Johannes Sommer

Legitimierung von Softwarepatenten in Europa — ein neuer Versuch

Die Debatte um Softwarepatente in Europa wird nun schon seit mehreren Jahren gefiihrt. Obwohl die EU-Richtlinie [1] tiber die
sogenannten , computer-implementierten Erfindungen” im vorvergangenen Jahr durch das Europaparlament entschieden abgelehnt
wurde, wird weiterhin versucht, Softwarepatente zu legitimieren. Dies soll im neuen Anlauf durch eine Anderung der zusténdigen
Gerichtsbarkeit bei Patentstreitigkeiten geschehen. Die Bundesregierung will dieses Vorhaben im Rahmen des deutschen Vorsitzes

im EU-Ministerrat nun entscheidend voranbringen.

I. Softwarepatente in Europa — Worum geht es?

In Europa sind nach dem derzeit geltenden Gesetz Computer-
programme dem Urheberrecht unterstellt und grundsétzlich
von der Patentierbarkeit ausgeschlossen. Trotzdem wurden
vom Europdischen Patentamt (EPA) [2] in den letzten Jahren
30.000-50.000 Softwarepatente erteilt. Patentiert wurden dabei
Uberwiegend grundlegende und triviale Programmfunktionen,
so dass bereits heute fast jede Software zahlreiche Patente be-
rihrt.

Die Patente konzentrieren sich in den Handen von wenigen [31:
2/3 gehoren ausldndischen GroBunternehmen. 50% aller eu-
ropdischen Softwarepatente gehéren 42 Firmen. Die Top 100
Patentinhaberfirmen besitzen mehr als 63% aller europdischen
Softwarepatente.
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Abb.1: Verteilung der Patentrechte (Datenbasis: FFII)
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Mangels eindeutiger rechtlicher Grundlagen sind Soft-
warepatente in den Mitgliedstaaten der EU aber bisher nur
sehr unsicher einklagbar. Der Erfolg einer solchen Patent-
klage hangt stark von individuellen Entscheidungen einzel-
ner Gerichte ab. Damit ist eine Situation entstanden, in der
die Inhaber dieser Patente nunmehr stark darauf drangen,
neue Regelungen zu schaffen, um gréBeren Nutzen aus
ihren Patenten ziehen zu kénnen.

Il. Softwarepatente - ein juristisches Minenfeld
Schutzrechtskonflikte entwerten das Urheberrecht

Softwarepatente gewdhren 20-jaéhrige Monopole auf Ideen und
Verfahren, die in Form von Computerprogrammen umgesetzt
werden. Auch wer eine Softwarelésung vollig eigenstdndig ent-
wickelt, dabei aber ein bestehendes Patent verletzt, lauft Ge-
fahr, dass ihm die gewerbliche Nutzung und der Vertrieb seines
Programms untersagt werden und er die bisherigen Einkiinfte an
den Patentinhaber abfiihren muss. Hinzu kommen noch Kosten
fur gerichtliche Auseinandersetzungen und ggf. Schadensersatz.
Patente im Softwarebereich entwerten damit die Verwertungs-
rechte der Entwickler, die sich aus dem Urheberrecht ergeben.
Sie bringen die Urheber um den Ertrag ihrer Leistungen und set-
zen sie darlber hinaus unkalkulierbaren Haftungsrisiken aus.

Bedrohung fiir KMU und den Arbeitsmarkt

Angesichts der enormen Haftungs- und Kostenrisiken [4] bei Pa-
tentverletzungen und Patentnichtigkeitsklagen, wo Streitwerte
in Millionenhdhe keine Ausnahmen sind, stellen Softwarepa-
tente eine existentielle Bedrohung besonders flr kleine und mit-
telstandische Unternehmen dar.

Kosten Abmahnung: ca. 2.000 € / 4.000 €
(ohne/mit Patentanwalt, eigener Anwalt zusatzlich ca. 2.000 €)

Kosten Zivilprozess: 10.467,60 € / 14.417,40 €
(ohne/mit Patentanwalt auf Gegenseite, inkl. eigenem Anwalt)

Abb.2: Kosten bei Patentverletzungen bei einem Streitwert
von 100.000 EUR.

Streitwert 1.000.000 € | 5.000.000 € 10.000.000 €
Anwaltsgebiihren (fiir beide Parteien zusammen) 26.077 € 95.677 € 182.677 €
Patentanwaltsgebuhren (flr eine Partei) 13.038 € 47.838 € 91.338 €
Gerichtsgeblihren 13.368 € 49.368€ 94.368 €
Gesamtkosten 1. Instanz 52.483 € 192.883 € 368.383 €

Abb.3: Kosten (nach RVG bzw. GKG) bei Klagen auf Nichtigkeit eines Patentes
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Da die europdische Softwarebranche besonders durch innova-
tive kleine und mittlere Unternehmen gepragt ist, wéren die
Folgen fur den Arbeitsmarkt gravierend. Die Legitimierung von
Softwarepatenten wiirde eine prosperierende Zukunftsbranche
in Deutschland und Europa massiv und unwiderruflich schadi-
gen.

Personliche Haftung auch fiir Geschaftsfiihrer

Inhabergefiihrte Unternehmen und freiberufliche Entwickler
haften flr ihre unternehmerische Téatigkeit ohnehin mit ihrem
gesamten Vermogen. Allerdings konnen bei Schutzrechtsver-
letzungen auch Geschéftsfiihrer — auch nach dem Ausscheiden
aus dem Betrieb — personlich in unbegrenzter Héhe haftbar
gemacht werden, wenn ihnen die Vernachléssigung ihrer Sorg-
faltspflichten nachgewiesen werden kann. Zu diesen Sorgfalts-
pflichten gehéren die Recherche nach den Schutzrechten Dritter
und MaBnahmen zur Vermeidung der Verletzung bekannter
Schutzrechte durch entsprechende Organisation der Entwick-
lung — bei Softwarepatenten nahezu unmaégliche und in der Ver-
gangenheit in Softwareunternehmen auch kaum durchgeftihrte
Aufgaben. Der Geschéftsfiihrer kann hierdurch in die Situation
kommen, dass der Patentinhaber, der geschéddigte Kunde und
das eigene Entwicklungsunternehmen Schadensersatzanspriiche
gegen ihn personlich geltend machen.

Ill. Wie Softwarepatente legitimiert werden sollen
- von der Softwarepatentrichtlinie zum EPLA

Gescheiterter und neuer Versuch der Legitimierung

Der Versuch von Seiten der Softwarepatent-Lobby, Software
durch Anderung der nationalen Patentgesetze mittels einer EU-
Richtlinie fiir patentierbar zu erkldren, scheiterte 2005 an der
intensiven Aufkldrungsarbeit von betroffenen Unternehmen,
Mittelstandsverbdnden und Vereinigungen wie dem Forderver-
ein fur eine freie informationelle Infrastruktur (FFII) [5].

Derzeit wird jedoch in der EU erneut ein Versuch zur Legitimie-
rung unternommen: Diesmal soll eine von der Europdischen
Patentorganisation (EPO) ausgearbeitete Vereinbarung zur An-
derung der zustdndigen Gerichtsbarkeit (, European Patent Liti-

Nach dem Studium der Physik und einer mehrjédhrigen Vertriebs- und Beratungstatigkeit fur In-
ternet-Dienstleistungen ist Johannes Sommer seit 1999 mit seiner Firma Sommer Communication
selbstandig tatig. Sommer ist Mitbegriinder von , patentfrei.de/Unternehmer gegen Softwarepaten-
tierung", einer Initiative von derzeit 650 kleinen und mittelstandischen deutschen Unternehmen,
die sich gegen die Legitimierung von Softwarepatenten in Europa einsetzt.

gation Agreement”, EPLA [6]) die rechtliche Durchsetzbarkeit
von Softwarepatenten erwirken. Der Vorschlag fur das EPLA
sieht u.a. ein Europdisches Patentgericht vor, das fir rechtliche
Auseinandersetzungen im Zusammenhang mit europdischen
Patenten die nationalen Gerichte ablésen soll. Dieses Hochstge-
richt hétte die Autoritdt, die Gultigkeit erteilter Softwarepatente
europaweit letztinstanzlich zu bestatigen.

Problematische Aspekte des EPLA

Wiéhrend Beflirworter des EPLA auf die vorgebliche Vereinfa-
chung des Patentsystems in Bezug auf das Gerichtswesen und
die Vereinheitlichung der Auslegung des Europdischen Patent-
ibereinkommens (EPU) ins Feld fiihren, sehen Gegner und Kriti-
ker zahlreiche Mangel und Gefahren [7] im Falle der Umsetzung
des aktuellen Vorschlags:

e Das EPLA ist als Zusatzprotokoll zum EPU angelegt. Das
EPU selbst ist ein internationaler Vertrag auBerhalb des
Regelwerkes der Europdischen Union. Durch das EPLA wiirde
daher eine hochstinstanzliche europdische Gerichtsbarkeit fur
Patentauseinandersetzungen aulerhalb des Rechtsrahmens
der EU eingerichtet. Die EU gébe dadurch entscheidende
Kompetenzen unwiderruflich aus der Hand.

e Die enge personelle Verzahnung des vorgeschlagenen EPLA-
Patentgerichts mit der EPO widerspricht dem Grundsatz der
Gewaltenteilung und Unabhangigkeit der Richter.

e Ein mit der EPO verzahntes Patentgericht wirde zur
Legitimierung der Erteilungs- und Spruchpraxis des
Europdischen Patentamts und damit zehntausender uner-
wiinschter Trivial- und Softwarepatente durch Fallrecht fiih-
ren.

e Die Etablierung des EPLA ware mit einem unverantwortbaren
Machtzuwachs der EPO verbunden. Die EPO verfolgt seit
Jahren ohne Ricksicht auf die Patentqualitat und die Folgen
fur die Volkswirtschaft eine Politik der massiven Steigerung
der Patenterteilungen (vgl. auch die mehrfachen Streiks der
EPA-Patentprifer, zuletzt am 6.12.2006).

Johannes Sommer

Webseite der Initiative: http://www.patentfrei.de
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e Europdische Rechtsnormen im Patentwesen wiirden im
EPLA-Rahmen durch Fallrecht und nicht durch einen poli-
tischen Prozess, der alle Interessen und Folgen abwagt, ge-
setzt werden. In den USA fiihrte genau die Kombination von
fehlender Strenge bei den Patentierungskriterien und einer
zentralen Patentgerichtsbarkeit zur wirtschaftsschadigenden
Ausuferung des US-Patentwesens.

e Die Kosten der allermeisten Rechtsstreitigkeiten wirden
erhdht, da europaweite Auseinandersetzungen nur einen
geringen Anteil aller Patentstreitigkeiten ausmachen. Dies
bedeutet eine erhebliche Benachteiligung kleiner und mittel-
standischer Unternehmen.

IV. Politische Situation

Europdische Kommission, Europdisches Parlament und
EU-Ministerrat

Die Europdische Kommission hat nach einer umstrittenen Kon-
sultation [8] offiziell ab Mitte letzten Jahres ihre Prioritat bei der
Reform des Patentwesens vom Gemeinschaftspatent zum EPLA
hin gedndert [9]. Das Europaparlament vertritt eine eher verhal-
tene Position [10] zum aktuellen EPLA-Entwurf.

Auf der jlingsten Ministerratssitzung Anfang Dezember 2006
gehorte Deutschland mit zu den entschiedensten Verfechtern
des EPLA. Zu den Gegnern des EPLA-Ansatzes gehort insbeson-
dere Frankreich, das statt der vorgeschlagenen aufergemein-

schaftlichen EPLA-Gerichtsbarkeit die Einrichtung eines Patent-
streithdchstgerichts innerhalb des Rechtsrahmens der EU fordert
[11].

Obwohl noch keine Einigung abzusehen ist, treffen einige natio-
nale Regierungen bereits Vorbereitungen fiir die Unterzeichnung
des EPLA. Hochrangige Richter nationaler Gerichte einigten sich
bereits auf Verfahrensregeln fiir das EPLA-Patentgericht.

Die besondere Rolle Deutschlands

Deutschland spielt aus verschiedenen Griinden eine besondere
Rolle im politischen Prozess: Mit USA und Japan gehort Deutsch-
land zu den Léndern mit den meisten Patentneuanmeldungen.
Durch den EPA-Standort in Miinchen haben Vertreter des
Amtes, welches selbst ein groRes Interesse an der Legitimierung
der selbst erteilten Patente hat, besonders einfachen Zugang zu
den deutschen Ministerien. In der Softwarepatentfrage drangen
insbesondere Siemens und SAP auf Rahmenbedingungen, die
die rechtliche Durchsetzbarkeit dieser Patente europaweit er-
moglichen. Deutschland hat die hochste Zahl von Abgeordneten
im Europaparlament und gehért zu den Landern mit der groB-
ten Anzahl der Stimmen im EU-Ministerrat. Deutschland hat
zudem bis Ende Juni diesen Jahres den EU-Ratsvorsitz inne. Die
Unterstiitzung des EPLA-Projektes unter der Federflihrung des
Bundesjustizministeriums (BMJ) ist Bestandteil des Arbeitspro-
gramms [12] der Bundesregierung fiir die deutsche Ratsprasi-
dentschaft.
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Abb.4: Haftungskaskade bei Schutzrechtverletzungen
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Das Bundesjustizministerium

Unter Bundesjustizministerin Zypries hatte sich das BMJ bereits
durch die uneingeschrdankte Unterstitzung der 2005 abge-
lehnten , Richtlinie zur Patentierbarkeit computerimplementierter
Erfindungen” fur Softwarepatente stark gemacht. Dies geschah
trotz vorhergehender Beruhigung der Kritiker der Richtlinie, man
wirde sich bei der Abstimmung tber den Richtlinientext im Mi-
nisterrat enthalten. Das Verhalten des BMJ verursachte damals
emporte Proteste von Softwareentwicklern, die sich von den
Vertretern des Ministeriums betrogen fuhlten. Zypries beweist
allerdings weiterhin Standhaftigkeit in ihrer Unterstiitzung der
Softwarepatent-Lobby. Erst kirzlich hat sie sich fiir eine Kam-
pagne zum ,Schutz geistigen Eigentums" des amerikanischen
Softwareriesen Microsoft zur Verfligung gestellt [13].

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie

Durch den Regierungswechsel gab es eine neue Besetzung wich-
tiger Positionen im Bundeswirtschaftsministerium (BMWi). Bun-
deswirtschaftsminister Glos verfolgt mit Verweis auf die Konkur-
renz in China und Indien eine undifferenziert patentfreundliche
Politik [14]. Insbesondere der Wechsel von Joachim Wuermeling
vom Europarlament ins BMWi als beamteter Staatssekretar fur
Europa-, Energie- und Industriepolitik starkt die Fraktion der

Softwarepatentbeflirworter in Regierungsnahe. Wuermeling
agierte als einer der Hardliner bei der Unterstlitzung der 2005
abgelehnten Softwarepatentrichtlinie.

Der Rat fiir Innovation und Wachstum

Der konzerndominierte ,Rat fir Innovation und Wachstum*
[15] der Bundeskanzlerin ist eine wahre Bastion der Beflir-
worter von Softwarepatenten. Unter den zwolf Vertretern aus
. Wirtschaft und Wissenschaft” sind neben Heinrich von Pie-
rer, Vorsitzender des Aufsichtsrates der Siemens AG und Leiter
des Rates, auch Henning Kagermann, Sprecher des Vorstandes
der SAP AG und Hans-Jorg Bullinger, Président der Fraunho-
fer-Gesellschaft. Siemens, SAP und die Fraunhofer-Gesellschaft,
welche die mp3-Patente hilt, sind entschiedene Verfechter der
Softwarepatentierung. Obwohl kleine und mittelstandische Un-
ternehmen etwa 70% der Arbeitsplatze in Deutschland stellen,
ist mit Patrick Adenauer, dem Prasidenten der Arbeitsgemein-
schaft Selbstandiger Unternehmer (ASU), nur ein einziger Ver-
treter des Mittelstandes im Rat prdsent. Der Bundesverband
mittelstandische Wirtschaft (BVMW), der die zehnfache Anzahl
an Mitgliedern im Vergleich zum ASU aufweist, aber zu den Kri-
tikern von Softwarepatenten und des EPLA z&hlt [16], wurde
nicht in den Rat berufen.
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Abb.5: Bundesjustizministerin Zypries méchte die Softwarepatent-freundliche Europdische Patentorganisation (EPO)
mit der Einrichtung der EPO-nahen Gerichtsbarkeit des EPLA begliicken — zum Entsetzen des Mittelstands.
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Die Bundeskanzlerin zwischen den Stiihlen

Zusétzlich zur fehlenden Unterstiitzung des Mittelstandes er-
gibt sich fur die deutsche Bundeskanzlerin eine besondere Pro-
blematik hinsichtlich der Position von Justiz- und Wirtschafts-
ministerium zu Softwarepatenten und EPLA: Im Februar 2005
unterzeichnete Angela Merkel den vom Bundestag angenom-
menen interfraktionellen Antrag [17] zur Patentproblematik bei
Software, der sich flir engere Patentierungsgrenzen ausspricht.
Der angenommene Text verweist insbesondere auf die Technik-
definition des Bundesgerichtshofes mit Bezug zu Naturkraften,
die ,Programmanspriiche” effektiv ausschlieRen wiirde. Auch
spricht sich der Beschluss fiir eine ,unabhéngige Evaluierung"
der Entscheidungspraxis des EPA aus.

Die EPLA-Pldne beinhalten aber das genaue Gegenteil: Durch
die Einsetzung einer EPO-nahen hochsten Gerichtsbarkeit
wirde noch nicht einmal mehr die derzeit einzige unabhdngige
Kontrolle der EPA-Patenterteilungspraxis durch die kritische
Rechtsprechung nationaler Gerichte bestehen bleiben. Statt der
Etablierung strengerer Kriterien bei der Patenterteilung wiirde
der gesetzlich verankerte Ausschluss von Computerprogrammen
von der Patentierbarkeit europaweit jegliche praktische Bedeu-
tung verlieren. Der gerichtlichen Durchsetzung von Trivial- und
Softwarepatenten wére damit Tir und Tor gedffnet.

V. Politische Forderungen zur Unterbindung von
Anspriichen aus Softwarepatenten

Die Unternehmerinitiative patentfrei.de konkretisiert die MaRB-
nahmen, die notwendig sind, um die Rechtsunsicherheit durch
Softwarepatente fiir kleine und mittelstandische Softwareent-
wickler und ihre Kunden zu beseitigen, in einem offenen Brief
[18] an die Bundeskanzlerin wie folgt

1. Verzicht auf das EPLA, ein Hochstgericht muss in den EU-
Rechtsrahmen eingebettet sein

2. Keine Beschéftigten der EPO in europdischen Rechtspre-
chungsorganen

3. Anderung der Prifungsrichtlinien und unabhingige Kon-
trolle des EPA

4. Schaffung einer europaweiten Regelung, die Softwarepa-
tente unmissverstandlich untersagt

Die Initiative empfiehlt allen, die sich von Softwarepatentierung
negativ betroffen fuihlen, die Durchsetzung dieser Forderungen
zu unterstlitzen, z.B. durch das Unterzeichnen der , Gemein-
samen Erklarung gegen Softwarepatentierung” [19]. Weiterhin
rat die Initiative, die aktuellen Entwicklungen zu verfolgen (z.B.
Uber Heise Newsticker: www.heise.de, oder die FFII-Newsseite
(engl.): http://press.ffii.org/Software_patent_news), die Infor-
mationen weiterzutragen und dabei auch bestehende Kontakte
zu Politik und Presse zu nutzen.
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Der Erfolg einer Allianz aus Unternehmern und gesellschaftlich
engagierten Birgen bei der Ablehnung der Softwarepatentricht-
linie hat gezeigt, dass begriindete Anliegen bei politischen Ent-
scheidungstragern Gehor finden, wenn sie authentisch und mit
Sachverstand von einer hinreichenden Anzahl von Betroffenen
vorgebracht werden. Es ist also alles offen. Letztendlich wird
auch die weitere Entwicklung wesentlich dadurch bestimmt
werden, inwieweit sich diejenigen, denen der Verlust der eige-
nen Verwertungsrechte droht, fur ihre Interessen engagieren.
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