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Die Umsetzung des Nagoya-Protokolls wirft interessante Fragen zur
Gemeinwohlsicherung im Volkerrecht auf. Ausgehend von einer Analy-
se der umweltvélkerrechtlichen Vorgaben und im Vergleich mit der EU
wird die Umsetzungsdiskussion in der Schweiz er6rtert und nach richti-
gen Strategien gesucht, die umweltvéikerrechtlichen Ziele angemessen
und praktikabel zu verwirklichen.
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1. Biodiversitat als volkerrechtliches
Schutzgut

Im Biodiversititsabkommen' aus dem Jahr 1992, in Kraft
fiir die Schweiz seit 1995 mit heute 193 Vertragspartei-
en, wird die Erhaltung der Biodiversitit* zum «common
concern of human kind» erhoben®. Mit dieser Ausrichtung
wird ein keineswegs nebenséchliches Ziel angestrebt. Es
geht dabei nicht nur um die Erhaltung einer pittoresken
Vielfalt von Lebensformen, die die Umwelt der Men-
schen hiibsch und bunt erhilt. Die Erhaltung der Biodi-
versitit ist vielmehr ein wichtiger Beitrag fiir die Siche-
rung von natiirlichen Lebensgrundlagen von Menschen.
Sie hat aber auch nicht nur instrumentellen Wert: Es gibt
gute Griinde, in der Erhaltung der naturgeschichtlich ent-

MATTHIAS MAHLMANN, Prof. Dr. iur., Universitit Ziirich.

! SR0.451.43.

2 Vgl. zum Hintergrund etwa PHILIPPE SANDS/JACQUELINE PEEL, In-
ternational Environmental Law, 3¢ ed., Cambridge 2012, 449 ff,;
Cumni OGUAMANAM, Biological diversity in: Shawkat Alam/Jahid
Hossain Bhuiyan/Tareq M.R. Chowdury/Erika J. Techera (Hrsg.),
Routledge Handbook of International Environmental Law, New
York 2013, 209 ff.

3 Convention on Biological Diversity (CBD), Preamble.
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La mise en ceuvre du Protocole de Nagoya souléve des questions in-
téressantes qui ont trait & la garantie du bien commun dans le droit
international. En partant d’une analyse des principes et objectifs du
droit international de I'environnement et en comparaison avec ['UE,
Varticle examine la discussion qui entoure la mise en application en
Suisse et cherche les bonnes stratégies permettant de réaliser de ma-
niére appropriée et pratique les buts du droit international en matiére
d’environnement.

standenen biologischen Vielfalt im Grundsatz einen Wert
an sich zu sehen.

Ein Prinzip, das durch die Biodiversititskonvention
eingefiihrt wurde, ist die Idee des Access-and-Benefit-
Sharings (ABS)*. Damit sollen zwei zentrale Ziele er-
reicht werden: Erstens sollen die Nutzer von biologischen
Ressourcen einen geregelten Zugang zu diesen Ressour-
cen erhalten. Zweitens sollen die Bereitsteller dieser Res-
sourcen einen fairen Ausgleich fiir die Vorteile erhalten,
die aus der Nutzung gezogen werden. Letzteres soll sog.
«Bio-Piraterie», also der Nutzung von Ressourcen ohne
einen solchen Ausgleich, ein Ende bereiten®. Die Idee des
ABS ist deshalb sowohl mit 6konomischen Interessen als
auch mit Prinzipien internationaler Gerechtigkeit verbun-
den®. Entsprechend gestaltet sich auch die internationale
Diskussion zu diesem Thema. Gleichzeitig impliziert das
ABS in bestimmter, wenn auch in noch genauer zu quali-
fizierender Weise die Méglichkeit zu einer rechtlich ge-
regelten, systematischen Kommerzialisierung von geneti-
schen Ressourcen’.

2.

a.

¢ Art. 1 CBD.

5 Vgl. dazu z.B. DANIEL ROBINSON, Confronting Biopiracy, London
2010; Erklirung von Bern: Wir Biopiraten, Warum die Erhaltung
der.biologischen Vielfalt Gerechtigkeit braucht, Dokumentation,
Zirich 2010; GERD WINTER/EvANSoN CHEGE Kamau, Von Bio-
piraterie zu Austausch und Kooperation, Das Protokoll von Nagoya
iiber Zugang zu genetischen Ressourcen, Archiv des Volkerrechts
49, Tiibingen 2011, 373 ff.

¢ Vgl. dazu z.B. PETER-TOBIAS STOLL, Access to GRs and Benefit
Sharing — Underlying Concepts and the Idea of Justice, in: Chege
Kamau/Gerd Winter (eds.), Genetic Resources and Traditional
Knowledge and the Law, London 2009, 3 {f.

7 Eine interessante Frage betrifft das Verhiltnis zu allgemeinen Re-
gelungen von Infellectual Property im internationalen Recht, vgl.
z.B. SANDS/PEEL (FN 2), 803 f.
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Die Thematik ist dabei von einiger wirtschaftlicher

Bedeutung. Eine Zahl mag dies beispielhaft deutlich ma-
_chen: Nach Schitzungen der EU sind 26 % aller in den
vergangenen dreissig Jahren neu zugelassenen Arzneimit-
tel entweder Naturerzeugnisse oder greifen auf Naturer-
 zeugnisse zuriick®.

Nach jahrelangen Versuchen, die im Biodiversititsab-

 kommen festgehaltenen Prinzipien auf freiwilliger Basis
-~ mit Leben zu erfiillen®, wurde im Jahr 2010 das Nagoya-
Protokoll zur Biodiversititskonvention auf der 10. Ver-
tragsparteienkonferenz angenommen'?, das 92 Staaten
unterzeichnet und 14 Staaten ratifiziert haben. Zu den Un-
terzeichnerstaaten gehort auch die Schweiz, die Ratifika-
_tion steht an.

Das Nagoya-Protokoll soll im Kern durch eine Re-

_vision des Natur- und Heimatschutzgesetzes umgesetzt
- werden (NHG)!'. Diese Umsetzung wirft einige interes-
sante rechtliche und rechtspolitische Fragen zu Umset-
zungsstrategien im Umweltvolkerrecht und allgemeiner
zur rechtlichen Sicherung von globalen humanen Ge-
- meinwohlbelangen auf, die im Folgenden mit Hilfe des
. Nagoya-Protokolls beispielhaft verdeutlicht und erdrtert
werden sollen.

Rechtliche Operationalisierung

Common heritage und common
concern of humankind

Der Schutz von Interessen nicht nur einzelner Staaten
oder regionaler Staatenzusammenschliisse, sondern der
Menschheit insgesamt ist kein neues volkerrechtliches
Anliegen. Es gibt verschiedene Beispiele fiir Arten der
moglichen voélkerrechtlichen Operationalisierung dieses
Schutzgutes. Ein Beispiel ist die UN-Seerechtskonven-

Européische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates iiber den Zugang zu geneti-
schen Ressourcen und die ausgewogene und gerechte Aufteilung
der sich aus ihrer Nutzung ergebenden Vorteile in der Europdischen
Union, Com (2012) 576 final, 4.10.2012, S. 2.

Vgl. z.B. Secretariat of the Convention on Biological Diversity,
Bonn Guidelines on Access to Genetic Ressources and' Fair and
Equitable Sharing of the Benefits Arising out of their Utilization,
2002.

Vegl. im Uberblick http://www.cbd.int/abs/background/.

Vgl. die Botschaft zur Genehmigung des Protokolls von Nagoya
tiber den Zugang zu genetischen Ressourcen und die ausgewoge-
ne und gerechte Aufteilung der sich aus ihrer Nutzung ergebenden
Vorteile (Nagoya-Protokoll) und zu dessen Umsetzung (Bundesge-
setz iiber den Natur- und Heimatschutz) vom 10. April 2013 sowie
die Vernehmlassungsentwiirfe vom 16.5.2012 und 22.1.2013.

tion, die den Tiefseeboden zur «common heritage of man-
kind»'? erhebt’® — und diese vertragliche Regelung sogar
gegen Anderungen spezifisch gesichert'. Diese Option
verfolgt die Biodiversititskonvention und das Nagoya-
Protokoll nicht. Die Formel eines «common concern of
humankind» deckt sich nicht mit der V§lkerrechtsfigur
der «common heritage of humankind»'®, Ein zentraler Un-
terschied liegt darin, dass die Rechtsfigur eines «common
concern of humankind» die Moglichkeit von souveridnen
Verfligungsrechten der Staaten iiber die auf ihren Territo-
rien befindlichien genetischen Ressourcen einschliesst, die
etwa flir den Tiefseeboden gerade nicht bestehen'®. Diese
souverdne Verfligungsmacht tiber eigene Ressourcen bei
Verantwortlichkeit fiir die Vermeidung von Schidden der
Umwelt anderer Staaten, ein Grundprinzip des Umwelt-
volkerrechts', ist im Rechtsregime zur Verwirklichung
des «common concern of humankind» der Biodiversitits-
konvention'® und des Nagoya-Protokolls' aber gerade
die Grundlage fiir das Konzept, durch Mechanismen des
ABS, Zugang auch zu genetischen Ressourcen® zu ge-
wihrleisten und Vorteile auszugleichen?!,

b.

Konkretisierungen des ABS
im Nagoya-Protokoll

Das Nagoya-Protokoll versucht, das ABS in einem diffe-
renzierten Regelungsmodell ndher auszugestalten, das in
seinen wesentlichen Ziigen umrisshaft skizziert werden
soll. Zentral ist zundchst die Regelung, dass die Vortei-

21

- le «fair and equitable», gerecht und ausgewogen, geteilt

In neuerer (geschlechtsneutraler) Terminologie: «humankind.

Art. 136 UN Convention on the Law of the Sea.

Vgl. Art. 311.6 UN Convention on the Law of the Sea.

Vgl. zu dieser niher RUDIGER WOLFRUM, Common Heritage of
Mankind, Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
www.mpepil.com.

© Vgl Art. 137 Abs. 1 UN Convention on the Law of the Sea.

Vgl. Principle 21, Declaration of the United Nations Conference
on the Human Environment (Stockholm Declaration), 1972, www.
unep.org.

Vgl. Art. 3CBD. -

Nagoya-Protocol, Preamble.

Vgl. Art. 15.1 CBD; Art. 6.1 Nagoya-Protocol. Zum Streit, ob ge-
netische Ressourcen zum «common heritage of mankind» gehdren
konnten: MATTHIAS BUCK/CLARE HAMILTON, The Nagoya Proto-
col on Access to Genetic Resources and the Fair and Equitable Sha-
ring of Benefits Arising from their Utilization to the Convention on
Biological Diversity, RECIEL 20 (1) 2011, 47.

Ein praktisch wichtiges und Schwierigkeiten aufwerfendes Pro-
blem besteht darin, zu bestimmen, {iber welche genetischen Res-
sourcen ein Staat souverine Verfligungsmacht geniesst. Die Bio-
diversititskonvention wie das Nagoya-Protokoll bei Ressourcen
an, die ein Staat unter in-situ Bedingungen besitzt, vgl. Art. 2 CBD.
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werden sollen®?, womit die entsprechende normative
Zielsetzung des Biodiversitdtsabkommens aufgenommen
wird®. Diese unbestimmten Rechtsbegriffe werden we-
der im Nagoya-Protokoll noch in der Biodiversititskon-
vention konkretisiert. Beide geben aber den Weg vor, auf
dem dieses Ziel erreicht werden soll, indem sie nidmlich
vorschreiben, dass das ABS auf der Grundlage von «mu-
tally agreed terms» (MAT) zwischen Nutzern und Bereit-
stellerstaaten, also auf vertraglicher Grundlage, erfolgen
soll?*, Diese Vertriige sind keine volkerrechtlichen, son-
dern privatrechtliche Vertrage zwischen einem Bereitstel-
lerstaat und einem Nutzer, z.B. einem pharmazeutischen
Unternehmen oder einer Forschungseinrichtung wie einer
Universitit. Auch (und gerade) Letzteres bildet ein prak-
tisch wichtiges Anwendungsfeld des ABS, denn dieses
impliziert nicht, dass der Zugang zu genetischen Ressour-
cen nur zu kommerziellen Zwecken gewéhrt wird, wenn
dies auch grundsitzlich moglich ist. '

Damit wird zu einem gewissen Grade die Auffiillung
der Rechtsbegriffe «fair and equitable», fair und ausge-
wogen, prozeduralisiert?®: Es wird in die Verantwortung
der Vertragspartner gelegt, einen Interessenausgleich un-
tereinander durch Vertrag herzustellen. Immerhin wurde
auf diese Massstibe aber auch nicht verzichtet, sondern
mit ihnen ein materialer Standard fiir derartige gegenseiti-
ge Vertriige in der herausgehobenen Form von normativen
Leitbegriffen in das Nagoya-Protokoll* ebenso wie in die
Biodiversititskonvention?’ iibernommen, was fiir Umset-
zungsfragen eine gewisses Interesse haben kann, wie sich
zeigen wird.

Ein zweites Grundprinzip des ABS besteht im Erfor-
dernis des «prior informed consent» (PIC)?. Ein Zugang
zu genetischen Ressourcen soll nur moglich sein, wenn
der Bereitstellerstaat seine Zustimmung gegeben hat und
zwar auf Grundlage ausreichender Informationen. In wel-
cher Form der Bereitstellerstaat seine Zustimmung ge-
wihrt, ob durch eine formale behoérdliche Genehmigung
oder auf anderen Wegen, ist seiner Gestaltungsmacht
ebenso iiberlassen wie die Frage, ob der Zugang ohne sol-
che Erfordernisse frei gewihrt wird®. Die entsprechenden

22 Art. 5 Nagoya-Protocol.

2 Art. 1 CBD.

% Art. 15.4 und 15.7 CBD; Art. 5 Nagoya-Protocol.

2 Vgl. dazu das Gutachten aus ethischer Sicht fiir das BAFU von
ANDREAS BACHMANN, Ethical aspects of Access and Benefit-Sha-
ring (ABS), Ziirich 2011,

%6 Vegl. Art. 1 Nagoya-Protocol.

7 Vgl. Art. 1 CBD.

2 Art. 15.5 CBD; Art. 6 Nagoya-Protocol.

2 Art. 6.1 Nagoya-Protocol.

Regelungen werden aber prozeduralen Anforderungen

unterworfen, die ein rechtstaatliches Verfahren sichern
sollen®, In der Schweiz wie in der EU ist eine Diskussion
im Gang, ob freier Zugang zu genetischen Ressourcen ge-
withrt oder ein entsprechendes Regelungsregime mit in-
stitutionellen Annexvorkehrungen errichtet werden soll*!,
etwa eine europdische Plattform fiir den Zugang zu gene-
tischen Ressourcen®?,

Ein Grundproblem nicht nur im Bereich des Zugangs
zu natiirlichen genetischen Ressourcen, wie sie Biodiver-
sitdtskonvention und Nagoya-Protokoll erfassen, bildet
der Umgang mit besonderen Bediirfnissen nach Nutzung,
etwa wegen gesundheitlichen Gefahren. Das Nagoya-
Protokoll enthilt insofern eine Notfallklausel, die die
Nutzung in solchen Sondersituationen spezifischen Re-
geln unterstellt™. Fiir nicht-kommerzielle Forschung sol-
len erleichterte Zugangsmoglichkeiten erdffnet werden,

Ein offensichtliches Problem des grundsétzlichen An-
satzes des ABS und der Akzeptanz der souverinen Ver-
fiigungsmacht der Einzelstaaten iiber genetische Ressour-
cen sind grenziiberschreitende Vorkommen von solchen
Ressourcen — die biologische Vielfalt halt sich nicht an
kontingente politisch-historisch gewachsene Landesgren-
zen. Das Nagoya-Protokol versucht diesem Problem mit
einem Priifauftrag zu Schaffung eines multilateralen Aus-
gleichsmechanismus (Global Multilateral Benefit-Sha-
ring-Mechanism)** und einem Gebot zur Kooperation der
betroffenen Parteien beizukommen®.

Eine besondere Rolle in internationalen Diskussionen
bildet die Beriicksichtigung von traditionellem Wissen
und die Einbeziehung indigener Gemeinschaften als Tré-
ger solchen Wissens in die nationalen und internationalen
Regelungsregime.

Das Nagoya-Protokoll sieht hier Spezialregelungen
vor, die die Interessen von indigenen und lokalen Gemein-
schaften in verschiedener Hinsicht sichern sollen. Im Ein-

% Art. 6.3 Nagoya-Protocol.

3 Vgl. Botschaft zur Genehmigung des Protokolls von Nagoya tiber
den Zugang zu genetischen Ressourcen und die ausgewogene und
gerechte Aufteilung der sich aus ihrer Nutzung ergebenden Vorteile
(Nagoya-Protokoll) und zu dessen Umsetzung (Bundesgesetz tiber
den Natur- und Heimatschutz) vom 10.4.2013, S. 35 f.

2 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Eu-
ropiischen Parlaments und des Rates iiber den Zugang zu geneti-
schen Ressourcen und die ausgewogene und gerechte Aufteilung
der sich aus ihrer Nutzung ergebenden Vorteile in der Europdischen
Union, Com (2012) 576 final, 4.10.2012, S. 8, Art. 13.

3 Art. 8 b Nagoya-Protocol.

3 Art. 8 a Nagoya-Protocol.

3 Art. 10 Nagoya-Protocol.

36 Art. 11 Nagoya-Protocol.
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klang mit nationalem Recht sollen die Vertragsparteien
insbesondere sicherstellen, dass traditionelles Wissen, das
auf genetische Ressourcen bezogen ist, nur mit PIC oder
Zustimmung und Einbezug solcher Gemeinschaften und
auf der Grundlage von MAT genutzt wird*’. Im Rahmen
der Implementationsvorschriften wird diese Frage wie-
der aufgegriffen. Die Parteien werden gehalten, sicher-
zustellen, dass das Gewohnheitsrecht, Gemeinschafts-
vereinbarungen (community protocols) und Verfahren
beriicksichtigt werden®®. Nutzer sollen tiber ihre beson-
deren Verpflichtungen diesen Gemeinschaften gegeniiber
informiert werden*. Die indigenen und ortsanséssigen
Gemeinschaften — wobei Frauen besonders erwihnt wer-
den — sollen in die Lage versetzt werden, interessengerech-
te Abkommen abzuschliessen. Dazu sollen Gemeinschafts-
vereinbarungen (community protocols) entwickelt werden,
Minimalerfordernisse fiir gerechte und ausgewogene MAT
zum Ausgleich der Nutzungen bestimmt und Musterver-
tragsklauseln ausgearbeitet werden*’,

Die Vertragsstaaten werden verpflichtet, Compliance-
Mechanismen zu schaffen, die das Vorliegen eines PIC
und von MATs, wie in den jeweiligen nationalen Gesetzge-
~ bungen der Bereitstellerstaaten vorgesehen, iiberwachen*,
wobei besonderes Augenmerk auf traditionelles Wissen
indigener und lokaler Gemeinschaften gelegt wird®. Die
Parteien sollen Focal-Points, eine zustéindige Behérde und
Check-Points schaffen, die Informationen zum ABS be-
reitstellen, den Zugang ermdglichen und die Nutzung der
genetischen Ressourcen iiberwachen®. Die Uberwachung
auch der Nutzung entsprechend den Vorgaben des Bereit-
stellerstaates bzw. der MAT und nicht nur des Zugangs bei
Vorlage von PIC und MAT bildet ein Problem der Compli-
ance-Mechanismen des Nagoya-Protokolls*,

Ein internationales Clearing-House soll Informatio-
nen iiber das ABS, die die Vertragsparteien bereitstellen,
sammeln und zugénglich machen*. Weiter wird ange-
regt, Mustervertrdge und andere Instrumente wie Codes
of Conduct zu entwickeln und bewussteinsschérfende und
kapazititsbildende Massnahmen durchzufiihren*,

Art. 6.2; 7 Nagoya-Protocol.

Art, 12.1 Nagoya-Protocol.

Art. 12.2 Nagoya-Protocol.

Art. 12.3 1it a—c Nagoya-Protocol.

Art. 15 Nagoya-Protocol.

Art. 16 Nagoya-Protocol.

Art. 13; 17 Nagoya-Protocol.

Vgl. WINTER/KAMAU (FN 5), 387: Durchsetzung liege bei Liefer-
staaten, was als erheblicher Riickschlag fiir diese Staaten gewertet
wird, A

Art. 14 Nagoya-Protocol.

Art. 19-22 Nagoya-Protocol.
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3. Die Umsetzungsplane in der Schweiz

a. Reform des NHG

Das Nagoya-Protokoll soll in der Schweiz durch Revision
des Natur- und Heimatschutzgesetzes (NHG) umgesetzt
werden. Folgende zentrale Regelungen werden erwogen
und gegenwirtig diskutiert'”:

Kernpunkt der Regelungsentwiirfe ist die Schaffung
einer Sorgfaltspflicht fiir die Nutzer von genetischen
Ressourcen, die dem Nagoya-Protokoll unterfallen. Die-
se Sorgfaltspflicht soll zwei Elemente besitzen: Erstens
erstreckt sie sich darauf, dass der Zugang zu den gene-
tischen Ressourcen rechtméssig erfolgt ist (also etwa in
Bezug auf den PIC und die MAT, je nachdem welche
Regelungen das Landesrecht der Bereitstellerstaaten
vorsieht)*®. Dass es insofern auf die innerstaatlichen Vor-
schriften ankommt, wird ausdriicklich klargestellt*®.

Zweitens soll die Sorgfaltspflicht darauf erstreckt wer-
den, dass die erzielten Vorteile ausgewogen und gerecht
geteilt werden, also auf den materialen Massstab fiir die
abzuschliessenden Vertrige, den CBD und Nagoya-Pro-
tokoll formuliert, ausgedehnt®, Eine ausdriickliche Re-
gelung von Pflichten, die sich nicht nur auf den Zugang,
sondern auch auf die Nutzung entsprechend der gesetzli-
chen Regelungen des Bereitstellerstaates und abgeschlos-
sener MAT beziehen, ist nicht vorgesehen’'.

Werden die Anforderungen der Sorgfaltspflicht nicht
erfiillt, soll der Nutzer dafiir sorgen, dass dies nachtrig-
lich geschieht, oder darauf verzichten, die betroffenen
genetischen Ressourcen zu nutzen oder unmittelbare Vor-
teile aus deren Nutzung zu ziehen, was von den Behor-
den durchgesetzt werden soll*2, Dies kann etwa dadurch
erzwungen werden, dass eine Nutzung verhindert wird,
indem der Markzugang nicht gewéhrt wird. Die Vollstre-

4 Botschaft zur Genehmigung des Protokolls von Nagoya iiber den

Zugang zu genetischen Ressourcen und die ausgewogene und ge-
rechte Aufteilung der sich aus ihrer Nutzung ergebenden Vorteile
(Nagoya-Protokoll) und zu dessen Umsetzung (Bundesgesetz iiber
den Natur- und Heimatschutz) vom 10.4.2013.

4 Art. 23n Abs. 1 lit a) NHG-neu.

4 Art. 23n Abs. 3 NHG-neu.

50 Art. 23n Abs. 1 lit b) NHG-neu.

St Vgl. vorne FN 44,

2 Art. 23n Abs. 4 NHG-neu; Botschaft zur Genehmigung des Proto-
kolls von Nagoya tiber den Zugang zu genetischen Ressourcen und
die ausgewogene und gerechte Aufteilung der sich aus ihrer Nut-
zung ergebenden Vorteile (Nagoya-Protokoll) und zu dessen Um-
setzung (Bundesgesetz tiber den Natur- und Heimatschutz) vom
10.4.2013, S. 37.
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E;
i

ckungsbehorden sollen bei der Durchsetzung auf Art. 292
StGB zuriickgreifen konnen®.

Gesetzlich wird dabei keine Differenzierung zwischen
der Einhaltung der innerstaatlichen Regeln und damit des
rechtmissigen Zugangs und der materialen Anforderun-
gen gemacht. Beides erscheint als durchsetzbar®.

Weiter wird eine Meldepflicht geschaffen, die sich da-
rauf bezieht, dass die Anforderungen, die die Sorgfalts-
pflicht schafft, eingehalten wurden und die vor Marktzu-
lassung bzw., wenn keine Markzulassung erforderlich ist,
vor der Vermarktung von Produkten, deren Entwicklung
auf genutzten genetischen Ressourcen beruht, zu erfolgen
hat®s, was behordlich tiberpriift werden soll*. Wer falsche
Angaben macht, kann mit bis zu 100000 Franken gebiisst
werden®’.

Diese Regelungen werden auch auf traditionelles Wis-
sen indigener oder ortsanséssiger Gemeinschaften, das
sich auf genetische Ressourcen bezicht, erstreckt®®.

Durch dieses diskutierte Regelungsmodell ergibt sich
die Frage, was genau Inhalt der Sorgfaltspflicht bilden soll
und welche ihrer Inhalte behérdlicherseits durchgesetzt
werden sollen. Die Sorgfaltspflicht hat dem Wortlaut der

erdrterten Entwiirfe zufolge eine materiale Komponente
der Wahrung des fairen und ausgewogenen Ausgleichs.
Es wird auch nicht geregelt, dass die Pflicht zur nachtrég-
lichen Exrfiillung der Sorgfaltspflicht sich nicht auch auf
diese materiale Komponente erstreckt und entsprechend
behordlich durchgesetzt werden konnte. Die Regelungs-
intention scheint aber eine Uberpriifung dieser materia-
len Komponente eigentlich nicht vorzusehen®. Auch das
Verhltnis von Sorgfaltspflicht zur Meldepflicht scheint.
noch klarungsbediirftig. Soll die Sorgfaltspflicht unab-
hingig von der Meldepflicht gepriift und durchgesetzt

53 Ebd. (FN 52).

s+ Bs wird festgehalten, dass das Nagoya-Protokoll nicht niher be-
stimme, was ausgewogen und gerecht sei, insofern «insbesondere»
darauf geachtet werden miisse, dass im Einklang mit den inner-
staatlichen ABS-Vorschriften der Bereitstellerlinder die Vorteile so
geteilt werden, wie diese in den MAT bzw. in den ABS-Vertrigen
vereinbart worden seien, vgl. Botschaft zur Genehmigung des Pro-
tokolls von Nagoya iiber den Zugang zu genetischen Ressourcen
und die ausgewogene und gerechte Aufteilung der sich aus ihrer
Nutzung ergebenden Vorteile (Nagoya-Protokoll) und zu dessen
Umsetzung (Bundesgesetz iiber den Natur- und Heimatschutz) vom
10.4.2013, S. 28, Dies kann nicht der einzige Regelungsgegenstand
von Art. 23n Abs. 1 lit b sein, weil diese Norm dann in ihrem Rege-
lungsgehalt identisch wire mit Art. 23n Abs. 1 lita NHG-neu.

55 Art. 230 NHG-neu.

56 Art. 230 Abs. 3 NHG-neu.

57 Art. 24a NHG-neu.

58 Art. 23p NHG-neu.

59 Vgl. vorne FN 54.

werden oder soll mit der Einhaltung der Meldepflicht der
Sorgfaltspflicht bereits geniige getan sein? Ersteres wird
durch die Pflicht zu nachtriglichen Erfiillung der Sorg-
faltspflicht (nicht nur einer wahrheitsgemissen Meldung)
nahegelegt. Der Entwurf enthélt aber auch Passagen, die
das zweifelhaft erscheinen lassen konnten®.
Eine im Rahmen der Ausarbeitung des Nagoya-Proto-
kolls umstrittene Frage betrifft seine zeitliche Geltungs-
kraft. Dahinter steht das praktische Problem, wie mit Nut-
zungen von genetischen Ressourcen umzugehen ist, die in
der Vergangenheit entgegen den Prinzipien, die das Nago-
ya-Protokoll fiir massgeblich erkldrt, gewonnen wurden,
womdglich durch Verfahren, die landlaufig als Biopirate-
rie bezeichnet werden. Das Nagoya-Protokoll klért diese
Frage nicht. Eine entsprechende Regelung enthilt auch
der schweizerische Umsetzungsentwurf nicht®', der damit
nicht genetische Ressourcen erfasst, die sich etwa bereits
in Genbanken der Schweiz befinden, und der mithin an-
dere Vorschlige, die etwa an den Zeitpunkt der Nutzung
ankniipfen, nicht aufgreift®™.
Hinsichtlich der Frage der Regelung des Zugangs zu
genetischen Ressourcen, die sich in der Schweiz befin-
den, soll die Moglichkeit geschaffen werden, genetische
Ressourcen im Inland den Mechanismen des ABS zu un-

von dieser erfasst werden. Die Nutzer haben sich zu ver-
gewissern, dass der Zugang zu den genutzten genetischen
Ressourcen und dem genutzten traditionellen Wissen
im Einklang mit den nationalen Regelungen erfolgt ist.
Weiter erstreckt sie sich darauf zu gewdhrleisten, dass
die Vorteile gegebenenfalls ausgewogen und gerecht
zu einvernehmlich festgelegten Bedingungen aufgeteilt
werden®. Die Kontrollmoglichkeiten werden allerdings
z.T. anders gefasst. Bei der Vergabe offentlicher Mittel
ist vorgesehen, dass die Nutzer eine Erklirung dariiber
abgeben, dass sie die Sorgfaltspflicht einhalten’t, Weiter
wird geregelt, dass Behorden selbst aktiv die Einhaltung
der Sorgfaltspflicht iiberpriifen miissen, in dem sie Kon-
trollen durchfiihren®. Diese Kontrollen sollen nach einem
in regelméssigen Abstinden iiberarbeiteten Plan auf der
Grundlage eines risikobasierten Ansatzes durchgefiihrt
werden®. Kontrollen kénnen auch durchgefiihrt werden,
wenn einer zustdndigen Behorde Informationen, ein-
schliesslich begrlindeter Bedenken Dritter, vorliegen, die
die Nichteinhaltung der in der Verordnung geschaffenen
Pflichten betreffen®. Die Kontrollen umfassen dabei u.a.
mindestens auf die Priifung der Massnahmen, die getrof-
fen wurden, um der Sorgfaltspflicht nachzukommen, die
Dokumentation, auf Vor-Ort-Kontrollen und die Abgabe

terwerfen®s. gebotener Erkldrungen™. Die Kontrollen beziehen sich
auf die Sorgfaltspflicht insgesamt, ohne zu spezifizieren,
b. Vergleich EU wie mit ihren verschiedenen Komponenten umzugehen

Die EU hat einen Konsultationsprozess, wie das Nagoya-
Protokoll, zu deren Signatarstaaten auch die EU selbst als
Volkerrechtssubjekt gehort, im unionsrechtlichen Rah-
men umgesetzt werden soll, durchgefiihrt. Im Herbst 2012
wurde ein Vorschlag fiir eine Verordnung vorgelegt®. Der
schweizerische Regelungsvorschlag weist deutliche Pa-
rallelen zu dieser Regelung auf.

Auch der EU-Entwurf sieht eine Sorgfaltspflicht vor,
die sich auf die Elemente erstreckt, die in der Schweiz
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sei, insbesondere mit der Vorgabe, mit der gebotenen
Sorgfalt zu gewéhrleisten, dass die Vorteile ausgewogen
und gerecht zu einvernehmlich festgelegten Bedingungen
aufgeteilt werden”'.

Die EU strebt auch institutionelle Innovationen an, die
den praktischen Umgang mit genetischen Ressourcen er-
leichtern sollen. Es sollen dazu sog. «zuverldssige Samm-
h}ngen» von genetischen Ressourcen geschaffen werden,
die einen Zugang zu diesen Ressourcen nach den Vor-
gaben des Nagoya-Protokolls sicherstellen sollen™. Die
Yerordnung soll zwanzig Tage nach der Versffentlichung
_ ciner Bekanntmachung des Inkrafttretens des Nagoya-
Protokolls durch die Kommission in Kraft treten. Sorg-
falts- und Kontrollpflichten kommen nach einem Jahr

Vgl. Art. 230 Abs. 3 S. 2 NHG-neu: «(Der Bundesrat) kann Aus-
nahmen von der Meldepflicht vorsehen, wenn die Uberpriifung
oder die Einhaltung der Sorgfaltspflicht auf andere Weise sicherge-
stellt ist», woraus geschlossen werden konnte, dass die Einhaltung
der Sorgfaltspflicht durchweg durch die Meldepflicht sichergestellt
wird.

Art. 25d NHG-neu.
Vgl. zu Varianten und zur Riickwirkungsproblematik WINTER/
Kamau (FN 5), 377 {f.
Art. 23 NHG-neu.
Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Eu-
ropiischen Parlaments und des Rates iiber den Zugang zu geneti-
schen Ressourcen und die ausgewogene und gerechte Aufteilung
der sich aus ihrer Nutzung ergebenden Vorteile in der Européischen
Union, Com (2012) 576 final, 4.10.2012.

FN 64, Art. 4 Abs. 1.
FN 64, Art. 7 Abs. 1.
FN 64, Art. 9 Abs. 1.
FN 64, Art. 9 Abs. 2.
FN 64, Art. 9 Abs. 3.
FN 64, Art. 9 Abs. 4.
FN 64, Art. 4 Abs. 1.
FN 64, Art. 5.

nach Inkrafttreten der Verordnung zur Anwendung?”. Die
Anwendbarkeit der Vorschriften wird damit weiter als in
der Schweiz in die Zukunft verlegt.

Eine europdische Plattform fiir den Zugang zu geneti-
schen-Ressourcen und traditionellem Wissen iiber geneti-
sche Ressourcen soll errichtet werden’.

4. Perspektiven

Die Umsetzungsentwiirfe der Schweiz und der EU sind
in internationaler Perspektive von einiger Bedeutung,
weil sie Signalwirkung fiir den Umgang mit dem Nagoya-
Protokoll in hochentwickelten Staaten und Staatenge-
meinschaften haben. Die Umsetzung ist auch deswegen
von Interesse, weil viele Nutzer aus Europa kommen —
seien es kommerzielle oder Forschungsinstitutionen. Die
' Regelungsentwiirfe dhneln sich in wichtigen Ziigen, ge-
hen aber auch eigene Wege, wobei die Diskussionen um
die Umsetzung in der Schweiz Elemente besitzen, die in
produktiver Weise Ansdtze im EU Rahmen iiberschreiten
kénnten’,

Die konkreten Umsetzungsvorschlige werfen aber
auch verschiedene Fragen auf, die zu weiterem Nach-
denken einladen’. Eine dieser Fragen soll niher erdrtert
werden, weil sie eine interessante Spannung im Rege-
lungsgefiige des Nagoya-Protokolls selbst betrifft und

B FN 64, Art. 17.

™ FN 64, Art. 13.

> Ein Beispiel ist, dass der Begriff «Nutzer» in der EU und in der
Schweiz unterschiedlich gefasst wird. Art. 23n Abs. 1 NHG-neu
definiert «Nutzende» folgendermassen: «wer gemiss dem Pro-
tokoll von Nagoya genetische Ressourcen nutzt oder unmittel-
bar Vorteile aus deren Nutzung erzielt». Die Sorgfaltspflicht des
Art. 23n Abs. 1 NHG-neu erstreckt sich entsprechend auf diesen
Adressatenkreis. Der EU-Entwurf definiert in Art. 3 Nr. 5 «Nutzer»
dagegen als «eine natiirliche oder juristische Person, die genetische

- Ressourcen oder traditionelles Wissen iiber genetische Ressourcen
nutzty. Die Sorgfaltspflicht erfasst mithin potential unterschiedli-
che Adressatenkreise. Ein anderes Beispiel ist das Inkrafttreten der
Regelungen, wie vorne im Text ausgefithrt. In der Diskussion der
Schweiz ist auch vorgesehen, Informationen zu Nutzern, Art der
Nutzung, genutzter genetischer Ressource oder Quellen der Res-
source zu verdffentlichen. Im EU-Entwurf ist eine Sammlung von
Informationen von mitgliedstaatlichen Stellen und Weiterleitung an
die EU-Informationsstelle geregelt, Art. 7 Abs. 1-3.
Z.B. zur:Sicherstellung, dass nicht nur der Zugang, sondern auch
die Nutzung entsprechend der innerstaatlichen Regelungen von
Bereitstellerstaaten und MATs erfolgt; s. vorne. Vgl. dazu Eidge-
nossische Ethikkommission fiir die Biotechnologie im Ausserhu-
manbereich (EKAH), Genehmigung des Nagoya-Protokolls und
dessen Umsetzung im Natur- und Heimatschutzgesetz (NHG),
Stellungnahme zum Vernehmlassungsentwurf vom 16. Mai 2012,
6. September 2012, S. 5, www.ekah.admin.ch.
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rechtskonzeptionell grundsétzliche Fragen betrifft, fuir die
die Umsetzung des Nagoya-Protokolls nur ein Beispiel
ist. Diese grundsitzliche Frage betrifft die Sicherstellung
der Einhaltung der im Nagoya-Protokoll postulierten zen-
tralen materialen Massstibe des fairen und ausgewogenen
Ausgleichs der Nutzung von genetischen Ressourcen,
einer konstitutiven Grundidee der Konzeption des inter-
nationalen Biodiversiétsschutzregimes. Die Spannung be-
steht darin, dass diese Massstidbe zwar formuliert werden,
aber die volkerrechtlichen Abkommen, wie erldutert, nur
Ansitze — wie etwa weich formulierte Informationspflich-
ten oder Massnahmen zum Kapazititsautbau — dafiir ent-
halten, die in ihnen formulierten Ziele auch tatséchlich zu
erreichen und zu verhindern, dass die angestrebten MAT
bei Vorliegen eines PIC womdéglich gar in nennenswerten
Umfang zum blossen Feigenblatt fiir unfaire und unaus-
gewogene Abmachungen werden, die die Erhaltung der
Biodiversitit vielleicht sogar gefdhrden, ihr aber jeden-

falls nicht nutzen.

Dieses Spannungsverhdltnis setzt sich in den Um-
setzungsversuchen in der Schweiz oder der EU in un-
terschiedlicher Form fort. Wie erwihnt, siecht der Um-
setzungsentwurf der Schweiz eine Sorgfaltspflicht mit
materialen Komponenten vor. Die Einhaltung dieser ma-
terialen Komponenten wird aber — wie erldutert — nicht
von Mechanismen begleitet, die die Einhaltung tatséch-
lich sicher stellen wiirden. Der Verzicht auf eine materiale
Uberpriifung erscheint auch als die Gesamtintention der
Regelung. In der Vernehmlassung wurde dieses Problem
entsprechend aufgegriffen und in die Umsetzungsdiskus-
sion eingebracht”.

Im Entwurf der EU fehlt es ebenfalls an einer spezi-
fischen Regelung zur genauen Bedeutung der materia-
len Komponente der Sorgfaltspflicht, einschliesslich von
Vorschriften, die so zu verstehen wiren, dass eine solche
Kontrolle gerade ausgeschlossen wire. Die bestehenden
Kontrollregelungen konnen vielmehr durchaus so ver-
standen werden, dass sie sich auf die Einhaltung der Sorg-
faltspflicht in ihrer materialen Dimension im Grundsatz
beziehen. '

Diese Frage ist nicht nur theoretisch interessant, weil
es sich um Leitbegriffes des volkerrechtlichen Biodiver-
sitdtsrechts handelt. Sie ist auch praktisch relevant. Ein
Grund dafiir sind faktische Asymmetrien in den Verhand-
lungssituationen, die gerade verhindern kénnen, dass ein

77 Vgl. Eidgendssische Ethikkommission fiir die Biotechnologie im
Ausserhumanbereich (EKAH), Genehmigung des Nagoya-Pro-
tokolls und dessen Umsetzung im Natur- und Heimatschutzge-
setz (NHG), Stellungnahme zum Vernehmlassungsentwurf vom
16. Mai 2012, 6. September 2012, S.5, www.ekah.admin.ch.

fairer und ausgewogener Vorteilsausgleich in abgeschlos-
senen Vereinbarungen gelingt. Dies muss nicht so sein
denn auf der Seite der Bereitstellerstaaten stehen Staaten
wie Australien oder Brasilien, denen ohne weiteres zu-
getraut werden kann, die eigenen Interessen zu sichern

wenn dafiir der Wille besteht. Es kann aber ein Problem ,

bei anderen Staaten bilden, die gegeniiber solchen Asym:
metrien verwundbarer sind. Dabei sind gerade Gemein

schaften und ihr traditionelles Wissen zu berticksichtigen,
die ja nicht zuletzt wegen der besonderen Verwundbarkeit

ihrer Interessen in den Regelungen besondere Aufmerk
samkeit — und zu Recht — geniessen. Nicht umsonst sieht

das Nagoya-Protokoll Spezialregelungen vor, die sich auf*

die Information und das Schaffen von entsprechenden
Kapazititen bei solchen Gemeinschaften oder die Formu-

lierung von Mustervertréigen richten. Diese Regelungen

entspringen ersichtlich dem Motiv, diese davor zu schiit-
zen, MAT abzuschliessen, die ihre Interessen gerade nicht
fair und ausgewogen wahren. Ein anderes praktisches
Problem, das beispielhaft genannt werden kann, bildet die
Realitdt von Korruption, die ebenfalls zu Abmachungen
fuhren kann, die dem Leitbild der Biodiversititskonven-
tion und des Nagoya-Protokolls nicht entsprechen.

Dieses Spannungsverhiltnis hat nun im Rahmen der
grundsitzlichen Konzeption der Biodiversititskonven-
tion und des Nagoya-Protokolls eine spezifische norma-
tive Dimension. In gewdhnlichen Vertragskonstellatio-
nen regelt die vertragliche Abmachung Parteiinteressen,
die in keinem verbindenden Zusammenhang stehen. Die
Wahrung der Interessen der anderen Seite gehort in die-
ser Konstellation nicht zu den Aufgaben einer Vertrags-
partei. Der Rechtsbegriff der umweltvélkerrechtlichen

Regelungen zur Biodiversitit des «common concern of

humankind» weist jedoch in eine andere Richtung und
bildet so ein Beispiel fiir eine Lage, in der eine andere
Interessenkonstellation dem Vertragsmodell zu Grunde
liegt. Mit diesem Begriff wird ausgesprochen, dass die
Biodiversitidt ein gemeinsames Menschheitsinteresse
bildet. Die Umsetzung der Prinzipien, die den entspre-
chenden umweltvolkerrechtlichen Regelungen zu Grun-
de liegen, liegt mithin im Interesse aller Vertragsparteien.
Insofern besteht eine spezielle Verantwortung, aber auch
ein schlichtes Eigeninteresse daran, sicher zu stellen,
dass tatséichlich die Regelungen eingehalten werden, die
zumindest einen Beitrag zum Erhalt der Biodiversitit
leisten sollen. Kein Staat profitiert nach der Konzeption
der Biodiversititskonvention und des Nagoya-Protokolls
langfristig davon, dass gegen deren Grundprinzipien ver-
stossen wird, etwa weil kein PIC vorliegt oder unfaire
und unausgewogene MATs geschlossen werden. Bei ein-
zelnen Akteuren mag das anders sein, fiir eine Vertrags-

Umsetzungsstrategien im Umweltvolkerrecht

artei des volkerrechtlichen Biodiversititsregimes wird
amit nur die Gefahr geschaffen, die Ziele, die sie sich
adurch, dass sie Partei dieses Regimes geworden ist, zu

_eigen gemacht hat, gerade nicht zu erreichen. Geduldete

nfairness und Unausgewogenheit bei Zugang und Vor-
ilsausgleich kann den Zielen des Biodiversititsschutzes

_nicht dienen.

Damit stellt sich die Frage nach den richtigen Umset-

zungsstrategien von Volkerrecht, das auf die Verwirkli-
chung von globalen Gemeinwohlbelangen zielt. Ist die
Umsetzung des vélkerrechtlich gebotenen Minimums die
richtige Strategie oder ist ein Versuch einer eigenstandi-
‘gen, volkerrechtskonformen Antwort vorzuziehen, die

sich Leitideen verpflichtet weiss, auch wenn diese sich

_nicht in konkreten volkerrechtlichen Pflichten verkorpert
haben? Fiir das konkrete Beispiel bedeutet dies, dass man

etwa fragen muss, ob man versuchen soll, die durch das
Nagoya-Protokoll geschaffene Spannungslage zwischen

- materialen Prinzipien und ihrer Durchsetzung zu Tren-

nung gewissen, praktisch moglichen Graden aufzuldsen

oder nicht.

Ein Ansatz zur Beantwortung dieser Frage liegt in
der in die Diskussion gebrachten Kontrolle der etablier-
ten materialen Sorgfaltspflicht. Wie dies praktisch gelin-
gen kann, ist allerdings alles andere als offensichtlich,
denn die Losung dieses Problems ist aus verschiedenen
Griinden schwierig. Erstens ist das Grundprinzip des Na-
goya-Protokolls zu bedenken, das von einer souveridnen
Verfiigungsmacht der Staaten ausgeht. Es ist nach dieser
Konzeption primér deren Rolle, durch entsprechende in-
nerstaatliche Regelungen und Massnahmen sicher zu stel-
len, dass die Leitprinzipien des Nagoya-Protokolls ein-
gehalten werden, insbesondere ein Vorteilsausgleich fair
und ausgewogen erfolgt. ;
Zweitens kann es sich (offensichtlich) nicht um eine
umfassende Aquivalenzkontrolle der vertraglichen Re-
gelungen handeln. Dagegen spricht schon die Vertrags-
konzeption selbst, da Vertrdge die Grundweichenstellung
implizieren, dass eine angemessene Lsung aus der Sicht
beider Parteien durch ihre eigenen Entscheidungen auf-
grund der jeweils gegebenen Priferenzen gefunden und
nicht heteronom vorgegeben wird. Die MATs, die nach
dem Nagoya-Protokoll geschlossen werden sollen, betref-

. fen zudem potentiell sehr komplexe Regelungsgegenstin-

de. Ein Nutzer mit kommerziellen Interessen wird etwa

.nicht notwendig sichere Gewinnerwartungen haben kon-

nen, insofern beim Erwerb von Nutzungsmoglichkeiten
von genetischen Ressourcen auf eine Chance von Gewinn
setzen und dabei ein mehr oder minder grosses Risiko
eingehen, auch ein solches von verfehlten Investitionen.
Ahnliches gilt fiir nicht-kommerzielle Nutzungen durch
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Forschungsinstitutionen. Sichere Massstébe dafiir, was in
solchen komplexen Situationen fair und ausgewogen ist,
sind nicht leicht zu gewinnen.

Moglich ist deswegen allein eine Missbrauchskon-
trolle, d.h. eine Uberpriifung, ob gerechter und fairer Aus-
gleich offensichtlich nicht vorliegt. Dies bildet ein zwar
schwieriges, aber aus dem allgemeinen Vertragsrecht ver-
trautes Problem, etwa bei der Konkretisierung der guten
Sitten als Schranke der Vertragsfreiheit. Entsprechende
Bewertungen miissten sicherlich kontext- und praxissen-
sibel sein und sich vorsichtig an bestehenden, vergleich-
baren oder sich entwickelnden Vertragspraktiken orientie-
ren. Es ist aber — wie im allgemeinen Vertragsrecht — auch
nicht so, dass gar keine Massstibe fiir eine Verletzung
von Prinzipien des fairen und ausgewogenen Interessen-
ausgleichs existieren wiirden. Ein Beispiel: Wenn bei
kommerzieller Nutzung traditionellen Wissens einer in-
digenen Gemeinschaft nur eine belanglose Gegenleistung
und gar kein Ausgleich von gewonnenen Vorteilen in der
Zukunft vorgesehen sind, dréngt sich die Frage nach Vor-
liegen eines Missbrauchstatbestands auf.

Eine solche Missbrauchskontrolle ist sicher nicht fl4-
chendeckend zu leisten. Naheliegend ist deshalb die Idee
von stichprobenartigen Kontrollen. Dies ist ersichtlich
das System, neben Kontrollen bei Hinweisen auf Pflicht-
verletzungen, das in der Regelung der EU angestrebt
wird, mit einer interessanten Konkretisierung der Stich-
proben, die nicht schlicht zufillig, sondern risikobasiert
und planméssig erfolgen sollen. Dahinter steht offen-
sichtlich die Einschitzung, dass ein Risiko von Verstos-
sen gegen die Prinzipien des ABS in unterschiedlichem,
aber nennenswerten Umfang besteht, dem man begegnen
muss.

Probleme bei den Rechtsfolgen schafft eine solche
Missbrauchskontrolle nicht: Rechtsfolgen eines festge-
stellten Missbrauchs sind die, die in den bisherigen Ent-
wiirfen enthalten sind, ndmlich etwa die Nutzung zu un-
tersagen oder Nachbesserung zu verlangen.

Diese Erwiigungen sind nicht auf das gew#hlte Bei-
spiel beschrinkt — sie gelten im Grundsatz auch fiir an-
dere Umsetzungsprobleme, z.B. das der angesprochenen
Kontrolle nicht nur der Zugangsart, sondern auch der
folgenden Nutzungen und legitimieren Versuche, einen
eigenstindigen Weg der Umsetzung zu finden, wie es in
der Schweiz in mancher begriissenswerter Hinsicht unter-
nommen wird’.

Derartige Umsetzungsstrategien konnten einen weite-
ren Vorteil haben: Sie kénnten bei den Bereitstellerstaa-

8 Vgl. vorne FN 75.
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ten den Eindruck erwecken, dass es Nutzerstaaten ernst
damit ist, einen fairen und ausgewogenen Ausgleich von
Vorteilen zu erreichen. Dies konnte eine Voraussetzung
dafiir sein, Regelungen zu schaffen, die den Zugang zu
genetischen Ressourcen ihrerseits grundsétzlich erleich-
tern, was in den Nutzerstaaten von einigem Interesse sein
konnte™,

5. Gemeinwohlsicherung im Volkerrecht

Selbst bei solchen Regelungen, die sich den Schutz der
Biodiversitit tiber das volkerrechtlich unmittelbar gebote-
ne zu Eigen machen und dabei volkerrechtlich angelegten
Gerechtigkeitsprinzipien dienen, bleiben grundsitzliche
Fragen offen, die abschliessend angesprochen werden
sollen.

Das Nagoya-Protokoll wie die Biodiversititskonven-
tion verfolgen Ziele, die unfraglich wichtig sind. Auch
der Idee, Prinzipien internationaler Gerechtigkeit zu for-
dern und zwar auch unabhingig von ihrem funktionalen
Nutzen fiir die Erhaltung von Biodiversitit, wird mancher
einiges abgewinnen konnen. Die Frage ist allerdings, ob
dies im Biodiversititsregime durchwegs mit unproble-
matischen Mitteln erfolgt, oder ob vielmehr Instrumente
gewidhlt wurden, die vielleicht ohne praktisch-politische
Alternative, aber womdglich nicht ohne Preis sind. Eine
Frage dringt sich insbesondere auf: Kénnen die Ge-
meinwohlbelange durch das System souverdner Verfii-
gungsrechte und durch die an diese Rechte ankniipfenden
Mechanismen des ABS mit MAT und PIC tatséchlich
gewihrleistet werden? Oder braucht es andere Mechanis-
men, etwa durch das Biindeln, das Pooling von Interes-
sen® oder den Schutz dieser Belange unmittelbar, womog-
lich institutionalisiert mit Organen zu ihrer Durchsetzung
in einem rechtlichen Rahmen? Damit ist der Kern eines
klassischen rechtsstrukturellen Problemkreises erreicht:
Wie werden Gemeinwohlbelange im Recht am besten ge-
schiitzt? Wie bestimmt man eigentlich, was das Gemein-
wohl bildet? Wie und wer entscheidet, dass etwas mehr ist
als ein Partikularinteresse? Wie wird die Legitimitét von
Entscheidungs- und Durchsetzungsmechanismen, proze-
dural und institutionell sichergestellt? Die Beantwortung

7 Vgl. zu diesem Argument WINTER/KAMAU (FN 5), 397.

% Vgl. z.B. aus den Regelungen des Nagoya-Protokolls selbst die
Idee eines Global Multilateral Benefit-Sharing Mechanisms,
Art. 10 Nagoya-Protocol oder das Regime des Internationalen Ver-
trags iiber pflanzengenetische Ressourcen fiir Ernédhrung und Land-
wirtschaft, 3.11.2001, SR 0.910.6.

dieser Fragen ist gerade im internationalen Bereich von
besonderer Schwierigkeit.

Die Frage nach den Umsetzungsstrategien des Na-
goya-Protokolls und die durch sie aufgeworfene Proble-
matik seiner umweltvolkerrechtlichen Konzeption und
Grundprinzipien ist deswegen eine interessante Miniatur
grundlegender Probleme der internationalen Ordnung, die
auf ihre Losung auch mit Mitteln jenseits des Instrumen-
tariums des Access-and-Benefit-Sharings dringend ange-
wiesen bleibt.

Preambles in International Treaty Law

’

PaTtricia EcLi

e Prdambeln von vélkerrechtlichen Vertrdgen kénnen je nach Struk-
r und Inhalt unterschiedliche Funktionen erfiillen. Sie sind wichtige
strumente fiir die Auslegung, regeln mitunter das Verhdltnis ver-
hiedener Vertrdge und kénnen sogar verbindliche Rechte und Pflich-
n umfassen. Die Bedeutung der in der Erkldrung von Brighton. iiber
e Zukunft des EGMR vom 20. April 2012 beschlossenen Erganzung
r Priiambel der EMRK mit dem Subsidiaritdtsprinzip und der Doktrin
des «margin of appreciation» hdngt somit wesentlich von ihrem noch
2u bestimmenden Wortlaut ab. Da es sich beim Subsidiaritdtsprin-
p jedoch um ein anerkanntes und in der EMRK implizit verankertes

inzip handelt, kann argumentiert werden, dass ihm — auch wenn.

in der Prdambel verankert wird — bindende Rechtswirkungen zu-

mmt. Im Unterschied dazu ist davon auszugehen, dass der Hinweis

f den «<margin of appreciation» der Vertragsstaaten weder rechtliche
Verbindlichkeit noch bedeutende Auswirkungen auf die Auslegung der
EMRK haben wird.
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l. Introduction

One of the most influential international treaties on hu-
man rights on regional level is the European Convention
for the Protection of Human Rights and Fundamental

PatriciA EGLI, Prof. Dr. iur., LL.M. (Yale), Rechtsanwiltin, As-
sistenzprofessorin fiir Offentliches Recht, Vélkerrecht und Eu-
roparecht an der Universitit St. Gallen.
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Preambles in International Treaty Law:
With a Special Reference to the European
Convention on Human nghts after the
Brighton Conference

Les préambules des accords internationaux peuvent remplir différents
réles en fonction de leur structure et de leur contenu. Ce sont des outils
importants pour l'interprétation, qui réglent parfois la relation entre
les différents contrats et qui peuvent méme contenir des droits et oblj-
gations contraignants. L'importance de I'ajout du principe de subsidia-
rité et de la doctrine de la « marge d’appréciation » au préambule de
la CEDH, décidé dans la Déclaration de Brighton du 20 avril 2012 sur
Vavenir de la Cour européenne des droits de I'homme, dépend donc
essentiellement de la teneur qui sera donnée G ce complément. Le prin-
cipe de subsidiarité étant toutefois un principe reconnu qui est implici-
tement ancré dans la CEDH, on peut valablement lui reconnaitre des
effets juridiques contraignants, quand bien méme ce principe figure
dans le préambule. En revanche, on peut admettre que le renvoi a la
« marge d'appréciation » des Etats contractants n'aura pas de carac-
tére juridique contraignant ni d’effets significatifs sur l'interprétation
de la CEDH. k

Freedoms'. However, the success of the Convention sys-
tem has brought with it a caseload which the European
Court of Human Rights has found more and more diffi-
cult to handle. The massive influx of individual applica-
tions is leading to a rapid accumulation of pending cases
before the Court, resulting in lengthy proceedings®. Yvo
HancarTNER devoted a large part of his research to human
rights and in particular to those guaranteed in the Euro-
pean Convention on Human Rights. He was also a very
frequent commentator of the case law of the European
Court of Human Rights for this journal. It seems therefore
well suited to make a few reflections on the latest efforts
to reform the European Convention system in this publi-
cation in honour and remembrance of Yvo HANGARTNER.
The aim of the latest conference on the future of the
European Court of Human Rights, organized by the
United Kingdom in Brighton in April 2012, was to agree
on a package of concrete reform measures. The draft ver-
sion of the Brighton Declaration, transmitted to member
states in February 2012, in particular called for the en-

Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, 4 November 1950, 213 UN.T.S. 221.

See European Court of Human Rights, Annual Report 2011,
Strasbourg 2012, 149, available at: <http://www.echr.coe.int/NR/
rdonlyres/77FF4249-96E5-4D1F-BE71-42867A469225/0/2011_
Rapport_Annuel EN.pdf>.




