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I. Von Rio nach Nagoya

Das Ubereinkommen von Rio iiber die biologische Vielfalt von 1992
(CBD) verfolgt die drei Hauptziele, die biologische Vielfalt zu erhalten,
ihre Bestandteile nachhaltig zu nutzen und die Vorteile, die sich aus der
Nutzung genetischer Ressourcen (GR) ergeben, ausgewogen und gerecht
aufzuteilen. Das letzte Ziel dient zugleich instrumentell den beiden An-
deren: Die geteilten Vorteile unterstiitzen die Bereitsteller darin, eigene
nachhaltige Nutzungsstrategien zu entwickeln und die biologische Viel-
falt zu erhalten.

Artikel 15.1 CBD begriindet das zwischenstaatliche Recht eines Ur-
sprungslandes, den Zugang zu seinen GR zu bestimmen. Artikel 15.2
CBD qualifiziert dies in der Weise, dass Ursprungslinder beim Zugang
keine unangemessenen Beschrankungen auferlegen diirfen. Nach Artikel
15.7 CBD missen die Vertragsstaaten dafiir sorgen, dass die Forschungs-
und Entwicklungsergebnisse sowie monetire und sonstigen Vorteile aus
der Nutzung von GR mit dem Herkunftsland fair und gerecht (equitable)
geteilt werden. Gemifd Artikel 8(j) sind die Vertragsstaaten — soweit ange-
messen — verpflichtet, die Vorteile, die aus der Nutzung der traditionellen
Kenntnisse, Innovationen und Gebrauche indigener und ortsansdssiger
Gemeinschaften (im Folgenden: TK!) entstehen, zu teilen. Dieses Regime
wird im Englischen kurz mit access and benefit sharing (ABS) bezeichnet.

* Stark tiberarbeitete deutsche Fassung eines in LEAD 6/3 (2010) S. 248-262 veroffent-
lichten englischen Artikels von Evanson Chege Kamau, Bevis Fedder und Gerd Winter.
Die Arbeitsanteile an der vorliegenden Fassung begriinden die geinderte Autorennennung.

! Wir iibernehmen damit die international gebriuchliche Abkiirzung fiir traditional
knowledge.
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Einige Staaten — hauptsichlich ressourcenreiche Ursprungslinder — ha-
ben die ABS-Regeln in nationales Recht umgesetzt.? Pionier waren die
Philippinen mit ihrer Executive Order 247 vom 18. Mai 1995. Sie formten
das Zugangsverfahren sehr restriktiv aus, so dass fiir die Nutzer Verzo-
gerungen, Ungewissheit und hohe Transaktionskosten programmiert wa-
ren.’ Grundlagenforschungs- und Bioprospektionsprojekte wurden stark
behindert.* Zufolge Cabrera Medaglia und Dutfield wurden bis 2004,
knapp zehn Jahre nach Inkraftsetzung der Philippinischen Regelung, nur
einer von acht Antrigen fiir kommerzielle Forschung und nur einer von
17 Antragen fir Grundlagenforschung bewilligt.> Verschiedene Vertrags-
staaten, die nach den Philippinen ABS-Regelungen erlassen haben, folgten
dem gleichen Trend.®

Diese restriktive Umsetzung des CBD-Konzepts von ABS hat verschie-
dene Griinde. Viele Staaten des Stidens sahen in ABS ein Heilmittel gegen
die von ithnen inkriminierte Biopiraterie.” Zugleich erhofften sie sich vom
Vorteilsausgleich umfangreiche und schnelle Zahlungsfliisse.® Nutzerstaa-

2 Lyle Glowka, A Guide to Designing Legal Frameworks to Determine Access to Gene-
tic Resources, IUCN, 1998, S. 23 ff.

3 Paz Benavidez, Philippines: Evolving Access and Benefit-sharing Regulations, in San-
tiago Carrizosa et al., eds., Accessing Biodiversity and Sharing the Benefits: Lessons from
Implementing the Convention on Biological Diversity, 153-176 at 160167, IUCN, 2004;
Krystyna Swiderska et al., Developing the Philippines Executive Order No. 247 on Access
to Genetic Resources, [IED, 2001.

* Marcio de M. Santons und Maria Nunes O. Sampaio, Relatério sobre andlise dos ar-
tigos 12 e 18 da Convencao da Biodiversidade Bioldgica (Papier vorgestellt auf dem Work-
shop estratégia Nacional de Biodiversidade organisiert von PROBIO, Sao Paulo 1998) and
Jorge Cabrera Medaglia, A Comparative Analysis of the Implementation of Access and Be-
nefit-Sharing Regulations in Selected Countries (Bonn: TUCN, 2004).

5 Siehe Medaglia (oben Fufinote 4), S. 192 und Graham Dutfield, Developing and Imple-
menting National Systems for Protecting Traditional Knowledge: A Review of Experience
in Selected Developing Countries (Referat auf dem UNCTAD Expertentreffen tiber Sys-
teme und Erfahrungen um traditionelles Wissen, Innovationen und Briuche zu Schiitzen,
Genf, 30 Oktober — 1 November 2000), verfiigbar auf http://rO.unctad.org/trade_env/docs/
dutfield.pdf.

% Siche die Berichte von Juliana Santilli iiber Brasilien, Anne Angwenyi iiber Kenia,
Rachel Wynberg und Mandy Taylor tber Stidafrika und Tinbiao Qin tber China in Evan-
son Chege Kaman und Gerd Winter Hrsg., Genetic Resources, Traditional Knowledge and
the Law. Solutions for Access & Benefit Sharing, Earthscan, 2009. Australien hat vor we-
nigen Jahren ein angepassteres Konzept verwirklicht, sieche Geoff Burton, Australian ABS
Law and Administration — A Model Law and Approach?, in Kamau und Winter aaO. S.271.

7 Der brasilianische Bundesstaat Acre z.B. hat sein Acre State Law N° 1235/97 als Ant-
wort auf einen einzigen Biopirateriefall verabschiedet, der eine NGO betraf, die einheimi-
sche Nutzungsarten von medizinischen Pflanzen katalogisiert hatte. Siehe Jordan E. Erdos,
Current Legislative Efforts in Brazil to Regulate Access to Genetic Resources (1999), ver-
fligbar auf http://www.sustain.org/biotech/library/admin/uploadedfiles/ Current_Legis
lative_Efforts_in_Brazil_to_Regul.htm.

8 Evanson Chege Kamau, Facilitating or Restraining Access to Genetic Resources?
Procedural Dimensions in Kenya, 5/2 Law, Environment and Development Journal, 2009,
verfuigbar auf http://www.lead-journal.org/content/09152.pdf. Siehe auch Darrell A. Po-
sey, (Re)Discovering the Wealth of Biodiversity, Genetic Resources, and the Native Peoples
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ten hitten die Ressourcenstaaten dazu motivieren konnen, eine vertrauens-
vollere und realistischere Einstellung zu ABS einzunehmen, indem sie ih-
rerseits Regelungen zu Zugang und Vorteilsausgleich einfithrten. Sie sind
jedoch durchweg untitig geblieben.” ABS-Regelungen von Herkunfts-
staaten blieben somit das alleinige Instrument gegen Missbrauch und zur
Durchsetzung des Vorteilsausgleichs. So ist es nicht verwunderlich, dass
die Auflagen fiir den Zugang sehr einschrinkend ausfielen.

Vor diesem Hintergrund richtete die 5. Vertragsstaatenkonferenz 2000
in Nairobi die Ad Hoc Open-ended Working Group on Access and Bene-
fit-Sharing (WG-ABS) ein, mit dem Auftrag, Richtlinien und andere An-
satze fur die Umsetzung der ABS-Bestimmungen der CBD zu erarbeiten
und dabei mit der Arbeitsgruppe zu Artikel 8(j) iber den Zugang zu tradi-
tionellem Wissen zusammenzuarbeiten (Decision V/26).

Die ABS-Arbeitsgruppe entwickelte darauthin die Bonner Leitlinien,!
welche von der sechsten Vertragsstaatenkonferenz 2002 als unverbind-
liche Empfehlung beschlossen wurden. Die Leitlinien enthalten Konkre-
tisierungen der Vorgaben der CBD, insbesondere eine Aufzihlung von
mutually agreed terms (MAT) und moglicher Arten monetdrer und nicht-
monetirer Vorteile. Obwohl den Leitlinien eine wichtige Rolle bei der wei-
teren ABS-Gesetzgebung auf der Bereitstellerseite zukam, konnten sie die
Nutzerseite nicht zu eigenen Regelungen bewegen.

Auf dem Johannesburg-Gipfel der Vereinten Nationen zur Nachhalti-
gen Entwicklung im August 2002 gaben die megadiversen Linder zu ver-
stehen, das Fehlen klarer volkerrechtlicher Regeln iiber Zugang zu GR
konne sie dazu veranlassen, den Zugang fiir Forscher, Unternehmen und
Privatinvestitionen weiter einzuschrinken.!! Zum Ende des Gipfels einigte
man sich dann darauf, dass im Rahmen der CBD und der Bonner Leitli-
nien ein ,internationales Regime“ verhandelt werden solle.!?

Daraufhin erhielt die ABS-Arbeitsgruppe von der 7. Vertragsstaaten-
konferenz 2004 den Auftrag, in Zusammenarbeit mit der Arbeitsgruppe zu
Artikel 8(j) ein verbindliches ABS Protokoll zu erarbeiten und zu verhan-

0

of Latin America, verfigbar auf http://gupea.ub.gu.se/bitstream/2077/3240/1/anales_5

posey.pdf.
”Siehe Gerd Winter, Towards Common Pools of Genetic Resources — Improving the

Effectiveness and Justice of ABS, in Kamau und Winter Hrsg. (oben Fufinote 6), S. 19.

10 Bonner Leitlinien tiber den Zugang zu genetischen Ressourcen und die gerechte
und ausgewogene Beteiligung an den Vorteilen aus ihrer Nutzung, in Bericht der sechs-
ten Vertragsstaatenkonferenz zum Ubereinkommen iiber die biologische Vielfalt, UN Doc.
UNEP/CBD/COP/6/20 (2002) (in englischer Sprache). Fiir eine deutsche Ubersetzung der
Leitlinien siche http://www.abs.bfn.de/fileadmin/ABS/documents/Bonn-Guidelines_eng
lisch-deutsch_Druckfassung.pdf.

" Fvanson Chege Kamau, Disclosure Requirement — A Critical Appraisal, in Kaman
und Winter Hrsg. (oben Fulnote 6), S. 28.

12 Durchfithrungsplan des Weltgipfels fiir nachhaltige Entwicklung, Johannesburg
2002, Paragraph 42(0).
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deln (COP Decision VII/19). Die 8. Vertragsstaatenkonferenz von 2006
forderte die ABS-Arbeitsgruppe auf, ihre Arbeit so frith wie moglich vor
der 10. Vertragsstaatenkonferenz 2010 abzuschlieffen. Wichtige Sitzungen
der ABS-Arbeitsgruppe fanden im Oktober 2007 in Montreal und im Ja-
nuar 2008 in Genf statt. Der daraus resultierende Bericht (UNEP/CBD/
COP IX/6) enthielt mogliche Bestandteile — mit Alternativen — eines Pro-
tokolls. Der Text wurde von der 9. Vertragsstaatenkonferenz 2008 konsoli-
diert und in Annex I der Entscheidung tiiber ABS (COP X Decision IX/12)
als Basis fur die weitere Ausarbeitung und Verhandlung aufgenommen.
Die 9. Vertragsstaatenkonferenz beauftragte die ABS-Arbeitsgruppe, den
Entwurf eines ABS Protokolls zur Verabschiedung durch die 10. Vertrags-
staatenkonferenz 2010 vorzulegen.

Thren endgtiltigen Vorschlag beschloss die ABS-Arbeitsgruppe vor der
10. Vertragsstaatenkonferenz in Cali, Kolumbien.?®> Er enthielt eine im-
mense Fille von in Klammern gesetzten Optionen. Auf der Konferenz, die
im Oktober 2010 in Nagoya stattfand, blieben viele Punkte bis zum letzten
Tag kontrovers. In nichtlicher Klausur formulierten der Gastgeberstaat
Japan, der fir die Entwicklungslinder agierende Staat Brasilien und die
fiir die Industriestaaten handelnde EU einen Kompromisstext,'* der trotz
erheblicher Proteste gegen das unpartizipative Vorgehen! am 29. Oktober
2010 schliefflich angenommen wurde.!® Dies war moglich, weil im Hinter-
grund ein grofler Deal abgeschlossen worden war: Die Ressourcenstaaten
akzeptierten einen Strategieplan mit 20 Zielen fir Biodiversititsschutz bis
2010, wihrend die Industriestaaten gewissen — lingst nicht simtlichen —
Wiinschen der Ressourcenstaaten hinsichtlich ABS entgegenkamen.!”

13 Draft Protocol on Access to Genetic Resources and the Fair and Equitable Sharing of
Benefits Arising from Their Utilization to the Convention on Biological Diversity, UNEP/
CBD/COP/10/5/ADD5, verfiigbar auf http://www.cbd.int/doc/?meeting=cop-10(official
documents) (zugegriffen am 14. November 2011).

" Gurdial Singh Nijar, The Nagoya Protocol on Access and Benefit Sharing of Genetic
Resources: An Analysis, Ceblaw Brief (University of Malaya), 2011.

15 Ebd.

16 Nagoya Protocol on Access to Genetic Resources and the Fair and Equitable Shar-
ing of Benefits Arising from Their Utilization to the Convention on Biological Diversity,
Nagoya, 29 Oktober 2010, verfiigbar auf http://www.cbd.int/cop10/doc/ (zugegriffen am
11.9.2011).

7" Matthias Buck, Clare Hamilton, The Nagoya Protocol on Access to Genetic Resour-
ces and the Fair and Equitable Sharing of Benefits Arising from their Utilization to the
Convention on Biological Diversity, in RECIEL 20 (1) 2011, S. 47-61 (47); Gerd Winter, Die
Kompromisse von Nagoya, und wie es weitergeht, ZUR 2011, S.57{.
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II. Inhalt und Bewertung des Nagoya-Protokolls

Das Protokoll, genannt Nagoya Protocol on Access to Genetic Resources
and the Fair and Equitable Sharing of Benefits Arising from their Utiliza-
tion to the Convention on Biological Diversity, besteht aus 27 Erwigungs-
griinden, 36 Artikeln und einem Annex. Wir fassen im Folgenden die zen-
tralen Vorschriften des Protokolls zusammen und bewerten sie. Mafistab
der Bewertung ist, ob ein sinnvoller Ausgleich der Interessen der Ressour-
cen- und Nutzerstaaten gefunden worden ist. Dabeti ist allerdings zu be-
rtcksichtigen, dass Nutzerstaaten zugleich auch als Ressourcenstaaten und
Ressourcenstaaten zugleich auch als Nutzerstaaten agieren konnen. Tat-
sachlich hielten die typischen Ressourcenstaaten und die typischen Nut-
zerstaaten aber daran fest, ihre jeweiligen Hauptinteressen zu verteidigen.
Nur bei den groflen Entwicklungsstaaten gab es ein gewisses Schwanken.
Brasilien z.B. trat zunichst als Vertreter der Ressourcenstaaten auf, war am
Schluss aber sehr kompromissbereit.!®

1. Zielsetzung

In seiner Zielsetzung wiederholt das Protokoll wortlich das dritte Ziel der
CBD - ,fairen und gerechten Ausgleich der Vorteile aus der Nutzung ge-
netischer Ressourcen” — und fugt hinzu, dass ABS zu dem ,,Schutz der
biologischen Vielfalt und der nachhaltigen Nutzung ihrer Bestandteile®
beitragen soll.!” Hierdurch wird ABS in den Dienst der anderen beiden
Zielen der CBD gestellt, wihrend in der CBD die drei Ziele gleichrangig
nebeneinander stehen. Dieser neue Akzent muss normativ Ernst genom-
men werden, auch wenn realistisch anzuerkennen ist, dass es bei ABS tat-
sachlich primir um einen handfesten sozio-6konomischen Interessenaus-
gleich geht, und dass weder die Entstehungsgeschichte der CBD noch die
bisherige Praxis von ABS Belege dafiir hergeben, dass durch ABS wirklich
Biodiversitatsschutz betrieben wird.?°

2. Geltungsbereich
a) Zeitlich

Die Seite der Herkunftsstaaten hat auf dem Gebiet der zeitlichen Anwend-
barkeit des ABS-Regimes weitgehend verloren. Viele Varianten wurden
vorgeschlagen, von denen vier hervorzuheben sind: Eine minimale Va-

18 Vgl. Nijar (oben Fufinote 14).

19 Art. 1 (Artikelangaben ohne Nennung der Norm beziehen sich im Folgenden auf das
Nagoya-Protokoll).

20 Siehe dazu P.-T. Stoll, Access to GRs and Benefit Sharing — Underlying Concepts and
the Idea of Justice, in Kamau/Winter (Hrsg.) (oben Fufinote 6), S.3-18 (4 £.).
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riante erfasst nur solche GR/TK und die aus diesen gezogenen Vorteile,
auf die nach Inkrafttreten der CBD (und nationaler ABS-Gesetzgebung)
zugegriffen wurde. Etwas weiter geht die Variante, die zusitzlich Biopi-
rateriefille einbezieht, d.h. Vorteile von solchen GR und TK, auf die vor
oder nach Inkrafttreten der CBD zugegriffen wurde und fiir die entgegen
nationaler Gesetzgebung keine Abmachung tiber Vorteilsausgleich gemaf}
CBD oder Nagoya-Protokoll getroffen wurde. Die am weitesten zurtick-
reichende Variante besteht darin, den Vorteilsausgleich auf die Nutzung
solcher genetischen Ressourcen (GR) und traditionellen Kenntnisse (TK),
auf die vor Inkrafttreten der CBD zugegriffen wurde (d.h. vor Dezember
1993), auszuweiten.?! Weniger, aber immer noch umfassend ist die Vari-
ante, die nur Vorteile von fortwihrenden und neuen Nutzungsarten von
GR und TK, auf die vor Inkrafttreten der CBD zugegriffen wurde, einbe-
zieht.?2

Das Nagoya-Protokoll schweigt sich dagegen iiber die zeitliche An-
wendbarkeit aus. Dies bedeutet jedoch nicht, dass das Protokoll sich im-
plizit die erste genannte Variante zu eigen macht. Die Frage muss vielmehr
nach allgemeinem Voélkerrecht beantwortet werden. Nach Art. 28 der Wie-
ner Vertragsrechtskonvention binden volkerrechtliche Vertrige ,eine Ver-
tragspartei nicht in Bezug auf eine Handlung oder Tatsache, die vor dem
Inkrafttreten des Vertrags hinsichtlich der betreffenden Vertragspartei
vorgenommen wurde oder eingetreten ist, sowie in Bezug auf eine Lage,
die vor dem genannten Zeitpunkt zu bestehen aufgehort hat.“ Hiernach
kann der Zugriff auf GR/TK vor diesem Datum nicht retroaktiv einem
Zustimmungsvorbehalt unterworfen werden. Ebensowenig konnen Vor-
teile, die vor diesem Datum entstanden sind, retroaktiv der Pflicht zum
Vorteilsausgleich unterstellt werden. Jedoch lisst sich vertreten, dass die
Nutzung der Ressourcen und die Erzeugung von Vorteilen nach diesem
Datum eine neue Handlung im Sinne von Artikel 28 der Wiener Vertrags-
rechtkonvention darstellen, oder, alternativ dazu, dass das Besitzen von
GR oder TK eine Lage ist, die nicht zu bestehen aufgehért hat.?* Was da-
gegen die Fille von Biopiraterie angeht, so stellen sie genau genommen
kein Rickwirkungsproblem dar, weil Verstofie gegen geltendes nationales
Recht vorliegen. Die Frage ist hier lediglich, ob Nutzerstaatenrecht die
Verstofle sanktioniert. Verpflichtet sind Nutzerstaaten dazu jedenfalls erst
ab Inkrafttreten des Nagoya-Protokolls.

2l Dabei ist vorauszusetzen, dass der Herkunftsstaat riickwirkend eine ABS-Gesetzge-
bung einfiihrt, die Zugang und Vorteilsausgleich regelt.

22 Hierfiir ist vorauszusetzen, dass der Herkunftsstaat diese Einbeziehung durch natio-
nale Regelung vorsicht. Genau genommen wiirde die Vorteilsausgleichspflicht erst mit dem
Inkrafttreten dieser Regelung einsetzen.

23 Siehe Wolff Heintschel von Heinegg, Die volkerrechtlichen Vertrige als Hauptrechts-
quelle des Volkerrecht, in Knut Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 5. Aufl. 2004, § 12 Rn. 15.
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b) Sachlich

Fir beide Seiten klarend ist es, dass der sachliche Anwendungsbereich ge-
nauer definiert wurde. Bisher unterliegen im Grunde alle GR/TK dem Zu-
gangsregime, gleich zu welchem Zweck sie verwendet werden. Dies fithrt
zu schwierigen Abgrenzungen im Hinblick auf Verwendungen von GR,
die nicht auf dem genetischen Programm beruhen, sondern fiir bulk uses
erfolgen wie z.B. Pflanzen als Heizmaterial oder Nahrungsmittel. Das Na-
goya-Protokoll umgrenzt den Anwendungsbereich des Zugangsregimes
nunmehr nicht mehr nur tiber den Begriff der GR/TK, sondern zusitzlich
tiber den der Nutzung (utilization), und zwar der Nutzung fir Zwecke
von Forschung und Entwicklung (F&E) einschliellich der Anwendung
von Biotechnologie.?* Vom Nutzungsbegriff nicht erfasst ist dagegen die
anschliefende Anwendung und Kommerzialisierung (subsequent applica-
tion and commercialization). Dies ist wichtig fiir den Anwendungsbereich
der Uberwachungspflichten.?

Die Herkunftsstaaten waren allerdings erfolgreich, den Nutzungsbe-
griff auf die Nutzung von biochemischen Stoffen auszudehnen, die aus ge-
netischer Expression oder dem Metabolismus von biologischen und GR
stammen. Biochemische Stoffe, die keine Erbeinheiten tragen, fallen nicht
unter den Begriff genetische Ressource; sie unterliegen somit nicht den
souverinen Rechten der Lieferstaaten.?® Jedoch ist Forschung und Ent-
wicklung an Biochemikalien vom Begriff Nutzung genetischer Ressourcen
erfasst, denn biochemische Substanzen gelten als Derivative, der Gebrauch
von Derivativen gilt als ein Fall von Biotechnologie, und Biotechnologie
ist, wie bereits gesagt, als ein Nutzungszweck bestimmt.?” Lieferstaaten
konnen in ihren Zugangsbedingungen hinsichtlich GR also Regelungen
zur Forschung und Entwicklung an Biochemikalien treffen und fir Vor-
teile aus Forschung und Entwicklung sowie anschlieflender Anwendung
und Kommerzialisierung Ausgleichspflichten festlegen.?

2 Art.6.1.

%5 Vgl. Art.5.1. Dazu unten IL.9.

26 Dies bedeutet: Wenn jemand Biochemikalien, die 16sgeldst von genetischen Ressour-
cen in einem Lieferstaat vorhanden sind, erwerben will, unterliegt dieses nicht einer Zu-
gangsregelung.

27 Art.2 ¢)-e). Uber diesen sehr niitzlichen Wechsel der sedes materiae fiir die Erfassung
biochemischer Stoffe vom Begriff der GR zum Nutzungsbegriff siche Morten Walloe Tvedt
und Tomme Young, Beyond Access: Exploring Implementation of the Fair and Equitable
Sharing Commitment in the CBD, IUCN, Environmental Policy and Law Paper No. 67/2,
2007,S.65.

28 Art.5.1 und 6.1.
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c) Personell

Natirlich ist das Nagoya-Protokoll zunichst auf die Vertragsparteien an-
wendbar. Die in ihm niedergelegten Rechte und Pflichten treffen die Ver-
tragsparteien normalerweise gleichermaflen. Einige Rechte und Pflichten
sind jedoch spezifischer Art und nétigen zu einer spezifischen Eingren-
zung. Besonders bedeutsam ist die Umschreibung der Staaten, die zur
Regelung von Zugang und Vorteilsausgleich berechtigt sein sollen. Die-
ses sind die Vertragsparteien, die GR liefern (provide) und die entweder
Ursprungsstaaten (countries of origin) der GR sind oder die GR in Uber-
einstimmung mit der CBD erworben haben. Ursprungsstaaten sind die-
jenigen, die die GR in situ besitzen.? Fiir die Nutzerseite wird dagegen
kein Ausdruck Nutzerstaat o. 4. eingefiihrt. Wo es um die Nutzerseite
geht, wird nur von Nutzern gesprochen. Dies berechtigt aber trotzdem,
den Ausdruck Nutzerstaat zu verwenden und damit den Staat zu bezeich-
nen, innerhalb dessen Nutzungen stattfinden und Vorteile aus Nutzungen
entstehen.

Die Umschreibung der Staaten, die den Zugang und Vorteilsausgleich
zu regeln berechtigt sind, als Lieferstaaten mit in situ oder (legitimen) ex
situ Bedingungen belegt, dass ABS der Logik des Tausches folgt: Nicht der
Ressourcenstaat, in dem eine Species indigen ist und erhalten werden soll,
erhilt den Vorteilsausgleich, sondern der Staat, der die Species in situ oder
(legitimerweise) ex situ besitzt und liefert. Der blofle Besitz und die Fahig-
keit, thn in den Tausch zu bringen, ist also geschiftsbegriindend, nicht die
Erhaltungsarbeit.

3. Zugangsbedingungen

Die Vorschriften des Protokolls iiber Zugang zu GR wiederholen unter
Bekriftigung der souverdnen Rechte der Staaten tiber ihre natiirlichen Res-
sourcen, dass der Zugang der vorher eingeholten Zustimmung (prior infor-
med consent — PIC) auf Seiten des Lieferlandes (provider state) unterliegt.*
Angesichts der Erfahrungen mit tiberbtirokratischen und intransparenten
Zugangsabliufen bemiiht sich das Protokoll sichtlich um prozedurale Er-
leichterungen. Zu diesem Zweck sollen die Herkunftsstaaten fiir Folgendes
sorgen: Rechtssicherheit, Klarheit und Transparenz der nationalen ABS-
Regelungen; ausgewogene und nicht-willkiirliche Regeln und Verfahren
Uber Zugang zu genetischen Ressourcen; Verfiigbarkeit von Informatio-

29 Art.2 Abs. 4 CBD. Die Begriffe der CBD werden vom NP in Bezug genommen, siche
Art.2 NP. Im Folgenden verwenden wir den Ausdruck Lieferstaaten (provider states) in
den Zusammenhingen, in denen es um die Ausgestaltung von ABS geht, und sprechen von
Ressourcenstaaten, wenn allgemeinere Bemerkungen zu ABS gemacht werden.

30 Art.6.1. Die bereitstellende Partei ist entweder das Ursprungsland oder die Partei,
welche die genetische Ressource in Ubereinstimmung mit den Regeln der CBD erhalten hat.
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nen uber PIC-Antragsverfahren; klare, kosteneffektive und rechtzeitige
Entscheidungsfindung; Erteilung von Genehmigungen oder Aquivalenten
als Beweis, dass die Zustimmung (PIC) eingeholt wurde; Kriterien und
Verfahren, indigene und ortsansissige Gemeinschaften einzubinden; und
klare Regeln und Verfahren, sog. einvernehmlich festgelegte Bedingungen
(mutually agreed terms; MAT) zu vereinbaren.*!

Zu den Beteiligten auf der Herkunftsseite, welche in die Vereinbarung
von MAT tuber GR involviert sind und ihnen zustimmen miissen, geho-
ren der Lieferstaat selbst®? und, wenn die nationale Gesetzgebung indige-
nen und lokalen Gemeinschaften genetische Ressourcen zuordnet und die
Nutzung zustimmungspflichtig macht, jene Gemeinschaften.’ Wird TK
genutzt, bedarf es, gemifl nationaler Gesetzgebung, ebenfalls der Zustim-
mung der indigenen oder lokalen Gemeinschaft.’* Nationale ,,focal points®
und die zustindigen nationalen Behorden miissen iiber PIC- und MAT-Er-
fordernisse Auskunft erteilen.’® Bestimmte Behorden sind zudem damit zu
betrauen, Zugang zu GR zu gewihren.’¢ Dabei kann ein Organ die Funk-
tionen des focal points und der zustindigen Behorde in sich vereinigen.”

4. Vorteilsausgleich

Jede Vertragspartei ist verpflichtet, gesetzgebende, administrative und po-
litische Maflnahmen zu ergreifen um sicher zu stellen, dass Vorteile, die
aus der Nutzung von GR und TK sowie anschlieffender Anwendung und
Kommerzialisierung entstehen, in fairer und gerechter Weise mit dem Lie-
ferstaat bzw. den indigenen und lokalen Gemeinschaften geteilt werden.®
Der Anhang zum Protokoll zihlt — beinahe wortlich den Bonner Leitli-
nien folgend — denkbare monetire und nicht-monetire Vorteile auf.>* Zu-
satzlich schreibt das Protokoll Zusammenarbeit in technischen und wis-
senschaftlichen Forschungs- und Entwicklungsprojekten vor. Diese sollen
vorzugsweise innerhalb und mit Beteiligung des Herkunftslandes statt-

3 Art. 6.3(2)—(g). Gemiafl Art. 6.3(g)(i)—(iv), beinhalten MAT u.a. Streitschlichtungs-
klauseln und Konditionen zum Vorteilsausgleich, einschliefflich Rechte des geistigen Ei-
gentums, Nutzung durch Dritte, Absichtsinderungen, und Teilen von Informationen iiber
die Durchsetzung von MAT.

2 Art.6.1.

3 Art.6.2. Zu denken ist an GR auf kommunalem Land, insbesondere auch an gemein-
schaftlich geziichtetes Saatgut.

3 Art.7.

3 Art.13.1und 13.2.

%6 Art.13.2.

7 Art.13.3.

38 Art.5.1und 5.5.

3 Art 5.4 und Annex (Monetire und nicht-monetire Vorteile). Siehe auch Bonn Leitli-
nien (oben Fufinote 10), Appendix II.
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finden.*® Hinzu kommen Mafinahmen zum Kapazititsaufbau,*! der einer
der zentralen Vorteile des Protokolls ist.*> Die Vertragsparteien miissen in
Bezug auf Kapazititsaufbau, Kapazititsentwicklung, Stirkung mensch-
licher Ressourcen und institutioneller Kapazititen zusammenwirken.*
Entwicklungs- und Ubergangstaaten sollen Selbsteinschitzungen durch-
fithren, um ihre nationalen Bediirfnisse und Priorititen zu identifizieren.**
Hauptfelder des Kapazititsaufbaus sind die Umsetzung der ABS-Regeln
und die Teilnahme an Forschung und Entwicklung an GR.*

5. Nutzung genetischer Ressourcen

Jedwede Nutzung von GR, die Vorteile hervorbringt, kann Anlass tiir Vor-

teilsausgleich sein. Deswegen ist eine Definition dieses Ausdrucks von er-

heblicher Bedeutung. Die Nutzung von GR wird definiert als ,,Forschung

und Entwicklung der genetischen und/oder biochemischen Beschaffenheit

der GR, einschlieflich durch die Anwendung von Biotechnologie, wie in

Artikel 2 der [CBD] definiert.“*¢ Jedoch enthilt das Protokoll keine Liste

der unterschiedlichen Nutzungsarten von Forschung und Entwicklung.

Damit wurden Listen, die in fritheren Entwiirfen enthalten waren, ver-

worfen. Sie konnen aber weiterhin als Interpretationshilfe herangezogen

werden. Die letzte Fassung der Liste der rechtlichen und technischen Ex-

pertengruppe Uber Konzepte, Begriffe, Arbeitsdefinitionen und bereichs-

tibergreifende Ansitze* enthielt eine nicht-abschlieflend gemeinte Aufzih-

lung folgender Titigkeiten:

- Genetische Modifizierung,

— Biosynthese (Nutzung genetischen Materials als Fabrik von organi-
schen Stoffen),

— Ziichtung und Selektion,

— Vermehrung und Kultivierung der genetischen Ressource in der emp-
fangenen Form,

- Konservierungsmafinahmen,

— Charakterisierung und Bewertung,

- Sequenzierung von Genen oder Genomen und

40 Art.23 3. Satz.

1 Art.22.

42 Annex zum Protokoll, Nr. 2 (g)-(j).

$ Art.22.1.

# Art.22.3.

4 Art.22.4.,22.5.

46 Art.2(c).

4 Siehe Access and Benefit Sharing, COP Decision 1X/12, Sektion B von Annex IT und
WG-ABS official document 7/2, Report of the Meeting of the Group of Legal and Techni-
cal Experts on Concepts, Terms, Working Definitions and Sectoral Approaches, UN Doc.
UNEP/CBD/WG-ABS/7/2 (2008).
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— Herstellung von Stoffen, die in natiirlichem genetischen Material vor-
kommen (Extraktion von Metaboliten, Synthese von DNA-Segmenten
und Kopien).

Wie bereits erwahnt*8, ist besonders bedeutsam, dass die Erforschung und
Entwicklung der biochemischen Beschaffenheit der genetischen Ressource
in die Nutzungsdefinition einbezogen wurde. Dies bedeutet, dass z.B.
Arzneimittel, die auf der Entnahme von chemischen Stoffen aus biologi-
schen Ressourcen basieren, dem Vorteilsausgleich unterliegen.

6. Vereinfachte Bedingungen fiir Grundlagenforschung

Die transnationale Gemeinschaft der Forschenden hat sich erfolgreich fiir
eine Klausel iiber den erleichterten Zugang der Grundlagenforschung (sim-
plified measures for access) eingesetzt.*” Die Ressourcenstaaten waren tiber
die Moglichkeit besorgt, dass der erleichterte Zugang missbraucht werden
konnte, insbesondere, weil keine klare Abgrenzung zwischen Grundlagen-
forschung und kommerzieller Forschung existiert und weil Grundlagen-
forschung sich problemlos in kommerzielle Forschung verwandeln kann.®
Zusitzlich konnten Ergebnisse der Grundlagenforschung von Dritten fiir
kommerzielle Zwecke benutzt werden. Doch waren die Herkunftsstaaten
schliefflich kompromissbereit, darauf vertrauend, dass die Nutzer durch
vertragliche Klauseln dazu verpflichtet werden konnen, bei Umorientie-
rung auf kommerzielle Forschung und Entwicklung erneut eine Zustim-
mung (PIC) einzuholen und bei Weitergabe an Dritte diese auf Eintritt in
den ABS-Vertrag zu verpflichten.”!

8 Oben zu Fufinote 27.

49 Art. 8 (a).

50 Manche CBD-Quellen charakterisieren nicht-kommerzielle Forschung durch a) of-
fentliche Zuginglichkeit, b) nicht-kommerzielle Absichten, c) die Ergebnisse niitzen Be-
reitstellern, dem Naturschutz, der Okosystemanalyse und der Charakterisierung von
Organismen und d) der Erbringung zeitnaher, nicht-monetirer Vorteile. Beispiele sind a)
Naturschutz, b) Taxonomie, ¢) Produktion natiirlicher Stoffe und d) DNA Synthese. Kom-
merzielle Forschung dagegen a) beschrankt Zugang oft, b) entwickelt Marktprodukte,
¢) ist in erster Linie fiir Nutzer von Vorteil und d) generiert langfristige, monetire Vor-
teile. CBD GTLE information document 1/INF/2, Concepts, Terms, Working Definitions
and Sectoral Approaches Relating to the International Regime on Access and Benefit Shar-
ing, UN Doc. UNEP/CBD/ABS/GTLE/1/INF/2 (2008), Nr.5 und CBD WG-ABS of-
ficial document 7/2, Report of the Meeting of the Group of Legal and Technical Experts on
Concepts, Terms, Working Definitions and Sectoral Approaches, UN Doc. UNEP/CBD/
WG-ABS/7/2 (2008), Nr. 13 und 43-44.

1 Vgl. Art. 8 (a) a.E.
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7. Zugang in Notsituationen

Im Fall der indonesischen Vogelgrippe wurde deutlich, dass pathogene
Organismen in Notfillen schnell zuginglich gemacht werden miissen, da-
mit Impf- und Gegenmittel entwickelt werden konnen. Wihrend die Nut-
zerstaaten auf einer Pflicht der Ressourcenstaaten zu sofortigem Zugang
bestanden®?, setzten sich die Ressourcestaaten damit durch, die strenge
Pflicht zu einer Erwagungspflicht abzumildern. Dies schliefit selbstver-
stindlich nicht aus, dass sie in ihrer nationalen Gesetzgebung strengere
Pflichten akzeptieren.

8. Indigene und lokale Gemeinschaften und traditionelle Kenntnisse

Indigene und lokale Gemeinschaften, in deren Besitz sich GR und mit die-
sen Ressourcen assoziierte traditionelle Kenntnisse (TK) befinden, wer-
den in verschiedenen Vorschriften des Protokolls besonders begtinstigt.
Soweit ihnen nach innerstaatlichem Recht GR zugeordnet werden, bzw.
soweit sie TK besitzen, sollen Vertragsparteien Mafinahmen ergreifen, die
sicherstellen, dass in den betroffenen Gemeinschaften fiir den Zugang eine
vorherige Zustimmung (PIC) eingeholt und entstehende Vorteile nach ein-
vernehmlich festgelegten Bedingungen (MAT) geteilt werden.>

Die Vertragsparteien sind verpflichtet, Mechanismen vorzusehen, die
dafiir sorgen, dass die Nutzer von TK tber ihre Verpflichtungen infor-
miert werden.>* Solche Verpflichtungen konnen in Gemeinschaftsproto-
kollen, Mindestanforderungen fiir MAT und Mustervertragsklauseln nie-
dergelegt werden, die mit Unterstiitzung der Vertragsparteien von den in-
digenen und lokalen Gemeinschaften entwickelt werden.>

Um das Bewusstsein der Gemeinschaften iber GR und TK zu stei-
gern, sollen Vertragsparteien Gemeinschaftstreffen organisieren, eine Be-
ratungsstelle fir Gemeinschaften einrichten und Gemeinschaften in die
Umsetzung des Protokolls einbinden.>

Damit eine effektive Beteiligung von Gemeinschaften bei der Umsetzung
des Protokolls ermoglicht wird, sollen die Kapazititen der Gemeinschaften
verbessert werden. Dabei betont das Protokoll besonders die Verbesserung
der Fihigkeiten von Frauen.’” Darin spiegelt sich das Ziel wider, den Frauen
eine wichtige Rolle in ABS-Prozessen, politischen Entscheidungsprozessen
und der Umsetzung des Biodiversititsschutzes zuzumessen.

52 Vgl. Art. 6 (b) des Draft Protocol i.d.F. von Cali (oben Fufinote 13).
5 Art.5.2,6.2und 7.

> Art.12.2.

> Art.12.1und 12.3.

6 Art.21(b)—(c) und (h).

7 Art.22.3 und 22.5(j).

58 Elfte Priambel des Protokolls.
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9. Mafinahmen zur Durchsetzung und Uberwachung

Bis jetzt hat kaum ein Nutzerstaat gesetzliche, administrative oder poli-
tische Mafinahmen getroffen, die die Einhaltung der Zugangsbedingun-
gen oder die Verpflichtung zum Vorteilsausgleich sicherstellen. Die neuen
Vorschriften zwingen sie jetzt, mehr zu tun. Allerdings sind die Vorschrif-
ten des Protokolls insoweit recht untibersichtlich aufgebaut und in spezifi-
scher, keineswegs unbeabsichtigter Weise liickenhaft.

Die Vertragsstaaten — dies ist besonders fur die Nutzerstaaten bedeut-
sam —werden erstens ergebnishaft zur Sicherung der Einhaltung bestimm-
ter Regeln (compliance) verpflichtet; zweitens werden zu diesem Zweck be-
stimmte Beobachtungspflichten (monitoring) festgelegt; und drittens wird
ein Instrument zum Beweis der Regeleinhaltung eingefiihrt.

Fur die Sicherung der Regeleinhaltung sind ,,angemessene, effektive und
verhiltnismaflige gesetzgeberische, administrative und politische Mafinah-
men“ zu treffen.>® Die Staaten miissen im Auge behalten, welche GR oder
TK in threm Hoheitsgebiet fiir Forschung und Entwicklung genutzt wer-
den, und sie miissen absichern, dass diese GR und TK nach Einholung
der vorherigen Zustimmung und auf Grund einvernehmlicher Festlegung
der Nutzungsbedingungen, soweit dies von den Lieferstaatsregeln gefor-
dert wird, erlangt worden sind. Festgestellte Rechtsverstofie mussen abge-
stellt werden. Die Vertragsparteien sollen dabei kooperieren.®® Zur Losung
moglicher Streitigkeiten iiber ABS miissen die Vertragsparteien Streit-
schlichtungsmechanismen zur Verfiigung stellen und fiir die gegenseitige
Anerkennung und die Durchsetzung von Urteilen und Schiedsspriichen
sorgen.®! Konkretisierungen der Vorschriften zum Vollzug sollen auf der
ersten Konferenz der Vertragsparteien verhandelt werden.%?

Die Beobachtungspflichten beziehen sich nur auf GR als solche, nicht
auch auf TK.® Sie umfassen die Einrichtung von Kontrollpunkten (check-
points), die Begriindung und Durchsetzung von Mitteilungspflichten der
Nutzer gegentiber den Kontrollpunkten sowie die Weitergabe der Infor-
mationen an die zustindigen Behorden des Vertragsstaates, den Herkunfts-

5 Art.15.1.und 16.1.

0 Art. 15 und 16.

61 Art.18.2. und 3. Um fiir Rechtssicherheit bei der Streitschlichtung zu sorgen, sollen
die Vertragsstaaten nach Art. 18.1 Lieferanten und Nutzer ,ermutigen®, bereits beim Ab-
schluss von einvernehmlich festgelegten Bedingungen (MATs) das anwendbare Recht und
die Streitschlichtungsverfahren zu kliren.

2 Art.17.1. Die Vertragsstaaten sollen nach Art.17.1 (b) Lieferanten und Nutzer ,er-
mutigen®, die Mitteilungspflichten bereits beim Abschluss der einvernehmlich vereinbarten
Bedingungen (MAT) zu spezifizieren.

6 Die Grunde fir diese Einschrinkung liegen darin, dass hinsichtlich der Erstreckung
des TK-Regimes zu viele Unklarheiten bestanden. Vgl. Buck/Hamilton (oben Fufinote 17),
S.56.
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staat und das ABS Clearing House.** Dabei soll der Gebrauch von kosten-
effektiven Kommunikationstechniken gefordert werden.® Die von den
Kontrollstellen zu sammelnden Informationen beziehen sich auf die vor-
herige informierte Zustimmung (PIC), den Ursprung der GR, die einver-
nehmlich festgelegten Bedingungen (MAT) und/oder die Nutzungen.%®

Als Instrument der Beweisfiihrung hinsichtlich der Regeleinhaltung
wird ein international anerkanntes Zertifikat eingefihrt. Es enthalt nicht-
vertrauliche Angaben iiber die Genehmigungsbehorde, Datum, Bereitstel-
ler, Zugangsberechtigte, die genetische Ressource, deren Nutzung, ein spe-
zifisches Identifizierungsmerkmal (unique identifier) und die Bestitigung,
dass die vorherige informierte Zustimmung (PIC) eingeholt und einver-
nehmlich festgelegte Bedingungen (MAT) vereinbart wurden.®” Die PIC-
Genehmigung des Herkunftsstaates gilt als ein solches Zertifikat.®

Bedeutsam fiir die Effektivitit dieser Verpflichtungen diirfte sein, dass
jede Vertragspartei in noch zu beschlieffenden Intervallen und Formaten
der Vertragsstaatenkonferenz Bericht tiber ihre Vollzugsmafinahmen zu
erstatten hat.®

In bewertender Perspektive sind Losungen fiir drei Probleme von Inter-
esse: Welches Organ soll fiir die Beobachtung zustindig sein, an welchem
Punkt der Inwertsetzungskette der GR soll die Beobachtung stattfinden,
und welche Umstinde miissen im Ergebnis durchgesetzt werden?

Was die verantwortlichen Organe betrifft, verlangt das Protokoll ledig-
lich, dass Nutzerstaaten tiberhaupt Kontrollpunkte bestimmen, nicht je-
doch, welche dies sein sollen. Im Protokollentwurf von Cali waren noch
einige Kontrollpunkte aufgelistet, wie z.B. Forschungsinstitute, Patentam-
ter und Aufsichtsbehorden. Diese Zuriickhaltung erscheint uns als ange-
messen, weil die organisatorischen Verhiltnisse in den Vertragstaaten sehr
unterschiedlich sind.

Hinsichtlich des Zeitpunktes der Kontrolle nennt das Protokoll sehr
umfassend ,jede Stufe von Forschung, Entwicklung, Innovation, Vor-
Kommerzialisierung und Kommerzialisierung“.”® Durch Gebrauch des
Wortes ,,should“ riumt die Vorschrift den Nutzerstaaten Ermessen ein,
strategische Punkte festzulegen. Eine Pflicht zur Offenlegung der Her-
kunft bei Antrag auf Patentierung von Erfindungen aus GR, welche im
Vorfeld der zehnten Vertragsstaatenkonferenz verbreitet diskutiert worden

o4 Art. 17.1()(1).
6 Are.17.1 (c).

66 Art.17.1 (a) (i).
67 Art.17.2—4.

68 Art.17.2.

9 Art.29.

70 Are 17(1)@)().
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war, wurde nicht ins Protokoll aufgenommen, bleibt aber als Moglichkeit
fir nationale Gesetzgebung offen.

Das Hauptproblem besteht jedoch darin, dass der sehr weit gesteck-
ten Beobachtungspflicht eine verengt gefasste Durchsetzungspflicht ge-
gentibersteht. Die Durchsetzungpflicht bezieht sich lediglich darauf, dass
die in Nutzung befindlichen GR und TXK legal beschafft worden sind. Sie
erstreckt sich dagegen nicht darauf, dass die Nutzungsweisen, das heifit
die jeweiligen Forschungs- und Entwicklungsmafinahmen, den Genehmi-
gungs- und Vertragsbestimmungen entsprechen.”! Sie erstreckt sich auch
nicht darauf, dass die Kommerzialisierung diesen Bestimmungen gehorcht,
und ebensowenig darauf, dass die erzielten Vorteile mit dem Lieferstaat ge-
teilt werden. Diese Umstinde sind also wie nach gegenwirtiger Rechtslage
der Initiative der Lieferanten und ihrer Staaten tiberlassen. Diese tragen
die Last, die Genehmigungsauflagen und Vertragsbedingungen durchzu-
setzen’?, mitsamt allen Schwierigkeiten der zustindigen Foren, Prozess-
kosten und gerichtlichen Verfolgung der Rechtsanspriiche. Der Umstand,
dass das Protokoll hier nicht weitergeht, ist ein erheblicher Riickschlag fiir
die Seite der Lieferstaaten.

10. Common Pools

Wihrend ABS weitgehend als bilaterales Unterfangen zwischen Liefer-
und Nutzerstaaten von GR und TK angelegt ist, existieren seit Langem
de facto und de iure viele unterschiedliche common pools: So haben sich
lokale und teils grenziiberschreitende Gemeinschaften fiir GR (wie z.B.
Saatgut) oder TK (wie z.B. Wissen tiber Heilpflanzen) entwickelt.”> Netz-
werke von ex situ Sammlungen von GR haben sich herausgebildet, die bio-
logisches Material untereinander und mit Wissenschaftlern zur Férderung
von Grundlagenforschung austauschen, jedoch Kommerzialisierung, und
infolge dessen einen monetiren Vorteilsausgleich, ausgrenzen.”* Welt-
weite Pools existieren insbesondere fiir Pflanzen, Tiere und Mikroorganis-

1 Vgl. Art.15.1 und 16.1.

72 Buck/Hamilton (oben Fufinote 17) S. 52.

73 Regine Anderson und Tone Winge, Success Stories from the Realization of Farmers’
Rights Related to Plant Genetic Resources for Food and Agriculture, Fritjof Nansen Insti-
tute, Report No. 4/2008, S.33-52.

7* Siehe Bert van den Wollenberg et al., Konsortium Botanischer Girten in der EU, ver-
figbar auf http://www.hortus-botanicus.info/assets/files/ HBH-IPEN-de.pdf; Marliese
von den Driesch et al., The International Plant Exchange Network (IPEN): An Instrument
of Botanic Gardens to Fulfil the ABS Provisions, in Ute Feit, Marliese von den Driesch,
Wolfram Lobin (Hrsg.), Access and Benefit-sharing of Genetic Resources. Ways and Means
for Facilitating Biodiversity Research and Conservation While Safeguarding ABS Pro-
visions, BfN, 2005, verfiigbar auf http://www.abs.bfn.de/fileadmin/ABS/documents/Ge
samt_163.pdf.
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men, die als Lebensmittel und in der Landwirtschaft eingesetzt werden.”

Von ihnen ist das multilaterale System nach dem Internationalen Vertrag

Uber pflanzengenetische Ressourcen fiir Ernihrung und Landwirtschaft

(ITPGR) vom 3.11.2001 das bekannteste und rechtlich am starksten durch-

geregelte. Datenbanken tiber Organismen, genetische Sequenzen, Proteine

und Biochemikalien existieren und bilden sich in reichhaltiger Vielfalt neu.

Die meisten davon verstehen sich als public domain und erlauben das kos-

tenlose Einfiittern von Daten und freien Zugang zu denselben.”® Zuneh-

mend werden auch Datenbanken tiber TK aufgebaut, die allerdings eher
dem Schutz vor freier Nutzung dienen.

Aus der Perspektive dieser existierenden pools erscheint ABS als eine
neue Herausforderung, der man sich unter Umstinden anpassen muss. Ins-
besondere ist jeweils zu fragen, ob dem Vorteilsausgleich mit dem Liefer-
staat ausreichend Rechnung getragen wird. Umgekehrt weist das bilaterale
Konzept von ABS, wie es die CBD und das Nagoya-Protokoll ausformu-
lieren, verschiedene Mangel auf, die durch common pools tiberwunden
werden konnen.”” Diese Mangel bestehen darin, dass weder die Lieferstaa-
ten noch die Nutzerstaaten in der Lage sein werden, den oft langen und
komplexen Prozess der Nutzung von GR und TK bis hin zum kommer-
ziellen Endprodukt zu verfolgen. Lieferstaaten werden deshalb versuchen,
die freie Forschung und Entwicklung einzuengen. Zudem ist es ungerecht,
dass ein Lieferstaat den ganzen Vorteilsausgleich erhilt, obwohl die GR
oder TK normalerweise in mehreren Staaten vorkommen. Aus diesen und
anderen Griinden sieht das Nagoya-Protokoll selbst vor, dass Common
Pools moglich sein sollen. Drei Bestimmungen sind insofern von beson-
derer Bedeutung:

— Das Nagoya-Protokoll ermutigt zu der Einrichtung regionaler Pools,
in denen sich Ressourcenstaaten zusammenschlieffen, die grenziiber-
schreitend vorkommende GR und TK besitzen. Sie konnen dadurch ihre
Verhandlungsposition gegentiber Nutzerstaaten verbessern und fiir ge-
rechteren Vorteilsausgleich sorgen.”®

- Fir grenziiberschreitend vorkommende GR und TK koénnen auch
globale multilaterale Vorteilsausgleichssysteme begriindet werden, in
denen die Verbindung zu bestimmten Lieferstaaten getrennt wird und

75 Siehe dazu Marie Schloen, Sélim Louafi, Tom Dedeurwaerdere, Access and Bene-
fit-Sharing for Genetic Resources for Food and Agriculture — Current Use and Exchange
Practices, Commonalities, Differences and User Community Needs. Report from a
Multi-Stakeholder Expert Dialogue, Background Study Paper No. 59, Commission on Ge-
netic Resources for Food and Agriculture 2011.

76 Fiir mikrobielle Forschung siehe Tom Dedenrwaerdere, Self-governance and Interna-
tional Regulation of the Global Microbial Commons: Introduction to the Special Issue on
the Microbial Commons, 4/1 International Journal of the Commons 390, 2010.

77 Siehe Winter (oben Fufinote 9), S. 24-27.

78 Art. 11. Zu solchen regionalen pools siche Winter (oben Fufinote 9), S. 301.



Von Biopiraterie zu Austausch und Kooperation 389

die Vorteilsanteile freier fir Biodiversititsschutz und nachhaltige Nut-
zungen zugeteilt werden. Solche Systeme werden auch fiir grenziiber-
schreitende GR und TK vorgesehen, fiir die die Einholung einer vorhe-
rigen Zustimmung (PIC) nicht vorgesehen ist, z.B. weil die GR in einem
Gebiet auflerhalb staatlicher Souverinitit (wie der Hohen See) liegt. Sie
konnen insbesondere auch fir solche GR and TK geschaffen werden,
deren Zugang in der Zeit vor Inkrafttreten der CBD liegt. Auf diese
Weise konnen ex situ-Sammlungen in den Vorteilsausgleich einbezogen
werden.”

— Das Protokoll erméglicht spezielle Abkommen iiber Zugang zu GR und
TK, solange sie die Ziele der CBD unterstiitzen und ihnen nicht zuwi-
derlaufen.®° Soweit spezielle volkerrechtliche Ubereinkommen iiber Zu-
gang und Vorteilsausgleich beziiglich GR bestehen, haben sie Vorrang
vor dem Protokoll, vorausgesetzt, dass sie nicht gegen die Ziele der CBD
und des Protokolls verstoffen.?! Dies bedeutet z.B., dass die Vertrags-
parteien eines solchen speziellen Abkommens sich darauf einigen kon-
nen, keine Verpflichtungen fir Vorteilsausgleich mit einzelnen Liefer-
staaten vorzuschreiben. Ein Beispiel ist der Internationale Vertrag tiber
pflanzengenetische Ressourcen (ITPGR), welcher — nach Verbesserung
seiner Anforderungen an Vorteilsausgleich — als Vorlage fiir weitere GR
oder auch fiir TK dienen kénnte.

ITI. Umsetzung in F&E-Praxis und nationales Recht

Die Vorgaben des Protokolls miissen von den beteiligten individuellen
Akteuren (wie z.B. Forschern) und Staaten umgesetzt werden. Akteure
und Staaten kdnnten warten, bis das Protokoll in Kraft getreten ist, woftiir
die Ratifizierung durch mindestens 50 Staaten erforderlich ist.?? Sie kon-
nen jedoch auch sofort nationale Gesetzgebung und Praxis entwickeln und
dafiir das Protokoll als unverbindliche Leitlinie benutzen. Dies ist wiin-
schenswert, da klare Bedingungen fiir Zugang, Nutzung und Vorteilsaus-
gleich dringend benoétigt werden.

Fur die Umsetzung des Protokolls miissen die Akteure und Staaten sich
entscheiden, ob sie die Vorgaben als Hochst- oder Mindestanforderungen
umsetzen. Uns erscheint es sinnvoll solche Regelungen zu treffen, die sich
auf Vernunft griinden anstatt die Vorschriften sklavisch zu kopieren. Zum

79 Art. 10. Auf diese Moglichkeit retrospektiven Vorteilsausgleichs haben die Ressour-
censtaaten gesetzt, als sie sich darauf einlieflen, dass der Protokolltext den zeitlichen An-
wendungsbereich offenlisst.

80 Art.4.2.

81 Art.4.4.

82 Art.33.
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Beispiel mogen sich Herkunftsstaaten dafiir entscheiden, nicht die volle
Bandbreite an iibertragenen Rechten auszunutzen, wihrend Nutzerstaaten
im Bestreben Vertrauen aufzubauen es vorziehen konnen, insbesondere im
Bereich der Uberwachung des Vorteilsausgleichs weiter zu gehen als vor-
geschrieben.

Im Folgenden werden wir die Auswirkungen einerseits fiir individuelle
und institutionelle Forschung und Entwicklung beztiglich GR und TK
und andererseits fiir Herkunfts- und Nutzerstaaten skizzieren.

1. Forschung und Entwicklung durch Individuen und Institutionen

Wenn ein Forscher Zugang zu GR und/oder TK mit Nutzungsintention
sucht, muss er sich iiber die einschligigen Regelungen und Verfahren des
Herkunftsstaates informieren. Bisher war eine wichtige Informations-
quelle dafiir die Website der CBD. Sie enthilt eine Vielzahl staatlicher
ABS-Regelungen und Linderprofile.®? In Zukunft wird der vom Protokoll
vorgesehene Clearing House Mechanism den primédren Knotenpunkt dar-
stellen. Fiir speziellere Informationen tiber nationale Zugangsregeln und
-verfahren kénnen staatliche focal points kontaktiert werden.

Auf der Nutzerseite haben manche Forschungsorganisationen Leitfa-
den® und Mustervertrige®> entwickelt, die von Forschern befolgt oder in
Verhandlungen eingebracht werden konnen, falls Herkunftsstaaten keine
eigenen Muster anwenden.

Wie bereits erwihnt, soll der Herkunftsstaat vereinfachte Verfahren
fir nicht-kommerzielle Forschung vorsehen. Allerdings wird eine scharfe
Abgrenzung manchmal schwierig sein. In der Praxis wird es zwar eindeu-
tige Fille nicht-kommerzieller und kommerzieller Forschung, aber doch
auch Fille im Graubereich geben. Der probate Weg ist, fiir den Fall ei-
ner Anderung der Forschungsziele hin zu einer Kommerzialisierung eine
Riickkehrklausel in den ABS-Vertrag aufzunehmen. Wir denken im iib-
rigen, dass es fiir Forscher, die auf nicht-kommerzielle Forschung abzie-
len, kein Risiko darstellt, wenn sie einem Vertrag zustimmen, der auch
Verpflichtungen zum Ausgleich monetirer Vorteile, die sie erwirtschaf-

85 Ubereinkommen tiber die biologische Vielfalt, ABS Measures, CBD Website, verfiig-
bar auf http://www.cbd.int/abs/measures. Dort werden 55 Vertragsparteien und sechs re-
gionale Organisationen bzw. Staatengruppen aufgelistet (Stand 11.9.2011). Siehe auch Uber-
einkommen tber die biologische Vielfalt, Country Profiles, CBD Website, verfiigbar auf
http://www.cbd.int/countries/contacts.shtml. Die Website fiihrt nationale focal points auf.

¥ Deutsche Forschungsgemeinschaft, Erginzender Leitfaden fiir die Antragsstellung
von Forschungsvorhaben, die unter das Ubereinkommen {iber die biologische Vielfalt (Con-
vention on Biological Diversity — CBD) fallen. DFG, 2008, verfiigbar auf http://www.dfg.
de/formulare/1_021/1_021.pdf.

8 Siehe den ABS-Mustervertrag der australischen Regierung, wiedergegeben in Kamau
und Winter Hrsg. (oben Fulnote 6), S. 455.
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ten, mit abdeckt. Die entsprechenden Klauseln laufen dann leer, wenn sich
keine solchen Vorteile ergeben. Diese Verpflichtung zu unterschreiben
kann hilfreich sein, wenn es darum geht zu vermeiden, dass der Herkunfts-
staat die Arten der erlaubten Nutzung der GR oder des TK allzu restriktiv
umschreiben mochte. Je strenger die Verpflichtung ist Vorteile zu teilen,
desto breiter wird das Spektrum erlaubter Forschungs- und Entwicklungs-
aktivititen sein, die der Herkunftsstaat zu genehmigen bereit ist.

Problematisch ist weiterhin, wie mit der Weitergabe der GR oder TK
an Dritte umgegangen werden soll. Im Forschungsprozess ist es eine ver-
breitete Ubung, dass das Material zwischen befreundeten Forschungs-
gruppen frei ausgetauscht wird. Um die notwendige Flexibilitat beizube-
halten, konnten Vertragsklauseln eingefithrt werden, die jeglichen neuen
Nutzer den gleichen Vertragsbedingungen, besonders solchen zur Bericht-
erstattung und zum Vorteilsausgleich, unterwirft.

Ein drittes Problem besteht darin, wie man die Arten der auszuglei-
chenden Vorteile spezifiziert. Das Protokoll fithrt im Annex eine lange
Liste nicht-monetirer und monetarer Vorteile auf, von denen der jeweilige
Vertrag die jeweils einschligigen auswihlen kann. Zentral sind einerseits
die Verpflichtung, Forschungsergebnisse verfiigbar zu machen und in Ver-
offentlichungen das Ursprungsland und die Ko-Autoren aus diesem Land
zu nennen, und andererseits die Prazisierung des Prozentsatzes der Ertrige
aus Lizenzen und Produktverkiufen, der an den Herkunftsstaat abzuge-
ben ist.

Die Forscher miissen neben den Regelungen der Lieferstaaten auch die
Regelungen der Nutzerstaaten beachten. Bisher bestehen diese wie dar-
gelegt meist nur aus Verhaltenskodizes und Mustervertrigen von For-
schungsorganisationen, doch im Verlauf der gesetzgeberischen Umsetzung
des Protokolls werden auch verbindliche Informationspflichten eingefithrt
werden. Als Kontrollpunkte kommen zum einen Institutionen einer ersten
Stufe in Betracht, d.h. solche, die das individuelle Forschungsprojekt mit-
steuern, wie Universititen, Unternehmen und wissenschaftliche Fachzeit-
schriften, und zum anderen Kontrollpunkte einer zweiten Stufe, d.h. ad-
ministrative Organe, die die primaren Kontrollpunkte beaufsichtigen.

2. Ressourcenstaaten

Wie bereits gesagt empfiehlt es sich fiir Ressourcenstaaten, nicht auf das
Inkrafttreten des Protokolls zu warten, sondern mit der Umsetzung so-
fort zu beginnen und dabei nicht alle Bestimmungen unbesehen zu tiber-
nehmen, sondern einen eigenstindig auf verniinftigen Interessenausgleich
zielenden Ansatz zu wihlen.
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a) Formale Anforderungen

Das Protokoll selbst schreibt den Nutzern nicht vor, eine vorherige in-

formierte Zustimmung (PIC) einzuholen, sondern verpflichtet sie nur,

PIC-Bedingungen zu respektieren, falls sie vom Herkunftsstaat verlangt

werden. Denn es liegt im Ermessen des Lieferstaates, die Einholung von

PIC zu verlangen oder Zugang ohne vorherige Kontrolle zu erlauben.3¢

Es ist wichtig dies anzumerken, da viele Staaten — und besonders die In-

dustriestaaten, welche normalerweise auf der Nutzerseite agieren — freien

Zugang zu ihren GR und TK gewahren.

Falls sich ein Staat jedoch fiir eine Zugangsregelung entscheidet, muss
das Zugangsregime Rechtssicherheit gewihren. Folgt man den bereits exis-
tierenden Beispielen von nationaler Gesetzgebung der Ressourcenstaaten,
so sind folgende Instrumente tiblich:

— Vertrag zur Forschungszusammenarbeit zwischen den beteiligten For-
schern im Nutzer- und Lieferstaat, falls Forschung und Entwicklung in
Zusammenarbeit mit Institutionen im Lieferstaat durchgefithrt werden.
Solche Kooperationsvertrige erleichtern den Zugang, wenn der Ver-
tragspartner als primirer und damit interner Antragsteller erscheint.
Thre Bedeutung wird zunehmen, wenn in Umsetzung des Protokolls
verstarkt Kapazititsaufbau angestrebt wird.%”

- Genehmigung der zustindigen Verwaltungsbehorde des Lieferstaates.
Je nach dem Recht des Lieferstaates mag es ausreichen, die Behorden von
einem Projekt in Kenntnis zu setzen, sofern es nicht kommerziell ist.

— Genehmigung der indigenen oder lokalen Gemeinschaften, sofern auf
TK oder auf solche GR zugegriffen werden soll, die gemifl der Gesetz-
gebung des Herkunftsstaates diesen Gemeinschaften zugeordnet sind.

— ABS-Vertrag zwischen dem Lieferstaat und der Institution des For-
schers, in dem die Bedingungen des Zugangs, die erlaubten Nutzungs-
arten, die Weitergabe an Dritte, der Vorteilsausgleich (i. e. die Mutually
Agreed Terms, MAT) und, falls zutreffend, der Transfer des biologi-
schen Materials in andere Staaten (i. e. das Material Transfer Agreement
—MTA) vereinbart werden. Manche dieser Regelungen konnen auch als
Auflagen zu der Zugangsgenehmigung festgelegt werden.

— Je nach der Gesetzgebung des Herkunftsstaates die Genehmigung des
Landeigentimers, auf dessen Grund und Boden Zugang zu GR gesucht
wird.

Das Protokoll verpflichtet jede Vertragspartei, eine oder mehrere zustin-
dige nationale Behorden fiir ABS-Fragen zu bestimmen, die fiir die Ertei-
lung der Zugangsgenehmigung und des Compliance-Zertifikats zustindig

86 Art.6.1.
¥ Vgl. Art. 22(4)(d).
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sind.%® Die zustindigen nationalen Behorden und ihre Aufgaben miissen
dem Sekretariat der CBD mitgeteilt werden.®

Regelungen des Lieferstaates konnen weitere Genehmigungen neben
dem ABS Regime verlangen, wie z.B. fiir Forschung, fiir das Betreten von
Schutzgebieten, fir die Sammlung von Walderzeugnissen, etc. Es emp-
fiehlt sich, die Verfahren in solchen Fillen zu vereinfachen, damit Forscher
nicht abgeschreckt werden und die Transaktionskosten steigen. Zwei Mog-
lichkeiten stehen dafiir zur Verfiigung: eine prozedurale und eine volle In-
tegration der Zugangsinstrumente.”

Die prozedurale Integration besteht darin, dass die zustindigen Behor-
den ihre Verfahren der Genehmigungserteilung koordinieren, damit Ver-
zbgerungen und widerspriichliche Entscheidungen vermieden werden. Dies
ermoglicht es dem Bewerber, mehrere Antrage fiir PIC zeitgleich einzurei-
chen, und erlaubt es den Behorden, die Antrage simultan zu bearbeiten und
ihre Entscheidungen aufeinander abzustimmen. Dabei empfiehlt es sich, eine
federfihrende Behorde zu bestimmen, die die Koordinierung tibernimmt.

Volle Integration der Lizenzvergabe bedeutet, dass alle erforderlichen
Genehmigungen zu einer einzigen Genehmigung zusammengefasst wer-
den. Dies impliziert nicht nur, dass der Bewerber nur einen Antrag bei der
zustindigen Behorde einreichen muss, sondern auch, dass mit diesem An-
trag alle Daten und Dokumente, die fiir die anderen Genehmigungen not-
wendig sind, bei der zustindigen Behorde mit eingereicht werden. Wih-
rend den anderen verantwortlichen Behorden Gelegenheit geboten wird,
den Antrag zu kommentieren und die materiellen Kriterien dieser Behor-
den, die sonst anwendbar wiren, von der einen zustandigen Behorde beach-
tet werden, liegt die ausschlieflliche Entscheidungsbefugnis tiber die inte-
grierte Genehmigung bei dieser einen zustandigen Behorde.

b) Materielle Anforderungen

Hinsichtlich der bei der Genehmigung und Vereinbarung von ABS an-
zuwendenden materiellen Mafistibe geben weder die CBD noch das Pro-
tokoll genaue Orientierung. Das Protokoll schreibt fiir den Zugang vor,
dass er fair und nicht willktrlich (,,fair and non-arbitrary“)’!, und fiir den
Vorteilsausgleich, dass er fair und gerecht (,,fair and equitable®) ausgestaltet
sein miisse.”?

88 Art.13.2.

89 Art. 13.4.

90 Siehe niher Evanson Chege Kamau und Gerd Winter, Streamlining Access Procedu-
res and Standards, in Kamau/ Winter (oben Fufinote 6), S. 371-373.

91 Art.6.3(b).

92 Art.5.
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Die Lieferstaaten konnen Voraussetzungen festlegen, die bei der Zulas-
sung des Zugangs und dem Abschluss von MAT-Vertriagen zu beachten
sind. Fir die Ablehnung eines Antrags und/oder Vertragsangebots konn-
ten aufgefiihrt werden: Griinde
— des Umweltschutzes: die vorgeschlagene Sammlung oder Nutzung der

GR ist umweltschadlich
— der Sicherheit: der Ort des Zugang liegt in militirischem Gebiet
— der Vollzugskontrolle auf Nutzerseite: der Nutzerstaat hat keine oder

unzureichende Regelungen zur Beobachtung und Sicherung der Einhal-

tung des Rechts des Lieferstaates getroffen
— der Ethik: die vorgeschlagene Sammlung oder Nutzung von GR oder
TK ist inkompatibel mit Vorstellungen und Gebriuchen von indigenen
und lokalen Gemeinschaften
— der Wirtschaftlichkeit: die geplante Nutzung fiihrt weder zu nicht-mo-
netdren noch zu monetiren Vorteilen, an denen der Lieferstaat partizi-
pieren konnte

— der Verlasslichkeit: der Nutzer hat frither gegen ABS-Anforderungen
oder Abmachungen verstoflen

Im Hinblick auf den Inhalt von Genehmigungen und MAT-Vertragen sind
folgende Festlegungen denkbar:

— Artund Menge des gesammelten biologischen Materials
— Artund Ort des Zugangs (Sammlung, Kauf, etc.)

— Rechte zum Materialtransfer

— Zielsetzungen und Arten der Nutzung

— Anderung der Ziele und Nutzung

— Weitergabe an Dritte

— Berichterstattung iiber die Nutzung

— Beteiligung an nicht-monetiren Vorteilen

— Beteiligung an monetiren Vorteilen

Fraglich ist, wie der Lieferstaat erreichen kann, dass der Nutzerstaat den
Prozess von Forschung, Entwicklung und Kommerzialisierung nicht nur
im Hinblick auf die rechtmiflige Erlangung der GR beobachtet, sondern
auch dafir sorgt, dass auch die geltenden legislativen, administrativen
und vertraglichen Festlegungen der zulissigen Nutzung und des Vorteils-
ausgleichs eingehalten werden. Wie oben gesagt, trifft den Nutzerstaat im
Hinblick auf compliance insoweit nur die Verpflichtung, seine Gerichts-
barkeit fiir die Durchsetzung vertraglicher Vereinbarungen zur Verfiigung
zu stellen.” Verwaltungsrechtliche Beobachtungs- und Durchsetzungs-
pflichten sind nicht niedergelegt. Diese konnten sich zum Teil aber mit-

9 Vgl. oben zu Fufinote 61.
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telbar daraus ergeben, dass der Lieferstaat in seiner Gesetzgebung festlegt,
dass ein MAT-Vertrag nur wirksam ist, wenn er Bestimmungen tiber zu-
lassige Nutzungen und bestimmte Beteiligungen an den Vorteilen enthilt.
Dann missen die Nutzerstaaten kraft Art. 15 und 16 Nagoya-Protokoll

durchsetzen, dass jeder Nutzer einen MAT-Vertrag mit diesem Inhalt ab-
schliefit.

3. Nutzerstaaten

Wenn das Protokoll fiir sie in Kraft tritt, sind die Nutzerstaaten deutlicher
als bisher verpflichtet, eigene ABS-Regelungen zu treffen. Auch fiir sie
empfiehlt es sich, dass sie damit nicht warten, bis das Protokoll verbindlich
wird, und dass sie, um Vertrauen zu schaffen, eigene Ansitze verfolgen
statt sich mit einer minimalen Umsetzung zu begntigen.

Sinnvoll fir Europa wire sicherlich eine gemeinschaftliche Regelung
auf EU-Ebene. Dafiir sind jedoch zunichst Kompetenzfragen zu kliren.
Die EU hat die Kompetenz, eigene Forschungsprogramme aufzustellen.
Mit Bezug auf dritte Linder ist sie zur ,Forderung der Zusammenarbeit
mit dritten Landern und internationalen Organisationen auf dem Gebiet
der Forschung der Union, technologischen Entwicklung und Demonstra-
tion“ beauftragt und ermichtigt.”* Diese Kompetenzen implizieren, dass
die EU die Vergabe von Fordermitteln von Bedingungen abhingig machen
kann, die fiir die Beachtung von ABS-Regeln sorgen. Die Reichweite dieser
Kompetenz ist deshalb gering. Denkbar ist weiterhin, die Auflenhandels-
kompetenz heranzuziehen.” Jedoch ist Handel nicht das Herzstiick von
ABS-Transaktionen. IThr Hauptzweck ist die Inwertsetzung von GR und
TK. Schwerpunktmiflig in Betracht kommt demgegentiber die Kompetenz
fiir Umweltschutzpolitik.? Diese wiirde voraussetzen, dass ABS als ein
Mittel zum Biodiversititsschutz begriffen wird. Tatsachlich dient es aller-
dings eher der Eréffnung von Méglichkeiten zur Nutzung der Ressourcen
und zum Vorteilsausgleich.”” Fir die Nutzung dieser Kompetenzgrund-
lage wire deshalb erforderlich, dass das Ziel des Biodiversitatsschutzes be-
tont wird.

Da die Kompetenzbasis der EU-Gesetzgebung problematisch ist bzw.
solange sie nicht ausgenutzt wird, werden die Mitgliedsstaaten eigenstin-
dige Gesetzgebung erwigen miissen, um ihre eigenen Forschungs- und
Entwicklungsaktivititen zu fordern.

Was den Inhalt solcher Gesetzgebung angeht, sollten zunichst Grund-
pflichten der einheimischen Nutzer von GR und TK festgelegt werden, die

% Art.180(b) AEUV.

% Art.207.

% Art.192 AEUV.

97 Siehe dazu Stoll (oben Fufinote 20).
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diese auf die Einhaltung der Regeln des Herkunftsstaates verpflichten. Es
bietet sich an, dabei einen Mafistab der angemessenen Sorgfalt einzufiih-
ren, wie er in der Verordnung (EG) Nr. 995/2010 iiber das Inverkehrbrin-
gen von Holz aufgestellt wird.”®

Weiterhin miussen Kontrollstellen fiir die Beobachtung von Nutzun-
gen einschliefflich Kommerzialisierung benannt, mit Aufgaben versehen
und mit Befugnissen ausgestattet werden. Wie bereits erwahnt, kommt ein
zweistufiges System in Betracht: In erster Linie konnten 6ffentliche und
private Organisationen und Unternehmen, die F&E an GR finanzieren
und durchfiihren, beauftragt werden, ein eigenes Uberwachungssystem
einzufithren. Ein solches System konnte tiber die Anforderungen des Pro-
tokolls hinaus auch auf die — niher zu spezifizierende — Nutzung von TK
ausgedehnt werden. In zweiter Linie wiren zustindige Behorden zu be-
fugen, diese Organisationen und Unternehmen zu beaufsichtigen. Denje-
nigen, die F&E durchfihren, miissen Auskunftspflichten hinsichtlich der
Beachtung des Lieferstaatenrechts auferlegt werden.

Weithin diskutiert und von manchen Staaten eingefithrt wurde die Of-
fenlegung im Rahmen von Antrigen auf Patente.” Viele Produkte wer-
den jedoch unpatentiert vermarktet, und nur 0,2 Prozent aller Patente sind
kommerziell erfolgreich.!%° Einzig konsequent wire es, wenn die Nutzer-
staaten die Offenlegung der Quelle hinsichtlich jeden neu vermarkteten
Produkts, das auf GR oder TK beruht, verlangen. Die ebenfalls diskutierte
Variante — Offenlegungspflicht im Falle einer Genehmigungsbedirftigkeit
von Produkten —, wiirde viele Produkte aussparen, die nicht einer Geneh-
migung unterliegen, wie z.B. Kosmetika.

Daneben sind Mafinahmen zur Durchsetzung der Beachtung des Lie-
ferstaatenrechts vorzusehen.!®! Falls jemand fir seine F&E-Tatigkeiten
bzgl. GR oder TK keine Genehmigung eingeholt oder keinen Vertrag ab-
geschlossen hat, muss die zustindige Verwaltungsbehorde die Befugnis ha-
ben, Abhilfemafinahmen anzuordnen oder Sanktionen zu verhingen.

Das Protokoll verlangt dagegen nicht, dass der Nutzerstaat auch die
Einhaltung der Pflichten aus dem MAT-Vertrag verwaltungsrechtlich
sanktioniert. Dies kann der Initiative des Vertragspartners auf Seiten
des Lieferstaates Uberlassen werden. Selbstverstindlich muss seine Klage

% Verordnung (EU) No 995/2010 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
20. Oktober 2010 iiber die Verpflichtungen von Marktteilnehmern, die Holz und Holz-
erzeugnisse in Verkehr bringen, ABI. L 295/2010 S.23, Art. 4(2).

99" Evanson Chege Kaman, Disclosure Requirement — A Critical Appraisal, in Kamau/
Winter (oben Fufinote 6), S. 399 ff.

100 Avoiding the Inventors Lament, Business Week, November 10, 2005, zitiert in der
Submission von Kanada zur Group of Technical and Legal Experts on Compliance in the
Context of the International Regime on Access and Benefit-Sharing, UNEP/CBD/ABS/
GTLE/2/2,19 Dezember 2008 auf 11.

101 Art. 15 und 16.
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beim Gericht des Nutzerstaats zulissig sein; auslindische Urteile miissen
grundsitzlich vollstreckbar sein.!? Nutzerstaaten sollten tiberlegen, ob sie
nicht eine weitergehende Uberwachung vorsehen sollten. Dadurch wiirde
das Vertrauen des Lieferstaates gestarkt, der daraufhin womoglich erleich-
terte Zugangsbedingungen schaffen wiirde.

IV. Schlussbemerkung

Das Protokoll bringt mehr Rechtssicherheit und insgesamt auch mehr Ge-
rechtigkeit im Verhiltnis von Ressourcen- und Nutzerstaaten. Es diirfte
zugleich Mafistab fiir solche Staaten (wie z.B. Brasilien) werden, die in
ithrem Innern einen Ausgleich zwischen Ressourceninhabern und Nut-
zern finden miissen. Als Errungenschaften sind hervorzuheben: klarere
Definitionen des Zugangs und der Nutzung, die Einbeziehung biochemi-
scher Stoffe, Verpflichtung zu Rechtssicherheit und Transparenz bei den
Zugangsbedingungen, Erleichterung nicht-kommerzieller Forschung,
Erleichterung des Zugangs in Notsituationen, Verpflichtung der Nutzer-
staaten zur Vollzugsiiberwachung, Prazisierung und Starkung der Rechte
indigener und lokaler Gemeinschaften, in deren Besitz sich GR oder TK
befinden, Verpflichtungen zum Kapazititsaufbau und zum Technologie-
transfer, Klarstellungen zur Streitschlichtung, Einsetzung eines ABS Clea-
ring House und Erméglichung multilateraler Ansitze.

Einige Probleme bleiben jedoch ungelost. Hierzu gehort die Anwend-
barkeit in zeitlicher Hinsicht und das Fehlen einer eigenstindigen Ver-
pflichtung der Nutzerstaaten, fiir die Einhaltung der gesetzlichen Vor-
gaben und Genehmigungs- und Vertragsbestimmungen im Prozess von
Forschung, Entwicklung und Kommerzialisierung zu sorgen. Abtriglich
ist auch, dass sehr viele Pflichten unter der Klausel ,,soweit angemessen®
(»as appropriate®) stehen.

Trotz der offen gebliebenen Punkte reflektiert das Protokoll wohl das,
was angesichts der Divergenz der dahinterliegenden Interessen tiberhaupt
erreicht werden konnte. Dafiir verdient es, von allen Staaten ratifiziert zu
werden, die an der Erforschung und Inwertsetzung von GR und TK in-
teressiert sind. Es empfiehlt sich, dass die Staaten sogleich damit anfangen,
ihre eigenen ABS-Regime einzufithren, statt auf das Inkrafttreten des Pro-
tokolls zu warten.

Dadurch konnte mehr gegenseitiges Vertrauen entstehen. Anstehende
Forschungs- und Entwicklungsprojekte wiirden erleichtert. Auch konnten
irritierende Seitenwirkungen von ABS auf anders geartete, bereits existie-

102 Art. 18.2 und 18.3. Siehe dazu am japanischen Beispiel Hiroji Isosaki, Enforcement
of ABS Agreements in User States, in Kamau und Winter Hrsg. (oben Fufinote 6), S. 439.
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rende Common Pools vermieden werden. Denn der ABS-Gedanke, dass
fir die Nutzung von GR und TK Vorteilsausgleich gewahrt werden muss,
steht in Spannung mit Arrangements, die GR und TK austauschen, er-
forschen und weiterentwickeln, ohne prizise auf ein do ut des zu achten.
Netzwerke botanischer Girten, Sammlungen von Mikroorganismen, das
multinationale System fiir bestimmte landwirtschaftliche Produkte der
FAO, Austauschnetze fiir Saatgut, Tiere und Fische, Datenbanken tiber
genetische Informationen und biochemische Substanzen, etc., sie alle tber-
legen zur Zeit, inwieweit sie ABS-Gedanken aufgreifen sollen. ABS-Ge-
setzgebung sollte deshalb auch fiir sie neue Grundlagen schaffen.

Summary

Genetic resources and traditional knowledge associated with genetic resources are not
common good of mankind but subject to sovereign rights of those states which host the
resource. Resource states are entitled to regulate access and determine the utilization and
benefit sharing on mutually agreed terms. If they pose over-restrictive demands in this
respect research and development will be hindered at the disadvantage of both user and re-
source states. If they are lenient the already long-standing biopiracy by user states will be
perpetuated. In this situation the Nagoya Protocol of October 2010 lays out more specific
rules providing for a fairer deal. This article sketches out the historical background of the
Protocol, summarises its content, assesses its results and develops proposals for its imple-
mentation by domestic legislation and transnational research and development activities.
It concludes that the Protocol strikes a balance which suggests it for ratification by all
states. Awaiting this both provider and user states should start already now to introduce
legislation to create a basis for unhindered access and well designed obligations of benefit
sharing. In addition, rules on access and benefit sharing should be adopted by research or-
ganizations and industrial enterprises in order to build trust with provider states and their
researchers and developers.



