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Expose

Der folgende Beitrag beschäftigt sich mit der Grundidee des "Übereinkommens über die

biologische Vielfalt" (Convention ofBiological Diversity, CBD), der zufolge der Zugang

zu genetischen Ressourcen nur gegen Vorteilsausgleich erfolgen soll. In juristischen

Worten: Wer Zugang gewährt, hat Anspruch auf eine Gegenleistung. Mit dieser Anerken­

nung von Rechten auf biologische Ressourcen bricht die CBD mit dem bis dahin beste­

henden Prinzip des offenen Zugangs. Mit dem Anspruch aufVorteilsausgleich sollen ko­

loniale Strukturen überwunden und ein Anreiz zum Erhalt biologischer Vielfalt gesetzt

werden. Der Aufsatz beleuchtet das praktische Funktionieren dieser Grundidee am Bei­

spiel des Ressourcentransfers zwischen Kamerun und Deutschland. Er spürt Defizite im

Recht Kameruns auf, die sich insbesondere aus der Überlappung zu Zustimmungsbefug­

nissen ergeben. Im Zentrum stehen indes die Regeln der Durchsetzung von Vereinbarun­

gen über den Vorteilsausgleich in Deutschland. Der Aufsatz zeigt Schwierigkeiten auf,

die der Konzeption von öffentlichen (kollektiven), grenzüberschreitenden Ansprüchen

im Zivilrecht geschuldet sind. Diese Schwierigkeiten sind von den Vertragsstaaten zum

Thema zu machen, damit Lösungen fur die transnationale Durchsetzung von Ansprüchen
entwickelt werden können.

1 Einleitung

Access and Benejit Sharing (ABS) - zu deutsch: Zugang und Vorteilsausgleich - ist das

dritte Ziel des "Übereinkommens über die Biologische Vielfalt" (CBD) von 1992. Es er­

gänzt die Ziele der Erhaltung und der nachhaltigen Nutzung der Biodiversität um das

Konzept eines gerechten "Geben und Nehmens" beim globalen Transfer biologischer

resp. genetischer Ressourcen und traditionellen Wissens. Der Zugang zu ihnen ("Neh­

men") soll gegen Technologietransfer und Finanzierung ("Geben") erfolgen. Dieser Rück­

fluss finanzieller Vorteile im Austausch gegen den Zugang war als zentraler Funktions­

mechanismus der CBD von 1992 gedacht. Dadurch sollen die Ressourcenstaaten und die

Gemeinschaften, die über die biologische Vielfalt verfugen, einen Anreiz erhalten, ihre

Lebensgrundlage zu erhalten. Um diesen Austausch zu ermöglichen, wurde die freie Ver­

t'ügbarkeit aufgehoben, und die biologischen Ressourcen wurden explizit den National­

staaten unterstellt. Damit wurde die Zugangskontrolle in den Ressourcenstaaten und die
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Forderung einer Gegenleistung ("Vorteilsausgleich") ermöglicht. Die Vorteile aus der

Nutzung der Ressourcen werden aber vor allem in den Industriestaaten realisiert. Dieser

transnationalen Konstellation haben erstmals die "Bonner Leitlinien" 2002 Gestalt gege­

ben. 2006 beschloss die 8. Vertragsstaatenkonferenz in Curitiba, diese völkerrechtlich

unverbindlichen Leitlinien zu einem verbindlichen internationalen Regime für den Zu­

gang und den Vorteilsausgleich (Access and Benefit Sharing, ABS) bis zum Jahr 2010
fortzuentwickeln.

Der vorliegende Beitrag leistet einen Beitrag zur aktuellen Debatte, wie dieses ABS-Re­

gime ausgestaltet sein soll. Er illustriert anhand der afrikanischen Republik Kamerun als

Beispiel eines ressourcenreichen Staates (,,provider country ") und der Bundesrepublik

Deutschland als Beispiel eines "Nutzerstaates" ("user country "), wie die Idee des gerech­

ten "Gebens und Nehmens" biologischer Ressourcen (ABS) derzeit in der rechtlichen Pra­

xis aussieht. Grundlagen sind erste Erfahrungsberichte; gerichtliche Auseinandersetzun­

gen sind noch nicht bekannt. Ziel ist es, die Probleme der transnationalen Verknüpfung

des Aufsuchens von Ressourcen in einem Staat und der kommerziellen Verwertung in ei­

nem anderen Staat zu beleuchten. Dazu wird zunächst das geltende Recht für Zugang und

Vorteilsausgleich in Kamerun nachgezeichnet. Anschließend werden die deutsche

Rechtslage dargestellt und die Schwierigkeiten nachgezeichnet, die das nationale, deut­

sche Recht mit dem transnationalen Anspruch aufVorteilsausgleich für die Nutzung von

biologischen Ressourcen bislang hat. IDie Überlegungen sollen dazu beitragen, die kon­

zeptionelle Diskussion über die Durchsetzung von ABS-Forderungen voranzutreiben.

Abschließend werden konkrete Schlussfolgerungen für die Verhandlungen eines Re­

gimes über Zugang und Vorteilsausgleich gezogen.

2 Access and Benefit Sharing (ABS) in Kamerun

2.1 Grundstukturen für Zugang und Vorteils ausgleich

In Kamerun beruht das ABS-Regelwerk auf dem Law on Forestry, Fishery and Wildlife

von 1994 (vgl. FOMBAD1991). Es entstand in Reaktion auf einen prominenten "Biopira­

terie"-Fall zu Beginn der 1990er-Jahre. Der Begriff "Biopiratie" wurde in der politischen

Diskussion geprägt und will den spezifischen Nord-Süd-Konflikt beschreiben: Es wer­

den Ressourcen aus Staaten der sich entwickelnden Welt "genommen", die Vorteile aber
verbleiben allein in den Industriestaaten. Der Missouri Botanical Garden hatte für das

Der Aufsatz beschränkt sich auf die Skizzierung erster Ergebnisse des DFG-geförderten Forschungspro­

jekts "Recht und Praxis des Zugangs zu genetischen Ressourcen und des Vorteilsausgleichs, am Beispiel

Kenias, Brasiliens und Deutschlands" (Beginn Dezember 2006). Beteiligte dieses Projekts sind: G. Win­

ter, J. Kleba, E. Kamau, C. Godt und V. Nde Fru.
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US-National Cancer Institute in Kooperation mit der Universität Yaounde I - Medical

Plant Reseach Center 1990 den antiviralen (u.a. auch HIV) WirkstoffMichellamine Baus

der Korup Liane isoliert (LAlRD & LISINGE 1998: 11). Für die klinische Entwicklung

wurden große Mengen des Materials benötigt. Verschiedene Beteiligte hegten hohe fi­

nanzielle Erwartungen. Diese Konstellation bewog den Premierminister von Kamerun,

die Sache an sich zu ziehen. Der Abholzungsdruck führte schließlich dazu, die Pflanze als

national treasure unter Schutz zu stellen. In diesem Fall sind die Grundentscheidungen

des späteren ABS-Gesetzes angelegt: ABS wird als Ressortaufgabe des Umweltministe­

riums begriffen ("forests and wildlife"); die Rechte der lokalen Gemeinschaften und die

Diskussion um traditionelles Wissen wurden dieser Behörde erst später zugeordnet. Die

Regeln konzentrieren sich auf materielle Ressourcen - und vernachlässigen die immater­

ielle genetische Information. Die Genehmigungsentscheidung über den Zugang ist auf
nationaler Ebene zentralisiert.

Das Gesetz begründet eine Genehmigungspflicht für die Nutzung biologischer und gene­

tischer Ressourcen (Art. 9 sec. 1des Law on Forestry, Fishery and Wildlife ). Diese Pflicht

besteht unabhängig von der eigentumsrechtlichen Zuordnung der Ressource. Die Zu­

ständigkeit ist beim nationalen Umweltministerium zentralisiert (Art. 13 Decree of

1995/531 PM of 23.08.1995). Ergänzend sind das Forschungsministerium und das Fi­

nanzministerium in die Genehmigungserteilung eingebunden. Das Forschungsministeri­

um hat die Aufgabe, etwaige Forschungsergebnisse aus den genehmigten Projekten mög­

lichst "im Lande" zu halten bzw. zurückzuführen (Stichwort: "Re-patriierung von Wis­

sen", konkretisiert durch Art. 14 Decree 95/531). Dem Finanzministerium obliegt die

Einziehung der finanziellen Vorteile (konkretisiert durch Art. 11 Abs. 2 Forest Law).

Eine Zweckbindung für die rückfließenden Gelder ist nicht geregelt. Sollte zusätzlich die

Erlaubnis zum Betreten von Privateigentum oder von Land unter der Kontrolle von loka­

len Gemeinschaften sowie für den Zugang zu traditionellem Wissen der Gemeinschaften

erforderlich sein, muss der Zugangssuchende diese selbst bei den Eigentümern und den
lokalen Gemeinschaften einholen.

Der Staat Kamerun beansprucht Vorteilsausgleich, wenn es sich um die Gewährung von

Zugang zu und der Nutzung von Pflanzen von nationalem Interesse handelt (Art. 39 Abs. 4

Forest Law). Aus deutscher Perspektive ist dieser Anspruch ungewohnt, geht er doch

über das bloße Regulieren der Aktivität ("use of genetic resources"), das UnterschutzsteI­

len bestimmter Arten und die Erhebung von Steuern und Gebühren h~naus. Dieses Ver­

ständnis hat eine doppelte Wurzel. Es ist einerseits im englischen Eigentumskonzept be­

gründet, das "die Krone" als eigentliche Eigentümerin des Landes ansieht. Es beruht an­

dererseits auf der Parallele zu den Rohstoff-Konzessionen. Folge dieses Verständnisses

ist, dass genetische Ressourcen allgemein als öffentliches Eigentum begriffen werden

(Art. 12 Forest Law).
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2.2 Schwierigkeiten

Die staatliche Doppelfunktion von Regulierung und Eigentümerschaft hat sich in Bezug

auf die traditionellen Gemeinschaften als schwierig erwiesen. Für die Regulierungsauf­

gabe beansprucht der Staat, dass die traditionellen Gemeinschaften ein Minimum des tra­

ditionellen Wissens offenbaren, damit der Staat die Anträge auf Prospektion überhaupt

zuweisen kann. Die Gemeinschaften fürchten indes, dass der Staat diese Informationen

missbraucht, um den Vorteilsausgleich für sich zu beanspruchen.

Zudem ist ungeklärt, wem bestimmte Pflanzen resp. bestimmtes Wissen "gehören", prä­

ziser ausgedrückt: wie mit konkurrierenden Ansprüchen auf einen gleichen Wissensbe­

stand resp. auf ein und dieselbe genetische Information umzugehen ist. Die Kollisionen
bestehen national sowohl zwischen konkurrierenden lokalen Gemeinschaften als auch

zwischen dem Staat und den lokalen Gemeinschaften. Sie bieten reichlich Konfliktpoten­

zial. Dabei geht es nicht nur um die Zuordnung finanzieller Vorteile. In Bezug auf die lo­
kalen Gemeinschaften steht Kamerun als Staat vor einem weiteren Problem: Mitte des

20. Jahrhunderts versuchte das Land noch die Unterschiede der lokalen Gemeinschaften im

Dienste der Nationalstaatsbildung zu nivellieren. Die CBD schreibt nun die Anerkennung

der Rechte lokaler Gemeinschaften an "ihren" Ressourcen und ihrem Wissen vor. Damit

steht Kamerun vor einen Zielkonflikt, der in der Verwaltungspraxis zu Widersprüchlich­
keiten führt.

Die gebotene Anerkennung von lokalen Gemeinschaften ist in rechtlicher Hinsicht

eine Herausforderung. Grundsätzlich zählt Kamerun ca. 250 unterschiedliche Eth­

nien. Diese erheben teils Anspruch auf eigenes Land und auf eigene Wissensbestän­

de, teils sind sie in die modeme Großstadtkultur integriert. Ihr Selbstverständnis ist be­

einflusst durch das koloniale Rechtserbe. Im heutigen anglophonen Westen "Südkame­

run" wirkt common law, im frankophonen Osten französisches Recht (civillaw) fort.2

In dem französisch-rechtlich geprägten Teil Kameruns gehörte das Stammesrecht

nicht zum geltenden Recht. Alle Bürger galten als "Citoyens de la France" mit glei­

chen Rechten und Pflichten. In der Konsequenz gibt es zwar heute noch gelebte Stam­

messtrukturen, sie sind aber nicht rechtlich verfasst. Demgegenüber gilt im westli­

chen Teil Kameruns gemäß Art. 27 des Southem High Court Law von 1955 indigenes

Stammesrecht fort, soweit es nicht nationalem Recht widerspricht.3 Demzufolge sind in

den westlichen Teilen Kameruns Rechtsstrukturen vorhanden, die die Zuordnung von

2 Nachdem das ehemals deutsche Protektorat (1884-1919) zwischen England und Frankreich aufgeteilt

wurde, schloss sich "der anglophone Süden" Westkameruns im Rahmen einer Volksabstimmung 1961

der Republik Kamerun an, der nördliche Teil trat Nigeria bei.

3 Diese Erhaltung der indigenen Entscheidungsstrukturen ist Ergebnis der sog. "Indirect Colonial Policy H,

mit der Großbritannien die Verwaltungskosten niedrig hielt.
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Entscheidungskompetenz von Stämmen in eigenen Angelegenheiten regeln,4 im östli­

chen Teil jedoch nicht.

Das bedeutet indes nicht, dass die Landrechte der lokalen Gemeinschaften untergegan­

gen sind. Für die im französisch geprägten, östlichen Teil Kameruns ansässigen Bakweri

hatjüngst die African Commission on Human Rights and Peoples Rights im Fall BLCC v.

Republic Cameroon5 erklärt, dass Landrechte weder durch die Kolonialzeit,6 noch durch

die Verstaatlichungen von Plantagen nach der Unabhängigkeit und auch nicht durch die

später erfolgten Privatisierungen untergegangen seien. Damit ist festzuhalten, dass das in­

nerstaatliche Recht Kameruns zweistufig ist, auch in den französisch geprägten Gebieten.

Allerdings sind die Verfügungsrechte häufig unklar.

2.3 Handlungsoptionen

Für diejenigen, die Zugang zu Ressourcen und traditionellem Wissen suchen, ist zu­

nächst entscheidend, dass eindeutig feststeht, welche Stelle resp. welche Gruppe über

Zugang und Vorteilsausgleich entscheidet. Dies ist langfristig auch im Interesse der Res­

sourcenstaaten, da langwierige und intransparente Genehmigungswege potenzielle For­

scher und Investoren abschrecken. Für den langfristigen Aufbau belastbarer, demokrati­

scher Strukturen ist wichtig, dass die Entscheidungsstrukturen für Zugang und Vorteils­

ausgleich in der breiten Bevölkerung als "sachlich sinnvoll" und legitim anerkannt wer­

den. Deshalb ist dafür Sorge zu tragen, dass in den Genehmigungsverfahren eine Klärung

der Verfügungsrechte herbeigeführt wird. Eine gänzliche Entkopplung des staatlichen

Genehmigungsverfahrens von den Verfügungsrechten der Gemeinschaften, wie sie die

geltende Rechtslage vorsieht, ist unpraktikabel. Dieses Zusammenführen von Entschei­

dungen könnte eine Vorrangregel zugunsten des Rechts der lokalen Gemeinschaften er­

möglichen. Diese Regel ist möglicherweise zu einfach, sie hebt aber die doppelte Zustän­

digkeit auf und sollte schon deshalb geprüft werden. Der Staat könnte sich auf die

Verteilung der Projekte zurückziehen - und für diesen Dienst eine Gebühr erheben.

Eine Fortentwicklung der Anerkennung von Rechten lokaler Gemeinschaften muß be­

rücksichtigen, dass die communal fitles vielgestaltig sind. Von den Landrechten unter­
scheiden sich die Rechte z.B. an dem traditionellen Wissen. Während über das Landrecht in

der Regel das Oberhaupt einer lokalen Gemeinschaft entscheidet, obliegt die Verfügung

1994 wurde in Kamerun die eigentumsrechtliche Lage für Land vereinheitlicht. Das Grundkonzept ist

britisch. Es geht von drei Typen von Grundeigentum aus, dem öffentlichem, privatem und (auch für den

französischen Teil) dem kollektivem Land (communaZ titZe), Sec. 17 (2) Law No. 74/357 v. 17 August
1974.

5 Urteil vom 6. Februar 2006, http//:www.b1ccarchives.org/2006/07/bakweri 1andcl.html.

6 Vor 1884 gab es in Kamerun kein "Privateigentum", sondern nur "kollekti';e" Titel an Land.
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über traditionelles Wissen einem Heiler. 7 Diese Person erlangt ihr Wissen nicht allein von

ihren Vorgängern, sondern sammelt ihr Wissen auch außerhalb der eigenen Gemein­

schaft. Damit wird auf traditionelles Wissen (regelmäßig) kein Recht auf Ausschließung

beansprucht. Das Wissen dieser Person ist aber der Gemeinschaft, der die Person ange­

hört, zugeordnet. Damit lassen sich verschiedenartige kollektive "Eigentumsrechte" un­

terscheiden, die alle dem westlichen Rechtsdenken fremd sind. Welche Rechte im einzel­

nen mit dem communal litle verbunden sind, wie die Rechtsnachfolge geregelt ist, wie

das Verhältnis zum Staatsrecht ist, wird von Stamm zu Stamm verschieden sein. Diese

Fragen sind Sache der lokalen Gemeinschaft; ihre Autonomie ist durch die staatlichen

ABS-Regeln anzuerkennen. Unter Mitwirkung der Gemeinschaften sollte der Staat dafür

Sorge tragen, dass ein Klärungsverfahren fur den Fall bereitsteht, dass ein Wissensbe­
stand mehreren Gemeinschaften zusteht.

Für beide, fur staatliche und stammeseigene Zugangserlaubnisse, sollte die Zweckbin­

dung etwaiger finanzieller Vorteile geprüft werden, denn im Gegensatz zum Privateigen­

tum will die CBD nicht Verfugungsrechte schaffen, die durch Verkauf "substituiert" und
verwertet werden können. Die Rechte an Ressourcen und traditionellem Wissen erkennt

die CBD nicht im Sinne uneingeschränkter ökonomischer Handlungsfreiheit an, sondern

als Instrumente zum Schutz der biologischen Vielfalt.

Eine davon unterscheidbare Konfliktsituation besteht für grenzüberschreitende Wissens­

bestände und Vorkommen biologischer Ressourcen. Für Kamerun spielen diese Ressour­

cen insbesondere im Verhältnis zu Nigeria eine Rolle. Für grenzüberschreitende Fäl­

le schlug DRAHOS(2000) eine Kartellbildung vor. Eine konkurrierende Lösung könnte

in der Gründung eines grenzüberschreitenden Fonds liegen. Diese Ideen müssen weiterent­

wickelt werden und sollten unmittelbar Gegenstand der internationalen Verhandlungen
sem.

3 Access and Benefit Sharing (ABS) in Deutschland

3.1 ARS in Deutschland als "user country"

Deutschland hat bislang keine umfassende Regelung fur Zugang und Vorteilsausgleich fur

die Nutzung biologischer/genetischer Ressourcen geschaffen. Für den Zugang zu Ressour­

cen innerhalb Deutschlands gilt Naturschutzrecht. Soweit kein Eigentum (Sacheigen­

turn, geistiges Eigentum) an einer biologischen Ressource besteht, gilt in Deutschland das

7 In Kamerun ist das Oberhaupt einer lokalen Gemeinschaft seltener ein Ältestenrat, sondern in der Regel

ein einziger Mann. Frauen können diese Position in der Regel nicht bekleiden. Demgegenüber können
"Heiler" sowohl Männer als auch Frauen sein.
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Gemeinprinzip, d.h. die Nutzung unterliegt keiner Ausgleichspflicht. 8 Im Übrigen gibt es

keine speziellen Regeln zum Schutz der Biodiversität in anderen Staaten.9

3.2 Zugang

Allerdings gab es eine rechtspolitische Debatte, wie Regeln des deutschen Rechts die

Einhaltung ressourcenstaatlicher Zugangsregeln befördern könnten. Aus der Perspektive

des deutschen Rechts ist dies zunächst alleinige Sache des Ressourcenstaats. Konzeptio­

nell wird dies aus dem Souveränitätsprinzip abgeleitet. Danach sind Regeln für den Zu­

gang zu Ressourcen als Regeln zwischen Staat und inländischen Rechtsadressaten "öf­

fentliches Recht". Solche Regeln können jenseits der Staatsgrenzen keine Geltung bean­

spruchen. Ihre Durchsetzung obliegt allein dem Staat, der sie erlassen hat.

Als einziges Instrument wurde in Deutschland die geographische Herkunftsangabe im Pa­

tentrecht diskutiert. Die Aussicht, dass der Zugangs suchende später ein Patent nur erhält,

wenn er sich rechtsmäßig die Ressourcen beschafft hat, soll ihm ein Anreiz sein, die res­

sourcenstaatlichen Verfahren im Zeitpunkt des Zugangs einzuhalten. Zur Vereinfachung

wurde ein international standardisiertes Zertifikat vorgeschlagen (FEIT & WOLFF 2007;

GODT2007: 334; vgl. auch VONHAHN 2004: 328). Gegen die "Herkunftsangabe" wird

eingewandt, eine entsprechende Regel sei nicht praktikabel. Als unverbindliche "Soll"­

Vorschrift wurde sie dennoch 2004 ins Patentgesetz aufgenommen (§ 34a PatentG). Die

Unverbindlichkeit der Regel führt indes in der Praxis dazu, dass sie keine Vorfeldwirkung

entfaltet. Angesichts der hohen Erwartungen an eine verpflichtende Regel besteht dringen­

der Aufklärungsbedarf, unter welchen Voraussetzungen eine Herkunftsangabe praktikabel
sein kann.

Über diese Diskussion ist in den Hintergrund gerückt, dass aus der Perspektive des deutschen

Rechts der ,,zugang" zu traditionellem Wissen lokaler Gemeinschaften ,,reines Privatrecht"

ist. Auf Unterlassung und auf Schadensersatz für die Verletzung privater Rechte kann ge­

gen einen Verletzer, der in Deutschland seinen Sitz hat, in Deutschland geklagt werden.

3.3 Vorteilsausgleich

Im Vergleich zum Zugang ist der Vorteilsausgleich für das deutsche Recht eine noch grö­

ßere Herausforderung. Wie eingangs erläutert, ist indes gerade der Vorteilsausgleich ein

8 DamitgehörtDeutschlandzuderMehrheitderIndustriestaaten;AusnahmenbeschränkensichaufTeil­
regelungen:z.B.dasGesetzderRegionFriaul(Venezia,Italien)überdenStatusvongenetischenRes­
sourcenim Agrar-und Forstsektor,LeggeRegionale22/04/2002, Nr. 11; für Portugal:Decree-Law
118/2002 v. 20. April2002.

9 DieeinzigeRegelungin Europa,diezurAbsicherungderABS-RegelnderRessourcenstaatenerlassen
wurde,istdie strafbewehrtePflichtzurAngabederHerkunftbeiderPatentanmeldungin Dänemark.
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zentraler Funktionsmechanismus der CBD. Der Rückfluss finanzieller Vorteile im Aus­

tausch gegen die Gewähr von Zugang soll den Ressourcenstaaten und den Gemeinschaf­

ten einen Anreiz bieten, die biologische Vielfalt zu erhalten. Es ist mithin für das Funktio­

nieren der Konvention entscheidend, dass Vertragsversprechen, deliktische Anspruche

und anderweitige Pflichten zum Vorteilsausgleich in den Industriestaaten durchgesetzt

werden können. In den Industriestaaten droht die Durchsetzung dieser Anspruche indes

an zwei Fragen zu scheitern: (a) an der kollektiven Natur der Anspruche und (b) an der

Unklarheit dessen, was die CBD als Vorteilsausgleich fordert.

a) Kollektive Natur der Anspruche

Eingangs wurde der Fall der Korup Liane dargestellt. Angenommen in diesem Fall hätte

ein deutsches pharmazeutisches Unternehmen den Wirkstoff vermarktet, hätte dann eine

lokale Gemeinschaft oder der Staat Kamerun in Deutschland unter Berufung auf ihre

Rechte an der Pflanze resp. dem heilkundlichen Wissen gegen das Unternehmen in

Deutschland Klage erheben können? Dies ist eine Frage des deutschen Rechts.

Noch vor nicht allzu langer Zeit wurde ein Zahlungsanspruch grundsätzlich abgelehnt.

Die Privatrechtsordnung schütze allein individuell zugewiesenes Eigentum. Bekanntes

Wissen sei gemeinfrei und ein Ausgleichsanspruch mit dem Immaterialgüterrecht nicht

zu vereinbaren. Diese Position ist in den vergangenen Jahren durch mehrere Arbeiten in

Frage gestellt worden, so dass heute die Meinung vordringt, dass traditionelles Wissen

als Kollektiveigentum zwar aus der industriestaatlichen Privatordnung heraus fällt. Über

eine kollisionsrechtliche Anknüpfung könne aber an das Heimatrecht angeknüpft und der

kollektive Verfügungs anspruch anerkannt werden. Eine Kompensation von bekannter

Information, die immaterialgüterrechtlich nicht gesondert geschützt ist, sei als domaine

publique payant möglich (FIKENTSCHER& RAMSAUER200 1: 36; VONHAHN2004: 359;

mit guten Argumenten kritisiert von GIBSON2005: 277).

b) Anspruchsinhalt

In welchem Umfang ist "Vorteilsausgleich" geschuldet? Für das Beispiel der Korup Lia­

ne fragt sich, ob das Unternehmen Schadensersatz in Höhe des Materialwerts auf dem

örtlichen Dorfmarkt zu zahlen hätte. Dann wären in der Regel wenige hundert Euro ge­

schuldet. Bemisst sich die Höhe aber als Anteil am Gewinn, der durch die Vermarktung

eines Medikaments erzielt wurde, das auf dem Grundstoff Michellamine B beruht, dann

können mehrere Millionen Euro zu zahlen sein. Diese Frage wird maßgebend vom
internationalen Kollisionsrecht bestimmt.

Das internationale Kollisionsrecht entscheidet, auf welche Rechtsfrage welche Rechtsord­

nung Anwendung findet. Als grobe Linie gilt: Privatrechtliche Vertrags- und Deliktsan-
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sprüche unterliegen dem Recht, das den Parteien am nahesten ist: Das Recht, das sie

selbst wählen, das Recht desjenigen Staates, wo sie den Vertrag abgeschlossen haben

oder wo der Schaden eingetreten ist. Anders ist mit Rechten zu verfahren, die ein Staat ge­

währleistet, wie Rechte des geistigen Eigentums. Ansprüche auf Schadensersatz aus Ver­

letzung dieser Rechte richten sich in der Regel auf Teilhabe am Gewinn. Diese Ansprü­

che können nur in dem Staat durchgesetzt werden, das diese Rechte schützt.

Damit richtet sich der Inhalt des Vorteilsausgleichs danach, ob Material oder Informati­

on ausgetauscht wurden. Begreift man den Vorteilsausgleich als Gegenleistung für

die Gewähr von Zugang zu Material, dann ist das vertragliche Leitmodell der Kauf.

Dann bewegt man sich im Recht des Privatrechts. Der Vorteil dieses Verständnisses von

Vorteilsausgleich ist, dass der Anspruch aus der Perspektive des Kollisionsrechts im

Prinzip überall in der Welt durchgesetzt werden kann. Sein Nachteil ist, dass nicht der

ökonomische Erhaltungswert (nur der Tauschwert) realisiert wird. Begreift man den Vor­

teilsausgleich als Teilhabe an den Ergebnissen, die durch die Nutzung der offenbarten In­

formation ermöglicht wurden, so ist die Leitvorstellung der immaterialgüterrechtliche

"Zugang zur Information". Vorteil dieser Leitidee ist, dass die Vermögenswerte, an de­

nen Teilhabe eröffnet wird, größer sind. Es gibt aber drei Nachteile: Die Teilhabe ist auf

einen ungewissen Zeitpunkt in der Zukunft verschoben. Die Durchsetzung ist kollisions­

rechtlich auf das Schutzgebiet beschränkt. Die Teilhabe ist grundsätzlich zeitlich begrenzt

auf die Laufzeit des aufgrund der Information erlangten Schutzrechts (regelmäßig eines

Patents).

Die CBD trifft über diese Grundvorstellungen keine Entscheidung. Beide Modelle sind

der Konvention eingeschrieben. Einerseits beschränkt sie sich nicht auf das einfache

Austauschmodell. Insoweit ist der Wortlaut eindeutig. Sie fordert die "gerechte Auftei­

lung der Vorteile, die sich durch Zugang und Nutzung ergeben" (Art. 1, Art. 15 Abs. 7

CBD). Aus dem Wort "ergeben" folgt, dass die Vorteile gemeint sind, die erst aus der spä­

teren Nutzung fließen, nicht der unmittelbare Nutzungsvorteil. Dies ist das Modell des

immaterialgüterrechtlichen Austauschs. Andererseits wird in Frage gestellt, dass ein

Teilhabeanspruch mit anderen Abkommen vereinbar ist, insbesondere mit TRIPS (so

SPRANGER2002; dagegen GODT 2003).

3.4 Handlungsoptionen

Es steht außer Frage, dass die Industriestaaten als user countries für die Umsetzung der

CBD Verantwortung tragen. Dazu haben sie die Voraussetzungen für das Funktionieren

des Vorteilsausgleichs zu schaffen. Das zuvor Erörterte zeigt, dass die Industriestaaten

dabei auf hergebrachte Grenzen des Privatrechts und des Völkerrechts stoßen. Kemthe­

men sind Vorteilsausgleich und Territorialität.
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Wie gelangt man nun zu neuen Grundsätzen zum Umfang des Vorteilsausgleichs? Bisher

vereinbarte Verträge weisen ein breites Spektrum vom "Kaufpreis" bis zur "Gewinnteil­

habe" auf. Es ist unwahrscheinlich, dass sich die Fälle auf ein einziges "Grundmodell"

zurückführen lassen. Dazu ist die geschuldete Gegenleistung zu sehr abhängig von den

Umständen des Einzelfalls: Eine Ressource kann selten sein oder häufig. Sie kann als

Rohmaterial verwertet worden sein, oder erst nach Isolation eines bestimmten Wirk­

stoffs. Es ist demgegenüber wahrscheinlich, dass sich die Gerichte aufhergebrachte Prin­

zipien zurückziehen und ihre Entscheidungen an der skizzierten Spaltung von privat­

rechtlichen und schutzrechtlichen Ansprüchen orientieren. Sollen Ansprüche auf Vor­

teilsausgleich abgelehnt werden, so lassen sich entsprechende Urteile formaljuristisch

auf der Basis der hergebrachten Prinzipien begründen - auch wenn die Anerkennung im

Prinzip völkerrechtlich gefordert ist. So ist es denkbar, einen in Deutschland erhobenen

Anspruch auf die Teilhabe am Gewinn mit dem Argument abzulehnen, dass der An­

spruch auf Wissen immaterialgüterrechtlich zu qualifizieren sei und dieser territorial nur

im Schutzland durchgesetzt werden könne. Denkbar ist auch, dass ein Teilhabeanspruch

als rechtsmissbräuchlich abgelehnt wird, wenn sich der Anspruch auf Gewinne nach Ab­
lauf der Patentzeit erstreckt. 10

Diesen Argumenten ist entgegen zu halten, dass sie der Andersartigkeit der zugrunde lie­

genden Ansprüche nicht gerecht werden. 11 Mit Augenmaß ist nach neuen Grundsätzen und

nach Umfangsbeschränkungen zu suchen, die aus der CBD abzuleiten sind. Dem Argu­

ment des immaterialgüterrechtlichen Schutzlandprinzips ist entgegenzuhalten, dass das Ver­

fügungsrecht von den Herkunftsstaaten nicht "erteilt" wird. Diese konzeptionellen Rechts­

probleme der Industriestaaten sollten im Rahmen der CBD zum Thema gemacht werden.

4 ARS Regeln der internationalen Verschränkung

Neben dem nationalen Kollisionsrecht als traditionellem Instrument der internationalen

Verschränkung gibt es weitere Möglichkeiten, auf einer "Zwischenebene" zwischen na­

tionalem und internationalem Recht die transnationale Umsetzung der CBD zu beför­

dern. Zwei Überlegungen seien hier vorgestellt:

Die Pflichten der Zugangssuchenden können transnational ausgebaut werden (jenseits

der Zahlung des Vorteilsausgleichs). Ansatzpunkt sind die (unverbindlichen) Bonner

Leitlinien von 2002. Sie wurden als Verhaltenskodex der beteiligten Akteure verstanden

10 So argumentiert von FIKENTSCHER(2005: 16); vgl. auch die grundlegende Ablehnung entsprechender

Ansprüche von ULLRICH 2005 ("Romantizismus") und STRAUS 1998.

11 Vorbildlich insoweit GIBSON (2005: 279ff.). Sie benennt die unvereinbaren Grenzkonzepte der über­

kommenen Eigentumssysteme und schreibt ihnen die Eigenarten von traditionellem Wissen ein.
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und darin lag ihre Stärke im Vergleich zu einem verbindlichen, streng völkerrechtlichen

Regime (GODT2004: 206). In einem solchen Kodex lassen sich Ziele umschreiben, die als

Katalog im Rahmen der Zugangsverhandlungen angedacht werden können: Sollen die zu­

rückfließenden Gelder zweckgebunden sein zugunsten des Erhalts der biologischen Viel­
falt und der Entwicklung der Humanressourcen? Wer ist für die nachfassende Kontrolle zu­

ständig? Landläufigem westlichem Verwaltungsdenken würde es entsprechen, die Verant­

wortung bei den ressourcenstaatlichen Behörden zu sehen. Dies ist indes nicht zwingend

der Fall. Die instrumentelle Neuerung der Bonner Leitlinien war es gerade, als Adressaten

nicht nur die Vertragsstaaten in den Blick zu nehmen, sondern auch die Zugangs suchenden.

Unter diesem Aspekt ist eine Pflicht der Zugangssuchenden zu erwägen, die Gelder

"CBD-konform" zu verwenden. Eine allgemeine Zweckbindung dürfte in den staatlichen

Gesetzen für diejenigen Mittel sinnvoll sein, die dem Staat zufließen. Bei dem Rückfluss
von Geldern an lokale Gemeinschaften ist der Erhalt der Gemeinschaft als konkurrierendes

Ziel zu beachten. Jedenfalls sollte der Funktionsmechanismus des Vorteilsausgleichs deut­

lich bleiben, um der Korruption und der individuellen Bereicherung vorzubeugen.

Ein weiteres Instrument der Verschränkung von Ressourcenstaaten und Verwerterstaaten

ist die Einbindung von sog. Intermediaries ("Mittelsmänner"). In der Literatur werden

damit nicht-kommerzielle Zugangs suchende bezeichnet, die als Bindeglied zwischen

den Ressourcengebern und den kommerziellen Verwertern fungieren. Welche Pflichten

haben diese Personen und Institutionen gegenüber den Unternehmen einerseits und gegen­

über den lokalen Gemeinschaften andererseits? In den Projekten der US-National Institutes

ofHealth kam diesen Intermediaries eine zentrale Aufgabe bei der Dokumentation und der

Wahrung der Geheimhaltungsinteressen der lokalen Gemeinschaften zu. In diesen Zusam­

menhang gehört die Frage, wie ForschungsfOrdereinrichtungen der "user countries" ethi­

sche Verhaltensstandards fordern und CBD-widriges Verhalten sanktionieren. Die Pflich­

ten und Handlungsmöglichkeiten von Intermediaries (Forschern), sowie "codes 01ethics"

von Forschungsfordereinrichtungen könnten in einer Fortschreibung der Bonner Leitlinien
als Verhaltenskodex konkretisiert werden.

5 Schluss

Der Beitrag macht deutlich, dass die rechtlichen Strukturen eines transnationalen "Ge­

bens und Nehmens" erst im Entstehen begriffen sind. Die derzeitige Rechtslage ist lücken­

haft; in den nationalen Rechtsordnungen finden sich jedoch Bausteine für eine Regelung.

Der Beitrag zeigt, dass ein effektives ABS- Regime aus drei Ebenen besteht, der nationalen,
der internationalen Ebene und der Zwischenebene.

Im nationalen Recht der Ressourcenstaaten sind die Kompetenzen zu klären, welche Ent­

scheidungen der Staat (resp. Verwaltungsebene und -einheit) und welche Entscheidungen

abschließend von den lokalen Gemeinschaften getroffen werden. Diese Kompetenzfragen
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sind zu ergänzen um die Fragen, wem der finanzielle Vorteilsausgleich zufließt oder nach

welchen Regeln "geteilt" wird. Entscheidungskompetenz und Finanzzuständigkeit sind

aus Perspektive des globalen Ressourcentransfers vomjeweiligen nationalen Recht zu ent­

scheiden. Dieses kann seinerseits staatliches und indigenes Recht verschränken. Insoweit

bedarf es keiner einheitlichen Regeln. Indes sollte die Vertragsstaatenkonferenz die natio­

nale Rechtsbildung in den Ressourcenstaaten unterstützen.

Auf internationaler Ebene sind die originär internationalen und grenzüberschreitenden

Fragen zu klären, wie grenzüberschreitend vergemeinschaftetes Wissen und gemeinsa­

me genetische Ressourcen. Hier bedarf es der Verhandlung eines internationalen Konsul­

tationsmechanismus. Dieses Thema sollte unmittelbar Gegenstand des internationalen

ARS-Regimes sein.

Die ,,zwischenebene" betrifft die Regeln für die Verschränkung von Rechtsordnungen.

Hier sind insbesondere die Industriestaaten gefordert, die ihr Recht an die Erfordernisse des

globalen Ressourcentransfers anpassen müssen. Dazu ist u.a. das internationale Kollisions­

recht auf die modeme Territorialität und die kollektive Natur des Vorteilsausgleichs einzu­

stellen. Diese Rechtsentwicklung sollte die Vertragsstaatenkonferenz als Thema der "inter­

nationalen Durchsetzung von Ansprüchen auf Vorteilsausgleich" - neben der Diskussion

um die "Herkunftsangabe" - auf die Agenda setzen. Zudem könnte ein Fortschreiben der

Bonner Leitlinien sinnvoll sein, um die "Zwischenebene" zwischen nationalem und inter­

nationalem Recht auszubauen; die Leitlinien müssen mit Verabschieden eines ARS-Re­

gimes nicht hinfällig sein. In ihnen ließen sich Verhaltenskodices und Prüf schemata entwi­

ckeln, die den Parteien in der Verhandlungssituation eine Handreichung sein können.
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