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I. Der Strukturwandel des Wirtschafts-
vOolkerrechts

Klassisches Volkerrecht regelt traditionellerweise das Verhiltnis zwi-
schen souverinen Staaten und legiferiert zwischenstaatliche Beziehun-
gen. Die Einzelperson wird nicht direkt ins Recht gefasst. Internatio-
nales und nationales Recht wurden so lange Zeit vorwiegend als zwei
verschiedene Rechtsgebiete betrachtet. Obwohl internationale Vertrige
schon immer durch unmittelbare Anwendung direkte und im {ibrigen
auch indirekte Auswirkungen auf die Rechtsstellung Einzelner entfal-
tet haben, entwickelten sich vdélkerrechtliche und nationale Rechts-
disziplinen doch mehrheitlich isoliert voneinander. Nur zégerlich
wurden Anstrengungen unternommen, die Dichotomie zwischen in-
ternationalem und nationalem Recht zu durchbrechen und die Rechts-
stellung Einzelner auf internationaler Ebene zu thematisieren. Diese
Entwicklung ist vor allem seit dem Zweiten Weltkrieg festzustellen.
Seither befinden sich staatsvertragliche Verpflichtungen im Wandel.!
Uber Gegenstande zwischenstaatlicher Koexistenz hinaus haben sie
sich zum Recht der Kooperation entwickelt und weisen teilweise gar
verfassungsrechtliche Inhalte auf. Dieser Wandel widerspiegelt sich am
deutlichsten in der stattlichen Anzahl von internationalen Vereinba-
rungen zum Schutz der Menschenrechte, welche seit Mitte des letzten
Jahrhunderts in zunehmend filhrendem Ausmass nationale Mindest-
standards im Grundrechtsbereich setzen. Durch den unmittelbaren
Bezug zur Einzelperson spricht man hier zunehmend von einer Kon-
stitutionalisierung des Volkerrechts.

Dieser Paradigmawechsel gilt aber auch fir Teile des Wirtschafts-
vOlkerrechts. Seit jeher hatte namentlich das Handelsrecht als Verkehrs-
recht unmittelbare Auswirkungen auf die einzelnen Marktteilnehmer.
Anstelle oder zusétzlich zu individualrechtichen Formulierungen kann
die Konstitutionalisierung hier darin erblickt werden, dass das Recht

I Siche allgemein Stefan A. RiesenFeLD,/Frederick M. ABBOTT (Hrsg.), Parliamentary
Participation in the Making and Operations of Treaties: A Comparative Study, Dordrecht/Bos-
ton/London 1994; John H. Jackson, Status of Treaties in Domestic Legal Systems: A Policy
Analysis, in: John H. Jackson (Hrsg.), The Jurisprudence of GATT and the WTO,
Cambridge 2000, S. 328; Piet Eccknout, The Domestic Legal Status of the WTO Agreement:
Interconnecting Legal Systems, Common Market Law Review 34 (1997, S. 11-58; siehe fur
das amerikanische Recht Louis HexxiN, Foreign Affairs and the United States Constitution,
2. Auflage, Oxford 1996, S. 198-211; fiir das Verhaltnis des schweizerischen Rechts zur
Européischen Union Thomas Cotrier/Matthias OrscH, Einleitung und Ubersicht, in:
Thomas Cottier/Matthias Oesch (Hrsg.), Die sektoriellen Abkommen Schweiz-EG: Aus-
gewahlte Fragen zur Rezeption und Umsetzung der Vertrige vom 21, Juni 1999 im
schweizerischen Recht, Bern 2002, S. 1-9.
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immer mehr den Charakter eigentlichen Integrationsrechts annimmt.
Es hat uber Abgrenzungsfunktionen hinaus (negative Integration)
zunchmend die Annéaherung und Harmonisierung nationalen Rechts
zum Inhalt (positive Integration) und nimmt immer direkteren Ein-
fluss auf die Ausgestaltung der nationalen Gesetzgebung und damit
auch der Rechte und Pflichten der Einzelperson. Die Europiische
Union ist das wichtigste Beispiel fiir diese Entwicklung. Namentlich
die EG (als deren Hauptpfeiler) hat sich auf vélkerrechtlicher Grund-
lage zu einer Rechtsordnung sui generis mit eigentlichem Verfassungs-
charakter entwickelt.? Der zunehmende Einfluss internationalen Rechts
auf die nationalen Rechtsordnungen wird aber auch an der Entwick-
lung des globalen Wirtschaftsvolkerrechts im Rahmen der WTO deut-
lich. Die Uruguay Runde (1986-1993) unter dem alten GATT von 1947
gipfelte in der Errichtung der WTO als eigenstandiger internationa-
ler Organisation mit eigener Rechtspersonlichkeit und weitete den
Regelungsbereich dieses multilateralen Handelsabkommens deutlich
aus. Das alte GATT befasste sich im Sinne negativer Integration haupt-
sichlich mit der Administration und dem Abbau von Zolltarifen und
hatte den moglichst diskriminierungsfreien Zugang zu inlindischen
Mirkten zum Inhalt. Mit Ausnahme von Regelungen Gber Dumping
und Ausgleichszolle befasste sich das Vertragswerk nicht eigentlich mit
der Harmonisierung von nationalen Rechtsnormen und beinhaltete
mit Ausnahme von Transparenz- und Rechtsschutzbestimmungen?®
keine Vorschriften, welche konkret den Regelungsinhalt der inlandi-
schen Gesetzgebung vorgaben. Dies hat sich mit der Griindung der
WTO geandert. Neu umfasst das globale Recht im Rahmen der WTO
auch Dienstleistungen und den Schutz geistigen Eigentums. Beim letz-
teren werden fir das nationale Recht harmonisierte Rechtsnormen
vorgeschrieben, was ebenfalls fiir andere Abkommen wie dasjenige
Uber die Landwirtschaft oder das Ubereinkommen tber die Anwen-
dung gesundheitspolizeilicher und pflanzenschutzrechtlicher Massnah-
men (SPS-Abkommen) gilt, welche gleichermassen legislatorische Min-
dest- oder Maximalstandards festlegen. Insgesamt stellt das moderne
WTO Recht eine globale Wettbewerbsordnung fiir Waren- und Dienst-
leistungshandel dar, die auch in Zukunft schrittweise erweitert und

2 Siche Pierre Michel Exsenmann (Hrsg.), The Integration of International and European
Community Law into the National Legal Order, Deventer/Boston 1996.

3 Vgl. etwa Art. X des GATT; seit der Griindung der WTO auch Art. VI des GATS,
Art. 63 des TRIPs; eine Ubersicht iiber Transparenzvorschriften im GATT 1947/WTO-
Recht findet sich bei Gabrielle Marceau/Peter N. PEDERSEN, Is the WT'O Open and Transpa-
rent? A Discussion of the Relationship of the WTO with Non-Governmental Organizations and Civil

Society’s Claims for more Transparency and Public Participation, Journal of World Trade 33(1)
(1999), S. 5-49.
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vertieft werden wird. Obgleich die Ausarbeitung grundlegender Re-
geln des Kartellrechts derzeit aufgeschoben ist, bleibt dieses Vorhaben
wie auch die Einfithrung von multilateralen Disziplinen zum Investi-
tionsrecht auf der Traktandenliste weiterer Harmonisierungsbestre-
bungen.*

Wihrend sich das Recht auf globaler Ebene substantiell und in sei-
ner Bedeutung stark gewandelt hat, sind dessen Auswirkungen auf
nationale Rechtsstrukturen und Machtverteilungen in der Staatslei-
tung in der Praxis noch kaum hinterfragt worden, namentlich in Be-
zug auf die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit des Staatsvertrags-
rechts und den dazu massgeblichen Kriterien. Die zunehmende Be-
deutung des internationalen Rechts mit Rechtsetzungscharakter fithrt
potentiell zu einer Starkung von Exekutive und Gerichten und geht
auf Kosten des klassischen Gesetzgebers.® Ebenso wenig wurden die
Auswirkungen auf der internationalen Ebene bis anhin thematisiert.
Obgleich ein gemeinsames Interesse an einer reziproken Stellung des
Staatsvertragsrechts in den einzelnen Mitgliedstaaten der WT'O beste-
hen mausste, bleibt die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit bis
heute von Verhandlungen ausgeschlossen. Auch hier arbeitet das Sys-
tem weilterhin mit Ansatzen und Kriterien aus Zeiten des klassischen
Koexistenzrechts. Auch die Uruguay Runde hat diese Frage grundsatz-
lich offengelassen und es damit den nationalen Rechtsordnungen
uberlassen, das Verhaltnis zwischen internationalem und nationalem
Recht und damit auch der Einzelperson zu regeln. Wie das nationale
Recht die vertraglichen Verpflichtungen umsetzt, bleibt diesem uber-
lassen. Erst in wenigen Ausnahmefillen sieht das WTO-Recht zwin-
gende Regeln fir dieses Verhaltnis vor.® Darauf ist zurtickzukommen.

4 Dazu Staatssekretariat fiir Wirtschaft (seco)/Simon EVENETT (Hrsg.), The Singapore
Issues and the World Trading System: The Road to Cancun and Beyond, Bern 2003.

> Eingehend dazu Thomas CoTTiEr, The Impact from Without: International Law and
the Structure of Federal Government in Switzerland, in: Peter Knoepfel/Wolf Linder (Hrsg.),
Verwaltung, Regierung und Verfassung im Wandel, Gedachtnisschrift fiir Raimund E.
Germann, Basel/Genf/Minchen 2000, S. 213-30.

6 Uberdies spielt der Inhalt nationaler Rechtsnormen in manchen Streitfillen tiber
die korrekte Umsetzung von WI'O-Recht in die nationale Rechtsordnung eine entschei-
dende Rolle. Folglich z6gern Panels und der Appellate Body in stindiger Rechtsprechung
nicht, nationales Recht und Praxis als Sachverhaltsfrage {question of fact) auszulegen,
wenn dies fir die Losung einer Streitsache notwendig erscheint; siehe etwa India —
Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products, WT/DS50/AB/R,
Panel Report vom 14. Mirz 1997 und Appellate Body Report vom 30. Juni 1997; United
States ~ Section 211 of the Omnibus Appropriations Act of 1998, WT/DS176/AB/R, Panel
Report vom 6. August 2001 und Appellate Body Report vom 2. Januar 2002; siche dazu
Matthias Oesch, Standards of Review in WTO Dispute Resolution, Journal of International
Economic Law 6 (2003), S. 635, 653-56.
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Die Frage nach dem Verhaltnis von internationalem und nationa-
lem Recht im Rahmen gewandelter Inhalte des Rechts ist daher eine
zentrale Frage nicht nur fur die Rechtstellung des Einzelnen, sondern
auch fur das gegenseitige Verhiltnis der verschiedenen Staatsfunktio-
nen. Dem Problem und der Tragweite unmittelbarer Anwendbarkeit
von Staatsvertragsrecht kommt dabei eine Schliisselstellung zu. Dieser
Aufsatz versucht, aus schweizerischer Optik einen Beitrag dazu zu lie-
fern.” Abschnitt II stellt die rechtlichen Rahmenbedingungen dar,
zuerst aus der Perspektive des GATT/WTO-Rechts, dann aus derjeni-
gen des schweizerischen Rechts. Wahrend sich die WTO nicht explizit
zur unmittelbaren Anwendbarkeit ihrer Rechtsnormen vor nationa-
len Gerichten ausspricht, wird die Frage der unmittelbaren Anwend-
barkeit auf nationaler Ebene primér durch nationales Verfassungsrecht
gelost. Abschnitt I1I zeigt die gelaufigen Argumente fiir und gegen die
unmittelbare Anwendbarkeit auf. Abschnitt IV fasst die bundesgericht-
liche Praxis zur unmittelbaren Anwendbarkeit von GATT 1947- und
WTO-Recht zusammen, bevor Abschnitt V einen Blick tiber die Lan-
desgrenzen wagt und die Praxis zur unmittelbaren Anwendbarkeit von
WTO-Recht in der Europdischen Gemeinschaft und in den Vereinig-
ten Staaten darstellt. Abschnitt VI schliesslich legt in Anlehnung an
jungere Untersuchungen die Grundziige einer neuen Theorie zur
unmittelbaren Anwendbarkeit dar. Wir hoffen damit, der Praxis neue
Beurteilungskriterien zur Verfiigung zu stellen, die der Komplexitit
des heutigen internationalen Wirtschaftsrechts und seinen Auswirkun-
gen gerecht zu werden vermogen.

7 Der vorliegende Aufsatz baut auf den folgenden Darstellungen auf: Thomas
CoTTIER/Krista NADAKAVUKAREN SCHEFER, The Relationship between World Trade Organization
Law, National and Regional Law, Journal of International Economic Law 1 (1998), S. 83-1292;
Thomas CotTiEr, A Theory of Direct Effect in Global Law, in: Armin von Bogdandy/Petros
C. Mavroidis/Yves Mény (Hrsg.), European Integration and International Co-ordination,
Studies in Transnational Economic Law in Honour of Claus-Dieter Ehlermann, Den
Haag/London/Boston 2002, S. 99-123; Thomas Cottier/Daniel PLUss, WT'O Law and
Domestic Law: an Uneasy Relationship, Jusletter von 9. Oktober 2000, www.jusletter.ch;
Thomas CoOTTIER, Dispute Settlement in the World Trade Organization: Characteristics and
Structural Implications for the European Union, Common Market Law Review 35 (1998),
S. 325-78; Thomas CoTTier/Matthias OescH, WI'O Law, Precedents and Legal Change, Turku
Law Journal 3 (2001), S. 27-41; und vor allem auf den Beitragen von Thomas COTTIER
(Einleitung und Synthesen) und Daniel WOGER (Die direkie Anwendbarkeit staatsvertraglichen
Rechts), in: Thomas Cottier/Alberto Achermann/Daniel Wuger/Valentin Zellweger, Der
Staalsvertrag im schweizerischen Verfassungsrecht: Beitriige zu Verhéltnis und methodischer An-
gleichung von Vilkerrecht und Bundesrecht, Bern 2001.
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I1. Das Verhaltnis von Vélkerrecht und
Landesrecht

Das Verhaltnis von Vélkerrecht und Landesrecht lasst sich sowohl
aus volkerrechtlicher als auch aus landesrechtlicher Sicht beurteilen.
Die jeweiligen Perspektiven sehen fiir das WT'O-Recht wie folgt aus.

A. Die Perspektive des GATT/WTO-Rechts

Das Verhaltnis zwischen Volkerrecht und Landesrecht ist aus der
Perspektive des Volkerrechts klar und beantwortet sich mit dem Prin-
zip des Vorrangs des internationalen Rechts: gemiss dem Grundsatz
pacta sunt servanda sind Staaten gehalten, ihren vélkerrechtlichen Ver-
pflichtungen nachzukommen. Dieses Prinzip ist in Art. 26 der Wiener
Vertragsrechtskonvention von 1969 (VRK) verankert.®? Es kommt in
zwel weiteren, ebenso volkergewohnheitsrechtlichen Grundsatzen zum
Ausdruck: der Verpflichtung, vélkerrechtliche Normen nach Treu und
Glauben zu erfiillen (Art. 26 VRK) und dem Verbot, sich auf inner-
staatliches Recht zu berufen, um die Nichterfullung volkerrechtlicher
Pflichten zu rechtfertigen (Art. 27 VRK). Wie die Staaten diesen Ver-
pilichtungen nachzukommen haben, lisst sich dem allgemeinen Vol-
kerrecht selbst nicht entnehmen. Jeder Staat ist demnach grundsitz-
lich frei, iiber die innerstaatliche Wirkung und Einordnung des Vol-
kerrechts im nationalen Recht zu entscheiden.? Anders ist dies nur,
wo das Verhaltnis in Bezug auf die unmittelbare Berechtigung Einzel-
ner — wie zum Beispiel im EG-Vertrag — speziell und verbindlich
durch Vertrag und Rechtsprechung eines internationalen Gerichts
geregelt ist.

8 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrage vom 23. Mai 1969, SR 0.111.

¥ Siehe allgemein Thomas Cotrier/Maya HerTiG, Das Vilkerrecht in der newen Bun-
desverfassung: Stellung und Auswirkung, in: Ulrich Zimmerli (Hrsg.), Die neue Bundes-
verfassung: Konsequenzen fir Praxis und Wissenschaft, Bern 2000, S. 9-30; Walter KALIN,
Der Geltungsgrund des Grundsatzes «Vilkerrecht bricht Landesrecht», in: Die Schweizerische
Rechtsordnung in ihren internationalen Beziigen, Festgabe zum Schweizerischen Ju-
ristentag 1988, Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins (ZBJV) 124bis (1988), S, 52-3;
Arnold KoLLer, Die unmittelbare Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrage und des EWG-Vertra-
ges im innerstaatlichen Recht, Bern 1971; Patrick Edgar Horzer, Die Ermittlung der inner-
staatlichen Anwendbarkeit vilkerrechtlicher Vertragsbestimmungen, Zirich 1998, S. 35 ff.; WOGER
(supraFN 7), S. 110 ff.
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Diese volkerrechtlichen Grundsitze gelten ebenso fiir das WTO-
Recht. Landesrecht, welches gegen geltendes WTO-Recht verstosst,
kann international rechtswidrige Akte nicht rechtfertigen. Ein WTO-
Mitgliedstaat ist fur seine innerstaatliche Gesetzgebung und Verwal-
tungspraxis verantwortlich und hat im Falle WI'O-widrigen Landes-
rechts Kompensation zu leisten oder Sanktionen zu gewartigen. Im
Gegensatz zum allgemeinen Volkerrecht sind einseitige Vergeltungs-
massnahmen ausdriicklich verboten.!® Retaliationsmassnahmen sind
nur nach vorgangiger Prifung der Streitsache durch ein Panel und
allenfalls den Appellate Body sowie ausdrucklicher Genehmigung des
Streitschlichtungsorgans (Dispute Settlement Body) moglich. Stellt ein
Panel eine Verletzung von WTO-Recht fest, so wird dem siumigen Staat
eine Frist zur Remedur eingerdumt.!! Lisst er diese ungenutzt verstrei-
chen, so besteht die Moglichkeit, dass sich die Streitparteien tiber eine
angemessene Kompensation einigen. Diese besteht in der Regel da-
rin, den Marktzugang in einem andern Bereich zu erleichtern und
damit das allgemeine Gleichgewicht von Rechten und Pflichten wieder
herzustellen. Scheitert dies, so kann das Streitbeilegungsorgan auf
Antrag der siegreichen Partei diese zu Vergeltungsmassnahmen in
Form der Suspendierung von Konzessionen erméchtigen.!? Die Praxis
zeigt, dass sich unterlegene Parteien in einigen Féllen tatsichlich ge-
welgert haben, eine mit dem WTO-Recht unvereinbare inlindische
Massnahme zu dndern und zwischen den Parteien keine Kompensa-
tionszahlungen ausgehandelt werden konnten; damit blieb den sieg-
reichen Parteien nur der Antrag an das Streitschlichtungsorgan, das
Recht auf Retaliationsmassnahmen festzustellen. Dies geschah in den
berithmten Fillen EC - Bananas®®, EC - Hormones", Brazil - Aircraft'® und
United States - Foreign Sales Corporation'®. Mit Ausnahme dieser Fille zeich-
net sich das WI'O-Regelwerk bis heute durch einen dusserst hohen

10 Siehe Art. 3.2 und 23 der Vereinbarung tiber Regeln und Verfahren fiir die Streit-
beilegung (Dispute Settlement Understanding [DSU]), SR 0.632.20, Anhang 2.

11" Art. 19.1 DSU.

12" Art. 22 DSU.

13 European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas,
WT/DS27/ARB, Arbitration Panel Report vom 9. April 1999, und WT/DS27/ARB/
ECU, Arbitration Panel Report vom 24. Marz 2000.

14 European Communities - Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones), WT/
DS526/ARB (U.S.), Arbitration Panel Report vom 12. Juli 1999, und WT/DS48/ARB
(Canada), Arbitration Panel Report vom 12. Juli 1999.

15 Brazil - Export Financing Programme for Aircraft, WT /DS46/ARB, Arbitration Panel
Report vom 28. August 2000.

16 United States - Tax Treatment for «Foreign Sales Corporations», WT/DS108/ARB, Arbi-
tration Panel Report vom 30. August 2002.
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Grad an Rechtsbefolgung und -sicherheit aus.!” Auch dank den signi-
fikanten Neuerungen und dem klaren Bekenntnis zur weiteren Ver-
rechtlichung des Streitbeilegungsmechanismus im Zuge der Uruguay
Runde darf das System auf dusserst erfolgreiche erste neun Jahre zu-
riickblicken.!® Die WTO-Mitgliedstaaten haben ihren klaren Willen
manifestiert, das grundlegende volkerrechtliche Prinzip pacta sunt ser-
vanda zu respektieren.

Das GATT/WTO-Recht beinhaltet keine Vorgaben beziiglich der
unmittelbaren Anwendbarkeit seiner Rechtsnormen. Die Auslegung
der einzelnen WT'O-Ubereinkommen ergibt mit einer Ausnahme kla-
rerweise, dass die Mitgliedstaaten keine ausdrickliche Regelung ge-
troffen haben, wonach die unmittelbare Anwendbarkeit der WTO-
Ubereinkommen generell bejaht oder abgelehnt werden soll.1® Das
Panel im Streitfall US - Sections 301-310bestitigte, dass das WTO-Recht
die unmittelbare Anwendbarkeit seiner Rechtsnormen nicht explizit
regelt: «Neither the GATT nor the WTO has so far been interpreted
by GATT/WTO institutions as a legal order producing direct effect.
Following this approach, the GATT/WTO did not create a new legal
order the subjects of which comprise both contracting parties and Mem-
bers and their nationals.»?® Damit steht es jedem Mitgliedstaat frei,

17 Bis Ende 2003 wurden dem WTO Streitbeilegungsorgan rund 300 Streitigkeiten
notifiziert, in denen um Konsultation gemiss Art. 4 des DSU ersucht wurde. In den
allermeisten Fallen konnten die Streitigkeiten bilateral gelost werden. — In 77 Fallen
wurde bis anhin der Panel- oder Appellate Body-Bericht vom Streitbeilegungsorgan
(DSB) angenommen, wobei zurzeit rund 20 Panel- oder Appellate Body-Berichte hiin-
gig sind. Von diesen 77 Berichten hat die Umsetzung der Empfehlung, die rechtswid-
rige Massnahme in Finklang mit dem WTO-Recht zu bringen, fiir die unterlegene Par-
tel, soweit ersichtlich, nur in den wenigsten Fillen grossere Probleme bereitet. Eine
statistische Ubersicht findet sich unter http://www.wto.org/ english/tratop_e/dispu_e/
dispu_e.htm. i

18 Siehe far einen Uberblick tiber die Neuerungen im Streitbeilegungsmechanismus
anlasslich der Uruguay Runde CoTTIER (supra FN 7), 8. 330-50.

19 Die Ausnahme betrifft Art. XX des Ubereinkommens tiber das dffentliche
Beschaffungswesen, dessen Abs. 2 wie folgt lautet: «Die Parteien legen nichtdiskrimi-
nierende, zligige, transparente und wirksame Verfahren fest, welche den Anbietern er-
lauben, gegen vermutete Verletzungen des Ubereinkommens im Zusammenhang mit
Beschaffungen, an welchen sie ein Interesse haben oder hatten, Beschwerde zu erhe-
ben.»

20 United States - Seciions 301-310 of the Trade Act of 1974, WT/DS152/R, Panel Report
vom 22, Dezember 1999, para. 7.72; in einer Fussnote zu diesem Paragraphen fithrte
das Panel weiter aus: «We make this statement as a matter of fact, without implying any
Judgment on the issue.».
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iber die innerstaatliche Wirkung und Einordnung des WTO-Rechts
im nationalen Recht zu entscheiden.?!

B. Die Perspektive des schweizerischen Rechts

1. FEine verfassungsrechtliche Frage

Aus der Perspektive des nationalen Rechts handelt es sich bei der
Bestimmung, ob ein WTO-Rechtssatz unmittelbare Anwendbarkeit
erlangen kann, wie in andern Bereichen des Volkerrechts um eine
verfassungsrechtliche Frage. Dabei stehen zwei Priifschritte an: Erstens
geht es um die Frage, ob sich die nationale Rechtsordnung fiir die
monistische oder die dualistische Theorie beziiglich des Verhiltnisses
zwischen Volkerrecht und Landesrecht entscheidet.?? In der Schweiz
ist mittlerweile unumstritten, dass die sogenannte (gemissigte) mo-
nistische Theorie gilt, wonach das Volkerrecht einen Bestandteil der
innerstaatlichen Rechtsordnung bildet und unmittelbar gilt.?* Diese
Tradition ist in der Schweiz so stark verwurzelt, dass die monistische
Theorie auch in der neuen, 1999 totalrevidierten Bundesverfassung
uber die allgemeine Verpflichtung in Art. 5 Abs. 4 BV, das Vélkerrecht
zu beachten, hinaus nicht explizit verankert werden musste. Immerhin
wird sie implizit vorausgesetzt, indem Art. 189 Abs. 1 Ziff. ¢ BV Pri-
vaten das Recht einraumt, Verletzungen von Staatsvertrigen vor dem
Bundesgericht geltend zu machen, und das Vélkerrecht gemiss Art. 191
BV fiir alle rechtsanwendenden Behorden massgebend ist.?* Die mo-

21 Ebenso COTTIER (supra FN 7), S. 101 und 120 ff., der konkrete Vorschlage far
zukiinftige Verhandlungen prasentiert, um bestehende nationale Unterschiede schritt-
weise abzutragen und zumindest die unmittelbare Anwendbarkeit von Grundprinzipien
des WTO-Rechts einzufithren.

22 Siehe zum Monismus und seiner Abgrenzung zum Dualismus im allgemeinen
Jorg Paul MULLER/ Luzius WILDHABER, Praxis des Vilkerreehts, 3. Auflage, Bern 2001, S. 153 ff;
Alfred VErRDROSS/Bruno Siza, Universelles Vilkerrecht, Berlin 1984, S. 53 ff.; Jackson (supra
FN 1), S. 332 {f.

23 ACHERMANN (supra FN 7), S. 86 ff.; Corrier/HerTic (supraFN 9), S. 10-11; KaLn
(supra FN 9), S, 54; es wird auch vom Grundsatz der transformationslosen Geltung
(KALN [supra FN 9], S. 54), und vom Adoptions- oder Inkorporationssystem (Daniel
THURER, Perspektive Schweiz: Ubergreifendes Verfassungsdenken als Herausforderung, Zirich 1998,
Rz. 9 bzw. S. 68) gesprochen.

24 Siehe noch zur alten BV Dietrich ScHINDLER, Die Schweiz und das Vilkerrecht, in:
Alois Riklin/Hans Haug/Raymond Probst (Hrsg.), Neues Handbuch der schweizeri-
schen Aussenpolitik, Bern/Stuttgart/Wien 1992, S. 111.
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nistische Theorie ist eine pragmatische Doktrin und verleiht der schwei-
zerischen Rechtsordnung zu Recht einen volkerrechtsfreundlichen
Charakter. Innerstaatlich wirkt sich die monistische Theorie vor allem
dergestalt aus, dass sie — im Gegensatz zum Dualismus — eine Macht-
verteilung von der Legislative und Exekutive hin zur Judikative prdju-
diziert.® Indem Staatsvertrage automatisch, also ohne nationalen ge-
setzgeberischen Zwischenakt, innerstaatliche Wirkung erlangen, wer-
den Behorden und Gerichte vermehrt in die Lage versetzt, tiber die
Gewahrung von Rechten und Pflichten an Private kraft unmittelbarer
Anwendbarkeit zu entscheiden.

Zweitens verlangt das Bundesgericht fur die Bejahung unmittelba-
rer 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 Ein-
zelnen zum Inhalt haben, und Adressat der Norm mussen die rechts-
anwendenden Behorden sein.»2® Tatsachlich stellte das Bundesgericht
lange ausschliesslich auf die Bestimmtheit und die Klarheit einer staats-
vertraglichen Bestimmung ab.?” Diese auf den ersten Blick einleuch-
tende Umschreibung vermag indessen den eigentlichen Gehalt der
Praxis nicht hinreichend wiederzugeben. Wie neuere Untersuchun-
gen aufzeigen, hat sich das Bundesgericht in vielen Entscheiden nur
vordergrundig durch den Bestimmtheitsgrad einer Norm leiten las-
sen.?® So wenden Gerichte einerseits offene Normen wie zum Beispiel
die Grundrechte der EMRK ohne weiteres direkt an. Andererseits hat
das Gericht den im Freihandelsabkommen Schweiz-EG und im GATT/
WTO-Recht verankerten wirtschaftlichen Grundfreiheiten wie auch
anderen, sehr prazise formulierten Bestimmungen die unmittelbare
Anwendbarkeit wiederholt versagt.?®

% Ebenso CoTTiER (supra FN 7), S. 104.

26 BGE 124 111 90, 91.

27 Siehe die Zusammenstellungen bei Horzer (supre FN 9), S. 103 ff.; MOLLER/
WiLpnaser (supra FN 22), S. 182 ff.; WOGER (supra FN 7), S. 127 ff., alle mit Hinweisen
auf die extensive Literatur und Praxis.

8 Siehe Olivier JacoT-GUILLARMOD, L'applicabilité directe des traités internationaux en
Suisse : histoire d'un détour inutile, in: Schweizerisches Jahrbuch fiir Internationales Recht
(SJRI) 1989, S. 129-51; HoLzer (supra FN 9), S. 103 ff.; WOGER (supra FN 7), S. 145 ff,

2 Eingehend Olivier JAcOT-GUILLARMOD, Le juge national face au droit européen, Basel /
Frankfurt a. M. 1993, S. 211 ff.; Thomas CoOTTIER, Das Problem der Parallelimporte im
Freihandelsabkommen Schweiz-EG und im Recht der WI'O-GATT, Schweizer Mitteilungen zum
Immaterialgtiterrecht (SMI) 1995, S. 37-61.
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2. Die Qualifikation der GATT /W1 O-Ubereinkommen im
Lichte der traditionellen Kriterien

Wenn man die bundesgerichtliche Standardformel der hinreichen-
den Bestimmtheit und Klarheit auf das GATT/WTO-Recht anwendet,
so scheint die Bejahung der unmittelbaren Anwendbarkeit zahlreicher
Bestimmungen daraus ohne weiteres gegeben. Mehrere Prinzipien und
Vorschriften der WT'O-Ubereinkommen sind durch grosse Bestimmt-
heit geprigt;*® sie mussten namentlich die vom Bundesgericht verlang-
ten Anforderungen miihelos erfiillen. Es erscheint in der Tat schwie-
rig, bestimmtere und klarere Normen als etwa das Prinzip der Meist-
begunstigung (Art. I des GATT), das Verbot erhéhter Abgaben bei
gebundenen Zollpositionen (Art. II des GATT) oder das Gebot der
Inlinderbehandlung fur auslandische Waren (Art. Il des GATT) zu
finden. Dasselbe gilt fur zahlreiche Ausnahmebestimmungen, auch
wenn hier ein grosserer Auslegungsspielraum besteht. So sehen nicht
nur die Schutzklauselbestimmungen nach Art. XIX des GATT, son-
dern auch die generellen Ausnahmebestimmungen in Art. XX und
XXI des GATT Kriterien vor, welche nuancierter richterlicher Ausle-
gung und weiterer Prazisierung durch das Fallrecht durchaus zugiang-
lich sind. In zunehmendem Masse stehen sodann fiir die Auslegungs-
arbeit die Spruchpraxis der Panels und des Appellate Body zur Verfi-
gung, welche offene Spielraume einschranken und Behérden und
Gerichten Anleitungen bei der Bestimmung des Normgehaltes zu ver-
mitteln vermoégen. Durch die Entwicklung von einem vorwiegend di-
plomatischen Streitbeilegungsverfahren in den Anfangsjahren des
GATT 1947 zu einem durchaus justizfdrmigen, zweistufigen Gerichts-
verfahren unter der WTO ist eine reichhaltige Auslegungspraxis ent-
standen, welche den Gehalt der einzelnen Normen weiter prazisiert.
Damit liegt eine zusatzliche, fiir die Praxis wichtige Qualifizierung vor,
die im Rahmen des alten GATT 1947 und dessen Panelberichten noch
nicht im gleichen Ausmass bestanden hatte.

Eine Vielzahl von Bestimmungen der WTO-Ubereinkommen sind
daher heute der unmittelbaren Anwendbarkeit durch die schweizeri-

30" Ebenso Robert E. Hupkc, Das GATT in der Rechtsordnung der Vereinigten Staaten von
Amerika, in: Meinhard Hilf/Ernst-Ulrich Petersmann (Hrsg.), GATT und Europiische
Gemeinschaft, Baden-Baden 1986, S. 262; Thomas COTTIER, Die Bedeutung des GATT im
Prozess der europdischen Integration: Eine Untersuchung aus schweizerischer Sicht, in: Olivier
Jacot-Guillarmod/Dietrich Schindler/Thomas Cottier (Hrsg.), EG-Recht und schwei-
zerische Rechtsordnung, Zeitschrift fir Schweizerisches Recht (ZSR) (Beiheft 10), Bern
1990, S. 173-74; Ernst-Ulrich PETERSMANN, Verfassungsrechtliche Grundprobleme bei der recht-
lichen Regelung der Instrumente der Handelspolitik, in: Heinrich Wilhelm Kruse (Hrsg.),
Zolle, Verbrauchssteuern, europaisches Marktordnungsrecht, Kéln 1988, S. 14.
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schen Gerichte klarerweise zuginglich. Im Lichte des traditionellen
Kriteriums der inhaltlich hinreichenden Bestimmtheit und Klarheit
einer Norm besehen ist kein Grund ersichtlich, diese generell abzu-
lehnen.

3. Exkurs: die volkerrechtskonforme Auslegung

Von der unmittelbaren Anwendbarkeit ist der Grundsatz der volker-
rechtskonformen Auslegung zu unterscheiden.?! Danach sind Staats-
organe verpflichtet, eine landesrechtliche Bestimmung jeder Norm-
stufe, also auch die Verfassung, volkerrechtskonform zu interpretieren,
soweit dies in den Schranken der bestehenden einschligigen landes-
rechtlichen Norm méglich ist, welche die Auslegungstitigkeit dem
Rechtsanwender inhirent auferlegen.?? Auch wenn eine volkerrecht-
liche Bestimmung nicht unmittelbar anwendbar erklart wird, so stellt
sie dennoch verbindliches internationales Recht dar, das von samtli-
chen rechtsanwendenden Staatsorganen im Rahmen ihrer Zustindig-
keit beachtet werden muss.?® Dabei ist interessant zu beobachten, dass
Rechtsnormen in vélkerrechtlich ausgehandelten Vertrigen oftmals
durch eine detailliertere Bestimmtheit und Klarheit charakterisiert sind
als landesrechtliche Bestimmungen und sich entsprechend gut als Aus-
legungshilfen fiir offen und unbestimmt verfasste nationale Normen
eignen.?*

31 Siehe allgemein zur volkerrechtskonformen Auslegung CoTTIER (supra FN 7),
S. 109-11; CorriErR/NADAKAVUKAREN SCHEFER (supra FN 7), 8. 88-91; WUGER (supra FN 7),
S. 142--44; Thomas CotTier/ Christophe GERMANN, Bedeutung und Wirkung der Staatsver-
trage im Immaterialgiiterrecht, in: Roland von Buren/Lucas David (Hrsg.), Schweizerisches
Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht 1/1: Grundlagen, 2. Auflage, Basel/Genf/
Minchen 2002, S. 60-1; Ernst-Ulrich PETERSMANN, Strengthening the Domestic Legal Frame-
work of the GATT Multilateral Trade System: Possibilities and Problems of Making GATT Rules
Effective in Domestic Legal Systems, in: Ernst-Ulrich Petersmann/Meinhard Hilf (Hrsg.),
The New GATT Round of Multilateral Trade Negotiations: Legal and Economic Rela-
tions, 2" edition, Deventer/Boston 1991, S. 33-113, 85 ff.

32 WUGER (supraFN 7), S. 143.

3% Das Prinzip der volkerrechtlichen Auslegung findet unabhangig eines monisti-
schen oder dualistischen Systems eines Landes Anwendung. In beiden Fillen erlaubt
und verpflichtet s die rechtsanwendenden Behérden, im Rahmen ihrer Kompetenzen
Landesrecht in Ubereinstimmung mit vélkerrechtlichen Verpflichtungen auszulegen,
sieche CotTier/OEscH (supra FN 7), S. 34,

3 Cotrier (supra FN 7), S. 108, der zusitzlich darauf hinweist, dass WTO-Recht
einen starken Bezug zum anglo-amerikanischen Stil der Normumschreibung aufweist,
welcher - als Antwort auf das Fallrecht des Common Law — traditionellerweise detail-
lierte und explizit formulierte Bestinmungen entwickelt.
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Das Bundesgericht hat erstmals in Frigerio eine volkerrechtskonforme
Auslegung schweizerischen Rechts vorgenommen.?® Es fiihrte wortlich
aus: «Im Zweifel ist innerstaatliches Recht vdlkerrechtskonform aus-
zulegen, d. h. so, dass ein Widerspruch mit dem Vélkerrecht nicht
entsteht.»3® Mit dieser Praxis kommt der volkerrechtsfreundliche Cha-
rakter der schweizerischen Rechtsordnung zum Ausdruck; wie das
Bundesgericht ebenfalls im Urteil Frigerio ausgefihrt hat, erlaubt es
die volkerrechtskonforme Auslegung, «eigentliche Konflikte zwischen
den beiden Rechtsordnungen zu vermeiden.»3? Seither ist das Prinzip
in der schweizerischen Praxis allseitig anerkannt. Dasselbe gilt fir das
Recht der Europiischen Gemeinschaft®® und der Vereinigten Staaten®®,

III. Argumente fiir und gegen die unmittelbare
Anwendbarkeit von GATT /WTO-Recht

Das Verhaltnis zwischen dem globalen Integrationsrecht der WT'O und
innerstaatlichem Recht ist problematisch, weil es national wie interna-
tional verfassungsrechtliche Grundfragen berthrt. Der grundsitzliche
Konflikt besteht darin, dass dem Interesse an der Durchsetzbarkeit
des WTO-Rechts Erwiagungen der Gegenseitigkeit (Reziprozitit) in-
ternationaler Rechtsbeziehungen und der innerstaatlichen Gewalten-
teilung gegentiberstehen. Dariiber hinaus nimmt die Kritik an der feh-
lenden demokratischen Legitimation des WT'O-Rechtssetzungssystems
namentlich mit Blick auf seine zunehmende Harmonisierungsfunk-
tion zu. Die Diskussion iber die Doktrin der unmittelbaren Anwend-
barkeit und die gerichtliche Durchsetzung von WTO-Normen muss
daher uiber Grundsatzlicheres als die blosse Anwendung von Regeln
des oOffentlichen Rechts nach Massgabe ihrer Bestimmtheit gefithrt
werden. Im Folgenden werden einige Vorzlige und Nachteile einer

35 BGE 941 669; siehe fiir die weitere Praxis die umfangreichen Hinweise bei Ulrich
HAreLiN/Walter HALLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 5. Auflage, Zirich 2001, S. 45 ff.

36 A a. 0,679,

37 A.a. 0., 678.

3 Die Leiturteile waren Rs. C-61/94, Kommission/Deutschland, Slg. 1996, I-3989; ver-
bundene Rs. C-300/98 und C-392/98, Dior SA/TUK Consultancy BV und Assco Geriiste
GmbH, Slg. 2000, I-11307; siehe COTTIER (supra FN 7), S. 110-11; EEckHouT (supra
FN1),S.40f.

39 Das Leiturteil war Charming Betsy, 2 Cranch 64 (1804).
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verstarkten innerstaatlichen Durchsetzbarkeit des WT'O-Rechts darge-
stellt.?Y

A. Argumente fiir die unmittelbare Anwendbarkeit

Ein Hauptargument fiir die unmittelbare innerstaatliche Anwend-
barkeit des WI'O-Rechts basiert naheliegenderweise auf dem allgemei-
nen Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben, dem Prinzip pacta sunt
servanda und dem Bediirfnis nach einer den nationalen Besonderhei-
ten ubergeordneten Rechtsebene. Die Beteiligten schrinken ihre Sou-
veranitit vertraglich ein, um im Gegenzug Zugang zu auslindischen
Markten und andere Vorteile zu erlangen. Alle Verpflichtungen, die
aus den WT'O-Abkommen erwachsen, werden im Konsens der Betei-
ligten ausgehandelt und freiwillig eingegangen. Der Streitbeilegungs-
mechanismus kann keine Ausweitung dieser Verpflichtungen bewir-
ken.*! Es ist nicht mehr als recht und billig, und eine notwendige Vor-
aussetzung verlasslicher internationaler Handelsbeziehungen, dass die
Verpflichtungen und die legitimen Erwartungen, die sie begleiten, in
guten Treuen auch innerstaatlich erfillt werden.

Ein zweites Argument verweist auf die innerstaatlichen Machtstruk-
turen.*” Es kann mit gutem Gewissen behauptet werden, dass die Pro-
duzenteninteressen in der Regel besser organisiert und vertreten sind
als die Interessen der Importeure und Konsumenten. Auslinder ver-
fagen tiberdies kaum Giber eine politische Vertretung und kénnen ihre
Interessen beziiglich Marktzugang nicht durchsetzen. Der Gesetzge-
bungsprozess vieler Lander bietet dem Schutz inliandischer Produk-
tion somit einen inhdrenten Vorteil. Dagegen fithrt die direkte An-
wendung wirtschaftsvélkerrechtlicher Grundprinzipien wie etwa des
Prinzips der Meistbegiinstigung oder des Gleichbehandlungsgebots fiir
auslandische Waren zur Wiederherstellung eines Machtgleichgewichts
auf Kosten protektionistischer Anliegen von inlandischen Produzen-
ten und zum Vorteil von Konsumenten und auslindischen Produzen-
ten. Somit ist die unmittelbare innerstaatliche Anwendbarkeit des
WTO-Rechts ein bedeutender Beitrag zur Rechtstaatlichkeit. Sie bil-
det in gewissem Sinne eine Kompensation fiir mangelhafte Vertretung

%0 Fingehend dazu CoTTIER/NADAKAVUKAREN SCHEFER (supra FN 7), S. 83-122.

41 Siehe Art. 3.2 DSU.

2 Siehe dazu umfassend Matthias Orsch, Gewaltenteilung und Rechisschutz im schwei-
zerischen Aussenwirtschaftsrecht, erscheint im Schweizerischen Zentralblatt fiir Staats- und
Verwaltungsrecht (ZBl) 2004.
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von Interessen im politischen Prozess. Wirtschaftlich gesehen fahrt
sie zu mehr Wettbewerb und wirtschaftlicher Effizienz. So betrachtet
sind politische Argumente mit Blick auf die fehlende Reziprozitit von
zweifelhafter Stichhaltigkeit, da Wettbewerb und Produktivitit im In-
teresse jedes WTO-Mitglieds selbst liegen, unabhangig davon, ob an-
dere Mitglieder ihrerseits dem WTO-Recht unmittelbare Anwendbar-
keit zugestehen oder nicht.

Schliesslich reflektiert das Konzept der unmittelbaren Anwendbar-
keit die Entwicklung, verfassungsrechtliche Fragen im staateniibergrei-
fenden Kontext zu betrachten. Die Globalisierung von Wirtschafts-
beziehungen fithrt zunehmend zur Verwischung der traditionellen
Dichotomie zwischen Voélkerrecht und Landesrecht. Um die gesetz-
geberischen Herausforderungen zu meistern, ist ein erweitertes Ge-
dankengertist erforderlich: Die Gewaltenteilung ist nicht linger ein
rein innerstaatliches Konzept. Das im Entstehen begriffene Recht der
internationalen Integration, das sich an die Perioden der Koexistenz
und Kooperation anschliesst, erfordert den Einbezug von Erwagun-
gen der vertikalen Gewaltentrennung und Gewaltenteilung in die Re-
daktion internationaler Rechtsnormen. Es ist im Ergebnis belanglos,
ob man diesen Prozess als Konstitutionalismus oder Foderalismus be-
zeichnet. Wie im Prozess der regionalen Integration erscheinen die
traditionellen Strukturen internationaler Rechtsbeziehungen zuneh-
mend als inadaquat und verbesserungsbedurftig. Wie im europaischen
Recht warden die Prinzipien der primauté und der unmittelbaren An-
wendbarkeit sowie die Verpflichtung zur innerstaatlichen Anwendung
internationalen Rechts eine Entwicklung in Richtung einer umfassen-
den Rechtsordnung reflektieren, in der das Recht der WTO eine ver-

fassungsrechtliche Etage in einem vier oder funfstockigen Gebaude
darstellt.®

¥ Siehe Thomas COTTIER, Limits to International Trade: the Constitutional Challenge,
Proceedings of the 94 Annual Meeting of the American Society of International Law,
2000, 8. 220~22; Thomas COTTIER, Reforming the Swiss Federal Constitution: an International
Lawyer’s Perspective, in: Michael Butler/Malcom Pender/Joy Charnley (Hrsg.), The
Making of Modern Switzerland 1848-1998, London 2000, S. 75-96: Thomas CorTIER/
Christophe GermanN, Die Partizipation bei der Aushandlung neuer volkerrechtlicher Bindun-
gen: verfassungsrechtliche Grundlagen und Perspektiven, in: Jean-Francois Aubert/Jdrg Paul
Miller/Daniel Thiirer (Hrsg.), Handbuch des schweizerischen Verfassungsrechts, Zii-
rich 2001, § 5; Thomas CotTiEr/Daniel WUGER, Auswirkungen der Globalisierung auf das
Verfassungsrecht: Eine Diskussionsgrundlage, in: Beat Sitter-Liver (Hrsg.), Herausgeforderte
Verfassung: Die Schweiz im globalen Kontext, Freiburg 1999, S. 241 ff.
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B. Argumente gegen die unmittelbare Anwendbarkeit

Allerdings sprechen auch einige Argumente fiir den Einbau eines
Filters zwischen WTO- und nationalem Recht, um politischen Freiraum
in der Abwicklung der Aussenhandelsbeziehungen zu bewahren. Wir
meinen hier nicht die zahlreichen Argumente, welche strukturprotek-
tionistisch motiviert sind. Diese sind vom Wunsch getragen, eine rent-
seekingPolitik zum Vorteil einzelner Sektoren — oder gar einzelner
Subjekte — beibehalten zu kénnen. Sie kénnen aus Sicht des offentli-
chen Interesses nicht verteidigt werden. Anders ist es mit den nachfol-
genden Uberlegungen.

Eines der Hauptargumente gegen die unmittelbare Anwendbarkeit
des WT'O-Rechts stiitzt sich auf ein traditionelles Verstindnis von ver-
tikaler und horizontaler Gewaltenteilung. Das WTO-Recht hat sich wie
gesehen betrichtlich erweitert; es ist nicht linger nur auf das Gebiet
des Aussenhandels beschrankt. Im Allgemeinen verlagert sich der ge-
setzgeberische Gehalt um so mehr auf das Gebiet der innerstaatlichen
anti-diskriminatorischen Wettbewerbsregulierung, je umfassender die
zwischenstaatlichen Handelsschranken entfallen. Die Erfahrung mit
der Entwicklung des EG-Wirtschaftsrechts zeigt dies anschaulich: es
konzentriertsich heute auf mittelbare Beschrankungen und beschligt
praktisch alle Bereiche des offentlichen wie zunehmend auch priva-
ten Wirtschaftsrechts. In noch viel geringerem Umfang, aber in ver-
gleichbarer Art und Weise, hat sich das WT'O-Recht in die gleiche Rich-
tung entwickelt. Die Verlagerung von der Aussenhandelsregulierung
hin zur Regulierung der Wettbewerbsbedingungen beinhaltet eine
verstarkte Einmischung in die inneren Angelegenheiten der betroffe-
nen Staaten. Diesen Regeln unmittelbare Anwendbarkeit zuzugeste-
hen bedeutet, etablierte Vorstellungen nationaler (oder regionaler)
Souverdnitit und der Beziehungen zwischen den Staatsgewalten zu-
lasten der traditionellen demokratisch legitimierten Gesetzgebung
(Gesetz und Verordnung) zu verindern. Die Aussenwirtschaftspolitik
istaufinternationaler Ebene traditionell von politisch-diplomatischen
Elementen wie Flexibilitit und Reziprozitit geprigt. Diese der Ver-
handlungslogik verpflichteten Maximen werden durch das verfassungs-
rechtliche und judikative Konzept der unmittelbaren Anwendbarkeit
einerseits eingeschrankt. Andererseits kénnen sie zu innenpolitisch
schwer verdaubaren Ergebnissen fiihren. Dadurch kénnen Spannun-
gen entstehen, welche sich unguinstig auf das internationale Regulie-
rungssystem und seine Akzeptanz auswirken kénnen. So gesehen kann
es unter Umstinden vernunftiger erscheinen, den Weg einer sukzessi-
ven, aber gestaffelten Integration des WT'O-Rechts in die nationalen
Rechtsordnungen einzuschlagen. Ahnliche Bedenken werden aus ei-
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ner nationalstaatlichen und verfassungsrechtlichen Perspektive vor-
gebracht. Auch hier stosst die Stairkung der Gerichte und die damit
einhergehende Verrechtlichung des Aussenwirtschaftsrechts, das klas-
sischerweise eine Domane der Exekutive mit dusserst grossziigigen Er-
messensspielriumen darstellt, auf Skepsis.

Zum zweiten stellen wir fest, dass auch das WTO-Recht stark in ei-
ner funktionalistischen Tradition verankert bleibt. Das GATT entstand
als Teil des Bretton Woods-Systems und der pax americana nach dem
Zweiten Weltkrieg, um tibermassig hohe Zélle und Handelsschranken
abzubauen. Das Ziel der Handelsliberalisierung ist seither mit gros-
sem und erstaunlichem Erfolg verfolgt worden, bis es — verglichen
mit dem Internationalen Wahrungsfonds (IWF) und der Weltbank
50 Jahre im Verzug - in der Grindung der WTO gipfelte. Heutzutage
ist die Herausforderung allerdings umfassender. Es geht nicht langer
allein um den Abbau von Handelsschranken, sondern um die Errich-
tung eines allgemeinen wirtschaftsvélkerrechtlichen Normgeriistes, das
andere legitime Ziele gleichermassen beriicksichtigen muss. Die WTO
operiert damit, mit anderen Worten, nicht mehr nur unter einem
streng funktionellen Ansatz, sondern tibernimmt zunehmend eine ver-
Jassungsiahnliche Rolle. Die Bewiltigung dieser Aufgabe mit all den er-
forderlichen Abstimmungen und Tarierungen ist ein langwieriger Pro-
zess, der neben den Verhandlungen vor allem durch die Spruchpraxis
schrittweise herbeigefihrt wird.** Zahlreiche Bereiche harren hier
noch der Losung, bis das Verhiltnis von Handel und verwandten Poli-
tikbereichen wie Umwelt, nachhaltige Entwicklung, kulturelle Vielfalt
und Menschenrechte (um nur die bedeutendsten zu nennen) im Recht
abgestimmt und integral gefestigt sein wird. Solange das WT'O-Recht
Fragen der Abgrenzung und Kohirenz nicht vollstindig abdecken
kann - sei es durch Rechtsetzung oder Rechtsprechung - kann seine
unmittelbare Anwendbarkeit entsprechende innerstaatliche Bemiithun-
gen gefahrden.*

Schliesslich war die Rechtsetzung und Rechtsprechung im Rahmen
des GATT 1947 wihrend Jahrzehnten auf einen vergleichsweise en-
gen Kreis von Handelsexperten beschrankt. Das GATT-Regelwerk stellte
ein klar abgegrenztes Rechtssystem dar und wies kaum Berihrungs-

# Am eindriicklichsten ist dies bislang im Verhaltnis von Handel und Umwelt ge-
schehen, eingehend dazu Thomas Cottier/Marion Panizzon/Elisabeth TOrk, Handel
und Umuwelt im Recht der WI'O: Auf dem Wege zur praktischen Konkordanz, Zeitschrift fiir
Umweltrecht 2003, S. 155-67.

# Siehe zur Bedeutung der Rechtssicherheit und Good Governance im Kontext der
WTO Thomas CoTTiER, Emerging Doctrines of Good Governance: The Impact of the WIO and
China’s Accession, in: Frederick M. Abbott (Hrsg.), China in the World Trading System:
Defining the Principles of Engagement, Den Haag/London/Boston 1998, S. 119-26.
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punkte zum allgemeinen Vo6lkerrecht auf. Die Erweiterung in Rich-
tung anderer Regulierungsbereiche und die zunehmende Einsicht um
die komplexen Beziehungen zwischen diesen hat diese Tradition tiber
den Haufen geworfen. Zwar hat sich die WTO in Bezug auf Transpa-
renz und Informationszugang grundlegend gedndert und mag heute
den offentlichen Bediirfnissen in dieser Hinsicht gentgen; gleichzei-
tig ist sie aber als rein intergouvernementales System der Tradition
eines relativ geschlossenen Kreises von Akteuren treu geblieben. Der
legislative Prozess findet ausschliesslich auf Regierungsebene statt; eine
nahtlose Einbindung der nationalen Parlamente oder eine Vertretung
der Zivilgesellschaft fehlt. Dasselbe gilt fir die Streitbeilegung. Nicht
zufallig tragt das Streitbeilegungsorgan trotz seiner rechtsprechenden
Funktion einen derart technischen Namen; die zutreffendere Bezeich-
nung Welthandelsgerichtshof wiirde der Allgemeinheit seine Autoritat
besser vermitteln. Somit verdient das Argument, die WTO sei nicht
hinreichend offen und demokratisch legitimiert, eine gewisse Beach-
tung (dies allerdings unter Berticksichtigung des Umstandes, dass ja
auch Exekutive und Verwaltung mittelbar demokratisch konstituiert
und Parlament und Volk gegentiber verantwortlich sind). Die Verbes-
serung der demokratischen Legitimation auf internationaler Ebene
bleibt dabei ein wichtiges Ziel. Solange es unverwirklicht bleibt, er-
scheint es verstindlich, wenn WTO-Mitglieder mit der Anerkennung
der direkten Anwendbarkeit von WT'O-Recht zurtickhaltend bleiben.

IV. Die Praxis des Bundesgerichts

Die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts zur unmittelba-
ren Anwendbarkeit wirtschaftsvolkerrechtlicher Staatsvertrage ist all-
gemein zuruckhaltend, aber in Bewegung. Erstmals priifte das Bun-
desgericht die unmittelbare Anwendbarkeit eines Handelsvertrages
soweit ersichtlich im Zusammenhang mit dem Abkommen tber die
Errichtung der EFTA und entschied sich positiv fur die unmittelbare
Anwendbarkeit."® Fur das Freihandelsabkommen Schweiz-EG von 1972
hat das Bundesgericht hingegen (mit Ausnahme der Bestimmungen
uber die Ursprungsregeln) die unmittelbare Anwendbarkeit wieder-
holt verneint; hier wurde vor allem auf den Willen der Vertragspar-
teien verwiesen.?’ Dieselbe Zuriickhaltung lasst sich fiir das GATT 1947

6 BGE 98 Ib 388.
7 BGE 105 I1 59; 112 IV 53; 114 Ib 168.
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und die WTO beobachten, wo die unmittelbare Anwendbarkeit (von
wenigen Ausnahmen abgesehen) regelmassig abgelehnt oder zumin-
dest offen gelassen worden ist.*® Fiir das alte GATT 1947 hat das Bun-
desgericht in Maison G. Spri*¥ unzweideutig und ohne vertiefte Ausein-
andersetzung festgehalten, dass der Vertrag ausschliesslich zwischenstaat-
liche Beziehungen regle und vom Einzelnen nicht angerufen werden
konne: «I’Accord général sur les tarifs et le commerce réglemente ex-
clusivement les relations entre Etats et ne peut étre invoqué par un
particulier».%® In mehreren bundesgerichtlichen Urteilen findet sich
auch keine Prifung der Justiziabilitit der angerufenen GATT/WTO-
Norm nach den traditionellen Kriterien der hinreichenden Bestimmt-
heit und Klarheit einer Bestimmung.’! Das Bundesgericht hat seine
Zuruckhaltung auch nach der Griindung der WTO und der damit ein-
hergehenden Starkung der institutionellen Grundlagen sowie der Ver-
rechtlichung des Streitbeilegungsmechanismus nicht grundsitzlich
aufgegeben. Im Entscheid Bresaola® liess das Bundesgericht die Frage
der unmittelbaren Anwendbarkeit von Art. 4 des Ubereinkommens
liber die Landwirtschaft offen. Es fihrte aus, mit der Grundung der
WTO habe sich die Rechtslage zwar verdndert; gleichwohl sei auch
das heutige WTO-Regelwerk «in einigen Bereichen eher vage und be-
ldsst den Vertragsparteien einen erheblichen Spielraum fur die Inter-
pretation der Vereinbarungen wie auch deren Umsetzung, was eine
direkte Anwendbarkeit fiir den Einzelnen trotz grundsitzlich erhoh-
ter Wirksamkeit zwischen den Vertragsstaaten in Frage stellt.»% Inte-
ressanterweise prufte das Bundesgericht anschliessend das umstrittene,
auf dem Verordnungsweg in Kraft gesetzte Versteigerungsverfahren
umfassend auch im Lichte der relevanten Bestimmungen des WTO-

8 Siehe zur unmittelbaren Anwendbarkeit von GATT/WTO-Recht in der Schweiz
ausfuhrlich William Elio ANDRICH, Die Wirtschaftsfreiheit im schweizerischen Aussenwirtschafts-
recht, St. Gallen 1996, S. 69-92; CoTTieR (supra FN 30), S. 171-80; Thomas COTTIER/
Remo Arracaus, Einleitung, in: Thomas Cottier/Remo Arpagaus (Hrsg.), Schweizeri-
sches Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht, Basel/Genf/Minchen 1999, Rz. 53-5;
Lukas ENGELBERGER, Die unmittelbare Anwendbarkeit des WTO-Rechts in der Schweiz, Bern
2004, und seinen Beitrag in diesem Heft; Daniel THURER, WTO ~ Teilordnung im System
des Volker- und Europarechts, in: Daniel Thiirer/Stefan Kux (Hrsg.), GATT 94 und die
Welthandelsordnung, Zarich 1996, S. 41-72, 50-8; WUGER (supra FN 7), S. 246-49.

4 BGE 112 Ib 183.

50 A a. 0., 1809.

°1 Siche etwa unveréffentlichtes Urteil vom 9. Juni 1998 in Sachen X. AG gegen Eid-
genossische Alkoholrekurskommission, abgedruckt in ASA 69, S. 366 (Kingston Bier).

52 Unveréffentlichtes Urteil vom 14. Juli 1997 in Sachen X. SA gegen Bundesamt fiir
Landwirtschaft und Rekurskommission EVD (2A.496/1996), vgl. Neue Zircher Zeitung
(NZZ) vom 4. August 1997, S. 11. Der relevante Teil des Entscheides ist in MOLLER/
WILDHABER (supra FN 22), S. 938, abgedruckt.

5 A a. O., Frw. 4b.
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Rechts und kam zum Schluss, das gerugte Verfahren sei damit verein-
bar. In einem Entscheid zum GATS bestatigte das Bundesgericht seine
ablehnende Haltung und hielt ausdrucklich fest: «Indessen verpflich-
tet [das GATS] lediglich die Signatarstaaten, d. h. es schafft keine un-
mittelbar anwendbaren Rechte, auf die sich Fernmeldeunternehmun-
gen berufen konnten.»** Die weitere Praxis ist uneinheitlich. In eini-
gen Urteilen zum Immaterialgiter- und Dienstleistungsrecht wurde
die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit des TRIPs-Abkommens®
bzw. des Dienstleistungsabkommens GATS®® ebenfalls offengelassen,
was zumindest die Hoffnung nihrt, das Bundesgericht werde in Zu-
kunft dem WTO-Recht einen grésseren Stellenwert einrdumen und
seine Zurickhaltung bezuglich unmittelbarer Anwendbarkeit bei giins-
tiger Gelegenheit aufgeben. Schon mehrere Male haben das Bundes-
gericht wie auch Verwaltungsbehorden tiberdies das (plurilaterale)} Ab-
kommen uber das offentliche Beschaffungswesen unmittelbar ange-
wendet; das Bundesgericht fiihrte in 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 Firmen) unbestrittenermas-
sen unter das GATT/WTO-Ubereinkommen fillt, kénnen die Be-
schwerdeflihrerinnen insoweit auch eine Verletzung von Bestimmun-
gen dieses Ubereinkommens ragen.»>?

Bis heute zeigt sich die Praxis des Bundesgerichts zur unmittelba-
ren Anwendbarkeit auch des neuen WT'O-Regelwerks sehr zurtckhal-
tend. Die Praxis bestatigt die traditionell schwache Stellung der Judi-

> BGE 125 11293, 305 f. (Sunrise); siehe auch unverdffentlichtes Urteil vom 14. Mirz
2001 in Sachen B. gegen Gesundheitsdirektion und Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich
(2P.243/2000), Erw. 2 b. cc (Homdopathie).

55 BGE 124 11 277 (Nike); BGE 124 111 821 (Nintendo); siche auch zwei Entscheide
der eidgendssischen Rekurskommission fiir geistiges Eigentum vom 22. September 1997
(The Beatles), abgedruckt und besprochen in sic! 1997, S. 581 ff., und vom 17. November
1997 (Joyride), abgedruckt in sic! 1998, S. 51 ff.

56 Unveréffentlichtes Urteil vom 3. Oktober 2001 in Sachen Commcare AG Communi-
cations & Networks gegen Swisscom AG (2A.503 /2000 und 2A.505/2000), Erw. 9. — Die Eidge-
nossische Kommunikationskommission (ComCom}) hat hingegen mit Entscheid vom
19. Februar 2004 in Sachen TDC Switzerland AG gegen Swisscom Fixnet AGdie Entbiindelung
der letzten Meile unter anderem mit der ausdriicklichen Bejahung der unmittelbaren
Anwendbarkeit der spezifischen GATS-Verpflichtungsliste der Schweiz verfigt; dabei
wurde sowohl auf die «justiziable Klarheit und Detailliertheit der entsprechenden Be-
stimmung» wie auf den «Parteiwillen der Schweiz» verwiesen (S. 36-9). Der Fall ist
zurzeit vor dem Bundesgericht hangig.

57 Unverdffentlichtes Urteil vom 26. Juni 2000 in Sachen ARGE Chienbergtunnel ge-
gen Tiefbauamt bxw. Verwaltungsgericht des Kantons Basel-Landschaft (2P.4/2000), Erw. 1.d),
abgedruckt in ZBI 102 (2001), S. 215-22.
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kative in den Aussenwirtschaftsbeziehungen, welche — nach herkémm-
licher Ansicht - der Verrechtlichung und gerichtlichen Kontrolle
nicht in gleichem Masse wie das innerstaatliche Recht zugéinglich sei-
en. Wie die eingehenden Arbeiten von Lukas Engelberger zeigen, fehlt
der bisherigen Praxis eine hinreichende Kohirenz und Auseinander-

setzung mit den grundlegenden Problemen und Herausforderungen
des WT'O-Rechts.>®

V. Exkurs: Die Praxis in der Européischen
Gemeinschaft und den Vereinigten Staaten

Das EG-Recht kennt keine einheitliche Praxis zur Frage der unmit-
telbaren Anwendbarkeit von Wirtschaftsvolkerrecht.3® Auf der einen
Seite hat der EuGH die unmittelbare Anwendbarkeit diverser Freihan-
dels- und Assoziierungsabkommen zwischen der EG und Drittstaaten
ausdricklich bejaht.% Ebenso hat der EuGH die unmittelbare Anwend-
barkeit des Lomé-Abkommens zwischen der EG und diversen Staaten

58 Siehe ENGELBERGER (supra FN 48) und seinen Beitrag in diesem Heft, S. 155 ff.

59 Die Literatur zur unmittelbaren Anwendbarkeit von Wirtschaftsvolkerrecht im
allgemeinen, und GATT/WTO-Recht im besonderen, vor dem EuGH ist reichhaltig;
siehe etwa Kees Jan KuiLwik, The European Court of Justice and the GATT Dilemma, Den
Haag 1996; Judson Osterhoudt Berkey, The European Court of Justice and Direct Effect for the
GATT: A Question Worth Revisiting, European Journal of International Law 9 (1998),
S. 626 {f.; COTTIER/ NADAKAVUKAREN SCHEFER (supra FN 7), S. 102-106; EEckHouT (supra
FN 1), S. 24 {f.; Astrid EPINEY, Zur Stellung des Vilkerrechts in der EU, Europaische Zeit-
schrift fiir Wirtschaftsrecht 1995, S. 5 ff.; Meinhard HiLr, The Role of National Courts in
International Trade Relations, Michigan Journal of International Law 18 (1997), S. 321 ff.;
Philip Lee/Brian Kenneoy, The Potential Direct Effect of GATT 1994 in European Community
Law, Journal of World Trade 30 (1996), S. 67 {f.; Joel P. TracHT™MAN, Bananas, Direct Effect
and Compliance, European Journal of International Law 10 (1999), S. 655 ff.; Gert A.
ZONNEREW, The Status of WI'O Law in the EC Legal Order: the Final Curtain?, Journal of
World Trade 34 (2000), S. 111 {T.

60 Siehe Rs. C-104/81, Hauptzollamt Mainz/C.A. Kupferberg & Cie, Slg. 1982, 3641
(Freihandelsabkommen zwischen der EG und Portugal); Rs. C-17/891, Pabst & Richarz
KG/Hauptzollami Oldenburg, Slg. 1982, 1331 (Assoziierungsabkommen mit Griechenland):
fir eine detaillierte Ubersicht Giber diese Falle Kuiwyk (supra FN 59), S. 110-14. Siche
auch Rs. C-162/96, Racke GmbH & Co/Hauptzollamt Mainz, Slg. 1998, 1-3655 (Koopera-
tionsabkommen mit Jugoslawien); Rs. T-155/94, Opel Austria/Ministerrat, Slg. 1997, 11-39
(EWR-Vertrag); Rs. C-192/89, S.Z. Sevince/Staatssecretaris von Justitie, Slg. 1990, 1-3461
(Assoziierungsabkommen mit der Tirkei); Rs. C-262/96, Sema Surul/Bundesanstalt fiir
Arbeit, Slg. 1-2685 (Entscheidung des Assoziierungsrates EG-Tiirkei).
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Afrikas, der Karibik und des Pazifik (AKP Staaten) anerkannt.’? Auf
der anderen Seite versagte der EuGH in mehreren Fallen individuel-
len Klagern, sich dirckt auf eine Bestimmung anderer wirtschaftsvol-
kerrechtlicher Abkommen zu stiitzen, obwohl deren Bestimmungen
in Bezug auf Bestimmtheit anderen, unmittelbar angewendeten Ab-
kommen nicht nachstehen. Im Zentrum dieser Rechtsprechung steht
das Regelwerk des GATT 1947 und der WTO. Der EuGH begriindete
die Ablehnung unmittelbarer Anwendbarkeit des GATT 1947 im Leit-
urteil International Fruit Company damit, dass das GATT 1947 «durch
die grosse Geschmeidigkeit seiner Bestimmungen gekennzeichnet sei»,
namentlich mit Bezug auf die Abweichung von den allgemeinen Re-
geln.% Sodann erachtete das Gericht die Ausprigung des Konsulta-
tions- und Streitbeilegungsverfahrens nach Art. XXII und XXIII des
GATT sowie die Moglichkeit einseitiger Schutzmassnahmen nach
Art. XIX als Grund zur Ablehnung der unmittelbaren Anwendbarkeit.
Diese Praxis wurde mehrere Male explizit bestatigt; der EuGH qualifi-
zierte das GATT 1947-Regelwerk grundsétzlich als Instrument der Han-
delsdiplomatie und deren Bestimmungen tbers Ganze als nicht hin-
reichend bestimmt und klar, um unmittelbare Anwendung zu finden.5?
Der EuGH entschied im Urteil Portugal/Ministerrat, dass sich die Situa-
tion auch mit der Grindung der WTO nicht entscheidend gedndert
habe, und lehnte auch fitr das neue WI'O-Regelwerk die unmittelbare
Anwendbarkeit im Grundsatz ab.%* Zusatzlich zu den altbekannten
Griinden fiir die Ablehnung der unmittelbaren Anwendbarkeit fithrte
das Gericht aus, dass die fehlende Gegenseitigkeit bei anderen Han-
delspartnern, welche die unmittelbare Anwendbarkeit ablehnen, zu

61 Rs. C-87/75, Conceria Daniele Bresciani/Amministrazione Italiana delle Finanze, Slg.
1976, 126 (Yaoundé-Abkommen); Rs. G-469/93, Amministrazione delle Finanze dello Stato/
Chiguita Italia SpA, Slg. 1995, 1-4533 (Viertes LoméAbkommen).

2 Rs. 21-24/72, International Fruit Company et al. /Produkteschap voor Groenten en Fruit,
Slg. 1972, 1219. Interessanterweise hat der EuGH in zwei anderen Fillen GATT-Recht
unmittelbar angewendet, namlich in Rs. C-69/89, Nakajima All Precision Co. Ltd/Minis-
terrat, Slg. 1991, 1-2069 (Rz. 29-32 bez. der GATT-Konformitit von EG-Recht im Zusam-
menhang mit Ausgleichszéllen); und Rs. C-70/87, Fediol/Kommission, Slg. 1989, 1781
(Rz. 19-22 bez. der GATT-Konformitit von EG-Recht im Zusammenhang mit Schutz-
z6llen).

b3 Siehe insbesondere die sog. «<GATT-Urteile» des EuGH: Rs. 266/81, SITO/Italic-
nisches Finanzministerium, Slg. 1983, 780; Rs. 267-69/81, Finanzverwaltung/SPI, Slg. 1981,
830; siche auch Rs. 290/291/81, Singer und Geigy/Finanzverwaltung, Slg. 1983, 847; Rs.
C-280/93, Deutschland/Ministerrat, Slg. 1994, 1-4973. Alle Regierungen, die sich in die-
sen Fallen zur Frage geaussert haben, lehnten wie auch die EG-Kommission die unmit-
telbare Anwendbarkeit des GATT ab (Italien, Dinemark, Grossbritannien, Frankreich
und die Niederlande, siche etwa Slg. 1983, 74446, 815-16, 820).

04 Rs. G-149/96, Portugal/Ministerrat, Slg. 1999, 1-8395; siehe fir eine Besprechung
Alan Rosas, Common Market Law Review 37 (2000), S. 797-816.
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einem Ungleichgewicht fithren kénnte, wiirde die EG-Rechtsordnung
nun einseitig die unmittelbare Anwendbarkeit zulassen. Weiter erwiahn-
te der EuGH zum ersten Mal die innergemeinschaftliche Machtstruk-
tur, welche durch die unmittelbare Anwendbarkeit von WT'O-Bestim-
mungen angetastet wiirde: «Hétte der Gemeinschaftsrichter unmittel-
bar die Aufgabe, die Vereinbarkeit des Gemeinschaftsrechts mit diesen
Regelungen zu gewahrleisten, so wiirde den Legislativ- und Exekutivor-
ganen der Gemeinschaft der Spielraum genommen, uber den die ent-
sprechenden Organe der Handelspartner der Gemeinschaft verfu-
gen.»% Gleichzeitig hat der EuGH aber in mehreren Urteilen umstrit-
tenes EG-Recht auch schon substantiell im Lichte relevanter WTO-
Normen geprift, ohne dabei allerdings explizit eine unmittelbare
Anwendbarkeit des WTO-Rechts anzuerkennen.® Interessanterweise
stellt es der EuGH den Mitgliedstaaten frei, WI'O-Recht, das gemisch-
ten Abkommen wie dem TRIPs-Ubereinkommen entstammt, unmit-
telbar anzuwenden. Der EuGH hat dies im Urteil Dior wie folgt besta-
tigt: «Soweit es sich jedoch um einen Bereich handelt, in dem die Ge-
meinschaft noch keine Rechtsvorschriften erlassen hat und der somit
in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fallt, unterliegen der Schutz
der Rechte des geistigen Eigentums und die von den Gerichten hierzu
getroffenen Massnahmen nicht dem Gemeinschaftsrecht. Das Gemein-
schaftsrecht gebietet es daher nicht, schliesst es aber auch nicht aus,
dass die Rechtsordnung eines Mitgliedstaats dem Einzelnen das Recht
zuerkennt, sich unmittelbar auf die Bestimmung des Artikels 50 Ab-
satz 6 des TRIPs-Ubereinkommens zu berufen, oder die Gerichte ver-
pflichtet, diese Vorschrift von Amts wegen anzuwenden.»%” Ein natio-
nales Gericht mag demzufolge selbstindig entscheiden, ob im Rah-
men des nationalen Verfassungsrechts Bestimmungen des TRIPs-Uber-
einkommens (wie auch des GATS-Ubereinkommens®) unmittelbar
anzuwenden sind oder nicht.%

65 A.a. O., Rz. 43-6. Die ablehnende Praxis des EuGH folgt dem politischen Willen
des Ministerrats, welcher in der Praambel seines Beschlusses vom 22. Dezember 1994
beziglich der Genehmigung der Verhandlungsergebmsse der Uruguay Runde ausge-
filhrt hat, die WTO-Ubereinkommen seien fiar die unmittelbare Anwendbarkeit nicht
geeignet.

66 Zuletzt Rs. C-76/00, Petrotub SA und Republica SA/Ministerrat, Slg. 2003, I-79,
Rz. 52-62.

67 Rs. C-300/98 und C-392/98, Dior SA/TUK Consultancy BV und Assco Geriiste GmbH,
Slg. 2000, I-11307, Rz. 48.

68 Gemass Gutachten des EuGH 1/94, Slg. 1994, 1-5267, ist auch das GATS-Uber-
einkommen als gemischtes Abkommen zu qualifizieren.

69 Siehe dazu Josef Drext, The TRIPs Agreement and the EC: What Comes Next After Joint
Competence?, in: Friedrich-Karl Beier/Gerhard Schricker (Hrsg.}, From GATT to TRIPs,
Weinheim 1996, S. 18 ff,
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Das amerikanische Recht kennt eine traditionell grosszugige Praxis be-
zuglich der unmittelbaren Anwendbarkeit vélkerrechtlicher Bestimmun-
gen. Trotzdem hat sich in den letzten Jahren die Tendenz durchgesetzt,
die unmittelbare Anwendbarkeit von internationalen Handelsvertrigen
kraft ausdriicklichem gesetzgeberischem Akt auszuschliessen. ™ Bezag-
lich WI'O-Recht ist die Rechtslage klar: die Einfuhrungsgesetzgebung
zu den WT'O-Abkommen des Kongresses verbietet gemiss eindeutigem
Wortlaut die unmittelbare Anwendbarkeit des WTO-Rechts.”! Das State-
ment of Administrative Action bestitigt, dass «in sum, the language of
section 102(c) (2) is intended to make clear that Congress seeks the
complete preclusion of Uruguay Round agreement-related actions and
defenses in respect of state law in any action or proceeding brought by
or against private parties.»’? Damit ist den amerikanischen Gerichten
ausdrucklich verboten, eine Klage eines Einzelnen gestutzt nur auf
WTO-Recht zu beurteilen; sie wiirde hinfillig aufgrund aktiver Klage-
befugnis. Angesichts der aktuellen (wirtschafts-) politischen Lage scheint
eine baldige Anderung des gesetzlich vorgeschriebenen Ausschlusses
der unmittelbaren Anwendbarkeit von WT'O-Recht in den Vereinig-
ten Staaten hochst unwahrscheinlich.”

VI. Eine neue Theorie

Die Argumente fiir und gegen die unmittelbare Anwendbarkeit rufen
im Licht der inkoharenten und wenig uberzeugenden Bundesgerichts-
praxis nach neuen Grundlagen. Es ist offensichtlich, dass das traditio-
nelle bundesgerichtliche Kriterium der hinreichenden Bestimmtheit
der Komplexitat und Vielfalt der Interessenlagen und Uberlegungen,
die anzustellen sind, nicht hinreichend gerecht wird. Dem europaii-
schen Gerichtshof ist zugute zu halten, dass er {iber formelle Uberle-
gungen hinausgegangen ist und die Interessen der Reziprozitit — ob
zu Recht oder Unrecht — namentlich im Verhaltnis zu den USA be-

0 Siehe dazu COTTIER/NADAKAVUKAREN SCHEFER (supra FN 7), 8. 106—108, mit ent-
sprechenden Verweisen.

71 1994 Uruguay Round Agreements Act, 19 USCS § 3511, Pub.L. No. 104-805
(1996), § 102(c).

72 Office of the United States President, Statement of Administrative Action Accom-
panying the 1994 Uruguay Round Agreement Act, S. 20.

3 Siehe etwa COTTIER/ NADAKAVUKAREN SCHEFER (supra FN 7), S. 108, mit Verweis auf
eine Einschitzung von Gary Horlick.
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riicksichtigt hat. Die Auswirkungen auf die Verschiebung der staat-
lichen Machtverteilung in Inneren und die dabei bestehenden Mog-
lichkeiten und Grenzen sind indessen bis heute in der Praxis nicht
thematisiert worden. Eine tragfihige Theorie der unmittelbaren An-
wendbarkeit muss diese Gesichtspunkte indessen sichtbar und opera-
bel machen.

Die dargelegten Argumente zeigen, dass die unmittelbare Anwend-
barkeit von Volkerrecht namentlich im Bereich des Wirtschaftsrechts
grundsatzliche Fragen der Kompetenzverteilung aufwirft. Dies gilt so-
wohl in vertikaler Hinsicht bezlglich des Verhiltnisses zwischen den
nationalen, regionalen und globalen Ebenen der Staatsfihrung wie
auch in horizontaler Hinsicht beziiglich der Verteilung von Kompe-
tenzen und Verantwortungen zwischen nationaler Legislative, Exeku-
tive und Judikative. Gerichte sind nach wie vor mit der Frage konfron-
tiert, ob der Rechtsetzungsprozess die Volkerrechtsnorm zur Debatte
und Umsetzung ins nationale Recht an die Legislative verweist, oder
ob der Richter diese Aufgabe selbst ibernehmen und die Norm un-
mittelbar anwenden darf. Wie die Diskussion gezeigt hat, sind viele
verschiedene Beweggriinde und Umstinde im Spiel. Eine Regel allein
auf ihre normative Qualitit hin zu untersuchen, also zu priifen, ob sie
fur eine richterliche Anwendung hinreichend klar und bestimmt for-
muliert ist, greift mithin zu kurz. Dieses Kriterium, das in der schwei-
zerischen Gerichtspraxis ~ wie auch in manchen anderen WTO-Mit-
gliedstaaten — fest verankert ist, kann die zugrundeliegenden Prob-
leme und Strukturen nicht mehr adiquat erfassen und ist kaum in der
Lage, einen hinreichenden Ausgleich zwischen den verschiedenen
Argumenten fiir und gegen die unmittelbare Anwendbarkeit herzu-
stellen.

Die Frage nach einer angemessenen Gewahrung der unmittelbaren
Anwendbarkeit von volkerrechtlichen Normen beriihrt verschiedene
Verfassungsgrundsitze: Demokratie, Gewaltentrennung, Rechtstaat-
lichkeit und vor allem die Frage nach der angemessenen Stellung der
Jjudikativen Staatsgewalt. Obwohl die unmittelbare Anwendbarkeit auch
far die Exekutive und Verwaltung von Bedeutung ist, steht vor allem
die Frage im Zentrum, welche Aufgabe den Gerichten bei der Anwen-
dung und Durchsetzung des Staatsvertragsrechts zukommt. Sie stellt
sich ganz besonders im Bereich des Aussenwirtschaftsrechts, das histo-
risch eine Doméne der Exekutive darstellt und stark durch Verord-
nungsrecht auf der Grundlage weitgefasster Delegationsnormen ge-
prigt ist.” Da nationale Verfassungen traditionell introvertierter Na-

7+ Siehe René Revow/Gerhard Scumin/Giovanni Bracein, Ojﬁntliches Wirtschaftrecht,
Basel 1998, S. 317, 624-25; Thomas CoTTiErR/Matthias OzrscH, The Paradox of Judicial
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tur sind, Uberlassen sie die Aussenpolitik im Wesentlichen der Macht-
politik der Exekutive, welche in diesem Bereich traditionellerweise tiber
ein grosses Ermessen verfiigt.” Ob nationale Gesetze, Verordnungen
und Verwaltungspraktiken mit Bezug zum Aussenhandel rechtmaissig
sind, bestimmt sich im Wesentlichen nach den einschlagigen inter-
nationalen Abkommen. Oft kommt diesen Abkommen mit ihren de-
taillierten Bestimmungen gesetzesvertretende Wirkung zu. In diesen
Fallen entstehen kaum Konflikte mit der nationalen Rechtsordnung
und die unmittelbare Anwendbarkeit bleibt unproblematisch. Die Ge-
wahrung oder Verneinung der unmittelbaren Anwendbarkeit antwor-
tet aber auch so auf die Frage, ob den Gerichten die Zustandigkeit
zukommen soll, das nationale Recht auf seine Vereinbarkeit mit inter-
nationalen Abkommen zu priifen und letzteren - entgegen dem Wil-
len von Legislative und Exekutive — den Vorrang vor abweichendem
Landesrecht zukommen zu lassen. Im Grunde handelt sich so um eine
Fragestellung nach der richtigen Aufteilung von Aufgaben im Gemein-
wesen.

A. Die Eignung der Gerichte als zentrales Kriterium

Ein Autorenteam von der Universitit Bern hat Status und Funktion
internationaler Abkommen in der Schweiz umfassend untersucht.”®
Schwerpunkte der Arbeit sind das Gewaltenprimat, die unmittelbare
Anwendbarkeit volkerrechtlicher Normen und die Kompetenz zum
Abschluss von Staatsvertrigen in der Schweiz. Ihre theoretischen
Grundlagen sind ganz allgemein fur die verfassungs- und volkerrecht-
liche Doktrin von Belang. Dies gilt namentlich fiir die Themengebiete
unmittelbare Anwendbarkeit, Justiziabilitat, Rechtstaatlichkeit und
Legalitatsprinzip. Die Studie Daniel Wiigers befasst sich mit der Be-

Review in Inlernational Trade Regulation: Towards a Comprehensive Framework, in: Thomas
Cottier/Petros C. Mavroidis (Hrsg.), The Role of the Judge in International Trade Re-
gulation: Experience and Lessons for the WTO, Ann Arbor 2003, S. 295-301; Steven P.
CroLey/John H. Jackson, WI'O Disprute Settlement Panel Deference to National Government De-
cston: The Misplaced Analogy to the U.S. Chevron Standard-of-Review Doctrine, in: Ernst-Ulrich
Petersmann (Hrsg.), International Trade Law and the GATT/WTO Dispute Settlement
System, London/Den Haag/Boston 1997, S, 197-98.

75 Siehe Thomas COTTIER, Constitutional Trade Regulation in National and Internatio-
nal Law: Structure-Substance Pairings in the EFTA Experience, in: Meinhard Hilf/Ernst-Ulrich
Petersmann (Hrsg.), National Constitutions and International Economic Law, Deventer/
Boston 1993, S. 409-42.

75 COTTIER/ACHERMANN/ WUGER/ ZELLWEGER (supra FN 7).
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stimmtheitsanforderung fiir Vertragsnormen und kommt zum Schluss,
dass die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit nicht durch die for-
melle Normstruktur, sondern durch die Justiziabilitat der fraglichen
Norm und vom Verstindnis der Rolle der Gerichte bestimmt wird.”’
Wihrend der Begriff der Justiziabilitat in der Rechtsprechung des
Bundesgerichts mit dem Begriff der Bestimmtheit verkniipft wird”®,
zeigt die Studie, dass Justiziabilitat nicht auf eng gefasste und somit
unmittelbar umsetzbare Regeln beschrankt ist. Gerichte sind daran
gewohnt, im nationalen und internationalen Recht sehr offen gefasste
Normen wie etwa Grundrechte und allgemeine Rechtsgrundsitze an-
zuwenden. Diese gelten in hohem Masse als justiziabel, da ihre Durch-
setzung zu Recht als Kernaufgabe der Judikative verstanden wird. Der
internationale Grundrechtsschutz mit sehr offen formulierten Min-
deststandards wird durch die Gerichte nicht nur ausgelegt und umge-
setzt, sondern durch die Rechtsprechung aktiv mitgestaltet und ist zu
einer eigentlichen Rechtsdisziplin entwickelt worden. Die Gerichte tun
dies, weil die Durchsetzung der Menschenrechte, namentlich der bur-
gerlichen und politischen Freiheiten, zentrale Aufgabe der Judikative
im System der Gewaltentrennung und -hemmung ist. Unter den Staats-
gewalten eignet sich die Judikative dank ihrer Zusammensetzung, Le-
gitimitat und Arbeitsweise am besten dazu, Einzelne und Minderhei-
ten vor staatlicher Willkiir zu schiitzen.

An diesem Punkt erkennt die Studie, dass die formelle Vorausset-
zung der hinreichenden Bestimmtheit und Klarheit einer Norm Kind einer
veralteten Unterscheidung zwischen Rechtsetzung und Rechtspre-
chung ist, die im europaischen Zivilrecht eine lange Tradition hat.
Die moderne Rechtslehre und Rechtswirklichkeit demgegeniiber zeich-
net sich durch ein Kontinuum der Rechtsschopfung aus, an der so-
wohl Gerichte wie auch Parlamente teilhaben. Die Justiziabilitit einer
Norm bestimmt sich unter diesen Voraussetzungen nicht linger ihrer
formellen Struktur nach, sondern muss anderen Uberlegungen fol-
gen.

Uber die Unterscheidung zwischen Rechtsprechung und Rechtset-
zung hinaus miissen daher neue Kriterien gefunden werden, um die
Domane der Legislative von den Kernkompetenzen der Judikative
abzugrenzen. Die Studie schlagt vor, die unmittelbare Anwendbarkeit
einer Norm auf der Grundlage der Rechtstaatlichkeit, namentlich des

T 'WockR (supra FN 7), S. 93-250; siche auch CoTTiEr (supra FN 7, Einleitung und
Synthesen), S. 9-13.
78 Siehe oben IL.B.1.
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Legalitdtsprinzips, zu bestimmen.” Dieses verfassungsrechtliche Prin-
zip regelt die grundlegende Machtverteilung unter den Staatsgewal-
ten, die am Kontinuum der Rechtsschépfung beteiligt sind. Es enthalt
die Grundsatze der Gewaltenteilung und der demokratischen Staats-
fuhrung, indem es postuliert, dass politische Grundsatzentscheide
durch den Gesetzgeber getroffen werden missen. Sie kénnen, vor al-
lem wo Grundrechte betroffen werden, nicht der Exekutive ttberlas-
sen werden. Das Verfassungsrecht hat entsprechende Kriterien zur
Abgrenzung des Kompetenzbereichs der Legislative entwickelt; daraus
ergeben sich die Regeln der Kompetenzdelegation.®® Rechtsprechung
und Doktrin haben differenzierte staatsrechtliche Regeln zur Abtre-
tung von Rechtsetzungsbefugnissen an die Exekutive entwickelt. Ob-
wohl die Kompetenz zum Erlass grundlegender Normen bei der Le-
gislative verbleibt, verfugt die Exekutive gleichwohl in vielen Berei-
chen iber bedeutende regulatorische Befugnisse. Dabei zeigt sich, dass
diese Kriterien eine Einschitzung der Eignung und Fahigkeiten der
beiden Gewalten reflektieren, die deren Autoritit, Zusammensetzung,
Legitimitit und Arbeitsverfahren beriicksichtigen.

Die Studie schligt vor, diese Kriterien auch zur Abgrenzung des
Kompetenzbereichs der Gerichte und somit zur Lésung der Frage der
unmittelbaren Anwendbarkeit von Staatsvertrigen anzuwenden und
so eine Parallelitat zum innerstaatlichen Recht herzustellen. Auch hier
kommt es letztlich darauf an, ob sich ein Regelungsgegenstand nach
Massgabe von Autoritit, Zusammensetzung, Legitimitit und Arbeits-
verfahren fir die richterliche Rechtsschopfung eignet. So wie der Rich-
ter darauf verzichtet, eine programmatische Verfassungsnorm unmit-
telbar anzuwenden®!, soll er auch daraufverzichten, eine staatsvertrag-
liche Norm unmittelbar anzuwenden, die selbst noch keine politische
Grundsatzentscheidung enthilt. Diese muss hier wie dort verfassungs-

7 Siehe zum Legalititsprinzip allgemein Thomas COTTIER, Die Verfassung und das
Erfordernis der gesetzlichen Grundlage, 2. Auflage, Chur/Zirich 1991; zam Legalititsprinzip
in der Aussen (wirtschafts) politik William Elio AnpricH, Die Wirtschaftsfreiheit im schuweize-
rischen Aussenwirtschaftsrecht, St. Gallen 1996, S. 231-58; Thomas G. Borer, Das Legalitiits-
prinzip und die auswértigen Angelegenheiten, Basel/Frankfurt am Main 1986, S. 430-68;
Bernhard EHRENZELLER, Legislative Gewalt: Eine rechtsvergleichende Studie zu den parlamenta-
rischen Entscheidungskompetenzen des deutschen Bundestages, des amerikanischen Kongresses und
der schweizerischen Bundesversammlung im auswdrtigen Bereich, Basel/Frankfurt am Main
1993, S. 301-76.

80 Siehe zum Grundsatz der Gewaltenteilung und der konkreten Ausgestaltung der
Kompetenzdelegation etwa HAFeLIN/HALLER (supra FN 35), S. 403 ff.; Ulrich HAreLIN/
Georg MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Zirich 2002, S. 84 f; speziell zur de-
mokratischen Legitimation staatsvertraglichen Rechts ZELWEGER (supra FN 7), S. 254 ff.

81 Siehe Jorg Paul MULLER, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, Bern 1982,
S. 52 ff.; HArELIN/ HALLER (supra FN 35), S. 70, 82.
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rechtlich der legislativen Gewalt (wozu in der Schweiz auch das Volk
mittels Initiativen und Referenden zahlt) vorbehalten bleiben. Hier
kann an der bestehenden Praxis der Verneinung der unmittelbaren
Anwendbarkeit rein programmatischer Normen von Staastsvertragen
angeknipft werden. Die Begriindung liegt indessen nicht in der feh-
lenden Bestimmtheit, sondern im Fehlen der verfassungsrechtlichen
Zustandigkeit im Prozess der Rechtsschopfung. Liegt demgegentiber
in (referendumspflichtigem) Gesetz oder Vertrag eine Grundsatzent-
scheidung vor, sind die Gerichte nicht nur zur Auslegung, sondern
auch zur unmittelbaren Anwendung und Konkretisierung der Norm
geeignet. Zur Beantwortung der Frage, wieweit ein Gericht hier ge-
hen kann, lassen sich ebenfalls die Delegationsregeln des Verfassungs-
rechts fruchtbar machen. Sie fragen, welche der drei Staatsgewalten
sich unter bestimmten Umstinden, abhéngig von ihrer Autoritat, Struk-
tur und Verfahrensweise, am besten dazu eignet, eine Rechtsbestim-
mung durchzufiihren. Diese Doktrin erklart ebenfalls, weshalb gewisse
offene Grundentscheidungen und Rechtsnormen von grosser Bedeu-
tung auch durch Gerichte, und nicht nur durch die Legislative im
Gesetzgebungsprozess, verwirklicht werden. Die Konkretisierung von
Grundrechten und allgemeinen Rechtsgrundsatzen ist wie gesehen Teil
der Domine der Gerichte, weil Gerichte anhand konkreter Falle ih-
ren Gehalt besser zu erfassen vermogen als die Legislative in abstrak-
ten Regeln. Diese Doktrin 16st sich von der Struktur der Norm, um
sich mit Eignung und Wirkung zu befassen. Sie besagt, dass nicht alle
grundsatzlichen Entscheide notwendigerweise von der Legislative ge-
troffen werden miissen: Auch die anderen Gewalten konnen in ihren
jeweiligen Kompetenzbereichen dazu berufen sein kénnen, bedeutende
Entscheidungen zu treffen, wenn sie fiir die Rechtsgestaltung in ei-
nem bestimmten Bereich geeignet erscheinen.

Die Anwendung dieser Grundsitze auf staatsvertragliche Normen
fuhrt somit zum Ergebnis, dass sich diese dann zur unmittelbaren
Anwendung eignen, wenn ihnen ein politischer Grundsatzentscheid
zugrunde liegt. Das ist Grundvoraussetzung. Dariiber hinaus liegt die
Eignung indessen nicht nur vor, wenn der Vertrag diesen Grundsatz-
entscheid selbst konkretisiert, sondern auch dann, wenn dessen Kon-
kretisierung nach Massgabe der Delegationsnormen und der Eignung
des betreffenden Gerichts, nach Massgabe seiner Stellung, Autoritit,
Legitimitat und Verfahrensweise, auch in richterlicher Auslegung und
Rechtschopfung erfolgen kann. In diesen Féllen steht es dem Richter
auch zu, davon abweichendem Landesrecht kraft des Vorranges des
Volkerrechts die Anwendung zu versagen und einen hangigen Rechts-
streit unmittelbar auf der Grundlage des staatsvertraglichen Rechts zu
entscheiden.
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B. Das WTO-Recht im Lichte der neuen Theorie

Mit den hier entwickelten Ansitzen bestehen klarere Grundlagen
und Kriterien zur Beurteilung der Justiziabilitit einer Norm. Dies gilt
allgemein fur volkerrechtliche Vertrige, aber auch fiir das WTO-Recht.
Das zentrale Kriterium besteht in der besten Eignung zur Entschei-
dung. Ob eine Rechtsnorm aus dem WTO-Acquis in einem bestimm:-
ten Kontext von Behérden und Richter unmittelbar angewendet wer-
den soll, hingt davon ab, ob sie zur Entscheidfindung nach Massgabe
ihrer Arbeitsweise, Verfahren, Sachkompetenz, Repriasentanz und da-
mit der Legitimitat des Entscheidungstrigers geeignet sind. Legt man
Rechtsetzung und Rechtsanwendung mit ihren fliessenden Ubergin-
gen auf eine Skala, so liegt die Eignung des Richters vor allem dort,
wo es um die Verwirklichung der Gerechtigkeit unter Berticksichti-
gung aller Umstinde (Einzelfallgerechtigkeit) geht, wihrend der Ge-
setzgeber sich auf Grund seiner Arbeitsweise idealtypisch mit abstrak-
ten Aufgaben von aligemeiner Bedeutung befasst.

Wie oben dargestellt ist das WTO-Recht in den meisten Fallen rich-
terlicher Auslegung und weiterer Prazisierung durch das Fallrecht
zuganglich. Die Grundprinzipien des WT'O-Rechts wie das Prinzip der
Meistbeginstigung (Art. I des GATT) und das Gleichbehandlungsge-
bot fur auslandische Waren (Art. II1 des GATT) reflektieren den poli-
tischen Grundsatzentscheid, auslindischen Marktteilnehmern gleich
lange Spiesse auf inlindischen Mirkten zu gewihren wie einheimi-
schen Anbietern. Diesem Grundsatz haben sich alle Mitgliedstaaten
durch ihre Unterschrift gleichermassen verpflichtet. Im Gegenzug
vertrauen die Mitgliedstaaten nach Treu und Glauben darauf, dass ihre
eigenen Marktteilnehmer diskriminierungsfreien Zugang zu den aus-
lindischen Mérkten erhalten. Die konkrete Auslegung und Anwen-
dung dieser Prinzipien im Einzelfall bedarf im innerstaatlichen Kon-
text keiner legislativen Umsetzung, da keine Grundsatzentscheide mehr
zu treffen sind, welchen sich die nationalen Gesetzgeber notwendiger-
weise annehmen miissten. Es scheint schwierig, sich eine schweizeri-
sche Gesetzesbestimmung vorzustellen, welche das Gleichbehandlungs—
gebot fur auslandische Waren ins nationale Recht umsetzt, ohne sie
einfach in die schweizerischen Amtssprachen zu tGbersetzen. Die kon-
krete Verwirklichung und Anwendung in einem vorliegenden Streit-
fall kann vielmehr durch den Richter erfolgen, welcher dafiir das ge-
eignete Forum der Staatsgewalten darstellt. Dasselbe gilt fir die meis-
ten anderen Bestimmungen des WTO-Rechts.

Vor diesem Hintergrund erscheint ein Grossteil der bundesgericht-
lichen Praxis fragwiirdig. In mehreren Fillen, in welchen die unmit-
telbare Anwendbarkeit von GATT/WTO-Recht ausdriicklich zur Spra-



SZIER 2/2004 ANWENDBARKEIT VON GATT/WTO-RECHT IN DER SCHWEIZ 151

che kam (und regelmassig abgelehnt wurde), wurden Bestimmungen
angerufen, welche typischerweise richterlicher Rechtstindung zugang-
lich gewesen waren. Anschauliche Beispiele dafiir sind die Entschei-
dungen Maison G. Sprl®? und Kingston Bier®, welche beide unter dem
alten GATT 1947 ergingen. Im ersten Entscheid stitzte sich die Be-
schwerdeftihrerin auf Art. V Abs. 3 und Art. VIII des GATT, im zweiten
Entscheid auf Art. III Ziff. 2 des GATT. In beiden Fallen ist nicht er-
sichtlich, warum fiir eine einzelfallgerechte Losung der Streitsache
nicht das Bundesgericht, sondern die Exekutive oder Legislative — vor-
gangig oder an der Richter Statt — als das angemessene Forum zu be-
trachten ware. Ebenso eindeutig scheint die Sachlage im Entscheid
Bresaold®, in welchem sich die Beschwerdefithrerin vergeblich auf Art. 4
Abs. 2 des Ubereinkommens iiber die Landwirtschaft stiitzte. Die Aus-
legung und Anwendung dieser Bestimmung fallt gemass der hier ent-
wickelten Theorie klarerweise in die Domane der Judikative; sie ist
nicht bloss von programmatischem Charakter und bedarf keiner le-
gislativen oder exekutiven Umsetzung, um unter Berticksichtigung aller
Umstande im Einzelfall konkretisiert zu werden. Das gleiche Ergebnis
ergibt sich mit Blick auf die Struktur und den Regelungsinhalt des
TRIPs-Abkommens. Die Implementierung der einzelnen Vorschriften
und Verpflichtungen der Mitgliedstaaten im Bereich des Schutzes geis-
tigen Eigentums bedarf in den meisten Fallen offenkundig keines vor-
gangigen gesetzgeberischen Aktes durch die Legislative. Ebenso we-
nig bedarf die einzelfallgerechte Auslegung und Anwendung der ver-
einbarten Schutzniveaus eines expliziten Aktes der Exekutive. Es ist
kein Zufall, dass sowohl das Bundesgericht wie auch die Eidgendssi-
sche Rekurskommission flr geistiges Eigentum in mehreren Fillen die
relevanten Bestimmungen des TRIPs materiell pruften und unmittel-
bar anwendeten, ohne indessen die Frage nach der unmittelbaren
Anwendbarkeit ausdriicklich zu thematisieren. Dies geschah so nament-
lich im Entscheid Niké®® des Bundesgerichts sowie in den Urteilen The
Beatles®® und Joyridé®” der eidgendssischen Rekurskommission fiir geis-
tiges Eigentum.

82 BGE 112 1b 183.

83 Unverbffentlichtes Urteil vom 9. Juni 1998 in Sachen X. AG gegen Eidgendssische
Alkoholrekurskommission, supra FN 51,

8 Unveroffentlichtes Urteil vom 14. Juli 1997 in Sachen X. SA gegen Bundesamt fiir
Landuwirtschaft und Rekurskommission EVD (2A.496/1996), supra FN 52.

8 BGE 124111 277,

8 Entscheid der Eidgendssischen Rekurskommission fiir geistiges Eigentum vom
22, September 1997, supra FN 55.

87 Entscheid der Eidgendssischen Rekurskommission fiir geistiges Eigentum vom
17. November 1997, supra FN 55,
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Auf der anderen Seite beinhaltet das WT'O-Recht durchaus auch
Bestimmungen, welche programmatischer Natur sind und deshalb vor
der gerichtlichen Anwendung einer politischen (legislativen oder exe-
kutiven) Grundsatzentscheidung bediirfen. Ob dies durch einen par-
lamentarischen Akt oder eine bundesritliche Verordnung erfolgt, ist
hier von sekundérem Interesse, solange im letzteren Fall die Delega-
tionsregeln eingehalten werden. Entscheidend ist, dass Gerichte in ei-
ner solchen Konstellation gemdss obigen Ausfithrungen nicht das ge-
eignete Forum darstellen, um WTO-Recht unmittelbar anzuwenden.
Aus der bundesgerichtlichen Praxis mag die Frage der Entbiindelung
der letzten Meile (gemeinsamer bzw. vollstindig entbiindelter Zugang
zum Teillnehmeranschluss, sog. «Unbundling of the Local Loop») als
Beispiel dienen. Im Entscheid Commcaré® ging es im Ergebnis um die
Frage, inwieweit eine Entbiindelung auf gerichtlichem Weg erzwun-
gen werden konne. Die Commcare AG verlangte die Entbiindelung
nicht nur gestitzt auf die schweizerische Fernmeldegesetzgebung, son-
dern auch unter Berufung auf die relevante GATS-Verpflichtungsliste
der Schweiz.*® Ob die von der Schweiz eingegangenen spezifischen
Verpflichtungen zur Interkonnektion die Entbundelung der letzten
Meile tatsachlich beinhalten, ist umstritten.?’ Das Bundesgericht liess
die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit offen; ausschlaggebend
sei in casu bereits, «dass dem GATS-Abkommen und den fur die Schweiz
verbindlichen Verpflichtungslisten (...), selbst wenn das GATS-Recht
direkt anwendbar ware, jedenfalls im Hinblick auf Mietleitungen und

8 Unveréffentlichtes Urteil vom 3. Oktober 2001 in Sachen Commcare AG Communica-
tions & Networks gegen Swisscom AG (2A.503/2000 und 2A.505/2000).

8 Vgl. GATS, Suisse: Liste d’Engagements Spécifiques, Supplément 3, Annexe: En-
gagements Additionnels Concernant les Télécommunications de Base, GATS/SC/8%/
Suppl.3/Rev.1.

% Bejahend Christoph-Beat GraBER, « Lost Highway» — Bleibt KMU der Zugang zur Breit-
bandkommunikation verbaut?: Wege zur Marktoffnung nach schweizerischem und internationa-
lem Recht, in: Daniel Girsberger/Jorg Schmid (Hrsg.), Rechtsfragen rund um die KMU,
Zurich 2003, pp. 217-52; Thomas PoLEoNA, Unbundling — Stolpersteine auf der «letzten
Meile», Aktuelle Juristische Praxis 2002, S, 328-39, 338; Rolf H. WEBER, «[nterkonnektion
Va, sic! 2002, S. 31; verneinend Andreas KLey, Enthdlt das WTO-Recht eine Verpflichtung xur
Entbiindelung des Fernmeldeanschlussnetzes?, Schweizerische Zeitschrift fiir europiisches
und internationales Recht 2003, S. 505-19. ~ In einem Bericht vom 3. April 2003 warf
der United States Trade Representative (USTR) der Schweiz vor, ihre Liberalisierungsver-
pflichtungen im Telekommunikationssektor des GATS nicht zu erfiillen, und drohte
mit einer Klage vor der WTO (Office of United States Trade Representative, USTR
2002 Review of Telecom Trade Agreements Highlights Compliance Concerns in the
EU, Japan, Mexico, and Switzerland, Press Release of 3 April 2002, www.ustr.gov/releases/
2002). Seit 18. April 2002 ist iberdies ein WTO-Panel eingesetzt, um ihnliche Vorwiir-
fe der Vereinigten Staaten gegen Mexiko zu untersuchen (Mexico ~ Measures Affecting
Telecommunication Services, WT /DS204),
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Ubertragungsmedien weder ein subjektives Recht auf Entbundelung
noch auf Interkonnektion im von der Commcare AG beantragten Sinne
entnommen werden kann. Insofern bletbt das GATS-Recht so oder so
zu vage.»’! Das Bundesgericht verwies gleichzeitig auf die Revision des
Fernmeldegesetzes, welche unter anderem bezweckte, das Landesrecht
den Anforderungen des WI'O-Rechts anzupassen. Damals war — zu-
mindest gemass bundesgerichtlicher Lesart — weder der Gesetz-noch
Verordnungsgeber davon ausgegangen, es bestiinde ein Rechtauf Ent-
biindelung oder Interkonnektion bei den Mietleitungen und Uber-
tragungsmedien.’? In dieser Frage scheint eine demokratisch hinrei-
chend legitimierte Weichenstellung tatsachlich noch nicht getroffen;
entscheidend fiir den konkreten Fall ist damit, dass weder das GATS
noch die schweizerische Fernmeldegesetzgebung einen unzweideuti-
gen Grundsatzentscheid gefallt hat, auf Grund dessen Behorden und
Gerichte in Anwendung der Delegationsregeln titig werden konnen.
Die Frage nach der Entbiindelung der letzten Meile verlangt vorerst
vielmehr eine politische Grundsatzentscheidung in Gesetz, Verordnung
(unter Einhaltung entsprechender Delegationsgrundsatze) oder Staats-
vertrag.?® Folglich sollen Gerichte von einer unmittelbaren Anwend-
barkeit absehen, um eine solche nicht zu prajudizieren und dem zu-
standigen Staatsorgan nicht systemwidrig vorzugreifen.

VII. Schluss

Das im Entstehen begriffene Staatsvertragsrecht der internationa-
len Integration, namentlich im Bereich des Wirtschaftsrechts, lasst sich

M Aa O,Emw 9.

9 In einem zweiten Entbiindelungsgesuch bejaht nun aber die eidgenéssische
Kommunikationskommission (ComCom) die Entbiindelungspflicht nicht nur gestiitzt
auf die mittlerweile revidierte Fernmeldediensteverordnung (FDV), sondern auch ex-
plizit gestiitzt auf die unmittelbare Anwendbarkeit der GATS-Verpflichtungsliste der
Schweiz, siehe Verfigung der eidgendssischen Kommunikationskommission (ComCom)
vom 19. Februar 2004 (supraFN 56). Der Fall ist zurzeit vor dem Bundesgericht hangig.

9 Im Ergebnis ahnlich Kty (supra FN 90), S. 517, der auf den «Willen der Exekutive
und der Legislative beziiglich der direkten Anwendbarkeit des GATS, insbesondere sei-
ner Verpflichtungslisten im Telekommunikationsbereich» abstellt. Er fordert, dass der
formelle Gesetzgeber und nicht die Rechtsanwendung einen Liberalisierungsschritt
nachzuholen hat, sofern eine GATS-Bestimmung eine Verpflichtung vorsieht, welche
uber den schweizerischen Liberalisierungsstand hinausgeht (wozu nach seiner Meinung
die Entbiindelung der letzten Meile gehort).
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mit traditionellen Kriterien zur Beurteilung seiner innerstaatlichen
Anwendbarkeit nicht mehr hinreichend erfassen und fiihrtin der Pra-
xis zu wenig befriedigenden Ergebnissen. Die zunehmende Bedeutung
des Staatsvertragsrechts erfordert den Einbezug von Erwagungen,
welche Uber die schematische Priifung der Struktur und hinreichen-
den Bestimmtheit einer Norm hinausgehen. Den Vorteilen unmittel-
barer Anwendung stehen Nachteile gegeniber, die ihre Grundlage
wesentlich in Verschiebungen der traditionellen Staatsfunktionen zu-
lasten der traditionellen demokratisch legitimierten Gesetzgebung
durch Gesetz oder Verordnung finden. Die traditionelle Praxis zur
unmittelbaren Anwendung von GATT/WTO-Recht in der Schweiz
gewichtet diese Einwirkungen stiarker und nutzt damit das Potential
dieses Rechts zur Starkung der schweizerischen Wettbewerbsordnung
nicht hinreichend. Die Anwendung neuer Beurteilungskriterien, wel-
che die Justiziabilitat des Staatsvertragsrechts in enger Anlehnung an
innerstaatlich geltende Grundsatze der Rechtsstaatlichkeit und nament-
lich des Legalitatsprinzips mit seinen Delegationsregeln bestimmen,
erlaubt kinftig eine differenziertere und kohirentere Beurteilung.
Diese Kriterien erlauben, die innerstaatliche Wirkung internationaler
Normen zu starken und gleichzeitig die traditionellen Grundlagen der
Gewaltenteilung zu wahren. Dabei ibernehmen die Gerichte aber auch
neue Aufgaben im Bereich des Aussenwirtschaftsrechts, die bislang im
Wesentlichen der Exekutive tiberlassen wurden und zu rechtsstaatlichen
Defiziten in einer Epoche gefiihrt haben, in welcher sich nationales
Recht und Volkerrecht nicht mehr wie frither trennen lassen. Die Stéar-
kung des Rechtsschutzes in den Aussenwirtschaftsbeziehungen durch
eine differenziertere, der innerstaatlichen Rechtsanwendung und
-schopfung angeglichene Stellung des Staatsvertragsrechts und seiner
unmittelbaren Anwendung vermag so einen Beitrag zur Uberwindung
eines traditionell introvertierten Verfassungsverstindnisses und gleich-
zeitig zur Starkung des Wettbewerbs in der Schweiz zu leisten.



