Rechtspolitik Patentrecht

Mogen Sie

Brokkoli?

Schutzrechte bei Obst und Gemuse.

es wieder durch die Tagespresse gegan-

gen: Das Brokkoli-Patent. In diesem Zu-
sammenhang wurde und wird die Frage dis-
kutiert, wie weit der Patentschutz gehen kann
und darf. Wir mo6chten im Folgenden diese
Frage aufgreifen und dariiber hinaus darauf
eingehen, welche anderen Schutzrechte und
Regelungen neben dem Patent eine Rolle fiir
den Schutz bei Lebensmitteln und insbesonde-
re bei Obst und Gemiise spielen konnen, wobei
neben dem Sortenschutz ein besonderes Au-
genmerk auf die Marke gerichtet werden soll.

Im Dezember des vergangenen Jahres ist

Das Brokkoli-Patent. Im Dezember 2010
hat die Grole Beschwerdekammer des Euro-
pdischen Patentamtes ihre Entscheidung in
den Fillen ,Brokkoli und Tomate* veroffentli-
cht. In den Einspruchsverfahren von zwei eu-
ropdischen Patenten war die Frage zu kldren,
was unter dem Begriff ,im Wesentlichen bi-
ologische Verfahren zur Ziichtung von Pflan-
zen“, der im Artikel 53 des Europiischen Pa-
tentiibereinkommens (EPU) verwendet wird,
zu verstehen ist. Gemil diesem Artikel des
EPU sind ,im Wesentlichen biologische Ver-
fahren zur Ziichtung von Pflanzen und Tie-
ren“ vom Patentschutz ausgenommen. In dem
fraglichen Brokkoli-Fall war eine ,markerge-
stiitzte“ Selektion fiir die Zucht von Brokko-
li-Pflanzen beansprucht worden, wobei ne-
ben konventionellen Ziichtungsschritten auch
Genmarker zur Auswahl von Pflanzen mit be-
sonders vorteilhaften Eigenschaften, namlich
einem besonders hohen Anteil von krebsvor-
beugenden Senfolverbindungen, eingesetzt
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werden. Die markergestiitzte Selektion beruht
darauf, dass es sich durch die Verwendung von
Genmarkern bereits auf der Genom-Ebene er-
kennen lisst, ob die jeweilige Pflanze die ge-
wiinschte Eigenschaft besitzt. Hierbei werden
bestimmte Muster im Genmaterial, die nach
entsprechender Aufarbeitung des genetischen
Materials sichtbar werden, genutzt, um die
fiir die Ziichtung geeigneten Pflanzen her-
auszusuchen. Die Ziichtung im Ubrigen, also
die Kreuzung der Pflanzen, erfolgt nach her-
kommlichen ziichterischen Methoden. Dieses
Ziichtungsverfahren, das neben der marker-
gestiitzten Selektion also auch konventionelle
Ziichtungsschritte umfasst, wurde im voran-
gegangenen Priifungsverfahren des europi-
ischen Patents als ein technisches und damit
als patentfihiges Verfahren bewertet. Neben
dem Ziichtungsverfahren wurden auch die Sa-
men, die ausgewachsenen Pflanzen und Pflan-
zenteile des Brokkolis mit dem besonders
hohen Anteil der gewiinschten Senfélverbin-
dungen unter Schutz gestellt. Im Tomaten-Fall
ging es um ein vergleichbares Verfahren, wes-
halb beide Fille gemeinsam verhandelt wur-
den.

Die Entscheidung. Nun wurde von der
GrofRen Beschwerdekammer entschieden,
dass es sich bei dem Brokkoli-Zuchtver-
fahren (und auch bei dem Tomaten-Zucht-
verfahren) um ein im Wesentlichen biolo-
gisches Verfahren handelt, das nicht durch
ein Patent geschiitzt werden kann. Dieser Aus-
schluss von der Patentierbarkeit beriihrt je-
doch nicht die (gen)technischen Hilfsmittel
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oder (gen)technischen Verfahrensschritte,
die in Ziichtungsverfahren eingesetzt wer-
den konnen. Derartige Hilfsmittel konnen
sehr wohl patentierbar sein, da sie nicht auf
der herkommlichen sexuellen Kreuzung gan-
zer Genome beruhen. Die Ziichtung als sol-
che allerdings, auch wenn sie gentechnische
Hilfsmittel nutzt, kann nicht geschiitzt wer-
den.

Patentrechtlicher Schutz von Pflanzen
und Tieren. Die von der GrofRen Beschwer-
dekammer gefillte Entscheidung beriihrt nicht
die Frage, ob Pflanzen (und auch Tiere) patent-
rechtlich geschiitzt werden konnen. Hierzu fin-
det sich im Europdischen Patentiibereinkom-
men die Regelung, dass Pflanzensorten und
Tierrassen von der Patentierung ausgenom-
men sind. Gemill der Ausfiihrungsordnung
zum Europiischen Patentiibereinkommen
sind Pflanzen oder Tiere im Rahmen einer bio-
technologischen Erfindung patentierbar, wenn
die Ausfithrung der Erfindung technisch nicht
auf eine bestimmte Pflanzensorte oder Tierras-
se beschrinkt ist. Diese auf den ersten Blick
schwer nachzuvollziehenden Vorschriften sind
so zu verstehen, dass tatsidchlich nur konkrete
Pflanzensorten vom Patentschutz ausgenom-
men sind. ,Pflanzensorte“ bedeutet hierbei,
dass eine Pflanzensorte durch ihr gesamtes
Genom gekennzeichnet ist, welches der einzel-
nen Sorte Individualitit verleiht und sie von an-
deren Sorten unterscheidbar macht. Wenn nun
eine Pflanzengesamtheit durch ein bestimm-
tes Gen gekennzeichnet ist (beispielsweise ein
Gen, das der Pflanze eine Resistenz gegeniiber
bestimmten Schidlingen verleiht) und nicht
durch ihr gesamtes Genom, handelt es sich bei
dieser Pflanzengesamtheit nicht um eine Pflan-
zensorte, sodass diese Pflanzengesamtheit im
Prinzip dem Patentschutz zuginglich ist. Das
heif3t, dass Pflanzen und Tiere durchaus paten-
tiert werden konnen. Das prominenteste Bei-
spiel fiir die Patentierung eines Tieres ist si-
cherlich die sogenannte Krebsmaus. Hier war
eine Maus unter Schutz gestellt worden, in de-
ren Erbgut ein menschliches Krebsgen einge-
schleust worden war. Diese Miuse

entwickelten sehr hiufig Krebstumore und
waren damit als Versuchstiere zur Erprobung
von Krebsmedikamenten einsetzbar. Auch fiir
die Patentierung von Pflanzen existieren zahl-
reiche Beispiele. So ist eine Vielzahl von gen-
technisch veridnderten Pflanzen patentrecht-
lich geschiitzt, die beispielsweise bestimmte
Herbizid- oder Insektenresistenzen zeigen.
Der patentrechtliche Schutz fiir eine gentech-
nisch veridnderte Pflanze bezieht sich dabei
nicht auf eine konkrete Pflanzensorte, sondern
auf eine Erfindung, deren Ausfiihrung nicht
auf eine Pflanzensorte beschrinkt ist. Die Pa-
tentanspriiche konnen dabei sehr weitreichend
formuliert sein, wie beispielsweise bei einem
Patent des US-Saatgutkonzerns Monsanto, mit
dem neben einem Genkonstrukt zur gentech-
nischen Veridnderung von Nutzpflanzen, die
gegeniiber einem bestimmten Herbizid resis-
tent sind, und dem Herstellungsverfahren fiir
diese Pflanzen auch die entsprechenden Pflan-
zen selbst sowie ein Verfahren zur selektiven
Unkrautbekimpfung geschiitzt werden.

Sortenschutz. Der Ausschluss von
Pflanzensorten im Patentrecht
kann damit begriindet wer-
den, dass mit dem Sorten-
schutzrecht fiir Pflanzen-
sorten ein spezielles
Schutzsystem zur
Verfiigung steht.
Der Sorten-
schutz setzt
nicht wie der Pa-
tentschutz eine By X
technische Lehre ¢ :
voraus, sondern < @ &= 8
kniipft an eine kon- W" b
krete Pflanzensor- -
te an, die pflanzenziichte-
risch, also durch Kreuzung und Selektion,
erzeugt wurde. Der Ziichter oder auch Entde-
cker einer neuen Sorte kann den Sortenschutz
beim Bundessortenamt in Hannover mit Wir-
kung fiir Deutschland auf der Basis des Sorten-
schutzgesetzes oder beim Gemeinschaftlichen el
Sortenamt in Frankreich beantragen. Die Vor-
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aussetzungen fiir die Eintragbarkeit einer neu-
en Sorte sind deren Unterscheidbarkeit, Ho-
mogenitit und Bestidndigkeit. Dariiber hinaus
muss eine eintragbare Sortenbezeich-
nung angegeben werden. Um die er-
forderlichen Eigenschaften der neu-
en Sorte zu iiberpriifen, wird eine
Anbaupriifung im Freiland oder im
Gewichshaus durchgefiihrt. Die
verschiedenen Merkmale der
Sorte werden genau beschrie-
ben und beurteilt, bevor der
Sortenschutz erteilt wird. Die
Schutzdauer betrigt bis zu 25
bzw. bei Hopfen, Kartoffel, Re-
be und Baumarten zum Teil bis zu
30 Jahren. Der Sortenschutz ermoglicht dem
Ziichter, seine neue Sorte wirtschaftlich zu
verwerten, wobei sich der Schutz vor allem auf
das Erzeugen und Inverkehrbringen des Ver-
mehrungsmaterials bezieht. Die Verwendung
der geschiitzten Sorte fiir die Ziichtung einer
neuen Sorte bedarf nicht der Zustimmung des
Sortenschutzinhabers (Ziichterprivileg). Die
Schutzwirkung umfasst allerdings auch abge-
leitete Sorten, die in ihren wesentlichen Merk-
malen der Ursprungssorte entsprechen.

Sortenzulassung. Bevor eine neue Sorte
angebaut werden kann, muss sie zunichst ein
Zulassungsverfahren durchlaufen. Die Sor-
tenzulassung fiir Deutschland auf der Basis
des Saatgutverkehrsgesetzes wird so wie die
Sortenschutzeintragung vom Bundessorten-
amt vorgenommen. Die Sortenzulassung dient
dem Verbraucherschutz und der Versorgung
der Landwirtschaft und des Gartenbaus mit
hochwertigen und leistungsfihigen Sorten.
Ahnlich wie bei der Priifung fiir den Sorten-
schutz werden in Anbauversuchen die Unter-
scheidbarkeit und die homogene und bestin-
dige Auspragung der wesentlichen Merkmale
der Sorte iiber mehrere Pflanzengenerationen
beobachtet und bewertet. Hinzu kommt bei
den wichtigsten landwirtschaftlichen Pflanzen-
arten eine Uberpriifung des landeskulturellen
Wertes, wobei die neue Sorte Verbesserungen
gegeniiber bereits zugelassenen Sorten erwar-
ten lassen muss. Diese Wertpriifung erfordert
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bei den meisten Arten einen mindestens zwei-
jahrigen Anbau. Die Zulassung einer Sorte
wird in der Regel fiir 10 Jahre erteilt und kann
unter bestimmten Voraussetzungen verlidngert
werden.

Selbstverstiandlich miissen auch gentechnisch
verianderte Sorten die Sortenzulassung durch-
laufen, bevor sie angebaut werden diirfen. Die
Sortenzulassung kann in diesen Fillen aber
erst dann erfolgen, wenn die gentechnisch ver-
dnderten Sorten nach den Bestimmungen der
EU-Freisetzungs-Richtlinie genehmigt wur-
den. Die Voraussetzungen fiir die Genehmi-
gung sind hierbei, dass die gentechnisch ver-
inderten Organismen sicher sind und nicht
der Umwelt schaden. Die Zulassung von gen-
technisch verdnderten Organismen erfolgt bis-
her zentral auf EU-Ebene durch die Kommis-
sion. Grundlage fiir die Entscheidung bildet
eine wissenschaftliche Sicherheitsbewertung,
die bei der Europiischen Behorde fiir Lebens-
mittelsicherheit (EFSA) angefertigt wird. Kri-
tik an diesem Zulassungsverfahren fiihrte zu
einem Vorschlag fiir eine EU-Gesetzesnovelle,
nach der die EU-Lidnder kiinftig allein iiber die
Zulassung und den Anbau von gentechnisch
verdnderten Pflanzen entscheiden konnen.

Markenrechtlicher Schutz von Obst
und Gemiise. Grundsitzlich kann jedes
Zeichen als Marke geschiitzt werden, das ge-
eignet ist, Waren und Dienstleistungen eines
Unternehmens von denjenigen anderer Unter-
nehmen zu unterscheiden. Das Zeichen muss
sinnlich wahrnehmbar und im Falle einer Re-
gistermarke mittelbar graphisch darstellbar
sein. Das deutsche Markengesetz (MarkenG)
ldasst grundsitzlich jede Markenform zu. Nach-
folgend sollen die Markenformen angefiihrt
werden, die insbesondere fiir Obst und Gemii-
se in Betracht kommen.

Markenformen. Denkbar ist zunichst die
Abbildung des Obsts oder Gemiises (sog. Bild-
marke). Die Abbildung kann schwarz-weil3,
ein- oder mehrfarbig sein, gegenstindlich oder
abstrakt. Das MarkenG ldsst auch die Form
der Ware oder Verpackung als dreidimensi-
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onale Gestaltung zu (sog. Dreidimensionale
Marke). Haben Sie eine neue Sorte entwickelt,
ist weiter davon auszugehen, dass Sie fiir diese
Sorte einen Namen kreiert haben. Unabhin-
gig von der oben bereits erlduterten Sortenbe-
zeichnung, die fiir die Eintragung des Sorten-
schutzes erforderlich ist, bietet es sich dann
an, den Namen ebenfalls als Marke zu schiit-
zen (sog. Wortmarke). Fiir den Fall, dass das
neu entwickelte Obst oder Gemiise eine origi-
nelle Farbe hat, ist grundsitzlich auch denk-
bar, die Farbe als solche zu schiitzen (sog.
Farbmarke). Theoretisch moglich ist auch,
den Geruch (sog. Geruchsmarke) oder Ge-
schmack (sog. Geschmacksmarke) schiitzen
zu lassen. Die Rechtsprechung stellt jedoch
so hohe Anforderungen an die grafische Dar-
stellung einer Geruchs- oder Geschmacksmar-
ke, dass die Eintragung solcher Marken in der
Praxis wohl nahezu nicht erfolgen wird. Das
Europiische Gericht verneinte z. B. die Mar-
kenfihigkeit einer Geruchsmarke, die aus der
naturgetreuen Abbildung einer Erdbeere und
der Beschreibung ,Duft einer reifen Erdbee-
re“ bestand.

Eintragungsfihigkeit. Voraussetzung der
Eintragung einer Marke in das Markenregis-
ter ist ferner deren Eintragungsfihigkeit. In §
8 MarkenG sind die sog. absoluten Schutz-
hindernisse geregelt, bei deren Vor-
liegen eine Marke von der Eintra-
gung ausgeschlossen ist. Absolute
Schutzhindernisse bestehen im
Interesse der Allgemeinheit. Sie
werden bei jeder Anmeldung
zur Eintragung einer Marke
vom Deutschen Patent- und

Markenamt von Amts wegen

gepriift. Im Rahmen einer

Markenanmeldung im Zusam-

menhang mit Obst oder Ge-
miise sind dabei vor allem die

drei im Gesetz erstgenannten ab-
soluten Schutzhindernisse von
Interesse: Das Schutzhindernis
des Fehlens jeglicher Unterschei-
dungskraft (§ 8 Abs. 2 Nr. 1 Mar-

kenG), der beschreibenden Angaben

bei bestehendem Freihaltebediirfnis (§ 8 Abs.
2 Nr. 2 MarkenG) und der allgemein sprachge-
briauchlichen oder verkehrsiiblichen Gattungs-
bezeichnungen (§ 8 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG).
Diesen drei absoluten Schutzhindernissen ist
gemeinsam, dass ein unmittelbarer Produkt-
bezug zu den konkreten Waren oder Dienst-
leistungen, fiir die die Marke angemeldet wird,
besteht. Einfacher ausgedriickt: Die Marke
darf fiir die konkret angemeldeten Waren und
Dienstleistungen insbesondere nicht beschrei-
bend sein. Eintragungsfihig ist deshalb zum
Beispiel das Wort ,apple“ fiir Computer, da
ein Apfel die Ware Computer nicht beschreibt
und auch keine Gattungsbezeichnung hierfiir
ist. Selbstverstindlich wire ,,apple“ jedoch fiir
Obst nicht eintragungsfihig. Die naturgetreue
Abbildung eines griinen Apfels fiir ,Dienst-
leistungen eines Zahnarztes“ hat das Bundes-
patentgericht ebenfalls fiir eintragungsfihig
erachtet. Es hat dabei u. a. die Auffassung ver-
treten, dass der naturgetreuen Abbildung eines
griinen Apfels kein beschreibender bzw. sach-
bezogener Begriffsgehalt fiir Dienstleistungen
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eines Zahnarztes zu entnehmen sei. Im Gegen-
satz hierzu wire jedoch z. B. die naturgetreue
Abbildung eines Apfels oder eines Brokkolis
fiir Obst und Gemiise nicht eintragungsfihig.
Zuriickgewiesen wurde z. B. auch die Marken-
anmeldung der Farbe ,Hellgriin“ sowie der
Farbe ,,Gold“ fiir Obst und Gemiise.
Zusammengefasst kann gesagt werden, dass,
je ungewohnlicher und origineller eine Mar-
kenanmeldung ist, desto eher wird sie eintra-
gungsfihig sein.

Health-Claims-Verordnung. Wie bereits
in BIORecht (Ausgabe 4/2009,37 ff.) ausfiihr-
lich berichtet, ist bei Lebensmitteln in Be-
zug auf die Markenrechte auch immer die
am 01.07.2007 in Kraft getretene Verordnung
(EG) Nr. 1924/2006 iiber ndhrwert- und ge-
sundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmit-
tel (sog. Health Claims Verordnung, HCV) zu
beachten. Die HCV gilt dabei grundsitzlich
auch fiir Frischprodukte wie Obst und Gemii-
se. Sobald eine Marke bzw. ein Kennzeichen
als ndhrwert- oder gesundheitshezogene An-
gabe aufgefasst werden kann, ist zu iiberprii-
fen, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen
die Marke bzw. das Kennzeichen in den An-
wendungsbereich der HCV fillt. In den Anwen-
dungsbereich der HCV fallen dabei grundsitz-
lich auch alle diejenigen Bezeichnungen, die
nur suggerieren oder mittelbar zum Ausdruck
bringen, dass ein Zusammenhang zwischen
der Marke bzw. der Kennzeichnung und der
Gesundheit besteht oder dass den mit diesen
Bezeichnungen etikettierten oder beworbenen
Lebensmitteln besondere positive Ndhrwer-
teigenschaften zukommen (niher hierzu BIO-
Recht Ausgabe 4/2009, S. 37 ff.).

Fazit. Zusammenfassend ist festzuhalten,
dass Obst und Gemiise durch sehr verschie-
dene Schutzrechte geschiitzt sein konnen. An
erster Stelle steht der Sortenschutz, der ein
zeitlich befristetes Schutzrecht fiir neue Sor-
ten gewidhrt. Neben dem Sortenschutz kann
aber auch ein Patentschutz fiir Obst und Ge-
miise eine Rolle spielen. Dies kommt vor allem
dann zum Tragen, wenn fiir die Erzeugung
des jeweiligen pflanzlichen Produktes gen-

technische Erfindungen maf3geblich sind, bei-
spielsweise die Einschleusung von Genkons-
trukten in das Genom der Pflanze, die der
Pflanze vorteilhafte Eigenschaften verleihen.
Nicht zu vergessen ist der Markenschutz. Wer
nicht die Markenrechte einer guten Idee oder
Erfindung schiitzt, bevor er mit dem Produkt
in den Markt tritt, muss befiirchten, dass Tritt-
brettfahrer bzw. bosgldubige Markenanmelder
die Marke in identischer oder dhnlicher Form
anmelden. Bosgldubige Markenanmeldungen
konnen langjihrige Prozesse nach sich ziehen.
Wer sich somit rechtzeitig um den Schutz der
Markenrechte kiimmert, kann im Zweifel viel
Zeit und Geld sparen. Grundsitzlich ldsst das
MarkenG jede Markenform zu. Das Zeichen
muss sinnlich wahrnehmbar und im Falle einer
Registermarke mittelbar graphisch darstellbar
sein. Die Marke darf dariiber hinaus fiir die
konkret angemeldeten Waren und Dienstleis-
tungen nicht beschreibend sein. Ferner sollten
bei markenrechtlichen Schutzrechten fiir Obst
und Gemiise die Konsequenzen der HCV be-
dacht werden.

Patentanwéltin Dr. Gudrun
Sacht-Gorny ist als selb-
stéandige Patentanwaltin in
Stuttgart tatig. Sie berat und
betreut Mandanten in allen
Belangen des gewerblichen
Rechtsschutzes. Als promo-
vierte Diplom-Biologin liegt ihr
Schwerpunkt im Patentrecht in
den Bereichen der Chemie, Biologie und Medi-
zin. Info: www.gsg-patent.de

Rechtsanwaltin Dr. Stefa-
nie Ziegler ist Partnerin der
Kanzlei Clement & Ziegler
Rechtsanwalte in Tubin-

gen. Als Fachanwaéltin fur
gewerblichen Rechtsschutz
betreut sie Mandanten in
allen Angelegenheiten dieses
Rechtsgebietes, insbesonde-
re im deutschen und internationalen Marken-
recht, im Geschmacksmusterrecht sowie im
Wettbewerbs- und Urheberrecht. Sie vertritt die
Mandanten auch vor Amtern und Gerichten.
Frau Dr. Ziegler ist regelmaBig referierend und
publizierend tétig. Info: www.clement-ziegler.de
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