Im Massnahmeverfahren, wo sich
jede Partei bekanntlich nur einmal &ussern kann, pladiert er dafir, dass die Parteien die
Mdglichkeit haben sollen, sich zumindest via Stellungnahme zu neuen Vorbringen noch-
mals Gehor zu verschaffen. Auch brachte er ein, dass es seiner Ansicht nach zulassig
ist, eine superprovisorische Massnahme nicht zu begriinden. Eine einheitliche Ausgestal-
tung von Beweisverfuigungen ist nicht vorhanden, vielmehr handelt es sich um kantonale
Praxen, wozu es mangels Anfechtbarkeit keine hdchstrichterliche Rechtsprechung gibt.
Im nachsten Teil seines Referats ging SCHWEIZER auf die menschlichen Rahmenbedin-
gungen ein. Rechtsstreitigkeiten und Prozesse entstehen aus der Unsicherheit der Betei-
ligten, weil beide glauben, den Prozess gewinnen zu konnen. Je mehr Unsicherheit in
einer Instruktionsverhandlung weggenommen wird, desto hoher stehen die Vergleichs-
chancen.

SCHWEIZER leitete sodann Uber zu einem anderen Thema, der zunehmend langen Ver-
fahrensdauer. Dies ist ein Problem, gerade weil die Wirtschaft immer schneller tickt. Die
Fristenregelung des BPatGer ist online abrufbar, dennoch gibt es in praktisch allen Ver-
fahren Fristerstreckungen. Das Gericht muss sich entsprechend um die Beschleunigung
des Verfahrens bemihen. Daher hat das BPatGer auch damit begonnen, an einer In-
struktionsverhandlung, bei der kein Vergleich erzielt wird, gleich die Fristen der n&chsten
Verfahrensschritte zu kommunizieren.

KATHRIN KLETT (Bundesrichterin) erklarte, dass der Unterscheid zwischen dem unbe-
schrankten Novenrecht und dem Recht, Stellung zu nehmen (etwa noch in der Duplik), in
IP-Prozessen nicht anders ist als in normalen Forderungsprozessen.

C. Dielnteressen der Beteiligten

Im Anschluss referierten ROLF BRUNNER (Prasident HGer St. Gallen), MATTHIAS STUDER
(Leiter Geistiges Eigentum Migros-Genossenschafts-Bund) sowie BERNARD VOLKEN
(Rechtsanwalt) Uber die unterschiedlichen Interessen der Beteiligten.

BRUNNER &usserte sich aus der Sicht der Gerichte. Etwas vom Wichtigsten ist formelle
Klarheit, namentlich klare und vollstreckbare Rechtsbegehren, denn dies fuhrt zu Zeitge-
winn. Ebenfalls relevant sind eine klare Sprache, Ausfihrungen in der Nahe zum Geset-
zestext sowie der Verzicht auf unnétige Wiederholung und widerspriichliches Verhalten.
Wer statt einer raschen Entscheidung eine Lésung in einer Instruktionsverhandlung will,
soll dies anzeigen, denn ohne klare Kommunikation der Parteien ist dies fur den Richter
nicht ersichtlich. Das Problem bei einer Entscheidung kann sein, dass sie das Problem
nicht I6st und nicht riickgangig gemacht werden kann. Weiter brachte BRUNNER vor, dass
er der telefonischen Kontaktaufnahme nicht abgeneigt ist, denn dies kann zu Zeiterspar-
nis fuhren. Dennoch droht damit letztlich die Gefahr, in den Ausstand treten zu missen,
weshalb die geforderte Transparenz der Beteiligten eine schwierige Gratwanderung fur
das Gericht sein kann.
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Das Bedurfnis nach Voraussehbarkeit ist verstandlich, doch selbst Richter konnen nicht
alles voraussehen. Auch sie wissen oftmals nicht von Anfang an, wie der Prozess ausge-
hen wird. Wo ein Ermessen mdoglich ist, wird es nie vollige Voraussehbarkeit geben. Vol-
lige Voraussehbarkeit bieten nur starre Regeln. Wo der Gesetzgeber bewusst auf starre
Regeln verzichtet und dem Gericht einen Ermessensspielraum einraumt, sollte dieses
nicht im Dienste der Voraussehbarkeit auf die Austibung des Ermessens ganzlich ver-
zichten, indem es selber starre Regeln schafft. Das gilt auch fur die Verfahrensleitung.

STUDER schilderte aus der Sicht der Rechtssuchenden, dass es (obwohl dies nach aus-
sen selten ersichtlich ist) auch innerhalb der Organisation des Rechtssuchenden viele
Stakeholder mit gegensatzlichen Interessen gibt. Diese Interessen fir das Gerichtsver-
fahren in Einklang zu bringen, ist nicht immer einfach. Eine wichtige Aufgabe des In-
House Counsels ist zudem das interne "Expectation Management". Erfahrung zeigt, dass
die besten Gerichtsverfahren haufig die vermiedenen sind, denn gerade interne Stake-
holder ohne juristischen Hintergrund unterschatzen, wie viel Geld und Zeit Verfahren ver-
schlingen, und wie dussere Umstéande (z.B. Konkurs der Gegenseite, sinkende Relevanz
des Streits wegen Veranderungen im Geschaftsmodell, etc.) ein Verfahren hinféallig ma-
chen kbénnen (ausser Spesen nichts gewesen). Ebenfalls sinkt die Motivationskurve der
internen Stakeholder erfahrungsgemass im Verlaufe des Prozesses merklich. Es muss
somit sorgfaltig abgewogen werden, ob sich ein Gerichtsverfahren wirklich lohnt. Ein
Gang ans Gericht Iasst sich aber z.B. dann kaum vermeiden, wenn zentrale Geschéfts-
modelle des Rechtssuchenden in Gefahr sind.

VOLKEN erklarte, dass aus der Sicht des Prozessanwalts eine gewisse Planbarkeit hin-
sichtlich Verfahren, materiellem Recht und finanziellem Prozessmanagement win-
schenswert ware. Vier Falle aus seiner Praxis exemplifizieren die Unberechenbarkeit die-
ser drei Aspekte. Auch seiner Ansicht nach kommt der Instruktionsverhandlung grosse
Bedeutung zu. Wenn die Beteiligten mit der Eingabe von unaufgeforderten Noven so wei-
terfahren, wird die Prozesstkonomie zu Grabe getragen. Oftmals mochten die Klienten
wissen, wie gut ihre Chancen sind, doch nur die wenigsten Prozesse sind noch planbar,
was keine Basis flr Vergleichsverhandlungen ermdglicht. Trotz acht Jahren einheitlicher
ZPO sind etwa in Markenrechtsangelegenheiten in den letzten funf bis sieben Jahren die
Prozessprognosen erheblich unberechenbarer geworden. Das Durchlaufen des Prozes-
ses ist teilweise wie ein Flug um das Matterhorn ohne Instrumente. Er selbst hat die Er-
fahrung gemacht, nie mit den Gerichten tber den Fall zu sprechen. Dennoch ist wichtig,
etwa bei Vergleichsverhandlungen zu wissen, was die wesentlichen Parameter und der
Ablauf sein werden. So sind klare prozessleitende Verflgungen winschenswert. Die
enorme Spannweite der Hohe der Prozesskosten ist oftmals nicht gut einschéatzbar und
vor allem flr kleinere Unternehmen eine Herausforderung. Die beabsichtigte Revision
des Bundesrats betreffend die Kostenvorschiisse, um die Hirde zum Recht zugunsten
des Klagers zu reduzieren, ist begrissenswert. Auch wenn eine véllige Voraussehbarkeit
wegen des Ermessens der Gerichte nicht méglich ist, ist ein bisschen Voraussehbarkeit
winschenswert.

STUDER stimmt zu, dass Parteien ihre Interessen oder Anliegen klar kommunizieren soll-
ten. Oft ist ein aussergerichtlicher Vergleich zielfihrender als ein Entscheid, weil im Ver-
gleich die Sache umfassender und fir beide Seiten mit klareren Eckpunkten geklart wer-
den kann. Daraufhin erklarte SCHWEIZER, dass er gemeinsame Verfahrensantrage aus
richterlicher Sicht grundsatzlich gutheisst. Dem stimmte auch BRUNNER zu. Betreffend
unaufgeforderte Eingaben erklarte VETTER, er hat den Eindruck, die Rechtsvertreter
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mochten immer das letzte Wort haben. VOLKEN brachte daraufhin vor, dass es zwar
durchaus Falle gibt, in denen sich unaufgeforderte Eingaben aufdréangen, diese jedoch
die Minderheit bilden. Deswegen sollten sich Prozessanwalte vielmehr Uberlegen, was
wo reingehort, denn unaufgeforderte Eingaben fuhren letztlich zu einem Spiraleffekt und
die andere Partei fuhlt sich psychologisch im Nachteil, wenn sie nicht auch nochmals eine
Eingabe dazu macht. Besonders im Patentrecht ist dies aber eher der Fall als im Marken-
recht. Dies zu vermeiden liegt in der Verantwortung der Rechtsvertreter. STUDER er-
ganzte, dass es eine gewisse Souveranitat braucht, um das "Ping Pong" der Eingaben
zu beenden, hofft aber, dass dies vom Gericht auch entsprechend gewirdigt und nicht
zum Nachteil der "verniinftigen" Partei ausgelegt wird (z.B. wenn man nicht nochmals auf
jede, bereits frihere bestrittene, Behauptung der Gegenseite nochmals eingeht). Hin-
sichtlich der Art und Weise, wie es mit unaufgeforderten Eingaben umgeht, sollte ein Ge-
richt moglichst klare Anweisungen geben.

Hierzu wendete PETER WIDMER (Rechtsanwalt) ein, dass bei Klienten ein grosses Bedurf-
nis besteht, sich intern abzusichern, da sie ja meistens rechenschaftspflichtig sind. Es ist
also eine schwierige Entscheidung fir den Prozessanwalt, im richtigen Moment abzu-
klemmen. BRUNNER erklarte, dass betreffend Bestreitung der Einbringen Unsicherheit be-
steht und die Gerichte klar kommunizieren sollen, was die Gegenpartei im Rahmen einer
nachtraglichen Eingabe noch substantiiert bestreiten muss. Auch VETTER stimmte dem
zu. CHRISTIAN JosI (Président HGer Bern) erlauterte die Praxis des HGer Bern zu unauf-
geforderten Eingaben. Letztere werden nicht beachtet, solange es im weiteren Verfahren
noch prozessrechtliche Mdglichkeiten zur Stellungnahme gibt, etwa in einer Hauptver-
handlung, einem Parteivortrag oder einem Schlussvortrag. Die Eingaben werden zwar zu
den Akten genommen, aber es wird verfugt, dass sie nicht beachtet werden.

D. Das Timing
Im Anschluss referierten Josi, STUDER und WIDMER zum Timing im Prozess.

Josi erklarte, dass ein schneller Prozess wiinschenswert ist, doch je nach Fallbelastung
und vorhandenen Ressourcen das Treffen einer zeitnahen Entscheidung nicht méglich
ist. Auch spielen weiche Faktoren mit, etwa das Richtertemperament oder die Komplexi-
tat der Félle. Es obliegt daher der Prozessleitung, die Weichen zu stellen. Doch auch
seitens der Parteien gibt es Strategien, Zeit zu gewinnen, etwa mittels Fristerstreckungen.
Oftmals zeigt sich auch eine Inflexibilitat betreffend Terminsuche und die zunehmende
Tendenz eines "EMRK-Schriftenwechsels". Hier geht viel Zeit verloren. Aus der Schieds-
gerichtsbarkeit ist bekannt, dass ein klares Prozessmanagement eine Planung ermog-
licht, wobei die Gerichte hierin auf die Bedurfnisse der Parteien durchaus Ricksicht neh-
men konnen. Dieses Prozessmanagement ist ein erster Losungsansatz fur ein besseres
Timing. Absprachen sind im Rahmen des gerichtlichen Ermessens zulassig, doch obliegt
nach Art. 124 Abs. 1 ZPO die Prozessleitung dem Gericht. Zu beachten ist ausserdem,
dass sich nicht alle Prozessstadien gleich fir Absprachen eignen. Fristerstreckungsge-
suche sind aus zeitlichen Grinden zu vermeiden. Am HGer Bern werden langere Fristen
angesetzt, die — ausser aus zwingenden Grinden — nicht erstreckbar sind. Dies wird in
den Verfligungen klar kommuniziert. Eine Zeitersparnis liesse sich auch erreichen, indem
Verhandlungstermine bereits wéhrend des Schriftenwechsels festgesetzt werden, z.B.
wahrend der Klageantwortfrist schon der Termin fir die Instruktionsverhandlung und wéah-
rend der Duplikfrist jener der Hauptverhandlung. Dies setzt aber voraus, dass alle Betei-
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ligten bereit sind, sich an die entsprechenden Absprachen zu halten. Einen weiteren An-
satz zur L6sung sieht JosI bspw. darin, dass Anwalte in Ausnahmeféllen auf den 2. Schrif-
tenwechsel verzichten. Etwa, wenn nur oder tUberwiegend Uber Rechtsfragen zu beurtei-
len ist oder einfache Sachverhaltsfragen zu kléaren sind. Alternativ, falls ein 2. Schriften-
wechsel durchgefihrt worden ist, kann in der Hauptverhandlung viel Zeit gespart werden,
indem auf den 1. Parteivortrag verzichtet wird. Moglich ist auch die Einfihrung einer Re-
dezeitbeschrankung oder der Verzicht auf den Antrag, die Schlussvortrage schriftlich ein-
zureichen. Fur ein optimaleres Timing sollte also im Rahmen eines Prozessmanagements
mehr gemeinsam unter den Beteiligten geplant und auf unnétige prozessuale Schritte
verzichtet werden.

WIDMER brachte hierzu vor, dass die Planbarkeit eines Prozesses kein einfaches Unter-
fangen fur Anwadlte ist, und verglich die Rolle des Anwalts mit jener eines jonglierenden
ZirkuskUnstlers. Fristerstreckungsgesuche werden nicht etwa aus bdser Absicht gestellt,
sondern vielmehr, um dies mit den anderen laufenden Verfahren oder etwa Absenzen
intern sowie mit den Vorgaben des Klienten in Einklang zu bringen. Die Vorteile einer
klaren Prozessplanung durch das Gericht sieht er etwa darin, dass die auslandische Kli-
entschaft dann besser weiss, was sie erwartet. Denn deren Verstandnis der Teilnahme
an einem Prozess (Stichwort Kreuzverhor) ist oft diametral anders als das unsere. Hilf-
reich ist also eine friihe, klare Kommunikation seitens des Gerichts. Beschleunigen kann
man ein Verfahren ebenfalls z.B. mit einer Strafanzeige gegen das Management. Der
Anwalt hat also verschiedene Druckmittel, um einen Entscheid zu steuern. Auch ist klar,
dass nicht alle Prozessschritte vorgelegt werden wollen, es stets auf die Parteistellung
ankommt und man probiert, eine gewisse Flexibilitat zu wahren.

STUDER erklarte, dass im Rahmen eines Fristenmanagements Fristentabellen, wie jene
des BPatGer, die online verfugbar ist, sehr hilfreich sind. Ebenso erwéhnte er, dass digi-
tale Kanale besser genutzt werden sollten (z.B. fur das elektronische Versenden von Bei-
lagen, Vereinbarung von Terminen, etc.), weil sie Verfahren auch beschleunigen kénnen.
Betreffend Massnahmeverfahren erachtet STUDER die strenge, sehr zuriickhaltende Pra-
xis des Bundesgerichts bei der Uberpriifung von Massnahmeentscheiden (es wird ein
Nachteil "rechtlicher Natur" verlangt, aufschiebende Wirkung wird kaum je erteilt) als
problematisch. So kdnnen gemass STUDER selbst "Fehler" des Einzelrichters oder der
Einzelrichterin im Massnahmeverfahren (z.B. ein Verstoss gegen die Dispositionsmaxime
oder eine klar falsche Rechtsanwendung) erst mit dem Endentscheid oder danach bei
der Rechtmittelinstanz korrigiert werden. Da immaterialgiterrechtliche Streitigkeiten hau-
fig bereits mit dem Entscheid tber die Massnahme "gelaufen" sind, ist diese Praxis des
Bundesgerichts fur Rechtssuchende unbefriedigend und erschwert die Voraussehbarkeit
von Verfahren.

BRUNNER erklarte, die Parteien erwarteten vom Massnahmeverfahren oftmals eine Art
raschen Rechtsschutz. Massnahmeentscheide werden aber als etwas Vorlaufiges erach-
tet, das ohnehin nicht Bestand hat. Dies vermag die hohen Hurden fir Beschwerden ge-
gen Entscheide im Massnahmeverfahren erklaren. Man kann letztlich nicht das Haupt-
verfahren ins vorsorgliche Massnahmeverfahren vorverlegen. Dem pflichtete auch STu-
DER bei. Aber ein Massnahmeentscheid hat aber Auswirkungen auf die gesamte Ge-
schaftsplanung. Eine einfachere Uberprifbarkeit ist daher zumindest bei krassen Fehlern
wunschenswert. Das findet auch WIDMER, denn eine Verzdgerung des Rechtsschutzes
ist nicht im Sinne der Verfahrensbeschleunigung.
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ANDREA MONDINI (Rechtsanwalt) nannte einen Fall, in dem es zu einer Haftung des Ge-
suchstellers infolge einer sich als nachtraglich ungerechtfertigt erwiesenen vorsorglichen
Massnahme gekommen war. Doch letztlich erhielt man relativ wenig Geld hierfir, und die
Schadenssubstantiierung erwies sich als schwierig.

RITSCHER bemerkte, dass es wichtig ist, dass Richter in der Instruktionsverhandlung das
Verfahren aktiv verfolgen und die Parteien nicht einfach durchpladieren. Die Publikation
einer Fristentabelle wie jene des BPatGer ist sicherlich vorbildlich. Dennoch pladiert er
fur eine gewisse Flexibilitat in der Handhabung der Fristen. RITSCHER ergénzte, dass man
betreffend Verfahrensdauer von einer Rechtsvereinheitlichung noch weit entfernt ist. In
Deutschland etwa hat er die Erfahrung gemacht, dass konsequent Termine fur die Haupt-
verhandlung angesetzt werden. STUDER brachte vor, dass er dies sehr begrisst, dagegen
spricht ausser Zeitaufwand wenig. MARTIN RUGE (Ferag AG) stellte als Industrievertreter
die Frage, ob nicht eine Moéglichkeit besteht, wie in der Industrie einen Projektleiter fir die
Prozessplanung zu schaffen. Denn jede Verzégerung kostet die Parteien Geld, schafft
Rechtsunsicherheit, und es stellt sich die Frage, wer die Kosten flr die Zeit der Rechts-
unsicherheit tragt. RITSCHER entgegnete, dass die Allokation der Kosten hierfiir proble-
matisch ist. Auch VETTER meinte, dass viele Faktoren hier hineinspielen und das Gericht
diesbezlglich nur einer der vielen Akteure ist.

E. Die Vergleichsverhandlung

Im Anschluss referierten ROLAND SCHMID (Préasident HGer Zirich), STUDER und WIDMER
Uber die Ausgestaltungsmoglichkeiten sowie Sinn und Zweck der Vergleichsverhandlung.

ScHMID strich die hohe Bedeutung der Vergleichsverhandlung in der Praxis des HGer
Zirich heraus. In 60-70% der Félle kann ein Vergleich abgeschlossen werden. Die Ver-
gleichsverhandlung wird als Dienstleistung gegentiber den Parteien angesehen und setzt
vorgangig eine profunde Abklarung der Rechts- und Sachlage sowie der Risiken der Par-
teien voraus. Den Parteien soll mit einer Einschatzung des Gerichts eine verbesserte
Entscheidungsgrundlage geliefert werden. Wie die Parteien dann mit dieser Einschat-
zung umgehen, ist eine andere Frage.

Einer solch hohen Vergleichsrate wie am HGer Zirich stand STUDER positiv gegentber.
Der Vergleich ist einem Urteil oft vorzuziehen, weil der Regelungsgehalt viel umfangrei-
cher sein kann als jener eines Urteils. Fur gréssere Unternehmen kénnen Vergleichsver-
handlungen aber auch problematisch sein. Oft wird aufgrund der héheren Finanzkraft
eine grossere Kompromissbereitschaft erwartet. Eine solche Annahme kann die Ver-
gleichsbereitschaft aber erheblich schmalern.

WIDMER bemerkte, dass ein Vergleich von auslandischen Klienten oft als Niederlage an-
gesehen wird. Insbesondere, wenn unternehmensintern ein Urteil gefordert wird und der
Prozess schon emotional aufgeladen ist, kann ein Vergleich nur erschwert schmackhaft
gemacht werden. Ein Vergleich kann zudem eine unerwiinscht schwache Signalwirkung
fur allfallige Parallelprozesse im Ausland aussenden. Aufgrund der Erwartungshaltung
der Klienten muss man gegenuber diesen als Anwalt auch vorsichtig mit der Mitteilung
von prozentualen Prozesschancen sein. Wurden vor dem Prozess positive Prozesschan-
cen genannt, wollen sich viele Klienten nicht mehr mit einem Vergleich abfinden. Aber
auch das Gericht muss vorsichtig sein, wenn es eine Einschétzung abgibt und vorschnell
konkrete Betrdge nennt. Hier entsteht eine Diskrepanz zwischen dem Bedurfnis einer
schnellen Einschatzung durch das Gericht und einer verninftigen Prozessfihrung.
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Dem stimmte ScHMID zu. Es ist deshalb zu empfehlen — wenn Uberhaupt —, nur einen
bestimmten Rahmen bei der Nennung von Betragen festzulegen. Selbst dann besteht
aber die Gefahr, dass die Parteien in erster Linie einen Mindestbetrag heraushdéren.

Im weiteren Verlauf diskutierten das Panel und weitere Teilnehmer tber unterschiedliche
Zeitpunkte der Ansetzung einer Vergleichsverhandlung an den Gerichten.

Hinsichtlich des idealen Zeitpunkts der Vergleichsverhandlung brachte ScCHMID vor, dass
diese am HGer Zirich Ublicherweise nach dem ersten Schriftenwechsel durchgefiihrt
wird. Es gibt aber auch Gerichte, die meist nach dem zweiten Schriftenwechsel noch auf
einen Vergleich hinwirken wollen. Allgemein missen Parteien Grinde vorbringen, wenn
sie nicht an einer Vergleichsverhandlung teilnehmen wollen. Solche sind bspw. der
Wunsch nach einem Préjudiz, das Vorliegen eines Pilotprozesses oder eine bereits er-
folglose durchgefiihrte Mediation.

WIDMER brachte hierzu vor, dass es schwieriger wird, der eigenen Partei einen Vergleich
zu verkaufen, je weiter fortgeschritten das Verfahrensstadium ist und je hoher die bereits
getatigten Investitionen angefallen sind. Dazu erganzte SCHWEIZER, dass am BPatGer
die Erfolgsquote von Vergleichen am Schluss der Hauptverhandlung sehr tief ist, auch
wenn das Gericht normalerweise immer noch einen Vergleich anbietet. Gleich wie am
HGer Zirich wird es grundséatzlich auch am HGer Bern gehandhabt. Hierzu bemerkte
Jos! zudem, dass Parteien auch schon fir eine Vergleichsverhandlung vorgeladen wur-
den, obwohl sie im Vorfeld eigentlich kein Interesse bekundeten.

VETTER warf die Frage auf, ob eine Teilnahme des obersten Managements an Vergleichs-
verhandlungen sinnvoll und erfolgsversprechend wéare. Diesem Ansinnen stand STUDER
eher kritisch gegentber. Gerade wenn die Mitglieder des obersten Managements eine
gewisse Bekanntheit haben, kann dies zu einer zu grossen Publizitat fihren (Medien,
etc.), was der pragmatischen Vergleichsfindung nicht unbedingt forderlich ist. Insgesamt
ist deshalb eine Teilnahme des oberen Managements an der Vergleichsvershandlung
wohl nicht férderlich. ScHMID befand, dass fir ihn als Richter nicht zwingend das oberste
Management bei der Vergleichsverhandlung teilnehmen muss. Wichtig ist aber, dass zu-
mindest entscheidungsbefugte Personen anwesend sind. Andernfalls muss standig ein
Einverstandnis aus der Ferne von Personen eingeholt werden, die nicht direkt mit der
Entwicklung der Verhandlung vertraut sind.

Ein eher kontroverses Thema schien jenes der Einzelgesprache vom Gericht mit nur einer
Partei zu sein. Es zeigte sich, dass hierzu auch unter den Vertretern der Gerichte génzlich
unterschiedliche Ansichten herrschten. Am HGer Zirich werden Einzelgesprache mit
Parteien anlasslich der Vergleichsverhandlung regelmassig durchgeftihrt, wie SCHMID be-
kannt gab. Der Vorteil von Einzelgesprachen ist, dass man einer Partei auch auf einer
anderen als der juristischen Ebene gegenibertreten kann. Wenn gewisse Regeln einge-
halten werden, kann ein solches Gespréch durchaus positiv fir den Ausgang einer Ver-
gleichsverhandlung sein.

STUDER brachte den Einwand vor, dass Einzelgesprache die Ausnahme sein muissen,
und in jedem Fall nur mit Zustimmung aller Beteiligten und stets unter Beisein der eigenen
Anwalte erfolgen sollten. Kein grosser Anhanger von Einzelgespréachen ist WIDMER. In
Anbetracht seines Auftrags gegentiber dem Klienten, ist es fir ihnn undenkbar, dass dieser
zu einem Einzelgesprach ohne seine Anwesenheit quasi gezwungen wird Am HGer Bern
— so Josl — kommen Einzelgesprache durchaus vor, allerdings nie ohne Anwalt. Fur ihn
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ermdglichen Einzelgesprache in erster Linie eine offenere Einschatzung der Prozess-
chancen gegenuber einer Partei, ohne dass die andere gleich mithort. Anders sah dies
SCHWEIZER. Er befand, dass solange er Prasident am BPatGer ist, keine Einzelgesprache
durchgefuhrt werden. Geméass BRUNNER gibt es bei Verfahren vor dem HGer St. Gallen
nur in Ausnahmeféllen Einzelgesprache. Solche Ausnahmefélle liegen etwa dann vor,
wenn einer Partei ein besonders hohes Prozessrisiko mitgeteilt werden soll, das in den
Rechtsschriften noch nicht thematisiert wurde, oder eine emotional aufgeladene Stim-
mung herrscht.

F. Besonderheiten bei Prozessen vor dem BPatGer

Im Teil zu Besonderheiten bei Prozessen vor dem BPatGer sassen SCHWEIZER und MAR-
TIN WILMING (Patentanwalt) im Panel. Auch hier entstand rasch eine offene Diskussion.

Zur Frage des Pladierens vor dem BPatGer wollte RITSCHER von den Anwesenden wis-
sen, ob ein mundlich frei vorgetragenes oder ein schriftliches Pladoyer bevorzugt wird.
Fur WILMING wirkt es skurril, wenn in einer mindlichen Verhandlung ein ganzes Pladoyer
einfach abgelesen wird. Ein frei vorgetragenes Pladoyer wird wohl tiber mehr Uberzeu-
gungskraft verfiigen. Auch BRUNNER héalt eine freie Rede fir angenehmer zum Zuhéren.
Er gab zu bedenken, dass man sich aber grundséatzlich Gber Sinn und Zweck der Partei-
vortrage an der Hauptverhandlung Gedanken machen soll. Der Nutzen ist sehr be-
schrankt, da ohnehin grundsatzlich keine neuen Vorbringen mehr gemacht werden duir-
fen. Ein Richter, der sich korrekt mit der Sache befasst hat, wird in der Regel durch Par-
teivortrage nicht umgestimmt werden kdnnen.

Auch andere Richter stimmten dieser Aussage zu. So war etwa SCHMID der Meinung,
dass an der Hauptverhandlung normalerweise nichts Neues zu Tage tritt. Demzufolge
hilft diese bei der Entscheidfindung meist auch nicht weiter. SCHWEIZER hingegen fand,
dass mit dem letzten Parteivortrag — falls thematisch auf das wesentliche begrenzt — eine
gewisse Uberzeugungsarbeit geleistet werden kann. In gewissen Fallen, die auf der
Kippe stehen, kdnnen deshalb die Parteivortrdge noch das "Ziinglein an der Waage" sein.
VETTER erganzte, dass dies zumindest bei jenen Parteivortrdgen der Fall ist, in denen
sich der Anwalt nochmals auf die wesentlichen Punkte konzentriert und nur diese und
daflr umso Uberzeugender thematisiert.

Ein weiterer von RITSCHER aufgebrachter Diskussionspunkt war der Einfluss des interna-
tionalen Austauschs und Rechtsvergleichs unter Patentrichtern. Im Sinne der Harmoni-
sierung des Rechts ist dies sicherlich zu beflirworten. Nachteilig am Blick tber die Grenze
kann sich aber auswirken, dass allenfalls zu unkritisch und "blind" auf auslandische Ge-
richtsentscheide vertraut wird.

Gerade im Patentrecht sind auslandische Gerichtsurteile auch fiir SCHWEIZER von beson-
derer Relevanz. Diese haben jedoch bloss "persuasive authority". Bevor man einem aus-
landischem Urteil folgt, muss daher gepruft werden, ob das Urteil denn auch wirklich "per-
suasive" ist. Dem pflichtet BRUNNER bei und findet unter diesem Blickwinkel die Auswahl
an zitierten auslandischen Urteilen zu einseitig. Meist sind in Schweizer Urteilen nur sol-
che aus Deutschland oder Osterreich zitiert. Auf der Suche nach "persuasive authority"
ware auch ein Blick nach Frankreich oder Italien — besonders im Hinblick auf die Respek-
tierung der Landessprachen — erforderlich und lohnenswert.
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Von anderen anwesenden Anwalten, wollte RITSCHER deren Einschatzung zu den Aus-
wirkungen der neuen bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu den Schriftenwechseln
wissen.

THIERRY CALAME (Rechtsanwalt) war der Ansicht, dass gewisse Aspekte in der Folge
wohl bereits in der Klageschrift abgehandelt werden. Hinsichtlich der Instruktionsverhand-
lung ware eine kurze Eingabe fir Vergleichszwecke, wie es vorhin bereits angetdnt
wurde, durchaus sinnvoll. Es bleiben aber offene Fragen zur Zulassigkeit. Grundséatzlich
ahnlich sah es ANDRI HESS (Rechtsanwalt). Insbesondere fur Richter kann es sehr an-
spruchsvoll werden, da sie sich allenfalls darauf vorbereiten und einstellen miissen, von
der Klagerin vorweggenommene Argumente zu behandeln. Anderer Meinung war LARA
DoRriGo (Rechtsanwaéltin). Die Nichtigkeitswiderklage wird damit wohl seltener, eine Ge-
fahr vor vielen Eventualantragen ist wohl aber nicht zu befiirchten. Die entsprechenden
Ausfihrungen werden wohl weiterhin in der Replik dargelegt werden.

G. Besonderheiten bei Prozessen vor dem BGer

Zuletzt referierte KATHRIN KLETT (Bundesrichterin) Gber Besonderheiten bei Prozessen
vor dem BGer.

Von den rund 8000 Fallen, die das BGer jahrlich zu beurteilen hat, entfallen 700 bis 900
auf die erste zivilrechtliche Abteilung, die u.a. Streitigkeiten Uber Immaterialgiterrechte
beurteilt. Zur Bewaltigung dieser Fallmenge ist eine Triage notwendig. Rund ein Drittel
der Beschwerden wird durch Nichteintreten im Einzelrichterverfahren erledigt. Die mate-
rielle Beurteilung der Beschwerden setzt gehorige Rugen voraus. Es ist daher wichtig, in
der Beschwerde die Schwachpunkte des angefochtenen Entscheides aufzuzeigen. Dabei
ist die Unterscheidung von Tatfragen und Rechtsfragen wesentlich. Die Aufgabe des Bun-
desgerichts besteht in der Rechtskontrolle, Tatsachenfeststellungen kénnen nur gerigt
werden, wenn Willkir vorliegt. Dies ist bei der Begriindung der Beschwerde zu beachten,
da nur auf gehorig begriindete Rigen eingetreten wird (auch wenn die Unterscheidung
zuweilen schwierig erscheinen mag). Die Vernehmlassung der Gegenpartei hat densel-
ben Begrindungsanforderungen wie die Beschwerde zu gentigen. Sie ist v.a. dann wich-
tig, wenn die Rigen in der Beschwerde gegen die Begriindung des angefochtenen Ent-
scheides zutreffen. In diesem Fall kann das der Gegenpartei guinstige Urteil u.U. mit einer
anderen Begrindung geschiitzt werden, aber die Gegenpartei muss nachweisen, dass
sie dafur allenfalls erhebliche Tatsachenbehauptungen prozesskonform vor Vorinstanz
vorgebracht hat. Vernehmlassungen der Vorinstanz sind hilfreich, wenn Verfahrensfehler
gerugt werden. Bei der Instruktion im engeren Sinne wird zuweilen beanstandet, dass
manchmal die richterlich zu bestimmende Frist fir die Antwort langer angesetzt wird als
die gesetzliche Beschwerdefrist. Da die tatsachlich fur die Begrindung zur Verfugung
stehende Zeit aber von den Umstanden abhéngt und nur ein Element gleicher Bedingun-
gen fur die Parteien bildet, kann von einem Verstoss gegen die Gleichbehandlung keine
Rede sein, wenn die Fristen nicht auf den Tag genau gleich bemessen sind.

Im Anschluss an ihr Referat beantwortete KLETT einige Fragen der Anwesenden.

Eine Frage aus dem Publikum war jene, ob und wie das BGer bzw. die Bundesrichterin-
nen und -richter sich mit der Aufnahme ihrer Urteile in Fachkreisen auseinandersetzen.

KLETT bestétigte, dass Kritik an Bundesgerichtsurteilen zur Kenntnis genommen wird. Die
Auseinandersetzung mit der Rezeption der Urteile in Fachkreisen ist aber nicht institutio-
nalisiert. Von den Bundesrichterinnen und -richtern wird aber selbstverstandlich erwartet,
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dass sie dies selbstandig tun. KLETT kam im Anschluss auch auf die Verfahrenslange zu
sprechen. Was dies anbelangt, unterliegen die Bundesrichterinnen und -richter einer ge-
wissen Kontrolle. Bei hangigen Verfahren muss alle zwei Jahre eine Begrindung abge-
geben werden, weshalb diese noch nicht abgeschlossen wurden. Daneben gibt es auch
informelle Richtlinien und Vorgaben. Auch fir das BGer gilt deshalb der Grundsatz, dass
gute Justiz zeitgerechte Justiz ist.

RITSCHER bemerkte, dass nach seinem Empfinden das BGer ausgesprochen schnell Ent-
scheide erlasst, gerade wenn man dies mit den Verfahrensdauern im Ausland vergleicht.
Er stellte den Anwesenden die Frage, wie nach ihrer Erfahrung im Austausch mit interna-
tionalen Klienten und Kollegen die Schweiz als Austragungsort von Konflikten wahrge-
nommen wird (Stichwort Forum Shopping).

ANDREA MONDINI (Rechtsanwalt) findet es sehr lobenswert, dass am BPatGer auf Eng-
lisch prozessiert werden kann. Dies wird von Klienten auch anerkannt und sehr gut auf-
genommen.

Ein anderer Einwand eines Teilnehmers aus dem Publikum war aber, dass die gleichzei-
tige Praxistétigkeit samtlicher Fachrichter des BPatGer sehr befremdlich wirken kann.
Insbesondere deutsche Kollegen wundern sich oft darliber. RITSCHER konstatierte hierzu,
dass dies von Anfang an seit der Griindung als "Achillesverse" empfunden worden war.
Insgesamt Uberwiegen die positiven Effekte aber klar.

Zum Schluss wurden nochmals einige "Learnings" der Tagung zusammengetragen. Eine
allgemeine Erkenntnis hinsichtlich der verschiedenen Praxen der kantonalen Handelsge-
richte war, dass die mangelnde Vereinheitlichung fur Rechtssuchende und deren Anwalte
teilweise schwierig sein kann. Als Erfolg der Tagung konnte gewertet werden, dass die
Publikation gewisser Praxishinweise auf den Gerichtswebsites von allen Seiten begrisst
und von den anwesenden Gerichtsprasidenten auch zur (weiteren) Umsetzung angekin-
digt wurde. SCHWEIZER fand vor allem den Gedanken interessant, dass nachtragliche
Parteieingaben der Gegenpartei mit dem Hinweis zugestellt werden, dass der Inhalt als
bestritten gilt. Ein solches Vorgehen ist, um ein unnétiges Hin und Her unaufgeforderter
Eingaben zu vermeiden, sicherlich zu prufen. Fir VETTER war die Sicht in das Innenleben
eines Unternehmens, dargelegt durch STUDER, sehr interessant. Des Weiteren ermutigte
er Anwalte dazu, bei Fragen zu Verfahrensablaufen proaktiv auf das Gericht zuzugehen
und bei Winschen entsprechende Antrége zu stellen. Dies vereinfacht die Aufgabe und
das Prozessmanagement durch das Gericht erheblich, da dieses die Beweggriinde der
Parteien aufgrund verschiedener Faktoren meist nicht nachvollziehen kann.

STUDER beflirwortete insbesondere die Idee der Erstellung einer Verfahrensplanung
durch Gericht und Anwalte. Dass die Verfahrensausgestaltung kantonal unterschiedlich
ausfallt, ist wahrscheinlich einfach eine schweizerische Ausprégung, letztlich macht es
die Verfahrensplanung aber nicht einfacher. WIDMER erkannte Handlungsbedarf bei den
Weiterzugsmoglichkeiten von vorsorglichen Massnahmen. Hier ist mdglicherweise ein
Umdenken gefragt. Bei der Diversitat der Praxen unter den Gerichten gibt es sowohl
Nachteile wie auch Chancen. Eine Chance besteht insbesondere darin, dass ein gewis-
ser Wettbewerb zwischen den Gerichten besteht, der zu attraktiveren Bedingungen fihrt.
Attraktiv sind Gerichte mit transparenten Regeln und berechenbarer Zeitplanung, wenn-
gleich Anwalte durch ihre eigenen Handlungen ebenso an der Zeitplanung mitwirken.



