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Gegenstand und Hintergrund der

Stellungnahme

Der Schutz und die Nutzung tier- und pflanzenge-
netischer Ressourcen wird zunehmend durch die
Anwendung des Patentrechts auf den Bereich der
Tier- und Pflanzenziichtung mittels der Erteilung
von ,Biopatenten’ beeinflusst.

Biopatente sind hoheitlich erteilte Schutzrechte
auf Zeit fur die Erfindung von Erzeugnissen, die
aus biologischem Material bestehen, sowie von
Verfahren, mit denen biologisches Material her-
gestellt oder bearbeitet wird oder bei denen bio-
logisches Material verwendet wird (im Folgenden
kurz ,biologische Verfahren’). Gegenstand der
Biopatentierung sind pflanzliches und tierisches,
aber auch menschliches biologisches Material
sowie Verfahren zu deren Herstellung. Diese
Stellungnahme befasst sich ausschlie8lich mit
der Patentierung von tier- und pflanzen-
genetischen Ressourcen.

Ein Patent gewédhrt dem Erfinder fiir die Gel-
tungsdauer ein AusschlieBlichkeitsrecht zur allei-
nigen Benutzung und Vermarktung. Das Patent
verbietet Dritten die Nutzung der Erfindung ohne
Erlaubnis des Erfinders, der ein Entgelt fiir die
Erteilung einer Nutzungslizenz verlangen kann.
Im Gegenzug muss der Erfinder im Patentantrag
seine Erfindung vollstdndig offen legen. Auf diese
Weise soll ein Ausgleich zwischen dem Interesse
des Erfinders an der Nutzung seiner Erfindung
und den Interessen der Allgemeinheit am Zugang
zu dem neuen Wissen hergestellt werden. Das
iberragende Ziel des Patentrechtsist es, tech-
nische Innovationen zu stimulieren, ohne deren
Nutzung durch Dritte ibermé&8Big zu behindern
(Krasser 2009; ScHusert 2009).

Die Anwendung des Patentrechts auf die Tier- und
Pflanzenziichtung erweist sich als schwierig,
weil die Reproduzierbarkeit biologischen Mate-
rials eine besondere Erschwernis fir die Anwen-
dung des Patentrechts darstellt. Zudem werden
Pflanzensorten und Tierrassen phdnotypisch,
genetisch und administrativ definiert. Fiir den
Bereich der Pflanzenziichtung wurde 1961im
Internationalen Ubereinkommen zum Schutz
von Pflanzenziichtungen des Internationalen
Verbands zum Schutz von Pflanzenziichtungen
(UPOV) ein eigenes System zum Schutz geistigen
Eigentums geschaffen, in dem ein Ziichter einen
Sortenschutz fur eine von ihm entwickelte Sorte
erhalten kann, wenn sie neu, unterscheidbar,
homogen und besténdig ist. Die patentrechtliche
Anforderung, die Erfindung zu offenbaren, wird
hier durch einen Hinterlegungsmechanismus
ersetzt. Ein vergleichbares System besteht fiir den
Bereich der Tierziichtung nicht, u.a. da die Unter-
scheidbarkeit, Homogenitédt und Bestdndigkeit
von Tierrassen sich nicht in gleichem MaS8e fest-
stellen l1dsst wie die von Pflanzensorten.

Ein weiteres Problem entsteht daraus, dass blo3e
Entdeckungen aus dem Bereich der ,,Natur® nicht
patentierungsfahig sind. Ab den 1970er Jahren
wurden jedoch Patente auf biologische Erfin-
dungen -zundchst Mikroorganismen - erteilt
und in einer Reihe von Gerichtsentscheidungen
bestétigt. Die sich entwickelnde herrschende Auf-
fassung ist, dass nattirliche Substanzen patentiert
werden kénnen, wenn sie durch ein technisches
Verfahren isoliert werden. In der Patentierungs-
praxis fur biologische Erfindungen ergeben sich
jedoch spezifische Probleme. Diese betreffen u.a.
die oft nicht mogliche vollsténdige Offenlegung
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der Erfindung, die Grenzziehung zwischen Er-
findung und bloBer Entdeckung, die Reichweite
des Patentschutzes, v.a. in Bezug auf die Repro-
duktion patentierten biologischen Materials und
genetischer Informationen, sowie den Zugang
von Zuchtern und Landwirten zu patentiertem
Material.

Im Abkommen zu handelsbezogenen Aspekten
des geistigen Eigentums (TRIPS) von 1994, der
Konvention zur biologischen Vielfalt (CBD) von
1992, der Europdischen Biopatentrichtlinie von
1998, der Novellierung des Europdischen Patent-
iibereinkommens (EPU) von 2000 und der Novel-
lierung des deutschen Patentgesetzes (PatG) von
2005 wurden die patentrechtlichen Regelungen
fiir die Biopatentierung spezifiziert. In der Folge
wurden insbesondere beim Européischen Patent-
amt eine Reihe von Patenten beantragt und auch
gewaéhrt, die wesentliche Fragen fiir den Erhalt
und die Nutzung tier- und pflanzengenetischer
Ressourcen aufwerfen. Die hier diskutierten
Problemlagen betreffen dabei nicht Patente auf
gentechnologische Erfindungen, sondern Patente
auf konventionelle Ziichtungsverfahren bzw.
Produkte, die mit traditionellen Ziichtungsme-
thoden erzeugt wurden. Diese werden in den
einschldgigen Gesetzen als ,,im Wesentlichen
biologische Verfahren®klassifiziert, die von der
Patentierbarkeit ausgenommen sind. Kreuzung
und Selektion gelten im Gesetz als ,,nattirliche
Phdnomene®, die analog zu nattirlichen Sub-
stanzen nicht patentierbar sind, ohne dass eine
technische Erfindung hinzukommt. In der Paten-
tierungspraxis ergeben sich jedoch erhebliche
Unsicherheiten tiber die Grenzziehungen.

Ziel dieser Stellungnahme ist es, die Problem]la-
gen der Biopatentierung aus Sicht der Erhaltung
und Nutzung der Agrobiodiversitdt aufzuzeigen
und Handlungsansétze zu benennen.' Ausgangs-
punktist dabei der Grundsatz, dass genetische

Ressourcen in der Landwirtschaft am besten ge-
schiitzt werden, wenn sie genutzt werden (Schutz
durch Nutzung). Dieser Grundsatz ist in der Kon-
vention zur Biologischen Vielfalt, der nationalen
und der europdischen Strategie zur Erhaltung der
Biodiversitédt verankert (BMELV 2007).

Die Entwicklungen, die sich derzeit im Bereich
der Biopatentierung andeuten, kénnten jedoch
moglicherweise

* Hindernisse fiir die Nutzung tier- und pflanzen-
genetischer Ressourcen fiir die Erzeugung von
Nahrungsmitteln und anderen landwirtschaft-
lichen Produkten erzeugen;

* die Forschungsanstrengungen teilweise von
der Verbesserung genetischer Ressourcen hin
zur Erzeugung von Patentanspriichen verla-
gern sowie

* die Bandbreite der genutzten Agrobiodiversitat
vermindern und damit zur genetischen Erosion
beizutragen.

Dies werden wir im Folgenden diskutieren.

Dazu geben wir zunéichst einen Uberblick iiber
die rechtliche Situation und die quantitative
Bedeutung der Biopatentierung (Abschnitt 2).
Anschlieend erldutern wir die Problematik
entlang der drei oben genannten Linien. Dabei
stellen wir fiinf Problembereiche heraus: die Ver-
schiebung von Eigentumsrechten (Abschnitt 3.1),
die Wirksamkeit der spezifischen Regelungen
fur Landwirtschaft und Ziichtung (Abschnitt
3.2), Wirkungen auf den Innovationsprozess
(Abschnitt 3.3), die bestehende Rechtsunsicher-
heit (Abschnitt 3.4) sowie die Ausgestaltung der
Verfahren (Abschnitt 3.5). Daran schlieen sich
Schlussfolgerungen (Abschnitt 4) und Handlungs-
empfehlungen (Abschnitt 5) an.

'Diese Stellungnahme befasst sich nicht mit der Patentierung von Mikroorganismen.
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2 Rechtliche Situation

2.1 Griinde fiir die Einfiihrung der
Biopatentierung

Historisch wurden Patente gerechtfertigt als
Schutz des Personlichkeitsrechts, als Anreiz fur
Erfindungen und als Gebot der Fairness, damit der
Erfinder an den Friichten seiner Ideen teilhaben
kann. In der europdischen Biopatentrichtlinie
stehen stédrker industriepolitische Erwédgungen
und der Investorenschutz im Vordergrund: ,,Dem
Schutz biotechnologischer Erfindungen kommt
grundlegende Bedeutung fiir die industrielle
Entwicklung der Gemeinschaft zu“ (Erwdgungs-
grund 1) und: , Die erforderlichen Investitionen
zur Forschung und Entwicklung sind insbesonde-
re im Bereich der Gentechnik hoch und risikoreich
und konnen nur bei angemessenem Rechtsschutz
rentabel sein” (Erwdgungsgrund 2). Finanzmittel
werden als der knappe Faktor in der Entwicklung
der Biotechnologie und Gentechnik angesehen,
die ,in den verschiedenen Industriezweigen eine
immer wichtigere Rolle” spielen (Erwdgungs-
grundl).

Das diesen Erwdgungen zugrunde liegende
Geschéaftsmodell stammt urspriinglich aus der
pharmazeutischen und chemischen Industrie.
Dortdient der Patentschutz seit Jahrzehnten als
Voraussetzung daftir, die erheblichen Investiti-
onen in Forschung und Entwicklung chemischer
Substanzen und Verfahren wieder einzuspie-
len. Mit Aufkommen der Biotechnologie wurde
die Patentierung verstarktin den Bereich der
Pflanzenziichtung getragen, da gentechnisch
veranderte Pflanzen tiber den Sortenschutz und
das UPOV-Regime nur schwer zu schiitzen sind.
Nachdem 1985 die Rechtsprechung in den USA die
Biopatentierung ermdoglichte, begannen erfolg-

reiche Pharma-Unternehmen und Hersteller von
chemischen Pflanzenschutzmitteln wie Monsan-
to, Syngenta und Bayer, Saatgutunternehmen auf-
zukaufen und Patente auf Saatgut anzumelden.
Die kommerziellen Erfolge dieser Unternehmen
zeigen sich u.a. auch in einer erheblichen globalen
Konzentration des Saatgutsektors (vgl. Louwaars et
al. 2009). Zur Absicherung dieses Erfolgs bestehen
erhebliche Anreize fur diese Unternehmen, Regie-
rungen fur eine Ausweitung des Patentschutzes
zu gewinnen. Durch das TRIPS-Abkommen, das
1995 in Kraft trat, wurden Mindeststandards fir
den Schutzintellektueller Eigentumsrechte glo-
bal verbindlich. Die Biopatentrichtlinie von 1998
macht den Mitgliedstaaten deutlich detailliertere
Vorgaben und spezifiziert die Voraussetzungen
fir die Patentierbarkeit biologischen Materials
und biologischer Verfahren.

Durch die Befristung des Patentschutzes nimmt
im allgemeinen auf lange Sicht das Gemeinei-
gentum der Menschheit zu, weil Dritte aufgrund
des offenbarten Wissens die Technik weiter ent-
wickeln kénnen. Der Gemeinnutz kann jedoch
durch ,evergreening” beeintrachtigt werden, also
durch Strategien von Patentinhabern, die darauf
abzielen, den Einkommensstrom aus einem ab-
laufenden Patent iiber dessen Laufzeit hinaus zu
verldngern (Faunce 2008; BansaL et al. 2009). Dazu
zahlen Marktstrategien wie der Abschluss von
langfristigen Lizenzvereinbarungen mit poten-
ziellen Nutzern des Patents oder sogar der Aufkauf
von Nachahmer-Firmen oder deren Produkten.
Technisches ,,evergreening” umfasst die Schaf-
fung von Folgepatenten auf Verfahrenselemente,
Anwendungen oder inkrementelle Innovationen,

deren Neuheit, Erfindungsh6he oder Zusatznut-



Beirat fiir Biodiversitat und Genetische Ressourcen beim BMELV

zen oft fraglich ist (Faunce 2008: 222). Im Bereich
der Tier- und Pflanzenziichtung hdngt die Nut-
zung und Weiterentwicklung patentierter Erfin-
dungen vom Zugang zu genetischem Material ab.
Dies kdonnte technologiespezifische Moglichkeiten
des ,evergreening*“ erdffnen. In den USA begann
die dortige Bundesregierung Anfang 2010 mit
einer Untersuchung zu moglichen wettbewerbs-
behindernden Praktiken von Monsanto. Dabei
spielen sowohl Lizenzierungspraktiken als auch
Zichtungsstrategien wie das ,gene stacking®
eine Rolle (NEuman 2010). Indem es die Balance
zwischen privatem Nutzen des Erfinders und 6f-
fentlichem Nutzen verschiebt, ist ,,evergreening®,
wenn es geduldet wird, geeignet, die Legitimitéat
des Patentsystems in Frage zu stellen.

2.2 Rechtliches Mehrebenensystem

Dasrechtliche Institut des Biopatents ist mittler-
weile mehrfach auf nationaler, europdischer und
multilateraler Ebene etabliert. Nationale Ande-
rungen des rechtlichen Rahmens miissen sich
daher innerhalb des europdischen und internati-
onal vorgegebenen Rahmens bewegen.

Nachdem Biopatente auf Basis des allgemeinen
Patentrechts bereits seit den 1980er Jahren erteilt
wurden, strebte der europdische und deutsche
Gesetzgeber eine Klarung der Fragen an, die sich
aus spezifischen Eigenschaften biologischen
Materials ergeben. Dieses wird in § 2a (3) Nr. 1

des deutschen Patentgesetzes (PatG) als Material
definiert, das genetische Informationen enthalt
und sich selbst reproduzieren oder in einem bio-
logischen System reproduziert werden kann. Bio-
logischem Material kommen also als wesentliche
Merkmale Materialitdt und genetische Informa-
tion zu. Durch letztere Eigenschaft fallt es in den
Bereich des Schutzes geistigen Eigentums, das

in Deutschland unter dem Schutz von Art. 14 GG

stehtund auch im 1. Zusatzprotokoll der Europa-
ischen Menschenrechtskonvention (EMRK) und
der Charta der Grundrechte der EU anerkanntist.
Letztere ist nach Ratifizierung des Vertrags tiber
die Européische Union (Lissabon-Vertrag) zum

1. Dezember 2009 in Kraft getreten (Art. 6 Abs. 1
EUV).

Neben den allgemeinen Rechtsgrundlagen sind
in Deutschland mafBgeblich

* dasdeutsche Patentgesetz (PatG) in der aktuali-
sierten Fassung von 2005;

* seit1973 das Europdische Patentiibereinkom-
men (EPU), das als internationaler Vertrag
unmittelbar rechtwirksam ist, in der aktuali-
sierten Fassung von 2000;

* seit1998 die Richtlinie 98/44/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rats tiber den recht-
lichen Schutz biotechnologischer Erfindungen
vom 6. Juli1998, im Folgenden kurz Biopaten-
trichtlinie genannt. Die Biopatentrichtlinie ist
nichtunmittelbar wirksam, sondern tiber die
Umsetzung in nationales Recht;

* seit1995 das Abkommen tiber die handelsbezo-
genen Aspekte geistigen Eigentums (TRIPS). Es
ist Teil des internationalen Handelsregimes der
Welthandelsorganisation (WTO), das verbind-
liche Mindestanforderungen an den Schutz
geistigen Eigentums formuliert. Die Bestim-
mungen des TRIPS sind integraler Bestandteil
der Gemeinschaftsrechtsordnung und gehen
daher den Normen der Mitgliedstaaten vor
(EicuHoLZ 2008).

* Das Ubereinkommen vom 5. Juni 1992 {iber die
biologische Vielfalt (Convention on Biological
Diversity, CBD), welches 1993 in Kraft trat, stellt
den Zugang zu genetischen Ressourcen unter
den Genehmigungsvorbehalt der jeweiligen
nationalen Regierung. Ein Abkommen, das
die Details des Zugangs und die Aufteilung der
daraus erwachsenden Gewinne regelt (access
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and benefit sharing), soll im Laufe des Jahres
2010 verabschiedet werden. Der CBD-Komplex
istvon groBer Bedeutung fir den Zugang zu
genetischen Ressourcen, die Ziichter fiir den
Aufbau véllig neuer Zuchtprogramme sowie
zur Ergdnzung? oder Erweiterung?® des vorhan-
denen Ziichtungspools verwenden. Etwa im
Bereich der Zierpflanzenziichtung spielt auch
der Zugang zu ,exotischen“ genetischen Res-
sourcen eine wichtige Rolle. § 34a Patentgesetz
siehtvor, dass die Patentanmeldung Angaben
zum geographischen Herkunftsort von biolo-
gischem Material pflanzlichen oder tierischen
Ursprungs umfassen soll, soweit dieser bekannt
ist. Die CBD-Problematik kann im Rahmen
dieser Stellungnahme nicht weiter behandelt
werden.

Der Internationale Vertrag fur pflanzen-
genetische Ressourcen fiir Ernéhrung und
Landwirtschaft (ITPGRFA) regelt die Frage des
access and benefit sharing fur die meisten wirt-
schaftlich bedeutenden landwirtschaftlichen
Nutzpflanzen in Ubereinstimmung mit der
UN-Konvention zur Biodiversitét. Der ITPGRFA
schafft ein multilaterales System oOffentlich
zuganglicher Saatgutbanken und stellt auf
diese Weise sicher, dass ein wichtiger Teil der
vorgefundenen Agrobiodiversitét in der public
domain verbleibt und als 6ffentliches Gut den
Zichtern in den Mitgliedstaaten des Vertrags
zuganglich ist.

Das TRIPS-Abkommen sieht vor, dass im Bereich
der Pflanzensorten die Anforderungen zum
Schutz geistigen Eigentums auch durch ein ei-
genes, effektives sui-generis-System erfillt wer-
den konnen. Eine solche alternative Form des
Schutzes des geistigen Eigentums wurde 1961 im
Internationalen Ubereinkommen zum Schutz
von Pflanzenziichtungen des Internationalen
Verbands zum Schutz von Pflanzenziichtungen
(UPOV) kodifiziert.* In Deutschland mafBgeblich
ist hier das Sortenschutzgesetz unter Berticksich-
tigung der européischen Verordnung Nr. 2100/94
(EG) des Rates tiber den gemeinschaftlichen Sor-
tenschutz.

Neben der Biopatentierung und dem Pflanzen-
sortenschutz spielen weitere Formen geistiger
Eigentumsrechte, etwa eingetragene Handelsge-
heimnisse (trade secrets), eine Rolle. Gegeniiber
Patenten haben sie fir den Rechteinhaber den
Vorteil, dass die Erfindung nicht offenbart

werden muss.

2.3 Erteilung von Patenten: Voraus-
setzungen, Ausnahmen, Rechtsfolgen

Einen Uberblick iiber die Voraussetzungen fiir die
Erteilung eines Biopatents, die in den verschie-
denen Dokumenten spezifiziert sind, gibt die fol-
gende Tabelle 1.

2lm Sinne von ,Introgression“, also der Einkreuzung einiger wenigerim Ziichtungspool fehlender Gene mit dem Ziel der
kurzfristigen Lésung von Problemstellungen.

3lm Sinne der Begriffe ,incorporation“ und ,,base broadening*“.

“Die Novellierung des UPOV-Abkommens im Jahr1991-zeitlich parallel zur Verhandlung des TRIPS-Abkommens — erweitert
den Raum des Patentschutzesim Bereich der Pflanzenziichtung. Das UPOV 6ffnet sich gewissermaRen hin zur Patentierung.
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Tabelle 1: Voraussetzungen der Biopatentierung

Biopatent-

Voraussetzung PatG EPU richtlinie TRIPS
Technische Lehre 81 Art. 52(1) Art.3 Art.27.1
Neuheit 81 Art. 52(1) Art. 3(1) Art.27.1
Erfinderische Tatigkeit 81 Art. 52(1) Art. 3(1) Art.27.1
Gewerbliche §1 Art. 52(1) Art.3(1) Art.27.1
Anwendbarkeit
Auchim Bereich der §1(2), .Rote Regel 26(2) Art.3(1)und (2) Art.27.1(,all
belebten Natur kénnen Taube*“-Urteil EPUAO; fields of
Patente erteilt werden. (BGHZ 52,74, Regel 27(a) technology*)

76 = GRUR EPUAO

1969, 672)
InderNaturvorkommendes  §1(2) Satz2 Regel 27 (a) Art.3(2)
biologisches Material EPUAO

patentierbar, wenn durch
technisches Verfahren
isoliert oder hergestellt

Eigenes, effektives sui
generis-System fur
Pflanzensorten erlaubt

Art.27.3(b)

Quelle: Eigene Zusammenstellung

Patente konnen erteilt werden auf Produkte oder
auf Verfahren.

Produktanspriiche untersagen es Dritten, ohne
Zustimmung des Patentinhabers ,.ein Erzeugnis,
das Gegenstand des Patents ist, herzustellen, an-
zubieten, in Verkehr zu bringen oder zu gebrau-
chen oder zu den genannten Zwecken entweder
einzufiihren oder zu besitzen® (§ 9,1 PatG). ,Bei
biologischem Material (Eizellen, Spermien) und

bei Pflanzen und Tieren ist die Besonderheit zu

berticksichtigen, dass diese in der Lage sind, sich

selbst zu vermehren oder in einem biologischen

System reproduziert werden kénnen. § 9a,1 PatG

i.V.m. Art. 8 (1) Biopatentrichtlinie regelt dazu,

dass der Patentschutz bei generativer und vegeta-
tiver Vermehrung fortwirkt, solange die mit der
Erfindung bewirkten Eigenschaften noch vorhan-
den sind.” (DEUTSCHE GESELLSCHAFT FUR ZUCHTUNGSKUNDE
£V.2009: 2).5

5Laut § 9a,1Pati.vV.m.Art. 8 (1) Biopatentrichtlinie umfasst der Patentschutz fiir ,biologisches Material, das aufgrund der
Erfindung mit bestimmten Eigenschaften ausgestattetist, jedes biologische Material, das aus diesem biologischen Mate-
rial durch generative oder vegetative Vermehrung in gleicher oder abweichender Form gewonnen wird und mit densel-

ben Eigenschaften ausgestattetist.”

§ 93,3 Pat G: ,,Betrifft das Patent ein Erzeugnis, das auf Grund einer Erfindung aus einer genetischen Information besteht
odersie enthélt, so erstrecken sich die Wirkungen von § 9 auf jedes Material, in das dieses Erzeugnis Eingang findetund in
dem die genetische Information enthaltenist und ihre Funktion erfallt.”
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Ein Verfahrenspatent untersagt es Dritten, ohne
Zustimmung des Patentinhabers ,,ein Verfahren,
das Gegenstand des Patents ist, anzuwenden®

(§ 9,2 PatG) sowie ,das durch ein Verfahren, das
Gegenstand des Patents ist, unmittelbar herge-
stellte Erzeugnis anzubieten, in Verkehr zu brin-
gen oder zu gebrauchen oder zu den genannten
Zwecken entweder einzufiihren oder zu besitzen*
(§ 9,3PatG).

Zuunterscheiden ist zwischen Arbeitsverfahren
und Herstellungsverfahren. Herstellungsverfah-
ren haben im Unterschied zu Arbeitsverfahren
als Ergebnis ein Erzeugnis, z.B. eine Sache, eine
Vorrichtung, einen Stoff oder biologisches Mate-
rial. Der Schutzbereich eines Herstellungsverfah-
renspatents umfasst das Verfahren sowie gemafB
§ 9 Satz 2 Nr. 3 PatG und Art. 64 (2) EPU das unmit-
telbar hergestellte Erzeugnis (abgeleiteter Stoff-
schutz). Patente fiir Arbeitsverfahren haben den
gleichen Schutzbereich wie Herstellungspatente,
jedoch mit dem Unterschied, dass ein Erzeugnis-
schutz gemdsB § 9 Satz 2 Nr 3 PatG und Art. 64 (2)
EPU entfillt, da Arbeitsverfahren kein Erzeugnis
hervorbringen.

Das deutsche, europdische und internationale
Recht sehen vier Ausnahmen von der Patentier-
barkeit vor (siehe Tabelle 2):

* Erstens konnen Erfindungen nicht patentiert
werden, deren Anwendung die 6ffentliche
Ordnung gefahrdet oder gegen die guten Sitten
verstoft.

« Zweitens sah das EPU von 1973 vor, dass Tiere
und Pflanzen nicht patentierbar sind. Die ent-
sprechende Formulierung des Europdischen

Patentiibereinkommens von 1973 wurde jedoch
in der Rechtspraxis sowie in nachfolgender
Rechtssetzung dahin gehend spezifiziert, dass
lediglich Pflanzensorten und Tierrassen nicht
patentiert werden kénnen. Hingegen sind
Verfahren, die sich auf mehrere Pflanzensor-
ten bzw. Tierrassen beziehen, ausdriicklich
patentierbar. Ebenso sind Teile von Pflanzen
und Tieren patentierbar. Tier- und pflanzenge-
netische Ressourcen sowie Verfahren zu deren
Herstellung sind also ober- und unterhalb der
Ebene von Sorten/Rassen patentierbar.

+ Ahnlich eng ausgelegt ist das Verbot der Pa-
tentierung von ,,im wesentlichen biologischen
Verfahren®. Diese sind im Gesetz definiertals
,vollstdndig auf natirlichen Phdnomenen wie
Kreuzung oder Selektion [beruhend]” (Biopa-
tentRL Art. 2(2), § 2a(3) Nr. 2 Pat). Derzeit wird in
verschiedenen Beschwerdeverfahren (Brokkoli-
Fall, Tomaten-Fall) vor der Gro3en Beschwer-
dekammer des Europédischen Patentamts
gepriift, ob die Hinzufiigung eines einzigen
technischen Schritts die Patentierbarkeit eines
ansonsten ,,im wesentlichen biologischen Ver-
fahrens® zur Ziichtung begriinden kann.

* SchlieBlich sind laut Art. 6 (2)(d) Biopatentricht-
linie sogenannte Tierqualverfahren von der
Patentierung ausgeschlossen.

Sozial-ethische Einwédnde gegen die Biopatentie-
rung sind im Biopatentrecht nur indirekt durch
den Verweis auf die mogliche Gefahrdung der
offentlichen Ordnung und der guten Sitten ver-
ankert. Die Thematisierung ethischer Probleme
der Biopatentierung kann daher nur schwer auf
rechtlichem Wege erfolgen und erfordert die
Auseinandersetzung im politischen Raum.
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Tabelle 2: Ausschluss von der Patentierbarkeit

Biopatent-
Ausschlusskriterium PatG EPU richtlinie TRIPS
Geféhrdung der §2iV.m.Art.14  Art.53(a) Art. 6(1) Art.27.2
offentlichen Ordnung, (1) Satz2 GG
Verletzung der guten
Sitten
Gefahrdung der Art.27.2
Gesundheit von Menschen,
Tieren oder Pflanzen,
Vermeidung schwerer
Umweltschaden
Pflanzen und Tiere Ausschluss
maoglich nach
Art. 27.3(b)

Pflanzensorten und §2a(1) Art. 53(b); Art. 4(1), a
Tierrassen Regel 27(b)

EPUAO
Im wesentlichen §2a(1); §2a(3) Art.53(b)i.v.m.  Art.4(1),b Ausschluss
biologische Verfahren Nr.2 Regel 26(5) moglich nach

EPUAO Art. 27.3(b)
Tierqualverfahren §2a(2)Nr.4 Regel 28(d) Art.6(2),d

EPUAO
Verfahren fir mehrere §2a(2)Nr.1 Regel 27(b) Art. 4(2)
Pflanzensorten | Tierrassen EPUAO
sind patentierbar
Mikroorganismen, mikro- §2a(2)Nr.2 Regel 27(c) Art. 4(3) Art. 27.3(b)
biologische Verfahren sind EPUAO

patentierbar

Quelle: Eigene Zusammenstellung

2.4 Quantitative Entwicklung der
Biopatentierung

Bis Ende der 1990er Jahre stand im Agrarbereich
die Biopatentierung weitgehend im Schatten der
gentechnischen Patente. Im vergangenen Jahr-
zehntist eine zunehmende Anzahl von Antradgen

auf Patentierung konventioneller Ziichtungsver-

fahren sowie eine zunehmende Zahl von erteilten
Patenten zu beobachten. Tuen und Tiepe (2009: 16)
zahlten bis Fruhjahr 2009 insgesamt mehr als 500

Patentantrége beim Europdischen Patentamt, die

konventionelle Verfahren der Pflanzenziichtung
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beinhalten. Weiterhin z&hlten sie 70 Patente im
Bereich der konventionellen, also der nicht gen-
technischen Pflanzenziichtung und mehr als

40 Patente im Bereich der konventionellen Tier-
zlichtung. Der Anteil der nicht-gentechnischen
Patente ist demnach auf ca. 25% an allen Patenten
im Bereich der ,,griinen” Biotechnologie gestie-
gen.

Eine relativneue Entwicklung sind Patente, die
gentechnische Verfahren mit konventionellen
Zuchtungsmethoden kombinieren. In herkémm-
lichen gentechnischen Verfahren wurden fremde
Genein eine Pflanze eingebracht. Die Entschei-
dung der Grof3en Beschwerdekammer des EPA aus
dem Jahr 1998 im Fall G-01/98 NOVARTIS/Transge-
nic plant, wonach solche Verfahren patentierbar
sind, wenn ihre technische Anwendbarkeit mehr
als eine Pflanzensorte oder Tierrasse betrifft,
bezog sich auf ein solches Verfahren. Davon zu
unterscheiden sind biotechnologische Verfahren,
beidenen Gene ein Instrument sind, ohne dass
gentechnisch veranderte Organismen entstehen,

zum Beispiel markergestiitzte Selektionsverfah-
ren. In beiden Féllen - pflanzensorten- oder tier-
rasseniibergreifendes Verfahren zum Einbringen
eines Gens sowie biotechnologische Erweiterung
oder Erganzung herkémmlicher Ziichtungsver-
fahren -ist die Reichweite der Patente durch den
abgeleiteten Stoffschutz potenziell erheblich. In
letzterem Fall wird jedoch lediglich vorhandene
genetische Vielfalt genutzt, so dass hier die pa-
tentrechtliche Begriindung fiir den abgeleiteten
Stoffschutz problematisch erscheint. Neue bio-
technologische Ziichtungsverfahren, wie die Nut-
zung molekularer Marker dienen lediglich der
prazisen Beschreibung der in der Natur vorhan-
denen genetischen Eigenschaften bis hin zur Se-
quenzierung ganzer Genome. Mit ihrer Hilfe wird
aber keine neue genetische Diversitadt geschaffen,
sondern lediglich die vorhandene genetische
Diversitat prdzise beschrieben. Biologisches Ma-
terial wird dabei weder isoliert noch hergestellt.
Der Beirat ist daher der Auffassung, dass solche
Verfahren als Arbeitsverfahren einzustufen sind.

Auswirkungen auf die Nutzung tier- und
pflanzengenetischer Ressourcen

Gegen die Biopatentierung sind zahlreiche kri-
tische Einwénde vorgebracht worden (ausfiihrlich
dazu Feinor 2009). An dieser Stelle konzentrieren
wir uns auf die Auswirkungen auf die Nutzung
und anschlieBend den Schutz genetischer
Ressourcen fiir die Landwirtschaft.

3.1 Verschiebung von Eigentumsrechten
Eine erste Gruppe von Punkten betrifft eine Ver-

schiebung der Eigentumsrechte an tier- und
pflanzengenetischen Ressourcen. Vor der Einfiih-

rung geistiger Eigentumsrechte ergab sich die
Kontrolle tiber tier- und pflanzengenetische Res-
sourcen aus den Eigentumsrechten an bzw. der
faktischen Verfiigung tiber spezifische Tiere bzw.
Pflanzen. Die genetische Information stellte Ge-
meineigentum dar bzw. war gar nicht als Eigen-
tumskategorie konzipiert.

Das Patentrecht konstituiert nun einen Mechanis-
mus, durch den das Vorhandensein einer paten-
tierten genetischen Information in einer Pflanze

oder einem Tier ein Recht auf den Ausschluss



Dritter von deren Nutzung oder Vermarktung
begriinden kann. Durch die Patentierung wird
die patentierte genetische Information - fiir die
zeitliche Geltungsdauer und den rdumlichen Gel-
tungsbereich des Patents - aus dem Bereich des
Gemeineigentums in das Privateigentum des Pa-
tentinhabers tiberfiihrt. Fiir die Abschédtzung der
praktischen Bedeutung dieses Privatisierungsme-
chanismus sind vor allem drei Aspekte von Bedeu-
tung: die Grenzziehung zwischen Entdeckung
und Erfindung, der aus Verfahrenspatenten abge-

leitete Stoffschutz und die Breite der Anspriiche.

3.1.1 Grenzziehung zwischen Entdeckung

und Erfindung

Das Patentrecht bejaht die Patentierbarkeit natiir-
licher Substanzen, sofern diese durch ein tech-
nisches Verfahren isoliert werden. Patentrecht-
lich handelt es sich in diesem Fall nicht um eine
bloBe Entdeckung, sondern um eine Verfah-
renserfindung, die einen abgeleiteten Patentan-
spruch auf die isolierte natturliche Substanz be-
grinden kann. An Stelle der oft unscharfen Un-
terscheidung zwischen Erfindung und Entde-
ckung stellt das Richterrecht bei der Frage der
Patentierbarkeit zunehmend auf das Kriterium
der ,technischen Lehre® ab.

Wie der BGH 1972 im Imidazoline-Urteil klarstell-
te, gilt der Stoffschutz bei chemisch hergestellten
Substanzen absolut, ist also nicht zweckgebun-
den. Diese Auffassung wurde vom Européischen
Gerichtshof tibernommen. Vor Verabschiedung
der Biopatentrichtlinie konnte daher die tech-
nische Isolierung einer Gensequenz einen zeitlich
begrenzten AusschlieBlichkeitsanspruch auf de-
ren Nutzung und Vermarktung begriinden.

Art. 5(3) Biopatentrichtlinie fordert nun, dass die
gewerbliche Anwendbarkeit einer Sequenz oder
Teilsequenz eines Gens in der Patentanmeldung
konkret beschrieben werden muss. § 1a(4) PatG
fordert fur die Patentierung von Gensequenzen,
dass die konkrete gewerbliche Anwendung im

Patentanspruch angegeben sein muss.®

Wie Gopr (2003: 7-9) argumentiert, geniigt das im
Bereich der Chemiepatente entwickelte Kriteri-
um der technischen Isolierung eines Stoffs im
Bereich der Biopatente seit 1998 nicht mehr, um
die Patentierbarkeit einer DNA-Sequenz zu be-
grinden. Anders als bei Chemiepatenten wiirden
Gensequenzen durch die Isolierung erst patent-
wiirdig, aber noch nicht patentierbar. Die Paten-
tierbarkeit setze zuséatzlich die Beschreibung ei-
ner Funktion fiir den Genabschnitt sowie einer
gewerblichen Anwendbarkeit voraus. Dabei spielt
die Informationsqualitédt biologischer Materie
eine zentrale Rolle, die in Art. 2(1)(a) Biopatent-

richtlinie hervorgehoben wird.

Eine Verschiebung der Patentierbarkeitskriterien
weg vom ,,absoluten” hin zum ,,funktionsgebun-
denen” Stoffschutz fiir Gensequenzen wird auch
durch den technologischen Fortschritt sowie
durch eine Verschiebung des genetischen Para-
digmas nahe gelegt (vgl. Scuneper 2003). Zum
einen werden die Funktionen von Genen mittler-
weile als vielfach von Wechselwirkungen mit
anderen Gensequenzen und Umweltbedin-
gungen beeinflusst verstanden (relationales Para-
digma). Die Funktion eines Gens ist daher im All-
gemeinen allein durch die Beschreibung der
DNA-Sequenz nicht hinreichend bestimmt. Zum
anderen sind im Zuge der technologischen Ent-
wicklung héhere Anforderungen an das Vorlie-

6In den USAwurden Gensequenzen patentiert. Die neue Rechtsprechung ist jedoch deutlich restriktiver. 2005 wurde ein
Antrag auf die Patentierung von expressed sequence tagsals nicht neu zuriickgewiesen (,,In Re Fisher®); 2009 wurde die
Patentierung einer menschlichen Gensequenz wegen mangelnder Erfindung zurtickgewiesen (,,In Re Kubin*); vgl.
Louwaars et al. (2009: 29). Auch die naturwissenschaftliche Diskussion ist mittlerweile fortgeschritten. Zum einen wird
derBegriff,,Gen* heute anders definiert als noch vor wenigen Jahren. Zum anderen wird nicht mehr davon ausgegangen,
dass einem Gen eine Funktion zugeordnet werden kann. Daher ist es fraglich, ob allein die Angabe einer DNA-Sequenz als

kommerziell anwendbare Erfindung gelten kann.
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gen einer erfinderischen Leistung (,Erfindungs-
hohe®) zu stellen (Straus 2001: 1019). So wird die
Patentierbarkeit von Gensequenzen mit dem
Argument bestritten, dass im Bereich der Gense-
quenzierung die technologische Barriere fiir die
Entdeckung eines Genbestandteils im Vergleich
zuden 1980er Jahren deutlich gesunken sei. Bei
maschineller Gensequenzierung beispielsweise
liege keine erfinderische Leistung mehr vor (Kra-
ssir 2009: 237). In der Patentanfechtung miisste
hier argumentiert werden, dass die fragliche
Erfindung offensichtlich und Stand des Wissens
war. Zudem bilden nach Entschliisselung des
Genoms zentraler Tierrassen und Pflanzensorten
DNA-Sequenzen zunehmend einen Teil des
vorhandenen Wissens.

Die Anforderungen an und die Grenzziehungen
fur die Patentierbarkeit werden derzeit in einer
Reihe von Beschwerde- und Einspruchsverfahren
verhandelt, wie das folgende Beispiel zeigt.

Beispiel: Beim Patent EP1506316 (Methode basie-
rend auf der Marker-gestiitzten Selektion in der
Tierziichtung) besteht der Anspruch auf Erfin-
dung darin, dass Elterntiere fiir die Reproduktion
von Nachkommen aufgrund bestimmter gene-
tischer Veranlagungen - hier: Leptin zu bilden
(Polymorphismus im ,,obese”-Gen) - in verschie-
dene Gruppen eingeteilt werden. Das Patent wird
von einem kanadischen Ziichter gehalten (Mar-
quess, Foley Leigh Shaw Alberta, Toronto). Der
laufende Einspruch von Greenpeace und Misereor
bezweifelt, dass es sich bei der Erfindung um eine

“Art. 28 (1) TRIPS:

wirklich technisch erbrachte Leistung handelt
und ob die gewerbliche Anwendung hinreichend
spezifiziertist. Das ,,obese“-Gen ist bereits be-
kannt, und die Selektion nach dem Genotyp folgt
dem Prinzip einer markergestiitzten Selektion,
die ebenfalls bereits bekanntist.

3.1.2 Abgeleiteter Stoffschutz

Im Bereich chemischer Erfindungen hat sich die
Praxis etabliert, dass sich die Reichweite des Pa-
tentschutzes fiir Produktionsverfahren auch auf
die Produkte erstreckt, die mit einem paten-
tierten Verfahren hergestellt werden, bzw. auf
natiirliche Substanzen, die mit einem tech-
nischen Verfahren isoliert werden. Dieser Grund-
satz wurde ausdriicklich auf den Bereich der Pa-
tentierung von Tieren und Pflanzen tibertragen.
Art. 28(1)b TRIPS enthdlt den Grundsatz, dass sich
die Reichweite eines Verfahrenspatents minde-
stens auf das patentierte Verfahren sowie dessen
unmittelbare Erzeugnisse erstreckt.” Aus dieser
Bestimmung ergeben sich Folgeprobleme, wenn
man sie buchstablich auf den Bereich der Biopa-

tentierung anwenden wirde:

a) Im Bereich der Biotechnologie (wie auch in der
Chemie und Pharmazie) ermdoglicht die isolierte
Entdeckung in Bezug auf eine Substanz oftmals,
eine entsprechende Wirkung auch fiir andere
Substanzen vorherzusagen. Daher konnen Patent-
anspriche sehr breit ausfallen. Nach neuester
Rechtsprechung des BGH bezieht sich der Patent-

»1) Ein Patent gewahrt seinem Inhaber die folgenden ausschlieRRlichen Rechte:
a) wenn der Gegenstand des Patents ein Erzeugnis ist, es Dritten zu verbieten, ohne die Zustimmung des Inhabers fol-
gende Handlungen vorzunehmen: Herstellung, Gebrauch, Anbieten zum Verkauf, Verkauf oder diesen Zwecken dienende

Einfuhrdieses Erzeugnisses;

b) wenn der Gegenstand des Patents ein Verfahren ist, es Dritten zu verbieten, ohne die Zustimmung des Inhabers das
Verfahren anzuwenden und folgende Handlungen vorzunehmen: Gebrauch, Anbieten zum Verkauf, Verkauf oder Einfuhr
zu diesen Zwecken zumindest in bezug auf das unmittelbar durch dieses Verfahren gewonnene Erzeugnis.“



schutz bzw. der Stand des Wissens jedoch nur auf
den unmittelbaren Inhalt einer Veroffentlichung
(BGH 2008: Olanzapin, v.a. Tz 25-29).%

b) Folgegenerationen: Im Bereich der Tier- und
Pflanzenziichtung besteht aufgrund der biolo-
gischen Reproduzierbarkeit von Tieren und Pflan-
zen die Moglichkeit, dass der Wert eines Verfah-
renspatents (etwa auf eine Ziichtungsmethode)
deutlich vermindert wird, wenn Tiere oder Pflan-
zen, die mit diesem Verfahren hergestellt wur-
den, zur Reproduktion von Folgegenerationen
benutzt werden. Die Européische Biopatentricht-
linie erweitert den abgeleiteten Stoffschutz daher
in Art. 8(2)° auf ,jedes andere mit denselben Ei-
genschaften ausgestattete biologische Material,
das durch generative oder vegetative Vermeh-
rung in gleicher oder abweichender Form aus
dem unmittelbar gewonnenen biologischen
Material gewonnen wird*“ (siehe auch § 9 PatG,
Art. 64(2) EPU und Art. 28.1(b) TRIPS). Artikel 8(2)
Biopatentrichtlinie isti.V.m. Prdambel Nr. 46 zu
lesen, wonach ein dquivalenter Patentschutz wie
fiir nicht selbstreplizierendes Material angestrebt
wird. Die Reichweite des Patentschutzes ergibt
sich daher aus einer Interpretation dessen, was
fiir einen dquivalenten Patentschutz erforderlich
ist. Von Bedeutung ist zudem Art. 10 der Richtli-
nie, welche die Ersch6pfung fiir Biopatente regelt
(Tvept/FINCKENHAGEN 2008: 219f).

Die Regelungen zum abgeleiteten Stoffschutz

weiten den Bereich der tier- und pflanzengene-

tischen Ressourcen, die potenziell unter Patent-
anspruche fallen kénnen -d.h., in denen Patent-
inhaber Dritte von deren Nutzung ausschlieBen
kénnen - potenziell stark aus. Die Reichweite der
Regelungen im PatG, im EPU, dem TRIPS-Abkom-
men und der Biopatentrichtlinie sind jedoch um-
stritten und bislang in der Rechtsprechung nicht
abschlieBend geklart. Fiir die weitere Rechtsent-
wicklung wird es von groBer Bedeutung sein, die
sich abzeichnende Verschiebung vom ,absoluten®
zum ,funktionsgebundenen® Stoffschutz, die
etwa der Bundesrat bereits im Jahr 2000 gefordert
hatte (Bunpesrat 2000), zu konsolidieren (vgl.
ScunEeper 2003). Demnach konnte die Patentertei-
lung neben der gewerblichen Anwendbarkeit
voraussetzen, dass die Proteinkodierung eines
Gens und dessen Funktion genau beschrieben
werden (vgl. auch Gopr 2003). Der Nuffield Coun-
cil on Bioethics pladiert (im Hinblick auf medizi-
nische Anwendungen) dafiir, Produktpatente auf
DNA-Sequenzen nur in seltenen Féllen zu erteilen
und Schutzrechte auf DNA-Sequenzen in be-
stimmten Bereichen auf die beschriebenen
Proteine zu beschrénken (NurrieLD COUNCIL ON
Biokthics 2002: 47-66).

Eine besondere Problematik in Bezug auf den
abgeleiteten Stoffschutz konnte in der Tierzucht
bestehen, weil hier die Ziichtung regelméasig
die Schritte der Selektion, Kreuzung und Anpaa-
rung umfasst. Durch die Anpaarung kénnten
tierziichterische Verfahren per se als Herstel-

lungsverfahren erscheinen, aus denen sich ein

8 ,Zu ermitteln ist deshalb nicht, in welcher Form der Fachmann etwa mit Hilfe seines Fachwissens eine gegebene all-
gemeine Lehre ausfiihren kann oder wie er diese Lehre gegebenenfalls abwandeln kann, sondern ausschlielich, was

der Fachmann der Vorveréffentlichung als den Inhalt der gegebenen (allgemeinen) Lehre entnimmt* (Tz 25). ,Abwand-
lungen und Weiterentwicklungen dieser Information gehéren ebenso wenig zum Offenbarten wie diejenigen Schlussfol-
gerungen, die der Fachmann kraft seines Fachwissens aus der erhaltenen technischen Information ziehen mag* (7z 26).

9Art. 8(2) Biopatentrichtlinie: ,Der Schutz eines Patents fiir ein Verfahren, das die Gewinnung eines aufgrund der Er-
findung mit bestimmten Eigenschaften ausgestatteten biologischen Materials ermdglicht, umfalt das mit diesem
Verfahren unmittelbar gewonnene biologische Material und jedes andere mit denselben Eigenschaften ausgestattete
biologische Material, das durch generative oder vegetative Vermehrung in gleicher oder abweichender Form aus dem

unmittelbar gewonnenen biologischen Material gewonnen wird.*
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Patentanspruch auf die mit dem Verfahren er-
zeugten Tiere ergibt. Die DEuTSCHE GESELLSCHAFT FUR
ZUcHTUNGSKUNDE (2009) plddiert daher fiir eine ge-
setzliche Kldrung, dass tierziichterische Verfah-
renregelmédBig als Arbeitsverfahren eingestuft

werden.

Beispiel

Das Patent EP1141418 (Auswahl von Tieren nach parental
gepragten Merkmalen) der Universitat Liege umfasst
Vererbungsmechanismen, deren gewiinschte Merkmale
auf dem Zusammenwirken mehrerer Genabschnitte
beruhen, deren Auspragung vonihrer elterlichen Her-
kunft abhé@ngt (imprinting). Der Hauptanspruch dieses
Patentsist umfassend, insofern besteht méglicherweise
keine Einschrankung der Reichweite des Patents auf be-
stimmte Erbanlagen. In den Teilanspriichen erfolgt eine
Einschrankung der Anspriiche auf das IGF2-Gen sowie be-
stimmte Marker. Des Weiteren umfasst das Patent einen

Verwendungsanspruch zur Selektion der Tiere.

In analoger Weise bestehen auch Pflanzenziichtungs-
verfahren aus mehreren Schritten: erstens die Selektion
von Eltern (phdnotypisch oder mit molekularen Markern)
anhand bestimmter erwiinschter Merkmale, die in den
Nachkommen kombiniert werden sollen; zweitens die
Kreuzung der selektierten Eltern zur Erzeugung von
Nachkommen mit neuen Merkmalskombinationen;
drittens die Selektion (phanotypisch oder mit moleku-
laren Markern) von Nachkommen, die die gewiinschte
Merkmalskombination der Eltern aufzeigen; viertens
die Vermehrung dieser selektierten Nachkommen. Da-
bei stellen die Selektion im ersten und dritten Schritt
Arbeitsverfahren dar, die Kreuzung und Vermehrung

hingegen Herstellungsverfahren.

3.1.3 Sehr breite Anspriiche

In der Praxis ist zu beobachten, dass einige Patent-
anspriiche und erteilte Patente sehr breit gefasst
sind (etwa Anspriiche auf alle Schweine in EP
1651777), oder sich auf die gesamte Wertschop-

fungskette beziehen. Dies zeigen die folgenden
Beispiele:

Beispiel

Der Patentantrag WO 2008140467 der Firma Monsanto
erstreckte sich auf die Verwendung von iiber260.000
Einzelnukleotidmutationen (sogenannte SNPs)

beim Rind, die fir die verschiedenen Zuchtziele wie
Milchleistung, Zahl der Nachkommen und Lebenslei-
stung derTiere von Bedeutung sind. Die Berechnung des
Zuchtwertes durch SNPs ist schon lange als Technologie
bekannt. Der Patentanspruch erstreckte sich auch auf
dieTiere, die mit diesem Verfahren ausgewdhlt werden.
Zwar gilt das Patentin Europa seit dem 2.10.2009 als zu-
rickgenommen. Doch wurden die zugrunde liegenden

offenen Rechtsfragen bisher nicht geklart.

Beispiel

Das Brokkoli-Patent EP1069819 der Firma Plant Biosci-
ence Ltd., UK bezieht sich neben dem Ziichtungsverfah-
ren auf die damit erzeugten Brokkoli-Pflanzen, deren

Samen sowie alle essbaren Teile der Pflanze.

Beispiel
Der Patentantrag WO 2006079567 (verschiedene Ver-
fahren zur Erzeugung von Olsaaten) von Bayer erhebt

Anspruch auf die erzeugten Pflanzen sowie alle aus der

Pflanze gewonnenen Produkte.

Beispiel

Die Patentantrage WO 08143993 (Mais) und WO
08153804 (Soja) von Monsanto umfassen jeweils mehr
als100 Anspriiche. In beiden Féllen werden u.a. ,,Bibli-
otheken“von Markern (,,a library of nucleic acid mole-
cules*) und deren Benutzung in statistischen Verfahren

beansprucht.

Beispiel

Das Patent EP 1257168 der US-Firma XY Inc. (Method

of cryopreserving selected sperm cells) auf die ge-
schlechtsspezifische Auswahl von Sperma und die kiinst-
liche Besamung beiSdugetieren hat Aufsehen erregt,

weil es sich ausdriicklich bezieht auf,,for example, hu-



man, bovine, equine, porcine, ovine, elk, or bison sperm*.
Das Patent schlieRt damit moglicherweise ein Verfahren
zur Auswahl des Geschlechts bei Menschen ein.” Ein-
wender sind Greenpeace, die Europaabgeordnete der
Griinen, Hiltrud Breyer, und Monsanto. Das Einspruchs-

verfahrenist noch nicht entschieden.

Die Kombination von sehr breiten sachlichen Anspri-
chen mitdem abgeleiteten Anspruch auf die mit einem
Verfahren erzeugten Tiere oder Pflanzen stehtim Mit-
telpunkt der Auseinandersetzungen um Biopatente im

Bereich der Landwirtschaft.

Beispiel

Dassogenannte ,,Schweinepatent® EP 1651777 (Marker-
gen fir die Schweineproduktion, Zucht von Schweinen
aufgrund der Auswahl von natirlichen Erbanlagen)
wurde im Jahr2004 von Monsanto beantragt. Der An-
spruch umfasste mehrals30 Anspriiche, darunterauch
DNA-Sequenzen (Oligonukleotide). Erteilt wurde im Jahr
2008 letztlich nur ein Patent auf das Screening-Verfah-
ren (European Patent Orrice 2009). Gegen das Patent, das
urspriinglich Monsanto gehérte und dann von der US-
Firma Newsham Choice Genetics gehalten wurde, legten
2009 u.a. der Verband Katholisches Landvolk, der BUND,
der Deutsche Bauernverband, das Land Hessen sowie
verschiedene Einzelpersonen Einspruch ein. Nachdem
der Patentinhaber der Aufforderung, Stellungnahme
zum Einspruch einzureichen, nicht nachkam, hat das EPA
das Patentam 23. April 2010 widerrufen (EuroPEAN PATENT
Orrice0.).). Die zugrundeliegenden rechtlichen Fragen

wurden daher nicht grundlegend geklart.

Das Patent war angemeldet auf,,die Auswahlvon
Zuchtschweinen auf der Grundlage von nattrlich
vorkommenden Genvarianten“ und umfasste damit
Anwendungen bei allen Schweinerassen. Nach Art. 8(2)
Biopatentrichtlinie erstreckt sich der Schutz eines Ver-
fahrenspatents auch aufdas ,unmittelbar gewonnene
biologische Material und jedes andere mit denselben
Eigenschaften ausgestattete biologische Material, das
durch generative oder vegetative Vermehrung in glei-
cheroder abweichender Form aus dem unmittelbar ge-
wonnenen biologischen Material gewonnen wird“. Der

Anspruch erstreckte sich daher méglicherweise auf alle

Schweine, die mit dem Verfahren erzeugt werden, sowie
auf die nachfolgenden Zuchtgenerationen. Im Einzelfall
kann esvorkommen, dass nicht ohne Weiteres zu erken-
nenist, ob ein Schwein mit einem neuen, patentierten
Verfahren oder mit einem bestehenden ,,alten“ Verfah-
ren erzeugt wurde. Weil sich das Patent auf zahlreiche
phénotypische Eigenschaften bezog, ist eine solche Fra-
ge moglicherweise nicht dadurch zu entscheiden, dass
sich die mit dem neuen Verfahren erzeugten Schweine
genetisch eindeutig von Schweinen unterscheiden, die

mit anderen Ziichtungsverfahren erzeugt wurden.

Beispiel

Der Patentantrag WO 200911847 (statistische Auswer-
tung von Daten fiir die Genom-Selektion in der Rinder-
zucht) von Monsanto basiert auf der Analyse von SNPs
(single nucleotide polymorphism). Das Patent umfasst
die durch die Analyse ermittelten Zuchttiere ebenso wie
das Bullensperma. Durch diesen weiten Anspruch kénnte
der Patenthalter einen weitgehenden Zugriff auf die

zukunftige Zucht von Rindern zu erhalten.

Beispiel

Das Patent EP1330552 ,,betrifft die Identifizierung und
Isolierung einer bestimmten Form (Allel) des sog. DGAT
1-Gens, welche mit einer erh6hten Milchleistung bei
Rindernin Verbindung gebracht wird, und ihres Vor-
kommens in Milchvieh. Es umfasst unter anderem die
entsprechende Sequenz des Allels sowie gentechnisch
veranderte Rinder, in deren Erbgut diese Sequenz ein-
gebracht wurde, und ein Testset zu ihrem Nachweis im
ErbgutderTiere. Die patentierte

Erfindung bezieht sich nicht auf natirlicher

Weise vorkommende, nicht-transgene Tiere*

(EuropeaN PaTenT OFrice 2010). Das Patent wurde 2001von
belgischen und neuseelandischen Ziichtern beantragt
und 2007 erteilt. Einspruch wurde u.a. vom Bundesver-
band deutscher Milchviehhalter, Misereor und Green-
peace Deutschland eingelegt. Die Einwender bezweifeln
die erfinderische Tatigkeit und berufen sich zudem auf
die Nichtpatentierbarkeit von Tierqualverfahren nach
Art.53(a) EPU in Verbindung mit Regel 28(d) und Art.
6(2,d) der Biopatentrichtlinie. Die miindliche Verhand-
lung vor der Einspruchsabteilung des EPA fand im Méarz
2010 statt.

10 vgl. EntschlieBung des Europaischen Parlaments tiber die Patente fiir biotechnologische Erfindungen, P6_

TA(2005)0407.
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Insgesamt besteht die Méglichkeit, dass mittels
des Patentrechts nicht nur genetische Ressourcen
aus dem Bereich der ,Natur® bzw. des Gemein-
eigentums durch Private angeeignet werden.
Vielmehr entstehen auch mogliche Konflikte mit
bestehenden Eigentumsrechten im Bereich der
Landwirtschaft. Den Interessen der Landwirt-
schaft sollte durch Gewdhrung von speziellen
Zugangsrechten zu patentierten genetischen
Ressourcen fiir Landwirte und Ziichter sowie
durch das Verbot der Patentierung von ,,im we-
sentlichen biologischen Verfahren“ Rechnung
getragen werden. Diese sind Gegenstand des fol-
genden Abschnitts.

3.2 Begrenzter Patentschutz durch
spezifische Regelungen fiir die
Landwirtschaft

3.2.1 Zugang fir Ziichter
(erweitertes Ziichterprivileg)

In Deutschland erlaubt § 11 (2) PatG ,,Handlungen
zu Versuchszwecken, die sich auf den Gegen-
stand der patentierten Erfindung beziehen® (,,Ver-
suchsprivileg®). In dieser Formulierung war es
jedoch fraglich, ob sich die Erlaubnis auch auf die
Forschung mit dem Gegenstand der patentierten
Erfindung bezieht, wie es fiir die Pflanzenziich-
tung notwendig ist. Seit 2005 nimmt § 11 (2) 2a
PatG die Nutzung biologischen Materials zum
Zweck der Ziichtung, Entdeckung und Entwick-
lung einer neuen Pflanzensorte ausdricklich vom
Patentschutz aus. Wenn der Ziichter nach erfolg-
reicher Weiterentwicklung eine Sorte vermark-
ten will und ein oder mehrere patentierte Be-
standteile in der weiterentwickelten Sorte enthal-
ten sind, haben der oder die Patentinhaber nach

§ 9a,3 jedoch die Moglichkeit, dem Ziichter die
Vermarktung zu untersagen oder Anspriche auf

Lizenzgebiihren zu erheben. Diese Bestimmung
giltsinnentsprechend auch in der Tierzucht.

3.2.2 Zugang und Gebiihren fiir Landwirte
(Landwirte-Privileg)

Genau wie im Pflanzensortenschutzrechtist auch
im Patentrecht der Nachbau von geschiitzten
Sorten unter spezifischen Bedingungen erlaubt
(Vermehrung zur Verwendung im eigenen Be-
trieb, Auskunft des Landwirtes tiber den Nachbau
und Zahlung einer Nachbaugebtihr, Art.14 VO
(EG) 2100/94). Von dem generellen Recht des Pa-
tentinhabers, den Nachbau einer patentierten
Pflanzensorte zu untersagen, ausgenommen sind
laut § 9¢,1 PatGi.V.m. Art. 11(1) Biopatentrichtli-
nie (,Landwirte-Privileg“) die generative oder
vegetative Vermehrung von pflanzlichem Ver-
mehrungsmaterial durch einen Landwirt, jedoch
nur durch ihn selbst und fur die Verwendung im
eigenen Betrieb (Eigenaussaat). § 9¢,2 PatGi.V.m.
Art.11(2) Biopatentrichtlinie enthélt ein Ver-
mehrungsprivileg fiir Zuchtvieh, das jedoch nur
die Vermehrung zur Fortfihrung der landwirt-
schaftlichen Tétigkeit, nicht aber den Verkauf mit
dem Ziel oder im Rahmen einer gewerblichen
Viehzucht erlaubt. Die Regelung untersagt den
Austausch von patentiertem Saatgut und Zucht-
vieh.

3.2.3 Klassische Ziichtungsverfahren (,,im we-
sentlichen biologische Verfahren*)

Laut § 2a (1), § 2a (3) Nr. 2 PatG i.v.m. Art. 53(b) EPU
und Regel 26(5) AusfOEPU sowie Art. 4(1) b Biopa-
tentrichtlinie sind ,,im wesentlichen biologische
Verfahren® von der Patentierung ausgeschlossen.
Ein solcher Ausschlussist moglich nach Art. 27.3
(b) TRIPS. In den maBgeblichen Rechtsgrundla-
gen werden ,,im wesentlichen biologische Verfah-
ren” (Art. 53b EPU; § 2a PatG; Art. 4(1)bb Richtlinie,
H.v.V,) definiertals ,vollstdndig auf natiirlichen



Phdnomenen wie Kreuzung oder Selektion® be-
ruhend (Regel 26(5) AO EPU vom 7.12.2006; PatG
§2a (3) 3; Art. 2(2) Richtlinie, Hv.V.). Offenbar geht
esin der Vorschrift um den Schutz traditioneller
landwirtschaftlicher Verfahren der Tier- und

Pflanzenziichtung.

Da die Definition ,vollstdndig auf natiirlichen
Phdnomenen wie Kreuzung oder Selektion®

den Begriff des ,,im wesentlichen biologischen
Verfahrens® erldutert, ist nicht auszuschlieB3en,
dass sich erstere Formulierung als maBgeblich
erweisen wird. Aufgrund der Formulierung ,,voll-
stédndig auf natiirlichen Phdnomenen beruhend*®
wiéren somit moglicherweise nur Verfahren, die
ausschlieflich aus ,natiirlichen® Schritten beste-
hen, von der Patentierung ausgeschlossen.

Rechtsunsicherheit ergibt sich auch aus den
unterschiedlichen Formulierungen. In der deut-
schen Fassung des EPU heiBt es: ,vollstindig auf
natiirlichen Phdnomenen [...] beruht®. Die englische
Fassung lautet jedoch ,.consists entirely“. In der In-
terpretation der Rechtsvorschriften kann es einen
entscheidenden Unterschied machen, ob nur Ver-
fahren, die vollstdndig aus Kreuzung und Selektion
bestehen, oder auch Verfahren, die darauf beru-

hen, von der Patentierung ausgeschlossen sind.

In jedem Fall entstehen aus dieser Vorschrift An-
reize, neue technische Schritte fiir Verfahren zu
erfinden, um das gesamte Verfahren und dann
die Produkte zu patentieren (anstatt Produkte zu
erfinden). Diese Moglichkeit wird in einem Ver-
fahren vor der Gro3en Beschwerdekammer des
Européischen Patentamt verhandelt, in dem die
Verfahren G 2/07 (Brokkoli-Patent) und G 1/08
(Schrumpeltomaten-Patent) zusammengefiihrt
wurden. Die miindliche Verhandlung ist fiir Juli

2010 angesetzt.

Zur Umgehung des Patentierungsverbots von Art.
53(b) EPU kann ein problemloser, weil tech-
nischer Teil des Verfahrensschrittes patentiert
werden, der als ,sogenannter technischer Fla-
schenhals|...] ausreicht, um das ganze Verfahren
tatsdchlich zu beherrschen und zu monopolisie-
ren® (DoLper 2009: 5). Zum anderen ist es moglich,
statt des Verfahrens ,ein Mittel oder Instrument zu
dessen Ausfihrung (wiederum: einen tech-
nischen Flaschenhals) [zu patentieren], welches
aber ausreicht, um das ganze Verfahren zu be-
herrschen” (Dorper 2009: 6). Flaschenhalspatente
sind nicht spezifisch fiir Biopatente. Ihnen kann
durch Zwangslizenzen begegnet werden.

Kritiker bezweifeln, ob Verfahren, die derzeit als
technisch eingestuft werden, nicht im Wesent-
lichen Selektionsverfahren darstellen, die unter
das Patentierungsverbot fallen sollten. Von Be-
deutung sind hier insbesondere Verfahren der
Genotypisierung, des genetic fingerprinting,
markergestutzte Ziichtung und QTL (Quantitative
Trait Locus)-Verfahren (Tuen/Tippe 2009: 171.).

Ein Gutachten der DEUTSCHEN GESELLSCHAFT FUR ZUCH-
TUNGSKUNDE (2009) hebt hervor, dass biologische
Verfahren nur die vorhandene Variation nutzen
und beschreiben. Es handele sich daher um Ar-
beits-, nicht aber um Herstellungsverfahren.!

Die Konsequenzen der moéglichen Patentierung
herkémmlicher Ziichtungsverfahren fir die
Landwirtschaft sind derzeit nur schwer abzuse-
hen. Die Reichweite ist aufgrund der aus einem
Verfahrenspatent abgeleiteten Anspriiche auf die
unmittelbaren Erzeugnisse und moéglicherweise
auch die Folgegenerationen potenziell erheblich.
Allein die Moglichkeit der Patentierung klas-

sischer Ziichtungsverfahren sorgt fiir erhebliche

" Fraglichiist, wie in Zukunft die verschiedenen Anwendungen der Methode des TILLING (Targeting Induced Local Lesions
in Genomes) beurteilt werden. Dabei handelt es sich um eine molekularbiologische Methode, mit deren Hilfe Punktmuta-
tionenin einem bestimmten Gen gezieltidentifiziert werden kénnen. Die Methode kombiniert die klassische chemische
Mutagenese mit Ethylmethansulfonat (EMS) mit einem neuen Hochdurchsatz-Screening-Verfahren, das auf der Erken-
nung von Mismatch-Hybridisierung durch ein hochauflésendes Trennverfahren (Hochleistungsfliissigkeitschromatogra-
phie, HPLC) beruht. Da beim TILLING Variabilitat nicht generiert, sondern nur detektiert wird, liegt eine Einstufung als

Arbeitsverfahren nahe.



Verunsicherung in der Landwirtschaft. Bereits
die entstehende Rechtsunsicherheit kann sich
nachteilig auf die Nutzung tier- und pflanzenge-
netischer Ressourcen in der Landwirtschaft aus-

wirken.

3.3

3.3.1 Patentblockaden und Anti-Allmende
(,Patentdickicht*)

Die Einfiihrung geistiger Eigentumsrechte for-
ciert eine Entwicklung, in der pflanzen- und tier-
genetische Ressourcen zunehmend aus dem Be-
reich des Gemeineigentums in den Bereich des
Privateigentums tiberfiihrt werden. Im traditio-
nellen Pflanzensortenschutzrechtist dabei die
Verbesserung der Sorte die Voraussetzung fiir die
Erteilung des Sortenschutzes, und die traditio-
nellen Sorten verbleiben im Bereich des Gemein-
eigentums. Die Biopatentierung kénnte hingegen
den Erwerb tempordrer privater Eigentumsrechte
an vorgefundenen genetischen Ressourcen er-
moglichen, sofern diese mit Hilfe eines tech-
nischen Verfahrens isoliert werden. Die Ziich-
tungsforschung muss aber vorhandene gene-
tische Ressourcen nutzen, von denen es nur eine
begrenzte Zahl gibt und die zunehmend schwie-
riger zu beschaffen sind. Biopatente eréffnen da-
her die Moglichkeit, das urspriinglich nur auf Zeit
erteilte Monopol durch den Erwerb von Folgepa-
tenten oder durch ,evergreening“ auf Dauer zu
stellen. Dies kann volkswirtschaftlich zu einer
Verzégerung des Innovationsprozesses beitra-
gen. Zum einen besteht die Moglichkeit von Pa-

tentblockaden, bei denen Patente genutzt werden,

um Wettbewerber in ihrer Forschung zu behin-
dern. Zweitens konnen Patentinhaber, ohne ihr
Patent aktiv zu nutzen, darauf warten, dass An-
wendungen auf den Markt kommen, die in den
Bereich des Patents fallen, um dann Lizenzge-
biihren zu verlangen. Dass Anwender bestehende
Patente Gibersehen oder hoffen, dass die Verlet-
zung eines Patents nicht verfolgt wird, wird mit
Ausbreitung eines undurchsichtigen ,Patentdi-
ckichts“ wahrscheinlicher (Rerrzic 2004; SuBrAMA-
NIAN 2008). Drittens kann die Ausbreitung von
geistigen Eigentumsrechten ,upstream® Innova-
tionen ,downstream® behindern (Anti-Allmende-
Problematik)®; zum einen weil viele tiberlap-
pende Fragmente geistigen Eigentums die Trans-
aktionskosten erhohen; zum anderen weil tiber-
lappende und teilweise widerspriichliche An-
spriiche Reach-through-Lizenzvereinbarungen
unmoglich machen, bei denen der Lizenznehmer
dem Patentinhaber Rechte an Erfindungen
zdownstream® einrdumt. Beispielsweise enthalt
der mit Beta-Karotin angereicherte Reis (auch
bekannt als ,,Golden Rice™*) 70 Stiicke geistigen
Eigentums und 15 Stticke technischen Eigentums,
die von 31Institutionen gehalten werden (WatsH
etal.2005: 288).

Im Bereich genetischer Ressourcen wirken dabei
drei Problemlagen zusammen: Patente werden
auf DNA-Sequenzen erteilt, deren Funktionen
kaum bekannt sind; Gene sind in ihrer Anzahl
begrenztund es ist extrem schwierig, um Genpa-
tente herum zu forschen; ein einzelnes Gen kann
viele Funktionen haben, und viele Patente erstre-
cken sich auf alle Funktionen, auch jene, die erst
noch von Dritten entdeckt werden (See 2008:143).

2Zum wechselseitigen Zusammenhang von Agrobiodiversitat und ziichterischen Innovationen siehe BEiRAT FUR BIODIVERSITAT

UND GENETISCHE RESSOURCEN BEIM BMELV (2006).

Der Begriff der Anti-Allmende (HeLLer/Eisenserg 1998; Bucranan/Yoon 2000) bezieht sich auf ein zentrales Theorem der The-
orie der Eigentumsrechte, die ,Tragédie der Allmende* (Haroin 196 8). Die Tragddie der Allmende bezeichnet die Ubernut-
zung von Gemeinressourcen durch private Nutzerinfolge mangelnder Regeln fiir den Ausschluss oder die Begrenzung
der Nutzung durch Einzelne. Der klassischen Fall dafiir ist die Uberweidung von Griinland, das sich in Gemeineigentum
befindet (Allmende), durch Viehhalter. Anti-Allmende-Problematiken bezeichnen umgekehrt die Unternutzung von
Ressourcen (gemessen an einem nachhaltigen méglichen Nutzungsniveau) durch iiberméRige Spezifizierung privater
Ausschlussrechte, wie sie etwa durch Patente verliehen werden. Die Anti-Allmende-Diskussion wird derzeit vor allem im
Zusammenhang mit medizinischen Erfindungen gefihrt (HeLLer/Eisenser 1998; See 2008).
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Genpatente konnen daher wirkliche Monopol-
macht verleihen. Im Bereich von Verfahrenspa-
tenten kann sich diese sehr breit auswirken. Ab-
gesehen von der wettbewerbsrechtlichen Proble-
matik verzogern Patentblockaden den Innovati-
onsprozess. In einem derzeit beim Europédischen
Gerichtshof anhdngigen Verfahren (RS C_428/08)
hat der Generalanwalt jedoch in seinem Plddoyer
die Auffassung vertreten, dass der Schutz eines
fir eine Gensequenz erteilten Patents (hier eine
gentechnisch veranderte Sojapflanze) auf die
Funktion begrenzt sei, fiir die das Patent be-
schrieben und erteilt worden ist (hier Resistenz
gegen ein Herbizid).

3.3.2 Folgeprobleme wirtschaftlicher
Konzentration

Das Patentrechtist nicht der einzige Motor zuneh-
mender wirtschaftlicher Konzentration im Bereich
der Tier- und Pflanzenzichtung. Dennoch besteht
eine wechselseitige Verstarkung zwischen Unter-
nehmensgroBe, Marktmacht und Patentaktivitat.

Die wirtschaftliche Konzentration ist in vielen
Bereichen der landwirtschaftlichen Ziichtung
hoch und in den vergangenen Jahren stark
gestiegen. Der Marktanteil der vier groten Pflan-
zenzuchtungsunternehmen ist von 1985 bis 2006
von 8% auf 30% des weltweiten Branchenumsatzes
gestiegen (Le Buanec 2007; Louwaars et al. 2009: 25).
Im Bereich der Gemiiseziichtung etwa verzeich-
netenim Jahr 2008 die fiinf gréBten Unterneh-
men 65% des weltweiten Umsatzes auf sich (Lou-
waars et al. 2009: 21). Insgesamt dominieren soge-
nannte Life Science-Unternehmen wie Monsanto,
Dupont, Syngenta und Bayer Crop

Science (Louwaagrs et al. 2009: 25f). Der hohe
Konzentrationsgrad spiegelt sich auch im Patent-
geschehen wider. So vereinigen im Bereich der
gentechnischen Pflanzenziichtung die fiinf groB-

ten Unternehmen mehr als 40% der Patentantriage
beim EPA (2005-2006) sowie mehr als 60% der
Patentantréage (2003-2007) und mehr als 80% der
gewdhrten Patente beim amerikanischen Patent-
amt (2000-2004) auf sich (Louwaars et al. 2009: 35).

Die Stéarke des Patentschutzes beeinflusst die
Hohe der Investitionen privater Saatgutunterneh-
men und damit den Konzentrationsgrad im Saat-
gutsektor (Hayes et al. 2009). Im Bereich der Pflan-
zenzichtung konzentrieren sich Anspriche auf
den Schutz geistigen Eigentums auf die knapp 150
Arten, die derzeit kultiviert werden (DE SCHUTTER
2009). Der Berichterstatter der Vereinten Natio-
nen fiir das Recht auf Nahrung warnt mittlerwei-
le vor einer ,Monopolisierung*“ des Saatguts
durch Patente und einer wachsenden Abhéangig-
keitkleiner Landwirte von kommerziellem Saat-
gut (DE ScHuTTER 2009).

In Deutschland stiitzt sich die Wirtschaftim Be-
reich der Pflanzenziichtung besonders auf das
Sortenschutzrecht, da dies durch das dort veran-
kerte Zuichterprivileg die Verwendung auch von
geschutzten Pflanzensorten zur Ziichtung neuer
Sorten ermoglicht und nicht von der Zustimmung
des Sortenschutzinhabers abhédngig macht.
Dieses Privileg hilft daher auch kleinen und mit-
telstdndischen Unternehmen, am Markt prasent
zu bleiben. Etwa 100 Unternehmen sind hierzu-
lande in der Ziichtung landwirtschaftlicher Arten
tatig, davon bearbeitet die Hélfte eigene, origi-
nare Zuchtprogramme. Diese Vielzahl von Zucht-
unternehmen in Deutschland istim internationa-
len Vergleich bemerkenswert. Die Ausweitung
des Patentschutzes wird von den kleinen und mit-
telstdndischen Ziichtern vielfach als Bedrohung
wahrgenommen.

Fiir GroBunternehmen im Bereich der Ziichtung
istdie Zahlung von Lizenzgebiihren fiir paten-
tierte Bestandteile einer neuen Ziichtung héaufig
kein Problem. So ziichtet beispielsweise die KWS
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MONS810-Element in neue Ziichtungen ein und
zahlt dafur Lizenzgebiihren. Fir kleine Zuchtun-
ternehmen, vor allem wenn diese fur kleine, regi-
onale Markte ziichten, konnen Gebtihren fur li-
zenzierungspflichtige Bestandteile einer neuen
Zuchtung jedoch derart auf die knappen Gewinn-
margen driicken, dass sie aus dem Markt ge-
drangtwerden.

Inwieweit sich der Schutz geistigen Eigentums im
Allgemeinen und der Patentschutz im Besonde-
ren in wirtschaftliche Macht und erhéhte Ein-
kommen umsetzen lédsst, hdngt dabei auch von
der Marktstruktur ab. Zahlen des amerika-
nischen Landwirtschaftsministeriums dokumen-
tieren fiir den Zeitraum von 2001 bis 2009 einen
Anstieg der Saatgutpreise fiir Mais von 135 Pro-
zent und fiir Soja von 108 Prozent, verglichen mit
einer allgemeinen Preissteigerung in diesem Zeit-
raum von 20 Prozent. Beide Mérkte werden von
Monsanto dominiert (Neuman 2010).

Im Bereich der Tierzucht beruht Marktmacht der-
zeit zumeist auf dem Eigentum an und der phy-
sischen Kontrolle iber Zuchttiere mit hohem
Zuchtwert. So ist etwa beim Huhn die Ziichtung
fir den kommerziellen Sektor vielfach aus dem
genossenschaftlichen Bereich in private Ziich-
tungsorganisationen abgewandert, die vorwie-
gend dasjenige Zichtungsmaterial verwenden,
uber das sie selbst verfiigen. Daneben ist - etwa
bei Rassegefliigelhaltern — noch erhebliche Biodi-
versitidt vorhanden, die jedoch kaum von Bedeu-
tung fiir die kommerzielle Zuchtist. Die Austi-
bung von Marktmacht beruht hier auf der phy-
sischen Kontrolle tiber das kommerziell relevante
Zuchtmaterial und ist nicht auf den Patentschutz
angewiesen. Inwiefern eine Konzentration des
Eigentums an wertvollem Zuchtmaterial zur Ero-
sion der genetischen Diversitat beitréagt (so Insti-
TUT FUR OKOLOGISCHE WIRTSCHAFTSFORSCHUNG et al. 2004),

waére zu kldren. Mit zunehmender Bedeutung

neuer Ziichtungstechniken wie sperma sexing
und somatischem Klonen hat das Patentrecht in
der Tierzucht bereits erheblich an Bedeutung

gewonnen.

3.3.3. Folgeprobleme wirtschaftlicher

Konzentration

Angesichts der geschilderten Problemlagen
konnte der 6ffentlich finanzierten Forschung eine
Kompensationsfunktion zukommen. Allerdings
besteht zunehmender Druck auf 6ffentliche For-
schungseinrichtungen, selbst Patente zu errei-
chen (SHorert et al. 2003). Tatséchlich gehen zwi-
schen 1980 und 2006 mehr als 20% der Patentan-
trdge und gewdhrten pflanzenbasierten Patente
beim EPA auf Institutionen aus dem o6ffentlichen
Sektor zuriick (Louwaars et al. 2009: 37). Offentlich
finanzierte biotechnologische Forscher orientie-
ren ihre Forschungspldne hédufig an dem Ziel,
Patente zu erlangen, die u.a. benétigt werden, um
auf dem Wege wechselseitiger Lizenzierung mit
konkurrierenden Gruppen den Zugang zum For-
schungsfeld offen zu halten. Auch in Deutschland
werden in der Evaluation von Forschern und Ein-
richtungen im Bereich der 6ffentlich finanzierten
Forschung Patenteinreichungen héher gewichtet
als Publikationen in wissenschaftlichen Zeit-
schriften. Dies gilt vor allem fur die Forschung im
Bereich der Mikroorganismen. Der Lizenzie-
rungspraxis der offentlichen Patentinhaber
kommt daher eine grof3e Bedeutung zu, insbeson-
dere bei Forschung in Public-Private Partnership.

In den vergangenen Jahren fand im Kreis der 6f-
fentlich geforderten internationalen Agrarfor-
schungszentren der Consultative Group on Inter-
national Agricultural Research (CGIAR) eine rege
Diskussion statt, ob die Zentren zur Absicherung
der Zugdnglichkeit von wesentlichen Innovati-
onsfortschritten eine ,,defensive Patentierung*®
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ubernehmen sollten, d.h. selbst intensiv Patente
anzustreben, die sie dann zum Gemeinwohl vor
allem firihre Partner in Entwicklungsldndern
Lizenz frei zur Verfiigung stellen kénnten. Ent-
sprechend stellt sich diese Frage fiir 6ffentliche
Forschungseinrichtungen hierzulande auch, die
in der Regel eine Publikation vorziehen. Die Pu-
blikation von Forschungsergebnissen verhindert
aber nicht, dass diese spater als ,,foreground-
knowledge® in Patente anderer eingearbeitet

werden.
3.4 Rechtsunsicherheit

Die derzeitige Entwicklung des Biopatentgesche-
hens erzeugt erhebliche Rechtsunsicherheitim
Bereich der Landwirtschaft. Dies kann zur Folge
haben, dass tier- und pflanzengenetische Res-
sourcen nicht genutzt werden, weil Landwirte
und Ziichter die Rechtsfolgen nicht absehen
koénnen.

3.4.1 Anspriiche auf kiinftige Ziichtungen

Im Bereich der Ziichtung ist es oft nicht moglich,
die Erfindung in dem Sinne vollstandig offen zu
legen, dass die angegebenen Schritte die Repli-
zierbarkeit des Ergebnisses sichern. Biopatente
lassen sich hdufig nicht exakt beschreiben, son-
dern sind nur funktionell beschreibbar. Dadurch
werden Spezifitdt (Offenbarung) und Replizier-
barkeit als Voraussetzungen der Patentierbarkeit
(Art. 83 EPU) problematisch. Sie wurden im Sor-
ten- und Patentrecht daher durch Hinterlegungs-
mechanismen ersetzt. Diese versagen jedoch,
wenn Anspriiche auf kiinftige Ziichtungen ange-
meldet werden. In der Folge entsteht Rechtsunsi-
cherheit. Bisher besteht zur Offenbarungslage bei
Biopatenten noch keine Rechtsprechung.

3.4.2 Unklare Reichweite von erteilten und
beantragten Patenten

Invielen Féllen ist die Reichweite der Patente un-
klar. Beim sogenannten ,,Schweinepatent“ EP
1651777 sollte beispielsweise erst im Einspruchs-
verfahren gekldrt werden, ob sich der Patent-
schutz fiir das Zuchtverfahren auch auf alle Folge-
generationen der mit diesem Patent geziichteten
Schweine sowie auf alle Schweine erstreckt, die
dasrelevante Markergen tragen. Wahrend sich
aus einem Herstellungsverfahren ein solcher An-
spruch ergibt, trifft dies auf Arbeitsverfahren
nicht zu. ,,Die Einordnung als Herstellungs- oder
als Arbeitsverfahren erfolgt meistens erst dann,
wenn es zu einem Patentverletzungsstreit
kommt* (Walter, in: Deutscuer Bunpestac 2009a:
15). Generell wird die Schlagkraft von Patenten
erstim Verletzungsverfahren tiberpriift (Walter,
in: DeuTscHER Bunpestag 2009a: 30). Die sich daraus
ergebende Rechtsunsicherheit tiber die mogli-
cherweise falligen Lizenzgebiihren dirfte sich
auf die Zucht- und Produktionsentscheidungen
von Landwirten und Ziichtern auswirken und die
Wahl von weniger geeigneten Sorten und Rassen
veranlassen, bei denen aber gréf3ere Rechtssi-
cherheit besteht. Auch kann bereits der Versuch
einer Patentierung empfindliche Wirkungen auf
Dritte haben, die traditionelle genetische Res-
sourcen nutzen. Dies zeigen etwa die Beispiele des
Neem-Patents (ReicHE 2005; SemaL 2007), das 1994
erteilt, 1995 angefochten und 2000 widerrufen
wurde, und des ,,Enola/yellow bean“-Patents, das
1999 erteilt, 2001 angefochten und 2008 widerru-
fen wurden (Rartray 2002; WiLson/CIAT 2008). Aus
Sicht des Beirats ist es daher zentral, die Qualitat
der Patente zu erh6hen, indem die Patentprifer
besser fiir die spezifische Materie geschult wer-
den.
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3.5 Ausgestaltung der Verfahren

Die Ausgestaltung der Verfahren tragt nicht nur
zur Rechtsunsicherheit bei, sondern benachtei-
ligt auch die traditionellen Nutzer tier- und pflan-
zengenetischer Ressourcen in der Landwirt-
schaft.

3.5.1 Merkmale des europdischen

Patentverfahrens

Erfinder in Deutschland konnen ihren Patentan-
trag beim Deutschen Patent- und Markenamt, das
nach dem Deutschen Patentgesetz entscheidet,
oder beim Européischen Patentamt stellen, fiir
welches das Europaische Patentiibereinkommen
mafgeblichist. Vermutlich mehr als 95% der An-
trédge werden beim Europédischen Patentamt und
nichtbeim nationalen Patentamt gestellt (Dolder,
in: DeuTtscHER BunpEsTac 2009a: 201.). Hier werden
Einspriiche von den Einspruchsabteilungen sowie
—gerichtlich - von den Technischen Beschwerde-
kammern und ggf. der GroBen Beschwerdekam-
mer des EPA gepriift. Nach Erteilung zerfallt das
europdische Patent in nationale Patente. Diese
kénnen vor den nationalen Gerichten angefoch-
ten werden, was in einigen Féllen bereits zu ge-
gensatzlichen Ergebnissen gefiihrt hat.

Das Patentamt priift lediglich, ob die Vorausset-
zungen der Patentierbarkeit gegeben sind. Das
bestehende Finanzierungsmodell des Europé-
ischen Patentamts (EPA) und der Europdischen
Patentorganisation (EPO), wonach sich die EPO
aus den vom EPA eingenommenen Verfahrensge-
biihren und den (anteiligen) Jahresgebiihren fir
anhéngige Patentanmeldungen und gultige Pa-
tente finanziert, schafft zudem Anreize, Patent-
antrdgen im Zweifelsfall stattzugeben (Wissen-
SCHAFTLICHER BEIRAT BEIM BUNDESMINISTERIUM FUR WIRT-

SCHAFT UND TECHNOLOGIE 2007).

Wie bereits erwédhnt, wird die Reichweite des Pa-
tentsi.d.R. erstin den Einspruchs- und Verlet-
zungsverfahren tiberpriift. Diesen kommtdaher
erhohte Bedeutung zu. Daraus ergibt sich das
Erfordernis eines systematischen Monitoring des
Patentierungsgeschehens, um sicherzustellen,
dass beirelevanten Patenterteilungen die Ein-
spruchsfrist von neun Monaten gewahrt wird.

3.5.2 Beweislastumkehr

Art. 34 TRIPS verpilichtet die Mitgliedstaaten, den
Gerichten die Moglichkeit der Beweislastumkehr
einzurdumen. Klagt der Patentinhaber auf Pa-
tentverletzung, muss er beweisen, dass der Be-
klagte das patentierte Verfahren oder Produkt
benutzt oder vermarktet hat. Ein solcher Beweis
istim Einzelfall moglicherweise nur schwer zu
fihren. Das Gericht hat daher die Moglichkeit, die
Beweislast umzukehren, wenn eine grundsatz-
liche Wahrscheinlichkeit besteht, dass ein iden-
tisches Erzeugnis mit dem patentierten Verfah-
ren hergestellt wurde und der Patentinhaber
trotz verniinftiger Bemiihungen nichtin der Lage
ist, die Patentverletzung zu beweisen. Ordnet das
Gericht eine Beweislastumkehr an, muss der Be-
klagte zumindest plausibel machen, dass er zum
Beispiel eine Pflanze oder ein Tier nicht mit dem
patentierten Verfahren erzeugt hat. Die Méglich-
keit der Beweislastumkehr in Patentverletzungs-
verfahren erzeugt zunehmende Dokumentati-
onslast bei Landwirten und Ziichtern (Tvept/Fin-
CKENHAGEN 2008: 222-224). Bei neuen Produkten
giltnach §139(3)PatG die Beweislastumkehr
grundsétzlich.

3.5.3 Transaktionskosten

Ein generelles Problem sowohl bei der Patentbe-
antragung wie bei der Patentanfechtung sind die
hohen Transaktionskosten. Die monetédren und
zeitlichen Kosten von Patentanfechtungen sind
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erheblich. Sogar ein starker Akteur wie der Deut-
sche Bauernverband fiihlt sich durch die hohen
Kosten fiir die laufende Beobachtung des Patent-
geschehensund fiir Einspriiche tiberfordert (Lam-
pe, in: DeutscHER BunpEsTac 2009a: 6). Evidenz deu-
tetdarauf hin, das im Bereich der Biopatente so-
wohl Patentanmeldungen wie Patentanfech-
tungen vorwiegend von groen Unternehmen
und starken Forschungseinrichtungen stammen,
wéhrend kleine Unternehmen und zivilgesell-

Schlussfolgerungen

Die weltweite Durchsetzung der Moglichkeit der
Biopatentierung seit 1985 hat einen Prozess der
fortlaufenden Privatisierung tier- und pflanzen-
genetischer Ressourcen in Gang gesetzt. Dieser
Prozess wurde wesentlich durch Entwicklungen
in der Rechtsprechung vorangetrieben, die vom
Gesetzgeber nachvollzogen wurden (Feinot 2008).
Auf diese Weise wurden die allgemeinen Prin-
zipien des Patentrechts auch auf den Bereich tier-
und pflanzengenetischer Ressourcen iibertragen,
ohne den Besonderheiten der Produktions- und
Innovationsprozesse in diesem Bereich in ange-
messener Weise Rechnung zu tragen.

Auch wurden die Unterschiede zwischen der
Tier- und Pflanzenziichtung nicht angemessen
berticksichtigt. Vielmehr wurden beide Bereiche
demselben Patentrecht unterworfen. Im Bereich
der Pflanzenziichtung war seit den 1960er Jah-
ren mitdem Pflanzensortenschutzrecht eine
bewdhrte Form des Schutzes geistigen Eigen-
tums etabliert worden. Diese war aber teilweise
nicht mehr an die Bediirfnisse der Biotechnolo-
gie angepasst und wurde nicht zuletzt deshalb

schaftliche Gruppen nur in wenigen Einzelfédllen
diese Instrumente nutzen (Femnot 2008). Aus Sicht
der Chemischen und Biotechnologischen Indus-
trie sind eher die sehr langen Zulassungsverfah-
ren ein Problem (Popp, BASF, in: DEuTscHER BUNDES-
TAG 2009a: 40). Beim Deutschen Patent- und Mar-
kenamt dauerte die Bearbeitung von 50% der Pa-
tentantrdge mehr als 2,5 Jahre (DeuTscHER BUNDEs-
TAG 2009Db: 2).

1978 und 1991 reformiert. Der Schutz unter dem
UPOV-Regime bezieht sich auf die Ergebnisse

der Ziichtung; zudem muss eine ziichterische
Verbesserung gegentiber herkdmmlichen Sorten
nachgewiesen werden. Die Ziichtungsverfahren
selbst konnen im UPOV-System nicht geschititzt
werden. Im Bereich der Tierziichtung ist ein ver-
gleichbarerer Schutz neuer Tierrassen bislang an
dem Problem gescheitet, die Identitdt einer Rasse
hinreichend genau fir die Zwecke des Schutzes
geistigen Eigentums zu bestimmen.

Das Patentrecht ermdglicht nun in beiden Be-
reichen die Erteilung von Verfahrenspatenten,
aus denen sich Anspriiche auf die erzeugten
Pflanzen und Tiere ergeben kénnen. Die Pro-
bleme bei der Bestimmung der Identitdt werden
damit umgangen. Gleichzeitig entstehen erheb-
liche Unsicherheiten tiber die Reichweite der
AusschlieBlichkeitsrechte von Patenten auf Ziich-
tungsverfahren. Befiirchtet wird insbesondere

* die Aneignung von AusschlieBlichkeitsrechten
an Zichtungsverfahren und genetischen
Ressourcen aus dem Bereich der ,,Urproduk-
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tion“; denn Verfahrenspatente ermoglichen
es, Ursprungs-Biodiversitat von Allmende- in
Privateigentum zu tiberfiithren;

* dass traditionelle Zichtungsmethoden der
allgemeinen Verfigbarkeit entzogen und
privat angeeignet werden, und dass ein einmal
erreichtes Monopol durch Folgepatente auf
Dauer gestellt wird (,evergreening®).

In der Folge entstehen verstirkte rechtlich-6kono-
mische Risiken sowie verstarkter 6konomischer
Druck auf kleine Betriebe in Landwirtschaft und
Zichtung. Es ist plausibel anzunehmen, dass die
Biopatentierung zu einer Verminderung der ver-
fiigbaren Diversitdtin der Zichtung und Nutzung
tier- und pflanzengenetischer Ressourcen fiihrt.

Die durch die Biopatentierung induzierte Aus-
schlieBung Dritter von der Nutzung genetischer
Ressourcen hat also drei Komponenten:

e Inrdumlicher Hinsicht wurde durch TRIPS und
CBD die Auffassung global verankert, dass gei-
stige Eigentumsrechte - normalerweise Patent
und ausnahmsweise Pflanzensortenschutz-
recht - auf biologische Erfindungen erteilt
werden konnen.

* Inzeitlicher Hinsicht besteht der Schutz fiir pa-
tentierte Erfindungen de facto eventuell langer
als fiir die Patentdauer von 20 Jahren, wenn
die Lizenzierungspraxis sowie Ziichtungsstra-
tegien wie das gene stacking mit dem Ziel des
~evergreening® eingesetzt werden. Der zeit-
liche Wert der Patente wachst zudem mit der
Beschleunigung des technischen Fortschritts
in der Biotechnologie.

* Insachlicher Hinsicht weisen zahlreiche Ver-
fahrenspatente und Patentantriage sehr breite
Anspriche auf, die moglicherweise Rechte
an einer groen Bandbreite von genetischen
Ressourcen, an Folgegenerationen sowie an

Folgeprodukten begriinden.

Es zeichnet sich ab, dass die mit der Patentierung
von Ziuchtungsverfahren verbundene Kontrolle
uber tier- und pflanzengenetische Ressourcen
und die daraus gewonnenen Erzeugnisse sich
starkin der Hand weniger Unternehmen konzen-
triert, die zum einen tiber groe Kompetenzen
und Kapazitdten im Bereich des Patentrechts
und zum anderen tiber die notwendigen finan-
ziellen Mittel verfiigen, aufwéandige und lang-
fristige Patentstreitigkeiten durchzustehen.
Kleine und mittlere Ziichtungsunternehmen
sowie die iiberwiegende Zahl landwirtschaft-
licher Erzeuger sehen sich hingegen moglichen
zusatzlichen Lizenzzahlungen und vermehrter
Rechtsunsicherheit gegeniiber. Da wirtschaft-
liche Konzentrationsprozesse typischerweise mit
Standardisierungsprozessen im Produktionspro-
zess verbunden sind, ist zu befiirchten, dass die
Biopatentierung zu einer Verengung des Pools an
tier-und pflanzengenetischen Ressourcen fiihrt,
an denen aktiv geziichtet wird.

Die im klassischen Innovationsmodell angenom-
mene Beschleunigung des Innovationsprozesses
durch die Erteilung geistiger Eigentumsrechte ist
im Bereich der Patentierung von tier- und pflan-
zengenetischen Ressourcen fragwiirdig. Insbe-
sondere Patentblockaden und die Anti-Allmende-
Problematik erschweren den Zugang zum Ziich-
tungsmaterial bzw. die ziichterische Anwendung
des bereits erworbenen Wissensstands.

Die bestehenden Verfahren der Patenterteilung
und -Uberpriifung sind nicht geeignet, den Impli-
kationen der Biopatentierung fiir den Zugang zu
genetischen Ressourcen in angemessener Weise
Rechnung zu tragen. Reichweite und Spezifitét
der Patente werden regelméBig erstin den An-
fechtungs- und Uberpriifungsverfahren geklért.
Die dabei anfallenden Transaktionskosten sind
jedoch so erheblich, dass die systematische Nut-

zung dieser Verfahren nur ressourcenstarken
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Akteuren moglich ist. Die Dauer dieser Verfahren
istzudem eine erheblich Quelle von Rechtsunsi-
cherheit.

Aufgrund ihres eng am Patentrecht ausgerichte-
ten Argumentationsfeldes sind die existierenden
Organe der Patentgerichtsbarkeit fiir die Bear-
beitung der Folgeprobleme der Biopatentierung
nicht ausreichend. Notwendig ist vielmehr eine

politische Diskussion tiber die Biopatentierung
vom Standpunkt des Gemeinwohls; im Ergebnis
einer solchen Diskussion diirften Korrekturen

in der Auslegung des Patentrechts sowie der Ge-
setzgebung und den internationalen Vertrédgen
alswiinschenswert erscheinen. Die notwendigen
Diskussionsprozesse werden jedoch sehr langwie-

rig sein.

Handlungsempfehlungen

Die Gefdhrdung der Agrobiodiversitét hat viel-
féltige Ursachen, die durch die Biopatentierung
moglicherweise verstarkt werden. Strategien
zum Erhalt der Agrobiodiversitét sind komplex
und kénnen an dieser Stelle nicht ausgefiihrt
werden (vgl. aber z.B. BEIRAT FUR BIODIVERSITAT UND
GENETISCHE RESSOURCEN BEIM BUNDESMINISTERIUM FUR
VERBRAUCHERSCHUTZ 2005, 2008). Eckpunkte sind
die Integration von Agrobiodiversitdt in andere
Politikfelder, In-situ- und Ex-situ-Konservierung,
Open-Access-Regime nach dem Muster des Inter-
nationalen Vertrags Uiber pflanzengenetische
Ressourcen fiir Erndhrung und Landwirtschaft
(ITPGRFA) und offentlich finanzierte Forschung.
Nach Art. 27(2) TRIPS konnen méglicherweise
pflanzen- oder tiergenetische Ressourcen von der
Patentierbarkeit ausgenommen werden. Dazu
ware kausal nachzuweisen, dass sich mit dem
Patentschutz eine Gefdhrdung der biologischen
Vielfalt verbindet. Ein solcher monokausaler
Nachweis diirfte jedoch kaum zu fihren sein.

Der Zusammenhang zwischen Biopatenten und
Agrobiodiversitatistindirekter Art und wird
vermittelt iber Prozesse der Privatisierung von

Eigentumsrechten und der wirtschaftlichen

Konzentration. Diese flihren mdglicherweise zu
einer Verengung der Ziichtungsziele und des Zu-
gangs zu genetischen Ressourcen und damit der
Bandbreite der genutzten tier- und pflanzengene-
tischen Ressourcen.

Rechtlich istdie Biopatentierung national und
international mehrfach kodiert. Den Bereich der
tier- und pflanzengenetischen Ressourcen aus der
Biopatentierung auszunehmen, erscheint daher
mittelfristig unrealistisch. Die unmittelbare Auf-
merksambkeit sollte insofern der Ausgestaltung
der Biopatentierung in der Praxis gelten. Dabei
sollte die Ausgestaltung des bestehenden Rechts
genau beobachtet werden, um mdoglichen Hand-
lungsbedarf fiir die Rechtsetzung frithzeitig zu
erkennen. Bei der Thematisierung der proble-
matischen Aspekte der Biopatentierung fir die
Tier- und Pflanzenziichtung sollte die Bundes-
regierung international eine ,leadership“-Rolle
tiibernehmen. Denn in Europa ist Deutschland
eines der Lander, in denen der Ziichtungssektor
noch deutlich vielfaltig organisiert und - insbe-
sondere in der Pflanzenziichtung - durch mittel-
standische Unternehmen gepragtist.
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(1) Mittelfristig werden die Rechtsfortbildung
durch Rechtsprechung und die Einspruchsver-
fahren die zentrale Arena fiir die weitere Ausge-
staltung der Biopatentierung sein. Hier empfiehlt
der Beirat:

* Um der Problematik tiberméafBig umfassender
Patentanspriiche zu begegnen, sollte mangeln-
de Offenbarung als Nichtigkeitsgrund in den
Rechtsrahmen aufgenommen werden, bei-

spielsweise durch Ergdnzung von Art. 83 EPU.

e Der Problematik abgeleiteter Anspriche auf
die mit einem patentierten Verfahren er-
zeugten Tiere und Pflanzen sowie die daraus
produzierten Produkte —in Analogie zum
abgeleiteten Stoffschutz - sollte durch eine
Klarstellung im Gesetz begegnet werden, dass
Zichtungsverfahren als Arbeits- und nicht als
Herstellungsverfahren einzustufen sind.

* Eine Einstufung von Ziichtungsverfahren als
Arbeitsverfahren wiirde auch moéglichen Patent-
anspriichen auf Folgegenerationen begegnen.

e Zur Verminderung der Rechtsunsicherheit
sollte grundsétzlich die Einstufung eines Ver-
fahrenspatents als Herstellungs- oder Arbeits-
verfahren bereits bei der Beantragung und
Erteilung eines Patents vorgenommen werden.

* Im Hinblick auf das Problem der mangelnden
Erfindungshoéhe bei z.B. der Gensequenzierung
sollte das BMELV in Zusammenarbeit mit dem
BM] darauf hinwirken, dass die Anforderung
an die spezifische Beschreibung der Funktion
und gewerblichen Anwendbarkeit von Gense-
quenzen strikt und spezifisch ausgelegt wird.

* Insbesondere sollte darauf hingewirkt werden,
dass Schutzrechte in der Regel an die Beschrei-
bung der Proteinexpression durch ein Gen
gebunden und auf die beschriebenen Proteine
und die beschriebenen Funktionen beschrankt

werden.

(2) Im Bereich des Ziichter- und Landwirteprivi-
legs hat der Gesetzgeber in Deutschland die Mog-
lichkeiten der europdischen Biopatentrichtlinie
zwar weitgehend ausgeschopft. Dennoch gehen
von dem Vermarktungsvorbehalt des Patentinha-
bers und der Moglichkeit kumulativer Lizenzge-
biihren Unsicherheiten aus.

* Hier sollte das BMELV im Dialog mit den rele-
vanten Gruppen mogliche Regelungen for-
mulieren, welche die Handlungsunsicherheit
der Ziichter und Landwirte vermindern. Der
Beirat beftirwortet in diesem Zusammenhang
die Einfiihrung von Gebiihrengrenzen, wie
sie aus dem Wettbewerbsrecht bekannt sind
(insbesondere aus der Regulation von Mono-
polen). Méglichen Ausschlussproblematiken
sollte durch die Erteilung von Zwangslizenzen
begegnet werden. Die glaubhafte Androhung
der Erteilung von Zwangslizenzen kann als
,Rute im Fenster® dienen, falls sehr breiten Pa-
tentansprichen in den anhéngigen Verfahren
stattgegeben wird. Auf diese Weise kann der
Missbrauch von Patenten durch Patentinhaber

entmutigt werden.

(3) Von besonderer Bedeutung fiir die Ziichtung
istdie mogliche Patentierung klassischer Ziich-
tungsverfahren: Die Frage, was ,,im wesentlichen
biologische Verfahren®sind, steht derzeit bei der
GroBen Beschwerdekammer des EPA zur Kldrung
an. Der Beirat empfiehlt in diesem Zusammen-
hang:

* Das BMELV sollte priifen, ob es juristische
Expertise zur Unterstiitzung der Interessen der
deutschen Ziichter und Landwirte bereitstellen

kann.

* Aufjeden Fall sollte das BMELV ein Forschungs-
projekt zu den Auswirkungen der Biopatentie-
rung in Auftrag geben, um in den bestehenden
Kontroversen verstarkt auf wissenschaftlich
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abgesicherte Evidenz zurtiickgreifen zu kénnen.

e Grundsatzlich sollte der Begriff des ,,im wesent-
lichen biologischen Verfahrens“im nationalen
und europdischen Recht in der Weise genauer
definiert werden, dass die Patentierung her-
kommlicher Ziichtungsverfahren ausgeschlos-
senist. Es wédre zu kldren, ob auf diese Weise
auch daslaufende EPA-Verfahren (Brokkoli-Fall)
beeinflusst werden koénnte.

* Injedem Fall sollte an geeigneter Stelle in der
Biopatentrichtlinie und im nationalen Patent-
gesetz verankert werden, dass patentierte
Zichtungsverfahren als Arbeits- und nicht als
Herstellungsverfahren zu bewerten sind.

(4) Im Hinblick auf die Entwicklung der Biopa-
tentierung stellen die hohen Transaktionskosten
fiir die laufende Verfolgung des Biopatentge-
schehens und die Anfechtung von Patenten
erhebliche Transaktionskosten dar, die selbst

die groBen landwirtschaftlichen Verbédnde in
Deutschland tiberfordern. Das BMELV sollte daher
in Zusammenarbeit mit dem BM] und den interes-

sierten gesellschaftlichen Gruppen

* ein 6ffentliches Biopatent-Monitoring-System
aufbauen;

* ein Prozesskostenbeihilfe-Modell beim EPA
entwickeln und

* einalternatives Finanzierungsmodell des EPA
entwickeln.

e Das BMELV sollte priifen, welche Ansatzpunkte
esdafiir in den Ausfiihrungsverordnungen
zum EPU gibt.

(5) Um moglichen Konzentrationstendenzen und
dem moglichen Missbrauch von Patentrechten
etwa durch Strategien des ,,evergreening“im
Bereich der Ziichtung entgegenzuwirken, sollte
national und international das Wettbewerbsrecht

konsequent angewendet werden. Der Beirat emp-
fiehlt dazu:

* Das BMELV sollte in einen laufenden Dialog mit
dem BM] sowie den Fachbehoérden treten, um
diese fuir die Problematik des ,,evergreening“ zu

sensibilisieren.

* AuBerdem sollte das BMELV in Forschung
zu Konzentrationsprozessen im Bereich der
Nutzung und Kontrolle tier- und pflanzengene-
tischer Ressourcen investieren.

* Internationale Erfahrungen wie etwa der Ver-
lauf und die Ergebnisse der Ermittlungen der
US-amerikanischen Behorden im Saatgutsektor
sollten auf moégliche Schlussfolgerungen fiir
die deutsche und européische Praxis beobach-
tetwerden.

(6) Um moglichen Patentblockaden entgegen-
zuwirken, sollten die Moglichkeiten des Wettbe-
werbsrechts genutzt werden, etwa zur Bekamp-
fung konzertierter Lizenzverweigerungen. Die
»Essential Facilities“-Doktrin, die den Zugang zu
Einrichtungen Dritter regelt, konnte auf Arbeits-
methoden ausgeweitet werden und die Erteilung
von Zwangslizenzen begriinden. Der Beirat emp-
fiehltin diesem Zusammenhang:

* Das BMELV sollte sicherstellen, dass zu diesen
Problemlagen im Hause Kapazitat vorgehalten
wird und eine laufende und koordinierte Beo-
bachtung des Patent- und Wettbewerbsgesche-
hens stattfindet.

e Zur Entwicklung moéglicher Gegenstrategien
ist esempfehlenswert, dass das BMELV mit dem
BM]Jin einen Dialog tritt.

(7) Fur Anti-Allmende-Probleme, bei denen ein
Geflecht geistiger Eigentumsrechte den Zugang
zu genetischen Ressourcen behindert, gibt es
keine einfachen Losungen. Handlungsansétze




30 Beirat fiir Biodiversitat und Genetische Ressourcen beim BMELV

sind hier zum einen Open Source-Patente und die
Bildung von Patentpools. Zum anderen kénnen
Open Source-Regime wie der ITPGRFA ausgewei-
tet werden.

e Das BMELV sollte auch hier sicherstellen, dass
es auf Kapazitdten zuriickgreifen kann, um die
entsprechenden Entwicklungen zu beobach-
ten. Werden Anti-Allmende-Probleme sichtbar,
sollte das BMELV im Dialog mit den relevanten
Gruppen Losungsansatze entwickeln.

e Zur Vermeidung von Pfadabhéngigkeiten im
Zichtungsprozess sollten die Kapazititen der

Danksagung

Fiir wertvolle Diskussionen und Hinweise danken
die Autoren Stephanie Franck (Pflanzenzucht
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offentlichen Forschung auch unter dem Druck
knapper offentlicher Mittel bewahrt werden.

(8) Schlieflich gibt der Beirat zu bedenken,

dass Biopatente im Kontext der ,,converging
technologies® (der kumulativen Nutzung der
Biotechnologie, der Informations- und Kommuni-
kationstechnologie sowie der Nanotechnologie)
weitreichende Wirkungen entfalten kénnen. Der
Anwendung des Vorsorgeprinzips und der Beteili-
gung der Zivilgesellschaft kommt daher besonde-
re Bedeutung zu.
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