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Sehr geehrte Damen und Herren, 

in Vorbereitung für die Anhörung am am 16. November 2021, finden Sie anbei unsere Antwort auf die Erwiderung der Patentinhaberin vom 27.11.2019 und die vorläufige Meinung der Einspruchsabteilung vom 25.01.2021.

Zudem beantragen wir für die Anhörung eine Übersetzung vom Deutschen ins Englische und vom Englischen ins Deutsche. Als Repräsentant der Einsprechenden werde ich während der Anhörung Deutsch sprechen. 

Bitte schicken Sie weitere Informationen bezüglich der Teilnahme an der Anhörung an folgende E-Mail: info@no-patents-on-seeds.org. Sie erreichen mich für unter unter der Telefonummer 00 49 (0) 151 54638040. 

Zudem erwarten wir, dass das EPA der interessierten Öffentlichkeit eine angemessene Teilnahme an der Anhörung ermöglicht. 



Mit freundlichen Grüßen 


Christoph Then 


Annex: Antwort auf die Erwiderung der Patentinhaberin vom 27.11.2019 und die vorläufige Meinung der Einspruchsabteilung vom 25.01.2021.
Antwort auf die Erwiderung der Patentinhaberin vom 27.11.2019 und die vorläufige Meinung der Einspruchsabteilung vom 25.01.2021.
[bookmark: __RefHeading___Toc49512_3103252575]1. Mangelnde erfinderische Tätigkeit der Ansprüche 1 bis 14 gem. Art. 100 a) iVm Art. 56 EPÜ

Nach den Feststellungen der Einspruchsabteilung ist D1 zu Recht bereits seit Beginn des Verfahrens als relevanter Stand der Technik im Verfahren. Daß sich die Patentinhaberin jetzt so gegen die Heranziehung von D1 wehrt, lässt anklingen, daß sie selbst die D1 als kritisch für erfinderische Tätigkeit betrachtet.

Die Einspruchsabteilung hält in ihrer vorläufigen Einschätzung die Offenbarungen von D1 aber nicht für ausreichend, um die erfinderische Tätigkeit des angegriffenen Patentes in Frage zu stellen, da in einem Versuch mit Echium-Öl das Verhältnis von Omega-3 zu Omega-6 Fettsäuren im Gewebe der Fische niedriger war, als nach einer Verfütterung von Fischöl. 

Nachfolgend wird daher erläutert, welche Informationen der relevante Fachmann der D1 entnehmen und warum sie ihm die Lösung des angegriffenen Patents nahegelegt hätten. Die angegebenen Seitenzahlen beziehen sich dabei auf die gedruckte Version der D1. In eckigen Klammern angegebene Zahlen beziehen sich auf Absätze im Streitpatent. Wir erläutern das Naheliegen für die Ansprüche, die das Fütterungsverfahren (1-3, 5, 6), den mit dem Verfahren gefütterten Lachs (10, 11) und das aus diesem Lachs hergestellte Fischöl (14) betreffen, da wir weiterhin der Auffassung sind, daß die Merkmale dieser Ansprüche durch die D1 nahegelegt sind. 


1.1 D1 ist als nächstliegender Stand der Technik anzusehen, 
Der Fachmann steht vor dem Problem, dass pflanzliche Öle mit hohem Gehalt an MUFA im Futtermittel für Lachse in Aquakultur die Fettzusammensetzung im Fischkörper dahingehend beeinträchtigen, dass die gesundheitlichen Vorteile als Nahrungsmittel für den Menschen verringert werden ([0003] Zeilen 24 bis 27). Deshalb steht er vor der Aufgabe, nach Futter- oder Beimischungsalternativen zu suchen, mit denen gesundheitliche Vorteile verbessert, insbesondere die Produktion von langkettigen Omega-3-Fettsäuren in Fischen erhöht werden kann ([0015]).

D1 untersucht die Auswirkung von pflanzlichen Futteralternativen für Fische, unter anderem Lachse, gegenüber dem herkömmlichen Fischöl, wobei u.a. auch die Fettsäurezusammensetzungen der Fette in peripheren Leukozyten eine Rolle spielt (Abstract Seite iii, Absatz 1 und Absatz 2, Satz 1). 

Der Fachmann erkennt darin eine geeignete Ausgangsposition für sein Problem und geht davon aus, in dieser ausführlichen Studie zu grundlegenden Fragen der Fette im Futter und im Stoffwechsel von Fischen auf nützliche Informationen zu stoßen.

1.2 Offenbarung der D1 
1.2.1 Echium-Öl ist ein wertvolle Quelle für die Omega-3-Fettsäure SDA (stearidonic acid)
Echium-Öl enthält SDA in relativ hohen Konzentrationen von über 5,5%, diese können durch Züchtung noch erhöht werden: The SDA content of echium oil naturally varies between about 9% and 14 %, but by conventional plant breeding techniques, cultivars with much higher SDA contents have recently been developed. (Seite 269, 7. Zeile von unten) 

SDA kann in mehrfach ungesättigte Fettsäuren (PUFA) umgewandelt werden: SDA is the most highly unsaturated fatty acid found in terrestrial plants and is the M-desaturase product of ALA and an intermediate in the biosynthesis of higher PUFA such as EPA and DHA. (Seite 269, 9. Zeile von unten) 

Echium-Öl ist deswegen eine gute Alternative zu Fischöl (FO) als Futtermittel: As mentioned previously, SDA and GLA are post A6 metabolites and since A6 is the rate limiting step in the conversion of dietary EFA to higher PUFA, oils containing these fatty acids provide an excellent alternative to both FO and evening primrose oil. (Seite 269 unten bis 271 oben, eigene Hervorhebung) 

1.2.2 Die Verfütterung von Echium-Öl wirkt sich positiv auf die Gesundheit von Fischen aus
Es wurde erwartet, dass der gesundheitliche Status von Fischen, an die Echium-Öl (EO) verfüttert wird, ähnlich gut ist, wie bei der Verfütterung von Fischöl (FO):  From a review of the literature available, no other study has investigated the potential use of echium oil in diets for fish. The main reasons for in investigating the effect of echium oil inclusion in aqua-feeds were firstly, because it contains GLA and ALA which can by-pass A6-desaturase, this may lead to increased conversion to EPA and DHA in Arctic char and secondly, elongation to 20: 3(n-6) and 20: 4(n-3) in Atlantic cod. Both these changes would have implications for eicosanoid production and hence immune response. (Seite 295, Absatz 2, Zeile 4)

Die Annahme wurde durch die Ergebnisse von Fütterungsversuchen mit Atlantic Cod (Dorsch) nachgewiesen: The principal aim of Trial I was to investigate how echium oil would impact on selected aspects of the innate immune response in Atlantic cod. From the data presented in this chapter it would seem that feeding echium oil diets to cod had no significant effect on the immune parameters measured when compared to cod fed a FO diet. (Seite 298, Zeile1)

In conclusion, with respect to immune function and histological appearance, replacement of FO with echium oil in diets for Atlantic cod is acceptable, however further work is needed to investigate the effects on macrophage respiratory burst activity and overall disease resistance. (Seite 302, Absatz 1) 

D1 zeigt also, dass die Verfütterung von Echium-Öl an Atlantic Cod zu einem ähnlich guten gesundheitlichen Status führte, wie das bei der Verfütterung von Fischöl der Fall ist. Dagegen zeigte sich bei der Verfütterung von anderen pflanzlichen Ölen eine unerwünschte Beeinträchtigung des Immunsystems. 

Ergebnisse Arctic Char (Arktischer Saibling): Similar to the results found with Atlantic cod, very few pathological changes were found after feeding the echium oil diet to Arctic char. (Seite 302, Absatz 3) 

From the results presented in Trial 2, it is concluded that under these experimental
conditions, Arctic char can be fed diets containing echium oil without adverse effects on immune function and histological appearance. (Seite 303, letzter Absatz bis Seite 304)

D1 zeigt also auch bei der Verfütterung von Echium-Öl an Arctic Char das gleiche Ergebnis wie beim Atlantic Cod. 

In allen untersuchten Parametern zeigt Echium-Öl also ähnlich gute Parameter wie bei der Verfütterung von Fischöl. Dagegen führt die Verfütterung von anderem pflanzlichem Öl (VO) in der Regel zu negativen Auswirkungen auf die Gesundheit der Tiere (deren Immunstatus): In conclusion, feeding VO in replacement of FO does appear to affect some immune parameters, histological appearance and in some cases, disease resistance to bacterial challenge in the fish species studied. Additional studies are clearly required to establish the role of VO dietary lipids on immune response and disease resistance in fish and their possible immunosuppressive effects (Seite 328, Absatz 2).

Im Ergebnis zeigt sich, dass Echium-Öl als Futtermittel ähnlich gute Eigenschaften wie Fischöl auf die Gesundheit der Fische hat. Auch wenn es nicht besser als Fischöl ist, so kann es doch ein guter Ersatz sein – besser jedenfalls als Soja oder Weizen oder Raps. Damit erkennt der Fachmann den Unterschied und Vorteil von Echium-Öl im Fischfutter gegenüber anderen pflanzlichen Ölen.

Grund für die guten Eigenschaften des Echium-Öls ist insbesondere der hohe Gehalt an SDA, das von den Fischen in ungesättigte Fettsäuren (PUFA) wie Omega-3 Fettsäuren umgewandelt werden kann. Es besteht also nach D1 ein ursächlicher Zusammenhang zwischen den beobachteten positiven gesundheitlichen Effekten für die Fische und der Verfütterung von Echium-Öl und dessen hohen Gehalt an SDA (> 5,5%). Damit erkennt der Fachmann, daß Echium-Öl im Gegensatz zu anderen pflanzlichen Ölen ein gut geeignetes Futtermittel für den Arktischen Saibling und den Dorsch ist.

1.3 Unterschied Anspruch 1 des Streitpatents zu D1
Anspruch 1 des Streitpatents betrifft die Verwendung eines fetthaltigen Futters mit mindestens 5,5% SDA-Gehalt für Lachse in Aquakultur, dessen Verzehr zu einem höheren SDA- und ETA-Gehalt im Muskelgewebe führt als bei Verwendung eines Futters, das praktisch kein SDA enthält. 

Der Unterschied zur D1 besteht darin, daß der erhöhte Gehalt von SDA im Muskelgewebe von mit dem Arktischen Saibling verwandten Lachsen festgestellt wird, während die D1 einen höheren SDA-Gehalt in den peripheren Leukozyten des Arktischen Saiblings und des Dorsches offenbart. 

1.4 Technische Wirkung
Der höhere Gehalt an SDA im Muskelfleisch der Lachse bewirkt, daß der Verzehr von solchen Lachsen durch Menschen positive Auswirkungen auf deren Gesundheit haben kann. 

Die Anwendung auf Lachse anstelle des Arktischen Saiblings (Salvelinus alpinus) ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass der Arktische Saibling und der Lachs beide zur Familie der Salmonidae gehören: „Arctic char (Salvelinus alpinus) is a member of the Salmonidae family and is closely related to both salmon and trout and has many characteristics common to both“ (Seite 267, Absatz 1, eigene Hervorhebungen).

Arktische Saiblinge und Lachse weisen im entscheidenden Bereich Gemeinsamkeiten auf: „In common with other salmonids, the Arctic char deposits large quantities of storage lipid in the muscle, and the fatty acid composition of these natural lipid reserves is largely determined by the fatty acid composition of the diet (Olsen et al., 1991)“ (Seite 268, zweiter Absatz, eigene Hervorhebung).

Die technische Wirkung ist, daß ein weiterer Speisefisch durch entsprechende Fütterung für den menschlichen Verzehr in seinem Fettsäuremuster optimiert wird.

1.5 Objektive Aufgabe
Die objektive Aufgabe besteht somit darin, mittels Fütterung von in Aquakultur gehaltenen Lachsen mit Echium-Öl den Gehalt an SDA und ETA im Muskelgewebe der Tiere so weit zu erhöhen, daß die für den Menschen gesundheitsfördernde Konzentration erreicht wird.

1.6 Der Fachmann erkennt die D1 als potentielle Quelle für weitere Hinweise 
D1 ist eine umfassende, komplexe Studie, die sich mit den Zusammenhängen des verwendeten Fischfutters und dem Fettgehalt sowie dessen Zusammensetzungen im damit gefütterten Fisch beschäftigt. Der Fachmann erkennt, daß die D1 eine potentielle Quelle für Hinweise zur Lösung seines Problems sein kann.

1.7 D1 offenbart Hinweise auf Vorteile für VerbraucherInnen durch SDA-haltiges Fischfutter, wie Echium-Öl
D1 offenbart, dass es, verbunden mit der Verfütterung von SDA-haltigem Öl an Fische, auch positive gesundheitliche Effekte für VerbraucherInnen beim Verzehr entsprechender Produkte geben kann. So heißt es schon in der Einleitung der D1 (eigene Hervorhebungen):  „Particular attention has been focused on the levels of lipid in the flesh of the fish, as consumers are continuously concerned about the amount and type of fat in their diet. Some of the currently cultured fish species, such as salmonids, contain a considerable amount of flesh lipid, while others, such as cod (Gadus morhua), are generally lean. Fish lipids, however, have been shown to have a favourable fatty acid composition, due to their high levels of PUFA. PUFA, especially those of the (n-3) series, which are abundant in fish lipids, have proven beneficial for human health, as they are essential for normal physiological functions (Carroll, 1986; Sargent, 1996), and are thought to be helpful in the prevention of cardiovascular disease (Lampila, 1987), cancer and other chronic diseases (Carroll, 1986). The beneficial effects of the inclusion of FO in the diets of humans, farmed animals and poultry are well documented (Pike, 1999; Lee & Arm, 1988). Potential benefits include reduced risk or severity of cardiovascular disease, inflammatory disease, arthritis and asthma (Lee & Ann, 1988). These benefits are known to be the result of the long chain omega-3 (n-3) PUFA (Pike, 1999) in relation to the amount of omega-6 (n-6) PUFA present in the diet. … Consequently, the high levels of lipid in fish have a high PUFA content, particularly (n-3) fatty acids, rich in eicosapentaenoic acid (EPA, 20: 5(n-3)) and docosahexaenoic acid (DHA, 22: 6(n-3)). Increased consumption of oily fish including, herring, sardines, mackerel and salmon can provide the necessary (n-3) PUFA in human diets. At the present time, salmon produced by aquaculture, using feeds containing only marine FO rich in (n-3) PUFA, is a valuable component of the human diet (Bell et al., 1998a; Aursand et al., 2000; Schmidt et al., 2001). Therefore, substitution of FO with VO should be carried out in such a way that it ensures the product quality of the cultured salmon, and maintains the healthy image of seafood as part of the human diet” (Seite 3, Absatz 2, Zeile 3 bis Seite 4, Absatz 1).

Zudem ließen die Ergebnisse der Fütterungsversuche mit Echium-Öl positive gesundheitliche Effekte bei VerbraucherInnen erwarten, weil die Konzentration an SDA und Omega-3-Fettsäuren im Muskelgewebe der Fische erhöht wird und dies eine wichtige Quelle für die Versorgung der VerbraucherInnen mit ungesättigten Fettsäuren werden kann: „Feeding cod the echium oil diets resulted in cod liver with a unique fatty acid profile enriched with n-3 PUFA and GLA, ALA and SDA fatty acids. Bell et al., (personal communication) also examined the phospholipid composition of cod flesh in fish fed echium oil and found high levels of DHA and EPA and increased levels of GLA, AILA and SDA. It is believed that phospholipids are more effectively absorbed and incorporated compared to the same PUFA supplied as TAG [triacylglycerol], therefore the flesh fatty acid profiles of echium oil fed cod could be important in delivering essential PUFA to human consumers” (Seite 300, Absatz 3, Zeile 4 bis Seite 301).

1.8 Eignung der Echium-Pflanze als Futterzusatz zur Lösung der gestellten Aufgabe
Aus den vorgenannten Hinweisen erkennt der Fachmann, daß Echium ein geeignetes Futtermittel für Lachse sein könnte, um die gewünschten Ergebnisse hervorzubringen. Er weiß bereits um den hohen SDA-Gehalt und wird mit den o.g. Hinweisen dazu angeregt, Echium-Öl als Ersatz für Fischöl oder andere Pflanzenöle einzusetzen. Gleichzeitig verweist D1 darauf, dass die Gesundheit der Fische in der Aquakultur Voraussetzung dafür ist, daß sie später ein gesundes Lebensmittel für Menschen ergeben: „it is important, that the commercial producers realise the influence that dietary fatty acids have on the composition of storage lipids, especially because of the current attention focusing on the value of fish and fish products as a source of bioactive PUFA in human nutrition. This focus is no longer just on promoting good growth in fish but also on the production of fish with good nutritional properties” (Seite 306, Absatz 1, Zeile 10).

Ergänzend dazu heißt es schon im Abstract der bereits als Referenz in der zugrundeliegenden internationalen Patentanmeldung genannten Schrift Bell et al. (2004) Lipids, 39: 223-232 (hier als D2 bezeichnet) zum Fettsäuremuster im Fischfleisch: „The FA compositions of flesh total lipids were linearly correlated with dietary FA compositions” (in: Replacement of dietary fish oil with increasing levels of linseed oil: Modification of flesh fatty acid compositions in Atlantic salmon (Aslmo salar) using a fish oil finishing diet, Bell, J.G., Henderson R.J. Tocher Dr. R., Sargent J.R., 2004, Abstract, als D2, abrufbar unter https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/15233400/). 

Beide Hinweise bestärken den Fachmann, bei Lachsen das Futter mit pflanzlichen Bestandteilen anzureichern, die die zur Erzielung des gewünschten Fettsäuremusters im Fischfleisch erforderlichen Fettbestandteile aufweisen. Daß Echium-Pflanzen mit ihrem hohen SDA-Wert eine dafür geeignete Quelle darstellen, weiß der Fachmann bereits aus der D1 (siehe 1.2.1).


1.9 Keine Hinderungsgründe, die Hinweise auf das Verfahren nach D1 zur Lösung des Problems anzuwenden
Darum wird der Fachmann in Kenntnis der Offenbarung des hohen SDA-Gehalts von Echium-Öl diesen Hinweisen nachgehen und Versuche mit Echium-Öl als Futter für Lachse aufnehmen. Irgendwelche Hinderungsgründe sind nicht ersichtlich. Lachse sind ein beliebter Speisefisch, und auch dessen Fleisch mit für Menschen gesunden PUFA anzureichern, muß für den Fachmann auf der Hand liegen. Wie bereits unter 1.4 erläutert, kennt der Fachmann die Verwandtschaft und Ähnlichkeit vom Arktischen Saibling mit dem Lachs bzw. wird in der D1 noch mal darauf hingewiesen, so daß dieser Ansatz für ihn ohne Hinderungsgrund vielversprechend aussieht. Entgegenstehende Aussagen, die einen Hinderungsgrund annehmen lassen, sind der D1 nicht zu entnehmen.

Mit der Annahme, dass das Untersuchungsergebnis, nach dem das Verhältnis von Omega-3 Fettsäuren zu Omega-6 Fettsäuren bei der Verfütterung von Echium-Öl etwas weniger günstig war als bei der Verfütterung von Fischöl, ein Hinderungsgrund sei, verkennt die Einspruchsabteilung, dass der Fachmann von einem Engpaß der Fischölressourcen ausging ([0002], Zeile 15) und deshalb bereits gezielt nach Alternativen bei Pflanzenölen suchte: The restricted availability and the high cost of FO have directed the interest of many researchers to identify alternative lipid sources to be used in aquatic feeds“. (Seite 4, Zeile 7). Dabei hatten sich bestimmte Pflanzenöle (Sonnenblume, Raps, Olive, Palme und Leinsamen als weniger geeignet herausgestellt ([0003]). Die im Patent definierte Aufgabe ist daher das Auffinden alternativer Futtermittel für die Aquakultur, durch die langkettige Omega-3-Fettsäuren im Fischfleisch angereichert werden können, um das knapp werdende Fischöl zu ersetzen und nicht, um ein besseres Ergebnis als mit Fischöl zu erzielen: “There is a need for further diets for aquaculture, which, upon consumption, enhance the production of omega-3 long chain polyunsaturated fatty acids in aquatic animals“ ([0015]).

Zudem ist das betreffende Versuchsergebnis im Zusammenhang mit dem unter 1.7 bereits erwähnten Hinweis zu sehen, dass D1 durch die Verfütterung des Echium-Öls eine Erhöhung der Konzentration an SDA (und Omega-3 Fettsäuren) im Muskelgewebe der Fische erwarten läßt: „Bell et al., (personal communication) also examined the phospholipid composition of cod flesh in fish fed echium oil and found high levels of DHA and EPA and increased levels of GLA, ALA and SDA“ (Seite 300, drittletzte Zeile bis Seite 301, oben). 

1.10 Keine wesentlichen Abwandlungen erforderlich, um zum beanspruchten Verfahren zu gelangen
Zur Erreichung des beanspruchten Verfahrens sind auch keinerlei Abwandlungen erforderlich. In Anlehnung an die in D1 geschilderten Versuche wird er unweigerlich zu dem Verfahren gelangen, das im Anspruch 1 des Streitpatents beansprucht ist. Er muß nur regelmäßig Untersuchungen des Fischfleisches auf dessen Fettzusammensetzung durchführen, wie dies für solche Versuche üblich ist. Die D1 schildert beispielsweise Untersuchungsintervalle von 34 Wochen (Fig. 6.9, Seite 233), 18 Wochen (Tabelle 7.5, 7.6, Seiten 284, 292) oder 12 Wochen (Fig. 3.6, Seite 94). Es ist bei kommerziellen Fütterungsversuchen naheliegend, schon in kürzeren Abständen mit den Untersuchungen zu beginnen, um den Mindestzeitraum dieser Fütterungsart feststellen zu können. 
Damit konnte der Fachmann ohne Schwierigkeiten zum beanspruchten Verfahren gelangen. Er hätte dies auch versucht, da D1 ausdrücklich nahelegt, Fütterungsversuche zu unternehmen, um geeignete Fische, wie den Lachs, durch entsprechend geeignete Futterstoffe als gesundes Nahrungsmittel mit den gewünschten PUFAs zu kultivieren, wie oben unter 1.7 bereits zitiert: „Therefore, substitution of FO with VO should be carried out in such a way that it ensures the product quality of the cultured salmon, and maintains the healthy image of seafood as part of the human diet“ (Seite 4, Ende Absatz 1).
Dies wird verstärkt durch folgende Aussagen: „Recent research has revealed multi-beneficial effects of SDA and GLA on human health (Fan & Chapkin, 1998; Kokura et al., 1997; Zurier et al., 1996; Horrobin et al., 1989; Coupland et al., 1996)” (Seite 269, Zeile 9), „SDA has been shown to possess both anti-inflammatory and anticancer properties and to be of value in reducing the harmful effects of UV radiation” (Seite 269, 5. Zeile von unten) und „The awareness of the relationship between fish consumption and human health issues ... has instigated public interest in the nutritional value of n-3 PUFA, especially EPA and DHA (Sargent, 1999)” (Seite 306, Absatz 1, letzter Satz).

Das Verfahren nach Anspruch 1 ist somit durch die in der D1 offenbarten Tatsachen und weiteren Hinweise nahegelegt und daher nicht erfinderisch gemäß Art. 56 EPÜ.

1.10 Anspruch 2
Anspruch 2 konkretisiert das Verfahren lediglich durch einen gegenüber den mindestens 5,5% nach Anspruch 1 höheren Prozentwert von mindestens 11 %. Diese 11% liegen nur geringfügig über dem Mindestgehalt (9%) von SDA in Echium-Pflanzen. Diesem Prozentwert wird im Patent auch keine besondere vorteilhafte Wirkung auf das Fischfleisch beigemessen, er kann daher keine erfinderische Tätigkeit begründen.

1.11 Anspruch 3
Anspruch 3 fügt dem Verfahren nach Anspruch 1 oder 2 lediglich hinzu, dass die im Fischfutter enthaltenen Lipide pflanzliche Lipide enthalten. Wie bereits unter 1.7 zu Anspruch 1 unter Zitierung der D1 erwähnt, werden pflanzliche Lipide als wünschenswerte Alternativen betrachtet: „Therefore, substitution of FO with VO should be carried out in such a way that it ensures the product quality of the cultured salmon, and maintains the healthy image of seafood as part of the human diet“ (Seite 4 Absatz 1, letzter Satz, eigene Hervorhebung).

1.12 Anspruch 4
Anspruch 4 ergänzt das Verfahren nach Anspruch 3 um den Einsatz bestimmter transgener Pflanzen. Der Einsatz transgener Pflanzen in Futtermitteln wird auch schon in D1 erwähnt: „In addition, there are new oils available, both from genetically modified (GM) and non-GM sources that, while not produced in large quantities at the present time, may be better suited to fish nutrition than those currently available on the market, at a suitable price. In the past decade, genetic engineering and biotechnology have been used to enhance both crop yields and product quality in order to offer nutritional benefits to a growing population. In the case of fats and oils, genetic researchers have studied the genes responsible for the synthesis of omega-3 fatty acids in plants, and through genetic modification, have been able to alter the fatty acid composition of the world's major oil crops. Genetic researchers have examined different ways of adjusting the plant's lipid biosynthetic pathway to create plants that produce healthier fatty acid compositions. Genetic engineering has also been used to modify the plant lipid biosynthetic pathway in other ways, tailoring the fatty acid profile produced by oilseed crops, making plant oils as healthy as possible. Plants that are modified to produce high levels of EPA and DHA would benefit the aquaculture industry greatly.“ (Seite 325) 
[bookmark: _GoBack]Die transgene Pflanze von Anspruch 4, enthält eine ∆6-Desaturase und eine AS-Sequenz, die zu mindestens 75% mit der unter der Nummer AY234127 hinterlegten AS-Sequenz übereinstimmt. Die technische Wirkung von ∆6-Desaturase ist, ALA zu SDA umzuwandeln.
Allerdings wurde deren Einsatz zur Fütterung nicht erprobt. Eine besondere technische Eignung der Diät zur Verbesserung der Fütterung von Fischen im Sinne von Anspruch 4 wurde also nicht gezeigt. Der Inhalt des Anspruchs 4 fügt dem Verfahren nach Anspruch 3 also kein neues technisches Detail hinzu. Eine erfinderische Tätigkeit kann damit nicht begründet werden.

1.13 Ansprüche 5 und 6
Die zusätzlichen Merkmale des Verfahrens nach den Ansprüche 5 und 6 betreffen lediglich das gewünschte Verfahrensergebnis hinsichtlich des Fettsäuremusters im Fischfleisch, ohne daß diese eine darüber hinausgehende technische Lehre enthalten. Diese Konzentrationen sind abhängig vom SDA-Gehalt im Futter und der Dauer der Fütterung. Für diese Zielwerte werden keine konkreten technischen Wirkungen erwähnt, außer dass die weniger gewünschten gesättigten Fettsäuren reduziert, die erwünschten DHA und SDA aber erhöht sein sollen, was dem Fachmann als Ziel auf der Hand liegt. Durch entsprechende Fütterungsversuche mit Echium aufgrund der bereits erwähnten Hinweise wären diese ohne weiteres zu erreichen.  Eine erfinderische Tätigkeit kann damit nicht begründet werden.

1.14 Ansprüche 7 und 8
Anspruch 7 betrifft ein Futtermittel für einen Lachs umfassend Lipide mit mindestens 11% SDA, Fischmehl und/oder eine andere Proteinquelle (Getreidegluten, Soja- oder Hülsenfruchtmehl, Casein, Blut oder Federn) und/oder Stärke (10-150 g/kg). Diese Bestandteile waren für den Einsatz im Fischfutter bereits bekannt und haben die technische Wirkung, die Ernährung der Fische auszubalancieren: „It is preferable that salmon be fed SDA containing feedstuffs as a mixture with other well-known ingredients included in commercial salmon food formulations so as to provide a nutritionally balanced complete food, including, but not limited to, plant matter, e.g., flour, meal, starch or cracked or processed grain produced from crop plant, … animal matter. e.g., fish or crustacean meal, oil, protein or solubles and extracts, krill, meat meal, bone meal, feather meal, blood meals … . A wide variety of formulations are reported in both the patent and scientific literature” ([0068]). Die Merkmale von Anspruch 7 können daher keine erfinderische Tätigkeit begründen.
Anspruch 8 konkretisiert die Lipide nur dahingehend, dass sie pflanzliche Bestandteile umfassen, was bereits von der Aufgabenstellung umfasst ist.

1.15 Anspruch 9
Anspruch 9 ergänzt das Futter nach Anspruch 8 um den Bestandteil transgener Pflanzen, korrespondierend zum Verfahrensanspruch 4. Daher verweisen wir diesbezüglich auf die Erläuterungen zu Anspruch 4 unter 1.12.

1.16 Ansprüche 10 und 11
Die Ansprüche 10 und 11 betreffen einen Lachs mit bestimmten Prozentanteilen SFA, DHA und SDA am Gesamtlipid des weißen Muskels, korrespondierend zu den Verfahrensansprüchen 5 und 6. Eine technische Lehre ist diesen Ansprüchen genauso wenig entnehmbar, wie zu den Verfahrensansprüchen 5 und 6 unter 1.13 erläutert. Der beanspruchte Lachs ist lediglich nach dem aus der D1 nahegelegten Verfahren gefüttert worden. Sie können daher keine erfinderische Tätigkeit begründen. 

1.17 Anspruch 12
In diesem Anspruch wird ein Verfahren zur Herstellung von Pflanzenöl enthaltenden Futtermitteln mit Fischmehl und/oder einer anderen Proteinquelle und/oder Stärke, korrespondierend zum Futter nach Anspruch 7. Diesbezüglich wird auf die Ausführungen unter 1.14 verwiesen.

1.18 Anspruch 13
Anspruch 13 ergänzt das Herstellungsverfahren nach Anspruch 12 um den Einsatz einer zu Anspruch 9 korrespondierenden transgenen Pflanze. Diesbezüglich wird auf die Ausführungen unter 1.15 verwiesen.

1.19 Anspruch 14
Anspruch 14 beansprucht ein Herstellverfahren für Fischöl, dessen wesentlicher Verfahrensschritt darin besteht, das Öls aus einem aus der D1 nahegelegten Verfahren nach Anspruch 1 erzeugten Fisch nach den Ansprüche 10 oder 11 zu gewinnen. Produktion von Fischöl als Nahrungszusatz für unter anderem Fischkulturen ist bekannt und in der D1 erwähnt: „A large proportion of the world’s production of FO is used in the production of fish feed for the aquaculture industry“ (Seite 306, Zeile 1),  aber auch der Einsatz von Fischöl für Menschen: The beneficial effects of the inclusion of FO in the diets of humans, farmed animals and poultry are well documented (Pike, 1999; Lee & Arm, 1988)“ (Seite 4, Zeile 2). Die mit dem SDA-angereicherten Futter kultivierten Lachse zu Fischöl zu verarbeiten, liegt für den Fachmann daher auf der Hand. Anspruch 14 kann somit keine erfinderische Tätigkeit begründen.


[bookmark: __RefHeading___Toc49530_3103252575]2. Zu den Einspruchsgründen nach Artikel 53 (a)
Wie ethisch fragwürdig das Patent ist, zeigt u.a. eine Äußerung des Pressesprechers des EPA, Rainer Osterwalder. Er wird vom ZDF wie folgt zitiert: "Es bekommt niemand patentiertes Schnitzel auf den Teller." Gleichzeitig wird behauptet, dass konventionell gezüchtete Tiere fast nie patentiert werden (https://www.zdf.de/nachrichten/heute/faq-streit-um-patente-auf-zuechtung-von-pflanzen-und-tieren-100.html) 

Zuvor hatte in ähnlicher Weise wie die Patentinhaberin, auch Monsanto mehrere Patente auf die Fütterung von Hühnern, Schweinen und Fischen angemeldet hat, die sich u.a. auf Schnitzel und Fischstäbchen erstreckten (WO2010/107422, WO 2010/027788, WO 2009/097403, WO 2009/102558). Diese Patentanmeldungen folgen alle einem ähnlichen Muster: Ausgehend vom Futtermittel werden alle Lebensmittel beansprucht, die von diesen Tieren gewonnen werden. Zum Beispiel heißt es in der Patentanmeldung WO 2009097403 von Monsanto: “ein Produkt vom Schwein für die menschliche Ernährung ...” (Anspruch 1), “(...) bestehend aus Speck, Schinken, Schweine Lende, Schweine Rippchen, Schweine Steak (...) “ (Anspruch 18). Nachdem diese Patentanträge öffentlich bekannt gemacht wurden, wurden die meisten dieser Anmeldungen erst gar nicht in die Prüfungsphase des EPA gebracht. Das EPA prüfte und erteilte lediglich EP 2 408 316, in dem nur noch bestimmte Futtermittel beansprucht werden, nicht aber damit gefütterte Tiere oder Lebensmittel, die von diesen gewonnen werden. 

[bookmark: _GoBack1]Nachdem die Patentansprüche auf Tiere und von diesen gewonnene ‚patentierte Schnitzel‘ nicht weiter vor dem EPA verfolgt worden waren, scheint also selbst der Pressesprecher des Amtes noch im März 2019 nicht damit zu rechnen, dass derartige Patente doch jemals erteilt würden. Tatsächlich handelt es sich bei dem her angegriffenen Patent um nichts anderes als ein ‚patentiertes Schnitzel‘: Werden konventionell gezüchtete Fische mit bestimmten Pflanzen gefüttert werden, gelten sie, und daraus gewonnene ‚Schnitzel‘ bzw. Fischfilets, als patentierte Erfindung. 

Es ist anzunehmen, dass der Pressesprecher seine Äußerung in Unkenntnis der konkreten Patenterteilung gemacht hat. Das ist durchaus möglich: Erst im Juni 2019, in Zusammenhang mit der Einreichung des Einspruches, erhielt die Erteilung des Patentes größere öffentliche Aufmerksamkeit. 

Die Patentinhaberin versucht die ethischen Einwände gegen das Patent dadurch abzutun, dass er behauptet, der Einspruch richte sich vor allem gegen die Haltung von Fischen in Aquakulturen. Tatsächlich ist zu erwarten, dass die die Lachse in Aquakultur, im Vergleich zu frei lebenden Fischen, erhöhtem Krankheitsdruck und Tierleid ausgesetzt sind. 

Die ethischen Einspruchsgründe gehen aber über diese Bedenken weit hinaus und betreffen die Frage der Patentierung von Fischen (Wirbeltieren, leidensfähigen Tieren) ganz grundsätzlich. Davon sollte nicht abgelenkt werden. 

Nach der derzeitigen Rechtsauffassung des EPA ist die Prüfung möglicher Verstöße gegen Art 53 (a) aber ausschließlich auf die Durchführung der patentierten Erfindung zu beschränken. Der Vorgang der Patentierung an sich wird demnach als ethisch neutral angesehen. Mit dieser Auslegung der Bestimmungen hat sich das EPA eine Scheinwelt geschaffen, die aber der Realität und den tatsächlichen ethischen Auswirkungen von Patenten auf den Schutz von Tier und Umwelt nicht entspricht. Das EPA will so vermeiden, dass geprüft wird, ob beispielsweise
· die Patentierung leidensfähiger Tiere zum Zwecke einer Gewinnmaximierung ethisch vertretbar sein kann; 
· ob die Patentierung der gemeinsamen Lebensgrundlagen und damit eine Monopolisierung von Grundlagen unserer Ernährung mit den guten Sitten vereinbar ist; 
· ob es mit der öffentlichen Ordnung vereinbar ist, dass eine triviale technische Anleitung dazu führen kann, weitreichende erfinderische Ansprüche auf Tiere und Pflanzen zu erheben. 

Das EPA sollte diesen Fragestellungen nicht länger ausweichen, sondern sich der Tatsache stellen, dass hier geistige Eigentumsrechte vergeben werden, die unabhängig vom Gegenstand der Erfindung, ethisch nicht akzeptabel sind. Andernfalls kommt es zu einem aus der Sicht der öffentlichen Ordnung nicht vertretbarem Missbrauch des Patentrechtes mit erheblichen Folgen für Mensch, Tier und Umwelt. 


[bookmark: __RefHeading___Toc49532_3103252575]3. Zu den Einspruchsgründen nach Artikel 53(b)
Die Patentinhaberin verweist darauf, dass mit der Erteilung des Patentes nicht gegen Artikel 53b verstoßen würde, weil im Patent Fischarten und keine Fischrassen beansprucht würden. Weiterhin sei die Erfindung nicht „im Wesentlichen biologisch“. 

Diese Behauptungen sind nicht zutreffend. Die betroffenen Fische sind konventionell gezüchtete Tiere, die in ihren Merkmalen so weit übereinstimmen, dass sie für die Aquakultur besonders geeignet sind. Es handelt sich also nicht um reine Wildformen der Fischart, sondern um Züchtungen die sich in der Regel genetisch und phänotypisch von den regionalen Wildformen unterscheiden lassen. Zwar gibt es kein ‚Tiersortenrecht‘ in dem diese Tiere in ihren Merkmalen eindeutig beschrieben werden, aber man muss davon ausgehen, dass es sich hier um Äquivalente von ‚Sorten‘ oder ‚Rassen‘ handelt. 

Weiterhin würden die Fische nicht aus im Wesentlichen biologischen Verfahren stammen, weil sich die Zusammensetzung des Muskelgewebes der Fische durch die Fütterung verändert hätte. Das muss als fadenscheinige Behauptung zurückgewiesen werden. Bei Fischen und anderen Tieren ist zu erwarten, dass die Zusammensetzung des Gewebes vom aufgenommen Futter beeinflusst wird. Dies gilt inbesondere für den Gehalt an Fettsäuren. Diese Effekte werden u.a. in der Milchkuh-Haltung genutzt. Hier führt Weidefutter bekanntermaßen zu einer anderen Gehalten bestimmter Fettsäuren in der Milch, als bspw. die Fütterung mit Soja. 

Die zugrundeliegenden Mechanismen und Zusammenhänge zwischen den Inhaltsstoffen der Ernährung und der Zusammensetzung der Fettsäuren im Muskel oder der Milch sind rein biologisch, nicht technisch. Dies gilt inbesondere bei Fischen, von denen bekannt ist, dass die Zusammensetzung der Fettsäuren des Muskelgewebes ganz wesentlich vom Futter beeinflusst wird. 
In der Folge kann nicht abgestritten werden, dass die die Fische aus ‚im Wesentlichen biologischen Verfahren‘ stammen, sowohl was ihre Genetik (Kreuzung und Selektion) betrifft, als auch in Bezug auf ihre Fütterung und die Inhaltsstoffe ihres Gewebes. 

Würde es bereits ausreichen, konventionell gezüchtete Tiere durch die Verabreichung von Futtermittelmischungen in Erfindungen zu verwandeln, würde dies dem Buchstaben und dem Geist des Europäischen Patentrechtes widersprechen, das nur technische Erfindungen mit Patentmonopolen belohnt, aber die Nutzung von ‚im Wesentlichen biologischen Verfahren‘ vom Patentschutz ausschließt. 

Insofern überschneiden sich hier die Bestimmungen des Patentrechtes von Art 53(b), nach denen keine ‚im Wesentlichen biologischen Verfahren‘ patentiert werden können, auch mit denen von Art 52, nach dem nur technische Erfindungen patentiert werden können. 
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