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Die europiische Patentreform —
Die Quadratur des Kreises nach dem ,,Brexit“-Votum

Rechtsanwalt Dr. Ingve Bjorn Stjerna, LL.M., Fachanwalt fiir gewerblichen Rechtsschutz, Diisseldorf

Der Beitrag gibt die personliche Meinung des Autors wieder.

Das mehrheitliche Votum der britischen Wiihlerschaft
zugunsten eines Austritts aus der Europiischen Union
hat der europiischen Patentreform einen harten
Schlag versetzt. Zwar begannen die iiblichen Protogo-
nisten umgehend, fiir eine sofortige Ratifikation des
Ubereinkommens iiber ein Einheitliches Patentgericht
(,,EPGfJ“) durch Grof3britannien zu werben und hiel-
ten plotzlich sogar die Teilnahme eines Nicht-Mitglieds
der EU fiir ohne weiteres moglich, obwohl dies infolge
des EuGH-Gutachtens 1/09 u. a. von den gleichen Leu-
ten bislang als ausgeschlossen angesehen wurde. Bei
weniger befangener Betrachtung diirfte ein EPGU mit
einem nicht mehr der EU angehorigen Grofibritannien
nur nach einer strukturellen Anpassung des Uberein-
kommens moglich sein.

L ,,Brexit“-Votum und EPGU-Ratifikation

Bekanntlich bedarf das Inkrafttreten des EPGU nach des-
sen Art. 89 I der Ratifikation durch Deutschland, Frank-
reich und GrofBbritannien und mindestens zehn weitere
Vertragsstaaten. Nicht zuletzt wegen der obligatorischen
Ratifikation durch GroBbritannien kam dem dortigen Refe-
rendum iiber die fortgesetzte Mitgliedschaft in der EU
auch groBe Bedeutung fiir die Umsetzung des EPGU zu.

Kurz vor dem Referendum aufBlerte sich Kevin Mooney, als
Vorsitzender des ehemaligen, fir die Erarbeitung der Ver-
fahrensregeln des Einheitlichen Patentgerichts (,,EPG*)
zustindigen ,,Drafting Committee” und Mitglied des ,,Ex-
pert Panel“ des Vorbereitenden Ausschusses des EPG
schon deshalb einer der wesentlichen Befiirworter der Pa-
tentreform, in der deutschen Presse zu den Auswirkungen
eines ,,Brexit“. Hierbei wird er wie folgt zitiert:!

., ‘Der Brexit bedeutet fiir Grofsbritannien das Aus beim
UPC", erklirt Kevin Mooney, Partner bei Simmons &
Simmons in London. ‘Der Europdische Gerichtshof hat
2010 [sic] klar festgestellt, dass nur Unionsmitglieder
am UPC teilnehmen diirfen.‘ Bilaterale Vertrdge mit
anderen europdischen Staaten, etwa der Schweiz oder
Norwegen, sind danach kaum vorstellbar.

Nachdem die britische Wéhlerschaft am 23.06.2016 mehr-
heitlich fir einen Austritt aus der EU votiert hatte, durfte
man erstaunt zur Kenntnis nehmen, dass dies plotzlich
keine Auswirkungen auf das EPGU mehr haben sollte.

! Brexit: Letzte grofie Hiirde fiir das neue europiische Patent-
system* (01.04.2016), abrufbar unter archive.md/gDvWs.

So erklirte Herr Mooney nunmehr:

“It was common belief that non-EU members cannot
be a part of the UPC project following the opinion of
the CJEU (1/09) however, different legal opinions have
now emerged. It is believed by some that non-EU
members could now participate within the UPC and
there is strong opinion that the UK should in fact be a
part of the project. If the UK were to ratify the agree-
ment, it could participate within the UPC whilst being
a non-EU member can be explored.”

Natiirlich liefern Leute wie Kevin Mooney, die z. B. iiber
die Gremien® des Vorbereitenden Ausschusses eng in die
Umsetzung des EPGU eingebunden sind, keineswegs un-
befangenes Input zu der Reform. Gleichwohl zeigt dieses
etwas plump anmutende Mandver, dass die ,Brexit-
Problematik das Potential hat, die zuletzt sicher geglaubte
kurzfristige Realisierung der Patentreform zu gefdhrden.

1L Die Vorschlige der Rechtsanwiilte aus dem
»Expert Panel“ des Vorbereitenden Ausschusses

Schon bislang eilten bestimmte Kommentatoren aus den
Kreisen der Anwaltschaft dem Projekt bei derartigen
Schwierigkeiten zu Hilfe und entwickelten zumindest the-
oretisch fiir mdglich erachtete ,,Auswege*. Daher erstaunt
es nicht, dass die von Herrn Mooney erwéhnten “different
legal opinions” von zwei weiteren anwaltlichen Mitglie-
dern des ,Expert Panel — Willem Hoyng und, einmal
mehr, Prof. Winfried Tilmann — stammen diirften, die in
Stellungnahmen kurz nach dem ,,Brexit“-Votum plétzlich
eine Teilnahme auch von nicht (mehr) der EU angehérigen
Staaten am EPGU in seiner aktuellen Form fiir moglich
hielten und damit offenbar ihrem britischen Kollegen eine
Argumentationshilfe liefern wollten.

1. Willem Hoyng

So meldete sich am Tag nach dem Referendum Willem
Hoyng aus der Kanzlei Hoyng ROKH Monegier auf einem
Blog zu Wort.* Seine Sozietit Hoyng Monegier hatte sich
im vergangenen Jahr mit der deutschen Kanzlei Reimann
Osterrieth Kohler Haft (,ROKH®) zu dieser phantasievoll
benannten neuen Einheit zusammengeschlossen, u. a. mit

% Mooney, “What does the future hold for the UPC?”, Interview
mit Legal IQ, abrufbar unter www.xup.in/d1,69404628.

*Vgl. hierzu Stjerna, Die europiische Patentreform — Die ,,Ex-
pertengremien des Vorbereitenden Ausschusses, abrufbar unter
www.stjerna.de/expert-teams.

* “Does Brexit mean the end of the UPC?” (24.06.2016), abruf-

bar unter archive.md/nxqrX.
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dem Motiv, ihren Mandanten vor dem EPG eine integrierte
Beratung zu erméglichen.’

Herr Hoyng erklirte, das EPG sei keine EU-Institution und
habe ,, mit der EU nichts zu tun “% Zudem sei es ein |, weit
verbreitetes Missverstindnis“, dass der EuGH in seinem
Gutachten 1/09 entschieden habe, dass nur EU-Mitglieder
dem EPG angehoren konnen. Thm zufolge geht es vorran-
gig um den Vorrang des Unionsrechts, der nun im EPGU
gesichert werde und von den Vertragsstaaten zu akzeptie-
ren sei.” Nach der Ratifikation sei die Teilnahme GroBbri-
tanniens am EPGU auch bei einem Ausscheiden aus der
EU und ohne Anpassung des Ubereinkommens méglich:®

“However, if the UK leaves it is nowhere written that
they have to leave the UPC. There is simply no provi-
sion in the UPC which states that they have to leave
the UPC. It is true that the present UPCA does not al-
low the participation of non-EU Member States but
there is no provision for the situation in which a Mem-
ber State having ratified the UPCA becomes a non-
Member State.”

Dies hindere auch das Gutachten 1/09 des EuGH nicht:’

“It is also incorrect to suggest that Opinion 1/09 states
that only EU Member States can be a member of the
UPCA. The participation of non-EU Member States is
not even mentioned as a problem. (...)

1t follows that if the relevant provisions concerning the
cooperation with the CJEU in the UPCA are main-
tained exactly as they are, there should be no legal
problem even if the UK, after it terminates its EU
membership, continues to participate in the UPC.
Since the obligations concerning Union law and the
role of the CJEU are imposed on the UPC and not on
UK courts, nothing will change legally speaking with
respect to the relationship between the UPC and the
CJEU because of the participation of the UK. By par-
ticipating in the UPC the UK would accept the role of
the CJEU and the collective and individual liability of
the participating Member States for the respect to these
obligations by the UPC.”

Auch am einheitlichen Patentschutz kénne Grof3britannien
weiter teilhaben, hierfiir konne ein ,,Extension Agreement*
nach Art. 142 EPU mit den an der diesbeziiglichen ver-
stirkten Zusammenarbeit beteiligten EU-Mitgliedstaaten
abgeschlossen werden. '’

Dass eine derartige fortgesetzte Bindung an Unionsrecht
gerade das Gegenteil dessen wire, was die Mehrheit der
britischen Wahlerschaft mit ihrer Entscheidung fiir einen

> Europiisches IP-Schwergewicht: Reimann Osterrieth und
Hoyng Monegier fusionieren* (01.06.2015), abrufbar unter ar-
chive.md/bIVXI.

S Hoyng (Fn. 4), Ziffer 1.

7 Hoyng (Fn. 4), Ziffer 2.

8 Hoyng (Fn. 4), Kommentar vom 27.06.2016, 10:24 Uhr.

? a.a.0.

122.2.0.
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“Brexit” zum Ausdruck gebracht hat, scheint Herr Hoyng
nicht als problematisch zu empfinden.

2. Winfried Tilmann

Kurz darauf publizierte Prof. Tilmann, Of Counsel in der
Sozietit Hogan Lovells, dessen mitunter fragwiirdiger
Einsatz fiir die Patentreform wiederholt Thema war,'" in
der durch die Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht herausgegebenen Zeit-
schrift ,,GRUR® einen Beitrag mit dem Titel “The Future
of the UPC after Brexit”,'* eine verkiirzte Fassung er-
schien am 28.06.2016 auf dem IPKat-Blog."

Erstaunlich ist zundchst der ungewohnlich rasche Abdruck
des Beitrages in besagter Zeitschrift, deren Tragerverein in
der Vergangenheit neben der bedingungslosen Unterstiit-
zung der Patentreform vor allem durch die Unterdriickung
kritischer AuBerungen hierzu aufgefallen war.'* Fiir den
Aufsatzteil der Zeitschrift verantwortlich ist u. a. Prof.
Joachim Bornkamm," seinerseits Mitglied des ,,Advisory
Panel“ des Vorbereitenden Ausschuss des EPG,'® was die
schnelle Publikation vielleicht erkldren mag.

Die Quintessenz dieses bemerkenswerten Beitrags lautet:'’

“The UK vote to leave the EU has no immediate legal
consequences for the contemplated Unitary Patent Sys-
tem. (...) The UK and the other signatory states should
continue with their ratification process without delay.”

So schldgt Prof. Tilmann zunachst vor, durch den Ab-
schluss eines separaten Ubereinkommens zwischen den
EPGU-Unterzeichnerstaaten und GroBbritannien nach
Art. 142 1 EPU die Fortgeltung der Verordnungen 1257/12
und 1260/12 auch bei dessen EU-Austritt vorzusehen.'®

Hinsichtlich des EPGU konne bereits dessen Ratifikation
durch GroBbritannien ,,das Problem* 16sen, denn nach
einem britischen EU-Austritt werde niemand von der vol-
kerrechtlichen Moglichkeit einer Beendigung der Teil-
nahme Gebrauch machen. " Vorzugswiirdig sei es aber,
Art. 84 EPGU — wiederum durch Abschluss eines entspre-
chenden Ubereinkommens nach dem EPU — zu dndern und
auch Landern, die nicht der EU angehoren, die Teilnahme

""'vgl. z. B. Stjerna, Die europiische Patentreform — Prof. Til-
mann, der rdmische Gott Janus und die Voraussetzungen des Ar-

tikels 118 (1) AEUYV, abrufbar unter
www.stjerna.de/voraussetzungen-118-1-tfeu, sowie ders., Zyprio-
tischer ~ Kompromiss kompromittiert, abrufbar  unter

www.stjerna.de/zypriotischer-kompromiss.

"> GRUR 2016, 753 ff.

13 «A possible way for a non-EU UK to participate in the Unitary
Patent and Unified Patent Court”, abrufbar unter ar-
chive.md/qurnM.

4 Vgl. Stjerna, Die europiische Patentreform — Das merkwiirdi-
ge Schweigen der deutschen Fachverbdnde“, abrufbar unter
www.stjerna.de/schweigen-fachverbaende.

5 Vgl. archive.is/4iwQz.

16 Vgl. oben Fn. 3.

17 GRUR 2016, 753.

18 2.2.0., Ziffer 11.

% a.2.0., 754, Ziffer 11L.1.
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am EPGU zu gestatten.” Prof. Tilmann meint, das EuGH-
Gutachten 1/09 hindere eine solche Teilnahme nicht. Ent-
scheidend sei insofern, ob das EPG bei einem Ausscheiden
GroBbritanniens aus der EU nach Ratifikation des EPGU
ein gemeinsames Gericht von EU-Mitgliedstaaten bleibe,
hierfiir gebe es ,, gute Argumente ““, namlich:*'

“(1) At the time of ratification the UK was an EU-MS.

(2) In ratifying, the UK accepted Art. 21 and 22 UPCA
referring to Art. 267 TFEU.

(3) After its exit the UK continues to accept referrals
by the UPC to the CJEU.

(4) After its exit the UK continues to be bound by the
answers of the CJEU with regard to a referral of Union
law questions. It has subjected itself to UPC decisions
implementing the Union law as defined by the CJEU.”

Somit unterldgen die Entscheidungen des EPG Mechanis-
men, welche die ,, volle Wirksamkeit“ européischen Rechts
gewihrleisteten, zumal das Gericht Teil des gerichtlichen
Systems der EU bleibe.”? Ein Gericht, das als gemeinsa-
mes Gericht von EU-Mitgliedstaaten errichtet worden sei,
verliere diesen Status nicht dadurch, dass einer von ihnen
nachfolgend aus der EU austrete und weiterhin an dem
zugrundeliegenden Ubereinkommen teilnehme, denn

“...that former member, in ratifying, had fully accepted
Art. 21, 22 UPCA and Art. 267 TFEU and would con-
tinue to be bound to accept the Union law as defined
by the CJEU."™®

Wie schon bei dem Vorbringen von Willem Hoyng offen-
bart sich auch hier eine bemerkenswerte Ignoranz gegen-
iber dem demokratischen Gehalt der , Brexit“-
Entscheidung bei gleichzeitiger Uberbetonung der eigenen
Partikularinteressen. Die britischen Waéhler mdchten
mehrheitlich gerade keinen Vorrang des Unionsrechts
mehr. Insofern ist der Beitrag keineswegs Werbung fiir
eine Ratifikation des EPGU durch GroBbritannien, son-
dern echer das Gegenteil. Dementsprechend warnten
Kommentatoren des Beitrags auf dem IPKat-Blog:**

“There was a democratic decision by the UK to leave
the EU. It was narrow, it was not to everybody's taste
(also not mine, to be clear) - but it was a democratic
decision that the UK should distance itself from the
EU. We have to respect this decision, or else we would
Jeopardise our democratic fundament. Now advocating
that the UK should nevertheless ratify an agreement
which would connect it with the EU does not appear to
be appropriate. It appears to be an attempt to under-
mine the result of the referendum.”

Bei der Bewertung dieses Beitrags sollte nicht unbeachtet
bleiben, dass bislang gerade Prof. Tilmann stets der Mei-

20 a2.a.0., Ziffer 111

2 a.a.0., Ziffer I11.4.b).
22 2.2.0., Ziffer I1L.4.c).
2 a.2.0., Ziffer 11L5.

24 Oben Fn. 13.
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nung war, Gutachten 1/09 fordere zwingend eine Be-
schrinkung des Teilnehmerkreises des EPGU auf EU-
Mitgliedstaaten.” Die Griinde, warum dies nun plétzlich
nicht mehr gelten soll und er erneut mit einer argumentati-
ven Kehrtwende in Erscheinung tritt, diirften klar sein.

3. Kevin Mooney

Nachdem die Herren Hoyng und Tilmann mit ihren ,,legal
opinions“ eine Grundlage geschaffen hatten, trat im Juli
2016 wiederholt Kevin Mooney in Erscheinung, um fiir
eine umgehende Ratifikation des EPGU durch GrofBbritan-
nien zu werben. Dabei versuchte auch er, das EPGU aus
dem ,,Brexit“-Kontext herauszuldsen:*®

“Ratifying this non-EU treaty will not affect the Brexit
vote, rather it is key that the UK ratifies as this will
provide the opportunity for non-EU countries to ex-
plore participation.”

Einem Blog teilte Herr Mooney kurz darauf mit, “more
recent legal opinions” hitten bezweifelt, dass EuGH-
Gutachten 1/09 eine EPGU-Teilnahme von Nicht-EU-
Mitgliedern hindere. Es habe sich eine ,,Adhoc-Gruppe*
von Rechts- und Patentanwélten “broadly representing the
professions and industry in the UK” zusammengefunden,
um {iiber die Zukunft GroBbritanniens im EPG-Projekt
nach dem ,,Brexit“-Referendum zu beraten:>’

“The ad hoc group is therefore planning to prepare a
detailed analysis to clarify whether, if the UK ratified
the UPC Agreement, future participation might be pos-
sible and on what legal basis.”

Die Zusammensetzung der besagten ,,Adhoc-Gruppe* ist
bislang nicht bekannt. Friihere derartige Gremien®® unter
Herrn Mooneys Vorsitz bestanden neben Vertretern der
Anwaltschaft vor allem aus Angehorigen der Pharma-
Industrie, deren Interessen die Patentreform bekanntlich in
besonderer Weise dienlich ist.” Falls die ,,Adhoc-Gruppe*
dhnlich zusammengesetzt sein sollte, braucht es keine gro-
Be Phantasie, um das Ergebnis ihrer ,,detaillierten Analy-
se* vorherzusagen.

4. Zwischenfazit

Die wesentlichen Aussagen aus dem Kreis des ,,Expert
Panel“ lassen sich demnach wie folgt zusammenfassen:

Das EPG ist keine EU-Institution, das , Brexit“-Votum
steht einer Ratifikation daher nicht entgegen.

3 Tilmann, ,Das Européische Patentgericht nach dem Gutachten
1/09 des EuGH“, GRUR Int 2011, 499 (Ziffern 4., 15.); ders.,
“EUCJ-Opinion 01/09 — Analysis and Consequences” vom
05.04.2011, abrufbar unter archive.md/BJfcM.

% Oben Fn. 2.

T «“Experts analyse participation post-Brexit UK in Unitary Pa-
tent system” (29.07.2016), abrufbar unter archive.ph/bigQ4.

2 ygl. das Dokument “Concerns of Principle” einer Untergruppe
der “European Patent Reform Consultation Group” und die Mit-
gliederliste auf S. 15, abrufbar unter xup.in/dl,12231157.

» McDonagh, “Exploring Perspectives of the Unified Patent
Court and Unitary Patent within the Business and Legal Com-
munities”, S. 31, abrufbar unter bit.ly/3eMViDf.
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Ratifiziert GroBbritannien das EPGU in seiner derzeitigen
Form, kann es auch nach einem Austritt aus der EU unver-
andert daran teilnehmen, denn weder das EPGU noch das
EuGH-Gutachten 1/09 schlieen dies aus.

II1. Die Rezeption des EuGH-Gutachtens 1/09

Im Zentrum der Frage, ob die Teilnahme eines nicht mehr
der EU angehérigen GroBbritannien am EPGU rechtlich
zuldssig wire, steht das EuGH-Gutachten 1/09. Dessen
Inhalt und das ihm seitens der beteiligten EU-Institutionen
bislang beigemessene Verstdndnis sollen daher nachfol-
gend kurz rekapituliert werden.

1. EuGH-Gutachten 1/09
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und den Mitgliedstaaten zuweisen und die fiir die Wah-
rung der Natur des Unionsrechts wesentlich sind.

Infolge dieser ,,Storung® der unionsrechtlich vorgesehenen
Zustindigkeitsordnung bei der Uberwachung der Einhal-
tung des Unionsrechts (sowie fehlender Schadensersatz-
und Haftungsregelungen) sei das beabsichtigte Uberein-
kommen mit den EU-Vertridgen unvereinbar.

2. Verstindnis und Konsequenzen

Bekanntlich war urspriinglich beabsichtigt, die europii-
sche Patentgerichtsbarkeit durch ein ,,gemischtes® Uber-
einkommen zwischen der EU, den EU-Mitgliedstaaten
sowie nicht der EU, aber der Europédischen Patentorganisa-
tion angehdrigen Staaten zu errichten.’® Indes hatte vor
allem der Rechtsdienst des Rates bezweifelt, dass dieses
Konstrukt mit den EU-Vertrdgen — EUV und AEUV — ver-
einbar sein wiirde,’' woraufhin der EuGH am 06.07.2009
um eine Begutachtung der Frage gebeten wurde.*

In seinem Gutachten 1/09 vom 08.03.2011 befand der
EuGH das beabsichtigte Ubereinkommen als mit den EU-
Vertrdgen unvereinbar. Kritisiert wurde vor allem, dass
durch die Patentgerichtsbarkeit in der damals beabsichtig-
ten Form das in den EU-Vertrdgen niedergelegte Koopera-
tionsverhiltnis® zwischen den nationalen Gerichten der
EU-Mitgliedstaaten als sog. ,,ordentlichen Unionsgerich-
ten“ und dem EuGH bei der Sicherstellung der ordnungs-
gemdBen Anwendung und einheitlichen Auslegung des
Unionsrechts beeintrichtigt wiirde.** Der EuGH erklarte:*

., Folglich wiirde das geplante Ubereinkommen, indem
es einem auferhalb des institutionellen und gerichtli-
chen Rahmens der Union stehenden internationalen
Gericht eine ausschliefSliche Zustindigkeit fiir die Ent-
scheidung iiber eine betrdichtliche Zahl von Klagen
Einzelner im Zusammenhang mit dem Gemeinschaffts-
patent und zur Auslegung und Anwendung des Unions-
rechts in diesem Bereich iibertragen wiirde, den Ge-
richten der Mitgliedstaaten ihre Zustindigkeiten zur
Auslegung und Anwendung des Unionsrechts sowie
dem Gerichtshof seine Zustindigkeit, auf die von die-
sen Gerichten zur Vorabentscheidung vorgelegten Fra-
gen zu antworten, nehmen und damit die Zustdndigkei-
ten verfilschen, die die Vertrige den Unionsorganen

30 Ratsdokument 14970/08, abrufbar unter bit.ly/3w6AeNT.

3! Ratsdokument 15487/08, S. 11, Rn. 28 . und S. 12, Rn. 32 f,
abrufbar unter bit.ly/3ht9e7e.

32 Ratsdokument 11125/09, abrufbar unter bit.ly/3eLPw51; der
dem EuGH zur Beurteilung vorgelegte Entwurf findet sich in
Ratsdokument 7928/09.

33 EuGH, Gutachten 1/09, Rnrn. 66 bis 69, abrufbar unter
bit.ly/30iEcjS.

34 a.a.0., Rnrn. 80 bis 85.

35 2.2.0., Rn. 89.

Den in dem Gutachten gegebenen Hinweis des EuGH auf
den Benelux-Gerichtshof als Beispiel eines mit den EU-
Vertrigen vereinbaren Gerichts®® verstanden vor allem die
EU-Institutionen so, dass Kernproblem die Teilnahme von
Nicht-EU-Mitgliedern an dem Ubereinkommen sei. Daher
sah man in dessen Umgestaltung nach dem Vorbild des
Benelux-Gerichtshofs,?” vor allem der Beschrinkung der
Teilnahme auf EU-Mitglieder, die Moglichkeit, die Patent-
gerichtsbarkeit unter Beibehaltung der funktionellen Ele-
mente des Ubereinkommensentwurfsumsetzen zu kénnen.

a) Die “Note to Ms. Margot Frohlinger” des
Rechtsdienstes der Kommission

Nach der Veroffentlichung der ersten Fassung dieses Arti-
kels am 19.09.2016 wurde ein weiteres Dokument be-
kannt, das die Haltung der Kommission zu Gutachten 1/09
anschaulich dokumentiert. Es handelt sich um einen vom
18.04.2011 datierenden Vermerk des Rechtsdienstes der
Kommission fiir die seinerzeit bei der Kommission fiir die
Patentreform verantwortliche Margot Frohlinger, die in-
zwischen beim Europdischen Patentamt tétig ist. In dem
Dokument mit dem Titel ,,Possible solution for the Euro-
pean and EU Patent Court (EEUPC) replying to the con-
cerns raised by the Court of Justice of the EU (CJEU) in
its Opinion 1/09“** werden die angesichts der politisch
gewlinschten Beibehaltung der grundsétzlichen Gerichts-
struktur des vom EuGH untersuchten Ubereinkom-
mensentwurfs — als ,political constraints* bezeichnet —
nach Gutachten 1/09 fiir die Errichtung einer einheitlichen
Patentgerichtsbarkeit bestehenden Optionen beschrieben.

Nach Ansicht des Rechtsdienstes ist die Kernaussage des
EuGH in seinem Gutachten 1/09 die folgende:*

“The general line of the Opinion is that the aforemen-
tioned types of disputes between private parties have to
be dealt with within the jurisdictional system of the
Union. The option of an international court set up by
an agreement concluded with third countries outside of
the Treaty framework seems therefore excluded. Ad hoc
procedures that could be established in order to as-
similate as much as possible such an international

36 a.a.0., Rn. 82.

37 Vgl. Ratsdokument 13984/11, abrufbar unter bit.ly/3ohskyw.

*% Note to Ms Margot Frohlinger “Possible solution for the Euro-
pean and EU Patent Court (EEUPC) replying to the concerns
raised by the Court of Justice of the EU (CJEU) in its Opinion
1/09%, abrufbar unter www.xup.in/d1,42923784.

% Note (Fn. 38), S. 3, Rn. 9.
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court to a 'real’ national court would probably be con-
sidered insufficient by the Court of Justice.”

Inhaltlich sei es fiir eine Vereinbarkeit mit Gutachten 1/09
unabdingbar, dass das Gericht denselben unionsrechtlichen
Pflichten unterliege wie jedes nationale Gericht:*

“For a court common to all (participating) Member
States to be in conformity with the Treaties as inter-
preted in the Opinion, it would need to be bound by the
same obligations under EU law as any national court,
in particular the recourse to the preliminary ruling
procedure and the principle of sincere cooperation.”

Interessanterweise bezweifelte der Rechtsdienst, dass der
im EuGH-Gutachten erwihnte Benelux-Gerichtshof ein
taugliches Modell ist, um die Patentgerichtsbarkeit mit
Gutachten 1/09 in Einklang zu bringen:*'

“In paragraph 82 of the Opinion, the Court appears to
express approval of the Benelux Court when it states
that ‘[s]ince the Benelux Court is a court common to a
number of Member States, situated, consequently, with-
in the judicial system of the European Union, its deci-
sions are subject to mechanisms capable of ensuring
the full effectiveness of the rules of the European Un-
ion.

This passage is, however, no guarantee that the Bene-
lux Court could truly serve as a model for establishing
a unified patent court common to all (participating)
Member States because the Benelux Court only has in-
terpretative and no decision-making competences. At
the same time, there are no indications in the Opinion
that the Court relied on this limitation when making
the quoted finding and that it would have viewed the
Benelux Court differently had the latter also had deci-
sion-making competences.”

Die Schlussfolgerung des Rechtsdienstes war, dass die
unter Beriicksichtigung der erwéhnten ,,political constrai-
nts* nach Gutachten 1/09 einzige rechtlich méglicherweise
(!) tragfihige Moglichkeit diejenige sei, durch Uberein-
kommen ein gemeinsames Gericht aller teilnehmenden
Mitgliedstaaten zu errichten, das unionsrechtlich densel-
ben Pflichten unterliegt wie ein nationales Gericht:**

“It appears that the only remaining option for estab-
lishing a unified patent court which, under the con-
straints referred to in para. 5, may be legally feasible
in the wake of the Opinion would be a court common
to all (participating) Member States established by an
agreement between them and subject to the same obli-
gations under EU law as a national court.”

Dabei hielt man die Vereinbarkeit eines solchen Ansatzes
mit dem Unionsrecht jedoch keineswegs fiir gesichert:*

40 Note (Fn. 38), S. 5, Rn. 18.
I Note (Fn. 38),S. 5, Rn. 19 f.
2 Note (Fn. 38), S. 7, Rn. 24.
* Note (Fn. 38), S. 7, Rn. 25.
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“Finally, there is no guarantee that this option would
be compatible with the Treaties (and no opinion of the
Court of Justice can be obtained under Arti-
cle 218(11) TFEU to achieve legal certainty).”

Der Rechtsdienst erklirte seine Einschitzung fiir vorldu-
fig, die finale Position folge in einem ,,Non-Paper*.

b) “Non-Paper” der Kommission: “The way for-
ward after opinion 1/09 of the CJEU”

Dieses wurde im Mai 2011 vorgelegt und erlduterte die
nach Ansicht der Kommission infolge des Gutachtens vor-
zunehmenden Anderungen des Ubereinkommensentwurfs.
Eine Folge fiir die nunmehr als ,,Unified Patent Court*
bezeichnete Gerichtsbarkeit sei deren Beschrinkung auf
EU-Mitgliedstaaten bei gleichzeitigem Ausschluss einer
Teilnahme von Drittstaaten:**

.- Ein von den Mitgliedstaaten errichtetes einheitli-
ches Patentgericht. Dem Gutachten 1/09 des Gerichts-
hofes der Europdischen Union zufolge kann ein solches
einheitliches Patentgericht nur von den Mitgliedstaa-
ten errichtet werden; die Teilnahme von Drittstaaten
sollte ausgeschlossen werden. Die Europdische Union
wdre nicht als Vertragspartei beteiligt.

Von den zuvor in der ,,Note to Ms. Fréhlinger gedullerten
Zweifeln des Rechtsdienstes beziiglich der Orientierung
der Patentgerichtsbarkeit am Benelux-Gerichtshof war
keine Rede mehr, auch die Skepsis hinsichtlich der Ver-
einbarkeit des Ansatzes mit dem Unionsrecht wurde nicht
wiederholt. Der Kommission zufolge war somit die Be-
schrinkung der Teilnahme auf EU-Mitgliedstaaten ent-
scheidend fiir die Kompatibilitdit des Gerichtsiiberein-
kommens mit Gutachten 1/09. Der Rat stimmte zu, der
Ubereinkommensentwurf wurde entsprechend angepasst.*’

c) Gutachten des Rechtsdienstes des Rates

Im September 2011 wurde der Rechtsdienst des Rates be-
fragt, ob der revidierte Entwurf die Vorgaben des Gutach-
tens 1/09 erfiille. Dessen Antworten finden sich in dem
hinreichend bekannten Ratsdokument 15856/11 vom
21.11.2011. Es handelt sich um das urspriinglich nur in
weitgehend geschwirzter Form offentlich gemachte Do-
kument, zu dem vollstindiger Zugang erst im Juni 2015
nach wiederholten Erst- und Zweitantragen aufgrund der
Verordnung Nr. 1049/2001 erlangt werden konnte.*®

In seinem Gutachten sprach sich auch der Rechtsdienst
dafiir aus, die Teilnahme an dem Ubereinkommen EU-
Mitgliedern vorzubehalten und merkte an, eine Beteili-

4 Veroffentlicht als Annex Il zu Ratsdokument 10630/11, S. 8,
zweiter Abs., abrufbar unter bit.ly/3eMVClr.

# Vgl. Ratsdokumente 11533/11 (bit.ly/3focUo8), 13751/11
(bit.ly/3eLi4M2) und 13751/11 COR1 (bit.ly/3bsoFJb).

* vagl. hierzu Stjerna, Die europiische Patentreform — Gesetzge-
bung unter Ausschluss der Offentlichkeit, abrufbar unter
www.stjerna.de/intransparenz-gesetzgebungsverfahren sowie
ders., Rat macht unter Verschluss gehaltene Dokumente zuging-

lich, abrufbar unter www.stjerna.de/zugang-dokumente.



https://bit.ly/3eMVClr
https://bit.ly/3eLPw51
https://bit.ly/3eLi4M2
https://bit.ly/3bsoFJb
http://www.stjerna.de/intransparenz-gesetzgebungsverfahren
http://www.stjerna.de/zugang-dokumente

gung von Drittstaaten wiirde eine Vereinbarkeit mit Gut-
achten 1/09 sehr erschweren (Hervorhebung diesseits):*’

,,In dieser Hinsicht erleichtert die Streichung der Mog-
lichkeit einer Beteiligung von Drittlindern an der in-
ternationalen Ubereinkunft eindeutig die Eingliede-
rung des einheitlichen Patentgerichts in die
Rechtsordnung der Union und die Achtung des Unions-
rechts durch das einheitliche Patentgericht. Die Betei-
ligung von Drittlindern hdtte es extrem schwierig ge-
macht, Mechanismen zu schaffen, die dafiir sorgen,
dass die Entscheidungen des einheitlichen Patentge-
richts die uneingeschréinkte Wirksamkeit der Unions-
vorschriften gewdhrleisten konnen, so wie dies bei Ent-
scheidungen der nationalen Gerichte der EU-
Mitgliedstaaten der Fall ist.

Demgemil wurden die Verhandlungen fortgesetzt und in
Form des EPGU zum Abschluss gebracht.

3. Vereinbarkeit des EPGU mit den EU-

Vertrigen?
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unzulissig.’' Die Frage der Kompatibilitit des EPGU mit
den EU-Vertriagen bleibt somit ungeklart.

Zu beantworten wire diese z. B. durch eine Klage nach
Art. 259 TFEU, fiir die z. B. die EPGU-Teilnahme eines
nicht (mehr) der EU angehorigen Staates Anlass sein
konnte. Eine weitere Moglichkeit fiir eine erneute Uber-
priifung durch den EuGH konnte im Ratifikationsverfah-
ren in denjenigen Landern bestehen, in denen das Zustim-
mungsgesetz durch das Verfassungsgericht iiberpriift
werden kann; dieses konnte dann ein entsprechendes Vor-
abentscheidungsersuchen an den EuGH richten. Ein ver-
gleichbares Vorlageverfahren unter Beteiligung des
BVerfG hatte zuletzt rund 1'% Jahre gedauert.>

Iv. Tragbarkeit der Vorschlige aus dem , Expert
Panel“ des Vorbereitenden Ausschusses

Die Frage, ob die dem Ubereinkommen infolge Gutachten
1/09 gegebene Struktur nun mit den EU-Vertrigen verein-
bar ist, ist bisher unbeantwortet. Schon angesichts des
Umstands, dass sich der Benelux-Gerichtshof, an dessen
Vorbild man sich mit den vorgenommenen Anderungen
orientieren wollte, und das EPG strukturell erheblich un-
terscheiden®® und letzteres im Rahmen seiner ausschlieBli-
chen Zustdndigkeit den nationalen Gerichten nach wie vor
die Moglichkeit nimmt, als ,,ordentliche Unionsgerichte*
zu fungieren, kann man dies bezweifeln. Infolge des Aus-
scheidens der EU als Partei des Ubereinkommens gab es
jedoch keinen Weg, die RechtmiBigkeit des revidierten
Ubereinkommensentwurfs erneut nach Art. 218 XI TFEU
vom EuGH begutachten zu lassen. Moglicherweise hitte
man hiervon aufgrund der merkwiirdigen zeitlichen Dring-
lichkeit der Reform jedoch ohnehin abgesehen.

Insofern trifft auch die Behauptung aus den Reihen des
»Expert Panel* nicht zu, der EuGH habe in seinen Urteilen
iiber die Nichtigkeitsklagen Spaniens gegen die Verord-
nungen zum einheitlichen Patentschutz (Rechtssachen C-
146/13 und C-147/13) auch iber die Vereinbarkeit des
EPGU mit den EU-Vertrigen befunden und diese besti-
tigt.” GeduBert hat sich der EuGH in diesen Verfahren nur
zum Vorbringen Spaniens, wonach die Verkniipfung der
Wirksamkeit der beiden Verordnungen mit dem Inkrafttre-
ten des EPGU mit den Grundsitzen der Autonomie und
der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts unverein-
bar sei, dies wurde zuriickgewiesen.”’ Den weitergehenden
Vortrag zur RechtmiBigkeit des EPGU befand das Gericht
als im Rahmen eines Verfahrens nach Art. 263 AEUV fiir

*7 Ratsdokument 15856/11, S. 9, Rn. 28 und S. 10, Rn. 30 f,
abrufbar unter bit.ly/2SNPYah.

8 Vgl. hierzu niher Jaeger, “What's in the unitary patent packa-
ge?”, S. 20 f., abrufbar unter bit.ly/33JF73g, ders., IIC 2012, 286
(299 f.); de Visscher, GRUR Int 2012, 214 (220).

* Hoyng (Fn. 4), Kommentar vom 27.06.2016, 10:24 Uhr.

0 EuGH, C-146/13, Rarn. 104 ff., abrufbar unter bit.ly/3ymo6uij.

Vor diesem Hintergrund soll nun die Tragfdhigkeit der
vorstehend beschriebenen Empfehlungen zum Umgang
mit dem ,,Brexit“-Votum im Kontext des EPGU niher er-
ortert werden.

1. Das EPG ist keine EU-Institution, das Brexit-
Votum betrifft die EPGU-Ratifikation daher nicht?

Die Aussage, das EPG sei keine EU-Institution, trifft zu;
es handelt sich um eine internationale Organisation mit
eigener Rechtspersénlichkeit (Art. 4 I EPGU). Soweit in-
des daraus abgeleitet wird, das ,,Brexit“-Votum sei fiir eine
EPGU-Ratifikation GrofBbritanniens irrelevant, geht dies
offensichtlich schon deshalb fehl, weil das Ubereinkom-
men in einem engen institutionellen und rechtlichen Zu-
sammenhang mit der EU steht. Der Vorrang européischen
Rechts und dessen Sicherstellung waren zentrale Elemente
des Gutachtens 1/09, das EPGU soll deren Wahrung si-
cherstellen (vgl. Erwédgungsgriinde 8, 12, 13,
Art. 20 EPGU). Mit einer Ratifikation des Ubereinkom-
mens in seiner derzeitigen Form wiirde GrofBbritannien
diesen Vorrang des Unionsrechts zu akzeptieren haben und
sich damit in Widerspruch zum ,,Brexit“-Votum setzen. Es
ist offensichtlich, dass dies ein massives politisches Hin-
dernis fiir eine britische Ratifikation des EPGU in seiner
aktuellen Fassung darstellt. Es steht gleichermallen auch
dem Vorschlag entgegen, GroBbritannien kénne das EPGU
einstweilen ratifizieren, um dessen Inkrafttreten zu ermdg-
lichen, die Frage einer Teilnahme nach einem EU-Austritt
konne dann erforderlichenfalls spéter im Zuge der Aus-
trittsverhandlungen geklért werden. Auch dies diirfte
schon politisch weder realistisch, noch ratsam sein, von
rechtlichen Fragen ganz zu schweigen.

2. Die EPGU-Teilnahme eines ehemaligen EU-
Mitglieds ist moglich?

Angesichts des EuGH-Gutachtens 1/09 diirfte die Teil-
nahme eines nicht der EU angehdrigen Staates an dem
EPGU in seiner derzeitigen Form auch dann nicht zulissig

1'a.2.0., Rnrn. 100 ff.
32 BuGH, C-62/14, abrufbar unter bit.ly/3fiwZME.
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sein, wenn dieser bei Ratifikation des Ubereinkommens
noch EU-Mitglied war.

Der Gerichtshof entwickelte sein Gutachten vor dem Hin-
tergrund der ,, grundlegenden Elemente der Unionsrechts-
ordnung und des Gerichtssystems der Union“ und betonte
wiederholt den engen Zusammenhang zwischen der Tétig-
keit des EuGH und derjenigen der Gerichte der Mitglied-
staaten bei der Wahrung des Unionsrechts.” Der Kern die-
ser Kooperation wird wie folgt beschrieben:>*

, Es ist auch darauf hinzuweisen, dass die Mitglied-
staaten nach dem in Art. 4 Abs. 3 Unterabs. 1 EUV
niedergelegten Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit
in ihrem Hoheitsgebiet insbesondere fiir die Anwen-
dung und Wahrung des Unionsrechts zu sorgen haben
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 16. Juli 1998, Oel-
miihle und Schmidt Sohne, C-298/96, Slg. 1998, I-
4767, Randnr. 23). Auferdem haben die Mitgliedstaa-
ten nach Unterabs. 2 dieser Bestimmung alle geeigne-
ten Mafinahmen allgemeiner oder besonderer Art zur
Erfiillung der Verpflichtungen zu ergreifen, die sich aus
den Vertrdgen oder den Handlungen der Organe der
Union ergeben. Insoweit ist es Sache der nationalen
Gerichte und des Gerichtshofs, die volle Anwendung
des Unionsrechts in allen Mitgliedstaaten und den
Schutz der Rechte zu gewdhrleisten, die den Einzelnen
aus diesem Recht erwachsen (vgl. in diesem Sinne Ur-
teil vom 13. Mdrz 2007, Unibet, C-432/05, Slg. 2007,
1-2271, Randnr. 38 und die dort angefiihrte Rechtspre-
chung).”

Diese als grundlegend erachtete Kooperation zwischen
dem EuGH und den Gerichten der Mitgliedstaaten zieht
sich wie ein roter Faden durch das gesamte Gutachten.>
Angesichts der wiederholten Bezugnahme des EuGH auf
die Unionsrechtsordnung und das Gerichtssystem der Uni-
on und der Betonung der Rolle, die den Gerichten der
Mitgliedstaaten bei der Gewihrleistung des Vorrangs des
Unionsrechts zukomme, scheint eine Teilnahme am EPGU
in seiner derzeitigen Form ohne Mitgliedschaft in der EU
nicht vorstellbar. Denn wie schon aus dem zitierten Gut-
achten des Rechtsdienstes des Rates hervorgeht,™ ist ein
nicht (mehr) der EU angehoriger Staat der Unionsrechts-
ordnung nicht (mehr) gleichermaBen verpflichtet, seine
Gerichte sind nicht (mehr) Teil des Gerichtssystems der
Union und damit nicht (mehr) in die Kooperation der mit-
gliedstaatlichen Gerichte mit dem EuGH bei der Wahrung
des Unionsrechts eingebunden. Vor diesem Hintergrund
diirfte zwischen der Teilnahme eines nicht der EU angeho-
rigen Staates und der (fortgesetzten) Teilnahme eines nicht
mehr der EU angehdrigen Staates kein Unterschied beste-
hen, in beiden Féillen diirfte eine Beteiligung an dem
EPGU in seiner aktuellen Fassung ausscheiden.

53 Gutachten 1/09 (Fn. 33), Rnrn. 64, 66 bis 69.
%+ 2.2.0., Rn. 68.

5 a.2.0., z. B. Rarn. 68, 69, 80, 81, 83, 84, 85.
6 Oben Fn. 41.
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3. Erforderliche Anderungen des Ubereinkom-
mens konnen nach Art. 87 I1 EPGU erfolgen?

Nachdem somit eine Teilnahme GroBbritanniens an dem
EPGU in seiner derzeitigen Form aus politischen und
rechtlichen Griinden ausgeschlossen scheint, diirfte zur
Erméglichung einer solchen Teilnahme eine Anderung des
Ubereinkommens unvermeidbar sein. Was die Vornahme
solcher Anderungen angeht, klingt vereinzelt an, diese
konnten durch den  Verwaltungsausschuss  nach
Art. 87 I EPGU und damit ohne das Erfordernis einer
Ratifikation durch die Vertragsstaaten durchgefiihrt wer-
den. Ungeachtet des Umstands, dass in diesem Verfahren
vorgenommene Anderungen die Einstimmigkeit aller Ver-
tragsstaaten erfordern (Art. 87 III EPGU), diirfte es aktuell
nicht anwendbar sein.

Zunichst ist das EPGU derzeit weder in Kraft, noch gehort
Art. 87 zu den Vorschriften, die im Wege des entsprechen-
den Protokolls vorldufig anwendbar gemacht werden sol-
len.”” Selbst wenn letzteres der Fall wire, wiirde auch das
Inkrafttreten dieses Protokolls nach dessen Art. 3 u. a. die
Ratifikation durch Grof3britannien erfordern, hierfiir wiir-
den die beschriebenen Implikationen des ,,Brexit“-Votums
entsprechend gelten. Schon deshalb diirfte eine Anpassung
des EPGU iiber dessen Art. 87 II derzeit ausscheiden.

Dessen ungeachtet diirfte die Vorschrift auch inhaltlich
nicht anwendbar sein, zumindest derzeit. Nach
Art. 87 I EPGU kann das Ubereinkommen durch den
Verwaltungsausschuss geédndert werden, um es mit einem
internationalen Vertrag auf dem Gebiet des Patentwesens
oder mit dem Unionsrecht in Einklang zu bringen. Keine
der beiden Alternativen ist derzeit einschldgig. Entspre-
chendes Unionsrecht, mit dem das EPGU in Einklang ge-
bracht werden konnte, ist aktuell nicht ersichtlich. Solches
konnte beispielsweise ein in Kraft gesetztes Austrittsab-
kommen zwischen der EU und Grof3britannien beinhalten,
das derzeit nicht vorliegt. Selbst bei einem Vollzug des
britischen Austritts aus der EU diirfte sich die Frage stel-
len, ob aufgrund von Art. 87 I EPGU iiberhaupt Regelun-
gen getroffen werden konnten, die in ihrer Wirkung tiber
das Verhdltnis der EU zu Grofbritannien hinausreichen.
Die Moglichkeit der Durchfiihrung einer strukturellen Re-
vision des EPGU aufgrund von Art. 87 Il EPGU diirfte
daher generell fraglich sein.

4. Zwischenergebnis

Zwischen dem EPGU und dem ,,Brexit“-Votum besteht ein
enger politischer Zusammenhang, der eine Ratifikation des
Ubereinkommens durch GroBbritannien in seiner derzeiti-
gen Form ausschlieen diirfte.

Angesichts des EuGH-Gutachtens 1/09 diirfte die Teil-
nahme eines nicht (mehr) der EU angehdrigen Staates an
dem Ubereinkommen jedenfalls in seiner derzeitigen Form
rechtlich nicht zuldssig sein.

7Vgl. Art. 1 des Protokolls zum Ubereinkommen iiber ein Ein-
heitliches Patentgericht betreffend die vorlaufige Anwendung.



Eine Anderung des EPGU zur Ermdglichung einer Teil-
nahme von nicht (mehr) der EU angehdrigen Staaten kann
aktuell nicht nach Art. 87 I EPGU vorgenommen werden.

V. Ausblick

Die Teilnahme eines nicht (mehr) der EU angehdrigen
GroBbritannien am EPGU in seiner derzeitigen Form diirf-
te demnach politisch, aber auch rechtlich ausgeschlossen
sein. Andererseits wiirde der praktische Nutzen einer Pa-
tentreform ohne britische Teilnahme weiter reduziert und
das Kosten-Nutzen-Verhiltnis™ zusitzlich verzerrt. Jeden-
falls wire eine Anderung des EPGU auch bei einem Ver-
zicht auf Grof3britannien unausweichlich (z. B. hinsichtlich
der Regelung des Inkrafttretens in Art. 89), von hieraus
moglicherweise resultierenden weiteren Fragen (z. B. sol-
chen beziiglich des Sitzes der Zentralkammer, der Kosten-
regelungen oder des Sprachenregimes des einheitlichen
Patentschutzes) ganz zu schweigen.

Die Patentreform ist durch das ,,Brexit“-Votum einmal
mehr unsanft ausgebremst worden, wie dies zuvor schon
durch das Gutachten 1/09, die Sprachenproblematik und
den Streit iiber die Artikel 6 bis 8 des Verordnungsent-
wurfs zum einheitlichen Patentschutz geschehen ist. Kei-
nes dieser Probleme hat die politisch Verantwortlichen
dazu bewegen konnen, konzeptionell stimmige Losungen
zu suchen. Nicht zuletzt diese kurzsichtige Haltung, fokus-
siert allein auf den moglichst raschen Abschluss der Ver-
handlungen und ohne Blick auf die inhaltliche Stimmig-
keit der beschlossenen Maflnahmen in ihrer Gesamtheit, ist
daftir verantwortlich, dass das Projekt erneut vor dem
Scheitern steht. Um dies zu vermeiden, diirften grundsétz-
liche Anderungen unausweichlich sein.

So diirfte es unter den gegebenen Pramissen nahe liegen,
das Ubereinkommen auch fiir Nicht-EU-Staaten zu 6ffnen,
Gutachten 1/09 diirfte dem im Ergebnis nicht per se entge-
gen stehen. Ansitze, wie ein Ubereinkommen unter Betei-
ligung von Nicht-EU-Léndern und im Einklang mit Gut-
achten 1/09 realisierbar sein konnte, wurden 1im
wissenschaftlichen Raum bereits verschiedentlich be-
schrieben.” Hierfiir miissten jedoch die beteiligten Institu-
tionen, allen voran die Kommission, zunidchst von ihrem
bisherigen Verstindnis des Gutachtens 1/09 abriicken. Da
dieses Verstidndnis ohnehin von Anfang an auf tonernen
FiiBen stand® und vorrangig durch politische Opportuniti-
ten motiviert war, diirfte dies nicht allzu schwer fallen. Es
konnte helfen, dass politisch opportun nun das Gegenteil
der urspriinglichen Haltung ist.

8 Vgl. hierzu Stjerna, Die europiische Patentreform — Ein ver-
giftetes Geschenk fiir KMU, abrufbar unter www.stjerna.de/kmu.
> Jaeger, “What’s in the unitary patent package?” (Fn. 48), S. 24
ff.; ders., EuZW 2013, 15 (18 ff.); ders., IIC 2012, 286 (301 ff.);
de Visscher, GRUR Int 2012, 214 (221).

0 7. B. Hilty/Jaeger/Lamping/Ullrich, “The Unitary Patent
Package: Twelve Reasons for Concern”, S. 5, abrufbar unter
bit.ly/3w8WEF56; Jaeger, 1IC 2012, 286 (296 ft.); de Visscher,
GRUR Int 2012, 214 (217 ft.).
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Dass bei einer derartigen Anpassung des EPGU gegeniiber
den jeweiligen Idealvorstellungen der unterschiedlichen
Nutzerkreise angesichts der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen, insbesondere den Vorgaben des Gutachtens 1/09,
moglicherweise Zugestidndnisse gemacht werden miissen,
scheint unausweichlich.

So diirfte eine Revision des EPGU in denjenigen Vertrags-
staaten, die es bereits ratifiziert haben, eine weitere Ratifi-
kation erfordern. Alle iibrigen konnten neue Anderungen
gemeinsam mit dem EPGU und bislang bereits angefalle-
nen beiden Anderungsprotokollen ratifizieren. Hierdurch
verursachte zeitliche Verzogerungen diirften gegeniiber der
Alternative des erneuten Scheiterns einer europdischen
Patentreform vorzugswiirdig sein, zumal diese der Pra-
xistauglichkeit des Ubereinkommens zugute kiimen.

Zudem konnte die Teilnahme von nicht (mehr) der EU
angehdrigen Staaten an einem revidierten EPGU eine Teil-
nahme der EU notwendig machen, was wiederum bewir-
ken konnte, dass das Ubereinkommen der Auslegungsho-
heit des EuGH unterfillt. ® Bekanntlich war dies im
Kontext des Streits um die fritheren Artikel 6 bis 8 des
Verordnungsentwurfs zum einheitlichen Patentschutz sei-
tens der Fachkreise und vor allem auch von der britischen
Regierung nachdriicklich abgelehnt worden.®

Man darf daher gespannt sein, ob das ,,Brexit“-Votum bei
den politischen Protagonisten zu einem Umdenken und der
Bereitschaft zu einer entsprechenden Revision des Uber-
einkommens fithren wird oder ob man einmal mehr — dem
zweifelhaften Vorbild des ,,zypriotischen Kompromisses*
zu den fritheren Artikeln 6 bis 8 folgend — zu ,,Patchwork-
Losungen® greifen wird, die sich im Endeffekt als dhnlich
,,sub-sub-suboptimal““ erweisen konnten wie der besagte
Kompromiss. Wenngleich die bisherigen Erfahrungen al-
len Anlass zur Skepsis geben, bleibt im Interesse der Nut-
zer zu hoffen, dass man sich sachlich tragfihigen Losun-
gen Offnet und davon absieht, sich einmal mehr an der
Quadratur des Kreises zu versuchen.

%k ok

Moglichkeiten zur Unterstiitzung meiner Arbeit zur euro-
paischen Patentreform finden Sie unter
www.stjerna.de/kontakt/. Vielen Dank!

® Oben Fn. 4, Kommentar Steenbeek vom 27.06.2016, 11:23
Uhr; vgl. hierzu bereits die Ratsdokumente 12704/11, abrutbar
unter bit.ly/3eQmsco sowie 15856/11 (Fn. 47), S. 10 (insb. Fn.
23); vgl. ndher Jaeger, EuZW 2013, 15 (20).

2 Vgl. hierzu Stjerna, Die europiische Patentreform — Vorerst
gescheitert, abrufbar unter www.stjerna.de/vorerst-gescheitert,
und ders., Neue Probleme voraus?, abrufbar unter
www.stjerna.de/neue-probleme/.

8 Vgl. Stjerna, Die europiische Patentreform — Der sub-sub-
suboptimale Kompromiss des EU-Parlaments, abrufbar unter
www.stjerna.de/suboptimaler-kompromiss.
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