Geistiges Eigentumsrecht als Instrument zum Erhalt
biologischer Vielfalt? Saatgut als Sonderfall

Christine Godt

1. Einleitung

Geistige Eigentumsrechte an Pflanzen (Sortenschutz, Patente) und Biolo-
gische Vielfalt stehen in einem spannungsreichen Wechselverhdltnis. Fiir
Saatgut gilt dies in besonderem Mafle. Lange waren die Interessengegen-
sitze um Saatgut in die agrarpolitische Doppelinstitution von Sortenschutz
und Verkehrsgenehmigung rechtlich eingebettet. Sie brachten einerseits
die gegenldufigen Interessen von Ziichtern und Landwirten und anderer-
seits das offentliche Interesse an einer verldsslichen Lebensmittelversor-
gung zum Ausgleich. Seit Mitte der 70er Jahren aber steht der Sorten-
schutz in Verdacht, als Motor der Griinen Revolution die Verengung des
Genpools, das Ausrdumen der Landschaft und die Chemikalisierung der
Agrarwirtschaft mit zu verantworten. Seither ist neben die internen Agrar-
konflikte der Umweltkonflikt getreten. Beide Konfliktherde haben sich
durch den Einsatz von Biotechnologie und die damit einhergehende Ver-
schiebung des gewerblichen Rechtsschutzes vom Sortenschutz hin zum
Patentschutz verschirft (»Biopatente«). Zudem ist eine weitere Diskussion
iiber »Biopiraterie« entbrannt, die eine ungerechte Rohstoffordnung zu
Lasten des globalen Siidens anprangert. Dem Verlust von Biodiversitit
und ungerechten Strukturen der globalen Nutzung biologischer und gen-
etischer Ressourcen setzt seit 1992 die Konvention tiber den Schutz der
Biologischen Vielfalt (CBD)' ein Gegenkonzept entgegen. Dieses inter-
nationale Abkommen wurde 2001 durch den Internationalen Saatgutver-
trag (ITPGRFA?) erginzt. Seither steht Saatgut rechtlich in einem

1 Convention on Biological Diversity (CBD), Abkommenstext zum Download:
http://www.cbd.int/convention/text/.

2 International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture
(ITPGRFA), Abkommenstext zum Download: http://www.planttreaty.org/.
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Dreieck von gewerblichem Schutzrecht (Sortenschutz, Patente), der be-
hord-lichen Verkehrsgenehmigung und den Anforderungen von CBD und
ITPGRFA.

Die hier interessierende Frage ist, ob diese Struktur geeignet ist, die
modernen Konflikte um Saatgut auszugleichen und den Erhalt der biologi-
schen Vielfalt zu sichern. Eine zentrale Idee der CBD ist, Verfiigungsan-
spriiche instrumentell in den Dienst der Biodiversitit zu stellen und diese
den Anspriichen aus gewerblichem Rechtsschutz entgegenzuhalten. Damit
soll der gewerbliche Rechtsschutz zugleich als Ursache fiir den Verlust
biologischer Vielfalt eingehegt werden und als Finanzinstrument in den
Dienst des Nord-Siid-Ausgleichs gestellt werden. Der folgende Beitrag
setzt sich mit dieser Konstruktion auseinander. Die alte Frage nach dem
(rechtlichen) Vorrang der Rahmenwerke wird nicht aufgegriffen.® Das
Interesse dieses Beitrags liegt allein auf dem Konnex von Geistigem
Eigentum und den Zielen der CBD-Ordnung, inklusive des Internationalen
Saatgutvertrags. In aller Kiirze wird zundchst der gewerbliche Rechts-
schutz von Saatgut (Sorten und Patente) und dessen Wirkung auf die Bio-
diversitét skizziert (2.). Es folgt eine Darstellung der Teilhabeanspriiche
zum Schutz von Biodiversitéit, wie sie in der CBD und im Internationalen
Saatgutvertrag konstruiert sind (3.). Das Ergebnis dieser Analyse wird un-
ter der Frage weiterentwickelt, wie das neuartige Instrument »Zugang und
Vorteilsausgleich« (access and benefit sharing, ABS) tberhaupt fiir die
Industriesektoren aussehen kénnte, die Produkte aus weiterent-wickeltem
CBD-Material herstellen. Dazu wird das Vertragswerk CBD/ITPGR-FA
neu beschrieben, seine Prinzipien reformuliert und konkrete Regelungs-
bausteine abgeleitet (4.) Eine Schlussbemerkung rundet den Beitrag ab

(5.).

2. Geistiges Eigentum und der Verlust von Biodiversitit

Gewerbliche Schutzrechte wie Sorten- und Patentschutz (»Geistiges
Eigentum«) setzen einen Anreiz zu Forschung und Weiterentwicklung u.a.

3 Dazu Godt 2003a, zur Begrenztheit dieser Argumentationsform und zugunsten
einer komplementiren Auslegung vgl. am Bspiel CBD und UNCLOS von
Kries/Winter (2015).
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von Pflanzen. In rechtstechnischer Hinsicht machen sie »dffentliche
Giiter«*, u.a. Saatgut, zu einem proprietiren Gut, von dessen Nachzucht
und Vertrieb der Eigentiimer der Rechte alle anderen Wettbewerber aus-
schlieBen und dadurch fiir begrenzte Zeit einen Monopolpreis
erwirtschaften kann. Die Sorten- und Patentrechte sind international weit-
reichend harmonisiert durch die Vertrage TRIPS® und UPOV® und inner-
halb Europas durch Regeln auf der Ebene der Européischen Union (EU)
und den Mitgliedstaaten umgesetzt.” Frither unterschieden sich die beiden
Systeme deutlich in Bezug auf das Innovationsmodell und den Schutzum-
fang. Dem Patentschutz wurde ein »lineares«, dem Sortenschutz ein »ku-
mulatives« Innovationsmodell zugeschrieben. Im Schutzumfang unter-
scheidet sich der Sortenschutz im Grundsatz durch die fehlende
Abhingigkeit der Innovationen untereinander, rechtlich zum Ausdruck
gebracht durch die sog. Ziichter- und Bauernprivilegien. D.h. die Recht-
einhaber schulden untereinander und die Bauern den Ziichtern keine Li-
zenzgebiihren. Die Unterschiede beider Systeme sind aber unscharf ge-
worden: Der Sortenschutz hat sich dem Patentrecht stark angenahert® (»im
wesentlichen abgeleitete Sorten« nach UPOV 1991, Nachbaugebiihren®)
und das Patentrecht hat sortenschutzspezifische Ausnahmen durch die Bi-

4  Als »Offentliche Giiter« bezeichnet die 6konomische Theorie Giiter, von deren
Nutzung Dritte nicht ausgeschlossen werden kénnen und die durch Nutzung nicht
yweniger«, sondern »mehr« werden. Das Standardbeispiel sind Informationen
(technische Lehren, Werke der Kunst), aber auch Saatgut gehort dazu, da es sich
durch Aussaat selbst vermehrt.

5  TRIPS = Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights
(deutsch: Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geisti-
gen Eigentums), Abkommenstext Download: https:/www.wto.org/english/
docs_e/legal e/27-trips_01_e.htm.

6 UPOV = Union internationale pour la protection des obtentions végétales
(deutsch: Internationaler Verband zum Schutz von Pflanzenziichtungen), Abkom-
menstext Download: http://www.upov.int/upovlex/de/upov_convention.html.

7  Die verbleibenden Spielrdume sind Gegenstand vieler Diskussionen. Die sog.
»TRIPS«-Flexibilititen sind Gegenstand weiterer Harmonisierung durch sog.
»Bilaterals«, dazu Grosse Ruhe-Khan, 2011.

8  Metzger 2014, 95 spricht davon, dass das Innovationsmodell »nicht mehr klar«
sei.

9  Wobei aktuell die Durchsetzung der Ziichteranspriiche auf Nachbaugebiihren ge-
geniiber den Landwirten an prozessualen Hiirden scheitert.
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opatentrichtlinie iibernommen (§ 11 Nr. 2a'® und 9 Patentgesetzt [PatG]).
Der Patentschutz erfasst sowohl Sorten, sofern die Erfindung nicht sorten-
spezifisch ist,'' als auch Ziichtungsverfahren (crossing & breeding), so-
fern sie wenigstens einen relevanten technischen Schritt beinhalten.'2
Auch wenn bestimmte Verfahren (»im wesentlichen biologisch«, Art. 53 b
EPU) von der Patentierbarkeit ausgeschlossen sind, sind Patentanspriiche
auf Erzeugnisse zuldssig.!’ Bislang hat die Gegenbewegung zu dieser
Schutzrechtsausweitung, namlich die Forderung nach der freien Nutzung
von traits (genetisch bedingten Anlagen, die von Natur aus vorkommen),
nur geringen Widerhall gefunden.'

Die Innovationen im Pflanzenbereich, die durch die Schutzrechte be-
fordert werden, sind bei Patenten die biotechnischen Verdnderungen, bei
Sortenschutz die ziichterische Verbesserung. Schutzrechte setzen einen
Anreiz zur Nutzung genetischer Ressourcen, der zugleich neue genetische
Varianten hervorbringt und die Nutzung von Genmaterial als solchem
sichert. Allerdings verengen beide Schutzsysteme auch den Pool der
genetischen Ressourcen auf je spezifische Art und Weise. Dabei ist der
Sortenschutz mit Blick auf seine Folgen fiir die Biodiversitit nicht »das
geringere Ubel, sondern er hat nur andere Mechanismen.

Sortenschutz beschrankt den Anreiz auf die Nutzung von homogenen
Sorten, die kommerziell erfolgreich und zuvorderst »Generalisten« sind
(das heift, dass eine Sorte auf vielen Standorten gedeiht und hohe Leis-
tung bringt). Durch diesen Mechanismus verengt Sortenschutz den ge-

10 Es besteht nur ein Privileg fiir die Ziichtung, nicht zur Verwendung als neue Sor-
te. Insoweit wird der Ziichter auf die Regeln der Zwangslizenz (!) verwiesen, §
24 Abs. 3 PatG; kritisch dazu Metzger 2014, 97.

11 Also »mehr als eine Sorte umfasst«, vgl. die Leitentscheidung der GroBen Be-
schwerdekammer der EPO vom 20.12.1999, ABI EPA 2000, 111-141 — Novartis,
ausfiihrlich dazu Godt 2007, 67.

12 Leitentscheidung GroBe Beschwerdekammer EPA vom 9. Dezember 2010, To-
mate 1 & Brokkoli, in deutsches Recht umgesetzt in der Neufassung von § 2a
Abs. 1 Nr. 1 dt. PatG (BGBL. v. 23.10.2013, 3830).

13 GroBe Beschwerdekammer des Europdischen Patentamts, Entscheidung vom 25,
3.2015, Az. G 2/13 zur Zulassigkeit von sog, »Product-by-Process-Claims« (Er-
zeugnisanspriiche, die durch Verfahren beschrieben werden), Download:
http://www.epo.org/service-support/updates/z0l5/20150407~de.htm]. Zur Dis-
kussion der Problematik dieser Fille: Godt 2007, 68; Walter 2010.

14 Trojan 2012 analysiert den hierzu vorgelegten niederldndischen Gesetzesentwurf,
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nutzten Genpool. Zwar bleibt der Wettbewerb unter den Ziichtern erhalten
und der Sekunddrmarkt »unbeschrinkt«. Dadurch kann sich prinzipiell
eine Vielzahl von Unternehmen am Markt beteiligen, wodurch eine Diver-
sitdt an proprietiren Sorten entsteht. Sortenschutz setzt aber keinen Anreiz
fiir die Verbesserung (standort-)spezialisierter Sorten. Zudem geht von der
Eigenrationalitit der Agrarziichtung ein Uniformitétsdruck aus: Je grofier
die Fliche und je homogener die Ausgangssorte, umso cher fillt eine
giinstige Eigenschaft in einem Individuum auf, mit dem »weitergeziichtet«
werden kann.

Sortenschutz kam erst jiingst durch zwei Flle als Ursache fiir den Ver-
lust an Biodiversitit in die Schlagzeilen der Tagespresse, Linda und
Kokopelli. Wenngleich die Berichterstattung unprizise und verallge-
meinernd von »Sorten« sprach, betrafen beide Fille rechtstechnisch nicht
den Sortenschutz, sondern die Saatgut-Verkehrsgenehmigung. Wihrend
die Tatbestandsvoraussetzungen beider Systeme nahezu gleich sind," sind
Laufzeiten'® und Rechtswirkungen unterschiedlich. Wéhrend durch
Sortenschutz Dritte von der Nutzung ausgeschlossen werden konnen, be-
giingstigt die Verkehrsgenehmigung nicht nur den Inhaber der Ver-
marktungsgenehmigung, sondemn auch alle anderen. Sortenschutz und
Verkehrsgenehmigung werden aber in der Praxis parallel beantragt.!” Die
beiden Fille zeigen exemplarisch, wie die Doppelinstitution von Sorten-
schutz und Verkehrsgenehmigung den 6kologischen Landbau behindert.

Der Fall Linda betraf eine Kartoffelsorte gleichen Namens, die in
Deutschland vor allem im Bioanbau beliebt ist. Im Jahr 2004 lief die Ver-
kehrsgenehmigung aus. Der Sorteninhaber hatte aber das Interesse am
Anbau der Sorte verloren. Erst aufgrund des hohen Interesses vielféltiger
Interessensgruppen (Biohédndler, Biobauer, Spitzenkdche) wurde die Ver-

15 Die Kernvoraussetzungen sind: unterscheidbar, bestindig und homogen. Sorten-
schutz und Verkehrsgenehmigung werden in der Regel parallel beantragt und er-
teilt. Eine zusitzliche Erteilungsvoraussetzung bei der Verkehrsgenehmigung ist
der »landeskulturelle Wert«.

16 Sortenschutz lduft 25 Jahre, fiir Hopfen, Kartoffeln, Reben und Baumarten 30
Jahre (§ 13 Sortenschauztgesetz [SortenG)), die Verkehrsgenehmigung lauft 10
Jahre, aber fiir Wein und Obst 20 Jahre (§ 36 SaatgutverkehrsG).

17 Das komplementir sich verstirkende Verhéltnis von Verkehrsgenehmigung und
Geistigem Eigentum beschiftigt seit einiger Zeit die Wissenschaft, speziell zum
Sortenrecht: Gill/Brandl/ Boschen/Schneider 2011.
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kehrsgenehmigung auf Umwegen beantragt.!® Rechtspolitisch war die
Wiederzulassung umstritten, aber in der Offentlichkeit begriit. Der Fall
Linda ist exemplarisch geworden fiir die Behinderung von 6kologischem
Landbau durch geltendes Recht. Im Gegensatz zum Linda-Fall lagen
Sortenschutz resp. Verkehrsgenehmigung im Kokopelli-Fall, der dem
Europdischen Gerichtshof zur Entscheidung vorlag,'® nie vor, da es sich
um eine »alte Sorte« handelte (in Deutschland: »Erhaltungssorte«). In dem
Fall ging es um alte Gemiisesorten. Der Europdische Gerichtshof (EuGH)
urteilte (fur die einschlagige RL 2002/55/EG), entgegen den Schluss-
antrégen der Generalanwiltin Kokott,® dass auch alte Sorten (so genannte
Erhaltungs- und Hobbysorten) nur dann verkauft werden diirfen, wenn
Identitdt und Qualitéit gepriift wurden. Dafiir gibe es ein — erleichtertes —
Zulassungsverfahren nach Richtlinie 2009/145/EG (umgesetzt in der deut-
schen Erhaltungssortenverordnung).?! Auch dieser Fall steht exemplarisch
dafiir, dass Rechtsinstitutionen den &kologischen Landbau eher belasten
als entlasten und Agro-Biodiversitit eher beschrinken als fordern.

Im Vergleich dazu wirkt Patentschutz auf die Biodiversitit anders und
schirfer. Zum einen ermutigt Patentschutz unterschiedslos den Einsatz
aller, somit auch dkologisch umstrittener Techniken; in Bezug auf die bio-
logische Vielfalt sind hier vor allem Patente auf die Veréinderung des
Pflanzengenoms zu sog. »BT-Pflanzen«®® und auf die Terminator-
technologie umstritten. Zum anderen ist der 6konomische Anreiz beim
Patentschutz stirker ausgelegt als beim Sortenschutz.® Es ist fiir das

18  Zu den Eigenwilligkeiten des Falls und zur Chronologie siche Ellenberg 2014.

19 C-59/11, Urt. v. 12.7.2012, Amtl.Slg. 2012 1,447.

20 Vgl die Schlussantrige v. 19.1.2012, a.a.0. Nach der Beurteilung der General-
anwiltin verletzte die Genehmigungsvoraussetzung den Grundsatz der Verhlt-
nismifigkeit, die unternehmerische Freiheit nach Art. 16 GrundrechteCharta, die
Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 AEUV) und den Grundsatz der Gleichbehandlung
(Art. 20 GrundrechteCharta).

21 Dem entgegnete Gill/Brandl 2014. Sie plidieren fiir eine Abschaffung der Ver-
kehrsgenehmigung fiir alte Sorten, sofern Zertifikate erteilt werden.

22 BT = Bacillus Thuringiensis; als BT-Pflanzen werden Pflanzen bezeichnet, deren
Genom in dem Umfang das BT-Genom implantiert wurde, dass sie gegen Pflan-
zenschutzmitte] gegen den Erreger BT resistent sind. Vor allem mit BT-
Maislinien wurde experimentiert, vgl. Saeglitz 2004.

23 Vgl. den Text von Stephan in diesem Band: Wie wirken Pflanzenpatente? Blo-
ckade oder Anreiz fiir Innovation und Diversitit?
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lineare Modell kennzeichnend, dass das Ausschlussrecht’* durch die Inno-
vationskette durchgreift (rechtliche » Abhéngigkeit« der Nachfolgeinnova-
tionen vom Vorldufer) und dadurch eine umfassende Kontrolle der Pro-
duktionskette ermdglicht. In der Pflanzenproduktion ist dies die Kontrolle
der Ziichter und Bauern. Ziichter werden im Prinzip bei jeder kom-
merziellen Nutzung durch Einkreuzung lizenzpflichtig. Bauern ist es gen-
erell versagt, Erntegut fiir die Neuaussaat aufzuheben. Hinzu kommt, dass
gentechnisch verénderte Pflanzen oft nur mit dem Herbizid/Pestizid des
Patentinhabers zu behandeln sind, was Kopplungsgeschifte zur Folge hat.
Hiufig gehen damit Pflichten zum Abverkauf der gesamten Ernte und Ab-
lieferpflichten einher.

Neben der Kritik an der Forderung umstrittener Gentechnik geht es bei
Biopatenten um den Vorwurf der »Biopiraterie«.”> Dieser Begriff mobili-
siert die organisierte Zivilgesellschaft von Umweltgruppen®® iiber kirch-
lich-ethisch orientierte Gruppen®” bis zu Eine-Welt-Organisationen®®. Im
Zentrum der Diskussion steht die unrechtméfige Aneignung von Res-
sourcen, vor allem aus den ressourcenreichen Staaten des Siidens. In Rede
steht die Zerstérung eines Wertesystems, das Pflanzen als kollektives Gut
versteht, zu dem der Zugang frei ist und bei dem die Weiterentwicklung
durch Austausch erfolgt. Wihrend die CBD ein eigenes System gegen die

24 Das zudem in der Rationalitit des Eigentumsschutzes unterliegt. Rechtlich, weil
es Anspriiche kennt (Eigentum), aber die Ausschlusswirkung weiter reicht: beim
Verfahrenspatent (Art. 64 EPU) bei Patenten auf Leben erstreckt sich die techni-
sche Lehre auf die Pflanzen oder traits (Regel 23 ¢ EPU-AO) auf alle nachfol-
genden Generationen (§ 9a dt. PatG; Art. 8 RL 98/44/EG) — auch bei Kreuzungen
und der patentgeschiitzte Trait enthalten ist (sofern sich die Pflanze noch vermeh-
ren kann; C-428/08, EuGH Urt.v. 6.7.2010, Amtl. Slg. 2010 1-6765 — Cefetra)
beim »absoluten Produktschutz« (alle Zwecke) durch die Aquivalenzlehre.

25 Ein »Kampfbegriff«, vgl. Godt 2007, 267.

26 Z.B. Greenpeace und BuKo, siche: https://www.greenpeace.de/themen/ landwirt-
schaft/biopiraterie-raub-der-vielfalt-patent-auf-mais-fuer-die-firma-dupont  und
http://www.biopiraterie.de/.

27 EKD (2012); Katholische Landvolkbewegung (KLB); Internationaler Landlicher
Entwicklungsdienst (ILD) 2011; im EKD-Papier (2012) heif}t es: »Patentansprii-
che begriinden im Kern monopolartige Rechte, sie begiinstigen die Bildung von
marktbeherrschenden Stellungen und wirken sich daher abschreckend auf in
kommerzieller Hinsicht konkurrierende Forschungs- und Entwicklungsprozesse
aus.« (95)

28 U.a. Erkldrung von Bern (EvB) 2010.

25



Christine Godt

Biopiraterie aufgestellt hat (infra 3), ging die Auseinandersetzung im
Rechtsdiskurs, mit ganz wenigen Ausnahmen (u.a. Basmati; Neem;
Kurkuma; Hustenmittel)?® in der rechtstechnischen Fachdiskussion um die
Begriffe »Entdeckung« »Neuheit«, »Erfindungshéhe«, den »Vorrang des
Sortenschutzes«*® und »im wesentlichen biologisch«®!, auf,>

Im Ergebnis befeuern beide Rechtsinstitutionen (Patent- und Sorten-
schutz) eine Industrialisierung der Landwirtschaft, die mit Druck auf die
Fléche, Biodiversititsverlusten und Freiheitsbeschrinkungen von Ziich-
tern und Bauern einhergeht. Damit sind Patente und Sorten zwar nicht na-
turwissenschaftlich kausal fiir den Verlust von Biodiversitdt ursichlich.
Aber beide Rechtsinstitute beférdern eine Entwicklung, die den Genpool
durch 6konomische Krifte verengt und Nutzerrechte beschneidet. Inzwi-
schen hat der Begriff der »Biopatente« in der medialen Offentlichkeit als
Objekt der Problemzuschreibung dem Sortenschutz den »Rang abgelau-
fen«. Zu-weilen ist Patentschutz gar als Oberbegriff fiir Patente und Sorten
gemeint. Als soziale Institution hat »Patentschutz« eine hohe symbolische
Be- deutung erlangt und fungiert in der politischen Auseinandersetzung als
Frame® fiir die Zuschreibung von Interessen. Die Begriffe »Eigentum
und »Kein Patent auf Leben« stecken in dieser Diskussion Tabu-Bereiche

29  Godt (2007) S. 41 ff,

30 Z.B. die von Greenpeace angestrengten Verfahren gegen das Patent auf Sonnen-
blumen mit verdnderter Fettsdurezusammensetzung, erstmalig erteilt 2004; Ein-
spruch 29.5.2005; Offentliche Anhérung 2007, vgl. http://www.alt. no-patents-on-
seeds. org/lmages/documents/patent_sunﬂower1 -einspruch.pdf und der Einspruch
gegen das Patent auf Weizen mit bestimmten Backeigenschaften,der 2005 zu-
riickgewiesen wurde, vgl. http:/www.alt.no-patents-on-seeds.org/index.php?
option=com_content&task=view&id=28&Itemid=20php?option=com_cotent
&task=view&id=28&Itemid=20.

31  Zu den EPA Entscheidungen siehe oben Fn. 11-13. Hier konnten selbst Stellung-
nahmen wie die des Wissenschaftlichen Beirats fiir Biodiversitit und Genetische
Ressourcen beim BMELYV, der sich fiir den Patentausschluss aussprach, nichts
ausrichten, vgl. Wissenschaftlicher Beirat 2011, 13; vgl. dazu auch die Entschlie-
Bung des Deutschen Bundestags vom 17. Januar 2012, der die Bundesregierung
auffordert, sich entsprechend fiir einc Revision der Europiischen Biopatentricht-
linie 98/44/EG einzusetzen.

32 Zum Problem der Ubersetzung von menschenrechtlichen Auseinandersetzungen
in Patentrecht, G. V. Overwalle 2010.

33 Eine Einfiihrung in die politikwissenschaftliche Frame-Analyse im Patentrechts-
diskurs gibt Schneider 2010, 75 ff., auch Dedeurwaerde 2010.
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ab und ermoglichen eine Konsensbildung von unterschiedlich motivierten
Gruppen.

3. Der ABS-Teilhabeanspruch: Instrument des Erhalts von Biodiversitdt

Ziele der Konvention iiber die Biologische Vielfalt (CBD) von 1992 sind
der Schutz sowie Nutzung der Biodiversitit und der gerechte Vorteilsaus-
gleich (Art. 1 CBD - Zieltrias). Der Definition nach fillt auch Saatgut
unter die CBD. Allerdings wurde fiir diesen Sonderbereich durch den
Internationalen Saatgutvertrag (ITPGR-FA**) von 2001 (in Kraft seit
2004) ein Sonderregime geschaffen, das — soweit dieses reicht — der CBD
als spezielleres Recht (lex specialis) vorgeht. Beide Vertréige bilden recht-
lich eine komplementire Einheit.

Ziel des Vorteilsausgleichs ist es, Umweltschutz in die Krifte des
Marktes zu integrieren und den (konsumptiven) Marktkriften einen Ge-
genpool entgegensetzen.>> Dazu setzt die Konvention auf ein bilaterales
Austauschmodell, das dem geistigen Eigentum nachmodelliert ist. Voraus-
setzung fiir diese Art von Ausgleich ist, dass die biologischen Ressourcen
yzugewiesen« sind.3® Aus diesem Grund unterstellte die Konvention die
biologischen und genetischen Ressourcen der Souverdnitit der Staaten
und hob sie aus der public domain heraus. Seither sind die Staaten nicht
mehr volkerrechtlich verpflichtet, das Aufsuchen, das Aneignen wilder
Arten und deren Export zu dulden. Sie diirfen den »Zugang« (access)
regeln und die Zustimmung an einen Vorteilsausgleich (benefit sharing,
»abs«) binden. Die Konstruktion dieser »ABS-Gesetze« ist fur die
Rechtskultur westlicher Industriestaaten ungewohnt.*” Sie verbindet

34 International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture
(ITPGRFA).

35 Guneratne 2012, 305, beschreibt dies als »Gegenbewegung zum property move«.

36 Rechtstechnisch: »Vertragsermdglichung durch AusschlieBungsbefugnis« (Godt
2007, 402 und 555 £.). Okonomisch: »Allokation durch Arbeitsteilung«, dazu Ge-
rullis in diesem Band.

37 Mit der Folge, dass die Auslegung der CBD umstritten ist. Die Staaten streiten
nicht nur um die Riickwirkung der CBD auf Bestinde, die vor 1992 gesammelt
sind. Sie streiten auch dariiber, ob eine Nichtregelung eine Beibehaltung des
public domain-Status impliziert (so die Position der Industriestaaten, die sie fur
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Elemente des Eigentums und der Genehmigung; ihr Vorbild ist die Roh-
stofflizenz.

Sinn und Zweck des Vorteilsausgleichs ist es, den ressourcenreichen
Staaten einen Anreiz zum Ressourcenerhalt zu bieten. Dadurch sollen
Umweltinteressen von vorneherein in wirtschaftliche Entscheidungen iiber
die Nutzung integriert werden - entsprechend des Leitmotivs »Nachhaltig-
keit« der Rio-Konferenz 1992, auf der auch die CBD verhandelt wurde.®
Zu teilende Vorteile kénnen monetéirer und nicht-monetirer Natur sein.
Vereinbarungen konnen sich auf die Riickfihrung des Materials, Aus-
bildung von Personal, Bau von Infrastrukturen und die Einrdumung von
Nutzungsrechten ebenso beziehen wie auf einmalige oder zeitlich gestufte
(mile stone payments up fronf) und/oder gewinnabhingige Zahlungen
(royalties ex post).’® Anfangs waren die Verhandlungen um die CBD noch
an der Teilhabe an Gewinnen aus Patenten orientiert. Diese Art von Vor-
teilsausgleich ist aber nicht konzeptionell vorgegeben. Auch ist die Leit-
vorstellung von »Eigentumc irrefithrend. Vélkerrechtlich macht die CBD
die Staaten zu Verwaltern des common heritage of humankind. Sie kénnen
entscheiden, ob sie die Ressource (wieder) in die public domain stellen
(wie die meisten westlichen Industriestaaten) oder ABS-Gesetze erlassen,
die Entscheidungsorganen Kompetenz zuweisen (Ministerien, Gebiets-
korperschaften, indigene Gruppen) und die Verfahren festlegen. Diese
Rechte gehen den spdteren gewerblichen Schutzrechten an den Aus-
gangsmaterialien (Patente, Sortenrechte) voraus und sind Basis spéterer
Teilhabepflichten, vergleichbar den Anspriichen aus einem (Basis-)Patent
gegeniiber den Inhabern spiterer abhéngiger Patente. Spitere Schutzrechte
16sen den Anspruch nicht ab. Der Konzeption nach ist dies eine patent-
rechtliche Rationalitit: Der Mechanismus begriindet ein Rechtsverhiltnis
zwischen Ressourcenstaat und Nutzer, das hybrider Natur ist. Er zielt auf

sich in Anspruch nehmen), oder — so Stimmen des globalen Siidens — die CBD
ein Zugangsverbot etabliert, dessen Ausgestaltung aussteht, Winter/Kamau 2011.

38  Godt 2007, 273.

39 Die Moglichkeiten sind gelistet im Annex des »Nagoya Protocol on Access to
Genetic Resources and the Fair and Equitable Sharing of Benefits Arising from
their Utilization, https://www.cbd.int/abs/text/default.shtml. Kritisch zu dem bi-
lateralen Ansatz der Konvention Guneratne 2012, 217 und 306 (»not working«),
weil in der bilateralen Verhandlungsposition strukturell das Verhandlungsgefille
nicht ausgeglichen werden kénne (Ebd., 218).
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einen transnationalen Anspruch gegeniiber einem ausldndischen Unter-
nehmen, der entweder einem Staat oder einer traditionellen Gemeinschaft
zusteht. Der Anspruch soll einen Finanzfluss, wie eine transnationale
Steuer, in Gang setzen. Allerdings sieht die CBD keine klare Zweck-
bindung zugunsten des Erhalts von Biodiversitit vor (Art. 9 CBD*). Die
Vertragsstaaten konnten sich auch in den Verhandlungen des Nagoya-
Protokolls iiber Zugang und Vorteilsausgleich von 2010*! nur auf eine
weiche Formel des »Ermutigens« verstindigen.*> Die Europdische Union
setzte das Nagoya Protokoll in VO 211/2014 durch ein Pflichtenkonzept
um.” Darin bindet sich die EU, die transnationalen ABS-Anspriiche als
verwaltungsrechtliche Pflichten in den Industrielindern zu iiberwachen
(Art. 7 VO 511/2014), was eine neuartige Form transnationaler Ver-
waltung bedeutet.* Die Ausfiillung der Verordnung durch konkretisieren-
de Sektorenregeln (u.a. Forschungsfoérderung; botanische Sammlungen)
und durch mitgliedstaatliches Recht ist im Gange*® (Stand: September
2015).

Insgesamt mangelt es der CBD an Akzeptanz. Forscher beklagen, dass
der Zugang zu Ressourcen in den Ressourcenstaaten verengt wurde.*® Die
wenigen vorhandenen ABS-Gesetze werden als Uberregulierung und der

40 Art. 9 (e) CBD: »Each Contracting Party shall, as far as possible and as appro-
priate, and predominantly for the purpose of complementing in-situ measures:
[...] (e) Cooperate in providing financial and other support for ex-situ conserva-
tion outlined in subparagraphs (a) to (d) above and in the establishment and
maintenance of ex-situ conservation facilities in developing countries.«

41 Das »Nagoya Protocol on Access to Genetic Resources and the Fair and Equita-
ble Sharing of Benefits Arising from their Utilization” konkretisiert die CBD. Es
trat am 12. Oktober 2014 als bindendes Volkerrecht in Kraft.

42  Art. 9 Nagoya-Protokolls: »Die Vertragsparteien ermutigen Nutzer und Bereit-
steller, die sich aus der Nutzung der genetischen Ressourcen ergebenden Vorteile
fiir die Erhaltung der biologischen Vielfalt und die nachhaltige Nutzung ihrer Be-
standteile einzusetzen.«

43 VO S511/2014 v. 20.4.2014, ABL.EU L 150/59.

44  Zur Kritik der EU-Verordnung Godt 2015.

45 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 29.4.2015 zu Umsetzung der Verpflich-
tungen nach dem Nagoya Protokoll und zur Durchfiihrung der VO (EU)
511/2014 sowie zur Anderung des Patentgesetzes (http://www.bmub.
bund.de/fileadminDaten BMU/Download_PDF/Naturschutz/nagoya_protokoll
umsetzung_gesetzentwurf bf.pdf (zuletzt 26.9.2015).

46 Vgl. Beitrige in Kamau/Winter/Stoll 2015.
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Vollzug als willkiirlich empfunden. Zwar bemiihen sich die 6ffentlichen
Institutionen und die Industrie weltweit um eine Anpassung; in der Um-
setzung tun sich aber Herkunfts- und Nutzerstaaten gleichermaBen
schwer*’ Insbesondere wird die Konvention auch von den Nicht-
regierungsorganisationen kritisiert. Sie wenden ein, dass man aus einem
Marktinstrument kein Umweltinstrument machen kénne. Staaten kénnten
sich zwar aus der klassischen Entwicklungshilfe 16sen. Die Abhéngigkeit
werde aber ersetzt durch eine ungewisse erfolgsabhingige Bindung an die
Industrie. Die CBD befordere die weitere Kommerzialisierung der Natur,
schadige den public good Charakter der Ressourcen und untergrabe den
Schutzanspruch als common heritage of mankind. Jenseits weniger und
zudem umstrittener Projekte ist festzustellen, dass nennenswerte Geld-
strome bislang nicht verzeichnet wurden.

Fir den Internationalen Saatgutvertrag (ITPGRFA) sieht das ABS-
Konzept anders aus, die aktuelle Lage ist aber gleich problematisch. Von
Anfang an wurde fiir die kumulative Ziichtung der bilaterale Ausgleich
abgelehnt, der tatsichlich aufgrund der natiirlichen Entwicklungspyramide
nicht méglich ist. Um fiir den Saatgutbereich eine CBD-konforme Losung
zu etablieren, fithrt der ITPGRFA ein multilaterales System ein. Damit
reagiert der Vertrag auf den »Schock«,*® den die CBD der Saatgutzucht
Mitte der 1990er Jahre versetzt hatte. Aber er antwortet nicht allein auf die
CBD. Zuvor waren die Saatgut-Sammlungen bereits durch Patent-
anspriiche der Industrie unter Druck geraten.** Manche Sammlungen
hatten begonnen, aus defensiven Griinden Patente anzumelden.’® Mit der
CBD wuchs eine zweite Gefahr heran, die das System des freien Aus-
tausches bedrohte. Gegen diese beiden Entwicklungen richtet der Vertrag
das multilaterale System ein (Teil IV ITPGRFA), dem aktuell 64 Nah-
rungs-und Futtermittelgattungen (»crops and forages«) zugewiesen sind,
u.a. Weizen, Mais, Auberginen, Kartoffeln und Hirse. Zierpflanzen
(Blumen) finden sich nicht darunter. Fiir die gelisteten Gattungen gilt das

47  Die umsetzungsorientierte Konkretisierung auch der europsischen Verordnung ist
noch nicht abgeschlossen ist. Stand 2015: Die Mitgliedstaaten haben im Prozess
Ausfiihrungsbestimmungen zur VO 511/2014 zu erlassen.

48  »External Shock«, Dedeurwaerdere 2010, 191,

49 Godt 2007, 300, Fn. 204.

50  Godt 2007, 431.
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multilaterale System nur soweit, als sie »under the mangement and con-
trol« der Vertragsstaaten stehen (Art. 11.2 ITPGRFA), d.h. in staatlichen
ex situ Genbanken lagern.’! Eine Abgabe von Material aus dem multilate-
ralen System erfolgt nur auf Grundlage eines SMTAs (Standard Material
Transfer Agreement)**. Diese Vertrige verpflichten die Empfinger von
Material auf bestimmte Nutzungen (nur Forschung, Ziichtung, Training)
und auf bestimmte Zwecke (nur Lebens- und Futtermittel, »food/feed«).
Ausdriicklich sind chemische, pharmazeutische und andere industrielle
Nutzungen (»non-food/non-feed industrial uses«) ausgenommen (Art.
12.3 (a) ITPGRFA, Art. 6.1 SMTA). Jenseits des multilateralen Systems
gelten grundsitzlich die allgemeinen CBD-Regeln, das heift, fiir alle nicht
gelisteten Gattungen. Fiir alle nahrungs- und futtermittelrelevanten
Pflanzen in situ muss eine bilaterale Zustimmung des Herkunftsstaats
resp. der traditionellen Gemeinschaft eingeholt werden. Fiir alle indus-
triellen non-food/non-feed Nutzungen von Annex 1-Material muss ein
Einzelvertrag mit der abgebenden Sammlung geschlossen werden.

Der Idee nach stellt das multilaterale System die alte Saatgutwelt
wieder her, allerdings vertraglich konstruiert durch kollektive, vorab fest-
gelegte Regeln nach Muster der Open Source-Bewegung.” Saatgut wird
verstanden als gemeinsames Gut (global commons), zu dem alle Zugang
haben (public domain), ohne nennenswerte Beschrinkungen (open
access). Diese Prinzipien beschreiben das »Ethos« der internationalen
Agrarforschungseinrichtungen (CGIAR).>* Es griindet darauf, dass in der
klassischen Ziichtung ein kausaler Beitrag von Ursprungsmaterialien fiir

51 In Art. 11.3. verpflichten sich die Vertragsstaaten »to encourage natural and le-
gal persons within their jurisdiction who hold plant genetic resources [ ...] listed
in Annex I to include such plant genetic resources [...] in the Multilateral Sys-
tem.«

52 Standard Material Transfer Agreement (SMTA) Download tiber WIPO-
webpage: www.wipo.org/tk/en/databases/contracts/texts/smta.html (zuletzt 26.
2.2015). Er baut auf dem Vorbild der MTA auf, die die CGIAR-Einrichtungen
seit 1998 verwendeten, vgl. Dedeurwarde 2010, 190.

53 Vorbild ist die GPL-Lizenz, kritisch zur vertraglich konstruierten Public Domain
argumentiert Guibault 2006.

54 CGIAR = Consultative Group on International Agricultural Research umfasst
die Internationalen Agrarforschungsinstitute unter der Schirmherrschaft der FAO.
Zur Persistenz der global commons-Norm in der Agrarforschung vgl. Dedeur-
waerdere 2010.
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eine neue Sorte nicht genau bestimmbar ist. Auf diesem Umstand beruht
bereits das traditionelle Sonderregime des Sortenschutzes (s.o0.). Nicht erst
seit der modernen Kolonialisierung und Welterforschung, die ver-
schiedene Pflanzen iiber die Weltgegenden verteilte (Maniok, Hirse,
Vanille, Zucker, Rhododendron) ist eine territoriale Zuordnung naturwis-
senschaftlich fragwiirdig (frithere Beispiele: Tulpen und Rosen). Allein
die Definition des »Herkunftsstaates« als country of origin ist schwierig.
Bei der Kartoffel, die zu den gelisteten Gattungen des multilateralen
Systems gehort, hat sich die Biodiversitdt vom primary country of origin
(Peru) zu den secundary countries of origin (Deutschland und Polen) ver-
schoben. Haufig sind auch die Vavilov'schen centers of diversity nicht
identisch mit den centers of origin. Selbstverstiandlich gibt es auch bei
Saatgut das allgemeine CBD-Problem, dass sich Ressourcen auf dem
Territorium mehrerer Staaten befinden. Aus diesen Griinden mag eine
staatliche Kompetenzzuordnung noch fiir den Zugang (Prior Informed
Consent, PIC) gerechtfertigt sein. Der Vorteilsausgang 148t sich nicht
tiberzeugend bilateral kliren.> Fiir diese Fille ist ein kollektives System
unumgénglich (vgl. das entsprechende Regelungsgebot in Art. 10 Nagoya
Protokoll).

Kern des open access Anspruchs des ITPGRFA ist, dass der Zugang zu
dem Material durch gewerbliche Schutzrechte nicht beschrénkt werden
soll. Deshalb bestimmen Art. 12.3. (d) ITPGRFA/Art. 6.2 SMTA, dass

»die Empfinger [...] keine Rechte des geistigen Eigentums oder sonstiger Rechte
geltend [machen], die den erleichterten Zugang zu pflanzengenetischen Res-
sourcen fiir Erndhrung und Landwirtschaft oder zu ihren genetischen Teilen oder
Bestandteilen in der Form, in der sie vom multilateralen System entgegen-
genommen werden, einschranken (Hervorhebung CG).«

Der Inhalt dieser Vorschrift ist sehr umstritten.’® Sie liest sich wie ein
Verbot, Schutzrechte zu beanspruchen. Rechtlich gemeint ist aber nur das

55 Nichtregierungsorganisationen lehnen den ABS-Mechanismus zudem als wer-
tungswiderspriichlich ab. Soweit es um Teilhabe an Patenten an biotechnologisch
(vor allem gentechnisch) verdnderten Pflanzen oder Lebensmitteln geht, wiirde
»Teilhabe an etwas« beansprucht werden, was man ablehnt. Anders kénnte der
Fall allerdings liegen, wenn ein Naturstoff oder ein Mikroorganismus in der Le-
bensmittelproduktion ein Verfahren so optimiert hitte, dass dieses patentfihig
wiére.

56  Ausfiihrlich Godt 2007, 300 f.
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Material, wie es aus dem System entgegengenommen wurde. Damit ist im
Prinzip keine generelle Einschrankung der Anmeldung von Schutzrechten
verbunden, denn die Erteilungsvoraussetzungen aller gewerblichen
Schutzrechte verlangen, dass das Beanspruchte »neu« ist.’’ Art. 6.10
SMTA sieht die Schutzrechtsnahme auch ausdriicklich vor, wobei vertre-
ten wird, dass nicht die Anmeldung von Sortenschutz, sondern nur die
Anmeldung von Patentschutz zu Restriktionen i.S.v. Art. 6.8 SMTA
fithrt.® Die Abgabe des Materials ist davon nicht tangiert. Eine Differen-
zierung der Vertragspartner nach »Ziichtern« und »Industrie« erfolgt
nicht.

Wie die CBD verpflichtet auch der ITPGRFA zum Vorteilsausgleich
(Art. 13.2. ITPGRFA, Art. 6.7 und 6.8 SMTA). Allerdings erfolgt der
Ausgleich, anders als unter der CBD, im multilateralen System kollektiv.
Benefits sind, wie bei der CBD, monetire und nicht-monetire Vorteile.?
Dem Empfinger stehen fiir den Ausgleich zwei Optionen zu: (1) Entweder
er teilt die Ergebnisse seiner Forschungen nach denselben Bedingungen
mit spéteren Forschern und Ziichtern (»available without restriction to
others for further research and breeding«, Art. 13.2. lit. d (ii) ITPGRFA,
Art. 6.8 SMTA®). Die Konstruktion ist der share alike oder copyleft
clause aus der General Public License der Open Source-Bewegung nach-

57  So auch Santilli 2012, 140. Sie kritisiert, dass dadurch das Ziel des ITPGRFA,
den Zugang zu Ressourcen zu erleichtern, untergraben wird.
58 Marie Schloen, Miindliches Gespriach am 20.2.2015; auch Santilli 2013, 110, so-
wie Santilli 2009, 198.
59  Fiir deren Teilhabe der Vertrag vier Instrumente vorsieht: Informationsaustausch,
Zugang zu und Weitergabe von Technologie, Kapazititsaufbau und Aufteilung
der finanziellen und sonstigen Vorteile der Vermarktung, Art. 13.2. lit. a-d ITP-
GRFA. Deshalb kann aus dem multilateralen System auch kein Riickfluss der
Gelder an ein Ursprungsland erfolgen. Das iibersicht Rojahn 2010 bei ihrer
Kritik.
Art. 13.2. lit. d (ii) ITPGRFA: »The Contracting Parties agree that the standard
Material Transfer Agreement referred to in Article 12.4 shall include a require-
ment that a recipient who commercializes a product that is a plant genetic re-
source for food and agriculture and that incorporates material accessed from the
Multilateral System, shall pay to the mechanism referred to in Article 19.3f an
equitable share of the benefits arising from the commercialization of that prod-
uct, except whenever such a product is available without restriction to others for
further research and breeding, in which case the recipient who commercializes
shall be encouraged to make such payment.«
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modelliert.! Konkret heit das, der Nutzer gibt seine SMTA-
Verpflichtung an seine Abnehmer weiter. Der Benefit wird hier begriffen
als das Teilen des neuen Materials.®> Soweit aus dem Produkt kom-
merzielle Gewinne gezogen werden, sollen freiwillige Zahlungen an den
Benefit-Sharing Fond geleistet werden (Art. 19.3 lit. f ITPGRFA spricht
von Trust Account, Art. 6.8 SMTA von »mechanism established by the
Governing Body«). Ausweislich Annex 2 des SMTA ist dies der FAO
Trust Fund. (2) Die Nutzer indes, die das Material kommerziell nutzen
und es unter Restruktionen weitergeben (»with restriction«), unterliegen
der Pflicht, einen im Annex 2 des SMTA festgelegten Prozentsatz des
Verkaufsgewinns direkt an den Fond zu zahlen (Art. 6.7 SMTA).®® Diese
Pflicht gilt nicht fiir »Ressourcen in der Entwicklung«, die noch nicht fiir
die Kommerzialisierung bestimmt sind (6.5 SMTA). Der Fond war 2014
mit 10 Mrd. Dollar ausgestattet.** Die Gelder stammen allerdings nicht
von Nutzern,® sondern aus Zuweisungen der Vertragsstaaten.®® Ein groBer
Zahlungsstrom des privaten Sektors wird auch nicht erwartet.’” Die einge-
nommenen Gelder werden iiber Ausschreibungen ausgeschiittet, auf die
sich Projekte bewerben kénnen. GeméB Art. 13.3. ITPGRFA soll das Geld
Landwirten in allen Lindern, aber vor allem Entwicklungslidndern, zugute

61 Vgl Guibault, s.0. Fn 53.

62  Dies ist offenbar auch der Schwerpunkt ausweislich des ITPGRFA Governing
Body, Report on the Implementation of the Multilateral System vom July 2015,
Dok.Nr. IT/GB-6/15/8, 4, Ziff 14, Download: http://www.planttreaty.org/
sites/default/files/gb6w08e.pdf.

63  Alternativ kénnen sie sich gemiB Art. 6.11 SMTA fiir einen alternativen Zah-
lungsmodus entscheiden.

64 Vgl http://www planttreaty.org/news/international-treaty-launches-third-call-
project-proposals (zuletzt 24.9.2015).

65 Kamau, in: Kamaw/Winter 2013, 368, Fn. 36; wobei der Governing Body einen
Anteil von 11 % anstrebt, vgl. FAO/ITPGRFA, Report on the Functional Auton-
omy of the International Treaty within the Framework of FAQ, Juni 2015 (Az.:
IT/GB-6/15/23, Download:  http://www.planttreaty.org/sites/default/  files/
MO315_IT-GB-6-15-23 en.pdf), 4, Ziff. 17.

66  Z.B. hat sich Norwegen gebunden, dass es 0,1 % der Gewinne aus dem Saatgut-
verkauf an den Fond iiberweist, vgl. Santilli 2013, 109; Schweden zog 2015 mit
dem Versprechen von vier jahrlichen Zahlungen im Umfang von insgesamt
300,000 US$ nach, die im vierten Projektzyklus ausgeschiittet werden sollen, vgl.
news vom 15.7.2015 auf http://www.planttreaty.org/news (zuletzt 24.9.2015).

67  Santilli 2013, 110.
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kommen, die pflanzengenetische Ressourcen bewahren und nachhaltig
nutzen. Die erste Ausschreibungsperiode war 2009/2010. Im Jahr 2015
lauft die vierte Ausschreibungsrunde. Bislang wurden primér Projekte in
ariden Zonen bewilligt.

Ein Vorteilsausgleich {iber das multilaterale System erfolgt also de
facto nicht durch Zahlungsflisse des privaten Sektors. Zwar sieht
Art. 13.2. lit. d (ii) ITPGRFA eine kommerzielle Weiterentwicklung von
Material vor, das aus dem Multilateralen System stammt.®® Die Abgabe
von Material aus dem multilateralen System, die aktuell nur durch SMTA
erfolgt, ist gemdB Art. 6.1 SMTA® aber zweifach beschrinkt, auf die
Zwecke von Forschung und Ziichtung, und auf »food and agriculture«.
Damit ist die Schnittstelle des multilateralen Systems zu den »non-
Jood/non-feed« Industriesektoren liickenhaft geregelt. Der Vertrag erlaubt
die industrielle Nutzung gegen Vorteilsausgleich, aber die Industrie
kommt ,legal‘ nicht an Material aus dem multilateralen System heran. Die
Sammlungen geben nur auf Basis des SMTA Material heraus. Die Ziichter
missen die SMTA-Bindungen weitergeben. Die Abgabe zu kom-
merziellen Zwecken und/oder an die Industrie miisste iiber einen individu-
alisierten Vertrag erfolgen. Die Sammlungen sind darauf aber nicht einge-
stellt. Der Governing Body des ITPGRFA — dazu sogleich mehr — hatte
weder Anfragen noch Zahlungseinginge.”®

Der Vollzug des ITPGR-FA obliegt dem Governing Body (Art. 21 IT-
PGRFA), ein intergouvernementales Gremium, das sich mindestens zwei-
jéhrlich trifft. Diesem Gremium obliegt damit die Pflicht, fiir die um-
fassende Umsetzung des Art. 13.2. lit. d (ii) ITPGR-FA zu sorgen, d.h.
sowohl die Materialabgabe iitber SMTA, die individualisierte Vertragsab-
gabe und die freiwilligen Zahlungen an den Benefit-Sharing Fond zu
leisten,”! als auch die Zahlungen der Selbstverpflichtungen, wie etwa die

68 S.o.Fn. 59.

69 Art. 6. 1 SMTA: »The Recipient undertakes that the Material shall be used or
conserved only for the purposes of research, breeding and training for food and
agriculture. Such purposes shall not include chemical, pharmaceutical and/or
other non-food/feed industrial uses.«

70 FAO/ITPGRFA, Reviews and Assessments under the Multilateral System and of
the Implementationand Operation of the Standard Material Transfer Agreement,
Report Juni 2015 (Az. IT/GB-6/15/9) S. 4, Ziff. 17.

71 Kamau 2013, 368.
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der Nahrungsmittelindustrie, zu kontrollieren.”> Fiir den Bereich der
SMTA wird dem Governing Body regelméfBig Bericht durch die Samm-
lungen (»providernq) erstattet (Art. 5 lit. e SMTA) und er wird von den
recipients tiber die Weitergabe an »subsequent recipients« informiert (Art.
6.4. lit. b SMTA).” Streitigkeiten tiber die Einhaltung des SMTAs sind
gemiB Art. 8 SMTA zu l6sen. Als operative Einheit hat der ITPGRFA-
Governing Body 2009 dazu die FAO™ als »Third Party Beneficiary«”
eingesetzt und Verfahrensregeln erlassen.’® Diesem Gremium ist die Auf-
gabe libertragen, Informationen iiber SMTA-Vertragsverletzungen nach-
zugehen, zur Aufkldrung Informationen einzufordern und Streitbeile-
gungsverfahren einzuleiten (erst Mediation, dann Schiedsverfahren’’, Art.
4-7 Third Party Beneficiary Procedures). Diese Konstruktion dhnelt einer
Organleihe. Fiir die Streitschlichtung wurde das WIPO Arbitration and
Mediation Center institutionell berufen, das auf Grundlage der 2011 vom
ITPGRFA-Governing Body verabschiedeten Rules for Mediation of a
Dispute in relation to a SMTA™® agiert. Die nominierten Schiedsrichter
und Experten sind auf der Webpage des ITPGRFA einsehbar.” Die Kon-
struktion ist ungewdhnlich und birgt zugleich Chancen und Risiken.
Aktuell beschiftigen den »Third Party Beneficiary« zwei Fragen, die
Abgabe an Dritte im Allgemeinen und die Abgabe von »PGR under

72 Die »food industry« ist zwar vom System erfasst ist, aber nicht vom SMTA, weil
sie pflanzengenetische Ressourcen nicht nur zu Zwecken von »research, bree-
ding, teaching« im Sinne von Art. 6.1 SMTA nutzt.

73  Dieses Informationssystem erméglicht Statistiken, wie etwa die des ITPGRFA
Governing Body, Report vom July 2015, s.0. Fn. 59.

74 FAO = Food and Agriculture Organization of the United Nations.

75 Vgl. http://www planttreaty.org/content/what-third-party-beneficiary (zuletzt 24.
9.2015).

76  »Third Party Beneficiary Procedures«, vgl. http://www.planttreaty.org/sites/
default/files/RS_2009_en_0.pdf (zuletzt 01.09.2015).

77 Nach den Mediation Rules kann ein Verfahren nur inter partes eingeleitet wer-
den. Nichtregierungsorganisationen haben kein Klagerecht. Aus Art. 4 Abs. 2 der
Mediation Rules ergibt sich auch kein Recht darauf, dass die FAO aufgrund der
zugetragenen Informationen handeln muss.

78  Vgl. http://'www.fao.org/docrep/meeting/023/mb854e.pdf (zuletzt 01.09.2015)

79 Vgl http://www.planttreaty.org/mediation_experts.
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development« im Besonderen.®® Beide Problematiken betreffen die
Schnittstelle der Nutzungen jenseits der SMTA-Bindungen (industrial non
food/non-feed uses) und die Durchsetzung von Zahlungspflichten an den
Fond.®! »PGRFA under development« machen aktuell nur rund 10 % der
Transfer-Vertriige aus.3? Im Ubrigen ist iiber die Praxis der Materialab-
gabe »an die Industrie« oder die Weitergabe an subsequent recipients an
die non food/feed industry wenig bekannt. Staatlich kontrollierte Gen-
banken wie das Leibniz Institut fiir Pflanzengenetik und Kulturpflanzen-
forschung in Gatersleben gehen davon aus, dass sie Material aus dem
multilateralen System (nur SMTA verfiigbar) nur an Ziichter abgeben.®®
Umgekehrt gibt die staatseigene brasilianische Genbank EMBRAPA auch
pre-CBD Material (d.h. Akzessionen vor 1993) gegen SMTA heraus.®*
Damit beschréinkt sie die Nutzung des Materials auf non food-non-feed
use, verfolgt allerdings auch nicht das Nutzerverhalten weiter.®> Die FAQ

80 Uber beides berichtet FAO/ITPGRFA, Report on the Operations of the Third
Party Beneficiary, Juni 2015, (Az: IT/GB-6/15/10, http://www.planttreaty.org/
sites/default/files/MO289 IT_GB-6 15 10 en.pdf). Konkret gab es Untersu-
chungen zweier CGIAR-Zentren (3, Ziff. 6), angestoflen durch Hinweise der
Nichtregierungsorganisation ETC-Group (vorherige Bericht 2013, Az. 1T/GB-
5/13/19, Ziff. 5 ff); zur Problematik des »Materials under development«, Az:
IT/GB-6/15/10, 4, Ziff. 17 ff.

81 Dedeurwarde 2010, 196 weist darauf hin, dass die Fallgruppe »available with
restrictions« schon dann vorliegt, wenn Material durch patentierte Mikro-
organismen weiterentwickelt wurde. Durch den an ihnen bestehenden Patent-
schutz wird der den Zugang zum Material beschrinkt, sodass eine Zahlungs-
pflicht nach Art. 6.7 SMTA (Annex 2) entsteht.

82 ITPGRFA Governing Body, Report vom July 2015, 6, Ziff. 29, s.o. Fn. 59.

83 So die Recherchen der Verf, 2011/12, dazu Godt, in: Kamau/Winter 2013, 246ff.,
250.

84 Dies ist aus Sicht der brasilianischen Rechtsposition konsequent; zum Streit um
die temporale Geltung der CBD siehe Winter / Kamau 2011. Diese Praxis der
Hereinnehmens von Material, das noch nicht aus der Annex-1 Liste steht, wird
auch vom Governing Body befordert, vgl. ITPGRFA Governing Body, Report
vom July 2015, 7, Ziff. 33, s.0. Fn. 59.

85 In Bezug auf die Abgrenzung von ITPGRFA und CBD ist zwischen den staatli-
chen Institutionen Brasiliens (EMBRAPA einerseits, CBD-administrierende In-
stitutionen andererseits) vieles umstritten, vgl. dazu die Verfahren, die auf
Grundlage der »acdo civil publica« gegen die EMBRAPA anhingig gemacht
wurden, dokumentiert auf: http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=-
SERVIDOR-%2C+%28EMBRAPA%29 (zuletzt 27.2.2015).
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gilt als Gegner eines finanziellen Vorteilsausgleichs. Die Institution sieht
sich dem freien Austausch verpflichtet, der Vorteile durch breite Nutzung
generiert.*® Es bleibt abzuwarten, wie engagiert die FAO in naher Zukunft
etwaige Zahlungsanspriiche gegeniiber der Industrie durchsetzt. Einen
Vorteilsausgleich im Sinne umfinglicher Zahlungen wird es zunichst
auch unter dem ITPGRFA nicht geben.

Zusammengenommen erfolgt aktuell kein nennenswerter »Vorteilsaus-
gleich« durch monetire Zahlungen, weder unter dem CBD-Regime noch
unter dem ITPGRFA.

4. ABS und Agrarpflanzen

Der Befund der beiden voranstehenden Abschnitte verstort. Gewerbliche
Schutzrechte befeuern einen industriellen Strukturwandel und der Vor-
teilsausgleich ist als reziproker Gegenanspruch gegen »Vernutzung« und
»Aneignung« funktionsunfihig. Dabei wollen beide Vertrige ein Gegen-
gewicht zu den Impulsen des gewerblichen Rechtsschutzes sein und ver-
stehen sich in dieser Aufgabe als »mutual supportive«. Offensichtlich
scheitert der Vorteilsausgleich aber an einer Vielzahl unterschiedlich
motivierter Widerstinde der verschiedenen Akteure. Die Ziele von Bio-
diversitdt und Entwicklung sind nicht systematisch in die 6konomische
Rationalitit integriert. Im Folgenden wird eine Defizitanalyse begonnen,
aus der fiir den Regelungskomplex CBD und ITPGRFA Prinzipien und
Regelungsbausteine abgeleitet werden.

4.1 Ursachenforschung

a) Agrarsektor und Industrie (»non-food/non-feed«)

Der ITPGRFA sucht fiir den Bereich des Saatguts die »Alte Welt« wieder
herzustellen. Spétestens mit der Ubertragung der Vollzugskompetenz fiir

86 Das ist auch das Credo der Agrarforschungsinstitute unter der Schirmherrschaft
der FAO (die CGIAR-Group), ausfithrlich Dedeurwarde 2010; Rompezyk 1998,
45,
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die SMTA-Vertrige an die FAO scheint dies gelungen.®” Ziichtung und
Landwirtschaft einerseits (food/feed) und Industrie andererseits (non-
food/non-feed) sind wieder in zwei Systeme getrennt, die lange durch
Sorten- und Patentschutz gegeneinander abgesichert waren. Fiir den
food/feed Sektor wird das alte Austauschsystem re-etabliert, fiir die non-
food/non-feed-Sektoren wird fiir die Nutzung der Ausgangsmaterialien,
CBD-konform, das patentrechtliche Lizenzprinzip geregelt,®® auch wenn
bislang der Vollzug ausbleibt.

Damit ist die konzeptionelle Ordnung wiederhergestellt, die aber nicht
die reale Welt abbildet. Die Abgrenzung food/feed versus non-food/non-
feed suggeriert, dass eine Trennung noch moglich sei. Die moderne Ver-
netzung der Agrarforschung (food/feed) mit den industriellen und patent-
basierten Sektoren der Mikrobiologie, Biotechnologie und Chemie macht
diese Trennung aber illusorisch. Der Patentschutz ist ldngst in die
Pflanzenforschung eingebrochen. Die Abgrenzung verschleiert die
moderne Konvergenz. Im Ziichtungssektor, jedenfalls soweit es um die
Produktion von Basissaatgut (Saatgutvermehrung) geht, liegen langst
windustrielle« Strukturen vor. In der Landwirtschaft haben sich neben der
klassischen Produktion fiir Handel und Endverbraucher neue Erwerbs-
zweige etabliert. Die Landwirtschaft ist selbst Lieferant von Energie
geworden und Zulieferer an die chemische Industrie — mit entsprechenden
Vertrags- und Finanzierungsstrukturen.

Damit steht das CBD/ITPGRFA Regime vor zwei verzwickten Prob-
lemlagen. Der Ziichtung bleibt durch die pauschale Sektorqualifizierung
als wfood/feed« der Zugang zum Material via SMTA erhalten, auch wenn
dies nicht fiir alle Betriebe gerechtfertigt ist. Die Ziichter geben zudem
nach auflen vor, kein ABS-pflichtiges Material in ihre Sorten einzubauen
(d.h. konkret: keine »post 93«-Akzession) und nur Material aus eigenen
Sammlungen zu verwenden. Damit entféllt langfristig die Nutzung des
Materials im multilateralen System, die den Bestand sichert. Die indus-

87 Ob der Vertrag deshalb ein »success« der Entwicklungslinder war (Guneratne
2012, 306) dirfte zweifelhaft sein, solange die hinter der Landwirt-
schaftsindustrie liegende oder die mit der Landwirtschaft verwobene Industrie
(Lebensmittel-, Chemie- und Energiebranche) nicht zu Zahlungen herangezogen
wird.

88  Godt 2013.
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trielle Nutzung (non-research einerseits und non-food/non-feed anderseits)
droht aufgrund der Konvergenz génzlich ohne Ausgleichspflicht davonzu-
kommen. Auf Grundlage des SMTA wire sie zwar vertragswidrig
(»illegal«) und wiirde eine Riickverhandlungspflicht auslésen. Die Land-
wirte werden sich aber auf ihre parallele food/feed-Produktion berufen.
Die Industrie beruft sich auf die Ziichter, die kein ABS-pflichtiges
Material in ihre Linien eingebaut haben wollen. Etwaige Ahnlichkeiten
seien rein zufillig. Der Mechanismus liuft leer.

b) Entwicklungspyramide

Grundidee des Sondersystems ist die Entwicklungspyramide. Sie recht-
fertigt, in der Begrifflichkeit der CBD, dass im multilateralen System Zu-
gang und Vorteilsausgleich entkoppelt sind.®’ Der Zugang ist frei, die
Nutzung unterliegt Bedingungen, die Vorteile sind kollektiv zu teilen.
Eine weitere Entkopplung von der CBD-Rationalitit im Sinne einer
weiteren »Abstraktion« wird gewiinscht.”® Zwar wird zu Dokumentations-
zwecken das Ursprungsland vermerkt, wenn eine Akzession in die
Sammlung aufgenommen wird. Sinn und Zweck dieser Dokumentation ist
aber nicht die Riickverfolgbarkeit im Interesse des Herkunfisstaates,
sondern die Wiederauffindbarkeit zugunsten der Nutzer.

Problematisch ist, dass der Zuschnitt des ITPGRFA dieser normativen
Basis nicht entspricht. Der Vertrag hitte an der Bereichsausnahme der
kumulativen Ziichtung als Prozess ansetzen miissen und in aller Klarheit
in situ Pflanzen erfassen miissen. Stattdessen ist die Giiltigkeit an
Gattungen gekniipft, die enumerativ im Annex gelistet sind. De facto ist
nur der Zugang ex situ erfasst. Damit hat das System an Glaubwiirdigkeit
eingebiit und ist sehr auf einen Entwicklungsprozess angelegt. Aus pol-
itischen Griinden haben einzelne Ressourcenstaaten der Aufnahme von
wichtigen Gattungen ins multilaterale System widersprochen. So wurden
auf Betreiben von China und Brasilien”' Soya, Zuckerrohr, Olpalmen und

89  Ausdriicklich so formuliert von Winter 2013, 285.

90 Louafi/Schloen 2013, 221.

91 Fir Brasilien siehe Santilli, Genetic Resources Common Pools in Brazil, in:
Kamau/Winter 2013, 103-126, 107.
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Erdniisse nicht in den Anhang aufgenommen. Weil die Regeln nicht dem
Konzept entsprechen, erscheint die gelebte Praxis als rechtlich wider-
spriichlich und untergrébt die Legitimitét des Systems.

c) Institutionelle Pfadabhdngigkeiten

Im multilateralen System der SMTAs ist ein »Vorteil« jede Weiterent-
wicklung, die durch Weitergabe geteilt wird. In dieser Definition von Vor-
teilsausgleich liegt eine starke Pfadabhéngigkeit zur Agrarforschung. Es
ist diese Idee von Austausch, die Grundlage der SMTA im multilateralen
System ist. Sie steht unvermittelt neben dem Konzept des CBD-
Vorteilsausgleichs, das fiir die industrielle Nutzung aufgenommen wurde.
Es gibt auch gute Griinde, die Strukturen der kooperativen Agrarforschung
zu erhalten. Nur wer schiitzen will, muss auch Grenzen ziehen. Das hat
der Vertrag sowohl fiir die industrielle Nutzung von Material aus dem
multilateralen System als auch fiir die Abgrenzung zum CBD-Regime ver-
sdumt. Das Problem fiir das Konzept des Vorteilsausgleichs sind die
dadurch entstehenden Schlupfldcher.

Diese mangelnde Konzeption der Schnittstellenproblematik hat ihre Ur-
sache darin, dass der Internationale Saatgutvertrag primér in Abwehr zur
CBD und defensiv gegen die Patentierung durch die Industrie entstand,
nicht durch Adaption einer rechtspolitischen Grundidee (Vorteilsaus-
gleich) an ein Sondersystem. Die Agrarforschung sah sich lange durch die
regulativen Ziele der CBD nicht gefordert. Verlust an Biodiversitdt wurde
verstanden als Problem des Naturschutzes (nicht des Agrarsektors). Im
Nord-Siid-Konflikt sah sich die internationale Agrarforschung auf der
Seite des Siidens und verstand sich per se als international und der Ver-
sorgung der Weltbevolkerung mit Lebensmitteln verpflichtet. »Bio-
piraterie« war ein Problem der pharmazeutischen Industrie. Angesichts
des Jahrtausende wihrenden globalen Transfers von biologischen und
genetischen Ressourcen konnte sich daran nichts geéndert haben. An
dieser Haltung konnte auch der Basmati-Konflikt nichts &ndern. In der
Folge war der ITPGRFA von einer Abwehr der CBD-Mechanismen
geprigt, die Ziele der CBD machte sich der Vertrag nicht zu Eigen. So
wirken die CBD-nahen Regeln aufgepropft. In der Realitéit laufen sie leer.

Damit hat die Agrarforschung Zeit vergeudet und muss die Schnitt-
stellen »nacharbeiten«. Es ist von groBer Dringlichkeit, dass sich die FAO
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nicht mehr als Forderer der Industrialisierung von Landwirtschaft begreift,
sondern als ,Regulierungsbehérde’, deren Aufgabe es ist, die Agrar-
industrie dkologisch und sozial unter den Bedingungen moderner Globali-
sierung in Bahnen zu lenken. Dazu muss sie dem Agrarsektor Pflichten
auferlegen und den Konnex zur Industrie offensiv gestalten.

Méglicherweise stehen die unterschiedlichen ékonomischen Strukturen
der internationalen Konsensbildung im Weg. In Europa hat sich ein selb-
standiger, mittelstandischer Ziichtungssektor behauptet. Die Landwirt-
schaft ist zwar stark industrialisiert, ist aber anders als in den USA nicht
von der chemieorientierten Produktion gesteuert. Die CBD hat auf diese
Strukturen keinen Einfluss. Sie will aber den Biodiversititsschutz in die
Marktkrifte integrieren.

4.2 Prinzipien des CBD-ITPGRFA Regime Complex

Den Begriff des »Regime-Complex« entwickelten die Politikwissen-
schaftler Kal Raustiala und David Victor in einem prominenten Aufsatz
2004.° Der Begriff beschreibt die Vernetzung von Regeln, die in ver-
schiedenen Internationalen Organisationen administriert werden. Sie ent-
wickelten das Modell am Beispiel von pflanzengenetischen Ressourcen im
Fadenkreuz von FAO, CGIAR, UPOV (WIPO), CBD, ITPGRFA und
WTO. In dem Aufsatz stand die Frage im Zentrum, wie sich im Normen-
geflecht ein Normenwandel vollzieht. An dieser Stelle soll interessieren,
ob aus dem Regimekomplex gemeinsame Prinzipien abgeleitet werden
konnen, an denen sich Konzeption und Entscheidungsfindung im Einzel-
fall orientieren kénnen. Damit sollen Prinzipien verstanden werden, die als
juristische Leitsédtze einer Entscheidung iiber Zielkonflikte und Interes-
sensgegensitze Orientierung geben.

92  Raustiala/Victor 2004.
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a) Vorteilsausgleich

Beide Systeme sehen iibereinstimmend einen Vorteilsausgleich vor. Der
Mechanismus widerspricht also nicht prinzipiell dem Ethos der commons
(»gehort allen«) und der public goods (freier Zugang), der in der Agrarfor-
schung und den botanischen Wissenschaften tief verankert ist. Das Aus-
tauschmodell beinhaltet sehr wohl, dass Entwicklungen zu teilen sind (vgl.
oben). Der Vorteilsausgleich ist indes im ITPGRFA kollektiv, in der CBD
bilateral ausgestaltet. Damit ist nicht das »ob« entscheidend. Auch das
»wie« tritt hinter die Frage zuriick, »wer« den Anspruch erheben kann. In
der CBD sind es der Herkunftsstaat bzw. traditionelle Gemeinschaften; in
multilateralen Systemen ist es primér der Governing Body des ITPGRFA,
sekundir die FAO.” In beiden Systemen hat die Industrie als Anspruchs-
gegnerin monetéire Zahlungen zu erbringen. Beide Systeme sehen ab-
weichende Regeln fiir Forschung und Ziichtung vor. Entscheidend ist, wie
der Vorteilsausgleich die markttreibenden Krifte als Gegengewicht ein-
hegen kann. Tatséchlich kénnen Anspriiche von Ressourcenstaaten auf
Vorteilsausgleich den 6konomischen Druck verstdrken, wenn sie den
Teilhabeanspruch eindimensional auf den Unternehmensgewinn ausrich-
ten. Auch die Wettbewerbssituation insgesamt kann sich verschlechtern.*
Es ist also Sorge zu tragen, dass der Vorteilsausgleich dkologische Impul-
se setzt.

Die Legitimitit des Prinzips des Vorteilsausgleichs beruht allein auf
dem Schutz der Biodiversitit, nicht der territorialen Souverdnitit. Der
Mechanismus ist Ausdruck einer joint responsability. > Die Zuweisung an
Staaten und traditionelle Gemeinschaften ist instrumentell. Mit der An-
erkennung der Souverdnitdt wollten die Vertragsstaaten mit kolonialen

93  Zur Kompetenzzuweisung an die FAO s.o. Fn. 64. Dadurch sind die Sammlun-
gen/Genbanken als Stewards der genetischen Vielfalt einer bestimmten, ihnen
anvertrauten Gattung von einer etwaigen Rechtspflicht entlastet, etwaige CBD-
Anspriiche zu verfolgen. Sie konnen allein noch den Verdacht, dass die SMTA-
Pflichten verletzt werden, der FAO melden und beantragen, fiir die Beendung der
Vertragsverletzung zu sorgen.

94  Siehe das Beispiel der CBD-Anspriiche Athiopiens auf TEFF, dazu Godt 2009,
99-118.

95 Zum CBD-Rezeption der modernen Prinzipien des Umweltvélkerrechts bereits
Godt 2003 und 2004.
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Strukturen brechen. Die Anerkennung von Anspriichen von lokalen
Gemeinschaften ist zwar in deren Achtung begriindet (Art. 8j CBD). Auch
der Wirkmechanismus, Schutz durch Teilhabe, kann die Gestalt einer
transnationalen inldndischen Gewerbeabgabe, einer Rohstoffkonzession
oder einer Lizenzgebiihr annehmen. Aber weder kann der Staat ginzlich
frei tiber die Mittel verfiigen, noch eine Gemeinschaft. Beiden steht ein
weiter Spielraum zu. Aber im Ergebnis muss »der Ausgleich« des Vorteils
ein Anreiz zum Erhalt sein. Der Vorteilausgleich ist nicht ein bloBes
Transferinstrument. Denn das Schutzobjekt der Biodiversitit ist rechts-
technisch nicht identisch mit dem Souverinititsanspruch der Territorial-
staaten. Der Vorteilsausgleich ist in dem transnationalen Durchsetzungs-
anspruch zugunsten der Biodiversitit als common concern of mankind
(Prdamble CBD) begriindet. Er ist Kern einer neuen Verteilungsordnung
an pflanzengenetischen Ressourcen, in der Ressourcenstaaten Geltungs-
anspriiche an die Industrie stellen, in denen legitime Ordnungsinteressen
zum Ausdruck kommen. Darin findet er seine Legitimitit, aber auch seine
Grenzen.

Dem Prinzip des Vorteilsausgleichs unterliegen alle Nutzer. Es wiirde
diesem Grundprinzip widersprechen, ganze Gruppen von der Pflicht frei-
zustellen (»die Ziichter«). Es ist also dafiir Sorge zu tragen, dass die Sach-
grinde der Sonderregel im Einzelfall vorliegen und nicht pauschale
Gruppen gebildet werden (Qualifizierung »der« Ziichter als non commer-
cial). Erst recht wird das Prinzip dadurch verletzt, dass sich jemand selbst
freizeichnet (die »non-food/mon feed« Industrie). Als grundlegendes
Prinzip wirkt es »fiir und gegen« alle. Das heifit u.a. auch, dass diejenigen,
die eine gruppenspezifische Pflicht trifft, nicht die Pflichterfiillung der
anderen vereiteln diirfen. Etwa diirfen die Ziichter nicht durch Arrange-
ments vereiteln, dass die Industrie ihrer Pflicht nachkommen kann. Diese
konkreten Fragen der Ausgestaltung (»Bausteine«) liegen nicht auf
Prinzipienebene und werden im Abschnitt (4.c) exemplarisch vertieft.

b) Prinzip der Geteilten Verantwortung: Vertikale Koordination
Auch das Regime tiber biologische und pflanzengenetische Ressourcen
basiert auf dem umweltvolkervertragsrechtlichen Prinzip, dass die Ver-

tragsstaaten die Verantwortung gemeinsam tragen, die Aufgaben unter-
schiedlich verteilt sein kdnnen, sich aber im Vollzug erginzen (shared
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responsabilities). Das gilt in besonderem Mafle fiir ABS-Anspriiche. Bei
der CBD sind Zugangsanspriiche im Ressourcenstaat und die Teilhabe-
anspriiche mit Unterstiitzung der Heimatstaaten der Unternehmen (»Nut-
zerstaaten«) durchzusetzen. Auf dieser Basis l4sst sich fiir die Ressourcen-
staaten die Schaffung von gesetzlichen Grundlagen als Obliegenheits-
pflicht lesen.”® Umgekehrt verpflichtet das Nagoya Protokoll die Nutzer-
staaten vélkerrechtsverbindlich zur Durchsetzung der ABS-Vertrige
(mutual agreed terms, MAT) auf ihrem Territorium beizutragen (Art. 13,
Art. 15-18 Nagoya Protokoll). Thnen ist untersagt, die Durchsetzung
wegen des hybriden Charakters des ABS-Anspruchs, insbesondere wegen
der Nihe zu fiskalen Anspriichen, abzulehnen.”” Art. 8j CBD verpflichtet
Nutzerstaaten, auch indigene Gruppen als Klagefiihrer anzuerkennen und
ihre (ungeschriebenen) indigenen Rechte’® vor den industriestaatlichen
Zivilgerichten sicher zu stellen.*

Beim ITPGRFA tragen die Mitgliedstaaten bereits aufgrund der unter-
schiedlichen »Ausstattung« mit genetischen Ressourcen unterschiedliche
Pflichten. Der Souver#nititsanspruch wird dadurch zwar nicht aufge-
hoben, aber transformiert und mit Kooperationspflichten gebunden. Eine
Pflicht der Nutzerstaaten richtet sich z.B. auf den Erhalt, die Regulierung
und die Kontrolle der ex situ-Sammlungen. Zu beriicksichtigen ist z.B.,
dass selbst Saatgutsammlungen nicht nur Annex 1 Material des multilate-
ralen Systems in der Sammlung halten. Dadurch wird die Pflichtenstellung
durch CBD-Regeln ergénzt. Art. 8§ CBD begriindet etwa eine Pflicht der
Nutzerstaaten, Akzessionen, die nicht in Anhang 1 ITPGRFA gelistet
sind, und von Communities beansprucht werden, als »Ressourcen in frust«
fiir diese zu verwalten — und die Communities entsprechend zu infor-
mieren. Die gemeinsame, aber geteilte Pflichtenstellung gilt auch fiir den
Vorteilsausgleich bei Material im multilateralen System. Die Aufhebung
des Public Domain Prinzips bedeutete fiir die Sammlungen, dass sie

96  Wer nicht regelt, beldsst es beim alten Zustand der ,public domain‘. Der Zugang
ist frei und kompensationslos. Eine Pflicht zur Regulieurung ist der CBD nicht zu
entnehmen.

97  Ausnahmen sind rein fiskal zu qualifizierende Anspriiche.

98 Tobin 2014, 129f.

99  Godt 2009; auch Guneratne 2012: Sie beschreibt die Durchsetzung als »difficult«
(218), auf 306 gar als »unenforceble«.
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Material nicht »frei«, sondern nur gegen SMTA abgeben. Mit dieser
Pflicht ist zugleich die Aufgabe verbunden, die Bindungen auch durchzu-
setzen. Bislang beschrdnken sich die Sammlungen auf die SMTA-
Ausgabe. Die Durchsetzung der darin festgeschriebenen Bindungen ob-
liegt ihnen nicht und geht iiber die naturwissenschaftlichen Aufgaben der
Sammlungen hinaus. Der Vollzug muss Aufgabe der Agrarbehérden sein,
denen die Sammlungen unterstellt sind. Sie miissen die Zahlungspflichten
zugunsten des Biodiversitits-Fond gegeniiber der Industrie durchsetzen.
Diese Aufgabe muss klar geregelt werden und es miissen die Vorausset-
zungen dafiir geschaffen werden, dass sie im Zweifel Beweis dariiber
fithren kénnen, dass die Produkte unter Nutzung von (ABS)-Material ent-
standen sind. Dazu bedarf es Standards, vergleichbar den Regelwerken der
Ziichter zur Bestimmung einer »im wesentlichen abgeleitete Sorte.

¢) Horizontale Koordination

Das dritte Grundprinzip ist die horizontale Koordination. Art. 1 Abs. 2
ITPGRFA errichtet das multilaterale System durch Verbindung (»closely
linking«) der CBD und der FAO. Hieraus speist sich die »Organleihe« der
FAO fiir die Durchsetzung der SMTA. Die Entscheidung beruht auf Sach-
néhe, birgt aber die Gefahr, dass die Anliegen der CBD den Agraranliegen
untergeordnet werden. Vor allem die vorhandenen »Pfadabhingigkeiten«
(oben 4.1, ¢) stellen ein Risiko fiir den Vorteilsausgleich dar. Umgekehrt
kann hierin eine Chance liegen, die CBD-Ziele in den Agrarbereich hin-
einzutragen.!”’ Diese Herausforderung muss als solche angegangen
werden. Die Gefahr ist grofl, dass die FAO die Herstellung der alten
Strukturen in den Vordergrund stellt.'”! Der Vorteilsausgleich bedeutet
aber nicht allein die Sicherung von Material durch Nutzung und durch
Austausch zwischen den Agrarforschungseinrichtungen. Vorteilsausgleich
bedarf der Konstituierung der Schnittstelle von Forschung und Ziichtung

100 Vgl. die Kooperationspflichten der Ministerien im Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung (oben Fn. 45).

101 Obwohl an sich institutionell erkannt, vgl. FAO/ITPGRFA, Report on the Coop-
eration with the CBD, Juni 2015 (Az. IT/GB-6/15/15, http://www.planttreaty.org
/sites/default/files/gb6w15e.pdf).

46




Geistiges Eigentumsrecht als Instrument zum Erhalt biologischer Vielfalt?

zur Industrie und die Integration von Biodiversititszielen in den Entwick-
lungsprozess. Fiir den ITPGRFA bedeutet dies zweierlei: Die Annex-
1sung muss abgeldst werden von einer Bereichausnahme fiir kumulative
Ziichtung. Davon ist die lineare Innovation abzugrenzen, die als Schnitt-
stelle zur Industrie auszugestalten ist. Ein Industrieprodukt ist dann dem
Biodiversititsfond verpflichtet, wenn es von einer Ursprungsressource
»im wesentlichen abgeleitet« ist.

4.3 Bausteine

Aus diesen drei Prinzipien lassen sich exemplarisch folgende »Bausteine«
als konkrete Ausgestaltung ableiten, die die ABS-Pflicht als biodiversitéts-
bezogene Umweltpflicht der Unternehmen klarstellen und normativ in die
Verwertungskette integrieren.

a) Zweckbindung

Aus dem ersten Prinzip des common concern ist die Grenzziehung abzu-
leiten, was mit den Mitteln aus dem Vorteilsausgleich gemacht wird.
Unter CBD und ITPGRFA sind sie im weitesten Sinne der Biodiversitéts-
sicherung zuzufithren. Art. 13.3 ITPGRFA verpflichtet auf Zuweisung der
Gelder an »farmers in all countries, especially developing countries [...],
who conserve and sustainably utilize plant genetic resources for food and
agriculture«. Uber die Ausschiittung der Gelder iiber Projektantrége ist
die Zweckbindung umgesetzt. Rechtstechnisch ist de lege ferenda eine
klare Zweckbindung der Mittel fiir den Biodiversitétserhalt zu wiinschen.
Die Biodiversititspflicht muss glaubwiirdig sein.

b) Verfahren

Fiir die Schnittstellen-Problematik sind die Verfahren darauf zu iberprii-
fen, ob die Kontrolle der ABS-Pflichten stattfindet und mit Investitionen
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in biodiversititsfordernde Mafinahmen in Beziehung gebracht werden.
Verfahrenstechnisch ist abzusichern, dass Behdrden dem Verdacht der
SMTA-Verletzung nachgehen (z.B. VerstoB gegen Art. 511/2014 als
Ordnungswidrigkeit'®?) und die Zahlungspflicht einfordern, respektive
ermdglichen.'® Damit sich der PflichtenverstoB nicht einfach in einer
Ordnungswidrigkeit mit Bu8geld erschopft, sondern es zu einem nach-
tréglichen Vertragsschluss zwischen Nutzer und Anspruchsberechtigten
kommt, ist die Weiterleitung der Informationen an die »Anspruchs-
inhaber« zu sichern.'® Fiir CBD-Material ist dafiir die Grundlage durch
VO 511/2014 geschaffen. Sie fehlt im Bereich des ITPGRFA noch. Um-
gekehrt ist durch die Ausschreibungspraxis des Biodiversititsfonds die In-
vestition der Gelder in biodiversitdtsfordernde MaBnahmen am ehesten
gesichert. Entsprechende Leitlinien gibt es im CBD-Bereich nicht. Ein
Kooperationsfond bei der CBD, der durchaus die Mittel an die Herkunfts-
staaten weiterleitet, aber die zweckdienliche Investition iiberwacht, ver-
gleichbar einem Rechnungshof, kdnnte die Zahlungsbereitschaft und die
Glaubwiirdigkeit des ABS-Systems fordern. Die Antragsberechtigungen
gegeniiber den Fonds sollten darauthin gepriift werden, dass Nicht-
Mitgliedsstaaten antragsbefugt sind. In diese Richtung bewegt sich der
FAO-Biodiversititsfonds. Hier kann der Antrag auch von einer Gemein-
schaft gestellt werden, er muss nur iiber den National Focal Point weiter-
geleitet (und damit mandatiert) werden. Ein renommiertes Praxisbeispiel
ist die Forderung des Potato-Parks in Peru.'” Diese Praxis stiitzt sich auf
Art. 18.5 ITPGRFA, der, im Wortlaut dem Art. 13.3 ITPGRFA #hnlich,
»farmers in developing countries« Prioritét einrdumt, »who conserve and

102 Dazu ist allerdings die komplementire Auslegung als Erginzungsordnungen er-
forderlich, vgl. von Kries/Winter 2015.

103 Hier ist die Informationsquelle der Patentbeantragung zentral, grundlegend dazu
Godt 2007, 330-334. Zur Anderung der Rechtslage vgl. Gesetzentwurf der Bun-
desregierung vom 29.4.2015 zur Umsetzung des Nagoya-Protokolls (oben Fn.
45).

104 Hierzu ist ein behordliches Informationsnetz auf Grundlage von Art. 7 und 9 VO
(EU) 511/2014 im Entstehen, vgl. national ergénzender Gesetzentwurf der Bun-
desregierung vom 29. April 2015 (oben Fn. 45).

105 Tapia and Brendan 2013, 87 ff,
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sustainably utilize«.'"" Eine Offnung ist durch Art. 8j CBD geboten. Denn
indigene Gruppen erlangen in den Heimatstaaten nicht selbstverstindlich
staatliche Unterstiitzung.

¢) Akteure

Auf Akteursebene wire nicht nur darauthinzuwirken, dass die verantwort-
lichen Institutionen kooperieren (auf Vollzugsebene CBD-Sekretariat und
nationale Behérden einerseits, FAO-Third Party Beneficary und Agrarbe-
horden andererseits). Z.B. sind nationale CBD-Behorden nicht dem bilate-
ralen System verpflichtet. Die CBD ist als Auffangordnung fiir Liicken
des ITPGRFA zu verstehen. Deshalb miissen sie VerstoBe gegen SMTA
entweder der nationalen Agraraufsichtsbehérde oder dem FAO-Third
Party Beneficary anzeigen. Im Kern geht es um die Umweltpflichtigkeit
der Unternehmen. Unter diesem Aspekt ist es sinnvoll, in nationalen und
internationalen Verfahren biodiversitdtsaktiven Umweltverbinden ein An-
tragsrecht gegeniiber mitgliedstaatlichen Behérden und gegeniiber dem
Third Party Benficiary der FAO zur Priifung der SMTA einzurdumen, ge-
koppelt mit einem Recht auf judizielle Uberpriifung.

5. Schiussbemerkung

Die abschlieBende Bewertung des Vorteilsaugleichs fillt deutlich weniger
pessimistisch aus als das Zwischenergebnis. Evident ist der Vorteilsaus-
gleich noch nicht als normativer Standard etabliert und die Vollzugs-
gesetze sind gerade im Entstehen begriffen. Beides wird sich in den kom-
menden Jahren wechselseitig entwickeln. Diese Entwicklung ist, wie der

106 Ob auch einzelne Bauern einen Projektantrag stellen koénnen oder nur Communi-
ties ist dem Wortlaut des ITPGRFA nach nicht ganz klar. Art. 18.5 ITPGRFA
spricht von farmers, wodurch die Moglichkeit eines einzelnen umfasst ist. Sinn
und Zweck der finanziellen Férderung ist aber gemiB Art. 9 ITPGRFA der
Schutz von Gemeinschaften, die bestimmte Anbaupraktiken pflegen und die als
Tréger der Rechte an genetischen Ressourcen angesehen werden koénnen. Ander-
seits wird eine Engfiihrung auf ein Kollektiv als Problem in der Zukunft themati-
siert, vgl. Crookshank/Phillips 2012, 84.
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vorstehende Beitrag ausarbeitet, allerdings voraussetzungsvoll. Es fehlt an
ctablierten Auslegungsprinzipien und rechtstechnischen Eckpfeilern, die
die Konsistenz und Glaubwiirdigkeit des Vorteilsausgleichs als Umwelt-
schutzinstrument fordern wiirden. Dabei sind die normativen Spannungen
gewaltig, die der Anspruch auf Vorteilsausgleich vor allem in das Saatgut-
system hineingetragen hat. Sie wurden auch durch den Internationalen
Saatgutvertrag nicht aufgeldst. Der vorstehende Beitrag macht aber deut-
lich, dass auch dieser Sektor sich dem historischen Bruch durch die CBD
1992 nicht verstellen kann. Der Vorteilsausgleich wird das Ethos der tradi-
tionellen Pflanzenziichtung komplementieren, wenn er als Instrument des
internationalen Biodiversitdtsschutzes verstanden und konzipiert ist. Dazu
bedarf es zugleich der Weiterentwicklung der nationalen und internat-
ionalen Normen und der pragmatischen Interpretation bestehender Nor-
men. Dann aber, so die Kernthese dieses Aufsatzes, ist der Vorteilsaus-
gleich durchaus ein interessantes Instrument, um marktkompatibel um-
weltschutzfordernde Signale in den Prozess von Austausch und Nutzung
von biologischen Ressourcen zu senden. Mit einer klaren Ausrichtung an
diesem Ziel werden sich die vorgelagerten legitimen Interessen von For-
schungsfreiheit und des leichten Materialzugangs mit den nachgelagerten
Teilhabeinteressen im Dienste des Umweltschutzes und im Interesse der
Ressourcenstaaten in Ausgleich bringen lassen. Das Konzept ist allerdings
sowohl neuartig als auch kompromisshaft, so dass konzeptionelle Briiche
noch augenfillig sind. Der Aufsatz hat Prinzipien entwickelt, mit denen
sich diese Briiche rechtskonstruktiv iberwinden lassen und Leitlinien auf-
gezeigt, wie die Systemregeln fortentwickelt werden konnen. Es wird der
judiziellen Streitverfahren bediirfen, um den Vorteilsausgleich durchzu-
setzen und ihm einen ausreichend komplexen, normativen Rahmen zu
geben. Der Diskurs hat begonnen.
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