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Vorwort der Herausgeber

In Zeiten von Klimawandel, Uberbevélkerung und knappen Roh-
stoffen kann die Bedeutung von pflanzengenetischen Ressourcen
kaum iiberschéatzt werden. Welche Chancen und welche Risiken
bergen Schutzrechte und insbesondere Patente auf biotechnologi-
sche Erfindungen im Pflanzenbau? Die Kritiker von Biopatenten
befiirchten, dass der Patentschutz und die Schaffung von Monopol-
rechten zu einer Blockade von Innovation und Wettbewerb und zu
einer zunehmenden Konzentration sowie einem Riickgang der
Diversitdt in den Mérkten fithren wiirden. Die Verfechter von Bio-
patenten fithren dagegen an, dass Patente Anreize fiir die Innova-
tionstétigkeit schaffen und die Offenlegung und die Diffusion des
zugrunde liegenden Wissens bewirken. Die Patentierung wirkt sich
in diesem Szenario positiv auf die Innovationstétigkeit, die Vielfalt
und den Wettbewerb aus.

Diese kurz skizzierte Debatte um die positiven und negativen
Wirkungen von Patenten und anderen Schutzrechten im Bereich
Pflanzenbau wurde in den letzten Jahren sehr kontrovers gefiihrt.
Die meisten dieser Kontroversen waren leider stark ,politisch® ge-
firbt. Schlagworte wie ,Seed Wars®, ,Biopiraterie® oder ,Malthus,
Mendel und Monsanto® zeugen hiervon. Wissenschaftliche und
ausgewogene Diskurse finden sich nur wenige. Um den Diskurs
ausgewogen und sachlich zu fithren, fand im Mai 2011 das inter-
disziplindre Symposium zum Thema ,Biodiversitdt, Geistiges Fi-
gentum und Innovation® an der Philipps-Universitdt Marburg statt.
Die Tagung erméglichte einen vielseitigen Austausch der verschie-
denen betroffenen Fachdisziplinen, insbesondere der Biologie, der
Rechtswissenschaften, der Wettbewerbspolitik, der Entwicklungs-
okonomie sowie des Technologie- und Innovationsmanagements.
Die folgenden Fragestellungen standen im Mittelpunkt:
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Zugang und Vorteilsausgleich gemi B der Konvention
fiir Biologische Vielfalt — Lehren aus dem TEFF-Fall'

Christine Godlt

1. Einfiihrung: Die Herausforderung von
ABS-Vertrigen

Die Konvention fiir Biologische Vielfalt (Convention on Biological
Diversity, CBD) stellt die Verantwortung fiir die Nutzung geneti-
scher Ressourcen in die Souverdnitit der Staaten, mit der Konse-
quenz, dass seither der Zugang zu genetischen Ressourcen von
einer staatlichen Institution und/oder von der Zustimmung indige-
ner Bevolkerungsgruppen abhédngig gemacht werden kann. In die-
sen Fillen soll der Zugang mit dem Abschluss eines Vertrags ver-
kniipft sein, der den Vorteilsausgleich sichert. Der Vorteilsaus-
gleich ist neben dem Schutz und der Nutzung von genetischen Res-
sourcen das dritte Ziel der CBD. Er soll den aktuell Verantwortli-
chen einen Anreiz fiir den Erhalt der genetischen Ressourcen ge-
ben. Wie ein Vorteilsausgleich konkret in die Welt zu setzen ist,
regelt der Vertrag nicht. Erst die Bonner Guidelines haben 2002
einen unverbindlichen Rahmen geschaffen. Diese werden in Zu-
kunft vom (verbindlichen) Nagoya-Protokoll abgeltst werden, das
im Oktober 2011 auf der 10. Vertragsstaatenkonferenz in Nagoya
verabschiedet wurde.

' Der Beitrag entwickelt eine friihere englisch-sprachige Version weiter: Godt

(2009a). Fiir engagierte Zuarbeit danke ich m. r. Anja Balitzki, LL.M., Carl
von Ossietzlky-Universitit Oldenburg.
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Seit Verabschiedung der CBD wurden vielfiltige Modell- und
Einzelvertrige entwickelt und vereinbart, die auf der CBD-
Webpage dokumentiert sind.” Ein Fall, der in Deutschland grofe
Aufmerksamkeit erfuhr, ist der sog. TEFF-Fall, der durch einen
Vertrag zwischen Athiopien und einem niederléndischen Saatgut-
unternehmen aus dem Jahr 2004 angestoBen wurde. ,,TEFF* ist die
Abkiirzung fiir ,,Eragrostis tef*, ein mit der Hirse verwandtes Ge-
treide, aus dem das #thiopische Nationalgericht ,.Injera* hergestellt
wird. Zu Beriihmtheit gelang der TEFF-Vertrag zugleich als miss-
gliickter Fall internationaler Entwicklungs- und Umweltpolitik und
als Konfliktfall zwischen dem CBD-ABS-Konzept einerseits und
offentlicher Agrarforschung andererseits. Ausgangspunkt ist ein als
mustergiiltig erscheinender Vertrag, mit dem ein Ressourcenstaat
einem Unternehmen Zugang nach bestimmten Kautelen gewdhrt,
im Gegenzug dafiir vom Unternehmen das Versprechen auf Ge-
winnbeteiligung erhdlt. Ein spiter angemeldetes Patent brachte
dem Unternehmen aber dann den Vorwurf der ,,Biopiraterie® ein.
Zudem versuchte es die lizensierten CBD-Rechte, parallel zum
Patent, zur strategischen Kontrolle der Europdischen Agrar- und
Nahrungsmittelindustrie auszuiiben, wodurch der CBD-Vorteils-
ausgleich ins Visier der offentlichen Agrarforschung geriet, die
traditionell auf den Austausch und den freien Zugang von Saatgut
setzt. Der vorliegende Beitrag fragt nach den Lehren, die aus dem
TEFF-Fall fiir die Umsetzung des Nagoya-Protokolls und zukiinfti-
ge Vertrige iiber den Vorteilsausgleich (mutually agreed terms
~MAT*) gezogen werden konnen. Er stellt den TEFF-Fall vor (2),
qualifiziert die Rechtsmacht der CBD-Verfiigungsbefugnis der
Staaten sowie der lizensierten Nutzungsrechte und bestimmt deren
Grenzen (3). AbschlieRend werden Schlussfolgerungen fiir die

Homepage CBD, <http://www.cbd.int/abs/resources/contracts.htmI>
[20.02.2012].
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Konzeption von MAT gezogen (4), von denen erwartet werden
kann, dass sie auch in den Nutzerstaaten durchsetzbar sind (5).

2. Der TEFF-Fall

TEFF ist eine aus Athiopien und Eritrea stammende Hirse, die in
beiden Léndern zu den wichtigsten Grundnahrungsmitteln gehort,
aber auch in den USA angebaut wird, und in mehreren Linien vor-
kommt. TEFF weist zwei herausragende Eigenschaften auf: (1) Die
Hirse wichst in bis zu 3.000 Meter Hohe, ist frost- und diirrebe-
stindig, sowie schidlingsrobust. Dies sind Eigenschaften, die das
Korn fiir den agrarpolitischen Anpassungsprozess im Zuge des
Klimawandels interessant machen. Zwei Studenten der niederléndi-
schen polytechnischen ,Larenstein School®, heute Teil der
Wageningen Universitdt, kamen nach einer Forschungsreise nach
Athiopien auf die Idee, TEFF zu einer neuen Getreidesorte fortzu-
entwickeln. Aus der Idee entwickelte sich eine Forschungs-
Kooperation mit der Alemaya University in Dire Dawa, einer Stadt
350 km ostlich der Hauptstadt Addis Abeba. (2) Zudem weist
TEFF besondere Niahreigenschaften auf: zum einen ist es frei von
Gluten, ein Eiweill gegen das allein in Deutschland 80.000 Men-
schen allergisch sind. Zum anderen hat TEFF einen hohen Fisen-
und Calciumgehalt, die die Resorption von Sauerstoff im Blut ver-
bessern. Diese zwei Néhreigenschaften liefl die Lebensmittelindust-
rie auf TEFF aufmerksam werden (,,health food®, ,,sports & energy
food”). Als erster erkannte Hans Turkensteen, Direktor von
“Health & Performance Food* diese Entwicklungsperspektive, und
lieh die Tochterfirma ,,Soil and Crop Improvement™ das Mahlver-
fahren von TEFF am 22.07.2003 in den Niederlanden zum Patent
anmelden. Die EPA- und US-PTO-Anmeldungen folgten am
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22.07.2004.% Das Patent wurde vom US-Patent- und Markenamt im
Dezember 2006 und vom Europdischen Patentamt am 10. Januar
2007 erteilt. Mit dem Patent wird ein TEFF-Mehl mit einer ,,Fall-
zahl von wenigstens 250“ beansprucht, beschrieben durch ein
Mabhlverfahren. Die Fachwelt verbindet mit der Fallzahl bestimmte
Verarbeitungs- und Backeigenschaften eines Getreides (Viskositit,
Stiarke, Klebrigkeit), die entscheidend den Warenwert auf dem
Rohstoffmarkt bestimmen.

An das TEFF-Patent kniipfen zwei, voneinander unabhingige,
Auseinandersetzungen: um ,,Biopiraterie und um die ,,.Behinde-
rung der Agrarforschung®.

Gegen das Unternehmen wurde von Umwelt- und Entwick-
lungshilfegruppen der Vorwurf der ,,Biopiraterie erhoben. Denn
mit dem Patent wird die TEFF-Saat als solche beansprucht (im
Wege eines sogenannten ,,product-by-process claim®). In diesem
Anspruch sehen Umwelt-Aktivisten eine ,,Aneignung® einer tradi-
tionellen Landrasse. Pat Mooney, fiihrendes Mitglied der kanadi-
schen Nichtregierungsorganisation Etc-Group (frither RAFI), liber-
reichte deshalb Hans Turkensteen und seiner Firma ,,Health & Per-
formance Food*“ fiir die Patent-Anmeldungen im Oktober 2004 auf
der 7. Vertragsstaatenkonferenz in Kuala Lumpur den ,,Captain
Cook Award®™. Die damit erzielte mediale Aufmerksamkeit erhohte
den Druck auf Athiopien und die in Athiopien engagierten Linder,
einen CBD-konformen ,,Vertrag iiber Zugang und Vorteilsaus-
gleich® zu verhandeln. Athiopien nahm bereits vor Erlass der ex-
pliziten Genehmigungspflicht 2006* fir TEFF als endemische
Pflanze der Region in Anspruch, den Zugang und den Vorteilsaus-
gleich gemaf3 der CBD zu regeln. Unter Mithilfe des Niederldndi-
schen Agrarministeriums wurde im Dezember 2004 ein Vertrag mit
der Athiopischen Regierung ausgearbeitet, der auf #thiopischer

> EP 1646 287 B1; W02005/025319 A1; US 2006/0286240 A1.
Vel. WIPO (2006).
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Seite vom (staatlichen) Institute of Biodiversity Conservation
(,,provider) sowie der Fthiopian Agricultural Research
Organization, und auf der anderen Seite vom niederlédndischen Un-
ternehmen ,.Health and Performance Food International bv.“ ge-
zeichnet wurde.” Unterstiitzt wurde der Verhandlungsschluss durch
internationale Entwicklungshilfeorganisationen, wobei die norwe-
gische und die deutsche Gesellschaft fiir technische Zusammenar-
beit besonders hervorgetreten sind.’ In dem Vertrag wurde dem
Unternehmen eine exklusive (Punkt 4.4), weltweite, auf die Ent-
wicklung von Lebensmitteln (food & beverages, Punkt 4.2.) be-
schriankte Lizenz fiir die Nutzung von 12 TEFF-Varianten erteilt.
Im Gegenzug verspricht das Unternehmen eine Gewinnbeteiligung
(,.Royalties*)’, unterstiitzt landliche Projekte, akzeptiert ein Paten-
tierungsverbot auf ,, TEFF* und die Miteigenttimerschaft an Sorten-
rechten.

(2.) Unabhéngig von diesem Streit um Biopiraterie streitet die
Niedersdchsische Landwirtschaftskammer mit dem Unternehmen
um die Nutzung der Pflanze innerhalb Europas. Die Kammer erhob
gegen das erteilte Patent im Oktober 2007 Einspruch. Ihr geht es
im Kern um die Méglichkeit, TEFF auf seine Eignung als landwirt-

> Download des Vertrags unter <http://www.abs-initiative.info/uploads/media/

Teff-ABS-Agreement-2004-12.doc [20.02.2012].
®  Antwort der Deutschen Bundesregierung auf die Kleine Anfragen 4/82; 4/83
und 4/96 vom 14.4.2011; BT- Drucksache 17/5568 (S.30 f. und S.33f),
(http://dipbt.bundestag.de/dip21/
btd/17/055/1705568.pdf).
10 Euros pro Hektar auBerhalb Athiopiens, und 5 % Gewinnanteile an Fond
fiir Bauern-Unterstiitzung in Athiopien (Hans Turkensteen, Direktor von
Crop & Soil Improvement, spricht in einem Beitrag ,,The Netherlands com-
pany Soil and Crop S&C says it is wrongly accused of bio-piracy to patent
Ethiopian grain Teff“ vom 13.05.2008 von einem ,,Drei-Stadteprojekt®,
[Modjo (16700 farmers), Alamata (500 farmers on organic teff ), und Busa
Harbu, eine Agrarvermarktungsorganisation mit 438 Bauern], das aus Gel-
dern der deutschen Entwicklungshilfe kofinanziert wird.
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schaftliche Kulturpflanze in Norddeutschland zu testen. Insbeson-
dere erhofft sich die Landwirtschaftskammer von der Kulturpflanze
eine hohere Toleranz gegeniiber Trockenperioden. Sie wird deshalb
zurzeit im Rahmen eines Klimafolgenanpassungsprojekts angebaut.
Den Einspruch stiitzte sie ausschlieBlich auf mangelnde Offenba-
rung. Dieser wurde am 4. Nov. 2010 vom Europdischen Patentamt
verworfen. Von einer Beschwerde wurde abgesehen. Im April war
der Fall Gegenstand einer Kleinen Anfrage zur Beteiligung der
Bundesrepublik (BMELV und BMZ).®

Anfang 2012 stellt sich die faktische Situation wie folgt dar:
Das Unternehmen ist inzwischen in Insolvenz gefallen (4.8.2009);
die Athiopier haben die Niederlindische Regierung um Hilfe bei
der Durchsetzung ihrer Rechte gebeten; die Deutsche Bundesregie-
rung steht auf dem Standpunkt, dass die Niedersédchsische Land-
wirtschaftskammer keine Zahlungen an ,Health & Performance
Food™ schulde, da sie das von ihr vermehrte TEFF-Material aus
US-amerikanischen Quellen bezogen habe. In rechtlicher Hinsicht
wirft der Fall Fragen nach der Durchsetzbarkeit des Patents und des
Lizenzvertrags auf. In diesem Aufsatz soll allein der zweiten Frage
nachgegangen werden: Welche Rechte hat die #thiopische Regie-
rung an ,,Health & Performance Food“ mit dem Vertrag vom Dez.
2004 iibertragen? Umfasst dieses Recht den Anspruch, den Anbau
in Deutschland zu unterlassen, resp. einen Anspruch auf Zahlung?

3. Qualitiéit und Umfang des durch Vertrag
iibertragenen Rechts

Das Recht, das Athiopien vertraglich der Health & Performance
Food International bv. tibertragen hat, beruht zunéchst in Inhalt und

Frage Nr. 4/82, 4/83 (MdB Miersch, Eingang 8.4.2011) und 4/96 (MdB Tack,
Eingang 11.4.2011); supra Fn. 6.
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Umfang auf dem Recht Athiopiens an seinen genetischen Ressour-
cen, das den Staaten erstmals durch Art. 3 CBD zugestanden wur-
de.

3.1 Inhalt und Umfang des CBD-Souveriinititsrechts

3.1.1 Inhalt

Die Inhalte des souverdnen Rechts werden durch Art. 15 Abs. 1
CBD prizisiert. Danach haben die Staaten die Befugnis, den Zu-
gang zu ihren genetischen Ressourcen zu bestimmen. Der Verweis
von Art. 3 CBD auf das weitere Volkerrecht richtet sich auf die fast
wortgleichen Texte des 21. Grundsatzes der Erkldrung der Konfe-
renz der Vereinten Nationen iiber die Umwelt des Menschen und
auf den 2. Grundsatz der Rio-Erkldrung tiber Umwelt und Entwick-
lung. Danach haben die Staaten ein souverdnes Recht zur Verwer-
tung ihrer eigenen Ressourcen in Ubereinstimmung mit ihrer Um-
weltpolitik, wobei sie dafiir Verantwortung tragen, dass durch ihre
Titigkeit keine Umweltschiden in anderen Staaten entstehen. So-
mit beinhaltet das durch die CBD erschaffene Souverénitétsrecht
zwei Aspekte: (1) das Recht auf Verwertung der (eigenen) geneti-
schen Ressourcen und (2) das Recht auf Zugangsbestimmung zu
den Ressourcen.

3.1.2 Schranken

Das Souver#nititsrecht unterliegt zahlreichen Schranken. Bereits
die Priambel unterwirft die Ausiibung der Souverénitdt den Zielen
der Erhaltung und Nutzung der biologischen Vielfalt fiir die Be-
friedigung der Nahrungsmittel-, Gesundheits- und sonstigen Be-
diirfnisse einer wachsenden Weltbevolkerung. Explizit unterwirft
Art. 3 CBD das Souverénitdtsrecht den Grundsétzen der Umwelt-
politik.” Zudem verpflichtet Art. 15 Abs. 2 CBD die Vertragspar-

Ebenso in CBD (2012), Art. 15 (2) und Art. 16 (1).
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teien, den Zugang zu genetischen Ressourcen fiir eine umweltver-
trigliche Nutzung zu erleichtern. Damit kann Zugang nicht be-
griindungslos versagt werden, sondern unterliegt den Rechtsferti-
gungspflichten aus der CBD. Ergénzend verpflichtet Art. 12 (b)
CBD die Vertragsparteien dazu, die Forschung zu unterstiitzen und
zu fordern, die zur Erhaltung und nachhaltigen Nutzung der biolo-
gischen Vielfalt, insbesondere in den Entwicklungslindern, bei-
triigt."’ Die technische und wissenschaftliche Zusammenarbeit soll
auf einem internationalen Niveau erfolgen (Art. 18 CBD). Neben
Forschungsergebnissen sind auch Fachwissen und traditionelles
Wissen zwischen den Staaten auszutauschen (Art. 17 CBD).
Schliefllich konzipiert die CBD den Vorteilsausgleich nicht als
Anspruch, der aus dem Souverinititsrecht folgt. Laut Art. 15 (7)
CBD muss jede Vertragspartei MaBnahmen ergreifen, um die Er-
gebnisse der Forschung und Entwicklung und die Vorteile, die sich
aus der kommerziellen und sonstigen Nutzung der genetischen
Ressourcen ergeben, mit der Vertragspartei, die diese Ressourcen
zur Verfiigung gestellt hat, ausgewogen und gerecht zu teilen. Da-
mit begriindet die CBD den Vorteilsausgleich als eigenstindige
Pflicht, wobei sich die Pflicht zum Vorteilsausgleich als Gegen-
recht zur Zugangsgewihrung darstellt. Ergidnzend verpflichtet Art.
16 Abs. 1 CBD dazu, Technologien, die fiir die Erhaltung und
nachhaltige Nutzung der biologischen Vielfalt von Belang sind
oder die genetische Ressourcen nutzen, anderen Vertragsparteien
zuginglich zu machen und weiterzugeben. Sollten diese immate-
rialgiiterrechtlich geschiitzt sein, miissen der Zugang und die Wei-
tergabe zu Bedingungen erfolgen, die einen angemessenen und
wirkungsvollen Schutz der Eigentumsrechte anerkennen und mit
thnen vereinbar sind (Art. 16 Abs. 2 CBD). Dabei miissen die Ver-
tragsparteien gewihrleisten, dass der Privatsektor den Zugang und
die Weitergabe von Technologien zum Nutzen des 6ffentlichen

' Vegl. auch CBD (2012), Art. 16 (2) und 16 (4).
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Sektors und des privaten Sektors von Entwicklungsldndern erleich-
tert (Art. 16 Abs. 4 CBD)."! Immaterialgiiterrechte sollen die Ziele
der Konvention unterstiitzen und ihr nicht zuwiderlaufen (Art. 16
Abs. 5 CBD).

3.1.3 Ergebnis

In der Zusammenschau versteht die CBD das Souverénitétsrecht
nicht als uneingeschrinktes Verfiigungsrecht. Zwar steht den Staa-
ten die Bestimmung {iber Zugang und Verwertung zu. Die Ver-
tragsstaaten bleiben jedoch einerseits den Grundsdtzen und Zielen
der CBD unterworfen, andererseits unterliegt das Untersagensrecht
gemil Art. 12 (b) und Art. 15 Abs. 2 CBD der Begriindungspflicht.
Der Anspruch auf Technologietransfer hat private Rechte zu wah-
ren.

3.2 Das vertraglich iibertragene Recht

Im néchsten Schritt ist danach zu fragen, welchen Inhalt das an das
Unternehmen {ibertragene Recht hatte.

3.2.1 Nutzungsrecht

Der Vertrag spricht einerseits von dem Souverénitidtsrecht an TEFF
(Nr. 7.1), an dem Athiopien auf das Unternehmen Nutzungsrechte
iibertrigt und Athiopien Gewinnbeteiligungsanspriiche zustehen.
Anderseits findet sich in Punkt 4.8. die Rede von ,,ownership of
Teff*. Wie ist das tibertragene Recht zu qualifizieren? Versteht sich
Athiopien als ,,Eigentiimer der Ressourcen® oder als Souverén, der
Nutzungsrechte verleiht?

Diese Frage nach der Zuordnung zum (privaten) Eigentums-
recht oder zur (staatlichen) Genehmigungsbefugnis ist eine Grund-
frage, die auf Entscheidungen der internationalen Zusténdigkeit im

" In dieser Bestimmung wird die Mdglichkeit des Aufeinandertreffens von
privaten und 6ffentlichen Interessen besonders deutlich.
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Streitfall, auf das anwendbare Recht und auf das Sachrecht Einfluss
hat (infra). Wie an anderer Stelle 2007 am Beispiel von Traditio-
nellem Wissen begriindet,'”” und von Teubner/Fischer-Lescano
2008" in vergleichbarer Art und Weise argumentiert, ist diese
Grundfrage kollisionsrechtlich stufig anzugehen. Zunichst ist zu
fragen: Wie konzipieren die Ursprungsstaaten ihren Anspruch iiber
die Verfiigung tiber Ressourcen? AnschlieRend ist zu fragen, wie
aus Perspektive des lex fori Staates die Qualifikation vorgenommen
wiirde. Schlieflich ist bei Differenz wertend zu entscheiden, ob die
Anerkennung der auslédndischen Qualifikation der Vorzug gebiihrt
oder aus innerstaatlichen Prinzipien heraus die eigene Wertung.
Evtl. erlaubt die kollisionsrechtliche Angleichung einen Kompro-
miss.

Da sich die Frage im TEFF-Fall nicht in der {iblicherweise dis-
kutierten Variante im Rahmen der Internationalen Zustindigkeit
stellt, sondern als Frage der grenziiberschreitenden Anspruchs-
durchsetzung soll die Frage auch in diesem Kontext bearbeitet
werden.

3.2.2 Territorialitiit

Im TEFF-Fall behauptete Food & Health Bv., das ihr das aus dem
Vertrag mit Athiopien iibertragene Recht auch gegeniiber der Nie-
derséchsischen Landwirtschaftskammer zustehe. Das wiirde vo-
raussetzen, dass Food & Health Bv. eine weltweite Lizenz innehiit-
te. Eine globale Lizenz kennen wir zwar aus dem Immaterialgiiter-
recht. Hier fragt sich aber, ob das Recht nicht den Grenzen der
Souverénitit unterliegt, in der das Recht wurzelt. Nach dem iiber-
kommenen Souverdnititsverstdndnis sind staatliche Anspriiche
territorial begrenzt und konnen in einem anderen Staat nicht gel-
tend gemacht werden, es sei denn, volkerrechtliche Vertrige oder

2 Vgl. Godr (2009b).
" Vgl. Teubner/Fischer-Lescano (2008).
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nationales Recht sehen die Anerkennung vor.'* Die Dinge liegen
bei eigentumsrechtlichen Anspriichen umgekehrt. Nach tiberkom-
menem kollisionsrechtlichen Verstindnis unterliegen Anspriiche
aus Eigentum zwar sachrechtlich der lex rei sitae, sind aber nach
internationalem Prozessrecht auch im Ausland (im Regelfall am
Gerichtsstand des Beklagtenwohnsitzes) durchsetzbar. Die Ver-
tragsparteien selbst scheinen auch von Figentumskategorien auszu-
gehen, denn der Vertrag spricht in den Klauseln 3.3. und 4.7. da-
von, dass die genetischen Ressourcen Athiopien ,,gehoren®
(,,belong to“).13 Ist damit gemeint, dass sich Athiopien als ,,Figen-
tiimer* der Ressourcen versteht? Welche rechtlichen Konsequen-
zen hitte dies? Verwandelt sich das residuale Souverdnitétsrecht
bei der Ubertragung an Private in ein Eigentumsrecht, das im Wei-
teren territorial ungebunden durchgesetzt werden kénnte?

Aus volkerrechtlichen Grundprinzipien wird man grundsétzlich
eine Rechtstellung annehmen, die sich aus dem Souverénitétsrecht
ableitet (Ausnahme: Traditionelles Wissen indigener Volker). Denn
die privatrechtliche Deutung hitte zur Folge, dass der volkerrecht-
liche Zustimmungsvorbehalt unterlaufen wiirde. (1) Die Vielzahl
von Anerkennungs-Vertriigen etwa im Steuerrecht zeigen, dass sich
die Staaten durchaus vom strikten Gebot der territorialen Durchset-
zung verabschiedet haben, aber an der vorherigen Zustimmung

4 BSGE 54, 250 (252, 253), wo die Anerkennung aus allgemeinen Grundsit-
zen abgeleitet wurde; diese Grundsitze gelten auch fiir die Zivilgerichtsbar-
keit bei der Durchsetzung von auslidndischen Parkgebiihren, siche AG Miins-
ter, DAR 1995, 165 (166) mit Verweis auf BGH WM 70, 785 (786). Im Steu-
errecht besteht etwa das Rechtshilfeabkommen zwischen Deutschland und
Osterreich; BGBL II 1971, S. 1001. Fiir diese Verweise danke ich Dr. Davor
Sugnjar, Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl im WS 2011/12. Er-
ginzend ist auf die Anerkennung zwingenden auslédndischen Rechts im Rah-
men von §§ 134, 138 BGB hinzuweisen.

* In der englischen Originalversion lautet der Text: ,the genetic resources of
Teff [...] are of Ethiopian origin and thus belongs [sic!] to Ethiopia®.
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festhalten (sei dies volkerrechtlich oder unilateral national veran-
kert). (2) Eine weltweite Wirkung wiirde die parallelen Rechte der
Nachbarstaaten (hier etwa Eritrea) unzuléssig beschridnken. Es be-
stiinde die Gefahr, dass diese an identischen Linien keine Rechte
mehr vergeben konnten. (3) Aus der Logik des multilateralen Ver-
trags ergibt sich ein weiteres: Nichtvertragsstaaten wiirde ein
»~durch Souveridnitit geprigter Anspruch untergeschoben, der im
Mantel eines Eigentumsanspruchs Geltung verlangt. Das untergrabt
ihre Souverénitit und ist deshalb abzulehnen. Umgekehrt wird man
argumentieren kénnen, dass die Vertragsstaaten, die in einem mul-
tilateralen Vertrag Anspriiche anerkennen, die typischerweise
transnational entstehen, sich eine Durchsetzung solcher Anspriiche
nicht versagen kénnen. Eine entsprechende Klarstellung in den
Umsetzungsgesetzen der CBD und des NP sollte hier Klarheit
schaffen: allein der &ffentliche Charakter von Anspriichen aus dem
Vorteilsausgleich schlieit die Durchsetzung der CBD-Rechte nicht
aus. Allerdings sollte die Durchsetzung auf das Land beschrénkt
werden, in dem der Nutzer die Ressource nutzen will. Zwar ge-
wihrt die CBD gerade die Befugnis eine Nutzungserlaubnis zu
erteilen. Allerdings sollte diese die Begrenzungen des Ursprungs-
rechts spiegeln: wihrend das Wesen des Eigentums darin liegt,
dass es tibertragbar ist, ist Souverdnitit nicht iibertragbar. Das be-
deutet, dass das Recht Athiopiens, die Nutzung in den Niederlan-
den zu erlauben, nicht einer ,,weltweiten Lizenz* an einem Immate-
rialgiiterrecht gleichgestellt werden kann. Aus dieser Begrenzung
folgt auch, dass die Annahme des Unternehmens irrig ist, dass alle
Gewinne (auch aus Unterlizenzen an Dritte in Drittlindern, die
entweder von Athiopien aufgrund von Nr. 7.1 des Vertrags erteilt,
oder von ihm selbst aufgrund von Nr. 6 nach Genehmigung erteilt
wurden) erst ihr zuflieBen — von denen es dann Royalties an Athio-
pien zu zahlen habe. Mithin ist festzuhalten, dass das iibertragene
Recht territorial auf die Niederlande begrenzt ist (und nicht in
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Deutschland durchsetzbar ist — es sei denn, dass Deutschland das
niederlandische Nutzungsrecht positiv anerkennt).

3.2.3  Exklusivitdt

Gemah Klausel 4.4. des ABS-Vertrags verpflichtet sich Athiopien,
niemand anderem den Zugang zu den genetischen Ressourcen zum
7weck der Produktion der Produkte der Health & Performal?ce
Food International bv. zu gestatten. Jenseits dessen behﬁ.lt smh
Athiopien geméh Art. 7.1. des Vertrags das Recht vor, Weﬂere L1.-
zenzen zu vergeben. Fraglich ist, ob ein solches Ex.k.luswrecht mit
der CBD vereinbar ist. Zwar ist eine Monopolposition als solche
wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstanden.'® Das Unter_nehmen
kann diese Position auch nicht ausbauen, da ihm Qie We1terga‘pe
von Saatgut oder genetischem Material an Dritte m.chj[ erlaubt ist
(Nr. 6 des Vertrags). Allerdings konnte eine Exklusivlizenz gegen
die Pflicht zur Zugangsgewdhrung aus Art. 15 (2) CBD verstofen.

(1) Das dffentliche Interesse im Rahmen der Erndhrungs- und
Entwicklungspolitik

Ein solches Recht auf Zugang kann sich aus der Priambel ergeber_x,
wenn das Exklusivrecht die Erhaltung und die Nutzung der biologi-
schen Vielfalt fiir die Befriedigung der Nahrungsmittel-, Ges:md—
heits- und sonstigen Bediirfnisse einer wachsenden Weltbevo_lke.—
rung gefihrdet. Indem das Unternehmen aufgrund _der Exklusivli-
zenz faktisch ein wirtschaftliches Monopol auf die Nutzung der
lizensierten TEFF-Linien und daraus entwickelten Prod}lkten er-
hélt, kénnen andere Unternehmen vergleichbare Entmcklur_lgen
nicht selbst vorantreiben. Der ABS-Vertrag kreiert somit einen
Zustand, in dem andere Unternehmen von der Herstellung ausge-

16 Ays kartellrechtlicher Sicht ist in Europa beispielweise nur Fler Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung verboten, nicht jedoch die Marktbeherr-

schung an sich (Art. 102 AEUV).
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schlossen werden kénnen und derselbe Effekt erzeugt wird, den ein
Immaterialgiiterrecht hétte. Wihrend immaterialgiiterrechtliche
Exklusivlizenzen als solche nicht zu beanstanden sind, liegt im Fall
der TEFF-Ressourcen eine besondere Situation vor. Durch den
fehlenden Wettbewerb kann das Unternehmen Monopolpreise for-
dern und verhindert somit, dass die oben dargestellten, ernihrungs-
und entwicklungspolitischen Ziele der CBD effektiv erreicht wer-
den konnen. Der Vertrag verstft daher durch seine Ausgestaltung
gegen die Grundziige der CBD. Sollte das Unternehmen seine Pro-
dukte vor Nachahmung schiitzen wollen, miisste es dies anders
bewerkstelligen, wie beispielweise durch die Anmeldung eines
Patents.'” Es ist jedoch keine Rechtfertigung ersichtlich, weshalb
dem Unternehmen auf vertraglichem Wege eine so weitreichende
wettbewerbliche AusschlieBlichkeitsstellung zustehen sollte. Wie
oben gezeigt wurde, handelt es sich bei dem Souverénititsrecht an
den genetischen Ressourcen eben nicht um ein absolutes Aus-
schlussrecht. Ein solches widerspricht Sinn und Zweck der CBD
insgesamt und ist insbesondere nicht mit Art. 15 (2) CBD verein-
bar.

(2) Forschungsforderung & Technologietransfer

Dasselbe Ergebnis ergibt sich aus dem Ziel der Forschungsforde-
rung an den genetischen Ressourcen zu ihrer Erhaltung und nach-
haltigen Nutzung und der Pflicht zum Technologietransfer. Die
Ablehnung der Genbank in Addis Abeba, deutschen Wissenschaft-
lern Zugang zu der Datenbank zu verschaffen, steht nicht mit der
CBD-Pflicht zur Forschungsférderung in Einklang. Der Technolo-
gietransfer erlahmt, wenn ein einziges Unternehmen iiber die Nut-
zung bestimmter Ressourcen entscheiden kann. Mithin verletzt die
Exklusivlizensierung Art. 12 (b) und Art. 16 CBD.

"7 Dies hat das Unternehmen auch getan (siche EP 1 646 287 B1).
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(3) Die Erhaltung der biologischen Vielfalt

Durch die faktische Monopolstellung in Bezug auf verschiedene
Produkte im Bereich der Backwarenbranche wird verhindert, dass
andere Unternehmen in Wettbewerb mit der Health & Performance
Food International bv. treten. Wire dies erlaubt, kénnte Athiopien
auch von anderen Unternehmen, die TEFF als Basis fiir ihre Back-
waren nutzen, auf der Grundlage eines ABS-Vertrags seinen (mo-
netiren und nicht-monetdren) Anteil an der Nutzung der geneti-
schen Ressourcen einfordern. Die benefits fiir Athiopien knnten so
wiederum in die Erhaltung der genetischen Ressourcen investiert
werden.'® Dadurch wiirde dem Zweck der CBD in grofierem Malle
entsprochen werden, als dies in der aktuell durch den ABS-Vertrag

geschaffenen Lage der Fall ist.
(4) Ergebnis

Ein exklusives Nutzungsrecht an genetischen Ressourcen ist mit
der CBD nicht vereinbar.

3.2.4 Vertragswirksamkeit

Es stellt sich die Frage, ob der Vertrag aus diesem Grunde nichtig
ist, oder ob er geltungserhaltend interpretiert werden muss. Fiir di.e
geltungserhaltende Reduktion des Vertrags auf eine einfache Li-
zenz konnte die Pflicht zum Vorteilsausgleich sprechen. Der Vor-
teilsausgleich ist ein Kerninstrument des CBD-Anreizmechanismus
(Art. 1 CBD, Ziel Nr. 3). Wire der Vertrag nichtig, entfiele auch
die Pflicht zum Vorteilsausgleich. Da CBD und das Nagoya Proto-
koll die Mitgliedstaaten zur Anerkennung des Vorteilsausgleichs
verpflichten, wenn ein Staat entsprechende Regeln erlassen hat,
wird ein Richter die geltungserhaltende Reduktion vornehmen

8 Vgl. auch Gebreselassie (2009).
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miissen und das exklusive Nutzungsrecht in ein einfaches umdeu-
ten.

3.4.5 Anspruch entstanden?

Bislang sind keine Zahlungen auf Basis des abgeschlossenen ABS-
Vertrages erfolgt." Auch der jéhrlich fillige F inanzreport wurde
nur einmal fiir das Jahr 2006 erstellt, zudem nur in niederldndischer
Sprache. Auf die Anfrage nach einer englischen Version erwiderte
das Unternehmen, dass der Vertrag nicht zu einem Report in engli-
scher Sprache verpflichte.”® Zudem besteht Uneinigkeit, in wel-
chem Umfang ein Zahlungsanspruch besteht. Einerseits geht offen-
bar die Regierung Athiopiens davon aus, dass ihr noch Anspriiche
zustehen. Denn nach Konkurs von ,,Health & Food Int.I* ist sie auf
die niederléndische Regierung mit dem Anliegen zugegangen, das
Land mége sie bei der Geltendmachung der Benefirpflichten unter-
stiitzen. Die Information wurde dem Konkursverwalter iiberbracht.
Andererseits gibt es Argumente, dass die bekanntgewordenen
TEFF-Nutzungen nicht auf dem lizensierten Material griinden. So
argumentiert etwa die deutsche Regierung, dass etwaige Anspriiche
der niederléndischen Firma gegen die Landwirtschaftskammer be-
reits deshalb nicht entstanden seien, weil der Nachbau auf ,,ameri-
kanischer Teff-Saat beruhte.*! Diese faktischen Fragen koénnen
hier nicht entschieden werden.

. Vgl. Dalle (2010), S. 30.

* vagl. Dalle (2010), S. 31.

Stellungnahme des BMELV [U. Monnerjahn] gegenilber der Niedersichsi-
schen Landwirtschaftskammer am 26.5.2011.
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4. Anspruch auf Nutzung aus Wettbewerbsrecht?

Es stellt sich die Frage, ob dieses Ergebnis (CBD-konforme Reduk-
tion des [exklusiven] Nutzungsrechts auf ein einfaches Nutzungs-
recht) durch einen Parallelanspruch aus Wettbewerbsrecht bestitigt
wird. Die Uberlegung ist, dass ein Nutzungsrecht an genetischen
Ressourcen nicht weitergehen kann als ein Unterlassensanspruch
aus einem Patentrecht. Dabei wird im Folgenden die Wirksamkeit
eines Patents unterstellt. Da Athiopien die Niedersdchsische Land-
wirtschaftskammer an das Unternehmen verwiesen hat, wird hier
zur kursorischen Priifung auch unterstellt, dass das Unternehmen
die Zustimmung zur Weitergabe besitzt.

Ein Anspruch aus Nutzung kann auf Grundlage von Art. 102
AFUV bestehen, wenn das Unternehmen durch eine Weigerung
seine marktbeherrschende Stellung missbraucht. Dafiir miisste das
niederlindische Unternehmen zundchst eine marktbeherrschende
Stellung auf dem relevanten Markt haben. Der relevante Markt
ergibt sich anhand einer Analyse von drei Aspekten: dem sachli-
chen Markt, dem geographischen Markt und dem zeitlichen Markt.
In den sachlichen Markt fallen alle Produkte, die untereinander
austauschbar sind und somit Substitute darstellen.”? 12 TEFF-
Sorten scheinen eine bedeutende Masse an Ausgangsmaterial dar-
zustellen, die nicht substituierbar ist. Der geographische Markt
umfasst das Gebiet, in dem die Wettbewerbsbedingungen ausrei-
chend homogen sind.?®> Nur wenn fiir alle Produkte die gleichen
rechtlichen und wirtschaftlichen Voraussetzungen herrschen, gehd-
ren sie zum selben relevanten Markt. Davon ist hier auszugehen.
Der zeitliche Markt spielt allein fiir Saisonware und Eventprodukte

2 (-85/76, Urt. v. 13.02.79 — Hoffmann-La Roche & Co. AG v. Kommission
der Europiischen Gemeinschaften, Slg. 1979, 461, Rn. 28.
2 (-27/76, Urt. v. 14.02.78, United Brands, Slg. 1978, 207, Rn. 11.
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eine Rolle.”* Ob die Stellung des Unternehmens auf dem identifi-
zierten Markt beherrschend ist, beurteilt sich in erster Linie nach
dem Marktanteil.>> Je héher dieser ist, desto eher kann von einer
Marktbeherrschung ausgegangen werden.?® Da alle Beteiligten von
einer Exklusivlizenz ausgehen, ja Konkurrenten sich auch nicht
vom Institut in Addis Abeba Material verschaffen kénnen, liegt
wettbewerbsrechtlich eine marktbeherrschende Stellung vor.

Der Europiische Gerichtshof hat in einer Urteilslinie von der
Rechtssache Magill, iiber Bronner und IMS Health bis zu Micro-
soft, vier Voraussetzungen entwickelt, unter denen ein Anspruch
auf eine Lizenz entsteht.”” Danach muss (1) die Lizenz unerldsslich
sein, um auf dem entsprechenden Markt titig werden zu konnen.?®
Unerldsslichkeit liegt vor, wenn es keinen tatsiichlichen oder poten-
tiellen Ersatz fiir die entsprechende Einrichtung/das Immaterialgii-
terrecht gibt.” Stehen alternative Wege zur Verfiigung, deren Nut-
zung aus objektiver Sicht nicht unméglich oder unzumutbar schwer
ist,”’ besteht keine Lizenzierungspflicht. Problematisch konnte im
TEFF-Fall sein, dass Wettbewerber auf andere Linien verwiesen
werden koénnten. Diese Voraussetzung diirfte aber bei einer Res-

Vgl. Bunte (2008), S. 165 £,

Dabei ist nicht nur der Marktanteil des Unternehmens selbst (absoluter
Marktanteil), sondern auch der Abstand zu den Marktanteilen der Konkur-
renz (relativer Marktanteil) entscheidend.

Niheres zu den Marktanteilen bei Maschel, W. (2007), Art. 82, Rn. 82 ff.
C-241/91 P und C-242/91 P, Urt. v. 06.04.95, Magill TV Guide, Slg. 1995, I-
743; C-7/97, Urt. v. 26.11.98, Bronner, Slg. 1998, 1-7791; C-418-01, Urt. v.
29.04.04, IMS Health, Slg. 2004, 1-5039; T-201/04, Urt. v. 17.09.07 - Micro-
soft, Slg. II-3601. Auf eine Darstellung der Sachverhalte soll an dieser Stelle
verzichtet werden.

Die Literatur zieht hier hiufig eine Parallele zur essential facility doctrine im
US-Recht, vgl. Ensthaler/Bock (2009), S. 2 und Lober (2002), S. 7-16.
C-7/97, Urteil v. 26.11.1998 — Bronner, Slg. 1998, 1-7791, Rn. 41.

C-7/97- Bronner, Rn. 44 f.
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source, die nicht in mehreren Linien vorliegt (anders als bei TEFF),
in.
gegigingzs Weiteren muss durch die Verweigt_arung das Auftreten
eines neuen Produkts, nach dem eine potentielle Nachfrage der
Verbraucher besteht, verhindert werden. Wihrend der EuGH in den
Fillen Magill und IMS Health den Begriffes dfes neuen Produkts
nicht niher konkretisiert hat,”' machte das Gerlch.t E1;stejr Ins.tanz
(EuG, heute unter dem Lissabon Vertrag ,,_dasf Gericht™) in Mzcro-
soft deutlich, dass auch noch nicht spemﬁzwrb_al:e Innovationen
umfasst sind. Der Begriff des neuen Proquts sei im Kontext von
Art. 82 S. 2 lit. b. EGV (nun Art. 102 S. 2 lit. b AEUV) zu bc?trgch—
ten, wodurch ein Schaden fiir die Verbraucher mcl.r[ nur bei einer
Einschrinkung der Erzeugung oder des Absatzc?s eines neuen Pro-
dukts entstehen konne, sondern auch im Falle einer Emschrankqu
der technischen Entwicklung.”” Da die Landw1rtschaftskarmne1_' die
TEFF-Saat mit Blick auf neue Linien testen W(?.Hte‘ und weitere
Forschungsprojekte mit TEFF begleitet und berét, 1st langfristig
davon auszugehen, dass ein neues Produkt entstehen wiirde. ;
(3) Durch die Lizenzverweigerung muss der Wettbewerb au
einem benachbarten Markt ausgeschaltet We.rden.“E1.n ma¥ktbeherr-
schendes Unternehmen soll folglich nicht d1<_3 Moghchkel't bekorr}-
men, nur aufgrund seiner Stellung auf dem einen Markt elnen“w?-
teren Markt zu beherrschen. Dabei muss es nicht s_chon zur ganzli-
chen Ausschaltung des Wettbewerbs gekommen sein. Es rfalcht aus,
wenn solch eine Ausschaltung droht.*® Das Vorliegen dieser Vo-
ist anzunehmen. .
raus;zgz%rilg llizenzverweigerung darf nicht objekti“v g.erechtfer_tlgt
sein. Im Rahmen von Art. 102 AEUV ist es grundsitzlich moglich,

31 Dies fithrte zu Unsicherheit und Kritik in der Literatur, vgl. Heinemann
(2006), S. 712 und DrexI (2005), S. 7.

32 T.201/04 — Microsoft, Rn. 643 und 647.

33 T.201/04 — Microsoft, Rn. 561.
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Rechtfertigungsgriinde fiir sein Verhalten anzugeben. Bei dieser
Voraussetzung kommt es sehr auf den Einzelfall an. Es miisste
konkret untersucht werden, welche Griinde das marktbeherrschen-
de Ul‘lteme.hmen anfiihrt und ob diese geeignet sind, das Interesse
des Lizenzinteressenten zuriicktreten zu lassen. ,

. Ohne weitere Sachverhaltsaufklarung wird man den TEFF-Fall
nicht entscheiden kénnen. Deutlich wird indes, dass das Kartell-
re_cht durchags der Exklusivlizenz Grenzen setzt, die in die gleiche
Richtung weisen: Das Unternehmen hat allein ein Nutzungsrecht
und kann andere nicht von der Nutzung ausschlief3en.

5. Lehren aus dem TEFF-Fall

Der Fall TEFF beleuchtet die weitreichenden Konsequenzen eines
ABS-Yertrags und die Bedeutung von rechtlichen Vorverstindnis-
sen. Haufig schwebt den Parteien eine Parallele zum Immaterialgii-
terrecht vor. Die vorliegende Analyse zeigt, dass diese Parallele
aus Griinden, die der CBD selbst eingeschrieben sind, zahlreichen
Einschrdnkungen unterliegt (territorial, einfache Lize’nz) Die Pa-
rallele zum Wettbewerbsrecht macht zudem deutlich da.ss Paral-
IeIwe@ngen des Wettbewerbsrechts zu denselben Einschréinkun—
gen ﬁlhren (Anspruch auf Zugang). Der TEFF-Fall veranschaulicht
d'amlt, das.s sich die Vertragsstaaten der CBD mit der Vereinbarung
eines Regimes iiber Zugang und Vorteilsausgleich auf rechtliches
Neuland begeben haben. Erst experimentelle Muster zeigen die
Schwachstellen der Konzepte auf, die in der weiteren Umsetzun
Pedacht werden miissen. Zu dieser Kldrung tréigt der TEFF-Fall beig
indem er zeigt, welche Auswirkungen ein ABS-Vertrag fiir einé
ganze Branche (hier die Agrarforschung nebst nachgelagerter in-
dustrieller Lebensmittelproduktion) haben kann.
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Negotiating Policy Incoherency affecting Seeds
Four platforms — and four types of rights on a handful of seeds

Niels P. Louwaars

1. Introduction: Integrated Seed Sector Development

Seeds and other planting materials form the basis of crop produc-
tion. As such seeds are a key element in food security policies and
agricultural development strategies. However, seeds are also the
carrier of genetic information and thus the subject of (agro-
Ybiodiversity and innovation policies. Finally, seed is a commodity
that can be commercialized, and economic and trade policies affect
the seed sector as well.

Throughout the world, it is the farmers themselves who pro-
duce most of the seed that is planted for most crops. This farm-
saved seed is used for both locally and scientifically bred varieties.
Throughout the history of developing countries seed policies have
been formulated initially from a food security perspective (Lou-
waars and De Boef, forthcoming). The FAO led Seed Industry De-
velopment Programme (SIDP) created public seed farms, contract
grower schemes, and seed conditioning facilities for multiplying
their major food crops (Feistritzer, 1984). In order to reach more
farmers with the Green Revolution varieties (Lipton and Longhurst,
1989), some countries adopted the strategy of ‘lateral spread’, pro-
moting the early adopters of the new varieties to further distribute
seed to more remote and resource-poor farmers.

Seed policies evolved with the creation of independent seed
quality control agencies which became the driving force after the
first seed laws that were largely based on those of the former co-
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