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Zur Diskussion der Softwareregelungen im Patentrecht

Zum Ausschluß von "Programmen für Datenverarbeitungsanlagen ... als solche" von der Patentfähigkeit

Axel Pfeiffer

(veröffentlicht in GRUR 2003, Heft 7 (Juli), S. 581 ff)
Die Patentierung softwareimplementierbarer Erfindungen bewegt die Gemüter auf vielen Ebenen, nicht zuletzt in der Legislative und der Judikative. Vieles ist umstritten - und dabei nicht nur die Frage, wie zukünftig einschlägige Regelungen aussehen mögen, sondern auch die Frage, wie das, was heute schon gilt, zu verstehen ist. Insoweit will dieser Beitrag einige Facetten eher formaler Natur beleuchten.

Gleich hier sei der in diesem Text verwendete zentrale Begriff definiert. Für die Zwecke dieses Textes wird der Begriff "Software" synonym zum rechtlich verwendeten Terminus "Programme für Datenverarbeitungsanlagen ... als solche" (und dies gelegentlich als "PfD...as" abgekürzt) verwendet. Des Autors Verständnis von Software - und somit von "PfD...as" - ist in aller Kürze "maschinenverständlicher Code".

1. Auffälligkeiten in der Diskussion

Wenn man die Diskussion verfolgt und an ihr teilnimmt, fallen Eigenartigkeiten auf:

a) Es herrscht Sprachwirrwarr. Die einen (z. B. der Autor dieses Textes) reden, wenn es zu "PfD...as" kommt, von "softwareimplementierbaren Erfindungen". Zum gleichen Thema reden andere, z. B. die EU-Kommission, von "computerimplementierbaren Erfindungen". Noch andere, häufig Praktiker in Seminaren u. ä., sagen "Softwarepatente" und nehmen hierunter die zugehörigen Anmeldungen mit, und die Kämpfer benützen "swpat" auf ihren Fahnen. Schon wegen der Begriffsvielfalt ist es nicht ganz selbstverständlich, daß Diskussionen gut gehen und Ergebnisse zumindest miteinander vergleichbar sind.

b) Patentfähigkeit und Schutzwirkung des Patents werden häufig völlig zwanglos vermengt betrachtet, obwohl es doch unterschiedliche Rechtsfragen sind, die in Deutschland sogar in getrennten Gerichtsverfahren behandelt werden.

c) Die gleiche Mischgewohnheit trifft man an, wenn im patentrechtlichen Kontext über Erfindungen einerseits und Software bzw. Programme andererseits geredet wird.

d) Ein Aspekt wird kaum diskutiert, obwohl es vonnöten wäre, nämlich der Dualismus von Erfindung und ihrer Implementierung bzw. ihrem Implementierungsmittel im patentrechtlichen Kontext.

e) Und vermengt betrachtet werden auch die Begriffe Technizität und Software, fast so, als ob die Forderungen synonym zueinander seien.

Die obigen Phänomene sind nicht die einzigen Probleme in der anstehenden Diskussion. Aber sie tragen sicherlich dazu bei, daß ein Konsens nur schwer zu finden ist. 

2. System I: "auf" vs. "auf und aus"
Wenn man mit Patenten und ihren Anmeldungen befaßt ist, hat man sehr regelmäßig mit zwei faktisch zusammenhängenden, aber rechtlich zunächst unterschiedlichen Fragestellungen zu tun: Zum einen ist es die Frage, wann und unter welchen Bedingungen ein Patent erteilt wird, also die Frage nach dem Recht auf das Patent, Stichworte hier z. B. "Erfindung, Patentfähigkeit", und zum anderen die Frage, was man mit einem Patent machen kann, wenn bzw. solange man es hat, also die Frage nach dem Recht aus dem Patent, Stichwort "Schutz, Patentverletzung". Faktisch verknüpft sind die Fragestellungen deshalb, weil sie beide wesentlich auf die unabhängigen Patentansprüche eines Patents bzw. einer Anmeldung Bezug nehmen. Dies ändert aber nichts an der Tatsache, daß es sich a priori um rechtlich voneinander unabhängige Fragestellungen handelt.

Beide Fragen - nach dem Recht auf das Patent und nach dem Recht aus dem Patent - haben gesetzlich definierte Positiv- und Negativ-Kataloge. Zum Recht auf das Patent sind dies grob PatG §§ 1, 3 - 5, EPÜ Art. 52, 54 - 56 (positiv) und/aber PatG §§ 1(2), (3), 2, 5(2), EPÜ Art. 52(2)-(4), 53 (negativ). Zum Recht aus dem Patent sind dies PatG §§ 9, 10 (positiv) und PatG §§ 11 - 13 (negativ), EPÜ verweist zum Recht aus dem Patent mit Art. 64 auf die nationalen Regelungen und setzt insoweit praktisch kein eigenes Recht. Was Software angeht, finden sich Sonderregelungen in PatG § 1(2) und (3) und gleichlautend in EPÜ Art. 52(2) und (3).

Wird die obige Systematik in der derzeitigen Diskussion des Patentrechts und dessen zukünftiger Gestaltung im Hinblick auf softwareimplementierbare Erfindungen immer ausreichend  berücksichtigt? Jedenfalls werden die Aspekte "Recht auf das Patent" und "Recht aus dem Patent" implizit vermengt betrachtet, zu sehen bspw. bei Melullis
: "Im Anschluß an den Ausschluß der Software vom Patentschutz in Art. 52 Abs. 2 EPÜ hat die Kommission ..." oder "Vom Patentschutz ausgeschlossen sind demgegenüber Programme ...", oder zu sehen in der BPatG-Begründung in der Entscheidung "Suche fehlerhafter Zeichenketten in einem Text"
: "Nach alledem ist der Senat daher der Auffassung, dass unter einem "Programm als solchen", das nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 und Abs. 3 PatG vom Patentschutz ausgeschlossen ist, ...". EPÜ Art. 52 und PatG § 1 stellen aber keinen Schutzausschluß fest. Sie lauten anders, nämlich verkürzt zitiert dahingehend, daß "PfD...as" nicht als patentfähige Erfindung angesehen werden. Gleichwohl wird regelmäßig die Schutzwirkung des Patents und somit das Recht aus dem Patent betrachtet, obwohl zum Recht auf das Patent geschrieben wird bzw. zu beschließen ist.

Die Software-Sonderregelungen stehen in den Abschnitten betreffend das Recht auf das Patent, so daß damit gesagt wird, daß Software das Recht auf das Patent nicht begründen kann. Andersherum betrachtet: Das Recht aus dem Patent findet sich in PatG §§ 9 bis 13 und in EPÜ Art. 64 (Verweis). Kein Wort findet sich hier, daß Software nicht unter das Recht aus dem Patent fallen kann
. Entgegen dieser getrennten Betrachtungsweise scheint in den geführten Diskussionen aber häufig folgende – verkürzt dargestellte - Betrachtungsweise zu herrschen: "Wenn Software unter das Recht aus dem Patent fällt, hat man nicht das Recht auf das Patent." Ist dies eine korrekte Argumentation? Oder in die entgegengesetzte Richtung gefragt: Wäre nicht a priori ausschließlich das zu prüfen, was das Recht auf das Patent begründen soll, anstatt in die Prüfung auch solches einzubeziehen, was unter das  Recht aus dem Patent fallen kann? Oder gibt es Mechanismen, die eine gemeinsame Betrachtungsweise legitimieren oder gar fordern?

Ich sehe nichts, was die ausschließliche Betrachtung des Rechtsbegründenden aushebeln würde. Nur das ist zu betrachten und prüfen, was das Recht auf das Patent begründen soll, ganz vorrangig also die unabhängigen Patentansprüche. Der Gesetzeswortlaut von PatG § 1 wie EPÜ Art. 52 betrifft patentfähige Erfindungen, definiert diese und somit das, was das Recht begründen kann. PatG § 1 wie EPÜ Art. 52 sagen nichts zum "Schutz" und lesen sich auch nicht so, daß auf das möglicherweise Geschützte zu schauen wäre. Und andersherum: Geschütztes (also etwas, was in den Schutzbereich fällt) muß nicht rechtsbegründende Qualität haben: Auch etwas, was keine Erfindung (sondern bspw. nachgearbeitet) ist, kann in den Schutzbereich eines Patentes fallen. 

Man kann die ausschließliche Betrachtung des Rechtsbegründenden auch aus dem Prioritäts- und Offenbarungsgedanken herleiten: Sicherlich wird es häufig vorkommen, daß am Prioritätstag einer Patentanmeldung zu einer softwareimplementierbaren Erfindung keine zugehörige Software vorliegt, und wenn doch, dann wird sie sicher nicht in einem erteilten unabhängigen Anspruch eines Patents stehen. Wenn in dieser Situation gleichwohl eine reale oder potenziell mögliche Software betrachtet wird, die der Anmelder nicht zur Begründung seines Rechts auf das Patent heranzieht, dann wird die Patentfähigkeit einer Erfindung auch anhand von (wahrscheinlichen oder vermuteten) Eigenschaften gemessen, die weder Priorität noch Offenbarung genießen.

Und es gibt Beispiele, an denen erkennbar ist, daß auch der Gesetzgeber beim Ausschluß potenziell rechtsbegründender Gegenstände und somit bei der Gestaltung des Rechts auf das Patent nicht die sich so ergebenden Schutzausschlüsse betrachtete. So sind z. B. Heilverfahren zur Begründung des Patentschutzes nicht zugelassen (PatG § 5(2), EPÜ Art. 52(4)), wohl aber Heil-Gerätschaften oder Medikamente, über die mittelbar sehr wohl ein Heilverfahren unter das Recht aus dem Patent fallen kann, obwohl es das Recht auf das Patent nicht begründen kann. Auch der Gesetzgeber macht also nicht vor, daß Patentwürdigkeit auch im Hinblick auf die Schutzwirkung des entstehenden Patentes zu betrachten wäre. Demzufolge ist nicht zu sehen, warum das bei Software der Fall sein sollte.

3. Erfindung vs. Implementierungsmittel

Eine andere Vermengung mag insoweit auch störenden Einfluß haben und hier betrachtet werden, nämlich die selbstverständliche Gleichsetzung einer Erfindung mit ihrem Implementierungsmittel. Wenn über Software oder "Softwarepatente" geredet wird, geschieht dies häufig ohne den Schimmer eines Zweifels so, als ob man über die Erfindung redet. Es wird so selbstverständlich von "Softwarepatenten" und "Computerprogrammen" geredet, als ob tatsächlich Software oder ein Computerprogramm erfunden und dem Prüfer vorgelegt wurde
 und der Erfinder zwingend ein Programmierer sei
. Vor dem Hintergrund dieser Selbstverständlichkeit kann man bei Patentlaien ungläubiges Stirnrunzeln hervorrufen, wenn man darauf hinweist, daß in den sog. "Softwarepatenten" zwar durchaus alles Mögliche steht, aber eines nicht: Software.

Wenn man im patentrechtlichen Kontext über Software redet, dann redet man nicht über die Erfindung. Vielmehr redet man über ein Implementierungsmittel der Erfindung, ohne deren Inhalt auch nur im Entferntesten anzusprechen. Ein Erfinder mag darüber staunen, wie die "Patentleute" an seine Erfindung herangehen: Als er die Erfindung machte, war Software möglicherweise nichts, was er im Sinn hatte. Er muß nicht einmal programmieren können, um trotzdem ein "Softwarepatent" bekommen zu können. Er hatte vielmehr z. B. ein Datenkodierungsproblem, das er mit einem "Datenkodierungsverfahren mit den Schritten ..." gelöst, möglicherweise aber nicht programmiert hat. Anders als der Erfinder aber bezeichnen die Patentleute seine Erfindung nicht dem Inhalt nach z. B. als "Datenkodierungserfindung", sondern nennen sie wegen des von ihnen angenommenen Implementierungsmittels "Softwarepatent", ja deren Inhalt wird sogar als zu beurteilendes Computerprogramm dargestellt
, so, als ob tatsächlich ein Computerprogramm zur Beurteilung vorgelegt worden wäre.

Die Betrachtung von Implementierungsmitteln von Erfindungen ist aber dem Patentrecht nicht nur fremd. Vielmehr ist es eine seiner Stärken, daß es sie souverän ignoriert, daß also Erfindungen jenseits konkreter Implementierungen und Implementierungsmitteln patentiert werden und geschützt sind. Es gibt keinen rechtlichen Anknüpfungspunkt, wonach Software als angenommenes Implementierungsmittel einer Erfindung patentrechtliche Auswirkungen haben könnte. Soweit Implementierungsmittel unter dem Aspekt des Rechts aus dem Patent zu betrachten sind, ist es völlig eindeutig, daß die Frage der Implementierung  einer Erfindung irrelevant ist, solange alle Merkmale eines Patentanspruchs getroffen sind, ganz abgesehen davon daß – wie oben ausgeführt – die Betrachtung des Rechts aus dem Patent beim Beschließen zum Recht auf das Patent unangebracht ist. Und soweit das Recht auf das Patent betroffen ist, liefert auch der Softwareausschluß aus PatG § 1(2) bzw. EPÜ Art. 52(2) keinen Anknüpfungspunkt für die Betrachtung des Implementierungsmittels, denn diese Normen stellen auf die Erfindung selbst ab, nicht aber auf ein wahrscheinliches Implementierungsmittel der Erfindung. Die gemachte Erfindung und eine konkrete Softwareimplementierung davon sind in der Regel zwei völlig unterschiedliche Dinge und in praktisch allen Fällen getrennt betrachtbar und darstellbar. Sie sind häufig auch (zeitlich und/oder personell) getrennt voneinander geschaffen worden, wenn es die Software zum "Softwarepatent" überhaupt gibt. Der Erfinder eines sog. "Software-Patents" muß mit Software nichts zu tun haben, ja kann sogar insoweit völlig kenntnislos sein. Die Software kann auch angesichts der Erfindung völlig trivial sein, denn es wurde ja nicht Software erfunden, sondern eben die durch sie implementierte Erfindung.

Insoweit zusammenfassend: Es ist nicht sachgerecht, die Frage nach der Patentfähigkeit einer Erfindung auch Bezug nehmend auf ihr mögliches Implementierungsmittel zu beantworten.

4. Software, "Programme ... als solche" und "Softwarepatente"

Akzeptiert man die obige Systematik, wonach die Betrachtung des Rechts aus dem Patent bzw. des Implementierungsmittels unzulässig ist, wenn man angesichts einer Erfindung zum Recht auf das Patent zu beschließen hat, wird schnell erkennbar, daß man eine Definition des Begriffs "Software" dringender benötigt als bei "vermischter" Betrachtungsweise. Bei letzterer nämlich ist der Softwarebezug leicht gegeben, da Software auch nach beliebig engen Definitionen immer dann involviert ist, wenn sie (alleine oder zusammen mit anderen Komponenten) zumindest potenziell unter das Recht aus dem Patent fallen kann, also in den Schutzbereich eines Patentes fällt, was ja zwanglos vorkommt. 

Wenn aber dieser (Schutz- bzw. Implementierungs)Aspekt jenseits der Betrachtung steht, was bleibt dann anzuschauen und auf Softwarequalität zu überprüfen? Die Antwort ist nicht überraschend: Das ist zu prüfen, was im Patent bzw. in der Anmeldung steht, und insbesondere dort im Anspruch 1, denn das ist die Erfindung und damit soll das Recht auf das Patent begründet werden. Potenziell könnte dies z. B. sein:

Beispiel 1:

Patentanspruch 1:

1.
Telefonnummerndarstellungsverfahren mit dem Schritt


Anordnen der Einträge eines örtlichen Telefonbuchs nach Nachnamen, dann Vornamen, dann Straße, dann Hausnummer, dann Telefonnummer, und Darstellen der Telefonnummern in der so erhaltenen Reihenfolge.

Fragen nach Technizität, sonstigen Ausschlußkriterien oder der erfinderischen Qualität seien hier nicht betrachtet. Gefragt sei aber: Ist das Beispiel Software?, bzw., um es wieder einmal auszuschreiben: Ist es ein "Programm für [eine] Datenverarbeitungsanlage ... als solche[s]"?

Sicher ist es softwareimplementierbar. Aber ist es deswegen Software? Jedenfalls laut dem 17. Senat des BPatG nicht
, er hat nach Betrachtung unterschiedlicher Sichtweisen das Verständnis zu Software als "Programmcode und dessen Aufzeichnung" beschrieben, was mit dem Verständnis des Autors dieses Textes übereinstimmt, so daß also auch das Beispiel 1 nicht Software ist, sondern allenfalls etwas, was zum Schreiben von "Programmcode" bzw. Software als Vorlage bzw. Ziel dienen kann. Aber es ist eben nicht Software, sondern nur durch diese implementierbar. Horns
 stellt weitere patentrechtlich motivierte Überlegungen zum Begriff "Software" dar. Sie heben aber alle ebenso wie das BPatG mehr oder minder explizit auf die Maschinenverständlichkeit des Codes ab und führen bei ihrer Anwendung jedenfalls dazu, daß festzustellen ist, daß in praktisch keinem der sog. "Softwarepatent" Software steht.

Hilfreich mag eine etwas eigenartige hypothetische Parallelbetrachtung sein:

Beispiel 2 (hypothetisch):

"Metall ... als solches" sei von der Patentfähigkeit ausgeschlossen. Jemand meldet ein näher definiertes Zahnrad zum Patent an (z. B.: "Zahnrad, bei dem benachbarte Zähne unterschiedliche Abmessung in Richtung der Drehachse haben."). Ist das wegen des angenommenen Ausschlusses von "Metall ... als solches" von der Patentfähigkeit nicht patentfähig?

Das Beispiel beleuchtet anhand eines körperlichen Gegenstandes auch die oben schon angedeutete Vermengung von Erfindung und ihrer Implementierung. Fast sicher ist das Zahnrad metallimplementierbar, also mit Metall baubar (evtl. auch mit anderen Materialien, z. B. Keramik), aber ist es - und ist also die Erfindung - "Metall ... als solches"? Wohl nein: Es bzw. sie ist zunächst einmal ein Zahnrad.

Wenn man das zitierte Verständnis des Bundespatentgerichts zum Begriff "PfD...as" zugrunde legt, wäre also 

Beispiel 3:

"Drucke die Quadratzahlen von 1 bis 100" 

nicht Software, die Basic-Implementierung dazu

Beispiel 4:

FOR I = 1 TO 100

PRINT I*I

NEXT I.

wäre aber Software.

Die obigen Beispiele 1 und 3 sind mit dem eingangs genannten und auch vom Bundespatentgericht angenommenen Verständnis des Begriffs "Software" keine Software, und vermutlich gibt es auch keinen Informatiker oder Programmierer, der sie als Software bezeichnen würde
. Da mit diesem Verständnis also in den Beispielen 1 und 3 nicht Software steht, wären sie keine Lehren, die vom Softwareausschluß erfaßt wären, wenn sie zur Begründung des Rechts auf das Patent herangezogen würden.

Ist der Begriff "Softwarepatente" sinnvoll? Analoge Frage: Ist der Begriff "Metallpatente" sinnvoll? Was wären letztere? Etwa Patente, die Metallimplementierbares schützen, also Büroklammern, Mondraketen, Brillengestelle, Tankernasen, Aluminiumfolien, Legierungen, Christbaumständer und manch anderes auch? Es ist einsichtig, daß man auch zum Begriff "Softwarepatent" grundverschiedene Gegenstände finden kann, bspw. Datenkodierung, Wettersimulation, 3D-Sichtigkeit von Computern, Steuerung von Verbrennungsmotoren. Haben diese Gegenstände jenseits der Softwareimplementierbarkeit sachliche Gemeinsamkeiten, die eine gemeinsame Benennung und eine gemeinsame rechtliche (Sonder)Behandlung rechtfertigen? Ich erkenne insoweit nichts und halte den Begriff deshalb für bestenfalls sinnlos, eigentlich aber störend, da er zum einen eine Gleichheit herbeiredet, die unter den damit benannten Erfindungen der Sache nach nicht gegeben ist, und zum anderen im patentrechtlichen Kontext eine Kategorisierung vornimmt, die das Patentrecht nicht kennt: Der Begriff "Softwarepatent" kategorisiert Erfindungen nach ihrem wahrscheinlichen Implementierungsmittel, während der Softwareausschluß des PatG § 1 und EPÜ Art. 52 nicht auf das Implementierungsmittel einer Erfindungen abstellen, sondern auf die Erfindung selbst.

In diesem Zusammenhang sei auf den Widersinn des Begriffs "Softwarepatent" im sachlichen Zusammenhang hingewiesen: Der Erfinder zu einem "Softwarepatent" kann jemand sein, der vom Programmieren und von Software keine Ahnung hat – ähnlich dem hypothetischen Zahnraderfinder, der völlig ahnungslos in Sachen Metallurgie sein kann. Die Software zum "Softwarepatent" existiert möglicherweise gar nicht. Wenn doch, kann sie erst Jahre nach dem Prioritätszeitpunkt geschrieben worden sein, möglicherweise von jemandem, der zum Prioritätszeitpunkt das "Softwarepatent" (d. h. die Anmeldung dazu) bzw. die darin beschriebene Erfindung noch gar nicht kannte. Der Begriff "Softwarepatent" ist im patentrechtlichen Kontext ein Mißgriff, da er an den patentrechtlich wesentlichen Eigenschaften einer Erfindung vorbeigeht und statt dessen patentrechtlich Irrelevantes betont.

Zum Begriff „Software“ (bzw. „PfD ... as“) erscheint es mir aus vielerlei Aspekten heraus natürlich und sinnvoll, ein Verständnis zu verwenden, das auf die Maschinenverständlichkeit des Konstrukts abhebt, also etwa wie eingangs dieses Artikels oder wie vom 17. Senat in „Suche fehlerhafter Zeichenketten“ vorgeschlagen.

5. Zwischenergebnis

Wenn man also

-
bei der Frage "Software?" nur das Rechtsbegründende betrachtet, nicht aber das Geschützte oder Implementierende, und

-
vom Begriff "Software" (bzw. "PfD...as") ein Verständnis dahingehend hat, daß darunter "maschinenverständlicher Code" zu verstehen ist,

dann kommt man zu einem Ergebnis dahingehend, daß 

-
die bisherigen gesetzlichen Regelungen lediglich Software als rechtsbegründendes Element ausschließen - oder kurz gesagt: daß Software nicht im Anspruch 1 stehen darf -, aber

-
Software sehr wohl einen Anspruch 1 (in dem keine Software steht!) verletzen kann, und zwar nicht, weil dies irgendwo positiv stünde, sondern weil es sich bei Anwendung des normalen Verletzungsinstrumentariums zwanglos ergibt und nirgendwo ausgeschlossen ist, insbesondere nicht durch PatG § 1 bzw. Art. 52, die das Recht auf das Patent betreffen, nicht aber das Recht aus dem Patent.

Ist das ein sinnvolles Ergebnis: Software soll zwar nicht das Recht auf das Patent begründen, durchaus aber unter das Recht aus dem Patent fallen können? Oder plakativer: Ist die Verbannung von Software aus dem Patentanspruch 1 nicht ein arg dürres Ergebnis der Betrachtung - dürr deshalb, weil (nur) etwas ausgeschlossen ist, was niemand haben mag, nämlich Code im Anspruch 1?

6. Historie

Aus heutiger Sicht kann das Ergebnis eigenartig erscheinen, primär wohl deshalb, weil der so verstandene "Softwareausschluß" faktisch ins Leere geht. Historisch betrachtet ist das obige Zwischenergebnis aber nicht absurd. Zu berücksichtigen ist, daß EPÜ Art. 52, der als Vorlage für PatG § 1 diente, Anfang der 70-er Jahre, also vor ca. 30 Jahren formuliert wurde. Damals sah die Situation anders aus als heute:

a. Druck auf das Patentsystem wegen "schutzrechtlicher Obdachlosigkeit" von Software

Software war Anfang der 70-er etwas Neues - und zwar sowohl technisch als auch rechtlich gesehen. Wie Software eines Tages rechtlich zu betrachten sein würde, wußte damals - anders als heute - vermutlich niemand. Insbesondere war nicht erkennbar, ob und wie Software geschützt sein soll. Anfang der 70-er konnte man Software als schutzrechtlich "obdachlos" oder "von der Hand in den Mund lebend" ansehen. Was wäre in Frage gekommen? 

· Patente? In eingeschränktem Umfang nur, soweit objektive Erfindungen betroffen sind, was allerdings beim (durchaus mühsamen und teuren und anerkanntermaßen schützenswerten) Programmieren nicht immer gegeben ist. 

· Urheberrecht? Damals allenfalls auf ungewisser Basis. Anders als heute war damals der Schutz von Software durch Urheberrecht eine sich abzeichnende Möglichkeit - und mehr auch nicht. Es war ungewiß, ob und wie weit dies gehen würde, siehe z. B. Fundstellen in GRUR noch Jahre später
.

· Ein Sonderrecht? Es wurde diskutiert, aber dazu gekommen ist es nicht.

Software hatte damals keinen klaren rechtlichen Schutz, noch nicht einmal einen sicheren rechtlichen Kopierschutzmechanismus, und insoweit herrschte in der Branche ein gewisser "Leidensdruck". Dementsprechend war nicht auszuschließen, daß angesichts unklarer Schutzmechanismen Software ihren Weg in den Anspruch 1 einer Patentanmeldung finden würde, was (im Gegensatz zur Nennung des implementierten Verfahrens im Anspruch 1) durchaus zwei Vorteile hätte, nämlich einerseits potenziell Vereinfachung der Argumentation zur erfinderischen Tätigkeit und andererseits im Erfolgsfall als Ergebnis zumindest den gewünschten Kopierschutz. Aus Sicht des Patentanwalts wäre hier zu fragen, ob er damals bei entsprechender Mandantenanfrage ("Kann ich Code in den Patentanspruch 1 schreiben?") guten Gewissens "Nein!" hätte sagen können oder sollen. Hätte es langfristig gesehen funktioniert, wäre der frühere unbedingt abschlägige Rat am Ende ein Beratungsfehler gewesen.

Software im Anspruch 1 war in gewissem Umfang denkbar - genauso wie man weiß, daß dies insgesamt nicht sinnvoll war und ist, und zwar weniger wegen des engen Schutzes, sondern eher wegen der Sachfremdheit: Bei der Programmerstellung geht es eben nicht um's Erfinden, sondern um das maschinenverständliche Implementieren einer vorher menschverstandenen Problemlösung. Eine solche Leistung kann nicht systematisch durch das die "erfinderische Tätigkeit" fordernde Patentgesetz aufgefangen werden. Aber ausgeschlossen war der Versuch in diese Richtung durchaus nicht. Das Feld war offen, Urheberrecht unklar, Software auf dem Vormarsch, der Leidensdruck war also da - und wohin die Reise rechtlich gehen würde, war unbekannt.

Kurz also: Anfang der 70-er war Code im Anspruch 1 alles andere als undenkbar, und auch dem vorzubeugen mag dazu beigetragen haben, "PfD...as" aus dem Anspruch 1 zu verbannen. Damit war zwar noch nicht das Problem des angemessenen Kopierschutzes von Software gelöst, aber zumindest war ein denkbares - und untaugliches - Schlupfloch hierfür - das Patentrecht - gestopft. Mit der späteren zweifelsfreien Etablierung des Urheberrechts für Software ist diese "ratio legis" weggefallen.

b. Softwareerfindungen

Nicht auszuschließen war weiterhin, daß tatsächlich Software selbst Gegenstand von Erfindungen sein würde. Software war ein neues Feld, das am Anfang seiner Entwicklung stand, und es war gut denkbar, daß Software per se das Sujet von Erfindungen hätte werden können. Man hörte damals von "Programmierkniffs" und "genialen Programmierern", so daß Software selbst als etwas erschien, zu dem Erfindungen gemacht werden können und deren Patentierung man nicht wollte, vielleicht weil man fürchtete, die Universalität von Software würde durch elementeweisen Schutz einzelner Sentenzen blockiert werden. Auch dieses befürchtete Szenario ist aber nicht eingetreten.

7. System II: Technizität vs. Software

Etablierte Patentsysteme, z. B. das PatG oder das EPÜ, kennen verschiedene Ausschlüsse patentfähiger Gegenstände: Untechnisches ist genauso wenig patentfähig wie Programme oder Algorithmen als solche. Der Softwareausschluß findet sich im PatG und im EPÜ an den schon zitierten Stellen. Die Forderung nach Technizität ergibt sich gänzlich anders, nämlich aus dem Gesetz indirekt dadurch, daß zum einen eine Erfindung ausdrücklich mit dem "Stand der Technik" zu vergleichen ist
 und deshalb wohl selbst technisch sein muß und daß zum anderen die Prüfungsstellen und Patentabteilungen des DPMA von technischen Mitgliedern zu besetzen sind
, die sinnvollerweise zu technischen Inhalten zu beschließen haben. Auch aufgrund der eindeutigen Rechtsprechung ist die Forderung nach Technizität für alle Erfindungen unumstritten.

Technizitätsforderung und Softwareausschluß ergeben sich somit aus völlig unterschiedlichen Anknüpfungspunkten in den Regelungen. In vielen Diskussionen und Beiträgen, zuletzt im Vorschlag für die EU-Richtlinie, werden die Fragestellungen aber "irgendwie zugleich" letztendlich so behandelt, als ob sie synonym oder generisch oder subsidiär zueinander wären. Man stützt sich insoweit auch auf EPA-Entscheidungen, insbes. z. B. "Computerprogrammprodukt"
. Ist diese Zugleichbehandlung gerechtfertigt?

Nach Auffassung des Autors "eindeutig nein", und soweit Beiträge zur Software-Problematik die Vermengung der Betrachtung von Technizität und "PfD...as" systematisch herbeiführen, werden sie dem Problem zumindest nicht vollständig gerecht. Es gibt softwareimplementierbare Erfindungen, die technisch sind, genauso wie es software- oder computerimplementierbare Erfindungen gibt, die untechnisch sind oder sein können. Hierzu ein 

Beispiel 5:

Die beanspruchte Erfindung sei: "Verfahren zum Verschönern von Papierbögen, mit dem Schritt des Versehens der Papierbögen mit Ornamenten, die sich in Abhängigkeit vom Datum ändern."

Sicher: Das Beispiel ist Unsinn. Aber genauso sicher: Es könnte so in einer Patentanmeldung stehen und ist (auch) software- bzw. computerimplementierbar (und einen Drucker wird man auch noch brauchen - wenn man nicht Handarbeit betreibt). Will man das Beispiel 5 wegen seiner Computerimplementierbarkeit unbedingt als technisch ansehen? Oder wegen anderer Gründe unbedingt als untechnisch?

Als Lösung mag man sich zu Beispiel 5 eine a priori sinnvolle Lösung denken: Der Anmelder muß sich die "worst-case"-Sichtweise gefallen lassen, also "untechnisch, weil Bildermalen erfaßt ist". Letztendlich führt dieser in anderen Kontexten sinnvolle Ansatz im Zusammenhang mit den "PfD...as"-Regelungen aber vollends in die Absurdität: Um Handmalerei auszuschließen und Technizität zu etablieren, wird der Anspruch wie folgt neu gefaßt:

Beispiel 6:

"Verfahren zum Verschönern von Papierbögen, mit den Schritten der automatischen Ornamentermittlung in Abhängigkeit vom Datum und des Bedruckens der Papierbögen mit den ermittelten Ornamenten."

Damit wäre dann vielleicht Technizität etabliert. Aber: Die "automatische Musterermittlung ..." erfolgt sicherlich durch geeignete Software. Wenn man dann nicht vergißt, daß die ganze Diskussion ja bei der "PfD...as"-Regelung ihren Anfang nahm, ließe sich die "Lösung" nach Beispiel 6 als "explizite Bezugnahme auf eine mittels geeigneter Software implementierte Automation, um den durch den Softwareausschluß verursachten Rechtsproblemen zu entkommen" charakterisieren. Das ist widersinnig.

Die Beispiele 5 und 6 sollen auch zeigen, daß es nicht sinnvoll ist, die Frage der Technizität einer Erfindung bezugnehmend auf die Betrachtung ihres Implementierungsmittels zu beantworten. Die Beantwortung der Frage "Software ... als solche?" führt nicht zwingend zur gleichen Antwort wie die Beantwortung der Frage "Untechnisch?" - und andersherum. Wie sollte es auch so sein? Es werden ja systematisch Granatäpfel mit Glühbirnen verglichen, wenn man bei den anzustellenden Überlegungen die Erfindung und ihr Implementierungsmittel vermengt: Die Frage der Technizität stellt sich angesichts der Erfindung, während die Frage nach Software in der Regel allenfalls angesichts eines möglichen Inplementierungsmittels der Erfindung beantwortet wird. Es ist nicht ersichtlich, warum die Fragen "technisch?" und "Software?" zu streng korrelierten Antworten führen sollten. Wenn man also über eine Lösung der "Softwarefrage" nachdenkt, dann wäre eine saubere Lösung vermutlich eine, die die Frage zu "Software" (bzw. zu "PfD...as") unabhängig von sonstigen Fragen und insbesondere unabhängig von der Frage der Technizität regelt, da letztendlich die beiden Fragestellungen unabhängig voneinander sind – oder "orthogonal", wie der Informatiker sagt.

8. Der Entwurf der EU-Richtlinie

Der Entwurf der EU-Richtlinie über die Patentierbarkeit computerimplementierbarer Erfindungen
 datiert auf den 20. Februar 2002. Kernmerkmale:

· Er fingiert ("... Technik zugehörig gilt.") in Art. 3
 computerimplementierte (nicht "...implementierbare"!) Erfindungen insgesamt als technisch.

· Es wird in Art. 4
 ein "technischer Beitrag" der computerimplementierten Erfindung gefordert.

· In Art. 5
 werden mögliche Beanspruchungsformen der Erfindung aufgezählt.

Die Technizität computerimplementierbarer Erfindungen wird mit Art. 3 grundsätzlich festgestellt. Mit dieser apodiktischen Entscheidung ist aber noch nicht das Erfordernis des "technischen Beitrags" aus Art. 4 positiv beschieden. Hier sind weitere, der EPA-Rechtsprechung zu entnehmende Kriterien heranzuziehen. Fragen an den Entwurf wären:

· Welche rechtliche Relevanz hat es, einer computerimplementierten Erfindung insgesamt Technizität zuzugestehen (Art. 3), wenn im Nachsatz weitergehende Technizitätskriterien gestellt werden (Art. 4)? Fordert man jetzt "Technizität I (Art. 3)" und "Technizität II (Art. 4)", wobei "Technizität I (Art. 3)" auch gleich wieder ad acta gelegt werden kann, weil es im Wege der Fiktion erfüllt ist? Die Begründung zu Art. 3 liest sich, als ob damit die zweifelsfreie Unterordnung softwareimplementierbarer Erfindungen unter TRIPS bewerkstelligt werden soll. Aber taugt dafür eine rechtliche Fiktion? Und reicht für diesen Zweck nicht die substanzhafte, unfingierte Erfüllung der Forderung aus Art. 4?

· Was wird aus der Frage nach "Programm für Datenverarbeitungsanlagen ... als solche", denn damit fing ja alles an? Man liest im Entwurf viel zu Technizität, aber nichts zu Software. Soll mit dem Richtlinienentwurf die Software-Frage beantwortet sein, oder soll sie offen bleiben? Und wie stehen die Fragen nach Technizität einerseits und andererseits nach Software zueinander? Nur eines kann man sagen: Völlig marginal kann die Software-Frage nicht sein, denn immerhin ist die EU-Kommission angesichts der bisherigen Regelungen sorgfältig bemüht, (a) das inkriminierte Wort "Software" (bzw. "PfD...as") nicht zu benutzen, und (b) den Rechtsschein zu vermeiden, die entsprechenden Regelungen würden verletzt.

Der Entwurf der EU-Richtlinie ist sicher insoweit begrüßenswert, als er - im Gegensatz zum bisherigen mißverständlichen Gesetzeswortlaut - für Erfindungen, die softwareimplementierbar sind, eine freundliche Stimmung erzeugt und weitgehend die bisherige Praxis der Patentämter bestätigt. Bedauerlich ist aber, daß die Software-Frage eigentlich offen gelassen wird und ausweislich der Begründung zu Art. 5
 offensichtlich die EPA-Praxis der Zulassung von Computer-Programm-Produkt-Ansprüchen aufgegeben werden soll, und dies mit einer Begründung, die zum einen auch wieder eher das Recht aus dem Patent vor Augen hat als das Recht auf das Patent, und der zum anderen die zugrundeliegende Sachfrage der Patentfähigkeit offensichtlich egal ist, vielmehr geht es ihr um einen bestimmten Rechtsschein. Insoweit kurz zu Computerprogramm-Produkt-Ansprüchen: Auch in Computerprogramm-Produkt-Ansprüchen steht nicht Software und ist somit nicht Software das rechtsbegründende Element
. Solche Patent​ansprüche sagen zur Vermeidung von Problemen im Verletzungs​prozeß nur ausdrücklich, daß Software unter das Recht aus dem Patent fallen soll, was nirgendwo verboten ist. Das Recht auf das Patent wird aber nicht durch Software begründet. Wenn man solche Ansprüche als unzulässig ansieht, dann deshalb, weil man im Nachdenken über das Recht auf das Patent auch das Recht aus dem Patent oder das Implementierungsmittel der Erfindung betrachtet.

Sollte die Richtlinie so wie vorgeschlagen verabschiedet werden, kann man von Ausnahmen abgesehen sicher damit leben. Aber wahrscheinlich bleiben Fragen offen, die auch zukünftig bei softwareimplementierbaren Erfindungen zu Problemen bzw. Problemverlagerungen führen werden, obwohl ja eigentlich die Richtlinie angetreten war, das Problem abschließend zu lösen.

9. Fazit

Die Software-Sonderregelungen führten in den letzten Jahren u.a. zu einem gescheiterten Versuch des EPA, diese Regelungen anzupassen, und zu Bemühungen der EU, vereinheitlichende Regelungen zu erlassen, wobei sich letztere jedoch eher dem Thema Technizität als dem Thema Software zuwenden. Gegner von Änderungen der Rechtslage befürchten die sog. "Patentinflation", und dabei insbesondere ein Gestrüpp von "Trivialpatenten", das das Arbeiten mit wünschenswerter Rechtssicherheit verhindert. Die vom EPA einst vorgesehene Änderung der Streichung des Software-Ausschlusses wurde von den Befürwortern begrüßt, als die einhellige Sichtweise war, daß die Streichung des Softwareausschlusses vordergründig an der korrekten Amtspraxis nichts ändert, da er, wie oben dargelegt, korrekt angewendet sowieso ins Leere geht.

Was die Angst vor einem "Gestrüpp von Trivialpatenten" angeht, sei darauf verwiesen, daß es ja neben dem Softwareausschluß andere und durchaus breite Ausschlußkriterien von der Patentfähigkeit gibt, denen alle Erfindungen zwingend genügen müssen und die softwareinduzierte Ängste auffangen können, insbesondere der Ausschluß von Untechnischem, von Geschäftsverfahren, Spielen und Algorithmen als solchen, und daneben sowieso die Forderung nach erfinderischer Tätigkeit. Soweit diese Kriterien ordentlich befolgt werden, sind die angesprochenen Befürchtungen gegenstandslos.

Das oben bei 5. angeführte Zwischenergebnis erscheint mir somit sinnvoll, nicht zuletzt auch heuristisch gesehen: Es erscheint nicht sachgerecht, Erfindungen, die zu ihrer Implementierung Software benötigen, a priori von der Patentfähigkeit auszuschließen. Systematisch gesehen kennt das Patentrecht kaum sachliche Ausnahmen von der Patentfähigkeit - und man ist's zufrieden so. Warum soll dann ein Implementierungsmittel von Erfindungen eine Ausnahme von der Patentfähigkeit begründen können? Dies ist ja auch nicht so, zumindest wenn man den obigen Sichtweisen folgt, wonach im Erteilungsverfahren nur das Rechtsbegründende - also die Inhalte der unabhängigen Patentansprüche -, nicht aber das Geschützte oder Implementierende zu betrachten ist. Der bisherige Regelungswortlaut ist aber mißverständlich und scheint darüber hinaus Probleme faktischer und rechtlicher Natur zu generieren oder generiert zu haben, etwa

· Grobklassifikation und damit schlechten Recherchierbarkeit softwareimplementierbarer Erfindungen,

· Nichteinstellung von Informatikern als Prüfer in den Patentämtern, weil diese das "Kainsmal Informatik" auf der Stirn bzw. im Diplomzeugnis tragen,

· Rechtsscheinvermeidung im Richtlinienvorschlag der EU-Kommission, indem Computerprogrammproduktansprüche unterbunden werden, und

· beim Herumnavigieren um die Frage nach "Pfd...as" zunehmend "akrobatische Kunststückchen" mit dem Begriff der Technizität.


All dies tut der Patentierung softwareimplementierbarer Erfindungen und insgesamt dem Patentsystem nicht gut. Soweit es beitragen kann, diese Probleme zu beheben, wäre eine Korrektur dahingehend angebracht, den ins Leere laufenden Softwareausschluß ersatzlos zu streichen und ansonsten in der Praxis insbesondere die Kriterien Technizität und erfinderische Tätigkeit in bewährter Manier sinnvoll anzuwenden.
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�	Der Vollständigkeit halber sei darauf verwiesen, daß man hier zumindest auch untersuchen müßte, welches Verständnis der Gesetzgeber von "Software" hatte, als die einschlägigen Regelungen verabschiedet wurden.
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� "Artikel 3: Gebiet der Technik


Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass eine computerimplementierte Erfindung als einem Gebiet der Technik zugehörig gilt."


� "Artikel 4: Voraussetzungen der Patentierbarkeit


1. ...


2. Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die Voraussetzung der erfinderischen Tätigkeit nur erfüllt ist, wenn eine computerimplementierte Erfindung einen technischen Beitrag leistet.


3. Bei der Ermittlung des technischen Beitrags wird beurteilt, inwieweit ..."


� "Artikel 5: Form des Patentanspruchs


Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass auf eine computerimplementierte Erfindung entweder ein Erzeugnisanspruch erhoben werden kann, wenn es sich um einen programmierten Computer, ein programmiertes Computernetz oder eine sonstige programmierte Vorrichtung handelt, oder aber ein Verfahrensanspruch, wenn es sich um ein Verfahren handelt, das von einem Computer, einem Computernetz oder einer sonstigen Vorrichtung durch Ausführung von Software verwirklicht wird."


�	"Erläuterung der einzelnen Artikel der Richtlinie: Artikel 5


Im Einklang mit Artikel 27 Absatz 1 des TRIPS-Übereinkommens müssen Patente für alle Erfindungen erhältlich sein, sowohl für Erzeugnisse als auch für Verfahren. Gemäß Artikel 5 kann eine computerimplementierte Erfindung entweder als programmierter Computer oder eine vergleichbare programmierte Vorrichtung beansprucht werden (d. h. als Erzeugnis), oder aber als Verfahren, das durch eine derartigen Vorrichtung ausgeführt wird. 


Es sei darauf hingewiesen, dass der Vorschlag der Praxis des EPA nicht folgt, die Beanspruchung von Computerprogrammen allein oder als Aufzeichnung auf einem Datenträger zuzulassen, weil dies so verstanden werden könnte, als würden Patente auf Computerprogramme "als solche"  erteilt."


�	In der weiter oben zitierten EPA-Entscheidung (Abl. EPA 1999, 609) ist der entsprechende Anspruch insofern abhängig, als er den patentbegründenden Gehalt nicht selbst nennt, sondern nur durch Bezugnahme auf einen anderen – zweifelsfrei zulässigen - Verfahrensanspruch aufnimmt.
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