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The patent system was established in 1877 in Germany against a very
critcial public opinion. It prevailed only because its proponents were able to
limit it to a core domain, in which its restriction on freedom is not widely
felt and its usefulness is often highly valued: inventions with an “industrial
application”. Not only were abstract logical and mental activities excluded,
but also agriculture, mining and other not strictly industrial areas. Later it
was clarified that a “new teaching about the use of natural forces” had to be
at the core.
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1 Patentkonservativismus als Kompromiss zwischen
Volkswirten und Patentbewegung

In the manufacturing industry, there are usually only a handful of companies, whose
product development involves high organisational efforts and equipment costs. Indus-
trial companies keep their knowledge secret, in order to protect themselves against the
depletion of their funds by copycat companies, who need less research and development.
Secrecy may be a greater evil than monopolies. Thus the patent system strikes an inter-
esting deal: the inventor is granted a temporary monopoly in return for publishing his
knowldege. The public gets something, where otherwise it would have gotten nothing.
It temporarily gives up a freedom that it wouldn’t have had without the patent. With
this argument, Werner von Siemens and his “German Patent Protection Association”
were able to persuade the imperial government in a moment of crisis, where Delbrück’s
free trade policy was considered to have failed and all kinds of state interventionism,
especially tariffs and protectionist policies, had become the order of the day.

Um die Skepsis der Gegner zu überwinden, propagierten Siemens und sein
Patentschutzverein ein streng auf wirtschaftspolitischer Zweckmäßigkeit aufbauendes
Patentkonzept. Das Patentwesen sollte ein Mittel zur Steuerung des Wettbewerbs zwis-
chen großen Industrieunternehmen sein. Von Versuchen naturrechtlicher Begründung
eines “geistigen Eigentums” sowie moralisierender “Erfinder-Romantik” wurde abgese-
hen. Als Patentinhaber waren die wirtschaftlich verantwortlichen Kollektive, nämlich die
Industrieunternehmen, vorgesehen. Ein persönlicher Erfinder musste nicht genannt wer-
den. Schon eine hohe Preishürde von 15000 Reichsmark sorgte dafür, dass das deutsche
Patentwesen selten von Privatpersonen in Anspruch genommen wurde. Ferner wurde es
per Gesetz auf den Bereich der produzierenden Gewerbe eingeengt:

Der Entwurf beschränkt die Patentfähigkeit auf solche Erfindungen, welche
eine gewerbliche Verwertung gestatten. Eine derartige Verwendung kann
bestehen in der gewerbsmäßigen Herstellung des erfundenen Gegenstandes
oder in seinem Gebrauch innerhalb eines gewerblichen Betriebes. Auf diese
Weise sind rein wissenschaftliche Entdeckungen, die Auffindung unbekannter
Naturprodukte, die Entdeckung unbekannter Produktivkräfte, die Aufstel-
lung neuer Methoden des Ackerbaues oder Bergbaues usw, die Kombination
neuer Pläne für Unternehmungen auf dem Gebiete des Handels von dem
Patentschutze ausgenommen. Der Entwurf folgt in dieser Hinsicht den in
allen Staaten ausdrücklich oder durch die Praxis anerkannten Grundsätzen.1

Das preußische Patentsystem, in dessen Erbe W. Siemens mit seinem “Patentkonser-
vativismus” stand, wurde von einigen Kritikern als “Patentverhinderungssystem” kri-
tisiert. Es arbeitete in einer Zeit, in der Deutschland ein spektakulärer Aufstieg zu einer
führenden Stellung in Technik und Wissenschaft gelang. Ob hier ein kausaler Nexus

1Reichstagsdrucksache, 3. Legislatur-Periode, 1. Session 1877, Nr. 8:
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besteht und wie er beschaffen ist, soll dahingestellt bleiben. Das deutsche Patentamt
verweist durch sinen Patentatlas gelegentlich auf Zusammenhänge zwischen Patentdichte
und Wohlstand, aus denen hervorgehen soll, dass die preußischen Stammgebiete weniger
reich sind als Schwaben und andere Gebiete mit einer hemmungsloseren Patenttradition.

2 Erste Ausdehnungen und Gegenbewegungen 1877-1960

Nach der Verabschiedung des Patentgesetzes von 1877 verbreitete sich unter den Paten-
tanmeldern erste Unzufriedenheit über die Einschränkungen. Es entstand u.a. eine
“erfinder-romantische” Reformbewegung, die den persönlichen Erfinder ins Zentrum der
Überlegungen gerückt und damit das Patentwesen aufgewertet wissen wollte. Während
des Kaiserreiches und der Weimarer Zeit gelang dieser Bewegung jedoch kein wesentlicher
Durchbruch. Sie fand Unterstützung bei den Sozialdemokraten und später insbesondere
bei den Nationalsozialisten. Adolf Hitler machte sich in “Mein Kampf” ihre Forderun-
gen zu eigen, und 1936 wurden diese Forderungen schließlich umgesetzt. Die nation-
alsozialistischen Patentreformen wurdn nach dem zweiten Weltkrieg in der Bundesre-
publik gegen einigen Widerstand aus der Großindustrie bestätigt und schlugen sich in
dem weltweit einzigartigen und von vielen als vorbildlich betrachteten Arbeitnehmer-
Erfindergesetz (ArbErfG) nieder, welches dem angestellten Erfinder starke Druckmittel
gegen sein eigenes Unternehmen in die Hand gibt und daher heute von manchen Un-
ternehmervertretern als Standortnachteil im Zeitalter der Globalisierung kritisiert wird.

Zugleich entwickelte sich seit etwa 1900 eine zunehmend systematische Theorie zur
Abgrenzung der “technischen Erfindungen” von dem Bereich der Ideen, für den kein
patentrechtlicher Monopolschutz zur Verfügung stehen soll, da dort das Freihaltungs-
bedürfnis gegenüber dem Belohnungsinteresse ein höheres Gewicht hat.

Kohler, Piezcker, Lindenmaier und andere Gelehrte definierten “Technik” als Anwen-
dung von Naturgesetzen. Diese Formel fand auch Eingang in das japanische Patent-
gesetz. Manche Leute in Japan behaupten, sie sei während der Zeit der Achse Berlin-
Rom-Tokio aus Deutschland nach Japan importiert worden. Diese Behauptungen wären
noch näher zu überprüfen. Klar ist jedoch, dass die Technikdefinion in Deutschland und
Japan expliziter formuliert wurde als in den meisten anderen Ländern. In Frankreich gab
es unter dem Namen “industrieller Charakter” (charactère industriel) eine vergleichbare
Begriffsbildung.

Zur Erfordernis des technischen Charakters kamen noch die Begriffe “Erfindungshöhe”
und “Beitrag zum technischen Fortschritt” (Fortschrittlichkeit) hinzu. Beide wurden in
den 70er Jahren im Zuge der Gründung des Europäischen Patentamts der Harmon-
isierung mit lascheren Patentjurisdiktionen abgeschafft bzw abgeschwächt. In Japan
besteht die Forderung nach “Fortschrittlichkeit” ( shinposei) zumindest als Worthülse
noch heute.

Das frühere Erfordernis nach “Fortschrittlichkeit” hatte einen entscheidenden Vorteil,
den man sich gerade im Umfeld der heute verbreiteten untechnischen Patente
zurückwünscht: eine Umgehungslösung war früher nicht patentierbar. Es musste
gezeigt werden, dass die Lösung im Vergleich zu vorbekannten, auch patentierten, Prob-
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lemlösungen wesentliche technische Vorteile aufwies. Nur insoweit sie das tat, kam sie
als patentierbare technische Lehre in Betracht. So konnte z.T. dafür gesorgt werden,
dass das Patentdickicht um ein Problem herum noch etwas durchlässig bleiben konnte.

War die Politik des Dritten Reiches relativ patentfreundlich gewesen, so verstärkte
sich nach dem Kriege zeitweilig wieder die patentskeptische Tendenz. Die Freiburger
Schule der ordoliberalen Volkswirtschaftslehre (Hayek u.a.) wandte sich ebenso gegen
das Patentsystem wie einflussreiche Wirtschaftswissenschaftler in aller Welt, allen vo-
ran der amerikanische Österreicher Fritz Machlup, der 1958 in einem Bericht an den
US-Kongress eine kenntisreiche und vernichtende Bilanz des Patentwesens zog. Für
Machlup war das Patentwesen als Mittel zur Förderung des technischen Fortschrittes
auf ganzer Linie gescheitert und er charakterisierte es als eine “Bewegung der Juristen
und Protektionisten gegen die Volkswirte”.

Diese Well der Kritik am Patentwesen begünstigte eine erneute Verstärkung der Tradi-
tionen des “preußischen Patentverhinderungssystems”, welche jedoch in den 70er Jahren
wieder abebbte und in den 80er Jahren zunächst in den USA durch eine entgegengesetzte,
erneut von Patentjuristen und Protektionisten getriebene Welle namens “Pro Patent”
getrieben wurde. Diesmal ging es u.a. darum, den kometenhaften Aufstieg von Japan
und einigen ostasiatischen “Tigerstaaten” zu bremsen.

3 Ausbau und Verfall des Technikbegriffs 1960-2000

Trotz scheibchenweiser Abstriche am “preußischen Patentverhinderungssystem” (etwa
bei der “Fortschrittlichkeit”) konnte in den 70er Jahren der BGH den Technikbegriff noch
einmal zu einem Höhebunkt an Klarheit führen. Man lese dazu die einschlägigen Kapitel
in Kraßers Lehrbuch des Patentrechts2 von 1986 und Benkards PatG-Kommentar3 von
1988.

Nach Meinung einiger Kritiker der “stockkonservativen” preußisch-deutschen Patent-
tradition begann mit der Gründung des Europäischen Patentamtes ein heilsamer
“frischer Wind” den “deutschen Mief” wegzuwehen. Das europäische Patentamt hat
zwar den deutschen Technikbegriff in seine Prüfungsrichtlinien von 1985 übernommen
und auch weitgehend angewendet, und dieser Begriff liegt auch dem Europäischen
Patentübereinkommen von 1973 zugrunde. Aber die Lehre von der Technischen Erfind-
ung war schon innerhalb der deutschen Patentrechtsgemeinde ein Spezialgebiet gewesen,
welches nur eine Minderheit der Rechtsgelehrten voll verstand und würdigte. Viele an-
dere sahen darin nicht mehr als eine altmodisches und geschäftsschädigendes Erbe des
19. Jahrhunderts. Mit der Internationalisierung des Patentwesens nahm diese Sichtweise
an Gewicht zu. Soweit man aus Veröffentlichungen von EPA-Richtern unschwer erken-
nen kann, haben maßgebliche Entscheider den Technikbegriff weder verstanden noch
gewürdigt. Der seit 1986 vom EPA bezüglich der Computerprogramme eingeschlagene
Schlitterkurs4 ist weitgehend auf Unverständnis zurückzuführen. Selbstverständlich kam

2http://swpat.ffii.org/papers/krasser86/krasser86.de.html
3http://swpat.ffii.org/papers/benkard88/benkard88.de.html
4http://swpat.ffii.org/analysis/invention/swpatkorcu.en.html
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dieses Unverständnis dem EPA nicht ungelegen, erlaubte es doch eine beträchtliche
Erweiterung des Bereiches der Patentierbarkeit und damit der Einnahmen des EPA,
welches, anders als das Deutsche Patentamt, wie ein Wirtschaftsunternehmen finanziell
völlig autonom agiert.

Der Kommentator Benkard und eine Reihe wackerer Patentjuristen äußerten Verwun-
derung und z.T. herbe Kritik am Kurs des EPA. Doch nicht nur vom EPA sondern auch
aus den USA und von internationalen Patentrechtler-Organisationen wie AIPPI wehte
ein starker Wind in Richtung Patentinflation. Es entstand ein Klima, in dem Ken-
ner des Gesetzes und des Technikbegriffes wie Benkard, Kraßer, Kolle u.a. zunehmend
resignierten und andere ruhig blieben. Stattdessen schlug den (ge)wissenlosen Inter-
essenvertretern ihre Stunde. Patentanwälte, die sich auf Software spezialisiert hatten,
gaben in der öffentlichen Diskussion in GRUR und anderen Zeitschriften den Ton an und
bestimmten die Position großer Verbände, Kammern und Institute. Unter dem Eindruck
dieses Zeitgeistes fanden sich schließlich auch wagemutige BGH-Richter bereit, zunächst
unauffällig vom Gesetz wegzuirren und später, unter Berufung auf diese Fehlurteile, eine
neue Rechtsdoktrin zu etablieren, die sich nicht mehr im Rahmen des Gesetzes bewegt.
Mit den Entscheidungen “Seitenpuffer”, “Tauchcomputer” und schließlich “Sprachanal-
yse” und “Logikverifikation” schlug sich der BGH auf die Seite der Gesetzesverächter,
ohne dass die noch geltende Gesetzesregelung in irgendeiner Weise durch Widersprüche
oder Unklarheiten dazu Anlass geboten hätte. Die BGH-Richter machten das wahr,
wovor ihre Vorgänger 1976 hellsichtig gewarnt hatten:

Stets ist aber die planmäßige Benutzung beherrschbarer Naturkräfte als
unabdingbare Voraussetzung für die Bejahung des technischen Charakters
einer Erfindung bezeichnet worden. Wie dargelegt, würde die Einbeziehung
menschlicher Verstandeskräfte als solcher in den Kreis der Naturkräfte,
deren Benutzung zur Schaffung einer Neuerung den technischen Charak-
ter derselben begründen, zur Folge haben, dass schlechthin allen Ergeb-
nissen menschlicher Gedankentätigkeit, sofern sie nur eine Anweisung zum
planmäßigen Handeln darstellen und kausal übersehbar sind, technische Be-
deutung zugesprochen werden müsste. Damit würde aber der Begriff des
Technischen praktisch aufgegeben, würde Leistungen der menschlichen Ver-
standestätigkeit der Schutz des Patentrechts eröffnet, deren Wesen und Be-
grenzung nicht zu erkennen und übersehen ist.

...

Es ließe sich ferner mit guten Gründen die Auffassung vertreten, dass an-
gesichts der Einhelligkeit, mit der Rechtsprechung und Literatur seit jeher
die Beschränkung des Patentschutzes auf technische Erfindungen vertreten
haben, von einem gewohnheitsrechtlichen Satz dieses Inhalts gesprochen wer-
den kann.

Das mag aber letztlich dahinstehen. Denn der Begriff der Technik erscheint
auch sachlich als das einzig brauchbare Abgrenzungskriterium gegenüber
andersartigen geistigen Leistungen des Menschen, für die ein Patentschutz
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weder vorgesehen noch geeignet ist. Würde man diese Grenzziehung
aufgeben, dann gäbe es beispielsweise keine sichere Möglichkeit mehr, paten-
tierbare Leistungen von solchen zu unterscheiden, denen nach dem Willen
des Gesetzgebers andere Arten des Leistungsschutzes, insbesondere Urheber-
rechtsschutz, zuteil werden soll. Das System des deutschen gewerblichen und
Urheberrechtsschutzes beruht aber wesentlich darauf, dass für bestimmte
Arten geistiger Leistungen je unterschiedliche, ihnen besonders angepasste
Schutzbestimmungen gelten und dass Überschneidungen zwischen diesen ver-
schiedenen Leistungsschutzrechten nach Möglichkeit ausgeschlossen sein soll-
ten. Das Patentgesetz ist auch nicht als ein Auffangbecken gedacht, in
welchem alle etwa sonst nicht gesetzlich begünstigten geistigen Leistungen
Schutz finden sollten. Es ist vielmehr als ein Spezialgesetz für den Schutz
eines umgrenzten Kreises geistiger Leistungen, eben der technischen, erlassen
und stets auch als solches verstanden und angewendet worden.

Es verbietet sich demnach, den Schutz von geistigen Leistungen auf dem Weg
über eine Erweiterung der Grenzen des Technischen – die auf deren Aufgabe
hinauslaufen würde – zu erlangen. Es muss vielmehr dabei verbleiben, dass
eine reine Organisations- und Rechenregel, deren einzige Beziehung zum Re-
ich der Technik in ihrer Benutzbarkeit für den bestimmungsgemäßen Betrieb
einer bekannten Datenverarbeitungsanlage besteht, keinen Patentschutz ver-
dient. Ob ihr auf andere Weise, etwa mit Hilfe des Urheber- oder des Wet-
tbewerbsrechts, Schutz zuteil werden kann, ist hier nicht zu erörtern.

4 Weitere Lektüre

• Keen Gispen: Hintergrund, Bedeutung und Entwicklung der Patentge-
setzgebung in Deutschland 1877 bis heute5

Der Autor Prof. Kees Gispen lehrt in den USA, University of Missis-
sippi, Geschichte. Er gilt als profundester Kenner der Geschichte des
deutschen Erfindungsschutzes. Laut Gispen setzte sich das deutsche
Patentwesen setzte 1877 gegen eine starke Ablehnungsfront durch, als die
Wirtschaftspolitik sich vom Liberalismus zum staatlichen Intervention-
ismus hin wendete. Dabei wurden einige Argumente der Patentkritiker
aufgenommen, so u.a. deren skeptische Haltung gegen—ber der Erfinder-
Romantik. Nicht der einzelne Erfinderf sondern die Volkswirtschaft
und der Erfindungen fvrdernde Betrieb stand im Mittelpunkt. Die
Patentrechte gehvrten nicht dem Erfinder sondern dem Anmelder. Dies
beg—nstigte eine spezifisch deutsche Kultur des “konservativen Paten-
tierens”, die sowohl Erfolge zeitigt als auch Unzufriedenheit hervorrief,
die insbesondere von Kapitalismuskritikern unter den Sozialisten und
Nationalsozialisten aufgegriffen wurde. Viele der Patentreformer setzten

5http://swpat.ffii.org/papers/boch97-gispen-de/boch97-gispen-de.de.html
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schlie lich auf Hitler, der in “Mein Kampf” ihre Argumenation bekrdftigt
hatte. Tatsdchlich reformierten die Nationalsozialisten 1936 gegen den
Willen der Gro industrie das Patentgesetz und legten die Grundlage f—r
das spdtere Arbeitnehmer-Erfindergesetz der Bundesrepublik. Auf dem
Umweg einer eigenartigen Dialektik der Geschichte entstand unverhofft
ein modellhaftes System.

• Keen Gispen: Die Patentgesetzgebung in der Zeit des Nationalsozialis-
mus und in den Anfangsjahren der Bundesrepublik Deutschland6

Seit dem spdten Kaiserreich forderten Patentreformer, die Rechte des
persvnlichen Erfinders gegen—ber denen des Unternehmens stdrker
abzusichern. Viele der Patentreformer setzten schlie lich auf Hitler,
der in ’Mein Kampf’ diese Sichtweise bekrdftigt hatte und dem inno-
vationsfeindlichen Klima des Kapitalismus die Volksgemeinschaft entge-
gen setzen wollte, in der der Genius des Erfinders zur Geltung kom-
men sollte. Tatsdchlich reformierten die Nationalsozialisten 1936 gegen
den Willen der Gro industrie das Patentgesetz und legten die Grund-
lage f—r das spdtere Arbeitnehmer-Erfindergesetz der Bundesrepublik
Deutschland. NS-F—hrer wie Albert Speer versprachen sich von einer
erweiterten Erfinderfvrderung Impulse f—r die Produktion hochwertiger
R—stungsg—ter. Wdhrend einige Elemente der nationalsozialistischen
Erfinderfvrderung als “totalitdr” verworfen wurden, konnte sich die Idee
des Arbeitnehmererfinderschutzes auch nach dem Kriege gegen die Kri-
tik der Gro industrie behaupten.

• Fritz Machlup 1958: The economic foundations of patent law7

Report to the US congress from 1958, which also extensively narrates
the history of the patent movement and of earlier economic research
on this subject. Machlup, a renowned American economist of Austrian
origin, is the first author of a large treatise on knowledge economics
and other treatises which belong to the teaching repertoire of economics
departments in universities. His report cites a wealth of historical and
economic evidence to refute most of the reasoning used by lawyers to
legitimate the patent system.

• Wolfgang Pfaller 2002: Entstehung des Patentwesens8

Ausführliche Dokumentation der Geschichte des Patentwesens von den
Anfängen bis zum 20. Jahrhundert. Derzeit weiterhin in Entwicklung.

6http://swpat.ffii.org/papers/boch97-gispen-ns/boch97-gispen-ns.de.html
7http://swpat.ffii.org/papers/machlup58/machlup58.en.html
8http://people.freenet.de/patentgeschichte/inhalt.htm
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