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Software—Patente im Spiegel von Softwareentwicklung
und Open Source Software

von Robert A. Gehring und Bernd Lutterbeck

Die deutsche und angelsachsische Literatur hat sich dem Thema
‘Software—Patente’ in den vergangenen Jahrzehnten mit einiger Sorgfalt gewid-
met. Dabei gab es eine zunehmende Divergenz zwischen dem ‘law in the
books’ und dem ‘law in action’. Unbeschadet des Wortlauts des deutschen und
amerikanischen Patentrechts haben sich Gerichte und Patentamter in Europa
und den USA nicht gescheut, ‘Software—Patente’ rechtlich anzuerkennen. Das
Ob von "Software—Patenten" ist nicht mehr ernsthaft bestritten. Die Frage ‘Ist
Software patentierbar?’ ist praktisch langst beantwortet — "a matter for the histo-

ry books"1.

Dariliberhinaus bestand in der européischen Literatur weitgehende Einigkeit in-
sofern, als dal3 die Patentierungspraxis in Europa restriktiver ausfallen musse
als die des vielkritisierten amerikanischen Patentamtes. Insbesondere bestand
so etwas wie ein Konsens, dal} reine Geschaftsmethoden nicht patentierbar
sein sollten.2 Auch diese Sicht der Literatur scheint gefallen zu sein. Das Euro-
paische Patentamt in MUnchen hat kirzlich der Firma Amazon ein Patent er-
teilt, das praktisch alle Computer—basierten Verfahren der bestellten Lieferung
von Geschenken an Dritte umfal3t (und mehr). Dieses Patent ist ein Abkdmm-
ling des in den USA erteilten "1-Click" Patentes, weist aber einen breiteren An-

spruchsbereich als das Original auf. 3

1 cohen & Lemley, 2001, S. 1.

2 |n diesem Sinne hatte sich 2001 auch die EU-Kommission in ihrem Konsultationspapier und ihrem Vorschlag fiir eine
Richtlinie zu Computer-implementierten Erfindungen (COM(2002)92) geduRert. Auch die zustandige Berichterstatterin
des Rechtsausschusses des EU-Parlamentes, Arlene McCarthy, hat diesen Aspekt immer wieder betont, wenn auch in
dem von ihr vorgelegten Richtlinienentwurf nicht konsequent umgesetzt, wie ihr jedenfalls Kritiker vorhalten. Vgl. etwa
die AuRerungen des FFII unter http:/swpat.ffii.org/papers/eubsa-swpat0202/juri0304/.

3 Pat. Nr. EP0927945, 1998 urspriinglich angemeldet als "Method and system for placing a purchase order via a
communications network"; vgl. dazu die Presserklarung des FFIl Miinchen vom 15.8.2003 mit weiterfihrenden Links,
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Gleichwohl, oder vielleicht auch gerade deswegen, hat das Thema
‘Software—Patente’ gegenwartig Konjunktur. Trotz aller Schwierigkeiten der Ab-
grenzung gehen alle Beteiligten diesseits und jenseits des Atlantiks von der gro-
Ren praktischen und dkonomischen Relevanz des Themas aus.# Dabei bilden
alte Argumente und einige neuartige Sachverhalte ein Gemisch, das es zu tren-

nen gilt:

* Wohlbekannt sind Argumente, die den Zusammenhang von Patentschutz
und Innovation 6konomisch begriinden oder bezweifeln — im Allgemei-
nen wie in Bezug auf die Entwicklung von Software.

Mdglicherweise neu sind die Antworten, die eine wachsende Zahl sog.

freier Softwarentwickler auf die alten Fragen gibt.

* Wohlbekannt ist eine Fachéffentlichkeit, die sich der praktischen und wis-
senschatftlichen Durchdringung des Themas annimmt.
Madglicherweise neu ist die Art und Weise, in der mit Hilfe des Mediums
Internet Meinungen gebildet werden — vorbei an der etablierten Fach-
offentlichkeit und getragen von Akteuren, die fast nie Okonomen oder Ju-

risten, sondern haufig Technologen oder Informatiker sind.2

* Neu und in Deutschland noch nirgends diskutiert sind Zahlen Uber die
weltweite Verteilung von Free/Open Source—Entwicklern. Deutsche Ent-
wickler bilden danach die zweitgroRte Gruppe. Insgesamt sind européi-

sche Entwickler dominierend. Diese Befunde sind so bemerkenswert,

http://swpat.ffii.org/neues/03/amaz0818/index.de.htm.

4 Die Relevanz des Themas wird aktuell durch die Entwicklungen im Fall Eolas v.
Microsoft deutlich gemacht, in dem es um den Giltigkeitsbereich des U.S. Patents Nr. 5,838,906 geht. Vgl. die Mittei-
lung des W3-Konsortiums unter http://www.w3.0rg/2003/08/patent [01 Sep 2003]. Das genannte Patent ("Distributed

hypermedia method for automatically invoking external application providing interaction and display of embedded
objects within a hypermedia document") wurde am 17. November 1998 erteilt und kénnte erhebliche Auswirkungen auf
die Benutzbarkeit des Internets haben. Microsoft hat bereits Uberlegungen bekannt werden lassen, denen zufolge die
Architektur des Internet Explorers (immerhin mit ca. 85% Marktanteil der meistgenutzte Webbrowser) erheblich modifi-
ziert werden konnte.

5 Deutsche Juristen tibersehen hé&ufig, dass die meistgenutzte Lizenz fiir quelloffene Software, die GNU Public License

(GPL), von dem US-Informatiker Richard Stallman entwickelt wurde.
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dass eine Erklarung mit den bekannten 6konomischen Modellen zu-

nachst versagt.6

» Ganz sicher neu sind Argumente, die Fachleute aus dem Bereich der Si-

cherheit der Informationstechnologie (IT-Sicherheit) flr die Offenlegung

von Software ins Feld fiihren.’

Vor allem die letztgenannten Gesichtspunkte geben der aktuellen Debatte um
Computer—implementierte Erfindungen ein Gewicht, das den Kern der neuen
Okonomie betrifft wird: Eine Internet—gestiitzte Okonomie steht und fallt mit der
Ldsung von Problemen der Sicherheit und Verlalilichkeit der Netzwerke und der
darin eingesetzten Software. Als (angewandte) Informatiker sind wir besorgt
dariiber, daR die Uberwiegend juristisch—dogmatisch geflihrte Debatte an den
fachlichen Problemen der Informatik vorbeigeht und so ein Innovationen nicht
forderliches Umfeld erzeugt. Wir haben deshalb in den letzten Jahren in einer
Reihe von Beitragen versucht, informatische und juristische Zugange zueinan-

der anschluBfahig zu machen.8

Im folgenden wollen wir einen praktisch wichtigen Teilaspekt9 naher beleuch-
ten: das Problem né&mlich, bei umfangreicher Patentierbarkeit von Software un-
absichtlich bestehende Patentrechte zu verletzen. Es wird aus der Sicht der
Softwareentwicklung diskutiert, wie es geschehen kann, dal} Patentrechte un-
absichtlich verletzt werden, welche Konsequenzen das fir den Entwickler, bzw.

die Entwicklung von Software im allgemeinen, haben kann, und wie man den

6 Diese Liicke filllt weitgehend die Monographie von Weber, 2003. Unsere eigenen empirischen Erhebungen bestati-
gen die Aussage, sind aber im Detail noch nicht ausgewertet. Verfligbar sind sie uUber http://ig.cs.tu-
berlin.de/forschung/OpenSource/index.html.

7 Die Debatte dariiber hat sich in den vergangenen Monaten intensiviert. Vgl. u.a. Gehring, 2003, der die Zusammen-
hange zwischen Software-Okonomie und IT-Sicherheit diskutiert sowie Challet & Le Du, 2003, die ein theoretisches
Modell der Fehlerbeseitigung bei ‘closed source’ und ‘open source’ Softwareentwicklung vorgestellt haben, das erkla-
ren kdnnte, wieso quelloffene Software schneller von Fehlern bereinigt wird.

8 Vgl. u.a. Gehring, 2000, und Lutterbeck, Horns & Gehring, 2000.

9 Hier nicht behandelt, aber von &hnlicher Bedeutung ist das Problem des ‘Reverse Engineering’ und seine weitgehen-
de Einschrénkung im Urheberrecht. Siehe dazu juristisch/6konomisch u.a. Samuelson & Scotchmer, 2000, sowie
technisch/6konomisch van Zuylen (Hrsg.), 1993.
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bestehenden Risiken in der Praxis begegnen kann. Ein besonderes Augenmerk
richten wir dabei auf die Konsequenzen fur die Entwickler von Freier und Open

Source Software.

Softwareentwicklung als Konfigurierung einer Universalmaschine
Ausgangspunkt unserer Betrachtungen ist die Entwicklung von Standardsoft-
ware fur Standard-PCs, die sich als die Bewaltigung folgender Aufgabe be-

schreiben lafRt:

"Configure machine M to produce effects R in domain D."10

Software ist dazu da, Probleme zu l6sen. Diese Probleme bestehen in einer
mehr oder minder genau bestimmten Problemdomaéne D. Eine entwickelte Soft-
ware bewirkt in einer Universalmaschine M, wie es der Standard-PC ist, eine
wohldefinierte Folge von Systemzustanden, die als Programmablauf bezeichnet
wird. Dabei auftretende Effekte R, d.h. konkrete Verhaltensweisen der Maschi-
ne M in Interaktion mit ihrer Umwelt, sollten deterministisch zur Lésung der ur-

sprunglich gestellten Aufgabe fuhren. Andernfalls ist die Software fehlerhaft.

Vor der fertigen Losung mul3 jedoch erst einmal eine Losungsidee her, die dann
in Form eines Programmes umgesetzt werden kann. Begonnen wird mit der Er-
hebung von Anforderungen (Requirements) an die Software, die sich sowohl
aus der Problemstellung als auch der Problemdoméane mit ihren Charakteristika
ergibt. Diese flieRen als notwendige Bedingungen in die Losungsidee ein. In der
Losungsidee, d.h. der mehr oder minder formalen, funktionalen Spezifikation,
werden die notwendigen Effekte noch unabhéngig von einer konkreten Formu-
lierung entworfen. AnschlieRend wird der Lésungsweg in einer Programmier-
sprache so formuliert, dal} der Compiler daraus die dem Computer verstandli-
chen Anweisungen zum Programmablauf generieren kann. Abbildung 1 zeigt in

einem Modell, wie diese Schritte (von Innen nach Au3en) zusammenhangen.

10 kovitz, 1999, S. 25.
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Abbildung 1: Schritte der Softwareentwicklung
So weit, so gut. Jede Informatikerin und jeder Informatiker wird mit einer sol-

chen Vorstellung von Softwareentwicklung vertraut sein. Was es aus Sicht der
hier behandelten Thematik festzuhalten gilt, ist der folgende Dreischritt: Pro-
blem - LoOsung(sidee) — Losungsformulierung. Von rein fachlicher Warte be-
trachtet, haben Software—Patente hier keinen Platz — ein ingenieurtechnisches

Paradigma mit rechtlichen Problemen, wie wie wir sehen werden.

Patentschutz fur Software
Fur Software stehen prinzipiell zwei Schutzinstrumente des Immaterialgiter-

rechts zur Verfiigung. Im Urheberrecht wird die Form von Software geschitzt,
d.h. der je konkrete Ausdruck der Lésungsformulierung.ll Das Patentrecht
schitzt hingegen die funktionalen Aspekte z.B. einer Maschine, nicht jedoch die
zugrundeliegenden Ideen als solche. Insofern Patentschutz fur ein bestimmtes

Verhalten eines Computers gewahrt wird, ist Ublicherweise die Rede von

11 Vgl. UrhG 869a (1), wo allerdings selbst dem Entwurfsmaterial Urheberrechtsschutz zuerkannt wird, was aus
informatischer Perspektive insofern problematisch ist, als Entwirfe immens unterschiedliche Detaillierungsgrade
aufweisen kénnen, wobei die Schwelle dessen, was Uberhaupt noch als individuelles Werk ansehbar ist, durchaus nicht
zwingend Uberschritten werden muf3. Allerdings war dieser sogenannte ‘Schutz der kleinen Minze’ von der EU aus-
druicklich beabsichtigt (RL 91/250/EWG), wodurch fiir Software ein signifikant starkerer Urheberrechtsschutz gewahrt
wird als fur andere Sprachwerke.
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Software—Patenten. Jedes Programm, das einen Standard—PC zu einem
patentgeschitzten Verhalten veranlal3t, wird dann vom Patent abgedeckt. Da-
bei kommt es nicht auf eine bestimmte Formulierung der Anweisungen zum Be-
wirken des Verhaltens an. Jede Formulierung, die ein &quivalentes Verhalten
bewirkt, kann betroffen sein.12 In der Konsequenz sind fachlich naheliegende
Ldsungsideen dann nicht verwendbar, wenn ihre Umsetzung in PC-Software,
und deren Ablaufenlassen auf dem PC, ein Verhalten bewirkt, das patentge-
schitzt ist, wie in den USA der Supreme Court bereits in einer sehr frithen Ent-

scheidung (Gottschalk vs. Benson13) festgestellt hat :

"It is conceded that one may not patent an idea. But in practical effect that would be the
result if the formula [...] were patented in this case. The mathematical formula invoked he-
re has no substantial practical application execept in connection with a digital computer

L.]"
Diese Einsicht eines in sich sehr widersprtchlichen Urteils blieb ohne nennens-
werte Folgen. In den letzten drei Jahrzehnten wurde, ausgehend von Gerichts-
entscheiden im Vereinigten Kénigreich und den USA,14 in zunehmendem Ma-
Be Gegenstande flur patentierbar erachtet, die alltdgliche Probleme der
Softwareentwicklung betreffen: Zahlenkonversion, Sortierverfahren, Daten-
komprimierung, Speicherverwaltung u.v.m. Die Patentdmter zogen nach,
manchmal eilten sie auch voraus, und &nderten ihre Richtlinien fur die Patenter-
teilung entsprechend, was zu einem exponentiell wachsenden Flul3 von Anmel-

dungen firr ‘Software—Patente’ filhrte.15

Damit hielten Personalausstattung, Qualifikation und Recherchemdglichkeiten

in den Patentamtern nicht mit, worunter die Qualtitait der

12 pas gilt zumindest in Landern wie Deutschland oder USA, wo eine Aquivalenzdoktrin Geltung hat.

13 409 u.s. 63 (1972). In dem Fall ging es um die Konversion von Zahlen aus Binary Coded Decimal
(BCD)-Darstellung in reine Binarform.

14 Kretschmer, 2003.

15 Eine ahnliche Entwicklung laRt sich seit Jahren im Bereich der Biopatente beobachten. Daraus ergeben sich &hnli-
che Probleme wie im Bereich der Software—Patente. So ist es mdglicherweise kein Zufall, dal3 ein weltbekannter
Biologe, Mark Fishman, Forschungsdirektor bei Novartis in Boston, vergleichbare Forderungen erhebt wie viele
Softwareentwickler: "Als Wissenschaftler kann ich sagen, dal die gegenwartige Einstellung zum geistigen Eigentum
den Fortschritt der Wissenschaft behindert. Geistiges Eigentum ist normalerweise ein Zaun. Wir miissen ihn tbersprin-

gen oder durchlassig machen." Vgl. Heuer, 2003, S. 27.
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Patenterteilungsprozesse litt. Es wurden immer mehr Patente erteilt, die wohl
einer strengen Prufung nicht hatten standhalten durfen. Dazu tragt insbesonde-
re in den USA bei, dal} das dortige Patentamt sich aus den Einnahmen finan-
ziert, die von Patentinhabern gezahlt werden. Fur Patentanmelder wurde es im
Gegenzug einfacher, breitere Patentanspriche mit geringerem Aufwand zu pro-
duzieren, was zu mehr Patentanmeldungen fihrte usw. usf. Der ‘positive
feedback’ hat den Regelkreis aus Patentanmeldern, Patentamtern und Patent-
gerichten fest im Griff und generiert immer neue Patente mit notwendig sinken-

der Qualitat, ein "Patentdickicht"16, in dem man sich schnell verirren kann.

Softwareentwickler stehen also grundsatzlich immer vor dem Problem, daf3 eine
von ihnen entworfene Losung Patente verletzen kdnnte. Es stellt sich die Frage,

wie groR das Problem in der Praxis ist.17

Software—Patente als Problem der Softwareentwickung
Da es sich beim Patentschutz um ein gesetztlich geschiitztes Exklusivrecht

handelt, kann der Patenthalter jedem anderen die wirtschaftliche Verwertung
des geschitzen Gegenstandes, letztlich also der geschitzten ldee, verbieten.
Bereits in die Programmentwicklung geflossene Investitionen waren damit ver-
loren, gibt es doch keine praktische Mdglichkeit, einen Patentinhaber zur Lizen-
zierung seiner geschitzten Ideen zu zwingen. Selbst eine in Aussicht gestellte
Lizenzierung kann 6konomisch sinnlos sein, wenn die Lizenzgebuhren den zu
erwartenden Gewinn aus der Nutzung oder Vermarktung der Software tberstei-
gen. Jedenfalls steigt der Druck auf denjenigen, der auf die Lizenz angewiesen
ist, auch zu Bedingungen zu lizenzieren, die normalerweise inakzeptabel wa-
ren. Ohne die Lizenz kann das Produkt nicht vermarktet werden - ein
'hold—up’-Problem entsteht (Shapiro 2000).

16 shapiro, 2000.

17 Eine VergroRerung der Rechtsunsicherheit resultiert zudem daraus, daR3 die tatséchliche Wirkung des Patentschut-
zes, seine ‘Breite’ letztendlich nur vor Gericht, ggf. dem jeweils héchsten Gericht, festgestellt werden kann. Solche
Klagen sind langwierig und teuer, so daR insbesondere kleine und mittlere Unternehmen diesen Weg scheuen werden.
Die Transaktionskosten zur Erlangung von Rechtssicherheit wirken insofern zugunsten des Patentinhabers, unabhan-

gig davon, ob das Patent Uberhaupt zurecht erteilt wurde.
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Um eine solche 'hold-up’-Situation nach Fertigstellung der Software zu vermei-
den, mul3 im Prinzip der gesamte Entwicklungsprozeld einer Vermeidungs-
strategie unterworfen werden.18 Das unvermutete Auftauchen eines bestehen-
den Patentschutzes der zu einer 'hold-up’-Situation fihren kdénnte, wéare dann
Im Grunde genommen als ein fachlicher Fehler bei der Bestimmung der Requi-

rements zu interpretieren.

Wie aus der informatischen Literatur bekannt ist, sind Fehler in dieser Phase,
d.h. wahrend der Problemanalyse, besonders kostspielig zu beseitigen und soll-

ten deshalb mdglichst vermieden werden.

Ausgehend von der entworfenen Funktionalitdt der Lésung muf3 ermittelt wer-
den, ob Patentschutz fir die Gesamtlosung oder fur Teillésungen besteht. Tan-
giert die entworfene Ldsung ein bestehendes Patent nur am Rande, so laft sich
in der Regel die Software ‘am Patentschutz vorbei’ designen. Betrifft ein Patent
jedoch  Basistechnologie, wie etwa elementare Kommunikations—,
Verschlisselungs—, Speicherverwaltungstechnologie usw., ist ein derartiges
Ausweichen nicht mehr moglich, ohne die Funktionalitdt der Losung maligeb-
lich zu modifizieren. Ob sie anschlieBend noch geeignet ist, das urspringliche

Problem zu I8sen, kann nur im Einzelfall entschieden werden.

Gelangt man zu einer solchen Erkenntnis, missen ggf. Lizenzverhandlungen
aufgenommen werden, oder die Softwareentwicklung mufl3 abgebrochen wer-

den, bevor unndtige Kosten entstanden sind.

18 Alternativ kommt eine Verteidigungsstrategie durch Aufbau eines eigenen Patentportfolios in Frage. Eine
Verteidigungsstrategie ist jedoch inh&rent durch einen Zielkonflikt gepréagt: Die weitaus meisten Unternehmen sehen
einen strategischen Vorteil darin, schnell mit einem Produkt auf dem Markt zu sein, d.h. die ‘lead time’ ist entscheidend.
Der Prozel der Patentanmeldung und -erteilung kostet viel Zeit, wobei unklar ist, ob das in Gestalt eines Patentes
gewonnene Monopol auch faktisch in einen Wettbewerbsvorteil umsetzbar sein wird. Vgl. u.a. die gemeinsame Studie
des Fraunhofer Institutes fir Systemtechnik und Informationstechnik, Karlsruhe, und des MPI Miinchen zu "Mikro- und
Makrotkonomischen Implikationen der Patentierbarkeit von Softwareinnovationen”, in der festgestellt wird, dafR
Softwarepatente als Wettbewerbsvorteile weitaus geringere Bedeutung besitzen als der zeitliche Vorsprung, mit dem
ein Produkt auf den Markt komm (‘lead time’). OECD—-Studien bestétigt diese Erkenntnisse. Vgl. OECD, 1996.



Gehring & Lutterbeck (2003): Software-Patente S.9

BEHAVIOUR

CODE/LANGUAGE

EE

PROBLEM SOLUTION

FUNCTION

(C) 2003 Robert A. Gehring

Problemdoméane

Abbildung 2: Das Patent—Problem

In Abbildung 2 sind zwei Typen von Patenten zu sehen. Die heller gezeichne-
ten stellen jene Patente dar, die einerseits in die Problemdoméne fallen und an-
dererseits bereits erteilt, oder angemeldet und recherchierbar sind. Der zweite
Typ von Patenten, in der Grafik dunkler dargestellt, wird im folgenden Abschnitt

diskutiert.

Grenzen der Patentrecherche
Der zweite Typ von Patenten, in der Abbildung dunkler gezeichnet, ist noch

nicht recherchierbar, da es im Laufe des Patentanmeldungs— und
—erteilungsprozesses eine Phase gibt, in der Patentanmeldungen geheimgehal-
ten werden. Aufgrund der Spezifika der Arbeitsweise der Patentamter kann es
sich um Monate bis Jahre handeln. Sollte ein Patent spéater erteilt werden, tritt
erneut das oben bereits geschilderte Problem mit den Exklusivrechten des Pa-
tentinhabers auf: Bereits in die Softwareentwicklung geflossene Aufwendungen

werden unter Umstanden wertlos. Im Falle der nicht recherchierbaren Patente
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ist das aber ein unvermeidliches Risiko.19

Wie hoch dieses Risiko ausfallt, hangt im Wesentlichen von der Granularitat der

erteilten Patente ab.

Granularitat ist kein Terminus aus der Sprache der Patentjuristen. Mit Granula-
ritat soll hier die GréRe des funktionalen Anteils an einem Softwaresystem ge-
meint sein, der durch ein Software—Patent abgedeckt wird. Je feiner die Granu-
laritét, desto kleiner der funktionale Anteil, und umgekehrt. Im Extremfall, bei
sehr feiner Granularitat, kénnen ein paar Zeilen Quellcode (LOC) in einem
zig—Millionen-LOC-Projekt von der Wirkung eines Patents erfaft sein.20
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Abbildung 3: Die Patent-Gefahr

Hat man nur ein einzelnes Patent im Blick, mag das unproblematisch, ja vorteil-
haft erscheinen. Hat man es mit sehr vielen Patenten feiner Granularitat zu tun,
stellt sich die Situation dar, wie in Abbildung 3 gezeigt: Wirde man auf die

patentgeschutzte Funktionalitat verzichten (missen), wirde ein System ahnlich

19 Kritiker sprechen in solchen Fallen von "U-Boot-Patenten", da sie unverhofft auftauchen und genutzt werden
(kdnnen), einen potentiellen Wettbewerber zu torpedieren.
20 wjir adaptieren einen Begriff der Granularitat von Hohmann, 2003, S. 19, der mit Granularitat "the level of work

performed by a component" bezeichnet.
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einem ‘schweizer Kase’, mit vielen ‘funktionalen Lochern’, entstehen. DalR ein
derartiges System den urspringlich ermittelten, funktionalen Requirements ge-

recht werden wirde, darf getrost bezweifelt werden.

Hinzu kommt das oben geschilderte Problem der (noch) nicht recherchierbaren
Patentanmeldungen, die sich zu einem in der Praxis unkalkulierbarem Risiko
akkumulieren kénnen. Jede Erweiterung des Systems wirde neue, rechtliche

Schwierigkeiten mit sich bringen.

Granularitat soll insofern ein intuitives Verstandnis dafir vermitteln, was ge-
schieht, wenn die Anforderungen an Erfindungshdhe, Neuheit, Technizitat und
Prazision der Formulierungen der Patentanspriche sinken, wie in der Praxis
seit Jahrzehnten zu beobachten. Amazons berichtigtes "1-Click"—Patent ist ein

Beispiel daflr.

Anders gesagt: ‘Software—Patente’ sind billig zu produzieren. Nicht mehr das
Neue und Besondere, das AulRergewdhnliche wird patentiert, sondern zuneh-
mend das Alltagliche. Die Patentanspriiche missen nicht mehr exakt den zu
patentierenden Gegenstand ("Erfindung") beschreiben, sondern kdnnen breit
gefalt werden und somit ganze ‘Klassen’ von Problemlésungen umfassen. Und
schlie8lich werden urspriinglich dem Patentschutz nicht zugangliche Gegen-
stdnde durch Verbalakrobatik der ‘Stakeholder’, d.h. der Patentanmelder, Pa-

tentanwalte, Patentamter und Gerichte, patentierbar (Scholch 2001).

Wie in Abbildung 3 gezeigt, geht mit abnehmender Granularitat eine zunehmen-
de Anzahl von Patenten einher. Das Risiko, dal3 eines oder mehrere Patente
den LoOsungsbereich innerhalb einer bestimmten Problemdoméne tangieren
oder durchsetzen, steigt analog. Jedwede Recherche stof3t dort an Grenzen,
wo die Patentanmeldungen noch nicht offengelegt worden sind. Hinzu kommt,
daB ‘Software—Patente’ nicht etwa "als solche" angemeldet werden,21 sondern

beim Patentamt allen moglichen Patentklassen zugeordnet sein kbnnen.

21 Diesbeziiglich kénnte die Umsetzung der geplanten EU-Richtlinie zu Software—Patenten Klarstellung bringen. Ob

damit eine Verbesserung der Situation insgesamt einher gehen wird, ist gegenwartig nicht abzusehen.
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Bei dem beschriebenen exponentiellem Wachstum der Patentanmeldungen
kann heutzutage nicht mehr davon ausgegangen werden, dal} nennenswerte
Bereiche der Softwareentwicklung nicht betroffen wéren. Faktisch ist man inzwi-
schen dort angelangt, dal ‘alles von Menschenhand Geschaffene unter der
Sonne'22 patentierbar ist, sofern es industriell brauchbar ist, d.h. entsprechen-

de Wirtschaftsinteressen dahinterstehen.

Weniger offensichtlich ist eine andere Gefahr, die in Zukunft Europa erfassen
wird: Patente flr sogenannte ‘Computerprogrammprodukte’, wie sie etwa IBM
in Gerichtsprozessen seit Jahren anstrebt. Hinter dem Wortungetim verbirgt
sich eine erhebliche Verschiebung im Machtgefiige zwischen Patenthaltern und
Softwaredistributoren zugunsten der ersteren, die Patente als "Waffe gegen Ko-

kurrenten" (Peters 2000) einsetzen.

Schlechte Aussichten fur Europas Mittelstandler: Patente auf ‘Computer-
programmprodukte’

Kleine und mittlere Unternehmen mit schwachem, oder nicht vorhandenem
Patentportfolio kbnnen sich nur schlecht gegen Patentverletzungsklagen vertei-
digen. Zu unterscheiden sind zwei Typen von Verletzungsklagen, mit je unter-
schiedlich gravierenden Konsequenzen: Klagen wegen mittelbarer und unmit-

telbarer Patentverletzung.

"Bei der unmittelbaren Patentverletzung sind alle Merkmale des verletzten Patentan-
spruches dem Wortsinne oder ihrer wesentlichen Wirkung nach in dem spezifischen
Verletzungsgegenstand verwirklicht. Eine Einheit, bestehend aus Hardware und Soft-
ware, die ein bestimmtes Verhalten zeigt, vollendet daher den Tatbestand der unmittelba-
ren Patentverletzung."23
Anders stellt sich die Situation bei einer mittelbaren Patentverletzung dar, wo ei-
ne solche "Einheit, bestehend aus Hardware und Software" nicht prasent ist.
Normalerweise kann jemand, der eine Software, deren Funktion (zum Teil) pa-
tentiert war, ohne zugehdrigen Computer vertrieb, hdchstens wegen mittelbarer

Patentverletzung vom Patenthalter verklagt werden. Ein Programm auf einer

22 50 der U.S. Supreme Court in Diamond v. Chakrabarty, 447 U.S.303 (1980).
23 Lutterbeck, Horns & Gehring, 2000, S. 97.
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Diskette ist nun mal ‘als solches’ nicht lauffahig ist, denn die patentierte Funkti-
onsweise kommt ja erst durch das Zusammenspiel von Programm (auf Disket-
te) und PC zustande.24 Erst wenn der Endanwender die Software in Betrieb
nahm und dabei die Exklusivrechte des Patentinhabers ohne Lizenz oder ge-
setzliche Ausnahmebestimmung (etwa fiir Forschungszwecke) verletzte, konnte

er wegen unmittelbarer Patentverletzung verklagt werden.

"Bei der mittelbaren Patentverletzung wird nun darauf abgestellt, dass auch ein Teil-
system durchaus eine Verletzungsform darstellen kann, wenn es subjektiv bestimmt und
objektiv geeignet ist, die im Patentanspruch definierte geschitzte Erfindung zu verwirkli-
chen, vorausgesetzt, bei dem Teilsystem handelt es sich in diesem Zusammenhang um
ein ‘wesentliches Mittel’."29
Bei mittelbarer Patentverletzung ist die Beweisfihrung flr den Patentinhaber
erheblich schwieriger als bei unmittelbarer Patentverletzung und die vollstandi-
ge Verhinderung des Vertriebs der Software quasi unmdglich, weshalb Patent-
inhaber es gerne sahen, wenn schon der bloRe Vertrieb der Software durch Pa-
tente auf Software, die auf Datentragern beliebiger Natur gespeichert ist, unter
exklusive Kontrolle gebracht werden koénnte. In den USA ist das Patentamt die-

sem Wunsch schon vor fast zehn Jahren gefolgt.26

Die Konsequenzen von Patenten auf ‘Computerprogrammprodukte’ dirften in
Europa, wo die Softwareentwicklung wesentlich in kleinen und mittleren Unter-
nehmen stattfindet, verheerend ausfallen. Dann ware namlich jeder Teilnehmer
an der Softwareentwicklungs- und --distributionskette von Patentklagen be-
droht, kommt es doch nicht auf das Wissen um eine etwaige Patentverletzung

an. Potentielle Vertragspartner miften dann immer darauf bestehen, dald ihre

24 selbst die Kombination aus PC-Hardware und Programm auf Diskette wird regelm&Rig nicht ausreichend sein, um
eine unmittelbare Patentverletzung herbeizufiihren. Um das auf der Diskette gespeicherte Programm zu Ausfiihrung zu
bringen, wird normalerweise immer noch ein auf dem PC installiertes und lauffahiges Betriebssystem bendtigt, das
zudem noch mit dem Programm auf Diskette kompatibel sein muR3. Nur im Zusammenspiel aus Hardware, Betriebssy-
stem und Software (auf externem Datenspeicher), und ggf. weiteren Komponenten wie Geratetreibern, lait sich die
patentierte Funktionalitat Uberhaupt ‘herstellen’. Bei der juristischen Diskussion um das Fur und Wider von Patent-
schutz fir "Computerprogrammprodukte” wird gerade dieser Umstand haufig Gibersehen.

25 Lutterbeck, Horns & Gehring, 2000, S. 99. Vgl. PatG §10.

26 |n Europa haben sich die Gerichte bisher erstaunlich widerstandig gezeigt. Wie lange sie das nach Verabschiedung

der zu erwartenden EU-Softwarepatentrichtlinie noch durchhalten, bleibt abzuwarten.
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Lieferanten sie gegen Patentverletzungsklagen schadlos hielten.27 GroRe Un-
ternehmen mit eigenem Patentportfolio und eigener Patentabteilung werden da-
zu in der Lage sein, wie man es in den USA beobachten kann. Der typische
deutsche und europdaische Mittelstandler dirfte dagegen hart getroffen werden,
wenn er sich nicht dazu in der Lage sieht, und in der Folge seine Geschaftsbe-

ziehungen wegbrechen.

Mit diesen Einsichten missen Softwareentwickler wohl oder (eher) tbel leben.

Wie sie das tun kénnen, wird in den ndchsten Abschnitten diskutiert.

Ausflichte und Auswege

Eine grundsatzliche Losung der genannten —und anderer, nicht genannter—
Probleme wiirde wohl nur eine tiefgreifende Reform des Patentwesens leisten
konnen. Oder besser noch, es ware ein eigenes Schutzrecht fir Software zu
schaffen, das die Spezifika ihrer Entwicklung und ihres Einsatzes angemesse-
ner bericksichtigt als Urheberrecht und Patentrecht heute leisten kbnnen. Eine
solche L6sung ist jedoch nicht in Sicht und man darf mit einiger Berechtigung
mutmalen, dal die massiven Interessen der vom bestehenden Patentrecht
profitierenden Stakeholder sie durch intensiven Lobbyismus zu verhindern wis-
sen wirden. Softwareentwickler die hier und heute mit dem Problem leben
mussen, sind auf pragmatische Auswege und Ausflichte angewiesen. Einige

Ansatze werden im folgenden diskutiert.

Ignoranz

Ignoranz ist hier wortwortlich zu verstehen: Der Softwareentwickler kimmert
sich schlicht und einfach nicht um bestehende oder zukinftige Patente. Statt-
dessen entwickelt er seine Software so, wie er/sie es als Fachmann/-frau ge-
lernt hat: Ausgehend von der Problemananlyse wird die Problamdomane unter-
sucht, eine Losungsidee entwickelt und anschlieBend so implementiert wie es

naheliegend ist, ohne Ricksicht auf Patente.

Ob ein solches Vorgehen sinnvoll ist, hangt von der individuellen Risikobe-

wertung ab. Ist das Risiko, vom Patentinhaber belangt zu werden, gering, kann

27 Sog. "idemnification and hold harmless agreements" (Stern, 1995, S. 77).
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Ignoranz der Weg zum Erfolg sein, andernfalls sollte man andere Méglichkeiten
(s.u.) in Betracht ziehen. In vielen Fallen wird das Risiko in der Tat sehr gering

sein, wie sich zeigen laft.

Angenommen, ein Unternehmen A vergibt an Softwareentwickler B, ein kleines
Unternehmen mit 6 Mitarbeiter/inn/en, einen Auftrag zur Erstellung eines Wa-
renwirtschaftssystems. Dasselbe soll Gber das Intranet mit einem Webbrowser
zu benutzen sein. Wer jetzt mit der Patentlage im Bereich Internet—basierter
Geschaftssysteme ein wenig vertraut ist, wird wissen, dall es sich um
‘Patent-vermintes’ Gelande handelt. Amazons "1-Click"-Patent und seine Ab-

kdommlinge seien nur noch einmal als Beispiel erwahnt.

Intranet—-Technologie unterscheidet sich im Kern nicht von
Internet-Technologie, viele der diesbezlglichen Patente dirften also auch im
Intranet Geltung haben. In Anbetracht der geringen Grée von B und der Ko-
sten und des Zeitaufwandes fur eine Patentrecherche mit ggf. zweifelhaftem
Resultat, kommt eine solche fir B ebensowenig in Frage, wie langwierige

Lizenzverhandlungen mit einem oder mehr Patentinhabern.

Nun gibt es drei mdgliche Fallkonstellationen, die fir unsere Betrachtung von
Interesse sind. (1) A halt die benétigten Patente und bendtigt also keine Lizenz;
(2) B héalt die Patente und bendtigt keine Lizenz; (3) Dritte (C) halten die Paten-

te, d.h. A und B wurden eine Lizenz bendtigen.

Die Fallkonstellationen (1) und (2) sind uninteressant, interessant ist der Fall
(3). Wenn sich A und B rational verhalten, werden sie stillschweigend auf die
Einholung der Lizenz verzichten und zum gegenseitigen Vorteil das Geschaft
mit der Softwareentwicklung abwickeln. Da das Programm im Intranet einge-
setzt wird, werden Dritte von der unlizenzierten Nutzung ihres ‘geistigen Eigen-

tums’ in der Regel gar nichts mitbekommen kénnen. Und wo kein Klager...

Ignoranz funktioniert also immer dann, wenn die ‘Kosten’ unbemerkt auf Dritte
abgewalzt werden kdnnen, was in der Praxis haufig der Fall sein durfte. Solan-

ge weder A noch B dazu Ubergehen, die Software an Dritte weiterzugeben, fallt
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die Risikobewertung eindeutig zugunsten der Ignoranz aus.28

Cross-Lizenzen und Patent—-Pools

In Industriebereichen mit blihemdem Patentwesen ist die Vermarktung von In-
novationen ohne vorherige Beschaffung von Lizenzen &uRerst schwierig, wenn
nicht gar undurchfiihrbar. Die im Markt agierenden Unternehmen haben daher
zwei Grundinteressen. Zum einen mochten sie das bengtigte, patentgeschitzte
Knowhow lizenzieren, um neue Produkte vertreiben zu kdnnen. Zum anderen
wollen sie neu in den Markt drangenden Konkurrenten keine Marktanteile Gber-
lassen. In diesem Spannungsfeld sind Cross-Lizenzen und Patent—Pools ange-

siedelt.

Cross-Lizenzen sind gegenseitige Abkommen zweier Unternehmen, in denen
die Bedingungen fir die Nutzung der Patente —ausgewahlter oder aller— aus
dem Patentportfolio des jeweils anderen Unternehmens ausgehandelt sind.
Charakteristisch ist, dal3 die Vertragsbedingungen solange beliebig ausgestaltet
werden konnen, wie keine Wettbewerbsbehinderung entsteht. Je nach Ver-
handlungsposition der beiden Unternehmen werden die Vertragsbedingungen
mehr oder minder symmetrisch ausfallen, was Umfang und Kosten der Lizen-

Zierung angeht.

Patent—Pools stellen eine Erweiterung dieses Modells dar, bei der mehrere Un-
ternehmen Schlisselpatente halten, die zur Anwendung einer bestimmten
Technologie unverzichtbar sind. In einem solchen Falle ist es fur die Unterneh-
men kostengunstiger statt wechselseitiger individuelle Verhandlungen mit allen
Unternehmen filhren zu missen, einen Patent—Pool einzurichten. Alle Beteilig-
ten stellen dazu ihre relevanten Patente unter einer gemeinsamen Lizenz allen
anderen zur Verfigung, individuelle Sonderkonditionen kommen nicht in

Frage.29

28 JAhnlich ist der Fall der ‘In-house’-Softwareentwicklung gelagert, nur daf} es hier zwei statt dreier Interessenparteien
gibt: Patenthalter und Softwareentwickler (der zugleich Anwender ist).
29 Wettbewerbsrechtliche Argumente sprechen gegen individuelle Sonderkonditionen, da mit solchen eine allféllige

Freistellung geman Art. 81 EGV geféhrdet wiirde.
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In beiden Fallen hangt die Legitimitat der geschlossenen Vertrage davon ab,
dal der Wettbewerb nicht ungebuhrlich behindert wird, denn schlie8lich muf}
die Auslibung der gewerblichen Schutzrechte "im Einklang mit den Grundsat-
zen des lauteren Wettbewerbs stehen"30. In gewisser Hinsicht scheint das ab-
surd, stellen doch Patente —als exklusive Rechte mit Verbotsanspruch— per se
ein Wettbewerbshindernis erster Gite dar, das freilich gesetzlich legitimiert
ist.31 Warum solte man an einen Patent-Pool hohere Wettbewerbsan-

forderungen stellen als an Patente als solche?

Eine klare Antwort gibt es auf diese Frage bisher nicht. Wie jedoch Shapiro32
zurecht ausfuhrt, stehen viele Unternehmen vor dem Problem, dall sie be-
stimmte Produkte nur dann auf den Markt bringen kdénnen, wenn sie dazu Li-
zenzen von anderen Unternehmen mit Patenten fir komplementare Technolo-
gien erhalten. Je groller die Anzahl der Patente und Patenthalter —wiederum
eine Frage der Granularitat—, desto drangender das Problem. Cross—Lizenzen
oder Patentpools sind dann denkbare, wenn auch symptomatisch ansetzende,

Gegenmittel gegen die durch das Patentwesen bewirkten Martkverwerfungen.

Die Crux beider Ansatze ist darin zu sehen, dal} Unternehmen ohne eigene Pa-
tente in der Regel ausgeschlossen sind. Ohne Patentschutz steht zwar die von
ihnen entwickelte Technologie den Patentbesitzern lizenzfrei zur Verfigung,
umgekehrt ist das jedoch nicht der Fall. An dieser Stelle wirkt die wettbewerbs-
behindernde Funktion von Patenten weiterhin fort. Vielen Unternehmen bleibt
deswegen nichts anderes Ubrig, als sich ihrerseits mit Patenten zu ‘bewaffnen’,

wollen sie nicht in absehbarer Zeit aus dem Markt gedrangt werden.

SAP, die lange ohne ‘Software—Patente’ auskamen —mit groflem Erfolg, wie
man betonen mul3—, sind mittlerweile dazu Ubergegangen, Patente

anzumelden.33 So konnen auch sie in Zukunft bei Bedarf im Patent-Pool

30 Baumbach/Hefermehl, 1999, S. 101, RZ. 100.

31 Baumbach/Hefermehl, a.a.O.

32 shapiro, 2000.

33 Fir die Entscheidung ausschlaggebend war das aggressive Vorgehen von Konkurrenten insbesondere in den USA,
die zunehmend Patente als "intelligente Waffen" (Rivette & Kline, 2000, S. 40) einsetzen. (personliches Gesprach mit
SAP-Mitarbeitern)
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‘plantschen’ und mussen nicht zusehen, wie sie mit Hilfe staatlich verliehener

Monopolrechte um wohlverdiente Marktanteile gebracht werden.

Davon hat allerdings die Open Source/Free Software—Community auch nichts,
schliel3t doch ihr offenes Entwicklungsmodell die Anmeldung von Patenten wei-
testgehend aus.34 |hr Entwicklungs- und Vertriebsmodell, d.h. Software im
Internet lizenzkostenfrei fir Nutzung und Weiterentwicklung zur Verfligung zu
stellen, wird insbesondere durch Patente auf Computerprogrammprodukte ge-
fahrdet, mit deren Hilfe der Vertrieb von Software allein schon als unmittelbare
Patentverletzung unterbunden werden kénnte (s.0.). Aber das wird die groRen

Patentanmelder35 nicht unbedingt stéren.

Liberal Licensing

IBM, als ein Unternehmen mit sowohl einem umfangreichen Patentportfolio als
auch einer aufwendigen Open Source-Strategie, geht neue Wege, wenn es um
die friedliche Koexistenz von Software—Patenten und Open Source—/Free Soft-
ware geht. Im Rahmen des Eclipse—Projekts zur Erstellung einer Open
Source—-Entwicklungsumgebung hat IBM einen neuen Lizenztyp eingefihrt, der
hier als ‘liberal licensing’ bezeichnet werden soll, und der einige Ahnlichkeit mit

dem Ansatz fir ‘Open Software Patents'36 aufweist (s.u.).

Der Grundgedanke der Eclipse-Lizenz besteht darin, dal} alle Projekt-
teilnehmer sich wechselseitig verpflichten, bestehende Patentanspriiche nicht

gegen die entwickelte Software durchzusetzen:

"Subject to the terms of this Agreement, each Contributor hereby grants Recipient a
non—-exclusive, worldwide, royaltyfree patent license under Licensed Patents to make,
use, sell, offer to sell, import and otherwise transfer the Contribution of such Contributor,
if any, in source code and object code form. This patent license shall apply to the combi-
nation of the Contribution and the Program if, at the time the Contribution is added by the
Contributor, such addition of the Contribution causes such combination to be covered by
the Licensed Patents. The patent license shall not apply to any other combinations which
include the Contribution. No hardware per se is licensed hereunder."

34 Lutterbeck, Horns & Gehring, 2000, S. 10 f.

35 Laut Scheeres, 2003, hat Microsoft bereits mehre hundert und IBM mehr als 3000 Software—Patente beim Europai-
schen Patentamt in Miinchen angemeldet.

36 Gehring, 2000.
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Im Unterschied zur GPL37 und anderen Free Software/Open Source-Lizenzen,
die urheberrechtlich wirken, erstreckt sich diese Freistellungsklausel nicht auf
den Code, sondern auf das Programm. In der Folge lieRen sich keine

Programmteile zu anderen Zwecken lizenzfrei widerverwenden.

Das Open Source-Software—Patente—Dilemma wird wiederum nur symptoma-
tisch und nicht grundsatzlich tberwunden. Inwieweit dieses Beispiel Schule ma-

chen wird, bleibt abzuwarten.

Dual Licensing

Dual Licensing ist eher aus dem Bereich der urheberrechtlichen Lizenzierung
bekannt denn von Patentlizenzen. Beim Dual Licensing macht der Rechte-
inhaber dahingehend von seinen Exklusivrechten Gebrauch, dal er Nutzungs-
rechte in Abh&ngigkeit von Zweck und Gestalt der Nutzung kostenpflichtig oder

kostenfrei gestattet.

Das wohl prominenteste Beispiel fiur Dual Licensing im Bereich der
Software—Patente ist die "RTLinux Open Patent License, version 2.0" der Firma
FSMLabs.38 Die genannte Lizenz bezieht sich auf das U.S.-Patent 5,995,745,
das dem FSMLabs-Entwickler Victor Yodaiken am 30. November 1999 zuge-

sprochen wurde.39

Gemal der "RTLinux Open Patent License, version 2.0" darf die patentierte Er-
findung unter bestimmten Bedingungen, d.h. insbesondere im Zusammenhang
mit der Entwicklung freier Software, ohne Zahlung von Lizenzkosten genutzt

werden:

"In addition to the other terms and conditions of this License, use of the Patented Process
is permitted, without fee or royalty, when used:

A. By software licensed under the GPL; or

37 zu Inhalt und Anwendung der GPL siehe insbesondere die umfangreichen Ausfiihrungen unter

http://www.gnu.org/licenses/gpl-faq.html.

38 Der Text der Lizenz ist im Internet einzusehen unter http://www.fsmlabs.com/products/rtlinuxpro/rtlinux_patent.html
[01 Sep 2003].
39 pas Patent, ein klassisches Software—Patent, deckt bestimmte Modifikationen von Standard-Betriebssystem ab, um

diese mit ‘real time’-Fahigkeiten auszustatten, wie sie beispielsweise fiir den Einsatz in Steuerungssystemen gefordert

werden.
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B. By software that executes within an Open RTLinux Execution Environment — whether
that software is licensed under the GPL or not."
Fur alle anderen Nutzungsformen entfallt die ‘automatische’ Freistellung von

Lizenzzahlungen.

Aus Sicht der Open Source-/Free Software—Entwickler ist eine solche Lizenz
naturlich ein Schritt in die richtige Richtung. Da es aber grundsatzlich ins Er-
messen des Lizenzgebers gestellt ist, die Lizenzbedingungen flr zuklnftige
Nutzungen zu andern, ist wirkliche Rechtssicherheit nicht gegeben. Auch Ent-
wicklern proprietarer Software ist mit einer solchen Lizenz nicht geholfen, wol-

len sie ihre Software doch gerade nicht ‘frei’ (im Sinne der GPL) vertreiben.

Der "Berliner Ansatz zu ‘Open Software Patents™™ (Gehring 2000)
Wie im vorletzten Abschnitt bereits erwahnt, gibt es Ahnlichkeiten zwischen

dem "Berliner Ansatz zu ‘Open Software Patents™ und dem ‘Liberal Licensing'’.
Allerdings ist ersterer deutlich breiterer konzipiert worden. In Anlehnung an die
‘Vererbung’' der Lizenzrechte und —pflichten, wie sie aus der GPL bekannt ist,
werden Lizenznehmer zur lizenzkostenfreien Zurverfigungstellung von Nut-
zungsrechten aus Patenten verpflichtet (so vorhanden), wenn sie selbst Urhe-
berrechte und/oder Patentrechte an der betroffenen Software in Anspruch neh-
men wollen. Eine Einschrankung auf ein einzelnes Programm ist nicht vorgese-
hen, auch Programmbestandteile waren abgedeckt. Man kann sich das Ergeb-
nis als universellen Patent— und Urheberrechtspool vorstellen, innerhalb dessen
ein ‘Waffenstillstandsabkommen’ gilt. Je mehr Teilnehmer dieser Pool hat, de-

sto weiter reicht der ‘allgemeine Landfrieden’.

Naturlich werden nicht alle Unternehmen von einer solchen Idee begeistert
sein. Flankierend sollte Free— und Open Source Software—Entwicklern deshalb
durch eine Modifikation des Patentrechts (Neuheitsschonfrist) die Mdglichkeit
an die Hand gegeben werden, ihrerseits Patente als ‘Schild’ gegen die Patente
von aggressiven Konkurrenten zu erwerben, wie sie den Entwicklern

proprietarer Software zur Verfiigung steht.40

40 piese Forderung wurde von Lutterbeck, Horns & Gehring, 2000, S. 10, erneut aufgegriffen.



Gehring & Lutterbeck (2003): Software-Patente S.21

Wie alle vorherigen Ansétze, wirden Open Software Patents lediglich schwere
Auswiichse des Patentwesens bekampfen kdnnen. Auf lange Sicht kdnnte es
fur die beteiligten Entwickler und Unternehmen jedoch sinnvoll sein, auf diese
Weise die Kosten fur Softwareentwicklung und —distribution, sowie fir die Beile-

gung von Streitfallen, zu verringern.

Ein letzter Ansatz bleibt vorzustellen, der eine auf die Entwicklung quelloffener

Software zugeschnittene Modifikation des Patentrechts vorschlagt.

Das Quelltextprivileg (Lutterbeck, Horns & Gehring 2000)

In einem Gutachten fur das Bundeswirtschaftsministerium untersuchten
Lutterbeck, Horns & Gehring (2000) die Auswirkungen des Patentschutzes fur
"computer—implementierte Erfindungen" auf die Entwicklung von quelloffener
Software im allgemeinen und mdgliche Implikationen fir die Sicherheit der In-

formationstechnologie im besonderen.

Die Autoren stellen fest, dal? kleine und mittlere Unternehmen ebenso wie die
Entwickler quelloffener Software durch das bestehende Patentsystem benach-
teiligt werden. Dadurch wird, insbesondere in Deutschland und Europa, das be-
stehende Innovationspotential erheblich bedroht. Hinzu kommt, dal}
sicherheitsrelevante Softwaretechnologien sich nicht so weit verbreiten, wie es
im offentlichen Interesse wiinschenswert ware. In der Schluf3folgerung wird die

Einfihrung eines Quelltextprivilegs empfohlen:

"Der Umgang mit dem Quelltext von Computerprogrammen muss patentrechtlich privile-
giert werden. Das Herstellen, Anbieten, in Verkehr bringen, Besitzen oder Einfiihren des
Quelltextes eines Computerprogrammes in seiner jeweiligen Ausdrucksform muss vom
Patentschutz ausgenommen werden. (Quelltextprivileg)"41
Das Quelltextprivileg, wie vorgeschlagen, wirde den Softwareentwickler zu ei-
nem Teil von Klagedrohungen wegen mittelbarer und/oder unmittelbarer
Patentverletzung entlasten. Die oben geschilderte Gefahr der Klage wegen Pa-

tenten auf Computerprogrammprodukte konnte gebannt werden, indem

41 | utterbeck, Horns & Gehring, 2000, S. 9.
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Software im Quelltext vertrieben wirde. Softwarevertrieb im Quelltext kdnnte

wiederum einem Qualitats— und Sicherheitswettbewerb forderlich sein.42

Ergdnzend schlagen die Autoren die Etablierung einer Ooffentlichen Zeit-
stempelstelle fur Softwarequelltexte vor, um bei etwaigen Streitfallen Rechtssi-
cherheit zu schaffen.43 Durch eine solche Anlaufstelle knnte das eingangs er-
wéahnte Problem der Recherche des Standes der Technik partiell gelost wer-
den, indem sich die Suche nach einer bestimmten Technologie eingrenzen liel3.
In Kombination mit einer einheitlichen Softwarebeschreibungssprache (z.B.

UML) liel3e sich im Laufe ein wertvolles Recherchewerkzeug etablieren.

Aber auch bei diesem Vorschlag handelt es sich um eine Symptombehandlung,
die allenfalls einige, wenige Schwéchen des Patentsystems lindern hilft. Ge-

sund wird der Patient dadurch noch lange nicht.

Fazit

Bis in die spaten sechziger Jahre konnte nach allgemeiner Auffassung, die von
den seinerzeit fihrenden Lehrbiichern geteilt wurde, 44 Software nicht patentiert
werden. Dafir hatte sich insbesondere die Computerindustrie mit inrem damali-
gen Weltmarktfihrer IBM stark gemacht. In einem Artikel der New York Times
mit der Uberschrift "Software is unpatentable” wird ein Sprecher der IBM mit

den folgenden Worten zitiert:

"The primary reason for our concern in the patenting question is that our custo-
mers would face many problems if programs were patentable. One of those
problems would be not knowing whether the programs they are writing are free

from infringements from valid patents."4°

Software wurde seinerzeit in der Hauptsache gebindelt mit Hardware geliefert,
im Quelltext, um den Kunden die Gelegenheit zu geben, den Code ihren Be-

durfnissen entsprechend anzupassen. IBM mulfite daher beflrchten, dal3 ihr

42 ausfishrlicher zu diesem Aspekt Gehring, 2003.

43 Lutterbeck, Horns & Gehring, 2000, S. 11.

44 Tapper, 1983, S. 2, Fn 4; Bender, 1988, Abschnitt 3.02(4), S. 3-9.
45 Jones, 1968.
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Hauptgeschaft, der Verkauf von Hardware, durch ‘Software—Patente’ beein-
trachtigt wurde, wenn die Kunden flrchten muften, wegen unabsichtlicher

Patentverletzungen belangt zu werden.

In der Zwischenzeit haben sich die Vermarktungsstrategien fur Software veran-
dert, aber die Prinzipien der Softwareentwicklung sind gleich geblieben. Das
Prinzip der Quelloffenheit von Software, das seinerzeit der Normalfall war, ist in
dieser Zeit dabei, Markte neu zu besetzen. Die Entwickler stol3en auf die glei-
chen Schwierigkeiten, die seinerzeit Wissenschaft und Praxis zu den Warnun-

gen vor Software—Patenten veranlal3t hatten.

Die frihen Warnungen sind ebenso Uberhort worden wie die aktuellen, wie die

New York Times 30 Jahre spater in einem Artikel feststellen mulf3:

"Patently absurd. Once the province of a nuts—and-bolts world, patents are now being
applied to thoughts and ideas in cyberspace. It's a ridiculous phenomenon, and it could
kill e-commerce."

Alle noch so intelligenten Konstruktionen fiihren nicht an einer erntichternden
Einsicht vorbei: Eine Patentlésung fur die durch ‘Software—Patente’ verursach-

ten Schwierigkeiten bei der Softwareentwicklung ist derzeit nicht in Sicht.

46 Gleick, 2000.
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