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Die europiische Patentreform —
Das heimliche Verschwinden zentraler Dokumente
aus dem offentlichen Raum

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

Der Beitrag gibt die personliche Meinung des Autors wieder.

Wer die zahlreichen Irrungen und Wirrungen der
europaischen Patentreform rekapitulieren mdchte,
stellt nicht selten fest, dass zuvor online verodffentlichte
Dokumente nicht mehr vorhanden und auch sonst im
Internet nicht mehr auffindbar sind. Die
Dokumentation der europdischen Patentreform, die
doch ein bahnbrechendes Projekt mit grof3artigem
Erfolg sein soll, ist also einem ebenso erstaunlichen wie
vielsagenden  Prozess  fortschreitender  Erosion
unterworfen. Umso wichtiger scheint es, eine profunde
inhaltliche wissenschaftliche Auseinandersetzung Uber
das Vorhaben auch weiterhin zu ermdglichen und die
Zugénglichkeit maoglichst vieler dieser
,verschwundenen“ Dokumente zu erhalten.

L. EuGH-Gutachten 1/09: Die Schlussantriige der
Generalanwiilte vom 02.07.2010

offentlich, waren diese, im Original in franzdsischer
Sprache erstellten Schlussantrége seinerzeit breit zirkuliert
worden, eine  Anwaltskanzlei hatte gar eine
englischsprachige Ubersetzung beauftragt und diese
verbreitet.

Diese Schlussantrdge sind heute in 6ffentlichen Quellen
nicht mehr auffindbar. Sie wurden dem Autor u. a. aufgrund
des IFG zugénglich gemacht und werden der Offentlichkeit
daher in der Originalsprache zur Verfiigung gestellt.®

1L Der ,,Tilmann/Pagenberg-Disput*

In dem jahrzehntelangen Ringen um die Schaffung eines
zentralen europdischen Gerichtssystems fiir Streitigkeiten
Uber die Verletzung und den Rechtshestand von Patenten
hatte der Rat der EU im Oktober 2007 ein Arbeitspapier zur
Weiterentwicklung vorgelegt, in dem Kernelemente eines
zuklnftigen europaweiten Patentstreitsystems beschrieben
wurden.! Nachdem in einem aktualisierten Entwurf Ende
2008 vorgeschlagen wurde, das Ubereinkommen (ber die
Patentgerichtsbarkeit als gemischtes Ubereinkommen
zwischen der EU, ihren Mitgliedstaaten sowie weiteren,
nicht der EU angehorigen Staaten abzuschlieRen,? duBerte
der Rechtsdienst des Rates Bedenken hinsichtlich der Ver-
einbarkeit dieser Struktur mit dem Unionsrecht und regte
die Einholung eines Gutachtens des EuGH nach
Art. 300 Abs. 6 EG (heute Art. 218 Abs. 11 AEUV) an.?
Ein entsprechendes Gesuch wurde am 06.07.2009 beim
EuGH eingereicht.*

Die Antwort des EuGH, der den ihm vorgelegten Entwurf
in seinem Gutachten 1/09° am 08.03.2011 fiir mit dem
Unionsrecht unvereinbar befand, war ein Paukenschlag.

Zuvor hatten jedoch bereits die Schlussantrdge der EUGH-
Generalanwalte fir Aufsehen gesorgt, die dieses Ergebnis
bereits angedeutet hatten, jedoch sogar noch weitergehende
Einwénde angemeldet hatten. Obwohl an und fir sich nicht

1 Ratsdokument 14492/07 vom 30.10.2007.

2 Ratsdokument 14970/08 vom 04.11.2008.

3 Ratsdokument 15487/08 vom 10.11.2008, S. 11, Rn 28. f. und S.
12, Rn. 32 f.

4 Ratsdokument 11125/09 vom 18.06.2009.

5 EuGH, Gutachten 1/09 vom 08.03.2011.

Nach dem abschldgigen Gutachten des EUGH entspann sich
im April 2011 auf dem Blog der ,,European Patent Lawyers
Association”  (,,EPLAW®) eine lebhafte Diskussion
zwischen Winfried Tilmann als Beflrworter einer
europdischen Patentgerichtsbarkeit und Jochen Pagenberg
als Gegner jedenfalls der damals diskutierten Konstruktion.
Der Austausch zwischen beiden ist heute ein Musterbeispiel
fur einen sachlichen Austausch kontroverser Ansichten.
Auf dem EPLAW-BIog ist er heute nicht mehr zu finden,
die Beitrage wurden jedoch unter archive.is” archiviert.

I Das europiiische Gesetzgebungsverfahren

Das européische Gesetzgebungsverfahren, in dem das sog.
,,Patent-Paket” beraten und beschlossen wurde, ist von
Haus wenig transparent. Natdrlich werden
Plenumssitzungen im Parlaments-TV (bertragen und
schriftlich protokolliert; dies gilt jedoch in den Ausschiissen,
in denen jedoch der GroRteil der gesetzgeberischen Arbeit
erfolgt, nicht gleichermalen. Protokolle zu den dortigen
Sitzungen gibt es nicht. Die einzige Dokumentation sind
Aufzeichnungen durch das Parlaments-TV — sofern eine
Aufzeichnung nicht unterbleibt, was im Fall der
europdischen Patentreform gerade bei wichtigen Sitzungen
wiederholt der Fall war.

Da ein nur in gesprochener Form vorliegender Beitrag
mangels Vergleichsmdglichkeit fir die wissenschaftliche
Arbeit nur bedingt brauchbar ist, hat der Autor fur den
Grofteil der mit der EU-Patentreform befassten Sitzungen
aus dem europdischen Gesetzgebungsverfahren Protokolle
in deutscher® und englischer® Sprache erstellt.

6 Prise de Position des Avocats Généraux, Avis 1/09, abrufbar un-
ter https://www.stjerna.de/files/AG-SoP_Avisl_09.pdf.

" Vgl. die Auflistung unter https://archive.md/eplaw.org.

8 Vgl. https://www.stjerna.de/parlhistorie-einheitspatent/.

9 Vgl. https://www.stjerna.de/phistory-unitary-patent/?lang=en.



https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14492-2007-INIT/de/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14970-2008-INIT/en/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15487-2008-INIT/de/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-11125-2009-INIT/de/pdf
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=80233
https://www.stjerna.de/files/AG-SoP_Avis1_09.pdf
https://archive.md/eplaw.org
https://www.stjerna.de/parlhistorie-einheitspatent/
https://www.stjerna.de/phistory-unitary-patent/?lang=en

Von Bedeutung fur die Entwicklung der entsprechenden
Gesetzentwirfe sind auch verschiedene Stellungnahme der
Rechtsdienste der involvierten europdischen Institutionen
wahrend des Gesetzgebungsverfahrens. Hierzu gehort
zundchst die vorlaufige Stellungnahme SJ-0844/06%° des
Rechtsdienstes des EU-Parlaments vom 01.02.2007 zur
Moglichkeit eines Abschlusses des sog. ,,European Patent
Litigation ~Agreement“ durch die Mitgliedstaaten.
Weiterhin aufschlussreich sind die sog. ,,Note to Ms
Frohlinger 1 des Rechtsdienstes der Kommission vom
18.04.2011 betreffend eine mdgliche Loésung der vom
EuGH in seinem Gutachten 1/09 geduRerten Einwénde
sowie das Gutachten SJ-0462/1212 des Rechtsdienstes des
EU-Parlaments vom 09.07.2012 zur Entfernung der Art. 6
bis 8 aus der ,,Einheitspatent“-Verordnung.

IV. Die Dokumente des Vorbereitenden Ausschus-
ses des Einheitlichen Patentgerichts

Nach Unterzeichnung des Ubereinkommens iiber ein
Einheitliches Patentgericht (,EPGU*“) im Februar 2012
wurde der sog. ,,Vorbereitende Ausschuss des Einheitlichen
Patentgerichts*  (,VA-EPG®™) eingesetzt, der die
Arbeitsfahigkeit des Gerichts herstellen sollte.*® Er nahm
Anfang 2013 seine Arbeit auf.

Unter https://www.unified-patent-court.org/ veréffentlichte
der Ausschuss seither von ihm als maBgeblich erachtete
Informationen, Dokumente und Neuigkeiten mit Bezug
zum Einheitlichen Patentgericht (,,EPG*), so dass sich dort
Uber die Jahre eine interessante 6ffentliche Dokumentation
der wechselvollen Geschichte des Gerichts entwickelte.
Diese Dokumentation sah offenbar nicht Jedermann als
hilfreich an, so dass Anfang 2023 im Zuge eines sog.
»Relaunch“ nahezu alle bis dahin  erfolgten
Verdffentlichungen von der EPG-Website verschwanden.
Dort verblieben nur einige ausgewahlte, offenbar als
nitzlich angesehene Dokumente.

Der Autor hat seit 2013 auf https://www.unified-patent-
court.org/ getatigte Verdffentlichungen dokumentiert und
archiviert, um die zukinftige Verfugbarkeit und
Nutzbarkeit dieser Informationen fiir die Offentlichkeit zu
gewdhrleisten. Die archivierten Inhalte sind unter
https://www.stjerna.de/vaepg-dokumente/ abrufbar.

V. Das Gordon/Pascoe-Gutachten
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Anwaltskreisen, in groRe Aufregung, sah doch das das
Inkrafttreten des Ubereinkommens nach
Art. 89 Abs. 1 EPGU die Ratifikation durch Deutschland,
Frankreich und GroRbritannien und mindestens zehn
weitere Vertragsstaaten vor.'4

Daraufhin beauftragten drei an der Ratifikation des EPGU
interessierte britische Verbande, zwei darunter solche im
Patentrecht tatiger Anwaélte, die Barrister Gordon und
Pascoe mit der Begutachtung mehrerer Fragen zu den
Auswirkungen des ,,Brexit“-Votums auf eine britische
Ratifikation des Ubereinkommens. ** Wenngleich deren
Gutachten?® weitgehend den Eindruck vermittelte, im Sinne
der Auftraggeber rechtlich eher fernliegende Argumente
zur Stutzung gewiinschter Resultate zu entwickeln, kam es
— notwendig — zu dem Schluss, dass das EPG kein
gemeinsames Gericht der Vertragsmitgliedstaaten des
EPGU sei. Da der politische Ansatz zur Herstellung der
Unionsrechtskompatibilitat des EPGU nach dem EuGH-
Gutachten 1/09 die genau gegenteilige Prdmisse gewesen
war, bestatigte es die unverédnderten Zweifel an der
Vereinbarkeit des Ubereinkommens mit dem Unionsrecht.
Heute vertreten die EPGU-Protagonisten wieder die
urspriingliche These, missten sie doch sonst die
(unveranderte)  Unionsrechtswidrigkeit des EPGU
einrdumen.

Auch das Gordon/Pascoe-Gutachten wurde seitens der
EPGU-Protagonisten urspriinglich  breit verteilt und
kommentiert, um die Offentlichkeit moglichst umfassend
an den den eigenen Zwecken dienlichen, sicherlich teuer
bezahlten Theorien der beiden Barrister teilhaben zu lassen.
Neben den Websites der Auftraggeber und ihnen nahe
stehender Anwaltskanzleien 7 wurde es auch in der
Fachpresse ebenso ausflhrlich wie zumeist unkritisch
gewiirdigt.*® Soweit ersichtlich, ist es von den Websites der
Auftraggeber inzwischen ebenso verschwunden wie von
denjenigen der besagten Anwaltskanzleien.

VI Die Stellungnahmen der ,,sachkundigen Drit-
ten“ im Verfassungsbeschwerdeverfahren 2 BvR 739/17

Im Jahr 2016 versetzte das britische Votum zugunsten eines
Austritts des Landes aus der EU die Befurworter der
Patentreform, inshbesondere diejenigen in den britischen

10 Abrufbar unter https://www.stjerna.de/files/070201-EU-Parlia-
ment-Legal-Service-SJ-0844-06.pdf.

11 Abrufbar unter https:/www.stjerna.de/files/110418-EU-Com-
mission-Legal-Service-Note-to-Ms-Froehlinger.pdf.

12 Abrufbar unter https://www.stjerna.de/files/120709-EU-Parlia-
ment-Legal-Service-SJ-0462-12.pdf.

18 Vgl. Kommissionsdokument 7265/13 vom 08.03.2013.

14 Vgl. hierzu Stjerna, Die europdische Patentreform — Die Quad-
ratur des Kreises nach dem ,Brexit“-Votum, abrufbar unter
https://www.stjerna.de/brexit/.

15 Vgl. hierzu im Einzelnen Stjerna, Die europdische Patentreform
— Das Gordon/Pascoe-Gutachten und die Unvereinbarkeit des

Nachdem im spaten Fruhjahr 2017 die
Verfassungsbeschwerde *° gegen die erste deutsche
Ratifikation des EPGU bekannt geworden und die EPGU-
Protagonisten ihren ersten Schock Uberwunden hatten,
bemihten sie sich rasch darum, ihren Interessen
entsprechende Thesen auch in dieses Verfahren einbringen
zu konnen. Dementsprechend suchten verschiedene
Verbande, in denen entsprechende Akteure ihre Interessen

EPGU mit dem Unionsrecht, abrufbar unter
https://www.stjerna.de/gp-gutachten/.

16 Gutachten von Richard Gordon QC und Tom Pascoe “Re the
Effect Of ‘Brexit’ on the Unitary Patent Regulation and the Uni-
fied Patent Court Agreement” vom 12.09.2016, abrufbar unter
https:/www.stjerna.de/files/160912-Gordon-and-Pascoe-Advice-
UPCA .pdf.

7Vgl. Stjerna, Das Gordon/Pascoe-Gutachten (0. Fn. 15), S. 1/2.
18 Vgl. z. B. den Artikel “No legal obstacles for post-Brexit UK to
participate in Unitary Patent system”, Kluwer Patent Blog am
18.09.2016, abrufbar unter https://archive.is/ZUUIXx.

19 Vgl. https://www.stjerna.de/epgu-i-docs/.
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gebindelt geltend machen, umgehend den Kontakt zum
BVerfG und baten es um eine Mdoglichkeit zur
Stellungnahme als sachkundiger Dritter gemaf § 27a BVer-
fGG.

Wihrend verschiedentlich behauptet wurde, das BVerfG
habe ,,um Stellungnahmen zum Verfahren gebeten,?° war
es tatsdchlich genau anders herum: Mit Ausnahme der
BRAK und des DAYV, die in einem Verfassungsbeschwerde-
verfahren iiblicherweise standardméfig eine Stellungnah-
memoglichkeit erhalten, hatten alle anderen nach
§ 27a BVerfGG zur Stellungnahme zugelassenen Dritten —
u.a. das Européische Patentamt (,,EPA*), GRUR, EPLAW
und EPLIT — das Gericht hierum gebeten.?!

Dass die Inhalte dieser Stellungnahmen sehr dhnlich klan-
gen und durchweg die Zuriickweisung der Verfassungsbe-
schwerde — primér natiirlich als ,,offensichtlich unzuléssig*!
— verlangten, verwunderte mit Blick auf die Urheber nicht
weiter. Die mangelnde fachliche Substanz dieser Eingaben
lag fiir den kundigen Betrachter schnell auf der Hand. Selbst
der berichterstattende Richter am BVerfG, Prof. Huber, soll
sich hierzu gegeniiber dem Verfahrensbevollméchtigten der
Bundesregierung ,,nicht besonders beeindruckt gezeigt*
und angemerkt haben, er brauche diese nicht zu lesen.??

Mit Ausnahme von EPLAW und dem EPA hatten die sach-
kundigen Dritten ihre Stellungnahmen umgehend auf ihren
Websites veroffentlicht,?® wo sie auch von verschiedenen
Dritten verlinkt wurden.?* Diese Links, z. B. auf dem Klu-
wer Patent Blog, gehen heute weitgehend ins Leere.

Die Stellungnahme von EPLIT, erstellt unter dem damali-
gen Présidenten Koen Bijvank, ist heute anscheinend selbst
auf deren Website nicht mehr verfligbar. Sie ist besonders
kurios, weil der Verband dem BVerfG darin einleitend mit-
teilte, von einer umfassenden Stellungnahme zu der Verfas-
sungsbeschwerde, um die man das Gericht zuvor doch ge-
beten hatte, abzusehen und sich — ,,in Zusammenarbeit* mit
einem externen Rechtsanwalt — ,, auf einige ausgewdhlite
Themen, die in der Verfassungsbeschwerde erdrtert wer-
den *“ zu beschrénken.

Zur Vervollstandigung steht diese seitens EPLIT bereits
umfanglich der Offentlichkeit zugénglich gemachte
Stellungnahme zum Abruf zur Verfligung.?®

Inhaltlich am umfang- und aufschlussreichsten sind die
Stellungnahmen des Deutschen Bundestages und der
Bundesregierung. Soweit ersichtlich, wurden diese nicht

20 7. B. “Constitutional Court asks for comments on German com-
plaint against Unified Patent Court Agreement”, Kluwer Patent
Blog am 06.09.2017, abrufbar unter https://archive.ph/edVYc.

2L Vgl. hierzu niher Stjerna, Die europiische Patentreform — Fra-
gen und Antworten zum deutschen Verfassungsbeschwerdeverfah-
ren, abrufbar unter https://www.stjerna.de/fa-vb/.

22 Vgl. Stjerna, Die europiische Patentreform — Die deutschen
Staatsgewalten im Verfassungsbeschwerdeverfahren
2BvR 739/17 (Teil 2 von 2), abrufbar  unter
https://www.stjerna.de/staatsgewalten-2-bvr-739-17-teil-2/, S. 6,
Ziffer I11.3.
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verdffentlicht, Interessenten durften Zugang hierzu jedoch
jedenfalls aufgrund des IFG des Bundes erlangen kénnen.

VII. Ausblick

Man kann sich des Eindrucks nicht erwehren, dass das
Verschwinden mancher Dokumente aus dem offentlichen
Raum nicht zufallig geschehen ist, belegen einige davon
doch anschaulich die merkwirdige argumentative
Flexibilitit mancher Protagonisten ebenso wie die
unverandert vorhandenen strukturellen Defizite des EPG.

Gerade die Unterlagen von der EPG-Website verdeutlichen
eindrucksvoll die wechselhafte Entstehungsgeschichte des

Gerichts  zwischen ,Brexit“® und den deutschen
Verfassungsbeschwerden, die tiefe Einbindung
verschiedener ,Patentpraktiker aus Industrie und

Anwaltschaft in die Ausgestaltung des — angeblich
unvoreingenommenen und unabhangigen — Gerichts und
die Variabilitat der seitens zentraler Akteure tber die Jahre
vertretenen Thesen, die hdufig dem entsprachen, was dem
Inkrafttreten des neuen Systems zum jeweiligen Zeitpunkt
am dienlichsten war.

All  diese
vollstdndigen

Informationen sind fiir
Einblick in die

einen moglichst
Genese des EPG,
insbesondere von Seiten der Wissenschaft, von
grundlegender Bedeutung, so dass zwischenzeitlich
entstandene Lulcken im Bestand zuvor verdffentlichter
Dokumente nun hoffentlich zumindest groRtenteils
geschlossen werden konnten.

k 3k sk

Maoglichkeiten zur Unterstiitzung meiner Arbeit zur europa-
ischen Patentreform finden Sie unter www.stjerna.de/kon-
takt/. Vielen Dank!

8 Vgl. z. B. “EPLIT comments to the complaint filed with the Ger-
man  Constitutional Court”, abrufbar unter https:/ar-
chive.md/NROpV.

% Vgl. z. B. den Artikel “EPLIT, BRAK, GRUR publish view on
German complaint against ratification UPCA”, Kluwer Patent
Blog am 25.01.2018, abrufbar unter https://archive.is/YS1fL.

%5 EPLIT-Stellungnahme im Verfahren 2 BvR 739/17, abrufbar un-
ter  https://www.stjerna.de/files/181228-EPLIT-Stn-2-BvR-739-

17.pdf.
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