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Vorwort

Das Handelsregime fiir Dienstleistungen im Bildungsbereich
erfordert Klarungen

“International higher education cooperation must operate under a rules-based regime.
The international community has already established mechanisms to achieve this objec-
tive, in fora such as UNESCO, using conventions and agreements outside of a trade
policy regime. The potential risks of including higher education in the GATS could be
significant.”

Mit dieser gemeinsamen Erklarung haben sich die Vereinigungen der Universititen Eu-
ropas, der USA und Kanadas vor einem Jahr an die Offentlichkeit gewandt. Die Rekto-
renkonferenz der Schweizer Universititen (CRUS) teilt ihre Besorgnis. Ist diese Be-
sorgnis begriindet?

In seiner Antwort auf die Interpellation Peter Vollmer legt der Bundesrat dar, dass das
GATS | keine Auswirkungen auf die Grundlagen des Service public in der Schweiz*
hat. In der Antwort auf die Interpellation Pascale Bruderer hilt er fest, dass ,, die Ver-
pflichtungen im Bildungsbereich die interne gesetzliche Situation der Schweiz in keiner
Weise beriihren “.

Von 144 WTO-Staaten sind nur 44 spezifische Verpflichtungen im Bildungsbereich
eingegangen und nur 21 im Bereich der hoheren Bildung. Sechs Linder, die im hoheren
Bildungsbereich spezifische Verpflichtungen eingegangen sind, haben diese vollstindig
fiir die Modi 1 bis 3 den Regeln des GATS iiber Marktzutritt und Inlinderbehandlung
unterstellt: Australien, Kongo, Lesotho, Neuseeland, Slowenien und die Schweiz. Die
Unterstellung der hoheren Bildung wird in der Botschaft zu Genehmigung der Uberein-
kommen der Uruguay-Runde von 1994 nicht thematisiert.

Uber die rechtliche Tragweite der von der Schweiz im GATS eingegangenen Verpflich-
tungen sind sich die Fachleute nicht einig. Das Gutachten Cottier stellt fest:

,,Under current commitments, criteria for public funding of educational institutions
can not be reliably based upon factors of origin, nationality or of public or private
nature of institutions established in Switzerland. Instead, funding should be based upon
recognition, accreditation and certification. It is advisable to review current criteria
beyond the UFG and see whether they serve public institutions while complying with
principles of national treatment. A discussion should be held on the future role and po-
sition of foreign research and educational institutions established and based in Switzer-
land and as to how they would be associated to the existing system and funding. It
should be examined as to whether admission of funding of foreign institutions should be
made subject to further conditions, such as need (Bediirfnisklausel).”

Und Gutachter Mathias Krafft kommt zum Schluss:

., Die Schweiz (...) hat auf die Moglichkeit verzichtet, (...) Beschrdnkungen oder Vor-
behalte fiir die Gewdhrung von Subventionen im Bildungsbereich zu formulieren. Ange-
sichts dessen muss sie sich (...) des Risikos bewusst sein, dass die einschldgigen kanto-
nalen und eidgenossischen Gesetze als Handelshemmnisse aufgefasst werden konnten,
die den Bestimmungen des GATS widersprechen. “



Der Volkerrechtler Krafft sieht Handlungsbedarf, wenn die Schweiz den rechtlichen
Status quo im Bereich der hoheren Bildung absichern will. Er empfiehlt der Schweiz,
die laufenden GATS-Verhandlungen im Anschluss an die Konferenz von Doha zu be-
nutzen, um ,,den Geltungsbereich der von ihr eingegangenen Verpflichtungen im Bil-
dungsbereich zu kildren und zu prdzisieren, und zwar auf der Grundlage der Antworten
des Bundesrates auf die Interpellationen Peter Vollmer und Pascale Bruderer.

Das Bundesamt fiir Bildung und Wissenschaft dankt der Schweizerischen Konferenz
der kantonalen Erziehungsdirektoren EDK und der Rektorenkonferenz der Schweizer
Universitidten CRUS fiir ihre Bereitschaft zur Publikation der vorliegenden Gutachten.

April 2003

Bundesamt fiir Bildung und Wissenschaft, Sektion Universititswesen
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) Einleitung

Das GATS und seine Merkmale im Rahmen der Welthandelsorganisation WTO

1.

Mit dem Allgemeinen Abkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen GATS
(General Agreement on Trade in Services) wird die Dienstleistungswirtschaft
erstmals umfassend ins multilaterale Regelsystem des Welthandels eingebunden'.
Das GATS bildet einen integralen Bestandteil des Abkommens zur Errichtung der
Welthandelsorganisation (WTO)”. Das Abkommen stellt, neben dem Allgemeinen
Zoll- und Handelsabkommen (GATT)’ und dem Abkommen iiber
handelsbezogene Aspekte der Rechte an geistigem Eigentum®, einen der drei
Tragpfeiler der WTO dar. Gemeinsam mit den anderen Abkommen, die zum
Abschluss der multilateralen Handelsgespriche der Uruguay-Runde am
15. April 1994 in Marrakesch unterzeichnet worden waren, trat dieses Abkommen
fiir die Schweiz am 1. Juli 1995 in Kraft.

In diesem Zusammenhang soll daran erinnert werden, dass das GATT, zumindest
in der 1947 konzipierten Form, die Regulierung und Liberalisierung von
Zolltarifen und Handelsschranken bezweckte, die den internationalen
Warenhandel beeintrichtigen’. Eines der Grundprinzipien des GATT stipuliert,
dass siamtliche Massnahmen an der Grenze, die Inlandswaren ecinen
Wettbewerbsvorteil verschaffen, in der Regel die Form von Zolltarifen an der
Grenze anzunehmen haben, deren Hohe Gegenstand von Verhandlungen ist. Diese
Verhandlungen zielen «auf der Grundlage der Gegenseitigkeit und der
gegenseitigen Vorteile auf eine wesentliche Herabsetzung der Zolltarife und
anderer Handelsschranken und auf die Beseitigung von Diskriminierungen auf
dem Gebiete des internationalen Handels»® ab.

Der Dienstleistungshandel weist in dieser Hinsicht unterschiedliche Probleme auf.
Der internationale Handel mit Dienstleistungen ist eine komplexe Operation’, die
direkt mit der Freiziigigkeit des Personenverkehrs, der Niederlassung, des
internationalen Zahlungsverkehrs und des Kapitals verbunden ist. Diese enge
Verkniipfung ist einer der Griinde, warum sich das internationale Handelsrecht,

[V N N )

Vgl. Botschaft zur Genehmigung der GATT/WTO-Ubereinkommen (Uruguay-Runde) vom

19. September 1994, BBI 1994 1V 242. Vgl. auch Heinz Hauser / Kai-Uwe Schanz, Das neue Gatt —
Die Welthandelsordnung nach Abschluss der Uruguay-Runde, Miinchen 1995, 2. Ausgabe, S. 191 ff;
Richard Senti, WTO — System und Funktionsweise der Welthandelsordnung, Ziirich 2000, S. 563 ff.
SR 0.632.20

SR 0.632.21

SR 0.632.20

Vgl. zu diesem Thema die Schrift des WTO-Sekretariats Les principes fondamentaux de I’'OMC: le
traitement national, le traitement de la nation la plus favorisée et la transparence, Dokument
WT/WGTCP /W /114, 14. April 1999, S. 4 ff.

Vgl. Praambel GATT, Beweggrund 2, und Prdambel des Abkommens zur Errichtung der WTO,
Beweggrund 3.

Siehe zu diesem Thema: Dominique Carreau / Patrick Juillard, Droit international économique,

4. Ausgabe, Librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris 1998, S. 316 ff.



zumindest das global orientierte, lange Zeit auf den Warenhandel beschrankte. Die
wachsende Bedeutung des Dienstleistungssektors sowohl in der Binnenwirtschaft
als auch im Aussenhandel® stellte die Verhandlungspartner des GATS vor die
Herausforderung, innovative Mdglichkeiten fiir eine Liberalisierung des
Dienstleistungssektors zu finden. Die WTO wollte sich nicht darauf beschrianken,
die auf den drei zentralen Freiziigigkeiten (Personen, Dienstleistungen und
Kapital) basierende globale und kohirente Strategie des Gemeinschaftsrechts
fortzuschreibeng_ Der neue Ansatz griindet nun in erster Linie auf der
Unterscheidung zwischen mehreren Arten der Erbringung von Dienstleistungen
(siehe Ziffer 3).

Das GATS enthilt zwei Kategorien von Bestimmungen. Bei der einen Kategorie
handelt es sich um allgemeine Verpflichtungen, von denen einige fiir simtliche
Dienstleistungssektoren massgebend sind, beispielsweise die Meistbeglinstigung
(Art. II) und die Transparenz (Art. III), andere aber lediglich die in den Listen
aufgefiihrten spezifischen Verpflichtungen eines Landes betreffen, beispielsweise
Zahlungen und Uberweisungen (Art. XI). Die zweite Kategorie umfasst
spezifische Verpflichtungen, die ausgehandelt werden und von Mitglied zu
Mitglied verschieden sind. Bei Abschluss der Verhandlungen werden die
vereinbarten spezifischen Verpflichtungen in nationalen Listen festgehalten, die
dem GATS als integraler Bestandteil im Anhang beigefiigt werden'’. Die
Pflichten und Verpflichtungen, die sich aus den Bestimmungen des GATS
ableiten, sind volkerrechtlich bindend und miissen von den Mitgliedern nach Treu
und Glauben erfiillt werden («Pacta sunt servanda»)''.

Der Begriff des Dienstleistungshandels wird in Artikel I Absatz 2 des GATS
definiert. Der Definition zufolge muss im Dienstleistungshandel zwischen vier
Arten der Erbringung unterschieden werden'?.

Die erste Art erfasst die grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung, bei der
die Dienstleistung in Form eines Produktes iiber die Grenze verschoben wird.
Diese mit dem Warenhandel vergleichbare Erbringungsart gewinnt mit dem
Fortschritt in der Kommunikationstechnologie auch im Dienstleistungssektor
zunehmend an Bedeutung.

Die zweite Art betrifft die Inanspruchnahme einer Dienstleistung durch einen
auslandischen Konsumenten, der sich zu diesem Zweck in ein anderes Land
begibt. Ein typisches Beispiel dafiir ist der Tourismus.

10

Zur Bedeutung des GATS fiir die Schweiz vgl. die in Fussnote 1 zitierte Botschaft des Bundesrates,
BBI 1994 IV 275 bis 278.

Vgl. Dominique Carreau / Patrick Juillard, a.a.O. (Fussnote 7), S. 321.

Vgl. Les lignes directrices pour I’établissement des listes d’engagements spécifiques dans le cadre de
I’Accord général sur le commerce des services, adoptées par le Conseil du commerce des services le
23 mars 2001, WTO-Dokument, S /L /92, 28. Mirz 2001, S. 3, siche auch: Art. XX Abs. 3 des
GATS.

Art. 26 des Wiener Ubereinkommens vom 23. Mai 1969 iiber das Recht der Vertriige, fiir die Schweiz
in Kraft getreten am 6. Juni 1990 (SR 0.111). Diese Bestimmung ist Ausdruck eines Grundprinzips
des Volkergewohnheitsrechts, das in dieser Eigenschaft die Schweiz bereits vor dem Inkrafttreten des
Wiener Ubereinkommens in der Schweiz zur Erfiillung verpflichtete.

Vgl. Botschaft des Bundesrates zitiert in Fussnote 1, BBl 1994 IV 245/246.




Die dritte Art bildet die Erbringung einer Dienstleistung durch eine geschiftliche
Niederlassung im Ausland. Der Dienstleistungshandel ist in diesem Fall haufig
mit Direktinvestitionen verbunden. Beispiele hierfiir sind Zweigniederlassungen
und Tochtergesellschaften von Banken.

Zur vierten Art zdhlt die Erbringung von Dienstleistungen durch einen
Leistungserbringer, der sich zu diesem Zwecke personlich ins Ausland begibt. Die
Dienstleistung wird in diesem Fall dank der Présenz von natiirlichen Personen aus
dem Ausland erbracht.

Gemaiss Artikel I des GATS bezieht sich das Abkommen grundsitzlich auf alle
Dienstleistungsaktivititen und alle Erscheinungsformen des internationalen
Dienstleistungsgeschéfts. Gegenstand der sich aus dem Abkommen ergebenden
Verpflichtungen  sind  staatliche = Massnahmen  auf allen  Ebenen
(Art. I Abs. 3 Bst. a). Der Botschaft des Bundesrates vom 19. September 1994
zufolge gelten die Bestimmungen des GATS in der Schweiz also nicht nur fiir den
Bund, sondern auch fiir die Kantone und die Gemeinden, soweit diese den
Marktzugang und die Ausiibung von Dienstleistungsaktivititen durch natiirliche
Personen regeln'’. Nicht unter das Abkommen fallen hingegen Dienstleistungen,
die vom Staat «in Ausiibung hoheitlicher Gewalt» (Art. I Abs. 3 Bst. b) erbracht
werden. Hierzu zihlen jene Dienstleistungen, die weder zu gewerblichen Zwecken
noch im Wettbewerb mit anderen Anbietern erbracht werden (Art. I Abs. 3 Bst. ¢).
Eine Interpretation dieser Ausschlussklausel folgt weiter unten im Rahmen der
Betrachtung ihrer Anwendbarkeit auf die Bereiche Bildung und Ausbildung.'

Wie oben unter Ziffer 2 ausgefiihrt, enthdlt das GATS zwei Kategorien von
Bestimmungen. Die zweite Kategorie umfasst spezifische Verpflichtungen der
Mitglieder, die in den entsprechenden nationalen Listen festgehalten sind. Die
Mitglieder sind verpflichtet, ihre Beschrankungen des Dienstleistungshandels
hinsichtlich der unterschiedlichen Erbringungarten (vgl. Ziffer 3) und zweier
spezifischer Verpflichtungen des GATS, namentlich beziiglich des Marktzugangs
(Art. XVI) und der Inldnderbehandlung (Art. XVII), zu prézisieren. Der
Geltungsbereich  der  spezifischen = Verpflichtungen = Marktzugang und
Inldnderbehandlung hingt somit einzig vom Willen der Mitgliedsstaaten ab'’.

Gemidss der Richtlinien zur Erstellung der Listen der spezifischen
Verpflichtungen'® verpflichtet sich ein Mitglied, die in seiner Liste aufgefiihrten
Beschrinkungen zu konsolidieren und sie nicht noch restriktiver zu gestalten. In
anderen Worten: Geht ein Staat in einem bestimmten Sektor eine Verpflichtung
ein, so hat er fiir jede Erbringungsart, die er in diesem Sektor konsolidiert, die
folgenden Informationen anzugeben:

BBI 1994 1V 249.

Vgl. Teil B Kapitel 1 Ziffer 2.

Vgl. Dominique Carreau / Patrick Juillard, a.a.0. (Fussnote 7), S. 359. Ferner legt gemiss Artikel XX
des GATS jedes Mitglied in seiner Liste die spezifischen Verpflichtungen fest, die es iibernimmt. Jede
Liste enthélt fiir die einzelnen Sektoren die Bestimmungen, Beschrinkungen und Bedingungen fiir
beispielsweise den Marktzugang.

Vgl. Fussnote 10 oben.
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o die Beschrinkungen fiir den Marktzugang, die er gegebenenfalls
aufrechterhalt;

o die Beschrinkungen fiir die Inldnderbehandlung, die er gegebenenfalls
aufrechterhilt.

Da die Listen der Mitglieder eine Quelle rechtlich bindender Verpflichtungen
darstellen, muss die verwendete Terminologie einheitlich und prézise sein. Je
nachdem, welche Beschrinkungen im Hinblick auf den Marktzugang oder die
Inlinderbehandlung ein Mitglied in seine Liste aufnimmt, sind fiir jede
Verpflichtung und jede Erbringungsweise die nachfolgenden Szenarien moglich:

« Unbeschrinkte Verpflichtung:
In diesem Fall hat das Mitglied nicht die Absicht, den Marktzugang oder die
Inldnderbehandlung in einem Sektor und fiir eine Erbringungsart zu
beschrianken. In der entsprechenden Spalte seiner Liste erfolgt der Eintrag
«None» (keine Beschriankung).

» Keine Verpflichtung:
In diesem Fall behilt sich das Mitglied die Mdglichkeit vor, in einem
bestimmten Sektor und fiir eine bestimmte Erbringungsart Massnahmen
einzufithren oder aufrechtzuerhalten, die mit dem Grundsatz des
Marktzugangs und/oder der Inldnderbehandlung nicht vereinbar sind. In der
entsprechenden Spalte erfolgt der Eintrag «Unbound» (nicht konsolidiert).

Die nachfolgende vom WTO-Sekretariat erstellte Tabelle verdeutlicht das System
der spezifischen Verpflichtungen.

Liste der spezifischen Verpflichtungen des Landes x

Sektor oder | Beschriankungen Beschrinkungen der | Zusétzliche
Untersektor | des Marktzugangs | Inldinderbehandlung Verpflichtungen

1) 1)

2) 2)

3) 3)

4) 4)

1) 1)

2) 2)

3) 3)

4) 4)

Legende: 1) Grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung
2) Inanspruchnahme einer Dienstleistung im Ausland
3) Geschiftliche Niederlassung
4) Présenz natiirlicher Personen

Anmerkung: In der Liste muss ferner der Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Verpflichtungen und gegebenenfalls der Zeitrahmen fiir ihre Umsetzung vermerkt
werden. Fiir alle zukiinftigen Verpflichtungen muss der Zeitpunkt des
Inkrafttretens angegeben werden.



Fiir einige Autoren ist, in Ubereinstimmung mit der Priambel des Abkommens,
die «fortschreitende Liberalisierung» des Dienstleistungshandels das zentrale Ziel
des GATS'". Dieser Auffassung zufolge stellt das GATS einen «code de bonne
conduite»'® dar, der die Mitglieder zur Umsetzung des Abkommens einlddt, um
«einen stetig zunehmenden Grad der Liberalisierung des Diensthandels durch
aufeinander folgende Runden multilateraler Verhandlungen zu erreichen»
(Prdambel des Abkommens, Beweggrund 3). Diese Zielsetzung ist folglich in
einem «multilateralen Rahmen von Grundsitzen und Regeln fiir den
Dienstleistungshandel» (Prdambel des Abkommens, Beweggrund 2) umzusetzen,
wobei die «Grundsitze» und «Regeln» rechtlich bindend sind und geméss
allgemein tiblichen Regeln des Volkerrechts interpretiert werden (vgl. Kapitel II).
Das Konzept der «fortschreitenden Liberalisierung»'®  schrinkt den
Geltungsbereich der von den Mitgliedsstaaten des GATS eingegangenen
Verpflichtungen in keiner Weise ein.

Regeln zur Auslegung des GATS

1.

Die Beantwortung der in diesem Bericht erorterten Fragen héngt
selbstverstindlich weit gehend von den Regeln ab, die der Auslegung der
Bestimmungen des GATS zu Grunde gelegt werden. In diesem Zusammenhang
soll darauf hingewiesen werden, dass Artikel XXIII Absatz 1 des GATS fiir eine
Beilegung von Differenzen die Anwendung der Vereinbarung iiber Regeln und
Verfahren fiir die Streitbeilegung vorsieht®’. Anlage 1 dieser Vereinbarung listet
die unter die Vereinbarung fallenden Ubereinkiinfte auf, so auch das Allgemeine
Abkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen. Artikel 3 Absatz2 der
genannten Vereinbarung weist ausdriicklich darauf hin, dass die Mitglieder der
WTO anerkennen, dass mit dem Streitbeilegungssystem der WTO «die Rechte
und Pflichten der Mitglieder nach den unter die Vereinbarung fallenden
Ubereinkiinften gewahrt und die bestehenden Bestimmungen dieser Ubereinkiinfte
gemaiss den iiblichen Regeln fiir die Auslegung des Volkerrechts gekldrt werden
solleny.

Diese iiblichen Regeln sind im Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der
Vertrige®' kodifiziert, das in Artikel 31 die «Allgemeine Auslegungsregel»”

20
21
22

Vgl. Dominique Carreau / Patrick Juillard, a.a.O. (Fussnote 7), S. 364.

Vgl. Dominique Carreau / Patrick Juillard, a.a.O. (Fussnote 7), S. 339.

Vgl. auch die in Fussnote 1 zitierte Botschaft des Bundesrates, BB1 1994 1V 276. Das Konzept der
«fortschreitenden Liberalisierung» muss allerdings deutlich von dem «flexiblen» Charakter der
Bestimmungen des GATS unterschieden werden, auf den der Bundesrat in seiner Antwort vom
15. Mai 2002 auf die Interpellation Peter Vollmer vom 20. Mirz 2002 klar hinweist.

SR 0.632.20

Vgl. Fussnote 11 oben.

Vergleiche hierzu: Paul Reuter, Introduction au droit des traités, 2. Ausgabe, Presses universitaires de

France, Paris 1985, S. 83 ff. Vergleiche ebenfalls die Veroffentlichung des WTO-Sekretariats The
WTO Dispute Settlement Procedures — A Collection of the Relevant Legal Texts, Cambridge
University Press, WTO 2001.
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definiert. Artikel 31 Absatz 1 des Ubereinkommens legt fest: «Ein Vertrag ist
nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen, seinen
Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte
seines Zieles und Zweckes auszulegen.» Im Volkerrecht ist folglich die Treue zum
Vertragstext die «régle cardinale de toute interprétation»™, und der Begriff
Zusammenhang umfasst ausser dem Vertragswortlaut samt Praambel und Anlagen
auch «jede sich auf den Vertrag beziehende Ubereinkunft, die zwischen allen
Vertragsparteien anldsslich des Vertragsabschlusses getroffen wurde.»

Artikel 17 der in Ziffer 1 erwdhnten Vereinbarung iiber Regeln und Verfahren fiir
die Streitbeilegung sieht die Einrichtung eines Stindigen Einspruchsgremiums
vor, das sich mit Einspriichen aus Verfahren von Sondergruppen befasst
(«panels»). In der Praxis bezicht sich dieses Organ des GATT** in erster Linie auf
Artikel 31 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige und wacht
dariiber, dass der Auslegungsprozess” auf den Bestimmungen des
Ubereinkommens basiert. Ein Grundsatz fiir die Auslegung eines Vertrages, der
sich aus der Allgemeinen Auslegungsregel gemiss Artikel 31 ergibt, ist jener der
Niitzlichkeit. Ferner muss die Auslegung allen Bestimmungen eines Vertrages
einen Sinn und eine Wirkung verleihen: «un interpréte n’est pas libre d’adopter
une interprétation qui aurait pour résultat de rendre redondants ou inutiles des
clauses ou des paragraphes entiers d’un traité»’*. Es besteht kein Grund zur
Annahme, dass diese Grundsitze nicht auch auf die Auslegung des GATS
Anwendung finden®’.

Die Anderung der Liste der spezifischen Verpflichtungen

1.

Wie oben bereits erwdhnt (vgl. Kapitel I Ziffer 4), stellt die nationale Liste eine
Zusammenfassung der unterschiedlichen spezifischen Verpflichtungen dar, die ein
Mitglied des GATS nach Abschluss der Verhandlungen iiber die Liberalisierung
des Dienstleistungshandels eingeht. Die Listen haben zwar die gleiche
Rechtswirkung wie ein vdlkerrechtlicher Vertrag, sind aber insofern weniger
rigide”®, als sie nicht definitiv sind und im Bedarfsfall modifiziert werden kénnen,
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Paul Reuter, a.a.0., S. 85.

Eine Rechtsprechung in Bezug auf das GATS ist dem Autor nicht bekannt. Artikel XXI des
Allgemeinen Abkommens sieht unter anderem ein Schiedsverfahren im Falle eines Streites um die
Anderung der Listen vor.

Vgl. im Besonderen den Bericht des Stindigen Einspruchsgremiums vom 4. Oktober 1996 in der
Sache «Japon — Taxes sur les boissons alcooliques» (AB—1996-2), S. 14.

In Fussnote 25 zitierter Bericht, S. 14.

Das Gleiche geht vor allem auch aus Artikel 32 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der
Vertrdge hervor. Gemiss diesem Artikel konnen ergéinzende Auslegungsmittel, insbesondere die
vorbereitenden Arbeiten und die Umstinde des Vertragsabschlusses, herangezogen werden, wenn die
Auslegung gemaiss Artikel 31 die Bedeutung mehrdeutig oder dunkel ldsst oder zu einem
offensichtlich sinnwidrigen oder unverniinftigen Ergebnis fiihrt.

Vgl. Dominique Carreau / Patrick Juillard, a.a.O. (Fussnote 7), S. 366.




wenngleich auch nicht als Ergebnis einer einseitigen oder beliebigen Handlung.
Die Anderung der Listen ist in Artikel XXI des GATS geregelt.

In dem Bestreben, eine gewisse Stabilitit der eingegangenen spezifischen
Verpflichtungen zu sichern, kann eine Verpflichtung friihestens drei Jahre nach
ihrem Inkrafttreten geéndert werden. Die Regel der dreijahrigen Konsolidierung
ist in Artikel XXI Absatz 1 Buchstabe a festgelegt.

Ferner, und dies ist von besonderer Wichtigkeit, wird der Prozess der Anderung
international {iberwacht. So muss jede Anderung dem Rat fiir Dienstleistungs-
handel, einem geméss Artikel IV Absatz 5 des Abkommens zur Errichtung der
WTO zur Uberwachung des Funktionierens des GATS eingesetzten Organ,
spétestens drei Monate vor dem beabsichtigten Zeitpunkt der Durchfiihrung
mitgeteilt werden (Art. XXI Abs. 1 Bst. b). Jedes weitere von dieser Massnahme
betroffene Mitglied hat das Recht, die Aufnahme von Verhandlungen zu fordern,
um Ausgleichsmassnahmen zu erwirken. Diese Ausgleichsmassnahmen werden
auf der Grundlage der Meistbegiinstigung gewéhrt, um Diskriminierungen zu
vermeiden (Art. XXI Abs. 2 Bst. a und b).

Wird im Zuge dieser Verhandlungen keine Einigung erzielt, so kann das von der
Anderung der Liste betroffene Mitglied ein Schiedsgericht anrufen
(Art. XXI Abs. 3 Bst. a). Die Rechtmissigkeit der Anderung hiingt von der
Gewihrung einer allfilligen Ausgleichsmassnahme seitens des Schiedsgerichts ab.
Missachtet das Mitglied, das seine Liste dndert, das Ergebnis des
Schiedsverfahrens, so ist das betroffene Mitglied berechtigt, «wesentliche
gleichwertige Vergiinstigungen» zuriickzuziehen (Art. XXI Abs. 4 Bst. b). Der
Riickzug von Vergiinstigungen darf nur in Bezug auf das dndernde Mitglied
erfolgen. Um die Formulierung der Professoren Dominique Carreau und Patrick
Juillard® aufzunehmen, handelt es sich hierbei um die Legalisierung von
«représailles économiques sélectivesy, die als Antwort auf eine Rechtsverletzung
eingesetzt wurden.

Der Rat fiir Dienstleistungshandel hat am 19. Juli 1999 ein Verfahren zur
Umsetzung von Artikel XXI des GATS (Anderung der Listen) verabschiedet™.
Dieses Verfahren enthélt aufschlussreiche Prizisierungen beziiglich der
Umsetzung der vorgingig genannten Bestimmung. So muss beispielsweise ein
Staat, der eine Anderung oder Riicknahme einer auf seiner Liste aufgefiihrten
Verpflichtung beabsichtigt, fiir jede Verpflichtung angeben, ob er diese ganz oder
teilweise dndern oder zurlicknehmen mochte. Jedes Mitglied, das seine Vorteile
auf Grund dieses Abkommens durch eine geplante Anderung oder Riicknahme
moglicherweise betroffen sieht («betroffenes Mitglied»), ist verpflichtet, dem
dndernden  Mitglied seinen Anspruch schriftlich mitzuteilen. Diese
Anspruchserkldrung muss gleichzeitig tiber das WTO-Sekretariat an alle anderen
Mitglieder weitergeleitet werden. Macht kein Mitglied den Anspruch geltend, ein
«betroffenes Mitglied» zu sein, so ist das dndernde Mitglied berechtigt, die
vorgesehene Anderung oder Riicknahme nach Abschluss eines «Zertifikations-

* A.a.0.S.366 und 367.

3 WTO-Dokument S / L / 80 vom 29. Oktober 1999. Die Frage nach der Anwendung von Art. X des
GATS iiber Massnahmen bei Notlagen wird an dieser Stelle zunéchst ausgeklammert, da dieser
Artikel eine spezifische Problemstellung aufwirft (siche weiter unten, Teil B Kapitel 11 Ziffer 2).

15



16

verfahrens» durchzufiihren. In diesem Verfahren werden Anderungen an den
Texten der verbindlichen Listen im GATS-Anhang iiber den Weg der
«Zertifikation» rechtswirksam. Die Leitung dieses Verfahrens, insbesondere die
Einhaltung der im vorgingig erwédhnten Artikel XXI vorgesehenen Fristen, obliegt
dem Sekretariat.

Bei der Anwendung dieser Verfahren sind die Mitglieder aufgerufen, die
besondere Situation der Entwicklungslénder und der am wenigsten entwickelten
Lander vollumfanglich zu beriicksichtigen.



B) Beantwortung der Fragen des Eidgendssischen Departements

des Innern und der Schweizerischen Konferenz der
kantonalen Erziehungsdirektoren

Welche Bedeutung und Auswirkungen haben die bereits 1994 von der Schweiz im
Rahmen des GATS eingegangenen Verpflichtungen im Bildungsbereich, namentlich im
Hinblick auf die obligatorische Schule, die Sekundarstufe Il und die Tertiarstufe?

l.

Zu Beginn der Analyse der Verpflichtungen, welche die Schweiz im Rahmen des
GATS in Bezug auf den Bildungsbereich eingegangen ist, soll daran erinnert
werden, dass die Verpflichtungslisten der Mitglieder die gleiche Rechtswirkung
haben wie ein volkerrechtlicher Vertrag (vgl. Einleitung, Teil A Kapitel III Ziffer
1, oben). Laut Artikel 191 der Bundesverfassung ist das Volkerrecht fiir das
Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden Behdrden massgebend. In
Ubereinstimmung mit der monistischen Theorie iiber das Verhiltnis von
Volkerrecht und innerstaatlichem Recht gehen sowohl die Rechtslehre als auch die
Rechtsprechung davon aus, dass die fiir die Schweiz in Kraft getretenen
Volkerrechtsabkommen  einen  integralen  Bestandteil der  Schweizer
Rechtsordnung darstellen, die keiner Transformation bediirfen, um innerstaatliche
Verbindlichkeit zu erlangen®’. Auch Artikel 5 Absatz4 der Bundesverfassung
verpflichtet den Bund und die Kantone, das Vdlkerrecht zu beachten. Diese
Verpflichtung leitet sich aus dem Grundsatz der Uberlegenheit des Volkerrechts
iiber das innerstaatliche Recht ab und gilt fiir alle staatlichen Organe’”.

Die Frage der unmittelbaren Geltung volkerrechtlicher Abkommen in der
Schweizer Rechtsordnung muss klar von der Frage ihrer direkten Anwendbarkeit
unterschieden werden®. Eine Vélkerrechtsregel ist direkt anwendbar, wenn sie
per se und ohne die Notwendigkeit weiterer staatlicher
Durchfiihrungsmassnahmen fiir die Bewohner eines Staates Rechte und Pflichten
erzeugt, die diese vor den Behorden des Staates, in dem diese Regel in Kraft ist,
geltend machen kénnen. Laut Rechtsprechung des Bundesgerichts ist eine Regel
nur dann direkt anwendbar, wenn sie inhaltlich hinreichend bestimmt und klar ist,
um im Einzelfall Grundlage eines Entscheides zu bilden®. Gemiss
Artikel 10 Absatz 1 des Bundesgesetzes vom 21.Maidrz 1986 iiber die
Gesetzessammlungen und das Bundesblatt (Publikationsgesetz) verpflichten

31

32
33
34

Vgl. namentlich Andreas Auer / Giorgio Malinverni / Michel Hottelier, Droit constitutionnel suisse,
Band I, Bern 2000, S. 444 ff.

Vgl. Andreas Auer / Giorgio Malinverni / Michel Hottelier, a.a.0., S. 445 und 446.

Vgl. Andreas Auer / Giorgio Malinverni / Michel Hottelier, a.a.0., S. 452 ff.

Vgl. namentlich BGE 124 III 90, 91-92, siehe in Fussnote 31 zitiertes Werk, S. 452.
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volkerrechtliche Vertrige den Einzelnen nur, sofern sie nach diesem Gesetz
bekannt gemacht worden sind™.

In ihrem Handbuch des internationalen Wirtschaftsrechts bestitigen die
Professoren Dominique Carreau und Patrick Juillard die direkte Anwendbarkeit
des GATS und unterstreichen, dass sich dieses Abkommen nicht nur auf die
Handlung, ndmlich die Erbringung der Dienstleistung, sondern ebenfalls auf den
Dienstleistungserbringer bezieht’®. Angesichts der Tatsache, dass die Liste der
spezifischen Verpflichtungen die Beschrankungen des Dienstleistungshandels in
Bezug auf zwei inhaltlich klar bestimmte Grundsitze (Marktzugang und
Inlanderbehandlung) enthalten miissen, gibt es keinen Grund, ihre direkte

.. . . . 37
Anwendbarkeit im oben definierten Sinne zu negieren’'.

Wie bereits dargestellt’, bezieht sich das GATS auf «jede Art von
Dienstleistungen in jedem Sektor» (Art. I Abs.3 Bst.b). Der materielle
Geltungsbereichs des Abkommens ist folglich in keiner Weise per se
eingeschrinkt’”. Die einzige «offizielle» Ausnahme bilden Dienstleistungen, «die
in Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbracht werden» (Art. I Abs. 3 Bst. b).
Hierunter sind jene Dienstleistungen zu verstehen, die nicht zu «gewerblichen
Zwecken» — beispielsweise Justiz und Polizei*” — und als alleiniger Anbieter, also
ausserhalb  jeglichen Wettbewerbs stehend, erbracht werden. Diese
Ausschlussklausel des GATS wird in Fachkreisen unterschiedlich interpretiert.
Christian _ Etter beispielsweise beschrankt sich auf die Feststellung:
«Ausgenommen sind nur jene Dienstleistungen, welche der Staat in Ausiibung der
offentlichen Gewalt erbringt (Gerichte, Wohlfahrtspflege usw.). »*' In seiner
Dissertation an der rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitdt Kéln nimmt
Matthias Koehler 1997 zu diesem Punkt folgendermassen Stellung**:

«Unabhingig von der Frage der universellen Geltung des GATS in allen
Dienstleistungssektoren bestimmt der Vertrag jedoch eine wesentliche Ausnahme
hinsichtlich seines Anwendungsbereichs. Er gilt nicht fiir Dienstleistungen, die in
Ausilibung hoheitlicher Gewalt erbracht werden. Darunter ist gemaiss
Art. T Abs. 3 ¢ GATS jede Art von Dienstleistung zu verstehen, die weder zu
kommerziellen Zwecken noch im Wettbewerb mit einem oder mehreren
Dienstleistungserbringern erbracht wird.
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SR 170.512. Einer in der systematischen Rechtssammlung des Bundesrechts enthaltenen Notiz
zufolge (0.632.20) ist die Liste der spezifischen Verpflichtungen der Schweiz bei der Eidgendssischen
Drucksachen- und Materialzentrale in Bern (heute beim Bundesamt fiir Bauten und Logistik BBL,
Vertrieb Bundespublikationen) erhiltlich. Dieser Hinweis diirfte den Anspruch von Artikel 4 des
Publikationsgesetzes erfiillen.

In Fussnote 7 zitiertes Werk, S. 323 und 324. Folglich kdnnen Privatpersonen die Bestimmungen des
GATS vor Gericht geltend machen.

Siehe auch: Christian Etter, «Das Dienstleistungsabkommen der Uruguay-Runde und seine Bedeutung
fiir die Schweizy, in: Thomas Cottier (Hrsg.), Gatt — Uruguay Round, Bern 1995, S. 104: «Das GATS
fiihrt fiir den internationalen Handel mit Dienstleistungen verbindliche und rechtlich durchsetzbare
Spielregeln ein.»

Vgl. Teil A Kapitel I Ziffer 1.

Vgl. Dominique Carreau / Patrick Juillard, a.a.O. (Fussnote 7), S. 341.

Vgl. Dominique Carreau / Patrick Juillard, a.a.O. (Fussnote 7), S. 316 ff.

A.a.O. (Fussnote 37), S. 96.

Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS) Berlin 1999,

S. 91 und 92.




Ein Staat kann sich mithin den Verpflichtungen des GATS nicht dadurch
entziehen, dass er sich hinsichtlich seines eigenen Handelns als
Dienstleistungsanbieter auf die Ausiibung hoheitlicher Gewalt beruft. Sofern er
namlich als ein Anbieter unter anderen auftritt, muss er sich die eingegangenen
Liberalisierungsverpflichtungen entgegenhalten lassen. Umgekehrt greift der
GATS nicht, wenn der Staat in dem betreffenden Sektor als alleiniger Anbieter
auftritt und nicht mit Gewinnabsicht handelt.»

3. Auf den Begriff des so genannten Service public wird weiter unten” bei der
Beantwortung der dritten Frage eingegangen. Allerdings soll bereits an dieser
Stelle hervorgehoben werden, dass sich der Bund in seinen Beziehungen zu den
Kantonen wiederholt auf das Konzept des Service public bezogen hat, um die an
thn gerichtete Kritik beziiglich der Verpflichtungen der Schweiz im
Bildungsbereich zuriickzuweisen. In seiner Antwort vom 15. Mai 2002 auf die
Interpellation Peter Vollmer vom 20. Mérz 2002 verweist der Bundesrat auf die
oben erwéhnte Ausschlussklausel des GATS und setzt sie in Beziehung zur
Praambel des Abkommens, die den Mitgliedern das Recht einrdumt, «zur
Erreichung ihrer nationalen politischen Ziele die Erbringung von Dienstleistungen
in ihrem Hoheitsgebiet zu regeln und neue Vorschriften hierfiir einzufiihren». Mit
dieser doppelten Begriindung rechtfertigt der Bundesrat die Aufrechterhaltung
seiner Position, der zufolge die Organisation der Bildungssysteme in
Ubereinstimmung mit den Priorititen und nationalen politischen Zielen zu
erfolgen hat, und konstatiert: «Das GATS [ist] in Bezug auf die Deregulierung des
Service public neutral.»

Drei Monate spiter, in seiner Antwort vom 28. August 2002 auf die Interpellation
Pascale Bruderer vom 20. Juni 2002, bestétigte der Bundesrat die Freiheit der
Staaten, die vom GATS betroffenen Sektoren zu reglementieren und prézisierte,
dass die von der Schweiz eingegangenen Verpflichtungen keine Auswirkungen
auf die 6ffentlichen Schulen haben.

In ihrem Schreiben an den Bundesrat vom 9. Juli 2002 bringt die Schweizerische
Konferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren «son profond désagrément» und
«sa grave inquié¢tude» beziliglich der Verhandlungen des GATS iiber den
Bildungsbereich zum Ausdruck, weist darauf hin, dass das GATS nicht zwischen
privaten und offentlichen Ausbildungsdienstleistungen unterscheidet, und fahrt
fort:

«En effet, le GATS ne prévoit la réserve des services publics que dans le cas ou
ceux-ci n’ont aucun lien ni aucune incidence sur le secteur économique et
commercial, c’est-a-dire dans la mesure ou les services publics n’interférent pas
dans le libre jeu de la concurrence. Or, il est évident que tant les Universités
suisses, les Ecoles polytechniques fédérales et les HES ont des liens de plus en
plus étroits avec le secteur économique et commercial. De tels liens sont d’ailleurs
souvent encouragés par les lois fédérales concernées. Dans ces conditions, il est
peu probable qu’au regard des régles du GATS I’enseignement supérieur en

# vgl. Kapitel I1I Ziffer 1 ff.
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Suisse puisse €tre considéré comme un secteur public n’interférant pas dans le
o 44
libre jeu de la concurrence.»

Artikel 19 der Bundesverfassung gewdhrleistet den Anspruch auf ausreichenden
und unentgeltlichen Grundschulunterricht. Diese Bestimmung verankert ein
soziales Recht, das der Gerichtsbarkeit unterworfen ist und die Gemeinschaft zur
Erbringung einer Leistung verpflichtet. Aus der Verfassung und den in der
Schweiz geltenden Vélkerrechtsabkommen®® ldsst sich ableiten, dass der
Grundschulunterricht obligatorisch, ausreichend und unentgeltlich zu sein hat™.
Der obligatorische Charakter des Grundschulunterrichts (oder Primarunterrichts)
begriindet unter anderem die Verpflichtung der Kantone, eine Schulgesetzgebung
zu verabschieden, die neben den Offentlichen Schulen sehr wohl auch private
Schulen vorsehen kann. Wie der Zentralpriasident des Dachverbandes Schweizer
Lehrerinnen und Lehrer, B.Zemp, in seiner Einfilhrungsrede zur
Jahresversammlung der  Schweizerischen  Konferenz der  kantonalen
Erziehungsdirektoren am 7. und 8. November 2002 in Genf ausfiihrte, gibt es in
der Schweiz auf praktisch allen Ausbildungsstufen private Schulen*’. An dieser
Stelle muss der Meinung von Professor Christoph Scherrer beigepflichtet werden:
«Sobald private Trager neben der 6ffentlichen Hand in einem Bildungssegment
tatig sind, kann dieses Segment nicht unter Berufung auf die Hoheitsklausel von
den GATS-Vorschriften ausgenommen werden.»**

Die Auswirkungen der vorgingigen Erlduterungen sind eindeutig: Die
Bestimmungen des GATS iiber den Marktzugang und die Inldnderbehandlung
betreffen lediglich jene Sektoren, fiir die der Staat spezifische Verpflichtungen
iibernommen hat. Die allgemeinen Verpflichtungen hingegen, wie beispielsweise
die Meistbegiinstigung und die Transparenz, sind fiir all jene vom GATS erfassten
Dienstleistungen bindend, die nicht in den Geltungsbereich der Ausschlussklausel
fallen, und dies ungeachtet dessen, ob der betreffende Staat in diesen Sektoren
spezifische Verpflichtungen eingegangen ist oder nicht.* Diese allgemeine
Schlussfolgerung gilt selbstverstindlich auch fiir den in der vorliegenden Studie
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Die Antwort des Bundesrates vom 20. September 2002 auf das Schreiben der Konferenz enthélt keine
neuen Elemente. Sie beschrinkt sich darauf zu bestétigen, dass es jedem Staat obliegt zu entscheiden,
was er unter Service public versteht, und dass das GATS folglich keine Auswirkungen auf die
Grundlagen des Service public in der Schweiz hat.

Vgl. namentlich Art. 13 Abs. 2 Bst. a des Internationalen Paktes {iber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte (SR 0.103.1).

Vgl. Andreas Auer / Giorgio Malinverni / Michel Hottelier, a.a.O. (Fussnote 31), Band 11, S. 691 ff.
Vgl. auch die fiir die Datenbank Eurybase erstellte Ubersicht iiber das Schweizer Bildungssystem
(«Schweizer Beitrag fiir die Datenbank Eurybase — the Information Database on Education in
Europey, Stand 1. Januar 2001, IDES (Information Documentation Education Suisse), S. 20 und 21.
Im ersten Bericht der Schweizer Regierung zur Umsetzung des Rahmeniibereinkommens des
Europarates zum Schutze nationaler Minderheiten (April 2001) hebt der Bundesrat mit Bezug auf
Artikel 13 dieses Rahmeniibereinkommens hervor, dass das Recht, eine Privatschule zu griinden, zum
Teil in den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit gemiss Artikel 27 der Bundesverfassung fillt. Das
Mass der Freiheit in Bezug auf die Griindung und Verwaltung einer Privatschule, in der in einer
Minderheitensprache unterrichtet wird, hdngt vom kantonalen Recht ab. Alle Kantone erkennen
ausdriicklich oder stillschweigend die Freiheit an, Privatschulen zu griinden und zu fiihren (S. 72).
GATS — Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, Gutachten fiir die Max-Traeger-Stiftung, Universitét
Kassel, April 2002, S. 4.

Zu der gleichen Schlussfolgerung kommen auch Kurt Larsen, John P. Martin und Rosemary Morris in
ihrem Bericht: Trade in Educational Services: Trends and Emerging Issues , OECD-Dokument,

Mai 2002, S. 11.




behandelten Bildungsbereich der Schweiz. Auf diese Problematik wird bei der
Analyse des Geltungsbereichs der Meistbegiinstigungsklausel (vierte Frage,
vgl. Kapitel IV Ziffer 3) erneut nidher eingegangen.

Die allgemeinen Merkmale der in Teil IIl des GATS behandelten Listen der
spezifischen Verpflichtungen wurden bereits oben dargelegt (vgl. Einleitung,
Teil A Kapitel I Ziffer 4, oben). Nachfolgend sollen nun die von der Schweiz
eingegangenen spezifischen Verpflichtungen im Bildungsbereich vertieft
behandelt werden.

Das vom WTO-Sekretariat zum GATS verdffentlichte Handbuch enthélt eine
Definition der Dienstleistungen im Bildungsbereich™. Diese Klassifizierung der
Bildungsdienstleistungen erfolgt auf der Basis eines Dokumentes der Vereinten
Nationen, der Provisional Central Product Classification (CPC). Die Mitglieder
der WTO sind zwar nicht verpflichtet, den sektoriellen Geltungsbereich ihrer
spezifischen Verpflichtungen in Ubereinstimmung mit dieser Klassifizierung zu
definieren, die Mehrzahl von ihnen hat dies jedoch getan. Fiir den im Rahmen
dieser Studie relevanten Bereich werden die Dienstleistungen wie folgt
klassifiziert:

- CPC 921: Dienstleistungen auf der Primarstufe

- CPC 922: Dienstleistungen auf der Sekundarstufe

- CPC 923: Dienstleistungen im Bereich hohere Ausbildung

- CPC 924: Dienstleistungen im Bereich Erwachsenenbildung
- CPC 929: Andere Dienstleistungen im Bildungsbereich

Die Liste der spezifischen Verpflichtungen der Schweiz ist dieser Untersuchung
als Anhang beigefiigt. In seiner Antwort vom 28. August 2002 auf die
Interpellation Pascale Bruderer vom 20. Juni 2002 fasste der Bundesrat die fiir die
Schweiz geltenden Verpflichtungen betreffend den Marktzugang und die
Inlinderbehandlung wie folgt zusammen®' und prézisierte dabei, dass diese
lediglich auf private Dienstleistungen im Bildungsbereich anwendbar sind*:

- Dienstleistungen im Bereich obligatorische Schulen (Primarschule
und Sekundarstufe I°) iiber die Errichtung einer geschiftlichen
Niederlassung, zum Beispiel Griindung einer auslidndischen
Bildungsinstitution (dritte Art der Dienstleistungserbringung gemass
Art. 1 Abs. 2 Bst. ¢ des GATS)™.

Guide to the GATS — An Overview of Issues for Further Liberalization of Trade in Services, Kluwer
Law International 2001, S. 245-247 (Anhang I: «Definition of education services»).

Die vom Bundesrat gewéhlte Klassifizierung unterscheidet sich teilweise von der oben erwéhnten
Klassifizierung der UNO.

Vgl. die Erlauterung der Arten der Erbringung von Dienstleistungen in der Einleitung

Teil A Kapitel I Ziffer 3, oben.

Zur Definition der beiden Begriffe siehe die in Fussnote 47 zitierte Ubersicht iiber das Schweizer
Bildungssystem, S. 18: «Der erste entscheidende Zeitpunkt der Laufbahngestaltung liegt in praktisch
allen Kantonen beim Ubergang von der Primarstufe in die Sekundarstufe I (verschiedene Schultypen),
d. h. zwischen dem 5. und 7. Schuljahr.»

Diese Verpflichtung kommt durch den entsprechenden Spalteneintrag «None» (keine Beschriankung)
zum Ausdruck (vgl. Einleitung Teil A Kapitel I Ziffer 4, oben). Fiir die drei weiteren Arten der
Dienstleistungserbringung wurden hingegen keine Verpflichtungen eingegangen («Unbound», nicht
konsolidiert).
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- Dienstleistungen im Bereich nicht obligatorische Schulen
(Sekundarstufe IT)*° auf dem Wege der grenziiberschreitenden
Erbringung (erste Erbringungsart), zum Beispiel ausldndische
Bildungsangebote im Bereich Fernunterricht oder auf elektronischem
Weg (Internet). Fiir die Sekundarstufe I1 wurde ebenfalls eine
Verpflichtung in Bezug auf das Entsenden von Studierenden ins
Ausland (zweite Erbringungsart: Konsum im Ausland, liberalisiert)
sowie auf die bereits erwihnte dritte Erbringungsart eingegangen.
Folglich befindet sich in den drei entsprechenden Spalten der Eintrag
«None» (keine Beschriankung).

- Dienstleistungen im Bereich hohere Ausbildung (CPC 923) und
Dienstleistungen im Bereich Erwachsenenbildung (CPC 924) der
ersten drei Erbringungsarten.

Der Vollstindigkeit halber wies der Bundesrat darauf hin, dass in Bezug auf die
vierte Erbringungsart (Personenverkehr) die eingegangene Verpflichtung fiir alle
Sektoren horizontal iibernommen wurde™.

Wie ist diese offizielle Darstellung der fiir die Schweiz geltenden spezifischen
Verpflichtungen einzuschitzen? Die Beantwortung dieser Frage muss an der
Tatsache ansetzen, dass das GATS einem Mitglied der WTO keinerlei
Verpflichtungen im Hinblick auf den Marktzugang und die Inldnderbehandlung
auferlegt, wenn das Mitglied nicht freiwillig eine spezifische Verpflichtung in
einem bestimmten Dienstleistungssektor in seine Verpflichtungsliste eingetragen
hat’’. Die Ubernahme einer Verpflichtung zur Liberalisierung des Marktzugangs
(Art. XVI) umfasst sechs Arten von Beschrankungen
(Art. XVI Abs. 2 Bst. a bis f):

- Beschriankungen der Anzahl der Dienstleistungserbringer,

- Beschrinkungen des Gesamtwerts der Dienstleistungsgeschifte oder des
Betriebsvermogens,

- Beschrinkungen der Gesamtzahl der Dienstleistungen oder des
Gesamtvolumens erbrachter Dienstleistungen,

- Beschriankungen der Gesamtzahl natiirlicher Personen, die in einem bestimmten
Dienstleistungssektor beschiftigt werden diirfen,

- Massnahmen, die fiir Unternehmen oder Gemeinschaftsunternechmen, durch die
ein Dienstleistungserbringer eine Dienstleistung erbringen darf, bestimmte
Rechtsformen vorschreiben oder diese einschrianken, und
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Vgl. die in Fussnote 47 zitierte Ubersicht iiber das Schweizer Bildungssystem, S. 18: «Und der dritte
ausschlaggebende Zeitpunkt liegt beim Abschluss der Sekundarstufe 11 (gymnasiale Maturitit oder
Berufsmaturitét, eidgendssisches Fahigkeitszeugnis), vor der Fortsetzung der Ausbildung auf hoherer
Ebene (...) oder dem Eintritt ins Berufsleben (...).»

Der Eintrag «Unbound except as indicated in Part I» (horizontaler Teil) erscheint nur in den drei
letzten Untersektoren. Fiir Dienstleistungen im Bereich obligatorische Schulen (Primarschule und
Sekundarstufe I) wurde in der dieser Studie angehidngten Liste nur fiir die vierte Erbringungsart
(Personenverkehr) der Eintrag «Unbound» vorgenommen.

Pierre Sauvé bezeichnet diesen Sachverhalt als Verpflichtungen «a la carte». Vgl. seinen Bericht:
Trade, Education and the GATS: What's In, What’s Out, What's All the Fuss About?, Beitrag

zum OECD/USA Forum zum Handel mit Bildungsdienstleistungen, 23. und 24. Mai 2002,
Washington D.C., S. 3:«The GATS is a new agreement, not yet complete, not terribly user-friendly,
with a complex geometry of general and ,,a la carte* obligations set against the backdrop of [near]
universal coverage and sovereign immunity in liberalization matters.»



- Beschrinkungen der Beteiligung auslédndischen Kapitals.

Pierre Sauvé zufolge sind die meisten dieser Beschrinkungen als nicht
diskriminierende, mengenbeschrinkende Massnahmen anzusehen®.

Artikel XVII verankert die Inlinderbehandlung und verpflichtet jedes Mitglied,
innerhalb der in seiner Liste aufgefiihrten Sektoren den Dienstleistungen und
Dienstleistungserbringern eines anderen Mitglieds hinsichtlich aller Massnahmen,
welche die Erbringung von Dienstleistungen betreffen, eine Behandlung zu
gewidhren, «die nicht weniger giinstig ist als die, die es seinen eigenen gleichen
Dienstleistungen und Dienstleistungserbringern gewéhrt» (Abs. 1). Laut Absatz 2
kann ein Mitglied diese Erfordernis dadurch erfiillen, dass es Dienstleistungen und
Dienstleistungserbringern eines anderen Mitglieds eine Behandlung zukommen
lasst, «die mit derjenigen, die es seinen eigenen gleichen Dienstleistungen oder
Dienstleistungserbringern gewdhrt, entweder formal identisch oder formal
unterschiedlich ist». Eine formal identische oder formal unterschiedliche
Behandlung gilt dann als  weniger gilinstig, «wenn sie  die
Wettbewerbsbedingungen zugunsten von Dienstleistungen oder
Dienstleistungserbringern des Mitglieds gegentiber gleichen Dienstleistungen oder
Dienstleistungserbringern eines anderen Mitglieds veridndert» (Abs. 3).

7.  Den beiden Bestimmungen des GATS iiber den Marktzugang und die
Inldnderbehandlung ist gemeinsam, dass sie den Mitgliedern die volle Freiheit
einrdumen, in ihren Verpflichtungslisten die «vereinbarten und festgelegten
Bestimmungen, Beschrinkungen und Bedingungen» (Art. XVI) und
«Bedingungen und Vorbehalte» (Art. XVII) aufzufiihren. Die Liste der von der
Schweiz im Bildungsbereich eingegangenen Verpflichtungen iiberrascht insofern,
als lediglich ein Vorbehalt zum Bereich «Private Educational Services»
vorgebracht wurde.

In seiner Botschaft vom 19. September 1994 weist der Bundesrat generell darauf
hin, dass die Liste der spezifischen Verpflichtungen der Schweiz den heute
bestehenden Marktzugang reflektiert, «was der Schweizer Offerte einen hohen
Stellenwert verleiht, da wunsere Vorschriften in den meisten Fillen
verhiltnismissig wenig restriktiv sind»>. In seiner Antwort auf zwei
parlamentarische Vorstdsse formuliert der Bundesrat priziser und meint: «Beim
GATS geht es nur um den Marktzugang fiir ausldndische Dienstleistungsanbieter
und deren Nichtdiskriminierung durch die Behorden des Gastlandes durch
Errichtung eines Rahmens, in dem die Mitglieder individuell und nach eigener
Wahl ausgehandelte Verpflichtungen eingehen kénnen»®. Selbst wenn ein Staat
in einem bestimmten Sektor spezifische Verpflichtungen eingeht, ldsst das GATS
thm die Freiheit, in diesem Sektor fiir die ausldndischen Anbieter von
Inlanddienstleistungen nationale Gesetze anzuwenden, solange sie nicht
diskriminierend sind.

**  A.a.0. (Fussnote 57), S. 10.
* BB 19941V 272.
" Antwort des Bundesrates vom 15. Mai 2002 auf die Interpellation Peter Vollmer vom 20. Mirz 2002.
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Im Hinblick auf die im Bereich der Bildungsdienstleistungen eingegangenen
Verpflichtungen®' begann der Bundesrat im gleichen Jahr darauf hinzuweisen,
dass die Schweiz als in Wissenschaft und Forschung traditionell offenes Land
bereits iiber ein sehr liberales Regelwerk in diesem Sektor verfiigt. Das GATS bot
demnach der Schweiz Gelegenheit, diese Offnung in einem internationalen
Kontext zu bestidtigen und so ihre Position als Ort des Ideen- und
Wissensaustausches zu stirken. Der Ansicht des Bundesrates zufolge sind die
Verpflichtungen der Schweiz dabei «sogar weniger weit gegangen, als dies
aufgrund der geltenden Gesetzgebung mdglich gewesen wire». Er fiigte hinzu,
dass die eingegangenen Verpflichtungen beziiglich des Marktzugangs und der
Inldnderbehandlung auf private Dienstleistungen im Bildungsbereich begrenzt
sind und daher «keine Auswirkungen auf die 6ffentlichen Schulen [haben], die
nicht tangiert werden». Ferner unterstrich er, dass die Schweiz in allen WTO-
Debatten die zentrale Rolle des Staates im Erziehungswesen betont hat.

Die Griinde fiir diese Haltung des Bundesrates mogen zwar verstindlich sein,
angesichts des rechtlich bindenden Charakters der eingegangenen Verpflichtungen
aber dringt sich die Frage auf, ob der Bundesrat angemessene und ausreichende
Massnahmen ergriffen hat, um die so festgelegte Politik umzusetzen, ohne
bestehende kantonale Reglementierungen und deren zukiinftige Entwicklung zu
beeintrachtigen®.

Das GATS wird haufig als «souple» oder «flexible» und «a géométrie variable»
bezeichnet®; laut Professor Richard Senti ist dieses Abkommen «ein Vertrag im
Werden»®. Das Abkommen erdffnet einem WTO-Mitglied in der Tat mehrere
Moglichkeiten, seine Verpflichtungen gemiss seinen Bediirfnissen und Interessen
zu gestalten®.

So rdumt beispielsweise der in Teil I Allgemeine Pflichten und Disziplinen
aufgefithrte Artikel I Meistbegiinstigung Absatz 2 einem Mitglied die Freiheit
ein, eine mit dem Grundatz der Meistbegiinstigung unvereinbare Massnahme
aufrechtzuerhalten, sofern diese im Anhang iiber Befreiungen zu Artikel II
aufgefiihrt ist. Laut Botschaft des Bundesrates vom 19. September 1994° hat die
Schweiz  eine  Reithe  von  nationalen  Befreiungen  von  der
Meistbegiinstigungspflicht geltend gemacht, um sich einen gewissen Spielraum
fiir die Zusammenarbeit mit bestimmten, vor allem europdischen Lidndern zu
bewahren. So konnten nationale Befreiungen fiir den audiovisuellen Sektor, den
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Antwort des Bundesrates vom 28. August 2002 auf die Interpellation Pascale Bruderer vom

20. Juni 2002.

Sollte das Erziehungswesen auch weiterhin der Regelkompetenz der Kantone unterstehen, so ist, laut
Schreiben der Konferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren an den Bundesrat vom 9. Juli 2002,
nicht umstritten, dass der traditionellen Konzeption zufolge der Bundesrat, zumindest theoretisch, in
einem beliebigen Bereich Ubereinkommen abschliessen kann, selbst wenn diese in den
Kompetenzbereich der Kantone fallen. Zur aktuellen verfassungsrechtlichen Situation vgl. Andreas
Auer / Giorgio Malinverni / Michel Hottelier, a.a.O. (Fussnote 31), Band. I, S. 435.

Vgl. Pierre Sauvé, in Fussnote 57 zitierter Bericht, S. 3.

Das Dienstleistungsabkommen im Rahmen der WTO, Liechtensteinische Juristen-Zeitung, 1995, S. 9.
Vgl. Pierre Sauvé, in Fussnote 57 zitierter Bericht, S. 11.

BBI1 1994 1V 273.




Transportbereich, den Personenverkehr und die Finanzdienstleistungen
ausgehandelt werden®’.

Betreffend der in Teil III des GATS definierten spezifischen Verpflichtungen kann
ein Mitglied darauf verzichten, einen bestimmten Dienstleistungssektor in seiner
Verpflichtungsliste zu binden. Pierre Sauvé weist in diesem Zusammenhang
beispielsweise darauf hin, dass zahlreiche OECD-Lénder, namentlich Kanada und
Frankreich, sich systematisch geweigert haben, Verpflichtungen im
Bildungsbereich einzugehen®.

Ein Mitglied hat ferner die Mdglichkeit, die in einem bestimmten Sektor oder
Untersektor eingegangenen Verpflichtungen zu qualifizieren. So kann ein Staat fiir
jede vom GATS betroffene Erbringungsart prizisieren, ob er «Unbound» (nicht
konsolidiert) ist. Die Schweiz hat fiir den Bildungsbereich von dieser Moglichkeit
Gebrauch gemacht (vgl. Teil B Kapitel I Ziffer 5, oben). Pierre Sauvé weist hier
auf die Freiheit eines Mitglieds hin, «a more specific reservation» anzubringen,
und nennt als Beispiel einen Staat, der die Gesamtzahl der Personen, die in einem
bestimmten Sektor beschiftigt werden, beschrinkt®. Angesichts des Wesens und
der Merkmale des GATS handelt es sich bei dieser Massnahme nicht um einen
Vorbehalt im Sinne von Artikel 2 Absatz 1 Buchstabed des Wiener
Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige’’, sondern cher um eine
«Bestimmung» oder «Bedingung» fiir die Annahme der spezifischen
Verpflichtung im Sinne von Artikel XVI Absatz 1 und Artikel VXII Absatz 1 des
GATS. Der in der Verpflichtungsliste der Schweiz eingetragene Vermerk «Private
Educational Services» ist an dieser Stelle der Studie dieser Kategorie
zuzurechnen.”'

Eine weitere von Pierre Sauvé aufgezeigte Moglichkeit sind horizontale, auf alle
Dienstleistungen anwendbare Beschrinkungen.”> Wie bereits dargestellt, hat die

Schweiz von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht.”
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Die Tragweite der Meistbegiinstigungsklausel wird bei der Beantwortung der vierten Frage erneut
untersucht.

In Fussnote 57 zitierter Bericht, S. 11. Vgl. auch die Haltung der Europdischen Gemeinschaft und
ihrer Mitglieder zum Konzept des Service public, auf die weiter unten in Ziffer 9 eingegangen wird.
A.a.O. (Fussnote 57), S. 3.

SR 0.111 (Fussnote 11 oben). Diese Bestimmung lautet folgendermassen: (Im Sinne dieses
Ubereinkommens) «bedeutet ,,Vorbehalt“ eine wie auch immer formulierte oder bezeichnete, von
einem Staat bei der Unterzeichnung, Ratifikation, Annahme oder Genehmigung eines Vertrages oder
bei dem Beitritt zu einem Vertrag abgegebene einseitige Erklarung, durch die der Staat bezweckt, die
Rechtswirkung einzelner Vertragsbestimmungen in der Anwendung auf diesen Staat auszuschliessen
oder zu dndern.» Falls der Vertrag keine diesbeziigliche Vereinbarung enthélt, sind Vorbehalte
unzuléssig, die mit Ziel und Zweck des Vertrages unvereinbar sind (vgl. Paul Reuter, in Fussnote 22
zitiertes Werk, S. 74). Die Frage nach der Zulédssigkeit von Vorbehalten diirfte sich angesichts der in
der Einleitung Teil A Kapitel 1 dargestellten Merkmale des GATS nicht stellen.

Als weiteres Beispiel kann die Liste der spezifischen Verpflichtungen der Republik Estland angefiihrt
werden, die fiir den Bildungsbereich private Bildungsdienstleistungen auffithrt, an denen Schiiler nicht
langer als sechs Monate teilnehmen.

A.a.O. (Fussnote 57), S. 3.

Vgl. Teil B Kapitel I Ziffer 5. Beziiglich der grenziiberschreitenden Dienstleistungen prézisiert die
Botschaft des Bundesrates, dass die Schweiz Marktzugangsverpflichtungen nur fiir Fiihrungskrifte
und Spezialisten im Rahmen von firmeninternen Transfers iibernommen hat und dies unter dem
Vorbehalt des Systems der Kontingentierung (BB1 1994 IV 268 und 269).
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Die in Artikel XII vorgesehenen Beschrinkungen zum Schutz der Zahlungsbilanz
und die in Art XIV genannten Allgemeinen Ausnahmen (beispielsweise
Massnahmen, die erforderlich sind, um die guten Sitten oder die offentliche
Ordnung aufrechtzuerhalten) sind weitere Mdglichkeiten eines Mitgliedes, seine
Verpflichtungen an den eigenen Bediirfnissen auszurichten.

Zahlreiche WTO-Mitglieder, die im Bildungsbereich  Verpflichtungen
eingegangen sind’’, konzentrieren sich auf den Begriff des Service public und
beziechen sich  hierbei auf  Artikel I Absatz 3 Buchstabe bdes  GATS
(«Dienstleistungen, die in Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbracht werdeny)
und/oder auf Beweggrund 4 der Prdambel, der den Mitgliedern ausdriicklich das
Recht gewihrt, «zur Erreichung ihrer nationalen politischen Ziele»” die
Erbringung von Dienstleistungen in ihrem Hoheitsgebiet zu regeln.

So hat die Europdische Gemeinschaft, die wie die Schweiz Verpflichtungen im
Bildungsbereich {ibernommen hat, diese auch auf «privat finanzierte
Ausbildungsleistungen»’® beschrinkt. Ferner prizisierte sie ihre Auslegung des
Begriffs «offentliche Aufgaben» im Hinblick auf die «horizontalen
Verpflichtungen» .

«Damit aber [...] das 6ffentliche Bildungswesen geschiitzt bleibt, hat die EU in
der Landerliste unter der Rubrik ,,horizontale Verpflichtungen* eintragen lassen,
dass in sdmtlichen EU-Mitgliedsstaaten ,,Dienstleistungen, die auf nationaler oder
ortlicher Ebene als oOffentliche Aufgaben betrachtet werden, staatlichen
Monopolen oder ausschliesslichen Rechten privater Betreiber unterliegen™
konnen. [...] Die EU behélt sich m.a.W. das Recht vor, den Marktzugang im
Bereich offentlicher Aufgaben einzuschrinken. Die EU definiert dabei 6ffentliche
Aufgaben recht weit. Diese bestiinden in Sektoren ,wie z. B. verbundenen
wissenschaftlichen und technischen Beratungsdienstleistungen, Forschungs- und
Entwicklungsdienstleistungen in den Sozial- und Geisteswissenschaften,
technischen Priif- und Analysedienstleistungen, Umweltdienstleistungen,
Gesundheitsdienstleistungen, Verkehrsdienstleistungen und Hilfsdienstleistungen
fiir alle Verkehrsarten. Ausschliessliche Rechte fiir solche Dienstleistungen
werden hdufig privaten Betreibern gewéhrt, z. B. Betreibern mit Konzessionen
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Das vom WTO-Sekretariat zum GATS veréffentliche Handbuch (vgl. Fussnote 50) weist darauf hin,
dass die Mitglieder im Bildungsbereich weniger Verpflichtungen eingegangen sind als in allen
anderen Bereichen mit Ausnahme des Energiebereichs (S. 240). Die Publikation listet jene Mitglieder
auf, die in mindestens vier der fiinf Untersektoren Verpflichtungen eingegangen sind, namentlich die
Tschechische Republik, Lesotho, die Europdische Gemeinschaft, Ungarn, Japan, Liechtenstein,
Mexiko, Norwegen, Polen, Sierra Leone, die Slowakische Republik, die Schweiz und die Tiirkei.

Vgl. Pierre Sauvé, in Fussnote 57 zitierter Bericht, S. 3: «Governments have to date chosen not to
clarify the scope of the GATS’ public services carve-out. But ask any negotiator in Geneva and she/he
would be prone to regard primary and secondary schooling, so-called basic / compulsory education, as
lying outside the scope of the GATS.»

Vgl. die in Fussnote 48 referenzierte Rechtsauffassung von Professor Christoph Scherrer, S. 9 und 10:
«Bereits mit Abschluss des GATS-Abkommens haben die Europédische Gemeinschaft und ihre
Mitgliedstaaten mit Ausnahme der Kategorie ,,andere Bildungsdienstleistungen® in allen Kategorien
des fiinften Sektors ,,Bildungsdienstleistungen* Verpflichtungen zur Gleichstellung auslédndischer
Bildungsdienstleister iibernommen: primére, sekundire und hohere (tertidre) Bildungsdienstleistungen
sowie Erwachsenenbildung. Sie haben allerdings diese Verpflichtungen auf ,,Privat finanzierte
Ausbildungsleistungen® beschrankt (...).»

In Fussnote 48 referenzierte Rechtsauffassung, S. 11.




10.

11.

offentlicher Stellen, vorbehaltlich bestimmter Versorgungspflichten. Unter
Beriicksichtigung der Tatsache, dass oOffentliche Aufgaben héufig auf
nachgeordneter Ebene bestehen, ist eine detaillierte und erschopfende
sektorspezifische Auflistung nicht moglich».

Wie bereits erwéhnt, begniigte sich die Schweiz damit, auf ihrer Liste oben in der
Spalte «Educational Services» die Beschrinkung «Private Educational Services»
aufzufiihren. Die Botschaft des Bundesrates vom 19. September 1994 enthilt
keine Angaben iiber die Tragweite dieser Beschriankung. Allgemein gesehen ging
die Schweizer Regierung davon aus, dass sich aus dem GATS fiir die Schweiz
grundsitzlich keine schwer wiegenden Anpassungsprobleme ergeben. Laut
Bundesrat hat die Schweiz in ihrer Verpflichtungsliste den «bestehenden
Marktzugang»® gebunden.

Erst spéter, namentlich in seiner Antwort auf parlamentarische Vorstosse und in
seiner Entgegnung auf die Reaktion der Kantone, sah sich der Bundesrat
veranlasst, seine Position zu prizisieren. So fiihrte er aus, dass das GATS einem
Staat, der in einem bestimmten Sektor spezifische Verpflichtungen eingeht, die
Freiheit lasst, in diesem Sektor fiir die ausldndischen Anbieter von
Inlanddienstleistungen nationale Gesetze anzuwenden, solange sie nicht
diskriminierend sind”’. Der Bundesrat erinnerte daran, dass die Schweiz im
Bildungsbereich ~ Verpflichtungen iiber den  Marktzugang und die
Inldnderbehandlung  ausschliesslich  fiir private Bildungsdienstleistungen
eingegangen ist und dass diese Verpflichtungen keine Auswirkungen auf die
Sffentlichen Schulen haben.*® In ihrer Antwort vom 20. September 2002 auf das
Schreiben der Schweizerischen Konferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren
vom 9. Juli 2002 haben das Eidgenodssische Departement des Innern und das
Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement darauf hingewiesen, dass die von der
Schweiz eingegangenen Verpflichtungen den innerstaatlichen Bestimmungen und
der seit langem geltenden Praxis entsprechen und die traditionelle Offenheit der
Schweiz im Bildungsbereich widerspiegeln. Ferner betonten beide Departemente
die Tatsache, dass jeder Staat souverén iiber seine Definition des Begriffs Service
public entscheiden und diesen entsprechend gesetzlich regeln kann. Auch lenkten
sie die Aufmerksamkeit der Kantone auf die Prdambel des GATS, die den
Mitgliedern das Recht verleiht, «zur Erreichung ihrer nationalen politischen Ziele»
die Erbringung von Dienstleistungen in ihrem Hoheitsgebiet zu regeln.

Worum geht es in diesem letzten Punkt? An dieser Stelle soll auf eine
Bestimmung des GATS verwiesen werden, die in der vorliegenden Studie bislang
nicht herangezogen wurde. Es handelt sich hierbei um Artikel VI «Innerstaatliche
Regelungen», der zwar in Teil IT des GATS aufgefiihrt wird, sich aber in der Tat
auf die in Teil IIl behandelten spezifischen Verpflichtungen bezieht. Gemaiss
Absatz 1 dieses Artikels stellen die Mitglieder sicher, dass in den Sektoren, in
denen spezifische Verpflichtungen eingegangen werden, «alle allgemein geltenden
Massnahmen, die den Diensthandel betreffen, angemessen, objektiv und
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BBI1 1994 IV 278. Christian Etter zufolge handelt es sich hierbei um das Prinzip des status quo, vgl.
a.a.0. (Fussnote 37), S. 101.

Antwort des Bundesrates vom 15. Mai 2002 auf die Interpellation Peter Vollmer vom 20. Marz 2002.
Antwort des Bundesrates vom 28. August 2002 auf die Interpellation Pascale Bruderer vom

20. Juni 2002.
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12.

unparteiisch angewendet werden». Diese von Matthias Koehler als Ergédnzung der
vorgingig zitierten Priambelbestimmung®' eingeschitzte Bestimmung wird
zuweilen als Verankerung des Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes interpretiert™.
Artikel VI Absatz 2 sichert dariiber hinaus gewisse Verfahren zu, deren Tragweite
jedoch nicht tliberschétzt werden soll. Geméss Absatz 2 Buchstabe b namlich ist
diese Zusicherung nicht so auszulegen, als verpflichte sie ein Mitglied, Gerichte
oder Verfahren einzufiihren, «die mit seiner verfassungsmassigen Ordnung oder
den wesentlichen Grundsdtzen seiner Rechtsordnung unvereinbar sind».

In seiner Botschaft vom 19. September 1994 fasst der Bundesrat die konkrete
Tragweite der von einem Mitglied des GATS eingegangenen spezifischen

Verpflichtungen wie folgt zusammen™:

«In der Verpflichtungsliste eines Mitglieds sind all jene Dienstleistungssektoren
und  -aktivititen  aufgefiihrt, fir  welche  dieses  auslidndischen
Dienstleistungserbringern Marktzugang und Inlénderbehandlung — allenfalls zu
bestimmten Bedingungen — garantiert (Art. XX). Konkret bedeutet dies, dass
mengenmissige Marktzutrittshindernisse und andere in Artikel XVI genannte
Hindernisse sowie Abweichungen von der in Artikel XVII definierten
Inldnderbehandlung auf dem Gebiet der in der jeweiligen Linderliste aufgefiihrten
(d. h. gebundenen) Sektoren so weit zuldssig sind, als entsprechende Vorbehalte in
der Liste vorgesehen sind.»™*

Wie bereits weiter oben erwidhnt, stellte der Bundesrat seine Ansicht iiber die
konkrete Tragweite der von der Schweiz in den GATS-Verhandlungen
eingegangenen spezifischen Verpflichtungen in seiner Anwort vom 15. Mai 2002
auf die Interpellation Peter Vollmer in anderer Formulierung dar®: «Beim GATS
geht es nur um den Marktzugang fiir ausldndische Dienstleistungsanbieter und
deren Nichtdiskriminierung durch die Behdrden des Gastlandes durch Errichtung
eines Rahmens, in dem die Mitglieder individuell und nach eigener Wahl
ausgehandelte Verpflichtungen eingehen konnen. Auch wenn ein Staat in einem
Sektor eine spezifische Verpflichtung eingeht, ldsst das GATS ihm die Freiheit, in
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A.a.O. (Fussnote 42), S. 133. «An dieser Vorschrift tritt damit der Grundkonflikt der
Liberalisierungsbemiihungen zutage. Auf der einen Seite beharren die Staaten auf ihrem
Souveranititsrecht zur Regelung des innerstaatlichen Wirtschaftslebens. Auf der anderen Seite ist eine
Offnung der Dienstleistungsmirkte nur durch die Modifizierung der innerstaatlichen Regelungen zu
erreichen, die sich als Handelsbarrieren der grenziiberschreitenden Dienstleistungserbringung
erweisen.»

Matthias Koehler, a.a.0., S. 133. Siche auch Christian Etter, a.a.0. (Fussnote 37), S. 98.

BBI 1994 1V 259.

Mit anderen Worten: «Il convient une nouvelle fois d’insister sur cet aspect fondamental du GATS qui
en constitue I’'une des grandes originalités. Aucun membre n’est tenu d’accorder aux services et
fournisseurs de services d’un autre membre le droit de pouvoir accéder a son propre marché national.
Celui-ci peut maintenir les ,,modalités, limitations et conditions® de son choix. Ses engagements
spécifiques éventuels souscrits a la suite de négociations appropriées devront figurer dans sa liste
(article XVI.1). Compte tenu de la méthode retenue par le GATS (...) la libéralisation se fait du ,,haut
en bas“ (,,top-down®) : ainsi, la liberté des services est de principe sauf restrictions décidées par les
Etats et ce, en toute discrétion et en dehors de tout contrdle international collectif (article XVI.2). »
(Dominique Carreau / Patrick Juillard, a.a.O. [Fussnote 7], S. 361).

Vgl. Teil B Kapitel 1 Ziffer 10. Siehe auch Teil B Kapitel II Buchstabe 3 unten, in dem erneut auf die
bundesritliche Interpretation des Begriffs «spezifische Verpflichtung» eingegangen wird.



diesem Sektor fiir die ausldndischen Anbieter von Inlanddienstleistungen nationale
Gesetze anzuwenden, so lange sie nicht diskriminierend sind.»

Wie lassen sich diese beiden Positionen vereinbaren? Das innovative Element in
der vorgédngig zitierten Antwort ist der nachfolgende Verweis auf das Konzept des
Service public: «So schiitzt das GATS einerseits das Recht der Mitglieder, ihre
eigenen Politiken fiir den Service public anzuwenden, andererseits gewihrt es den
Entwicklungslindern eine Sonderbehandlung®®. Das GATS hat keine
Auswirkungen auf die Grundlagen des Service public in der Schweiz.»

Nicht ohne Stolz verweist der Bundesrat in seiner Antwort vom 28. August 2002
auf die Interpellation Pascale Bruderer darauf, dass die Schweiz bereits heute zu
jenen Staaten gehort, welche beim GATS am meisten Verpflichtungen hinsichtlich
Dienstleistungen im Bildungsbereich eingegangen sind. Angesichts der Reaktion
vornehmlich der Kantone® kann man jedoch zu Recht fragen, ob diese Haltung
gerechtfertigt ist. Die Beantwortung dieser Frage macht eine genauere Analyse der
von der Schweiz in diesem Sektor eingegangenen Verpflichtungen unerlésslich.

a) Hinsichtlich der Dienstleistungen im Bereich obligatorische Schule
(Primarschule und Sekundarstufe 1)* ist die Verpflichtung der Schweiz auf die
dritte Art der Dienstleistungserbringung beschrinkt, ndmlich auf die Erbringung
durch eine geschiftliche Niederlassung eines Mitgliedes im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedes. Als Beispiel hierfiir fithrt der Bundesrat die Griindung einer

auslandischen Bildungsinstitution an®*’.

In Anlehnung an die klar definierten Bestimmungen von Artikel XVI Absatz 2
des GATS” begriinden die von der Schweiz eingegangenen Verpflichtungen —
selbst in ihrer Beschrinkung auf private Bildungsdienstleistungen — die Pflicht,
weder auf kantonaler noch auf nationaler Ebene beschrinkende Massnahmen
aufrechtzuerhalten oder einzufiihren wie beispielsweise Beschrinkungen der
Anzahl der Dienstleistungserbringer «durch zahlenméssige Quoten, Monopole
oder Dienstleistungserbringer mit ausschliesslichen Rechten oder eine
vorgeschriebene wirtschaftliche Bedarfspriifung» (Bst. a) oder «Beschridnkungen
der Gesamtzahl natiirlicher Personen, die in einem bestimmten
Dienstleistungssektor beschiftigt werden diirfen» (Bst. d).

Die vorgingig erwihnte Ubersicht iiber das Schweizer Bildungssystem®' fiihrt
dazu Folgendes aus (S. 20):

«Gemiéss dem grundlegenden Prinzip der Unternehmensfreiheit gibt die
Bundesverfassung jedem das Recht, eine Privatschule zu eroffnen. Solche

Der in der vorliegenden Studie bislang noch nicht betrachtete Artikel IV des GATS betrifft die
zunehmende Beteiligung der Entwicklungsldnder am Welthandel.

In ihrem an den Bundesrat gerichteten Schreiben vom 9. Juli 2002 bringt die Schweizerische
Konferenz der kantonalen Erzichungsdirektoren ihr «profond désagrément» und ihre «grave
inquiétude» liber die GATS-Verhandlungen iiber Dienstleistungen im Bildungsbereich zum Ausdruck.
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Zum folgenden Abschnitt der Studie vgl. die detaillierte Darstellung der von der Schweiz
eingegangenen Verpflichtungen in Teil B Kapitel I Ziffer 5 sowie die Kommentare in Ziffer 6 ff.
Antwort des Bundesrates vom 28. August 2002 auf die Interpellation Pascale Bruderer.

Zum Thema Auslegungsregeln des GATS vgl. Einleitung Teil A Kapitel II Ziffer 1 bis 3.

Vgl. Fussnote 47 oben.
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b)

Schulen unterstehen indessen den geltenden kantonalen Vorschriften
(Eroffnungsgenehmigung, oOffentliche Beitrdge, Aufsicht, Anerkennung der
ausgestellten Diplome usw.). Grundsétzlich erhalten Privatschulen in der
Schweiz keine Beitrige der 6ffentlichen Hand, wobei in einigen Kantonen und
unter bestimmten Bedingungen (Angebot von Dienstleistungen, die von den
offentlichen Schulen nicht gewéhrleistet werden) Ausnahmen bestehen.»

Haben die Mitglieder jedoch, wie der Bundesrat in seinen Antworten auf die
Interpellationen Peter Vollmer und Pascale Bruderer konstatiert, in den
gebundenen Sektoren die Freiheit, die nationalen Gesetze und namentlich die
eigenen Politiken fiir den Service public anzuwenden, zu dem das 6ffentliche
Bildungswesen ja gehort, dann diirften sich fiir die Schweiz keine
uniiberwindbaren Schwierigkeiten stellen.

Das Gleiche gilt grundsitzlich auch fiir die Liberalisierung der
Bildungsdienstleistungen ~ der  nicht  obligatorischen Sekundarstufe
(Sekundarstufe II). Allerdings besteht hier insofern ein Unterschied, als die
Schweiz fiir diesen Untersektor Verpflichtungen fiir die ersten drei
Erbringungsarten von Dienstleistungen (grenziiberschreitende Erbringung,
Konsum im Ausland und geschiftliche Niederlassung im Ausland) eingegangen
ist. Der Bundesrat nennt in diesem Zusammenhang lediglich ein Beispiel,
ndmlich Angebote im Bereich Fernunterricht oder auf elektronischem Weg wie
Internet.

Die oben zitierte Ubersicht iiber das Schweizer Bildungssystem fiihrt dazu aus
(S.21):

«Bei den Ausbildungsinstitutionen der Sekundarstufe II handelt es sich in der
Regel um kantonale (und in einigen Féllen um kommunale) Schulen. Die
Privatschulen dieser Stufe (ungefdhr 11 Prozent der Schiilerinnen und Schiiler),
die frither vielfach konfessionell ausgerichtete Einrichtungen waren, werden
jedoch in vielen Fillen anerkannt und sogar von der Offentlichen Hand
unterstiitzt. Auch bei den meisten Berufsschulen handelt es sich um kantonale
Ausbildungsinstitutionen, wéhrend die — allgemeine und berufliche —
Weiterbildung zum grossen Teil durch den privaten Sektor gewéhrleistet wird,
der fiir die Wahrnehmung dieser Aufgabe Beitridge des Bundes und der Kantone
erhalt.»

Auch im Tertidrbereich (Dienstleistungen im Bereich hohere Ausbildung) und
im Bereich Erwachsenenbildung hat die Schweiz ihren Liberalisierungswillen
unter Beweis gestellt und ist spezifische Verpflichtungen fiir die drei vorgingig
erwidhnten  Erbringungsarten  sowie fir den  Marktzugang  und
Inlanderbehandlung eingegangen. Der Bereich der hoheren Ausbildung wirft
eine besondere Problemstellung auf (Konvention von Lissabon, Erkldrung von
Bologna usw.), die weiter unten im Rahmen der Beantwortung der vierten Frage
behandelt wird.”> An dieser Stelle soll zur Frage des Tertiérbereichs lediglich die
Ubersicht iiber das Schweizer Bildungssystem zitiert werden (S. 21):

2 Vgl. Teil B Kapitel IV Ziffer unten.
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14.

«Was den gesamten Tertidrbereich anbelangt, liegt der Anteil der Studierenden,
die private Bildungseinrichtungen besuchen (von denen ungefihr zwei Drittel
Beitrdage der 6ffentlichen Hand erhalten), bei 17,6%. Auf der nichtuniversitdren
Tertidrstufe ist dieser Anteil im Bereich der hoheren Berufsbildung deutlich
hoher (ca.50%); diese Ausbildungen werden praktisch ausschliesslich
teilzeitlich absolviert und unterstehen zu einem grossen Teil der Verantwortung
der Wirtschaft (Berufsverbinde). Im Ubrigen bestehen auf der Tertidirstufe
insbesondere im Bereich des Managements und der neuen Technologien
verhéltnismissig viele private Ausbildungseinrichtungen. Daneben finden sich
auch verschiedene mehr oder weniger seridse ausldndische ,,Universititen®, die
Titel und Diplome ausstellen, deren Anerkennung nicht in allen Féllen
gewihrleistet ist. Was diese Einrichtungen anbelangt, sind keine Statistiken
verfiigbar.»

Angesichts der Komplexitat der GATS-Bestimmungen und der Schwierigkeiten in
Bezug auf ihre Auslegung wird die kritische Haltung der Kantone verstindlich®.
Professor Richard Senti fiihrt dies folgendermassen aus’*: «Das Allgemeine
Dienstleistungsabkommen gilt im Urteil der Okonomen und Vélkerrechtler als der
Teil des WTO-Vertragswerks, der besonders kompliziert und in manchen
Bereichen noch unvollstindig und provisorisch ist. Im Vergleich zum
warenbezogenen Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommen weist das GATS
einige Sonderheiten auf [...]. Ein spezifisches Merkmal des GATS ist die
,Unvollstandigkeit™. Im Gegensatz zum GATT, das im Verlauf der Jahrzehnte zu
einem Vertragswerk mit vielen abschliessend definierten Rechten und Pflichten
herangewachsen ist, bietet das GATS einen institutionellen Rahmen fiir weitere
Verhandlungen, die im Jahr 2000 aufgenommen und anschliessend in
regelméssigen Abstinden weitergefiihrt werden miissen. Die Fortsetzung der
Verhandlungen soll unter besonderer Riicksichtnahme auf die Binnenpolitik der
Vertragsparteien (,,die nationalen politischen Zielsetzungen®) und die Bediirfnisse
der Entwicklungsldnder erfolgen. Das GATS ist nicht der Abschluss von
Handelsverhandlungen, sondern der Auftakt zu Vereinbarungen {iiber eine
weltweit gemeinsame Regelung des Dienstleistungshandels.»

Beriicksichtigt man die Komplexitit und die Ungewissheiten in Bezug auf die
Tragweite namentlich der Ausschlussklausel von Artikel I Absatz 3 Buchstabe b
GATS («Dienstleistungen, die in Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbracht
werden»), dann iiberrascht die Besorgnis der Kantone nicht. Die Sorge, die
beispielsweise in der Formulierung «les reégles du GATS ne font pas la distinction
entre enseignement privé et enseignement public dans les mémes termes que le
droit suisse»’” sowie in der Einfiihrungsrede zur der Jahresversammlung der
Schweizerischen  Konferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren am

% Die vorliegende Studie verzichtet darauf, zu der Frage Stellung zu nehmen, ob die Kantone

angemessen und regelmissig iiber die Tragweite der von der Schweiz in der Uruguay-Runde
eingegangenen Verpflichtungen informiert wurden. (Vgl. Antwort des Eidgendssischen Departements
des Innern und des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartements vom 20. September 2002 auf das
Schreiben der Schweizerischen Konferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren vom 9. Juli 2002).

" A.a.0. (Fussnote 1), S. 603.
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An den Bundesrat gerichtetes Schreiben der Schweizerischen Konferenz der kantonalen
Erziehungsdirektoren vom 9. Juli 2002.
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7.und 8. November in Genf’® von B. Zemp zum Ausdruck gebracht wurde, ist
durchaus berechtigt.

Angesichts fehlender Prizedenzfille und Rechtsprechungen’ ist es aus
juristischer Sicht schwierig, die Frage nach der Bedeutung und Tragweite der von
der Schweiz im Rahmen des GATS fiir den Bildungsbereich eingegangenen
Verpflichtungen eindeutig und prazise zu beantworten. Unter Beriicksichtigung
der von Professor Senti betonten Merkmale des GATS («besonders kompliziert»,
«noch unvollstindig und provisorisch») gilt es, einen Schritt weiter zu gehen und
im Kontext der «fortschreitenden Liberalisierungy — die eines der
Grundprinzipien des GATS darstellt (Teil IV) — zu analysieren, welche
Massnahmen wenigstens teilweise zur Beseitigung gewisser bestehender
Ungewissheiten getroffen werden kdnnen.

Wie lassen sich unerwiinschte Auswirkungen dieser Verpflichtungen verhindern
und/oder abschwachen?

Wie eingingig bereits dargelegt’, basiert das GATS auf dem bereits vom GATT
her bekannten komplexen System von Verpflichtungslisten, die dem Abkommen
als Anhidnge beigefiigt sind und einen integralen Bestandteil bilden
(Art. XX Abs. 3). Die Listen der spezifischen Verpflichtungen prézisieren, in
welchen Sektoren des Dienstleistungshandels Beschrankungen im Hinblick auf die
Erbringungsarten und auf die beiden spezifischen Verpflichtungen Marktzugang
(Art. XVI) und Inldnderbehandlung (Art. XVII) vorgenommen werden. In dem
Bestreben, eine gewisse Stabilitit der eingegangenen  spezifischen
Verpflichtungen zu sichern, konnen laut Artikel XXI Absatz 1 Buchstabe a
Anderungen frithestens drei Jahre nach Inkrafttreten der Verpflichtung
vorgenommen werden. In Ubereinstimmung mit dem Grundsatz der
Meistbegiinstigung sind die in den nationalen Listen konsolidierten
Verpflichtungen fiir alle Mitglieder bindend. Ein Land kann eingegangene
spezifische Verpflichtungen nur riickgingig machen, wenn dafiir Kompensation in
anderen Sektoren gewdhrt wird, die fiir die anderen Mitglieder akzeptabel ist.
Konnen sich die betroffenen Mitglieder iiber die zu gewédhrende Kompensation
nicht einigen, wird die Angelegenheit einem Schiedsgericht unterbreitet. Die
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Vgl. beispielsweise S. 2: «Auch in der Schweiz gibt es private Schulen auf allen Stufen; daher ist die
Gefahr einer ,,Liberalisierung* des Bildungswesens im Sinne von GATS real» oder auch S. 3: «Es
wird daher fiir ein einzelnes Land immer schwieriger werden, den eigenen ,,service public® im
Bildungswesen aufrecht zu erhalten, wenn andere Linder diese Offnung nicht nur zulassen, sondern
via GATS vehement einfordern.»

Vgl. Teil B Kapitel I Ziffer I, Ausfithrungen iiber die direkte Anwendbarkeit bezichungsweise die
direkte Wirkung der Bestimmungen des GATS, namentlich die von den Mitgliedern eingegangenen
spezifischen Verpflichtungen in ihrer innerstaatlichen Rechtsordnung.

Vgl. Teil A Kapitel 11 Ziffer 1 und 2 iiber die Anderung der Listen der spezifischen Verpflichtungen.



Kompensation wird dann auf der Basis des Grundsatzes der Meistbegiinstigung
. 99
gewihrt.

2. Theoretisch wire es denkbar, dass der Bundesrat ein Verfahren zur Anderung der
Listen gemiss den Bestimmungen von Artikel XXI des GATS einleitet'®. Eine
wie auch immer geartete Anderung einer im Bereich der Bildungsdienstleistungen
eingegangenen Verpflichtung kdme in der Realitit jedoch dem Riickzug eines
Zugestindnisses gleich'®'. Von jeglicher politischen Erwigung'® einmal
abgesehen, kommt angesichts der Komplexitit des Anderungsverfahrens und der
moglichen Auswirkungen auf andere in der Liste der Schweiz gebundene Sektoren
diese Moglichkeit unserer Meinung nach nicht in Betracht.

Rein theoretisch hitte der Bundesrat die Moglichkeit, Artikel X des GATS {iber
Massnahmen bei Notlagen geltend zu machen. Absatz 1 dieser Bestimmung sieht
vor, dass auf dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung multilaterale Verhand-
lungen iiber die Frage von Massnahmen bei Notlagen gefiihrt werden. Die
Ergebnisse dieser Verhandlungen hitten bis spétestens drei Jahre nach dem
Inkrafttreten des WTO-Abkommens (1. Januar 1995) wirksam werden sollen.

Diese Verhandlungen fiihrten bislang allerdings noch zu keinen konkreten
Ergebnissen. In seinem Bericht (2002) zuhanden des Generalrates der WTO'"
weist der Rat fiir Dienstleistungshandel darauf hin, dass das in Artikel X
vorgesehene Verhandlungsmandat auf den 15. Mérz 2004 verschoben wurde.

3. Mogliche «Ldsungen» miissen folglich in Teil IV des GATS «Fortschreitende
Liberalisierung» gesucht werden. Die fortschreitende Liberalisierung bezeichnet
einen Prozess, in dem die Mitglieder in Verhandlungen iiber ihre spezifischen
Verpflichtungen mit dem Ziel eintreten, einen zunehmend hoéheren Stand der
Liberalisierung des internationalen Dienstleistungshandels zu erreichen'®,
Gemaiss Artikel XIX Absatz 2 des GATS «[findet] der Liberalisierungsprozess
[...] unter angemessener Beriicksichtigung der nationalen politischen
Zielsetzungen und des Entwicklungsstands der einzelnen Mitglieder sowohl
allgemein als auch in einzelnen Sektoren statty. Die Verhandlungen hitten
spétestens fiinf Jahre nach dem Inkrafttreten des WTO-Abkommens, also am

1. Januar 2000, aufgenommen werden miissen.

% BBI 1994 IV 258 und 259. Vgl. ebenso das in Fussnote 30 zitierte WTO-Dokument Procédures pour
la mise en ceuvre ’article XXI du GATS.

1% Die Frage, ob der Bundesrat in verfassungsrechtlicher Hinsicht die alleinige Kompetenz in dieser
Angelegenheit hat, bleibt hier unberiicksichtigt.

%" Vgl. Dominique Carreau / Patrick Juillard, a.a.O. (Fussnote 7), S. 366.

192 In seiner Antwort auf die Interpellation Pascale Bruderer fithrt der Bundesrat mehrere, nach wie vor
giiltige Griinde fiir eine im Dienstleistungsbereich offene Haltung der Schweiz an, «was auch ihren
allgemeinen Interessen entspricht». Es war das Ziel des Bundesrates, auf multilateraler Ebene die
Situation wiederzugeben, die zur Zeit des Abschlusses der Uruguay-Runde vorherrschte, «und damit
den Akteuren im Bildungsbereich grossere Klarheit und rechtliche Sicherheit zu bieten».

'% Dokument S/ C / 16 vom 9. Dezember 2002, S. 6.

1% Vgl. Dominique Carreau / Patrick Juillard, a.a.0. (Fussnote 7), S. 364.
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Das  Arbeitsprogramm der am  14. November 2001  verabschiedeten

Ministererklrung von Doha hilt in Bezug auf Dienstleistungen Folgendes fest'*:

«Wir bestdtigen die Leitlinien und Verfahren fiir Verhandlungen, die durch den
Rat fiir den Handel mit Dienstleistungen am 28. Mérz 2001 angenommen wurden,
als Verhandlungsbasis im Hinblick auf das Erreichen der Ziele des Allgemeinen
Ubereinkommens iiber den Handel mit Dienstleistungen, wie sie in der Priambel,
in Artikel IV und in Artikel XIX dieses Ubereinkommens aufgefiihrt sind. Die
Teilnehmer sollen ihre ersten Vorschlidge fiir spezifische Verpflichtungen bis zum
30. Juni 2002 und ihre ersten Offerten bis zum 31. Mérz 2003 vorbringen.»

In seiner Antwort vom 15. Mai 2002 auf die Interpellation Peter Vollmer hatte der
Bundesrat Gelegenheit, seine Position beziiglich der von der WTO-
Ministerkonferenz in Doha beschlossenen fortschreitenden Liberalisierung des
Dienstleistungshandels zu prézisieren. Er erinnerte daran, dass Dienstleistungen
nahezu 70 Prozent des Bruttosozialprodukts der Schweiz ausmachen und die
wichtigste Beschéftigungsquelle, namentlich fiir qualifiziertes Personal, darstellen.
Ferner wies er darauf hin, dass Artikel XIX des GATS rechtlich bindend ist und
dass der Liberalisierungsprozess im Dienstleistungsbereich unter angemessener
Berticksichtigung der nationalen politischen Zielsetzungen stattzufinden hat. In
dieser Antwort gibt der Bundesrat seine genaueste Interpretation des Begriffs
spezifische Verpflichtung im Rahmen des GATS:

«Beim GATS geht es nur um den Marktzugang fiir auslédndische
Dienstleistungsanbieter und deren Nichtdiskriminierung durch die Behorden des
Gastlandes durch Errichtung eines Rahmens, in dem die Mitglieder individuell
und nach eigener Wahl ausgehandelte Verpflichtungen eingehen konnen. Selbst
wenn ein Staat in einem bestimmten Sektor spezifische Verpflichtungen eingeht,
ldasst das GATS ithm die Freiheit, in diesem Sektor fiir die ausldndischen Anbieter
von Inlanddienstleistungen nationale Gesetze anzuwenden, solange sie nicht
diskriminierend sind. So schiitzt das GATS einerseits das Recht der Mitglieder,
ithre eigenen Politiken fiir den Service public anzuwenden, andererseits gewihrt es
den Entwicklungsléndern eine Sonderbehandlung. Das GATS hat keine
Auswirkungen auf die Grundlagen des Service public in der Schweiz.»

Besteht angesichts der Tatsache, dass die Schweiz beschlossen hat, im
Bildungsbereich keine Begehren an ihre auslindischen Partner zu stellen'®, ein
juristisches Mittel, diese Partner zu der gleichen Interpretation, namentlich im
Bereich Bildungsdienstleistungen, zu bewegen? Gemaiss Artikel XIX des GATS
sind die Verhandlungen iiber den Dienstleistungshandel zwar in erster Linie auf
eine hohere Liberalisierung des Dienstleistungshandels gerichtet, aber sie zielen
auch darauf ab, «die Interessen aller Beteiligten auf der Grundlage des

gemeinsamen Nutzens zu fordern und ein insgesamt ausgeglichenes Verhiltnis

von Rechten und Pflichten zu gewéhrleisten» (Art. XIX Abs. 1). Dieses

195 BB12002 Nr. 8, 26. Februar 2002, S. 1283. Siehe auch den Beitrag der Schweiz Lignes directrices
pour les négociations prescrites sur les services zuhanden des Dienstleistungsrats, Sondersitzung,
WTO-Dokument S / CSS / W / 16 vom 5. Dezember 2000.

1% vgl. Antwort des Bundesrates vom 28. August 2002 auf die Interpellation Pascale Bruderer. Der

Schweiz wurden jedoch Begehren von China, den Vereinigten Staaten, Norwegen, Japan, Neuseeland

und Indien vorgebracht.
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ausgeglichene Verhiltnis wére sicher eher gewédhrleistet, wenn alle Mitglieder der
WTO bestimmte Grundsitze in gleicher Weise verstehen wiirden.'"’

5.  In diesem Zusammenhang ist es von Interesse, die Verhandlungsvorschlige
einiger anderer Lander betreffend Bildungsdienstleistungen zu betrachten. Die
Vereinigten Staaten betonten in einer Eingabe beziiglich der Bereiche hohere
Ausbildung (Tertidrstufe), Erwachsenenbildung und Berufsbildung'® von Beginn
an, dass das Bildungswesen grundsitzlich in den Aufgabenbereich des Staates
fallt, dass aber die Mehrzahl der Staaten eine Koexistenz von privaten und
offentlichen Bildungsdienstleistungen duldet. Der Vorschlag der USA weist ferner
darauf hin, dass die Staaten zur Erreichung ihrer nationalen politischen
Zielsetzungen sich ein Regelrecht wahren miissen und sie in den angesprochenen
Sektoren auch weiterhin eine wichtige Rolle als Dienstleistungsanbieter spielen.

Neuseeland unterstreicht, dass der Bildungsbereich angesichts der «rdle crucial de
I’éducation dans le développement économique et social»'® fiir alle Mitglieder
eine zentrale Bedeutung innehat. Ferner betonte das Mitglied, dass in diesem
Sektor auf Grund der Eigenschaft der Bildung als «bien publicy und der
bedeutenden Rolle des Staates bis heute weniger Verpflichtungen eingegangen
wurden als in anderen Bereichen.'"

Australien konstatiert, dass der offentlichen Hand aller Staaten alleine oder in
Partnerschaft mit Privatpersonen und Organisationen des privaten und des nicht-
staatlichen Sektors eine bedeutende Rolle in der Finanzierung, Erbringung und
Reglementierung des Bildungsbereichs zukommt''' und fiigt hinzu, dass der
Handel mit Bildungsdienstleistungen zwar international an Bedeutung gewinnt,
die Anzahl der im Rahmen des GATS eingegangenen Verpflichtungen im
Bildungsbereich jedoch geringer ist als in anderen Bereichen. In seinen
Vorschldgen listet Australien die spezifischen Grundsitze auf, die es bei der
Liberalisierung des Handels mit Bildungsdienstleistungen fiir wichtig erachtet und
zu denen die Regel gehort, dass die Verhandlungen in diesem Bereich die
Mitglieder nicht daran hindern sollen, «d’établir leurs propres objectifs en matiere
d’éducation, ni d’appliquer les mesures de réglementation nécessaires pour les
atteindre».

Auch Japan anerkennt die zentrale Rolle des Staates im Bildungsbereich und stellt
insbesondere fest, dass zahlreiche Mitglieder dem Staat die alleinige
Verantwortung im Bildungsbereich auf Primar- und Sekundarstufe vorbehalten.' "

In der Sondersitzung des Rates fiir Dienstleistungshandel vom
19. bis 22. Mirz 2002 hatte die schweizerische Delegation Gelegenheit darauf
hinzuweisen, dass «le droit de réglementer des membres était d’un intérét capital

%7 Die dritte im Rahmen dieser Studie gestellte Frage bezieht sich besonders auf das Konzept des Service
public.

"% WTO-Dokument S / CSS /W /23 vom 18. Dezember 2000.

"% WTO-Dokument S / CSS /W / 93 vom 26.06.2001.

"% Die Eingabe hilt ferner fest, dass Neuseeland — wie auch die Schweiz — lediglich Verpflichtungen fiir
die Erbringung Bildungsdienstleistungen in den Bereichen Primarschule, Sekundarstufe und héhere
Ausbildung eingegangen ist.

"' WTO-Dokument S / CSS /W / 110 vom 1. Oktober 2001.

"> WTO-Dokument S / CSS /W / 137 vom 15. Mirz 2002.
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pour toutes les délégations» und dass « le secteur des services d’enseignement
n’était pas de ceux ou on pouvait déroger a ce principe d’une extréme
importance»'*. Auf eine vom Schweizer Vertreter gestellte Frage prizisierte der
Vertreter Japans, dass das Angebot seines Landes sich auf die hohere Bildung
beziehe, «puisque I’enseignement primaire et secondaire relevait exclusivement

des Etats»' ',

Im Verlaufe dieser Sondersitzung konstatierte der Vorsitzende des Rates, dass die
Mitglieder dem Bildungsbereich eine grosse Bedeutung beimessen und dass der
Staat in diesem Bereich auch weiterhin eine zentrale Rolle «tant en réglementation
qu’en prestation de services»' " spielen wird. Den Erginzungen des Vorsitzenden
zufolge halten die Mitglieder, die in diesem Sektor Angebote unterbreitet haben,
daran fest, dass die Liberalisierungsmassnahmen «pouvaient servir a soutenir la
politique nationale en éducation et a compléter la gamme en place de services
éducatifsy.

An dieser Stelle soll auf ein wichtiges Dokument der Generaldirektion Bildung
und Kultur der Europdischen Kommission zuhanden der zustindigen
Erziehungsminister verwiesen werden, ndmlich das Dokument Education and the
GATS vom 25. Oktober 2002.""

In diesem Bericht stellt die Kommission die grundsitzliche Frage nach der Rolle
des GATS im Bildungsbereich. Die Mehrzahl der Mitglieder der Europdischen
Gemeinschaft geht davon aus, dass die Gemeinschaft im Rahmen der Uruguay-
Runde bereits eine ausreichende Anzahl von Verpflichtungen eingegangen ist und
dass keine neuen Zugestindnisse zu erwigen sind. Ein Mitglied geht weiter und
fragt, ob es nicht opportun sei, die Moglichkeit einer Riicknahme eingegangener
Verpflichtungen zu untersuchen.

Alle Staaten unterstreichen die Notwendigkeit, die Eigenschaften der Bildung als
«service public» oder «bien publicy zu wahren''’”. Thre ausdriickliche oder
unausgesprochene Sorge geht mit der fortdauernden Ungewissheit iiber die
Anwendbarkeit der diesbeziiglichen GATS-Bestimmungen einher, namentlich der
bereits mehrfach zitierten Ausschlussklausel in Artikel I Absatz 3 Buchstabe b
iiber die in Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbrachten Dienstleistungen:

«The concern — explicit in some replies and latent in others — mainly springs from
uncertainty about how the GATS rules for the exemption of public services apply
or could apply in the future to an evolving and increasingly heterogeneous
education sector, in which private operators increasingly coexist alongside public
institutions and the latter institutions themselves operate in some respects on a
basis analogous to private providers [...].»

3 WTO-Dokument TN /S M/ 1 vom 5. Juni 2002, S. 68.

" Vorgingig zitiertes WTO-Dokument, S. 69.

"5 Vorgingig zitiertes WTO-Dokument, S. 68.

" Dokument EAC. A. 4 / ROK D (02) 22652, Council Meeting (Education) 12 November 2002.
"7 Vorgingig zitiertes Dokument, S. 2.
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Beziiglich der im Bildungsbereich an die Gemeinschaft gerichteten Anfragen hebt
die Kommission hervor, dass keine Anfrage die von der Gemeinschaft
vorgenommene Beschriankung auf die «privately — funded services» in Frage
stellt.

Angesichts der Besorgnis der Mitglieder der Gemeinschaft''® sah sich die
Kommission veranlasst zu fragen, ob fiir sie der Zeitpunkt gekommen sei, ein
internationales Vorgehen zu initiieren («some ,pre-emptive” action»). Dieses
Vorgehen konnte die Form einer auslegenden Erkldrung annehmen, welche auf
bereits bestehende Texte der UNESCO verweist, in denen die Eigenschaft der
Bildung als «bien public» betont wird. Die Kommission fahrt fort: «Such an
approach might find support from non-EU countries, as countries which have
submitted negotiating proposals on education [which] also stress the special
character of education as a public good and the need for it to continue as a public
service. The aim would be to ensure general acceptance that the coexistence of
private suppliers with public systems does not constitute ,,competition with other
service suppliers”, which would undermine the protection afforded by Article I 3 ¢
of the GATS.»

7. Dieser auf den ersten Blick «viel versprechende» Ansatz wird in den allgemeinen
Schlussfolgerungen'"” erneut aufgenommen. Wie oben bereits dargelegt, schliesst
der Charakter des GATS das Anbringen von Vorbehalten im Sinne des Wiener
Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige'”® aus. Der Bericht der
Europdischen Kommission erwéigt die Moglichkeit einer «auslegenden
Erkldrung»'>'. Ohne Zweifel wire es aber vorzuziehen, zunéchst die in Artikel 31
des Wiener Ubereinkommens vorgesehenen Moglichkeiten auszuloten. Dieser
Artikel verankert die allgemeine Auslegungsregel eines Vertrages'*” und stipuliert
in Absatz 3:

«Ausser dem Zusammenhang sind [fiir die Auslegung eines Vertrages] in gleicher
Weise zu beriicksichtigen:

a) jede spitere Ubereinkunft zwischen den Vertragsparteien iiber die
Auslegung des Vertrags oder die Anwendung seiner Bestimmungen;

b) jede spitere Ubung bei der Anwendung des Vertrags, aus der die
Ubereinstimmung ~ der  Vertragsparteien iiber seine Auslegung
hervorgeht;

c) jeder in den Beziehungen zwischen den Vertragsparteien anwendbare
einschldgige Volkerrechtssatz.»

An dieser Stelle soll erneut auf Artikel IX Absatz2 des Abkommens zur
Errichtung der Welthandelsorganisation verwiesen werden:

" Die Besorgnis der EU-Mitglieder unterscheidet sich nur unwesentlich von jener der Kantone.

19 ygl. Teil C Ziffer 14 unten.

120 y/gl. Fussnote 70 oben.

121 ygl. Paul Reuter, a.a.0. (Fussnote 22), S. 71: «L’essence de la ‘réserve’ est de poser une condition:
I’Etat ne s’engage qu’a la condition que certains effets juridiques du traité ne lui soient pas
appliqués... Bien souvent I’intention des Etats est exprimée d’une maniére ambigué, le plus souvent
pour des raisons de politique intérieure, notamment en qualifiant de «Déclarations interprétatives» des
prises de position dépourvues d’effet si elles ne constituaient pas des réserves [...].» Siehe auch
Patrick Daillier / Alain Pellet, Droit international public, 7. Ausgabe, Paris 2002, S. 179.

122 Vgl. Einleitung Teil A Kapitel II Ziffer 1 bis 3.
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«Die Ministerkonferenz und der Generalrat'> besitzen die ausschliessliche
Befugnis zur Auslegung dieses Abkommens und der Multilateralen
Handelsiibereinkiinfte'*®.  Bei  der  Auslegung  einer  Multilateralen
Handelsiibereinkunft in Anhang 1 {iben sie ihre Befugnis auf der Grundlage einer
Empfehlung des Rates aus, der das Funktionieren der betreffenden Ubereinkunft
iiberwacht'”. Ein Auslegungsbeschluss wird mit einer Mehrheit von drei Vierteln
der Mitglieder gefasst. Dieser Absatz wird nicht in einer Weise angewendet, durch

die die Bestimmungen des Artikels X iiber Anderungen ausgehohlt wiirden.»

Abgesehen von der Zweckmaéssigkeit eines solchen Vorgehens ist es nahezu
ausgeschlossen, dass die zustindigen Organe der WTO damit einverstanden
wiéren, gewisse  Bestimmungen des GATS  wie  beispielsweise
Artikel I Absatz 3 Buchstabe b und ¢ («Dienstleistungen [...], die in Ausiibung
hoheitlicher Gewalt erbracht werden») auf eine als «authentisch» qualifizierbare

. .. .. . . 126
Weise auszulegen, die einer Revision des Abkommens gleichkdme .

Allerdings wére es denkbar, dass sich im Rahmen der laufenden Verhandlungen
iiber den Dienstleistungshandel'”’ eine «spitere Ubung» im Sinne von
Artikel 31 Absatz 3 Buchstabe b des  Wiener  Ubereinkommens  dariiber
abzeichnet, in welcher Weise gewisse grundlegende, namentlich im
Bildungsbereich zentrale Bestimmungen des GATS auszulegen seien. Man konnte
sogar weiter gehen und unter Hinweis auf das oben erwédhnte Dokument der
Europdischen Kommission'?® fragen, ob verschiedene bestehende Texte der
UNESCO und des Europarates im Sinne von Artikel 31 Absatz 3 Buchstabe c des
Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige nicht als ein «in den
Beziehungen zwischen den Vertragsparteien anwendbare[r]einschligige|[r]
Volkerrechtssatz» ausgelegt werden konnen.

Ein Kkiirzlich gefdllter Schiedsspruch, der sich in diesem Punkt auf die
Rechtsprechung des Internationalen Gerichtshofs in Den Haag bezieht, bestitigt,
dass die in Artikel 31 Absatz 3 Buchstabe b genannte «spite Ubung» als relevant
zu gelten hat, namentlich wenn es sich um eine «Griindungsurkunde einer
internationalen Organisation» handelt oder um ein Abkommen, das «im Rahmen
einer internationalen Organisation angenommen» wurde (Art.5 des Wiener
Ubereinkommens iiber das Recht der Vertriige)'®. Eine solche «spite Ubung» in

12 Die Ministerkonferenz setzt sich aus Vertretern aller WTO-Mitglieder zusammen und tagt mindestens

124
125

126
127

128
129
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einmal alle zwei Jahre (Art. IV Abs. 1 des Abkommens zur Errichtung der Welthandelsorganisation).
Der Generalrat, dem ebenfalls Vertreter aller Mitglieder angehdren, tagt «bei Bedarfy»

(Art. IV Abs. 2). In der Zeit zwischen den Tagungen der Ministerkonferenz werden deren Aufgaben
vom Generalrat {ibernommen. Ferner nimmt der Generalrat die Aufgaben wahr, die ihm auf Grund
dieses Abkommens iibertragen sind.

Das Allgemeine Abkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen z&hlt ebenfalls zu diesen
Handelsiibereinkiinften.

Im Falle des GATS handelt es sich hierbei um den Rat fiir Dienstleistungshandel.

Vgl. Patrick Daillier / Alain Pellet, a.a.0. (Fussnote 121), S. 258 und 259.

Vgl. namentlich das Pressekommuniqué der WTO vom 28. Juni 2002 (PRESS / 300): Les
négociations sur les services offrent de réelles possibilités a tous les membres de I'OMC et surtout
aux pays en developpement.

Vgl. Ziffer 5 oben.

Vgl. noch unveroffentlichten Teilentscheid des Haager Stdndigen Schiedsgerichtshof vom

22. November 2002 iiber den Riickkauf der von Privataktioniren gehaltenen Aktien der Bank fiir




der Anwendung des GATS konnte beispielsweise das Ergebnis von gemeinsamen
Stellungnahmen von in einer Sache vorrangig betroffenen Staaten sein, die eine
«Ubereinstimmungy» beziiglich der Auslegung der grundlegenden Bestimmungen
des GATS erkennen lassen. Diese Ubung miisste vom Rat fiir
Dienstleistungshandel ~ angemessen  bestitigt ~ werden'””.  Auf  einige
Ubereinstimmungen in den Vorschligen, welche verschiedene Linder'’' im
Rahmen der Verhandlungen iiber die Bildungsdienstleistungen vorgebracht haben,
wurde bereits hingewiesen (Bedeutung der Rolle des Staates, Regelkompetenz des
Staates zur Erreichung seiner nationalen politischen Zielsetzungen, Konzept des

«bien publicy, usw.).

Diese Stellungnahmen konnten als «auslegende Erkldrungen» qualifiziert werden,
vorausgesetzt sie werden nicht als «Vorbehalte» im formalen Sinne'*”, sondern
vielmehr als Stellungnahmen interessierter Staaten und der WTO interpretiert, die
bezwecken, Bedeutung und Geltungsbereich gewisser Bestimmungen des GATS

) e 133
zu kldren und zu prizisieren ™.

Fiir die Schweiz'** miissten diese «auslegenden Erklirungen» die vom Bundesrat
beziechungsweise von den Eidgendssischen Departementen bis anhin
eingenommene Haltung zur Bedeutung und Tragweite der von den Mitgliedern
des GATS eingegangenen spezifischen Verpflichtungen in einem moglichst
weiten Sinne reflektieren. Die nachfolgenden Stellungnahmen des Bundesrates
und der Eidgendssischen Departemente mogen hierbei als Anregung dienen:

a) Beim GATS geht es nur um den Marktzugang fiir auslédndische
Dienstleistungsanbieter und deren Nichtdiskriminierung durch die Behorden
des Gastlandes durch Errichtung eines Rahmens, in dem die Mitglieder
individuell und nach eigener Wahl ausgehandelte Verpflichtungen eingehen
kénnen'?’.

b) Selbst wenn ein Staat in einem bestimmten Sektor spezifische Verpflichtungen
eingeht, ldsst ihm das GATS die Freiheit, in diesem Sektor flir die
ausldndischen Anbieter von Inlanddienstleistungen nationale Gesetze

anzuwenden, solange sie nicht diskriminierend sind'*.

131
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internationalen Zahlungsausgleich durch die Bank, Ziffer 145. Siehe auch: Patrick Daillier / Alain
Pellet, a.a.0O. (Fussnote 121), S. 261.

Vgl. das in Fussnote 127 zitierte Pressekommuniqué, aus dem hervorgeht, dass die vom Rat fiir
Dienstleistungshandel im Mirz 2001 angenommenen Richtlinien fiir die Verhandlungen ausdriicklich
das Recht der Mitglieder anerkennen, «die Erbringung von Dienstleistungen [...] zu regeln und neue
Vorschriften hierfiir einzufiihren».

Vgl. Kapitel II Ziffer 5 oben.

Vgl. Fussnote 121 oben.

Vgl. Dominique Carreau / Patrick Juillard, a.a.O. (Fussnote 121), S. 179.

Von Interesse diirfte sein, dass die Schweiz fiir den Bereich audiovisuelle Dienstleistungen dem
WTO-Sekretariat eine Eingabe unterbreitet und darin betont hat, dass der Bereich Audiovision neben
einem bedeutenden Wirtschaftszweig auch ein Trager kultureller Besonderheit ist (WTO-

Dokument S / CSS / W 74 vom 4. Mai 2001).

Vgl. Antwort des Bundesrates vom 15. Mai 2002 auf die Interpellation Peter Vollmer vom

20. Mérz 2002. Vgl. ebenso Kapitel II Ziffer 4.

Vgl. die in Fussnote 135 zitierte Antwort. Zur Erinnerung: Art. XIX des GATS regelt das Aushandeln
der spezifischen Verpflichtungen und prézisiert in Absatz 2, dass der fortschreitende
Liberalisierungsprozess «unter angemessener Beriicksichtigung der nationalen politischen
Zielsetzungeny stattfindet. Die Prdambel des Abkommens ihrerseits anerkennt das Recht der
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c) So schiitzt das GATS einerseits das Recht der Mitglieder, ihre eigenen
Politiken fiir den Service public anzuwenden, andererseits gewidhrt es den
Entwicklungslindern eine Sonderbehandlung'’.

d) Die Verpflichtungen, welche ein Staat im Rahmen des GATS eingehen kann,
sollen garantieren, dass auslidndische Dienstleistungsanbieter beim
Marktzugang nicht diskriminiert werden. Natiirlich unterstehen alle
Dienstleistungsanbieter, schweizerische ebenso wie auslidndische, weiterhin
den fiir ihren Titigkeitsbereich geltenden gesetzlichen Bestimmungen'*®,

e) Das Recht der Mitglieder des GATS, «zur Erreichung ihrer nationalen
politischen Ziele» zu Regeln zu erlassen, ist ausdriicklich in der Prdambel des
GATS verankert. Die diesbeziigliche Politik der Schweiz wird sich weiterhin
auf eigene Erwégungen stlitzen und dabei internationale Entwicklungen
beriicksichtigen. Das GATS hat deshalb keine Auswirkungen auf die

Grundlagen des Service public in der Schweiz'*’.

10. Weiter oben wurde bereits darauf hingewiesen'*’, dass der Bericht der
Europidischen Kommission vom 25. Oktober 2002 sich auf verschiedene bereits
vorhandene Texte der UNESCO bezieht, welche die Eigenschaft der Bildung als
«bien public» betonen. Unter Berilicksichtigung der Feststellungen beziiglich der
Auslegungsregel im Sinne von Artikel 31 Absatz 3 des Wiener Ubereinkommens
iiber das Recht der Vertrige'*' wire es wiinschenswert, dass die angestrebten
«auslegenden  Erkldrungen» auf solche vdlkerrechtlichen Instrumente
verweisen'**. Hierbei handelt es sich in erster Linie um die Konvention von
Lissabon {iber die gegenseitige Anerkennung von Qualifikationen im
Hochschulbereich in der europdischen Region, die am 11. April 1997 zur
Unterzeichnung aufgelegt wurde und die fiir die Schweiz am 1. Februar 1999 in
Kraft trat'*. Die Mitglieder der Konvention von Lissabon bekriftigen, «dass die
grosse Vielfalt der Bildungssysteme in der europdischen Region deren kulturelle
[...] Vielfalt widerspiegelt und ein ausserordentliches Gut darstellt, das es in
vollem Umfang zu achten gilt» (Prdambel Beweggrund 3).

11. In ihrem Schreiben an die Schweizerische Konferenz der kantonalen
Erziehungsdirektoren vom 20. September 2002 betonen das Eidgendssische
Departement des Innern und das Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement den
Willen des Bundesrates, im Hinblick auf die Formulierung einer schweizerischen
Position bei den GATS-Verhandlungen 2000 die Kantone auch weiterhin zu
konsultieren, namentlich beziiglich der Antwort auf von Drittlindern der Schweiz

Mitglieder, zur Erreichung ihrer nationalen politischen Ziele die Erbringung von Dienstleistungen in
ihrem Hoheitsgebiet zu regeln und neue Vorschriften hierfiir einzufiihren.

17 vgl. in Fussnote 135 zitierte Antwort oben.

% Vgl. Antwort des Bundesrates vom 28. August 2002 auf die Interpellation Pascale Bruderer.

139 Vgl. Antwort des Eidgendssischen Departements des Innern und des Eidgendssischen
Volkswirtschaftsdepartements vom 20. September 2002 auf das Schreiben der Schweizerischen
Konferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren vom 9. Juli 2002.

140 ygl. Ziffer 6 oben.

141 vgl. Ziffer 7 oben.

2 Dies sollte unabhingig von den in der Beantwortung der vierten Frage (vgl. Kapitel IV Ziffer 1 ff)
gezogenen Schliissen erfolgen, die sich namentlich auf den Geltungsbereich des GATS im Verhaltnis
zu anderen multilateralen und bilateralen Ubereinkommen (Konvention von Lissabon, Erkldrung von
Bologna usw.) beziehen.

' AS 2002 Nr. 37 vom 17. September. Die Konvention von Lissabon liegt fiir die Mitglieder des
Europarates und die Mitglieder der UNESCO, européische Region, zur Unterzeichnung auf.
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unterbreitete Anfragen. Die Departemente fiigen hinzu, dass, sollten im Laufe der
GATS-Verhandlungen wesentliche Fragen beziiglich des Bildungsbereichs
aufkommen, «les cantons continueront d’étre diiment impliqués dans de telles

consultations» ',

Im Hinblick auf die in Fussnote 62 erwdhnte verfassungsrechtliche Situation muss
betont werden, dass das Vorgehen beim Abschluss vdlkerrechtliche Vertrige
namentlich seit dem Inkrafttreten der Bundesverfassung am 18. April 1999
gedndert wurde'®. So sieht Artikel 54 Absatz 3 der Bundesverfassung vor, dass
der Bund in der Ausiibung seiner Zustidndigkeiten im Bereich der auswirtigen
Angelegenheiten die Zustindigkeit der Kantone beriicksichtigt und ihre Interessen
wahrt. Ferner legt Artikel 55 Absatz 1 der Verfassung fest, dass die Kantone «an
der Vorbereitung aussenpolitischer Entscheide [mitwirken], die ihre
Zustindigkeiten oder ihre wesentlichen Interessen betreffen». Auf diese Weise
haben die Kantone die Gelegenheit, an der Entscheidungsfindung des Bundes
angemessen mitzuwirken. Zu diesem Zwecke informiert der Bund die Kantone
und holt ihre Stellungnahmen ein (Art. 55 Abs. 2). Den Stellungnahmen der
Kantone kommt besonderes Gewicht zu, wenn sie in ihren Zustiandigkeiten
betroffen sind. In diesen Fillen wirken die Kantone in geeigneter Weise an

internationalen Verhandlungen mit (Art. 55 Abs. 3)16,

144 Siehe auch die Antwort des Bundesrates vom 15. Mai 2002 auf die Interpellation Peter Vollmer, in
der der Bundesrat seinen Willen bekriftigt, bei der Ausarbeitung der Verhandlungsmandate im
Zusammenhang mit der Runde von Doha die interessierten Kreise einschliesslich der Kantone (sic)
gebiihrend zu beriicksichtigen.

145 Vgl. Andreas Auer / Giorgio Malinverni / Michel Hottelier, a.a.O., (Fussnote 31), Band I, S. 435 und
436.

16 ygl. ebenso das Bundesgesetz vom 22. Dezember 1999 iiber die Mitwirkung der Kantone an der
Aussenpolitik des Bundes, in Kraft getreten am 1. Juli 2000 (SR 138.1).
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Werden der Begriff des Service public und das System der dffentlichen Subventionen
im Bildungsbereich durch die Regeln des GATS tangiert und in Frage gestellt (konnten
die einschlagigen kantonalen und eidgendssischen Gesetze als «Handelshemmnisse»
aufgefasst werden)?

1.

In seiner Antwort vom 15. Mai 2002 auf die Interpellation Peter Vollmer hat der
Bundesrat mit Nachdruck darauf hingewiesen, dass das GATS keine
Auswirkungen auf die Grundlagen des Service public in der Schweiz hat, und
Folgendes hinzugefiigt:

«[...] das GATS [ist] in Bezug auf die Deregulierung des Service public neutral:
weder verpflichtet noch hindert es ein Land, seinen Service public zu regulieren
oder zu deregulieren. So ist jedes Mitglied gemdss seinen internen und externen
Interessen seinen Weg gegangen, indem es gegebenenfalls in souverdner Weise
Verpflichtungen eingegangen ist. Organisation und Abdeckung des Service public
unterscheiden sich im Ubrigen spiirbar von einem Land zum anderen, sie sind
auch nicht starr. Die Schweizer Politik im Bereich Service public wird im
Wesentlichen weiter auf eigenen Erwigungen aufbauen, gleichzeitig aber die
Entwicklungen auf internationaler Ebene mit beriicksichtigen.»

In ihrem Schreiben vom 9. Juli 2002 an den Bundesrat wies die Schweizerische
Konferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren darauf hin, dass in den Regeln
des GATS nicht im gleichen Sinne zwischen privater und o6ffentlicher Bildung
unti%schieden wird wie in der schweizerischen Gesetzgebung, und fiihrte weiter
aus

«En effet, le GATS ne prévoit la réserve des services publics que dans le cas ou
ceux-ci n’ont aucun lien ni aucune incidence sur le secteur économique et
commercial, ¢’est-a-dire dans la mesure ou les services publics n’interférent pas
dans le libre jeu de la concurrence. Or, il est évident que tant les Universités
suisses, les Ecoles polytechniques fédérales et les HES ont des liens de plus en
plus étroits avec le secteur économique et commercial. De tels liens sont d’ailleurs
souvent encouragés par les lois fédérales concernées. Dans ces conditions, il est
peu probable qu’au regard des régles du GATS I’enseignement supérieur en
Suisse puisse €tre considéré comme un secteur public n’interférant pas dans le
libre jeu de la concurrence.»

Im diesem Zusammenhang ist auch auf die Stellungnahme der
«EBENRAINKONFERENZ — Allianz der Arbeitnehmerverbdnde» hinzuweisen,
die «begriindete Befiirchtungen fiir den 6ffentlichen Dienst» dussert (S. 2):

«Es bestehen also begriindete Befiirchtungen, dass beispielsweise das Erziehungs-
und Gesundheitswesen einer unndtigen und schidlichen privaten Konkurrenz
ausgesetzt bzw. das bei uns heute flichendeckend qualitativ hochstehende

7 Vgl. hierzu die Stellungnahmen des Bundesrates und der EDK betreffend den Begriff «Service
publicy» in Teil B Kapitel 1 Ziffer 3.
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Angebot gefidhrdet wiirde. Das sozial stark segmentierende angelsdchsische
Bildungssystem mit einerseits teuren privaten Eliteschulen und andererseits
iiberfiillten unterdotierten Staatsschulen ist kein wiinschbares Vorbild [...].»

Und weiter (S. 3 und 4):

«Direkt erbrachte Regierungsdienstleistungen sind zwar ausgenommen ohne aber
klar zu definieren, was darunter zu verstehen ist. Jedenfalls ist eine generelle
Ausnahme fiir 6ffentliche Dienste explizit nicht ins GATS aufgenommen worden
bzw. durch Einschrinkungen im Artikel I. 3 stark relativiert worden. Danach
gehoren zu den Regierungsdienstleistungen nur Bereiche, die nicht kommerziell
betrieben werden und bei denen kein privater Anbieter in Konkurrenz zu den
offentlichen Diensten vorhanden ist. Damit bleiben viele Unklarheiten und
Probleme offen :

[...] Bei der Schule [...] hat die Schweiz 1994 sogar schon Zugesténdnisse gemacht
und grundsitzlich sidmtliche Bildungsstufen und —angebote fiir private Anbieter
gedffnet. Da GATS sich auf die UN-Kategorien abstiitzt, die nicht zwischen
offentlich und privat unterscheiden, ist offen, ob die Schweizer Einschrinkung auf
private Unternehmen automatisch die staatlichen Schulen von GATS ausnimmt
oder ob der Gleichbehandlungsgrundsatz privater Angebote — beispielsweise eine
Subventionierung — zwingend verlangt werden konnte. Hier bestehen zumindest
noch offene juristische und volkerrechtliche Fragen.»

2. Im internationalen Kontext beschrinkt sich das Sekretariat der WTO in seiner
Pressemitteilung vom 28. Juni 2002'** auf den Hinweis, wonach «les services
publics — c’est-a-dire les services fournis par les pouvoirs publics sur une base non
concurrentielle et non commerciale — n’entrent pas dans le cadre de ’AGCS
(GATYS) et ne font pas I’objet de négociationsy.

Im Rahmen der Versammlung der Regionen Europas verabschiedeten die
Europdischen Regionalminister fiir Kultur und Bildung am 18. Oktober 2002 in
Brixen/Bressanone eine Erkldrung zur kulturellen Vielfalt und GATS. Darin
verleihen sie namentlich ihrer Uberzeugung Ausdruck, dass das GATS von
grossem Belang ist fiir die offentlichen Dienstleistungen in den Bereichen
Bildung, Kultur und Medien und dass das GATS dazu tendiert, auf
demokratischem Weg vereinbarte Qualitit kommerziellen Gesichtspunkten
unterzuordnen. Sie fordern, dass Dienste in den Bereichen Bildung, Kultur und

Medien zukiinftig von der Behandlung im GATS ausgenommen werden'*.

Von Interesse diirfte der Hinweis sein, dass die Europdischen Regionalminister fiir
Kultur, Bildung und Medien in ihrer Erkldrung geltend machen, dass sie «nicht
davon iiberzeugt [sind], dass Artikel -3 des GATS mit seiner Definition von
,Dienstleistungen, die in Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbracht werden® eine
Garantie» in dieser Frage darstellt”’. Sie fordern daher, dass im Rahmen der

148 Vgl. Fussnote 127 oben.

49 Vgl. hierzu die Zusammenfassung der Erkldrung von Brixen/Bressanone iiber kulturelle Vielfalt und
GATS.

19 Was die kulturelle Vielfalt betrifft, so verweist die Erklirung namentlich auf die Universale Erkldrung
zur kulturellen Vielfalt der UNESCO-Generalkonferenz vom 2. Oktober 2001 sowie auf die vom
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laufenden Verhandlungen keine Angebote und Forderungen unterbreitet werden,
«bis eine klare, eindeutige und bindende Interpretation von Artikel [-3

vorliegt»'*'.

In diesem Zusammenhang drangt sich auch der Hinweis auf die Joint Declaration
on Higher Education and the General Agreement on Trade in Services vom
28. September 2001 auf, deren Unterzeichnende'>* Folgendes feststellen: «Very
little is known about the consequences of including trade in education services in
the GATS», und weiter: «GATS Article I : 3 is recognized as being ambiguous
and open to interpretationy.

3. Wie bereits erwdhnt'>, hat die Europdische Kommission in ihrer Eingabe vom
25. Oktober 2002 den Vorschlag einer «auslegenden Erklarungy lanciert. Diese
soll den Charakter einer «pre-emptive action» haben und unter Verweis auf
bestehende volkerrechtliche Instrumente die Eigenschaft des Bildungswesens als
«bien publicy bestitigen und bekriftigen. Gleichzeitig soll ein allgemeiner
Konsens herbeigefiihrt werden, wonach durch die Koexistenz privater Dienst-
leistungserbringer und oOffentlicher Einrichtungen im Bildungsbereich keine
Dienstleistung «im Wettbewerb mit einem oder mehreren Dienstleistungs-
erbringern» im Sinne von Artikel I Absatz 3 Buchstabe ¢ des GATS erbracht wird.
In anderen Worten geht es darum sicherzustellen, dass dem Bildungsbereich jener
Schutz anerkannt wird, der geméss Buchstabe b des erwdhnten Artikels den «in
Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbrachten Dienstleistungen» vorbehalten ist.

. . . .1.154
Dieser Ansatz wurde weiter oben als «viel versprechend» beurteilt ™.

Dennoch muss dieser Ansatz, so interessant er auch erscheinen mag, mit
gebiihrender Umsicht gepriift werden. Ausgehend von der Feststellung, dass es
keinen Staat gibt, in dem die Dienstleistungsstrukturen fiir Bildung, Kultur und
Medien ausschliesslich in 6ffentlicher Hand liegen, kommen die Europdischen
Regionalminister und Verantwortlichen fiir Kultur, Bildung und Medien zum
Schluss, dass die «Ausschlussklausel» in Artikel I Absatz 3 des GATS Anlass zu
unterschiedlichen Interpretationen gibt: «Wir betrachten dies als eine stindige
Bedrohung des Status der o6ffentlichen Dienstleistungen, da er immer wieder durch
den privaten Sektor in Frage gestellt werden kann»'>>. Allerdings lasst sich diese
Gefahr weder durch die von der Europdischen Kommission vorgeschlagene
«auslegende FErkldarung» noch durch eine «klare, eindeutige und bindende
Interpretation von Artikel I-3»'*® beseitigen.

Ministerkomitee des Europarates am 7. Dezember 2000 verabschiedete Erklarung zur kulturellen
Vielfalt.

! Erkldrung von Brixen/Bressanone, Ziffer 22.

132 Namentlich die Association of Universities and Colleges of Canada, der American Council on
Education, die European University Association und der Council for Higher Education Accreditation.

133 ygl. Kapitel II Ziffer 6 oben.

13 ygl. Kapitel II Ziffer 7 oben. Siche auch die unter Ziffer 2 oben erwihnte Erklirung von
Brixen/Bressanone, in der die Rede von einer «klaren, eindeutigen und bindenden Interpretation» der
fraglichen Bestimmung des GATS ist.

135 Absatz 20 der in Ziffer 2 zitierten Erklirung von Brixen/Bressanone.

136 ygl. Ziffer 2 oben sowie Fussnote 151 betreffend die Erklirung von Brixen/Bressanone. In diesem
Zusammenhang diirfte der Hinweis von Interesse sein, dass die Europédische Konvention vom
11. Dezember 1953 iiber die Gleichwertigkeit der Reifezeugnisse (SR 0.414.1) durch zwei
«Erklarungen iiber die Anwendung» der Konvention ergénzt wurde, die «nicht als offizielle
Auslegung der Konvention zu betrachten» sind, sondern zum Ziel haben, die Ansichten des Komitees
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In der Tat wire eine solche «Auslegung» beziehungsweise ein Konsens iiber eine
«bindende Interpretation» nur schwer mit dem Wortlaut der fraglichen
Bestimmung vereinbar, die im Sinne der Vereinbarung itiber Regeln und Verfahren
fir die Streitbeilegung'’ interpretiert werden muss, denn Artikel 3 Absatz 2 der
Vereinbarung legt fest, dass die Bestimmungen der WTO-Abkommen «gemaiss
den iiblichen Regeln fiir die Auslegung des Volkerrechtsy'™® gekliart werden
sollen. Wie bereits erldutert'™, liegt im Rahmen der WTO die ausschliessliche
Befugnis zur Auslegung der Multilateralen Handelsiibereinkiinfte, zu denen auch
das GATS gehort, bei der Ministerkonferenz und dem Generalrat'®. Abgesehen
davon stellt sich die Frage, wie gewdhrleistet werden soll, dass eine solche
«Auslegungy» auf den Bildungsbereich beschrinkt ist, wo doch die in Bezug auf
den Begriff Service public gedusserten Bedenken auch weitere Sektoren wie
beispielsweise die Kultur, die Medien und das Gesundheitswesen betreffen. Es
kann ndmlich nicht ausgeschlossen werden, dass damit in Bezug auf die
Anwendung dieser &dusserst umstrittenen Bestimmung der Weg frei gemacht
wiirde flir weiter gehende Forderungen.

4.  In Anbetracht dessen diirfte es konstruktiver (und sinnvoller) sein, das Problem
aus einer anderen Perspektive anzugehen. Gemadss Artikel XIX Absatz 2 des
GATS, der das Aushandeln spezifischer Verpflichtungen regelt, findet der
Liberalisierungsprozess «unter angemessener Beriicksichtigung der nationalen
politischen Zielsetzungen und des Entwicklungsstands der einzelnen Mitglieder
sowohl allgemein als auch in einzelnen Sektoren statt». Die Auslegung dieses
Artikels hat vor dem Hintergrund der Praambel des Abkommens zu erfolgen, die
«[das Recht] der Mitglieder, zur Erreichung ihrer nationalen politischen Ziele die
Erbringung von Dienstleistungen in ihrem Hoheitsgebiet zu regeln und neue
Vorschriften hierfiir einzufithren», ausdriicklich anerkennt (Beweggrund 4)'®".
Dies sollte vorzugsweise als rechtliche Basis fiir die in Kapitel II Ziffern 8 und 9
erwdhnten gemeinsamen Stellungnahmen dienen, die als «auslegende
Erklarungen» zu qualifizieren sind und die die Haltung des Bundesrates weitest
gehend widerspiegeln. Im Falle der Schweiz miissten diese Stellungnahmen auf
zwei Arten von Beschrinkungen aufbauen, ndamlich auf der Beschriankung auf
private Dienstleistungen im Bildungsbereich («Private Educational Services») im
Sinne von Artikel XVI Absatz 1 des GATS und auf den in der Liste der Schweiz
aufgefithrten Beschrinkungen des Marktzugangs und der Inlénderbehandlung fiir
die verschiedenen Erbringungsarten.

fiir Hochschulbildung und Forschung des Rates fiir kulturelle Zusammenarbeit des Europarates
darzulegen.

"7 SR 0.632.20

% Die fiir die Auslegung des GATS geltenden Regeln werden in Kapitel II der Einfiihrung (Teil A)
erldutert.

139 ygl. Kapitel II Ziffer 7 oben.

10 ygl. Artikel IX Absatz 2 des Abkommens zur Errichtung der Welthandelsorganisation.

181 Vgl. Kurt Larsen, John P. Martin und Rosemary Morris, a.a.0. (Fussnote 49), S. 13 und 14, die den
flexiblen Charakter des GATS unterstreichen. Vgl. auch Pierre Sauvé, a.a.O. (Fussnote 57), S. 15-17,
die Kapitel «The GATS and public services» und «GATS and the right to regulate». Zusitzliche
Erlduterungen bietet ferner der OECD-Bericht Trade in Educational Services: Next Steps vom
24. September 2002 (Dokument DEELSA / ED/ CERI / CD (2002) 10) mit dem als Anhang
beigefiigten Bericht von Donald Hirsch iiber das «OECD/US Forum on Trade in Educational
Services» vom 23.-24. Mai 2002 in Washington.
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In Bezug auf offentliche Subventionen hélt Artikel XV Absatz 1 des GATS fest,
dass diese unter bestimmten Umstinden zu Verzerrungen im Dienstleistungs-
handel fiihren kénnen. Die Mitglieder der WTO werden daher aufgefordert,
Verhandlungen zur Ausarbeitung der erforderlichen multilateralen Disziplinen
aufzunehmen, um derartige handelsverzerrende Auswirkungen zu vermeiden.
Dem Bericht (2001) des Rates fiir Dienstleistungshandel zu Hinden des
Generalrats'® ist zu entnehmen, dass die zustindige Arbeitsgruppe «a continué de
réfléchir a la nécessité d’¢élaborer des disciplines sur les subventions pouvant avoir
des effets de distorsion sur le commerce et a 1’éventuelle portée de telles
disciplines». Im Protokoll der Sitzung des Rates fiir Dienstleistungshandel vom
19. bis zum 22. Mirz 2002 wird unter dem Kapitel {iber die Tatigkeiten der
nachgeordneten Gremien (Berichte der Vorsitzenden) lediglich darauf
hingewiesen, dass in Bezug auf die Subventionen «diverses délégations avaient
rappelé D’importance du dossier»'®. Der Bericht (2002) des Rates fiir
Dienstleistungshandel zu Hinden des Generalrats umfasst einen Anhang IV, der
dem Bericht der Arbeitsgruppe fiir die Regeln des GATS (Groupe de travail des
régles de ’AGCS [GATS]) zu Hénden des Rates fiir Dienstleistungshandel
gewidmet ist'®. Dieser Bericht weist im Zusammenhang mit den Verhandlungen
iiber die Subventionen im Sinne von Artikel XV des GATS darauf hin, dass die
erwdhnte Arbeitsgruppe am 22. Juli 2002 ein Arbeitsprogramm in Bezug auf die
Subventionen verabschiedet hat. Dieses Arbeitsprogramm sieht namentlich vor,
dass die Untersuchung von Subventionen auf der Grundlage der von den
Mitgliedern gemachten Eingaben fortgesetzt werden soll. Die Mitglieder werden
aufgefordert, ihre Eingaben betreffend Subventionen bis zum 31. Mirz 2003
einzureichen.

In ihrer Eingabe an den Rat fiir Dienstleistungshandel betreffend die Lignes
directrices pour les négociations prescrites sur les services hat die Schweiz
bekriftigt, dass sie der Frage der Subventionen grosse Bedeutung beimisst'®. Sie
bedauerte, dass auf diesem Gebiet nur geringe Fortschritte zu verzeichnen sind,
und wies darauf hin, dass ihrer Ansicht nach die Ausarbeitung von Disziplinen
betreffend die Subventionen im Rahmen des GATS «se révélera un travail
exigeant beaucoup d’effortsy.

Ahnliche Bedenken Ausserte namentlich B. Zemp in seiner Erdffnungsansprache
zur jahrlichen Versammlung der Schweizerischen Konferenz der kantonalen
Erziehungsdirektoren, die am 7. und 8. November 2002 in Genf stattfand'®®. Der
Zentralprisident des Dachverbandes Schweizer Lehrerinnen und Lehrer fiihrte
Folgendes aus:

«Damit aber dennoch das 6ffentliche Bildungswesen geschiitzt bleibt, hat sich die
EU 1994 die Ausnahme eintragen lassen, dass Dienstleistungen, die als 6ffentliche
Aufgaben betrachtet werden, staatlichen Monopolen unterliegen konnen. Ferner
hat die EU fiir ihre Mitgliedstaaten das Recht ausgehandelt, nach eigenem
Belieben Bildung zu subventionieren. Die Aufgabe dieser Ausnahmeregelung

162 WTO-Dokument S / C / 14 vom 9. Oktober 2001.

13 WTO-Dokument TN /S /M / 1 vom 5. Juni 2002, S. 27.

164 WTO-Dokument S/ C/ 16 vom 9. Dezember 2002, S. 14 und 15.
195 WTO-Dokument S/ CSS / W / 16 vom 5. Dezember 2000, S. 4.
1% Vgl. hierzu namentlich Teil B Kapitel 1 Ziffer 4 oben.
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wiirde natiirlich drastische Anderungen in der europdischen Bildungslandschaft
hervorrufen, aber auch in der Kultur, z. B. bei Radio- und Fernsehsendern, die mit
offentlichen Geldern gute Programme finanzieren bis hin zu subventionierten
Theatern und Orchestern.»'®’

Im Rahmen der laufenden Verhandlungen iiber den Dienstleistungshandel und
insbesondere im Hinblick auf die Gespriache iiber die Dienstleistungen im
Bildungsbereich'®® wies Australien in seiner Eingabe namentlich darauf hin, dass
diese Verhandlungen die Mitglieder nicht daran hindern diirften, den
Bildungsbereich mit 6ffentlichen Geldern zu unterstiitzen, «afin d’atteindre les
objectifs de politique et de réglementation nationaux». Die Vereinigten Staaten
schlagen in ihrer Eingabe vor, dass Subventionen in den Bereichen hdhere
Ausbildung, Erwachsenenbildung und Berufsbildung bekannt gemacht werden
sollen, und zwar «de manicre claire et transparente».

Die Schweiz hat auf die Moglichkeit verzichtet, in Bezug auf die horizontalen
Verpflichtungen Beschrinkungen oder Vorbehalte fiir die Gewédhrung von
Subventionen im Bildungsbereich zu formulieren. Damit kdnnte sie sich der Kritik
jener aussetzen, welche die Ansicht vertreten, das GATS verpflichte die WTO-
Mitglieder dazu, auf einer nicht diskriminierenden Basis sdmtlichen
Dienstleistungserbringern — namentlich im Bildungsbereich — Subventionen zu
gewihren'®. Die Schweiz konnte diese Kritik mit dem Argument entkriften, sie
sei lediglich in Bezug auf private Bildungsdienstleistungen spezifische
Verpflichtungen eingegangen und das Prinzip der Nichtdiskriminierung sei ein
wesentlicher Grundsatz des schweizerischen Rechtssystems und der anwendbaren
volkerrechtlichen Bestimmungen'”’. Allerdings wird die Frage der Subventionen
durch Teil I des GATS (Allgemeine Pflichten und Disziplinen) und nicht durch
die Bestimmungen iiber die spezifischen Verpflichtungen geregelt. Fiir die
Schweiz diirfte es zweckmadssiger sein, sich der Argumentation von Pierre
Sauvé'”" anzuschliessen und darauf hinzuweisen, dass auf dem Gebiet der
Subventionen noch keine multilateralen Disziplinen vorhanden sind, und ihre

Krifte auf die diesbeziiglichen Verhandlungen zu konzentrieren' .

Ferner wire zu priifen, ob die einschldgigen kantonalen und eidgendssischen
Gesetze (Begriff des Service public und System von Subventionen) als
«Handelshemmnisse» gedeutet werden konnten. In Anbetracht der oben

17 Siehe auch Christoph Scherrer, op. cit. (Fussnote 48), S. 25: «Bisher hat sich die EU das Recht
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vorbehalten, den Marktzugang im Bereich 6ffentlicher Aufgaben einzuschrianken und im
Bildungsbereich nach eigenem Belieben zu subventionieren. Diese Ausnahme stellt einen effektiven
Schutz fiir die in 6ffentlicher Trégerschaft gefiihrten Bildungseinrichtungen dar.» Auf Seite 11 weist
der Verfasser des Rechtsgutachtens auf Folgendes hin: «Im Falle von Subventionen steht auch
Zweigstellen, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats errichtet worden sind, nicht das Recht auf
Inldnderbehandlung zu: Der Anspruch auf Subventionen der Gemeinschaften oder der Mitgliedstaaten
kann auf im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats [...] niedergelassene juristische Person beschrénkt
werden.»

Vgl. Kapitel II Ziffer 5 oben, in dem die Eingaben der Vereinigten Staaten, Neuseelands, Australiens
und Japans erwahnt sind.

Vgl. hierzu Pierre Sauvé, a.a.O. (Fussnote 57), S. 18.

Vgl. Andreas Auer / Giorgio Malinverni / Michel Hottelier, a.a.0. (Fussnote 31), Band I, S. 482 ff.
A.a.O. (Fussnote 57), S. 3.

Vgl. Fussnote 5 oben.
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dargelegten Erwigungen'” sei hier einmal mehr auf Pierre Sauvé verwiesen, der
Folgendes festhdlt: «while some barriers exist to trade in educational services,
there does not appear to be a major problem overall»'™®. Pierre Sauvé weist

namentlich auf folgenden Sachverhalt hin'":

«Part of the reason for coming to such conclusion lies in the remarkable pace of
change witnessed in the educational services field in recent years, much of which
occurred completely outside a trade policy framework. This is not to suggest that
barriers to trade or investment in education services do not exist or could not be
amenable to gradual reduction or elimination through trade negotiations. Nor does
it suggest that the greater transparency and policy predictability that would derive
from a higher level of bound liberalization commitments under the GATS would
not be beneficial to suppliers and consumers alike. [...]».

Und Pierre Sauvé weiter:

«To the extent that the promotion of internationalisation of education involves
collective actions on the part of governments, these may well be pursued through
agreements on educational qualifications, academic and cultural exchanges, and so
forth, rather than brokered inside the trading system.»

Damit wird die vierte Fragestellung, die im Rahmen dieses Berichts erortert
werden soll, bereits angesprochen. Fest steht, dass die «Handelshemmnisse» in
den kantonalen und eidgendssischen Gesetzen fiir die Schweiz keine
volkerrechtlichen Konsequenzen haben, sofern sie ihren in der vorliegenden

Studie dargelegten internationalen Verpflichtungen nachkommt' ",

Diese «Handelshemmnisse» erfordern daher von der Schweiz keine besonderen
Vorkehrungen, welche {iiber die im vorliegenden Bericht vorgeschlagenen
hinausgehen. (vgl. die allgemeinen Schlussfolgerungen in Teil C).

173 ygl. Ziffern 1 bis 7.

17 Pierre Sauvé (a.a.O., Fussnote 57) bezieht sich selbst auf die unter Ziffer 2 und in der Fussnote 152
oben erwéhnte Joint Declaration on Higher Education and the General Agreement on Trade in
Services vom 28. September 2001.

' A.a.0. (Fussnote 57), S. 24.

' Die bereits erwihnte Eingabe der Vereinigten Staaten betreffend die Verhandlungen im Bereich der
Hochschulbildung (vgl. Ziffer 5 oben) enthilt eine Liste mit 17 Handelshemmnissen, die in diesem
Sektor identifiziert wurden.
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Welche Rechtswirkung besitzt das GATS gegeniiber anderen multilateralen oder
bilateralen Instrumenten (Abkommen / Konventionen / Erklarungen, z. B. Abkommen
mit den Nachbarlandern iiber die gegenseitige Anerkennung von Bildungsleistungen
im Hochschulbereich, Konvention von Lissabon, Erklarung von Bologna)? Wie wirkt
sich das GATS auf die Giiltigkeit dieser Instrumente aus, d. h. wird ihre Giiltigkeit in
bestimmten Belangen eingeschrankt? Ist beispielsweise die Meistbegiinstigungs-
klausel auf Abkommen iiber gegenseitige Anerkennung von Bildungsleistungen
anwendbar?

Laut Professor Pierre-Marie Dupuy gilt grundsétzlich, dass «d’un point de vue
normatif, chaque traité est indépendant de tous les autres, étant I’expression de la
volonté des parties en vue de la réalisation d’un objet qui lui est propre»'’ . Das
Vélkerrecht kennt keine Hierarchie der Rechtsquellen'”®. Lediglich im Falle eines
Widerspruchs zwischen einer so genannten «zwingenden» volkerrechtlichen
Rechtsnorm  (ius  cogens)'” und einer anderen vertraglichen oder
gewohnheitsrechtlichen Norm ist der Grundsatz der Hierarchie der Rechtsquellen
anwendbar'®.

In der Praxis kommt es jedoch hédufig vor, dass mehrere Vertrdge iiber denselben
Gegenstand beziehungsweise Vertrige, deren Gegenstinde sich erginzen,
«entretiennent les uns avec les autres des relations parfois complexes de
complémentarité et d’interdépendance»'™. Die Schwierigkeiten, die in diesem
Zusammenhang auftreten konnen, werden durch Artikel 30 des Wiener
Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige geregelt, der sich auf die
Anwendung aufeinander folgender Vertrage {iber denselben Gegenstand bezieht.
Dabei kommen zwei allgemein bekannte Grundsidtze zur Anwendung, ndmlich
specialia generalibus derogant (Spezialregelungen heben generelle Regelungen
auf) und lex posterior priori derogat (spétere Bestimmungen heben frithere
Bestimmungen auf)'®.

Das GATS, welches gemiss Prdambel (Beweggrund 2) als «multilateraler
Rahmen von Grundsitzen und Regeln fiir den Dienstleistungshandel» konzipiert
wurde, der seinerseits in einen universalen institutionellen Rahmen (die WTO)
eingebunden ist, weist eine Reihe von Eigenschaften auf, die es als eigenstindiges

77" Droit international public, 6eme édition, Dalloz, Paris 2002, S. 298.
178 ygl. Patrick Daillier / Alain Pellet, a.a.O. (Fussnote 121), S. 114.

17 Im Sinne von Artikel 53 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige (vgl. Fussnote 11)

«ist eine zwingende Norm des allgemeinen Voélkerrechts eine Norm, die von der internationalen
Staatengemeinschaft in ihrer Gesamtheit angenommen und anerkannt wird als eine Norm, von der
nicht abgewichen werden darf und die nur durch eine spéatere Norm des allgemeinen Voélkerrechts
derselben Rechtsnatur gedndert werden kanny». Im Kontext der vorliegenden Untersuchung ist die
Frage nach dem Vorhandensein einer solchen Norm nicht relevant.

180 y/g]. Patrick Daillier / Alain Pellet, a.a.0. (Fussnote 121), S. 116.

'8! pierre-Marie Dupuy, a.a.0. (Fussnote 177), S. 298.

'82 patrick Daillier / Alain Pellet, a.a.O. (Fussnote 121), S. 116.
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rechtliches Instrument qualifizieren'®. Die Bezichungen zwischen dem GATS
und anderen Vertrdgen wie zum Beispiel die Konvention von Lissabon und die
Abkommen {iiber die gegenseitige Anerkennung von Bildungsleistungen im
Hochschulbereich unterstehen somit nicht den Bestimmungen {iber die
Anwendung aufeinander folgender Vertrdge liber denselben Gegenstand, sondern
sie miissen unter Beriicksichtigung der Art und des Geltungsbereichs der
einzelnen Instrumente gepriift werden.

2. Wie bereits erwahnt'®*, verweist die Eingabe der Europdischen Kommission vom
25. Oktober 2002 implizit auf die Konvention von Lissabon iiber die gegenseitige
Anerkennung von Qualifikationen im Hochschulbereich in der europiischen
Region als massgebendes Instrument. Diese Initiative der Europiischen
Kommission zielt darauf ab, in einer «auslegenden Erklarungy» die Eigenschaft des
Bildungswesens als «bien public» zu bekriftigen.

Die Frage nach der moglichen Beziehung zwischen der Konvention von Lissabon
und dem GATS auf dem Gebiet der Hochschulbildung wurde namentlich im
Europarat erortert'™. Per Nyborg fasste den Inhalt der Konvention zusammen und
wies insbesondere auf Folgendes hin:

«The General Agreement on Trade in Services (GATS) is a multilateral
agreement, which also includes education. Little is yet known about the
consequences of GATS for quality, access and equity of higher education. There is
in the university sector a fear that GATS may influence the national authority to
regulate higher education systems, and have unforeseen consequences on public
subsidies for higher education.»

Und weiter:

«Thus, the Lisbon Convention, building on national systems, may secure quality
and at the same time hinder the building of barriers against trade in higher
education. If GATS should decide to build on the Lisbon Convention, it could
enforce quality assessment and free trade between signatory parties at the same
time by enforcing a practice in accordance with the Lisbon Convention — albeit
through mechanisms external to the Convention. Neither UNESCO nor the
Council of Europe have any power for sanctions.»

Abgesehen davon, dass es sich bei den Mitgliedern des GATS nicht um dieselben
Lander handelt, die die Konvention von Lissabon bezichungsweise andere
regionale Konventionen iiber die Anerkennung von Qualifikationen ratifiziert
haben, scheint es unwahrscheinlich, dass sich das GATS und die derzeit laufenden
Verhandlungen im Bildungsbereich negativ auf die bilateralen oder multilateralen

'8 vgl. Einfithrung (Teil A). Siche auch Dominique Carreau / Patrick Juillard, a.a.O. (Fussnote 7), S. 338
und 339.

18 Vgl. Teil B Kapitel I Ziffer 10 oben. Die Europdische Kommission verweist wortlich auf «existing
Unesco texts on educationy.

'8 ygl. Per Nyborg, Vorsitzender des Steering Committee for Higher Education and Research (CDESR),
Europarat, 16. April 2002, Dokument The Lisbon Convention and a possible relation to GATS in
higher education. Sieche auch Anhang 2 des Dokuments, das im Hinblick auf die Plenarsitzung dieses
Ausschusses am 3. und 4. Oktober 2002 in Strassburg erstellt wurde (Dokument CD-ESR (2002) 10,
Strassburg, 13. August 2002).
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Vertrage iiber die Anerkennung von Qualifikationen und Bildungsleistungen im
Hochschulbereich auswirken'®®, da diese anders gelagerte und sich erginzende
Ziele verfolgen. Im Rahmen des in Kapitel IIl Ziffer4 dargelegten
«konstruktiven» Ansatzes sollte es moglich sein, in die beabsichtigten
«auslegenden Erkldarungen» Hinweise auf diese Vertrdge aufzunehmen, aus denen
nicht nur die grosse Vielfalt der bestehenden Bildungssysteme, sondern auch die
Bedeutung ersichtlich wird, welche die Vertragsstaaten der Harmonisierung des
Zugangs zu Bildungsinstitutionen beimessen.

Ahnliches gilt fiir die Erklirung von Bologna, mit dem Unterschied jedoch, dass
es sich dabei nicht um ein volkerrechtliches Vertragswerk handelt. Die European
University Association'®” fordert in einem von ihr veréffentlichten Dokument
einen Dialog zwischen Bildungsministern, zustdndigen Stellen der Europdischen
Kommission und Hochschulsektor einerseits und den Verantwortlichen fiir die
GATS-Verhandlungen andererseits, um die Transparenz in den laufenden
Verhandlungen zu verbessern. Dieser Dialog sollte sich an folgenden Grundsitzen
orientieren:

Ratifizierung der Konvention von Lissabon

Analyse der Folgen einer Liberalisierung des Dienstleistungshandels auf den
Bologna-Prozess und die Schaffung eines europédischen Hochschulraums
Erhaltung der Integritdt der Hochschulbildungseinrichtungen

Forderung der studentischen Erfahrung

Unterscheidung zwischen (6ffentlichen und privaten) nicht gewinnorientierten
Einrichtungen und solchen, die einen gewerblichen Zweck verfolgen
Anerkennung der Wichtigkeit, die Qualitit der Lehre auf nationaler und
regionaler Ebene zu gewédhrleisten

In diesem Zusammenhang miissen auch Geltungsbereich und Konsequenzen von
Artikel VII des GATS («Anerkennungy) erdrtert werden, der zu Teil II des
Abkommens (Allgemeine Pflichten und Disziplinen) gehort.

In seiner Botschaft vom 19. September 1994 fasst der Bundesrat den Inhalt dieses

- 188
Artikels folgendermassen zusammen :

«Fiir die Anerkennung auslidndischer Qualifikationsanforderungen zur Erfiillung
nationaler Zulassungsvoraussetzungen von Dienstleistungserbringern gilt eine
bedingte Meistbegiinstigungspflicht'™ (Art. VII). Die Anerkennung (autonom
oder auf dem Abkommensweg) von in einem bestimmten anderen Land

1% Die fiir die Schweiz geltenden Ubereinkommen und Vertrige finden sich unter den Ziffern 0.414.1 bis

6 der Systematischen Sammlung des Bundes (SR). Dabei diirfte von Interesse sein, dass der
Européischen Konvention vom 11. Dezember 1953 iiber die Gleichwertigkeit der Reifezeugnisse
(SR 0.414.1) beispielsweise eine Erklarung der Schweiz beigefiigt wurde, wonach der Bundesrat
erklart, dass der verfassungsmaissigen Zustiandigkeit der Kantone im Bildungswesen sowie der
Hochschulautonomie bei der Anwendung der Konvention Rechnung zu tragen ist.

87 The Bologna Process and the GATS Negociations, Dokument vom 10. Juni 2002. Ziel der 1999
unterzeichneten Erkldrung von Bologna ist die Schaffung eines «europédischen Hochschulraumsy.

Durch die gegenseitige Anerkennung von Hochschulabschliissen soll die Mobilitét der Studierenden

gefordert werden.
' BBI 1994 IV 252 und 253.
% Vgl. die Ausfiihrungen zur Meistbegiinstigung in Ziffer 4 unten.



erworbenen  Qualifikationen, Ausbildung, Erfahrung, usw. oder von
Zulassungsbescheinigungen muss nicht automatisch auf in anderen
Mitgliedldndern erworbene Qualifikationen ausgedehnt werden. Die Anerkennung
darf hingegen nicht als Mittel zur Diskriminierung oder als verdecktes
Handelshemmnis eingesetzt werden [...]. Das anerkennende Land ist verpflichtet,
mit anderen Linder, welche dies wiinschen, ebenfalls {iber vergleichbare
Abkommen zu verhandeln, bzw. im Fall der autonomen Anerkennung andere
Léander darlegen zu lassen, dass die dort erworbenen Qualifikationen vergleichbar
sind und deshalb auch anerkannt werden sollen.»

Die Anerkennung von im Ausland erworbenen Qualifikationen ist fiir die
Liberalisierung des Dienstleistungshandels und insbesondere im Bildungsbereich
unbestrittenermassen von zentraler Bedeutung'”’. Die Verpflichtungen, die den
Mitgliedern kraft Artikel VII des GATS auferlegt werden, sind allerdings von
beschriankter Geltung. Gemadss Absatz2 sind Mitglieder, die Vertragsparteien
einer Ubereinkunft oder einer Vereinbarung betreffend die gegenseitige
Anerkennung sind, verpflichtet, anderen interessierten Mitgliedern «angemessene
Gelegenheit zu geben, iiber den Beitritt zu einer solchen Ubereinkunft oder
Vereinbarung zu verhandeln oder dhnliche mit ihm auszuhandelny.

Matthias Koehler hilt in diesem Zusammenhang fest: «Kern der Norm ist [...] nur

die Verpflichtung, in Verhandlungen zu treten»'”".

Das Prinzip der Meistbegiinstigung ist in Teil II des GATS (Allgemeine Pflichten
und Disziplinen) in Artikel II verankert. In der Regel ist dieses Prinzip auf
samtliche Massnahmen anwendbar, die unter den Geltungsbereich des
Abkommens fallen. In seiner Botschaft vom 19. September 1994 beschreibt der

Bundesrat den Geltungsbereich dieses Prinzips wie folgt'**:

«Das GATS beruht auf der unbedingten Meistbegiinstigungspflicht (Art. IT). Wird
ein ausliandischer Anbieter oder seine Dienstleistung auf dem Markt eines Landes
zugelassen, muss dieses Land gemiss dem Prinzip der Meistbegiinstigung gleiche
Dienstleistungen und Dienstleistungserbringer aller WTO-Partner zu gleichen
Bedingungen ebenfalls auf seinem Markt zulassen. Die Gleichbehandlung muss
unverziiglich gewéhrt und darf nicht an Bedingungen (z. B. an das Gegenrecht)
gekniipft werden. Dabei ist es unerheblich, ob die Vorteile auf internationalen
Verpflichtungen, auf der autonomen Gesetzgebung oder auf der
Verwaltungspraxis beruhen. Die Gleichbehandlung ausléndischer
Dienstleistungen und Dienstleistungserbringer untereinander verhindert einerseits,
dass Anbieter einzelner Lidnder gegeniiber anderen auslédndischen Anbietern
benachteiligt werden konnen. Anderseits garantiert die Meistbegiinstigung die
Teilnahme aller Vertragsstaaten am Liberalisierungsfortschritt, den einzelne
WTO-Mitglieder autonom vollziehen oder untereinander aushandeln.»

190 Vgl. Matthias Koehler, a.a.O. (Fussnote 42), S. 112 und 113.
1" A.a.0. (Fussnote 42), S. 113. Im Hinblick auf die Meistbegiinstigungsklausel macht der Autor

192
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folgende Feststellung (S. 112 und 113): «Bedeutsam an dieser Regelung ist zum einen, dass die in
dieser Materie geschlossenen zwischenstaatlichen Vertridge der Meistbegiinstigungswirkung entzogen
werden, da anderenfalls zusétzliche Beitrittsverhandlungen aufgrund der automatisch gemaéss Art. II,
Abs. 1, GATS einsetzenden Multilateralisierungswirkung nicht erforderlich wéren.»

BBI 1994 IV 250 und 251.



Absatz 2 des Artikels II des GATS legt fest, unter welchen Bedingungen
Ausnahmen von dem in Absatz1 genannten Grundsatz moglich sind
(landerspezifische Befreiungen).

Solche Befreiungen diirfen sich ausschliesslich auf isolierte und konkrete
Massnahmen beziehen, die zum Zeitpunkt des Abschlusses der Verhandlungen
bereits in Kraft waren.

Die Schweiz hat eine Reihe von Befreiungen von der Meistbegiinstigungspflicht
geltend gemacht, um sich einen gewissen Spielraum fiir die Zusammenarbeit mit
bestimmten, vor allem europdischen Lindern zu bewahren'””. Befreiungen
konnten fiir den audiovisuellen Sektor, den Transportsektor, den Personenverkehr
und die Finanzdienstleistungen ausgehandelt werden. Im Bereich des
voriibergehenden Aufenthalts von ausldndischen natiirlichen Personen zur
Erbringung von Dienstleistungen ermoglicht eine Befreiung die bevorzugte
Behandlung der Angehorigen von EU- und EFTA-Staaten, welche traditionelle
Rekrutierungsgebiete der Schweiz darstellen.'”*

5. Als wesentliches Kriterium der Meistbeglinstigungspflicht nennt das GATS eine
«Behandlung, die nicht weniger giinstig ist»' . Die Auslegung dieses Kriteriums
war Gegenstand einer Feststellung («constatation») 1im Bericht der
Sondergruppe'”®, die sich mit dem Fall «Communautés européennes — Régime
applicable a I’'importation, a la vente et a la distribution des bananes» befasste.
Dabei sollte geklart werden, ob die in Artikel XVII (Inldnderbehandlung) Absatz 3
des GATS gebotene Erlduterung des Kriteriums der «nicht weniger gilinstigen
Behandlungy, ndmlich «eine formal identische oder formal unterschiedliche
Behandlung» und die «Wettbewerbsbedingungen», auch bei der Auslegung der
Meistbegiinstigungspflicht im Sinne von Artikel IT des GATS massgebend ist. Die
Sondergruppe vertrat die Auffassung, dass das in Artikel I genannte Kriterium
der «nicht weniger giinstigen Behandlung» ebenfalls in einem weiten Sinne
verstanden werden muss, und legte dieses aus als Verpflichtung, gleichen
Dienstleistungen und Dienstleistungserbringern anderer WTO-Mitglieder «nicht

weniger giinstige» Wettbewerbsbedingungen zu gewihren'”’.

6.  Der Bildungsbereich wird auf der schweizerischen Liste der Befreiungen von der
Meistbegiinstigungspflicht nicht erwéhnt. Damit ist die Schweiz verpflichtet, auf
diesem Sektor gleichen Dienstleistungen und Dienstleistungserbringern aus allen
anderen Léndern «nicht weniger giinstige» Wettbewerbsbedingungen zu
garantieren. Diese Verpflichtung gilt fiir Massnahmen betreffend den
Dienstleistungshandel, die von «zentralen, regionalen oder lokalen Regierungen
und Behorden» (Artikel I Absatz 3 Buchstabe ai) des GATS) ergriffen werden,

' BBI 1994 1V 273.

194 BBI 1994 IV 274. Vgl. auch Richard Senti, a.a.0. (Fussnote 1), S. 576.

193 ygl. das in Fussnote 5 zitierte Informationsschreiben des WTO-Sekretariats, S. 15.

19 Gemiss Artikel 6 der Vereinbarung iiber Regeln und Verfahren fiir die Streitbeilegung (SR 0.632.20)
ist die Einsetzung von Sondergruppen eine Etappe im Streitbeilegungsverfahren, welches fiir die
verschiedenen multilateralen Handelsabkommen — darunter das GATS — massgebend ist.

7 Vagl. hierzu das WTO-Dokument WT / DS 27 / R / USA, Absiitze 7.298 bis 7.304, auf welches in der
in Fussnote 5 erwéhnten Schrift des WTO-Sekretariats Bezug genommen wird, S. 15, Fussnote 45.
Vgl. auch Matthias Koehler, a.a.O. (Fussnote 42), S. 104 und 105.
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und somit auch fiir Massnahmen der Kantone. Ferner miissen diese Massnahmen
in den Geltungsbereich des GATS fallen (Artikel IT Absatz 1). Bei bilateralen und
multilateralen Ubereinkommen iiber die Anerkennung von Bildungsleistungen im
Hochschulbereich diirfte dies jedoch nicht der Fall sein, da ihr Gegenstand sehr
spezifisch ist'”™ und diese Ubereinkommen unter Beriicksichtigung der
bestehenden Verbindungen, wie sie beispielsweise zwischen den Lindern der

europdischen Region bestehen (Konvention von Lissabon), abgeschlossen wurden.

Professor Richard Senti weist dennoch — und mit gutem Grund — nachdriicklich
darauf hin, dass die Meistbegiinstigungspflicht im Rahmen des GATS von
zentraler Bedeutung ist'”’. Ein Beispiel dafiir ist die Erbringung einer
Dienstleistung eines Mitglieds durch eine geschéftliche Niederlassung in einem
anderen Mitgliedsland (Artikel I Absatz 2 Buchstabe ¢ des GATS), und zwar
unabhingig von den spezifischen Verpflichtungen, die das betreffende Land in
Bezug auf den Marktzugang eingegangen ist. Restriktive Massnahmen, die
beispielsweise in einer kantonalen Gesetzgebung verankert sind, miissen so
angewendet werden, dass die Wettbewerbsbedingungen fiir Erbringer von
gleichen Dienstleistungen aus allen anderen Léndern «nicht weniger glinstigy»

sind.

Schliesslich diirfte im Zusammenhang mit der Meistbegiinstigung der Hinweis
von Interesse sein, dass diese Befreiungen gemédss Anhang iiber Befreiungen zu
Artikel IT zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des GATS bereits bestehen miissen.
Alle weiteren nach dem Datum des Inkrafttretens des WTO-Abkommens
beantragten Befreiungen werden nach Artikel IX Absatz 3 des WTO-Abkommens
behandelt. Damit ist eine nachtrdgliche Beantragung von Befreiungen praktisch
unmdglich, denn gemdss dieser Bestimmung miissen «aussergewdhnliche
Umsténde» vorliegen und ein ensprechender Beschluss von drei Vierteln der an
der Ministerkonferenz vertretenen Mitglieder gebilligt werden. Ferner sollen
derartige Befreiungen grundsitzlich einen Zeitraum von zehn Jahren nicht
iiberschreiten, und sie sind auf jeden Fall Gegenstand von Verhandlungen im
Rahmen spiterer Handelsliberalisierungsrunden (Anhang, Absatz 6).

"% In der Tat stellt sich die Frage, ob es sich dabei um einen Dienstleistungshandel im Sinne von

Artikel I Absatz 2 des GATS handelt. Siche dazu auch die Erwagungen unter Ziffer 3 oben.

' A.a.0. (Fussnote 1), S. 603: «Analog zum GATT ist das Prinzip der Meistbegiinstigung ein

54

Kernbereich des GATS.»



C)

Zusammenfassung und allgemeine Schlussfolgerungen

Das GATS enthilt zwei Kategorien von Bestimmungen®”. Bei der einen

Kategorie handelt es sich um allgemeine Verpflichtungen, von denen einige fiir
samtliche Dienstleistungssektoren massgebend sind, beispielsweise die
Meistbegiinstigung  (Art. II). Die zweite Kategorie umfasst spezifische
Verpflichtungen, die in den entsprechenden nationalen Listen festgehalten sind,
welche dem Abkommen als Anhénge beigefiigt und Bestandteil des GATS sind.
Der Marktzugang (Art. XVI) sowie die Inlinderbehandlung (Art. XVII) sind nur
so weit anwendbar, als dies in den entsprechenden Listen festgelegt wurde. Ein
Mitgliedsland kann seine spezifischen Verpflichtungen, die es in einem
bestimmten Sektor eingegangen ist, nur dndern, indem es in anderen Sektoren
Ausgleichsmassnahmen gewihrt.

Im schweizerischen Kontext gelten die Bestimmungen des GATS nicht nur fiir
den Bund, sondern auch fiir die Kantone und Gemeinden, soweit diese
Korperschaften den Marktzugang und die Ausiibung von Dienstleistungs-

aktivititen durch natiirliche Personen regeln®’’.

Das GATS ist auf Massnahmen der Mitgliedsldnder anwendbar, die den Handel
mit Dienstleistungen betreffen (Art. I Abs. 1)*°2. Der Handel mit Dienstleistungen
wird definiert in Anlehnung an vier Arten der Dienstleistungserbringung
(Art. I Abs. 2):

die grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung (Erbringungsart 1);

die Inanspruchnahme einer Dienstleistung durch einen auslidndischen
Konsumenten, der sich zu diesem Zweck in ein anderes Land begibt
(Erbringungsart 2);

die Erbringung einer Dienstleistung durch eine geschéftliche Niederlassung im
Ausland (Erbringungsart 3);

die Erbringung von Dienstleistungen durch einen Leistungserbringer, der sich zu
diesem Zweck personlich ins Ausland begibt (Erbringungsart 4).

Das GATS deckt nahezu sdmtliche Dienstleistungen ab, mit Ausnahme solcher,
die «in Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbracht» werden (Art. I Abs. 3 Bst. b)*”.
Zu den «in Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbrachten Dienstleistungen» gehdren
samtliche Dienstleistungen, die weder zu geschéftlichen Zwecken noch im
Wettbewerb mit einem oder mehreren Dienstleistungserbringern bereitgestellt

werden (Art. I Abs. 3 Bst. ¢).

Ein Mitglied, welches Beschrankungen in seine Liste betreffend den Marktzugang
und/oder die Inldnderbehandlung aufnimmt, verpflichtet sich, die bestehenden
Beschrinkungen zu konsolidieren und sie nicht noch restriktiver zu gestalten®"*.

Ein Land, das in einem bestimmten Sektor und fiir eine bestimmte Erbringungsart

290 ygl. Teil A Kapitel I Ziffer 2.
2 ygl. Teil A Kapitel I Ziffer 3.
292 ygl. Teil A Kapitel I Ziffer 3.
2% Vgl. Teil A Kapitel I Ziffer 3.
2% vgl. Teil A Kapitel I Ziffer 4.
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den Marktzugang oder die Inlinderbehandlung nicht beschrinken will, hat dies in
der entsprechenden Spalte seiner Liste mit dem Eintrag «None» (keine
Beschriankung) zu vermerken. Will sich ein Land die Moglichkeit vorbehalten, fiir
einen bestimmten Sektor oder fiir eine bestimmte Erbringungsart Massnahmen
einzufithren oder weiterhin anzuwenden, die mit dem freien Marktzugang
und/oder mit der Inldnderbehandlung nicht vereinbar sind, so ist dies in der
entsprechenden Spalte seiner Liste mit dem Eintrag «Unbound» (nicht
konsolidiert) zu vermerken.

In jenen Sektoren, in denen Marktzugangsverpflichtungen iibernommen werden,
ist es den Mitgliedslindern namentlich untersagt, Beschrinkungen iiber die Zahl
der Dienstleistungserbringer sowie iiber die Gesamtzahl der natiirlichen Personen,
die in einem bestimmten Sektor beschiftigt werden diirfen, aufrechtzuerhalten
oder einzufithren (Art. XVI Abs. 2).

Fir die Anderung der linderspezifischen Listen muss eine Reihe von
Bedingungen erfiillt sein (Art. XXI)*”. Jede Anderung muss dem Rat fiir
Dienstleistungshandel notifiziert werden, und jedes GATS-Mitgliedsland, das von
dieser Massnahme betroffen ist, kann die Aufnahme von Verhandlungen
verlangen, um geeignete Ausgleichsmassnahmen zu erreichen.
Ausgleichsmassnahmen werden auf der Grundlage der Meistbeglinstigung
gewdhrt.

In seiner Antwort vom 28. August 2002 auf die Interpellation Pascale Bruderer
fasste der Bundesrat die fiir den Bildungsbereich geltenden Verpflichtungen der
Schweiz betreffend den Marktzugang und die Inldnderbehandlung zusammen und
prézisierte, dass diese lediglich auf private Dienstleistungen im Bildungsbereich
anwendbar sind”®:

- Dienstleistungen im Bereich obligatorische Schulen (Primarschule und
Sekundarstufe I) iiber die Errichtung einer geschiftlichen Niederlassung,
zum Beispiel Griindung einer auslandischen Bildungsinstitution;

- Dienstleistungen im  Bereich nicht obligatorische  Schulen
(Sekundarstufe II) geméss den oben erwihnten Erbringungsarten 1, 2
und 3 (grenziiberschreitend, Konsum im Ausland und Erbringung durch
Niederlassung im Ausland);

- Dienstleistungen im Bereich hohere Ausbildung und Dienstleistungen fiir
Erwachsenenbildung der Erbringungsarten 1, 2 und 3.

Der Vollstindigkeit halber wies der Bundesrat darauf hin, dass in Bezug auf die
vierte Erbringungsart (Personenverkehr) die durch die Schweiz eingegangene
Verpflichtung fiir alle Sektoren horizontal iibernommen wurde.

Laut Bundesrat widerspiegelt die Liste der spezifischen Verpflichtungen der
Schweiz den aktuellen Stand in Bezug auf den Marktzugang. Ferner weist der
Bundesrat darauf hin, dass ein Land, welches in einem bestimmten Sektor
spezifische Verpflichtungen eingegangen ist, gemidss GATS weiterhin frei ist,
diesen Sektor durch die nationale Gesetzgebung zu regeln, unter der

25 ygl. Teil A Kapitel III.
2% vl Teil B Kapitel I Ziffer 5.
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10.

11.

12.

13.

Voraussetzung allerdings, dass weder ausldndische noch inldndische
Dienstleistungserbringer benachteiligt werden”.

Zahlreiche WTO-Mitglieder, welche im Bildungsbereich Verpflichtungen
eingegangen sind, haben namentlich dem so genannten Service public grosses
Gewicht beigemessen, in Anlehnung an die Ausschlussklausel in
Artikel I Absatz 3 Buchstabe b des GATS («Dienstleistungen, die in Ausiibung
hoheitlicher Gewalt erbracht werden»)*®. Dies trifft insbesondere auf die
Européische Union zu, die ihre Verpflichtungen nicht nur auf «privat finanzierte
Ausbildungsleistungen» beschrinkte, sondern zudem im Hinblick auf die
«horizontalen Verpflichtungen» ihre Auslegung des Begriffs «offentliche
Aufgabeny prizisierte.

Demgegeniiber begniigte sich die Schweiz damit, ganz oben auf ihrer Liste unter
der Rubrik «Educational Services» eine Beschrinkung auf «Private Educational
Services» einzufiigen’”. In seiner Entgegnung auf die laut gewordene Kritik
verwies der Bundesrat namentlich auf die Bestimmung der Prdambel des GATS,
wonach die Mitglieder «zur Erreichung ihrer nationalen politischen Ziele» die
Erbringung von Dienstleistungen in ihrem Hoheitsgebiet regeln kdnnen. In seiner
Antwort vom 15. Mai 2002 auf die Interpellation Peter Vollmer fiigte der
Bundesrat ein weiteres Argument hinzu und fiihrte aus, dass das GATS das Recht
der Mitglieder schiitzt, ihre eigenen Politiken fiir den Service public anzuwenden:
«Das GATS hat keine Auswirkungen auf die Grundlagen des Service public in der

. 210
Schweiz»~ .

Angesichts der Komplexitit des GATS und der nach wie vor bestehenden
Ungewissheiten in Bezug auf die Auslegung einiger seiner Bestimmungen,
darunter namentlich von Artikel I Absatz 3 Buchstaben b («Dienstleistungen, die
in Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbracht werdeny), ist es aus juristischer Sicht
dusserst schwierig, die Frage nach der Bedeutung und dem Geltungsbereich der
von der Schweiz im Bildungsbereich eingegangenen Verpflichtungen eindeutig
und prizise zu beantworten. Um zumindest einige dieser Ungewissheiten zu
beseitigen, miissen weiter gehende Schritte unternommen und die Massnahmen
untersucht werden, die im Rahmen der fortschreitenden Liberalisierung — die eines
der Grundprinzipien des GATS darstellt (Teil IV) — allenfalls ergriffen werden

N 211
konnten” .

Es ist unwahrscheinlich, dass der Bundesrat das Verfahren zur Anderung der Liste
der spezifischen Verpflichtungen gemiss Artikel XXI des GATS in die Wege
leitet”'*. Unabhingig von der Frage, ob ein solcher Schritt politisch opportun
wire, wiirde dieses dusserst komplexe Verfahren die Schweiz dazu verpflichten,
Ausgleichsmassnahmen in anderen Sektoren als im Bildungsbereich
auszuhandeln.

27 ygl. Teil B Kapitel I Ziffer 7.
2% ygl. Teil B Kapitel I Ziffer 9.
29 ygl. Teil B Kapitel 1 Ziffer 10.
19 vgl. Teil B Kapitel 1 Ziffer 12.
2! vgl. Teil B Kapitel 1 Ziffer 14.
212 ygl. Teil B Kapitel II Ziffer 1.
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14.

15.

16.

Hingegen konnten die laufenden Verhandlungen im Anschluss an die WTO-
Konferenz in Doha, die insbesondere den Dienstleistungshandel betreffen, der
Schweiz Gelegenheit bieten, den Geltungsbereich der von ihr eingegangenen
Verpflichtungen im Bildungsbereich zu kldren und zu prézisieren, und zwar auf
der Grundlage der Antworten des Bundesrates auf die Interpellationen Peter

Vollmer und Pascale Bruderer’">.

In diesem Zusammenhang diirfte der Hinweis von Interesse sein, dass die
Europidische Kommission in einem Dokument vom 25. Oktober 2002 selbst die
Initiative ergriffen und ein internationales Vorgehen vorgeschlagen hat*'*. Dies
konnte im Rahmen einer «auslegenden Erkldarungy erfolgen, die auf verschiedene
bestehende Texte der UNESCO verweist, welche die Eigenschaft der Bildung als
«Offentliches Gut» (bien public) unterstreichen. Anders ausgedriickt geht es
darum, dass der im GATS verankerte Schutz fiir «Dienstleistungen, die in
Austlibung hoheitlicher Gewalt erbracht werden» (Art. I Abs. 3 Bst. b und ¢), auch
auf den Bildungsbereich anwendbar ist, obgleich dieser Sektor neben 6ffentlichen
auch private Dienstleistungsanbieter umfasst.

Im Folgenden wird ein etwas anders gelagertes Vorgehen vorgeschlagen, welches
auf den Regeln des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertriige beruht.
Gemiss Artikel 31 Absatz 3 Buchstabe b dieses Ubereinkommens, der Ausdruck
des aktuellen Standes des Volkergewohnheitsrechts ist, muss bei der Auslegung
eines Vertrages «jede spitere Ubung bei der Anwendung des Vertrags, aus der die
Ubereinstimmung der Vertragsparteien iiber seine Auslegung hervorgeht»,
beriicksichtigt werden®'”. Eine solche «spitere Ubung» in der Anwendung des
GATS konnte beispielsweise so zu Stande kommen, dass die in einer Sache
vorrangig betroffenen Staaten gemeinsame Stellungnahmen verfassen, die eine
«Ubereinstimmungy betreffend die Auslegung von grundlegenden Bestimmungen
des GATS erkennen lassen (namentlich das Recht der Mitglieder, zur Erreichung
ithrer nationalen politischen Ziele die Erbringung von Dienstleistungen in ihrem
Hoheitsgebiet zu regeln, und vor allem der Begriff der «Dienstleistungen, die in
Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbracht werden»).

Ferner gilt es zu bedenken, dass sich die Regeln fiir den Abschluss
volkerrechtlicher ~ Vertrdge insbesondere seit dem  Inkrafttreten der
Bundesverfassung vom 18. April 1999 am 1. Januar 2000 geindert haben'°. Der
neue Artikel 55 Absatz 1 der neuen Verfassung siecht namentlich vor, dass die
Kantone «an der Vorbereitung aussenpolitischer Entscheide [mitwirken], die ihre
Zustandigkeiten oder ihre wesentlichen Interessen betreffen». Zu diesem Zweck
hat der Bund die Kantone rechtzeitig und umfassend zu informieren und ihre
Stellungnahmen einzuholen (Art. 55 Abs. 2 BV).

Sind sie in ihren Zustindigkeiten betroffen, miissen die Kantone in geeigneter
Weise in internationale Verhandlungen einbezogen werden (Art. 55 Abs. 3 BV).
Artikel 5 Absatz 1 des am 1. Juli 2000 in Kraft getretenen Bundesgesetzes vom
22. Dezember 1999 iiber die Mitwirkung der Kantone an der Aussenpolitik des

13 vgl. Teil B Kapitel II Ziffer 3 ff.

1% vgl. Teil B Kapitel II Ziffer 6.

1% vgl. Teil B Kapitel II Ziffern 7 und 8.
16 vl Teil B Kapitel II Ziffer 11.
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17.

18.

19.

Bundes (SR 138.1) prizisiert in diesem Zusammenhang, dass der Bund fiir die
Vorbereitung der Verhandlungsmandate und in der Regel auch fiir die
Verhandlungen Vertreterinnen und Vertreter der Kantone beizuziehen hat, falls
aussenpolitische Vorhaben die Zusténdigkeiten der Kantone betreffen.

Der hier vorgeschlagene Ansatz (vgl. Ziffer 15 oben) diirfte zudem von Interesse
sein, wenn es darum geht festzustellen, ob im Bildungsbereich der Begriff des
Service public und das System der O&ffentlichen Subventionen von den
Bestimmungen des GATS betroffen sind und in Frage gestellt werden.
Ausgangspunkt unserer Erwidgungen ist Artikel XIX Absatz2 des GATS
betreffend das Aushandeln spezifischer Verpflichtungen®’. Gemiss dieser
Bestimmung «[findet] der Liberalisierungsprozess [...] unter angemessener
Beriicksichtigung der nationalen politischen Zielsetzungen und des
Entwicklungsstands der einzelnen Mitglieder sowohl allgemein als auch in
einzelnen Sektoren statty. Die Auslegung dieses Artikels hat vor dem Hintergrund
der Prdambel des Abkommens zu erfolgen, die «[das Recht] der Mitglieder, zur
Erreichung ihrer nationalen politischen Ziele die Erbringung von Dienstleistungen
in ithrem Hoheitsgebiet zu regeln und neue Vorschriften hierfiir einzufiihreny,
ausdriicklich anerkennt (Beweggrund 4).

Auf dieser rechtlichen Basis kdnnten die erwdhnten gemeinsamen Stellungnahmen
formuliert werden, welche unseres Erachtens als «auslegende Erkldrungen» zu
qualifizieren sind. Bezogen auf die Schweiz bedeutet dies, dass zwei wesentliche
Elemente beriicksichtigt werden miissen, ndmlich zum einen die in der Liste der
spezifischen  Verpflichtungen  genannte = Beschrinkung  auf  «private
Dienstleistungen im Bildungsbereich» und zum anderen die Beschrinkungen des
Marktzugangs und der Inldnderbehandlung in Bezug auf die verschiedenen
Erbringungsarten von Dienstleistungen.

Artikel XV des GATS verpflichtet die Mitglieder, Verhandlungen zur
Ausarbeitung der erforderlichen multilateralen Disziplinen aufzunehmen, um
Verzerrungen im Dienstleistungshandel zu vermeiden, die unter Umstidnden durch
Subventionen hervorgerufen werden kénnen®'®. Die Schweiz hat betont, dass sie
dieser Frage grosse Bedeutung beimisst’'’. Sie hat auf die Moglichkeit verzichtet,
in Bezug auf die horizontalen Verpflichtungen Beschrinkungen oder Vorbehalte
fir die Gewidhrung von Subventionen im Bildungsbereich zu formulieren.
Angesichts dessen muss sie sich — in enger Koordination mit den Kantonen — auf
die diesbeziiglichen Verhandlungen konzentrieren und sich des «Risikos» bewusst
sein, dass die einschlidgigen kantonalen und eidgendssischen Gesetze als
«Handelshemmnisse» aufgefasst werden konnten, die den Bestimmungen des
GATS widersprechen.

Bei der Frage nach den Beziehungen zwischen dem GATS und den anderen
(bilateralen oder multilateralen) Vertrdgen, die die Schweiz im Zusammenhang
mit der gegenseitigen Anerkennung von Bildungsleistungen im Hochschulbereich
abgeschlossen hat, dridngt sich der Hinweis auf, dass das Volkerrecht keine

217 Vgl. Teil B Kapitel 111 Ziffer 4.
1% vgl. Teil B Kapitel 111 Ziffer 5.
1% ygl. Teil B Kapitel III Ziffer 6.
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20.

Hierarchie der Rechtsquellen kennt””’. Aus normativer Sicht muss jeder Vertrag

als eigenstindige und von anderen Abkommen unabhingige Vereinbarung
betrachtet werden. Er ist Ausdruck des Willens der Vertragsparteien, eine
spezifische Zielsetzung zu verwirklichen.

Das als «multilateraler Rahmen von Grundsidtzen und Regeln fiir den
Dienstleistungshandel» konzipierte GATS, welches seinerseits in einen
institutionellen Rahmen (die WTO) eingebunden ist, weist eine Reihe von
Eigenschaften auf, die es als eigenstindiges rechtliches Instrument qualifizieren.
Damit besteht kein Anlass zur Befiirchtung, die derzeit laufenden Verhandlungen
iiber Dienstleistungen konnten sich auf die erwidhnten bilateralen oder
multilateralen Ubereinkommen negativ auswirken, namentlich auf die Konvention
von Lissabon iiber die gegenseitige Anerkennung von Qualifikationen im
Hochschulbereich in der europdischen Region. Im Gegenteil: Gerade im
Hochschulbereich konnte die Konvention von Lissabon fiir die Bemiihungen der
verhandelnden Parteien, die Qualitdt im Hochschulbereich zu gewdéhrleisten,
wesentliche Impulse aussenden. Artikel VII des GATS, der die Anerkennung
beruflicher Qualifikationen regelt, konnte die Grundlage bilden fiir den Ausbau
des bestehenden Netzwerks paralleler und sich ergéinzender Vereinbarungen auf
diesem Gebiet.

Das GATS  beruht auf der bedingungslosen = Anwendung des
Meistbegiinstigungsgrundsatzes (Art. II). In der Regel ist dieses Prinzip auf
samtliche Massnahmen anwendbar, die unter den Geltungsbereich des
Abkommens fallen””'. Landerspezifische Befreiungen von diesem Grundsatz sind
moglich und miissen im entsprechenden Anhang zum Abkommen aufgefiihrt sein
(Art. IT Abs. 2). Die Schweiz hat eine Reihe von Befreiungen geltend gemacht,
von denen jedoch nur eine einzige den Bildungsbereich betrifft: In Bezug auf den
voriibergehenden Aufenthalt von natiirlichen Personen, die Dienstleistungen
erbringen, konnen kraft dieser Befreiung aus den EU- und EFTA-Léndern
stammende Personen bevorzugt werden. Eine Erweiterung der Liste der von der
Schweiz formulierten Befreiungen diirfte kaum in Frage kommen.

Dieser Grundsatz ist fiir das System des GATS von wesentlicher Bedeutung, denn
er ist dahingehend auszulegen, dass fiir alle vergleichbaren Dienstleistungen und
Dienstleistungserbringer ungeachtet ihrer Herkunft nicht weniger giinstige
Wettbewerbsbedingungen gewihrleistet sein miissen. Angesichts dessen konnten
die in den kantonalen Gesetzgebungen verankerten Restriktionen betreffend die
Erbringung von Bildungsdienstleistungen durch eine geschéftliche Niederlassung
in der Schweiz im Widerspruch zu diesem Grundsatz stehen, und zwar selbst
dann, wenn die Schweiz keine spezifischen Verpflichtungen beziiglich des
Marktzugangs in diesem Sektor eingegangen ist.

220 ygl. Teil B Kapitel IV Ziffer 1 ff.
221 ygl. Teil B Kapitel IV Ziffer 3.
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Mandate

Following the adoption of the General Agreement on Trade in Services and subsequent
discussions held among European and Swiss educational authorities, the President of
the Rectors’ Conference of the Swiss Universities, Professor Jean-Marc Rapp, requested
a legal paper addressing the Swiss commitments taken at the end of the Uruguay Round
of Multilateral Trade Negotiations in 1995 on higher educational services. The letter
dated September 3, 2002 requests to address the following points:

l.

2.

An analysis of Swiss commitments in higher education.
An evaluation of actual and potential repercussions of these commitments.

An analysis of the relationship of GATS and specialised agreements, in particular
the Lisbon Convention and the Bologna Declaration.

Develop a list of precautionary measures to be taken, in relation to keeping high
standards of research based higher public education should third country request for
access occur.

Formulate recommendations for Switzerland and her universities in the context of
the process of globalisation of higher educational services.

Documents made available are listed in Annex A.

Upon our own suggestion, the mandate further invites to organise a joint seminar
between representatives of the Swiss Government and WTO negotiating team and
representatives of the Universities. It is contemplated to organise this meeting, using the
following paper as a background for discussions in the first term of 2003.
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Il. The Structure of GATS

A. Nature and Novelty of GATS

The General Agreement on Trade in Services (GATS) is the first set of multilateral,
legally enforceable rules covering international trade in services. Negotiations
concerning such a framework began in Punta del Este (Uruguay) in September 1986 and
concluded in Marrakech (Morocco) in April 1994. Switzerland became a member of the
WTO, and accepted the new WTO agreements, including the GATS, on the 1¥ July
1995.

GATS is administered by the World Trade Organisation (WTO). In light of an ever
increasing importance of the service sector for Western economies, the framework was
developed and introduced with a view to achieve better market access in major areas,
such as telecommunication, financial or professional services. It is fair to say that
education, while included, was not at the forefront of interests, and no in depth debate
took place during the Uruguay Round on the subject. There is, in other words, no
extensive experience in the field, and all parties alike are seeking their way into this
relatively new regulatory area in WTO law.

Given the novelty of the subject, a lot of concerns were voiced by educational circles.
Many of the concerns rely upon wrong perceptions of GATS'. At the same time, it is
important to note that many issues still need in depth discussion and cannot be clearly
settled in law. There are, at this stage, no decisions in dispute settlement relating to the
field, which could provide additional guidance. With this note of caution, we seek to
submit our analysis.

The Multilateral Agreement on Trade in Services (SR 0.632.20, AS 1995 2457) forms
part of the overall package of mandatory WTO agreements. The GATS builds upon the
experience of GATT 1947. Since different service sectors show strongly diverging
structures and regulatory environments, common rules, however, were possible only to
a certain extent while commitments for liberalisation not only vary from one subject-
matter to another, but also among different countries.

The GATS therefore consists of two parts. The first one applies to all sectors alike and
therefore also to higher education services. The second one is sector and country
specific. Overall, it is characterised by a great deal of regulatory flexibility.

B. Scope of the Agreement

The GATS is a comprehensive agreement, comprising all services. The notion of
service is not specifically defined. All activities not comprised by GATT and not listed

See also Pierre Sauvé, Trade Education and the GATS: What’s In, What’s Out, What’s all the Fuss
About?, Paper prepared for the OECD/US Forum on Trade in Educational Services, Washington DC,
USA, 23-34 May 2002.
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in tariff schedules as a legally defined good are therefore considered to be a service.
Education services clearly fall within this general ambit of the GATS.

There are annexes, which specifically exclude certain sectors, in particular marine and
air transportation (landing rights) and movement of natural persons (labour). For some
areas, special rules exist (telecommunication, financial services). No such exception nor
special rule exists for education.

GATS specifically excludes services that are provided in non-market conditions. Article
I states that: “(b) “services” includes any service in any sector except services supplied
in the exercise of governmental authority; (c) “a service supplied in the exercise of
governmental authority” means any service which is supplied neither on a commercial
basis, nor in competition with one or more service suppliers”.

The crucial issue is what is meant by the “exercise of governmental authority” and “not
in competition” terms. So far, the WTO has provided no authoritative clarification. One
view claims that education provided and funded by the government is exempted from
GATS. Another view questions the broad interpretation of the clause and fear that very
few education systems would actually meet the necessary criteria because the vast
majority of countries, including Switzerland, have educational systems where the
private sector plays a role.

Clearly, the issue gives rise to many questions. For example, does GATS exempt only
those services that are purely funded by the government? Does GATS exempt services
which are partly supplied in the exercise of government authority? Would a publicly
funded university, with a profit making research or consultancy arm be included or
excluded from GATS? Could public providers be deemed to be in competition with
non-government providers, merely because of the existence of non-government
providers? Does the method of delivery influence or limit the concept of “in
competition”? Could domestic classroom teaching be deemed to be in competition with
foreign e-learning methods?

Before making binding commitments to higher education services liberalisation, many
WTO members have waited to clarify which services are covered or exempted from
GATS. The matter is at the heart of current discussions. The distinction of private and
public, the impact on funding, accreditation, state authority and relations to developing
countries were at the heart of an OECD Forum.’

We submit that policies should not build upon the expectation that public higher
education can generally be made subject to this exception and therefore be excluded
from the scope of GATS. Article I (3)(b) and (¢c) GATS only exclude from coverage
services supplied in the exercise of governmental authority, defined as services not
supplied on a commercial basis, nor in competition with one or more service supplier. It
is unlikely that education provided by publicly funded universities amount to public
services within the meaning of this exception. What is meant here in the first place are
public services of government, such as public administration, police, courts etc. Public

2 David Ward, President of the American Council on Education, US Higher Education and GATS,
OECD Forum on Trade in Educational Services, Washington DC, May 23, 2002 (on file with
authors).
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services provided for by the state which are not inherently linked to the exercise of
public authority are not generally considered to fall under this exception. Examples
clearly including public operations can be found in telecommunications or postal
services. (This holds also true in EC law where, in addition, public schools and hospitals
are not generally excluded from the application of the four freedoms’.) The GATS
explicitly contains provisions on monopolies and exclusive service suppliers in Article
VIII, many of which are at least partly publicly funded. Given an increasing level of
interaction between public and private educational institutions in the process of
globalisation, submission to GATS disciplines will serve to define the relationship and
address problems of distortions of competition and bring about the goal of WTO of
improving and securing market access on a level playing field.

Higher education is not exempt from competition in Switzerland as freedom of
education in constitutional law also allows for private institutions of higher education.
There is no general legal monopoly in higher education at the exclusion of private
education.* Even where a de facto monopoly exists (e.g. in medicine or law leading),
such monopolies must be exercised in a manner not inconsistent with obligations
assumed under MFN and specific commitments (Article VIII). We therefore conclude
that higher educational services funded by the government are basically covered by
GATS and subject to its disciplines.

C. General Provisions

GATS contains a number of general principles and rules which are of general
importance also to educational services.

The transparency principle, which is set out in Article III of GATS, states that each
WTO member shall publish promptly all relevant measures of general application which
pertain to or affect the operation of the GATS. Also, they are obliged to make available
legal remedies allowing to challenge administrative decisions relating to market access
(Article VI GATS). In higher education, complaints relate to the lack of transparency
and funding mechanism in the public sector.’

The most-favoured nation principle (MFN) which is set out in Article IT of GATS, states
that each WTO member shall “accord immediately and unconditionally to services and
service suppliers of any other member treatment no less favourable than it accords to
like services and service suppliers of any other country”, which means that if you favour
one trading partner — you have to favour all others similarly. Therefore, if a WTO
member allows foreign competition in a service sector, equal opportunities in that sector
should be given to service providers from all other WTO member countries.

See e.g. P.J.G. Kapteyn and P. Verloren van Theemat, Introduction to the Law of the European
Communities, 3" ed. 1998, p. 722 ss,

See Regina Kiener, Bildung, Forschung und Kultur, in: Daniel/Thiirer/Jean-Francois Aubert/Jérg-Paul
Miiller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001, § 57, Rz 1, 11-12. See also the
comparative study by Charles L. Glenn, The Ambiguous Embrace, Princeton University Press, 2000
which looks at the effects of government funding in Europe ant the United States.

> See infra Chapter VI (B).
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Importantly, MFN does not exclude preferential arrangements. Article V GATS provide
a framework for regional economic integration to which, in Europe, the European Union
complies. For Switzerland, preferential arrangements would need to be justified under
Article II(2) GATS and, in principle, can only be of a limited period of time, albeit
subject to renegotiations. No such exemptions exist for educational services® except for
preferential residence for citizens of Liechtenstein, hardly of importance in the present
context.

A form of conditional MFN exists in regard to recognition of qualifications and
diplomas which is of paramount importance in the field of education. Article VII GATS
encourages members to recognise unilaterally or by agreement the equivalence of such
qualifications. Third countries then have to right to negotiate similar arrangements,
provided they demonstrate that their own diploma and qualifications are of equal
quality. We shall return to this point.

It s important to note that general exceptions also apply to educational services.
Whatever the level of commitment taken (discussed infra), Members can invoke
exceptions in Article XIV GATS which may lead to restrictions of foreign offers. Of
particular importance to education is the provision that is established to prevent
deceptive and fraudulent practices. Unsound and dubious offers which may deceive the
public therefore can be excluded even under full market access conditions.

Finally, it is important to note that GATS does not contain, at this stage, disciplines on
subsidies in Article XV, as they exist for goods under GATT and the Agreement on
Subsidies and Countervailing Duties. While it is recognized that subsidies may have
distorting effects, there are currently no limitations as to how and to what extent
government use subsidies in support of domestic suppliers. Criteria should be
developed, but no agreements has been achieved on this thorny and difficult issue. The
area is, of course, of particular importance in the field of Switzerland’s public
educational system.

D. Modes of Supply and Specific Commitments

Apart from general provisions, rights and obligations are specified individually, service
by service, and country by country. Moreover, rights and obligations may vary for
different modes of supply. Unlike goods, which are shipped cross-border, the GATS
essentially provides in Article I for four different modes of supply which are also of
importance in higher educational services:

1. services supplied from one country to another (e.g. international telephone calls),
[cross-border supply];

2. consumers or firms making use of a service in another country (e.g. tourism),
[consumption abroad];

6 Cf. Final List of Article IT (MFN) Exemptions, GATS/EL/83, April 15, 94 and subsequent
amendments. The only horizontal exemption relates to residency of citizens of Liechtenstein, hardly
of relevance here.

71



3. aforeign company setting up subsidiaries or branches to provide services in another
country (e.g. foreign banks setting up operations in a country), [commercial
presence]; and

4. individuals travelling from their own country to supply services in another (e.g.
fashion models or consultants), [presence of natural persons].

What does this specifically mean for educational services? Like most WTO members,
Switzerland used the term CPC 923, which is a United Nation’s Central Product
Classification, to define higher education services. CPC 923 is divided into two classes
CPC 9231 (post-secondary technical and vocational education services) and 9239
(university and other higher education services). Types of education (i.e. business,
technology or science) are not specified. However, the broad categorisation assumes
that all post secondary training and education programs are included, but that adult
education (CPC 924) and other education services (CPC 929) are not included.

As an indication of the types of higher education services that fall into CPC 923, it is
useful to note examples that cover and cross the four modes of supply:

Mode of supply GATS definition Examples in higher education
1. Cross-border The supply of a service “from the Distance education
supply territory of one Member into the

territory of any other Member.” Virtual education institutions

Education software and e-learning

2. Consumption The supply of a service “in the territory | A student travels to another country
abroad of one Member to the service consumer | to enrol in a school for a course of
of any other Member.” study/degree programme
3. Commercial The supply of a service “by a service Local university or satellite campuses
presence supplier of one Member, through .. .
. . . Language training companies
commercial presence in the territory of

any other Member.” Franchising arrangements

Private training companies e.g.
Microsoft, CISCO, etc.

4. Movement of The supply of a service “by a service Professors, teachers and researchers
natural persons supplier of one Member , through working abroad on a temporary basis.
presence of natural persons of a
Member in the territory of any other
Member.”

Individual WTO members therefore make specific commitments in relation to a service
sector and according to mode of supply. These specific commitments are negotiated on
a sector-by-sector basis and are inscribed in a formal schedule which forms part of the
GATS.
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The key to market access is contained in Articles XVI and XVII of GATS. The first
provision addresses market access, and the second one national treatment. National
treatment means that all foreign services and suppliers are granted treatment no less
favourable than domestic services or suppliers. The full granting of national treatment in
effect results in full market access. These provisions therefore do not generally apply,
but, firstly, only to services inscribed in the schedules. Secondly, they only apply under
the terms and conditions inscribed in the schedule. The terms allowed are contained in
the two provisions. While their relationship remains somewhat unclear, the first one
contains a number of criteria and exceptions which can be explicitly inscribed. The
second one allows to qualify the granting of national treatment by any condition a party
wishes to make (and which will be accepted by its main trading partners).

In conclusion, there is no general obligation under GATS for members to give market
access or national treatment (which means equal treatment for foreigners and one’s own
nationals) to other members. However, once a member has agreed a minimum level of
treatment for foreign services and services suppliers, this commitment is binding.
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lll. The Commitments of Switzerland in Relation to
Higher Education Services

The analysis of Swiss obligations under GATS therefore relies upon an assessment of
general obligations and of specific commitments.

A. General Obligations

The main emphasis of negotiations in the Uruguay Round, quite naturally, was upon the
development and establishment of the overall system of GATS and its general
obligations. General obligations discussed above apply to the sector of education and
add additional obligations of MFN, conditional MFN, transparency, judicial review and
limitations in the use of exclusive rights. The main impact of general provisions results
in limitation to conclude bilateral agreement with neighbouring states and even the
European Communities as a whole. As a non-Member of the EU, and absent special
exceptions, Switzerland must be prepared to extent rights granted under preferential
agreements to other, non-European countries alike. Moreover, these countries enjoy a
right to negotiate equal treatment under Article VII(2) in recognition of diplomas and
access to Swiss Universities. From a global perspective, these obligations are beneficial.
From the point of view of European Integration, it may render participation of
Switzerland more difficult in the future. The point will be further addressed in more
detail below in Chapter I'V.

B. Specific Commitments

The commitments made by Switzerland under the GATS in relation to higher education
services are contained in Switzerland: Schedule of Specific Commitments, GATS/SC/83
m 15 April 1994 as amended (Annex C). It falls into two categories:

l. the general commitments made in relation to all services, including higher
education services; and

2. the specific commitments made in the schedules in relation to higher education
services.

The main emphasis, during the Uruguay Round, quite naturally focused on the
development and the elaboration of the system. While the establishment of schedules
formally took place within negotiations, the history of GATS shows that no real and
hard bargaining took place, with the exception of telecommunications and financial
services which led to special agreements after the conclusion of the Round. Christian
Etter, the Swiss negotiator, wrote: “

Die Marktzugangsliste der Schweiz, welche die spezifischen Verpflichtungen
unseres Landes in bezug auf Markzugang und Inlénderbehandlung im
Dienstleistungsbereich enthélt, beruht — wie diejenige vieler anderer
Verhandlungsparteien — auf dem Grundsatz des status quo. D.h. die Schweiz hat
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sich verpflichtet, den gegenwiértig bestehenden Marktzugang aufrechterhalten,
also kiinftig nicht weiter einzuschrinken.’

It is certainly true for educational services that countries would not intend to make
specific commitments beyond existing market access opportunities for foreign suppliers
under current domestic law. Whenever restrictions exist in federal or cantonal law,
negotiators tended to introduce explicit restrictions to this effect. From this perspective,
it can be assumed that Swiss specific commitments should not go beyond obligations
existing in domestic law.

1.  Horizontal Commitments

Switzerland entered a number of general qualifications of horizontal nature which apply
to all sectors and therefore also to higher education. These limitations essentially apply
to the granting of national treatment in the field of subsidies, tax incentives and
organization of companies (requirement of Swiss national on company boards). The
limitation on subsidies is the most important element. It fully applies to modes 1 and 2,
cross-border services and consumption abroad, but is less absolute for commercial
presence . Here, it is said that eligibility of subsidies, tax incentives and tax credits
“may be limited to persons established in particular geographical sub-divisions of
Switzerland”. The scope and meaning of this provision is not clear for educational
services.® Does it mean that in some areas of Switzerland, a foreign educational
institution established will obtain equal treatment like domestic institutions, while in
other parts this is not the case? Does it mean that the exclusion does not apply to federal
subsidies? We merely not at this stage that the exemption from subsidies is not stated in
absolute terms for educational service suppliers with commercial establishment.

2. Specific Commitments on Higher Education

In addition, Switzerland made binding specific commitments in relation to higher
education services in a national schedule. They apply to all directions of higher
education.” The schedule consists of eight entries which indicate the presence or
absence of market access or national treatment limitations with respect to each mode of

supply.

The first column contains the subsector (higher education services) which is the subject
of the commitment. The second column contains limitations on market access. The third
column contains limitations on national treatment. The fourth column shows any
additional commitments which are not subject to scheduling under market access or
national treatment.

7 Christian Etter, Das Dienstleistungsabkommen der Uruguay-Runde und seine Bedeutung fiir die

Schweiz, in: Thomas Cottier (ed), GATT-Uruguay Round: Nine Papers, Berne 1995, p. 101.

Materials do not discuss the issue, cf. Botschaft des Bundesrates zur Genehmigung der GATT/WTO
Uebereinkommen (Uruguay Runde), BB1. 1994 IV 272.

The informal WTO Classification list (W/120) divides educational services into five parts: (1) Primary
education services, (2) secondary education services, (3) higher education services, (4) adult education
and (5) other education services. There is no specification for particular types of education such as for
example business, liberal arts or professional education.
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In cases where market access commitments are made, GATS stipulates (Article XVI)
that the WTO member shall not — unless explicitly provided in the schedule — maintain
or adopt national or regional measures that limit the number of service suppliers, limit
the value of service transactions, limit the number of service operations, limit the
number of persons that may be employed, restrict the legality of the service supplier or
limit the participation of foreign capital. Qualifications therefore must be explicitly
introduced in the second column.

In cases where such national treatment commitments are made, GATS stipulates
(Article XVII) that the WTO member shall accord formally identical treatment to
domestic and foreign services and service providers under the terms, limitations and
conditions agreed in the schedule.

The current schedule of Switzerland reads as follows:

Switzerland
(GATS/SC/83)
GATS subsector Limitations on Market |Limitations on National Additional
Access Treatment commitments
Higher Education 1) None 1) None
Services (CPC 923)
2) None 2) None
3) None 3) None
4) Unbound except as 4) Unbound except as
indicated in Part I indicated in Part I

1) cross-border supply, 2) consumption abroad, 3) commercial presence, 4) presence of natural persons.

Switzerland, on the one hand, uses the term “none” in relation to market access and
national treatment in three modes of supply. These entries mean that there are no
limitations specific to higher education services, i.e. none of the restrictive conditions
allowed for in Article XVI GATS are applied, nor are there any qualifications which
would limit the full application of national treatment. Switzerland therefore ensures
market access for foreign service providers and provide equal treatment for foreign and
domestic providers for all the three modes of supply (cross-border, consumption abroad
and commercial presence).

On the other hand, no commitment was made in regard to mode 4, the presence of
natural persons. Switzerland uses the term “unbound except as indicated in Part I” in
relation to market access and national treatment. These entries mean that Switzerland
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wishes to remain free to introduce or maintain measures inconsistent with market access
or national treatment in relation to the presence of foreigners coming to Switzerland to
supply higher education services. Access here is limited to a essential persons, limited
to a period of three years, maximum four years. This category includes executives and
senior managers and specialists and service sellers. This limitation is mainly motivated
by the wish to control immigration if necessary. It is unclear whether it would also
cover specialist professors and researchers under these terms. We submit that they only
would be covered if their work is absolutely indispensable for the supply of the service.

The question arises as to whether this restriction is in the interest of Swiss Universities,
seeking to attract excellent researchers. From a practical point of view, this would not
create significant problems as Switzerland already has a very high proportion of
professors with foreign nationality, and immigration never has been a problem for this
category of service providers. On the other hand, it is more difficult to recruit staff on
regular work permits from non-European countries. From this perspective, it might be
of interest to extend access to the labour market at Swiss universities by further
qualifying mode 4 commitments. It is unlikely, however, that any third country will
submit such a request to Switzerland, it would be rather a policy in self-interest which
could be contemplated to be adopted in this vein.

In short, when Switzerland joined the WTO, it committed itself to:

1. publish all relevant laws in relation to higher education services in keeping with
Article IIT of GATS (the general transparency commitment) and make available
legal remedies against administrative decisions falling within the realm of
GATS;

2. provide equal opportunities to foreign higher education services and service
providers from different Members of the WTO in keeping with Article II of
GATS (the general most favoured nation commitment); This implies equal
treatment for all nationalities.

3. provide market access to foreign higher education services and service providers
in keeping with Article XVI of GATS (specific market access commitment), and
Article XVII GATS (national treatment) i.e. allowing foreign suppliers to offer
cross-border service, allowing establishment of foreign educational operations,
and to refrain from limiting consumption of foreign education abroad.

4. provide opportunities to negotiate mutual recognition agreements for diplomas
will all WTO Member States requesting so.

Given the state of play, it is unlikely that Switzerland will face additional market access
requests. It is an a position to draw attention to the fact that it is among the most liberal
Members. In theory, Switzerland could modify or withdraw its existing commitments in
its schedules. However, it would have to negotiate a satisfactory level of compensation
with any WTO member that would be adversely affected by the modification or
withdrawal.

In further analysing these commitments, both general and specific, we turn to the
implications for the regulation of higher education services in Switzerland.
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IV. Implications of Most favoured Nation Treatment

Problems under the general obligation of most-favoured nation treatment relate to
regional agreements in the field of mutual recognition of diplomas and curricula. We
therefore need to examine the relationship of the Lisbon Convention and the Bologna
Declaration to GATS.

A. The Lishbon Convention

1.  Scope and Content

The Convention on the Recognition of Qualifications concerning Higher Education in
the European Region, the Lisbon Convention for short, was developed by the Council of
Europe and UNESCO and adopted by national representatives meeting in Lisbon on
11™ April 1997.

As of 5™ July 2002, there were 42 signatories including the four leading exporters of
educational services: the United States, the United Kingdom, Australia and Canada.
Switzerland signed and ratified the Lisbon Convention on 23 March 1998 and the
convention entered into force in Switzerland on 1* February 1999.

The main points of the Lisbon Convention are:

1. Holders of qualifications issued in one country shall have adequate access to an
assessment of these qualifications in another country.

2. Each country shall recognise qualifications — whether for access to higher
education, periods of study or higher education degrees — as similar to the
corresponding qualifications in its own system unless it can show that there are
substantial differences between its own qualifications and the qualifications for
which recognition is sought.

3. Recognition of a higher education qualification issued in another country shall
provide access to further higher education studies, including relevant
examinations and preparations for the doctorate, on the same conditions as
candidates from the country in which recognition is sought and/or the use of an
academic title, subject to the laws and regulations of the country in which
recognition is sought.

4. All countries shall provide information on the institutions and programmes that
belong to their higher education systems.

5. All countries shall appoint a national information centre, one important task of
which is to offer advice on the recognition of foreign qualifications to students,
graduates, employers, higher education institutions and other interested parties
or persons.
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6. All countries shall encourage their higher education institutions to issue the
Diploma Supplement to their students in order to facilitate recognition. (The
Diploma Supplement is an instrument developed jointly by the European
Commission, the Council of Europe and UNESCO that aims to describe the
qualification in an easily understandable way and by relating it to the higher
education system within which it was issued.)

Countries that have ratified the Lisbon Convention are required to recognise
qualifications from other parties to the Convention as similar to the corresponding
domestic qualifications. This implies that countries should not build barriers against
higher education from such countries, but this does not necessarily mean that quality
standards should be compromised. Article VIII.1a of the Lisbon Convention provides
that information on the methods and results of this assessment, and on the standards of
quality specific to each type of higher education institution, should be available. This
could be used to guarantee the quality in higher education.

2.  Impact of GATS

Whilst the Lisbon Convention is primarily about recognition of higher education
qualifications, the GATS is concerned with the international trade of services. At first
glance, therefore, the Lisbon Convention and the GATS are unconnected. However, as
seen above, GATS includes provisions dealing with mutual recognition by subjecting
them to conditional MFN. Article VII of GATS encourages WTO members to recognise
education and experience gained in other countries, but requires that where a member
accords recognition equal opportunity should be given to other members. Article VII(2)
obliges Members to offer an opportunity to negotiate and to allow other Members to
demonstrate that their qualifications are of equal standing an quality. To the extent this
exists, recognition should be extended.

In practical terms, this may lead to unilateral expansions and recognition outside the
Lisbon Convention by Switzerland. Alternatively, it may lead to an expansion of
membership to the Convention. GATS may thus support the extension of membership
to the Convention indirectly. At the same time, GATS no longer allows to keep this a
closed shop and club of selected Members. The practical and politically sensitive
problem will be the treatment of developing and transitional countries to the extent that
their standards do not live up to the Convention. Given that the Convention is not
limited to a selected group of States, however, no fundamental legal problems should
develop.

B. Bologna Declaration

1. Scope and Content

The Joint Declaration of the European Ministers of Education Convened in Bologna on
the 19™ of June 1999 (“Bologna Declaration aims at greater compatibility and
comparability of the systems of higher education in Europe and at the same time at
increasing the international competitiveness of the FEuropean system of higher
education. Therefore, the emphasis is on establishing criteria for mutual recognition of
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degrees based on two main cycles, undergraduate and graduate. In addition, a common
system of credits such as the ECTS should allow for better student mobility.

In Switzerland, the Swiss Conference of Universities (SUK) is responsible for
establishing a legal basic framework for the implementation of the Bologna Declaration.
Draft guidelines have been formulated by CRUS and submitted to consultation by the
decision of the SUK of 5 December 2002 (Richtlinien der SUK fiir die koordinierte
Erneuerung der Lehre an den universitiren Hochschulen der Schweiz im Rahmen des
Bologna-Prozesses — Grundsétzliche Bemerkungen und Erlduterungen der CRUS zum
Vernehmlassungsentwurf vom 5. Dezember 2002, SUK 541 02; hereinafter draft SUK
guidelines).

2. The Impact of GATS

With respect to GATS compatibility the regulation for admission is of critical
importance. The Bologna Declaration states that a Bachelor degree is required to be
admitted for Master studies. Such a Bachelor degree must last a minimum of three
years. In other words, only Bachelor degrees that comply with the minimum standards
of the Bologna Declaration must be recognised by other signatory states. Although, the
Bologna Declaration is not a legally binding document, the implementing provisions set
up by the signatory states are. As such they are recognition requirements in the terms of
Article VII GATS. This is the case for Article 3 para. 1 of the draft SUK guidelines.

According to Article VII of GATS, Switzerland, again, would have to grant equal
opportunities to a//l WTO members that comply with these requirements whether there
are part of the Bologna process or not. Unlike the Member States of the European
Union, Switzerland cannot invoke Article V GATS on regional integration and limit the
scope of recognition under Article VII to Members of the Union. Nor can such a
limitation be based upon Article I1(2) GATS, as Switzerland did not make any
temporary reservations under this provision in relation to higher education. Switzerland
therefore must be prepared to negotiate recognition of bachelor diplomas and admission
to Master and doctoral studies with all WTO Member States submitting such requests.
This is an important point to bear in mind. Criteria cannot be formulated with a view to
the European University systems only. These criteria also have to be able to serve as
basis for unilateral or bilateral extensions to other non-European countries.

The obligations of conditional MFN not only request Switzerland to refrain from
closing its educational market to Europeans only, but also assist in creating the basis for
the recruiting of very good students from all over the World.
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V. National Treatment and Public Funding

Switzerland has granted extensive market access rights in the field of higher education
in GATS. Foreign private operators enjoy the right to offer and establish higher
education services on the educational market of this country in practically the same
manner as Swiss suppliers are allowed and entitled to do.

Given strong governmental involvement in planning, running and funding higher
education in Switzerland, the main issue, of course, amounts to the question as to what
extent foreign operators are entitled under GATS to share in public funding once they
offer operations in Switzerland. The question is of particular pertinence to institutions
with establishment under supply mode 3 of GATS. It amounts, overall, to the most
important question in the field.'’

The GATS Agreement does not address the funding of public institutions. As indicated,
the Agreement does not prescribe disciplines on subsidies, at this stage, and
governments remain free as to how and to what extent they fund educational services.
However, such funding is basically subject to national treatment under Article XVI and
XVII GATS under the Swiss schedule. Unlike under GATT Article III(8)(b), there is no
exemption of production subsidies from national treatment. It is not entirely clear, why
the drafters refrained from introducing a parallel provision in GATS as most subsidies
aim at supporting domestic supply of goods or services: if extended to foreign supply,
they not only lose their purpose, but also would become excessive.

An answer to the regulatory difference can, however, be found in the structure of
GATS. Firstly, Members are free to condition national treatment in their specific
commitments and exclude all subsidies from it, as Switzerland has done for modes 1
and 3, but not for mode 3 in its horizontal commitments. Secondly, members remain
free to condition the grant of funding in their domestic regulation and make it subject to
specific criteria of public policy and quality standards. Even under full application of
national treatment, laws and regulations of central or cantonal government can set forth
conditions which need to be met in order to obtain funding. This is of particular
importance for Switzerland with its unclear horizontal qualification of subsidy
exemptions in mode 3. In this vein, funding may be limited to public institutions
domestic and foreign. In the private sector, it may be limited to recognised institutions
which respond to assessed quality standards.

It is beyond this mandate to examine Swiss and cantonal legislation and regulation to
this effect. A glance at the Bundesgesetz iiber die Forderung der Universitdten und die
Zusammenarbeit im Hochschulbereich (Universitdtsforderungsgesetz UFG, SR 414.20,
AS 2000, 948) readily demonstrates that ample criteria need to be met in order to obtain
funding. It is essentially limited to the Universities and other recognised institutions all
pertaining to the realm of public education. Article 3 includes the Universities of the
Cantons, the ETH, Polytechnical Schools (Fachhochschulen), but also other institutions
which may be recognised by the Federal Council (Articles 11, 12). The latter category
was introduced in regard to particular Swiss Institutes. The Act, however, does not limit

19" See also Ward, supra note 2.

81



funding per se and explicitly to institutions of Swiss origin, and in the light of the Swiss
commitments in GATS, funding should also be open to foreign investors and suppliers
of educational services, provided they are established in Switzerland and meet all the
conditions and criteria for funding of the Act, including formal recognition by the
Federal Council.

Also, in our view, it would not be compatible with national treatment under GATS to
limit funding a priori to public institutions established under Swiss public law, given the
present far reaching commitments entered by Switzerland. This may be contested in the
light of the fact that Switzerland did not intend to make commitments beyond its
existing regime. Also, it can be pointed to the fact that the spearheading US proposal
does not intent to request for extension of public funding to foreign investors.'' The
wording and text of the commitments, both horizontal and specific, however, do not
allow for such a conclusion in law for the federal level. A limitation to public
institutions established under Swiss public law inherently excludes foreign operators
from national treatment in funding. It is therefore conceivable that, in the future, a
foreign University would establish a subsidiary under Swiss company law, seek
recognition and accreditation and would subsequently be eligible for funding on the
basis of national treatment only if all the criteria are met. This result is fully in line with
the overall purpose of GATS which does provide for better market access without
compromising public policy goes of high quality education and research. In fact, as all
criteria for funding are met, the institution per se would be considered to be in the
interest, and part of, the Swiss educational system and contribute to its variety and to
institutional co-operation.

Importantly, however, GATS does not preclude the Federal Government and the
Cantons from further refining the criteria based upon formal accreditation and
recognition of a supplier as a prerequisite for obtaining public funding of a school of
higher education. The key point is, under current commitments, that this should be done
in a neutral manner as to the origin and nationality of the supplier and the investment.
From this perspective, it would be advisable to review pertinent legislation and
regulations.

Finally, it should be noted that the question of funding has not been subject yet to
extensive debate and negotiations in GATS. We submit here a strictly legal
interpretation of existing commitments, and this may go beyond of what is expected in
international negotiations. We only note that proposals made so far for better market
access do not purport to obtain public funding, but rely upon the perception of foreign
direct investment. Extensive discussions should lead to further clarification and
additional disciplines within the GATS. It is conceivable to envisage, also in the context
of future negotiations on subsidies under Article XV GATS or a specific agreement on
educational services, specific disciplines on education, general limitations on national
treatment inspired by the principles of Article III(8)(b) GATT which would allow to
privilege domestic suppliers and institutions.

Indirect effects may further exist under Article VIII(2) GATT. This provision obliges
Members to ensure that funded activities outside the area of exclusive rights are not

""" See infra Chapter VI (B).

82



abused. There may be limitations, from this perspective, to cross-subsidize commercial
operation on the market, for example in the field of permanent education, allowing
public suppliers of such services to benefit from lower operation costs vis-a-vis
competing foreign suppliers. We do not further examine this aspect here as no
conclusions can be drawn in the abstract.

In conclusion, we find that the federal government is obliged, under present
commitments, to grant national treatment in funding of foreign suppliers, while the
scope of this obligation remains unclear for the Cantons. All funding, however, can be
fully made subject to criteria of recognition and accreditation, as long as such criteria do
not rely upon origin, nationality and per se a limitation to public institutions. No such
obligations of national treatment exist in relation to modes 1 and 2 (cross-border supply
and consumption abroad).

We also note, however, that the issue of funding has not been extensively debated and
special disciplines may, one day, emerge in this area allowing for preferential treatment
of domestic suppliers. The legal commitments of Switzerland may therefore be subject
to change in the overall evolution of the topic.
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VI. Market Access Abroad and Potential Swiss Interests

The Impact of GATS must not only be assessed in terms of implications on the Swiss
educational system. It should also look into potential and future interests of Switzerland
with its strong educational base and its role as a potential supplier of educational
services abroad. As in traditional, service related sectors, Switzerland has a great
potential to develop this dimension of its educational system. From this perspective, it is
interesting to look at current levels of market access abroad and proposals made under
the current Doha Agenda of multilateral negotiations.

A. Current Levels of Market Access Abroad

The Council for Trade in Services of the WTO issued a Background Note on Education
Services (Document S/C/W/49, 23 September 1998). It states that the education services
sector is, to date, one of the least committed sectors. Only 44 of the 144 WTO members
have made commitments to education, and of those only 21 have made commitments to
higher education. Only 6 countries that have made commitments to higher education
have made full commitment for modes 1 — 3. These countries are Austria, Congo,
Lesotho, New Zealand, Slovenia and Switzerland.

Type of commitment for made Cross border Consumption Commercial

for higher education services supply (Mode 1) abroad (Mode 2) | presence (Mode 3)
Full 16 18 7

Partial 3 1 12

Modal entries with some form of 2 2 2

national treatment committed

Total number of members with 21

commitments to higher education
services

Members with full commitments
for modes 1 — 3 in higher
education services

Australia, Congo, Lesotho, New Zealand, Slovenia and

Switzerland

It is interesting to note that developing countries such as Congo, Lesotho, Jamaica and
Sierra Leone have made unconditional commitments in higher education, perhaps with
the intent of encouraging foreign providers to help develop their education systems.

The only developed countries that have made full commitments across modes 1 — 3 in
higher education are Australia, New Zealand and Switzerland.
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B. Proposals for Liberalising Trade in Education Services

Particular concern has been expressed by Swiss universities about requests from North
American higher education institutions to access the Swiss market. A look at the recent
proposal for liberalising trade in education services submitted by the United States in
July 2002 seems therefore particularly useful. Additional proposals were submitted by
Australia, New Zealand and Japan, while no such proposals were made by the EC or
Switzerland. This is interesting to observe in terms of current dynamics in the field.

In its proposal the United States is requesting increased access for higher education,
training services and testing services provided in traditional institutional settings, such
as universities or schools, or outside of traditional settings, including workplaces or
elsewhere. From a Swiss perspective, it is important to note that the United States is not
requesting commitments with respect to public institutions, subsidies, or other
assistance in the education sector.

The United States diagnoses specific obstacles in the education services sector which it
wants to address during the next negotiations at the WTO'?. For Switzerland the
following may be of particular interest:

- Prohibition of higher education, adult education, and training services offered by
foreign entities

- Lack of an opportunity for foreign suppliers of higher education, adult
education, and training services to qualify as degree granting institutions.

- Economic needs test on suppliers of these services (relevant for migration of
service suppliers)

- Subsidies for higher education, adult education, and training are not made
known in a clear and transparent manner

- Specialised, skilled personnel (including managers, computer specialists, expert
speakers), needed for a temporary period of time, have difficulty obtaining
authorisation to enter and leave the country

Other countries submitted proposals emphasising more strongly the importance of
public education. Both Australia and New Zealand have submitted negotiating
proposals to the WTO which outline their reasoning and interests in relation to higher
education services. Australia supports the view that governments must retain their
sovereign right to determine their own domestic funding and regulatory policies, but
that trade liberalisation is a means to provide a wider range (in qualitative and
quantitative terms) of higher education services. New Zealand claims that international
trade in services can supplement and support national education policy objectives, by
generating revenue for private and state sector education institutions — thereby freeing
government resources for other aspects of education policy. Japan, finally, emphasised

2" For a detailed listing see Pierre Sauvé, supra note 1, table 5.
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the importance to improve quality of education and the great varieties of systems ,which
needs to be preserved.'

C. Assessment

Market access to educational services, on a world wide basis, clearly is very much in its
beginnings, and it is only now that in depth discussions and negotiations begin to take
place. Many countries are restrictive. While Switzerland and a few others have made
substantial commitments, reflecting its open constitutional attitude to education, most
Members have not yet addressed the issue and will do so only under pressures for
enhanced market access. Switzerland has a profound interest, given its commitments,
but also its potential export related interests, to play an active part in future negotiations
in GATS. Given the fact that the application of GATS, in particular in the field of
funding and private-public partnerships, is not settled, it may be advantageous to
actively initiate or support the development of specific instruments and disciplines. At
any rate, it would not be advisable to adopt a policy of seeking to avoid regulation of
educational services under GATS, as this agreement does apply, has its effects on other
fora and will substantially define the future in this field.

" For a summary see Per Nyberg, OECD/US Forum on Trade in Educational Services; International
competition: Implications for educational providers and students, Workshop IV, OECD, Workshop
23.5.2002 (on file with author).
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VIl. Recommendations for Domestic Measures

The following main points of precaution for Switzerland can be summarised as follows
from the previous chapters of this study. They all are based upon the present level of
commitment, a precautionary reading of them, and of their potential implications for
higher public education and should be addressed by domestic policies at appropriate
levels.

1.

Assure that transparency is adequate in funding mechanism for higher public
education on the federal and the cantonal level.

Under current obligations, quality standards for admission of foreign students must
be shaped by Swiss Universities in a manner so as to be able to respond to
admissions from all the 150 Member States under Swiss obligations of MFN. They
cannot be limited to Europe and to preferential treatment. Universities are thus
encouraged to go beyond formal criteria of admission but to assess admissions on
the basis of substantive criteria, where necessary on a case by case basis. At the
same time, it should be examined to what extent the Bologna Declaration should
lead to a new reservation under Article II(2) GATS.

Under current commitments, criteria for public funding of educational institutions
can not be reliably based upon factors of origin, nationality or of public or private
nature of institutions established in Switzerland. Instead, funding should be based
upon recognition, accreditation and certification. It is advisable to review current
criteria beyond the UFG and see whether they serve public institutions while
complying with principles of national treatment. A discussion should be held on the
future role and position of foreign research and educational institutions established
and based in Switzerland and as to how they would be associated to the existing
system and funding. It should be examined as to whether admission of funding of
foreign institutions should be made subject to further conditions, such as need
(Bediirfnisklausel)'*.

Universities and academic institutions should examine as to whether the current
commitment for academic staff should be improved in creating better and privileged
access under mode 4 of GATS for non-European nationals.

Swiss interests in foreign educational markets need to be studied and assessed. The
long-term position of Switzerland on global educational markets may not be
exclusively defined by its institutions in the country, but also by what these
institutions are able to offer abroad. High costs of living and research in Switzerland
may further encourage such a step, besides the fact that teaching in a region may
bring about better results (brain drain problem).

" Such an economic needs clause may require a legal basis in the Federal Constitution itself in order to

comply with Article 94 of the Constitution. Giovanni Biaggini, Wirtschaftsfreiheit, in:
Daniel/Thiirer/Jean-Frangois Aubert/Jorg-Paul Miiller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich
2001, § 49, Rz 17.
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There is a need also to assess the interests of private operators engaged in
educational services abroad and their potential to cooperate with the University
system in enhancing the presence of Swiss culture and education abroad. Such
studies and initiatives may induce the Swiss government to play an active part in
seeking market access opportunities abroad for Swiss educational institutions, in a
middle and long-term perspective.



VIll. Recommendations for the Negotiating Process

In pursuing further work at the WTO and in other fora, such as UNESCO and bilateral
relations, the following recommendations may be made based upon the legal
assessment:

1.

Given the interrelation of educational services, GATS, other international
agreements as well as federal and cantonal law, it would be advisable to create a
task force addressing problems and defining goals for future negotiations to be
aspired. This task force should include the respective authorities on the federal and
cantonal level, including CRUS and the Swiss National Research Foundation to the
extent that research will be included. This operation is essential with a view to fact
finding and developing well informed interests on the negotiating table.

Given its commitments, Switzerland should develop an active role in the field and
develop its own requests vis-a-vis countries where appropriate interests exist, in
particular the EU and the US. Failure to achieve such goals may also be used to
withdraw far reaching commitments already made.

Detailed examination should be undertaken in order to assess as to whether the
current commitments can be operated in a compatible manner with obligations
under the Lisbon Convention and the Bologna Declaration, i.e. as to whether Swiss
Universities will risk disadvantages in the regional context. If this is the case,
specifications of commitment under MFN should be examined and if need be,
temporal reservations introduced under Article I1(2) GATS.

Detailed examination should be undertaken in order to assess the implications on
national treatment in the context of present legislation and its criteria for eligibility
of funding. Switzerland should actively support efforts to define appropriate criteria
in the field of regulating subsidies in services. It should take into account general
attitudes in relation to funding by other WTO members alike. A balanced system
should be achieved with essentially reciprocal commitments. It should come back to
its commitments if no progress is achieved in the field and introduce a general
exclusion on funding for foreign suppliers operating in Switzerland.

Switzerland could possibly, in its very own interest, improve commitments in mode
4 for foreign research and educational personnel, should factual analysis show a
need for improved access, in particular for people of non-European descent.

&9



IX. Annex

A. Documents provided by CRUS

10.

11.

12.
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a copy of a letter from Gerhard M. Schuwey of the Federal Office of Education
and Science to Prof. Dr. P.-H. Steinauer of CRUS dated 10™ June, 2002 (CRUS
02 105);

a copy of a letter from Ruth Dreifuss and Pascal Couchepin of the Swiss Federal
Government to Prof. J.-M. Rapp concerning WTO negotiations on trade in
higher education services dated oth July, 2002 (CRUS 02 120);

a copy of a CRUS proposition concerning Swiss higher education services under
the Bologna Process dated 13™ September, 2002 (CRUS 02 147);

a copy of a CRUS recommendation concerning Swiss higher education services
under the Bologna Process dated 2™ October, 2002 (CRUS 02 150);

a copy of speech made by Peter Vollmer in the Swiss national parliament
concerning GATS negotiations dated 20™ March 2002 (02.3095);

a copy of Swiss requests for the GATS 2000 negotiations issued by the
Secretary of State for Political Economy and Trade in Services dated August
2002;

a copy of the Swiss GATS schedules in relation to educational services
(GATS/SC/83) pages 32 — 33, undated;

a copy of the Convention on the Recognition of Qualifications Concerning
Higher Education In The European Region from the Council of Europe dated
11™ April, 1997 (ETS 165);

a copy of a Council of Europe discussion paper concerning trade in higher
education services dated 13™ August, 2002 (CD — ESR (2002) 10);

a copy of comments by Dr. Per Nyborg, Chairman of the Committee for Higher
Education and Research, Council of Europe concerning the Lisbon Convention
and GATS dated 16" April, 2002;

a copy of a joint declaration by the AUCC, the ACE, the EUA and the CHEA on
higher education and the GATS dated 28" September, 2001 (CRUS 02 070); and

a copy of a communication from the Dutch universities concerning GATS and
higher education services dated 10™ October, 2002.



B. Other useful Sources of Information

10.

11.

12.

13.

American Association for Higher Education (AAHE) at www.aahe.org.

Canadian Association for Distance Education (CADE) at www.cade-aced.ca.

European Centre for Higher Education (CEPES) at www.cepes.ro.

Global Alliance for Transnational Education (GATE) at www.edugate.org.

IDP Education Australia at www.studyabroad.com.

Institute of International Education Publication (IIE) at www.iie.org.

Lisbon Convention at
http://conventions.coe.int/Treaty/EN/WhatYouWant.asp?NT=165.

NAFSA Association of International Educators at www.nafsa.org.

Observatory on Borderless Higher Education (OBHE) at www.obhe.ac.uk.

OECD Centre for Educational Research and Innovation (CERI) at
www.oecd.org//els/edu/els_ceri.htm.

e Pierre Sauvé, Trade Education and the GATS: What’s In, What’s Out,
What’s all the Fuss About?, Paper prepared for the OECD/US Forum on
Trade in Educational Services, Washington DC, USA, 23-34 May 2002.

e Ibid., What might be the outcomes of the current GATS negotiations on
trade in educational services, Workshop I, Discussion paper, 2 May, 2002.

e Background Document; Current Commitments under GATS in Educational
Services, Paper prepared for the OECD/US Forum on Trade in Educational
Services, Washington DC, USA, 23-34 May 2002

United Nation’s Central Product Classification at
http://unstats.un.org/unsd/cr/registry/regcst.asp?CI=16.

United States International Trade Commission (USITC) at www.usitc.gov.

World Trade Organization (WTO) at www.wto.org.
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C. Swiss Commitments

GENERAL AGREEMENT GATS/SC/83

15 April 1994

ON TRADE IN SERVICES (94-1080)

SWITZERLAND

Schedule of Specific Commitments

(This is authentic in English and French only)
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GENERAL AGREEMENT GATS/SC/83"
10 November 1994

ON TRADE IN SERVICES

SCHEDULES OF COMMITMENTS AND ARTICLE II (MFN)
EXEMPTION LISTS ANNEXED TO THE GENERAL AGREEMENT
ON TRADE IN SERVICES

Schedule 83 and Exemption List 83
Switzerland

The following communication, dated 31 October 1994, has been received from
Switzerland.

Switzerland hereby submits the French texts of her Schedule of Specific Commitments
(GATS/SC/83) and final list of Article II(MFN) exemptions (GATS/EL/83). Switzerland asks the
GATT Secretariat to take the necessary steps, in accordance with agreed procedures, in order to
ensure that these French translations be certified as authentic versions of the Swiss schedule of
specific commitments and final list of Article II (MFN) exemptions. The cover pages of the
English version of the Swiss schedule of specific commitments and of the final list of Article II
(MFN) exemptions shall be amended accordingly.

If no objection is notified to the Secretariat within thirty days from the date of this
document, the French versions of the Schedule of Commitments and the Article II (MFN)
exemption list of Switzerland and the modifications suggested in the title of the cover page of both
lists referring to the authenticity of the French version, will be deemed to be approved. They will
be annexed to the Protocol supplementary to the General Agreement on Trade in Services.

"The English version of this document was distributed in April 1994.
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WORLD TRADE RESTRICTED
ORGANIZATION
GATS/SC/83/Suppl.2/Rev.1’
4 October 1995
(95-2926)
Trade in Services

SWITZERLAND

Schedule of Specific Commitments

Supplement 2

Revision

(This is authentic in English and French only)

This text replaces the entries relating to the Movement of Natural Persons section contained on
pages 4 to 7 of document GATS/SC/83.

*English and Spanish only
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Anhang: Parlamentarische Vorstosse zum Thema
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Nationalrat

02.3095
Interpellation Vollmer
Position des Bundesrates in den GATS-Verhandlungen

Wortlaut der Interpellation vom 20. Mirz 2002

An der WTO-Ministerkonferenz in Doha wurde in Ubereinstimmung mit der Schweiz
beschlossen, den Bereich der Dienstleistungsliberalisierungen (GATS) weiter zu entwi-
ckeln. Es ist davon auszugehen, dass die im Rahmen des GATS getroffenen Vereinba-
rungen auf die Situation und Zukunft vieler Bereiche des Service public in unserem
Land eine grosse Auswirkung haben werden.

Der Bundesrat wird deshalb gebeten, zu folgenden Fragen Stellung zu nehmen:

1. In welchen Bereichen (z. B. Bildung) hat er bereits beim GATS-Vertrag 1994 Zuge-
staindnisse gemacht? Inwiefern haben diese damaligen Positionen préijudizielle Wirkun-
gen bei den kommenden Verhandlungen?

2. Welche in der Schweiz als Service public anerkannten Bereiche sollen nach Meinung
des Bundesrates Teil der GATS-Verhandlungen sein? Welche weiteren Bereiche stehen
dariiber hinaus auf der “Wunschliste” des Bundesrates?

3. Ist er bereit, den Service public in den GATS-Vertrdgen nach Bereichen differenziert
zu definieren und Dienstleistungen, die unerlésslich durch die 6ffentliche Hand wahrge-
nommen werden miissen, explizit von den neuen Regeln auszuschliessen?

4. In welchen Bereichen sieht er im Gegenzug zusitzliche Moglichkeiten, die schweize-
rischen Markte zu 6ffnen?

5. Wie will er sicherstellen, dass in den Entwicklungsldndern kein entwicklungspoli-
tisch negativer Druck mittels zusétzlicher Marktoffnungen ausgetibt wird?

6. Von welchen Konzeptionen und Strategien in bezug auf die Sicherstellung und den
Ausbau des Service public in unserem eigenen Land geht er in den Bereichen Gesund-
heit, Bildung, Verkehr und Post/Kommunikation aus, wenn diese Bereiche durch neue
GATS-Vereinbarungen vermehrt liberalisiert werden?

7. Ist er bereit, die Grundsdtze seines Verhandlungsmandates einem 6ffentlichen Dis-
kurs zu unterstellen? Hat er iiber einen diesbeziiglichen Prozess bereits konkrete Vor-
stellungen?

Mitunterzeichnende
Fehr Hans-Jirg, Fehr Mario, Fetz, Haering, Hofmann Urs, Hubmann, Jossen, Jutzet,
Pedrina, Rechsteiner-Basel, Sommaruga (11)

Ohne Begriindung

Antwort des Bundesrates

Die laufenden Verhandlungen zum Abkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS) sind Teil des integrierten Verhandlungsprogramms, das im Rahmen der Ab-
kommen der Uruguayrunde von 1994 beschlossen worden war, und sie wurden in der
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Runde von Doha wieder aufgenommen. Dienstleistungen machen nahezu 70 Prozent
des Bruttosozialproduktes der Schweiz aus und sind die wichtigste Beschéftigungsquel-
le, namentlich fiir qualifiziertes Personal. In zahlreichen Dienstleistungssektoren ist die
Schweizer Wirtschaft international sehr wettbewerbsfahig. Weltweit sind die Dienstleis-
tungen nach wie vor die wichtigste Quelle fiir Wachstum und Beschiftigung. Meist tra-
gen sie direkt zur Verbesserung der Infrastrukturen oder des Wohlergehens der Bevol-
kerung bei und spielen deshalb eine Antriebsrolle in der Entwicklung. Der Bundesrat ist
der Ansicht, dass die GATS-2000-Verhandlungen eine Prioritét sind, nicht nur hinsicht-
lich der Schweizer Handelsinteressen, sondern auch, weil er sich bewusst ist, dass eine
harmonische und ausgeglichene Entwicklung des Dienstleistungssektors allen Regionen
im ganzen Land zugute kommt. Im Ubrigen erklirt das allgemeine Interesse, das die
Mitglieder dem GATS entgegenbringen, dass seit 1994 die Arbeiten in diesem Bereich
vorangekommen sind, schrittweise zwar, aber ohne grossere Blockierungen.

Artikel XIX des GATS-Vertrags hélt die Abfolge der Verhandlungsphasen fest und re-
gelt deren Modalititen. Bei diesem Artikel geht es genau um die in der Interpellation
angesprochenen Anliegen. Der Text, der juristisch bindend ist fiir alle WTO-Mitglieder,
zu denen auch die Schweiz gehort, prézisiert, dass der Liberalisierungsprozess im
Dienstleistungsbereich “.... unter angemessener Berticksichtigung der nationalen politi-
schen Zielsetzungen und des Entwicklungsstandes der einzelnen Mitglieder sowohl all-
gemein als auch in einzelnen Sektoren statt[findet]. Einzelne Entwicklungslénder, die
Mitglieder sind, erhalten hinreichende Flexibilitit durch die Moglichkeit, eine geringere
Zahl von Sektoren zu 6ffnen, weniger Arten der Geschifte zu liberalisieren, schrittweise
und in Abhéngigkeit von ihrem Entwicklungsstand den Marktzugang zu erweitern ....”
Dieser Text wiederspiegelt den Willen der Mitglieder, Industriestaaten wie Entwick-
lungslidnder, ihren internen Handlungsspielraum zu wahren und gleichzeitig einen Pro-
zess der schrittweisen Liberalisierung des Handels mit Dienstleistungen einzuleiten.
Beim GATS geht es nur um den Marktzugang fiir ausldndische Dienstleistungsanbieter
und deren Nichtdiskriminierung durch die Behorden des Gastlandes durch Errichtung
eines Rahmens, in dem die Mitglieder individuell und nach eigener Wahl ausgehandelte
Verpflichtungen eingehen konnen. Auch wenn ein Staat in einem Sektor eine spezifi-
sche Verpflichtung eingeht, ldsst das GATS ihm die Freiheit, in diesem Sektor fiir die
ausldndischen Anbieter von Inlanddienstleistungen nationale Gesetze anzuwenden, so
lange sie nicht diskriminierend sind. So schiitzt das GATS einerseits das Recht der Mit-
glieder, ihre eigenen Politiken fiir den Service public anzuwenden, andererseits gewéhrt
es den Entwicklungsldndern eine Sonderbehandlung. Das GATS hat keine Auswirkun-
gen auf die Grundlagen des Service public in der Schweiz.

1. Im Rahmen des GATS-Vertrages ist die Schweiz Verpflichtungen in folgenden Sek-
toren eingegangen:

- Dienstleistungen an Unternehmen;

- Kommunikationsdienstleistungen;

- Dienstleistungen im Bau- und Ingenieurwesen,;

- Dienstleistungen in der Verteilung (Engros- und Detailhandel);
- Erziehung;

- Dienstleistungen im Umweltbereich;

- Finanzdienstleistungen (Banken und Versicherungen);

- Tourismus und Reisen;
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- Dienstleistungen in den Bereichen Freizeit und Sport;
- Transport.

Die Schweiz ist keine Verpflichtungen fiir Dienstleistungen im Spitalbereich und im
audiovisuellen Bereich eingegangen. Die anderen Industriestaaten sind ihr gegeniiber
Verpflichtungen eingegangen, die dem Ausmass der ihren entsprechen, u. a. in den fiir
die Schweizer Exporte wichtigen Bereichen.

Die eingegangenen Verpflichtungen sind rechtlich bindend und bleiben es auch, aber sie
sind kein Prijudiz fiir unsere Positionen in den kommenden Verhandlungen.

2. Der Bereich der GATS-2000-Verhandlungen ist in den Abkommen von 1994 fest-
gehalten und schliesst a priori keinen Sektor aus. Jedes Land kann selber entscheiden,
aufgrund der von seinen Partnern eingegangenen Begehren, in welchen Sektoren es
Verpflichtungen eingehen will. Vor allem hat jedes Land seine eigene Definition des
Service public und kann diese auch beibehalten. So haben sich z. B. viele Lander zur
Privatisierung der Post entschlossen (so Neuseeland, Schweden, Finnland) oder haben
den Telekommunikationsbereich vollstindig fiir den Wettbewerb gedffnet (z. B. Nor-
wegen, USA). Auf solche Beschliisse haben das GATS und seine Mitglieder keinen
Einfluss.

Die Verhandlungsmodalititen sind in den GATS-Vertragen festgelegt, und seine Mit-
glieder, wozu auch die Schweiz gehort, haben dem zugestimmt. Sie diirften in naher
Zukunft nicht abgedndert werden, da der Vertrag erst vor kurzem abgeschlossen wurde.
Wie ihre Partner wird auch die Schweiz im Wesentlichen iiber ihre nationalen Begehren
agieren.

Die Schweizer Exportinteressen und infolgedessen die wichtigen Sektoren unserer Be-
gehren sind Finanzdienstleistungen (Banken, Versicherungen), Dienstleistungen im
Umweltbereich, in Logistik, Hotellerie und ganz allgemein Dienstleistungen fiir eine
bestimmte Kundschaft wie Unternehmen oder Regierungen. Die Schweiz hat zum heu-
tigen Zeitpunkt wenig offensive Interessen iiber die bereits durch unsere Partner in den
Bereichen Erziehung, Gesundheit, Bahn- und Strassenverkehr, Post, Kommunikation
und Audiosivuelles eingegangenen Verpflichtungen hinaus. In Anbetracht unserer ge-
genwirtigen Auffassung des Service public ist es nicht zwingend, Begehren nach
Marktzugang in diesen Sektoren einzureichen.

3. Wie u. a. dem erwidhnten Zitat zu entnehmen ist, ist das GATS ein flexibles Instru-
ment, das einen Rahmen aufbaut, damit die Mitglieder eigene und aufgrund ihrer Situa-
tion und ihrer Priorititen und politischen Ziele souverin beschlossene Verpflichtungen
eingehen konnen. Gemaéss Artikel 1.3 Bst. (b) des GATS sind die bei der Ausiibung ho-
heitlicher Gewalt geleisteten Dienste vom Anwendungsbereich ausgeschlossen. In der
Praambel des GATS wird das Recht der Mitglieder anerkannt, ihre eigenen politischen
Ziele festzulegen, zu regulieren und neue Vorschriften einzufiihren. In der Erklérung
von Doha (Paragraph 7) haben die Minister einmal mehr das Recht der Mitglieder be-
kréftigt, zu regulieren und neue Vorschriften iiber die Erbringung von Dienstleistungen
einzufiihren.

Auf dieser Grundlage stellte sich die Schweiz in den GATS-2000-Verhandlungen bisher
auf den Standpunkt, dass namentlich die Organisation der Gesundheits- und Erzie-
hungssysteme weiterhin aufgrund der nationalen Prioritdten und Politiken festgelegt
werden soll.

4. Die Begehren der Mitgliedslinder werden diesen Sommer vorgelegt. Damit werden
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die Schweizer Unterhdndler liber die notigen Elemente verfligen, um ein erstes Angebot
zu machen. Darauf folgen die Verhandlungen. Erst wenn ein Ergebnis vorliegt, werden
wir das Schweizer Schlussangebot festlegen konnen. Auf jeden Fall wird der Bundesrat
in diesem Prozess Kohirenz zwischen dem rechtlichen Rahmen und den nationalen po-
litischen Zielen einerseits und den kiinftigen Verpflichtungen der Schweiz gegeniiber
dem GATS andererseits anstreben.

5. Der GATS-Vertrag ist ein flexibles Abkommen, das auf nationalen Listen aufbaut,
die individuell von jedem Land geméss seinen eigenen Umstdnden und Moglichkeiten
sowie seinen defensiven und offensiven Interessen ausgehandelt wurden. Deshalb wei-
chen die eingegangenen Verpflichtungen stark voneinander ab, je nach Entwicklungs-
stand der Mitgliedsldnder. Das geht von einer Seite fiir einige weniger entwickelte Léan-
der bis zu mehreren Dutzend Seiten fiir Industriestaaten. Ausserdem enthilt der GATS-
Vertrag, auf dessen Verabschiedung sich alle Lénder, einschliesslich die Entwicklungs-
lander, geeinigt hatten, mehrere Bestimmungen, in denen die unterschiedliche Situation
letzterer anerkannt wird (siehe oben). Dieses Prinzip wurde in Doha nochmals bestitigt
(Paragraph 15 der Erklérung).

Die Schweiz wird dies in den Verhandlungen gebiihrend und gemédss dem Entwick-
lungsstand dieser Lander beriicksichtigen, ebenso die Bedeutung der betroffenen Lander
als Absatzmdrkte fiir Schweizer Exporte von Dienstleistungen. In Bezug auf die
Schwellenldnder ist der Bundesrat der Ansicht, dass man diese dazu bringen sollte, sich
in der WTO, einschliesslich GATS, starker zu verpflichten, namentlich in den Sektoren,
die fiir die Schweiz von Interesse sind.

6. Wie bereits erwihnt, ist das GATS in Bezug auf die Deregulierung des Service public
neutral: weder verpflichtet noch hindert es ein Land, seinen Service public zu regulieren
oder zu deregulieren. So ist jedes Mitglied geméss seinen internen und externen Interes-
sen seinen Weg gegangen, indem es gegebenenfalls in souverdner Weise Verpflichtun-
gen eingegangen ist. Organisation und Abdeckung des Service public unterscheiden
sich im Ubrigen spiirbar von einem Land zum anderen, sie sind auch nicht starr.

Die Schweizer Politik im Bereich Service public wird im Wesentlichen weiter auf eige-
nen Erwigungen aufbauen, gleichzeitig aber die Entwicklungen auf internationaler E-
bene mit beriicksichtigen.

7. Bei der Ausarbeitung der Verhandlungsmandate im Zusammenhang mit der Runde
von Doha wird der Bundesrat die relevanten Vernehmlassungsverfahren gebiihrend be-
rliicksichtigen, namentlich bei den Aussenpolitischen Kommissionen der beiden Kam-
mern sowie bei den interessierten Kreisen (Wirtschaft, Sozialpartner, Kantone, Depar-
temente des Bundes).
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Nationalrat

02.3298
Interpellation Bruderer
Ziele und Verpflichtungen durch GATS?

Wortlaut der Interpellation vom 20. Juni 2002
Der Bundesrat wird gebeten, folgende Fragen zu beantworten:

1. Inwieweit hat sich die Schweiz bereit erklart, im Rahmen der GATS-Verpflichtungen
den Bildungsbereich zu liberalisieren?

2. Wie sehen diese Verpflichtungen im Bildungsbereich konkret aus? Welche Bildungs-
sektoren sind davon betroffen?

3. Welches sind die grundlegenden Ziele der Schweiz in Bezug auf den Bildungsbereich
betreffend die GATS-Verpflichtungen?

4. Wie sieht der Zeitplan der Schweiz in Bezug auf die GATS-Verpflichtungen aus?
Gibt es fixe Termine durch die Schweiz selbst und/oder die WTO?

5. Welche Entscheidungstriger sind in den Prozess beziiglich Ziele und Umsetzung der
GATS-Verpflichtungen integriert?

Mitunterzeichnende
Fissler, Genner, Gysin Remo, Miiller-Hemmi, Widmer, Wyss (6)

Ohne Begriindung

Antwort des Bundesrates

Die durch das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS) entstandenen Verpflichtungen der Schweiz wurden im Rahmen der 1994 abge-
schlossenen Uruguay-Runde eingegangen. Nach seiner Ratifizierung durch das Parla-
ment trat das Ubereinkommen mit den damit verbundenen Verpflichtungen 1995 in
Kraft. Beim GATS geht es um die Aufhebung von sechs Arten von Einschrinkungen
(die in Art. XVI aufgezdhlt sind) beim Marktzugang fiir auslédndische Dienstleistungs-
anbieter, auf nicht diskriminierender Basis. Die Verpflichtungen, Angebote und Begeh-
ren, auf die im GATS Bezug genommen werden, hingen mit diesen Einschrankungen
zusammen. Die Staaten sind aber in ihrer Reglementierung der betroffenen Sektoren
weiterhin frei. Ferner fallen die im Rahmen der Staatsgewalt ausgeiibten Dienstleistun-
gen nicht in den Anwendungsbereich des GATS. In Bezug auf die allgemeine Haltung
der Schweiz hinsichtlich der GATS-Verhandlungen verweist der Bundesrat auf seine
Antwort auf die Interpellation Vollmer 02.3095.

1. Die Schweiz 1994 hat beschlossen, bestimmte Verpflichtungen fiir Dienstleistungen
im Bildungsbereich einzugehen. Als in Wissenschaft und Forschung traditionell offenes
Land verfiigt die Schweiz bereits {iber ein sehr liberales Regelwerk in diesem Sektor. So
erlauben verschiedene Kantonalgesetze die Schaffung von Privatschulen. Das GATS
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bot der Schweiz Gelegenheit, diese Offnung in einem internationalen Kontext zu besti-
tigen und so ihre Position als Ort des Ideen- und Wissensaustausches zu stirken. Die
Verpflichtungen der Schweiz sind dabei sogar weniger weit gegangen, als aufgrund der
geltenden Gesetzgebung moglich gewesen wére (vgl. Punkt 3 weiter unten).

2. Die Verpflichtungen, welche ein Staat im Rahmen des GATS eingehen kann, sollen
garantieren, dass auslidndische Dienstleistungsanbieter beim Marktzugang nicht diskri-
miniert werden. Natiirlich unterstehen alle Dienstleistungsanbieter, schweizerische e-
benso wie auslidndische, weiterhin den fiir ihren Aktivititsbereich geltenden gesetzli-
chen Bestimmungen. Konkret ist die Schweiz Verpflichtungen hinsichtlich des Markt-
zugangs und der Inldnderbehandlung fiir folgende Dienstleistungen im Bildungsbereich
eingegangen:

- Dienstleistungen im Bereich obligatorische Schulen (Primar- und Sekundarschul-
stufe I) tiber die Errichtung einer geschiftlichen Niederlassung, zum Beispiel Griin-
dung einer ausldndischen Bildungsinstitution (Dienstleistungserbringungsart 3 ge-
miss GATS);

- Dienstleistungen im Bereich nicht obligatorische Schulen (Sekundarschulstufe II)
als grenziiberschreitende Dienstleistungen (Erbringungsart 1 geméss GATS), zum
Beispiel Angebote im Bereich Fernunterricht oder auf elektronischem Weg wie In-
ternet. In der Sekundarschulstufe II wurde eine Verpflichtung im Bereich Entsen-
dung von Schweizer Studierenden ins Ausland eingegangen (Erbringungsart 2:
Konsum im Ausland), welche liberalisiert wurde, ebenso wie die erwahnte Erbrin-
gungsart 3;

= Dienstleistungen im Bereich hohere Ausbildung und Dienstleistungen fiir Erwach-
senenbildung der Erbringungsarten 1, 2 und 3;
Der Vollstindigkeit halber ist zu erwdhnen, dass es eine 4. Dienstleistungserbrin-
gungsart gibt (Personenverkehr), fiir welche die von der Schweiz eingegangene
Verpflichtung fiir alle Sektoren horizontal iibernommen wurde.

Die eingegangenen Verpflichtungen haben keine Auswirkungen auf die 6ffentlichen
Schulen, die nicht tangiert werden.

3. Wie unter Punkt 1 erwidhnt, war es das Ziel der Schweiz, auf multilateraler Ebene die
Situation wiederzugeben, welche zur Zeit des Abschlusses der Uruguay-Runde vor-
herrschte, und damit den Akteuren im Bildungsbereich grossere Klarheit und rechtliche
Sicherheit zu bieten. Diese Verpflichtungen waren Teil eines umfassenden Schweizer
Angebots und haben der Schweiz geholfen, ihre fiir Dienstleistungen offene Haltung zu
beweisen, was auch ihren allgemeinen Interessen entspricht. Dies spornt den Rest der
internationalen Gemeinschaft an, Bemiihungen in der gleichen Richtung zu unterneh-
men.

Die Vernehmlassung, welche hinsichtlich der Vorbereitung der Schweizer Begehren bei
den interessierten Kreisen durchgefiihrt wurde, zeigte keine Interessen fiir diesen Sektor
auf. Deshalb beschloss die Schweiz, im Bildungsbereich keine Begehren an ihre Partner
zu stellen. Ferner bestand die Haltung der Schweiz an allen WTO-Debatten darin, die
zentrale Rolle des Staates im Erziehungswesen zu betonen.

Bereits heute gehort die Schweiz zu jenen Staaten, welche beim GATS am meisten
Verpflichtungen hinsichtlich Dienstleistungen im Bildungsbereich eingegangen sind.
Ein gewisser Handlungsspielraum bleibt jedoch in der Kategorie “Andere private Aus-
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bildungsdienstleistungen” bestehen. Dabei geht es um Ausbildungen nicht schulischer,
universitdrer oder beruflicher Art (eine Yogaschule zum Beispiel).

4. Das Schweizer Angebot im Rahmen der GATS 2000-Verhandlungen muss bis zum
31. Mérz 2003 vorgelegt werden, wiahrend die Verhandlungen am 1. Januar 2005 abge-
schlossen sein miissen. Wie alle im Rahmen der WTO gefassten Beschliisse beruhen
diese Fristen auf einem Konsens aller Mitgliedstaaten und nicht auf einer Resolution der
WTO als Institution.

5. Die Schweizer Position bei den inzwischen aufgenommenen GATS 2000-
Verhandlungen wurde unter Beachtung der bei diesen Geschéften iiblichen Vernehm-
lassungsverfahren formuliert, unter Beriicksichtigung der Bedeutung der Schweizer Po-
sition, also der Tatsache, dass sie im Bildungsbereich keine Begehren stellt. Der Bun-
desrat wird die betroffenen Departemente und Amter, Kantone, Wirtschaftsverbinde
und Nichtregierungsorganisationen weiter zu Rate ziehen, namentlich wenn es darum
geht, auf Begehren von Drittldndern an die Schweiz einzugehen.

Hinsichtlich der Umsetzung der in der Uruguay-Runde eingegangenen Verpflichtungen
wurde kein besonderer Mechanismus eingefiihrt, da die Verpflichtungen im Bildungs-
bereich die interne gesetzliche Situation der Schweiz in keiner Weise bertihrt.
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