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I. Einleitung

Vor der Gründung der schweizerischen Eidgenossenschaft von 1848 stieß
die grenzüberschreitende Wirtschaftstätigkeit zwischen den damalıgen Ge-
bietskörperschaften auf mannigfaltige Barrieren. Auf dem schweizerischen
Territorium existierten unterschiedliche Währungen, Maße und Gewichte.
Rund 400 Binnenzölle, Weg- und Brückengelder erschwerten den Handel."
Waren, welche von Norden nach Süden durch die Schweiz transportiert wur-
den, mussten 25 Zollstationen passieren.” Immerhin wurden die „innern Weg-
und Brückenzölle“ - so kolportierten zeitgenössische Quellen - „im Grunde
mehrlästig als drückend“ empfunden.” Auswärtige Gewerbetreibende waren
auf den Goodwill lokaler Behörden angewiesen, um Waren und Dienstleistun-
genfeilzubieten. Die Bundesverfassung von 1848 legte schließlich den Grund-
stein für die Schaffung eines einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsraums.
Im Rahmender Verfassungsrevision von 1874 wurde zudem die Handels- und
Gewerbefreiheit eingeführt. In der Praxis fehlte es der bundesstaatlichen
Komponente der Handels- und Gewerbefreiheit allerdings an Durchschlags-
kraft. Verwaltungsbehörden und Gerichte gewichteten föderale Anliegen kan-
tonaler Steuerautonomie und Regelungshoheit häufig höher als die Binnen-
marktfreiheit. In den 1990er Jahren unternahm die Schweiz einen neuen An-
lauf, interkantonale Marktzutrittsschranken abzubauen. Ein umfassendes Re-
vitalisierungsprogramm zur marktwirtschaftlichen Erneuerung mündete in
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dem Erlass diverser Bundesgesetze. Mittlerweile verfügt der Bund überein
schlagkräftiges Arsenal an verfassungsrechtlichen Kompetenzen und gesetz- .
esrechtlichen Instrumenten, um für einen einheitlichen schweizerischen Wirt-
schaftsraum zu sorgen. Der interkantonale und -kommunale Austausch von
Waren, Dienst- und Arbeitsleistungenist heute weitgehend gewährleistet.
Darum gehtes in diesem Beitrag. Das nachfolgende Kapitel zeichnet chro-

nologisch die wichtigsten Wegmarken bei der Schaffung des schweizerischen
Binnenmarktes nach. Die geschichtliche Entwicklungist geprägt von einem
steten Ringen um einen (volks-)wirtschaftlich und (regional-)politisch befrie-
digenden Ausgleich zwischen der Wirtschaftsfreiheit und dem Föderalismus--
prinzip (Il). Im Anschluss daran werden die geltenden Rechtsgrundlagen auf
Verfassungs- und Gesetzesstufe dargestellt. Zum Wirtschaftsfolgerecht gehö-
ren auch interkantonale Verträge (Konkordate). Demgegenübersetzt das in-
ternationale Wirtschafts- und Wettbewerbsrecht für die Gestaltung des
schweizerischen Binnenmarktrechts kaum verbindliche Leitplanken (IIl.).
‚Eine spezielle Funktion kommt dem Binnenmarktgesetz zu. Es konkretisiert
die Wirtschaftsfreiheit und bezweckt, ihre bundesstaatliche Komponente zu
stärken (IV.). Ein zusammenfassendes Fazit würdigt die Entwicklung und den
status quo kritisch (V.).

II. Historische Entwicklung

Die Entwicklung der rechtlichen Grundlagen zur Schaffung eines gesamt-
schweizerischen Binnenmarkteslässt sich grob in drei Phasen unterteilen. Die
erste Phase begann mit der Bundesstaatsgründung 1848 und dauerte bis 1912
(1.). Im Anschluss daran folgte eine längere Periode der Stagnation; diese
zweite Phase dauerte bis in die 1990er Jahre (2.). Die dritte Phase begann mit
der Ablehnung des Beitritts zum Europäischen Wirtschaftsraum (EWR)
durch die Schweizer Stimmberechtigten 1992; in der Folge unternahm die
Schweiz verstärkt Anstrengungen zur Revitalisierung der einheimischen
Volkwirtschaft und zum Abbau von verbliebenen interkantonalen und -kom-
munalen Marktzutrittshürden(3.).

1. 1848-1912: Bundesstaatsgründung

Die erste Phase begann mit der Gründungder schweizerischen Eidgenos-
senschaft 1848. Zentrale Triebfeder dafür war das Anliegen, die liberalen
(mehrheitlich städtisch-reformierten) und konservativen (mehrheitlich länd-

‚lich-katholischen) Kantonepolitisch zu einen und einen nationalen Bundes-
staat zu errichten. Vertreter der dominierenden liberalen Kantone pochten

4 Alfred Kölz, Neuere schweizerische Verfassungsgeschichte: Ihre Grundlinien vom
Ende der Alten Eidgenossenschaft bis 1848, 1992, S. 590; Reich (Fn. 3), Rdnrn.
188-192; Kilian Wunder, Die Binnenmarktfunktion der schweizerischen Handels-
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zudem mit Nachdruckdarauf, lästigempfundene Handelsschranken zwischen
den Kantonen abzubauen und die Grundlagenfür einen einheitlichen schwei-
zerischen Wirtschaftsraum zu schaffen.” Damit wurde ein zentrales Postulat
des zeitgenössischen Liberalismus aufgegriffen.° Gleichzeitig wurde dem na-
turrechtlichen Postulat der Aufklärung entsprochen, die wirtschaftliche
Selbstbestimmung und Unabhängigkeit zu fördern. Diese Anliegen fandenih-
ren Niederschlag in der Bundesverfassung von 1848. Das Zollwesen wurde
vollumfänglich dem Bund übertragen (Art. 23 BV 1848). Das Recht, Zoll- und
Handelsverträge mit dem Ausland abzuschließen, warallein Sache des Bundes
(Art. 8 BV 1848). Er wurde ermächtigt, kantonale und kommunale Land- und
Wasserzölle sowie Weg- und Brückengelder aufzuheben (Art. 24 BV 1848).
Die Einführung neuer kantonaler Zölle wurde verboten (Art. 31 Abs. 2 BV
1848). Der freie Kauf und Verkauf von „Lebensmitteln, Vieh und Kaufmanns-
waaren, Landes- und Gewerbserzeugnisse jeder Art“ von einem Kanton in
den anderen wurde gewährleistet (Art. 29 BV 1848). Der Bundesgesetzgebung
blieb vorbehalten, bestehende Vorrechte in Bezug auf den interkantonalen
Transport von Personen und Waren abzuschaffen (Art. 30 BV 1848). Das
Münzwesen wurdeebenso vereinheitlicht (Art. 36 BV 1848) wie die Regelung
von Maß und Gewicht (Art. 37 BV 1848),” Die Niederlassungsfreiheit wurde
— wenngleich vorderhandallein zugunsten von Schweizerbürgern christlicher
Konfession - gewährleistet (Art. 41 BV 1848); Niedergelassene profitierten
von dem Rechtauf „freie Gewerbsausübung“(Art. 41 Abs. 4 BV 1848).
Die Periode nach 1848 zeichnete sich durch eine positive Wirtschaftskon-

junktur aus. Grundlegenddafürwar wohleherdie politischeStabilität, welche
mit der Bundesstaatsgründung einherging, als eine konsequente Umsetzung
der binnenmarktrelevanten Verfassungsartikel.® Eine zentrale Rolle spielte zu-
dem der Eisenbahnbau. 1870 waren beinahe 90% aller Gemeinden mit mehr
als 10°000 Einwohnern mit der Bahn erschlossen.” Mit der Verfassungsrevision
von 1874 wurde die Handels- und Gewerbefreiheit eingeführt (Art. 31 BV
1874).'° Damit wurde die in den meisten Kantonsverfassungen ohnehin aner-

und Gewerbefreiheit im Vergleich zu den Grundfreiheiten in der Europäischen
Gemeinschaft, 1998, S. 39. .

5 Kölz (Fn. 4), 5.590; Rene Rhinow/Gerhard Schmid/Giovanni Biaggini/Felix Ühl-
mann, Öffentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., 2011, $ 3 Rdnr. 26.

6 Andreas Kley, Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl., 2008, $. 232; Peter Sala-
din, Grundrechte im Wandel, 3. Aufl., 1982, S. 217.

7 Das Münzgesetz von 1850 führte den Schweizer Franken ein; die Schweizerische
Nationalbank wurde allerdings erst 1907 gegründet. Die Vereinheitlichung von
Maß und Gewicht gelang mit der gesetzlichen Einführung des metrischen Systems
1875.

8 Reich (Fn. 3), Rdnr. 193.
9 Reich (Fn. 3), Rdnrn. 193-194.

10 Vgl.dazu umfassend Christoph Winzeler, Die Wirtschaftsfreiheit in der schweizeri-
schen Verfassungsgeschichte des 19. und 20. Jahrhunderts, ZSR 1994, 409432;
Reich (Fn. 3), Rdnrn. 399-479,
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kannte Wirtschaftsfreiheit auf das ganze Gebiet der Eidgenossenschaft ausge-
dehnt.'! Ihre verfassungsrechtliche Verankerung beruhte wesentlich auf dem
bundesstaatlichen Motiv, die interkantonale Freizügigkeit der Erwerbstätigen
und des Gewerbes zu gewährleisten.'? Vorderhand war der Bundesrat zustän-
dig, Beschwerden gegen kantonale Maßnahmen im Licht der Handels- und
Gewerbefreiheit zu beurteilen; erst 1912 übernahm das Bundesgericht diese
Aufgabe. Des Weiteren wurde 1874 die bundesweite Freizügigkeit im Bereich
der freien Berufe gewährleistet (Art. 33 und Art. 5 ÜB BV 1874). Seit 1874
stand dem Bundschließlich die Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet des
privaten Wirtschaftsrechts (Obligationen-, Handels-, Urheber- und Insol-
venzrecht) zu (Art. 64 BV 1874). Gestützt darauf wurde das Obligationen-
recht (OR) geschaffen; dieses Gesetz trat 1883 in Kraft und stelltseit 1912 den
5. Teil des Zivilgesetzbuchs (ZGB) dar."?
Damit war sechzig Jahre nach der Gründung der Eidgenossenschaft ein

Grundstock an bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben und Kompetenzen
zur Integration der bis anhin fragmentierten kantonalen und kommunalen
Märkte gelegt. Rechtsvereinheitlichungen erleichterten die private Wirt-
schaftstätigkeit und bürgtenfür Rechtssicherheit. Gleichzeitig verblieben im
Rahmen der föderalen Grundstruktur des Bundesstaates wesentliche Rege-
lungsbereiche in der Kompetenz der Kantone.'* Der Handels- und Gewerbe-
freiheit fehlte in der Praxis häufig die Durchschlagskraft, Im interkantonalen
Verhältnis entfaltete sie ihre Wirkung primärals institutionelle Garantie. Im-
merhin betonte der liberal dominierte Bundesrat als Beschwerdeinstanz
durchaus den individualrechtlichen Gehalt der Binnenmarktfreiheit und ver-
folgte tendenziell eine binnenmarktfreundliche Linie. |

11 Kölz, Neuere schweizerische Verfassungsgeschichte: Ihre Grundlinien in Bund
und Kantonenseit 1848, 2004, $, 553, 813. |

12 Saladin (Fn. 6), S. 217; ähnlich Jörg Paul Müller, Elemente einer schweizerischen
Grundrechtstheorie, 1982, S. 42.

13 Pahud de Mortanges (Fn. 1), Rdnrn. 347-354,
14 Vgl. dazu Botschaft des Bundesrathes an die h. Bundesversammlung,betreffend die

Revision der Bundesverfassung vom 17.6. 1870, BBl 1870 II 665, 672: „Man hindert
kantonsfremde Handwerker in der Ausübungihres Berufes. Zunftzwangist noch
gestattet, Erwerbung von Liegenschaften allen nicht Niedergelassenen untersagt;
Einfuhr gewisser Handwerksartikel verboten; selbst Fleisch und Brod dürfen von .
Aussen nicht in einzelne Städte gebracht werden. Kantonsfremden Führern wird
die Ausübungihres Gewerbes verweigert, fremden Kutschern der Gewerbsbetrieb
ausserordentlich erschwert u.s.f.“

15 Siehe zur bundesrätlichen Praxis Thomas Cottier/Benoit Merkt, La fonction fede-
rative de la libert€ du commerceet de Pindustrie et la loi sur le marche&interieur
suisse: Pinfluence du droit europ£en et du droit international &conomique,in: Pier-
marco Zen-Ruffinen/Andreas Auer (Hrsg.), De la constitution: &tudes en Phon-
neur de Jean-Frangois Aubert, 1996, S. 449, 451-453; Wunder (Fn. 4), S. 173-174;
Kölz (Fn. 11),5. 813-815.
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2. 1912-1992: Stagnation

Die zweite Phase war geprägt von Stagnation und dauerte bis in die 1990er
Jahre. Die wirtschaftspolitische Festigung und Weiterentwicklung der Bin-
nenmarktintegration wurde vernachlässigt. Die Kriegs- und Zwischenkriegs-
jahre erlebten weitreichende Eingriffe des Bundesin die private Wirtschafts-
tätigkeit. Charakteristisch für diese Zeit waren Dringlichkeits- und Vollmach-
tenregimes, welche zu rechtsstaatlich häufig problematischen Eingriffen in die
Wirtschaftsfreiheit „legitimierten“.'® 1947 wurde die Wirtschaftsverfassung

überarbeitet und neu gestaltet.'” Damit wurdedie(sich allerdings nur zögernd
normalisierende) Praxis „re-konstitutionalisiert“. Diese „kleine Totalrevi-

- sion“ trug deutliche Züge eines Kompromisses zwischen wirtschaftsliberalen
und dirigistischen Forderungen.'” Anliegen zur weiteren Stärkung des Bin-
nenmarktes fanden im neuen Verfassungstext keinen Niederschlag. Zentrale
Befugnisse im Sozialbereich wurden auf den Bund übertragen. Damit wurden
die Grundlagen für die Entwicklung einer sozialen Marktwirtschaft gelegt."
Weitere wirtschaftspolitisch relevante Sachbereiche wurden zentralisiert, wo-
bei die Kantone häufig für den Vollzug zuständig blieben. Gleichzeitig führten
private Wettbewerbsabsprachen zu einer gewissen Verkrustung der schwei-
zerischen Binnenwirtschaft.?” Die dualistische Struktur, welche für die
schweizerische Volkswirtschaft seit jeher typisch gewesen war, wurde zemen-
tiert.” Auf der einen Seite zeichnete sich die schweizerische Exportindustrie
durch eine hohe Integration auf dem Weltmarkt und eine beeindruckende
Konkurrenzfähigkeit aus. Auf der anderen Seite schützten zahlreichestaatli-
che und private Wettbewerbsbeschränkungen und -abreden inlandorientierte
(kleingewerbliche) Industrie- und Dienstleistungszweige vor übermäßiger
Konkurrenz über lokale oder regionale Grenzen hinweg. Der zunehmende
Wettbewerb auf den europäischen und globalen Märkten wirkte sich kaum
auf die Binnenwirtschaft in der Schweiz aus.
Das Bundesgericht war seit 1912 wiederholt aufgerufen, Beschwerden we-

gen Verletzung der Handels- und Gewerbefreiheit im interkantonalen Ver-
hältnis zu beurteilen. Die Praxisist uneinheitlich. Im Gegensatz zum Bundes-
rat gewichtete das Bundesgericht föderale Anliegen kantonaler Steuerautono-
mie und Regelungshoheit tendenziell höher als die Binnenmarktintegration
unter strikter Beachtung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung.”? Das

16 Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann (Fn. 5), $ 3 Rdnrn. 51-56; die Vollmachtenbe-
schlüsse von 1914, 1936 und 1939 sind abgedrucktin Xley (Fn. 6), $. 395-396.

17 Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann (Fn.5), $ 3 Rdnrn. 57-65.
18 Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann (Fn. 5), $3 Rdnr. 64; Kölz (Fn. 11), 5. 869-

870.

19 Markus Schott, Staat und Wettbewerb, 2010, Rdnr. 603.
20 Schott (Fn. 19), Rdnr. 605.
21 Vgl. dazu Reich (Fn. 3), Rdnr. 191. on
22 Cottier/Merkt (Fn. 15), 5. 453-456; Wunder (Fn. 4), 5. 174-180.



 

ZVgelRWiss 112 (2013) Die Schaffung des schweizerischen Binnenmarktes 171

Bundesgericht trug wenig dazu bei, den Binnenmarktgehalt der Handels- und
Gewerbefreiheit weiterzuentwickeln. Ökonomische Analysen umstrittener
Marktzutrittshürden spielten im Rahmengerichtlicher Auseinandersetzungen
keine Rolle.”” Immerhin qualifizierte das Bundesgericht kantonale Vorschrif-
ten, welche die Ausübung einer Erwerbstätigkeit von der. Begründungeines
Wohn- bzw. Geschäftssitzes abhängig machten, wiederholt als unzulässig, so-
weit keine stichhaltigen Gründeeine derartige Maßnahmerechtfertigten.”*

3. 1992-hente: Liberalisierungsdruck von Außen

Die Initialzündung für ein Umdenken kam von Außen. Der Integrations-
prozess im Rahmen der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) erfuhr
in den 1980er Jahren eine spektakuläre Revitalisierung. Mit dem Weißbuch
der Kommission von 1985, der Einheitlichen Europäischen Akte (EEA) von
1986 und dem Cecchini-Bericht von 1988 wurden die programmatischen und
rechtlichen Grundlagen für. die Vollendung des europäischen Binnenmarktes
gelegt. In der Folge beteiligte sich die Schweiz an den Verhandlungen zur
Schaffung des Europäischen Wirtschaftsraums (EWR). Der Schweizer Sou-
verän lehnte einen Beitritt zum EWR 1992 jedoch ab. Faute de mienx stellte
der Bundesrat in eigener Regie ein umfassendes Revitalisierungsprogramm
auf die Beine, um die wirtschaftlichen Nachteile, welche sich systembedingt
aus der Nichtmitgliedschaft der Schweiz im EWR abzeichneten, zu minimie-
ren und die Wettbewerbsfähigkeit der einheimischen Wirtschaft zu verbes-
sern.”° Im Zentrum stand die Einführung der Politik der Europaverträglich-
keit bzw. des autonomen Nachvollzugs: Neue Gesetze und Verordnungen
wie auch die Änderung von bestehenden Erlassen werden im Rahmendes Ge-
setzgebungsprozesses durch die Verwaltung systematisch auf ihre Vereinbar-
keit mit dem EU-Recht überprüft.” Die Swiss Lex-Vorlage von 1993 nahm di-
verse Änderungenauf, welche im Hinblick auf den EWR-Beitritt vorbereitet
worden waren (sog. Euro Lex-Vorlage). Sie löste 27 Gesetzesrevisionen auf
Bundesebene aus und führte zu einer punktuell weitreichenden Anpassung

23 Cottier/Oesch (Fn. 2), $. 152.
24 Cottier/Merkt (Fn. 15), 5. 454-455; Saladin (Fn. 6), 5. 217 Fn.29.
25 Botschaft über das Folgeprogramm nach der Ablehnung des EWR-Abkommens

vom 24.2.1993, BBl 1993 ] 805,
26 Siche dazu etwa Peter V. Kunz, Instrumente der Rechtsvergleichungin der Schweiz,

bei der Rechtssetzung und bei der Rechtsanwendung, ZVeIRWiss 108 (2009), 31,
49-57; Matthias Oesch, Die Europäisierung des schweizerischen Rechts, in: Tho-
mas Cottier (Hrsg.), Die Europakompatibilität im schweizerischen Wirtschafts-
recht: Konvergenz und Divergenz, ZSR-Beiheft 50, 2012, 13, 27-38; Bruno Spin-
ner/Daniel Maritz, EG-Kompatibilität des schweizerischen Wirtschaftsrechts:
Vom autonomen zum systematischen Nachvollzug, in: Peter Forstmoser etal.
(Hrsg.), Der Einfluss des europäischen Rechts auf die Schweiz, Festschrift für Ro-
ger Zäch zum 60. Geburtstag, 1999, S. 127, 128-136; Martin Wyss, Europakompati-
bilität und Gesetzgebungsverfahren im Bund, AJP 2007, 717, 717-723.



172 Matthias Oesch ZVelRWiss 112 (2013)

des schweizerischen (Wirtschafts-)Rechts an das europäische Binnenmarkt-
recht.” In Ergänzung dazu wurden weitere Maßnahmengetroffen, um die At-
traktivität des Wirtschaftsstandortes Schweiz nachhaltig zu stärken. Das Bin-
nenmarktgesetz (BGBM), das Bundesgesetz über das öffentliche Beschaf-
fungswesen (BöB), das Bundesgesetz über die technischen Handelshemmnisse
(THG) und das Bundesgesetz über Kartelle und andere Wertbewerbsbe-

. schränkungen (Kartellgesetz, KG) wurden geschaffen. Mit dem Erlass dieser
Gesetze verfolgte der Gesetzgeber das Ziel, „durch den Abbau von Markzu-
trittsschranken, Mengenbegrenzungen und Preisvorschiften, aber auch von
Normenjeder Art, den Wettbewerb zu intensivieren“.”® Diese Erlasse werden
im Kapitel III. 2. dargestellt.

1999 wurde die Bundesverfassung totalrevidiert. Zum ersten Mal fand ein
ausdrücklicher Binnenmarktartikel Eingang in die Wirtschaftsverfassung.
Art. 95 Abs. 2 BV beauftragt den Bund, für einen „einheitlichen schweizeri-
schen Binnenmarkt“ zu sorgen. Die Handels- und Gewerbefreiheit ist neu un-
ter dem Titel der Wirtschaftsfreiheit gewährleistet (vgl. Art. 27 und Art. 94
.BV). Materiell enthält die Wirtschaftsverfassung keine grundlegenden Neue-
rungen.”” Die binnenmarktrechtlich einschlägigen Bestimmungen werdenim
nachfolgenden Kapitel II. 1. beschrieben.

III. Einschlägige Rechtsgrundlagen

Das schweizerische Binnenmarktrecht wird durch Rechtsnormenaller Stu-
fen geregelt. Im Vordergrund stehen wirtschaftsverfassungsrechtliche Bestim-
mungen (1.). Das Wirtschaftsfolgerecht konkretisiert und ergänzt das Verfas-
sungsrecht. Dazu gehören primär Bundesgesetze und Verordnungen. Inter-
kantonale Konkordate ergänzen das bundesrechtliche Instrumentarium (2.).
Das einschlägige internationale Wirtschafts- und Wettbewerbsrecht — also

primär das WTO-Recht, das Freihandelsabkommen zwischen der Schweiz
und der Europäischen Gemeinschaft von 1972 sowie weitere Freihandelsab-
kommen, welche die Schweiz mit Drittstaaten abgeschlossen hat - setzt für
die Gestaltung des schweizerischen Binnenmarktrechts kaum verbindliche
Leitplanken.”” Diese Abkommen regeln primär Marktzugangsrechte aus-
ländischer Wirtschaftsteilnehmer; die Liberalisierung des innerstaatlichen
Handels wird systemgerechtnicht erfasst. Indirekt könnensich diese Abkom-
men aber durchaus auch auf das Binnenverhältnis auswirken.

27 Botschaft Folgeprogramm (Fn. 25), S. 805; Heinrich Koller, Der schweizerische
Gesetzgeber vor der internationalen Herausforderung: Erfahrungen mit „EURO-
LEX“ - „SWISSLEX“ - „GATTLEX“, ZBl 1994, 241-259.

28 Botschaft Folgeprogramm (Fn. 25),5. 823. _
29 Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann (Fn. 5), $ 3 Rdnr.94.
30 Siehe für eine Übersicht über diese Abkommen Matthias Oesch/Rolf H. Weber/

Roger Zäch, Einleitung, inin: OFK-WettbewerbsrechtII, 2011, Rdnrn. 13-18.
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Drei Konstellationen stehen im Vordergrund: Zum einen bejaht das Bun-
desgericht - ausnahmsweise — die unmittelbare Anwendbarkeit wirtschafts-
völkerrechtlicher Abkommen.Diesfalls wird unter Umständen auch einhei-
mischen Personen und Unternehmen erlaubt, sich direkt auf entsprechende
Bestimmungen zu berufen. Dies gilt etwa für das WTO-Abkommen überdas
öffentliche Beschaffungswesen von 1994.” Zum anderen können völkerrecht-
lich verbriefte Marktzugangsrechte zugunsten ausländischer Wirtschaftsteil-
nehmer zur Folge haben, dass einheimischen Personen und Unternehmen re-
flexartig dieselben Rechte verleiht werden, um Inländerdiskriminierungen
(discrimination ä rebours) zu vermeiden. Dies gilt etwa für die Anerkennung
von Fähigkeitsausweisen.”” Schließlich lehnen sich schweizerische Erlasse im
Wirtschafts- und Wettbewerbsrecht häufig an das EU-Recht an. Gestützt auf
das Prinzip der europaverträglichen Auslegung sind die unionalen „Vorbil-
der“-Regelungen entsprechend zu berücksichtigen.”

1. Wirtschaftsverfassungsrecht

Die schweizerische Wirtschaftsverfassung bekennt sich - unausgesprochen,
mit Blick auf die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und die Grundsätze über die
Wirtschaft (Art. 94 BV) in Praxis und Lehre aber unstrittig - zu einer freiheit-
lichen und wettbewerbsorientierten Grundordnung.”* Es handelt sich um
eine „wirtschaftspolitische Grundentscheidung für ein System des freien

Wettbewerbs“.’” Aus spezifisch binnenmarktrechtlicher Perspektive stehen
die folgenden Verfassungsbestimmungen im Vordergrund: _
— Art.24 BV garantiert die Niederlassungsfreiheit. Davon profitieren alle

Schweizerinnen und Schweizer. Beschränkungen, wie sie im 19. Jahrhundert
in mannigfaltiger Weise verbreitet waren, existieren grundsätzlich nicht
mehr. Die gewerbliche Niederlassung wird von Art. 24 BVallerdings nicht
direkt angesprochen. Einschlägigist diesfalls die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27
BV) und das Binnenmarktgesetz.”° Bundesgesetze und internationale Ab-
kommen regeln Aufenthalts- und Niederlassungsrechte von Ausländerin-
nen und Ausländern (vgl. Art. 121 BV). Für Unionsbürgerinnen und
Unionsbürger steht dabei das Abkommen zwischen der Europäischen Ge-

31 Vgl. Oesch/Weber/Zäch (Fn. 30), Rdnr. 13; zur Frage, ob inländische Personen von
der unmittelbaren Anwendbarkeit wirtschaftsvölkerrechtlicher Abkommenprofi-
tieren sollen, Thomas Cottier/Matthias Oesch, International Trade Regulation:
Law and Policy inthe WTO, the European Union and Switzerland, 2005, S. 218.

32 Siehe dazu untenIV. 2.
33 Oesch/Weber/Zäch (Fn. 30), Rdnr. 34. .
34 Giovannı Biaggini, BV-Kommentar, Zürich 2007, Vorbem. Art. 94-107 Rdnr.1;

Oesch/Weber/Zäch (Fn. 30), Rdnr. 6; Klaus A. Vallender, in: Bernhard Ehrenzeller
et al. (Hrsg.), St. Galler BV-Kommentar, 2. Aufl., 2008, Art. 94 Rdnr. 5; Botschaft
über eine neue Bundesverfassung vom 20. 11. 1996, BB1 1997 11, 294.

35 BGE 116 Ia 237, 240 E. 2d; vgl. auch BGE 132 1282, 287 E. 3.2.

36 Vgl. Biaggini (Fn. 34), Art. 24 Rdnr. 3; BGE 125 1276, 280 E. 4b.
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.meinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizanderer-

37
38
39
40

41

42
43

seits über die Freizügigkeit von 1999 (FZA) im Vordergrund.
Art. 27 BV gewährleistet die Wirtschaftsfreiheit.-Sie schützt jede privatwirt-
schaftliche, selbstständige oder unselbstständige Tätigkeit, die der Erzielung
eines Gewinns dient.” In ihrer bundesstaatlichen bzw. interkantonalen
Komponentegarantiert die Wirtschaftsfreiheit die bundesweite Zirkulation
von Waren, Dienstleistungen und Personen über kantonale Grenzen hin-
weg.98 Sie bezweckt die „Schaffung eines einheitlichen schweizerischen
Wirtschaftsraums“.?” In der Praxis fehlte es der Wirtschaftsfreiheit im inter-
kantonalen Verhältnis allerdings häufig an Durchschlagskraft. Das Bundes-
gericht war nicht bereit, der Binnenmarktfreiheit zulasten föderaler Anlie-
gen kantonaler Regelungshoheit konsequent zum Durchbruchzuverhelfen.
Aus diesem Grund wurde 1995 das Binnenmarktgesetz erlassen - als „ge-
setzgeberische[r] Nachhilfe-Unterricht für das Bundesgerichtiin Sachen
helvetischer (Wirtschafts-) Integration“ ."°
Art. 95 Abs. 2 BV enthält einen verpflichtenden Auftrag an den Bundesge-
setzgeber, für einen einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsraum zu sor-
gen. Dieser Binnenmarktartikel wurde 1999 in die Verfassung aufgenom-
men. Er räumte verbleibende Zweifel über die Kompetenz des Bundes zum
Erlass des Binnenmarktgesetzes von 1995 gleichsam ex post aus dem Weg.“
Die umfassende Gesetzgebungskompetenz zielt auf die Sicherstellung des
freien und gleichberechtigten Marktzugangsfür auswärtige Wirtschaftsteil-
nehmer. Übermäßige Beschränkungen des freien Waren-, Dienstleistungs-
und Personenverkehrs sollen abgebaut werden.*? Für eine"umfassende Har-
monisierung oder Vereinheitlichung des öffentlichen Wirtschaftsrechts der
Kantone bietet der Binnenmarktartikel keine Handhabe; ebenso wenig er-
mächtigt er zum Erlass von Maßnahmen, welche „zu einer Aushöhlung.

oder gar partiellen Abschaffung des Föderalismus führen“ könnten.*
Art. 95 Abs. 2 Satz 2 BV gewährleistet die berufliche Freizügigkeit für Per-
sonen mit einer wissenschaftlichen Ausbildung oder mit einem eidgenössi-
schen, kantonalen oder kantonal anerkannten Ausbildungsabschluss. Dieser
Zusatz konkretisiert den allgemeinen Handlungsauftrag gemäß Satz 1. Er

Vgl. etwa BGE 1311333, 339ff. E. 4; Biaggini (Fn. 34), Art. 27 Rdhnr. 8.
BGE 125 1276,279 E. 4 und 287 E. 5c/gg.
BGE116 Ia 237, 240 E.2d.

GiovanniBiaggini, Schweizerische und europäische Wirtschaftsverfassung im Ver-
gleich, ZBl 1996, 49, 78; zum Binnenmarktgesetz unten IV.
Andreas Auer/Vincent Martenet, La loı sur le marche&int£rieur face au mandat con-
stitutionnel de creer un espace &conomique unique - Avis de droit, RPW 2004/1,
277-314, vgl. auch Botschaft des Bundesrates über die Änderung desBinnenmarkt-
gesetzes vom 24. 11. 2004, BBl 2005 465, 498.
Biaggıni(Fn. 34), Art. 95 Rdhr. 8.
Biaggin: (Fn. 34), Art. 95 Rdhr. 8; ebenso Reto Jacobs, in: Bernhard Ehrenzeller et
al. (Hrsg.), St. Galler BV-Kommentar, 2. Aufl., 2008, Art. 95 Rdnr. 16.
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begründet ein verfassungsmäßiges Recht.** Problematischist, dass der Bin-
nenmarktartikel keine Gesetzgebungskompetenz des Bundes zur umfassen-
den Regelung des öffentlichen Beschaffungswesens der Kantone begründet.
Er ermächtigt nur punktuell zum Erlass von Vorschriften, welche für die
Schaffung eines schweizerischen Binnenmarktes notwendig sind.“”
Weitere Verfassungsbestimmungen wirkensich direkt oderindirekt auf den

interkantonalen Handel aus. Im Vordergrund stehen Kommpetenznormen, wel-
che vormals kantonale Zuständigkeiten zentralisieren.*° Derartige Bestim-
mungenfinden sich über den ganzen Verfassungstext verstreut. Dazu gehören
Kompetenznormen im Bereich der Umwelt und Raumplanung (Art. 73-80
BV), des öffentlichen Verkehrs (Art. 82-87 BV), der Energie und Kommunika-
tion (Art. 89-93 BV) sowie der sozialen Sicherheit im Bereich des Arbeitneh-
merschutzes und der Alters-, Hinterbliebenen- und Invalidenvorsorge
(Art. 110-117 BV). Weitere einschlägige Bundeskompetenzen betreffen die
Wettbewerbspolitik, den Konsumentenschutz, Banken und Versicherungen,
Geld- und Währungspolitik, Konjunktur- und Strukturpolitik zugunsten
wirtschaftlich bedrohter Landesgegenden, Landwirtschaft, Alkohol und
Glücksspiele (Art. 96-106 BV).
Die Finanzverfassung regelt die Zuständigkeiten für die Erhebung von

Steuern. Mehrwert- und besondere Verbrauchssteuern sind ebenso Sache des
Bundes wie Zölle (Art. 130-133 BV). Demgegenüberfällt die Erhebung von
direkten Steuern im Wesentlichen in die Zuständigkeit der Kantone. Der
Bundlegtlediglich gewisse Grundsätze über die Harmonisierung kantonaler
Steuern fest; ausgenommenbleiben dabei ausdrücklich Steuertarife, Steuersät-
ze und Steuerfreibeträge (Art. 129 BV). Die weitreichende Finanz- und Steu-
erautonomie der Kantonestellt - ganz im Unterschied zu anderen europäi-
schen Bundesstaaten - ein Wesensmerkmal des schweizerischen Föderalismus
dar. Der Steuerwettbewerb zwischen den Kantonen und Gemeinden führt zu

. auffällig unterschiedlichen Steuerbelastungen.*’ Gewisse Kreise begrüßen den
Steuerwettbewerbals Stimulusfür die Schaffung wirtschaftsfreundlicher Rah-
menbedingungen und als Instrument im Kampf um Standortvorteile; andere
beklagenein race to the bottom und argumentieren,dass auch das relativ groß-
zügige System des Finanz- und Lastenausgleichs zwischen Bund und Kanto-

44 Vgl. dazu auch Art. 196 Ziff. 5 BV (Übergangsbestimmungen); BGE 130 126, 58 E.
7.2.1.

45 Botschaft zu einem Bundesgesetz über den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz,
BGBM) vom 23. 11. 1994, BBl 1994 I 1213, 1284; Oesch/Weber/Zäch (Fn. 30),
Rdhnr. 29.

46 Siehefür eine Übersicht über die Kompetenzverteilung und verbleibende kantona-
le Autonomiebereiche Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann (Fn. 5), $7 Rdnrn. 7-
16; Schott (En. 19), Rdnrn. 413-420.

47 Siehe für statistische Angaben (etwa in Bezug auf die Steuerbelastung in den
Kantonshauptorten) http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/18/02
/blank/key/steuerbelastung_kantone.html.
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nen sowie zwischen den Kantonendie schädlichen Auswüchsedes interkanto-
nalen Steuerwettbewerbs nicht auszugleichen vermag (Art. 135 BV).*® In der
Tat scheint der Steuerwettbewerb an Grenzen zu stoßen. Es wird allgemein er-
wartet, dass Kantons- und Gemeindesteuern tendenziell wieder steigen wer-
den und damitreflexartig eine gewisse Annäherungstattfinden wird.*

2. Wirtschaftsfolgerecht

Das Wirtschaftsfolgerecht konkretisiert die verfassungsrechtliche Grund-
entscheidung für ein System des freien Wettbewerbs und die Schaffung eines
einheitlichen Wirtschaftsraums in der Schweiz. Binnenmarktrechtlich stehen
vier Erlasseim Zentrum,welche allesamt 1996 in Kraft gesetzt und in der Zwi-
schenzeit revidiert wurden. Diesgilt zuvörderst für das- unten im Kapitel IV.
ausführlich dargestellte - Binnenmarktgesetz (BGBM). In Ergänzung dazu
tragen das Bundesgesetz über die technischen Handelshemmnisse (THG), das
Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen (Kar-
tellgesetz, KG) sowie das Bundesgesetz über das öffentliche Beschaffungswe-
sen (BöB) direkt zum Abbau von ökonomisch unerwünschten Marktsegmen-
tierungenbei: |

— Bundesgesetz überdie technischen Handelshemmnisse von 1995 (THG)
Das Bundesgesetz über die technischen Handelshemmnisse von 1995

(THG)schafft die Grundlagen, damit im Regelungsbereich des Bundestech-
nische Handelshemmnisse vermieden, beseitigt: oder abgebaut werden.
Gleichzeitig setzt es dieVorgaben der EFTA-Konvention von 1960, des Fret-
handelsabkommens von 1972 und des WITO-Übereinkommens über techni-
sche Handelshemmnisse im schweizerischen Recht um.Zu diesem Zweck ver-
pflichtet das Gesetz die Behörden, den freien Wettbewerb mit Blick auf tech-
nische Vorschriften nicht unnötig zu beeinträchtigen. Der Gesetz- und Ver-
ordnungsgeber wird ausdrücklich verpflichtet, technische Vorschriften auf
diejenigen der wichtigsten Handelspartner der Schweiz, primär also der EU,

48 Vgl. dazu Lars P Feld, Brauchtdie Schweiz eine materielle Steuerharmonisierung?,
2009; Schott (Fn. 19), Rdnrn. 464-484. Eine von der Sozialdemokratischen Partei
der Schweiz (SPS) eingereichte Volksinitiative „Fürfaire Steuern. Stopp dem Miss-
brauch beim Steuerwettbewerb“ (Steuergerechtigkeits-Initiative) verlangte eineTeilharmonisierung der Steuersätze im Bereich der direkten Steuern natürlicherPersonen;diese Initiative wurde von Volk und Ständen im November 2010 (deut-lich) abgelehnt.

on49 Vgl. Neue Zürcher Zeitung am Sonntag (NZZaS) vom 7. 10. 2012, S. 1. Esist zu-dem geplant, die weitverbreitete steuerliche Privilegierung vonin der Schweiz nie-dergelassenen Verwaltungsgesellschaften abzuschaffen bzw. an internationale Stan-
dards anzupassen (Unternehmenssteuerreform IN). Damit reagiert die Schweiz aufEinwände der EU, wonach derartige Holdingprivilegien mit dem FHA von 1972nicht vereinbar seien; dazu Matthias Oesch, Staatliche Subventionen und auswärti-ge Wirtschaftsteilnehmer, ZSR 2012, 255, 271.
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abzustimmen. Das Gesetz ist als Rahmenerlass ausgestaltet und findet An-
wendung, soweit nicht andere Vorschriften abweichende Bestimmungen ent-
halten. Mittlerweile werden die Voraussetzungen für das rechtmäßige Inver-
kehrbringen von Produkten durchwegs auf Bundesebene geregelt. Diesbezüg-
liche kantonaleKompetenzenexistieren nicht mehr..

2010 wurde das Bundesgesetz über die technischen Handelshemmnisse re-
vidiert. Dabeihat die Schweiz das Cassis de Diyon-Prinzip für Waren aus dem
EWR eingeführt.”' Produkte, welche nach den einschlägigen Vorschriften des
EU-Rechts (im harmonisierten Bereich) bzw. des EWR-Herkunftslandes (im
nicht-harmonisierten Bereich) hergestellt und dort rechtmäßig in Verkehr ge-.
bracht wurden, können gemäß Art. 16a THG auchin der Schweiz ohne weite-
re Prüfung eingeführt und verkauft werden. Vorbehalten bleiben Anforderun-
gen an die Produktinformation. Weiter sieht Art. 16a Abs. 2 THG speziell ge-
regelte Ausnahmefälle vor. Für Lebensmittel gilt eine Sonderregelung.” Als
Folge der autonomen Einführung des Cassis de Dionr-Prinzips durch die
Schweiz. wirkt der erleichterte Marktzugangallerdings nur einseitig, d.h. zu-
gunsten von Produkten, welche aus dem EWR-Raum eingeführt werden.?
Zur Vermeidung vonallfälligen Inländerdiskriminierungen (discrimination &
rebours) sieht Art. 16b THGvor, dass auch schweizerische Unternehmenihre
Produkte gemäß den technischen Vorschriften der EU bzw. eines EWR-Mit-
gliedstaats herstellen und in der Schweiz in Verkehr bringen dürfen. Ein hiesi-
ger Produzent kann frei wählen, ob er seine Produkte gestützt auf die schwei-

50 Bis voreinigenJahren unterstand das Inverkehrbringen etwa gewisser Medikamen-
te, Bauprodukte, Wärmepumpen und Heizkessel noch (inter-)kantonalen Zulas-
sungsregimes: Beat Zirlick/]ulie-Antoinette Stadelhofer, in: OFK-Wettbewerbs-
recht II, 2011, Art. 2 Rdnr.3,

51 Siehe dazu Botschaft zur Teilrevision des Bundesgesetzes über die technischen
Handelshemmnisse vom 25. 6. 2008, BBl 2008 7275; Thomas Cottier/David Her-
ren, Das Äquivalenzprinzip im schweizerischen Aussenwirtschaftsrecht: von Cas-
sis de Dijon zu Cassis de Berne, in: Astrid Epiney/Nina Gammenthaler (Hirsg.),
Schweizerisches Jahrbuch für Europarecht 2009/2010, 2010, S. 249-276; Matthias
Oesch, Die einseitige Einführung des Cassis de Dijon-Prinzips, Anwaltsrevue
2009, 519-522; Oesch (Fn. 26), S. 35-38; Roger Zäch, Cassis de Dijon - Meilenstein
des schweizerischen Wirtschaftsrechts?, in: Rechtswissenschaftliche Fakultät der
Universität St. Gallen (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen des Wirtschafts-
standortes Schweiz, 2007, S. 295, 299-315,

52 Eine von NR Bourgeois am 17. 12. 2010 eingereichte Parlamentarische Initiative
(10.538) fordert, Lebensmittel vom Geltungsbereich des Cassis de Dijon-Prinzips
wieder auszunehmen.Die vorberatenden Kommissionen für Wirtschaft und Abga-
ben (WAK-NR und WAK-SR) empfehlen, der Initiative Folge zu geben. In eine
ähnliche Richtung zielt eine Standesinitiative (11.321) des Kantons Bern vom 21.
12.2011.

53 In Praxis und Lehre wird kontrovers diskutiert, ob Art. 13 des FHA von 1972 im
Sinn des Cassis de Dijon-Prinzips ausgelegt werden kann, dazu Urteil des BGer.
2A.593/2005 vom 6. 9. 2006, E. 6; Andreas Kellerhals/Tobias Baumgartner, Das
„Cassis-de-Dijon“-Prinzip und die Schweiz, SJZ 2006, 321, 326.
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zerischen Produktevorschriften oder gestützt auf die einschlägigen ausländi-
schen Vorschriften herstellen möchte - was mit einem traditionellen Souve-
ränitätsverständnis, wie es in der Schweiz vorherrscht, nur schwer vereinbar
scheint.” Gemäß Bundesrat soll die Einführung des Cassis de Dijon-Prinzips
volkswirtschaftlich zu Einsparungen von jährlich deutlich über 2 Mrd. Fran-
ken führen.” Erste Erfahrungen mit diesem neuartigen außenwirtschafts-
rechtlichen Instrumentlassen erahnen, dass diese Prognose wohl allzu groß-
zügig ausgefallenist.

— Bundesgesetz.über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen von
1995 (Kartellgesetz, KG)

Das Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen
von 1995 (Kartellgesetz, KG) stellt eine totalrevidierte Novelle des (weitge-
hend zahnlosen) Vorgängergesetzes von 1962 dar. Es beruht in wesentlichen
Zügen auf dem europäischen Wettbewerbsrecht. Das Kartellgesetz bezweckt
gemäß Art.1 KG, „volkswirtschaftlich odersozial schädliche Auswirkungen
von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschränkungen zu verhindern und
damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen
Ordnung zu fördern“. Obwohl der Zweckartikel nicht ausdrücklich auf die
binnenmarktrechtliche Dimension des Kartellgesetzes Bezug nimmt,trägtsei-
ne konsequente Durchsetzung wesentlich zur Förderungdes interkantonalen
Handels bei.” Es verbietet wettbewerbshemmende private Absprachen, wel-
che häufig zur wirtschaftlichen Segmentierung und Abschottungentlangregi-
onaler Grenzen beitragen. Die Wettbewerbskommission (WEKO) hat wie-
derholt Submissionskartelle aufgedeckt und bei unzulässigen Absprachen
über Preise oder Kundenzuteilungen Bußen ausgesprochen.” Des Weiteren
hat die WEKO dazu beigetragen, den Zugang zu rechtlich oder faktisch mo-
nopolisierter Infrastruktur(essentialfacilities) zu regeln.” Sie hat die Weige-
rung der Freiburger Elektrizitätswerke, Strom eines konkurrierenden Dritt-
unternehmensdurch ihr Netz zu einem in ihrem Versorgungsgebiet ansässi-
gen Endverbraucher durchzuleiten, als Mißbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung qualifiziert.°” Das Kartellgesetz hat damit wichtige Impulse für

54 Kellerhals/Baumgartner (Fn. 53), 5. 329.
55 Botschaft revTHG (Fn. 51), 5. 7357.
56 Cottier/Oesch (Fn. 2), S. 149.
57 Vgl. etwa Verfügung der WEKO vom 6. 7. 2009 i.$. Elektroinstallationsbetriebe

Bern, abgedruckt in: RPW 2009/3, $. 196-222.
58 Patrik Ducrey, Das schweizerische Kartellrecht, in: Thomas Cottier/Matthias

Oesch (Hrsg.), Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht, 2. Aufl.,
2007, Rdnrn. 207-210.

59 Entscheid der WEKO vom 5. 3. 2001 iS. WATT/Migros-EEE, abgedrucktin:
RPW 2001/2, S. 255-293; bestätigt in BGE 129 II 497, 2008 trat das neue Bundes-
gesetz über die Stromversorgung (StromVG)in Kraft.
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die Liberalisierung des Elektrizitätsmarktes — traditionell ein stark regional
segmentierter Markt - geliefert.

Nacheiner ersten Revision des Kartellgesetzes 2004 diskutiert das Parla-
ment aktuell eine weitere Novellierung, um „dem Wettbewerb auf dem
Schweizer Markt neue Dynamik“ zu verleihen.°° Im Vordergrundstehtdie in-
stitutionelle Reform des Verfahrens vor der WEKO bzw. die Schaffungeines
speziellen Wettbewerbsgerichts. Horizontale Preis-, Mengen- und Gebiets-
abreden sowie vertikale Preisbindungen und Gebietsabschottungen sollen
verboten werden; Ausnahmen sind rechtfertigungspflichtig. Vor dem Hinter-
grund des hohen Frankenkurses sind Bestrebungen im Gange, unzulässige
Preisdifferenzierungen im Vergleich zum Ausland (unvollständige Weitergabe
von Wechselkursvorteilen) zu verhindern.°' Die Schweiz verhandelt mit der
EU schließlich über ein Kooperationsabkommen zur Verbesserung der Zu-
sammenarbeit der Wettbewerbsbehörden. Die Verhandlungenstehen kurz vor
dem Abschluss. Es ist unklar, ob bzw. inwieweit von einer verstärken Zusam-
menarbeit mit der europäischen Kommission auch binnenwirtschaftlich Im-
pulse zu erwartensind.

— Bundesgesetz über das öffentliche Beschaffungswesen von 1994 (BöB)
Das Bundesgesetz über das öffentliche Beschaffungswesen von 1994 (BöB)

setzt die Vorgaben des WTO-Übereinkommensüber das öffentliche Beschaf-
fungswesen von 1994 (WTO-GPA) um. Damit wurdedie Vergabeöffentlicher
Aufträge in der Schweiz zumindest auf Bundesebene zum ersten Mal umfas-
send geregelt.°” Die Vergabe von Bau-, Liefer- und Dienstleistungsaufträgen
durch staatliche Stellen (sowie durch öffentliche und private Unternehmen in
gewissen Sektoren der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der
Telekommunikation) oberhalb einschlägiger Schwellenwerte muss grundsätz-
lich öffentlich ausgeschrieben werden. Die zum "Teil rahmenartige Ordnung
des Gesetzes wird auf Verordnungsstufe konkretisiert.°° Das 1999 unterzeich-
nete Abkommen über bestimmte Aspekte des öffentlichen Beschaffungswe-
sens erweitert den Anwendungsbereich des WIO-GPA im bilateralen Ver-
hältnis zwischen der Schweiz und der EU.

60 Botschaft zur Änderungdes Kartellgesetzes und zum Bundesgesetz über die Orga-
nisation der Wertbewerbsbehörde vom 22. 2.2012, BB12012 3905, 3906.

61 Vgl. dazu auch die Motion 11.3984„Kartellgesetzrevision gegen unzulässige Preis-
differenzierungen“ vom 30. 9. 2009 und die (ablehnende) Stellungnahme des Bun-
desrates vom 16. 11.2011.

62 Siehe zur Rechtslage bis Mitte der 1990er Jahre Matthias Oesch, Entwicklung des
Vergaberechts in der Schweiz, Die Volkswirtschaft 3-2010, 5-9,

63 Die Verordnung über das öffentliche Beschaffungswesen von 1995 (VöB) wurde
2010 teilrevidiert. Dabei standen Massnahmen zur Modernisierung (elektronische
Ausschreibung) und Flexibilisierung (funktionale Ausschreibung, Dialog) im Vor-
dergrund.
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Dem Bundfehlte Mitte der 1990er Jahre eine verfassungsrechtliche Grund-
lage, um die Vorgaben des WTO-GPAauchfür die Kantone umzusetzen. Das
Vergaberecht verbleibt - von gewissen Ausnahmen abgesehen - bis heute
weitgehend ın der Kompetenz der Kantone. Aus diesem Grunderließen die
Kantone mit der Interkantonalen Vereinbarung über das öffentliche Beschaf-
fungswesen von 1994 (IVöB) eine gemeinsame Rahmenordnung, um die Um-
setzung des WITO-GPA auf kantonaler Ebene zu erleichtern. Bis 2009 traten
alle Kantone dem (zwischenzeitlich revidierten) Konkordatbei. Die IVöB be-
wirkt eine gewisse Harmonisierung der bis anhin kaum aufeinander abge-
stimmten kantonalen Vergaberegeln. Mit dieser Novellierungsetzten die Kan-
tone auch die vergaberechtlichen Mindeststandards gemäß Art. 5 BGBM um
(Diskriminierungsverbot und Publikationspflicht). Gleichwohlzeichnensich
kantonale und kommunale Verfahren weiterhin durch wesentliche Unter-
schiede aus, was tendenziell zu einer defacto-Bevorzugungeinheimischer An-
bieter führt. Die föderalistische Rechtszersplitterung ist unbefriedigend. Für
einen gesamtschweizerisch funktionierenden Binnenmarkt sind einheitliche
vergaberechtliche Grundsätze zwingend notwendig. Auch Gründe der
Rechtssicherheit, der Wirtschaftlichkeit und der Anwenderfreundlichkeit
sprechen zumindest für eine Teilharmonisierung von Bundes- und kantona-
lem Recht. Entsprechende Reformbestrebungenscheiterten bis heute aller-
dings an dem Widerstand der Kantone.

- Bundesweite Vereinheitlichung kantonaler Vorschriften mit
Binnenmarktbezug

‚In anderen binnenmarktrechtlich relevanten Bereichen gelangen Efforts zur
bundesweiten Vereinheitlichung von kantonalen Vorschriften. Typische Bei-
spiele betreffen die Anerkennung beruflicher Qualifikationen gestützt auf
Art. 95 Abs. 2 BV. Eidgenössische Fähigkeitsausweise berechtigen grundsätz-
lich zur freien Ausübungder entsprechenden Tätigkeit in der ganzen Schweiz,
sofern allfällige zusätzliche polizeiliche Voraussetzungen (z.B. Vertrauens-
würdigkeit) erfüllt sind; dies gilt etwa für diverse universitäre Medizinalberufe
sowie Patentanwältinnen und Patentanwälte.°* Für die Ausübung gewisser
weiterer Tätigkeiten werden die Voraussetzungenderinterkantonalen Freizü-
gigkeit zumindestteilweise auf Bundesebene geregelt; davon profitieren etwa
Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälte.°° Mit Inkrafttreten des Berufsbil-
dungsgesetzes wurde die Kompetenz des Bundes zur Regelung der Aus- und
Weiterbildung zudem auf sämtliche Berufsbereiche außerhalb der Hoch-

64 Bundesgesetz über die universitären Medizinalberufe von 2006 (MedBG); Bundes-
gesetz über die Patentanwältinnen und Patentanwälte von 2009 (Patentanwaltsge-
setz, PAG).

65 Bundesgesetz über die Freizügigkeit der Anwältinnen und Anwälte von 2009
(BGFA).
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schulstufe erweitert.°° Damit wird die praktische Bedeutung der Anerken-
nung von kantonalen Fähigkeitsausweisen gestützt auf das Binnenmarktge-
setz weiter in dem Maße abnehmen, wie der Bund von dieser Regelungskom-
petenz Gebrauch macht.°” Weitere Bundesregelungen wirken sich direkt oder
indirekt auf die Ausübung privatwirtschaftlicher Tätigkeiten aus, obwohldie
Regelungskompetenz grundsätzlich den Kantonen zusteht; das Sozialversi-
cherungsrecht, welches maßgeblich die kantonalen Zuständigkeiten im Be-
reich des Gesundheitsrechts beschneidet,ist ein typisches Beispiel dafür.°® Da-
rüber hinausverbleiben den Kantonen weitreichende Befugnisse zur Regelung
des Zugangs zu Berufen, soweit entsprechende Vorschriften nicht in bundes-
rechtlich abschließend geregelte Bereiche eingreifen und die Bundesverfas-
sung - insbesondere die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und das Recht auf
Freizügigkeit (Art. 95 BV) - beachten.‘?

— Interkantonale Konkordate

Kantone könnenin Bereichen, in denen sie über (Rest-)Kompetenzen ver-
fügen, Verträge untereinander abschließen. Solche interkantonalen Konkorda-
te stellen ein zentrales Instrument des kooperativen Föderalismus dar und tra-
gen ihrerseits zu einer gewissen Harmonisierung bei.’° Typische Bereiche be-
treffen die oben erwähnte Interkantonale Vereinbarung über das öffentliche
Beschaffungswesen von 1994 (IVöB) und die Interkantonale Vereinbarung
über die Anerkennung von Ausbildungsabschlüssen von 1993, welche erzie-
herische, soziale und künstlerische Berufe sowie nicht-universitäre Gesund-
heitsberufe erfasst. Reflexartig verfolgen die Kantone damit das Ziel, Harmo-
nisierungsbestrebungen auf Bundesebene den Wind aus den Segeln zu neh-
men. Umgekehrt besteht das Risiko, dass plurilaterale Konkordatslösungen,
welche nicht alle Kantone gleichermaßen einbinden, den Charakter von unfer-
tigen Provisorien annehmen. Ein Beispiel dafür stellt die Interkantonale Ver-
einbarung über die Harmonisierung der obligatorischen Schule von 2007
(TarmoS-Konkordat) dar. Sie nimmtein zentrales Postulat zur Förderung der
Mobilität von Familien über Kantonsgrenzen auf und vereinheitlicht Schul-
eintrittsalter, Schulpflicht sowie Dauer und Ziele der Bildungsstufen. Diese
Vereinbarung trat 2009 in Kraft. Bis heute haben fünfzehn Kantoneihren Bei-

66 Berufsbildungsgesetz von 2002 (BBG).
67 Botschaft revBGBM (Fn.41), $. 488; zur Anerkennungvon kantonalen Berufsqua-

lifikationen gestützt auf das BGBM unten IV. 2.
68 Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann (Fn. 5), $ 39 Rdnrn. 18-19, unter Hinweis auf

die (Ende 2011 außer Kraft getretene) Verordnungüberdie Einschränkung der Zu-
lassung von Leistungserbringern zur Tätigkeit zu Lasten der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung (VEZL); zur Rechtmässigkeit dieses „Zulassungsstopps“
BGE 130 126.

69 Siehe für entsprechende kantonale Spielräume Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann
(Fn. 5), $ 39 Rdnrn. 15-24.

70 Biaggini (Fn. 34), Art. 48 Rdnr. 2.
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tritt erklärt. In sieben Kantonen wurdeein Beitritt in Volksabstimmungenab-
gelehnt.”' Vor diesem Hintergrundist es nicht ausgeschlossen, dass der Bund
von seiner „bedingten Harmonisierungskompetenz“ gestützt auf Art. 62 BY
Gebrauch machen und harmonisierende Regelungenerlassen wird.’?

IV. Insbesondere: Binnenmarktgesetz

Das Binnenmarktgesetz (BGBM) wurdeals Teil des gesetzgeberischen Pa-
kets zur Revitalisierung der schweizerischen Wirtschaft Mitte der 1990er Jahre
geschaffen und 2006revidiert. Es konkretisiert die Wirtschaftsfreiheit und be-
zweckt, ihre Binnenmarktfunktion zu stärken und einen einheitlichen Markt
für Waren, Dienst- und Arbeitsleistungen zu schaffen.’? Es ist als Rahmener-
lass ausgestaltet. Für die Zweckerreichungstehen diebeiden Grundsätze der
Nichtdiskriminierung und der gegenseitigen Anerkennung der Gleichwertig-
keit von kantonalen und kommunalen Marktzutrittsvorschriften (Cassis de
Dijon-Prinzip) im Vordergrund. Umgekehrt verzichtet das Gesetz auf die ma-
terielle Harmonisierung oder Vereinheitlichung von kantonalem Recht.’* Es
respektiert — gestützt auf das Subsidiaritätsprinzip - Anliegen des Föderalis-
mus und der (Rest-)Eigenständigkeit der Kantone. Damit beruht das Binnen-
marktgesetz konzeptuell auf dem integrationspolitischen „Vorbild“des
unionalen Binnenmarktrechts (1.). Ähnlichesgilt für die Anerkennungkanto-
naler Fähigkeitsausweise. Kraft Verweises auf das bilaterale Freizügigkeitsab-
kommen von 1999 und damitindirekt auf die darin referenzierten unionalen
Rechtsakte wird darüber hinaus das System der europaweiten Diplomaner-
kennung auch für den schweizerischen Binnenmarkt reflexartig einschlägig
(2.). Der WEKO kommtbei der Überwachung und Durchsetzung des Bin-
nenmarktgesetzes eine zentrale Funktion zu.Sie besitzt - weltweit wohlein-
zigartig - ein Beschwerderecht gegen marktzütrittsbeschränkende Entscheide
kantonaler und kommunaler Behörden (3.).

1. Grundsätze desfreien Marktzugangs

Art. 2 BGBM gewährleistet Personen in der Schweiz einen Anspruch auf
freien Marktzugang für das Anbieten von Waren, Dienst- und Arbeitsleistun-
gen nach Maßgabe der an ihrem Sitz oder anihrer Niederlassung geltenden

71 Siehe für eine Übersicht über die kantonalen Beitrittsverfahren http://www.edk.ch/dyn/11659.php.
72 Biaggini (Fn. 34), Art. 62 Rdnr. 15. .
73 Botschaft BGBM (Fn.45), S. 1221; Matthias Oesch/Thomas Zwald, BGBM,in:OFK-WettbewerbsrechtII, 2011, Art. 1 Rdnr. 4.
74 Botschaft BGBM (Fn. 45), 5. 1235,
75 BGE 125 1276, 281 E.4; es liegt folglich nahe, bei der Konkretisierung des BGBMdie EuGH-Praxis rechtsvergleichend.als Auslegungshilfe und Inspirationsquelle

fruchtbar zu machen; Oesch/Zwald (Fn. 73), Art. 1 Rdnr. 5.
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Vorschriften, Das auf die schweizerischen Binnenverhältnisse angepasste Cas-
sis de Dijon-Prinzip bzw. Herkunftsortsprinzip stellt das Herzstück des Ge-
setzes dar.”° Soweitersichtlich handelt es sich dabei präzedenzlos um die erste
gesetzliche Kodifikation des Cassis de Dijon-Prinzips, welches als typisches
Produkt gerichtlicher Rechtschöpfung gilt. Dabei gilt die in Art.2 Abs. 5
BGBMenthaltene Gleichwertigkeitsvermutung kantonaler und kommunaler
Marktzugangsordnungen umfassend: Beschränkungenfallen von vornherein
außer Betracht, wenn gleichwertige Marktzugangsordnungen vorliegen, was
sich aus einem Vergleich der beidseitig geltenden generell-abstrakten Markt-
zugangsregeln sowie der darauf gründenden Praxis ergibt.” Der Anwen-
dungsbereich des helvetisierten Cassis de Dijon-Prinzips erstreckt sich aufalle
Formen der wirtschaftlichen Betätigung über kantonale und kommunale
Grenzen hinweg:”®
- Art.2 Abs. 1 i.V.m. Abs.3 BGBM beschlägt die grenzüberschreitende

Wirtschaftstätigkeit. Jede Person hat das Recht, von ihrem Sitz oder von
ihrer Niederlassung aus Waren, Dienst- und Arbeitsleistungen auf dem ge-
samten Gebiet der Schweiz anzubieten. Im Bereich von Dienst- und Ar-
beitsleistungen wirkt das binnenmarktgesetzliche Cassis de Dijon-Prinzip
umfassend.” Demgegenüberspielt es mit Blick auf die durchs Band bundes-
weit vereinheitlichten Vorschriften für das rechtmäßige Inverkehrbringen
von Waren praktisch keinerelevanteRolle. .

- Art.2 Abs.4 BGBM verschafft einen Anspruch auf freien Marktzugang
nach Maßgabe der Herkunftsvorschriften für die Begründungeiner gewerb-
lichen Niederlassung. Diese Bestimmung wurde anlässlich der Revision von
2006 eingeführt; zuvor hatte das Bundesgericht einen entsprechenden An-
spruch gestützt auf Art. 2 BGBM verneint.°® Eine Berufung auf das Cassis
de Dijon-Prinzip schlägt allerdings weiterhin fehl, wenn die betreffende
Person am Herkunftsort über die Berechtigung zur Erwerbstätigkeit ver-

76 Vgl. BGE 125 1322, 324 E. 2a; BGE 125 I 276, 278 E, 4; Botschaft BGBM (Fn. 45),
5. 1263; Oesch/Zwald (Fn. 73), Art. 2 Rdhr.1.

77 BGE 135 11 12, 19 E. 2.4; Nicolas E Diebold, Das Herkunftsprinzip im Binnen-
marktgesetz zur Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit, ZBl 2010, S. 129,
145-149,

78 Thomas Zwald, Das Bundesgesetz über den Binnenmarkt, in: Thomas Cottier/
Matthias Oesch (Hrsg.), Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht,
2. Aufl., 2007, Rdnrn. 31-60; Nina Gammenthaler, Die Auslegung des Bundesge-
setzes über den Binnenmarkt (BGBM) im Vergleich zum europäischen Binnen-
marktrecht, 2011, $. 15-27; David Herren, Das Cassis de Dijon-Prinzip im schwei-
zerischen Recht: Gemeinsamkeiten und Divergenzen zum EU-Recht, in: Thomas
Cottier (Hrsg.), Die Europakompatibilität im schweizerischen Wirtschaftsrecht:
Konvergenz und Divergenz, ZSR-Beiheft 50, 2012, 59, 66-70.

79 Sofern die Ausübungeiner Erwerbstätigkeit an den Besitz eines Fähigkeitsauswei-
ses geknüpft wird, ist Art. 4 BGBMals lex specialis einschlägig, siehe unten IV. 2.

80 BGE 1251276, 278ff. E. 4; Botschaft revBGBM (Fn. 41), 5.481.
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fügt, diese aber nicht ausübt. Diesfalls liegt kein interkantonaler Sachverhalt
vor.
Analog zum europarechtlichen Vorbild gilt auch das helvetisierte Cassis de

Dijon-Prinzip nicht absolut. Abweichungen zugunsten der Vorschriften am
Leistungs- bzw. Bestimmungsort sind gemäß Art. 3 Abs. 1 BGBM zulässig,
sofern sie gleichermaßen für ortsansässige Personen gelten, zur Wahrungöf-
fentlicher Interessen unerlässlich sind und die Verhältnismäßigkeit wahren.
Seit der Revision des Gesetzes von 2006ist es allerdings nurmehr möglich, den
Marktzugang mittels Auflagen und Bedingungen zu beschränken,nicht aber
generell zu verweigern.” Als eingriffslegitimierende öffentliche Interessen
kommendiejenigenin Betracht, welche Beschränkungen der Wirtschaftsfrei-

_ heit rechtfertigen.”” In praktisch relevanter Weise profitieren auswärtige An-
bieter im Anwendungsbereich des Binnenmarktgesetzes von der in Art. 3
BGBM binnenmarktfreundlich strukturierten Verhältnismäßigkeitsprü-
fung.” Dem Binnenmarktprinzip bzw. der Binnenmarktfreiheit kommtdies-
falls spezialgesetzlich ein besonderes Gewichtzu, während dies bei derInte-
ressenabwägung im Rahmen der Wirtschaftsfreiheit (zumindest gemäß stän-
diger, wenngleich problematischer Praxis) nicht derFallist. _
Die Einführung des Cassis de Dijon-Prinzips führte in mehreren Branchen

zu durchaus willkommenen Marktöffnungen. Die bündesgerichtliche Praxis
zeugt seit der Revision des Binnenmarktgesetzes von 2006 von einer erhöhten
Sensibilität für die bundesstaatliche Funktion der Wirtschaftsfreiheit; typische
Urteile betreffen den Dienstleistungshandel unddie Niederlassungsfreiheit.°
Gleichzeitig bestehen gewisse Zweifel, ob verbleibende Marktzutrittshürden
— etwa im Taxigewerbe, bei Tätigkeiten im „Dunstkreis“ öffentlicher Aufga-
benerfüllung oder mitBlick auf kantonale Wirtschaftsfördermaßnahmen- al-
lein unter Rekurs auf das Cassisde Dijon-Prinzip wirkungsvoll abgebaut wer-
den können.°® Dasrechtliche Schicksal umstrittener kantonaler Maßnahmen
entscheidetsich häufig in der - grundsätzlich ergebnisoffenen — Verhältnismä-

81 Urteil des BGer. 2C_848/2009 vom 11.5. 2010, E. 4.2.
'82 Diebold (Fn.77),5. 147-148.
83 Botschaft revBGBM (Fn.41), 5. 486; Oesch/Zwald (Fn. 73), Art. 3 Rdnr. 3.
84 BGE 1251474,482E.3; BGE 128 1295, 306f. E. 4.c)cc); Botschaft BGBM (Fn. 45),

5. 1266; Botschaft revBGBM (Fn. 41), S. 498; Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann
(Fn. 5), $ 7 Rdnr. 63.

85 Vgl. etwa BGE 125 1474, 482ff. E. 3/4 (Postversand von Medikamenten); BGE 134
1329, 335ff. E. 6 (Anstellung von Anwaltspraktikanten); BGE 135 IT 12, 16ff. E. 2

(Psychotherapie); Urteil des BGer. 2C_940/2010 vom 17. 5.201 1,E.5 (Vermittlung
von auswärtigen Taxifahrten); Urteil des BGer. 2C_57/2011 vom 3. 5. 2011, E. 3
(Installationsarbeiten).

86 Das BGBM enthält keine Vorschriften über die Zulässigkeit von kantonalen Sub-ventionen. Der Gesetzgeber ging ursprünglich davon aus, dass die verfassungs-rechtlichen Grundlagen dafür nicht ausreichten, obwohler sich bewusst war, dass„in Reaktion auf die Schaffung des Binnenmarktes Schweiz kein Rückgriff auf ver-
mehrte Subventionen und auf exzessive Steuererleichterungeneintreten darf“; Bot-
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Rigkeitsprüfung. Die Durchschlagskraft der Marktzugangsrechte hängt zu-
dem wesentlich von der Bereitschaft betroffener Wirtschaftsteilnehmer ab,
den Beschwerdeweg einzuschlagen und Marktzugangsrechte ga Rechtsan-
wendung im Einzelfall einzufordern.°” De lege ferenda wird der Bundesge-
setzgeber wohl nicht darum herumkommen, bereichsspezifisch Remedur zu
schaffen. |

2. Fähigkeitsausweise und die Richtlinie 2005/36/EG

Art.4 BGBM enthält eine spezifische Ausprägung des Cassis de Dijon-
Prinzips für die Anerkennung kantonaler und kantonal anerkannter Fähig-

_ keitsausweise. Diese Bestimmung ergänzt den Anspruch auffreien Marktzu-
gang gemäß Art. 2 BGBM.Sie greift, wenn die Ausübungeiner bestimmten
Erwerbstätigkeit sowohl am Bestimmungsort als auch am Herkunftsort den
Besitz eines Fähigkeitsausweises erfordert.°® Vorbehalten bleiben allfällige Be-
schränkungen nach Art. 3 BGBM.Das Bundesgericht war wiederholt aufge-
rufen, diese Bestimmung zu konkretisieren. Es hat eine durchaus binnen-
marktfreundliche Praxis entwickelt.°?
Die Revision von 2006 führte zu einer praktisch bedeutsamen - und recht-

setzungstechnisch originellen - Neuerung. Gemäß Art.4 Abs. 3bis BGBM
richtet sich die Anerkennung von Fähigkeitsausweisen für Tätigkeiten, welche
‚ von dem bilateralen Freizügigkeitsabkommen von 1999 (FZA)erfasst werden,
nach diesem Abkommen bzw. nach den im AnhangIII als maßgeblich be-
zeichneten EU-Anerkennungsrichtlinien. Zuvörderst ist dabei die Richtlinie
2005/36/EG über die Anerkennung von Berufsqualifikationen angesprochen,
welche durch Beschluss des Gemischten Ausschusses im Herbst 2011 (vorerst
provisorisch und ohneTitel II der Richtlinie, d.h. ohne Dienstleistungsfrei-
heit) in Anhang III FZA übernommen wurde.” Diese Richtlinie ist anwend-
bar, wenn es sich bei einer Tätigkeit um einen reglementierten Beruf handelt.
Kraft Art. 4 Abs. 3bis BGBM gelten im Binnen- wie im Außenverhältnis folg-
lich dieselben Anerkennungsregeln. Damit wird eine allfällige Schlechterstel-
lung von Schweizerinnen und Schweizern gegenüber Unionsbürgerinnen und
Unionsbürgern (Inländerdiskriminierung) ausgeschlossen.?! Der Erlass von
Art, 4 Abs. 3bis BGBM schränkt die Tragweite der Anerkennungsregelung

schaft BGBM (Fn. 45), $. 1281. Dies hat sich mit der Schaffung von Art. 95 Abs. 2
BV mittlerweile geändert; Oesch (Fn. 49), S. 276-277.

87 Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann (Fn. 5), $7 Rdnr. 82, zum Beschwerderecht
‚der WEKO untenIV. 3.

88 Oesch/Zwald (Fn. 73), Art. 4 Rdnr.1.
89 Vgl. etwa BGE 135 II 12, 19 E. 2.4; BGE 125 11 315, 317 ff. E. 2b; BGE 136 ]I 479,

475ff. E. 3/5; für eine Übersicht über die Praxis Gammenthaler (Fn. 78), 5. 28-34,
90 Siehe dazu Matthias Oesch, Niederlassungsfreiheit und Ausübungöffentlicher Ge-

walt im EU-Recht und im Freizügigkeitsabkommen Schweiz-EU, SZIER 2011,
583, 615-616. ‘

91 Botschaft revBGBM (Fn. 41), 5. 487.
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von Art.4 Abs. 1 BGBM weiter ein.” Die Grundnorm von Art. 4 Abs. 1
BGBM ist nurmehr für die Anerkennung von Fähigkeitsausweisen im Bereich
von Erwerbstätigkeiten einschlägig, welchei) nicht vomAnwendungsbereich
des Freizügigkeitsabkommenserfasst sind, ii) weder einer eidgenössischen
Regelung noch einer interkantonalen Vereinbarung unterliegen und iii) nicht
als hoheitlich gelten.” Gleichzeitig führt der Verweis auf die Anerkennungs-
regeln gemäß Freizügigkeitsabkommen - und damitindirekt gemäß Richtlinie
2005/36/EG - tendenziell zu einer eher großzügigeren Anerkennungspra-
Xi
Die schweizerischen Behörden wenden die Richtlinie 2005/36/EG, welche

ihren europarechtlichen Charakter nicht verliert, nur weil sie kraft Verweises
formell in ein staatsvertragliches Kleidgehüllt wird,pragmatisch und unkom-
pliziert unmittelbar an.’” Damit findet im Rahmender Anerkennungberufli-
cher Fähigkeitsausweise eine weitgehendeIntegration in das Unionsrechtstatt
— wohlgemerkt im Rahmendes Binnenmarktrechts und nicht, wie für die Poli-
tik des autonomen Nachvollzugs üblich, im Außenwirtschaftsrecht.

3. Überwachung und Durchsetzung durch die WEKO

Die Überwachungder Einhaltung des Binnenmarktgesetzes obliegt gemäß
Art. 8 und Art. 10 BGBM der WEKO.Zu diesem Zweck kannsie Empfehlun-
gen zu geplanten oder bestehenden Erlassen abgeben, Untersuchungen durch-

92 ‚Immerhin hat das BGer. diesen Bedeutungsverlust relativiert: Die sklavische
Anwendung von Art.4 Abs. 3bis BGBM darf nicht zu einer Beschränkung des
Marktzugangs nach Massgabe von Art. 4 Abs. 1 BGBM führen, BGE 136 II 479,
484 ff. E.5.

93 Hoheitliche Tätigkeiten sind vom sachlichen Geltungsbereich des Gesetzes gemäss
Art. 1 Abs. 3BGBM ausgenommen; dazu Matthias Oesch, Das Binnenmarktgesetz
und hoheitliche Tätigkeiten, ZBJV 2012, 377-404.

94 Ein illustratives Beispielstellt die allfällige interkantonale Anerkennungder Tätig-
keiten von freiberuflichen Notaren dar. Das BGer. hat eine Berufung auf das
BGBMwiederholt abgelehnt, weil es die notarielle Tätigkeit als hoheitlich qualifi-
ziert (BGE 128 1280, 281f. E. 3). Demgegenüber verkündete der EuGH im Mai
2011, dass das Staatsangehörigkeitserfordernis für die Ausübung des Berufs des
Notars in mehreren Mitgliedstaaten (u.a. Deutschland) gegen die Niederlassungs-
freiheit verstösst; eine Berufung auf die Bereichsausnahme gemäss Art. 51 Abs. I
AEUV lehnte der EuGH ab (EuGH, 24. 5. 2011 - Rs. C-54/08, Kommission/
Deutschland). Reflexartig stellt sich die Frage, ob dieses Urteil auch für die Ausle-
gungder identischen Bereichsausnahme im bilateralen Verhältnis, nämlich Art. 16
Anhang IFZA,einschlägig ist. Sofern dies bejaht wird, begründet Art. 4 Abs. 3bis
BGBMfür einen ausserkantonalen Notar grundsätzlich ein Recht auf Marktzu-
gang (vorbehältlichallfälliger Ausgleichsmassnahmen) — ganz entgegender bisheri-
gen Praxis des BGer. zum sachlichen Anwendungsbereich des BGBM; zum Gan-
zen Oesch (En. 93), S. 377404,

95 Vgl.etwa BGE 132 II 135, 140ff. E, 6; BVGE C-89/2007 vom 2. 7. 2007, E. 3.4; bei-
de Entscheide betrafen Richtlinien, welche in der Zwischenzeit durch die Richt-
linie 2005/36/EG ersetzt wurden; Oesch (Fn. 26),5. 25,
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führen und Gutachten im Rahmenlaufender Verfahren erstatten. Dabei prüft
die WEKO nicht nur, ob ein Erlass mit dem BGBM vereinbar ist, sondern
weist auch auf fragwürdige Überregulierungen hin.” Empfehlungen der
WEKOsind rechtlich nicht verbindlich. Die WEKO besitzt - im Gegensatz
etwa zu ihrer Überwachungs- und Durchsetzungsfunktion im Rahmen des
Kartellgesetzes - kein Verfügungsrecht, das ihr ermöglichen würde, die Besei-
tigung von kantonalen und kommunalen Marktzurrittsbeschränkungen
rechtsverbindlich anzuordnen.” Im Bereich der Anerkennung von Fähig-
keitsausweisen gemäß Art. 4 Abs. 3bis BGBM nimmt die WEKO eine eigent-
liche Vollzugsaufgabe wahr. Zu diesem Zweck kann die WEKO zusammen
mit den Kantonen sowie dem Bundesamtfür Berufsbildung und Technologie
(BBT) und dem Integrationsbüro (IB) entsprechende Vollzugsempfehlungen
zuhandender betroffenen kantonalenStellen erlassen.”
Die Durchsetzung des Binnenmarktgesetzes im Einzelfall obliegt primär

den anspruchsberechtigten Personen, d.h. den von einer Marktzugangsbe-
schränkungbetroffenen „Opfern“. Zu diesem Zweck schreibt Art. 9 Abs. 1
BGBM vor, dass die Anfechtbarkeit von Marktzutrittsbeschränkungen ge-
währleistet sein muss.” Das Beschwerderechtrichtet sich nach den einschlägi-
gen kantonalen Vorschriften sowie - in Bezug auf die Beschwerdein öffent-
lich-rechtlichen Angelegenheiten bzw. die subsidiäre Verfassungsbeschwerde
- nach Art. 89 bzw. Art. 115 des Bundesgerichtsgesetzes.'® Trotz des umfas-
send gewährleisteten Rechtschutzes dürften betroffene Unternehmen wohl
nicht selten davon absehen, gegen unliebsame Marktzutrittshürden Beschwer-
de einzulegen. Sie scheuen Zeit, Umtriebe und Kosten, welche damit verbun-
den sind. Sie haben kein Interesse, Verwaltungsstellen herauszufordern, mit
denen sie in Zukunft wieder zusammenarbeiten werden bzw. von denen sie
wieder lukrative Aufträge zu erhalten hoffen. Vor diesem Hintergrundist es
zweifelsohne zu begrüßen, dass Art. 9 Abs. 2bis BGBM der WEKO ein Be-
schwerderecht verleiht. Dieses Beschwerderecht wurde anlässlich der Revi-
sion von 2006 eingeführt, um die Verwirklichung des Binnenmarktes voranzu-
treiben.!”' Die WEKO hat von diesem Rechtin diversen Fällen Gebrauch ge-
macht, sei es als Beschwerdeführerin in alleiniger Verantwortung, sei es als
Streithelferin der betroffenen Partei. Es scheint durchaus vorstellbar, die

96 Empfehlung der WEKO vom 7. 12. 1998, abgedruckt in: RPW 1998/4, S. 623-
634.

97 Botschaft BGBM (Fn.45), 5. 1272. .
98 Botschaft revBGBM(Fn. 41), S. 488; bis heute existieren keine solchen Empfeh-

lungen. Das Integrationsbüro (IB) wurde per 1. 1. 2013 in Direktion für europäi-
sche Angelegenheiten (DEA) umbenannt. Ä

99 Rechtsschutz besteht grundsätzlich unabhängig vom Streitwert; auf die Aufnah-
me einer Bagatellklausel wurde ausdrücklich verzichtet; Botschaft BGBM
(Fn. 45), $. 1276.

100 Bundesgesetz über das Bundesgericht von 2005 (BGG).
101 Botschaft revBGBM (Fn. 41), 5. 490.
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WEKO mit weiteren Aufgaben bei der Durchsetzung des Binnenmarktgesert-
zes zu betrauen undihre diesbezüglichen Kompetenzen auszubauen.

V. Fazit

Die kritische Würdigung der Entwicklung und des status quo des schwei-
zerischen Binnenmarktrechts ergibt ein durchmischtes Bild. Thesenartig lässt
sich das folgende Fazit ziehen: |

ı) Die verfassungsrechtlichen Grundlagen für die Schaffung eines Binnen-
marktes wurden 1848 bzw. 1874 gelegt. Obwohl der liberal dominierte Bun-
desrat als Beschwerdeinstanz eine durchaus binnenmarktfreundliche Linie
verfolgte, blieben regionale Märkte weiterhin segmentiert. Daran änderte
auch die Übertragung der Kompetenz zur Beurteilung von Beschwerden we-
gen Verletzung der Handels- und Gewerbefreiheit an das Bundesgericht 1912
wenig- im Gegenteil: Häufig gewichtete das Bundesgericht föderale Anliegen
kantonaler Steuerautonomie und Regelungshoheit tendenziell höher als die
Verwirklichung des Binnenmarktes unter strikter Beachtungdes Nichtdiskri-
minierungsgebots. Das Bundesgericht trug wenig dazubei, den Binnenmarkt-
gehalt der Handels- und Gewerbefreiheit zu stärken. Ökonomische Analysen
spielten im Rahmengerichtlicher Auseinandersetzungenkeine Rolle. Die Ent-
wicklung des schweizerischen Binnenmarktrechts offenbart, dass es letztlich
am Gesetzgeberlag, den nötigen Impetus zusetzen.

11) Die gesetzgeberischen Aktivitäten beruhen zu einem wesentlichen Teil
auf dem Prozess von trial and error. Dies gilt paradigmatisch für das Binnen:
marktgesetz. Es wurde im Rahmendes Programmszur volkswirtschaftlichen
Revitalisierung Mitte der 1990er Jahre in Kraft gesetzt. Knapp zehn Jahre spä-
ter stellte der Bundesratfest, dass das Gesetz „noch zu keiner spürbaren Öff-
nungdes Binnenmarktes geführt har.“!” Das Parlament weitete in der Folge
die Geltung des Cassis de Dijon-Prinzips auf die gewerbliche Niederlassung
aus und verschärfte die Voraussetzungen für zulässige Marktzugangsbe-
schränkungen. Die Beseitigung von Marktzutrittshürden erfolgte also gradu-
ell. Behörden, Unternehmen wie auch Konsumentinnen und Konsumenten
benötigten Zeit, sich-an geänderte Rahmenbedingungen zu gewöhnen. Eine
(allzu) ehrgeizige Reformagendahätte unter Umständen riskiert, die Stakehol-
ders zu überfordern und entsprechendeZiele zu verpassen,

iii) Eine binnenmarktrechtlich wesentliche Rolle kommt der Kartellgesetz-
gebung zu. Die konsequente Durchsetzung des Kartellgesetzes von 1995 hat
wesentlich zur Förderung des interkantonalen und -kommunalen Handels
beigetragen. Das Kartellgesetz hat wichtige Impulse für die Liberalisierung
des Rlektrizitätsmarktes in der Schweiz geliefert. Des Weiteren obliegt der
WEKOauch die Überwachungder Einhaltung des Binnenmarktgesetzes.Seit

102 Botschaft revBGBM(Fn.41), 5. 472.
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2006 kann sie auf dem Beschwerdewegfeststellen lassen, ob kantonale und
kommunale Entscheide den Zugang zum Markt in unzulässiger Weise be-
schränken. Es ist durchausvorstellbar, der WEKO bei der Durchsetzung des
Binnenmarktgesetzes eine noch aktivere Rolle als „Öffentliche Anklägerin“
zuzuweisen.

iv) Wirtschaftliche Liberalisierungs- und Integrationsbestrebungen im Rah-
men der WTO bzw. der Europäischen Union lieferten spätestens seit den
1990er Jahren wesentliche Impulse für die Verwirklichung des schweizeri-
schen Binnenmarktes. Das Wirtschaftsvölkerrechtsetzt zwar nur ganz punk-
tuell verbindliche Leitplanken. Umso nachhaltiger wirkt die Befürchtung,
durch das Abseitsstehen im europäischen Integrationsprozess wirtschaftlich
ins Hintertreffen zu geraten. Sie hat wiederholt zum autonomen Erlass von
Maßnahmen zum Abbau von innerschweizerischen Marktzutrittshürden ge-
führt. Die zunehmende wirtschaftliche Verflechtung mit dem Ausland wirkt
sich damit direkt auf das Binnenmarktrecht aus. Es ist zu vermuten, dass die
schweizerischen Traditionen der direkten Demokratie und des Föderalismus —
beides Elemente, welche der Binnenmarktintegration wenig förderlich sind -
weiter unter Druck geraten, wie der Prozess der Globalisierung und der zu-
nehmenden Regulierung durch Staatsvertragsrecht weiter voranschreitet.'?

v) Die größte Herausforderungliegt zurzeit wohl in der (fehlenden) Diszi-
plinierungstaatlicher Beihilfen. Kantonale und kommunale Behörden sindbei
der Gewährungstaatlicher Beihilfen an private Wirtschaftsteilnehmer zwar an
den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Wettbewerbsneutralität gebunden.
Auch stellt das Steuerharmonisierungsgesetz gewisse (Mindest-}Regeln be-
treffend Steuererleichterungen auf.!°* Darüber hinaus enthält das schweizeri-
sche Recht - im Gegensatz zum WTO-Abkommen über Subventionen und
Ausgleichsmaßnahmen und zum Freihandelsabkommen von 1972 - aber kei-
ne Zulässigkeitsvoraussetzungen für die Gewährungspezifischer geldwerter
Vorteile an ausgewählte Wirtschaftsteilnehmer. Auch das Binnenmarktgesetz
liefert keine verbindlichen Vorgaben. Mit Blick auf die potenziell wettbe-
werbsverzerrenden Wirkungen von staatlichen Beihilfen besteht diesbezüg-
lich Nachholbedarf. Der Steuerstreit mit der EU über die gewinnsteuerrecht-
liche Privilegierung von Verwaltungsgesellschaften zeigt anschaulich, dass das -
subventionsrechtliche Zaisserfaire auch unter außenwirtschaftspolitischen Ge-
sichtspunkten problematischist. Die Schweiz wird bei der Aushandlung neuer
Marktzugangsabkommen mit der EU (etwa im Energiebereich) nicht darum
herum kommen,das unionale Beihilferecht als Benchmark zu akzeptieren -
was reflexartig eine entsprechende Disziplinierung auch im Binnenverhältnis
zur Folge hätte.

103 Cottier/Oesch (Fn. 2), S. 154-155.
104 Vgl. Art.5 und Art.23 Abs.3 des Steuerharmonisierungsgesetzes von 1990

(StHG).
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vi) Ein weiterer problematischer Bereich betrifft das öffentliche Beschaf-
fungsrecht. Dieser Regelungsbereich verbleibt bis heute weitgehend in der
Kompetenz der Kantone. Art.5 BGBM enthält einzig gewisse Mindeststan-
dards in Bezug auf die Grundsätze der Nichtdiskriminierung und Transpa-
‚renz. Kantonale und kommunale Verfahren zeichnensich weiterhin durch we-
sentliche Unterschiede aus. Die föderalistische Rechtszersplitterungist unbe-
friedigend. Füreinen gesamtschweizerisch funktionierenden Binnenmarkt
sind einheitliche vergaberechtliche Grundsätze zwingend. Auch Gründe der
Rechtssicherheit, der Wirtschaftlichkeit und der Anwenderfreundlichkeit
sprechen zumindest für eine 'Teilharmonisierung von Bundes- und kantona-
lem Recht. |

vi) Unterschiedliche kantonale Regelungen (etwa in Bezug auf Fähigkeits-
ausweise) besitzen das Potential, die Mobilität von Personen wesentlich zu er-
schweren. Das Binnenmarktgesetzstellt seit der Revision von2006 grundsätz-
lich ein griffiges Instrumentarium zur Verfügung, um gegen unrechtmäßige
Marktzutrittshürden vorzugehen. Gleichzeitig tragen in der Schweiz wohl
auch sprachliche, kulturelle und geographische Besonderheiten dazu bei, dass
die berufliche Mobilität an Grenzen stößt.!® Der gut ausgebaute Pendlerver-
kehr erlaubt, regelmäßig größere Distanzen zwischen Wohn- und. Arbeitsort
zurückzulegen. In diesen Bereichen versagt das traditionelle wirtschaftliche
Integrationsrecht seinen Dienst.

‚ viii) Die volkswirtschaftlichen Kosten verbleibender Marktzutrittsbe-
schränkungen sollten nicht überschätzt werden. Die schweizerische Wirt-
schaft hat in den letzten Jahrzehnten außerordentlich prosperiert. Internatio-
nale Quervergleiche bescheinigen ihr regelmäßig eine herausragende Wettbe-
werbsfähigkeit. Föderalismus und Dezentralismus haben sich bewährt. Der
volkswirtschaftliche Preis dafür wird in Kauf genommen. Vor diesem Hinter-
grundist es verständlich, dass die weitere Disziplinierung von binnenmarkt-
lich problematischen kantonalen Praktiken nicht oberste Priorität genießt. Im
Vordergrund stehen vielmehr - weiterhin - die Stärkung der Wettbewerbsfä-
higkeit der hiesigen Exportindustrie und die weitere staatsvertragliche Absi-
cherung von Marktzugangsrechten auf wichtigen Exportmärkten auf der gan-
zen Welt.

105 Cottier/Oesch (Fn. 2),S. 155.


