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I. Einleitung

Das Aussenwirtschaftsrecht fristet in der Schweiz seit jeher ein Mauer-
bliimchendasein. Es stellt ein junges und dogmatisch kaum aufgearbeitetes

! Ressort WTO, OECD, éffentliches Beschaffungswesen des Staatssekretariats fiir Wirtschaft
seco (matthias.oesch@seco.admin.ch). Die gedusserten Ansichten sind ausschliesslich personli-
cher Natur. Das Manuskript wurde im Rahmen einer Assistenz im Departement fiir Wirtschafts-
recht der Universitit Bern geschrieben; herzlicher Dank gebithrt Prof. Thomas Cottier fiir die dus-
serst hilfreichen Diskussionen und Anregungen sowie lic. iur. Rachel Liechti fiir die kritische
Durchsicht. Gerichtspraxis und Literatur sind bis Februar 2004 berticksichtigt.
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Rechtsgebiet dar.2 Traditionell verfiigt die Exekutive — im Unterschied zur gleich-
méssiger austarierten Binnenwirtschaftsverfassung — tber erhebliche Ermes-
sensspielrdume in der Aussenwirtschaftspolitik. Weitreichende Kompetenzen
zur Ausgestaltung und Umsetzung des Rechts liegen in den Hianden des Bun-
desrates und der ihm unterstellten Verwaltung. Demgegeniiber nimmt sich der
Einfluss der Legislative auf die Regulierung des grenziiberschreitenden Waren-
und Dienstleistungsverkehrs bescheiden aus und findet nur punktuell statt.
Ebenso gering ist die méssigende Wirkung der Justiz auf die Rechtsanwendung
und -fortbildung.? Diese Gewaltenteilung lehnt sich stark an die traditionelle
Vormachtstellung der Exekutive in der allgemeinen Aussenpolitik an und folgt
aus einer «introvertierten Verfassungstradition».? Die starke Stellung der Exeku-
tive tiberrascht vor dem Hintergrund eines besonders interessenanfalligen,
durch starke inlandische Wirtschaftskreise dominierten Politikbereichs nicht.
Das Rechtsschutzbediirfnis Einzelner wie auch systemische Interessen an einem
freiheitlichen und offenen Wirtschaftssystem haben oftmals hinter Partikularin-
teressen zuriickzustehen. Gleichzeitig stellt die zunehmende internationale Ver-
flechtung nationaler Volkswirtschaften die traditionelle Gewaltenteilung zwi-
schen den Staatsorganen zusitzlich vor neue Herausforderungen. Staatsver-
tragsrecht gewinnt laufend an Bedeutung und wirkt gestaltend auf das
schweizerische Aussenwirtschaftsrecht ein. Diese Uberlegungen stellen den
tiberragenden Einfluss der Exekutive in der Gestaltung der Aussenwirtschafts-
politik grundsitzlich in Frage.

Der vorliegende Aufsatz skizziert die Grundlagen der Gewaltenteilung im
Aussenwirtschaftsrecht und zeigt die Defizite auf. Insbesondere wird die Rolle
der Gerichte im Prozess wirtschaftlicher Integration kritisch hinterfragt5 Die
schwache Stellung der Judikative in der Aussenwirtschaftspolitik offenbart sich
exemplarisch anhand der eingeschrénkten Priifungsdichte des Bundesgerichts.
Das Bundesgericht schreitet nur bei einem offensichtlichen Verstoss gegen iiber-
geordnetes Recht korrigierend ein und iiberlisst die letzte Entscheidungsbefug-
nis und -verantwortung bewusst den politischen Behérden. Es wird argumentiert,
dass sich die traditionelle Ausrichtung der Rechtsstaatlichkeit und des Legalitits-

2 Siehe zum Begriff und den Instrumenten des Aussenwirtschaftsrechts Cottier/Arpagaus, Rz. 3;
Rhinow/Schmid/Biaggini, S. 610ff.; Richli{Miiller/Jaag, S. 85-98; Vallender (1995), S. 532ff.; der Bun-
desrat berichtet im Aussenwirtschaftsbericht jihrlich @iber die Bedeutung und Instrumente der
schweizerischen Aussenpolitik (abgedruckt im BBL).

¥ Ebenso Biaggini {1996), S. 55, der zudem den kaum vorhandenen Einfluss von Rechtsdogma-
tik auf die aussenwirtschaftliche Praxis erwihnt.

* Siehe dazu Cottier (2001), S. 1-2; Rhinow (2003), Rz. 2843 trotz der zunehmenden internatio-
nalen Verflechtung erweckt die «introvertierte Wirtschaftsverfassung» den Anschein, die Wirt-
schaft sei vor allem ein innenpolitisches Betitigungsfeld.

% Dabei steht die Rolle des Bundesgerichts in der Verwaltungsgerichtspflege im Vordergrund;
auf zivilrechtliche Fille mit aussenwirtschaftlich relevantem Bezug wird nur am Rand verwie-
sen, siche Anm. 76 und 84.
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prinzips auf binnenrechtlich relevante Sachverhalte, unter gleichzeitiger Aus-
klammerung aussenwirtschaftlich relevanter Konstellationen, angesichts der
grundsétzlich fragwiirdigen Prirogative der Exekutive in diesem Bereich sowie
der kaum mehr zweckmissigen Trennung von Innen- und Aussenbeziehungen
nicht langer aufrechterhalten ldsst. Schliesslich wird ein Blick auf die Rolle und
den Einfluss internationaler Gerichtsorgane im Bereich des grenziiberschreitenden
Waren- und Dienstleistungsverkehrs gewagt. Es zeigt sich, dass Streitbeilegungs-
panels im Rahmen der WTO nationale Massnahmen umfassend auf ihre WTO-
Kompatibilitdt iiberpriifen und nationalen Behérden keine Ermessensspielrdume
bei der Auslegung auch offen formulierter Vertragsbestimmungen einrdumen.
Diese Praxis steht in augenfalligem Kontrast zur bundesgerichtlichen Zuriickhal-
tung. Hier besteht ein Paradox, das es in Zukunft aufzulésen gilt.

II. Die Gewaltenteilung im Aussenwirtschaftsrecht

A. Die vertikale Kompetenzverteilung

Tréger der schweizerischen Aussenwirtschaftspolitik ist grundsitzlich der Bund.
Obwohl die alte Bundesverfassung die auswirtigen Angelegenheiten nur rudi-
mentdr regelte, gingen Praxis und herrschende Lehre seit jeher von einer still-
schweigenden, umfassenden Bundeskompetenz zur Wahrnehmung der auswarti-
gen Angelegenheiten aus.® Mittlerweile erklirt Art. 54 Abs. 1 BV die auswirtigen
Angelegenheiten ausdriicklich zur Sache des Bundes. Art. 101 BV beauftragt die
Bundesbehorden mit der Wahrung der Interessen der schweizerischen Wirt-
schaft im Ausland und erlaubt, in besonderen Fillen Massnahmen zum Schutz
der inldndischen Wirtschaft zu treffen. Das zweite zentrale Element des schwei-
zerischen Aussenwirtschaftsverfassungsrechts findet sich in den Zollartikeln.
Gemass Art. 133 BV ist die Gesetzgebung iiber Zslle und andere Abgaben auf
dem grenziiberschreitenden Warenverkehr ausdriicklich Sache des Bundes.”
Weitere, die Wirtschaft direkt oder indirekt betreffende Sachkompetenznormen
ergidnzen die umfassend bestehende Zustindigkeit des Bundes im Bereich der
Aussenwirtschaftsbeziehungen.? So entfalten Kompetenzen, welche sich a priori
auf den inldndischen Wirtschaftsraum beziehen, in manchen Fillen auch Wir-
kungen fiir den grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr (Wettbewerbspolitik,
Konsumentenschutz, Banken- und Versicherungswesen, Geld- und Wihrungs-
hoheit, Konjunkturpolitik, Strukturpolitik, Landesversorgung, Landwirtschaft,
Umweltschutz, Film).

6 Siehe Andrich, S. 20-1; Epiney, Rz. 19-21; Haas, S. 94-109; Veit, Rz. 3.
7 Siehe Rhinow (1996), Art. 28 Rz. 30ff., 67ff,
8 Cottier/Arpagaus, Rz. 40-1; siehe auch Rhinow/Schmid/Biaggini, S. 616-20.
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Demgegeniiber ist der Spielraum der Kantone im Aussenwirtschaftsrecht eher
gering. Immerhin verpflichten Art. 54 Abs. 3 und Art. 55 BV den Bund, die Kan-
tone in die aussenpolitische Mitverantwortung durch Partizipation einzubezie-
hen.? Zudem kénnen die Kantone im Rahmen ihrer Zustandigkeit geméss Art. 56
Abs. 1 BV eigenstindig volkerrechtliche Vertrdge eingehen, sofern der Bund in
diesem Bereich selbst keine Vertrige abgeschlossen hat (sog. kleine Aussenpoli-
tik).10 Gestaltungsmdglichkeiten ergeben sich etwa im Bereich des Submissions-
wesens oder des Dienstleistungssektors.”! In der Praxis konzentriert sich der
Handlungsspielraum vor allem auf die grenziiberschreitende Losung von Wirt-
schaftsproblemen im Infrastrukturbereich.1?

B. Die horizontale Kompetenzverteilung

Die Aussenwirtschaftskompetenz innerhalb der Bundesorgane richtet sich grund-
sétzlich nach den allgemeinen verfassungsrechtlichen Bestimmungen. Es ist
heute anerkannt, dass der Bundesversammlung und dem Bundesrat in auswiér-
tigen Angelegenheiten «konkurrierende, sich iiberlagernde Zustindigkeiten»
zustehen.® Dies gilt ebenso fiir die Aussenwirtschaftspolitik.1 Die Aufteilung
der Kompetenzen folgt gemdss verfassungsmassiger Vorgabe dem traditionellen
Schema: Die Rechtsetzung obliegt primér der Bundesversammlung, wobei fir die
Umsetzung verfassungsmaéssiger Aufgaben im Bereich der Wirtschaftsartikel
das Erfordernis der formellen Rechtsgrundlage gilt. Die Bundesversammlung
iibernimmt dabei die politische Kontrolle und zeichnet fiir die «demokratische
Leitentscheidung»15 verantwortlich. Wie die Binnenwirtschaftstitigkeit unter-
liegt auch die Aussenwirtschaft grundsétzlich der Wirtschaftsfreiheit; Art. 101
Abs. 2 BV erlaubt Ausnahmen von diesem Grundsatz, um in besonderen Fillen
Massnahmen zum Schutz der inléndischen Wirtschaft zu treffen.16 Art. 184 BV
regelt die Zusténdigkeit des Bundesrates als Vertreter der Schweiz gegen aussen.
Der Bundesrat {ibernimmt die operative und strategische Fithrungsfunktion,

° Die Mitwirkungsrechte sind tiberdies im Bundesgesetz {iber die Mitwirkung der Kantone in
der Aussenpolitik des Bundes (BGMK, SR 138.1) festgehalten.

10 Siehe Art. 62 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes (RVOG, SR 172.010),
wonach die Bundesversammlung iiber die Genehmigung von Vertrdgen der Kantone mit dem
Ausland entscheidet, sofern der Bundesrat oder ein anderer Kanton dagegen Einspruch erhebt.

W Rhinow/Schmid/Biaggini, S. 623.

12 Veit, Rz. 3; Rhinow (2003), Rz. 3324-25, der zudem die vielfiltigen offiziellen und inoffiziellen
Kontakte mit auslindischen (benachbarten) Amtern und Korperschaften erwihnt; ebenso Techu-
di, 5. 17.

13 Ehrenzeller (2002), Rz. 6; ebenso Cottier/ Arpagaus, Rz. 11; Epiney, Rz.22-30; Zellweger, S. 258-59.

Y Rhinow/Schmid/Biaggini, S. 624; siehe allgemein dazu Andrich, S. 21-6; Haas, S. 256-338.

15 Ehrenzeller (2002), Rz. 8; siehe Epiney, Rz. 22-30, die von einer «Gewichtsverschiebung vom
Bundesrat zur Bundesversammlung» in der neuen BV spricht; ebenso Rhinow (2003), Rz. 3245.

16 Siehe zur Wirtschaftsfreiheit ausfiihrlich hinten I1.B.2.b) und die Verweise in Anm. 49.
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wobei die Bundesversammlung iiber wichtige aussenpolitische Grundsatzfra-
gen und Entscheide regelmassig informiert oder konsultiert werden muss.l” Der
Bundesrat unterzeichnet und ratifiziert Staatsvertragsrecht und kann, sofern die
Wahrung der schweizerischen Interessen es erfordert, selbstindiges Verord-
nungsrecht erlassen. Zudem ergédnzt der Bundesrat die Gesetzgebungstitigkeit
der Bundesversammlung durch unselbstédndiges Verordnungsrecht. Das Bundes-
gericht {ibt im Rahmen der verfassungsmaissigen und gesetzesrechtlichen Vorga-
ben judikative Funktion geméss Art. 189 und 190 BV aus.!® Im Zentrum stehen
dabei Beschwerden wegen Verletzung verfassungsmaéssiger Rechte, also insbe-
sondere der Wirtschaftsfreiheit geméss Art. 27 BV, Beschwerden wegen Verlet-
zung von Staatsvertrdgen mit aussenwirtschaftlichem Inhalt und Beschwerden
gegen die unrechtmissige Ausgestaltung und Umsetzung von Bundesrecht
durch die Exekutivorgane.

1. Die dominierende Stellung der Exekutive

Diese Aufteilung und Ausbalancierung staatlicher Macht und Regelungskompe-
tenz folgt den allgemeinen Kompetenzregeln im Bund. Trotzdem zeigt sich im
Aussenwirtschaftsrecht in der Praxis — im Unterschied zur gleichmé&ssiger aus-
tarierten Binnenwirtschaftsverfassung — eine tiberproportionale Machtkonzen-
tration bei den Exekutivbehdrden. Das entscheidende Merkmal bundesstaatli-
cher Kompetenzaufteilung in der Gestaltung der Aussenwirtschaftspolitik liegt
in der starken Stellung des Bundesrates (und der ihm unterstellten Verwaltung)
und widerspiegelt nach iiberwiegender Meinung die addquate Eignung einer
Exekutivbehérde, rasch und unkompliziert auf die sich stdndig dndernden Ver-
héltnisse einer modernen und zunehmend globalen Wirtschaftsordnung zu rea-
gieren.? Dieses Machtungleichgewicht besteht in Bezug auf das Verhaltnis
sowohl zwischen Exekutive und Legislative als auch zwischen Exekutive und
Judikative. Die faktische Vorrangstellung und Schliisselrolle des Bundesrates
und der Verwaltung im Bereich des Aussenwirtschaftsrechts ldsst sich vor allem
aufgrund folgender Beobachtungen belegen.

a) Weite Delegatioﬁsnormen und unbestimmte Rechtsbegriffe

Die grundsitzliche Geltung wie der Umfang des Legalitdtsprinzips in der Aus-
sen(wirtschafts-)politik wurden in der Lehre lange Zeit kontrovers diskutiert.20

17 Vgl. Art. 166 und 184 BV; Art. 24, 148 und 152 des Bundesgesetzes iiber die Bundesver-
sammlung (Parlamentsgesetz, ParlG, SR 171.10}.

18 Siehe eingehend zum Rechtsschutz in aussenwirtschaftlichen Fragen Andrich, S. 24-6, 28-48.
19 Ebenso Andrich, S. 9, 24; Biaggini (1996), S. 55; Cottier/ Arpagaus, Rz. 42; Rhinow/Schmid/Binggi-
ni, S. 624-25; Veit, Rz. 18; Haas, S. 24~7, 293-95, 328-39, 383-90: «Gesamthaft gesehen ist fiir die
Aussenwirtschaftspolitik die Verwaltung, fiir Wahrungsfragen die Nationalbank, die dominie-
rende Grosse.» Siehe allgemein zur Aussenpolitik Borer, S. 434-49; Ehrenzeller (1993), 5. 320-44.
20 Allgemein zum Legalitétsprinzip in der Aussen{wirtschafts-)politik Andrich, S. 231-38; Borer,
S. 430-68; Cottier (1991); Ehrenzeller (1993), S. 301-76; Rhinow (2003), Rz. 3165-70.
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Wildhaber etwa hat auf die «heftigen Pendelausschldge und die kurzfristige Ner-
vositit der Aussenpolitik» verwiesen und die auswértigen Angelegenheiten als
eine «gegen die Durchnormierung besonders widerspenstige Materie charakte-
risiert.»2! Mittlerweile scheint hingegen unumstritten, dass die konkrete Ausge-
staltung der Aussenwirtschaftspolitik durch die Exekutive in einem demokra-
tisch hinreichend legitimierten Rahmen stattzufinden hat.22 Dieser Rahmen wird
durch den Gesetzgeber definiert; fiir die Delegation von Rechtsetzungsbefug-
nissen sind grundsitzlich die iiblichen, je nach Sachgebiet durchaus flexibel aus-
tarierten Anforderungen an die Ausgestaltung der gesetzlichen Grundlagen zu
beachten. Diesem Prinzip liegt die Einsicht zugrunde, dass auch das Aussen-
wirtschaftsrecht «normierbar» und generell-abstrakten Regeln zugénglich ist.2?

Die grundlegenden Leitplanken des Aussenwirtschaftsrechts werden in der
Praxis vor allem in Gesetzes- und Staatsvertragsrecht normiert und damit durch
die Bundesversammlung gesetzt. Doch die Exekutive verfiigt in vielen Fallen wei-
terhin tiber erhebliche Ermessensspielrdume fiir die konkrete Ausgestaltung und
Umsetzung des Rechts.2* Oft erfolgen wichtige Weichenstellungen erst auf Ver-
ordnungsstufe oder gar durch die behordliche Rechtsanwendung.?> Weite Dele-
gationsnormen und unbestimmte Rechtsbegriffe kommen in aussenwirtschaft-
lich relevanten Gesetzen hédufig vor und weisen der Exekutive als Verordnungs-
geber und vollziehender Behorde im Einzelfall weitreichende Befugnisse zu.
Mitunter werden dabei die vom Legalititsprinzip gezogenen Grenzen zumindest
tangiert. Im Prinzip befasst sich die Bundesversammlung mehr mit der «Kontrol-
le und punktuellen Korrektur» der aussenwirtschaftlich relevanten Politik des
Bundesrates denn mit der aktiven Gestaltung und Einflussnahme in diesem
Bereich.?¢ So delegieren die beiden elementaren Gesetzeserlasse im Bereich des
Aussenwirtschaftsrechts weitreichende Befugnisse zur Rechtsgestaltung an die
Exekutive.?” Art. 1 AWG enthilt eine Generalermichtigung an den Bundesrat,
welche jhm einen weitgehenden Handlungsspielraum im Bereich handelspoliti-
scher Schutzmassnahmen einrdumt, sofern «wesentliche schweizerische Wirt-

21 Wildhaber, S. 449, 455.

22 Ehrenzeller (1993), 5. 369-76; Rhinow/Schniid(Biaggini, S. 316-17; Rhinow (2003), Rz. 3170: «Das
Legalititsprinzip darf demnach vom Bereich der Aussenpolitik nicht ausgeschlossen werden; es
muss vielmehr differenziert nach Materie und Regelungsbediirfnis Anwendung finden.»

3 Vgl. demgegeniiber Wildhaber, S. 447: «Die Aussenpolitik und Aussenwirtschaftspolitik [...]
sind ihrer Natur nach und dem stetigen Wandel der spezifischen internationalen Bediirfnisse fiir
eine Normierung ungeeignet.»

24 Ebenso Andrich, S. 24; Breitenmoser, S. 79-80; Cottier/Arpagaus, Rz. 42; Haas, S. 24-7, 287-88;
Rhinow/Schmid/Biaggini, S. 625; siehe auch Veit, Rz. 18,

25 Rhinow/Schmid/Biaggini, S. 317.

26 Rhinow/Schmid/Biaggini, S. 621, 624.

27 Im Unterschied zu anderen Staaten gibt es in der Schweiz kein umfassendes Aussenwirt-
schaftsgesetz; eine Zusammenstellung der wichtigsten Erlasse im Bereich der Aussenwirt-
schaftspolitik findet sich bei Rhinow/Schmid/Biaggini, S. 620-22; Schiirmann, S. 296-306; von
Tscharner, S. 46-7.
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schaftsinteressen beeintrichtigt werden.»2 Ahnlich offen formuliert ist Art. 7
ZTG, der eine Generalermichtigung an den Bundesrat fiir Schutzmassnahmen
zollrechtlicher Natur enthilt.?? Weitere typische Beispiele fiir offene gesetzliche
Formulierungen und grossziigige Delegationen von Rechtsetzungsbefugnissen
an den Bundesrat finden sich in der Landwirtschaftsgesetzgebung. Ein Beispiel
dafiir ist Art. 21 LwG mit der Kompetenzdelegation an den Bundesrat, Zollkon-
tingente fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse zu dndern.0

Gleichzeitig wird der Ermessensspielraum der Exekutive in zunehmendem
Masse durch detailliert formuliertes Staatsvertragsrecht wieder eingeschrankt,
womit offen formulierte nationale Gesetzes- und Delegationsnormen an Gewicht
verlieren. Die mit der Rechtsanwendung beauftragte Exekutive (wie auch die
Judikative) finden im Wirtschaftsvdlkerrecht haufig einschlagige Handlungsan-
weisungen, welche ihre Entscheidfindung begleiten und — ungeachtet nationaler
Delegationsnormen — die Rechtsanwendung préjudizieren.3!

b) Die Aushandlung und Genehmigung von Staatsvertragsrecht

Bei der Aushandlung und Genehmigung volkerrechtlicher Vertrige zeigt sich
eine dhnlich dominierende Stellung der Exekutive. Volkerrechtliche Vertridge
werden grundsitzlich vom Bundesrat ausgehandelt und unterzeichnet (Art. 184
Abs. 2 BV) und von der Bundesversammlung genehmigt (Art. 166 Abs. 2 BV, sog.
ordentliches Verfahren).?2 Die neue BV hilt zudem ausdriicklich fest, dass ein
Gesetz oder ein volkerrechtlicher Vertrag die alleinige Zusténdigkeit des Bun-
desrates zum Abschluss solcher Vertrdge vorsehen kann (Art. 166 Abs. 2 BV, sog.
vereinfachtes Verfahren).33 Wihrend diverse Bundesgesetze eine solche Erméch-

28 Bundesgesetz iiber aussenwirtschaftliche Massnahmen (AWG, SR 946.201); vgl. Andrich,
S. 233-37; Schiirmann, 5. 298.

® Zolltarifgesetz (ZTG, SR 632.10); kritisch zur Verfassungsmassigkeit der offenen Dele-
gationsnormen im Zollrecht Andrich, S. 237-40; Rhinow (1996), Art. 28 Rz. 59-60, und Art. 29
Rz. 33-6.

3% Bundesgesetz iiber die Landwirtschaft (LwG, SR 910.1); siehe zur Delegation von Hand-
lungsspielrdaumen im Landwirtschaftsbereich kritisch Rhinow/Schmid/Biaggini, S. 585: Es «kann
nicht dariiber hinwegtiduschen, dass dabei mitunter die vom Legalititsprinzip gezogenen Gren-
zen tangiert, wenn nicht tiberschritten werden.»

31 Siehe Cottier/Arpagaus, Rz. 52, im Zusammenhang mit dem Grundsatz vélkerrechtskonfor-
mer Auslegung von Landesrecht.

32 Siche zur (gewohnheitsrechtlichen) Kompetenz des Bundesrates, vilkerrechtliche Vertrige
vorliufig anzuwenden Sdgesser, S. 85-92. Diese Kompetenz ist fiir aussenwirtschaftsrechtlich rele-
vante Bereiche in Art. 2 AWG («zur Wahrnehmung wesentlicher schweizerischer Wirtschaftsin-
teressen») und Art. 4 ZTG («wenn es die Interessen der schweizerischen Volkswirtschaft erfor-
dern») ausdriicklich vorgesehen. Zurzeit diskutiert das Parlament das geplante Bundesgesetz
iiber die vorldufige Anwendung von vélkerrechtlichen Vertragen (siehe BBl 2004, 761, 775), das
die vorgingige obligatorische Konsultation der zustindigen Kommissionen vorsieht.

3 Giehe fiir eine konzise Ubersicht tiber die Rechtspraxis unter der alten BV Zellweger,
S. 351-409. Die Aufzihlung der Fallgruppen in Art. 7a Abs. 2 RVOG entspricht mehr oder weni-
ger der bisherigen Praxis, ist aber nicht abschliessend (BB1 1999, 4827).
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tigung explizit stipulieren, enthalt Art. 7a Abs. 2 RVOG eine Generalklausel,
wonach der Bundesrat volkerrechtliche Vertrage von beschrankter Tragweite in
eigener Kompetenz abschliessen kann.?* Solche Staatsvertrége, die wegen Feh-
lens der «Parlamentswiirdigkeit»¥ von der Genehmigungspflicht durch die Bun-
desversammlung ausgenommen sind, machen immerhin rund 60% aller in der
Schweiz giiltigen Staatsvertrige aus.36

Die formelle Kompetenzzuteilung an Bundesrat und Bundesversammlung
beim Abschluss vilkerrechtlicher Vertrdge widerspiegelt zwar die teils konkur-
rierenden und sich {iberlagernden Zustidndigkeiten und hilt die beiden Institu-
tionen zu stindiger Koordination und Zusammenarbeit an. Doch der Gestal-
tungsspielraum und die Einflussnahme der Bundesversammlung auf die Aus-
handlung vélkerrechtlicher Regeln reduziert sich de facto laufend. Das Parlament
(oder der Souverdn im Rahmen des Staatsvertragsreferendums) wird zuweilen
zum blossen Vollzugsorgan bei der Genehmigung und Umsetzung von Staats-
vertragsrecht.?” Je hdufiger und umfassender wirtschaftsrechtlich relevante Rege-
lungen auf dem internationalen Parkett ausgehandelt werden, desto geringer
wird der legislative Gestaltungsspielraum auf nationaler Ebene. Entsprechend
reduziert sich die Rolle der Bundesversammlung als eigentlicher Gesetzgeber.3
Die Vorbereitung komplexer Verhandlungen und die formelle Verabschiedung
der Verhandlungsmandate des Bundesrates obliegen vorwiegend den zustdndi-
gen Bundesdmtern und sind nur in seltenen Fillen einer breiteren Offentlichkeit
zugéanglich. Die aussenpolitischen Kommissionen des National- und Standerates
(APK) werden vorgédngig informiert und konsultiert, ohne aber tiber ein formel-
les Mitspracherecht zu verfiigen.?? Die Rechtsgestaltung liegt bei der Aushand-
lung vélkerrechtlicher Vertrdge damit de facto vorwiegend in den Hinden des
Bundesrates und den verantwortlichen Delegationschefs aus der Verwaltung.*
Dies zeigt sich besonders deutlich bei der Verabschiedung von Vertragspaketen
(sog. package deals); hier besteht keine eigentliche Finflussnahme der Bundesver-
sammlung mehr. Die Genehmigungs- und Kontrollfunktion beschrinkt sich viel-
mehr auf die Annahme oder Ablehnung eines in sich geschlossenen und beziig-
lich Rechten und Pflichten sorgfiltig ausbalancierten Vertragspakets.

3 Siehe etwa Art. 2 des Bundesgesetzes iiber die Mitwirkung der Schweiz an den Institutionen
von Bretton Woods (SR 979.1) oder Art. 10 des Bundesgesetzes iiber die internationale Entwick-
lungszusammenarbeit und humanitire Hilfe (EZG, SR 974.0).

35 Zellweger, 5. 410.

36 Gemadss Zellweger, Fn. 439 (S. 355).

37 Ausfiihrlich dazu Cottier (2000), S. 213-30; Cottier/Germann, Rz. 3-8, 18-22; ebenso Rhinow
(2003), Rz. 2131, 3252, der von einem «betrichtlichen Demokratieverlust» gegeniiber der landes-
internen Rechtsetzung spricht.

8 Siehe Cottier/Arpagaus, Rz. 12.

¥ Vgl Art. 152 ParlG.

40 Ausfithrlich dazu Arioli, S. 245-52.
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2. Die zuriickhaltende Rolle der Judikative

Der dominanten Stellung des Bundesrates und der Verwaltung in der Aussen-
wirtschaftspolitik steht eine zuriickhaltende Rolle des Bundesgerichts gegen-
iiber.#! Folgende Beobachtungen belegen — neben der anschliessend zu analysie-
renden eingeschrénkten Priifungsdichte — diese Tendenz.

a) Die bundesgerichtliche Zustandigkeit

Bei Streitigkeiten aus dem Bereich des Aussenwirtschaftsrechts fithrt der Rechts-
weg normalerweise mittels Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht. Die
Zuldssigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist in mehreren aussenwirt-
schaftlich relevanten Sachgebieten gemass Art. 100 Abs. 1 OG hingegen aus-
driicklich ausgeschlossen.?2 Zentral sind die beiden Vorschriften in lit. a (aus-
wirtige Angelegenheiten) und lit. h (Zolle). Nach lit. a ist die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde generell unzulissig gegen «Verfligungen auf dem Gebiete der
inneren und dusseren Sicherheit des Landes, der Neutralitit, des diplomatischen
Schutzes, der Entwicklungszusammenarbeit und der humanitéren Hilfe sowie
der iibrigen auswirtigen Angelegenheiten». Diese Bestimmung stellt gemiss
bundesgerichtlicher Praxis

«einen eigentlichen Vorbehalt zugunsten der politischen Gewalt dar. Regierungsakte wie
andere wesentlich politische Entscheide der Verwaltung auf diesem Gebiete sollen der Prii-
fung durch das Verwaltungsgericht des Bundes entzogen bleiben.»*

Das Bundesgericht hat gleichzeitig klargestellt, dass die Bestimmung nur
Anwendung findet bei Verfiigungen, die einen «eigentlichen Regierungsakt»
darstellen oder «sonst wesentlich politischer Natur» sind. Uberdies hielt das
Bundesgericht fest, dass Art. 100 Abs. 11it. a OG eng auszulegen sei und - beziig-
lich der Ausnahme der inneren und &usseren Sicherheit — «auf Massnahmen, die
ausschliesslich die innere und #Aussere Sicherheit des Landes betreffen, zu
beschrinken» sei# Ein typischer Anwendungsfall von lit. a stellt die Uberprii-
fung von Anwendungsakten dar, welche im Rahmen von Wirtschaftssanktionen

41 Dies trifft zumindest fir die Verwaltungsgerichtsbarkeit zu. Die Rolle des Bundesgerichts in
zivilrechtlichen Fillen mit aussenwirtschaftlichem Bezug ist deutlich weniger zuriickhaltend,
siehe Anm. 76 und 84.

42 Bundesgesetz {iber die Organisation der Bundesrechtspflege (Bundesrechtspflegegesetz, OG,
SR 173.110).

3 BGE 96 1 733, 735 E. 1; siche ausfiihrlich zum Begriff der «politischen Akte» Schilling,
S. 112-18.

4 BGE 104 Ib 129, 131f. E. 1 (kursive Schreibweise durch den Autor gesetzt); vorliegend wurde
das Rechtsschutzinteresse eines dispensierten Beamten an der gerichtlichen Uberpriifung seiner
Freistellung hoher gewichtet als der sicherheitspolitische Aspekt der Verfligung (vorldufige
Dispensierung vom Dienst, weil der Beamte angeblich ein Sicherheitsrisiko darstellte); siche zum
Begriff der inneren und dusseren Sicherheit Ruch.

ZBl 6/2004 293



ergehen; hier entscheidet regelméssig der Bundesrat als Beschwerdeinstanz.45
Lit. h schliesst die Zustindigkeit des Bundesgerichts zur Uberpriifung von Ver-
fligungen iiber die Veranlagung von Zéllen aus, soweit diese von der Tarifierung
oder von der Gewichtsbemessung abhédngt. Geméss Art. 99 Abs. 1 lit. b OG tritt
das Bundesgericht aber auf Tarifverfiigungen auch im Bereich des Zollrechts ein,
soweit die umstrittene Anordnung nicht den Erlass oder die Genehmigung eines
Tarifs zum Gegenstand hat. Das Bundesgericht nimmt in standiger Rechtspre-
chung an,

«nur die Verfiigung, die den Erlass oder die Genehmigung eines Tarifes als Ganzes zum
Gegenstand habe, kénne nicht durch Verwaltungsgerichtsbeschwerde angefochten werden,
wohl aber die Anwendung des Tarifs durch Verfiigung im Einzelfall (...). Das Bundesgericht
kann dann allerdings nur noch die konkret angewandte Tarifposition, etwa unter dem
Gesichtspunkt des Kostendeckungs- oder Aquivalenzprinzips, der Rechtsgleichheit oder der
Verhiltnismassigkeit (...), iiberpriifen, nicht aber den Tarif als Ganzes mit all seinen Positio-
nen und ihrem gegenseitigen Verhiltnis.»%

Damit ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde fiir die Uberpriifung der
Anwendung wirtschaftspolitischer Tarife im Einzelfall grundsatzlich zulédssig.
Weitere Verwaltungsakte, die primir binnenwirtschaftlich relevant sind, aber
ebenso Beziige zum Aussenwirtschaftsrecht aufweisen, sind von der bundesge-
richtlichen Uberpriifung ausgeschlossen, so etwa Verfiigungen betreffend die
Erteilung oder Verweigerung von Konzessionen (Art. 99 Abs. 1 lit. d OG) und
die Gewdhrung oder Verweigerung von offentlichrechtlichen Zuwendungen
(Art. 99 Abs. 1 h OG), auf die das Bundesrecht keinen Anspruch einrdumt. Eben-
so sind Verfiigungen auf dem Gebiet des offentlichen Beschaffungswesens von
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde ausgeschlossen (Art. 100 Abs. 1 lit. x OG).

Der Gesetzgeber hat diese Bereiche ausdriicklich von der bundesgerichtlichen
Uberpriifung ausgenemmen. Der Ausnahmekatalog von Art. 99 und 100 OG
widerspiegelt den gesetzgeberischen Willen, aus funktionell-rechtlichen Griinden
die konkrete Ausgestaltung und Anwendung des Rechts in den vom Ausnahme-
katalog erfassten Sachgebieten in die abschliessende Zustandigkeit und Verant-
wortung der Exekutive zu legen.®® Aussenwirtschaftsrechtlich relevante Bereiche
sind dabei prominent vertreten.

b) Die fehlende «Durchschlagskraft» der Wirtschaftsfreiheit

Nach mittlerweile stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts ist auch die
grenziiberschreitende Wirtschaftstitigkeit durch das Grundrecht der Wirt-
schaftsfreiheit geméss Art. 27 BV geschiitzt. Im Entscheid Nintendo iiber die
Anerkennung der internationalen Erschépfung im Urheberrecht etwa hat das

# Siehe VPB 55 (1991) Nr. 41 bez. Wirtschaftssanktionen gegeniiber Irak und VPB 60 (1996)
Nr. 88 bez. Wirtschaftssanktionen gegeniiber Libyen.

46 BGE 103 Ib 315, 319 E. 4d., mit weiteren Hinweisen.

& Andrich, S. 31.

48 Rhinow/Schmid/Biaggini, S. 348.
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Bundesgericht ausdriicklich festgehalten, dass «die in Art. 31 [a]BV gewdhrleis-
tete Handels- und Gewerbefreiheit auch die Aussenwirtschaftsfreiheit mit ein-
schliesst, und zwar insbesondere auch die Freiheit, immaterialgiiterrechtlich
geschiitzte Produkte ein- und auszufiihren.»* Die Wirtschaftsfreiheit entfaltet
damit auch im Bereich des Aussenwirtschaftsrechts ihre Schutzwirkung. Abwei-
chungen sind gemass Art. 36 BV — analog binnenwirtschaftlichen Interventions-
bestimmungen — nur zuldssig, sofern sie auf einer ausreichenden gesetzlichen
Grundlage beruhen, im {iberwiegenden 6ffentlichen Interesse liegen, dem Erfor-
dernis der Verhiltnismassigkeit geniigen und den Kerngehalt nicht antasten.>
Trotz dieser grundrechtlichen Gleichstellung von binnenwirtschaftlicher und
grenziiberschreitender Wirtschaftstitigkeit fehlt aber der Wirtschaftsfreiheit im
Aussenwirtschaftsbereich die «Durchschlagskraft» 5! Die verfassungsrechtlichen
Grenzen staatlicher Intervention sind auch unter der neuen BV weniger klar
gezogen als im binnenrechtlichen Bereich.52 Die BV éussert sich nicht konkret
zum sensiblen Verhiltnis der Wirtschaftsfreiheit zu staatlichen Eingriffen in einer
grundsitzlich liberal ausgerichteten Aussenwirtschaftspolitik.* Zudem hat sich
das Bundesgericht bis heute nur zdgerlich an einer aktiven Ausgestaltung der
Teilgehalte der Wirtschaftsfreiheit im Aussenwirtschaftsrecht beteiligt. Es
scheint, dass die Voraussetzungen fiir einen Grundrechtseingriff im Aussenwirt-
schaftsbereich weniger streng definiert sind als im binnenwirtschaftlichen
Bereich.54 Andrich kritisiert die bundesgerichtliche Praxis, wonach die verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Garantiebestimmung der Aussenwirtschaftsfreiheit
«mit der Anerkennung unverausserlicher, iiber den Kernbereich hinausgehender
Grundrechtsgehalte zum Schutze der individuellen Personlichkeitsentfaltung
wesentlich gefestigter» wire und folgert, dass die Garantie der grenziiberschrei-
tenden Grundrechtsausiibung erst durch das internationale Recht eine substan-
tielle Erweiterung erfahrt.55 Symptomatisch ist ebenfalls die zégerliche Haltung
des Bundesgerichts, den persdnlichen Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit auf
auslindische Personen auszudehnen. Mittlerweile konnen sich Auslinderinnen
und Auslinder mit einer Niederlassungsbewilligung (oder mit dem Anspruch

49 BGE 124 111 321, 331 E. 2g; siche auch BGE 122111 469, 480 E. 5g/aa; 126 111129, 140 E. 6a.; eben-
so Andrich, S. 56-7; Biaggini (2001), Rz. 7; Cottier/ Arpagaus, Rz. 39; Rhinow/Schmid/Biaggini, S. 616;
Vallender {1995), S. 532; siehe auch Kilin (1986), S. 368—69; Rhinow (1996), Art. 31 Rz. 89.

50 Siehe etwa BGE 124 III 321, 331 E. 2g, mit weiteren Hinweisen.

51 Rhinow/Schmid/Biaggini, S. 617.

52 Die neue BV enthilt in Art. 101 Abs. 2 zwar eine ausdriickliche Verfassungsgrundlage fiir
Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit; der Inhalt dieser Bestimmung und jhr
Verhiltnis zum Schutzgehalt der Wirtschaftsfreiheit sind allerdings umstritten, siehe Veit,
Rz.17-9.

53 Die Landwirtschaft stellt die herausragende Ausnahme von einer liberal ausgestalteten
schweizerischen Aussenwirtschaftspolitik dar.

54 Eingehend Andrich, S. 58-61, 95-123.

55 Andrich, S. 68; siehe auch Cottier/Arpagaus, Rz. 39.
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auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung gestiitzt auf Art. 7 ANAG5 oder
einen Staatsvertrag) auf die Wirtschaftsfreiheit berufen, aber nicht Personen mit
einem weniger weit gehenden Aufenthaltsstatus.5” Diese Einschriankung steht im
Widerspruch zu ideellen Grundrechten, bei welchen der persénliche Schutzbe-
reich allen Personen unabhiingig ihrer Nationalitat zukommt, und vernachlis-
sigt geméss Rhinow/Schmid/Biaggini die anerkanntermassen menschenrechtliche
Komponente der Wirtschaftsfreiheit.5

Der Exekutive verbleibt damit —im Verhiltnis zur Judikative — auch wegen der
zuriickhaltenden Rolle des Bundesgerichts bei der inhaltlichen Ausgestaltung
und praktischen Durchsetzung der Wirtschaftsfreiheit im Aussenwirtschaftsbe-
reich ein weiter Gestaltungsspielraum.

c) Die unmittelbare Anwendbarkeit von Staatsvertragsrecht

Schliesslich stellt sich die Frage des Geltungsbereichs internationalen Rechts in der
Schweiz, welches in zunehmend hsherem Masse auf die konkrete Ausgestaltung
des schweizerischen Binnen- und Aussenwirtschaftsrechts einwirkt.?® Obwohl
mit Inkrafttreten eines Staatsvertrages dessen Normen fiir alle staatlichen Behor-
den verbindlich werden, fiihrt die innerstaatliche Geltung der relevanten vél-
kerrechtlichen Bestimmungen noch nicht automatisch zu deren unmittelbaren
Anwendbarkeit auch in nationalen Rechtsschutzverfahren.s Dazu miissen inter-
nationale Normen durch eine rechtsanwendende Behorde als unmittelbar
anwendbar erkldrt werden.! Das Bundesgericht verlangt fiir die Bejahung
unmittelbarer Anwendbarkeit in stindiger Rechtsprechung, dass die fragliche
staatsvertragliche

«Bestimmung inhaltlich hinreichend bestimmt und klar ist, um im Einzelfall Grundlage eines
Entscheides zu bilden; die Norm muss mithin justiziabel sein, die Rechte und Pflichten des
Einzelnen zum Inhalt haben, und Adressat der Norm miissen die rechtsanwendenden Behéor-
den sein.»62

% Bundesgesetz iiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander (ANAG, SR 142.20).

57 Siehe BGE 116 Ia 237, 238 E. 2;1191a 35, 37 E. 2; 1231212, 215f. E. 2¢; allgemein zum persoén-
lichen Schutzbereich Jorg Paul Miiller, S. 653-54; Vallender (2002), Rz. 30—1.

% Rhinow/Schmid(Biaggini, S. 107.

* Von tberragender Bedeutung ist dabei das Regelwerk der Welthandelsorganisation WTO;
siche zur internationalen Verflechtung der Schweiz Cottier/Arpagaus, Rz. 14-36; Schiirmann,
S. 317-34; Vallender (1995), S. 541-48; Veit, Rz. 7-12.

®0 Die Schweiz folgt gemiss langjahriger ungeschriebener Praxis der Theorie des (gemissigten)
Monismus, wonach das Vélkerrecht einen Bestandteil der innerstaatlichen Rechtsordnung bildet
und automatisch Geltung erlangt, siche BGE 120 Ib 360, 366 E. 2¢; Miiller/Wildhaber, S. 153ff.;
Rhinow (2003), Rz. 3199.

61 Auch wenn einer volkerrechtlichen Norm keine unmittelbare Anwendbarkeit zugestanden
wird, so sind die rechtsanwendenden Behérden und Gerichte trotzdem verpflichtet, Landesrecht
vilkerrechtskonform zu interpretieren, soweit dies in den Schranken der relevanten Ausle-
gungsmethoden moglich ist, siehe BGE 94 1 669, 678 E. 6a; Cottier (2002), S. 99, 109-11; Héfelin/
Haller, 5. 49-50; Rhinow (2003), Rz. 525-29: Wiiger, 5. 142-44.

62 BGE 124 II1 90, 91 E. 3a; siehe allg. Andrich, S. 69-92; Cottier (2002), S. 994f.; MiillerfWildhaber,
S. 182ff.; Holzer, S. 103ff.; Wiiger, 5. 1271f.
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Sind diese Voraussetzungen wie im Fall von programmatischen Bestimmun-
gen nicht gegeben, weil es zu ihrer Anwendung im Einzelfall zuerst einer Er-
gianzung oder Konkretisierung durch den Gesetzgeber bedarf, so entfallt der self-
executing Charakter einer Norm.6* In den Botschaften zum Abschluss von
volkerrechtlichen Vertrdgen findet sich in der Regel eine Stellungnahme des Bun-
desrates zur unmittelbaren Anwendbarkeit eines Vertrages oder einzelner
Bestimmungen daraus.¢* Der Entscheid liegt letztlich jedoch bei den Gerichten,
und damit letztinstanzlich in der Regel beim Bundesgericht, sofern sich das Par-
Jament im Genehmigungsbeschluss nicht ausdriicklich zur unmittelbaren
Anwendbarkeit dussert.®

Obwohl manche, fiir die internationale Wirtschaftsordnung typische Prinzi-
pien wie die Meistbegiinstigung oder die Inlinderbehandlung® inhaltlich hinrei-
chend bestimmt sind und richterlicher Auslegung und Anwendung im Einzelfall
durchaus zugénglich scheinen, ist die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur
unmittelbaren Anwendbarkeit wirtschaftsvolkerrechtlicher Staatsvertridge auf-
fallend zuriickhaltend. Erstmals priifte das Bundesgericht die unmittelbare
Anwendbarkeit eines Handelsvertrages soweit ersichtlich im Zusammenhang
mit dem Abkommen {iber die Errichtung der EFTA und entschied sich positiv fiir
die unmittelbare Anwendbarkeit.” Fiir das Freihandelsabkommen Schweiz-EG
von 1972 hat das Bundesgericht hingegen (mit Ausnahme der Bestimmungen
iiber die Ursprungsregeln) die unmittelbare Anwendbarkeit wiederholt verneint;
hier wurde vor allem auf den Willen der Vertragsparteien und auf die Vertrags-
natur als blosses Handelsabkommen verwiesen.t® Dieselbe Zurtickhaltung lasst
sich flir das Regelwerk des GATT 1947 und der WTO beobachten, wo die unmit-
telbare Anwendbarkeit (von wenigen Ausnahmen abgesehen) regelméssig abge-
lehnt oder zumindest offen gelassen worden ist.%° Fiir das alte GATT 1947 hat das
Bundesgericht unzweideutig und ohne vertiefte Auseinandersetzung festgehal-
ten, dass der Vertrag ausschliesslich zwischenstaatliche Beziehungen regle und
vom Einzelnen nicht angerufen werden konne: «I’Accord général sur les tarifs et
le commerce réglemente exclusivement les relations entre Etats et ne peut étre
invoqué par un particulier».”? Das Bundesgericht hat seine Zurtickhaltung auch
nach der Griindung der WTO und der damit einhergehenden Starkung der insti-

63 GSiehe BGE 98 Ib 385, 387f. E. 2 = Pra 62 (1973), Nr. 88; BGE 1201a 1, 11 E. 5b.

6¢ Siehe fiir den Abschluss der WTO-Abkommen BBI1 1994 IV 418; der Bundesrat hilt darin fest,
dass die unmittelbare Anwendbarkeit fiir gewisse Bestimmungen nicht ausgeschlossen werden
konne, {iberlédsst die fallweise Entscheidung aber der Rechtsprechung.

65 Cottier/Arpagaus, Rz. 54.

66 Siehe f{ir den Warenhandel im Rahmen der WTO Art. lund III GATT 1994,

67 BGE 98 Ib 385, 387f. E. 2 = Pra 62 (1973) Nr. 88.

68 Siehe BGE 104 1V 175, 179f. E. 2¢; 105 IT 49, 57ff. E. 3; 114 Ib 168, 170f. E. 1.

8 Ausfiihrlich dazu Andrich, S. 69-92; Cottier (1990), S. 139, 171-80; Cottier/ Arpagaus, Rz. 53-5;
Engelberger; Thiirer (1996), S. 41, 50-8; Wiiger, S. 246-49.

70 BGE1121b 183, 189 E. 3c.
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tutionellen Grundlagen sowie der Verrechtlichung des Streitbeilegungsmecha-
nismus nicht grundsitzlich aufgegeben. In einem Entscheid {iber die Frage der
unmittelbaren Anwendbarkeit von Art. 4 des Ubercinkommens iiber die Land-
wirtschaft hielt sich das Bundesgericht bedeckt. Es fiihrte aus, mit der Griindung
der WTO habe sich die Rechtslage zwar verdndert; gleichwohl sei auch das heu-
tige WTO-Regelwerk

«in einigen Bereichen eher vage und belisst den Vertragsparteien einen erheblichen Spiel-
raum fiir die Interpretation der Vereinbarungen wie auch deren Umsetzung, was eine direk-
te Anwendbarkeit fiir den Einzelnen trotz grundsitzlich erhghter Wirksamkeit zwischen den
Vertragsstaaten in Frage stellt.»”!

Die weitere Praxis ist uneinheitlich. In einigen Urteilen zum Immaterialgiiter-
und Dienstleistungsrecht wurde die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit
des TRIPs-Abkommens” bzw. des Dienstleistungsabkommens GATS7 ebenfalls
offen gelassen. In einem Entscheid zum GATS allerdings bestétigte das Bundes-
gericht seine ablehnende Haltung und hielt ausdriicklich fest: «Indessen ver-
pflichtet [das GATS] lediglich die Signatarstaaten, d.h. es schafft keine unmittel-
bar anwendbaren Rechte, auf die sich Fernmeldeunternehmungen berufen kénn-
ten.»” Umgekehrt hat das Bundesgericht wie auch Verwaltungsbehérden das
Abkommen tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen wiederholt unmittelbar
angewendet; das Bundesgericht fithrte zu einer staatsrechtlichen Beschwerde
aus:

«Da die vorliegende Arbeitsvergebung nach Art, Gegenstand und Wert des Auftrages sowie

nach der Stellung des Auftraggebers und der Offerenten (zwei im Ausland domizilierte Fir-

men) unbestrittenermassen unter das GATT/WTO-Ubereinkommen fillt, kénnen die

Beschwerdefiihrerinnen insoweit auch eine Verletzung von Bestimmungen dieses Uberein-
kommens riigen.»7

7 Unverdffentlichtes Urteil vom 14. Juli 1997 in Sachen X, SA gegen Bundesamt fiir Landwirtschaft
tind Rekurskommission EVD (2A.496/1996), E. 4b; vgl. NZZ vom 4. August 1997, S. 11. Der rele-
vante Teil des Entscheides ist in Miiller/Wildhaber, S. 938, abgedruckt,

72 BGE 124 111 277, 284 E. 2¢; BGE 124 TII 321, 330f. E. 2f; siehe auch zwei Entscheide der eid-
gendssischen Rekurskommission fiir geistiges Eigentum vom 22. September 1997, abgedruckt in
sic! 1997, S. 581ff.,, und vom 17. November 1997, abgedruckt in sic! 1998, S. 51f¢f.

7 Unveréffentlichtes Urteil vom 3. Oktober 2001 in Sachen Commcare AG Communications & Net-
works gegen Swisscom AG (2A.503 /2000 und 2A.505/2000), E. 9.

7 BGE 125 II 293, 306 E. 4d. - Die Eidg. Kommunikationskommission hat hingegen mit Ent-
scheid vom 19. Februar 2004 in Sachen TDC Switzerland AG gegen Swisscom Fixnet AG die Ent-
biindelung der letzten Meile unter anderem mit der ausdriicklichen Bejahung der unmittelbaren
Anwendbarkeit der spezifischen GATS-Verpflichtungsliste der Schweiz verfligt. Dabei wurde
sowohl auf die «justiziable Klarheit und Detailliertheit der entsprechenden Bestimmung» wie
auf den «Parteiwillen der Schweiz» verwiesen.

7 Unverdffentlichtes Urteil vom 26. Juni 2000 in Sachen ARGE Chienbergtunnel gegen Tiefbauamt

bzw. Verwaltungsgericht des Kantons Basel-Landschaft (2P.4/2000), E. 1.d, abgedruckt in ZB1 102
(2001), S. 215-22.
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Bis heute zeigt sich die Praxis des Bundesgerichts zur unmittelbaren Anwend-
barkeit von internationalen Handelsvertrdgen zuriickhaltend. Auch hier wird
das Primat der Exekutive in aussenwirtschaftlich relevanten Bereichen, welche
der Verrechtlichung und gerichtlichen Uberpriifung nicht in gleichem Masse wie
das Binnenmarktrecht zuganglich seien, bestitigt.” Diese Tendenz steht in auf-
falligem Gegensatz zu anderen Bereichen internationaler rechtlicher Verflech-
tungen. Insbesondere bei den klassischen Freiheitsrechten, wie sie etwa in der
EMRK oder im Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte ver-
ankert sind, hat das Bundesgericht vélkerrechtlichen Bestimmungen bereitwillig
die unmittelbare Anwendbarkeit zugestanden und nicht gezégert, die konkrete
Ausgestaltung solcher Rechte entscheidend mitzupréigen.” Obwohl sich manche
Grundrechte durch einen hohen Grad an Unbestimmtheit auszeichnen, gelten
sie als justiziabel und gerichtlicher Auslegung und Anwendung problemlos
zuginglich. Thre Konkretisierung und Durchsetzung wird mithin als Kernaufga-
be der Judikative verstanden. Offenbar sieht sich das hdchste schweizerische
Gericht im Bereich des Aussenwirtschaftsrechts noch immer in einer vergleichs-
weise bescheidenen Rolle.

III. Die Priifungsdichte des Bundesgerichts

In aussenwirtschaftlich relevanten Gesetzen kommen weite Delegationsnormen
und unbestimmte Rechtsbegriffe hiufig vor und weisen der Exekutive als Ver-
ordnungsgeber und vollziehender Behorde im Einzelfall weitreichende Befug-
nisse zu. Diese Kompetenzverschiebung von der Legislative zur Exekutive hat
nach iiberwiegender Meinung Auswirkungen auf die Kontrollfunktion der
Justiz bei der Uberprﬁfung exekutiver Entscheidungen, die auf der Basis dele-
gierter Kompetenzen und in Konkretisierung unbestimmter Rechtsnormen erge-
hen. Damit ist die Frage der Kognition und Priifungsdichte angeschnitten.

A. Zur Abgrenzung zwischen Kognition i.e.S. und Priifungsdichte

Mit dem Begriff «Kognition» werden normalerweise zwei Problemkreise
umschrieben, namlich die Kognition i.e.S. und die Priifungsdichte. Die eigentliche

76 Interessanterweise zeigt sich das Bundesgericht in zivilrechtlichen Streitigkeiten mit aussen-
wirtschaftlichen Beziigen weniger zuriickhaltend. In den immaterialgiiterrechtlichen Fallen, in
denen Bestimmungen des TRIPs angerufen wurden, priifte das Bundesgericht die relevanten
Bestimmungen des WTO-Rechts materiell, ohne allerdings explizit deren unmittelbare Anwend-
barkeit zu bejahen, sieche Anm. 72.

77 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101) und
Internationaler Pakt Gber biirgerliche und politische Rechte (SR 0.103.2); siche fiir eine umfas-
sende Zusammenstellung der Bundesgerichtspraxis Wiiger, S. 229-36.
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Kognition (i.e.5.) definiert die richterliche Priifungszustindigkeit und steht in
einem spiegelbildlichen Verhéltnis zu den Beschwerdegriinden: Die Kognition
entspricht den mdglichen Beschwerdegriinden vor einer richterlichen Instanz.7
Ein Beschwerdegrund ist nur zuldssig, soweit dieser durch die Kognition des
angerufenen Gerichts gedeckt ist. Ein Gericht ist an die gesetzlich stipulierte
Kognition gebunden und darf diese nicht ohne sachliche Griinde einschrinken;
es darf seine Priifungszustdndigkeit weder iiber- noch unterschreiten, ansonsten
der Anspruch auf rechtliches Gehor gemiss Art. 29 Abs. 2 BV verletzt wird.”
Wihrend die Angemessenheit einer vorinstanzlichen Entscheidung nur aus-
nahmsweise und in gesetzlich speziell vorgesehenen Fillen liberpriifbar ist
(Art. 104 lit. ¢ OG), erstreckt sich die Kognition des Bundesgerichts im Verwal-
tungsgerichtsbeschwerdeverfahren grundsitzlich auf die Uberpriifung von
Rechts- und Sachverhaltsfragen (Art. 104 und 105 OG). Diese Uberpriifung fin-
det frei statt; das Bundesgericht priift umfassend, ob der angefochtene Hoheits-
akt Bundes- oder Staatsvertragsrecht verletzt. Das Bundesgericht ist damit
berechtigt und verpflichtet, seine eigene Meinung an die Stelle derjenigen der
Vorinstanz zu setzen und eine Beschwerde gutzuheissen, sofern ihm dies rechi-
lich begriindet erscheint.

Trotzdem priift das Bundesgericht vorgebrachte Riigen—auch im Rahmen frei-
er Kognition —nicht immer mit der gleichen Intensitit. Manchmal auferlegt es sich
eine gewisse Zurlickhaltung, wenn «die Natur einer Streitsache einer unbe-
schrénkten Nachpriifung [...] entgegensteht».% In solchen Fillen verzichtet das
Bundesgericht darauf, seine eigene Meinung an die Stelle derjenigen der Vorin-
stanz zu setzen; gemdss standiger Rechtsprechung ist dies

«namentlich der Fall, wenn die Rechtsmittelbehérde die dem angefochtenen Entscheid
zugrundeliegenden tatsichlichen Verhiltnisse nicht in gleicher Weise wie die untere Instanz
zu beurteilen vermag und es ihr deshalb verwehrt ist, ihr Ermessen an die Stelle desjenigen
der unteren Instanz zu setzen.»5!

Dabei handelt es sich um die Frage nach der angemessenen Priifungsdichte. Sie
wird insbesondere bei der Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen
zurtickgesetzt und variiert typischerweise in Fillen eingeschrankter Justiziabi-
litdt wie bei politischen oder technischen Fragen mit Zweckmissigkeitsiiberle-
gungen, Beurteilung besonderer 6rtlicher und personlicher Verhiltnisse oder der

78 Siehe Georg Miiller (1982), S. 289-90; Zimmerli/Kalin/Kiener, S. 90~1; da im schweizerischen Ver-
waltungsprozessrecht die Beschwerdegriinde regelmissig identisch sind mit der richterlichen
Kognition, geniigt es, wenn das Gesetz nur die Beschwerdegriinde explizit regelt.

79 BGE 841227, 229E. 3: «Eine Behorde, die ihre Uberpriifungsbefugnis willkiirlich beschrinkt,
verweigert dem Betroffenen das rechtliche Gehér.» In Lehre und Praxis wird der Fall, dass eine
Behorde ihre Prifungszustindigkeit in unzuldssiger Weise einschrinkt, zum Teil als Rechtsver-
weigerung, zum Teil als Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér qualifiziert, siehe Georg
Miiller (1995), Art. 4 Rz. 90 und 112, mit weiteren Hinweisen.

8 BGE 1151a 5, 6 E. 2b.

8 BGE1061Ia1, 2 E. 3c.
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Wiirdigung anderer ausgesprochener Sachfragen.®2 Das Bundesgericht hat aus-
driicklich festgehalten, dass die Rechtsmittelbehorde, die nach der gesetzlichen
Ordnung mit freier Priifung zu entscheiden hitte, die Priifungsdichte in solchen
Konstellationen ohne Verstoss gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor
gemass Art. 29 Abs. 2 BV einschrdnken kann.83

B. Das Fallrecht in ausgewihlten Bereichen

Im Folgenden wird die bundesgerichtliche Praxis zur Priifungsdichte in aussen-
wirtschaftlich relevanten Féllen analysiert. Die ungewdhnliche Haufung weiter
Delegationsnormen und unbestimmter Rechtsbegriffe im Aussenwirtschafts-
recht sowie die traditionell schwache Stellung der Judikative in diesem Bereich
lassen eine eingeschrénkte Priifungsdichte des Bundesgerichts im Verwaltungs-
gerichtsbeschwerdeverfahren erwarten.$ Die nihere Betrachtung der folgenden
ausgewdhlten Bereiche bestétigt diese Vermutung.

1. Allgemeiner Aussenhandel

Das Bundesgericht setzte sich wiederholt mit der Rolle der rechtsanwendenden
Behorden bei der Auslegung und Anwendung diverser Bundeserlasse zur Erhal-
tung der schweizerischen Uhrenindustrie auseinander. Im Jahre 1952 war die
Auslegung des Begriffs der «bedeutenden Interessen der Uhrenindustrie»
umstritten, welche fiir die Erteilung einer Bewilligung zur Eréffnung neuer
Uhrenbetriebe geméss Art. 4 Abs. 1 des Uhrenbeschlusses nicht verletzt sein
durften®> Das Bundesgericht definierte seine Rolle bei der Uberpriifung des
vorinstanzlichen Entscheids wie folgt:

«Tatsédchlich wire es unvereinbar mit den in UB 4 1 aufgefithrten <bedeutenden Interessen der
Uhrenindustrie>, wenn der Produktionsapparat dieser Industrie oder einer ihrer Branchen
zur Zeit der Hochkonjunktur eine iibertriebene Vergrésserung erfiihre, was bei Riickgang der

82 Siehe BGE 104 Ib 108, 112 E. 3; 104 Ib 179, 185 E. 2e; 104 Ib 221, 225 E. 5a; 107 Ib 116, 121 E. 4a;
108 Ib 196, 200 E. 1b; 112 Ib 424, 428 E. 3; 116 Ib 203, 209 E. 4; 118 Ib 485, 490 E. 3e; 119 Ib 254, 265
E. 2b; ausfiihrlich Bertossa, S. 27-70; Georg Miiller (1982), S. 290 (der von «Subkultur von Kogni-
tionsbeschrankungen» spricht); Rhinow/Schmid[Biaggini, S. 347-49; Rhinow/Koller/Kiss, Rz. 1519;
Zimmerli/Kilin/Kiener, S. 94-5; zur Kognition und Prifungsdichte bei der staatsrechtlichen
Beschwerde Gygi, S. 97-107; Kilin (1994), S. 197-207: ausfiihrlich Leuthold.

8 Siehe BGE 1061a 1, 2 E. 3c.

8 Das Bundesgericht schriankt seine Priifungsbefugnis interessanterweise nicht ein, wenn zivil-
rechtliche Streitigkeiten mit aussenwirtschaftlich relevanten Rechtsfragen zu beurteilen sind. Das
Bundesgericht hat etwa die nationale/internationale Erschépfung von Immaterialgiiterrechten
regelmissig umfassend gepriift und der Exekutive keinen Ermessensspielraum eingerdumt,
siche BGE 122 III 469; BGE 124 111 321; BGE 126 III 129; Cottier/Oesch, S. 294.

% BB tiber Massnahmen zur Erhaltung der Uhrenindustrie vom 22. Juni 1951 (AS 1951, 1231), in
der Zwischenzeit ersetzt.
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Konjunktur Arbeitslosigkeit und Konkurse zur Folge hitte {...). Das Gesetz definiert nicht,
was speziell unter diesem Gesichtspunkt unter <bedeutenden Interessen der Uhrenindustries
zu verstehen ist; es handelt sich um eine Umschreibung mit an sich unbestimmtem Inhalt,
deren Tragweite nur durch sachgemaésse Abwéagung niher bestimmt werden kann. Aber die
Frage, von welchem Punkt an eine Vergrosserung des Produktionsapparates bedeutende
Interessen der Uhrenindustrie verletzt, ist gleichwohl keine Frage des Ermessens. Das Bg ist
daher in diesem Punkte durch den Entscheid der Verwaltungsbehérde nicht gebunden.
Immerhin ist die Frage im wesentlichen technischer Natur, und das Bg hat im vorliegenden
Fall keinen triftigen Grund, von der Auffassung der Verwaltung abzuweichen.»8¢

Das Bundesgericht bestitigte sodann in summarischer Weise die Autffassung
der Vorinstanz, wonach die beantragte Eréffnung einer Zifferblattfabrik keine
libertriebene Entwicklung des Produktionsapparates nach sich ziehen wird, und
bestitigte die Rechtmissigkeit der Erteilung der Bewilligung. — Im Jahre 1965
hatte das Bundesgericht die Auslegung zweier hnlicher Begriffe zu tiberpriifen.
Nach Art. 5 der Vollzichungsverordnung II zum Uhrenstatut von 1961 durften
gewisse Bestandteile von Uhren nur exportiert werden, wenn damit «der tradi-
tionellen Politik beziiglich der Ausfuhr von Erzeugnissen der Uhrenindustrie»
entsprochen wurde oder wenn solche Exporte mit den «allgemeinen Interessen
der schweizerischen Uhrenindustrie» in Einklang standen.8” Das Bundesgericht
definierte seine eigene Uberpriifungsbefugnis in der Auslegung dieser Rechts-
begriffe wie folgt:

«(...)il y a lieu d’examiner si la Commission de recours et le Tribunal fédéral, dont les pou-
voirs sont identiques sur ce point, ont la compétence d’interpréter librement les termes de
politique traditionnelle et d’intéréts généraux. En principe, il faut répondre affirmativement.
Ce sont la des notions juridiques, dont il incombe aux juridictions administratives de con-
tréler I'application. Peu importe que la direction de la Chambre soit tenue ou nen de se sou-
mettre aux instructions qu’elle re¢oit du Département de I’économie publique suivant les
art. 5 al. 2 et 6 de I'ordonnance II. A la différence des organismes privés chargés d’une tache
étatique, les juridictions administratives ne sauraient étre lides par les directives de 1’admi-
nistration, du moins sur les questions de droit. Cependant, deux réserves se justifient. D’une
part, les expressions <politique traditionnelle en matitre d’exportation de produits horlogers»
et «ntéréts généraux de I'industrie horlogére suisse> sont imprécises («unbestimmte Geset-
zesbegriffes: Welff, Verwaltungsrecht, 4¢ éd., I, p. 140) en ce sens que, méme circonscrites a
I'aide de connaissances historiques et économiques spéciales, leur définition et leur applica-
tion aux faits donnés laissent une certaine latitude de jugement & 'autorité. Sans doute s’agit-
il néanmoins de notions purement juridiques et cette latitude n’est-elle pas assimilable a un
pouvoir de libre appréciation qui implique la faculté de choisir entre deux ou plusieurs solu-

% Unveréffentlichtes Urteil vom 19. Dezember 1952 in Sachen Uhrenkanmier gegen V., E. 5 =Pra
42 (1953), Nr. 59; siehe auch BGE 79 I 378, 383 E. 2 (= Pra 43 [1954], Nr. 40): «La loi ne définit pas
la notion des <dmportants intéréts de I'industrie horlogére; il appartiendra a la jurisprudence
d’en fixer la portée. Il ne s’agit pas 13, cependant, d'une question de simple appréciation. Le Tri-
bunal fédéral n’est donc pas, sur ce point, lié par la décision de I’autorité administrative. Toute-
fois, s’agissant d’une question essentiellement technique, il ne s’écartera de I’avis du Départe-
ment que pour des raisons graves (...).»

87 Uhrenstatut vom 23. Juni 1961 (AS 1961, 1124), Vollziehungsverordnung Il vom 26. Dezem-
ber 1961, beide in der Zwischenzeit ersetzt.
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tions également justes. En réalité, une seule interprétation sera correcte. Mais, vu son carac-
tere particulier et notamment les connaissances spéciales qu’elle exige, les organes d’exécu-
tion sont mieux en mesure que les tribunaux de la déterminer. Dés lors, le juge ne s'écartera
de l'interprétation donnée par ces organes qu’en présence d’une erreur manifeste de leur
part.»88

Das Bundesgericht akzeptierte anschliessend nach summarischer Uberprii-
fung die Auslegung der beiden Begriffe durch die Vorinstanz und wies die
Beschwerde ab. Es fiihrte beziiglich der «traditionellen Exportpolitik der Uhren-
industrie» aus:

«En tout temps, cette politique a visé a favoriser autant que possible la vente de montres ter-
minées en Suisse et, partant, a lutter contre la concurrence étrangere. Cela ressort clairement
d’un exposé présenté par le directeur de la Chambre, dont la décision attaquée a repris les
vues sans susciter de critique de la part des recourantes. Le Tribunal fédéral n’a aucune rai-
son d’en juger autrement.»%?

In einem Urteil aus dem Jahre 1974 hatte das Bundesgericht die Verfassungs-
massigkeit eines Bundesratsbeschlusses zu liberpriifen, in dem gestiitzt auf das
UNO-Handelsembargo gegen Stid-Rhodesien besondere Einfuhrbeschrinkun-
gen beschlossen wurden.® Fiir die Einfuhrkontingentierung fiir Fleisch aus Siid-
Rhodesien wurde ein gemischtes System gewihlt, das mit einem doppelten
Schliissel sowohl die bisherigen Handelsbeziehungen méglichst schonen wie
auch die Gewerbegenossen méglichst gleichbehandeln wollte. Das Bundesge-
richt beurteilte dieses System schliesslich als verfassungskonform, indem es zum
Schluss kam: «In der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts lisst sich
nichts finden, was die Auffassung des Bundesrates verfassungsrechtlich als nicht
vertretbar erscheinen liesse.»?! Weiter fithrte das Bundesgericht aus, dass Kon-
tingentsordnungen periodisch angepasst werden miissen, um wechselnden Ver-
héltnissen gerecht zu werden; dies folgere aus Art. 31 aBV und Art. 23 Abs. 3
LwG. Doch «in der Frage, wann und wie solche Anpassungen zu erfolgen haben,
muss dort, wo das Gesetz schweigt, dem Bundesrat ein weites Ermessen einge-
raumt werden.»2 Auch diesbez{iglich urteilte das Bundesgericht, dass die getrof-
fene Anpassungslésung «durchaus vertretbar» sei.%

Im Jahre 1987 hatte das Bundesgericht die Rechtmissigkeit der Bewilligung fiir
die Umwandlung eines bestehenden Kinos in ein Triplex-Kino zu iiberpriifen;
eine zentrale Rolle kam dabei der Auslegung des Begriffs «allgemeine kultur- und
staatspolitische Interessen» gemiss Art. 18 Abs. 2 FiG zu.% Das Bundesgericht

8 BGE 91169, 75 E. 2, mit Verweis auf BGE 79 1 383.

8% A.a.Q,E. 3a.

?¢ BB vom 17. Dezember 1965 (AS 1965, 1205), abgelést durch BB vom 6. Februar 1974 (AS 1974, 487).
1 BGE 100 Ib 318, 321 E. 3a.

92 A.a.0, E. 3a.

2 A.a.0,E. 3b.

# Bundesgesetz iiber das Filmwesen vom 28. September 1962 (FiG, SR 443.1), in der Zwi-
schenzeit gedndert.
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fiihrte dazu aus, dass der Vorinstanz bei der Anwendung dieses unbestimmten
Gesetzesbegriffs

«ein gewisser Beurteilungsspielraum zusteht; das Bundesgericht iibt in solchen Fillen trotz
umfassender Priifungsbefugnis Zuriickhaltung, wenn es, wie hier, um die Beurteilung von
ortlichen Verhéltnissen und Gegebenheiten geht, die die kantonalen Behérden besser kennen
als das Bundesgericht.»%

Weiter fiihrte es aus, dass dieser Begriff «rechtlich (wenn tiberhaupt) nur sehr
schwer zu fassen [ist]; er unterliegt zudem einem steten Wandel.»% Obwoh! das
Bundesgericht im Folgenden mit der Auslegung dieses Begriffs durch das kan-
tonale Verwaltungsgericht nicht iibereinstimmte, bestand «fiir das Bundesge-
richt kein Anlass, das Urteil des Verwaltungsgerichts aufzuheben, da dieses im
Ergebnis nicht nur vertretbar, sondern auch angemessen ist.»%7

In einem Urteil aus dem Jahre 1992 hatte das Bundesgericht ein umwelt-
schutzbedingtes (Import-) Verbot von PVC-Flaschen zu beurteilen, wobei sich die
einschlagige Verordnung auf die Delegationsnormen des USG stiitzte.% Das Bun-
desgericht entschied nach eingehender Priifung, dass das Verbot von PVC-
Getrinkeverpackungen nicht iiber die Gesetzesdelegation des damaligen Art. 32
Abs. 4 USG hinausging: «En définitive, le Conseil fédéral qui a édicté l'art. 3 al. 2
OEB est resté dans les limites trés larges tracées par la clause de délégation, de
sorte que le grief de violation de la loi fédérale doit étre rejeté.»% Gleichzeitig
bestitigte das Bundesgericht seine allgemeine Zuriickhaltung bei der Priifung der
Verhiltnismissigkeit aus Riicksicht auf die Gestaltungsfreiheit der Exekutive.100
Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass auch ein ganzliches Verbot den Grund-
satz der Verhiltnismassigkeit nicht verletzte: «Le Tribunal fédéral doit examiner
cette pesée des intéréts avec une certaine retenue; il apparait néanmoins que le
Conseil fédéral n'a pas fait un usage disproportionné de sa liberté d’apprécia-
tion.»101

2. Landwirtschaftsrecht

Im Landwirtschaftsrecht hat das Bundesgericht wiederholt festgestellt, dass «dem
Bundesrat vom Gesetzgeber ein weiter Bereich des Ermessens eingerdumt wor-
den» ist, um Massnahmen zum Schutz der einheimischen landwirtschaftlichen

% BGE 113 Ib 97, 100f. E. 1c.

% A.a.0., E. 5a.

7 Aa.Q.,E. 6.

% Verordnung tber Getrdnkeverpackungen vom 22. August 1990 (SR 814.017), in der Zwi-
schenzeit ersetzt.

# BGE 118 Ib 367, 375 E. 5d.

100 Andrich, S. 97, hat, unter anderem mit Verweis auf diesen Entscheid, gefolgert, dass sich die
Eignungspriifung in der aussenwirtschaftlich relevanten Gerichtspraxis regelmassig in einer
Willkiirkontrolle erschopft.

1M BGE 118 Ib 367, 377 E. 5d / cc.
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Produktion nach Art. 23 und 117 LwG (in der Fassung vom 3. Oktober 1952) zu
ergreifen.1%2 In franzosischsprachigen Urteilen, in welchen die richtige Anwen-
dung und Auslegung von Delegationsnormen des LwG zur Beurteilung stehen,
findet sich wiederholt die folgende Umschreibung fiir eine eingeschrankte Prii-
fungsdichte:

«Lorsque la délégation accorde au Conseil fédéral un large pouvoir d’appréciation pour
réglementer la matiére par ordonnance, le Tribunal fédéral n’est pas habilité 2 substituer sa
propre appréciation & celle du Conseil fédéral et se limite & contréler si I'ordonnance est con-
traire a la loi ou a la Constitution.»103

In einem Urteil aus dem Jahre 1973 hatte das Bundesgericht die Rechtméssig-
keit einer bundesrétlichen Einfuhrkontingentierung fiir Rindfleisch zu iiberprii-
fen. Dabei beschrénkte es seine eigene Priifungsbefugnis auf die Frage, ob die
umstrittenen Massnahmen «offensichtlich» aus dem Rahmen der dem Bundes-
rat im LwG delegierten Kompetenzen fallen, und fiihrte weiter aus: «Insbeson-
dere kann es nicht Aufgabe des Bundesgerichts sein zu untersuchen, ob die vor-
gesehenen Massnahmen wirtschaftlich zweckmissig sind oder nicht. Fiir die
Zweckmdssigkeit der angeordneten Massnahmen trdgt der Bundesrat die Ver-
antwortung, nicht das Bundesgericht.»10¢ Nach eingehender Priifung kam das
Bundesgericht zum Schluss, dass die gewdhlte Umschreibung der Einfuhrbe-
rechtigung, die Festsetzung der Gruppenkontingente sowie die Bestimmung der
Kontingentsberechnungsgrundlagen sich «im Rahmen der gesetzlichen Zweck-
setzung» bewegen und damit rechtméssig sind. Den Grundsatz der bundesritli-
chen Verantwortung fiir die wirtschaftliche und agrarpolitische Zweckmissig-
keit von landwirtschaftlichen Einfuhrkontingenten hat das Bundesgericht gut
zwanzig Jahre spiter bestitigt und prignant ausgefithrt, dass «die agrarpoliti-
sche Verantwortung beim Bundesrat liegt.»105

In einem Urteil aus dem Jahre 1977 hatte das Bundesgericht iiber den Entzug
der Importberechtigung fiir einen Schlachtviehimporteur zu urteilen, der die
Ubernahmepflichten fiir einheimische Waren gemiss Art. 47 der damaligen
Schlachtviehverordnung nicht erfiillte.19% Wahrend die Frage, ob die Vorausset-
zungen fiir einen Ausschluss von der Importberechtigung gegeben waren, eine

102 BGE 104 Ib 108, 111 E. 2; ein weiter Ermessensbereich wird den politischen Behtrden auch fiir
die «Art und Weise» eingerdumt, wie bei Massnahmen zum Schutz der einheimischen Produk-
tion auf die anderen Wirtschaftszweige Riicksicht genommen wird, bestitigt in BGE 118 Ib 536,
541 E. 3.

13 BGE 122 11 411, 417 E. 3b, mit Verweisen auf die Praxis.

104 BGE 99 Ib 159, 169 E. 3b.

1% Unverdffentlichter Entscheid der II. Offentlichrechtlichen Abteilung vom 14. Juli 1997 i.5. X.
SA gegen Eidgendssisches Volkswirtschaftsdepartement, Urteil 2A.496/1996, S. 10, 16; siehe auch BGE
100 Ib 429, 441 E. 7e, wo das Bundesgericht in einem #hnlichen Fall itber die Kontingentierung
der Einfuhr von Rotwein festhielt: «Die von der Kartellkommission bestitigte Prognose des Bun-
desrates kann somit zum mindesten nicht als unhaltbar erachtet werden.»

106 Schlachtviehverordnung (AS 1971, 1414), in der Zwischenzeit ersetzt.
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Rechtsfrage darstellte, fiihrte das Bundesgericht fiir den Entscheid beziiglich der
Dauer des Entzugs aus, dass «bei der Bemessung der Massnahmedauer den
zustdndigen Behorden ein weiter Ermessensspielraum eingerdumt» wurde.1”
Entsprechend kam das Bundesgericht zum Schluss, dass sich im vorliegenden
Fall auch ein zweijahriger Kontingentsentzug rechtfertigen liess.

In zwei weiteren Urteilen zum Landwirtschaftsrecht stand die richtige Ausle-
gung und Anwendung zweier typischer Begriffe aus dem Wirtschaftsverwal-
tungsrecht zur Diskussion. In beiden Fillen hielt sich das Bundesgericht mit sei-
ner eigenen Meinung zuriick und {iberliess den Behérden einen weiten Beurtei-
lungsspielraum, um der wirtschaftlichen Situation angemessen Rechnung zu
tragen. Im Jahre 1975 hielt es fest: «Die «geordnete Versorgung des Landes> ist ein
unbestimmter Rechtsbegriff, der sowohl dem Bundesrat als auch dem mit der
Rechtsanwendung beauftragten Departement einen weiten Beurteilungsspiel-
raum belédsst.»'% — Im Jahre 1992 hatte es den Begriff der Gleichartigkeit verschie-
dener Gefliigelprodukte zu iiberpriifen. Einleitend umschrieb es die angemesse-
ne Priifungsdichte wie folgt:

«Abgesehen davon ist festzuhalten, dass Art. 23 Abs. 1 LwG nicht Gleichheit, sondern Gleich-
artigkeit der Erzeugnisse verlangt. Der Begriff der Gleichartigkeit ist vom Gesetz nicht niher
umschrieben worden, vielmehr ist diese Aufgabe bewusst dem Bundesrat tiberlassen wor-
den, dem je nach der Veranderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse ein weiter Spielraum
zukommen sollte. Wenn der Bundesrat die Warengruppe des Gefliigels zusammenfasste und
in der Gefltigelverordnung einheitlich behandelte, so lisst sich darin folglich kein Gesetzes-
verstoss erkennen,»10?

Das Bundesgericht bestitigte sodann die Verfassungsmassigkeit der bundes-
ratlichen Geﬂﬁgelverordnung, welche Truten- und Pouletfleisch als «gleicharti-
ge» Produkte qualifizierte.!'® Deshalb war eine mengenmdssige Beschrinkung
des Trutenimports zugunsten einheimischer Pouletfleischproduktion gemiss
Art. 23 LwG™ im vorliegenden Fall zuldssig.

3. Zollrecht

Wie im Landwirtschaftsrecht hat das Bundesgericht auch im Zollrecht wiederholt
festgehalten, dass dem Bundesrat in konkreten Anwendungsfillen ein gewisses
Ermessen eingerdumt wird, um zollrechtliche Massnahmen zum Schuts der ein-
heimischen Wirtschaft zu erlassen.2 In einem Urteil aus dem Jahre 1978 hatte

107BGE 103 Ib 126, 130 E. 5.

108 BGE 101 Ib 87, 93 E. 3b.

199 BGE 118 Ib 536, 541 E. 4; siche zur Auslegung des Begriffs «like products» in der WTO-Streit-
beilegung hinten IV,

10 Verordnung betreffend die Ubernahme von inldndischem Gefliigel (SR 916.335), in der Zwi-
schenzeit ersetzt. '

" In der Zwischenzeit geindert.

12 Sjehe BGE 92 1 226, 232 E. 4, mit Verweisen auf die Praxis.

306 ZB1 6/2004



das Bundesgericht eine bundesritliche Verordnung iiber einen Zollzuschlag auf
Einfuhren von Rotwein zu iberpriifen, welche die Schaffung einer Reserve fiir
Héirtefélle als Folge solcher Massnahmen vorsah.113 Das Bundesgericht bestitig-
te, dass der Entscheid, eine solche Reserve tatsichlich zu schaffen, «im Rahmen
des weiten Ermessens [bleibt], das der Gesetzgeber dem Bundesrat mit den
Bestimmungen des LwG eingerdumt hat.»14 Da die Verordnung den Begriff des
Hértefalles nicht ndher umschrieb, war dessen Auslegung und Anwendung im
konkreten Fall umstritten. Das Bundesgericht bestitigte den vorinstanzlichen
Entscheid des Eidgenossischen Volkswirtschaftsdepartements, nachdem es ein-
leitend ausgefiihrt hatte:

«Der Begriff des Hértefalles ist ein unbestimmter Gesetzesbegriff, dessen Anwendung das
Bundesgericht als Rechtsfrage frei iiberpriift; bei dieser Uberpriifung iibt das Bundesgericht
Zuriickhaltung, da der Verwaltung ein gewisser Beurteilungsspielraum zuzuerkennen ist,
soweit vorwiegend technische Fragen der Zweckmaissigkeit zu 16sen sind.»115

In einem Entscheid aus dem Jahre 1986 hatte das Bundesgericht tiber den
Ermessenspielraum zu urteilen, der geméss Art. 42 ZG dem Finanzdepartement
eingerdumt wird, um Zollfreilager zur Lagerung unverzollter Giiter zu bewilli-
gen, wenn «ein allgemeines wirtschaftliches Bediirfnis besteht».116 Das Bundes-
gericht zitierte einleitend die Gesetzesmaterialien, wonach mit dieser Bestim-
mung das Verfahren beweglicher gestaltet werden sollte, «um fiir die sich rasch
dndernden Wirtschafts- und Verkehrsverhiltnisse zweckmassige Zolllsungen
zu ermdglichen.»1” Daraus folgerte es:

«Die Verwaltung hat nach wie vor aufgrund von Zweckmaissigkeitsiiberlegungen zu ent-

scheiden, ob tiberhaupt ein neues Lag_gr eréffnet werden darf. Sie kann sich dabei von Krite-

rien leiten lassen, die sich rechtlicher Uberpriifung weitgehend entziehen. Es ist mithin keine

Rechtsfrage, ob sich das von einem Gesuchsteller geplante Zolllager mit den Grundsétzen

einer rationellen Verwaltung sowie mit den Erfordernissen der Zollsicherheit vereinbaren

ldsst oder ob ein ausreichendes wirtschaftliches Bediirfnis besteht. Kénnen aber die ent-

scheidrelevanten Kriterien nicht der Rechtsordnung entnommen werden, so liegt die Bewil-
ligungserteilung im Ermessen der Verwaltung.»118

In zwei Urteilen zu Art. 36 ZG («Revision») hatte das Bundesgericht iiber das
Ermessen der Zollbehtrden im Uberpriifungsverfahren zu urteilen. Im ersten
stand die richtige Auslegung des Begriffs «unsittlicher Natur» zur Diskussion;
gemass Art. 36 Abs. 4 ZG1"? konnten Gegenstinde unsittlicher Natur durch die

13 Verordnung {iber einen Zollzuschlag auf Einfuhren von rotem Naturwein in Flaschen vom 4.
Oktober 1976 (AS 1976, 2035), in der Zwischenzeit ersetzt.

114 BGE 104 Ib 108, 111 E. 2b.

115 BGE 104 1b 108, 111f. E. 3.

16 Zollgesetz (ZG, SR 631.0).

7 BGE 112 1b 13, 16f. E. 4, mit Verweis auf BB 1972 11 229.

18 BGE 112 Ib 13, 17 E. 4.

19 In der Zwischenzeit gedndert.
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Zollbehorden eingezogen werden. Das Bundesgericht stellte fest, dass es sich bei
diesem Begriff um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt, dass sich im vor-
liegenden Fall aber durchaus keine Einschrénkung der Priifungsdichte aufdrin-
ge:
«Das Vorliegen dieses unbestimmten Rechtsbegriffes raumt aber der Verwaltung bei der Aus-
legung des Art. 36 Abs. 4 ZG keinen Beurteilungsspielraum ein, der die Kognition des Rich-
ters einschranken wiirde. Der Richter ist nimlich — ebenso wie die Verwaltung — in der Lage,
den Begriff des Unsittlichen mit hinreichend bestimmtem Rechtsgehalt zu fiillen und ihm den
dem Willen des Gesetzgebers entsprechenden Sinn zu geben. Er ist daher in der Beurteilung

der Rechtsfrage, ob ein Gegenstand oder eine Veroffentlichung unsittlicher Natur im Sinne
von Art. 36 Abs. 4 ZG zu werten ist, frei.»120

Dieser Ansatz steht in auffilligem Kontrast zur stindigen bundesgerichtli-
chen Praxis, der Exekutive einen Ermessensspielraum fiir die Auslegung und
Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe einzurdumen.2! — Im zweiten Urteil
zu Art. 36 ZG stand die Auslegung von Abs. 5 (wann steht eine Person unter Ver-
dacht, verbotene oder zollpflichtige Waren auf sich zu tragen) zur Kldrung. Das
Bundesgericht fiihrte aus, dass den zustdndigen Beamten «ein gewisses Ermes-
sen» eingerdumt werden muss bei der Entscheidung, eine verdichtige Person zu
durchsuchen oder nicht, und bestitigte das pflichtgemisse Vorgehen der Zoll-
beamten im vorliegenden Fall. Das eingerdumte Ermessen wurde nicht iiber-
schritten.122

4. Wettbewerbsrecht

In der einzelfallgerechten Ausgestaltung der Wettbewerbspolitik schliesslich, wel-
che in manchen Féllen einen erheblichen Einfluss auf den Marktzutritt auslandi-
scher Produzenten hat, wird der Wettbewerbskommission (Weko) in konstanter
Rechtsprechung ein weites Ermessen in der Ausle gung und Anwendung der ein-
schldgigen wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen eingerdumt.?3 Diese Praxis
ist umso bedeutsamer, als sich das schweizerische Wettbewerbsrecht durch eine
Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe auszeichnet.?* Sowohl die Rekurskom-
mission fiir Wettbewerbsfragen (Reko/ Wef)125 als spezialgesetzliche Rechtsmit-
telinstanz gegen Verfiigungen der Weko wie auch das letztinstanzliche Bundes-

120 BGE 100 Ib 383, 386f, E. 4a.

11 Bertossa, 5. 53, weist richtigerweise auf Fille und Konstellationen hin, wo das Sittlichkeits-
empfinden von Landesgegend zu Landesgegend variieren mag und sich deshalb bei der Ausle-
gung eines Begriffs wie «unsittlicher Natur» durchaus ein Beurteilungsspielraum fiir die rechts-
anwendenden Behérden ergeben kann.

122BGE 106 Ib 109, 114 E. 2a.

123 Siehe fiir die Organisation und Aufgaben der Weko Art. 18-25 Kartellgesetz (KG, SR 251).

124 Ebenso Gross, Rz. 1; Richli, S. 511; Zich, S. 381-82.

125 Art. 44 KG.
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gericht!? {iberpriifen gemdss den Kognitionsvorschriften des VwVG und OG
zwar grundsétzlich frei und damit uneingeschrinkt, ob ein angefochtener Ent-
scheid der Weko Bundesrecht verletzt. Trotzdem auferlegen sich die Reko/Wef
und das Bundesgericht — auch im Rahmen freier Kognition — eine erhebliche
Zuriickhaltung bei der Uberpriifung der Rechtsauslegung und -anwendung
durch die Weko.127 Im Jahre 2000 etwa war die Rekurskommission aufgerufen,
tiber die korrekte Auslegung und Anwendung des Missbrauchstatbestands
gemass Art. 7 KG zu entscheiden. Die Reko/Wef umschrieb die eigene Prii-
fungsdichte wie folgt:

«Der Missbrauchstatbestand miisste einschrinkend konkretisiert werden. Dies zu tun hat die
Wettbewerbskommission unterlassen. Die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen will
sich diesbeziiglich nicht an die Stelle der Wettbewerbskommission setzen. Sie hat sich fiir
einen erheblichen Gestaltungsspielraum der Wettbewerbskommission im Bereich der For-
mulierung der Wettbewerbspolitik ausgesprochen.»128

Das Bundesgericht hat diese Praxis bestitigt.’ Gemdiss Scherrer greift das
Bundesgericht regelméssig insoweit nicht ein, «als die Auslegung der Verwal-
tungsbehorden vertretbar erscheint.»130 In einem Urteil aus dem Jahre 2002 hatte
das Bundesgericht die wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit der umstrittenen
Buchpreisbindung in der Schweiz zu untersuchen. Einleitend zitierte das Bun-
desgericht Art. 104 und 105 OG als relevante Bestimmungen seiner Priifungszu-
standigkeit und fithrte aus:

«Als unzulassig beurteilte Wettbewerbsabreden konnen in Ausnahmefillen zugelassen wer-
den, wenn sie notwendig erscheinen, um liberwiegende 6ffentliche Interessen zu verwirkli-
chen (Art. 8 KG). Dabei handelt es sich um eine politisch motivierte Ausnahme vom Grund-
satz, dass die Wirtschaftsbeziehungen in erster Linie durch den Markt geregelt werden sol-
len. Der entsprechende Entscheid steht deshalb nicht den Wettbewerbsbehtrden, sondern
dem Bundesrat als politischer Instanz zu. (...) Es ist deshalb nicht am Bundesgericht, im vor-
liegenden Verfahren entsprechende Ausnahmegriinde zu beriicksichtigen.»131

Obwohl das Bundesgericht sich hier nur indirekt auf seine (beschrénkte) Prii-
fungsbefugnis bezieht, so wird doch klargestellt, dass die Auslegung von Art. 8
KG im Einzelfall dem Bundesrat zusteht. Der unbestimmte Rechtsbegriff «iiber-
wiegende offentliche Interessen» wird in der Rechtsanwendung damit von der

126 Die Reko/Wef ist eine eidgendssische Rekurskommission im Sinne von Art. 98 lit. e OgG,
gegen deren Entscheide die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht zuldssig ist.
127Ebenso Richli, S. 511-12; Scherrer, S. 438-39; anderer Meinung bez. der Reko/Wef Gross,
Rz, 60-3, der sich fiir eine umfassende Uberpriifung der Auslegung unbestimmter Rechtsbegrif-
fe ausspricht.

128 Beschwerdeentscheid vom 15. August 2000 i.S. Schweizerische Meteorologische Anstalt gegen
Weko, abgedruckt in: RPW /DPC 2000/3, S. 461, 476 E. 3.2.2 (unter Verweis auf RPW/DPC 1998,
S. 655, 676 E. 6).

129 Ebenso Gross, Rz. 91; Richli, S. 514.

130 Scherrer, S. 439.

BIBGE 1291118, 20 E. 1.2.
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politischen Behérde konkretisiert und ist einer gerichtlichen Uberpriifung weit-
gehend entzogen.

5. Zusammenfassung

Die bundesgerichtliche Praxis erhellt, dass regelmissig eine der zwei folgenden
Begriindungen angefiihrt wird, um eine eingeschrénkte Priifungsdichte in aus-
senwirtschaftlich relevanten Bereichen zu rechtfertigen:

- Ineiner ersten Fallgruppe verweist das Bundesgericht auf das besonders hiu-
fige Vorkommen unbestimmter Rechtsbegriffe und erklirt, die zustidndigen
Verwaltungsbehérden seien fiir die Konkretisierung offener Gesetzesnormen
besser geeignet. Diesfalls wird nur eingegriffen, sofern eine gewihlte Inter-
pretation «verfassungsrechtlich als nicht vertretbar erscheint», «nicht ange-
messen» («disproportionné») ist oder eine umstrittene Massnahme «offen-
sichtlich aus dem Rahmen der delegierten Kompetenzen fillt» («erreur mani-
feste»). In der Regel begniigt sich das Bundesgericht mit einem mechanischen
Hinweis auf den Grundsatz, wonach unbestimmte Gesetzesbegriffe fiir eine
sachgerechte Losung im Einzelfall grundsitzlich durch die Exekutivbehor-
den konkretisiert werden sollen.

— In einer zweiten Fallgruppe verweist das Bundesgericht ausdriicklich auf die
primére Verantwortung der Exekutivbehérden beziiglich der wirtschaftli-
chen Zweckmassigkeit angeordneter Massnahmen und enthélt sich eines
Urteils, sofern eine Entscheidung «dem Bundesrat als politischer Instanz
zuféllt». Damit verneint das Bundesgericht umgekehrt eine eigene wirt-
schaftspolitische Verantwortung im Aussenwirtschaftsbereich.

C. Die Funktion bundesgerichtlicher Zuriickhaltung

Die Stichhaltigkeit dieser Begriindungsstringe soll im Folgenden aufgrund der
Funktion, welche der Kognition i.e.S. wie auch der Priifungsdichte (als «Subkul-
tur von Kognitionsbeschrinkungen»132) im Rechtsschutzverfahren zukommit,
tiberpriift werden. Durch die Austarierung der Kognition und Priifungsdichte
wird den einzelnen Organen und Instanzen der Verwaltungsrechtspflege die
Kompetenz zur Regelung im Einzelfall zugewiesen. Die Entscheidungsmacht
wird verteilt und gleichzeitig gegeneinander abgegrenzt. Zwei hauptsichliche
Kriterien stehen dabei im Vordergrund. Einerseits ist die Eignung der einzelnen
Organe entscheidend. Gemaiss Miiller sollen Verwaltungsgerichte «nicht iiber
Angelegenheiten befinden, fiir deren Beurteilung ihnen das nétige Fachwissen,
die nétige Kenntnis der értlichen Verhiltnisse, die Méoglichkeit der Beriicksichti-

132 Georg Miiller (1982), S. 290.
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gung der Folgen und der Nebenwirkungen ihrer Anordnungen fehlen».13 Eine
Vorrangstellung der Exekutive und eine eingeschrinkte Priifungsbefugnis der
Judikative wird traditionellerweise bei der Konkretisierung unbestimmter
Gesetzesbegriffe vermutet, auch wenn eine solche Aufgabenteilung zwischen
Exekutive und Judikative nicht gesetzlich vorgeschrieben ist. Aber auch hier
bedarf es einer sachlichen Begriindung, weshalb die Priifungsdichte tatsichlich
eingeschrénkt wird; das blosse Vorliegen offener Rechtsnormen kann nicht genti-
gen. Als Konsequenz trigt in Féllen tatséchlich eingeschrankter Priifungsdichte
auch die verwaltungsinterne Behérde, und nicht das Gericht, die politische Ver-
antwortung fiir die Zweckmassigkeit und Wirksamkeit der getroffenen Losung.
Andererseits hingt die Verteilung der Entscheidungsbefugnis und -verantwor-
tung mit dem Rechisschutzbediirfnis der betroffenen Kreise zusammen.1 Je
erheblicher und direkter sich eine zur Debatte stehende Massnahme auf die
Rechtsstellung Einzelner auswirkt, desto umfassender soll die gerichtliche Nach-
kontrolle ihrer Verfassungs- und Gesetzmissigkeit moglich sein. Das Rechts-
schutzbediirfnis betroffener Kreise mag diesfalls nétig machen, dass die gericht-
liche Uberpriifung eingehend erfolgt und vorgéngigen (Exekutiv-)Organen kein
Ermessensspielraum bei der Konkretisierung auch offener Gesetzesbestimmun-
gen eingerdumt wird. Politische Zweckmissigkeitsiiberlegungen haben diesfalls
hinter dem Bediirfnis einer Minderheit oder auch nur eines einzigen Betroffenen
nach Einzelfallgerechtigkeit zuriickzustehen. Dies trifft insbesondere zu, wenn
Ungleichgewichte bestehen zwischen den Méglichkeiten von Interessenverbin-
den und anderen potentiell betroffenen Kreisen, sich mit ihren Anliegen bei Exe-
kutivbeh&rden Gehér zu verschaffen. Minoritire Interessengruppen bediirfen in
solchen Fallen der judikativen Oberaufsicht, welche traditionell weniger interes-
sen- und mehrheitsabhiingig entscheidet als dies zumindest tendenziell bei Ver-
waltungsbehdrden der Fall ist.

Diese beiden Kriterien ~ Eignung der Organe und Rechtsschu tzbediirfnis des Ein-
zelnen — miissen sich nicht notwendigerweise ausschliessen, kénnen aber in
gewissen Fallen scheinbar oder tatsichlich aufeinander prallen.

D. Die Kritik bundesgerichtlicher Zuriickhaltung

Die traditionell dominierende Stellung des Bundesrates und der ihm unterstell-
ten Verwaltung im Aussenwirtschaftsrecht wird durch die eingeschrinkte Prii-
fungsdichte des Bundesgerichts bestitigt. Dieses Grundprinzip horizontaler
Kompetenzaufteilung soll hier nicht grundsitzlich in Frage gestellt werden.
Trotzdem scheint angebracht, seine Richtigkeit in dieser allgemein giiltigen und
in der Praxis durchwegs angewendeten Form zu hinterfragen.

133 Georg Miiller (1982), S. 294,
134 Siehe Georg Miiller (1982), S. 294.
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1. Die bessere Eignung fiir die Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe

Der bundesgerichtliche Verweis auf das besonders hiufige Vorkommen unbe-
stimmter Rechtsbegriffe im Aussenwirtschaftsrecht und die Erkldrung, die
zustandigen Exekutivbehérden seien fiir die Konkretisierung offener Gesetzes-
normen besser geeignet, vermag nicht zu tiberzeugen. Gerichte sind sich
gewohnt, offen gefasste Normen wie etwa Grundrechte und allgemeine Rechts-
grundsdtze anzuwenden. Diese gelten nicht nur als justiziabel, ithre Durchset-
zung wird sogar als Kernaufgabe der Judikative verstanden. Der Grundrechts-
schutz mit zum Teil offen formulierten Gesetzesbestimmungen wird durch die
Gerichte nicht nur ausgelegt und umgesetzt, sondern durch die Rechtsprechung
aktiv mitgestaltet und hat sich zu einer eigentlichen Rechtsdisziplin entwickelt.
Die Gerichte tun dies, weil die Durchsetzung der Menschenrechte, namentlich
der biirgerlichen und politischen Freiheiten, zentrale Aufgabe der Judikative im
System der Gewaltentrennung und -hemmung ist. Unter den Staatsgewalten eig-
net sich die Judikative dank ihrer Zusammensetzung, Legitimitit und Arbeits-
verfahren am besten dazu, Einzelne und Minderheiten vor staatlicher Willkiir zu
schiitzen.1% Das Beispiel der Grundrechte zeigt, dass auch weniger konkret for-
mulierte Normen justiziabel sein kénnen, solange sich Gerichte dafiir als zustin-
dig erachten. Dies gilt ebenfalls fiir die meisten N ormen mit aussenwirtschaftli-
cher Relevanz. Das Bundesgericht hat, wie vorne wiedergegeben, fiir die Kon-
kretisierung des Begriffs der «unsittlichen Naturs ausgefiihrt: «der Richter ist
némlich - ebenso wie die Verwaltung — in der Lage, [diesen Begriff] mit hinrei-
chend bestimmtem Rechtsgehalt zu fiillen und thm den dem Willen des Gesetz-
gebers entsprechenden Sinn zu geben.»1% Es ist nichi einsichtig, weshalb dies fiir
andere, dhnlich unbestimmt formulierte Begriffe nicht auch zutreffen sollte. Das
Beispiel der Grundrechtskonkretisierung zeigt, dass das blosse Vorliegen unbe-
stimmter Rechtsbegriffe nicht ausreicht, die Priifungsdichte einzuschrinken;
hierfiir sind vielmehr sachliche Griinde notwendig. Es ist hochst fragwiirdig, ob
Exekutivbehdrden im Aussenwirtschaftsrecht tatsichlich tiber «bessere oder
tiberlegenere» Kenntnisse iiber die zu beurteilenden Sachverhalte verfiigen.
Wihrend bei typischen Fillen eingeschrénkter Justiziabilitit wie der Behand-
lung technischer Fragen oder der Beurteilung ortlicher oder persénlicher Ver-
héltnisse «die Natur der Streitsache einer unbeschrénkten Nachpriifung[...] ent-
gegensteht»1%7, fehlt bei traditionellen Fragestellungen mit aussenwirtschaftli-
cher Relevanz meist ein vergleichbarer Wissensvorsprung des Bundesrates oder
einer Verwaltungsbehétrde. In der Regel sind wirtschaftliche Verhiltnisse und

15 Gemadss Cottier (2001), S. 19, zeigt sich die beste Eignung zur Entscheidung durch die Justiz
insbesondere dort, wo Einzelfille in ihrer individuellen Komplexitit und unter Gewédhrung von
Partizipationsrechten direkt Betroffener zu entscheiden sind.

136 BGE 100 Ib 383, 386f. E. 4a.

¥7BGE 1151a 5, 6 E. 2b.
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Rahmenbedingungen zu beurteilen, wofiir kein spezifisches Fachwissen vonné-
ten ist, das einer gerichtlichen Beh6rde notwendigerweise abgehen wiirde.

So erhellt, dass die gerichtliche Priifungsdichte in der Aussenwirtschaftspoli-
tik in der Regel nicht aus praktischen Griinden eingeschrinkt wird, Vielmehr liegt
die Zurtickhaltung einzig in der bewussten Entscheidung des Bundesgerichts, die
Entscheidungsbefugnis und -verantwortung den politischen Behérden zu {iber-
lassen. Zwingende andere Griinde sind nicht ersichtlich.

2. Die Verneinung einer wirtschaftspolitischen Verantwortung

Das Bundesgericht verneint in mehreren Urteilen ausdriicklich eine eigene wirt-
schaftspolitische Verantwortung und iberldsst Fragen der wirtschaftlichen
Zweckmissigkeit den ausfithrenden Exekutivbehérden zur einzelfallgerechten
Entscheidung. Diese Zuriickhaltung scheint sowohl aus Griinden des Rechts-
schutzbediirfnisses Einzelner als auch aufgrund systemischer Uberlegungen
fragwiirdig. Die addquate Eignung einer Exekutivbehérde, rasch und unkom-
pliziert auf die sich wirtschaftlich stindig dndernden Verhiltnisse einer zuneh-
mend globalen Wirtschaftsordnung zu reagieren, steht in gewissen Fallen im
Widerspruch zum Rechtsschutzbediirfnis betroffener Kreise, eine getroffene
Massnahme auch auf ihre wirtschaftspolitische Zweckmissigkeit und Angemes-
senheit tiberpriifen zu lassen. Dies dringt sich etwa dort auf, wo iiber individu-
elle Marktzugangsrechte einzelner Produzenten, Kontingentsordnungen oder
Produktestandards entschieden wird. Solche Entscheidungen mégen durchaus
wirtschaftspolitische Grundsatzentscheidungen beinhalten; gleichzeitig entfal-
ten sie fiir die direkt Betroffenen aber erhebliche Auswirkungen. Eine umfassen-
de Priifung durch eine verwaltungsexterne Behorde, und letztinstanzlich durch
das Bundesgericht, dréngt sich in einem solchen Fall deshalb auf, weil die Aus-
senwirtschaftspolitik ein traditionell besonders interessenanfalliger, durch star-
ke inléndische Wirtschaftskreise dominierter Politikbereich darstellt. Die Judika-
tive kann dank ihrer Zusammensetzung, Legitimitdt und Arbeitsweise sicher-
stellen, dass bei Massnahmen im Rahmen wirtschaftspolitischer Verantwortung
nicht nur mehrheitsabhéngig und kurzfristig argumentiert wird, sondern auch
die Rechts- und Interessenlage Einzelner sowie systemische Interessen der
schweizerischen Volkswirtschaft in einem grésseren Kontext angemessen
beriicksichtigt werden. Eine umfassende richterliche Uberpriifung ist damit ein
bedeutender Beitrag zur Rechtsstaatlichkeit. Okonomisch betrachtet fiihrt sie
tendenziell zu mehr Wettbewerb und wirtschaftlicher Effizienz. Ein addquater
und umfassender Rechtsschutz ist umso wichtiger, als potentiell protektionisti-
sche Massnahmen meist auf Druck von Interessen getroffen werden, welche sich
im politischen Leben besser als andere zu artikulieren verstehen:
— Inlandische Interessengruppen verfiigen meist iiber grossere Einflussmog-
lichkeiten als auslandische Wirtschaftsvertreter und Produzenten, welche mit
ihren Produkten in den schweizerischen Markt eindringen méchten;
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— Wirtschaftsverbinde verfiigen meist {iber grossere Einflussméglichkeiten als
Konsumentenverbénde, welche tiber weniger effiziente und schlechter orga-
nisierte Lobbyistenvereinigungen verfiigen;

— Unmittelbar beteiligte Wirtschaftskreise verfiigen meist iiber grisssere Ein-
flussmoglichkeiten als nur mittelbar involvierte Wirtschaftsteilnehmer und
Konsumenten, welche durch eine getroffene (protektionistische) Massnahme
nur am Rande oder systemisch betroffen werden.

Der letzte Punkt macht deutlich, dass im Einzelfall gerade systemische Inter-
essen an einem freiheitlichen und offenen Wirtschaftssystem kaum artikuliert
werden, auch wenn sie allgemein anerkannt sind. Verwaltungsbehorden tendie-
ren traditionell zu protektionistischen Entscheiden. Dies kontrastiert mit der
schweizerischen Grundentscheidung fiir ein liberales Wirtschaftssystem, wel-
ches auf die Verbesserung des Marktzugangs fiir heimische Produkte und
Dienstleistungen auf auslindischen Markten zielt und sich gleichzeitig um eine
liberale Einfuhrpolitik bemiiht, um den Interessen der verarbeitenden Unter-
nehmen und der Konsumenten Rechnung zu tragen.’®® Die Schweiz hat sich seit
jeher fiir eine liberale Handelspolitik und gegen protektionistische Bestrebungen
ausgesprochen (einzig die Landwirtschaftspolitik stellt eine Ausnahme dar).
Wihrend ein méglichst freiheitliches Wirtschaftssystem im Innern beinahe voll-
stdndig verwirklicht ist, wird es gegen aussen immer noch fallweise protektioni-
stisch und schiitzend zugunsten einzelner Wirtschaftszweige aufgegeben. Auch
wenn dies unter gewissen Umstinden legitim sein mag, gereicht eine solche Hal-
tung einem Land mit derart ausgeprégter internationaler Verflechtung wie der
Schweiz und einer stark exportorientierten Wirtschaft grundsatzlich nicht zum
Vorteil.

IV. Exkurs: Die Rolle der Judikative in der WTO

Internationalen Organisationen fehlt in aller Regel ein institutioneller Aufbau auf
der Grundlage der klassischen Dreiteilung hoheitlicher Staatstatigkeit in Legis-
lative, Exekutive und Judikative. Wihrend sich souverine Nationalstaaten bis
heute schwer tun, Kompetenzen an tibergeordnete internationale Organe mit
tatsdchlicher Exekutiv- oder Legislativfunktion abzugeben, hat sich der Streit-
beilegungsmechanismus mancher internationaler Organisation von ehemals
diplomatischen Modellen geldst und findet zunehmend mehr auf der Grundla-
ge des rule of law statt. In den letzten Jahren sind vermehrt internationale
Gerichtshofe geschaffen worden, welche in rechtsférmigen Verfahren verbindli-

138 Rhinow/Schmid/Biaggini, S. 611; siehe auch Haas, S. 55-66; Vallender (1995), S. 534; Veit, Rz. 2.
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che und durchsetzbare Urteile sprechen.1® Das GATT/WTO-Streitbeilegungs-
verfahren hat als vielleicht eindriicklichstes Beispiel eine derartige Vergerichtli-
chung erlebt.1*0 Die wihrend der Uruguay Runde erfolgreich ausgehandelte Ver-
einbarung iiber Regeln und Verfahren fiir die Streitbeilegung hat auch institutionell
zur Einfithrung einer regelorientierten Streitschlichtung gefiihrt.4! Erstinstanz-
liche Panels und die tibergeordnete Revisionsinstanz (Appellate Body) amten de
facto als unabhéngige Gerichtsorgane und entscheiden nach rein rechtlichen Kri-
terien. Der institutionelle Aufbau der WTO ist dementsprechend durch eine auf-
fillige Asymmetrie zwischen schwach ausgestalteter Exekutive/Legislative und
einer starken Judikative gekennzeichnet.12 Die richterliche Titigkeit auf inter-
nationaler Ebene definiert sich damit primar im Verhiltnis zur Souveranitit der
involvierten Staaten und nicht im Verhéltnis zu einer Exekutivbehorde gleicher
Ebene. Vor diesem Hintergrund sind die allgemein giiltigen Regeln zur Inter-
pretation internationaler Abkommen zu verstehen, welche in Art. 31 und 32 der
Wiener Vertragsrechtskonvention umfassend und abschliessend kodifiziert sind.143
Die zentrale Rolle kommt dabei der grammatikalischen Auslegung zu. Diese
starre und stark funktionalistisch gepragte Auslegungsmethode bezweckt, jegli-
che Auslegungsschwierigkeiten eindeutig zu ldsen.!4 Sie lisst nur in sehr
beschridnktem Ausmass eine aktive Rechtsfortbildung durch Richterrecht zu und
ist nicht dazu angelegt, dynamische und evolutive Auslegung zu betreiben.145
Die fallweise und sachspezifische Beriicksichtigung von Gewaltenteilungsprin-
zipien und Uberlegungen zur sachgerechten Eignung eines Organs fiir die Kon-
kretisierung einer Norm, wie sie im nationalen Staats- und Verwaltungsrecht
anzutreffen sind, ist nicht vorgesehen.

Die reichhaltige Praxis in der WTO-Streitbeilegung zeigt, dass Panels die rele-
vanten Bestimmungen des WTO-Rechts durchwegs nach den Methoden der Wie-
ner Vertragsrechtskonvention interpretieren und den Mitgliedstaaten keine Ermes-
sensspielrdume bei der Auslegung von WTO-Recht einrdumen. Die Uberpriifung

139 Siehe Baudenbacher, S. 25.

10 Siehe zur Verrechtlichung des GATT/WTO-Streitbeilegungsverfahrens und dessen Charakte-
ristika allgemein Palmeter/Mavroidis; Petersmann; Weiss/Herrmann, S. 111-56; Oesch, S. 4-6.

141 Dispute Settlement Understanding (DSU, SR 0.632.20, Anhang 2).

142 Sjehe QOesch, S. 33-6, mit weiteren Verweisen.

143 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrdge vom 23. Mai 1969 (SR 0.111). Nach
Art. 31 ist ein Vertrag nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen, seinen
Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles
und Zweckes auszulegen. Als erginzende Auslegungsmittel sind nach Art. 32 insbesondere die
vorbereitenden Arbeiten (travaux préparatoires) und die Umstinde des Vertragsabschlusses her-
anzuziehen, sofern die Auslegung nach Art. 31 zu keinem oder einem offensichtlich sinnwidri-
gen Ergebnis fiihrt.

14 Siehe Croley/Jackson, S. 196; Palmeter/Mavroidis, S. 108; und die Verweise bei Oesch, S. 42-6.
Diese Ansicht ist allerdings umstritten, siehe etwa Sinclair, S. 153,

Y5 Baudenbacher, S. 25; Cottier/Oesch, S. 296-97.
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nationaler Massnahmen findet umfassend und frei statt.146 Obwohl das Uberein-
kommen iiber Antidumping einen speziellen Priifungsmassstab vorsieht, haben
Panels auch in diesem Bereich eine verhéltnismissig restriktive Linie vertreten.
Gemdss Art. 17.6(ii) dieses Ubereinkommens legt ein Panel die massgeblichen
Bestimmungen gemass den tiblichen Regeln fiir die Auslegung des Vélkerrechts
aus. Stellt das Panel fest, dass eine massgebliche Bestimmung des Ubereinkom-
mens mehr als eine Auslegung zulésst, so erklirt es die Massnahme einer Behér-
de als mit dem Ubereinkommen vereinbar, sofern sich diese Massnahme auf eine
der zuldssigen Auslegungen stiitzt. Trotz dieser klaren Anweisung, einen
beschrankten Priifungsmassstab anzuwenden, hat bis heute kein Panel von die-
ser Bestimmung Gebrauch gemacht und eine Auslegung einer nationalen Behor-
de als «vertretbar» qualifiziert und damit «im Zweifel» akzeptiert.'¥” Der Appel-
late Body hat die Praxis der Panels, Rechtsfragen mit umfassender und freier Prii-
fung zu beurteilen, durchwegs bestitigt.18 Gemdiss standiger Rechtsprechung
sind sich Panels und der Appellate Body in der Sache einig, dass die Bestimmun-
gen des WTO-Rechts nicht mehreren unterschiedlichen Auslegungen zuginglich
sind. Nationale Behérden geniessen auch bei der Auslegung offen formulierter
Vertragsbestimmungen keinen Ermessensspielraum.

Diese Praxis kontrastiert offenkundig mit der Zuriickhaltung des schweizeri-
schen Bundesgerichts im Aussenwirtschaftsrecht. WTO Panels und der Appella-
te Body interpretieren grundlegende Prinzipien des Wirtschaftsvilkerrechts wie
das Meistbegiinstigungsprinzip (Art. | GATT 1994) oder dasjenige der Inlinder-
behandlung (Art. Il GATT 1994) strikter als nationale Verwaltungs- und Gerichts-
behérden und gewihren diesen keinen Ermessensspielraum.14 Wihrend das
Bundesgericht die Auslegung des Begriffs der Gleichartigkeit zweier Produkte
bewusst dem Bundesrat {iberlésst, «dem je nach der Verdnderung der wirtschaft-
lichen Verhiltnisse ein weiter Spielraum zukommen sollte», tiberpriifen WTO
Panels und der Appellate Body die Auslegung und Anwendung dieses Begriffs
regelmassig frei und umfassend.1® Dies scheint ein Paradox darzustellen.!! Auf
der einen Seite lassen die institutionellen Defizite der internationalen Rechtsord-

146 Eingehend Oesch, S. 173-87: siche auch Cottier/Oesch, S. 297-98; Ruffert, S. 314-15; Weiss/Herr-
mann, S. 127-28; Panelbericht US — Sections 301-310, WT/DS152/R (am 27. Januar 2000 vom
Streitbeilegungsrat angenommen), Rz. 7.16.

147 Ebenso Cettier/Oesch, S. 297-98; Oesch, S. 178-82; Ohlhoff, S. 556; siche den Panelbericht LIS —
DRAMS from Korea, WT/DS99/R (am 19. Mirz 1999 vom Streitbeilegungsrat angenommen),
Rz. 6.36-51.

1% Siche die Berichte des Appellate Body in Argentina — Footwear Safeguard Measures,
WT/DS121/AB/R (am 12. Januar 2000 vom Streitbeilegungsrat angenommen), Rz. 122; LI$ — Hot-
Rolled Steel from Japan, WT /DS184/ AB/R (am 23. August 2001 angenommen), Rz. 39-61; US - Off-
set Act of 2000, WT/DS217/AB/R, WT/DS234/AB/R {am 27. Januar 2003 angenommen),
Rz.224-74.

149 Dazu Oesch, S. 124-25,

150 BGE 118 Ib 536, 541 E, 4; siehe vorne 111.B.2

151 Siehe dazu eingehend Cottier/Oesch, S. 299-301.
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nung und die Tradition nationalstaatlicher Souverinitit eine zurtickhaltendere
und weniger einflussreiche Judikative in der WTO erwarten. Auf der anderen
Seite sollten die ausgebauten Strukturen und fein austarierten Gewaltenteilungs-
prinzipien nationaler Staatstitigkeit mit funktionierender Rechtsdurchsetzung
besser in der Lage sein, protektionistischen Bestrebungen einflussreicher Grup-
pierungen und kurzfristiger rent-seeking Politiken entschieden entgegenzutreten
und vermehrt die Rechts- und Interessenlage Einzelner sowie systemische Inter-
essen nationaler Volkswirtschaften in einem grésseren Kontext zu beriicksichti-
gen. Dieses Paradox gilt es in Zukunft aufzulésen.

V. Epilog

Die dominierende Stellung der Exekutive in der Gestaltung der Aussenwirt-
schaftspolitik vermag nicht zu iiberzeugen. Der Einfluss der Judikative auf die
Rechtsanwendung und -fortbildung nimmt sich im Vergleich zu bescheiden aus.
Die Gerichte haben ihre angemessene Rolle bei der Kontrolle exekutiver Ent-
scheidungen im Bereich des grenziiberschreitenden Waren- und Dienstleis-
tungsverkehrs noch nicht gefunden. Dies zeigt sich insbesondere bei der fehlen-
den «Durchschlagskraft» der Wirtschaftsfreiheit,’® bei der Ablehnung der
unmittelbaren Anwendbarkeit von wirtschaftsrechtlichen Staatsvertragen und
bei der eingeschrdnkten Priifungsdichte. Die Kritik an der zuriickhaltenden
Rolle der Justiz fusst hauptséachlich auf der grundsétzlichen Uberlegung, dass
auch Sachverhalte mit Aussenwirtschaftsbeziehungen durch die Prinzipien der
Rechtsstaatlichkeit und des Legalititsprinzips gedeckt sein sollen. Es sind keine
stichhaltigen Griinde fiir eine einseitige Ausrichtung dieser Prinzipien auf den
binnenwirtschaftlich relevanten Waren- und Dienstleistungsverkehr ersichtlich.
Nationale Gerichte, welche in ein fein ausbalanciertes System von Gewaltentei-
lungsprinzipien nationaler Staatstitigkeit eingebunden sind, sind durchaus in
der Lage, protektionistischen Tendenzen und kurzfristigen rent-seeking Politiken
angemessen zu begegnen. Die Judikative ist aufgrund der Zusammensetzung,
Sachkompetenz und Reprisentanz der urteilenden Richter durchaus geeignet,
sachgerechte und legitime Entscheidungen mit aussenwirtschaftlicher Relevanz
zu treffen und korrigierend einzugreifen, wenn die Rechts- und Interessenlage
minoritdrer Gruppen sowie systemische Interessen an einem freien und liberalen
Wirtschaftssystem in konkreten Entscheidungen der Exekutive nicht angemes-
sen berticksichtigt werden. Aussenwirtschaftsrecht ist — entgegen landldufig
gegenteiliger Meinung - justiziabel und gerichtlicher Kontrolle und Gestaltung
zuganglich.

Die zentrale Bedeutung des internationalen Rechts fiir die schweizerische Wirt-
schaftsordnung verstirkt die Zweifel an der Richtigkeit der bundesgerichtlichen

152 Rhinow/Schmid/Biaggini, S. 617.
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Zurtickhaltung. Die zunehmende internationale Verflechtung nationaler Volks-
wirtschaften im Allgemeinen und die ausgepriigte Abhingigkeit der Schweizer
Wirtschaft vom internationalen Handel im Besonderen lisst eine strikte Trennung
in Aussen- und Innenbeziehungen im Wirtschaftsrecht nicht linger aufrechter-
halten. Wie sich das Wirtschaftsvolkerrecht von einem System der Koexistenz
tiber die Kooperation zur Integration entwickelt, so wird auch die unterschiedli-
che Behandlung von internationalem und nationalem Recht zunehmend frag-
wiirdig.13? Eine kohérentere Behandlung von Staatsvertrags-, Gesetzes- und Ver-
ordnungsrecht scheint angebracht.’3 Vor diesem Hintergrund ist das Paradox
unterschiedlicher Priifungsdichten von WTO Panels und des schweizerischen
Bundesgerichts fragwiirdig. Auch wenn nach wie vor Unterschiede in der recht-
lichen Behandlung von aussenwirtschafts- und binnenwirtschaftsrechtlichen
Sachverhalten bestehen, so scheint eine aktivere und weniger zuriickhaltende
Rolle des Bundesgerichts in der Uberpriifung und Gestaltung der Aussenwirt-
schaftspolitik fiir die Zukunft unumgénglich.
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