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Abstract

Kulturpflanzen haben unter ressourcentékonomischen Gesichtspunkten ein enormes
Potential, zum einen als Rohstofflieferant, aber auch als Biofabrik der Zukunft. Die
Anwendung von Biotechnologie in der Pflanzenzichtung (Crop Science) wird bereits als
.dritte technologische Revolution* gepriesen, die wie die industrielle Revolution zu Beginn
des Jahrhunderts und die Entwicklung der Mikroelektronik erhebliche Auswirkungen auf die
kommenden Jahre und Jahrzehnte haben wird. Die Europdische Union (EU) konstatiert:

“The Knowledge-based Bio-Economy will play an important role in a global economy, where

knowledge is the best way to increase productivity and competitiveness and improve our quality of

life, while protecting our environment and social model. It is a sector estimated to be worth more

than € 1.5 trillion per year”.l

Die Pflanzenzelle als kleinste autonome biologische Systemeinheit ist in der Lage,
Nahrungs- und Futtermittel, Rohstoffe und Energie mittels Photosynthese energieautark und
abfallfrei zu erzeugen. Mit einer Forschungs- und Entwicklungsintensitat der Privatwirtschaft
von 16,9 Prozent gehort die Pflanzenziichtung zu den innovativsten Branchen in Deutsch-
land. Eine zunehmende Konzentration der Saatgutindustrie kann seit 1995 verzeichnet
werden, als gentechnisch manipulierte Pflanzen erstmals kommerzialisiert wurden. Bereits
heute sind Strukturverdnderungen in Saatgutzucht und Landwirtschaft kaum zu Ubersehen.
Die Entwicklung von ,High-Tech-Pflanzen* ist kosten- und zeitintensiv und fir kleine- und
mittelstandische Saatgutziichter mit begrenzter Ressourcenausstattung kaum mdglich.
Uberdies stellen aktuelle Herausforderungen wie Uberbevélkerung und Klimawandel hohe
Anforderungen an die Pflanzenzichtung. Entsprechend stellt sich die Frage, ob es fir
Saatgutproduzenten genlgend Anreize fur Investitionen in Forschung und Entwicklung gibt,
um eine gesellschaftliche Unterinvestition zu vermeiden oder aber, ob es eher zu einer
Blockade von Innovationstatigkeit aufgrund zu restriktiver Schutzrechte kommt. Aufgrund der
sequentiell und inkrementell verlaufenden Entwicklung ist der Zugriff auf genetisches
Material vorangegangener Zichtungen namlich essentiell fir die Pflanzenziichtung. Kaum
ein Thema wird so kontrovers diskutiert wie die zunehmende Industrialisierung der

Landwirtschaft mit Hilfe der Biotechnologie und entsprechender gewerblicher Schutzrechte.

Das vorliegende Diskussionspapier portraitiert das derzeitige Schutzrechtssystem im Bereich
Pflanzenziichtungen und -erfindungen. Neben Patentschutz wird Sortenschutz, als ein der
biologischen Materie besonders angepasstes System ,sui generis” in ausgewahlten Staaten

und internationalen Abkommen betrachtet. Ferner wird auf die aktuelle juristische Diskussion

CORDIS (2008).



detailliert eingegangen. So werden mogliche Szenarien der Bewertung von
Ziuchtungsverfahren hinsichtlich ihrer Patentierbarkeit als Folge der zurzeit stattfindenden
Debatte an der GroRRen Beschwerdekammer des europdischen Patentamts betrachtet.
AuRRerdem wird auf Probleme eingegangen, die sich im Bereich Pflanzen bei Uberlappungen

von Sorten- und Patentschutz ergeben.

Schlisselworter:

Intellectual Property Rights, Life Science, Crop Science, Biotechnologie, Griine Gentechnik,

Pflanzenziichtung, Sortenschutz, Biopatentrichtlinie, Pflanzenpatent.
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1. Einleitung

1.1 Motivation und Relevanz

Erfindungen neuer technischer Gegenstande, Verfahren und Konstruktionen finden seit nun-
mehr sechs Jahrhunderten rechtliche Méglichkeiten zum Schutz vor Imitatoren.” Durch ein
zeitlich befristetes Monopol an der Nutzung ihrer Erfindung gibt der Staat Innovatoren die
Moglichkeit, ihre Investitionen in Forschung und Entwicklung (F&E) zu refinanzieren.
Biologische Erfindungen und Pflanzenziichtungen kdnnen jedoch erst seit deutlich kiirzerer
Zeit durch gesetzliche Instrumente geschitzt werden, einerseits, weil eine systematische
Zichtung neuer Pflanzensorten erst seit dem letzen Jahrhundert erfolgt, nachdem Gregor
Mendel 1856 die Vererbungsregeln und damit die notwendigen Kenntnisse tUber Ablaufe der
Vererbung offen Iegte.3 Andererseits blieben Patente auf Natur bis heute sehr umstritten.
Neben generellen ethischen Bedenken ergab sich insbesondere das Problem, dass die
durch das Patentrecht geforderte Wiederholbarkeit allein durch vom Innovator beschriebene
Zichtungsschritte kaum zu gewahrleisten war. Dabei stellen aktuelle Herausforderungen wie
Uberbevélkerung und Klimawandel hohe Anforderungen an die Pflanzenziichtung. Kultur-
pflanzen haben unter ressourcendékonomischen Gesichtspunkten ein enormes Potential, zum
einen als Rohstofflieferant, aber auch als Biofabrik der Zukunft.4 Die Pflanzenzelle als
kleinste autonome biologische Systemeinheit ist in der Lage, Nahrungs- und Futtermittel,

Rohstoffe und Energie mittels Photosynthese energieautark und abfallfrei zu erzeugen.5

In Europa und in den USA werden seit den 1930er Jahren Patente flr Neuzilichtungen und
Zichtungsverfahren erteilt, dennoch schien das Patentrecht eher fir rein technische Erfin-
dungen geeignet. Mit dem Sortenschutz, 1961 im internationalen UPOV-Ubereinkommen®
zum Schutz fur Pflanzenzichtungen festgehalten, wurde ein ,sui generis* System geschaf-
fen, also ein der biologischen Materie besonders angepasstes System, welches bis heute
rechtlicher Rahmen fiir den Schutz von Pflanzenneuziichtungen ist.” Erst die neuen Entwick-

lungen in der Biotechnologie und insbesondere die ,griine Gentechnik® sorgten fir eine

Das erste Patentgesetz wurde 1474 in Venedig verabschiedet, das deutsche Patentwesen trat 1877 in Kraft;
vgl. Burr et al. (2007), S. 8 ff.; BDP (2008a).

Durch effiziente Selektionsmethoden entstanden neue Sorten mit héherer pflanzenbaulicher Intensitat. Bereits
im Jahr 1913 erreichte der Getreidebau im Durchschnitt eine Verdoppelung der Ertrage zwischen 1770 und
1850; vgl. BDP (2008a).

Vgl. Bundesregierung (2008).
Vgl. BDP (2008a).

UPQV: ,Union internationale pour la Protection des Obtentions vegetales”, Internationaler Verband zum
Schutz von Pflanzenzichtungen; vgl. UPOV (2008).

Vgl. Thiele-Witting/Claus (2003), S. 244.



Technizitat von Pflanzenerfindungen und somit zu einer Erfillung des Kriteriums der Wieder-
holbarkeit  durch Beschreibung.8 Die Anwendung von Biotechnologie in der
Pflanzenzichtung (Crop Science) wird bereits als ,dritte technologische Revolution®
gepriesen, die wie die industrielle Revolution zu Beginn des Jahrhunderts und die
Entwicklung der Mikroelektronik erhebliche Auswirkungen auf die kommenden Jahre und
Jahrzehnte haben wird.” Mit der Entschlusselung der DNA-Struktur ist Gber konventionelle
Ziuchtungsmethoden hinaus eine gezielte Selektion von Merkmalen und somit eine
zielorientierte Entwicklung von Sorten moglich geworden.10 In Folge dessen ist eine grund-
sétzliche Patentierfahigkeit von neuen Pflanzen gegeben. Dennoch kdnnen gentechnische
Verfahren eine Zichtung von Pflanzen nicht ersetzen, auch wenn sie hier zunehmend
Anwendung finden. Vielmehr ist heute ein flieBender Ubergang zwischen Sorten- und

Patentschutz zu verzeichnen.?

Kaum ein Thema wird so kontrovers diskutiert wie die zunehmende Industrialisierung der
Landwirtschaft mit Hilfe der Biotechnologie und entsprechender gewerblicher Schutzrechte.
Eine zunehmende Konzentration der Saatgutindustrie kann seit 1995 verzeichnet werden,
als gentechnisch manipulierte Pflanzen erstmals kommerzialisiert wurden.”” Bereits heute
sind Strukturveranderungen in Saatgutzucht und Landwirtschaft kaum zu Ubersehen. Die
Entwicklung von ,High-Tech-Pflanzen” ist kosten- und zeitintensiv und fir kleine- und mittel-
standische Saatgutziichter mit begrenzter Ressourcenausstattung kaum maoglich. Entsprech-
end stellt sich die Frage, ob das derzeitige Schutzrechtssystem Saatgutproduzenten
genigend Anreize fur Investitionen in F&E gibt, um eine gesellschaftliche Unterinvestition zu
vermeiden oder aber, ob es eher zu einer Blockade von Innovationstatigkeit aufgrund zu
restriktiver Schutzrechte kommt. Um diese Fragestellung beantworten zu kénnen, muss die
derzeitige Schutzrechtssituation im Bereich Pflanzenziichtungen und -erfindungen analysiert
werden. Neben Patentschutz wird im vorliegenden Diskussionspapier Sortenschutz in
ausgewahlten Staaten und internationalen Abkommen betrachtet. Ziel ist es, den Status-quo
der Intellectual Property Rights (IPR) im Bereich Crop Science sowie die Ausnahmen der
Schutzbereiche detailliert zu analysieren. Ferner wird auf die aktuelle juristische Diskussion
ausfuhrlich eingegangen. So werden mogliche Szenarien der Bewertung von

Zichtungsverfahren hinsichtlich ihrer Patentierbarkeit als Folge der zurzeit stattfindenden

& vgl. BDP (2008a).
Vgl. Abelson (1998), S. 2019 ff.

Nachdem 1972 erstmals ein DNA-Faden in einzelne Teile zerlegt wurde (,Geburtsstunde der Gentechnik®),
erfolgte 1986 die erste erfolgreiche wirtschaftliche Nutzung von Gentechnik in der Landwirtschaft durch
Erzeugung einer Virusresistenz bei Tabakpflanzen; vgl. BDP (2008a).

Vgl. BDP (2008a).
Vgl. Le Buanec (2007), S. 6.
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Debatte an der Grofien Beschwerdekammer des europdischen Patentamts betrachtet.
AuRerdem werden Probleme aufgezeigt, die sich im Bereich Pflanzen bei Uberlappungen

von Sorten- und Patentschutz ergeben.

1.2 Gang der Untersuchung

Die folgenden inhaltlichen Ausfihrungen basieren im Wesentlichen auf zwei Saulen. Zum
einen erfolgte im Rahmen einer Sekundaranalyse die umfassende Aufarbeitung der
relevanten wirtschaftswissenschaftlichen, juristischen und z.T. auch agrar- bzw. bio-
wissenschaftlichen Literatur zum Thema. Zum anderen wurden im Rahmen einer qualitativ
angelegten Primarerhebung halbstrukturierte, offene Interviews mit Experten von Industrie-
verbanden, Vertretern von Unternehmen aus der Pflanzenbauwirtschaft sowie mit Experten
aus wissenschaftlichen Einrichtungen gefiihrt. Auf Verbandsebene konnten als Interview-
partner Experten des Bundesverbandes deutscher Pflanzenziichter (BDP), insbesondere
Christoph Herrlinger (Syndikusanwalt) und Dr. Petra Jorasch (Referentin fir Patentwesen)
gewonnen werden. Auf Unternehmensseite wurden Experteninterviews mit dem ,Head of
Global IP“, Dr. Michael Kock, von Syngenta, einem der weltweit fihrenden Hersteller von
Pflanzenschutz- und Saatgutprodukten, sowie mit Dr. Peter Lange, ehemaliger Syndikus-
anwalt der KWS Saat AG, einem mittelstandischen Pflanzenzuchtunternehmen, gefuhrt. Die
Interviews auf Unternehmensebene gaben Einblicke sowohl in die Herausforderungen
grol3er multinationaler Konzerne als auch kleiner und mittelstandischer Pflanzenzichter.
Weiterhin haben als Vertreter Offentlich-rechtlicher Forschungsanstalten Dr. Ulrike
Lohwasser und Dr. Tankred Schuhmann des Leipniz-Instituts fir Pflanzengenetik und Kultur-
pflanzenforschung (IPK) Gatersleben Einsicht in die Aufgaben einer der weltweit gro3ten
Genbanken geben koénnen. Schlie3lich stand mit Prof. Dr. Dr. Joseph Straus vom Max-
Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht (Miinchen) ein Experte

auf dem Gebiet des gewerblichen Rechtschutzes im Bereich Biotechnologie zur Verfligung.

Im folgenden Kapitel 2 wird das derzeitige Sortenschutzrechtssystem des internationalen
UPOV Ubereinkommens sowie dessen nationale Umsetzung in Deutschland, in der EU und
in den USA dargestellt. AnschlieBend werden in Kapitel 3 die Mdglichkeiten eines Patent-
schutzes fiur biologische Erfindungen in den entsprechenden Abkommen und Staaten auf-
gezeigt. Ein besonderes Augenmerk gilt hier der in Kiirze erwarteten Grundsatzentscheidung
bezlglich der Patentierfahigkeit von Zichtungsverfahren, welche im Fall des ,Brokkoli-Pa-
tents” erdrtert wird. Als zusammenfassenden Uberblick des juristischen Rahmenwerks nimmt
Kapitel 4 eine Abgrenzung von Sorten- und Patentschutz in der EU sowie der rechtlichen

Schutzmdglichkeiten fir Pflanzenerfindungen in den USA vor. Ferner wird auf eine Kernfrage
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der aktuellen juristischen Diskussion eingegangen, namlich auf Uberlappungen von EU
Sorten- und Patentschutz. AbschlieRend wird eine Ubersicht Uber die Ausnahmen der
verschiedenen Schutzbereiche in den betrachteten Ubereinkommen gegeben. Schluss-

folgerungen schlie3en sich an.

2. Sortenschutz als rechtliche Mdglichkeit zum Schutz von
biologischen Erfindungen und Pflanzenziichtungen

Der Sortenschutz schitzt geistiges Eigentum an Pflanzenneuzlchtungen, indem er dem
Sortenschutzinhaber oder seinem Rechtsnachfolger ein Ausschliel3lichkeitsrecht gibt,
Vermehrungsmaterial13 einer geschitzten Sorte zu gewerblichen Zwecken in Verkehr zu
bringen, hierfir zu erzeugen oder einzufiihren. Im Vordergrund steht die Férderung der
Pflanzenziichtung und des zichterischen Fortschritts in Landwirtschaft und Gartenbau. Fur
~Weiterztichtungen* aufbauend auf einer geschiitzten Sorte bedarf es allerdings in der Regel
nicht der Zustimmung des Sortenschutzinhabers. Es handelt sich hierbei um den so
genannten Zichtervorbehalt. AuBerdem haben Landwirte ein Nachbaurecht, sie dirfen also
unter bestimmten Voraussetzungen einen Teil des Saatguts zur Aussaat im folgenden Jahr
einbehalten. Somit ist der Sortenschutz weniger restriktiv als der Patentschutz. Allerdings hat
es in den 90er Jahren einige Einschrdnkungen von Zichtervorbehalt und Nachbaurecht

gegeben.

Sortenschutz in seiner heutigen Form existiert in nationalen Sortenschutzrechten, welche an
das internationale UPOV-Ubereinkommen angelehnt sind. Nachfolgend wird zunachst auf
dieses richtungweisende Ubereinkommen eingegangen, um im Anschluss das deutsche
Sortenschutzrecht mit den besonderen Kriterien der technischen Prifung im Bereich
Pflanzen zu betrachten. Weiterhin findet das seit 1995 bestehende gemeinschaftliche
Sortenschutzrecht der EU in Kapitel 2.2 Berlcksichtigung. In Kapitel 2.3 werden die
Besonderheiten des US-Sortenschutzrechts mit seinen Abweichungen von der UPOV-
Konvention aufgezeigt. Zum Abschluss von Kapitel 2 werden die Ausnahmen des

Sortenschutzes, Zichtervorbehalt und Nachbaurecht, dargestellt.

3
Vermehrungsmaterial sind Pflanzen und Pflanzenteile einschliel3lich Samen.



2.1 Internationales Ubereinkommen zum Schutz von
Pflanzenzichtungen (UPQOV)

Das Ubereinkommen des internationalen Verbandes zum Schutz von Pflanzenziichtungen
(UPOQV, Sitz in Genf) wurde 1961 in Paris unterschrieben und trat 1968 in Kraft.”" Es
ermoglicht Pflanzenziichtern einen relativ glinstigen Schutz ihrer Entwicklungen in mehreren
Hoheitsgebieten. Staaten und zwischenstaatliche Organisationen, die der UPOV beitreten
wollen, missen ein der UPOV-Akte von 1991 entsprechendes Sortenschutzgesetz haben.
Durch den Beitritt zur UPOV bekundet ein Staat seine Absicht, das geistige Eigentum der
Zichter nach Mal3gabe weltweit anerkannter Grundsétze zu schitzen. So wird fur die
eigenen Zichter die Mdglichkeit erdffnet, Schutz bei anderen UPOV-Mitgliedern zu erhalten
und fremden Zichtern werden Anreize gegeben, auf eigenem Hoheitsgebiet in die

N . . . 15
Pflanzenzichtung und die Zulassung neuer Sorten zu investieren.

Eine internationale Harmonisierung und eine Unterstlitzung bei der Einfihrung des
Sortenschutzsystems sind neben der Zusammenarbeit bei Sortenprifungen Hauptaufgaben
der UPOQV. Detaillierte allgemeine Grundsatze fur die Durchfihrung der Prifung auf
Unterscheidbarkeit, Homogenitat und Bestéandigkeit der Sorten sowie besondere Richtlinien
fur 230 Gattungen und Arten werden als sténdig aktualisierte Dokumente nicht nur zum
Zwecke des Sortenschutzes, sondern auch fur nationale Sortenlisten und fur die
Saatgutzertifizierung zur Verfigung gestellt.16 Weiterhin verringern sich die Kosten des
Sortenschutzsystems durch Vereinbarungen, wonach ein Verbandsmitglied fir Andere
Prifungen durchfiihren und die Prifungsergebnisse anderer Mitglieder akzeptieren kann.

Vor allem die letzte Revision der UPOV-Konvention von 1991, nach 25 Jahren Erfahrung bei
der Implementierung, hat zu deutlichen Anderungen bei den Ausnahmen des
Sortenschutzbereiches geflihrt. So stellt die neue Sortendefinition der 1991 revidierten
UPOV Konvention klar, dass eine neue Pflanzensorte im Kern eine pflanzliche Gesamtheit
mit spezifischen Merkmalen darstellt, die sich aus einer einzigartigen Neukombination von
Genen oder Genotypen ergibt und die sich von jeder anderen Pflanzensorte unterscheidet.
Dies ermoglicht den Schutz von Pflanzensorten, die nur relativ kleine Unterschiede zu einer
bereits geschitzten Sorte aufweisen.” Im Gegensatz dazu wird fir einen Patentschutz ein

erfinderischer Schritt (Erfindungshohe) vorausgesetzt.18

14
Vgl. BDP (2008a); UPOV (2008).

Vgl. UPOV (2008).

Vgl. CPVO (2008); UPOV (2008).

Mit Ausnahme der ,im Wesentlichen abgeleiteten Sorten“; vgl. Kapitel 2.4.

Vgl. BDP (2008a); eine weiterfiihrende Abgrenzung von Patent- Sortenschutz erfolgt in Kapitel 4.1.

15

16

17

18



Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass das UPOV-Ubereinkommen einen Mindest-
schutzumfang definiert und es den Verbandsmitgliedern gestattet, in ihrer Gesetzgebung
nationale oder regionale Umstande zu bertcksichtigen. Nachfolgend werden die deutsche,

die européaische und die US-amerikanische Umsetzung der UPOV-Konvention betrachtet.

2.2 Sortenschutz und Saatgutzulassung in Deutschland und der EU

Deutschland tbernimmt mit dem 1953 verabschiedeten ,Saatgutgesetz® weltweit die
Vorreiterrolle in der Etablierung eines Schutzrechts fur PfIanzeanchtungen.19 Seit dem
Beitritt zur UPOV 1968 wird der Sortenschutz in Deutschland durch das Bundessortenamt
(BSA) auf Grundlage des Sortenschutzgesetzes (SortG) nach einem aufwendigen
technischen Priufungsverfahren erteilt. Bei der so genannten Registerprifung wird die

Erflllung der folgenden Kriterien gefordert: “

» Eine Sorte muss von bereits bekannten anderen Sorten durch mindestens ein
malgebendes Merkmal unterscheidbar sein.

» Eine Sorte muss hinreichend homogen, also von wenigen Abweichungen abgesehen in
ihren wesentlichen Merkmalen gleich sein.

» Eine Sorte muss bestandig sein, d.h. nach jeder Vermehrung bzw. nach jedem
Vermehrungszyklus mussen die fur die Unterscheidbarkeit mafRgeblichen Merkmale
unverandert bleiben.

» Eine Sorte muss neu sein, sich also durch mindestens ein wichtiges morphologisches
oder physiologisches Merkmal von jeder anderen in der Bundessortenliste eingetragenen
Sorte deutlich unterscheiden.

» Eine eintragungsfahige Sortenbezeichnung ist als ergdnzendes Kriterium zu nennen.

Die Registerprifung erfolgt anhand einer Beurteilung der Auspragung von phanotypischen
Merkmalen® einer Sorte. Die Merkmale sollten, soweit mdglich, nur in geringem Mal3e von
Umweltfaktoren beeinflusst werden und eine hinreichende Variation zwischen den

Pflanzensorten aufweisen. Durch Anbau im Freiland oder Gewéchshaus und durch

19
Schon 1895 bestanden in Deutschland Systeme der Saatgutpriifung und -anerkennung. Der erste Entwurf
eines Saat- und Pflanzgutgesetzes wurde 1929 vorgelegt; vgl. Keukenschrijver (2001), S. 14 f.; BDP (2008a);

2 Herrlinger/Jorasch (2008), S. 528 ff.

” Vgl. SortG (1985); Bundessortenamt (2008); BDP (2008a).

Der Phanotyp einer Pflanze umfasst sowohl Morphologie (Struktur und Gestalt) als auch Physiologie einer
Pflanze (physikalische und biochemische Reaktionen auf Umwelteinflisse, Wachstum, intrazellulare
Stofftransporte etc.), er ist also das Erscheinungsbild, die Summe aller &uf3erlich feststellbaren Merkmale der
Pflanze; vgl. BMBF (2008a), S. 39.



ergdnzende Untersuchungen im Labor wird die Ausprdgung der Merkmale erfasst. Die flr
die einzelnen Pflanzenarten wesentlichen Merkmale sind in nationalen und internationalen
Richtlinien festgelegt. Die Prifung dauert in der Regel zwei bis drei Jahre und ist Grundlage
fur die Erteilung des Sortenschutzes, der in der Regel fur 25 Jahre und bei Reben, Hopfen,
Kartoffeln und Baumarten fur 30 Jahre gilt. FUr den gewerblichen Vertrieb von Saatgut
landwirtschaftlicher Pflanzenarten (insbesondere Getreide) ist aul3erdem noch eine
Zulassung von Pflanzensorten Voraussetzung, was neben der bereits beschriebenen

Registerprifung zuséatzlich eine so genannte Wertprifung notwendig macht.”

Die Wertprifung hat das Saatgutverkehrsgesetz (SaatG) als gesetzliche Grundlage und
dient dem Schutz des Verbrauchers und der Versorgung der Landwirtschaft mit
hochwertigem Saat- und Pflanzengut resistenter, hochwertiger und leistungsfahiger Sorten.
Die Sortenzulassung hat also eine erfolgreiche Registerprifung als Voraussetzung und
fordert weiterhin eine gesonderte Prifung auf den landeskulturellen Wert einer Sorte bei
wichtigen landwirtschaftlichen Pflanzenarten.
.Eine Sorte besitzt landeskulturellen Wert, wenn sie in der Gesamtheit ihrer wertbestimmenden
Eigenschaften gegentber den zugelassenen vergleichbaren Sorten eine deutliche Verbesserung
fur den Pflanzenbau, fir die Verwertung des Ernteguts oder die Verwertung aus dem Erntegut
gewonnener Erzeugnisse erwarten lasst. Einzelne ungunstige Eigenschaften kdnnen durch andere
glnstige Eigenschaften ausgeglichen Werden“.23
Der Wert einer Sorte ergibt sich demnach aus den im Anbau und im Labor geprtiften Anbau-,
Resistenz-, Ertrags-, Qualitats- und Verwendungseigenschaften.24 Bei den meisten Arten
erfordert die Wertprifung mindestens einen zweijahrigen, bei Getreide, Winterraps und
Futterpflanzen einen dreijahrigen Anbau. Geprift wird an 10 bis 25 Stellen des Bundes-
sortenamtes, der Lander oder Ziichterbetrieben. Die Sortenzulassung erfolgt in der Regel fur
10 Jahre, bei Rebe und Obst fur 20 Jahre und kann auf Antrag verlangert werden, soweit
Anbau- und Marktbedeutung der Sorte eine Verlangerung rechtfertigen und bestimmte
Voraussetzungen weiterhin erfillt sind. Die Ergebnisse aus Register- und Wertprtfung sind
maf3geblich flir eine Entscheidung Uber die Eintragung in die beschreibende

Bundessortenliste, in welcher alle zugelassenen, geschitzten und hinsichtlich Anbau und

22
In Deutschland blieb eine gesetzliche Trennung der sachlich zusammenhangenden Materie Sortenschutz und

Sortenzulassung auch nach Beitritt zur UPOV bestehen, so dass die unterschiedlichen Charaktere der

’s privatrechtlichen und 6&ffentlich-rechtlichen Vorschriften Berlicksichtigung finden.

. SaatG (1985), §34.

Die Voraussetzung der Wertpriifung entféllt aber unter Anderem bei Gemuse und Obst und auf Antrag bei
Sorten, die schon in anderen Vertragsstaaten die Voraussetzung des landeskulturellen Wertes erfiillt haben;
vgl. SaatG (1985), §30.



Verwendung wichtigen Sorten beschrieben und veroffentlicht werden.” Die Sortenliste ist
somit Informationsquelle fir Saat- und Pflanzgutverbraucher, fur die Erndhrungsindustrie und
fiir Konsumenten.” Jahrlich werden etwa 15 Prozent der beantragten Sorten zugelassen und
in die Sortenliste eingetragen. In den letzten funf Jahren hat das BSA durchschnittlich 230
neue Sorten pro Jahr zugelassen. Im Jahr 2007 belief sich die Gesamtzahl zugelassener
landwirtschaftlicher Sorten auf insgesamt 2.258 und die Gesamtzahl gartenbaulicher Sorten
lag bei 523.” Im Jahr 2005 erfolgte die erste Sortenzulassung fur gentechnisch veranderten
Mais in Deutschland.” Die folgende Abbildung 1 gibt einen zusammenfassenden Uberblick

Uber die Systematik von Sortenschutz und Sortenzulassung.

Abbildung 1: Systematik Sortenschutz und Sortenzulassung

Zuchter
Antrag auf Antrag auf
Sortenschutz Saatgutzulassung
(SortG) (SaatG)
Bundessortenamt
Registerpriifung . .
(Unterscheidbarkeit, Regnste;prufung
Homogenitat, .
Bestandigkeit, Wertpriifung
4 (landeskultureller Wert,
Neuheit)
2-3 Jahre, 10-25
2-3 Jahre, 1-2 Standorte)
Standorte
Erteilung der
Erteilung des Sortenzulassung,
Sortenschutzes Eintragung in Sortenliste
25 oder 30 Jahre 10 oder 20 Jahre,
Verlangerung maéglich
Quelle: In Anlehnung an BDP (2008c).

25
Die Datenbank der beschreibenden Bundessortenliste kann abgefragt werden unter
25 http://www.bundessortenamt.de/internet30/index.php?id=23.

», Vgl. Bundessortenamt (2008).

Nicht beriicksichtigt sind Gemusesorten, deren Zulassung im europdischen Ausland beantragt wurde.
» Weiterhin ist im Bereich Zierpflanzen der européische Sortenschutz maf3geblich; vgl. BDP (2008b), S. 4.
Vgl. BDP (2008a).



Aufgrund der Sortenschutzverordnung 2100/94 des Rates der Europaischen Gemeinschaft
kann seit dem 27. April 1995 am Gemeinschaftlichen Sortenamt ,Community Plant Variety
Office* (CPVO) mit Sitz in Angers, Frankreich ein EU-weites Sortenschutzrecht beantragt
und erteilt werden.” Dieses Recht soll nicht das nationale Recht der 27 Mitgliedsstaaten
ersetzen oder harmonisieren, sondern als alternative Maoglichkeit des Sortenschutzes
dienen. Tatsachlich kann ein Inhaber des gemeinschaftlichen Sortenschutzrechts nicht
gleichzeitig auch einen nationalen Sortenschutz oder ein Patent anmelden. Sobald also ein
gemeinschaftliches Schutzrecht fir eine Sorte besteht, werden nationale Sortenschutz- oder
Patentrechte der Mitgliedsstaaten fir dessen Dauer ungiltig. Das Gemeinschaftliche
Sortenamt ist ein unabhangiges Organ der EU und verantwortlich fir die Umsetzung des
Systems gemeinschaftlicher Sortenrechte. Es unterhdlt keine eigenen technischen
Prifeinrichtungen. Somit ist die Hauptaufgabe des Verwaltungsrates, der je aus einem
Vertreter jedes Mitgliedsstaates und einem Vertreter der Kommission gebildet ist, die
technischen Prufungen fur den gemeinschaftlichen Sortenschutz an geeignete Amter in den
Mitgliedsstaaten zu Ubertragen.30 Wo eine Prifung stattfindet, ist abhangig von der
geographischen Herkunft der Sorte und des Antragstellers sowie von der praktischen

Erfahrung und Vergleichssammlung des potentiellen nationalen Prifungsamtes.

2.3 Sortenschutz in den USA

Der Sortenschutz in den USA weist trotz der UPOV-Mitgliedschaft einige wesentliche Abwei-
chungen zum internationalen Abkommen zum Schutz von Pflanzenziichtungen auf, die
nachfolgend aufgefihrt werden. So deckt der US-Sortenschutz (,U.S. Plant Variety
Protection Act”, PVPA) von 1970 nur generativ vermehrte Sorten und Knollensorten ab, wéh-

rend vegetativ vermehrte Pflanzen (auf3er Knollenpflanzen) durch Patente geschiitzt sind.”

Exkurs: Besonderheiten der Pflanzenvermehrung

In der Pflanzenziichtung muss unterschieden werden zwischen vegetativer (asexueller) und
generativer (geschlechtlicher) Vermehrung. Vor allem Zier- und Knollenpflanzen sowie Obst
werden vegetativ vermehrt, wobei genetisch identische Klone der Mutterpflanze entstehen.
Die Vorteile aus Zichtersicht sind eine hohe Uniformitat und Sortenreinheit, ferner kénnen so
spezielle Eigenschaften der Ursprungssorte erhalten werden, ohne dass eine Anpassung an

9
Vgl. Bundessortenamt (2008), CPVO (2008).
Vgl. CPVO (2008); Bundessortenamt (2008).
Vgl. USDA (2008); Llewelyn/Adcock (2006).
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Ferner waren in der ersten Version des US-Sortenschutzes einige kommerziell wertvolle

Pflanzen aufgrund von starkem Lobbyismus durch Nahrungsmittelproduzenten vom
Schutzbereich <'=1usgeschlossen.34 Weiterhin fallt auf, dass der US-Sortenschutz deutlich
schwacher ist als der Sortenschutz anderer UPOV-Mithieder.35 So durften Landwirte Saatgut
nicht nur nachbauen (so genanntes ,farm saved seed"), sondern, bis zu einer Revision 1994
auch weiterverkaufen. Die Ausnahme des Schutzbereiches war also erheblich gréf3er als bei
anderen UPOV-Mitgliedern. Verantwortlich fir die Administration des Sortenschutzes in den
USA ist das ,Plant Variety Protection Office* (PVPO) als Teil des ,Agricultural Marketing
Service* des ,U.S. Department of Agriculture (USDA). Die Anforderungen fir eine
Zulassung des Sortenschutzes sind die bereits bekannten (,distinctness”, ,uniformity” und
LStability), wobei eine genaue Untersuchung der von den Zichtern abzuliefernden
Saatgutprobe nur bei Einspriichen einer dritten Partei erfolgt. Llewelyn und Adcock gehen so
weit zu sagen:

«(...) the US plant variety protection system is, to all intents and purposes, simply a right by

registration“ und “(...) vulnerable to challenge".36
Wegen dieser Schwache, und auch weil der Sortenschutz hier erst relativ spat etabliert
wurde, gab es fiur US-Zichter verstarkt Anreize, sich auf Hybridziichtung zu spezialisieren,

bei welcher Saatgut eine Art ,eingebauten Kopierschutz* hat.”

32
Bei einer groReren Produktionskapazitat kdnnen mittel- bis langfristig Kostendegressionseffekte in Form von

Skalenertragen bei sinkenden variablen Kosten realisiert werden; weiterfihrend Burr et al. (2005), S. 294 f.
Vgl. Munk (2001), S. 3 ff.; Linder et al. (1991), S. 323 ff.

In der Revision von 1980 wurden diese Ausnahmen jedoch gestrichen; vgl. Llewelyn/Adcock (2006), S. 81 ff.
Vgl. Llewelyn/Adcock (2006), S. 81 ff.

Llewelyn/Adcock (2006), S. 81 ff.

33
34
35
36



Vgl. Linder et al. (1991), S. 378 f.
Vgl. BMBF(2008a), S. 38; Linder et al. (1991), S. 378 f.
Weiterfihrend dazu Linder et al. (1991), S. 332 ff.; BDP (2008a).

Teilweise ist heute auch durch gentechnische Methoden eine méannliche Sterilitét bei Pflanzen herbei fuhrbar,
z. B. bei Raps, wodurch die Hybridzucht erheblich vereinfacht wird. Die daraus hervorgegangenen Sorten
befinden sich derzeit im Zulassungsverfahren; vgl. BMBF (2008c).

Vgl. BDP (2008a).
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2.4 Ausnahmen vom Sortenschutzbereich: Zichtervorbehalt und
Nachbaurecht

Zichtervorbehalt

Wie im letzten Abschnitt beschrieben, erfolgt Ziichtung sequenziell, sie stitzt sich also auf
vorangegangene Entwicklungen. Der Zichtervorbehalt, als Ausnahme vom Sortenschutz-
bereich, wird diesem Tatbestand gerecht, indem er die Verwendung von geschitzten Sorten
als Ausgangsmaterial zur klassischen Zichtung erlaubt. Die daraus entstandenen neuen
Sorten konnen wieder geschutzt und vermarktet werden, wenn sie sich von den
Ausgangssorten gentigend unterscheiden. Allerdings erfolgte in der UPOV-Revision von
1991 eine Einschrankung des Ziichtervorbehalts durch die Einfihrung des Konzepts der ,im
Wesentlichen abgeleiteten Sorten“ (essentially derived varieties, EDV).42 Anlass fur diese
Ausweitung des Sortenschutzbereichs war die Befurchtung, dass Imitatoren mit Hilfe neuer
Zichtungsmethoden kleinere, ,kosmetische* Veranderungen vornehmen und alle anderen
wichtigen Eigenschaften von einer vorausgegangenen Sorte Ubernehmen. Seitdem
gentechnisch veranderte Organismen (GVO) in der Zichtung Anwendung finden, besteht
beispielsweise die Mdbglichkeit, dass ein Gen in die Sorte eines anderen Zichters
transformiert wird und damit dann eine neue Sorte beansprucht wird, obwohl der gesamte
genetische Hintergrund Gbernommen wurde. Aber insbesondere auch bei der klassischen
Zichtung vegetativ vermehrter Pflanzen (z. B. Zierpflanzen) spielt das EDV-Konzept eine
wichtige Rolle, da hier, wie oben beschrieben, leichter Mutationen passieren kénnen. So
kann aufgrund einer kleinen Anderung an einer Stelle im Genom eine Pflanze beispielsweise
plotzlich eine blaue statt einer weil3en Blite haben. Da das Genom praktisch identisch mit
der Ausgangssorte ist, ware in so einem Fall von einer im Wesentlichen abgeleiteten Sorte
Zu sprechen, die entsprechend vom Sortenschutz umfasst ist. Sobald man kreuzt, sprich
generativ vermehrt, ist man weiter weg von der Ausgangssorte. Aus diesem Grund setzte
sich insbesondere die ,Internationale Gemeinschaft der Ziichter vegetativ vermehrbarer Zier-
und Obstpflanzen* (CIOPORA) schon 1961 fir eine Revision des Ziichtervorbehalts ein.”
Allerdings ist das EDV-Konzept bislang kaum in die Praxis umgesetzt, da noch keine
Grenzwerte zur Unterscheidung von unabhangigen und abgeleiteten Sorten festgelegt

wurden. Des Weiteren gibt es noch keinen Konsens dartber, welche Methode zum

42
EDV sind demnach ,Sorten, die aus einer geschitzten Sorte abgeleitet sind und die, abgesehen von den sich

aus der Ableitung ergebenden Unterschiede, in den wesentlichen Merkmalen der Ursprungssorte
entsprechen”, Bundessortenamt (2008).

Vgl. Le Buanec (2006), S. 52.

43
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Nachweis einer genetischen Konformitéat fihrt. Als weitere Ausnahme des
Sortenschutzbereichs wird weiterhin der so genannte Forschungsvorbehalt gesondert
aufgefiihrt. Da dieser aber weniger weit geht als der Zichtervorbehalt, von diesem also
umfasst ist, erfolgt seine detaillierte Darstellung in Kapitel 3.4, als einzige Ausnahme vom

Patentschutzbereich.

Nachbaurecht

Das Nachbaurecht gibt Landwirten zu besonderen Konditionen das Recht, sortengeschitz-
tes Saatgut im Folgejahr erneut auszusaen. Seit einiger Zeit ist diese Ausnahme vom
Sortenschutzbereich sehr umstritten. Die Diskussion um Nachbaugebthren ist Grundlage fur
die 1994 erlassene EU-Sortenschutzverordnung und die Novellierung des deutschen
Sortenschutzrechts im Juli 1997.” Demnach hat ein Landwirt als Unternehmer kein
.Naturrecht* auf unentgeltliche Nutzung von sortengeschiitztem Saatgut. Ende November
2001 sprach der zehnte Senat des Bundesgerichtshofs sein Urteil im Rechtsstreit um die
allgemeine  Auskunftspflicht fir national geschitzte Sorten im Rahmen der
Nachbauregelung. Es wurde betont, dass ein Pflanzenzlchter als Sortenschutzinhaber ein
Recht auf Nachbaugebihren habe und fur Landwirte eine Auskunftspflicht Gber Umfang des
Nachbaus sowie die Pflicht der Zahlung einer Lizenzgebuhr bestehe.” Am 10. Juni 2008 gibt
der Bundesverband deutscher Pflanzenzichter e. V. (BDP) die Beendigung der ,Rahmenre-
gelung Saat- und Pflanzengut* bekannt, welche im Juli 2003 mit dem Deutschen
Bauernverband e. V. (DBV) vereinbart wurde.”” Damit gilt mit Wirkung zum 30. Juni 2008 die
gesetzliche Nachbaugebihr in Hohe von 50 Prozent der Lizenzgebihr fir zertifiziertes
Saatgut.48 Entsprechend ist fur die Ernte 2009 Nachbausaatgut komplett kostenpflichtig,
wobei die Moglichkeit individuelle Vereinbarungen mit dem Sortenschutzinhaber zu treffen
erhalten bleibt.” In der Praxis ergeben sich allerdings fur Pflanzenziichter Probleme,
Landwirten einen Nachbau nachzuweisen. Landwirte durfen namlich nur dann zu ihrem
Nachbau befragt werden, wenn ein Zichter bereits Anhaltspunkte dafiir hat, dass Nachbau
stattfindet, sprich der Zichter weil3, dass ein Landwirt Saatgut gekauft oder schon einmal

Nachbau betrieben hat.

44
Neben molekularen Markern werden phanotypische Deskriptoren und weitere Methoden diskutiert;

weiterfuhrend Heckenberger/Korzun (2005), S.1 f.
Vgl. BDP (2008a).
Vgl. BDP (2008a).
Vgl. BDP (2008d).

Landwirtschaftliche Sorten benétigen fur den gewerblichen Vertrieb neben einer Sortenzulassung eine
zuséatzliche Qualitatsprifung. Man spricht dann von zertifizierten oder “ Z-Saatgut”; vgl. BDP (2008a).

Vgl. DBV (2008).

45

46

47

48

49
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3. Patentschutz von Pflanzenerfindungen

Wie Eingangs erlautert spielen Patente heute eine zunehmende Rolle fir den Schutz an
geistigem Eigentum von Pflanzenerfindungen. Sie stellen ein Verbietungsrecht gegenuiber
Dritten dar, die Erfindung eines Anmelders gewerblich zu nutzen, wobei der Schutz sowohl
zeitlich als auch territorial begrenzt ist.” Analog zum Sortenschutz erfolgt nachfolgend eine

Darstellung des Patentrechts in relevanten Staaten und Abkommen.

3.1 Internationale Ubereinkommen, TRIPS & PCT

Das 1995 geschlossene Ubereinkommen der ,World Trade Organization® (WTO) (iber
handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums, kurz TRIPS (,Trade Related
Aspects of Intellectual Property Rights®) stellt Mindestanforderungen an nationale Schutz-
rechtssysteme fir eine internationale Harmonisierung. Das TRIPS-Abkommen ist somit auch
Basis flr das europdaische Patentiibereinkommen (EPU). * Die Weltorganisation fiir geistiges
Eigentum (WIPO), eine Unterorganisation der Vereinten Nationen mit Sitz in Genf unterstutzt
die Implementierung des TRIPS-Abkommens in weltweit 184 Mitgliedsstaaten. So soll durch
Zusammenarbeit der verschiedenen Mitgliedsstaaten der Schutz geistigen Eigentums
gefordert und weiterentwickelt werden. Weiterhin befasst sich die WIPO mit Verwaltungs-
aufgaben im Rahmen der Anmeldung internationaler Patente, der ,Patent Cooperation
Treaty* (PCT), welche eine zentrale Anmeldung von Patenten in Uber 130 Staaten
erm('jglicht.52 Insbesondere Artikel 27 des TRIPS-Abkommens ist relevant fur die
Patentierfahigkeit im Bereich Pflanzen. In Absatz 3 heifl3t es:

.Mitgliedsstaaten diirfen von der Patentierung auRerdem ausnehmen

(b) Pflanzen und Tiere, mit Ausnahme von Mikroorganismen, und im Wesentlichen biologische

Verfahren fir die Zichtung von Pflanzen oder Tieren mit Ausnahme von nicht-biologischen und

mikrobiologischen Verfahren. Die Mitglieder sehen jedoch den Schutz von Pflanzensorten

entweder durch Patente oder durch ein wirksames System sui generis oder durch eine

Kombination beider vor. (...)"
Der Sortenschutz, als ein der Materie Pflanze besonders angepasstes System (,sui
generis®), darf also in Kombination mit Patentschutz angewandt werden. Weiterhin fallt auf,
dass das TRIPS-Abkommen eine Patentierung von Sorten gestattet. Wahrend das EPU dies

ausschliefdt, sieht das US-Patentrecht ebenfalls einen Patentschutz von Sorten vor, wie

0
o Vgl. Burr et al. (2007), S. 3 f.; Gassmann/Bader (2007), S. 10 ff.
, Vgl. WTO (2008); Sechley/Schroeder (2002), S. 456.

Vgl. Burr et al. (2007), S. 80; WIPO (2007), S. 7 und 33 f.
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nachfolgend dargestellt. Trotz der vielfaltigen Harmonisierungsbestrebungen bestehen also

dennoch groRRe Unterschiede zwischen den Patentrechten verschiedener Lander.”

3.2 Patentschutz in Deutschland und in der EU

.For several years now, biotechnological inventions have consistently ranked among the ten largest
technical fields in terms of patent applications filed with the European Patent Office”.”
In Deutschland ist das deutsche Patent- und Markenamt (DPMA) in Minchen zustéandig fur
Erteilung, Eintragung, Verwaltung und Veroéffentlichung von Patenten’ Das deutsche
Patentgesetz, mit seiner letzten Neufassung von 1980, stimmt weitgehend mit dem
europaischen Patentrecht Uberein. Eine Besonderheit des deutschen Patentrechts, namlich
das Konzept der Ziichtungsausnahme, welches die Uberlappung von Patent- und

Sortenschutz betrifft, wird ausfihrlich in Kapitel 4.1 dargestellt.

Laut Artikel 52 Absatz 1 des europaischen Patentibereinkommens missen Erfindungen
folgende Bedingungen fur eine Patentierfahigkeit erfllen:

» Neuheit

» auf einer erfinderischen Tatigkeit beruhend

» gewerbliche Anwendbarkeit.

Demnach gilt eine Erfindung als neu,

.wenn sie nicht zum Stand der Technik gehort®,

wobei den Stand der Technik alles bildet,
.was vor dem Anmeldetag der europaischen Patentanmeldung der Offentlichkeit durch schriftliche

oder mundliche Beschreibung, durch Benutzung oder in sonstiger Weise zugénglich gemacht
worden ist“.56
JAUf einer erfinderischen Tatigkeit* beruhend bedeutet, dass eine Erfindung sich flr den

Fachmann nicht in nahe liegender Weise aus dem Stand der Technik ergibt.57

Als gewerblich anwendbar gilt eine Erfindung,

wenn ihr Gegenstand auf irgendeinem gewerblichen Gebiet einschlieRlich der Landwirtschaft

hergestellt oder benutzt werden kann“.58

53
Vgl. Gassmann/Bader (2007), S. 167.

EPO (2008a).
Vgl. DPMA (2008).

EPU (1973), Art. 54. Hier ergeben sich nicht unwesentliche Unterschiede zum Neuheitsbegriff des US-
Patentrechts; vgl. Kapitel 3.3.

vgl. EPU (1973), Art. 56.

54

55

56

57
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Ferner ist gemal Artikel 83 bei der Patentanmeldung eine vollstdndige Offenbarung der
Erfindung notwendig, so dass ein Fachmann sie nacharbeiten kann.” Neben den fir alle
Erfindungen geltenden Kriterien des EPUs kommen im Bereich der Biotechnologie auch
zahlreiche weitere Regeln zur Anwendung, die zum grof3en Teil auf der nach zehnjahriger
Debatte im Juli 1998 verabschiedeten EU Richtlinie 98/44/EC basieren (synonym auch

.Biotech Patent Directive” oder ,Biopatentrichtlinie®).

Nicht patentierfahig sind geman
Artikel 53a

LErfindungen, deren Veroffentlichung oder Verwertung gegen die offentliche Ordnung oder die
guten Sitten verstofR3en wirde"

und gemal Artikel 53b
JPflanzensorten oder Tierarten sowie (...) im Wesentlichen biologische Verfahren zur Zichtung

von Pflanzen oder Tieren; diese Vorschrift ist auf mikrobiologische Verfahren und auf die mit Hilfe

dieser Verfahren gewonnenen Erzeugnisse nicht anzuwenden“.60
Mikrobiologische und gentechnische Verfahren sind demnach patentierbar, da hier in der
Regel technische Aspekte im Vordergrund stehen, welche eine beliebige Wiederholbarkeit,
einen ,kausal Ubersehbaren Erfolg” erméglichen. Ein Fachmann kann also anhand der
Patentbeschreibung die Erfindung beliebig oft mit demselben Ergebnis nacharbeiten. Selbst
wenn ein biologisches Material in der Natur schon vorhanden war, ist ein technisches
Verfahren zu dessen Herstellung oder Isolierung patentierbar. Auch Pflanzen und Tiere sind
patentierbar, wenn die Ausfuhrung der Erfindung technisch und nicht auf eine bestimmte
Pflanzensorte oder Tierrasse beschréankt ist.” Pflanzen kénnen entsprechend von einem
Patent erfasst sein, beispielsweise wenn ein bestimmtes Gen (so genannte ,Events®) in
verschiedene Pflanzensorten oder -arten eingebaut werden kann. Falls dieses Gen schon
bekannt war (z.B. aus anderen Pflanzensorten oder aus Bakterien), kann nur die konkrete
Verwendung geschuitzt werden. Ein Stoffschutz hingegen kann erzielt werden, wenn die
Gensequenz ganzlich neu ist.” Betrifft eine Erfindung ,biologisches Material“63, das nicht
offentlich zugéanglich ist und das in der Patentanmeldung nicht so beschrieben werden kann,

dass es einem Fachmann danach mdglich ist, die Erfindung auszufihren, so muss zusatzlich

58

., EPU(1973), Art. 57.

., Vgl EPU (1973), Art. 83,

., EPU(1973), Art. 53.

o Vgl. Jaenichen/ Stolzenburg (2000), S.2 ff.

Vgl; EPU (1973), Regel 23b; EPO (1999a), S. 35, ff; Jaenichen/ Stolzenburg (2000), S.2, ff; DBV (2008);

o Biber-Klemm et al. (2005), S. 93 f.

» Biologisches Material ist jedes Material, das genetische Informationen enthélt und sich selbst reproduzieren
oder in einem biologischen System reproduziert werden kann®, EPU(1973) Regel 23b Abschnitt 3.
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zur schriftichen Patentanmeldung eine Probe des biologischen Materials spatestens am
Anmeldetag bei einer anerkannten Hinterlegungsstelle64 hinterlegt werden, um als offenbart
zu gelten. Die Hinterlegung des eingesetzten biologischen Materials ersetzt aber nicht den
Nachweis der Wiederholbarkeit des Verfahrens, sollte sich die Anmeldung auf das Verfahren
selbst richten. Eine Beschreibung der einzelnen Schritte des Verfahrens ist weiterhin

. 65
erforderlich.

Die Prufung einer Patentanmeldung erfolgt zentral im Europaischen Patentamt (EPO) mit
Hauptsitz in Minchen. Es gilt das ,First to File*-Prinzip, als Erfinder gilt also derjenige, der
als erstes eine Innovation anmeldet.” Bis zur Patenterteilung kann es ca. 5 Jahre dauern,
aufgrund der aufwendigen Priufung. Die Veroffentlichung erfolgt spatestens 18 Monate nach
Anmeldung, die Schutzwirkung gilt allerdings erst ab Erteilung rickwirkend zum
Anmeldungstag fur 20 Jahre.”’ Gegen die Patenterteilung kann jedermann innerhalb von 9
Monaten Einspruch erheben.” Ein Einspruch kann z. B. darauf gestitzt werden, dass eine
Erfindung nicht die Kriterien des EPUs Uber eine Patentierfahigkeit erfiillt oder sie nicht so
vollsténdig offenbart ist, dass ein Fachmann sie nacharbeiten kann. Mit Rechtsfragen von
grundsatzlicher Bedeutung befasst sich die ,,GroRe Beschwerdekammer* des EPOs.” Nach
der Erteilung wird das europaische Patent in den Landern, in denen es gelten soll, wie ein
nationales Schutzrecht weiterbehandelt.” In der Praxis ergeben sich Unklarheiten
insbesondere Uber die schwammige Formulierung der ,im Wesentlichen biologischen
Verfahren®.” Laut Ausfihrungsverordnung der Biopatentrichtlinie von 1998 sind Verfahren
zur Zuchtung von Pflanzen und Tieren

-m Wesentlichen biologisch®,
wenn sie

Lvollstandig auf natirlichen Phdnomenen wie Kreuzung oder Selektion beruhen“.72
Auch lasst die Anforderung, eine Erfindung muisse ,neu”“ sein Interpretationsspielraum. Die

aktuelle Diskussion am EPO bezlglich der Patentierfahigkeit von (Zuchtungs-)Verfahren

64
Die Deutsche Sammlung von Mikroorganismen und Zellkulturen GmbH (DSMZ) in Braunschweig ist die

derzeit einzige anerkannte Hinterlegungsstelle in Deutschland.
Vgl. EPU (1973), Regel 28.

Vgl. EPO (2008b).

Vgl. EPU (1973), Art.63 und 93.

Vgl. EPU (1973), Art. 106.

Vgl. EPU (1973), Art. 112; EPO (2008b).

Vgl. DPMA (2008).

Vgl. EPO (2008a).

EPU (1973), Kapitel VI, Regel 23b, Abschnitt 5.

65

66

67

68

69

70

71

72
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spiegelt der Fall des so genannten ,Brokkoli Patents“. Hier wird in Kirze eine

Grundsatzentscheidung erwartet.

73

74
75

76
77

Gesamte Genome (Sorten) sind nicht patentierbar, sondern nur Teilabschnitte; vgl. EPO (1999a), S. 1 ff,;
Jaenichen/Stolzenburg (2000), S. 1 ff.

Vgl. BDP (2008b), S. 13; DBV (2008).

Markergene sind eindeutig identifizierbare kurze DNA-Sequenzen, deren Ort im Genom bekannt ist. Sie
werden in der molekularbiologischen Forschung eingesetzt, um den erfolgreichen Transfer und die Expression
von Genen bei gentechnischen Verdnderungen nachzuverfolgen oder darauf zu selektieren. Sie erméglichen
eine ,Prazisionszucht’, die eine genaue Analyse des Erbguts einer Pflanze durch molekularbiologische
Verfahren moglich macht, um beispielsweise einen passenden Kreuzungspartner zu finden. Die klassischen
Zichtungsverfahren werden auf diese Weise gleichsam auf eine neue Stufe gehoben, denn es muss nicht auf
die Herausbildung der aufRerlichen Merkmale einer Pflanze gewartet werden, sondern es kdnnen bereits in
frihen Wachstumsphasen tausende Pflanzen auf DNA-Ebene ,gescreent” und gezielt weiterkultiviert werden,
was Zeit und Geld spart. Anders als bei der griinen Gentechnik werden aber keine fremden Gene in die DNA
eingebaut, es entstehen also keine GVO im Sinne der Gesetze. Markerverfahren sind demnach selbst keine
Herstellungsverfahren, sondern reine Diagnose- oder Arbeitsverfahren, bei denen kein Produkt entsteht; vgl.
BMBF (2008a), S. 39; BMBF (2008b); Mller-Rober (2007).

vgl. EPO (1999b), S. 1.
EPO (1999b), S. 14 .



8
Vgl. EPO (2007).

Bei Verfahrensinnovationen wird von Unternehmen héaufig Geheimhaltung als Schutzstrategie gewahlt, da

beispielsweise Marker, die einmal in einer Patentschrift offen gelegt wurden, von Dritten unkontrolliert genutzt
werden kdnnen.




Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass ein Patent ein Verbotsrecht gegeniber Dritten ist
und nicht ein Erlaubnisrecht, etwas zu tun. Die Nutzung eines erteilten Patents kann gegen
Gesetze verstol3en. So sind etwa das Klonen von Menschen und menschlichen Zellen sowie

0 .
Vgl. EPU (1973), Kapitel VI, Regel 23b, Abschnitt 5.
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die Verwendung von Embryonen zu Forschungszwecken in Deutschland durch das
Embryonenschutzgesetz verboten und unter Strafe gestellt. Patente im Bereich Saatgut
beinhalten h&ufig, wenn auch nicht zwangslaufig grine Gentechnik, welche
genehmigungsbedirftig ist. Die Hirde der Genehmigung griner Gentechnik ist je nach Staat
mit mehr oder weniger Aufwand zu tberwinden und hat entsprechend Auswirkungen auf die
Strategiewahl multinationaler Unternehmen, wie beispielsweise auf die Entscheidung, in
welchen Staaten F&E-Investitionen getatigt werden.” Es bleibt festzuhalten:
"The EPO holds no political views of its own on biotechnology patents. As the executive organ of
the European Patent Organisation, it examines patent applications on the basis of the relevant law,
in other words the European Patent Convention”.”
Die folgende Abbildung 2 gibt einen Uberblick iiber Patentanmeldungen und erteilte Patente

in der EU im Bereich Pflanzen in den Jahren 1998 bis 2007 und stellt diese ins Verhaltnis.

Abbildung 2: Ubersicht Anmeldung und Erteilung von Patenten im Bereich griine
Biotechnologie/Pflanzenziichtung am EPO
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Quelle: BDP (2008b), S. 37

Im Jahr 2002 wurden ca. 100 Patentschriften im Bereich griine Biotechnologie durch das
EPO veroffentlicht. Die folgende Abbildung 3 veranschaulicht den Anteil veroffentlichter

europdischer Patentschriften mit deutscher und europaischer Prioritat im Jahr 2002.”

81
So kann es vorkommen, dass Genehmigungsverfahren so lange dauern, dass ein Grof3teil der Patentlaufzeit
bereits voruber ist, wenn das Unternehmen mit dem Produkt an den Markt darf.

2
, EPO (2008a).
Vgl. Herrlinger/Jorasch/Wolter (2003), S. 252 ff.
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Abbildung 3: Patentanmelder EPO 2002
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IPK 4% PB 3% °
Privatpersonen 6%
Quelle: Herrlinger/Jorasch/Wolter (2003), S. 253.

Neben BASF und Bayer Crop Science finden sich unter den Patentanmeldern ,Start-Up*“-
Unternehmen der Biotech-Branche, Universitdten und verschiedene Grundlagenforschungs-
institute, wie das Institut fir Pflanzengenetik und Kulturpflanzenforschung Gatersleben (IPK),
die Max-Planck-Gesellschaft (MPG) und das Institut fur Pflanzenbiochemie Halle (IPB).
Unter Privatpersonen fallen bspw. Hochschulprofessoren, die Patente im Rahmen des so ge-
nannten Hochschullehrerprivilegs angemeldet haben. Patentschriften kleiner und mittel-
standischer Pflanzenziichtungsunternehmen sind unter ,Pflanzenzichter" zusammengefasst.
Beriicksichtigt wurden die Patentklassen C12N5/04, C12N15/05, C12N15/29, C12N15/82
und AO1H. Abschlie3end stellt nachfolgende Abbildung 4 den Inhalt der Patentanspriiche

europaischer Patentanmeldungen im Jahr 2007 im Bereich Pflanzen dar.

Abbildung 4: Erteilte Patente 2007 (104 absolut), EPO
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Quelle: BDP (2008b), S. 13.
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Zu beachten ist, dass diese Abbildung nicht nur genehmigungsbedurftige grine Gentechnik,
sondern auch Patente auf nicht-transgene Pflanzen und auf Verfahren beinhaltet. Letztere
bilden mit 32 Prozent den gréten Anteil der erteilten Patente: Zugangstechnologien
umfassen Verfahren wie Transformationsmethoden (also das Herstellen von transgenen
Pflanzen), Marker-Technologien, Ziuchtungsmethoden, usw. Auf Rang 2 mit 30 Prozent der
erteilten Patente féllt die Beeinflussung der Qualitéat von Pflanzen, also eine Verbesserung
der Inhaltsstoffe, wie z. B. die Vitamin-, Ol- oder Starke-Gehalte. Diese Qualitatsbeein-
flussungen spielen fur Verbraucher und nachgelagerte Wertschopfungsstufen eine
zunehmende Rolle und werden entsprechend als ,Output-Traits“ bezeichnet. Resistenzen
bilden mit 21 Prozent die drittstarkste Gruppe, wobei differenziert werden muss, ob eine
Pflanze gegen ,biotische" Faktoren, wie Krankheiten und Schadlinge oder ,abiotische*
(Umwelt-) Faktoren, wie Trockenheit, Salz, Hitze oder Kélte resistent gemacht wird. Als dritte
Variante kénnen Pflanzen gegen Herbizide resistent gemacht werden, wodurch der Einsatz
eines nicht-selektiven Totalherbizids ermdglicht wird, welches alle Pflanzen bis auf die
genmanipulierten vernichtet. Diese Eigenschaften sind vornehmlich fir Landwirte interessant
und werden als ,Input-Traits* bezeichnet. Auch die Ubrigen Patentanspriiche sollen kurz
Erlauterung finden: In den Bereich ,Pflanzenentwicklung’ fallen Aspekte wie Frihkeimung,
Spatkeimung, die Beeinflussung von Blihzeitpunkt, Alterung (Seneszenz), Wuchshdhe etc.
,Hybridsysteme’ vereinfachen die Hybridzucht, indem man z. B. eine mannliche Sterilitat bei
einer der zwei Zuchtlinien herstellt, um sicherzugehen, dass sie sich nicht selbst bestaubt,
sondern von der gewunschten Zuchtlinie betdubt wird. ,Molecular Farming’ beschreibt die
Herstellung von Wirkstoffen und Medikamenten. ,Biotechnologische Anwendungen’
umfassen technische Dinge, die in der Pflanzenziichtung keine sehr grof3e Rolle spielen.

Uberraschend erscheint zunachst, dass lediglich 1 Prozent der Patente den Ertrag
beeinflussen, obwohl diese Eigenschaft doch an erster Stelle der gewerblich anwendbaren
Funktionen zu vermuten ist. So war die Pflanzenforschung natirlich immer auf der Suche
nach dem einen Gen, das den Ertrag steigert. Man erwartete, dass die , Trait“-Entwicklung
die Ziuchtung bald ersetzen wirde und man eine bestimmte Gensequenz mit der
gewtlinschten Eigenschaft dann beliebig in jede Sorte einbauen konnte. Es zeichnet sich
aber ab, dass dem nicht so ist, dass es eben nicht das ,Ertrags-Gen* gibt. Der Ertrag wird
vielmehr durch das komplexe Zusammenspiel sehr vieler Gene reguliert. Entsprechend
handelt es sich eher um ein Sortenph&nomen. Sorten sind aber, wie oben beschrieben vom
Patentschutz ausgenommen, es kdnnen lediglich einzelne Gensequenzen (Teilabschnitte)
patentgeschutzt werden. Eine ausfiihrliche Darlegung des Verhaltnisses von Sorten- und
Patentschutz erfolgt in Kapitel 4.1.
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3.3 Patentschutz in den USA

In den USA gibt es zwei Formen des Patentschutzes fir Pflanzen. Neben dem so genannten
Pflanzenpatent, gemaR ,Plant Patent Act‘ (PPA) von 1930, wird insbesondere das ,Ultility
Patent” seit 1985 haufig genutzt. Wahrend PPA-Patente mehr geeignet sind fur Pflanzen,
deren Fokus auf der &uReren Erscheinung liegt (Zierpflanzen, die vegetativ gezichtet
werden), stellen Utility Patents bevorzugt einen Schutz fir ,high-tech” Pflanzen dar, die einen
bestimmten Nutzen bringen sollen.” Allgemeine Anforderungen fir eine Patentierfahigkeit
sind gemal ,Title 35, United States Code" (USC) Kapitel 10, Paragraphen 101 bis 103 die
Kriterien ,novelty, non-obviousness, utility“.85 Das Kriterium der ,non-obviousness" (nicht
Offensichtlichkeit), entspricht weitgehend der Anforderung der erfinderischen Tatigkeit des
EPUs. Erfindungen also, die bereits zum Stand der Technik gehdren, sollen keinen Patent-
schutz geniel3en kénnen. Stattdessen soll eine Erfindungshdhe gewéhrleistet werden. Ein
besonderes Augenmerk soll an dieser Stelle der Prifung des Kriteriums ,Neuheit* gelten. So
gilt eine Erfindung gemaf Paragraph 102 als neu und damit patentierfahig, wenn sie bis zum
Patentantrag in den USA nicht bekannt oder Gegenstand einer Veréffentlichung war.” Das
bedeutet, dass Entdeckungen, die aul3erhalb der USA bekannt sind und vielleicht schon
lange genutzt werden trotzdem als neu und patentierbar betrachtet werden, es sei denn, es
erfolgte eine Dokumentation des Wissens /der Anwendung.

»This US-centric notion of what is novel has been the subject of extensive criticism from those

concerned about biopiracy”. °
Viel diskutiert ist aulRerdem die Interpretation des Kriteriums ,utility“, da Unternehmen
oftmals sehr breite Anspriiche auf spekulative Funktionen von genetischem Material
beanspruchen.88 Im Jahr 2001 erfolgte daher eine Revision der Prufungsrichtlinien des
.United States Patent and Trademark Office* (USPTO), wonach nun zumindest einer der

. . . v . 89
gestellten Anspriche ,spezifisch, substantiell und zuverlassig” sein muss.

Anders als in Europa gilt in den USA ferner das ,First to Invent“-Prinzip, es z&ahlt also nicht
der Tag der Anmeldung, sondern der Tag der Erfindung /Entdeckung einer Innovation.

Hieraus ergeben sich Probleme (ber die Feststellung des Ersterfindungsdatums.90

84
Vgl. Sechley/Schroeder (2002), S. 458; Llewelyn/Adcock (2006), S. 77 ff.; Smith (2002), S. 1277 ff.

Vgl. USC (2002).

Wobei eine 12-monatige Neuheitsschonfrist gilt; vgl. Burr et al. (2007), 67 f.; Llewelyn/Adcock (2006), S. 92.
Llewelyn/Adcock (2006), S. 92.

Vgl. Llewelyn/Adcock (2006), S. 93 f.

Vgl. USPTO (2001); weiterfiihrend Llewelyn/Adcock (2006), S. 94 ff.

Vgl. Burr et al. (2007), S. 67.

85

86

87

88

89

90
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AuBBerdem erfolgte bis 1995 die Offenlegung der fur eine Anmeldung einzureichenden
Unterlagen erst mit dem Tag der Patenteerteilung und nicht, wie in Europa, mit dem Tag der
Anmeldung.91 Weiterhin lasst eine Grundsatzentscheidung des ,US Supreme Court* aus
dem Jahr 1980 Schlisse uber die allgemeine Grundhaltung in den USA beziglich der
Schutzwiirdigkeit geistigen Eigentums zu. So befand man ,anything under the sun that is
made by man“ fUr patentierbar. Die Erforderlichkeit eines technischen Charakters der
Innovation, wie es das EU Patentrecht vorsieht, ist im US-System demnach nicht so
eindeutig gegeben.92 Utility Patents wurden durch diese Grundsatzentscheidung als drittes
Schutzinstrument fur Pflanzenerfindungen erst m('jglich.93 Seitdem ist das IP-System fir
Pflanzenerfindungen in den USA als sehr stark zu betrachten:

»(...) the level of Intellectual Property Protection available for germplasm development in most

other countries is far lower (...)“94
Nirgendwo sonst wurden so viele Biotech-Patente erteilt.” Eine weitere Besonderheit ist,
dass das US-Patentrecht als das System mit den hdchsten Kosten und anspruchsvollsten
Prufungsverfahren gilt.96 Nachfolgend werden US-Pflanzenpatente und Utility Patents

gesondert betrachtet.

US-Pflanzenpatente gemaR , Plant Patent Act"
Seit 1930 konnen Patente fur vegetativ (asexuell) vermehrte Pflanzen, auf3er Knollensorten
beim USPTO gemall PPA angemeldet werden. Sie verfolgen insbesondere den Schutz von

neuen Zier- und Obstpflanzen.
.Patents to plants which are stable and reproduced by asexual reproduction, and not a potato or
other edible tuber reproduced plant, are provided for by Title 35 United States Code, Section 161

which states: Whoever invents or discovers and asexually reproduces any distinct and new variety
97
of plant(...) may obtain a patent therefor (...)".
Neben den generellen Anforderungen “novelty, non-obviousness, utility” muissen also

weiterhin die Kriterien ,distinctness” und ,stability* erftllt sein.98 Das Pflanzenpatent verbietet

91
Seit 1995 gilt aber, wie auch in der EU ab Patenterteilung eine Laufzeit von 20 Jahren riickwirkend ab Tag der
o Anmeldung; vgl. Burr et al. (2007), S. 68 f.

o Vqgl. Llewelyn/Adcock (2006), S. 86 ff.

Im zugrunde liegenden Fall ,Diamond vs. Chakrabarty* von 1980 ging es um ein genetisch verandertes
Bakterium der Gattung Pseudomonas, welches zwei energieliefernde Plasmide enthielt und beim Abbau von
Olverschutzungen eigesetzt werden sollte; vgl. Llewelyn/Adcock (2006), S. 86; Le Buanec (2006), S. 52;
Sechley/Schroeder (2002), S. 458.

94

. Smith (2008), S. 1287.

o Vgl. Llewelyn/Adcock (2006), S. 90.

., Val. Huch (2001), S. 184 1.

., USPTO (2007).

Vgl. Llewelyn/Adcock (2006), S. 79; Smith (2008), 1278 f.
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Dritten die asexuelle (vegetative) Vermehrung und den Verkauf der geschitzten Sorte. Dies
umfasst allerdings nur genaue Kopien. Sobald geringe Anderungen vorliegen, befindet man
sich auf3erhalb des sehr engen Schutzbereichs.” Ferner erstreckt sich der Schutz nur auf
die Sorte, nicht auf andere Aspekte der Erfindung. Damit unterscheidet sich das
Pflanzenpatent deutlich von ,normalen” Patenten, bei welchen ein Anmelder auch Ansprtiche
stellen kann, die mit der Erfindung in Verbindung stehen, wie neue Funktionalitdten und
Nutzen."” Obwohl es weder Ziichtervorbehalt oder Nachbaurecht als Ausnahmen vom
Schutzbereich gibt, wird das Pflanzenpatent entsprechend als sehr schwaches

Schutzinstrument betrachtet und nur ergénzend zu anderen Schutzinstrumenten genutzt.101

Utility Patents

1985 begann das USPTO so genannte Utility (Industrial) Patents an Pflanzenerfindungen zu
vergeben. Insbesondere fur gentechnisch veréanderte Pflanzen, deren Innovationen einem
bestimmten Nutzen dienen sollen, sind Utility Patents das Schutzinstrument der Wahl. Sie
geben weder einen Zichtervorbehalt noch ein Nachbaurecht, lediglich eine sehr enge
Version des Forschungsvorbehalts (siehe nachfolgendes Kapitel). Sie sind das starkste aber
auch teuerste und am schwierigsten anzumeldende rechtliche Schutzinstrument fur Pflanzen
und gelten nur in den USA."” Wahrend das EPU Pflanzensorten, Tierrassen und im
Wesentlichen biologische Verfahren von einer Patentierfahigkeit ausschlief3t, sieht das
Utility-Patentrecht keine expliziten Ausnahmen der Patentierfahigkeit vor, solange die
Anforderungen ,novelty, non-obviousness, utility* erfillt werden. Die folgende Abbildung 5
gibt einen Uberblick tiber angemeldete und erteilte Utility Patents in den USA von 1980 bis
2007.

120 Vgl. Smith (2008), S. 1278 ff.; Llewelyn/Adcock (2006), S. 78 ff.
101 Vgl. Llewelyn/Adcock (2006), S. 78 ff.
102 Vgl. Llewelyn/Adcock (2006), S. 80.
Vgl. Sechley/Schroeder (2002), S. 458; Llewelyn/Adcock (2006), S. 90 ff.
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Abbildung 5: Angemeldete und erteilte Utility Patents beim USPTO im Bereich griine
Biotechnologie/Pflanzenziichtung 1980-2007
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Quelle: Experteninterview.

Bei der letzten Abbildung ist zu beachten, dass Anmeldungen vor dem Jahr 2000 nicht
dokumentiert sind, da Patente in den USA seinerzeit erst mit ihrer Erteilung veroffentlicht
wurden. Ferner begann die Laufzeit der vor 1995 angemeldeten US-Patente erst mit ihrer
Erteilung, wie oben bereits erlautert. Entsprechend bestehen noch einige ,U-Boot-Patente®,
die eine sehr lange Laufzeit haben, wenn sie beispielsweise Anfang der 90er Jahre
angemeldet und erst 2003 erteilt worden sind.

3.4 Ausnahme vom Patentschutzbereich: Forschungsvorbehalt

Der Forschungsvorbehalt gestattet eine nichtkommerzielle Weiterentwicklung patentierter
Erfindungen. Eine Vermarktung der Weiterentwicklung ist also nicht erlaubt, entsprechend ist
diese Ausnahme vom Schutzbereich deutlich enger als der Ziichtervorbehalt des Sorten-
schutzes. In der Praxis ergeben sich Probleme, ab wann Forschung schon (kommerzielle)
Produktentwicklung ist. So legt die vorherrschende Sichtweise die Forschungsausnahme
eng aus, d. h. das Kreuzen mit patentgeschitzten Material wird bereits als
Produktentwicklung zu gewerblichen Zwecken betrachtet und nicht als reines Forschen.
Ferner ist zu beachten, dass lediglich die Forschung an der Erfindung gestattet ist, nicht mit

der Erfindung. Patentierte Gerate dirfen also auch in der Forschung nicht genutzt werden.
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4. Zusammenfassende Betrachtung und Grenzziehung

4.1 EU Patent- und Sortenschutz — Abgrenzung und Uberlappung

Abgrenzung von EU Patent- und Sortenschutz

Bei Sorten- und Patentschutz handelt es sich um unterschiedliche Schutzgegensténde.
Wahrend mit dem Sortenschutz ein gesamtes und sehr spezifisches, einmaliges Genom ein-
schlie3lich seiner phanotypischen Auspragungen geschitzt wird, betrifft das Patent einen
generischen Anspruch, eine Gensequenz, die in sehr viele Sorten oder auch Arten eingebaut
werden kann. Die neue Sortendefinition der revidierten UPOV-Konvention 1991 ermdoglicht
den Schutz von Pflanzensorten, die nur relativ kleine Unterschiede zu einer bereits geschitz-
ten Sorte aufweisen, wahrend im Gegensatz dazu fir einen Patentschutz ein erfinderischer
Schritt (Erfindungshéhe) vorausgesetzt wird.”" Anders als beim Sortenschutz kénnen
Patentanspriche auch auf das Produkt, welches aus der Innovation entsteht formuliert
werden, was Auswirkungen auf nachgelagerte Wertschopfungsstufen haben kann. Es gibt
beispielsweise einen Raps, dessen Inhaltsstoffe qualitativ verdndert wurden. Patent-
anspriche erstrecken sich auf daraus produziertem Speisedl. Man kann hier von einem
Durchgriffsanspruch (,Reach Through Claim’) auf nachgelagerte Wertschopfungsstufen
sprechen. In Zukunft sei es durchaus denkbar, dass eine Pflanzensorte nach dem Sorten-
schutzgesetz geschitzt werde, dass aber spezifische Eigenschaften in Pflanzen dieser Sorte
dem Patentschutz unterliegen kdnnten. Allerdings bedurfen diese Fragen einer weiteren
Klarung nicht nur durch die Gesetzgebung, sondern auch durch die Patenterteilungspraxis.105
Abbildung 6 fasst weitere Informationen zur Abgrenzung von EU- Patent- und Sortenschutz

zusammen.

103
Sie definiert eine neue Pflanzensorte als eine pflanzliche Gesamtheit mit spezifischen Merkmalen, die sich
aus einer einzigartigen Neukombination von Genen oder Genotypen ergibt und die sich von jeder anderen
Pflanzensorte unterscheidet.

104
.. Vgl. UPOV (2008); BDP (2008a).
Vgl. BDP (2008a).
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Abbildung 6: EU Patent- und Sortenschutz
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Uberlappungen von EU Patent- und Sortenschutz

Eine der Kernfragen, die derzeit diskutiert wird, bezieht sich auf den Umgang mit Pflanzen,
die sortengeschitzt sind und gleichzeitig patentierte Elemente haben."” Wie weiter oben
ausgefuhrt, geht der Zichtervorbehalt als Ausnahme des Sortenschutzes deutlich weiter als
der Forschungsvorbehalt des Patentschutzes."” In Deutschland und Frankreich wurde daher
das Konzept der Zichtungsausnahme als Mittelweg eingefuihrt. Die Zichtungsausnahme
ermdglicht die Arbeit zu Zichtungszwecken mit Material, das eine patentgeschitzte
Eigenschaft hat. Die Forschungsausnahme des Patentrechts gestattet dies keinesfalls so
eindeutig. Die vorherrschende Sichtweise legt die Forschungsausnahme eng aus, d. h. das
Kreuzen mit patentgeschitzten Material wird bereits als Produktentwicklung zu gewerblichen
Zwecken betrachtet und nicht als reines Forschen. Bei dieser Sichtweise besteht das
Problem, dass man keinen Zugriff mehr auf das patentgeschutzte Material hat. Der gene-
tische Hintergrund einer Pflanze wirde der Ziichtung so nicht mehr zur Verfigung stehen.
Das Konzept der Zichtungsausnahme erlaubt nur dann keine Vermarktung, falls die neu
gezlichtete Sorte immer noch die patentgeschiitzte Eigenschaft der Ausgangssorte hat. Eine

Vermarktung darf hier also nach rauskreuzen der patentierten genetischen Eigenschaft erfol-

106
107 Vgl. Le Buanec (2006), S. 51.

Wahrend der Zichtervorbehalt eine Vermarktung von neuen Sorten, die sich genigend von den
Ausgangssorten unterscheiden gestattet, sieht der Forschungsvorbehalt keine kommerzielle Nutzung von
Weiterzlichtungen vor; vgl. Kapitel 2.4 und 3.4.
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gen, bei freier Verwendung des genetischen Hintergrunds. Kritisch anzumerken ist, dass das
Konzept der Zichtungsausnahme noch viele Unklarheiten lasst, beispielsweise beziglich

des Umgangs mit Verwendungs- und Verfahrensanspriichen, die es nur im Patentrecht gibt.

4.2 Abgrenzung der drei US-rechtlichen Schutzmaoglichkeiten fir
Pflanzen

In den USA konnte ab 1930 zunachst nur ein Patentschutz gemall PPA flr vegetativ
vermehrte Pflanzen als gewerbliches Schutzinstrument herangezogen werden. Dann wurde
festgestellt, dass in vielen europdischen Staaten auch generativ vermehrte Pflanzen Uber
mehrere Generationen uniform und stabil blieben, so dass fiur diese 1970 auch in den USA
der Sortenschutz eingefihrt wurde.”” Mitte der achtziger Jahre kamen die Utility Patents als
drittes Schutzinstrument insbesondere fur gentechnisch veranderte Pflanzen hinzu. Die
folgende Abbildung 7 fasst wesentliche Informationen tber die drei US-rechtlichen Schutz-

maoglichkeiten fur Pflanzenerfindungen zusammen.

Abbildung 7: Die drei US-rechtlichen Schutzmdglichkeiten fur Pflanzen

Dauer | Etablierung Gegenstand Kategorien Kriterien
e Novelty
Pflanzen- vegetativ e Non-
20 1930 vermehrte Sorten obviousness
patent (PPA) | Jahre Pflanzen, aul3er o Utility
Knollenpflanzen e Distinctness
e Stability
Sortenschutz bi\?v generativ e Distinctness
(PVPA) e 1970 vermehrte und Sorten e Uniformity
Jahre Knollenpflanzen ¢ Stability
gerjet|sch e Sorten e Novelty
N 20 veranderte . Stoffe e Non-
Utility Patent Jahre 1985 Pflanzen, » Verfanh bVIOLSIESS
biotechnologische ertanren viou
¢ Verwendung Utility

Quelle:
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Llewelyn/Adcock (2006), S. 77 ff.

Erfindungen

In Anlehnung an Smith (2008), S. 1278.
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Sowohl in der Literatur als auch bei den Interviewpartnern herrscht Einstimmigkeit, dass in
den USA haufig auf den Utility Patentschutz zuriickgegriffen wird, aufgrund der Schwéche

des dortigen Sorten- und Pflanzenpatentschutzes.109

4.3 Ubersicht Nachbaurecht, Zuichtervorbehalt und Forschungs-
ausnahme in Sorten- und Patentrecht der verschiedenen
Ubereinkommen

Die Ausnahmen von Sorten- und Patentschutz in den verschiedenen Staaten und
Ubereinkommen wird in nachfolgender Abbildung zusammenfassend dargestellt. Ein ,+*
bedeutet das Vorhandensein betreffender Ausnahme im jeweiligen Ubereinkommen, ein “-,
entsprechend das Fehlen. Zu beachten ist, dass das Patentrecht ein Erteilungsrecht ist,
weshalb sich keine allgemeinen Angaben zu Nachbaurecht, Zichtervorbehalt und
Forschungsausnahme finden (Kennzeichnung mit doppelten Sternchen). Das heil3t, das
PCT, wie auch das EPU behandeln den Patentbereich nur von der Anmeldung bis zur
Erteilung. Nachbau, Zichtervorbehalt und Forschungsvorbehalt beziehen sich aber auf die
rechtliche Durchsetzung, welche national geregelt ist. Das formale Recht der Erteilung und
das materielle Recht, im Sinne von ,Wie weit reicht der Patentschutz?’ sind also getrennt
voneinander zu sehen. Eine Einschrankung enthalt die Biopatentrichtlinie der EU, deshalb
wird darauf mit einem Sternchen gesondert hingewiesen. Beim Sortenschutz kommt es
ferner darauf an, in wie weit die UPOV Konvention in den jeweiligen Staaten umgesetzt
wurde. In Deutschland wurde nachtraglich durch die Biopatentrichtlinie ein Nachbaurecht im
Patentrecht hinzugefugt, um zu verhindern, dass das Nachbaurecht einer Sorte durch
Uberlappung mit einem Patent (wenn eine Gensequenz der Sorte patentiert ware) blockiert
wird. Wie oben bereits erwéahnt, wird die Forschungsausnahme im US-Patentrecht deutlich

enger interpretiert als in der EU.

109
Vgl. Le Buanec (2006), S. 52; Llewelyn/Adcock (2006), S. 82.
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5. Schlussfolgerungen

Eine angemessene Ausbalancierung der verschiedenen Interessen an der Materie Pflanze
wird eine Herausforderung fur die wissensbasierte Bio-Industrie bleiben. Das besondere
Spannungsverhaltnis zwischen dem Interesse der Allgemeinheit und der unmittelbar betrof-
fenen Stakeholder, ndmlich Ziichter, Landwirte, Verbraucher, weiterverarbeitende Industrie
und pflanzengenetische Forschungsinstitutionen, wird an Kontroverse nicht verlieren.
Ubereinstimmend kommen die Interviewpartner zu dem Schluss, dass im Patentrecht
Anderungsbedarf beziiglich der Blockade des genetischen Hintergrundes besteht, aufgrund
der inkrementellen und sequentiellen Entwicklung einer Pflanze. Das deutsch/franzdsische
Konzept der Zuchtungsausnahme kann diesbeziglich als Vorbild dienen. Die Frage,
inwieweit der Sortenschutz einer Anpassung an technologische Entwicklungen bedarf,
erfordert weitere Diskussion. Seine Bedeutung als ein der Materie Pflanze besonders
angepasstes gewerbliches Schutzrecht, mit den Ausnahmen Zichtervorbehalt und
Nachbaurecht, ist aber nicht zu bezweifeln. Ein Ersatz des Sortenschutzrechtes durch das
Patentrecht ist nicht abzusehen. Der komplementéare Einsatz von Patent- und Sortenschutz,
sowie von erganzendem Markenschutz wird hingegen durch die Zichtungspraxis bestatigt.
Geheimhaltung spielt im Bereich der Zichtungsverfahren eine wichtige Rolle. So werden
Markergene, die flr eine Zichtung genutzt werden, nicht offengelegt, wie im Fall des
Brokkoli-Patents zu sehen ist. Die Grundsatzentscheidung steht hier in Kirze aus und wird

die Mdglichkeiten einer Patentierung von Ziichtungsverfahren préazisieren.

Es konnte gezeigt werden, dass in der wissensbasierten Bio-Industrie Strategien des
Intellectual Property Managements in starkem Maf3e von technologischen Entwicklungen
abhangig sind. So kdnnen Elterngenerationen von Hybriden heute nicht mehr durch
Geheimhaltung geschiitzt werden, aufgrund der Mdéglichkeit eines ,Reverse Breedings“. Die
Heterogenitat verschiedener IP-Systeme, wie beispielsweise in Europa und in den USA,

zwingt international tatige Zichtungsunternehmen zu regional adaptierten Strategien.

Es muss festgehalten werden, dass bislang keine zufrieden stellende Anpassung der
internationalen IP-Rechte an die Dynamik der technologischen Entwicklung stattgefunden
hat. Der Aufbau eines geeigneten Intellectual Property Rights-Systems und seine
kontinuierliche Anpassung an den technologischen Fortschritt stellt insbesondere im Bereich
Crop Science eine grof3e Herausforderung dar. Eine unabhangige Forschung ist daher als

unerlasslich zu betrachten.
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