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Erwagungen

E.1l

Gegen die Entscheide des Bundespatentgerichts steht die Beschwerde in Zivilsachen offen (
Art 75 Abs. 1 BGG ), geméss Art. 74 Abs. 2 lit. e BGG unabhangig vom Streitwert. Der
Beschluss der Verwaltungskommission ist ein selbstandig eréffneter Vor- und
Zwischenentscheid Uber den Ausstand, der nach Art. 92 BGG angefochten werden kann.

E.21

Mit Beschwerde in Zivilsachen kénnen Rechtsverletzungen nach Art. 95 und 96 BGG
gerlgt werden.

E.22

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die V orinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Dazu gehéren sowohl die Feststellungen Uber den
streitgegenstandlichen L ebenssachverhalt als auch jene tiber den Ablauf des vor- und
erstinstanzlichen Verfahrens, aso die Feststellungen Uber den Prozesssachverhalt ( BGE
1401111 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur
berichtigen oder ergénzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG ).
"Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabel "willkdrlich" (BGE 140111 115E. 2 S. 117; 135
111 397 E. 1.5). Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens
entscheidend sein konnen ( Art. 97 Abs. 1 BGG ). Die Partei, welche die
Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz anfechten will, muss klar und substanziiert
aufzeigen, inwiefern diese Voraussetzungen erfillt sein sollen (BGE 140111 16 E. 1.3.1 S.
18 mit Hinweisen).

E.3

Nach Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat jede Person, deren Sachein einem
gerichtlichen Verfahren beurtellt werden muss, Anspruch auf ein durch Gesetz
geschaffenes, zustandiges, unabhangiges und unparteiisches Gericht. Die Garantie des
verfassungsmassigen Richters soll zu der fur einen korrekten und fairen Prozess
erforderlichen Offenheit des Verfahrensim Einzelfall beitragen und damit ein gerechtes
Urtell ermdglichen. Sie wird verletzt, wenn Umsténde vorliegen, die bel objektiver
Betrachtung den Anschein der Befangenheit oder die Gefahr der V oreingenommenheit zu
begriinden vermogen, die also geeignet sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit des
Richters zu erwecken. Solche Umstande kdnnen in einem bestimmten Verhalten des



betreffenden Richters oder in gewissen ausseren Gegebenheiten funktioneller und
organisatorischer Natur begriindet sein. Bei ihrer Beurteilung ist nicht auf das subjektive
Empfinden einer Partel abzustellen. Fir die Ablehnung wird nicht verlangt, dass der Richter
tatséchlich befangen ist. Entscheidendes Kriterium ist, ob bei objektiver Betrachtung der
Ausgang des Verfahrens als noch offen erscheint (BGE 142 111 732 E. 4.2.2; 1411V 178 E.
3.2.1; 140111 221 E. 4.1; 1401 240 E. 2.2; je mit weiteren Hinweisen).

E.41

Laut dem ersten Satz von Art. 49 Abs. 1 ZPO hat eine Partel, die eine Gerichtsperson
ablehnen will, dem Gericht "unverziglich ein entsprechendes Gesuch zu stellen, sobald sie
vom Ausstandsgrund Kenntnis erhalten hat". Tut sie dies nicht, verwirkt sie nach der
Rechtsprechung den Anspruch auf spatere Anrufung des Ausstandsgrundes ( BGE 139 111
120E.3.21;13811E.2.2S.4; 1361 207 E. 3.4). In dieser Regel kommt der prozessuae
Grundsatz zum Ausdruck, dass es unzulassig ist, formelle Rigen, die in einem friheren
Prozessstadium hétten geltend gemacht werden kénnen, bel ungiinstigem Ausgang noch
spéter vorzubringen (siehe BGE 141 111 210 E. 5.2; BGE 135111 334 E. 2.2 S. 216; Urtell
5A _837/2012 vom 25. Juni 2013 E. 5 mit weiteren Hinweisen). In diesem Sinn handelt eine
Partel insbesondere dann treuwidrig und rechtsmissbréuchlich, wenn sie - nach der
Formulierung des Bundesgerichts - Ablehnungsgrinde in "Reserve" hdlt, um diese bel
ungunstigem Prozessverlauf "nachzuschieben" ( BGE 141 111 210 E. 5.2 S. 217; 126 |11 249
E. 3¢ S. 254; je mit Hinweisen).

E.42

Die BeschwerdefUhrerin hat das Ausstandsgesuch nicht unverziglich nach der
Instruktionsverhandlung vom 28. August 2018, sondern nach den Feststellungen im
angefochtenen Entscheid erst am 21. September 2018 und damit 24 Tage nach Kenntnis des
Ausstandsgrunds eingereicht. Das Bundespatentgericht hat somit Art. 49 Abs. 1 ZPO
korrekt angewendet, wenn es erwog, die Beschwerdefthrerin habe ihren Anspruch auf
Ablehnung verwirkt. Was in der Beschwerde gegen diese Beurteilung vorgebracht wird,
geht fehl:

E.43

Die BeschwerdefUhrerin erneuert ihre Behauptung aus dem vorinstanzlichen Verfahren,
wonach sie erst am 11. September 2018 Kenntnis vom Ausstandsgrund erhalten habe,
nadmlich nach der Niederschrift und Konsolidierung der an der Instruktionsverhandlung
vom 28. August 2018 angefertigten Mitschriften anlasslich einer Telefonkonferenz "mit der
Mandantschaft”. Damit wendet sie sich gegen die Sachverhaltsfeststellung des
Bundespatentgerichts, wonach sie bereits an der Instruktionsverhandlung vom 28. August
2018 Kenntnis vom Ausstandsgrund erhalten habe, ohne eine zulassige Sachverhaltsriige
(Erwégung 2.2) zu formulieren. Im Ubrigen ist es auch ohne Weiteres nachvollziehbar,
wenn die Vorinstanz in diesem Zusammenhang darauf abstellte, dass an der
Instruktionsverhandlung seitens der Beschwerdefihrerin drei Geschéaftsfihrer, zwei
Rechtsanwélte und ein Patentanwalt anwesend waren, und daraus schloss, die
Beschwerdefiihrerin habe den Ausfiihrungen des abgelehnten Richters bestens folgen
konnen, zumal sie etwas anderes auch nicht geltend mache. Dass die Beschwerdefihrerin
erst zwel Wochen spéter Kenntnis vom (angeblichen) Ausstandsgrund erlangt haben will,
uberzeugt nicht, riigt sie doch nicht einen einzelnen, moglicherweise nicht auf den ersten
Blick erkennbaren Fehler bel der Verhandlungsfiihrung, sondern "eine Vielzahl



unzuldssiger Ausserungen des Fachrichters', die "eine schwere Verletzung der
Richterpflichten durch die Missachtung fundamentaler zivilprozessualer Grundsatze
begrindeten”. Unter diesen Umstanden kann die Beschwerdefihrerin aber auch nichts aus
dem Urteil 5A_697/2015 vom 9. Februar 2016 fur ihren Standpunkt ableiten, war doch in
diesem - den Ausstand eines Gutachters betreffenden - Fall gerade nicht festgestellt, dass
die Prozessparteien bereits unmittelbar nach Erhalt des Gutachtens Kenntnis vom
Ausstandsgrund erlangt hatten (E. 2.3).

E.44

Weiter ist es auch nicht zu bemangeln, wenn die Vorinstanz fir unerheblich hielt, dass nach
der Instruktionsverhandlung vom 28. August 2018 mit der Fortsetzung des Verfahrens
zwecks V ergleichsgesprachen zwischen den Parteien zwel Wochen zugewartet worden sai.
Gemass dem Verhandlungsprotokol | vereinbarten die Parteien zum Ende der
Instruktionsverhandlung, "dass das Verfahren fortgesetzt werden soll, wenn das Gericht bis
in zwel Wochen nichts von den Parteien hort." Da die Beschwerdefuhrerin zu diesem
Zeitpunkt bereits Kenntnis vom (angeblichen) Ausstandsgrund erlangt hatte, durfte sie nicht
zuerst den Ausgang der aussergerichtlichen Vergleichsgesprache abwarten, um dann den
betroffenen Richter abzulehnen. Ob etwas anderes gélte, wenn das Verfahren formell nach
Art. 126 ZPO sistiert worden wére, bevor die BeschwerdefUhrerin Kenntnis vom
Ausstandsgrund erlangte, braucht nicht beurteilt zu werden.

E. 45

Anzufiigen bleibt, dass auch der von der Vorinstanz und der Beschwerdefthrerin erwahnte
Art. 8 Abs. 1 der Richtlinien des Bundespatentgerichts zur Unabhéngigkeit (revidiert am 5.
Dezember 2014) ein derart langes Zuwarten nicht erlaubt, sondern vielmehr vorsieht, dass
das Ausstandsgesuch innert zehn Tagen nach Kenntnisnahme der fraglichen Tatsachen zu
stellen ist (vgl. zur Bedeutung dieser Richtlinien im Allgemeinen BGE 139 111 433 E. 2.2 S.
441).

E.51

Die BeschwerdefUhrerin kritisiert sodann eine Aussage des abgelehnten Richtersin seiner
Stellungnahme vom 26. September 2018. Sie meint, diese wurde fur sich alleine den
Anschein der Befangenheit beziehungsweise die Gefahr der V oreingenommenheit
begrinden, was von der V orinstanz von Amtes wegen hétte berticksichtigt werden miissen.

E.5.2

Die beanstandete Passage lautet geméss dem angefochtenen Entscheid wie folgt: "Die
Instruktionsverhandlung dient gemass Art. 226 ZPO unter anderem der freien Erdrterung
des Streitgegenstandes und dem Versuch einer Einigung. Um eine Einigung zu
ermoglichen, nimmt der Instruktionsrichter eine vorlaufige und unprgjudizielle
Einschétzung der Sach- und Rechtslage vor. Dass es sich dabei um eine vorlaufige
Einschédtzung handelt, die sich im Laufe des weiteren Verfahrens @ndern kann und von den
welteren Mitgliedern des Spruchkorpers nicht getellt werden muss, wird den Parteien klar
kommuniziert. Die genannten Zwecke der Instruktionsverhandlung kdnnen nur erreicht
werden, wenn sich der Instruktionsrichter - im Rahmen des von den Parteivortrégen
umrissenen Streitgegenstandes - frei dussern kann. Eine strikte Bindung an einzelne
Tatsachenbehauptungen ist in diesem frihen Verfahrensstadium, in dem das
Behauptungsverfahren noch nicht abgeschlossen ist, nicht moglich und nicht zielfthrend.”
Die Vorinstanz erblickte in den zitierten Ausfihrungen keinen Ausstandsgrund. "Der



Vollsténdigkeit halber" ging sie auf die Auffassung des abgelehnten Richters ein und
gelangte ihrerseits - losgel 6st vom vorliegenden Fall - zum Schluss, es bestehe "keine
Grundlage fur eine Erganzung des relevanten behaupteten Sachverhalts durch den Richter,
weder ausserhalb noch innerhalb von Vergleichsgesprachen”.

E.53

Die Kritik der Beschwerdefiihrerin verfehlt ihr Ziel: Prozessuale Fehler vermogen (wie
auch auch ein moglicherweise falscher materieller Entscheid) fur sich alein nicht den
Anschein der Voreingenommenheit zu begriinden. Anders verhalt es sich nur, wenn
besonders krasse oder wiederholte Irrtiimer vorliegen, die als schwere Verletzung der
Richterpflichten beurteilt werden mussen. In diesem Sinn kann das Ablehnungsverfahren in
der Regel nicht zur Beurteilung behaupteter Verfahrens- oder anderer Fehler des Richters
dienen. Solche Riigen sind im daf ir vorgesehenen Rechtsmittelverfahren geltend zu
machen (siehe Urteil 4A_149/2018 vom 7. Mai 2018 E. 5.2 mit weiteren Hinweisen auf die
Rechtsprechung). Demnach ist unter dem Gesichtspunkt des Ausstands nicht zu beurteilen,
inwieweit die wiedergegebenen Ausfiihrungen des abgelehnten Richters - namentlich die
letzten zwei Sétze - bundesrechtskonform sind. Entscheidend ist alleine, dass sie jedenfalls
keinen besonders krassen Irrtum zum Ausdruck bringen, die den abgelehnten Richter
geradezu als befangen erscheinen asst. Die von der Beschwerdefthrerin gertigte Ve
rletzung ihres verfassungs- und konventionsrechtlichen Anspruchs auf einen unbefangenen
Richter liegt somit auch in diesem Punkt nicht vor.

E.6

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit daraufeingetreten werden kann. Bel diesem
Ausgang des Verfahrens sind die Gerichtskosten geméass Art. 66 Abs. 1 BGG der
Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen. Der Beschwerdegegnerin, die sich nur zum Gesuch um
aufschiebende Wirkung zu aussern hatte, ist fir das bundesgerichtliche Verfahren nach Art.
68 Abs. 2 BGG eine reduzierte Partei entschadigung zuzusprechen.
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