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Das scl}welzerlsche Augsenwirtschaf_tsrecht stellt ein junges und dogmatisch kaum auf-
gearbeitetes Rechtsgebiet dar. Traditionell verfiigt die Exekutive tiber erhebliche Ge-
staltung§splelr5ume in der Aussenwirtschaftspolitik. Vor allem die méssigende Wirkun
der Judikative auf die Rechtsanwendung nimmt sich demgegeniiber bescheiden ausg
Nun s.tellt die weitreichende internationale Verflechtung nationaler Volkswirtschafter;
und die zunehmende Bedeutung von Staatsvertragsrecht die traditionelle Gewaltentei-
lung zwischen den Staatsorganen vor neue Herausforderungen. Immer deutlicher offen-
bart sich die Notwendigkeit eines stirkeren Rechtsschutzes Einzelner auch in Aussen-
wirtschaftsbeziehungen. Die unmittelbare Anwendbarkeit von Staatsvertragsrecht
nimmt dabei eine Schliisselrolle ein. Sie bildet — vor allem aus individualrechtlicher Per-
spektive — ein eigentliches Scharnier zwischen Voélker- und Landesrecht und tréagt zur
Klirung der verschiedenen Funktionen der Staatsgewalten bei der Regulierung des
grenziiberschreitenden Waren- und Dienstleistungsverkehrs bei.

Wiihrend die Thematik der unmittelbaren Anwendbarkeit im Rahmen des klassischen
Vilkerrechts seit lingerem ausfiihrlich diskutiert wird und dogmatische Leitplanken
existieren, fehlt bis anhin eine Untersuchung zur unmittelbaren Anwendbarkeit von
GATT/WTO-Recht in der Schweiz. Die vorliegende Arbeit — eine Berner Dissertation —
schliesst diese Liicke mit Bravour. Sie analysiert die bundesgerichtliche Rechtsprechung
kritisch und zeigt Moglichkeiten und Grenzen der unmittelbaren Anwendbarkeit des

WTO-Rechts auf.

Die Arbeit gliedert sich in drei Hauptteile. Im ersten Teil legt der Autor die grunc.l-
legenden Theorien zum Verhiltnis von Volkerrecht und nationalem Recht dar. Fiir die
Bestimmung der unmittelbaren Anwendbarkeit von volkerrechtlichen Normen folgt
ENGELBERGER einem vom Bundesgericht (zumindest implizit) angewendeten, zweistufi-
gen Priifungsschema, wonach sich die Frage vorerst vﬁlkerrechtlicl} und s'odann landes-
rechtlich entscheidet. Sofern sich die unmittelbare Anwendbarkeit bereits durcl'f Al-ls-
legung des volkerrechtlichen Vertrages selbst ergibt, ist die Frage volkerrechthch im
Sinne eines Gebots oder Verbots abschliessend beantwortet. I§t dies nicht dgr Fgll, )
beurteilt sich die Frage nach landesrechtlichen Kritgriep; diese drehe}1 sich in der
Schweiz um den Begriff der Justiziabilitat. Justizi.abel ist eine Norm gemass bundesge-
richtlicher Rechtsprechung, sofern sie als Entscheidungsgrundlage hmrelchex}d klar und
bestimmt ist, Rechte und Pflichten des Einzelnen zum .Inhalt pat und sich an fjen
Rechtsanwender richtet. Gemiss ENGELBERGER macht diese .Pru_fung durcl_laus Sinn,
auch wenn sie die Frage nach der unmittelbaren An'v».'endbarkelt. nicht abﬁchhessend“zu
beurteilen vermag; Justiziabilitét in diesem (tradxtlonellgn) Sinn begriindet gemiss
ENGELBERGER erst eine Vermutung zu Gunsten der unmltte_lbaren_ Anyven.dbarkelt.
Zusitzlich schldgt er — als dritte Priifungsstufe sozusag't':n - die Berucks.lchtlgx.mg d.er
Eignung und Legitimation der rechtsanwendenden Behgrdg zur Entscheldqng im Ein-
zelfall vor. Demnach soll die unmittelbare .‘.\nwend'barkel.t einer Norm verneint werdep,
sofern sie im landesrechtlichen Kontext einer leglslatorlsc.h_en Umsetzung bedarf, dl.e
unmittelbare Anwendbarkeit mithin ohne weitere Konkfetlswrung der No.rm durcp e%-
nen rechtsetzenden Akt nicht moglich ist (unter Verweis auf Gewaltenteilungsprinzi-
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pien und den Gesetzesvorbehalt nach Art. 164 BV). Zu denken ist geméss ENGELBER-
GER etwa «an Konstellationen, die angesichts ihrer politischen, wirtschaftlichen oder ge-
sellschaftlichen Bedeutung nach einer generell-abstrakten, demokratisch unmittelbar
legitimierten Normierung rufen» (S. 192). In diesen Fiillen schlégt er einen Appellent-

scheid vor.

Damit basiert ENGELBERGER auf der traditionellen Lehre der Normbestimmtheit als
entscheidendes Kriterium fiir die unmittelbare Anwendbarkeit, wobei er gleichzeitig de-
ren Beschrinktheit anerkennt und die These der fehlenden Eignung der Judikative als
mogliche Grundlage fiir richterliche Zuriickhaltung versteht («organadédquate Funktio-
nenverteilung», S. 31). Unbeantwortet bleibt bei diesem Vorgehen hingegen die Frage,
warum manche Menschenrechte als justiziabel gelten und gerichtlicher Auslegung und
Anwendung durchaus zugénglich sind, obwohl sie sich oft durch einen hohen Grad an
Unbestimmtheit auszeichnen (wie klassische Freiheitsrechte der Europiischen Men-
schenrechtskonvention EMRK). Grundrechte wie auch allgemeine Rechtsgrundsitze
gelten in hohem Masse als justiziabel, da ihre Durchsetzung zu Recht als Kernaufgabe
der Judikative verstanden wird. Meines Erachtens ist das Festhalten an der formellen
Voraussetzung der hinreichenden Bestimmtheit und Klarheit einer Norm tiberfliissig
und sollte géinzlich durch das zentrale Element der Eignung und Legitimation der Judi-
kative zur Rechtsschopfung im Einzelfall (nach Massgabe ihrer Legitimitit, Funktion im
Gewaltengefiige, Zusammensetzung und Arbeitsweise) ersetzt werden.

Im zweiten Teil analysiert ENGELBERGER die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur
Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit des GATT 1947/WTO-Rechts und bietet einen
rechtsvergleichenden Exkurs zur Rechtslage in der EG und den Vereinigten Staaten.
Dieser Teil bildet den Kern der Arbeit und bestitigt die Vermutung, dass die unmittel-
bare Anwendbarkeit von manchen Prinzipien und Vorschriften der WTO-Ubereinkom-
men bei konsequenter Anwendung einer traditionellen Justiziabilitatspriifung durchaus
bejaht werden miisste. Es scheint in der Tat schwierig, bestimmtere und klarere Normen
als etwa das Prinzip der Meistbegiinstigung (Art. I GATT), das Verbot erhéhter Abga-
ben bei gebundenen Zollpositionen (Art. II GATT) oder das Gebot der Inldnder-
behandlung fiir ausldndische Waren (Art. III GATT) zu finden; dasselbe gilt fiir die
zentralen Ausnahmebestimmungen, auch wenn hier ein grosserer Auslegungsspielraum
bestehen mag (Art. XIX, XX und XXI GATT). Trotzdem hat sich das Bundesgericht in
der Regel gegen die unmittelbare Anwendbarkeit ausgesprochen; insbesondere die un-
mittelbare Anwendbarkeit des GATT und des GATS ist bis anhin mehrmals ausdriick-
lich abgelehnt worden. In einigen Ausnahmefillen hat das Bundesgericht materiell
Bestimmungen des GATT/WTO-Regelwerks gepriift (namentlich des TRIPs Abkom-
mens), ohne allerdings die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit explizit zu themati-
sieren. Die Ausnahme bildet die Rechtsprechung zum Abkommen iiber das offentliche
Beschaffungswesen, welchem in mehreren Fillen ausdriicklich unmittelbare Anwend-
barkeit zuerkannt wurde (was unter anderem auf die besondere Formulierung der
Rechtsschutzbestimmungen zuriickgefiihrt wird). ENGELBERGER wiirdigt die Recht-
sprechung pragnant als «zuriickhaltend, uneinheitlich und oberfldchlich» (S. 133): Wé_h'
rend das Bundesgericht volkerrechtlichen Vertrigen in anderen Bereichen die unmit-
telbare Anwendbarkeit bereitwilliger zugestehe, priife es die Frage unter dem GA_TT/
WTO regelmaissig nur oberflichlich und lasse eine systematische und grundsitzliche
Auseinandersetzung mit der Problematik vermissen. Der Autor kritisiert mit gu.ten
Griinden, dass auch mit der Griindung der WTO und der damit einhergehenden irg§t1tU-
tionellen und materiellen Verfestigung des Welthandelsrechts keine umfassende Uber-
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priifung der zuruckh.altenden Praxis stattgefunden habe. Zusammenfassend hélt ENGEL-
BERGER fest, dass §1ch «die schweizerischen Gerichte und insbesondere das Bundes-
gericht (I.I. Offentlichrechtliche Abteilung) schwer tun, ihre Rolle im schweizerischen
Aussenwirtschaftsrecht zu finden - jedenfalls soweit die Anwendung und Umsetzung
des WTO-Rechts betroffen ist.» (S. 135). Eine éhnliche Zuriickhaltung zeigt sich laut
ENGFLBERGER beziiglich der Rechtslage in der EG und den Vereinigten Staaten, wo die
11"nn.1‘1ttelbare Anwendbarkeit von GATT/WTO-Recht aufgrund gerichtlicher Re,ziprozi-
tatsiiberlegungen bzw. einer gesetzgeberischen Grundsatzentscheidung abgelehnt werde.

Irp dntte:n Teil widmet sich ENqELBERGER den rechtspolitischen Griinden fiir und wider
die 1.mm1ttelbare Anyvendb_arkelt. Das WTO-Regelwerk verlangt geméss ENGELBERGER
nur in Art. XX des Ubere:mkommens iiber das offentliche Beschaffungswesen die un-
mlttglbare Anwendbarkeit ('vélkerrechtliches Anwendungsgebot); sodann priift er die
unmxttglbgre Anwendbarkeit weiterer wichtiger WTO-Bestimmungen anhand der um
das Kriterium der Organeignung erweiterten Justiziabilitatspriifung und folgert, dass
zahlreiche Bestimmungen tatsichlich justiziabel seien. Dabei spielt das neue Streitbeile-
gungsverfahren der WTO eine wesentliche Rolle, das — gegeniiber dem alten GATT
1947 - stark vergerichtlicht wurde und die Herrschaft des Rechts stirker gewichtet als
die friiher dominanten Verhandlungs- und Machtelemente. ENGELBERGER wendet sich
in der Folge der Konstitutionalisierung des Wirtschaftsvolkerrechts zu, welche er als be-
deutenden rechtspolitischen Ansatz fiir die Frage unmittelbarer Anwendbarkeit von
WTO-Recht versteht. Im Zentrum dieser grundrechtlichen Perspektive steht die unmit-
telbare Berechtigung des Einzelnen, womit die unmittelbare Anwendbarkeit volker-
rechtlicher Normen ein Kernanliegen dieser Lehre bildet. Der Konstitutionalisie-
rungsdoktrin kommt gemass ENGELBERGER das grosse Verdienst zu, «freiheitsrechtli-
ches Denken fiir Fragen des Aussenwirtschafts- und Wirtschaftsvolkerrechts fruchtbar
zu machen» (S. 215). Der individualrechtliche Ansatz orientiert sich am einzelnen Men-
schen und ermoglicht eine dringend erforderliche Verschrinkung und Verzahnung Zwi-
schen Wirtschaftsvolkerrecht und -verfassungsrecht, was insbesondere die Durchsetzung
des Volkerrechts entscheidend stérkt. Schliesslich wendet sich der Autor den rechtspoli-
tischen Argumenten gegen die unmittelbare Anwendbarkeit zu (Demokratie-, Gewal-
tenteilungs- und Souveranititsiiberlegungen). Als pragmatisches Element nennt er die
Befiirchtung, eine unabhingige Auslegung von WTO-Recht durch eine Vielzahl von na-
tionalen und regionalen Behorden und Gerichten auf einer «day-to-day»-Basis (S. 218)
wiirde die einheitliche Auslegung und damit die Durchsetzungskraft des Rechts gefédhr-
den. Dieser Einwand mag tatsichlich zutreffen; interessant ware deshalb vielleicht zu
priifen, ob ein konsultativer oder gar verbindlicher Vorabentscheidungsmechanismus,
wie ihn das EG-Recht prominent vorsieht (Art. 234 EG-Vertrag), auch fiir das WTO-

Regelwerk fruchtbar gemacht werden konnte.

Insgesamt kommt ENGELBERGER Zum Schluss, dass die Argumente gegen die unmittel-
bare Anwendbarkeit nicht stichhaltig sind, und spricht sich fiir die unmittelbare An-
wendbarkeit von WTO-Recht in der Schweiz aus, sofern die entsprechenden Normen
justiziabel sind («was regelmissig der Fall sein diirfte», S. 221). Gleichzeitig weist EN-
GELBERGER auf «besonders brisante Ausnahmefille» hin, in welchen es sich aus politi-
schen und Gewaltenteilungsiiberlegungen empfehlen mag, auf die unmittelbare An-
wendbarkeit zu verzichten. Dazu Zahlt er etwa Fille, in denen die Kompatibilitit einer
Freihandelszone mit Art. XXIV GATT 1994 auf dem Spiel steht oder ganze Markt-

oder Subventionsordnungen angefochten werden (S. 192-3).
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Die Arbeit ist sehr sorgfiltig recherchiert und gelangt durchwegs zu iiberzeugenden
Ergebnissen. Das Hauptverdienst liegt in der umfassenden Zusammenstellung un'd
Analyse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Gleichzeitig liefert der Autor die
theoretischen Grundlagen, um die Rolle der Gerichte im Bereich des Aussenwirt-
schaftsrechts zu hinterfragen und zeitgemdss zu definieren. Das im Entstehen begriffene
Staatsvertragsrecht der internationalen Integration, namentlich im Bereich des Wirt-
schaftsrechts, lisst sich mit traditionellen Kriterien zur Beurteilung seiner innerstaatli-
chen Anwendbarkeit nicht mehr hinreichend erfassen und fiihrt in der Praxis zu wenig
befriedigenden Ergebnissen. Die Darstellung dieser komplexen Problematik, vor allem
auch des Einflusses der Konstitutionalisierungslehre, gelingt auf versténdliche Art und
Weise. Es ist zu hoffen, dass die Arbeit interessierten Verwaltungsbehdrden und Ge-
richten zukiinftig als Leitfaden dienen mag. Das Buch ist ihnen, sowie natiirlich auch al-
len rechtsberatenden Berufen, als Ratgeber dringend empfohlen. So vermag es einen
wesentlichen Beitrag zur Uberwindung des iiberholten Verstindnisses des Wirtschafts-
volkerrechts als blossem Instrument der zwischenstaatlichen Handelsdiplomatie zu leis-
ten, indem es dem Rechtsschutzbediirfnis Einzelner auch im Aussenwirtschaftsrecht
zum Durchbruch verhilft und gleichzeitig zur Stdrkung der schweizerischen Wettbe-
werbsordnung beitragt.
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