BGer 4A 142/2013 vom 27. August 2013

Bundesgericht, 2013-08-27, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 4A_142 2013
FR: TF 4A_142/2013 du 27 ao(t 2013

IT: TF 4A_142/2013 del 27 agosto 2013

Erwagungen

E. 1

Das Bundesgericht pruft von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob ein Rechtsmittel
zulassigist (Art. 29 Abs. 1 BGG ; BGE 139 111 133 E. 1 S. 133 mit Hinweisen).

E.11

Beim angefochtenen Entscheid handelt es sich um einen selbstandig ertffneten
Zwischenentscheid des Bundespatentgerichts tiber ein Ausstandsbegehren (Art. 75 Abs. 1
und Art. 92 Abs. 1 BGG ). Dagegen steht die Beschwerde in Zivilsachen offen. Daauch die
ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen erfullt sind, ist - unter Vorbehalt einer hinreichenden
Begrundung ( Art. 42 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG ) - auf die Beschwerde einzutreten.

E.12

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ). Esist
somit weder an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die
Erwégungen der Vorinstanz gebunden; es kann eine Beschwerde aus einem anderen as
dem angerufenen Grund gutheissen oder eine Beschwerde mit einer von der Argumentation
der Vorinstanz abweichenden Begriindung abweisen. Mit Blick auf die Begrindungspflicht
des Beschwerdefuihrers ( Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG ) behandelt es aber grundsétzlich nur
die geltend gemachten Ruigen, sofern die rechtlichen Méngel nicht geradezu offensichtlich
sind; esist jedenfalls nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche Behdrde ale sich stellenden
rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn diese vor Bundesgericht nicht mehr vorgetragen
werden (BGE 135111 397 E. 1.4 S. 400; 134 111 102 E. 1.1). Eine qualifizierte Rigepflicht
gilt hinsichtlich der Verletzung von Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem
Recht. Das Bundesgericht prift eine solche Rige nur insofern, als siein der Beschwerde
prézise vorgebracht und begrindet worden ist ( Art. 106 Abs. 2 BGG).

E.13

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der
Vorinstanz nur berichtigen oder erganzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf
einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG ).
Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des V erfahrens entschei dend
sein (Art. 97 Abs. 1 BGG ). Neue Tatsachen und Beweismittel dirfen nur soweit
vorgebracht werden, als der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt ( Art. 99 Abs. 1
BGG).

Der Beschwerdefuhrer, der die Sachverhaltsfeststellungen der V orinstanz anfechten will,
muss substantiiert darlegen, inwiefern die V oraussetzungen einer Ausnahme gemass Art.
105 Abs. 2 BGG gegeben sind und das Verfahren bei rechtskonformer Ermittlung des



Sachverhalts anders ausgegangen wére; andernfalls kann ein Sachverhalt, der vomim
angefochtenen Entscheid festgestellten abweicht, nicht beriicksichtigt werden. Ausserdem
hat der Beschwerdeftihrer mit Aktenhinweisen darzulegen, dass er entsprechende

rechtsrel evante Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bel den Vorinstanzen genannt
hat (Urteile 4A_10/2013 vom 28. Mai 2013 E. 1.4; 4A_341/2011 vom 21. Mé&z 2012 E.
1.5.1; 4A_214/2008 vom 9. Juli 2008 E. 1.2, nicht publ. in: BGE 134 111 570 ). Auf eine
Kritik an den tatsachlichen Feststellungen der Vorinstanz, die diesen Anforderungen nicht
genigt, ist nicht einzutreten (vgl. BGE 133111 350 E. 1.3 S. 351 f., 393 E. 7.1 S. 398, 462 E.
2.4 S. 466 f.).

E.2

Die Beschwerdeftihrerinnen werfen der Vorinstanz eine Verletzung von Art. 30 Abs. 1 BV ,
Art. 6 Ziff. LEMRK , Art. 47 ZPO (SR 272) und Art. 28 des Bundesgesetzes vom 20. Mé&rz
2009 Uber das Bundespatentgericht (Patentgerichtsgesetz, PatGG; SR 173.41) vor.

E.211

Das Patentgerichtsgesetz enthdlt in Art. 28 eine Bestimmung Uber den Ausstand. Darlber
hinaus sind geméss Art. 27 PatGG auch fur Verfahren vor dem Bundespatentgericht die
allgemeinen Regeln Uber den Ausstand von Gerichtspersonen nach Art. 47 ff. ZPO
anwendbar ( DAVID RUETSCHI, in: Calame und andere [Hrsg.], Kommentar zum
Patentgerichtsgesetz [PatGG], 2013, N. 6 zu Art. 28 PatGG ). Damit wird der
verfassungsmassige Anspruch auf ein unabhéngiges und unparteiisches Gericht ( Art. 30
Abs. 1 BV ) konkretisiert, weshalb die zu dieser V erfassungsbestimmung ergangene
Rechtsprechung weiterhin zu beachten ist (vgl. Botschaft vom 28. Juni 2006 zur

Schwei zerischen Zivilprozessordnung, BBl 2006 7272 Ziff. 5.2.3 zu Art. 45 E-ZPO).

E.212

Nach Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat jede Person, deren Sache in einem
gerichtlichen Verfahren beurteilt werden muss, Anspruch darauf, dass ihre Streitsache von
einem unbefangenen, unvoreingenommenen und unparteiischen Richter beurteilt wird. ES
soll garantiert werden, dass keine sachfremden Umsténde, die ausserhalb des Prozesses
liegen, in sachwidriger Weise zugunsten oder zulasten einer Partel auf das gerichtliche
Urtell einwirken. Art. 30 Abs. 1 BV soll zu der fur einen korrekten und fairen Prozess
erforderlichen Offenheit des Verfahrensim Einzelfall beitragen und damit ein gerechtes
Urteil ermdglichen (BGE 139111 120E. 3.21S.124; 1381 1E.2.2S.3;1371 227E. 2.1
S.229; 1361 207 E. 3.1 S. 210).

Die Garantie des verfassungsmassigen Richters wird bereits verletzt, wenn bei objektiver
Betrachtung Gegebenheiten vorliegen, die den Anschein der Befangenheit oder die Gefahr
der Voreingenommenheit zu begriinden vermdgen. V oreingenommenheit und Befangenheit
in diesem Sinne werden nach der Rechtsprechung angenommen, wenn im Einzelfall anhand
aller tatsachlichen und verfahrensrechtlichen Umstande Gegebenheiten aufscheinen, die
geeignet sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit des Richters zu erwecken. Dabei ist nicht
auf das subjektive Empfinden einer Partei abzustellen. Das Misstrauen in die
Unvoreingenommenheit muss vielmehr in objektiver Weise begriindet erscheinen. Es
geniigt, wenn Umsténde vorliegen, die bel objektiver Betrachtung den Anschein der
Befangenheit und Voreingenommenheit hervorrufen. Fur die Ablehnung wird nicht
verlangt, dass der Richter tatsachlich befangenist (BGE 1391 121 E. 5.1 S. 125; 139 11
120E.3.21S.124; 1381 1E.22S.3;1371227E. 2.1S.229; 1361 207 E. 3.1 S. 210; je



mit Hinweisen).

E.213

Ein Anschein von Befangenheit kann sich aus dem Umstand ergeben, dass ein Richter zu
einer Prozesspartei in einer besonderen Beziehung - namentlich einer solchen beruflicher
Natur - steht oder stand. Die Frage, ob dies eine Ablehnung rechtfertigt, stellt sich aufgrund
ihrer hauptberuflichen Anwaltstétigkeit, die verschiedenste Beziehungen und Bindungen
entstehen |8sst, insbesondere bei nebenamtlichen Richtern. Die Garantie des
verfassungsmassigen Richters gilt fur amtliche und nebenamtliche Richter gleichermassen.
Der Umstand, dass beim Einsatz nebenamtlicher Richter die Wahrscheinlichkeit beruflicher
Beziehungen zu einer der Verfahrensparteien zunimmt im Vergleich zu vollamtlichen
Richtern, die keiner anderen Erwerbstatigkeit nachgehen, rechtfertigt keine unterschiedliche
Anwendung der verfassungsrechtlichen VVorgaben. Vielmehr ist der Schutz der
Rechtsunterworfenen in diesen Féllen besonders gefordert und hat die Garantie des
verfassungsmassigen Richters ( Art. 30 Abs. 1 BV ) ihren eigentlichen Zweck zu erfillen,
auch in Anbetracht solcher Verbindungen einen korrekten und fairen Prozess
sicherzustellen (vgl. hinsichtlich des Bundespatentgerichts etwa CYRILL P. RIGAMONTI,
Ein Jahr schweizerisches Bundespatentgericht, Zeitschrift fur vergleichende
Rechtswissenschaft, 112/2013 S. 300, wonach die Flexibilitét des gewahlten Modells mit
einer Uberwiegenden Mehrzahl nebenamtlicher Richter zur Folge hat, dass im Interesse der
Glaubwrdigkeit des Gerichts ganz besonders auf die richterliche Unabhéngigkeit geachtet
werden muss).

E.214

Das Bundesgericht hatte sich wiederholt mit Fallen zu befassen, in denen ein
nebenamtlicher Richter (oder Schiedsrichter) mit einer Prozesspartei in besonderer Weise
verbunden war. Es hat bei der Beurteilung, ob der Anschein der Befangenheit besteht,
insbesondere berticksichtigt, dass ein Anwalt auch ausserhalb seines Mandats versucht sein
kann, in einer Weise zu handeln, die seinen Klienten ihm gegeniiber weiterhin wohlgesinnt
sein lasst. Ein als Richter amtender Anwalt erscheint nach stéandiger Rechtsprechung als
befangen, wenn zu einer Partel ein noch offenes Mandatsverhaltnis besteht oder er fir eine
Partei mehrmals oder kurze Zeit vorher anwaltlich tétig geworden ist. Dies gilt unabhangig
davon, ob das Mandat in einem Sachzusammenhang mit dem zu beurteilenden
Streitgegenstand steht oder nicht (BGE 1381 406 E. 5.3/5.4; 1351 14 E. 4.1 S. 15f.; 116 la
485E. 3b S. 489 f.; je mit Hinweisen).

In seiner neusten Rechtsprechung ging das Bundesgericht nach Auseinandersetzung mit

L ehre und Rechtsprechung, einschliesslich jener des Européi schen Gerichtshofs fr
Menschenrechte (EGMR), noch einen Schritt weiter: Es erkannte, dass ein als Richter bzw.
Schiedsrichter amtierender Anwalt nicht nur dann als befangen erscheint, wenn er in einem
anderen Verfahren eine der Prozessparteien vertritt oder kurz vorher vertreten hat, sondern
auch dann, wenn im anderen Verfahren ein solches Vertretungsverhdtnis zur Gegenpartei
einer der Prozessparteien besteht bzw. bestanden hat ( BGE 1351 14 E. 4.1-4.3; bestétigt in
BGE 1381 406 E. 5.3/5.4; vgl. auch BGE 139 111 120 E. 3.2.1 S. 124).

In solchen Féllen geht das Bundesgericht ungeachtet der weiteren konkreten Umstande von
einem Anschein der Befangenheit aus ( BGE 138 | 406 E. 5.4.1). Insbesondere kann es etwa
bei einem offenen Auftragsverhdtnis zu einer Verfahrenspartei aufgrund der damit
einhergehenden I nteressenbindungen und Loyalitétspflichten des nebenamtlich als Richter



tétigen Anwalts nicht darauf ankommen, ob das wahrgenommene Mandat von der Partei
bzw. vom Anwalt als wichtig oder weniger bedeutsam erachtet wird.

E.215

Ein Anschein der Befangenheit ergibt sich auch daraus, dass nicht der nebenamtliche
Richter selbst, sondern ein anderer Anwalt seiner Kanzlei ein Mandat mit einer
Prozesspartei unterhalt bzw. kurz vorher unterhalten hat. Diesbezliglich unterscheidet das
Bundesgericht nicht danach, ob der Auftrag vom richterlich tatigen Anwalt oder von einem
seiner Kanzleikollegen ausgefuhrt wird (vgl. BGE 1381 406 E. 5.3 S. 408; Urtelil

4A 256/2010 vom 26. Juli 2010 E. 2.5, in: sic! 12/2010 S. 919f.). Der Mandant erwartet
nicht nur von seinem Ansprechpartner innerhalb der Anwaltskanzlel, sondern von deren
Gesamtheit Solidaritét (vgl. ENS-PETER LACHMANN, Gedanken zur
Schiedsrichterablehnung aufgrund Sozietétszugehorigkeit, in: Festschrift fir Reinhold
Geimer, Minchen 2002, S. 520 zur vergleichbaren Frage der Ablehnung eines
Schiedsrichters). Dies gilt nicht nur, wenn sich die betelligten Anwélte dem Klienten
gegenuber gemeinschaftlich zur sorgfatigen Vertragserfullung verpflichtet haben, was bei
Zusammenschlissen von Anwaélten zu einer einfachen Gesellschaft oder zu einer
Kollektivgesellschaft in der Regel der Fall ist (vgl. WALTER FELLMANN, Anwaltsrecht,
2010, Rz. 1641), sondern trifft erst recht zu fur korperschaftlich organisierte Kanzleien, bei
denen die juristische Person Vertragspartnerin des Klienten ist.

Diese einheitliche Betrachtung steht im Ubrigen auch im Einklang mit derjenigen nach den
massgebenden Grundsédtzen des anwaltlichen Berufsrechts, wonach im Hinblick auf einen
alfdligen Interessenkonflikt alle in einer Kanzleigemeinschaft zusammengefassten
Anwdlte wie ein Anwalt zu behandeln sind ( BGE 138 11 162 E. 2.5.2; vgl. auch WALTER
FELLMANN, in: Fellmann/Zindel [Hrsg.], Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2. Aufl. 2011,
N. 88 zu Art. 12 BGFA ; MICHEL VALTICOS, in: Commentaire romand, Loi sur les
avocats, 2010, N. 156 zu Art. 12 BGFA ; FRANCOIS BOHNET/VINCENT MARTENET,
Droit de la profession d'avocat, 2009, Rz. 1435; vgl. auch das Urteil T2448-06 des
Schwedischen Supreme Court vom 19. November 2007 i.S.

Jilkén vs. Ericsson AB , in: Stockholm International Arbitration Review 3/2007 S. 173 f.).
Die Interessen- und L oyalitéatshindungen zwischen den Anwélten einer Kanzlei einerseits
und ihren Mandanten andererseits sind geeignet, den Anschein der Befangenheit eines
nebenamtlichen Richtersin einem Verfahren zu erwecken, an dem ein Klient als Partei
tellnimmt. Abgesehen davon kdnnen die Verfahrensbeteiligten als Aussenstehende in der
Regel die interne Organisation, die personelle Zusammenarbeit, die finanziellen Anreize
bzw. die Informationsflisse innerhalb der Kanzlel nicht durchschauen, weshalb sich
angesichts der Tragweite des Anspruchs auf einen unparteiischen und unbefangenen
Richter sowohl bei Rechtsanwalts- als auch bel Patentanwaltskanzleien eine einheitliche
Betrachtung aufdréngt, und esim Hinblick auf den Anschein der Befangenheit nicht auf die
interne personelle oder finanzielle Beteiligung des nebenamtlichen Richters bel der
Wahrnehmung des betreffenden Mandats ankommen kann.

E.21.6

Zur Annahme einer besonderen Verbundenheit des Richters mit einer Verfahrenspartei, die
den Anschein der Befangenheit erweckt, kommt auch eine andere Beziehung alsein
direktes Mandatsverhéltnis zu dieser Partei in Betracht. Das Bundesgericht hat es etwa als
unzuldssig erachtet, dass ein Anwalt als Richter in einer Sache mitwirkt, die fir ein



gleichgelagertes Verfahren, in dem er eine Partei vertritt, eine erhebliche prgudizielle
Bedeutung haben kann (vgl. BGE 128 V 82 E. 2aS. 85und E. 3d; 1241 121 E. 3). Die
richterliche Unparteilichkeit kann sodann geféhrdet sein, wenn der nebenamtliche Richter
zwar nicht unmittelbar fir eine Verfahrenspartei anwaltlich tatig ist, aber fir eine mit dieser
eng verbundene Person, so insbesondere eine Konzerngesellschaft. Angesichts der Vielfalt
maoglicher Verbindungen zwischen verschiedenen Gesell schaften wére ein streng
schematisches Vorgehen verfehlt: Weder kann ohne Weiteres von der Befangenheit des
nebenamtlichen Richters ausgegangen werden, wenn ein offenes Mandatsverhdtnis zu
einer mit der Prozesspartel irgendwie verbundenen Konzerngesellschaft besteht, noch wére
esim Hinblick auf den massgebenden Gesichtspunkt des Anscheins der Befangenheit bei
objektiver Betrachtung angebracht, unbesehen der Konzernwirklichkeit ausschliesslich auf
die rechtliche Unabhangigkeit der Verfahrenspartei abzustellen. Vielmehr ist unter
Berticksichtigung der konkreten Umstande zu beurteilen, ob das offene Mandatsverhéltnis
zwischen dem nebenamtlichen Richter bzw. seiner Kanzlei und einer Konzerngesellschaft
mit einer vergleichbaren Nahe zur mit dieser verbundenen Verfahrenspartei einhergeht.

Entgegen dem, was die V orinstanz anzunehmen scheint, konnen praktische Schwierigkeiten
bei der Beurteilung von Ausstandsgriinden oder der damit verbundene Aufwand nicht dazu
fuhren, bestimmte Beziehungen - wie etwa ein Mandatsverhéltnis zu einer verbundenen
Gesellschaft - bei der Beurteilung von Ausstandsgriinden einfach auszublenden. Vielmehr
ist diesen Schwierigkeiten mit einer konsequenten Offenlegung besonderer Beziehungen zu
einer mit einer Verfahrenspartei verbundenen Person zu begegnen, sofern diese im
konkreten Fall einen Ausstandsgrund darstellen konnen (vgl. Art. 48 ZPO ). Wiedie
BeschwerdefUihrerinnen zutreffend vorbringen, sind vergleichbare Abklérungen der
nebenamtlichen Richter im Hinblick auf mogliche Interessenkonflikte im
aussergerichtlichen beruflichen Alltag tblich. Im vorliegenden Verfahren wurde das
fragliche Mandatsverhéltnis der Kanzlel des nebenamtlichen Richters zur Migros France
denn auch korrekt offengel egt.

E.22

Nach Art. 28 PatGG treten nebenamtliche Richterinnen und Richter in den Ausstand bel
Verfahren, in denen eine Person derselben Anwalts- oder Patentanwaltskanzlei oder
desselben Arbeitgebers wie sie eine Partei vertritt. Der Vorinstanz kann nicht gefolgt
werden, wenn sie davon ausgeht, Art. 28 PatGG regle algemein im Sinne einer

lex specialis gegenuber der ZPO, wann ein Richter wegen eines Mandats einer Person aus
seiner Kanzlei in den Ausstand zu treten habe. Die Bestimmung hat lediglich den Fall im
Auge, dass ein Kanzlei- oder Arbeitskollege des Richters eine Verfahrenspartei vor
Bundespatentgericht vertritt; entgegen dem angefochtenen Entscheid erfasst die
Bestimmung nicht die Situation, in der ein der Kanzlel des Richters angehtrender Anwalt
ein Mandat zu einer Verfahrenspartel unterhélt, ohne diese jedoch im betreffenden
Verfahren vor dem Bundespatentgericht zu vertreten (vgl. die Botschaft zum
Patentgerichtsgesetz vom 7. Dezember 2007, BBI 2008 485 Ziff. 2.5.2 zu Art. 28 E-PatGG,
wonach die Bestimmung einen Ausstandsgrund "in Erganzung” der allgemeinen Regeln
von Art. 45 E-ZPO [nunmehr Art. 47 ZPO ] vorsient; vgl. auch RUETSCHI, aa.O, N. 9 zu
Art. 28 PatGG , nach dem die Bestimmung einen - im Vergleich zur ZPO - zusétzlichen
Ausstandsgrund festlegt).



Art. 28 PatGG ist demnach nicht in dem Sinne zu verstehen, dass ein offenes
Mandatsverhdtnis der Anwaltskanzlel des nebenamtlichen Richters zu einer
Verfahrenspartel unter Ausstandsgesi chtspunkten von Gesetzes wegen al's unbedenklich zu
erachten ware, solange dieseim Verfahren vor Bundespatentgericht nicht von einem
Kanzleikollegen vertreten wird. Zu einem derartigen Umkehrschluss fihren weder die
allgemeinen Auslegungsregeln ( BGE 137 1V 249 E. 3.2; 137V 434 E. 3.2; 136 11l 23 E.
6.6.2.1; 135111 112 E. 3.3.2) noch wére eine solche Auffassung mit den aufgefihrten
Grundsétzen zur Garantie des verfassungsmassigen Richters ( Art. 30 Abs. 1 BV ) in
Einklang zu bringen. Ebenso wenig l&sst sich aus Art. 28 PatGG ableiten, eine
Mandatsbeziehung zu einer mit einer Verfahrenspartel verbundenen Konzerngesellschaft
falle bei der Beurteilung der Befangenheit von vornherein ausser Betracht.

Der in Art. 28 PatGG ausdruicklich aufgefiihrte Ausstandsgrund fir nebenamtliche Richter
bei von Kanzleikollegen vertretenen Verfahrensparteien stimmt mit den
verfassungsrechtlich gebotenen Ausstandsgriinden tberein und ergibt sich bereits aus dem
Anspruch auf einen unbefangenen und unparteilichen Richter (so zutreffend etwa schon die
Stellungnahme des V erbands Schweizerischer Patent- und Markenanwadlte [V SP] und des
Verbands der beim Europai schen Patentamt eingetragenen freiberuflichen schweizerischen
Patentanwélte [VESPA] zum Vorentwurf, Bericht des EJPD Uber das Ergebnis des

V ernehmlassungsverfahrens zum PatGG [ September 2007], S. 7; vgl. auch BGE 921 271 E.
5, wo das Bundesgericht aus verfassungsrechtlicher Sicht bereits dort auf Befangenheit
erkannt hat, wo die Ehefrau des Schiedsrichters als juristische Mitarbeiterin in der
Anwaltskanzlei des Rechtsvertreters einer Partei tétig war; vgl. demgegeniiber RUETSCHI,
aa.O, N. 46 zu Art. 28 PatGG , der in der Bestimmung eine Verscharfung der allgemeinen
Grundsétze erblickt).

Die Bestimmung ist nicht auf Félle - wie den vorliegenden - anwendbar, in denen ein
offenes Mandat der Kanzlel des Richters zu einer Verfahrenspartel (bzw. einer mit dieser
eng verbundenen Person) besteht, diese jedoch im Verfahren vor Bundespatentgericht nicht
von einem Kanzleikollegen vertreten wird. Zu beachten sind vielmehr die allgemeinen
Ausstandsgrinde nach Art. 47 ZPO - im konkreten Fall insbesondere die Generalklausel in
Abs. 1lit. f - unter Beriicksichtigung der aus Art. 30 Abs. 1 BV fliessenden Grundsétze.
Wie die Vorinstanz selbst zutreffend festhalt, kommt der Konkretisierung der
Ausstandsgriinde in den von ihr erlassenen Richtlinien zur Unabhangigkeit (Stand 1. Januar
2013) demgegeniiber keine normative Geltung zu (vgl. dazu RUETSCHI, aa.0., N. 13 zu
Art. 27 PatGG , N. 16 ff. zu Art. 28 PatGG ).

E.231

Wie die BeschwerdefUhrerinnen unter Hinweis auf den in den Akten liegenden
Markenregisterauszug zutreffend ausfihren, besteht das Vertretungsverhaltnis zwischen der
Troesch Scheidegger Werner AG und der Migros France. Dass das offene Mandat der
Patentanwaltskanzlei des nebenamtlichen Richters Rigling nicht von ihm selbst, sondern
einem Kanzle partner betreut wird, ist - wie dargelegt - unter Ausstandsgesi chtspunkten
ebenso unerheblich wie der von der Vorinstanz erwdhnte Umstand, es handle sich dabei um
ein "einzelnes unbedeutendes Mandat". Bestiinde das fragliche Mandat demnach mit der
beklagten Denner AG, ware der abgel ehnte Richter ohne Weiteres in den Ausstand zu
versetzen.



Das offene Mandatsverhaltnis besteht jedoch nicht mit der Verfahrenspartei Denner AG,
sondern mit ihrer Schwestergesellschaft Migros France. Es fragt sich daher, ob aufgrund
des Mandatsverhaltnisses zur Migros France auch von einer besonderen Verbundenheit von
Richter Rigling mit deren Schwestergesellschaft Denner AG auszugehen ist. Ohne dass dies
von der Vorinstanz in Frage gestellt oder von den Beschwerdegegnerinnen bestritten
worden wére, haben die Beschwerdeftihrerinnen im vorinstanzlichen Verfahren behauptet
und urkundlich nachgewiesen, dass deren Muttergesell schaft, der
Migros-Genossenschafts-Bund, praktisch alle Migros-Marken wie auch digjenigen der
Denner AG zentral verwaltet. Die Beschwerdeflihrerinnen weisen zu Recht darauf hin, dass
eineisolierte Betrachtung der einzelnen Konzerngesellschaften daher im Bereich des
Markenrechts nicht gerechtfertigt erscheint. Das Interesse des
Migros-Genossenschafts-Bunds an sdmtlichen Marken - auch denjenigen ihrer
Tochtergesellschaften - und den entsprechenden Verfahren ist offensichtlich. Nach
objektiver Betrachtung ist davon auszugehen, dass sich die Kanzlei von Richter Rigling
auch diesen Interessen verbunden fiihlt und es daher im Hinblick auf die Beurteilung des
Ausstandsbegehrens nicht darauf ankommen kann, ob das offene Mandat zur Eintragung
einer Schweizer Marke von einer Tochtergesellschaft des Migros-Genossenschafts-Bunds
oder von diesem selbst erteilt wurde.

Gleichzeitig hat der Migros-Genossenschafts-Bund ein gewichtiges Interesse an dem beim
Bundespatentgericht gegen die Beschwerdegegnerinnen eingel eiteten Verfahren. Uber das
indirekte wirtschaftliche Interesse der Mutter- am Ausgang des Patentverl etzungsprozesses
ihrer Tochtergesellschaft hinaus hat der Migros-Genossenschafts-Bund im
Verfahrensverlauf sein unmittelbares Interesse an diesem Verfahren zu erkennen gegeben.

E.232

Die Beschwerdeftihrerinnen werfen der Vorinstanz in diesem Zusammenhang zu Recht
unter Berufung auf Art. 53 ZPO und Art. 29 Abs. 2 BV vor, ihnen die Einsicht ineinim
Aktenverzeichnis aufgefihrtes E-Mail, mit dem der Rechtsvertreter der
Beschwerdegegnerinnen dem Gericht die an der Instruktionsverhandlung teilnehmenden
Personen bekannt gab, ohne nachvollziehbaren Grund verweigert zu haben. Nach Art. 53
Abs. 2 ZPO koénnen die Parteien die Akten einsehen und Kopien anfertigen lassen, soweit
keine Uberwiegenden offentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen. Dass L etzteres
der Fall sein kénnte, wurde im vorinstanzlichen Verfahren weder von der Gegenseite noch
von der Vorinstanz geltend gemacht und ist auch nicht ersichtlich. Entgegen der
vorinstanzlichen Stellungnahme vom 29. April 2013 kann der Umstand, dass die
entsprechende Mitteilung der Parteien praktischen Zwecken im Hinblick auf die
Organisation der Verhandlung (Auswahl des V erhandlungstisches sowie Vorbereitung der
Zutrittsformulare durch den Logendienst) dient, nicht dazu fUhren, dass den Parteien eine
zur Beurteilung der Ausstandsfrage bedeutsame Information vorenthalten wird.

Aus dem fraglichen E-Mail vom 25. September 2012 geht hervor, dass auf Seiten der
Beschwerdegegnerinnen die Leiterin Rechtsabteilung des Migros-Genossenschafts-Bunds
an der vom Bundespatentgericht angesetzten I nstruktionsverhandlung mit Vollmacht der
Denner AG teilgenommen hétte. Der Migros-Genossenschafts-Bund ist demnach am
Ausgang des vorliegenden Patentverletzungsverfahrens - fir die Richter erkennbar -
unmittelbar interessiert, womit es fur die Beurteilung des A usstandsbegehrens nicht darauf
ankommen kann, ob er selbst oder seine Tochtergesellschaft Denner AG formell
Verfahrenspartei ist. Bei diesem Ergebnis braucht nicht vertieft zu werden, ob sich bei der



von den Beschwerdefiihrerinnen gegen den Migros-Genossenschafts-Bund eingereichten
Patentverletzungsklage tatsachlich dieselben Sachverhalts- und Rechtsfragen wieim
vorliegenden Verfahren stellen und dieses fir das Parallelverfahren prgjudizierend sein
konnte.

E.24

Aus diesen Grinden kommt es fur die Beurteilung des A usstandsbegehrens weder darauf
an, dass das offene Mandat der Patentanwaltskanzlei des nebenamtlichen Richters Rigling
mit der Tochtergesellschaft Migros France besteht (und nicht mit deren Muttergesel|schaft),
noch darauf, dass im vorliegenden Verfahren nicht der Migros-Genossenschafts-Bund als
Partel auftritt, sondern seine Tochtergesellschaft Denner AG. Aufgrund der engen

V erbindung des Migros-Genossenschafts-Bunds und seinen gewichtigen Interessen sowohl
am offenen Mandatsverhdltnis als auch am Ausgang des vorliegenden
Patentverletzungsprozessesist die Frage der Befangenheit im konkreten Fall nicht anders zu
beurteilen, als wenn der Migros-Genossenschafts-Bund selbst gleichzeitig Verfahrenspartel
vor Bundespatentgericht und Mandant der Patentanwaltskanzlel des abgelehnten Richters
waére.

Das offene Mandat seiner Patentanwaltskanzlel ist daher bel objektiver Betrachtung
geeignet, den Anschein der Befangenheit des nebenamtlichen Richters Rigling zu
erwecken. Entsprechend ist der angefochtene Beschluss des Bundespatentgerichts
aufzuheben und der abgel ehnte Richter in den Ausstand zu versetzen.

E.3

Die Beschwerdegegnerinnen haben sich nicht vernehmen lassen und sind vor
Bundesgericht nicht al's unterliegende Parteien zu betrachten. Es sind daher keine
Gerichtskosten zu erheben ( Art. 66 Abs. 4 BGG ). Hingegen ist das Bundespatentgericht zu
verpflichten, die BeschwerdefUhrerinnen fur ihre Umtriebe im bundesgerichtlichen
Verfahren zu entschédigen ( Art. 68 Abs. 2 BGG ).
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