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Einleitung

A. Ausgangsproblematik

Die Menschheit beschéftigt sich seit jeher mit sittlich-moralischen Postulaten,
wie der Unterscheidung zwischen ,,gut” und ,,bose oder ,,richtig” und ,,falsch*.
Soziale Formationen wie Gruppen und Gemeinschaften, in denen sich Menschen
zusammenschlieflen, bilden auf entsprechenden Werturteilen beruhende moral-
basierte Ordnungssysteme in Form von Werten und Verhaltensnormen als fakti-
sche Interaktionsregeln des Zusammenlebens aus.! Moralische Normen und
Werte konnen dabei insbesondere auf historischen, kulturellen und politischen
Erfahrungen, Traditionen und Institutionen sowie religidsen Anschauungen und
Uberzeugungen griinden.? Sowohl derartige ungeschriebene normative Ordnun-
gen der Moral bzw. Sitten als auch das geschriebene Recht unterliegen in Anbe-
tracht des ununterbrochen im Vordringen befindlichen gesellschaftlichen Fort-
schritts, getrieben von kulturellen, sozio6konomischen und technologischen
Entwicklungen und den hiermit verbundenen sozialen und gesellschaftlichen
Umwilzungen, einem stetigen Wandel. Dieser unauthaltsame Wandel und Fort-
schritt stellt uns vor die Herausforderung der normativen Bewertung immer neu-
er Sachverhalte,? die jeweils ein umfassendes und tiefgehendes Sachverstindnis
hinsichtlich der neuen Entwicklungen erfordert,* um eine adiquate Bewertung
und Regulierung komplexer Vorgiinge zu ermdglichen.’

Innovationen kénnen die bekannten Rahmenbedingungen in unvorhersehbarer
Weise verdndern. Wahrend beispielsweise heutige Moglichkeiten der Biotechno-
logie oder Kiinstlichen Intelligenz noch vor 100 Jahren undenkbar gewesen wé-
ren, und daher keinen greifbaren Anlass fiir entsprechende normative Uberlegun-

' Vgl. auch Stock, TRE 31 (2000), 318, 318. Hierzu naher unter § 3.B.1L

2 Vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rn.401; Horn, Rn.10. Vgl. auch Kunz/Mona, Kapitel 4
Rn. 99, daher die Pluralitét von Moralvorstellungen betonend.

3 Siehe Peukert, Giiterzuordnung, S. 11.

4 So beispielsweise OECD, Fostering Science and Innovation in the Digital Age, S. 5 mit
Blick auf die Digitalisierung und digitale Technologien.

5 Vgl. hierzu auch EPA, Entscheidung der Priifungsabteilung vom 03.04.1992 — EP 0 169
672, GRUR Int. 1993, 240, 241 — Krebsmaus/HARVARD III.



2 Einleitung

gen lieferten, sind derartige Fragen in der heutigen Informationsgesellschaft
omnipréisent. Mit der fortschreitenden gesellschaftlichen Entwicklung wandeln
sich daher nicht nur bereits bestehende sittliche und moralische Auffassungen
und Werte, sondern es bilden sich gleichzeitig in Anbetracht neuer regelungsbe-
diirftiger Phidnomene, Technologien und Trends auch neue Normen heraus. Um
auch kiinftige Entwicklungen umfassender Regulierung zu unterwerfen, miisste
das Recht alle zukiinftig auftretenden Sachverhalte und Entwicklungen verléss-
lich vorhersehen, sachgerecht bewerten und auf dieser Basis angemessenen Re-
gelungen zufiihren konnen. Mit Blick auf diese oftmals unvorhersehbaren Verén-
derungen der Rahmenbedingungen ist dies allerdings nur in begrenztem Umfang
moglich. Das Recht kann daher grundsatzlich nur ex post auf derartige Entwick-
lungen reagieren, es vermag sie jedoch in der Regel nicht zu antizipieren.® In
Anbetracht dieser Schwierigkeiten behilft sich der Gesetzgeber bei der Schaf-
fung gesetzlicher Regelungssysteme sowohl mit der abstrakten Formulierung
gesetzlicher Normen als auch bewusst offen gehaltenen Generalklauseln wie
denen der ,,guten Sitten®.” Derartige Generalklauseln gewihren der Rechtsord-
nung die notige Flexibilitdt, um auch ohne vorherige Durchfiihrung eines zeit-
intensiven Gesetzgebungsverfahrens unmittelbar in gewissem Umfang auf un-
vorhergesehene neue Entwicklungen und Trends reagieren zu konnen.?

Das Immaterialgiiterrecht als zentrales Instrument zur Férderung des techni-
schen und wirtschaftlichen, aber auch sozialen und gesellschaftlichen Fortschritts
und Wachstums,’ sieht sich aufgrund seiner Funktion in besonderem Mafe mit
derartigem unvorhersehbaren Wandel konfrontiert, den es adidquat zu erfassen
gilt. Gleichzeitig ist ein maBvolles, geeignetes und angemessenes Regelungssys-
tem der Immaterialgiiterrechte erforderlich, um den Wettbewerb nicht iiber das

¢ Vgl. auch Peukert, Giiterzuordnung, S. 2 (,,Bekanntlich reagiert das Recht auf die Ande-
rung von Lebenssachverhalten” [Hervorhebung im Original]).

7 In diesem Kontext nimmt die Rechtsprechung eine wichtige Rolle ein, indem sie dieses
offen formulierte geltende Recht mittels Rechtsfortbildung an veranderte gesellschaftliche Ver-
hiltnisse anpasst, siche BVerfG, Beschluss vom 22.08.2006 — 1 BvR 1168/04, NJW 2006, 3409,
3409 — Marlene Dietrich.

8 Siehe BPatG, Beschluss vom 26.11.1997 — 26 W (pat) 107/97, BeckRS 2011, 13266,
Rn. 14 — Schenkelspreizer und vgl. hierzu auch BGH, Urteil vom 05.02.1998 — 1 ZR 211/95,
NIW 1998, 2208, 2211 — Testpreis-Angebot zu § 1 UWG a. F. Vgl. auBBerdem Keukenschrijver,
in: Busse/Keukenschrijver, § 2 PatG Rn. 13 und Melullis, in: Benkard, Patentgesetz, § 2 PatG
Rn. 45.

° Hierzu im Detail unter § 1.D. Siehe aber insbesondere Art. 7 TRIPS Ubereinkommen;
Kur, in: Kur/von Bomhard/Albrecht, Einleitung Rn. 1; Kur/Dreier/Luginbiihl, S. 6,9. Zum Zu-
sammenhang von Innovation, wirtschaftlichem Wachstum und gesellschaftlichem Wohlstand
eingingig Storz/Schiifer, S. 1 ff. mit einem Uberblick iiber die entsprechenden 6konomischen
Wachstumsmodelle.
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notwendige Maf hinaus bzw. ohne entsprechende Rechtfertigung durch die Ein-
rdumung von AusschlieBlichkeitsrechten zu beschrinken. Gerade in diesem
Kontext kommt Generalklauseln daher eine mafigebliche Bedeutung zu. Seit lan-
gem prégen sitten- bzw. moralbezogene Generalklauseln dementsprechend nicht
nur in Deutschland das Bild der (absoluten)'® Schutzhindernisse in weiten Teilen
des Immaterialgiiterrechts.!! Im deutschen Recht wie im Unionsrecht finden sich
solche absoluten Schutzhindernisse aufgrund eines Sittenverstofes des Schutz-
gegenstands oder seiner gewerblichen Verwertung im Marken-'?, Design- bzw.

10 Die markenrechtliche Terminologie des absoluten Schutzhindernisses wird in der vorlie-
genden Arbeit iibergreifend verwendet, um das hierin verkorperte allgemeine Interesse hervor-
zuheben, siehe zur Terminologie Hacker, Markenrecht, Rn. 131.

1" Siehe hierzu allgemein Europédische Kommission, Legal review on industrial design pro-
tection in Europe, Final Report vom 15.04.2016 — MARKT2014/083/D, S. 115 (,,international-
ly accepted policy in intellectual property laws of not according protection where public moral-
ity is offended*) nebst der dortigen Fn. 286 mit konkreten Beispielen sowie Kiihne/Meiser, in:
Eichmann/Jestaedt/Fink/Meiser, § 3 DesignG Rn. 31 (,,fiir gewerbl SchutzR seit langem gel-
tende[r] allg Grds* [Abkiirzungen des Originals beibehalten]). Zum Design- bzw. Geschmacks-
musterrecht siehe insbesondere Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Vorschlag fiir
eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates iiber das Gemeinschaftsge-
schmacksmuster vom 03.12.1993 — KOM(93) 342 endg. — COD 463, S. 18; Kommission der
Europiischen Gemeinschaften, Griinbuch iiber den rechtlichen Schutz gewerblicher Muster
und Modelle (1991) — I1I/F/5131/91-DE, Ziff. 5.7.2 sowie hieran ankniipfend Stone, Rn. 6.82
(der jedoch aufzeigt, dass Griechenland zuvor iiberhaupt kein Designrecht hatte); Max-Planck-
Institut fiir auslindisches und internationales Patent-, Urheber- und Wettbewerbsrecht, Dis-
kussionsentwurf eines europdischen Musterrechts in der Fassung vom 01.08.1990, GRUR Int.
1990, 566, 580; siche auBerdem Brancusi, in: Hasselblatt, Community Design Regulation,
Art. 9 Rn. 1. Zum Patentrecht siche insbesondere den Regierungsentwurf zur Umsetzung der
Biotechnologierichtlinie vom 15.10.2003, BT-Drs. 15/1709, S. 11 (,,gehort seit langem zum
gesicherten Bestand des Patentrechts), Kommission der Européischen Gemeinschaften, Vor-
schlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber den rechtlichen
Schutz biotechnologischer Erfindungen vom 13.12.1995 — KOM(95) 661 endg. — 95/0350
(COD), S. 5 sowie die rechtsvergleichende Studie aus dem Jahr 1960 (GRUR Int. 1960, 105 ff.),
die im Rahmen der Bestrebungen zur Vereinheitlichung des europdischen Patentrechts durch-
gefiihrt wurde und ergab, dass der Ausschluss sittenwidriger Erfindungen den untersuchten
Léindern (Deutschland, Frankreich, Italien, Belgien, Niederlande, Luxemburg, Osterreich,
Schweiz, Grofbritannien und Schweden) allen gemeinsam ist, siche Beier, GRUR Int. 1960,
105, 106. Siehe auBerdem Feuerlein, GRUR 2001, 561, 565 (,,seit langem gesicherter Bestand-
teil des Patentrechts). Ein entsprechender Ausschluss drgerniserregender Darstellungen war
bereits im Reichsmarkenschutzgesetz von 1874 enthalten, siche Gesetz iiber den Markenschutz
vom 30.11.1874, RGBI. 1874, 143 (dort § 3) sowie Kur, in: Kur/von Bomhard/Albrecht, Ein-
leitung Rn. 27 und Wadle, GRUR 1979, 383, 388. Siche zum Markenrecht aulerdem Endrich-
Laimbéck, in: Kommunikation, Kreation und Innovation — Recht im Umbruch?, 211, 211.

12 Siehe Art. 7 Abs. 1 lit. f der Unionsmarkenverordnung (UMV) sowie § 8 Abs.2 Nr. 5
MarkenG und Art. 4 Abs. 1 lit. f der Markenrechtsrichtlinie.
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Geschmacksmuster-'* sowie Patent-'* und Gebrauchsmusterrecht!®. Selbst in
volkerrechtliche Vertrdge {iber den Schutz von Immaterialgiiterrechten hat das
Schutzhindernis der guten Sitten daher Eingang gefunden.'® Dies gilt insbeson-
dere fiir das Europiische Patentiibereinkommen (EPU).!” Dariiber hinaus wird
die Bedeutung einer etwaigen Sittenwidrigkeit eines Werkes auch im Urheber-
recht diskutiert, obgleich es dort an einem konkret normierten Ausschlusstatbe-
stand fehlt.!

Die auBlerordentliche Bedeutung dieser Generalklauseln, die in ihrer Auffang-
funktion verborgen liegt, lasst sich am Beispiel der Biotechnologie und des Pa-
tentrechts verdeutlichen: Durch die rasanten, bahnbrechenden Entwicklungen im
Bereich der Biotechnologie riickte das Schutzhindernis der guten Sitten in Art. 53
lit. a EPU und § 2 Abs. 1 PatG insbesondere im Zusammenhang mit der emotio-
nal aufgeladenen Debatte um eine vermeintliche Patentierbarkeit von Leben!®
urplétzlich?® in den Fokus und wurde zum Kernstiick entsprechender Entschei-
dungen {iber die Schutzféhigkeit biotechnologischer Erfindungen,*' bevor kon-

13 Siehe Art. 9 der Gemeinschaftsgeschmacksmusterverordnung (GGV) sowie § 3 Abs. 1
Nr. 3 DesignG und Art. 8 der Geschmacksmusterrichtlinie.

14 Siehe § 2 Abs. 1 PatG nebst Art. 6 Abs. 1 Biotechnologierichtlinie.

15 Siehe § 2 Nr. 1 GebrMG.

16 Siehe insbesondere Art. 6% B Nr. 3 der Pariser Verbandsiibereinkunft (PVU) in Bezug
auf Marken sowie Art. 27 Abs. 2 des TRIPS Ubereinkommens fiir Patente.

17 Vgl. Art. 53 lit. a EPU.

18 Zum Diskussionsstand der Relevanz einer etwaigen sittlichen Anst6Bigkeit im Urheber-
recht ausfiihrlich unter § 1.B.1.

19 Siehe beispielsweise die Argumentation der Einsprechenden im Fall ,,Relaxin® vor dem
Europiischen Patentamt: ,,Die Patentierung menschlicher Gene bedeute, dal menschliches Le-
ben patentiert werde. Dies sei in sich sittenwidrig.” (Orthografie des Originals beibehalten)
(zitiert nach der Wiedergabe der Argumentation der Einsprechenden durch die Einspruchsab-
teilung, vgl. EPA, Entscheidung der Einspruchsabteilung vom 08.12.1994 — EP 112 149, ABI.
EPA 1995, 388, 397f. — RELAXIN). Vgl. beispielsweise auch Keukenschrijver, in: Busse/
Keukenschrijver, § 2 PatG Rn. 17; Schatz, GRUR Int. 2006, 879, 883; Fuchs, Mitt. 2000, 1, 1;
Crespi, ELLPR. 17(9) (1995), 431, 431. Zu diesem Trugschluss zutreffend Hacker, Patentie-
rungsausschliisse, S. 15.

20 So betonen einige der Entscheidungen zur Biotechnologie insbesondere, dass die Vor-
schrift zuvor nur sehr selten angewendet worden sei (siche beispielsweise EPA, Entscheidung
der Einspruchsabteilung vom 08.12.1994 — EP 112 149, ABI. EPA 1995, 388, 398 — RELAXIN;
EPA, Entscheidung der Einspruchsabteilung vom 15.02.1993 — EP 242 236, GRUR Int. 1993,
865, 868 — Patent fiir pflanzliche Lebensformen) und somit also auch keine tiefgehende Erfah-
rung mit ihrer Anwendung bestand. Siehe auch Keukenschrijver, in: Busse/Keukenschrijver,
§ 2 PatG Rn. 4 (,,Auflerhalb der Biotechnologie ist die Bedeutung der Bestimmung gering®)
sowie Cornish/Llewelyn/Aplin, Rn. 21-009 (,,It is only with biotechnology that this inhibition
has come to have a serious dimension®).

2l Siehe etwa EPA, Entscheidung der Technischen Beschwerdekammer 3.3.04 vom 27.09.
2007 — T 1213/05 — Breast and ovarian cancer/UNIVERSITY OF UTAH; EPA, Entscheidung der
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krete gesetzliche Regelungen fiir den Biotechnologiesektor erlassen wurden.?
So wurde das absolute Schutzhindernis der guten Sitten beispielsweise im pro-
minenten ,,Krebsmaus/HARVARD“-Fall eingewandt, der sich um die Patentier-
barkeit eines Verfahrens zur Erzeugung genetisch verdnderter Tiere als Versuchs-
objekte fiir die medizinische Forschung drehte. Die genetische Verdnderung
sorgte zum Zwecke einer erleichterten Krebsforschung zielgerichtet fiir eine er-
hohte Tumorbildung bei den Tieren, welche zwangsldufig mit Schmerzen fiir
dieselben einherging.? Dieses Beispiel verdeutlicht die iiberragende Bedeutung,
die diesem Tatbestand in Anbetracht seiner liickenfiillenden Rolle zukommt.
Dies gilt sowohl mit Blick auf die Funktion und Angemessenheit der Schutz-
rechtssysteme als auch die Wahrung und den Schutz sittlich-moralischer gesell-
schaftlicher Werte in Anbetracht neuer (technologischer) Entwicklungen in Fl-
len wie dem ,,Krebsmaus/HARVARD-Fall.

Diese erwiinschte Flexibilitit und Entwicklungsoftenheit, die Generalklauseln
durch ihre offenen Tatbestéinde bieten, steht jedoch gleichzeitig in einem Span-
nungsverhiltnis zur Greifbarkeit ihrer praktischen Handhabung.?* Der Rechts-
anwender, insbesondere ein potenzieller Anmelder, ist insofern stets mit der

Technischen Beschwerdekammer 3.3.08 vom 12.01.2005 — T 0606/03 — Gene trap/ARTEMIS,;
EPA, Entscheidung der Technischen Beschwerdekammer 3.3.8 vom 06.07.2004 — T 315/03,
ABI. EPA 2006, 15 — Genetisch manipulierte Tiere/HARVARD; EPA, Entscheidung der Tech-
nischen Beschwerdekammer 3.3.8 vom 15.06.2004 — T 0475/01 — Phosphinothricin-Resistenz-
gen/BAYER; EPA, Entscheidung der Technischen Beschwerdekammer 3.3.4 vom 21.02.1995 —
T 356/93, ABI. EPA 1995, 545 — Pflanzenzellen/Plant Genetic Systems; EPA, Entscheidung der
Technischen Beschwerdekammer 3.3.2 vom 03.10.1990 — T 19/90, GRUR Int. 1990, 978 —
Krebsmaus/HARVARD II; EPA, Entscheidung der Einspruchsabteilung vom 07.11.2001 — EP 0
169 672, ABl. EPA 2003, 473 — Krebsmaus/HARVARD 1V; EPA, Entscheidung der Einspruchs-
abteilung vom 08.12.1994 — EP 112 149, ABI. EPA 1995, 388 — RELAXIN; EPA, Entscheidung
der Einspruchsabteilung vom 15.02.1993 — EP 242 236, GRUR Int. 1993, 865 — Patent fiir
pflanzliche Lebensformen; EPA, Entscheidung der Priifungsabteilung vom 03.04.1992 — EP 0
169 672, GRUR Int. 1993, 240 — Krebsmaus/HARVARD II1.

22 Siehe Biotechnologierichtlinie. Vgl. auBerdem die Regeln 26-34 der Ausfiihrungsord-
nung zum Ubereinkommen iiber die Erteilung europiischer Patente (EPUAO). Vgl. zu diesem
Hintergrund auBerdem Moufang, in: Schulte, Patentgesetz mit EPU, § 2 PatG/Art. 53 a) EPU
Rn. 14; Calame, S. 84; Fuchs, Mitt. 2000, 1, 2; Fitzner, in: FS Nordemann (1999), 51, 60.

23 Siehe hierzu die Entscheidungsreihe des EPA: EPA, Entscheidung der Technischen Be-
schwerdekammer 3.3.8 vom 06.07.2004 — T 315/03, ABIL. EPA 2006, 15 — Genetisch manipu-
lierte Tiere/HARVARD; EPA, Entscheidung der Einspruchsabteilung vom 07.11.2001 — EP 0
169 672, ABL. EPA 2003, 473 — Krebsmaus/HARVARD 1V; EPA, Entscheidung der Priifungs-
abteilung vom 03.04.1992 — EP 0 169 672, GRUR Int. 1993, 240 — Krebsmaus/HARVARD III;
EPA, Entscheidung der Technischen Beschwerdekammer 3.3.2 vom 03.10.1990 — T 19/90,
GRUR Int. 1990, 978 — Krebsmaus/HARVARD II; EPA, Entscheidung der Priifungsabteilung
vom 14.07.1989 — 85 304 490.7, GRUR Int. 1990, 56 — Krebsmaus/HARVARD I.

24 Entsprechend grundsitzlich auch Hildebrandt, § 4 Rn. 242.
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Schwierigkeit konfrontiert, dass gerade diese Offenheit eine klare und vorherseh-
bare Anwendung derartiger Normen erschwert. Dies kann zu erheblicher Rechts-
unsicherheit fiihren. Daher ist es wenig iiberraschend, dass das Gesamtbild im
Hinblick auf die Auslegung der sittenbezogenen Schutzhindernisse im deutschen
und europdischen Immaterialgiiterrecht — wie die nachfolgende Untersuchung
zeigen wird — bislang von vielerlei Unklarheiten und Uneinigkeiten wie auch von
konzeptionellen Missverstdndnissen, insbesondere mit Blick auf deren Funk-
tion,? geprigt ist. Mithin ist diese Beurteilung bislang — besonders fiir potenziel-
le Schutzrechtsanmelder — mit viel Unsicherheit behaftet. Dies erscheint gerade
aufgrund der wirtschaftlichen Bedeutung der Schutzrechte fiir potenzielle An-
melder und der 6konomischen Funktion der Immaterialgiiterrechte, den Fort-
schritt der Gesellschaft durch kreatives Schaffen anzureizen, zu fordern und zu
belohnen,?® als eine duBerst missliche Lage, welche geeignet ist, die Erfiillung
dieser Funktion erheblich zu beeintrichtigen.?” Gerade im Immaterialgiiterrecht
bedarf es daher klarer Konturen hinsichtlich der Voraussetzungen der Schutz-
fahigkeit, um die Funktion der Schutzrechte als Forderungsinstrument nicht zu
konterkarieren.

Uberdies bietet diese Flexibilitit auch aus anderen Griinden nicht nur Vorteile.
Vielmehr besteht mit Blick auf derartige Generalklauseln, gerade den wertungs-
geladenen Begriff der guten Sitten, auch die Gefahr eines Missbrauchs fiir be-
stimmte Ideologien.?® So iiberrascht es nicht, dass das Reichsgericht nach 1933
insbesondere die Generalklausel der guten Sitten in § 138 BGB heranzog, um der
nationalsozialistischen Weltanschauung Ausdruck und Geltung zu verleihen.?
Auch aus dieser Perspektive bedarf es daher moglichst klarer, ideologieneutraler
Anwendungsgrundsétze, um derartigen missbrauchlichen Anwendungen bereits
im Ausgangspunkt den Weg zu versperren.*

25 Siehe hierzu insbesondere § 1.C.

26 Siehe hierzu bereits Fn. 9 dieses Abschnitts mit entsprechenden Nachweisen sowie im
Detail unter § 1.D.

27 So zum Patentrecht grundsitzlich auch Hacker, Patentierungsausschliisse, S. 67.

8 Mayer-Maly, JuS 1986, 596, 597f. Vgl. auBerdem Busche, GRUR Int. 1999, 299, 305
(,,In der Offenheit dieses Begriindungssystems liegt zwar einerseits die Chance, einer Erstar-
rung der Rechtsordnung durch rechtsfortbildende Gesetzesanwendung entgegenzuwirken, an-
dererseits aber auch die Gefahr, das geschriebene Recht mit systemfremden Wertungen zu
iiberfrachten, schlimmstenfalls es gar auszuhdhlen®).

29 Siehe beispielsweise RG, Beschluss des Grofen Senats fiir Zivilsachen vom 13.03.1936 —
RG. Nr. 558. -V 184/35, RGZ 150, 1, 4 (,,Der Begriff eines , VerstoBes gegen die guten Sitten’,
wie er in § 138 und in § 826 BGB. [sic] enthalten ist, erhilt seinem Wesen nach den Inhalt
durch das seit dem Umbruch herrschende Volksempfinden, die nationalsozialistische Weltan-
schauung®); siehe hierzu allgemein Mayer-Maly, JuS 1986, 596, 597 f.

30 So auch Mayer-Maly, JuS 1986, 596, 598. In diese Richtung auBerdem Rogge, GRUR
1998, 303, 304.
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B. Ziele der Arbeit, Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands
und Stand der Forschung

Hieran kniipft die vorliegende Arbeit an, indem sie auf Basis einer umfassenden
deskriptiven Bestandsaufnahme insbesondere der Rechtsprechung und Literatur
zu dem absoluten Schutzhindernis der guten Sitten in den einzelnen Teilberei-
chen des deutschen und europdischen Immaterialgiiterrechts und in kritischer
Auseinandersetzung hiermit im Gesamtkontext des Immaterialgiiterrechts zu
klaren Anwendungsprinzipien beitrdgt. Fokus der Arbeit ist dabei insbesondere
die Frage, ob sich insgesamt ein einheitliches, bereichsiibergreifendes Konzept
der guten Sitten als Schutzhindernis im deutschen und europdischen Immaterial-
giiterrecht identifizieren ldsst.

Entsprechende Ansitze tiefergehender, grundlegender systematischer Uberle-
gungen, die iiber einen bloBen Fokus auf die einzelne Norm in einem bestimmten
Teilbereich hinausgehen®' und damit eine bereichsiibergreifende Gesamtpers-
pektive einnehmen, lassen sich bislang vergeblich suchen.?? Indes greifen die
existierenden fokussierten Untersuchungen insgesamt zu kurz, um ein wirklich
tiefergehendes Verstdndnis der Tatbestinde zu ermdglichen. Denn sie versperren
sich einem Blick auf das ,,GroBe Ganze“. Gerade die bereichsiibergreifende
Existenz (beinahe) identischer Tatbestinde sittenbezogener Schutzhindernisse
verlangt vielmehr nach einer umfassenden Perspektive und grundlegenden syste-

31 Fiir derartige fokussierte Untersuchungen siehe in Ergdnzung zur gingigen Kommentar-
literatur, bei der es meist an einer tiefergehenden eigenen Analyse fehlt, insbesondere Endrich-
Laimbock, in: Kommunikation, Kreation und Innovation — Recht im Umbruch?, 211 (zum kon-
zeptionellen Verstindnis des Begriffs im Markenrecht); Thiele, MR-Int 2016, 173 (zur Ausle-
gung des Tatbestands im Gemeinschaftsgeschmacksmusterrecht); Hacker, Patentierungsaus-
schliisse (zur Legitimation der Schutzhindernisse im Patentrecht insgesamt); Kriiger, in: FS
Bornkamm (2014), 599 (zu § 8 Abs. 2 Nr. 5 MarkenG); Sterckx/Cockbain (umfassend zu den
Schutzhindernissen im Europdischen Patentrecht); Calame (zur Patentierbarkeit gentechnolo-
gischer Erfindungen in Anbetracht des Schutzhindernisses). Zu entsprechenden Beitrdgen mit
Blick auf biotechnologische Erfindungen siehe zudem die Auflistung entsprechender Arbeiten
unter Fn. 34 dieses Abschnitts. Siche aulerdem auch Rehbinder, in: FS Dittrich (2000), 243 zur
Frage eines entsprechenden Schutzhindernisses im Urheberrecht trotz fehlender Regelung.

32 Selten werden punktuell iiberhaupt einmal bereichsiibergreifende Aussagen getroffen,
siche beispielsweise BPatG, Beschluss vom 16.01.2003 — 10 W (pat) 714/01, GRUR 2004, 160,
162 — Vibratoren zum ehemaligen § 7 Abs. 2 GeschmMG (betonend, der dort hervorgehobene
Schutzzweck des Ausschlusstatbestands sei bei allen Schutzrechten derselbe, und ein Verstof3
der guten Sitten sei {iberall anzunehmen, wenn das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden verletzt ist). Siche aber Snow, UCLA Entertainment Law Review 28 (2021), 75,
mit iibergreifenden Uberlegungen zur Sinnhaftigkeit eines moralbezogenen Schutzhindernis-
ses im amerikanischen Urheber- und Patentrecht vor dem Hintergrund ihrer Rechtfertigungs-
theorien.
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matischen Uberlegungen im Hinblick auf die Funktion und Auslegung des Tat-
bestands im Gesamtsystem des Immaterialgiiterrechts, um fundierte Erkenntnis-
se zu ermdglichen. Selbst entsprechende bereichsspezifische Untersuchungen
sind neben bloien Kommentierungen der Einzelnormen jedoch insgesamt eher
rar. Vielmehr werden die diesen Tatbestéinden inhdrente systematische Bedeu-
tung und hiermit verbundenen Chancen und Risiken oftmals verkannt.>* Der
Norm wird in der immaterialgiiterrechtlichen Forschung daher allgemein nur
sehr eingeschrinkte Aufmerksamkeit geschenkt. Die einzige Ausnahme bildet
das kurze Aufflammen akademischer Diskussionen rund um den Tatbestand im
Patentrecht mit Blick auf die Entwicklungen im Bereich der Biotechnologie.**
Wie das Beispiel der Biotechnologie zeigt, ist die Norm in ihrer funktionalen
Bedeutung fiir die Angemessenheit der Schutzrechtssysteme in Anbetracht un-
vorhergesehener Entwicklungen und Trends jedoch nicht zu unterschétzen.

Durch eine erstmalige umfassende Untersuchung der existierenden sittenbe-
zogenen Schutzhindernisse im deutschen und europdischen Immaterialgiiter-
recht unter Einbeziehung der derzeitigen Auslegung derselben in Rechtspre-
chung und Literatur soll die vorliegende Arbeit zu einem besseren Verstindnis
und erhohter Transparenz beitragen und helfen, Rechtsunsicherheiten abzubauen
sowie konzeptionelle Missverstandnisse auszurdumen. Ziel ist es zu klédren, was
der Tatbestand der guten Sitten in diesem Kontext wirklich leisten kann und soll,
und wie er praktisch anzuwenden und zu verstehen ist. Dadurch triagt die Arbeit
zu einer erleichterten, rechtssicheren Handhabung des Schutzhindernisses bei.
Auf Grundlage dieser Untersuchungen wird erstmals ein einheitlicher norma-
tiv-deontologischer Ansatz fiir das Verstdndnis der guten Sitten im gewerblichen
Rechtsschutz vorgeschlagen, der den mit dem Schutzhindernis verfolgten Zielen
Rechnung trigt und geeignet ist, die bestehenden Unsicherheiten und Differen-
zen zwischen den untersuchten Teilbereichen zu beseitigen — soweit die aktuelle
Gesetzeslage dies zuldsst.

Um dieser Zielsetzung gerecht zu werden, werden sowohl das Marken- und
Design- bzw. Geschmacksmuster- sowie Patent- und Gebrauchsmusterrecht —
und damit alle Teilbereiche, in denen ein solches Schutzhindernis im deutschen
und europédischen Immaterialgiiterrecht normiert ist — untersucht. Dabei werden

3 Siehe beispielsweise Sosnitza, § 5 Rn. 33 (,,dieser Ausschlusstatbestand [...] hat keine
allzu groBe praktische Bedeutung®).

3 Vgl. zu diesem plétzlich geweckten Interesse an der Vorschrift mit Blick auf die Biotech-
nologie beispielhaft Hdcki, in: Ethik und Recht, 299; Warren-Jones, 11C 2008, 638; Schatz,
GRUR Int. 2006, 879; Calame; Feuerlein, GRUR 2001, 561; Busche, Mitt. 2001, 4; Fuchs,
Mitt. 2000, 1; Busche, GRUR Int. 1999, 299; Rogge, GRUR 1998, 303; Schatz, GRUR Int.
1997, 588; Crespi, ELPR. 17(9) (1995), 431; Wiebe, GRUR 1993, 88; Moufang, GRUR Int.
1993, 439; Straus, GRUR 1992, 252; Straus, GRUR Int. 1990, 913.
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nicht nur die entsprechenden deutschen und origindren Unionsschutzrechte so-
wie ihre entsprechenden Regelungssysteme in die Untersuchung einbezogen.
Vielmehr bilden dariiber hinaus auch das Européische Patentiibereinkommen als
volkerrechtlicher Vertrag sowie die unionsmitgliedstaatlichen Bestrebungen ei-
ner weiteren Vereinheitlichung dieses Systems des europdischen Patentrechts
den Gegenstand der vorliegenden Analyse.

Untersucht wird insofern jedoch allein der Tatbestand der Generalklausel der
guten Sitten. Sowohl die stets in einem Atemzug mit den guten Sitten mitbenann-
te Tatbestandsalternative der 6ffentlichen Ordnung als auch etwaige Konkretisie-
rungen des Tatbestands, insbesondere durch § 2 Abs. 2 PatG bzw. Art. 6 Abs. 2
Biotechnologierichtlinie sowie Regel 28 Abs. 1 EPUAO, werden in Anbetracht
der Zielsetzung der vorliegenden Arbeit lediglich insoweit beleuchtet, als dies
fiir ein besseres Verstidndnis des allgemeinen Schutzhindernisses der guten Sitten
hilfreich und erforderlich erscheint. Aulerdem wird das Urheberrecht, welches
einen divergierenden Regelungsansatz verfolgt, im Hinblick auf diese Sonder-
rolle nur insoweit in die Betrachtung mit einbezogen, als dies fiir ein tiefergehen-
des Verstindnis des Schutzhindernisses zielfilhrend und zweckmafBig ist.

C. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung geht hierfiir in § 1 zunéchst der Frage nach dem Zweck des
Schutzhindernisses nach. Insofern werden fiir ein tiefgreifendes Verstindnis des
Tatbestands zundchst zwei wesentliche Vorfragen geklart sowie deren Implikati-
onen fiir den Zweck des Schutzhindernisses herausgearbeitet. Namentlich gilt es
unter A. zunéchst die Natur der Schutzrechte des Immaterialgiiterrechts in ihrer
formalen Ausgestaltung herauszuarbeiten und vor diesem Hintergrund zu analy-
sieren, welche Funktion ein absolutes Schutzhindernis in Anbetracht dessen aus
praktischer Sicht iiberhaupt erfiillen kann. Hiernach wird unter B. die Rolle der
guten Sitten im Zusammenhang mit der Schutzfahigkeit von Werken in Anbe-
tracht abweichender Gesetzgebung im Urheberrecht ndher beleuchtet. Hierauf
aufbauend wird in der Folge untersucht, worin diese Divergenz in der Gesetz-
gebung griindet und was dies fiir die untersuchten Teilbereiche des gewerblichen
Rechtsschutzes, in denen ein solcher Tatbestand existiert, impliziert. Anschlie-
Bend widmet sich die Arbeit unter C. zunichst einer deskriptiven Bestandsauf-
nahme des aktuellen Meinungsstands hinsichtlich des Telos des Schutzhinder-
nisses der guten Sitten in den einzelnen untersuchten Teilbereichen. Auf Basis
der Beantwortung dieser Vorfragen und der Erkenntnisse aus der deskriptiven
Bestandsaufnahme leitet die Arbeit abschlieBend in einer eigenen bereichsiiber-
greifenden Stellungnahme unter D. ankniipfend an die Funktion und Gemein-
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samkeiten der Schutzrechtssysteme einen einheitlichen Zweck des Schutzhin-
dernisses im immaterialgiiterrechtlichen Gesamtsystem her. Hierdurch wird der
Grundstein fiir die weitere Untersuchung und Darstellung gelegt. Denn selbst-
verstandlich miissen sowohl die Priifungsmafstibe und -grundséitze wie insbe-
sondere auch die Definition des Sittenbegriffs diesen Anforderungen gerecht
werden und hiervon als teleologischem Ankniipfungspunkt der Auslegung gelei-
tet sein. Andernfalls liefe der Tatbestand Gefahr, seinen Zweck zu verfehlen. Die
Analyse des Zwecks des Schutzhindernisses ist folglich maBgebliche Vorfrage
der weiteren Untersuchung und stellt daher den Ausgangspunkt der vorliegenden
Arbeit dar.

Hieran ankniipfend geht die Untersuchung unter § 2 konkret auf die fiir die
Priifung des Tatbestands mafBgeblichen Grundsitze und Malstibe ein. Hierfiir
wird zundchst der vermeintliche Auslegungsgrundsatz einer engen Auslegung
von Ausnahmetatbestdnden ndher erortert (A.). AnschlieBend werden der mali3-
gebliche Priifungsgegenstand im Sinne des tatbestandlichen Ankniipfungspunkts
der Priifung eines Sittenverstofes (B.), die fiir die Beurteilung mafgebliche Per-
spektive (C.) sowie der maBgebliche zeitliche Ankniipfungspunkt der Priifung
(D.) jeweils einzeln fiir die untersuchten Teilbereiche des gewerblichen Rechts-
schutzes herausgearbeitet, dargestellt und kritisch beleuchtet.

Abschliefend analysiert die Arbeit auf Grundlage dieser maB3geblichen Vor-
arbeiten unter § 3 die konkrete Auslegung des Begriffs der guten Sitten. Diese
Analyse stellt aufgrund ihrer Bedeutung den Schwerpunkt der vorliegenden Ar-
beit dar. Zunédchst wird unter A. untersucht, ob der Begriff in Anbetracht der
umfassenden Harmonisierungen im Bereich des Immaterialgiiterrechts in allen
Teilbereichen deckungsgleich zu verstehen ist, insbesondere, ob der Begriff
iiberall als einheitlicher, harmonisierter (unions-)autonom auszulegender Begriff
zu verstehen ist oder es sich dabei um ein rein nationales Konzept handelt. Man-
gels umfassender bereichsiibergreifender Untersuchungen wurde dieser Frage
bislang keine mafgebliche Beachtung geschenkt. Sie ist jedoch unerlésslicher
Bestandteil eines jeden Versuchs der Systematisierung und Auslegung des
Schutzhindernisses, insbesondere, um der vorliegend im Vordergrund stehenden
Frage der Existenz eines bereichsiibergreifenden Konzepts nachzugehen. In
ihrem letzten Teilabschnitt widmet sich die vorliegende Arbeit unter B. sodann
der konkreten Definition des Begriffs und damit dem inhaltlichen Begriffs-
verstidndnis. Hierfiir erfolgt als Grundlage und Ausgangspunkt zunéchst jeweils
eine deskriptive Bestandsaufnahme fiir die einzelnen untersuchten Teilbereiche
unter I. Dabei werden auch die Frage nach der Natur des Begriffs bzw. seiner
Beurteilung (empirisch oder normativ?) sowie ihre prozessrechtlichen Implika-
tionen (Tatsachen- oder Rechtsfrage?) néher beleuchtet und in die Untersuchung
einbezogen. Auf Grundlage all dieser Vorarbeiten und unter Einbezichung der
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hieraus gewonnenen Erkenntnisse nimmt die Arbeit sodann unter II. umfassend
zur Definition der guten Sitten als Schutzhindernis im immaterialgiiterrecht-
lichen Kontext Stellung. Hierbei werden insbesondere auch die zuvor aufgewor-
fenen Fragen hinsichtlich der Natur des Begriffs und seiner Beurteilung sowie
der hiermit einhergehenden zutreffenden prozessrechtlichen Handhabung beant-

wortet. AbschlieBend restimiert die Arbeit die herausgearbeiteten Erkenntnisse in
Thesenform.






§ 1 Zweck des Schutzhindernisses

Der hinter den sittenbezogenen absoluten Schutzhindernissen stehende Zweck
ist als teleologischer Ankniipfungspunkt, wie in der Einleitung bereits angedeu-
tet, fiir einen jeden Versuch der Auslegung des Schutzhindernisses von zentraler
Bedeutung. Insofern erscheint es fiir eine sachgerechte und umfassende Analyse
des Zwecks der sittenbezogenen Schutzhindernisse zunachst unerldsslich, einige
Vorfragen zu kliaren: Welcher Natur sind die Schutzrechte des Immaterialgiiter-
rechts in ihrer formalen Ausgestaltung? Was sind ihre besonderen Merkmale und
Kerneigenschaften? Und welche Funktion kann ein absolutes Schutzhindernis
wie das vorliegend untersuchte aufgrund dieser Rechtsnatur der Immaterial-
giiterrechte aus praktischer Sicht iiberhaupt erfiillen? Nur wenn diese Vorfragen
geklart sind, erscheint eine sachgerechte Analyse des Telos tiberhaupt moglich.
Dariiber hinaus dréngt sich in diesem Zusammenhang unmittelbar die Frage auf,
weshalb ein solches Schutzhindernis der guten Sitten — im unmittelbaren Kont-
rast zu seiner Omniprisenz in den vorliegend untersuchten Teilbereichen des
gewerblichen Rechtsschutzes — im Urheberrecht gerade nicht vorgesehen ist und
welche Rolle die Sittenwidrigkeit eines Werkes dort somit {iberhaupt spielen
kann. Derartige Uberlegungen erscheinen vielversprechend fiir eine fundierte
Analyse des Sinn und Zwecks des Schutzhindernisses, da sie im Sinne eines
argumentum e contrario Einblicke in die Beweggriinde des Gesetzgebers auf
Grundlage dieser Differenzierung in Aussicht stellen und hierdurch wertvolle
Erkenntnisse fiir die Analyse liefern kdnnen.

Vor diesem Hintergrund gliedert sich das erste, dem Telos des Schutzhinder-
nisses gewidmete Kapitel der vorliegenden Untersuchung wie folgt: In Abschnitt
A. werden zunéchst die aufgezeigten Vorfragen hinsichtlich der formalen Ausge-
staltung der Schutzrechte und deren Implikationen fiir die Funktion des Schutz-
hindernisses néher untersucht. Hieran anschlieSend erfolgt eine ndhere Untersu-
chung der divergierenden Gesetzgebung im Urheberrecht in Abschnitt B., bevor
die derzeit in den einzelnen Teilbereichen des gewerblichen Rechtsschutzes ver-
tretenen Auffassungen hinsichtlich des Sinn und Zwecks vor diesem Hintergrund
in Form einer deskriptiven Bestandsaufnahme in Abschnitt C. kritisch beleuchtet
werden. AbschlieBend erfolgt eine bereichsiibergreifende Stellungnahme zur
Frage des Telos mit Blick auf die Funktion der Schutzrechte in Abschnitt D.
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A. Formale Ausgestaltung der Immaterialgiiterrechte und
Implikationen fiir die Funktion absoluter Schutzhindernisse

Bei den Immaterialgiiterrechten handelt es sich nach herkdmmlicher Auffas-
sung um subjektive absolute Rechte, die ihrem jeweiligen Inhaber das alleinige
Herrschaftsrecht iiber ein bestimmtes immaterielles Gut' zuordnen.? Vergleich-
bar mit der Rechtsstellung eines Sacheigentiimers im Sinne von § 903 Satz 1
BGB,? verleihen sie dem Berechtigten sowohl die ausschlieBliche Befugnis zur
Benutzung/Verwertung des Schutzgegenstands* als auch das negative Recht,
Dritte von der Nutzung auszuschlieBen.’ Diese spezialgesetzliche Zuweisung
des ausschliefSlichen Benutzungs-/Verwertungsrechts an den Rechtsinhaber be-
deutet jedoch keineswegs, dass das Arbeitsergebnis — sei es eine Erfindung, eine
Marke, ein Design bzw. Geschmacksmuster oder ein Werk — ohne ein solches
Schutzrecht nicht genutzt oder verwertet werden diirfte. Insofern ist die verbrei-
tete Bezeichnung als ,,positives Benutzungsrecht“® jedenfalls missverstéind-

I Zu dieser herrschenden Ontologie der Existenz eines zugrunde liegenden immateriellen
Guts kritisch Peukert, Kritik der Ontologie des Immaterialgiiterrechts.

2 Pierson, in: Pierson/Ahrens/Fischer, S.40. Siehe beispielsweise auch Hacker, Marken-
recht, Rn. 20.

3 Pierson, in: Pierson/Ahrens/Fischer, S. 40; Rehbinder/Peukert, Rn. 10.

4 Vgl. Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GGV, § 38 Abs. 1 Satz 1 DesignG sowie Art. 12 Abs. 1 Satz 1
Geschmacksmusterrichtlinie fiir das Geschmacksmuster- bzw. Designrecht; § 9 Satz 1 PatG
(fiir europdische Patente in Verbindung mit Art. 64 Abs. I EPU) und § 11 Abs. I Satz 1 Ge-
brMG fiir das Patent- und Gebrauchsmusterrecht; siche auch § 15 UrhG fiir das Urheberrecht.
Siehe auBlerdem Art. 9 Abs. 1 UMV, § 14 Abs. 1 MarkenG und Art. 10 Abs. 1 Markenrechts-
richtlinie sowie § 15 Abs. 1 MarkenG, die sich jedoch nicht ausdriicklich auf die Benutzung
oder Verwertung beziehen; zum entsprechenden positiven Zuweisungsgehalt des Markenrechts
aber ausdriicklich BGH, Urteil vom 18.12.1986 — 1 ZR 111/84, GRUR 1987, 520, 523 — Chanel
No. 5 sowie Kur, in: Kur/von Bomhard/Albrecht, Einleitung Rn. 5.

5 Vgl. Art. 9 Abs. 2 UMV, § 14 Abs. 2 MarkenG und Art. 10 Abs. 2 Markenrechtsrichtlinie
sowie § 15 Abs.2 MarkenG fur das Marken- und Kennzeichenrecht; Art. 19 Abs. 1 Satz 1
GGV, § 38 Abs. 1 Satz 1 DesignG sowie Art. 12 Abs. 1 Satz 1 Geschmacksmusterrichtlinie zum
Geschmacksmuster- bzw. Designrecht; § 9 Satz 2 PatG (fiir européische Patente in Verbindung
mit Art. 64 Abs. 1 EPU bzw. entsprechend kiinftig auch Art. 25 des Ubereinkommens iiber ein
Einheitliches Patentgericht [EPGU] [siehe hierzu niher § 1 Fn.212]) und § 11 Abs. I Satz2
GebrMG fiir das Patent- und Gebrauchsmusterrecht; siche auch § 97 Abs. 1 UrhG fiir das Ur-
heberrecht (gleichzeitig ist das Urheberrecht jedoch auch durch seine besondere persdnlich-
keitsrechtliche Pragung charakterisiert, vgl. § 11 UrhG und §§ 12-14 UrhG sowie Bullinger,
in: Wandtke/Bullinger, § 11 Rn. 1f. hierzu). Sieche zu diesen Zusammenhingen insgesamt au-
Berdem auch Pierson, in: Pierson/Ahrens/Fischer, S. 40 und Hofimann, GRUR 2020, 915, 915.

¢ Siehe beispielsweise Spintig, in: Hasselblatt, Community Design Regulation, Art. 19
Rn. 2f., der insoweit sogar die Legitimation ansonsten illegaler Handlungen in den Raum stellt,
dabei jedoch die nachfolgend dargestellten grundrechtlichen Implikationen auer Acht lasst;
entsprechend auch Ruhl, in: Ruhl/Tolkmitt, Art. 9 Rn. 3; insbesondere auf grundrechtliche As-
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lich.” Denn in der Einrdumung des Schutzrechts liegt in zweierlei Hinsicht kei-
ne Genehmigung der Benutzung oder Verwertung des Schutzgegenstands:®
Erstens darf das Arbeitsergebnis auch ohne Erteilung eines Schutzrechts selbst-
redend (auch kommerziell) genutzt und verwertet werden. Jedoch sind in die-
sem Fall Dritte ebenfalls zur Nutzung und Verwertung befugt.” Das gilt selbst
dann, wenn die Erteilung des erstrebten Schutzrechts versagt wurde.!” Dies er-
gibt sich insbesondere aus der allgemeinen Handlungsfreiheit im Sinne von
Art. 2 Abs. 1 GG," wonach ,.grundsitzlich alles erlaubt [ist], was nicht aus-

pekte abstellend eingeschrénkter aber Tolkmitt, in: Ruhl/Tolkmitt, Art. 19 Rn. 20 ff. (insbeson-
dere Rn.23). Siche zu dieser Terminologie aulerdem Eichmann/Jestaedt, in: Eichmann/
Jestaedt/Fink/Meiser, § 38 DesignG Rn. 3; Schoenen, in: Hasselblatt, MAH Gewerblicher
Rechtsschutz, § 38 Rn. 39; Scharen, in: Benkard, Patentgesetz, § 9 PatG Rn. 5. Die Wahl dieser
im vorliegenden Kontext missverstidndlichen (und teils wie bereits angedeutet auch missver-
standenen) Terminologie scheint primér im Priorititsgrundsatz und dem hiermit verbundenen
Verhiltnis zwischen dlteren und jiingeren Schutzrechten zu griinden, siehe hierzu néher Eich-
mann/Jestaedt, in: Eichmann/Jestaedt/Fink/Meiser, § 38 DesignG Rn. 4; Tolkmitt, in: Ruhl/
Tolkmitt, Art. 19 Rn. 241f.; Spintig, in: Hasselblatt, Community Design Regulation, Art. 19
Rn. 5ff.; Beyerlein, in: Giinther/Beyerlein, § 38 Rn. 7.

7 Siehe hierzu EPA, Entscheidung der Technischen Beschwerdekammer 3.3.02 vom 11.05.
2005 — T 866/01, Ziff. 9.7 der Entscheidungsgriinde — Euthanasia Compositions/MICHIGAN
STATE UNIVERSITY; EPA, Entscheidung der Einspruchsabteilung vom 15.02.1993 — EP 242
236, GRUR Int. 1993, 865, 867 — Patent fiir pflanzliche Lebensformen; EPA, Entscheidung der
Priifungsabteilung vom 03.04.1992 — EP 0 169 672, GRUR Int. 1993, 240, 241 — Krebsmaus/
HARVARD 1II; Osterrieth, Rn. 525; Melullis, in: Benkard, EPU, Art. 53 Rn. 10; Hacker,
Patentierungsausschliisse, S. 12; Musker, Rn. 1-092; Rogge, GRUR 1998, 303, 308; Crespi,
E.LPR. 17(9) (1995), 431, 435; Straus, GRUR 1992, 252, 260; Straus, GRUR Int. 1990, 913,
917; Moufang, 1IC 1989, 823, 844. Gegen diese Kritik jedoch Keukenschrijver, in: Busse/
Keukenschrijver, § 2 PatG Rn. 4.

8 Vgl. etwa Calame, S. 1141.; Fitzner, in: FS Nordemann (1999), 51, 62; Schatz, GRUR Int.
1997, 588, 593.

9 Siehe beispielsweise Hacker, Patentierungsausschliisse, S. 12, 75f.; Schatz, GRUR Int.
1997, 588, 593.

10 Vgl. BPatG, Beschluss vom 06.12.2011 — 27 W (pat) 546/11, BeckRS 2011, 29937 —
F-Girls; BPatG, Beschluss vom 16.09.1999 — 10 W (pat) 711/99, GRUR 2000, 1026, 1027 —
Penistrillerpfeife; EPA, Entscheidung der Technischen Beschwerdekammer 3.3.02 vom 11.05.
2005 — T 866/01, Ziff. 9.7 der Entscheidungsgriinde — Euthanasia Compositions/MICHIGAN
STATE UNIVERSITY; EPA, Entscheidung der Einspruchsabteilung vom 15.02.1993 — EP 242
236, GRUR Int. 1993, 865, 867 — Patent fiir pflanzliche Lebensformen; EUIPO, Entscheidung
der fiinften Beschwerdekammer vom 11.04.2022 — R 1666/2021-5, Rn. 35 — PINA; General-
anwalt beim EuGH (Bobek), Schlussantrag vom 02.07.2019 — C-240/18 P, BeckRS 2019,
12828, Rn. 64 — Fack Ju Gohte; Ann, § 15 Rn. 6; Stauder, in: Singer/Stauder, Art. 53 Rn. 14;
Fitzner, in: Fitzner/Lutz/Bodewig, Art. 53 EPU Rn. 15; Calame, S. 114; Busche, GRUR Int.
1999, 299, 302; Fitzner, in: FS Nordemann (1999), 51, 62.

11" Siehe zur wirtschaftlichen Handlungs- bzw. Dispositionsfreiheit allgemein Di Fabio, in:
Diirig/Herzog/Scholz, Art. 2 Abs. 1 Rn. 77ff.; Hufen, § 14 Rn. 8. Entsprechend auch 4nn, § 33
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driicklich verboten wurde“!?, so dass entsprechende Benutzungshandlungen

durch den Schopfer ebenso wie durch Dritte im Ausgangspunkt keiner besonde-
ren Erlaubnis, Zulassung oder sonstigen Formlichkeit bediirfen. Zweitens liegt
in der Erteilung eines Schutzrechts aber gleichzeitig auch keine Genehmigung
dergestalt, dass das Arbeitsergebnis, ohne den allgemeinen Gesetzen Beachtung
schenken zu miissen, stets benutzt oder verwertet werden diirfte (hierzu ndher
sogleich).!® Ein Immaterialgiiterrecht stellt daher seiner Natur nach gerade kei-
ne staatliche Nutzungserlaubnis dar, sondern entscheidet vielmehr dariiber,
wem die zugehdrigen Nutzungsvorteile gebiihren und wer hieriiber verfiigen
darf, wenn und soweit eine Verwertung im Rahmen der allgemeinen Gesetze
zuliissig ist oder in Zukunft werden sollte.'

Gegenstand der Schutzrechte ist demnach nicht die Einrdumung eines Benut-
zungsrechts an sich, sondern dessen ausschlieffliche Zuweisung an den Schutz-

Rn. 27, der diese Erkenntnis jedoch aus der vom Grundsatz der Gewerbe- und Wirtschaftsfrei-
heit gepragten Wirtschaftsordnung ableitet. Entsprechend lésst sich hierfiir, unabhéngig von
ihrer konkreten grundrechtlichen Einordnung unter Art. 12 GG oder Art. 2 Abs. 1 GG (siche
hierzu Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 2 Abs. 1 Rn. 116), auch die vom Bundesverfas-
sungsgericht anerkannte Wettbewerbsfreiheit anfithren (vgl. hierzu beispielsweise BVerfG,
Beschluss vom 08.02.1972 — 1 BvR 170/71, BVerfGE 32, 311, 317 [,,Die bestehende Wirt-
schafts Verfassung [sic] enthélt den grundsitzlich freien Wettbewerb der als Anbieter und
Nachfrager auf dem Markt auftretenden Unternehmer als eines ihrer Grundprinzipien.“]).

12°So Hufen, § 14 Rn. 7.

13 Vgl. hierzu beispielsweise zutreffend EPA, Entscheidung der Technischen Beschwerde-
kammer 3.3.4 vom 21.02.1995 — T 356/93, ABI. EPA 1995, 545, 564 — Pflanzenzellen/PLANT
GENETIC SYSTEMS; EPA, Entscheidung der Einspruchsabteilung vom 15.02.1993 — EP 242
236, GRUR Int. 1993, 865, 867 — Patent fiir pflanzliche Lebensformen; EPA, Entscheidung der
Priifungsabteilung vom 03.04.1992 — EP 0 169 672, GRUR Int. 1993, 240, 241 — Krebsmaus/
HARVARD III; Moufang, in: Schulte, Patentgesetz mit EPU, § 2 PatG/Art. 53 a) EPU Rn. 13;
Ann, § 15 Rn. 6; Osterrieth, Rn. 525; Hofmann, GRUR 2020, 915, 915; Keukenschrijver, in:
Busse/Keukenschrijver, § 2 PatG Rn. 4; Melullis, in: Benkard, EPU, Art. 53 Rn. 10; Hacker,
Patentierungsausschliisse, S. 12; Fitzner, in: Fitzner/Lutz/Bodewig, Vorbemerkung zu § 2 PatG
Rn. 3, §2 PatG Rn. 1; Calame, S. 114; Fitzner, in: FS Nordemann (1999), 51, 62; Schatz,
GRUR Int. 1997, 588, 593; Straus, GRUR 1992, 252, 260; Straus, GRUR Int. 1990, 913, 917;
Moufang, 11C 1989, 823, 844. Siche dazu auflerdem klarstellend § 9 Satz 1 PatG (,,im Rahmen
des geltenden Rechts zu benutzen®) sowie Erwagungsgrund 14 der Biotechnologierichtlinie.
Entsprechend auch EuGH, Urteil vom 09.10.2001 — C-377/98, GRUR Int. 2001, 1043, Rn. 80 —
Konigreich der Niederlande/Européisches Parlament und Rat der Européischen Union.

14 Vgl. insbesondere Osterrieth, Rn. 525 und Rogge, GRUR 1998, 303, 308. In Anbetracht
der dargestellten Zusammenhénge daher insoweit unverstindlich Busche, GRUR Int. 1999,
299, 301 (,,Die Vorschriften [§ 2 Nr. 1 Satz 1 PatG a.F. [heute § 2 Abs. 1 PatG] und Art. 53 lit. a
EPU] driicken damit im Grunde etwas Selbstverstindliches aus: Der Patentinhaber soll seine
Erfindung nur im Einklang mit der allgemeinen Rechts- und Sittenordnung verwerten diirfen*).
Ebenfalls fragwiirdig Kostuch, in: Europdisches Immaterialgiiterrecht, S. 35 (Unterbindung
ethisch unerwiinschter Handlungen).
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rechtsinhaber, wodurch andere Wirtschaftsteilnehmer an einer entsprechenden
Nutzung gehindert und daher ihrerseits in ihrer wirtschaftlichen Handlungsfrei-
heit eingeschrinkt werden.!> Hieraus wird deutlich, dass das normierte aus-
schlieBliche Benutzungsrecht und negative Recht des Inhabers, andere von der
Benutzung auszuschlielen, zwei Seiten derselben Medaille darstellen und daher
untrennbar miteinander verbunden sind.!'® Folglich bildet die Ausschlieflichkeit
der gesetzlich eingerdaumten Befugnisse — und damit aus 6konomischer Perspek-
tive die Schaffung einer Monopolstellung zugunsten des Rechtsinhabers — den
Kern der Schutzrechte.!” Die Schutzrechte sollen nimlich gerade kiinstlich eine
dquivalente Exklusivitét schaffen, wie sie der Nutzung von Sachen als korper-
lichen Gegensténden natiirlicherweise inhdrent ist, bei immateriellen Giitern je-
doch aufgrund fehlender Nutzungsrivalitit nicht von selbst entsteht.!® Dieser
Fokus wird bei ndherer Betrachtung, insbesondere im Markenrecht, in dem kei-
nerlei Bezug auf eine Benutzung oder Verwertung genommen wird, auch unmit-
telbar aus dem Gesetzeswortlaut deutlich.'

15 Vgl. auch EPA, Entscheidung der Priifungsabteilung vom 03.04.1992 — EP 0 169 672,
GRUR Int. 1993, 240, 241 — Krebsmaus/HARVARD I1I; Generalanwalt beim EuGH (Bobek),
Schlussantrag vom 02.07.2019 — C-240/18 P, BeckRS 2019, 12828, Rn. 62 — Fack Ju Gohte;
Melullis, in: Benkard, EPU, Art. 53 Rn. 10; Peukert, Kritik der Ontologie des Immaterialgiiter-
rechts, S. 2. Siehe auBerdem Erwdgungsgrund 14 der Biotechnologierichtlinie.

16" Siehe hierzu auch Kommission der Européischen Gemeinschaften, Denkschrift iiber die
Schaffung einer EWG-Marke vom 06.07.1976 — SEC (76) 2462 endg., GRUR Int. 1976, 481,
Rn. 106; Osterrieth, Rn. 525; Hofimann, GRUR 2020, 915, 915.

'7 Entsprechend Ann, §33 Rn.28; Hildebrandt, §4 Rn.1; Hildebrandt, in: Hildebrandt/
Sosnitza, Art. 7 Rn. 1; Osterrieth, Rn. 525; Hacker, Markenrecht, Rn. 4; Moufang, GRUR Int.
1993, 439, 445; in diese Richtung auch Cornish/Llewelyn/Aplin, Rn. 1-040. Vgl. hierzu aulerdem
Erwégungsgrund 21 der Gemeinschaftsgeschmacksmusterverordnung; Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss, Record of the Proceedings of the Economic and Social Committee on the Proposal for
a European Parliament and Council Regulation on the Community design and Proposal for a
European Parliament and Council Directive on the legal protection of designs on 6 July 1994 vom
31.08.1994 — IND/504 — CES 860/94 PT/F/D/SLW/ET/kb, S.4f.; Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss, Opinion of the Section for Industry, Commerce, Crafts and Services on the Proposal for a
European Parliament and Council Regulation on the Community design and the Proposal for a
European Parliament and Council Directive on the legal protection of designs vom 19.05.1994 —
IND/504 — CES 276/94 fin F/PM/P/ym, Ziff. 4.1; Kommission der Européischen Gemeinschaf-
ten, Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates tiber das Gemein-
schaftsgeschmacksmuster vom 03.12.1993 — KOM(93) 342 endg. — COD 463, S. 10, 23. Anders
dagegen das nicht eingetragene Gemeinschaftsgeschmacksmuster, welches geméal Art. 19 Abs. 2
GGV nur vor Nachahmungen geschiitzt wird, siehe ebenfalls Erwagungsgrund 21 der Gemein-
schaftsgeschmacksmusterverordnung sowie Kommission der Europédischen Gemeinschaften,
Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates iiber das Gemein-
schaftsgeschmacksmuster vom 03.12.1993 — KOM(93) 342 endg. — COD 463, S. 23.

18 Cornish/Llewelyn/Aplin, Rn. 1-042; Kur/Dreier/Luginbiihl, S. 6.

19" Siehe Art. 9 Abs. 1 UMV (,,Mit der Eintragung einer Unionsmarke erwirbt ihr Inhaber ein



