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I. Einleitung

Das Recht des GATT 1947 war von untergeordneter Bedeutung fir in der Privat-
wirtschaft téatige Juristen, weil es sich vorwiegend mit der Regelung zwischenstaatlicher
Sachverhalte befasste. Dies hat sich mit dem Inkrafttreten des WTO-Abkommens? ernt-
scheidend geéndert. Es wurde erkannt, dass das klassische GATT-Verhandlungs-
instrument, die gegenseitigen Zollzugestandnisse, auch genutzt werden konnte, um die
nicht-tarifaren und sich zunehmend aus rein innerstaatlichen Sachverhalten ergebenden
Handel shemmnisse abzubauen. Das internationale Handelsrecht greift heute deshalb in
nie gekanntem Ausmass auch innerstaatliche Sachverhalte auf, was sich anhand der
Auswirkungen des WTO-Landwirtschaftsabkommens® auf die Bauern in der Schweiz
oder der Rechtsanpassungen, welche auf Bundes-, Kantons und gar Gemeindeebene im
Gefolge des WTO-Abkommens (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen® nétig wurden,
gut illustrieren lésst. Eine nicht minder bedeutsame Umwal zung im Bereich des Imma-
terialgiterrechts hat das ebenfals Tell des WTO-Abkommens bildende TRIPs-
Abkommen ausgelost: Es bewirkt nichts weniger as eine globale Rechtsvereinheitli-
chung auf diesem traditionell durch nationale Ordnungen fragmentierten Rechtsgebiet.
Mit diesen verstérkten Eingriffen des WTO-Rechts in die innerstaatliche Rechtsordnung
einher geht natUrlich eine Zunahme der Reibungsflachen zwischen diesen beiden
Rechtsraumen. Damit verbunden misste auch eine vermehrte Fruchtbarmachung des
WTO-Rechts durch die Rechtspraktizierenden sein. Die vorliegende Arbeit hat deshalb
das Zidl, in Bezug auf den Speziabereich des TRIPs-Abkommens die heute im schwei-
zerischen und europdischen Recht bestehenden Mdglichkeiten aufzuzeigen, sich auf
dieses Abkommen zu berufen. Hiezu wird nach einer kurzen Schilderung der wesentli-
chen GATT-Mechanismen auf die Hauptmerkmale des TRIPs-Abkommens eingetreten.
Anschliessend werden die Instrumente des nationalen Rechts zur Eingliederung des

Volkerrechts beschrieben, worauf die Umsetzung dieser Prinzipien in der Praxis der
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Anhang 1A des WTO-Abkommens.
Anhang 4 des WTO-Abkommens.
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Schweiz und der EG® analysiert wird. Wegen der fiir die Praxis des TRIPs-Abkommens
zunehmenden Bedeutung der WTO-Streitschlichtungsentscheide soll auch in gebihren-

dem Mass auf diese Rechtsprechung eingegangen werden.

II. Das TRIPs-Abkommen im WTQO-System

A. Kurzer historischer Abriss und Grundprinzipien des GATT-Abkommens

Das GATT 1947 war urspringlich ein Teilabkommen der unter dem Bretton
Woods-System ausgehandelten International Trade Organization und sollte dem Abbau
der Zollschranken dienen, die vor dem Krieg errichtet worden waren.® Nach der
Nichtratifikation des Vertrages zur Errichtung der ITO durch den US-Kongress blieb
das GATT, welches bereits vorgangig in Kraft gesetzt worden und als voriibergehendes
Instrument gedacht war, als einziger Rest dieser vorgesehenen Nachkriegswirtschafts-
ordnung bestehen. Das Vertragswerk, welches heute als sog. GATT 1994 Tell des
WTO-Abkommens bildet,” beruht im Wesentlichen auf zwei zentralen Pfeilern: der
Meistbeglnstigung und der Inldnderbehandlung. Nach dem ersten Prinzip kommen
samtliche Vorteile (d.h. Zollsenkungen), die sich zwel Handel spartner gegenseitig zuge-
stehen, allen anderen Mitgliediandern zugute.® Die Inlanderbehandiung verpflichtet die
Vertragsstaaten, Importwaren nach der Verzollung nicht schlechter zu behandeln als
gleiche inlandische Waren.® Mengenmassige Handelsbeschrankungen sind verboten
bzw. auf Zélle beschréankt.’ In verschiedenen Verhandlungsrunden wurden seit 1947
die Zolle gesenkt, wobel beginnend mit der Tokio-Runde eine Reihe von zusétzlichen
Abkommen geschlossen wurde, welche die Bekdmpfung von nichttarifaren Handels-

hemnissen vorsah. 't

Im Folgenden wird der Begriff "Européische Gemeinschaft" verwendet, obwohl in Art. X1 des WTO-
Abkommens (noch) von den "Européischen Gemeinschaften” gesprochen wird. Aufgrund des Uni-
onsvertrags von Maastricht sowie dessen Abanderung durch den Vertrag von Amsterdam finden sich
die drei Gemeinschaften nun aber institutionell in der sog. ersten S&ule der Européischen Union wie-
der, weshalb diese Terminologie gerechtfertigt erscheint.
Als Hohepunkt der Zollmassnahmen vor dem Zweiten Weltkrieg wird der Smoot-Hawley-Act des
U.S.-Kongresses aus dem Jahre 1930 genannt. Die Grinde fir den ab den zwanziger Jahren zuneh-
menden Protektionismus und die daraus resultierende globale Wirtschaftsdepression waren aber viel-
schichtiger, vgl. Moon, 37 f.
" Anhang 1A des WTO-Abkommens.
8 Art. 1l GATT.

Art. 11 GATT.
10 Art. XI GATT.
1 y.a die heutigen sog. plurilateralen Abkommen. Zu den Verhandlungsrunden siehe statt vieler
GATT-Botschaft, 8.



Mit dem Inkrafttreten des WTO-Abkommens im Jahre 1995 as Endpunkt der Uru-
guay-Runde wurden verschiedene neue und erganzende Abkommen in Kraft gesetzt. Im
Vergleich zum GATT 1947, welches im Ubrigen durch das GATT 1994 ersetzt wurde,
sind insbesondere die Vereinbarung Uber Regeln und Verfahren fir die Streitbeile-
gung'?, das Abkommen (iber den Dienstleistungshandel (GATS)*® sowie das Abkom-
men Uber handel sbezogene Aspekte des geistigen Eigentums (TRIPs)** a's grundlegend

reformierte oder vollig neue Regel ungsgegenstéande von Bedeutung.

B. Ziele und Inhalt des TRIPs-Abkommens

In der Literatur wird als Leitmotiv fur die Aushandlung dieses Abkommens die fur
die Industrieléander infolge der technologischen Fortschritte und des damit verbundenen
Wandels der Produktionssektoren gewachsene Bedeutung der Immaterialgiterrechte fir
diese Landergruppe angegeben.® Hand in Hand mit dieser Entwicklung gingen Miss-
brauche des geistigen Eigentums vorwiegend in nicht industrialisierten oder Schwel-
lenlandern, was unilaterale Handel ssanktionen zur Folge hatte und die M&glichkeit von
Handelskriegen gefahrlich nahe riickte.® Aber nicht nur der mangelnde oder fehlende,
sondern auch der Uberméassige Schutz des geistigen Eigentums wurde als mogliche
Handelsverzerrung identifiziert. Diese negative Entwicklung, der die geltenden Immate-
rialguterrechtskonventionen nichts entgegenzusetzen hatten, fuhrte schlussendlich dazu,
dass auch die meisten Entwicklungslénder sich unter dem liberalisierenden Einfluss der
Uruguay-Runde grundsétzlich mit der Aushandlung des TRIPs-Abkommens einver-

standen erklaren konnten. '

12 Anhang 2 des WTO-Abkommens; nachfolgend Dispute Settlement Understanding (DSU).

13" Anhang 1B des WTO-Abkommens.

14 Anhang 1C des WTO-Abkommens.

15 Eine eingehende Darstellung der Entwicklung seit 1945 findet sich bei 4bbort, Assets, passim; ders.,

Development, 39 ff.; Gurry; 25 ff.; siehe auch Katzenberger, 450 f.; Staehelin, TRIPs, 34 ff.; Straus,

Patentrecht, 181 f.

Vgl. statt vieler die Schilderung der Auseinandersetzung zwischen den USA und China betreffend

CD-Raubkopien bei Staehelin, TRIPs, 15 ff.

17" Zu den Motiven der Entwicklungslander vgl. Abbott, Development, 40 ff.; Pacon, 875 f. Eine Schilde-
rung der verschiedenen Verhandlungspositionen findet sich bei Bronckers, 1246 ff. und Cottier, Pro-
spects, 386 ff.
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1. MINDESTSTANDARDS UND RECHTSVEREINHEITLICHUNG

Absatz 2 lit. b der Préambel nennt as Ziel des TRIPs-Abkommens die Gewahrlei-
stung angemessener Standards und Grundsétze betreffend das Vorhandensein, den
Schutzbereich und den Gebrauch von handelsbezogenen Immaterialgiterrechten. Ge-
maéss Art. 1 Abs. 1 Satz2 TRIPs soll ein Mindestmass an Schutz in allen vertragsschlie-
ssenden Staaten hergestellt werden, wobei die Einflihrung weitergehender Schutzrechte
erlaubt ist, soweit damit nicht ein Widerspruch zum Abkommen entstent. Demgegen-
Uber bleibt die Umsetzung der Abkommensbestimmungen in das nationale Recht den
Vertragsstaaten tberlassen. ® Mit der Einfiihrung von Mindeststandards, beispielsweise
der Mindestschutzdauer firr Erfindungspatente von 20 Jahren,'° ist somit eine Rechts-
angleichung verbunden, die wiederum das auch im TRIPs-Abkommen verankerte Prin-
zip der Inlanderbehandlung® teilweise ausser Kraft setzt, da ein eigentliches Gesamtsy-
stem geistigen Eigentums vorgegeben wird.?! Das Meistbegiinstigungsprinzip gilt eben-
falls fur das TRIPs-Abkommen, auch wenn ihm wegen der die Inlénderbehandlung be-

tonenden Regeln nicht die gleiche Bedeutung zukommt wie bei anderen Abkommen. %

2. EINBEZUG DER PARISER VERBANDSUBEREINKUNFTZ UND DER REVIDIERTEN

BERNER UBEREINKUNFT?*

Das TRIPs-Abkommen verpflichtet die Vertragsstaaten in Art. 2 Abs. 1 zur Ein-
haltung der Art. 1 bis 12 sowie 19 PVU (Stockholmer Fassung 1967) und in Art. 9
Abs. 1 zur Einhaltung der Art. 1 bis 21 der RBU (Pariser Fassung 1971).%° Technisch
gesehen liegt eine materiellrechtliche Einbeziehung des Rechts der PVU und der RBU
mittels Verweisung vor.?® Das TRIPs-Abkommen wird durch diese Bezugnahme auf die

bestehenden Konventionen und deren Erganzung zu einem gelegentlich als ,, Paris (bzw.

8 Art. 1 Abs. 1 Satz 3 TRIPs-Abkommen.

19 Art. 33 TRIPs-Abkommen.

20" Art. 3 TRIPs-Abkommen.

2L vgl. Ullrich, 631 1.

22 Art. 4 TRIPs-Abkommen; vgl. zu den Auswirkungen dieses Prinzips des TRIPs-Abkommens auf die
EG Einhorn, 1073 ff.

23 SR 0232.04 (hienach PVU).

24 SR 0231.15 (hienach RBU).

% In Art. 35 des TRIPs-Abkommens werden die Vertragsstaaten zudem verpflichtet, "die Artikel 2 bis 7
(mit Ausnahme des Artikels 6 Abs. 3), Artikel 12 und Artikel 16 Abs. 3 des Vertrags tiber den Schutz
des geistigen Eigentums an integrierten Schaltkreisen" einzuhalten. Da im vorliegenden Zusammen-
hang die Bedeutung von PVU und RBU im Vordergrund steht, wird nachfolgend nicht weiter auf den
IPIC-Vertrag eingegangen.
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Bern) plus* bezeichneten Abkommen.?” Seit 1989 wird ein deutlicher Anstieg der Mit-
gliederzahlen der von der WIPO?® verwalteten Konventionen beobachtet, was wohl auf

deren Einbezug in das TRIPs-Abkommen zuriickgefiihrt werden kann. 2°

3. DIE DURCHSETZUNG DES ABKOMMENS

Das TRIPs-Abkommen verpflichtet die Vertragsstaaten, sich bel Streitigkeiten Gber
Verpflichtungen aus dem Abkommen an die Bestimmungen des DSU zu halten, welche
sich an den Art. XXII und XXI1I des GATT 1994 orientieren.*® Die damit zur Anwen-
dung gelangenden WTO-Streitbeilegungsgrundsétze sehen ein mehrheitlich als justiziell
bezeichnetes Verfahren mit zwei Instanzen vor. Den Berichten der Sondergruppen’
bzw. des Einspruchgremiums®? kommt, anders als unter dem GATT 1947, ein ungleich
grosserer Stellenwert zu, da ihre Annahme durch das Streitbeilegungsorgan® nun die
Regel geworden ist.>* Es wird auch klargestellt, dass Streitbeilegungsentscheide durch
die betroffenen Vertragsstaaten zwingend umzusetzen sind; Gegenmasssnahmen des
obsiegenden Vertragsstaats oder die Ausrichtung von Entschadigungen durch den ur
terliegenden Vertragsstaat sind nur voribergehender Natur und bedtirfen der vorgangi-
gen Genehmigung durch den Dispute Settlement Body. %

III. Grundfragen der Beriicksichtigung von Volkerrecht durch den nationalen

Richter

A. Monismus und Dualismus

Die genannten Begriffe bezeichnen das Vorgehen der Staaten bei der Umsetzung

der von ihnen abgeschlossenen volkerrechtlichen Vertrage. Beiden termini ist ferner

% Gemiss Cottier, Prospects, 396, handelt es sich um einen Anwendungsfall der "incorporation by refe-

rence"-Doktrin.
27 Cottier, Prospects, 396; Stachelin, TRIPS, 55.
28 Dje Weltorganisation filr geistiges Eigentum ist eine UNO-Organisation.
29 Katzenberger/Kur, 10 ff.; Straus, Schutz, 161.
%0 Art. 64 Abs. 1 TRIPs.
31 Nachfolgend wird die englische Bezeichnung "Panels’ gewahit.
32 Nachfolgend wird die englische Bezeichung "Appellate Body" gewahlt.
33 Nachfolgend wird die englische Bezeichnung " Dispute Settlement Body" (DSB) gewahlt.
% Ausfiihrlich hinten S. 20 ff.
% Art. 22 Abs. 1und 2 DSU.
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gemeinsam, dass sie dem nationalen Verfassungsrecht entstammen, und entsprechend

unterschiedliche und nuancierte Umsetzungsmodelle gibt es denn auch. 3

Der monistische Ansatz geht davon aus, dass Voélkerrecht und Landesrecht grund-
sétzlich Teil der gleichen Rechtsordnung bilden. Mit dem Inkrafttreten eines Staatsver-
trages wird dieser vollsténdig in das Landesrecht integriert; es wird daher auch von ei-
nem Inkorporationssystem®’ gesprochen. Theoretisch ist es somit in einer monistischen
Ordnung denkbar, dass ein Staatsvertrag durch die nationalen Behdrden angewandt wird
und auch von Burgern angerufen werden kann. Es handelt sich um eine dem kontinen-
taleuropaischen Rechtsdenken entspringende Methode,®® die als vélkerrechtsfreundlich
gilt, alerdings nichts dartiber aussagt, welcher Rang dem Vdlkerrecht innnerhalb der

nationalen Rechtsordnung zukommt.

Gemass der dualistischen Theorie bilden Volkerrecht und Landesrecht je eigene Sphé-
ren, die sich nicht Uberschneiden. Ein Staatsvertrag kann definitionsgemass keine Wir-
kungen im Inland entfaten, solange nicht eine Umwandlung in das innerstaatliches
Recht stattgefunden hat.*® Damit ist aber noch nichts tiber die Hierarchie der Erlasse in-
nerhalb der dualistischen Ordnung gesagt. Das dualistische System stellt gegentiber dem
Monismus das Prinzip der nationalen Souveranitédt in den Vordergrund und betont die
Rolle des Umsetzungsorgans, namentlich digenige der Legidative. Diese Vorgehers-

weise findet sich vorwiegend im angelsichsischen und nordeuropéischen Raum. #°

B. Die unmittelbare Anwendbarkeit

1. ALLGEMEINE BEMERKUNGEN

Der Begriff der unmittelbaren Anwendbarkeit ist wissenschaftlich nicht genau defi-

niert. Hinzu kommt, dass Ubersetzungen héufig die Unklarheit noch vergréssern.** In

38 Hilpold, 183 ff.; Jackson, Status, 333 ff.; Thiirer, 459 ff.

37 Thiirer, 460, mw.H.; Villiger, 42 f.

38 Jackson, Status, 340, nennt als Beispiel fiir ein ausgepragt monistisches System dasjenige der Nie-
derlande.

Der Dualismus wird auch als Transformationssystem bezeichnet, Thiirer, 460, m.w.H.; Miil-
ler/Wildhaber, 100; Villiger, 41f.

In einer reinen Form soll der Dualismus in Grossbritannien angewandt werden, Jackson, Status, 340.
Im angelséchsischen Rechtsraum wird in diesem Zusammenhang von " direct effect" gesprochen; auf
Franzosisch heisst es "application directe". Zur Uneinigkeit in der Terminologie vgl. GATT-
Botschaft, wo zwei Begriffe, namlich "direkte Anwendbarkeit" (329) und "unmittelbare Anwendbar-
keit" (287) verwendet werden, obwohl vermutlich dasselbe gemeint ist. Auch die Gerichtspraxis ist

39

40
41
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der Lehre wird darunter mehrheitlich verstanden, dass Bestimmungen eines Staatsver-
trages, "sofern sie hinreichend bestimmt und klar sind, um als Grundlage eines Rechts-
anwendungsaktes zu dienen" auch den Einzelnen verpflichten und ihm Rechte verleihen
kénnen.*? Dem entspricht an sich der Begriff des self-executing effect®®, der aus dem
angelsachsischen Rechtsraum stammt. Zumeist enthélt ein internationales Abkommen
auch nicht ausschliesslich unmittelbar oder mittelbar anwendbare Bestimmungen; die
Frage ist fur jede Bestimmung durch Auslegung zu kléren. Die Differenzierung zwi-
schen unmittelbar und nicht unmittelbar anwendbaren Normen ist vor allem dann von
Bedeutung, wenn ein Staatswesen dem monistischen System angehdrt. Bei einem duali-
stischen Ansatz ist die unmittelbare Anwendbarkeit vor der Transformation des Staats-
vertrages in das Landesrecht wesensgemass ausgeschlossen. Das Kriterium der geni-
genden Bestimmtheit bzw. Justiziabilitdt ist nicht unumstritten, wird es doch vielfach
verwendet, um andere, massgebliche Entscheidungsgriinde zu verschleiern.* In der
vorliegenden Arbeit wird der Begriff der unmittelbaren Anwendbarkeit dahin verwen-
det, dass sich der Einzelne gegenlber nationalen Behdrden im Falle eines Konfliktes
zwischen nationalem Recht und Vdlkerrecht auf die volkerrechtliche Normen berufen

kann.

Als Argument fur die unmittelbare Anwendbarkeit wird héufig genannt, dass damit
die Wirkung des internationalen Rechts verbessert und es insbesondere fir nationale
Behorden schwieriger wird, die Umsetzung zu verzégern. Die Méglichkeit von Einzel-
personen, sich auf internationales Recht zu berufen, erhoht ebenfalls die Wirkung von
Staatsvertragsrecht, nicht zuletzt deshalb, weil damit eine nationale Umsetzung entféllt.
Ein weiteres Argument geht dahin, dass die unmittelbare Anwendbarkeit geeignet i<t,

andere Vertragsstaaten zur Beachtung ihrer vertraglichen Verpflichtungen anzuhalten. *°

nicht durchwegs einheitlich: Der EUGH gebraucht in der Rs. 104/81, Hauptzollamt Mainz / C. A.
Kupferberg & Cie. KG, Slg. 1982, 3641, die Begriffe "unmittelbare Wirkung", "unmittelbare Geltung"
und "unmittelbare Anwendbarkeit". Weitere Ausfiihrungen hiezu finden sich bei Hilpold, 166 ff.;
Lutz/ Heinzelmann, 59 f.; Staehelin, TRIPs, 225 f.
42 Hiifelin/Haller, 350, unter Anfihrung von BGE 118 la 112, 117; ebenso Lutz/Heinzelmann, 59 f.;
Miiller/Wildhaber, 116 f.. Hilpold, 167, versteht die Begriindung von Individualrechten lediglich als
Teil der unmittelbaren Anwendbarkeit und verweist auf den Bananen-Streitfall des EuGH, wo nicht
die Natur der Normadressaten tber die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit entschied (gemeint ist
vermutlich Rs. C-280/93, Deutschland / Rat, SIg. 1994, 1-4973). Stachelin, TRIPs, 225, beschrankt die
unmittelbare Anwendbarkeit demgegentiber auf die individualrechtliche Komponente. Vgl. fir die
(englische) EG-Terminologie Bethlehem, 184, FN 53.
Kritisch zur Verwendung dieses Begriffs Thiirer, 461, FN 17.
44 \/gl. Cottier/Nadakavukaren Schefer, Relationship, 92 ff. und 110 ff., die u.a. von einer "hidden agen-
da" der Gerichte sprechen.
45 Jackson, Treaties, 343 ff.

43



8

Ein WTO-spezifisches Argument geht dahin, dass staatliche Gesetzgebung haufig pro-
tektionistische Tendenzen aufweist und durch die unmittelbare Anwendbarkeit des
WTO-Rechts solche verkrusteten Strukturen, nicht zuletzt zugunsten der einheimischen

K onsumenten, aufgebrochen werden kénnen. 4

Gegen die unmittelbare Anwendbarkeit wird u. a. vorgebracht, dass damit unter
Umsténden die fir den Erlass von innerstaatlichem Recht vorgesehene demokratische
Partizipation ausser Kraft gesetzt wird. Wenn bei dieser Konstellation das Vdlkerrecht
den hoheren Rang als das Landesrecht geniesst, so wird dieser Nachteil noch bedeutsa-
mer. Die unmittelbare Anwendbarkeit nimmt sodann den umsetzenden Behdrden, a-
meist wohl der Legidlative, den staatspolitischen Spielraum, den sie in anderen Félen
geniessen: Eine abweichende Anwendung auslegungsbedirftiger Detailfragen oder gar
die bewusste Nichtanwendung wird verunméglicht. Die Aussicht, selbst bei unwesentli-
cheren Vertrégen einen unverhdtnismassigen Souveranitétsverlust hinnehmen zu mis-
sen, mag gegebenenfalls als Motiv dienen, einem Ubereinkommen gar nicht beizutreten.
Schliesslich wird kritisiert, dass die unmittelbare Anwendbarkeit zu einer uneinheitli-
chen Anwendung der Abkommen fihrt, weil die nationalen Gerichte keine genligende
Ubersicht Uber die Praxis der anderen Vertragsstaaten haben. Uberhaupt kann die kon-
sequent durchgefihrte unmittelbare Anwendbarkeit zur Verschiebung der innerstaatli-
chen Gewaltenteilung fuhren, von der im Wesentlichen die Exekutive und Einzel perso-
nen, vor alem aber die Gerichte profitieren.*” In Bezug auf das WTO-Recht ist zudem
anzuftigen, dass dieses im Wesentlichen einem funktionalen Denken entspricht. Solange
nicht andere klassische innerstaatliche Regelungsgegenstdnde — z.B. nachhaltige Ent-
wicklung, Menschenrechte, regionale Integrationsbestrebungen - vom WTO-Recht be-
rucksichtigt werden, kann dessen unmittelbare Anwendbarkeit die Durchfiihrung dieser
Politikbereiche gefahrden. %8

Von Seiten der WTO ist die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit bisher nicht
angeschnitten worden. Ein Panel hat immerhin festgestellt, dass weder GATT noch
WTO-Abkommen von GATT-/WTO-Institutionen als Rechtsordnungen ausgelegt wor-

den seien, denen unmittelbare Anwendbarkeit zukomme. Die GATT-/WTO-Abkommen

46 Cottier/Pliiss, Rz. 21.

4 Jackson, Treaties, 345 ff.; Cottier/Nadakavukaren Schefer, Relationship, 91 ff.; Cottier, Implications,
375.

48 Cottier/Pliiss, Rz. 25.
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hédtten gemass diesem Ansatz keine neue Rechtsordnung geschaffen, deren Subjekte

sowohl Vertragsparteien oder Mitglieder und ihre Staatsangehorigen umfasst.*

* United States — Sections 301-310 of the Trade Act of 1974, WT/DS152/R, 22. Dezember 1999,
Rz. 7.72 (Ubersetzung durch den Autor).
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Das Panel bemerkte aber andererseits:

" (...) it would be entirely wrong to consider that the position of individuals
is of no relevance to the GATT/WTO legal matrix. Many of the benefits
to Members which are meant to flow as a result of the acceptance of vari-
ous disciplines under the GATT/WTO depend on the activity of individ-
ual economic operators in the national and global market places. The pur-
pose of many of these disciplines, indeed one of the primary objects of
GATT/WTO as a whole, is to produce certain market conditions which
would alow this individual activity to flourish. (...) Trade is conducted
most often and increasingly by private operators. It is through improved
conditions for these private operators that Members benefit from WTO
disciplines. The denial of benefits to a Member which flows from a
breach is often indirect and results from the impact of the brach on the
market place and the activities of individuals within it.">°

Die WTO als Organisation hat also geméass dem Panel keinen direkten Einfluss auf die
unmittelbare Anwendbarkeit. Es wird aber deshalb nicht verkannt, welche Bedeutung
den Einzelnen und ihrem Handeln auf den Wirtschaftsméarkten zukommt. Die Férderung
dieser wirtschaftlichen Betétigungsmaoglichkeiten des Einzelnen wird sogar als eines der
Hauptziele der Welthandel sordnung identifiziert.

2. INDER SCHWEIZ

a) Im Allgemeinen

Die Schweiz folgt grundsétzlich dem monistischen System. Nach dem Inkrafttreten
volkerrechtlicher Vertrage bedarf es somit - zumindest theoretisch - keiner weiteren

Umsetzungsmassnahmen in das Landesrecht.>*

Die neue Bundesverfassung von 1998 hélt zur Hierarchie der Normen lediglich fest,
dass , Bund und Kantone das Vélkerrecht beachten®.>? In der Lehre wird die Frage nach
dem Verhdtnis von Verfassung und Vélkerrecht kontrovers diskutiert.® Geméss
Hdfelin / Haller soll zwingendes Volkerrecht der Verfassung in jedem Fall vorgehen;
im Ubrigen se auf die Umstande abzustellen.®® In Bezug auf Bundesgesetze und
gleichgestellte Erlasse steht fest, dass grundsétzlich der jlingere Staatsvertrag alterem
Landesrecht vorgeht. Bel einem &lteren Staatsvertrag betonte das Bundesgericht ur-

%0 A.a0., Rz 7.73und 7.77.

51 BGE 105 Il 49, 57 f.; Botschaft BV, 134.

52 Art. 5 Abs. 4 BV vom 18. Dezember 1998.

3 Vgl. statt vieler Héfelin/Haller, 357 ff., mw.H.; Botschaft BV, 134 f.
> Hiifelin/Haller, 358.
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spriinglich die Prioritét des jiingeren nationalen Rechts® und anerkannte gar die Még-
lichkeit des Bundesgesetzgebers, bewusst von volkerrechtlichen Verpflichtungen abzu-
weichen.®® Die neuere Praxis des Bundesgerichts geht demgegeniiber im Einklang mit
der Lehre dahin, dass Staatsvertragsrecht entgegenstehendes jiingeres Bundesrecht
bricht.>” Diese Entwicklung hat ihren vorl&ufigen Abschluss in einem Entscheid aus
dem Jahre 1999 gefunden, in dem festgestellt wurde, dass im Konfliktfall das Volker-
recht dem Landesrecht prinzipiell vorgeht.®® Der Vollstandigkeit halber ist darauf hin-
zuweisen, dass Staatsvertrége seit jeher Vorrang gegentber allen tbrigen Bundeserlas-

sen sowie kantonalem Recht geniessen. >

Ist eenmal die Rangfrage zugunsten des V6lkerrechts geklért, so hat die rechtsan
wendende Behérde in einem weiteren Schritt die angerufene Bestimmung auf ihre hin-
reichende Bestimmtheit hin auszulegen. Das Bundesgericht hat hiezu folgende Vorga
ben aufgestellt:

» Pour autant que (les traités internationaux valablement conclus) apparais-
sent directement applicables, les regles conventionelles sont susceptibles
d’'imposer des obligations et de conférer des droits non seulement aux
autorités, mais également aux particuliers. Ainsi, un citoyen peut invo-
quer un traité devant I’ administration et les tribunaux si celui-ci pose des
regles de droit suffisamment précises et claires pour s appliquer comme
telles & un cas d'éspéce et constituer le fondement d’une décision con-
créte. Tel n’est pas le cas d’ une disposition qui énonce un programme ou
fixe les lignes directrices dont devra s'inspirer la Iégislation des Etats
contractants et qui s adresse non aux autorités administratives ou judiciai-
res, mais au législateur national. L’ applicabilité directe doit également
étre déniée aux normes qui se bornent a esquisser la réglementation d' une

matiére ou aménagent un pouvoir d appréciation considérable*.*°

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die bundesgerichtliche Rechtspre-

chung zum Verhaltnis Landesrecht — Staatsvertragsrecht eine eigentliche Offnung gg-

% BGE 5911 331, 3371.

% BGE 11211 1, 13; 99 Ib 39, 43 ff. (= Pra62 [1973] Nr. 106); sog. " Schubert-Praxis".

57 BGE 12211 234, 239; 122 11 485, 486 f.; 119V 171, 176 f.

%8 BGE 125 II 417, 424 f.; ob die Bemerkung des Gerichts, wonach diese Konfliktregelung sich umso
mehr aufdrangt, "wenn sich der Vorrang aus einer volkerrechtlichen Norm ableitet, die dem Schutz
der Menschenrechte dient", eine unterschiedliche Gewichtung von internationalen Abkommen in Aus-
sicht stellt, mag im Rahmen der vorliegenden Arbeit offen bleiben.

9 Hiifelin/Haller, 359.

0 BGE aa.0., 184 f.: vgl. auch BGE 120 la 1, 11; 111 V 202 sowie die von Jacot-Guillarmod, 140,
aufgrund der dlteren Bundesgerichtspraxis zusammengestellten Anforderungen an eine Abkommens-
bestimmung. Der Bundesrat hat dagegen die fir eine unmittelbaren Anwendbarkeit erforderlichen
V oraussetzungen wie folgt zusammengefasst:

" Direkt anwendbar sind jene Bestimmungen einer internationalen Vereinbarung, welche,
wenn man sie im Gesamtzusammenhang sowie im Lichte von Gegenstand und Zweck des
Vertrages betrachtet, unbedingt und eindeutig genug formuliert sind, damit sie eine di-
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genuiber dem internationalen Recht erkennen lasst. Was die Kriterien der Bestimmtheit
anbelangt, so handelt es sich dabei im Wesentlichen um die in der Lehre formulierten

V oraussetzungen, die entsprechend wenig umstritten sind.®*

b) Das WTO-Abkommen

Das Bundesgericht hat die unmittelbare Anwendbarkeit des GATT 1947 in BGE
112 1b 183 ohne eingehende Begriindung abgelehnt.®> Zum WTO-Abkommen hat es
sich bisher noch nicht direkt gedussert. Immerhin ist einem unvertffentlichten Ent-
scheid vom 14. Juli 1997°% zu entnehmen, dass das Bundesgericht das WTO-Recht nicht
ohne weiteres als mit dem GATT-Recht vergleichbar erachtet. Nicht nur sei der Gel-
tungsbereich durch die Verpflichtung aller WTO-Mitglieder, die Gesamtheit der in der
Uruguay-Runde ausgehandelten Abkommen zu unterschreiben, erweitert worden, son
dern es sei auch ein wichtiges Ziel gewesen, die Wirksamkeit der Vereinbarungen zu
steigern. Die in diesem Fal streitige Bestimmung des WTO-Landwirtschafts-
abkommens wurde demgegentiber als eher vage und den Vertragspartnern erheblichen
Spielraum belassend empfunden. Das Gericht konnte jedoch darauf verzichten, Uber
diese Frage zu urteilen, weil der angefochtene Entscheid selbst bel Bgahung der un-
mittelbaren Anwendbarkeit des Landwirtschaftsabkommens nicht dagegen verstossen
hatte.®

3. INDEREG

a) Im Allgemeinen

Der EuGH entschied sich mit dem Urtell Haegeman zwar nicht ausdriicklich, aber
dennoch sinngemass fur einen monistischen Ansatz; "die Bestimmungen eines (...) Ab-

kommens bilden, sobald sie in Kraft treten, einen integrierenden Bestandteil der Ge-

rekte Wirkung erzeugen und in einem konkreten Fall angewendet werden bzw. die
Grundlage fir eine Entscheidung darstellen kénnen." (BBI. 1984 | 791).
1 VorneS.6f.
62 BGE 112 Ib 183, 189.
|.S. A. SA gegen Bundesamt fiir Landwirtschaft und Rekurskommission EVD (2.A.496/1996/zus).
® A.a0., Erw. 4b.
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meinschaftsrechtsordnung."®® Der Vorrang des EG-Rechts firr die Mitgliedstaater?®
bringt fUr diese somit auch die Verbindlichkeit der von der Gemeinschaft geschlossenen
Abkommen mit sich. Als Motiv des EUGH bel der Wahl dieser Vorgehensweise werden
einerseits die Sorge um die einheitlich Anwendung des Gemeinschaftsrechts und ande-
rerseits die Beachtung der volkerrechtlichen Verpflichtungen der Gemeinschaft durch
die Mitgliedstaaten genannt.®” Innerhalb des Gemeinschaftsrechts geniessen volker-

rechtliche Vertrage ausdriicklich Vorrang gegeniiber dem Sekundérrecht.®®

In der EG-Rechtsordnung ist alerdings - anders als bei einem nationalstaatlichen
Gebilde - zu beachten, dass es die interne Kompetenzaufteilung zwischen Gemeinschaft
und Mitgliedstaaten mit sich bringen kann, dass fur den Abschluss von Staatsvertrégen
Gemeinschaft und Mitgliedstaaten zustandig sind. Bei derartigen gemischten Abkom-
men gelten gegen aussen die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten als Signatare. Durch
die gemeinsame Beteiligung sollen die jewelligen Kompetenzdefizite der Gemeinschaft
bzw. der Mitgliedstaaten beziiglich der Abschlussbefugnis kompensiert werden. Die
gemeinschaftsinterne Aufteilung von volkerrechtlichen Abkommen &ndert nichts daran,
dass die Erfullung des gesamten Vertragsinhalts sowohl von der Gemeinschaft wie von
den Mitgliedstaaten geschuldet ist.® In der Regel einigen sich die Gemeinschaft und die
Mitgliedstaaten auf ein gemeinsames Vorgehen. Der EUGH, der von der Kommission
angerufen worden war, um bezlglich der WTO-Abkommen eine Klarung der Ab-
schlussbefugnisse herbeizufiihren, befand, dass die WTO-Abkommen gemass Art. 113
EGV in die dlenige Zustandigkeit der Gemeinschaft fallen. Das TRIPs-Abkommen
wertete er hingegen as gemischtes Abkommen, fir dessen Abschluss die Zustandigkeit
zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten geteilt ist.”

8 Rs. 181/73, Haegeman / Belgien, Slg. 1974, 449: "Ein vom Rat (...) geschlossenes Abkommen stellt
fur die Gemeinschaft die Handlung eines Gemeinschaftsorgans (...) dar." Diese Rechtsprechung, wel-
che sich auf Art. 300 (ex-Art. 228) EGV stiitzt, hat der EUGH in der Rs. 104/81, Hauptzollamt Mainz /
C. A. Kupferberg & Cie., SIg. 1982, 3641, bestétigt und verdeutlicht.

8 Rs. 6/64, Costa / ENEL, Slg. 1964, 1141, Rz. 8: "Zum Unterschied von gewdhnlichen internationalen
Vertrégen hat der EWG-Vertrag eine eigene Rechtsordnung geschaffen, die bei seinem Inkrafttreten
in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten aufgenommen worden und von ihren Gerichten anzuwen-
denist."

7 vgl. Kuilwijk, 102 f.

%8 Art. 300 Abs. 7 EGV.

69 Streinz, 158.

0 Gutachten 1/94, Slg. 1994, 1-5267; fir eine Kritik des Gutachtens vgl. statt vieler Bourgeois, Echter-
nach, sowie Hilf, 1/94.
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Bel der Auslegung von gemischten Abkommen hatte der Gerichtshof bisher nur
Uber Bestimmungen zu entscheiden, die — jedenfalls nach seiner Meinung — in die Zir
sténdigkeit der Gemeinschaft fielen. " Ein anschauliches Beispiel fir die Vorgehenswei-
se des Gerichtshofs mag die Rechtssache Demirel bieten, in der es um die Beurteilung
eines gemischten Abkommens’2 ging. Von einigen Mitgliedstaaten war geltend gemacht
worden, der Gerichtshof sei zur Beantwortung der Vorlagefragen nicht zustandig, weil
die Sache in die dleinige Zustandigkeit der Mitgliedstaaten falle. Der EUGH unter-
schied in seinem Entscheid aber nicht zwischen den getrennten Zusténdigkeiten, son-
dern verwies unter Berufung auf die Kupferberg-Rechtsprechung”® darauf, dass die Be-
stimmungen des Abkommens ein integrierender Bestandteil des Gemeinschaftsrechts
bildeten. Insofern sei der Gerichtshof zu deren Auslegung befugt. Indem sie fir die Ein-
haltung eines von den Gemeinschaftsorganen geschlossenen Abkommens sorgten, -
fullten die Mitgliedstaaten sodann eine Pflicht gegeniiber der Gemeinschaft, die die
Verantwortung fUr die ordnungsgemasse Durchfiihrung des Abkommens Ubernommen
habe.”* Dass der EuGH in Bezug auf seine Zustandigkeit einen grossziigigen Ansatz -
gunsten der Gemeinschaft bevorzugt, ist auch aus der Rechtssache Kziber” ersichtlich.
Dort hatte das Gericht Fragen im Zusammenhang mit dem Kooperationsabkommen mit
Marokko zu beurteilen. Es handelt sich um ein gemischtes Abkommen, was den Ge-
richtshof nicht daran hinderte, die unmittelbare Anwendbarkeit Bestimmungen zuzuge-
stehen, die von ihrem Gegenstand her in die ausschliessliche Zusténdigkeit der Mit-
gliedstaaten fielen. "

Die unmittelbare Anwendbarkeit einzelner Abkommensbestimmungen ist vom
EuGH in einer langen Relhe von Entscheiden bejaht worden. So sind nicht nur aus inte-

grationspolitischer Sicht bevorzugte Freihandels- und Assoziationsvertrége mit europai-

"L Streinz, 220 f. Eine Zusammenstellung von EUuGH-Entscheiden zu gemischten Abkommen findet sich

im Schlussantrag Generalanwalt Tesauros zur Rs. C-53/96, Hermés International / FHT Marketing
Choice BV, Slg. 1998, 1-3603, 3616, FN 17. Vgl. auch die Schlussantrage von Generalanwalt Cosmas
in den verbundenen Rs. C-300/98, Parfums Dior SA / Tuk Consultancy BV, und C-392/98, Assco Ge-
riiste Gmbh und andere / Wilhelm Layer Gmbh & Co. KG und andere, Rz. 37 ff. (abrufbar unter
http://curia.eu.int/jurisp). Cosmas kommt zum Schluss, dass tUber die Auslegungszustandigkeit des
Gerichtshofs noch nie entschieden worden sei und stellt in der Folge Kriterien auf, die eine Beant-
wortung der Frage erlauben sollen (Schlussantrége Rz. 41).

Der Fall betraf das Assoziierungsabkommen mit der Tirkei.

& Hauptzollamt Mainz / C. A. Kupferberg & Cie., Slg. 1982, 3641.

 Rs, 12/86, Meryem Demirel / Stadt Schwdbisch Gmiind, Slg. 1987, 3719, Rz. 7 und 11.

> Rs. C-18/90, Office national de l'emploi / Bahia Kziber, Sig. 1991, 1-199.

8 Eine Analyse des Entscheids in Bezug auf gemischte Abkommen findet sich bei Miiler, 600 ff.

72
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schen Drittstaaten der unmittelbaren Anwendbarkeit fiir fahig erklart worden,’” sondern
auch Bestimmungen der Jaunde- und der Lomé-Konvention”® sowie der Assoziations-

abkommen mit der Tiirkei®, Marokko® und Algerien. 8

b) Das WTO-Abkommen

In Ubereinstimmung mit der vorgehend angefiinrten Praxis hatte der EUGH e-
kannt, dass das GATT-Recht integrierender Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsord-
nung bildete, auch wenn eigentlich die Mitgliedstaaten Vertragsparteien waren und
nicht die EG.®2 Zwar hat sich der EUGH, soweit ersichtlich, bisher nicht explizit zur In-
tegration der WTO-Abkommen in den acquis communautaire gedussert. Aufgrund sei-
ner langjdhrigen diesbeziiglichen Praxis, deren Grundlage die Kupferberg-
Rechtsprechung bildete, ist jedoch kaum anzunehmen, dass er sich anders entscheiden
wird, zumal nun auch die EG ausdricklich as Vertragspartel bzw. Grindungsmitglied

des WTO-Abkommens genannt wird.%*

Dagegen lehnte der EUGH 1972 im Entscheid International Fruit Company®* die
unmittelbare Anwendbarkeit von Bestimmungen des GATT 1947 ab und bestand bis
zum Abschluss der Uruguay-Runde auf dieser teilweise heftig kritisierten Doktrin®, die

""" Hauptzollamt Mainz / C. A. Kupferberg & Cie., aa 0. (Unmittelbare Anwendbarkeit des Freihandels-
abkommens mit Portugal); Rs. C-17/81, Pabst & Richarz KG / Hauptzollamt Oldenburg, Slg. 1982,
1331 (Unmittelbare Anwendbarkeit des Assoziationsabkommens mit Griechenland); Rs. C-162/96,
A. Racke GmbH & Co / Hauptzollamt Mainz, Slg. 1998, 1-3655 (Unmittelbare Anwendbarkeit des
K ooperationsabkommens mit Jugoslawien); Rs. T-155/94, Opel Austria / Rat, SIg. 1997, 11-39 (Un-
mittelbare Anwendbarkeit des EWR-Abkommens). Eine detaillierte Analyse der Praxis des EUGH bis
1996 findet sich bei Kuilwijk, 110 ff.

® Rs, C-87/75, Conceria Daniele Bresciani / Amministrazione Italiana delle Finanze, Slg. 1976, 129;
Rs. C-469/93, Amministrazione delle Finanze dello Stato / Chiquita Italia SpA, Slg. 1995, 1-4533.

 Rs. C-192/89, S. Z. Sevince / Staatssecretaris von Justitie, Slg. 1990, 1-3461 (Unmittelbare Anwend-
barkeit des Assoziationsabkommens mit der Turkei); Rs. C-262/96, Sema Siiriil / Bundesanstalt fiir
Arbeit, Slg. 1999, 1-2685 (Unmittelbare Anwendbarkeit eines Beschlusses des Assoziationsrates des
Abkommens mit der TUrkei).

80 Rs, C-18/90, Office national de l'emploi / Bahia Kziber, Slg. 1991, 1-199, Rz. 15-22.

81 Rs. C-103/94, Zoula Krid / Caisse nationale d'assurance vieillesse des travailleurs salariés
(CNAVTS), Slg. 1995, 1-719, 736, Rz. 21-24.

82 Rs. 104/81, Hauptzollamt Mainz / C. A. Kupferberg & Cie., Slg. 1982, 3641, Rz. 13.

8 Art. XI Abs. 1.

8 Verbundene Rs. 21-24/72, International Fruit Company NV und andere / Produktschap voor groenten
en fruit, Slg. 1972, 1219, Rz. 19-27.

8 Rs. 9/73, Carl Schliiter / Hauptzollamt Lorrach, Slg. 1973, 1135; Rs. 266/81, Societa Italiana per
['Oleodotto Transalpino (SIOT) / Ministero delle Finanze und andere, SIg. 1983, 731; verb. Rs. 267-
269/81, Amministrazione delle Finanze dello Stato / Societa Petrolifera Italiana SpA (SPI) und SpA
Michelin Italiana (SAMI), Slg. 1983, 801; verb. Rs. 290 und 291/8, Compagnia Singer SpA und Geigy
SpA / Amministrazione delle Finanze dello Stato, Slg. 1983, 847. Zur wissenschaftlichen Kritik vgl.
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sogar den Mitgliedstasten die Berufung auf Bestimmungen des GATT verweigerte. %
Seine Formulierung war dabei stets dieselbe, namlich
" dass das GATT, dem nach seiner Préambel das Prinzip der Verhandlun-
gen 'auf der Grundlage der Gegenseitigkeit und zum gemeinsamen Nut-
zen' zugrunde liegt, durch die grosse Flexibilitét seiner Bestimmungen
gekennzeichnet ist, insbesondere derjenigen, die die Mdglichkeit einer
Abweichung, die Massnahmen, die bei aussergewohnlichen Schwierig-

keiten getroffen werden konnen, und die Beilegung von Streitigkeiten
zwischen den Vertragsparteien betreffen.” &’

Gestiitzt auf diese Eigenschaften des GATT folgerte der EUGH, "dass die Verpflich-

tung, ihnen die Bedeutung von Vorschriften des internationalen Rechts beizumessen,

die in den internen Rechtsordnungen der Vertragsstaaten unmittelbar anwendbar sind,

nicht auf Sinn, Aufbau und Wortlaut des (GATT-)Abkommens gestiitzt werden kann."®®

Zusammenfassend hat der EuGH somit die unmittelbare Anwendbarkeit des GATT-

Rechts aus vier Griinden abgel ehnt:

- Sinn und Zweck sowie Wortlaut der GATT-Bestimmungen eignen sich nicht fir
die unmittelbare Anwendbarkeit in der Gemeinschaft;

- das Abkommen ist beherrscht vom Reziprozitétsprinzip und von grosser Flexibilitét
gepragt;

- die Streitbellegung folgt nicht einem judiziellen, sondern — wegen der grossen Fle-
xibilitét der Bestimmungen - politischen Ansatz;

- Art. XIX GATT gibt den Vertragsstaaten die Moglichkeit, unilateral ihre Ver-
pflichtungen zu suspendieren oder ihre Zugestandnisse zurtickzuziehen bzw. zu

modifizieren. &

In einem neueren Entscheid hat der EuGH auch fir das WTO-Abkommen die wn-
mittelbare Anwendbarkeit abgelehnt.®® Der Gerichtshof hatte im Wesentlichen zu unter-
suchen, ob Portugal einen Ratsbeschluss, der den Marktzugang von Textilien betreffen-
de Vereinbarungen mit Pakistan und Indien betraf, gestiitzt auf das WTO-Abkommen
Uber Textilwaren und Bekleidungen fir nichtig erkldren lassen konnte. Er anerkannte,
dass sich die WTO-Ubereinkiinfte insbesondere aufgrund der Starkung der Schutzrege-
lung und des Streitbeilegungsmechanismus erheblich vom GATT 1947 unterschieden.

statt vieler Cottier/Nadakavukaren Schefer, Relationship, 102 ff.; Eeckhout, 29 ff.; Hilf, Courts,
339ff.; Kuilwijk, 337 ff.; Petersmann, V 0lkerrecht, passim, je mit weiteren Hinweisen.

8 Rs. C-280/93, Deutschland / Rat, Slg. 1994, 1-4973; Rs. C-469/93, Amministrazione delle Finanze
dello Stato / Chiquita Italia SpA, SIg. 1995, 1-4533.

87 Deutschland / Rat, a.a.0., Rz. 106.

8 A.a0., Rz 110.

8 Siehe Hilf, Courts, 338 f. (Ubersetzung durch den Autor).
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Dennoch raume das mit den neuen Ubereinkiinften geschaffene System der Verhard-
lung zwischen Mitgliedstaaten einen hohen Stellenwert ein.®* Der Gerichtshof nannte
als Grunde fur seine Entscheidung, dass eine Bejahung der unmittelbaren Anwendbar-
keit den im WTO-Streitbeilegungsmechanismus enthaltenen Spielraum von Legidativ-
und Exekutivorganen fiir Verhandlungsidsungen aufheben wiirde,®? und dass einige
Mitglieder, die zu den wichtigsten Handelspartnern der Gemeinschaft gehorten, die un-
mittelbare Anwendung von WTO-Normen durch ihre Gerichte ebenfalls abgelehnt hét-
ten.%® Als weiterer Grund wurde angefiihrt, dass das WTO-Uberereinkommen auf dem
Prinzip von Verhandlungen auf der Grundlage der Gegenseitigkeit aufbaue und sich in-
sofern prinzipiell von den "Kupferberg”-Abkommen unterscheide, denen entweder eine
Asymmetrie der Verpflichtungen oder eine besondere | ntegrationsbeziehung eigen sei. %*
Schliesdlich verwies der Gerichtshof auf die Begriindungserwégung des Ratsbeschlus-
ses zur Annahme der WTO-Vertrége, worin eine unmittelbare Anwendbarkeit abgelehnt

worden war.®®

Das Urtell Portugal / Rat hat erkennen lassen, dass der EUGH nicht bereit ist, sich
im Bereich des Aussenhandelsrechts in die von ihm vorrangig als politisch erkannten
Zustandigkeiten der Exekutive und Legidative einzumischen. Der Entscheid stellt ohne
Zweifel eine Enttéauschung fir die Befurworter einer unmittelbaren Anwendbarkeit des
WTO-Rechts dar. Umgekehrt muss aber zugestanden werden, dass nun Klarheit Gber
die Motive (auch der dlteren Praxis) des Gerichtshofs besteht; insofern ist wohl die bis-
herige "hidden agenda’ jetzt blossgelegt. Zudem hat der EUGH mit seinem Ruickzug auf
die dem handelspolitischen Argumentarium entstammende Reziprozitdt eingestanden,
dass er das durch die Uruguay-Runde reformierte GATT-Recht im Prinzip der unmittel-
baren Anwendbarkeit fur fahig hélt. Die Losung wird sich hier denn auch wohl nicht
EG-intern, sondern nur im Zusammenwirken mit den grossen Handel spartnern der Ge-

meinschaft finden lassen. %

% Rs. C-149/96, Portugal / Rat, Urteil vom 23. November 1999, noch nicht versffentlicht.

1 A.a0., Rz 36.

92 A.a0., Rz 37ff.

% A.a0., Rz 43.

% AaO., Rz 42.

% Beschluss 94/800/EG, Abl. Nr. L 336 vom 23. Dezember 1994: "Das Ubereinkommen zur Errichtung
der Welthandel sorganisation einschliesslich seiner Anhénge ist nicht so angelegt, dass es unmittelbar
vor den Rechtsprechungsorganen der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten kann." Diese Erwagung
ist gemass Generalanwalt Tesauro fur den EUGH aber nicht verbindlich, siehe Rs. C-53/96, Hermes
International / FHT Marketing Choice BV, Slg. 1998, 1-3603, 3622 f.

Nach Cottier/Nadakavukaren Schefer, Relationship, 111, wirde die Bejahung der unmittelbaren An-
wendbarkeit durch eine grossere Handelsnation von den anderen V ertragsstaaten als einseitige Kon-

96
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Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Praxis des EUGH zum GATT-Recht
nicht vollig rigide war. Vielmehr hat er in zwei Konstellationen die unmittelbaren An-
wendbarkeit des GATT-Rechts zugelassen. In der Rechtssache Nakajima wurde er-
kannt, dass dort, wo die Gemeinschaft legiferiert hat, um ihren internationalen Ver-
pflichtungen (in casu Art. VI GATT und dem Antidumpingkodex) nachzukommen, eine
Uberpriifung des ausfiihrenden Gemeinschaftsrechts auf seine Ubereinstimmung mit
dem betroffenen internationalen Recht moglich ist.®” Bemerkenswert ist, dass fir die
unmittelbare Anwendbarkeit offenbar die Préambelerwégungen des zu Uberprifenden
EG-Erlasses ausschlaggebend waren, in denen Bezug auf die auszufiihrenden GATT-
Bestimmungen genommen wurde.®® Der Gerichtshof hat im Weiteren Rechtsanwen
dungsakte der Kommission Uberprift, die gestitzt auf Gemeinschaftsrecht ergingen, das
den betroffenen Wirtschaftsteilnehmern ausdriicklich erlaubte, sich gegeniber der

rechtsanwendenden Behorde auf GATT-Recht zu berufen. *°

C. Die vilkerrechtskonforme Auslegung

Nach diesem Konzept sind nationale Normen, die verschiedene Deutungen zulas-
sen, in Ubereinstimmung mit geltenden volkerrechtlichen Verpflichtungen auszule-
gen.*®° Dieses Vorgehen erlaubt in vielen Fallen, vermeintliche Konflikte zwischen re-
tionalem und V6lkerrecht zu |6sen und erleichtert das reibungslose Nebeneinander die-
ser Rechtsordnungen. Haufig ist es Gerichten damit moglich, die fir sie nicht zuletzt
aus Grunden der Zusténdigkeit heikle Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit einer
Handel sokommensbestimmung offen zu lassen und dennoch eine weitgehende Uberein-

stimmung mit den internationalen Anforderungen zu erreichen. '°* Schliesslich spielt es

zession aufgefasst. Fur eine erste Wirdigung des Entscheids Portugal / Rat siehe die Kommentare
von Hilf/Schorkopf, Zonnekeyn, Curtain, und Rosas.

9 Rs. C-69/89, Nakajima All Precision Co. Ltd / Rat, Slg. 1991, 1-2069, Rz. 29 ff.

% A.a0., Rz 29.

9 Rs. 70/187, Fediol / Kommission, Slg. 1989, 1781, Rz. 19 ff.: "Da die Verordnung (...) den betroffenen
Wirtschaftsteilnehmern das Recht verleiht, sich in dem von ihnen bei der Kommission eingereichten
Antrag auf die Bestimmungen des GATT zu berufen, um darzulegen, dass die Handelspraktiken,
durch die sie sich fir geschédigt halten, unerlaubt sind, haben [si€] folglich auch das Recht, den Ge-
richtshof anzurufen, um die Rechtmassigkeit der Entscheidung nachpriifen zu lassen, mit der die
Kommission diese Bestimmungen angewandt hat." (Rz. 22).

100 Es wird auch von mittelbarer Anwendbarkeit bzw. "consistent interpretation” gesprochen. Fir eine
rechtsvergleichende Betrachtung mit Hinweisen auf die U.S.-Praxis siehe Cottier/Nadakavukaren
Schefer, Relationship, 88 ff.

101 Zur Bedeutung, welche der volkerrechtskonformen Auslegung bei der Erhohung der Akzeptanz des
WTO-Rechts zukommt, vgl. Cottier/Nadakavukaren Schefer, Relationship, 89 ff.
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bei dieser Auslegungsmethode keine Rolle, ob sich ein Staat zum Monismus oder Dua-

lismus bekennt.

1. INDER SCHWEIZ

Das Bundesgericht hat erstmals 1968 die volkerrechtskonforme Auslegung von Be-
stimmungen des schweizerischen Rechts befiirtwortet.}%? Dies gilt, wie dem Chanel-
Entscheid des Bundesgerichts, wo fur die Auslegung des schweizerischen Marken-
schutzgesetzes auf Art. 16 des TRIPs-Abkommens Bezug genommen wurde, zu ert-
nehmen ist, auch fir das WTO-Recht:

" Au demeurant, on ne peut pas déduire de |'art. 16 TRIPS une interdiction
systématique des importations paralléles. En effet, cette disposition pré-
voit que le titulaire d'une marque enregistrée aura le droit exclusif d'em
pécher tous les tiers agissant sans son consentement de faire usage, au
cours d'opérations commerciales, de signes identiques ou similaires pour
des produits ou des services identiques ou similaires a ceux pour lesquels
la marque est enregistrée, dans le cas ou un tel usage entrainerait un ris-
gue de confusion, qui est présumé en cas d'usage d'un signe identique
pour des produits ou services identiques. Il est donc toujours loisible a
I'importateur paralléle de prouver I'inexistence d'un risque de confusion,
auquel cas son activité ne serait pas contraire a l'art. 16 de I'accord
TRIPS." 193

Auch in den anderen Parallelimportféllen, die das Bundesgericht in den letzten Jah-
ren zu beurteilen hatte, wurde bei der Auslegung der Gesetzeslticken jeweils das TRIPs-
Abkommen konsultiert.'®* Zusammenfassend kann gesagt werden, dass es sich um eine
in der Schweiz akzeptierte und — zumindest vom Bundesgericht — mit einiger Regelmé&

ssigkeit angewandte Regel handelt.1%°

2. INDEREG

Der EUGH hat sich in zwel 1995 publizierten Entscheiden bei der Auslegung von
Gemeinschaftsrecht auf Art. XI des GATT bezogen und damit ohne ausdriickliche Nen-
nung eine volkerrechtskonforme Auslegung durchgefiihrt.' In einem spéteren Urteil

anerkannte der Gerichtshof dann diese Methode ausdriicklich:

102 BGE 94 | 669, 678; siehe auch 117 Ib 367, 373.

103 BGE 122 111 469, 480 ("Chanel")

104 BGE 124 111 321, 330 f. ("Nintendo"); 125 |1l 129, 137 f. ("Kodak").

105 vgl. z. B. BGE 117 Ib 367, 373; 122 |1 234, 239.

106 Rs, C-70/94, Werner / Deutschland, Slg. 1995, 1-3189; Rs. C-83/94, Leifer und andere, Slg. 1995,
1-3231, Rz. 24.
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" Ist ndmlich eine Bestimmung des abgeleiteten Gemeinschaftsrechts aus-
legungsbeduirftig, so ist sie nach Méglichkeit so auszulegen, dass sie mit
den Vorschriften des Vertrages vereinbar ist. (...) In gleicher Weise ge-
bietet es der Vorrang der von der Gemeinschaft geschlossenen internatio-
nalen Ubereinkiinfte vor den Bestimmungen des abgeleiteten Gemein-
schaftsrechts, diese nach Méglichkeit in Ubereinstimmung mit diesen
Ubereinkinften auszulegen."°

Die Rechtsprechung des EUGH zum TRIPs-Abkommen beschréankt sich bisher auf a-
nen Anwendungsfall, der aber mittels volkerrechtkonformer Auslegung gelést wurde.

Darauf ist nachfolgend einzutreten, 1%

D. Exkurs: Die Wirkung von Entscheidungen des Dispute Settlement Body

1. UNTERDEM GATT 1947

Die Struktur des Streitschlichtungsverfahrens unter dem GATT 1947 war so aufge-
baut, dass bei Beschwerden wegen Verstdssen gegen den Vertrag ein Panel aus Fach-

109 splche Gremien von als unabhangig erachteten Experten

leuten eingesetzt wurde.
hatten den Auftrag, nach vorgangiger Anhérung der Streitparteien die umstrittenen
rechtlichen Fragen in einem Bericht zu kléren. Ihre Berichte wurden anschliessend dem
Rat zur Genehmigung vorgelegt.*'® Da im Rat Entscheidungen nur mit dem Konsens
aller Vertragsparteien gefasst werden konnten, ergab sich haufig die Situation, dass die
Annahme von Panel-Berichten durch die unterliegende Vertragspartel blockiert wur-
de.!*! Obwohl gegen 200 Panel-Berichte unter dem GATT 1947 erstellt wurden, blieb
deren Wirkung daher — bereits auf volkerrechtlicher Ebene - beschrankt.!*? Immerhin
bezogen sich die Panels in konstanter Praxis auf frihere, auch nicht angenommene Be-

richte, was diesen eine indirekte Wirkung as Interpretationshilfe verlieh. Art. XXIlI

107 Rs, C-61/94, Kommission / Deutschland, Slg. 1996, 1-4006, Rz. 52.

198 Hinten S. 37.

109 Es ist anzumerken, dass das GATT 1947 nur relativ rudimentére Regelungen beziglich Streitbeile-
gung enthielt; es handelt sich im Wesentlichen um die Art. XXI1 und XXIIl. Bestimmungen betref-
fend Streitbeilegung waren auch in anderen Abkommen enthalten. Gemass Jackson, Meaning, 120, ist
es "one of the most striking features of GATT's (...) history, (...) that it has evolved a rather elaborate
dispute settlement procedure that has in recent years taken afairly rigorous approach to the legal obli-
gations of the GATT." Weitere Darstellungen der Entwicklung des GATT-Streitbeilegungssystems
finden sich u.a. bei Lee/von Lewinski, 290 ff. und Palmeter/Mavroidis, 7 ff. Im Ubrigen enthielten
verschiedene GATT-Abkommen eigene Streitbeilegungssysteme, vgl. Beneyto, 297, Lee/ von
Lewinski, 294 f.. FUr eine Darstellung der GATT-Streitbeilegungsfalle mit Bezug zum Immaterialg -
terrecht vgl. Lee/von Lewinski, 286 ff.

110 Es wird hier das Endstadium einer Entwicklung seit 1947 beschrieben. Cottier, Implications, 334 ff.,
erfasst diesen Vorgang mit Einbezug des DSU unter dem Titel "from conciliation to adjudication"”.

111 pie Anderung dieser Blockierungsmoglichkeit war eines der Hauptziele der Uruguay-Runde.

Y2 Lavranos, 295, spricht von "faktischer Wirkungslosigkeit"; eine positivere Beurteilung findet sich bei
Jackson, Meaning, 120, der "relative success' annimmt.
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GATT 1947 enthielt sodann keine ausdriickliche Verpflichtung der Vertragsparteien,
das Ergebnis des Streitschlichtungsverfahrens umzusetzen. **® Jackson vertrat die Mei-
nung, dass den angenommenen Panel-Berichten fir die Streitparteien dennoch Bin
dungswirkung im Sinne einer volkerrechtlichen Verpflichtung zukam. Fir die anderen
Vertragsparteien war nach dieser Lehrmeinung eine Bindung hochstens im Rahmen von
Art. 31 Abs. 3 lit. b des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrage'* denk-
bar, wonach bei der Auslegung eines volkerrechtlichen Vertrags "jede spatere Ubung

bei der Anwendung des Vertrags' zu beriicksichtigen ist.*®

2. INDERWTO

Die Streitschlichtung ist in der WTO in einem eigenen Abkommen geregelt, dem
Dispute Settlement Understanding.'*® Alle WTO-Vertragsstaaten sind zwingend Partei-
en dieses Abkommens, das im Wesentlichen die unter dem GATT 1947 herrschende
Praxis kodifiziert. Andersist alerdings, dass eine zweite Spruchbehdrde, der Appellate
Body, eingefuhrt wurde, welcher auf Einspruch hin eine Rechtskontrolle gegentber den
Panels ausiibt. Fast vollsténdig abgeschafft wurde die Méglichkeit, die Annahme von
Panel- bzw. Appellate Body-Berichten durch den Dispute Settlement Body zu blockie-
ren: Es bedarf nun des Konsenses zur Nichtannahme, ansonsten der Bericht as ange-
nommen gilt.*” Neben Verfahrensgarantien''® wurden tiberdies strenge Fristen festge-
schrieben, welche die Dauer der Verfahren regeln.!*® Allgemein wird festgestellt, dass
eine bedeutsame Verrechtlichung des Verfahrens stattgefunden hat, welche geeignet ist,
das Gewicht und die Akzeptanz der Entscheidungen zu erhéhen. *2° Geméss Art. 19 Abs.
1 DSU empfehlen Panels oder der Appellate Body in ihrem Erkenntnis dem unterlie-
genden Mitglied, seine mit einer WTO-Ubereinkunft unvereinbaren Massnahmen in

13 Art. XXI11 Abs. 2 GATT 1947 halt lediglich fest, dass die Vertragspartner, denen eine Frage vorgelegt
wird, "unverziglich zu einer Untersuchung (...) schreiten und den (...) interessierten Vertragspartnern
geeignete Empfehlungen machen oder Weisungen (...) erteilen” sollen.

114 SR 0.111 (nachfolgend WVK).

115 Meaning, 127, 129.

116 vgl. vorne FN 33.

17 Art. 16 Abs. 4 und Art. 17 Abs. 14 DSU; es wird von einem "negative consensus approach” gespro-
chen, vgl. Lee/von Lewinski, 297.

118 y.a. Unabhangigkeit der Mitglieder der Spruchkdrper (Art. 8 Abs. 2 DSU), Parteirechte und kontra-
diktorische Ausgestaltung des Verfahrens (vgl. Art. 12, 15, 17 DSU).

119 Art. 12 Abs. 8, 17 Abs. 5, 20 sowie 21 Abs. 4 DSU.

120 Cottier, Implications, 359; Eeckhout, Status, 34; Kuilwijk , 342, Kuyper, 90 f.; Lee/von Lewinski, 296,
Palmeter/Mavroidis, passim. Vgl. statt vieler fir eine Ubersichtliche Darstellung der Veréanderungen
Cottier, Implications, 336 ff., sowie Kuyper, 88 ff.
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Ubereinstimmung mit dieser Ubereinkunft zu bringen.'*! Dass die Herstellung der
WTO-Konformitét die einzig mogliche Erfullung der Verpflichtungen nach dem DSU
ist, ergeht aus Art. 22 Abs. 1, wonach "Ausgleich und die Aussetzung von Zugestard-
nissen oder sonstigen Verpflichtungen voriibergehende?* Massnahmen sind fir den
Fall, dass die Empfehlungen und Entscheidungen nicht innerhalb einer angemessenen
Frist umgesetzt werden".

Im Vergleich zur Rechtdage unter dem GATT 1947 hat die Nichtbefolgung von
Streitbeilegungsentscheidungen demnach weitaus schwerwiegendere Konsegquenzen,
denn die Aussetzung von (Zoll-)Zugesténdnissen kann sich fir die betroffenen Indu
strie- oder Handelszweige vernichtend auswirken. 2 Zwar kann angesichts der bedett-
samen Verrechtlichung des Streitschlichtungsverfahrens nicht gesagt werden, dass die-
ses System der Retorsionsmassnahmen fir sich alleine die bislang grundsétzlich gute
Befolgung von Streitbeilegungsentscheiden™®* bewirkt hétte; andererseits sind die Dro-
hungswirkung der Retorsion und der mit deren Verhdngung wachsende innenpolitische
Druck aber mit Sicherheit von nicht zu vernachlassigender Bedeutung.'?® An seine
Grenzen stosst das System aber, wenn sich eine grosse Handelsmacht weigert, den Pro-
dukten eines kleinen, importabhangigen Entwicklungslandes eine GATT-konforme Be-
handlung zu gewahren. Dem kleinen Land niitzt es wenig oder nichts, wenn seine Kon-
zessionen gegentiber der Handel smacht suspendieren darf; diese wiederum ist wegen ih-

res Handel svolumens nicht ilbermassig von den Sanktionen betroffen. ?® Gewisse Vor-

121 Die unverziigliche Umsetzung der Empfehlungen und Entscheidungen des DSB ist geméss Art. 21
Abs. 1 DSU fur die wirksame Beilegung von Streitigkeiten zum Vorteil aler Mitglieder von wesentli-
cher Bedeutung (Hervorhebung durch den Autor).

122 Hervorhebung durch den Autor.

123 |n der Rs. C-104/97 P, Atlanta AG und andere / Rat und Kommission, Urteil vom 14. Oktober 1999,
noch nicht veréffentlicht, hat der EUGH eine Schadenersatzklage von Bananenimporteuren gegen die
EG wegen der von Handel spartnern verhangten WTO-Strafzoélle aus prozessualen Griinden abgewie-
sen. Interessanterweise lag im Zeitpunkt der Urteilsfallung bereits ein DSB-Entscheid vor, der die EG-
Bananenmarktordnung fur WTO-widrig erkléarte (Urteil, Rz. 17 ff.). Vgl. zur Md&glichkeit von Scha-
denersatzforderungen gegen die Gemeinschaft wegen des Hormon- und Bananenstreits Reinisch, pas-
sim, und Zonnekeyn, Status, 106 f.

124 |m heutigen Zeitpunkt liegen fiinf DSB-Entscheidungen vor (davon zwei Parallelverfahren), die die
Aussetzung von Verpflichtungen zulassen. Betroffen ist mit einer Ausnahme die EG: EC — Measures
Concerning Meat and Meat Products (Hormones), WT/DS26/ARB, 13. Februar 1998 (USA) und
WT/DH8/ARB, 13. Februar 1998 (Kanada); EC — Regime for the Importation, Sale and Distribution
of Bananas, WT/DS27/ARB, 9. April 1999 (USA) und WT/DS27/ARB/ECU, 24. Méarz 2000 (Ecua-
dor); Brazil — Export Financing Programme for Aircraft, WT/DS46/ARB, 28. August 2000.

125 Haufig bewirkt bereits die Androhung eines Streitbeilegungsverfahrens und die damit verbundene Pu-
blizitat Fortschritte bei der Lésung von Problemen, Staehelin, TRIPs, 212.

126 Das Beispiel entstammt der Realitat. Ein Schiedsrichter gestand Ecuador Ausgleichsmassnahmen in
Hohe von 201.6 Millionen USS$ per Jahr zu (WT/DS27/ARB/ECU, 24. Mérz 2000). Am 18. Mai 2000
gestattete der DSB Ecuador, gegeniiber der EG Konzessionen auszusetzen. In der Erméchtigung enthal-
ten waren auch TRIPs-Zugestandnisse. Vgl. zur Situation der Entwicklungslander Pacon, 884 f.
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behalte sind auch beziiglich der Ricknahme von TRIPs-Zugestandnissen anzubringen,

da sich heikle enteignungsrechtliche Fragen stellen wiirden. %’

Da die Umsetzung bzw. Befolgung von DSB-Entscheiden innerstaatlich wesens-
gemass Sache der Exekutive und/oder Legidative ist, stellt sich die Frage der unmittel-
baren Anwendbarkeit solcher Entscheidungen durch Gerichte nicht mit der gleichen
Schérfe. Wird die unmittelbare Anwendbarkeit der WTO-Normen in einem Vertrags-
staat abgelehnt, so kann grundsétzlich auch nichts dagegen eingewandt werden, wenn
die nationalen Gerichte die Berlicksichtigung der Streitbeilegungsentscheide ablehnen.
Anders verhdt es sich dagegen, wenn die angerufene Streitbeilegungsentscheidung sich
an den Gerichtsstaat selber richtet. Die unmittelbare Anwendbarkeit des WTO-Rechts
kann diesfalls nicht entscheidend sein; vielmehr mussen die Verpflichtungswirkung des
WTO-Abkommens und das Legditdtsprinzip eine Berlcksichtigung des WTO-
Entscheids durch die Gerichte bewirken.'?® Die (iblichen Gegenargumente gegen die
unmittelbare Anwendbarkeit sind bei einem solchen Sachverhalt ausser Kraft gesetzt, '%°
wobel den Gerichten durchaus Mdoglichkeiten offenstehen, die handelspolitische Ent-
scheidungsfreiheit der Exekutivbehorden zu wahren. **° Ein Unterfall dieser Auffassung
liegt vor, wenn die zur Umsetzung des Streitbeilegungsentscheids verfassungsrechtlich
zusténdigen Behorden diesen einfach ignorieren. Solches Verhalten stellt eine massive

131

Verletzung des volkerrechtlichen pacta sunt servanda-Prinzips dar=>" und es wird die

Meinung vertreten, dass hier die Gerichte nach Ablauf der DSU-Fristen die Anwendung

127 vgl. Abbott, Dispute, 432 f., der u.a. auf die Schwierigkeit der Quantifizierung von immaterial giiter-
rechtlichen Konzessionen hinweist; Kuyper, 991.

128 Eeckhout, Status, 52 f.

129 Fiir den EUGH bejahen die unmittelbare Anwendbarkeit Beneyro, 299; Cottier, Implications, 371 f.;
ders., Impact, 126 f.; Eeckhout, Status, 53 f.; Lavranos, 298 f.; Weber/Moos, 231 ff.; Zonnekeyn, Sta-
tus, 102 f. A.M. zumindest fir den EUGH Ort, 243, da dieses WTO-Sekundérrecht keine eindeutige
und klare Verpflichtung enthalte, deren Erflllung oder Wirkung nicht vom Erlass eines weiteren Akts
abhingen; ebenso, unter Betonung des relativ breiten Spektrums der Umsetzungsméglichkeiten Hil-
pold, 276. Die beflrwortenden Autoren weisen zur Begriindung ihres Standpunkts auf Rz. 39 des
Gutachtens 1/91 des EUGH (Slg. 1991, 1-6084) hin, wo dieser festhielt:

" Sieht aber ein internationales Abkommen ein eigenes Gerichtssystem mit einem Ge-
richtshof vor, der fir die Regelung von Streitigkeiten zwischen den Vertragsparteien die-
ses Abkommens und damit fir die Auslegung seiner Bestimmungen zusténdig ist, so sind
die Entscheiungen dieses Gerichhofes fir die Organe der Gemeinschaft, einschliesslich
des Gerichtshofes, verbindlich. Diese Entscheidungen sind auch dann verbindlich, wenn
der Gerichtshof im Wege der Vorabentscheidung oder im Rahmen einer Klage Uber die
Auslegung des internationalen Abkommens als Bestandteil der Rechtsordnung der G-
meinschaft zu entscheiden hat."

130 Hierzu Cottier, Implications, 372 ff., der u.a auf die von Art. 22 Abs. 1 (Frist zur Umsetzung) und
Art. 22 Abs. 2 DSU (voribergehende Kompensationsmassnahmen) zur Verfligung gestellten M&g-
lichkeiten verweist.

131 Art. 26 WVK.
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der nicht konformen nationalen Regelungen aussetzen sollten, um einerseits die Rechte
der Einzelnen zu schitzen und andererseits die politischen Behdrden zum Handeln zu
zwingen. 2 Liegt der Nichtumsetzung des DSB-Entscheids dagegen eine bewusste po-
litische Entscheidung des Umsetzungsorgans zugrunde, so handelt es sich hierbel um
eine handel spolitische Massnahme, die geeignet ist, die Zustandigkeit der Gerichte aus-
zuschliessen. Die Loésung wird sich hier am Verhdltnis der staatlichen Institutionen un-

tereinander zu orientieren haben. 32

V. Die Praxis zum TRIPs-Abkommen
A. Allgemeine Bemerkungen

Grundsétzlich kann gesagt werden, dass sich die Bestimmungen des TRIPs-
Abkommens in drel verschiedene Kategorien einteilen lassen. Die erste umfasst Be-
stimmungen, welche die Substanz der Immaterialgiiterrechte nicht beriihren, *** wahrend
die zweite Kategorie Normen enthélt, die die Vertragsstaaten verpflichten oder erméach-
tigen, im materiellen und im formellen Recht Regeln zu den Pflichten ihrer Behtrden
sowie zu den Rechten und Pflichten von Privatpersonen aufzustellen.®®® Der dritten
Kategorie schliesslich gehodren Bestimmungen an, welche unmittelbar Rechte und
Pflichten von Privatpersonen regeln und den eigentlichen Kern des Abkommens bil-
den.*®® In der Lehre werden zur unmittelbaren Anwendbarkeit des TRIPs-Abkommens
verschiedene Argumente vorgetragen. Verallgemeinernd lassen sich die beflrwortenden
Stellungnahmen dahin zusammenfassen, dass die Bestimmungen des TRIPs-Abkom-
mens, welche die Rechte von Privatpersonen betreffen, als fir die unmittelbare An-
wendbarkeit geeignet betrachtet werden.®” Dagegen ergeben — insbesondere, was die
EG angeht - handelspolitische Erwégungen zumeist ein negatives Resultat, weil einer-
seits die wichtigsten Handelspartner der EG die unmittelbare Anwendbarkeit abgelehnt
haben und andererseits die Frage der institutionellen Zustandigkeit der Gerichte gestellt

wird.

132 Cottier, aa.0., 373 1.

133 Ausfiihrlich Cottier, a.a.0., 373 f.

134 Nach GATT-Botschaft, 286, z.B. Art. 69 (Kooperationspflicht) oder Art. 63 Abs. 2 (Notifikation des
TRIPs-Rats).

135 Die GATT-Botschaft, 286 f., nennt u.a. Art. 2 Abs. 1 und 9 Abs. 1 (Beachtung von PVU und RBU-
Bestimmungen).

136 Gemass GATT-Botschaft, 287, z.B. Art. 10 (Definition von Computerprogrammen als literarische
Werke) oder Art. 15 (Definition der Marke).
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1. ARGUMENTE FURDIE UNMITTELBARE ANWENDBARKEIT

Es wird darauf aufmerksam gemacht, dass das Abkommen die gleiche Rechtsnatur
aufweist und die gleiche Gesetzestechnik anwendet wie bestehende Konventionen des
Immaterialgiiterrechts, insbesondere PVU und RBU.1%® Art. 1 Abs. 1 Satz 3 TRIPs
Abkommen sei zudem wortgleich mit Art. 25 Abs. 1 PVU und Art. 36 Abs. 1 RBU; die
letztgenannten Bestimmungen seien unbestrittenermassen unmittelbar anwendbar.*3°
Die Verneinung der unmittelbaren Anwendbarkeit dieser Bestimmungen, welche die
Umsetzung der Abkommen betreffen, wéare insofern widersprichlich. Gewisse TRIPs-
Normen, wie digjenigen Uber die Schutzdauer der verschiedenen Immaterialguterrech
te,*° oder solche, die die Schutzwirkungen der verschiedenen Rechte festlegen, 14! aber
auch die Beschrankung des Urheberrechtsschutzes in Art. 9 Abs. 2, seien indessen auch
fur sich aleine genommen geniligend bestimmt, um unmittelbar angewandt werden zu
konnen.1#? Die gemass Art. 1 Abs. 1 TRIPs-Abkommen freie Wahl bei der Umsetzung
des Abkommens in das nationale Recht prdjudiziere die unmittelbare Anwendbarkeit
nicht.'*® Wahrend die im GATT 1994 und den meisten anderen WTO-Abkommen ert-
haltenen Prinzipien der Meistbegiinstigung und Inlanderbehandlung sich auf den zwi-
schenstaatlichen Handel bezogen, regelten die gleichen Grundsitze im TRIPs
Abkommen die Rechte Privater gegeniiber dem Staat.'** Die Existenz des Streitbeile-
gungsmechanismus spreche ebenfalls nicht gegen die unmittelbare Anwendbarkeit, da
sich dieser und das nationale Rechtsprechungssystem erganzten. Eine effiziente und ab-
kommenstreue Rechtsdurchsetzung auf nationaler Ebene erspare zudem aufwendige

Streitbeilegungsverfahren auf vélkerrechtlicher Ebene. '

2.  ARGUMENTE GEGEN DIE UNMITTELBARE ANWENDBARKEIT

Gegen die unmittelbare Anwendbarkeit wird vorgebracht, das TRIPs-Abkommen
sel Tell des "package deal” der WTO-Abkommen. Die Zugesténdnisse, die im Ab-

kommen enthalten seien, hétten daher ihr Gegenstiick in Konzessionen, welche anderen

137 vgl. zur unmittelbaren Anwendbarkeit allgemein vorne, S. 6 ff.

138 Drexl, 786; gemass Cottier/Tran-Thi, 639, handelt es sich beim TRIPs um ein Harmonisierungsab-
kommen, welches mit der PVU gleichzustellen ist.

139 Drexl, 785; Katzenberger, 459; Staehelin, TRIPS, 236.

140 7 B. Art. 12, 14 Abs. 5, 18, 33.

1417 B. Art. 14 Abs. 1, 16 Abs. 1, 26 Abs. 1, 28 Abs. 1.
142

Moncayo von Hase, 124.
143

Drexl, a.a.0.
144 Drexl, aa.O; Katzenberger, 459; Moncayo von Hase, 128; Staehelin, TRIPs, 236 f.
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Regelungsbereichen der WTO entstammten. So wére es beispielsweise denkbar, dass
ein Entwicklungsland fur die EinfUhrung des Patentschutzes auf pharmazeutischen Pro-
dukten von einem Industrieland den Abbau von Zutrittschranken zu dessen abgeschot-
tetem Agrarmarkt verlangt hétte. Wenn bei dieser Ausgangsage eine Vertragspartel die
TRIPs-Normen fur unmittelbar anwendbar erklére, so sei hierin eine einseitige Konzes-
sion, ja eine Selbsentwaffnung zu erblicken. Eine unmittelbare Anwendbarkeit sei erst
dann sinnvoll, wenn auch die anderen Vertragsstaaten diese akzeptierten. Aus dieser
Konstellation heraus und mangels Unterlagen Uber den Gang der Verhandlungen, die
Auskunft Uber die Motive der Vertragsparteien gewahren konnten, dirfe keineswegs
angenommen werden, die Vertragsstaaten hétten sich auf die unmittelbare Anwendbar-
keit des weitreichenden Schutzsystems festlegen wollen.'*® Letztlich sei das TRIPs-
Abkommen das Ergebnis einer internationalen Politisierung des geistigen Eigentums.*#’
Das TRIPs-Abkommen wolle nicht Mindeststandards einfiihren wie die PVU und die
RBU, sondern einen adaquaten Schutz, lasse aber die "systemnotwendigen Ausnahme-
und Ausfuhrungstatbesténde”, fir die eine volkerrechtliche Harmonisierung noch aus-
stehe, offen.1*® So sind zwar beispielsweise die Kriterien der Patentierbarkeit in Art. 27
Abs. 1 TRIPs-Abkommen aufgefiihrt. Das Ausflllen dieser Definitionen ist aber wei-
terhin Sache der Vertragsstaaten, die diesbeziiglich Uber ein gewisses Ermessen verfu-

gen 149

Sodann enthalte das Abkommen viele unbestimmte Formulierungen, wie z.B.
"angemessene Vergutung” oder "... Kinstler haben die Moglichkeit ..." oder "die Mit-
gliedstaaten stellen sicher ..."**%; diese gewahrten keine Rechte, sondern seien offen-
sichtlich an die umsetzende Behorde gerichtet und daher nicht unmittelbar anwendbar.
Es bestiinden ausserdem weit formulierte Ausnahmebestimmungen. So lasse Art. 8 Abs.

1 TRIPs-Abkommen einen ordre public-V orbehalt zu, der sich letztlich nur an der Ver-

95 Drexl, aa.0.; Staehelin, TRIPs, 237.

148 Suck , Geschlossenheit, 651, spricht von einer "juristischen Abriistung”, die Gegenleistungen der Geg-
ner verlange; dhnlich Moncayo von Hase, 125; Ullrich, 638.

YT Ullrich, 639.

18 Ullrich, 637.

149 Man stelle sich z.B. den Fall vor, dass ein Medikament patentiert werden soll, welches auf der neuen
Verwendung eines seit langem bekannten Wirkstoffs beruht (sog. second use). Das TRIPs-Abkommen
bietet m.E. keine Handhabe gegen eine nationale Praxis, die die Abweisung des Gesuchs wegen feh-
lender Neuheit beflirwortet, soweit damit nicht der Neuheitsbegriff als Kriterium der Patentierbarkeit
bedeutungslos wird. Vgl. fir das schweizerische Recht Art. 7c PatG und Pedrazzini/ von
Biiren/Marbach, Rz. 55. Auf die "Unschérfe" von Art. 27 Abs. 1 wird auch von Straus, Patentrecht,
191 f., in Bezug auf Computerprogramme hingewiesen.

150 Art. 31 h, 14 Abs. 1, 41 Abs. 1 TRIPs-Abkommen. Firr eine die unmittelbare Anwendbarkeit ableh-
nende Analyse des Ill. Teils des Abkommens u.a. wegen des Wortlauts der Bestimmungen vgl.
Dreier, 215. Drexl, 785, FN 80, vertritt demgegentber die Ansicht, dass selbst dort, wo das Abkom-
men von einer Verpflichtung spricht, bestimmte Rechte einzufihren, die unmittelbare Anwendbarkeit
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einbarkeit mit dem Abkommen messen lasse. Die Ausnahmen von den Rechten des gei-
stigen Eigentums gemass Art. 13, 17, 26 Abs. 2, 30 und 40 Abs. 2 des Abkommens sei-
en zu unbestimmt, um eine einheitliche Praxis herbeizufihren oder Missbréuche zu ver-
hindern.**! Uberhaupt sei mit der unmittelbaren Anwendbarkeit wenig zu gewinnen, um
die einheitliche Anwendung und die Rechtssicherheit in den zahlreichen Vertragsstaaten
zu erreichen. 2 Die Ausdeutung und Klarstellung der mehrdeutige Bestimmungen und
offenen Sprachregelungen des Abkommens sai schliesslich nicht ohne weiteres Sache

der Gerichte, sondern der von der nationalen Verfassung hiezu bestimmten Behérden. >3

3. EIGENE STELLUNGNAHME

Grundsétzlich sind die Argumente zugunsten der unmittelbaren Anwendbarkeit
Uberzeugender als die Gegenmeinungen. Die Gegenseitigkeitsbedenken der Gegner las-
sen sich nicht nur fir das WTO- bzw. das TRIPs-Abkommen, sondern nachgerade fir
die meisten multilateralen Ubereinkiinfte anfilhren. Diese Meinung beriicksichtigt m.E.
neben den allgemeinen Griinden, welche fir die unmittelbare Anwendbarkeit des WTO-
Abkommens sprechen, zuwenig die Besonderheiten des TRIPs-Abkommens. Letztlich
handelt es sich um handel spolitische Uberlegungen, die zur Kenntnis zu nehmen sind,
aber wenig zur Beantwortung der Fragestellung an sich beitragen. ** Dass das Abkom-
men Ausnahme- und Ausfihrungstatbesténde offen 1&sst - was nicht zu bestreiten ist -,
gilt wohl auch fur viele andere Abkommen, die unmittelbar anwendbare Bestimmungen
enthalten. Damit wird einerseits eine der Zielsetzungen des TRIPs-Abkommens, ndm-
lich die Aktualisierung und verbesserte Durchsetzbarkeit der bestehenden Immaterial-
gliterrechtskonventionen zu erreichen, verkannt. 1*°> Andererseits werden so Massstébe
angesetzt, die auch von vielen innerstaatlichen Gesetzen nicht erflllt werden durften.

Wenig Uberzeugend ist schliesslich auch der Hinweis, das TRIPs-Abkommen enthalte

nicht ausgeschlossen ist, solange die V erpflichtung hinreichend genau und bestimmt formuliert ist, um
vom nationalen Richter angewandt zu werden.

151 vgl. Moncayo von Hase, 125 und 137, der diese "Offnungsbestimmungen" als teilweises Zugestand-
nis an die Entwicklungsl&nder bezeichnet, um diesen bei der Absorbierung der sozialen Kosten zu hel-
fen, die mit der Einfuhrung der TRIPs-Standards verbunden sein sollen.

52 Ullrich, 639, FN 134.

153 Moncayo von Hase, 138 f., m.w.H. zur von den Gerichten gewisser Staaten entwickelten "political
decision"-Doktrin, wonach die Entscheidung Uber die unmittelbare Anwendbarkeit den fir aussenpo-
litische Belange zustandigen Behorden zukommt, sofern diese ein weites Ermessen bei der Umset-
zung von Massnahmen geniessen.

154 Annlich Generalanwalt Tesauro in der Rs. C-53/96, Hermés International / FHT Marketing Choice
BV, Slg. 1998, 1-3603, 3631, der die Frage der Gegenseitigkeit als eine Uberwiegend politische ver-
steht.

155 Siehe die Praambel des TRIPs-Abkommens.
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viele unbestimmte Formulierungen, denn die Beflrworter verlangen keineswegs die
unmittelbare Anwendbarkeit jeder einzelnen Abkommensnorm.*® Das Argument, die
unmittelbare Anwendbarkeit fihre nicht zu einer einheitlichen Anwendung des Ab-
kommens und sei der Rechtssicherheit wenig dienlich mag allenfalls fur die Zustande
unter dem GATT 1947 gelten, berticksichtigt m.E. aber zuwenig die Bedeutung, die der
Rechtsprechung der "neuen” WTO-Streitbeilegungsbehorden fir die einheitliche An
wendung des TRIPs-Abkommens zukommt. Vergegenwartigt man sich zudem die Lage
in der EG, wo die unmittelbare Geltung des EG-Rechts und dessen Auslegung bzw.
Anwendung durch den Gerichtshof den (funktionierenden) Normalfall darstellt, so ist
nicht recht einzusehen, warum die Rechtssicherheit und die einheitliche Anwendung des
TRIPs-Abkommens geféhrdet sein sollen.

B. In der Schweiz

1. PRAXISZURUNMITTELBAREN ANWENDBARKEIT DES TRIPS-ABKOMMENS

Es liegt bisher kein Entscheid einer schwei zerischen Gerichtsinstanz vor, der sich in
begjahendem oder ablehnendem Sinn zur unmittelbaren Anwendbarkeit des TRIPs-
Abkommens &ussern wurde. Publiziert ist soweit ersichtlich nur ein Fall, in dem die
Frage aufgeworfen wurde. Im Rahmen eines Verfahrens vor dem Obergericht des Kan
tons Basel-L andschaft, das die Uberpriifung einer superprovisorischen Massnahme zum
Gegenstand hatte, >’ berief sich die Gesuchstellerin bei der Begriindung ihres Begehrens
auf Bestdtigung der Massnahme auf Art. 50 des TRIPs-Abkommens. Soweit ersichtlich
vertrat sie die Meinung, der Erlass vorsorglicher Massnahmen richte sich nach dem Ab-
kommen und nicht nach Art. 77 PatG.1®® Insofern stand die Frage der unmittelbaren
Anwendbarkeit im Raum. Das Gericht hob die Massnahme auf und kam betreffend dem
TRIPs-Argument zum Schluss, die Regelung des Abkommens enthalte dieselben Vor-
gaben wie Art. 77 PatG; es ertibrige sich deshalb, auf die Frage der "direkten" Anwerd-

barkeit einzugehen.

158 Den allgemeinen Regeln zur Bestimmung, ob eine Norm unmittelbar anwendbar ist, wird von den Be-
flrwortern durchaus Rechnung getragen, vgl. vorne S.

157 Urteil vom 1. Oktober 1997, wiedergegeben in sic! 1998, 78 ff.

158 Ob die Gesuchstellerin der Meinung war, Art. 50 TRIPs enthalte gegentiber Art. 77 PatG geringere
Anforderungen an den Erlass vorsorglicher Massnahmen, wird nicht restlos klar. Diesfalls hétte die
Gesuchstellerin aber wohl verkannt, dass das TRIPs-Abkommen lediglich Mindeststandards einfiihren
will (Art. 1 Abs. 1); vgl. Dreier, 212.
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Angesichts dieser Sachlage ist deshalb kurz auf die Rezeption des TRIPs
Abkommens in der Schweiz einzutreten. Allgemein kann bemerkt werden, dass die Ein-
fuhrung des Abkommens in der Schweiz nicht zu bedeutsamen gesetzgeberischen In-
itiativen Anlass gegeben hat. Vielmehr konnten die einschldgigen Gesetze, soweit not-
wendig, mittels punktueller Anderungen angepasst werden, was sich damit erkldren
lasst, dass das Niveau des Immaterialgiterrechts bereits den Anforderungen des Ab-
kommens entsprach. *° Betont wurde in diesem Zusammenhang auch die "direkte" An-
wendbarkeit — quasi zur eventuellen Lickenfillung - vieler zwingender Bestimmungen
des Abkommens.*®® Uberhaupt hat die in der GATT-Botschaft erwahnte unmittelbare
Anwendbarkeit von Bestimmungen des TRIPs-'®! wie auch anderer immateriagiiter-
rechtlicher Abkommen wie dem EPU*®? und dem PCT®® in der Schweiz keinen e-
sichtlichen Widerspruch ausgelést.'** Firr das TRIPs-Abkommen ist der Grund hiefiir
wohl darin zu sehen, dass die Bestimmungen dieser Ubereinkunft zumeist eine hohe
Dichte und einen grossen Detailierungsgrad aufweisen, die sie fir die unmittelbare An-
wendung im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung prédestinieren. Nicht weni-
ger bedeutsam ist, dass diese Eigenschaften des TRIPs-Abkommens einer volkerrechts-
konformen Auslegung des schweizerischen Rechts in hohem Masse férderlich sind.'®®
Als mittlere Handelsnation ist die Schweiz, die ihre Interessen nicht durch Machtargu-
mente durchsetzen kann, ohnedies sehr daran interessiert, dass internationales Recht ei-
ne moglichst durchschlagende Geltung erhélt. Die Berufung auf ein Abkommen gegen-
Uber einem anderen Staat ist ihr alerdings nur dann widerspruchsfrei moglich, wenn sie

selbst dessen inlandische Beachtung konsequent durchsetzt.*®®

19 Cottier/Tran-Thi, 635. Vgl. zu den erforderlichen Anderungen GATT-Botschaft, 329 ff. sowie Cor-
tier/Tran-Thi, 636 ff.

160 GATT-Botschaft, 329; es ist unklar, ob mit dieser Bezeichnung die unmittelbare Anwendbarkeit ge-
meint ist. Auf S. 287 der GATT-Botschaft wird von unmittelbar anwendbaren TRIPs-Bestimmungen
gesprochen.

161 5 2871.

162 Europai sches Patentiibereinkommen, SR 0.232.142.2.

163 \/ertrag tber die internationale Zusammenarbeit auf dem Gebiet des Patentwesens, SR 0.232.141.1.

164 vgl. Staehelin, TRIPs, 233 ff., zu den hauptsachlich in der deutschen Lehre vertretenen Gegenmei-
nungen.

185 Cottier/Tran-Thi, 638 ., mit dem Hinweis, dass "[le droit suisse] suit une technique de rédaction plus
laconique que celle adoptée pour les dispositions du GATT; en effet, ces derniéres ont toujours été in-
fluencées par la tradition législative anglo-américaine, marquée par un charactére de reglementation
plus détaillé."

186 \/gl. Cottier/Nadakavukaren Schefer, Relationship, 116 f.
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2.  PRAXISZUR VOLKERRECHTSKONFORMEN AUSLEGUNG DES TRIPS-ABKOMMENS

Im Gegensatz zur unmittelbaren Anwendbarkeit liegen bereits einige Entscheide
des Bundesgerichts zur volkerrechtskonformen Auslegung vor. Sie werden nachfolgend

in dem Masse dargestellt, als sie fiir die vorliegende Arbeit von Bedeutung sind.*®’

In BGE 122 111 469 ("Chandl") klagten die Markeninhaber, welche ihre Produkte in
der Schweiz Uber ein selektives Vertriebssystem an den Endkunden weitergaben, gegen
einen Importeur, der die im Ausland erworbenen Originalmarkenprodukte in der
Schweiz unter dem von den Markeninhabern verlangten Preis verkaufte. Das Bundesge-
richt hatte zu beurteilen, ob es den Markeninhabern gestiitzt auf ihr Immaterialgiter-
recht moglich ist, den Vertrieb von Parallelimporten zu unterbinden. Im Rahmen der sy-
stematischen Auslegung von Art. 3 Abs. 1 lit. ai.vV.m. Art. 13 MSchG hatte sich das
Gericht mit der Argumentation der Klager auseinanderzusetzen, wonach das TRIPs-
Abkommen eine Starkung der Stellung der Markenrechtsinhaber gebracht habe. Es be-
fand, aus Art. 16 Ziff. 1 TRIPs-Abkommen lasse sich kein systematisches Verbot von
Parallelimporten ableiten. Unter Berufung auf den Wortlaut der Bestimmung, welcher
die Gefahr von Tauschungen durch Dritte betrifft, hielt das Bundesgericht fest, dass es
dem Parallelimporteur auch unter der Herrschaft des TRIPs-Abkommens offen bleibe,

den Nachweis des Nichtbestehens einer Tauschungsgefahr zu erbringen. 168

Im sog. Nintendo-Entscheid**® lag ein gleichgelagerter Sachverhalt wie im Chanel-
Fall vor: Die Inhaber des Urheberrechts an einem Videospiel, welches sie Uber ein -
lektives Vertriebssystem verkauften, wollten einem Parallelimporteur gestiitzt auf ihr
Recht den Verkauf des Spielsin der Schweiz verbieten. Das Bundesgericht befand, dass
sich dem Wortlaut von Art. 12 URG nichts entnehmen lasse, was die Frage nach der Er-

schopfung des Verbreitungsrechts des Rechtsinhabers beantwortete. Bei der systemati-

187 1n BGE 124 111 277 ("Nike"), wo der Schutz einer beriihmten Marke im Streit stand, argumentierten
die Beklagten mit dem in Art. 4 TRIPs verankerten Meistbeguinstigungsgrundsatz und verlangten ge-
stitzt auf dieses Prinzip die Anwendung eines deutsch-schweizerischen Staatsvertrags von 1892 be-
treffend den gegenseitigen Patent-, Muster- und Markenschutz. Das Bundesgericht hielt die Berufung
auf Art. 4 des TRIPs-Abkommens jedoch nicht fir stichhaltig, weil sie die Meistbeguinstigung nur fir
nach dem 1. Juni 1995 in Kraft getretene Vertrége vorsieht und esim zu entscheidenden Fall um einen
alteren Staatsvertrag ging (Erw. 2c). Neben den zu besprechenden Entscheiden handelt es sich hier um
den einzigen anderen Fall, in dem sich das Bundesgericht mit dem TRIPs-Abkommen auseinanderge-
setzt hat. Allerdings konnte es sich damit begntigen, die aufgeworfenen Fragen Uber die Koordination
der volkerrechtlichen Vertrége zu lésen, weshalb auf dieses Urteil im vorliegenden Zusammenhang
nicht weiter eingetreten wird.

168 BGE 122 111 469, 480, Erw. 5g/bb.

169 BGE 124 111 321.



31

schen Auslegung dieser Bestimmung berticksichtigte das Gericht Art. 6 des TRIPs
Abkommens und nahm zur Kenntnis, dass angesichts der untberbriickbaren Gegensétze
in den Abkommensverhandlungen die Frage der Erschopfung bewusst ausgelassen wor-
den war. Auf eine allgemeine Einflhrung der internationalen Erschépfung sei verzichtet

worden; immerhin bleibe es den Vertragsstaaten unbenommen, sie zu praktizieren,*’

In BGE 126 111 129 ("Kodak") hatte das Bundesgericht zu entscheiden, ob im B
reich des Patentrechts die nationale oder internationale Erschdpfung gelten solle. Die
Inhaberin eines Européischen Patents fur Farbnegativfilme klagte gegen einen Impor-
teur, der aus Grossbritannien - wo das Européische Patent der Klagerin ebenfalls galt -
Farbfilme eingefihrt hatte, auf Unterlassung. Das Bundesgericht bezog sich bel der
Auslegung von Art. 8 Abs. 2 PatG ein erstes Ma auf das TRIPs-Abkommen. Dabel
stellte es fest, dass der Tatbestand der Einfuhr als dem Patentinhaber vorbehaltene Be-
niitzung im Rahmen der Anpassung des Patentgesetzes an das TRIPs-Abkommen einge-
flgt worden sei. Die geltende Rechtslage habe sich durch diese redaktionelle Anpassung
aber nicht geéndert, und es lasse sich aus dieser Bestimmung keine Schlussfolgerung
auf die Erschopfung des Patentrechts ziehen.'’ In einem weiteren Schritt lehnte das
Bundesgericht die Lehrmeinung ab, mit dem materiellen Schutz der Einfuhr habe das
TRIPs-Abkommen die nationale Erschopfung vorgegeben. Art. 28 des TRIPs
Abkommens schreibe alein vor, den Import von Produkten zu sanktionieren, die das
Patent verletzten. Die Erschdpfung werde nicht in Art. 28 geregelt, sondern in Art. 6 des
TRIPs-Abkommens ausdriicklich dem nationalen Recht vorbehalten. 1’2

Es fallt zusammenfassend auf, dass das Bundesgericht bei keinem dieser Entschei-
de seine Vorgehensweise explizit als volkerrechtskonforme Auslegung bezeichnet hat.
Der Grund hiefir mag darin liegen, dass in keinem Fall das TRIPs-Abkommen in aus-
schlaggebender Weise den Entscheid zu beeinflussen vermochte, sondern nur als einer
von mehreren Auslegungsfaktoren figurierte. Auch die zu regelnde Materie, welche je-
wells die Zulassigkeit von Paralelimporten und die Luckenflllung betraf, war wohl
eher wenig geeignet, dem TRIPs-Abkommen eine entscheidrelevante Bedeutung zu
verlethen. Dennoch zeigen die Urteile des Bundesgerichts eine hohe Akzeptanz des Ab-

kommens. Die Bestimmungen des Abkommens werden im Hinblick auf ihre Bedeutung

170 BGE 124 111 321, 330 f., Erw. 2f.
171 BGE 126 111 129, 133, Erw. 2a.
172 BGE 126 111 129, 137 f., Erw. 3b.
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fur die Audegung des nationalen Rechts in sachlicher Weise analysiert. Die Zeit der
pauschalen GATT-Ablehnung, wie sie noch in BGE 112 Ib 183 zum Ausdruck kam,
scheint, jedenfalls was die Praxis des Bundesgerichts betrifft, der Vergangenheit anzu-
gehdren. Insofern kann gesagt werden, dass auf die Anrufung des TRIPs-Abkommens
zur Auslegung einer immaterialguterrechtlichen Norm des Schweizer Rechts, soweit ein
sachlicher Zusammenhang zur Entscheidfindung besteht, eingetreten wird und eine

ernsthafte Auseinandersetzung mit den angefuhrten Argumenten erfolgt.

C. Inder EG

1. PRAXISZURUNMITTELBAREN ANWENDBARKEIT DES TRIPS-ABKOMMENS

Auch in der EG liegen bislang keine Urtelle zur unmittelbaren Anwendbarkeit des
TRIPs-Abkommens vor. Im Hermés-Entscheid aus dem Jahre 199817 war zwar an sich
die unmittelbare Anwendbarkeit Gegenstand der Vorlagefrage und der Schlussantrage
des Generalanwalts. Der EUGH |6ste das Problem indessen Uber eine volkerrechtskon-
forme Auslegung und konnte so darauf verzichten, sich zur unmittelbaren Anwendbar-
keit zu dussern. Interessanterweise beahte Generalanwalt Tesauro in seinen Schlussan
tragen grundsétzlich die mdgliche unmittelbare Anwendbarkeit von TRIPs
Bestimmungen, da sich die WTO-Abkommen vom GATT 1947 hinreichend unter-
schieden. '’ Bedenken dusserte er hingegen in Bezug auf die von den anderen grossen
Handel spartnern, insbesondere den USA, Kanada und Japan nicht gewdahrte Gegensei-
tigkeit.!”™ Immerhin hat damit die bisherige Rechtsprechung auch von Seiten der Gere-
ralanwaltschaft eine Distanzierung erfahren.

176 und der darin zum Ausdruck kommenden

Angesichts des Portugal-Entscheids
real- bzw. handelspolitischen Sichtweise des Gerichtshofs hinsichtlich des WTO-
Abkommens erscheint es eher unwahrscheinlich, dass sich der EUGH zur unmittel baren

Anwendbarkeit des TRIPs-Abkommens bekennen wird. Gegen eine enge verstandene

173 Rs, C-53/96, Hermes International / FHT Marketing Choice BV, Slg. 1998, 1-3603.

174 A .a.0., 1-3628, mit Hinweisen auf die ablehnenden Stellungnahmen von Generalanwalt Cosmas in der
Rs. C-183/95, Affish BV / Rijksdienst voor de Keuring von Vee en Viees, Slg. 1997, 1-4315, sowie von
Generalanwalt Elmer in den verb. Rs. C-364/95 und C-365/95, T Port GmbH & Co. / Hauptzollamt
Hamburg-Jonas, Slg. 1998, 1-1023. Eine Zusammenfassung dieser Urteile findet sich bei Zonnekeyn,
Hermes, 505 f.

15 Hermés, aa.O., 1-3629 ff.
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Reziprozitétsdoktrin lassen sich aber im Kontext des TRIPs-Abkommens verschiedene

Einwande anfuhren.

Vorweg ist zu bemerken, dass der EuGH auch schon bei fehlender Reziprozitét die
unmittelbare Anwendbarkeit bgjaht hat, so dass nicht von einem véllig préazedenzlosen
Vorgehen gesprochen werden kénnte.}”” Das Reziprozitétsargument kann auch deshalb
nicht ohne weiteres auf das TRIPs-Abkommen Ubertragen werden, weil die Moglichkeit
der Aussetzung von Zugestandnissen bei dieser Rechtsmaterie problematisch wére, da

sich schwierige enteignungsrechtliche Fragen stellen wiirden. 1’8

Grundsétzlich kann gesagt werden, dass das Hauptziel der Gemeinschaft die ein-
heitliche Anwendung des TRIPs-Abkommens sein muss. Denn gegen aussen ist die
Gemeinschaft, wie dies auch der Rechtsprechung des EUGH entnommen werden kann,
unabhangig von der internen Kompetenzlage verpflichtet, das Abkommen zu erfil-
len.1™® Abkommen der Gemeinschaft werden geméss dieser Rechtsprechung "integrie-
render Bestandteil des Gemeinschaftsrechts'. 8 Eine uneinheitliche Rechtsanwendung
durch die Mitgliedstaaten konnte demgegentiber einer Nicht- oder Schlechterfillung des
Abkommens entsprechen und nach Durchfiihrung von WTO-Streitschlichtungsver-
fahren Ausgleichsmassnahmen anderer Vertragsparteien gegen die Gemeinschaft zur
Folge haben. Gemeinschaftsintern begunstigt die uneinheitliche TRIPs-Umsetzung
durch die Mitgliedstaaten sodann die Entstehung nichttarifarer Handel shemmnisse und

Wettbewerbsverzerrungen im grenziiberschreitenden Handel.'®! Da die Mitgliedstaaten

176 yvgl. vornes. 17f.

Y7 Rs. 87/75, Conceria Daniele Bresciani / Amministrazione delle Finanze dello Stato, Slg. 1975, 129;
Rz. 22 f.; Rs. 104/81, Hauptzollamt Mainz / C. A. Kupferberg & Cie. KG, Slg. 1982, 3641, Rz. 18; Rs.
C-469/93, Amministrazione delle Finanze dello Stato / Chiquita Italia SpA, Slg. 1995, 1-4533. Es mag
alerdings offen bleiben, ob die Umstande dieser Entscheide sich mit denjenigen des TRIPs-
Abkommens vergleichen lassen; siehe auch vorne S. 15f., sowie die Ausfiihrungen von Generalanwalt
Tesauro, zitiert in der vorstehenden Fussnote.

178 4bbott, Dispute, 432 f.; Einhorn, 1098; siehe auch vorne, FN 126.

179 Rs. 104/81, Hauptzollamt Mainz / C. A. Kupferberg & Cie. KG, Slg. 1982, 3641, Rz. 13: "Indem die
Mitgliedstaaten daflr sorgen, dass die Verpflichtungen aus einem von den Gemeinschaftsorganen ge-
schlosssenen Abkommen eingehalten werden, erfullen sie eine Pflicht, die nicht nur dem betroffenen
Drittland, sondern auch und vor alem der Gemeinschaft gegentiber besteht, die die V erantwortung fir
die ordnungsgemasse Durchfiihrung des Abkommens Ubernommen hat." Vgl. auch Art. 10 EGV.

180 Kupferberg, a.a0., Rz. 13.

Y In Grossbritannien wurde die unmittelbare Anwendbarkeit des TRIPs-Abkommens verneint, siehe
GRUR Int. 1997, 1010 ff., Urteil des englischen High Court (Queen's Bench Division und Chancery
Division/Patents Court) vom 20. Dezember 1996, /. The Queen v. Comptroller of Patents, Design and
Trade Marks ex parte Lenzing AG, 2. Lenzing AG v. Courtaulds Fibres (Holdings) Ltd., Courtaulds
plc, Courtaulds Fibres Ltd. Vgl. zu diesem Urteil auch Cottier, Impact, 121 f., und Cook, passim. In
Deutschland dagegen wurde die unmittelbare Anwendbarkeit bei Vorliegen der Gbrigen Vorausse-
zungen bejaht, BT-Drucksache 12/7655, 344 f. Als geeignet fir die unmittelbare Anwendbarkeit be-
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Hemmungen haben dirften, das WTO-Streitschlichtungsverfahren gegeneinander anzu-
rufen, wére der Abbau dieser Marktverzerrungen zumindest fraglich. 2 Um die einheit-
liche Anwendung des TRIPs-Abkommens zu erreichen, kénnen zwei Wege begangen
werden: Die vollstdndige Harmonisierung des Immaterialguterrechts oder die unmittel-

bare Anwendung der TRIPs-Bestimmungen. 18

Die erste Variante ist wegen der vom EuGH im Gutachten 1/94 festgestellten, je-
doch keine konkrete Abgrenzung vornehmenden Kompetenzaufteilung zwischen Mit-
gliedstaaten und Gemeinschaft problematisch.'® Allerdings ist eine fortschreitende
Harmonisierung des Immaterialgiterrechts in der Gemeinschaft festzustellen, weshalb
in gewissen Bereichen des geistigen Eigentums heute eine Gemeinschaftskompetenz
angenommen wird. ¥ Ob diese Entwicklung aleine ausreicht, um die Autoritét des
Gutachtens 1/94 umzustossen, ist fraglich, obwohl gestiitzt auf die frihere Praxis des
Gerichtshofs zu den Aussenkompetenzen'® angenommen werden konnte, dass bereits
die Harmonisierung eines Teilbereichs eine Zusténdigkeitsverschiebung bei den Au

187 Selbgt wenn eine

ssenkompetenzen zu Gunsten der Gemeinschaft bewirken kann.
solche fortschreitende Kompetenzverschiebung vom Gerichtshof anerkannt wiirde, wére
sie indessen bei jeder TRIPs-Frage umstritten und musste — voraussehbarerweise gegen
den Widerstand der Mitgliedstaaten — fur jeden Fall neu abgeklart werden. Im Hermes-
Entscheid, wo es um die Uberpriifung hollandischer Vorschriften des Prozessrechts
ging, bestritten denn auch die Mitgliedstaaten die Zusténdigkeit des Gerichtshofs. Die-
ser wies zuerst darauf hin, dass die jewelligen Verpflichtungen aus dem WTO-
Ubereinkommen gegeniiber den anderen Vertragsstaaten nicht zwischen den Mitglied-
staaten und der Gemeinschaft aufgeteilt worden seien.*®® Zur Begriindung seiner Zu-

sténdigkeit bezog er sich auf die Verordnung Uber die Gemeinschaftsmarke, welche Be-

urteilt wurden insbesondere die Inléanderbehandlung, die Meistbeglinstigung sowie die als absolut
formulierten Rechte der Schutzrechtsinhaber. Abgelehnt wurde sie hingegen fir Teil 111 des TRIPs-
Abkommens (a.a.0., 347).

182 Einhorn, 1098. Art. 292 EGV verpflichtet die Mitgliedstaaten, Streitigkeiten tiber die Auslegung und
Anwendung des Vertrages nicht anders als gemass Vertrag zu regeln.

183 Die volkerrechtskonforme Auslegung ist diesbeziiglich wegen ihrem vermittelndem Ansatz von un-
tergeordneter Bedeutung, da sie bei pathologischen Féllen — klarer Konflikt von Vélkerrecht und na-
tionalem Recht — keine L dsungen bietet.

184 Bourgeois, Echternach, 787, geht davon aus, dass die fehlende klare Kompetenzausscheidung zu
endlosen Diskussionen zwischen Mitgliedstaaten und Gemeinschaft fihren wird.

185 woolridge, 129 f.; Miller, 609.

186 Rs. 22/70, Kommission / Rat (AETR), Slg. 1971, 263; Verb. Rs. 3, 4 und 6/76, Cornelis Kramer und
andere, Slg. 1976, 1279.

187 | n diesem Sinne auch Drexl, 781 ff.; Miller, 607; Bourgeois, Echternach, 781 ., sieht demgegeniiber
im Gutachten 1/94 einen Ruicknahme der AETR-Doktrin.
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stimmungen enthielt, die die gleiche Rechtsmaterie wie die einschldgigen TRIPs
Bestimmungen regelten und schon vor der Unterzeichnung des WTO-Ubereinkommens
in Kraft stand.’®® Da Art. 50 des TRIPs-Abkommens sowohl auf dem innerstaatlichen
Recht unterliegende as auch auf dem Gemeinschaftsrecht unterliegende Sachverhalte
anwendbar sei, bestehe ein klares Interesse der Gemeinschaft an der einheitlichen Aus-
legung dieser Bestimmung.*®® Auch wenn der EUGH nicht ausdriicklich zur Kompe-
tenzfrage Stellung bezog, scheint fur ihn im Sinne der obigen Ausfihrungen doch das
Vorhandensein einer (&teren) Gemeinschaftsregelung ausschlaggebend gewesen zu
sein. Ob die Begriindung im Hermés-Entscheid bedeutet, dass der Gerichtshof seine Zu-
standigkeit fur jeden TRIPs-Fal einzeln abzukldren gedenkt, kann mangels weiterer
praktischer Anwendungsfélle allerdings nicht gesagt werden. Immerhin besteht insofern
Hoffnung auf eine klarere Ausserung des Gerichts, als in den anstehenden TRIPs-
Rechtssachen dessen Zustandigkeit erneut umstritten ist.’®* Dem Urteil ist weiter zu
entnehmen, dass der Gerichtshof die einheitliche Anwendung als wichtiges Argument
zur Begrindung seiner Zustandigkeit betrachtet, wobei aber unklar bleibt, ob in zukinf-
tigen Falen schon allein diese Tatsache zur Bejahung der Zustandigkeit fuhren konn-
te.1% Was die einheitliche Anwendung des TRIPs-Abkommens durch Rechtsharmoni-
sierung angeht kann somit zusammenfassend festgestellt werden, dass zwar eine -
nehmende Vereinheitlichung dieser Rechtsmaterie erfolgt, aber deren Auswirkungen
aufgrund ihrer Unvollstandigkeit und der noch nicht gefestigten Praxis des EuGH

schwierig Uberschaubar sind.

Die einheitliche Anwendung durch Bejahung der unmittelbaren Anwendbarkeit
wiurde so erfolgen, dass die Mitgliedstaaten tber die Rechtsprechung ihrer Gerichte und
letztendlich des EUGH ihre nationalen Bestimmungen dem TRIPs-Regime anpassen
mussten. Gegen dieses Vorgehen sprechen die eingangs aufgefihrten institutionellen

193

Grunde,™ wobel diese aufgrund der besonderen Rechtsmaterie und der dadurch pro-

blematischen Aussetzung von Zugestandnissen nicht mit der gleichen Intensitét zutref-

188 Rs. C-53/96, Hermés International / FHT Marketing Choice BV, Slg. 1998, 1-3603, Rz. 24.

189 A.a0., Rz. 25, 27 f.

19°A a0, Rz 32.

191 Zonnekeyn, Hermés, 496, nennt zwei Félle, die das Problem erneut thematisieren: Rs. C-300/98, Par-
fums Christian Dior SA / Tuk Consultancy BV, und Rs. C-392/98, Assco Geriiste GmbH und andere /
Wilhelm Layher GmbH & Co. und andere. Diese Streitféle sind zwischenzeitlich verbunden worden,
vgl. die Schlussantrage von Generalanwalt Cosmas, zitiert in FN 71.

192 |m Gutachten 1/94, Slg. 1994, 1-5267, Rz. 108, wies der Gerichtshof auf die Pflicht zur engen Zu-
sammenarbeit bei der Durchfiihrung von gemischten Abkommen hin, die sich aus der Notwendigkeit
ergibt, eine geschlossene volkerrechtliche Vertretung der Gemeinschaft zu bewirken.
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fen. Eine Ablehnung der unmittelbaren Anwendbarkeit hétte neben der gemeinschafts-
weiten uneinhetlichen Anwendung des TRIPs-Abkommens in denjenigen Mitglied-
staaten, die der PVU und der RBU diese potentielle Eigenschaft schon immer zuer-
kannten, die paradoxe Situation zur Folge, dass sie dies nur noch im Bereich derjenigen
Bestimmungen tun konnten, die nicht geméass den Art. 2 Abs. 1 und 9 Abs. 1 in das
TRIPs-Abkommen einbezogen wurden. Bestimmungen, die nicht durch reziprozitéatsbe-
zogene Verhandlungen zustande gekommen sind, wirde somit die unmittelbare An-
wendbarkeit letztlich aus Gegenseitigkeitsbedenken entzogen. Zwar wirde diese Aus-
wirkung keine Abkommensverletzung der betroffenen Mitgliedstaaten bedeuten, aber es
waére doch ein bedauerlicher Riickschritt festzustellen. Insbesondere in Deutschland, wo
der Bundesgerichtshof in Zivilsachen die unmittelbare Anwendbarkeit von PVU** und
RBU® bejaht hat, das Maastricht-Urteil des Verfassungsgerichts gewisse Vorbehalte
zur européischen Integration erkennen 1&sst*®® und der Streit um die gemeinschaftliche
Bananenmarktordnung die Gemiiter weiterhin erhitzt'®’, kénnte eine solche Entschei-
dung auf Akzeptanzprobleme treffen. Dies hétte wiederum negative Auswirkungen auf
den Integrationsprozess, was keineswegs im Sinn des EUGH sein kann. Der Gerichtshof
befindet sich mitunter in der Zwickmuhle: Bgjaht er die unmittelbare Anwendbarkeit, so
setzt er sich dem Vorwurf aus, er verschenke ohne Gegenlei stung Handel skonzessionen;
verneint er sie, so ladt er die Kritik auf Offnung bedachter Mitgliedstaaten und provo-

ziert im schlimmsten Fall sogar eine abwel chende nationale Rechtsprechung.

Vor diese Alternativen gestellt wird es der EUGH meines Erachtens vermeiden, sich
auf die Beantwortung der Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit des TRIPs-
Abkommens festzulegen. Das Ziel dessen einheitlicher Anwendung l&sst sich letztlich
auch erreichen, indem konsequent die Zustandigkeit des Gerichtshofs bejaht und soweit
wie moglich eine volkerrechtskonforme Auslegung des nationalen bzw. des Gemein-
schaftsrechts betrieben wird.'® Dagegen |&sst sich natiirlich einwenden, diese pragmati-
schen Vorgehensweise stehe im Konflikt mit dem Gebot der Rechtssicherheit; dasselbe

gélte aber auch bei der unmittelbaren Anwendbarkeit und konnte wohl nur mit einer

193 vorne S. 8.

194 BGHZ 71, 1591.

195 BGH, BGHZ 11, 135 ff.

196 Vgl. Streinz, 68 ff.

197 vgl. hierzu die anschauliche Auseinandersetzung zwischen Petersmann und Sack, EUZW 1997,
325ff.; 650 ff.; 688.

198 30 im Ergebnis auch Zonnekeyn, Hermés, 508.
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umfassenden, derzeit aber nicht beabsichtigten Rechtsharmonisierung vermieden wer-

den.

2. PRAXISZUR VOLKERRECHTSKONFORMEN AUSLEGUNG DES TRIPS-ABKOMMENS

Der EUGH hat sich, wie bereits erwéhnt, erst einma mit dem TRIPs-Abkommen
befassen missen. Obwohl die Vorlagefrage des hollandischen Gerichts die Auslegung
des TRIPs-Abkommens betraf und damit die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit
nicht ausdrticklich angeschnitten wurde, befasste sich der Generalanwalt doch sehr ein-
gehend mit diesem Gesichtspunkt.*®® Der Gerichtshof verneinte, iber die unmittelbare
Anwendbarkeit entscheiden zu miissen.?® Er untersuchte vielmehr die hollandische
Prozessrechtsnorm auf ihre Ubereinstimmung mit Art. 50 Abs. 1 des TRIPs-Abkom-
mens und stellte fest, dass sie den Anforderungen des internationalen Rechts gentigte. 2%
Der Hermes-Fal und seine Losung entspricht zwar nicht dem Idealbild der volker-
rechtskonformen Auslegung, die zumeist eine Llcke des nationaen Rechts oder einen
Konflikt des nationalen Rechts mit einer volkerrechtlichen Bestimmung als Ausgangs-
punkt hat. Dies mag mit der Art, in der die Vorlagefrage gestellt wurde, zusammenhan-
gen. Andererseits hétte der Gerichtshof, wenn er zum Ergebnis gelangt wére, dass die
hollandische Bestimmung nicht mit dem TRIPs-Abkommen vereinbar sei, eine Stel-
lungnahme zur unmittelbaren Anwendbarkeit abgeben mussen. Die nicht ganz einfach
nachvollziehbare Begriindung mag das Resultat des Wunsches sein, ein solches Resultat
der Auslegung zu vermeiden.?®®> Aus dem Hermés-Entscheid ergeht jedoch mit aller
Klarheit, dass das Prinzip der volkerrechtskonformen Auslegung in Bezug auf das
TRIPs-Abkommen dem EuGH eine bedeutsame Alternative bietet, um die mit der -
mittelbaren Anwendbarkeit verbundenen Konflikte zu vermeiden. Dementsprechend
darf angenommen werden, dass dem Hermes-Verfahren noch weitere nachfolgen durf-

ten, die mittels volkerrechtskonformer Auslegung gel0st werden.

199 Rs, C-53/96, Hermes International / FHT Marketing Choice BV, Slg. 1998, 1-3603, 3621 ff.

200 A 20., Rz. 35.

201 A 20., Rz. 36 ff.

202 Eeckhout, Case Note, 565 f., kritisiert bezliglich der Rs. C-61/94, Kommission / Deutschland,
Slg. 1996, 1-3989, dass "the Court appears to be stretching the requirement of consistent interpretation
for reasonsrelated to the lack of direct effect".
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D. Entscheidungen des Dispute Settlement Body zum TRIPs-Abkommen

Wie bereits ausgefiihrt?®® kommt den Entscheidungen des DSB (bzw. der Panels
und des Appellate Body) eine bedeutende Rolle in Bezug auf die Auslegung des Ab-
kommens, und, damit verbunden, auf die nationale Gerichtspraxis zu. Es sollen deshalb
im Folgenden die Entscheidungen zum TRIPs-Abkommen wiedergegeben werden, die

diesbeziiglich interessante Erwagungen enthalten. 294

1. INDIA - PATENT PROTECTION?®®

In diesem Verfahren ging es um die Ubergangsrechtlichen Bestimmungen des
TRIPs-Abkommens. In Art. 70 Abs. 8 lit. a wird Mitgliedstaaten, die keinen Patert-
schutz fUr pharmazeutische und agrochemische Erzeugnisse kannten, vorgeschrieben,
ab 1. Januar 1995 des WTO-Abkommens eine Méglichkeit fir die Einreichung von B-
findungsanmeldungen vorzusehen. Dies war deshalb notwendig, weil lit. b und c des
gleichen Absatzes diese Staaten dazu anhét, nach Ablauf der Ubergangsfrist (in casu
per 1. Januar 2005) die eingereichten Anmeldungen zu prifen und ihnen, soweit die
Kriterien der Patentierbarkeit erfullt sind, Schutz zu gewahren. Dieses System fir sog.
"mailbox applications’ sollte der Erhaltung der Neuheit bzw. Prioritét der eingereichten
Anmeldungen dienen. Ausserdem wurde beméngelt, dass Indien seiner in Art. 63

TRIPs-Abkommen festgehaltene Transparenzpflicht nicht nachgekommen war.

Das Panel kam zum Schluss, dass Indien per 1. Januar 1995 kein "mailbox"-System
eingerichtet hatte. Es anerkannte zwar die Freiheit Indiens, geméss Art. 1 Abs. 1 TRIPs-
Abkommen die geeignete Methode fir die Umsetzung des Abkommens zu bestimmen,

stellte aber fest, dass die indische Gesetzgebung noch immer die Entgegennahme von

203 orne S. 22 ff.

204 Es wird im Folgenden nur auf die per Ende Oktober 2000 rechtskraftig entschiedenen Streitsachen
eingegangen. Eine Ubersicht Uber hangige Verfahren findet sich bei Staehelin, TRIPs, 202 ff., sowie
Gervais, 510 ff., der auch das Resultat der Seattle-Runde aus der Sicht des TRIPs-Abkommens analy-
siert. Eine laufend nachgefihrte Liste sdmtlicher Streitbeilegungsverfahren und deren gegenwartiger
Stand findet sich auf der Website der WTO unter http://www.wto.org/english/tratop_e/
dispu_e/dispu_e.htm.

205 India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products, WT/DS50/R,
5. September 1997 (Panel) und WT/DS50/AB/R, 19. Dezember 1997 (Appellate Body); Bericht des
Appellate Body vom Dispute Settlement Body am 16. Januar 1998 angenommen. Es ist anzumerken,
dass die EG wegen der gleichen Streitpunkte ein Verfahren gegen Indien anstrengte, welches ein
identisches Resultat zeitigte, aber nicht weitergezogen wurde: India — Patent Protection for Pharma-
ceutical and Agricultural Chemical Products, WT/DS79/R, 24. August 1998 (angenommen vom Dis-
pute Settlement Body am 2. September 1998). Eine Analyse des Verfahrens und dessen mdglichen
Auswirkungen findet sich bei Reichman, Compliance, passim, und Dérmer, 925 ff.
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Patentgesuchen verbot, welche pharmazeutische und agrochemische Erzeugnisse zum
Gegenstand hatten. Eine Verordnung aus dem Jahre 1994, die zur Herstellung der
TRIPs-Konformitét erlassen worden war, war zwischenzeitlich aus verfassungsrechtli-
chen Grinden dahingefallen. Die Behauptung Indiens, es bestehe eine gerichtlich sark-
tionierte Praxis der Verwaltung, solche Gesuche entgegenzunehmen, wurde zurtickge-
wiesen, weil nicht hinreichend dargetan war, dass sich die indischen Gerichte gegen den
zwingenden Wortlaut des Gesetzes entscheiden wirden. Das Panel wies ausserdem dar-
aufhin, dass das gegenwaértige System der Verwaltungspraxis nicht publik gemacht
worden sei. Die Rechtslage sal zusammenfassend derart unsicher, dass nicht von einer
Umsetzung von Art. 70 Abs. 8 TRIPs-Abkommen gesprochen werden kénne. Schliess-
lich stellte das Panel fest, dass Indien auch seinen Publikationspflichten gemass Art. 63
TRIPs-Abkommen nicht genligt hatte.

Der Appellate Body wies den Einspruch Indiens gegen dieses Urtell im Wesentli-
chen ab. Fir die vorliegende Arbeit ist insbesondere der Einwand Indiens von Interesse,
wonach das Panel falschlicherweise die Ermittlung des anwendbaren indischen Rechts
nicht dem Beweisrecht unterstellt, sondern als Rechtsfrage behandelt habe. Das Panel
hétte sich ausserdem in Bezug auf die Interpretation des indischen Rechts von Indien
beraten lassen missen. Der Appellate Body lehnte diese Argumentation unter Hinweis
auf die Rechtsprechung des Sténdigen Internationalen Gerichtshofs ab. Die Untersu-
chung des indischen Rechts sai notwendig, um herauszufinden, ob Indien seinen Ver-
pflichtungen nachgekommen sei. Das Panel sei nicht weiter gegangen und habe insbe-
sondere nicht das indische Recht interpretiert. Es kénne offensichtlich nicht so sein,
dass nur Indien sein eigenes Recht in Bezug auf die Erflllung seiner internationaler

Verpflichtungen untersuchen dirfe.

3. INDONESIA — AUTOMOBILE INDUSTRY?%®

Indonesien hatte ein "Nationales Kraftfahrzeugprogramm" eingefiihrt, dessen Be-
stimmungen von den klagenden Vertragsstaaten as Verletzung des GATT 1994,
TRIMs-?°7, SCM-2%® und TRIPs-Abkommens aufgefasst wurden. Die beanstandeten
Massnahmen sahen im Wesentlichen Steuervorteile zugunsten indonesischer Auto- und

208 1ndonesia — Certain Measures Affecting the Automobile Industry, WT/DS54, 55, 59, 64/R, 2. Juli
1998, vom Dispute Settlement Body angenommen am 23. Juli 1998.
207 (Jbereinkommen tiber handel sbezogene I nvestitionsmassnahmen, Anhang 1A des WTO-Abkommens.
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Ersatzteilhersteller vor; das Panel empfahl Indonesien, wegen Verstdssen gegen die vor-
stehend genannten Abkommen seine Gesetzgebung anzupassen. Die im Hinblick auf
das TRIPs-Abkommen strittige Regelung sah vor, dass Handelsmarken, die fir ein "na-
tionales Fahrzeug" verwendet werden sollten, von einer indonesischen Gesellschaft er-
worben werden mussten; dabel war es unbedeutend, ob es sich bei der Gesellschaft um

ein Joint-venture oder eine vollig indonesisch beherrschte Gesellschaft handelte.

Das Panel wies die klagerische Argumentation, der zwingende Erwerb der Marke
stelle eine Verletzung des Prinzips der Inldnderbehandlung geméss Art. 3 TRIPs-
Abkommen dar, ab, weil es den Sachverhalt a's nicht erwiesen betrachtete. Zudem stehe
es audandischen Unternehmen weliterhin frel, Marken zu erwerben. Auch die Behaup-
tung der Kléger, die indonesische Regelung komme einem Verwendungsverbot fur
audandische Fahrzeugmarken gleich und koénne zu einem Verfal ihres Markenrechts
wegen Nichtbenutzung fihren, wurde vom Panel aus Beweisgrinden abgelehnt. Ergan-
zend wurde darauf hingewiesen, die aud andischen Gesellschaften wirden freiwillig und
in Kenntnis der Umstande am nationalen Kraftfahrzeugprogramm Indonesiens teilneh-
men. Schliesslich verneinte das Panel auch eine Beeintrachtigung der Aufrechterhaltung
der Marke. Eine durch besondere Erfordernisse ungerechtfertigte Erschwernis der Mar-
kenbenutzung gemass Art. 20 TRIPs-Abkommen wurde vom Panel aus den gleichen
Griinden abgel ehnt.

Dieser Entscheid erfuhr eine gewisse Kritik, weil er in Anbetracht der zu beurtei-
lenden Sachverhalte innert relativ kurzer Zeit gefélt wurde, was sich — zumindest im
TRIPs-Bereich — in ener relativ gedrangten, stark auf Bewelsfragen abstellenden Ar-

gumentation dussert.?*°

3. CANADA — PATENT PROTECTION OF PHARMACEUTICAL ProDUCTS?*?

In diesem Fall ging es um zwei Bestimmungen des kanadischen Patentrechts, wel-
che die Entwicklung ("regulatory review exception”, Art. 55.2 Abs. 1 Patent Act) und
Lagerung ("stockpiling exception”, Art. 55.2 Abs. 2 Patent Act) von Generika noch

208 (Jbereinkommen tiber Subventionen und Ausgleichsmassnahmen, Anhang 1A des WTO-Abkommens.

209 Dormer, 919.

210 Canada — Patent Protection of Pharmaceutical Products, WT/DS114/R, 17. Marz 2000, vom Dispute
Settlement Body angenommen am 7. April 2000.
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wéahrend der Laufzeit des Patentschutzes erlaubten. Kanada anerkannte, dass es eine
Verletzung der in Art. 28 Abs. 1 TRIPs-Abkommen garantierten Rechte aus dem Patent
darstellen wirde, wenn die Ausnahmen sich nicht unter Art. 30 TRIPs-Abkommen

rechtfertigen liessen.

Das Panel lehnte eine Rechtfertigung ab, weil die kanadische Lagerungsausnahme
nicht hinreichend "begrenzt" im Sinne von Art. 30 war. Vielmehr erlaube das kanadi-
sche Recht ohne jegliche quantitative Einschrankung, das patentierte Produkt wahrend
der letzten sechs Monate der Schutzdauer herzustellen und zu benutzen. Damit wirden
die Rechte des Patentinhabers in einem Masse eingeschrankt, welches nicht mehr as

begrenzt gelten kdnne.

In Bezug auf die Ausnahme fir die Behdrdenprifung anerkannte das Panel dagegen
die Begrenztheit der Ausnahme. Solange die Ausnahme beschréankt bleibe auf die
Handlungen, die nétig seien, um den Anforderungen des Prifungsverfahrens nachzu-
kommen, kdnne angenommen werden, dass die Auswirkungen auf die Rechte des Px
tentinhabers gering und eng begrenzt blieben. Das Panel vertrat sodann die Ansicht, die
normale Verwertung des Patents und die berechtigten Interessen des Patentinhabers
wuirden durch die Zulassung der kanadischen Ausnahmeregelung nicht unangemessen
beeintréchtigt. Die kanadische "regulatory review exception” genlgte somit den Kriteri-
en von Art. 30 TRIPs-Abkommen.

Den weiterend Einwand, das Nichtdiskriminierungsgebot von Art. 27 Abs. 1
TRIPs-Abkommen sa verletzt, weil die kanadische Norm nach technischem Gebiet Un-
terscheidungen treffe, wies das Panel zuriick. Es vertrat zwar die Auffassung, dass
Art. 27 Abs. 1 auch auf Art. 30 TRIPs-Abkommen zur Anwendung gelange und daher
Ausnahmen mit diskriminierender Wirkung verboten seien. Mangels hinreichender Be-
weise erachtete es aber eine Diskriminierung fur nicht nachgewiesen. Gegen diesen Ent-
scheid wurde kein Einspruch erhoben. Ein Schiedsrichter gestand geméss Art. 21 Abs. 3

lit. ¢ DSU Kanada eine sechsmonatige Umsetzungsfrist zu. 2

211 \WT/DS114/13, 18. August 2000.
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4. CANADA — TERM OF PATENT PROTECTION?!?

Dieser Streitfall hatte die Frage zum Gegenstand, ob die kanadische Patentgesetz-
gebung samtlichen Erfindungen eine TRIPs-konforme Schutzdauer von 20 Jahren seit
der Einreichung gewéhrte. Die strittige kanadische Norm gestand Erfindungen, die vor
dem 1. Oktober 1989 eingereicht worden waren, eine Schutzdauer von 17 Jahren zu.
Kanada berief sich auf Art. 70 Abs. 1 TRIPs-Abkommen und argumentierte u.a., dass
gemass dieser Bestimmung Handlungen vor dem Inkrafttreten des TRIPs-Abkommens
— fir Kanada der 1. Januar 1996 - nicht erfasst wirden. Der Begriff der Handlung um-

fasse auch Patentanmel dungen und —erteilungen.

Das Panel klarte vorerst das Verhdtnis von Art. 70 Abs. 1 und 2 TRIPs-Abkommen
zueinander und gelangte zum Ergebnis, dass Art. 70 Abs. 1 nur abgeschlossene Sach-
verhalte betreffe. Auf zeitlich offene Dauersachverhalte sei dagegen Art. 70 Abs. 2
TRIPs-Abkommen anzuwenden, wonach "Gegenstande, die am Tag der Anwendung
des Abkommens durch das betreffende Mitglied ... geschiitzt sind”, Verpflichtungen des
betreffenden Mitgliedstaats begriinden. Bei Erfindungen handle es sich um geschiitzte
Gegenstande im Sinne dieser Bestimmung, wie u.a. Art. 27 Abs. 1 TRIPs-Abkommen
entnommen werden konne. Es sei fur die Verpflichtungswirkung von Art. 70 Abs. 2
TRIPs-Abkommen unbedeutend, wann die Erteilung des Patents stattgefunden habe;
relevant sei einzig, dass die Schutzdauer dieser altrechtlichen Patente beim Inkrafttreten
des TRIPs-Abkommens noch nicht abgelaufen gewesen sei. Das Panel sah keinen
Grund, Art. 33 TRIPs-Abkommen die Geltung zu versagen und stellte fest, dass Kanada
altrechtlichen Patenten die TRIPs-Schutzdauer von mindestens 20 Jahren nicht gewahrt
hatte. Der Appellate Body wies den Einspruch Kanadas in allen Punkten ab.?*?

5. UNITED STATES— COPYRIGHT AcT?'*

Das Urheberrecht der USA liess unter bestimmten Umstdnden Ausnahmen vom
Ausschliesslichkeitsrecht des Urhebers zu. Im Wesentlichen war die Ubertragung von
Radiomusik in offentlichen Lokalen entschadigungslos zuléssig, solange die Lokalgro-

sse eine gewisse Mindestflache nicht tberschritt. Eine Uberschreitung der Flachenvor-

212 Canada — Term of Patent Protection, WT/DSWT/DS170/R, 5. Mai 2000 (Panel).

213 \WT/DS170, 18. September 2000; Bericht des Appellate Body vom Dispute Settlement Body am
12. Oktober 2000 angenommen.

21% United States — Section 110(5) of the US Copyright Act, WT/DS160/R, 15. Juni 2000.
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gabe war alerdings moglich, wenn gewisse Bedingungen bezlglich Ausriistung erfullt
waren (Art. 110 Abs. 5 lit. B Copyright Act, sog. "business exemption™). Eine Vergi-
tung war gemass Art. 110 Abs. 5 lit. A Copyright Act auch dann nicht geschuldet, wenn
kleine Restaurations- und Verkaufsbetriebe Radiomusik Ubertrugen, vorausgesetzt, dass
als Ubertragungsmedien nur Geréte des Hausgebrauchs eingesetzt wurden (sog. "home-
style exemption™). Das Panel untersuchte in einem ersten Schritt, ob die in den Art. 11
Abs. 1 Ziff. 2 und 11bis Abs. 1 Ziff. 3 RBU festgeschriebenen ausschliesslichen Schut z-
rechte der Autoren durch die Verweisung von Artikel 9 Abs. 1 TRIPs-Abkommen er-
fasst wirden. Es bejahte dies und wandte sich in einem nachsten Schritt der Frage zu,
ob die TRIPs-Verweisung auch die Praxis zu diesen Bestimmungen der RBU, welche
sog. "minor exceptions' zuliess, beinhaltete. Da Art. 9 Abs. 1 TRIPs-Abkommen keine
dahingehenden Vorbehalte anbrachte, entschied das Panel die Frage im positiven Sinne.
Durch den Einbezug dieser RBU-Ausnahmeregelungen war deren Verhdtnis zu Art. 13
TRIPs-Abkommen, der Beschrankungen und Ausnahmen von Urheberrechten vorsieht
und hieflir gewisse Bedingungen aufstellt, zu kléren. Die Auslegung des Panels ergab,
dass die "minderen Ausnahmen", welche die Vertragsstaaten gemass RBU-Praxis ein-
fahren darfen, den Vorgaben von Art. 13 TRIPs-Abkommen zu genligen hétten. In &-
nem néachsten Schritt war daher zu untersuchen, ob die amerikanischen Normen die Be-
dingungen des Art. 13 TRIPs-Abkommen fir Beschrénkungen und Ausnahmen erfUill-
ten. Danach muss es sich bei den Ausnahmen um "bestimmte Sonderfédlle" handeln, die
"weder die normale Verwertung des Werkes beeintréchtigen noch die berechtigten In-
teressen des Rechtsinhabers unangemessen verletzen". Das Panel erkannte, dass die
"business exemption” gemass Art. 110 Abs. 5 lit. B des amerikanischen Urheberrecht s-
gesetzes nicht einen bestimmten Sonderfall i.S.v. Art. 13 TRIPs-Abkommen darstelle,
weil unter ihren Anwendungsbereich eine substantielle Mehrheit der Speise- und Trin-
klokale sowie gegen die Halfte der Verkaufsgeschéfte fielen. Die "homestyle exempti-
on" wurde dagegen a's TRIPs-konform bewertet, weil die Gesetzesmaterialien sowie die
amerikanische Gerichtspraxis eine enge Auslegung der Norm verlangten. Im Hinblick
auf einen Einspruch untersuchte das Panel auch noch die weiteren von Art. 13 TRIPs-
Abkommen aufgestellten Bedingungen, sah jedoch keinen Anlass, auf seine urspringli-
che Bewertung zuriickzukommen. Dieser Streitfall wurde nicht an den Appellate Body

weitergezogen. 21°

215 Der Dispute Settlement Body nahm den Bericht des Panels am 27. Juli 2000 an.



6. FAzIT

All den geschilderten Streitfdlen ist gemeinsam, dass die innerstaatliche Rechts-
ordnung Gegenstand der Betrachtung ist. Der Regelungsmaterie des TRIPs-Abkom-
mens entsprechend geht es in der Hauptsache um Fragen des Privatrechts, die von den
Streitbeilegungsorganen zu kléren sind. Dass hiermit ein Ausgreifen in bisher weitge-
hend autonome Regelungsbereiche der Vertragsstaaten stattfindet, kann der indischen
Argumentation im Fall India — Patent Protection besonders deutlich entnommen wer-
den. Beide WTO-Instanzen lehnten es aber ab, auf die Uberpriifung der nationalen Um-
setzungsmassnahmen zu verzichten oder sich dabel von nationalen Behérden leiten zu
lassen. In Anbetracht der in Art. 1 Abs. 1 TRIPs-Abkommen statuierten Umsetzungs-
autonomie der Vertragsstaaten ist dies nicht unbedingt selbstversténdlich. Damit ist
auch deutlich gesagt, dass nicht nur Gesetzesrecht, sondern auch die Praxis aler mit der
Umsetzung und Anwendung der TRIPs-Bestimmungen befassten Staatsorgane von den
WTO-Streitbeilegungsorganen tberpruft werden kann. Die betroffenen nationalen Be-
horden haben demnach der TRIPs-Interpretation durch Panels und den Appellate Body
gebuhrende Aufmerksamkeit zu zollen, wenn sie nicht eine abweichende Anwendung
des Abkommens und damit ein Streitbeilegungsverfahren in Kauf nehmen wollen. Der
Fal US — Copyright Act hat sodann erstmals die Funktion des TRIPs-Abkommens als
Bern-plus-Abkommen aufgezeigt. Das Panel hat sich fir eine umfassende Aufnahme
nicht nur der expliziten Bestimmungen, sondern des gesamten RBU-acquis ausgespro-
chen. Diesist fur die Praxis der Vertragsstaaten zur Umsetzung des TRIPs-Abkommens
insofern von Bedeutung, as nun der Umfang ihrer Verpflichtungen sowohl in Bezug
auf die RBU als auch die PVU geklart ist.

V. Schlussfolgerungen

Den vorhergehenden Ausfihrungen kann als Resultat enthommen werden, dass sich
heute kein nationales Gericht mehr den Fragen des WTO-Rechts, und des TRIPs-
Abkommens im Besonderen, entziehen kann. Sowohl in der Schweiz als auch in der EG
ist ein konstanter Fluss von Entscheiden zu beobachten, die sich mit dem TRIPs-
Abkommen auseinandersetzen. Dies spricht einmal dafir, dass die im Bereich des Im-
materialglterrechts tatigen Anwélte die Bedeutung des Abkommens realisiert haben

und bei entsprechenen materiellen und prozessualen Fragestellungen auf dieses zurtick-
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kommen. Andererseits ist die gerichtliche Auseinandersetzung mit den TRIPs
Bestimmungen ein deutliches Zeichen dafiir, dass diese Normen eine gentigende Tiefe
und Bestimmtheit — und somit Autoritét - aufweisen, um fir die Rechtsanwendung von

Bedeutung zu sain.

Die Situation in der Schweiz entspricht vollumfanglich diesem Bild. Das Bundes-
gericht hat sich bereits in mehren Entscheiden mit dem TRIPs-Abkommen befasst. Es
hat dabei erfreulicherweise keine Neigung erkennen lassen, im Sinne von BGE 112 Ib
183, wo die unmittelbare Anwendbarkeit des GATT 1947 ohne jede Begriindung abge-
lehnt worden war, pauschalen Vorbehalten nachzugeben. Die unmittelbare Anwendbar -
keit des TRIPs-Abkommens wird in der Schweiz wohl in nicht zu vernachlassigendem
Mass begunstigt durch die Stellungnahme des Bundesrats in der GATT-Botschaft. Hin-
zu kommt, dass das Land keine Handelsgrossmacht ist und insofern die Moglichkeit
hat, andere Prioritdten zu setzen, was sich nicht zuletzt in einer volkerrechtsfreundlichen
Rechtsprechung dussert.?*® Zusammenfassend bestehen gute Aussichten, dass in der
Schweiz die unmittelbare Anwendbarkeit des TRIPs-Abkommens eines Tages durch
das Bundesgericht bejaht wird.

Anders verhdt es sich in der EG, wo handelspolitische Erwagungen in Bezug auf
das WTO-Abkommen Uberwiegen. Es ware unter diesen Umstdnden keine Uberra-
schung, wenn der EuGH auch dem TRIPs-Abkommen ausdriicklich die unmittelbare
Anwendbarkeit versagen wirde. Immerhin bestehen Anzeichen dafir, dass der EUGH
bereit ist, der volkerrechtskonformen Auslegung ein grosses Gewicht zukommen zu las-
sen. Daneben bietet die Nakajima- bzw. Fediol-Praxis ein gewisses Potential fir eine
unmittelbare Anwendbarkeit, welche ohne weliteres fir die vom TRIPs-Abkommen ¢
regelten Rechtsgebiete fruchtbar gemacht werden koénnte.?!” Angesichts der bisherigen
Rechtsprechung kann indessen auch nicht ausgeschlossen werden, dass sich der EUGH
zumindest vorlaufig eines ausweichenden Urteilstils befleissigen wird.?*® Insgesamt
lasst sich die momentane Lage in der EG m.E. dahin zusammenfassen, dass komplexe,

aber in Bezug auf das TRIPs-Abkommen nicht hoffnungslose Verhéltnisse vorherr-

216 y/gl. vorne S. 29.

217 Geméss Einhorn, 1096, erfillt beispielsweise die Praambel des Ratsbeschlusses 3288/94, der zur Um
setzung der TRIPs-Regeln zum Markenschutz erlassen wurde, die Nakajima-V oraussetzungen, indem
ausdriicklich auf das TRIPs-Abkommen Bezug genommen wird.

218 \/gl. diesbeziiglich statt vieler die Rs. C-183/95, Affish BV / Rijksdienst voor de Keuring von Vee en
Viees, Slg. 1997, 1-4315, und die verb. Rs. C-364/95 und C-365/95, T Port GmbH & Co. / Hauptzoll-
amt Hamburg-Jonas, Slg. 1998, 1-1023, sowie Zonnekeyn, Hermés, 505 f.
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schen. Denn auch wenn der Portugal-Entscheid an sich ale Telle des WTO-
Ubereinkommens — und damit auch dessen Anhidnge, namentlich das TRIPs-
Abkommen - betrifft, so ist das TRIPs-Abkommen doch ein Spezialfal, fir den die all-
gemeinen Erwagungen des EUGH nicht zwingend in gleichem Masse zutreffen.?!® Das
Hermes-Urteil enthélt gewisse Anhaltspunkte, dass der EUGH die herausragende Be-
deutung des TRIPs-Abkommens erkannt haben kénnte.??° Der kommenden Rechtspre-
chung des EuGH hinsichtlich des TRIPs-Abkommens kann jedenfalls mit Spannung
entgegengesehen werden.

Fir ale WTO-Vertragsstaaten gleichermassen gilt, dass die Verrechtlichung des
Streitbellegungsverfahrens und der Zwang zur Umsetzung der DSB-Entscheide im Ver-
gleich zum Regime unter dem GATT 1947 eine erhthte Aufmerksamkeit nicht nur der
staatlichen Behorden, sondern auch der praktisch téatigen Juristen verdient. Die Qualitéat
der Panel- und Appellate Body-Entscheide sowie die Art ihres Zustandekommens las-
sen eine Nichtbeachtung durch die in den Verfahren unterlegenen Vertragsstaaten nur
noch schwer vorstellbar erscheinen. Dies gilt umso mehr fir das TRIPs-Abkommen, wo
schwergewichtig privatrechtsrelevante Urteile geféllt werden. Aufgrund der volkswirt-
schaftlichen Bedeutung dieser Materie konnen es sich weder die Schweiz noch die EG
auf lange Sicht leisten, hier in grésserem Ausmass Sanktionen in Kauf zu nehmen. Die
Nichtbeachtung von DSB-Entscheiden erscheint insofern nicht as valable Alternative,
zuma ein solches Verhalten zu innerstaatlichen institutionellen Spannungen fihren
kénnte.??! Diese Faktoren bedeuten gleichzeitig, dass Entscheidungen der WTO-Streit-
beilegungsbehdrden, insbesondere im TRIPs-Bereich, auch fir die innerstaatliche
Rechtsanwendung relevant sind. Mit Ausnahme des Falls der bewussten, handel spoli-
tisch motivierten Nichtbeachtung durch die Umsetzungsorgane??? diirfte die fortschrei-
tende Auslegung des TRIPs-Abkommens durch die Streitbeilegungsbehdrden zu einem

TRIPs-acquis fuhren, der von den Gerichten nicht ausser Acht gelassen werden kann.

219 vorne S. 32 ff.
220 v/gl. vorne S. 37f.
221 y/gl. vorne S. 23 1.
222 y/gl. vorne S. 24.
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