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Die Grenzen der Patentfdhigkeit chemischer Erfindungen im deutschen Recht.

Von Patentanwalt Dr. W. R. ROEDERER, Berlin,

(Eingeg. 1. Juni 1934.)

Vorgeiragen in der Fachgruppe fiir gewerblichen Rechtsschutz auf der 47. Hauptversammlung des V.d. Ch. zu Kéln, 24. Mai 1934,

I

Als das ilteste Patentgesetz hat nach der Uberliefe-
rung das der griechischen Kolonie Sybaris zu geltent).
Es bestimmte, wie das bei der Vorliebe der Sybariter
tiir Geniisse der Tafel nichi verwunderlich ist, daf} jeder
Koch, der ein neues Gericht zusammengestellt hatte, ein
Jahr lang als einziger dieses Gericht zubereiten diirfe.

In Sybaris wurden also Kochrezepte patentiert. Die
Frage liegt nahe, ob das Reichspatentamt dieselbe
Ubung verfolgt. Zwar wird die heimische Industrie
weit weniger als jene antike Stadt von dieser Frage be-
riihrt, obwohl andererseits nicht zu leugnen ist, daBl die
Herstellung neuer Speisen und Gerichte heutzutage sehr
wohl einer gewerblichen Ausbeutung fdhig sein kann.
Mit dieser Frage héngt aber eine Anzahl weiterer fiir
die deutsche Tndustrie besonders wichtiger Fragen zu-
sammen, auf welche im folgenden einzugehen ist.

Der allgemein giiltige Satz, dafi eine neue Erfindung
aucli dann als erfinderisch gilt, wenn nur das nach dem
Verfahren hergestellte Erzeugnis unvorhergesehene
wertvolle Eigenschaften aufweist, gilt auf dem Gebiet
der Nahrungs-, GenuB- und Arzneimittel nicht unein-
geschriinkt. Liegen nimlich die Eigenschaften des Er-
zeugnisses lediglich in der Einwirkung auf den Ge-
schmackssinn oder in der physiologischen Wirkung, so
werden sie nieht immer als ausreichend erachtet, um
die Patentfahigkeit zu begriinden. Es handelt sich aber
hier um ein Grenzgebiet, wo Ausnahmen zahlreich sind,
worauf nocli einzugehen sein wird.

Die Ubung des Reichspatentamts ist schon in bezug
auf die Beurteilung der Einwirkung des verfahrens-
gemi hergestellten Erzeugnisses auf die Sinnesorgane
nicht einheitlich. Die Einwirkung auf den Gesichtssinn
wird zwar stets anerkannt, man spricht von einer dsthe-
tischen Wirkung, die das Erzeugnis auslost; daher
werden auch z. B. Farbeverfahren, welche an sich zwar
neu, aber nicht erfinderisch sind, als patentfdhig
erachtet, wenn z. B. die Farbung des gefarbten Erzeug-
nisses ansprechender wirkt.

Ahnlich verhélt es sich auch mit der Einwirkung
auf den Geruchssinn. Einfache LOsungs- oder
Mischverfahren zur Herstellung von Dufistoffen werden
daher fiir patentfihig erachtet, wenn nur das Verfahren
neu ist. So ist durch das Patent 501 627 ein Verfahren
zur  Herstellung von Riechstoffmischungen bekannt-
geworden, bei welchem 22-Oxo-2%-alkyl-butyleyclohexan
cder seine Kernsubstitutionsprodukte verwendet wer-
den. Die Patenifdahigkeit wird lediglich damit be-
griindet, daf} das Gemisch einen neuartigen, angenehm
bitteren nuf3- und laubartigen Geruch zeigt. Durch ein
weiteres Patent ist eine Riechstoffmischung geschiitzt,
welche einen Gehalt an 1-Methyl-4-oxy-benzolcaprylat
aufweist. Die erwahnten Herstellungsverfahren ent-
halten gewill nichts Erfinderisches, sie sind nur neu und
die Erfindungseigenschaft liegt nur in dem Duit des Er-
zeugnisses, d. h. in der Wirkung auf den Geruchssinn.

Ist jedoch die Einwirkung auf den Geschmacks-
sinn das Kriterium, so wird in der Regel die Patent-
fahigleit nicht anevkannt, wenn ein neues Misch-

1) ,, Technik voran*, 1933, Heft 23 (Schack).

verfahren vorliegt, dessen Erzeugnis sich lediglich durch
eine vorteilhaftere Einwirkung auf die Geschmacksnerven
auszeichnet. Dies mag auch der Grund sein, weshalb Koch-
rezepte im allgemeinen in Deutschland nicht patentiert
werden. So wire beispielsweise die Nufischokolade nicht
patentfihig gewesen, auch das Fiirst-Piickler-Eis nicht,
obwoh! diese Erzeugnisse sich ganz gewifl einer hohen
Wertschéitzung erfreuen. Nicht patentfihig sind weiter
z. B. auch Tabakmischverfahren. Das gleiche gilt fiir die
Herstellung von Likéren und anderen Getrénken, die nach
Mischverfahren hergestellt werden. Auch die Mischung
aus englischer Sauce, Eidotter und Cayennepfeffer, welche
Kenner als Prairieauster bezeichnen, wire wohl kaum
patentfihig gewesen, doch wird damit schon der physio-
logische oder gar therapeutische Effekt beriihrt, der erst
spiter behandelt werden soll.

Immerhin scheint auf dem Gebiet der Misch-
verfahren die Ubung des Reichspatentamts keines-
wegs feststehend zu sein, und die Zahl der erteilien
Patente ist nicht gering, bei denen offenbar die Erfin-
dungseigenschaft sich ausschlieflich auf die Einwirkung
des Erzeugnisses auf die (Geschmacksnerven griindet.
Die Ausnahmen zeigen aber keineswegs, dal man von
einem Wandel in der Ubung sprechen konnte. Beispiels-
weise ist durch ein Patent die Verwendung der Ester
der A,-Cyclopentenylessigsiuren und ihrer a-Alkenyl-
cyclopentenyl- oder Phenylderivate als Aromastoffe unter
Schutz gestellt. Diese Stoffe erzeugen beim Vermischen
mit anderen Stoffen Ananas-, Rum- oder Apfelaroma.
Die Patentfihigkeit liegt ausschlieflich in der Einwirkung
auf den Geschmackssinn. Nicht anders ist es mit dem
Patent 425 605, das eine SiiBBstoffmischung von besonderer
Siikraft betrifft, oder mit dem Patent 384 295 zur Her-
stellung eines Pfefferersatzes durch Mischen gewisser
Verbindungen des Piperidins oder dessen Alkylhomologen
mit Fiillstoften. Auch auf dem Gebiet des Tabaks liegen
neuere Patente vor, die ausschlieflich auf die Einwir-
kung auf den Geschmackssinn abgestellt sind, z. B. die
Herstellung eines Gemischs von Tabak und Kohlehydraten
oder eines (Gemisches von Tabak und Diacetyl, welche
beim Rauchen ein besseres Aroma liefern.

Von den Nahrungsmitteln beriihrt besonders
sympathisch das Patent 9551 eines Metzer Pasteten-
backers, das die Herstellung einer Wildbretpastete aus
gefliigeltem Wild oder Hasenriicken mit Gé#nseleber,
Triiffeln, Schinken, Speck und Schweinefleisch unter
Schutz stellte. Ahnlich erfreuliche Dinge sind auf diesem
Gebiet kaum mehr patentiert worden; es sei lediglich
des Patentes 529 509 Erwidhnung getan, das die Herstellung
einer von Schmelzkise umhiillten Fleischkonserve betrifft;
als Vorteil wird angegeben, daf} diese Hiille sich dem Be-
kannten gegeniiber dadurch unterscheidet, daf} sie ef3bar
und wohlschmeckend ist. Auch das Patent 265 680, betr.
ein Verfahren zur Herstellung von Butterhdrnchen, die
besonders schmackhaft und knusprig sind, kann hier
erwiahnt werden. Weiter ist hier ein Patent zu erwihuen,
das ein Verfahren zur Herstellung von Weingelee unter
Verwendung von Polyvinylalkchol unter Schutz stellt.

Grundsatzlich wird immer die Wirkung auf den Ge-
schmackssinn aperkannt, wenn es sich niecht um reine
Mischverfahren, also z. B. auch um Analogieverfahren
handelt; so wird z. B. die Entbitterung von Nahrungs-
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mitteln patentiert, auch wenn sie analog fiir gewisse
Futtermittel bekannt war. '

Die Nahrungs- und Genufimittel Jeiten bereits zum
physiologischenundz T.therapeutischen
Effekt iiber. Auch der physiologische Effekt macht ein
Mischverfahren nicht patentfzhig. Dennoch findet sich
neben den bereits genannten Nahrungs- und Genufmittel-
patenten, welche hier ebenfalls zu nennen wiren, eine
Anzahl weiterer Patente, die ebenfalls reine Mischverfah-
ren betreffen. Das Patent 328 388 z. B. schiitzt ein Tabak-
coffeingemisch, das beim Rauchen allgemeines Wohl-
behagen ausldst, das Patent 509 244 ein Gemisch von Tabak
und 8,6-Diamino-10-methyl-acridiniumchlorid, welches
beim Rauchen eine geringere Reizwirkung auf die
Schleimhédute ausiibt.

Durch das Patent 270 476 wird die Herstellung eines
physiologisch unschidlichen Speisesalzes geschiitzt, das
sich durch einen Zusatz von Calciumsaccharat auszeichnet.
Das Patent 309933 wiederum schiitzt ein physiologisch
vorteilhaftes Limonadenpulver durch Mitverwendung von
phosphorsaurem Carbamid an Stelle der iiblichen Sduren
oder sauren Salze.

SchlieBlich wire noch auf den therapeutischen Effeklt
einzugehen. Hieriiber ist schon viel geredet und ge-
schrieben worden, besonders auch im Rahmen der Fach-
gruppe. Bekanntlich gilt hier ebenfalls die Regel, daf§
der therapeutische Effekt bei Mischverfahren die Patent-
fahigkeit nicht begriinden kann. Die Rechtsprechung ist
auf diesem Gebiet auch ziemlich einheitlich, und Aus-
nahmen sind kaum zu verzeichnen. Die Beschwerde-
abteilung hat in der grundlegenden Migrinin-Entschei-
dung?) die langjihrige Ubung bestitigt. Bei Analogie-
verfahren, die ja an sich ebenfalls nicht erfinderisch sind,
wird allerdings der therapeutische Effekt wieder aner-
kannt. Als Beispiel ist hier das Orthoform-Patent 97 333
zu nennen. Dies alles gilt fiir die Herstellung von Arznei-
mitteln. : . L

Auf den Grenzgebieten gibt es allerdings auch
Patente auf reine Mischverfahren, bei welchen der thera-
peutische Effekt offenbar fiir die Patentfahigkeit aus-
schlaggebend war. Zu nenneu ist hier ein Patent, betr.
ein Verfahren zur Herstellung eines Brotes, welches 16s-
liche Kieselsdure enthilt, die als Mittel gegen Arterio-
sklerose vom menschlichen Magen resorbiert wird. Durch
ein weiteres Patent wird ein Verfahren geschiitzt, um aus
Quellwasser und den Auslaugungsprodukten verschie-
dener Kohlenaschen ein kiinstliches Mineralwasser herzu-
stellen, welches das Blutbild verbessert. Weiter ist hier
das durch Patent 346 578 geschiitzte Verfahren zu nennen,
um aus Wasser und Calcium- bzw. Magnesiumlaciat ein
Mineralwasser herzustellen, welches auf die Magensafte
nicht neutralisierend wirkt, oder die Herstellung eines
therapeutisch wirksamen Mineralwassers nach Patent
350 247, bestehend aus einer Mischung von kolloidaler
Kieselsiiure, Wasser und Geschmacksstoffen.

Wir sehen also, dafl auf diesem Gebiet die Recht-
sprechung ebenfalls nicht véllig einheitlich und vdllig
frei von Widerspriichen ist. Tm allgemeinen wird der
physiologische oder therapeutische Effekt bei Misch-
verfahren als unbeachtlich behandelt und die Patentfahig-
keit verneint, wenn die Verfahren auch neu sind. Bei
chemischen Analogieverfahren wird dagegen der physio-
logische oder therapeutische Effekt anerkannt. Ver-

2) Bl f. Patent-, Muster- u. Zeichenwesen 1929, S. 7.

schieden behandelt wird die Wirkung auf die Sinnes-
organe, von denen der Gesichts- und Geruchssinn anders
behandelt wird als der Geschmackssinn.

Man hat allerdings Bedenken ge#dufert, dal mit der
Patentierung von Mischverfahren ein verkappter Stoff-
schutz erzielt werde, den das Gesetz ausschliefle. Dem
kann nur entgegnet werden, dafl das Gesetz den Stoff-
schutz kennt, wenn auch in mittelbarer Form (§ 4, Satz 2).
Des weiteren ist die patentierte Anwendung eines Stoffes
nichts anderes als ein auf ein bestimmtes Gebiet begrenzter
Stoffschutz. SchlieBlich bedeutet ein chemisches Herstel-
lungsverfahren, wenn es in guter Form patentiert worden
ist, praktisch nichts anderes als einen Stoffschutz.

Man hat auch befiirchtet, durch derartige Patente
wiirde die Rezeptierfreiheit des Arztes beschrankt. Auch
diese Bedenken sind nicht durchschlagend, denn die
Rechtsprechung wird allein hier schon regelnd eingreifen
konnen; notfalls kann die Rezeptierfreiheit gesetzlich ge-
regelt werden.

SchlieBlich gibt auch das deutsche Patentgesetz it
der Zwangs-Lizenzklage eine wirksame Waffe gegen den
Mi3brauch eines Patentes, so dafl man iiber die ge-
Auflerten Bedenken sich heute hinwegsetzen konnte.

Die Praxis hat sich allerdings in vielen Fillen ge-
holfen. Findige Kopfe haben mit Erfolg versucht, auch
bei der Herstellung von Stoffgemischen die Erfindungs-
qualitit im Verfahren selbst zu koustruieren. Misch-
verfahren zur Herstellung von innerlich anwendbaren
Mittelu erscheinen getarnt, beispielsweise als Verfahren
zur Herstellung von Desinfektionsmitteln. Es scheint
inir aber dem Zeitgeist besser zu entsprechen, wenn man
zur Wahrhaftigkeit zuriickkehrt und auch wertvollen
Mischverfahren, die die Industrie fordern und deren Er-
zeughisse dem Allgemeinwohl zutraglich sind, den Patent-
schutz grundsitzlich zubilligt, wenn die Erfindungs-
eigenschaft lediglich in der Wirkung der Erzeugnisse auf
die menschlichen Sinnesorgane oder gar auf den mensch-
lichen Korper liegt (physiologischer oder therapeu-
tischer Effekt).

Einer Gesetzesinderung bedarf es hierfiir nicht; es
genligt vollig, wenn die Rechtsprechung eine Schwenkung
vollzieht.

II.

In diesem Zusammenhang sind Erfindungen zu be-
handeln, die frither als patentfahig nicht anerkannt wor-
den sind, n#mlich die c¢hemischen Unter-
suchungsverfahren. Neuerdings werden derartige
Verfahren palentiert. Man ist sogar noch weiter ge-
gangen und hat einem diagnostischen Verfahren zur Er-
kennung von Krebsgeschwiilsten die Patentfahigkeit zu-
erkannt. Der frithere ablehnende Standpunkt des Reichs-
patentamts griindete sich darauf, dafl analytische Ver-
fahren nur der Erkenntnis dienen, nicht aber auf die
Herstellung niitzlicher Giiter geri¢htet sind. M. E. ge-
bithrt dem fritheren Standpunkt der Vorzug, und es wire
auch kein Ungliick, wenn die Rechtsprechung sich erneut
anderte, denn diesem Gebiet ist eine besondere Be-
deutung nicht beizumessen.

I11.

SchlieBlich sind hier noch die chemischen Erfin-
dungen zu behandeln, denen die Patentfiahigkeit lediglich
deshalb abgesprochen wird, weil sie gesetzwidrig
sind (§ 1 P.G.). Hier scheint sich allmihlich ein Mif3-
stand herausgebildet zu haben, der eine Abhilfe erheischt.
In den letzten Jahren haben sich die Lebensmittelgesetze
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geradezu gehzuft. Ich erinnere in diesem Zusammen-
hang an die Gesetze betr. Beimischungszwang zu Mehl
und zur Margarine und an die jiingst erlassenen, sehr weit-
gehenden Verordnungen iiber die Herstellung von Obst-
konfitiiren, Obstsiften und Kakaoerzeugnissen. Gerade
diese Verordnungen beriihren das betr. Rechtsgebiet ganz
besonders, weil die Zusammensetzung der betr. Lebens-
mittel damit positiv festgelegt und jede Abweichung
davon als Verfdlschung angesprochen wird. Damit hért
aber fast jede Patentierung einschlagiger Erfindungen
auf, mdgen diese noch so wertvoll sein; es geniigt, wenn
sie vom Althergebrachten, gesetzlich allein Erlaubten ab-
weichen. .

An sich lige ja nun kein Bediirfnis vor, Verfahren
zu patentieren, deren Ausfiihrung gesetzlich verboten ist.
Dennoch kann ein grofies Interesse an der Patentierung
vorliegen. Ein im Inland verbotenes Verfahren kann
wirtschaftlich von grolem Wert und im Ansland mangels
gesetzlicher Bestimmungen auch ausfithrbar sein, Der Er-
finder kann also im Ausland Patenie erhalten. Die Ver-
wertung dieser Auslandspatente sto6fit nun aber auf
Schwierigkeiten, wenn, wie man aus Erfahrung wei. ein
entsprechendes deutsches Patent fehlt, und dem Erfinder
hilft es wenig, wenn er darauf hinweist, dafl die Ver-
sagung lediglieh wegen Gesetzwidrigkeit ausgesprochen
waurde.

Hinzu kommt aber weiter, daBf gerade die ein-
schifigigen Gesetze zum Teil aus der Notlage der hei-
misehen Landwirtschaft geboren sind; sie diirften zu ge-
gebener Zeit abgedndert oder gar aufgehoben werden.
Auch sonst haben wir auf diesem Gebiet mit haufigen
Anderungen zu rechnen. Was heute verboten ist, mag in
einigen Jahren erlaubt sein. Der Erfinder aber, dem das
Patent versagt worden ist, hat dann einen nicht wieder
gutzumachenden Schaden erlitten. Es ist z. B. eine Patent-
anmeldung, die die Verwendung eines neuen Pgkelsalzes
betraf, wegen Gesetzwidrigkeit zuriickgewiesen worden.
Einige Jahre spiter wurde die betreffende gesetzliche Be-
stimmung gemildert; der Erfinder aber hatte einen grofien
Schaden erlitten, denn inzwischen war sein Verfahren be-
kanntgeworden, so daf eine Neuanmeldung aussichtslos
war. Derartige Fille werden sich kiinftig haufen.

Hier kann nur eine Gesetzesinderung Wandel
schaffen, wonach Gesetzwidrigkeit kiinftig kein Hindernis
mehr fiir die Patenterteilung bildet. Der im Gesetz vor-
gesehene Ausschluf sittenwidriger Erfindungen kann
davon unberiihrt bleiben. Damit ist auch der gréBte Teil
der gesetzwidrigen Erfindungen, da sie auch sittenwidrig
im weiteren Sinne des Wortes sind, nach wie vor von
der Patentierung ausgeschlossen, wie ja iiberhaupt wohl
urspriinglich die Ethik eines Volkes an sich alles ablehnte,
was auch das Gesetz verbot. Heute gibt es aber eine
Reihe von Gesetzen, die einfach aus der Not heraus ge-
boren sind und in den Grundsilzen der Ethik durchaus
nicht tief verwurzelt sind.

Der Ausschlufl gesetzwidriger Erfindungen von der
Patentierung geht im iibrigen auf eine Wurzel zuriick, die
heut langst iiberholt ist. Urspriinglich hatte das Patent
den Charakter eines Benutzungsrechts, das heiBt, die
positive Funktion iiberwog. Heute liberwiegt dagegen die
negative Funktion, das Verbietungsrecht Dritten gegen-
iiber, wihrend das Benutzungsrecht in den Hintergrund
getreten ist. Ein erteiltes Patent bedeutet heute noch
lange nicht ein uneingeschréinktes Benutzungsrecht, denn
es kann z. B. auch Abhéngigkeit vorliegen, ebensowenig

wie die Patentierung eines gesetzlich erlaubten Ver-
fahrens keinerlei Unbedenklichkeitsattest bedeutet. Die
Patenterteilung bedeutet also heute keineswegs immer,
dafl der Patentinhaber seine geschiitzte Erfindung auch
ausiiben darf, sondern er muf§ im Falle der Abhingig-
keit sein Patent ruhen lassen, wenn er mit einem frem-
den Patent nicht in Konflikt geraten will.

Es ist daher auch kein Grund einzusehen, weshalb
man eine gesetzwidrige Erfindung nicht doch patentieren
solite, denn die Erteilung eines Patentes auf ein gesetz-
widriges Verfahren stellt keineswegs die Gewihrleistung
des positiven Benutzungsrechts dar. Der Staat gewéihrl
in erster Linie ein uneingeschrénktes Verbietungsrecht.
Weshalb sollle also ein solches Patent nicht erteill
werden, wenn es kraft gesetzlicher Bestimmungen doch
ruhen mufi? Wenn diese Ruhe sich iiber die ganze
Laufzeit erstrecken wird, so ist das Sache des Patent-
inhabers. Das Bestehen gesetzwidriger, aber ruhender
Patente bedeutet fiir die Allgemeinheit keinerlei Nachteil.

Die Autoritdt des Staates wiirde davon keineswegs
beriihirt; iiberdies kdnnte in § 4 des Patentgeseizes eine
Bestimmung aufgenomninen werden, daf3 die Benutzung
gesetzwidriger Patente wihrend der Dauer der Gesetze
zu ruhen habe.

Im iibrigen sei bemerkt, daB das Bestehen gesetz-
widriger Patente von dem geltenden Gesetz ebenfalls
nicht immer ausgeschlossen wird. Wird on#mlich bei-
spielsweise die dem Patent zugrunde liegende Erfindung
erst nach Ablauf der Praklusivirist gesetzwidrig, so ist
der Bestand des Patents gesichert.

Es handelt sich also darum, die Ausschluf-
bestimmung gesetzwidriger Erfindung
in Wegfall zu bringen; sie ist unndtig und a6t
sich auch heule nicht mehr rechtfertigen, erscheint aber
geeignet, kiinftighin sich zu einer Zuchtrute fiir die be-
teiligte Erfinderschaft auszuwirken. '

Wenn man sich jedoch scheuen sollte, mutig durch
diese fossile gesetzliche Bestimmung einen Strich zu
machen, so erscheint es ganz unerlaffilich, ein Wieder-
aufnahmeverfahren im Gesetz zu verankern. Der Er-
finder konnte dann immerhin nach Wegfall einer patent-
hindernden gesetzlichen Bestimmung, auf Grund deren
ihm ein Patent versagt wurde, seine Anmeldung wieder
mit der alten Prioritdt aufleben lassen.

Iv.

Die obigen Ausfiihrungen diirften gezeigt haben,
dafl auf dem einschléagigen Gebiet die Rechtsprechung
nicht einheitlich ist und teilweise auch heute nicht mehr
befriedigen kanu. Bei neuen Verfahren sollte stets auch
die besondere Wirkung des erzeugten Produktes auf die
Sinnesorgane oder den menschlichen Korper als aus-
reichend erachtet werden, um die Erfindungseigenschaft
zu erfiillen. Insbesondere sollte der physiologische bzw.
therapeutische Effekt endlich einmal die Beachtung
finden, die ihm gebiihrt.

Wihrend insoweit ein Wandel durch eine Anderung
der Rechtsprechung zu erzielen wire, erheischt die an-
gestrebte Patentierung von gesetzwidrigen chemischen
Erfindungen eine Gesetzesinderung. Es wird daher die
Forderung vertreten, kiinftighin im Gesetz die Paien-
tierung gesetzwidriger Erfindungen mit Schutzruhe-
Klausel zuzulassen, notfalls aber im Gesetz ein Wieder-
aufnahmeverfahren zu verankern. [A.97.]



