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Bericht

1 Vorgehen und Ziele

Am 6. Oktober 1995 wurde das Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt (BGBM,
SR 943.02) von der Bundesversammlung verabschiedet. Dieses Gesetz gehdrt zum
Programm der marktwirtschaftlichen Erneuerung, das nach der Ablehnung des Ab-
kommens Uber den Européischen Wirtschaftsraum (EWR) lanciert wurde. Es soll die
Abschaffung staatlicher Regelungen fordern, die den Wettbewerb und die berufliche
Mobilitét in den Beziehungen zwischen Kantonen und Gemeinden behindern, und
damit den Zugang zum schwei zerischen Binnenmarkt erleichtern. Das BGBM soll
einen freien, nicht diskriminierenden Zugang fur Waren, Dienstleistungen und Ar-
beitseistungen gewahrleisten, und zwar nach dem folgenden Grundsatz: kann eine
Arbeitskraft auf Grund ihrer Diplome in einem Kanton einen bestimmten Beruf aus-
Ulben oder hat ein Unternehmen in einem Kanton Zugang zum Markt, sollen sie die
Maoglichkeit haben, ihre Arbeit bzw. Dienstleistungen auf dem ganzen Gebiet der
Eidgenossenschaft anzubieten. Das BGBM dient letztlich dazu, die Wettbewerbsfa
higkeit der Schweiz auf nationaler und internationaler Ebene zu stérken.

Das Binnenmarktgesetz gilt fur Schweizer Birgerinnen und Bdrger, fur in der
Schweiz ansassige Auslanderinnen und Auslander sowie fir juristische Personen mit
Sitz in der Schweiz. Hingegen fallen weder Saisonarbeiter und Inhaber einer Auf-
enthaltserlaubnis noch der 6ffentliche Dienst wie die Verwaltung oder das staatliche
Schulwesen in seinen Anwendungsbereich. Auch kantonale Regalrechte (historische
Grund- und Bodenregale und Versicherungsmonopole) sind davon ausgeschlossen.

Rund drei Jahre nach Inkrafttreten des Binnenmarktgesetzes, am 1. Juli 1996, er-
kundigte sich die Geschéftsprifungskommission des Nationalrats (GPK-N) nach sei-
nen Folgen. Sie beauftragte die Subkommission EFD/EVD, die Auswirkungen auf
wirtschaftlicher und juristischer Ebene zu priifen und zu beurteilen, ob die Ziele er-
reicht wurden. Mitglied der von Nationalrétin Brigitta M. Gadient prasidierten Sub-
kommission waren Nationarétin Stephanie Baumann sowie die Nationalréte Serge
Beck, Walter Bosshard, Maurice Chevrier, Walter Decurtins, Hugo Fasel, Rudolf
Imhof (Président der GPK-N), Peter Jossen, Otto Laubacher und René VVaudroz.

Die Subkommission wandte sich zur Erfullung ihres Auftrags an die parlamentari-
sche Verwaltungskontrollstelle (PVK) und bat sie, die Auswirkungen in den folgen-
den acht Bereichen zu untersuchen, die vor der Verabschiedung des BGBM als die
problematischsten erachtet wurden?:

— Medizinalberufe, d.h. freie medizinische Berufe (Arzte, Zahnérzte, Tierérzte,
Apotheker), medizinische Hilfsberufe und Berufe der Naturheilkunde,

—  Sanitérgewerbe,

—  Optikergewerbe,

1 Vgl Bericht des Bundesamts fiir Konjunkturfragen iber den Binnenmarkt, in Bean-
twortung des Postulats der CVP-Fraktion vom 12. Juni 1989 (ad 89.476), Bern, 1993.
Siehe auch SENTI, R., BALTENSPERGER, J., Binnenmarkt Schweiz, wettbewerbsver-
zerrende Bestimmungen im &ffentlich-rechtlichen Bereich, Bundesamt fur Konjunktur-
fragen, Bern, 1991.
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—  Anwaltsweser?,

—  Taxigewerbe,

—  Gastwirtschaftsgewerbe,

—  Wandergewerbe,

—  Immobilientreuhandgewerbe.

Diese Tétigkeitsbereiche sind auf den Binnenmarkt orientiert und daher dem interna-
tionalen Wettbewerb kaum ausgesetzt.

Die PVK sollte sich auf die Freiziigigkeit in den zwei eng zusammenhéngenden Be-
reichen Dienst- und Arbeitseistungen konzentrieren. Weder das offentliche Be-
schaffungswesen und das Bauwesen noch der freie Kapitalverkehr waren in die
Evaluation einzubeziehen.

Da der Elektrizitdtsmarkt Gegenstand einer gesonderten Gesetzesvorlage bildet,
wurde er im Auftrag an die PVK ebenfalls nicht beruicksichtigts3.

Die PVK hat einen Vorher-Nachher-Vergleich angestellt. Daflr analysierte sie zahl-
reiche Dokumente und unterhielt sich mit Vertretern der betroffenen Branchen. Sie
zog ausserdem Gerichtsurteile bei und entwickelte zur Ermittlung der wirtschaftli-
chen Auswirkungen einen Binnenmarktindikator.

Der Bericht der PVK wurde Mitte Februar 2000 geliefert und in der Subkommission
eingehend diskutiert. Im Wesentlichen mit den Bewertungsergebnissen der PVK
einverstanden, erarbeitete diese anschliessend ihre eigenen Schlussfolgerungen und
Empfehlungen, die Bundesrat Pascal Couchepin, Vorsteher des Eidgentssischen
Volkswirtschaftsdepartements, zur Stellungnahme unterbreitet wurden. Am 27. Juni
wurde der Bericht der Subkommission vom Plenum der GPK behandelt und einstim-
mig genehmigt. Es wurde beschlossen, ihn zusammen mit dem PVK-Bericht eben-
falls zu verdffentlichen.

Um den Umfang des vorliegenden Textes in Grenzen zu halten, beschréankt sich die
Kommission darauf, die Schlussfolgerungen der PVK zusammenzufassen und ver-
weist im Ubrigen auf den beiliegenden Schlussbericht.

2 Arbeitsergebnisse der parlamentarischen
Verwaltungskontrollstelle

Inihrem Bericht stellt die PVK fest, das BGBM habe in den untersuchten Bereichen
bisher keine signifikante Offnung des Binnenmarkts ausgel6st. Die Auswirkungen
des Gesetzes seien gering und Uberdies auf einzelne Sektoren begrenzt.

In zahlreichen, vor dem Inkrafttreten des BGBM stark segmentierten Branchen zeigt
sich keine Verbesserung. Es geht dabei vor alem um das Sanitargewerbe (Gas,
Wasser, Abwasser), das Taxigewerbe, das Wandergewerbe und die Berufe der Na-
turheilkunde. In diesen Tétigkeitsbereichen hat das BGBM praktisch nichts bewirkt;

2 Der Notarberuf wurde nicht beriicksichtigt, da er geméss standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichts keine Handels- und Gewerbefreiheit geniesst (vgl. insbesondere BGE
2P.433/1997 vom 30. Juni 1998).

3 Botschaft des Bundesrats vom 7. Juni 1999 zum Elektrizitatsmarktgesetz (EMG),

BBI 1999 7370.
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esist kein Binnenmarkt entstanden. Die Dienstleistungen sind immer noch verschie-
denen Regelungen unterworfen, welche die berufliche Mobilitdt und den Wettbe-
werb zwischen Kantonen und Gemeinden behindern. Einzelne dieser Regelungen
stehen gar in deutlichem Widerspruch zum BGBM. Im Bericht der PVK werden ei-
nige davon erwahnt.

Die PVK bemerkt aber immerhin, dass dank dem BGBM Marktschranken in zwei
Bereichen gefallen sind. Erstens wurden im Anwaltswesen vereinfachte und kosten-
lose Verfahren fir die Priifung der Fahigkeitsausweise eingefiihrt. Zweitens ist heute
im Gesundheitsbereich der Medikamentenversand zugel assen.

In den medizinischen Hilfsberufen, im Optiker-, Gastwirtschafts- und Immobilien-
treuhandgewerbe wurden ebenfalls Fortschritte erzielt. Diese Berufszweige sind
nunmehr teilweise dereguliert. Eine Verbesserung ist bei der Anerkennung der Dip-
lome festzustellen. Ausserdem wurden die Bedingungen fir die Berufsausiibung
gelockert. Die PVK betont alerdings, diese Auswirkungen seien nicht allein dem
BGBM zuzuschreiben, sondern einer allgemeinen Liberaisierungstendenz, die wei-
ter anhdlt. In der Praxis bestehen in den oben erwéhnten Branchen auch heute noch
unterschiedliche Regelungen, welche die Personenfreiziigigkeit behindern. Dies gilt
insbesondere fur die Erteilung der Bewilligungen zur Auslibung einer Erwerbstétig-
keit.

Nach Ansicht der PVK l&sst sich der massige Erfolg des BGBM ferner durch die
Rechtsprechung des Bundesgerichts erkléren, das der Binnenmarktidee eine fode-
ralismusfreundliche Auslegung vorziehe. Die PVK bemangelt auch die Unzweck-
méssigkeit der Rechtswege, die doch als Triebkraft fur die Umsetzung des Gesetzes
gedacht waren. Man ging davon aus, dass die Betroffenen sich bei Nichtanwendung
des BGBM in einem Kanton an die Gerichte wenden wirden. Die Risiken und Kos-
ten eines Gerichtsverfahrens halten jedoch viele davon ab. Schliesdlich hat auch die
Wettbewerbskommission nur geringe und fiir die Kantone und Gemeinden nicht ver-
bindliche Interventionsmdglichkeiten. Dementsprechend erfolgt die Marktoffnung
nur zégerlich und unkoordiniert.

3 W irdigung und Schlussfolgerungen
der Geschaftspr ifungskommission
31 Allgemeines

Der Bericht der PVK enthdlt eine detaillierte Evaluation der Umsetzung des BGBM
und seiner Auswirkungen in acht Bereichen, in denen der freie Personen- und
Dienstleistungsverkehr eine Rolle spielen. Durch Beriicksichtigung sowohl der
rechtlichen a's auch der wirtschaftlichen Aspekte wurden gewisse Umsetzungsman-
gel aufgedeckt und die Fragen der Geschaftspriifungskommission beantwortet.

Dabei ist vorab festzuhalten, dass es gemass dem Auftrag der GPK-N an die PVK
nicht um eine umfassende Analyse ging, sondern um die Untersuchung einiger T&
tigkeitsbereiche. Dazu kommt, dass die Offnung des Schweizer Markts aus einer
komplexen Dynamik und nicht ausschliesslich aus der Umsetzung des Binnen-
marktgesetzes resultiert. Es ist aso nicht einfach, digenigen Elemente herauszu-
schédlen, die adlein diesem letzteren zuzuschreiben sind. Eine abschliessende Beur-
teilung ist auch schwierig, weil das Gesetz noch nicht lange in Kraft ist. Schliesslich
lasst sich mangels genauer Daten auch nicht bestimmen, ob die acht untersuchten
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Branchen immer noch so représentativ sind wie vor dem Inkrafttreten des Binnen-
marktgesetzes.

Mit diesen Vorbehalten schliesst sich die Geschéftsprifungskommission im Wesent-
lichen den Schlussfolgerungen der PVK an, wonach zwischen den anvisierten Zie-
len und der effektiven Wirkung des BGBM eine Kluft bestent. Das BGBM in Ver-
bindung mit der diesbeziiglichen Rechtsprechung des Bundesgerichts hat noch kei-
nen wirklichen Binnenmarkt geschaffen. Sie haben hochstens dazu beigetragen, den
Marktzugang in einzelnen Bereichen zu verbessern. Die autonome Anpassung der
kantonalen Gesetzgebung hat sich nicht so schnell vollzogen wie der Gesetzgeber es
sich vorstellte.

Obwohl die Kommission mit der von der PVK gezogenen Bilanz grundsétzlich ein-
verstanden ist, sieht sie jedoch Schwierigkeiten bei der Ermittlung der zahlreichen
Ursachen. Diese hangen einerseits mit dem Konzept des Binnenmarktgesetzes und
seiner Umsetzungsmechanismen zusammen, andererseits aber auch mit andern damit
zusammenhangenden Bundesgesetzen. Die Liberaisierung des Binnenmarktes |&sst
sich nicht als isolierte Politik betreiben. Sie wird von anderen Gesetzgebungen be-
einflusst, die teilweise den Zielen des BGBM widersprechen. Dies ist inshesondere
im Gesundheitswesen der Fall.

Daher dréngt sich bei der Bewertung ein vorsichtiger und nuancierter Ansatz auf.

In diesem Sinne mdchte die Geschaftsprifungskommission wie folgt auf die drei
Hauptpfeiler der Umsetzung des BGBM eingehen:

—  Autonome Anpassung des kantonalen Rechts und Erarbeitung von Konkor-
datsl6sungen (Ziff. 3.2)

— Rolle der Wettbewerbskommission und Rechtsmittel (Ziff. 3.3)
— Rolle der Rechtsprechung, inshesondere des Bundesgerichts (Ziff. 3.4).

3.2 Autonome Anpassung des kantonalen Rechts
und Erarbeitung von Konkor datsldsungen

Das BGBM ist ein Rahmengesetz, das keine materiellen Regeln zur Rechtsharmoni-
sierung oder -vereinheitlichung durch den Bund vorsieht. Es werden darin nur die
Grundprinzipien fur einen funktionierenden Binnenmarkt aufgestellt und «die Be-
strebungen der Kantone zur Harmonisierung der Marktzulassungsbedingungen»
unterstiitzt (Art. 1 Abs. 2 Bst. b). Die Kantone sind aufgefordert, durch Konkor-
datsl6sungen oder autonome Rechtsanpassung gemeinsame Rahmenbedingungen zu
schaffen bzw. dazu beizutragen. Das BGBM setzt also auf die Zusammenarbeit zwi-
schen Bund, Kantonen und Gemeinden.

Die Erkenntnisse der PVK zur Anpassung des kantonalen Rechts in den acht unter-
suchten Bereichen l&sst aufhorchen. VVon den 26 verzeichneten Gesetzesdnderungen
zwischen dem 1. Juli 1996 und dem 12. Dezember 1999 beziehen sich nur acht aus-
driicklich auf das Binnenmarktgesetz. Die Uibrigen wéren auch ohne dieses Gesetz in
Kraft getreten. Bei den interkantonalen Konkordaten kann lediglich die Vereinba-
rung des Espace Mittelland a's direkte Folge des BGBM betrachtet werden?. Die an-
deren Anderungen in diesem Bereich, insbesondere die zwei auf der Interkantonalen

4 Schlussbericht der PVK, Seite 14
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Vereinbarung vom 18. Februar 19935 (ber die Anerkennung von Ausbhildungsab-
schliissen beruhenden Verordnungen, befanden sich schon vor Inkrafttreten des
BGBM im Projektstadium. Die Vorbereitung und Verabschiedung des Bin-
nenmarktgesetzes fuhrten hochstens zu einer Beschleunigung dieser Arbeiten.

Die Geschéftsprifungskommission ist von diesen Erkentnissen nicht Uberrascht. Im
Zeitpunkt der Verabschiedung des Binnenmarktgesetzes standen die Kantone der
Idee eines Bundesgesetzes eher ablehnend gegeniiber. Dies geht auch aus den Er-
gebnissen der Vernehmlassung und der Debatte im Nationalrat hervor. Die Kantone
vertraten damals den Standpunkt, das Gesetz sei Uberfliissig und schrénke zudem
ihre Souveranitét ein.

Unter diesen Umstanden verzichtete der Gesetzgeber darauf, eine Harmonisierung
der kantonalen Gesetzgebungen zu fordern, fur welche auch eine Verfassungsénde-
rung notwendig gewesen wére. Er filhrte im Bereich der gegenseitigen Anerkennung
von Fahigkeitsausweisen Uberdies eine Subsidiaritétsklausel zu Gunsten der Kan-
tone ein (Art. 4 Abs. 4 BGBM). Der Gesetzgeber liess diesen somit in Berticksichti-
gung ihrer Souveranitét bewusst einen grossen Spielraum. Es deutet auch alles da
rauf hin, dass der Bundesrat und das Parlament es als weniger schwierig erachteten,
die Rechtsprechung des Bundesgerichts auf die Idee des Binnenmarkts hin auszu-
richten als eine Verfassungsanderung durchzuziehen. Dies kommt an zahireichen
Stellen der bundesrétlichen Botschaft kaum verschleiert zum Ausdruck.8

Dem Binnenmarktgesetz war von Anfang an die Funktion eines Katalysators zuge-
dacht. Es ging nicht darum, den Kantonen im Sinne des traditionellen Vollzugsféde-
ralismus eine einheitliche und verbindliche Ldsung aufzuzwingen, sondern einem
kreativen Foderalismus Ausdruck zu verleihen, in dem sozio-6konomische, kultu-
relle und politische Unterschiede gewahrt wirden. Bundesrat Delamuraz sagte in der
parlamentarischen Debatte zu diesem Punkt: «Bei diesem Konzept geht es um einen
weit aktiveren Foderalismus als wir es vom statischen Foderalismus kennen, der in
unserem Land zuweilen praktiziert wurde und vom traditionellen Vollzugsféderalis-
mus, der heute noch oft zur Anwendung kommt.»? (Ubersetzung GPK)

Das Resultat nach drel Jahren ist erntichternd. Das Binnenmarktgesetz hat auf kan-
tonaler Ebene weder die gewlinschten Energien freigesetzt, noch fiihrte es zu einer
gemeinsamen Ausrichtung und Koordination der Bemiihungen. Insgesamt war die
direkte Wirkung des BGBM bei der Formulierung nicht diskriminierender kantona-
ler Bestimmungen sehr gering. Es sind nur wenige und geringfligige autonome Ge-
setzesanpassungen zu verzeichnen. Dasselbe gilt flr die gegenseitige Anerkennung
kantonaler Regelungen. Wo Gesetzesdnderungen vorgenommen wurden, geschah
dies im Allgemeinen nicht nur im Hinblick auf den Binnenmarkt. Nach Aussagen
der PVK revidierte kein einziger Kanton seine Gesetze, nur um sie dem BGBM an-

5 SR413.21

6 «Bisher ist in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung das Prinzip des Foderalismusim
Ergebnis mehr gewichtet worden als die Verwirklichung des schweizerischen Binnen-
marktes.» (BBI 1995 | 1219). «In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Handels-
und Gewerbefreiheit (HGF) hat die dem individualrechtlichen Anspruch auf Markt-
zugang und damit dem Wettbewerb dienende Binnenmarktkomponente gegeniiber dem
Foderalismusprinzip bisher keine ausgepragte Gewichtung erfahren. Dies konnte sich
zwar mit der Zeit andern.» (BBI 1995 | 1235). «Im Rahmen der Verhaltnisméassigkeits-
prifung ist dem Binnenmarktgedanken demnach zumindest derselbe Stellenwert beizu-
messen wie dem bislang Uiberwiegend in den Vordergrund geriickten Foderalisnus-
prinzip.» (BBI 1995 | 1266).

7 ABNR1995 1154
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zupassen. Der Wille, die foderalistische Vielfatigkeit in einer den heutigen Bedin-
gungen angepassten Form und in Berticksichtigung des européi schen Binnenmarktes
zu wahren, wurde nicht konkretisierts. Bei den staatlichen Vorschriften bleiben
grosse Unterschiede zwischen den Kantonen bestehen, was dem Hauptziel der
Marktéffnung zuwiderl &uft.

Auch wenn das BGBM keine einheitliche Lésung aufdrangt und Erganzungscharak-
ter hat, entbindet es die Kantone nicht von der Aufgabe, ihre Gesetzgebungen den
darin aufgestellten Grundsdtzen anzugleichen. In Artikel 11 Absatz 1 BGBM wer-
den die Kantone und Gemeinden aufgefordert, ihre Vorschriften innert zweier Jahre
nach Inkrafttreten des Gesetzes mit diesem in Einklang zu bringen. Der Auftrag ist
klar formuliert: die Kantone hatten nicht nur die Mdglichkeit, sondern die Pflicht,
ihre Vorschriften und ihre Praxis anzupassen. Der Bundesrat unterstreicht dies denn
auch in seiner Botschaft: «Die (...) vorgesehene Anpassungsfrist soll sicherstellen,
dass die Grundsétze des Erlasses auch in den Rechtsordnungen der Kantone und Ge-
meinden in einem angemessenen Zeitraum umgesetzt und bestehende Divergenzen
beseitigt werden.»® Trotzdem bleiben mehr as drei Jahre nach dem Inkrafttreten des
Binnenmarktgesetzes die meisten Unterschiede bestehen.

Die Ausgestaltung des BGBM als Rahmengesetz hatte offenbar einen gewissen Ein-
fluss auf die Umsetzung. Unter einem Rahmengesetz versteht man einen Erlass, der
nur allgemeine Regeln und Grundsétze enthalt, deren konkrete Umsetzung anschlies-
send in Gesetzeserlassen untergeordneter offentlicher Korperschaften erfolgen soll.
Ein Rahmengesetz ist demnach nicht einer bestimmten hierarchischen Ebene zuzu-
ordnen; es bestimmt vielmehr die Rolle, die der Gesetzgeber im Zusammenhang mit
dem Gegenstand des Gesetzes zu spielen gedenkt. Wenn der Gesetzgeber im Fall des
Binnenmarktgesetzes also grosse Zurlickhaltung den kantonalen Kompetenzen ge-
genliber gelibt hat, steht es den Kantonen dennoch nicht frei, ihre Gesetzgebungen
anzupassen oder nicht. Der Erlass des BGBM in Form eines Rahmengesetzes heisst
nicht, dass sie sich ihrer Pflicht entziehen kénnen. Die Geschéftspriifungskom-
mission des Standerats hat bereits in einem friiheren Bericht unterstrichen, dass alle
von einem Rahmengesetz betroffenen Akteure sich in erster Linie an den Buchsta-
ben des Gesetzes und seiner Del egationsbestimmungen zu halten haben und nicht an
den Begriff Rahmengesetz.10

Nach Ansicht der Geschéftsprifungskommission haben die Kantone bei der Anpas-
sung ihres Rechts an das Binnenmarktgesetz zu wenig Eifer bewiesen, und dies aus
drei Grunden. Erstens legte das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung weiterhin
mehr Gewicht auf den Foderalismus as auf die Redlisierung des Binnenmarkts.
Zweitens sind die Empfehlungen und Gutachten der Wettbewerbskommission nicht
verbindlich. Die Kantone kénnen davon abweichen ohne irgendwelche Folgen be-
furchten zu missen. Drittens fehlte die Forderung interkantonaler Lésungen durch
den Bund, weil das Parlament eine dahin gehende Bestimmung aus der Gesetzes-
vorlage strich.

Die heutige Lage ist unbefriedigend. Die Geschéftsprufungskommission ist deshalb
der Auffassung, der Bundesrat sollte die Kantone offiziell auffordern, raschmog-

8  Bericht der interdepartementalen Arbeitsgruppe des Bundes, Bundesamt fiir Konjunktur-
fragen, Studie Nr. 19, 1994, S. 50.

9  BBI 19951 1276

10 Die ausserparlamentarische Gesetzgebung im Rahmen der beruflichen Vorsorge. Bericht
der Geschéftsprifungskommission des Standerats auf der Grundlage einer Evaluation der
Parlamentarischen Verwaltungskontrollstelle vom 7. April 1995 (BBI 1995 IV 1239)
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lichst ale Bestimmungen aufzuheben oder anzupassen, die nicht mit dem BGBM
vereinbar sind. Er kann sich dafur auf die Bundesverfassung stiitzen. Auf Grund der
allgemeinen Befugnisse, die ihm in Artikel 186 Absatz 4 verliehen werden, obliegt
es dem Bundesrat, fur die Einhaltung des Bundesrechts in den Kantonen zu sorgen.
Zu diesem Zweck kann er aus eigenem Antrieb oder auf eine Klage hin die ihm
notwendig erscheinenden Massnahmen treffen (informelle Kontakte, Kreisschrei-
ben, usw.).

Empfehlung

Die Geschéftsprifungskommission fordert den Bundesrat auf, bei den Kanto-
nen zu intervenieren, damit diese raschmdglichst ihre Gesetzgebungen an die
Bestimmungen des Binnenmarktgesetzes anpassen.

3.3 Rolle der Wettbewer bskommission und Rechtsmittel

Geméss Artikel 8 BGBM Uberwacht die Wettbewerbskommission (Weko) die Ein-
haltung des Gesetzes durch den Bund, die Kantone, die Gemeinden und andere Tré&
ger offentlicher Aufgaben. Diese Rolle ergénzt digjenige, die ihr geméss Artikel 45
bis 47 des Kartellgesetzes (KG) zusteht. Zur Erfilllung ihres Uberwachungsauftrags
fahrt die Weko Untersuchungen durch und erlésst zuhanden der Bundes-, Kantons-
und Gemeindebehdrden Empfehlungen beziiglich vorgesehener oder geltender Ge-
setzestexte. Sie kann auf Grund von Artikel 10 BGBM auch Gutachten Uber seine
Anwendung erstatten und vor Bundesgericht angehort werden.

Im Gegensatz zum Kartellgesetz, das der Weko ein autonomes Entscheidungsrecht
einrdumt, gibt das BGBM ihr keinerlei Befugnis hinsichtlich offentlich-rechtlicher
Einschrankungen. Thre Empfehlungen, Untersuchungen und Gutachten sind fir die
Empfanger nicht verbindlich. Diese sind auch nicht gehalten, die Weko um ihre
Meinung zu bitten. Einzig die Gerichte kdnnen unter Berlicksichtigung der ver-
schiedenen Interessen und auf Grund der eingereichten Klagen Urteile im Zusam-
menhang mit dem BGBM féllen. Die Weko selber hat kein Recht, sich selber an ein
Gericht zu wenden.

Wie bereits erwédhnt, beruht die Umsetzung des Binnenmarktgesetzes weitgehend
auf den Rechtsmitteln und damit auf der Rechtsprechung der Gerichte. Dies bedingt
jedoch, dass die Betroffenen ihnen die as einschrankend erachteten Regelungen der
Gemeinden und Kantone auch unterbreiten. Die Untersuchung der PVK hat aber ge-
zeigt, dass die Neigung dazu gering ist und zudem nach Berufsgattungen variiert.
Anwadlte und Mitglieder der arztlichen Berufe legen am haufigsten Beschwerde ein,
um ihre Rechte geltend zu machen. In andern Branchen ist dies jedoch sehr selten.

In der Tat sind die Rechtsverfahren langwierig und kostspielig; ausserdem ist ihr
Ausgang ungewiss. Oft stehen die aus einer Beschwerde gezogenen Vorteile in kei-
nem Verhdtnis zum Aufwand. Die Betroffenen sind deshalb schnell bereit, darauf
zu verzichten, vor allem wenn es um kleine Mérkte geht wie zum Beispiel um das
Taxi- oder das Sanitérgewerbe. Was eher erstaunt ist, dass auch die Branchenver-
bande sich nicht zu einer Anrufung der Gerichte entschliessen, obwohl sie nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts unter bestimmten Bedingungen ebenfalls be-

6034



schwerdefahig sind und ber entsprechende Mittel verfligen. Man kann aso anneh-
men, dass vor allem die Verfechter des Status quo von der heutigen Lage profitieren.

Aus den obigen Erwégungen geht hervor, dass die Umsetzung des Binnenmarktge-
setzes kaum koordiniert ist und je nach Branche unterschiedlich erfolgt. Das BGBM
wird langsam, fallweise, sektoriell und ungeordnet angewendet. Die Geschwindig-
keit der Marktoffnung hangt vom Zufall der eingereichten Beschwerden ab. Die
Rechtsprechung beschéftigt sich somit nur mit einzelnen Elementen des Binnen-
markts und lediglich mit den Anliegen bestimmter Berufsgattungen. Auch gibt es
zum Teil eine Diskrepanz zwischen den gefdlten Urteilen und der Bedeutung des
Binnenmarktkonzepts. So kann man sich zu Recht fragen, ob eine Gebiihr von 50
bis 250 Franken fur einen Anwalt wirklich eine Marktschranke darstellt. Gerade zu
diesem Punkt aber gibt es eine umfassende Rechtsprechung, wahrend die Gerichte
bisher keine Gelegenheit hatten, sich zu weit wichtigeren Fragepunkten zu dussern.

Diese Sachlage ist nach Ansicht der Geschéftsprifungskommission aus mehreren
Griinden nachteilig. Die Gerichte werden daran gehindert, eine auf alle betroffenen
Wirtschaftssektoren abgestiitzte Doktrin zu entwickeln. Da es keine leicht verallge-
meinerbare Doktrin gibt, kénnen die Kantone und Gemeinden nicht wissen, ob die
von ihnen erlassenen Regeln in den Geltungsbereich des Binnenmarktgesetzes fallen
oder nicht. Die Wettbewerbskommission ihrerseits hat keine Handlungsméglich-
keiten und muss sich auf Feststellungen beschréanken.

Die Geschéftsprifungskommission beflirwortet eine kohérentere Umsetzung des
Binnenmarktgesetzes. Der Wettbewerbskommission sind hier Grenzen gesetzt.
Empfehlungen und Gutachten geniigen erwiesenermassen nicht fur die effiziente
Forderung des Binnenmarktes. Eine Empfehlung kann sich nur dann auswirken,
wenn das Risiko eines entsprechenden Gerichtsurteils besteht.11

Eine mdgliche Lésung wiirde demnach darin bestehen, der Weko das Recht zu ge-
ben, als restriktiv erachtete Regelungen von Gemeinden und Kantonen vor ein Ge-
richt zu bringen. Auf diese Weise hétten die Gerichtsbehdrden 6fter zu befinden und
konnten die Entwicklung der kantonalen Gesetzgebungen auf den Binnenmarkt hin
orientieren. Ein autonomes Beschwerderecht der Weko wiirde wiederum ihren eige-
nen Empfehlungen mehr Gewicht und Beachtung verschaffen.

Die Geschéftspriifungskommission meint ausserdem, die Weko sollte ihren Stand-
punkt regelmassig in den Verfahren vor Bundesgericht vertreten konnen. Das Ge-
richt wirde dadurch vermehrt fir die Grundsétze des Binnenmarkts sensibilisiert.
Selbstverstandlich wére die Weko nur zugelassen, wenn sie nicht selber Partei ist.

Mit Blick auf die gewiinschten Wirkungen des BGBM konnte nach Auffassung der
Kommission in diesem Zusammenhang auch zum Beispiel ein Beschwerderecht der
Konsumentenorgani sationen erwogen werden.

11 Dieszeigt, falls dies noch notwendig sein sollte, dass eine Deregulierung nicht nur
gewollt sein, sondern von der 6ffentlichen Hand auch durchgesetzt werden muss. Parado-
xerweise ist eine Abschaffung von Handel shemmnissen demnach umso wahrscheinlicher
alsder Staat Uber wirkliche Interventionsmdglichkeiten verflgt.
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Motion

Der Bundesrat wird beauftragt, dem Parlament eine Revision des Bun-
desgesetzes Uber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM) vorzulegen,
die die Wettbewerbskommission erméchtigt, gegen ale Formen offentlich-
rechtlicher Einschrankungen des freien Marktzugangs im Sinne von Artikel 9
Absatz 1 BGBM Beschwerde zu erheben.

Motion

Der Bundesrat wird beauftragt, dem Parlament eine Revision des Bundesge-
setzes Uber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM) vorzulegen, wel-
che der Wettbewerbskommission die Méglichkeit gibt, in den das BGBM be-
treffenden Verfahren vor Bundesgericht angehdrt zu werden.

Postulat

Der Bundesrat wird ersucht, die Zweckmassigkeit eines autonomen Be-
schwerderechtes fir Konsumentenorganisationen zu priifen, das erlauben
sollte, das Binnenmarktgesetz (BGBM) wirksamer umzusetzen.

34 Rolle der Rechtsprechung,
insbesonder e des Bundesgerichts

Die Umsetzung des Binnenmarktgesetzes erfolgt im Wesentlichen Uber die Recht-
sprechung. Das Gesetz beruht auf dem Grundsatz, dass die von einem Akt offentli-
cher Gewalt Betroffenen ihr Recht auf einen freien Marktzugang vor den Gerichten
geltend machen. Diese letzteren, vor allem das Bundesgericht, spielen demnach bei
der Anwendung und Konkretisierung des Gesetzes eine entscheidende Rolle. Da die
Rechtsprechung des Bundesgerichts allgemeingiiltig ist, bestimmt sie den Offnungs-
grad des Binnenmarktes mit.

Wie es der Bericht der PVK gezeigt hat, ist dies nicht unproblematisch. Naturge-
mass liegt das BGBM im Spannungsfeld zwischen zwei Grundprinzipien unserer
Verfassungsordnung, dem generellen Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit einerseits
und dem foderalistischen Grundsatz der Kantonssouveranitét andererseits. Den Be-
stimmungen uber den freien Marktzugang (Art. 2 BGBM) und die Anerkennung der
Fahigkeitsausweise (Art. 4 BGBM) steht der Artikel 3 gegeniiber, demgemass die
Kantone unter bestimmten Bedingungen Beschrankungen verfugen kénnen. Diese
missen allerdings zur Wahrung Uberwiegender offentlicher Interessen (z.B. Schutz
von Umwelt oder Gesundheit) unerldsslich und verhétnisméssig sein. Dabei ist zu
bemerken, dass im BGBM erstaunlicherweise keine formelle Gesetzesgrundlage
dafur verlangt wird.

Das Parlament as Gesetzgeber hat den Kantonen auf diese Weise Zugestéandnisse
gemacht. Es hilligte ihnen zwei Dinge zu: Erstens hangt der Umfang des freien
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Marktzugangs von ihrem Ermessen ab, da sie die Mdglichkeit haben, diesen zu be-
schrénken. Solche Einschrénkungen koénnen unterschiedliche Formen annehmen,
solange dadurch kein verdecktes Hemmnis zu Gunsten einheimischer Wirtschaftsin-
teressen entsteht. Zweitens obliegt die Prifung der Einschrénkungen den Gerichten,
insbesondere dem Bundesgericht. Bei seinen Beschwerdeentscheiden betreffend
BGBM muss dieses jedesmal zwischen den Anforderungen des Binnenmarkts und
denjenigen der Kantonsautonomie abwagen.

Aus dem Bericht der PVK geht hervor, dass die bisher in der Umsetzung des BGBM
erzielten Resultate den hohen Erwartungen nicht entsprechen. Die Geschéftspri-
fungskommission erachtet es jedoch als tibertrieben, dem Bundesgericht vorzuwer-
fen, es habe dem Foderalismus und der Kantonsautonomie zu Lasten des Binnen-
markts den Vorzug gegeben. Die eigentliche Ursache ist weniger in der Rechtspre-
chung zu suchen als beim Gesetzgeber, der in dieser Frage keine politische Ent-
scheidung traf und diese Aufgabe zumindest implizit dem Bundesgericht Uiberliess.

Man sollte sich hier die ndheren Umsténde der Erarbeitung des Binnenmarktgesetzes
in Erinnerung rufen. Es wurde initiiert, nachdem das EWR-Abkommen am 6. De-
zember 1992 abgelehnt worden war. Mit Hilfe des BGBM und der Revision des
Kartellgesetzes sollten autonom auf nationaler Ebene die Bedingungen geschaffen
werden, die bei einer Annahme des Abkommens entstanden wéren. Man stellte da-
mals fest, der Verzicht auf einen Liberalisierungsschub durch den EWR habe die
Dringlichkeit autonomer Reformmassnahmen verstarkt.12 Der Gesetzgeber war also
gezwungen, rasch zu handeln, ohne sich allzu sehr um Umsetzungsfragen zu kim-
mern. Dies erklért auch den etwas deklamatorischen Charakter einzelner Bestim-
mungen des BGBM, die zwar keine grosse praktische Wirkung, daflir aber einen
hohen symbolischen Wert haben.

Da der Gesetzgeber darauf verzichtete, sich klar fir den Binnenmarkt oder die Kan-
tonsautonomie zu entscheiden, kann dem Bundesgericht kein Vorwurf gemacht wer-
den, wenn es sich fir die eine statt fir die andere Lésung entschied. Es legte ein va-
ges und relativ abstraktes Gesetz buchstabengetreu aus und blieb damit auf der Linie
seiner friiheren Rechtsprechung?3.

Dies war zum Beispiel beim Entscheid der Fall, wonach die Niederlassung in einem
Kanton die vollsténdige Unterwerfung unter dessen Rechtsordnung nach sich zieht.
Mit andern Worten: Wer an seinem Niederlassungsort Waren, Dienstleistungen oder
Arbeitsleistungen anbieten will, kann daher grundsétzlich kein Recht auf freien
Marktzugang geltend machen.14 Jeder andere Entscheid hétte nach dem Grundsatz
der Nichtdiskriminierung externer Anbieter eine Diskriminierung der lokalen An-
bieter zur Folge gehabt, was mindestens ebenso unbefriedigend wenn nicht unbe-
friedigender gewesen wére. Das BGBM verbietet ndmlich die Diskriminierung kan-

12 Botschaft tber das Folgeprogramm nach der Ablehnung des EWR-Abkommens (BBI
1993 | 822). Siehe auch Bericht des Bundesrates iber weitere Reformen im Zeichen der
marktwirtschaftlichen Erneuerung vom 13. Juni 1994 (BBI 1994 111 1374)

13 Siehe Erwagung 5 ee) des Bundesgerichtsentscheids vom 14. Juni 1999 (BGE 125 |
276): «Angesichts dieses dem Gesetzgeber bewussten Spannungsverhéltnisses zwischen
Binnenmarkt und Foderalismusprinzip und der Notwendigkeit eines Ausgleichs zwischen
den beiden widerstrebenden Grundsétzen kann angenommen werden, dass der Gesetzge-
ber diesen Ausgleich bewusst und bedacht so geregelt hat, dass keines der beiden Prinzi-
pien seines Gehalts vollig entleert wird. Unter solchen Umsténden scheint eine ausge-
dehnte Auslegung uiber den Wortlaut hinaus, welche das eine oder das andere der gegen-
laufigen Prinzipien auf Kosten des andern verstérken wirde, nicht angebracht.»

14 Tatigkeitsbericht des Bundesgerichts vom 15. Februar 2000, Seite 9
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tonsfremder gegeniiber ortsansassigen Anbietern (Nichtdiskriminierung auf inter-
kantonaler Ebene), nicht aber die innerkantonale Diskriminierung der eigenen Be-
volkerung (umgekehrte Diskriminierung).

Die Zuriickhaltung des Bundesgerichts ist verstandlich, wenn man bedenkt, dass das
BGBM zum Teil heikle Verhandlungen zwischen dem Bundesrat, dem Parlament
und den Kantonen erforderte und gewisse kantonale Einschrénkungen das Ergebnis
von Volksentscheiden sind.

35 Zukunftsaussichten

Der Spielraum fir eine bessere Umsetzung des Binnenmarktgesetzes ist ziemlich
eng. Esist kaum denkbar, das subtile politische Gleichgewicht zwischen den Anfor-
derungen eines harmonisierten Markts und den Erfordernissen des Foderalismus in
Frage zu stellen. Nach Ansicht der Geschaftspriifungskommission sollte man es dem
Bundesgericht Uberlassen, seine in diesem Bereich noch junge und nicht sehr um-
fangrei che Rechtsprechung zu verfeinern und anhand kiinftiger Beschwerden weiter-
zuentwickeln. Das Bundesgericht hat im Ubrigen in andern Bereichen, die vom
BGBM ausgeschlossen sind, bereits bewiesen, dass es eher dem Binnenmarktgedan-
ken und dem Grundsatz der Personenfreiziigigkeit anhangt als der Kantonssouverd
nitét. Dies ist in mehreren Entscheiden zur Problematik der Niederlassungspflicht
fr kantonal e Beamte deutlich geworden.15

Zweifellos werden sich auch die Entwicklung in Europa und digenige anderer Ge-
setzgebungen sowie die zunehmende gegenseitige Abhangigkeit nationaler und in-
ternationalerl® Regelungen positiv auf die Offnung des Binnenmarkts auswirken.
Dasselbe gilt fur die bilateralen Vertrédge mit der EU, die es erlauben werden, die
Anerkennung européischer Diplome zu regeln. Dies betrifft das medizinische Perso-
nal, d.h. Arzte, Zahnérzte, Apotheker, Tierarzte, Pflegepersona und Hebammen so-
wie die Anwélte. Parallel zu den bilateralen Vertréagen werden Gesetzesvorlagen er-
arbeitet, die ebenfals einen glinstigen Einfluss auf den freien Dienstleistungs- und
Personenverkehr ausiiben werden. Zu erwghnen sind hier das Gesetz tiber die Frei-
zugigkeit von Anwdltinnen und Anwéltenl?, das Heilmittel gesetz!8 und das Reisen-
dengewerbegesetz. Dabel ist festzustellen, dass Harmonisierungstendenzen auf Bun-
desebene gerade dort zu beobachten sind, wo das BGBM die grdssten Liberali-
sierungsschiibe ausgel dst hat (Anwaltswesen, Apotheker).

Die Geschéftspriifungskommission ist iberzeugt, dass all diese Entwicklungen einen
Ausbau des schweizerischen Binnenmarkts zur Folge haben werden.

15 BGE 118 1a410, BGE 111 la 214 Schibler, BGE 116 |a 382 Felber.

16 Siehe Art. 6 Abs. 1 BGBM, der die umgekehrte Diskriminierung auf Grund vélkerre-
chtlicher Vereinbarungen verbietet.

17 Botschaft des Bundesrats vom 28. April 1999 zum Bundesgesetz Uiber die Freiziigigkeit
von Anwadltinnen und Anwalten (Anwaltsgesetz, BGFA), BBI 1999 VII 6013

18 Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber Arzneimittel und Medizinprodukte
(Heilmittelgesetz, HMG), BBI 1999 IV 3453
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4 Weiteres Vorgehen

Die Geschéftsprifungskommission bittet den Bundesrat, ihr bis Ende 2000 mitzutei-
len, was er auf Grund dieses Berichts zu unternehmen und welche Massnahmen er
vorzuschlagen gedenkt.

27. Juni 2000 Im Namen der Subkommission EFD/EVD

Die Prasidentin: Brigitta M. Gadient, Nationalrétin
Der Sekretér der Geschéftsprufungskommissionen:
Philippe Schwab

Im Namen der Geschéftspriifungskommission
11149 Der Prasident: Rudolf Imhof, Nationalrat

Anhang

Schlussbericht der parlamentarischen Verwaltungskontrollstelle «Wie offen ist der
Schweizer Binnenmarkt?», vom 11. Februar 2000
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Anhang

Evaluation:Wie offen ist der Schweizer Binnenmarkt?

Schlussbericht zuhanden der Geschéftspr ifungskommission

des Nationalrats

vom 11. Februar 2000

Bericht

DasWichtigstein Kiirze

6040

Obwohl in einigen Branchen einzelne Regulierungen abgebaut worden sind,
hat das Binnenmarktgesetz (BGBM) bisher noch zu keiner konsegquenten
Offnung des Binnenmarktes gefuihrt. Nur im Apothekerwesen sowie im An-
waltswesen fanden punktuell Liberalisierungen statt, die explizit auf das
BGBM zuriickzuftihren sind. Dabel wurden tendenziell eher Marktschran-
ken von geringer Bedeutung abgebaut.

Grosse Marktschranken konnten hingegen durch das BGBM nicht reduziert
werden. Branchen, die vor Inkrafttreten des BGBM stark segmentiert waren,
sind es heute immer noch. Es konnte keine konkrete Intensivierung des
Wetthewerbs und auch keine Preiswirkung in Folge des BGBM festgestellt
werden. Die schwache Wirkung des BGBM st auf folgende drei Faktoren
zurtickzufhren:

1. Das Bundesgericht hat in seiner Rechtsprechung das Gesetz tiberwie-
gend fdderalismusfreundlich ausgelegt. Es klammert die Niederlas-
sungsfreiheit aus dem Anwendungsbereich des BGBM aus und be-
schrénkt die kantonale Anerkennung von Diplomen auf schweizerische
Fahigkeitsausweise. Damit wurde das im BGBM vorhandene Wir-
kungspotenzial entscheidend beschnitten.

2.  Bereits im Gesetz sind Beschrankungen des freien Marktzugangs vor-
gesehen. Deren Bedeutung wurde durch die die kantonale Souveranitét
betonende Haltung des Bundesgerichts noch verstérkt. Sind in einer
Branche die Rahmenbedingungen (z.B. Ausmass des Schutzes der Of-
fentlichkeit) von Kanton zu Kanton unterschiedlich, dann kénnen sich
Kantone der Markt6ffnung unter gewissen Bedingungen (z.B. Wahrung
Uberwiegender offentlicher Interessen und Verhd tnisméssigkeit) wider-
setzen. Gerade in Bereichen, in denen im interkantonalen Verhdtnis
besonders hohe Marktschranken existieren, greift das BGBM somit
nicht.

3. Triebkraft fir die Umsetzung des BGBM ist der in Art. 9 vorgesehene

Rechtsschutz. Die durch die Zulassung einer Beschwerde und durch die
Anwendung der entsprechenden Rechtspraxis zu erzielenden Vorteile



stehen indessen nicht im Verhdtnis zum Aufwand eines Beschwerde-
verfahrens. Klagen bleiben aus, und folglich fehlt jeglicher Anreiz, der
die Kantone dazu bewegen konnte, ihre Vorschriften und ihr normati-
ves Recht dem BGBM anzupassen.

1 Einleitung

Das Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt (BGBM) ist seit 1. Juli 1996 in Kraft. Sein
direktes Ziel ist die Schaffung eines gesamtschweizerischen Binnenmarktes fir Wa-
ren, Dienstleistungen, Personen und Kapital. Indirekt soll dadurch die Wettbe-
werbsfahigkeit der schweizerischen Wirtschaft gestérkt und deren Wettbewerbspo-
sition verbessert werden. Zusammen mit dem Kartellgesetz, dem Bundesgesetz Uber
das offentliche Beschaffungswesen und dem Bundesgesetz Uber den Abbau techni-
scher Handelshemmnisse bildet das BGBM ein wichtiges Massnahmenpaket des
Bundesrates zur so genannten marktwirtschaftlichen Erneuerung in der Schweiz29.

Mit dem Binnenmarktgesetz sollen offentlich-rechtliche Wettbewerbshindernisse?0
und Mobilitétsschranken abgebaut werden. Davon erhofft man sich eine Verbesse-
rung der Rahmenbedingungen des Wetthewerbs und Effizienzgewinne. Ursprung
der Wettbewerbsschranken offentlich-rechtlicher Art sind in erster Linie kantonal
und kommunal unterschiedliche Regelungen. Diese Regelungen wirken fiir nicht
ortsansdssige Anbieter wie Schranken und verhindern oder erschweren deren Zu-
gang zum Markt. Das BGBM zielt denn auch hauptsachlich auf die kantonale und
kommunale Gesetzgebung ab. Als Rahmenerlass sieht es allerdings keine Rechts-
harmonisierung vor, sondern beschrankt sich darauf, Grundsétze festzulegen, die fir
den freien Zugang zum Markt notwendig sind.

Die Evaluation der Parlamentarischen Verwaltungskontrollstelle (PVK) «Wie offen
ist der Schweizer Binnenmarkt?» hat zum Zidl, die Wirkung des BGBM auf 6kono-
mischer und juristischer Ebene zu Uberprifen. Dabei richtet sich die Uberpriifung
auf die Dienstleistungsfreiheit und die Personenfreiziigigkeit, beides Bereiche, die
im Vorfeld des Binnenmarktgesetzes als problematisch bezeichnet wurden. Das
Submissionswesen ist aus dieser Evaluation ausgeklammert, weil es nur z.T. unter
das BGBM fdlt und weil die Geschéftspriifungskommission des Nationalrates die-
sen Bereich voraussichtlich gesondert untersuchen wird. Vorliegender Schlussbe-
richt prasentiert die Ergebnisse im Uberblick. Detailergebnisse und Ausfiihrungen
zur Methodik sind im Arbeitsbericht zu finden.

19 Diese so genannte Revitalisierung der schweizerischen Wirtschaft steht auch im Zusam-
menhang mit der Ablehnung des EWR-Abkommens durch das Schweizer Stimmvolk (6.
Dez. 1992). Hauser, der die potenziellen Gewinne der Schweiz im EWR berechnete, wies
darauf hin, dass rund zwei Drittel dieser Gewinne durch Liberalisierung im Inland auch
im Alleingang realisiert werden konnten. Vgl. Hauser, Heinz/Sven Bradke, 1991: EWR-
Vertrag, EG-Beitritt, Alleingang: Wirtschaftliche Konsequenzen fur die Schweiz. Chur:
Ruegger Verlag.

20 Wettbewerbsschranken privatrechtlicher Art sind Inhalt des neuen Kartellgesetzes und
fallen nicht unter das BGBM.
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2 Aktuelle Situation im Binnenmar kt Schweiz

V erschiedene Berufszweige sind auf kantonaler Ebene stark reguliert. Grosse Unter-
schiede in diesen kantonalen Regulierungen begriinden Marktschranken, welche die
Mobilitét der betreffenden Berufe einschranken und den Wettbewerb behindern. VVor
Inkrafttreten des BGBM hat man Marktschranken vor alem in folgenden acht Bran-
chen festgestellt: Medizinalberufe2!, Anwaltswesen, Sanitér-, Optiker-, Taxi-, Gast-
wirtschafts-, Wander- und Immobilientreuhandgewerbe. Die PVK hat die aktuelle
Regulierungssituation aller acht Branchen untersucht. Wenn Unterschiede in den
kantonalen Regulierungen deutlich abgenommen haben, gehen wir von einer positi-
ven Binnenmarktwirkung aus. Im Idealfall sollte der Abbau von Regulierung die
Mobilitét der Anbieter vergrossern und den Wettbewerb intensivieren. Hat sich die
Regulierungssituation kaum oder gar nicht geéndert, so ist auch die Wirkung des
BGBM auf die entsprechende Branche gering. Die einzelnen Branchensituationen
werden im Arbeitsbericht detailliert analysiert.

21 Konkrete und marktoéffnende Wirkung desBGBM:;
freie medizinische Ber ufe, Anwaltswesen

In der Branche der freien medizinischen Berufe stellt der Medikamentenversand
einen Bereich dar, in dem das BGBM positive Wirkung auf den Binnenmarkt hatte.
Laut Urteil des Bundesgerichtes?2 darf ein Kanton den postalischen Vertrieb von
Medikamenten aus einem anderen Kanton nicht einfach verbieten, wenn der Schutz
der Offentlichkeit durch Beschrankungen und Vorschriften des Herkunftskantons
gewahrleistet wird. Diese Art von Versandhandel ist eine Dienstleistung, die in der
Schweiz erst seit kurzem angeboten wird. Der Medikamentenversandhandel steht in
deutlichem Preiswettbewerb zum Medikamentenverkauf in der Apotheke. Die Me-
dikamente des Versandhandels sind in der Regel giinstiger als die entsprechenden
Produkte aus der Apotheke. Aus diesem Grunde dirfte der Versandhandel gute
Marktchancen haben. Dartiber hinaus kénnte er zusétzliche wettbewerbsférdernde
Wirkung haben, wenn infolge des zunehmenden Konkurrenzdrucks die bisher wenig
flexiblen Preise des Pharamabereiches unter Druck geraten. Entsprechend substan-
ziell kdnnte diese Binnenmarktffnung werden. Ansonsten existieren bei den freien
medizinischen Berufen — trotz BGBM — weiterhin Binnenmarkthindernisse, die auf
unterschiedliche kantonale Regulierungen zurlickzufiihren sind. Diese Marktschran-
ken sind jedoch nicht allzu hoch und daher fir die Branche nicht von allzu grosser
wirtschaftlicher Bedeutung. Ausserdem werden sie durch die Existenz deutlich ho-
herer Regulierungshindernisse aus dem Bereich der Gesundheitsgesetzgebung und
der Krankenkassen relativiert.

Fir das Anwaltswesen konnte ebenfalls eine konkrete Wirkung des BGBM im Sinne
einer Marktoffnung nachgewiesen werden: Fir ausserkantonal tétige Anwélte sind
Bewilligungsverfahren zur Berufsausiibung im Bestimmungskanton nun kostenlos
und vereinfacht. Einer — wenn auch nur formellen — Bewilligung bedarf es zur
ausserkantonalen anwaltlichen Tétigkeit dennoch. Dieser Abbau von Marktschran-
ken ist darauf zuriickzufiihren, dass in drei Félen Anwélte durch Einreichung einer

21 Freie medizinische Berufe, medizinische Hilfsberufe und Berufe der Naturheilkunde.
22 BGE 1251 474 vom 1. Oktober 1999.
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staatsrechtlichen Beschwerde ihr Recht auf freien Marktzugang eingeklagt haben
und das Bundesgericht diesen Klégern durchwegs Recht gegeben hat23.

Festzuhalten bleibt, dass es sich bei den abgebauten Regulierungen um eher unbe-
deutende Binnenmarktschranken handelt. Mit Ausnahme des Medikamentenver-
sandhandels dirften die konomischen Effekte der Anderungen eher gering sein.
Bisher konnte empirisch weder eine Intensivierung des Wettbewerbs noch eine
Auswirkung auf die Preise nachgewiesen werden. Die Branchenstudien machen
ausserdem deutlich, dass im Anwaltswesen und bei den freien medizinischen Beru-
fen noch immer starke Regulierungen bestehen (z.B. die Preisbindung, die von Be-
horden beziehungsweise von den Krankenkassen festgelegt wird). Oft sind die Re-
gulierungen jedoch nicht binnenmarktrel evant. Die Wirkung des BGBM ist indessen
auch vor diesem Hintergrund anhaltender Regulierungsdichte zu sehen, welche 6ko-
nomische Effekte moglicherweise reduziert hat.

22 Beschréankte Wirkung desBGBM:
Medizinische Hilfsber ufe,
Optiker -, Gastwirtschafts- und
Immobilientreuhandgewer be

Bei den medizinischen Hilfsberufen haben vor alem hinsichtlich der Diplomaner-
kennung Verbesserungen stattgefunden. Zwei Verordnungen der Santitétsdirekto-
renkonferenz (SDK) vereinheitlichen die Diplomanerkennung von zwanzig medizi-
nischen Hilfsberufen. Damit ist fir einen Teil dieser Branche die Anerkennung von
Aushildungsabschllissen in der ganzen Schweiz harmonisiert. Auch das Optikerge-
werbe kennt die schweizweite Anerkennung seiner Diplome. Neuere kantonae Ge-
setzgebungen im Gesundheitswesen tendieren ausserdem auch zu einer liberaleren
Zulassung in diesen zwei Branchen. Teilweise werden erleichterte Verfahren vorge-
sehen, wenn bereits eine Bewilligung in einem anderen Kanton vorliegt. Im Immo-
bilientreuhandgewerbe wurde die Uiberwiegende Zahl der obligatorischen kantonalen
Bewilligungen zur Berufsausiibung abgeschafft. Im Gastwirtschaftsgewerbe haben
zahlreiche Kantone die Bedirfnisklausel ersatzlos gestrichen, die Bedingungen fur
die Wirtezulassung erleichtert und die Offnungszeiten liberalisiert.

Gemeinsam ist den Branchen der medizinischen Hilfsberufe, des Optiker-, des Gast-
und des Immobilientreuhandgewerbes, dass sie im Zuge einer allgemeinen Liberali-
sierung teilweise dereguliert wurden. Die Umsetzung des BGBM st nur ein Element
dieser Deregulierung. Nur ein geringer Teil der Liberalisierung kann explizit auf das
BGBM zuriickgefiihrt werden. Entsprechend hatte das BGBM in diesen vier Bran-
chen zwar eine gewisse Wirkung; diese kann alerdings nicht von den Effekten der
generell erfolgten Liberalisierung getrennt werden.

In der Praxis sind diese Branchen noch mit kantonalen Regulierungen konfrontiert.
Die materiellen Bewilligungsbedingungen kénnen z.B. von einem Kanton zum an-
deren deutlich variieren. Binnenmarktprobleme existieren auch heute noch, sind
aber eher gering. Es konnte keine konkrete Intensivierung des Wettbewerbs und
auch keine Preiswirkung des BGBM festgestellt werden.

23 BGE 1231 313 vom 30. Mai 1997, BGE 125 || 56 vom 31. August 1998 und
BGE 125 |1 406 vom 9. Juli 1999.
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2.3 Kaum Wirkung desBGBM:
Sanitér-, Taxi-, Wander gewer be und Naturheilkunde

Im Sanitér-, Taxi und im Wandergewerbe sowie in den Berufen der Naturheilkunde
zeigten die Branchenanalysen hohe Binnenmarktschranken, welche den Wettbewerb
deutlich behindern und die Mobilitét einschrénken. Beispiele:

— Die Installationskonzessionen des Sanitéargewerbes, die auf kommunaler
Ebene vergeben werden und vor jedem Auftrag neu eingeholt werden
miissen.

— Dieloka sehr unterschiedlichen Priifungen und Bewilligungsvoraussetzun-
gen im Taxigewerbe.

— Die vidfédtigen kantonalen oder kommunalen Patente, die im Wanderge-
werbe benétigt werden.

— Diekantonal véllig unterschiedlichen Berufsdefinitionen und Zulassungsbe-
dingungen im Bereich Naturheilkunde.

In allen vier Branchen sind nur dusserst geringe Wirkungen des BGBM festzustel-
len. Ein offensichtlicher Grund der aufgelisteten Umsetzungsliicken ist das Fehlen
von rechtlichen Beschwerden. Weder im Sanitérbereich oder im Wandergewerbe
noch im Taxigewerbe ist in Bezug auf das BGBM der Rechtsweg beschritten wor-
den, was deutlich macht, dass die Umsetzung eben nicht zwangslaufig und in den
einzelnen Branchen auch nicht einheitlich erfolgt. Im Sanitérbereich wurde das
Fehlen von Klagen mit der geringen Hohe eines einzelnen Sanitérauftrages bzw.
einer Installationskonzession begriindet. Sogar bei einem Entscheid zu Gunsten des
Klagers scheint der mit einem gerichtlichen Verfahren verbundene Aufwand ange-
sichts des zu erwartenden Ertrages zu gross. Das Taxigewerbe scheint vom Status
quo durchwegs zu profitieren, sodass bei den Anbietern kein Bedurfnis zur Durch-
setzung des BGBM vorhanden ist.

Im Bereich Naturheilkunde liegt eine Beschwerde vor, die bis vor Bundesgericht
gelangte. Die Entscheidung der héchsten Instanz fuhrte jedoch nicht zur erhofften
Offnung des Marktes?4. Das BGBM hat dadurch auch keine wettbewerbsférdernde
Wirkung.

Gerade in Problembranchen konnte das BGBM kaum Wirkung entfalten. Allgemein
fulhrte es nicht zur erhofften konsequenten Offnung des Binnenmarktes. In allen von
uns untersuchten Branchen muss z.B. die Zulassung fur einen bewilligungspflichti-
gen Beruf bel einem Kantonswechsel trotz BGBM neu eingeholt werden. Von einem
durch das BGBM erzielten «Binnenmarkt Schweiz» kann entsprechend nicht die
Rede sein. Hauptursache der Wirkungsschwéache des BGBM ist ein systematisches
Umsetzungsproblem, das wir im folgenden Kapitel beschreiben.

3 Analyse der Umsetzung desBGBM

Die Umsetzung des BGBM beruht massgeblich darauf, dass die Betroffenen ihr
Recht auf Marktzugang einklagen und folglich die Kantone dazu bewegen, ihre
Vorschriften und ihr normatives Recht diesem Gesetz anzupassen. Die Wettbe-

24 BGE 1251 322 vom 4. Juni 1999.
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werbskommission (Weko) kann den Umsetzungsprozess des BGBM unterstiitzen,
indem sie Empfehlungen und Gutachten zuhanden von Gerichten oder Kantonen
verfasst. Die eigentliche Triebkraft zur Durchsetzung des BGBM hildet indessen der
in Artikel 9 vorgesehene Rechtsschutz. Der Rechtsprechung der Gerichte, vor alem
derjenigen des Bundesgerichts, kommt dadurch eine Schllisselfunktion zu. Sie legt
den Rahmen der Markt6ffnung fest, indem sie entscheidet, in welchem Mass die
Kantone ihre Entscheide und ihr normatives Recht auf das BGBM abzustimmen
haben.

Rechtlich befindet sich die Binnenmarktthematik in einem Spannungsfeld zwischen
der Handels- und Gewerbefreiheit und dem Prinzip des Foderalismus. Geméss Bot-
schaft des Bundesrates sollte das BGBM dazu dienen, dem Grundsatz der Handels-
und Gewerbefreiheit (Art. 31 BV 1874) gegeniiber dem Prinzip des Foderalismus
mehr Gewicht zu verleihen2s, as es in der bisherigen bundesgerichtlichen Recht-
sprechung der Fall war. Diese Absicht wurde durch die im BGBM festgehaltenen
Regeln des freien Zugangs zum Markt (Art. 2 BGBM) und der landesweiten Geltung
von kantonalen oder kantonal anerkannten Fadhigkeitszeugnissen (Art. 4 Abs. 1)
konkretisiert. Dessen ungeachtet ist das Bundesgericht in der Auslegung dieser Be-
stimmungen seiner foderalismusfreundlichen Linie treu geblieben. Dabei kann es
sich z.T. auf Artikel 3 BGBM abstiitzen, in dem der freie Zugang zum Markt fur
ortsfremde Anbieter unter bestimmten Bedingungen eingeschrénkt wird.

31 Den Binnenmar kt einschr &nkende Rechtsprechung
des Bundesgerichtes

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtes, welche die Redisierung des Schweizer
Binnenmarktes zu Gunsten der kantonalen Souveranitdt einschrénkt, kann folgen-
dermassen zusammengefasst werden:

1. Das Bundesgericht klammert die Niederlassungsfreiheit vom Prinzip des
freien Marktzugangs aus: Erfordert eine ausserkantonale Tétigkeit die Eroff-
nung eines Lokals, eines Geschéfts oder einer Praxis, kommt dies, laut Bun-
desgericht, einer geschéftlichen Niederlassung im Bestimmungskanton
gleich. Es handle sich nicht mehr um einen interkantonalen Dienstleistungs-
verkehr, sondern um einen innerkantonalen Sachverhalt. Somit wirden die
kantonalen Niederlassungsbestimmungen des Bestimmungskantons zum
Tragen kommen und nicht das Prinzip des freien Zugangs zum Markt
(Artikel 2 BGBM). Die Rechtsprechung des Bundesgerichtes?® verhindert
damit den freien Marktzugang fir ganze Berufsgruppen wie z.B. die Arzte,
Heilpraktiker und Gastwirte, die sich naturgemass bei einer ausserkantona-
len Tétigkeit im Bestimmungskanton geschéftlich niederlassen mussen.

2. Kantone kdnnen unter Berufung auf die Wahrung Uberwiegender offentli-
cher Interessen (Art. 3 Abs. 2 BGBM) den Nachweis erbringen, dass die an-
gestrebte Schutzwirkung nicht schon im Herkunftskanton erzielt wird (Art. 3
Abs. 3 Bst. @) und sich dadurch dem freien Marktzugang widersetzen. So li-

25 Bundesrat, 1994: BBI 1995 | 1219
26 BGE 1251 267 vom 4. Mai 1999, BGE 125 | 322 4. Juni 1999, BGE 125 | 276 vom
14. Juni 1999 und BGE 2P.362/1998 vom 6. Juli 1999
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mitierte das Bundesgericht??, sich auf die Bestimmungen von Artikel 3
BGBM berufend, im Bereich Heilpraktiker die Anwendung des freien Zu-
gangs zum Markt auf Situationen, in denen im Herkunftskanton und im Be-
stimmungskanton ein gleiches Schutzniveau herrscht. Wenn ein Heilprakti-
ker seine Berufstétigkeit von einem «kulanten» in einen «strengeren» Kanton
verlegen will, kann letzterer, unter Berufung auf den erwghnten Artikel, den
Zugang zum Markt untersagen. Die Naturheiler gehdren zu jenen Berufs-
gruppen, deren Marktschranken besonders hoch sind, d.h., deren Rahmen-
bedingungen von Kanton zu Kanton sehr unterschiedlich sind (z.B. Ausmass
des Schutzes der Offentlichkeit). Genau in diesen Félen greift das BGBM
nicht, weil das Bundesgericht den in Artikel 3 BGBM liegenden Ermessens-
spielraum zu Gunsten der kantonalen Souveréanitét auslegt.

3. Das Bundesgericht28 hat die automatische Diplomanerkennung geméss Arti-
kel 4 Absatz 1 BGBM auf schweizerische Fahigkeitsausweise beschrankt.
Ein Kanton muss z.B. ein auslandisches Zahnarztdiplom, auch wenn es in
einigen anderen Kantonen zugelassen ist, nicht zwingend anerkennen. Folg-
lich bleibt — trotz BGBM — eine der grossten Mobilitétsschranken fiir Perso-
nen mit ausl&ndischen Fahigkeitsausweisen bestehen.

Das Bundesgericht hat durch seine die kantonalen Kompetenzen betonende Recht-
sprechung das Wirkungsfeld des BGBM deutlich eingeschrénkt. Das im Gesetz vor-
handene Potenzial zur Offnung des Marktes wurde nicht genutzt. Der in Artikel 1
dargelegte Zweck des Gesetzes kann infolgedessen nicht erfiillt werden, denn die
Rechtspraxis des Bundesgerichtes erlaubt es eben nicht, dass alle Personen mit Nie-
derlassung oder Sitz in der Schweiz fur die Austibung ihrer Erwerbstétigkeit auf
dem gesamten Gebiet der Schweiz einen freien und gleichberechtigten Zugang zum
Markt haben. Etliche Marktschranken, die die berufliche Mobilitdt und den Wirt-
schaftsverkehr behindern, sind noch nicht abgebaut.

32 Den Binnenmarkt férder nde Rechtsprechung
des Bundesgerichtes

Nach den Aspekten der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, die der Realisierung
eines schweizerischen Binnenmarkts zuwider laufen, sei nun auf Entscheidungen
aus der Rechtspraxis des Bundesgerichtes eingegangen, die im Sinn des Binnen-
marktes getroffen worden sind. Allerdings andern diese wenig an der rechtlichen
Lage, wie sie vor Inkrafttreten des BGBM herrschte. Im Einzelnen wurde durch die
bundesgerichtliche Rechtsprechung?® folgende Liberalisierung erreicht:

—  Inhabern von ausserkantonalen Bewilligungen muss bei einer Beschrankung
des Marktzugangs ein kostenloses Prifungsverfahren und eventuell ein
kostenl oses erstinstanzliches Rechtsverfahren gewahrt werden.

—  Schweizerische Fahigkeitsausweise fir Berufe, die in allen Kantonen be-
kannt und zuléssig sind, missen auf dem ganzen Gebiet der Eidgenossen-
schaft anerkannt werden.

27 BGE 125 | 322 vom 4. Juni 1999

28 BGE 1251 267 vom 4. Mai 1999

29 BGE 1231 313 vom 30. Mai 1997, BGE 125 |1 56 vom 31. August 1998,
BGE 125 11 406 vom 9. Juli 1999 und BGE 125 | 474 vom 1. Oktober 1999
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—  Wenn dieinterkantonalen Verhaltnisse vergleichbar sind (gleiches erstrebtes
Schutzniveau), geniessen Inhaber von ausserkantonalen Bewilligungen im
Bestimmungskanton freien Zugang zum Markt oder mindestens vereinfachte
und erleichterte Bewilligungsverfahren zur Berufsausiibung.

Aber selbst diese marginalen Anderungen in der Rechtslage wurden nicht in allen
von uns untersuchten Branchen durchgesetzt. So wird z.B. die Praxis, wonach einem
Inhaber einer ausserkantonalen Bewilligung bei einem Kantonswechsel ein kosten-
loses Bewilligungsverfahren zusteht, nicht in allen kantonalen Behdrden angewandt.
Diesist auf den hauptséchlich auf Rechtsschutz beruhenden Umsetzungsprozess zu-
rickzufiihren. Wendet ein Kanton das BGBM im Sinne der bundesgerichtlichen
Praxis namlich nicht an, muss gegen die einzelnen kantonalen Entscheide, welche
auf nicht BGBM-konformem Recht basieren, geklagt werden. Dazu bedarf es gewis-
ser Voraussetzungen: Der Beschwerdeflihrer muss von einem Entscheid selber be-
troffen sein, Uber die nétige Kenntnis des BGBM verfiigen und bereit sein, das Risi-
ko sowie die eventuellen Kosten eines Gerichtsverfahrens zu tragen. Das fuhrt dazu,
dass die Klagebereitschaft nicht in allen Branchen gleich ausgepragt ist. So sind die
meisten Beschwerden bezeichnenderweise aus dem Bereich Rechtsanwélte gekom-
men, obwohl dort die Binnenmarktproblematik nicht so gravierend ist wie z.B. im
Sanitérgewerbe; aus diesem ist bisher noch keine aufs BGBM bezogene Beschwerde
vor die Gerichte gelangt.

Die Durchsetzung der durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung gewahrten Ver-
besserungen im Schweizer Binnenmarkt findet so «au coup par coup», d.h. punktuell,
in einem isolierten Sektor statt und geschieht daher in den verschiedenen Branchen
sehr unterschiedlich. Das durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtes ohnehin
schon geschwéachte BGBM wird somit in einem langwierigen und unkoordinierten
Prozess und nicht auf Grund einer einheitlichen, gezielten Strategie verwirklicht.

3.3 Die Rolle der Wettbewer bskommission

Die die kantonalen Kompetenzen betonende Entscheidungspraxis des Bundesge-
richtes hat Auswirkungen auf die Tétigkeit der Weko und beeinflusst auch die Kan-
tone in der (Nicht-)Anpassung der Gesetzgebung, wie in Abschnitt 3.4 aufgezeigt
wird.

Artikel 8 BGBM beauftragt die Weko, die Einhaltung des Gesetzes durch Bund,
Kantone und Gemeinden sowie andere Tréger offentlicher Aufgaben zu Uberwachen.
Sie kann Empfehlungen zur BGBM-K ompatibilitét von Gesetzen abgeben und kann
Gutachten zuhanden von Gerichten und Behdrden verfassen (Art. 10 BGBM). Al-
lerdings ist die Inanspruchnahme der Dienste der Weko nicht obligatorisch. Zudem
sind deren Gutachten und Empfehlungen, die im Zusammenhang mit dem BGBM
abgegeben werden, nicht bindend. Da der Weko Uberdies ein Klagerecht fehlt, zei-
gen die Kantone und Gemeinden bisher kaum Interesse an Empfehlungen und Gut-
achten der Weko. Macht die Wettbewerbsbehdrde nun die Kantone auf eine Markt-
schranke aufmerksam, so geben dieseimmer 6fter zu verstehen, dass die Betroffenen
klagen kénnen, wenn sie mit einer Entscheidung nicht einverstanden sind. Die bis-
herige Auslegung des BGBM durch das Bundesgericht, die geringen Erfolgschancen
einer Beschwerde sowie die Auferlegung der Gerichtskosten im Falle einer Abwei-
sung bringen aber potenzielle Klager davon ab, den Rechtsweg zu beschreiten. Die
Kantone miissen somit nicht beflrchten, dass sie wegen Entscheiden, die nicht
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BGBM-kompatibel sind, eingeklagt werden. Auch fuhrt dies dazu, dass die Kantone
sich nicht an die Weko wenden, um die BGBM-Kompatibilitét ihrer Gesetze und
V orschriften prifen zu lassen und dass sie die Empfehlungen der Weko nicht zu be-
riicksichtigen brauchen.

Die foderaismusfreundliche Haltung des Bundesgerichts stellt die Weko somit vor
ein grundsétzliches Problem: Es wird kein Anreiz geschaffen, in Sachen Umsetzung
des BGBM in den Kantonen etwas zu bewegen. Geméss dem Gespréch, das die
PVK mit dem Sekretariat der Weko gefiihrt hat, ist das Sekretariat Uber die Recht-
sprechung des Bundesgerichtes enttéuscht. Ausser im Bereich Submissionswesen ist
dem BGBM seine Wirkung genommen worden. Die Weko ist in ihrer Rolle as
Uberwacherin des BGBM durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtes sehr stark
eingeschrénkt. Sie sieht somit ihre Aktivitéten auf «gutes Zureden» reduziert.

34 Anpassung des kantonalen Rechts

Laut der Botschaft des Bundesrates zum BGBM «sollen die Bestrebungen der Kan-
tone gefordert werden, in ihrem Kompetenzbereich durch autonome Anpassungen
und durch Konkordate gemeinsame Rahmenbedingungen zu schaffen»30. Artikel 11
BGBM sieht denn auch vor, dass die Kantone, Gemeinden und andere Tréger 6f-
fentlicher Aufgaben innerhalb von zwei Jahren seit dem Inkrafttreten des Gesetzes
(2. Juli 1996) ihre Rechtsvorschriften anzupassen haben.

In den acht von der PVK untersuchten Branchen hat das BGBM keinen massgebli-
chen Einfluss auf die Gesetzgebung der Kantone gehabt. Seit Inkrafttreten des
BGBM sind nur acht kantonale Gesetzesrevisionen verabschiedet worden, die expli-
zit auf das BGBM Bezug nehmen. Ebenfalls kaum gefordert wurde der Abschluss
interkantonaler Abkommen. Nur die Vereinbarung des Espace Mittelland, die sieben
Kantone unterzeichnet haben, ist ausdriicklich auf das BGBM zuriickzufiihren. Die-
ses Resultat bestétigt, was im Abschnitt Uber die Tétigkeit der Weko festgestellt
wurde, ndmlich dass die die kantonalen Kompetenzen betonende Rechtsprechung
des Bundesgerichtes keinen Anreiz setzt, die Umsetzung des BGBM voranzutreiben.
Dementsprechend gering ist auch das Bestreben der Kantone, durch gesetzliche An-
passungen und durch Konkordate gemeinsame Rahmenbedingungen flr die Ver-
wirklichung des Binnenmarktes Schweiz zu schaffen.

4 Fazit

Die Evaluation zum BGBM hat aufgezeigt, dass fiir viele Berufsgruppen noch im-
mer kein schweizerischer Binnenmarkt existiert. Das Gesetz hat gerade in Félen
stark unterschiedlicher kantonaler Regulierungen nur wenig zum Abbau von Markt-
schranken beitragen kénnen. Branchen wie das Sanitér-, das Taxi- oder das Wan-
dergewerbe, die 1992 as Problembereiche im Binnenmarkt galten, weisen auch
heute noch eingeschrénkten Wettbewerb und reduzierte Mobilité auf. Somit wurde
das Ziel des BGBM, einen freien und gleichberechtigten Zugang zum gesamten
schweizerischen Markt fur ale in der Schweiz niedergelassenen Anbieter, nicht er-

30 Bundesrat, 1994: Botschaft zum Bundesgesetz iber den Binnenmarkt, BBI 1995 | 1221
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reicht. Dieses Versagen ist unter anderem darauf zurlickzufiihren, dass das BGBM
als Rahmengesetz konzipiert worden ist.

Der Ermessensspielraum, den das BGBM in seiner Ausgestaltung gewéhrt, tberl&sst
es den Gerichten, in ihrer Rechtspraxis richtungswei sende wirtschaftspolitische Ent-
scheide zu treffen. So hat das Bundesgericht, as es bei der Auslegung des BGBM
darum ging, das Prinzip des freien Marktzugangs gegen dasjenige des Foderalismus
abzuwégen, letzteres geschitzt. Damit wurde das Wirkungspotenzial des BGBM
entscheidend beschrénkt und die Readlisierung eines Binnenmarktes Schweiz stark
behindert.

Die Durchsetzung der wenigen binnenmarktforderlichen Elemente der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung in der Praxis ist ebenfalls problematisch. Dies hangt in
erster Linie damit zusammen, dass die Umsetzung des BGBM im Wesentlichen auf
dem Rechtsschutzartikel basiert. Die durch die Zulassung einer Klage und durch die
Anwendung der entsprechenden Rechtspraxis zu erzielenden Vorteile stehen nicht
im Verhadtnis zum Aufwand eines Beschwerdeverfahrens. Klagen bleiben aus; folg-
lich fehlt jeglicher Anreiz, der die Kantone dazu bewegen konnte, ihre Vorschriften
und ihr normatives Recht dem BGBM anzupassen.
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Bemerkung:

Die in diesem Bericht verwendeten Berufsbezeichnungen beziehen sich auf beide
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11153

6051



