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Die europiische Patentreform —
Ein vergiftetes Geschenk fir KMU

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

Der Beitrag gibt die personliche Meinung des Autors wieder.

Das Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucher-
schutz hat am 16.02.2016 zwei Gesetzentwiirfe zur Rati-
fikation des Ubereinkommens iiber ein Einheitliches Pa-
tentgericht vorgelegt. Nachdem die Gebiihren fiir das
»Einheitspatent“ feststehen und nun auch ein Vorschlag
fiir die Gerichtskosten und den Umfang der erstattungs-
fihigen Vertretungskosten beim Einheitlichen Patentge-
richt prisentiert wurde, kann das politische Verspre-
chen, mit dem neuen System vor allem kleine und
mittlere Unternehmen (,, KMU“) férdern zu wollen, an
den Realititen gemessen werden. Es erstaunt nicht, dass
dieses nicht eingehalten wird. Zuletzt hat selbst die EU-
Kommission erklirt, dass das Kostenrisiko so erheblich
sein wiirde, dass KMU eine Prozesskostenversicherung
abschliefen sollten, wobei gleichzeitig eingeriumt
wurde, dass es eine solche Versicherung derzeit nicht
gibt. Ein Uberblick zu Wunsch und Wirklichkeit der
Kosten von ,,Einheitspatent* und Einheitlichem Patent-
gericht.

L. Politisches Leitmotiv des ,,Patentpakets*: For-
derung von KMU

Das ,,Patentpaket™ unterscheidet. Einige MaBinahmen sind
auf KMU in diesem Sinne beschréinkt, andere auch fiir wei-
tere Adressaten verfiigbar, die keine ,,Unternehmen® geméf
der Kommissions-Empfehlung sind (natiirliche Personen,
Organisationen ohne Gewinnerzielungsabsicht, Hochschulen
oder offentliche Forschungseinrichtungen), letztere werden
nachfolgend als ,,andere Berechtigte* bezeichnet.

II. Die Ausgangssituation

Ein zentrales Motiv der politischen Bemiihungen um die
Schaffung eines ,,Einheitspatents* und eines Einheitlichen
Patentgerichts (,,EPG®) (zusammen nachfolgend ,,Patentpa-
ket bzw. ,.Einheitspatent-Paket*) war es von Anfang an,
hiermit die Anmeldung und Durchsetzung von Patenten
durch kleine und mittlere Unternehmen, sog. ,,KMU", zu
fordern und giinstiger zu gestalten.

»~KMU* (Englisch: ,,SMEs*) sind der Kommissions-Emp-
fehlung 2003/361/EG zufolge Unternehmen, die weniger
als 250 Beschiftigte haben und entweder einen Jahresum-
satz von hochstens EUR 50.000.000,- oder eine Jahresbi-
lanzsumme von héchstens EUR 43.000.000,- aufweisen.!
Der Begriff umfasst Kleinstunternehmen?, kleine Unterneh-
men® und mittlere Unternehmen.*

! Kommissions-Empfehlung 2003/361/EG, Art. 2 (1) Annex, ab-
rufbar unter bit.ly/3hnWJdS.

2 < 10 Beschiftigte, Jahresumsatz bzw. Jahresbilanzsumme <
EUR 2.000.000,-.
8 11 bis 50 Beschiftigte, Jahresumsatz bzw. Jahresbilanz <

EUR 10.000.000,-.

451 bis 249 Beschiftigte, Jahresumsatz von EUR 10.000.000,- bis
50.000.000,- oder Jahresbilanzsumme von EUR 10.000.000,- bis
43.000.000,-.

5 Dokument KOM (1997) 314, S. 24, Ziffer 4.5, abrufbar unter

bit.ly/3w7nFIK.

Schon im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens zum ,,Pa-
tentpaket™ war die KMU-Forderung als Ziel benannt wor-
den. Entsprechende Aussagen finden sich bereits 1997 im
,»Qriinbuch iiber das Gemeinschaftspatent und das Patent-
schutzsystem in Europa“® der Kommission, wo z. B. eine
besondere Gebiihrenstruktur fir KMU erwogen wurde.®

1998 verabschiedete das EU-Parlament eine Entschlie-
Bung’, in der es u. a. forderte, KMU einen einfachen Zugang
zu gewerblichen Schutzrechten zu gewéhrleisten und ihnen
einen ,, Nachlass von 50% auf die gesamten Patentanmel-
dungskosten * zu gewahren.

1999 veroffentlichte die Kommission unter dem Titel ,,For-
derung der Innovation durch Patente*® ein Dokument mit
FolgemaBnahmen zu dem besagten Griinbuch, erneut mit
einem Schwerpunkt auf der Férderung von KMU:®

,,Die Kosten des Patentschutzes in Europa werden von
vielen als ein wesentlicher Grund angesehen, warum in-
novative Unternehmen und insbesondere KMU so
schwer Zugang zum Patentschutz erhalten. Es miissen
besondere Anstrengungen unternommen werden, um
diese Kosten so weit wie moglich zu reduzieren.

Dabei wurden auch konkrete Vorschldge fiir Mafinahmen
zugunsten von KMU gemacht:1°

,,Die Kosten fiir die Erlangung eines Patents in Europa
werden vor allem von den kleinen und mittleren Unter-
nehmen eindeutig als erhebliches Hindernis fiir eine op-
timale Nutzung des Patentsystems angesehen. Das Eu-
ropdische Parlament vertritt mit Blick auf die

6 Fn. 5, S. 26, zweiter Abs.

" EntschlieBung vom 19.11.1998 zu dem Griinbuch der Kommis-
sion liber das Gemeinschaftspatent und das Patentschutzsystem in
Europa — Forderung der Innovation durch Patente, abrufbar unter
8 Dokument KOM (1999) 42 endgiiltig,
9Fn. 8, S. 10, dritter Abs.

1©Fn. 8, S. 19, Ziffer 3.7.1.

abrufbar unter


https://bit.ly/3hnWJd5
https://bit.ly/3w7nFlK
https://bit.ly/33GMhp6
https://bit.ly/3hlM5nk

Entwicklung in den USA die Meinung, dass KMU nur
50% der Patentanmeldegebiihren zahlen sollten. *

Im Anschluss an eine 6ffentliche Konsultation zur zukiinf-
tigen Patentpolitik in Europa im Jahr 2006 konstatierte die
Kommission 2007 in ihrem Papier ,,Vertiefung des Patent-

systems in Europa‘:!!

,,Das bestehende System mit der Gefahr mehrfacher
Rechtsstreite zu Patenten hat mehrere Folgen, die das
Patentsystem in Europa schwdiichen und die Patente we-
niger attraktiv machen, insbesondere fiir KMUs.

Zuallererst ist dies teuer fiir alle betroffenen Parteien.
Sie haben ortsansdssige Rechtsanwdlte und Sachver-
stindige zu beauftragen und miissen Gerichtsgebiihren
in allen Ldndern zahlen, in denen der Rechtsstreit be-
trieben wird. Dies ist nicht zwangsldufig ein Problem fiir
GrofSunternehmen. Jedoch kénnen die Kosten des
Rechtsstreits fiir viele KMU und Einzelerfinder uner-
schwinglich werden. Sie konnen erhebliche Summen in
den Erhalt eines Patents investiert haben, sind aber
méglicherweise dann einfach nicht in der Lage, dieses
Patent gegen Rechtsverletzungen durchzusetzen. Dies
kann dem Patent jeglichen praktischen Wert entziehen.

Zu den Kosten von Patentstreitverfahren wurde erklart:12

,, Patentstreitverfahren sind in der EU fiir alle Beteilig-
ten unndétig teuer. Die stellt fiir GrofSunternehmen kein
so grofies Problem wie fiir die KMU und die einzelnen
Erfinder dar, fiir welche die Prozesskosten prohibitiv
sein kénnen. Auferdem haben Studien in den USA und
in der EU gezeigt, dass die KMU einem gréfSeren Risiko
ausgesetzt sind, in einen Rechtsstreit involviert zu wer-
den. Potentielle Rechtsstreitkosten konnen die mit der
Patentierung von Forschung und Entwicklung im Zu-
sammenhang stehenden Risiken wesentlich erhohen und
somit auch diejenigen der Innovationstitigkeit als sol-
cher. Folglich sollte unsere Patentstrategie eine Sen-
kung der Kosten von Patentklageverfahren fiir die KMU
umfassen.

Auch im internationalen Vergleich sah man Handlungsbe-
darf:®3

., Auf der Kostenseite muss der Abstand im Vergleich mit
Japan und den USA betrdchtlich reduziert werden, ins-
besondere fiir KMUs.

II1. Patente und Kosten
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Ganz allgemein sind zwei grundsétzliche Ebenen zu unter-
scheiden: Die Erteilungsseite und die Verletzungsseite.

Die Erteilung eines Patents wird im Rahmen eines verwal-
tungsrechtlichen Verfahrens bei der zustindigen Erteilungs-
behorde beantragt, um ein zeitliches begrenztes Monopol
zur wirtschaftlichen Verwertung einer Erfindung zu erlan-
gen. Hierbei hat der Anmelder in Europa derzeit die Wahl
zwischen einem rein nationalen, durch die nationalen Pa-
tentdmter erteilten Patent und dem sog. europiischen ,,Biin-
delpatent®, das vom Européischen Patentamt (,,EPA*) auf-
grund des Europdischen Patentiibereinkommens (,, EPU*)
erteilt wird. Letzteres ist kein einheitliches Schutzrecht,
sondern ein Biindel nationaler Patente der am EPU teilneh-
menden Vertragsstaaten und kann — je nach Wunsch des An-
melders — bis zu 38 Staaten umfassen. Im Erteilungsverfah-
ren entstehen Kosten vor allem fiir Patentanwilte,
auBlerdem fallen Gebiihren fiir die Téatigkeit des Amtes an.
Daneben sind sog. Jahresgebiihren fiir die Aufrechterhal-
tung des Patentschutzes zu zahlen. Diese Kosten entstehen
dem Anmelder bzw. Inhaber des Patents.

Wird der Schutzbereich eines erteilten Patents verletzt, ist
dies im Rahmen einer Klage vor dem zustdndigen Gericht
geltend zu machen. Hierbei entstehen Kosten fiir Rechts-
und Patentanwilte sowie Gerichtskosten, weitere Kosten
kénnen z. B. fiir Ubersetzungen und Parteisachverstindige
anfallen. Diese Kosten entstehen zundchst sowohl dem Pa-
tentinhaber als auch der Gegenpartei, wobei das Gericht am
Ende der Instanz auch iiber die Kostenverteilung entschei-
det.

Daneben gibt es Rechtsbehelfe gegen ein erteiltes Patent (z.
B. eine Nichtigkeitsklage), fiir deren Kosten — ungeachtet
aller Besonderheiten im Einzelnen — die vorstehenden Aus-
sagen zur gerichtlichen Geltendmachung im Grundsatz ent-
sprechend gelten.

Iv. Das europiische Gesetzgebungsverfahren zum
,Einheitspatent-Paket*

Vor allem fiir die nicht ndher mit dem Patentsystem vertrau-
ten Leser soll zunichst etwas vereinfacht erldutert werden,
welche Kosten im Zusammenhang mit Patenten entstehen,
um die Bewertung der AuBerungen im Gesetzgebungsver-
fahren zum ,,Patentpaket™ zu erleichtern.

11 Dokument KOM (2007) 165 endgiiltig, S. 6 unten, abrufbar un-

ter bit.ly/3bryabx.
12Fn. 11, S. 8, , Kosten“.

13 Fn. 11, S. 14, vorletzter Abs.

Wihrend des EU-Gesetzgebungsverfahrens zum ,,Patentpa-
ket — bestehend aus je einer Verordnung zum ,,Einheitspa-
tent* und den Ubersetzungsregelungen sowie dem interna-
tionalen Ubereinkommen iiber ein Einheitliches
Patentgericht (,,EPGU*) — wurde von den beteiligten Insti-
tutionen keine Gelegenheit ausgelassen, darauf hinzuwei-
sen, wie sehr gerade KMU von dessen Realisierung profi-
tieren wiirden.

Obwohl Ablauf und Inhalte eines Gesetzgebungsverfahrens
auf EU-Ebene tiblicherweise nicht ohne weiteres nachvoll-
zogen werden konnen, weil eine schriftliche Protokollie-
rung nur sehr eingeschrénkt erfolgt, liegt zum ,,Patentpa-
ket ein aus Video- und Audioaufzeichnungen erstellter
Protokolltext'* vor, der die von Kommission, Rat und Par-
lament geduBerten Motive dokumentiert.

14 Stjerna, Die parlamentarische Historie des europdischen ,,Ein-
heitspatents* (Tredition 2016), ISBN 978-3-7345-1071-7, vgl.
bit.ly/3f6PNjh.


https://bit.ly/3bryabx
https://bit.ly/3f6PNjh

1. Die Forderung von KMU als Kernmotiv

Im Gesetzgebungsverfahren wurde fast schon gebetsmiih-
lenartig wiederholt, das ,,Patentpaket* solle vor allem KMU
dienen, ihnen den Zugang zum Patentschutz erleichtern und
Kosten reduzieren, diverse Redner betonten dies immer
wieder.'® Beispielhaft sei Raffaele Baldassarre zitiert, sei-
nerzeit MEP (EVP-Fraktion) und Berichterstatter zur Ver-
ordnung zum Ubersetzungsregime (Ubersetzung aus dem
Italienischen):*6

,Ich glaube wirklich, dass wir mit der Zustimmung zu
diesen Vorschlagen bezlglich eines einheitlichen Pa-
tents einem Patentsystem freie Bahn geben werden, das
rechtssicher, preiswert ist, zu Gunsten der kleinen und
mittleren Unternehmen wirkt sowie Innovation und die
europdische Wettbewerbsfihigkeit unterstiitzen wird.

Dabei iiberschlugen sich die Aussagen iiber die durch das
,-Einheitspatent™ zu erwartenden Einsparungen férmlich: 70
Prozent,” 75 Prozent,'® 80 Prozent.'® Obwohl die Berech-
nungsgrundlagen bestenfalls unklar waren, wurden diese
Werte in der Presse euphorisch verbreitet.°

Auch die angeblichen Einsparungen durch das EPG wurden
iiberschwinglich angepriesen.

Klaus-Heiner Lehne, damals MEP (EVP-Fraktion) und Be-
richterstatter zum EPGU, beschrieb die angeblichen Vor-
teile des neuen Systems vor der Abstimmung im EU-Parla-
ment am 11.12.2012 wie folgt:?*

,,Ich glaube, dass das in der Tat ein gewaltiger Fort-
schritt fur die kleinen und mittelsténdischen Unterneh-
men ist. (...) [Mit dem neuen Patentsystem] wird zum
ersten Mal Waffengleichheit hergestellt zwischen den
Grofien und den Mittelstdndlern. Das ist fir mich ein
ganz entscheidendes Beispiel dafiir, warum das, was wir
heute beschlielRen, fur die KMUs ein gewaltiger Schritt
nach vorne ist (...).“

Bernhard Rapkay, damals MEP (S&D-Fraktion) und Be-
richterstatter zur ,,Einheitspatent*“-Verordnung, erginzte:??

,,Um gerichtlich den Schutz einzuklagen, muss man im
Zweifelsfall in 25 Lander gehen. Jetzt reicht eins. Wer
da sagt, dass es fur kleine und mittlere Unternehmen
teurer geworden ist, das ist dessen Geheimnis, aber
plausibel ist es Uberhaupt nicht. Also es ist in der Tat
eine Verbesserung flr die kleinen und mittelstandischen
Unternehmen.

15Vgl. z. B. Stjerna, Parlamentarische Historie (Fn. 14), Rz. 26 f.,
91,264,322, 539, 545, 771 £,, 1413, 1415.

16 Stjerna, Parlamentarische Historie (Fn. 14), Rz. 1256.

17 Stjerna, Parlamentarische Historie (Fn. 14), Rz. 539, 1256.

18 Pressemitteilung des BDI ,,Gute Nachricht fiir den Patent-Euro-
pameister Deutschland“ vom 11.12.2012, abrufbar unter ar-
chive.md/mnQ38L; SPD Europa, Newsletter Juli 2012, abrufbar un-
ter xup.in/dl,13427990, und Dezember 2012, abrufbar unter

xup.in/dl,.25522636.
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2. Die Umsetzung durch den EU-Gesetzgeber:
Keine Kostenregelungen im ,,Einheitspatent-Paket*

Trotz aller Versprechen der politisch Verantwortlichen zu
den durch das ,,Patentpaket™ angeblich bewirkten Einspa-
rungen enthalten dessen Bestandteile keine konkreten Aus-
sagen zu den Kosten. Im Gesetztext festgelegt wurden le-
diglich einige allgemeine Prinzipien, die bei der spiteren
Bestimmung der Kosten Beriicksichtigung finden sollten.

a) Verordnung 1257/12 zum ,,Einheitspatent“

Verordnung 1257/2012 iiber die Schaffung des ,,Einheitspa-
tents“ propagiert pauschal, das neue System werde giinsti-
ger werden und somit innovationsfordernd wirken.?® Ver-
bindliche Vorgaben zu Kostenfragen, die eine
Kostensenkung auch sicherstellen konnten, fehlen.
Art. 12 (2), der sich mit der Hohe der Jahresgebiihren fiir
das ,,Einheitspatent™ befasst, bestimmt lediglich, diese sei
,unter Berlicksichtigung der Situation bestimmter Einhei-
ten wie kleiner und mittlerer Unternehmen “ festzulegen.
Eine Besserstellung von KMU wird nicht gefordert.

b) Verordnung 1260/12 zum Ubersetzungsregime

Etwas konkreter wurde Verordnung 1260/2012 zu den
Ubersetzungsregelungen (,VO 1260/12°) gefasst. Als be-
sondere MaBnahmen zur Férderung von KMU wurden eine
sog. Gutglaubensregelung (Art. 4 (4) VO 1260/12) und ein
Kompensationssystem fiir bestimmte Ubersetzungskosten
(Art. 5 VO 1260/12) eingefiihrt. Sieht man sich diese ge-
nauer an, fallen jedoch entscheidende Einschridnkungen auf,
welche die Wirksamkeit limitieren.

aa) Gutglaubensregelung

Die Gutglaubensregelung sieht eine begrenzte Haftung von
wegen Patentverletzung beklagten KMU (und anderen Be-
rechtigten) vor, wenn diese aufgrund fehlender Ubersetzung
des betroffenen Patents nicht wussten oder wissen konnten,
dass sie dieses verletzen. Die Vorschrift gilt ihrem Wortlaut
nach nur fiir einen ,,Rechtsstreit beziiglich einer Forderung
nach Schadensersatz®. Auf andere An-spriiche, vor allem
den Unterlassungsanspruch, ist sie also nicht anwendbar,
obwohl diese mdglicherweise sehr viel einschneidender
wirken als der Schadensersatzanspruch. Demnach ist die Si-
tuation denkbar, dass ein KMU fiir eine Patentverletzung
wegen Gutglaubigkeit nicht auf Schadensersatz haftet, aber
dennoch — wegen des Unterlassungsanspruchs — sein Pro-
dukt nicht weiter vermarkten darf. Weshalb man fiir den Re-
gelungsgedanken keine an-spruchsunabhingige Fassung
gewidhlt hat, bleibt unklar.

19 Stjerna, Parlamentarische Historie (Fn. 14), Rz. 1270; Presse-
mitteilung der Bundesregierung ,,EU-Patentrecht ist auf dem
Weg" vom 12.04.2013, abrufbar unter archive.li/PrmMZ; Presse-
mitteilung des Rats der EU “EU unitary patent: a big boost for
innovation” vom 17.12.2012, abrufbar unter xup.in/dl.15919181.
20 Einheitspatent schafft Chancengleichheit, VDI-Nachrichten
vom 04.01.2013, abrufbar unter xup.in/dl,17865291.

2 Stjerna, Parlamentarische Historie (Fn. 14), Rz. 1413, 1415.

22 Stjerna, Parlamentarische Historie (Fn. 14), Rz. 1431.

BVO 1257/12, Erwidgungsgrund 4.


https://archive.md/nQ38L
https://archive.md/nQ38L
http://xup.in/dl,13427990
http://xup.in/dl,25522636
https://archive.li/PrmMZ
http://xup.in/dl,15919181
https://www.xup.in/dl,17865291

bb) Kompensationssystem fiir Ubersetzungskosten

Weiterhin sieht Art. 5 VO 1260/12 vor, dass KMU und an-
deren Berechtigten die Kosten fiir die Einreichung einer Pa-
tentanmeldung in einer Amtssprache der EU, die keine
Amtssprache des EPA ist, bis zu einem Hochstbetrag er-
stattet werden konnen. Nicht kompensationsféhig sind al-
lerdings die Kosten fiir Ubersetzungen, die fiir einen
Rechtsstreit anzufertigen sind (vgl. Art. 4 (1) bis
(3) VO 1260/12). Diese sind nach Art. 4 (3) VO 1260/12
vom Patentinhaber zu tragen. Da die Kosten fiir derartige
Ubersetzungen hiufig einen erheblichen Umfang erreichen,
bleibt die Privilegierung auch insoweit bestenfalls unvoll-
standig.

©) EPGU
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a) Verzerrter Kostenvergleich mit dem europii-
schen ,,Biindelpatent*

Auch das EPGU enthilt wenig konkrete Vorgaben fiir die
finanziellen Parameter, weder die Gerichtskosten noch der
Umfang der erstattungsfahigen Kosten wurde definiert.

aa) Gerichtskosten

Bestimmt wurde lediglich, dass die Gerichtskosten unter
Beriicksichtigung eines fairen Zugangs zum Recht fiir
KMU und andere Berechtigte festzulegen seien
(Art. 36 (3) 2 EPGU). Fiir diese kénnen auch ,, gezielte Un-
terstiitzungsmafinahmen in Betracht gezogen werden*
(Art. 36 (3) 5 EPGU), zwingend vorgeschrieben sind sol-
che aber nicht.

Auch das Protokoll iiber die Unterzeichnung des EPGU
empfiehlt lediglich die Schaffung , spezifischer Instru-
mente " fiir KMU und andere Berechtigte, um diesen unge-
hinderten Zugang zum EPG zu ermdglichen.?* Wiederum
liberrascht das Fehlen konkreter Regelungen des Gesetzge-
bers, die sich eigentlich anbieten wiirden, wenn man es mit
der versprochenen Forderung von KMU ernst meinte.

bb) Erstattungsfihige Kosten

Nach Art. 69 (1) EPGU hat die unterlegene Partei ,, die Kos-
ten des Rechtsstreits und sonstigen Kosten der obsiegenden
Partei“ bis zu einem Maximalbetrag zu tragen, soweit Billig-
keitsgriinde nicht entgegenstehen. Fiir die ndhere Ausgestal-
tung wird auf die Verfahrensordnung verwiesen.

3. Kostenprognosen auf untauglicher Grundlage

Das Ausmal} der im Gesetzgebungsverfahren angekiindig-
ten Einsparungen durch das ,,Einheitspatent-Paket™ war von
Anfang an schon wegen zweifelhafter Berechnungsgrund-
lagen unrealistisch und harscher Kritik ausgesetzt.

24 Ratsdokument 6572/13, S. 4, Ziffer 8, abrufbar unter
bit.ly/3tKc8qJ.

%5 Vgl. den damaligen Kommissar Barnier in: Stjerna, Parlamen-
tarische Historie (Fn. 14), Rz. 1105 (,,Erteilungskosten®) oder die
Pressemitteilung der Bundesregierung vom 12.04.2013 (Fn. 19,
»europaweite Anmeldung®), vgl. auch das Kommission-Doku-
ment “Cost Comparison: Classic European Patent versus new
Unitary patent”, abrufbar unter bit.ly/300Zf4w.

26 Im September 2015 ist Italien als 26. Mitgliedstaat beigetreten,
vgl. Kommissions-Beschluss (EU) 2015/1753 vom 30.09.2015,
abrufbar unter xup.in/dl.17321432.

Die den politischen Vergleichsberechnungen zugrunde ge-
legten Annahmen der derzeitigen Kosten waren meist un-
vollstidndig, da sie nur die Kosten fiir die Erlangung des Pa-
tents beriicksichtigten,® die Jahresgebiihren aber auBen vor
lieBen.

Zudem beruhten Kostenvergleiche von ,,Biindelpatent* und
»Einheitspatent® oft auf der praxisfernen Annahme, der An-
melder eines ,,Biindelpatents® suche fiir seine Erfindung
Schutz in allen an der Schaffung eines ,,Einheitspatents® be-
teiligten urspriinglich®® 25 EU-Mitgliedstaaten nach.?” Im
Schnitt ist dies jedoch nur fiir drei bis sechs Staaten der
Fall.?® Lediglich in einigen Technologiesektoren (z. B. Che-
mie bzw. Pharma) ist es iiblich, Schutz fiir alle oder einen
GroBteil dieser Mitgliedstaaten zu beanspruchen.?

Zudem umfasst der Geltungsbereich eines ,Einheitspa-
tents“ derzeit nicht so wichtige Méarkte wie Spanien oder
Polen und — naturgemaf — auch keine Nicht-EU-Lander wie
die Schweiz. Fiir diese Lander muss neben dem ,,Einheits-
patent™ Schutz nachgesucht werden, was zusétzliche Kos-
ten verursacht.

Dariiber hinaus unterstellte die Politik, dass fiir jede Anmel-
dung eines ,Biindelpatents* in erheblichem Umfang Uber-
setzungskosten anfallen, was man als hauptsachlichen Kos-
tentreiber identifizierte.*® Ungeachtet des Umstands, dass
auch hier wiederum unrealistisch eine Anmeldung fiir 25
EU-Mitgliedstaaten unterstellt wurde, wurde ignoriert, dass
Ubersetzungserfordernisse infolge des Londoner Uberein-
kommens®! seit dem 01.05.2008 eingeschrinkt wurden. Al-
lein dieser Umstand relativierte das angebliche finanzielle
Einsparvolumen des ,,Einheitspatents gegeniiber einem
europdischen ,,Biindelpatent* erheblich.

Das britische Charted Institute of Patent Attorneys
(,,CIPA®) hat diese grundsatzlichen Fehlannahmen der ver-
sprochenen Einsparungen durch das ,,Einheitspatent® in ei-
ner lesenswerten Untersuchung des House of Commons
zum Nutzen des EPG kritisiert:®?

“We have seen no reliable estimates for renewal fees or
of litigation. Nevertheless it is claimed that the new sys-
tem will be considerably cheaper, to the particular ad-
vantage of smaller companies (SMEs). However, this
claim is based on doubtful assumptions. Comparisons
are made between the costs of obtaining protection by
25 separate national patents via the EPO route with the
cost of a unitary patent. This shows the unitary patent to

27 Stjerna, Parl. Historie (Fn. 14), Rz. 227, 264, 539, 545, 1413.
28 pagenberg, GRUR 2012, 582 (583, r. Sp.); Rox, “EU-Patent —
Kostenreduzierungen deutlich iibertrieben”, Platow Brief vom
05.06.2013.

2 McDonagh, Exploring Perspectives of the Unified Patent Court
and Unitary Patent within the Business and Legal Communities,
S. 23, zweiter Abs., S. 41, abrufbar unter bit.ly/33JtwRY.

30 Stjerna, Parl. Historie (Fn. 14), Rz. 78, 218 f., 1466, 1488.

31 Vgl. hierzu archive.md/Tz7ly.

32 The Unified Patent Court: help or hindrance?, S. 30, Rz. 134,
abrufbar bit.ly/33MxCJ7.
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considerable advantage — it could be much cheaper. But
whether an SME necessarily needs protection in 25 EU
countries is not considered. No inventions are ever pro-
tected in all countries where patents can be obtained.
The cost of rights obtained is roughly proportional to
the number of countries in which patents are sought.
The additional value of extra rights falls rapidly. An
SME with a significant invention will rarely be well ad-
vised to file in all countries of the European Union.”

b) Falsche Annahmen zum Umfang der Duplizie-
rung von Patentstreitverfahren in Europa

Auch die der Schaffung des EPG zugrunde gelegte An-
nahme, wegen des europdischen ,,Biindelpatents® miissten
in groBem AusmaB inhaltsgleiche Patentverletzungsstreitig-
keiten in mehreren EU-Mitgliedstaaten gefiihrt werden, ent-
sprach nicht der Realitdt. So behauptete MEP Raffaele
Baldassarre in der Debatte im EU-Parlament am
11.12.2012 (Ubersetzung aus dem Italienischen):%

,, Ferner zwingt das Fehlen eines einheitlichen Systems
die Unternehmen, bei Streitfragen in allen Landern
gleichzeitig ein Gerichtsverfahren zu starten, das mit
hoher Wahrscheinlichkeit in unterschiedlichen Landern
zu unterschiedlichen Ergebnisse fuhrt. «

Selbst nach einer Untersuchung der Kommission aus 2011
werden nur zehn Prozent aller Patentverletzungsstreitigkei-
ten in mehr als einem Mitgliedstaaten ausgetragen,® in 90
Prozent der Fille bleibt die Auseinandersetzung auf einen
Mitgliedstaat beschrénkt. Die Folgen dieser unrealistischen
Annahme fir KMU brachte Rechtsanwalt Dr. Jochen Pa-
genberg auf den Punkt:®

,,Die versprochenen erheblichen Kosteneinsparungen
durch die Vermeidung von Parallelprozessen werden
sich ndmlich fiir die grofle Mehrheit der Parteien, und
hier wiederum fiir KMU, gerade nicht erfiillen. Es gibt
im Durchschnitt bei den Klagen in Deutschland nur 5
bis 8 Prozent Parallelverfahren in anderen EU-Ldn-
dern, nicht 20 Prozent, wie in einer Studie behauptet
wird, und es sind in der grofien Mehrheit gerade nicht
KMU, die diese Parallelverfahren fiihren und hier pro-
fitieren konnten. Die Kosten werden sich daher nach
ersten Schdtzungen gegeniiber einem deutschen Verfah-
ren mindestens verdreifachen.

Auch der schon erwihnte Bericht des britischen House of
Commons wies darauf hin, dass die iiberwiltigende Mehr-
heit der Patentpraktiker vor dem EPG mit erheblichen Pro-
zesskostensteigerungen rechne, vor allem fiir KMU. ¥’

33 Stjerna, Parlamentarische Historie (Fn. 14), Rz. 1250.

34 Preliminary Findings of DG Internal Market and Services —
Study on the Caseload and Financing of the Unified Patent Court,
S. 15, abrufbar unter bit.ly/3eJz9ps.

35 pagenberg, GRUR 2012, 582 (585, 1. Sp.).

3 UPC: help or hindrance? (Fn. 32), S. 26, Rz. 118.

37 UPC: help or hindrance? (Fn. 32), S. 27, Rz. 121.

38 McDonagh (Fn. 29), S. 19, letzter Abs und S. 21, letzter Abs.
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Diese Annahme bestiétigte eine Studie des britischen Intel-
lectual Property Office (,,IPO*) aus dem Jahr 2014, die fiir
das EPG eine Kostensituation auf dem derzeitigen briti-
schen Niveau fiir moéglich hélt, wo sich fiir eine Instanz al-
lein die Kosten fiir Anwilte und Sachverstandige hdufig auf
GBP 1.000.000,- (derzeit rund EUR 1.259.000,-) belau-
fen® — pro Partei wohlgemerkt.

V. Die Kostenregelungen zu ,,Einheitspatent* und
Einheitlichem Patentgericht: Vorteilhaft fiir KMU?

Mehr als drei Jahre nach Ende des Gesetzgebungsverfah-
rens sind die finanziellen Rahmenbedingungen fiir ,,Ein-
heitspatent™ und EPG zuletzt konkretisiert worden. Dass
diese fir KMU giinstig wéren, ist nicht erkennbar.

1. Jahresgebiihren des ,,Einheitspatents*

Es dauerte bis Mitte 2015, bevor die Jahresgebiihren des
»Einheitspatents” vorlagen. Nachdem ein erster Vorschlag
als unattraktiv zuriickgewiesen worden war,*® gab das EPA
am 24.06.2015 bekannt, die Gebiihren fiir die gesamte 20-
jéhrige Laufzeit mit EUR 35.555,- beschlossen zu haben.
Der Betrag orientiert sich an den Jahresgebiihren, die fiir ein
europdisches ,,Biindelpatent™ mit Schutzwirkung fiir die
vier am hdufigsten gewihlten EPU-Vertragsstaaten (,,TOP
4) zu entrichten sind. Noch immer unter Zugrundelegung
der beschriebenen unrealistischen Annahmen gelangte das
EPA zu einem ebenso unrealistischen Einsparvolumen:*°

,Zum Vergleich: nach dem geltenden System sind in
denselben 25 Mitgliedstaaten bis zu 29 500 EUR fir die
ersten zehn Jahre und fast 159 000 EUR fiir die vollen
20 Jahre zu zahlen. Die nunmehr beschlossene Gebiih-
rentabelle fir das einheitliche Patent nach dem Vor-
schlag ,, True Top 4 stellt somit eine Ermé&Rigung von
78% gegeniiber dem geltenden System dar. *

Angesichts der von der Kommission betonten Absicht, die
,.Kostenliicke* vor allem zu den USA zu schlieBen,*! sei ein
Vergleich mit den dortigen Kosten erlaubt: Die Jahresge-
biihren fiir ein US-Patent belaufen sich iiber die volle 20-
jahrige Laufzeit auf rund EUR 13.000,-, fir Klein- und
Kleinstunternehmen wird hierauf ein Kostenrabatt von 50
bzw. 75 Prozent gewihrt.*? Ein hiesiges KMU hat demnach
fir ein ,Einheitspatent {iber die gesamte Laufzeit rund
finfmal mehr zu zahlen als sein US-Counterpart fiir ein ent-
sprechendes dortiges Patent.

Eine GebiihrenermiBigung fir KMU wurde ungeachtet
langjihriger Forderungen®® nicht beschlossen. KMU zahlen
damit die gleichen Gebiihren wie ein Grolkonzern. Schon

39 “European criticism on high renewal fees as proposed for Uni-
tary Patent”, Kluwer Patent Blog, 26.03.2015, abrufbar unter ar-
chive.md/d8Cu4.

40 Vgl. archive.md/KLQUYV.

41 Fn. 11, S. 14, dritter Abs.

42 Bausch/Sach, How attractive will the European Patent with Uni-
tary Effect be for Applicants?, Kluwer Patent Blog, 12.03.2015,
abrufbar unter archive.md/1sq51.

43 Vgl. das Griinbuch der Kommission aus 1997 (o. Fn. 5) und die
EntschlieBung des EU-Parlaments vom 19.11.1998 (o. Fn. 7).
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dies veranschaulicht, was von den Versprechungen aus dem
Gesetzgebungsverfahren in der Praxis iibrig geblieben ist.

2. EPG: Gerichtskosten und Kostenerstattung

Im Februar 2016 legte der Vorbereitende Ausschuss des
EPG (,,VA-EPG®), der die Voraussetzungen fiir die Arbeits-
aufnahme des Gerichts schaffen soll, einen Vorschlag* zur
Hohe der Gerichtsgebiihren und der Obergrenze der Vertre-
tungskosten vor, welche die unterliegende Partei an die ob-
siegende zu erstatten hat.

a) Streitwertbestimmung
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Nichtigkeitsverfahren vor dem EPG im Vergleich zum deut-
schen Bundespatentgericht, dessen Kosten um 50 Prozent
tiber den vorstehend fiir ein deutsches Verletzungsverfahren
genannten liegen, erheblich giinstiger.

¢) Erstattungsfihige Anwaltskosten

Im Zentrum der Berechnung der Gerichtskosten und der Er-
stattungshochstbetrdge der Vertretungskosten steht der
Streitwert des Verfahrens. Er ist nach dem vom Kléger mit
der Klage verfolgten ,,objektiven Interesse zu bemessen.*
Dieses ist wirtschaftlich zu verstehen und orientiert sich im
Grundsatz an einer fiktiven Berechnung der Lizenzgebiih-
ren, die der Beklagte fiir das als patentverletzend angegrif-
fene Produkt und den Zeitraum von dessen Markteinfiih-
rung bis zum Patentablauf zu zahlen hitte. * Da
Entscheidungen des EPG mit Wirkung fiir alle (derzeit) 25
Unterzeichnerstaaten des EPGU ergehen wiirden, wird man
angesichts der Grofle des betroffenen Marktes davon ausge-
hen konnen, dass die Streitwerte nicht selten bei
EUR 5.000.000,- und dariiber liegen werden.

b) Gerichtskosten

Sehr viel anders verhélt es sich jedoch bei den vorgeschla-
genen Erstattungshdchstbetriigen der Vertretungskosten. %
Diese gelten pro Instanz,?! hinzu kommen auBerdem wei-
tere Kosten fiir die in Regel 150 (1) der Verfahrensordnung
bestimmten Auslagen wie z. B. Kosten fiir Parteigutachter,
Zeugen oder Ubersetzungen.

aa) Berechnungsbeispiele

An Gerichtskosten ist nach Art. 36 (3) 2 EPGU fiir alle Ver-
fahren eine Festgebiihr zu zahlen. Fiir bestimmte Verfahren
(z. B. fiir eine Verletzungsklage, nicht aber fiir eine Nich-
tigkeitsklage) kommt bei einem Streitwert von mehr als
EUR 500.000,- eine Wertgebiihr hinzu,*’ ihr Maximalbe-
trag liegt bei EUR 325.000,-.

Um den Rahmen dieses Artikels nicht zu sprengen, sollen
hier nur exemplarisch einige Gebiihrenbeispiele fiir hiufige
Fallkonstellationen genannt werden.

So betrdgt die Gerichtsgebiihr fiir eine Patentverletzungs-
klage mit einem Streitwert bis EUR 500.000,-
EUR 11.000,-.*® Fiir das gleiche Verfahren vor einem deut-
schen Landgericht wiirden derzeit EUR 10.608,- fillig. Bei
einem Streitwert von EUR 1.000.000,- fallen beim EPG
Gerichtskosten von EUR 15.000,- an (DE: EUR 16.008,-),
bei EUR 5.000.000,- sind es EUR43.000,- (DE:
EUR 59.208,-).

Aus deutscher Sicht sind die Gerichtskosten im Durch-
schnitt vergleichbar bis moderat angesetzt. Angesichts der
streitwertunabhingigen Gebiihr von EUR 20.000,-*° sind

44 Dokument “Rules on Court fees and recoverable costs” vom
25.02.2016, abrufbar unter bit.ly/33M58z0.

45 Fn.44,R. 370 (6) 1.

46 Entwurf der “Guidelines for the determination of Court fees and
the ceiling of recoverable costs”, Ziffern I.1., II.1.a) und b), abruf-
bar unter bit.ly/3uPFLYX.

47" Fn. 44, R. 370 (2), (3).

4 R.370 (2) (1.), (3) i.V.m. Gebiihrentabelle (Fn. 44, S. 9).
49R.370 (4) (1.) i.V.m. Gebiihrentabelle (Fn. 44, S. 7 f).

Fiir die vorstehend bei den Gerichtskosten benutzten Bei-
spiele ergeben sich fiir eine Patentverletzungsklage zwi-
schen zwei Parteien in erster Instanz folgende Erstattungs-
hochstbetrdge: Bei einem Streitwert von EUR 500.000,-
sind bis zu EUR 56.000,- erstattungsfihig (DE % :
EUR 19.704,96), bei  EUR 1.000.000,- bis zu

EUR 112.000,- (DE: EUR28.089,96) und  bei
EUR 5.000.000,- bis zu  EUR 600.000,- (DE:
EUR 99.489,96).

Fiir eine Nichtigkeitsklage fallen die gleichen Betrige an.

Erhebt der Verletzungsbeklagte eine Nichtigkeitswider-
klage, werden die Streitwerte addiert®® und das Erstattungs-
limit bestimmt sich nach der Gesamtsumme. Wegen der
progressiv angelegten Kostentabelle fiihrt dies zu einem —
im Verhéltnis zu einer isolierten Betrachtung beider Verfah-
ren — reduzierten Erstattungshdchstbetrag, der aber noch
immer erheblich ist und um ein Vielfaches liber dem derzeit
nach deutschem Recht erstattungsfihigen Betrag® liegt. Zu
bedenken ist aulerdem, dass das Gericht den Streitwert ei-
ner Nichtigkeitswiderklage mit bis zu 50 Prozent iiber dem
der Verletzungsklage ansetzen kann,* was dann noch ho-
here Erstattungshochstbetrage zur Folge hat.

bb) Gerichtliche Anpassung der Erstattungshochst-
betrige

Nach dem Vorschlag wird dem Gericht zudem die Befugnis
eingerdumt, die bestimmten Maximalbetrage der Kostener-
stattung ,,in eingeschrdnkten Situationen”, z. B. ,, bei be-
sonderer Komplexitdt oder bei Verwendung mehrerer Spra-
chen “, auf Antrag einer Partei noch anzuheben.

Gleichermaflen kann das Gericht die bestimmten Maximal-
betridge auf Antrag und ohne Untergrenze senken, wenn
eine Kostenentscheidung nach dem vorgesehenen Betrag

50 Art. 1 (2) Draft Decision (Fn. 44, S. 13).

5L Art. 1 (3) Draft Decision (Fn. 44, S. 14).

52 Jeweils beinhaltend nur die gesetzlichen Gebiihren fiir Rechts-
anwalt und Patentanwalt, ohne sonstige Kosten.

53 Entwurf Guidelines (Fn. 46), Ziffer 11.2.b.(4), S. 4.

54 Bei Addition der gesetzlichen Gebiihren fiir Rechtsanwalt und
Patentanwalt aus dem Verletzungs- und Nichtigkeitsverfahren.

55 Entwurf Guidelines (Fn. 46), Ziffer I11.2.b.(2)(ii), S. 2.

%6 Art. 2 (1) Draft Decision und Erlduterung (Fn. 44, S. 14, 21).
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die ,,wirtschaftliche Existenz* des Antragstellers bedrohen
wiirde.%’

cc) Zwischenfazit

Nach alledem scheint sich die befiirchtete Kostensteigerung
auf das britische Niveau zu bewahrheiten.

Verweist man darauf, dass das EPG mit Wirkung fiir alle
Unterzeichnerstaaten des EPGU und damit fiir einen groBe-
ren Markt entscheidet, trifft dies zwar zu. Gleichwohl be-
deutet es nicht, dass sich deshalb der zu bewiltigende Streit-
stoff und damit der Aufwand der beteiligten Anwilte
vervielfaltigen wiirde. Auch bei den derzeit auftretenden
Féllen, in denen Streitigkeiten parallel in mehreren Mit-
gliedstaaten ausgetragen werden, sind die entscheidungser-
heblichen Fragen und der zugrundeliegende Sachverhalt
zumeist weitgehend identisch.

Angesichts dessen erscheinen die vorgeschlagenen Erstat-
tungshochstbetriage jedenfalls im Vergleich zu den nach
deutschem Recht einschldgigen immens hoch. Zwar wird
darauf hingewiesen, die besagten Betrige stellten nur ein
,Sicherheitsnetz® dar und sollten nicht als Standardwerte
verstanden werden.*® Gleichwohl wire es nach aller Erfah-
rung verwunderlich, wenn die jeweils Begiinstigten nicht
genau letzteres tun wiirden.

d) MafBnahmen zugunsten von KMU
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den und scheint selbst dann einzugreifen, wenn die Status-
angaben nur zu einem geringen Teil unzutreffend sind.
Schon der Umstand, dass verschiedenartige Verhaltenswei-
sen — génzlich bzw. nur teilweise unzutreffende Angaben —
unterschiedslos die gleiche Rechtsfolge bewirken sollen, in-
diziert ein Problem mit dem VerhidltnismaBigkeitsgrund-
satz. Der pauschale Aufschlag von 50 Prozent mutet zudem
willkiirlich an.

bb) Senkung der Kostenerstattungshochstbetrige

Die bereits erwahnte Moglichkeit einer Partei, die Senkung
des Erstattungshochstbetrages zu beantragen, wenn eine Er-
stattungspflicht nach dem vorgesehenen Betrag ihre kono-
mische Existenz bedrohen wiirde, steht KMU und anderen
Berechtigten offen.®? Fiir seine Entscheidung soll das Ge-
richt alle zur Verfiigung stehenden Informationen beriick-
sichtigen, z. B. das Prozessverhalten, den einschldgigen Er-
stattungsbetrag im Verhéltnis zum Jahresumsatz der
Parteien und die Auswirkungen einer Senkung auf die er-
stattungsberechtigte Partei.

e) Prozesskostenhilfe

Der Vorschlag enthélt auch MaBnahmen, die den Zugang
von KMU zum EPG erleichtern sollen, wobei deren Wirk-
samkeit einmal mehr fraglich ist.

aa) Gerichtskostenerméifligung

Zunichst wird Klein- und Kleinstunternehmen im Sinne der
Kommissionsempfehlung Nr. 2003/361 ein Rabatt von 40
Prozent auf die Gerichtskosten eingerdumt,® mittleren Un-
ternehmen steht dieser nicht zu.

Gleichzeitig wird das Gericht allerdings erméchtigt, eine ei-
nem KMU gewihrte Kostenbegiinstigung nicht nur zu wi-
derrufen, sondern gegen dieses auch einen Strafzuschlag zu
verhdngen. So kann ein gewahrter Rabatt riickgingig ge-
macht werden, wenn die Zahlung von nur 60 Prozent ange-
sichts der finanziellen Moglichkeiten des Klein- bzw.
Kleinstunternehmens ,, offensichtlich unverhdltnismdfig
und unverniinftig“ (“manifestly disproportionate and un-
reasonable”’) ist.5° Weiterhin wird dem Gericht die Befug-
nis eingerdumt, den Rabatt zu widerrufen und zusétzlich die
Zahlung eines 50-prozentigen Aufschlags anzuordnen,
wenn die Angaben zum Status als Klein- bzw. Kleinstunter-
nehmen ganz oder teilweise unzutreffend sind.®

Demnach kann ein Kleinstunternehmen letztlich sogar 50
Prozent mehr Gerichtskosten schulden als ein GroB3konzern
in der gleichen Situation zu zahlen hitte. Der besagte 50-
prozentige Aufschlag ist unabhingig von einem Verschul-

57 Art. 2 (2) Draft Decision und Erlduterung (Fn. 44. S. 14, 21).
58 Fn. 44, Erlduterung, S. 21, letzter Abs.

59 . 44, R. 370 (8).

8 Fn, 44, R. 370 (8) (d) (1).

Wenngleich dies nicht Bestandteil des besagten Vorschlages
ist, sei der Vollstindigkeit halber erwéhnt, dass nach
Art. 71 EPGU auch beim EPG Prozesskostenhilfe gewiihrt
werden kann. Diese steht allerdings nur fiir natiirliche Per-
sonen zur Verfligung, juristische Personen sind von vorn-
herein von einer Gewdhrung ausgeschlossen. In ihrer be-
reits erwahnten Untersuchung aus dem Jahr 2011 kommen-
tierte die Kommission dies geradezu erleichtert:%

“In practice, patent litigation almost always involves
companies, and very few cases involve natural persons.
It is therefore safe to assume that legal aid will not con-
stitute a significant cost factor for the UPC.”

Wenn man eine Forderung von KMU beabsichtigen und
ihnen ein Agieren auf Augenhdhe vor dem EPG ermdgli-
chen wollte, wire es eigentlich geradezu geboten, auch ju-
ristischen Personen den Zugang zu Prozesskostenhilfe zu
eroffnen wie dies in einigen EU-Mitgliedstaaten der Fall ist.
Allerdings ist schon aus der zitierten Aussage ersichtlich,
dass den politischen Akteuren die Férderung von KMU
nicht mehr so wichtig ist, wenn dies ein Kostenrisiko mit
sich bringt. Bevor man also den Haushalt belastet, definiert
man den Zugang zur Prozesskostenhilfe trotz aller vorgeb-
lichen Sorge fiir KMU lieber moglichst restriktiv, wobei die
effektivste Methode, die Hilfe praktisch leerlaufen zu las-
sen, im vorliegenden Zusammenhang die Beschrankung auf
natiirliche Personen sein diirfte. Wie die Kommission rich-
tig anmerkt, treten solche so gut wie nie als Partei eines Pa-
tentstreits auf, und tun sie es doch, sind sie meist nicht auf
finanzielle Unterstiitzung angewiesen.

61 Fn. 44, R. 370 (8) (d) (2).
62 Art. 2 (2) Draft Decision (Fn. 44, S. 14).
8 Study UPC Caseload and Financing (Fn. 34), S. 102.



f) Zwischenfazit

Die Gerichtskosten beim EPG, insbesondere in der rabat-
tierten Form, diirften fiir KMU im Regelfall erschwinglich
sein. Etwas anderes gilt fiir die vorgeschlagenen Erstat-
tungshdchstbetrége fiir Vertretungskosten, zumal zu diesen
weitere Kosten hinzukommen. Vor allem diirften die ge-
nannten Ausnahme- und Ermessensregelungen und die dar-
aus resultierende fehlende Kalkulierbarkeit die Inanspruch-
nahme des EPG gerade fiir die iiblicherweise risikoaversen
KMU zum Abenteuer machen.

Bei allen Mafinahmen fiir KMU wurde {iber den Umstand
hinweggesehen, dass auch diese sich anwaltlich vertreten
lassen, fiir Ubersetzungskosten aufkommen und ev. Sach-
verstindige bezahlen miissen, wenn sie im Rechtsstreit vor
dem EPG auf Augenhohe operieren wollen. Die Kommis-
sion ist sich dessen sehr wohl bewusst:54

“In any discussion on the level of court fees at the UPC,
it should always be kept in mind that a very substantial
part of parties' costs will relate not to court fees but to
costs of representation and experts. ”

Dabei greift die Kostenerstattung, die bekanntlich ohnehin
nur der obsiegenden Partei zusteht, erst am Ende des
Rechtsstreits, bis dahin miissen alle Kosten voll finanziert
werden. Gleichwohl fehlen Maflnahmen zur Unterstiitzung
der KMU bei der Finanzierung dieses regelméBig groften
Kostenpostens, obwohl gerade sie nétig wiren, wenn man
es mit ihrer Unterstiitzung ernst meinte.

VL EU-Kommission: KMU benétigen vor dem
EPG eine Prozesskostenversicherung!

Es verwundert nicht, dass die Kommission schon im Okto-
ber 2015, also noch vor Festlegung der Gerichtsgebiihren
und Erstattungshochstbetrdge, in einem Arbeitspapier
warnte, dass das Kostenrisiko beim EPG so erheblich sein
wiirde, dass KMU eine Prozesskostenversicherung benoti-
gen — wobei man jedoch einrdumen musste, dass solche
Versicherungen am Markt derzeit nicht existieren. Die
Kommission erklirte (Hervorhebungen diesseits):®°

“The cost exposure for IP rights and particularly patent
litigation is significant, hits SMEs disproportionately
hard and acts as a serious deterrent for SMES to engage
in patenting in the first place. Indeed, under the Unified
Patent Court, firms that lose a legal dispute will have to
pay the court fees of the winner (provisionally estimated
at a fixed fee of EUR 11 000 plus a value based fee of
up to EUR 220 000). [Anm.: Der genannte Maximalbe-
trag der Wertgebihr beruht auf einem (berholten Ent-
wurf.] To this have to be added the winner's legal costs,
which on the basis of the draft Unified Patent Court
rules could amount to up to EUR 3 million. In addition,
the losing party will typically also be required to pay

64 Study UPC Caseload and Financing (Fn. 34), S. 99.

8 Dokument SWD (2015) 202 final, S. 71, abrufbar unter
bit.ly/3vOOWGp.

 Oben Fn. 5, S. 24, Ziffer 4.5.
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damages. Such exposure can only be effectively ad-
dressed through a functioning IP_litigation insurance
market. Once the unitary patent (including the court and
the official procedures) is in force, such a market —
which did not develop at national level due to the too
limited size of the market — could start to grow. ”

Dies bedeutet nichts anderes, als dass KMU vor dem EPG
von vornherein nur eingeschriankt handlungsfahig und vor
allem grofleren Wettbewerbern strukturell unterlegen sind.

Interessanterweise ist die Schaffung einer geeigneten Pro-
zesskostenversicherung fiir KMU ebenso lange auf der po-
litischen Agenda wie die Schaffung eines Gemeinschaftspa-
tents und einer Patentgerichtsbarkeit selbst. Entsprechende
Forderungen finden sich bereits im ,,Griinbuch iber das Ge-
meinschaftspatent und das Patentschutzsystem in Europa“
8 der Kommission von 1997 und in der EntschlieBung des
EU-Parlaments®” vom 19.11.1998. Im Kommissions-Doku-
ment ,,Forderung der Innovation durch Patente* von 1999
heift es:®

,,Die Einfiihrung einer Rechtsschutzversicherung fiir
Patentrechtsstreitigkeiten ist ein Gedanke, der durchaus
eine ndhere Betrachtung verdient. Nach Ansicht des Eu-
ropdischen Parlaments wiirde eine Rechts-schutzversi-
cherung, die die Kosten fiir die Durchsetzung eines
Rechtsanspruchs iibernimmt, den Unternehmen (und
insbesondere den KMU) eine gerechte Chance zur Ver-
teidigung patentrechtlicher Anspriiche bieten und so ihr
Vertrauen in das Patentsystem stirken.

Auch im Kommissions-Dokument ,,Vertiefung des Patent-
systems in Europa“ von 2007 wird auf die Wichtigkeit einer
solchen Versicherung hingewiesen.®

Warum wurde die Schaffung geeigneter Versicherungsmal-
nahmen fiir KMU, die von Anfang an Teil der politischen
Uberlegungen war, im Gesetzgebungsverfahren véllig aus-
geklammert, obwohl ein klares Bediirfnis hierfiir seit lan-
gem feststand? Selbst jetzt, wo die Kommission explizit
ausgesprochen hat, dass die Kosten des EPG fiir KMU pro-
hibitiv sind — denn nichts anderes bedeutet es, diese auf eine
nicht existente Versicherung zu verweisen —, wird die Akti-
vierung des ,,Patentpakets nicht bis zur Schaffung entspre-
chender Versicherungsoptionen zuriickgestellt, um zu-
niachst Waffengleichheit zu gewihrleisten, sondern
umgekehrt erklédrt, entsprechende MaBnahmen wiirden
nach dessen Inkrafttreten ,,erwogen.’® Das neue System
soll also in Kraft gesetzt werden, obwohl allen Beteiligten
klar ist, dass KMU insbesondere finanzstirkeren Wettbe-
werbern dort nicht auf Augenhohe werden begegnen kon-
nen. Angesichts der mit dem ,,Patentpaket™ doch eigentlich
vorgeblich beabsichtigten KMU-Forderung ein tiiberaus
verwunderliches Ergebnis.

68 Oben Fn. 8, S. 20, Ziffer 3.7.2.

69 Oben Fn. 11, S. 17, Ziffer 3.4.2.

0 Dokument SWD (2015) 202 final, S. 71 (Fn. 65): “..., the Com-
mission will consider extending its efforts to the following
measures:”.
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VIIL Eignung des EPG fiir KMU: Der Vorsitzende
des Vorbereitenden Ausschusses schweigt lieber

Im Vorfeld dieses Artikels habe ich Kontakt mit dem Vor-
sitzenden des VA-EPG, Alexander Ramsay aus dem schwe-
dischen Justizministerium, aufgenommen, um u. a. zu erfra-
gen, wie die Interessen von KMU in dem Ausschuss
eingebracht werden. Ich fragte ihn per E-Mail am
06.11.2015:

“For instance, who [on the Expert Panel] is represent-
ing the perspective of SMEs which, according to the po-
litical operators, are meant to be a major beneficiary of
the “unitary patent” and UPC?”

Nachdem er Anfang Dezember 2015 nur ausweichend ge-
antwortet hatte, fragte ich am 13.01.2016 nach:

“In relation to the composition of the Expert Panel, |
was asking who represented the SME perspective as
SMEs are said to be the major beneficiaries of the new
system. You did not wish to comment on the absence of
an SME representative on this panel, stating that the lat-
ter was not “the only way the Committee brings in opin-
ions of users”. (...) Is it also the position of the PC that
SMEs would be the main beneficiaries of a UP/UPC sys-
tem?”

Eine Antwort erhielt ich wiederum nicht. Ich fragte am
22.01.2016 erneut nach, beschriankt auf die Kernfrage:

“As regards the Expert Panel, | would like to repeat my
earlier question as it has not yet been answered: Is it
also the position of the Preparatory Committee that
SMEs would be the main beneficiaries of a UP/UPC sys-
tem?”

Nach mehreren Nachfragen ging am 16.02.2016 folgende
AuBerung ein, wiederum ohne sachliche Antwort:

“I believe | have provided you with answers to your
questions and have no further comments. A closing re-
mark from my side concerning your specific SME re-
lated question would be that the Preparatory Committee
of course is guided by the wording of the [UPC-] Agree-
ment also in respect of the interest of SMEs to this re-
form. | would in particular like to highlight the second
recital concerning the difficulties SME experience today
when wishing to expand (and enforce) their patent pro-
tection to other parts of the single market than their
“home territory”. To come to terms with these difficul-
ties is of course an important objective of the reform. ”

Ich merkte abschlieflend an:

“Much to my astonishment, you (...) seem to be reluc-
tant to provide a meaningful answer to my question
whether the Preparatory Committee — in line with polit-
ical operators — considers SMEs to be the main benefi-
ciaries of a UP/UPC system. | was not asking which

L Stjerna, Parlamentarische Historie (Fn. 14), Rz. 1433.
2 Pagenberg, Exclusivity, Transitional Arrangements and Opt-
out - Risk of financial disaster for small companies in patent liti-
gation, S. 17, Ziffer 4., abrufbar unter archive.md/Y60j1.
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wording in the UPC Agreement would lend support to
the allegation that this was the case, but for your posi-
tion as the Chairman of the Preparatory Committee.
However, the fact that you avoid a statement on this as-
pect is, | think, answer enough. ”

VIII. Bewertung

Nach alledem ist erkennbar, dass die angebliche Foérderung
von KMU durch das ,,Einheitspatent-System* nicht mehr
als ein Lippenbekenntnis darstellte, um das umstrittene ,,Pa-
tentpaket™ moglichst reibungslos und schnell durch das Ge-
setzgebungsverfahren mandvrieren zu kénnen.

Berichterstatter Bernhard Rapkay mahnte noch vor der Ab-
stimmung {iber das ,Patentpaket® im EU-Parlament am
11.12.2012 lautstark:™

,,Ich sage lhnen: Wer heute gegen das Patentpaket
stimmt, der spielt das Spiel der GrofRRen. Der spielt das
Spiel der groRen Unternehmen gegen die KMU, da gibt
es uberhaupt keinen Zweifel dran!*

Das ,,Patentpaket® benachteiligt diejenigen, die zu fordern
es vorgibt, ndmlich KMU, und dient den Interessen nur ei-
niger weniger. Pagenberg wies hierauf schon Ende 2012
hin, als er fragte:"?

“Did nobody want to notice that nearly 80% of the us-
ers, among them the SMEs, are bearing all the disad-
vantages, while those who need protection in 25 coun-
tries - not even 30% of the users - got everything they
wanted?”’

Um es mit den Worten der bereits zitierten Untersuchung
des IPO aus dem Jahr 2014 zusammenzufassen:’®

“The costs of the new system are likely to hit SMEs the
hardest.”

Zunichst sollte man annehmen, dass kein neues System das
parlamentarische Verfahren absolviert, bevor dessen Kosten
hinreichend sicher absehbar sind, insbesondere, wenn fiir
dieses eine besondere Kostengiinstigkeit behauptet wird.
Zumindest wiirde man aber davon ausgehen, dass der Ge-
setzgeber durch klare gesetzliche Vorgaben sicherstellt,
dass die nach Ende des Gesetzgebungsverfahrens noch aus-
zufilhrenden Mallnahmen das verfolgte Ziel auch verwirk-
lichen. Nichts davon ist passiert. Dementsprechend muss es
nicht verwundern, dass die finale Ausgestaltung des ,,Pa-
tentpakets* mit der urspriinglich propagierten Pramisse der
KMU-Forderung nicht mehr viel gemein hat.

Dies, obwohl ebenso einfache wie wirksame Mallnahmen
zur Férderung von KMU auf der Hand liegen: Auf der Er-
teilungsseite eine Rabattierung der Amtsgebiihren, auf der
Durchsetzungsseite die Ausweitung der Prozesskostenhilfe
auf juristische Personen und die Schaffung einer geeigneten
Prozesskostenversicherung. Mit solchen Schritten wiirde

3 McDonagh (Fn. 29), S. 40, zweiter Abs.
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sich eine KMU-Forderung bei weitem effektiver verwirkli-
chen lassen, als durch in ihrem Anwendungsbereich limi-
tierte Instrumente wie die besagte Gutglaubensregelung o-
der das Kompensationssystem fiir Ubersetzungskosten.
Allerdings wiirde man diese natiirlich auch finanzieren
miissen. Der Wille hierzu ist nicht vorhanden, so dass man
sich mit Placebos begniigt, deren Kosten iiberschaubar sind
und die als UnterstiitzungsmalBnahmen verkauft werden
konnen, selbst wenn deren Wirkung in der Praxis limitiert
ist.

Bleibt festzuhalten, dass die im europdischen Gesetzge-
bungsverfahren durchweg so lautstark beklagte strukturelle
Unterlegenheit der KMU durch das ,,Patentpaket™ nicht ab-
gemildert, sondern gerade perpetuiert wird. Profiteure des
,.Einheitspatent-Pakets sind diejenigen, die einen geogra-
fisch moglichst breiten Patentschutz bendtigen und iiber die
erforderliche Finanzausstattung verfiigen, um die hierfiir
und fiir die gerichtliche Durchsetzung ausgerufenen Kosten
zu tragen. Das ausdriickliche Kernziel des Gesetzgebers
aber war die Foérderung von KMU.

Der Umstand, dass dieses offensichtlich vollig verfehlt
wird, nimmt dem Gesetzespaket seine Legitimation, und es
stellt sich die Frage, weshalb ein nationaler Gesetzgeber ein
solches System durch Ratifikation des EPGU in Kraft set-
zen sollte. Will man das ausdriickliche Ziel der KMU-For-
derung nicht aufgeben, bleiben nur drei Optionen:

- keine Ratifikation des EPGU,

- die Zuriickstellung der Ratifikation bis zur Uberarbei-
tung der Kostensituation zugunsten von KMU, oder

- die Zuriickstellung der Ratifikation bis zur Marktver-
fugbarkeit der bendtigten Prozesskostenversicherung.

KMU sind in ihrer Gesamtheit mit weitem Abstand die
groBten Arbeitgeber, ihre Probleme sind immer auch die
Probleme ihrer Beschéftigten und damit einer Vielzahl eu-
ropdischer Biirger. Die Angelegenheit verdient schon des-
halb eine breite Erorterung in den nationalen Parlamenten
der betroffenen EU-Mitgliedstaaten. Von den 25 Mitglied-
staaten, die das EPGU unterzeichnet haben, haben es — von
13 fiir sein Inkrafttreten erforderlichen — bislang neun rati-
fiziert,” in 16 steht die Ratifikation noch aus. Insofern
sollte jeder interessierte Biirger die Angelegenheit dem fiir
seinen Wahlkreis zustindigen Parlamentsabgeordneten zur
Kenntnis geben und darauf dringen, dass vor der Ratifika-
tion eine parlamentarische Diskussion von Fiir und Wider
des ,,Patentpakets* stattfindet. Tritt dieses in der vorliegen-
den Form in Kraft, werden vor allem KMU bis auf weiteres
damit zu leben haben, im Regelfall wird dies nicht zu ihrem
Vorteil sein.

% %k %k

7 Osterreich, Belgien, Danemark, Frankreich, Luxemburg, Malta,
Portugal, Schweden und Finnland.
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Moglichkeiten zur Unterstiitzung meiner Arbeit zur europa-
ischen Patentreform finden Sie unter www.stjerna.de/kon-
takt/. Vielen Dank!
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