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Einleitung

A. Hintergrund

,,Das Zerstiickeln des Erbguts des Menschen [in] Gene und deren Uberfithrung
in den patent-monopolitischen Privatbesitz [...] wird jeden Menschen emporen
[...]

— Fraktion der GRUNEN im Europiischen Parlament, Einspruchsschrift gegen
EP0112149 (Januar 1992).

,,Das Patentrecht wird zu einer Krake, die Pflanzen und Tiere als Grundlagen der
Welterndhrung umschlingt [...].“

— Greenpeace (Christoph Then), Pressemitteilung (Mérz 2007).

,,Die Bewahrung der Schopfung [steht] vor den Gewinnbestrebungen einzelner
Gen-Heuschrecken!*

— Markus Séder auf einer Demonstration vor dem Européischen Patentamt
(April 2009).

.| Patente widersprechen] dem im Schopfungsglauben verankerten Eigenwert der
Tiere und Pflanzen.

— Kommissariat der Deutschen Bischéfe, Stellungnahme zu BT-Drucks. 16/11604
(Mai 2009).

,Patente auf Leben sind Werkzeuge der Unterdriickung und Profitsteigerung [...].
Deshalb darf es keine [...] geben.*

— DIE LINKE, Parteiprogramm (Oktober 2011).

~Patentmonopole diirfen nicht zu erhdhten Preisen und zum Verlust von Men-
schenleben fithren. Wir fordern, dass Pharmafirmen auf Patente fiir Impfstoffe
und Medikamente gegen Covid-19 verzichten.“

— Arzte ohne Grenzen, Pressemitteilung (Mérz 2020).

Das Patentrecht steht unter erheblichem Legitimationsdruck. Es zieht aus un-
terschiedlichen Perspektiven moralisch und ethisch begriindete Kritik auf sich
und erregt dabei nicht selten grofie 6ffentliche Aufmerksamkeit. Zum einen er-
blicken Teile der Gesellschaft etwas Unmoralisches im Akt des Patentierens an
sich. Neben der Moglichkeit des Patentinhabers!, Wettbewerber von der ge-

1 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird das generische Maskulinum verwendet.
Selbstverstindlich sind damit Personen jeglichen Geschlechts gemeint.
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werblichen Verwertung der Erfindung auszuschlieBen, flihrt beispielsweise zu
Kritik, dass sich patentierte Erfindungen auf sensitive Gegenstdnde — wie le-
bende Materie — beziehen konnen. Zum anderen ist das Patentrecht zu einer
Arena 6ffentlicher Diskurse iiber die Bewertung neuer Technologien geworden
und férbt die Ablehnung umstrittener Innovationen auf das Patentrecht ab, da es
schlieBlich deren Férderung zum Ziel hat.

Gerade der letzte Punkt bleibt hochaktuell. Aus modernen gentechnischen
Verfahren — von denen zuletzt CRISPR héufiger Diskussionsgegenstand war —
ergeben sich nicht nur ungeahnte Chancen etwa fiir die Gesundheits- und Le-
bensmittelversorgung, sondern auch teils noch kaum absehbare Gefahren. Es ist
nicht ausgeschlossen, dass Menschen in der nahen Zukunft ihre eigene Weiter-
entwicklung steuern, ausgestorbene Spezies wiederbeleben und Lebewesen von
Grund auf neu kreieren. Wihrend dies bei einigen Personen Begeisterung und
Inspiration hervorruft, empfinden andere Angst und Abscheu angesichts der In-
fragestellung moralischer und religioser Gewissheiten sowie der Ablosung tra-
dierter Weltbilder.

Zwar ist die Frage, ob und inwieweit sich das Patentrecht fiir ethische Erwé-
gungen und Diskurse 6ffnen sollte, wohl so alt wie die modernen Patentgesetze
selbst. Jedoch wurde sie mit dem Aufkommen der modernen Biotechnologie
dringlicher. Nachdem in den 1990er-Jahren Fille wie die gentechnisch modi-
fizierte ,,Harvard-Krebsmaus® oder das auch menschliche Stammzellen betref-
fende ,,Edinburgh-Patent* zu ersten Demonstrationen vor dem Europdischen
Patentamt fithrten, lieferte die 1998 verabschiedete und 2005 in Deutschland
umgesetzte Biopatentrichtlinie keine befriedigenden Antworten. Stattdessen
entziinden sich an modernen Biotechnologien und den Patentwirkungen wei-
terhin Wertekonflikte.

B. Forschungsprogramm

1. Ziele

Angeregt durch diese Diskussionen und Kontroversen verfolgt die vorliegende
Arbeit mehrere Ziele. Zum einen mochte sie Klarheit iber die Verhiltnisse zwi-
schen Ethik und Patentrecht gewinnen und wird daher untersuchen, inwiefern
die Ziele und Normen des Patentrechts mit ethischen Erwagungen durchzogen
sind, welche Rolle diese in der patentrechtlichen Praxis spielen und welche
ethischen Dimensionen dem Patentrecht zwingend zukommen. Weil in der 6f-
fentlichen Diskussion insbesondere aus ethischen Griinden ein stirker techno-
logieregulierendes Patentrecht gefordert wird, sind zum anderen die jeweiligen
Vor- und Nachteile patentrechtlicher Instrumente von Erkenntnisinteresse.
Denn erst nachdem geniigend Wissen iiber die Leistungsfahigkeit patentrecht-
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licher Instrumente zur Erreichung ethisch relevanter Regelungsziele gewonnen
ist, konnen sowohl die Ziele als auch die Instrumente sinnvollerweise bestimmt
werden. Letzteres ist sodann auch das hauptséchliche Ziel der Arbeit. Sie wird
die gewonnenen Erkenntnisse fruchtbar machen, um ein ethisches Fundament
des Patentrechts zu skizzieren und zu begriinden.

Nicht zu den Zielen der Arbeit gehort es, einzelne patenrechtsdogmatische
Streitigkeiten (beispielsweise die Definition im Wesentlichen biologischer Ver-
fahren de lege lata) aufzuldsen oder allgemeinere rechtsphilosophische Fragen
(wie jene des Gegensatzes zwischen Rechtspositivismus und Naturrecht) zu be-
antworten. Die Arbeit wird diese Themen nur im Rahmen des Notwendigen an-
sprechen. Zudem werden sich ihre Ausfiihrungen grundsétzlich auf das euro-
pdische Patentsystem beziehen, also insbesondere auf die auch im Wege der
BioPatRL weitgehend harmonisierten Patentordnungen des EPU und — exem-
plarisch fiir die nationalen Patentgesetze — des PatG sowie des EPeW.2 AuBer-
dem diskutiert die Arbeit zwar iiberwiegend das Biopatentrecht, das ethische
Fragen in meist besonderer Scharfe aufwirft, doch werden sich viele Ergebnisse
verallgemeinern lassen.

1I. Methoden und Perspektive

Die Arbeit greift zunichst auf die herkommliche Rechtsdogmatik und die klas-
sischen Auslegungsmethoden zuriick, um deskriptive Aussagen iiber das gel-
tende (Bio-)Patentrecht zu treffen. Ergidnzend bedarf es zur Bestimmung des
Realbereichs patentrechtlicher Normen — und vor allem der ethisch begriin-
deten Patentierungsausschliisse — Erkenntnissen der Natur- und insbesondere
der Biowissenschaften sowie der Sozialwissenschaften und der Ethik.> Zudem
sind sowohl die Rechtsdogmatik als auch rechtsphilosophische Ansdtze not-
wendig, um zu untersuchen, inwiefern das Patentrecht (bereits) von ethischen
Erwagungen durchzogen ist. Auerdem werden die Wirkungszusammenhénge
patentrechtlicher Instrumente einschlieBlich ihrer Nutzen- und Kostenposten
analysiert sowie ihre Effektivitit und Effizienz bewertet.* Dabei bedient sich
die Untersuchung auch der 6konomischen Analyse sowie erneut der Soziologie
und Philosophie.

Die Arbeit nimmt grundsitzlich eine kritisch-rationale Perspektive ein. Zwar
fehlt es der Rechtswissenschaft zumeist an widerlegbaren Hypothesen,> doch

2 7u diesen Normwerken und ihren Verhiltnissen siehe 1. Kapitel A.1. In dieser Arbeit
werden gleichlaufende Normen gemeinsam zitiert und dabei mit einem Schrégstrich getrennt.

3 Zur Notwendigkeit interdisziplindrer Rechtsforschung gerade im Bereich technik- und
moralrelevanten Rechts sieche Hoffmann-Riem, Innovation und Recht (2016).

4 Zu den Begriffen und MaBstiben siche Hoffinann-Riem, Innovation und Recht
(2016), S.3691.

5 Erkenntnis werde zwar nach der Epistemologie des kritischen Rationalismus nur aus
der empirischen Falsifikation von Hypothesen gewonnen, siehe Popper, Logik der Forschung
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lasst sich der kritische Rationalismus bereits nach Popper auf die Geisteswis-
senschaften ebenfalls anwenden — mit dem Ziel der Problemlésung auf sozia-
lem Gebiet.® Dieser Ansatz wurde auch in der Rechtswissenschaft rezipiert.’
Nach Albert ist kritisch-rationale Jurisprudenz eine sozialtechnologische Dis-
ziplin, die Steuerungswirkungen und Effizienz bestehender und moglicher
Rechtsnormen sowie Auslegungsvarianten analysiert und damit die soziale Pro-
blemldsung unterstiitzt.> Rechtswissenschaft ist insoweit als Realwissenschaft
mdglich, wie sich ihr Erkenntnisinteresse auf die Gewinnung instrumentell ver-
wertbaren Wissens tiber tatsdchliche, mit Rechtsnormen in Verbindung stehen-
de Kausalzusammenhinge bezieht. Erlangte Erkenntnisse konnen von Recht
schaffenden und anwendenden Stellen bei der Abwégung von Handlungs- und
Entscheidungsoptionen genutzt werden, um Steuerungsziele — also die Errei-
chung erwiinschter und die Vermeidung unerwiinschter Wirkungen — effizienter
zu verwirklichen.’ Ergiinzend wird von der ,,experimentellen Methode* gespro-
chen, nach der das Recht stiickweise voranschreitet, indem seine Leistungs-
fahigkeit zur Problemlosung getestet, anhand bestimmter Kriterien einschlief3-
lich der Effizienz, Wirksamkeit, Widerspruchsfreiheit, Systemvertraglichkeit
sowie Gerechtigkeit bewertet und verbessert wird.!9 Gemein ist den verschie-
denen Ansidtzen kritisch-rationaler Rechtswissenschaft ein besonders hohes

(1934/2005); Albert, Traktat iiber kritische Vernunft (1968/2010); Albert, Kritischer Rationa-
lismus (2000); Albert, in: Kritischer Rationalismus und Einzelwissenschaften (2017), S. 199.
Zur Diskussion iiber die Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz siehe aber Riithers/Fischer/
Birk, Rechtstheorie (2018), S.177ff.; Rohl/Rohl, Allgemeine Rechtslehre (2018), S.79ff,;
Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie (2019), S.409ff. Im Ubrigen ist die Baye-
sianische Epistemologie vielversprechend, siche beispielsweise Bovens/Hartmann, Bayesian
Epistemology (2003); Olsson, in: Introduction to Formal Philosophy (2018), S.431; Sprenger/
Hartmann, Bayesian Philosophy of Science (2019).

6 Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde I (1945/1973), S. 139; Popper; Die of-
fene Gesellschaft und ihre Feinde 11 (1945/1980), S.437f. Vgl. auch Birk, Rechtstheorie 2017,
43, 44f. m. w.N.

7 Insbesondere von Albert und Zippelius, aber unter anderem auch von Riithers, Adomeit
und Schlink. Uberblick bei Birk, Rechtstheorie 2017, 43, 45ff.; Englinder, in: Kritischer Ra-
tionalismus und Einzelwissenschaften (2017), S. 111. Siehe auch Steinbach, Rationale Gesetz-
gebung (2017), S.234ff.

8 Albert, Ratio Juris 1988, 1, 12ff.; Albert, Rechtswissenschaft als Realwissenschaft
(1993), S. 71t.; Albert, Kritik der reinen Hermeneutik (1994), S. 185 ff.; Albert, Kritischer Ra-
tionalismus (2000), S. 57ff. Vgl. Eidenmiiller, JZ 1999, 53 zur Entwicklung ,,von der Rechts-
anwendungswissenschaft zur Rechtssetzungswissenschaft. Zum Begriff der Rationalitdt siche
Hoffmann-Riem, Innovation und Recht (2016), S.57ff.; Steinbach, Rationale Gesetzgebung
(2017), S. 191T.

9 Zur Rechtswissenschaft als Steuerungs- sowie als problemlsungsorientierte Handlungs-
und Entscheidungswissenschaft vgl. Hoffmann-Riem, JZ 2007, 645, 650 ff.; Schwintowski, Ein
Pladoyer fiir die neue analytische Regelungswissenschaft (2014); Hellgardt, Regulierung und
Privatrecht (2016), S. 564 ff.; Hoffmann-Riem, ZFRS 2018, 20; Steinbach, ZRP 2020, 91, 94.

10 Zippelius, Recht und Gerechtigkeit in der offenen Gesellschaft (1996), S.21ff.; Zip-
pelius, Verhaltenssteuerung durch Recht und kulturelle Leitideen (2004), S. 149f.; Zippelius,
Rechtsphilosophie (2011), S. 661f.; Zippelius, Das Wesen des Rechts (2012), S. 86 ff. Zudem
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MaB an Folgenberiicksichtigung, die neben 6konomischen, soziologischen und
psychologischen Instrumenten die zur Inhaltsbestimmung des geltenden Rechts
notwendige Rechtsdogmatik verwendet.

Im Ubrigen gilt auch fiir die Ausgestaltung des Patentrechts, dass (Policy-)
Entscheidungen zum jeweiligen Zeitpunkt zwar unter mehr oder weniger grof3er
Ungewissheit getroffen werden (miissen), sie dabei aber von der Einbeziehung
eines moglichst grolen Wissens liber Wirkungszusammenhénge einschlielich
einer moglichst umfassenden Kosten-Nutzen-Analyse profitieren sollten. Die
vorliegende Arbeit versucht, dazu einen kleinen Beitrag leisten.

IIl. Forschungsstand

Zu einigen Teilfragen der Forschungsziele dieser Arbeit liegen bereits Unter-
suchungen vor. Rechtfertigungen und Ziele des Patentrechts werden seit jeher
diskutiert.!! Zuletzt hat sich die Debatte intensiviert, auch weil einzelne US-
amerikanische Autoren explizit wieder deontologische Begriindungen heran-
ziehen.!? Eine abschlieBende Rechtfertigung des Patentrechts ist in der néchsten
Zeit jedoch nicht zu erwarten, vor allem weil hinsichtlich dessen 6konomischer
Auswirkungen — trotz zu verzeichnender Erkenntnisfortschritte!? — weiterhin
viele Fragen offenbleiben, das Ausmal} seines zumeist kritischen offentlichen
Diskurses aber zunimmt.

Ein erfreulicher Effekt des gestiegenen Interesses am Patentrecht ist jedoch,
dass es mittlerweile Gegenstand erkenntnisreicher soziologischer und politik-
wissenschaftlicher Untersuchungen geworden ist.'* Dabei wurde bereits he-
rausgearbeitet, dass das Patentrecht als politisches Steuerungsinstrument iiber
eine Reihe von Policy-Hebeln verfiigt — einschlieBlich der Reichweite der Er-
teilungsvoraussetzungen und des Schutzumfangs erteilter Patente.!> Die Fein-
justierung dieser Policy-Hebel bedarf allerdings neben einem deutlich héheren
MaB an Folgenwissen auch der Klarheit iiber die mit dem Patentrecht zu ver-

gewinnt die empirische Rechtsschule auch im deutschsprachigen Raum an Einfluss, siche dazu
etwa Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz (2014).

11 Zum Beispiel Siger, GRUR 1991, 267; Sterckx, Ethical Perspect. 2006, 249; Godt, Ei-
gentum an Information (2007); Merges, in: Research Handbook on the Economics of Intellec-
tual Property Law (2019), S. 72.

12 Zum Beispiel Merges, Justifying Intellectual Property (2011). Dagegen aber Lemley,
UCLA L. Rev. 2015, 1328.

13 Vgl. Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law (2003);
Guellec/van Pottelsberghe (Hrsg.), The Economics of the European Patent System (2007);
Kerber, ZGE 2013, 245.

14 Zum Beispiel Schneider, Das Europidische Patentsystem (2010); Parthasarathy, Patent
Politics (2017).

15 Zum Beispiel Drahos, A Philosophy of Intellectual Property (1996); Burk/Lemley,
Va. Law Rev. 2003, 1575; Burk/Lemley, The Patent Crisis (2009); Van Overwalle, UC Irvine
L. Rev. 2011, 435.
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folgenden Ziele. In diesem Zusammenhang wird beispielsweise noch diskutiert,
ob das Patentrecht neben der Technologieforderung Aufgaben der Gefahren-
abwehr libernehmen soll.

Ausfiihrlich wurden einzelne dogmatische Probleme des Biopatentrechts
behandelt, die haufig auch ethische Fragen aufgeworfen haben. Dazu geho-
ren die grundsitzliche Patentfdhigkeit von lebender Materie und Naturstof-
fen in den 1970ern, die Reichweite des Stoffschutzes beziiglich DNA-Sequen-
zen hauptsédchlich in den 2000er-Jahren sowie die Patentierbarkeit bestimmter
Teilbereiche der Biotechnologie wie Stammzellenverfahren und das Genome
Editing.!¢ Ferner existieren zahlreiche Beitrage zu ethisch relevanten Fragen
wie dem Verhiltnis zwischen Patentrecht und Menschenwiirde!” sowie verein-
zelte dogmatische und theoretische Untersuchungen zu den ethisch begriinde-
ten Patentierungsausschliissen insgesamt.'® Allerdings ist die exakte Heraus-
arbeitung der tatsdchlich bestehenden ethischen Dimensionen des Patentrechts
bislang unterblieben, auch wenn Analysen zu Einzelaspekten — wie der Paten-
tierung sensibler Gegenstinde oder Fragen der Verteilungsgerechtigkeit — vor-
liegen.!”

Zwar kann jedenfalls nicht mehr behauptet werden, dass Patentrecht und
Ethik voneinander vollig getrennte Bereiche seien. Insofern wird die Frage nach
deren Verhiltnis und insbesondere nach der Rolle ethischer Erwdgungen inner-
halb des Patentrechts aber umso dringlicher, zumal sich ihr bislang nur wenige
und meist kiirzere Beitrige gewidmet haben.?? Mithin fehlt es an umfassenden
Gesamtbetrachtungen der letztlich eng miteinander verflochtenen Aspekte theo-
retischer und ethischer Patentrechtsrechtfertigung, der mit dem Patentrecht ver-

16 Zum Beispiel Moufang, Genetische Erfindungen (1988); Kunczik, Geistiges Eigentum
an genetischen Informationen (2007); Werner, Entnahme und Patentierung (2008); Uhrich,
Stoffschutz (2010); Romandini, Patentierbarkeit menschlicher Stammzellen (2012); Timke,
Die Patentierung embryonaler Stammzellen (2014); Ruster, Patentschutz fiir menschliche
Stammzellen (2015); Ischebeck, Patentierung von Tieren (2015); Petrack, Patentierbarkeit im
Agrarsektor (2016); Schnettler, Die Patentierung des Genome-Editing-Verfahrens CRISPR/
Cas9 (2019); Krusche, DNA und ihre Verwendung als Gegenstand patentierbarer Erfindun-
gen (2019); Thorner, Die Schutzwirkungen von Patenten auf biotechnologische Erfindungen
(2019).

17" Zum Beispiel Appel, Der menschliche Korper im Patentrecht (1994); Wolters, Die
Patentierung des Menschen (2006); Meiser, Biopatentierung und Menschenwiirde (2006);
Schmidt, Die Grenzen der Patentierbarkeit humangenetischer Erfindungen (2009).

18 Zum Beispiel Moufang, in: Geistiges Eigentum (2008), S. 89; Sterckx/Cockbain, Exclu-
sions from Patentability (2012); Hellstadius, A Quest for Clarity (2015); Hacker, Die fehlende
Legitimation der Patentierungsausschliisse (2015).

19 Zum Beispiel Anwander et al., Gene patentieren (2002); Baumgartner/Mieth (Hrsg.),
Patente am Leben? (2003); Berg/Cholij/Ravenscroft (Hrsg.), Patents on Life (2019).

20 zum Beispiel Beyer, GRUR 1994, 541; Van Overwalle, in: Biotechnology, Morality
and Patents (2000), S.197; Schatz, in: Biotechnology, Morality and Patents (2000), S.217;
Straus, in: International Encyclopedia of the Social & Behavioral Sciences (2001), S.7621;
Ang, Moral Dimensions (2014); Gotting, in: Methodenfragen des Patentrechts (2018), S. 177.
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folgten politischen Ziele sowie der Leistungsfahigkeit des patentrechtlichen In-
strumentariums.

C. Gang der Darstellung

Die Untersuchung besteht aus neun Kapiteln, die in vier Teile gegliedert sind.
Der erste Teil fiihrt in die Thematik ein. Hierzu stellt das 1. Kapitel zunéchst
relevante biotechnologische Entwicklungen sowie Grundlagen der (Bio-)Ethik
dar. Auch wenn die Darstellung nur einen kleinen Einblick in diese beiden dy-
namischen Bereiche ermdglicht, soll sie Gegenstinde und Ideen skizzieren,
die fiir die folgende Untersuchung von Bedeutung sind. Danach erldutert das
2. Kapitel Besonderheiten des Biopatentrechts, verzichtet dabei aber auf eine
allgemeine Einfiihrung in das Patentrecht einschlielich der Erteilungsvoraus-
setzungen und Wirkungen des Patents; insofern sei auf die umfangreiche Fach-
literatur verwiesen.?!

Der zweite Teil untersucht die Verhéltnisse zwischen der Ethik und dem
Patentrecht. Dazu stellt das 3. Kapitel die Rolle ethischer Erwédgungen in der
Praxis des EPA und der Rechtsprechung, die Perspektiven moralisch-ethisch
begriindeter Patentrechtskritik und das Meinungsspektrum in der (Rechts-)Wis-
senschaft dar. Das 4. Kapitel analysiert danach die zwischen der Ethik einer-
seits und den Zielen und Normen des Patentrechts andererseits bestehenden
Verhiltnisse. Im Anschluss daran arbeitet es heraus, welche ethischen Dimen-
sionen das Patentrecht notwendigerweise hat. Zwar beziehen sich die Ausfiih-
rungen auf das Patentrecht als Ganzes, doch wird iiberwiegend auf Biotechno-
logie Bezug genommen, beziiglich deren Patentierung die meisten Probleme
auftreten.

Der dritte Teil widmet sich der Leistungsfahigkeit patentrechtlicher In-
strumente zur Erreichung verschiedener Regelungsziele. Aufgrund ihrer vor-
rangigen Stellung in den bisherigen Patentrechtsdiskursen liegt der Schwer-
punkt dabei auf Patentierungsausschliissen. Nachdem das 5. Kapitel ihre
moglichen Nutzenposten analysiert, untersucht das 6. Kapitel ihre Kosten.
Im Anschluss beleuchtet das 7. Kapitel die Vor- und Nachteile weiterer pa-
tentrechtlicher Regelungsmittel einschlieBlich Schutzumfangsbeschrankungen
und — zum Vergleich — auBerpatentrechtlicher Instrumente wie ordnungs-
rechtliche Verbote.

Darauf aufbauend unterbreitet der vierte Teil Vorschldge. Zunichst skizziert
und begriindet das 8. Kapitel das als vorzugswiirdig identifizierte utilitaristi-
sche Patentrechtsverstindnis. Zu dessen Umsetzung schldgt das 9. Kapitel eine

21 Beispielsweise Haedicke, Patentrecht (2018); Nirk/Ullmann/Metzger, Patentrecht
(2018); Ann, Patentrecht (2020).
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Reihe konkreter MaBnahmen vor, zu denen unter anderem Anderungen des gel-
tenden Rechts, aber auch eine stirkere Untersuchung und Beriicksichtigung der
Patentierungsfolgen gehoren. Die Arbeit schlieit mit einer thesenartigen Zu-

sammenfassung ihrer Ergebnisse.
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