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Einleitung

Das Bundesgesetz über den Binnenmarkt (BGBM)trat am 1. Ju-

li 1996 in Kraft und bildete - ergänzt um das Kartellgesctz (KG), das

Bundesgesetz über die technischen Handelshemmnisse (THG) und

das Bundesgesetz über das öffentliche Beschaffungswesen (BöB) -

den zentralen Eckpfeiler zur Umsetzung des bundesrätlichen Pro-

gramms zur marktwirtschaftlichen Erneuerung nach der Ablehnung
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des EWR-Abkommensdurch Volk und Stände am 6. Dezember1992
Es konkretisiert die Wirtschaftsfreiheit und beabsichtigt, ihre Binnen-
marktfunktion zu stärken. Zu diesem Zweck gewährleistet Art. 2
BGBMPersonenin der Schweizeinen individualrechtlichen Anspruch
auf freien Marktzugang für das Anbieten von Waren, Dienst- und
Arbeitsleistungen nach Massgabe der an ihrem Sitz oder an ihrer
Niederlassung geltenden Vorschriften. Dabei handelt es sich um das
an die schweizerischen Binnenverhältnisse angepasste Cassis-de-
Dijon-Prinzip bzw. Herkunftsortsprinzip. Abweichungen zugunsten
der Vorschriften am Leistungs- bzw. Bestimmungsort sind gemäss
Art. 3 Abs. I BGBM nurzulässig, sofern sie gleichermassen auch für
ortsansässige Personen gelten, zur Wahrung öffentlicher Interessen
unerlässlich sind und die Verhältnismässigkeit wahren.*

Art. 1 Abs. 3 BGBM umschreibt den sachlichen Geltungsbereich
des Binnenmarktgesetzes. Seit der Revision dieser Bestimmung von
2005 könnensich Personen, welche eine «nicht hoheitliche, aufErwerb
gerichtete Tätigkeit» ausüben, auf die Binnenmarktfreiheit berufen.
Darum geht es in diesem Beitrag. Einleitend werden Entstehungsge-
schichte, Funktion und Tragweite von Art. 1 Abs. 3 BGBM nachge-
zeichnet. Ein Blick auf die Praxis zeigt, dass das Bundesgericht den
Begriff der Hoheitlichkeit auffällig grosszügig auslegt (II). Die Re-
vision von 2005 bezweckte ausdrücklich, den Geltungsbereich des
Binnenmarktgesetzes an denjenigen des Freizügigkeitsabkommens
zwischen der Schweiz und der Europäischen Gemeinschaft (FZA) von
1999 anzupassen.5 Einschlägig sind dabei Art. 10, Art. 16 und Art. 22

 

! Bundesgesetz über den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995 (SR 943.02).
2 Botschaft zu einem Bundesgesetz über den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz,

BGBM) vom 23. November 1994, BB1 1995 11213, 1221; MATTHIAS OESCH/THOMAS
ZWALD, BGBM,in: OFK-Wettbewerbsrecht II, Zürich 2011, Art. I Rz. 4,

3 Vgl. etwa BGE 125 1322, 324 E. 2a; Botschaft BGBM (Fn. 2), 1263.
4 Beschränkungen fallen allerdings zum Vornherein ausser Betracht, wenn

gleichwertige Marktzugangsordnungen vorliegen, was sich aus einem Vergleich der
beidseitig geltenden generell-abstrakten Marktzugangsregeln ergibt, BGE 135 II 12,
19 E. 2.4, NıcoLAs F. DiEBOLD, Das Herkunftsprinzip im Binnenmarktgesetz zur
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit, ZB12010, 129, 145-149; OESCH/ZwALD
{Fn. 2), Art. 3 Rz. l.

5 Abkommen zwischen der Europäischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaa-
ten einerseits und der Schweiz andererseits über die Freizügigkeit vom 21. Juni 1999
(FZA, SR 0.142.112.681); die Regelungsmaterie des FZA fällt in die geteilte Zustän-
digkeit der EU und der Mitgliedstaaten und stellt ein gemischtes Abkommendar.
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Abs. 1 Anhang I FZA, wonach die Vertragsparteien die Freizügig-

keitsrechte verweigern können, wenn eine Tätigkeit mit der Ausübung

hoheitlicher Befugnisse bzw. öffentlicher Gewalt verbundenist. Bei

der Operationalisierung dieser Bestimmungensteht der Grundsatzder

europakompatiblen Auslegung im Vordergrund. Demnachsind sie in

Anlehnungan die Praxis des Gerichts der Europäischen Union (EuGH)

auszulegen, sofern sie wörtlich oder sinngemäss mit dem EU-Recht

übereinstimmen (Ill). In der Tat entsprechen Art. 10, Art. 16 und

Art. 22 Abs. 1 Anhang I FZA mit Blick auf ihren Wortlaut und ihre

ratio legis Art. 45 Abs. 4 und Art. 51 Abs. 1 AEUV.$ Ein Blick auf

die Praxis offenbart, dass der EuGH diese Bereichsausnahmenzu den

Grundfreiheiten vonjeher restriktiv auslegt (TV.). Die abschliessende

Würdigung beurteilt die bundesgerichtliche Praxis im Licht der

unionalen Rechtslage kritisch und schliesst mit der Forderung, die

Hoheitlichkeit gemäss Art. 1 Abs. 3 BGBM restriktiver und damit

binnenmarktfreundlicher auszulegen(V.).

JI. Sachlicher Geltungsbereich des Binnenmarktgesetzes

Art. 1 Abs. 3 BGBM umschreibtden sachlichen Geltungsbereich

des Binnenmarktgesetzes. Diese Bestimmungerhielt ihre heutige Fas-

sung im Rahmen der Revision des Gesetzes von 2005. Sie schliesst

hoheitliche Tätigkeiten vom Geltungsbereich aus (A.). Urteile zur

Qualifikation der Tätigkeiten von Notaren und Gerichtsgutachtern

zeigen, dass das Bundesgericht nicht zögert, die Hobeitlichkeit gross-

zügig zu bejahen (B.).

A. Art.1 Abs. 3 BGBM

Dersachliche Geltungsbereich des Binnenmarktgesetzes orien-

tierte sich gemäss Art. I Abs. 3 BGBM inseiner ursprünglichen Fas-

sung von 1995 ausdrücklich an der Handels- und Gewerbefreiheit

bzw. - in mittlerweile gängiger Terminologie — an der Wirtschafts-

 

6 Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union (AEUV), ABIEUC 83

vom 30. März 2010,1.



380 Matthias Oesch ZBIV - Band 148 - 2012

freiheit: «Als Erwerbstätigkeit im Sinne dieses Gesetzes gilt jede auf

Erwerb gerichtete Tätigkeit, die den Schutz der Handels- und Gewer-

befreiheit geniesst.»’ Damit werden vorab alle auf Erwerb gerichteten
privatwirtschaftlichen Tätigkeiten erfasst, d.h. haupt- und neben-

berufliche wie auch selbständige und unselbständige Erwerbstätig-

keiten.® Die Anlehnung an den sachlichen Geltungsbereich der

Wirtschaftsfreiheit widerspiegelt die primäre Zielsetzung des Binnen-

marktgesetzes, die Wirtschaftsfreiheit in ihrer binnenmarktlichen

Dimension zu stärken.

Das Binnenmarkitgesetz wurde 2005 revidiert. Anlass dazu gab

die Auffassung, wonach das Binnenmarktgesetz «bisher noch zu

keiner spürbaren Öffnung des Binnenmarktes geführt hat». Im

Rahmendieser Revision wurde auch der sachliche Geltungsbereich

des Gesetzes erweitert. Die neue Fassung von Art. | Abs. 3 BGBM,

welche ihren definitiven Wortlaut erst gestützt auf einen Antrag der

vorberatenden Kommission des Ständerats erhielt, lautet wie folgt:
«Als Erwerbstätigkeit im Sinne dieses Gesetzes gilt jede nicht hoheit-

liche, auf Erwerb gerichtete Tätigkeit.» Mit dieser neuen Bestimmung

verfolgte der Gesetzgeber einen doppelten Zweck. Zum einen wird

damit präzisiert, dass auch gewerbliche Verrichtungen, welche von

einem öffentlichen Dienst vorgenommen werden, vom Binnenmarkt-

gesetz erfasst werden.!P Es handelt sich mithin um Tätigkeiten, weiche

auch auf dem freien Markt angeboten werden. Dies trifft etwa auf

 
7 Botschaft BGBM (Fn. 2), 1283; TuoMAS COTTIER/MANFRED WAGNER, Das

neue Bundesgesetz über den Binnenmarkt, AJP 1995, 1582, 1584; KARL WEBER, Das

neue Binnenmarktgesetz, SZW 1996, 164, 165-166.

8 Botschaft BGBM (Fn. 2), 1262; THOMAS ZWALD, Das Bundesgesetz über den

Binnenmarkt, in: Thomas Cottier/Matthias Oesch (Hrsg.), Allgemeines Aussenwirt-

schafts- und Binnenmarktrecht, 2. Aufl., Basel 2007, Rz. 28-30, zum sachlichen

Geltungsbereich der Wirtschaftsfreiheit etwa RENE RHINOW/GERHARD SCHMID/

GIovannI BIAGGINT/FELIX UHLMANN,Öffentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., Basel

2011,85 Rz. 28-65.

9 Botschaft über die Änderung des Binnenmarktgesetzes vom 24. November

2004, BBI 2005, 465, 472, vgl. dazu auch ROLAND VON BÜREN, Notare und Wettbe-

werb,in: Peter Ruf/Roland Pfäffli (Hrsg.), Festschrift 100 Jahre Verband bernischer

Notare, Langenthal 2003, 79, 93, wonach das BGerin seinen ersten Entscheiden zum

BGBM «das ohnehin reichlich lendenlahme BGBM geradezu kastriert» hat.

10 Botschaft revBGBM (Fn. 9), 484.
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die Lehrtätigkeit an öffentlichen Schulen zu.!! Diesbezüglich ist der

Geltungsbereich des Binnenmarktgesetzes (minim) weiter gefasst als

der sachliche Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit.!? «Klassische»

hoheitliche Tätigkeiten bleiben dem Geltungsbereich des Binnen-

marktgesetzes aber weiterhin entzogen.'? Art. 1 Abs. 3 BGBM ver-

zichtet darauf, den Begriff der Hoheitlichkeit zu definieren. Ständerat

Eugen David äusserte sich namens der vorberatenden Kommission

wie folgt dazu: «Wir wollen, dass dieses Gesetz umfassend auf alle

Erwerbstätigkeiten Anwendungfindet, ausgenommendie hoheitlichen

Tätigkeiten. Die hoheitlichen Tätigkeiten sind jene, die ordinäre

Staatstätigkeiten sind: Kontroll-, Überwachungs- und Interventions-

aufgaben, die sich aus dem Öffentlichen Recht ergeben. Ich denke

insbesondere an die Polizei, aber auch an Bau-, Gesundheits- und

Lebensmittelpolizei, an Umweltrecht und das ganze Abgaberecht.»!*

Praxis und Lehre stellen als relevante Kriterien zur Qualifikation

einer Tätigkeit als hoheitlich hinlänglich darauf ab, ob öffentlich-

rechtliche Regelungen angewendet werden und/oder ob ein Subordi-

nationsverhältnis zwischen Staat und Privatem vorliegt.Das Bun-

desgericht tendiert (in einem sozialversicherungsrechtlichen Urteil)

dazu, die beiden Kriterien kumulativ zu verstehen: «Hoheitliche

Tätigkeit liegt stets vor, wo ein Rechtsverhältnis einseitig durch öf-

fentliches Recht geregelt ist und der Private in einem Subordinations-

 

il BGE 136 II 470, 476 E. 3.2.

12 Ruınow/ScHMID/BIAGGINY/UHLMANN(Fn. 8), $ 7 Rz. 57.

13 DANIEL KETTIGER, Die amtliche Vermessung im Geltungsbereich des Bin-

nenmarktgesetzes, recht 2010, 30, 31-32; OEscH/ZwaALD {Fn. 2), Art. 1 Rz. 8; ZwALD

(Fn. 8), Rz. 29.

14 AB 2005 762.

15 ULRICH HÄFELIN/GEORG MÜLLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwal-

tungsrecht, 6. Aufl., Zürich 2010, Rz. 22-26; ANDREAS LIENHARD, Staats- und ver-

waltungsrechtliche Grundlagen für das New Public Managementin der Schweiz,

Bern 2005, 211-212; ANDREAS LIENHARD/DANIEL KETTIGER, Organisatorische

Positionierung und Ausgestaltung der Förderagentur für Innovation (KTI), Bern 2007,

32-33; PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLY/MARKUS MÜLLER, Allgemeines Ver-

waltungsrecht, 3. Aufl., Bern 2009, $ 27 Rz. 11; vgl. auch Art. 33 Abs. 4 des Grund-

sesetzes für die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949, wonach die «Aus-

übung hoheitsrechtlicher Befugnisse» in der Regel Angehörigen des öffentlichen

Dienstes zu übertragenist; zur (kontrovers diskutierten) Tragweite des Begriffs der

hoheitsrechtlichen Befugnisse JOHANNES MASING,in: Horst Dreier (Hrsg.), Grund-

gesetz: Kommentar, 2. Aufl., Tübingen 2006, Art. 33 Rz. 64-68.
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verhältnis zum Staat steht.»!6 Ähnlich führt es (in einem mehrwert-
steuerrechtlichen Urteil) aus: «Nach der Rechtsprechung handelt ein
Gemeinwesen in Ausübung hoheitlicher Gewalt, wenn es einen Ent-
scheid oder eine Verfügungtrifft, wodurch eine oder mehrere Perso-
nen verbindlich und erzwingbar zu einem Handeln, Unterlassen oder
Dulden verpflichtet werden. Hoheitliches Handeln zeichnet sich im
Allgemeinen dadurch aus, dass ein Subordinationsverhältnis gegeben
ist und eine gegenüber dem Bürger erzwingbare öffentlichrechtliche
Regelung zur Anwendung gelangt.»!7 Eine Tätigkeit gilt folglich als
hoheitlich, wenn damit die Kompetenz einhergeht, Befehls- oder
Zwangsgewalt anzuwenden bzw. einseitig rechtsverbindliche Anord-
nungen oder Feststellungen zu treffen.!® Dieses Verständnis von Ho-
heitlichkeit dient sinnvollerweise wohl auch als Richtschnur für die
Auslegungdes sachlichen Geltungsbereichs des Binnenmarktgesetzes.
Stichhaltige Gründe für eine davon abweichende Lesart von Art. 1
Abs. 3 BGBM sind jedenfalls nicht ersichtlich.

Zum anderen wird mit der Neufassung von Art. 1 Abs. 3 BGBM
«die inhaltliche Übereinstimmung mit dem bilateralen Abkommen
zwischen der Europäischen Gemeinschaft und der Schweiz vom

 

16 BGE 114 V 219, 221 E. 3c.

17 Urteil des BGer vom 3. August 2000, E. 4b, abgedruckt in: ASA 70 (2001/2002),
764, 769; mittlerweile definiert Art. 3 lit. g des Bundesgesetzes über die Mehrwert-
steuer vom 12. Juni 2009 (SR 641.20) hoheitliche Tätigkeit als «Tätigkeit eines
Gemeinwesens, die nicht unternehmerischer Natur ist, namentlich nicht marktfähig
ist und nicht im Wettbewerb mit Tätigkeiten privater Anbieter steht, selbst wenn
dafür Gebühren, Beiträge oder sonstige Abgaben erhoben werden»; dazu FELIX GEI-
GER, in: OFK-MWSTG,Zürich 2012, Art. 3 Rz. 39-44; vgl. auch BGE 125 II 480,
489 f. E. 8b; Urteil des BVerwG A-1504/2006 vom 25. September 2008, E, 3.2.2.

18 Togıas JaAG, Hoheitliche und nicht-hoheitliche staatliche Tätigkeiten, in:
Peter Hänni (Hrsg.), Mensch und Staat, Festschrift für Thomas Fleiner, Freiburg
2003, 619, 633; ähnlich THOMAS FLEINER-GERSTER, Grundzüge des allgemeinen und
schweizerischen Verwaltungsrechts,2. Aufl., Zürich 1980, N 21/16 und 17, KETTIGER
{Fn. 13), 32; GEIGER (Fn. 17), Art. 3 Rz. 42 (zum Mehrwertsteuerrecht); vgl. auch
$ 27 Abs. 2 des aargauischen Gesetzes über die Gewährleistung der öffentlichen
Sicherheit vom 6. Dezember 2005 (Polizeigesetz): «Hoheitliche Befugnisse übt aus,
wer den betroffenen Personen ein Handeln, Unterlassen oder Dulden vorschreibt und
dieses Verhalten rechtmässig durchsetzen kann.»; BGE 117 Ia 107, 113 E. 5d: «Eine
[öffentlichrechtliche] Körperschaft handelt hoheitlich, wenn sie mit ihrem Akt in
irgendeiner Weise die Rechtsstellung des einzelnen Bürgers berührt, indem sie ihn
verbindlich und erzwingbar zu einem Tun, Unterlassen oder Dulden verpflichtet oder
sonstwie seine Rechtsbeziehung zum Staat autoritativ festlegt.»
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21. Juni 1999 über die Freizügigkeit sichergestellt».1? Damit wurde

dem Wunsch diverser Vernehmlassungsteilnehmer Rechnung getra-

gen.?0 Die bewusste Anlehnung an den sachlichen Geltungsbereich

des Freizügigkeitsabkommens machtin der Tat durchaus Sinn — mehr

noch: Sie drängt sich gesetzessystematisch geradezu auf. Im Rahmen

der Revision von 2005 wurde nämlich neu auch Art. 4 Abs. 3bis BGBM

eingeführt. Gemäss dieser Bestimmungrichtet sich die Anerkennung

von Fähigkeitsausweisen für Tätigkeiten, welche vom Freizügigkeits-

abkommen erfasst werden, auch im Binnenmarkt nach diesem Ab-

kommen bzw. nach den im Anhang III FZA als massgeblich bezeich-

neten EU-Richtlinien.?! Art. 4 Abs. 3bis BGBM führt dazu, dass im

Binnen- wie im Aussenverhältnis dieselben Anerkennungsregeln gel-

ten. Damit wird eine allfällige Schlechterstellung von Schweizerinnen

und Schweizern gegenüber Angehörigen der anderen Vertragspartei-

en des Freizügigkeitsabkommens vermieden (Inländerdiskriminie-

rung).?? Voraussetzung dafürist aber selbstredend, dass der sachliche

Geltungsbereich des Binnenmarktgesetzes zumindest nichtrestrikti-

ver gefasst wird als derjenige des Freizügigkeitsabkommens.Einschlä-

gig sind dabei Art. 10, Art. 16 und Art. 22 Abs. 1 Anhang I FZA.

Bevor das IH. Kapitel Funktion und Tragweite dieser Abkommensbe-

stimmungen beleuchtet, wirft der nächste Abschnitt einen Blick auf

die bundesgerichtliche Praxis zu Art. 1 Abs. 3 BGBM.

 

19 Botschaft revBGBM (Fn. 9), 484; ZwauLo (Fn. 8), Rz. 27; NINA GAMMENTHA-

LER, Die Auslegung des Bundesgesetzes über den Binnenmarkt (BGBM) im Vergleich

zum europäischen Binnenmarktrecht, Fribourg 2011, 6-7; Bundesrat Josef Deiss wies

in der parlamentarische Debatte (AB 2005 762) ausdrücklich darauf hin, dass sich

die Formulierung von Art. 1 Abs. 3 BGBM auffällig an die europarechtlichen Pa-

rallel- bzw. Vorbildbestimmungen anlehnt: «Il faut dire que la formule propos&e par

la commissionest plus proche des descriptions europeennes,carelle d£finit le champ

d’application de la libert& d’acces de maniere negative, c’est-ä-dire qu’elle &voque

«toute activit& non regalienne>.»

20 Botschaft revBGBM (Fn. 9), 484.

21 Im Vordergrundsteht dabei die Richtlinie 2005/36/EG über die Anerkennung

von Berufsqualifikationen, welche durch Beschluss des Gemischten Ausschusses per

l. November 2011 (vorerst provisorisch und ohne Titel II der Richtlinie, d.h. ohne

Dienstleistungsfreiheit) in Anhang III FZA übernommen wurde; dazu MATTHIAS

OESCH, Niederlassungsfreiheit und Ausübung öffentlicher Gewalt im EU-Recht und

im Freizügigkeitsabkommen Schweiz-EU, SZIER 2011, 583, 615-616.

22 Botschaft revBGBM (Fn. 9), 487, OEscH/ZwaLo(Fn. 2), Art. 4 Rz. 4.
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B. Aktuelle Beispiele: Notare und Gerichtsgutachter

Das Bundesgericht hat sich nur in wenigen Fällen ausdrücklich
zum sachlichen Geltungsbereich des Binnenmarktgesetzes geäussert.
Urteile zu den Tätigkeiten von Notaren bzw. Gerichtsgutachtern
zeigen, dass das Bundesgericht nicht zögert, die Hoheitlichkeit gross-
zügig zu bejahen:

— Das Bundesgericht hat wiederholt festgestellt, dass die Tätigkeit
von Notaren (Urkundspersonen) nicht unter das Binnenmarkt-
gesetz fällt, da die Befugnis, öffentliche Beurkundungen vorzu-
nehmen, «den Charakter einer übertragenen hoheitlichen Funk-
tion» hat.?3 Notare könnensich weder auf die Wirtschaftsfreiheit
noch auf das Binnenmarktgesetz berufen, «weil sie an der Staats-
gewalt teilhaben»bzw. «ein staatliches Organ»25 darstellen.
Dies gilt unabhängig davon, ob mit der Beurkundung nach kan-
tonalem Recht ein Beamter (Amtsnotariat) oder ein freierwer-
bender Notar oder Anwalt (lateinisches Notariat) beauftragt
ist.2° Entsprechenderfährt die kantonale Gesetzgebungskompe-
tenz bezüglich der Zulassung der Notare zur Berufsausübung
«[kJeinerlei Einschränkung durch das Bundesrecht»27

— Im August 2011 befasste sich das Bundesgericht mit der Tätigkeit
von Gutachtern, weiche im Auftrag öffentlicher Organe Exper-
tisen zu psychiatrischen und psychologischen Fragen in Straf-
und Zivilverfahrenerstellen.2® Einleitend erinnerte das Bundes-
gericht an die Beweggründe, welche zur Revision von Art. 1

 

23 BGE 131 11 639, 645 E. 6.1, ebenso BGE 128 I 280, 281 f. E. 3; vgl. auch
Urteil des BGer 5A_175/2008 vom 8. Juli 2008, E. 5.2; wobeisich die Hoheitlichkeit
bzw. staatliche Funktion wohl auch gemäss BGer (unausgesprochen) auf die öffent-
liche Beurkundung beschränkt; zur hoheitlichen Funktion der Notariatstätigkeit in
Bezug auf die öffentliche Beurkundung und die Nichtanwendbarkeit des BGBM etwa
voN BÜREN (Fn. 9), 83 und 92; STEPHAN WOLF/ARON PFAMMATTER,in: Stephan
Wolf (Hrsg.), Kommentar zum Notariatsrecht des Kantons Bern, Bern 2009, Art. 2
NG Rz.7; DANIEL Jacosı,in: Stephan Wolf (Hrsg.), Kommentar zum Notariatsrecht
des Kantons Bern, Bern 2009, Art. 6 NG Rz.5.

24 BGE 133 1259, 260 f.E. 22.
25 BGE 1281280, 281 E. 3,
26 BGE 1281280, 281 E. 3,
27 BGE 1331259, 260 £. E. 2.2: ebenso DANIEL JACOBI, in: Stephan Wolf (Hrsg.),

Kommentar zum Notariatsrecht des Kantons Bern, Bern 2009, Art. 9NG Rz. 3.
28 Urteil des BGer 2C_121/2011 vom 9. August 2011,
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Abs. 3 BGBM führten, und wies auf die angestrebte Parallelität

zum Freizügigkeitsabkommenhin. Ohne weitere Bezugnahme

auf das Freizügigkeitsabkommen kam das Bundesgerichtin der

Sache zum Schluss, dass die fragliche Tätigkeit hoheitlichen

Charakter hat und folglich nicht unter das Binnenmarktgesetz

fällt: «Die Aufgaben von Gerichten oder Strafvollzugsbehörden

gehören zu den typischen hoheitlichen Tätigkeiten, die vom Gel-

tungsbereich des Binnenmarktgesetzes ausgeschlossensind. Die

von diesen Behörden beauftragten Gutachter sind Entschei-

dungsgehilfen der Behörden, was sich u.a. darin ausdrückt, dass

sie die gleichen Anforderungenan Neutralität und Unparteilich-
keit erfüllen müssen (...). Beim vom Gericht erteilten Gutach-

tensauftrag handelt es sich nicht um einen privatrechtlichen

Auftrag, sondern um ein Rechtsverhältnis des öffentlichen

Rechts, das eine hoheitliche Aufgabe zum Gegenstandhat(...).»?

Diese Urteile belegen anschaulich, dass das Bundesgericht den

sachlichen Geltungsbereich des Binnenmarktgesetzes gemäss Art. 1

Abs. 3 BGBM restriktiv auslegt. Weitere Urteile bestätigen diesen

Eindruck.?° Das Bundesgericht qualifiziert auch Tätigkeiten, welche

zwar durchaus öffentliche Aufgaben erfüllen, Klarerweise aber kein

Subordinationsverhältnis beinhalten und nicht mit der Befugnis, Be-

fehls- oder Zwangsgewalt anzuwenden bzw.einseitig (d.h. auch gegen

den Willen Privater) rechtsverbindliche Anordnungen oder Feststel-

lungen zu treffen, verbunden sind, als hoheitlich.3! Die Erwägungen

 

29 Ibid.,E. 3.3.1; vgl. zu Begriff und Funktion des Gerichtsgutachters bzw.-sach-

verständigen etwa Art. 183-189 der Schweizerischen Zivilprozessordnung vom

19. Dezember 2008 (SR 272); Art. 182-191 der Schweizerischen Strafprozessordnung

vom 5. Oktober 2007 (SR 312.0), ALFRED BÜHLER, Die Stellung von Expertinnen

und Experten in der Gerichtsverfassung - insbesondere das Rechtsverhältnis zwischen

Gericht und Gutachter, in: Benjamin Schindler/Patrick Sutter (Hrsg.), Akteure der

Gerichtsbarkeit, Zürich/St. Gallen 2007, 319-338.

30 Vgl. etwa Urteil des BGer 5A_175/2008 vom 8. Juli 2008, E. 5.2, zur Qua-

lifikation der Aufgabe des Armenanwalts (Offizialverteidigung) als «staatliche»

Tätigkeit; Urteil des BGer 1P.58/2004 vom 15. November 2004, E. 2.2 (abgedruckt

in: ZBI 2006, 309-315), zur Qualifikation von Dolmetscher- und Übersetzungsauf-

trägen vor Verwaltungs- und Gerichtsbehördenals «hoheitliche staatliche Tätigkeit»

(allerdings in Bezug auf die Wirtschaftsfreiheit und nicht das BGBM).

31 Ähnlich kritisch zur Qualifikation der öffentlichen Beurkundung als hoheit-

liche Tätigkeit KETTIGER (Fn. 13), 34.
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fallen auffallend knapp aus. Das Bundesgerichtverzichtet darauf, den
Begriff der Hoheitlichkeit zu definieren und in genereller Weise mit
Inhalt zu füllen.Ins Licht fällt weiter, dass das Bundesgericht auchin
Jüngeren Urteilen darauf verzichtet, die Rechtslage unter dem Freizü-
gigkeitsabkommenzu analysieren und zu würdigen — obwohldie Re-
vision von Art. 1 Abs. 3 BGBM von 2005 gerade bezweckt hat, den
sachlichen Geltungsbereich der beiden Regelungswerke in Einklang
zu bringen. Das nächste Kapitel holt dieses Versäumnis nach.

Il. Seitenblick (1): Freizügigkeitsabkommen

Das Freizügigkeitsabkommen gewährleistet Staatsangehörigen
der Vertragsparteien das Recht, sich im Hoheitsgebiet der anderen
Vertragsparteien als Arbeitnehmer oder selbständig Erwerbstätige auf-
zuhalten bzw. niederzulassen.3? Weiter räumt das Abkommen Dienst-
leistungserbringern einschliesslich Gesellschaften das Recht ein,
Dienstleistungen im Hoheitsgebiet der anderen Vertragsparteien zu
erbringen, wobeidie tatsächliche Dauer 90 Arbeitstage pro Kalender-
Jahr nicht überschreiten darf. Dabei bezweckt das Freizügigkeitsab-
kommen, die Personenfreizügigkeit, wie sie sich innerhalb der EU
entwickelt hat, punktuell auch auf das bilaterale Verhältnis auszu-
dehnen.33 Die Präambel bringt diese Zielsetzung anschaulich zum
Ausdruck: Die Vertragsparteien sind «entschlossen, diese Freizügigkeit
zwischen ihnen aufder Grundlage derinderEuropäischen Gemeinschaft

 

32 Im Unterschied zum EU-Recht regelt das FZAallerdings nur die Freizügigkeit
natürlicher Personen.Juristische Personen könnensich nichtaufdie Niederlassungs-
freiheit berufen, vgl. Rs. C-351/08, Grimme, Sig. 2009 1-10777, Rz. 27-39.

33 Botschaft zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der
Schweiz und der EG vom 23. Juni 1999, BBl 1999, 6128, 6310. Zeitgleich mit dem
Inkrafttreten des FZA am 1. Juni 2002 wurdendie einschlägigen Bestimmungen der
EFTA-Konvention angepasst (Abkommen vom 21. Juni 2001 zur Änderungdes Über-
einkommens vom 4. Januar 1960 zur Errichtung der EFTA, sog. Vaduzer Über-
einkommen; SR 0.632.31). Damit gelten die Freizügigkeitsrechte analog auch vis-ä-
vis Norwegen und Island. Zwischen der Schweiz und Liechtenstein gilt gestützt auf
einen Notenaustausch vom 29. Oktober 2004 die volle Freizügigkeit; dazu DIETER W.
GROSSEN/CLAIRE DE COULoNn,Bilaterales Abkommen über die Freizügigkeit zwi-
schen der Schweiz und der Europäischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten,
in: Daniel] Thürer et al. (Hrsg.), Bilaterale Verträge 1& II Schweiz-EU: Ein Handbuch,
Zürich 2007, Rz. 15 und Fn.14,
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geltenden Bestimmungen zu verwirklichen». Entsprechend lehnt sich

das Abkommeneng an das einschlägige unionale Primär- und Sekun-

därrecht an.?* In weiten Teilen werden Bestimmungen wörtlich oder

sinngemäss übernommen.Dies gilt paradigmatisch für die vorliegend

interessierenden Art. 10, Art. 16 und Art. 22 Abs. 1 Anhang I FZA.

Diese Bestimmungen erlauben den Vertragsparteien, Tätigkeiten, wel-

che mit der Ausübunghoheitlicher Befugnisse bzw. öffentlicher Gewalt
verbunden sind, von der Freizügigkeit auszunehmen.

Bevor Funktion und Tragweite von Art. 10, Art. 16 und Art. 22

Abs. 1 Anhang I FZA beleuchtet werden (B.), werden - gleichsam als
Vorbemerkung - die rechtlichen Vorgaben und Grundsätze, welche
für die Auslegung des Freizügigkeitsabkommens einschlägig sind,
rekapituliert (A.).

A. Vorbemerkung: Auslegung des Freizügigkeitsabkommens

Ausgangs- und Referenzpunktfür die Auslegung des Freizügig-
keitsabkommens bilden die völkerrechtlichen Auslegungsmethoden
gemäss Art. 3l und Art. 32 der Wiener Vertragsrechtskonvention
(WVRK).?5 Ausgehend vom Wortlaut steht die gewöhnliche Bedeu-
tung einer Norm im Licht ihres Zusammenhangs sowie ihres Ziels
und Zwecks im Vordergrund. Dabei legen die jeweiligen Vertragspar-
teien das Abkommen autonom aus.?6 Eine Bindung an die Auslegung
durch eine andere Vertragspartei besteht nicht. Ebenso wenig existiert
ein gemeinsamer Streitbeilegungsmechanismus im Sinn eines unab-

 

34 ASTRID EPpınEy, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH für Anwen-
dung und Auslegung des Personenfreizügigkeitsabkommens, ZBJV 2005,1, 1; NINA
GAMMENTHALER, Diplomanerkennung und Freizügigkeit, Zürich 2010, 272: OrscH
(Fn. 21), 604.

35 Wiener Übereinkommen über das Recht der Verträge vom 23. Mai 1969
(SR 0.111); dazu etwa BGE 133 V 329, 339 E. 8.4; BGE 132 V 53, 60 E. 6.3; AsTrın
EPINEY, How Does European Union Law Influence Swiss Law and Policies?, in:
Stephane Nahrath/Frederic Varone(eds.), Rediscovering Public Law and Public Ad-
ministration in Comparative Policy Analysis: a Tribute to Peter Knoepfel, Lausanne
2009, 179, 186; GAMMENTHALER(Fn. 34), 279. — Diese Vorbemerkungen über die
Auslegung des FZA beruhen auf den Ausführungen von OEscH (Fn. 21), 605-609.

36 THOMAS COTTIER/NICOLAS DIEBOLD, Warenverkehr und Freizügigkeit in der
Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den Bilateralen Abkommen, Jusletter vom
2. Februar 2009, Rz. 34,
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hängigen Drittparteiengerichts, welches das Freizügigkeitsabkommen
autoritativ auslegen würde. Der EuGH und das Schweizerische Bun-
desgericht entscheiden im Rahmenihrer Zuständigkeiten, d.h. auf
entsprechende Beschwerden hin bzw. im Fall des EuGH zusätzlich im
Vorabentscheidungsverfahren,letztinstanzlich über die Auslegungdes
Abkommens.

Dogmatisch neuartige, in der juristischen Methodenlehre kaum
thematisierte Fragen stellen sich insbesondere bei der Auslegung von
Abkommensbestimmungen, welche wörtlich oder sinngemäss EU-Recht
nachgebildet sind. Im Mittelpunktsteht die Frage, in welchem Ausmass
die spezifisch europarechtliche Bedeutung von dergestalt übernomme-
nem EU-Recht berücksichtigt werden soll bzw. welche Bindungswir-
kung der Praxis des EuGH zur Auslegung von Parallel- bzw. Vorbild-
bestimmungen im unionalen Primär- und Sekundärrecht zukommen
soll.2” Das Freizügigkeitsabkommen enthält grundsätzlich keine Ver-
pflichtung, die Rechtsprechung des EuGH tel quel zu übernehmen.38
Mit Blick auf die ratio legis des Abkommens (Verwirklichung der ver-
traglich gewährleisteten Freizügigkeitsrechte auf der Basis des uniona-
len Acguis unter Schaffung einer möglichst parallelen Rechtslage) liegt
der Schluss aber nahe, dass die unionsrechtliche, d.h. auf den effer
utile ausgerichtete und tendenziell freizügigkeitsfreundliche Ausle-
gungsmethode des EuGH in den Mittelpunkt rückt - und damit das
Fallrecht des EuGH.>? Dies gilt nicht nur für Präjudizien des EuGH,
welche vor dem Zeitpunktder Unterzeichnung des Abkommensergan-

 

37 Siehe dazu etwa ALVARO BorGmH1,Lalibre circulation des personnes entre la
Suisse et ’UE, Geneve 2010, Rz. 625-673; THOMAS BURRI/BENEDIKT PIRKER,Strom-
schnellen im Freizügigkeitsfluss: Von der Bedeutung von Urteilen des Europäischen
Gerichtshofes im Rahmen des Personenfreizügigkeitsabkommens, SZIER 2010,
165-188; EPınEY (Fn. 34), 5-31; EpINEY (Fn. 35), 188-193, GAMMENTHALER(Fr. 34),
318-336; FRANCESCO MAIANI, La «Saga Metock», ou des inconvenients du pragma-
tisme helvetique dans la gestion des rapports entre droit europeen, droit bilateral et
droit interne, ZSR 2011, 27-53.

38 Vel. immerhin Art. 16 Abs. 2 FZA, wonach Urteile vor der Unterzeichnung
des Abkommens (21. Juni 1999) zu «berücksichtigen» sind, während die Schweiz
über neuere Urteile «unterrichtet» wird.

39 Siehe zu den unionsrechtlichen Auslegungsmethoden etwa THOMAS OPPER-
MANN/CLAUS DIETER CLASSEN/MARTIN NETTESHEIM, Europarecht, 4, Aufl., Mün-
chen 2009, $ 9 Rz. 165-185; zentral ist, «dass die im Völkerrecht so bedeutsame
subjektiv-souveränitätsbezogene Konkretisierungsmethode zugunsten einer am Sinn
und Zweck orientierten Betrachtung verdrängt wird» (Rz. 168).
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gen sind, sondern ganz grundsätzlich für das Fallrecht des EuGH zu
Fragen, welche sıch im bilateralen Verhältnis in analoger Weise stellen.
Bestimmungen, welche wörtlich oder sinngemäss Unionsrechtentspre-
chen, sind im Regelfall in Anlehnung an die Präjudizien des EuGH
auszulegen; es handelt sich um eine Berücksichtigungsobliegenheit.*

Die Praxis des Bundesgerichts beruht konsequent auf dem
Grundsatz der europakompatiblen Auslegung. Das Bundesgericht ver-
tritt eine «pragmatische Haltung»*! und beruftsich bei der Auslegung
des Freizügigkeitsabkommens regelmässig auf die Rechtsprechung
des EuGH zu analogen Begriffen des Unionsrechts.* Es hatsich ins-
besondere in Fällen zum Familiennachzugsrecht gestützt auf Art. 3
Anhang IFZA ausführlich mit den einschlägigen EuGH-Urteilen aus-
einandergesetzt und die Relevanz dieser Urteile - inklusive derjenigen,
welche nach der Unterzeichnung des Abkommensergingen - für das
bilaterale Verhältnis wie folgt begründet:

«Um das Abkommensziel einer parallelen Rechtslage nicht zu gefährden, wird
das Bundesgericht in angemessener Weise nach dem Stichtag (21. Juni 1999) ergan-
gene Rechtsprechungsänderungen des EuGH in seine Beurteilung einbeziehen und
ihnen Rechnungtragen. Dasgilt allerdings nur, soweit das Abkommenauf gemein-
schaftsrechtliche Grundsätze zurückgreift. Da der EuGHnicht berufen ist, für die
Schweiz über die Auslegung des Abkommensverbindlich zu bestimmen, ist es dem
Bundesgericht überdies nicht verwehrt, aus triftigen Gründen zu einer anderen Rechts-
auffassung als dieser zu gelangen. Es wird dies aber mit Blick auf die angestrebte
parallele Rechtslage nicht leichthin tun.»#

 

40 Ähnlich CArL BAUDENBACHER, Wie sollen Konflikte im Verhältnis Schweiz—
EU gelöst werden?, in: Rolf Sethe et al. (Hrsg.), Kommunikation. Festschrift für
Rolf H. Weber zum 60. Geburtstag, Bern 2011, 821, 829; EPINEY (Fn. 34), 23-31;
GAMMENTHALER(Fn. 34), 318-336.

41 Bericht des Bundesrates über die Evaluation der schweizerischen Europa-
politik (in Beantwortung des Postulats Markwalder 09.3560) vom 17. September 2010,
BB2010, 7239, 7301.

42 Siehe dazu CoTTIER/DIEBOLD (Fn. 36), Rz. 45: EPINEY (Fn. 35), 189-192,
welche darauf hinweist, dass sich das methodische Vorgehen des BGerdabei keines-
wegs konsistent präsentiert; MAIANI (Fn. 37), 30-51.

43 BGE 136 115, 12 £. E. 3.4; dazu MARC SPESCHA, Urteilsbesprechung «Erwei-
terte Familiennachzugsrechte für EU-BürgerInnen: Metock-Rechtsprechung des
EuGH gilt auch im Geltungsbereich des FZA», AJP 2010, 102-105; vgl. etwa auch
BGE 130 II 1, 5ff. E. 3, wo gemäss BGer keine «stichhaltigen Gründe» (E. 3.6.4)
vorlagen, um von einem im Jahr 2003 ergangenen EuGH-Urteil (Rs. C-109/01, Akrich,
Sig. 2003 1-9607) abzuweichen, auch wenn das BGer gewisse Zweifel an der Rich-
tigkeit dieses EuGH-Urteils nicht verhehlen konnte; dazu auch unten Fn. 93.



390 Matthias Oesch ZBJV - Band 148 - 2012
 

Das höchstrichterliche Diktum ist klar: Soweit das Freizügig-
keitsabkommenauf unionsrechtliche Grundsätze und Begriffe zurück-
greift, ist es im Einklang mit der einschlägigen EuGH-Praxis auszu-
legen. Dies gilt unabhängig davon, ob ein Präjudiz des EuGH vor oder
nach dem Stichtag vom 21. Juni 1999 ergangenist.** Eine Abweichung
wird nur dann ins Auge gefasst, wenn en toute connaissance de cause
gewichtige Gründe vorliegen.® Diese Grundsätze gelten ebenso für
die Auslegung der vorliegend interessierenden Art. 10, Art. 16 und
Art. 22 Abs. 1 Anhang I FZA.

B. Art. 10, Art. 16 und Art. 22 Abs. 1 Anhang I FZA

Den Vertragsparteien ist es gemäss Art. 10, Art. 16 und Art. 22
Abs. | Anhang IFZA erlaubt, die Freizügigkeitsrechte in Bezug auf
Tätigkeiten, welche mit der Ausübung hoheitlicher Befugnisse bzw.
öffentlicher Gewalt verbunden sind, zu verweigern. Die ratio legis
dieser Bestimmungen beruht auf dem gleichen Grundgedanken. Tä-
tigkeiten, welche Kernkompetenzen und -verantwortungenstaatlicher
Aufgabenerfüllung tangieren und als hoheitlich qualifizieren, sollen
den eigenen Staatsangehörigen vorbehalten bleiben. Als Ausnahme-
klauseln sind diese Bestimmungenrestriktiv auszulegen — getreu dem
Motto in dubio pro libertate.4

— Art. 10 Anhang I FZA erlaubt den Vertragsparteien, die Frei-
zügigkeitsrechte unselbstständig Erwerbstätiger in Bezug auf
die Beschäftigungin der öffentlichen Verwaltung zu verweigern,
«sofern diese die Ausübung hoheitlicher Befugnisse umfasst und
der Wahrungder allgemeinenInteressen des Staates oder ande-
rer öffentlicher Körperschaften dient». Weder der EuGH noch

 

44 EPINEY (Fn. 34), 30 («Relativität des Stichtags»); dazu auch BAUDENBACHER
{Fn. 40), 829.

45 Abweichungen könnensich etwa dann aufdrängen, wenn Freizügigkeitsrech-
te im EU-Recht nicht (primär) gestützt auf Art. 45-62 AEUV konkretisiert und
weiterentwickelt werden, sondern gestützt auf Art. 20-21 AEUV. Die Unionsbürger-
schaft stellt ein typisches Institut zur «Schaffung einer immer engeren Union der
Völker Europas» (Präambel zum EUV) dar, welches im Verhältnis zwischen der
Schweiz und der EU geradenicht greift, vgl. dazu BGE 136 II 5, 14 £. E. 3.6.

46 Vgl. BGE 130 II 176, 182 E. 3.4; GROSSEN/DE COULON (Fn. 33), Rz. 38.
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das Bundesgericht habensich bis heute mit der Auslegung die-

ser Bestimmung befasst. Auch die Botschaft zum Freizügig-

keitsabkommenäussertsich nicht dazu.* In einem erläuternden

Bericht des Bundesamtes für Berufsbildung und Technologie
(BBT) werden beispielhaft Zollbeamte und Diplomaten genannt,

welche unter diese Bestimmung fallen.*® In der Lehre wird er-

gänzend auf die Beschäftigung von Personenin der Armee,in

der Polizei und in den Justizbehörden verwiesen.*
— Vergleichbare Einschränkungen des Marktzugangs für Staats-

angehörige der anderen Vertragsparteien finden sich in Art. 16

Anhang I FZA in Bezug auf selbständig Erwerbstätige und in

Art. 22 Abs. 1 Anhang IFZA in Bezug auf die grenzüberschrei-

tende Dienstleistungserbringung. Diese Freiheiten können ver-

weigert werden, sofern die fragliche Tätigkeit «dauernd oder

zeitweise mit der Ausübung öffentlicher Gewalt verbundenist»

bzw. «auch nur gelegentlich die Ausübung hoheitlicher Befug-

nisse im Gebiet der betroffenen Vertragspartei» umfasst. Der

EuGHhatsich bis anhin noch nie mit der Auslegung dieser

Bestimmungen beschäftigt. Demgegenüber hat das Bundesge-

richt die Frage, ob die Tätigkeit des Notars unter die Ausnah-

meklausel von Art. 16 Anhang I FZA fällt, in einem obiter

dictum wie folgt beantwortet: «Dabei ist massgebend, dass die

Tätigkeit für sich genommeneine unmittelbare und spezifische

Teilnahme an der Ausübung öffentlicher Gewalt mit einschliesst.

Dastrifft für Urkundspersonen nach dem Gesagten zweifellos

zu, hingegen nicht für Rechtsanwälte, denn diese sind privat-

wirtschaftlich tätig (...).»°0 Die bundesrätliche Botschaft äussert

sich nicht zu diesen beiden Bestimmungen.5! In einem erläu-

 

47 Vel. Botschaft Bilaterale I (Fn. 33), 6312.

48 Erläuternder Bericht des Bundesamtes für Berufsbildung und Technologie

(BBT): Neue Europäische Richtlinie über die Anerkennungvon Berufsqualifikationen

RL 200%36/EG (Anhörung), 13.

49 GROoSSEN/DE COULoN(Fn. 33), Rz. 38.

50 BGE 1281280, 282 E. 3 (in diesem Urteil stellte das BGer ebensofest, dass

die notarielle Tätigkeit nicht unter das Binnenmarktgesetzfällt, siehe oben II.B.);

ebenso Urteil des BGer 2P.110/2002 und 2P.264/2002 vom 6. August 2003, E. 4.2.4;

WOLF/PFAMMATTER(Fn. 23), Art. 2 NG Rz.7; JacoBi (Fn. 23), Art. 6 NG Rz.5.

51 Vgl. Botschaft Bilaterale I (Fn. 33), 6312.
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ternden Bericht des Bundesamtesfür Berufsbildung und Tech-
nologie (BBT) werden beispielhaft die Tätigkeiten der Notare
und der «patentierten Ingenieur-Geometer» erwähnt, welche
unter diese Bereichsausnahmenfallen.

Art. 10, Art. 16 und Art. 22 Abs. 1 Anhang IFZA entsprechen
den Parallel- bzw. Vorbildbestimmungen im EU-Recht, nämlich
Art. 45 Abs. 4 und Art. 5] Abs. 1 AEUV. Trotz (geringfügig) unter-
schiedlicher Terminologie kann davon ausgegangen werden, dass Re-
gelungsinhalt und -zweck dieser Bestimmungenin beiden Regelungs-
werken die gleichen sind. Die unionsrechtlichen Freizügigkeitsrechte
werden punktuell auf die Schweiz ausgeweitet; ausgenommen davon
sind Tätigkeiten, welche als hoheitlich qualifizieren und für welche
diese Rechte folglich nicht greifen. Die Schweiz «dockt» diesbezüglich
an den unionalen Binnenmarkt an.Gestützt auf den Grundsatz der
europakompatiblen Auslegung des Freizügigkeitsabkommensdient
die Praxis des EuGH zu Art. 45 Abs. 4 und Art. 51 Abs. 1 AEUV
folglich als wegweisende Richtschnur auch für die Auslegung von
Art. 10, Art. 16 und Art. 22 Abs. 1 Anhang IFZA.

IV. Seitenblick (2): EU-Recht

Die Arbeitnehmerfreizügigkeit, die Niederlassungsfreiheit und
die Dienstleistungsfreiheit (in ihrer Ausprägungals aktive Dienstleis-
tungserbringung) stellen die Grundlagendesfreien Personenverkehrs
in der EU dar. Bei Beschäftigungen in der öffentlichen Verwaltung
bzw. bei Tätigkeiten, welche mit der Ausübung öffentlicher Gewalt
verbunden sind, finden diese Freizügigkeitsrechte allerdings keine
Anwendung. Art. 45 Abs. 4, Art. 51 Abs. 1 und Art. 6% AEUV (wobei
Art. 62 auf Art. 51 Abs. 1AEUV verweist) enthalten die entsprechen-
den Bereichsausnahmen.5* Diese Bestimmungen widerspiegeln —

 

52 Erläuternder Bericht des Bundesamtes für Berufsbildung und Technologie
(BBT): Neue EuropäischeRichtlinie über die Anerkennung von Berufsqualifikationen
RL 2005/36/EG (Anhörung), 13.

53 OEscH(Fn. 21), 617, in BezugaufArt. 16 Anhang IFZA.
34 Diese Bestimmungenfandensich bereits im Vertrag zur Gründung der Euro-

päischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWGV) von 1957. Sie haben (abgesehen von
periodischen Umnummerierungen)alle Vertragsrevisionen unverändert überstanden.
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gleichsam als «Souveränitätsvorbehalte» — die begrenzte Integrations-
bereitschaft der Mitgliedstaaten in diesen sensiblen Bereichen. Damit

soll die spezielle Verbundenheit der mit der Ausübung Öffentlicher

Gewalt betrauten Personen mit dem eigenen Staatswesensichergestellt

werden.’
Der EuGHhat diese Bestimmungen in einer Vielzahl von Ur-

teilen konkretisiert und allgemeine Kriterien definiert (A.). Urteile zur

Qualifikation der Tätigkeiten von Notaren bzw. Gerichtsgutachtern

zeigen, dass der EuGH die Bereichsausnahmenrestriktiv auslegt. Im

Gegensatz zum Bundesgericht verneint der EuGH den hoheitlichen

Charakter in beiden Fällen (B.).

A. Art. 45 Abs. 4 und Art. 51 Abs. 1 AEUV

Gemäss Art. 45 Abs. 4 AEUV finden die Bestimmungen über

die Arbeitnehmerfreizügigkeit keine Anwendung «auf die Beschäfti-

gung in der öffentlichen Verwaltung». Praxis und Lehre äussern sich

zusammengefasst wie folgt zu dieser Bereichsausnahme:

— Die Prüfung, ob eine Tätigkeit von Art. 45 Abs. 4 AEUVerfasst

wird,ist eine zweistufige: In einem ersten Schrittist festzustel-

len, ob die Tätigkeit ihrer Natur nach eine Tätigkeit in der öf-

fentlichen Verwaltung darstellt; der Begriff der öffentlichen

Verwaltungist ein unionsrechtlicher.3° In einem zweiten Schritt

ist zu klären, ob die besondere Staatsangehörigkeitsvorausset-

zung als erforderlich für die Ausübung dieser Tätigkeit zu be-

trachtenist.5” Entscheidendist die Natur der mit der betreffenden

Stelle verbundenen Aufgaben und Verantwortlichkeiten (funk-

tionelle Betrachtungsweise).5® Eine Tätigkeit fällt nicht schon

 

55 OEschH (Fn. 21), 592.

56 Rs. 149/79, Kommission/Belgien, Sig. 1980 3881, Rz. 10; dazu ULRICH

FORSTHOFF, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim (Hrsg.), Das

Recht der Europäischen Union, MünchenStand 2010, Art. 45 AEUV Rz. 424-434,

GAMMENTHALER(Fn. 34), 29, HARTMUT SCHNEIDER/NINA WUNDERLICH,in: Jürgen

Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl., Baden-Baden 2009, Art. 39 EGV

Rz. 131-133.

57 FORSTHOFF(Fn. 56), Art. 45 AEUV Rz. 426.

58 Rs. 307/84, Kommission/Frankreich, Sig. 1986 1725, Rz. 12; SCHNEIDER/

WUNDERLICH (Fn. 56), Art. 39 EGV Rz. 132.
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dann unter die Bereichsausnahme von Art. 45 Abs. 4 AEUV,
wennsie bei einem öffentlich-rechtlichen Arbeitgeber ausgeübt
wird.>° Im Vordergrund stehen vielmehr «klassische» Verwal-
tungstätigkeiten, die mit der Ausarbeitung von Rechtsakten,
ihrer Durchführung und mit Aufsichtsfunktionen verbunden
sind.60 Tätigkeiten, bei denen der Stelleninhaber befugtist,
hoheitliche Gewalt auszuüben, indem er einseitig verbindliche
Anordnungentrifft, fallen grundsätzlich in den Anwendungs-
bereich von Art. 45 Abs. 4 AEUV.sI

— Die Kommission hat die Anwendung von Art. 45 Abs. 4 AEUV
etwa in Bezug auf Tätigkeiten in der Brüsseler Stadtverwaltung
mit den Bezeichnungen «Leiter der technischen Kontrolle»,
«Hauptkontrolleur», «Inventarkontrolleur», «Nachtwächters
und «Architekt» bejaht.%2 Demgegenüber hat der EuGH für die
folgenden Berufe bzw. Tätigkeiten entschieden, dass sie nicht
unter Art. 45 Abs. 4 AEUVfallen: Fremdsprachenlektoren an
einer Universität, Lehrkräfte für höhere Schulen, Kranken-
schwestern und -pfleger, angestellte Fachärzte in öffentlichen
Krankenhäusern, Tätigkeiten im Bereich der Wasser-, Gas- und
Elektrizitätsversorgung und an städtischen Theatern

In ähnlicher Weise hat der EuGH die Tatbestandsvoraussetzun-
gen von Art. 51 Abs. 1 AEUV konkretisiert. Gemässdieser Bestim-
mung findet die Niederlassungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit
(kraft Verweises in Art. 62 AEUV) keine Anwendung auf «Tätigkei-
ten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der Aus-
übung Öffentlicher Gewalt verbunden sind». Die Konturen dieser
Rechtsprechunglassen sich wie folgt zusammenfassen:

 

59 SCHNEIDER/WUNDERLICH (Fn. 56), Art. 39 EGV Rz.132.
60 FORSTHOFF (Fn. 56), Art. 45 AEUV Rz. 433,
61 SCHNEIDER/WUNDERLICH (Fn. 56), Art. 39 EGV Rz. 135,
62 FORSTHOFF (Fn. 56), Art. 45 AEUV Rz. 439; vgl. dazu Rs. 149/79, Kommis-

sion/Belgien, Sig. 1982 1845; SCHNEIDER/WUNDERLICH (Fn. 56), Art. 39 EGV
Rz. 136, welche vermuten, dass der potenzielle Zugang zu vertraulichen Informati-
onen der Stadtverwaltung eine wichtige Rolle für die Bejahung der Anwendbarkeit
von Art. 45 Abs. 4 AEUV gespielt hat.

63 Siehe für entsprechende Verweise SCHNEIDER/WUNDERLICH (Fn. 56), Art. 39
EGV Rz. 137; FORSTHOFF (Fn. 56), Art. 45 AEUV Rz. 435-443.
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— Der EuGH geht bei der Beurteilung, ob eine Tätigkeit mit der

Ausübung Öffentlicher Gewalt verbundenist, zweistufig vor.‘*

In einem ersten Schritt gewährt er den Mitgliedstaaten bei der

Zuordnungeiner Tätigkeit zur öffentlichen Gewalt ein gewisses

Ermessen. In einem zweiten Schritt prüft der EuGH nach, ob

die fragliche Tätigkeit ihrem Charakter und ihrer Stellung in-

nerhalb der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung nachtatsächlich

mit der Ausübung öffentlicher Gewalt verbundenist und folglich

als hoheitlich qualifiziert (funktionelle Betrachtungsweise).®

Der Anwendungsbereich von Art. 5l Abs. 1 AEUV ist «auf

Tätigkeiten beschränkt, die als solche eine unmittelbare und

spezifische Teilnahme an der Ausübung Öffentlicher Gewalt

darstellen».66 Die Tatsache, dass eine Tätigkeit (auch) die Ver-

folgung eines im Allgemeininteresse liegenden Ziels bezweckt,

genügt für sich allein nicht, um diese Tätigkeit als unmittelbar

und spezifisch mit der Ausübungöffentlicher Gewalt verbunden

einzustufen.6’ Es stellt ein Indiz für dıe Ausübung öffentlicher

Gewalt dar, wenn der Berechtigte über Sonderrechte oder

Zwangsbefugnisse verfügt und damit die Kompetenz einhergeht,

unabhängig vom Willen anderer Rechtssubjekte zu handeln.6®

Aufalle Fälle muss dıe Tätigkeit über eine blosse Hilfsfunktion,

welche ohne unmittelbare Rechtswirkungeinestaatliche Hand-

 

64 Siehe zu diesem Vorgehen MARTIN SCHLAG, in: Jürgen Schwarze (Hrsg.),

EU-Kommentar, 2. Aufl., Baden-Baden 2009, Art. 45 EGV Rz. 5; für eine ausführ-

liche Zusammenstellung der Praxis OEscH (Fn. 21), 594-598.

65 Rs. C-42/92, Thijssen, Sig. 1993 1-4047, Rz. 9-23; Rs. C-34/08, Kommission/

Deutschland, noch nicht in der Sig. publiziert, Rz. 109, ScHhLaG (Fn. 64), Art. 45

EGV Rz. 5; WALTER FRENZ, Handbuch Europarecht, Band 1: Europäische Grund-

freiheiten, Berlin/Heidelberg 2004, Rz. 1983.

66 Rs. C-42/92, Thijssen, Slg. 1993 I-4047, Rz. 8, Rs. 2/74, Reyners, Sig. 1974

631, Rz. 44/45; Rs. C-451/03, Servizi ADC, Sig. 2006 I-2941, Rz. 46; Rs. C-54/08,

Kommission/Deutschland, noch nicht in der Sig. publiziert, Rz. 85.

67 Rs. C-54/08, Kommission/Deutschland, noch nicht in der Sig. publiziert,

Rz. 97.

68 Rs. ©-114/97, Kommission/Spanien, Sig. 1998 I-6717, Rz. 37, Rs. C-54/08,

Kommission/Deutschland, noch nicht in der Sig. publiziert, Rz. 91; Schlussanträ-

ge von GA Mayras in Rs. 2/74, Reyners, Sig. 1974 664; MARTIN HENSSLER/MATTHIAS

KILIAN, Die Ausübung hoheitlicher Gewalt im Sinne des Art. 45 EG, EuR 2005,

192, 207.
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lung lediglich vorbereitet, hinausgehen. Tätigkeiten, deren
Ausübung die Entscheidungsbefugnisse von Verwaltungsbehör-
den oder Gerichten unberührt lässt, auch wenn die Ausübung
solcher Tätigkeiten Kontakte mit Verwaltungsbehörden oder
Gerichten mit sich bringt oder sogar einen (möglicherweise ob-
ligatorischen) Beitrag zur Erfüllung ihrer Aufgaben umfasst,
sind von Art. 51 Abs. 1 AEUV ausgenommen70 Hoheitsträger
müssen vielmehr Entscheidungsautonomie und eine gewisse
Letztverantwortung besitzen, damit ihre Tätigkeit als Ausübung
öffentlicher Gewalt qualifiziert.”! Schliesslich ist es für die Aus-
übung Öffentlicher Gewalt untypisch, dass eine Tätigkeit unter
Wettbewerbsbedingungen ausgeübt wird. Eine ähnliche Vermu-
tung gegen die Einschlägigkeit von Art. 5l Abs. 1 AEUV gilt
für Fälle, in denen ein Berufsträger persönlich für Schäden ver-
antwortlich ist, während für behördliches Fehlverhalten in der
Regel der Staat haftet.7?

— Fälle, in denen sich der EuGH zur Anwendbarkeit von Art. 51
Abs. 1 AEUV äusserte, betrafen etwa die folgenden Berufe bzw.
Tätigkeiten: Für den Rechtsanwaltsberuf hat der EuGH entschie-
den, dass nur diejenigen Tätigkeiten Inländern vorbehalten wer-
den dürfen, welche eine unmittelbare und spezifische Teilnahme
an der Ausübung öffentlicher Gewalt darstellen, nicht aber die
anwaltliche Berufsausübung schlechthin. Ebenso wenig unter
Art. 51 Abs. 1 AEUVfallen die Gründung privater Unterrichts-
anstalten in Griechenland, die Tätigkeiten privater Sicher-
heitsdienste in Spanien undItalien, die Tätigkeiten belgischer

 

69 Rs. C-42/92, Thijssen, SIg. 1993 1-4047, Rz. 22; HENSSLER/KILIAN (En. 68),
206.

70 Rs. 2/74, Reyners, Sig. 1974 631, Rz. 51/53; Rs. C-54/08, Kommission/
Deutschland, noch nichtin der SIg. publiziert, Rz. 87.

71 MARIE-CHRISTINE Fuchs, Anmerkung: Kein Staatsangehörigkeitsvorbehalt
für den Zugang zum Notarberuf (EuGH, Grosse Kammer, Urt. v. 24.5.201 1, C-54/08,
Kommission/Deutschland), EuZW 2011, 468, 475-476.

72 Rs. C-54/08, Kommission/Deutschland, noch nicht in der Sig. publiziert,
Rz. 110-111.

73 Rs. 2/74, Reyners, Sig. 1974 631, Rz. 44/45, 54/55; mittlerweile werden die
Freizügigkeitsrechte von Rechtsanwälten durch die Richtlinie TH2AS/EWG (Anwalts-
dienstleistungsrichtlinie) und die Richtlinie 98/5/EG (Anwaltsniederlassungsricht-
linie) spezialgesetzlich geregelt.
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Wirtschaftsprüfer im Bereich der Prüfung von Versicherungs-

gesellschaften, die Tätigkeiten spanischer Seekapitäne unders-

ter Secoffiziere (welche auf ihren Schiffen gewisse staatliche

Funktionen wahrnehmen wie Sicherheits- und Polizeiaufgaben,

notarielle und personenstandsrechtliche Aufgaben) oder öffent-

liche Notfall- und qualifizierte Krankentransportleistungen in

Deutschland.’*

Diese - in knapper Form gehaltene - Wiedergabe der einschlä-

eigen Praxis zu Art. 45 Abs. 4 und Art. 5l Abs. 1 ABUV zeigt an-

schaulich: Der EuGH akzeptiert zwar durchaus, dass «klassische»

hoheitliche Tätigkeiten den eigenen Staatsangehörigen vorbehalten

werden dürfen. Auch die Entscheidung darüber, ob und inwieweit die

Ausübung von Staatsgewalt an Private delegiert (ausgelagert bzw.

«privatisiert») wird, obliegt grundsätzlich allein den Mitgliedstaaten.’

Gleichzeitig legt der EuGH die beiden Bereichsausnahmenauffällig

restriktiv aus. Konzeptuell liegen die Urteile durchwegs auf der Li-

nie, welche der EuGH bereits in den ersten Urteilen zu diesen Bereichs-

ausnahmen in den 1970er-Jahren vorzeichnete und welcheer seither

in konstanter Praxis weiterverfolgt% Der EuGH gewichtet Anliegen

des Wettbewerbs und der Nichtdiskriminierung auswärtiger Wirt-

schaftsteilnehmer höher als Partikularinteressen, welche häufig auf

tradierten Berufsbildern und territorialer Exklusivität beruhen. Mit

Blick auf den wirtschaftlichen und politischen Integrationsgrad, den

der europäische Binnenmarktmittlerweile erreicht hat, stellt die Be-

rufung auf eine Bereichsausnahme zu den Grundfreiheiten die quali-

fiziert rechtfertigungspflichtige Ausnahme dar. Der EuGH setzt die

Hürden dafür zu Recht hochan.

 

74 Siehe für eine Übersicht über diese (und weitere) Fälle HENSSLER/KILIAN

(Fn. 68), 198-207; ScHLas (Fn. 64), Art. 45 EGV Rz. 8; FrEnZz(Fn. 65), Rz. 1992-2000;

zur Qualifikation der Tätigkeiten griechischer Kfz-Sachverständiger und deutscher

Notare unten IV.B.

75 FORSTHOFF(Fn. 56), Art. 51 AEUV Rz. 4,

76 OEschH(Fn. 21), 598; ebenso (in Bezug auf das Urteil Rs. C-160/08, Kommis-

sion/Deutschland) ASTRID EPINEY/ROBERT MoSTERS, Die Rechtsprechung des EuGH
zur Personenfreizügigkeit und ihre Implikationen für das Freizügigkeitsabkommen

Schweiz-EU, SIER 2010/2011, 75, 118-119.
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B. Aktuelle Beispiele: Notare und Gerichtsgutachter

Der EuGHhat sich - um die oben dargestellte Praxis des Bun-
desgerichts zum sachlichen Geltungsbereich des Binnenmarktge-
setzes aufzunehmen - ebenfalls zur Qualifikation von Notaren und
Gerichtsgutachtern im Licht von Art. 51 Abs. I AEUV geäussert. Im
Gegensatz zum Bundesgericht verneint er den hoheitlichen Charakter
in beiden Fällen:

— Anfang der 1990er-Jahre äusserte sich der EuGH zur Qualifika-
tion von griechischen Kfz-Sachverständigen, die von griechi-
schen Gerichten zur Begutachtung von Strassenverkehrsunfällen
herangezogen werden. Der EuGH kam mit auffällig knapper
Begründung zum Schluss, dass das Staatsangehörigkeitserforder-
nis für die AusübungsolcherTätigkeiten gegen die Niederlassungs-
und Dienstleistungsfreiheit verstösst: «Die Sachverständigengut-
achten auf dem Gebiet der Strassenverkehrsunfälle binden die
Gerichte nicht und schränken sie wederin der Beweiswürdigung
noch in der Ausübungihrerrichterlichen Befugnisein. Diefrag-
liche Tätigkeit kann demgemäss nichtals mit der Ausübung öf-
fentlicher Gewalt im Sinne von Artikel 55 EWG-Vertrag [neu:
Art. 5] AEUV] verbunden angesehen werden(...).»77

— Im Mai 2011 verkündete der EuGH,dass das Staatsangehörig-
keitserfordernis für die Ausübung des Berufs des Notars in
mehreren Mitgliedstaaten — u.a. in Deutschland, Frankreich
und Österreich — gegen die Niederlassungsfreiheit verstösst.73

 
77 Rs. C-306/89, Kommission/Griechenland, Sig. 1991 I[-5863, Rz.7.
78 Rs. C-47/08, Kommission/Belgien; Rs. C-50/08, Kommission/Frankreich:

Rs. C-51/08, Kommission/Luxemburg; Rs. C-52/08, Kommission/Österreich;
Rs. C-54/08, Kommission/Deutschland: Rs. C-61/08, Kommission/Griechenland(alle noch nicht in der Sig. publiziert). Im Folgenden wird auf die einschlägigen
Passagen aus dem Urteil Rs. C-54/08, Kommission/Deutschland, verwiesen. — Die
Qualifikation der notariellen Tätigkeiten wurdejahrelang kontrovers diskutiert. Selbstdas Europäische Parlament ging in zwei Entschliessungen vom 18. Januar 1994 (ABl
C 44, 36) und vom 23. März 2006 (ABI C 292E, 105) davon aus, dass das Notariatvon Art. 5I Abs. 1 AEUV erfasst wird: vgl. auch Nr. 41 der Erwägungsgründe zurRichtlinie 2005/36/EG über die Anerkennung von Berufsqualifikationen und die
Ausführungen des EuGH (Rz. 140) dazu; aus der Literatur etwa THOMAS COTTIER/CHRISTOPHE GERMANN,Das Notariat im Europarecht: ein Blick in die Zukunft,in:
Peter Ruf/Roland Pfäffli (Hrsg.), Festschrift 100 Jahre Verband bernischer Notare,
Langenthal 2003, 95, 102-105.
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Eine Berufungauf die Bereichsausnahme gemässArt. 51 Abs.I

AEUV lehnte der EuGH ab. Mit Blick auf die Haupttätigkeit

der Notare, d.h. die öffentliche Beurkundung von Rechtsge-

schäften, stellte der EuGH fest, dass damit zwar durchaus im

Allgemeininteresse liegende Ziele verfolgt werden; dazu ge-

hört die Gewährleistung der Rechtmässigkeit und Rechtssicher-

heit von Akten zwischen Privatpersonen. Darüber hinaus sind

diese Tätigkeiten aber nicht mit einer unmittelbaren und spezi-
fischen Ausübung öffentlicher Gewalt verbunden.’? Das Tätig-

werden des Notars setzt voraus, dass zuvor eine Einigung oder

Willensübereinstimmungder Parteien zustande gekommenist.

Auch die Tatsache, dass bei bestimmten Akten oder Verträgen

eine Beurkundung zwingende Voraussetzung ihrer Wirksam-

keit ist, stellt dieses Ergebnis gemäss EuGH nicht infrage.

Zur Beweiskraft notarieller Urkunden führt der EuGH aus,

dass sie sich aus den Beweisregeln der Mitgliedstaaten ergibt

und daher keine unmittelbare Auswirkung auf die Einstufung

der mit der Erstellung dieser Urkunden verbundenennotariellen

Tätigkeit hat.®! Zum selben Schluss kommt der EuGH beider
Beurteilung weiterer Tätigkeiten, welche den Notaren über-

tragen werden (wie die Teilnahme an Immobiliarpfändungen
oder das Tätigwerden in Nachlasssachen).$ Auch diese Tätig-

keiten sind nicht mit der Ausübung öffentlicher Gewalt verbun-

den. Die meisten dieser Tätigkeiten werden nämlich unter Auf-

sicht eines Gerichts oder im Einklang mit dem Willen der

Klienten ausgeübt. Schliesslich weist der EuGH daraufhin, dass

Notare ihren Beruf grundsätzlich unter Wettbewerbsbedingun-

gen ausüben undihren Klienten gegenüberpersönlich für Schä-

den verantwortlich sind, was für die Ausübung öffentlicher

Gewaltuntypisch ist.Damit steht die Notariatstätigkeit, wie

sie etwa in Deutschland, Österreich und Frankreich zurzeit
definiert wird, allen Unionsbürgerinnen und Unionsbürgern

 

79 Ibid., Rz. 90-98.

80 Ibid., Rz. 94,

81 Ibid., Rz. 100-101.

82 Ibid., Rz. 106.

83 Ibid., Rz. 110-111.
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offen, sofern sie die einschlägigen berufsrechtlichen Voraus-
setzungen erfüllen.3*

Das entscheidende Kriterium des EuGH, wonachdie Tätigkeiten
von Gutachtern und Notarennicht mit der Ausübung öffentlicher Ge-
walt verbunden sind, ist in beiden Fällen das gleiche. Gutachter und
Notare verfügen nicht über die Kompetenz, einseitig und gegen den
Willen involvierter Privater rechtsverbindliche Feststellungen bzw.
Anordnungen zu treffen. Sie besitzen keine Entscheidungsauto-
nomie bzw. Letztverantwortung. Ein Subordinationsverhältnis be-
steht nicht.85

V. Würdigung

Die Revision des Binnenmarktgesetzes von 2005 führte zu einer
Erweiterung des sachlichen Geltungsbereichs. Gewerbliche Verrich-
tungen, welche von einem öffentlichen Dienst vorgenommen werden,
werden gemäss Art. I Abs. 3 BGBM neu vom Binnenmarktgesetz
erfasst. Allein «klassische» hoheitliche Tätigkeiten bleiben dem Gel-
tungsbereich weiterhin entzogen. Das Bundesgericht hatsich bis anhin
nur vereinzelt zu Funktion und Tragweite des revidierten Art. 1 Abs. 3
BGBM geäussert. Urteile zu den Tätigkeiten von Notaren und Ge-
richtsgutachtern zeigen, dass das Bundesgericht nicht zögert, die Ho-
heitlichkeit grosszügig zu bejahen. Das Bundesgericht verzichtet al-
lerdings darauf, den Begriff der Hoheitlichkeit zu definieren und in
genereller Weise mit Inhalt zu füllen. Aus Gründen der Rechtssicher-
heit und Transparenzist das Fehlen entsprechender Guidelines unbe-

 

 

84 Einschlägig ist dabei die Richtlinie 2005/36/EG über die Anerkennung von
Berufsqualifikationen. Der EuGHweist in einem obiter dietum (Rz. 98) ausdrücklich
darauf hin, dass die notarielle Tätigkeit punktuell im Allgemeininteresse liegende
Ziele verfolgt, womit etwaige Beschränkungen der Niederlassungsfreiheit, die sich
aus den Besonderheiten der notariellen Tätigkeit ergeben (wie etwa Vorgabenfür die
Bestellung der Notare, die Beschränkung der Anzahl und der örtlichen Zuständigkeit,
die Kostenordnung, die Unabhängigkeit oder die Unvereinbarkeit mit anderen Äm-
tern), u.U. gerechtfertigt werden können; OEscH (En. 21), 601-602.

85 Ähnlich HENSSLER/KILIAN (Fn. 68), 200-201, in Bezug auf Kfz-Sachver-
ständige.
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friedigend. Materiell fällt die restriktive und «binnenmarktfeindliche»

Auslegung von Art. 1 Abs. 3 BGBM ins Licht. Die bundesgerichtliche

Praxis ist aus dreierlei Gründen problematisch. Zum einenrichtet sich

das Binnenmarktgesetz gegen Beschränkungen des freien Markt-

zugangs im öffentlichen Recht der Kantone und Gemeinden. Gemäss

Art. 1 BGBM (Zweckartikel) fördert es unter anderem die berufliche

Mobilität und den Wirtschaftsverkehr innerhalb der Schweiz und un-

terstützt die Bestrebungen der Kantone zur Harmonisierung der

Marktzulassungsbedingungen.Es konkretisiert die Wirtschaftsfreiheit

und beabsichtigt, ihre Binnenmarktfunktion zu stärken und auf diese

Weise die Defizite bei der Schaffung eineseinheitlichen schweizeri-

schen Wirtschaftsraumes abzubauen.®® Anlass zur Revision von 2005

gab die Auffassung, wonach das Binnenmarktgesetz bisher zu föde-

ralismusfreundlich ausgelegt wurde und «noch zu keiner spürbaren

Öffnung des Binnenmarktes geführt hat».87 Diese Leitbilder und ge-

setzgeberischen Anliegen sind bei der Auslegung (auch) des sachlichen

Geltungsbereichs angemessen zu berücksichtigen.8® Entsprechend

naheliegendist die Forderung, den Begriff der Hoheitlichkeit gemäss

Art. 1 Abs. 3 BGBM tendenziell restriktiv und damit zugunsten be-

troffener Wirtschaftsteilnehmer auszulegen — und nicht, wie die bun-

desgerichtliche Praxis indiziert, tendenziell grosszügig zugunsten

kantonaler domaines reserves mit marktabschottender Wirkung.

Zum anderenist der Begriff der Hoheitlichkeit im Verwaltungs-

recht ein durchaus gebräuchlicher und - in verschiedenen Sachberei-

chen und unterschiedlichen Konstellationen - einschlägiger.®° Obwohl

sich bis heute keine durchwegs akzeptierte allgemeingültige Defini-

tion durchgesetzt hat, scheinen Praxis und Lehre dazu zu tendieren,

eine Tätigkeit dann als hoheitlich zu qualifizieren, wenn ein Subor-

dinationsverhältnis zwischen Hoheitsträger und Privatem vorliegt

und damit die Kompetenz einhergeht, Befehls- oder Zwangsgewalt

anzuwenden bzw. einseitig (d.h. auch gegen den Willen Privater)

rechtsverbindliche Anordnungen oder Feststellungen zu treffen.

 

86 Botschaft BGBM (Fn. 2), 1221; OEscH/ZwaLo (Fn. 2), Art. 1 Rz. 4.

87 Botschaft revBGBM (Fn.9), 472.

88 OEscH/ZWwALDp(Fn. 2), Art. 1 Rz. 5.

89 Vgl. Jaac (Fn. 18), 622-629, für Beispiele aus der Praxis.

90 Siehe dazu obenII.A. und die Verweise in Fn. 16, 17 und 18.
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Diese Umschreibungist sachlich stimmig und praktisch einfach hand-
habbar. Der Begriff der Hoheitlichkeit grenztsich dabei von Tätigkei-
ten ab, welche (ebenfalls) öffentliche Aufgaben erfüllen bzw. im
öffentlichen Interesse liegende Zwecke verfolgen, darüber hinaus aber
nicht mit der Ausübung öffentlicher Gewalt verbunden sind. Vor die-
sem Hintergrund sind die bundesgerichtlichen Urteile zur Qualifika-
tion der Notariats- und Gerichtsgutachtertätigkeiten fragwürdig. Die-
se Tätigkeiten erfüllen die vorstehend genannten Kriterien der
Hoheitlichkeit nicht und fallen durchaus in den sachlichen Geltungs-
bereich des Binnenmarktgesetzes.

Schliesslich bezweckte die Revision des Binnenmarktgesetzes
von 2005 ausdrücklich, den sachlichen Geltungsbereich an denjenigen
des Freizügigkeitsabkommens anzupassen. Damit rücken Art. 10,
Art. 16 und Art. 22 Abs. 1 Anhang I FZA in den Fokus. Bis heute
gibt es zwar kaum einschlägige Entscheide dazu; allein das Bundes-
gericht hat in einem obiter dietum festgestellt, dass die Tätigkeit von
Notaren «zweifellos» mit der Ausübung öffentlicher Gewalt gemässArt. 16 Anhang IFZA verbundenist.?! Im Vordergrundfür die Aus-
legung des Freizügigkeitsabkommenssteht aber ohnehin der Grund-
satz der europakompatiblen Auslegung. Dieser Grundsatz gebietet,
wörtlich oder sinngemäss vom EU-Recht übernommene Bestimmun-
gen des Freizügigkeitsabkommensin Anlehnung an die Präjudiziendes EuGH auszulegen, sofern den Parallelbestimmungenin den bei-
den Regelwerken die gleiche ratio legis zugrunde liegt.?? DieserGrundsatz stelit eine Leitmaxime der schweizerischen Integrations-
politik dar und geniesst einen hohen Stellenwert. Er reflektiert dasInteresse an einem einheitlich ausgestalteten Freizügigkeitsraum undeiner möglichst parallelen Rechtsentwicklung. Soweit ersichtlich,istdas Bundesgericht bei der Auslegung des Freizügigkeitsabkommens
noch nie von diesem Grundsatz abgewichen.°3 Vor diesem Hinter-

 91 BGE 128 1280, 282 E. 3: dazu oben ILB.
92 Siehe dazu oben IILA.
93 Vgl.etwaBGE 130111, 5ff.E. 3, wo das BGerein EuGH-Präjudiz (Rs. C-109/01 ,Akrich, Sig. 2003 1-9607) berücksichtigte, obwohl dieses Urteil im Widerspruch zurdamals von der Europäischen Kommission und vom Bundesamtfür Migration ver-tretenen Auffassung über die korrekte Auslegung des EU-Sekundärrechtsstand (da-zu EPINEY [Fn. 34], 30, wonach der Grundsatz der europakompatiblen Auslegungauch dann gelten dürfte, «wenn der EuGHoffene Auslegungsfragen nicht wie hierrestriktiver, sondern «freizügigkeitsfreundlicher: entscheidetals die bis dahin über-
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grund scheint die Sachlage klar: Die Praxis des EuGH zu den Vor-

bild- bzw. Parallelbestimmungen zu Art. 10, Art. 16 und Art. 22

Abs. 1 Anhang I FZA im EU-Recht, nämlich Art. 45 Abs. 4 und

Art. 51 Abs. 1 AEUV, ist auch für die Auslegung der Abkommens-

bestimmungen einschlägig. Diese Erwägungen geiten ganz allgemein

in Bezug auf die Voraussetzungen, welcheerfüllt sein müssen, damit

eine Tätigkeit als hoheitlich qualifiziert. Ebenso gelten sie in Bezug

auf die Urteile des EuGH, wonachdie Tätigkeiten von Notaren bzw.

Gerichtsgutachtern nicht mit der Ausübung öffentlicher Gewalt ver-

bunden sind.?* Für das Bundesgericht bestehen keine Anhaltspunkte,

diesen EuGH-Verdikten die Gefolgschaft zu verweigern undstattdes-

sen an den eigenen Präjudizien festzuhalten. «Triftige Gründe», um

in casıu vom Grundsatz der europakompatiblen Auslegung abzuwei-

chen und für die Notariats- bzw. Gerichtsgutachtertätigkeit in der
Schweiz eine vom EU-Recht abweichende Auslegung des Freizügig-

keitsabkommenszu bevorzugen, sind soweit ersichtlich nicht vorhan-

den. Im Ergebnis — und damit kehren wir nach dem «artfremden»

Ausflug ins bilaterale und unionale Recht wieder zum schweizeri-
schen Binnenmarktrecht zurück - bleibt den schweizerischen Ver-
waltungs- und Gerichtsbehördenletztlich nichts anderes übrig, als
sich bei der Auslegung von Art. 1 Abs. 3 BGBM an der Praxis des

EuGH zu Art. 45 Abs. 4 und Art. 51 Abs. 1 AEUV auszurichten,
wenn dem gesetzgeberischen Willen, den sachlichen Geltungsbereich
des Binnenmarktgesetzes an denjenigen des Freizügigkeitsabkom-
mens anzupassen, angemessen Rechnung getragen werden soll. Nur
so wird mit Blick auf Art. 4 Abs. 3bis BGBM sichergestellt, dass im
Binnen- wie im Aussenverhältnis dieselben Anerkennungsregeln
gelten und eine allfällige Schlechterstellung von Schweizerinnen
und Schweizern gegenüber Angehörigen der anderen Vertragspar-

 

wiegende Auffassung» es eigentlich erwarten würde); BGE 136 11 5, 12 £. E. 3., wo
das BGerein jüngeres Urteil des EuGH übernahm, mit dem der EuGH das Akrich-
Urteil korrigierte (Rs. C-127/08, Metock, Sle. 2008 I-6241); darin stellte das BGer
fest, dass «den Gründen für die Änderung der Rechtsprechung durch den EuGH(...)
sich die Überzeugungskraft nicht absprechen»lässt (E. 3.7), zu diesen Urteilen auch
oben Fn. 43.

94 OEscH (Fn. 21), 620-621.

95 Siehe BGE 136 II 5, 13 E. 3.4 (wiedergegeben oben III.A.), zur Forderung
nach «triftigen Gründen».
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teien des Freizügigkeitsabkommensvermieden wird (Inländerdiskri-
minierung).’s

Die Fruchtbarmachung der einschlägigen Praxis des EuGH zu
Art. 45 Abs. 4 und Art. 51 Abs. 1 AEUV für die Bestimmung des
sachlichen Geltungsbereichs des Binnenmarktgesetzes folgt einem
hinlänglich bekannten Muster. Es gibt in der Schweiz kaum mehr ein
Rechtsgebiet, welches nicht direkt oder indirekt vom EU-Recht be-
einflusst wird, sei es durch die Ausstrahlungskraft der bilateralen
Abkommen, sei es durch die selbst gewählte Anlehnung unter dem
Titel des autonomen Nachvollzugs oder der klassischen Rechtsverglei-
chung.?? Dieser Prozess beschränkt sich längst nicht mehr auf den
traditionellen Bereich des grenzüberschreitenden Waren- und Dienst-
leistungsverkehrs. Das EU-Recht gewinnt auch in anderen Gebieten
an Bedeutung und dringt immer weiter in das schweizerische Geset-
zes- und Verordnungsrecht ein. Es wird auch in der Schweiz zum
gelebten zus commune. Juristinnen und Juristen stehen vor der Her-
ausforderung, komplizierte Rechtsfragen nicht mehr allein aus der
vertrauten Warte des innerstaatlichen Rechts anzugehen, sondern
ebenso auf der Grundlage und mit Blick auf das einschlägige EU-
Recht. Fundierte Kenntnisse des EUV und AEUV,von Verordnungen
und Richtlinien sowie der dazugehörigen Spruchpraxis des EuGH
gehören zum unabdingbaren Rüstzeug im hiesigen Rechtsalltag.

 

96 Im Ergebnis wird der interkantonale Marktzugangetwa für Notare (zumindest
in denjenigen Kantonen, welche das freiberufliche Notariat kennen) damit massgeb-
lich durch die Richtlinie 2005/36/EG über die Anerkennung von Berufsqualifikati-
onen geregelt (zu dieser Richtlinie oben Fn. 21). Die betroffenen Behörden werden
nicht darum herumkommen,die Anerkennung von auswärtigen Diplomen und Zu-
lassungen, inkl. praktischer Ausbildung und Erfahrung, mit Blick auf die involvier-
ten Öffentlichen Interessen einem neuen Zulassungsregime zuzuführen; vgl. dazu
COTTIER/GERMANN (Fn. 78), 113-120, welche dafür plädieren, das Notariatals Ser-
vice public zu begreifen und entsprechende Vorkehren für eine geordnete Dienstleis-
tungserbringung zu prüfen.

97 Vgl. dazu PETER V. Kunz,Instrumente der Rechtsvergleichungin der Schweiz
bei der Rechtssetzung undbei der Rechtsanwendung, Zeitschrift für Vergleichende
Rechtswissenschaft 2009, 31, 49-57; MATTHIAS OESCH, Brüssel und Luxemburg bald
wichtiger als Bern und Lausanne, plädoyer 5/2011, 33-38.


