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I. Einleitung

Vor der Griindung der schweizerischen Eidgenossenschaft von 1848 stief3
die grenziiberschreitende Wirtschaftstitigkeit zwischen den damaligen Ge-
bietskorperschaften auf mannigfaltige Barrieren. Auf dem schweizerischen
Territorium existierten unterschiedliche Wihrungen, Mafle und Gewichte.
Rund 400 Binnenzélle, Weg- und Briickengelder erschwerten den Fandel.!
Waren, welche von Norden nach Siiden durch die Schweiz transportiert wur-
den, mussten 25 Zollstationen passio:aren.2 Immerhin wurden die ,innern Weg-
und Briickenzo6lle” — so kolportierten zeitgendssische Quellen — ,,im Grunde
mehr listig als driickend” empfunden.? Auswirtige Gewerbetreibende waren
auf den Goodwill lokaler Behdrden angewiesen, um Waren und Dienstleistun-
gen feilzubieten. Die Bundesverfassung von 1848 legte schliefflich den Grund-
stein fiir die Schaffung eines einheitlichen schwejzerischen Wirtschaftsraums.
Im Rahmen der Verfassungsrevision von 1874 wurde zudem die Handels- und
Gewerbefreiheit eingefiihrt. In der Praxis fehlte es der bundesstaatlichen
Komponente der Handels- und Gewerbefreiheit allerdings an Durchschlags-
kraft. Verwaltungsbehorden und Gerichte gewichteten foderale Anliegen kan-
tonaler Steuerautonomie und Regelungshoheit hiufig héher 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 miindete in
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ZVglRWiss 112 (2013) , Die Schaffung des schweizerischen Binnenmarktes 167

dem Erlass diverser Bundesgesetze. Mittlerweile verfiigt der Bund iiber ein
schlagkriftiges Arsenal an verfassungsrechtlichen Kompetenzen und gesetz- .
esrechtlichen Instrumenten, um fiir einen einheitlichen schweizerischen Wirt-
schaftsraum zu sorgen. Der interkantonale und -kommunale Austausch von
Waren, Dienst~ und Arbeitsleistungen ist heute weitgehend gewihrleistet.

Darum geht es in diesem Beitrag. Das nachfolgende Kapitel zeichnet chro-
nologisch die wichtigsten Wegmarken bei der Schaffung des schweizerischen
Binnenmarktes nach. Die geschichtliche Entwicklung ist geprigt von einem
steten Ringen um einen (volks-)wirtschaftlich und (regional-)politisch befrie-
digenden Ausgleich zwischen der Wirtschaftsfreiheit und dem Féderalismus-
prinzip (IL). Im Anschluss daran werden die geltenden Rechtsgrundlagen auf
Verfassungs- und Gesetzesstufe dargestellt. Zum Wirtschaftsfolgerecht geho-
ren auch interkantonale Vertrige (Konkordate). Demgegeniiber setzt das in-
ternationale Wirtschafts- und Wettbewerbsrecht fiir die Gestaltung des
schweizerischen Binnenmarktrechts kaum werbindliche Leitplanken (II1.).
Eine spezielle Funktion kommt dem Binnenmarktgesetz zu. Es konkretisiert
die Wirtschaftsfreiheit und bezwecke, ihre bundesstaatliche Komponente zu
stirken (IV.). Ein zusammenfassendes Fazit wiirdigt die Entwicklung und den
status quo kritisch (V.). ‘

1. Historische Entwicklung

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

1. 1848-1912: Bundesstaatsgriindung

Die erste Phase begann mit der Griindung der schweizerischen Eidgenos-
senschaft 1848. Zentrale Triebfeder dafir war das Anliegen, die liberalen
(mehrheitlich stidtisch-reformierten) und konservativen (mehrheitlich lind-
lich-katholischen) Kantone politisch zu einen und einen nationalen Bundes-
staat zu errichten.* Vertreter der dominierenden liberalen Kantone pochten

4 Alfred Kélz, 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 Nachdruck darauf, listig empfundene Handelsschranken zwischen
den Kantonen abzubauen und die Grundlagen fiir einen einheitlichen schwei-
zerischen Wirtschaftsraum zu schaffen.” Damit wurde ein zentrales Postulat
des zeitgendssischen Liberalismus aufgegriffen.® Gleichzeitig wurde dem na-
turrechtlichen Postulat der Aufklirung entsprochen, die wirtschaftliche
Selbstbestimmung und Unabhingigkeit zu férdern. Diese Anliegen fanden ih- -
ren Niederschlag in der Bundesverfassung von 1848. Das Zollwesen wurde
vollumfinglich dem Bund iibertragen (Art. 23 BV 1848). Das Recht, Zoll- und
Handelsvertrige mit dem Ausland abzuschliefien, war allein Sache des Bundes
(Art. 8 BV 1848). Er wurde ermichtigt, kantonale und kommunale Land- und
Wasserzolle sowie Weg- und Briickengelder aufzuheben (Art. 24 BV 1848).
Die Einfithrung neuer kantonaler Zélle 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 gewihrleistet (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
Miinzwesen wurde ebenso vercinheitlicht (Art. 36 BV 1848) wie die Regelung
von Mafl und Gewicht (Art. 37 BV 1848).” Die Niederlassungsfreiheit wurde
— wenngleich vorderhand allein zugunsten von Schweizerbiirgern christlicher
Konfession — gewihrleistet (Art. 41 BV 1848); Nicdergelassene profitierten
von dem Recht auf , freie Gewerbsaustibung® (Art. 41 Abs. 4 BV 1848).

Die Periode nach 1848 zeichnete sich durch eine positive Wirtschaftskon-
junktur aus. Grundlegend dafiir war wohl eher die politische Stabilitit, welche
mit der Bundesstaatsgriindung cinherging, als eine konsequente Umsetzung
der binnenmarktrelevanten Verfassungsartikel.® Eine zentrale Rolle spielte zu-
dem der Eisenbahnbau. 1870 waren beinahe 90% aller Gemeinden mit mehr
als 10000 Einwohnern mit der Bahn erschlossen.” Mit der Verfassungsrevision
von 1874 wurde die Handels- und Gewerbefreiheit cingefithrt (Art. 31 BV
1874)."° Damit wurde die in den meisten Kantonsverfassungen ohnehin aner-

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

5 Kolz (Fn. 4), S. 590; René Rbinow/Gerbard Schmid/Giovanni Biaggini/Felix Uhl-
mann, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., 2011, § 3 Rdnr. 26.

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

7 Das Miinzgesetz von 1850 fiihrte den Schweizer Franken ein; die Schweizerische
Nationalbank wurde allerdings erst 1907 gegriindet. Die Vereinheitlichung von

Maf und Gewicht gelang mit der gesetzlichen Einfiihrung 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 schweizen-

schen Verfassungsgeschichte des 19. und 20. Jahrhunderts, ZSR 1994, 409-432;
Reich (Fn. 3), Rdnrn. 399-479. : ,
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kannte Wirtschaftsfreiheit auf das ganze Gebiet der Eidgenossenschaft ausge-
dehnt.'! Thre verfassungsrechtliche Verankerung beruhte wesentlich auf dem
bundesstaatlichen Motiv, die interkantonale Freiziigigkeit der Erwerbstitigen
und des Gewerbes zu gewihrleisten.'? Vorderhand war der Bundesrat zustin-
dig, Beschwerden gegen kantonale Mafinahmen im Licht der Handels- und
Gewerbefreiheit zu beurteilen; erst 1912 {ibernahm das Bundesgericht diese
Aufgabe. Des Weiteren wurde 1874 die bundesweite Freiziigigkeit im Bereich
'der freien Berufe gewihrleistet (Art. 33 und Art. 5 UB BV 1874). Seit 1874
stand dem Bund schliefllich die Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet des
privaten Wirtschaftsrechts (Obligationen-, Handels-, Urheber- und Insol-
venzrecht) zu (Art. 64 BV 1874). Gestiitzt darauf wurde das Obligationen-
recht (OR) geschaffen; dieses Gesetz trat 1883 in Kraft und stellt seit 1912 den
5. Teil des Zivilgesetzbuchs (ZGB) dar.!? _

Damit war sechzig Jahre nach der Griindung der Eidgenossenschaft ein
Grundstock an bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben und Kompetenzen
zur Integration der bis anhin fragmentierten kantonalen und kommunalen
Markte gelegt. Rechtsvereinheitlichungen erleichterten die private Wirt-
schaftstitigkeit und biirgten fiir Rechtssicherheit. Gleichzeitig verblieben im
Rahmen der f6deralen Grundstruktur des Bundesstaates wesentliche Rege-
lungsbereiche in der Kompetenz der Kantone.'* Der Handels- und Gewerbe-
freiheit fehlte in der Praxis hiufig die Durchschlagskraft. Im interkantonalen
Verhiltnis entfaltete sie ihre Wirkung primir als 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 Kolz, Neuere schweizerische Verfassungsgeschichte: Thre Grundlinien in Bund
und Kantonen seit 1848, 2004, S. 553, 813.

12 Saladin (Fn. 6), S. 217; ihnlich Jérg Paul Miiller, Elemente einer schweizérischen
Grundrechtstheorie, 1982, S. 42.

13 Pabud 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 11 665, 672: ,Man hindert
kantonsfremde Handwerker in der Ausiibung ihres Berufes. Zunftzwang ist noch
gestattet, Erwerbung von Liegenschaften allen nicht Niedergelassenen untersagt;
Einfuhr gewisser Handwerksartikel verboten; selbst Fleisch und Brod diirfen von -
Aussen nicht in einzelne Stidte gebracht werden. Kantonsfremden Fiihrern wird
die Ausiibung ihres Gewerbes verweigert, fremden Kutschern der Gewerbsbetrieb
ausserordentlich erschwert u.s.f.“ -

15 Siche zur bundesritlichen Praxis Thomas Cottier/Benoit Merkt, La fonction fédé-
rative de Ja liberté du commerce et de Iindustrie et la loi sur le marché intérieur
suisse: Pinfluence du droit européen et du droit international économique, in: Pier-
marco Zen-Ruffinen/Andreas Auer (Hrsg.), De la constitution: études en ’hon-
neur de Jean-Frangois Aubert, 1996, S. 449, 451-453; Wunder (Fn. 4), S.173-174;
Kélz (Fn. 11), S. 813-815.



170 | Matthias Qesch ZVglRWiss 112 (2013)

2. 1912-1992: Stagnation

Die zweite Phase war geprigt von Stagnation und dauerte bis in die 1990er
Jahre. Die wirtschaftspolitische Festigung und Weiterentwicklung der Bin-
nenmarktintegration wurde vernachlissigt. Die Kriegs- und Zwischenkriegs-
jahre erlebten weitreichende Eingriffe des Bundes in die private Wirtschafts-
titigkeit. Charakteristisch fur diese Zeit waren Dringlichkeits- und Vollmach-
tenregimes, welche zu rechtsstaatlich hiufig problematischen Eingriffen in die
Wirtschaftsfretheit ,legitimierten“.'® 1947 wurde die Wirtschaftsverfassung
{iberarbeitet und neu gestaltet.” Damit wurde dic (sich allerdings nur z3gernd
normalisierende) Praxis ,re-konstitutionalisiert”. Diese ,kleine Totalrevi-
- sion“ trug deutliche Ziige eines Kompromisses zwischen wirtschaftsliberalen
und dirigistischen Forderungen.'® Anliegen zur weiteren Stirkung des Bin-
nenmarktes fanden im neuen Verfassungstext keinen Niederschlag. Zentrale
Befugnisse im Sozialbereich wurden auf den Bund iibertragen. Damit wurden
die Grundlagen fiir die Entwicklung einer sozialen Marktwirtschaft gelegt."®
Weitere wirtschaftspolitisch relevante Sachbereiche wurden zentralisiert, wo-
bei die Kantone hiufig fiir den Vollzug zustindig blieben. Gleichzeitig fithrten
private Wettbewerbsabsprachen zu einer gewissen Verkrustung der schwei-
zerischen Binnenwirtschaft.”® Die dualistische Struktur, welche fiir 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
Konkurrenzfihigkeit aus. Auf der anderen Seite schiitzten zahlreiche staatli-
che und private Wettbewerbsbeschrinkungen und -abreden inlandorientierte
(kleingewerbliche) Industrie- und Dienstleistungszweige vor iibermifiger
Konkurrenz tiber lokale oder regionale Grenzen hinweg. Der zunehmende
Wettbewerb auf den europiischen und globalen Mirkten 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-
hiltnis zu beurteilen. Die Praxis ist uneinheitlich. Im Gegensatz zum Bundes-
rat gewichtete das Bundesgericht féderale Anliegen kantonaler Steuerautono-
mie und Regelungshoheit tendenziell hoher als die Binnenmarktintegration
unter strikter Beachtung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung.?? Das

16 Rhinow/Schmid/Biaggini/Ublmann (Fn. 5), § 3 Rdnrn. 51-56; dic Vollmachtenbe-
schliisse von 1914, 1936 und 1939 sind abgedrucktin Kley (Fn. 6), S. 395-396.

17 Rhbinow/Schmid/Biaggini/Ublmann (Fn. 5), § 3 Rdnrn. 57-65.

18 Rhinow/Schmid/Biaggini/Ublmann (Fn.5), § 3 Rdnr. 64; Kélz (Fn. 11), S. 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. o _

22 Cottier/Merkt (Fn. 15), S. 453-456; Wunder (Fn. 4), S. 174-180.
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Bundesgericht trug wenig dazu bei, den Binnenmarktgehalt der Handels- und
Gewerbefreiheit weiterzuentwickeln. Okonomische Analysen umstrittener
Marktzutrittshiirden spielten im Rahmen gerichtlicher Auseinandersetzungen
keine Rolle.”” Immerhin qualifizierte das Bundesgericht kantonale Vorschrif-
ten, welche die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit von der Begriindung eines
Wohn- bzw. Geschiftssitzes abhingig machten, wiederholt als unzuléssi§, $O-
weit keine stichhaltigen Griinde cine derartige Mafinahme rechtfertigten.*

3. 1992-hente: Liberalisierungsdruck von Auflen

Die Initialziindung fiir ein Umdenken kam von Auflen. Der Integrations-
prozess im Rahmen der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) erfuhr
in den 1980er Jahren eine spektakulire Revitalisierung. Mit dem Weiflbuch
der Kommission von 1985, der Einheitlichen Europiischen Akte (EEA) von
1986 und dem Cecchini-Bericht von 1988 wurden die programmatischen und
rechtlichen Grundlagen fiir die Vollendung des europiischen Binnenmarktes
gelegt. In der Folge beteiligte sich die Schweiz an den Verhandlungen zur
Schaffung des Europiischen Wirtschaftsraums (EWR). Der Schweizer Sou-
verin lehnte einen Beitritt zum EWR 1992 jedoch ab. Faute de mieux 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 Wettbewerbsfahigkeit der einheimischen Wirtschaft zu verbes-
sern.”” Im Zentrum stand die Einfiihrung der Politik der Europavertriglich-
keit bzw. des autonomen Nachvollzugs: Neue Gesetze und Verordnungen
wie auch die Anderung von bestehenden Erlassen werden im Rahmen des Ge-
setzgebungsprozesses durch die Verwaltung systematisch auf thre Vereinbar-
keit mit dem EU-Recht iiberpriift.*® Die Swiss Lex-Vorlage von 1993 nahm di-
verse Anderungen auf, welche im Hinblick auf den EWR-Beitritt vorbereitet
worden waren (sog. Exro Lex-Vorlage). Sie 16ste 27 Gesetzesrevisionen auf
Bundesebene aus und fithrte zu einer punktuell weitreichenden Anpassung

23 Cottier/Oesch (Fn. 2),S. 152. :

24 Cottier/Merkt (Fn. 15), S. 454-455; Saladin (Fn. 6), S. 217 Fn. 29.

25 Botschaft iiber das Folgeprogramm nach der Ablehnung des EWR-Abkommens
vom 24.2. 1993, BB1 1993 1 805. ‘ :

26 Siehe dazu etwa Peter V. Kunz, Instrumente der Rechtsvergleichung in der Schweiz
bei der Rechtssetzung und bei der Rechtsanwendung, ZVgIRWiss 108 (2009), 31,
49-57; Matthias Oesch, Die Europiisierung des schweizerischen Rechts, in: Tho-
mas Cottier (Hrsg.), Die Europakompatibilitit im schweizerischen Wirtschafts-
recht: Konvergenz und Divergenz, ZSR-Beiheft 50, 2012, 13, 27-38; Bruno Spin-
ner/Daniel Maritz, EG-Kompatibilitit des schweizerischen Wirtschaftsrechts:
Vom autonomen zum systematischen Nachvollzug, in: Peter Forstmoser et al.
(Hrsg.), Der Einfluss des europiischen Rechts auf die Schweiz, Festschrift fiir Ro-
ger Zich zum 60. Geburtstag, 1999, S. 127, 128-136; Martin Wyss, Europakompati-
bilitdt und Gesetzgebungsverfahren im Bund, AJP 2007, 717, 717-723.
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des schweizerischen (Wirtschafts-)Rechts an das europiische Binnenmarkt-
recht.”” In Erginzung dazu wurden weitere Mafinahmen getroffen, um die At-
traktivitit des Wirtschaftsstandortes Schweiz nachhaltig zu stirken. Das Bin-
nenmarktgesetz (BGBM), das Bundesgesetz iiber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (BoB), das Bundesgesetz iber die technischen Handelshemmnisse
(THG) und das Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
- schrinkungen (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
Normen jeder Art, den Wettbewerb zu intensivieren“.”® Diese Erlasse werden
im Kapitel I1I. 2. dargestellt.

1999 wurde die Bundesverfassung totalrevidiert. Zum ersten Mal fand ein
ausdriicklicher Binnenmarktartikel Eingang in die Wirtschaftsverfassung.
Art. 95 Abs. 2 BV beauftragt den Bund, fiir einen ,einheitlichen schweizeri-
schen Binnenmarkt“ zu sorgen. Die Handels- und Gewerbefreiheit ist neu un-
ter dem Titel der Wirtschaftsfreiheit gewihrleistet (vgl. Art. 27 und Art. 94
BV). Materiell enthilt die Wirtschaftsverfassung keine grundlegenden Neue-
rungen.”” Die binnenmarktrechtlich einschligigen Bestimmungen werden im

nachfolgenden Kapitel II1. 1. beschrieben.

I11. Einschligige Rechtsgrundlagen

Das schweizerische Binnenmarktrecht wird durch Rechtsnormen aller Stu-
fen geregelt. Im Vordergrund stehen wirtschaftsverfassungsrechtliche Bestim-
mungen (1.). Das Wirtschaftsfolgerecht konkretisiert und erginzt das Verfas-
sungsrecht. Dazu gehdren primir Bundesgesetze und Verordnungen. Inter-
kantonale Konkordate erginzen das bundesrechtliche Instrumentarium (2.).

Das einschligige internationale Wirtschafts- und Wettbewerbsrecht — also
primir das WTO-Recht, das Frethandelsabkommen zwischen der Schweiz
und der Europiischen Gemeinschaft von 1972 sowie weitere Freihandelsab-
kommen, welche die Schweiz mit Drittstaaten abgeschlossen hat — setzt fiir
die Gestaltung des schweizerischen Binnenmarktrechts kaum verbindliche
Leitplanken.”® Diese Abkommen regeln primir Marktzugangsrechte aus-
lindischer Wirtschaftsteilnehmer; die Liberalisierung des innerstaatlichen
Handels wird systemgerecht nicht erfasst. Indirekt konnen sich diese Abkom-
men aber durchaus auch auf das Binnenverhiltnis auswirken.

27 Botschaft Folgeprogramm (Fn. 25), S. 805; Heinrich Koller, Der schweizerische
Gesetzgeber vor der internationalen Herausforderung: Erfahrungen mit ,EURO-
LEX“ -, SWISSLEX" - ,GATTLEX", ZB11994, 241-259,

28 Botschaft Folgeprogramm (Fn. 25), S. 823.

29 Rhinow/Schmid/Biaggini/Ublmann (Fn. 5), § 3 Rdnr, 94,

30 Siche fiir eine Ubersicht iiber diese Abkommen Matthias Oesch/Rolf H. Weber/
Roger Zich, Einleitung, in: OFK-Wettbewerbsrecht II, 2011, Rdnrn. 13-18.
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Drei Konstellationen stehen im Vordergrund: Zum einen bejaht das Bun-
~ desgericht — ausnahmsweise — die unmittelbare Anwendbarkeit wirtschafts-
volkerrechtlicher Abkommen. Diesfalls wird unter Umstinden auch einhei-
mischen Personen und Unternechmen erlaubt, sich direkt auf entsprechende
Bestimmungen zu berufen. Dies gilt etwa fiir das WTO-Abkommen iiber das
6ffentliche Beschaffungswesen von 1994.>' Zum anderen kénnen vélkerrecht-
lich verbriefte Marktzugangsrechte zugunsten auslindischer Wirtschaftsteil-
nehmer zur Folge haben, dass einheimischen Personen und Unternehmen re-
flexartig dieselben Rechte verleiht werden, um Inlinderdiskriminierungen
(discrimination & rebours) zu vermeiden. Dies gilt etwa fiir die Anerkennung
von Fihigkeitsausweisen.”” Schlieflich lehnen sich schweizerische Erlasse im
Wirtschafts- und Wettbewerbsrecht hiufig an das EU-Recht an. Gestiitzt auf
das Prinzip der europavertriglichen Auslegung sind die unionalen ,,Vorbil-
der“-Regelungen entsprechend zu beriicksichtigen.™

1. Wirtschaftsverfassungsrecht

Die schweizerische Wirtschaftsverfassung bekennt sich — unausgesprochen,
mit Blick auf die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und die Grundsitze iber 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 fiir 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. Beschrinkungen, wie sie im 19. Jahrhundert
in mannigfaltiger Weise verbreitet waren, existieren grundsitzlich nicht
mehr. Die gewerbliche Niederlassung wird von Art: 24 BV allerdings nicht
direkt angesprochen. Einschligig ist diesfalls die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27
BV) und das Binnenmarktgesetz.® Bundesgesetze und internationale Ab-
kommen regeln Aufenthalts- und Niederlassungsrechte von Auslinderin-
nen und Auslindern (vgl. Art.121 BV). Fiir Unionshiirgerinnen und
Unionsbiirger steht dabei das Abkommen zwischen der Europiischen Ge-

31 Vgl. Oesch/Weber/Zich (Fn. 30), Rdnr. 13; zur Frage, ob inlindische Personen von
der unmittelbaren Anwendbarkeit wirtschaftsvélkerrechtlicher Abkommen profi-
tieren sollen, Thomas Cottier/Matthias Oesch, International Trade Regulation:
Law and Policy in the WTO, the European Union and Switzerland, 2005, S. 218.

32 SiehedazuuntenIV.2. .

33 Oesch/Weber/Zich (Fn. 30), Rdnr. 34, .

34 Giovanni Biaggini, BV-Kommentar, Zurich 2007, Vorbem. Art. 94-107 Rdnr. 1;
Oesch/Weber/Zéich (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
ber eine neue Bundesverfassung vom 20. 11. 1996, BB1 1997 11, 294.

35 BGE1161a237,240E. 2d; Vgl. auchBGE 1321282,287E. 3.2.

36 Vgl. Biaggini (Fn. 34), Art. 24 Rdnr. 3; BGE 1251276, 280 E. 4b.



174 ' Matthias Oesch  ZVglRWiss 112 (2013)

“meinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweiz anderer-

37
38
39
40

41

42
43

seits iiber die Freiziigigkeit von 1999 (FZA) im Vordergrund.

Art. 27 BV gewihrleistet die Wirtschaftsfreiheit.-Sie schiitzt ]ede privatwirt-
schafthche, selbststand17ge oder unselbststindige Titigkeit, die der Erzielung
eines Gewinns dient.”” In ihrer bundesstaatlichen bzw. interkantonalen
Komponente garantiert die Wirtschaftsfreiheit die bundesweite Zirkulation
von Waren, Dienstleistungen und Personen iiber kantonale Grenzen hin-
weg.”® Sie bezweckt die ,Schaffung eines einheitlichen schweizerischen
Wirtschaftsraums®.>” In der Praxis fehlte es der Wirtschaftsfretheit im inter-
kantonalen Verhiltnis allerdings haufig an Durchschlagskraft. Das Bundes-
gericht war nicht bereit, der Binnenmarktfreiheit zulasten féderaler Anlie-
gen kantonaler Regelungshoheit konsequent zum Durchbruch zu verhelfen.
Aus diesem Grund wurde 1995 das Binnenmarktgesetz erlassen — als ,,ge-
setzgeberische[r] Nachhilfe-Unterricht fiir das Bundesgerlcht in Sachen
helvetischer (Wirtschafts-) Integranon“.40

Art. 95 Abs. 2 BV enthilt einen verpflichtenden Auftrag an den Bundesge-
setzgeber, fiir einen einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsraum zu sor-
gen. Dieser Binnenmarktartikel wurde 1999 in die Verfassung aufgenom-
men. Er riumte verbleibende Zweifel iiber 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 Marktzugangs fiir auswirtige Wirtschaftsteil-
nehmer. Ubermiflige Beschrinkungen des frelen Waren-, Dienstleistungs-
und Personenverkehrs sollen abgebaut werden.*” Fiir eine umfassende Har-
monisierung oder Vereinheitlichung des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts der
Kantone bietet der Binnenmarktartikel keine Handhabe; ebenso wenig er-
michtigt er zum Erlass von Mafinahmen, welche ,zu einer Aushé')hlun '
oder gar partiellen Abschaffung des Foderalismus fithren® kénnten.*
Art. 95 Abs. 2 Satz 2 BV gewihrleistet die berufliche Freiziigigkeit fiir Per-
sonen mit einer wissenschaftlichen Ausbildung oder mit einem eidgendssi- -
schen, kantonalen oder kantonal anerkannten Ausbildungsabschluss. Dieser
Zusatz konkretisiert den allgemeinen Handlungsauftrag gemif} Satz 1. Er

Vgl etwa BGE 1311333, 33911, E. 4; Biaggini (Fn. 34), Art. 27 Rdnr. 8.

BGE 1251276,279 E. 4und 287 E. 5¢/gg.

BGE 1161a237,240 E. 2d.

Giovanni Biaggini, Schweizerische und europiische Wirtschaftsverfassung im Ver-
gleich, ZB1 1996, 49, 78; zum Binnenmarktgesetz unten IV.

Andreas Auer/Vincent Martenet, Laloi sur le marché intérieur face au mandat con-
stitutionnel de créer un espace économique unique — Avis de droit, RPW 2004/1,
277-314; vgl. auch Botschaft des Bundesrates iiber die Anderung des anenmarkt—
gesetzes vom 24. 11. 2004, BB1 2005 465, 498.

Biaggini (Fn. 34), Art. 95 Rdar. 8. '
Biaggini (Fn. 34), Art. 95 Rdnr. 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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begriindet ein verfassungsmiafiges Recht.** Problematisch ist, dass der Bin-

nenmarktartikel keine Gesetzgebungskompetenz des Bundes zur umfassen-

den Regelung des 6ffentlichen Beschaffungswesens der Kantone begriindet.

Er ermichtigt nur punktuell zum Erlass von Vorschriften, welche fiir die

Schaffung eines schweizerischen Binnenmarktes notwendig sind.*’

Weitere Verfassungsbestimmungen wirken sich direkt oder indirekt auf den
interkantonalen Handel aus. Im Vordergrund stehen Kom mpetenznormer, wel-
che vormals kantonale Zustindigkeiten zentralisieren.*® Derartige Bestim-
mungen finden sich tiber den ganzen Verfassungstext verstreut. Dazu gehoren
Kompetenznormen im Bereich der Umwelt und Raumplanung (Art. 73-80
BV), des offentlichen 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-, Hinterblicbenen- und Invalidenvorsorge
(Art. 110-117 BV). Weitere einschligige Bundeskompetenzen betreffen die
Wettbewerbspolitik, den Konsumentenschutz, Banken und Versicherungen,
Geld- und Wihrungspolitik, Konjunktur- und Strukturpolitik zugunsten
wirtschaftlich bedrohter Landesgegenden, Landwirtschaft, Alkohol und
Gliicksspiele (Art. 96-106 BV).

Die Finanzverfassung regelt die Zustindigkeiten fiir die Erhebung von
Steuern. Mehrwert- und besondere Verbrauchssteuern sind ebenso Sache des
Bundes wie Zolle (Art. 130-133 BV). Demgegeniiber fillt die Erhebung von
direkten Steuern im Wesentlichen in die Zustindigkeit der Kantone. Der
Bund legt lediglich gewisse Grundsitze uiber die Harmonisierung kantonaler
Steuern fest; ausgenommen bleiben dabei ausdriicklich Steuertarife, Steuersit-
ze und Steuerfreibetrige (Art. 129 BV). Die weitreichende Finanz- und Steu-
erautonomie der Kantone stellt — ganz im Unterschied zu anderen europii-
schen Bundesstaaten — ein Wesensmerkmal des schweizerischen Foderalismus'
dar. Der Steuerwettbewerb zwischen den Kantonen und Gemeinden fiihrt zu
. auffillig unterschiedlichen Steuerbelastungen.*” Gewisse Kreise begriiffen den -
- Steuerwettbewerb als Stimulus fiir die Schaffung wirtschaftsfreundlicher Rah-
menbedingungen und als Instrument im Kampf um Standortvorteile; andere
beklagen ein race to the bottom und argumentieren, dass auch das relativ grof}-
ziigige System des Finanz- und Lastenausgleichs zwischen Bund und Kanto-

44 Vgl. dazu auch Art. 196 Ziff. 5 BV (Ubergangsbestimmungen); BGE 130126, 58 E.
7.2.1.

45 Botschaft zu einem Bundesgesetz tUber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz,
BGBM) vom 23. 11. 1994, BBI 1994 1 1213, 1284; Oesch/Weber/Zich (Fn. 30),
Rdnr. 29. .

46 Siehe fiir eine Ubersicht iiber die Kompetenzverteilung und verbleibende kantona-
le Autonomiebereiche Rhinow/Schmid/Biaggini/Ublmann (Fn.5), §7 Rdnrn 7-
16; Schott (Fn. 19), Rdnrn. 413-420.

47 Siche fiir 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.



176 . , Matthias Oesch ZVgIRWiss 112 (2013)

nen sowie zwischen den Kantonen die schidlichen Auswiichse des interkanto-
nalen Steuerwettbewerbs nicht auszugleichen vermag (Art. 135 BV).*® In der
Tat scheint der Steuerwettbewerb an Grenzen zu stofien. Es wird allgemein er-
wartet, dass Kantons- und Gemeindesteuern tendenziell wieder steigen wer-
den und damit reflexartig eine gewisse Anniherung stattfinden wird.*

2. Wirtschafisfolgerecht

Das Wirtschaftsfolgerecht konkretisiert die verfassungsrechtliche Grund-
entscheidung fiir ein System des freien Wettbewerbs und die Schaffung eines
einheitlichen Wirtschaftsraums in der Schweiz. Binnenmarktrechtlich steher
vier Erlasse im Zentrum, welche allesamt 1996 in Kraft gesetzt und in der Zwi-
schenzeit revidiert wurden. Dies gilt zuvorderst fiir das — unten im Kapitel TV,
ausfiihrlich dargestellte — Binnenmarktgesetz (BGBM). In Erginzung dazu
tragen das Bundesgesetz tiber die technischen Handelshemmnisse (THG), das
Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen (Kar-
tellgesetz, KG) sowie das Bundesgesetz iiber das ffentliche Beschaffungswe-
sen (B6B) direkt zum Abbau von 6konomisch unerwiinschten Marktsegmen-
tierungen bei: |

—Bundesgesetz tiber die technischen Handelshemmnisse von 1995 (THG)

Das Bundesgesetz tber dic technischen Handelshemmnisse von 1995
(THG) schafft die Grundlagen, damit im Regelungsbereich des Bundes tech-
nische Handelshemmnisse vermieden, beseitigt- oder abgebaut werden.
Gleichzeitig setzt es die Vorgaben der EFTA-Konvention von 1960, des Frei-
handelsabkommens von 1972 und des WTO-Ubereinkommens tiber techni-
sche Handelshemmnisse im schweizerischen Recht um. Zu diesem Zweck ver-
pllichtet das Gesetz die Behérden, den freien Wettbewerb mit Blick auf tech-
nische Vorschriften nicht unnétig zu beeintrichtigen. Der Gesetz- und Ver-
ordnungsgeber wird ausdriicklich verpflichtet, technische Vorschriften auf
diejenigen der wichtigsten Handelspartner der Schweiz, primir also der EU,

48 Vgl. dazu Lars P. Feld, Braucht die Schweiz cine materielle Steuerharmonisierung?,
2009; Schotr (Fn. 19), Rdnrn. 464-484. Eine von der Sozialdemokratischen Partei
der Schweiz (SPS) eingereichte Volksinitiative , Fiir faire Steuern. Stopp dem Miss-
brauch beim Steuerwettbewerb® ‘(Steuergerechtigkeits-Initiative) verlangte eine
Teilharmonisierung der Steuersitze im Bereich der dirckten Steuern natiirlicher
Personen; diese Inttiative wurde von Volk und Stinden im November 2010 (deut-
lich) abgelehnt. ' _

49 Vgl. Neue Ziircher Zeitung am Sonntag (NZZaS) vom 7. 10. 2012, S. 1. Es ist zu-
dem geplant, die weitverbreitete steuerliche Privilegierung von in der Schweiz nie-
dergelassenen Verwaltungsgesellschaften abzuschaffen bzw. an mternationale Stan-
dards anzupassen (Unternehmenssteuerreform I1I). Damit reagiert die Schweiz auf
Einwinde der EU, wonach derartige Holdingprivilegien mit dem FHA von 1972
nicht vereinbar seien; dazu Matthias Oesch, Staatliche Subventionen und auswirti-
ge Wirtschaftsteilnehmer, ZSR 2012, 255, 271. o
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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 fiir das rechtmiflige Inver-
kehrbringen von Produkten durchwegs auf Bundescbene geregelt. Diesbeziig-
liche kantonale Kompetenzen existieren nicht mehr.>®

2010 wurde das Bundesgesetz iiber die technischen Handelshemmnisse re-
vidiert. Dabei hat die Schweiz das Cassis de Dijon-Prinzip fiir Waren aus dem
EWR eingefiihrt.”’ Produkte, welche nach den einschligigen Vorschriften des
EU-Rechts (im harmonisierten Bereich) bzw. des EWR-Herkunftslandes (im
nicht-harmonisierten Bereich) hergestellt und dort rechtmifig in Verkehr ge-
bracht wurden, kénnen gemif} Art. 16a THG auch in der Schweiz ohne weite-
re Priifung eingefiihrt und verkauft werden. Vorbehalten bleiben Anforderun-
gen an die Produktinformation. Weiter sicht Art. 16a Abs. 2 THG speziell ge-
regelte Ausnahmefille vor. Fiir Lebensmittel gilt eine Sonderregelung.? Als
Folge der autonomen Einfithrung des Cassis de Dijon-Prinzips durch die
Schweiz wirkt der erleichterte Marktzugang allerdings nur einseitig, d.h. zu-
gunsten von Produkten, welche aus dem EWR-Raum eingefiihrt werden.>
Zur Vermeidung von allfilligen Inlinderdiskriminierungen (discrimination &
rebours) sicht Art. 16b THG vor, dass auch schweizerische Unternehmen ihre
Produkte gemifl den technischen Vorschriften der EU bzw. eines EWR-Mit-
gliedstaats herstellen und in der Schweiz in Verkehr bringen diirfen. Ein hiesi-
ger Produzent kann frei wihlen, ob er seine Produkte gestiitzt auf die schwei-

50 Bis vor einigen Jahren unterstand das Inverkehrbringen etwa gewisser Medikamen-
te, Bauprodukte, Wirmepumpen und Heizkessel noch (inter-)kantonalen Zulas-
sungsregimes: Beat Zirlick/[ulie-Antoinette Stadelbofer, in: OFK-Wettbewerbs-
recht I, 2011, Art. 2 Rdnr. 3.

51 Siehe dazu Botschaft zur Teilrevision des Bundesgesetzes iiber die technischen
Handelshemmnisse vom 25. 6. 2008, BBI 2008 7275; Thomas Cottier/David Her-
ren, Das Aquivalenzprinzip im schweizerischen Aussenwirtschaftsrecht: von Cas-
sis de Dijon zu Cassis de Berne, in: Astrid Epiney/Nina Gammenthaler (Hrsg.),
Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2009/2010, 2010, S. 249-276; Matthias
Oesch, Die einseitige Einfithrung des Cassis de Dijon-Prinzips, Anwaltsrevue
2009, 519-522; Oesch (Fn. 26), S. 35-38; Roger Zich, Cassis de Dijon — Meilenstein
des schweizerischen Wirtschaftsrechts?, in: Rechtswissenschaftliche Fakultit der
Universitdt 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 fiir Wirtschaft und Abga-
ben (WAK-NR und WAK-SR) empfehlen, der Initiative Folge zu geben. In eme
dhnliche 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 Kellerbals/Tobias Baumgartner, Das
»Cassis-de-Dijon“-Prinzip und die Schweiz, SJZ 2006, 321, 326.
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zerischen Produktevorschriften oder gestiitzt auf die einschligigen auslindi-
schen Vorschriften herstellen mochte — was mit einem traditionellen Souve-
ranititsverstindnis, wie es in der Schweiz vorherrscht, nur schwer vereinbar
scheint.”® Gemifl Bundesrat soll die Einfithrung des Cassis de Dijon-Prinzips
volkswirtschaftlich zu Einsparungen von jihrlich deutlich iiber 2 Mrd. Fran-
ken fiihren.>® Erste Erfahrungen mit diesem neuartigen aufenwirtschafts-
rechtlichen Instrument lassen erahnen, dass diese Prognose wohl allzu grofi-
zligig ausgefallen ist. :

— Bundesgesetz.iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen von
1995 (Kartellgesetz, KG) '

Das Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen
von 1995 (Kartellgesetz, KG) stellt eine totalrevidierte Novelle des (weitge-
hend zahnlosen) Vorgingergesetzes von 1962 dar. Es beruht in wesentlichen
Ziigen auf dem europidischen Wettbewerbsrecht. Das Kartellgesetz bezweckt
gemifl Art. 1 KG, ,volkswirtschaftlich oder sozial schidliche Auswirkungen
von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrinkungen zu verhindern und
damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen
Ordnung zu férdern“. Obwohl der Zweckartikel nicht ausdriicklich auf die
binnenmarktrechtliche Dimension des Kartellgesetzes Bezug nimmt, trigt sei-
ne konsequente Durchsetzung wesentlich zur Forderung des interkantonalen
Handels bei.>® Es verbietet wettbewerbshemmende private Absprachen, wel-
che hiufig zur wirtschaftlichen Segmentierung und Abschottung entlang regi-
onaler Grenzen beitragen. Die Wettbewerbskommission (WEKOQ) hat wie-
derholt Submissionskartelle aufgedeckt und bei unzulﬁssi%en Absprachen
tiber Preise oder Kundenzuteilungen Bufien ausgesprochen.”” Des Weiteren
hat die WEKO dazu beigetragen, den Zugang zu rechtlich oder faktisch mo-
nopolisierter Infrastruktur (essential facilities) zu regeln.®® Sie hat die Weige-
rung der Freiburger Elektrizititswerke, Strom eines konkurrierenden Dritt-
unternchmens durch ihr Netz zu einem in ihrem Versorgungsgebiet ansissi-
gen Endverbraucher durchzuleiten, als Miffbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung qualifiziert.”” Das Kartellgesetz hat damit wichtige Impulse fur

54 Kellerhals/Banmgartner (Fn. 53),S. 329, .

55 Botschaft revTHG (Fn. 51), S. 7357.

56 Cottier/Qesch (Fn. 2),S. 149. '

57 Vgl. etwa Verfiigung der WEKO vom 6. 7. 2009 1.S. Elektroinstallationsbetriebe
Bern, abgedruckt in: RPW 2009/3, S. 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 i.S. WATT/Migros-EEF, abgedruckt in:
RPW 2001/2, S, 255-293; bestitigt in BGE 129 11 497, 2008 trat das neue Bundes-
gesetz tiber die Stromversorgung (StromVG) in Kraft.

b
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die Liberalisierung des Elektrizititsmarktes — traditionell ein stark regional
segmentierter Markt ~ geliefert.

Nach einer ersten Revision des Kartellgesetzes 2004 diskutiert das Parla-
ment aktuell eine weitere Novellierung, um ,dem Wettbewerb auf dem
Schweizer Markt neue Dynamik* zu verlethen.®® Im Vordergrund steht die in-
stitutionelle Reform des Verfahrens vor der WEKO bzw. die Schaffung eines
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, unzulissige
Preisdifferenzierungen im Vergleich zum Ausland (unvollstindige Weitergabe
von Wechselkursvorteilen) zu verhindern.®! Die Schweiz verhandelt mit der
EU schlieflich iiber ¢in Kooperationsabkommen zur Verbesserung der Zu-
sammenarbeit der Wettbewerbsbehérden. Die Verhandlungen stehen kurz vor
dem Abschluss. Es ist unklar, ob bzw. inwieweit von einer verstirken Zusam-
menarbeit mit der europiischen Kommission auch binnenwirtschaftlich Im-
pulse zu erwarten sind. '

—Bundesgesetz tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen von 1994 (B5B)

Das Bundesgesetz liber das 6ffentliche Beschaffungswesen von 1994 (B6B)
setzt die Vorgaben des WTO-Ubereinkommens tiber das éffentliche Beschaf-
fungswesen von 1994 (WTO-GPA) um. Damit wurde die Vergabe &ffentlicher
Auftrige in der Schweiz zumindest auf Bundesebene zum ersten Mal umfas-
send geregelt.*” Die Vergabe von Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrigen
durch staatliche Stellen (sowie durch &ffentliche und private Unternehmen in
gewissen Sektoren der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der
Telekommunikation) oberhalb einschligiger Schwellenwerte muss grundsitz-
lich &ffentlich ausgeschrieben werden. Die zum Teil rahmenartige Ordnung
des Gesetzes wird auf Verordnungsstufe konkretisiert.®> Das 1999 unterzeich-
nete Abkommen iiber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswe-
sens erweitert den Anwendungsbereich des WTO-GPA im bilateralen Ver-
hiltnis zwischen der Schweiz und der EU. ’

60 Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes und zum Bundesgesetz tiber die Orga-
nisation der Wettbewerbsbehérde vom 22. 2. 2012, BB 2012 3905, 3906, -

61 Vgl. dazu auch die Motion 11.3984 ,Kartellgesetzrevision gegen unzulissige Preis-
differenzierungen vom 30. 9. 2009 und die (ablehnende) Stellungnahme des Bun-
desrates vom 16. 11. 2011, ‘

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

63 Die Verordnung tiber das éffentliche Beschaffungswesen von 1995 (V6B) wurde
2010 teilrevidiert. Dabei standen Massnahmen zur Modernisierung (elektronische
Ausschreibung) und Flexibilisierung (funktionale Ausschreibung, Dialog) im Vor-
dergrund. '
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Dem Bund fehlte Mitte der 1990er Jahre eine verfassungsrechtliche Grund-
lage, um die Vorgaben des WTO-GPA auch fiir die Kantone umzusetzen. Das
Vergaberecht verbleibt — von gewissen Ausnahmen abgesehen — bis heute
weitgehend in der Kompetenz der Kantone. Aus diesem Grund erlieflen die
Kantone mit der Interkantonalen Vereinbarung iiber das éffentliche Beschaf-
fungswesen von 1994 (IV6B) eine gemeinsame Rahmenordnung, um die Um-
setzung des WTO-GPA auf kantonaler Ebene zu erleichtern. Bis 2009 traten
alle Kantone dem (zwischenzeitlich revidierten) Konkordat bei. Die IV6B be-
wirkt eine gewisse Harmonisierung der bis anhin kaum aufeinander abge-
stimmten kantonalen Vergaberegeln. Mit dieser Novellierung setzten die Kan-
tone auch die vergaberechtlichen Mindeststandards gemif Art. 5 BGBM um
(Diskriminierungsverbot und Publikationspflicht). Gleichwohl! zeichnen sich
kantonale und kommunale Verfahren weiterhin durch wesentliche Unter-
schiede aus, was tendenziell zu einer de facto-Bevorzugung einheimischer An-
bieter fiihrt. Die foderalistische Rechtszersplitterung ist unbefriedigend. Fiir
einen gesamtschweizerisch funktionierenden Binnenmarkt sind einheitliche
vergaberechtliche Grundsitze zwingend notwendig. Auch Griinde der
Rechtssicherheit, der Wirtschaftlichkeit und der Anwenderfreundlichkeit
sprechen zumindest fiir eine Teilharmonisierung von Bundes- und kantona-
lem Recht. Entsprechende Reformbestrebungen scheiterten 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 gestiitzt auf
Art. 95 Abs. 2 BV. Eidgenéssische Fihigkeitsausweise berechtigen grundsitz-
lich zur freien Ausiibung der entsprechenden Tatigkeit in der ganzen Schweiz,
sofern allfillige zusitzliche polizeiliche Voraussetzungen (z.B. Vertrauens-
wiirdigkeit) erfiillt sind; dies gilt etwa fiir diverse universitire Medizinalberufe
sowie Patentanwiltinnen und Patentanwilte.** Fiir die Austibung gewisser
weiterer Tatigkeiten werden die Voraussetzungen der interkantonalen Freizii-
gigkeit zumindest teilweise auf Bundesebene geregelt; davon profitieren etwa
Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte.*® Mit Inkrafttreten des Berufsbil-
dungsgesetzes wurde die Kompetenz des Bundes zur Regelung der Aus- und
Werterbildung zudem auf simtliche Berufsbereiche auferhalb der Hoch-

64 Bundesgesetz iiber die universitiren Medizinalberufe von 2006 (MedBG); Bundes-
gesetz iiber die Patentanwiltinnen und Patentanwilte von 2009 (Patentanwaltsge-

setz, PAG).

65 Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwalte von 2000
(BGFA). ' '



ZNglRWiss 112 (2013) Die Schaffung des schweizerischen Binnenmarktes 181

schulstufe erweitert.®® Damit wird die praktische Bedeutung der Anerken-
nung von kantonalen Fihigkeitsausweisen gestiitzt auf das Binnenmarktge-
setz weiter in dem Mafle abnehmen, wie der Bund von dieser Regelungskom-
petenz Gebrauch macht.®” Weitere Bundesregelungen wirken sich direkt oder
indirekt auf die Ausiibung privatwirtschaftlicher Tatigkeiten aus, obwohl die
Regelungskompetenz grundsitzlich den Kantonen zusteht; das Sozialversi-
cherungsrecht, welches mafigeblich die kantonalen Zustindigkeiten im Be-
reich des Gesundheitsrechts beschneidet, ist ein typisches Beispiel dafiir.®® Da-
riiber hinaus verbleiben den Kantonen weitreichende Befugnisse zur Regelung
des Zugangs zu Berufen, soweit entsprechende Vorschriften nicht in bundes-
rechtlich abschliefend geregelte Bereiche eingreifen und die Bundesverfas-
sung ~ insbesondere die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und das Recht auf
Freiziigigkeit (Art. 95 BV) ~ beachten.®’

— Interkantonale Konkordate

Kantone konnen in Bereichen, in denen sie iiber (Rest-)Kompetenzen ver-
fiigen, Vertrige untereinander abschlieRen. Solche interkantonalen Konkorda-
te stellen ein zentrales Instrument des kooperativen Féderalismus dar und tra-
gen threrseits zu einer gewissen Harmonisierung bei.” Typische Bereiche be-
treffen die oben erwihnte Interkantonale Vereinbarung tiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen von 1994 (IV6B) und die Interkantonale Vereinbarung
tiber die Anerkennung von Ausbildungsabschliissen von 1993, welche erzie-
herische, soziale und kiinstlerische Berufe sowie nicht-universitire 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 Konkordatslsungen,
welche nicht alle Kantone gleichermafien einbinden, den Charakter von unfer-
tigen Provisorien annehmen. Ein Beispiel dafiir stellt die Interkantonale Ver-
einbarung iiber die Harmonisierung der obligatorischen Schule von 2007
(HarmoS-Konkordat) dar. Sie nimmt ein zentrales Postulat zur Forderung der
Mobilitit von Familien iiber Kantonsgrenzen auf und vereinheitlicht Schul-
eintrittsalter, Schulpflicht sowie Dauer und Ziele der Bildungsstufen. Diese
Vereinbarung trat 2009 in Kraft. Bis heute haben fiinfzehn Kantone ihren Bei-

66 Berufsbildungsgesetz von 2002 (BBG). :

67 Botschaft revBGBM (Fn. 41), S. 488; zur Anerkennung von kantonalen Berufsqua-
lifikationen gestiitzt auf das BGBM unten IV. 2.

68  Rhinow/Schmid/Biaggini/Ublmann (Fn. 5), § 39 Rdnrn. 1819, unter Hinweis auf
die (Ende 2011 aufler Kraft getretene) Verordnung iiber die Einschrinkung der Zu-
lassung von Leistungserbringern zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung (VEZL); zur Rechtmissigkeit dieses »Zulassungsstopps“
BGE 1301 26.

69 Siehe fiir entsprechende kantonale Spiclriume Rhbinow/Schmid/ Biaggini/ Ublmann
(Fn. 5), § 39 Rdnrn. 15-24.

70 Biaggini (Fn. 34), Art. 48 Rdnr. 2.
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tritt erklirt. In sieben Kantonen wurde ein Beitritt in Volksabstimmungen ab-
gelehnt.”! Vor diesem Hintergrund ist es nicht ausgeschlossen, dass der Bund
von seiner ,bedingten Harmonisierungskompetenz* gestiitzt auf Art. 62 BV
Gebrauch machen und harmonisierende Regelungen erlassen wird.”

IV. Insbesondere: Binnenmarktgesetz

Das Binnenmarktgesetz (BGBM) wurde als Teil des gesetzgeberischen Pa-
kets zur Revitalisierung der schweizerischen Wirtschaft Mitte der 1990er Jahre
geschaffen und 2006 revidiert. Es konkretisiert die Wirtschaftsfreiheit und be-
zweckt, thre Binnenmarktfunktion zu stirken und einen einheitlichen Markt
fiir Waren, Dienst- und Arbeitsleistungen zu schaffen.”® Es ist als Rahmener-
lass ausgestaltet. Fiir die Zweckerreichung stehen die beiden Grundsitze 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 — gestiitzt auf das Subsidiarititsprinzip — Anliegen des Foderalis-
mus und der (Rest-)Eigenstindigkeit der Kantone. Damit beruht das Binnen-
marktgesetz konzeptuell auf dem integrationspolitischen ,Vorbild“”® des
unionalen Binnenmarktrechts (1.). Ahnliches gilt fiir die Anerkennung kanto-
naler Fihigkeitsausweise. Kraft Verweises auf das bilaterale Freiziigigkeitsab-
kommen von 1999 und damit indirekt auf die darin referenzierten unionalen
Rechtsakte wird dariiber hinaus das System der europaweiten Diplomaner-
kennung auch fiir den schweizerischen Binnenmarkt. reflexartig einschligig
(2.). Der WEKO kommt bei der Uberwachung und Durchsetzung des Bin-
nenmarktgesetzes eine zentrale Funktion zu. Sie besitzt — weltweit wohl ein-
zigartig — ein Beschwerderecht gegen marktzutrittsbeschrinkende Entscheide
kantonaler und kommunaler Behorden (3.).

1. Grundsitze des freien Marktzugangs

Art. 2 BGBM gewihrleistet Personen in der Schweiz einen Anspruch auf
freien Marktzugang fiir das Anbieten von Waren, Dienst- und Arbeitsleistun-
gen nach Mafigabe der an ihrem Sitz oder an ihrer Niederlassung geltenden

71 Siche fiir eine Ubersicht tiber die kantonalen Beitrittsverfahren htep://
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-Wettbewerbsrecht I, 2011, Art. 1 Rdnr. 4. ‘

74 Botschaft BGBM (Fn. 45), 5. 1235. : :

75 BGE1251276,281E. 4¢;es liegt folglich nahe, bei der Konkretisierung des BGBM
die 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 Binnenverhiltnisse angepasste Cas-

sis de Dijon-Prinzip bzw. Herkunftsortsprinzip stellt das Herzstiick des Ge-

setzes dar.”® Soweit ersichtlich handelt es sich dabei prizedenzlos um die erste
gesetzliche Kodifikation des Cassss de Dijon-Prinzips, welches als typisches

Produkt gerichtlicher Rechtschépfung gilt. Dabei gilt die in Art.2 Abs. 5

BGBM enthaltene Gleichwertigkeitsvermutung kantonaler und kommunaler

Marktzugangsordnungen umfassend: Beschrinkungen fallen von vornherein

aufier Betracht, wenn gleichwertige Marktzugangsordnungen vorliegen, was

sich aus einem Vergleich der beidseitig geltenden generell-abstrakten Markt-
zugangsregeln sowie der darauf griindenden Praxis ergibt.”” Der Anwen-
dungsbereich des helvetisierten Cuassis de Dijon-Prinzips erstreckt sich auf alle

Formen der wirtschaftlichen Betitigung iiber kantonale und kommunale

Grenzen hinweg:”

= Art.2 Abs.1 iV.m. Abs.3 BGBM beschligt die grenziiberschreitende
Wirtschaftstitigkeit. 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-
beitsleistun;en wirkt das binnenmarktgesetzliche Cussis de Dijon-Prinzip
umfassend.” Demgegeniiber spielt es mit Blick auf die durchs Band bundes-
weit vereinheitlichten Vorschriften fiir das rechtmiflige Inverkehrbringen
von Waren praktisch keine relevante Rolle. .

— Art. 2 Abs. 4 BGBM verschafft einen Anspruch auf freien Marktzugang
nach Mafigabe der Herkunftsvorschriften fiir die Begriindung einer gewerb-
lichen Niederlassung. Diese Bestimmung wurde anlisslich der Revision von
2006 eingefiihrt; zuvor hatte das Bundesgericht einen entsprechenden An-
spruch gestiitzt auf Art. 2 BGBM verneint.*® Eine Berufung auf das Cassis
de Dijon-Prinzip schligt allerdings weiterhin fehl, wenn die betreffende
Person am Herkunftsort iiber die Berechtigung zur Erwerbstitigkeit ver-

76 Vgl. BGE 1251322,324 E. 2a; BGE 1251 276, 278 E. 4; Botschaft BGBM (Fn. 45),
S. 1263; Oesch/Zwald (Fn. 73), Art. 2 Rdnr. 1.

77 BGE 135 11 12, 19 E. 2.4; Nicolas E Diebold, Das Herkunftsprinzip im Binnen-
marktgesetz zur Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit, ZB1 2010, S. 129,
145-149.

78 Thomas Zwald, Das Bundesgesetz iiber 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 liber den Binnenmarkt (BGBM) im Vergleich zum europiischen Binnen-
marktrecht, 2011, S. 15-27; David Herren, Das Cassis de Dijon-Prinzip im schwei-
zerischen Recht: Gemeinsamkeiten und Divergenzen zum EU-Recht, in: Thomas
Cottier (Hrsg.), Die Europakompatibilitit im schweizerischen Wirtschaftsrecht:
Konvergenz und Divergenz, ZSR-Beiheft 50, 2012, 59, 66—70.

79 Sofern die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit an den Besitz eines Fihigkeitsauswei-
ses gekniipft wird, ist Art. 4 BGBM als lex specialis einschligig, siehe unten IV, 2.

80 BGE 1251276, 2781f. E. 4; Botschaft revBGBM (Fn. 41),S. 481.
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fiigt, 1diese aber nicht ausiibt. Diesfalls liegt kein interkantonaler Sachverhalt
8

vor. /

Analog zum europarechtlichen Vorbild gilt auch das helvetisierte Cassis de
Dyon-Prinzip nicht absolut. Abweichungen zugunsten der Vorschriften am
Leistungs- bzw. Bestimmungsort sind gemif Art. 3 Abs. 1 BGBM zulissig,
sofern sie gleichermafien fiir ortsansissige Personen gelten, zur Wahrung &f-
fentlicher Interessen unerlisslich sind und die VerhiltnismaRigkeit wahren.
Seit der Revision des Gesetzes von 2006 ist es allerdings nurmehr méglich, den
Marktzugang mittels Auflagen und Bedingungen zu beschrinken, nicht aber
generell zu verweigern.®? Als eingriffslegitimierende &ffentliche Interessen
kommen diejenigen in Betracht, welche Beschrinkungen der Wirtschaftsfrei-
 heit rechtfertigen.® In praktisch relevanter Weise profitieren auswirtige An-
bieter im Anwendungsbereich des Binnenmarktgesetzes von der in Art. 3
BGBM  binnenmarktfreundlich strukturierten ~ VerhiltnismiRigkeitsprii-
fung.*® Dem Binnenmarktprinzip bzw. der Binnenmarktfreiheit kommt dies-
falls spezialgesetzlich ein besonderes Gewicht zu, wihrend dies bei der Inte-
ressenabwigung im Rahmen der Wirtschaftsfreiheit (zumindest gemiR stin-
diger, wenngleich problematischer Praxis) nicht der Fall ist.

Die Einftihrung des Cassis de Dijon-Prinzips fithrte in mehreren Branchen
zu durchaus willkommenen Marktéffnungen. Die bundesgerichtliche Praxis
zeugt seit der Revision des Binnenmarktgesetzes von 2006 von einer erhéhten
Sensibilitit fiir die bundesstaatliche Funktion der Wirtschaftsfreiheit; typische
Urteile betreffen den Dienstleistungshandel und die Niederlassungsfreiheit,*
Gleichzeitig bestchen gewisse Zweifel, ob verbleibende Marktzutrittshiirden
— etwa im Taxigewerbe, bei Titigkeiten im ,,Dunstkreis® &ffentlicher Aufga-
benerfiillung oder mit Blick auf kantonale Wirtschaftsfordermafinahmen — al-
lein unter Rekurs auf das Cassis de Dijon-Prinzip wirkungsvoll abgebaut wer-
~ den konnen." Das rechtliche Schicksal umstrittener kantonaler MaRnahmen
entscheidet sich hiufig in der - grundsitzlich ergebnisoffenen — Verhiltnismi-

81 Urteil des BGer. 2C_848/2009 vom 11. 5. 2010,E. 4. 2.

82 Diebold (Fn. 77),S. 147-148.

83 Botschaft revBGBM (Fn. 41), S. 486; Oesch/Zwald (Fn, 73), Art. 3 Rdnr. 3.

84 BGE1251474,482F.3:BGE 128 1295, 306f. E. 4.c)cc); Botschaft BGBM (Fn. 45),
S. 1266; Botschaft revBGBM (Fn. 41), S. 498; Rhinow/Schmid/Biaggini/ Ublmann
(Fn. 5), § 7 Rdnr. 63. -

85 Vgl.etwa BGE 1251474, 4821f. E. 3/4 (Postversand von Medikamenten); BGE 134

- 11329,335#f E. 6 (Anstellung von Anwaltspraktikanten); BGE 135 11 12, 16f. E. 2
(Psychotherapie); Urteil des BGer. 2C_940/2010 vom 17. 5. 201 1, E. 5 (Vermittlung
von auswirtigen Taxifahrten); Urteil des BGer. 2C_57/2011 vom 3. 5. 2011, E. 3
(Installationsarbeiten). :

86 Das BGBM enthilt keine Vorschriften iiber die Zulissigkeit von kantonalen Sub-
ventionen. Der Gesetzgeber ging urspriinglich davon aus, dass die verfassungs-
rechtlichen Grundlagen dafiir nicht ausreichten, obwohl er sich bewusst war, dass
»in Reaktion auf die Schaffung des Binnenmarktes Schweiz kein Rickgriff auf ver-
mehrte Subventionen und auf exzessive Steuererleichterungen eintreten darf*; Bot-
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figkeitspriifung. Die Durchschlagskraft der Marktzugangsrechte hingt zu-
dem wesentlich von der Bereitschaft betroffener Wirtschaftsteilnehmer ab,
den Beschwerdeweg einzuschlagen und Marktzugangsrechte gua Rechtsan-
wendung im Einzelfall einzufordern.®” De lege ferenda wird der Bundesge-
setzgeber wohl nicht darum herumkommen, bereichsspezifisch Remedur zu
schaffen. ' :

2. Fihigkeitsansweise und die Richtlinie 2005/36/EG

Art. 4 BGBM enthilt eine spezifische Ausprigung des Cassis de Dijon-
Prinzips fiir die Anerkennung kantonaler und kantonal anerkannter Fihig-
- keitsausweise. Diese Bestimmung erginzt den Anspruch auf freien Marktzu-
gang gemdfl Art. 2 BGBM. Sie greift, wenn die Ausiibung einer bestimmten
Erwerbstitigkeit sowohl am Bestimmungsort als auch am Herkunftsort den
Besitz cines Fahigkeitsausweises erfordert.®® Vorbehalten bleiben allfillige Be-
schrinkungen 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 fiihrte zu einer praktisch bedeutsamen — und recht-
setzungstechnisch originellen — Neuerung. Gemif Art. 4 Abs. 3bis BGBM
richtet sich die Anerkennung von Fahigkeitsausweisen fiir Tatigkeiten, welche
~von dem bilateralen Freiziigigkeitsabkommen von 1999 (FZA) erfasst werden,
nach diesem Abkommen bzw. nach den im Anhang III als mafigeblich be-
zeichneten EU-Anerkennungsrichtlinien. Zuvérderst ist dabei die Richtlinie
2005/36/EG iiber dic Anerkennung von Berufsqualifikationen angesprochen,
welche durch Beschluss des Gemischten Ausschusses im Herbst 2011 (vorerst
provisorisch und ohne Titel I der Richtlinie, d.h. ohne Dienstleistungsfrei-
heit) in Anhang IIT FZA iibernommen wurde.?® Diese Richtlinie ist anwend-
bar, wenn es sich bei einer Titigkeit um einen reglementierten Beruf handelt.
Kraft Art. 4 Abs. 3bis BGBM gelten im Binnen- wie im Aufenverhiltnis folg-
lich dieselben Anerkennungsregeln. Damit wird eine allfillige Schlechterstel-
lung von Schweizerinnen und Schweizern gegeniiber Unionsbiirgerinnen und
Unionsbiirgern (Inlinderdiskriminierung) ausgeschlossen.” Der Erlass von
Art. 4 Abs. 3bis BGBM schrinkt die Tragweite der Anerkennungsregelung

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

87 Rhinow/Schmid/Biaggini/Ublmann (Fn.5), § 7 Rdnr. 82; zum Beschwerderecht
‘der WEKO unten IV. 3. g

88 Oesch/Zwald (Fn. 73), Art. 4 Rdnr. 1.

89 Vgl. etwa BGE 135 1T 12,19 E. 2.4; BGE 125 11 315, 317ff. E. 2b; BGE 136 1I 470,
4751f. E. 3/5; fiir eine Ubersicht iiber die Praxis Gammenthaler (Fn. 78), S. 28-34.

90 Siehe dazu Matthias Oesch, Niederlassungsfreiheit und Ausiibung 6ffentlicher Ge-
walt im EU-Recht und im Freiziigigkeitsabkommen Schweiz-EU, SZIER 2011,
583, 615-616. ~

91 Botschaft revBGBM (Fn. 41), S. 487.
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von Art.4 Abs. 1 BGBM weiter ein.”” Die Grundnorm von Art. 4 Abs. 1
BGBM ist nurmehr fiir die Anerkennung von Fahigkeitsausweisen im Bereich
von Erwerbstitigkeiten einschligig, welche 1) nicht vom Anwendungsbereich
des Freiziigigkeitsabkommens erfasst sind, ii) weder einer eidgendssischen
Regelung noch einer interkantonalen Vereinbarung unterliegen und iii) nicht
als hoheitlich gelten.” Gleichzeitig fiihrt der Verweis auf die Anerkennungs-
regeln gemafl Freiziigigkeitsabkommen — und damit indirekt gemif Richtlinie
200954/36/EG — tendenziell zu einer eher grofiziigigeren Anerkennungspra-
xis. :

Die schweizerischen Behorden wenden die Richtlinie 2005/36/EG, welche
ihren europarechtlichen Charakter nicht verliert, nur weil sie kraft Verweises
formell in ein staatsvertragliches Kleid gehiillt wird, pragmatisch und unkom-
pliziert unmittelbar an.”” Damit findet im Rahmen der Anerkennung berufli-
cher Fihigkeitsausweise eine weitgehende Integration in das Unionsrecht statt
~wohlgemerktim Rahmen des Binnenmarktrechts und nicht, wie fiir die Poli-
tik des autonomen Nachvollzugs iiblich, im Aufenwirtschaftsrecht.

3. Uberwachung und Durchsetzung durch die WEKO

Dic Uberwachung der Einhaltung des Binnenmarktgesetzes obliegt gemif}
Art. 8und Art. 10 BGBM der WEKO. Zu diesem Zweck kann sie 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 Beschrinkung des
Marktzugangs nach Massgabe von Art. 4 Abs. 1 BGBM fithren, BGE 136 11 470,
4841f. E. 5. ' '

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

94 Ein illustratives Beispiel stellt die allfillige interkantonale Anerkennung der Titig-
keiten von freiberuflichen Notaren dar. Das BGer. hat eine Berufung auf das
BGBM wiederholt abgelehnt, weil es die notarielle Tatigkeit als hoheitlich qualifi-
ziert (BGE 128 1 280, 281{. E. 3). Demgegeniiber verkiindete der EuGH im Mai
2011, dass das Staatsangehorigkeitserfordernis fiir die Ausiibung des Berufs des
Notars in mehreren Mitgliedstaaten (u.a. Deutschland) gegen die Niederlassungs-
freiheit verstosst; eine Berufung auf die Bereichsausnahme gemiss Art. 51 Abs. 1
AEUV lehnte der EuGH ab (EuGH, 24. 5. 2011 - Rs. C-54/08, Kommission/
Deutschland). Reflexartig stellt sich die Frage, ob dieses Urteil auch fiir die Ausle-
gung der identischen Bereichsausnahme im bilateralen Verhiltnis, nimlich Art. 16
Anhang [ FZA, einschligig ist. Sofern dies bejaht wird, begriindet Art. 4 Abs. 3bis
BGBM fiir einen ausserkantonalen Notar grundsitzlich ein Recht auf Marktzu-
gang (vorbehiltlich allfilliger Ausgleichsmassnahmen) — ganz entgegen der bisheri-
gen Praxis des BGer, zum sachlichen Anwendungsbereich des BGBM; zum Gan-
zen Oesch (Fn. 93),S. 377404, |

95 Vgl etwa BGE 13211 135, 140ff. F. 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), S. 25.
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fithren und Gutachten im Rahmen laufender Verfahren erstatten. Dabei pruft
die WEKO nicht nur, ob ein Erlass mit dem BGBM vereinbar 1st, sondern
weist auch auf fragwiirdige Uberregulierungen hin.%® Empfehlungen der
WEKO sind rechtlich nicht verbindlich. Die WEKO besitzt — im Gegensatz
etwa zu ihrer Uberwachungs- und Durchsetzungsfunktion im Rahmen des
Kartellgesetzes — kein Verfiigungsrecht, das ihr erméglichen wiirde, die Besei-
tigung von kantonalen und kommunalen Marktzutrittsbeschrinkungen
rechtsverbindlich anzuordnen.”” Im Bereich der Anerkennung von Fihig-
keitsausweisen gemif} Art. 4 Abs. 3bis BGBM nimmt die WEKO eine elgent-
liche Vollzugsaufgabe wahr. Zu diesem Zweck kann die WEKO zusammen
mit den Kantonen sowie dem Bundesamt fiir Berufsbildung und Technologie
(BBT) und dem Integrationsbiiro (IB) entsprechende Vollzugsempfehlungen
zuhanden der betroffenen kantonalen Stellen erlassen.

Die Durchsetzung des Binnenmarktgesetzes im Einzelfall obliegt primir
den anspruchsberechtigten Personen, d.h. den von einer Marktzugangsbe-
schrinkung betroffenen »Opfern®. Zu diesem Zweck schreibt Art. 9 Abs. 1
BGBM vor, dass die Anfechtbarkeit von Marktzutrittsbeschrinkungen ge-
wihrleistet sein muss.” Das Beschwerderecht richtet sich nach den einschligi-
gen kantonalen Vorschriften sowie — in Bezug auf die Beschwerde in ffent-
lich-rechtlichen Angelegenheiten bzw. die subsidiire Verfassungsbeschwerde
— nach Art, 89 bzw. Art. 115 des Bundesgerichtsgesetzes.!® Trotz des umfas-
send gewihrleisteten Rechtschutzes diirften betroffene Unternehmen wohl
- nicht selten davon absehen, gegen unliebsame Marktzutrittshiirden 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 Jukrative Auftrige zu erhalten hoffen. Vor diesem Hintergrund ist es
zweifelsohne zu begriifien, dass Art. 9 Abs. 2bis BGBM der WEKO ein Be-
schwerderecht verleiht. Dieses Beschwerderecht wurde anlisslich der Revi-
sion von 2006 eingefiihrt, um die Verwirklichung des Binnenmarktes voranzu-
treiben.’®! Die WEKO hat von diesem Recht in diversen Fillen Gebrauch ge-
macht, sei es als Beschwerdefiihrerin 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),S. 1272. )

98 Botschaft reyBGBM (Fn. 41), S. 488; bis heute existieren keine solchen Empfeh-
lungen. Das Integrationsbiiro (IB) wurde per 1. 1. 2013 in Direktion fiir europii-
sche Angelegenheiten (DEA) umbenannt. :

99 Rechtsschutz besteht grundsitzlich unabhingig vom Streitwert; auf die Aufnah-
me einer Bagatellklause]l wurde ausdriicklich verzichtet; Botschaft BGBM _
(Fn. 45), S. 1276.

100 Bundesgesetz iiber das Bundesgericht von 2005 (BGG).
101 Botschaft revBGBM (Fn. 41), S. 490, |
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WEKO mit weiteren Aufgaben bei der Durchsetzung des Binnenmarktgeset-
zes zu betrauen und ihre diesbeziiglichen Kompetenzen auszubauen.

V. Fazit

Die kritische Wiirdigung der Entwicklung und des status guo des schwei-
zerischen Binnenmarktrechts ergibt ein durchmischtes Bild. Thesenartig lisst
sich das folgende Fazit ziehen: ' |

1) Die verfassungsrechtlichen Grundlagen fiir 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 Mirkte weiterhin segmentiert. Daran inderte
auch die Ubertragung der Kompetenz zur Beurteilung von Beschwerden we-
gen Verletzung der Handels- und Gewerbefreiheit an das Bundesgericht 1912
wenig —im Gegenteil: Hiufig gewichtete das Bundesgericht fdderale Anliegen
kantonaler Steuerautonomie und Regelungshoheit tendenziell héher als die
Verwirklichung des Binnenmarktes unter strikter Beachtung des Nichtdiskri-
minierungsgebots. Das Bundesgericht trug wenig dazu bei, den Binnenmarkt-

gehalt der Handels- und Gewerbefreiheit zu stirken. Okonomische Analysen
spielten im Rahmen gerichtlicher Auseinandersetzungen keine Rolle. Die Ent-
wicklung des schweizerischen Binnenmarktrechts offenbart, dass es letztlich
am Gesetzgeber lag, den notigen Impetus zu setzen.

i1} Die gesetzgeberischen Aktivititen beruhen zu einem wesentlichen Teil
auf dem Prozess von trial and error. Dies gilt paradigmatisch fiir das Binnen:
marktgesetz. Es wurde im Rahmen des Programms zur volkswirtschaftlichen
Revitalisierung Mitte der 1990er Jahre in Kraft gesetzt. Knapp zehn Jahre spa-
ter stellte der Bundesrat fest, dass das Gesetz ,noch zu keiner spiirbaren Off-
nung des Binnenmarktes gefiihrt hat.“!? Das Parlament weitete in der Folge
die Geltung des Cassis de Dijon-Prinzips auf die gewerbliche Niederlassung
aus und verschirfte die Voraussetzungen fiir zulissige Marktzugangsbe-
schrinkungen. Die Beseitigung von Marktzutrittshiirden erfolgte also gradu-
ell. Behorden, Unternehmen wie auch Konsumentinnen und Konsumenten
bendtigten Zeit, sich-an geinderte Rahmenbedingungen zu gewdhnen. Eine
(allzu) ehrgeizige Reformagenda hitte unter Umstinden riskiert, die Stakebol-
ders zu iiberfordern und entsprechende Ziele zu verpassen.

i1) Eine binnenmarktrechtlich wesentliche Rolle kommt der Kartellgesetz-
gebung zu. Die konsequente Durchsetzung des Kartellgesetzes von 1995 hat
wesentlich zur Forderung des interkantonalen und -kommunalen Handels
beigetragen. Das Kartellgesetz hat wichtige Impulse fiir die Liberalisierung
des Elektrizititsmarktes in der Schweiz geliefert. Des Weiteren obliegt der
WEKO auch die Uberwachung der Einhaltung des Binnenmarktgesetzes. Seit

102 Botschaft revBGBM (Fn. 41), S. 472.
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2006 kann sie auf dem Beschwerdeweg feststellen lassen, ob kantonale und
kommunale Entscheide den Zugang zum Markt in unzulissiger Weise be-
schrinken. Es ist durchaus vorstellbar, der WEKO bei der Durchsetzung des
Binnenmarktgesetzes eine noch aktivere Rolle als ,6ffentliche Ankligerin“
zuzuweisen.

iv) Wirtschaftliche Liberalisierungs- und Integrationsbestrebungen im Rah-
men der WTO bzw. der Furopiischen Union lieferten spitestens seit den
1990er Jahren wesentliche Impulse fiir die Verwirklichung des schweizeri-
schen Binnenmarktes. Das Wirtschaftsvélkerrecht setzt zwar nur ganz punk-
tuell verbindliche Leitplanken. Umso nachhaltiger wirkt die Befiirchtung,
durch das Abseitsstehen im europiischen Integrationsprozess wirtschaftlich
ins Hintertreffen zu geraten. Sie hat wiederholt zum autonomen Erlass von
Mafinahmen zum Abbau von innerschweizerischen Marktzutrittshiirden ge-
fiihrt. 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 Féderalismus —
beides Elemente, welche der Binnenmarktintegration wenig férderlich sind -
weiter unter Druck geraten, wie der Prozess der Globalisierung und der zu-
nehmenden Regulierung durch Staatsvertragsrecht weiter voranschreiter, %

v) Die gréfite Herausforderung liegt zurzeit wohl in der (fehlenden) Diszi-
plinierung staatlicher Beihilfen. Kantonale und kommunale Behsrden sind bei
der Gewihrung staatlicher Beihilfen an private Wirtschaftsteilnehmer zwar an
den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Wettbewerbsneutralitit gebunden.
Auch stellt das Steucrharmonisierungsgesetz gewisse (Mindest-)Regeln be-
treffend Steuererleichterungen auf.'® Dariiber hinaus enthilt das schweizeri-
sche Recht — im Gegensatz zum WTO-Abkommen iiber Subventionen und
Ausgleichsmafinahmen und zum Freihandelsabkommen von 1972 — aber kei-
ne Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir die Gewshrung spezifischer geldwerter
Vorteile an ausgewihlte Wirtschaftsteilnehmer. Auch das Binnenmarktgesetz
liefert keine verbindlichen Vorgaben. Mit Blick auf die potenziell wettbe-
werbsverzerrenden Wirkungen von staatlichen Beihilfen besteht diesbeziig-
lich Nachholbedarf. Der Steuerstreit mit der EU iiber die gewinnsteuerrecht-
liche Privilegierung von Verwaltungsgesellschaften zeigt anschaulich, dass das -
subventionsrechtliche laisser faire auch unter auflenwirtschaftspolitischen Ge-
sichtspunkten problematisch ist. 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 Binnenverhiltnis
zur Folge hitte.

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 6ffentliche Beschaf-
fungsrecht. Dieser Regelungsbereich verbleibt bis heute weitgehend in der
Kompetenz der Kantone. Art. 5 BGBM enthilt cinzig gewisse Mindeststan-
dards in Bezug auf die Grundsitze der Nichtdiskriminierung und Transpa-
-renz. Kantonale und kommunale Verfahren zeichnen sich weiterhin durch we-
sentliche Unterschiede aus. Die foderalistische Rechtszersplitterung ist unbe-
friedigend. Fiir einen gesamtschweizerisch funktionierenden Binnenmarkt
sind einheitliche vergaberechtliche Grundsitze zwingend. Auch Griinde der
Rechtssicherheit, der Wirtschaftlichkeit und der Anwenderfreundlichkeit
sprechen zumindest fiir eine Teilharmonisierung von Bundes- und kantona-
lem Recht. |

vii) Unterschiedliche kantonale Regelungen (etwa in Bezug auf Fihigkeits-
ausweise) besitzen das Potential, die Mobilitit von Personen wesentlich zu er-
schweren. Das Binnenmarktgesetz stellt seit der Revision von 2006 grundsiitz-
lich ein griffiges Instrumentarium zur Verfiigung, um gegenr unrechtmiflige
Marktzutrittshiirden vorzugehen. Gleichzeitig tragen in der Schweiz wohl
auch sprachliche, kulturelle und geographische Besonderheiten dazu bei, dass
die berufliche Mobilitit an Grenzen st3f8t."® Der gut ausgebaute Pendlerver-
kehr erlaubt, regelmiflig groflere Distanzen zwischen Wohn- und Arbeitsort
zuriickzulegen. In diesen Bereichen versagt das traditionelle wirtschaftliche
Integrationsrecht seinen Dienst, _

viii) Die volkswirtschaftlichen Kosten verbleibender Marktzutrittsbe-
schrinkungen sollten nicht iiberschitzt werden. Die schweizerische Wirt-
schaft hat in den letzten Jahrzehnten aufierordentlich prosperiert. Internatio-
nale Quervergleiche bescheinigen ihr regelmifig eine herausragende Wettbe-
werbstihigkeit. Foderalismus und Dezentralismus haben sich bewihrt. Der
volkswirtschaftliche Preis dafiir wird in Kauf genommen. Vor diesem Hinter-
grund ist es verstindlich, dass die weitere Disziplinierung von binnenmarkt-
lich problematischen kantonalen Praktiken nicht oberste Prioritit geniefit. Im
Vordergrund stehen vielmehr — weiterhin — die Stirkung der Wettbewerbsfi-
higkeit der hiesigen Exportindustrie und die weitere staatsvertragliche Absi-
cherung von Marktzugangsrechten auf wichtigen Exportmirkten auf der gan-
zen Welt.

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



