einer Verwechslungsgefahr kénnen aktuell
werden.

Die abschliessende Betrachtung (Teile
vier bis sechs) gilt den kartellrechtlichen,
markenrechtlichen und persénlichkeitsrecht-
lichen Problemen im Zusammenhang mit

dem Graumarks. Die Verfasserin bejaht die

grundsitzliche markenrechtliche Zuliissig-
keit von Parallelimporten. Sie geht dabei
davon aus, dass Art. 13 Abs, 2 1it. d MSchG
nur Waren mit Marken erfasst, die gemiss
Art. 3 Abs. 1 MSehG vom Markenschutz
ausgeschlossen sind, ndmlich jlingere Mar-
ken, die mit einer dlteren Marke identisch
oder #hnlich sind. Da jedoch beim Parallel-
import keine Priortitsrechte des Markenin-
habers verletzt witrden, liege diesbeziiglich
eine Gesetzesliicke vor, die vom Richter im
Sinne der Bundesgerichtspraxis zu Art. 24
lit. ¢ aMSchG auszufiillen sei. Gemss die-
ser Praxis kann jedoch der Markeninhaber
Parallelimporte nur dann verhindem, wenn
damit eine Thuschungsgefahr des Publikums
verbunden ist. Diesen Ansatz hat u.a. auch
der Einzelrichter am Handelsgericht des
Kantons Ziirich im Grundsatzentscheid ZR
93 (1994) Nr, 78, §. 218 f. iibernommen.

M.E. ist die grundsitzliche markenrecht-

liche Zulissigkeit des Parallelimportes unab-
héingig davon, ob eine Gesetzesliicke besteht,
auch aus folgenden Griinden zu bejahen:

a. Art. 3 Abs. 1 MSchG erfasst verschiede-
ne Kategorien, ndmlich identische Marke/
gleiche Waren (lit. a), identische Marke/
gleichartige Ware (lit. b), dhnliche Marke/
gleiche Ware (lit. ¢) sowie dhnliche Marke/
gleichartige Ware (lit c). Lediglich bei der
Kategorie identische Marke/gleiche Waren
fehlt im Gesetz der Begriff der Verwechs-
lupgsgefahr, was verschiedene Autoren zur
Folgerung veranlasste, der Gesetzgeber habe
auf dieses Merkmal verzichtet, und der Par-
allelimport von Markenware konne deshalb
generell verhindert werden. Der systemati-
sche Aufbau des Artikels zwingt jedoch zum
Schluss, dass in Art. 3 Abs. 1 lit. a MSchG
der Gesetzgeber nicht auf das Merkmal der
Verwechslungsgefahr verzichtet hat, sondern
diese als selbstverstindlich vorausgeserzt hat
(in diesem Sinne bereits ROSENKRANZ, in
SZW 1994, 120 ff.). Da beim Parellelimport
von unverénderter Originalware in der Regel
keine Verwechslungsgefahr besteht, kann der
Parallelimport nicht aufgrund von Art. 13
Abs. 2 1it. di.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. a MSchG
generell untersagt werden.

b. Nach herrschender Auffassung bestehen
die rechtlich geschiitzten Funkfionen der
Marke allein in der Unterscheidungs- und
Kennzeichnungsfunktion (vgl. auch Art. 1

Abs. 1 und Art. 13 Abs. 1 MSchG). Die
Wettbewerbsregulierung dagegen ist dem
UWG und dem Kartelirecht vorbehalten nnd
darf nicht zusitzlich vom Markenrecht
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wahrgenommen werden, weshalb das Mar-
kenrecht grundsitzlich nicht zur Verhin-
derung des Parallelimportes geeignet 1st,
MARIANNE BIERI-GUT ist es gelungen, ein
komplexes Thema in kompetenter und umn-
fassender Weise darzustellen. Mit dem
Hauptgewicht auf die wettbewerbsrecht-
lichen Aspekte des Graumarktes hat sie
zweifellos die richtige Prioritit gesetzt; sie
befiirwortet oder verdammt nicht generell
den Graumarkt, sondern zeigt in einer umn-
fangreichen Betrachting simtlicher Aspek-
te differenzierte Lsungsmaglichkeiten auf.
Insgesamt handelt es sich um ein gelunges

- Werk, das vor allem dem Praktiker im Wett-

bewerbsrecht eine wertvolle Hilfe Jeistet.

Dr. Paul Schaltegger,
- Rechtsanwalt, Ziirich

JEAN-FRANCO1S AUBERT, Bundes-
staatsrecht der Schweiz, Band I, Fas-
sung von 1967. Neubearbeiteter
Nachtrag bis 1990, Helbing & Lich-
tenhahn, Basel/ Frankfurt a.M. 1991,
571 Seiten, Fr. 230.—; Band 11, Fas-
sung von 1967. Neubearbeiteter
Nachtrag bis 1994, X1V, 684 Seiten,
Helbing & Lichienhahn, Basel/Frank-
furt a.M. 1995, Fr. 258.—

" A la fois ambitieux et modeste” bezeichne-
te Professor AUBERT seinen im Jahre 1967
vertifentlichten Doppelband "Traité de droit
constitutionnel suisse”. Die beiden Binde
— im Jahre 1982 erschien ein weiterer, ergin-
zender Nachtrag — gehoren bekanntlich zu
den grossen Standardwerken des schweize-
rischen Bundesstaatsrechts. Bemerkenswer-
terweise fand dieses Werk — wic kaum ein
anderes Werk franzosischer Sprache — auch
im deutschsprachigen Raum sofort grissie
Beachtung. Dieser Briickenschlag ist mei-
nes Erachiens aber nicht nur in sprachlicher
Hinsicht von Bedeutung, Dariiber hinaus fin-
det cine integrierende Begegnung zweier
Rechtsordnungen statt. Zu denken ist bei-
spielsweise an die "gallische" Zuriickhaltung
bei der sog. Drittwirkung der Grundrechte.

AUBERT beniitzt den Begriff zwar nicht, denn

er steht ihm skeptisch gegeniiber; die Tatsa-
che der mittelbaren Drittwirkung belegt er
indessen durch zahlreiche Beispiele (vgl.
1093 1.). ’

Die Ubersetzung der Fassung von 1967

sowie des neubeatbeiteten Nachtrags besorg-

te Frau lic. iur. und Dr. med. ELIsABETH Gas-
SER-WoOLE. Ergebnis der Ubertragung ins
Deutsche ist ein Text von hoher sprachlicher
Qualitit; er ist ausgesprochen leserfreund-

lich und dennoch bis in Feinheiten prizis.
Der neubearbeitete Nachtrag ist erstaun-
licherweise nur in deutscher, nicht mehr in
franzosischer Sprache herausgegeben wor-
den. Es handelt sich also nicht bloss uro eine
Ubersetzung eines dem Publikum auch
zuginglichen, franzgsischen Originaltextes,
sondern sozusagen um eine Originaliiber-
setzung. Damit hat der Nachtrag "Original-
wert".

Systematisch orieniiert sich der neubear-
beitete Nachtrag an der Notierung der Fas-
sung von 1967, Dies zwingt den Leser, an
zwei Stellen des gleichen Bandes nachzu-
schlagen. Dieser Nachteil wird jedoch da-
durch mehr als aufgewogen, dass ein solches
Vorgehen gleichzeitig die Verdinderungen des
Verfassungsrechts und seiner Praxis im
Laufe der letzten 25 Jahre aufscheinen lasst.
Eine vollstindige Neufassung des Werkes ist
— wie der Autor im Vorwort dussert —~ Zwar
erwogen, dann aber verworfen worden, da
derzeit und bis auf weiteres zahireiche
Verfassungsrevisionen anstehen: "Es wire
aber wenig sinnvoll, iber ein altes Gesetz
ein neues Buch zu schreiben.”

AUBERTS Werk darf als so bekannt vor-

ausgesetzt werden, dass sich hier eine einge-
hende Inhaltsiibersicht und Erldnterungen
eriibrigen. Auch wire es schlichtweg ver-
messen, im Rahmen dieser Rezension auf
einzelne Themen und deren Behandlung
niher eingehen zu wollen. Deshalb seien
nurmehr drei Punkte willkiirlich hervorge-
hoben.
1. Den in den letzten 25 Jahren zu ver-
zeichnenden grundlegenden Wandel der
Anschauung tiber die Stellung der Frau fithrt
AUBERT énsserst prignant vor. Das im Bund
und in 25 Kantonen eingefiibrte Fraven-
stimmrecht wird zungichst nur gerade festge-
stellt (vgl. N 1083). Im Hinblick auf den
Innerrhoder Fravenstimmrechtsfall BGE 116
Ta 359 zeigt AUBERT dann aber eine Reihe
von Ungereimtheiten auf: Die politischen
Bundesbehérden haben durchwegs bestitigt,
dass die Kantone auch nach Erlass von
Art. 4 I BV itber die Einfiihrung des Frauen-
stimmrechts entscheiden diirften; Art. 74 TV
BV blieb also diesbeziiglich weiterhin wirk-
sam (vgl. N 1083%), Als 1990 die Innertho-
der Landsgemeinde an ihrer ablehnenden
Haltung festhielt, brachte eine staatsrecht-
Tiche Beschwerde — entgegen den friiberen
Zugicherungen — den Stein ins Rollen. Mit
einem Ton des Bedauern schreibt AUBERT,
dass die Bundesversammlung die Gelegen-
heit verpasst habe, rasch zu handeln. Sie
hirte die Gewidhrleisting zurickziehen oder
unverziiglich eine Revision der Bundesver-
fassung einleiten kénnen. "Die Schwerfil-
ligkeit des parlamentaiischen Betriebs hatte
somit zur Folge, dass die politische Behtr-
de vom Bundesgericht iberfliigelt warde”,
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2. Im Hinblick auf die Eurcpiische Men-
schenrechtskonvention hielt AUBERT bereits
1967 vorausschauend fest: "Nach sechs-
jihrigem Bestehen (1959-1965) hat der
Genichtshof nur zwei Entscheide erlassen .. .;
doch darf diese bescheidene Zahl uns nicht
{iber die fast revolutioniire Natur dieser Pro-
zesse tiuschen, in denen Einzelpersonen von
Dritten gegen ibr eigenes Vaterland Recht
verlangten” (N 1776). Im Nachirag von 1994
widmet sich AUBERT ausgiebig der Konven-

tion (vgl. N 1774 if., 5. 1112 ff.). Im Hin- -

blick auf die Frage des Ranges der Xon-
vention hat er seine Auffassung gegeniiber

---tem Nachtrag von 1982 gedindert. Kann ein

andesgesetz nicht konventionskonform
ausgelegt werden, "muss davon ausgegarn-
gen werden, dass ein Unterschied besteht
zwischen der Kraft der Konvention und der-
jenigen der Verfassung: die Konvention
bricht die ihr widersprechenden Bundesge-
setze, auch wenn diese nach dem Inkrafttre-
ten der Konvention erlassen worden sind."
AUBERT begriindet seine gednderte Auffas-
sung mit dem Vorrang des Volkerrechts:
"Diese internationale Verpflichtung muss
eingehalten werden; wir kénnen uns ihr nicht
unter Berufung auf unsere nationalen Ge-
setze entziehen. Ein Verweis auf die Rege-
lung der votkerrechtlichen Haftung hilit auch

nicht weiter. Der einzige rechtméssige Weg,-

um uns davon zu entbinden, besteht in der
Kiindigung, unter den Voraussetzungen des
Art. 65 EMRK" (N 1777, S. 1114). AUBERT
verfolgt hier in der Tat einen rechtmissigen
Weg, jedenfalls nimmt jede andere Anschau-
ung eine Vertragsverletzung in Kauf. Die

“=hweiz hat aflerdings in ibrer gesamten Pra-

«is eine ausgesprochen vertragstreue Hal-
tung bewiesen. Weshalb ausgerechnet bei
einem Abkommen {iber den Schutz be-
stimmter Grundrechte das Gegenteil verfolgt
werden sollte, wiire daher nur schwer zn
erkliren. AUBERT macht in diesem Zusam-
menhang darauf aufmerksam, dass der Bei-
tritt der Schweiz zur Konvention mit einemn
demokratischen Makel behaftet ist. Anstelle
des "verstohlenen” Beitritts durch "nur gera-
de einen einfachen Bundesbeschluss ... wire
es wahrscheinlich richtiger gewesen, die
Genehmigung des Parlamentes erneut-Volk
und Stinden zu unterbreiten”.

3. AuserT hat die Ausfithrungen (iber die
Staatsbevolkerung (vgl. N 927 ff., 8. 527 if.)
wegen der inzwischen eingetretenen tatstich-
lichen und rechtlichen Anderungen stark
erginzt. Interessant sind die zuriickhalten-

"den, aber eindeutigen Darlegungen zur Asyl-

frage. Das Asylgesetz gestatte einem Aus-
linder wihrend des Verfahrens einen Auf-
enthalt in der Schweiz sowie eine vorliufige
unselbstindige Erwerbstitigkeit. "Diese dop-
pelte Befugnis hat zum Misserfolg" des
Asylgesetzes gefithrt (N 1031%, S. 541 £).
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"Tausende von nicht verfolgten Auslindern,
welche aber zu Hause keine Arbeit finden
konnten, kamen in die Schweiz ... . Vergeb-
lich wurde das "Asylverfahren' bis an die
Grenzen des Annshmbaren vereinfacht
(Revisionen vom 16.12.1983 und vom
20.6.1986). Ebenso vergeblich wurde eine
beschriinkte Zahl von Grenziibergéngen vor-
gesehen. Von iiberallher tauchen Anslinder
auf, welche die Heerschar der Asylbewerber
vergrossern.” Da weder der Bundesrat noch
das Bundesgericht diese "Massenerschei-
nung" bewiliigen kénnen, regte AUBERT an,
dass eine von der Regierung unabhingige
Behorde geschaffen werden sollte. Diese ist
in der Zwischenzeit mit der Asylrekurskom-
mission geschaffen worden.

Es ist bemerkenswert, wie AUBERT nicht
nur als Staatsrechtslehrer, sondern auch als

" Politiker die Zeichen der Zeit erkennt und

umzusetzen weiss. Die politische Erfahrung
und die Kenntnis der Abliufe sind bei der
Lektiire gerade der Nachtrige formlich
spiirbar. Auf diese Weise hat AUBERT sein
grundlegendes Werk von 1967 nicht nur fort-
gefithrt, sondem ihm auch den freiheitlich-
demokratischen Geist der Zukunft mitge-
geben, welcher weit tiber das Abschluss-
datum der Binde (1990 bzw. 1994) hinaus
fortleben wird.

PD Dr. rer. publ. Andreas Kley-Struller,
Rechtsanwait, St. Gallen

"~ ISAAK MEIER/HANS MICHAEL RIE-
MER/PETER WEIMAR (Hrsg.), Recht
und Rechisdurchsetzung, Festschrift
fiir HANS ULRICH WALDER zum 65.
Geburtstag, Schulthess Polygraphi-
scher Verlag, Ziirich 1994, XII und
556 Seiten, Fr. 128.—

Hans ULricd WALDER, zuniichst Rechtsan-
walt, 1967 bis 1973 Oberrichter und von

_ 1973 bis 1994 Professor flir Zivilprozess-

recht und SchKG an der Universitit Ziirich,
seit 1980 Mitglied des Kassationsgerichts,
hat mit seinen zahlreichen sorgfiliigen, pra-
xisnahen und zuweilen pointiert formulier-
ten, immer aber eine ausgewogene Losung

anstrebenden Publikationen im In- und Aus-

land hohes Ansehen erlangt. Insbesondere
seine Habilitationsschrift (Prozesserledigung
ohne Anspruchspriifung, 1966), seine Schrift
zur Offizialmaxime (1973), sein Handbuch
zum Zivilprozessrecht (3. A. 1983 mit
Supplement 1991) sowie seine Neubearbei-
tung von FRITZSCHEs zweibdndiger syste-
matischer Darstellung des SchKG (3. A.
1984 und 1993) miissen von forensisch titi-
gen Praktikerinnen und Praktikern stiandig

konsultiert werden. Zu recht hebt das Vor-
wort der Herausgeber die Beliebtheit WaL-
DERS als Hochschullehrer und Betreuer der
Studierenden und des wissenschaftlichen
Nachwuchses hervor. Als Wissenschaftler
und als Kassationsrichter hat WALDER, was
als besonders positiv hervorzuheben ist, die
legitimen Anliegen und Interessen der priva-
ten Parteien im Verfahren anerkannt und
gegen zweckentfremdeten Formalismus und
gegen eine biirokratische Sichtweise der
Gerichtspraxis vertreten. In seiner Sicht, die
wohl nicht die falsche ist, sind die Gerichte
fiir die Rechtsuchenden da und nicht umge-
kehrt. (Dem wiire schliesskich noch hinzu-
zufiigen — wenn- dies in Akademikerkreisen
nicht schon fast rufschidigend wiire —, dass
WarLDER dariiber hinaus ein herzensguter
Mensch ist.)

Die WALDER gewidmete Festschrift ist in
vier Teile gegliedert: A. Prozessuale Fragen
zu privatrechtlichen Rechtsgebieten; B. All-
gemeine Fragen des Veérfahrensrechts und
anderer Rechtsgebiete; C. Internationales
Zivilprozessrecht und Schiedsgerichtsbar-
keit; D. Zwangsvellstreckungs- und Sanie-
rungsrecht. Die insgesamt 33 Beitriige kon-
nen im Rahmen einer Rezension selbstver-
stindlich auch nicht einmal mit thren Titein
aufgefiihrt werden. Die einzelnen Aufsitze
betreffen zu viele verschiedene Bereiche und
sind auch in ihrer Zielrichtung (rein wissen-
schaftliche Betrachtung oder Behandlung
einer in der Praxis diskutierten Kontrover-
se) zu unterschiedlich, als dass sie hier eine
angemessene Beurteilung erfahren kdnnten.
Allgemein anzurnerken ist einzig, dass die
Herausgeber es anscheinend unterfassen
haben, eine Reihe von qualifizierten Auto-
rinnen und Autoren des schweizerischen
Verfahrensrechts fiir cine Mitwirkung an der
Festschrift anzufragen, und zwar auch sol-
che, die WALDER nahestehen.

Es sei hier auf einige wenige, dem Re-
zensenten besonders anregend erscheinende
Beitriige hingewiesen:

‘WALTER R. SCHLUEP analysiert verfah-
rensrechtliche Fragen im Kartellrecht ("Ver-
fahrensrechtliche Anomerkungen zum BG
tiber Kartelle und dhnliche Organisationen
und zu dessen Weiterentwicklung”, 95-124).
Im kartellprivatrechtlichen Verfahren — dem
bekanatlich nur sehr geringe Bedeutung

zukommt — stellt der Autor minimale Abwei-

chungen von allgemeinen zivilprozessualen
Regeln fest, so im Bereich der Durchsetzung
des Beseitigungs- und des Unterlassungsan-
spruchs sowie im Bereich der Schiedsge-
richtsbarkeit. Im Kartellverwaltungsrecht
thematisiert SCHLUEP meisterlich die Anti-
nomie zwischen rechtsstaatlichen Prinzipi-
en, etwa im Zusammenhang mit dem recht-
lichen Gehdr und der Akteneinsicht, und
dem besonderen Umstand, dass ein schran-




