Final Summary

The food sector has an outstanding position compared to other industrial sectors, as it af-
fects human nutrition. This is reflected in the patent system, where food-related inven-
tions have always had an exceptional position, demonstrated by the exemption to pat-
entability of food in the German Patent Act of 1877, as well as in many developing
countries. The TRIPs Agreement has led to the patentability of food, most notably in
Brazil, China and India. The economic effects of this change are mirrored in numbers of
patent applications, which have almost doubled in Brazil and China since food became
patentable. Prospering food sectors, increasing foreign direct investments and declining
food prices indicate that patentability of food does not restrict food availability nor neg-
atively influence the food sector. It can thus be concluded that the patentability of food
has positive effects on economic welfare.

The food sector of today has faced a rapid technological development, something that is
indicated by the amount of plant biotechnology involved in the production of agricultur-
al raw materials and the amount of functional food in the production of processed food.
The current protection situation of inventions in the food sector under the European pat-
ent and plant variety protection system is rather weak. This weak intellectual property
situation is mainly due to wide exemptions under the breeders' exemption and the farm-
saved seed provision, which are now implemented in patent law as well as in the plant
variety protection system. Though the exemption to patentability of food has been abol-
ished, the food sector thus still has a particular position in the patent system.
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Zusammenfassung in deutscher Sprache

Patente in der Nahrungs- und Genussmittelindustrie — Eine Retro-
spektive unter besonderer Beriicksichtigung des TRIPs Ubereinkom-
mens

Einleitung

Diese Arbeit untersucht die Rolle und Bedeutung von Patenten in der Nahrungsmit-
telindustrie als einem der wichtigsten Wirtschaftssektoren. Nahrungs- und Genussmittel
(im folgenden abkiirzend als Nahrungsmittel bezeichnet) waren in vielen Landern vom
Patentschutz ausgeschlossen, so beispielsweise im deutschen Patentgesetz von 1877.
Dieser Patentierungsausschluss wurde erst 90 Jahre spiter mit der Patentgesetznovelle
von 1967 aufgehoben. Der deutsche Gang der Entwicklung hinsichtlich der Patentier-
barkeit von Nahrungsmitteln wiederholt sich in vielen Enttwicklungslindern. Das
Ubereinkommen®® iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte am Geistigen Eigentum
(TRIPs)*® zwingt nun alle Mitglieder®® der Welthandelsorganisation®' (WTO),%'?
Patentschutz auch fiir Nahrungsmittel vorzusehen. Das TRIPs Ubereinkommen hat den
Nahrungsmittelsektor daher nachhaltig beeinflusst. Straus®? fasst die Auswirkungen fiir
biotechnologische Erfindungen in einer fiir alle Nahrungsmittelerfindungen giiltigen
Weise zusammen:

"Bearing in mind all the specific phases of the food production process it seems clear that under

the TRIPs Agreement, WTO Members have to provide patent protection and/or plant variety pro-

tection respectively, for all genomic inventions involved in that process at its different stages and
their resulting end products including final foods."

608 Vom 15.04.1994, BGBI 1I 1994, 1730.

609 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.

610 Ein aktuelles Mitgliederverzeichnis der Welthandelsorganisation ist verfligbar unter www.
wto.int/english/thewto e/whatis_e/tif e/org6 e.htm.

611 Gesetz zu dem Ubereinkommen vom 15. April 1994 zur Errichtung der Welthandelsorganisation
vom 30.08.1994, BGBI 11 1994, 1438.

612 World Trade Organisation.

613 Straus, Genomics and the Food Industry: Outlook from an Intellectual Property Perspective, in:
Vaver&Bently (eds.), Intellectual Property in the New Millennium — Essays in Honour of William R.
Cornish, Cambridge 2004, 124, 134.
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Teil I: Die Patentierbarkeit von Nahrungsmitteln im Zeitraum von
1877 bis 2005 in Deutschland im Vergleich zu Brasilien, China
und Indien

A. Die Patentierbarkeit von Nahrungsmitteln in Deutschland

I. Der Patentierungsausschluss und seine Abschaffung

Der Patentierungsausschluss fiir Nahrungsmittel im ersten deutsche Patentgesetz von
1877 lautete wie folgt:

"Patente werden erteilt fiir neue Erfindungen, welche eine gewerbliche Verwerthung
gestatten. Ausgenommen sind: 1. Erfindungen, deren Verwerthung den Gesetzen oder
guten Sitten zuwiderlaufen wiirde; 2. Erfindungen von Nahrungs-, Genuf3- und Arznei-
mitteln, sowie von Stoffen, welche auf chemischen Wegen hergestellt werden, soweit
die Erfindugnen nicht ein bestimmtes Verfahren zur Herstellung der Gegenstinde be-
treffen."*'

Dieser Ausschluss sollte die Volkserndhrung sicherstellen und die irrefithrende Wer-
bung mit Patenten unterbinden, wurde jedoch im Schrifttum weitestgehend kritisiert.
Die Patentierungsaunahme umfasste nur Nahrungsmittel, nicht aber Verfahren zu deren
Herstellung.®"> Folglich konnten Nahrungsmittel, die nach einem patentgeschiitzten Ver-
fahren hergestellt wurden, ungehindert vom Ausland eingefiihrt werden, solange dort
kein Schutz bestand.®’® Um diesem Misstand der sogenannten illoyalen Importe
abzuhelfen, wurde im Patentgesetz von 1891 der Schutz von Verfahrenspatenten auf das
unmittelbare Verfahrensprodukt erweitert.®’” Die Kongorot®"* Entscheidung des Reichs-
gerichts verbesserte die Schutzmoglichkeiten fiir Nahrungsmittel. Danach wurden
bekannte chemische Verfahren, die zu einem neuen Produkt fiihrten, patentierbar.®’® Das
Européische Patentiibereinkommen von 1973 sah keine Patentierungsausnahme fiir

614 §1 Patentgesetz vom 25.05.1877, Reichsgesetzblatt 1877, 501.

615 Kohler, Handbuch des Deutschen Patentrechts in rechtsvergleichender Darstellung, Mannheim 1900,
176.

616 So sah beispielsweise die Schweiz bis 1907 keinen Patentschutz fiir chemische Stoffe vor. Stolz, Der
Aufbruch der Schweiz ins Industriezeitalter, 7, in: Stolz, Industrialisierung und Innovation in Grof3-
britannien und der Schweiz, Basel 2004,
verfligbar unter www.wwz.unibas.ch/wige/-lehre/skripten_stolz/Stolz_Vorl2 Schweiz_im_Industrie-
zeitalter.pdf.

617 Bericht der Enquete-Kommisssion zur Revision des Patentgesetzes, Berlin 1887, 16, Kioppel, Patent-
recht und Gebrauchsmusterrecht, Berlin 1908, 43. §4 PatG: Ist der Patentschutz fiir ein Verfahren er-
teilt, so erstreckt sich die Wirkung auch auf die durch das Verfahren unmittelbar hergestellten
Erzeugnisse. Patentgesetz, 7.4.1891, Reichsgesetzblatt 1891, 501.

618 Reichsgericht vom 20.03.1889 = 7 Gareissche Sammlung 47.

619 Kreisler, Fiir und wider den Schutz von chemischen Stoffen, Arznei-, Nahrungs- und Genussmitteln,
GRUR 1951, 534, 537.
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Nahrungsmittel mehr vor. Seine Umsetzung fiihrte folglich zwangsldufig zu einer Ab-
schaffung des Patentierungsausschlusses im deutschen Patentgesetz im Jahr 1967.%° Zu-
dem hatten sich die dem Patentierungsausschluss zu Grunde liegenden Befiirchtungen
nicht realisiert. Weder war die Volkserndhrung durch Patente gefdhrdet worden, noch
konnte der Patentierungsausschluss einen unlauteren Wettbewerb mit Patenten ver-
hindern.®?! SchlieBlich bedingte die fehlende Moglichkeit des absoluten Stoffschutzes
eine Vielzahl an Verfahrenspatentanmeldungen, die die Priifungskapazitéit des deutschen

Patentamtes zusehends ausschopfte.

622

620

621

622

Rheinfelder, Die Bedeutung des im Vorentwurf fiir ein européisches Patentrecht vorgesehenen Pa-
tentschutzes fiir chemische Stoffe, GRUR 1964, 354, 358, Die Lissabonner Konferenz, Bericht von
Mitgliedern der deutschen Delegataion, GRUR Int. 1959, 58, 67. The U.S. allowed substance patents
for chemical inventions before 1877. England hat seinen Stoffschutz fiir chemische Erfindungen im
Jahre 1919 abgeschafft, jedoch bereits im Jahre 1949 wieder eingefiihrt. Zutrauen, Uber den Schutz
chemischer Erfindungen in Frankreich, GRUR Int. 1958, 331.

Metzger, Nahrungsmittel und Erfindungsschutz: Eine Zusammenstellung patent- und erfinderrechtli-
cher Gesichtspunkte fiir die Lebensmittelindustrie, Doktorarbeit, Universitdt Erlangen 1951, 2.

"(...) das Patentamt (wird) mit Verfahrensanmeldungen belastet..., die moglichereweise nicht oder je-
denfalls nicht in diesem AusmalR eingereicht werden wiirden, wenn die Mdglichkeit bestiinde, fiir den
Stoff selbst Patentschutz zu erlangen.", and "Der Ausschuf3 ist aber der Auffassung, dal bei Einfiih-
rung des Stoffschutzes die Wahrscheinlichkeit oder jedenfalls die Moglichkeit einer nicht unerhebli-
chen Entlastung des Patentamts gegeben ist.", Nastelski, in: Reimer (ed.), Patentgesetz und Ge-
brauchsmustergesetz, 3™ ed., Kéln 1968, 127.
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I1. Die Folgen der Patentierbarkeit von Nahrungsmitteln

Als Nahrungsmittelerfindungen gelten in diesem Zusammenhang diejenigen technischen
Klassen nach der Internationalen Patentklassification (IPC)**, die der wirtschaftlichen
Klasse der Nahrungs- und Genussmittel nach der Statistical Classification of Economic
Activities in the European Community (NACE)*** zuzuordnen sind. Tabelle 13 zeigt die
nahrungsmittelbezogenen, Tabelle 14 die biotechnologiebezogenen IPC Unterklassen
nach der Konkordanzuntersuchung von Schmoch et al.*** Nahrungsmittelpatentanmel-
dungen weisen eine IPC-Unterklasse nach Tabelle 13 auf. Biotechnologiebezogene
Nahrungsmittelpatentanmeldungen weisen zusitzlich eine Unterklasse aus Tabelle 14
auf.

623 Die Internationale Patentklassifikation wurde im Strasburger Ubereinkommen im Jahre 1971 verein-
bart und wurde im Jahre 1975 wirksam. Mitglieder konnen alle Mitglieder der Pariser Verband-
stibereinkunft zum Schutz des Geistigen Eigentums werden. Im Jahre 2005 waren insgesamt 55 Mit-
gliedsstaaten zu verzeichnen, WIPO, 2005, verfligbar unter www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.
jsp?lang=en&treaty id=11. Die Patentdmter von mehr als 100 Staaten, vier regionale Patentdmter
und das Internationale Biiro der WIPO verwenden jedoch die Internationale Patentklassifikation,
WIPO, 2004, verfiigbar unter www.wipo.int/classifications/-ipc/en/preface.htm. Nur wenige Lander,
wie die U.S.A nutzen parallel zur Internationalen Patentklassifikation ihr eigenes Klassifikationssys-
tem.

624 Nomenclature des Activités dans la Communauté Européenne (NACE) Rev.1. Statistical Classifica-
tion of Economic Activities in the European Community, ISBN 92-826-8767-8, verfligbar unter
www.europa.eu.int/comm/eurostat/. Diese Klassification ist der englischen SIC und dem U.S. Stand-
ard Industrial Classification Manual sehr dhnlich, in: Schmoch et al., Linking Technology Areas to
Industrial Sectors, Final Report to the European Commission, DG Research, Karlsruhe etc. 2003,
verfligbar unter www.isi.fraunhofer.de/p/Downloads/Microsoft%20Word%20-%20Report%20Tech-
nology%20Industry%20.pdf.

625 Schmoch et al., Linking Technology Areas to Industrial Sectors, Final Report to the European Com-
mission, DG Research, Karlsruhe etc. 2003, 16, verfiigbar unter www.isi.fraunhofer.de/p/-Down-
loads/Microsoft%20Word%20-%20Report%20Technology%20Industry%20.pdf.
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Tabelle 13:
Nahrungsmittelbezogene IPC Unterklassen.®*

IPC Un- Titel und Beispiele der betreffenden IPC Unterklasse

Bezeichnung im

terklasse folgenden

AOIH  Neue Pflanzen oder Verfahren zu deren Gewinnung; Pflanzen

A21D  Behandeln, z.B. Konservieren von Mehl; Backverfahren; Backwaren
Bickereierzeugnisse; deren Haltbarmachung

A23B  Konservieren, z.B. durch Eindosen; chemisches Reifen Konservierung
von Obst oder Gemiise; die so entstandenen Produkte

A23C  Molkereierzeugnisse, deren Herstellung Milchprodukte

A23D  Speisedle oder -Fette, z.B. Margarine, Backfette, Back- Ole und Fette
Ole

A23F  Kaffee; Tee Kaffee und Tee

A23G  Kakao; Kakaoerzeugnisse, Konfekt; Kaugummi; SiiBwaren
Speiseeis; deren Herstellung

A23] Protein-Zusammensetzungen fiir Lebensmittel; Phos- Proteine
phatid-Zusammensetzungen fiir Lebensmittel

A23K  Futtermittel Futtermittel

A23L  Lebensmittel oder nichtalkoholische Getrinke, soweit Gemischtes
nicht von A21D oder A23B-A23J umfasst;

A23P Formen oder Bearbeiten von Lebensmitteln Formen

C12C  Bierbrauen Bierbrauen

CI12F Gewinnung von Nebenprodukten von fermentierten L6-  Distillation
sungen; Vergillen von Alkohol oder vergillter Alkohol

CI12G  Wein; Andere alkoholische Getrinke; deren Bereitung Alkoholische

Getrianke

CI12H  Pasteurisieren, Sterilisieren, Haltbarmachen, Reinigen, Pasteurisierung
Klaren, Altern von alkoholischen Getrianken oder Entfer-
nen von Alkohol daraus

C12J) Essig; seine Bearbeitung Essig

C13F Gewinnung oder Verarbeitung von Rohzucker, Zucker Zucker
oder Sirup

C13] Extraktion von Saccharose aus Melasse Zucker

C13K  Glucose; Invertzucker; Lactose; Maltose; Synthese von Zucker

Zuckern durch Hydrolyse von Di- oder Polysacchariden

626 Field Definitions by IPC, 7" ed., in: Schmoch et al., Linking Technology Areas to Industrial Sectors,
Final Report to the European Commission, DG Research, Karlsruhe etc. 2003, 67.
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Tabelle 14:
Biotechnologische IPC Unterklassen.®”’

IPC Titel und Beispiele der betreffenden IPC Unterklasse = Bezeichnung im
Unterk- folgenden
lasse

CO07H  Zucker; deren Derivate; Nucleoside; Nucleotide; Nuclein- Nucleinsduren
sduren (DNA oder RNA, die genetische Verfahrenstechnik
betreffend, Vektoren, z.B. Plasmide, oder ihre Isolierung,
Herstellung oder Reinigung)

CI2N Mikroorganismen oder Enzyme; Zusammensetzungen aus ~ Microorganismem
Mikroorganismen oder Enzymen; Ziichten, Konservieren
oder Lebensfahigerhalten von Mikroorganismen; Mutation
oder genetische Verfahrenstechnik; Kulturmedien

C12P  Giérungsverfahren oder Verfahren unter Verwendung von  Fermentation
Enzymen zur gezielten Synthese von chemischen Verbin-
dungen oder Zusammensetzungen oder zur Trennung op-
tischer Isomerer aus einer racemischen Mischung

Tabelle 15 zeigt die zunehmende Wahrnehmung der Patentierungmoglichkeit fiir
Nahrungsmittel seit der Abschaffung des Patentierungsausschlusses in Deutschland.
Waren im Jahr 1970 gerade 97 Patentanmeldungen jédhrlich zu verzeichnen, so verfiin-
fachte sich diese Zahl bis zum Jahr 2001 auf 535 Patentanmeldungen.®® Das Maximum
wurde im Jahr 1997 mit 726 Nahrungsmittelpatentanmeldungen erreicht. Die Abnahme
in den folgenden Jahren mag auf die noch laufende Bestiickung der Datenbank durch
das Patentamt zuriickzufiihren sein. Im Zeitraum von 1970 bis 2001 wurden insgesamt
13.206 Nahrungsmittelpatentanmeldungen getétigt. Die meisten Patentanmeldungen
waren in der Unterklasse der SiiBwaren (A23G) mit insgeamt 1.479 Patentanmeldungen
zu verzeichen, gefolgt von den Futtermitteln (A23K) mit 1.325 Patentanmeldungen, den
Backwaren (A21D) mit insgesamt 866, der Konservierung (A23B) mit insgesamt 865
und den Milchprodukten (A23C) mit insgesamt 837 Patentanmeldungen.®®

627 Field Definitions by IPC, 7" ed., in: Schmoch et al., Linking Technology Areas to Industrial Sectors,
Final Report to the European Commission, DG Research, Karlsruhe etc. 2003, 67.

628 Der Uberglick in Tabelle 15 bezieht sich auf nationale Deutsche Patentanmeldungen. Europiische
Patentanmeldungen mit Benennung Deutschlands sind nicht inbegriffen.

629 Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit Schmoch im Jahre 2004 am Fraunhofer
Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe erhoben unter Verwendung von PLUS-
PAT, eine Datenbank von Questel-Orbit. Fiir einen Uberblick wird auf Tabelle 15 verwiesen. Zum
technologischen Hintergrund siehe Teil II.
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Table 15:
Deutsche Nahrungsmittelpatentanmeldungen mit Prioritiit im Zeitraum von 1970
bis 2001.%%

JJ A A A AA A A A A AACCCCCCCC S
a 0 2 2 22 2 2 2 2 22111 11 11 1 u
h 113 33 3 3 3 3 3 3 2 2 2 22 33 3 m
r H D B CD FGJ K L P CVFGHJ FJ K m

e
70 01 4 72 6 5 117 25 2 8% 1 3 10 20 2 97
71 0 91511 1 11 21 7 18 29 126 2 6 42 41 2 170
72 2 13 18 11 4 8 26 1 27 4 019 510 51 3 2 8 207
73 14 15 23 26 0 10 35 6 22 70 7 22 4 10 9 0 2 2 5 282
74 4 17 23 15 3 8 32 430 65 3 17 6 16 5 0 1 1 4 254
75 0 16 30 24 5 6 39 11 35 70 227 1 9 61 2 2 7 293
76 0 27 2519 1 719 6 32 59 122 3 4 80 20 4 239
77 4 25 30 20 2 11 31 839 47 016 1 6 21 61 7 257
78 15 25 21 27 2 18 49 5 27 92 23 22 529 51 &8 0 3 377
79 3 18 27 22 4 4 44 8 41 8 430 1 17 6 0 9 1 7 326
8 1 19 21 28 6 11 33 18 60 88 11 30 3 18 5 0 2 0 5 359
81 3 25 21 29 1 17 36 4 50 101 11 30 7 20 4 0 10 0 15 384
8 2 25 26 21 2 15 47 10 55 113 11 21 3 9 5 0 12 0 7 384
83 2 23 26 34 2 9 42 8 40 101 11 27 2 16 7 2 8 0 7 367
84 8 25 32 27 2 14 47 9 43 117 13 19 2 19 7 0 13 0 1 398
8 6 25 27 19 0 7 47 7 55 106 16 32 2 38 5 0 7 0 5 404
8 10 34 47 32 5 18 56 4 66 137 31 25 10 24 16 0 18 1 2 536
87 16 24 24 31 3 17 65 2 53 128 27 15 5 19 9 1 2 0 4 445
88 15 25 21 27 2 18 49 5 27 92 23 22 5129 51 &8 0 3 377
89 8 27 18 21 3 9 54 4 22 1151921 115 6 0 3 0 1 347

630 Deutsche Patentanmeldungen, die als Haupt- oder Nebenklasse mindestens eine der in Tabelle 13
definierten IPC Unterklassen aufweisen. Zeitlicher Ankniipfungspunkt ist das friitheste Prioritdtsda-
tum der jeweiligen Patentanmeldung. Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit
Schmoch im Jahre 2004 am Fraunhofer Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe
erhoben unter Verwendung von PLUSPAT, einer Datenbank von Questel-Orbit. PlusPat ist die welt-
grofite internationale Patentdatenbank. Diese Datenbank vereinigt die Datenbestinde des Europdis-
chen Patentamts, des US Patentamts und der WIPO sowie des Japanischen Patentamts. Sie deckt ins-
gesamt mehr als 50 Millionen Patentdokumente von 75 Patentdmtern ab. Verfiigbar unter www.ques-
tel-orbit.com/EN/Prodsandservices/PlusPat.htm.
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Table 15 - Fortsetzung:
Deutsche Nahrungsmittelpatentanmeldungen mit Prioritit im Zeitraum von 1970
bis 2001.%"

J A A A AA A A A A A ACCCCcCcCccc s

a 0 2 2 22 2 2 2 2 2 2 111 11111 u

h 1 1 3 33 3 3 3 3 3 3 22 2 22333 m

r H D BCDVFGJ K L P CFGHJFJK m

e

90 22 28 23 25 5 14 28 5 32 115 19 11 0 15 8 0 4 0 2 356
91 12 28 18 29 7 4 38 8 34 93 19 11 2 15 5 2 3 0 1 329
92 19 35 26 21 5 7 44 10 43 134 24 28 1 18 6 2 8 2 2 435
93 15 31 45 40 4 8 53 7 30 176 30 26 2 16 11 0 4 0 1 499
94 18 39 41 39 6 18 56 15 51 194 29 30 1 22 14 0 5 0 2 580
95 17 33 37 31 5 16 53 13 35 206 29 37 0 26 16 0 7 0 0 561
96 32 47 26 41 5 20 95 11 52 239 36 40 0 27 11 0 6 1 3 692
97 23 50 37 38 5 9 82 21 46 265 58 44 2 27 11 0 7 0 1 726
98 27 53 38 40 6 18 68 16 62 261 44 28 1 19 12 1 9 0 1 704
99 41 34 31 36 3 18 83 16 48 235 40 19 0 17 7 1 5 0 1 635
00 38 44 36 27 1 10 50 8 70 265 37 20 2 26 13 0 3 0 1 651
01 37 16 28 19 2 8 52 7 63 192 34 32 1 31 8 0 5 0 0 535
T 4 8 8 81 3 1 2 1 4 6 78 5 21 11 1
o 1 6 6 30 7 4 6 3 0 1 71 7 46841 3

t 4 6 5 74 4 7 5 2 S5 5 17 6 2 8 4 2

a 9 5 4 0

1 6

631 Deutsche Patentanmeldungen, die als Haupt- oder Nebenklasse mindestens eine der in Tabelle 13
definierten IPC Unterklassen aufweisen. Zeitlicher Ankniipfungspunkt ist das fritheste Prioritatsda-
tum der jeweiligen Patentanmeldung. Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit
Schmoch im Jahre 2004 am Fraunhofer Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe
erhoben unter Verwendung von PLUSPAT, einer Datenbank von Questel-Orbit. PlusPat ist die welt-
grofite internationale Patentdatenbank. Diese Datenbank vereinigt die Datenbestinde des Europdis-
chen Patentamts, des US Patentamts und der WIPO sowie des Japanischen Patentamts. Sie deckt ins-
gesamt mehr als 50 Millionen Patentdokumente von 75 Patentdmtern ab. Verfiigbar unter www.ques-
tel-orbit.com/EN/Prodsandservices/PlusPat.htm.
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Ein bedeutender Teil der deutschen Nahrungsmittelpatentanmeldungen weist einen
Bezug zur Biotechnologie auf (siche Tabelle 16). Im Zeitraum von 1970 bis 2001 waren
ca. 8,2% der Nahrungsmittelpatentanmeldungen der Biotechnologie zuzuordnen.®*? Der
Hochstand von 73 wurde im Jahr 1999 erreicht.®® Dieser Anstieg ist der steigenden
Bedeutung der Biotechnologie in der Nahrungsmittelindustrie zu verdanken. Einerseits
erleichert sie durch molekulare Ziichtungsverfahren die Herstellung von landwirtschaft-
lichen Erzeugnissen. Andererseits ermoglicht sie neue und verbesserte Verarbeitungs-
verfahren durch gentechnisch verdnderte Mikroorga-nismen. Die sog. “Griine Biotech-
nologie” (IPC Unterklasse AO1H) bestreitet den Grofteil der Nahrungsmittelpatentan-
meldungen mit Biotechnologiebezug mit einem Anstieg von Null im Jahr 1970 auf 35
im Jahr 2000. Insgesamt sind seit 1999 ca. 45% aller biotechnologiebezogenen
Nahrungsmittelpatentanmeldungen der Griinen Biotechnologie zuzurechnen.

632 Die in Tabelle 16 abgebildeten Patentanmeldungen beziehen sich auf nationale Deutsche Patentan-
meldungen. Europédische Patentanmeldungen mit Benennung Deutschlands sind nicht inbegriffen.

633 Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit Schmoch im Jahre 2004 am Fraunhofer
Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe erhoben unter Verwendung von PLUS-
PAT, einer Datenbank von Questel-Orbit. Einen Uberblick bietet Tabelle 16.
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Tabelle 16:
Deutsche biotechnologiebezogene Nahrungsmittelpatentanmeldungen mit Prioritiit
im Zeitraum von 1970 bis 2001.%*

J A A A AA A A A A A ACCCTCCCCOC S
a 0 2 2 22 2 2 2 2 2 2 1 1 1 11 11 1 u
h 1 13 33 3 3 3 3 3 3 2 2 2 22 33 3 m
r H D B CDVFGJ KL PCUVFGHJ FJ K m
(¢

70 0 0 0 00 O O O O O O O O O OO OO0 O 0
71 0 0 0O OO0 O O O O OO O0O O 0O O0OO0O 10 O 1
72 0 0 0 OO0 O O O O O O O O O OO0O OO0 O 0
73 0 0 0 OO0 O O OO OO T1T OO0 O0OO0O OO0 O 1
74 0 0 0 00 O O O O O O O O O OO0O OO0 1 1
75 0 0 0 00 0 0 o 1 1 0 O O O OO0 OO O 2
76 0 0 0 0O O O O I O O O O O OO0 OO0 O 1
77 0 0 0 00 O 0 0 4 2 0 2 O 0 OO0 OO0 O 8
78 10 3 2 7 0 0 O O 8 11 2 1 2 3 01 20 3 55
79 1.0 1 10 O O 1 1 1 O 2 O O OO OO 1 9
8¢ o0 1 0 30 1 0 2 9 5 0 4 1 1 30 0O O 30
gt 0 0 0 10 0 0 1 6 2 0 2 1 1 20 0O0 4 20
g 1 1 0 10 0 0 O 2 5 O O O 1 OO OO O 1M
83 0 4 1 80 0 O 4 7 8 O O O O 10 OO 1 34
84 1 1 0 00 O O 1 6 &8 O O O 2 OO OO O 19
8 3 2 2 30 0 O 4 6 8 O 2 1 4 00 OO 2 37
8 8 1 0 50 0 I 113 9 0 5 5 5 10 01 1 56
87 13 2 2 20 O 1 1 5 & O 1 2 2 10 OO0 1 4
8 10 3 2 70 O O O 8 11 2 1 2 3 01 20 3 55
8% 7 0 0 00 0 0 1 2 3 1 0 O 2 OO OO O 16
634 Deutsche Patentanmeldungen, die als Haupt- oder Nebenklasse mindestens eine der in Tabelle 13
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definierten IPC Unterklassen sowie mindestens eine der in der in Tabelle 14 definierten IPC Unterk-
lassen aufweisen. Zeitlicher Ankniipfungspunkt ist das fritheste Prioritdtsdatum der jeweiligen Paten-
tanmeldung. Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit Schmoch im Jahre 2004
am Fraunhofer Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe erhoben unter Verwen-
dung von PLUSPAT, einer Datenbank von Questel-Orbit.
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Tabelle 16 - Fortsetzung:
Deutsche biotechnologiebezogene Nahrungsmittelpatentanmeldungen mit Prioritiit
im Zeitraum von 1970 bis 2001.%%

J A A A AA A A A A A ACCCCcCcccc s
a 0 2 2 22 2 2 2 2 2 2 11 1 11111 u
h 11 3 33 3 3 3 3 3 3 22 2 22333 m
r H D B CDVFGJ K L P CFGHJPFJK m
e
90 19 1 2 2 0 O O 1 3 4 0 00 O OO0OO0OOTO 32
91T 7 0 1 1 0 O O O 3 3 0 10 0 100O0T1 18
92 18 7 2 1 0 O O O 1 10 0 6 0 1 O 2 00O 48
93 15 1.0 20 0 1 O 3 19 0 50 0 10201 50
9417 4 2 61 0 2 1 7 15 1 30 2 00100 62
95 16 4 2 2 0 0 2 2 5 21 1 0O 1T 1 020O0 59
96 29 5 0 1 0 1 O 1 8 24 0 20 1 1 00O02 75
97 21 3 0 21 O 1 O 6 16 1 1 0 1 1 010 1 56
98 22 4 1 1 1 O 1 2 9 17 0 40 1 00 O0O0 1 o4
99 33 1 1 2 0 1 2 5 9 15 1 1.0 2 OO OO O 73
00 35 2 1 00 O O 114 17 1 30 O 20000 76
01 32 0 0 00 O O 024 10 0 1 0 1 OO OO O 68
T 3 5 2 53 3 1 2 1 2 1 41 3 14112 1
o 1 0 2 8 1 9 7 5 0 84 4 5 1 3 0
t 8 1 3 7
a 8
1

635 Deutsche Patentanmeldungen, die als Haupt- oder Nebenklasse mindestens eine der in Tabelle 13
definierten IPC Unterklassen sowie mindestens eine der in der in Tabelle 14 definierten IPC Unterk-
lassen aufweisen. Zeitlicher Ankniipfungspunkt ist das fritheste Prioritdtsdatum der jeweiligen Paten-
tanmeldung. Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit Schmoch im Jahre 2004
am Fraunhofer Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe erhoben unter Verwen-
dung von PLUSPAT, einer Datenbank von Questel-Orbit.
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Der deutsche Nahrungsmittelsektor prosperierte seit der Abschaffung des Patentie-rung-
sausschlusses fiir Nahrungsmittel im Jahr 1967. Dies zeigen auch die zu-nehmenden
Patentanmeldungsaktivititen (siehe Tabelle 15 und 16). Er umfasste 5.970 Unternehmen
mit {iber einer halben Million Angestellten im Jahr 2004. Sein Umsatz stieg von €116.9
Milliarden im Jahr 1998 auf €133.6 Milliarden im Jahr 2005.%° Die Lebensmittelpreise
sind dagegen gefallen. So verringerte sich der Anteil der Ausgaben fiir Lebensmittel an
den Gesamtverbraucherausgaben von 16,7% im Jahr 1980 auf 12,2% im Jahr 2004.%’
Dartiber hinaus sind auch die Preise fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse stetig gesunken.
Der Anteil dieser an den Gesamtnahrungsmittelausgaben fiel von 50% in den frithen
70er Jahren auf 26% im Jahr 2004, wiahrend die Gewinne der Lebensmittelverarbeiter
und des Handels stindig gestiegen sind.**® Diese verbraucherfreundlichen Preis-
entwicklungen zeigen, dass die Patentierbarkeit von Nahrungsmitteln nicht die
Nahrungsmittelverfiigbarkeit be-schrinkte. Die dem Patentierungsausschluss zu Grunde
liegenden Bedenken haben sich somit nicht bestétigen lassen.

B. Die Patentierbarkeit von Nahrungsmittel unter dem TRIPs Ubereinkommen

Die Patentsysteme vieler Entwicklungslédnder sahen oder sehen teils noch immer einen
Patentierungsausschluss fiir Nahrungsmittel vor. Zu Beginn der TRIPs Verhandlungen
im Jahr 1988 hatten 35 Lénder der 92 Mitglieder der Pariser Verbands-iibereinkunft
Nahrungsmittel vom Patentschutz ausgeschlossen.®® Weiterhin schlossen neun Lénder

636 Bundesvereinigung der deutschen Erndhrungsindustrie, 2006, verfiigbar unter www.bve-online.de/.

637 Ein reprasentativer Korb mit 24 Lebensmitteln ist im europdischen Vergleich sogar in Deutschland
am preisgiinstigsten mit nur 80% der europdischen Durchschnittskosten im Jahre 2004. Landesbau-
ernverband Niedersachensen, Nahrungsmittel in Deutschland besonders preiswert, Pressemitteilung
vom 09.03.2005, verfiigbar unter www.landvolk.net/3747.htm.

638 Informationsdienst Wissenschaft, Anteile der landwirtschaftlichen Erzeugererlose an den Verbrau-
cherausgaben fiir Nahrungsmittel in Deutschland leicht gestiegen, 2005,
verfligbar unter www.idw-online.de/pages/de/news97492.

639 Nahrungsmittelanmeldungen waren in folgenden Lindern entweder ausdriicklich oder mittelbar als
chemische Erfindungen vom Patentschutz ausgenommen, wobei teilweise auch nur eine Ablehnungs-
moglichkeit vorgesehen war: Australien, Bolivien, Brasilien, Bulgarien, Kanada, China, Tsche-
cheslowakei, Kolumbien, Kuba, Dinemark, Ecuador, Agypten, Finnland, Deutschland, Ungarn, Is-
land, Indien, Lybien, Malawi, Mexico, Mongolei, Neuseeland, Norwegen, Peru, Polen, Portugal, Ko-
rea, Roménien, Thailand, Tunisien, Venezuela, Vietnam, Yugoslavien, Zambia, Zimbabwe, WTO,
Existence, Scope and Form of Generally Internationally Accepted and Applied Standards/Norms for
the Protection of Intellectual Property, Negotiating Group on TRIPs, Existence, Scope and Form of
Generally Internationally Accepted and Applied Standards/Norms for the Protection of Intellectual
Property, Doc. MTN.GNG/NG11/W/24 (1988), p. 31.
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640 1

Verfahren zur Herstellung von Nahrungsmitteln®® und Mikroorganismen®' vom Pat-
entschutz aus. Bis Ende 1989 waren die Ansichten zu der Patentierbarkeit von
Nahrungsmitteln in der TRIPs-Verhandlungsgruppe gespalten.®*? Indien wollte die Frage
der patentierbaren Gegenstinde den Mitgliedsstaaten iiberlassen. Die U.S.A., Japan und
Australien plddierten fiir die Patentierbarkeit von Erfindungen auf allen technischen Ge-
bieten gleichermallen. Brasilien stimmte ebenfalls fiir eine grundsétzliche Patentierbar-
keit aller technischen Gegenstidnde, schlug aber zum Ausgleich weitgehende Ausnah-
men im Offentlichen Interesse vor.*® Die Europdische Delegation stimmte dem
grundsitzlich zu. Hinsichtlich Pflanzensorten und Tierarten schlug sie aber eine dem
Art. 53(b) EPU vergleichbare Regelung vor. Kanada und einige Schwellenlinder
schlossen sich dem Standpunkt der Europii-schen Delegation im wesentlichen an.®** Der
Standpunkt der Entwicklunslénder beziiglich der Patentierbarkeit von Nahrungsmitteln
lasst sich wie folgt zusammenfassen:

““... mit steigenden Schutzniveaus sollten mafgebliche 6ffentliche Interessen wie die Armutsbekdm-

pfung, die Gesundheitsversorgung, die Erndhrung und die die Nahrungsmittelerzeugung sowie

technologische Erwdgungen, wie die Forderung von Forschung und Technik (...) betrachtet werden
um den Schutz der Rechtsinhaber auszugleichen.”**

Zum Ausgleich fiir die Einfiihrung des Stoffschutzes forderten die Entwicklungsldnder
Ubergangsregelungen fiir Nahrungsmittel.** Einige Ent-wicklungslinder nahmen auf
die Entwicklung des Patentsystems in Deutschland Bezug und forderten eine vergleich-
bare Entwicklungsméglichkeit fiir ihr eigenes Patentsystem.®’ Die entscheidenden Ver-
handlungen im Dezember 1991 fiihrten schlieBlich zu einem Kompromiss basierend auf
dem europédischen Vorschlag mit einer Revisionsoption hinsichtlich der Ausnahmemog-

640 Verfahren zur Herstellung von Nahrungsmitteln waren in folgenden Léndern vom Patentschutz aus-
genommen, wobei teilweise auch nur eine Ablehnungsmoglichkeit vorgesehen war: Australien, Bra-
silien, Kolumbien, Dénemark, Malawi, Mexico, Neuseeland, Zambia, Zimbabwe, Negotiating Group
on TRIPs, Existence, Scope and Form of Generally Internationally Accepted and Applied
Standards/Norms for the Protection of Intellectual Property,

Doc. MTN.GNG/NG11/W/24 (1988), S. 32.

641 Mikroorganismen waren teils unter Einschrankung in folgenden Landern vom Patentschutz ausge-
schlossen: Brasilien, Kuba, Tschecheslowakei, Deutschland, Ungarn, Malaysia, Spanien, Ruménien,
Yugoslavien, WTO, Existence, Scope and Form of Generally Internationally Accepted and Applied
Standards/Norms for the Protection of Intellectual Property, Negotiating Group on TRIPs, Existence,
Scope and Form of Generally Internationally Accepted and Applied Standards/Norms for the Protec-
tion of Intellectual Property, Doc. MTN.GNG/NG11/W/24 (1988), 32.

642 Negotiating Group on TRIPs, Synoptic Tables Setting Out Existing Standards and Proposed Stand-
ards and Principles, Doc. MTN.GNG/NG11/W/32/Rev.2 (1990).

643 "Patents should be granted to those inventions which satisfy the criteria of patentability, with the ex-
ception of inventions that are contrary to morality, religion, public order, public health and bearing in
mind public interest and technological and economic development conside-rations."Negotiating
Group on TRIPS, Doc. MTN.GNG/NG11/W32/Rev.2, 85.

644 WTO Committee on Trade and the Environment, Doc. WT/CTE/W/8, Environment and TRIPs, 24.

645 Ubersetzt aus dem Englischen, Negotiating Group on TRIPs, Meeting of Negotiating Group of 11-12
May 1989, Doc. MTN.GNG/NG11/12 (1989), 1.

646 Negotiating Group on TRIPs, Meeting of Negotiating Group of 12-14 July 1989,

Doc. MTN.GNG/NG11/14 (1989), No. 74.

647 Negotiating Group on TRIPs, Meeting of Negotiating Group of 2, 4, and 5 April 1990, Doc. MT-

N.GNG/NG11/20 (1990), No. 31.
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lichkeit fir Pflanzen und Tiere vier Jahre nach dem Inkrafttreten des TRIPs
Ubereinkommens:

“(Es) (...) ist vorzusehen, dall Patente fiir Erfindungen auf allen Gebieten der Technik erhéltlich
sind, sowohl fiir Erzeugnisse als auch fiir Verfahren, vorausgesetzt, da} sie neu sind, auf einer
erfinderischen Tétigkeit beruhen und gewerblich anwendbar sind. (...) Die Mitglieder kdnnen von
der Patentierbarkeit auch ausschlieen (...) b) Pflanzen und Tiere, mit Ausnahme von Mikroorgan-
ismen, und im wesentlichen biologische Verfahren fiir die Ziichtung von Pflanzen oder Tieren mit
Ausnahme von nicht-biologischen und mikrobiologischen Verfahren. Die Mitglieder sehen jedoch
den Schutz von Pflanzensorten entweder durch Patente oder durch ein wirksames System sui
generis oder durch eine Kombination beider vor. Die Bestimmungen dieses Buchstabens werden
vier Jahre nach dem Inkrafttreten des WTO-Ubereinkommens iiberpriift.”**

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Industrielinder die TRIPs Verhandlungen
entscheidend pragten. Die Entwicklungslidnder setzten dagegen die Moglichkeit von
Zwangslizenzen und groBziigige Ubergangsregelungen durch.* Mit Straus®® kann das
TRIPs Ubereinkommen als entscheidender Meilenstein fiir die Entwicklung des interna-
tionalen Patentrechts angesehen werden:

“Mit diesem Ubereinkommen ist es endlich gelungen, die Schutzdefizite abzubauen, die in Erman-
gelung von entsprechenden Mindestrechten iiber 100 Jahre der PVU immanent geblieben sind und
nur im Kontext regionaler Patent-rechtsharmonisierung in Staaten mit vergleichbarem En-
twicklungsstand, ver-gleichbarer Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung sowie vergleichbaren
Rechtstraditionen, und dariiber hinaus einer ausgeprigten Integrationstendenz, behoben werden
konnten.”

I. Die Patentierbarkeit von Nahrungsmitteln in Brasilien, China und Indien

Das erste brasilianische Patentgesetz von 1809 schloss Nahrungsmittel von der Pa-tenti-
erbarkeit aus.®' Dies énderte sich erst in Folge der Umsetzung des TRIPs Ubereinkom-
mens, das per Dekret am 30.12.1994 ratifiziert wurde und am 01.01.2005 in Kraft trat.*>
Brasilien genoss als Entwicklungsland eine vierjihrige Ubergangsfrist nach Art. 65(4)
TRIPs Ubereinkommen. Weitere fiinf Jahre wurden nach Art. 65(4) TRIPs Ubereinkom-
men filir die Einfiihrung des Stoffschutzes einge-rdumt. Brasilien dnderte sein Patentge-
setz daraufhin bereits im Jahr 1996.° Nach Art. 8 des brasilianischen Patentgesetzes ist

648 Art. 27 TRIPs Ubereinkommen.

649 Abbott, The TRIPS-Legality of Measures Taken to Address Public Health Crises: Responding to
USTR-State-Industry Positions that Undermine the WTO, in: Kennedy et al. (eds.), The Political
Economy of International Trade Law: Essays in Honor of Robert E. Hudec, Cambridge 2002, 311,
314.

650 Straus, Bedeutung des TRIPS fiir das Patentrecht, GRUR Int. 1996, 179, Rn. 87.

651 Graca Aranha, The Challenge for the Medium Sized Office, WIPO Conference on the International
Patent System, Geneva, March 25-March 27, 2002,
verfligbar unter www.wipo.int/patent/-agenda/ en/meetings/2002/presentations/gracaaranha.pdf.

652 Dekret Nr.1355.

653 Industrial Property Law vom 14.05.1996, das am 15.05.1997 in Kraft trat.
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jede Erfindung patentierbar, soweit sie die Voraussetzungen der Neuheit, der erfind-
erischen Tétigkeit und der gewerblichen Anwendbarkeit erfiillt. Damit sind auch
Nahrungmittel grundsitzlich dem Patent-schutz zugénglich.

Art. 25(1) des ersten chinesischen Patentgesetzes von 1984 schloss Nahrungsmittel vom
Patentschutz aus, Patente fiir Verfahren zu deren Herstellung waren jedoch schiitzbar.%>*
Der Patentierungsausschluss fiir Nahrungsmittel sollte die Volks-erndihrung und die
Nahrungsmittelverfiigbarkeit sicherstellen.®” Diese anfinglichen Bedenken konnten
nicht bestitigt werden, so dass der Patentierungsausschluss fiir Nahrungsmittel im Pat-
entgesetz von 1992 abgeschafft wurde.®*

Das indische Patentsystem wurde nach britischem Vorbild etabliert.®”” Das Patentgesetz
von 1911 erlaubte die Patentierung von Nahrungsmitteln. Der Patentierungsaus- schluss
fiir Nahrungsmittel wurde erst nach Indiens Unabhéngigkeit im Jahr 1947 mit dem Pat-
entgesetz von 1970 eingefiihrt.®® Verfahren zur Herstellung von Nahrungsmitteln waren
zwar schutzfahig, jedoch war die Laufzeit solcher Patente auf nur sieben Jahr begrenzt.
Mit dem TRIPs Ubereinkommen war Indien nun ver-pflichtet, als Entwicklungsland in-
nerhalb einer Ubergangsfrist von zehn Jahren ab dem 01.01.1995 die Patentierbarkeit
von Nahrungsmitteln vorzusehen. Mit der dritten Patentgesetznovelle infolge der Um-
setzung des TRIPs Ubereinkommens am 05.04.2005 wurde riickwirkend zum
01.01.2005 der Stoffschutz fiir Nahrungsmittel eingefiihrt.

I1. Folgen der Patentierbarkeit von Nahrungsmitteln

Die Auswirkungen des Abbaus des Patentierungsausschlusses fiir Nahrungsmittel wer-
den durch den Gebrauch der nationalen brasilianischen, chinesischen und indischen Pat-
entsysteme (Tabelle 17) dargestellt. Die brasilianischen Nahrungmittelpa-tentanmeldun-
gen zdhlten 35 im Jahr 1990 und stiegen stetig bis zu 128 im Jahr 2000 an. Der starke
Anstieg von 50 Patentanmeldungen im Jahr 1996 auf 118 im Jahr 1997 wurde durch den
Abbau des Patentierungsausschlusses verursacht, der in Brasilien 1997 wirksam
wurde.*’ Die chinesischen Nahrungsmittelpatentanmeldungen stiegen rasch von 471 im

654 Yu, The Second Amendment of the Chinese Patent Law and the Comparison between the New Patent
Law and TRIPS, 4 The Journal of World Intellectual Property 137, 145 (2001).

655 "Pharmazeutische Erzeugnisse, Nahrungsmittel, chemische Stoffe und andere Substanzen sowie neue
Tierarten und Pflanzensorten stehen in einem engen Zusammenhang mit Leben und Gesundheit der
Menschen (...)." Guo, Entstehung und Grundziige des chinesischen Patentgesetzes, GRUR Int. 1985,
1.

656 Ganea, Die Neuregelung des chinesischen Patentrechts, GRUR Int. 2002, 686, 706.

657 Act of Protection of Inventions, Mukherjee, The Journey of Indian Patent Law towards TRIPS Com-
pliance, IIC 2004, 125.

658 Sec. 5(1)(a) of the Indian Patent Act of 1970.

659 Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit Schmoch im Jahre 2004 am Fraunhofer
Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe erhoben unter Verwendung von PLUS-
PAT, einer Datenbank von Questel-Orbit.
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Jahr 1990 bis auf 2.210 im Jahr 2001 an. Zwischen 1992 und 1993 betrug der Anstieg
sogar nahezu 80%. Dies entspricht der Abschaffung des Patentierungsaussschlusses im
Patentgesetz von 1992.°° Die indischen Nahrungsmittelpatentanmeldugen erreichten
ausgehend von 22 im Jahr 1990 ihr Maximum mit 76 im Jahr 1995. Die Abschaffung
des Patentierungsausschlusses erfolgte erst im Jahr 2005, so dass dessen Auswirkung
erst zukiinftig an den Patentanmeldungszahlen messbar sein wird. Nichtsdestotrotz war-
en in Indien vergleichsweise wenige Nahrungsmittelpatentanmeldungen zu verzeich-
nen.*!

Tabelle 17:
Brasilianische, chinesische und indische Nahrungsmittelpatentanmeldungen mit
Prioritiit im Zeitraum von 1990 bis 2001.5¢

Jahr Brasilien China Indien
90 35 471 22
91 39 605 44
92 46 981 35
93 54 1751 49
94 46 1569 53
95 52 1467 76
96 50 1537 43
97 118 1527 55
98 119 1561 41
99 119 1579 23
00 128 1945 3
01 96 2210 0

660 Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit Schmoch im Jahre 2004 am Fraunhofer
Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe erhoben unter Verwendung von PLUS-
PAT, einer Datenbank von Questel-Orbit.

661 Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit Schmoch im Jahre 2004 am Fraunhofer
Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe erhoben unter Verwendung von PLUS-
PAT, einer Datenbank von Questel-Orbit.

662 Patentanmeldungen, die als Haupt- oder Nebenklasse mindestens eine der in Tabelle 13 definierten
IPC Unterklassen aufweisen. Zeitlicher Ankniipfungspunkt ist das fritheste Prioritdtsdatum der jew-
eiligen Patentanmeldung. Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit Schmoch im
Jahre 2004 am Fraunhofer Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe erhoben unter
Verwendung von PLUSPAT, einer Datenbank von Questel-Orbit.
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Der Anteil der in Tabelle 18 gezeigten brasilianischen, chinesischen und indischen
Nahrungsmittelpatentanmeldungen mit Bezug zur Biotechnologie an den gesamten
Nahrungsmittelpatentanmeldungen betrug ca. 5% zwischen 1990 und 2001. Die bra-
silianischen fluktuierten von 0 im Jahr 1990 bis zu ihrem Maximum von 19 im Jahr
1997. Der Anstieg von einer Anmeldung im Jahr 1996 auf 19 im darauffolgenden Jahr
entspricht dem Abbau des Patentierungsausschlusses im Jahr 1997. Ent-sprechend war
der Anteil der biotechnologiebezogenen an den gesamten brasilianischen Nahrungsmit-
telpatentanmeldungen mit 16% im Jahr 1997 am groBten. Die chinesischen biotechnolo-
giebezogenen Nahrungsmittelpatentanmeldungen stiegen konstant von 10 im Jahr 1990
auf 57 im Jahr 1996 an, nivellierten bei 50 zwischen 1997 und 2000, bis sie sich im Jahr
2001 auf 105 verdoppelten. Der Abbau des Pa-tentierungsausschlusses im Jahr 1992
fithrte zu einem leichten Anstieg von 19 auf 25 im folgenden Jahr. Durchschnittlich 3%
der chinesischen Nahrungsmittelpatentanmeldungen im Zeitraum von 1990 bis 2001
wiesen einen Bezug zur Biotechnologie auf. Die indischen beliefen sich auf maximal
drei im Jahr 1997.%

663 Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit Schmoch im Jahre 2004 am Fraunhofer
Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe erhoben unter Verwendung von PLUS-
PAT, einer Datenbank von Questel-Orbit.
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Tabelle 18:
Brasilianische, chinesische und indische Nahrungsmittelpatentanmeldungen mit
Biotechnologiebezug mit Prioritit im Zeitraum von 1990 bis 2001.%

Jahr Brasilien China Indien
90 0 10 0
91 1 19 0
92 1 19 1
93 6 25 0
94 1 21 0
95 2 34 0
96 1 57 1
97 19 47 3
98 5 41 1
99 8 49 0
00 5 45 0
01 3 105 0

Die Nahrungsmittelindustrie in Brasilien, Indien und China prosperierte in den vergan-
genen Jahren. So bestritt die brasilianische Nahrunsmittelindustrie 17% des Bruttoin-
landprodukts im Jahr 2000 mit einem Umsatz von rund U.S.$100 Milliarden.®® Die bra-
silianischen Nahrungsmittelpreise sind zwischen 1994 und 2001 um nahezu 30% ge-
fallen.®® Der chinesische Nahrungsmittelsektor erwirtschaftete 1999 einen Umsatz von
U.S.$80 Milliarden und erreichte in den ersten sieben Monaten des Jahres 2004 bereits
U.S.$104.8 Milliarden.®®” Auch Indiens Nahrungsmittelsektor machte in den letzten
Jahren beachtliche Fortschritte mit einem Umsatz von U.S.$69.4 Milliarden im Jahr

664 Patentanmeldungen, die als Haupt- oder Nebenklasse mindestens eine der in Tabelle 13 definierten
IPC Unterklassen sowie mindestens eine der in der in Tabelle 14 definierten IPC Unterklassen
aufweisen. Zeitlicher Ankniipfungspunkt ist das friiheste Priorititsdatum der jeweiligen Patentanmel-
dung. Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit Schmoch im Jahre 2004 am
Fraunhofer Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe erhoben unter Verwendung
von PLUSPAT, einer Datenbank von Questel-Orbit.

665 IeinschlieBlich Tabakverarbeitung und Transportkosten, In: Azevedo et al., The Food Industry in
Brazil and the United States: The Effects of the FTAA on Trade and Investment, Buenos Aires 2004,
4, Table 2, using data from the Central Bank of Brazil, verfiigbar unter www.iadb.org/intal/Publica-
ciones/Azevedo-Chaddad-Farina WP-SITI-07.pdf.

666 Azevedo et al., The Food Industry in Brazil and the United States: The Effects of the FTAA on Trade
and Investment, Buenos Aires 2004, 5, 10, verfligbar unter www.iadb.org/intal/Publicaciones/
Azevedo-Chaddad-Farina WP-SITI-07.pdf.

667 Wang Wenzhe, cited in: People's Daily Online, September 12, 2004, verfiigbar unter www.english.
people.com.cn/200409/12/eng20040912 156 701.html.
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2000.%* Insgesamt ldsst die florierende Entwicklung des Nahrungsmittelsektoren in Indi-
en, Brasilien und China auf positive Auswirkungen der Patentierbarkeit von Nahrungs-
mitteln schlieBen.

C. Nestlé und die Patentierbarkeit von Nahrungsmitteln

Die Auswirkungen der Patentierbarkeit von Nahrungsmitteln in Folge des TRIPs
Ubereinkommens werden am Beispiel des weltgroBften Nahrungsmittelkonzerns Nestlé
erldutert. Nestlés Nahrungsmittelanmeldungen sind — wie in Tabelle 19 dargestellt — seit
1990 stindig gestiegen.®® Die meisten Nahrungsmittelpatentanmeldungen hat Nestlé
dabei in Brasilien eingereicht, wo Nestl¢ bereits eine starke Marktstellung innehat. In
Brasilien hat Nestlé beginnend mit 11 im Jahr 1990 bis zu 58 Patentanmeldungen im
Jahr 1998 getitigt. Der Abbau des Patentierungsaus-schlusses fiir Nahrungsmittel im
Jahr 1997 fiihrte allerdings zu keinem Anstieg der Anmeldungsaktivitét, die von 54 im
Jahr 1886 auf 42 im Jahr 1997 fiel. Diese Ent-wicklung steht im Widerspruch zum
allgemeinen Trend mit einem 80%igen Anstieg der Nahrungsmittelpatentanmeldungen
von 1996 bis 1997. Die chinesischen Pa-tentanmeldungen von Nestlé stiegen von 7 im
Jahr 1990 stetig an. Der Abbau des Patentierungsausschlusses in China im Jahr 1992
filhrte zu einem Anstieg der Nahrungsmittelpatentanmeldungen von 9 auf 15 im Jahr
1993. Nestlé hat weit weniger Anmeldungen in Indien als in Brasilien und China seit
1990 getétigt. Ausgehend von zwei Anmeldungen im Jahr 1990 wurden maximal 19 im
Jahr 1997 erreicht.

668 Indian Ministry of food production Industries 2000, using data from Source - APEDA Export Statist-
ics and Annual Report 1999-2000 of the Indian Ministry of food production Industries, verfiigbar
unter www.mofpi.nic.in/industryspecificinformation/index.htm.

669 Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit Schmoch im Jahre 2004 am Fraunhofer
Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe erhoben unter Verwendung von PLUS-
PAT, einer Datenbank von Questel-Orbit.
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Tabelle 19:
Nestlés deutsche, brasilianische, chinesische und indische Nahrungsmittelpatentan-
meldungen mit Prioritiit im Zeitraum von 1990 bis 2001.°

Jahr  Deutschland Brasilien China Indien

90 30 11 7 2
91 29 16 12 9
92 27 15 9 9
93 31 18 15 5
94 49 33 21 9
95 55 29 36 18
96 75 54 39 11
97 47 42 30 19
98 43 58 43 17
99 26 57 43 6
00 16 43 31 0
01 1 32 3 0

Nestlés Nahrungsmittelpatentanmeldungen mit Bezug zur Biotechnologie in Deutsch-
land, Brasilien, China und Indien sind in der Tabelle 20 dargestellt.®”! Nestlé hat jahrlich
maximal finf deutsche Anmeldungen zwischen 1990 und 2001 getitigt. Die brasilianis-
chen und die chinesichen tibertrafen die deutschen sogar ab dem Jahr 1993 mit jeweils
zwei Anmeldungen und maximal sieben Anmeldungen in Brasilien in den Jahren 1999
und 2000 und sechs in China im Jahr 1999. Die Abschaffung des Patentierung-
sausschlusses fiir Nahrungsmittel hatte keinen nachweislichen Effekt auf die Patentan-
meldungszahlen in Brasilien mit einer im Jahr 1996 und drei im Folgejahr. Dies gilt
auch fiir die Abschaffung des Patentierungsausschlusses in China im Jahr 1992. Die
Aktivititen von Nestlé hinsichtlich Nahrungsmittelpatentanmeldungen mit Bezug zur
Biotechnologie waren insgesamt vergleichsweise gering.

670 Patentanmeldungen, die als Haupt- oder Nebenklasse mindestens eine der in Tabelle 13 definierten
IPC Unterklassen aufweisen. Zeitlicher Ankniipfungspunkt ist das friiheste Prioritdtsdatum der jew-
eiligen Patentanmeldung. Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit Schmoch im
Jahre 2004 am Fraunhofer Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe erhoben unter
Verwendung von PLUSPAT, einer Datenbank von Questel-Orbit.

671 Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit Schmoch im Jahre 2004 am Fraunhofer
Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe erhoben unter Verwendung von PLUS-
PAT, einer Datenbank von Questel-Orbit.
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Tabelle 20:

Nestlés deutsche, brasilianische, chinesische und indische Nahrungsmittel-
patentanmeldungen mit Biotechnologiebezug mit Prioritiit im Zeitraum von 1990
bis 2001.°”

Jahr Deutschland Brasilien China Indien

90 1 0 0 0
91 1 1 1 0
92 5 1 0 0
93 1 2 2 0
94 2 3 3 0
95 3 2 4 0
96 1 1 3 0
97 2 3 2 0
98 0 3 2 0
99 3 7 6 0
00 3 7 2 0
01 0 3 0 0

D. Beurteilung

Das TRIPs Ubereinkommen hat den Nahrungsmittelsektor im Hinblick auf die Pa-tenti-
erbarkeit von Nahrungsmitteln nachhaltig beeinflusst. Nahrungsmittelerfindungen sind
nun in den meisten Landern der Welt patentierbar mit Ausnahme von pflanzen- und tier-
bezogenen Erfindungen. Das TRIPs Ubereinkommen fiihrte ent-sprechend zu einem An-
stieg der Nahrungsmittelpatentanmeldungen in Brasilien, China und Indian, wo
Nahrungsmittel vormals vom Patentschutz ausgenommen waren.

672 Patentanmeldungen, die als Haupt- oder Nebenklasse mindestens eine der in Tabelle 13 definierten
IPC Unterklassen sowie mindestens eine der in der in Tabelle 14 definierten IPC Unterklassen
aufweisen. Zeitlicher Ankniipfungspunkt ist das fritheste Prioritdtsdatum der jeweiligen Patentanmel-
dung. Diese Daten wurden von der Autorin in Zusammenarbeit mit Schmoch im Jahre 2004 am
Fraunhofer Institut fiir System- und Innovationsforschung in Karlsruhe erhoben unter Verwendung
von PLUSPAT, einer Datenbank von Questel-Orbit.

187

https://dol.c [


https://doi.org/10.5771/9783845210230-166
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil I1. Innovation im heutigen Nahrungsmittelsektor

Der Nahrungsmittelsektor weist zahlreiche technologische Entwicklungen und Inno-va-
tionsfelder auf, allen voran die Biotechnologie. Sie hat sowohl die landwirtschaftliche
Erzeugnisse als auch die Nahrungsmittelverarbeitung verdandert. Die Pflanzenbiotechno-
logie ermdoglicht die Optimierung der agronomischen Eigenschaften, der verarbeitungs-
technischen und der erndhrungsphysiologischen Eigenschaften der Pflanzen.®” Das er-
folgreichste Beispiel fiir die Verbesserung der agronomischen Eigenschaften sind herb-
izidresistente Pflanzen, die in der Regel nur eine Einmalbehandlung mit einem Total-
herbizid erfordern und somit die Kosten der landwirtschaftlichen Erzeugung betréchtlich
senken konnen. Die weltweite Anbaufliche mit gentechnisch verdnderten Pflanzen be-
trug 90 Millionen Hektar im Jahr 2005 und stieg im Vergleich zum Vorjahr um 11%
an.”* Die U.S.A., Argentinien, Brasilien, Canada, China, Paraguay und Indien sind
dabei flihrend. Der globale Markwert der gentechnisch veranderten Pflanzen wurde auf
U.S.$5.25 Milliarden im Jahr 2005 ausgehend von U.S.$ 4,7 Milliarden im Vorjahr
geschitzt und belduft sich auf 15% des weltweiten Pflanzenschutzmarktes und 18% des
weltweiten Saatgutmarktes.®”> Die Tierbiotechnologie steht vergleichsweise noch am
Anfang. So werden Ziichtungsverfahren schon durch den Einsatz von molekularen
Markern und Reproduktionstechnologien wie der kiinstliche Befruchtung und dem Em-
bryonentransfer beschleunigt.®”® Die Biotechnologie hat die Nahrungsmittelverarbeitung
schon weitestgehend durchdrungen. So werden zahlreiche Mikroorganismen teilweise
auch genetisch verdnderter Natur in bestehenden Verarbeitungsprozessen eingesetzt. Ein
breites Band an Nahrungsmittelzusatzstoffen und Prozessierungshilfen werden bereits
mit Hilfe von Mikroorganismen hergestellt, so beispielsweise Aminosduren, Zitron-
ensdure, Vitamine, Farbstoffe, Gummis und auch Enzyme.*”’

Die Akzeptanz der Konsumenten entscheidet letztlich iiber die Verwendung neuer Tech-
nologien im Nahrungsmittelsektor. Hinsichtlich gentechnisch verdnderter Pflanzen sind
die Meinungen gespalten, wobei insbesondere in Europa eine starke Vorsichtshaltung

673 Eine Uberblick verschafft Tabelle 9. Weitere Hinweise in McElroy, Sustaining Agbiotechnology
through Lean Times, 21 Nature Biotechnology 996, (2003). Siehe auch Chua&Tingey, Plant
Biotechnology: Looking Forward to the Next Ten Years, 17 Current Opinion in Biotechnology 103
(2006). Hinsichtlich Weizen siehe Bhalla, Genetic Engineering of Wheat — Current Challenges and
Opportunities, 24 Trends in Biotechnology 305 (2006).

674 James, Executive Summary of Global Status of Commercialized Biotech/GM Crops: 2005, ISAAA
Briefs No. 34, Ithaca, NY 2005, 3.

675 James, Executive Summary of Global Status of Commercialized Biotech/GM Crops: 2005, ISAAA
Briefs No. 34, Ithaca, NY 2005, 7. Weitere Hinweise bei Brookes&Barfoot, GM Crops: The Global
Economic and Environmental Impact - The First Nine Years 1996-2004, AgBioForum, Vol. 8 (2&3)
(2005), Article 15.

676 FAO, Electronic Forum on Biotechnology in Food and Agriculture, Conference 3: The Appropriate-
ness, Significance and Application of Biotechnology Options in the Animal Agriculture of Develop-
ing Countries, June 12—August 25, 2000, verfiigbar unter www.fao.org/biotech/C3doc.htm.

677 Einen Uberblick verschafft Tabelle 11.
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herrscht.’”® Gentechnisch verdnderte Mikroorganismen in der Lebensmittelverarbeitung
haben sich dagegen auch in Europa durchgesetzt und stoen auf keine vergleichbaren
Verbraucherbedenken.

Teil I1I: Die Schutzrechtssituation des Nahrungsmittelsektors

A. Schutz von pflanzenbezogenen Erfindungen unter dem Sortenschutz

Der Schutz von pflanzenbezogenen Innovationen ist durch den Sortenschutz wie auch
durch den Patentschutz mdglich. Die Voraussetzungen des Sortenschutzes sind Neuheit,
Homogenitdt, Bestidndigkeit, Unterscheidbarkeit und eine eintragbare Sortens-
chutzbezeichnung. Diese Beurteilungskriterien eignen sich hervorragend fiir die trandi-
tionelle Pflanzenziichtung. Fiir die pflanzenbiotechnologischen Erfindungen und deren
Verwertung in einer Pflanzensorte bereitet nur die Unterscheidbarkeit Schwierigkeiten.
Die Priifung erfolgt dabei im Feldanbau auf der Grundlage eines fiir die jeweilige Art
fest definierten Merkmalskataloges. Der Sortenschutz dauert 25 Jahre ab seiner Er-
teilung und erfasst das Vermehrungsmaterial als konkrete kdrperliche Materie. Er bietet
anders als das Patentrecht keinen generischen Schutz, sondern erstreckt sich nur auf
Pflanzensorten, die von der geschiitzten Pflanzensorte im wesentlichen abgeleitet sind.
Die Ziichtung neuer Pflanzensorten und deren Kommerzialisierung ausserhalb der
wesentlichen Ableitung ist dagegen nicht erfasst. Die Nachbauregelung im Sortens-
chutzrecht gewihrt dem Landwirt weiterhin die Verwendung von Erntegut als Saatgut in
der niachsten Generation gegen eine ange-messene Vergiitung. Eine Einschrankung des
Zichtervorbehalts, die Anpasung des Konzepts der im wesentlichen abgeleiteten Sorte
an die technischen Entwicklungen sowie die Verbesserung der Auskunftsverpflichtung
bei dem Nachbau von Pflanzensorten konnten den Sortenschutz erheblich stirken.

B. Schutz von pflanzenbezogenen Erfindungen unter dem Patentrecht

Die Erteilungsvoraussetzungen fiir Patente sind Neuheit, erfinderische Tatigkeit und
gewerbliche Anwendbarkeit. Zudem muss die Erfindung so ausreichend offenbart sein,
dass der Fachmann sie ausfithren kann. Hinsichtlich transgener Pflanzen und Pflan-
zensorten stellen sich die erfinderische Tétigkeit und die ausreichende Offenbarung als
schwierigste Hiirden dar. Der Schutzbereich eines Patents auf biologisches Material er-

678 Gurau&Randhod, The Atlantic Divide in Food Biotechnology: Differences in Industry, Market and
Consumers' Perception between the U.S. and the UK, 5 Int'l J. Biotechnology 141, 153 (2003).
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streckt sich auf jedes biologische Material, das von dem geschiitzten Material durch
Vermehrung gewonnen wurde, soweit es dieselben wesentlichen Eigenschaften enthilt.
Die Nachbauregelung und der Ziichtervorbehalt haben nun auch in das Patentrecht als
Schutzbereichsausnahmen Eingang gefunden. Die Patentlaufzeit betrdgt 20 Jahre. An-
gesichts der langen Entwicklungszeiten fiir gentechnisch verénderte Pflanzensorten
bleiben meist nur noch wenige Jahre zur Amortisierung der Entwicklungskosten. Ein er-
ginzendes Schutzzertifikat zum Ausgleich des Zeitverlusts durch die Zulassungser-
fordernisse fiir gentechnisch verdnderte Pflanzen wird daher vorgeschlagen. Zusammen-
fassend stellt das Patentrecht ein etabliertes Schutzsystem auch fiir pflanzengezogene
Erfindungen dar, das mit der Authebung des Doppelschutzverbotes fiir Pflanzensorten
und mit der Einddmmung der weitreichenden Patentierungsausnahmen sowie der Ein-
fithrung eines ergéinzenden Schutzzertifikats noch erheblich verbessert werden konnte.

C. Schutz von Erfindungen in der Nahrungsmittelverarbeitung

Der Patentschutz fiir Erfindungen, die der Nahrungsmittelverarbeitung dienen, ist man-
gels weitreichender Schutzbereichsausnahmen stirker als hinsichtlich der pflanzenbezo-
genen Erfindungen. Nahrungsmittelerfindungen stellen aus chemischer Sicht meist mak-
romolekulare Substanzen dar. Diese sind nur schwer durch eine exakte chemische Struk-
turformel zu beschreiben. Die richterrechtlich entwickelte An-spruchskategorie des
Product-by-process Anspruchs ermoglicht nun auch die Bean-spruchung von mak-
romolekularen oder anderweitig schwierig charakterisierbaren Stoffen. Die Kennzeich-
nung erfolgt dabei allein durch das Verfahren zur Herstellung dieses Stoffes. Der
Schutzbereich von Product-by-process Anspriichen wird in den betrachteten Recht-
skreisen Deutschland, England und USA jedoch unterschiedlich gesehen. Wahrend in
Deutschland keine Begrenzung auf die Verfahrensparameter erfolgt, beschrinken die
Verfahrensparameter den Schutzumfang eines Product-by-process Anspruches nach der
englischen Rechtsprechung. In den U.S.A herrscht beziiglich des Schutzumfangs von
Product-by-process Anspriichen erhebliche Rechtsunsicherheit, die auf den entgegenge-
setzten Entscheidungen des Court of Appeals for the Federal Circuit (CAFC) Scripps v.
Genentech” und Atlantic v. Faytax® be-ruht. Wihrend der Product-by-process Ans-
pruch ein neues Produkt unabhédngig von der Neuheit seines Verfahrens schiitzt, setzt
der Schutz des unmittelbaren Ver-fahrensprodukts nach Art. 64(2) EPU zwingend ein
neues und erfinderisches Verfahren voraus. Der Schutz nach Art. 64(2) EPU hingt
entscheidend davon ab, welche Produkte noch als unmittelbar nach dem patentierten
Verfahren hergestellt gelten. Nach dem chronologischen Ansatz umfasst er nur solche
Produkte, die zeitlich unmittelbar nach dem letzten beanspruchten Verfahrensschritt

679 Scripps Clinic&Research Foundation v. Genentech, Inc., 927 F.2d 1565, 18 USPY 2d 1001 (Fed.
Cir. 1991).

680 Atlantic Thermoplastics Co. v. Faytex Corp., 970 F. 2d 834, 23 USPQ 2d 1481 (Fed. Cir. 1992).
German translation in GRUR Int. 1997, 563 mit Anmerkung Groeb!.
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entstehen. Die nach der historischen und der teleologischen Auslegung zu bevorzugende
Eigenschaftstheorie stellt dagegen auf die technischen Effekte der wesentlichen Ver-
fahrensparameter ab. Solange diese vorhanden sind, gilt das Erzeugnis als unmittelbares
Verfahrensprodukt und wird vom Schutzumfang des Verfahrensanspruchs mitumfasst.
Anhand zweier pflanzenbezogener Patente werden diese Unterschiede verdeutlicht.
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Zusammenfassung

Der Nahrungsmittelsektor nimmt insgesamt eine im Vergleich zu anderen industriellen
Sektoren aussergewdhnliche Stellung ein, die sich im Patentrecht wiederspiegelt und die
sich nicht zuletzt im Patentierungsauschluss fiir Nahrungsmittel in Deutschland bis 1967
und in vielen Entwicklungs- und Schwellenldndern zur Sicherung der Volkserndhrung
bis in jiingster Zeit zeigt. Das TRIPs Ubereinkommen hat nun Nahrungsmittel dem Pat-
entschutz auch in Schwellenlindern wie Brasilien, China und Indien zuginglich
gemacht. Die durchaus gute wirtschaftliche Entwicklung der betreffenden Nahrungsmit-
telsektoren zeigt, dass die Patentierbarkeit von Nahrungsmitteln, die Nahrungsmittelver-
fligbarkeit nicht spiirbar beschridnkt. Der Nahrungsmittelsektor behédlt auch weiterhin
dank umfassender Schutzbereichsausnahmen wie der Nachbauregelung und des Ziichter-
vorbehalts im europdischen Patent- und Sortenschutzrecht eine besondere Position im
Recht des Geistigen Eigentums.
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