Moritz Honig | Alfred Kopf

Sind muindliche Verhandlungen mittels
Videokonferenz vor dem EPA das neue

Normal (G1/21)?

Darf eine mindliche Verhandlung auch ohne Zustimmung aller Parteien per

Videokonferenz durchgeflihrt werden?

Mittels Videokonferenz durchgefiihrte miindliche Ver-
handlungen sind zwar mit dem Europaischen Patent-
libereinkommen vereinbar, aber sie sind dennoch nicht
gleichwertig zu vor Ort durchgefiihrten miindlichen
Verhandlungen - dies ist eine mogliche Schlussfolgerung
aus der jiingsten Entscheidung der Grossen Beschwer-
dekammer G 1/21. Doch was bedeutet das konkret fiir
miindliche Verhandlungen vor den Beschwerdekammern
des Europdischen Patentamts? Ist die Zustimmung aller
Parteien erforderlich, um eine miindliche Verhandlung
mittels Videokonferenz durchzufiihren? Die G 1/21 gibt
einige klare Antworten, lasst aber zugleich wichtige
Fragen unbeantwortet.

I. Hintergrund der Entscheidung

1. Miindliche Verhandlungen mittels Videokonferenz vor
dem Europaischen Patentamt zu Zeiten der Covid-19
Pandemie

Bereits 1998 ermoglichte das Europidische Patentamt (EPA)
die Durchfiihrung miindlicher Verhandlungen als Video-
konferenz.! Diese Moglichkeit war bis Mai 2020 allerdings
auf Rucksprachen und miindliche Verhandlungen vor Prii-
fungsabteilungen beschrinkt, also auf einseitige Verfahren.
Um auch wihrend der Covid-19 Pandemie funktionsfihig
zu bleiben, weitete das EPA den Einsatz von Videokon-
ferenztechnologie auch auf zweiseitige Verhandlungen vor
Einspruchsabteilungen und Beschwerdekammern aus.

Das EPA verschirfte zudem seine Gangart gegeniiber
unwilligen Parteien, die Videokonferenzen ablehnten und
auf die herkdmmliche Durchfithrung der miindlichen Ver-
handlung in den Raumlichkeiten des EPA (d.h. vor Ort) be-
standen: Fur Pritfungsverfahren beschloss der Prasident des
EPA bereits im April 2020, dass die Durchfithrung miindli-
cher Verhandlungen als Videokonferenz der Regelfall ist,
von dem nur dann abgewichen werden kann, wenn eine un-
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Les procédures orales par visioconférence sont certes
compatibles avec la Convention européenne des bre-
vets, mais elles ne sont pas équivalentes aux procédures
orales sur place - c’est une conclusion possible que I'on
peut tirer de la récente décision de la Grande Chambre
de recours G 1/21. Toutefois, on peut s’interroger sur la
signification concréte de cette décision pour les procé-
dures orales traitées devant les chambres de recours de
I'Office européen des brevets: I'accord de toutes les
parties est-il nécessaire pour organiser une procédure
orale par visioconférence? La décision G 1/21 apporte
quelques réponses claires a ce sujet, tout en laissant
ouvertes plusieurs questions importantes.

mittelbare Beweisaufnahme erforderlich ist oder «andere
ernsthafte Griinde» dagegen sprechen.? Pauschale Einwéinde
mit Hinweis auf die technische Zuverldssigkeit oder die
Nichtverfuigbarkeit einer entsprechenden technischen Aus-
stattung werden nicht als «ernsthafte Griinde» angesehen.
Diese strenge Praxis wurde im November 2020 auch auf
Einspruchsverfahren3 ausgeweitet, im Januar 2021 auf Be-
schwerdeverfahren? und im Juli 2021 auf miindliche Ver-
handlungen vor der Eingangsstelle® und der Rechtsabtei-
lung®. Fiir die Praxisinderung in Beschwerdeverfahren war
eine Anderung der Verfahrensordnung der Beschwerdekam-
mern in Form eines zusitzlichen Artikels 15a erforderlich,

1 Mitteilung des EPA, ABL. 1997, 572. Fiir weitere Mitteilungen vor
April 2020, siehe ABI. 2006, 585, ABl. 2012, 354, ABI. 2018 A96.

2 Beschluss des Prasidenten des EPA vom 1. April 2020, EPA ABL. 2020,
A39 und Mitteilung des EPA vom 1. April 2020, ABL. 2020 A40. Siehe
auch ABI. 2020, A133, A134, A135.

3 Beschluss des Prisidenten des EPA vom 10. November 2020, EPA ABI.
2020 A121 und Mitteilung des EPA vom 10.November 2020, EPA
ABI. 2020 A122. Fur das zuvor eingefithrte Pilotprojekt zur Durchfith-
rung mindlicher Verhandlungen vor Einspruchsabteilungen als Vi-
deokonferenz, siehe ABl. 2020 A41. Fiir nachfolgende Informationen,
siehe: ABL. 2020, A72, ABL. 2020, A135, ABI. 2021, A41, A93.

4 Beschluss des Verwaltungsrats vom 23.Mirz 2021, EPA ABL 2021,
A19. Siehe auch die Mitteilung auf der Website des EPA: «Miindliche
Verhandlungen vor den Beschwerdekammern - Fortfiihrung der auf-
grund der Coronavirus-Pandemie (COVID-19) getroffenen Mafinah-
men und tiberarbeitete Praxis hinsichtlich der Durchfithrung miind-
licher Verhandlungen als Videokonferenz» vom 15. Dezember 2020.

5 Beschluss des Prasidenten des EPA, EPA ABI. 2021, A49.

6 Beschluss des Prasidenten des EPA, EPA ABI. 2021, A50.
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welcher vorsieht, dass eine Beschwerdekammer beschliessen
kann, «die miindliche Verhandlung gemiss Artikel 116 EPU
auf Antrag eines Beteiligten oder von Amts wegen als Video-
konferenz durchzufithren, wenn sie dies fiir zweckmassig er-
achtet». Obwohl der neue Artikel 15a erst am 1. April 2021
in Kraft trat, wurde die Praxis der Beschwerdekammern be-
reits per 1.Januar 2021 angewendet und anschliessend
durch den neuen Artikel 15a «bestitigt».”

Insbesondere die Umstidnde der Einfithrung und Um-
setzung des Artikels 15a VOBK haben kontroverse Reaktio-
nen unter den Nutzern des europdischen Patentsystems her-
vorgerufen und erhebliche Zweifel genihrt, ob die Durch-
fihrung miindlicher Verhandlungen als Videokonferenz
nicht mehr ist als nur eine (Ibergangslésung wihrend der
Covid-19 Pandemie ist.® Der neu eingefiihrte Artikel 15a
VOBK unterliegt nach bestem Wissen der Autoren keiner
zeitlich beschrinkten Anwendbarkeit, sodass auch nach
dem Ende der Covid-19 Pandemie eine Durchfithrung als
Videokonferenz von einer Beschwerdekammer gegen den
Wunsch der Parteien angeordnet werden kann.

Es stellt sich daher die Frage, ob als Videokonferenz
durchgefiihrte miindliche Verhandlungen der neue Regelfall
in Verfahren vor dem EPA bleiben werden.

Viele Nutzer des europdischen Patentsystems erkennen
im Grundsatz an, dass die Covid-19 Pandemie ausserge-
wohnliche Herausforderungen fiir die Durchfithrung miind-
licher Verhandlungen darstellt und Videokonferenztech-
nologie eine geeignete Moglichkeit bietet, um einen Zugang
zum Recht zu ermoglichen.® Es wird jedoch kontrovers dis-
kutiert, ob eine Partei ein legitimes Interesse an einer Durch-
fithrung vor Ort haben kann und, falls ja, ob dieses Interesse
grosser wiegt als das Interesse der Allgemeinheit an Rechts-
sicherheit durch ziigige Erteilungsverfahren. In zweiseitigen
Verfahren ist zudem das Interesse der Gegenpartei zu be-
riicksichtigen, welches beispielsweise auf zeitnahe Durchset-
zung eines Patents, gegen das Einspruch eingelegt wurde,
oder auf Rechtssicherheit gerichtet sein kann.

Was den rechtlichen Status einer als Videokonferenz
durchgefithrten miindlichen Verhandlung betrifft, stellte
das EPA bereits 2006 im Kontext miindlicher Verhandlun-
gen vor Priifungsabteilungen fest, dass eine «als Video-
konferenz durchgefithrte miindliche Verhandlung und eine
in der herkdmmlichen Form in den Ridumlichkeiten des
EPA abgehaltene miindliche Verhandlung [...] gleichwertig»
sind. Die Autoren dieses Artikel vermuten, dass diese Fest-
stellung zumindest teilweise auch durch die damit einher-
gehende Implikation getrieben war, dass ein Antrag auf er-
neute miindliche Verhandlung vor demselben Organ un-
abhingig von der Durchfithrungsform unter Anwendung
von Artikel 116(1) EPU abgelehnt werden konnte.° Die
Feststellung der Gleichwertigkeit wurde vom EPA sodann
auch fur mittels Videokonferenz durchgefithrte miindliche
Verhandlungen vor Einspruchsabteilungen! tibernommen.

2. Vorlage an die Grosse Beschwerdekammer und
Befangenheit einiger ihrer Mitglieder

In einem Verfahren vor der technischen Beschwerdekammer
3.5.02 wurden die Parteien zu einer miindlichen Verhand-
lung am 3.Juni 2020 geladen, welche mit Hinweis auf die
Covid-19 Pandemie auf Parteiwunsch auf den 8.Februar
2021 verschoben wurde. Eine erneute Verschiebung der per
Videokonferenz anberaumten miindlichen Verhandlung
lehnte die Beschwerdekammer jedoch ab, obwohl sowohl
die Beschwerdegegnerin, als auch die Beschwerdefiihrerin
keine Zustimmung zur Durchfithrung der miindlichen Ver-
handlung als Videokonferenz gegeben hatten. Um einen
Verfahrensmangel zu vermeiden, ersuchte die Beschwerde-
kammer die Grosse Beschwerdekammer um Klarstellung.

Der Vorsitzende der Grossen Beschwerdekammer gab
am 17.Midrz 2021 die Zusammensetzung bekannt, in der
die Grosse Beschwerdekammer {iber die Vorlage zu ent-
scheiden beabsichtigte. Gegen zwei der Mitglieder und den
Vorsitzenden wurde sodann ein Einwand wegen mutmass-
licher Befangenheit gestellt, da diese zuvor an der Ausarbei-
tung des Artikels 15a VOBK beteiligt waren. Es ist gerade
dieser Artikel, welcher es den Beschwerdekammern ermog-
licht, gegen einen Parteiwunsch die Durchfithrung einer
miindlichen Verhandlung als Videokonferenz anzuordnen.
Ein weiteres Mitglied der Grossen Beschwerdekammer
machte die Grosse Beschwerdekammer anschliessend von
sich aus auf seine Beteiligung an der Ausarbeitung des Arti-
kels 15a VOBK aufmerksam.!2

Die erhobenen Einwinde wegen mutmasslicher Befan-
genheit wurden von der Grossen Beschwerdekammer da-

7 Mitteilung auf der Website des EPA «Oral proceedings before the
Boards of Appeal by Videoconference» vom 24. Mérz 2021.

8  Eine kontroverse Diskussion zu diesem Thema findet sich in der Kom-
mentarsektion zu dem Blogbeitrag der Fussnote 12. Eine Zusammen-
fassung der in den Amicus Curiae Eingaben vertretenen Positionen
findet sich unter Rz.44 des Entscheids G 1/21; Fir eine detaillierte
Ubersicht des Verfahrens vor der Grossen Beschwerdekammer, ein-
schliesslich einer Einordnung der Amicus Curiae Eingaben und der
Einwendungen Dritter, siehe den Blogartikel «G 1/21: State of Play
(continuously updated)» von Dr. Martin Wilming (<https://www.
patentlitigation.ch/g-1-21-state-of-play-continuously-updated/>, Da-
tum des letzten Aufrufens: 27. April 2022).

9  SieheFn.8.

10  Die Feststellung der Gleichwertigkeit wurde in der vormaligen Mittei-
lung des EPA, ABL. 1997, 12, 572, durch welche miindliche Verhand-
lungen mittels Videokonferenz 1998 eingefiithrt wurden, noch nicht
getroffen. Gemiss damaliger Praxis war vielmehr eine unwiderruf-
liche Verzichtserklarung des Anmelders auf sein Recht erforderlich,
«nach der beantragten Videokonferenz eine miindliche Verhandlung
in der herkémmlichen Form in den Rdumlichkeiten des EPA {iber
denselben Gegenstand durchfithren zu lassen» (ABl. 1997, 12, 572,
1. Abschnitt). Diese Praxis legt fur die Autoren dieses Artikels nahe,
dass mit der Einfithrung noch keine Aussage tiber den rechtlichen Sta-
tus von als Videokonferenz durchgefithrten miindlichen Verhandlun-
gen getroffen werden sollte.

1 Siehe Fn. 3.

12 Fiir eine detaillierte Ubersicht des Verfahrens vor der Grossen Be-
schwerdekammer, einschliesslich einer Einordnung der Amicus Cu-
riae Eingaben und der Einwendungen Dritter, siehe den Blogartikel
«G 1/21: State of Play (continuously updated)» von Dr. Martin Wil-
ming (<https://www.patentlitigation.ch/g-1-21-state-of-play-conti
nuously-updated/>, Datum des letzten Aufrufens: 27. April 2022).
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hingehend beriicksichtigt, dass sie den Vorsitzenden und
das Mitglied, das seine mutmassliche Befangenheit selbst
angezeigt hatte, von dem Fall ausschloss. Den Vorsitz der
Grossen Beschwerdekammer iibernahm das Schweizer Mit-
glied Dr. Fritz Blumer.

Il. Entscheidung der Grossen Beschwerdekammer
1. Umformulierung der Rechtsfrage

Die konkrete Rechtsfrage, die die Beschwerdekammer 3.5.02
der Grossen Beschwerdekammer vorgelegt hat, lautete:

«Is the conduct of oral proceedings in the form of a vi-
deoconference compatible with the right to oral proceed-
ings as enshrined in Article 116(1) EPC if not all of the par-
ties to the proceedings have given their consent to the con-
duct of oral proceedings in the form of a videoconference?»

«Ist die Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung
in Form einer Videokonferenz mit dem in Artikel 116(1)
EPU verankerten Recht auf miindliche Verhandlung verein-
bar, wenn nicht alle Verfahrensbeteiligten ihre Zustimmung
zur Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung in Form
einer Videokonferenz erteilt haben?» (deutsche Uberset-
zung der Autoren dieses Artikels)

Die Grosse Beschwerdekammer nahm die Vorlage mit
der Feststellung an, dass es sich um eine Rechtsfrage «von
grundsatzlicher Bedeutung» handle und diese fiir die «ein-
heitliche Rechtsanwendung» relevant sei und somit die Er-
fordernisse nach Art. 112 EPU erfiillt seien. Diese Feststel-
lung ist insoweit bemerkenswert, als vorherige Entscheide
von Beschwerdekammern befanden, dass per Videokon-
ferenz durchgefithrte miindliche Verhandlungen miindliche
Verhandlungen im Sinne von Artikel 116 EPU seien und
eine Zustimmung zur Durchfithrung der mindlichen
Verhandlung als Videokonferenz nicht erforderlich sei
(T1378/16, T2068/14, T2320/16). Die Grosse Beschwerde-
kammer hinterfragt diese fritheren Entscheide direkt und ex-
plizit mit dem Hinweis «[t]he [Enlarged] Board questions
whether this is so».

Trotz der grundsitzlichen Annahme der vorgelegten
Rechtsfrage sah die Grosse Beschwerdekammer die Notwen-
digkeit, die Rechtsfrage umzuformulieren, da die vor-
instanzliche Beschwerdekammer die Rechtsfrage zugleich
zu breit und zu eng formuliert habe: Zu eng, da die vor-
gelegte Frage auf die Kompatibilitit mit Artikel 116 EPU
mit dem Titel «Miindliche Verhandlung» beschrankt ist. Aus
Sicht der Grossen Beschwerdekammer betrifft die Praxis der
Anordnung einer virtuellen Durchfithrungsform fiir miind-
liche Verhandlungen jedoch auch das iibergeordnete, in
Art. 113 EPU verankerte Prinzip des rechtlichen Gehors. Es
sei daher angemessen, die vorgelegte Frage auf die Kompati-
bilitat mit dem EP(I allgemein auszuweiten.

Die Frage sei gleichzeitig breiter als fiir eine Entschei-
dung notwendig formuliert, da sie sich auf miindliche Ver-
handlungen vor samtlichen Instanzen und Abteilungen er-
strecke und die wesentlichen, durch die Covid-19 Pandemie
bedingten Umstdnde ausser Acht liesse. Im vorliegenden

Fall sei es jedoch einzig entscheidungswesentlich, ob die Be-
schwerdekammer die Parteien ohne Zustimmung zu einer
als Videokonferenz durchgefithrten miindlichen Verhand-
lung laden darf. Zudem sei die Frage der Durchfiithrungs-
form der miindlichen Verhandlung im vorliegenden Fall
verstrickt gewesen mit besonderen, pandemiebedingten
dusseren Umstdnden, beispielsweise Reisebeschrinkungen
und gesundheitspolitischen Erwdgungen. Aus diesen Griin-
den formulierte die Grosse Beschwerdekammer die Rechts-
frage wie folgt um:

«During a general emergency impairing the parties’ possibili-
ties to attend in-person oral proceedings at the EPO premises,
is the conduct of oral proceedings before the boards of appeal
in the form of a videoconference compatible with the EPC if
not all of the parties have given their consent to the conduct
of oral proceedings in the form of a videoconference?»

«Ist die Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung vor
den Beschwerdekammern in Form einer Videokonferenz mit
dem EP(I vereinbar, wenn nicht alle Beteiligten der Durch-
fithrung einer muindlichen Verhandlung in Form einer Video-
konferenz zugestimmt haben, wenn ein allgemeiner Notfall
vorliegt, der die Moglichkeiten der Beteiligten beeintrachtigt,
personlich an einer miindlichen Verhandlung in den Raum-
lichkeiten des EPA teilzunehmen?» (deutsche (Ibersetzung
der Autoren dieses Artikels)

Bereits aufgrund dieser Umformulierung hat die Rechtsfrage
erheblich an Brisanz verloren: Selbst unter den Kritikern der
jiungsten Praxisverschirfungen sahen viele ein, dass unter
den besonderen dusseren Umstdnden der Covid-19 Pande-
mie aussergewohnliche Massnahmen wie die Durchfithrung
miindlicher Verhandlungen mittels Videokonferenz auch in
zweiseitigen Verfahren erforderlich und gerechtfertigt sein
konnen.!3 Selbst einschneidende Massnahmen wie die Mog-
lichkeit zur Anordnung des virtuellen Durchfithrungsfor-
mats entgegen dem ausdriicklichen Parteiwunsch werden
von vielen als zweckmassig angesehen, um den Zugang zum
Recht aufrechtzuerhalten und den verschiedenen Interes-
sen — sowohl der beteiligten Parteien, als auch Dritter - ge-
recht zu werden.

Wirklich strittig war hingegen insbesondere die Frage,
ob das EPA seine strenge Praxis zukiinftig auch ausserhalb
besonderer pandemiebedingter Umstidnde fortsetzen darf.
Diese Frage bleibt leider unbeantwortet, wenngleich bereits
die Umformulierung der vorgelegten Rechtsfrage nach An-
sicht der Autoren den vorsichtigen Riickschluss zuldsst, dass
die bisherige Praxis des EPA aus Sicht der Grossen Beschwer-
dekammer untrennbar mit der Covid-19 Pandemie ver-
kniipft ist und nach Ende der Pandemie moglicherweise er-
neut zu beurteilen ist.!

13 Siehe Fn.8.

14 Fir eine Diskussion moglicher Implikationen fiir die Zeit nach dem
Ende der Covid-19 Pandemie, siehe auch den Blogbeitrag «<EPO -
G 1/21 - VIDEOCONFERENCE» von Dr. Georg Anetsberger und
Dr.-Ing. Felix Grodl (http://eplaw.org/epo-g-1-21-videoconference/,
Datum des letzten Aufrufens: 27. April 2022).
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2. Sind mittels Videokonferenz durchgefiihrte miindliche
Verhandlungen «miindliche Verhandlungen» im Sinne
von Artikel 116 EPU?

Um die umformulierte Rechtsfrage zu beantworten erwog
die Grosse Beschwerdekammer in einer ersten Teilfrage, ob
per Videokonferenz durchgefiihrte miindliche Verhandlun-
gen tiberhaupt «miindliche Verhandlungen» im Sinne von
Artikel 116 EPU sind. In Artikel 116 EPU ist das Recht von
Verfahrensbeteiligten auf «oral proceedings», «eine miind-
liche Verhandlung» beziehungsweise «procédure orale» sta-
tuiert. Der Begriff «oral» sei fiir sich genommen weitldufig
und offen und driicke lediglich die UIbermittlung durch das
gesprochene Wort aus. Es gibe daher keinen grundsatzlich
keinen Anlass zu einer Beschrankung des Ausdrucks «miind-
liche Verhandlung» auf eine physische Durchfithrung vor
Ort.

Die Grosse Beschwerdekammer hat keinen Zweifel da-
ran, dass die am Gesetzgebungsverfahren zum EPU 1973
beteiligten Personen bei der Formulierung von Artikel 116
EPU vor Ort durchgefiihrte miindliche Verhandlungen vor
Augen hatten. Dieser Umstand liesse jedoch nicht den Riick-
schluss zu, dass der fiir sich genommen breite Ausdruck
«miindliche Verhandlung» tatsachlich auf eine Durchfiih-
rung vor Ort einzuschranken sei. Vielmehr sei fiir eine derart
enge Auslegung ein positiver Hinweis erforderlich, dass dies
dem Willen des Gesetzgebers entspricht. Derartige Hinweise
wiirden jedoch sowohl im EPU selbst, als auch in den Vor-
bereitungsdokumenten zum EPU 1973 und der Revision
EPU 2000 fehlen. Die Grosse Beschwerdekammer schluss-
folgert daher, dass es sich bei per Videokonferenz durch-
gefithrten miindlichen Verhandlungen um «miindliche Ver-
handlungen» im Sinne von Art. 116 EPU handelt.

Mit warnendem Unterton deutet die Grosse Beschwer-
dekammer in einer Randnotiz auf die moglichen Implika-
tionen hin, die sich ergeben wiirden, falls per Videokon-
ferenz durchgefithrte miindliche Verhandlungen nicht als
«miindliche Verhandlungen» im Sinne von Artikel 116 EPU
angesehen wiirden: In diesem Fill finden miundliche Ver-
handlungen per Videokonferenz mithin in einem recht-
lichen Vakuum statt, in welchem unklar sei, ob grund-
legende prozedurale Schritte wie das Stellen von Antragen
oder die Verkiindung einer Entscheidung iberhaupt mog-
lich seien.

3. Sind mittels Videokonferenz durchgefiihrte miindliche
Verhandlungen und vor Ort durchgefiihrte miindliche
Verhandlungen gleichwertig?

Unter den Nutzern des europdischen Patentsystems wurde
bereits im Vorfeld der Entscheidung kontrovers diskutiert,
ob die Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung mit-
tels Videokonferenz und die herkdmmliche Durchfithrung
vor Ort gleichwertig sind. Der Priasident des EPA ist be-
kanntlich ein starker Beftirworter der Annahme der Gleich-
wertigkeit. Im Gegensatz dazu wurde in vielen Amicus Cu-
riae Eingaben die Ansicht vertreten, dass keine Gleichwertig-

keit zwischen den zwei Formaten bestehe.!> Als Griinde
wurden insbesondere das Fehlen der Unmittelbarkeit, inha-
rente Einschrainkungen der digitalen Kommunikation, eine
unstabile Verbindung sowie die Verpflichtung angefiihrt,
eine angemessene elektronische Ausstattung zu besitzen.
Einige sahen in der Praxis des EPA gar einen Verstoss gegen
die Europiische Menschenrechtskonvention. Der VESPA hat
eine Stellungnahme eingereicht, in der auf evidenzbasierte
Forschung zum Thema Videokonferenzen in Gerichtsver-
fahren hingewiesen wird. Diese Forschung zeigt eindeutig,
dass Videokonferenzen und Verhandlungen mit personli-
cher Anwesenheit nicht gleichwertig sind, und dass die Un-
terschiede das Ergebnis tatsichlich beeinflussen.!®

Mit erfrischend eindeutiger und unmissverstindlicher
Wortwahl stellt die Grosse Beschwerdekammer zunachst
fest, dass «communicating via videoconference cannot, at
least for the time being, be put on the same level as commu-
nicating in person. [...] In terms of communication, in per-
son oral proceedings are for now the optimum format».
Derartige Aussagen wurden unter vielen Nutzern des euro-
paischen Patentsystems mit grosser Freude wahrgenommen
und geben den Verfechtern des Rechts auf die Wahl der
Durchfithrungsform miindlicher Verhandlungen die Hoff-
nung, dass die jlingst strenge Praxis des EPA nach Ende der
Covid-19 Pandemie wieder gelockert werden konnte.!”

Die Durchfithrung miindlicher Verhandlungen per Vi-
deokonferenz wird von der Grossen Beschwerdekammer
zwar als «suboptimal» erachtet, aber dennoch als ausrei-
chend, um das rechtliche Gehor der Parteien zu wahren. In
diesem Zusammenhang ruft die Grosse Beschwerdekammer
in Erinnerung, dass der Grossteil der Verfahren vor dem EPA
schriftlich stattfindet und die miindlichen Verhandlungen
der Ergianzung des schriftlichen Teils dienen. Die mit einer
Videokonferenz einhergehenden Einschrinkungen sind aus
Sicht der Grossen Beschwerdekammer normalerweise auf
ein Ausmass beschriankt, welches das rechtliche Gehor der
Parteien sowie ihr Recht auf ein faires Verfahren wahrt. Mit
dem expliziten Hinweis, dass es selbstverstindlich der zu-
stindigen Kammer obliege, in Einzelfillen, in denen diese
Rechte nicht gewahrt werden konnen, angemessene Mass-
nahmen zu ergreifen, schafft die Grosse Beschwerdekammer
aus Sicht der Autoren dieses Artikels effektiv eine Hintertiir
fiir allfillige Abweichungen von dem Regelfall einer Durch-
fithrung per Videokonferenz.

15  Siehe Fn.13.

16  <https://www.vespa.swiss/images/dokumente_intern/2021/vespa_a
micus-curiae_g1-21-20210408.pdfs, Datum des letzten Aufrufens:
27. April 2022.

17 Vgl. u.a. den Blogeintrag «In the aftermath of G 1/21: The Future of
Video Proceedings in the EPO» von Dr. Thorsten Bausch (http://pa
tentblog.kluweriplaw.com/2021/11/01/in-the-aftermath-of-g-1-21-
the-future-of-video-proceedings-in-the-epo/, Datum des letzten Auf-
rufens: 27. April 2022).
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4. Ist die Zustimmung der Parteien erforderlich?

Die Grosse Beschwerdekammer bezeichnet die traditionelle
Durchfithrung miindlicher Verhandlungen vor Ort als
«Goldstandard» und ist der Ansicht, dieses Durchfithrungs-
format sollte der Regelfall sein («default option»). Da der
Grossteil der miindlichen Verhandlungen vor dem Europdi-
schen Patentamt auf Antrag einer Partei und nicht von Amts
wegen durchgefithrt wird, wiirde es fiir die Grosse Beschwer-
dekammer auch Sinn machen, dass die antragstellende Par-
tei die Wahl der Durchfithrungsform hat, insbesondere, weil
per Videokonferenz durchgefiihrte miindliche Verhandlun-
gen aus Sicht der Grossen Beschwerdekammer nicht dasselbe
Mass an Kommunikationsmoglichkeiten mit sich bringen
wie vor Ort durchgefiithrte miindliche Verhandlungen.

Die Grosse Beschwerdekammer ist jedoch der Ansicht,
dass es in einigen Fillen gerechtfertigt sein kann, einer Par-
tei den Wunsch einer bestimmten Durchfithrungsform zu
verwehren. Hierfiir miissen grundsétzlich drei Kriterien er-
fillt sein:

Erstens muss es zumindest eine geeignete, wenn auch
nicht zwingend gleichwertige, Alternative geben. Wie zuvor
beschrieben, sieht die Grosse Beschwerdekammer dieses
erste Kriterium durch Videokonferenztechnologie erfiillt.

Zweitens muss es fallspezifische Umstiande geben, die
die Entscheidung rechtfertigen, die miindliche Verhandlung
nicht vor Ort durchzufithren. Derartige Umstdnde konnen
beispielsweise in Folge einer Pandemie in Form von Reise-
beschrankungen, Quarantineverpflichtungen oder anderen
gesundheitsbezogenen Massnahmen bestehen. Die Ent-
scheidung, eine miindliche Verhandlung per Videokon-
ferenz durchzufithren, diirfe jedoch nicht durch administra-
tive Erwdagungen motiviert sein, wie beispielsweise die Mog-
lichkeit amtsseitiger Effizienzsteigerungen durch optimierte
Konferenzsaalbelegungen oder (Ibersetzungsmoglichkeiten.
Die Grosse Beschwerdekammer weist die Exekutive — nach
Ansicht der Autoren mit einem warnend erhobenen Zeige-
finger - darauf hin, dass es in der Verantwortung des EPA
lage, die notigen Ressourcen bereitzustellen, um die Durch-
fiihrung der im EP(1 vorgesehenen Verfahren zu erleichtern.

Drittens muss es aus Sicht der Grossen Beschwerde-
kammer im Ermessen der angerufenen Beschwerdekammer
liegen, die Entscheidung zu féllen, ob von dem Wunsch
einer Partei auf eine bestimmte Durchfithrungsform ab-
gewichen werden kann.

Basierend auf diesen (Iberlegungen gelangt die Grosse
Beschwerdekammer daher zu dem Schluss, dass es im vor-
instanzlichen Verfahren unter den gegebenen Umstinden
der Covid-19 Pandemie gerechtfertigt war, tiber die miindli-
che Verhandlung tiber den Parteiwunsch hinweg als Video-
konferenz durchzufiihren.

5. Praxis des Bundespatentgerichts und anderer
Gerichte

In ihrer Begriindung stellt die Grosse Beschwerdekammer
zuletzt fest, dass auch in den Vertragsstaaten als Reaktion

auf die Covid-19 Pandemie die Moglichkeiten eingefithrt
oder ausgeweitet wurden, gerichtliche Verhandlung per Vi-
deokonferenz durchzufithren. Wihrend in einigen Vertrags-
staaten hierzu noch immer die Zustimmung der Parteien er-
forderlich sei, hitten andere Vertragsstaaten eine dhnliche
Praxis wie das EPA entwickelt. In Ermangelung einer ein-
heitlichen Position der Vertragsstaaten sei die Position der
Grossen Beschwerdekammer somit weder im Widerspruch
zu, noch in Ubereinstimmung mit der Praxis der Vertrags-
staaten.

Auch in der Schweiz wurde als oberste Instanz das Bun-
desgericht mit der Frage befasst, ob die Durchfithrung einer
Hauptverhandlung als Videokonferenz nach geltendem
Recht ohne Zustimmung der Parteien angeordnet werden
kann.!® Im zugrundliegenden Verfahren vor dem Handels-
gericht Ziirich wurden die Parteien zu einer Hauptverhand-
lung geladen, die per Videokonferenz mittels Zoom an-
beraumt wurde. Nachdem die Beschwerdegegnerin ihre Zu-
stimmung zu der Durchfithrung mittels Videokonferenz
nicht gegeben hatte und der Verhandlung fernblieb, erging
ein Urteil zu ihren Ungunsten. Die Beschwerdefiihrerin
erhob gegen das Urteil Beschwerde in Zivilsachen beim
Bundesgericht, welches die Beschwerde guthiess. In seinem
Entscheid 4A_180/2020 vom 6.]Juli 2020 stellte das Bun-
desgericht fest, dass die Zivilprozessordnung «die Hauptver-
handlung mithin als miindliche Verhandlung im Gerichts-
saal bei physischer Anwesenheit der Parteien und der Ge-
richtsmitglieder» konzipiere (E.3.2). Unter geltendem
Recht sei «das Mittel der Videokonferenz in der Zivilprozess-
ordnung nicht vorgesehen».

Allerdings bleibt auch nach dem Entscheid des Bun-
desgerichts offen, ob die Schweizer Covid-19 Verordnung
SR 272.81 (Verordnung iiber Massnahmen in der Justiz und
im Verfahrensrecht im Zusammenhang mit dem Coronavi-
rus) eine rechtliche Grundlage bieten konnte, eine Haupt-
verhandlung im Zivilprozess auch ohne Zustimmung der
Parteien als Videokonferenz anzuordnen. Da diese Verord-
nung erst nach der vorinstanzlichen Hauptverhandlung in

18  Fir Zusammenfassungen des Urteils 4A_180/2020, siehe mitunter:
Blogbeitrag «Bundesgericht: Keine gesetzliche Grundlage zur Durch-
fihrung der Hauptverhandlung via Videokonferenz in Zivilprozessen
ohne Zustimmung der Parteien» von Urs Boller und Mimoza Ademaj
(<https://www.mll-news.com/bundesgericht-keine-gesetzliche-grun
dlage-zur-durchfuehrung-der-hauptverhandlung-via-videokonfe
renz-in-zivilprozessen-ohne-zustimmung-der-parteien/>, Datum des
letzten Aufrufens: 27.April 2022), Blogbeitrag «4A_180/2020: De
lege lata keine Maoglichkeit, Hauptverhandlungen in Zivilprozessen
ohne Zustimmung der Parteien mittels Videokonferenzen durch-
zufithren (amtl. Publ.)» von Dr. Martin Rauber (<https://swissblawg.
ch/2020/08/4a_180-2020-de-lege-lata-keine-moeglichkeit-hauptver
handlungen-in-zivilprozessen-ohne-zustimmung-der-parteien-mit
tels-videokonferenzen-durchzufuehren-amtl-publ.htmD, Datum des
letzten Aufrufens: 27.April 2022), Blogbeitrag «Gemdéss Bundes-
gericht unzuldssige Hauptverhandlung per Videokonferenz» von Bo-
ris Etter (https://lawstyle.ch/gemaess-bundesgericht-unzulaessige-
hauptverhandlung-per-videokonferenz/, Datum des letzten Auf-
rufens: 27.April 2022) und Blogbeitrag «Justiz in Coronazeiten:
Diirfen Gerichte via Zoom verhandeln?» von Isabelle Oehri (https://
hub.hslu.ch/management-and-law/2020/08/10/justiz-in-coronazei
ten-duerfen-gerichte-via-zoom-verhandeln/, Datum des letzten Auf-
rufens: 27. April 2022).
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Moritz Honig | Alfred Kopf Sind miindliche Verhandlungen mittels Videokonferenz vor dem EPA das neue Normal?

Kraft getreten ist, sah das Bundesgericht keine Notwendig-
keit, sich zu der Verfassungs- und Gesetzeskonformitit der
Verordnung zu dussern. Artikel 2, Abs. 1, lit.a der Verord-
nung sieht zwar vor, dass grundsitzlich das Einverstindnis
der Parteien fiir die Durchfithrung einer Verhandlung in Zi-
vilverfahren mittels Videokonferenz erforderlich ist. Von
diesem Grundsatz kann jedoch bei «besondere[r] Dringlich-
keit» abgewichen werden (Artikel 2 Abs. 1 lit. d) oder, falls
eine Partei, ihre Vertreterin oder ein Gerichtsmitglied zu
einer Kategorie der durch das Coronavirus besonders ge-
fihrdeten Personen gehort (Art.2 Abs. 1 lit.b, ). In den
letzteren Fillen gemiss lit.b und c diirfen jedoch «keine
wichtigen Griinde gegen eine Durchfithrung mittels Video-
konferenz» sprechen.

In seinen Erlduterungen stellte das Bundesamt fiir Justiz
fest, dass «der Einsatz von Videokonferenz-Losungen fiir Ver-
handlungen die Ausnahme darstellt».?® Auch in Zivilverfah-
ren in der Schweiz scheinen in physischer Priasenz durch-
gefiihrte Verhandlungen also der «Goldstandard» zu bleiben.

Auch das Bundespatentgericht hat seine Verhandlungen
bislang vor Ort in den Verhandlungssalen des Bundesverwal-
tungsgerichts in St. Gallen durchgefiihrt, wenngleich Instruk-
tionsverhandlungen in Abweichung von der traditionellen,
vergleichsstimulierenden Sitzordnung an einem runden
Tisch wihrend der Covid-19 Pandemie unter Einhaltung
von Sicherheitsabstinden und weiteren Schutzmassnahmen
mit der Sitzordnung einer Hauptverhandlung durchgefiihrt
wurden. Verfahrensbeteiligten mit Sitz im Ausland, die auf
Grund von pandemiebedingten Reisebeschrankungen nicht
in die Schweiz reisen konnten, wurde vom Bundespatent-
gericht auf Antrag verschiedentlich ermdglicht per Video-
schaltung an Verhandlungen teilzunehmen, wobei diese hy-
bride Format nichts daran dnderte, dass die Streitparteien
und der gesamte Spruchkorper jeweils zwingend vor Ort ver-
treten/anwesend waren.

lll. Zusammenfassung und Ausblick

Unter Schweizer Vorsitz hat die Grosse Beschwerdekammer
mit der G 1/21 eine ausgesprochen ausgewogene Entschei-
dung gefillt, die von vielen Nutzern des europidischen Pa-
tentsystems positiv aufgenommen worden ist. Innerhalb

des klar abgesteckten Umfangs der entscheidungsrelevanten
Umstidnde gibt die Entscheidung klare Antworten: Die
Durchfithrung miindlicher Verhandlungen mittels Video-
konferenz ist suboptimal und nicht gleichwertig zu einer
herkdmmlichen physischen Durchfithrung vor Ort, aber
dennoch geeignet, um das rechtliche Gehor zu wahren.
Eine Durchfithrung mittels Videokonferenz kann von einer
Beschwerdekammer auch ohne Zustimmung der Partei(en)
angeordnet werden, wenn ausserordentliche Umstande dies
rechtfertigen, beispielsweise Reisebeschrankungen, Quaran-
taneverpflichtungen oder gesundheitspolitische Erwagun-
gen im Rahmen der Covid-19 Pandemie.

Dartiber hinaus lasst die G 1/21 jedoch wichtige Fragen
unbeantwortet und deutet hochstens Richtlinien fiir ihre spa-
tere Beantwortung an. Vollig offen bleibt beispielsweise die
Praxis in erstinstanzlichen Verfahren vor den Priifungs- und
Einspruchsabteilungen. Weiterhin bleibt offen, ob eine Fort-
fithrung der Praxis der Beschwerdekammern auch nach Ende
der Covid-19 Pandemie noch rechtmassig wére. Die in der G
1/21 getroffenen Erwdgungen sowie die klare Feststellung,
dass ausserordentliche Umstande erforderlich sind, um eine
miindliche Verhandlung ohne Zustimmung der Parteien
mittels Videokonferenz durchzufiihren, legen jedoch nahe,
dass ein Parteiwunsch auf eine auf eine physische Durchfiih-
rung vor Ort nach dem Ende der Covid-19 Pandemie nicht
mehr ohne Weiteres verwehrt werden kann. Falls die Be-
schwerdekammern ihre Praxis also auch nach dem Ende der
Covid-19 Pandemie fortsetzen sollten, wird die Grosse Be-
schwerdekammer vermutlich erneut die Gelegenheit bekom-
men, sich zu der Rechtsmassigkeit dieser Praxis zu dussern.

Die Entscheidung G 1/21 ist nicht zuletzt auch deshalb
bemerkenswert, da in ihr einige Massnahmen der Exekutive
des Europdischen Patentamts kritisiert werden und im Vor-
feld der Entscheidung der Vorsitzende der Grossen Be-
schwerdekammer und ein weiteres Mitglied wegen Befan-
genheit ersetzt wurden. Insofern stirkt die Entscheidung die
Unabhidngigkeit der Grossen Beschwerdekammer und de-
monstriert, dass die Trennung von Exekutive, Legislative
und Judikative trotz in den vergangenen Jahren wiederholt
gedusserter Bedenken durch eine funktionsfihige Grosse Be-
schwerdekammer sichergestellt ist. Das ist eine beruhigende
Nachricht.

19  Erlauterungen zu den Anderungen der Verordnung vom 25. Septem-
ber 2020.
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