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A. Einleitung und Problemstellung

Die schweizerische Exportrisikoversicherung ist ein durchaus bedeutendes Instru-
ment der Aussenwirtschaftspolitik, das bzw. dessen konkrete Anwendung aber
mitunter auch umstritten ist," dies insbesondere in Fallen, in denen im Zusammen-
hang mit dem auf diese Weise geforderten Exportprodukt Menschenrechtsverlet-
zungen zu gewartigen sind oder in denen der Export in Staaten erfolgt, in denen die
Menschenrechte systematisch missachtet werden.? Auf der anderen Seite ist nicht nur
darauf hinzuweisen, dass der Abschluss einer Exportrisikoversicherung positive bin-
nenwirtschaftliche Effekte zeitigen, sondern eine Exportférderung durchaus auch
positive Auswirkungen auf die Achtung der Menschenrechte entfalten kann.?

Die schweizerische Exportrisikoversicherung wurde in ihrer heutigen Form im Jahr
2007 mit einer Totalrevision der bis dahin geltenden gesetzlichen Grundlagen einge-
fihrt. Das neue Gesetz enthdlt ausdriickliche Hinweise auf die Pflicht zur Bertick-
sichtigung der Grundsétze der schweizerischen Aussenpolitik (Art. 13 Abs. 1 lit. d
i.V.m. Art. 6 Abs. 2 SERVG) und sieht vor, dass eine Versicherung (u.a.) im Falle
des Verstosses gegen volkerrechtliche Verpflichtungen ausgeschlossen ist (Art. 13
Abs. 2 lit. ¢ SERVG).

Allerdings enthélt das Gesetz keine ausdriickliche Verpflichtung der zusténdigen
Behorden, im Vorfeld des Abschlusses einer Exportrisikoversicherung eine eigentli-
che ,,Menschenrechtsprifung” in dem Sinn durchzufiihren, dass umfassend gepruft
wird, welche Implikationen die Versicherung bzw. das zu tatigende Exportgeschéft
fir die Achtung der Menschenrechte im Bestimmungsland entfalten. Aufgeworfen
wird damit die in dieser Untersuchung zu klarende Frage, ob die zustandigen Behor-
den, insbesondere die SERV sowie ggf. der Bundesrat, gleichwohl eine solche Men-
schenrechtsprifung vor dem Abschluss einer Exportrisikoversicherung durch-
zufihren haben. Diese Frage dilrfte in engem Zusammenhang mit derjenigen nach
den materiell-rechtlichen Schranken des Abschlusses einer Exportrisikoversicherung
stehen: Denn die Notwendigkeit einer solchen Menschenrechtspriifung drangt sich
nur dann auf, wenn die Beachtung oder Berlicksichtigung der menschenrechtlichen
Implikationen einer Exportrisikoversicherung bzw. des betreffenden Exportgeschéfts
auch tatsachlich bei der Entscheidung Gber den Abschluss der Versicherung eine
Rolle spielen (mussen).

Vor diesem Hintergrund ergibt sich denn auch der Aufbau der Untersuchung: Nach
einer Skizzierung der rechtlichen Grundlagen und der Charakterisierung der Schwei-
zerischen Exportrisikoversicherung (B.) ist in einem ersten Schritt der Frage nachzu-
gehen, ob und inwieweit negative Auswirkungen einer Exportrisikoversicherung
bzw. des zu tatigenden Exportgeschéfts auf die Achtung der Menschenrechte im Be-
stimmungsland materiell-rechtliche Schranken fur die Zul&ssigkeit des Abschlusses
einer solchen Versicherung darstellen kénnen (C.). Auf dieser Grundlage kann dann
die Frage geklart werden, ob und ggf. in welcher Weise im Vorfeld des Abschlusses
einer Exportrisikoversicherung eine (umfassende) Prifung der Implikationen der
Versicherung bzw. des Exportgeschéfts fiir die Achtung der Menschenrechte recht-

1

) Vgl. Kuoni, Exportrisikogarantie, 230 f.

Vgl. etwa die Beispiele problematischer Exportférderungen bei Kiinzli, Unrechtsregimes,
593 ff.

3 Vgl. etwa Schlappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 51.



lich geboten ist (D.). Die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung werden
schliesslich in Thesenform zusammengefasst (E.).

Die vorliegende Untersuchung geht auf ein Gutachten zuriick, das die Verfasser im Auftrag der Erkla-
rung von Bern erstellten. Dabei wurde der Auftrag wie folgt formuliert: ,,Das Gutachten soll die Frage
klaren, ob und ggf. inwieweit die in der Bundesverfassung figurierenden aussenpolitischen Grundsét-
ze die zustdndigen Behorden verpflichten, im Vorfeld der Erteilung einer Exportrisikogarantie eine
»Menschenrechtspriufung” des betreffenden Projekts durchzufiihren.*

Die Bearbeitung dieser Problemstellung erfolgte in Absprache mit dem Auftraggeber aus rein wissen-
schaftlicher Sicht, so dass es sich um eine unabhéngige Untersuchung handelt.

Gedankt sei an dieser Stelle der Erklarung von Bern, insbesondere Frau Christine Eberlein, fir das
dem Institut fir Europarecht und den Verfassern entgegen gebrachte Vertrauen und fur die ausgespro-
chen angenehme Zusammenarbeit.



B. Rechtliche Grundlagen und Charakteristika der
Schweizerischen Exportrisikoversicherung

Eine Exportrisikoversicherung deckt im Wesentlichen das im Rahmen der Exportfi-
nanzierung auftretende Risiko der Uneinbringlichkeit einer Exportforderung.” Da-
durch sollen Exportgeschéfte gefordert werden, welche auf Grund politisch und wirt-
schaftlich unsicherer Verhéltnisse hohe oder schwierig einschatzbare Risiken mit
sich bringen und darum auf dem privaten Absicherungsmarkt nicht versichert werden
(kénnen). Die Schweizerische Exportrisikoversicherung (SERV) versichert diese
nicht marktfahigen Risiken® und tritt nur subsidiar in Erganzung zu den privaten
Versichern auf (Art. 6 Abs. 1 lit. d SERVG®). Durch diese Erleichterung von Export-
geschéften soll insgesamt die Konkurrenzfahigkeit von Schweizer Unternehmen im
internationalen Wettbewerb gefordert werden.’

Das Vorgangerinstitut der SERV, die schweizerische Exportrisikogarantie (ERG), wurde in den
1930er Jahren als Instrument zur Erhaltung gefahrdeter Arbeitsplatze in der Maschinenindustrie ge-
schaffen.® Im Laufe der Jahre hat sich dieses von Anfang an binnenwirtschaftlich orientierte Institut
zu einem der wichtigsten Instrumente der schweizerischen Exportférderungspolitik entwickelt.®

Am 1. Januar 2007 trat eine Totalrevision der gesetzlichen Grundlagen in Kraft.
Das Bundesgesetz Uber die Schweizerische Exportrisikoversicherung (SERVG)
I6ste das Bundesgesetz lber die Exportrisikogarantie (ERGG) ab. Durch die damit
verbundene Neuorganisation wurde der zuvor rechtlich unselbstdndige Garantiefonds
der ERG in ein selbstiandiges ¢ffentliches Unternehmen (6ffentlich-rechtliche An-
stalt), namlich die Schweizerische Exportrisikoversicherung, umgewandelt. In
materieller Hinsicht lag die wesentliche Neuerung in der Aufnahme des privaten
Kauferrisikos in die Liste der versicherbaren Risiken.'® Daneben wurde auch eine
Pflicht zur Berlcksichtigung politisch und rechtlich sensitiver Fragen neu geschaffen
bzw. erweitert.* Im Folgenden wird kurz auf die rechtlichen Grundlagen, die Orga-
nisation, den Abschluss und die Abwicklung der Versicherungsgeschéafte eingegan-
gen.

Ausfihrlich zur Terminologie Kuoni, Exportrisikogarantie, 5.

Vgl. Art. 5 SERV-V. Von privaten Versicherern werden in der Regel nur kurzfristige,
nicht politische Risiken gedeckt. Als nicht marktfahig gelten deshalb vor allem mittel-
und langfristige Exportversicherungen fur Investitionsguterexporte. M.w.A. Kuoni, Ex-
portrisikogarantie, 17 ff.

Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 (iber die Schweizerische Exportrisikoversiche-
rung (Exportrisikoversicherungsgesetz, SERVG), SR 946.10.

! S. insofern auch Art. 5 SERVG, wonach die SERV der Schaffung und Erhaltung von
Arbeitspléatzen in der Schweiz sowie der Forderung des Wirtschaftsstandorts Schweiz
dient. Vgl. zu den Zielsetzungen der SERV auch Schweizerischer Bundesrat, Botschaft
SERVG, BBI 2004 5803 ff.

Ausfihrlich Kuoni, Exportrisikogarantie, 49 ff.

Schlappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 95; vgl. allgemein zur Bedeutung der ERG Kuo-
ni, Exportrisikogarantie, 7 ff.

10 S.B.IIL.

1 Vgl. Schweizerischer Bundesrat, Botschaft SERVG, BBI 2004 5813 f. Diese Neuerun-
gen finden sich inshesondere in Art. 6 Abs. 2; Art. 13 Abs. 1 lit. d; Art. 13 Abs. 2 lit. b
und ¢ SERVG. Vgl. dazu ausfihrlich unten C.



l. Rechtliche Grundlagen

Die Exportrisikoversicherung des Bundes findet ihre verfassungsrechtliche Grundla-
ge in Art. 100 Abs. 1 BV (Konjunkturpolitik) und Art. 101 BV*? (Aussenwirt-
schaftspolitik).™® Danach ist es Aufgabe des Bundes, Massnahmen fiir eine ausgegli-
chene konjunkturelle Entwicklung zu treffen und die Interessen der schweizerischen
Wirtschaft im Ausland zu wahren. Die gesetzliche Grundlage der SERV sind das
SERVG und die dazu gehoérenden Ausfiihrungsbestimmungen in der Verordnung
liber die Schweizerische Exportrisikoversicherung (SERV-V'%).

Daruber hinaus berlcksichtigt die SERV — neben den sowieso zu beachtenden vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen'® — auch auf internationaler Ebene formulierte
Grundsatze, die in der Regel zwar keinen rechtlich verbindlichen Charakter, aber
eine grosse praktische Bedeutung aufweisen.*®

Zu den wichtigsten vélkerrechtlichen Instrumenten gehort das ,,Export Credit Arrangement* der
OECD"Y, welches u.a. minimale Versicherungspramien fiir staatliche garantierte Exportkredite und
Landerrisikokategorien vorsieht. Im Rahmen der OECD wurden auch Leitlinien zur Prifung von
Umweltfragen erarbeitet.® Weitere Exportkreditvoraussetzungen bzw. -modalitdten wurden im
Rahmen internationaler Foren, wie der Berner Union und dem Pariser Club, verhandelt.*®

II. Organisation

Die Strukturen der SERV sind in Art. 3 ff. SERVG geregelt. Die SERV ist eine 0f-
fentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit, welche selbststandig,
aber unter Aufsicht des Bundesrates, die Organisation und Betriebsfihrung wahr-
nimmt (Art. 3 i.V.m. Art. 32 SERVG). Bei Exportgeschaften von besonderer
Tragweite kann der Bundesrat Anweisungen ber den Abschluss einer Versicherung
erteilen (Art. 34 SERVG).

Die Einsetzung eines Beirates fiir Fragen der Entwicklungszusammenarbeit, Menschenrechte und
Umweltstandards, welcher geméss dem SERVG-Entwurf des Bundesrats den SERV-Verwaltungsrat
erganzen sollte, blieb im Parlament chancenlos und wurde aus der Gesetzesvorlage gestrichen.?

12
13
14

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, SR 101.
Vgl. Kuoni, Exportrisikogarantie, 71 ff.; Schlappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 36 ff.
Verordnung vom 25. Oktober 2006 Uber die Schweizerische Exportrisikoversicherung
(SERV-V), SR 946.101.

Hierzu ausfihrlich unten C.I1I.

Kuoni, Exportrisikogarantie, 85.

OECD, Export Credit Arrangement, vgl. m.w.A. Schlappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe,
98 ff.

OECD, Revised Council Recommendation On Common Approaches on the Environ-
ment and Officially Supported Export Credits.

M.w.A. SERV, SERV Kompakt: Eine Zusammenfassung fur den praktischen Gebrauch,
7f.

2 Vgl. Schweizerischer Bundesrat, Botschaft SERVG, BBI 2004 5842 und die Debatte im
Parlament, http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/s/4710/214276/d_s_4710_214276 21
4313.htm.
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Gemass den in Art. 6 SERVG verankerten Grundsétzen der Geschaftspolitik hat die
SERV u.a. langerfristig eigenwirtschaftlich zu arbeiten® und die Grundsatze der
schweizerischen Aussenpolitik zu beriicksichtigen.?

I11. Abschluss und Abwicklung des Versicherungsgeschafts

Die SERV versichert Lieferungen und Dienstleistungen ins Ausland gegen Ruick-
stdnde im Zahlungseingang oder gegen andere Verluste aus Forderungen gegen-
Uber staatlichen oder privaten Schuldnern (Art. 11 Abs. 1 SERVG). Tritt der ver-
sicherte Schaden schliesslich ein, so leistet die SERV den im Versicherungsvertrag
festgelegten Anteil am nachgewiesenen Verlust oder Zahlungsrickstand (Art. 17
Abs. 1 SERVG).

Die Ausfuhrungsbestimmungen in Art. 6 ff. SERV-V konkretisieren den Ablauf und
den Abschluss des Versicherungsgeschaftes. Die Versicherung wird in der Form des
offentlich-rechtlichen Vertrags abgeschlossen (Art. 15 Abs. 1 SERVG). Art. 15
Abs. 2 SERVG hélt fest, dass kein Rechtsanspruch auf Abschluss eines Vertrages
besteht.

1. Versicherbare Exportrisiken und Deckung
Die SERV deckt Verluste aus dem Exportgeschaft sowohl aufgrund politischer als

auch wirtschaftlicher Risiken. Art. 12 Abs. 1 SERVG zahlt die einzelnen Risiken
auf:

o politische Risiken (lit. a);

o Transferschwierigkeiten und Zahlungsmoratorien (lit. b);

o hohere Gewalt (lit. ¢);

o das Delkredererisiko, sofern die Versicherungsnehmerin gleichzeitig die Ver-

lustrisiken nach den Buchstaben a-c bei der SERV versichert (lit. d);

Risiken aus Garantien (Bonds) (lit. e);

Fremdwahrungsrisiken in Versicherungsféallen im Zusammenhang mit Risi-
ken nach den Buchstaben a-e (Fremdwahrungseventualrisiko) (lit. f).

Mit der Totalrevision der Exportrisikoversicherung nahm der Gesetzgeber das priva-
te Kauferrisiko in die Liste der versicherbaren Risiken auf.?* Begriindet wurde die-
ser Schritt u.a. mit der zunehmenden Privatisierung offentlicher Aufgaben und der
damit verbundenen Verlagerung von bisher staatlichen zu privaten Kauferrisiken,
sowie mit der Notwendigkeit einer Angleichung der schweizerischen Exportforde-
rung an die Standortkonkurrenten der Schweiz.*

2 Vgl. Schweizerischer Bundesrat, Botschaft SERVG, BBI 2004 5826.

22 Vgl. hierzu C.1.

23 Zur Rechtslage unter der ERG Kuoni, Exportrisikogarantie, 173 f.

2 Vgl. Schweizerischer Bundesrat, Botschaft SERVG, BBI 2004 5807 ff. Einige Parteien
und NGOs &dusserten sich kritisch zur Ausweitung des Versicherungsumfangs. Vgl. Er-
klarung von Bern, Exportrisikogarantie: Risiko beim Export?, 9. VVgl. auch EVD, Bericht
uber die Vernehmlassungsergebnisse zum SERVG, Juni 2004, 7.



Fir die Beurteilung der Risiken unterhélt die SERV eine Landerrisikoliste mit ver-
schiedenen Landerklassierungen sowie eine Bankenliste.” Sie beriicksichtigt dabei
das Landerrisikomodell der OECD.%

2. Voraussetzungen fur den Abschluss einer Versicherung

Fur den Abschluss einer Versicherung missen gemass Art. 13 Abs. 1 SERVG vier
Voraussetzungen kumulativ erfullt sein. Die Voraussetzungen von lit. a-c betreffen
vor allem den Standort und den Ursprung des Exporteurs bzw. der exportierten Leis-
tung und des Bestellers im Exportgeschaft. Lit. d ruft in Erinnerung, dass das zu ver-
sichernde Exportgeschaft mit den Grundsatzen der Geschaftpolitik gemass Art. 6
SERV vereinbar sein muss.

Auch wenn all diese Voraussetzungen vorliegen, kann keine Versicherung abge-
schlossen werden, wenn einer der Hinderungsgrinde gemass Art. 13 Abs. 2
SERVG gegeben ist. Gemaéss lit. a kann ein Geschaft ausgeschlossen werden, wenn
die Risikolage auf Grund der politischen und finanziellen Situation im Destinations-
land zu riskant erscheint, um eine Versicherung zu gewahren. Besonders bei der Ver-
sicherung des privaten Kauferrisikos missen versicherungsgunstige Voraussetzun-
gen erfullt sein, wie beispielsweise die Existenz von geniigend ausgebauten rechts-
staatlichen Verfahren zur Durchsetzung rechtlicher Forderungen.?’ Lit. b und ¢
schliessen eine Versicherung flr Exportgeschéfte aus, welche gegen schweizerische
oder auslandische Vorschriften oder gegen die volkerrechtlichen Verpflichtun-
gen der Schweiz verstossen wirden. Auf die Tragweite dieser VVorgaben ist nachfol-
gend (C.) n&her einzugehen.

2% Vgl. http://lwww.serv-ch.com/de/deckungspolitik. Ausfiihrlich Schl&ppi/Kalin, Aussen-

wirtschaftshilfe, 97 f.
26 Vgl. Art. 16 Abs. 1 SERV-V
21 Schweizerischer Bundesrat, Botschaft SERVG, BBI 2004 5834.



C. Aussenpolitische Grundsatze und Beachtung der Men-
schenrechte als Schranken fur den Abschluss einer
Exportrisikoversicherung

Wie bereits erwahnt,?® kniipfen die einschlagigen gesetzlichen Grundlagen den Ab-
schluss einer Versicherung an eine Reihe von Vorgaben. So darf eine Versiche-
rung nur abgeschlossen werden, wenn mit dem zu versichernden Exportgeschaft
nicht gegen schweizerische oder auslandische Vorschriften verstossen wirde und
wenn das zu versichernde Exportgeschaft mit den vélkerrechtlichen Verpflichtun-
gen der Schweiz vereinbar ist (Art. 13 Abs. 2 SERVG). Daruber hinaus muss die
SERV bei der Entscheidung tber den Abschluss einer Versicherung u.a. die Grund-
satze der Schweizerischen Aussenpolitik bertcksichtigen (Art. 13 Abs. 1 lit. d
i.V.m. Art. 6 Abs. 2 SERVG). Die Einhaltung dieser VVorgaben ist in der Regel pro-
jekt- und prozessbezogen durch die Organe der SERV zu gewiahrleisten.?

Diese nunmehr auch gesetzliche Verankerung der Massgeblichkeit bzw. Relevanz der aussenpoliti-
schen Grundsatze einerseits sowie der vélkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz anderer-
seits stellt den Abschluss einer bereits einige Jahre vorher zu beobachtenden Tendenz, die teilweise
auch auf eine Revision des ERGG zuriickging, dar, aussenpolitischen Grundsétzen bei der Entschei-
dung fiir den Abschluss einer Versicherung verstarktes Gewicht zukommen zu lassen.

Lange Zeit hingegen fanden aussenpolitische Grundsétze im Zusammenhang mit der primér als bin-
nenwirtschaftlich motiviertes Instrument der Wirtschaftsférderung konzipierten ERG keine oder kaum
Berucksichtigung, dies sowohl in den gesetzlichen Grundlagen als auch in der Praxis. Erst mit der
Revision von 1980 wurde nach einer heftig gefiihrten Debatte®® der Zweckartikel der ERG um eine
aussenpolitische Komponente erweitert: Gemass dem neu geschaffenen Art. 1 Abs. 2 ERGG musste
die ERG die Grundsatze der schweizerischen Entwicklungspolitik bei Exporten in armere Ent-
wicklungslander mitberiicksichtigen. Auch mit dieser Erweiterung blieb der Einfluss aussenpolitischer
Uberlegungen auf die Garantiepraxis jedoch begrenzt. Im Parlament wurden in der Folge zahlreiche
Vorstosse® eingereicht, die sich kritisch mit der Geschaftspolitik der ERG auseinandersetzten. 1988
kam auch die Geschaftsprifungskommission zum Schluss, dass Art. 1 Abs. 2 ERGG kaum Einfluss
auf die Konzeption und Struktur der ERG auszuiiben vermochte und Aufbau und Ablauf der ERG
wenig geeignet waren, den entwicklungspolitischen Grundsatzen Rechnung zu tragen.

Dieser lange Zeit nur restriktive und zumindest teilweise auch widerspriichliche Einbezug aussenpoli-
tischer Erwdgungen im Rahmen der ERG l&sst sich besonders gut an der Beriicksichtigung der Einhal-
tung der Menschenrechte im Empfangerland aufzeigen: Einerseits betonte der Bundesrat in seinem

28 B.1I.2.

2 Vgl. Schweizerischer Bundesrat, Botschaft SERVG, BBI 2004 5828. Ein Mechanismus
zur verstarkten Beriicksichtigung aussenpolitischer Interessen stellt der verfahrensrecht-
liche Einbezug des Bundesrates bei der Entscheidfindung tber Versicherungen mit be-
sonderer Tragweite dar (Art. 34 SERVG). Art. 28 SERV-V bestimmt dazu, dass Export-
geschéfte mit wesentlichen ékonomischen, sozialen, 6kologischen, entwicklungspoliti-
schen oder anderen aussenpolitischen Auswirkungen von besonderer Tragweite sind.
Auf eine weitergehende institutionelle Kontrolle, namentlich durch die Einsetzung eines
Beirates, wurde aber, wie bereits erwahnt (B.I1.), in der Endfassung des SERVG verzich-
tet.

Ausfihrlich Kuoni, Exportrisikogarantie, 232 ff.

Vgl. z.B. Schriftliche Stellungnahme des BR vom 27. Januar 1993 auf die Interpellation
Misteli ,,Konflikt im Sudan®, AB NR 1994 846 ff. M.w.N. Kuoni, Exportrisikogarantie,
250 ff.; Kunzli, Zwischen Recht und Politik, 297, Fn. 380.

GPK, Bericht der Geschaftspriifungskommissionen vom 6. April 1988 an die eidgendssi-
schen Rate ber die Inspektionen und die Aufsichtseingaben im Jahre 1987, BBI 1988 II
715 ff.
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Bericht Uber die Aussenpolitik der Schweiz in den 90er Jahren, dass menschenrechtliche Kriterien
zukiinftig bei der Kreditgewahrung starker gewichtet werden miissten.** Doch kam im Leitbild Nord-
Sid von 1994 zum Ausdruck, dass der Bundesrat darunter vor allem eine Beriicksichtigung der Men-
schenrechte bei der Beurteilung des Landerrisikos verstand.** M.a.W. war die Menschenrechtslage im
Destinationsstaat des Exportgeschafts bloss ein Faktor fur die Beurteilung des Exportrisikos und
hinderten in diesem Sinne die Gewéhrung einer Exportrisikogarantie hochstens, wenn sich die Men-
schenrechtslage besonders negativ auf die Wirtschaftlichkeit oder das Risiko des Exportgeschaftes
auswirkte.® Diese Ansicht wiederholte der Bundesrat in mehreren Antworten auf parlamentarische
Anfragen und Interpellationen.*

Spétestens mit der Verfassungsrevision von 1999 und der damit einhergehenden Kodifizierung der
aussenpolitischen Grundsatze in Art. 54 Abs. 2 BV*” wandelte sich jedoch das Bewusstsein beziiglich
der Existenz aussenpolitischer Schranken der Exportférderung. Der Bundesrat liess schrittweise aus-
senpolitische Uberlegungen in die Entscheidung tiber die Gewahrung von Exportrisikogarantien ein-
fliessen — von der Anerkennung der Existenz eines Zielkonflikts® bis hin zur ausdriicklichen Aner-
kennung der Menschenrechtslage als Verweigerungsgrund einer Exportrisikogarantie.* Gemass der
Uberzeugung des Bundesrates war bereits unter den gesetzlichen Bestimmungen des ERG-Gesetzes
eine Beriicksichtigung der aussenpolitischen Grundsatze von Art. 54 Abs. 2 BV und der Volker-
rechtskonformitat gewahrleistet.”* Die erwahnte heutige Gesetzeslage fiihrte zu einer ausdriicklichen
Verankerung dieser Grundsatze im SERVG.

Da im Allgemeinen nur sehr wenige Informationen tber die Gewédhrung von Exportversiche-
rungen bekannt gegeben werden, ist eine Aussage Uber die aktuelle Vergabepraxis der SERV nur
beschréankt moglich. Die wohl umfassendste Darstellung der schweizerischen Gewahrungspraxis von
Jorg Kunzli stitzt sich denn auch im Wesentlichen auf die Angaben des Bundesrates in Beantwortung
parlamentarischer Vorstdsse, auf die wenigen Pressemeldungen zu diesem Thema und auf &ltere Ent-
scheide aus dem Bundesarchiv.** Auch die jahrlich publizierten Geschéftsberichte lassen kaum Riick-
schliisse auf die Berlicksichtigung aussenpolitischer Grundsatze bei heiklen Exportgeschéften zu.
Immerhin publiziert die SERV auf ihrer Webseite Projekte, die einen Lieferwert von tiber 10 Millio-
nen CHF aufweisen, dies jedoch nur mit der Zustimmung des Exporteurs.”> Zudem gibt die SERV
Umweltinformationen (ber Projekte mit potentiell signifikanten negativen Umweltauswirkungen
(Kategorie A*) 30 Tage vor Abschluss der Versicherung bekannt. Die SERV halt sich dabei an die

3 Schweizerischer Bundesrat, Bericht ber die Aussenpolitik der Schweiz in den 90er

Jahren, BBI 1994 | 182 f.
3 Schweizerischer Bundesrat, Leitbild Nord-Sid, BBI 1994 11 1219: ,,Bei der Risikoabwé-
gung der ERG (Exportrisikogarantie) fir Lieferungen in &mere Entwicklungsléander er-
halten Aspekte der politischen Ordnung und der Achtung von Menschenrechten im Emp-
fangerland ein zusatzliches Gewicht.*
In diesem Sinne Kuoni, Exportrisikogarantie, 240; Kiinzli, Unrechtsregimes, 297.
36 M.w.N. Kiinzli, Unrechtsregimes, 297, Fn. 380.
37 Vgl. ausfiihrlich C.II.
38 Schweizerischer Bundesrat, Leitbild Nord-Sud, BBI 1994 1l 1219: ,,Mdgliche Zielkon-
flikte zwischen Arbeitsplatzsicherung und Wirtschaftswachstum durch staatliche Export-
forderungsinstrumente einerseits und entwicklungspolitisch motivierter Forderung von
Demokratie und Menschenrechten andererseits*.
Schweizerischer Bundesrat, Bericht Menschenrechtspolitik der Schweiz, BBI 2000 2595.
Siehe beispielsweise auch die Ausfiihrungen von BR Micheline Calmy-Rey ,,Immer hdu-
figer finden Nachhaltigkeitskriterien und Menschenrechtsstandards Einfluss auf die Ver-
gabe von Exportrisikoversicherungen®, Calmy-Rey, Rede anldsslich des 6. Internationa-
len Menschenrechtsforum vom 6. Mai 2009 in Luzern.
Schweizerischer Bundesrat, Antwort auf Interpellation NR Gysin, zu Frage 5; vgl. auch
Schlappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 47.
Kinzli, Unrechtsregimes, 593 ff.
Val. http://www.serv-ch.com/de/nachhaltigkeit/transparenz.
Vgl. die Leitlinien der SERV zur Priifung von Umwelt- und Sozialfragen, http://www.
serv-ch.com/fileadmin/serv-dateien/Ethik-Umwelt/d/Leitlinien_Umwelt_d.pdf.
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Leitlinien der “Revised Council Recommendation On Common Approaches on the Environment and
Officially Supported Export Credits” der OECD.**

Im Folgenden geht es nun darum, die genaue rechtliche Tragweite der erwahnten
Voraussetzungen des Abschlusses einer Exportrisikoversicherung zu eruieren,
was im Zusammenhang mit der vorliegenden Untersuchung vor dem Hintergrund zu
sehen ist, dass das Bestehen einer Rechtspflicht zu einem bestimmten Verhalten (in
casu ggf. der Verzicht auf den Abschluss einer Versicherung) auch Implikationen
fur die Frage nach dem Umfang verfahrensrechtlicher Pflichten der zustéandi-
gen Behorde entfaltet bzw. zumindest entfalten kann.* Dabei geht es im Rahmen
dieses Beitrags selbstredend nicht um eine umfassende Erorterung der in Art. 13
SERVG normierten Voraussetzungen fir den Abschluss einer Versicherung, sondern
es sollen lediglich die im Zusammenhang mit der hier im Vordergrund stehenden
Fragestellung®® relevanten Voraussetzungen, namlich die Pflicht zur Beriicksichti-
gung der Grundsétze der schweizerischen Aussenpolitik (I.), die Beachtung der ge-
setzlichen Vorschriften im Sinne des Art. 13 Abs. 2 lit. b SERVG (ll.) sowie die
Pflicht zur Beachtung der volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz (l11.), eror-
tert werden, wobei jeweils — soweit angebracht — der Bezug zu einer moglicherweise
bestehenden Pflicht zur Beachtung oder Beriicksichtigung der Menschenrechte her-
gestellt wird.

l. Pflicht zur Bertcksichtigung der Grundsatze der schwei-
zerischen Aussenpolitik gemass Art. 13 Abs. 1 lit. d i.V.m.
Art. 6 Abs. 2 SERVG

Gemass Art. 13 Abs. 1 lit. d i.V.m. Art. 6 Abs. 2 SERVG muss das zu versichernde
Exportgeschaft die ,,Grundsétze der schweizerischen Aussenpolitik® beriicksichtigen.
Diese Formulierung in Art. 6 Abs. 2 SERVG diirfte jedenfalls auch®’ auf die in der
Bundesverfassung verankerten aussenpolitischen Grundsatze bzw. Zielsetzun-
gen Bezug nehmen. Mit der Revision der Bundesverfassung aus dem Jahr 1999 wur-
den diese Grundsatze bzw. Zielsetzungen der schweizerischen Aussenpolitik in Art.
54 Abs. 2 BV ausdrucklich verankert, wobei aber auch Art. 2 Abs. 1 und 4 BV ei-
nen aussenpolitischen Bezug aufweisen.

Bis zum Inkrafttreten der neuen Bundesverfassung im Jahr 1999 kannte die Schweiz keine ausdrickli-
chen, zielbestimmenden Vorgaben fiir das aussenpolitische Handeln. Zur Kompensation dieses verfas-
sungsrechtlichen Defizits wurde aus dem (bergeordneten verfassungsrechtlichen Ziel der ,,Behaup-
tung der Unabhdngigkeit des Vaterlandes gegen aussen (Art. 2 aBV) eine Reihe aussenpolitischer
Maximen subsumiert: die Neutralitat, Solidaritét, Universalitat und Disponibilitét.*®
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. Vgl. hierzu unten D.

Zu diesem Aspekt noch ausfihrlich unten D.

46 Vgl. oben A.

4 Dariiber hinaus konnte man noch in Erwégung ziehen, dass mit dieser Formulierung
auch auf die rein politischen aussenpolitischen Schwerpunkte Bezug genommen wird.
Da diese Fragestellung im Rahmen der vorliegenden Untersuchung nicht relevant ist,
soll hierauf jedoch nicht n&her eingegangen werden.

Vgl. Kuoni, Exportrisikogarantie, 221 ff.; Schlappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 28 f.;
Kinzli, Unrechtsregimes, 160 f.
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Obwohl der Bundesrat sich wiederholt zur Beachtung dieser Prinzipien in seinem aussenpolitisch
wirksamen Handeln bekannte, blieb ihre operationelle und rechtliche Bedeutung weitgehend un-
klar. Insbesondere war das Verhéltnis der verschiedenen Maximen untereinander ungeklart. Teilweise
wurden die vier Maximen gleichbedeutend gehandelt, teilweise wurden die Solidaritat, die Universali-
tat und die Disponibilitat aus dem Prinzip der Neutralitét hergeleitet.* Schliesslich standen all diese
Maximen im Dienste des rechtlich schwer fassbaren Oberziels der Behauptung der Unabhéngigkeit.*
Durch diese Unzulanglichkeiten vermochten die Maximen denn auch nicht als Ldsungsansatze von
aussenpolitischen Zielkonflikten dienen, sondern wurden im Gegenteil oft einzeln herangezogen,
namentlich um mit dem Abstitzen auf die Universalitditsmaxime eine eindimensionale Aussenwirt-
schaftspolitik zu legitimieren.

Erste Anzeichnen einer differenzierteren Sichtweise lassen sich gegen Ende der 1980er Jahre beo-
bachten. Am Kklarsten liest sich dies im Bericht des Bundesrates uber die Aussenpolitik der 1990er
Jahre. Darin stehen funf neu definierte aussenpolitische Ziele im Zentrum des aussenpolitischen
Handelns des Bundes: die Wahrung und Férderung von Sicherheit und Frieden, die Férderung von
Menschenrechten, Demokratie und Rechtsstaat, die Forderung der Wohlfahrt, der Abbau sozialer
Gegensatze und der Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen.®® Zudem wurde nun die Aussenwirt-
schaftspolitik ausdriicklich als Mittel der Aussenpolitik betrachtet.>®

Dieses neue Verstandnis der Aussenpolitik in den 1990er Jahren floss schliesslich in die verfassungs-
rechtliche Verankerung der aussenpolitischen Zielsetzung in Art. 54 Abs. 2 BV ein.

Nach Art. 54 Abs. 2 BV setzt sich der Bund fiir die Wahrung der Unabhéngigkeit
der Schweiz und fur ihre Wohlfahrt ein; er tragt namentlich zur Linderung von Not
und Armut in der Welt, zur Achtung der Menschenrechte und zur Forderung der
Demokratie, zu einem friedlichen Zusammenleben der Volker sowie zur Erhaltung
der naturlichen Lebensgrundlagen bei. Aus der Formulierung der Bestimmung (,,ha-
mentlich®) wird deutlich, dass die Aufzahlung nicht abschliessend ist.>* Vielmehr
konnen die einzelnen Ziele als Konkretisierung des aussenpolitischen Teilbereichs
des Staatszwecks verstanden werden.> So bezweckt die Eidgenossenschaft gemass
Art. 2 BV die Wahrung der Unabhangigkeit und der Sicherheit des Landes (Abs. 1)
und die dauerhafte Erhaltung der natrlichen Lebensgrundlagen und die FOrderung
einer friedlichen und gerechten internationale Ordnung (Abs. 4). Zudem ergibt sich

49

“ Thirer/Aubert/Muller-Epiney, Verfassungsrecht der Schweiz, 8 55, Rn. 4.

Vgl. z.B. Schweizerischer Bundesrat, Botschaft zum UNO-Beitritt der Schweiz, BBI
1982 1 497: ,,Erster Zweck der Schweizerischen Eidgenossenschaft ist gemass der Bun-
desverfassung die Behauptung ihrer Unabhéngigkeit gegen aussen. [...] Die wichtigsten
Mittel zur Verwirklichung dieses Ziels sind die dauernde und bewaffnete Neutralitat und
die Solidaritat mit der VVélkergemeinschaft.”

Die Schweiz begriindete lange Zeit ihre prinzipielle Nichtteilnahme an internationalen
wirtschaftlichen Sanktionen mit den Maximen der Universalitat und der Neutralitat. Vgl.
z.B. zur Haltung der Schweiz gegenlber Stdafrika in den 1980er und zu Beginn der
1990er Jahren Kunzli, Zwischen Recht und Politik, 162. Damit wurde auch eine strikte
Trennung zwischen den Zielen der Aussenpolitik und der Aussenwirtschaftspolitik legi-
timiert, vgl. Kiinzli, Unrechtsregimes, 162.

Schweizerischer Bundesrat, Bericht (ber die Aussenpolitik der Schweiz in den 90er
Jahren, BBI 1994 | 158 ff.

Schweizerischer Bundesrat, Bericht ber die Aussenpolitik der Schweiz in den 90er
Jahren, BBI 1994 | 155.

> Schweizerischer Bundesrat, Botschaft BV, BBl 1997 | 230; Thurer/Aubert/Mdller-
Epiney, Verfassungsrecht der Schweiz, 8 55, Rn. 4; Ehrenzeller [et al.]-Kley/Lutz, BV-
Kommentar, Art. 54, Rn. 21.

Thirer/Aubert/Muller-Epiney, Verfassungsrecht der Schweiz, 8 55, Rn. 4. So auch Se-
ger, FS Wildhaber, 1105 (1121).
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bereits aus der Praambel ein Bekenntnis zur ,,Solidaritat und Offenheit gegentber
der Welt*.

Im Zusammenhang mit der Exportrisikoversicherung ist ebenfalls die verfassungs-
rechtliche Grundlage des aussenwirtschaftspolitisch motivierten Handelns der
Schweiz von Bedeutung: Art. 101 BV rdumt dem Bund die Kompetenz zur Regulie-
rung der Aussenwirtschaftspolitik ein. Im Unterschied zu Art. 54 Abs. 2 BV wurde
in diesem Bereich auf eine inhaltliche Zielvorgabe verzichtet.*® In der Botschaft zum
Verfassungsentwurf erklart der Bundesrat jedoch, dass Art. 101 Abs. 1 BV die aus-
senpolitische Kompetenznorm von Art. 54 BV konkretisiere.>’ M.a.W. anerkennt er
damit, dass die Aussenwirtschaftspolitik nicht nur als ein Instrument der (Binnen-
)Wirtschaftspolitik verstanden werden darf, sondern auch als Mittel der Aussenpoli-
tik.>® Somit lasst sich aus der verfassungsrechtlichen Systematik — auch ohne kon-
kretisierende Ausfiihrungsnormen wie etwa in Art. 6 Abs. 2 SERVG - bereits eine
Verpflichtung zur Berucksichtigung aussenpolitischer Grundsétze in der Aus-
Ubung der Aussenwirtschaftskompetenz des Bundes — also beispielsweise in der
Exportrisikoversicherungsleitung — herleiten. Art. 6 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 1 lit. d
SERVG stellen folglich bloss eine deklaratorische Wiederholung der ohnehin schon
einschlagigen verfassungsrechtlichen Vorgaben dar, so dass die Tragweite dieser
gesetzlichen Bestimmungen auch und gerade im Lichte dieser VVorgaben zu bestim-
men ist.

Die verfassungsrechtliche Verankerung aussenpolitischer Zielvorgaben in Art. 54 Abs. 2 BV ist der
vorlaufig letzte Schritt in einer etappenweise vollzogenen Abkehr von der traditionellen Ansicht
einer strikten Dichotomie zwischen Innen- und Aussenpolitik.>® Nach klassischer Ansicht bewegte
sich die Gestaltung der Aussenpolitik in einer rechtsfreien Sphare;®® Aussenbeziehungen galten als
~quantité négligeable“.®* Durch die Bindung der Aussenpolitik an rechtliche Vorgaben, welche vor-
wiegend auch innerstaatlich ein Pendant aufweisen — so findet etwa der innerstaatliche Schutz durch
die Grundrechte seine Entsprechung in der aussenpolitischen Achtung der Menschenrechte und der
Forderung der Demokratie —, entsteht eine Parallelitdt zwischen dem Aussen- und Innenbereich
der Verfassung.® Dieser interdependente Ansatz verfassungsrechtlicher Kompetenzen und Auftrage
impliziert horizontal auch eine gewisse Kohérenz zwischen dem aussenpolitischen und dem aussen-
wirtschaftspolitischen Handeln des Bundes.

Im Zusammenhang mit der Parallelitat zwischen aussen- und innenpolitischen Rechtsbereichen stellt
sich letztlich auch die Frage nach den Grenzen dieser Einheit. So wirft beispielsweise das oben er-
wahnte Beispiel der Achtung der Grund- und Menschenrechte im Zusammenhang mit der Exportrisi-
koversicherung die Frage auf, inwiefern Gewahrleistungspflichten aus den Grundrechten nicht nur

% Vgl. Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, 697, die das Fehlen der Verankerung verfas-

sungsrechtlicher Ziele in Art. 101 BV als Ausdruck einer von wirtschaftlichem Libera-
lismus und Freihandel gepragten Grundhaltung der Schweiz werten.
> Schweizerischer Bundesrat, Botschaft BV, BBI 1997 | 309: ,,Absatz 1 konkretisiert die
allgemeine Staatszielbestimmung sowie die aussenpolitische Kompetenznorm des Ent-
wurfs (Art. 2, Art. 49 VE 96 [= Art. 54 BV]) flr den Bereich der Aussenwirtschaft.”
Vgl. auch Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, 709.
Schlappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 26.
59 Vgl. Schlappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 30 f. VVgl. auch Seger, FS Wildhaber, 1105
(1120 ff.); Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, 696.
Vgl. die Nachweise bei Schlappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 30.
Thirer/Aubert/Muller-Epiney, Verfassungsrecht der Schweiz, 8 55, Rn. 3.
Thirer/Aubert/Muller-Epiney, Verfassungsrecht der Schweiz, § 55, Rn. 15 ff.; allgemein
zur Geltung des Legalitatsprinzips in der Aussenpolitik Rhinow/Schefer, Verfassungs-
recht, 716 f.
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innenstaatlich, sondern auch eine gewisse Aussenwirkung zeigen, und die Schweiz letztlich verpflich-
ten, auch gegeniiber Personen im Ausland Schutzmassnahmen zu ergreifen.®

Im Folgenden geht es nun — nach einer Skizzierung des inhaltlichen Aussagegehalts
der einzelnen, in Art. 54 Abs. 2 BV erwéhnten Grundsétze bzw. Zielsetzungen (1.)
und der Eruierung ihrer grundsatzlichen normativen Bedeutung (2.) — darum, ihre
genaue Tragweite im Zusammenhang mit dem Abschluss von Exportrisikoversiche-
rungen zu ermitteln, dies auch unter Einbezug der Reichweite der Pflicht zur Ach-
tung der Menschenrechte als Voraussetzung fir den Abschluss einer solchen Versi-
cherung (3.), wobei letztere auch im Zusammenhang mit der Pflicht zur Beachtung
der vélkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz von Bedeutung sind.®

1.  Zur inhaltlichen Tragweite der aussenpolitischen Grundsatze
des Art. 54 Abs. 2 BV

Die inhaltlichen Zielvorgaben der Aussenpolitik beriihren vor allem vier verschiede-

ne Bereiche: Unabhéngigkeit, internationale Solidaritat, Erhaltung der natirlichen

Lebensgrundlagen und internationale ,,rule of law*:®®

o Die Wahrung der Unabhangigkeit der Schweiz kann in der ausgeprégt in-
terpendenten Volkergemeinschaft der heutigen Zeit nicht mehr als Vermei-
dung jeglicher Abhéangigkeit und Einbindung in die internationale Gemein-
schaft verstanden werden, welche letztlich die Verwirklichung eines autarken
Gemeinwesens als Ziel hat. So halt der Bundesrat im Bericht tber die Aus-
senpolitik der 1990er Jahre fest, dass die Unabhangigkeit auf eine optimale
Mitverantwortung und Mitbestimmung bei der Gestaltung des internationalen
Umfelds ausgerichtet sein miisse.?® Art. 54 Abs. 2 BV nennt in diesem Zu-
sammenhang auch die Wahrung der Wohlfahrt, Art. 2 Abs. 1 BV ebenfalls
die Sicherheit des Landes, so dass die Zielvorgabe dahingehend prézisiert
werden kann, dass es um die Sicherung der tatsachlichen (Weiter-) Existenz
der Schweiz als im volkerrechtlichen Sinn souveréner Staat geht, der die Art
und Weise seiner institutionellen Einbindung in die Staatengemeinschaft
selbst entscheiden kann, wobei die Anliegen von Freiheit und Wohlstand zu
berticksichtigen sind.®’

o Zur internationalen Solidaritat verpflichtet Art. 54 Abs. 2 BV mit dem Bei-
trag der Schweiz zur ,,Linderung von Not und Armut in der Welt* und Art. 2
Abs. 4 BV mit dem Einsatz fir eine ,,gerechte internationale Ordnung®. Dies
impliziert einerseits die Verpflichtung zur zwischenstaatlichen Gerechtigkeit,
beispielsweise in der Ausgestaltung zwischenstaatlicher Handelsbeziehungen

63 Vgl. hierzu noch unten C.I11.1.b).

o4 Hierzu unten C.111.1.b).

6 Vgl. schon Thurer/Aubert/Miller-Epiney, Verfassungsrecht der Schweiz, § 55, Rn. 4.

66 Schweizerischer Bundesrat, Bericht (ber die Aussenpolitik der Schweiz in den 90er
Jahren, BBI 1994 | 160. Vgl. auch Ehrenzeller [et al.]-Kley/Lutz, BV-Kommentar, Art.
54, Rn. 22.

o7 S. schon Threr/Aubert/Muller-Epiney, Verfassungsrecht der Schweiz, 8 55, Rn. 5.
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im Interesse aller Staaten, sowie andererseits den Auftrag zu einer Entwick-
lungshilfe fiir &rmere Lander und Regionen.®®

Art. 54 Abs. 2 und Art. 2 Abs. 4 BV verpflichten die Schweiz, sich fur die
Erhaltung der natirlichen Lebensgrundlagen einzusetzen. Im Bereich des
Umweltschutzes ist die Erforderlichkeit einer Kohdrenz zwischen Innen- und
Aussenpolitik besonders deutlich ersichtlich, weisen doch die dkologischen
Probleme besonders hdufig einen grenzlberschreitenden Charakter auf. In
diesem Sinne ist die Schweiz verfassungsrechtlich verpflichtet, auch auf in-
ternationaler Ebene Losungen fiir entsprechende Probleme zu suchen.®

Die Verpflichtung zur Achtung der Menschenrechte kann zusammen mit dem
Auftrag zur Forderung der Demokratie, des friedlichen Zusammenlebens der
Volker (Art. 54 Abs. 2 BV) und der friedlichen und gerechten internationalen
Ordnung (Art. 2 Abs. 4 BV) unter dem Begriff der Grundsatze einer inter-
nationalen ,,rule of law* zusammengefasst werden.”® Dabei geht es um die
Durchsetzung und Foérderung einer gewissen Rechtsstaatlichkeit bzw. einer
,Herrschaft des Rechts* sowohl in zwischenstaatlichen Beziehungen als auch
im innerstaatlichen Bereich anderer Staaten.”* Auf zwischenstaatlicher Ebene
ist dabei vor allem an das Verhindern bewaffneter Konflikte im Sinne der
Charta der Vereinten Nationen zu denken. Das Bestreben eines friedlichen
Zusammenlebens der Volker umfasst nicht nur die (kurzfristige Perspektive
der) Abwesenheit von Krieg, sondern in einem langerfristigen Sinn auch all-
gemein die Forderung kooperativer und freundschaftlicher Beziehungen zwi-
schen den Staaten. Beim Einsatz fur die Achtung der Menschenrechte und der
Forderung der Demokratie geht es hingegen um die Art und Weise der staat-
lichen Hoheitsaustubung. Diese Bestimmung entspricht der volkerrechtlichen
Tendenz,”? der zufolge die Menschenrechte nicht als rein innerstaatliche An-
gelegenheit betrachtet werden kénnen und daher die (grundsatzlich friedli-
che) Einmischung der Staatengemeinschaft zur Férderung der Menschenrech-
te im Zustandigkeitsbereich anderer Staaten legitim ist. Die beiden Ebenen
héngen insofern zusammen, als flr einen zwischenstaatlichen Frieden und ei-
ne gewisse Stabilitat auch der Lage der Menschenrechte und der Demokratie
eine Bedeutung zukommen kann und gleichzeitig die Achtung der Menschen-
rechte nur in einer friedlichen Sicherheitslage erreicht werden kann.”

Diese Skizzierung der inhaltlichen Tragweite der in Art. 54 Abs. 2 BV verankerten
aussenpolitischen Ziele l&sst (auch) erkennen, dass diese in einem interpendenten
Verhaltnis zueinander stehen. Oft sind aber auch Konflikte und Widerspriiche zwi-
schen den Zielen nicht auszuschliessen, so dass auch von teilweise divergenten Ziel-
setzungen ausgegangen werden muss. Aus der Verfassung sind keine Anhaltspunkte

68

69
70
71
72

73

Thirer/Aubert/Muller-Epiney, Verfassungsrecht der Schweiz, § 55, Rn. 8; vgl. auch
Ehrenzeller [et al.]-Kley/Lutz, BV-Kommentar, Art. 54, Rn. 24.
Thirer/Aubert/Muller-Epiney, Verfassungsrecht der Schweiz, 8 55, Rn. 9.
Thirer/Aubert/Muller-Epiney, Verfassungsrecht der Schweiz, 8 55, Rn. 7.

Ehrenzeller [et al.]-Kley/Lutz, BV-Kommentar, Art. 54, Rn. 25.

Vgl. z.B. Prdambel zum internationalen Pakt vom 16. Dezember 1966 (ber birgerliche
und politische Rechte (UN-Pakt 11), SR 0.103.2, oder Art. 1 des Genfer Abkommens
vom 12. August 1949 (ber den Schutz von Zivilpersonen in Kriegszeiten, SR 0.518.51.
In diesem Sinne auch Schweizerischer Bundesrat, Bericht Menschenrechtspolitik der
Schweiz, BBI 2000 2590.
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fiir einen irgendwie gearteten VVorrang einzelner Ziele zu entnehmen; die Ziele stehen
hierarchisch auf gleicher Stufe.”* Die Verfassung fordert insofern eine mehrdi-
mensionale Zielorientierung der Aussenpolitik, welche die grosstmdgliche Kom-
patibilitat der politischen Entscheidungen mit den relevanten Zielen anstrebt.”

2. Zur normativen Bedeutung der aussenpolitischen Grundsatze
des Art. 54 Abs. 2 BV

Die tatsachliche Bedeutung bzw. normative Tragweite der genannten aussenpoliti-
schen Ziele ist — wie bei allen Normen mit einem programmatischen Charakter — nur
schwer fassbar. Einerseits sind die in der Verfassung verankerten Zielsetzungen
rechtlich verbindlich und verpflichten die zustandigen Behdrden, ihre aussenpoliti-
schen Entscheidungen entsprechend auszurichten. Andererseits besitzen die Zielbe-
stimmungen aufgrund ihrer sehr weiten und offenen Formulierung nur eine begrenz-
te normative Dichte und bedirfen der Auslegung und Konkretisierung im Zuge der
weiteren Rechtssetzung und Rechtsanwendung. "

Bei Art. 2 BV handelt sich um eine allgemeine Staatszweck- bzw. Staatszielnorm,’” welche den Staat
in eine ,,bestimmte Richtung weisen®“. Obwohl solche Staatszielbestimmungen unbestritten rechtlich
verbindlich sind, kommt ihnen eine sehr geringe normative Bedeutung zu; insbesondere kénnen aus
ihnen keine Handlungskompetenzen des Staates oder aber eigenstandige justiziable Rechte Einzelner
abgeleitet werden.”

Art. 54 BV stellt eine zielgerichtete Kompetenznorm dar, welche mit der Zuweisung eines Zustan-
digkeitsbereichs gleichzeitig eine inhaltliche Richtungsweisung vorgibt.”® Wie aufgezeigt,®® ist der
erfasste Regelungsbereich der aussenpolitischen Zielvorgaben nicht eng auszulegen und erfasst auch
die Kompetenz des Bundes zur Aussenwirtschaftspolitik (Art. 101 BV).

Vieles dirfte daflr sprechen, dass zwischen allgemeinen ,,Staatszielbestimmungen* und zielgerichte-
ten Kompetenznormen gewisse graduelle Unterschiede in Bezug auf ihre rechtliche Tragweite beste-
hen, insbesondere insofern, als letztere einen engeren Anwendungsbereich aufweisen, sich aber
gleichzeitig auch durch einen héheren Bindungsgrad fiir den Gesetzgeber sowie eine wichtigere Rolle
bei der verfassungskonformen Auslegung des entsprechenden Gesetzesrechts auszeichnen.®

Die aussenpolitischen Ziele sind insbesondere bei der Anwendung und Auslegung
einfachgesetzlicher Bestimmungen insofern von Bedeutung, als diese im Lichte der
verfassungsrechtlichen VVorgaben verfassungskonform auszulegen sind: Offen for-
mulierte Gesetzesbestimmungen und -begriffe missen unter Zuhilfenahme der ein-

“ Ehrenzeller [et al.]-Kley/Lutz, BV-Kommentar, Art. 54, Rn. 30; Schweizerischer Bundes-

rat, Botschaft SERVG, BBI 2004 5828.

Vgl. Kiinzli, Unrechtsregimes, 170 f.

Vgl. Kiinzli, Unrechtsregimes, 168 ff.; Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, 12 u. 17; Eh-
renzeller [et al.]-Kley/Lutz, BV-Kommentar, Art. 54, Rn. 29.

Zur Terminologie von Staatszweck, -ziel und -aufgabe Ehrenzeller [et al.]-Ehrenzeller,
BV-Kommentar, Art. 2, Rn. 4 ff.

8 Ehrenzeller [et al.]-Ehrenzeller, BV-Kommentar, Art. 2, Rn. 10 ff.; Rhinow/Schefer,
Verfassungsrecht, 17.

Der Bundesrat spricht in diesem Zusammenhang von ,,Kompetenznormen mit program-
matischen Elementen®, vgl. Schweizerischer Bundesrat, Botschaft BV, BBI 1997 | 230;
s. auch, m.w.N., Schlappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 48.

80 S.0.B.l., C.I1., am Anfang.

8l So Schlappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 49.
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schlagigen verfassungsmassig verankerten Zielvorgaben konkretisiert werden.® Die

aussenpolitischen Ziele von Art. 54 Abs. 2 BV konnen in diesem Sinne als spezifi-

sche Definition der 6ffentlichen Interessen im Bereich der aussenpolitisch wirksa-
men Staatsaufgaben betrachtet werden.®

In diesem Rahmen kann die rechtliche Tragweite der in der Verfassung verankerten

aussenpolitischen Grundsatze durchaus prazisiert werden: Sollen den aussenpoliti-

schen Grundsatze auch effektiv zumindest gewisse rechtliche Wirkungen zukommen

— was ihr verbindlicher Charakter impliziert -, so durften dem jedenfalls bestehenden

Gestaltungsspielraum der zustandigen Behdrden zumindest in dreierlei Hinsicht

Grenzen gesetzt sein:®

o Der Kerngehalt der aussenpolitischen Ziele muss gewahrt werden. Daraus
folgt insbesondere, dass aussenpolitisch wirksame Entscheidungen nicht ein-
zelne Ziele vollig ausser Acht lassen durfen. Aber auch eine gesetzliche Re-
gelung, welche die Beriicksichtigung einzelner aussenpolitischer Ziele von
vornherein ausschliesst oder es der rechtsanwendenden Behdrde verunmag-
licht, eine Glterabwdagung unter Einbezug der aussenpolitischen Vorgaben
durchzufihren, dirfte kaum mit den aussenpolitischen Zielsetzungen in Ein-
klang stehen.®

o Die Bericksichtigung eines aussenpolitischen Ziels kann nur durch Abstit-
zung auf andere aussenpolitische Ziele relativiert werden, nicht hingegen
durch sonstige Interessen.

o Schliesslich dirften aussenpolitisch wirksame Aktivitaten der Schweiz, die
andere Staaten in der Missachtung der aussenpolitischen Ziele unter-
stUtggn, nicht mit den Anforderungen des Art. 54 Abs. 2 BV in Einklang ste-
hen.

Aber auch auf dieser Grundlage ist sowohl den rechtsanwendenden Behorden als

auch dem Gesetzgeber ein grosser Gestaltungsspielraum einzurdumen. Jedenfalls

bei gesetzlichen Bestimmungen ist daher wohl nur in Ausnahmeféllen ein Verstoss
geg%;\ die aussenpolitischen Zielvorgaben durch gesetzliche Bestimmungen denk-
bar.

82 Vgl. u.a. Ehrenzeller [et al.]-Ehrenzeller, BV-Kommentar, Art. 2, Rn. 10 ff.; Schlap-

pi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 48.

Kinzli, Unrechtsregimes, 170.

Siehe bereits Thirer/Aubert/Miiller-Epiney, Verfassungsrecht der Schweiz, § 55, Rn. 17.
Ahnlich Kiinzli, Unrechtsregimes, 170.

Vgl. zur erforderlichen Intensitat der Unterstiitzungshandlung im Zusammenhang mit
den Menschenrechten C.111.2.

In diesem Zusammenhang sei auch an Art. 190 BV, wonach auch verfassungswidrige
bundesgesetzliche Regelungen befolgt werden missen, hingewiesen.
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3. Zur rechtlichen Tragweite der aussenpolitischen Grundsatze
Im Zusammenhang mit dem Abschluss von Exportrisikoversi-
cherungen — unter besonderer Berucksichtigung der Pflicht,
zur Achtung der Menschenrechte beizutragen

Die erwdhnten aussenpolitischen Grundséatze sind nach dem Gesagten allgemein
bei der staatlichen Tétigkeit — sei diese nun rechtsetzender oder rechtsanwendender
Natur — zu berticksichtigen, so dass ihnen auch bei der Entscheidung tber den Ab-
schluss einer Exportrisikoversicherung Rechnung zu tragen ist, wie dies in Art. 13
Abs. 1 lit. d i.V.m. Art. 6 Abs. 2 SERVG Uberdies auch ausdrucklich aufgegeben
wird. Damit hat die SERV bei ihrer Entscheidung auch und gerade die Achtung der
Menschenrechte zu fordern, wie dies in Art. 54 Abs. 2 BV formuliert wird.
Allerdings ist auch im Zusammenhang mit dem Abschluss von Exportrisikoversiche-
rungen zu beachten, dass weder Art. 54 Abs. 2 BV noch Art. 13 Abs. 1 lit. d i.V.m.
Art. 6 Abs. 2 SERVG eigentliche ,,Handlungsanweisungen® zu entnehmen sind, son-
dern den Behorden hier vielmehr ein denkbar weiter Gestaltungsspielraum einge-
raumt wird.®® Insbesondere ist weder der Verfassung noch dem SERVG zu entneh-
men, unter welchen Voraussetzungen in Konstellationen, in denen im Zusammen-
hang mit dem Abschluss einer Exportrisikoversicherung Menschenrechtsverletzun-
gen eine Rolle spielen (kdnnten), der Abschluss einer solchen Versicherung zu ver-
weigern ist. Immerhin kénnen aber — auch im Anschluss an die oben®® erfolgte all-
gemeine Umschreibung der Grenzen des erwéhnten Gestaltungsspielraums — hier
gewisse Prazisierungen formuliert werden:

o Die Verpflichtung, zur Achtung der Menschenrechte beizutragen, bezieht
sich sowohl auf den Abschluss der Exportrisikoversicherung selbst (also
auf das Verhalten der SERV)® als auch auf das Exportgeschaft selbst (also
auf das Verhalten des Exporteurs und dasjenige des Kdaufers, sei dies ein Pri-
vater oder ein Staat). Diese Inpflichtnahme bzw. Bericksichtigung des Ver-
haltens Privater und / oder Dritter erscheint schon deshalb ebenso sinnvoll
wie notwendig, als Uber die Exportrisikoversicherung zu diesen Privaten bzw.
Dritten ein Bezug hergestellt wird und diese aus ihr Nutzen ziehen. Daher ist
es fur die Frage, ob die staatliche Behorde durch den Abschluss einer Export-
risikoversicherung zur Achtung der Menschenrechte beitrdgt oder nicht, rele-
vant, wie sich die anderen involvierten Akteure verhalten.

88 Vgl. schon oben.

8 C.l.2.

% Hieran dndert auch der insoweit etwas verungliickte Wortlaut des Art. 13 Abs. 1 lit. d
SERVG, wonach (nur) ,das zu versichernde Exportgeschaft® mit u.a. Art. 6 Abs. 2
SERVG vereinbar sein muss, so dass auf den ersten Blick die SERV selbst nicht an die
aussenpolitischen Grundséatze gebunden waére, nichts. Eine solche Bindung ergibt sich
aber schon aus dem Umstand, dass sich jegliches staatliche Handeln an die verfassungs-
massigen Zielvorgaben zu halten hat (s.0. C.I., am Anfang, C.1.2.); im Fall der SERV er-
gibt sich dies zudem bereits aus der deklaratorischen Erwdhnung in Art. 6 Abs. 2
SERVG.
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Daraus folgt, dass bereits unter der alten Rechtslage der ERG die aussenpolitischen Grund-
satze auch ohne explizite Erwahnung zu beriicksichtigen waren.”* Vor diesem Hintergrund
erscheint es problematisch, dass der Bundesrat bis vor wenigen Jahren bei der Erteilung von
Exportrisikogarantien nur sehr beschrankt auf aussenpolitische Uberlegungen einging. Er be-
griindete seine Haltung u.a. mit dem Fehlen einer Vertragsbeziehung zum Kéufer oder Kéu-
ferland und dementsprechend mit der fehlenden Einwirkungsmdoglichkeit der Schweiz. %

Aus dem Grundsatz, dass der Kerngehalt der aussenpolitischen Ziele gewahrt
werden muss,*® dirfte zu folgern sein, dass eine Exportrisikoversicherung
jedenfalls dann nicht gewahrt werden darf, wenn das Exportgeschaft selbst
bzw. das Projekt, mit dem es in Zusammenhang steht, unter klarer Missach-
tung menschenrechtlicher Gewahrleistungen realisiert wird. Hieran andert
auch der Umstand nichts, dass diese Menschenrechtsverletzungen maogli-
cherweise durch Private begangen werden. **

Der Umstand allein, dass ein Exportgeschaft in einen Staat erfolgt, der die
Achtung der Menschenrechte nur unzureichend gewahrleistet (sei es, weil
staatliche Organe Menschenrechtsverletzungen begehen, sei es, weil der Staat
seiner Schutzpflicht nicht nachkommt), fihrt hingegen noch nicht zwingend
dazu, dass eine Exportrisikoversicherung mit den aussenpolitischen
Grundsatzen nicht in Einklang steht. Denn das Exportgeschéft muss nicht un-
bedingt mit den Menschenrechtsverletzungen in einem Zusammenhang ste-
hen, sondern kann in Bezug auf die Menschenrechtslage auch “neutral” sein.
Daraus kann im Umkehrschluss aber auch gefolgert werden, dass in denjeni-
gen Konstellationen, in denen das Exportgeschaft und damit auch die Export-
risikoversicherung — die ersteres ja in der Regel erst ermoglicht — als solche
eine ins Gewicht fallende Unterstiitzung eines Regimes darstellen, dem kla-
re Menschenrechtsverletzungen zur Last gelegt werden konnen, die Be-
ricksichtigung der aussenpolitischen Grundsétze es in aller Regel nahelegen
wird, vom Abschluss einer Versicherung abzusehen. Denn der Einsatz fiir die
Achtung der Menschenrechte ist ein zentrales Element der aussenpolitischen
Grundsatze von Art. 54 Abs. 2 BV, und die Schweiz ist nicht nur verpflichtet,
die Menschenrechte in ihrem aussenpolitisch wirksamen Verhalten einzuhal-
ten (im Sinne einer Unterlassungspflicht), sondern hat auch aktiv die Beach-
tung der Menschenrechte im innerstaatlichen Bereich anderer Staaten zu for-
dern. Die Tragweite des Art. 54 Abs. 2 BV geht damit eindeutig Uber die
blosse Einhaltung der volkerrechtlichen (und auch grundrechtlichen) Ver-
pflichtungen der Schweiz hinaus.*®

91

92

93
94

95

Dies folgt aus dem aus dem Grundsatz rechtsstaatlichen Handelns, vgl. Art. 5 BV; auch
Schweizerischer Bundesrat, Antwort auf Interpellation NR Gysin, zu Frage 5.

Vgl. Antwort des BR vom 13. September 2000 auf die Interpellation von NR Aeppli
(00.3304), ,,Exportrisikogarantie flir Grossprojekte in Indonesien“. Diese Haltung des
Bundesrates anderte sich in den Folgejahren, vgl. m.w.H., Kinzli, Verpflichtungsgrad in-
ternationaler Menschenrechte, 590.

Oben C.1.2.

In diesem Fall diirfte der Abschluss einer Exportrisikoversicherung darlber hinaus in der
Regel auch gegen volkerrechtliche Verpflichtungen der Schweiz verstossen, so dass auch
aufgrund des Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ SERVG vom Abschluss einer Versicherung abzusehen
ist. Hierzu noch unten C.111.2.b).

Kinzli, Unrechtsregimes, 178 (Fn. 182).
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In diese Richtung gehen auch Aussagen des Bundesrates: So hélt er beispielsweise im Be-
richt Uiber die Menschenrechtspolitik 2000 fest, dass die Schweiz eine Exportrisikogarantie
bei schweren und systematischen Menschenrechtsverletzungen verweigert und illustriert dies
am Beispiel von Projekten, die ,,direkt eine Diktatur finanzieren“.% In einer solchen Konstel-
lation dirfte der Abschluss einer Exportrisikoversicherung grundsatzlich nicht gegen die
menschenrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz verstossen, da der vélkerrechtlich gefor-
derte Konnex zwischen der Unterstiitzungsleistung und der Menschenrechtsverletzung hier
regelmassig nicht vorliegen wird,” so dass der Pflicht zur Beriicksichtigung der aussenpoliti-
schen Grundsétze eine eigenstandige Bedeutung zukommt.

Deutlich wird damit auch, dass die aussenpolitischen Grundsatze — insbesondere die
Pflicht, zur Achtung der Menschenrechte beizutragen — vor allem in jenen Fallen von
(eigenstandiger) Bedeutung sind, in welchen das schweizerische Verhalten (also der
Abschluss einer Exportrisikoversicherung) nicht als volkerrechtswidrig einzustufen
ware. Denn die Pflicht, zur Achtung der Menschenrechte beizutragen, geht tber die
blosse Pflicht, selbst nicht gegen die menschenrechtlichen Verpflichtungen zu ver-
stossen, hinaus.

Obwohl die normative Tragweite der Pflicht zur Berlcksichtigung der aussenpoliti-
schen Grundsatze und im Besonderen zur Achtung der Menschenrechte somit durch-
aus etwas konkretisiert werden konnte, ist gleichwohl nicht zu verkennen, dass den
zustandigen Behorden (in casu der SERV) gleichwohl noch ein beachtlicher Gestal-
tungsspielraum verbleibt,®® wird es doch in aller Regel letztlich um Abwagungs-
und Bewertungsfragen gehen.

Diese beziehen sich nicht nur auf die Menschenrechtssituation in dem betreffenden Staat und die
genaue Bedeutung des Exportgeschéfts und damit der Exportrisikoversicherung in diesem Zusam-
menhang, sondern auch auf die Gewichtung der Pflicht, zur Achtung der Menschenrechte beizutragen,
im Verhdltnis zu aussenwirtschaftlichen Interessen. Denn sehr hdufig wird das aussenpolitische Ziel
der Achtung der Menschenrechte bzw. ihrer Forderung mit Interessen der Aussenwirtschaftspolitik in
Konflikt stehen.* Eine eigentliche Hierarchie dieser Zielsetzungen ist der Verfassung jedoch nicht zu
entnehmen, so dass die entscheidende Instanz beim Abschluss einer Exportrisikoversicherung die
grosstmogliche Verwirklichung der verschiedenen Interessen anzustreben hat, um einen Zielkonflikt
méglichst zu vermeiden.'® Eine Anwendung der offen formulierten Zielvorgaben lasst sich vor die-
sem Hintergrund nur durch eine Interessenabwagung im Einzelfall konkretisieren.’® Dabei diirften
inshesondere der Gewinn fir die schweizerische Volkswirtschaft, die Wahrscheinlichkeit einer Men-
schenrechtsverletzung als Folgehandlung der Exportleistung, die Schwere der Menschenrechtsverlet-
zung und der Grad der Kausalitat zwischen der Exportleistung und der Menschenrechtsverletzung zu
beriicksichtigen sein. Weiter ist von Bedeutung, dass die Verweigerung einer Exportrisikoversiche-
rung eine negative wirtschaftspolitische Massnahme darstellt und folglich nicht als Eingriff in die
Wirtschaftsfreiheit zu qualifizieren ist. Die Hurde fir solche Massnahmen ist niedriger anzusetzen als

33 Schweizerischer Bundesrat, Bericht Menschenrechtspolitik der Schweiz, BBI 2000 2595.
S.u. C.IIL.

% Vgl. Schlappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 48; Thirer/Aubert/Miiller-Epiney, Verfas-
sungsrecht der Schweiz, 8 55, Rn. 18.

% So auch Schweizerischer Bundesrat, Aussenpolitischer Bericht 2000, BBI 2001 305:

»Andererseits ist gerade die Menschenrechtspolitik immer wieder Gegenstand nationaler

Interessenkonflikte, beispielsweise bei der Gewahrung von Exportrisikogarantien.*

Schlappi/Kalin weisen daraufhin, dass vor allem kurzfristige wirtschaftliche Interessen

mit der Menschenrechtspolitik kollidieren, wahrend langerfristige wirtschaftliche Inte-

ressen durchaus von Massnahmen zur Foérderung der Menschenrechte profitieren.

M.w.A. Schlappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 51.

Vgl. Kiinzli, Unrechtsregimes, 171

Kinzli, Unrechtsregimes. 434 f.

100
101

18



fiir positive Eingriffe in die Wirtschaft, wie beispielsweise fur die Unterbindung sdmtlicher wirtschaft-
licher Kontakte zu einem anderen Staat.® So haben die privaten Exportunternehmen denn auch kei-
nen Rechtsanspruch auf den Abschluss einer Versicherung (Art. 15 Abs. 2 SERVG).'® Schliess-
lich durfte fur die Abwégung von divergierenden menschenrechtlichen und aussenwirtschaftlichen
Interessen eine Verhaltnismassigkeitsprufung, analog derjenigen, die im Falle eines Eingriffs in
Grundrechte (Art. 36 Abs. 3 BV) oder Menschenrechten zu erfolgen hat, zweckdienlich sein.'* Insbe-
sondere bei Exportgeschaften, bei denen eine Unsicherheit tber die Wahrscheinlichkeit der Realisie-
rung einer Menschenrechtsverletzung besteht, kann eine Verhaltnisméassigkeitsprifung bei der Ab-
grenzung zwischen einer unzumutbaren Bedrohung der Menschenrechte und einem hinzunehmenden
Restrisiko herangezogen werden.

IlI. Pflicht zur Beachtung gesetzlicher Vorschriften gemass
Art. 13 Abs. 2 lit. b SERVG

Das SERVG macht die Versicherung des Exportrisikogeschéfts auch von der Einhal-
tung der gesetzlichen Vorschriften abhangig. Relevant sind dabei die schweizeri-
schen Gesetze, die Gesetze im Land des Bestellers sowie allenfalls auch Gesetze
von involvierten Drittstaaten (Art. 13 Abs. 2 lit. b SERVG). In der bundesrétlichen
Botschaft werden als Beispiele einschlagiger Vorschriften Ausfuhrverbote und Ein-
fuhrbeschrankungen genannt.*®

Diese Voraussetzung ist vor allem im Sinne einer deklaratorischen Wiederholung zu verstehen.'®
Aufgrund der grundsétzlich nur innerstaatlichen Geltung nationaler Gesetze dirfte diese Bestimmung
nicht dahingehend interpretiert werden kénnen, dass Exportgeschéfte zu verweigern sind, welche zwar
nach auslandischem Recht zulassig sind, in der Schweiz jedoch, falls sie hier erfolgen wiirden, gegen
nationale Bestimmungen — beispielsweise sozialrechtliche Arbeitsbestimmungen — verstossen wiirden.
Umgekehrt folgt aber aus Art. 13 Abs. 2 lit. b SERVG, dass ein Hinderungsgrund vorliegt, wenn die
Exportgeschafte gegen auslandisches Recht verstossen, auch wenn diese Geschéfte, wirden sie in der
Schweiz erfolgen, zulassig waren.'”’

102 Vgl. Schweizerischer Bundesrat, Bericht Menschenrechtspolitik der Schweiz, BBI 2000

2595; Schweizerischer Bundesrat, Bericht Uber die Aussenpolitik der Schweiz in den
90er Jahren, BBI1 1994 | 182 f.

103 Ktinzli, Unrechtsregimes, 453 (Fn. 129): Die SERV hat dabei trotzdem das Willkiirver-

bot und das Rechtsgleichheitsgebot zu beachten. Dabei durfte aber bei einer Versiche-

rungsverweigerung aufgrund einer drohenden Menschenrechtsverletzung ein sachlicher

Unterscheidungsgrund vorliegen.

M.w.A. Kiinzli, Unrechtsregimes, 173.

105 Schweizerischer Bundesrat, Botschaft SERVG, BBI 2004 5834.

106 Vgl. dazu Kiinzli, Unrechtsregimes, 590.

107 Zur Frage, ob Art. 13 Abs. 2 lit. b SERVG zudem als spezifischer Ausdruck der Uber-
zeugung gewertet werden darf, dass gewisse nationale Bestimmungen oder Werte auch
eine ,,Aussendimension* entfalten und auch im aussenpolitischen Wirken des Staates be-
ricksichtigt werden missen — dabei ist vor allem an die Problematik der extraterritoria-
len Geltung von Grundrechten zu denken — unten C.I11.1.

104
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I11. Pflicht zur Beachtung volkerrechtlicher Verpflichtungen
der Schweiz gemass Art. 13 Abs. 2 lit. c SERVG

Schliesslich verlangt Art. 13 SERVG flr den Abschluss einer Exportrisikoversiche-
rung auch die Einhaltung der volkerrechtlichen Vorgaben. Art. 13 Abs. 2 lit. ¢
SERVG verweist diesbezuglich auf die ,,volkerrechtlichen Verpflichtungen der
Schweiz”. Damit ist die Versicherung von Exportgeschéften jedenfalls dann ausge-
schlossen, wenn die Versicherung selbst oder aber das Exportgeschaft einen Verstoss
gegen eine volkerrechtliche Verpflichtung der Schweiz darstellen, wobei in unserem
Zusammenhang ein Verstoss gegen menschenrechtliche Verpflichtungen von beson-
derem Interesse ist (1.). Da Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ SERVG jedoch die volkerrechtlichen
Verpflichtungen anderer Staaten, namentlich des Empfangerlandes, nicht erwéhnt (so
dass ein Verstoss gegen diese also als solcher zumindest nicht zwingend den Ab-
schluss einer Exportrisikoversicherung ausschliesst), stellt sich die Frage, ob die
Schweiz auch dann volkerrechtswidrig handelt, wenn sie (z.B. durch den Abschluss
einer Exportrisikoversicherung) andere Staaten bei volkerrechtswidrigen Handlungen
(d.h. bei der Verletzung von deren Verpflichtungen) unterstitzt (2.). Bei dieser Frage
geht es um ein Grundproblem der volkerrechtlichen Staatenverantwortlichkeit, nam-
lich die Verantwortlichkeit im Zusammenhang mit dem Verhalten anderer Staaten,
das hier nur skizziert werden kann.

Die Formulierung des Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ SERVG erscheint dabei nicht ganz gelungen: Denn durch
den Bezug auf ,,das zu versichernde Exportgeschaft” (,,Eine Versicherung ist ausgeschlossen, wenn
[...] das zu versichernde Exportgeschaft gegen die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz
verstdsst”) kdnnte die Annahme nahegelegt werden, es gehe um einen Verstoss des Exportgeschafts
selbst gegen die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz. Aufgrund der grundsatzlich nur sehr
limitierten Volkerrechtssubjektivitat von Individuen sowie des Umstands, dass nur die Schweiz selbst
(nicht aber ein privater Exporteur) Adressat der ,,volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz* sein
kann, ergibt Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ SERVG aber nur einen Sinn, wenn der Bezugspunkt nicht das zu
versichernde Exportgeschéft darstellt, sondern das Verhalten der Schweiz im Zusammenhang mit
diesem Exportgeschaft. Dabei wird firr die folgenden Ausfiihrungen in tatséchlicher Hinsicht davon
ausgegangen, dass die Erteilung einer Exportrisikoversicherung eine conditio sine qua non fir die
Durchfiihrung des Exportgeschafts ist. %

1.  Volkerrechtswidrige Handlung durch den Abschluss einer
Exportrisikoversicherung oder das Exportgeschaft

a) Grundsatz

Eine Volkerrechtsverletzung aufgrund des Abschlusses einer Exportrisikoversiche-
rung selbst liegt in all denjenigen Fallen vor, in denen entweder aufgrund des Ab-
schlusses der Versicherung oder aber des Exportgeschafts selbst volkerrechtliche
Pflichten der Schweiz verletzt werden. Notwendig hierfur ist allerdings die Existenz
entsprechender volkerrechtlicher Primérpflichten. Denn das Volkerrecht kennt keine
allgemeine Verhinderungspflicht, geméss welcher die Staaten in ihrem Territorial-

108 Vgl. allgemein zur Zurechenbarkeit des Verhaltens von Exportrisikoversicherungen zu

dem betreffenden Staat McCorquodale/Simons, Modern Law Review 2007, 598 (606 f.).
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gebiet alle volkerrechtlich gedchteten Verhalten von Privaten zu verhindern hat-
ten.’® Im Zusammenhang mit der Gewahrung von Exportrisikoversicherungen be-
deutet dies, dass die Nichtverhinderung einer menschenrechtswidrig eingesetzten
Exportleistung bzw. die entsprechende Exportrisikoversicherung nur eine Volker-
rechtsverletzung der Schweiz darstellen wirde, wenn eine volkerrechtliche Primar-
norm das Eingreifen bzw. den Nichtabschluss de Versicherung verlangte.**° Einigen
(wenigen) volkerrechtlichen sind denn auch solche Primérpflichten zu entnehmen.

So liegt etwa ein eindeutiger Verstoss gegen das Volkerrecht vor, wenn das Export-
geschaft fur sich gesehen dazu fuhrt, dass die Schweiz gegen ihre volkerrechtlichen
Pflichten verstosst. Zu denken ist hier in erster Linie an volkerrechtliche Pflichten
zur Verhinderung des Exports von Gltern einer bestimmten Kategorie oder an
bestimmte Empfénger, wie beispielsweise verbindliche Sanktionsbeschliisse der
Vereinten Nationen (Embargos), neutralitatsrechtliche Verpflichtungen der
Schweiz** oder Nonproliferationshestimmungen aus Waffenkontrollvertragen.*? In
der Regel wird die Volkerrechtsverletzung dabei bereits bei der Ausfuhr oder dem
Grenzibertritt in den Empféngerstaat vorliegen.

Andere Primérpflichten des Volkerrechts verbieten hingegen direkt die Unterstut-
zung von volkerrechtswidrigen Handlungen anderer Staaten. So verbietet bei-
spielsweise das Chemiewaffenibereinkommen™® u.a. auch das Zurverfiigungstellen
von Finanzmitteln zur Herstellung von Chemiewaffen im Ausland.** Auch die Gen-
fer Konventionen'™ oder das Ubereinkommen tiber die Verhiitung und Bestrafung
des Vélkermordes''® enthalten Unterstiitzungsverbote, welche im Zusammenhang
mit dem volkerrechtswidrigen Einsatz von Exportgutern zu einer Volkerrechtsverlet-
zung der Schweiz filhren konnten.™’

b) Insbesondere: zur Tragweite der menschenrechtlichen Verpflich-
tungen der Schweiz

Eine direkte Berufung auf die Pflicht zur Unterlassung einer Menschenrechts-
verletzung durfte im Zusammenhang mit dem Abschluss einer Exportrisikoversiche-
rung nicht moéglich sein, da die Anwendbarkeit der internationalen Menschenrechts-
regimes an einer bestimmten Rechtsbeziehung zwischen Staat und Opfer ankniipft —
typischerweise an der Jurisdiktion tiber die betreffenden Personen.''® Bei der Gewah-

109

1o M.w.N. Epiney, Verantwortlichkeit, 210.

Oder wenn das sekundarrechtliche Verbot der Beihilfe zu einer vélkerrechtswidrigen
Handlung eines Drittstaats greift, hierzu sogleich C.111.2.

Vgl. Kuoni, Exportrisikogarantie, 222 ff.

Kinzli, Unrechtsregimes, 591.

Ubereinkommen vom 13. Januar 1993 iiber das Verbot der Entwicklung, Herstellung,
Lagerung und des Einsatzes chemischer Waffen und Uber die Vernichtung solcher Waf-
fen, SR 0.515.08.

14 Vgl. Felder, Beihilfe, 154.

s Art. 1 Genfer Abkommen vom 12. August 1949 zur Verbesserung des Loses der Ver-
wundeten und Kranken der bewaffneten Kréfte im Felde, SR 0.518.12.

Art. 1 Ubereinkommen vom 9. Dezember 1948 (iber die Verhiitung und Bestrafung des
Volkermordes, SR 0.311.11.

1w Vgl. Epiney, ArchVR 2001, 1 (33).

118 Siehe nur McCorquodale/Simons, Modern Law Review 2007, 598 (602).
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rung einer Exportrisikoversicherung ist diese VVoraussetzung naturgeméss nicht er-
fallt.

Im Zusammenhang mit den menschenrechtlichen oder grundrechtlichen Verpflich-
tungen stellt sich aber dartiber hinaus die Frage, ob die den menschenrechtlichen
Garantien auch zu entnehmenden staatlichen Schutzpflichten (die ebenfalls als
Primarnormen greifen kdnnten) dem Abschluss einer Exportrisikoversicherung ent-
gegenstehen konnten. '

Im Ergebnis dirften die den menschenrechtlichen Garantien durchaus auch zu ent-
nehmenden staatlichen Schutzpflichten'®® im Zusammenhang mit dem Abschluss
einer Exportrisikoversicherung allenfalls ausnahmsweise greifen: Wéhrend die extra-
territoriale Geltung von menschenrechtlichen Unterlassungspflichten heute weitge-
hend anerkannt ist,*** gelten Schutzpflichten namlich grundsatzlich nicht in extra-
territorialen Sachverhalten — solange kein weiterer Ankniipfungspunkt vorliegt.*?
Dies gilt selbst dann, wenn der Staat durch das Handeln im eigenen Staatsgebiet die
Madglichkeit besésse, die menschenrechtswidrige Handlung im Ausland abzuwen-
den.'?® Eine Schutzpflicht lber extraterritoriale Sachverhalte ergibt sich nur aus den-
jenigen Menschenrechtsvertragen, die dies ausdriicklich vorsehen, namentlich aus
dem Ubereinkommen uber die Verhiitung und Bestrafung des Vélkermordes (vgl.
Art. 1) und aus der Apartheidkonvention®* (vgl. Art. 4).1%°

19 Eine andere Frage ist diejenige, ob die menschenrechtlichen Verpflichtungen der

Schweiz einer Unterstiitzung von Menschenrechtsverletzungen im Ausland entgegenste-
hen, was im Zusammenhang mit der Ertrterung der Beihilfe zu einer volkerrechtswidri-
gen Handlung zu behandeln ist, s. sogleich unten C.111.2. Dabei ist die Abgrenzung zwi-
schen beiden Konstellationen nicht in allen Féllen Klar. V/gl. zur Problematik der Grenz-
linie zwischen Unterlassungs- und Schutzpflichten Kiinzli, Unrechtsregimes, 456 f.

Vgl. hierzu nur, m.w.N., Kalin/Kinzli, Universeller Menschenrechtsschutz, 118 ff.

Vgl. statt vieler Kalin/Kiinzli, Universeller Menschenrechtsschutz, 142 ff.

Beispielsweise eine Besetzung eines auslédndischen Gebiets. Vgl. zum Anknupfungs-
punkt der ,,overall control* statt vieler Kalin/Kiinzli, Universeller Menschenrechtsschutz,
146 ff. Davon zu unterscheiden sind die typische ,,non-refoulement*-Situation und &hnli-
che Konstellationen, in welchen sich das Opfer zum Zeitpunkt der fraglichen Verhinde-
rungspflicht auf dem Staatsgebiet befindet, ihm aber eine Menschenrechtsverletzung bei
einer Ausweisung ins Ausland droht. In solchen Féllen ist der Staat zur Schutzgewéh-
rung der Menschenrechte verpflichtet.

Kinzli, Unrechtsregimes, 400 ff.; Kalin/Klnzli, Universeller Menschenrechtsschutz, 151
f.; Bird, EJIL 2010, 883 (890); implizit auch Frey, Progress report on the prevention of
human rights violations committed with small arms and light weapons,
E/CN.4/Sub.2/2004/37, para. 22 ff. Die Frage ist aber umstritten, und in der Lehre und
Praxis finden sich auch gegenteilige Auffassungen, vgl. beispielsweise Human Rights
Committee, Concluding Observation Iran, 3. August 1993, UN Doc.
CCPR/C/79/Add.25, para. 9; Coomans, in: Extraterritorial application, 183 (193).
McCorquodale/Simons, Modern Law Review 2007, 598 (617 f.) sprechen von einer
»,wachsenden Anerkennung“ der extraterritorialen Schutzpflichten. Gleichwohl muss
insbesondere mit Blick auf die weitreichenden Folgen einer solchen extraterritorialen
Schutzpflicht und der dieser widersprechenden Staatenpraxis u.E. eine allgemeine extra-
territoriale Geltung menschenrechtlicher Schutzpflichten verneint werden.

International Convention on the Suppression and Punishment of the Crime of Apartheid,
30. November 1973, 1015 U.N.T.S. 243.

M.w.N. Kiinzli, Unrechtsregimes, 391. Ferner ergeben sich auch aus dem humanitéren
Volkerrecht Schutzpflichten der Staaten. Vgl. C.I11.1.a) sowie Kinzli, Verpflichtungs-
grad internationaler Menschenrechte, 229 ff. Zur weitergehenden Verpflichtung aus dem
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Staatliche Schutzgewéhrungspflichten entstehen nicht nur aus den internationalen Menschenrechten,
sondern auch aus den teilweise identische Rechtspositionen schitzenden Grundrechten in der BV. Es
stellt sich folglich die Frage, ob allenfalls eine verfassungsrechtliche Verpflichtung der Schweiz zur
Verhinderung von extraterritorialen Grundrechtsverletzungen durch Dritte hergeleitet werden kann.
Wie bei den Menschenrechten ist auch in Bezug auf die Grundrechte heute von Lehre und Rechtspre-
chung anerkannt, dass die Grundrechte die Schweiz in ihrem gesamten Handeln binden, folglich auch
bei einem extraterritorialen Auftreten der staatlichen Organe. Denn im Gegensatz zu den meisten
Menschenrechtsbestimmungen, welche ihre Anwendung von einer Jurisdiktion des Staates lber die
betroffenen Personen abh&ngig machen, hat das schweizerische Grundrechtssystem einen funktions-
bezogenen Geltungsbereich und kennt keine entsprechende territoriale Einschrankung.?® Trotzdem
drfte flr die hier relevante Konstellation — eine Nicht-Verhinderung von extraterritorialen Menschen-
rechtsverletzung, welche unter Zuhilfenahme einer schweizerischen privaten Exportleistung erfolgte —
ein Schutzanspruch aus den verfassungsmassigen Grundrechten nur schwer herzuleiten sein, zumal
die extraterritoriale Geltung von grundrechtlichen Schutzpflichten bei solch mittelbaren Eingriffen
weitgehend ungeklart ist.

Teilweise wird hier vertreten, dass fur die Anwendung grundrechtlicher Schutzpflichten in solch
transnationalen Situationen ein klarer Konnex zwischen der drohenden Grundrechtsverletzung und
dem Verhalten der schweizerischen Organe notwendig sei. Ein solcher bestehe, wenn das Verhalten
der schweizerischen Organe die Gefahr einer Grundrechtsverletzung deutlich vergréssere oder Tater
oder Opfer durch ein rechtliches Band mit der Schweiz verbunden seien.*?’

Hinsichtlich der Exportrisikoversicherung besteht in der Regel weder zu den Tatern noch den Opfern
eines Grundrechtseingriffs eine direkte Verbindung mit der Schweiz. Die Gewahrung einer Versiche-
rung kann hingegen durchaus die Gefahr einer Grundrechtsverletzung wesentlich vergréssern, wobei
es sich hier aber letztlich um eine Beihilfehandlung handeln durfte, die nachfolgend zu untersuchen
ist.

2.  Volkerrechtswidrige Handlung aufgrund des Vorliegens einer
Beihilfehandlung der Schweiz

a) Grundsatz

Verstosst der Abschluss einer Exportrisikoversicherung bzw. das Exportgeschéaft
selbst nicht als solche gegen eine volkerrechtliche Verpflichtung (im Sinne einer
Primarnorm) der Schweiz,'?® kénnte in den Fallen, in denen der Abschluss der Ver-
sicherung ein volkerrechtwidriges Verhalten eines anderen Volkerrechtssubjekts er-
leichtert, gleichwonhl eine volkerrechtswidrige Handlung der Schweiz durch den Ab-
schluss einer Exportrisikoversicherung zu bejahen sein, wenn eine (den Sekundér-
normen zurechenbare) Beihilfe zu einer volkerrechtswidrigen Handlung vorliegt,
dies obwohl grundsétzlich primér der Staat verantwortlich ist, der selbst unter Ein-
satz der Exportleistung eine volkerrechtswidrige Handlung begeht.

Die Existenz einer solchen allgemeinen sekundarrechtlichen Norm, die die sog.
»Beihilfe oder Unterstlitzung bei der Begehung einer volkerrechtswidrigen Hand-
lung” (vgl. Art. 16 ILC-Entwurf zur Verantwortlichkeit der Staaten fur volker-

Internationalen Pakt vom 16. Dezember 1966 uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte (UN-Pakt 1), SR 0.103.1 siehe McCorquodale/Simons, Modern Law Review
2007, 598 (619).

126 Ktinzli, Unrechtsregimes, 442 ff. Vgl. auch den Wortlaut von Art. 35 Abs. 2 BV.

121 Ktinzli, Unrechtsregimes, 444 f.

128 Vgl. hierzu oben C.111.1.
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rechtswidriges Verhalten'?®) verbietet, sowie ggf. die Voraussetzungen, unter denen

eine solche verbotene Beihilfehandlung vorliegen soll, sind aber nicht abschliessend
geklart und daher teilweise umstritten, dies trotz der Positiverung des Beihilfetatbe-
stands durch den in dieser Hinsicht klaren (aber nicht rechtlich bindenden) Art. 16
ILC-Entwurf.**® Es fallt insbesondere auf, dass nur wenig Staatenpraxis zur Anwen-
dung eines allgemeinen Beihilfeverbots besteht.*** Gleichwohl lasst sich in den letz-
ten Jahren eine wachsende Anerkennung sowohl in der Lehre und der Rechtspre-
chung als auch in der Staatenpraxis bzw. den Stellungnahmen der Staaten erkennen.
So stiess der Tatbestand der Beihilfe bei der Vernehmlassung des ILC-Entwurfs im
Jahr 2001 kaum noch auf Kritik oder wurde zumindest nicht im Grundsatz abgelehnt,
sondern nur noch in Bezug auf dessen genaue Definition kritisiert.*** Jiingst hat auch
der Internationale Gerichtshof (IGH) in seinem Volkermord-Urteil von 2007 den
gewohnheitsrechtlichen Charakter von Art. 16 ILC-Entwurf bestatigt.***

Auch in der Schweiz kann aus den offiziellen Berichten und Stellungsnahmen der letzen Jahre auf
eine allméhliche Anerkennung eines volkerrechtlichen Beihilfeverbots geschlossen werden. Wah-
rend die Schweiz in den 1990er Jahren eine gewohnheitsrechtliche Geltung des Beihilfetatbestands
noch vollumféanglich ablehnte und die Streichung des diesbeziiglichen Tatbestands im ILC-Entwurf
(1. Lesung) verlangte,** zeigte sich die schweizerische Delegation bei der Vernehmlassung zum ILC-
Entwurf in seiner 2. Lesung mit Art. 16 einverstanden, da nun die zusatzliche Voraussetzung einge-
fuhrt worden war, dass der unterstiitzende Staat nur verantwortlich werde, wenn er selbst auch durch
die verletzte Volkerrechtsnorm verpflichtet ist.**> Die Anerkennung einer gewohnheitsrechtlichen

129 Im Folgenden ILC-Entwurf. \/gl. die deutsche Fassung in Kalin/Epiney/Caroni/Kiinzli,

Volkerrecht, 410 ff. S. die massgebliche englische Version (Draft Articles on the
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts), Report of the International
Law Commission on the work of its fifty-third session, UN Doc. A/56/10 2001.
Grundsétzlich fur die Existenz einer solchen Sekundarnorm Quigley, BYIL 1987, 77 ff.;
Graefrath, RBDI 1996, 370 (371 ff.); Schlappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 70 ff;
Kinzli, Unrechtsregimes, 405 ff.; Dominicé, in: International responsibility, 281 (285
ff.); Epiney, BerDGV 41, 329 (358 ff.); Felder, Beihilfe, 117 ff.; eher zweifelnd oder
ablehnend Klein, FS Schlochauer, 425 ff.; Ipsen-Ipsen, Vélkerrecht, 648.
Jedenfalls in Bezug auf eine Beihilfe als allgemeine sekundéarrechtliche Norm des Vol-
kerrechts. Unterstiitzungsverbote als primdrrechtlich ausgestaltete Volkerrechtsnormen —
z.B. das Zurverfiigungstellen des eigenen Territoriums fir Angriffe auf Drittstaaten oder
die Unterstiitzung des Vélkermords — kennen hingegen eine umfangreiche Praxis der
Staaten. Diese primarrechtlichen Beihilfeverbote werden teils als spezielle Vorlaufer des
allgemeinen Beihilfetatbestands bezeichnet (vgl. Epiney, BerDGV 41, 329 (362), teils
fur die llustration eines allgemein gultigen Beihilfetatbestands herangezogen (vgl. In-
ternational Law Commission, Kommentar zum ILC-Entwurf, Art. 16, Rn. 8 f.).
Siehe flr eine Zusammenstellung der staatlichen Stellungsnahmen: Kiinzli, Verpflich-
tungsgrad internationaler Menschenrechte, 409 (Fn. 512-513); Epiney, BerDGV 41, 329
(360 mit Fn. 121-122).
IGH, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Urteil vom 27. Februar
2007, para. 419.
Vgl. EDA, Gutachten der Direktion fur VVolkerrecht zur Verbindlichkeit von Sanktionen
der Vereinten Nationen fir die Schweiz (Stellungnahme zum Rechtsgutachten von Prof.
Kaélin), 7. Méarz 1994, in: SZIER 1995, 647 ff.; Schweizerischer Bundesrat, Stellung-
nahme der Schweiz zum ILC-Entwurf (1. Lesung), in: SZIER 1997, 700 ff. (703 f.). Vgl.
auch International Law Commission, Comments and observations received from Go-
vernments, UN Doc. A/CN.4/488, 76.
135 Schweizerischer Bundesrat, Stellungsnahme zum ILC-Entwurf, UN Doc. A/C.6/54/
SR.22, para. 64 ff. (para. 72): “[...] satisfied with the way in which the Commission had
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Geltung des Beihilfetatbestands wird auch aus verschiedenen Berichten des Bundesrates deutlich. So
bestatigt etwa der Bericht tiber die Menschenrechtspolitik der Schweiz (2003-2007), dass das Volker-
recht die Unterstiitzung von Menschenrechtsverletzungen durch einen anderen Staat verbiete.**® Der
Bericht nennt das SERVG als Beispiel einer gesetzlichen Konkretisierung der Vorgabe, staatliche
Entscheide von der Achtung der Menschenrechte im Ausland abhéngig zu machen. Auch in der
schweizerischen Rechtsprechung wurde zumindest faktisch die Geltung eines volkerrechtlichen Bei-
hilfeverbots bejaht.**’

In Ankniipfung an die vélkerrechtliche Praxis*® sowie Art. 16 ILC-Entwurf kdnnen
folgende Tatbestandselemente fiir das Vorliegen einer Beihilfe zu einer volker-
rechtswidrigen Handlung festgehalten werden:

o Erstens muss eine volkerrechtswidrige Handlung eines anderen Staates
vorliegen, und diese Handlung misste zudem auch voélkerrechtswidrig sein,
wenn sie vom Beihilfe leistenden Staat begangen wirde. Aus dieser VVoraus-
setzung folgt, dass kein Staat flr eine volkerrechtswidrige Handlung verant-
wortlich sein kann, wenn er selbst durch die verletzte Norm nicht gebunden
ist.**® Damit sind vor allem Beihilfeleistungen in Bezug auf vélkerrechtliche
Verpflichtungen, welche nur bilateral, d.h. zwischen dem unterstiitzten Staat
und einem Drittstaat gelten, von der Verantwortlichkeit ausgeschlossen. Hin-
gegen sind andere Anforderungen an die Primdrnorm, insbesondere die Ein-
schrankung auf Bestimmungen erga omnes oder auf ius cogens, abzulehnen,
auch wenn die Beihilfekonstellation faktisch vor allem in diesen Féllen zur
Anwendung kommen diirfte.**°

o Die Beziehung zwischen der Beihilfeleistung und der Volkerrechts-
verletzung muss eine bestimmte Intensitat aufweisen, um als gentigend
»Substantielle Unterstttzung® fur die Begehung einer volkerrechtswidrigen
Handlung angesehen werden zu konnen.'** Die Formulierung von Art. 16
ILC-Entwurf lésst allerdings offen, wie substantiell die Beihilfe tatséchlich
sein muss. Eindeutig keine unzuldssige Beihilfeleistung stellt die blosse An-

dealt with the rule pacta tertiis nec nocent nec prosunt by rightly stressing the fact that a
State which helped another State to commit an internationally wrongful act was respon-
sible only when it was itself bound by the obligation in question.” Vgl. Kiinzli, Unrechts-
regimes, 414.

136 Schweizerischer Bundesrat, Menschenrechtsbericht (2003-2007), BBI 2006 6115: ,,Das

Volkerrecht — insbesondere die Menschenrechtsiibereinkommen und das Vélkergewohn-

heitsrecht — auferlegt den Staaten nicht nur Verpflichtungen hinsichtlich Menschen-

rechtsverletzungen, die auf ihrem Hoheitsgebiet geschehen. Wenn ein Staat Aktivitaten

im Wissen unterstiitzt, dass diese Menschenrechtsverletzungen durch einen anderen Staat

Vorschub leisten, steht er in der Mitverantwortung. Aus diesem Grund trifft der Bundes-

rat alle mdglichen VVorkehrungen, damit seine aussenpolitischen Aktivitdten Menschen-

rechtsverletzungen in einem anderen Staat nicht VVorschub leisten.*

Mit Nachweisen Kunzli, Unrechtsregimes, 412 f.

Besonders instruktiv zu dieser Praxis Felder, Beihilfe, 179 ff.

Ausfihrlich zur Voraussetzung der beidseitigen Bindung Felder, Beihilfe, 244 ff., vgl.

auch International Law Commission, Kommentar zum ILC-Entwurf, Art. 16, Z. 6.

140 Vgl. Felder, Beihilfe, 246.

e International Law Commission, Kommentar zum ILC-Entwurf, Art. 16, Z. 5: , There is
no requirement that the aid or assistance should have been essential to the performance
of the internationally wrongful act; it is sufficient if it contributed significantly to that
act.”
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b)

stiftung oder eine Art ,,moralische* Unterstiitzung dar.'** Schwieriger ist die
Qualifikation einer Unterstutzungsleistung an einen Staat, wenn dieser zwar
in gewissen Bereichen seiner staatlichen Tatigkeit volkerrechtswidrig handelt
(oder ihm dies zumindest vorgeworfen wird), aber keine direkte Verbindung
zwischen der Beihilfe und dem volkerrechtswidrigen Akt nachgewiesen wer-
den kann. Hier durfte eine volkerrechtliche Verantwortlichkeit durch die Hil-
feleistung zu verneinen sein, da keine substantielle Beziehung zur Begehung
der Volkerrechtsverletzung vorhanden ist. Die sparliche Staatenpraxis und die
volkerrechtliche Lehre im Zusammenhang mit dem Beihilfetatbestand lassen
auf die Anforderung einer direkten, aber nicht strikten Kausalitat schliessen,
d.h. die Beihilfeleistung hat die Begehung der volkerrechtswidrigen Hand-
lung wesentlich zu begtinstigen bzw. substantiell erleichtern, ohne jedoch ei-
ne conditio sine qua non darstellen zu miissen.'*® Ob dies gegeben ist, kann
nur im Einzelfall beantwortet werden. Eindeutig als substantielle Unterstt-
zung zu qualifizieren ist der Fall, in dem die volkerrechtswidrige Handlung
durch die Exportleistung tiberhaupt erst erméglicht wird.**

Zum Zeitpunkt der Beihilfeleistung muss dem unterstiitzenden Staat die
durch die Beihilfe erfolgte Erleichterung einer volkerrechtswidrigen Hand-
lung erkennbar sein. Dabei ist aber nicht vorausgesetzt, dass dieser tatsach-
lich Uber das entsprechende Wissen verflgt; vielmehr tritt eine VVerantwort-
lichkeit bereits bei einem ,,Wissenmussen® in Bezug auf die kausale Verbin-
dung ein, ndmlich wenn sie flr den Staat bei der Anwendung der nach den

Urr;;f)ténden erforderlichen Sorgfalt (due diligence) erkennbar gewesen wa-
re.

Zur Bedeutung des Beihilfetatbestands fur den Abschluss einer
Exportrisikoversicherung und im Falle eines (moglichen) Verstos-
ses gegen Menschenrechte

Vor dem Hintergrund der dargelegten allgemeinen Grundsétze in Bezug auf das Ver-
bot der Beihilfe zu einer volkerrechtswidrigen Handlung eines Drittstaats ist im Fol-
genden der Frage nachzugehen, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen der Ab-

142
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Quigley, BYIL 1987, 77 (80).

M.w.A. Kinzli, Unrechtsregimes, 407; Epiney, BerDGV 41, 329 (362 f.); McCorquoda-
le/Simons, Modern Law Review 2007, 598 (614).

Vgl. schon Epiney, ArchVR 2001, 1 (43); Kinzli, Unrechtsregimes, 453 (Fn. 128).

Die subjektiven Voraussetzungen des Beihilfetatbestands sind umstritten. Der im ILC-
Entwurf verfolgte Grundsatz der ,,objektiven Verantwortlichkeit”, welcher den Eintritt
der Staatenverantwortlichkeit aufgrund rein objektiver Kriterien — namentlich ohne Ver-
schuldenserfordernis — festlegt, l&sst aber nur den Schluss zu, dass auch im Bereich der
Beihilfe nur objektive Kriterien die Kenntnis des unterstiitzenden Staates bestimmen
kénnen. Aus diesem Grund muss auch das Erfordernis einer bestimmten Absicht abge-
lehnt werden. Vgl. Felder, Beihilfe, 261; Epiney, BerDGV 41, 329 (363 f.); a.A. Kiinzli,
Unrechtsregimes, 408. Vgl. zum Konzept der objektiven Verantwortlichkeit allgemein
International Law Commission, Kommentar zum ILC-Entwurf, Art. 2, Ziff. 10; Brown-
lie, Public international law, 441; Cassese, International law, 272 f.; Ipsen-Ipsen, Volker-
recht, 628 f.; ausfiihrlich zu den Anforderungen an die Kenntnis Felder, Beihilfe, 265 ff.



schluss einer Exportrisikoversicherung eine solche Beihilfe zu einer volker-

rechtswidrigen Handlung darstellt oder darstellen konnte mit der Folge, das in die-

sen Fallen gemass Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ SERVG von ihrem Abschluss abzusehen ist.

Neben dem Grundsatz soll im Folgenden — angesichts des thematischen Schwer-

punkts dieser Untersuchung — die Frage herausgegriffen werden, ob und ggf. unter

welchen Voraussetzungen im Falle eines Beihilfe zu Menschenrechtsverletzungen
eine vOlkerrechtswidrige Handlung der Schweiz vorliegt.

Dabei ist das Vorliegen einer Beihilfehandlung im Sinne des Art. 16 ILC-Entwurfs

nicht schon deshalb ausgeschlossen, weil die Beihilfeleistung der Schweiz nicht an

den gegen das Volkerrecht verstossenden Staat gerichtet ist, sondern an die expor-
tierenden Privatunternehmen. Zwar steht die Unterstltzungsleistung insofern nur
in einer indirekten Verbindung zur drohenden Vélkerrechtsverletzung, so dass auf
den ersten Blick vertreten werden koénnte, Art. 16 ILC-Entwurf greife nicht ein, da
diese Bestimmung nur von einer ,,Staat zu Staat“-Unterstiitzung spricht,**® so dass
eine mittelbare Unterstitzung, wie im Fall der Exportrisikoversicherung, also von
vornhinein nicht unter den Tatbestand fallen kdnnte. Eine solch formale Auslegung
des Art. 16 ILC-Entwurf triige aber dessen Sinn und Zweck nicht Rechnung. Diese
liegen im Verbot der substantiellen Férderung und Unterstitzung von volkerrechts-
widrigen Handlungen durch andere Staaten. Stellte man auf das rein formale Kriteri-
um der Empféangerperson ab, konnten Staaten das Verbot der Beihilfe dadurch um-
gehen, dass sie an Private leisten, die Unterstiitzung aber im Ergebnis einem anderen

Staat zu Gute kommt.**’Ausschlaggebend fiir die Qualifizierung der Unterstiitzungs-

leistung kann daher nur deren tatséchlich erfolgte oder die zu erwartende Wirkung

auf das Verhalten des anderen Staats sein.*®

Bei der Frage, ob die oben* dargestellten Voraussetzungen beim Abschluss einer

Exportrisikoversicherung vorliegen, ist in Bezug auf die mdgliche Unterstiitzung von

Verletzungen der Menschenrechte zwischen drei verschiedenen Situationen zu

unterscheiden:

. Erstens kann das exportierte Produkt bzw. die exportierte Leistung direkt fur
ein menschenrechtswidriges Verhalten durch den Destinationsstaat ein-
gesetzt werden oder mit einem solchen menschenrechtswidrigem Verhalten
in Zusammenhang stehen. Als Beispiele zu nennen sind Unterstutzungsleis-
tungen fir staatliche Staudammprojekte, welche zu menschenrechtswidrigen
Zwangsumsiedlungen flhren, flr staatliche Bauvorhaben, welche unter dem
Einsatz von Kinder- oder Zwangsarbeit erfolgen, oder die Lieferung von Ma-
terialien, welche direkt als Mittel der Repression eingesetzt werden (z.B.
Chemikalien, die als Chemiewaffen eingesetzt werden, sonstige Waffen, aber
auch Instrumente zur Uberwachung der Bevélkerung).'® Gewahrt die
Schweiz in einem solchen Fall eine Exportrisikoversicherung, obwohl sie um

146 Art. 16 ILC-Entwurf: “A State which aids or assists another State [...]".

wr Diese Umgehung volkerrechtlicher Verbote wurde in anderen Bereichen des ILC-

Entwurfs ber die Staatenverantwortlichkeit explizit verhindert, vgl. Art. 5 und insbe-

sondere Art. 8 ILC-Entwurf.

Ebenso Chazournes/Crawford/Cook/Sands, Note on Illisu Dam project, para. 7; McCor-

quodale/Simons, Modern Law Review 2007, 598 (606, 612). Im Ergebnis wohl auch

o Schweizerischer Bundesrat, Menschenrechtsbericht (2003-2007), BBI 2006 6115.
C.ll1.2.3).

150 Vgl. Kiinzli, Unrechtsregimes, 591 (Fn. 390).
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die Gefahr der Menschenrechtsverletzung weiss oder bei Anwendung der
nach den Umstdnden erforderlichen Sorgfalt hatte wissen mussen, dirfte in
der Regel eine Beihilfe zu einer volkerrechtswidrigen Handlung zu beja-
hen sein.

Denn eine substantielle Erleichterung der volkerrechtswidrigen Hand-
lung (die angesichts der Menschenrechtsverletzung durch den Drittstaat vor-
liegt) durfte in einer solchen Konstellation regelméssig vorliegen: Auf der
Seite der Exportunternehmen muss die Exportversicherung bewirken, dass
die Unternehmen eine Beteiligung eingehen, welche sie wegen des hohen
wirtschaftlichen Risikos wahrscheinlich ohne Versicherung ablehnen wirden.
Dies durfte im Falle eines um die Gewéhrung einer Exportrisikoversicherung
anfragenden Unternehmens regelmassig der Fall sein. Auf der Seite des die
Exportleistung einsetzenden Staates liegt eine solche substantielle Erleichte-
rung schon deshalb vor, weil das durch die Exportrisikoversicherung ermdg-
lichte Geschéft als solches entweder die Menschenrechtsverletzung ermdég-
licht oder aber die Realisierung eines Projekts ermdglicht, das seinerseits mit
Menschenrechtsverletzungen einhergeht. Dabei ist unerheblich, ob andere
Staaten Exportrisikoversicherungen gewahren und somit im Falle eines Aus-
bleibens der Schweizer Exporte auslandische Unternehmen ,.einspringen®
wirden. Das Vorliegen einer Volkerrechtsverletzung kann nicht davon ab-
hangig gemacht werden, ob andere gleich gehandelt hatten.

Im Zusammenhang mit der Gewahrung von Exporthilfen dirfte schliesslich
auch das Erfordernis des Wissens bzw. des Wissenmissens (in Bezug auf die
volkerrechtswidrige Handlung sowie die Wirkung der staatlichen Unterstit-
zung) in der Regel gegeben sein, werden doch die Versicherungen im Hin-
blick auf die Durchfuhrung konkreter Leistungen gewahrt, bei welchen Ziel,
Ausmass und Folgen sorgfaltig abgeklart werden.*>* Fir die Frage, inwiefern
den Staaten die Pflicht obliegt, sich tber die Voélkerrechtskonformitét der
projektierten Exportleistung bzw. deren Einsatz zu informieren, missen
zwei Aspekte unterschieden werden. In rechtlicher Hinsicht kann festge-
stellt werden, dass sich die Unwissenheit tber die rechtliche Beurteilung des
volkerrechtswidrigen Verhaltens des Empfangerstaates nicht auf die Rechts-
widrigkeit des Beihilfe leistenden Staates auswirkt.">® In tatsachlicher Hin-
sicht — also in Bezug auf die Wahrscheinlichkeit einer tatsachlichen Verlet-
zung des geschitzten Rechtsguts — obliegt den Staaten nur, aber immerhin die
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McCorquodale/Simons, Modern Law Review 2007, 598 (615), fuhren aus, dass im Zu-
sammenhang mit Exportrisikoversicherungen das Wissen um die Menschenrechtsverlet-
zungen vermutet werden dirfe.

Diese Auffassung entspricht dem objektiven Charakter des Volkerrechts und der Staa-
tenverantwortlichkeit im Speziellen. Vgl. International Law Commission, Second report
on State responsibility by James Crawford, UN Doc. A/CN.4/498/Add.1, para. 179:
“Ignorance of international law is not generally an excuse for wrongful conduct by Sta-
tes.” A.A. war wohl Grossbritannien in seiner Stellungsnahme zum ILC-Entwurf
(1.Lesung), International Law Commission, Comments and observations received from
Governments, UN Doc. A/CN.4/488, 76, wobei diese Kritik wohl vor dem Hintergrund
zu verstehen ist, dass der damals vorgesehene Beihilfetatbestand die Verletzung von bi-
lateralen Vertrdgen noch nicht ausschloss, was die Problematik der Rechtsunwissenheit
verstérkte. Vgl. Felder, Beihilfe, 273.



Pflicht, die im Einzelfall notwendige Sorgfalt (due diligence) aufzubringen,
um die Vélkerrechtskonformitat zu ermitteln.™ Der Massstab fiir diese Sorg-
faltspflicht dirfte im Falle eines aktiven Handelns des Staates, wie bei der
Gewahrung einer Exportrisikoversicherung, héher anzusetzen sein, als im
Falle eines Unterlassens.

Ein weitergehendes Verbot der ,,Beihilfe* ergibt sich aus dem Spezialfall von Art. 41 Abs. 2
ILC-Entwurf. Demnach ist im Fall eines Zustandes, der durch eine schwerwiegende Vol-
kerrechtsverletzung (in der Regel durch eine territoriale Annexion) herbeigefiihrt wurde,
die Staatengemeinschaft verpflichtet, diesen nicht als rechtméssig anzuerkennen und keine
Beihilfe oder Unterstltzung zur Aufrechterhaltung dieses Zustands zu leisten. Nach einer be-
reits erfolgten, andauernden und qualifizierten VVolkerrechtsverletzung durfte fiir Exportleis-
tungen an den widerrechtlich handelnden Staat ein strengerer Massstab angewendet werden,
der auch Leistungen erfasst, die nicht in direktem Zusammenhang mit der eigentlichen
Vélkerrechtsverletzung stehen. Zudem verzichtet Art. 41 Abs. 2 ILC-Entwurf darauf, dass
dem unterstiitzenden Staat ein Wissen oder Wissenmiissen um die Vélkerrechtsverletzung
nachgewiesen werden muss.***

Zweitens ist die Situation zu erwéhnen, bei welcher die Exportleistung zwar
nicht direkt flr ein menschenrechtswidriges Verhalten eingesetzt wird,
aber einem Staat zugute kommt, welcher die Menschenrechte systema-
tisch verletzt. Bei einer solchen ,,allgemeinen Unterstlitzungshandlung® ge-
genuber dem Destinationsstaat durfte der Beihilfetatbestand in der Regel am
Fehlen eines Kausalzusammenhangs zwischen der Unterstitzungshandlung
und der Menschenrechtsverletzung scheitern. Denn die Exportleistung selbst
wird grundsatzlich auf vélkerrechtlich zuldssige Weise eingesetzt, wenn sie
auch einem Staat zugute kommt, dem in einem anderen Zusammenhang Vol-
kerrechtsverletzungen vorgeworfen werden.*® Weiter kénnte die geforderte
Kausalitat schwierig nachzuweisen sein, wenn die Menschenrechtsverletzung
noch von weiteren Folgehandlungen abhangt, also beispielsweise, falls ein
Produkt exportiert wird, welches wiederum fir die Produktion von anderen
Produkten vorgesehen ist, die fiir Menschenrechtsverletzungen genutzt wer-
den. Schliesslich wird in der Regel in einer solchen Situation die Vorausseh-
barkeit einer Volkerrechtsverletzung nicht gegeben sein. Dies gilt ebenfalls
fir Exportleistungen, welche sowohl vélkerrechtskonform als auch volker-
rechtswidrig eingesetzt werden kénnen und die Umsténde nicht auf eine men-
schenrechtswidrige Verwendung hindeuten.

Anders ware die Ausnahmesituation zu beurteilen, wenn die Schweiz ein Exportgeschaft ver-
sichern wiirde, welches allgemein dem Aufrechterhalten einer durch eine schwerwiegende
Volkerrechtsverletzung geschaffenen Lage dienen wirde, namentlich einer volkerrechts-
widrigen Annexion. In diesem Fall wirde die Exportrisikoversicherung auch ohne direkten
Zusammenhang des Exportgeschéfts mit der eigentlichen Voélkerrechtsverletzung und auch
ohne Wissen der Schweiz um den menschenrechtswidrigen Einsatz eine Volkerrechtsverlet-
zung gemass Art. 41 Abs. 2 ILC-Entwurf darstellen.
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Vgl. Quigley, BYIL 1987, 77 (119): ,,Duty of care* Standard.; Felder, Beihilfe, 268 ff.;
McCorquodale/Simons, Modern Law Review 2007, 598 (615).

M.w.N. Kiinzli, Unrechtsregimes, 354 f.; Siehe allgemein zum Inhalt des Anerkennungs-
und Unterstitzungsverbot Talmon, in: Fundamental Rules, 99 (103 ff.); Christakis, in:
Fundamental Rules, 127 (144 ff.); Bird, EJIL 2010, 883 (886 ff.).

Kinzli, Unrechtsregimes, 591 f.
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o Schliesslich ist drittens die Situation zu unterscheiden, in welcher kein Staat
als Abnehmer auftritt und nur private Kaufer mit der Exportleistung men-
schenrechtlich geschiitzte Positionen verletzen. Im Zusammenhang mit den
durch die SERVG-Revision auch versicherbar gewordenen privaten Kaufer-
risiken ergibt sich diesbezuglich ndmlich eine neue Problematik hinsichtlich
der volkerrechtlichen Qualifizierung der schweizerischen Exportrisikoversi-
cherung.**® Wenn namlich ein privater Abnehmer mit der Exportleistung vél-
kerrechtlich geschitzte Positionen verletzt, begeht er in der Regel keinen
Volkerrechtsverstoss, sind doch Private grundsétzlich nicht an volkerrechtli-
che Abkommen gebunden. Eine voélkerrechtlich verbotene Beihilfe durch die
staatliche Exportunterstiitzung kdnnte nur vorliegen, wenn das private Ver-
halten als Tatbestand des Volkerstrafrechts zu qualifizieren wére oder wenn
der Destinationsstaat seinerseits seine volkerrechtlichen Verhinderungspflich-
ten verletzte. Der erstere Fall dirfte dussert selten vorliegen; im zweiteren
durfte der Nachweis einer Verbindung zwischen der Unterstiitzungsleistung
durch die Schweiz und der VVolkerrechtsverletzung im Ausland sehr schwierig
zu erbringen sein,™’ miisste doch aus der langen Kausalitétskette ein gen-
gend signifikanter Zusammenhang hergestellt werden kénnen. Ein Beispiel
fiir eine solche unzuléssige Beihilfe konnte die Versicherung einer Export-
leistung zur Unterstiitzung eines privaten Bauprojekts darstellen, wenn die
Schweiz wisste oder wissen musste, dass jenes unter dem Einsatz von
Zwangsarbeit erfolgen soll und der Destinationsstaat sich seinerseits nicht
willentlich oder f&hig zeigt, diese zu verhindern.

Zu prifen bleibt, ob allenfalls die verfassungsrechtlichen Grundrechte eine Pflicht zur Unterlas-
sung von mittelbaren Beteiligungen an extraterritorialen Menschenrechtsverletzungen implizie-
ren. Insbesondere stellt sich die Frage, ob die Grundrechte auch anwendbar sind, wenn das staatliche
Verhalten bloss mittelbar durch ein privates oder ein drittstaatliches Folgeverhalten einen Eingriff in
grundrechtliche geschltzte Positionen herbeifiihrt. Auf innerstaatlicher Ebene sind solche Konstellati-
onen unter dem Begriff ,,Grundrechtseingriffe durch Reflexhandlung” oder ,mittelbare Grund-
rechtseingriffe* von der Lehre und Rechtsprechung anerkannt.*® Fraglich ist in diesem Zusammen-
hang, ob die grundsétzlich mégliche extraterritoriale Wirkung der Grundrechte, wenn der Staat im
Ausland tatig wird oder sein Verhalten extraterritorial wirkt,*® auch bei einem mittelbaren Eingriff,
wie der Gewéhrung einer Exportrisikoversicherung, zum Zuge kommen kann. Diese Frage ist bislang
in Lehre und Rechtsprechung, soweit ersichtlich, nicht abschliessend geklart. Soweit sie vertieft be-
handelt wird,*®® wird nachvollziehbar davon ausgegangen, dass unter eng auszulegenden Vorausset-
zungen ein ,extraterritorialer mittelbarer Grundrechtseingriff* vorliegen kann, ndmlich wenn (1) eine
grundrechtlich geschiitzte Position tangiert und verletzt wird (m.a.W. wenn das private oder drittstaat-
liche Folgeverhalten als eine nicht gerechtfertigte Grundrechtsverletzung zu qualifizieren wére, falls
es von einem staatlichen Organ der Schweiz begangen wirde), (2) die Realisierung der Folgehandlung
objektiv voraussehbar und wahrscheinlich ist, (3) die Schweiz eine bestimmte Steuermdglichkeit hat,
und (4) das Folgeverhalten eine gewisse Beziehungsndhe zum staatlich schweizerischen Ausgangs-
punkt aufweist.**!

6 s BILL

157 Vgl. Kiinzli, Unrechtsregimes, 592.

158 M.w.N. Kiinzli, Unrechtsregimes, 457: Als typisches Beispiel werden behérdliche War-
nungen oder Empfehlungen genannt, welche zu einem mittelbaren Eingriff in die Wirt-
schaftsfreiheit von Privaten fuhren.

159 \Vgl. oben C.111.1.b).

160 So, soweit ersichtlich, im Wesentlichen von Kiinzli, Unrechtsregimes, 457 ff.

to1 Ktinzli, Unrechtsregimes, 457 ff.
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Unter diesen VVoraussetzungen ist es also denkbar, dass die SERV die Gewahrung einer Exportrisiko-
versicherung wegen eines damit verbundenen Grundrechtseingriffs zu unterlassen hat. Ein Abstiitzen
auf die Grundrechtskompatibilitdt kommt insbesondere dort in Betracht, wo ein Rickgriff auf das
volkerrechtliche Beihilfeverbot nicht méglich ist. In Bezug auf die oben beschriebenen drei Situatio-
nen kann Folgendes festgehalten werden:

Im Falle einer direkten Verwendung der versicherten Exportleistung fur eine menschenrechtswid-
rige Handlung diirfte bei vorhandenem Wissen oder Wissenmiissen auch eine Grundrechtsverlet-
zung vorliegen.

Fehlt es hingegen, wie in der zweiten Situation, an einem direkten Zusammenhang zwischen der
Exportleistung und der Menschenrechtsverletzung, entweder weil die Leistung ,,nur* in allgemei-
ner Weise dem menschenrechtswidrig auftretenden Drittstaat zugute kommt, oder die Kausali-
tatskette zu lang ist, durfte das Verhalten der Schweiz ebenfalls keine Grundrechtsverletzung dar-
stellen.

Hingegen durfte in der dritten Situation — also bei der Verletzung menschenrechtlich geschiitzter
Positionen durch das Verhalten auslédndischer Privatpersonen — die Gewéhrung der Exportleistung
als eine Grundrechtsverletzung zu qualifizieren sein, vorausgesetzt die Schweiz hétte die Gefahr
des Eingriffs erkannt oder erkennen missen. Im Unterschied zu den internationalen Men-
schenrechten kann eine mittelbare Grundrechtsverletzung also auch durch ein privates Folge-
verhalten ausgeldst werden, auch ohne dass eine drittstaatliche Verletzung der Schutzpflichten
vorliegen muss.*®?

162

In diesem Sinne auch Kinzli, Unrechtsregimes, 459, 592.
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D. Zur Verpflichtung der Durchfiihrung einer ,,Men-
schenrechtsprufung*

Die bisherigen Ausfuhrungen konnten aufzeigen, dass die Frage nach der Beachtung
oder Verletzung menschenrechtlicher (oder auch grundrechtlicher) Garantien im Zu-
sammenhang mit dem (mdglichen) Abschluss einer Exportrisikoversicherung von
grosser Bedeutung ist:

o Einerseits kann es die Berucksichtigung der aussenpolitischen Grundséatze
nahelegen, dass in bestimmten Konstellationen vom Abschluss einer Export-
versicherung abzusehen ist, weil ein solcher in unzuldssiger Weise das Ziel,
der Achtung der Menschenrechte Vorschub zu leisten, ausblendete.*®

o Zweitens kann der Abschluss einer Exportrisikoversicherung unter bestimm-
ten Voraussetzungen eine volkerrechtswidrige Beihilfe zu einer volker-
rechtswidrigen Handlung eines anderen Staates darstellen,*®* mit der Fol-
ge, dass die Versicherung nicht abgeschlossen werden darf.

Dariiber hinaus kénnen auch grundrechtliche Gewéhrleistungen in diesem Zusammenhang fruchtbar
gemacht werden.*®®

Damit knupft Art. 13 SERVG den Abschluss einer Exportrisikoversicherung an eine
umfassende Berucksichtigung der Implikationen dieser Versicherung und da-
mit des Exportgeschafts selbst flr die Achtung der Menschenrechte im Bestim-
mungsland. Im Ubrigen ist daran zu erinnern, dass zu den Voraussetzungen des Vor-
liegens des volkerrechtlichen Beihilfetatbestands ein gewisser Grad an Kenntnis
(bzw. der Mdglichkeit der Kenntnisnahme) tber den Zusammenhang zwischen der
Unterf&]tzungsleistung und dem drohendem menschenrechtswidrigen Verhalten
zahit.

Die Verpflichtung zur Achtung der vélkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz ergibt sich Gbri-
gens schon aus dem Verweis auf die aussenpolitischen Zielvorgaben, umfassen diese doch die Einhal-
tung der ,internationalen Verpflichtungen, welche die Schweiz mittragt.“*®” Die aussenpolitischen
Verfassungsgrundsatze kdnnen jedoch umgekehrt nicht auf die blosse Einhaltung der vélkerrecht-
lichen Verpflichtungen der Schweiz reduziert werden, sondern gehen dariiber hinaus.*®®

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Schweiz — insbesondere die
SERV und in gewissen Féllen der Bundesrat — vor der Entscheidung, eine Exportri-
sikoversicherung abzuschliessen, verpflichtet ist, die Implikationen des geplanten
und zu versichernden Exportgeschafts fur die Achtung der Menschenrechte im Be-
stimmungsland umfassend zu analysieren bzw., m.a.W., sie zur Durchfiihrung einer
»Prafung der Menschenrechtskompatibilitat“ des zu versichernden Exportge-
schafts verpflichtet ist und ggf., ob die Art und Weise einer solchen Priifung prazi-
siert werden kann.

103 Oben C.I.

o4 C.IIL.

165 Oben C.111.1.b), C.111.2.b).

166 Oben C.111.2.

1o7 Schweizerischer Bundesrat, Botschaft SERVG, BBI 2004 5828.

168 Vgl. Kiinzli, Unrechtsregimes, 178 (Fn. 182). S. auch bereits oben C.111.1.
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Im geltenden nationalen Recht ist eine solche Menschenrechtspriifung nicht aus-
driicklich vorgesehen. Immerhin ergeben sich einige wenige Anhaltspunkte, die
darauf hindeuten, dass die Behdrden sich gewisse Informationen zu beschaffen bzw.
gewisse Voraussetzungen zu prifen haben:

o Unter dem Titel ,,Entscheidgrundlagen® halt Art. 9 SERV-V fest, dass die
SERV den Antrag auf der Grundlage der schriftlichen Angaben des An-
tragstellers praft.

o Art. 13 SERVG impliziert, dass die SERV die darin enthaltenen Vorausset-
zungen zu prifen hat.

o Bezuglich des Antragstellers halt das SERVG in Art. 16 Abs. 1i.V.m. Art. 8
SERV-V zudem fest, dass dieser der SERV alle Angaben liefern muss, die
fiir das Versicherungsgeschéft von Bedeutung sind, insbesondere Angaben zu
Korruptions- und Umweltaspekten. Die Reichweite der Verpflichtung der
SERV, die Angaben zu Uberpriifen bzw. eigene Untersuchungen einzuleiten,
wird nicht weiter konkretisiert, Art. 9 Abs. 2 u. 3 SERV-V hélt einzig fest,
dass die SERV weitere Auskunfte verlangen oder beschaffen kann und
die Mdglichkeit besitzt, die dafir aufgewendeten Kosten dem Antragsteller
aufzuerlegen.

o Eine gewisse Verpflichtung zur ,,VVorprifung“ von aussenpolitischen Auswir-
kungen lasst sich zudem aus Art. 28 SERV-V herleiten, welcher von der
SERV bei Versicherungen von besonderer Tragweite eine friihzeitige In-
formation des EVD verlangt. Von besonderer Tragweite sind unter anderem
Geschéafte mit wesentlichen Auswirkungen auf die Menschenrechte (vgl.
Art. 28 Abs. 2 SERVG).

Ausdriicklichere Vorgaben fiur die Durchfiihrung einer Priifung ergeben sich aus den Empfehlungen
Uiber die Common Approaches on the Environment and Officially Supported Export Credits der
OECD™. Diese verlangen bei Exportrisikoversicherungen ab zwei Jahren Laufzeit und einem
Schwellenwert von 10 Millionen Sonderziehungsrechten (Wéhrungseinheit des internationalen Wah-
rungsfonds; entspricht ca. 14,6 Millionen Schweizer Franken) eine Umweltpriifung der 6kologischen
und sozialen Auswirkungen eines Exportprojekts. Dazu gehéren namentlich Zwangsumsiedelungen
und Auswirkungen auf die indigene Bevélkerung oder auf Eigentumsrechte. '™

Die geforderten Massnahmen umfassen unter anderem folgende Aspekte:

e die Durchfiihrung einer VVorprufung (Screening) und Kilassifizierung der Projekte in die drei Ge-
fahrdungsstufen A,B,C (Common Approaches, para. 5-6);

e A-Projekte: die Durchflihrung einer unabhédngigen Umweltvertraglichkeitspriufung (UVP)
(Common Approaches, para. 9) sowie die Publikation der UVP-Resultate mindestens 30 Tage vor
dem Abschluss einer Versicherung (Common Approaches, para. 19);

e B-Projekte: die Prifung der Umweltaspekte, namentlich auch der Mdglichkeiten zur Verhinde-
rung oder Minderung von oder der Kompensation fiir Umweltschaden (Common Approaches, pa-
ra. 10).

Wie bereits erwéhnt,”"" stellen die Common Approaches der OECD keine verbindlichen Volker-

rechtsbestimmungen dar, sondern sind bloss Empfehlungen an die Mitgliedsstaaten. Gleichwohl sind

sie Ausdruck der gemeinsamen Haltung der OECD-Mitgliedstaaten und entfalten eine politische Ver-
pflichtung und auch eine gewisse normative Bedeutung aufgrund des Vertrauensschutzes.

Aber auch den OECD-Dokumenten sind keine ausdriicklichen Vorgaben zur Durchfiihrung einer

eigenen allgemeinen ,,Menschenrechtsprifung“ eines Projekts, das Gegenstand einer Exportrisikover-

sicherung werden soll, zu entnehmen.

171

169 Vgl. B.I.
1o Vgl. Common Approaches, para. 8.
L ObenB.l.
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Diese fehlende ausdriickliche Verpflichtung der SERV zur Durchfiihrung einer Men-
schenrechtspriifung im Vorfeld des Abschlusses einer Exportrisikoversicherung dirf-
te aber nichts daran andern, dass Art. 13 SERVG - wie erwéhnt — impliziert, dass
die SERV das Vorliegen der in dieser Vorschrift aufgefiihrten VVoraussetzungen zu
priifen hat. Hierzu gehéren auch die oben®’? ausfihrlich behandelte Pflicht zur Be-
rucksichtigung der aussenpolitischen Grundséatze (so dass insbesondere auch zu
prifen ist, ob der Abschluss der Versicherung bzw. das Exportgeschaft mit dem aus-
senpolitischen Ziel, die Achtung der Menschenrechte zu fordern, vereinbar ist, ein
Aspekt, der bei der Entscheidung zum Abschluss der Versicherung zu berlcksichti-
gen ist) sowie die Pflicht, vom Abschluss der Versicherung abzusehen, wenn die
Schweiz hiermit ihre vélkerrechtlichen Pflichten verletzt,'”® was im Zusammen-
hang mit menschenrechtlichen Verpflichtungen insbesondere im Falle des Vorlie-
gens der Voraussetzungen einer Beihilfe zum volkerrechtswidrigen Verhaltens eines
anderen Staates denkbar ist. Eine seridse Priifung, ob aus einem dieser Griinde der
Abschluss einer Exportrisikoversicherung zu verweigern ist, ist aber von vornherein
nur dann moglich, wenn im Vorfeld der entsprechenden Entscheidung vertieft abge-
klart wird, welche Implikationen die Exportrisikoversicherung bzw. das Export-
geschaft fur die Achtung der Menschenrechte entfaltet. Daher ist davon auszuge-
hen, dass die unter C. im Einzelnen erdrterten Ausschlussgriunde fur den Abschluss
einer Exportrisikoversicherung im Zuge der (mdglichen) negativen Auswirkungen
auf die Achtung der Menschenrechte bzw. des Vorliegens einer volkerrechtlich ver-
botenen Beihilfehandlung seitens der Schweiz nicht nur materiell-rechtlicher Natur
sind, sondern auch eine prozedurale Komponente in dem Sinn aufweisen, dass im
Vorfeld der Entscheidung Uber eine Exportrisikoversicherung umfassend die Impli-
kationen der Versicherung bzw. des Exportgeschafts fir die Achtung der Menschen-
rechte abzuklaren sind (,, Menschenrechtspriifung*).*”

Allerdings wird man der SERV bei der Frage, welche Anforderungen genau bei die-
ser sorgfaltigen Abklarung der Kompatibilitat der abzuschliessenden Exportri-
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174 In diese Richtung auch einige Stellungnahmen aus der Literatur, teilweise noch in Bezug
auf die Rechtslage vor der Revision. Vgl. insbesondere Schlappi/Kalin, Aussenwirt-
schaftshilfe, 52, die eine ,,Identifizierung der entgegenstehenden Interessen*, welches bei
Exportrisikoversicherungen besonders anspruchsvoll sei, fiir notwendig erachten. Auch
sei jedenfalls bei heiklen Geschéaften eine ,,fundierte menschenrechtliche Abklarung un-
abdingbar* (Schléappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 261). Kuoni leitet aus der verfas-
sungsmassigen Solidaritdtsmaxime eine Pflicht zur Giterabwégung zwischen den aus-
senpolitischen und aussenwirtschaftlichen Interessen ab und fordert, dass ,,die ERG-
Behdrden ex officio prufen sollten, ob die zu versichernden Exporte den internationalen
Standards geniigen®, vgl. im Zusammenhang mit entwicklungspolitisch problematischen
Medikamentenexporten Kuoni, Exportrisikogarantie, 262. Kiinzli betont, dass die Pru-
fung eines konkreten Versicherungsgesuchs die Durchfiihrung einer Guterabwégung be-
dinge; besonders im Falle einer Kooperation mit einem Regime, das firr systematische
schwere Volkerrechtsverletzungen verantwortlich ist, erscheine die ,,sorgfaltige Durch-
fiihrung einer Gliterabwagung“ im Vorfeld eines Versicherungsabschlusses ,,umso zent-
raler, Kunzli, Unrechtsregimes, 589, 592. Allgemein wird in diesem Zusammenhang
bemangelt, dass aufgrund der fehlenden Transparenz (ber die Entscheide der SERV die
getroffenen Guterabwagungen nur schwer Gberpriifbar und nachvollziehbar seien, vgl.
Schlappi/Kalin, Aussenwirtschaftshilfe, 263 ff.; Kiinzli, Unrechtsregimes, 592.
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sikoversicherung bzw. des Exportgeschéafts mit volkerrechtlichen Verpflichtun-
gen und / oder aussenpolitischen Grundsatzen zu beachten sind, einen gewissen
Gestaltungsspielraum einrdumen missen, sind doch den einschlégigen gesetzlichen
Grundlagen hier keine néheren Prazisierungen zu entnehmen. Allerdings wird dieser
Gestaltungsspielraum notwendigerweise durch Sinn und Zweck der Menschen-
rechtsprifung beschrankt bzw. die durch eine solche Prufung zu beantwortenden
Fragen, die sich letztlich aus den unter C. ausfihrlich erérterten materiell-rechtlichen
Pflichten ergeben, determinieren massgeblich die Art und Weise der Menschen-
rechtsprufung: Diese muss ndmlich notwendigerweise so ausgestaltet sein, dass das
damit angestrebte Ziel — die Grundlagen zu ermitteln, aufgrund derer entschieden
werden kann, ob die abzuschliessende Versicherung bzw. das geplante Exportge-
schaft den aussenpolitischen Grundsatzen der Schweiz (insbesondere dem Anliegen
der Achtung der Menschenrechte, das aber auch in Beziehung zu anderen aussenpoli-
tischen Zielen zu setzen ist) Rechnung tragt und keinen Verstoss der Schweiz gegen
ihre volkerrechtlichen Verpflichtungen nach sich zieht — erreicht werden kann. Dies
bedeutet wiederum, dass sich die Menschenrechtspriifung auf alle Elemente bzw.
faktischen Umsténde beziehen muss, die fur diese Beurteilung von Bedeutung sind
und die oben'” im Einzelnen erdrtert wurden. Hinzuweisen bzw. erinnert sei hier in
erster Linie an folgende Aspekte, die im vorliegenden Rahmen jedoch nur skizziert
bzw. angedeutet werden kdnnen:

o Erstens sind im Einzelnen Informationen Uber das Exportgeschaft bzw.
Projekt, dem das Exportgeschéaft dient, einzuholen, unter Einschluss des Pro-
jekttrégers, der genauen Verantwortlichkeiten bei der Durchfiihrung des Pro-
jekts sowie des genauen Umfangs und der Art des Projekts.

o Zweitens ist ggf. die Bedeutung des zu versichernden Exportgeschafts fur
das durchzufiihrende Projekt zu kléren.
o Drittens ist im Einzelnen abzuklaren und zu bewerten, ob und ggf. inwieweit

im Zusammenhang mit dem Exportgeschaft bzw. dem Projekt, zu dessen
Realisierung das Exportgeschéaft einen Beitrag leistet, Menschenrechte ver-
letzt werden, wobei neben den (potentiellen) Opfern solcher Menschen-
rechtsverletzungen auch deren Urheber sowie das Ausmass der (drohenden)
Rechtsgutverletzung zu bericksichtigen sind.

o Damit in engem Zusammenhang stehend ist, viertens, die generelle Men-
schenrechtsituation in dem betreffenden Land zu eruieren bzw. in die Be-
trachtungen einzubeziehen.

o Funftens sind sonstige involvierte Interessen im Zusammenhang mit dem
Projekt zu eruieren (neben solchen an einem Exportgeschaft der Schweiz ggf.
auch solche im Bestimmungsland).

o Sechstens ist ggf. die Rolle des geplanten Exportgeschafts im Zusammen-
hang mit drohenden Menschenrechtsverletzungen abzuklaren, wobei es in
erster Linie darum geht, ob dieses den Menschenrechtsverletzungen tatséch-
lich Vorschub leistet bzw. wie intensiv die entsprechende Unterstlitzung aus-
gestaltet ist. Dabei durften insbesondere der Umfang, die Dauer und die Art
des Exportgeschéfts von Bedeutung sein.
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o Schliesslich sind — falls die Exportrisikoversicherung nicht schon wegen einer
drohenden Volkerrechtswidrigkeit zu unterlassen ist — die eruierten involvier-
ten Interessen sorgfaltig gegeneinander abzuwégen.

In Bezug auf den bei dieser Prifung anzuwendenden Sorgfaltsmassstab erscheint es
sinnvoll, auf die nach den Umstanden erforderliche Sorgfalt abzustellen. Dies
bedeutet insbesondere, dass die Menschenrechtsprifung umso grindlicher ausfallen
muss, je grosser das Ausmass der drohenden Rechtsgutverletzung (sowohl was
die Anzahl der betroffenen Personen als auch die Schwere der drohenden Menschen-
rechtsverletzung betrifft) ausfallt. Daher hat die SERV eine grossere Sorgfalt in der
Abklarung drohender Menschenrechtsverletzungen anzuwenden, wenn das Export-
produkt geeignet ist, schwerwiegende Rechtsgutverletzungen herbeizufiihren. Eben-
so muss der Sorgfaltsmassstab mit der (potentiellen) Bedeutung des Exportgeschafts
fir die zu erwartende Menschenrechtsverletzung ansteigen. Weiter ist der anzule-
gende Massstab der Sorgfalt von der VVorhersehbarkeit der Folgehandlung abhan-
gig. Es ist daran zu erinnern, dass nicht auf das tatsachlich vorhandene Wissen um
die Wahrscheinlichkeit einer volkerrechtswidrigen Folgehandlung bei der jeweiligen
staatlichen Stelle abzustellen ist, sondern vielmehr auf die Kenntnisnahme um diese
Wahrscheinlichkeit, welche dem Staat unter objektiven Gesichtspunkten zumutbar
gewesen ware.'”® Ob eine bestimmte Folgehandlung objektiv vorhersehbar ist oder
nicht, kann kaum in einer allgemeinen Weise definiert werden. Im Zusammenhang
mit der Exportrisikoversicherung kénnen aber zumindest bestimmte Situationen auf-
gezahlt werden, in welchen aufgrund einer erh6hten Wahrscheinlichkeit einer Men-
schenrechtsverletzung auch ein erhéhtes Mass an Sorgfalt erwartet werden darf. Zu
erwéhnen sind namentlich Situationen, in welchen die Exporte in Konfliktgebiete, in
sog, ,.failed states* oder an repressive Regimes erfolgen sollen.*’’

Damit kann also im Ergebnis festgehalten werden, dass auf der Grundlage der gel-

tenden Rechtslage eine Verpflichtung der SERV besteht, im Vorfeld des Abschlus-

ses einer Exportrisikoversicherung umfassend die Implikationen einer solchen

Versicherung bzw. des betreffenden Exportgeschéafts fur die Achtung der Men-

schenrechte zu klaren. Diese Verpflichtung ergibt sich einerseits schon aus der

Pflicht der staatlichen Behorden, die aussenpolitischen Grundsétze des Art. 54 Abs. 2

BV zu berucksichtigen, sowie der allgemeinen Pflicht, alle nach den Umsténden er-

forderlichen Massnahmen zu treffen, um eine volkerrechtswidrige Handlung der

Schweiz zu vermeiden; andererseits folgt sie auch ausdriicklich aus Art. 13 SERVG

(da die SERV das Vorliegen der in dieser Vorschrift aufgefihrten VVoraussetzungen

zu prifen hat), wobei davon auszugehen ist, dass in einem solchen Fall der expliziten

gesetzlichen Verankerung die ,,Menschenrechtsprifung® mit erhohter Sorgfalt abzu-
kldren ist.*"

An diesem Schluss dndert auch der Umstand nichts, dass die einschléagigen gesetzlichen Vorschriften
nicht ausdriicklich auf die Notwendigkeit einer Menschenrechtsprifung hinweisen.

Bei der Durchfiihrung dieser Menschenrechtspriifung ist den zustandigen Behérden
zwar ein gewisser Gestaltungsspielraum einzurdumen; allerdings haben sie die rele-
vanten, durchaus spezifischen Aspekte zu prifen, die im Zusammenhang mit den

% Oben C.IIL.
1 Vgl. McCorquodale/Simons, Modern Law Review 2007, 598 (620).
178 So auch Kiinzli, Unrechtsregimes, 461.
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Implikationen einer Exportrisikoversicherung bzw. des betreffenden Exportgeschéfts
fir die Achtung der Menschenrechte von Bedeutung sind, so dass auf diese Weise
die materiell-rechtlichen VVorgaben auch fir die prozeduralen Aspekte relevant sind.
Vor diesem Hintergrund dirfte sich jedenfalls eine spezifische Menschenrechtspri-
fung aufdréngen, die — angesichts der erdrterten spezifischen Fragestellungen — nicht
in der Priifung anderer Kriterien (etwa der Einhaltung von Umwelt- oder Sozialstan-
dards) aufgehen kann. Andererseits erscheint es auch nicht ausgeschlossen, verschie-
dene ,,Konformitatsprifungen® miteinander zu verbinden, ist doch nicht zu verken-
nen, dass sich gewisse Aspekte tUberschneiden werden. Allerdings ist immer darauf
zu achten, dass die Prufung auch eine spezifische und differenzierte Analyse der er-
Orterten menschenrechtlichen Aspekte umfasst.
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E.

Schluss

Zusammenfassung

Im Folgenden werden die wesentlichen Ergebnisse des Gutachtens in Thesenform
zusammengefasst, wobei jeweils fir weitergehende Nachweise und Begrindungen
auf die einschlagigen Kapitel verwiesen wird.

Im Jahr 2007 wurde die bisherige Exportrisikogarantie mit Inkrafttreten des
SERVG in eine neue, rechtlich selbststdndige Exportrisikoversicherung
(SERV) Uberfiihrt. In materieller Hinsicht liegt eine wesentliche Neuerung in
der Atljglahme des privaten Ké&uferrisikos in die Liste der versicherbaren Ri-
siken.
Neu ist mit Art. 13 SERVG eine umfassende Pflicht zur Bertcksichtigung
aussenpolitischer Grundséatze und volkerrechtlicher Verpflichtungen der
Schweiz beim Abschluss einer Exportrisikoversicherung festgehalten. Ob-
wohl teilweise schon nach altem Recht solche Grundsatze zu berticksichtigen
waren, sieht das SERVG nun ausdrucklich vor, dass beim Vorliegen (ber-
wiegender divergierender Interessen der Aussenpolitik bzw. beim Vorliegen
gegensétzlicher Voélkerrechtsbestimmungen auf die Gewéhrung von Exportri-
sikoversicherungen verzichtet werden muss. ¥

Die aussenpolitischen Ziele von Art. 54 Abs. 2 BV sind sehr weit und offen

formuliert und umfassen Grundsétze Uber die Unabhangigkeit, die internatio-

nale Solidaritét, die Erhaltung der natlrlichen Lebensgrundlagen und eine in-
ternationale ,,rule of law", worunter auch die Achtung der Menschenrechte
fallt. Obwohl rechtlich verbindlich ausgestaltet, ist die normative Bedeutung
dieser Zielvorgaben doch beschrankt, insbesondere weil zwischen den hierar-
chisch auf gleicher Stufe stehenden Zielen Divergenzen bestehen. Immerhin
lasst sich die minimale Berticksichtigungspflicht wie folgt festhalten: Der

Kerngehalt der aussenpolitischen Ziele muss gewahrt werden; die Nichtbe-

riicksichtigung eines Ziels darf nur durch ein anderes aussenpolitisches Ziele

legitimiert werden, und die Schweiz darf nicht andere Staaten in der Missach-
tung der aussenpolitischen Ziele massgeblich unterstiitzen.*®*

Dieser Gestaltungsspielraum kommt auch bei der Berticksichtigung der aus-

senpolitischen Grundsétze im Vorfeld des Abschlusses einer Exportrisikover-

sicherung zum Zuge, wenn die erwahnten Kriterien auch etwas prazisiert
werden konnen:

- Die Verpflichtung, zur Achtung der Menschenrechte beizutragen, bezieht
sich sowohl auf den Abschluss der Exportrisikoversicherung selbst (al-
so auf das Verhalten der SERV) als auch auf das Exportgeschaft selbst
(also auf das Verhalten des Exporteurs und dasjenige des Kaufers, sei dies
ein Privater oder ein Staat).

- Eine Exportrisikoversicherung darf jedenfalls dann nicht gewahrt werden,
wenn das Exportgeschaft selbst bzw. das Projekt, mit dem es in Zu-
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sammenhang steht, unter klarer Missachtung menschenrechtlicher Ge-
wahrleistungen realisiert wird.

- Der Umstand allein, dass ein Exportgeschéft in einen Staat erfolgt, der
die Achtung der Menschenrechte nur unzureichend gewéhrleistet (sei
es, weil staatliche Organe Menschenrechtsverletzungen begehen, sei es,
weil der Staat seiner Schutzpflicht nicht nachkommt), fuhrt hingegen
noch nicht zwingend dazu, dass eine Exportrisikoversicherung mit den
aussenpolitischen Grundsatzen nicht in Einklang steht.

- Daraus kann im Umkehrschluss aber auch gefolgert werden, dass in den-
jenigen Konstellationen, in denen das Exportgeschéft und damit auch die
Exportrisikoversicherung — die ersteres ja in der Regel erst ermoglicht —
als solche eine ins Gewicht fallende Unterstiitzung eines Regimes, dem
klare Menschenrechtsverletzungen zur Last gelegt werden kénnen, die
Beriicksichtigung der aussenpolitischen Grundsatze es in aller Regel na-
helegen werden, vom Abschluss einer Versicherung abzusehen.

Deutlich wird damit auch, dass die aussenpolitischen Grundséatze — insbeson-

dere die Pflicht, zur Achtung der Menschenrechte beizutragen — vor allem in

jenen Fallen von (eigenstandiger) Bedeutung sind, in welchen das schweize-
rische Verhalten (also der Abschluss einer Exportrisikoversicherung) nicht
als volkerrechtswidrig einzustufen wére. Denn die Pflicht, zur Achtung der

Menschenrechte beizutragen geht (ber die blosse Pflicht, selbst nicht gegen

die menschenrechtlichen Verpflichtungen zu verstossen, hinaus.*®

Auch das Volkerrecht stellt eine Schranke fiir den Abschluss von Exportrisi-

koversicherungen dar. Zu unterscheiden sind eigenstandige volkerrechtliche

Verpflichtungen der Schweiz, welche direkt das Exportgeschéft verbieten,

und das allgemeine Verbot der ,,Beihilfe zu einer volkerrechtswidrigen

Handlung* eines Drittstaats. Zur ersten Kategorie gehtren beispielsweise

UN-Embargos, neutralitatsrechtliche Verpflichtungen der Schweiz oder

Nonproliferationsbestimmungen aus Waffenkontrollvertrdgen; hingegen duirf-

te die den Menschenrechten auch zu entnehmende staatliche Schutzpflicht in

der Regel nicht greifen. Eine volkerrechtswidrige Beihilfe leistet die Schweiz,
wenn sie andere Staaten substantiell in der Begehung einer voélkerrechtswid-
rigen Handlung unterstitzt, sofern sie davon wissen oder hétte wissen mus-
sen. Der Abschluss einer Exportrisikoversicherung dirfte in der Regel nur
dann eine solche Beihilfe zu einer vilkerrechtswidrigen Handlung darstellen,
wenn die exportierte Leistung direkt fir ein menschenrechtswidriges Verhal-
ten durch den Destinationsstaat eingesetzt werden soll oder mit einem sol-
chen menschenrechtswidrigem Verhalten in Zusammenhang steht. Sofern je-
doch das Exportprodukt nicht direkt fur ein menschenrechtswidriges Verhal-
ten eingesetzt wird — wenn es zwar einem menschenrechtsverletzenden Staat
zugute kommt, aber keinen direkten Konnex zur Menschenrechtsverletzung
aufweist, oder wenn Private und nicht der Staat das Exportprodukt menschen-
rechtswidrig einsetzen — dirfte jedoch in der Regel keine ,,volkerrechtliche
Verpflichtung der Schweiz* verletzt sein.'®®

182
183

C.l.3.
C.11.

39



o Auf der Grundlage der geltenden Rechtslage besteht eine Verpflichtung der
SERV, im Vorfeld des Abschlusses einer Exportrisikoversicherung um-
fassend die Implikationen einer solchen Versicherung bzw. des betreffen-
den Exportgeschéafts fir die Achtung der Menschenrechte zu kléren.
Diese Verpflichtung ergibt sich einerseits schon aus der Pflicht der staatli-
chen Behdrden, die aussenpolitischen Grundsatze des Art. 54 Abs. 2 BV zu
berticksichtigen, sowie der allgemeinen Pflicht, alle nach den Umsténden er-
forderlichen Massnahmen zu treffen, um eine vélkerrechtswidrige Handlung
der Schweiz zu vermeiden; andererseits folgt sie auch ausdricklich aus Art.
13 SERVG. Bei der Durchfiihrung dieser Menschenrechtsprifung ist den zu-
stdndigen BehoOrden zwar ein gewisser Gestaltungsspielraum einzurdumen;
allerdings haben sie die relevanten, durchaus spezifischen Aspekte zu prifen,
die im Zusammenhang mit den Implikationen einer Exportrisikoversicherung
bzw. des betreffenden Exportgeschéfts fir die Achtung der Menschenrechte
von Bedeutung sind, so dass auf diese Weise die materiell-rechtlichen Vorga-
ben auch fiir die prozeduralen Aspekte relevant sind.*®*

1. Schlussbetrachtung

Die Ausfiihrungen konnten illustrieren, dass sich aus gewissen materiell-rechtlichen
Pflichten (ndmlich der Pflicht zur Beriicksichtigung der Implikationen einer Export-
risikoversicherung bzw. eines Exportgeschéfts flr die Achtung der Menschenrechte)
prozedurale Konsequenzen ergeben, so dass sie zwingend eine materiell umfassende
»Menschenrechtsprifung® im Vorfeld des Abschlusses der Exportrisikoversicherung
verlangen.

Die Achtung der Menschenrechte fallt dabei gleichzeitig in den Schutzbereich der
aussenpolitischen Grundsatze und des Vdlkerrechts, dessen Missachtung dem Ab-
schluss einer Exportrisikoversicherung entgegensteht. Doch auch wenn die Vorbe-
halte von Art. 13 SERVG teilweise Uberschneidungen aufweisen, ist der von ihnen
ausgehende Schutz von unterschiedlicher Dichte und l&sst der entscheidenden Be-
hérde ungleich grosse Gestaltungspielradume. So sind die Voraussetzungen fir das
Vorliegen einer volkerrechtswidrigen Handlung der Schweiz durch den Abschluss
einer Exportrisikoversicherung enger gefasst als der Bezugspunkt der Pflicht zur
Bericksichtigung der Auswirkungen der Versicherung bzw. des Exportgeschafts auf
die Achtung der Menschenrechte, so dass sich aus den aussenpolitischen Grundsat-
zen eine erweiterte Verpflichtung zur Achtung der Menschenrechte ergibt. Insbeson-
dere durften die aussenpolitischen Vorgaben auch die umfassende Berlicksichtigung
von Menschenrechtsverletzungen nahelegen, welche nicht in einem direkten Konnex
zum Exportprodukt stehen. Doch verbleibt der entscheidenden Behérde hier ein er-
heblicher Gestaltungsspielraum bei der Berticksichtigung und Gewichtung der ver-
schiedenen Interessen, inshesondere der mit den menschenrechtlichen Interessen
divergierenden Interessen der Aussenwirtschaftspolitik.

Diese materiellen Unterschiede andern aber nichts daran, dass die relevanten Aspekte
jedenfalls vollstandig eruiert und analysiert werden missen, so dass die geforderte
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Menschenrechtsprifung denkbar umfassend anzulegen ist. Fragen kdnnte man sich
in diesem Zusammenhang noch, ob es nicht sinnvoll sein konnte, die Parameter die-
ser Menschenrechtspriifung festzulegen, etwa auf Verordnungsebene, um tatséchlich
sicherzustellen, dass die relevanten Aspekte regelméssig und systematisch gepruft

und bericksichtigt werden.
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Die schweizerische Exportrisikoversicherung (SERV) ist ein bedeutendes Instrument unserer
Aussenwirtschaftspolitik. In Fallen, in denen im Zusammenhang mit durch die SERV gefor-
derten Exportprodukten Menschenrechte verletzt werden konnten oder der Export in ein
Staat erfolgt, in denen die Menschenrechte systematisch missachtet werden, ist die Ge-
wahrung einer Exportrisikoversicherung jedoch politisch stark umstritten.

Mit der Totalrevision der gesetzlichen Grundlagen zur SERV im Jahr 2007 wurde eine
Pflicht zur Berlicksichtigung der Grundsatze der schweizerischen Aussenpolitik und der
volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz beim Abschluss einer Exportrisikoversiche-
rung eingefuhrt. Allerdings enthalt das Gesetz keine ausdriickliche Verpflichtung der zu-
standigen Behorden, im Vorfeld dieses Abschlusses eine eigentliche ,,Menschenrechts-
prafung® in dem Sinn durchzufiihren, dass umfassend gepruft wird, welche Implikationen
die Versicherung bzw. das zu tatigende Exportgeschaft fur die Achtung der Menschen-
rechte im Bestimmungsland entfalten.

Vor diesem Hintergrund geht diese Untersuchung der Frage nach, ob die zustandigen
Behorden gleichwohl eine solche Menschenrechtsprifung vor dem Abschluss einer Ex-
portrisikoversicherung durchzufUhren haben. Dabei werden neben den rechtlichen
Grundlagen und der Charakterisierung der SERV eingehend auch die aussenpolitischen
Grundsatze und die volkerrechtlichen Verpflichtungen erlautert, sowie deren Verpflich-
tungsgrad gegeniuber dem Staat im Zusammenhang mit dem Verhalten Privater und von
Drittstaaten analysiert.

Astrid Epiney, Prof. Dr. iur., LL.M., Lehrstuhl fur Europarecht, Volkerrecht und 6ffentliches Recht
der Universitat Freiburg i.Ue., geschaftsfihrende Direktorin des Instituts fir Europarecht der
Universitaten Bern, Freiburg und Neuenburg.

David Furger, MLaw, Forschungsassistent, Institut fir Europarecht der Universitat Freiburg i. Ue.
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