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Internationale Harmonisierung  
im Immaterialgüterrecht

Der internationale Handel kommt ohne 
einen grenzüberschreitend wirksamen Mar-
kenschutz nicht aus. Schon früh haben diese 
Bedürfnisse mit der Pariser Verbandsüberein-
kunft zum Schutze des gewerblichen Eigen-
tums von 1883 und der Berner Übereinkunft 
zum Schutze von Werken der Literatur und 
Kunst von 1886 zu Teilharmonisierungen des 
Rechtsbereiches geführt. Diese Entwicklung 
setzte sich im 20. Jahrhundert fort. Im Rah-
men der World Intellectual Property Organiza-
tion (Wipo) zählen wir heute nicht weniger als 
24 multilaterale Abkommen. Die meisten 

dieser Verträge beziehen sich dabei auf Verein-
fachungen des Registrierungsverfahrens und 
der Kooperation in der Erteilung von nationa-
len Schutzrechten. Dazu kommen zahlreiche 
bilaterale Verträge, zunehmend auch im Rah-
men von Freihandelsverträgen. 

Trips-Abkommen der WTO

Materiell hat die Harmonisierung mit dem 
Trips-Abkommen der WTO1 im Jahre 1995 
einen vorläufigen Höhepunkt erfahren. Zahl-
reiche Normen des Immaterialgüterrechts 
werden heute völkerrechtlich durch an-
spruchsvolle Minimalstandards dieses Ab-
kommens vorbestimmt. Diese haben in der 
letzten Dekade namentlich seitens der Ent-
wicklungsländer zu Problemen und tief grei-
fenden Auseinandersetzungen geführt. Sie 
haben die Legitimität des Patentschutzes er-
neut ernsthaft in Frage gestellt. Dazu kommt, 
dass auf weltweiter Ebene ein wirksamer 
Schutz vor Missbräuchen von Monopolstel-
lungen fehlt und in vielen Ländern ein wirksa-
mes Wettbewerbsrecht erst noch entwickelt 
werden muss. Im Zusammenhang mit der 
Aids-Krise und dem Zugang zu preisgünsti-
gen Medikamenten gegen Epidemien in Ent-
wicklungsländern hat dies zu ersten Änderun-
gen des Trips-Abkommens geführt. Mit dem 
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Nicht weniger als 24 multilaterale Abkommen bestehen heute im Rahmen der World Intellectual Property Organization 
(Wipo, im Bild). Den vorläufigen Höhepunkt der Harmonisierungsbestrebungen bildet das Trips-Abkommen der WTO von 
1995, das bei zahlreichen Normen des Immaterialgüterrechts anspruchsvolle Minimalstandards vorgibt. Bild: Keystone

1 Trips = Trade Related Aspects of Intellectual Property 
Rights.
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Aufkommen der Biotechnologie hat sodann 
das Interesse am Schutz indigener Ressourcen 
und des traditionellen Wissens in den Ent-
wicklungsländern stark an Bedeutung gewon-
nen. Was bei uns im Zuge der Industrialisie-
rung verloren ging, soll sich weltweit nicht 
wiederholen. Das Problem ruft nach neuen 
und innovativen Regelungen. Diese Bemü-
hungen stehen heute in den Anfängen. Sie sind 
allseitig von Skepsis und gegenseitigem Miss-
trauen geprägt. Das Patentrecht steht weltweit 
unter Druck. Gesamthaft geht es darum, einen 
neuen Ausgleich bzw. ein neues Gleichgewicht 
zwischen Industriestaaten und Entwicklungs-
ländern zu finden. 

Europäisches Patentübereinkommen

Eine verstärkte Entwicklung der Harmoni-
sierung lässt sich auch in Europa im regiona-
len Kontext beobachten. Das Europäische Pa-
tentübereinkommen von 1973 stellt die 
Möglichkeit zentraler Prüfung und die Aus-
stellung von Bündelpatenten zur Verfügung, 
die je nach Massgabe des jeweiligen Landes-
rechts Geltung in designierten Mitgliedstaa-
ten – darunter auch der Schweiz – haben. Im-
mer mehr befasste sich die Europäische 
Gemeinschaft mit Immaterialgüterrecht. Ob-
gleich die Regelung des Privateigentums den 
Mitgliedstaaten vorbehalten ist, wirkte das 
EG-Recht zuerst im Rahmen des Wettbe-
werbsrechts und in der Folge im Rahmen des 
freien Warenverkehrs immer stärker auf das 
Immaterialgüterrecht ein. Es führte zu zahl-
reichen Teilharmonisierungen, aber auch zur 
Ausbildung EG-weiter Schutzsysteme, na-
mentlich im Bereich des Sortenschutzes, des 
Markerechts und des Designschutzes. In die-
sen Bereichen bestehen heute uniforme 
Schutzrechte. Zur Diskussion steht erneut die 
Einführung eines einheitlichen Patentschut-
zes, das so genannte Gemeinschaftspatent. 

Einfluss des internationalen Rechts  
auf die Revision des Patentgesetzes

All diese Entwicklungen haben die Vorlage 
des Bundesrates zur Revision des Patentgeset-
zes vom 23. November 2005 beeinflusst, auch 
wenn dies im Gesetzestext nicht offensichtlich 
ist. Allein ein Blick auf die sorgfältig redigierte 
Botschaft belegt die vielfältigen Bezüge. Am 
deutlichsten erkennbar sind sie in Zusam-
menhang mit der Genehmigung des Patent-
rechtsvertrages der Wipo («Patent Law Treaty»). 
Zahlreiche Anpassungen des Entwurfs bezie-
hen sich auf dort vorgesehene Verfahrens-
regelungen. Weniger deutlich, aber umso be-
deutsamer sind die Einflüsse im Bereich des 
materiellen Rechts: Die Regelung der Paten-
tierbarkeit lebender Materie – der eigentliche 
Anlass zur Reform – basiert im Wesentlichen 

auf der EG-Richtlinie 98/44 des Europäischen 
Parlamentes und des Rates vom 6. Juli 1998 
über den rechtlichen Schutz von biotechnolo-
gischen Erfindungen. Sie bewegt sich im Rah-
men der dort möglichen Spielräume. Die 
Einführung einer Offenbarung der Herkunft 
genetischer Ressourcen und des verwendeten 
traditionellen Wissens geht auf die Bemühun-
gen im Rahmen der Konvention zum Schutze 
der Biodiversität zurück, einen fairen Aus-
gleich («access and benefit sharing») im  
Rahmen des Patentrechts zu unterstützen.  
Die Einführung von Zwanglizenzen für den 
Export von Generika in bedürftige Ent-
wicklungsländer schliesslich geht auf die 
Auseinandersetzungen nach Abschluss der 
Uruguay-Runde und den so genannten Doha 
Waiver sowie die damit verbundene (derzeit 
noch hängige) Anpassung des Trips-Abkom-
mens zurück. Die Vorschriften zur Bekämp-
fung der Piraterie in verschiedenen Bereichen 
des Immaterialgüterrechts schliesslich basie-
ren auf entsprechenden EG-Richtlinien und 
werden im Rahmen der Politik der Europa-
kompatibilität eingeführt. 

Optimales regulatorisches Umfeld:  
drei Erfordernisse

Die Schweiz als Forschungs- und Entwick-
lungsstandort ist auf ein optimales regulatori-
sches Umfeld angewiesen, das drei Erforder-
nissen genügen muss:
– die Anpassung an die Normen des EG-

Rechts, um unnötige Handelsverzerrungen 
zu vermeiden; 

– die Unterstützung globaler Harmonisie-
rung mit dem Ziel, im Ausland angemes-
sene Verfahren und ein angemessenes 
Schutzniveau zu fördern;

– die Verantwortung, beim Aufbau des re-
gionalen und globalen Systems aktiv mit-
zuwirken. 

Die Revision leistet dazu einen wichtigen 
Beitrag. Während allein die Anpassung an das 
revidierte WTO-Recht zwingend ist, erfolgt 
die Übernahme des Patentrechtsvertrages im 
Rahmen einer langen und freiwilligen Tradi-
tion der aktiven Beteiligung am Auf- und 
Ausbau des multilateralen Vertragswerk der 
Schweiz. Das Gleiche gilt seit 1988 mit der 
Politik der Europakompatibilität auch für  
das EG-Recht, wo bislang – im Unterschied 
zum EWR-Vertrag – keine allgemeinen ver-
traglichen Verpflichtungen im Bereich des 
Immaterialgüterrechts bestehen. 

Entwurf des Bundesrates  
auf dem Prüfstand

Im Lichte des europäischen und des glo-
balen Kontextes, aber auch der Erfordernisse 

2 In diesen Zusammenhang gehören übrigens auch  
die Bemühungen der Schweiz, einen stärkeren Schutz  
von Herkunftsbezeichnungen im Rahmen der WTO zu 
erreichen, um so die weltweiten Vermarktungschancen 
von Nischenprodukten zu verbessern.

3 Vgl. den Artikel von M. Temmerman in dieser Ausgabe.
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des Forschungs- und Entwicklungsstand- 
ortes Schweiz an ein optimales regulato- 
risches Umfeld, lässt sich der bundesrätliche 
Entwurf des neuen Patengesetzes wie folgt 
beurteilen:

Pionierleistungen des Entwurfs

Im vorgeschlagenen Erfordernis einer Of-
fenbarung der Herkunft von genetischen 
Ressourcen und traditionellem Wissen, die 
einer Erfindung zu Grunde liegen, leistet der 
Entwurf eigentliche Pionierarbeit. Hier folgt 
die Schweiz nicht bestehendem Völkerrecht, 
sondern vermittelt wichtige Impulse und 
Signale, die auch für die Entwicklungen im 
Ausland von Bedeutung sein werden. Die Ein-
führung der Offenlegung als eigentliche Vor-
aussetzung der Patenterteilung ist ein wesent-
licher Beitrag zu gegenwärtigen Bestrebungen, 
das für unser Land zentrale globale System des 
Immaterialgüterrechts in ein neues Gleichge-
wicht zu bringen und auch für die Entwick-
lungsländer – und damit den Agrarbereich – 
interessanter zu gestalten.2 Innovativ sind 
zudem die Bestimmungen zur Implementie-
rung des Doha Waiver, wo die Schweiz in An-
lehnung an die kanadische Regelung bei der 
Bemessung der Entschädigung neue und inte-
ressante Wege geht. 

Patentierung und Parallelimporte:  
Offene Fragen zur Regulierungsdichte

Die vorgeschlagenen Regelungen des Ent-
wurfs zu Patentierbarkeit und Parallelimpor-
ten werfen interessante Fragen zur angemes-
senen Regulierungsdichte auf. Zu detaillierte 
und zu breite Regelungen finden sich ne-
beneinander und verkennen die zentrale Be-
deutung des Richterrechts für die Rechts-
gewinnung in komplexen Bereichen des 
international stark vernetzten Patentrechts.

Vorbereitung und Vernehmlassung haben 
im Bereich der Patentierung von biotechnolo-
gischen Erfindungen zu sehr detaillierten Re-
gelungen geführt. Das gilt namentlich für 
Feinabstimmungen der Patentierbarkeit und 
die Bemessung ihrer Grenzen. Mit Fug lässt 
sich fragen, ob dies nicht Aufgabe der Gerichte 
sein sollte, die in einem Verfahren von «Trial 
and Error» – und damit der Methode des Fall-
rechts – jeweils rechtsvergleichend und unter 
Berücksichtigung des Grundsatzes der völker-
rechtskonformen Auslegung auch die Ent-
wicklungen im Rahmen des Europäischen 
Patentamts (EPA) und in den EG-Mitglied-
staaten mitberücksichtigen können. Im Be-
reich des Schutzes von Computerprogram-
men wurden damit gute Erfahrungen gemacht. 
Das Recht wurde in diesem Bereich wesentlich 
durch die (amerikanischen) Gerichte entwi-
ckelt und erst später – nach gemachten Erfah-
rungen – in Europa kodifiziert. 

Gleiches wäre auch im Patentrecht ange-
zeigt. So sollte dem Bundesgericht und den 
zuständigen Handelsgerichten der Kantone 
eine führende Rolle zukommen, wie dies im 
Ausland und im EPA der Fall ist.3 Das Gesetz 
sollte sich entsprechend auf Grundsätze, Ziel-
setzungen und offenere Formulierungen be-
schränken. Das gilt namentlich für die äussert 
komplexe Frage der Patentierung von Gense-
quenzen und die Problematik des absoluten 
oder zweckgebunden Stoffschutzes. Zu detail-
lierte Regelungen im Gesetz laufen Gefahr, 
rasch von der naturwissenschaftlichen Ent-
wicklung überholt zu werden und in Wider-
spruch mit der allgemeinen Rechtsentwick-
lung zu geraten. 

Eine weitere Überlegung zu Gunsten brei-
terer Formulierungen kommt hinzu: Die 
weitaus meisten Biotechnologie-Patente mit 
Geltung für die Schweiz werden nicht in Bern, 
sondern am EPA in München erteilt. Sie erfol-
gen nach Massgabe der Bestimmungen des 
Europäischen Patentübereinkommens, das 
unter Berücksichtigung des Fallrechts und des 
EG-Rechts angewendet wird. Die Tragweite 
von detaillierten schweizerischen Gesetzesbe-
stimmungen beschränkt sich daher ohnehin 
auf nachträgliche Beurteilungen von Patent-
rechtsansprüchen in der Schweiz. Diese wer-
den auch unter dem neuen Recht nicht häufig 
sein, denn Patentprozesse sind teuer und wer-
den nur selten geführt. Die Debatte um die 
detaillierten Kriterien der Patentierbarkeit hat 
damit vor allem eine innenpolitische und 
symbolische Bedeutung. 

Nationale Erschöpfung –  
eine verpasste Chance

Anders sieht es im Bereich der Bemessung 
von Immaterialgüterrechten und ihren Aus-
nahmen aus. Diese sind von grosser wirt-
schaftlicher Tragweite und müssen aus Grün-
den der Rechtssicherheit im Gesetz detailliert 
und auch differenziert geregelt werden. So 
kommen der vorgesehenen Forschungsaus-
nahme und dem Landwirteprivileg grosse 
praktische Bedeutung zu. Das Gleiche gilt für 
die so genannte Erschöpfung von Rechten und 
damit die Regelung von Importen ausserhalb 
der vertraglichen Betriebskanäle der Grossis-
ten (Parallelimporte). Die diesbezüglichen 
Bestimmungen wirken sich unmittelbar auf 
Importe und Inlandmärkte aus. 

Der Bundesrat schlägt dem Parlament die 
nationale Erschöpfung – und damit die Fest-
schreibung der gegenwärtigen Rechtslage und 
bundesgerichtlichen Praxis – vor. Sie bestätigt 
das Recht, Parallelimporte bei allen patent-
rechtlich geschützten Produkten pauschal zu 
verhindern und gerichtlich zu verfolgen. Er 
verpasst damit die Chance, eine differenzierte 
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Lösung zu schaffen, die nicht allein den Inte-
ressen der chemischen Industrie, sondern 
auch andern Branchen – namentlich der  
Landwirtschaft, der Maschinenindustrie und 
dem Tourismus – sowie den Konsumentin- 
nen und Konsumenten dient. 

Die nationale Erschöpfung entspricht zwar 
traditionellen Regelungen im Patentrecht und 
ist mit dem Trips-Abkommen im Patentbe-
reich durchaus vereinbar. Mit der europäi-
schen Integration und deren Grundsatz der 
EG- bzw. EWR-weiten Erschöpfung im be-
nachbarten Ausland verstärkt die nationale 
Erschöpfung indessen die Hochpreisinsel zu-
sätzlich. Sie dürfte längerfristig auch im Rah-
men der WTO unter Druck kommen, da sie 
den Grundsätzen des freieren Handels und der 
Verhältnismässigkeit von Handelshemmnis-
sen widerspricht. Die nationale Erschöpfung 
stellt aus dieser Sicht eine unnötig breite Rege-
lung dar. Hier ist der Gesetzesentwurf zu we-
nig differenziert. 

Internationale Erschöpfung  
mit Einschränkungen – eine Alternative

Entscheidender Gesichtspunkt für die Re-
gelung von Parallelimporten ist die Frage der 
Preisdifferenzierung («price discrimination») 
im In- und Ausland. Wo sie volkswirtschaft-
lich sinnvoll ist, sollen Parallelimporte verhin-
dert werden. Wo sie schädlich ist und lediglich 
protektionistischen Interessen dient, sollen sie 
zugelassen und gefördert werden. Die natio-
nale Erschöpfung wird dem nicht gerecht. Sie 
regelt die Frage in zu pauschaler und zu breiter 
Weise. Allerdings ist heute eine Beschränkung 
auf die einseitige oder zweiseitige regionale 
Erschöpfung völkerrechtlich nicht möglich, 
da eine entsprechende Ausnahme von der 
Meistbegünstigung in Artikel 6 des Trips-Ab-
kommens nicht vorgesehen ist. Dazu müsste 
die Schweiz mit der EG zumindest eine Zoll-
union eingehen. Auszugehen ist vielmehr von 
der internationalen Erschöpfung und damit 
der grundsätzlichen Zulässigkeit von Paralle-
limporten unter dem Vorbehalt von punktu-
ellen Einschränkungen. Denn wo es um den 
Schutz einer WTO-kompatiblen Marktord-
nung geht, erlaubt das WTO-Recht durchaus 
sektorspezifische Verbote von Parallelimpor-
ten im Rahmen von Artikel XX (d) Gatt 1994. 
Das WTO-Recht verbietet schon heute – und 
unabhängig von der Erschöpfungsregel – den 
Rückimport von günstig an Entwicklungslän-
der abgegebenen Medikamenten. 

Schliesslich ist festzuhalten, dass die Zu-
lässigkeit von Parallelimporten bei Medika-
menten viel stärker durch Zulassungs- und 
Verpackungsvorschriften bestimmt wird. Sie 
haben in der Schweiz Parallelimporte bei Mar-
kenprodukten bislang praktisch ausgeschlos-

sen, obwohl hier im Ergebnis die internationa-
le Erschöpfung zur Anwendung kommt. 
Ausserdem besteht auch in diesem Bereich die 
Möglichkeit, die Rechtsprechung weiterhin 
dem Bundesgericht zu überlassen; die Schweiz 
ist damit bisher nicht schlecht gefahren. Die 
Erfahrungen der Gesetzgebung im Urheber-
recht sprechen eine deutliche Sprache: Die 
Einführung der nationalen Erschöpfung für 
Videokassetten wurde wieder rückgängig ge-
macht. 

Herausforderungen ausserhalb  
der Revision

Sieht man von Fragen der Regelungsdichte 
ab, so liegen die wirklichen Herausforderun-
gen des Patentrechts ausserhalb der vorliegen-
den Revision. Sie finden sich in drei Bereichen: 
im Wettbewerbsrecht, im kommenden EG-
weiten Patentsystem und in der WTO. 

Erstens: Während die Diskussion heute das 
Schwergewicht auf ethische Fragen legt, wer-
den die brisanten Probleme morgen im Be-
reich des Wettbewerbsrechts anfallen. Soweit 
Patente zu marktbeherrschenden Stellungen 
führen, wird sich die Frage stellen, wo der 
Missbrauch beginnt und der Zugang auf dem 
Wege der Zwangslizenz zu gewähren ist. Pro-
bleme der Konzentration und des «Patent 
Thickening» werden möglicherweise die For-
schung und Entwicklung stärker hemmen, als 
dies die heute vorgesehenen Kriterien der Pa-
tentierbarkeit und die vorgesehenen Ein-
schränkungen zu leisten vermögen. Wettbe-
werbskommission und Gerichte werden hier 
gefordert sein. 

Zweitens bereitet die EG die Einführung 
eines EG-weiten und weitaus günstigeren Pa-
tentsystems mit einheitlicher Rechtskontrolle 
vor. Damit wird sich die Stellung der Europäi-
schen Patentorganisation fundamental verän-
dern – und mit ihr auch die Stellung der 
Schweiz als Nichtmitglied der EU. Hier Lösun-
gen zu finden, die dem Forschungsstandort 
Schweiz gerecht werden, wird anspruchsvoll 
sein. Bisherige Vorschläge einer auf Zusam-
menarbeit basierenden zwischenstaatlichen 
Gerichtsbarkeit stossen nicht auf Gehör. 

Drittens liegen die zentralen Herausforde-
rungen einmal mehr in der WTO. Hier werden 
die eigentlichen Auseinandersetzungen um 
die Patentierbarkeit von Biotechnologie mit 
weltweiter Wirkung zu führen sein, zumal die 
generelle Ausnahme von Pflanzen und Tieren 
den Bedürfnissen der Biotechnologie nicht 
mehr gerecht zu werden vermag. Gleichzeitig 
wird es darum gehen, einen besseren Aus-
gleich zwischen Nord und Süd zu realisieren. 
Die Patentgesetzrevision der Schweiz vermag 
dazu wichtige Zeichen zu setzen.  

Kasten 1
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