
1261

KAPITEL 30
Aussenwirtschaftsrecht: Grundlagen

MATTHIAS OESCH

Inhaltsübersicht

I. Einleitung 1264

II System und Rechtsquellen des internationalen Wirtschaftsrechts 1265

A. Übersicht 1265

B. Völkerrecht 1266

C. Nationales Recht 1268

D. Unverbindliche Standards und Handelsbräuche 1269

II. Wirtschaftsvölkerrechtliche Grundlagen 1271

A.  Welthandelsorganisation (WTO) 1271

B. Freihandelsabkommen 1274

C. Investitionsschutzabkommen 1277

D. Zur (fehlenden) unmittelbaren Anwendbarkeit 1279

IV. Ausgewählte Regelungsbereiche 1282

A. Aussenwirtschaftsfreiheit 1282

B. Zollwesen . 1284

C. Technische Handelshemmnisse 1287

D.  Exportförderung und Exportrisikoversicherung 1291

E. Kriegsmaterial und Dual-Use-Güter 1294

F. Nichtmilitärische Zwangsmassnahmen 1300

Spezialliteratur

VAN AAKEN ANNE, Rechtlicher Schutz schweizerischer Auslandinvestitionen, in: Rechtliche

Rahmenbedingungen des Wirtschaftsstandortes Schweiz, hrsg. von der Rechtswissenschaft-
lichen Abteilung der Universität St.Gallen, Zürich/St. Gallen 2007, 53 ff.; ANDRICH WILLIAM

Erio, Die Wirtschaftsfreiheit im schweizerischen Aussenwirtschaftsrecht, St.Gallen 1996;

ARIOLI SILVIO, Der Abbau von technischen Handelshemmnissen,in: Thomas Cottier/Matthias

Oesch (Hrsg.), Die sektoriellen Abkommen Schweiz-EG, Bern 2002, 123 ff.; ARPAGAUS REMO,

Zollrecht, 2. Aufl., Basel 2007; BIAGGINI GIOVANNYLIENHARD ANDREAS/RICHLI PAUL/UHLMANN

FELIX, Wirtschaftsverwaltungsrecht des Bundes,5. Aufl., Basel 2009 (zit. BIAGGinIet al., Wirt-

schaftsverwaltungsrecht); BREINING-KAUFMANN CHRISTINE, Die Schweiz und die Internatio-

nale Arbeitsorganisation (ILO), in: Richard Senti//Andreas R. Ziegler (Hrsg.), Die Schweiz und

die internationalen Wirtschaftsorganisationen, Zürich 2005, 137 ff.; CARONI ANDREA CLAUDIO,

Finanzsanktionen der Schweiz im Staats- und Völkerrecht, Zürich 2008; CoTTIER THOMAS

(Hrsg.), GATT-Uruguay Round, Neun Beiträge, Bern 1995; COTTIER THOMAS/OESCH MAT-

THIAS, International Trade Regulation: Law and Policy in the WTO, the European Union and

Switzerland, London/Bern 2005; COTTIER THOMAS/OESCH MATTHIAS/ARPAGAUS REMO,Einlei-

tung, in: SBVR XI, 2. Aufl., Basel 2007; CoTTIER THOMAS/HERREN DAvID, Das Äquivalenzprin-

zip im schweizerischen Aussenwirtschaftsrecht: von Cassis de Dijon zu Cassis de Berne, in:



1262
Teil 2: Allgemeine Fragen

Astrid Epiney/Nina Gammenthaler (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch für Europarecht
20092010, Bern/Zürich 2010, 249 ff.; DIEBOLD NICOLAS/OESCH MATTHIAS, Die Durchsetzung
von WTO-Recht durch Schweizer Unternehmen, AJP 2008, 1525 ff.; DOLZER RUDOLF, Wirt-
schaft und Kultur, in: Wolfgang Graf Vitzthum (Hrsg.), Völkerrecht, 5. Aufl., Berlin 2019;
DREYFUS ROTH ANNE-SOPHIE/OESCH MATTHIAS, Amerikanische Schutzzölle auf Stahlprodukte:
Die Schweiz als Klägerin vor der WTO, Die Volkswirtschaft 3-2004, 59 ff.; DUCREY PATRIK, Das
schweizerische Kartellrecht, in: SBVR XL, 2. Aufl., Basel 2007; EECKHOUT PIET, EU External
Relations Law, 2nd ed, Oxford 2011; Esıı PATRICIA, Rechtliche Schranken des Handels mit
Kriegsmaterial, SZIER 2005, 665 ff.; ENGELBERGER LUKAS, Die unmittelbare Anwendbarkeit
des WTO-Rechts in der Schweiz: Grundlagen und Perspektiven im Kontext internationaler
Rechtsentwicklungen, Bern 2004; ETTER CHRISTIAN, Das Dienstleistungsabkommender Uru-
guay-Runde und seine Bedeutungfür die Schweiz, in: Thomas Cottier (Hrsg.), GATT-Uruguay
Round, Neun Beiträge, 1995 Bern, 91 ff; GuzMan ANDREW T//PAUWELYN JoosT H.B., Interna-
tional Trade Law, 2. Aufl., New York 2012; Haas Grunio C., Verfassungsrechtliche Aspekte der
schweizerischen Aussenwirtschaftspolitik, Basel 1989; HÄNNI PETER/STÖCKLI ÄNDREAS,Schweizerisches Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bern 2013; HERDEGEN MATTHIAS, Internatio-
nales Wirtschaftsrecht, 9. Aufl., München 2011; Jaag Tog1As, Europarecht, 3. Aufl., Zürich
2010; JACKSON JOHN H./DAvEy WILLIAM J/SYKES ALAN O., International Economic Relations,5" ed., St. Paul 2008; JACOT-GUILLARMOD OLIVIER, L’applicabilite directe des trait&s interna-tionaux en Suisse: histoire d’un detour inutile, Schweizerisches Jahrbuch für internationales
Recht 1989, Bd. XLV, 129 ff., KÄLIN WALTER/KÜNZLI JÖRG, Universeller Menschenrechts-
schutz, 3. Aufl., Basel 2013; KAUFMANN Ivo, Investitionsschutzabkommen - aktueller dennje,Die Volkswirtschaft 11-2006, 56 ff.; KELLERHALS ÄNDREAS/BAUMGARTNER TOBIAS, Das «Cassis-de-Dijon»-Prinzip und die Schweiz, SJZ 2006, 321 ff.: Kıry ANDREAS, Geschichte des öffentli-chen Rechts in der Schweiz, Zürich/St. Gallen 2011; KOCHER MARTIN/CLAVADETSCHER DIEGO(Hrsg.), Zollgesetz (ZG): Handkommentar, Bern 2009 (zit. VERFASSER, in: Kocher/Clavadet-
scher [Hrsg.], Zollgesetz-Handkommentar); KRAFFT MATHIAS-CHARLES/THÜRER DANIEUSTA-DELHOFER JULIE-ANTOINETTE, Switzerland, in: Vera Gowlland-Debbas (ed.), National Imple-mentation of United Nations Sanctions: A Comparative Study, Leiden 2004, 523 ff.; KRAJEWSKIMARKUS, Wirtschaftsvölkerrecht,3. Aufl., Heidelberg 2012; Künzuı JÖRG, Vom Umgang desRechtsstaats mit Unrechtsregimes, Bern 2008; KuONI WOLFRAM,Die Exportrisikogarantie desBundes, Zürich 2004; MAıanı FRANcESCO, Lost in translation: euro-compatibility, legal secu-rity, and the autonomous implementation of EU law in Switzerland, ELR 1/2013, 29 {f.; MEYERHANSJÖRG, Das Kriegsmaterialgesetz, in: SBYR XI, 2, Aufl., Basel 2007; OzscH MATTHIAS,Gewaltenteilung und Rechtsschutz im schweizerischen Aussenwirtschaftsrecht, ZB] 2004,285 If. (zit. Oescıt, Gewaltenteilung); OEscH MATTHIAS, Das Streitbeilegungsverfahren derWTO, recht 2004, 192 ff. (zit. OESCH, Streitbeilegungsverfahren); OESCH MATTHIAS, Wirt-schaftliche Embargomassnahmen und richterlicher Rechtsschutz in der Schweiz, ZSR 2005,301 ff. (zit. OEscH, Embargomassnahmen): OEscH MATTHIAS, UNO-Sanktionen und ihreUmsetzung im schweizerischen Recht, SZIER 2009, 337 ff. zit. ÖEScH, UNO-Sanktionen):DESCH MATTHIAS, Die einseitige Einführung des Cassis-de-Dijon-Prinzips, Anwaltsrevue2009, 519 ff. (zit. OEsch, Cassis de Dijon); OEscH MATTHIAS, Commercial Treaties, in: RüdigerWolfrum (ed.), The Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford 2012 tzit.ÖESCH, Commercial Treaties); ÖESCH MATTHIAS, Die Europäisierung des schweizerischenRechts, in: Thomas Cottier (Hrsg.), Die Europakompatibilität des schweizerischen Wirt-schaftsrechts: Konvergenz und Divergenz, ZSR-Beiheft 50, Zürich 2012, 13 ff. (zit. ÜESCH,Europäisierung); Ruınow RENE/SCHMID GERHARD/BIAGGINI GIOVANNI/UHLMANN FELIX, Öffent-liches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., Basel 2011 (zit. RHINOw et al., Wirtschaftsrecht); ScHMıpMICHAEL, Switzerland, in: Chester Brown (ed.), Commentaries on Selected ModelInvestment



Kapitel 30: Aussenwirtschaftsrecht: Grundlagen 1263

Treaties, Oxford 2013; SCHMID MICHAEL/BÜRKI FRED, Die Bedeutung von Staatsfonds für die
Schweiz, Die Volkswirtschaft 7/8-2008, 22 ff.; SCHNYDER ANToN K., Internationales Wirt-
schaftsrecht - zu Begriff und Phänomenologie,in: Alfred Koller (Hrsg.), Ausgewählte Schrif-
ten, Zürich/St. Gallen 2013, 405 ff.; SENTI RICHARD, Welthandelsorganisation (WTO), Zürich/
St. Gallen 2009; STADELHOFER JULIE-ÄNTOINETTE,LETC,in: Vincent Martenet/Christian Bovet/
Pierre Tercier (eds), Droit de Ja concurrence, Commentaire, 2° &d., Bäle 2013; STADELHOFER
JULIE-ANTOINFTTF/ZIRLICK BEAT, THG, in: OFK-Wettbewerbsrecht II, Zürich 2011; SUTTER
KASPAR, Gerichtlicher Rechtsschutz in auswärtigen Angelegenheiten, Zürich/St. Gallen 2012;
THÜRER DANIEL/WEBER ROLF H/PORTMANN WOLFGANG/KELLERHALS ANDREAS {Hrsg.), Bilate-
rale Verträge I & II Schweiz - EU: Handbuch, Zürich 2007; THÜRER DANIEUHILLEMANNS
CAROLIN, Allgemeine Prinzipien, in: Daniel Thürer/Rolf H. Weber/Wolfgang Portmann/And-
reas Kellerhals (Hrsg.), Bilaterale Verträge I & II Schweiz - EU: Handbuch,Zürich 2007, 39 ££.:
TIETIE CHRISTIAN, Begriff, Geschichte und Grundlagen des Internationalen Wirtschaftssys-
tems und Wirtschaftsrechts, in: Christian Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, Ber-
lin 2009, TOBLER CHRISTA, Cassis de Dijon für die Schweiz: Pur oder on the Rocks?, SZIER
2005, 567 ff.; VON.TSCHARNER BENEDIKT, Aussenwirtschaft und Aussenwirtschaftspolitik der

Schweiz, Zürich 1984; VALLENDER KLAUS A./HETTICH PETER/LEHNE JENS, Wirtschaftsfreiheit

und begrenzte Staatsverantwortung, 4. Aufl., Bern 2006; Vock RoLanD A., Die Umsetzung

wirtschaftlicher Embargomassnahmen durch die Schweiz, in: SBVR XI, 2. Aufl., Basel 2007;

WEBER KARL, Das Güterkontrollgesetz, in: SBVR XI, 2. Auft., Basel 2007; WÜGER DANIEL, Bun-

desgericht wendet Freihandelsabkommen erstmals unmittelbar an - ein Schritt vorwärts, ein

Schritt zurück, Jusletter vom 4. April 2005 (zit. WÜGER, Freihandelsabkommen); WÜGER

DANIEL, Anwendbarkeit und Justiziabilität völkerrechtlicher Normen im schweizerischen

Recht: Grundlagen, Methoden undKriterien, Bern 2005 (zit. WÜGER, Anwendbarkeit); ZÄCH

ROGER/HEIZMANN RETO A., Die Anwendung des Cassis de Dijon-Prinzips durch die Schweiz

im Verhältnis zum EWR, EuZW 2012, 876 ff.; ZIEGLER ANDREAS R., Wirtschaftsvölkerrecht der

Schweiz: Eine Einführung unter Einschluss des Aussenwirtschaftsrechts, Bern 2010; Zım-

MERLI ULRICH, Rechtsschutzprobleme in den Aussenbeziehungen, recht 2005, 81 ff.; ZIRLICK

BEAT/STADELHOFER JULIE-ANTOINETTE, THG, in: OFK-WettbewerbsrechtII, Zürich 2011.

Ergänzende Materialien

Botschaft zur Genehmigung der GATT/WTO-Übereinkommen (Uruguay-Runde) (GATT-Bot-

schaft D vom 19. September 1994, BBl 1994 JV 1 (zit. GATT-Botschaft D; Botschaft zu einem

Bundesgesetz über den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM) vom 23. November 1994,

BBi 1995 1 1213 (zit. Botschaft BGBM); Botschaft zu einem Bundesgesetz über die techni-

schen Handelshemmnisse vom 15. Februar 1995, BBI 1995 II 521 (zit. Botschaft THG); Bot-

schaft zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz und der RG vom

23. Juni 1999, BBl 1999 6128 (zit. Botschaft Bilaterale D; Botschaft zu einem Bundesge-
setz über die Förderung des Exports vom 23. Februar 2000, BBl 2000 II 2101 tzit. Botschaft
Exportförderung); Botschaft zum Bundesgesetz über die Durchsetzung von internationalen
Sanktionen vom 20. Dezember 2000, BBl 2001 1433 (zit. Botschaft EmbG); Botschaft zum
Bundesgesetz über die Schweizerische Exportrisikoversicherung vom 24. September 2004,
BBl 2004 5795 (zit. Botschaft Exportrisikoversicherung); Botschaft zur Teilrevision des Bun-
desgesetzes über die technischen Handelshemmnisse vom 25. Juni 2008, BBl 2008 7275
(zit. Botschaft revIHG); Bericht zur Aussenwirtschaftspolitik 2012 und Botschaften zu Wirt-
schaftsvereinbarungen sowie Bericht über zolltarifarische Massnahmen im Jahr 2012 vom
9. Januar 2013, BB1 2013 1257 (zit. Aussenwirtschaftsbericht 2012),



 

30.1

30.2

30.3

1264 Teil 2: Allgemeine Fragen

I. Einleitung

Die schweizerische Wirtschaft ist mit dem Ausland in hohem Massverflochten. Täg-
lich findet ein reger Austausch von Produkten (Waren und Dienstleistungen) und
Produktionsfaktoren (Personen, Kapital bzw. Investitionen, Technologie etc.) über
die Grenzestatt.

2011 exportierten schweizerische Unternehmen Waren und Dienstleistungen im Wert von
CHF 198 Mrd. Im gleichen Jahr wurden Produkte im Wert von CHF 174 Mrd.eingeführt. Die
EU ist nach wie vor die mit Abstand wichtigste Handelspartnerin der Schweiz. Knapp 60%
aller Exporte aus der Schweiz werden in den EU-Raum geliefert. Knapp 80%aller Importe
in die Schweiz stammen aus dem EU-Raum. Dabeiliegt das Hauptaugenmerk auf dem deut-
schen Markt, der 20%aller Exporte aus der Schweiz abnimmt bzw. für 33%aller Importe
in die Schweiz verantwortlich zeichnet.? 2010 betrug der Kapitalbestand schweizerischer
Direktinvestitionen im Ausland CHF 877 Mrd.; CHF 525 Mrd. waren als ausländische Direkt-
investitionen in der Schweiz parkiert.

Die schweizerische Aussenwirtschaftspolitik bezweckt die Wahrung der Interes-
sen der schweizerischen Wirtschaft im Ausland (vgl. Art. 101 BV). Sie beruht auf
einem liberalen Grundverständnis. Im Zentrum steht die Verbesserung undrecht-
liche Absicherung des Marktzugangs für schweizerische Güter und Dienstleistun-
gen auf ausländischen Märkten. Auch wird ein hohes Schutzniveau für Direktinves-
titionen schweizerischer Unternehmen im Ausland angestrebt. Umgekehrtist die
einheimische (verarbeitende) Industrie auf den möglichst kostengünstigen und rei-
bungslosen Import von Rohstoffen und Vorfabrikaten angewiesen. Ebenso profitie-
ren Konsumentinnen und Konsumenten von einer liberalen Einfuhrpolitik. Diese
Grundsätze werden nur punktuell durchbrochen; entsprechende Beschränkun-
gen beruhen durchwegs auf speziellen Interessenlagen (wie etwa Versorgungssi-
cherheit, Schutz polizeilicher Interessen, Ein- und Ausfuhrkontrollen betr. sensi-
tive Güter),

Dieser Beitrag skizziert problem- und praxisorientiert die wesentlichen Grundzüge
des schweizerischen Aussenwirtschaftsrechts.? Ausgangspunktbildet ein Über-
blick über das System und die Rechtsquellen des internationalen Wirtschaftsrechts
(II). Die weiteren Kapitel behandeln wirtschaftsvölkerrechtliche Grundlagen (IIl.)
 

1 Siehe für diese Statistiken Vademecum Aussenwirtschaft, hrsg. durch die Osec, Ausgabe 2012,
erhältlich auf<www.seco.admin.ch> und Link zu Dokumentation/Zahlen und Fakten (besucht am
30. Juni 2013).

2 Wobei die Handelsbeziehungen mit den Nachbarbundesländern (und Wirtschaftsmotoren)
Baden-Württemberg und Bayern ganz im Vordergrundstehen; das Handelsvolumender Schweiz
mit Baden-Württemberg ist beinahe gleich gross wie dasjenige mit den USA (2010: 31,4 Mrd.
CHP), während das Handelsvolumen mit Bayern mit demjenigen zwischen der Schweiz und Spa-
nien (2010: 11,4 Mrd. CHF} oder Japan (2010: 11,1 Mrd. CHF) vergleichbarist; siehe Aussenwirt-
schaftsbericht 2012, 1277.

3 Praxis und Lehre sind bis Juni 2013 berücksichtigt; später ergangene Entwicklungen werden nur
ganz punktuell erwähnt. Peter Mühlhäuser (Schweizerische Exportrisikoversicherung SERV},
Simon Plüss (Staatssekretariat für Wirtschaft SECO), Michael Schmid (Direktion für Völkerrecht
DV), Julie-Antoinette Stadelhofer (SECO) und Roland E. Vock (SECO) wird bestensfür ihre kriti-
schen Anregungen und Ergänzungen gedankt.
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und ausgewählte Regelungsbereiche(IV.). Dabei gilt es stets im Auge zu behalten,

dass sich die zahlreichen völker-, verfassungs-, gesetzes- und verordnungsrechtli-

chen Vorschriften vertikal ergänzen und wechselseitig beeinflussen. Häufig lassen

sich Wirtschaftsvölkerrecht und (nationales) Aussenwirtschaftsrecht mit Blick auf

die starke internationale Verflechtung nicht sinnvoll trennen. Die Beschäftigung mit

Rechtsfragen bei grenzüberschreitenden wirtschaftlichen Transaktionen verlangt

ein integriertes Rechtsverständnis, welches den Rahmendes nationalen (Verfas-

sungs- und Verwaltungs-)Rechts um das internationale Wirtschaftsrecht erweitert

und die Einheit der verschiedenen rechtlichen Instrumente betont.

I. System und Rechtsquellen desinternationalen

Wirtschaftsrechts

A. Übersicht

Internationale Wirtschaftsbeziehungen werden durch eine kaum überblickbare Viel- 30.4

falt von verbindlichen Vorschriften und unverbindlichen Standards normiert. Aus

einer funktionalen Betrachtungsweise spielt es keine Rolle, ob die anwendbaren

Regeln dem internationalen oder nationalen Recht zuzuordnensind. Ebenso wenig

ist relevant, ob sie als öffentliches Recht oder Privatrecht zu qualifizieren sind. Der

entscheidende Anknüpfungspunktist allein der Vorgang der grenzüberschreiten-

den wirtschaftlichen Transaktion. Das Insgesamt der Regeln, welche dergestalt den

normativen Ordnungsrahmen für die internationalen Wirtschaftsbeziehungen bil-

den, wird als internationales Wirtschaftsrecht bzw. als Recht der internationa-

len Wirtschaft bezeichnet.*

Eine Betrachtungsweise, welche sich formal an der klassischen Rechtsquellenlehre 30.5

orientiert, unterscheidet demgegenüber zwischen völkerrechtlichen und natio-

nalen Regelungen. Des Weiteren sind diese Quellen mit Blick auf die zu regelnden

Rechtsverhältnisse (eher) als öffentlich-rechtlich oder privatrechtlich zu qualifizie-

ren. Entsprechendlässt sich das Recht der internationalen Wirtschaft wie folgt sys-

tematisieren:

 

4 Vgl. für entsprechende Definitionen DoLzer, Rz. 10; HERDEGEN, 8 1 Rz. 10; KRAIEwSKI, Rz. 2;

RHINOWwet al., Wirtschaftsrecht, 8 32 Rz. 1; SCHNYDER, 406; TiETJE, 8 1 Rz. 26; ZIEGLER, Rz. 1.
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Abb. 30.1. Quelle: KRATEwSKI 10.

Diese Elemente werden nachfolgend kurz erläutert und anhand praktischerBeispiele

veranschaulicht. Kapitel II. und IV. behandeln ausgewählte Regelungsinstrumente

und -bereiche des Wirtschaftsvölkerrechts und des (nationalen) Aussenwirtschafts-

rechts; dasselbe gilt - soweit einschlägig - für Standards und Handelsbräuche.

B. Völkerrecht

Völkerrecht beruht auf dem Konsens von Staaten. Es findet seinen Ausdruck in

den völkerrechtlich anerkannten Rechtsquellen. Das für die grenzüberschreiten-

den Wirtschaftsbeziehungen einschlägige Völkerrecht beruht überwiegend auf ver-

traglicher Übereinkunft.® Es wird gemeinhin in die beiden folgenden Kategorien

unterteilt:

- Das Wirtschaftsvölkerrecht umfasst bilaterale, regionale und multilaterale

Abkommen, welche die Beziehungen zwischen Staaten bzw. zwischen Staaten

und privaten Wirtschafisteilnehmern regeln. Traditionell bezweckt das Wirt-

schaftsvölkerrecht, staatliches Handeln zu disziplinieren und den Marktzugang

für auswärtige Produkte und Produktionsfaktoren rechtlich abzusichern. Ver-
mehrt rückt zudem die zwischenstaatliche Koordinierung, Harmonisierung und

Integration in ausgewählten Politikbereichen ins Zentrum. Wirtschaftsvölker-

rechtliche Regelungensind primär öffentlich-rechtlicher Natur.

Völkerrechtlich anerkannte Menschenrechtesind auch bei grenzüberschreitenden Wirt-

schaftstransaktionen einschlägig (wenngleich sich Behörden und Unternehmen dieser

Bedeutung nicht durchwegs bewusst sind). Im Vordergrund stehen die EMRK, die UNO-

 

5 Gewohnheitsrecht findet nur punktuell seinen Niederschlag; dies gilt etwa für die völkerrechtli-

che Verantwortlichkeit, die Entschädigungspflicht bei der Enteignung ausländischer Staatsange-
höriger und den diplomatischen Schutz; HERDEGEN,8 3 Rz. 6 ff.; OESCH, Commercial Treaties,
Rz. 1.



Kapitel 30: Aussenwirtschaftsrecht: Grundlagen 1267

Pakte I und II sowie die sozial- und arbeitsrechtlich relevanten Konventionen der Interna-

tionalen Arbeitsorganisation (International Labour Organization, ILO).®

- Das Einheits(kollisions)recht enthält Regeln für grenzüberschreitende Trans-

aktionen privater Wirtschaftsteilnehmer. Es zielt darauf ab, den privaten Wirt-

schaftsverkehr zu erleichtern. Zu diesem Zweck vereinheitlicht das staatsver-

tragliche Kollisionsrecht (nationales) Internationales Privatrecht und (nationales)

Internationales Zivilprozessrecht. Für ausgewählte Privatrechtsverhältnisse ent-

halten Staatsverträge selber materielle oder prozessuale Regeln (Einheitsrecht).7

 en eergng mp ar = ren ar: ea Fr ” 7 =7 % - “ ı
Pu all Tunwat unniarm nad meld Nat u aan nnnn Taradı air er u ah Planen rd ShIaT andFarmninine an 3 nennmana

Beispiele:

Prominente Beispiele sind das revidierte Lugano-Übereinkommen über die gericht-

liche Zuständigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil-

und Handelssachen vom 30. Oktober 2007 (LugÜ),® das New Yorker Übereinkom-

men über die Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Schiedssprüche vom

10. Juni 1958, das Übereinkommen der Vereinten Nationen über Verträge über

den internationalen Warenkauf vom 11. April 1980 (Wiener Kaufrecht, CISG)!° und

das Übereinkommen über den Beförderungsvertrag im internationalen Strassengü-

terverkehr vom 19. Mai 1956 (CMR).!! Zeitweise finden sich auch in wirtschaftsvöl-

kerrechtlichen Abkommen zumindest Ansätze zur privatrechtlichen Rechtsverein-

heitlichung; dies gilt etwa für das TRIPs-Abkommen.'?
 en are ar - - TE ee I N NTISITIERTTTIIRTTIT

Die Auslegung von völkerrechtlichen Verträgen erfolgt gestützt auf Art. 31 und 32

WVK. Massgebendist dabei eine objektive Auslegungsmethode, welche ausgehend

von der gewöhnlichen Bedeutung des Wortlauts einer Norm den legitimen Erwar-

tungen nach Treu und Glauben Rechnungträgt. Auch der Zusammenhang (Kon-

text), Ziel und Zweck, weitere Übereinkünfte zwischen den Vertragsparteien und

die Übung bei der Anwendung des Vertrags sind zu berücksichtigen. Nur im sel-

tenen Fall, dass die Auslegung zu einem mehrdeutigen oder offensichtlich unver-

nünftigen Resultat führt, sind die Umstände des Vertragsschlusses (travaux prepa-

ratoires) zu eruieren.

Vereinzelt enthalten völkerrechtliche Verträge spezielle Auslegungsregeln. So verpflichten

ausgewählte bilaterale Abkommen mit der EU die Schweiz zur Berücksichtigung der Recht-

 

6 Siehe KÄLIN/Künzt1, 42 ff., für eine Übersicht über die wichtigsten Menschenrechtskonventi-

onen; BREINING-KAUFMANN, 137 ff., für eine Übersicht über die einschlägigen ILO-Konventio-

nen.

7 KRAJEWSKI, Rz. 13.

8 SR 0.275.12.

9 SR 0.277.12.

10 SR 0.221.211.1.

11 SR 0.741.611.

12 Dazu N. 30.16.

30.8
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sprechungdes EuGH zu Parallel- bzw. Vorbilderbestimmungen im EU-Recht(vgl. etwa Art. 16

FZA®Bund Protokoll Nr. 2 zum LugÜ'%),

C. Nationales Recht

30.9 Nationales Recht ergänzt das Völkerrecht. Es setzt — soweit vorhanden - völker-

rechtliche Vorgaben um. Sofern das Völkerrecht entsprechende Freiräumebelässt,

erlässt der nationale Gesetz- und Verordnungsgeber autonom Regelungen, welche

auf grenzüberschreitende Transaktionen anwendbar sind. Das einschlägige natio-

nale Recht wird hinlänglich in die beiden folgenden Kategorienunterteilt:

— Das (nationale) Aussenwirtschaftsrecht umfasst alle Regelungen, welche auf

grenzüberschreitende wirtschaftliche Tätigkeiten anwendbarsind.!> Traditionell
stehen zollrechtliche sowie weitere import- und exportkontrollrechtliche Erlasse

im Vordergrund. Die Exporttätigkeit hiesiger Unternehmen wird zudem mit spe-

ziellen Fördermassnahmen unterstützt. Während das Zollrecht tendenziell dem

Steuer- und Abgaberecht zugeordnet wird, stellt das Aussenwirtschaftsrecht -

als typisch Öffentlich-rechtliche Materie - einen besonderen Zweig des Öffentli-

chen Wirtschaftsrechts dar.

Eine kontrovers diskutierte Unterkategorie stellen Regelungen mit extraterritorialer

Wirkung dar. Weitgehend anerkannt ist das Auswirkungsprinzip etwa im Kartellrecht.

Gemäss Art. 2 Abs. 2 KG ist das Gesetz anwendbar auf Sachverhalte, die sich in der

Schweiz auswirken, auch wenn sie im Ausland veranlasst werden.!° Demgegenüberist

die Zulässigkeit von extraterritorial wirkenden Regelungen etwa unter dem WTO-Recht

nicht vollständig geklärt.

Fallbeispiel:

Der WTO-Appellate Body hat im Fall US - Shrimps Voraussetzungen definiert, damit
extraterritorial wirkende Massnahmen (in casu zum Schutz der Umwelt) nicht «zu

einer verschleierten Beschränkung desinternationalen Handels führen» (chapeau

von Art. XX GATT) und - sofern dies bejaht wird - unzulässig sind.1?

 

13 Dazu BGE 136 Il 5; OEscH, Europäisierung, 18 ff; siehe auch den Beitrag von STEPHAN BREI-

TENMOSERin diesem Handbuch.

14 Dazu BGE 129 III 626, E. 5.2 S. 631 ff.; BGE 131 111 227, E. 3.1 5. 229 ff.
15 Ähnlich Bıasciniet al., Wirtschaftsverwaltungsrecht, 101; COTTIER/ARPAGAUS/OESCH, Rz.3;

HANNVSTÖCKLI, Rz. 1506; ZIEGLER, Rz. 32.

16 Umgekehrt fallen Sachverhalte, welche von Unternehmen in der Schweiz veranlasst werden,
hier aber keine wettbewerbsrechtlich verpönten Auswirkungenzeitigen, nicht unter den Gel-
tungsbereich des schweizerischen KG (z.B. Exportkartelle); DucrEy, Rz. 12 ff.

17 United States - Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R, Appel-
late Body Report, angenommen am 6. November 1998.
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- Das (nationale) Internationale Privatrecht und das (nationale) Internationale

Zivilprozessrecht enthalten Vorschriften über die internationale Zuständigkeit,

das anwendbare Recht und die Anerkennung und Vollstreckung ausländischer

Urteile mit Blick auf Sachverhalte mit Auslandsberührung bzw.internationalem

Bezug.

Das Bundesgesetz über das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987 (IPRG)als

wichtigste nationale Rechtsquelle in diesem Bereichregelt alle Kernbereiche desInterna-

tionalen Privatrechts und des Internationalen Zivilprozessrechts.1#

Bei der Auslegung von nationalem Aussenwirtschaftsrecht sind im Rahmen der

allgemein anerkannten Auslegungselemente insbesondere die beiden folgenden

Gesichtspunkte zu berücksichtigen: Zum einensteht bei Bestimmungen, welchein

den Geltungsbereich von Völkerrechtfallen, die völkerrechtskonforme Auslegung

im Vordergrund.1? Durch eine konsequente Beachtung einschlägiger Handlungs-

anweisungen im internationalen Recht lassen sich häufig potenzielle Konflikte zwi-

schen den verschiedenen Ebenen der Rechtsgewinnung vermeiden. Zum anderen

verlangt der Grundsatz der Europakompatibilität, das schweizerische Recht (von

grenzüberschreitender Bedeutung) europaverträglich auszugestalten (sog. auto-

nomer Nachvollzug). Dieser Grundsatz entfaltet seine Wirkung nicht nur in der

Rechtsetzung, sondern ebensoin der Rechtsanwendung. Behördensollen autonom

nachvollzogenes Recht europaverträglich auslegen, soweit die traditionellen Ausle-

gungselemente eine Angleichung zulassen.?®

D. Unverbindliche Standards und Handelsbräuche

Die Abwicklung voninternationalen Wirtschaftstransaktionen wird durch eine Viel-

zahl von internationalen Standards und Handelsbräuchenerleichtert. Charakteris-

tisch für solche Standards und Handelsbräuche ist, dass sie rechtlich nicht ver-

bindlich sind. Vielmehr handelt es sich um unverbindliche Empfehlungen an die

Adresse staatlicher Hoheitsträger oder privater Wirtschaftsteilnehmer.?! Verbind-

lichkeit und Durchsetzbarkeit erlangensie erst, wenn sie formell in internationales

oder nationales Recht gegossen bzw. vertraglich akzeptiert werden.

- Standards (Richtlinien, Empfehlungen, Leitlinien etc.) werden von internatio-

nalen Organisationen und Gremien entwickelt. Sie richten sich primär an natio-

nale und internationale Rechtsetzungsorgane und sind typischerweise öffent-

lich-rechtlicher Natur. Sie bezwecken, den grenzüberschreitenden Handel zu

 

18 SR 291.

19 Vgl. dazu im Allg. BGE 941669, E. 6a S. 678; COTTIER/ARPAGAUS/OESCH, Rz. 53-54.

20 So ausdrücklich BGE 129 IN 335, E. 6 S. 350; Urteil des BVGer B-3064/2008 vom 13. Septem-

ber 2010, E. 3; die Praxis ist allerdings uneinheitlich, vgl. etwa BGE 133 111 568, E. 4.6 5. 576;

BGE 137 II 199, E. 4.3 S. 208ff.; Urteil des BVGer C-2092/2006 vom 5. Dezember 2007, E. 3.5;

OEscH, Europäisierung, 32 ff.; MAIANT, passim; ZIEGLER, Rz. 271 ff.

21 KRAJEWSKI, Rz. 25.
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erleichtern oder systemrelevante Wirtschaftspolitikbereiche zu koordinieren
bzw. zu harmonisieren.

Beispiele:

Ein Beispielstellt das Reformpaket «Basel III» zur Stärkung der Eigenkapital- und
Liquiditätsvorschriften im Bankensektor dar.?? Die unverbindlichen Empfehlun-
gen wurden vom Basler Ausschuss für Bankenaufsicht (Basel Committee on Ban-
king Supervision) im Dezember 2010 konsensual verabschiedet. Sie werden zurzeit
durch die nationalen Gesetz- und Verordnungsgeber umgesetzt.23 Auch interna-
tionale Organisationen greifen vermehrt auf Standards zurück. So entfalten die
lebensmittelrechtlichen Standards des Codex Alimentarius durch einen Verweis
im WTO-Abkommen über die Anwendung gesundheitspolizeilicher und pflanzen-
schutzrechtlicher Massnahmen (SPS-Abkommen)mittelbar rechtliche Relevanz.?*

- Für die Vereinfachung des grenzüberschreitenden Wirtschaftsverkehrs haben
sich unzählige Handelsbräuche eingebürgert (sog. lex mercatoria). Solche
Handelsbräuchefinden häufig standardisiert Aufnahmein Verträgen bzw.Allge-
meinen Geschäftsbedingungen und erlangen dadurch inter partes Verbindlich-
keit. Vereinzelt verweist auch das Einheitsprivatrecht auf entsprechende Bräu-
che (vgl. Art. 9 CISG).

Praxistipp:

Von praktischer Bedeutung sind die INCOTERMS-Handelsklauseln (International
Commercial Terms), welche von der Internationalen Handelskammerin Paris (Inter-
national Chamber of Commerce) veröffentlicht werden: dazu gehören die standar-
disierten Kürzel «FOB» (Free on Board), «CIF» (Cost, Insurance and Freight) und
«DDP» (Delivered Duty Paid).

 

22 Vgl. <www.bis.org> (besucht am 30. Juni 2013); der Basler Ausschusssetzt sich aus den Vertre-
tern der Zentralbanken und Bankaufsichtsbehörden der (zurzeit 27) wichtigsten Industrie- und
Schwellenländer zusammen.

23 In der Schweiz erfolgt die Umsetzung durch eine Anpassung der Verordnung über die Eigen-
mittel und Risikoverteilung für Banken und Effektenhändler (Eigenmittelverordnung,SR 952.03)
sowie der darauf gestützten FINMA-Rundschreiben; vgl. <www.finma.ch> und Link zu Interna-
tionales/BCBS (besucht am 30. Juni 2013), und den Beitrag von OLIVIER FAVRE in diesem Hand-
buch.

24 SR 0.632.20. Der Codex Alimentarius wird durch die Weltgesundheitsorganisation (WHO) und
die Ernährungs- und Landwirtschaftsorganisation (FAO) verwaltet und weiterentwickelt. Auch
in der Schweiz dient der Codex Alimentarius als Referenz für die Ausgestaltung des Lebensmit-
telrechts.
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II. Wirtschaftsvölkerrechtliche Grundlagen

Die globale Rahmenordnung der Welthandelsorganisation (WTO} stellt für die 30.12

Schweiz die zentrale Grundlage des Aussenwirtschaftsrechts dar (A.). Hinzu tre-

ten zahlreiche weitere überwiegend bilateral vereinbarte Freihandelsabkommen

(B.) und ein gut ausgebautes Netz von Investitionsschutzabkommen (C.). Aus prak-

tischer Warte ist zentral, ob internationale (Marktzugangs-)Verpflichtungen vor

schweizerischen Behörden unmittelbar anwendbar sind (D.). Weitere wirtschafts-

völkerrechtliche Vorgaben und Leitplanken werdenbei der Darstellung ausgewähl-

ter Regelungsbereiche im Kapitel IV. zusammen mit dem (nationalen) Aussenwirt-

schaftsrecht behandelt.

A. Welthandelsorganisation (WTO)

Das Regelwerk der Welthandelsorganisation (World Trade Organization, WTO) mit 30.13

seinen drei Pfeilern Warenhandel (GATT 1994), Dienstleistungshandel (GATS)

und Rechte des geistigen Eigentums (TRIPs-Abkommen) stellt für den internatio-

nalen Handel eine umfassende Grundordnung mit zunehmend universellem Cha-

rakter dar.2® Zurzeit zählt die WTO 159 Mitglieder.

Streitbeilegung

Errichtung der WTO und DSU

institutionelle Vorkehren

WTO-Abkommen PlurilateraisAbkommen

nn

HT
Liberalisierung des

Warenhandels Liberalisierung des u:

GATT Dienstleistungshandels schun cesgeistigen

(mit Verpflichtungslisten) GATS TRIPSAbkommen

Multilaterale (mit Verpflichtungslisten)

Handelsabkommen

Abb. 30.2

Für den Warenhandelbildet das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (Gene- 30.14

ral Agreement on Tariffs and Trade, GATT 1994) mit seinen Zolllisten das Rück-

grat des internationalen Güterverkehrs. Die zentralen Anliegen des GATT 1994 lie-

gen in der Bindung und im Abbau von Zöllen (tarifäre Massnahmen) sowie in der

Beseitigung mengenmässiger Beschränkungen(z.B. Einfuhrquoten) und Massnah-

men gleicher Wirkung (nichttarifäre Massnahmen). Während die Bestrebungen

 

25 Abkommen vom 15. April 1994 zur Errichtung der Welthandelsorganisation (WTO), SR 0.632.20;

vgl. dazu GATT-Botschaft I, 1; <www.wto.org> (besucht am 30. Juni 2013).
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zur Liberalisierung des zwischenstaatlichen Handels im Bereich der Industriegü-
ter überaus erfolgreich waren, steht die Liberalisierung des Handels mit landwirt-
schaftlichen Erzeugnissen erst am Anfang.2° Der Kernbestand des GATT 1994 wird
durch weitere Zusatzabkommen und Vereinbarungen konkretisiert und ergänzt.
Dazu gehören das Abkommen über Ursprungsregeln, das Abkommen übertechni-
sche Handelshemmnisse, das Abkommenüberdie Anwendung gesundheitspolizei-
licher und pflanzenschutzrechtlicher Massnahmen, das Abkommen über Subven-
tionen und Ausgleichsmassnahmen, das Abkommenüber Schutzmassnahmen, das
Abkommen über Antidumping und das Abkommen überdie Landwirtschaft.

Für den Dienstleistungshandelstellt das Allgemeine Abkommen über den Dienst-
leistungshandel (General Agreement on Trade in Services, GATS) die zentrale multi-
laterale Grundlage dar. Das GATSist als Rahmenabkommen konzipiert. Es legt die
wesentlichen Grundsätze für die schrittweise Liberalisierung des Marktzuganges
fest. Länderspezifische Listen enthalten entsprechendeVerpflichtungen. Die Markt-
zugangsliste der Schweiz beruht - analog zu vielen anderen WTO-Mitgliedern - auf
dem Grundsatz des status quo; die Schweiz hatsich im Rahmen der Uruguay-Runde
verpflichtet, den damals bestehenden Marktzugang für auswärtige Dienstleistun-
gen künftig nicht mehr einzuschränken.?7 Mit den beiden Separatabkommen über
die Finanzdienstleistungen und die Telekommunikation wurden bereichsspezifisch
weitergehendeLiberalisierungsschritte eingeleitet.

Den Schutz der handelsbezogenen Aspekte der Rechte an geistigem Eigen-
tum gewährleistet das gleichnamige TRIPs-Abkommen (Agreement on Trade-Rela-
ted Aspects of Intellectual Property Rights). Das TRIPs-Abkommen statuiert einen
materiellen und prozessualen Mindestschutz im Bereich der Immaterialgüterrechte.
Damit übernimmt das TRIPs-Abkommeneine zentrale Bedeutung in einem komple-
xen Gefüge verschiedener multi- und plurilateraler Staatsverträge zum Schutz von
Immaterialgüterrechten, auf die das TRIPs-Abkommen wesentlich abstellt.
Das Abkommen überdas öffentliche Beschaffungswesenstellt ein sog. plurilate-
rales Abkommen dar (Agreement on Government Procurement, GPA).2® Es gilt zur-
zeit für jene 42 WTO-Mitglieder, die es ratifiziert haben; die Schweiz gehört zu
diesen Signatarstaaten. Das Abkommen verlangt, dass die Vergabe von Bau-, Liefer-
und (positiv aufgelisteten) Dienstleistungsaufträgen durch staatliche Stellen (sowie
durch Unternehmen im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie der Telekommunikation) oberhalb einschlägiger Schwellenwerte öffentlich
ausgeschrieben wird.

Die Grundordnung des WTO-Rechts beruht wesentlich auf den folgenden Prinzi-
pien:

- Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung bezweckt, gleiche Wettbewerbsbe-
dingungenfür Waren und Dienstleistungen unabhängig ihrer Herkunft zu schaf-

 

26 Vgl. unten N. 30.39,
27 ETTER, 101 £.
28 Siehe dazu Kap. 25.
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fen. Dieser Grundsatz manifestiert sich in zwei Ausprägungen: Das Prinzip der

Meistbegünstigung (most-favoured-nation treatment) gebietet, Marktzugangs-

rechte, welche für Produkte aus einem WTO-Mitglied gewährt werden, sofort

und bedingungslos auch gleichartigen Produkten anderer WTO-Mitglieder zu

gewähren. Mit dem Prinzip der Inländerbehandlung (national treatment) wird

gewährleistet, dass Waren und Dienstleistungen nach erfolgtem Marktzutritt

unabhängig davon, ob es sich um einheimische oder ausländische Produkte han-

delt, eine ursprungsneutrale Behandlungerfahren. Beide Ausprägungen gelten

im Warenhandel uneingeschränkt(Art. Iund Art. III GATT 1994). Im Bereich des

Dienstleistungshandels findet die Meistbegünstigung vorbehaltlich spezifischer

Ausnahmen Anwendung(Art. II GATS; opt out); die Inländerbehandlunggilt nur

für namentlich aufgeführte Dienstleistungen und Erbringungsmodi (Art. XVII

GATS; opt in). Immaterialgüterrechte profitieren vom Grundsatz der Nichtdis-

kriminierung, soweit vorbestehende Staatsverträge keine davon abweichenden

Ausnahmenenthalten (Art. 3 und Art. 4 TRIPs-Abkommen). Auch das Abkom-

men über das öffentliche Beschaffungswesen unterstellt die Vergabe öffentli-

cher Aufträge dem Prinzip der Gleichbehandlung in- und ausländischer Anbie-

ter (Art. II GPA).

- Den Abkommen ist gemeinsam, dass sie nicht einseitig einer unkontrollier-

ten Liberalisierung und Marktöffnung das Wort reden, sondern durch Ausnah-

mebestimmungen Raum für die Verfolgung anderweitiger und ebensolegiti-

mer Politikziele belassen. Im Zentrum stehen die allgemeinen Ausnahmen zum

Schutz der öffentlichen Moral, der menschlichen Gesundheit und der Umwelt

{Art. XX GATT 1994 undArt. XIV GATS), die Ausnahmen zugunsten der nationa-

len Sicherheit (Art. XXI GATT 1994 und Art. XIV®is GATS) sowie Schutzmassnah-

men (Art. XIX GATT 1994 i.V.m. mit dem Abkommen über Schutzmassnahmen).

Auch das TRIPs-Abkommenenthält spezifische Bestimmungen zur Verfolgung

legitimer öffentlicher Interessen (Art. 7, 8, 17, 30 und 31 TRIPs-Abkommen).

Das Regelwerk der WTO entwickelt sich punktuell zu einer Verfassungsordnung,

welche sich wesentlich mit dem Ausgleich unterschiedlicher Interessen befasst.

- Das Gebot der Transparenz verlangt mannigfaltige Publikations- und Notifika-

tionspflichten (vgl. Art. X GATT 1994, Art. III GATS, Art. 63 TRIPs-Abkommen).
Diese Verpflichtungen werden durch den Mechanismus zur Überprüfung der

Handelspolitik ergänzt (Trade Policy Review Mechanism, TPRM).

eneeteenTEETETETTeTEDTmprenamnnera TenngeHTern

Praxistipp:

Im Rahmen des TPRM werden die Handelsregimes der WTO-Mitglieder periodisch
überprüft. Die Berichte des WTO-Sekretariats stellen hervorragende «Fundgruben»

betr. Aussenwirtschaftspolitik und -recht der einzelnen WTO-Mitglieder dar. Sie

sind unter <www.wto.org> und Link zu Trade Topics/Trade Policy Reports abruf-

bar (besucht am 30, Juni 2013). Die Beurteilung der Schweiz findet alle vier Jahre

statt. Der jüngste Bericht über die Schweiz stammt vom 19. März 2013 (WTO Dok.

WT/TPRY/S/280).
eennn Fr te me nl menat aharennTOT WEN re rn trer neee
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Gestützt auf die Vereinbarung über Regeln und Verfahrenfür die Streitbeilegung

(Dispute Settlement Understanding, DSU) steht es allen WTO-Mitgliedern offen, die

Einsetzung eines Panels zur Überprüfung der Vereinbarkeit einer Massnahme

eines anderen WTO-Mitglieds mit dem WTO-Recht zu verlangen. Dieses Verfah-

ren ist zwischenstaatlich ausgestaltet; private Unternehmen habenkeinen direkten

Zugang. Ein Urteil des Panels kann an den Appellate Body weitergezogen werden.

Panel- bzw. Appellate Body-Urteile sind verbindlich. Sofern die unterlegene Partei

ein Urteil nicht korrekt umsetzt, kann die obsiegende Partei Zugeständnisse und
sonstige Verpflichtungen aussetzen {Retaliationsmassnahmen).

In der Schweiz fehlt - im Gegensatz zum EU-Recht(Verordnung Nr. 3286/94, sog. Trade Bar-

riers Regulation) und zum US-amerikanischen Recht (Section 301 US Trade Act 1974) - ein

formelles Verfahren, um den Bundesbehörden widerrechtliche Marktzutrittsbeschränkun-

gen durch Drittstaaten zur Kenntnis zu bringen und die Grundlagen dafür zu schaffen, als

ultima ratio ein WTO-Streitbeilegungsverfahrenzu initiieren.2? In der Praxis dient das Ressort

«WTO»im Leistungsbereich «Welthandel» des SECO als Anlaufstelle; das SECO sichtet einge-

hende Anfragen und involviert unter Umständen weitere Behörden.

Fallbeispiel:

Die Schweiz trat bis anhin in einem einzigen Fall als klägerische Partei vor dem

WTO-Streitbeilegungsorganauf. Der sog. Stahlfall betraf US-amerikanische Schutz-

zölle auf Stahlprodukte. Das Panel und der Appellate Body kamen zum Schluss,

dass die Voraussetzungen zum Erlass von Schutzzöllen gemäss Art. XIX GATT 1994

i.V.m. dem Abkommen über Schutzmassnahmennicht erfüllt waren (2002-2003).

B. Freihandelsabkommen

Das WTO-Recht erlaubt unter gewissen Voraussetzungen, Freihandelszonen und

Zollunionen zu schaffen. Im Zentrum steht die Bedingung, dass Zölle und andere

handelsbeschränkende Vorschriften zwischen den Vertragspartnern für annähernd

den gesamten Warenhandel («substantially all the trade») beseitigt werden (Art.

XXIV GATT 1994) bzw. dass die Liberalisierung des Dienstleistungshandels zwi-

schen den Vertragspartnern für einen beträchtlichen sektoralen Bereich («substan-

tial sectoral coverage») vereinbart wird (Art. V GATS). Für die Schweiz sind entspre-

chende Präferenzabkommen mit ausgewählten Partnern auf der ganzen Welt von

grosser Bedeutung.

 

29 Dazu DIEBOLVD/OESCH, 1534ff.

30 United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Certain Steel Products, WT/DS253/
AB/R, Appellate Body Report, angenommen am 10. Dezember 2003; dazu Dreyrus RoTH/

ODEScCH, 59 ff. - In drei weiteren Fällen trat die Schweiz zwarals klägerische Partei auf, die Ver-

fahren wurden aber noch im Konsultationsstadium einvernehmlich gelöst (DS94, DS119,
DS133).
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Neben dem historisch wichtigen, heute aber eher zweitrangigen Abkommen zur

Errichtung der europäischen Freihandelsassoziation (EFTA) von 1960 steht nach

wie vor das Freihandelsabkommenmit der EWG von 1972 (FHA 1972) im Vorder-

grund. Dieses Abkommen bildet zusammen mit über 130 Zusatzabkommen,Proto-

kollen und Beschlüssen des gemischten Ausschusses Ausgangspunkt und Grund-

lage für die präferenziellen Beziehungen der Schweiz zu den EU-Mitgliedstaaten.

Es umfasst die Abschaffung von Zöllen und zollgleichen Abgaben sowie mengen-

mässigen Einfuhrbeschränkungen und Massnahmengleicher Wirkung im Bereich

der Industriegüter. Einfuhrbeschränkungen sind nur noch erlaubt, wenn sie einem

legitimen Öffentlichen Interesse entsprechen und die Verhältnismässigkeit wahren.

Das Abkommen diszipliniert die Gewährung staatlicher Beihilfen. Kartellabreden
und wettbewerbsbeschränkende Praktiken gelten als mit dem guten Funktionieren

des Abkommens unvereinbar.®!

Eine Vielzahl weiterer Abkommenvertieft und erweitert die präferenziellen Bezie-

hungen zur Europäischen Union. Langwierige Verhandlungen führten 1989 zur

Unterzeichnung des Versicherungsabkommens (Direkiversicherung mit Aus-
nahme der Lebensversicherung). Zu den Bilateralen I von 1999 gehören sieben

Abkommen, welche primär Marktzugangsfragen regeln (Personenfreizügigkeit,

technische Handelshemmnisse, öffentliches Beschaffungswesen, Landwirtschaft,

Luftverkehr, Landverkehr und Forschung).?? Weitere Verhandlungen primär über

sog. leftovers, für welche im Rahmen der Bilateralen I keine Einigung erzielt wer-

den konnte, führten 2004 zur Unterzeichnung der Bilateralen II. Dieses Paket

umfasst neun Abkommen,welche über den hauptsächlich wirtschaftlichen Rahmen

der Bilateralen I hinausgehen und neue Bereiche auch der politischen und wis-

senschaftlichen Zusammenarbeit betreffen (Zinsbesteuerung, Betrugsbekämpfung,

Doppelbesteuerung der in der Schweiz wohnhaften pensionierten EU-Beamten,

landwirtschaftliche Verarbeitungserzeugnisse, Statistik, Teilnahme an der Europä-

ischen Umweltagentur und an den Gemeinschaftsprogrammen im Bereich Film und

Bildung, Schengen/Dublin). 2009 wurde das revidierte Abkommen über Zoller-
leichterungen und Zollsicherheit unterzeichnet.

Am 9. Februar 2014 haben Volk und Stände die eidgenössische Volksinitiative «Gegen Mas-

seneinwanderung» angenommen. Die damit verbundene Einführung eines Kontingentssys-

tems im Ausländerrecht ist mit dem bilateralen Freizügigkeitsabkommen von 1999 (FZA)

nicht vereinbar. Aus diesem Grund ist das rechtliche Schicksal dieses Abkommensin seiner
jetzigen Form - wie auch weiterer bilateraler Abkommen, welcherechtlich (vgl. die Guilloti-

neklausel gemäss Art. 25 Abs. 4 FZA) und/oder politisch mit dem FZA verbunden sind - zur-

zeit ungewiss.

 

31 Die Bestimmungen zum Schutz des Wettbewerbs wurdenihrer praktischen Wirksamkeit durch
eine restriktive Auslegungspraxis des Bundesgerichts allerdings weitgehend beraubt; zur (feh-

lenden} unmittelbaren Anwendbarkeit N. 30.32.
32 Die Verträge inkl. erläuternde Begleittexte sind unter <www.europa.admin.ch> (besucht am

30. Juni 2013) einsehbar; siehe für einzelne Abkommendie Beiträge in TAÜRER/WEBER/PORT-
MANN/KELLERHALS (Hrsg.} sowie Kap. 3T in diesem Handbuch.
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30.23 Anwendung und Durchsetzung der bilateralen Abkommen Schweiz-EU oblie-

gen primär den Verwaltungsbehörden und Gerichten der Vertragsparteien.?3 Zwi-

schenstaatlich dienen gemischte Ausschüsse als Forum für die Beilegung allfälliger
Unstimmigkeiten. Dabei entscheiden die Vertragsparteien «im gegenseitigen Ein-

vernehmen, also einstimmig».°* Ein unabhängiges, gerichtsförmigesStreitschlich-

tungsverfahren existiert im bilateralen Verhältnis nicht.

Praxistipp:

Anlaufstelle für Fragen in Bezug auf problematische Marktzutrittshürden im bila-

teralen Verhältnis ist primär die Direktion für europäische Angelegenheiten (DEA)

im EDA.
kon

30.24 In Ergänzung zum engen Vertragsnetz mit der Europäischen Union hat die Schweiz

zahlreiche weitere Freihandelsabkommen mit Drittstaaten abgeschlossen. Mitt-

lerweile verfügt die Schweiz über ein Netz von 26 Freihandelsabkommen mit 35
Partnern ausserhalb der Europäischen Union.?® Dazu gehören etwa Japan, Südko-

rea, Kanada, Chile, Mexiko, Singapur, SACU (Südafrika, Botswana, Lesotho, Nami-

bia und Swasiland), Israel, die Türkei und die Ukraine. Seit 1. Juli 2014 ist das
Freihandelsabkommen mit China in Kraft. Verhandlungen laufen unter anderem

mit Indien, Indonesien und der Zollunion Russland/Belarus/Kasachstan.Die einzel-

nen Abkommensind von unterschiedlicherinhaltlicher Ausgestaltung und Dichte.
Zentral sind regelmässig Bestimmungen über den Abbau von Zöllen und anderen

Handelsbeschränkungen im Bereich des Industriegüterverkehrs. Der Handel mit
unverarbeiteten Landwirtschaftserzeugnissen wird in separaten Vereinbarungen

geregelt. Vorschriften zum Schutz von Immaterialgüterrechten sind weit verbrei-

tet. Abkommen neueren Datums enthalten zumeist auch substanzielle Verpflichtun-

gen in Bezug auf den Dienstleistungshandel, den Investitionsschutz und das öffent-
liche Beschaffungswesen.

30.25  Freihandelsabkommen mit Drittstaaten enthalten regelmässig Bestimmungen über

die Streitbeilegung. In aller Regel besteht für die Parteien die Möglichkeit, ein
Schiedsgericht anzurufen, sofern im Rahmen von Konsultationen keine einver-

nehmliche Lösung gefunden werden kann. Solche Schiedsgerichtsverfahren sind
zwischenstaatlich ausgestaltet; private Unternehmen haben keinen Zugang.

Poser nennen ee mern prenie nme innerennnn men m en mm ne manga jrrertane aan ne Her nnnn nnnn

Praxistipp:

Anlaufstelle für Fragen in Bezug auf problematische Marktzutrittshürden im Ver-

hältnis zu Drittstaaten ist primär das Ressort «Freihandelsabkommen/EFTA» im

 

33 Vgl. zur unmittelbaren Anwendbarkeit N. 30.32.
34 Botschaft Bilaterale I, 6157.

35 Siehe für eine aktuelle Liste <www.seco.admin.ch> und Link zu Aussenwirtschaft/Freihandels-
abkommen(besucht am 30. Juni 2013); für eine Übersicht über aktuelle Entwicklungen Aussen-
wirtschaftsbericht 2012, 1314ff.
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Leistungsbereich «Welthandel» des SECO. - Die Schweiz war noch nie aktiv in ein

Schiedsgerichtsverfahren zur Beilegung von Streitigkeiten gestützt auf ein Freihan-

delsabkommen involviert.
am nerme TEnnVeTaHTaREGTIERRTLRnpearareETnmeernTaiareeenen

Ba

C.  Investitionsschutzabkommen

Im Bereich des internationalen Investitionsrechtsfehlt ein multilaterales Regelwerk. 30.26

Staatsvertragliche Vereinbarungenerfolgen weitgehend bilateral. Die Schweiz ver-

fügt über ein dichtes Netz von mehrals 130 bilateralen Investitionsschutzabkom-

men(ISA; zeitweise wird auch vonInvestitionsabkommen bzw. International Invest-

ment Treaties, BITs, gesprochen) ganz vorwiegend mit Nicht-OECD-Staaten.

OECD-Staaten haben untereinander kaum ISAs abgeschlossen; die einschlägigen OECD-Ins-

trumente und das gemeinsame Verständnis der völkergewohnheitsrechtlichen Mindeststan-
dards werden als ausreichende Grundlage betrachtet.3® - Investitionsrechtlich einschlägige

Regelungen finden sich auch im WTO-Recht (GATS, TRIPs-Abkommen, Abkommen über han-

delsbezogene Investitionsmassnahmen). Vereinzelt enthalten zudem Freihandelsabkommen

Investitionskapitel; dies gilt etwa für die Abkommen der Schweiz mit Chile, Singapur, Süd-

korea, Kolumbien, Peru und der Ukraine. Spezifisch für den Energiesektor enthält der Ver-

trag über die Energiecharta vom 17. Dezember 1994 investitionsrechtliche Bestimmungen.?”

Investitionsschutzabkommen bezwecken, Investitionen, welche durch schweize- 30.27

rische Staatsangehörige und Unternehmen im Ausland (bzw. durch ausländische

Staatsangehörige und Investoren in der Schweiz) getätigt werden, Schutz vor

nichtkommerziellen Risiken zu gewährleisten.?® Dazu gehören staatliche Diskri-

minierungen gegenüber ausländischen Investoren, unrechtmässige Enteignungen

oder ungerechtfertigte Behinderungen des Zahlungs- und Kapitalverkehrs (Trans-

ferfreiheit). Entsprechende Bestimmungen werden ergänzt durch Verpflichtungen

zu einer «gerechten und billigen Behandlung» (fair and equitable treatment, FET)

getätigter Investitionen und zur Einhaltung von spezifischen Zusagen, welche der

Gaststaat gegenüber einem Investor in Bezug auf dessen Investitionen abgibt.??
Klassische Investitionsschutzabkommen berühren die Freiheit der Signatarstaa-

ten folglich nicht, die Zulassung ausländischer Investitionen auf ihrem Gebiet zu
regulieren.EntsprechendeVerpflichtungengreifen erst, nachdem eine Investition

rechtmässig getätigt wordenist (post-establishment). Zusätzlich zum Schutz getä-

tigter Investitionen werden in neueren (Freihandels-JAbkommen vermehrt auch

 

36 KAUFMANN, 58; HÄNNT/STÖCKLI, Rz. 1638; zu den OECD-Instrumenten ZIEGLER, Rz. 694 fl.

37 SR 0.730.0.
38 <www.seco.admin.ch> und Link zu Aussenwirtschaft/internationale Investitionen (besucht am

30. Juni 2013).

39 Siehe zur generalklauselartigen Funktion von FET und zu spezifischen Zusagen(sog. umbrella

clauses) in schweizerischen Investitionsschutzabkommen vAN AAKEN, 57 f.; SCHMID, 669 ff,

682 ff.
AD KAUFMANN, 58.
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Voraussetzungen des Markzutritis bzw. des Rechts auf Niederlassung selber gere-

gelt (pre-establishment).

Im schweizerischen Recht bestehen nur ganz vereinzelt Einschränkungenspezifisch für aus-

ländische Investitionen; dies trifft vor allem auf den Erwerb von Immobilien zu (sog. Lex
Koller).*! Auch Staatsfonds (sovereign wealth funds) unterliegen in der Schweiz grundsätzlich
keinem speziellen Zulassungsregime.*?

Der Regelungsansatz von Investitionsschutzabkommenberuht in Bezug auf den

Schutz getätigter Investitionen wesentlich auf dem Grundsatz der Nichtdiskrimi-

nierung. Ausländische Investitionen und ihre Investoren dürfen nicht schlechter

behandelt werdenals inländische Investitionen (Inländerbehandlung,national treat-

ment) bzw. als Investitionen aus Drittländern (Meistbegünstigung, most-favoured-

nation treatment). Die Verpflichtung zur Meistbegünstigung erstreckt sich in aller

Regel nicht auf Vorteile, welche sich aus einem Freihandelsabkommenoder einem

Doppelbesteuerungsabkommen ergeben.

Historisch ist der Schutz vor unrechtmässigen Enteignungen das Kernelementdes

internationalen Investitionsschutzrechts. Direkte und indirekte (bzw. formelle und

materielle) Enteignungen wie auch «irgendwelche andere Massnahmenderselben
Art oder Wirkung»*3 sind nur zulässig, sofern sie im Öffentlichen Interesse erfolgen,

den Grundsatz der Nichtdiskriminierung beachten, gestützt auf ein rechtsstaatli-

ches Verfahren angeordnet werden und durch eine angemessene (wertentspre-

chende und tatsächlich verwertbare) Entschädigung abgegolten werden. Umsirit-

ten ist, unter welchen Voraussetzungen verwaltungsrechtliche Massnahmen

(etwa im Umwelt- und Gesundheitsrecht) unter den Enteignungsbegriff fallen und

eine Entschädigungspflicht auslösen (regulatory takings).**

Die Rechtsdurchsetzung beruhtauf zweierlei Verfahren:

- Zum einen räumenInvestitionsschutzabkommenprivaten Investoren das Recht

ein, bei Unstimmigkeiten über die korrekte Anwendung eines Abkommensein

internationales Schiedsgericht anzurufen («Investor-Staat»-Streitbeilegungs-
verfahren). Investoren haben in aller Regel die Wahl, das Schiedsverfahren

auf der Grundlage der Regeln desInternationalen Zentrums zur Beilegung von

Investitionsstreitigkeiten (International Centre for Settlement of Investment Dis-

putes, ICSID) oder gestützt auf andere Schiedsregeln durchzuführen (Ad-hoc-

 

41 Bundesgesetz über den Erwerb von Grundstücken durch Personen im Ausland vom 16. Dezem-
ber 1983 (BewG, SR 211.412.41); für eine Übersicht über die rechtlichen Rahmenbedingungen

für ausländische Investitionen in der Schweiz SCHMID/BÜRKI1, 24 f.

42 ScHMmid/BÜRKI, 23; vgl. auch Trade Policy Review, Switzerland and Liechtenstein, Report by
the Secretariat, 19 March 2013 (WT/TPR/S/280), Rz. 2.35.

43 Diese Wendungfindet sich regelmässig in Investitionsschutzabkommender Schweiz, vgl. etwa

Art. 6 des Investitionsschutzabkommens mit der Republik Botswana vom 26. Juni 1998 (SR
0.975.219.4).

44 Vgl. dazu KRATEWSKI, Rz. 605ff.
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Schiedsverfahren).* Das Internationale Zentrum zur Beilegung von Investitions-

streitigkeiten (ICSID) wurde 1965 gegründet und gehört zur Weltbankgruppe.*®

Seit Mitte der 1990er-Jahre gehört ICSID weltweit zum bevorzugten Forum für

die Beilegung von Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren.*” ICSID-Schieds-

sprüche sind nur unter restriktiven, im ICSID-Übereinkommen vorgesehenen

Gründen anfechtbar. Eine Überprüfung vor einem nationalen Gericht schliesst

das ICSID-Übereinkommenaus. Es verpflichtet die Vertragsstaaten,für die Voll-

streckung eines ICSID-Schiedsspruchs zu sorgen. Ein problematischer Aspekt

von Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren betrifft die relativ hohen Verfah-

renskosten inkl. Rechtsvertretung), welche den Zugang zur internationalen

Schiedsgerichtsbarkeit für gewisse Unternehmen oder Einzelpersonen erheb-

lich erschweren. Diese müssen von den Parteien auch im Fall eines vollumfäng-

lichen Obsiegens grundsätzlich allein getragen werden.*®
 pre erg ane Fre ermare - un m er Fanuemır an an nn et ei ser EyaaU ] 

Praxistipp:

Anlaufstelle für Belange desinternationalen Investitionsschutzrechts ist primär das

Ressort «Internationale Investitionen und multinationale Unternehmen» im Leis-

tungsbereich «Aussenwirtschaftliche Fachdienste» des SECO. - Die Schweiz war

formell noch nie als beklagte Partei in ein Investor-Staat-Streitbeilegungsverfah-

ren involviert. Demgegenüber haben schweizerische Investoren wiederholt von der

Möglichkeit Gebrauch gemacht, ein Investor-Staat-Schiedsverfahren anzustren-

gen.??
 eyneneegeTe renamarHEarTESETerNAda BmANETTE Denn Tre Eu er en mermen

- Zum anderen sehen Investitionsschutzabkommen zwischenstaatliche Verfahren

vor. Jeder Vertragspartei steht das Recht zu, ein Ad-hoc-Schiedsgericht anzu-

rufen. Das «Staat-Staat»-Streitbeilegungsverfahrenspielt in der Praxis keine

relevante Rolle.

D. Zur (fehlenden) unmittelbaren Anwendbarkeit

Die innerstaatliche Wirkung von Wirtschaftsvölkerrecht hängt wesentlich davon ab,

ob sich betroffene Wirtschaftsteilnehmer vor nationalen Verwaltungsbehörden und

 

45 Sofern sich die Streitparteien bei Ad-hoc-Verfahren nicht anderweitig einigen, kommen die

Schiedsregeln der UNO-Kommission für internationales Handelsrecht (UNCITRAL) zur Anwen-

dung; siehe <www.uncitral.org> (besucht am 30. Juni 2013).
46 Übereinkommen zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und Angehöri-

gen anderer Staaten vom 18. März 1965 (SR 0.975.2); siehe <www.icsid.worldbank.org>

(besucht am 30. Juni 2013).
4/ ZIEGLER, Rz. 759-765.

48 <www.seco.admin.ch> und Link zu Aussenwirtschaft/Internationale Investitionen (besucht am

30. Juni 2013).
49 Alle laufenden und erledigten Verfahren sind unter <www.icsid.worldbank.org> (besucht am

30. Juni 2013) einsehbar.
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Gerichten direkt auf entsprechende Normen berufen können.® In aller Regelsteht
es den Vertragsparteien frei, über die innerstaatliche Wirkung wirtschaftsvölker-
rechtlicher Verpflichtungen zu entscheiden.5! Nach herkömmlicher Praxis in der
Schweiz müssenstaatsvertragliche NormenRechte undPflichten von Privaten zum
Inhalt haben und justiziabel, d.h. genügend bestimmt und klar sein, damit sie im
konkreten Einzelfall als Grundlage eines Entscheides dienen können und unmittel-
bar anwendbar(self-executing) sind.>?

Die Praxis des Bundesgerichts zur unmittelbaren Anwendbarkeit von Wirtschafts-
völkerrecht präsentiert sich uneinheitlich und wenig gefestigt.’ In seiner frü-
heren Rechtsprechung hat das Bundesgericht staatsvertragliche und innerstaatli-
che Normen jahrzehntelang nebeneinander angewandt, ohne sich ausdrücklich zur
direkten Anwendbarkeit zu äussern.Es prüfte die unmittelbare Anwendbarkeit
von wirtschaftsvölkerrechtlichen Bestimmungen 1972 im Zusammenhang mit dem
EFTA-Übereinkommen und beantwortete diese Frage positiv.’ Dem FHA 1972
hat das Bundesgericht die direkte Anwendbarkeit dagegen wiederholt abgespro-
chen, wobei hier vor allem auf den Sinn und Zweck des Abkommensals «reines
Handelsabkommen» abgestellt wurde.5% In jüngeren Urteilen hat das Bundesge-
richt die unmittelbare Anwendung zumindest für gewisse Anwendungsbereiche
nicht mehr kategorisch ausgeschlossen.57” Eine Kehrtwende scheint das Bundes-
gericht in einem Fall von 2005 vollzogen zu haben, in dem es eine Abgabe umfas-
send auf ihre Vereinbarkeit mit dem FHA 1972 überprüfte (ohne die unmittelbare
Anwendbarkeit allerdings ausdrücklich zu bejahen).®® Ähnlich zurückhaltend hat
sich das Bundesgericht zur unmittelbaren Anwendbarkeit von WTO-Recht geäus-
sert. Die unmittelbare Anwendbarkeit des GATT 1947 verneinte es ausdrücklich.59
Die weitere Praxis bleibt auch hier uneinheitlich. In einem Entscheid zum GATS von

 

50 Die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit wird praktisch relevant, wenn zwischen staatsver-
traglichem und innerstaatlichem Rechtein Konflikt besteht, der mittels völkerrechtskonformer
Auslegung (dazu N. 30.10) nicht überbrückt werden kann; vgl. Gemeinsame Stellungnahmedes
Bundesamies für Justiz und der Direktion für Völkerrecht vom 26. April 1989 zum Verhältnis
zwischen Völkerrecht und Landesrecht im Rahmen der schweizerischen Rechtsordnung, VPB
1989 Nr. 54, E. 17.1.c.

51 Vgl. für das WTO-Recht United States - Sections 301-310 ofthe Trade Act of 1974, WT/DS15Z/R,
Panel Report, angenommen am 27. Januar 2000, Rz. 7.72.

52 So etwa BGE 126 1240, E. 2b S. 242; BGE 124 III 90, E. 3a S. 91: BGE 121V 246, E. 2b 5. 248 1;
BGE 120 la 1, E.5b S. 11.

33 ENGELBERGER, 89 ff.; WÜGER, Anwendbarkeit, 233 ff.; COTTIER/ARPAGAUS/OESCH, Rz. 55 ff.
54 JACOT-GUILLARMOD,144 ff.; KLEY, 91£

55 BGE 98 Ib 385, E. 2 S. 387 ff.
56 BGE 104 IV 175, E. 2c S. 179 £; BGE 105 I 49, E. 3b S. 60; vgl. auch BGE 118 Ib 367, E. 6b

5. 378 f.; einzig die Ursprungsregeln hat das BGer unmittelbar angewendet, vgl. BGE 112 IV 53,
E. 2/3 5. 56 ff; BGE 114 Ib 168.

57 BGer, Urteil 2A.593/2005 vom 6. September 2006, E. 5.4; vgl. auch Urteil des BVGerA-8382/2007
vom 29. September 2008, E. 11.

58 BGE 13111271, E. 10 S. 293 f£.; dazu WÜGER,Freihandelsabkommen, Rz. 1 ff.
59 BGE 112 Ib 183, E. 3c 5. 189.
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1999 bestätigte das Bundesgericht seine ablehnende Haltung.‘® In anderen Urteilen

wurde die unmittelbare Anwendbarkeit des GATT 1994 bzw. des TRIPs-Abkommens

und des GATS offengelassen.6! Demgegenüber haben schweizerische Verwaltungs-

behörden und Gerichte das Abkommen über das Öffentliche Beschaffungswesen

(GPA) wiederholt unmittelbar angewendet.In selbiger Selbstverständlichkeit wer-

den Bestimmungen des Versicherungsabkommens von 1989°% sowie Bestimmun-

gen der Bilateralen I und II unmittelbar angewendet.‘*

Auch im EU-Recht besteht keine einheitliche Praxis zur Frage der unmittelbaren Anwendbar-

keit von Wirtschaftsvölkerrecht. Auf der einen Seite hat der EuGH die unmittelbare Anwend-

barkeit diverser Freihandels- und Assoziierungsabkommen mit Drittstaaten ausdrücklich

bejaht. Auch das FHA von 1972 mit der Schweiz gilt als unmittelbar anwendbar.‘ Auf der

anderen Seite versagt der EuGH individuellen Klägern, sich direkt auf WTO-Recht zu beru-

fen,66 - Auch in anderen WTO-Mitgledstaaten wird WTO-Recht keine unmittelbare Anwend-

barkeit gewährt; dies gilt etwa für die USA, China, Japan und Kanada.”

Die bisherige Praxis ist aus individualrechtlicher Sicht problematisch.Ihr fehlt eine

hinreichende Kohärenz und Auseinandersetzung mit den grundlegenden Proble-

men und Herausforderungen des Wirtschaftsvölkerrechts.6® Das Bundesgericht hat

seine Rolle in diesem Bereich noch nicht gefunden. Unbefriedigendist die zögerli-

che Anerkennung der unmittelbaren Anwendbarkeit staatsveriraglich garantierter

Marktzugangsrechte umso mehr, als die verfassungsrechtlich gewährleistete Aus-

senwirtschaftsfreiheit in der Praxis nur über beschränkte Wirkkraft verfügt.‘°

 

60 BGE 125 II 293, E. Ad S. 305 f. - Die ComCom hat demgegenübermit Entscheid vom 19. Feb-

ruar 2004 die Entbündelungderletzten Meile unter anderem mit der ausdrücklichen Bejahung

der unmittelbaren Anwendbarkeit der spezifischen GATS-Verpflichtungsliste der Schweiz ver-

fügt.
61 Zum GATT 1994 BGer, Urteil 24.496/1996 vom 14. Juli 1997, E. 4b, abgedruckt in JÖRG PAUL

MÜLLER/LUZIUS WILDHABER,Praxis des Völkerrechts, 3. Aufl., Bern 2001, 938; BGE 1311271,

E. 10.6 S. 297; zum TRIPs-Abkommen BGE 124 II 277, E. 2c S. 284; BGE 124 III 321, E. 2f

S. 330; zum GATS BGer, Urteil 2A.503/2000 und 2A.505/2000 vom 3. Oktober 2001, E. 9;

BGE 131 1113, E. 8.3 $. 38 ff.
62 Vgl. etwa BGer, Urteil 2P.4/2000 vom 26. Juni 2000, E. 1d, abgedrucktin: ZBl 2001, 215 ff.

63 Vgl. etwa BGer, Urteil 2C_485/2010 vom 3. Juli 2012, E. 10.

64 Jaac, Rz. 4020 £.;: THÜRER/HILLEMANNS,Rz. 12 f£; zur unmittelbaren Anwendbarkeit des FZA

inkl. Anhänge etwa BGE 129 II 249, E. 3.3 S. 257 f.,; BGE 130 I1 49, E. 4.2 S. 55; BGE 132 11 135;

Urteil des BVGer C-89/2007 vom 2. Juli 2007, E. 3; Botschaft Bilaterale 1, 6358, 6437.

65 Vgl. EuGH, Rs. 104/81, Kupferberg, Sig. 1982 3641; Rs. 270/80, Polydor, Sig. 1982 329; beide

Male handelte es sich um das (mit dem FHA EG-Schweiz identische) FHA EG-Portugal.

66 EuGH, Rs. 21-24/72, InternationalFruit Company, Sig. 1972 1219 (zum GATT 1947); Rs. C-149/96,

PortugalRat, Sig. 1999 1-8395 (zum GATT 1994); Rs. C-120/06 P und C-121/06 P, FIAMM,Sig.

2008 I-6513 (zum GATT 1994, inkl. Panel- und Appellate Body-Urteile). Gleichzeitig hat der
EuGHzwei Fallgruppen entwickelt, in denen EU-Recht substanziell im Licht von WTO-Recht

geprüft werden kann (konkrete Umsetzung spezifischer Verpflichtungen und Fälle im Rahmen

der Trade Barriers Regulation); dazu EECKHOUT, 331 ff.

67 DIEBOLD/OESCH, 1529.
68 COTTIER/ARPAGAUS/ÜESCH, Rz. 58.
69 Dazu N. 30.35-30.38.
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IV. Ausgewählte Regelungsbereiche

Die freie grenzüberschreitende Wirtschaftstätigkeit wird im schweizerischen Recht
grundrechtlich geschützt. Gleichwohlbleiben die Konturen der Aussenwirtschafts-
freiheit in der Praxis unscharf (A.). Praktisch relevante Regelungsbereiche betref-
fen das Zollwesen (B.), technische Handelshemmnisse (C.), staatliche Vorkehren

zur Exportförderung (D.), Kontrollmassnahmen bei Auslandgeschäften mit sensı-
tiven Gütern (Kriegsmaterial und Dual-Use-Güter; E.) sowie Handelsbeschränkun-

gen, welche auf nichtmilitärischen Zwangsmassnahmen (Sanktionen) beruhen (F.),
Bei der Darstellung dieser Regelungsbereiche gilt es durchs Band die mannigfalti-

gen staatsvertraglichen Vorgaben im Auge zu behalten; der nationale Spielraum für

autonome Lösungen im (nationalen) Aussenwirtschaftsrecht wird zunehmend klei-

ner.

A.  Aussenwirtschaftsfreiheit

Die schweizerische Aussenwirtschaftspolitik beruht — unausgesprochen, in Pra-

xis und Lehre aber unstrittig - auf einem liberalen Grundverständnis.’" Gestützt
auf das Prinzip des Freihandels ist die grenzüberschreitende Wirtschaftstätigkeit

grundsätzlich ohne Weiteres zulässig, sofern die einschlägige Gesetzgebung keine
Beschränkungen vorsieht.?! Die Motive für Ausfuhr- und Einfuhrbeschränkungen
sind mannigfaltig; sie entsprechen den öffentlichen Interessen, welche staatliches
Handeln im Allgemeinen iegitimieren. Dazu gehören handelspolitische Interes-

sen (z.B. Retorsionsmassnahmen zur Durchsetzung völkerrechtlicher Ansprüche),

aussenpolitische Interessen (z.B. Ausfuhrbeschränkungenfür Kriegsmaterial bzw.

Dual-Use-Güter sowie für Waren und Dienstleistungen, welche von Wirtschafts-

sanktionen betroffen sind), polizeiliche Interessen (z.B. zum Schutz der öffentli-

chen Gesundheit) sowie Massnahmen zur Sicherstellung der Landesversorgung

(z.B. mit lebenswichtigen Gütern im Fall kriegerischer Auseinandersetzungen).’?

Häufig sind entsprechende Massnahmen zudem protektionistisch motiviert und
bezwecken den Schutz der einheimischen Wirtschaft. Gemäss Art. 101 Abs. 2 BV

kann der Bund dafür «nötigenfalls» vom Grundsatz der (Aussen-)Wirtschaftsfreiheit

abweichen; der Hauptanwendungsfall betrifft die Landwirtschaft (vgl. Art. 104 BV).

Die grenzüberschreitende Wirtschaftstätigkeit wird grundrechtlich geschützt. Der
sachliche Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) erstreckt sich auch
auf die Ein-, Aus- und Durchfuhr von Waren und Dienstleistungen. Das Bundesge-

richt hat die grundsätzliche Geltung der Aussenwirtschaftsfreiheit diverse Male

 

70 VEIT/LEHNE,St. Galler Komm., Art. 101, N. 2; RHınowet al., Wirtschaftsrecht, 8 32 Rz. 14.

71 Art. 3 des Zollgesetzes von 1925 (in Kraft bis 30. April 2007) stipulierte ausdrücklich den Grund-
satz der Freiheit der Einfuhr, Ausfuhr und Durchfuhr; das Zollgesetz von 2005 verzichtet auf

eine derartige Klarstellung.

72 Vgl. für weitere Beispiele BrAssintetal., Wirtschaftsverwaltungsrecht, 108 ff.
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bestätigt.73 Einschränkungen sind nur zulässig, sofern sie auf einer gesetzlichen

Grundlage beruhen, durch ein öffentliches Interesse gerechtfertigt sind, die Ver-

hältnismässigkeit wahren und den Kerngehalt nicht antasten (Art. 36 BV).’*

In der Praxis fehlt es der Aussenwirischaftsfreiheit allerdings an «Durchschlags-

kraft».75 Im Vergleich zur Binnenwirtschaftsverfassung verfügt die Exekutive im

Aussenwirtschaftsbereich — einem besonders interessenanfälligen Politikbereich —

traditionell über weitreichende Gestaltungsspielräume.’® Das Gesetzesrecht

zeichnet sich durch auffällig offen und unbestimmt formulierte Normen und gross-

zügige Delegationen an die Exekutive aus. Die starke Stellung der Exekutive kor-

respondiert mit einer zurückhaltenden Rolle der Judikative. Das Bundesgericht

überlässt die Operationalisierung der Aussenwirtschaftspolitik weitgehend den poli-

tischen Behörden. Diesgilt in Bezug auf die Kontrollfunktion bei der Überprüfung

exekutiver Massnahmen im Allgemeinen (Zuständigkeit, Prüfdichte); gleichzeitig

hat diese Zurückhaltung zur Folge, dass die Teilgehalte der Aussenwirtschaftsfrei-

heit qua Fallrecht kaum konkretisiert und weiterentwickelt werden. Das Bundes-

gericht hat kaum dazu beigetragen, derfreien Entfaltung der grenzüberschreiten-

den Wirtschaftstätigkeit im Prozess der Abwägung mit konfligierendenöffentlichen

Interessen angemessen Gewichtzu verleihen.’”

Die gerichtliche Zurückhaltung befriedigt nicht. Es ist nicht leichthin einzusehen, weshalb

die qualifizierte Rechtfertigungspflicht für einen Grundrechtseingriff gestützt aufArt. 36 BV

im Rahmender Aussenwirtschaftsfreiheit nicht einschlägig sein soll. Im praktischen Ergebnis

erfährt die Garantie der grenzüberschreitenden Grundrechtsausübung im Rahmen der Wirt-

schaftsfreiheit erst durch das Wirtschaftsvölkerrecht einen substanziellen Gehalt.’® Staats-

vertraglich garantierte Marktzugangsrechte und Nichtdiskriminierungsgebote sind punktuell

durchausin der Lage, die fehlende Wirkkraft der Aussenwirtschaftsfreiheit funktional aufzu-

fangen - sofern sie ihrerseits vor nationalen Behörden direktanspruchsbegründend wirken

können.”?

Die Berufung auf die Wirtschaftsfreiheit blieb lange schweizerischen Staatsangehö-

rigen vorbehalten; dies galt(stillschweigend) auch für die Aussenwirtschaftsfreiheit.

Seit den 1980er-Jahren hat das Bundesgericht den persönlichen Schutzbereich

sukzessive ausgeweitet. Mittlerweile können sich ausländische Staatsangehörige

auf Art. 27 BV berufen, sofern sie fremdenpolizeilich uneingeschränkt auf dem

 

73 BGE 126 IN 129, E. 6a S. 141; BGE 124 II 321, E. 2g S. 331; BGE 122 III 469, E. 5g/aa 5. 480;

diese Fälle betrafen die Erschöpfung von Immaterialgüterrechten (Parallelimporie) und wurden

durch die 1. Zivilrechtliche Abteilung des BGer entschieden; vgl. auch BGE 102 Ib 227, E. b)

S. 230; BGE 114 Ib 17, E.5 S. 23 f. (dazu Fn. 77); BGE 100 Ib 318, E. 3a 5. 321.

74 Vgl. BGE 124 III 321, E. 2g S. 331.
75 Rtınow et al., Wirtschaftsrecht, $ 4 Rz. 101; HAnNTV/STÖCKLI, Rz. 1513.

76 OESCH, Gewaltenteilung, 287ff.

77 Vgl. etwa BGE 114 Ib 17, E. 5 S. 23 £., in dem das BGerdie Verhältnismässigkeit der Beschrän-

kung der Eigentumsgarantie und der Wirtschaftsfreiheit durch eine Tariferhöhung auf die Ein-

fuhr von Öl, Erdgas und anderen gasförmigen Kohlenwasserstoffen unter Rekurs aufdie «fiska-

lische Bedeutung» der Tariferhöhung, welche «beträchtlich» war, bejahte; zum Ganzen

ÄANDRICH, 58 ff., 95 ff.; ferner COTTiER/OESCH, 305 ff.

78 COTTIER/ARPAGAUS/OESCH, Rz. 41; ähnlich VALLENDER,St. Galler Komm., Art. 27, N. 25.

79 Dazu N. 30.31-30.33,
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schweizerischen Arbeitsmarkt zugelassen sind, d.h., sofern sie über eine Nieder-

lassungsbewilligung verfügen oder einen gesetzlichen oder staatsvertraglichen
Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung haben.8° Auch juristischen
Personen, die ihren Sitz in der Schweiz haben, steht die Berufung auf Art. 27 BV

offen; dies gilt auch dann, wenn sie ausländisch beherrschtsind.®’ Nicht geklärtist,
unter welchen Voraussetzungeneine Berufung auf die (Aussen-)Wirtschaftsfreiheit

auch für ausländische Unternehmen möglichist.®2

B. Zollwesen

Das Zollrecht regeit die Abwicklung des grenzüberschreitenden Warenverkehrs
zwischen dem Wirtschaftsraum Schweiz/Fürstentum Liechtenstein und dem Aus-

land.®® Es ist stark vom Wirtschaftsvölkerrecht geprägt; im Zentrum stehen das
GATT 1994 inkl. zollrechtlich relevanter Zusatzabkommen sowie die Freihandels-

abkommen.®* Während letztere definitionsgemäss bezwecken, die Zölle zwischen
den Vertragspartnern zumindest auf Industriegütern vollständig abzubauen, geben

im Rahmen des GATT 1994 länderspezifische Zolllisten (Schedules of Concessions)

Aufschluss über den zulässigen Höchstzoll einer gewissen Tarifposition. Die Tarif-

nomenklatur dieser Zolllisten beruht durchwegs auf dem Harmonisierten System

zur Bezeichnung und Codierung der Waren von 1983 (Harmonized System), wel-

ches durch die Weltzollorganisation (World Customs Organization, WCO) verwaltet

und weiterentwickelt wird.®° Diese Zolllisten sind integraler Teil des WTO-Rechts

und verbindlich.

Die «Liste LIX — Suisse — Liechtenstein» enthält die für die Schweiz relevanten Verpflich-

tungen; die verbindliche Fassung ist die französische. Alle länderspezifischen Zolllisten

sind einsehbar unter <www.wto.org> und Link zu Trade Topics/Tariffs (besucht am 30. Juni

2013). Zurzeit beträgt die durchschnittliche Zollbelastung auf Industriegüterimporten in

 

80 BGE 129 11401, E. 4.3 $. 408; BGE 125 1182, E. 5a S. 198; BGE 123 1212, E. 2c/d S. 215 £f.; kri-
tisch dazu Ruınow et al., Wirtschaftsrecht, 5 5 Rz. 68; OEscH, Gewaltenteilung, 295 ff.; VAL-

LENDER/HETTICH/LEHNE,8 5 Rz. 15.

81 Botschaft BGBM, 1261.
82 BGE 125 1182, E. 5a S. 197 f.; BGE 1311223, E. 1.15. 226 £., wo das BGereiner juristischen

Person mit Sitz in Deutschland die Berufung auf Art. 27 BV «im Umfang der durch das Freizü-
gigkeitsabkommeneingeräumten Rechte» zugestanden hat.

83 COTTIER/HERREN,in: Kocher/Clavadetscher (Hrsg.), Zollgesetz-Handkommentar, Einleitung
Rz. 1; zum Ganzen ARPAGAUS, passim; Trade Policy Review, Switzerland and Liechtenstein,

Report by the Secretariat, 19 March 2013 (WT/TPR/S/280), Rz. 3.1.3. - Der Zoll stellt eine
öffentlich-rechtliche Abgabe auf dem grenzüberschreitenden Warenverkehr dar; siehe für wei-
tere Abgaben, welche beim Grenzübertritt von Waren erhoben werden (insbesondere die Mehr-
wertsteuer), ARPAGAUS,Rz.1.

84 Vgl. N. 30.14, 30.21 und 30.24.
85 Vgl. <www.wcoomd.org> (besucht am 30. Juni 2013); Internationales Übereinkommen vom

14. Juni 1983 über das Harmonisierte System zur Bezeichnung und Codierung der Waren
{SR 0.632.119; zur Auslegung des Harmonisierten Systems durch den WTO-Appellate Body

European Communities — Customs Classification of Frozen Boneless Chicken Cuts, WT/DS269/

AB/R, WT/DS286/AB/R, angenommen am 27. September 2005.
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die Schweiz 2,3%; landwirtschaftliche Erzeugnisse werden durchschnittlich mit 31,9%des

Warenwertes belastet.®° Die Schweiz erhebt keine Ausfuhrzölle (wobeiArt. 5 ZTG dem Bun-

desrat die Ermächtigung einräumt, für die Gewährleistung der Inlandsversorgung Ausfuhr-

zölle einzuführen),

Im schweizerischen Recht wird das materielle Zollrecht, das sog. Zollrechtsverhält-

nis (Zollpflicht, -gegenstand und -bemessung), in zwei Bundesgesetzen geregelt.37

Das Zollgesetz vom 18. März 2005 (ZG) enthält die materiellen {sachlicher, persön-
licher und räumlicher Geltungsbereich; Zollforderung; Sicherungsmittel; Zollstraf-

recht) und formellen (Zollveranlagung; Rechtsschutz) GrundlagendesZollrechts.88
Art. 7 ZG stellt den Grundsatz (bzw. die Vermutung) der Zollpflichtigkeit von ein-

bzw. ausgeführten Waren auf. Art. 8 ZG benenntdie Voraussetzungen, unter denen
Waren zollfrei importiert bzw. exportiert werden können. Das Zollgebiet umfasst

gemäss Art. 3 ZG das schweizerische Staatsgebiet mit den Zollanschlussgebieten

(Fürstentum Liechtenstein, Gemeinde Büsingen am Hochrhein), jedoch ohne Zoll-

ausschlussgebiete (Samnaun/Sampuoir).8?

Das Zolltarifgesetz vom 9. Oktober 1986 (ZTG) regelt die Bemessungsgrundlage
unddas Zollmass. Die Schweiz erhebt - im Industriegüterbereich soweit ersichtlich

als einziges Land überhaupt - Gewichtszölle bzw. spezifische Zölle (Art. 2 ZTG);

ein Systemwechsel zum international gängigen Wertzoll wird zwar periodisch in

Erwägung gezogen, primär aus historischen Gründen aber regelmässig verworfen.
Kernstück des Zolltarifgesetzes ist der Generaltarif, welcher im Anhang I aufge-

führt wird; Anhang II listet ergänzend die für landwirtschaftliche Erzeugnisse ver-

einbarten Zollkontingente auf.?® Der Generaltarif ist der autonome,die inländische

Gesetzgebung und die nationalen Bedürfnisse berücksichtigende Zolltarif.?! Dar-
über hinaus enthält er auch die in der «Liste LIX - Suisse - Liechtenstein» konso-

lidierten Zollansätze. Damit dient der Generaltarif einem doppelten Zweck: Er gibt

Auskunft über die höchstmöglichen Zollansätze. Gleichzeitig dient er als Grund-

lage für Verhandlungen auf dem internationalen Parkett, primär im Rahmen der

WTO. Durch Staatsvertragsrecht (insbesondere Freihandelsabkommen), Bundesge-

setze oder Verordnungen könnendiese Ansätze herabgesetzt werden (Art. 1 Abs. 2
Z'YG). Für die Praxis relevantist folglich allein der Gebrauchstarif, der über den im

Entstehungszeitpunkt einer Zollforderung tatsächlich anwendbaren Zollsatz Aus-

kunft gibt.

 

86 WTO Trade Policy Review, Switzerland and Liechtenstein, Report by the Secretariat, 19 March

2013 (WT/TPR/S/280), Rz. 3.17.
87 Zum Ganzen ARPAGAUS, Rz. 374 ff.; MARTIN KOCHER/DIEGO CLAVADETSCHER (Hrsg.}, passim;

Botschaft über ein neues Zollgesetz vom 15. Dezember 2003, BBl 2004 567.

88 COTTIER/HERREN, in: Kocher/Clavadetscher (Hrsg.), Zoligesetz-Handkommentar, Einleitung
Rz. 97.

89 SR 0.631.112.514; SR 0.631.112.136; SR 631.01; zur Behandlung von Campione d’Italia als

Zollanschlussgebiet kraft Völkergewohnheitsrecht CoOTTIER/HERREN,in: Kocher/Clavadetscher
(Hrsg.), Zollgesetz-Handkommentar, Art. 3 Rz. 4; BVGE A-2411/2010, E. 5.

90 Vgl. für die Regelung der Einfuhr von landwirtschaftlichen Erzeugnissen Art. 17-25 des Bun-

desgesetzes über die Landwirtschaft vom 29. April 1998 (LwG, SR 910.0).
91 ARPAGAUS, Rz. 569.
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Praxistipp:

Der Generaltarif und der Gebrauchstarif werdennicht {mehr) in der AS bzw. SR ver-

öffentlicht. Sie sind unter <www.ezv.admin.ch> bzw. <www.tares.ch> (Gebrauchs-

tarif) einsehbar (besucht am 30. Juni 2013).

Der Vollzug der Zollgesetzgebung und der einschlägigen völkerrechtlichen Ver-
träge obliegt der Zollverwaltung (Art. 91-109 ZG). Sie gliedert sich in die Ober-
zolldirektion mit Sitz in Bern, vier Zollkreisdirektionen mit Sitz in Basel, Schaffhau-
sen, Genf und Lugano, sowie 29 Zollstellen. Auch das Grenzwachtkorps, welches
organisatorisch in die Zollverwaltung eingegliedertist, übernimmt Vollzugsaufga-

ben; das Grenzwachtkorps unterteilt sich in acht Regionen (Basel, Schaffhausen,

Chur, Lugano, Lausanne, Genf, Pruntrut, Kloten).

Gegen Verfügungender Zollstellen kann bei den Zollkreisdirektionen Beschwerde

geführt werden. Beschwerden gegen erstinstanzliche Verfügungen der Zollkreis-

direktionen sind an die Oberzolldirektion zu richten. Im Übrigen richtet sich das
Beschwerdeverfahren nach den allgemeinen Bestimmungen über die Bundes-

rechtspflege (Art. 116 ZG). Im Zentrum stehen das VwVG (betr. Erlass einer Verfü-

gung und deren verwaltungsinterne Anfechtbarkeit) und das VGG bzw. BGG (betr.
Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungs- bzw. Bundesgericht).?2 Dabeifallen
zwei Sonderbestimmungenins Licht:

- Gemäss Art. 3 lit. e VwVG findet das VwVG keine Anwendung auf das erst-

instanzliche Verfahren der Zollveranlagung. Diese Ausnahmebestimmung

erstreckt sich nicht auf das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren; sie gilt

allein für den Erlass einer Veranlagungsverfügung (vgl. Art. 38 und Art. 85

ZG).?? Gemäss Bundesgericht schliesst Art. 3 lit. e VwVG nicht aus, «dass im

Verfahren der Zollabfertigung auch allgemeine Grundsätze, die in der Zollge-

setzgebung nicht besonders erwähnt sind, angewandt werden».?* Auf übrige

zollrechtliche Verfügungen sind die Verfahrensbestimmungen des VwVG voll-

umfänglich anwendbar.

- Gemäss Art. 83 lit. 1 BGG ist die Beschwerdein öffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten vor Bundesgericht unzulässig gegen Entscheide über die Zollver-
anlagung, wenn diese aufgrund der Tarifierung oder des Gewichts der Ware
erfolgt. Diese Ausnahmebestimmungist restriktiv auszulegen.?® Ein Ausschluss
der Beschwerdebetr. zollrechtlicher Tariffragen in einem weiten Sinn - über

 

92 Vgl. dazu Kap. 24.
93 KOCHER, in: Kocher/Clavadetscher (Hrsg.), Zollgesetz-Handkommentar, Art. 116 Rz. 10.
94 BGE 101 Ib 99, E. 2a S. 104; vgl. auch Entscheid der Eidg, Zollrekurskommission vom 28. Okto-

ber 2003, ZRK 2003-016, E. 3c, VPB 2004 Nr. 51; für einen Überblick über die einschlägigen
(aus der BV abgeleiteten) Verfahrensgarantien KOCHER,in: Kocher/Clavadetscher (Arsg.), Zoll-
gesetz-Handkommentar, Art. 116 Rz. 24 ff.

95 KOCHER,in: Kocher/Clavadetscher (Hrsg.), Zollgesetz-Handkommentar, Art. 116 Rz, 104-110;
HÄBERLI, Basler Komm. BGG,Art. 83 N. 207 ff.: beide mit Hinweis auf die Praxis des BGer zur
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technische Fragen der Tarifierung oder des Gewichts einer Ware hinaus - recht-

fertigt sich mit Blick auf Wortlaut und telos von Art. 83 lit. 1 BGG nicht.

Art. 110-115 ZG regeln Datenschutz und Amtshilfe. Art. 117-129 ZG enthalten

umfassende Strafbestimmungen.

C. Technische Handelshemmnisse

Nichttarifäre (technische) Handelshemmnisse spielen mit Blick auf die erfolgrei-

chen multilateralen und bilateralen Efforts zum fortschreitenden Abbau der Zollbe-

lastung auf Industriegüter eine zunehmend bedeutsamere Rolle. Im Vordergrund

stehen polizeilich und/oder (wirtschafts-)politisch motivierte Massnahmen, wel-

che die Einfuhr von Produkten mengenmässig beschränken bzw. von der Beach-

tung technischer Vorschriften abhängig machen.

Auf internationaler Ebene existieren die folgenden Vorgaben, welche für die

Schweiz verbindlich sind:

Das WTO-Abkommen über technische Handelshemmnisse (Agreement on

Technical Barriers to Trade, TBT-Abkommen) enthält bindende Vorschriften

über die Ausarbeitung, Annahme und Anwendung technischer Vorschriften

und Normen sowie über Konformitätsbewertungsverfahren. Der Regelungs-

ansatz des Abkommens beruht wesentlich auf dem Grundsatz der Nichtdiskri-

minierung. Darüber hinaus verbietet es technische Vorschriften und Normen,

welche unnötige Hemmnisse für den internationalen Handel darstellen; han-

delsbeschränkende Massnahmen müssen ein berechtigtes Allgemeinwohl ver-

folgen und die Verhältnismässigkeit wahren.” Das WTO-Abkommen über die

Anwendung gesundheitspolizeilicher und pflanzenschutzrechtlicher Mass-

nahmen (Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Measures,

SPS-Abkommen) ergänzt das TBT-Abkommenalslex specialis punktuell. Beide

Abkommenverpflichten zur Berücksichtigung von internationalen Normen und

Standards.’

Art. 13 des FHA 1972 verbietet mengenmässige Einfuhrbeschränkungen und

Massnahmen gleicher Wirkung. Art. 7 der EFTA-Konvention wiederholt das-

selbe Verbot im Verhältnis zu den EFTA-Mitgliedstaaten. Das Bundesgericht hat

es allerdings abgelehnt, das EU-rechtliche Cassis de Dijon-Prinzip (Herkunfts-

 

96

97

inhaltlich identischen Vorgängerbestimmung gemäss Art. 100 Abs. 1 lit. h OG; vgl. etwa BGE

115 Ib 202, E. 2 5. 203ff.
Dazu etwa US - Certain Country of Origin Labelling (COOL) Requirements, WT/DS384/AB/R, WT/

DS386/AB/R, Appellate Body Report, angenommen am 23. Juli 2012, Rz. 351 ff.
Vgl. zur Relevanz von internationalen Standards EC - Trade Description ofSardines, WT/DS237/

AB/R, Appellate Body Report, angenommen am 23. Oktober 2002, Rz. 234 ff. (betr. TBT-Abkom-

men); EC - Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones), WT/DS26/AB/R, WT/

DS48/AB/R, Appellate Body Report, angenommen am 13. Februar 1998, Rz. 157 ff. (betr. SPS-

Abkommen).
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ortsprinzip) gestützt auf Art. 13 des FHA 1972 auch auf das bilaterale Verhält-
nis auszudehnen.?®

- Die Schweiz hat diverse Abkommen über die gegenseitige Anerkennung
von Konformitätsbewertungen (Mutual Recognition Agreements, MRAs) abge-
schlossen.?? Im Zentrum steht das bilaterale MRA mit der EU von 1999; ergän-
zend regelt das bilaterale Landwirtschaftsabkommen von 1999 die Anerkennung
der Gleichwertigkeit von Vorschriften in Bezug auf ausgewählte Agrarprodukte.
Identische Regeln enthält die EFTA-Konvention. Ein MRA besteht auch mit
Kanada.

Im nationalen Recht schafft das Bundesgesetz über die technischen Handels-
hemmnisse vom 6. Oktober 1995 (THG) «einheitliche Grundlagen, damit im Rege-
lungsbereich des Bundes technische Handelshemmnisse vermieden, beseitigt oder
abgebaut werden»(Art. 1 Abs. 1 THG).1% Der Gesetz- und Verordnungsgeber wird
verpflichtet, technische Vorschiften auf diejenigen der wichtigsten Handelspartner
(in concreto: der EU) abzustimmen. Das Gesetz ist als Rahmengesetz ausgestaltet
und findet Anwendung, soweit nicht andere Vorschriften abweichende oder wei-
tergehende Bestimmungen enthalten (Art. 2 THG).101 Die einschlägige Sektorge-
setzgebung besteht aus rund 30 Bundesgesetzen und 150 Verordnungen, welche
technische Vorschriften über bestimmte Produkte, Produktegruppen oder-aspekte
enthalten.1%

Praxistipp:

Anlaufstelle für Fragen in Bezug auf technische Handelshemmnisse, welche mit
Blick auf staatsvertragliche und/oder landesrechtliche Vorgaben problematisch
sind, ist das Ressort «Nichttarifarische Massnahmen» im Leistungsbereich «Aus-
senwirtschaftliche Fachdienste» des SECO.
wear urn; TenSenneernune NER TEETrennenngen a enmen nn rn Deennmeets nnEn Sa nt m irn omande m mehr m ern Ana I en nn

Im Rahmender Revision des THG von 2009 hat die Schweiz einseitig - d.h. ohne
Gegenrecht - das Cassis de Dijon-Prinzip für Waren aus dem EWR eingeführt. 103

 

98 BGer, Urteil 2A.593/2005 vom 6. September 2006, E. 6; ARIOLI, 144 ff; KELLERHALS/BAUM-
GARTNER, 326; TOBLER, 569.

99 STADELHOFER/ZIRLICK, Art. 18 Rz. 4.
100 SR 946.51.
101 Vgl. BGE 124 IV 225, E. 3a/aa S. 229 £.
102 ZIRLICK/STADELHOFER, Vorb. THG Rz.8; Botschaft THG,547.
103 Zum Cassis de Dijon-Prinzip in der EU EuGH, Rs. 120/78, Rewe-Zentral AG gegen Bundesmo-

nopolverwaltung für Branntwein, Sig. 1979 649; Mitteilung der Kommission über die Auswir-
kungen des Urteils des EuGH vom 20. Februar 1979 in der Rechtssache 120/78 («Cassis de
Dijon»), ABl. C 256 vom 3. Oktober 1980; Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen -
Erleichterung des Marktzugangsfür Waren in einem anderen Mitgliedstaat: praktische Anwen-
dung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung, ABl. C 265 vom 4. November 2003; Ver-
ordnung (EG) 764/2008 zur Festlegung von Verfahren im Zusammenhang mit der Anwendung
bestimmter nationaler technischer Vorschriften für Produkte, die in einem anderen Mitglied-
staat rechtmässig in Verkehr gebracht worden sind.



Kapitel 30: Aussenwirtschaftsrecht: Grundlagen 1289

Produkte, welche nach deneinschlägigen Vorschriften des EU-Rechts (im harmoni-

sierten Bereich) bzw. des EWR-Herkunftslandes {im nichtharmonisierten Bereich)
hergestellt und dort rechtmässig in Verkehr gebracht wurden, können gemäss

Art. 16a THG auch in der Schweiz ohne weitere Prüfung eingeführt und vertrie-

ben werden. Vorbehalten bleiben einzig die Anforderungen an die Produktinforma-

tion. Diese muss grundsätzlich in mindestens einer schweizerischen Amtssprache

abgefasst sein (Art. 4a und Art. 16e THG). Weiter sieht Art. 16a Abs. 2 THG speziell

geregelte Ausnahmefälle vor. Demnach gilt das Cassis de Dijon-Prinzip nichtfür i)

Produkte, die einer Zulassungs- bzw. Anmeldepflicht unterliegen (z.B. Arzneimittel,

welche gestützt auf das Heilmittelgesetz vom 15. Dezember 2000 beurteilt werden);

ii) Produkte, die einer vorgängigen Einfuhrbewilligung bedürfen oder einem grund-

sätzlichen Einfuhrverbot unterliegen (z.B. Kriegsmaterial oder Güter aus Ländern,

gegen welche die Schweiz ein Embargoerlassen hat); iii) Produkte, für welche der

Bundesrat aus überwiegenden öffentlichen Interessen eine Ausnahme beschliesst

(z.B. Alcopops oder Waschmittel, welche Phosphat enthalten). Die bundesrätlich

festgelegten Ausnahmen werdenin Art. 2 der Verordnung über das Inverkehrbrin-

gen von nach ausländischen technischen Vorschriften hergestellten Produkten und

über deren Überwachung auf dem Markt vom 19. Mai 2010 (VIPaV) aufgelistet!
Produkte, welche aus den genannten Gründen i)-iii) keinen Zugang zum schweize-

rischen Markt haben, werden auf einer speziellen (keine rechtliche Bindungswir-

kung entfaltenden) Negativliste nachgeführt.!® Für Lebensmittel gilt eine Sonder-
regelung. Lebensmittel, welche im EWR rechtmässig in Verkehr gesetzt wurden,

die einschlägigen Bestimmungen der schweizerischen Lebensmittelgesetzgebung

aber nicht erfüllen, bedürfen einer speziellen Bewilligung für den Vertrieb in der

Schweiz (Art. 16c und Art. 16d THG). Diese Bewilligung wird in Form einer Allge-

meinverfügungerteilt. Zuständig dafür ist das Bundesamtfür Gesundheit (BAG).1%

wenn. ara Seine re rs Fe Aueh BE BeRESe cea

Praxistipp:

Die genehmigten Gesuche sind unter <www.bag.admin.ch> und Link zu Themen/

Lebensmittel und Gebrauchsgegenstände/Anmeldestelle Cassis de Dijon/Erteilte

Allgemeinverfügungen einsehbar (besucht am 30. Juni 2013). Dazu gehören etwa

geriebener Käse aus Deutschland (welcher Stärke als Trennmittel enthalten kann),

Prosciutto cotto ausItalien und Schinken aus Österreich (mit einem höheren Was-

sergehalt als in der Schweiz erlaubt) oder Fruchtsirup aus Frankreich (mit einem

kleineren Fruchtsaftanteil als in der Schweiz erlaubt).
Ben aeEnESSnarim

 

104 SR 946.513.8.
105 <www.seco.admin.ch> und Link zu THG/Cassis de Dijon-Prinzip (besucht am 30. Juni 2013).

106 Eine von NR Jacques Bourgeois am 17. Dezember 2010 eingereichte Parlamentarische Initia-
tive (10.538) fordert, Lebensmittel vom Geltungsbereich des Cassis de Dijon-Prinzips wieder

auszunehmen. Die vorberatenden Kommissionen für Wirtschaft und Abgaben (WAK-NR und
WAK-SR) empfehlen, der Initiative Folge zu geben. In eine ähnliche Richtung zielt eine Stan-

desinitiative (11.321) des Kantons Bern vom 21, Dezember 2011.
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Die Anwendung des Cassis de Dijon-Prinzips kann zur Folge haben, dass einheimi-
sche Produzenten im Vergleich zu europäischen Konkurrenten benachteiligt wer-
den (sog. Inländerdiskriminierung).!0? Aus diesem Grund erlaubt Art. 16b THG
auch denjenigen schweizerischen Produzenten, welche nur für den inländischen
Markt produzieren, ihre Produkte nach dentechnischen Vorschriften der EU oder -
bei fehlender Harmonisierung - eines EWR-Mitgliedstaats herzustellen und in Ver-
kehr zu bringen. Damit kann ein schweizerischer Produzentde facto frei wählen, ob
er seine Produkte gestützt auf schweizerische Produktevorschriften oder gestützt
auf einschlägige Vorschriften der EU bzw. eines EWR-Mitgliedstaates herstellen
möchte,

Die Befugnisse der für den Vollzug zuständigen Behörden sowie Mitwirkungs- und
Auskunftspflichten des Inverkehrbringers eines Produkts (sowie allfällig weiterer
betroffener Personen) werdenin Art. 19 und Art. 19a THG umschrieben, Die Bereit-
stellung, Organisation und Finanzierung der für die Marktüberwachung zustän-
digen Behörde ist Sache der Sektorgesetzgebung.!0® Für Produkte, welche nach
schweizerischen technischen Vorschriften in Verkehr gebracht werden, findet das
THG (Art. 19, 19a, 20a und 20b THG) subsidiär zur Sektorgesetzgebung Anwen-
dung.!Für Produkte, welche nach ausländischen technischen Vorschriften in Ver-
kehr gebracht werden (d.h. gestützt auf das «helvetisierte» Cassis de Dijon-Prin-
zip), regeln die einschlägigen Bestimmungen des THG die Marktüberwachung
abschliessend (Art. 20 THG, Art. 12-15 VIPaV).110 Bei begründeten Verdacht, dass
überwiegendeöffentliche Interessen (öffentliche Sicherheit, Leben und Gesundheit
von Menschen, Tieren und Pflanzen, natürliche Umwelt, Sicherheit am Arbeits-
platz, Konsumentenschutz, Lauterkeit des Handelsverkehrs) unmittelbar und ernst-
haft gefährdet sind, können die Vollzugsbehörden(u.U. vorsorgliche) Massnahmen
treffen; dazu gehört auch der Einzug oder die Vernichtung von Produkten(Art. 19
TRG).!!! Solche Massnahmen könnenin Form von Allgemeinverfügungenerlassen
werden; für Produkte, welche nach ausländischen technischen Vorschriften in Ver-
kehr gebracht werden(d.h. gestützt auf das «helvetisierte» Cassis-de-Dijon-Prinzip),
ist dies die Regel.

Weitere Bestimmungenenthalten subsidiär Regeln über den Datenschutz (Art. 20b
THG), die Amtshilfe (Art. 21-22 THG) und Straftatbestände (Art. 23-30 THG).

Der Rechtsschutz richtet sich nach den allgemeinen Bestimmungen über die Bun-
desrechtspflege (Art. 20a Abs. 1 THG).!1? Beschwerdeinstanz gegen Verfügun-
gen der Vollzugsorgane ist das Bundesverwaltungsgericht (Art. 20a Abs. 2 THG).

 

107 OESCH, Cassis de Dijon, 521-522; STADELHOFER,Art. 16b Rz. 2.
108 STADELHOFER/ZIRLICK, Vorb. zu THG 19-20b Rz. 3.
109 Vgl. dazu Urteil des BGer 2C_754/2010 vom 1. Februar 2011, E. 3.7.
110 STADELHOFER/ZIRLICK, Vorb. zu THG 20 Rz.1.
111 Zu vorsorglichen Massnahmen, u.a. betr. Gewährung des rechtlichen Gehörs, Urteil des

BVGer A-4353/2010 vom 28. September 2010, E. 3; für Beispiele betr. Voraussetzungen zum
Erlass von vorsorglichen Massnahmen aus der Sektorgesetzgebung STADELHOFER/ZIRLICK,
Art. 19 Rz. 3,

112 Vgl. dazu Kap. 24.
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In mehreren Fällen haben das Bundesverwaltungs- und das Bundesgericht die

Beschwerdelegitimation von Konkurrenten wie auch von Konsumentenorganisa-

tionen und Interessenverbänden zur Beschwerde gegen Allgemeinverfügungen

gestützt auf Art. 16d Abs. 2 THG (Bewilligung für das Inverkehrbringen von Lebens-

mitteln) verneint.113 Der WEKOsteht kraft ausdrücklicher gesetzlicher Anordnung

das Beschwerderecht gegen Allgemeinverfügungen gestützt auf Art. 19 Abs. 7 und

Art. 20 THG (Massnahmenim Rahmen der Marktüberwachung)zu.

D. Exportförderung und Exportrisikoversicherung

Der Bundfördert die Exporttätigkeit schweizerischer Firmenaktiv (vgl. Art. 101BV). 30.53

Mit dem Exportförderungsgesetz unterstützt der Bund die Exporte der schwei-

zerischen Wirtschaft durch eigene Aktivitäten.!!* Er informiert und berät schwei-

zerische Unternehmen beim Auf- und Ausbau von Aktivitäten im Ausland. Dabei

berücksichtigt er insbesonderedie Interessen der Klein- und Mittelbetriebe (KMÜ).

Das federführende SECO hat diese Aufgabe mittels Leistungsauftrag dem Verein

Switzerland Global Enterprise (früher Business Network Switzerland, Osec) über-

tragen.115 Zusätzlich zu den finanziellen Zuwendungen durch den Bundfinanziert

sich Switzerland Global Enterprise durch Einnahmen ausseiner Informations- und

Beratungstätigkeit (Mitglieder- und Unkostenbeiträge für die Inanspruchnahme

von Dienstleistungen).

Informationen zum Angebot von Switzerland Global Enterprise sind unter <www.switzerland-

ge.com> (besucht am 30. Juni 2013) zu finden. Switzerland Global Enterprise unterhält in

wichtigen Märkten und Regionenein Netz von 19 «Swiss Business Hubs», welche Unterneh-

men vor Ort beraten und unterstützen. Darüber hinaus arbeitet Switzerland Global Enter-

prise mit den offiziellen Schweizer Vertretungen (Botschaften, Konsulate, Handelskammern)

zusammen.

Ein effektives Instrumentfür die Förderung von Auslandaktivitäten stellt die schwei- 30.54

zerische Exportrisikoversicherung (SERV) dar.!! Die SERV versichert Exportge-

schäfte gegen Rückstände im Zahlungseingang oder gegen andere Verluste aus
Forderungen gegenüberstaatlichen und privaten Schuldnerinnen (Art. 11 SERVG).

Damit können ausdrücklich auch Verluste, welche infolge Zahlungsunfähigkeit oder

 

113 Vgl. etwa Urteil des BGer 2C_457/2011 vom 26. Oktober 2011, E. 3 und 4 (Schweizerischer

Bauernverband); Urteil des BGer 2C_348/2011 vom 22. August 2011, E. 2 und 3 (Schweizer

Obstverband); Urteil des BGer 2C_854/2011 vom 10. Mai 2012, E. 3 (Schweizer Milchprodu-

zenten); Urteil des BVGer C-465/2011 vom 28. März 2012, E. 2 (Stiftung für Konsumenten-
schutz, Föderation Romande des Consommateurs, associazione consumatrici della svizzera

italiana); für weitere Verweise STADELHOFER,Art. 20a Rz. 6-7.
114 Bundesgesetz über die Förderung des Exports vom 6. Oktober 2000 (SR 946.14).

115 Vgl. Botschaft Exportförderung, 2106.
116 Bundesgesetz über die Schweizerische Exportrisikoversicherung vom 16. Dezember 2005

(SERVG, SR 946.10); Botschaft Exportrisikoversicherung, 5795; zum Ganzen (wenngleich
noch zum alten Bundesgesetz über die Exportrisikogarantie vom 26. September 1958) KuUONT,

passim.
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-verweigerung privater Vertragspartner entstehen, abgedeckt werden (sog. private

Käuferrisiken, PKR). Die SERV bietet ihre Versicherungen in Ergänzung zur Pri-
vatwirtschaft an; versicherbar sind grundsätzlich nur Risiken, welche nicht markt-

fähig sind (Art. 6 Abs. 1 lit. d SERVG, Art. 5 SERV-V).7 Dazu gehören politische
Risiken (wie Kriege oder politische Unruhen), Transferschwierigkeiten und Zah-

lungsmoratorien, höhere Gewalt (wie Erdbeben oder Überschwemmungen), Risi-

ken aus Garantien (Bonds), das Delkredererisiko und das Fremdwährungseventual-

risiko (Art. 12 SERVG). Der Prämientarif wird vom Verwaltungsrat der SERV unter

Vorbehalt der Genehmigung durch den Bundesrat erlassen; er bemisst sich nach

den jeweiligen politischen und wirtschaftlichen Risiken, der Höhe und der Dauer

der Versicherung.'!3 Auch die Versicherungsdeckung variiert je nach Schuldner

und Bestimmungsland und berücksichtigt diesbezügliche Schadenerfahrungen.

Sie beträgt grundsätzlich höchstens 95% des versicherten Betrags (Art. 17 Abs. 2

SERVG). Spezielle Vorschriften gelten befristet bis Ende 2015 für Bondgarantien,

Refinanzierungsgarantien und Fabrikationskreditversicherungen.!1?
En mernergen rangmenern TETEmgEFT ee maee mg re nn Hr ned

Praxistipp:

Informationen zur SERV sind unter <www.serv-ch.com> (besucht am 30. Juni 2013)

einsehbar, inkl. Antragsportal, Berechnungsgrundlagen für Prämien und AGBsfür

Exporteure, Banken/Finanzierungsinstitute und Verbände.
Er men

Gemäss Geschäftsbericht 2012 übernahm die SERV 2012 ein Neuengagement von CHF 3,8

Mrd. Im gleichen Jahr leistete die SERV Schadenzahlungen von brutto CHF 111,2 Mio. Die

Maschinen-, Elektro- und Metallindustrie weist mit CHF 3,9 Mrd. das höchste Engagement

auf (57% des Gesamtengagements), gefolgt von der Chemie- und Pharmabranche mit CHF

1,4 Mrd. (21%) und der Branche Schienenfahrzeuge und Bahntechnologie mit CHF 1 Mrd.

159%).

Grundsätzlich kann jedes Exportunternehmen, welches in der Schweiz niederge-

lassen und im Handelsregister eingetragenist, die Dienste der SERV in Anspruch

nehmen, sofern das Exportgeschäft Lieferungen bzw. Dienstleistungen betrifft,

welche schweizerischen Ursprungs sind oder einen angemessenen schweizeri-

schen Wertschöpfungsanteil enthalten. Art. 3 SERV-V präzisiert, dass bei Waren

ohne schweizerischen Ursprung der Mindestanteil der schweizerischen Wert-

 

117 Verordnung über die Schweizerische Exportrisikoversicherung vom 25. Oktober 2006 {SERV-

V, SR 946.101); Ruınow et al., Wirtschaftsrecht, 8 33 Rz. 39. — Gemäss Art. 5 Abs. 3 SERV-V

orientiert sich die Unterscheidung von marktfähigen und nicht marktfähigen Risiken an der

Praxis der EU.

118 Dabei werden auch die (unverbindlichen) Vorgaben des OECD-Exportrisikoarrangements

(Arrangement on Officially Supported Export Credits) beachtet; dazu gehören etwa Vorgaben

betr. Mindestanzahlung und maximale Kreditlaufzeit von Krediten, Mindestzinsen von Kredi-

ten und Mindestgebühren von Garantien, vgl. <www.serv-ch.com> und Link zu International

(besucht am 30. Juni 2013).
119 Bundesgesetz über die befristete Ergänzung der Versicherungsleistungen der Schweizeri-

schen Exportrisikoversicherung vom 20. März 2009 (SR 946.11).
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schöpfung am Auftragswert des Exportgeschäfts 50% betragen sollte, wobei die

SERV in begründeten Ausnahmefällen eine Versicherung auch abschliessen kann,

wenn dieser Mindestanteil unterschritten wird. Ein Rechtsanspruch auf Abschluss

eines Versicherungsvertrags besteht gemäss Art. 15 Abs. 2 SERVGallerdingsnicht.

Es liegt im Ermessen der SERV, mit einem interessierten Unternehmen einen Ver-

sicherungsvertrag abzuschliessen.!2? Bei Exportgeschäften von besonderer Trag-

weite kann der Bundesrat der SERV Anweisungen über den Abschluss bzw. Nicht-

Abschluss einesVertrags erteilen (Art. 34 SERVG).

Art. 6 Abs. 2 SERVG verpflichtet die SERV zur Beachtung der Grundsätze der schweize-

rischen Aussenpolitik (vgl. Art. 54 Abs. 2 BV). Die SERV überprüft Versicherungsanträge

zu geplanten Exportgeschäften standardmässig auf ihre Auswirkungen in den Bereichen

Umwelt, Soziales und Menschenrechte, Korruptionsprävention, Entwicklung und nachhaltige

Schuldenentwicklung von einkommensschwachen Ländern.!?! Sie stützt sich dabei wesent-

lich auf die (unverbindlichen) OECD-Leitlinien für Exportkredite betr. soziale und ökologische

Nachhaltigkeit (Common Approaches for Officially Supported Export Credits and Environmental

and Social Due Diligence).12? Die SERV veröffentlicht mit Einverständnis der Versicherungs-

nehmer Projekte mit einem Geschäftsvolumen von mehr als CHF 10 Mio.

BereTe re mer Tren TIDET

Fallbeispiel: Wasserkraftwerk/Staudamm Hlisu in der Türkei

Eine zentrale Funktion kam den OECD-Umweellleitlinien bei den umstrittenen Versi-

cherungen von Lieferungen und Ingenieurleistungen durch Alstom, Colenco, Mag-

gia und Stucky beim Bau des Wasserkraftwerks/StaudammsHisu in der Türkei im

Wert von CHF 225 Mio. zu. Die vom Bundesrat geforderten Auflagen in den Berei-

chen Umwelt, Kultur und Umsiedlung konnten nicht vollumfänglich erfüllt werden,

worauf der Bundesrat die ursprünglich gewährten Versicherungen im Juli 2009 in

Absprache mit den ebenfalls involvierten Exportrisikoversicherungen von Deutsch-

land und Österreich für beendet erklärte.123
armen Deaen
E.  

 

Die Exportrisikoversicherungistals öffentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechts-

persönlichkeit ausgestaltet (Art. 3 SERVG). Der Abschluss eines Versicherungsver-

trags erfolgt in der Form eines öffentlich-rechtlichen Vertrags. Lehnt die SERV

den Abschluss eines Vertrags ab, so erlässt sie eine anfechtbare Verfügung. Der

Rechtsschutz betr. Verweigerung des Abschlusses eines Versicherungsvertrags

oder betr. Auslegung eines abgeschlossenen Vertrags (vgl. Art. 35 lit. a VGG) rich-

 

120 Dieses Ermessen ist selbstredend pflichtgemäss auszuüben, d.h. verfassungs- und gesetzes-

konform. Verfassungsrechtlich stehen das Willkürverbot, die Rechtsgleichheit und das Ver-

hältnismässigkeitsprinzip im Vordergrund; dazu TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, 8 26

Rz. 11.
121 Aussenwirtschaftsbericht 2012, 1365 £.; für einen Überblick über die Bewilligungspraxis

KÜNZLI, 589 ff.
122 Botschaft Exportrisikoversicherung, 5828; <www.serv-ch.com> und Link zu Nachhaltigkeit

(wo auchdie Leitlinien der SERV zur Prüfung von Umwelt-, Sozial- und Menschenrechtsaspek-

ten aufgeschaltet sind} (besucht am 30. Juni 2013).

123 Medienmitteilung der SERV vom 7. Juli 2009 (<www.serv-ch.com>, besucht am 30. Juni 2013);

ZIEGLER, Rz. 499 ff.
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tet sich nach den allgemeinen Bestimmungen über die Bundesrechtspflege (Art. 41
SERVG).124

E. Kriegsmaterial und Dual-Use-Güter

Der grenzüberschreitende Handel mit Kriegsmaterial und Dual-Use-Gütern, d.h.
mit Gütern, welche zivil und militärisch verwendbarsind, unterliegt mannigfaltigen
Beschränkungen. Im Vordergrund stehen Verbote, Melde- und Bewilligungspflich-
ten. Internationale Vorgaben setzen dabei relevante Leitplanken für die schweize-
rische Praxis.

1. Internationale Verpflichtungen und Kontrollregime

Aufinternationaler Ebene existieren die folgenden Verpflichtungen und Kontroll-
regime:

- Verbindliche Vorgaben setzen vor allem der Vertrag über die Nichtverbrei-
tung von Kernwaffen vom 1. Juli 1968 (Atomwaffensperrvertrag),125 das Abkom-
men mit der internationalen Atomenergieorganisation über die Anwendung von
Sicherungsmassnahmen im Rahmen des Vertrages über die Nichtverbreitung
von Kernwaffen vom 6. September 1978 (Safeguardsabkommen) 126 das Über-
einkommen über das Verbot der Entwicklung, Herstellung und Lagerung bakte-
riologischer (biologischer) Waffen und von Toxinwaffen sowie über die Vernich-
tung solcher Waffen vom 10. April 1972 (Biologiewaffenübereinkommen), 127
das Übereinkommen über das Verbot der Entwicklung, Herstellung, Lagerung
und des Einsatzes chemischer Waffen und über die Vernichtung solcher Waffen
vom 13. Januar 1993 (Chemiewaffenübereinkommen),!28 das Übereinkommen
über das Verbot des Einsatzes, der Lagerung, der Herstellung und der Weiter-
gabe von Anti-Personenminen und über deren Vernichtung vom 18. September
1997129 sowie das Übereinkommen über Streumunition vom 30. Mai 2008.130

Die UNO-Generalversammlung hat am 2. April 2013 den internationalen Waffenhandels-
vertrag (Arms Trade Treaty, ATT) mit 154 Stimmen(bei 23 Enthaltungen und 3 Gegenstim-
men) verabschiedet. Dieser Vertrag enthält verbindliche Vorschriften, welche beim grenz-
überschreitenden Handel mit konventionellen Waffen einzuhalten sind.131 Er wird in Kraft
treten, sobald mindestens 50 Signatarstaaten den Vertrag ratifiziert haben.

 

124 Vgl. etwa Urteil des BVGer B-741/2007 vom 20. Dezember 2007 betr. Exportrisikogarantie
unter Einschluss des politischen, des Transfer- und des Delkredererisikos.

125 SR 0.515.03.
126 SR 0.515.031 und SR 0.515.031.1 (Zusatzprotokoll).
127 SR 0.515.07,
128 SR 0.515.08,
129 SR 0.515.092,
130 SR 0.515.093.
131 Vgl. Pressemitteilung des SECO vom 3. April 2013.



Kapitel 30: Aussenwirtschaftsrecht: Grundlagen 1295

- Unverbindliche Kontrollregime ergänzendiese rechtlichen Instrumente. Dazu

gehören die Australiengruppe {AG), die Gruppe der Nuklearlieferländer (NSG)
und das Raketentechnologie-Kontrollregime (MTCR); diese Gremien befassen

sich schwergewichtig mit Massenvernichtungs- bzw. ABC-Waffen und Träger-
raketen. Die Vereinbarung von Wassenaar (WA) beschäftigt sich mit konventio-

nellen Rüstungs- und Dual-Use-Gütern.13? Die einschlägigen Vereinbarungen

(inkl. detaillierter Güterlisten) werden von den Teilnehmerstaaten in die natio-

nale Gesetzgebung übernommen.

Im schweizerischen Recht stehen das Kriegsmaterialgesetz (KMG) und das Güter-

kontrollgesetz (GKG) im Vordergrund.!3? Vor allem das GKG beruht dabei wesent-
lich auf den internationalen Verpflichtungen und Kontrollregimen.

2.  Kriegsmaterialgesetz (KMG)

Das Kriegsmaterialgesetz vom 13. Dezember 1996 (KMG) bezweckt, durch die Kon-

trolle der Herstellung und des Transfers von Kriegsmaterial und der entsprechen-

den Technologie die internationalen Verpflichtungen der Schweiz zu erfüllen sowie
ihre aussenpolitischen Grundsätze (vgl. Art. 54 Abs. 2 BV) zu wahren; dabei soll ın

der Schweiz eine an die Bedürfnisse ihrer Landesverteidigung angepasste industri-

elle Kapazität aufrechterhalten werden können(Art. 1 KMG).!?* Gemäss Art. 5 KMG

gelten Waffen, Waffensysteme, Munition, militärische Sprengmittel sowie Ausrüs-

tungsgegenstände, welche spezifisch für den Kampfeinsatz oder für die Gefechts-
führung konzipiert oder abgeändert wordensind, als Kriegsmaterial. Konkretisiert

wird diese allgemeine, auf den Zweck eines Gutes abstellende Umschreibung durch

eine abschliessende Auflistung von Kriegsmaterial im Anhang 1 der Kriegsmaterial-

verordnung vom 25. Februar 1998 (KMV);!35 diese Liste basiert auf der «Munitions

List» (ML) der Vereinbarung von Wassenaar.'3®

Art. 7 und Art. 8 KMGstatuieren ein Verbot der Entwicklung, der Herstellung und

des Handels mit Massenvernichtungswaffen (ABC-Waffen), Antipersonenminen

und Streumunition. Verboten ist darüber hinaus die direkte und indirekte Finan-
zierung entsprechender Aktivitäten. Für den Handel mit anderem Kriegsmaterial

sieht das Gesetz eine doppelte Bewilligungspflicht vor. Die Herstellung von Kriegs-

material, der Handel mit Kriegsmaterial und die Vermittlung von Kriegsmaterial an

 

132 Siehe für entsprechende Informationen und weiterführende Hinweise <www.seco.admin.ch>

und Link zu Aussenwirtschaft/Exportkontrollen/Exportkontrollpolitik (besucht am 30. Juni

2013).
133 Weiter einschlägig ist etwa das Kernenergiegesetz vom 21. März 2003 (KEG, SR 732.1).
134 SR 514.51; zum Verhältnis des KMG zum Waffengesetz vom 20. Juni 1997 (SR 514.54) MEYER,

Rz. 49.

135 SR 514.511.
136 Wobei die Güter der «Munitions List» teilweise über das KMG (soweit es sich um Kriegsmate-

rial handelt), teilweise über das GKG (sofern die spezifischen Voraussetzungen des Kriegsma-

terialbegriffs nicht erfüllt sind} erfasst werden; zum Kriegsmaterialbegriff (v.a. auch zum Ver-

hältnis der autonomen Umschreibung gemäss KMG zur «Munitions List») KÜNZL1, 232ff.
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Empfänger im Ausland bedürfen einer Grundbewilligung (Art. 9-11 KMG). Eine
Grundbewilligung wird erteilt, wenn der Gesuchsteller die erforderliche Gewähr

für eine ordnungsgemässe Geschäftsführung bietet und die beabsichtigte Tätig-

keit den Landesinteressen nicht zuwiderläuft. Eine Einzelbewilligung ist erforder-

lich für die Ein-, Aus- oder Durchfuhr von Kriegsmaterial, die Vermittlung von bzw.

den Handel mit Kriegsmaterial an Empfänger im Ausland sowie den Abschluss von

Verträgen betreffend die Übertragung von Immaterialgütern, einschliesslich Know-

how, oder die Einräumung von Rechten daran (Art. 12-25 KMG). In Bezug auf aus-

gewählte Empfängerstaaten bestehen Ausnahmen(Art. 6 und 7 KMV, Anhang 2
KMV). Zudem können in gewissen Fällen Generaleinfuhrbewilligungen und Gene-

raldurchfuhrbewilligungen erteilt werden. Grund- und Einzelbewilligungen stellen

polizeiliche Bewilligungen dar; bei Vorliegen der gesetzlich vorgesehenen Bedin-

gungen besteht ein Anspruch auf Erteilung.137

Gemäss Art. 22 KMG wird eine Einzelbewilligung für die Herstellung, Vermitt-

lung, Aus- und Durchfuhr von Kriegsmaterial für Empfänger im Ausland gewährt,

wenn dies dem Völkerrecht, den internationalen Verpflichtungen und den Grund-

sätzen der schweizerischen Aussenpolitik nicht widerspricht.!3® Art. 5 KMV kon-
kretisiert diese - auffällig schwammig formulierten - Bewilligungskriterien.Art. 5

Abs. 1 KMV benenntrelative Abwägungskriterien, dessen Abs. 2 absolute Aus-

schlusskriterien. Umstritten ist zeitweise etwa die Einschätzung, ob das poten-
zielle Bestimmungsland «Menschenrechte systematisch und schwerwiegend ver-

letzt» (Art. 5 Abs. 2 lit. b KMV; absoluter Ausschlussgrund) bzw. welches Gewicht

der (Nicht-) «Respektierung der Menschenrechte» (Art. 5 Abs. 1 lit. b KMV; rela-

tives Abwägungskriterium) im Abwägungsprozess zukommt.!3° Ähnlich kontro-
vers diskutiert wird hin und wieder, ob das potenzielle Bestimmungsland in einen

internen oderinternationalen bewaffneten Konflikt verwickelt ist (Art. 5 Abs. 2 lit. a

KMV,; absoluter Ausschlussgrund).!*° Im Allgemeinen - und dies gilt ebensofür die
anderen Kriterien gemäss Art. 5 KMV - verbleibt den Bewilligungsinstanzen ein

auffällig grosser Beurteilungsspielraum. Auf alle Fälle ist die Erteilung von Bewil-

ligungen ausgeschlossen, wenn entsprechende Zwangsmassnahmen gestützt auf

das Embargogesetz erlassen worden sind (Art. 25 KMG). Gemäss Art. 24 KMG wird

 

137 MEYER, Rz. 24; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, 5 16 Rz. 48.

138 Des Weiteren muss grundsätzlich eine Nichtwiederausfuhr-Erklärung vorliegen (Art, 18 KMG,

Art. 5a KMV).

139 Der Bundesrat kam 2012 zum Schluss, dass die schweizerische Exportkontrollgesetzgebung

im europäischen Vergleichals restriktiv gilt. Er wies darauf hin, dass die Rahmenbedingungen
für die hiesige Rüstungsindustrie allein durch eine Revision von Art. 5 KMV verbessert werden

könnten; dazu Bericht des Bundesrats in Erfüllung des Postulats von Ständerat Bruno Frick

(10.3622) vom 18. Juni 2010: Gleich lange Spiesse für die Schweizer Sicherheits- und Wehr-
technikindustrie im Vergleich mit der europäischen Konkurrenz, 34 f. (wobei der Bericht am
21. November 2012 verabschiedet wurde); das Parlament hat den Bundesrat mit Entscheid
vom 25. September 2013 (SR) bzw. 6. März 2014 (NR) per Motion 13.3662 «Benachteiligung

der Schweizer Sicherheitsindustrie beseitigen» mittlerweile beauftragt, Art. 5 Abs. 2 KMV zu
ändern.

140 Siehe dazu Antwort des Bundesrates vom 19. November 2008 auf die Anfrage von Josef Lang

08.1094) «Kriegsmaterialverordnung. Stecken die USA in einem bewaffneten Konflikt?».
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die Einfuhr von Kriegsmaterial bewilligt, wenn dies dem Völkerrecht nicht wider-
spricht und den Landesinteressen nicht zuwiderläuft. i

Das SECO veröffentlicht regelmässig Kennzahlen zu Ausfuhren von Kriegsmaterial, aufge-

schlüsselt nach Empfängerstaat und Waffenkategorie. Informationen zu konkreten Bewilli-
gungsverfahrenfinden allerdings nur selten den Weg an die Öffentlichkeit.

TEEETSETNNTERBTENmaTRDoTEENU DENETISIEBENEHESTEN

Beispiel:

Ein Beispiel stellte der Entscheid des Bundesrates von 2009 dar, Ausfuhrgesuche

für Maschinenpistolen, Sturmgewehre, Granatwerfer und Bestandteile zu Flieger-
abwehrsystemen nach Ägypten, Saudi-Arabien und Pakistan unter Hinweis auf die
schlechte Menschenrechtslage bzw. die instabile innenpolitische Situation abzu-
lehnen. !*!
mn enge Tapeten =FÜ BE ni

Beschwerden gegen negative Bewilligungsentscheide - und damit auch gerichtliche Konkre-
tisierungen der Bewilligungsvoraussetzungen - sind selten.!*2

Gesuchefür die Bewilligung von Auslandgeschäften mit Kriegsmaterial sind an das 30.63
SECO zu richten (Art. 13 und 14 KMV). Das Ressort «Exportkontrollen/Kriegsma-

terial» im Leistungsbereich «Bilaterale Wirtschaftsbeziehungen»ist das zuständige
Fachamt, Das SECO entscheidet im Einvernehmenmit den zuständigen Stellen des

EDA sowie weiterer Behörden des Bundes (zuständige Stellen des VBS bzw. Bun-

desamt für Energie), sofern sich eine Beteiligung sachlich aufdrängt. Bei bedeuten-
den Bewilligungsverfahren konsultiert das SECO auch den Nachrichtendienst des

Bundes (NDB). Sofern sich die beteiligten Stellen nicht einigen können, wird das

Gesuch dem Bundesrat zum Entscheid vorgelegt. Der Bundesrat entscheidet zwin-
gend über Gesuche von erheblicher aussen- oder sicherheitspolitischer Tragweite

(Art, 29 Abs. 2 KMG).
Mm grzmen er u... re Eee ern? NEE INTEL EI TTEETT

Praxistipp:

Formulare für Bewilligungsgesuche sind unter <www.seco.admin.ch> und Link zu
„hemen/AussenwirtschafyExportkontrollen (besucht am So. Juni 2013) erhältlich.
KOTNLITBIZT Wehe TIEROEELTTTEEen EZ SITE

Art. 33-40 KMG enthalten Strafbestimmungen. Art. 41-42 KMG regeln die Amts- 30.64

hilfe.

 

141 Pressemitteilung des SECO vom 25. März 2009; für einen Überblick über die Bewilligungspra-

xis KÜNZLI, 567 ff.

142 Am meisten Entscheide ergehen gestützt auf strafrechtliche Anklagen durch die Bundesan-
waltschaft; vgl. etwa Entscheid des Bundesstrafgerichts SK.2011.29 vom 25. September 2012;
Urteil des BGer 6B_771/2008 vom 2. April 2009.
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3.  Güterkontrollgesetz (GKG)

30.65 Das Güterkontrollgesetz vom 13. Dezember 1996 (GKG}) bezweckt die Kontrolle
doppelt verwendbarer Güter und besonderer militärischer Güter.1#3 Im Gegensatz
zum KMGbeschränktsich das GKG auf die Umsetzunginternationaler Vorgaben.1*?
Zu diesem Zweck ermächtigt es den Bundesrat, völkerrechtliche Verpflichtungen

nachzuvollziehen und sich an nicht verbindlichen Kontrollregimen zu beteiligen.

Sein Geltungsbereicherstreckt sich gemäss Art. 2 und 3 GKGi.V.m.Art. 1 der Güter-

kontrollverordnung vom 25. Juni 1997 (GKV)!#auf die folgenden Güterkategorien:

- doppelt verwendbare Güter, d.h. Güter, welche sowohlfür zivile als auch für

militärische Zwecke verwendet werden können (sog. Dual-Use-Güter); Anhang
2 GKV führt die betroffenen Güter auf, beruhend auf den entsprechenden Listen
der einschlägigen Kontrollregime;

— besondere militärische Güter, d.h. Güter, welche für militärische Zwecke kon-

zipiert oder abgeändert wordensind, die aber weder Waffen, Munition, Spreng-

mittel noch sonstige Kampfführungsmittel sind, sowie militärische Trainings-
flugzeuge mit Aufhängepunkten; Anhang 3 GKV führt die betroffenen Güterauf,

beruhend auf der «Munitions List» der Vereinbarung von Wassenaar; damit fin-

det das GKG Anwendung auf (Rüstungs-)Güter, welche dem KMGnicht unter-

stellt sind (vgl. Art. 5 Abs. 3 KMGi.V.m Art. 2 KMV undArt. 2 Abs. 3 GKG);

- Gemäss Art. 4 Abs. 1 GKV werden darüber hinaus auch Nichtlistengüter, d.h.
Güter, welche nicht im Anhang 2 und 3 GKV aufgelistet sind, vom GKGerfasst,

wenn der Exporteur weiss bzw. vermutet, dass diese Güter für ABC-Waffen oder

deren Trägersysteme oder für den Bau von Anlagen für ABC-Waffen oder deren

Trägersysteme bestimmt sind oder bestimmt sein könnten (sog. Catch-all-Klau-

sel);

- Chemikalien gemäss Chemiewaffenübereinkommen; die Chemikalienverord-
nung vom 17. Oktober 2007 (ChKV)enthält die Durchführungsbestimmungen;#

- spezifische Nukleargüter gemäss Safeguardsabkommen inkl. Zusatzabkom-

men; die Safeguardsverordnung vom 21. März 2012 enthält die Durchführungs-

bestimmungen."*

30.66 Die Ausfuhr von Dual-Use-Gütern und besonderen militärischen Gütern (sowie

Nichtlistengütern, welche von der Catch-all-Klausel erfasst werden) ist bewilli-

gungs- (bzw. melde-Jpflichtig. Eine Einzelbewilligung wird verweigert, wenn

Ablehnungsgründe gemäss Art. 6 GKG i.V.m. Art. 4 und Art. 6 GKV vorliegen.148

 

143 SR 946.202.
144 Einen Durchbruch erlebt dieser Grundsatz im Bereich des Anhangs 5 GKV; dessen praktische

Bedeutung ist allerdings marginal.
145 SR 946.202.1.
146 SR 946.202.21.
147 SR 732.12.
148 Gemäss Art. 5 Abs. 2 GKV kann das SECO verschiedene Unterlagen verlangen; dazu gehören

auch Verwendungserklärungen des Exporteurs und Endverbleibserklärungen des Empfängers.

mm



Kapitel 30: Aussenwirtschaftsrecht: Grundlagen 1299

Diese Ablehnungsgründe beruhen durchwegs auf internationalen Vorgaben (v.a.

des Chemiewaffenübereinkommens) bzw. Konirollregimen. Zudem ist die Ertei-

lung von Bewilligungen ausgeschlossen, wenn entsprechende Zwangsmassnah-

men gestützt auf das Embargogesetz erlassen wordensind (Art. 6 Abs. 1lit. c GKG).

Auslegungsprobleme könnensich insbesondere mit Blick auf Art. 6 Abs. 1 lit. c GKV

ergeben, wonach die Ausfuhr von Gütern, welche zur konventionellen Aufrüstung

eines Staates beitragen, der durch sein Verhalten die regionale oder globale Sicher-
heit gefährdet, nicht bewilligungsfähig ist. Die Tragweite dieses Ablehnungsgrun-

des bleibt mit Blick auf die einschlägige Vereinbarung von Wassenaar sonderbar

unscharf.!4? Darüber hinausgehende autonome Grundsätze der schweizerischen
Aussenpolitik werden im Bewilligungsverfahren — ganz im Gegensatz zum Verfah-

ren gestützt auf das KMG - grundsätzlich nicht berücksichtigt. Art. 13 GKV listet

Ausnahmen von der Bewilligungspflicht auf; dazu gehört etwa die Ausfuhr von kon-

ventionellen Dual-Use-Gütern nach Staaten, welche im Anhang 4 GKV aufgeführt

sind. Für gewisse Ausfuhren können zudem Generalausfuhrbewilligungenerteilt

werden(Art. 8 GKV).

Das SECO veröffentlicht regelmässig Statistiken zu Ausfuhren von Dual-Use-Gütern und

besonderen militärischen Gütern.150 Informationen zu konkreten Bewilligungsverfahren fin-

den allerdings nur selten den Wegan die Öffentlichkeit.

 BTnn TeermTBTSenEEEBRUSSIETEIDIFTTEIITTENTI

Beispiel:

Politisch umstrittene Geschäfte betrafen wiederholt Ausfuhren von militärischen

Trainingsflugzeugen der Firma Pilatus.'?1

Beschwerden gegen negative Bewilligungsentscheide - und damit auch gerichtli-

che Konkretisierungen der Bewilligungsvoraussetzungen- sind auch hier selten.!?

Bewilligungsinstanz für die Ausfuhr von Gütern, welche vom GKGerfasst werden,

ist wiederum das SECO(Art. 3, 4, 8, 9 und 16 GKV). Das Ressort «Exportkontrollen/

Industrieprodukte» im Leistungsbereich «Bilaterale Wirtschaftsbeziehungen» ist

das zuständige Fachamt. Über Ausfuhrgesuche von grundsätzlicher, insbesondere

politischer Tragweite und über Gesuche um ausserordentliche Generalausfuhrbe-

willigungen entscheidet das SECO im Einvernehmen mit den zuständigen Stellen

des EDA, des VBS und des UVEK sowie nach Anhörung des Nachrichtendienstes

des Bundes (NDB). Sofern sich die beteiligten Stellen nicht einigen können, ent-

scheidet auch hier der Bundesrat.

 

149 Dazu KÜNzı1, 264ff., 586 ff.; WEBER, Rz. 96.

150 Vgl. Aussenwirtschaftsbericht 2012, 1358 £.
151 Vgl. etwa die vermutete Zweckentfremdung eines Flugzeugs, das 2006 in den Tschad geliefert

wurde (Pressemitteilung des EVD vom 17. Januar 2008), oder die Lieferung von 55 Flugzeu-

gen nach Saudi-Arabien 2012 (<wwiw.tagesschau.sf.tv> und Link zu Nachrichten vom 24. Mai

2012 [besucht am 30. Juni 2013).
152 Am meisten Entscheide ergehen gestützt auf strafrechtliche Anklagen durch die Bundesan-

waltschaft; vgl. etwa Entscheid des Bundesstrafgerichts SK.2008.20 vom 26. März 2009.
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Praxistipp:

Formulare für Bewilligungsgesuche sowie diverse Merkblätter sind unter <www.
seco.admin.ch> und Link zu Themen/Aussenwirtschaf//Exportkontrollen (besucht
am 30. Juni 2013) erhältlich.

Art. 14-18 GKG enthalten Strafbestimmungen. Art. 19-20 GKG regeln die Amts-
hilfe.

4. Rechtsschutz

Das Verfahren für Beschwerden gegen Verfügungen gestützt auf das KMG und
das GKG richtet sich nach den allgemeinen Bestimmungen über die Bundesverwal-
tungsrechtspflege (Art. 29 Abs. 3 KMG und Art. 12 GKG). Im Zentrum stehen das
VGG bzw. BGG betr. Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungs- bzw. Bundes-
gericht.!°® Dabeifallen zwei Sonderbestimmungenins Licht. Gemäss Art. 32 Abs. 1
lit. a VGG undArt. 83 lit. a BGGist die Beschwerde vor Bundesverwaltungsgericht
und die Beschwerdein öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten vor Bundesgericht
ausgeschlossen gegen Verfügungen bzw. Entscheide auf dem Gebiet der nationa-
len Sicherheit und der auswärtigen Angelegenheiten, soweit das Völkerrecht nicht
einen Anspruch auf gerichtliche Beurteilung einräumt. Damit sollen eigentliche
Regierungsakte (actes de gouvernement) einer gerichtlichen Nachkontrolle entzo-
gen werden. Während sich die Praxis zu diesen beiden Bestimmungen uneinheit-
lich präsentiert, spricht sich die Lehre für eine restriktive Auslegungaus. Art. 32
Abs. 1lit. a VGG undArt. 83 lit. aBGG sind nur einschlägig, wenn es sich um Anord-
nungen mit ausgeprägt sicherheits- bzw. aussenpolitischem Charakter handelt.15%
Diese Voraussetzung dürfte im Rahmen des KMG und des GKG nur in Ausnahme-
fällen - etwa wenn es sich um Entscheide mit erheblicher aussen- oder sicherheits-
politischer Tragweite gemäss Art. 29 Abs. 2 KMG handelt und folglich ohnehin der
Bundesrat Bewilligungsinstanz ist — erfüllt sein. 155

F.  Nichtmilitärische Zwangsmassnahmen

Die Schweiz erlässt regelmässig nichtmilitärische Zwangsmassnahmen, um andere
Völkerrechtssubjekte, politische, terroristische und militärische Organisationen,
Staatsoffizielle und weitere Individuen zu einem völkerrechtlich gebotenen Ver-
halten zu bewegen. Im Vordergrund stehen dabei oft gezielte Sanktionen (smart

 

153 Vgl. dazu Kap. 24.
154 HÄBERLI, Basler Komm. BGG, Art. 83 N. 20, 25,
155 Vgl. HÄBERLI, Basler Komm. BGG,Art. 83 N. 28; betr, die Qualifikation einer Ware als Kriegs-

material bzw. Dual-Use-Gut KÜnzuı, 191 £; SUTTER, 111.
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sanctions), welche sich konkret gegen Rechtsbrecher oder Friedensstörer (Perso-

nen, Unternehmen und Organisationen) richten (Finanzsanktionen, Reiserestrik-

tionen, diplomatische Einschränkungen, kulturelle und sportliche Restriktionen),
sowie spezifische Handelsembargos, welche sich auf bestimmte Schlüsselgüter

beschränken (Rüstungs- und Luxusgüter, Diamanten, Öl). Umfassende Embargo-

massnahmen, welche häufig die unschuldige Zivilbevölkerung treffen, verlieren

umgekehrt an Bedeutung.

Gemäss Bundesgesetz über die Durchsetzung von internationalen Sanktionen

(Embargogesetz, EmbG) vom 22. März 2002 ist der Bundesratfür den Erlass von

Zwangsmassnahmenzuständig.'°° Dies geschieht in Form von Verordnungen.'°’ Im
Fall gezielter Sanktionen werdendie Personen bzw. Organisationen, gegendie sich

die Massnahmenrichten, in den Anhängen namentlich aufgeführt. Der Auslöser für

den Erlass von Zwangsmassnahmenliegt primär im Völkerrecht. Die Schweiz betei-
ligt sich an verbindlichen Sanktionen im Rahmen der UNO. Bei der Umsetzung

entsprechender Resolutionen des UNO-Sicherheitsrates verbleibt dem Bundesrat

in aller Regel kein grosser Handlungsspielraum.'?® Darüber hinaus schliesst sich

die Schweiz Handelsembargos und gezielten Sanktionen an, welche von der EU

beschlossen werden. Diesfalls entscheidet der Bundesrat autonom über konkrete

Massnahmen und Ausnahmenzur Unterstützung humanitärer Aktivitäten oder zur
Wahrung schweizerischer Interessen (vgl. Art. 2 Abs. 1 und 2 Embß). Schliesslich

bleibt dem Bundesrat unbenommen,gestützt auf Art. 184 Abs. 3 BV auch unulate-

ral, d.h. ohne Koordination mit anderen Handelspartnern, Sanktionsmassnahmen

zu erlassen (Art. 1 Abs. 2 EmbG).

Zurzeit sind in der Schweiz 20 Sanktionsverordnungen in Kraft. Entsprechende Zwangs-

massnahmen beruhen durchwegs auf UNO-Resolutionen oder lehnen sich eng an Sanktions-

regimes der EU an.

 

 

Beispiel:

Einen Spezialfall stellt die Verordnung über den internationalen Handel mit Roh-
diamanten vom 29. November 2002 (Diamantenverordnung) dar. Sie verlangt für

 

156 SR 946.231.
157 Diverse Zwangsmassnahmen weisen typische Strukturmerkmale einer Verfügung auf, auch

wenn sie formell im Verordnungskleid daherkommen;dies gilt etwa für Ein- und Durchfuhr-

sperren sowie Finanzsanktionen gegen bestimmte Personen (dazu OEsScH, UNO-Sanktionen,

347 ff.); gemäss Urteil des BGer 2C_721/2012 vom 27. Mai 2013 kanneine solche Verordnung

gleichwohlnicht direkt angefochten werden; vielmehr muss der Betroffene die Streichung sei-

nes Namens im Anhang verlangen. Erst eine entsprechende Weigerung (in Verfügungsform)

kann angefochten werden.
158 Die Umsetzung von UNO-Sanktionen - welche grundsätzlich unmittelbar anwendbar sind - in

Form von Verordnungen beruht wesentlich auf Effektivitätsüberlegungen. Vereinzelt sind

UNO-Resolutionen zudem unklar und offen formuliert und müssen zwangsläufig im nationa-

len Recht konkretisiert werden; dazu OESCH, UNO-Sanktionen, 341 f£.; Vock, Rz. 166ff.
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die Ein- und Ausfuhr von RohdiamanteneineZertifizierung gemäss Kimberley-Pro-

zess.159

Alle Verordnungen (sowie Antragsformulare für ein Zertifikat betr. Rohdiamantenhandel

sind auf <www.seco.admin.ch> und Link zu Themen/Aussenwirtschafv/Sanktionen/Embargos

(besucht am 30. Juni 2013) einsehbar.

Der Vollzug von nichtmilitärischen Zwangsmassnahmen obliegt dem SECO. Das

Ressort «Sanktionen» im Leistungsbereich «Bilaterale Wirtschaftsbeziehungen»ist

das zuständige Fachamt. Fallweise übernehmen weitere Bundesämter Vollzugs- und

Kontrollaufgaben(z.B. das Bundesamtfür Migration [BFMI betr. Ein- und Durchrei-

severbote oder die Eidg. Zollverwaltung IEZV]für Grenzkontrollen). Das SECO ist

Anlaufstelle für Auskünfte über die Zulässigkeit von Auslandgeschäften, bei denen

nicht klar ist, ob sie unter ein Sanktionsregime fallen. Zur Wahrung schweizeri-

scher Interessen oder zur Vermeidung von Härtefällen kann das SECO nach Rück-

sprache mit den zuständigen Stellen des EDA und des EFD Ausnahmen von Embar-

gomassnahmen (z.B. humanitär begründete Lieferungen von Lebensmitteln oder

Medikamenten) oder von Finanzsanktionen (z.B. Freigabe gesperrter wirtschaft-

licher Ressourcen) bewilligen. Weitere Bestimmungen regeln Kontrolle (Art. 3-4

Emb6), Datenschutz (Art. 5 EmbG), Amts- und Rechtshilfe (Art. 6-7 EmbG) sowie

strafrechtliche Aspekte (Art. 9-14 EmbG).

Der Rechtsschutz richtet sich nach den allgemeinen Bestimmungen über die

Bundesrechtspflege (Art. 8 EmbG). Im Zentrum stehen das VGG bzw. BGG betr.

Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungs- bzw. Bundesgericht.160 Dabeifallen
zwei Sonderbestimmungenins Licht. Gemäss Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG undArt. 83

lit. a BGGist die Beschwerde vor Bundesverwaltungsgericht und die Beschwerdein

öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten vor Bundesgericht ausgeschlossen gegen

Verfügungen bzw. Entscheide auf dem Gebiet der nationalen Sicherheit und der

auswärtigen Angelegenheiten, soweit das Völkerrecht nicht einen Anspruch auf

gerichtliche Beurteilung einräumt. Damit sollen wiederum eigentliche Regierungs-

akte (actes de gouvernement) einer gerichtlichen Nachkontrolle entzogen werden.

Während sich die Praxis zu diesen beiden Bestimmungen uneinheitlich präsentiert,

spricht sich die Lehre für eine restriktive Auslegung aus. Art. 32 Abs. 1lit. a VGG

und Art. 83 lit. a BGG sind also wiederum nur einschlägig, wenn es sich um Anord-

nungen mit ausgeprägt sicherheits- bzw. aussenpolitischem Charakter handelt:!°

 

159 SR 946.231.11. Mit der Zertifizierung wird verhindert, dass der Handel mit Rohdiamanten
{sog. Konflikt- bzw. Blutdiamanten) zur Finanzierung von Bürgerkriegen dient; Aussenwirt-

schaftsbericht 2012, 1362; Vock, Rz. 117 ff.

160 Vgl. dazu Kap. 24.

mgetwa Urteil des BGer 2C_721/2012 vom 27. Mai 2013, E. 1/72; BGE 133 1450, E. 25.454 £.;

Urteil des BGer 2A.783/2006 vom 23. Januar 2008, E. 1.2; Urteil des BGer 1A.157/2005 vom

6. Oktober 2005, E. 3.1; Urteil des BVGer B-3488/2011 vom 14. Juni 2012, E. 2 und 3; Bot-

schaft EmbG, 1459; zum Ganzen SUTTER, 199 ff.; KünZLı, 188 ff.; OgscH, Embargomassnah-

men, 315 f.; ZIMMERLI, 86; HÄBERLI, Basler Komm. BGG,Art. 83 N. 23, 27, 33.



Kapitel 30: Aussenwirtschaftsrecht: Grundlagen 1303

-— Diese Voraussetzungen sind bei der Grundentscheidung,internationale Sank-
tionen mitzutragen bzw. unilateral Massnahmen zu ergreifen und die Leitplan-

ken für deren Umsetzung im nationalen Recht zu setzen, erfüllt. Diese Entschei-

dung obliegt dem Bundesrat und ist einer gerichtlichen Nachkontrolle nicht

zugänglich.

- Konkrete Massnahmen, welche gestützt auf den bundesrätlichen Verordnungs-
rahmen ergehen,stellen in aller Regel nicht mehr nur typische Handlungen auf

dem Gebiet der Aussenpolitik dar.162 Der Entscheid, ob eine Ausnahmeregelung

«zur Unterstützung humanitärer Aktivitäten» oder «zur Vermeidung von Härte-

fällen» zu gewährenist, ob datenschutzrechtliche Grundsätze eingehalten wer-

den, ob gewisse Personen zu Recht einem Sanktionsregime unterworfen wer-

den oder ob ein bestimmtes Guttatsächlich von einem Handelsembargoerfasst

wird, kann nicht mehr nur der Wahrung guter und korrekter völkerrechtlicher

Beziehungen zugeordnet werden. Ein modernes Rechtsstaatsverständnis ver-

langt, in solchen Fällen den Beschwerdeweg an das Bundesverwaltungs- und

Bundesgericht zu öffnen. Dies gilt insbesondere für Massnahmen, welche zum

Teil in schwerwiegender Weise in Grundrechtspositionen der Betroffenen ein-

greifen oder «civil rights» gemäss Art. 6 EMRK (vgl. Gegenausnahmezu Art. 32

Abs. 1lit. a VGG und Art. 83 lit. a BGG) betreffen. Um besonderen aussenpoliti-

schen Interessenlagen gerecht zu werden, kann fallweise geboten sein, die Prü-

fungsdichte einzuschränken.

Auch wenn der Rechtsweg an das Bundesverwaltungs- und Bundesgericht offensteht,

werden Rechtsuchende in der Praxis weiterhin mit erheblichen Rechtsschutzdefizi-

ten konfrontiert. Seit dem bundesgerichtlichen Urteil im Fall Nada gilt der Grundsatz,

wonach die Grundrechtskonformität von Zwangsmassnahmen, welche verbindliche UNO-

Resolutionen umsetzen, nicht überprüft werden kann (mit Ausnahme von Verletzungen

von ius cogens).163 Nur in denjenigen Fällen, in denen eine UNO-Sanktion für die inner-

staatliche Umsetzung eine gewisse Gestaltungsfreiheit belässt, besteht die Möglichkeit

einer gerichtlichen Nachkontrolle. Dasselbe gilt a fortiori für Zwangsmassnahmen, wel-

che die Schweiz autonom erlässt.

Das Recht auf gerichtliche Nachkontrolle ist in der Verordnung über die Einzie-

hung eingefrorenerirakischer Gelder und wirtschaftlicher Ressourcen und deren

Überweisung an den Development Fundfor Iraq vom 18. Mai 2004 spezialgesetz-

lich verankert.16* Gemäss Art. 4 der Verordnung unterliegen Einziehungsverfügun-

gen der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht.16°

 

162 Vgl. zum Anfechtungsobjekt auch Fn.157.
163 BGE 133 II 450; der EGMRhat im Urteil Nada gegen Schweiz (Nr. 10593/08) vom 12. Septem-

ber 2012 demgegenüberfestgestellt, dass die Schweiz bei der Umsetzung der entsprechen-

den UNO-Resolution über einen gewissen Ermessensspielraum verfügte und die Sanktionen

EMRK-konform hätte umsetzen können; zum Ganzen OEscH, UNO-Sanktionen, 350 ff.; zum

«De-Listing»-Verfahren vor dem Sanktionsausschuss des UNO-Sicherheitsrates SUTTER,

186 ff.; zur betont grundrechtsfreundlichen Praxis des EuGH verb. Rs C-402/05 P und

C-415/05 P, Kadi u. Al Barakaat, Sig. 2008 1-6351.

164 SR 946.206.1,
165 Dazu Vock, Rz. 67 ff.

30.74


