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Unternehmer gegen Softwarepatentierung

Problematische Punkte des Vorschlages der portugiesischen
Ratsprasidentschaft fur eine EU-Patentgerichtsbarkeit

Die nachfolgenden Ausflihrungen beziehen sich auf das Dokument 14492/07 vom 30.10.2007
http://reqister.consilium.europa.eu/pdf/de/07/st14/st14492.de07.pdf .

l. Vorbemerkung

Das von der portugiesischen Ratsprasidentschaft vorgelegte Dokument beschreibt Eckpunkte
der mdglichen Ausgestaltung einer zuklinftigen europaischen Patentgerichtsbarkeit. Die Details
der Gestaltung sind jedoch keinesfalls nur formelle Regularien von untergeordneter Bedeutung
fur den Ausgang der Verfahren: Die verfahrensrechtliche Gestaltung hat einen malRgeblichen
Einfluss auf die Beurteilung der Rechtmaligkeit von Patenterteilungen im europaischen
Patentwesen, in dem zurzeit Fragen nach Patentlegitimitat, Patentqualitat und Patentverwertung
vor allem in Bezug auf Software wesentlich und fur die Beteiligten von herausragender
Bedeutung sind. Die Diskussion um die Gestaltung eines zukiinftigen europaischen
Gerichtssystems fiir Patentangelegenheiten darf deshalb diese Aspekte keinesfalls auf’er Acht
lassen. Patente stellen ein zeitlich befristetes Monopol auf eine Erfindung dar. lhre Rechtfertigung
besteht in der Stimulierung der Innovationstatigkeit Einzelner durch den Anreiz exklusiver
Verwertungsrechte in Kombination mit der Férderung des generellen technischen Fortschritts zum
Wohle der Allgemeinheit durch die verwertbare Offenlegung von Erfindungen. Es lasst sich
allerdings beobachten, dass Patente gerade in jingerer Vergangenheit und in bestimmten
Branchen nicht mit diesem primaren Anspruch eingesetzt werden. Diesen Auswlchsen muss die
Rechtsprechung entgegenwirken.

Il. Die heutige Situation

In den vergangenen Jahren wurden in Europa immer mehr Patente pro Jahr mit zunehmend
verminderter Patentqualitat erteilt. Die Patentinflation wird begleitet von einer Zunahme von
kleinparzellierten Patentanspriichen: schwer zu durchschauende Patentdickichte, die zur
Marktabschottung und Wettbewerbsverhinderung genutzt werden. Die Menge innovativer
Produkte oder Konzepte haben sich nicht in gleichem Malde vermehrt wie die der erteilten
Patente. Beleg hierfiir ist die Entwicklung der Ausgaben fiir Forschung und Entwicklung (F&E) in
den OECD-Landern, die laut Gutachten des wissenschaftlichen Beirates des
Bundeswirtschaftsministeriums hinter den Patenten im relativen Wachstum deutlich
zuriickbleiben.'

Die massive Zunahme von Patenten ist auch der Entwicklung geschuldet, Patente auf neue
Einsatzbereiche auszudehnen, in denen sie in Konkurrenz zu bereits existierenden
Schutzsystemen treten. Gerade im Softwarebereich besteht die akute Gefahr, dass das etablierte
und seit vielen Jahre fiir einen prosperierenden Markt sorgende Urheberrecht durch ein rigides
Patentregime ausgehebelt wird. Dies unterwandert die Verwertungsanspriiche von
Softwareentwicklern an ihren eigenen Werken und fihrt schlimmstenfalls zu einem
Zusammenbruch des Softwaremarktes, wie wir ihn heute kennen — mit unabsehbaren
Konsequenzen fir die Wirtschaft als ganzes.

1 Vgl. Studie des wissenschaftlichen Beirates des Bundeswirtschaftsministeriums
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/G/gutachten-des-wissenschaftlichen-beirats-patentschutz-
und-innovation,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf
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SchlieRlich wird — auch mit politischer Férderung — ein Patent heute zunehmend als ,Wert an
sich” und losgeldst von der patentierten Sache gesehen. Patentverwerter sind nicht selbst in
Forschung und Entwicklung tatig, sondern verlegen sich ausschliefdlich auf den Handel mit
Patenten und das Fordern von Lizenzkosten. Dies erzeugt keinerlei Innovation oder allgemeinen
wirtschaftlichen Mehrwert, sondern fuhrt im Gegenteil zu einer innovationshemmenden
Kapitalumverteilung: Das Kapital wird Forschung und Entwicklung entzogen und technologisch
unproduktiven Unternehmen oder Unternehmensbereichen zugeflhrt. Auf die Spitze getrieben
wird dieser Trend durch Patentfonds, in denen Patente zu reinen Spekulationsobjekten
verkommen.

lll. Das Gebot groRtmoglicher Sorgfalt bei der Gestaltung einer
europaischen Patentgerichtsbarkeit

Eine europaische Patentgerichtsbarkeit zentralisiert das bisherige System der nationalen
Rechtsprechung. Entscheidungen haben deshalb eine ungleich gréRere Reichweite als dies
bisher der Fall ist. Umso sorgfaltiger muss darauf geachtet werden, dass das System zwischen
den verschiedenen Interessengruppen austariert und die Beachtung volkswirtschaftlicher und
grundrechtlicher Aspekte gewahrleistet ist. Fehler an dieser Stelle potenzieren ihre Auswirkungen
verglichen mit dem momentanen System.

* Die Interessenlage erkunden

Die spezifische Gestaltung einer potentiellen europaischen Patentgerichtsbarkeit hat grof3en
Einfluss auf das Wechselspiel zwischen den Interessen von Patentinhabern und denen der
Allgemeinheit, der durch erteilte Patente letztlich Rechte entzogen werden. Keinesfalls darf es zu
einem System kommen, das auf die Wiinsche der Patentinhaber hin maflgeschneidert ist!

Der momentan vorliegende portugiesische Vorschlag ist von der Fragestellung der ,Konsultation
und 6ffentliche Anhérung zur kiinftigen Patentpolitik in Europa“ der Kommission aus dem Jahr
2006 und daher auch ihren Ergebnissen nicht abgedeckt. Umso mehr muss deshalb eine
offentliche Diskussion Uber den portugiesischen Vorschlag geférdert werden. Alle interessierten
Kreise missen gehort und ihre Einwande beachtet werden. Hier stehen die Kommission und die
Mitgliedsstaaten der Gemeinschaft in der Pflicht, geeignete Instrumentarien fur eine
Meinungserhebung bereitzustellen.

* Interessenskonflikte erkennen und unterbinden

Auch die personelle Besetzung der verschiedenen Institutionen einer europaischen
Patentgerichtsbarkeit ist entscheidend. Richter und Berater mussen frei von Interessenkonflikten
und unabhangig von den Interessen einzelner Gruppen entscheiden. Diese Unabhangigkeit muss
insbesondere gegenuber den Patentamtern absolut gewahrleistet sein.

* Kosten von Gerichtsverfahren angemessen gestalten

Die Gesamtkosten eines Rechtsstreites sind ein anderer wichtiger Punkt, der besonders flr
kleinere Unternehmen von grof3er Bedeutung ist. In der heutigen europaischen Patentpraxis ist es
ein bewahrtes Vorgehen, in einem Land das Verfahren zu filhren und eine Einigung fir alle
anderen Lander, in denen ein Patent Gliltigkeit hat, auRRergerichtlich zu erwirken. Die
Gesamtkosten eines Rechtsstreits an einem zukunftigen europaischen Zentralgericht durfen die
Kosten heutiger Verfahrensweisen, die in der Praxis zu gleichen Ergebnissen flhren, nicht
Ubersteigen.
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» Ein Korrektiv fir Fehlentwicklungen des Patentsystems vorsehen

SchlieRlich darf die angestrebte Zentralisierung nicht dazu fihren, dass die einseitig den
Patentinhabern zu Gute kommende Tendenz zur immer weiteren Ausdehnung des Patentwesens
gefordert oder gar beschleunigt wird. Eine solche Entwicklung wurde beispielsweise in den USA
durch die Einrichtung des zentralen Berufungsgerichts eingeleitet und erst in jlingerer
Vergangenheit durch den Supreme Court korrigiert. Ein solches vor allem volkswirtschaftlichen
und grundrechtlichen Uberlegungen verpflichtetes Korrektiv muss auch im europaischen
Patentrecht existieren. Die Funktion einer dem Patentgericht Ubergeordneten Instanz muss daher
uber die formaljuristisch korrekte Einbindung des Spezialgerichts in den gemeinschaftsrechtlichen
Rahmen hinausgehen.

* Rechtssicherheit schaffen

Die Patentgerichtsbarkeit muss eine ausgewogene Bewertung von Patentanspriichen jederzeit
gewahrleisten. Ansonsten wird das Patentwesen zu Gunsten einer kleinen Minderheit zu einem
Damoklesschwert Gber einem Grolfiteil der europaischen Wirtschaft. MaRstab darf hierbei nicht
der oftmals zitierte ,Status Quo“ der Patenterteilungspraxis des Europaischen Patentamtes (EPA)
sein, dessen wirtschaftsschadigendes Potential immer deutlicher zutage tritt. Rechtssicherheit
darf nicht bedeuten, dass Patentinhaber fragwirdige Patente mit hoher Erfolgsaussicht und
geringem Aufwand gegen Dritte europaweit durchsetzen kénnen. Vielmehr hat die Allgemeinheit
ein Anrecht darauf, dass die Gerichte hohe Mal3stdbe an die Qualitadt von Patenten legen und
bestehende gewerbliche Rechtsschutzsysteme wie der Urheberrechtsschutz nicht durch die
Legitimierung der Softwarepatentierung unterlaufen werden.

» Die rechtliche Grundlage konkretisieren

Die Rechtsfortbildung eines europaischen Hochstgerichts kann die Aufgabe der Politik nicht
ersetzen, einen méglichst eindeutigen gesetzlichen Rahmen zu schaffen. Die Politik tragt auch
die Verantwortung, Bestimmungen im Patentwesen zu korrigieren, die in der Vergangenheit zu
Problemen flhrten. Zu den Aufgaben der Politik gehért daher auch die unmissverstandliche
Konkretisierung des materiellen Ausschlusses von Computerprogrammen von der
Patentierbarkeit sowie Bestimmungen, die das Europaische Patentamt verpflichten, ihre
Patenterteilungspraxis in Ubereinstimmung mit den gesetzlichen Bestimmungen zu bringen.

IV. Problematische Punkte des Vorschlages der portugiesischen
Ratsprasidentschaft fur eine EU-Patentgerichtsbarkeit

Im Folgenden méchten wir drei konkrete Punkte aufzeigen, in denen der portugiesische
Vorschlag den ausgefiihrten Anforderungen nicht gerecht wird. Es gibt durchaus noch andere
Punkte, die der kritischen Diskussion bedurfen. Dies wirde allerdings Uber die Intention dieses
Papiers, einige Anregungen zur Diskussion des vorgeschlagenen Modells zu liefern,
hinausgehen.

» Einfluss des EPA auf europaweit wirksame Rechtsprechung

Der Vorschlag sieht vor, dass Mitarbeiter des Europaischen Patentamtes (EPA) im EU-
Patentgerichtssystem Recht sprechen sollen, sofern sie zuvor aus dem Dienst des EPA entlassen
worden sind (Abschnitt 12). Eine unvoreingenommene Haltung dieses Personenkreises muss in
Frage gestellt werden. Es ist naheliegend, dass diese Mitarbeiter eine grundséatzlich wohlwollende
Haltung bezlglich der vom EPA erteilten Patente mitbringen und dass die Rechtsauslegung des
EPA in die Rechtsprechung innerhalb der europaischen Patentgerichtsbarkeit Eingang finden
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wirde.

Anm.: In der Softwarepatentfrage ist gerade das Vorverstdndnis der Mitglieder der EPA-
Beschwerdekammer, Softwareideen und computerbasierte Geschéftsmethoden seien generell
patentierbar, dullerst problematisch. Es wére wenig liberraschend, wenn das EPA Mitarbeiter fiir
ein Amt am Gericht vorschlagt, die die EPA-Linie bei der Beurteilung dieser Patente zuverlassig
vertreten.

» Einfluss von Patentanwaltskanzleien auf die Rechtsprechung

Das portugiesische Papier schlagt einen "beratenden Ausschuss® vor, dessen Mitglieder unter
den ,erfahrensten Patentrichtern oder Patentanwalten" vom Ministerrat ausgewahlt werden sollen
(Abschnitt 12). Ein derartiger Ausschuss gabe Patentanwaltskanzleien Einfluss auf die
Rechtsprechung:
Der Ausschuss soll Empfehlungen bei der Auswahl der Richter fur die gemeinschaftliche
Patentgerichtsbarkeit erteilen
Der Ausschuss soll die Mitglieder des "Pools technischer Experten" bestimmen (Abschnitt
13), der die Richter berat.

Patentanwalte missen allerdings generell als befangen gelten, da sie den Interessen ihrer
Kanzleien und Mandanten verpflichtet sind. Ausgesprochene Empfehlungen fiir Richter oder
Experten kbnnen nicht als unabhangig gelten.

Man fragt sich zudem, warum im Beratungsgremium die Stimmen von Praktikern aus Forschung
und Entwicklung der Branchen, wissenschaftlichen Spezialisten sowie parlamentarischen
Expertengruppen keine Beriicksichtigung finden sollen.

Anm.: Gerade bei Verfahren um Softwarepatente, deren grundsétzliche Legitimitét bisher
umestritten ist, ist die Einbindung von Patentanwélten in Beratungs- oder Expertengremien in
hohem Mafle problematisch: Patentanwélte mit dem Spezialgebiet Software haben ein
existenzielles Eigeninteresse daran, dass Softwarelésungen rechtlich als generell patentierbar
eingestuft werden: Die Rechtsbesténdigkeit dieser Patente liegt im Interesse Ihrer Mandanten,
und sie selbst erzielen durch Softwarepatentierung erhebliche Einkiinfte.

* Fehlen einer Berufungsinstanz fiir die Anfechtung von Urteilen des EU-
Patentgerichtshofes

Es fehlt im Szenario eine nicht spezialisierte gerichtliche Instanz, um eine Unterordnung des
Patentsystems unter das volkswirtschaftliche Allgemeininteresse und die Vereinbarkeit mit dem
Grundrechtesystem sicherzustellen. Nach dem portugiesischen Vorschlag soll der EuGH nur in
Fragen von "Einheit oder Koharenz des Gemeinschaftsrechts" angerufen werden kénnen
(Abschnitt 8). Er spielt in einer derartigen Konstruktion bei materiellrechtlichen Beurteilungen oder
den Kriterien zu Ermittlung der angemessen Héhe von Schadensersatzansprichen keine Rolle.
Der EuGH konnte also nicht - wie es der Supreme Court in USA kirzlich getan hat — eine
fehlgeleitete Patenterteilungs- und Rechtsprechpraxis im materiellrechtlichen Bereich oder Urteile
mit unverhaltnismaRigen Anspriichen der obsiegenden Partei korrigieren.
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Uber patentfrei.de / Unternehmer gegen Softwarepatentierung

Die Unternehmerinitiative patentfrei.de wurde 2004 gegriindet, um Position gegen die
hochumstrittene und letztlich vom EU-Parlament abgelehnte Softwarepatentrichtlinie zu beziehen.
Im Sinne ihrer "Gemeinsamen Erklarung gegen Softwarepatentierung" bezieht patentfrei.de auch
weiterhin Position fUr die Belange kleiner und mittelstdndischer Unternehmen, deren vorrangige
Sorge nicht der Schutz durch Patente, sondern der Schutz vor Patenten im Softwarebereich ist.

Gemeinsam mit den Verbandspartnern reprasentiert patentfrei.de heute mehrere zehntausend
kleine und mittelstandische deutsche Unternehmen mit dem Schwerpunkt IT,

Softwareentwicklung und Automation.

Offizielle Partner von patentfrei.de sind:
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