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Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung.
Sie vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der
Bundesrepublik Deutschland mit rund 166.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten gegeniber
Behdrden, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

Die BRAK dankt fiir die Moglichkeit, zu der Initiative der Europaischen Kommission ,Zwangslizenzen in
der EU“ Stellung nehmen zu diirfen.

Stellungnahme

Die Ausfuhrungen in der Aufforderung zur Stellungnahme zu der Initiative ,Zwangslizenzen in der EU*
unterstreichen und bestatigen die ordnungspolitische Bedeutung des Patentrechts sowie des
Patentsystems.

Das Patentsystem in seiner Gesamtheit ist letztlich am Gemeinwohl auszurichten. Dies gilt sowohl fir
den Aspekt der Innovationsforderung durch effektiven Patentschutz als auch flur die Definition der
Grenzen des Patentschutzes. Beides ist dazu bestimmt, dem Gemeinwohl zu dienen.

Ob die Initiative auf die Diskussion der Ausgestaltung eines mdglichen neuen Regimes der
Zwangslizenz beschrankt ist, mag an dieser Stelle zun&chst offenbleiben — entscheidend ist zunéchst,
dass grundsatzliche Fragen des Innovationsschutzes auferhalb des klassischen Patentschutzes nicht
zu diskutieren sind. Die Initiative geht vom klassischen Patentschutz aus, bei dem die unberechtigte
Benutzung allein durch die Geltendmachung eines Unterlassungsanspruches sanktioniert wird.

Der Patentschutz unterliegt hierbei traditionell den folgenden Einschrankungen — so auch in der
Bundesrepublik Deutschland - :

Erlaubte Handlungen nach § 11 PatG,

— Beschrankung der Wirkung flr 6ffentliche Wohlfahrt und Staatssicherheit nach § 13 PatG,

— die Zwangslizenz nach § 24 Abs. 1 PatG im Falle des Vorliegens eines 6ffentlichen Interesses,
— die Zwangslizenz nach § 24 Abs. 2 PatG im Falle der Abhangigkeit,

— die Geltendmachung der UnverhaltnismaRigkeit beim Unterlassungsanspruch nach
§ 139 Abs. 1 S. 3 PatG n.F. sowie

— kartellrechtlicher Zwangslizenzeinwand bei SEPs/FRAND-Lizenzbedingungen.

Auch wenn in der Aufforderung zur Stellungnahme schwerpunktmaRig von Uberlegungen zur
Neuordnung der Zwangslizenz die Rede ist, sollte der Blick auf mdgliche Anpassungen des
EU-Patentrechts nicht allein auf die Regelung der Zwangslizenz beschrankt sein. Die in Abschnitt A.
angesprochenen Ziele sind mdglicherweise auch durch Mallnahmen auflerhalb des Regimes der
Zwangslizenzen im klassischen Sinne zu erreichen.

1. Zielsetzung der Initiative:

Der Initiative geht es darum, dass EU-Patentrecht neu auszurichten, ,um die Resilienz unseres
Patensystems zu starken und den griinen und den digitalen Wandel der EU zu férdern®. Dem Gedanken
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der Férderung des technischen Fortschritts durch das Patentsystem wird aber zugleich die Frage der
.Erleichterungen des Zugangs zu kritischen Technologien® gegenibergestellt.

Die Betonung der Bedeutung des Patentschutzes fur Innovationen wird daher unmittelbar mit der Frage
der Nutzbarmachung dieser Technologien fur Dritte ggf. auch im Wege einer Zwangslizenz verbunden.
Verwiesen wird auf die Erfahrungen aus der Covid-19-Pandemie, die sichtbar gemacht hatten, dass
Patentschutz auf der einen Seite einen wichtigen Anreiz fir Innovation bieten kann, andererseits aber
das mit dem Patent verliehene Monopolrecht Dritte von der Nutzung ausschlieRen kann. Um diesen,
dem Patentrecht immanenten Effekt insbesondere in Krisenzeiten zu uberwinden, misse das
Instrument der Zwangslizenz harmonisiert und wirksam sein, damit eine geordnete Reaktion der EU
ermoglicht werde. Derzeit sei der Rahmen fur Zwangslizenzierung im hohen Mal3e fragmentiert und zur
Krisenbewaltigung, wie z. B. fir die grenziberschreitende Herstellung und den Vertrieb komplexer
Produkte wie Impfstoffe zu wenig effizient.

Die Zielsetzung der Initiative ist daher vielfaltig, es besteht insoweit Klarungsbedarf hinsichtlich einiger
Vorfragen:

a) Krisenbewadltigung oder erleichterter Zugang zu wichtigen Technologien?

Bevor auf die Mdglichkeit verschiedener MaRnahmen zur Verbesserung des Zwangslizenz-Regimes
eingegangen wird, ist zuvor eine Klarung dariiber herbeizufiihren, worum es eigentlich gehen soll:

Geht es generell darum, den ,grinen und den digitalen Wandel der EU zu férdern* um eine
.verbesserung des EU-Patentrechts und die Erleichterung des Zugangs zu kritischen Technologien® zu
erreichen (so S. 1, Abs. 3) oder darum, in ,Krisenzeiten“ konkret und gezielt auf harmonisierter Basis
effektiv reagieren zu kdnnen?

Ein aktuelles ,Krisenszenario® ist mdglicherweise rechtlich anders zu behandeln als die generelle
Erleichterung des Zugangs zu ,kritischen Technologien® wie etwa zu Technologien im Bereich des
Umweltschutzes oder im Bereich der fortschreitenden Digitalisierung, deren zligige und
flachendeckende Verbreitung offensichtlich grundsatzlich wiinschenswert ist.

Diese Unterscheidung ist wichtig, da jedenfalls in der Bundesrepublik Deutschland die beiden
Sachverhalte unterschiedlichen Regelungsansatzen zugeordnet sind:

Wahrend die Frage des generellen Zugangs zu ,kritischen Technologien“ nach geltendem Recht
grundsatzlich im Rahmen der Patentierungsausschlisse gem. § 2 PatG geregelt werden konnen,
stehen fir eine Regelung des Zugangs zu bestimmten Technologien in besonderen Krisenzeiten
(z. B. Abwehr von massiven gesundheitlichen Gefahren durch Pandemien) grundsatzlich die
Zwangslizenz nach § 24 Abs. 1 PatG, wie auch die Beschrankungen der Wirkung eines Patents fur die
offentliche Wohlfahrt und Staatssicherheit nach § 13 PatG zur Verfligung.

Eine Erleichterung des Zugangs zu diesen Technologien im Wege der Aufnahme dieser Technologien
in den Ausschlusskatalog von § 2 PatG, das heillt eine Erleichterung des Zugangs zu diesen
Technologien mittels a priori Versagung des Patentschutzes scheidet aus grundsatzlichen und
rechtlichen Erwagungen aus und wird in der Initiative zu Recht auch nicht erwogen.

Zugleich ist aber auch hoéchst zweifelhaft, ob der traditionelle Ansatz fir eine Zwangslizenz im
offentlichen Interesse gem. § 24 Abs. 1 PatG tUberhaupt, und zwar auch unabhangig von der Frage der
fehlenden EU-weiten Harmonisierung des Zwangslizenzrechts, ein geeignetes Mittel sein kann, den
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generellen Wunsch nach erleichtertem Zugang zu ,kritischen Technologien® etwa auf dem Gebiet des
Umweltschutzes/Umwelttechnologie auch aufierhalb konkreter Krisenzeiten zu befriedigen.

Eine Erganzung/Anpassung/Harmonisierung des Rechts der Zwangslizenz setzt daher zunachst
voraus, dass Klarheit dartiiber gewonnen wird, welches Ziel/welche Ziele mit einer Reform erreicht
werden sollen. Notfall-Management in einer konkreten Krise oder Erleichterung des Zugangs zu
bestimmten Technologien, an deren mdglichst weiten Verbreitung ein 6ffentliches Interesse festgestellt
werden kann? Da dies vordergrindig in bestimmen Industriesektoren, wie etwa der Arzneimittelindustrie
stets ausgemacht werden kann, stellt sich die Frage, ab welchen Eingriffsvoraussetzungen und ab
welcher Intensitdt eine Einschrdnkung des Patentschutzes durch Zwangslizenzregelungen
gerechtfertigt sein soll.

b. Berechtigter eines Anspruchs auf ,Zwangslizenz“, EU oder Unternehmen?

Die Initiative greift zurlick auf das Mittel der Zwangslizenz. Traditionell ist — so auch in der
Bundesrepublik Deutschland — Anspruchsberechtigter auf eine Zwangslizenz nach § 24 Abs. 1 PatG
ein lizenzwilliges Unternehmen. Uber das Bestehen der Voraussetzungen entscheidet das
Bundespatentgericht, §§ 24 Abs. 1, 81, 85 PatG. Der Anspruch auf eine Zwangslizenz wird dem
antragstellenden Unternehmen gewahrt. Uber die Konditionen der Zwangslizenz entscheidet im
Streitfall das Bundespatentgericht.

Aus der Initiative (Abschnitt D ,Folgenabschatzung®) ergibt sich aber, dass die Kommission neben dem
traditionellen Regime der Zwangslizenz moglicherweise auch ein Instrumentarium in Erwagung zieht,
bei dem nicht ein einzelnes Unternehmen eine Zwangslizenz beantragt. Wenn es dort heif3t:

,Fur den Fall, dass eine weitere globale oder EU-weitere (Gesundheits-, Umwelt-, Nuklear-
oder Industrie-)Krise ausbricht, miisste die EU auf die wirksamsten und relevantesten
Technologien zuriickgreifen kénnen, um damit fertig zu werden.*”

Wenn dies in dem Sinne verstanden werden sollte, dass die Kommission durch bestimmte MalRnahmen
sicherstellen méchte, dass ,die EU“ - und nicht bestimme Unternehmen in der EU - in besonderen
Krisenfallen in der Lage sein sollte, zentral auf wirksamste und relevanteste Technologien zuriickgreifen
zu koénnen, und dies unabhangig von einer individuellen Antragstellung eines bestimmten
Unternehmens, dann bedurfte es fir einen solchen Ansatz einer Regelung aul3erhalb des Regimes der
klassischen Zwangslizenz:

So sieht etwa das deutsche Recht in § 13 PatG einen fur diese Situation mdglichweise geeigneten
rechtstechnischen Ansatz vor. Danach ftritt die Wirkung des Patents insoweit nicht ein, als die
Bundesregierung anordnet, dass die Erfindung im Interesse der 6ffentlichen Wohlfahrt benutzt werden
solle. Die Anordnung kann vor dem Bundesverwaltungsgericht angefochten werden. Dem betroffenen
Patentinhaber steht ein Anspruch gegen den Bund auf angemessene Vergitung zu. In diesem Fall wird
keine Zwangslizenz im traditionellen Sinne erteilt — vielmehr wird die Wirkung des Patentschutzes
insoweit auller Kraft gesetzt.

Letztlich entspricht eine derartige staatliche Nutzungsanordnung einer Enteignung bzw. einem
enteignungsgleichen Eingriff, der jedenfalls nach deutschem Rechtsverstandnis Uber den Grundsatz
der Sozialbindung des Eigentums hinausgeht (Busse/Keukenschrijver, PatG, 9. Auflage, § 13 Rn. 6).

Als enteignungsgleicher Eingriff dirfte er nur in besonderen, krisenhaften Situationen als letztes Mittel
zur Anwendung kommen. Eine staatliche Benutzungsanordnung wird daher nicht als rechtliches Mittel
in Betracht gezogen werden kdnnen, um generell winschenswerte, neue Technologien zum Einsatz zu
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bringen. Allein der sprachliche Rekurs auf eine “globale oder EU-weitere (Gesundheits-, Umwelt-,
Nuklear- oder Industrie-)Krise“ gentigt nicht — es bedlrfte der genauen Spezifizierung der
Eingriffsvoraussetzungen, wenn auf dieses Mittel zurlickgegriffen werden sollte.

2. Problem der EU-weiten Fragmentierung

Eine Harmonisierung der Bedingungen, unter denen eine Zwangslizenz in den verschiedenen
Jurisdiktionen der EU erteilt werden kénnen, kdnnte grundsatzlich auf zwei Wegen erreicht werden:

— Fixierung materiellrechtlich bindender einheitlicher Standards fiir die Bejahung etwa eines
offentlichen Interesses durch die EU und anschlielende Ratifikation durch die Mitgliedstaaten,
wobei die Voraussetzungen fir die Bejahung eines 6ffentlichen Interesses mdglichst prazise zu
formulieren sind und die nationalen Gerichte gehalten sind, in Anwendung dieses
harmonisierten Standards die Voraussetzungen im Einzelfall zu prifen,

— Rekurs auf die Moglichkeit der einheitlichen Feststellung eines offentlichen Interesses durch
eine Uberregionale Behorde, die ihrerseits — fur die Mitgliedstaaten bindend — das Bestehen
einer Krisensituation entweder in Bezug auf einzelne Mitgliedstaaten oder flir das gesamte
Territorium der EU feststellt, wobei diese Feststellung nur einheitlich vor der zustandigen
Administration bzw. den zustandigen Gerichten angegriffen werden kann.

Wahrend die erste Moglichkeit letztlich eine Gefahr einer Fragmentierung der Rechtslage nicht ganzlich
ausschlieRt, weil die Frage des Bestehens eines offentlichen Interesses von Gerichten der
Mitgliedsstaaten auch bei harmonisierten Standards unterschiedlich beurteilt werden kann, wirde die
Maoglichkeit einer einheitlichen Feststellung eines besonderen 6&ffentlichen Interesses/einer besonderen
Krisensituation mit der Méglichkeit einer einzigen gerichtlichen Uberprifung dieser Gefahr
entgegenwirken.

Wirden bei diesem Konzept die Voraussetzungen fur die Zwangslizenz einmalig und fur alle
Mitgliedstaaten der EU bindend fur das ganze Territorium der EU oder Teile hiervon einheitlich
festgestellt, ginge es im Ubrigen um die Frage der Ausgestaltung der Zwangslizenzbedingungen/der
Entschadigung im Einzelnen. Um hier Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden, kdnnte erwogen
werden, einen einheitlichen Verhandlungsrahmen aufzuzeigen, wobei die Verhandlung der
Bedingungen im Einzelnen den Parteien und den zustandigen Gerichten Uberlassen bleiben sollte.
Wettbewerbsverzerrungen sind diesbezuglich eher weniger wahrscheinlich, da die Lizenzbedingungen
von den Parteien ohnehin in Bezug auf eine Mehrzahl der Mitgliedstaaten verhandelt werden. Eine
Fragmentierung der Rechtslage in Bezug auf die Voraussetzungen einer Zwangslizenz werden jedoch
Uberwunden.

Das Problem der Fragmentierung beruht auf dem gegenwartigen Europaischen Patentsystem, welches
auch im Fall von Européischen Patenten (EPs) hinsichtlich der Durchsetzung auf die nationale
Gerichtsbarkeit verweist. So sind fir Fragen der Zwangslizenz allein die nationalen Gerichte zustandig.

Fir das kinftige Europaische Patentsystem unter dem Einheitlichen Patentgericht und unter Geltung
der EPatVO wurde jedoch ausdriicklich entschieden, dass das Zwangslizenzregime nicht unter das
EPGU fallen solle und daher nicht das Einheitliche Patengericht zustandig ist, sondern die Jurisdiktion
hierfir bei den nationalen Gerichten verbleibt. In diesem Rahmen ist daher der Versuch einer
Harmonisierung/Vereinheitlichen der Regen zur Zwangslizenz gescheitert.
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3. Ausblick

Die Initiative wirft letztlich fundamentale Fragen des Patentschutzes, seiner Voraussetzungen, seiner
Reichweite und seiner Grenzen auf. Zunachst geht es darum, am Beispiel der Zwangslizenz innerhalb
der EU bestehende erhebliche Unterschiede in der Wiirdigung des Patentschutzes zu harmonisieren.
Dass dies im Rahmen der Verhandlungen betreffend den UPC nicht gelungen ist, wiegt schwer.

Bei allen Uberlegungen zugunsten einer Harmonisierung auf EU-Ebene darf aber die Relevanz dieser
Frage fir das internationale Patentsystem und den internationalen Erfindungsschutz nicht Gbersehen
werden. Jede Harmonisierung sollte auch nicht-européische Patentrechtsordnungen bertcksichtigen
(so insbesondere USA, Japan, China), um Wettbewerbsnachteile von Wettbewerbern in der EU zu
vermeiden. Wenn es darum gehen soll, sicherzustellen, dass unter bestimmten Voraussetzungen im
offentlichen Interesse auf bestimmte Technologien leichter Zugriff genommen werden kann, sollte eine
Neuregelung auch bertcksichtigen, ob und unter welchen Umstanden (Verfahren, Entschadigung) ein
solcher Zugriff in anderen Landern ermoglicht wird.

Bei alldem muss eine Erosion des Patentschutzes vermieden werden. Das Patentsystem ist nicht der
einzige, aber ein mafgeblicher und bewahrter Anreiz fir Innovation und darf auch bei allen
Bemuihungen um eine Neubestimmung der Grenzen, nicht in seiner Substanz gefahrdet werden.

* % %



