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I. Fragestellung und Situierung des Themas
[. Fragestellung

Der Ausbau des Leistungsstaates' und die internationale Vernetzung der
Schweiz spiegeln sich auch in einer Zunahme grenziiberschreitender Sach-
verhalte im Verwaltungsrecht. Damit stellt sich einerseits die materielle
Frage, auf welcher Ebene, im nationalen oder internationalen Recht, solche
Sachverhalte geregelt werden; anderseits bediirfen parallele Geltungsansprii-
che und potentielle Normkonflikte? sowohl zwischen den Regelungen ver-
schiedener Staaten als auch zwischen nationalem und internationalem Recht
einer Losung.?

Je nach Gebiet finden sich heute unterschiedliche Losungsansiitze: Wiih-
rend das Polizeirecht* auf nationaler und internationaler Stufe relativ umfas-
sende Regelungen sowohl zur materiellen Gestaltung als auch zur Losung
von Normkonflikten enthilt, basiert internationales Leistungsrecht® weitge-
hend auf Staatsvertriigen, die sowohl materielle als auch kollisionsrechtliche
Bestimmungen enthalten. Auch im Umweltrecht existiert eine Fiille an mate-
riellen volkerrechtlichen Bestimmungen, welche grenziiberschreitende Sach-
verhalte zum Thema haben.®

Im Unterschied zum Privatrecht ist die Regelung grenziiberschreitender
Sachverhalte im Verwaltungsrecht jedoch bislang nicht in ein iibergreifendes

1 OLIVER DIGGELMANN, Priiventionsstaat und Grundrechtsdogmatik, in: ZSR 2005 I, S. 329 ff.

2 Joost PauweLyN, Conflict of norms in public international law: how WTO law relates to other
rules of international law, Cambridge 2003, S.6ff.; AntoN K. SCHNYDER/MANUEL LiATO-
wiTscH, Internationales Privat- und Zivilverfahrensrecht, Ziirich 2000, N 177 ff.

3 So schon ThHomas FLEINER-GERSTER, Rechtsvergleichende Uberlegungen zum Verhiltnis des
Landesrechts zum internationalen Recht, in: Walter Haller/Alfred Ko6lz/Georg Miiller/Daniel
Thiirer (Hrsg.), Im Dienst der Gemeinschaft, Festschrift fiir Dietrich Schindler, Basel/Frank-
furt a. M. 1989, S. 687 ff., 689.

4 Dazu RaINER J. Schweizer, Notwendigkeit und Grenzen einer gesetzlichen Regelung des
Staatsschutzes — Uberlegungen vor der Neuordnung, in: ZBI 1991, S.285 ff.; ALEXANDER
Ruch, Aussere und innere Sicherheit in der Schweiz, in: Daniel Thiirer/Jean-Frangois Aubert/
Jorg Paul Miiller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001, S. 889 ff.; Yvo Han-
GARTNER, Parlament und Regierung, in: ZB1 1990, S. 473 {f.

5 Zu den Sozialversicherungsabkommen Susanne LEuzINGER-NAEF, Sozialversicherungsge-
richtsbarkeit und Personenfreiziigigkeitsabkommen Schweiz-EG, in: SIZ 99 (2003),
S. 193 ff.

6 AsTrID EPINEY/MARTIN ScHevLl, Umweltvolkerrecht: volkerrechtliche Bezugspunkte des
schweizerischen Umweltrechts, Bern 2000, S. 21 ff.; DanieLa THurnuerr, Offentlichkeit und
Geheimhaltung von Umweltinformationen: Weiterentwicklung des Umweltvilkerrechts
durch die Aarhus-Konvention und deren Bedeutung fiir das schweizerische Recht, Ziirich
2003, S.75f1f.; vgl. auch HeriBERT RauscH/ArRNOLD MarTI/ALAIN GrirreL, Umweltrecht,
Ziirich 2004, Rz 18 ff.
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Christine Breining-Kaufmann

Konzept eingebettet. Ansitze zu einem solchen Konzept zeigen sich im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, welches deshalb in Teil III besonders untersucht
wird.

Thema dieses Beitrags ist damit die Frage, wie weit sich aus der Vielfalt
der vorliegenden Losungen allgemeine Grundsitze ableiten lassen und ob
diese bejahendenfalls im nationalen oder internationalen Recht anzusiedeln
sind.

2. Situierung des Themas
a) Begriffe

Angesichts der sehr uneinheitlich verwendeten Terminologie, die zum Teil
auf im Rahmen des Internationalen Privatrechts entwickelte Konzepte ab-
stiitzt, zum Teil an verwaltungs- und vdélkerrechtliche Grundsitze ankniipft,
ist vorab eine kurze Begriffskldrung und Situierung des Themas «Internatio-
nales Verwaltungsrecht» notwendig.

aa) Internationales und internationalisiertes Verwaltungsrecht

Normen, welche grenziiberschreitende Sachverhalte betreffen, werden als in-
ternational bezeichnet. Ein Auslandbezug liegt beispielsweise dann vor, wenn
sich ein Teil des Sachverhalts im Ausland abspielt oder eine Vertragspartei
dauernden Wohnsitz im Ausland hat. In solchen Situationen stellt sich zu-
nichst die Frage, ob in- oder auslindisches Recht anzuwenden ist.”

Der Begriff des «Internationalen Verwaltungsrechts» ist in der Schweiz
wenig geldufig und nicht klar definiert; eine wissenschaftliche Auseinander-
setzung mit dem Thema hat bislang kaum stattgefunden. In der internationa-
len Diskussion werden unter dem Titel «Internationales Verwaltungsrecht»
drei Kategorien unterschieden:®
(1) Die erste Kategorie beinhaltet das Organisationsrecht internationaler Or-

ganisationen, d. h. Normen, welche die Verwaltungstitigkeit internatio-
naler Organisationen regeln wie etwa das Personalrecht.”

7 CurisTINE E. LINKE, Europdisches internationales Verwaltungsrecht, Frankfurt am Main 2001,
§8.23.

8  Eine gute Ubersicht iiber die deutsche Diskussion gibt WERNER MENG, Extraterritoriale Juris-
diktion im internationalen Wirtschaftsrecht, Berlin 1994, S. 187 f.

9 C. F. AMERASINGHE, The Future of International Administrative Law, in: International and
Comparative Law Quarterly 45 (1996), S.773ff.; Benepict KinGssury/Nico KRriscH/
RicHARD B. STEWART, the Emergence of Global Administrative Law, in: Law and Contem-
porary Problems 68 (2005), S. 15 ff.
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(2)

Internationales Verwaltungsrecht

Ebenfalls auf internationaler Ebene anzusiedeln sind urspriinglich inner-
staatliche Verwaltungsaufgaben, deren Regelung aus dem nationalen Be-
reich zwecks Harmonisierung oder — im Sinne einer «Vorstufe» zur Har-
monisierung — zwecks Standardisierung auf die internationale Ebene
verschoben wurde. Die entsprechenden staatsvertraglichen Vereinbarun-
gen konnen materielles Verwaltungsrecht enthalten, das von den Ver-
tragsstaaten zur Angleichung der nationalen Rechtsordnungen umzuset-
zen ist, wie dies etwa im Umweltrecht mit dem Kyoto-Protokoll'’ oder im
internationalen Lebensmittelrecht mit dem Codex Alimentarius'! der Fall
ist.

Dariiber hinaus konnen Staaten durch Vereinbarungen spezielle interna-
tionale Organisationen schaffen und diese mit Regulierungs- und Durch-
setzungskompetenzen ausstatten. Sind solche Regulierungen von den
Mitgliedstaaten direkt anzuwenden, handelt es sich um eine Harmonisie-
rung der nationalen Rechtsordnungen. Ein zentrales Instrument fiir har-
monisierende Verwaltungsnormen sind die Verordnungen der Europii-
schen Union.

Fiir Verwaltungsbereiche, welche direkt zwischenstaatlich geregelt wer-
den oder deren Regelung internationalen Organisationen iibertragen
wurde, wird im Folgenden der Begriff «internationalisiertes Verwal-
tungsrecht» verwendet. 2

Die dritte Kategorie ist in erster Linie ein besonderer Teil des nationalen
Verwaltungsrechts. International ist hier nicht die Rechtsquelle selbst,
sondern die Regelungsmaterie: /nternationales Verwaltungsrecht i.e.S.
befasst sich mit internationalen Sachverhalten, die Beriihrungspunkte zu
mehreren Staaten aufweisen.

In diesem Beitrag wird unter Internationalem Verwaltungsrecht die Gesamt-
heit der Rechtsnormen verstanden, welche fiir verwaltungsrechtliche Sach-
verhalte mit Auslandbezug die Bestimmung der zustindigen Behdorde, des an-
zuwendenden Rechts oder die Wirkung eigener Hoheitsakte im Ausland

Protokoll von Kyoto zum Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen {iber Klimadinde-
rungen vom 16. Dezember 1997, in Kraft seit 16. Februar 2005, SR 0.814.011. Eingehend
dazu CurisTiaN TiETIE, Internationalisiertes Verwaltungshandeln, Berlin 2001, S. 398—-404.
«The Codex Alimentarius is a collection of internationally adopted food standards presented
in a uniform manner. These food standards aim at protecting consumers» health and ensuring
fair practices in the food trade. .. The publication of the Codex Alimentarius is intended to
guide and promote the elaboration and establishment of definitions and requirements for
foods to assist in their harmonization and in doing so to facilitate international trade.» General
Principles of the Codex Alimentarius, Abs. 1, in: Codex Alimentarius Commission, Proce-
dural Manual, 15. Auflage, einsehbar auf Atip://www.codexalimentarius.net/webiprocedural _
manual jsp (besucht am 28. Februar 2006). Dazu Tietse (FN 10), S. 309-313.

MENG (FN 8), S. 188, spricht vom «internationalisierten nationalen Verwaltungsrecht», TIETIE
(FN 10), S. 115, von «internationalisiertem Verwaltungshandeln».
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regeln.!3 Das Organisationsrecht internationaler Organisationen — die erstge-
nannte Kategorie — ist damit nicht Gegenstand dieser Untersuchung.

bb) Geltungs- und Anwendungsbereich

Aufgrund der engen Verkniipfung des Internationalen Verwaltungsrechts mit
dem volkerrechtlichen Souverinitits- und Territorialitdtsprinzip ist die Un-
terscheidung zwischen Geltungs- und Anwendungsbereich von besonderer
Bedeutung.

Der Geltungsbereich einer Rechtsnorm bezeichnet das Territorium, wie
beispielsweise die Schweiz, in welchem die Norm Giiltigkeit hat. Der An-
wendungsbereich bezieht sich auf die Wirkung der Regelung. So kann im In-
ternationalen Verwaltungsrecht die Norm zwar territorial in der Schweiz gel-
ten, aber durch die Anwendung Auslandbezug erhalten. Dies zeigt sich etwa
bei der Gesetzgebung iiber den Grundstiickserwerb durch Personen im Aus-
land'* oder der Regelung iiber die Tatigkeit von Auslandbanken'>.

Der volkergewohnheitsrechtliche!® Grundsatz der Staatensouverinitit ver-
bietet die Vornahme von Hoheitsakten ausserhalb des eigenen Staatsgebie-
tes.!” Hoheitsakte eines Staates entfalten deshalb nur mit Zustimmung oder
Mitwirkung des betroffenen Staates Rechtswirkungen im Ausland.'®

Wihrend der rdumliche Geltungsbereich typischerweise deckungsgleich
mit dem Staatsgebiet ist, kann der sachliche Anwendungsbereich weiter ge-
hen. Geltungs- und Anwendungsbereich sind daher nicht zwingend iden-
tisch.!” Diese Konstellation wird zum Teil als extraterritoriale Anwendung in-

13 Linke (EN7), S. 24 ff.

14  Das Bundesgesetz vom 16. Dezember 1983 iiber den Erwerb von Grundstiicken durch Perso-
nen im Ausland, (BewG); SR 211.412.41, beschrinkt den Erwerb von Grundstiicken durch
Personen im Ausland, um die Uberfremdung des einheimischen Bodens zu verhindern (Art. 1
BewG). Das BewG soll aufgehoben und durch raumplanerische Massnahmen ersetzt werden:
Aufhebung des Bundesgesetzes iiber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Aus-
land (Lex Koller). Anderung des Raumplanungsgesetzes, BBl 2005 6639.

15  Dazu ausfiihrlich unten I11.2.d); Davip Wyss/Urs ZuLaur, Fiktiver Sitz oder faktische Zweig-
niederlassung? Der riumliche Geltungsbereich schweizerischer Finanzmarktaufsichtsgesetze
und ihre Durchsetzung durch die Eidg. Bankenkommission gegeniiber ausldndischen Banken
und Effektenhiindlern, in: Karl Spiihler (Hrsg.), Internationales Zivilprozess- und Verfahrens-
recht, Ziirich 2001, S. 117 ff., 124 f.

16 MatTHias HERDEGEN, Vilkerrecht, 4. Auflage, Miinchen 2005, § 23 N 3.

17 Grundlegend dazu der Lotus-Fall, PCLJ Reports Ser. A, No. 10 [1927]; Vgl. auch Knur Ipsen,
Volkerrecht, 5. Auflage, Miinchen 2004, § 23 N 66 ff.

18 Linke (FN 7), S. 28 ff.; RupboLr Heiz, Das fremde 6ffentliche Recht im internationalen Kolli-
sionsrecht, Der Einfluss der Public Policy auf auslindisches Strat-, Steuer-, Devisen-, Kon-
fiskations- und Enteignungsrecht, Diss. Ziirich 1959, S. 9 {f. und 18 {f.

19 So auch Linke (FN 7), S. 94 f.
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Internationales Verwaltungsrecht

nerstaatlichen Rechts bezeichnet?® und als Ausnahme zum voélkerrechtlichen
Territorialitdtsprinzip in Abschnitt II.1.b) vertieft. Ein bekanntes Beispiel in
dieser Hinsicht ist der Amerikanische Alien Tort Claims Act (ATCA), ein Ge-
setz von 1789, das ausldndischen Klidgern eine Klagemdoglichkeit vor ameri-
kanischen Gerichten wegen Verletzung von Vélkerrecht gibt.?!

b) Verhiiltnis zum nationalen Recht

Innerstaatliches Recht kann materielle Normen des Internationalen Verwal-
tungsrechts enthalten, wenn internationale Sachverhalte geregelt werden. Die
Frage, wann ein verwaltungsrechtlicher Sachverhalt bzw. die ihn regelnde
Norm «international» zu nennen ist, kann nicht abstrakt definiert werden.??
Unbestritten scheint, dass die Beriihrungspunkte mit dem Ausland ein gewis-
ses Gewicht haben miissen.?* So gehdren Normen iiber das Baubewilligungs-
verfahren nicht deshalb zum Internationalen Verwaltungsrecht, weil sie auch
fiir Auslidnder gelten, die in der Schweiz ein Ferienhaus bauen wollen.

c) Elemente eines Internationalen Verwaltungsrechts

Nach dem Gesagten umfasst das Internationale Verwaltungsrecht:

(1) Verwaltungsrecht, das in volkerrechtlichen Normen enthalten ist, d. h.
«Volkerverwaltungsrecht» als Teil des internationalisierten Verwaltungs-
rechts;?*

(2) Nationales oder internationales Recht, welches die internationale Zustin-
digkeit in Verwaltungsangelegenheiten regelt;>

20 So z.B. WErNer MENG, Vilkerrechtliche Zulissigkeit und Grenzen wirtschaftsverwaltungs-
rechtlicher Hoheitsakte mit Auslandswirkung, in: ZaoRV 44 (1984), S. 675 ff., S. 728; RoLF
ScHULER, Das internationale Sozialrecht der Bundesrepublik Deutschland, Baden-Baden
1988, S. 206 f.

21 Eingehend dazu CHRISTINE BREINING-KAUFMANN, The Legal Matrix of Human Rights and
Trade Law: State Obligations versus Private Rights and Obligations, in: Thomas Cottier/ Pau-
welyn/Elisabeth Biirgi (Hrsg.), Human Rights and International Trade, Oxford 2005, S. 95 ff.,
122-130.

22 Vgl unten Ziff. II.1.e) zum internationalen Privatrecht.

23 JorG PauL MuLLer/Luzius WILDHABER, Praxis des Volkerrechts, 3. Auflage, Bern 2001,
8. 373.

24 Beispiele sind Niederlassungsvertrige, Zollvertriige, internationale Umweltschutziiberein-
kommen. Fiir die Mitgliedstaaten ist analog das «europiisierte Verwaltungsrecht», d. h. das
Verwaltungsrecht, das auf Rechtsakten der Gemeinschaft beruht, von grosser Bedeutung.

25 Beispiel: Welcher Staat ist zustindig zur Durchfiihrung eines Verwaltungsverfahrens bei
grenziiberschreitenden Umweltverschmutzungen?

ZSR 2006 11 13
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(3) Nationales Recht, welches sich mit dem internationalen und/oder extra-
territorialen Geltungsbereich des eigenen nationalen Verwaltungsrecht
befasst;?% und

(4) Normen des innerstaatlichen oder internationalen Rechts, die bestimmen,
welches materielle Recht auf internationale Sachverhalte angewendet
wird, wenn mehrere Rechtsordnungen mit Geltungsanspruch zur Verfi-
gung stehen (kollisionsrechtlicher Aspekt).?’

Graphisch lassen sich die vier Kategorien wie folgt darstellen:

Internationales Verwaltungsrecht

e

) .. Internationales
Internationalisiertes .
Verwaltungsrecht wmationales)
Verwaltungsrecht i. e. S.
Kollisions-
normen (4)
Volkerverwaltungs- Regeln bez.
recht (1) Geltungsbereich des
eigenen Rechts (3)
Zustindigkeits-

regelungen (2)

Abb.: Die vier Kategorien eines Internationalen Verwaltungsrechts

Im Folgenden werden zunichst die konzeptionellen Grundlagen des Interna-
tionalen Verwaltungsrechts beleuchtet (Ziff. II) und anschliessend am Bei-
spiel des Wirtschaftsverwaltungsrechts vertieft (Ziff. III).

26 Beispiele: Ist das eigene Rundfunkrecht auch fiir Radiosender anwendbar, die vom Ausland
aus ins Inland senden? Ist das eigene Gewisserschutzrecht auch auf Personen anwendbar, die
ein durch das Inland fliessendes Gewiisser vom Ausland aus verschmutzen (z. B. durch Einlei-
ten von Giften in den Oberlauf eines Flusses, der spiter durch das eigene Staatsgebiet fliesst)?

27 Beispiele: Ist Schweizer Medienrecht auch auf auslindische Zeitschriften anwendbar, die in
der Schweiz vertrieben werden? Kommt Schweizer Bankrecht auf Finanzinstitute im Ausland
zur Anwendung, wenn sie ihre Dienstleistungen auch in der Schweiz anbieten?

14 ZSR 2006 11



Internationales Verwaltungsrecht

II. Allgemeiner Teil: Konzeptionelle Grundlagen
1. Allgemeine Grundsditze des Internationalen Verwaltungsrechts i. e. S.
a) Problem: Geltungsbereich des staatlichen Rechts

Mit dem Ubergang vom Personalverband zum Territorialstaat nach dem
Westfilischen Frieden 1648 stellt sich die Frage nach dem Geltungsbereich
staatlichen Rechts neu:?® In einem System gleichberechtigter souverédner
Staaten beschriinkt sich die staatliche Regelungsmacht grundsitzlich auf das
eigene Staatsgebiet. Der spiter auf dieser Grundlage entwickelte traditionelle
vilkerrechtliche Grundsatz der Souverinitit umfasst die Befugnis der Staa-
ten, bestimmte Sachverhalte ihrer Regelungsmacht zu unterwerfen (Jurisdik-
tion), sowohl im Hinblick auf die Rechtssetzung als auch auf die Rechtsan-
wendung.?

Schwierigkeiten ergeben sich bei Vorgiingen, die sich nicht an Staatsgren-
zen orientieren, sondern in mehreren Staaten zugleich stattfinden®” oder sich
gleichzeitig auf mehrere Staaten auswirken. In solchen Fillen stellt sich die
Frage, wie weit eine staatliche Rechtsordnung ausserhalb des eigenen Territo-
riums Geltung beanspruchen, d. h. extraterritoriale Wirkung entfalten kann.?!
In einer von der zunehmenden Vernetzung der Mirkte gekennzeichneten inter-
nationalen Wirtschaftsordnung tritt diese Konstellation besonders hdufig auf.*

b) Territorialititsprinzip

Das Territorialititsprinzip beschreibt die Konstellation, in welcher die staat-
liche Kompetenz zur Rechtssetzung und die Kompetenz zur Rechtsanwen-
dung zusammenfallen, so dass eine Rechtsordnung nur auf dem Gebiet des

28  MarciL SEnN, Rechtsgeschichte — ein kulturhistorischer Grundriss, 3. Auflage, Ziirich 2003,
S.213 ff.

29  Ionaz SeipL-HoHENVELDERN/TORSTEN STEIN, Volkerrecht, 10. Auflage, Kéln 2000, N 1368;
MuLLER/WILDHABER (FN 23), S.373.

30 So stellen sich etwa bei der elektronischen Erbringung von Finanzdienstleistungen (e-com-
merce) zahlreiche aufsichtsrechtliche Fragen. Dazu eingehend MicHaEL Kunz, Regulation of
electronic banking in Switzerland, Ziirich 2001, S. 45 ff.

31  Tnomas MerkLI, Internationales Verwaltungsrecht: Das Territorialititsprinzip und seine Aus-
nahmen, XIII. Treffen der obersten Verwaltungsgerichtshife Deutschlands, Osterreichs, der
Schweiz und Liechtensteins vom 7. bis 10. November 2002 in Vaduz, publiziert auf hep:/
www.bger.ch, Ziff. 1.1, S. 3.

32 Jost DELBRUCK, Structural Changes in the International System and its Legal Order: Interna-
tional Law in the Era of Globalization, in: SZIER 11 (2001), S. 1 ff., 33.
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erlassenden Gemeinwesens Giiltigkeit entfaltet.’* Dies ist dann der Fall,
wenn sich ein Sachverhalt innerhalb des Hoheitsgebietes eines Staates ab-
spielt und nach dem innerstaatlichen Recht des betroffenen Staates von den
lokalen Behérden zu beurteilen ist. Volkerrechtlich geboten ist das Territori-
alitiitsprinzip insofern, als Hoheitsakte ohne abweichende zwischenstaatliche
Vereinbarung nur auf dem eigenen Staatsgebiet vorgenommen werden diir-
fen.* Damit wird auch deutlich, dass beim Territorialitdtsprinzip zwei As-
pekte zu unterscheiden sind: Normgeltung und Normwirkung, resp. wie oben
angesprochen Geltungs- und Anwendungsbereich.?’

Territoriale Normgeltung bedeutet, dass Normen nur auf dem Territorium
des erlassenden Gemeinwesens Geltung beanspruchen kénnen, nur fiir die ei-
genen Behorden verbindlich sind und auch nur auf dem eigenen Territorium
durchgesetzt werden konnen.*® Ausnahmen von diesem Grundsatz setzen ent-
sprechende volkerrechtliche Vereinbarungen voraus.?”

Im Unterschied dazu darf die Normwirkung auch auf ausldndisches Han-
deln ausgelegt sein, solange eine solche extraterritoriale Wirkung nicht gegen
volkerrechtliche Prinzipien verstosst und ein geniigender Ankniipfungspunkt
vorliegt.*® Diese Prinzipien umfassen zum einen in der UNO-Charta veran-
kerte Normen wie das Einmischungsverbot (Art. 2 Ziff. 7 UNO-Charta) und
den Grundsatz der souveridnen Gleichheit aller Staaten (Art. 2 Ziff. | UNO-
Charta). Zusiitzlich sind die allgemeinen Rechtsgrundsidtze von Treu und

33 Urrich HAFELIN/GEORG MOLLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Ziirich 2002,
N 355 ff.

34 Luzius WILDHABER, Jurisdiktionsgrundsitze und Jurisdiktionsgrenzen im Vélkerrecht, SJIR
1985, S. 99 ff., S. 103; MULLER/WILDHABER (FN 23), S. 373 ff.; Vorbehalten bleibt die Staats-
gewalt iiber eigene Staatsangehorige, die sich voriibergehend im Ausland befinden; IpsEN
(FN'17), § 23 No66 ff.; BGE 95 II I09 E. 3.c.

35  Oben Ziff. .2.a)bb).

36 Soschon BGE 82 1 196: Die Aktiengesellschaft Carborundum- und Elektritwerke (Tschecho-
slowakei) wurde in der Schweiz fiir die Marke «Carborundum» als Inhaberin im Markenre-
gister eingetragen. Der Schutz dauerte bis am 15. Februar 1955. Am 9. November 1954 wurde
die AG in der Tschechoslowakei verstaatlicht. Als Staatsunternehmen beantragte sie am
15. Dezember 1954 beim Eidgendssischen Amt fiir Geistiges Eigentum, die Marke zu erneu-
ern und auf die staatliche Gesellschaft zu iibertragen, da die Tschechoslowakei nun neue
Eigentiimerin sei. Das Bundesgericht hielt fest, die Nationalisierung eines privaten Betriebes
konne als 6ffentlich-rechtliche Massnahme keine extraterritoriale Wirkung entfalten, wenn
die Enteignung nicht voll entschiidigt wiirde. Im konkreten Fall widerspreche die Verstaatli-
chung deshalb dem schweizerischen ordre public. Weder die nun verstaatlichte tschechoslo-
wakische AG noch die Tschechoslowakei als deren Eigentiimerin wurden in der Folge ins
Markenregister eingetragen.

37  Soetwa der Vertrag zwischen der Schweiz und Lichtenstein {iber den Anschluss des Fiirsten-
tums Liechtenstein an das schweizerische Zollgebiet vom 29, Miirz 1923, SR 0.631.112.514;
weitere Beispiel sind die ad hoc-Bewilligungen, wie z. B. die Erlaubnis zu Zeugeneinver-
nahme und Vornahme eines Augenscheins durch auslindische Behorden.

38  MuULLER/WILDHABER (FN 23), S. 373.
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Glauben, das Verhiiltnismiissigkeitsprinzip und das Rechtsmissbrauchsverbot
zu beachten.* Anerkannte vilkerrechtliche Ankniipfungsprinzipien sind das
Territorialitiits- und das Personalititsprinzip, die aber im konkreten Fall wei-
tere Fragen wie etwa die nach dem rechtlich massgebenden Standort oder der
massgebenden Nationalitit insbesondere von juristischen Personen aufwer-
fen.*® Im Umwelt- und Kartellrecht ist das Auswirkungsprinzip zunehmend
von Bedeutung, es wird in Ziff. I11.2.b) vertieft.

Da das 6ffentliche Recht kein explizites Kollisionsrecht kennt und die vol-
kerrechtlichen Prinzipien sehr allgemein formuliert sind, kommt dem natio-
nalen Recht eine besonders wichtige Rolle bei der Konkretisierung zu (unten
Abschnitt T11.2.).

Eng verkniipft mit dem Territorialititsprinzip ist der Begriff der Souveri-
nitit. Die Souverdnitit eines Staates wird traditionell anhand formeller Kri-
terien beurteilt. Als wichtigstes Element gilt dabei die Unabhingigkeit. Der
Staat muss eine Einheitlichkeit und Selbstindigkeit gegen aussen aufwei-
sen."! Mit der zunehmenden Globalisierung®* und internationalen Verflech-
tung sowie der damit einhergehenden Ubertragung von immer mehr Regulie-
rungskompetenzen an internationale Organisationen und nichtstaatliche
Gremien wird dieses traditionelle Verstindnis allerdings zu Recht in Frage
gestellt.** Die zunehmende Bedeutung von internationalem soft law macht
weiter deutlich, dass Souverinitit nicht mehr als ein vom Recht vorgegebe-
nes, sondern von den Staaten definiertes Konzept verstanden wird; der Lotus-
Entscheid des StIGH** ist insofern iiberholt.*>

Dass die Vorstellung eines absolut geltenden Souverinitits- und Territori-
alititsprinzips weder im Hinblick auf den Geltungsbereich des eigenen Rechts
noch auf die Moglichkeit der Anwendung ausldndischen Verwaltungsrechts
im Inland iiberzeugt, zeigt schon ein Blick auf Art. 13 IPRG.

39 JurceN ScHwarzg, Die Jurisdiktionsabgrenzung im Vélkerrecht, Baden-Baden 1994, S.30 1.

40  MerkLl (FN 31); fiir Finanzdienstleistungen Wyss/ZuLaur (FN 15), S. 120 f.

41 Dave SieGrist, Hoheitsakte auf fremdem Staatsgebiet, Diss. Ziirich 1987, S. 7 f.

42 Jost DELBRUCK, Das Staatsbild im Zeitalter wirtschaftsrechtlicher Globalisierung, Erste
Christian-Thomasius-Vorlesung zum Internationalen Wirtschaftsrecht am 23. Mai 2002,
Arbeitspapiere aus dem Institut fiir Wirtschaftsrecht, Juristische Fakultiit der Martin-Luther-
Universitit Halle-Wittenberg, Heft 3, 2002; Ders. (FN 32), S. 1 ff.

43 Tuomas Corrier/DaniEL WUGER, Auswirkungen der Globalisierung auf das Verfassungsrecht,
in: Beat Sitter-Liver (Hrsg.), Herausgeforderte Verfassung, Die Schweiz im globalen Kontext,
Freiburg 1997, S. 241 {f.; Tieme (FN 10), S. 151.

44  Vgl. FN17.

45  Tiere (FN 10), S. 257. In der amerikanischen Lehre wird zum Teil ein dhnliches Ergebnis ver-
treten, allerdings mit einer Betonung der (national-) staatlichen, nicht der internationalen
Komponente: Joun H. Jackson, Sovereignty-Modern: A New Approach to an Outdated Con-
cepl, in: American Journal of International Law 97 (2003), S. 782 {f.

46  Dazu unten I1.1.d).
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¢) Kollisionsrecht

Ein wesentlicher Aspekt des Internationalen Verwaltungsrechts sind kollisi-
onsrechtliche Regelungen. Im schweizerischen Verwaltungsrecht finden sich
verschiedene Kollisionsnormen.

aa) Bundesstaatliche Kollisionsnormen

Zentrale bundesstaatliche Kollisionsnorm ist die derogatorische Kraft des
Bundesrechts in Art. 49 BV.#7 Sie wird erginzt durch Art. 5 und 6 des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches.* Dabei regeln Art. 5 und 6 ZGB nur die sachli-
che Abgrenzung gegeniiber kantonalem Recht. Die Rechtsfolgen bei Verlet-
zung dieser Regeln ergeben sich dann aus Art. 49 BV.#

bb) Interkantonales Kollisionsrecht

Im interkantonalen Verhiltnis existiert kein geschriebenes 6ffentliches Kolli-
sionsrecht.”’ Die traditionelle Lehre geht auch hier von der grundsitzlichen
Geltung des Territorialitatsprinzips aus.>' Allerdings wird dieses Prinzip zu-
nehmend durch interkantonale Vereinbarungen wie die Interkantonale Ver-
einbarung {iber das offentliche Beschaffungswesen®? und iibergeordnetes
Recht wie das Binnenmarktgesetz>* durchbrochen.

cc) Internationales Kollisionsrecht

Traditionellerweise gelten wie oben erwihnt fiir das Verwaltungsrecht das
volkerrechtliche Territorialitdtsprinzip und das Personalitédtsprinzip. Dem-
nach ist staatliches Handeln auf das eigene Staatsgebiet beschriinkt, unabhin-
gig von der Nationalitiit der betroffenen Person. Das Personalititsprinzip
kniipft an die Staatsangehorigkeit an und berechtigt den Staat, die Angele-
genheiten seiner Staatsangehorigen zu regeln, selbst wenn sich diese im Aus-
land authalten.>*

47  Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV) vom 18. April 1999, SR 101.

48  Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB) vom 10. Dezember 1907, SR 210.

49 ArNoLb Marti, Kommentar ZGB, Einleitende Vorbemerkungen zu Art. 5 und 6 ZGB, N 8, in:
Ziircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Band 1/1, Art. 1-7 ZGB,
3. Auflage, Ziirich 1998.

50 MarTi (FN49), N 11.

51 Marti (FN49), N 13.

52 Interkantonale Vereinbarung iiber das offentliche Beschaffungswesen (IVOB) vom
25. November 1994/15. Mirz 2001.

53 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber den Binnenmarkt (BGBM), SR 943.02.

54 LiNke (FN7), S.95f.; Ipsen (FN 17), § 24 N 1; HERDEGEN (FN 16), § 26 N 1 ff., 9 {f.; HAFELIN/
MuLLER (FN 33), N 357.
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Internationale Kollisionsnormen greifen dann, wenn die sehr allgemein
formulierten vélkerrechtlichen Prinzipien nicht geniigend bestimmt sind oder
— insbesondere im Zuge der zunechmenden internationalen Vernetzung — zu
unbefriedigenden Ergebnissen fiihren wiirden. Oft ist die ortliche Veranke-
rung eines Sachverhalts in einem einzelnen Staat unmdoglich: Transnationale
Sachverhalte zeichnen sich gerade dadurch aus, dass sie Beriihrungspunkte
zu verschiedenen Staaten aufweisen. Ohne Kriterien, anhand derer ein Sach-
verhalt einem bestimmten Territorium — und damit einem Staat — zugeordnet
werden kann, hilft das Territorialitidtsprinzip nicht weiter. Solche Kriterien
haben die Funktion, die Rechtsordnung zu bestimmen, welche in Sachverhal-
ten mit Auslandbezug angewendet werden soll; deshalb werden sie auch als
Rechtsanwendungsnormen bezeichnet.” Das anwendbare Recht wird in der
Regel mit Ankniipfungspunkten ermittelt, wie etwa dem Lebensmittelpunkt
oder der engen Verbindung zur Rechtsordnung. Zu den wichtigsten Merkma-
len ziihlen die Staatsangehorigkeit, der Wohnsitz, der Aufenthalt einer Person
oder der Lageort einer Sache. Ziel der Ankniipfung ist es, das Recht des Staa-
tes zu ermitteln, in dem der Schwerpunkt des zu beurteilenden Rechtsverhilt-
nisses liegt.

Einseitige Kollisionsnormen regeln nur die Anwendbarkeit des inlindi-
schen Rechts,>® zweiseitige oder allseitige Kollisionsnormen bestimmen, ob
die anwendbare Norm dem inlindischen oder auslindischen Recht zu entneh-
men ist, d. h. sie verweisen auf ein Recht, das sowohl inlidndisches als auch
ein auslindisches Rechts sein kann. Uber eine solche internationale Kollisi-
onsnorm kann auslindisches Recht fiir das Inland Rechtswirkungen entfal-
ten.”’ Eine einseitige Kollisionsnorm findet sich etwa, wie unten ausfiihrlich
dargestellt, in Art. 2 Abs. 2 KG.%® Eine Beispiel fiir eine allseitige Kollisions-
norm ist der Verweis auf die Aufsichtsbehdrden des Heimatstaates in
Art. 23spties Abs, 2 BankG>? (sog. Herkunftslandkontrolle).

Der unkoordinierte Erlass von Kollisionsnormen im nationalen Recht
kann zu erheblichen Schwierigkeiten fiihren: Es wire moglich, dass zwei
Staaten fiir den gleichen Sachverhalt je auf die Rechtsordnung des anderen
Staates verweisen wiirden, was mangels klarer Zustindigkeit fiir die beteilig-

55  Scunyper/LiarowrtscH (FN 2), N 10 und 96 ff.

56 Zum Begrift Max KeLLer/KurT SiEHR, Allgemeine Lehren des Internationalen Privatrechts,
Ziirich 1986, § 13 S.292f.

57 Zum Begrift KELLER/SiEHR (FN 56) § 23 S. 293 f.; Linke (FN 7), S. 34 [.; sinngemiiss HAFELIN/
MuLLER (FN 33), N 355 f. und 359 ff.

58 Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen (Kartellgesetz, KG)
vom 6. Oktober 1995, SR 251, dazu unten Ziff. 1I1.2.b); Scunyper/Liatowrtscu (FN 2),
N117.

59 Bundesgesetz vom 8. November 1934 iiber die Banken und Sparkassen (BankG), SR 952.
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ten Parteien eine grosse Rechtsunsicherheit zur Folge hitte. Ein aktuelles
Beispiel sind die Entscheide im Ziircher Fluglirmstreit:°°

Im Zusammenhang mit dem geédnderten Anflugregime am Flughafen Zii-
rich-Kloten erhoben vier Gemeinden und vier Privatpersonen Klage vor dem
Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg (VGH). Sie machten geltend,
wegen der 220. deutschen Durchfiihrungsverordnung zur Luftverkehrsord-
nung® unzumutbarem Fluglirm ausgesetzt zu sein. Der VGH verneinte die
Legitimation der Beschwerdefiihrer mit der Begriindung, die Flugldrmbelas-
tungen auf schweizerischem Territorium beruhten nicht auf den Anflugrege-
lungen der deutschen Verordnung. Sie seien vielmehr ausschliesslich von den
Schweizer Behorden zu vertreten. Die deutsche Regelung beziehe sich nur auf
den deutschen Luftraum. Die Larmsituation im Nahbereich des Flughafens
werde nach dem souverinen, von der Bundesrepublik Deutschland unab-
hingigen Willen der Schweiz gestaltet. Fiir einen solchen fremdbestimmten
Vorgang trage die deutsche Staatsgewalt nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts keine Mitverantwortung.%? Zuvor hatte das schweize-
rische Bundesgericht entschieden, die deutschen Bestimmungen finden nur
auf den deutschen Luftraum Anwendung und unterstiinden deshalb nicht der
Normenkontrolle durch schweizerische Gerichte.5?

Allseitigen Verweisungsnormen ist daher der Vorzug zu geben, sie setzen
aber ein gemeinsames Kollisionsrechtssystem voraus, das nicht iiberall, ins-
besondere nicht im Verwaltungsrecht, besteht. Uberdies sollten einheitliche
Kollisionsnormen staatsvertraglich geregelt werden,® wobei die volkerrecht-
lichen Beschrinkungen der staatlichen Gebietshoheit, welche vorwiegend
aus Unterlassungspflichten gegeniiber anderen Staaten bestehen, beachtet
werden miissen.®

Trotz dieser Schwierigkeiten besteht das internationale Kollisionsrecht im
Verwaltungsrecht der Schweiz bis heute vorwiegend aus einseitigen, im na-
tionalen Recht verankerten Kollisionsnormen. Diese Problematik wird in
Teil III am Beispiel des Wirtschaftsverwaltungsrechts des Bundes vertieft.

60 Dazu Tosias Jaag, Fluglirm und Recht, in: ZBI 2005, S. 515 ff., 519-521.

61 Zweihundertzwanzigste Durchfiihrungsverordnung zur Luftverkehrs-Ordnung vom 10. Miirz
2005 (DVO).

62 Entscheid des VGH Baden-Wiirttemberg vom 24.1.2006 8 S 1249/04; 8 S 1706/04 und
8 S 1733/05).

63 1A.100/2003, Urteil vom 7. Oktober 2003, E. 3.2.; 1A.244/2003, Urteil vom 31. Mirz 2004,
E. 4.2. In gleichem Sinne auch BGE 124 11 293, 310 E. 4.c.

64  So auch Heiz (FN 18), S. 26 1.

65 Irsen (FN 17), § 23 N 84,

20 ZSR 2006 11



Internationales Verwaltungsrecht

d) Vergleich mit dem Internationalen Privatrecht

Inhaltlich befasst sich das Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht®®
(IPRG) mit Fragestellungen iiber den Anwendungsbereich von nationalem
oder auslindischem Recht. Dieses Gesetz regelt gemiiss Art. 1 IPRG im inter-
nationalen Verhiiltnis die Zustindigkeit der schweizerischen Gerichte oder
Behorden (lit. a), das anzuwendende Recht (lit. b), die Voraussetzungen der
Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Entscheidungen (lit. c); den
Konkurs und den Nachlassvertrag (lit. d) sowie die Schiedsgerichtsbarkeit
(lit. ). Violkerrechtliche Vertriige bleiben vorbehalten (Abs. 2).

Das IPRG findet auf das gesamte Privatrecht Anwendung. Als Mittel wer-
den Verweisungs- oder Kollisionsnormen verwendet. Hauptankniipfungs-
punkte fiir solche Verweisungen sind etwa der Ort der gelegenen Sache, der
Wohnsitz einer Person, der Sitz des Unternehmens. Sachnormen sind im
IPRG kaum zu finden.5’

Klassische einseitige Ankniipfungen® finden sich vor allem im Wirt-
schaftsrecht. So regelt etwa Art. 159 IPRG die Haftung fiir auslindische
Unternehmen, die faktisch in der Schweiz oder von der Schweiz aus gefiihrt
werden. Im Interesse des Schutzes inldndischer Gliubiger kommt schweize-
risches Haftungsrecht zur Anwendung. Fiir das Kartellrecht formuliert
Art. 137 Abs. 1 IPRG eine einseitige Kollisionsnorm, indem bei Anspriichen
aus Wettbewerbsbehinderung das Recht desjenigen Staates zur Anwendung
kommt, auf dessen Markt der Geschidigte von der Behinderung unmittelbar
betroffen ist. Mit der Begrenzung von Anspriichen nach auslindischem Recht
auf das nach schweizerischem Recht zulidssige Mass relativiert Art. 137
Abs. 2 allerdings diese Allseitigkeit.®”

Kollisionsrechtliche Bestimmungen finden sich auch im fiir die Schweiz
verbindlichen Lugano-Ubereinkommen,” sie sind aber im Kontext des Inter-
nationalen Verwaltungsrechts nicht von zentraler Bedeutung.

Da die dem schweizerischen Recht vertraute Unterscheidung zwischen 6f-
fentlichem und Privatrecht nicht in allen Rechtskulturen zur Anwendung
kommt und auch nicht einheitlich verwendet wird, 16st sich Art. 13 IPRG von
dieser Unterscheidung. Nach dieser Bestimmung sind Verweise auf ausldandi-
sches Recht anwendbar, unabhingig davon, ob es sich beim verwiesenen
Recht um Privatrecht oder 6ffentliches Recht handelt. Die Anwendbarkeit ei-

66 Bundesgesetz {iber das Internationale Privatrecht (IPRG) vom 18. Dezember 1987, SR 291.

67  Scunvyper/LiatowitscH (FN 2), N 10 ff. und 85 fT.

68  Zum Begriff oben, Text zu FN 56.

69  ScHNnyYDER/LiatowiTscH (FN 2), § 6, N 122,

70  Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen (LugU) vom 16. September 1988, SR 0.157.11.
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ner Bestimmung des ausldndischen Rechts ist daher nicht allein dadurch aus-
geschlossen, dass ihr ein 6ffentlicher Charakter zugeschrieben wird.”! Damit
kann auslidndisches offentliches Recht auf schweizerische Privatrechtsver-
hiltnisse anwendbar werden; dies kann im Wirtschaftsrecht beispielsweise
bei aufsichtsrechtlichen Bestimmungen im Banken-, Versicherungs- und Bor-
senrecht der Fall sein.”? Darauf wird in Abschnitt III zuriickzukommen sein.
Zusammenfassend zeigt der Vergleich von Internationalem Verwaltungs-
recht und IPR, dass die konzeptionelle Durchdringung kollisionsrechtlicher
Fragestellungen im IPR wesentlich weiter fortgeschritten ist und im Unter-
schied zum Internationalen Verwaltungsrecht von einem das ganze Privatrecht
umschliessenden kollisionsrechtlichen System gesprochen werden kann.

e) Vergleich mit dem Internationalen Strafrecht

Unter internationalem Strafrecht werden einerseits Bestimmungen des natio-
nalen Rechts iiber Sachverhalte mit Auslandsbezug verstanden, wie sie in
Art. 3-7 des schweizerischen Strafgesetzbuches’ enthalten sind; anderseits
fallen aber auch staatsvertragliche Regelungen wie Rechtshilfe- und Auslie-
ferungsabkommen sowie das allgemeine und besondere Volkerstrafrecht dar-
unter.

Im Unterschied zum Privatrecht (IPRG, LugU) wird im schweizerischen
Strafrecht der Geltungsbereich nicht in einem separaten Erlass, sondern im
materiellen Recht selber definiert (Art. 3—7 StGB). Das éndert jedoch nichts
an der kollisionsrechtlichen Natur dieser Bestimmungen, welche bei Sach-
verhalten mit Auslandbezug die Anwendung des schweizerischen Rechts re-
geln.”* So hilt Art. 3 StGB das Territorialititsprinzip fest, und Art. 7 kniipft
an den Ort der Begehung einer Straftat an (Ubiquititsprinzip). Ist die ausldn-
dische Regelung am Begehungsort milder (lex mitior), verweist das StGB in
gewissen Fillen auf ausliandisches Recht (Art. 5 Abs. | Satz 2; Art. 6 Ziff. 1
Satz 2; Art. 6Ys Ziff. 1 Satz 2).7>

Von besonderem Interesse fiir das Internationale Verwaltungsrecht ist die
internationale Rechtshilfe in Strafsachen.’® Wichtigste Bundeserlasse sind

71  Anton K. Heni, Ziircher Kommentar zum [PRG, 2. Auflage, Ziirich 2004, Art. 13, N 12 ff.

72 Scunyper/LiatowrtscH (FN 2), N 94,

73 Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB) vom 21. Dezember 1937, SR 311.0.

74 BGE 1051V 225 E. 4; 108 IV 81; 108 IV 145 E. 2; 111 IV 1; 119 IV 113; 122 IV 162. Zur
Abgrenzung Inlands- und Auslandstat: BGE 99 1V 121.

75 Vgl dazu SteraN TrECHSEL, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, 2. Auflage,
Ziirich 1997, Art. 3 ff.; BGE 118 1V 305.

76  PeTER Porp, Grundziige der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen. Basel 2001, S. 4 ff.
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das Rechtshilfegesetz’’ sowie die dazugehorige Verordnung’®, welche auch
im Auslieferungsrecht zur Anwendung kommen. Die internationale Rechts-
hilfe basiert stark auf dem Reziprozitéitsprinzip: Rechtshilfe wird gegeniiber
Lindern geleistet, die der Schweiz ebenfalls Rechtshilfe gewiéhren. Im Sinne
einer materiellen Anforderung hilt Art. 30 Abs. | IRSG fest, dass schweize-
rische Behorden kein Rechtshilfegesuch an einen andern Staat richten diirfen,
welchem sie im umgekehrten Fall nach IRSG selbst nicht entsprechen diirf-
ten. In diesem Zusammenhang hat das Bundesgericht in jlingster Zeit ver-
schiedentlich Rechtshilfegesuche gestiitzt auf Art.2 IRSG abgelehnt, weil
der Gesuchsstaat den Schutz elementarer Menschenrechte oder Verfahrens-
vorschriften nicht gewihrleisten konnte.”

Eine andere Rechtslage ergibt sich bei Gesuchen um Ubernahme der Straf-
verfolgung und Vollstreckung, da der urteilende Staat in diesen Fillen expli-
zit auf seine diesbeziiglichen Hoheitsrechte verzichtet und gemiss Art. 88
und 100 IRSG die Schweiz ein solches Gesuch nur stellt resp. erfiillt, wenn
dadurch die soziale Eingliederung des Téters erleichtert wird.®

Zu den materiellen internationalen strafrechtlichen Normen zéhlt das Vol-
kerstrafrecht, welches — parallel zur Figur des Volkerverwaltungsrechts®! — Be-
stimmungen iiber die individuelle Strafbarkeit gewisser Delikte, v. a. Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit®? oder den Genozid,** umfasst. Es handelt sich
also um materielles (Straf-)Recht, das aber nicht als Landesrecht von einem
einzelnen Staat erlassen, sondern durch volkerrechtlichen Vertrag wie etwa das
Romer Statut vereinbart wurde oder auf Volkergewohnheitsrecht®* beruht.®

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass sich im Internationalen Straf-
recht parallel zur fiir das Internationale Verwaltungsrecht skizzierten Konzep-
tion in Abbildung | kollisionsrechtliche und materiellrechtliche Normen so-
wohl auf nationaler Ebene als auch auf internationaler Ebene finden. Im

77 Bundesgesetz vom 20. Mirz 1981 iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen (IRSG),
SR 351.1.

78  Verordnung vom 24. Februar 1982 iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen (IRSV),
SR 351.11.

79 BGE 13011217,227E. 8.

80  Pore (FN 76), S. 10 ff.

81 Dazu oben Ziff. I.2.c).

82 Art.7 des Rémer Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH) vom 17. Juli 1998,
SR 0.312.1; AnTonio Cassesg, Crimes against Humanity, in: Antonio Cassese/Paola Gaeta/
John R. W. D. Jones (Hrsg.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Com-
mentary, Oxford 2002, Vol. I, S. 353 ff., S. 373 fT.

83 Art. 6 des Romer Statuts des IStGH; Cassese/Gaeta/Jones (FN 82), S. 335 ff., S. 347 fT.

84  So etwa das Genozidverbot, das mittlerweile aber in Art. 6 des Romer Statuts als Verbrechen
gegen die Menschlichkeit kodifiziert wurde.

85 Vgl. zu diesem Thema MiscHa MORGENBESSER, Staatenverantwortlichkeit fiir Volkermord,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen, Diss. Ziirich 2003,
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Unterschied zum Verwaltungsrecht sind die Normen des Internationalen Straf-
rechts allerdings zu einem grossen Teil in ein kohdrentes umfassendes System
eingebunden. Im materiellen Bereich spielten dabei die Entwicklungen auf vol-
kerrechtlicher Stufe wie die Schaffung eines Internationalen Strafgerichtshofes
oder das koordinierte Vorgehen gegen Kinderpornographie eine zentrale Rolle.

2. Internationalisiertes Verwaltungsrecht

Die zweite Ebene, auf der die Frage des Anwendungsbereichs des Verwal-
tungsrechts zu untersuchen ist, ist die des Volkerrechts. Ausgangspunkte fiir
die internationale Zusammenarbeit sind zum einen die Zielbestimmungen in
der Praambel und Art. 3 Abs. 4 BV, zum andern Art. 54 Abs. 2 BV. Damit wird
der Bund zur internationalen Zusammenarbeit auch auf dem Gebiet des Ver-
waltungsrechts verpflichtet.®¢ ‘

Art. 5 BV regelt die Grundsitze des rechtsstaatlichen Handelns. Gemiiss
Abs. 4 dieser Bestimmung beachten Bund und Kantone das Voélkerrecht.
Diese Bindung gilt fiir die Schweiz aufgrund des vélkergewohnheitsrechtli-
chen Grundsatzes pacta sunt servanda und Art. 42 der Wiener Vertragsrechts-
konvention®’. Es geht bei dieser Norm denn auch um den Stufenbau der
Rechtsordnung im Sinne von Hans KeLSEN®®, d. h. um die Normhierarchie,
und nicht um die Koordination von Bestimmungen gleicher Stufe. Art.5
Abs. 4 BV wird daher nicht als eigentliche Kollisionsnorm betrachtet, obwohl
damit der Vorrang des Vélkerrechts bekriftigt wird.®

a) Grundlagen

Als traditionelle Rechtsquellen, welche dem raumlichen Anwendungsbereich
des nationalen Verwaltungsrechts weitere Schranken setzen konnen,” kom-

86  Fiir das deutsche Recht TieTiE (FN 10), S. 238.

87  Wiener Ubereinkommen vom 23. Mai 1969 iiber das Recht der Vertrige (VRK), SR 0.111.

88  Hans KELSEN, Reine Rechitslehre, 2. Aufl., Wien 1960, S. 228 ff.

89  Yvo HanGARTNER, Kommentar zu Art. 5 BV, in: Bernhard Ehrenzeller/Phillippe Mastronardi/
Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender, Die Bundesverfassung der Schweiz, Kommentar,
Ziirich 2002, N 40 ff.

90  Ausnahmsweise legt das Vilkerrecht den Anwendungsbereich des nationalen Rechts «posi-
tiv» und nicht bloss «negativ» in Form von Schranken fest. So kdonnen Staaten beispielsweise
staatsvertraglich vereinbaren, wessen Bankenrecht auf auslindische Filialen inldndischer
Muttergesellschaften anwendbar ist. Ein weiteres Beispiel sind die Art. 207-212 des See-
rechtstibereinkommens der Vereinten Nationen vom 10. Dezember 1982, welche die Mit-
gliedstaaten zum Erlass von Vorschriften gegen die Meeresverschmutzung auch ausserhalb
des eigenen Staatsgebiets verpflichten und so gleichzeitig den Anwendungsbereich der zu
erlassenden nationalen Umweltschutzbestimmungen festlegen.
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men gemiss Art. 38 Abs. 1 IGH Statut Staatsvertrige, Volkergewohnheits-
recht oder allgemeine Rechtsgrundsitze in Frage, wobei diese Liste nicht als
abschliessend zu verstehen ist.”! Wenn bereits das Landesrecht seinen An-
wendungsbereich innerhalb des vélkerrechtlich zuldssigen Spielraums fest-
legt, stellen sich hierbei keine Probleme. Wo aber das Landesrecht riumlich
in Sphiiren eingreift, die volkerrechtlich anderen Staaten vorbehalten sind,
tritt ein Konflikt zwischen Landesrecht und Volkerrecht auf. Innerstaatlich ist
ein solcher Konflikt nach den verfassungsrechtlichen Bestimmungen iiber das
Verhiltnis der beiden Normkomplexe zu l6sen. Im internationalen Verhiiltnis
sind bei Aufrechterhalten der landesrechtlichen Normen die volkerrechtli-
chen Rechtsfolgen zu gewirtigen; so kann eine Haftung aufgrund der Staa-
tenverantwortung fiir rechtswidriges Handeln eintreten oder es konnen
Rechtsmittel an internationale Gerichte offen stehen.

Normen liber den Anwendungsbereich des eigenen Verwaltungsrechts
zihlen zum sog. einseitigen Kollisionsrecht. Das «allseitige» oder echte Kol-
lisionsrecht hingegen befasst sich dariiber hinaus mit der Frage der Anwen-
dung fremden Verwaltungsrechts.? Es wird teilweise bestritten, dass allseiti-
ges Kollisionsrecht im Bereich des Verwaltungsrechts {iberhaupt bestehen
konne. Die Praxis zeigt aber, dass diese Auffassung nicht zutreffend ist.”?

Das Thema des allseitigen Kollisionsrechts ist nicht identisch mit der
Frage nach dem Anwendungsbereich des Verwaltungsrechts. Der Anwen-
dungsbereich einer Norm, wie er vom normsetzenden Staat verstanden wird,
wird regelmissig mehr Sachverhalte erfassen als die vom Kollisionsrecht
definierten. Trotzdem sind die beiden Fragestellungen eng miteinander ver-
bunden: Wendet ein Staat auf gewisse internationale Sachverhalte aufgrund
seines Kollisionsrechts auslidndisches Recht an, reduziert er mit diesem Ent-
scheid — erstens — automatisch den Anwendungsbereich seines eigenen
Rechts und bestimmt — zweitens — {iber den Anwendungsbereich des auslin-
dischen Rechts «als von ihm iibernommenes Recht». Somit kann Kollisions-
recht auch als Recht des Anwendungsbereichs von Normen aus Sicht des
rechtsanwendenden Staates betrachtet werden.

Abschliessend ist noch auf Zusammenhang mit der Zustindigkeitsrege-
lung und dem diesem Thema gewidmeten nichsten Abschnitt hinzuweisen.
Die Frage nach dem Anwendungsbereich einer Norm betrifft auch die staat-
liche Zustindigkeit zur Rechtssetzung. Bei einer unzulidssigen Ausdehnung
des Anwendungsbereichs fehlt es regelmissig auch an der entsprechenden
Regulierungskompetenz des Staates. Das gilt sowohl fiir die landes- als auch
die volkerrechtliche Perspektive.

91 Tiene (FN 10), S. 242 mit weiteren Verweisen.
92 Zum Begriff oben II.1.c), Text zu FN 57.
93  MenG (FN8), S.210-212.
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Wiihrend bei der Anwendung eigenen Rechts die Kompetenz zur Rechtsset-
zung auch die Kompetenz zur innerstaatlichen Durchsetzung beinhaltet,” pri-
sentiert sich die Situation im internationalen Bereich komplexer: Kollisions-
rechtliche bzw. Rechtsanwendungsbereichs- und Zustindigkeitsfragen sind
wegen der Moglichkeit der Anwendung auslindischen Rechts nicht identisch.
So kann es einem Staat verwehrt sein, in Bezug auf einen internationalen Sach-
verhalt eigenes Recht zu erlassen und anzuwenden, withrend seine Behorden
trotzdem zustindig sind, ausldndisches Recht auf diesen Sachverhalt anzu-
wenden. Die Zustiindigkeit zur Setzung und Anwendung eigenen Rechts ist da-
her nicht identisch mit derjenigen zu Anwendung fremden Rechts.

b) Die internationale Zustdndigkeit im Bereich des Verwaltungsrechts

Die Frage nach der internationalen Zustindigkeit (englisch: jurisdiction) ist
grundsiitzlich aufzuteilen in die Kompetenz zur Rechtssetzung, zur Rechtsan-
wendung und zur Rechtserzwingung.” Im Rahmen dieses Berichts interes-
sieren primir die Zustindigkeiten im Bereich der Rechtsanwendung, da die
internationale Zustindigkeit bei der Rechtssetzung in der Praxis selten Fra-
gen aufwirft; Probleme entstehen regelmissig erst bei der Rechtsanwendung.
Ob ein Staat daher z. B. in seinem Umweltrecht auch Sachverhalte regelt, die
sich im Ausland abgespielt haben, sich aber auf sein Staatsgebiet auswirken,
interessiert die librigen Staaten in aller Regel so lange nicht, als dieses Recht
nicht effektiv angewendet wird. Sobald aber entsprechende Verwaltungs-
oder Gerichtsverfahren durchgefiihrt werden, bei denen iiber extraterritoriale
Sachverhalte geurteilt wird, sind Konflikte zu erwarten. Um diese Zustiandig-
keitsfragen geht es in diesem Abschnitt.

Das klassische Volkerrecht beruht auf einem Konzept gleichberechtigter
souverdner Staaten (Art. 2 Ziff. 1 UNO-Charta).”® Staaten sollen sich gegen-
seitig nicht in die Angelegenheiten anderer Staaten einmischen und deren
Souverinitit achten. Gestiitzt auf das Territorialitidtsprinzip kann ein Gerich-

94 Dazu das beriihmte bei Aucustinus und Hans KeLsen diskutierte Beispiel der Riuberbande:
Wihrend fiir AucusTinus ungerechte Machtgebilde Riuberbanden darstellen (De Civitate Dei
IV 1), sind Akte einer Riuberbande nach der Reinen Rechtslehre von Hans KELSEN nur dann
keine Rechtsakte, wenn sich die staatliche Rechtsordnung als die wirksamere erweist, indem
sie gegen die Mitglieder Riduberbande Sanktionen durchsetzt, Dazu WaLTER OTT, Der Rechts-
positivismus, Kritische Wiirdigung auf der Grundlage eines juristischen Pragmatismus,
2. Auflage, Berlin 1992, S. 49 f.

95 So die Klassifizierung des Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of the United
States, § 101 lit. ¢, American Law Institute, Washington 1987.

96  Charta der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945, SR 0.120.
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turteil oder staatlicher Verwaltungsakt des einen Staates vom anderen nicht
aufgehoben werden.”’

aa) «Gleichlauf» von Zustindigkeit und anwendbarem Recht

Folgt man der oft vertretenen Lehrmeinung,”® wonach Behérden im Bereich
des offentlichen Rechts ausschliesslich das Recht ihres eigenen Staates an-
wenden konnen, dann ist die Frage nach dem Anwendungsbereich des eige-
nen Rechts praktisch identisch mit der nach der internationalen Zustdndigkeit
der Behorden, d. h. es liegt ein «Gleichlauf», ein Zusammenfallen von Zu-
stindigkeit und anwendbarem Recht vor.”” Folgerichtig ist nach dieser Theo-
rie bei einem Sachverhalt, der sich hauptsichlich im Ausland abgespielt hat
und auf den das eigene Verwaltungsrecht nicht zur Anwendung kommt, auch
die Zustindigkeit der eigenen Behorden ausgeschlossen: Wiirde man in ei-
nem solchen Fall die eigenen Behorden fiir zustindig erkldren, miissten sie
auslidndisches Recht anwenden. Umgekehrt lidsst dieser Denkansatz nicht zu,
den Geltungsbereich des nationalen Rechts iiber den Zustindigkeitsbereich
der eigenen Behorden hinaus zu erstrecken, da damit die Behorden des be-
troffenen auslidndischen Staates diesem Geltungsanspruch zur Durchsetzung
verhelfen miissten.

Ein «Gleichlauf» scheint nahe liegend, wenn es um den Rechtsschutz ge-
gen Akte von Verwaltungsbehorden geht. Ohne spezielle Anerkennungsre-
geln wie sie fiir das Privatrecht etwa in den Haager Abkommen'® enthalten
sind, unterstehen solche Verfiigungen dem Recht des Staates, von dem sie er-
lassen wurden. Nach den Regeln des Allgemeinen Vélkerrechts, insbeson-
dere dem Einmischungsverbot in Art. 2 Ziff. 7 UNO-Charta und dem Verbot

97 Bruno FasspenDER/ALBERT BLECKMANN, Art, 2 (1), N 54, in: Bruno Simma (Hrsg.), The Char-
ter of the United Nations, 2. Aufl., Oxford 2002; HerpeGen (FN 16), § 18 N 1ff.; Hez
(FN 18), S. 175 ft.

98 So SteFaN BurBauM, Rechtsschutz gegen transnationales Verwaltungshandeln, Baden-Baden
2003, S.71; ebenso S. 100f., 107 f. und 165, fiir den sich die internationale Zustindigkeit
nach dem anzuwendenden Recht bestimmt («Gleichlauf zwischen Zustindigkeit und
anwendbarem Recht»). Vgl. auch Curistian FELDMULLER, Die Rechtsstellung fremder Staaten
und sonstiger juristischer Personen des auslindischen 6ffentlichen Rechts im deutschen Ver-
waltungsprozessrecht, Berlin 1999, S.75; Dirk EnLers, Die Europdisierung des Verwaltungs-
prozessrechts, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen 1999, S. 32 f., Lothar HariNGs, Grenziiberschrei-
tende Zusammenarbeit der Polizei- und Zollverwaltungen und Rechtsschutz in Deutschland,
Berlin 1998, S. 246 f.

99 Fiir eine Anwendung auch fremden 6ffentlichen Rechts sprechen sich aber aus RAINER FRANK,
Offentlich rechtliche Anspriiche fremder Staaten vor inlidindischen Gerichten, in: RabelsZ 34
(1970), S. 56 {f., 70 {f.; WuLr-HENNING RoTH, Die Vollendung des Europiiischen Binnenmark-
tes fiir Versicherungen, in: NJW 1993, §.3028 ftf., 3030; GeErHARD KEGEL/KLAUS SCHURIG,
Internationales Privatrecht, 8. Auflage, Miinchen 2000, S. 673.

100 Ubereinkunft vom 1. Miirz 1954 betreffend Zivilprozessrecht, SR 0.274.12,
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der Gerichtsbarkeit iiber fremde Staaten bzw. Behorden, kann auch nur der
handelnde Staat selbst iiber seine Behordenakte urteilen.

Auch wenn Zustindigkeit und anwendbares Recht zusammenfallen, muss
im konkreten Fall durch Auslegung ermittelt werden, ob die konkreten
Rechtsnormen des betroffenen Staates auch tatsdchlich auf den Sachverhalt
anwendbar sind.

Im genannten Beispiel der Beurteilung von Verwaltungsentscheidungen
ergibt sich der «Gleichlauf», das Zusammenfallen von Zustindigkeit und an-
wendbarem Recht, direkt aus dem Territorialitdtsprinzip. Demnach sind
Handlungen grundsitzlich von dem Staat zu beurteilen, auf dessen Gebiet sie
sich abspielen.

In anderen Fillen, insbes. im Umweltschutzrecht'”! oder im Kartell-
recht,'? kann sich ein Gleichlauf aus anderen Prinzipien wie dem Auswir-
kungsprinzip ergeben. Zudem haben sich im Recht der Staatenverantwort-
lichkeit volkerrechtliche Grundsiitze entwickelt, die auch verwaltungsrecht-
lich von Bedeutung sind.'®

bb) Anwendbarkeit auslidndischen Verwaltungsrechts

Liegt kein «Gleichlauf» von Zustindigkeit und anwendbarem Recht vor,

kann auslidndisches Verwaltungsrecht zur Anwendung kommen. Diese Kon-

stellation ist auch in Art. 13 IPRG angesprochen.'" Zu unterscheiden sind da-
bei sog. transnationale Verwaltungsakte (1)!% und extraterritoriale Hoheits-

akte (2) auf der einen, die Anwendung ausldandischen 6ffentlichen Rechts (3)

auf der anderen Seite.

(1) Transnationale Verwaltungsakte betreffen einen rein inldndischen Sach-
verhalt, ihre Rechtsfolgen werden dann aber auch fiir Sachverhalte in an-
deren Staaten verbindlich. Im Unterschied zu einem extraterritorialen
Verwaltungs- oder Hoheitsakt geht es dabei nicht um die Ausdehnung des
Geltungsbereichs des eigenen Rechts, sondern um die Anerkennung eines

101 Dazu Epiney/ScueyLr (FN 6), S.-104 ff.; Tigrse (FN 10), S. 360 ff.; ANDREAS WEITBRECHT, Zur
Rechtsstellung auslidndischer Grenznachbarn im deutschen Umweltrecht, NIJW 1987,
S.2132ff.

102 Dazu unten IIL.2.b).

103 ILC Draft on State Responsibility: International Law Commission, State Responsibility, Draft
Articles adopted by the International Law Commission at its fifty-third session, UN Doc A/
CN.4/L.602 Rev. 1, Report of the International Law Commission on the work of its fifty-third
session, 23 April — 1 June and 2 July — 10 August 2001, GA OR 56th Sess., Supp No 10 (A/
56/10), Commentary to Chapter II, Introduction. Die Normen wurden am 12. Dezember 2001
von der UN-Generalversammlung zur Kenntnis genommen, ohne dass sie sich zu deren Inhalt
aussprach: UN Doc A/RES/56/83, 28 January 2002; vgl. Irsen (FN 17), § 40.

104 Dazu oben Zift. II.1.e).

105 Zum Begriff BurBaum (FN 98), S. 30 f.
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Entscheides, um unnétige parallele Verfahren und Doppelspurigkeiten zu
verhindern. Grundlage fiir die Erstreckung der Wirkung ist eine sog. An-
erkennungsnorm.

Beispiele fiir transnationale Hoheitsakte sind etwa Zulassungsbewilli-
gungen oder Sicherheitspriifungen fiir Produkte in einem Staat (Her-
kunftsstaat), die in einem anderen Staat (Aufnahmestaat) in dem Sinne
anerkannt werden, dass dieser kein eigenes entsprechendes Verfahren
mehr durchfiihren darf, sondern die Ergebnisse des ersten Verfahrens
tibernehmen muss. Fiir die Warenverkehrsfreiheit ist dieser Grundsatz un-
ter dem Namen «Cassis de Dijon-Prinzip» bekannt.!%

(2) Wiihrend es bei transnationalen Verwaltungsakten um den «Import» von
Rechtswirkungen aus dem Ausland geht, steht bei der extraterritorialen
Wirkung der «Export» der Rechtswirkungen eigener Verwaltungsakte
oder Normen im Vordergrund. In diesen Fillen stellt sich die bereits an-
gesprochene'"” Frage der Souverinitit resp. des Verbots der Vornahme
von Hoheitsakten auf dem Territorium anderer Staaten. Wie oben ausge-
fithrt'%® lasst das Volkerrecht extraterritoriale Wirkungen unter bestimm-
ten Voraussetzungen zu. Im schweizerischen Recht finden sich Normen,
welche eine extraterritoriale Wirkung vorsehen, etwa im Kartellgesetz
(Art. 2 Abs. 2) oder — in unterschiedlicher Ausprigung — in den Finanz-
marktgesetzen (Art.1 Abs.2 und Art.2 Auslandbankenverordnung,
Art. 45 Abs. 3 Anlagefondsgesetz). Sie werden in Abschnitt I1I ndher un-
tersucht.

(3) Gegenstiick zur beschriinkten Aussenwirkung des eigenen Rechts und
ebenfalls ein Ausfluss des Territorialititsprinzips ist der Grundsatz, dass
kein Staat zur Anwendung auslindischen dffentlichen Rechts verpflichtet
ist. Angesichts der im internationalen Bereich schwierigen und uneinheit-
lichen Abgrenzung zwischen Privatrecht und offentlichem Recht hilt
Art. 13 IPRG fest, dass bei Verweisen auf auslindisches Recht dieses un-
geachtet seiner Qualitéit als Privatrecht oder 6ffentliches Recht anzuwen-
den ist, sofern der schweizerische ordre public oder zwingendes schwei-
zerisches Recht einer solchen Anwendung nicht entgegenstehen (Art. 17
und 18 IPRG).

cc) Regelungen iiber die internationale Zustindigkeit der Behorden

Bei der Anwendung sowie der zwangsweisen Rechtsdurchsetzung von frem-
dem Landes- und Volkerrecht ist die behordliche bzw. staatliche Zustindig-

106 Dazu ausfiihrlich unten Ziff. 11.2.¢e).
107 Oben Ziff. 11.1.b).
108 Oben Zift. II.1.b).
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keit genauer zu untersuchen. Vorschriften iiber die behdrdliche Zustindigkeit
finden sich sowohl im Landes- wie im Vélkerrecht. Die zwangsweise Rechts-
durchsetzung ist deshalb von grossem Interesse, weil hier der Zustindigkeits-
bereich der Behorden stirker an das Territorialprinzip gebunden ist als bei
Rechtssetzung und Rechtsanwendung.

Die direkte Anwendung auslidndischen Verwaltungsrechts kommt relativ
selten vor, entsprechend finden sich auch nur wenige ausdriickliche Zustén-
digkeitsnormen. Weitaus hiufiger sind die Ubernahme auslindischen Verwal-
tungsrechts in das nationale Recht, wie sie durch die bilateralen Vertrige mit
der Europiischen Gemeinschaft (EG) erfolgt, und die (direkte) Anwendung
von Volkerverwaltungsrecht. In der Regel wird die behordliche Zustindigkeit
dann in den betreffenden Staatsvertrigen geregelt.'"”

Die Lehre dussert sich nicht klar zur Frage, ob diese Zustidndigkeitsnor-
men zum Internationalen Verwaltungsrecht gehdren sollen. Wenn iiberhaupt
darauf eingegangen wird, fehlt es zumeist an einer klaren dogmatischen Ein-
ordnung und Abgrenzung zu anderen Aspekten dieses Rechtsgebiets wie etwa
dem Kollisionsrecht.!'® Generell scheint jedoch dieses Thema kaum als ei-
genstiindiges Problemfeld erkannt zu werden. Bei der Anwendung von aus-
lindischem Verwaltungsrecht wird es sich in aller Regel um Sachverhalte
handeln, die schwergewichtig Beziige zum betreffenden ausldndischen Staat
und zum Gerichtsstaat aufweisen. Da der auslindische Staat kaum etwas da-
gegen einwenden wird, dass sein Recht von den Behorden des Gerichtsstaats
durchgesetzt wird und dritte Staaten daran kein Interesse haben, sind Zustin-
digkeitsprobleme in der Praxis nur in Ausnahmefillen zu erwarten.!!!

Demgegeniiber stellt sich das Problem der zwangsweisen Durchsetzung
von Verwaltungsrecht im internationalen Verhiltnis immer wieder. Obwohl
sich Lehre und Praxis hier weitgehend einig sind, dass die zwangsweise
Durchsetzung grundsitzlich nur auf dem eigenen Staatsgebiet zulidssig ist,

109 So legt z. B. das Seerechtsiibereinkommen (FN 90) in Art. 216—-220 fest. welche Staaten zur
Durchsetzung der internationalen Regeln iiber bestimmte Arten der Meeresverschmutzung
zustindig sind.

110 ERrNsT STEINDORFF, Verwaltungsrecht, Internationales, in: Jiirgen-Hans Schlochauer (Hrsg.),
Worterbuch des Vélkerrechts, Berlin 1962, S. 581 nennt als ein Element des Internationalen
Verwaltungsrechts denjenigen «Teil der nationalen Rechtsordnungen, der. .. die Zustindig-
keit nationaler Behorden zur Regelung [von Sachverhalten mit Auslandsberiihrung] begriin-
det». MEnG (FN 8), S. 187 f. und S. 203 f., hingegen erwihnt diese Zustindigkeitsnormen in
seiner Umschreibung dieses Rechtsgebiets nicht, obwohl er die Anwendung auslindischen
Verwaltungsrechts fiir mdglich hilt.

111 Z.B. wenn der Gerichtsstaat Normen anwendet, die zwar formell noch zum Rechtsbestand
des fremden Staats gehoren, von diesem aber bewusst missachtet werden (z. B. Grundrechte
oder Umweltschutzvorschriften in einem diktatorischen Staat), oder wenn ein Sachverhalt
Beziehungen zu drei oder mehr Staaten aufweist.
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treten vor allem im Bereich prozessualer Massnahmen'!” regelmiissig Un-
klarheiten auf, die eine vertiefte Behandlung des Themas rechtfertigen.

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass Regelungen iiber die interna-
tionale Zustindigkeit von Behorden zum Internationalen Verwaltungsrecht zu
zihlen sind, soweit es um die internationale Zustindigkeit zur Anwendung
von auslindischem oder volkerrechtlich geregeltem Verwaltungsrecht und
um die zwangsweise Durchsetzung eigenen Verwaltungsrechts geht.

¢) Staatsvertrige

Im Zentrum der Betrachtung stehen hier volkerrechtliche Normen, welche
«materielles» Verwaltungsrecht beinhalten. Fiir die Definition von (materiel-
lem) «Verwaltungsrecht» wird hier auf die innerstaatliche Terminologie ab-
gestellt. Diese umschreibt die Verwaltung jeweils negativ als der Teil der
Staatstiitigkeit, der nicht Rechtssetzung oder Rechtsprechung ist.!''?

Grundsitzlich lassen sich zwei Kategorien von verwaltungsrechtlichen
Vorschriften in Staatsvertrigen unterscheiden: Der Staatsvertrag kann entwe-
der eigenes materielles Recht enthalten oder vorsehen, dass zwischen den
Vertragsparteien Gegenrecht einzuhalten ist (Reziprozitiit), wie dies am Bei-
spiel der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen bereits erldutert wurde.!'*

Im Leistungsrecht finden sich vor allem in den Sozialversicherungsab-
kommen relativ hiufig Bestimmungen, die den Staatsangehorigen der Ver-
tragsparteien Anspruch auf Leistungen geben, solange fiir die eigenen Staats-
angehorigen Gegenrecht eingehalten wird.'"

Demgegeniiber enthalten internationale Abkommen zum Schutz der Um-
welt zahlreiche materielle Vorschriften, die im Sinne von Minimalstandards
einzuhalten sind.'®

Auch im Wirtschaftsvolkerrecht iiberwiegen materielle Bestimmungen. So
enthalten das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen'!” und das Allgemeine
Dienstleistungsabkommen''® der Welthandelsorganisation (WTO) materielle
Bestimmungen in Form von Meistbegiinstigung und Nichtdiskriminierung
und verzichten — in der Uberlegung, dass auch einseitige wirtschaftliche Libe-

112 Z.B. die Pflicht zur Vorlage von Dokumenten, die Anordnung vorsorglicher Massnahmen.

113 Z.B. HArFeLIN/MULLER (FN 33), N 12.

114 Oben Ziff. I1.1.¢).

115 Dazu unten Ziff. I1.2.f).

116 Dazu unten Ziff. 11.3.¢).

117 Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen (GATT) vom 30. Oktober 1947, SR 0.632.21.

118 Allgemeines Abkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS) vom 15. April 1994,
SR 0.632.20, Anhang |1B.
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ralisierungsmassnahmen wirtschaftlich sinnvoll sind''"” — bewusst auf das Er-
fordernis der Reziprozitit.

d) Allgemeine Rechtsgrundsitze (Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH Statut)

Neben dem geschriebenen Volkerrecht kénnen auch allgemeine Rechts-
grundsitze fiir das Internationale Verwaltungsrecht relevant sein.

Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ des IGH-Statuts erwihnt «die von den Kulturvolkern
anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsitze» als eine vom Internationalen
Gerichtshof anzuwendende Volkerrechtsquelle. Die systematische Ausle-
gung dieser Bestimmung fiihrt zum unbestrittenen Ergebnis, dass allgemeine
Rechtsgrundsitze eine subsididre Rechtsquelle bilden. Es handelt sich dabei
um im nationalen Recht entwickelte Rechtsgrundsitze, die allen oder den
meisten nationalen Rechtsordnungen gemeinsam sind.

Der IGH wendet also Rechtsgrundsitze an, die Grundlage des iiberein-
stimmenden innerstaatlichen Rechts bilden und auf den zwischenstaatlichen
Verkehr (ibertragbar sind.'?® Zu den vom IGH anerkannten allgemeinen
Rechtsgrundsitzen zihlen etwa das Prinzip von Treu und Glauben'?!, die An-
erkennung des qualifizierten Schweigens (acquiescence),'?? das Verbot wi-
derspriichlichen Verhaltens (estoppel)'?? und der Grundsatz der ungerechtfer-
tigten Bereicherung.'?*

Fiir das Internationale Verwaltungsrecht stellt sich die Frage, ob aus dem
nationalen Recht allgemeine volkerrechtliche Grundsitze abgeleitet werden
konnen, wie dies Richter Bruno Simma in seiner Separate Opinion im Fall Oil
Platforms fiir die Haftungsgrundsiitze nach Art. 51 des Schweizerischen Ob-
ligationenrechts'® getan hat.'?® Aufgrund einer rechtsvergleichenden Ana-
lyse kam er zum Schluss, dass der Grundsatz der Solidarhaftung bei einem
unteilbaren Schaden, der von mehreren Schidigern verursacht wurde, im na-
tionalen Recht so verbreitet ist, dass er als allgemeiner Rechtsgrundsatz i. S.

119 So bereits Davip Ricarpo, The Principles of Political Economy and Taxation, Chapter VII:
On Foreign Trade, 1871, reprinted by J. M. Dent, London/Rutland 1973, S. 81-83.

120 AvLrrep VErDOss/Bruno Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Auflage, Berlin 1984, S. 383 ff.

121 Nuclear Test Fall, Australien v. France, ICJ Reports 1974, S. 268.

122 MULLER/ WiLDHABER (FN 23), S. 6 ff.

123 Temple of Preah Vihear-Fall, ICJ Reports 1962, S. 6 ff., Opinion of Judge Alfaro.

124 Dieser Grundsatz wurde bereits 1925 in einem Schiedsspruch von Max Huber formuliert:
Spanische Zone von Marokko, RIAA I 682.

125 Bundesgesetz betreffend die Erginzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter
Teil: Obligationenrecht, OR), vom 30. Miirz 1911, SR 220.

126 Separate Opinion of Judge Bruno Simma in the Case Concerning Oil Platforms, Islamic
Republic of Iran v. United States of America, IGH (6. November 2003). General List No. 90,
para. 65-74.
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von Art. 38 Abs. | lit. ¢ IGH-Statut qualifiziert werden kann. So kann sich
auch auslindisches Verwaltungsrecht iiber die Figur der allgemeinen Rechts-
grundsiitze zu verbindlichem Vélkerrecht entwickeln. Diese Uberlegung soll
am Beispiel des Cassis de Dijon-Prinzips konkretisiert werden.

¢) Anwendungsbeispiel: Cassis de Dijon-Prinzip

aa) Grundsatz

Thema des Cassis de Dijon Prinzips, wie es in der Rechtsprechung des Euro-
pdischen Gerichtshofs (EuGH) entwickelt worden ist, ist der Begriff der
Massnahmen gleicher Wirkung in Art. 28 des Europiischen Gemeinschafts-
vertrags.'?” Diese Bestimmung verbietet sowohl mengenmissige Beschrin-
kungen der Einfuhr von Waren aus anderen Mitgliedstaaten als auch Mass-
nahmen gleicher Wirkung. Vorbehalten ist allerdings eine Reihe von eng
auszulegenden Rechtfertigungsgriinden, die in Art. 30 EGV abschliessend
aufgezihlt sind.

In seinem ersten Entscheid zu dieser Frage, dem Dassonville-Urteil von
1974, ging der EuGH von einem sehr weiten Begriff aus, wonach Massnah-
men gleicher Wirkung «jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeig-
net ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tat-
sdchlich oder potentiell zu behindern», erfassen.'?® Dabei ist der Tatbestand
bereits erfiillt, wenn eine Massnahme zur Handelsbehinderung besteht, ein
effektiver Vollzug ist nicht notig. Somit ist auch nicht nachzuweisen, dass
durch die fragliche Bestimmung ein Riickgang der Einfuhren zu verzeichnen
ist. Jedoch geniigt es nicht, nur eine eher unwahrscheinliche, hypothetische
Behinderung der Handelsbeschrinkung anzunehmen. Auf das notwendige
Mass begrenzte Nebenwirkungen sind zulidssig. Eine Handelsbehinderung
kann nicht nur in der Erschwerung der Einfuhren, sondern ebenso in der «Ka-
nalisierung» der Importe oder einer allgemeinen Anderung der Handels-
strome bestehen. !>

Fiinf Jahre spiter prizisierte der EuGH die Dassonville-Formel im Cassis
de Dijon-Entscheid.'*” Der Gerichtshof hielt fest, dass sich diese Definition

127 Vertrag zur Griindung der Europidischen Gemeinschaft (EGV) vom 7. Februar 1992; Zur Ent-
wicklung Christa Tosrir, Endlich: Keck im freien Dienstleistungsverkehr, in: Jusletter
31. Oktober 2005, Rz 3-8.

128 EuGH Rs. 8/74, Slg. 1974, 837 Rz 5, Dassonville.

129 Kvraus DIETER Borcharpt, Die rechtlichen Grundlagen der Europiischen Union, 2. Auflage,
Heidelberg 2002, N 635 ff.; Astrip EpiNey, Art. 28 EG-Vertrag, N 15 ff., in: Christian Calliess/
Matthias Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2. Auflage, Darmstadt
2002.

130 EuGH Rs. 120/78, Rewe, Slg. 1979, 649.
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unter dem Vorbehalt von zwingenden Erfordernissen auch auf sog. unter-
schiedslos anwendbare Massnahmen bezieht, also auf Regelungen, welche
auf eingefiihrte wie auch auf im Einfuhrstaat hergestellte Waren gleichermas-
sen anwendbar sind.

Damit formulierte der EuGH die beiden als Cassis de Dijon-Prinzipien be-
kannten Grundsiitze: Die gegenseitige Anerkennung der nationalen Handels-
regelungen und die Anerkennung immanenter Schranken des Tatbestands
(rule of reason). Werden also in einem Mitgliedstaat Erzeugnisse rechtmiissig
hergestellt und bestehen keine Gemeinschaftsregelungen, geniessen sie Wa-
renfreiziigigkeit. Damit werden das Territorialititsprinzip durchbrochen'!
und die mitgliedstaatlichen Regelungen in Wettbewerb zueinander gesetzt
(regulatory competition).'3? Soll Inldnderdiskriminierung vermieden werden,
muss ein Land seine Vorschriften an den liberalsten Regelungen der Mitglied-
staaten ausrichten; es besteht mit anderen Worten ein wirtschaftlicher Anreiz
zur Deregulierung und Harmonisierung der Vorschriften.'?3

Eine Ausnahme von der Anerkennungspflicht besteht fiir Handelshemm-
nisse, die «notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu wer-
den», sofern es keine Gemeinschaftsregelung gibt und die zur Diskussion ste-
hende nationale Regelung unterschiedslos auf eingefiihrte und einheimische
Waren anwendbar ist. Beispiele sind Massnahmen, die im Hinblick auf eine
wirksame steuerliche Kontrolle, den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit, die
Lauterkeit des Handelsverkehrs, den Verbraucherschutz, den Umweltschutz,
die Aufrechterhaltung der Medienvielfalt, die Verkehrssicherheit und die Er-
haltung des finanziellen Gleichgewichts der Sozialsysteme erlassen wer-
den.'™ Diese Ausnahmen sind gemiss EuGH nicht als Erweiterung der
Rechtfertigungsgriinde in Art. 30 EGV, der weiterhin eng auszulegen ist,'%
zu verstehen, sondern als Einschrinkungen des Tatbestands in Art. 28
EGV.13¢ Fiir saimtliche Einschrinkungen gilt, dass sie verhéltnismissig, d. h.
geeignet und notwendig, sein miissen.'?’

Im Entscheid Keck'?® schriinkte der Gerichtshof diesen breit angelegten
Ansatz insofern ein, als er zwischen Produktevorschriften und Verkaufsmo-

131 Rocer ZicH, Grundziige des Europiischen Wirtschaftsrechts, 2. Auflage, Ziirich 2005,
N 176 ff.; Ruporr Geiger, EUV/EGYVY, 4. Auflage, Miinchen 2004, Kommentar zu Art. 28
EGV,N I5f.

132 Davip CHarny, Regulatory Competition and the Global Coordination of Labor Standards,
Journal of International Economic Law 3 (2000), S. 281-302.

133 Zaicu (FN 131), Rz 179.

134 Zacn (FN 131), Rz 181 mit weiteren Verweisen.

135 EuGH, Rs 46/76, W. 1. G. Bauhuis, Slg. 1977,5 Rz 12 und 15.

136 Dazu ZAicu (FN 131), Rz 182.

137 EuGH, Rs. C-3/99, Cidrerie Ruwet SA, Slg. 2000, 1-8749, Rz 50.

138 Verb, Rs. C-267 und 268/91 Keck/Mithouard, Slg. 1993, 1-6097.
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dalititen unterschied. Erstere beziehen sich auf Aspekte wie die Bezeich-
nung, Form, Abmessungen, Gewicht, Zusammensetzung, Aufmachung, Eti-
kettierung und Verpackung der Waren. Fiir sie gilt, wenn sie unterschiedslos
anwendbar sind, auch nach Keck weiterhin der Cassis de Dijon-Test. Beziig-
lich unterschiedslos anwendbarer Verkaufsmodalitiiten hielt der Gerichtshof
dagegen in einer teleologischen Auslegung von Art. 28 EGV und in Anderung
der bisherigen Rechtsprechung fest, dass sie nicht von Art. 28 EGV erfasst
werden, wenn der Marktzugang fiir Erzeugnisse aus einem anderen Mitglied-
Staat nicht stiarker behindert wird als fiir Erzeugnisse aus dem betreffenden
Mitgliedstaat.'

bb) Cassis de Dijon-Prinzip im schweizerischen Recht

In der Schweiz finden sich verschiedene Methoden der rechtlichen Veranke-
rung des Cassis de Dijon-Prinzips. Zum einen enthilt das Freihandelsabkom-
men zwischen der Schweiz und der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft
von 1972'% in Art. 13A cine mit Art. 28 EGV praktisch identische Bestim-
mung. Zum andern wird das Cassis de Dijon-Prinzip in verschiedenen Spezi-
algesetzen, so etwa in Art. 18 des Bundesgesetzes iiber die technischen Han-
delshemmnisse'¥! und Art.2 Abs.1 des Binnenmarkgesetzes'¥ fiir den
Binnenmarkt statuiert.

Nach der — ungeachtet der Kritik in der Lehre'*? — konstanten Rechtspre-
chung des Bundesgerichts war das FHA bislang mit Ausnahme von Protokoll
3 zu den Ursprungsbestimmungen nicht direkt anwendbar.'#* In einem neuen
Entscheid'* hat das Bundesgericht das FHA zum ersten Mal unmittelbar an-
gewandt.!4°

139 Keck (FN 138), Erw. 16 und 17.

140 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europédischen Wirt-
schaftsgemeinschaft (FHA) vom 22. Juli 1972, in Kraft seit 1. Januar 1973, SR 0.632.401.

141 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber die technischen Handelshemmnisse (THG), SR
946.51.

142 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber den Binnenmarkt (BGBM), SR 943.02.

143 Tuomas Corrier/MattHIAS OEscH, International Trade Regulation, Law and Policy in the
WTO and the European Union and Switzerland, Bern/London 2005, S.323 f.

144 Fiir eine detaillierte Diskussion dieser Rechtsprechung Daniel. WUGER, Anwendbarkeit und
Justiziabilitiit volkerrechtlicher Normen im schweizerischen Recht: Grundlagen, Methoden
und Kriterien, Bern 2005, S. 154 ff.

145 BGE 1A.71/2004 vom 8. Mirz 2005.

146 DaniEL WiUGER, Bundesgericht wendet Freihandelsabkommen erstmals unmittelbar an — ein
Schritt vorwirts, ein Schritt zuriick, in: Jusletter 4. April 2005; WUGer, Anwendbarkeit
(FN 144), S. 161 f.; Zuriickhaltender Anpreas R. ZieGLER, Die Bedeutung der volker- und
curoparechtskonformen Auslegung fiir das 6ffentliche Wirtschaftsrecht in der Schweiz, in:
Jusletter 20. Mirz 2006, Rz 25.
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Fiir den Binnenmarkt hielt das Bundesgericht fest:

«Nach Art. 2 Abs. | BGBM hat jede Person das Recht, Waren, Dienstleistungen und

Arbeitsleistungen auf dem gesamten Gebiet der Schweiz anzubieten, soweit die

Ausiibung der betreffenden Erwerbstitigkeit im Kanton oder der Gemeinde ihrer

Niederlassung bzw. ihres Sitzes zulissig ist. Der Gesetzgeber wollte damit das im

EU-Recht geltende so genannte Cassis de Dijon-Prinzip verankern, wonach ein Pro-

dukt, welches den in einem Land geltenden Anforderungen entspricht, auch in an-

deren Lindern vertrieben werden darf. Es gilt mithin fiir die Zuldssigkeit von Wa-
ren-, Dienst- und Arbeitsleistungen das Herkunftsortsprinzip. Einschrinkungen
dieses Grundsatzes sind zwar moglich, miissen jedoch die Voraussetzungen von

Art. 3 BGBM erfiillen.» %7
Das Cassis de Dijon-Prinzip gilt nur fiir den Waren- und Dienstleistungsver-
kehr, nicht fiir die Niederlassungsfreiheit.'*® Diese Freiheit richtet sich nach
dem Recht des Niederlassungskantons.!*® Da das BGBM nur im interkanto-
nalen Verhiltnis gilt, kann auch das in Art. 3 verankerte Cassis de Dijon-Prin-
zip nur angerufen werden, wenn kantonal grenziiberschreitende Berufstitig-
keiten ausgeiibt werden. Dies kommt besonders deutlich in BGE 125 1267
E. 3 zum Ausdruck, welcher nur auf das innerstaatliche Recht Bezug nimmt,
obwohl ein deutscher Zahnarzt in der Schweiz arbeiten wollte.

Im Zusammenhang mit technischen Handelshemmnissen verlangt Art. 4
THG, dass technische Vorschriften so auszugestalten sind, dass sie sich nicht
als technische Handelshemmnisse auswirken. Wie im europdischen Recht
sind Abweichungen von diesem Grundsatz nur zulidssig, soweit iiberwiegende
offentliche Interessen, namentlich aus Griinden des Gesundheits-, des Um-
welt- oder des Verbraucherschutz dies erfordern. Art. 18 Abs.2 THG sieht
liberdies vor, dass auslidndische Konformititsbewertungen in der Schweiz
auch ohne Staatsvertrag anerkannt werden, wenn glaubhaft dargelegt werden
kann, dass die angewandten Priif- und Konformititsbewertungsverfahren den
schweizerischen Anforderungen geniigen und die auslidndische Konformi-
taitsbewertungsstelle iiber eine gleichwertige Qualifikation wie die in der
Schweiz geforderte verfiigt.

Zusitzlich wurden im Rahmen der Bilateralen Abkommen I Staatsvertrige
mit der EG zur Beseitigung technischer Handelshemmnisse abgeschlos-
sen. 150

Zur Zeit wird eine einseitige Einfiihrung des Cassis de Dijon-Prinzips
durch die Schweiz im Rahmen einer Revision des THG diskutiert. Erstaunli-

147 BGE 1251322, E. 2.a; BGE 1251276 E. 4.a.

148 BGE 1251322, E. 2.b.

149 BGE 1251276,E. 4; BGE 1251322 E. 2.c; BGE 1251267 E. 3.

150 Abkommen iiber die gegenseitige Anerkennung von Konformititsbewegungen,
SR 0.945.526.81 (MRA), und Abkommen iiber den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeug-
nissen (Agrarabkommen), SR 0.916.026.81.
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cherweise nicht erwihnt wird im Bericht des Bundesrates!>! die unmittelbare
Anwendung von Art. 13A FHA, die mit dem jlingsten Entscheid des Bundes-
gerichts im Rahmen einer autonomen Auslegung bestitigt wurde. !>

f) Anwendungsbeispiel: Leistungsrecht Sozialversicherungsrecht

Das Sozialversicherungsrecht der Schweiz beschrinkt seinen Geltungsbe-
reich grundsitzlich auf das Inland. Das Territorialitdtsprinzip ist vorherr-
schend. Mit zunehmender Mobilitit der Arbeitnehmenden gewinnt aber das
internationale Sozialversicherungsrecht an Bedeutung.

Verfassungsrechtliche Grundlagen fiir das nationale Sozialversicherungs-
recht der Schweiz sind Art. 12, Art. 41 (Sozialziele) sowie Art. 111-118 BV.
Zu den gestiitzt auf diese Bestimmungen erlassenen Normen zihlen u. a. die
Bundesgesetze iiber die Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversiche-
rung,'?? die berufliche Vorsorge,'** die Arbeitslosenversicherung,'>’ die Kran-
ken-15¢ und Unfallversicherung,'’ die Unterstiitzung Bediirftiger'>® sowie Er-
werbsersatz fiir Dienstleistende und bei Mutterschaft.!>®

Auf internationaler Ebene hat die Schweiz mit einer Vielzahl von Staaten
bilaterale Staatsvertrige liber die Soziale Sicherheit abgeschlossen. Diese
Abkommen enthalten allerdings keine materiellen Normen iiber Sozialversi-
cherungsleistungen. Es handelt sich vielmehr um Koordinationsabkommen
mit Bestimmungen, welche beim Bestehen mehrerer Anspriiche aus unter-
schiedlichen Rechtsordnungen nebst dem Geltungsbereich (ridumlich, sach-
lich, personlich, zeitlich) die Zustindigkeit sowie das anwendbare materielle

151 Bericht des Bundesrates zur Cassis de Dijon Thematik vom 23. September 2005, in Erfiillung
des Postulates 04.3390 eingereicht von Frau Nationalrétin Doris Leuthard am 18. Juni 2004.

152 Zur autonomen Auslegung, welche der unterschiedlichen Finalitiit des FHA und dem Konzept
des freien Warenverkehrs innerhalb der Gemeinschaft Rechnung trigt, HELEN KELLER, Rezep-
tion des Volkerrechts, Berlin et. al. 2003, S. 599. Zu Art. 13 FHA unten 111.4.b).

153 Bundesgesetz iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG) vom 20. Dezember
1946, SR 831.10.

154 Bundesgesetz liber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG) vom
25. Juni 1982, SR 831.40.

155 Bundesgesetz iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschidi-
gung (Arbeitslosenversicherungsgesetz, AVIG) vom 25. Juni 1982, SR 837.0.

156 Bundesgesetz iiber die Krankenversicherung (KVG) vom 18. Mirz 1994, SR 832.10.

157 Bundesgesetz liber die Unfallversicherung (UVG) vom 20. Miirz 1981, SR 832.20.

158 Bundesgesetz iiber die Zustindigkeit fiir die Unterstiitzung Bediirftiger (Zustdndigkeitsge-
setz, ZUG) vom 24. Juni 1977, SR 851.1.

159 Bundesgesetz iiber den Erwerbsersatz fiir Dienstleistende und bei Mutterschaft (Erwerbser-
satzgesetz, EOG) vom 25. September 1952, SR §34.1.

ZSR 2006 11 37



Christine Breining-Kaufmann

Recht bestimmen.'®® Damit befassen sich diese Staatsvertrige in zweifacher
Hinsicht mit méglichen Normkonflikten, indem sie einerseits konkurrierende
materielle Leistungsanspriiche koordinieren und anderseits als eigentliches
internationales Verwaltungskollisionsrecht die Geltungsanspriiche verschie-
dener Rechtsordnungen regeln.!'®!

Auf europiischer Ebene ist seit 1. Juni 2002 im Verhiltnis zwischen der
Schweiz und der Europidischen Gemeinschaft sowie ihren Mitgliedstaaten
das Abkommen iiber die Personenfreiziigigkeit massgebend.'®> Gemiss
Art. 20 FZA wurden mit Inkrafttreten des FZA die bilateralen Staatsvertrige
zwischen der Schweiz und den EU-Mitgliedstaaten insoweit ausgesetzt, als
in diesen Abkommen derselbe Sachbereich geregelt ist.

Art. 8 FZA ist eine Koordinierungsbestimmung, mit der sich die EG und
die Schweiz verpflichten, ihre Gesetzgebung im Bereich der sozialen Sicher-
heit gemiss Anhang II zum Freiziigigkeitsabkommen zu koordinieren. In
Art. 1 Abs. 1 Anhang Il wird festgehalten, dass die Parteien zwecks Koordi-
nierung der Systeme der sozialen Sicherheit die im Abschnitt A des Anhangs
[T aufgeziihlten gemeinschaftlichen Rechtsakte oder gleichwertige Vorschrif-
ten anwenden. Gemiiss Abschnitt A Anhang II wenden die Vertragsparteien
untereinander insbesondere die Koordinierungsverordnungen Nr. 1408/71
sowie Nr. 574/72 an.!6?

Die Schweiz hat darauf verzichtet, eigene Koordinierungsbestimmungen
in ihre Sozialversicherungsgesetze aufzunehmen. Stattdessen hat sie — mit
Ausnahme der beruflichen Vorsorge — eine Verweisungsnorm in die jeweili-

160 Z.B. Abkommen vom 24. Februar 1994 iiber Soziale Sicherheit zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft und Kanada (mit Schlussprotokoll), SR 0.831.109.232.1: Verwal-
tungsvereinbarung vom 24. Februar 1994 zur Durchfiihrung des Abkommens vom
24. Februar 1994 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und Kanada iiber Soziale
Sicherheit, SR 0.831.109.232.12.

161 Dazu oben Zift. II.1.c)cc).

162 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europii-
schen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Personenfreiziigigkeit
(FZA), SR 0.142.112.681. Gemiss Ubereinkommen zur Errichtung der Europdischen Frei-
handelsassoziation (EFTA), SR 0.632.31, Anhang K, Anlage 2, gelten diese Bestimmungen
auch im Verhiiltnis zwischen der Schweiz und den EFTA-Staaten und wurden ebenfalls auf
den 1. Juni 2002 in Kraft gesetzt (AS 2003 2685).

163 Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme
der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbststiindige sowie deren Familienangeho-
rige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (nachfolgend: Verordnung Nr. 1408/
71), Amtsblatt Nr. L 323 vom 13.12.1996 S. 38; Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des Rates
vom 21. Mirz 1972 iiber die Durchfiihrung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 iiber die
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbststindige sowie
deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (nachfolgend:
Verordnung Nr.574/72), Amtsblatt Nr. L 323 vom 13/12/1996 S.38. Vgl. dazu: BGE 130
V 145 E. 3.
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gen Bundesgesetze!%* eingefiigt, welche direkt auf das FZA sowie den An-
hang IT und die einschligigen Koordinierungsverordnungen verweist und de-
ren Anwendbarkeit festhilt. Gestiitzt auf diese Riickverweisungsnormen ist
das Koordinierungsrecht der EG, insbesondere die erwihnten Verordnungen,
in der gestiitzt auf das FZA angepassten Fassung direkt als schweizerisches
Recht anwendbar.

Somit ist festzuhalten, dass sowohl das FZA als auch soweit ersichtlich die
librigen bilateralen Sozialversicherungsabkommen nur Koordinierungsbe-
stimmungen enthalten und keine materiellen Normen iiber Sozialversiche-
rungsleistungen. Damit qualifizieren sich diese Abkommen nicht als materi-
elles Staatsvertragsrecht im Sinne der obigen Ausfithrungen unter Ziff.
I1.2.c), sondern als internationale Kollisionsnormen.

Die oben aufgefiihrten, vom IGH anerkannten allgemeinen Rechtsgrund-
sitze decken sich grosstenteils mit den in der Schweiz geltenden allgemeinen
Rechtsgrundsitzen im Verwaltungsrecht.!®> Da das Sozialversicherungsrecht
Teil des Verwaltungsrechts ist, gelten diese Grundsitze auch dort. Im Ubrigen
kennt das Sozialversicherungsrecht im Bereich des Koordinationsrechts ge-
wisse materielle Grundprinzipien. Es sind dies das Gleichbehandlungs-,
Beschiftigungslands- und Zusammenrechnungsprinzip sowie das Leistungs-
exportgebot. Da es sich hier um sehr fachspezifische sozialrechtliche Grund-
prinzipien handelt, eignen sie sich nicht fiir eine Verallgemeinerung als
Rechtsgrundsitze des Verwaltungsrechts.

3. Materielle Normen des Internationalen Verwaltungsrechts
im Recht der EU

Aus der Konzeption der Europiischen Gemeinschaften als Zollunion folgt
die Entwicklung von zwei verschiedenen Kategorien Internationalen Verwal-
tungsrechts: Zum einen geht es um Verwaltungsrecht, welches den Binnen-
markt regelt und damit vorwiegend zwischen den Mitgliedstaaten gilt, zum
andern wird von der Gemeinschaft Internationales Verwaltungsrecht gesetzt,
das sich auf das Verhiltnis zu Drittstaaten bezieht.

a) Verwaltungsrecht innerhalb der EU

Durch die Europiische Union (EU) gesetztes Verwaltungsrecht zur Verwirk-
lichung des Binnenmarktes gemiiss Art. 2 Abs. 1 lit. c EGV gilt innerhalb der

164 Z.B. Art. 153a AHVG; Art. 80a IVG; Art. 95a KVG: Art. 115a UVG; Art. 121 AVIG.
165 Vgl. HAFELIN/MULLER, (FN 33), N 363 ff.
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Mitgliedstaaten als eine Form des Internationalen Verwaltungsrechts. Da sich
grundsitzlich nur Angehorige der Mitgliedstaaten auf die Grundfreiheiten
berufen konnen, bezieht sich das zu ihrer Umsetzung erlassene Verwaltungs-
recht in der Regel nur auf die Mitglieder der EU. Eine Ausnahme ist die Frei-
heit des Kapital- und Zahlungsverkehrs gemiss Art. 56 EGYV, die auch im Ver-
hiltnis zu Drittstaaten Anwendung findet.'%

Innerstaatliches Verwaltungsrecht der Mitgliedstaaten der EU hat nur dort
selbstindige Bedeutung, wo eine Regelung auf Gemeinschaftsebene fehlt.

Beim Vollzug von EU-Verwaltungsrecht wird zwischen direktem, durch
die Gemeinschaft selbst vorgenommenem, und indirektem, den Mitgliedstaa-
ten ibertragenem Verwaltungsvollzug unterschieden.!®” Gestiitzt auf das
Subsidiarititsprinzip in Art. 5 EGV obliegt der Vollzug des Gemeinschafts-
rechts den Mitgliedstaaten, solange die Gemeinschaftsorgane nicht iiber eine
ausdriickliche Vollzugskompetenz verfiigen. Die Kompetenz der Mitglied-
staaten zum Vollzug von Gemeinschaftsrecht umfasst auch die Regelung von
Verfahren und Rechtsschutz. Um einen einheitlichen und korrekten Vollzug
des Gemeinschaftsrechtes sicherzustellen, kann die Gemeinschaft Durchfiih-
rungsbestimmungen fiir alle Mitgliedstaaten erlassen, wenn dies erforderlich
scheint. Beispiele fiir solche Regelungen finden sich unter anderem im Land-
wirtschaftsrecht und im Zollwesen. 98

Zu den Bereichen, deren Vollzug den Gemeinschaftsorganen obliegt, zihlt
insbesondere das Wettbewerbsrecht. Zustindigkeit, Verfahren und Rechts-
schutz bestimmt das Gemeinschaftsrecht. Dabei decken sich die verwaltungs-
rechtlichen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts weitgehend mit denjenigen
der Mitgliedstaaten. Zudem haben verschiedene Gemeinschaftsorgane auf
Initiative des Européischen Biirgerbeauftragten Kodizes fiir gute Verwaltung-
spraxis erlassen. Mangels Kompetenz zum Erlass verbindlicher Vorschriften
gelten diese Kodizes jedoch zur Zeit nur verwaltungsintern. '

Unmittelbar anwendbare Bestimmungen des Primérrechts und Verordnun-
gen sind von den Mitgliedstaaten direkt anzuwenden, nicht unmittelbar an-
wendbare Regelungen des Primirrechts und Richtlinien werden im inner-
staatlichen Recht umgesetzt und dann als nationale Regelungen angewandt;
sie gelten deshalb nur als mittelbares Gemeinschaftsrecht. Verschiedene Vor-
kehrungen dienen der Sicherstellung der einheitlichen Umsetzung und An-
wendung von Gemeinschaftsrecht in den verschiedenen Mitgliedstaaten:

166 Zicu (FN 131), Rz513.

167 BorcHArRDT (FN 129), N 382.

168 Tosias Jaac, Europarecht, Die europiischen Institutionen aus schweizerischer Sicht, Ziirich
2003, § 23 N 2301 ff.

169 Jaac (FN 168), § 24 N 2401 ff.
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Zum einen sind materiell-rechtliche Vorschriften des Gemeinschaftsrechts
wie die gemeinschaftsrechtlichen Grundrechte, die Pflicht zur Gemein-
schaftstreue gemiss Art. 10 EGV, das Effizienzgebot, das Diskriminierungs-
verbot oder die Datenschutzrichtlinie von den Mitgliedstaaten zu beachten.
Zweitens stellt das Gemeinschaftsrecht Rechtsmittel zur Verfiigung, mit wel-
chen Verletzungen von Gemeinschaftsrecht durch die Mitgliedstaaten geriigt
werden konnen. Schliesslich haften Mitgliedstaaten fiir Schéiden, die aus der
nicht korrekten Umsetzung von Richtlinien oder der Verletzung von Gemein-
schaftsrecht entstehen.!'”"

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass das Verwaltungsrecht der EU
aus mehreren Regulierungsschichten besteht: dem unmittelbar anwendbaren
Gemeinschaftsrecht und den von den Mitgliedstaaten zur Umsetzung von Ge-
meinschaftsrecht erlassenen Bestimmungen.

b) Internationales Verwaltungsrecht der EU mit Aussenwirkung

Die Umsetzung der Gemeinschaftsaufgaben gemiss Art. 2 EGV und insbe-
sondere die Formulierung einer gemeinsamen Handelspolitik gegeniiber
Drittstaaten nach Art. 3 Abs. 1 lit. b EGV erfordert den Erlass von Gemein-
schafts-Verwaltungsrecht, welches Aussenwirkungen auf Drittstaaten ent-
falten kann. Jiingste Beispiele sind etwa die Regelungen zur Deklaration
gentechnisch verinderter Lebensmittel, die von den USA, Kanada und Ar-
gentinien in der WTO wegen ihrer handelsbeschrinkenden Wirkungen ange-
fochten wurden.!”!

c) Beispiel Umweltrecht

aa) Nachhaltige Entwicklung

Die nachhaltige Entwicklung als Prinzip des Umweltrechts findet sich in ver-
schiedenen Bestimmungen des Unionsrechts. So halten etwa die Priambel
des EU-Vertrages'”? im siebten Erwigungsgrund, Art. 2 EUV, Art. 2, Art. 6
sowie Art. 174 f. EGV diesen Grundsatz fest. Auch im Sekundirrecht sind

170 EuGH, verb. Rs C-6 und C-9/90, Francovich, Slg. 1991 1-5357 ff.; dazu MATTHIAS HERDEGEN,
Europarecht, 7. Auflage, Miinchen 2005, § 11 N 8 ff.

171 European Communities — Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Pro-
ducts, Interim Report of the Panel, 7 February 2006, WT/DS291/INTERIM, WT/DS292/
INTERIM, WT/DS293/INTERIM.

172 Vertrag iiber die Europdische Union (EUV) vom 7. Februar 1992.
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verschiedene Bestimmungen iiber das Nachhaltigkeitsprinzip zu finden.!”
Dem wirtschaftlichen Wachstum werden durch den Einbezug und die Wah-
rung der Interessen zukiinftiger Generationen Grenzen gesetzt. Daher sind
umweltpolitische Belange bei der Festlegung und Durchfiihrung anderer Ge-
meinschaftspolitiken und -massnahmen zu beriicksichtigen. Ziel ist die um-
weltvertrdgliche Gestaltung der Verkehrs-, Energie-, Agrarpolitik usw., wo-
bei immer eine Verhiltnismissigkeitspriifung der Massnahmen vorangehen
sollte. Es geht mit anderen Worten um eine materielle Koordination von um-
welt- und wirtschaftspolitischen Zielen.!”

bb) Inhalt des EU-internen Umweltrechts

Der Schutz der Umwelt ist im EU-Recht umfassend geregelt. Grundlage ist
Art. 174 EGV, welcher Ziele, Massnahmen und internationale Zusammenar-
beit regelt.!” Bislang sind folgende Gebiete kodifiziert worden:'’® Luftrein-
halterecht und Klimaschutz, Recht der Lirmbekidmpfung, Atom- und Strah-
lenschutzrecht, Gefahrenstoffrecht, Gewisserschutzrecht, Abfallrecht sowie
Naturschutz- und Landschaftspflegerecht. Auch Querschnittsbereiche im
Umweltschutz finden ihre Regelungen in den Bereichen des Wettbewerbs, der
Industrie, der Energiepolitik, dem Verkehr, der Land- und Forstwirtschaft, der
Fischerei, der Regionalpolitik, der Raumordnung und Bodennutzung, Touris-
mus, Sport und Freizeit sowie dem Handel und der Entwicklungspolitik.'”

173 So z.B. Verordnung (EWG) Nr. 1836/93 des Rates vom 29. Juni 1993 iiber die freiwillige
Beteiligung gewerblicher Unternehmen an einem Gemeinschaftssystem fiir das Umweltma-
nagement und die Umweltbetriebspriifung («Oko-Audit-Verordnung»), Amtsblatt Nr. L 168
vom 10, Juli 1993, S. 1; Richtlinie 96/61/EG des Rates vom 24. September 1996 iiber die
integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung, Amtsblatt Nr. L 257,
vom 10. Oktober 1996, S. 26; Verordnung (EG) Nr. 722/97 des Rates vom 22. April 1997 iiber
Umweltaktionen in den Entwicklungslindern unter Beriicksichtigung der Erfordernisse der
nachhaltigen Entwicklung, Amtsblatt Nr. L 108 vom 25. April 1997.

174 Astrip Epingy, Zum Konzept der nachhaltigen Entwicklung in der Europiischen Union, in: Win-
fried Lang/Harald Hohmann/Astrid Epiney (Hrsg.), Das Konzept der Nachhaltigen Entwick-
lung, Schweizer Schriften zur Européischen Integration, Nr. 20, Bern und Ziirich 1999, S. 48 ff.

175 Vgl dazu Geiger (FN 131), Kommentar zu Art. 174 EGV, N 6 {T.

176 Zentrale Erlasse sind die Richtlinie 85/337/EWG des Rates vom 27. Juni 1985 iiber die
Umweltvertriiglichkeit bei bestimmten offentlichen und privaten Projekten, Amtsblatt Nr.
L 175 vom 5.7.1985, S.40-48: die Richtlinie 96/61/EG (FN 173); die Verordnung (EG)
Nr. 671/2001 der Kommission vom 30. Mirz 2001 zur Einstellung der Heringsfischerei
durch Schiffe unter der Flagge eines Mitgliedstaats sowie die Richtlinie 2003/4/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 28. Januar 2003 iiber den Zugang der Offent-
lichkeit zu Umweltinformationen und zur Aufthebung der Richtlinie 90/313/EWG des Rates,
Amitsblatt Nr. L0410 vom 14.2.2003 S.26-32.

177 Vgl. dazu ausfiihrlich Hans-WERNER RENGELING (Hrsg.), Handbuch zum européischen und
deutschen Umweltrecht, Band II, Besonderes Umweltrecht (1. und 2. Teilband), 2. Auflage,
Berlin 2003.
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Europiische und schweizerische Grundsitze decken sich dabei zu einem
grossen Teil: Zunichst wird in beiden Rechtsordnungen wie bereits erwéhnt
ein hohes Schutzniveau angestrebt. Dabei sollen wirtschaftliche und politi-
sche Aspekte mitberiicksichtigt werden. Durch die Thematisierung von Um-
weltfragen soll das Schutzniveau in der gesamten Rechtsordnung verwirk-
licht werden. Im schweizerischen Recht ist das hohe Schutzniveau im
Verfassungsrecht als Grundsatz festgehalten und im Umweltschutzgesetz
ausformuliert:'”® Gemiiss der schweizerischen Bundesverfassung streben
Bund und Kantone ein auf Dauer ausgewogenes Verhiltnis zwischen der Na-
tur und ihrer Erneuerungsfihigkeit einerseits und ihrer Beanspruchung durch
den Menschen anderseits an. Der Bund erlésst Vorschriften iiber den Schutz
des Menschen und seiner natiirlichen Umwelt vor schiidlichen oder listigen
Einwirkungen. Er sorgt dafiir, dass solche Einwirkungen vermeiden werden.
Die Kosten der Vermeidung und Beseitigung tragen die Verursacher.!” Das
schweizerische Umweltrecht umfasst u.a. Immissions-, Gewiisserschutz,
Waldrecht, Natur- und Heimatschutz, Katastrophen-, Bodenschutz, Abfall-
wirtschaft sowie Sanierung von Altlasten.

Von zentraler Bedeutung ist das Vorbeuge- oder Vorsorgeprinzip (precau-
tionary principle).'® Demnach sind staatliche Massnahmen gerechtfertigt,
wenn sie notwendig sind, um ein wissenschaftlich begriindetes Umweltrisiko
abzuwenden.'®! Auch das Recht der WTO kennt dieses Prinzip.'®? Trotz der
internationalen Anerkennung dieses Grundsatzes bestehen offene Fragen be-
ziiglich seiner Auslegung und Anwendung im konkreten Fall. Schwierigkei-
ten bereitet dabei vor allem die Abgrenzung zwischen vorsorglichen und aus
protektionistischen Motiven ergriffenen Massnahmen. Aktuelles Beispiel ist
die Kontroverse in der WTO iiber die Deklarationspflicht bei gentechnisch
verinderten Lebensmitteln.'#?

Im Hinblick auf internationale Sachverhalte kommt dem Verursacher-
oder Ursprungsprinzip eine Schliisselrolle zu. Die Umweltbelastung soll dort

178 Bundesgesetz vom 7. Oktober 1983 iiber den Umweltschutz (USG), SR 814.01.

179 Vgl Art. 73f. BV.

180 Art. 174 Abs.2 EGV; NicoLas DE SADELEER, The Precautionary Principle in EC Health and
Environmental Law, in: European Law Journal 12 (2006), S. 139 ff., 144-146. Fiir das
schweizerische Recht ALaIN GriFreL, Die Grundprinzipien des schweizerischen Umwelt-
rechts, Ziirich 2001, Rz 67 ff.

181 So schon EuGH, Rs 174/82, Sandoz, Slg. 1983, 2445 ff.; neuestens grundlegend das Urteil
des EuGH vom 23. Oktober 2004, Rs C-127/02, Waddenzee, Rz 44.

182 Art.5.7 des SPS-Abkommens (Ubereinkommen iiber die Anwendung gesundheitspolizeili-
cher und pflanzenschutzrechtlicher Massnahmen vom 15. April 1994, SR 0.632.20, Anhang
1A.4.); Jan BoHanEs, Risk Regulation in WTO Law: A Procedure-Based Approach to the Pre-
cautionary Principle, in Columbia Journal of Transnational Law 40 (2001-2002), S. 324 ff.,
330f.

183 Dazu der Panelentscheid in EC-Biotech (FN 171).
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bekdmpft werden, wo sie ihre Quelle hat. Heikle Abgrenzungs- und Zustén-
digkeitsfragen ergeben sich insbesondere, wenn Nachbarstaaten mit Immis-
sionen belastet werden.'®* Laut dem Verursacherprinzip soll diejenige natiir-
liche oder juristische Person die Kosten zur Verminderung oder gar
Vermeidung der Umweltbelastung tragen, welche sie auch verursacht hat.'®>

cc) EU-Umweltrecht mit Aussenwirkung

Mit der Anerkennung der Umwelt als 6ffentlichem Gut (global public good)
wurde das Volkerrecht in diesem Bereich von immer grosserer Bedeutung. '8¢
1987 legte eine UNO-Kommission einen Bericht vor, welcher sich auf die
Stockholmer Konferenz von 1972 stiitzte und erstmals den Begriff der nach-
haltigen Entwicklung aufgriff. In der Folge entwickelte sich daraus das be-
reits erwihnte Postulat, ein Gleichgewicht zwischen wirtschaftlicher Ent-
wicklung, dem Zustand der Umwelt sowie den sozialen Verhiltnissen zu
schaffen.'®’

Im EU-Recht wird die internationale Zusammenarbeit in Art. 174 Abs. 4
EGV geregelt. Von zentraler Bedeutung sind dabei die Europédische Umwelt-
agentur (EUA)'* und das Europiische Umweltinformations- und Umweltbeo-
bachtungsnetz EIONET (European Environment Information and Observation
Network). Das EIONET ist eine Kommunikationsplattform und gilt als wich-
tigstes intergouvernementales Kommunikationswerkzeug der EUA. Das Ab-
kommen enthilt 20 Artikel und vier Anhinge, wobei in Anhang I auf drei wei-
tere Verordnungen der EU hingewiesen wird, welche integrale Bestandteile des
Abkommens sind. Die Priambel des Abkommens unterstreicht den grenziiber-
greifenden Charakter von Umweltproblemen sowie die bessere internationale
Zusammenarbeit im Umweltbereich durch dieses Ubereinkommen. Durch die
Kommunikationsplattform ist die Zusammenarbeit zwischen europiischen
Staaten insofern Sinne gesichert als die wichtigen Informationen tiber Umwelt-
schdden mitgeteilt und Umweltschutzpolitiken ausgearbeitet werden kénnen.

184 Zum volkerrechtlichen Nachbarrecht: Trail Smelter Fall United States vs. Canada, Arbitral
Tribunal, Montreal 16 April 1938 and 11 March 1941; United Nations Reports of Internatio-
nal Arbitral Awards 3 (1947) 1905; eine Zusammenfassung des zweiten, fiir die Begriindung
des gewohnheitsrechtlichen Immissionsschutzes massgebenden Entscheids ist abgedruckt in
American Journal of International Law 35 (1941) S.716.

185 Art. 174 Abs.2 EGV; AstriD EPINEY/HANSPETER PFENNINGER/RETO GRUBER, Europiisches
Umweltrecht und die Schweiz, Bern 1999, S. 25 ff.

186 PeTErR DranoOS, The Regulation of Public Goods, Journal of International Economic Law 7
(2004), S. 321 ff.

187 RauscH/MARTI/GRIFFEL (FN 6), N4 und 18 f.

188 Die Agentur wurde durch die Verordnung (EWG) Nr. 1210/90 des Rates vom 7. Mai 1990
(Amtsblatt Nr. L 120 vom 11. Mai 1990), zuletzt geiindert durch die Verordnung (EG)
Nr. 933/1999 des Rates vom 29. April 1999 (Amtsblatt Nr. L 117 vom 5. Mai 1999), errichtet.
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Hauptzweck der Agentur ist die Forderung der nachhaltigen Umweltentwick-
lung sowie der Umweltqualitit. Die Schweiz ist dem Abkommen iiber die
Beteiligung an der Europidischen Umweltagentur und dem Europdischen Um-
weltinformations- und Umweltbeobachtungsnetz durch die Bilateralen Ab-
kommen II beigetreten.'? Letzteres ist fiir die Schweiz von besonderer Bedeu-
tung, teilt sie doch viele Gewiisser (Fliisse und Seen) mit Nachbarldndern.
Zudem kann die Schweiz bei der Ausarbeitung der europiischen Politik ihre ei-
genen Interessen bei grenziiberschreitenden Problemen wirkungsvoller gel-
tend machen, obwohl sie nicht EU-Mitglied ist.'” Zentrale Themen sind Was-
ser, Naturschutz, biologische Vielfalt und terrestrische Umwelt.

d) Herausbildung eines materiellen Internationalen Verwaltungsrechts
in der EU

Zu Beginn der Entwicklung des Umweltrechts in der Europiischen Gemein-
schaft standen vor allem materielle Regelungen mit dem Ziel, die in den Mit-
gliedstaaten bestehen Normierungen zu harmonisieren, resp. Mindeststan-
dards zu formulieren. In den letzten zwei Jahrzehnten wurden allerdings
immer mehr verfahrensrechtliche Regelungen aufgestellt. Erst seit kurzer
Zeit werden prozedurale und materielle Normen miteinander verbunden.'”!

Das Beispiel des Umweltrechts zeigt deutlich, dass sich mit der Harmoni-
sierung ein umfassender Normenkomplex entwickeln konnte, der tiber die
Europiische Union hinaus Wirkungen entfaltet.

Da die Romer Vertrige Rechtsvereinheitlichungen mit dem Ziel der wirt-
schaftlichen und politischen Integration'?? anstreben, weisen sie eine tiber all-
gemeine Staatsvertrdge hinausgehende rechtliche Dimension auf, welche die
Schaffung einheitlicher materieller Normen begiinstigt.

4. Fazit

Der Uberblick iiber die konzeptionellen Grundlagen eines Internationalen
Verwaltungsrechts zeigt, dass diese iiberwiegend im Volkerrecht angelegt
sind. Nationale Bestimmungen des Internationalen Verwaltungsrechts befas-
sen sich schwergewichtig mit Kollisionsrecht, wobei sich beziiglich Ankniip-

189 SR 0.814.092.681.

190 BBI 2004 6044 ff.

191 Vgl. dazu Hans-WERNER RENGLING (Hrsg.), Handbuch zum europiischen und deutschen
Umweltrecht, Band I, Allgemeines Umweltrecht, 2. Auflage, Miinchen 2003, S. 499 ff.

192 Zum Umfang der Integration Art. 1 und 2 EUV.
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fungskriterien und Methodik zahlreiche Parallelen mit dem IPR finden. Ein
dhnlicher Befund ergibt sich fiir das europédische Verwaltungsrecht mit dem
Unterschied, dass entsprechend dem hohen Integrationsstand der Union die
Internationalisierung, resp. Europdisierung, weiter fortgeschritten ist und da-
mit ein dichtes Gefiige an detaillierten gemeinschaftsrechtlichen materiellen
Normen entwickelt wurde.

Die beschriebenen Parallelen zum IPR diirfen allerdings nicht dariiber hin-
wegtiduschen, dass dem Internationalen Verwaltungsrecht eine konzeptionelle
Klammer im Sinne eines kohidrenten Systems von allgemein anwendbaren
Grundsiitzen bislang fehlt. Auf der Grundlage von Territorialitétsprinzip und
Souverinitit wurden vielmehr entsprechend den jeweiligen Bediirfnissen des
jeweiligen Teilgebiets differenzierte Regelungsgefiige entwickelt. Die Wech-
selwirkungen zwischen den einzelnen Teilgebieten werden im folgenden Teil
am Beispiel des Wirtschaftsverwaltungsrechts niher beleuchtet.

III. Besonderer Teil: Internationales Wirtschaftsverwaltungsrecht

Mit der Globalisierung der Wirtschaft und der damit verbundenen zunehmen-
den Internationalisierung wirtschaftlicher Sachverhalte steigt das Bediirfnis
nach Schaffung kohiérenter materieller Bestimmungen und Kollisionsnor-
men'?? sowohl auf volkerrechtlicher als auch nationaler Ebene. Dem Wirt-
schaftsverwaltungsrecht kommt deshalb eine Pionierrolle in der Entwicklung
eines Internationalen Verwaltungsrechts zu; es wird daher hier nicht als Spe-
zialgebiet, sondern als eigentlicher «regulatorischer Prototyp» der Internati-
onalisierung des Verwaltungsrechts behandelt.

1. Begriff des Wirtschaftsverwaltungsrechts

Das schweizerische Wirtschaftsverwaltungsrecht will die verfassungsrechtli-
che Wirtschaftsordnung, insbesondere Wirtschaftsfreiheit und freie Markt-
wirtschaft, sicherstellen.'"*Volkerrechtliche Vertrige wie z. B. die bilateralen
Abkommen mit der Europdischen Gemeinschaft erweitern die Wirtschafts-

193 Dazu Anton K. ScunyDER, Wirtschaftskollisionsrecht als Regelungsinstrument fiir eine inter-
nationale Wirtschaft, ZSR 2000 II, S. 397 {f., 403.

194 Zum Begriff des Wirtschaftsverwaltungsrechts Giovanni BiaGGINI/GEORG MULLER/PAUL
RicHLi/ULricn ZimmerLl, Wirtschaftsverwaltungsrecht des Bundes, 4. Auflage, Basel/Genf/
Miinchen 2005, S.2; Ausfiihrlich zur verfassungsrechtlichen Verankerung, WiLLiam Erio
ANDRICH, Die Wirtschaftsfreiheit im schweizerischen Aussenwirtschaftsrecht, Diss., St. Gal-
len 1996, S. 49 ff,
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freiheit auf transnationale Sachverhalte. Zentrale Themen des Wirtschafts-
verwaltungsrechts sind einerseits der Schutz der Wirtschaftsteilnehmer und
andererseits die Einschrinkung von wettbewerbsverzerrender oder miss-
briuchlich ausgeiibter Marktmacht,

a) Wirtschaftsverfassungsrechtliche Grundlagen

Gemiiss Art. 27 BV ist die Wirtschaftsfreiheit gewiihrleistet. Sie umfasst ins-
besondere die freie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang zu einer pri-
vatwirtschaftlichen Erwerbstiitigkeit und deren freie Ausiibung. Der Gesetz-
geber wird im 7. Abschnitt der Bundesverfassung, insbesondere in Art. 96
verpflichtet, Vorschriften gegen volkswirtschaftlich oder sozial schiidliche
Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrinkungen zu
erlassen. Dieser Auftrag bewirkt, dass die Wirtschaftsfreiheit im Sinne von
Art. 35 Abs. 3 BV auch unter Privaten greift.!”> In Art. 94 ff. BV werden die
Grundsitze der Wirtschaftsordnung in der Schweiz geregelt. Mit Art. 27 und
94 bringt die Bundesverfassung den ordnungspolitischen Grundentscheid fiir
eine prinzipiell wettbewerbsorientierte Marktwirtschaft zum Ausdruck. Die
tibrigen Artikel im Kapitel iiber die Wirtschaft der Bundesverfassung richten
sich an den verwaltungsrechtlichen Gesetzgeber auf allen Stufen des Ge-
meinwesens, indem sie ihn beauftragen, fiir die Umsetzung dieser wirt-
schaftspolitischen Grundentscheidung zu sorgen. Der Regelung von Rechten
und Pflichten der Marktteilnehmer kommt dabei eine zentrale Rolle zu.!

b) Verfassungsrechtliche Grundlagen in der Aussenwirtschaftspolitik

Als rohstoffarmes Land ist die Schweiz auf Handel angewiesen. Ein liberali-
sierter Handel ist insbesondere im Dienstleistungssektor von existentieller
Bedeutung fiir die Schweiz.

Das Wirtschaftsvolkerrecht beeinflusst deshalb schweizerische Regulie-
rungen massgebend. Verfassungsrechtliche Grundlage der Aussenwirtschafts-
politik ist Art. 101 BV, wonach der Bund die Interessen der schweizerischen
Wirtschaft im Ausland wahrt. In besonderen Féllen kann er Massnahmen tref-
fen zum Schutz der inliandischen Wirtschaft. Er kann nétigenfalls vom Grund-
satz der Wirtschaftsfreiheit abweichen.

195 KrAus VALLENDER, Kommentar zu Art. 27 BV, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallen-
der (FN 89), N 6.

196 Kraus A. VALLENDER, Vorbemerkungen zu Art. 94—107 in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schwei-
zer/Vallender (FN 89), N | ff.
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Die Aussenwirtschaftspolitik betrifft den grenziiberschreitenden Giiter-,
Dienstleistungs-, Personen-, Zahlungs- und Kapitalverkehr, das heisst die ge-
samte grenziiberschreitende Wirtschaftstdtigkeit. Im Aussenwirtschaftsrecht
zeigen sich die rechtlichen Konsequenzen einer zunehmend globalisierten
Wirtschaft besonders deutlich: Zum einen findet eine zunehmende Kompe-
tenzverschiebung von den Kantonen zum Bund und auf Bundesebene von der
Legislative zur Exekutive statt. Zum anderen werden die Rahmenbedingun-
gen transnationaler wirtschaftlicher Tatigkeit zunehmend auf volkerrechtli-
cher und nicht mehr auf nationaler Stufe formuliert.'?’

2. Materielles inldindisches internationales Wirtschaftsverwaltungsrecht
a) Grundlagen

Materielles Internationales Verwaltungsrecht i.e. S. ist gemiss der hier ver-
wendeten Definition nationales Recht.!”® Das schweizerische Recht kennt zu-
dem die Figur des autonomen Nachvollzugs von EU-Recht. Im Rahmen die-
ses Nachvollzugs wird auslidndisches internationales Recht gleichsam
nationalisiert und zu innerstaatlichem Recht. Insofern stellt der autonome
Nachvollzug in einer ersten Stufe das Gegenphinomen zum internationali-
sierten Verwaltungsrecht dar. In einer materiellen Betrachtung fiihrt das so
nationalisierte europiische Verwaltungsrecht allerdings in einem zweiten
Schritt zu einer Harmonisierung und damit zur Herausbildung international
geltender Bestimmungen.

b) Kartellrecht

Im internationalen Kartellrecht sind Territorialitits- und Auswirkungsprinzip
von zentraler Bedeutung. Einerseits stellt sich die Frage, wie weit ein Staat
liberhaupt die Anwendung seines Kartellrechts iiber das eigene Staatsgebiet
hinaus ausdehnen kann. Andererseits ist zu priifen, an welche Kriterien die
Anwendung in- oder auslidndischen Rechts ankniipfen soll. Vor allem bei
grenziiberschreitenden Wettbewerbsbeschrinkungen kénnen parallele Be-
hordenzustindigkeiten und extraterritoriale Anwendung von Kartellrecht zu
Normkonflikten und unterschiedlichen Entscheidungen in verschiedenen
Lindern fiihren.!”” Entsprechend wurde an der Ministerkonferenz der WTO

197 Cormier/WUGER (FN 43), S. 262 f.; FAssBENDER/BLECKMANN (FN 97), Art. 2 (1), N 66 ff.

198 Oben Ziff. 1.2.c), Abbildung 1.

199  Ausfiihrlich dazu AnpreEas HEINEMANN, Die Anwendbarkeit auslindischen Kartellrechts —
Probleme der Qualifikation und der Ankniipfung im internationalen Kartellprivatrecht, in:
Roland Bieber (Hrsg.), Mélanges en I’honneur de Bernhard Dutoit, Geneve 2002, S. 115 ff.,
116.
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in Singapur 1996 der Wunsch nach Koordination des Wettbewerbs- und Kar-
tellrechts durch ein plurilaterales Abkommen geédussert.”??? Angesichts des
grossen politischen Widerstandes wurde das Vorhaben allerdings im August
2004 aufgegeben.?0!

Mit dem Kartellgesetz von 1962 wollte der Gesetzgeber dieses mit den
klassischen Mitteln des Privatrechts erreichen. Geschiitzt wurde deshalb
nicht der Wettbewerb an sich, sondern die freie wirtschaftliche Betitigung.
An diesem Konzept hielt auch die Revision des KG von 1985, die das verwal-
tungsrechtliche Instrumentarium verstirkte, fest. Anlisslich der Revision von
1995 wurde mit dem neuen Zweckartikel in Art. 1 der Bezug zu Art. 94 und
96 BV hergestellt. Demnach bezweckt das Kartellgesetz,?? volkswirtschaft-
lich oder sozial schddliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbe-
werbsbeschrinkungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im Interesse
einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern. Mit anderen
Worten will das Kartellgesetz einerseits den Wettbewerb als Institution und
die verfassungsrechtlich verankerte Wirtschaftsfreiheit schiitzen,??® anderer-
seits ein Instrumentarium zur Durchsetzung des materiellen Rechts bieten.
Das Kartellrecht ldsst sich mit den traditionellen Kategorien von Privatrecht
und 6ffentlichem Recht nicht erfassen; es enthilt Normen aus beiden Rechts-
kreisen.

Beziiglich des raumlichen Geltungsbereichs bekennt sich die Schweiz in
Art. 2 Abs. 2 KG zum im Wettbewerbsrecht allgemein anerkannten Auswir-
kungsprinzip und damit dem Gleichlauf von Zusténdigkeit und anwendbarem
Recht.?* Zeitigt ein Kartell Wirkungen in der Schweiz, ist damit die Anwen-
dung auslindischen Kartellrechts ausgeschlossen. Der Anwendungsbereich
des eigenen Kartellrechts wird durch vélkerrechtliche Pflichten begrenzt.?%3

Damit ist das Gesetz auf alle Wettbewerbsbeschrinkungen anwendbar, die
sich unmittelbar auf den schweizerischen Mirkten auswirken, auch wenn sie
ihren Ursprung im Ausland haben.?? Vom Anwendungsbereich des KG aus-
genommen sind Arbeitnehmer bzw. Arbeitnehmerorganisationen und Konsu-
menten bzw. Konsumentenschutzorganisationen.?’

Auch Vorhaben iiber Zusammenschliisse von ausldndischen Unternehmen
in der Schweiz fallen in die Zustindigkeit der Wettbewerbskommission; sie

200 WTO, Singapore Ministerial Declaration, adopted on 13 December 1996, WT/MIN(96)/
DEC, Doc No 96-5316.

201 www.wro.orglenglish/thewto_e/whatis_el/tif el/bey3 _e.htm (besucht am 5. April 2006).

202 Vgl. FN58.

203 Rocer ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Auflage, Bern 2005, Rz 345.

204 Vgl. oben Ziff. I1.2.b)aa).

205 HEINEMANN (FN 199), S. 118 f.

206 ZAicH, Kartellrecht (FN 203), Rz 268.

207 ZaicH, Kartellrecht (FN 203), Rz 257 ff. und Rz 263.
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sind ihr vor dem Vollzug zu melden, sofern die in Art. 9 Abs. I lit. a und b ge-
nannten Schwellenwerte erreicht werden. Diese Regelung der Schwellen-
werte konkretisiert das Auswirkungsprinzip in Art. 2 Abs. 2 KG. Werden sie
erreicht, begriinden sie die Vermutung, dass die nach Art. 2 Abs. 2 erforderli-
chen Auswirkungen in der Schweiz gegeben sind, und damit eine Melde-
pflicht.?08

Die Meldepflicht fiihrt zur Anwendung schweizerischen Rechts ein-
schliesslich der Bussenfolgen in Art. 49a KG.>"”

Fiir das Kartellrecht relevante kollisionsrechtliche Bestimmungen finden
sich in Art. 13 und Art. 19 IPRG. Demnach kann auslindisches 6ffentliches
Recht angewendet werden, und zwingende Bestimmungen eines auslindi-
schen Rechts sind zu beriicksichtigen.?!? Die Anwendung zwingender auslin-
discher Eingriffsnormen gemiss Art. 19 IPRG setzt allerdings eine umfas-
sende Interessenbewertung voraus. Ob die Normen beriicksichtigt werden,
beurteilt sich nach ithrem Zweck und den daraus sich ergebenden Folgen fiir
eine nach schweizerischer Rechtsauffassung sachgerechte Entscheidung.
Auslindische Kartellverbote gelten als typische Beispiele fiir zwingende aus-
lindische Eingriffsnormen geméss Art. 19 IPRG. Schliesslich beurteilen sich
gemiiss dem Auswirkungsprinzip in Art 137 IPRG privatrechtliche Ansprii-
che aus Wettbewerbsbehinderungen nach dem Recht des Staates, auf dessen
Markt Geschidigte unmittelbar betroffen sind.

Das schweizerische Kartellrecht orientiert sich stark am Wettbewerbsrecht
der EU, das von der Wettbewerbskommission auch fiir die Auslegung heran-
gezogen wird.”!! Durch diese Nihe von schweizerischem und europédischem
Recht kann gleichzeitig davon ausgegangen werden, dass die schweizerische
Rechtsanwendung auch in anderen Lindern bekannt ist, angewandt wird und
auf internationaler Ebene durchfiihrbar ist.

Das Auswirkungsprinzip ist nicht nur im schweizerischen Recht — es gilt
seit dem Kartellgesetz von 1962 — und im Gemeinschaftsrecht fest verankert,
sondern auch volkerrechtlich anerkannt. Grundlage fiir die vélkerrechtliche
Anerkennung ist allerdings nicht mehr eine allumfassende Regelungsbefug-
nis des Staates im Sinne des Lotus-Entscheids?'? des Standigen Internationa-

208 ZAcu, Kartellrecht (FN 203), Rz 755.

209 Die Bussenfolgen kommen auch zur Anwendung, wenn das ausldndische Unternehmen die
Meldung unterldsst. BGE 127 II1 219,

210 Vgl BGE 118 1I 193 betreffend Pflicht eines Schiedsgerichtes, die Anwendbarkeit des euro-
pdischen Kartellrechts, insbesondere Art, 85 EWG (heute Art. 81 EGV), zu priifen. Des Wei-
teren Urteil des Bundesgerichts 4C.32/2001 vom 7. Mai 2001, wonach es sich bei EU-Wett-
bewerbsrecht um zwingendes Recht im Sinne von Art. 19 [PRG handelt.

211 Zicn, Kartellrecht (FN 203), Rz347f.; BGE 129 IT1 18 E. 5.2.1.

212 Vgl. EN17.
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len Gerichtshofs von 1927213 sondern die Zustindigkeit des Staates, Mass-
nahmen zum Schutz von als 6ffentlich anerkannten Interessen zu ergreifen.

¢) Lebensmittelsicherheitsrecht

Im Zuge der allgemeinen Handelsliberalisierung hat die Schweiz auch ihr Le-
bensmittelrecht angepasst. Dabei zeigt sich im Lebensmittelsicherheitsrecht
ein ausgeprigtes Spannungsverhiltnis zwischen dem Abbau von Handels-
hemmnissen und einem wirksamen Gesundheits- und Verbraucherschutz.2'

Das schweizerische Lebensmittelsicherheitsrecht findet seine Grundlagen
in Art. 118 BV, im Lebensmittelgesetz sowie in zahlreichen Verordnungen.?!s

Gemiss Art. 38 LMG hat der Bundesrat beim Erlass seiner Bestimmungen
internationale Empfehlungen und Aussenhandelsbeziehungen zu beriicksich-
tigen. Ausserdem kann er im Rahmen des Gesetzes — im Sinne des Cassis de
Dijon-Prinzips — Normen iiber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstinde fiir
anwendbar erklidren, die von internationalen Organisationen empfohlen wer-
den, sowie auslindische Priifstellen und Zeugnisse anerkennen.

Auf internationaler Ebene prigen die Welternihrungsorganisation®'® so-
wie die Weltgesundheitsorganisation®'” durch ihre vielfiltigen Titigkeiten
das Lebensmittelrecht. Von besonderer Bedeutung ist dabei wie eingangs er-
wihnt?!"® der Codex Alimentarius, welcher durch die Codex Alimentarius
Commission als gemeinsamer Institution von WHO und FAO erarbeitet
wurde. Ziel des Codex Alimentarius ist die Standardisierung und Harmoni-
sierung der Lebensmittelnormen auf internationaler Ebene. Die Codex-Nor-
men dienen den Mitgliedstaaten, zu denen auch die Schweiz zihlt, als Refe-
renz bei der Ausarbeitung ihrer Lebensmittelgesetzgebung. Zu beachten ist
aber, dass die von der Codex Alimentarius Commission ausgearbeiteten Be-
stimmungen als Empfehlungen an die Mitgliedstaaten keine unmittelbare
Wirkung entfalten, sondern durch die einzelnen Staaten im nationalen Recht
umgesetzt werden miissen.

Auch die Schweiz hat den Codex Alimentarius ins Lebensmittelrecht inte-
griert. Gemiss Art. 52 Abs.2 lit. b LGV in Verbindung mit Art. 38 Abs. 1

213 So noch die bei Zich, Kartellrecht (FN 203), Rz 271 zitierte Literatur.

214 Dazu Roir H. WEBER/MICHAEL VLCEK, «Vorsorgeprinzip» als Wegweiser im Lebensmittel-
und Gesundheitsrecht, in: Jusletter vom 3. April 2006, Rz 13.

215 Bundesgesetz vom 9. Oktober 1992 iiber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstinde (LMG),
SR 817.0. Neben der Lebensmittel- und Gebrauchsgegenstindeverordnung (LGV) vom
23. November 2005, SR 817.02, ist auch die neue Hygieneverordnung des EDI (HyV) vom
23. November 2005, SR 817.024.1 von Bedeutung.

216 Food and Agricultural Organization, FAO.

217 World Health Organization, WHO.

218 Oben Text zu FN 11.
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LMG sind die einschligigen Verfahrenskodizes des Codex Alimentarius zu
beriicksichtigen.

Ein seit iiber zwanzig Jahren international anerkanntes Instrument zur Si-
cherstellung der Lebensmittelsicherheit bietet das seit 1993 in den Codex
Alimentarius integrierte Hazard Analysis Critical Control Point System
(HACCP-Konzept).?!? Das HACCP-Konzept legt Verfahrensgrundsiitze fest,
die dazu dienen, bei der Produktion eines Lebensmittels die méglichen bio-
logischen, chemischen und physikalischen Gefahren zu ermitteln. Das Kon-
zept enthilt zudem Bestimmungen, wie auf allfillige Gefahren zu reagieren
ist, damit sich keine echten Risiken entwickeln. Die Schweiz hat die Verfah-
rensgrundgrundsitze des HACCP-Konzeptes mit dem Verweis in Art. 49 ff.
LGV iibernommen.??® Wie der Codex Alimentarius enthilt auch HACCP-
Konzept keine rechtsverbindlichen Normen, sondern Standards, die von den
Mitgliedstaaten bei der Umsetzung ihres nationalen Lebensmittelrechts be-
riicksichtigt werden miissen.

Das schweizerische Lebensmittelrecht ist heute weitgehend mit dem EG-
Lebensmittelrecht kompatibel. Die neuesten Anpassungen erfolgten per
1. Januar 2006. Hintergrund fiir die umfangreiche Revision des schweizeri-
schen Lebensmittelrechts bildete das neue EG-Hygienerecht,??! welches am
1. Januar 2006 in Kraft getreten und sowohl fiir die EU-Mitgliedstaaten als
auch fiir Drittstaaten, welche Lebensmittel in die EU exportieren wollen,
massgebend ist. Damit Exporte aus der Schweiz in die EU nach diesem Da-
tum nicht erschwert oder gar verhindert werden, war es nétig, die schweize-
rischen Vorschriften im Sinne des autonomen Nachvollzuges?* anzupassen
um so eine einheitliche Regelung zu erzielen. Das umfangreiche Revisions-
paket bestand aus drei Teilen:

(1) Ubernahme des EG-Lebensmittelhygienerechts:*23 Damit soll die Gleich-
wertigkeit der Gesetzgebungen, die sog. Aquivalenz, fiir den Bereich tie-

219 Fiir weitergehende Informationen vgl. http :/iwww.who.intlfoodsafetylfs _management/haccp/
en/ (besucht am 9. Mirz 2006).

220 Vgl FN 215,

221 Verordnung (EG) Nr. 852/2004 vom 29. April 2004 iiber Lebensmittelhygiene und Verord-
nung (EG) Nr.853/2004 vom 29. April 2004 mit spezifischen Hygienevorschriften fiir
Lebensmittel tierischen Ursprungs. In beiden Verordnungen wird festgehalten, dass die
HACCP-Grundsitze zu beachten sind.

222 Dazu ausfiihrlich unten II1.4.a).

223 Der Bund hat beim Erlass der neuen Lebensmittel- und Gebrauchsgegenstindeverordnung darauf
verzichtet, fiir alle Begriffe eine Definition aufzustellen. Stattdessen wird in Art. 2Abs. 2 LGV fest-
gehalten, dass die iibrigen Begriffe des schweizerischen Lebensmittelrechts im Sinne der Definiti-
onen verwendet werden, die in einer der in lit. a—e aufgefiihrten EG-Verordnungen enthalten sind.
Im Ubrigen basiert die neue Hygieneverordnung des EDI (vgl. oben FN 215) auf der Verordnung
(EG) Nr. 852/2004 vom 29. April iiber Lebensmittelhygiene sowie Verordnung (EG) Nr. 853/2004
vom 29. April 2004 mit spezifischen Hygienevorschriften fiir Lebensmittel tierischen Ursprungs.

52 ZSR 2006 11



Internationales Verwaltungsrecht

rischer Lebensmittel hergestellt werden. Die Ubernahme der allgemeinen
Hygienebestimmungen der EG-Gesetzgebung bildet eine Grundvoraus-
setzung fiir eine mogliche Anerkennung der Aquivalenz seitens der EU
im Bereich Lebensmittel tierischer Herkunft. Durch die Aquivalenz der
Rechtsordnungen soll der Schweiz fiir Lebensmittel tierischer Herkunft
der erleichterte Zutritt zum EU-Markt ermoglicht werden.

(2) Neue Struktur des Lebensmittel-Verordnungsrecht: Damit sollen kiinftige
Revisionen sowie technische Anpassungen, welche sich aus der hohen
Revisionskadenz des EG-Rechts und des internationalen Lebensmittel-
rechts ergeben, in Zukunft rascher, effizienter und stufengerechter ins
schweizerische Recht iiberfiihrt und der autonome Nachvollzug damit er-
leichtert werden.?** Zu diesem Zweck iibertriigt Art. 76 LGV dem Eidge-
nossischen Departement des Innern die Kompetenz, Bestimmungen vor-
wiegend technischer Natur durch das Bundesamt fiir Gesundheit (BAG)
regelmiissig dem Stand von Wissenschaft und Technik sowie dem Recht
der wichtigsten Handelspartner der Schweiz anpassen zu lassen.

(3) Geringfiigige materielle Anderungen im Bereich Gebrauchsgegenstinde:
Die Anpassungen im Lebensmittelrecht werden den Handel zwischen der
Schweiz und der EU im Bereich tierischer Lebensmittel erheblich er-
leichtern, gleichzeitig wird ein wichtiger Beitrag fiir die Lebensmittelsi-
cherheit in der Schweiz geleistet. Der wirtschaftliche Druck zur Anpas-
sung des schweizerischen Rechts bleibt unverindert bestehen und wird
auch in Zukunft zu Verweisen auf Gemeinschaftsrecht oder die Uber-
nahme materieller Normen des EG-Rechts fiihren.

Zusammenfassend kann folgendes festgestellt werden: Dadurch, dass viele

Staaten sowie die EG ihre Gesetze den Vorgaben der Codex Alimentarius

Commission angepasst haben, ist man dem Ziel einer universellen Harmoni-

sierung wichtiger lebensmittelrechtlicher Vorschriften einen wichtigen Schritt

niher gekommen. Der Freihandel und die Anwendung des Cassis de Dijon-

Prinzips werden damit erleichtert, gleichzeitig ist ein wirksamer Gesundheits-

und Verbraucherschutz garantiert. Wegen dieser Tendenz zur internationalen

Harmonisierung und Angleichung von Rechtsvorschriften verlieren nationale

Bestimmungen zum Schutz der Gesundheit und Verbraucher zunehmend an

Bedeutung und werden nur noch in besonderen Bereichen relevant sein.

Ein Beispiel fiir diese Entwicklung ist der Entscheid des WTO Berufungs-
organs im Sardinenfall: Eine Verordnung des Rates sah vor, dass in der Ge-
meinschaft nur eine bestimmte Art von Sardinen, welche ausschliesslich in
Mittelmeer, nordatlantischen Gewissern und dem Schwarzen Meer vor-
kommt, als Konserve mit der Bezeichnung «Sardinen» verkauft werden

224 Vagl. Pressedokumentation des Bundesamtes fiir Gesundheit vom 23. November 2005.
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durfte. Diese Verordnung stand im Widerspruch zum Codex Alimentarius, der
den Begriff «Sardinen» weiter fasst und auch eine im Ostpazifik, insbeson-
dere vor der Kiiste Perus und Chiles lebende Spezies einbezieht. Peru fiihrte
daraufhin Klage gegen die EG mit der Begriindung, die Verordnung verletze
international anerkannte Standards und sei deshalb ein unzulédssiges Handels-
hemmnis. Die Gemeinschaft argumentierte, dass ein weiter gefasster Begriff
der Sardinen Konsumentinnen und Konsumenten tduschen wiirde und eine
engere Definition aus Griinden des Konsumentenschutzes gerechtfertigt sei.
In seinem Entscheid kam das WTO Berufungsorgan zum Schluss, dass es der
EG nicht gelungen sei, nachzuweisen, dass der Standard des Codex Alimen-
tarius dem Interesse des Konsumenteschutzes nicht gentige. Er anerkannte
mit anderen Worten, dass die EG hohere, iiber die international anerkannten
hinausgehende Standards setzen darf, aber nur wenn sie beweisen kann, dass
die damit verfolgten Interessen durch die internationalen Bestimmungen
nicht ausreichend geschiitzt werden.?>

d) Bankrecht

aa) Ankniipfung der Bankenaufsicht

Im Finanzmarktbereich sind internationale Sachverhalte hdufig. Dabei stellt
sich aus offentlichrechtlicher Sicht insbesondere die Frage nach der Ankniip-
fung der Finanzmarktaufsicht. Der Produktelinie folgend stehen der Ort der
Herstellung von Finanzprodukten, der Ort des Vertriebs oder der Vermittlung,
der Ort des Handels oder der Ort des Konsums oder der Konsumierenden zur
Diskussion.??¢

Das schweizerische Bankrecht enthilt im Aufsichtsbereich zahlreiche

Normen des Internationalen Verwaltungsrechts:

(1) Zunichst wird die Aufsichtspflicht am Ort der Herstellung in Form des
Sitzorts einer Bank angekniipft (Art. 3a BankV?*” und Art. 46 Abs. 1 lit. f
BankG). Damit untersteht auch eine Bank, die ihre Dienstleistungen aus-
schliesslich im Ausland ausiibt, aber in der Schweiz inkorporiert ist, der
Aufsicht der Eidg. Bankenkommission (EBK).

(2) Isteine Bank nicht in der Schweiz inkorporiert, beschiiftigt aber dennoch
dauernd und gewerbsmissig Personen in der Schweiz, muss dafiir gemiiss
Art.2 Abs. 1 lit. b und Art. 14 ff. der Auslandbankenverordnung?® eine

225 European Communities — Trade description of Sardines, Report of the Appellate Body, WT/
DS231/AB/R, 26 September 2002, para, 290 ff,

226 Ausfiihrlich Wyss/ZuLaur (FN 15), S. 120 f.

227 Verordnung vom 17. Mai 1972 iiber die Banken und Sparkassen (BankV), SR 952.02.

228 Verordnung vom 21. Oktober 1996 iiber die auslindischen Banken in der Schweiz (Ausland-
bankenverordnung, ABV), SR 952.111.
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Bewilligung zur Errichtung einer Zweigniederlassung oder Vertretung
eingeholt werden. Eine Zweigniederlassung ist ungeniigend, wenn die
auslindische Bank tatsiichlich in der Schweiz geleitet wird oder ihre Ge-
schifte hauptsichlich von der Schweiz aus abwickelt; in solchen Fillen
muss sich die Bank nach schweizerischem Recht organisieren, sie unter-
steht dann den Bestimmungen iiber die inldndischen Banken (Art. 1
Abs. 1 ABV). Damit wird die uneingeschriinkte Aufsicht durch die EBK
sichergestellt und zugleich den Anforderungen des Basler Ausschusses
fiir Bankenaufsicht??? fiir eine effiziente Bankenaufsicht entsprochen.”*

bb) Konzeptionelle Zuordnung

Mit der skizzierten Regelung folgt der schweizerische Gesetzgeber dem in-
ternational anerkannten Prinzip der Herkunftslandkontrolle. Dieser Grund-
satz ist in den Grundprinzipien des Basler Ausschusses enthalten und auch
in der Dritten Bankenrichtlinie der EU verwirklicht.>)! Demnach liegt die
Hauptverantwortung fiir die Aufsicht iiber ein Kreditinstitut bei der Auf-
sichtsbehorde des Sitzlandes. Damit werden nicht nur potentielle Zustindig-
keitskonflikte gekliirt, sondern auch auslidndische materielle Aufsichtsregeln
akzeptiert. Da ein kleines Land wie die Schweiz bei der extraterritorialen
Durchsetzung seines eigenen Rechts rasch an Grenzen stosst, werden mit die-
ser Losung auch Vollzugsprobleme vermieden.?*?

3. Vélkerrechtliche Grundlagen
a) Wirtschaftsvolkerrecht

Die Einbettung des Wirtschaftsverwaltungsrechts in das Volkerrecht bringt
verschiedene Herausforderungen mit sich: Anlisslich der Diskussionen fiir
eine friedliche Nachkriegsordnung an der Konferenz von Bretton Woods

229 Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht, Grundsiitze fiir eine wirksame Bankenaufsicht, Basel
1997.

230 Wyss/Zuraur (FN 15), S. 1231,

231 Richtlinie 2000/12/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mirz 2000 iiber
die Aufnahme und Ausiibung der Titigkeit der Kreditinstitute, Amtsblatt Nr. L 126 vom
26.5.2000, S.1ff. Dazu CHrISTINE BREINING-KAUFMANN/BEAT KLEINER/BENNO Lutz, EU
Erlasse im Bankenbereich — Europakompatibilitiit des BankG, N5, 35 {f., in: Dieter Zobl/
Hans Geiger/Renate Schwob/Christoph Winzeler/Christine Breining-Kaufmann (Hrsg.),
Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen vom 8. November 1934,
Ziirich 2005; RoLr H. WEBER/JEAN-MARC ScHALLER, Auswirkungen der EU-Finanzmarktregu-
lierung auf die schweizerische Finanzmarktgesetzgebung, EuZ 2004 S. 74 ff.

232 Wyss/ZuLaur (FN 15), S. 131.
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1944 wurden basierend auf der 6konomischen Theorie des komparativen Vor-
teils?3? zwei Pfeiler als zentral fiir die neue Weltwirtschaftsordnung definiert:
Handel als Mittel zur Wohlstandssicherung und Friedensforderung und sta-
bile wirtschaftliche Rahmenbedingungen, insbesondere stabile Wechselkurs-
systeme. Diese Themen sind deshalb zentrale Elemente des Wirtschaftsvol-
kerrechts.

Als typisches Querschnittsgebiet ldsst sich das Wirtschaftsvolkerrecht
nicht einer der herkémmlichen rechtlichen Kategorien zuordnen. Handels-
und wirtschaftsrechtliche Aspekte sind ebenso wie Fragen des Allgemeinen
Volkerrechts oder des Verfassungs- und Vertragsrechts von Bedeutung. Diese
rechtliche Interdisziplinaritit wird zudem durch einen prigenden Einfluss
okonomischer Theorien erginzt. Der daraus folgende Methodenpluralismus
in der internationalen Regulierung fiihrt zu anspruchsvollen Auslegungsfra-
gen. So lassen sich etwa Meistbegiinstigungsprinzip und Diskriminierungs-
verbot im WTO-Recht nur aufgrund der bei den GATT-Verhandlungen zentra-
len 6konomischen Theorie des komparativen Vorteils verstehen;?** dem
Diskriminierungsverbot kommt im Wirtschaftsvolkerrecht iiberdies ein viel
engerer Gehalt — der des Verbots protektionistischer Massnahmen — zu als
dem gleichnamigen Grundsatz des Verfassungsrechts.?

Die in den vorhergehenden Abschnitten beschriebenen engen Beziige und
Wechselwirkungen zwischen Wirtschaftsverwaltungsrecht und Privatrecht
finden sich damit auch im Wirtschaftsvolkerrecht.

b) WTO

Das Vertragswerk der WTO besteht aus zwei Arten von Abkommen, den
multilateralen, welche fiir alle Mitglieder obligatorisch sind, und den sog.
plurilateralen Abkommen, deren Ubernahme den Mitgliedern freisteht. Die
multilateralen Abkommen betreffen sowohl allgemeine Regelungen zum
Giiterhandel,>*® den Handel mit Dienstleistungen®*’ und das geistige Eigen-
tum,>*® als auch spezifische Themenbereiche wie etwas die Landwirt-

233 Die Abkommen von Bretton Woods wurden im Wesentlichen von den Okonomen John May-
nard Keynes und Harry Dexter White entworfen.

234 Avan Sykes, Comparative Advantage and the Normative Economics of International Trade
Policy, in: Journal of International Economic Law 1 (1998), S. 49 ff.

235 Dazu die Studie des UN- Hochkommissars fiir Menschenrechte vom 15, Januar 2004: Ana-
lytical Study of the High Commissioner for Human Rights on the fundamental principle of
non-discrimination in the context of globalization, UN Doc E/CN.4/2004/40.

236 GATT (FN 117).

237 GATS (FN 118).

238 Abkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte an geistigem Eigentum (TRIPS), vom
15. April 1994, SR 0.632.20, Anhang 1C.

56 ZSR 2006 11



Internationales Verwaltungsrecht

schaft,?* sanitarische und phytosanitarische Massnahmen,?*? Investitio-
nen,’*! Technische Handelshemmnisse?*? und Ursprungsregeln.?*3

Das fiir die Schweiz wichtigste plurilaterale Abkommen ist das Abkom-
men iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen.?*

Erstes Grundprinzip der WTO-Abkommen ist das Meistbegiinstigungs-
prinzip, welches die Gleichbehandlung aller Mitgliedstaaten verlangt. Die
Schweiz wendet das Meistbegiinstigungsprinzip gegeniiber allen Staaten an,
unabhingig davon ob sie Mitglieder der WTO sind oder nicht.

Zweiter Kerngrundsatz des WTO-Rechts ist das Inlinderprinzip, welches
die Benachteiligung von auslindischen Anbietern, Waren und Dienstleistun-
gen gegeniiber inldndischen verbietet.

Mit diesen beiden Grundsitzen hat sich die WTO — und auch bereits das
friihere GATT — gegen Reziprozitit als massgebendes Kriterium fiir Handels-
liberalisierungen ausgesprochen. Dies ist fiir die kollisionsrechtliche Frage-
stellung insofern von Bedeutung, als allgemeine Verweise auf Gegenrecht da-
mit ausgeschlossen sind.

Die im Rahmen der Uruguay-Runde abgeschlossenen WTO-Abkommen
beeinflussen das schweizerische Wirtschaftsverwaltungsrecht stark. Im Rah-
men des Themas dieses Berichts liegt ihre Bedeutung vor allem darin, dass
sie teilweise die Anerkennung ausldndischen Rechts, resp. die Gleichbehand-
lung von nach auslindischem Recht zugelassenen Produkten erfordern.

Mit all diesen Abkommen setzt die WTO materielles Internationales Ver-
waltungsrecht, d.h. internationalisiertes Verwaltungsrecht 1. S. von Abbil-
dung 1. Die Frage, wie weit diese Bestimmungen in der Schweiz unmittelbar

239 Ubereinkommen iiber die Landwirtschaft 5. April 1994, SR 0.632.20 Anhang 1A.3. Das
Agrarabkommen verfolgt drei Ziele: (1) die Erleichterung des Marktzutritts auf internationa-
ler Ebene, d. h. die Offnung und Liberalisierung der Agrarmirkte; (2) die Beschriinkung und
Neuausrichtung der handelsrelevanten einheimischen Stiitzungsmassnahmen; (3) die Verbes-
serung des internationalen Wettbewerbs iiber die Reduktion der Exportsubvention und sub-
ventionierten Exportmengen im Handel mit Agrarprodukten.

240 Vgl. FN 182. Das Abkommen iiber sanitarische und phytosanitarische Massnahmen (SPS)
erlaubt Abweichungen von WTO-rechtlichen Verpflichtungen zum Schutz von Leben und
Gesundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen.

241 Ubereinkommen iiber handelsbezogene Investitionsmassnahmen (TRIMS) vom 15. April
1994, SR 0.632.20, Anhang 1A.7. Das Abkommen bezieht sich auf Investitionen, welche mit
dem internationalen Warenhandel in Beziehung stehen. Nicht erfasst werden auslidndische
Dircktinvestitionen, reine Finanztransaktionen und der Wertpapier- und Edelmetallhandel.

242 Ubereinkommen iiber technische Handelshemmnisse (TBT) vom 15.April 1994,
SR 0.632.20, Anhang 1A.6. Das Abkommen will sicherstellen, dass technische Normen und
Vorschriften sowie Verpackungs-, Kennzeichnungs- und Beschriftungserfordernisse den
internationalen Handel nicht unnétig behindern.

243 Ubereinkommen iiber die Ursprungsregeln vom 15, April 1994, SR 0.632.20, Anhang 1A.11.

244 Abkommen iiber das Offentliche Beschaffungswesen (GPA) vom 15. April 1994,
SR 0.632.231.422.
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anwendbar sind, wird unterschiedlich beantwortet: Wihrend sich die jlingere
Lehre grundsiitzlich fiir eine unmittelbare Anwendung des WTO-Rechts aus-
spricht,?* ergibt die Praxis ein uneinheitliches Bild. Im 6ffentlichen Beschaf-
fungswesen hat das Bundesgericht die unmittelbare Anwendbarkeit des ent-
sprechenden WTO-Abkommens klar bejaht,?* fiir das GATT scheint die
Rechtsprechung darauf hinzuweisen, dass sich das Abkommen generell fiir
eine unmittelbare Anwendung eignet, die konkreten Bestimmungen jedoch
im einzelnen auf ihre Justiziabilitit tiberpriift werden miissen.?*’

aa) Das allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (GATT)

Als eigentliches Fundament des materiellen WTO-Rechts enthilt das GATT
die fiir den internationalen Warenhandel grundlegenden Regeln liber den Ab-
bau von Zoéllen und die Beseitigung von Handelshemmnissen.**® Grundidee
des GATT ist die Liberalisierung des Welthandels durch den Abbau von Han-
delshemmnissen. Art. I hilt den Grundsatz der Meistbegiinstigung, Art. III
die Inldndergleichbehandlung fest.

Die Rechtsprechung hat sich auf Bundesebene verschiedentlich zu Art. 111
gedussert. Von besonderem Interesse ist ein kiirzlich ergangener Entscheid
der Eidgenossischen Rekurskommission fiir Infrastruktur und Umwelt
(REKO INUM),?* in welchem sich die REKO ausfiihrlich mit der Rechtspre-
chung der WTO Streitbeilegungsorgane zu Art. III GATT auseinandersetzt.
Der Entscheid illustriert die Bedeutung des internationalisierten Wirtschafts-
volkerrechts, das im Rahmen der vilkerrechtskonformen Auslegung eine mit
der unmittelbaren Anwendbarkeit vergleichbare Wirkung auf das innerstaat-
liche Recht erzeugen kann.

bb) Das Allgemeine Abkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS)

Im Unterschied zum GATT enthiilt das GATS keine allgemeine Verpflichtung
zur Meistbeglinstigungs- und Gleichbehandlungspflicht, sondern iiberlisst es

245 Tuomas Corrier/MatTHIAS OEscH, Die unmittelbare Anwendbarkeit von GATT/WTO Recht
in der Schweiz, in: SZIER 12 (2004), S. 121 ff., 138-141: WuGer, Anwendbarkeit (FN 144),
S. 168 {T.; Lukas ENGELBERGER, Die unmittelbare Anwendbarkeit des WTO-Rechts in der
Schweiz, Bern 2004, S. 177 {f., 193 ff.

246 BGE vom 12.4.2002, 2P.339/2001, E. 1.d)bb).

247 In diese Richtung weist BGE 131 11 271, 293 ff.; WUGER, Anwendbarkeit (FN 144), S. 174 f.

248 MEINRAD HILF/STEFAN OETER, WTO-Recht: Rechtsordnung des Welthandels, Baden-Baden
2005, §9 Rz 1.

249 Entscheid der Eidgenossischen Rekurskommission fiir Infrastruktur und Umwelt vom
20. Oktober 2005, H-2004—174 (Postwesen — Vorzugstarife fiir die Beférderung von Pres-
seerzeugnissen); dazu ZieGLER (FN 146}, Rz 25.
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den Mitgliedstaaten zu definieren, welche Dienstleistungssektoren sie libera-
lisieren wollen. Nur im Rahmen dieser Zugestindnisse, den sog. commit-
ments, kommen dann Meistbegiinstigung und Diskriminierungsverbot zur
Anwendung. Da das GATS im Rahmen der Uruguay-Runde neu ausgehandelt
wurde, steht die WTO-rechtliche Erfassung der Dienstleistungen noch in ih-
ren Anfiangen. Entsprechend fallen die Bestimmungen zum Teil sehr allge-
mein aus und bediirfen der weiteren Konkretisierung. Dies bedeutet aller-
dings nicht, dass sich das Abkommen grundsitzlich nicht unmittelbar
anwenden lisst, wie dies das Bundesgericht in fritherer Rechtsprechung an-
genommen hat.?" Die Justiziabilitdt der einzelnen Bestimmungen ist viel-
mehr fallweise zu iiberpriifen.?!

cc) Das Handelsabkommen iiber handelsbezogene Aspekte
des geistigen Eigentums (TRIPS)

Auch in diesem Abkommen gelten die Grundsprinzipien von Meistbegiinsti-
gung und Inlindergleichbehandlung. Vom TRIPS erfasst werden Urheber-
recht, Markenrecht, geografische Angaben iiber die Herkunft einer Ware,
Muster, Patente sowie Topographien. Anders als beim GATS geht es um be-
reits bestehende private Rechte des geistigen Eigentums. Wihrend sich das
Bundesgericht bis jetzt noch nicht zur direkten Anwendbarkeit gedussert,
sondern sich nur im Rahmen der vélkerrechtskonformen Auslegung mit dem
TRIPS befasst hat, wurde das Abkommen von der Eidgendssischen Rekurs-
kommission fiir geistiges Eigentum mehrfach direkt angewandt.?>? Das er-
wihnte Zusammenspiel von oOffentlichem und Privatrecht kommt bei der
Anwendung dieses Abkommens besonders klar zum Ausdruck: Die Markt-
offnungs- und Schutzpflichten des TRIPS beziehen sich auf private Rechte
des geistigen Eigentums, deren Definition wiederum dem nationalen Recht
obliegt.?>?

dd) Offentliches Beschaffungswesen

Das Abkommen tiber das offentliche Beschaffungswesen (GPA) gehort zu
den plurinationalen WTO-Abkommen. Es bezieht sich auf Importe und Ex-
porte, die im Namen und auf Rechnung einer Regierungsstelle zum staatli-

250 BGE 125 II 293, in dieser absoluten Form nicht aufrechterhalten in BGE vom 3.10.2001,
2A.503/2000.

251 So die Eidgenéssische Kommunikationskommission (ComCom) mit Verfiigung vom
19. Februar 2004 in Sachen TDC Switzerland gegen Swisscom Fixnet, Ziff. 1.7, S. 24.

252 Entscheide vom 22. September 1997, abgedruckt in sic! 1997, S. 581 f{f. und vom 17. No-
vember 1997, abgedruckt in sic! 1998 S. 51 ff.

253 Soder EuGH in Parfums Christian Dior SA, Slg. 2000, S. I-11 307 para. 60, wobei der EuGH
allerdings eine unmittelbare Anwendung des TRIPS konsequent ablehnt.
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chen Eigengebrauch oder Verbrauch getitigt werden. Kein anderes WTO-Ab-
kommen wurde so detailliert wie das GPA im nationalen Recht umgesetzt.?>*
Hauptgriinde waren einerseits die grosse praktische Bedeutung von Vergabe-
verfahren, anderseits das Bediirfnis nach einer klaren einheitlichen Regelung
angesichts der Vielfalt existierender kantonaler Vorschriften. Daraus zu
schliessen, das GPA sei nicht direkt anwendbar, wiire jedoch verfehlt: In kon-
stanter Praxis hat das Bundesgericht die grundsitzliche Eignung des GPA fiir
eine direkte Anwendbarkeit bejaht.?5

ee) Fazit

Trotz der Beschrinkung auf die Grundprinzipien der Meistbegiinstigung und
der Inlindergleichbehandlung und dem weitgehenden Verzicht auf eine
Harmonisierung des internationalen Aussenhandelsrechts, haben die WTO-
Abkommen zu einer Internationalisierung wesentlicher Bereiche des Wirt-
schaftsverwaltungsrechts gefiihrt. In Abkehr vom klassischen Reziprozitiits-
prinzip ist auslidndisches Recht grundsiitzlich zu akzeptieren, solange es nicht
diskriminierend oder protektionistisch motiviert ist. Dies zeigt sich etwa im
TBT-Abkommen, das auf akzeptierte internationale Standards verweist und
damit auf globaler Ebene eine Art «Vorstufe» des Cassis de Dijon-Prinzips
formuliert.

4. Die Abkommen zwischen der Schweiz und der EG
a) Ubersicht

Die Annidherung der Schweiz an das Recht der EG erfolgt im Wesentlichen in
drei Formen: Der autonomen Anpassung des schweizerischen Rechts an die
Entwicklungen in der EG im Rahmen des sog. autonomen Nachvollzugs, dem
Abschluss von Staatsvertrigen mit der EG und ihren Mitgliedstaaten und
schliesslich auf methodischer Ebene mittels Rechtsvergleichung.?3¢

Auch die staatsvertragliche Anndherung hat sich in verschiedenen Phasen,
iber den Abschluss des Freihandelsabkommens von 1972 (FHA),>7 zu den

254 Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (BoeB), SR
172.056.1, BGBM (FN 53), IV6B (FN 52).

255 BGE vom 26.6.2000, 2P.4/2000; BGE vom 24.8.2001, 2P.299/2000: BGE vom 20.2.2003,
2P.226/2002. Dazu WUGER, Anwendbarkeit (FN 144), S. 171 f.

256 Tuomas CotTiErR/DANIEL Dzamko/Erik EvriMov, Die europakompatible Auslegung des
schweizerischen Rechts, in: Astrid Epiney/Sarah Theuerkauf/Florence Riviere (Hrsg.),
Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht/Annuaire suisse de Droit européen, 2003, Ziirich/
Bern 2004, S. 357 ff., 359 1.

257 Vgl. FN 140.
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sektoriellen Abkommen von 1999 (Bilaterale I),2® zu den sektoriellen Ab-
kommen von 2004 (Bilaterale I11)>° entwickelt. Konzeptionell beinhaltet
diese Abfolge eine Abkehr vom klassischen Freihandelsprinzip hin zu einer
verstirkt integrativen Ausrichtung, die allerdings nicht den hohen Integra-
tionsgrad, wie er innerhalb der Gemeinschaft herrscht, erreicht. Es handelt
sich mit anderen Worten um ein Integrationsrecht sui generis.

Im Folgenden werden das FHA und ausgewihlte sektorielle Abkommen
im Hinblick auf ihre Bedeutung fiir das Internationale Verwaltungsrecht der
Schweiz niher beleuchtet.

b) Freihandelsabkommen von 1972

Mit dem Verbot neuer zollgleicher Abgaben und mengenméssiger Beschrin-
kungen bildete das FHA 1972 die Grundlage fiir den Warenverkehr zwischen
der Schweiz und der damaligen EWG. Erfasst wird der Handel mit Industrie-
giitern, nicht aber mit landwirtschaftlichen Produkten. Im Rahmen des Inter-
nationalen Verwaltungsrechts von besonderer Bedeutung ist, dass das FHA
auch Bestimmungen iiber die Verhinderung von Wettbewerbsbeschrinkun-
gen, welche den Zweck des Abkommens gefihrden, enthilt.?®” Dazu ist ins-
besondere der mit Art. 28 EGYV, welcher bekanntlich die Rechtsgrundlage fiir
das Cassis de Dijon-Prinzip bildet, praktisch identische Art. 13A FHA zu
zihlen.

Im Rahmen der autonomen Auslegung des FHA hatte das Bundesgericht
liber Jahre betont, dass diesem Abkommen rein handelspolitischer Charakter
zukomme und es keinesfalls als Integrationsabkommen verstanden werden
diirfe.?e! Im Zuge der europapolitischen Offnung der Schweiz in den 1990er
Jahren relativierte das Bundesgericht allerdings seine Haltung insofern, als es
implizit von einer direkt anspruchsbegriindenden Natur der Art. 13 und 20

258 Die scktoriellen Abkommen I umfassen das Abkommen iiber die wissenschaftliche und tech-
nologische Zusammenarbeit, das Abkommen iiber bestimmte Aspekte des offentlichen
Beschaffungswesens, das Abkommen iiber die gegenseitige Anerkennung von Konformitts-
bewertungen, das Abkommen iiber den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen, das
Abkommen iiber den Luftverkehr, das Abkommen iiber Giiter- und Personenverkehr auf
Schiene und Strasse, das Abkommen iiber die Freiziigigkeit (Personenverkehr). Botschaft zur
Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz und der EG vom 23. Juni
1999, BBI 1999 6128 ff.

259 Botschaft des Bundesrates zur Genehmigung der bilateralen Abkommen zwischen der
Schweiz und der Europiischen Union, einschliesslich der Erlasse zur Umsetzung der Abkom-

"men («Bilaterale II») vom 1. Oktober 2004, BBI 2004 5965 ff.

260 Ausfiihrlich dazu OLivier Jacor-GuiLLARMOD, Le juge suisse face au droit européen, ZSR
1993 11, S. 227 ff.

261 Soetwa BGE 105 IT 49.
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FHA ausging, in den konkreten Fillen aber deren Verletzung verneinte.?*? Ein
vor kurzem ergangener Entscheid wurde als direkte Anwendung des FHA in-
terpretiert.’®? Allgemein zeigt sich in neueren Entscheiden sowohl des Bun-
desgerichts als auch verschiedener Rekurskommissionen eine Tendenz, die
Frage der direkten Anwendbarkeit offen zu lassen, dem FHA aber gleichzei-
tig durch eine «integrationsfreundliche» vdlkerrechtskonforme Auslegung
der entsprechenden Normen des Landesrechts zur Anwendung zu verhelfen.

Diese Argumentation vermag allerdings aus verschiedenen Griinden nicht
zu iiberzeugen: Zum einen setzt sie sich nicht mit dem Verhiltnis zwischen
der vom Bundesgericht selbst entwickelten Methode der autonomen volker-
rechtskonformen Auslegung?®* und dem gesetzgebungspolitischen Konzept
des autonomen Nachvollzugs,?® d. h. der Frage nach den Auswirkungen des
autonomen Nachvollzugs auf die Interpretation des fiir die Schweiz verbind-
lichen Rechts, auseinander. Beide konnen nicht isoliert voneinander betrach-
tet werden. Daraus folgt eine Kombination von volkerrechtlich verbindlichen
Verpflichtungen im FHA und dem vom Gesetzgeber selbst gewihlten Ziel der
Europakompatibilitidt zur Vermeidung unnétiger Handelshemmnisse und Be-
eintrichtigungen der Wettbewerbsfihigkeit der schweizerischen Volkswirt-
schaft. Beide sind von der Rechtsprechung zu beachten.

Zweitens wird die Frage der direkten Anwendbarkeit mit dem Kriterium
des integrationspolitischen Gehalts des FHA vermischt. Aus der — zutreffen-
den — Feststellung, dass FHA und EGV eine unterschiedliche integrationspo-
litische Zielsetzung verfolgen und sich die Rechtsprechung des EuGH daher
trotz deckungsgleichem Wortlaut von Art. 13A FHA und Art. 28 EGV nicht
unbesehen auf die Auslegung von Art. 13A FHA {bertragen lésst, folgt nicht,
dass sich das FHA grundsitzlich nicht fiir eine direkte Anwendung eignet.?®

Im Ergebnis ist deshalb nach den anerkannten vélker- und verfassungs-
rechtlichen Kriterien zunichst zu priifen, ob sich das FHA grundsiitzlich fiir
eine direkte Anwendung eignet. Dies wird von der Mehrheit der Lehre be-
jaht.?®” In einem zweiten Schritt stellt sich dann die Frage, welche individu-
ellen Anspriiche sich aus der konkreten Norm, etwa Art. I3A FHA, ergeben.
Hier ist im Rahmen der autonomen Auslegung sowohl dem integrationspoli-

262 BGE 118 1b 367, 377; 124 IV 225, 233; KeLLER (FN 152), S. 595,

263 BGE 131 11 271, 293 {f.; fiir Interpretation dieses Entscheids im Sinne einer direkten Anwen-
dung WuGER, Bundesgericht (FN 146), zuriickhaltend ZieGLEr (FN 146), Rz 25.

264 KEeLLER (FN 152), S. 365 ff.; bestiitigt in BGE 131 11 271, 294,

265 Zum Begriff Cotrier/Dzamko/EvriMov (FN 256), S.362; CHRISTINE BREINING-KAUFMANN,
Deregulierung und Europavertriiglichkeit als Maximen der Gesetzgebung im Wirtschafts-
recht, in: Hans-Ulrich Walder/Tobias Jaag/Dieter Zobl (Hrsg.). Aspekte des Wirtschafts-
rechts, Festgabe zum Schweizerischen Juristentag, Ziirich 1994, S. 441 ff., S. 445 f.

266 KreLLer (FN 152), S, 598.

267 Fiir eine Ubersicht WoGer, Anwendbarkeit (FN 144), S. 161.
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tischen Gehalt des FHA als auch dem Anliegen der europakompatiblen In-
terpretation des innerstaatlichen Rechts Rechnung zu tragen. Im konkreten
Beispiel von Art. 13A FHA bedeutet dies, dass die Bestimmung direkt an-
wendbar und ihr konkreter Gehalt z. B. im Hinblick auf das Cassis de Dijon-
Prinzip durch autonome vdolkerrechts- und europakompatible Auslegung zu
ermitteln ist.?6®

c) Ausgewihlte sektorielle Abkommen

Die sektoriellen Abkommen®® zwischen der Schweiz und der EU sowie ihren
Mitgliedstaaten bestimmen jeweils individuell, wie weit und in welcher Form
EG-Recht zur Anwendung kommen soll. Wihrend das Luftverkehrsabkom-
men (LVA)?7° eigentlichen Integrationscharakter aufweist, indem es EG-
Recht generell auf die Schweiz ausdehnt, sind andere Abkommen zuriickhal-
tender.?’! Mit Ausnahme des Landverkehrsabkommens, das auf dem Prinzip
der Reziprozitit beruht, eignen sich grundsitzlich alle Abkommen, die im
Rahmen der Bilateralen I abgeschlossen wurden, fiir eine direkte Anwen-
dung.?”? Von den Bilateralen Abkommen II wird die direkte Anwendbarkeit
grundsitzlich fiir das Abkommen iiber Pensionen und das Betrugsbekamp-
fungsiibereinkommen?” sowie einzelne Abkommensteile?’* und einzelne Be-
stimmungen?’> bejaht.

268 Dazu oben Ziff, 11.2.e) sowie die Schlussfolgerungen in IV.1.a).

269 Fiir eine Analyse der ersten Praxiserfahrungen Marius VaHL/NiNa GroLIMUND, Integration
without Membership: Switzerland’s Bilateral Agreements with the European Union, Centre
for European Poliy Studies, Briissel 2006, S. 41-74.

270 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Europiischen Gemeinschaft iiber den Luftverkehr (LVA), SR 0.748.127.192.8.

271 Corttier/Dzamko/EvriMov (FN 256), S. 376.

272 Fasrice FiLLiEz, Application des accords sectoriels par les juridictions suisses: quelques
repéres, in: Daniel Felder/Christine Kaddous (Hrsg.), Accords bilatéraux Suisse UE (Com-
mentaires), Bilaterale Abkommen Schweiz — EU (Erste Analysen), Basel et al.2001,
S. 183 ff., 194.

273 BBI 2004 6063.

274 BBI 2004 6148 zu den Bestimmungen iiber die polizeiliche Zusammenarbeit in Art. 39-46
und 73 des Schengener Durchfiihrungsabkommens; BBl 2004 6151 zu den Datenschutzbe-
stimmungen des Schengener Informationssystems in Art. 102-118 des Schengener Durch-
fiihrungsabkommens; BB1 2004 625 f. zur Regelung der Abnahme und Ubermittlung von Fin-
gerabdriicken in der Eurodac-Verordnung; WUGER, Anwendbarkeit (FN 144), S. 185.

275 BBI12004 6259 zu Art. 116 Abs. 2 des Schengener Durchfiihrungsabkommens.

ZSR 2006 I 63



Christine Breining-Kaufmann

aa) Freiziigigkeitsabkommen (FZA)

Dem Abkommen iiber die Personenfreiziigigkeit (FZA) kommt in der Praxis
eine besonders grosse Bedeutung zu.?’® Es geht zwar nicht so weit wie das
LVA, iibernimmt aber doch in weiten Teilen EG-Recht, das — soweit in An-
hang I erwihnt — unmittelbar anwendbar ist, so dass von einer eigentlichen
Europiisierung gesprochen werden kann.?”” Beziiglich der Anerkennung be-
ruflicher Qualifikationen verweist Anhang III auf den diesbeziiglichen acquis
communautaire, der direkt angewandt werden kann, da das schweizerische
Recht die massgebenden EU-Richtlinien — im Unterschied zu den Mitglied-
staaten — bereits erfiillt.

Umsetzungsverpflichtungen finden sich nur im sozialversicherungsrecht-
lichen Teil des Abkommens. In diesen Bestimmungen steht die Koordination
von Anspriichen im Vordergrund; sie wird durch umfangreiche Verweisnor-
men auf das jeweils anwendbare Recht geregelt (Art. 8 und Anhang II FZA),
wobei die EU-Mitgliedstaaten Gemeinschaftsrecht auf Schweizerinnen und
Schweizer anwenden wird und die Schweiz gleichwertige Bestimmungen auf
EU-Biirgerinnen und -Biirger anwendet, was Anderungen im schweizeri-
schen Recht erfordert.?”

Mittlerweile hat auch das Bundesgericht die direkte Anwendbarkeit des
FZA bejaht.?”

Das FZA beantwortet einige der oben aufgeworfenen Anwendungs- und
Auslegungsiragen direkt: Gemiiss Art. 16 Abs. 2 Satz 1 ist zur Auslegung von
im Abkommen verwendeten einschligigen Begriffen des Gemeinschaftsrechts
die Rechtsprechung des EuGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung beizu-
ziehen. Die Berlicksichtigung der besonderen Situation der Schweiz als Nicht-
mitglied wird damit nicht ausgeschlossen, insbesondere kommt das Freiziigig-
keitsrecht der EG dort nicht zur Anwendung, wo es ein umfassenderes Ziel,
etwa im Hinblick auf die politische Integration, als das FHA verfolgt.230

276 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits
und der Européischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freizii-
gigkeit, SR 0.142.112.681.

277 Corrier/Dzamko/Evrivov (FN 256), S.376; WaLter KALin, Die Bedeutung des Freiziigig-
keitsabkommens fiir das Auslinderrecht, in: Thomas Cottier/Matthias Oesch (Hrsg.), Die sek-
toriellen Abkommen Schweiz — EG, Berner Tage fiir die juristische Praxis, BTJP 2002, Bern
2002, S. 11 ff., 18 f.

278 Vgl. dazu auch BGE 2P.130/2004 vom 1. Februar 2005 E. 3.2 ff.; SusannE LEUZINGER-NAEF,
Sozialversicherungsgerichtsbarkeit und Personenfreiziigigkeitsabkommen Schweiz-EU, in:
SJZ 99 (2003), S. 193 ff.

279 BGE 12911 249, 257 f.; 130 11 493, 497 ff.; BGE 131 1223, 226f,

280 Corrier/Dzamko/Evrimov (FN 256), S. 382.
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bb) Luftverkehrsabkommen (LVA)

Neben dem FZA findet sich nur in Art. | Abs. 2, Siitze 1 und 2 LVA eine vél-
kerrechtliche Auslegungsregel, die vom Wortlaut her praktisch identisch mit
Art. 16 Abs. 2 Satz 1 FZA ist. Aufgrund des hoheren Integrationsgrades des
LVA fiihrt diese Auslegungsregel allerdings zu einer weitgehenden Harmoni-
sierung des schweizerischen Luftverkehrsrechts mit den Regelungen der
EG.?8! Somit wird die Schweiz im Luftverkehrsbereich in Bezug auf das
Wettbewerbsrecht wie ein EU-Mitgliedstaat behandelt.?%?

Zur Zeit ist allerdings unklar, wie weit die vom EuGH entwickelten Aus-
legungsgrundsiitze fiir Assoziierungsabkommen auch auf das LVA und die
tibrigen sektoriellen Abkommen Anwendung finden. Eine Klage der Schweiz
gegen die Kommission ist beim Gericht Erster Instanz hingig.?*3

cc) Abkommen iiber die gegenseitige Anerkennung
von Konformititsbewertungen (MRA)

Dieses Abkommen?®* ist auf den Abbau technischer Handelshemmnisse aus-
gerichtet. Technische Vorschriften bezwecken eine Risikoverminderung, in-
dem durch deren Produktanforderungen andere Personen oder die Umwelt
nicht zu Schaden kommen sollen. In der EG gilt ein Gesamtkonzept («global
approach»), welches die Instrumente zur Umsetzung der Produkteanforde-
rungen enthilt und eine zentrale Stelle mit deren Anwendung betraut.

In der Schweiz wurde nicht zuletzt im Hinblick auf das entsprechende Ab-
kommen der WTO 1995 mit dem Bundesgesetz iiber die technischen Han-
delshemmnisse (THG) eine Rechtsgrundlage fiir die Beseitigung von techni-
schen Handelhemmnissen geschaffen.

Das MRA regelt die Anerkennung von Bewertungen der Konformitit mit
nationalen Produktvorschriften im Gebiet der anderen Vertragspartei. Eine
Liberalisierung ist dort vorgesehen, wo die EG einheitliche Produktvorschrif-
ten erlassen hat, nicht aber in den Bereichen, in welchen nach wie vor mit-

281 RecuLa DerrtLing-Or1r, Das sektorielle Luftverkehrsabkommen zwischen der Schweiz und
der Europiischen Gemeinschaft: Aspekte der Anwendbarkeit und eine erste Bilanz, in: ZSR
2006 1, S.3 ft., 5.

282 Roranp voN BUReN, Auswirkungen des Luftverkehrsabkommens auf das Wettbewerbsrecht,
in: Thomas Cottier/Matthias Oesch (Hrsg.), Die sektoriellen Abkommen Schweiz — EG, Ber-
ner Tage fiir die juristische Praxis, BTJP 2002, Bern 2002, S. 71 ff., 78 f.

283 Rs C-70/04, Schweizerische Eidgenossenschaft gegen Kommission; Amtsblatt Nr. C 296 vom
26.11.2005, S. 8.

284 MRA (FN 150). Dazu SiLvio ArioLi, Der Abbau von technischen Handelshemmnissen, in:
Thomas Cottier/Matthias Oesch (Hrsg.), Die sektoriellen Abkommen Schweiz — EG, Berner
Tage fiir die juristische Praxis, BTJP 2002, Bern 2002, S. 123 ff., 125 ff.
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gliedstaatliches Recht anwendbar ist. Der unter das Abkommen fallende sog.
harmonisierte Bereich ist in Anhang I detailliert geregelt. Wo keine einheitli-
chen gemeinschaftsrechtlichen Regelungen gelten, kommt unter den EU-
Mitgliedstaaten das Cassis de Dijon-Prinzip zur Anwendung. Da das Cassis
de Dijon-Prinzip wie dargestellt durch die Rechtsprechung des EuGH entwi-
ckelt wurde, folgert der Bundesrat, dass die Schweiz sich ohne Anerkennung
einer gemeinsamen Gerichtsbarkeit nicht darauf berufen kann:

«Die gegenseitige Anerkennung von Konformitiitsbewertungen in Berei-
chen, fiir die keine EU-weit harmonisierten Bestimmungen existieren (nach
dem Prinzip «Cassis de Dijon»), wire nur moglich, wenn die Schweiz eine
gemeinsame Gerichtsbarkeit anerkennen wiirde, was ohne Beitritt zur EU
oder zum EWR nicht denkbar ist.»2%

Angesichts der Tatsache, dass das Cassis de Dijon-Prinzip auch im EWR-
Abkommen ohne gemeinsames Gericht der Vertragsparteien iibernommen
wurde, scheint dieser Schluss nicht zwingend.?*® Zudem iibersieht die Argu-
mentation des Bundesrates, dass mit Art. 13 FHA bereits eine mit Art. 28
EGYV deckungsgleiche Rechtsgrundlage geschaffen wurde, die im Lichte der
autonomen volkerrechtskonformen Auslegung des Bundesgerichts zur direk-
ten Anwendung des Cassis de Dijon-Prinzips fithren muss. An diesem Befund
dndert auch die Schutzklausel in Art. 19 MRA nichts.

Insgesamt ist das MRA unmittelbar anwendbar, es gewiihrt in seinem An-
wendungsbereich ein individuelles Recht auf Zertifizierung und Zulassung
im anderen Vertragsstaat.?®

d) Wirtschaftverwaltungsrechtliche Auswirkungen der Abkommen
auf die Schweiz

Die schrittweise staatsvertragliche Annidherung der Schweiz an die Europii-
sche Union fiihrt wie dargelegt zu einer Internationalisierung resp. «Bilatera-
lisierung» breiter Teile des Wirtschaftsverwaltungsrechts. Damit verbunden
ist zum einen eine materielle Harmonisierung, zum andern auch eine Aner-
kennung von Hoheitsakten der anderen Vertragspartei.

Fiir das schweizerische Wirtschaftsverwaltungsrecht neu ist die im Rah-
men der EWR-Verhandlungen und dem damit verbundenen Gesetzgebungs-
vorhaben Eurolex resp. nach der Volksabstimmung Swisslex entwickelte Me-

285 BBI 1999 6149. Dazu ArioLt (FN 284), S. 144 ff.

286 Fiir die EFTA-Staaten sind allerdings nicht die nationalen Gerichte, sondern der EFTA-
Gerichtshof zustiindig.

287 So auch WiGer, Anwendbarkeit (FN 144), S. 185.
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thode?®® der grossflichigen Ubernahme von EG-Recht durch Verweis auf die
entsprechenden Gemeinschaftsregelungen, welche teilweise selbst materielle
Bestimmungen enthalten oder ihrerseits auf das anwendbare Recht verweisen.
Bei Verweisen auf das anwendbare Recht entsteht eine Problematik, die im
IPR unter dem Titel «Vertriige erga omnes» diskutiert wird. Im Unterschied
zur volkerrechtlichen Terminologie sind mit Vertriigen erga omnes multilate-
rale Abkommen gemeint, welche einheitliche Kollisionsregeln einfiihren und
zusitzlich festlegen, dass diese anwendbar sind, unabhiingig davon, ob sie auf
das Recht eines Vertragsstaates oder Nichtvertragsstaates verweisen.2%? Sol-
che auf staatsvertraglicher Ebene angelegten allseitigen Kollisionsnormen
verdeutlichen die bereits beschriebene Tendenz der Abkehr von der Rezipro-
zitit hin zur Entwicklung eines materiellen internationalisierten Verwaltungs-
rechts.

Volkerrechtlich ldsst sich aus dem Prinzip der bona fide Vertragserfiillung
in Art. 26 VRK ableiten, dass solche Vertrage «erga omnes» innerstaatlich un-
mittelbar anwendbar sind.?*"

IV. Ergebnis: Allgemeine Grundsitze eines internationalen
(Wirtschafts-) Verwaltungsrechts?

Die bisher dargelegten Uberlegungen fiihren zu zwei Zwischenergebnissen:

Erstens bildet das Internationale Verwaltungsrecht im Unterschied zum In-
ternationalen Privatrecht kein kohirentes Rechtssystem, sondern eine frag-
mentierte Sammlung themenspezifischer Normen und Grundsitze, die sich
weitgehend unabhiingig von einander entwickelt haben.

Zweitens zeigt sich, dass dem Wirtschaftsverwaltungsrecht eine Pionier-
rolle in der Entwicklung eines auf internationale Sachverhalte anwendbaren
Offentlichrechtlichen Konzepts zukommt. Angesichts dieser Katalysator-
funktion stellt sich die Frage, wie weit sich im Sinne einer Synthese aus den
speziellen und insbesondere den wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Regelun-

288 Zur Swisslex HeinricH KoLLER, (1994), Der schweizerische Gesetzgeber vor der internationa-
len Herausforderung: Erfahrungen mit «<EUROLEX» — «SWISSLEX» — «GATTLEX>», in:
ZBl 1994, S.241 ff. und Ders., Globalisierung und Internationalisierung des Wirtschafts-
rechts — Auswirkungen auf die nationale Gesetzgebung, ZSR 2000 11, S. 313 ff.

289 Franz MatscHER, Multilaterale Staatsvertriige erga omnes und deren Inkorporation in natio-
nale IPR-Kodifikationen — Vor- und Nachteile einer solchen Rezeption, in: Berichte der Deut-
schen Gesellschaft fiir Vélkerrecht 27 (1985), Heidelberg 1986, S. 11 1., 14.; JosT DELBRUCK,
Multilaterale Staatsvertriige erga omnes und deren Inkorporation in nationale IPR-Kodifika-
tionen — Vor- und Nachteile einer solchen Rezeption, in: Berichte der Deutschen Gesellschaft
fiir Volkerrecht 27 (1985), Heidelberg 1986, S. 147 {f., Anm. 3 auf S. 148.

290 DevLeriick (FN 289), S, 154 f.
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gen allgemeine Grundsiitze eines Internationalen Verwaltungsrechts ableiten
lassen.

1. Allgemeine materielle Grundsditze
a) Volkerverwaltungsrecht

Volkerverwaltungsrecht sind wie in Teil I dargestellt (oben Abbildung 1) in-

ternationalisierte materielle verwaltungsrechtliche Normen. Wie in anderen

volkerrechtlichen Gebieten zeigt sich auch im Verwaltungsrecht, dass die He-
rausbildung allgemeiner materieller Grundsiitze angesichts der heterogenen

Staatengemeinschaft ein schwieriger und langwieriger Prozess ist. Im Ver-

waltungsrecht liegt zudem insofern eine Besonderheit vor, als die universell

anerkannten Prinzipien der grundsitzlichen Territorialitdt staatlicher Ho-
heitsakte und der staatlichen Souverinitdt auch materielle Elemente bein-
halten.

Ansitze zur Entwicklung allgemeiner volkerverwaltungsrechtlicher Grund-
sitze lassen sich auf den folgenden Gebieten identifizieren:

(1) Eines der idltesten Prinzipien des Wirtschafts- und Umweltvélkerrechts ist
das Verursacherprinzip.?®' Urspriinglich im volkerrechtlichen Nachbar-
recht entwickelt, enthilt es heute eine materiellrechtliche und eine kolli-
sionsrechtliche Komponente: Zum einen wird die Haftung fiir Umwelt-
schiden, zum andern die Zustdndigkeit geregelt. Durch seine breite
Verankerung im internationalen und nationalen Recht ist das Verursacher-
prinzip heute zu den allgemeinen Vélkerrechtsgrundsitzen zu zihlen.?”?

(2) Nach dem in zahlreichen Umweltschutzabkommen??? und nationalen
Rechtsordnungen®®* anerkannten Vorsorge- oder Vorbeugeprinzip (pre-
cautionary principle) diirfen staatliche Massnahmen ergriffen werden,
wenn sie notwendig sind, um ein begriindetes Umweltrisiko abzuwenden,
auch wenn dieses noch nicht wissenschaftlich erhirtet ist.>®> Das Vorsor-
geprinzip kann so als Basis fiir staatliche Regelungen dienen, welche sonst

291 So etwa Grundsatz 16 der Erklidrung von Rio zu Umwelt und Entwicklung (Rio-Deklaration)
der Konferenz der Vereinten Nationen fiir Umwelt und Entwicklung vom 14, Juni 1992, A/
Conf.151/26.

292 Vgl Text zu FN 179 und 183.

293 Zum Beispiel Art. 174 Abs.2 EGV; Art. 5.7 SPS-Abkommen (FN 182); Art. 10 Abs. 6 und
Art. 11 Abs. 8 des Protokolls von Cartagena vom 29. Januar 2000 iiber die biologische Sicher-
heit zum Ubereinkommen iiber die biologische Vielfalt, SR 0.451.431.

294 Fiir die Schweiz Art. 1 Abs. 2 USG.

295 So insbesondere Grundsatz 15 der Rio-Deklaration (FN 291) und Art. 5.7 SPS-Abkommen
(FN 182).
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moglicherweise in Widerspruch zu anderen volkerrechtlichen oder natio-
nalen Bestimmungen, insbesondere dem Territorialitédtsprinzip, stehen
konnten. Mittlerweile geht die Mehrheit der Lehre davon aus, dass das Vor-
sorgeprinzip nicht nur als allgemeiner Volkerrechtsgrundsatz anerkannt
ist, sondern dass ihm volkergewohnheitsrechtliche Geltung zukommt.?%
Zahlreiche Detailfragen wie etwa der Begriff des Risikos oder der wissen-
schaftlichen Uberpriifbarkeit harren allerdings noch einer Klirung.

Seit der erstmaligen Formulierung durch den EuGH hat sich das Cassis
de Dijon-Prinzip iiber die urspriingliche binnenmarkt-orientierte Pers-
pektive hinaus zu einem zentralen Grundsatz des Wirtschaftsvolkerrechts
entwickelt. Zeugen dieser Entwicklung sind die staatsvertraglich geregel-
ten Anerkennungspflichten fiir auslindische Zulassungen wie sie neben
dem EU-Recht im Recht der WTO und in den bilateralen Abkommen der
Schweiz mit den Europiischen Gemeinschaften festgehalten sind.

Die Bedeutung des Cassis de Dijon-Prinzips liegt nicht nur im Abbau von
Handelshindernissen und der Forderung des Wettbewerbs, sondern auch
im damit verbundenen Neuverstindnis der staatlichen Souverinitit: Mit
dem Abstellen auf im Ausland erfolgte Zulassungen und Uberpriifungen
ist auch die implizite Anerkennung auslindischer Rechtsvorschriften und
Hoheitsakte und damit eine Abkehr sowohl vom traditionellen Souveri-
nititsverstindnis als auch vom Territorialititsprinzip verbunden.

Die grosse Tragweite dieses Prinzips iiber den wirtschaftsrechtlichen Be-
reich hinaus kommt in einem neuen Entscheid des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte zum Ausdruck. Im Urteil Bosphorus er-
achtete es der Gerichtshof in Anwendung eines «menschenrechtlichen
Cassis de Dijon-Prinzips» als zulidssig, Massnahmen ohne besondere
Priifung als EMRK-konform zu betrachten, wenn sie im Rahmen der Mit-
gliedschaft zu einer Organisation verlangt werden, die fiir einen gentigen-
den Grundrechtsschutz Gewihr bietet.?

Der vélkerverwaltungsrechtlich anerkannte Grundsatz des Cassis de Di-
jon-Prinzips umfasst damit nach heutigem Stand die Geltung ausléndi-
scher Zulassungen und Uberpriifungen im Inland, soweit diese auf inter-
national anerkannten Grundlagen beruhen.

ErINEY/ScHEYLI (FN 6), S. 107.

Urteil des EGMR (Grosse Kammer) in der Sache Bosphorus v. Irland vom 30. Juni 2005,
Beschwerde Nr. 45 036/98, Rz. 155 f. Dazu Luzius WiLbHABER, The Coordination of the Pro-
tection of Fundamental Rights in Europe, ZSR 2005 II, S. 43 ff., 46 ff.
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b) Materielles nationales Verwaltungsrecht mit internationaler Geltung

Aus der eingangs geschilderten symbiotischen Beziehung von Souverinitit
und Territorialititsprinzip auf der einen und nationalem o6ffentlichem Recht
auf der anderen Seite ergibt sich ein besonders dynamischer Effekt volker-
verwaltungsrechtlicher Normen auf nationale Regulierungen. Dieser Effekt
zeigt sich zunichst im Erlass von innerstaatlichen Regulierungen, wie sie fiir
das Wirtschaftsverwaltungsrecht eingehend dargestellt wurden.?%®

Der Erlass von Normen mit internationaler Geltung beschrinkt sich im
schweizerischen Wirtschaftsverwaltungsrecht weitgehend auf die Umsetzung
volkerrechtlicher Verpflichtungen, wie sie sich etwa im 6ffentlichen Beschaf-
fungswesen aus dem WTO-Recht oder gestiitzt auf Staatsvertrige mit der EG
sowie durch den autonomen Nachvollzug von EG-Recht ergeben. Originire
Normen mit internationaler Geltung finden sich im innerstaatlichen Wirt-
schaftsverwaltungsrecht nicht, auch haben sich iiber die erwidhnten volker-
rechtlichen Grundsitze hinaus keine allgemeinen Rechtsgrundsitze entwi-
ckelt.

2. Allgemeine kollisionsrechtliche Grundsditze
a) Internationales Verwaltungskollisionsrecht

Das internationale Verwaltungskollisionsrecht ergibt ein nach Fachgebiet un-
einheitliches Bild. Einige wenige Grundprinzipien lassen sich immerhin ab-
leiten.

Zunichst ist festzustellen, dass Territorialitdts- und Souverdnititsprinzip
in ihrer klassischen Form als Gleichlauf von Zustiindigkeit und anwendbarem
Recht keine absolute Geltung mehr beanspruchen kénnen und die Anwen-
dung auslidndischen Verwaltungsrechts durch Ankniipfung grundsitzlich
moglich ist.

Am weitesten fortgeschritten ist die Konkretisierung dieser Entwicklung
im Aufsichtsrecht, wo sich entsprechend dem materiell-rechtlichen Cassis de
Dijon-Prinzip der Grundsatz gefestigt hat, dass primir die Herkunftslandbe-
horden fiir die Aufsicht zustindig sind, soweit die massgebenden Bestim-
mungen internationalen Standards entsprechen oder mindestens denjenigen
des Gastlandes gleichwertig sind.?*® Durchbrochen wird die Herkunftsland-
kontrolle im Rahmen des angesprochenen Auswirkungsprinzips, wenn der

298 Oben Ziff. I11.2.
299 Fiir das Bankenrecht vgl. Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht (FN 229), Grundsatz 22,
S.41ff.
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Schutz 6ffentlicher Giiter wie der Umwelt’% oder Gldubiger- und Konsumen-
teninteressen®! dies erfordern.

b) Nationales Verwaltungskollisionsrechtrecht mit internationaler Geltung

Im nationalen Recht lisst sich eine Tendenz zu einem «kollisionsrechtlichen
Cassis de Dijon-Prinzip» feststellen, indem — zum Teil aufgrund der volker-
rechtlichen Verpflichtungen der Schweiz — an auslindischem Recht ange-
kniipft oder die Zustiindigkeit auslindischer Behorden anerkannt wird. Krite-
rium ist jeweils die «Kompetenz» der auslindischen Behdrden oder des
auslindischen Gesetzgebers, die zum einen mit der materiellen Gleichwer-
tigkeit der anwendbaren Bestimmungen oder deren Ubereinstimmung mit
internationalen Standards begriindet wird,*’> zum andern aber auch mit wett-
bewerbsorientierten Uberlegungen oder Effizienz- und Durchsetzungskrite-
rie, 20

3. Fazit

Auf den ersten Blick prisentiert sich das Internationale Verwaltungsrecht
heute als in hochspezialisierte Teilgebiete fragmentiertes Normgefiige. Die
schrittweise, sich teilweise iiber Jahrzehnte hinziehende Entwicklung der ein-
zelnen Teilgebiete sowie die Anwendung unterschiedlicher regulatorischer
Ansiitze erschweren die Koordination und gefihrden Konsistenz und Rechts-
sicherheit aus der Sicht der Rechtsanwendenden.

Wie die vorliegende Untersuchung zeigt, lassen sich bei einer Gesamtbe-
trachtung der wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Regulierungsblécke und de-
ren Einbettung in den volkerrechtlichen Rahmen einige lbergreifende, die
Fragmentierung iiberwindende allgemeine Grundsitze formulieren. Fiir die
Schweiz haben diese Grundsiitze ihren Ursprung weitgehend im Voélkerrecht,
sei es im allgemeinen Wirtschaftsvélkerrecht, sei es im Staatsvertragsrecht,
insbesondere im Recht der WTO und in den Abkommen zwischen der
Schweiz und der EU.

300 Grundsatz Nr. 17 der Rio-Deklaration (FN 291).

301 Diesem Zweck dienen etwa Einlagensicherungssysteme, die zum Schutz von Kleingliubigern
bei Bankkonkursen etabliert werden miissen. Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht (FN 229),
Anhang II.

302 So in Art. 23septies Abs. 2 BankG.

303 Wryss/ZuLaur (FN 15), S. 131.
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Zusammenfassende Thesen

. Das Internationale Verwaltungsrecht bildet ein Rechtsgebiet sui generis,

das sich aus materiellen und kollisionsrechtlichen Bestimmungen des V&l-
kerrechts und des nationalen Rechts zusammensetzt.

Volkerrechtliche Leitprinzipien des Internationalen Verwaltungsrechts
sind das Territorialitits- und Souverdnititsprinzip. In ihrer klassischen
(absoluten) Form definieren sie den staatlichen Handlungsbereich sowohl
im Innen- als auch im (extraterritorialen) Aussenverhiltnis. Im Zuge von
Globalisierung und der damit verbundenen Internationalisierung des Ver-
waltungsrechts gelten beide Prinzipien heute nicht mehr absolut.

Normen des schweizerischen internationalen Wirtschaftsverwaltungs-
rechts stellen iiberwiegend die Umsetzung von Volkerrecht dar oder wur-
den im Rahmen des autonomen Nachvollzugs von Gemeinschaftsrecht er-
lassen. Eine Beurteilung internationaler Sachverhalte sowie die Auslegung
des inldndischen Internationalen Verwaltungsrechts muss sich deshalb pri-
mér an den massgebenden volker- resp. gemeinschaftsrechtlichen Prinzi-
pien orientieren.

Dem Wirtschaftsverwaltungsrecht kommt in der Entwicklung eines auf in-
ternationale Sachverhalte anwendbaren offentlichrechtlichen Konzepts
eine Pionierrolle zu, die zur Etablierung allgemeiner Grundsitze, welche
sich auf das gesamte Verwaltungsrecht iibertragen lassen, gefiihrt hat.

. Das Verursacherprinzip ist heute als allgemeiner Rechtsgrundsatz des Vol-

kerrechts anzuerkennen. Es beinhaltet zum einen die Haftung resp. Kos
tentragungspflicht des Schadenverursachers, zum andern begriindet es —
neben dem Auswirkungsort — eine Zustidndigkeit der Behorden am Ort der
Schadensverursachung.

Dem Vorsorge- oder Vorbeugeprinzip kommt aufgrund der verbreiteten
Staatenpraxis und des in zahlreichen rechtlich verbindlichen und unver-
bindlichen Instrumenten zum Ausdruck gebrachten internationalen Kon-
senses volkergewohnheitsrechtlicher Charakter zu. Damit wird der Grund-
satz auch im nationalen Verwaltungsrecht verbindlich und relativiert
insbesondere das Territorialititsprinzip. Staatliche Massnahmen sind zu-
ldassig, wenn sie notwendig sind, um ein begriindetes Umweltrisiko abzu-
wenden.

Mit der Formulierung des binnenmarkt-orientierten Cassis de Dijon-Prin-
zips hat der EuGH die Basis fiir die Entwicklung eines umfassenden all-
gemeinen Prinzips der Anerkennung von Akten auslidndischer Staaten ge-
legt. Auf wirtschaftlichem Gebiet hat sich der Grundsatz, dass nach
allgemein akzeptierten Standards durchgefiihrte staatliche Zulassungen
anzuerkennen sind, neben dem Gemeinschaftsrecht auch im WTO-Recht
und damit verbunden zahlreichen nationalen Rechtsordnungen etabliert.
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10.

Internationales Verwaltungsrecht

In diesem Umfang ist das Cassis de Dijon-Prinzip als allgemeiner Vol-
kerrechtsgrundsatz zu betrachten.

Eine volkerrechts- und europarechtskonforme Auslegung von Art. 13A
FHA fiihrt zum Ergebnis, dass das Cassis de Dijon-Prinzip in der Schweiz
direkt anwendbar ist, soweit die in Frage stehenden Zulassungen auf von
den Vertragsparteien akzeptierten Standards basieren.

Territorialitéits- und Souverinititsprinzip gelten auch in kollisionsrecht-
licher Hinsicht nicht mehr absolut, indem die Anwendung ausléindischen
Verwaltungsrechts durch Ankniipfung méglich ist. Als kollisionsrechtli-
ches Gegenstiick zum Cassis de Dijon-Prinzip hat sich vor allem im Auf-
sichtsrecht der Grundsatz der Herkunftslandkontrolle entwickelt. Vorbe-
halten bleiben Regelungen zum Schutz 6ffentlicher Giiter, Glaubiger und
Konsumenten vor negativen Auswirkungen.

Prigendes Merkmal des sich entwickelnden Internationalen Verwal-
tungsrechts ist die Abkehr von einem absoluten, formal ausgerichteten
Verstindnis der Territorialitiit und Souverdnitit hin zu einer materiellen,
an zunehmend grenziiberschreitenden Sachverhalten orientierten Be-
trachtung. Der Regulierungsbereich des nationalen Gesetzgebers im Ver-
waltungsrecht wird damit gleichzeitig erweitert (Extraterritorialitit) und
begrenzt (internationale Zusammenarbeit).

ZSR 2006 11 73






	Internationales Verwaltungsrecht

