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Parallelimporte und Patentrecht — Bericht des Bundesrates in Beantwortung der Anfrage der Kommission fur
Wirtschaft und Abgaben des Nationalrats vom 24. Januar 2000

1 Einleitung
1.1 Hintergrund und Zweck des Berichts

Der vorliegende Bericht! stellt die Antwort auf eine Anfrage der Kommission fiir Wirtschaft und
Abgaben des Nationalrats (WAK) vom 24. Januar 2000 dar (s. Anhang 1), mit welcher diese
den Bundesrat ersucht, ihr bis am 9. Juni 2000 eine Gesamtschau zur Problematik der Parallel-
importe vorzulegen.

Anlass fiur die Anfrage der WAK gab das Urteil des Bundesgerichts in Sachen Kodak SA gegen
Jumbo-Markt AG vom 7. Dezember 1999 (s. Anhang 2). In diesem Urteil hat das Bundesgericht
in Schliessung einer echten Gesetzeslicke fir den Bereich des Patentrechts den Grundsatz der
nationalen Erschopfung statuiert und damit Parallelimporte patentierter Giter, die gegen den
Willen des Patentinhabers erfolgen, untersagt. Obwohl der Entscheid des Bundesgerichts der
traditionellen Auffassung in Lehre und kantonaler Rechtsprechung folgt, I6ste er eine zum Tell
heftige Debatte aus. Am 22. Dezember 1999 reichte Nationalratin Simonetta Sommaruga eine
Interpellation (99.3647 Mehr Wettbewerb dank Parallelimporten) ein, die vom Bundesrat eine
Stellungnahme zum Bundesgerichtsentscheid sowie zu einem moglichen Handlungsbedarf in
der Gesetzgebung winschte. In seiner Antwort vom 6. Marz 2000 (s. Anhang 3) erklarte sich
der Bundesrat angesichts der wirtschaftspolitischen Dimension der Thematik der Parallelim-
porte bereit, den Bedarf nach einer gesetzlichen Regelung der Erschdpfungsfrage im Pa-
tentrecht sowie mégliche Losungsvorschlage im Rahmen des vorliegenden Berichts zu prifen.

Die WAK ersucht den Bundesrat, die nach dem Urteil des Bundesgerichts vorherrschende
Rechtslage unter Einbezug der volkswirtschaftlichen Aspekte und der Grundanliegen des Pa-
tent- und Wettbewerbsrechts darzustellen und denkbare Losungsvarianten in der Gesetzge-
bung aufzuzeigen. Zudem soll der Bundesrat zur Frage eines gesetzgeberischen Handlungs-
bedarfs im Bereich der Parallelimporte Stellung nehmen.

Der Ausgangspunkt der Problematik, ndmlich die Erschopfung patentrechtlicher Schutztitel, ist
eine Frage des Immaterialguterrechts. Die Frage, ob Parallelimporte zugelassen werden oder
verboten bleiben sollen, ist allerdings nicht nur von patentrechtlicher, sondern auch von erhebli-
cher (aussen-)wirtschaftspolitischer, wettbewerbsrechtlicher, integrationspolitischer, innova-
tionspolitischer und polizeirechtlicher (vor allem gesundheitspolizeilicher) Bedeutung. Der vor-
liegende Bericht wird auf diese Aspekte einzugehen haben.

1.2 Begriffliches
Einleitend sind einige Begriffe zu klaren:

Erschdpfung: Wird ein immaterialgiterrechtlich geschiitzter Gegenstand vom Schutzrechtsin-
haber selbst oder mit seiner Zustimmung erstmals in Verkehr gebracht, so werden die durch
das Immaterialgiterrecht vermittelten Befugnisse an diesem Gegenstand verbraucht, konsu-
miert oder eben erschopft. Die Frage ist, ob die Erschépfung der jeweils nationalen Schutz-
rechte nur beim Inverkehrbringen im Inland eintritt oder auch beim Inverkehrbringen im Aus-
land.

! Ausgearbeitet durch eine verwaltungsinterne Arbeitsgruppe unter Leitung des Eidg. Instituts fir Geistiges Eigentum
unter Mitwirkung des Generalsekretariats des Eidg. Volkswirtschaftsdepartements, des Staatssekretariats fir Wirt-
schaft, des Sekretariats der Wettbewerbskommission, der Preisiiberwachung, des Bundesamts fur Landwirtschaft,
des Integrationsbiros EDA/EVD, des Generalsekretariats des Eidg. Departements fur auswéartige Angelegenheiten,
des Generalsekretariats des Eidg. Departements des Innern, des Bundesamtes fir Gesundheit, des Bundesamtes
fir Sozialversicherung, des Bundesamtes fir Kultur, des Bundesamtes fur Justiz, der Eidg. Zollverwaltung sowie der
Interkantonalen Kontrollstelle fur Heilmittel.
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Nationale Erschépfung: Das Schutzrecht im Inland erschopft sich nur, wenn das erste Inver-
kehrbringen durch den Schutzrechtsinhaber (bzw. mit seinem Einverstandnis) im Inland (d.h. im
Schutzrechtsstaat, z.B. in der Schweiz) erfolgt. Beim Inverkehrbringen im Ausland erschopft
sich das Schutzrecht im Inland nicht.

Internationale Erschdpfung: Das Schutzrecht im Inland erschopft sich, gleichglltig ob das erste
Inverkehrbringen durch den Schutzrechtsinhaber (bzw. mit seinem Einverstandnis) im Inland
oder im Ausland erfolgt.

Regionale Erschdpfung: Das Schutzrecht in den Staaten eines gemeinsamen Wirtschaftsraums
(z.B. EU, EWR) erschopft sich nur, wenn das erste Inverkehrbringen durch den Schutzrechtsin-
haber (bzw. mit seinem Einverstandnis) in diesem Wirtschaftsraum erfolgt. Beim ersten Inver-
kehrbringen ausserhalb dieses Wirtschaftsraums erschopfen sich die Schutzrechte in den
Staaten dieses Wirtschaftsraums nicht.

Parallelimport im engeren Sinn: Unter Parallelimport im hier verwendeten Sinn versteht man
den Import einer immaterialgiterrechtlich (z.B. patentrechtlich) geschitzten Ware, die vom
Schutzrechtsinhaber selber oder mit dessen Zustimmung in einem Drittland in Verkehr gebracht
wurde. Parallelimporte sind nur bei einer internationalen oder einer regionalen Erschdpfung
maoglich, im letztgenannten Fall nur innerhalb des betreffenden Wirtschaftsraums. Sie treten vor
allem dann auf, wenn die Preise im Importland signifikant héher sind als im Drittland, in dem
das Erzeugnis in Verkehr gebracht wurde.

Parallelimporte im weiteren Sinn® Der Staat kann iber polizeirechtliche Zulassungsverfahren
fur gesundheits- und umweltgefahrdende Stoffe Einfluss auf die Rahmenbedingungen eines
Marktes austiben. Wird in diesem Zusammenhang der Begriff der Parallelimporte verwendet, so
bezieht er sich unabhangig vom Bestand eines Immaterialgiterrechts auf die Einfuhr bewilli-
gungspflichtiger Giiter ohne separates Zulassungsverfahren im Inland bzw. durch ein erleich-
tertes Verfahren, wenn im Ausland ein gleichwertiges Zulassungsverfahren durchlaufen wurde?.

Der Sinngehalt dieser Begriffsverwendung ist nicht deckungsgleich mit dem Begriff der Parallel-
importe im engeren Sinn. Im Falle polizeirechtlicher Zulassungsverfahren kdnnen nadmlich auch
nicht oder nicht mehr immaterialgtterrechtlich geschitzte Produkte Gegenstand von ,Parallel-
importen” im weiteren Sinne sein.

Gewdhnliche und (preis-)requlierte Méarkte: Produktemérkte unterliegen nicht immer denselben
staatlichen Rahmenbedingungen; dementsprechend konnen sich Parallelimporte volkswirt-
schaftlich unterschiedlich auswirken. Es ist zweckmassig, in diesem Zusammenhang zwei
Grundformen von Mérkten zu unterscheiden, namlich:

1. die sog. gewohnlichen Markte,

2. die staatlich preisregulierten Markte.

In gewohnlichen Markten bilden sich die Produktepreise im Wesentlichen nach Angebot und
Nachfrage. Der Staat hat keinen Einfluss auf die Preisbildung.

In staatlich preisregulierten Markten bestimmt der Staat im Wesentlichen die Preise, indem er
entweder direkt den Preis, ein Preisband oder einen Hochstpreis fir die entsprechenden Pro-
dukte festlegt. Als typisches Beispiel eines staatlich preisregulierten Markts kann der Arznei-
mittelmarkt genannt werden.

% Dieser Begriff ist in Ziff. 4 von Bedeutung.
%S.2.B.BBI 1999 3471.
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1.3 Aufbau des Berichts

In Ziffer 2 des Berichts wird die Zulassigkeit von Parallelimporten aus rechtlicher Sicht be-
leuchtet. Ausgehend vom Kodak-Entscheid wird auf das geltende Patent- und Wettbewerbs-
recht eingegangen. In Ziffer 3 werden mit Hilfe wirtschaftstheoretischer Uberlegungen die
volkswirtschaftlichen Auswirkungen von Parallelimporten diskutiert, wobei der Unterscheidung
zwischen gewdhnlichen und staatlich preisregulierten Markten besondere Bedeutung zukom-
men wird. Letztere werden in Ziffer 4 vertieft analysiert und in Beziehung zu den polizeirechtli-
chen Zulassungsverfahren gebracht. Ziffer 5 beschreibt das internationale Umfeld und zeigt
anhand der von der Schweiz eingegangenen multilateralen und bilateralen Verpflichtungen
(insbesondere im Rahmen der WTO und mit der EU) den bestehenden Handlungsspielraum
auf. Eine synoptische Présentation der Varianten in Ziffer 6 bildet die Grundlage fir die
Schlussfolgerungen und Empfehlungen des Bundesrates in Ziffer 7, welche allen angeschnitte-
nen Gesichtspunkten moglichst optimal Rechnung zu tragen suchen.

2 Rechtliche Aspekte
2.1 Bundesgerichtsurteil in Sachen Kodak

Die Frage der nationalen oder internationalen Erschdpfung ist weder im schweizerischen Pa-
tentrecht noch in den die Schweiz verpflichtenden internationalen Abkommen geregelt. Die tra-
ditionelle schweizerische Rechtslehre beflrwortet im Patentrecht die (uneingeschrankte) natio-
nale Erschépfung®. Die kantonale Rechtsprechung hat sich bisher ebenfalls tiberwiegend fiir die
nationale Erschopfung ausgesprochen®. Von einem Teil der Doktrin wird in jingerer Zeit aller-
dings unter Berufung auf die Handels- und Gewerbefreiheit, das aussenwirtschaftsrechtliche
Umfeld und die Interessen der Konsumentinnen und Konsumenten der Grundsatz der interna-
tionalen Erschépfung vertreten®.

Das Bundesgericht kam in seinem Urteil vom 7. Dezember 1999 zum Schluss, dass fir den
Bereich des Patentrechts das Prinzip der nationalen Erschépfung gelte. Es machte aber eine
wichtige Einschrankung, indem es das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) fur anwendbar erklarte. Im
Ergebnis kann sich der Patentinhaber auf Grund dieses Urteils Parallelimporten patentierter
Guter in die Schweiz widersetzen, im Unterschied zur traditionellen Rechtsauffassung aber nur
so weit, als damit nicht eine kartellrechtswidrige Wettbewerbsbeschrankung verbunden ist. Das
Gericht setzte dem Grundsatz der nationalen Erschépfung mithin Grenzen und fand fur den
Interessenkonflikt der involvierten Wirtschaftsgruppen Uber eine Abgrenzung von Immaterial-
glter- und Wettbewerbsrecht eine differenzierte Lésung’: Sofern die rechtlichen und wirtschaft-
lichen Bedingungen beim erstmaligen Inverkehrbringen im In- und Ausland vergleichbar seien,
verleihe das Patentrecht dem Rechtsinhaber mit der Kontrolle tiber die Einfuhr eine ,iberschie-
ssende Rechtsmacht®. Dieser kdnne sich namlich der Einfuhr der mit seiner Zustimmung im
Ausland in Verkehr gebrachten patentgeschitzten Guter widersetzen, auch wenn er den durch
das Patentrecht gesicherten Marktwert der Erfindung habe realisieren kénnen. Die ,Uberschie-
ssende Rechtsmacht* ergebe sich mithin nicht ausschliesslich aus der Patentgesetzgebung.
Artikel 3 Absatz 2 KG® schliesse in diesem Fall die Anwendung des Kartellgesetzes nicht aus,
sondern erlaube es Missbrauche bei der Ausibung der ,lberschiessenden Rechtsmacht’ mit
den Mitteln des Kartellgesetzes zu ahnden. Das Bundesgericht hielt in dieser Hinsicht fest, dass
wesentliche Preisunterschiede beim ersten Inverkehrbringen patentrechtlich geschitzter Giter

* BGE i.S. Kodak, E. 5a m.w.N.

®BGE i.S. Kodak, E. 5¢ m.w.N.

® BGE i.S. Kodak, E. 5b m.w.N.

"BGE i.S. Kodak, E. 9.

8 Art. 3 Abs. 2 KG lautet: , Nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der
Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben.”
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im In- und Ausland bei vergleichbaren wirtschaftlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen auf
einen kartellrechtlich verpdnten Missbrauch schliessen liessen. Das Bundesgericht kam daher
zum Schluss, dass es bei dieser Rechtslage nicht ersichtlich sei, , weshalb der erwiinschte
Wettbewerb auf der Handelsstufe nach der ersten Inverkehrsetzung einer patentierten Ware mit

kartellrechtlichen Mitteln weniger gut geférdert werden kann als mit Parallelimporten“®.

Fur das Bundesgericht war ausserdem entscheidend, dass eine einseitig statuierte internatio-
nale Erschépfung den zwischen den unterschiedlichen Wirtschaftsgruppen bestehenden Inter-
essenkonflikt nicht angemessen auszugleichen und den vom schweizerischen Patentrecht ge-
sicherten Marktwert der Erfindung nicht zu gewéhrleisten vermége'®. Weiter wies das Bundes-
gericht darauf hin, dass die traditionelle Auffassung fur das Patentrecht von der nationalen Er-
schopfung ausgehe! und Unterschiede zwischen Marken- und Urheberrecht einerseits und
Patentrecht andererseits eine einheitliche Behandlung nicht als zwingend erscheinen liessen*.
Schliesslich fuhrte das Bundesgericht an, dass in rechtsvergleichender Hinsicht fast alle Staa-
ten von der nationalen Erschdpfung ausgingen, die im Européischen Wirtschaftsraum zur re-
gionalen Erschépfung erweitert werde™®.

2.2 Parallelimporte und Patentrecht
2.2.1  Grundrechtliche Aspekte

Das geistige Eigentum wird nach Lehre und Praxis durch die Eigentumsgarantie (Art. 26 Abs. 1
der Bundesverfassung vom 18. April 1999, BV; SR 101) gewéhrleistet*. Die aus einem Patent
berechtigten Personen kénnen sich hinsichtlich der Ausiibung ihrer patentrechtlichen Befugnis-
se folglich auf ein Verfassungsrecht berufen. Diesem Grundrecht stehen bei Parallelimporten
die Anliegen der Konsumenten und der Handler gegentber, die sich hinsichtlich des erworbe-
nen Sacheigentums auf die Eigentumsgarantie sowie im Rahmen der Ausibung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit auf die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) berufen kdnnen.

Diesem Grundrechtskonflikt gilt es in der Diskussion Rechnung zu tragen. Dabei ist zu berick-
sichtigen, dass zu den eigentlichen Rechten aus dem schweizerischen Patent unabdingbar die
Monopolstellung beim erstmaligen Inverkehrbringen patentgeschitzter Produkte unter den Be-
dingungen gehort, wie sie die schweizerische Rechts- und Wirtschaftsordnung gewahrleistet™.

2.2.2  Unterschiedliche Behandlung der Immaterialguterrechte

Das Bundesgericht hat fir das Markenrecht in seinem Urteil in Sachen Chanel* und fiir das
Urheberrecht im Entscheid Nintendo!’ erkannt, dass die Befugnisse der Inhaber dieser Schutz-
rechte erschdpft sind, wenn urheberrechtlich geschitzte oder mit einer Marke versehene Waren
von den Berechtigten (oder mit inrem Einverstandnis) im Ausland in Verkehr gebracht worden
sind (Grundsatz der internationalen Erschopfung). Vielfach wird auf die Rechtslage im Urheber-
und im Markenrecht hingewiesen und eine einheitliche Behandlung aller Immaterialgiter postu-
liert’®. Indessen gilt es, folgende Besonderheiten im Patentrecht zu beachten:

®BGE i.S. Kodak, E. 9c.

O BGE i.S. Kodak, E. 8.

1 BGE i.S. Kodak, E. 5.

12 BGE i.S. Kodak, E. 6.

¥ BGE i.S. Kodak, E. 7.

1 BGE i.S. Kodak, E. 8a m.w.N.

> BGE i.S. Kodak, E. 8c dd.

1 BGE 122 111 469.

' BGE 124 111 321.

8 |m Rahmen der Totalrevision des Filmgesetzes hat sich die Expertenkommission Moor auch mit der Problematik
der Parallelimporte von audiovisuellen Werken auseinandergesetzt. Der Entwurf zu einem Bundesgesetz Uber Film-
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Die Funktion des Patents:

Eine Marke hat die Funktion, die Produkte und Dienstleistungen eines Unternehmens von den-
jenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden. Sie hat im Unterschied zum Patent also keine
innovationsfordernde, sondern eine Kennzeichnungs- bzw. Herkunftsfunktion. Diese wird durch
Parallelimporte nicht beeintrachtigt™®.

Das Urheberrecht hat die Funktion, das kreative, kiinstlerische Schaffen zu férdern, dient aber
grundsatzlich nicht der Férderung der technischen Innovation (ausgenommen Computerpro-
gramme, deren Schutz durch das Patentrecht zur Diskussion steht).

Der Patentschutz ist demgegentber Lohn und Anreiz fir immer neue wertschépfende Sonder-
leistungen auf dem Gebiet der Technik. Das Patentrecht dient mithin der F6rderung des techni-
schen Fortschritts im Interesse der Allgemeinheit, welche von den Forschungsergebnissen und
-resultaten profitiert, die in der Patentschrift offenbart werden.

Die kurze Schutzdauer des Patents:

Die Markengesetzgebung erlaubt es dem Inhaber einer Marke, sein Schutzrecht unbeschrankt
zu erneuern. Erneuert der Markeninhaber sein Recht regelméassig, so fallt die Marke also nie an
die Offentlichkeit zur freien Nutzung. Der Markeninhaber profitiert insoweit von einem zeitlich
unbegrenzten Schutz.

Das Urheberrecht verschafft dem Urheber und seinen Rechtsnachfolgern bis 70 Jahre nach
dem Tod des Urhebers (bei Computerprogrammen bis 50 Jahre) immaterialgUterrechtlichen
Schutz und damit eine sehr lange Verwertungsfrist.

Die Schutzdauer eines Patents ist demgegeniber auf 20 Jahre begrenzt. Bei Arznei- und Pflan-
zenschutzmitteln kann die Schutzdauer durch so genannte erganzende Schutzzertifikate um
maximal funf Jahre verlangert werden. Diese bringen einen Ausgleich fir einen Teil des Ver-
lusts der effektiven Schutzdauer als Folge der zeitaufwendigen behérdlichen Marktzulassungs-
verfahren. Dem Patentinhaber steht damit eine vergleichsweise kurze Zeit fir die Amortisation
seiner Investitionen zur Verfigung. Nach Ablauf der Schutzdauer fallt die Erfindung in den Be-
reich der Gemeinfreiheit, das heisst, sie kann von jedermann frei genutzt werden.

Die Kosten:

Im Schrifttum wird verschiedentlich auf die hohen Forschungs- und Entwicklungskosten fir in-
novative Produkte hingewiesen. Insbesondere im Heilmittelbereich sowie im Bereich der neuen
Technologien durfte der Investitionsbedarf die Kosten fur die Erlangung und Aufrechterhaltung
einer Marke oder den finanziellen Aufwand fir die Schaffung eines urheberrechtlich geschiitz-
ten Werkes oftmals Ubertreffen. Investitionen in urheberrechtlich geschitzte Computerpro-
gramme konnen freilich den finanziellen Aufwendungen einer Patententwicklung entsprechen.
Auch in der Sache besteht hier ein Bezug zum Patentrecht, weshalb der Schutz von Computer-
programmen durch das Patentrecht derzeit geprift wird. Im Bereich der traditionellen urheber-
rechtlich geschutzten Werke werden etwa in der Filmbranche hohe Investitionen getatigt, die
allerdings Uber eine gestaffelte Nutzung (Filmvorfuhrung, Videoverleih, Videoverkauf) amorti-
siert werden konnen. Eine differenzierte Betrachtungsweise, welche auch Renditevergleiche
zwischen patent-, urheber- und markenrechtlich geschitzten Erzeugnissen berucksichtigt, er-
scheint daher angezeigt.

Bei einer differenzierten Handhabung der Erschopfung im Patentrecht einerseits und im Mar-
ken- sowie Urheberrecht andererseits bestehen Beflrchtungen, Inhaber von Markenrechten
kdonnten versucht sein, Parallelimporte markenrechtlich geschitzter Waren kiinftig zu unterbin-

produktion und Filmkultur vom 6. April 1999 schlagt in seinen Schlussbestimmungen (vgl. Art. 35 des Entwurfs) vor,
fir den Bereich audiovisueller Werke — und somit fir einen Teilbereich des Urheberrechts — die nationale Erschép-
fung festzuschreiben. Die vorgeschlagene Anderung der Erschdpfungsregelung fir audiovisuelle Werke stiess im
Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens auf fast einhellige Zustimmung.

¥ BGE. S. Kodak, E. 6a.
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den, indem sie die Waren mit patentrechtlich geschitzten Teilen anreichern, um dann gestitzt
auf das Patentrecht gegen Parallelimporte der Markenware vorgehen zu kénnen. Diese Beden-
ken sind an sich nicht unberechtigt. Allerdings darf nicht Gbersehen werden, dass ein schon
bisher mdglicher Doppelschutz — soweit ersichtlich — noch nicht dazu verwendet wurde, um Im-
porte von Markenwaren zu unterbinden, obschon im Bereich der Marken traditionell von der
internationalen, im Patentrecht dagegen von der nationalen Erschdpfung ausgegangen wurde.
Ein solches Vorgehen kdnnte ausserdem als rechtsmissbrauchlich angesehen werden und da-
mit unzulassig sein, namentlich wenn der patentierte Zusatz fir die Ware von untergeordneter
Bedeutung ist. Insofern durfte sich aus dem Umstand, dass Waren zugleich marken- und pa-
tentrechtlich geschitzt sein kdnnen, kaum ein entscheidendes Argument fir eine Gbereinstim-
mende Handhabung der Erschépfung flr alle Immaterialgiterrechte ableiten lassen.

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass auf Grund der Unterschiede zwischen Marken-
und Urheberrecht einerseits und Patentrecht andererseits eine einheitliche Behandlung der Er-
schopfungsfrage nicht zwingend ist.

2.2.3 Innovationspolitische Aspekte
2.2.3.1 Allgemeines

Die Erfinder, die der Allgemeinheit einen technischen Fortschritt verschaffen, werden mit einem
zeitlich (auf maximal 20 Jahre), territorial (auf das Gebiet des Schutzerteilungsstaates) und in-
haltlich (auf die patentierte Erfindung) beschrankten Ausschliesslichkeitsrecht belohnt. Dieses
verschafft seinen Inhabern das ausschliessliche Recht, die Erfindung gewerbsmassig zu bendt-
zen. Als Benitzung gelten neben dem Gebrauch und der Ausfuhrung insbesondere auch das
Feilhalten, der Verkauf, das Inverkehrbringen sowie die Einfuhr zu diesen Zwecken (Art. 8 des
Patentgesetzes vom 25 Juni 1954, PatG; SR 232.14). Dieses ausschliessliche Nutzungsrecht
» beruht auf dem Gedanken der Belohnung fur die Bereicherung der Technik und soll dem Erfin-
der eine Gegenleistung fur die Veroffentlichung der Erfindung zugunsten der Allgemeinheit ver-
schaffen. Das befristete Monopol soll dem Patentinhaber die Erzielung eines Gewinnes und die
Amortisation seiner Aufwendung ermdglichen und insofern mit wirtschaftlichen Anreizen zur
Forschungstétigkeit motivieren*®. Nach Ablauf der Patentschutzdauer wird die Erfindung zur
gewerbsmassigen Benitzung durch jedermann frei, wobei die Erfindung der Allgemeinheit
schon im Zeitpunkt der Patenterteilung bekannt gemacht wird. Der Patentschutz stellt so ein
Gleichgewicht zwischen den Interessen der Erfinder einerseits und denjenigen der Allgemein-
heit andererseits her. Das Patentrecht ist mithin 6konomisch motiviert und verfolgt unter dem
Aspekt der Innovationsférderung wichtige wirtschaftspolitische Ziele. Jede gesetzliche Rege-
lung der Parallelimporte sollte dieser innovationspolitischen Zielsetzung neben den wettbe-
werbs-, handels- und integrationspolitischen Anliegen Rechnung tragen.

Die Frage, ob mit einer Statuierung der internationalen Erschopfung die widerstrebenden Inte-
ressen der beteiligten Rechtsinhaber, Handler und Konsumenten angemessen ausgeglichen
werden kdnnen, so dass der Innovationsanreiz gewahrleistet ist, wird unterschiedlich beurteilt.
Das Bundesgericht sprach sich fur die folgende Betrachtungsweise aus: Ein wirksamer Schutz
der Innovationstatigkeit erfordere, dass Parallelimporte aus Landern, deren rechtliche und wirt-
schaftliche Rahmenbedingungen nicht mit denjenigen der Schweiz vergleichbar seien, unter-
bunden werden kdnnten. Das Bundesgericht fasste dies in den beiden folgenden Kernséatzen
zusammen: ,Zu den eigentlichen Rechten aus dem schweizerischen Patent gehort [...] unab-
dingbar die Monopolstellung bei der erstmaligen Inverkehrsetzung patentgeschutzter Produkte
unter den Bedingungen, wie sie die schweizerische Rechts- und Wirtschaftsordnung gewahrlei-
stet. Diese soll dem Patentinhaber im Inland auch dann zustehen, wenn im Ausland mit seinem

2 BGE i.S. Kodak, E. 8a.
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Einverstandnis Waren unter nicht vergleichbaren Bedingungen in Verkehr gebracht worden

sind“?%,

2.2.3.2 Regulierte Markte

Internationale Preisdifferenzen patentrechtlich geschitzter Waren lassen sich nicht pauschal als
willkiirliche Preisbarrieren qualifizieren, sondern kdnnen auch auf wirtschaftlich und rechtlich
unterschiedliche Rahmenbedingungen, namentlich geringere Kaufkraft, fehlenden Patentschutz
oder staatlich administrierte Preise im Land des ersten Inverkehrbringen zurtickgefihrt wer-
den?. Hier unterscheidet sich die Situation im Patentrecht von derjenigen bei anderen Schutz-
rechten, da Objekte des Patentrechts verbreitet existenzielle Bedurfnisse befriedigen. Es han-
delt sich nicht nur um gangige Konsumgtiter. Ihre Vermarktung ist daher vielfach Gegenstand
staatlicher (Preis- und Zulassungs-)Regulierung. Im Bereich der Arzneimittel beispielsweise
werden die Preise durch Hochstpreisvorschriften mit Blick auf die Gesundheitskosten und unter
Hinweis auf die Bereitstellung einer medizinischen Grundversorgung vielerorts kinstlich ge-
senkt®. Bei der Frage der Zulassigkeit von Parallelimporten muss den unterschiedlichen wirt-
schaftlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen und dem Vorhandensein regulierter Markte
Rechnung getragen werden, damit unerwiinschte Wettbewerbsverzerrungen vermieden werden
konnen. Das Bundesgericht hat einen Ansatz einer differenzierten Behandlung der Parallelim-
porte im Rahmen der Abgrenzung zwischen Patent- und Wettbewerbsrecht anhand des Kiriteri-
ums der vergleichbaren rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen im In- und Aus-
land aufgezeigt.

2.2.4  Ergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass immaterialgiiterrechtliche und innovationspolitische Uberle-
gungen gegen eine undifferenzierte Statuierung des Grundsatzes der internationalen Erschép-
fung im Patentrecht sprechen. Jedenfalls bei regulierten Markten wirde das Prinzip der interna-
tionalen Erschopfung unerwinschte Wettbewerbsverzerrungen mit sich bringen. Umgekehrt
fuhrt eine Losung auf der Grundlage der nationalen Erschépfung unter dem Gesichtspunkt
weiterer Interessen unter bestimmten Umstanden zu einer tiberschiessenden Rechtsmacht des
Patentrechtsinhabers. Dies legt einen differenzierten Ansatz nahe, der den materiellen Gehalt
der Immaterialgiterrechte gewahrleistet, ohne wettbewerbspolitische Aspekte ausser Acht zu
lassen.

2.3 Parallelimporte und Wettbewerbsrecht

2.3.1 Problematik

Das am 1. Juli 1996 in Kraft getretene totalrevidierte Kartellgesetz bezweckt, den Wettbewerb
im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern. Der Preistiberwacher
seinerseits verhindert oder beseitigt die missbrauchliche Erhéhung und Beibehaltung von Prei-
sen (Art. 4 Abs. 2 Preisiiberwachungsgesetz, PUG; SR 942.20). Die Verhinderung von Paralle-
limporten, entweder gestitzt auf die nationale Erschépfung im Patentrecht oder auf privatrecht-
liche Vereinbarungen, kann dagegen Preisdiskriminierungen ermdglichen und den Wettbewerb
beschranken.

2L BGE i.S. Kodak, E. 8c dd. Vgl. dazu die dkonomischen Ausfiihrungen in Ziff. 3.2.
2 BGE i.S. Kodak, E. 8c cc.
# 3. Ziff. 5.
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Nachfolgend wird gezeigt, welche Mittel das Kartellgesetz und das Preistiberwachungsgesetz
zur Verfigung stellen, um solchen Wettbewerbsbeschrankungen zu begegnen. Insbesondere
wird das Verhaltnis zwischen Immaterialgiterrechten und Kartellgesetz beschrieben.

2.3.2 Anwendbarkeit und Eingriffsvoraussetzungen des Kartellgesetzes

Das Verhdltnis zwischen dem Kartellgesetz einerseits und den Immaterialgiterrechten anderer-
seits wird in Artikel 3 Absatz 2 KG geregeltt Demnach fallen jene
"Wettbewerbsbeschrankungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung tber das geisti-
ge Eigentum ergeben”, nicht unter das Kartellgesetz. Dieser Vorbehalt ist restriktiv zu interpre-
tieren, da nur diejenigen Wettbewerbswirkungen nicht unter das Gesetz fallen, welche sich
"ausschliesslich” aus Immaterialglterrechten ergeben. Bis zum Bundesgerichtsurteil in Sachen
Kodak gab es keine Rechtsprechung des Bundesgerichts zu dieser Bestimmung.

2.3.2.1 Rechtslage nach dem Bundesgerichtsurteil in Sachen Kodak

In seinem Urteil in Sachen Kodak hat das Bundesgericht auf nationale Erschépfung im Pa-
tentrecht erkannt, gleichzeitig aber in Bezug auf Artikel 3 Absatz 2 KG entschieden, dass das
patentrechtliche Einfuhrmonopol dem Rechtsinhaber dort eine ,lberschiessende Rechtsmacht®
einrdumt, wo die rechtlichen und wirtschaftichen Rahmenbedingungen des ersten Inverkehr-
bringen im Ausland mit den Bedingungen in der Schweiz vergleichbar sind. In diesen Fallen ist
das Kartellgesetz auch bei nationaler Erschdpfung im Patentrecht anwendbar.

Am Beispiel des bundesgerichtlich beurteilten Sachverhalts konnte die Jumbo Markt AG also
allenfalls geltend machen, dass die rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen in
Grossbritannien und der Schweiz vergleichbar seien, der Rechtsinhaberin (Kodak) aus dem
patentrechtlichen Einfuhrmonopol daher eine ,Uberschiessende Rechtsmacht* erwachse und
das Kartellgesetz somit anwendbar sei.

Zudem indiziert gemass Bundesgericht ein , wesentlicher Preisunterschied“ beim ersten Inver-
kehrbringen in der Schweiz im Vergleich zum Ausland einen kartellrechtlich verponten Miss-
brauch, wenn die wirtschaftlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen vergleichbar sind.

Einige mit dem Urteil in Sachen Kodak verbundene Detailfragen der Anwendbarkeit des Kartell-
gesetzes sind noch nicht beantwortet. Die weitere Praxis wird zeigen, inwiefern das Kartellge-
setz die ihm zugedachte Rolle als Korrektiv gegen auf nationaler Erschopfung basierende
Preismissbrauche erfillen kann. Von Bedeutung ist, dass zunachst die Begriffe des ,wesentli-
chen Preisunterschiedes” und der ,vergleichbaren wirtschaftlichen und rechtlichen Rahmenbe-
dingungen* zu klaren sind. Auch wenn es das Bundesgericht offen gelassen hat, kann bei Vor-
liegen der zwei genannten Voraussetzungen nicht generell auf kartellrechtliche Unzul&ssigkeit
geschlossen werden, sondern es mussen die Ubrigen Voraussetzungen gemass Kartellgesetz
vorliegen?.

Festzuhalten ist, dass (anders als bei der nachfolgend dargestellten internationalen Erschop-
fung) bei nationaler Erschopfung Parallelimporte durch den Rechtsinhaber gestiitzt auf das
Patentrecht zunachst verhindert werden kénnen. Das Patentrecht kann somit als ,staatliche
Marktzutrittsschranke“®® eingesetzt werden. Es liegt dann am Parallelimporteur, die Wettbe-

2 Vgl. zu den Eingriffsvoraussetzungen unten Ziff. 2.3.2.3.

% Marktzutrittsschranken sind aus der Sicht der etablierten Unternehmen alle Faktoren, die es ihnen erlauben, sich
dem Wettbewerbsdruck potenzieller Konkurrenten zu entziehen. Aus der Sicht der potenziellen Konkurrenten geht es
um Kosten, die ihre Gewinnerwartungen bei einem maoglichen Marktzutritt schmélern. Neben Marktzutrittschranken,
die auf Entscheidungen der Wirtschaftssubjekte zuriickzufihren sind (private Marktzutrittsschranken), gibt es auch
solche, die ihre Ursache in den vom Staat gesetzten rechtlichen Rahmenbedingungen des Wirtschaftens bzw. in
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werbskommission oder den Zivilrichter anzurufen, um gestitzt auf die Bestimmungen des Kar-
tellgesetzes eine Behinderung von Parallelimporten zu beseitigen.

2.3.2.2 Rechtslage bei internationaler Erschépfung im Patentrecht

Die Einfuhrung der internationalen Erschépfung im Patentrecht fihrt dazu, dass das Patentrecht
nicht herangezogen werden kann, um den Import von Originalwaren zu verhindern. Das Kartell-
gesetz ware damit vollumfanglich auf Sachverhalte der Behinderung von Parallelimporten - wie
z.B. vertragliche Vereinbarungen zwischen Produzenten und Handlern, welche die Vertrags-
héandler verpflichten, die Ware nur in einem bestimmten Gebiet zu verkaufen (vertikale Verein-
barungen) - anwendbar. Bei internationaler Erschdpfung fallt somit die Mdéglichkeit weg, das
Patentrecht als staatliche Marktzutrittsschranke einzusetzen.

2.3.2.3 Eingriffsvoraussetzungen des Kartellgesetzes

Die Behinderung von Parallelimporten ist nur dann kartellrechtlich unzuléssig, wenn die Vor-
aussetzungen nach Artikel 5 oder 7 KG gegeben sind. Somit muss entweder eine unzulassige
Wettbewerbsabrede oder eine unzulassige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Un-
ternehmens nachgewiesen werden.

Allgemein gilt, dass die Behinderung von Parallelimporten kartellrechtlich unbedenklich ist,
wenn der wirksame Wettbewerb gewahrleistet bleibt. Dies dirfte insbesondere dann der Fall
sein, wenn in der Schweiz gentigend Substitute desjenigen Produktes vorhanden sind, bei dem
Parallelimporte behindert werden.

Vertragliche Exportverbote, mit denen der Hersteller auslandischen Vertreibern die Verdusse-
rung seiner patentgeschitzten Waren zum Weiterverkauf in der Schweiz untersagt, um Paralle-
limporte in die Schweiz zu verhindern, kdnnen als Wettbewerbsabreden im Sinne von Artikel 5
KG erfasst werden. Beeintréchtigen solche Vereinbarungen den Wettbewerb erheblich und sind
sie nicht aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt oder eréffnen sie die Moglich-
keit, den Wettbewerb zu beseitigen, so missten sie nach Artikel 5 KG als unzulassig beurteilt
werden. Bei Vorliegen der vom Bundesgericht im Urteil in Sachen Kodak genannten Vorausset-
zungen konnte sich der inlandische Rechtsinhaber zwecks Unterbindung von Parallelimporten
nicht mehr auf das Patentrecht berufen.

Die vom Bundesgericht angesprochenen Missbrauchstatbestdnde beziehen sich dagegen auf
Artikel 7 KG und setzen demnach eine marktbeherrschende Stellung gemaéass Artikel 4 Absatz 2
KG voraus. Das durch das Patentgesetz eingeraumte ausschliessliche Recht schafft nicht au-
tomatisch eine marktbeherrschende Stellung. Ob Marktbeherrschung im Einzelfall gegeben ist,
héngt von der Bedeutung der patentierten Erzeugnisse auf dem relevanten Markt ab, d.h. ande-
re Produkte, welche diese Erzeugnisse ersetzen kdnnen, sind mit zu bertcksichtigen. Das Vor-
handensein einer marktbeherrschenden Stellung ist eine Voraussetzung fir den Nachweis einer
missbrauchlichen Verhaltensweise, z.B. Uberhdhter Preise gemass Artikel 7 Absatz 2 Buchsta-
be ¢ KG. Ist eine marktbeherrschende Stellung gegeben, so ist dem Rechtsinhaber weiter eine
missbrauchliche Verhaltensweise nachzuweisen. Dabei kann der Rechtsinhaber immer noch
darlegen, dass die unterschiedliche Preispolitik kaufmannischen Grundséatzen (legitimate busi-
ness reasons) entspricht und demnach keine missbréuchliche Verhaltensweise darstellt®®.

Im Fall Kodak wére abzuklaren, ob Kodak in Bezug auf Farbfilme und Einwegkameras eine
marktbeherrschende Stellung inne hat. Dabei wére insbesondere zu berlicksichtigen, ob es

konkreten Massnahmen staatlicher Wirtschaftspolitik (staatliche Marktzutrittsschranken) haben (s. Ingo Schmidt,
Wetthewerbspolitik und Kartellrecht, 5. Auflage, Stuttgart 1996, S. 64 f.).
%5, BBI 19951 570.
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Anbieter von anderen Einwegkameras und Farbfilmen gibt (oder ob solche rasch Zutritt zum
Schweizer Markt haben kénnten), die in der Lage sind, die Marktmacht von Kodak zu begren-
zen und auf diese Weise bereits Preismissbrauche auszuschliessen. Kame die WEKO zum
Schluss, dass eine marktbeherrschende Stellung vorliegt, so misste weiter untersucht werden,
ob sich die Preisunterschiede, welche zwischen Grossbritannien und der Schweiz bestehen,
nicht durch sachliche Grunde (z.B. Kosten fir Vertriebsorganisation, Werbung) rechtfertigen
lassen. Liegen keine sachlichen Grunde vor, so hatte der schweizerische Handler geméss Bun-
desgericht gestitzt auf das Kartellgesetz Anspruch auf Abschluss von marktgerechten Ver-
triebsvertragen.

2.3.3 Anwendbarkeit und Eingriffsvoraussetzungen des Preistiberwachungsgesetzes

Im Unterschied zum Kartellgesetz gibt es im Preisiiberwachungsgesetz (PUG) keinen expliziten
Vorbehalt zugunsten des Immaterialgtterrechts. Preismissbrauch von marktméachtigen Anbie-
tern bleibt grundsatzlich Preismissbrauch, unabhangig vom Status des Anbieters. Entwick-
lungsvorsprunge und Innovationen konnen gegebenenfalls Gber Artikel 13 Absatz 1 Buchstabe
d PUG honoriert werden.

Auch in Bezug auf das PUG ist hervorzuheben, dass eine patentgeschitzte Ware in aller Regel
im Wettbewerb mit anderen Erzeugnissen steht. Auch das PUG (wie das KG?') greift bei patent-
geschitzten Waren somit nicht automatisch.

2.3.4 Ergebnis

In Mérkten, in denen genligend Substitute fur ein patentrechtlich geschitztes Gut vorhanden
sind, durfte der Rechtsinhaber gestitzt auf sein Patentrecht nicht die Moglichkeit haben, den
wirksamen Wettbewerb einzuschrénken oder zu beseitigen. Auf solchen Markten bedarf es kei-
ner Korrektur durch den Gesetzgeber. In anderen Markten kann der Patentinhaber seine ,uber-
schiessende Rechtsmacht* aus dem Patent missbrauchen. Mit dem Urteil in Sachen Kodak
steht in diesem Fall fest, dass die materiellen Vorschriften des Kartellgesetzes — unter gewissen
Bedingungen — anwendbar sind. Grundsatzlich steht somit eine Mdglichkeit zur Verfligung, eine
missbrauchliche Ausnitzung ,Uberschiessender Rechtsmacht* anzugehen, welche sich bei der
nationalen Erschopfung des Patentschutzes ergeben kann. Die weitere Praxis wird allerdings
zeigen, inwiefern das Kartellgesetz die ihm zugedachte Rolle als Korrektiv erfullen kann.

3 Wirtschaftliche Aspekte

In Ziffer 3.1 wird ausgefuhrt, welche volkswirtschaftlichen Werte Patente verkdrpern und in wel-
chen Markten Parallelimporte potenziell zu Preissenkungen fiihren kdnnten. Ziffer 3.2 zeigt den
okonomischen Hintergrund des Patentrechts auf. In Ziffer 3.3 werden einige Uberlegungen zum
Nutzen und Schaden von Preisdifferenzierungen angestellt und dargelegt, inwieweit Parallelim-
porte voraussichtlich zu Preissenkungen fiihren kénnten. Produktemarkte unterliegen nicht im-
mer denselben staatlichen Rahmenbedingungen; dementsprechend kdnnen sich Parallelim-
porte unterschiedlich auswirken. Es ist zweckmassig, bei der 6konomischen Betrachtung zwei
Grundformen von Markten zu unterscheiden, ndmlich die gew6hnlichen und die staatlich preis-
regulierten Méarkte?. Deshalb wird in Ziffer 3.4 geprift, ob die Uberlegungen in den vorange-
henden Teilen auch in staatlich preisregulierten Markten Gultigkeit haben.

2Tygl. ziff. 2.3.2.3
B vgl. Ziff. 1.2
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3.1 Wirtschaftlicher Stellenwert der Regelung der Parallelimporte patentierter
Guter

Ausgangspunkt der wirtschaftlichen Uberlegungen sind die Fragen, auf welchen Markten pa-
tentierten Gutern Uberhaupt eine grossere Rolle zukommt und wie gross auf diesen Markten die
internationalen Preisunterschiede sind. Leider ist die statistische Ausgangslage zur Beantwor-
tung dieser Fragen schlecht. Soweit entsprechende Angaben vorhanden sind, unterliegen sie
dem Statistik-, dem Steuer- oder dem Amtsgeheimnis. Eine Annaherung an eine Antwort ist
deshalb nur indirekt, Gber Indikatoren aus verwandten Statistiken, moglich.

Die Schweiz ist ein bedeutender Forschungs- und Entwicklungsstandort. Nach den letzten Er-
hebungen des Bundesamtes fir Statistik gab die Schweiz im Jahre 1996 fast 10 Milliarden
Franken fur Forschung und Entwicklung aus. 71% der Ausgaben, d.h. GUber 7 Milliarden Fran-
ken, wurden von der Privatwirtschaft getatigt. Dieser Betrag entspricht 2,75% des Bruttoinland-
produkts. Im internationalen Vergleich setzte sich die Schweiz mit diesem hohen Forschungs-
und Entwicklungsaufwand (relativ zum Bruttoinlandprodukt) nach Schweden, Japan und Korea
an die vierte Stelle der Lander mit den weltweit héchsten Forschungsausgaben und rangierte
damit noch vor den Vereinigten Staaten®. Die Schweiz hat zudem die weltweit héchste Patent-
dichte (angemeldete Patente pro Kopf der Bevélkerung)®.

Wie die Forschungs- und Entwicklungsstatistik zeigt, wurden 1992 in der Schweiz 82% der pri-
vaten Gesamtinvestitionen fur Forschung und Entwicklung (F&E) in Chemie, Elektrotechnik und
Maschinenindustrie getétigt. Laut Angaben der Organisation fur wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung (OECD) ist die Struktur der F&E-Investitionen nach Branchen ausgeglichener,
die Chemie und die von Ingenieuren hergestellte Technologie stehen aber ebenfalls an der
Spitze. Die Anzahl Patente pro Forschungsfeld bestatigt die Hinweise, welche durch die Investi-
tionen in F&E gegeben werden: Weltweit am meisten Patente bringen Chemie (einschliesslich
Agrochemie), Pharma (einschliesslich Medizinaltechnik), Biotechnologie, Sensortechnik, Elek-
trotechnik und Elektronik, neue Materialien, Optik und Metallurgie hervor.

Preisstatistiken geben einen Hinweis darauf, welche Guter und Dienstleistungen vor allem zum
Ruf der Schweiz als teures Land beitragen. Die Preisunterschiede zwischen der Schweiz und
der EU sind in den folgenden Sektoren besonders gross: Nahrungsmittel, 6ffentlicher Verkehr,
Wohnungsbau, Offentliche Dienste, Gesundheit, Freizeit und Kultur. In den genannten Berei-
chen spielt der Patentschutz indessen nur eine marginale Rolle. Anders ist dies nur im (preis-)
regulierten Gesundheitssektor. Die erwahnten Preisdifferenzen lassen sich mithin nicht durch
den Patentschutz erklaren.

Die Preisunterschiede zwischen den EU-Landern kénnen fiir die vorliegende Untersuchung
ebenfalls aufschlussreich sein, entfallt doch auf Grund des Prinzips der regionalen Erschépfung
das Argument des Patentschutzes als erklarende Ursache. Die Angaben von EUROSTAT ma-
chen deutlich, dass in der EU weiterhin bedeutende Preisunterschiede bestehen. Dies legt die
Vermutung nahe, dass die Ausgestaltung des Patentschutzes als Argument nicht ausreicht, um
Preisdifferenzen zwischen den Regionen zu erklaren.

Es stellt sich also die Frage, wie die internationalen Preisunterschiede vor allem erklart werden
kdénnen:

- Die Preisbildung steht in engem Zusammenhang mit der internationalen Handelbarkeit ei-
nes Gutes. Ist ein Gut nicht handelbar, so kdnnen grosse Preisdifferenzen zwischen den
Regionen ohne weiteres aufrecht erhalten werden. Von ihrer Natur her kdnnen patentierba-
re Guter gehandelt werden.

29 ygl. Bundesamt fiir Statistik, Science et Technologie en Suisse, Vue d’ensemble 1996/97, Neuchatel 1998, S. 38.
%0 B. Hotz-Hart / C. Kiichler, Technologieportfolio und Wettbewerbsfahigkeit des Industriestandortes Schweiz, eine
Patentanalyse, Bern 1992, S. 21 ff.
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- Bestehen bei handelbaren Gutern trotzdem Preisunterschiede, so kdnnen diese auch auf
die staatliche Wirtschaftspolitik zurtickgefuhrt werden. Im Verhdltnis Schweiz-EU stechen
diesbeziglich die Nahrungsmittel heraus. Hier gestattet vor allem ein massiver tarifarer
Grenzschutz die markanten Preisunterschiede. Teure Vorleistungen der Landwirtschaft
wegen des Patentschutzes auf Erzeugnissen der Agrochemie sind als Ursache dieser
Preisunterschiede heute hdchstens zweitrangig.

- Polizeirechtliche Zulassungsverfahren und Aufnahmebedingungen fir gesundheits- und
umweltgefahrdende Stoffe sowie staatliche Preisregulierungen sind weitere Elemente, die
Preisunterschiede erklaren kénnen.

- Die Verhéltnisse in den gewohnlichen Markten der Investitionsgiter weisen darauf hin,
dass das Patentrecht als Ursache fur Preisunterschiede bestenfalls an vierter Stelle steht.
Obwohl beispielsweise die Maschinenindustrie viel Geld in F&E steckt, finden sich bei de-
ren Erzeugnissen am wenigsten Preisdifferenzierungen. Der Grund durfte die starke Kon-
kurrenz unter den zwar sehr spezialisierten, aber doch substituierbaren Produkten sein.

Soweit es die Datenlage Uberhaupt zulasst, kann ein erstes Fazit somit lauten:

- Patente sind in der Schweiz vor allem in den Bereichen Pharma, (Agro-)Chemie, Elektro-
technik und Maschinen von Bedeutung.

- Die grossten Preisunterschiede bestehen in Branchen, in denen der Patentschutz keine
oder eine bloss marginale Rolle spielt.

- Eine Ausnahme bilden die (preis-)regulierten Pharma-Markte, in denen Patente eine grosse
Rolle spielen. Ob hier Preisunterschiede auf die Ausgestaltung des Patentrechts zurlck-
zuftihren sind, ist vertieft abzuklaren.

3.2 Okonomie des Patentrechts

Die 6konomische Erklarung der Funktion des patentrechtlichen Ausschliesslichkeitsrechts®
beruht auf der Erkenntnis, dass es sich bei immateriellen Schopfungen um sog. ,6ffentliche”
Guter handelt. Ein 6ffentliches Gut weist im Vergleich zu anderen Wirtschaftsgitern insbeson-
dere die Sondereigenschaft auf, dass Dritte von der Nutzung dieses Gutes nicht effektiv ausge-
schlossen werden kénnen, so dass sich in einem freien Markt nicht verhindern lasst, dass
Marktteilnehmer die von anderen geschaffenen Guter wirtschaftlich nutzbar machen, ohne sich
an deren Gestehungskosten zu beteiligen (sog. Trittbrettfahrerproblematik).

Eine rein marktméssige Bereitstellung eines 6ffentlichen Gutes fihrt auf Grund der genannten
Eigenschaften zu seiner Unterversorgung: Ist die Entwicklungsleistung erbracht, so kénnen 6f-
fentliche Guter zu geringen Kosten (re)produziert und angeboten werden. Da die Kosten zur
Hervorbringung eines solchen Gutes regelmassig hoch sind, besteht ohne Immaterialgiter-
rechtsschutz infolge der fehlenden Moglichkeit, Dritte von der Verwendung des Gutes auszu-
schliessen, kein Anreiz zur Erzeugung solcher Guter. Damit kommt es zu einem sogenannten
Marktversagen. Durch die Anerkennung und Zuweisung von ubertragbaren Ausschliesslich-
keitsrechten werden nicht bezahlende Dritte von der Verwendung dieser Glter ausgeschlossen.
Nur durch den im Patent enthaltenen Ausschliesslichkeitsanspruch gelingt es, der Innovation
den Charakter eines privaten Gutes zu geben, d.h. das Problem des offentlichen Gutes zu 16-
sen. Ohne diesen Ausschliesslichkeitsanspruch gabe es somit weniger Innovationen. In diesem
Sinne behebt das Patentrecht das Marktversagen. Kern des Patentrechts ist aus 6konomischer
Sicht somit der Schutz vor Imitation durch unberechtigte Dritte.

Innerhalb des schweizerischen Marktes beschrankt das Prinzip der Erschépfung das Aus-
schliesslichkeitsrecht des Patentinhabers auf die erstmalige Inverkehrsetzung der patentge-

31 Zu den rechtlichen Ausfiihrungen vgl. Ziff. 2.3.3.1.
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mass hergestellten Ware. In Bezug auf Importe des Gutes erlaubt der Patentschutz dem Pa-
tentinhaber auf der Grundlage der nationalen Erschdpfung, die Einfuhr von im Ausland mit sei-
ner Zustimmung in Verkehr gebrachten patentgeschitzten Gutern zwecks Wiederverkauf zu
verbieten. Inwiefern dieses Recht etwas zur Heilung des oben beschriebenen Marktversagens
beitragt, ist fraglich. Der Patentinhaber wehrt sich namlich gegen die Einfuhr seiner eigenen
Produkte, d.h. es handelt sich nicht um Nachahmungen. Somit gefahrden Parallelimporte den
im Patentrecht verankerten Schutz vor Nachahmung nicht.

An dieser Stelle ist das Argument aufzugreifen, wonach die nationale Erschdopfung im Interesse
des Forschungsstandortes Schweiz steht. Zu diesem Punkt hat das Bundesgericht festgehal-
ten, dass ein wirksamer Schutz der Innovationstatigkeit erfordere, dass Parallelimporte aus
Landern, deren rechtliche und wirtschaftliche Rahmenbedingungen nicht mit denjenigen der
Schweiz vergleichbar sind, unterbunden werden kénnen®. Aus wirtschaftstheoretischen Griin-
den erscheint dieser Zusammenhang allerdings fraglich. Was den Zusammenhang zwischen
Parallelimporten und Forschungsaufwendungen anbelangt, waren die Auswirkungen fir den
schweizerischen Markt angesichts dessen Grosse ohnehin gering. Die meisten in der Schweiz
gemachten Erfindungen mit grossem wirtschaftlichem Wert werden auf den internationalen
Markten verkauft. Der Rickfluss der Mittel, die in die Entwicklung des Patentes gesteckt wur-
den, muss aus den globalen Ertrdgen sichergestellt werden; er ist nur beschrankt vom Preis
abhangig, der sich auf dem Schweizer Markt erzielen lasst.

Auch die Aussage, wonach die Forschung ins Ausland verlegt wiirde, wenn Parallelimporte
patentgeschitzter Glter uneingeschrankt zugelassen wirden, muss auf Grund der ékonomi-
schen Literatur hinterfragt werden. Fir Forschungszentren sind verschiedene Standortfaktoren,
zum Beispiel das Vorhandensein einer grossen Zahl gut ausgebildeter Forscherinnen und For-
scher, tiefer Steuern und hoher Lebensqualitdt von Bedeutung. Die Mdglichkeit zur Verhinde-
rung von Parallelimporten durfte kaum im Vordergrund stehen, auch wenn ein insgesamt star-
ker Patentschutz ein Entscheidungskriterium bei der Standortwahl sein kann.

Allerdings sind die moglichen Auswirkungen einer Zulassung von Parallelimporten auf den For-
schungsstandort Schweiz bisher in keiner empirischen Studie untersucht worden. Dementspre-
chend lassen sich hdchstens theoretische, aber keine empirisch gesicherten Aussagen Uber die
Folgen eines Wechsels zur internationalen Erschépfung machen.

3.3 Problematik der Preisdifferenzierung

Unter Preisdifferenzierung versteht man den Verkauf eines identischen Gutes zu unterschiedli-
chen Preisen. Preisdifferenzierungen konnen wohlfahrtsfordernd oder wohlfahrtsmindernd sein.
Wohlfahrtsférdernd wirken Preisdifferenzierungen, wenn sie ein Angebot ermdglichen, welches
bei Einheitspreisen auf Grund einer zu schwachen Nachfrage Uberhaupt nicht zu Stande kame.
Kann z.B. ein Hersteller in Gebiet A einen hohen Preis fir sein Produkt verlangen und Gebiet A
von Gebiet B abschotten, so wird er unter gewissen Umstanden auch Gebiet B bedienen, selbst
wenn das dortige Preisniveau um einiges tiefer ist.

Dieses Argument kann dort Beachtung finden, wo ethische Gesichtspunkte eine Rolle spielen.
Zu denken ist etwa an die Situation, in welcher der Hersteller auf 6ffentlichen Druck hin Méarkte
zu Preisen beliefern muss, die mit der tiefen Kaufkraft in diesen Landern in Einklang stehen
(z.B. Lieferung besonders wichtiger Agrochemikalien an Entwicklungslander). Wirde bei einer
solchen Konstellation die internationale Erschopfung eingefiihrt und gleichzeitig vertikale Abre-
den unterbunden, so kdénnten preisglnstige Parallelimporte aus diesen Landern vorgenommen
werden. Allerdings wirden letztere dann moglicherweise nicht mehr beliefert, was ethisch kaum
Zu vertreten ware.

%25, ziff. 2.2.3.1.
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Erfolgt eine Abschottung jedoch zwischen Landern mit vergleichbaren Bedingungen (beziglich
Kaufkraft, Praferenzen der Konsumentinnen und Konsumenten usw.), so hat das Land mit den
héheren Preisen ein Interesse, Parallelimporte zuzulassen. Dafir sprechen die Interessen der
Kundschaft sowie die glunstige Wirkung des Wettbewerbs auf die Effizienz bei Herstellung und
Vertrieb. Der Staat soll und kann nicht gegen alle Preisdifferenzierungen vorgehen. Regulierun-
gen, die solche Preisdifferenzen stutzen, sind — falls dies gesamtwirtschaftlich angezeigt ist — zu
beseitigen. Soweit die wettbewerbsrechtlichen Voraussetzungen hierfir gegeben sind, soll sich
der Staat auch gegen private Absprachen zur Preisdifferenzierung wenden. Allerdings dirfte
auf gewohnlichen Méarkten der Wettbewerb durch verwandte Produkte (Substitutionskonkur-
renz) ausreichen, um Gbermassige Preisdifferenzierungen zu verhindern.

Es ist zu vermuten, dass auf gewdhnlichen Mérkten und bei vergleichbaren Bedingungen die
internationale Erschopfung kurzfristig zu Preissenkungen fuhren dirfte, soweit nicht ohnehin ein
funktionierender Wettbewerb auf den betreffenden Mérkten herrscht. Die Unternehmen dirften
auf die neuen Rahmenbedingungen allerdings reagieren. Vorstellbar ist etwa, dass die Unter-
nehmen ihre Produkte zeitlich und/oder raumlich differenzieren® oder dass sie die Preisdiffe-
renzen verringern, indem sie z.B. die Preise in Niedrigpreislandern anheben und sie in Hoch-
preislandern unveréandert belassen®. Die Hersteller kénnen auch den Vertrieb selbst iiberneh-
men, d.h. vertikal integrieren, und die landerweise Preisdifferenzierung dadurch aufrecht erhal-
ten. Sie konnen auch die Produkte aus gewissen Markten zuriickziehen®® oder das Angebot
verknappen®.

Es kann nicht mit Sicherheit vorausgesagt werden, inwieweit bei Einfihrung der internationalen
Erschopfung solche Reaktionen in der Schweiz und in den Herkunftslandern der Parallelimporte
erfolgen wirden.

Aus wirtschaftstheoretischer und ordnungspolitischer Sicht ist die internationale Erschdpfung
somit grundsatzlich wiinschbar. Uber die volkswirtschaftlichen Gesamtauswirkungen eines sol-
chen Systemwechsels lassen sich mangels empirischer Studien allerdings keine gesicherten
Aussagen machen. So kann insbesondere nicht erhartet werden, ob ein Wechsel zur internatio-
nalen Erschdpfung im Patentrecht der Schweiz auch tats&chlich tiefere Preise bringt. Auch das
Ausmass allféalliger Preissenkungen lasst sich nicht mit Sicherheit vorhersagen.

3.4 Markte mit staatlichen Preisregulierungen

Staatliche Regulierungen lassen sich auf verschiedene Motive zuriickfiihren, und sie kdnnen
verschiedene Auspragungen annehmen. Der Staat kann beispielsweise Uber polizeirechtliche
Zulassungsverfahren fir gesundheits- und umweltgefahrdende Stoffe Einfluss auf die Rahmen-
bedingungen des Marktes ausiben. Diese Regelungen werden unter Ziffer 4 behandelt. Nach-
folgend sollen Mérkte mit staatlichen Preisregulierungen naher angesehen werden.

Preisregulierungen sind insbesondere im Bereich der Arzneimittel anzutreffen. Die unter Ziffer
3.1 festgestellten Preisunterschiede zeigen, dass auch in der EU, welche auf der Grundlage der

3 50 ist z.B. bekannt, dass Pharmaunternehmen neue Produkte in der EU dort am spatesten einfihren, wo die Me-
dikamentenpreise am tiefsten (reguliert) sind (vgl. dazu Tim Booer et al. 1999, 262). Die Unternehmen haben auch
die Moglichkeit, die Vergleichbarkeit der Produkte durch unterschiedliche Verpackungen, Mengeneinheiten, Ausstat-
tungen und dergleichen mehr zu erschweren (vgl. auch Ahlberg et al. 1999).

* So gibt es Hinweise, wonach die Automobilindustrie genau dies tut bzw. tun will (vgl. IP/99/60 vom 1. Febr. 1999
zum Bericht der EU-Kommission Uber die Autopreise).

% Als Reaktion auf eine Entscheidung der EU im Jahr 1978 hat die Distillers Company Limited ihre Red-Label-
Scotch-Marke in Grossbritannien nicht mehr angeboten, damit kein Handel zwischen Grossbritannien, wo diese Mar-
ke billiger zu haben war, und dem Kontinent stattfinden konnte (vgl. Duijm 1996).

% |m Remit-Bericht von 1992 an die EU (zit. in Malueg und Schwartz 1993) wurde festgestellt, dass die Hersteller
von Pharmazeutika das Angebot in Niedrigpreislandern bewusst verknappen.
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regionalen Erschopfung Parallelimporte zuldsst, die staatlichen Eingriffe in diese Markte gross
sind. Ein fairer grenziberschreitender Handel ist unter diesen Voraussetzungen nicht zu er-
warten. Vieles spricht deshalb dafir, auf dem Arzneimittelmarkt vorerst die nationale Erschop-
fung zur Anwendung zu bringen und es dem Patentinhaber zu ermdglichen, Paralleleinfuhren
aus Landern, die keine vergleichbaren wirtschaftlichen und rechtlichen Voraussetzungen bieten,
zu unterbinden.

Zwar bleibt auch in diesen Markten die Anwendung des Prinzips der internationalen Erschdp-
fung denkbar, doch kann ein solcher Schritt erst nach zusatzlichen wirtschaftlichen Abklarungen
ins Auge gefasst werden. Diese Abklarungen missten aufzeigen, dass die Einflhrung der in-
ternationalen Erschépfung nicht zu einem (nachteiligen) Wettbewerb der staatlichen Regulie-
rungen fuhrt, sondern zu einem Wettbewerb um gunstige Produkte. Allerdings kann ein echter
Preiswettbewerb im Sinne des KG nur erwartet werden, wenn auf Seiten der Nachfrage wirk-
same Anreize fur den Kauf preisgunstiger Medikamente gesetzt werden. Zur Zeit entfallt nam-
lich angesichts der Kassenpflichtigkeit vieler Arzneimittel das Interesse des Kunden, am preis-
gunstigsten einzukaufen. Bei Einfihrung der internationalen Erschépfung kdnnte in staatlich
preisregulierten Méarkten somit der Zwischenhandel, der die Preisunterschiede fur sich ausnutzt,
erster Nutzniesser sein.

Inwieweit die Tatsache staatlich regulierter Preise einen Einfluss auf die Zulassigkeit privater
Vereinbarungen hat, misste ebenfalls vertieft geprift werden.

Schliesslich sind gerade bei Arzneimitteln die in Ziffer 3.3 dargestellten ethischen Grinde fir
Preisdifferenzierungen zu bertcksichtigen. Dabei ist zu beachten, dass ethische sowie sozial-
politische Uberlegungen nicht nur im Verhaltnis zu Landern mit tiefer Kaufkraft, sondern auch in
den entwickelten L&ndern selbst von Bedeutung sind.

Als Fazit kann festgehalten werden, dass auch in staatlich preisregulierten Markten ungewiss
ist, inwieweit Parallelimporte zu Preisreduktionen fihren. In Bezug auf diese Markte sind Abkla-
rungen notig, welche Uber die patentrechtlichen Fragen hinausgehen.

4 Spezialbereiche

Zu den Spezialbereichen gehdren vorab jene Markte, deren Produkte aus politischen Grinden
staatlich preisreguliert sind oder die wegen ihres Gefahrdungspotenzials fir die Gesundheit von
Mensch und Tier oder fur die Umwelt einer Zulassungspflicht fur den schweizerischen Markt
unterstehen.

Zu diesen Produkten gehodren Arzneimittel, Chemikalien und gewisse landwirtschaftliche Hilfs-
stoffe. Bei ihnen muss sichergestellt werden, dass das Gesundheitsrisiko durch Parallelimporte
nicht erhéht wird, bzw. dass die Sicherheit der Produkte mit geeigneten Massnahmen gewahr-
leistet werden kann. Der Parallelimport®” kann dort eine Gefahrdung der Gesundheit und der
Umwelt mit sich bringen, wo die Qualitét bzw. die Herstellungsweise eines im Ausland in Ver-
kehr gebrachten Produktes nicht notwendigerweise derjenigen des in der Schweiz in Verkehr
gebrachten Produktes entspricht (beispielsweise auf Grund von Qualitdtsunterschieden zwi-
schen verschiedenen Betriebsstatten).

Gilt die nationale Erschopfung, so relativiert sich diese Problematik fur patentgeschitzte Pro-
dukte, soweit der Patentinhaber gestitzt auf sein Recht aus dem Patent Parallelimporte unter-
bindet. Dieser relative Schutz entfallt hingegen fir nicht oder nicht mehr patentgeschitzte Pro-
dukte. Zur Sicherstellung des Schutzes vor parallelimportierten Produkten, die gesundheits-
oder umweltgefahrdend sind, sollten unabhéngig von der patentrechtlichen Regelung Produkte-
vorschriften und Zulassungsverfahren in den Spezialgesetzen (z.B. HMG, ChemG, LWG) vor-

3" Es handelt sich hier um Parallelimporte im weiteren Sinn, vgl. Ziff. 1.2.
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gesehen werden. Soweit solche bestehen, ist der Schutz vor gesundheits- oder umweltgefahr-
denden Produkten (Arzneimittel, Pflanzenschutzmittel, Chemikalien) unabhéngig von der pa-
tentrechtlichen Regelung gesichert. Allerdings wirde eine Steigerung der Parallelimporte we-
gen des Ubergangs zur regionalen oder internationalen Erschépfung auch eine Zunahme der
Arbeitsbelastung fir die Vollzugsbehérden bedeuten. Zudem ist ein wichtiger Teil des Arznei-
mittelmarktes staatlich preisreguliert. Die Preise fir jene Arzneimittel, deren Kosten von den
Krankenversicherungen obligatorisch zu vergiiten sind, werden vom Bundesamt fir Sozialversi-
cherung festgelegt. In ahnlicher Weise werden die Arzneimittelpreise fur die Sozialversicherung
in fast allen Landern (Ausnahme: USA) staatlich festgelegt und zum Teil kiinstlich tief gehalten.

4.1 Arzneimittel
41.1 Gesundheitsschutz

Das zur Zeit noch fur die meisten Arzneimittel geltende interkantonale Recht sieht vor, dass im
Arzneimittelmarkt ein Produkt nur von einer einzigen Firma in der Schweiz vertrieben werden
darf. Mit dieser Regelung wird der Parallelimport von Arzneimitteln ausgeschlossen. Damit ist
es nach geltender Rechtslage fir die auf den schweizerischen Markt gelangenden Arzneimittel
irrelevant, ob nach Patentgesetz die nationale, regionale oder internationale Erschépfung gilt.

Der vom Nationalrat als Erstrat am 8. und 13. Marz 2000 behandelte Entwurf fir ein neues
Heilmittelgesetz (E-HMG) sieht in Artikel 14 Absatz 2 unter bestimmten Voraussetzungen ein
vereinfachtes gesundheitspolizeiliches Zulassungsverfahren und damit den erleichterten Import
fur gewisse Arzneimittel vor. Das vereinfachte Zulassungsverfahren ist nétig, um die Arzneimit-
telsicherheit und den Schutz der Patientinnen und Patienten gewahrleisten zu kénnen. Es soll
dadurch sichergestellt werden, dass durch parallelimportierte Arzneimittel das Gesundheitsrisi-
ko nicht erhdht wird. Die Zulassungsbehérden sollen durch geeignete Kontrollen sicherstellen,
dass die Identitat mit dem bereits in der Schweiz zugelassenen Arzneimittel gegeben ist und
dass die Gefahren aus Qualitatsmangeln und ungentgender oder falscher Produkteinformation
ausgeschlossen werden kdnnen.

Die vereinfachte Zulassung ist grundsatzlich sowohl fur patentgeschitzte als auch fur alle ande-
ren Arzneimittel anwendbar. Solange sich allerdings der Patentinhaber gestitzt auf sein Recht
dem Parallelimport seines Arzneimittels widersetzt, wird eine vereinfachte Zulassung von pa-
tentgeschitzten Arzneimitteln nicht gewahrt. Sofern aus immaterialgiterrechtlichen Grinden
Parallelimporte gestattet sind (nach Ablauf des Patentschutzes oder bei regionaler oder inter-
nationaler Erschopfung), dirfen diese Arzneimittel zwar eingefihrt werden, bedurfen aber aus
gesundheitspolizeilichen Griinden einer vereinfachten Zulassung gestiitzt auf das Heilmittelge-
setz. Die Botschaft® macht aber klar, dass die gesundheitspolizeiliche Zulassung eines Paralle-
limports im weiteren Sinne* den allfdlligen Verbotsanspruch eines Inhabers von Immaterialgii-
terrechten am betreffenden Produkt nicht aufhebt. Entsprechend sieht Artikel 14 E-HMG in Ab-
satz 3 vor, dass die Regelungen des Immaterialgiterrechts vom vereinfachten Zulassungsver-
fahren nicht berdhrt werden. Der Nationalrat blieb in der Fruhjahrssession 2000 bei diesem An-
satz und stimmte einem Artikel zu, der Parallelimporte im weiteren Sinne von Arzneimitteln un-
ter bestimmten Bedingungen zulasst, die Fragen des Immaterialglterrechts aber explizit aus-
klammert*°. Die Abstimmung zu dieser Frage ging knapp aus: 89 befiirwortende standen 86
ablehnenden Stimmen gegeniber.

% BBI 1999 3453 ff.
% 5. dazu oben Ziff. 1.2.
O Die Bestimmung lautet in der vom Nationalrat beschlossenen Fassung:

,1Art. 14 Vereinfachte Zulassungsverfahren

2 Das Institut sieht fiir ein Gesuch eines weiteren Inverkehrbringers fir ein aus einem Staat mit einem gleichwerti-
gen Zulassungssystem parallelimportiertes Arzneimittel ein vereinfachtes Zulassungsverfahren vor, wenn:
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Bei Arzneimitteln bestehen verschiedene Risiken der Gesundheitsgeféahrdung. Zum einen ist
das Produkt selbst eine mogliche Gefahrenquelle. Weist es beispielsweise Verunreinigungen
oder einen zu tiefen Wirkstoffgehalt auf, so kann sich dies fatal auswirken. Auch die richtige
Anwendung ist entscheidend. Ein Arzneimittel ist nicht per se nitzlich oder schadlich, sondern
immer nur in Relation zur Anwendung (Indikation, Dosierung, Applikation usw.). Deshalb gehdrt
zu einem Arzneimittel unabdingbar die Information, welche sich an Fachpersonen und Konsu-
mentinnen und Konsumenten richtet. Diese Information muss verstandlich formuliert sein und
dem Arzneimittel in den Landessprachen beigelegt werden. Um diese Anforderungen zu garan-
tieren, wird ein Arzneimittel in allen Staaten mit einem vergleichbaren Gesundheitssystem be-
hordlich kontrolliert, bevor es in Verkehr gebracht werden darf.

Auch bei Parallelimporten im weiteren Sinne missen diese Anforderungen erfillt sein. Deshalb
muss die Behodrde zumindest kontrollieren, ob das parallelimportierte Produkt mit dem erstregi-
strierten Produkt identisch ist. Nur so kann sichergestellt werden, dass das parallelimportierte
Produkt bereits evaluiert worden ist. Dabei muss geprift werden, in welchen Belangen eine
hundertprozentige Identitat verlangt werden muss und wo kleine Abweichungen keine gesund-
heitlichen Auswirkungen haben.

Die Verantwortlichkeiten missen festgelegt sein. Jede Person oder Firma, die Arzneimittel par-
allelimportieren will, braucht eine entsprechende Bewilligung und ist verantwortlich fir die Zu-
lassung und die Marktiiberwachung, einschliesslich Werbung, Meldepflicht fir unerwinschte
Wirkungen, Rickrufe usw. Es soll sichergestellt werden, dass die parallelimportierten Produkte
in einer Packung und mit Packungsangaben vertrieben werden, die mit den fur das Originalpra-
parat genehmigten Ubereinstimmen. Dies ist insbesondere fir die Konsumentinnen und Kon-
sumenten wichtig**

4.1.2 Arzneimittelpreise

In der Schweiz besteht keine Studie oder Zusammenstellung von Zahlen, welche Uber das
maogliche Ausmass von Parallelimporten und das diesbezligliche Einsparungspotenzial bei kas-
senpflichtigen Arzneimitteln Auskunft gibt. Auch verlassliche Schéatzungen sind in diesem Be-
reich schwierig. Geht man von Kosten fir kassenpflichtige Arzneimittel von ca. 2,9 Milliarden
Franken pro Jahr aus*, so ergébe sich unter Beriicksichtigung des erwarteten Drucks auf das
nach wie vor hohe Preisniveau in der Schweiz sowie der Annahme, dass die Erstinverkehrbrin-
ger zur Verhinderung von Parallelimporten die Preise ihrer Arzneimittel von sich aus senken,
ein mogliches, statistisch nicht erhartetes Einsparungspotenzial durch Parallelimporte von 10-
15% und damit von gegen 300 Millionen Franken. Erfahrungen in anderen Landern zeigen je-

dieses im betreffenden Staat und in der Schweiz bereits zugelassen ist;

seine Identitét hinreichend belegt ist;

die Anforderungen an die Kennzeichnung und Arzneimittelinformation nach Artikel 11 eingehalten sind;

keine Sicherheitsanforderungen entgegenstehen.

3 Dle Regelungen des Wettbewerbs- und des Immaterialgiterrechts werden von den Bestimmungen dieses Artikels
nicht berdhrt.

4 Parallelimporte kénnen ausnahmsweise unterbunden werden, wenn:

a. die Voraussetzungen nach diesem Gesetz nicht erflllt sind;

b. im Ursprungsland subventionierte Preise herrschen.

“ Der Europaische Gerichtshof hat festgestellt (EuGH, Slg. 1976, 613 = NJW 1976, 1575 — de Peijper), dass ein
parallelimportiertes Arzneimittel lediglich keine , therapeutisch relevanten Unterschiede” aufweisen diirfe. Es ist also
nicht zuléssig, eine 100-prozentige Ubereinstimmung des ,Originals* mit dem parallelimportierten Produkt zu verlan-
gen. Da Parallelimporteure meist keinen Zugang zu den fir die Zulassung des importierten Arzneimittels erforderli-
chen Unterlagen haben, sollen sich die Zulassungsstellen die notwendigen Informationen selber, z.B. von den Be-
horden anderer Mitgliedstaaten oder vom Hersteller, verschaffen (Mitteilung der Kommission, ABI. EG Nr. C 115 vom
6.5.1982, S. 5).

“2 Siehe Das Gesundheitswesen in der Schweiz, Pharma Information 1999, Basel.

17

Ll



Parallelimporte und Patentrecht — Bericht des Bundesrates in Beantwortung der Anfrage der Kommission fur
Wirtschaft und Abgaben des Nationalrats vom 24. Januar 2000

doch, dass das theoretisch errechnete Einsparungspotenzial in der Praxis hormalerweise nicht
ausgeschopft wird.

Neue Erkenntnisse uber die Erfahrungen mit Parallelimporten in der EU fehlen. In Deutschland
existiert eine Studie iber parallelimportierte Arzneimittel*®, geméss welcher in Deutschland im
Jahr 1998 die Parallelimport-Arzneimittel 13,4% der Gesamtzahl von 16'082 Arzneimitteln (ohne
Diagnostika) ausmachten. Der hohe zahlenméassige Anteil der Parallelimport-Arzneimittel wi-
derspiegelt sich weder im Absatz noch im Umsatz. In der Studie wird im Weiteren darauf hin-
gewiesen, dass in der Regel kein Preiswettbewerb unter den Parallelimporteuren stattfindet.
Weil in der EU andere Vorgaben fir Parallelimporte im Arzneimittelmarkt sowie nicht vergleich-
bare Preis- und Marktmechanismen bestehen, kdnnen aus auslandischen Arbeiten keine zu-
verlassigen Schlisse fur die Schweiz gezogen werden.

4.2 Medizinprodukte

Bei den Medizinprodukten, die zu den Heilmitteln gehdren, sind Parallelimporte im weiteren
Sinne — vorbehaltlich Immaterialglterrechten — heute schon zulassig. Fur Medizinprodukte be-
steht ein Kontrollsystem (,New and Global Approach”), das nicht auf staatlichen Zulassungen
basiert, sondern bei dem die Selbstkontrolle eine tragende Rolle spielt, welche mit einem spezi-
ellen Zeichen bescheinigt wird. Dieses System eignet sich gleichermassen fir ,Originalproduk-
te* wie fr parallelimportierte Produkte. Werden die bilateralen Vertrdge angenommen, so aner-
kennt die Schweiz das CE-Zeichen der EU, womit die schweizerischen Auflagen zur Angabe
der Adresse des Importeurs wegfallen.

4.3 Gifte / Chemikalien

Im Rahmen der Vorlage ,Agrarpolitik 2002“ wurden neue Bestimmungen in das Landwirt-
schaftsgesetz vom 29. April 1998 (LwG; SR 910.1) und das Giftgesetz vom 21. Marz 1969 (SR
813.0) eingefihrt, ndmlich Artikel 160 Absatz 7 LwG und Artikel 3a Giftgesetz. Damit sollen fir
landwirtschaftliche Hilfsstoffe Parallelimporte im weiteren Sinne zur Senkung der Produktions-
kosten in der Landwirtschaft erméglicht werden. Die Ausfuihrungsverordnungen zu den beiden
Bestimmungen des Landwirtschafts- bzw. Giftgesetzes, die Pflanzenschutzmittelverordnung
vom 23. Juni 1999 (SR 916.161) bzw. die entsprechende Anderung der Giftverordnung vom 19.
September 1983 (SR 813.01), sehen eine Bezeichnung der frei importierbaren Pflanzen-
schutzmittel durch die zustandigen Bundesstellen auf einer so genannten Positivliste vor. So-
wohl die Pflanzenschutzmittelverordnung (Art. 15 Abs. 5) als auch die Giftverordnung (Art. 17a
Abs. 3) halten jedoch explizit fest, dass die Aufnahme in die Positivliste lediglich vom Durch-
laufen des ordentlichen Bewilligungsverfahrens befreit, das Immaterialguter- und das Wettbe-
werbsrecht als solche aber nicht bertihrt werden. Besteht an einem der Produkte auf der Posi-
tivliste noch ein Patentrecht, so kann sich dessen Inhaber bei der Geltung der nationalen Er-
schopfung im Patentrecht gegen den Parallelimport seines Produktes zur Wehr setzen.

Der Ubergang zum System der internationalen Erschépfung hatte im Zusammenhang mit dem
Parallelimport von Giften keine unmittelbaren Auswirkungen auf das Schutzniveau, da die be-
stehenden administrativen Anmelde- bzw. Zulassungsverfahren fur Gifte davon nicht berthrt
wirden. Die Parallelimporteure missten im Interesse des Gesundheitsschutzes nach wie vor
samtliche Anforderungen der Giftgesetzgebung erfillen.

Auch nach dem neuen Chemikaliengesetz (ChemG), das zurzeit von der SGK des Standerats
behandelt wird, wirde ein allfélliger Systemwechsel keine unmittelbaren Auswirkungen auf das
Schutzniveau entfalten. Nach dem ChemG werden Parallelimporte im weiteren Sinne von Stof-

4 3. M. Fox / Merz + Co., Gibt es in Deutschland zu viele Arzneimittel?, Pharm Ind. 61, Nr. 9, 1999, S. 774 ff.
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fen und Zubereitungen unter chemikalienrechtlichen Gesichtspunkten leichter moglich sein als
heute, da die generelle Anmelde- und Zulassungspflicht, welche heute nach Giftgesetz besteht,
entfallen wird. Importeure werden jedoch einer Selbstkontrolle unterliegen. Sie missen die im-
portierten Chemikalien in Eigenverantwortung beurteilen, einstufen und entsprechend ihrer
Gefahrlichkeit verpacken und kennzeichnen.

5 Internationales Umfeld
5.1 Rechtsvergleichende Aspekte

Im internationalen Rechtsvergleich ist die nationale Erschépfung im Patentrecht vorherrschend.
Nur Argentinien und Hongkong sehen die internationale Erschdopfung vor und lassen demzufol-
ge Parallelimporte patentrechtlich geschutzter Giter zu. Alle Ubrigen Staaten wenden entweder
den Grundsatz der nationalen Erschopfung an oder ermdglichen dem Patentinhaber auf Grund
der Theorie der implied license, durch Vereinbarung das mitlibertragene Recht zur Weiterver-
ausserung zu beschréanken (so z.B. Japan, Kanada, Grossbritannien und Australien).

5.2 Verhaltnis zum Europarecht und integrationspolitische Aspekte

In der Europdischen Union gilt die regionale Erschopfung. Damit wird die internationale Er-
schopfung abgelehnt, und der européische Binnenmarkt bleibt fur Parallelimporte aus Staaten
ausserhalb der EU geschlossen. Innerhalb der EU sind Parallelimporte indessen grundséatzlich
zuldssig. Im europaischen Binnenmarkt wird die nationale Erschopfung folglich zu einer regio-
nalen Erschopfung erweitert. Diese Ausweitung basiert auf wirtschaftlich und rechtlich weitge-
hend vereinheitlichten Rahmenbedingungen und auf der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofes (EuGH), welche die EU-Mitgliedstaaten verpflichtet, das Inverkehrbringen in an-
deren Mitgliedstaaten fir ihr Gebiet im Sinne der Gegenseitigkeit zu anerkennen (Cassis-de-
Dijon-Prinzip*®). Bezeichnenderweise wendet der EuGH die fiir den Binnenmarkt entwickelten
Grundsatze nicht auf Drittstaaten an, mit denen lediglich ein Wirtschaftssabkommen besteht
(z.B. die Schweiz). Eine Ausnahme bildet das EWR-Abkommen, das zwischen der EU und den
EWR-Landern die regionale Erschdpfung auch im Patentrecht vorsieht.

Da die rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen in der Schweiz mit denjenigen in
den EU-Mitgliedstaaten zumindest in gewdhnlichen Markten vermutlich vergleichbar sind, ware
fur die Schweiz die regionale Erschopfung gegenuber dem EU/EWR-Raum eine denkbare L0o-
sung. Der Versuch, im Rahmen des Gemischten Ausschusses des Freihandelsabkommens
Schweiz — EG eine Ausdehnung der regionalen Erschopfung der EU auf die Schweiz auf der
Grundlage der Gegenseitigkeit zu diskutieren bzw. zu erreichen, scheiterte am fehlenden Inter-
esse der EG-Kommission. Solange eine dem EG-Vertrag vergleichbare internationale Weltwirt-
schaftsordnung fehlt, steht mit Blick auf die internationale Rechtslage die vom Bundesgericht
getroffene Lésung fir die nationale Erschdpfung im Patentrecht im Vordergrund. Bei einem all-
falligen EU/EWR-Beitritt wiirde ein Wechsel zur EU- bzw. EWR-weiten regionalen Erschépfung
erfolgen.

5.3 WTO

Das die Schweiz verpflichtende internationale Recht beantwortet die Frage nach der Zulassig-
keit von Parallelimporten im Patentrecht nicht. Dies gilt namentlich auch in Bezug auf das Ab-
kommen (ber handelsbezogene Aspekte der Rechte an geistigem Eigentum (TRIPS-
Abkommen; SR 0.632.20, Anhang 1C), das Bestandteil des WTO-Ubereinkommens ist. Beim

4 EUGH, Urteil vom 20. Febr. 1979, Rs. 120-78, ,, Cassis de Dijon*, Slg. 1979, 649.
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Abschluss des TRIPS-Abkommens wurde die Frage der Erschopfung von Immaterialgiter-
rechten bewusst ausgeklammert und nach Artikel 6 des TRIPS-Abkommens ausdriicklich dem
nationalen Gesetzgeber vorbehalten®.

Sofern der nationale Gesetzgeber von seiner Regelungskompetenz in Bezug auf die Erschop-
fungsfrage Gebrauch macht, ist er zwingend an seine Verpflichtungen beziglich der Inlander-
behandlung (Art. 3 TRIPS-Abkommen) und der Meistbegtinstigung (Art. 4 TRIPS-Abkommen)
gebunden. Diese Bestimmungen gehen nach heute Uberwiegend vertretener Ansicht anderen
Teilen des WTO-Ubereinkommens vor, so auch dem Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommen
1994 (GATT) und dem Allgemeinen Abkommen dber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS)*. Insoweit ist nach dem heutigen Stand der Praxis davon auszugehen, dass im Imma-
terialglterrecht keine Maoglichkeit zur Abweichung von der Meistbeginstigungsverpflichtung
gemass TRIPS-Abkommen zu Gunsten regionaler Freihandelszonen oder Zollunionen besteht,
ausser diese bestanden bereits im Zeitpunkt des Inkrafttretens des TRIPS-Abkommens und
sind der Welthandelsorganisation notifiziert worden*’. Entscheidet sich der schweizerische Ge-
setzgeber daher kinftig fir eine Uber-nationale Erschdpfung, so hat er den Rechtsinhabern aus
samtlichen WTO-Mitgliedstaaten die entsprechenden Rechtsvorteile ohne Gegenrecht zu ge-
wahren. Insoweit erweist sich eine bilateral oder regional beschrankte (z.B. EU- oder EWR-
weite) Zulassung von Parallelimporten (einseitig oder aber durch vertragliche Vereinbarung der
Reziprozitat mit einzelnen Staaten, beispielsweise den EU-Mitgliedstaaten) als letztlich mit den
internationalen Verpflichtungen der Schweiz nicht vereinbar.

Weiter gilt es auch zu bericksichtigen, dass sich die Schweiz héchstwahrscheinlich dem Vor-
wurf einer Verletzung von Artikel 27 Absatz 1 TRIPS-Abkommen aussetzen wirde, wenn sie
eine nach einzelnen Kategorien von patentrechtlich geschiitzten Gitern unterschiedliche Re-
gelung der Parallelimporte vorséhe. Artikel 27 Absatz 1 verbietet Differenzierungen bei der
Ausilibung von Patentrechten nach dem Gebiet der Technik. Eine nach Technologiebereichen
unterscheidende Regelung fur Parallelimporte — beispielsweise im Heilmittel- oder im Autozu-
behdrbereich — ware deshalb nach mehrheitlich vertretener Ansicht ebenfalls WTO-widrig*.

Obschon das TRIPS-Abkommen in den Artikeln 27 ff. einen Mindestschutz zugunsten der Pa-
tentinhaber fir alle Mitgliedstaaten verbindlich vorschreibt, schafft es keine dem EG-Vertrag
vergleichbare Weltwirtschaftsordnung. Das TRIPS-Abkommen vermag namentlich nicht zu ge-
wabhrleisten, dass die wirtschaftlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen fur das Inverkehr-
bringen patentierter Guter in allen Mitgliedstaaten vergleichbar sind, weshalb ein sachgerechter
Interessenausgleich bei einer uneingeschrankten Statuierung des Grundsatzes der internatio-
nalen Erschopfung nicht erreicht wird. Eine einseitige Einfuhrung der internationalen Erschop-
fung durch die Schweiz bliebe auf das schweizerische Territorium beschrankt: Parallelimporte
aus Drittstaaten konnte der schweizerische Rechtsinhaber nicht mehr unterbinden, Parallelim-
porte aus der Schweiz in Drittstaaten waren dagegen auf Grund der gegenwartig weltweit vor-
herrschenden nationalen Erschopfung weiterhin ausgeschlossen. Der gegenseitige Freihandel
liesse sich somit nicht erreichen; dazu kdme es nur auf der Grundlage eines multilateralen Ab-
kommens.

Im Rahmen der internationalen Verpflichtungen der Schweiz gilt es vor allem mit Bezug auf
Parallelimporte pharmazeutischer und agrochemischer Produkte, die einem staatlichen

5. BBI 1994 IV 291 f. Vgl. auch die amtliche Fussnote zu Art. 28 Abs. 1 TRIPS-Abkommen, wonach die Rechte
aus dem Patent, insbesondere das Recht auf Einfuhr, den Bestimmungen von Art. 6 TRIPS-Abkommen unterliegen.
6 Klarheit bezlglich der Frage des Vorrangs dieser Bestimmungen des TRIPS-Abkommens liesse sich lediglich auf
Grund einer Panel-Entscheidung im Rahmen des WTO-Streitbeilegungsverfahrens gewinnen.

“" Die EG und ihre Mitgliedstaaten haben sowohl die Rémer Vertrage als auch den EWR-Vertrag als Ausnahme vom
Meistbeglnstigungsprinzip notifiziert (WTO Dok IP/N/4/EEC/1), nicht jedoch ihre Drittlandregelungen wie das Frei-
handelsabkommen Schweiz — EG von 1972.

8 Klarheit bezlglich dieser Frage liesse sich lediglich auf Grund einer Panel-Entscheidung im Rahmen des WTO-
Streitbeilegungsverfahrens gewinnen.

20



Parallelimporte und Patentrecht — Bericht des Bundesrates in Beantwortung der Anfrage der Kommission fur
Wirtschaft und Abgaben des Nationalrats vom 24. Januar 2000

Marktzulassungsverfahren unterliegen, auf den Erstanmelderschutz hinzuweisen. Die Schweiz
ist als WTO-Mitglied im Rahmen des TRIPS-Abkommens — konkret durch dessen Artikel 39
Absatz 3 — verpflichtet, einen Erstanmelderschutz zu gewahrleisten. Beim Erstanmelderschutz
handelt es sich um einen vom Patentrecht unabhéngigen, selbststandigen immaterialgter-
rechtlichen Schutz von vertraulichen Daten. Er stellt fir den Patentinhaber, sofern er der Er-
stanmelder ist, ein zusétzliches Schutzrecht dar. Der Erstanmelderschutz und seine Dauer sind
also unabhangig vom Bestand eines Patents und von dessen Schutzdauer. Der Erstanmelder-
schutz verpflichtet die zustandigen Behdrden, die ihr vom Erstanmelder im Rahmen des Zulas-
sungsverfahrens anvertrauten vertraulichen Dokumentationen und Untersuchungsergebnisse
vor Preisgabe und vor unlauterer gewerblicher Verwendung durch Dritte zu schitzen. Bei der
Zulassung von parallelimportierten Arznei- und Pflanzenschutzmitteln, ob durch ordentliches
oder durch ein erleichtertes Verfahren, wie es beispielsweise im Entwurf zum neuen Heilmittel-
gesetz und in der Pflanzenschutzmittel- und Giftverordnung vorgesehen ist, ist der Erstanmel-
derschutz gebihrend zu bertcksichtigen.

54 Wettbhewerb

Im Gegensatz zu den bestehenden umfangreichen Regelungen immaterialgtterrechtlicher
Aspekte auf internationaler Ebene bestehen im Wettbewerbsrecht kaum einschlagige volker-
rechtliche Regeln. Dies gilt insbesondere fiir die Frage der Parallelimporte. Die Ausgestaltung
allfalliger zukinftiger Wettbewerbsregeln innerhalb der OECD oder allenfalls der WTO ist aus
heutiger Sicht noch ausserst ungewiss und kann fir den vorliegenden Bericht vernachlassigt
werden.

Anders ist die Situation innerhalb des européaischen Binnenmarktes, wo die Zulassigkeit von
Parallelimporten zwischen den Mitgliedstaaten wesentlich durch das bestehende gemeinschaft-
liche Wettbewerbsrecht bestimmt wird. Parallelimporte aus Drittstaaten werden hingegen nicht
zugelassen.

5.5 Ergebnis

Rechtsvergleichend wirde ein Systemwechsel in der Schweiz von der nationalen zur interna-
tionalen Erschopfung als Alleingang empfunden. Ein Systemwechsel ware sowohl mit WTO-
wie auch mit europapolitischen Schwierigkeiten verbunden. Zu bedenken ist insbesondere,
dass der Schweiz im Falle einer einseitigen Einfuhrung der internationalen Erschdpfung kein
Gegenrecht gewahrt wirde. Zudem wirde die Schweiz von ihrer in der GATT/Uruguay-Runde
und seither in der WTO vertretenen Verhandlungsposition (nationale Erschopfung im Pa-
tentrecht) abriicken und bisherige Allianzen mit den anderen Staaten aufgeben.
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6 Varianten zur Behandlung der Parallelimporte im Rahmen der
Rechtsetzung

Im Folgenden soll ein Uberblick tiber verschiedene Optionen einer gesetzlichen Regelung der
Parallelimporte aufgezeigt und kurz dazu Stellung genommen werden®. Gesetzgeberisch im
Vordergrund stehen eine Anderung des Patentgesetzes, eine Anderung des Kartellgesetzes
sowie eine Anderung beider Gesetze. Eine Regelung der Frage der Erschopfung von Immateri-
alguterrechten in Spezialerlassen (wie z.B. dem Heilmittelgesetz) wird als nicht opportun er-
achtet, weshalb dazu nicht vertieft Stellung genommen wird. Nicht diskutiert wird die Option
einer uneingeschrankten nationalen Erschépfung, da diese gegeniuber dem Bundesgerichtsent-
scheid einen wettbewerbspolitischen Riickschritt bedeuten wirde.

6.1 Option 1: System der nationalen Erschopfung mit wettbewerbsrecht-
lichem Korrektiv bei , Uberschiessender Rechtsmacht* des Patentinha-
bers

Bei dieser Option geht es darum, die vom Bundesgericht bei ,uberschiessender Rechtsmacht®
des Patentinhabers® dargestellte mégliche Beschréankung des Wettbewerbs zu verhindern. Als
gesetzliche Regulative bieten sich sowohl das Patentgesetz®* als auch das Kartellgesetz®? an.

6.1.1 Variante 1 (nationale Erschépfung mit beschrankter Zuléassigkeit von Parallelim-
porten)

Eine erste Variante besteht darin, den Grundsatz der nationalen Erschépfung als Regel festzu-
schreiben und diese — auf der Basis des Bundesgerichtsentscheids in Sachen Kodak® — in
sachlicher Hinsicht zu durchbrechen.

Art. 8a PatG (neu)

! Wird ein Erzeugnis vom Patentinhaber oder mit seiner Zustimmung in der
Schweiz in Verkehr gebracht, so ist das Recht an diesem Erzeugnis erschépft>.

2 Der Rechtsinhaber kann sich der Einfuhr patentgeschiitzter Erzeugnisse, die von
ihm selbst oder mit seiner Zustimmung im Ausland in Verkehr gebracht wurden,
nicht widersetzen, sofern er sein Recht auf Grund der wirtschaftlichen und rechtli-
chen Rahmenbedingungen beim Inverkehrbringen im gleichen Umfang wie in der
Schweiz geltend machen konnte.

Absatz 1 geht vom Grundsatz der nationalen Erschépfung aus. Absatz 2 lasst als Ausnahme
Parallelimporte zu, wobei die Beweislast fiir das Vorliegen vergleichbarer Rahmenbedingungen
den Parallelimporteur treffen soll®. Dabei finden die Umsténde, unter denen die patentrechtlich
geschitzten Guiter in Verkehr gebracht wurden, Beriicksichtigung.

49 Zu der mit dem BGE i.S. Kodak geltenden Situation, s. Ziff. 2.1.

0 Gemass dem BGE i.S. Kodak verleiht das patentrechtliche Einfuhrmonopol dem Berechtigten , insoweit eine tiber-
schiessende Rechtsmacht, als die Ware mit Einversténdnis des schweizerischen Patentinhabers im Ausland unter
Bedingungen in Verkehr gebracht worden ist, die mit den inlandischen vergleichbar sind“ (E. 9b).

*1 vgl. nachfolgend Variante 1 sowie Option 4, Variante 2.

%2 /gl nachfolgend Varianten 2 und 3.

> BGE i.S. Kodak, E. 9.

® variante: Das ausschliessliche Recht des Inhabers nach Artikel 8 erschopft sich mit dem ersten Inverkehrbringen
des geschitzten Produktes durch den Rechtsinhaber oder mit seiner Zustimmung in der Schweiz.

%5 Dies im Unterschied zu Option 4, Variante 2 (internationale Erschopfung mit sachlichen Einschrankungen).
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Wirdigung dieser Variante:

+ Diese Variante schafft einen Ausgleich der Interessen zwischen den Inhabern schweizeri-
scher Patente sowie den Konsumentinnen und Konsumenten (,vermittelnde Losung®).

+ Dieser Vorschlag wahrt die Rechte der Inhaber schweizerischer Patente beim erstmaligen
Inverkehrbringen patentgeschiutzter Produkte.

+ Die bei vergleichbaren Rahmenbedingungen im Aus- und im Inland bestehende ,Uber-
schiessende Rechtsmacht® der Patentinhaber wird im Interesse eines funktionierenden
Wettbewerbs beseitigt.

— Die Feststellung, ob im Exportland vergleichbare wirtschaftliche und rechtliche Rahmenbe-
dingungen bestehen wie in der Schweiz, kénnte in der Praxis zu Schwierigkeiten bzw. er-
hohtem Arbeitsaufwand fuihren, weil die vom Bundesgericht genannten Kriterien konkreti-
sierungsbedurftig sind.

— Integrationspolitisch ist diese Variante in mehrfacher Hinsicht problematisch:

- Soweit die wirtschaftliche Situation bei regulierten Markten in den einzelnen EU-
Mitgliedstaaten nicht generell mit den Marktbedingungen in der Schweiz identisch bzw.
vergleichbar ist, konnte diese Variante zu einer unterschiedlichen Behandlung der
Einfuhr aus verschiedenen EU-Staaten bezulglich der Zulassigkeit von Parallelimporten
fahren.

- Ohne Gegenrecht erscheint es integrationspolitisch wenig sinnvoll, Vorleistungen ge-
genuber der EU (im Sinne einer beschrankten Zuléassigkeit von Parallelimporten aus
dem EU/EWR-Raum) zu erbringen.

- In der EU sind Parallelimporte aus Drittstaaten in den europdischen Markt untersagt,
weshalb eine solche Vorgehensweise nicht eurokompatibel ist. Da die Schweiz nicht
EU-Mitglied ist, wiegt dieser Nachteil allerdings nicht besonders schwer.

- UnkKlar ist, inwieweit eine solche Losung WTO-kompatibel ist (vgl. offene Fragen).

— Wettbewerbspolitisch unerwiinschte Preisdifferenzierungen missen nicht zwingend nur
dann vorliegen, wenn Parallelimporte aus Landern mit vergleichbaren Rahmenbedingungen
wie der Schweiz verhindert werden.

— Daes beider Problematik der ,iberschiessenden Rechtsmacht* um die Frage eines kartell-
rechtlich verpénten Missbrauchs des Patentrechts geht, erscheint es sachgerechter, diese
Frage im Kartellgesetz zu regeln.

Offene Fragen:

P Praktikabilitdt des entsprechenden Verfahrens: Es wird sich in der Praxis weisen mussen,
ob und mit welchem Aufwand im Einzelfall nachgewiesen werden kann, dass die Rahmen-
bedingungen zwischen dem Exportland und der Schweiz vergleichbar sind.

P Es stellt sich zudem die Frage, inwieweit eine solche Losung WTO-kompatibel ware.

6.1.2 Variante 2 (Kodifizierung des BGE i.S. Kodak)

Variante 2 beldsst das Patentgesetz unverandert, d.h. es bleibt bei dem vom Bundesgericht
festgestellten Prinzip der nationalen Erschopfung. Einem allféligen Missbrauch des Pa-
tentrechts im Zusammenhang mit der Unterbindung von Importen der patentgeschitzten Ware
wird — in Kodifizierung der vom Bundesgericht aufgesteliten Kriterien in Bezug auf Parallelim-
porte® — kartellrechtlich begegnet.

% BGE i.S. Kodak, E. 9.
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Art. 3 Abs. 2 KG

2 Nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben. Beschrankungen der
Einfuhr von Gilitern gestitzt auf Rechte des geistigen Eigentums _unterliegen je-
doch der Beurteilung nach diesem Gesetz, wenn der Rechtsinhaber seine Rechte
auf Grund der wirtschaftlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen beim_ersten
Inverkehrbringen im Ausland im gleichen Umfang wie in der Schweiz geltend ma-
chen konnte.

Auf Grund dieser Anderung wird der Anwendungsbereich des Kartellgesetzes umrissen und
hinsichtlich der Parallelimporte festgeschrieben, dass deren Behinderung der Beurteilung durch
das Kartellgesetz unterliegt. Es bleibt der Praxis Uberlassen, die Tatbestande der Artikel 5 und
7 KG im Einzelfall anzuwenden.

Wirdigung dieser Variante / offene Frage:

+ Da die Problematik der ,uberschiessenden Rechtsmacht* den Fall eines kartellrechtlich
verponten Missbrauchs des Patentrechts betrifft, erscheint die Regelung dieser Frage im
Kartellgesetz als sachgerecht.

Ansonsten gleich wie in Variante 1.

6.1.3 Variante 3 (nationale Erschdopfung mit umfassendem kartellrechtlichem Vorbe-
halt bei patentrechtlichen Einfuhrmonopolen)

Im Rahmen der Behandlung des Heilmittelgesetzes im Nationalrat schlug Nationalratin Lucrezia
Meier-Schatz folgende Anderung des Kartellgesetzes vor’’:

Art. 3 Abs. 2 KG

2 Nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben, soweit sie keine Be-
hinderung von Parallelimporten verursachen.

Wirdigung dieser Variante:

Wihrend sich die Varianten 1 und 2 an der vom Bundesgericht im Kodak-Entscheid formulier-
ten Grenzziehung zwischen wettbewerbsrechtlich relevanter und irrelevanter Ausiibung von
ImmaterialgUterrechten orientieren, geht Variante 3 weiter, indem jegliche Behinderung von
Parallelimporten gestuitzt auf Immaterialgiterrechte vom Kartellgesetz erfasst wird.

— Der Vorschlag verwendet den Terminus ,Parallelimporte®, ohne ihn zu definieren.

— Ausserdem konnte die gewahlte Formulierung den Eindruck erwecken, dass Wettbewerbs-
wirkungen, die eine Behinderung von Parallelimporten verursachen, sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben. Eine solche Betrachtungswei-
se ist jedoch fragwiirdig und sollte daher nicht gesetzlich verankert werden.

Alternative (redaktionell abgewandelter Vorschlag Meier-Schatz):

Zweckmassiger erscheint der folgende Wortlaut, der ebenfalls jegliche Behinderung von Paral-
lelimporten gestitzt auf Immaterialgtterrechte dem Kartellgesetz unterstelit:

" Der Antrag wurde vorlaufig zurtickgezogen, damit er im vorliegenden Bericht geprift werden kann.
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Art. 3 Abs. 2 KG

2 Nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben. Einfuhrbeschréankun-
gen von Gutern gestitzt auf Rechte des geistigen Eigentums unterliegen der Be-
urteilung nach diesem Gesetz.

Wirdigung dieser Variante:

+ Diese Variante bietet einen sachgerechten Ausgleich (,vermitteinde L6sung“) zwischen den
Interessen der Inhaber schweizerischer Patente und den Interessen der Allgemeinheit an
einem moglichst funktionierenden Wettbewerb.

+ Wettbewerbspolitisch unerwiinschte Preisdifferenzierungen werden im Gegensatz zu den
Varianten 1 und 2 auch dann vom Kartellgesetz erfasst, wenn Parallelimporte aus Landern
mit nicht vergleichbaren Rahmenbedingungen wie der Schweiz behindert werden.

+  Will man nicht die Erschopfung, sondern die Frage des daraus allenfalls resultierenden
wettbewerbsrechtlichen Missbrauchs regeln, so ist eine kartellrechtliche Regelung sachge-
recht.

+ Die Variante steht in Einklang mit den internationalen Verpflichtungen der Schweiz (insb.
WTO).

—  Es wird nicht zwischen regulierten und gewohnlichen Markten unterschieden.

— Es fehlen Kriterien, welche aufzeigen, wo die Grenze zwischen wettbewerbsrechtlich zulas-
sigen und unzulassigen Beschrankungen der Einfuhr von Gitern gestitzt auf Rechte des
geistigen Eigentums verlauft. Diese wéren durch die Praxis in Anwendung der Tatbestande
der Artikel 5 und 7 KG zu entwickeln. Solange es an einer solchen Praxis fehlt, ist es fur die
Rechtsunterworfenen schwierig, die massgeblichen Entscheidkriterien vorauszusehen.

— Ohne Gegenrecht erscheint es integrationspolitisch wenig sinnvoll, Vorleistungen gegen-
Uber der EU (im Sinne einer beschrénkten Zulassigkeit von Parallelimporten aus dem
EU/EWR-Raum) zu erbringen.

— Die Vorgehensweise ist nicht eurokompatibel, weil in der EU Parallelimporte aus Drittstaa-
ten in den europdischen Markt untersagt sind. Da die Schweiz nicht EU-Mitglied ist, kommt
diesem Umstand allerdings keine entscheidende Bedeutung zu.

Offene Frage:

P Es ist zu prifen, ob im Rahmen einer Anderung von Artikel 3 Absatz 2 KG allenfalls noch
weitere Bestimmungen des Kartellgesetzes (z.B. Art. 7 Abs. 2) zu dndern bzw. zu erganzen
waren.

6.2 Option 2: System der regionalen (bzw. bilateralen) Erschépfung
6.2.1 Variante 1 (einseitig eingefihrte bilaterale/regionale Erschépfung)

Im Rahmen der Behandlung des Heilmittelgesetzes im Nationalrat schlug Nationalrat Rudolf
Strahm folgende Anderung des Patentgesetzes vor:

Art. 8 Abs. 2 PatG:

2 Als Beniitzung gelten neben dem Gebrauch und der Ausfilhrung insbesondere
das Feilhalten, der Verkauf, das Inverkehrbringen im Inland und im EU/EFTA-
Raum sowie die Einfuhr zu diesen Zwecken.

%8 Der Antrag wurde vorlaufig zurtickgezogen, damit er im vorliegenden Bericht geprift werden kann.
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Das Ziel der Einfuhrung der regionalen Erschopfung lasst sich nicht im Rahmen der Umschrei-
bung der Benitzungshandlungen in Artikel 8 Absatz 2 PatG erreichen. Denn die schweizerische
Patentgesetzgebung ist territorial begrenzt: Sie umschreibt die Befugnisse des Patentinhabers
auf dem schweizerischen Territorium. Das Inverkehrbringen im Ausland untersteht dem dort
geltenden Immaterialglterrecht. Die vorgeschlagene Formulierung wirde den schweizerischen
Schutzrechten teilweise extraterritoriale Wirkung verleihen und damit gerade das Gegenteil der
beabsichtigten Wirkung herbeifiihren. Um eine regionale Erschépfung gesetzlich zu statuieren,
ware eine neue Bestimmung im Patentgesetz erforderlich, welche die Erschopfung der Patent-
befugnisse entsprechend regelt. Die Bestimmung k&nnte wie folgt lauten:

Art. 8a PatG (neu):

Wird ein Erzeugnis vom Patentinhaber oder mit seiner Zustimmung im Gebiet der Mit-
gliedstaaten der Européaischen Freihandelsassoziation oder der Européischen Union in
Verkehr gebracht, so ist das Recht an diesem Erzeugnis erschopft.

Wirdigung dieser Variante:

+ Wettbewerbspolitisch unerwiinschte Preisdifferenzierungen zwischen der Schweiz und den
EU/EWR-Staaten werden im Interesse eines funktionierenden Wettbewerbs verhindert.

+ Die Rechte der Inhaber schweizerischer Patente beim erstmaligen Inverkehrbringen ihrer
patentgeschitzten Produkte werden angemessen gewahrt, soweit zwischen der Schweiz
und der EU — jedenfalls in gewdhnlichen Markten — vergleichbare wirtschaftliche und recht-
liche Bedingungen herrschen.

+ Diese Variante ist eurokompatibel.

— Integrationspolitisch erscheint es wenig sinnvoll, ohne Gegenrecht Vorleistungen gegen-
Uber der EU (im Sinne einer Zulassigkeit von Parallelimporten aus dem EU/EWR-Raum) zu
erbringen.

— Es wird nicht zwischen regulierten und gewdhnlichen Markten unterschieden. Die erwahn-
ten Rechte der Inhaber schweizerischer Patente werden im Falle regulierter Mérkte gegen-
Uber dem heutigen Zustand nicht gewahrt, weil die wirtschaftliche Situation nicht in allen
Staaten der EU gleich bzw. mit derjenigen in der Schweiz vergleichbar ist.

— Eine einseitige Differenzierung nach dem Land des Inverkehrbringen ist mit den internatio-
nalen Verpflichtungen der Schweiz nicht vereinbar; sie scheitert am Prinzip der Meistbe-
gunstigung geméass WTO-Abkommen. Will der schweizerische Gesetzgeber eine uber-
nationale Erschdpfung, so hat er allen Angehdrigen der Mitgliedstaaten der WTO unter den
gleichen Voraussetzungen die gleichen Rechtsvorteile ohne Gegenrecht zu gewahren.

6.2.2 Variante 2 (, echte* bilaterale/regionale Erschdpfung)

Eine auf Gegenseitigkeit beruhende regionale Erschdpfung nach dem Vorbild der EU kann nicht
mit einer Regelung im Patentgesetz, sondern lediglich mittels eines Beitritts der Schweiz zu
einem von der WTO-Meistbegunstigungspflicht ausgenommenen Wirtschaftsraum (z.B. EU
oder EWR) eingefiihrt werden®.

Der ebenfalls denkbare Vorschlag der bilateralen Vereinbarung einer EWR-weiten Erschdpfung
mit der EU wurde im Rahmen des Gemischten Ausschusses des Freihandelsabkommens
Schweiz-EG von der EG-Kommission abgelehnt®.

93, hierzu Ziff. 5.3.
803, hierzu Zziff. 5.2.
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Offene Frage:

P Empirische Studie zwecks Prognose der moglichen volkswirtschaftlichen Auswirkungen:
Wie hat sich der Markt (insbes. bei den Arzneimitteln) innerhalb der EU nach der Einfiihrung
der regionalen Erschoépfung verandert?

6.3 Option 3: System einer nach Produkten differenzierenden Erschépfungs-
regelung

Vor dem Hintergrund der Unterscheidung zwischen regulierten und gewdhnlichen Méarkten
kdénnte eine weitere Losung in der Aufnahme einer Spezialbestimmung ins Patentgesetz beste-
hen, die fir regulierte Produktemarkte (insbes. Arzneimittel) — sei es als Ausnahme vom Grund-
satz der nationalen oder als Ausnahme vom Grundsatz der internationalen Erschépfung — Par-
allelimporte zulassen bzw. verbieten wirde. Ein sinngemasses Vorgehen ist in jedem anderen
Spezialerlass denkbar, der ein vom Patentrecht erfasstes Teilgebiet betrifft.

Wirdigung dieser Variante:

+ Diese Variante tragt den unterschiedlichen wirtschaftlichen Gegebenheiten bei regulierten
und gewohnlichen Markten Rechnung. Wettbewerbspolitisch unerwiinschte Preisdifferen-
zierungen zwischen der Schweiz und dem Ausland bei gewohnlichen Markten werden im
Interesse eines funktionierenden Wettbewerbs vollumféanglich verhindert.

— Diese Variante steht mdglicherweise nicht in Einklang mit den internationalen Verpflichtun-
gen der Schweiz (insbes. WTO). Mit der Einfiihrung einer nach Produkten bzw. Gebieten
der Technik differenzierenden Regelung der Erschodpfung ist die Wahrscheinlichkeit sehr
hoch, dass sich die Schweiz dem Vorwurf einer Verletzung von Artikel 27 Absatz 1 des
TRIPS-Abkommens aussetzen kénnte®.

— Diese Variante ist nicht eurokompatibel und integrationspolitisch wenig sinnvoll.

— Die Rechte der Inhaber schweizerischer Patente beim erstmaligen Inverkehrbringen ihrer
patentgeschiitzten Produkte werden dort, wo die internationale Erschépfung festgeschrie-
ben wird, nicht angemessen gewahrt, weil zwischen der Schweiz und den Ubrigen Staaten
vermutlich nicht tberall vergleichbare wirtschaftliche und rechtliche Bedingungen herr-
schen.

Offene Frage:

— Juristische Abklarung: Ist es der Schweiz unter Bertcksichtigung der von ihr eingegange-
nen internationalen Verpflichtungen erlaubt, die Erschopfung nach Produkten bzw. Markten
differenziert zu regeln? Gibt es andere (WTO-Mitglied-)Staaten, welche ein derartiges
Mischsystem kennen?

6.4 Option 4: System einer internationalen Erschdpfung

6.4.1 Variante 1 (uneingeschréankte internationale Erschdpfung)

Nationalrat Jean Spielmann reichte am 8. Marz 2000 eine Motion (00.3042 Patentgesetz. Ande-
rung) ein, in welcher er den Bundesrat auffordert, das Patentgesetz dergestalt zu andern, dass

Parallelimporte umfassend zulassig sind.

Eine entsprechende gesetzliche Regelung kdnnte z.B. wie folgt aussehen:

1 vgl. Ziff. 5.3.
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Art. 8a PatG (neu)

Wird ein Erzeugnis vom Patentinhaber oder mit seiner Zustimmung in der Schweiz oder
im Ausland in Verkehr gebracht, so ist das Recht an diesem Erzeugnis erschopft.

Wirdigung dieser Variante:

+

Aus wirtschaftstheoretischer (wettbewerbs- bzw. ordnungspolitischer) Sicht wird davon
ausgegangen, dass die Zulassigkeit von Parallelimporten in gewohnlichen Markten tenden-
ziell zu sinkenden Preisen fihren wirde, wobei zur Zeit keine Angaben Uber das Ausmass
moglich sind.

Die Variante steht in Einklang mit den internationalen Verpflichtungen der Schweiz (insbes.
WTO).

Es liegen keine gesicherten Erkenntnisse Uber die volkswirtschaftlichen Auswirkungen ei-
nes Wechsels von der nationalen zur internationalen Erschopfung vor.

Alleingang der Schweiz: Abgesehen von Argentinien und Hongkong ist dem Bundesrat kein
anderes Land bekannt, welches im Patentrecht das Prinzip der internationalen Erschopfung
kennt.

Abkehr von der seitens der Schweiz in der GATT/Uruguay-Runde und seither in der WTO
vertretenen Verhandlungsposition (nationale Erschdpfung im Patentrecht).

Ohne Gegenrecht erscheint es integrationspolitisch wenig sinnvoll, Vorleistungen gegen-
Uber der EU (im Sinne einer Zulassung von Parallelimporten aus dem EU-Raum) zu erbrin-
gen.

Die Vorgehensweise ist nicht eurokompatibel, weil in der EU Parallelimporte aus Drittstaa-
ten in den europdischen Markt untersagt sind. Da die Schweiz nicht EU-Mitglied ist, kommt
diesem Umstand allerdings keine entscheidende Bedeutung zu.

Weil nicht Uberall vergleichbare Bedingungen herrschen, wie sie die schweizerische
Rechts- und Wirtschaftsordnung gewabhrleistet, werden gegeniber der aktuellen Situation
die unabdingbaren ausschliesslichen Rechte der Inhaber schweizerischer Patente beim
erstmaligen Inverkehrbringen ihrer patentgeschitzten Produkte nicht gewahrt.

Die einseitige Einfuhrung der internationalen Erschopfung fuihrt zu einer einseitigen Offnung
des Marktes, ohne dass fur die schweizerische Exportindustrie Gegenrecht besteht.

Es erscheint aussen(wirtschafts)politisch problematisch, wenn die Schweiz auf dem Wege
der Zulassigkeit von Parallelimporten von regulierten Preisen Profit zu ziehen versucht
(Vorwurf des ,,Rosinenpickens®).

Offene Fragen:

b

Empirische Studie zwecks Abklarung der moglichen Auswirkungen auf die Gesamt-wirt-
schaft, insbesondere:

- Welches sind die Auswirkungen auf das Preisgeflige in den verschiedenen Markten?

- Welches sind die Auswirkungen auf die betroffenen Wirtschaftsgruppen (insbes. Pa-
tentinhaber, Zwischenhandel, Konsumentinnen und Konsumenten)?

- Welches sind die Auswirkungen auf den Forschungsstandort Schweiz?
Welche flankierenden Massnahmen kénnten allenfalls gegen eine missbrauchliche
Nutzung des Systems eingefihrt werden?
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6.4.2 Variante 2 (internationale Erschdopfung mit sachlichen Einschrankungen)

Der Grundsatz der internationalen Erschopfung wird als Regel festgeschrieben und in sachli-
cher Hinsicht eingeschrankt, indem die Umsténde, unter denen die patentrechtlich geschitzten
Guter in Verkehr gebracht wurden, bertcksichtigt werden.

Art. 8a PatG (neu)

Wird ein Erzeugnis vom Patentinhaber oder mit seiner Zustimmung in der Schweiz
oder im Ausland in Verkehr gebracht, so ist das Recht an diesem Erzeugnis er-
schopft, sofern der Patentinhaber sein Recht auf Grund der wirtschaftlichen und
rechtlichen Rahmenbedingungen beim ersten Inverkehrbringen im Ausland im
gleichen Umfang wie in der Schweiz geltend machen konnte.

Wirdigung dieser Variante / offene Frage:

Es besteht eine sachliche Ahnlichkeit mit der Option 1, Variante 1, mit ahnlich gelagerten Vor-
und Nachteilen. Der Unterschied zur Option 1, Variante 1, besteht darin, dass die Beweislast fir
das Vorliegen vergleichbarer Rahmenbedingungen hier dem Patentinhaber, dort jedoch dem
Parallelimporteur obliegt.

7 Gesamtwirdigung und Schlussfolgerungen

Der vorstehende Bericht zeigt, dass es sich bei der Frage der Zulassung von Parallelimporten
und der Erschépfung von Immaterialgiterrechten um eine komplexe und vielschichtige Proble-
matik handelt, die nicht nur von erheblicher patentrechtlicher, sondern auch von grosser wett-
bewerbsrechtlicher, (aussen-)wirtschaftspolitischer, integrationspolitischer, innovationspoliti-
scher und polizeirechtlicher Bedeutung ist.

Hinzu kommt, dass das Problem nicht nur unter dem Blickwinkel dieser vielschichtigen natio-
nalen Interessen bzw. Gegebenheiten betrachtet werden darf, sondern dass auch das interna-
tionale Umfeld und die internationalen Verpflichtungen der Schweiz — insbesondere in Bezug
auf die WTO und die EU — zu bertcksichtigen sind. Weil zur Erstellung des Berichts nur wenig
Zeit zur Verfugung stand, konnten die Probleme zwar identifiziert, jedoch nicht abschliessend
beantwortet werden.

Den Inhabern (schweizerischer) Patente wird von der Rechtsordnung aus Grinden der Innova-
tionsforderung ein zeitlich, 6rtlich und sachlich beschrénktes Ausschliesslichkeitsrecht einge-
raumt®2. Nach Auffassung des Bundesgerichts folgt hieraus, dass sich das unabdingbare Recht
der Patentinhaber, die patentgeschitzten Produkte erstmals in Verkehr zu setzen, nur dann
erschdpfen soll, wenn die Inverkehrsetzung in der Schweiz oder unter Bedingungen erfolgt ist,
die mit denjenigen der schweizerischen Rechts- und Wirtschaftsordnung vergleichbar sind®3.
Dies gilt sowohl bei gewohnlichen als auch bei staatlich preisregulierten Mérkten. Dieser Inter-
essenlage vermag eine einseitige Statuierung des Grundsatzes der regionalen oder der inter-
nationalen Erschopfung nicht gerecht zu werden. Aus patentrechtlicher Sicht ist das Prinzip der
nationalen Erschopfung im heutigen Zeitpunkt deshalb sachgerecht. Das Bundesgericht hat in
seinem Urteil in Sachen Kodak darauf hingewiesen, dass einer ,lUberschiessenden Rechts-
macht“®* des Patentinhabers mit den Mitteln des Kartellrechts zu begegnen ist. Was das Aus-
land betrifft, so ist festzustellen, dass dem Bundesrat abgesehen von Argentinien und Hong-

2 vgl. ziff. 2.2.3.1.
%3 BGE i.S. Kodak E. 8c dd; vgl. Ziff. 2.1.
4 vgl. ziff. 2.1.
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kong kein Land bekannt ist, welches im Patentrecht das Prinzip der internationalen Erschépfung
kennt.

Der vom Bundesgericht entschiedene Rechtsstreit betraf ein in der Schweiz patentgeschitztes
Produkt, das in einem so genannten gew6hnlichen Markt gehandelt wird, in dem der Staat we-
der direkt Einfluss auf die Preisbildung nimmt noch durch polizeirechtliche Zulassungsverfahren
zum Schutze der Gesundheit oder der Umwelt den entsprechenden Handel einschrankt®®.

In gewohnlichen Mérkten ist aus wirtschaftstheoretischer (wettbewerbs- bzw. ordnungspoliti-
scher) Sicht ein Systemwechsel — das heisst die Zulassigkeit von Parallelimporten — sachge-
recht, weil bei Einfihrung der internationalen Erschdpfung die Preise der entsprechenden Guter
tendenziell sinken dirften®.

Mit Bezug auf die staatlich preisregulierten Mérkte (insbes. bei Arzneimitteln) ist dagegen offen,
ob die Einfuhrung der internationalen Erschopfung und damit eine Einschrankung der Rechte
der Patentinhaber das adaquate Mittel ware, um die aus Konsumentensicht erwiinschten Preis-
vorteile zu bewirken. Hierfur existieren noch andere, eventuell geeignetere Mittel. So zum Bei-
spiel das auch vom Bundesgericht erwéhnte Kartellgesetz, welches es erlaubt, einer kartell-
rechtlich relevanten Beschrankung des Handels mit patentgeschitzten Waren entgegenzutre-
ten. Zu denken ist ausserdem an die Moglichkeit der Uberprifung der Regelungen zu den
staatlich preisregulierten Markten.

Zu bedenken ist schliesslich, dass sich Parallelimporte auf das Gesundheits- und Umwelt-
schutzniveau auswirken kdnnen. Der Schutz vor gesundheits- oder umweltgefahrdenden Pro-
dukten kann durch Produktevorschriften und Zulassungsverfahren in den Spezialgesetzen (z.B.
HMG, ChemG, LwG) gewahrleistet werden. Soweit solche bestehen, wirkt sich die nationale,
regionale oder internationale Erschdpfung nicht direkt auf das Gesundheits- und Umweltschutz-
niveau bei Produkten (Arzneimitteln, Pflanzenschutzmitteln, Chemikalien) aus.

Der Bundesrat kann somit die Frage nach den gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen eines Sy-
stemwechsels von der nationalen zur internationalen Erschopfung gegenwartig nicht beant-
worten. Er ist der Auffassung, dass ein entsprechender Entscheid nicht voreilig in die Wege
geleitet werden soll. Es ist unerlasslich, dass zuvor die zur Beurteilung eines solchen System-
wechsels notwendigen Informationen zur Verfiigung stehen.

Der Bundesrat nimmt zu der von der WAK aufgeworfenen Problematik wie folgt Stellung:

1. Da die fur die Beurteilung notwendigen Abklarungen zur Zeit nicht vorliegen, bekennt sich
der Bundesrat zu der im Bundesgerichtsentscheid in Sachen Kodak dargelegten Rechtsla-
ge, das heisst zum Prinzip der nationalen Erschdpfung im Patentrecht. Der Bundesrat emp-
fiehlt deshalb, von einer Revision des Patentgesetzes mit Bezug auf die Erschépfungspro-
blematik im jetzigen Zeitpunkt abzusehen.

2. Der Bundesrat ist jedoch bereit, im Hinblick auf die Erschépfungsproblematik [in dieser Le-
gislaturperiode] weitere Abklarungen zu treffen, um die zur Diskussion der Frage notwendi-
gen Informationen bereitzustellen. Dabei schlagt er vor, die folgenden Fragen zu untersu-
chen:

Wie wirde sich die Einfihrung der internationalen Erschopfung (empirisch) auf die
schweizerische Volkswirtschaft auswirken, namentlich auf das Preisgefiige in den ver-
schiedenen — gewohnlichen sowie staatlich preisregulierten — Méarkten, die beteiligten
Wirtschaftsgruppen (insbes. Patentinhaber, Zwischenhandel, Konsumentinnen und

8 Zur Unterscheidung zwischen gewdhnlichen und staatlich preisregulierten Markten s. Ziff. 1.2.
& vgl. Ziff. 2.3 und 4.
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Konsumenten) sowie den Forschungsstandort Schweiz? Welche flankierenden Mass-
nahmen konnten allenfalls gegen eine missbrauchliche Nutzung des Systems eingefihrt
werden®’?

- Wie haben sich die Preise innerhalb der EU — in gewdhnlichen wie in staatlich preisre-
gulierten Markten — nach Einfiihrung der regionalen Erschépfung verandert®?

- Ist es der Schweiz unter Bertucksichtigung der von ihr eingegangenen internationalen
Verpflichtungen erlaubt, die Erschépfung nach Produkten bzw. Markten differenziert zu
regeln? Gibt es andere (WTO-Mitglied-)Staaten, welche ein derartiges Mischsystem
kennen®?

Der Bundesrat ist — unter Bertcksichtigung der von der Schweiz eingegangenen interna-
tionalen Verpflichtungen, insbesondere im Rahmen der WTO und im Verhaltnis zur EU,
und der Gewahrung des Gegenrechts — bereit, die Frage der Parallelimporte im Lichte der
entsprechenden Erkenntnisse nochmals zu Gberprifen.

3. Sofern das Parlament einen gesetzgeberischen Handlungsbedarf bejahen sollte, halt der
Bundesrat im gegenwartigen Zeitpunkt eine Anderung des Kartellgesetzes fiir sinnvoll, um
eine kartellméssig missbrauchliche Behinderung von Parallelimporten gestiitzt auf Immate-
rialguterrechte zu verhindern. In diesem Fall beftirwortet er eine Anderung von Artikel 3 Ab-
satz 2 KG™,

4. Da das — vor allem in staatlich preisregulierten Markten — hohe Preisniveau in der Schweiz
vermutlich nicht (nur) eine Frage der Erschopfung von Patentrechten ist, erklart sich der
Bundesrat bereit, die verschiedenen Regelungen der staatlich preisregulierten Markte zu
Uberprifen.

67 vgl. Ziff. 6.4., Option 4 Variante 1.

%8 vgl. Ziff. 6.2., Option 2.

9 vgl. Ziff. 6.3., Option 3.

'S, hierzu Ziff. 6.1., Option 1, Variante 3, Alternative (redaktionell abgewandelter Vorschlag Meier-Schatz).
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Anhénge

1. Anfrage der Kommission fur Wirtschaft und Abgaben des Nationalrats (WAK) vom 24.
Januar 2000

2. Urteil des Bundesgerichts in Sachen Kodak SA gegen Jumbo-Markt AG vom 7. Dezem-
ber 1999

3. Antwort des Bundesrates vom 6. Marz 2000 auf die Interpellation Sommaruga (99.3647

Mehr Wettbewerb dank Parallelimporten)
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