124

Ziircher Studien
zum offentlichen Recht

Patrick Schonbichler

Wettbewerbsneutralitat
staatlicher Massnahmen

Schulthess Polygraphischer Verlag Ziirich




124

Ziircher Studien
zum offentlichen Recht

Herausgegeben im Auftrag der Rechtswissenschaftlichen Fakultit
der Universitit Ziirich von W. Haller, T. Jaag, A. Kélz, G. Miiller,
H. Rausch, M. Reich, D. Thiirer und B. Weber-Diirler

Patrick Schonbichler

Wettbewerbsneutralitat
staatlicher Massnahmen

Schulthess Polygraphischer Verlag Ziirich




Zurcher Studien zum offentlichen Recht

Diese Reihe setzt zusammen mit den

Zurcher Studien zum Privatrecht

Zurcher Studien zum Strafrecht

Zurcher Studien zum Verfahrensrecht

Zurcher Studien zur Rechtsgeschichte

Zurcher Studien zur Rechts- und Staatsphilosophie

die Zurcher Beitrage zur Rechtswissenschaft fort.

Abdruck der
der Rechtswissenschaftlichen Fakultat
der Universitat Zarich vorgelegten Dissertation

© Schulthess Polygraphischer Verlag AG, Ziirich 1998
ISBN 3 7255 3766 6



Dank

Die vorliegende Dissertation entstand unter der Obhut von Herrn Prof. Dr.
Tobias Jaag. Fiir seine sehr zuvorkommende und aufmerksame Unterstiit-
zung, die zahlreichen wertvollen Anregungen und die mir beim Verfassen

der Arbeit gewihrte Freiheit bin ich ihm zu grossem Dank verpflichtet.

Ein inniger Dank gebiihrt auch meinen Eltern Josef und Rita Schénbéch-
ler-Kilin, welche mein Studium und die Arbeit an meiner Dissertation
stets mit grossem Interesse verfolgt haben und mir auch jederzeit die
nétige Unterstiitzung haben zukommen lassen. Bedanken méchte ich mich
schliesslich bei meiner Lebensgefihrtin Susanne Theiler fiir ihr Versténd-
nis sowie ihre Geduld, welche ich doch einige Male etwas strapazieren

musste. Thnen sei meine Dissertation gewidmet.
Ferner danke ich Frau lic.iur. Frieda Chicherio Fink sowie Frau RA lic.iur.

Isabelle Eggler Wildberger fiir ihre Korrekturarbeiten und kritischen An-

merkungen beim Verfassen der Dissertation.

Einsiedeln, im Juli 1998 Patrick Schénbéchler



| nhaltsver zeichnis

LiteraturverZEIChNIS .........ooeiiriri e VI
IMBEENTAIIEN ... XV
ADKUr ZUNGSVEr ZEICNNIS ... XVII
§1 Grundlagen
R 1 =1 (0 o S 1
[, Problemstellung ........ccoveoeieieee e 3
1. Begriffliches .......cocoeoveeeeee e 5
VRN ol = 0740 oo [N 8
§ 2 Rechtsgrundlage und Rechtsnatur
I. Rechtsgrundlage
A, EINEITUNG ..o 10
B. Der Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit
1 AlIgEMEINES ..ot 12
2. Inhalt
a) Wortlaut ........cccoveeeeice e 15
b) Geschichtlicher Hintergrund ............cccceeveenee. 18
c) Systematischer Gesichtspunkt ..........c.cccceenee.. 28
d) ZeitgemassesVerstandnis..........ccccceveververnnenne. 30
€) Fazitder AuSegung ......ccccceeveveeeeresieesieenenn 35

3. Bedeutung des Grundsatzes der
Wirtschaftsfreiheit

a) Inwirtschaftsverfassungsrechtlicher Hinsicht 37

b) In bundesstaatlicher und demokratischer

c) Ingrundrechtlicher Hinsicht ......................



C. Das Gebot der Wettbewerbsneutralitat
1. Ausflussaus dem Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit ..........cccoovvveriecececececeee 44
2. Verhdltnis zum Grundsatz der Gleichbehandlung
der Gewerbegenossen

a) EINeitung .....cccooeeeeiiereeeeeseee e 45
b) Der Grundsatz der Gleichbehandlung der
Gewerbegenossen ........cccoveveeeeneece e esee s a7
c) Stellungnahme.........cccccveviveceverecce e 53
D TR - v | TS 58
Il.  Rechtsnatur
A, EINEITUNG ..o 59
B. Das Gebot der Wettbewerbsneutralitét als
Verfassungsgrundsatz
1 AlIgEMEINES ..ot 59
2. Das Gebot der Wettbewerbsneutralitét als
spezifischer Verfassungsgrundsatz .............c.c.o....... 63

C. Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat als
verfassungsmassiges Recht ?

1 AlIgEMEINES ..o 68
2. SElungname. .........cccocveceveseee e 69
D R - v | S 71

§ 3 Geltungs- und Schutzbereich

I. Allgemeines

Il.  Sachlicher Geltungs- und Schutzbereich

A, IMAIGEMEINEN ... 74
B. ImBesonderen
1. DieWirtschaftsfreiheit

a)

b)

Die Wirtschaftsfreiheit als Abwehrrecht

aa) Genereller Schutzbereich ..o, 77
bb) Die Besteuerung von Handel und
GeWerbe ......coeeeeee 83

Anspruch auf positive Leistungen des Staates
aus der Wirtschaftsfreiheit? ........cccoovveenene. 86



§4

2. Ubrige verfassungsmassige Rechte
a) DieEigentumsgarantie .........cc.cccecvevvrieereennnne 93
b) Die Meinungsausserungs- und Pressefreiheit 95
c) Das Rechtsgleichheitsgebot und

WIlTKUIVErbot ..o 97
[11. Personlicher Geltungsbereich .........cccovveveecececce e, 98
V. AJrESSELEN ....ocveiiiiieiieee e s 101
V. Raumlicher SChutzbereich ..........cocooeoviicinincinceeees 102
V1 FAZIT i 108

Verhaltnis zwischen dem Grundsatz der
Wettbewer bsneutralitat und anderen
Verfassungsgrundsatzen

I 1 =] (0 o RS 110

Il. Das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage und der
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét

A, AlIGEMEINES ...t 112
B. Verhaltnis zum Grundsatz der
Wettbewer bsneutralitéat
1. DasErfordernis des Rechtssatzes ............ccuue...... 115
2. DasErfordernisder Gesetzesform ..........ccceueeeeee. 117
3. DasBestimmtheitserfordernis........ccoceeeevveeeveenne. 121
O = 2 | 126

[11. Vertrauensschutz und der Grundsatz der
WettbewerbsneULIalitat ........ccvveeeeee e 127

V. «Gleichbehandlung im Unrecht» und der Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitat ...........ccceeeveienenene e 131

V. Das Erfordernis des 6ffentlichen Interesses und der
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat

A, AlIGEMEINES ...t 135



v

B. Verhaltnis zum Grundsatz der

Wettbewer bsneutralitét
1 AlIgEMEINES ..o e 138
2. Spannungsverhatnis ........cccccveeeveeeesceese e, 140
3. LOsung
Q) AlgEMEIN ..o 143
b) Uberwiegen des Grundsatzes der
Wettbewerbsneutralitét ...........ccocooeevererennens 149
c) Uberwiegen des offentlichen Interesses......... 152
C. FAZIt oo 156

VI. Der Grundsatz der Verhatnismassigkeit und der
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét

A, AlIGEMEINES ...t 157
B. Verhaltnis zum Grundsatz der

Wettbewer bsneutralitéat

1. Spannungsverhdlitnis .........cccocvevveieeneeiesieseenns 161

2. LOSUNG .eoiiiieiiiieesiiee ettt 164
O . | 166

85 Das Gebot der Gleichbehandlung der
Gewer begenossen

|. DieFrage der Selbstandigkeit ..........cccovvvveveeivcieneeee, 168

Il. Das Rechtsgleichheitsgebot gemass Art. 4 BV

A, EINEITUNG ..o 173
B. Allgemeines
1 EiNItUNG oo 174
2. GrUNASALZ .....ccooveeiiriesierieneeeeee e 176
3. Grenzen der Ungleichbehandlung ..........ccccccueeee. 178

C. Moadifizierung des Rechtsglei chheitsgebots
1. Durch den Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitét ............cccveenevencnenennnn 185
2. Durch den Grundsatz der Verhdtnismassigkeit .. 186

[11. Der konkurrierende Unternehmer

A, AlIGEMEINES ...t 189
B. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ..................... 191
C. Selungnahme und KritiK .......ccccoooveveneeniencniiereenns 196



\Y

V. Wettbewerbsneutrale Differenzierung

A, EINEITUNG ..o 203
B. Der sachliche Grund
1 AlIgEMEINES ..o e 204
2. Materielle Kriterien .......cccooeveecvseesesceceesenns 206
3. Formale Kriterien .......ccccevveveeeneee e 213
C. Verhaltnismassigkeit der Wettbewer bsverzerrung
1. Grundsatzliches ........cccccevviieneecesecse e 218
2. Dietangierten INtereSsen ........ccoceeveeveeseesesiennnens 221
3. InteressenabWagung ........cccceeceeveeveseesieseeseeeeenns 223
4, BESPIEE ..o 226
Vo FQZIT o s 229



VI

Literaturverzeichnis

Amstutz, Marc, Neues Kartellgesetz und staatliche Wettbewerbsbeschrén-
kungen, AJP 1996, 883

Andrich, William Elio, Die Wirtschaftsfreiheit im schweizerischen Aussen-
wirtschaftsrecht, Diss. St.Gallen 1996

Aubert, Jean-Francois, Bundesstaatsrecht der Schweiz, 2 Bande, Fassung
von 1967, Neubearbeiteter Nachtrag bis 1994, Basel/Frankfurt a.M.
1995

Auer, Andreas, Die schweizerische V erfassungsgerichtsbarkeit, deutsch-
sprachige Ausgabe von Lajuridiction constitutionelle en Suisse, tber-
setzt von Nanni Rojas, Basel/Frankfurt a.M. 1984 (zit. Verfassungs-
gerichtsbarkeit)

- L’ égalité dans|’illégaité, ZBl 1978, 281 (zit. égalite)

Bartling, Hartwig, Leitbilder der Wettbewerbspolitik, Mnchen 1980

Bauer, Hans, Von der Zunftverfassung zur Gewerbefreiheit in der Schweiz,
Basel 1929

Baumbach, Adolf/Hefermehl Wolfgang, Wettbewerbsrecht, 19. A., Min-
chen 1996

Berg, Wilfried, Die Verwaltung des Mangels, Der Staat, 1976, 1

Biaggini, Giovanni, Die vollzugslenkende V erwaltungsverordnung: Rechts-
norm oder Faktum? Reflexionen tiber ein juristisches Chamaleon, ZBl
1997, 1 (zit. Verwaltungsverordnung)

- Schwei zerische und européi sche Wirtschaftsverfassung im Vergleich.
Uber Strukturprobleme zweier wettbewerbsorientierter Wirtschafts-
verfassungen, ZBI 1996, 49 (zit. Wirtschaftsverfassung)

Blumenstein, Ernst/Locher, Peter, System des Steuerrechts, 5. A., Bern
1995

Bock, Christian, Das WTO-Ubereinkommen Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen und seine Umsetzung ins schwei zerische Submissions-
recht, AJP 1995, 709

Borghi, Marco, in: Kommentar BV, Art. 27*, Basel/Ziirich/Bern 1988

Borghi, Marco/Queloz Nicolas, Licken und beschrénkte Wirksamkeit des
schwei zerischen Rechts gegentiber Korruption: die Voraussetzungen
fir eine interdisziplindre Untersuchung, recht 1997, 16

Brutsch, FrancoisMader, Luzus, Laliberté économique et |es économies
d énérgie, ZBI 1984, 49

Burckhardt, W., Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung, 3. A.,
Bern 1931

Cottier, Thomas/Wagner, Manfred, Das neue Bundesgesetz tiber den Bin-
nenmarkt (BGBM), AJP 1995, 1582

Drolshammer, Jens Ivar, Wettbewerbsrecht, Bern 1997



VI

Dubs, Hans, Die Forderung nach optimaler Bestimmtheit belastender Nor-
men, ZSR 1974 11 223

Eichenberger, Kurt, in: Kommentar BV, Verfassungsrechtliche Einleitung,
Basel/Zurich/Bern 1995

Emmerich, Volker, Kartellrecht, 7. A., Minchen 1994

Fleiner, Thomas, Probleme der Anwendung von Verfassungsrecht im Rah-
men der Staatsrechtlichen Beschwerde bei der unmittelbaren Verfas-
sungsverletzung, ZBJV 1971, 249

Frey, Urs Peter, Das Verhdtnis der Handels- und Gewerbefreiheit zu den
anderen Freiheitsrechten, Diss. Zurich 1965

Gadola, Attilio R., Rechtsschutz und andere Formen der Uberwachung der
Vorschriften Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen, AJP 1996, 967

Galli, Peter, Die Submission der offentlichen Hand im Bauwesen, Diss. Zi-
rich 1981

Galli, Peter/Lehmann, Daniel/Rechsteiner, Peter, Das tffentliche Be-
schaffungswesen in der Schweiz, Zirich 1996

Gauch, Peter, Das neue Beschaffungsgesetz des Bundes - Bundesgesetz
Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1994,
ZSR 19951 313

Gerber, Hans, Grossi stenumsatzsteuer und Mehrwertsteuer, Das Postul at
der Wettbewerbsneutralitét, ASA 1968 (36) 305

Gloy, Wolfgang (Hrsg.), Handbuch des Wettbewerbsrechts, 2. A., Minchen
1997

Grisel, André, Traité de droit administratif, vol. 1. Neuchatel 1984 (zit.
Traité)

- Droit public non écrit, in: Der Staat als Aufgabe, Gedenkschrift fur
Max Imboden, Basel/Stuttgart 1972, 139 (zit. Droit public)

Grisel, Etienne, Liberté du commerce et de I'industrie, Libéralisme et droit
économique en Suisse, vol. 1: Partie générale, Berne 1993; vol. 2: Par-
tie spéciale, Berne 1995

Gross, Jost, Schwel zerisches Staatshaftungsrecht, Bern 1995

Gygl Fritz, Verwaltungsrecht, Bern 1986 (zit. V erwaltungsrecht)
Wirtschaftspolitik, ZSR 1981 | 229 (zit. Wirtschaftspolitik)

- Grundrechtskonkurrenz?, in: Mélanges Henri Zwahlen, Lausanne
1977, 61 (zit. Grundrechtskonkurrenz)

- Die Schweizerische Wirtschaftsverfassung, ZSR 1970 I1 265 (zit.
Wirtschaftsverfassung)

Gygi, Fritz/Richli, Paul, Wirtschaftsverfassungsrecht, 2. A., Bern 1997

Hafelin, Ulrich/Haller, Walter, Schwel zerisches Bundesstaatsrecht, 4. A.,
Zirich 1998

Hafelin, Ulrich/Mller, Georg, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, 2. A., Zurich 1993

Haefliger, Arthur, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich, 2. A., Bern
1985 (zit. Alle Schweizer)



VI

- Die Rechtsprechung des Bundesgerichtes zu kantonalen und kommu-
nalen Ladenschlussbestimmungen, ZBI 1975, 409 (zit. Ladenschluss-
bestimmungen)

Hangartner, Yvo, Was gewahrleistet die Wirtschaftsfreiheit?, Probleme der
Nachfuhrung der Wirtschaftsverfassung, NZZ v. 15. Oktober 1997, 15
(zit. Wirtschaftsfreiheit)

- Bemerkungen zum BGE v. 12.11.1993, AJP 1994, 620 (zit. Bemer-
kungen I1)

- Bemerkungen zu BGE 118 la 175, AJP 1993, 78 (zit. Bemerkungen I)

- Zur Konzeption der Handels- und Gewerbefreiheit, in: Festschrift fur
Leo Schurmann, Freiburg i.Ue. 1987, 117 (zit. Konzeption)

- Grundziige des schweizerischen Staatsrechts, Bd. 1: Organisation, Zu-
rich 1980 (zit. Organisation); Bd. 2: Grundrechte, Zirich 1982 (zit.
Grundrechte)

Hauser, Heinz/Vallender, Klaus, Zur Bindung des Wirtschaftsgesetzgebers
durch Grundrechte, Bern/Stuttgart 1989

Hertig, Gérard, Les aides des cantons aux particuliers, Revue de droit admi-
nistratif et de droit fiscal 1985, 1

Hohn, Ernst, Praktische Methodik der Gesetzesaus egung, Zirich 1993 (zit.
Methodik)

- Verfassungsmassige Schranken der Steuerbelastung, ZBI 1979, 241
(zit. Schranken)

Homburger, Eric, Kommentar zum Schwei zerischen Kartellgesetz, Zirich
1990

Hoppmann, Erich, Marktmacht und Wettbewerb, in: Recht und Staat in Ge-
schichte und Gegenwart, Bd. 471, Tubingen 1977

Hotz, Werner Friedrich, Zur Notwendigkeit und Verhaltnismassigkeit von
Grundrechtseingriffen unter besonderer Berticksichtigung der bundes-
gerichtlichen Praxis zur Handels- und Gewerbefreiheit, Diss. Zirich
1977

Huber, Arnold, Das Submissionswesen im Kanton Thurgau, ZBI 1928, 401,
433, 469

Huber, Hans, Gleichbehandlung der Gewerbegenossen, in: Hans Huber,
Rechtstheorie, Verfassungsrecht, Volkerrecht, Ausgewahlte Aufsétze
1950-1970, Bern 1971, 288 (zit. Gleichbehandlung)

- Bemerkungen zu BGE 70 | 3, ZBJV 1949, 53 (zit. Bemerkungen)

- Die Handels- und Gewerbefreiheit und ihre heutige Bedeutung, Vor-
trag, St. Gallen 1933 (zit. Bedeutung)

I mboden, Max/Rhinow, René A., Schweizerische Verwaltungsrechtspre-
chung, 2 Bde., unveranderte 6. A., Basel/Frankfurt aM. 1986

Jaag, Tobias, Bemerkungen zu BGE 123 11 317 ff., AJP 1998, 218 (zit. Be-
merkungen)



IX

- Staats- und Beamtenhaftung, in: Koller/Mller/Rhinow/Zimmerli
(Hrsg.), Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Basel/Frankfurt
aM. 1996 (zit. Jaag in SBVR, Rz.)

- Wettbewerbsneutralitét bei der Gewahrung von Privilegien im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, in: Festgabe zum Schweizerischen Juristen-
tag 1994, Zirich 1994 (zit. Wettbewerbsneutralitét)

- Gemeingebrauch und Sondernutzung 6ffentlicher Sachen, ZBI 1992,
145 (zit. Gemeingebrauch)

- Verkehrsberuhigung im Rechtsstaat, ZBIl 1986, 289 (zit. Verkehrsbe-
ruhigung)

Jansen, Nils, Die Abwéagung von Grundrechten, Der Staat 1997, 27

Junod, Charles-André, Liberté économique et protection des consom-
mateurs, in: Recht als Prozess und Geflige, Festschrift fir Hans Huber
zum 80. Geburtstag, Bern 1981

Kalin, Walter, Bemerkungen zu BGE 121 | 267, recht 1996, 76 (zit. Bemer-
kungen)

- Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2. A., Bern 1994
(zit. Verfahren)

Kehl, Dieter, Wettbewerbsrecht, Koln/Berlin/Bonn/M inchen 1990

Knapp, Blaise, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1: Basel/Frankfurt
aM. 1992 (zit. Grundlagen I); Bd. 2: Basel/Frankfurt a.M. 1993 (zit.
Grundlagen Il)

- Leslimitesal’intervention de |’ Etat dans |’ économie, ZBI 1990,

241 (zit. limites)

- Les principes congtitutionnels et leurs relations, in: Festschrift zum 70.
Geburtstag von Hans Nef, Zirich 1981, 167 (zit. principes)

Kdlz, Alfred, Neuere schweizerische V erfassungsgeschichte, Ihre Grundlini-
en vom Ende der Alten Eidgenossenschaft bis 1848, Bern 1992

Kdlz, Alfred/Haner, Isabelle, Verwaltungsverfahren und Verwaltungs-
rechtspflege des Bundes, Zirich 1993

Koller, Heinrich/Mller, Georg/Rhinow, René/Zimmerli, Ulrich (Hrsg.),
Schwei zerisches Bundesverwal tungsrecht, Basel/Frankfurt a.M. 1996
(zit. Bearbeiter in SBVR, Rz.)

Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 29. Mai 1874, hrsg. von Aubert, Jean-Frangois/
Eichenberger, Kurt/Mller, Jorg Paul/Rhinow, René/Schindler, Diet-
rich, Basel/Zurich/Bern 1987-

Kriger, Herbert, Der Verfassungsgrundsatz, in: Festschrift fir Ernst Forst-
hoff zum 70. Geburtstag, 2. A., Minchen 1974, 187

Larenz, Karl/Canaris, Claus-Wilhelm, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 3. A., Berlin/Heidelberg/New Y ork/Barcel ona/Budapest/Hong
Kong/Mailand/London/Paris/Tokyo 1995

Lendi, Martin, Schweizerische Regionalpolitik, ZBl 1983, 241



X

Lendi, Martin/Leibundgut Hans, Schweizerische Regionalpolitik, ZBlI
1983, 241

Lienhard, Andreas, Deregulierung - Leitmotiv im Wirtschaftsverwal tungs-
recht?, Mit aktuellen Tendenzen und Potentialen im Bund und im
Kanton Bern, Diss. Bern 1995 (zit. Deregulierung)

- Zum Anspruch der Gewerbegenossen auf wettbewerbsneutrale Be-
handlung durch den Staat, recht 1995, 210 (zit. Anspruch)

Mader, Luzius, Die Nachfiihrung der Wirtschaftsverfassung, Ein Beitrag zur
Klérung der Rechtslage, NZZ v. 8. Januar 1998, 13

Marti, Hans, Die Wirtschaftsfreiheit der schweizerischen Bundesverfas-
sung, Basel/Stuttgart 1976

Maurer, Beat, Kantonale Kompetenzen zur Wirtschaftsférderung, Diss.
Bern 1992

Meyer-Blaser, Ulrich, Zum Verhaltnismassigkeitsgrundsatz im staatlichen
Leistungsrecht, Diss. Bern 1985

Moor, Pierre, Droit administratif, vol. 1. Les fondements généraux, Bern
1988 (zit. fondements); vol. 3: L’ organisation des activités administra-
tives - Leshiensdel’ Etat, Bern 1992 (zit. organisation)

Muller, Andreas, Staats- und verwaltungsrechtliche Kriterien fur die Privati-
sierung von Staatsaufgaben, AJP 1998, 65

Muller, Georg, Mangelnde Klarstellung der Wirtschaftsfreiheit, Zu angstli-
che Nachfihrung der Wirtschaftsverfassung, NZZ v. 29. April 1997,
15 (zit. Klarstellung)

- Der Staat als Unternehmer?, Stol persteine auf dem Weg von der die-
nenden zur verdienenden Organisation, NZZ v. 19. August 1996, 15
(zit. Unternehmer)

- Rechtsstellung von Anstdssern an 6ffentlichen Strassen, recht 1996,
218 (zit. Anstosser)

- in: Kommentar BV, Art. 4, Basel/Zurich/Bern 1995 (zit. in Komm.
BV, Art. 4, Rz)

- Reservate staatlicher Willkur - Grauzonen zwischen Rechtsfreiheit,
Rechtsbindung und Rechtskontrolle, in: Recht as Prozess und Geflige,
Festschrift fir Hans Huber zum 80. Geburtstag, Bern 1981, 109 (zit.
Reservate)

- Interessenabwagung im Verwaltungsrecht, ZBl 1972, 337 (zit. Interes-
senabwagung)

Mdller, Hans, Behordliche Submissionen, ZBI 1903, 47, 58, 66

Muller, Jorg Paul, Die Grundrechte der schweizerischen Bundesverfassung,
2. A., Bern 1991 (zit. Grundrechte)

- in: Kommentar BV, Einleitung zu den Grundrechten, Ba-
sel/Ziarich/Bern 1987 (zit. in Komm. BV, Einleitung zu den Grund-
rechten, Rz.)

- Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, Bern 1982 (zit.
Elemente)



Xl

Muller, Jurg, Einleitung und Generalklausel (Art. 1-2 UWG), in: von BU-
ren/David, 1 (zit. in von Buren/David)

Muller, Markug/Mller-Graf, Thomas, Staatliche Empfehlungen, Gedanken
zu Rechtscharakter und Grundrechtsrelevanz, ZSR 1995 | 357

Pauly, Walter, Gleichheit im Unrecht als Rechtsproblem, JZ 1997, 647

Pedrazzini, Mario M., Unlauterer Wettbewerb (UWG), Bern 1992

Poschl, Magdalena, Uber Gleichheit und Verhdtnismassigkeit, JBI 1997,
413

Poledna, Tomas, Staatliche Bewilligungen und Konzessionen, Bern 1994

Rauber, Georg, Klageberechtigung und prozessrechtliche Bestimmungen
(Art. 9-15 UWG), in: von Buren/David, 239 (zit. in von Buren/David)

Rhinow, René A, in: Kommentar BV, Art. 31”, Basel/Z(irich/Bern 1991
(zit. in Komm. BV, Art. 31°S Rz.)

- in: Kommentar BV, Art. 31, Basel/Zurich/Bern 1988 (zit. in Komm.
BV, Art. 31, Rz)

- Verfligung, Verwaltungsvertrag und privatrechtlicher Vertrag, in: Pri-
vatrecht, Offentliches Recht, Strafrecht, Grenzen und GrenzUiber-
schreitungen, Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1985, Ba-
sel/Frankfurt a.M. 1985, 295 (zit. Verfligung)

Rhinow, René A./Krahenmann, Beat, Schwei zerische V erwal tungsrecht-
sprechung, Erganzungsband, Basel/Frankfurt a.M. 1990

Rhinow, René A./Schmid, Gerhard/Biaggini, Giovanni, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, Basel/Frankfurt a.M. 1998

Richli, Paul, Korrekte Nachfihrung der Wirtschaftsverfassung, Welche
Kriterien zur Bestimmung von Abweichungen?, NZZ v. 13. Juni 1997,
15 (zit. Nachfihrung)

- Chancengleichheit im Schul- und Ausbildungssystem als Problem des
Staats- und Verwaltungsrechts, ZBI 1995, 197 (zit. Chancengleichheit)

- Bemerkungen zu BGE 121 1 129, AJP 1995, 1203 (zit. Bemerkungen
1)

- Neues K artellgesetz und Binnenmarktgesetz - Uberblick und Wiirdi-
gung aus offentlichrechtlicher Sicht, AJP 1995, 593 (zit. Binnenmarkt-
gesetz)

- Harmonisierungsbedarf zwischen den Gesetzgebungen tber Spielban-
ken, Geschicklichkeits-Spielautomaten und Lotterien, AJP 1995, 459
(zit. Harmonisierungsbedarf)

- Bemerkungen zu BGE 120 la 236, AJP 1995, 222 (zit. Bemerkungen
1)

- Kurzung von Milchkontingenten im Widerspruch zu Verfassungs-
grundsitzen? - Bemerkungen zur neuesten Anderung der Verordnun-
gen Uber die Milchkontingentierung, AJP 1993, 57 (zit. Klrzung)

- Zum verfahrens- und prozessrechtlichen Regelungsdefizit beim verfi-
gungsfreien Staatshandeln, AJP 1992, 196 (zit. Regelungsdefizit)



X1l

- Zu den Grinden, Méglichkeiten und Grenzen fur Verhandlungsel e-
mente im 6ffentlichen Recht, ZBI 1991, 381 (zit. Verhandlungsele-
mente)

- Subventionen ohne gesetzliche Grundlage?, Urteilsanmerkung Finanz-
recht/Subventionsrecht, ZBI 1990, 27, recht 1990, 58 (zit. Sub-
ventionen)

- Offentlich-rechtliche Probleme bei der Erfiillung von Staatsaufgaben
mit Informationsmitteln, ZSR 1990 | 151 (zit. Informationsmittel)

- Rechtsprobleme im Zusammenhang mit der V erbesserung der steuerli-
chen Rahmenbedingungen fir die Wirtschaft, ASA 1985, 97 (zit.
Rechtsprobleme)

- Handels- und Gewerbefreiheit contra Energiepolitik?, ZBI 1985, 1
(zit. Energiepolitik)

- Zur Leitung der Wirtschaftspolitik durch Verfassungsgrundsétze und
zum Verhdltnis zwischen Wirtschaftspolitik und Handels- und Gewer-
befreiheit, Bern 1983 (zit. Leitung)

Richli, Paul/Mller, Georg/Jaag, Tobias, Wirtschaftsverwaltungsrecht des
Bundes, 2. A., Basel/Frankfurt a.M. 1998

Richli, Paul/Vallender, Klaus A., Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschafts-
verwaltungsrecht der Schweiz, in: Rolf Stober (Hrsg.), Wirtschafts-
verwaltungsrecht in Europa, Koln/Berlin/Bonn/Mtinchen 1993

Richli, Paul/Wunder, Kilian, Uber die Moglichkeiten zur Beschrankung des
freien Warenverkehrs nach dem Binnenmarktgesetz, AJP 1996, 908

Rieben, Jurg, Verfassungsrechtliche Aspekte der Geldpolitik, Diss. Bern
1975

Rack, Werner, Zuteilungsverfahren bei beschranktem Angebot, Verwal-
tungsrundschau 1996, 333

Saladin, Peter, Grundrechte im Wandel, 3. A., Bern 1982

Salis, L.R. von, Schweizerisches Bundesrecht, Staatsrechtliche und verwal-
tungsrechtliche Praxis des Bundesrates und der Bundesversammlung,
Bd. 2, 2. A., Bern 1903

Saxer, Urs, Die Grundrechte und die Benutzung 6ffentlicher Strassen, Diss.
Zirich 1988

Schluep, Walter R., Entwicklungslinien des schweizerischen Kartellrechts,
AJP 1996, 795 (zit. Entwicklungslinien)

- Revitalisierung, Deregulierung, Reprivatisierung, Wettbewerb der Sy-
steme - was sonst noch an neuen wirtschaftsrechtlichen Delikatessen?,
in: Schluep (Hrsg.), Recht, Staat und Politik am Ende des zweiten
Jahrtausends, Festschrift zum 60. Geburtstag von Bundesrat Arnold
Koller, Bern 1993, 477 (zit. Revitalisierung)

- Wettbewerbsfreiheit - staatliche Wirtschaftspolitik: Gegensatz oder
Erganzung?, ZSR 1991 | 51 (zit. Wettbewerbsfreiheit)

- in: Schirmann, Leo/Schluep, Walter R., Kartellgesetz und Preistiber-
wachungsgesetz, Kommentar, Zirich 1988 (zit. Kommentar)



X1

Schmid, Christoph, Gratisanzeiger und Pressewettbewerb, Diss. Zirich
1983

Schmid, Gerhard, Die Wirtschaftsverfassung der Européi schen Gemein-
schaft al's Rahmen der Liberalisierung der Versicherungsmaérkte,
ZBJV 1992, 301

Schmid, Hubertus, Die Unterscheidung zwischen wirtschaftspolizeilichen
und wirtschaftspolitischen Massnahmen im schweizerischen Recht,
Diss. St. Gallen 1974

Schon, Markus, Die Zulassung zu anstaltlich genutzten 6ffentlichen Ein-
richtungen aus verfassungsrechtlicher Sicht, Diss. Zurich 1985

Schirmann, Leo, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 3. A., Bern 1994 (zit. Wirt-
schaftsverwaltungsrecht)

- Die rechtliche Tragweite der neuen Wirtschaftsartikel der Bundesver-
fassung, ZBI 1948, 33, 57, 89 (zit. Wirtschaftsartikel)

Schwander Claus, Marianne, Verfassungsmassigkeit von Frauenquoten,
Diss. Bern 1995

Schwar zenbach, Hans Rudolf, Die neue el dgenéssische Submi ssionsord-
nung fir den National strassenbau, ZBI 1965, 57

Schweizer, Rainer J., Betrachtungen zum Vorentwurf eines Bundesgesetzes
Uber den Binnenmarkt (BGBM), AJP 1994, 739

Speckmann, Gerhard, Die Wettbewerbssache, 2. A., Kdln/Berlin/Bonn/-
Mnchen 1995

Steiger, J., Die Ruhetagsfrage im Hotel- und Gastwirtschaftsgewerbe, ZBI
1929, 101

Streuli-Youssef, Magda, Unlautere Werbe- und Verkaufsmethoden (Art. 3
UWG), in: von Buren/David, 79 (zit. in von Blren/David)

Sutter-Somm, Karin, Werbung aus dem Bundeshaus, recht 1991, 122

Tipke, Klaus/Lang, Joachim, Steuerrecht, 14. A., Kéln 1994

Tomuschat, Christian, Guterverteilung als rechtliches Problem, Der Staat,
1973, 433

Vallender, Klaus A., Nachftihrung der Wirtschaftsverfassung, ZBI 1997,
489 (zit. Nachfuhrung)

- Wirtschaftsfreiheit und begrenzte Staatsverantwortung, 3. A., Bern
1995 (zit. Wirtschaftsfreiheit)

- Die Auslegung des Steuerrechts, 2. A., Bern/Stuttgart 1988 (zit. Aus-
legung)

Veit, Marc D., Die Gleichbehandlung der Gewerbegenossen, AJP 1998, 569

Venanzoni, Reto, Konkurrenz von Grundrechten, ZSR 1979 | 267

Vogt, Sefan, Lexikon des Wettbewerbsrechts, Miinchen 1994

von Biren, Roland/David, Lucas (Hrsg.), Schweizerisches Immaterialgiiter-
und Wettbewerbsrecht, V/1, Lauterkeitsrecht, 2. A., Basel/Frankfurt
aM. 1998 (zit. Verfasser in von Blren/David).

von Graffenried, R., Filmgesetz und wirtschaftlicher Wettbewerb, ZBJV
1963, 196



X1V

Weber, Karl, Das neue Binnenmarktgesetz, SZW 1996, 164

Weber, Rolf H., Wirtschaftsregulierung in wettbewerbspolitischen Ausnah-
mebereichen, Baden-Baden 1986

Weber-Dirler, Beatrice, Chancengleichheit und Rechtsgleichheit, in: Fest-
schrift fur Ulrich H&felin, Zarich 1989, 205 (zit. Chancengleichheit)

- Staatliche Finanzhilfe und individuelle Freiheit, recht 1987, 1 (zit. Fi-
nanzhilfe)

- Verwaltungsokonomie und Praktikabilitét im Rechtsstaat, ZBl 1986,
193 (zit. Verwaltungstkonomie)

- Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, Basel/Frankfurt a.M. 1983
(zit. Vertrauensschutz)

Winzeler, Christoph, Die Wirtschaftsfreiheit in der schweizerischen Verfas-
sungsgeschichte des 19. und 20. Jahrhunderts, ZSR 1994 | 409

Wolffers, Artur, Der Begriff der Polizei, ZBI 1941, 385, 409 (zit. Polizei)

- Neue Aspekte des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit, ZBJV 1977,
297 (zit. Verhaltnismassigkeit)

- Grundfragen des Rechts der 6ffentlichen Mérkte, ZBI 1955, 161, 193
(zit. offentliche Mérkte)

Wyss, Daniel, Die Handels- und Gewerbefreiheit und die Rechtsgleichheit,
Diss. Zirich 1971

Zimmerli, Ulrich, Der Grundsatz der Verhdtnismassigkeit im offentlichen
Recht, ZSR 1978 11 1

Zimmermann, Paul, Das Verhédltnis von Wirtschaftsfreiheit und Eigentums-
garantie, Diss. Zurich 1979



XV

Materialien

Bericht der Expertenkommission fur die VVorbereitung einer Totalrevision
der Bundesverfassung, 1977 (zit. Bericht 1977)

Bericht der parlamentarischen Untersuchungskommission | vom 17. Juli
1997 an den Kantonsrat Zurich, Afféare Raphael Huber (zit. Bericht der
PUK 1, Affare Raphael Huber)

Bericht des Bundesrates tiber weitere Reformen im Zeichen der marktwirt-
schaftlichen Erneuerung vom 13. Juni 1994, BBI 1994 |11 1374 (zit.
Bericht Uber die marktwirtschaftliche Erneuerung)

Botschaft des Bundesrates zu einem Bundesgesetz tiber den Binnenmarkt
(Binnenmarktgesetz, BGBM) vom 23. November 1994, Separatdruck
(zit. Botschaft BGBM)

Botschaft des Bundesrathes an die h. Bundesversammlung, betreffend die
Revision der Bundesverfassung vom 17. Juni 1870, BBI 1870 Il 669
(zit. Botschaft Gewerbefragen)

Botschaft des Bundesrates zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsabreden (Kartellgesetz, KG) vom 23. November 1994,
BBI 1995 | 468 (zit. Botschaft KG)

Erganzungsbotschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung Uber die
wirtschaftlichen Notmassnahmen vom 7. April 1936, BBI 1936 | 617
(zit. Botschaft Notmassnahmen)

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung Uber eine Partialrevi-
sion der Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung vom 10. September
1937, BBI 1937 Il 833 (zit. Botschaft Partialrevision)

Botschaft des Bundesrates tiber eine neue Bundesverfassung vom 20. No-
vember 1996, BBI 1997 | 1 (zit. Botschaft VE 96)

Erganzungsbotschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung tUber die
Revision der Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung vom 3. August
1945, BBI 1945 | 905 (zit. Erganzungsbotschaft)

Erlauterungen des Bundesrates zum V erfassungsentwurf, Bern 1995 (zit.
Erlauterungen VE 95)

Kommentar zur Verordnung Uber die Mehrwertsteuer vom 22. Juni 1994
(hrsg. v. Eidg. Finanzdepartement), Bern 1994 (zit. Komm. MWSTV)

Protokoll Uber die Verhandlungen der eidgentssischen Réthe betreffend Re-
vision der Bundesverfassung, 1873/1874, Bern 1877 (zit. Protokall
eidg. Réte)

Protokoll Uber die Verhandlungen des schwei zerischen Nationalrathes be-
treffend Revision der Bundesverfassung, 1871/1872, Bern 1873 (zit.
Protokoll NR)

Protokoll Uber die Verhandlungen der im Juli 1870 mit V orberathung der
Revision der Bundesverfassung vom 12. September 1848 beauftragten



XVI

Kommission des schweizerischen Nationalraths, Bern 1871 (zit. Pro-
tokoll NR-Kommission)



XVII

AbkUrzungsver zeichnis

aa0.
Abs.
aE.
AG
AJP

aM.
Anm.
Art.
ASA
BB
BBI
Bd.
BEHV

BG
BGBM

BGE

BGer.
BIM
BL
BS
bspw.
BV

bzw.
Cst.
ders.
d.h.
Diss.

DOV

EGV

Auflage

am angegebenen Ort

Absatz

am Ende

Kanton Aargau

Aktuelle Juristische Praxis (Lachen)

alinéa

anderer Meinung

Anmerkung

Artikel

Archiv fr schweizerisches Abgaberecht (Bern)
Bundesbeschluss

Bundesbl att

Band

Verordnung Uber die Borsen und den Effektenhandel vom
2. Dezember 1996 (SR 954.11)

Bundesgesetz

Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt vom 23. November
1994 (SR 943.02)

Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts,
Amtliche Sammlung (Lausanne)

Schwei zerisches Bundesgericht

Basler Juristische Mitteilungen (Basel)

Kanton Basel-Land

Kanton Basel-Stadt

beispielsweise

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 29. Mai 1874 (SR 101)

beziehungsweise

contra

Constitution fédérale de la Confédération suisse du 29 mai
1874 (SR 101)

derselbe

das heisst

Dissertation

Die offentliche Verwaltung (Stuttgart)

Erwagung

Vertrag zur Grundung der Europaschen Gemeinschaft
vom 25. Marz 1957



EGV-SZ

eidg.
EuGH
EWRA

f./ff.
FMG
Fn.
GVG

HGF
h.L.
Hrsg.
I.d.R.
I.S.
.vV.m.
JBI
JZ
KG

Kt.
Komm.
lit.

m.E.
MWSTV
n./N.

Nr.

NR
NVwZ-RR

NZZ
OG

OR

Pra
Rn.
RVJ

XVIII

Entscheide der Gerichts- und Verwaltungsbehorden des
Kantons Schwyz (Schwyz)

eidgendssisch(en)

Européischer Gerichtshof

Abkommen Uber den Europaischen Wirtschaftsraum vom
2. Mai 1992

folgende(r)

Fernmeldegesetz vom 30. April 1997 (SR 784.10)
Fussnote

Bundesgesetz Uber den Geschéftsverkehr der Bundesver-
sammlung sowie Uber die Form, die Bekanntmachung und
das Inkrafttreten ihrer Erlasse (Geschéftsverkehrsgesetz)
vom 23. M&z 1962 (SR 171.11)

Handels- und Gewerbefreiheit

herrschende Lehre

Herausgeber

in der Regel

in Sachen

in Verbindung mit

Juristische Blétter (Wien/New Y ork)

Juristen-Zeitung (TUbingen)

Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrénkungen vom 6. Oktober 1995 (SR 251)

Kanton

Kommentar

littera

meines Erachtens

Verordnung Uber die Mehrwertsteuer vom 22. Juni 1994
(SR 641.201)

Note

Nummer

Schwei zerischer Nationalrat

Zeitschrift fur Neues Verwaltungsrecht, Rechtsprechungs-
Report (Frankfurt aM.)

Neue Zircher Zeitung

Bundesgesetz Uber die Organisation der Bundesrechtspfle-
gevom 16. Dezember 1943 (SR 173.110)

Bundesgesetz vom 30. Méarz 1911 betreffend die Ergéan-
zung des Schwei zerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil:
Obligationenrecht [SR 220])

page(s)

Die Praxis (Basel)

Randnote

Revue Valaisanne de Jurisprudence (Sion)



Rz.
S./ss.
S.
sog.
SR
SVG

SZ

Tl

UbBest BV
UWG

u.U.
V.
v.a
VE
Verf.
VGE
val.
vol.
VPB
VRV

VS
VwVG

z.B.
ZBI
ZH

Zit.
ZSR

XIX

Randziffer

suivante(s)

Seite

sogenannt

Systematische Sammlung des Bundesrechts
Strassenverkehrsgesetz vom 19. Dezember 1958 (SR
741.01)

Kanton Schwyz

Kanton Tessin

Ubergangsbestimmungen Bundesverfassung

Bundesgesetz Uber den unlauteren Wettbewerb vom 19.
Dezember 1986 (SR 241)

unter Umsténden

von

vor alem

V erfassungsentwurf

Verfasser

Entscheidungen der kantonalen V erwaltungsgerichte
vergleiche

volume

Verwaltungspraxis der Bundesbehérden (Bern)
Verkehrsregelnverordnung vom 13. November 1962 (SR
741.11)

Kanton Wallis

Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. De-
zember 1968 (SR 172.021)

zum Beispiel

Schweizerisches Zentralblatt fur Staats- und Verwaltungs-
recht (Zdrich)

Kanton Zirich

zitiert

Zeitschrift fur Schwel zerisches Recht (Basel)



§ 1 Grundlagen

. Einleitung

1  Aufgrund der starken Normierung im wirtschaftsrelevanten Bereich und der
damit einhergehenden Verflechtung von Staat und Wirtschaft® stellt sich des
Ofteren die Frage, auf welche Weise der Staat seine Massnahmen ausgestal-
ten soll, ohne dass er den einen Wettbewer bsteilnehmer gegentiber dem an-

deren in ungerechtfertigter Weise bevorzugt bzw. benachteiligt.

2 Die Frage gewinnt noch mehr an Bedeutung, wenn man sich vergegenwar-
tigt, dass der Konkurrenzdruck sowohl von innerhalb® wie auch - aufgrund
der Internationalisierung und Globalisierung der Wirtschaft - von ausser-
halb® der Schweiz stark zugenommen hat* und es fiir die Wettbewerbsteil-
nehmer - insbesondere fur die direkten Konkurrenten - von grossem Belang
ist, wie sie oder die anderen von staatlichen Massnahmen betroffen werden.
Man ist - vor allem in wirtschaftlich schwierigen Zeiten - sehr genau darauf
bedacht, Massnahmen des Staates daraufhin zu prifen, ob sie einem selber
niitzen oder den Konkurrenten.”

Der héarter gewordene Wettbewerb hat unter anderem auch zur Folge, dass
sich die Konkurrenten vermehrt um wirtschaftsverwaltungsrechtliche Privi-
legien wie Submissionen, Subventionen und Bewilligungen aller Art, die

der Staat vergibt, bemihen.

! So bereits H. HUBER, Bedeutung, 15. Vgl. bspw. KNAPP, limites, 255 ff.; RHINOW/SCHMID/-
BIAGGINI, § 1 N. 17; SCHWEIZER, 739; Botschaft Partialrevision, 840 f., 853; Art. 31°°ff. BV.
2Vgl. das neue BG Uiber den Binnenmarkt (BGBM) vom 23. November 1994, welches das Verbot
der Inlénderdiskriminierung und das Cassis-de-Dijon-Prinzip beinhaltet (Botschaft BGBM, 34, 45,
49, 58f1.).

3 SALADIN, 408. Vgl. das WTO-Submissionsiibereinkommen der Schweiz sowie die in Richtung
Nichtdiskriminierung von EU-Birgern gegenuber Schweizer Burgern laufenden bilateralen Ver-
handlungen der Schweiz mit der Européischen Union.

*Vgl. bspw. zum Anwaltsberuf: TERCIER, Der Schweizer Anwalt 1997, S. 3.

®Vgl. auch die Feststellung des Bundesgerichtsin BGE 101 1a490 E. 8b.bb.



3 Die staatlichen Behdrden koénnen bei ihrem Handeln jedoch selten alle
Wettbewerbsteilnehmer zufriedenstellen. Denn wirtschaftsrelevante staatli-
che Massnahmen zeitigen immer in irgendeiner Weise Auswirkungen auf
den wirtschaftlichen Wettbewerb.® Damit geht einher, dass diese Auswir-
kungen selten von allen Marktteilnehmen als gleich oder gerecht empfunden
werden. Dies beruht hauptsachlich auf der vielfdltigen tatséchlichen
Ausgestaltung der Betriebe, sal dies in personlicher, sachlicher, raumlicher

oder zeitlicher Hinsicht.’

4  Vollkommene Wettbewerbsneutralitét von staatlichen Massnahmen, d.h.
Massnahmen, welche auf die Wettbewerbsverhdtnisse von sich konkurrie-
renden Unternehmern keinerlei Auswirkungen haben, lasst sich aufgrund
dieser Vielfalt folglich nicht erreichen.? Oft ist es aber - unabhangig von der
tatséchlichen Ausgestaltung der einzelnen Betriebe - auch von vorneherein
gar nicht moglich, allen Wettbewerbsteilnehmern gerecht zu werden (z.B.
bei Vorliegen von Kapazitétsschranken bel der Gewahrung wirtschaftsver-

waltungrechtlicher Privilegien).”

5 Das macht es fur die staatlichen Behdrden schwierig, insbesondere bei
komplexen Sachlagen, in welchen Interessen verschiedenster Art miteinan-
der kollidieren, die ausgewogenste, gerechteste und differenzierteste, d.h.

eine moglichst wettbewerbsneutrale Lésung zu finden.*°

® RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 187; FLEINER, 266 ff.; E. GRISEL, vol. 2, n. 455; Gyal,
Wirtschaftsverfassung, 364; HOTz, 154; MAURER, 272; RICHLI, Bemerkungen I, 1204; SALADIN,
219; H. ScHMID, 296 ff.; WYss, 53 ff.; vgl. auch MARTI, 88 f. Siehe auch BGE 123 11 295 ff., 313
E. 7c, 395 E 9.

7 So schon A. HUBER, 475; H. HUBER, Bemerkungen, 54; POLEDNA, 145. Vgl. auch BGE 86 | 275
E. 1. Vgl. neuestens BGE 122 1 136 f. E. 3c.aa.

8 GERBER, 305 f., 315, 319; H. HUBER, Gleichbehandlung, 302 ff.; RIEBEN, 89; WYss, 29 ff., 36 .,
55; vgl. auch H. ScHMID, 245 f. Vgl. auchBGE 99 Ib 171 E. 3b.

® BGE 121 | 287 E. 6b; 99 |b 171 E. 3b; BERG, 1 f., 6; GYGI/RICHLI, 198, 201; JAAG, Wettbe-
werbsneutralitét, 485; POLEDNA, 141, Fn. 1003.

9v/gl. auch SAXER, 281.



Esist denn auch seit langem bekannt, dass die bedeutendsten Wettbewerbs-
beeintrachtigungen weniger im Bereich der privaten Wettbewerbsabreden
erfolgen als vielmehr im Bereich der staatlichen Beschrankung und Regulie-
rung von wirtschaftlichen Aktivitaten.'*

Problemstellung

Nach dieser eher abstrakt gehaltenen Einleitung sollen zwei Beispiele aus
der neueren Praxis die Problematik und praktische Relevanz der Wettbe-

werbsneutralitét von staatlichen Massnahmen kurz aufzeigen.

Um die unerwiinschten Auswirkungen des Grenzverkehrs zur Versorgung
von Motorfahrzeugen mit Benzin (,, Benzintourismus‘) zu bekampfen, er-
liess der Grosse Rat des Kantons Tessin 1991 ein Dekret tber die Verlange-
rung und Teilanderung des Dekrets tiber die Beschrankung der Offnungszei-
ten der Tankstellen im Sottoceneri. Nach dieser Regelung mussten die
Tankstellen in den Zonen Mendrisio und Lugano an Werktagen und am Tag
vor offiziellen Felertagen ab 20 Uhr, samstags ab 19 Uhr geschlossen wer-
den. Sonntags und an offiziellen Feiertagen durften die Tankstellen nicht
offnen. Von dieser Regelung ausgenommen waren nur die automatischen
Tankstellen, die sich auf der Nordseite des Dammes von Melide befanden.

Im restlichen Kantonsgebiet durften die Tankstellen dagegen sonntags und
an Felertagen wie auch an Samstagen und an Vor-Feiertagen bis 23 Uhr ge-

1 |n der Hauptsache handelt es sich dabei um protektionistische und andere - insbesondere im

Verhaltnis unter den sich konkurrierenden Unternehmern - wettbewerbsverzerrende Massnahmen.

Vgl. AMSTUTZ, 884, 891; BARTLING, 47; EMMERICH, 7, 19; HOPPMANN, 14, 18; RICHLI, Binnen-

marktgesetz, 600 f.; vgl. auch Botschaft BGBM, 16.



offnet bleiben. Werktags mussten sie indessen um 22 Uhr geschlossen wer-
den.

Das Dekret wurde in der Folge von verschiedenen Tankstellenbesitzern aus
den Zonen Mendrisio und Lugano angefochten. Durch die eingeschrénkten
Offnungszeiten fiihlten sie sich gegeniiber den Ubrigen Tankstellenbesitzern

im Kanton in ihren Verdienstmdglichkeiten benachteiligt.*?

8 Die Circus Gasser-Olympia AG ersuchte 1992 die Administrativen Dienste
des Polizei- und Militérdepartements des Kantons Basel-Stadt um Erteilung
einer Spielbewilligung (Bewilligung zum gesteigerten Gemeingebrauch) fur
das Jahr 1994. Das Gesuch wurde abgelehnt. Nach der Bewilligungspraxis
des Kantons Basel-Stadt wurden jahrlich nur vier Bewilligungen fir Zirkus-
vorstellungen im traditionellen Stil auf der - hierflir einzig geeigneten — Ro-
sental-Anlage erteilt. Die vier Bewilligungen wurden dabei nach der
neueren Praxis so aufgeteilt, dass die beiden Zirkusse Basilisk und Knie
jedes Jahr eine Bewilligung erhielten, wahrend die beiden anderen
Bewilligungen auf die zehn (!) Ubrigen interessierten Zirkusse im Turnus
verteilt wurden. Das hatte zur Folge, dass diese nur je alle 5-6 Jahre in
Basel gastieren durften.’®

9 In den beiden - exemplarischen - Féllen ging es um staatliche Massnahmen,
welche offensichtlich Auswirkungen auf das Wettbewerbsverhaltnis der sich
konkurrierenden Unternehmer zur Folge hatten. Der Bevorzugung des einen
stand die Benachteiligung des anderen gegeniiber. In der vorliegenden Ar-
beit geht es darum, derartige Wettbewerbsverzerrungen auf ihre Verfas-

sungsmassigkeit zu untersuchen und Losungsmadglichkeiten zu finden.

2 BGE 119 la 378 ff. E. 8 = Pra 1994 Nr. 159 S. 534 ff. Vgl. auch BGE v. 21. M&rz 1997 i.S.
Nicotrans S.A. c. Consiglio di Stato del Cantone Ticino, E. 1b.cc (= 2P.166/1996; = Pra1998 Nr. 1
S. 1ff.).

B BGE 121 | 279 ff.; vgl. auch BGE 119 |a 445 ff.
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Begriffliches

Von einem rein begrifflichen Standpunkt aus betrachtet, setzt sich
» Wettbewerbsneutralitdt® aus den Begriffen ,Wettbewerb® und
»Neutralitéat” zusammen.

» Wettbewerb” ist die Verdeutschung des Wortes ,,Konkurrenz* (franz.
,concurrence). Dieses leitet sich vom lateinischen , concurrere®
(zusammenlaufen, -treffen, -stossen) ab.** Im herkémmlichen Sprachge-
brauch ist damit einerseits die Rivalitét, andererseits das Konkurrenzunter-
nehmen bzw. die Gesamtheit der wirtschaftlichen Gegner oder der
sportliche Wettkampf gemeint.™

Auch der - spezifische - Begriff des wirtschaftlichen Wettbewerbs entzieht
sich einer exakten Definition, da er in zahlreichen Erscheinungsformen auf-
tritt.’® So wird er einerseits verwendet in Bezug auf die gesamte Volkswirt-
schaft, andererseits in Bezug auf den Markt fUr ein bestimmtes Erzeugnis
oder eine Gruppe von Erzeugnissen oder in Bezug auf ein einzelnes Unter-
nehmen'’.*®

Der Begriff ,,Neutralitat” schliesslich bezeichnet eine unparteiische Haltung,
die Nichteinmischung, Nichtbeteiligung.*®

Aufgrund der Ambivalenz des Begriffs ,, Wettbewerb” kann ,, Wettbewerbs-
neutralitdt® sowohl in einem engen (Nichteinmischung in den Wettbewerb
von einzelnen Unternehmen) als auch in einem weiten Sinn (Nichtein-

mischung in den gesamtwirtschaftlichen Wettbewerb) verstanden werden.

14 BAUMBACH/HEFERMEHL, Allg N. 1

'> Duden, Das Fremdwérterbuch, 5. A., Mannheim/Wien/Zirich 1990, 421. Vgl. auch BGE 75 IV
23E. 1.

16 BAUMBACH/HEFERMEHL, Allg N. 6 f.; EMMERICH, 15 ff.; J. MULLER in von Biiren/David, 3 ff.;
Botschaft KG, 473.

' vgl. BGE 74 IV 113 E. 1: , Unter wirtschaftlichem Wettbewerb ist (...) grundsétzlich die Kon-
kurrenz im Geschéftdeben, in der auf Erwerb gerichteten Tétigkeit zu verstehen.” Vgl. auch BGE
751V 23E. 1.

18 BAUMBACH/HEFERMEHL, Allg N. 2-4, 23.

' Duden, Das Fremdwérterbuch, Bd. 5, 5. A., Mannheim/Wien/Zirich 1990, S. 532.
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Der Begriff ,, Wettbewerbsneutralitdt* tauchte erstmals in den sechziger Jah-
ren des zwanzigsten Jahrhunderts auf, und zwar im Bereich des Steuer-
rechts.

Im Zusammenhang mit der Diskussion um die Wahl eines geeigneten Um-
satzsteuersystems umschrieb z.B. GERBER?! den Begriff wie folgt:

»Das Erhebungsverfahren sollte so ausgebaut sein, dass zwischen den am
Gulterumsatz  beteiligten Unternehmen as Folge der technischen
Ausgestaltung der Umsatzsteuer keine den natdrlichen Wettbewerb
beeintrachtigenden Unterschiede entstehen konnen. In diesem engen Sinne
sel hier der Begriff der «Wettbewerbsneutralitét» oder «Steuerneutralitét»

Zu verstehen.”

In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wurde der Begriff erstmals 1965
verwendet. In BGE 91 | 462 E. 3 fuhrte das Bundesgericht bei der Prifung
der Vereinbarkeit einer Massnahme mit der Handels- und Gewerbefreiheit
(Art. 31 BV) aus, dass

»-.0el der Ausgestaltung der den zulassigen polizeilichen Zielen dienenden
Einschrankun-gen (...) die Kantone die Grundsétze der Gesetzmassigkeit der
Verwaltung, der Notwendig-keit und Verhdtnisméssigkeit von
Verwaltungsakten sowie der Rechtsgleichheit (namentlich im Sinne der

Wettbewerbsneutralitédt) zu berticksichtigen...”
hatten.?

Eingang in die Rechtswissenschaft gefunden hat der Begriff damit haupt-
sachlich Uber das Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen.?® In

2 \/gl. GERBER, 305 f., 312 f.; RICHLI, Rechtsprobleme, 108. Vgl. auch BGE 123 11 35 E. 10, 301
f. E. 5b. Zur Verwendung des Begriffs in den Wirtschaftswissenschaften vgl. bspw. MAURER, 271

ff.

%! GERBER, 306.
2 |m gleichen Sinne zuletzt BGE 123 | 15 E. 2a; 119 1a 68 E. 6a und 118 1a 177 E. 1. Vgl. auch
GYGI/RICHLI, 197.



diesem Zusammenhang verstehen ihn auch das Bundesgericht** und die
Lehre®®?® Nach dem Gebot der Gleichbehandiung der Gewerbegenossen
sind Massnahmen verboten, welche den Wettbewerb unter direkten Konkur-

renten verzerren bzw. nicht wettbewerbsneutral sind.?’

14 Die Kombination des begrifflichen Anndherungsversuchs mit der Verwen-
dung des Begriffs in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der
Uberwiegenden Lehre ergibt, dass unter ,, Wettbewerbsneutralitat” die unpar-
telische Haltung des Gemeinwesens gegeniber den sich am freien Markt
konkurrierenden Teilnehmern®® bzw. die Nichteinmischung des Saates in
den wirtschaftlichen Wettbewerb von direkten Konkurrenten zu verstehen
ist.? Bundesgericht und tberwiegende Lehre gehen somit - dies zeigt der
Bezug zum Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen - von

einem engen Wettbewerbsbegriff aus.*

% Zur inhaltlichen Abgrenzung der Begriffe ,Gleichbehandlung der Gewerbegenossen* und
» Wettbewerbsneutralitét” vgl. unten Rn. 67 ff., 79 ff., 86.

#\gl. BGE 123 11 35 E. 10; BGE v. 16. April 1997 i.S. P.AG c. EJPD, E. 3c (= 2A.101/1996; =
Pra 1997 Nr. 145 S. 781); BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio
della Repubblica e Cantone del Ticino, E. 2c.bb (= 2P.146/1996); BGE v. 14. Juli 1995i.S. Z. c.
Gemeinde Zermatt, E. 3a (= 2P.371/1993); 121 | 134 E. 3d, 285 E. 4a; 120 la 238 E. 1a; 116 la
351 f. E. 6a 100 la 52 E. 4e; vgl. auch BGE 115 Ib 456 ff. E. 5b. Zur Praxis der kantonalen
Behdrden vgl. bspw. VGE-BSv. 11. November 1994 (= BJM 1997, 51).

% BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 59; GYGI/RICHLI, 16 f., 197 ff.; ders., Wirtschaftsverfassung,
383 f.; HAFELIN/HALLER, N. 1435; HOoTz, 154; JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 478; ders., Ge-
meingebrauch, 159; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 29; ders.,, Klarstellung, 15; J.-P.
MULLER, Grundrechte, 362; RHINOW in Komm. zu Art. 31 BV, Rz. 180, 183 f.;
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 49 f.; RiCcHLI, Leitung, 108, 117 f., 221, 249, 282; ders., Nach-
fuhrung, 15; RIEBEN, 86 ff.; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 264; WEBER-DURLER,
Chancengleichheit, 213; Wyss, 34, 36 f. Vgl. auch E. GRISEL, val. 2, n. 499, 513.

% Ungenau insofern Erlauterungen VE 95, 54 f. Vgl. nun aber Botschaft VE 96, 292, 294: G.
MULLER, Klarstellung, 15; RicHLI, Nachfiihrung, 15.

“ BGE 123 Il 35 E. 10, 401 E. 11; BGE v. 16. April 1997 i.S. PAG c. EJPD, E. 3¢ (=
2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781); BGE v. 14. Juli 1995i.S. Z. ¢. Gemeinde Zermatt, E. 3a
(=2P.371/1993); 1211 132 E. 3b, 285 E. 4a.

%\/gl. BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 59; J.-P. MULLER, Grundrechte, 362; RIEBEN, 88.

2 \/gl. auch GERBER, 306.

% vgl. auch Art. 8 Abs. 2 lit. b und d UbBest BV jeweils am Ende sowie Art. 20 Abs. 1 MWSTV
(vgl. BGE 123 Il 301 f. E. 5b, 312 E. 7c); Art. 13 Abs. 2 BEHV. Vgl. jedoch BIAGGINI, Wirt-
schaftsverfassung, 59, Anm. 38.



V. Abgrenzung

15 Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der Frage der Wettbewerbsneutrali-
tét von staatlichen Massnahmen. Damit sind alle Massnahmen gemeint,
welche die Trager von offentlichen Aufgaben® erlassen und die eine gewis-
se Relevanz in Bezug auf das Wettbewerbsverhéltnis von sich konkurrieren-
den Unternehmern aufweisen. Im Rahmen dieser Tétigkeiten sind die Trager

von 6ffentlichen Aufgaben an die Grundrechte gebunden.*

16 Nicht Gegenstand der Untersuchung ist dagegen die Frage, wieweit der
Wettbewerb zwischen konkurrierenden Unternehmern im Rahmen der pri-
vatrechtlichen Tétigkeit verfalscht oder verzerrt werden darf. Diesbeziiglich
ist auf das Bundesgesetz tiber den unlauteren Wettbewerb® und das Kartell-
gesetz** abzustellen. Zu beachten ist, dass Private aufgrund der Vertrags-
freiheit (namentlich im Rahmen ihrer Abschluss- und Partnerwahlfreiheit)*
die sich konkurrierenden Unternehmer keineswegs wettbewerbsneutral zu
behandeln haben.*® Verpont sind grundsétzlich lediglich unlautere und wi-

% Das sind in der Regel die Gemeinden, die Kantone und der Bund; es kénnen aber auch Private
sein (HAFELIN/MULLER, N. 981 ff., 1183 ff.). Dazu N&heres unten Rn. 171 ff.

% HAFELIN/HALLER, N. 1100 ff.; HAFELIN/MULLER, N. 236 ff., 1203 f.; RHINOW/KRAHENMANN,
Nr. 47 B.Il.c; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 18 N. 92 ff. Vgl. auch Art. 31 Abs. 2 VE 96
(Botschaft VE 96, 193). Dazu Naheres unten Rn. 123 ff.

% Bundesgesetz tiber den unlauteren Wettbewerb (UWG) vom 19. Dezember 1986 (SR 241).

% Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (KG) vom 6. Oktober
1995 (SR 251).

% BGE 102 1a542 E. 10a; 100 1a 449 E. 4; 80 |1 39 . E. 5a; MARTI, 65; SALADIN, 272

% Die Vertragsfreiheit fliesst aus der Handels- und Gewerbe- sowie aus der Eigentumsfreiheit
(BGE 113 1a 139 E. 8c; 102 1a542 E. 10a; GYGI/RICHLI, 80 f.; HAFELIN/HALLER, N. 1380 f.; J.-P.
MULLER, Grundrechte, 359; SALADIN, 270; differenziert MARTI, 63 ff.). Als solche kann sie zwar
vom Staat eingeschrénkt werden (vgl. Art. 6 ZGB; BGE 110 la 113 E. 3b), doch ist dieser an den
Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit (Art. 31 Abs. 2, Art. 31°° Abs. 2 BV) gebunden. Eine
staatliche Regelung, welche Privaten vorschriebe, miteinander konkurrierende Unternehmer gleich
zu behandeln, ware deshalb zweifellos grundsatzwidrig, weil damit in das freie Spiel des
wirtschaftlichen Wettbewerbs eingegriffen wirde (vgl. BGE 116 1a 348 E. 5; E. GRISEL, vol. 1, n.
316; HAFELIN/HALLER, N. 1410). Im Ubrigen kommt der Handels- und Gewerbefreiheit auch keine
direkte Drittwirkung zu, d.h. sie entfaltet unter Privaten keine Wirkung (vgl. SALADIN, 263 ff.).
Die Handels- und Gewerbefreiheit kann unter Privaten indessen dann indirekte Drittwirkungen
entfalten, wenn ein Gewerbetreibender boykottiert wird; diesfalls wird sein ,privates Recht auf
Handels- und Gewerbefreiheit” bzw. sein Personlichkeitsrecht gemass Art. 28 ZGB tangiert. Die
Personlichkeitsrechte der Boykottierenden (Vertragsfreiheit, Freiheit des Zusammenschlusses)



derrechtliche Methoden®” sowie Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden,*®
die zu Verzerrungen im Wettbewerbsverhétnis von konkurrierenden Unter-

nehmern fuhren.

17 Eine Sonderstellung nehmen die offentlich-rechtlichen Unternehmen und
Gemeinwesen ein, die am privatwirtschaftlichen Wettbewerb partizipieren
(sog. fiskalische Wettbewer bswirtschaft™). Sie handeln - wie die Privaten -
grundsétzlich in den Formen des Privatrechts. Indessen ist heute anerkannt,
dass sie dabei nicht nur im Geltungsbereich des Bundesgesetzes Uber den
unlauteren Wettbewerb® und des Kartellgesetzes* stehen, sondern auch an
die Grundrechte gebunden sind*.

finden eine Grenze im erwéhnten Personlichkeitsrecht des Boykottierten (BGE 86 11 365 ff.). Zum
Verhdltnis Vertragsfreiheit/Handels- und Gewerbefreiheit allgemein vgl. MARTI, 63 ff.; RHINOW
in Komm. BV, Art. 31, Rz. 85; SALADIN, 269 ff.

vgl. Art. 3-8 UWG.

Bvgl. Art. 5, 7KG.

% BGE 120 11 326 E. 2d; HAFELIN/MULLER, N. 227; G. MULLER, Unternehmer, 15.

“0 PEDRAZZINI, 34, 48. ,Sobald 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften (...) direkt oder indirekt am
freiwilligen Austausch marktféhiger Giter teilnehmen, kénnen sie fir die damit verbundenen
wirtschaftlichen Interessen denselben wettbewerbsrechtlichen Schutz wie Private beanspruchen
(...)." (BGE 123111 400 E. 2a; = SJZ 1998, 24). Vgl. RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 18 N. 109.
“tvgl. Art. 2 Abs. 1 KG; DROLSHAMMER, 23 f.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 18 N. 110, § 21 N.
10 f.; Botschaft KG, 533 f.; vgl. bereits zu Art. 1 Abs. 1 des alten KG: HOMBURGER, N. 8 zu Art.
1

“2 HAFELIN/HALLER, N. 1104; HAFELIN/MULLER, N. 236 ff.; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 47
B.Il.c; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 18 N. 92 ff. Vgl. auch Art. 31 Abs. 2 VE 96 (Botschaft VE
96, 193). Dazu Naheres unten Rn. 123 ff. Zur Problematik bei der Durchsetzung vgl. indessen
HAFELIN/MULLER, N. 238; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 18 N. 101.
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§ 2 Rechtsgrundlage und Rechtsnatur

|. Rechtsgrundlage

A. Einleitung

18 Das Postulat der Wettbewerbsneutralitét von staatlichen Massnahmen ent-
stammt ursprunglich den Wirtschaftswissenschaften und wird zu den spezi-

fisch wirtschaftsrechtlichen Maximen gezahit.

19 Eingang in die Rechtswissenschaft gefunden hat das Prinzip der Wettbe-
werbsneutralitét einerseits Uber den bel wirtschaftsrelevanten staatlichen
Massnahmen zu wahrenden Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit®,?
andererseits Uber den Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbege-
nossen®> In der Rechtswissenschaft hat das Prinzip somit eine eigenstan-

dige Bedeutung erlangt.’

20  Wahrend sich der Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit auf den er-

sten Blick in relativ unbestimmter und genereller Art tber die mit der Han-

! Gval/RicHLI, 187; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 183; RicHLI, Leitung, 115 f, 118;
RICHLI/VALLENDER, 52. Die Okonomen befassen sich unter diesem Titel mit der Frage der Markt-
konformit&t von staatlichen Massnahmen (vgl. bspw. MAURER, 271 ff.).

2 Art. 31 Abs. 2 und Art. 31”° Abs. 2 BV.

% BGE 116 la 348 ff. E. 5 und 6; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 183 f.; vgl. auch Erlaute-
rungen VE 95, 54 ff.

“ BGE 123 Il 35 E. 10; BGE v. 16. April 1997 i.S. P.AG c. EJPD, E. 3c (= 2A.101/1996; = Pra
1997 Nr. 145 S. 781); BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio della
Repubblica e Cantone del Ticino, E. 2c.bb (= 2P.146/1996); BGE v. 14. Juli 1995i.S. Z. c. Ge-
meinde Zermatt, E. 3a (= 2P.371/1993); 121 | 132 E. 3b, 134 E. 3d, 285 E. 43, 1201a238 E. 1&;
GYGI/RICHLI, 16 f., 197; JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 478; J.-P. MULLER, Grundrechte, 362;
RicHLI, Leitung, 108; ders., Rechtsprobleme, 108.

® Art. 8 Abs. 2 lit. b und d UbBest BV jeweils am Ende sowie Art. 20 Abs. 1 MWSTV verpflich-
ten den Bundesrat bei Erlass der Ausfihrungsbestimmungen zur Umsatzsteuer zur Wahrung der
Wettbewerbsneutralitét ohne diese daselbst jedoch normieren zu wollen (vgl. unten Rn. 64). Vgl.
auch Art. 13 Abs. 2 BEHV.

®Vgl. auch GyGI/RIcHLI, 197 ff.; MAURER, 271, 273 ff. Dazu unten Rn. 67 ff., 79 f., 86, 96 ff.,
106.
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dels- und Gewerbefreiheit vereinbare Zielsetzung von staatlichen Massnah-
men ausspricht, thematisiert der Grundsatz der Gleichbehandlung der Ge-
werbegenossen bereits offenkundig das Postulat der Wettbewerbsneutralitét
von staatlichen Massnahmen.”

Anders als der in Art. 31 Abs. 2 und Art. 317 Abs. 2 BV verfassungsrecht-
lich verankerte Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit ist jedoch so-
wohl die Eigenstandigkeit als auch die Rechtsgrundlage des Grundsatzes der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen in der Lehre umstritten.®

Das Bundesgericht hat zwar kirzlich entschieden, dass der Grundsatz der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen seine Rechtsgrundlage in Art. 31
BV habe und ihm gegenuber Art. 4 BV eine eigenstandige Bedeutung
zukomme.® Ein Ende der Kontroverse um den Grundsatz der Gleichbehand-

lung der Gewerbegenossen ist damit aber kaum in Sicht.*

21  Fur das im Rahmen dieser Arbeit zu untersuchende Postulat der Wettbe-
werbsneutralitét von staatlichen Massnahmen ist deshalb zunachst beim
Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit anzukniipfen, welcher in dieser
Frage neben dem umstrittenen Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewer-

begenossen eine zentrale Rolle einnimmt.™

"Vgl. oben Rn. 11 ff.; G. MULLER, Klarstellung, 15; RICHLI/VALLENDER, 52; RICHLI, Rechts-
probleme, 108.

8 Siehe dazu bspw. FREY, 35 ff.; H. HUBER, Gleichbehandlung, 288 ff.; G. MULLER in Komm. BV,
Art. 4, Rz. 29; RHINOw in Komm. BV, Art. 31, Rz. 176 ff.; Wyss, 105 ff.

®BGE 1211 134 f. E. 3d; bestétigt in BGE 124 | 33 E. 4c; 123 | 15E. 2a, 281 f. E. 3d; 123 11 35
E. 10; BGE v. 16. April 1997 i.S. P.AG c. EJPD, E. 3c (= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S.
781); BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.AA. c. Gran Consiglio della Repubblica e
Cantone del Ticino, E. 2c.bb (= 2P.146/1996); BGE 122 | 47 E. 3b.cc; BGE v. 14. Juli 1995i.S. Z.
c. Gemeinde Zermatt, E. 3a (= 2P.371/1993); 1211 285E. 4a.

9vgl. neuestens E. GRISEL, vol. 1: n. 284, 325, vol. 2: n. 499 ss.; LIENHARD, Anspruch, 210 ff.; G.
MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 29; RicHLI, Bemerkungen |, 222; ders, Bemerkungen I1, 1203
ff.; SCHORMANN, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 56 f.; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 69 ff.; VEIT,
569 ff.

1vgl. Rn. 19f.
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B. Der Grundsatz der Handels- und Gewer befreiheit

1. Allgemeines

22 In der heutigen Bundesverfassung sprechen drel Bestimmungen davon, dass
staatliche Massnahmen den Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit
nicht beeintrachtigen diirfen.*?

Der Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit wird dabel nirgends defi-
niert. Unter welchen Voraussetzungen eine Beeintréchtigung dieses Grund-
satzes vorliegt, ist somit nicht ohne weiteres ersichtlich. Beim Grundsatz der
Handels- und Gewerbefreiheit handelt es sich somit um einen unbestimmten
Verfassungsbegriff,"> der als solcher konkretisierungs- bzw. auslegungsbe-

dirftig ist™.

23 Die Bundesverfassung - und damit Art. 31 Abs. 2 BV - ist trotz ihrer erhoh-
ten formellen Geltungskraft'® und ihrer relativen Starrheit'® nicht etwa zu-
rickhaltender auszulegen als Gesetzesrecht. Dies deshab, weil Verfas
sungsbestimmungen aufgrund ihrer - notwendigerweise’’ - erhohten Ab-
straktheit und Offenheit der Auslegung in der Regel mehr bedirfen as ande-

re Normen.*®

2 Art. 31 Abs. 2, Art. 31”° Abs. 2, Art. 32%** Abs. 5 BV.

3 So auch BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 60. Vgl. Gyai, Verwaltungsrecht, 145 ff.; HA-
FELIN/MULLER, N. 361 ff.

4 BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 60; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 43. Vgl. HAFE-
LIN/HALLER, N. 60 ff.; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 11; vgl. auch G. MULLER, Klarstel-
lung, 15.

5 Art. 2 UbBest BV. Vgl. jedoch Art. 113 Abs. 3 und Art. 114°S Abs. 3 BV.

%vgl. Art. 123 Abs. 1 BV.

7 Die Bundesverfassung stellt die oberste rechtliche Grundordnung dar, aus der sich alles staatli-
che Recht ableitet (BGE 116 1a 369 E. 5c¢). Dies macht eine erhthte Abstraktheit und Offenheit der
Verfassungsnormen unabdingbar. Gleichwohl finden sich auf Verfassungsstufe auch Detail-
bestimmungen (vgl. z.B. Art. 32 und Art. 35 BV). Indes handelt es sich dabei selten (eine Aus-
nahme stellen die organisatorischen Bestimmungen der Bundesverfassung dar) um Verfassungs-
recht im materiellen Sinn, d.h. um Normen, die es aufgrund ihrer inhaltlichen Tragweite verdie-
nen, in die Verfassung aufgenommen zu werden (vgl. dazu HAFELIN/HALLER, N. 14 ff.).

18 \/gl. auch HANGARTNER, Organisation, 35 f.; KRUGER, 210.
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Die Auslegung einer Verfassungsbestimmung erfolgt deshalb nach densel-
ben methodischen Regeln, wie sie fur die Auslegung der einfachen Gesetze

entwickelt worden sind™®:

»Das Gesetz muss in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach Wortlaut, Sinn und
Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer teleologischen
Versténdnismethode ausgelegt werden. Auszurichten ist die Auslegung auf die ratio legis,
die zu ermitteln dem Gericht allerdings nicht nach seinen eigenen, subjektiven Wertvorstel-
lungen, sondern nach den Vorgaben des Gesetzgebers aufgegeben ist. Zwar ist die Ausle-
gung des Gesetzes nicht entscheidend historisch zu orientieren, im Grundsatz aber dennoch
auf die Regelungsabsicht des Gesetzgebers und die damit erkennbar getroffenen Wertent-
scheidungen auszurichten, da sich die Zweckbezogenheit des rechtsstaatlichen Normver-
standnisses nicht aus sich selbst begriinden lasst, sondern aus den Absichten des Gesetzge-
bers abzuleiten igt, die es mit Hilfe der herkdmmlichen Auslegungselemente zu ermitteln
gilt. Dabei befolgt das Bundesgericht einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt
namentlich ab, die einzelnen Auslegungselemente einer hierarchischen Prioritdtsordnung zu

unterstellen.«%

24  Als Auslegungsmethoden anerkannt sind somit die grammatikalische, die
teleologische, historische, zeitgemésse und systematische Auslegung.?
Die teleologische Auslegung stellt ab auf die Zweckvorstellung, die mit ei-
ner Rechtsnorm verbunden ist,?? und kann sich je nach Fall sowohl mit der
historischen als auch mit der zeitgeméassen Auslegung verbinden.”® Nach der

zeitgemassen Auslegung sind vor allem die gegenwartigen tatséchlichen Ge-

Y BGE 124 11 199 E. 5a; 118 Ib 190 E. 4; 116 1a 367 E. 5¢; 115 la 130 E. 3a; 112 1a 212 E. 2a;
105 Ib 56 E. 4a; AUBERT, Bd. 1, ad 291; GYGI/RICHLI, 58 f.; HANGARTNER, Organisation, 35;
RHINOW/KRAHENMANN Nr. 20 B.1./1l.d. Im Prinzip zustimmend LARENZ/CANARIS, 183, die aber
darauf hinweisen, dass , die ‘normalen’ Methoden juristischer Interpretation haufig von geringerer
Effizienz sind als sonst und mitunter nur noch eine an den zu erwartenden Konsequenzen und
deren Zweckméssigkeit oder Ertraglichkeit fir das Gemeinwesen zu orientierende Entscheidung
maoglich ist* (184).

P BGE 123111 26 E. &, 121 111 224 . E. 1d.aa.; vgl. auch BGE 124 11 199 E. 5a; 122 111 325 E. 7b,
474 E. 5a; 116 1a 367 f. E. 5¢.

2 Vgl. BGE 124 Il 199 E. 5a; 122 11l 474 E. 5a; 116 || 526 f. E. 2b. Vgl. auch HAFELIN/HALLER,
N. 74 ff.; LARENZ/CANARIS, 141 ff.

2 BGE 122 111 474 E. 5a; HAFELIN/HALLER, N. 99.

# BGE 116 11 526 f. E. 2b; HAFELIN/HALLER, N. 100.
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gebenheiten und die heute herrschenden Wertvorstellungen entscheidend.
Die historische Auslegung zieht dagegen die Materialien der gesetzgeberi-
schen Vorarbeiten bei, um den Sinn der Norm aufgrund der Absichten der
an der Gesetzgebung beteiligten Organe zu ermitteln.® Bei der systemati-
schen Auslegung schliesslich wird der Sinn einer Rechtsnorm bestimmt
durch ihr Verhdltnis zu anderen Rechtsnormen und durch den systemati-

schen Zusammenhang, in dem sie sich in einem Gesetz prasentiert.?®

25 Be der Gesetzesauslegung wie bel der Verfassungsauslegung gilt der
Grundsatz, dass keine Hierarchie der Auslegungselemente besteht.”” Keiner
Auslegungsmethode kommt Vorrang oder ausschliessliche Anwendung zu.?®
Die verschiedenen Auslegungsmethoden werden vielmehr kombiniert. Im
Einzelfall wird dann abgewogen, welche Methode oder M ethodenkombina-
tion geeignet ist, den wahren Sinn der auszulegenden Norm wiederzugeben,
und gleichzeitig zu einem befriedigenden, verntinftigen und praktikablen
Ergebnis fiihrt. %

#\/gl. BGE 124 11 201 E. 5d.

% HAFELIN/HALLER, N. 86, 96; HAFELIN/MULLER, N. 177; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 20 B.1/II.
Vgl. dazu auch BGE 124 11 200 E. 5c.

 BGE 124 11 199 E. 5a; 122 |11 325 E. 7a, 474 E. 5a; HAFELIN/HALLER, N. 82.

“ BGE 124 11 199 E. 5a; 123 111 26 E. 2a; 121 |1l 225 E. 1d.aa; 116 la 367 E. 5¢; 110 Ib 8 E.
2c.cc; Gyal, Verwaltungsrecht, 138; HAFELIN/HALLER, N. 107; HANGARTNER, Organisation, 35;
LARENZ/CANARIS, 166; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 20 B.1./11.b.

% Das Bundesgericht machte jedoch alein auf die grammatikalische Auslegungsmethode abstel-
len, wenn sich daraus zweifellos eine sachlich richtige Lésung ergibt (BGE 124 11 199 E. 53, 110
Ib 8 E. 2c.cc). Diese Ansicht ist abzulehnen. Wie RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 21 B.1., richtig
bemerken, ist jede Vorschrift audegungsbedirftig. Ob eine Vorschrift unmissverstéandlich ist, ist
immer erst Ergebnis der Auslegung. Ebenso HAFELIN/HALLER, N. 77.

® BGE 123 111 26 E. 2a; 121 |11 225 E. 1d.aa.; GG, Verwaltungsrecht, 143 f.; HAFELIN/HALLER,
N. 107, 111; HAFELIN/MULLER, N. 176; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 20.1./11.g. LARENZ/CANARIS,
185 f., weisen darauf hin, dass vor allem das Verfassungsgericht sich bei seinen gerichtlichen
Entscheidungen an den zu erwartenden Folgen zu orientieren hat. ,Was die Bewertung der zu
erwartenden Folgen betrifft, so kann diese (...) meist nur an dem Gedanken des ‘Gemeinwohls',
insbesondere der Erhaltung oder Verbesserung der Funktionsfahigkeit des Rechtsstaates, ausge-
richtet sein (...). Denn die Notwendigkeit der Folgenabwégung und der Gemeinwohlorientierung
ergibt sich hier aus der besonderen Struktur und dem Zweck der betreffenden Norm und wird
dadurch legitimiert.” In ghnlichem Sinne auch HAFELIN/MULLER, N. 176 a.E.
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Bel der Verfassungsauslegung ist jedoch zu beachten, dass die Gewichtung
der einzelnen Auslegungselemente unter anderem davon abhangt, ob die zu
interpretierende Norm den organisatorischen Bestimmungen der Verfassung
angehort oder verfassungsméassige Grundrechte schiitzt, deren Inhalt es zu
erarbeiten gilt. Im ersten Fall ist der Auslegungsspielraum relativ eng be-
grenzt, weil die organisatorischen Normen der Verfassung nicht durch die
gleiche Weite und Dehnbarkeit geprégt sind wie die Bestimmungen, welche
das materiell-rechtliche Verhdltnis des Staates zu seinen Blrgern ordnen.
Bei Fehlen eines klaren und unmissverstandlichen Wortlautes sind deshalb
vorab die historischen Elemente heranzuziehen. Dagegen bedurfen Bestim-
mungen, welche die verfassungsmassigen Grundrechte schitzen, eher der
Konkretisierung. Dadurch kann auch sich wandelnden geschichtlichen Be-
dingungen und gesellschaftlichen Vorstellungen Rechnung getragen wer-

den 30

2. Inhalt
a) Wortlaut

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist nach standiger Praxis des
Bundesgerichts der Wortlaut der Bestimmung.® Solange nicht andere
Anhaltspunkte dagegen sprechen, ist vom allgemeinen Sprachgebrauch

auszugehen.*

% BGE 112 1a 213 E. 2amit Hinweisen; RHINOW/KRAHENMANN Nr. 20 B.1./11.d.

1 BGE 118 1b 190 E. 4; 114 1a 196 E. 3b.aa; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 21.1.

%2 BGE 98 1a 39 E. 3; HAFELIN/HALLER, N. 76; HOHN, Methodik, 198 f.; LARENZ/CANARIS, 141,
145; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 21.1.
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Massgebliches Element der grammatikalischen Auslegung ist der Verfas-
sungstext. Es ist dabei zu beachten, dass die Formulierungen in den drei
Amtssprachen gleichwertig sind.*

Vom Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit ist in drel Verfassungs-
bestimmungen die Rede.®* Ausgangspunkt der Auslegung soll jedoch der
zentrale Art. 31 BV sein, welcher in Abs. 1 die Handels- und Gewerbefrei-
heit statuiert und in Abs. 2 kantonale Massnahmen an den Grundsatz der
Handels- und Gewerbefreiheit bindet.

Art. 31 BV

2 Kantonale Bestimmungen (iber die Ausiibung von Handel und Gewerben und deren Be-
steuerung bleiben vorbehalten; sie diirfen jedoch, soweit die Bundesverfassung nichts ande-
res vorsieht, den Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit nicht beeintrachtigen. Vor-

behalten bleiben auch die kantonalen Regalrechte.

Art. 31 BV

Z Les prescriptions cantonales sur I’ exercice du commerce et de I’industrie ainsi que sur leur
imposition sont réservées. Toutefois, elles ne peuvent déroger au principe de la liberté du
commerce et de I'industrie a moins que la constitution fédérale n’en dispose autrement. Les

régales cantonales sont aussi réserveées.

Art. 31 BV

2 Le disposizioni cantonali sull’esercizio e sull’'imposizione fiscale del commercio e
dell’industria rimangono riservata; esse non possono tuttavia portare pregiudizio al prin-
cipio della liberta di commercio e d'industria, a meno che la Costituzione federale non dis-

ponga altrimenti. Sono pure riservate le regalie cantonali.*

Art. 31 Abs. 1 BV garantiert die Handels- und Gewerbefreiheit im Rahmen
der geltenden schweizerischen Rechtsordnung. Die Kantone kénnen nach
Abs. 2 bei ihrer Gesetzgebung Uber Handel und Gewerbe und deren Be-

% BGE 107 Ib 230 E. 1b; AUBERT, Bd. 1, ad 289; HAFELIN/HALLER, N. 79; HOHN, Methodik, 190
f.; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 21 B.I1I.

¥ Art. 31 Abs. 2, Art. 317 Abs. 2, Art. 32*@* Abs. 5 BV.

% Hervorhebungen durch den Verfasser.
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steuerung die Handels- und Gewerbefreiheit einschranken. Sie sind dabei
jedoch - unter Vorbehalt einer ausdriicklichen verfassungsrechtlichen
Grundlage - an den Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit gebunden.
Vorbehalten sind den Kantonen auch ihre Regalrechte.

Der Wortlaut von Art. 31 Abs. 2 BV selbst liefert kaum Anhaltspunkte da-
far, was unter dem Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit genau zu
verstehen ist. Je nach Betonung von ,, Grundsatz® oder ,Handels- und Ge-
werbefreiheit” kann darunter nach dem allgemeinen Sprachgebrauch entwe-
der ein Prinzip verstanden werden, welches der Handels- und Gewerbefrei-
heit notwendigerweise inharent ist, oder es kann die Handels- und Gewerbe-

fretheit selbst als Prinzip aufgefasst werden.

Betont man in letzterem Sinne die Handels- und Gewerbefreiheit und damit
das Freiheitsrecht - welches sich als solches gegen den Staat richtet -, so
kommt man zum Schluss, dass sich das wirtschaftliche Handeln ohne Ein-
wirkung des Staates und allein durch die Individuen abspielen soll.*

Zu einem ahnlichen Schluss kommt man aber auch, wenn man vom Grund-
satz der Handels- und Gewerbefreiheit ausgeht. Denn der Kern eines jeden
Freiheitsrechts besteht darin, dass es dem Einzelnen eine geschitzte Frei-
heitssphére vor staatlichen Eingriffen gewahrleisten will.>” Der Gehalt eines
spezifischen Grundsatzes der Handels- und Gewerbefreiheit lasst sich dem

Wortlaut indes nicht entnehmen.

% \/gl. auch MARTI, 22.
" BGE 1221 136 E. 3c.aa. Vgl. E. GRISEL, vol. 1, n. 338; HAFELIN/HALLER, N. 1090 ff.
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b) Geschichtlicher Hintergrund

32 Die historische Auslegung orientiert sich an den Regelungsabsichten und
Wertvorstellungen des Gesetzgebers.® Sie stellt auf den Sinn ab, den man
einer Norm zur Zeit ihrer Entstehung gab.*

Um die Regelungsabsicht des Gesetzgebers aufzuzeigen, ist die Auslegung
an den sog. Materialien®® zu orientieren. Diese fallen indessen nur dann ins
Gewicht, wenn sie angesichts einer unklaren gesetzlichen Bestimmung eine
klare Antwort geben.** Sie sind umso weniger zu beachten, je weiter sie
zeitlich zuriickliegen. %

Wo die Materiaien nicht ergiebig sind, kann es auch weiterhelfen, die Norm
vor dem Hintergrund des damaligen allgemeinen Ver sténdnisses zu betrach-

ten.”®

33  Der heutige Wortlaut von Art. 31 Abs. 2 BV gilt in der Fassung, wie er im
Rahmen der Revision der Wirtschaftsartikel von Volk und Sténden im Jahre
1947 angenommen worden ist. Der Begriff ,,Grundsatz der Handels- und
Gewerbefreiheit* dagegen geht bis auf die Einflhrung der Handels- und
Gewerbefreiheit anlasslich der Totalrevision der Bundesverfassung im Jahre
1874 zurtick.

Die damalige V erfassungsbestimmung lautete wie folgt:

¥ BGE 116 11 526 f. E. 2b.

¥ HAFELIN/HALLER, N. 86. Politische Absichten und Willenserkl&rungen, wie zum Beispiel das
Bestreben nach ,, Eurokompatibilitét*, konnen fir die Auslegung einer Norm dagegen nur weglei-
tend sein, soweit sie darin Niederschlag gefunden haben (BGE v. 9. Juni 1997 i.S. G.AG c. EVED,
E. 5[=2A.471/1996; = ZBI 1998, 272 ff.]). Vgdl. bspw. BGE 124 1| 203 ff. E. 6a-f.

“0 Als Materialien kommen in Betracht: Entwiirfe, amtliche Berichte, Botschaften des Bundesrates,
Protokolle der Ratsverhandlungen und der beleuchtende Bericht zu den Volksabstimmungen
(Gval, Verwaltungsrecht, 139; HAFELIN/HALLER, N. 88). Auf einzelne Ausserungen von Personen
oder Amtsstellen bei den Vorarbeiten kann es nur ankommen, wenn anzunehmen ist, dass sie den
wahren Sinngehalt der Norm wiedergeben (BGE 124 |1 200 E. 5c¢).

“tvgl. BGE 124 11 200 E. 5c.

* BGE 114 1a191 ff. E. 3b.bb.

“ BGE 112 Ib 469 f. E. 3b; vgl. auch BGE 101 la 374 E. 4c; AUBERT, Bd. 1, ad 293, 295;
HAFELIN/HALLER, N. 93; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 22 B.l. Auf die Schwierigkeit, die histori-
sche Gesamtsituation erfassen zu kdnnen, weist jedoch vor allem HOHN, Methodik, 212, hin.
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Art. 31 BV

Die Freiheit des Handels und der Gewerbe ist im ganzen Umfange der Eidgenossenschaft
gewahrleistet.

Vorbehalten sind:

a) Das Salz- und Pulverregal, die eidgendssischen Zélle, die Eingangsgebiihren von Wein
und andern geistigen Getranken, sowie andere vom Bunde ausdriicklich anerkannte Ver-
brauchssteuern, nach Massgabe des Art. 32.

b) Die Herstellung, die Einfuhr, die Reinigung, der Verkauf und die fiskalische Belastung
gebrannter Wasser, nach Massgabe des Art. 32 und 32'.

¢) Das Wirtschaftswesen und der Handel mit geistigen Getranken, nach Massgabe des Art.
3o

d) Sanitétspolizeiliche Massregeln zur Bekémpfung Ubertragbarer oder stark verbreiteter
oder bosartiger Krankheiten von Menschen und Tieren.

€) Verflgungen tber Ausiibung von Handel und Gewerben, Uber Besteuerung des Ge-
werbebetriebes und Uber die Benutzung der Strassen. Diese Verfiigungen dirfen den
Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit selbst nicht beeintrachtigen.*

34  Aufschlussreich sind die Ausfiihrungen des Bundesrates in der Botschaft zu

den Gewerbefragen von 1870. Darin wies er darauf hin, dass

»ungleichheiten, bei denen es auf eine Begiinstigung der Kantonsbiirger gegeniiber ande-
ren Schweizerblrgern abgesehen it, (...) in den Kantonen noch vielfach (bestehen). Man
hindert kantonsfremde Handwerker in der Auslibung ihres Berufes, Zunftzwang ist noch
gestattet; Erwerbung von Liegenschaften allen nicht Niedergelassenen untersagt; Einfuhr
gewisser Handwerksartikel verboten; selbst Fleisch und Brod dirfen von Aussen nicht in
einzelne Stadte gebracht werden; kantonsfremden Fihrern wird die Ausiibung ihres Ge-
werbes verweigert, fremden Kutschern der Gewerbsbetrieb ausserordentlich erschwert u.s.f.
Allen diesen Ungleichheiten und Abnormalitaten wird nur begegnet durch Aufstellung des
Grundsazes, dass die Freiheit des Handels und Verkehrs, worunter der Verkehr mit unbe-
weglichem wie mit beweglichem Gute verstanden ist, sowie das Recht freier Berufs- und
Gewerbeausiibung jedem Schweizer im ganzen Umfange der Eidgenossenschaft gewahr-

leistet werden soll. Wenn irgend ein Recht als Grundrecht bezeichnet und mit dem vollen

“ Hervorhebung durch den Verfasser.
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Schutz des Bundes versehen werden soll, so ist dies gewiss der Fall fir das Recht der freien

Arbeit und des freien Verkehrs.“*

Art. 29 der Bundesverfassung von 1848, welcher den freien Handel von
Kanton zu Kanton gewéhrleistete und bestimmte, dass Verfligungen der
Kantone Uber die Auslibung von Handel und Gewerben vor ihrer Vollzie-
hung der Genehmigung des Bundesrates zu unterstellen sind, hatte sich laut
Meinung des Bundesrates in der Praxis als wenig tauglich erwiesen.*® Er be-
antragte deshalb, ihn von dieser Praventivzensur zu entbinden und ihm statt-
dessen , firr alle Beschwerdefélle freies Entscheidungsrecht* einzuréumen.*’

Im Gegenzug wiinschte

»der Bundesrat, dass ausdriicklich gesagt werde, dass die Verfligungen der Kantone Uber
Ausiibung von Handel und Gewerben und Uber Besteuerung den Grundsaz der Handels-
und Gewerbefreiheit selbst nicht beeintréchtigen dirfen, um nicht der irrigen Meinung
Raum zu geben, dass es nun ins Belieben der Kantone gelegt sei, in dieser Materie willkir-

lich zu verfiigen, und auf Umwegen die durch Aufstellung des Grundsazes beseitigten Be-

schréankungen wieder einzufiihren.“*

Dieser Grundsatz der Handels- und Gewerbefreitheit war in der Folge in
samtlichen Verfassungsentwirfen der Kommissionen aufgefiihrt. In den
parlamentarischen Beratungen wurde - von einer Ausnahme abgesehen® -
indessen kaum davon gesprochen.®® Den an der Verfassungsgebung Betei-

ligten schien es - offenbar in Anlehnung an die bundesrétlichen Ausfuhrun-

“ Botschaft Gewerbefragen, 672 (Hervorhebung durch den Verfasser).

“6 Zur Rekurspraxis des Bundesbehérden vgl. den Uberblick bei H. ScHMID, 61 ff.

“" Botschaft Gewerbefragen, 673. Vgl. auch unten Rn. 74.

“8 Botschaft Gewerbefragen, 673 f. (Hervorhebung durch den Verfasser). Vgl. dazu auch von
SaLis, I, Nr. 734, S. 505 f.

“9 Protokoll eidg. Réte, 54. Der Antrag, den Absatz , Diese Verfiigungen diirfen den Grundsatz der
Handels- und Gewerbefreiheit selbst nicht beeintrdchtigen.” zu streichen, weil er nur den ersten
Absatz ,Die Freiheit des Handels und der Gewerbe ist im ganzen Umfange der Eidgenossenschaft
gewéhrleistet.” wiederhole, wurde mit grosser Mehrheit abgel ehnt.

% vgl. Protokoll NR-Kommission, 182, 204, 216, 240; Protokoll NR, XXIII, 20 f., 112 ff., 532,
544, 620; Protokoll eidg. Réte, 53 f., 323; BURCKHARDT, 225; H. SCHMID, 68.
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gen in der Botschaft von 1870 - klar gewesen zu sein, was damit gemeint
war und bezweckt wurde.

Um diese wéhrend der parlamentarischen Beratungen stillschweigend zum
Ausdruck gebrachte Notwendigkeit des Grundsatzes der Handels- und Ge-
werbefreiheit nachvollziehen zu koénnen, sei kurz auf den damaligen ge-

schichtlichen und wirtschaftspolitischen Hintergrund eingegangen.™

Die alte Eidgenossenschaft im ausgehenden 18. Jahrhundert war vom Zunft-
system beherrscht, welches verschiedene Elemente einer dirigistischen Wirt-
schaft mit protektionistischer Ausrichtung in sich vereinigte.®® Ein einheitli-
cher Wirtschaftsraum fehlte.>®

In den Stadten herrschte durchgehend eine Oligarchie von Handlern und
Handwerkern. In den Zunftaristokratien Zurich, Schaffhausen, Basel und St.
Gallen waren sie sogar Trager der Staatsverfassung und Ubten direkt oder
indirekt entscheidenden Einfluss auf die Regierung aus. Dritte waren gene-
rell von den - den Zunftmitgliedern vorbehaltenen - Berufen ausgeschl ossen.
Zahlreiche detaillierte Regelungen und eine schikandse Aufsicht regelten
und Uberwachten Handel und Gewerbe. Von ihren Mitgliedern verlangten
die ZUnfte nicht nur strikte Gehorsamkeit, sondern sie legten unter anderem
auch die Produktionsanteile fest, erliessen Qualitétsnormen, bestimmten die
Preise und Abgaben, fuhrten drakonische Kontrollen und Inspektionen durch
und auferlegten Strafen. Weliter regelten sie die Beziehungen zwi-schen dem
Arbeitgeber und seinen Angestellten, definierten die Lehrbedin-gungen und

bestimmten die Léhne sowie die Arbeitszeit.>* Unter dem Zunftsystem litt

1 Eine Ubersicht Uber die Literatur zur Geschichte der Handels- und Gewerbefreiheit in der
Schweiz findet sich bei SALADIN, 212, Fn. 9. Zur Geschichte im Kanton Schwyz bspw. vgl.
RoBERT KISTLER, Die wirtschaftliche Entwicklung des Kantons Schwyz, Stans 1962, insbesonde-
re S. 90 ff.

2 E GRISEL, vol. 1, n. 9, 12; H. ScHMID, 25 ff.; BAUER, 3 f., und den Uberblick tiber die kantona-
len Verhdltnisse, 6 ff.

%3 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 3 N. 3 ff.

* BAUER, 6 ff., 39 ff.; E. GRISEL, vol. 1, n. 12; eingehend auch H. ScHMID, 25 ff.
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auch die Landwirtschaft, welche durch vielerlei Zwéange und Abgaben
dirigistisch gelenkt wurde.™

In den landlichen Kantonen zeigten sich ahnliche Verhdtnisse. Es fehlten
zwar stédtische Zunftverfassungen, doch waren die Handwerker in den gros-
seren Stadten in religiosen Bruderschaften organisiert. Fremde (, Hinter-
séssen* oder ,,Beiséssen) waren in Wahl und Auslibung ihrer Berufe stark

eingeschrankt.*

In der anbrechenden Zeit des Liberalismus™, welcher seinen ersten Hohe-
punkt mit der Erklérung der Freiheitsrechte in der franzdsischen Revolution
im Jahre 1789 fand und in der sich der Birger von der Bevormundung des
Staates zu befreien suchte, wurde dem Staat vermehrt eine passive Rolle zu-
gesprochen.

Revolutionare Ideen hatten auch das wirtschaftliche Leben ergriffen.®® Aus
England stammte - auf den von Physiokraten und Okonomisten basierenden
Ideen®® - das Postulat einer allgemeinen, umfassenden wirtschaftlichen
Freiheit.”® Der sog. Manchester-Liberalismus, die liberale Schule der Na-
tionalokonomie, forderte Freithandel Uber ale Grenzen hinweg, Freizigig-
keit im Landesinneren, freie Wahl des Ortes und der Art der Erwerbstétig-
keit, frele Verwendung der Guter, Vertragsfreiheit, freie Konkurrenz,
laisser-faire und die Zurtickdrangung des Staates auf die Sorge zur Auf-
rechterhaltung der 6ffentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit (sog. polizei-
liche Regelungen), auf die Rolle des , Nachtwéachters®. Dieses liberale Ge-

dankengut verbreitete sich - beglnstigt durch die sich seit dem ausgehenden

*® BAUER, 7, 9; E. GRISEL, vol. 1, n. 10s.

® BAUER, 32 ff.; H. SCHMID, 25, 29.

> Zu den Wurzeln eingehend H. ScHMID, 3 ff.

® MARTI, 19 ff., weist darauf hin, dass die Wirtschaftsfreiheit zwei geistesgeschichtliche Wurzeln
hat. Zum einen das individualistische Naturrecht und zum anderen die klassische National 6ko-
nomie. Vgl. auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 3 N. 10 ff.

¥ Vgl. dazu KoLz, 45 ff. und eingehend H. ScHMID, 10 ff.
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18. Jahrhundert zeigenden Degenerationserscheinungen der Zunftverfas-
sung™ - schnell in Europa und fand bald Eingang in die Gesetzgebungen.®

In der Schweiz waren die Ideen des Manchester-Liberalismus von grosster
politischer Tragweite, denn die partikularen politischen Strukturen der Eid-
genossenschaft waren aufgrund der engen Verflechtung der politischen mit
der wirtschaftlichen Verfassung® einerseits wenig kompatibel mit den neu-
en Ideen und andererseits den Forderungen der anbrechenden industriellen
Revolution nicht gewachsen.** , Es musste (...) zum Kampf um die Rechts-

ordnung kommen.“®

37 Das 19. Jahrhundert war in der Schweiz in wirtschaftspolitischer Hinsicht
gekennzeichnet durch den Siegeszug der Thesen des Manchester-
Liberalismus und der Wirtschaftsfreiheit. Als Teil des napoleonischen Staa-
tensystems brachte die Helvetische Republik (1798-1803) neben den staats-
rechtlichen Ideen der franzOsischen Revolution fur die Landwirtschaft die
Bodenbefreiung. Interkantonal fielen die Zollschranken und wurde das
Zunftsystem mit dem Gesetz Uber die Gewerbefreiheit vom 19. Oktober
1798% aufgehoben.®” Die Anerkennung des , Grundsatzes der Gewerbe-

« 68

freiheit“> und die mit ihr einhergehende plotzliche Abschaffung des Uber-

kommenen hatte indessen eine grosse Verwirrung, Ratlosigkeit und mannig-

% Theoretisch grundlegend war dabei das Werk von ADAM SMITH, ,An inquiry into the Nature and
Sources of the Wealth of Nations‘, 1776, insbesondere das vierte Buch. Bestimmend wurde
dagegen das Werk FREDERIC BASTIAT'S, ,, Harmonies Economiques’ von 1850.

®1 H. ScHMID, 30.

62 H. HUBER, Bedeutung, 1 f.; KOLZ, 45 ff.; SALADIN, 211;

% \/gl. H. ScHMID, 25 ff.

% BAUER, 70 f., 85; H. HUBER, Bedeutung, 2; vgl. auch KoLz, 49.

% So BAUER, 42.

% Art. 1 lautete: , Alle Gewerbe und Zweige der Industrie sollen in Helvetien frei, und aler bis-
herige Zunftzwang gegen dieselben aufgehoben sein.”

" BAUER, 51 ff.; E. GRISEL, vol. 1, n. 32; HAFELIN/HALLER, N. 37; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 3
N. 14 ff.

% So wortlich LAHARPE, Prasident des vollziehenden Direktoriums, in seinem an die , Biirger und
Gesetzgeber” gerichteten Manuskript von Ende November 1798 (zit. bei BAUER, 56 ff.).
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fache Zwistigkeiten zur Folge, welche auch die leitenden Staatsorgane nicht
zu |6sen vermochten.®

Mit der Mediationsakte von 1803 wurden die Verfassungsordnungen der
Kantone, die Ungleichheiten und Unfreiheiten der vorrevolutiondren Zeit
aufgrund des entschlossenen Widerstandes derjenigen, welchen die Restrik-
tionen des vorherigen Systems zugute gekommen waren,”® wiederherge-
stellt. Die Wirtschaftsgesetzgebung war wieder alein Sache der Kantone.
Das Zunftsystem wurde - mit Ausnahme der welschen Kantone™ - wieder
eingefuihrt.”” Nach dem Ende der napoleonischen Herrschaft wurde diese
Entwicklung noch verschérft und man kehrte in der Schweiz mit dem Bun-
desvertrag von 1815 wieder fast ganzlich zur alten, vorrevolutiondren Ord-
nung zuriick.”

Wahrend sich in der Regenerationszeit (1830-1848) in einem Teil der Kan-
tone die neuen staatsrechtlichen Ideen der franztsischen Revolution allmah-
lich durchzusetzen begannen und freiheitliche Verfassungen entstanden,
fand der Gedanke der Handels- und Gewerbefreiheit bei den Kantonen nur
zogernd Anklang.” Immerhin befand sich das Zunftsystem klar auf dem
Riickzug.”

Die Bundesverfassung von 1848 gewahrleistete in Art. 297 den freien Han-

del von Kanton zu Kanton, nicht aber im Innern des Kantons und auch nicht

% BAUER, 52, 70; vgl. auch MARTI, 3; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 3 N. 17; H. SCHMID, 32 ff.

O BAUER, 70 ff.; SALADIN, 213.

"' BAUER, 86 ff., 148; H. SCHMID, 42 f.

2 BAUER, 148 ff.; E. GRISEL, vol. 1, n. 36; HAFELIN/HALLER, N. 38; KoLz, 204 ff.; MARTI, 3;
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 3 N. 18 ff.; SALADIN, 213; vgl. BURCKHARDT, 222 f.

" vgl. E. GRISEL, vol. 1, n. 40 s.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 3 N. 21 ff.; vgl. auch H. SCHMID,
441,

™ BAUER, 175 ff.; KoLz, 331 ff.; SALADIN, 213; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 3 N. 24; H.
SCHMID, 54 ff. Vdl. auch Botschaft Partialrevision, 863. Zum Widerstreit der Meinungen vgl. H.
SCHMID, 47 ff.

®E. GRISEL, vol. 1, n. 42 s;; HAFELIN/HALLER, N. 44; MARTI, 4.

"6 Fiir Lebensmittel, Vieh und Kaufmannswaren, Landes- und Gewerbeerzeugnisse jeder Art sind
freier Kauf und Verkauf, freie Ein-, Aus- und Durchfuhr von einem Kanton in den andern
gewéhrleistet. Vorbehalten sind:

a. in der Beziehung auf Kauf und Verkauf das Salz- und Pulverregal.
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die Freiheit des Gewerbes. Die wirtschaftliche Gesetzgebung verblieb wie-
terhin bei den Kantonen. Dagegen garantierte Art. 41 wenigstens die inter-
kantonale Freizlgigkeit der Gewerbetreibenden als Bestandteil der Nieder-
lassungsfreiheit. Der Zunftzwang, der zum Teil noch immer bestand, wider-

sprach der Verfassung nicht.”’

Es zeigte sich indessen bald, dass diese Vorschriften nicht zu geniigen ver-
mochten. Die Vielfalt der kantonalen Regelungen erschwerte weiterhin die
Auslibung von Handel und Gewerbe im Gebiete der Eidgenossenschaft, ob-
wohl die meisten Kantonsverfassungen’ bereits die Handels- und Gewer-
befreiheit gewahrleisteten.”

Der européische und der schweizerische Wirtschaftsaufschwung, der Man-
chester-Liberalismus, die zunehmende Industrialisierung, die (beschrankte)
Gewdhrleistung der Niederlassungsfreitheit in der Bundesverfassung von
1848 und die demokratischen Tendenzen des spédteren 19. Jahrhunderts
fuhrten dazu, dass sich der Gedanke der Handels- und Gewerbefreiheit
schliesslich in der ganzen Schweiz durchzusetzen begann.?’ Die Schweiz
konnte sich dem Einfluss der liberalen Wirtschaftstheorie, die sich damals
auf ihrem Hohepunkt befand, nicht mehr entziehen.®! 1865 wurde eine erste
Verfassungsrevision an die Hand genommen, die jedoch in der Volksab-

stimmung scheiterte.® Den ab 1870 erneut einsetzenden Revisionsarbei-

b. Polizeiliche Verfligungen der Kantone Uber die Ausiibung von Handel und Gewerbe und tber
die Benutzung der Strassen.

c. Verfigungen gegen schédlichen Vorkauf.

d. Voriibergehende sanitdtspolizeiliche Massregeln bei Seuchen.

Diein Litt. b. und c. bezeichneten Verfiigungen missen die Kantonsbirger und die Schweizerbiir-
ger anderer Kantone gleich behandeln. Sie sind dem Bundesrate zur Prifung vorzulegen und
durfen nicht vollzogen werden, ehe sie die Genehmigung desselben erhalten haben.”
(Hervorhebungen durch den Verfasser).

" BURCKHARDT, 223 f.; E. GRISEL, vol. 1, n. 44 ss.; KOLZ, 589 ff.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 3
N. 26 ff.; vgl. SALADIN, 213; H. ScHMID, 57 ff., 64.

®\/gl. die Ubersicht bei E. GRISEL, vol. 1, n. 49.

® E. GRISEL, vol. 1, n. 47; H. SCHMID, 65 ff.

8 SALADIN, 213. Vgl. dazu auch BAUER, 209 ff.

81 \/gl. MARTI, 4; H. SCHMID, 250 f.; WYSS, 3.

% Dazu BAUER, 233 ff.
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ten®® war mehr Erfolg beschieden, und 1874 wurde die Totalrevision der
Verfassung von Volk und Standen im dritten Anlauf angenommen und die
Handels- und Gewerbefreiheit in Art. 31 der Bundesverfassung verankert.
Mit der verfassungsmassigen Gewaéhrleistung der Handels- und Gewerbe-
freitheit wurde dabei zweierlel angestrebt: Einerseits die Aufhebung der in
manchen Kantonen noch bestehenden zlnftlerischen Hemmnisse der Ge-
werbeausiibung, andererseits die Ausdehnung der bislang auf die Kan-

tonseinwohner beschrankten Gewerbefreiheit auf alle Schweizerbiirger.

39  Vor diesem historischen Hintergrund ist die VVorschrift zu verstehen, wonach
» Verfigungen der Kantone den ,, Grundsatz der Handels- und Gewerbefrei-
heit* nicht beeintrachtigen diirfen.®> Man wollte damit eine Riickkehr zu den
Zwangen der Zunftwirtschaft, zum Protektionismus (der Kantonsburger
gegentiber den anderen Schweizerbirgern, der Einheimischen gegentiber
den , Beisassen” und Auswartigen) und zur merkantilistischen Wirtschafts-
lenkung ausschliessen.® Der Staat sollte sich - zugunsten eines freien
Wettbewerbs und individueller Selbstbestimmung®’ - aus dem wirtschaftli-
chen Leben Uberhaupt heraushalten und sich auf die blosse Sorge zur Auf-
rechterhaltung der 6ffentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit konzentrieren

(sog. Nachtwéachterstaat, , |aisser-faire* ).

% Dazu BAUER, 239 ff.

# H. ScHMID, 67.

8 \/gl. Botschaft Partialrevision, 862.

8 \/gl. Botschaft Gewerbefragen, 672; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 3 N. 42; H. SCHMID, 64.

8 \/gl. J.-P. MULLER, Grundrechte, 352.

8 Der Begriff , Laissez-faire et laissez passer* tauchte in dieser klassischen Formulierung zuerst
bei den Physiokraten auf und postuliert, dass der Staat sich in den einer eigenen Gesetzmassigkeit
unterworfenen Lauf des Wirtschaftslebens nicht einmischen darf (WOLFFERS, Polizei, 390). Zu-
lassig sind jedoch weiterhin gewerbepolizeiliche Einschrénkungen zur Wahrung der offentlichen
Ordnung, Ruhe, Sicherheit, Sittlichkeit und Gesundheit sowie Vorschriften, die bestimmt sind,
Treu und Glauben im Verkehr zu sichern (vgl. Botschaft Partialrevision, 865).
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Im Jahre 1937, gut sechzig Jahre spéter, bestétigte der Bundesrat in seiner
Botschaft zur ,Partialrevision der Wirtschaftsartikel der Bundesverfas-
sung*® dieses historische Verstandnis.*

Die geltende sog. liberale Wirtschaftsverfassung beruhe auf dem Grundsatz
der wirtschaftlichen Freiheit oder der freien Konkurrenz, d.h. die Wirtschaft
werde grundsétzlich nach dem Prinzip der individuellen Selbstverantwort-
lichkeit aufgrund freier Vertrége gefthrt. Der Staat habe sich nicht in die
freie Wirtschaft einzumischen.®*

Bezlglich der Folgerungen, die sich aus dem Grundsatz der Handels- und
Gewerbefreiheit ergeben, verwies der Bundesrat auf den Kommentar von
BURCKHARDT 2, Unzulassig sei demnach, die Zahl der Gewerbetreibenden
oder den Umsatz zu beschranken, den Preis der Ware oder Menge oder
Qualitdt der Produktion vorzuschreiben, gewisse Gewerbeformen wegen ih-
rer einschneidenden wirtschaftlichen Folgen zu unterdriicken oder einzelne

Gewerbetreibende vor anderen zu bevorzugen.*®

Indessen beinhaltete die Botschaft zur ,, Partialrevision der Wirtschaftsartikel
der Bundesverfassung* von 1937 gerade die Einsicht, dass staatliche Ein-
griffe in die Wirtschaft eine Notwendigkeit darstellen kénnen® bzw. dass
dem Staat eine Ordnungsfunktion in der Wirtschaft zugestanden werden
miisse™.

Das Verhdtnis von Staat und Wirtschaft werde jedoch ,,auch in Zukunft so

Zu gestalten sein, dass die wirtschaftliche Freiheit des Einzelnen an erster

8 Botschaft Partialrevision, 833 ff.; Erganzungsbotschaft, 905 ff.; vgl. dazu SCHURMANN, Wirt-
schaftsartikel, 33 ff., 57 ff., 89 ff.

% Siehe vor allem Botschaft Partialrevision, 862 ff., wo der Bundesrat ausfiihrt, dass der Grund-
satz der Handels- und Gewerbefreiheit gegeniber dem Staat das System der freien Konkurrenz,
wie es die liberale Schule der National 6konomie postulierte, gewéahrleistet.

%! Botschaft Partialrevision, 837; vgl. auch Erganzungsbotschaft, 912.

%2 BURCKHARDT, 225 ff.

% Botschaft Partialrevision, 865 f.

* Ausfiihrlich dazu Botschaft Notmassnahmen, 617 ff., 644 ff.

% \/gl. Botschaft Partialrevision, 833-841, 870 f. Ebenso wieder die Botschaft VE 96, 295. V.
auch VALLENDER, Nachfiihrung, 489.
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Stelle steht und der Staat nur dort und nur insoweit eingreift, als die Kraft
des Einzelnen und der Verbande unter den gegebenen Verhaltnissen nicht
ausreicht; das wirtschaftspolitische Handeln des Staates (werde) in unserem
Lande immer subsidiar sein®.*

Insofern unterschied sich das Wirtschaftssystem, wie es mit der Partialrevi-
sion schliesslich konstituiert wurde, von der Wirtschaftsordnung, wie sie
dem wirtschaftlichen Liberalismus vorgeschwebt hatte.”’

Dem Staat wurde in der Folge die verfassungsrechtliche Kompetenz einge-
raumt, im Interesse der Gesamtheit fordernd und regelnd in die Wirtschaft
einzugreifen,®® aber nur in dem Masse, dass das Grundprinzip der freien
Wirtschaft, der Marktmechanismus als Regulator, nicht in Frage gestellt
werde.”

Art. 31 Abs. 2 BV, welcher den , Grundsatz der Handels- und Gewerbefrei-
heit* proklamiert, erfuhr durch diese Partialrevision von 1947 keine mate-

rielle Anderung.*®

c) Systematischer Gesichtspunkt

Das Gesetz ist as Einheit und aus dem Zusammenhang zu verstehen, wobel
dieser Zusammenhang allenfalls gesetzesiibergreifend, mit der ganzen
Rechtsordnung zu berlicksichtigen ist. Gleichartige Tatbestande verlangen

nach Moglichkeit ein gleichartiges rechtliches Verstandnis, da dem Gesetz-

% Botschaft Notmassnahmen, 650 (Hervorhebung durch den Verfasser).

9 \/gl. auch H. ScHMID, 252. Ungenau SCHURMANN, Wirtschaftsartikel, 35, nach dessen Ansicht
das Verhaltnis von Staat und Wirtschaft grundsitzlich keine Anderung erfahren habe.

% Die Partialrevision betraf die heute noch geltenden Art. 31-32 und Art. 34 BV.

9 Botschaft Partialrevision, 856, 871. Von diesem Grundprinzip ausgenommen wurde jedoch Art.
31°° Abs. 3BV.

190 Botschaft Partiarevision, 882; MARTI, 6; SCHURMANN, Wirtschaftsartikel, 34. Vgl. auch die
Ausserungen des Bundesrates in Botschaft Notmassnahmen, 651 f.: ., Es wére nach unserer Uber-
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geber das Streben nach Folgerichtigkeit und nach Vermeidung von Wider-
101

spriichen zu unterstellen ist.
Die Bedeutung der systematischen Auslegung auf Verfassungsstufe wird
allerdings dadurch eingeschrankt, , dass in der Bundesverfassung Texte an-
einandergereiht sind, welche von sich folgenden Generationen geschaffen
wurden und in unterschiedlichem Stil gehalten sind.«*

Vorliegend gilt diese Aussage jedoch nur beschrénkt, denn die Wirtschafts-
artikel der Bundesverfassung (Art. 31 ff.) wurden anldsslich der Partiarevi-
sion von 1947 als Ganzes konzipiert und vom Volk und den Standen ange-

nommen.'®

Aus der Gesamtbetrachtung der Bundesverfassung wird ersichtlich, dass
Art. 31 an der Spitze der Wirtschaftsartikel in der Bundesverfassung steht.

Im nachfolgenden Art. 31°S Abs. 2 BV ist der Bund bei Erlass von Vor-
schriften Uber die Ausiibung von Handel und Gewerben sowie beim Treffen
von Massnahmen zur Forderung einzelner Wirtschaftszweige oder Berufe -
wie die Kantone geméss Art. 31 Abs. 2 BV - ebenfalls an den Grundsatz der
Handels- und Gewerbefreiheit gebunden. Vorbehalten wird dabei jedoch

ausdrtcklich Abs. 3 der gleichen Norm. Dieser lautet wie folgt:

% Wenn das Gesamtinteresse es rechtfertigt, ist der Bund befugt, nétigenfalls in Abwei-
chung von der Handels- und Gewerbefreiheit, Vorschriften zu erlassen:

a. zur Erhaltung wichtiger, in ihren Existenzgrundlagen gefahrdeter Wirtschaftszweige oder
Berufe sowie zur Forderung der beruflichen Leistungsfahigkeit der Selbstéandigerwerben-
den in solchen Wirtschaftszweigen oder Berufen;

b. (...);"*

zeugung unrichtig, den Grundsatz der wirtschaftlichen Freiheit aufzugeben und ihn durch einen
andersgearteten zu ersetzen.” Vgl. BGE 70| 231 E. 4 und unten Rn. 48 f.

101 BGE 120 Il 114 E. 3b; Gval, Verwatungsrecht, 139 f.; HAFELIN/HALLER, N. 82; HOHN,
Methodik, 209 f.

102 \/gl. HAFELIN/HALLER, N. 83a (mit Hinweis auf AUBERT). Vgl. auch Botschaft VE 96, 290.

1% vgl. dazu SCHURMANN, Wirtschaftsartikel, 33 ff., 57 ff., 89 ff.

%4 vgl. nun Art. 31°*= BV,
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C. zum Schutze wirtschaftlich bedrohter Landesteile;

d. gegen volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und ahnli-
chen Organisationen;

e. Uber vorsorgliche Massnahmen der wirtschaftlichen Landesverteidigung und auch tber
Massnahmen zur Sicherstellung der Landesversorgung mit |lebenswichtigen Gitern und
Dienstleistungen bei schweren Mangellagen, denen die Wirtschaft nicht selber begegnen

kann.

Aus dem Vorbehalt dieser Bestimmung gegeniiber dem Grundsatz der Han-
dels- und Gewerbefreiheit ist zu folgern, dass unter anderem Massnahmen
als mit dem Grundsatz unvereinbar gelten, die auf Erhaltung, Forderung
und Schutz von Wirtschaftszweigen und Berufen ausgerichtet sind oder

korrigierend in den wirtschaftlichen Wettbewerb eingreifen.’®®

d) Zeitgemasses Verstandnis

Die zeitgemasse Auslegung stellt bei Ermittlung von Sinn und Zweck einer
Norm auf das Normverstandnis und die Verhéltnisse ab, wie sie im Zeit-
punkt der Rechtsanwendung bestehen. Massgeblich ist somit der Sinn einer
Norm, wie er im Rahmen der geltungszeitlichen Umsténde erscheint.*®

Die Vorteile der zeitgemassen Auslegung bestehen darin, dass sie das Recht
fur den Normadressaten besser erkennbar werden lasst sowie die Fortbil-

dung des Rechts erméglicht.'%’

In seiner Rechtsprechung geht das Bundesgericht davon aus, dass Art. 31
BV das wirtschaftliche System der freien Konkurrenz'® bzw. das System des

1% v/gl. GyGI/RICHLI, 58 .
106 HAFELIN/HALLER, N. 96.
107 HAFELIN/HALLER, N. 97.
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freien Wettbewerbs'® gewahrleistet. Dies entspreche dem institutionellen
Gehalt der Handels- und Gewerbefreiheit. ™'

.von dem Gedanken getragen, dass grundsétzlich die freie Entfaltung der individuellen
wirtschaftlichen Kréfte und der sich daraus ergebende Wettbewerb aus dem Gesichtspunkte
der algemeinen Volkswohlfahrt die zweckmassigste Ordnung des Wirtschaftdebens dar-
stellt, gewdhrt er dem Einzelnen als personliches Freiheitsrecht die Befugnis, seine person-
lichen Fahigkeiten und materiellen Mittel auf dem wirtschaftlichen Gebiete ungehindert zur
Geltung zu bringen, soweit diese Betétigung nicht gegen die héheren Interessen der Volks-
gemeinschaft verstosst. Eine staatliche Regelung des Handels- und Gewerbebetriebes darf
daher nur zur Wahrung dieser Allgemeininteressen, des 6ffentlichen Wohles, erfolgen (...).
Niemals aber darf das freie Spiel des individuellen Wettbewerbs, soweit dieser seiner Art
nach aus offentlichen Interessen nicht zu beanstanden ist, durch staatliche Massnahmen

gestort werden.*

48 Das Bundesgericht hat sich in seiner Rechtsprechung zu kantonalen'*?
Massnahmen mehrfach zur Frage gedussert, was fir staatliche Massnahmen
dieses , freie Spiel des individuellen Wettbewerbs® beeintréchtigen bzw. ge-
gen den Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit verstossen.**® So be-

zeichnete das Bundesgericht konstant a's grundsétzlich unzul&ssig

1% BGE 105 la 71 f. E. 4b; 103 1a596 E. 1a; 102 1a 121 f. E. 7; 101 1a 486 E. 5, 533 ff. E. 3c; 98
la400E.2; 951 336 E. 4;941 18E. 4,911 104 E. 25,861 274E. 1, 801 126 E. 2; 76 | 234 ff. E.
3;,66123;47140ff.E. 1;451 357f. E. 1.

1% BGE 116 1a 240 E. 2d. Vgl. auch Botschaft VE 96, 174 f.

10 BGE 121 | 287 E. 6b. Vgl. auch MADER, 13.

1 BGE 45 | 357 f. E. 1 (Hervorhebungen durch den Verfasser). Nach BGE 57 | 168 E. 1 wider-
spricht die ,, Verneinung des freien Wettbewerbs* auch dem ,, Postulate der Gleichbehandlung aller
Personen, die ein Gewerbe betreiben oder betreiben wollen.” (vgl. auch BGE 881 236 E. 3).

"2 Die Wirtschaftspolitik des Bundes ist der Kontrolle des Bundesgerichts aufgrund der Art. 113
Abs. 3und Art. 114” Abs. 3 BV weitgehend entzogen (vgl. dazu BGE 12311 11 E. 2; 122V 93 E.
Sa.aa; vgl. jedoch unten Rn. 128, 135); E. GRISEL, vol. 1: n. 251, vol. 2: n. 498. Vgl. auch Art. 180
VE 96; dazu jedoch der vorgeschlagene BB iber die Reform der Justiz, insbesondere Art. 178,
welcher die Verfassungsgerichtsbarkeit auch fur Bundeserlasse einfiihren mochte (vgl. Botschaft
VE 96, 640 ff.). Indessen gelten die bundesgerichtlichen Anforderungen aus dem Grundsatz der
Handels- und Gewerbefreiheit prinzipiell auch fir Massnahmen des Bundes (vgl. RHINOW in
Komm. BV, Art. 31° Rz. 85).

3 v/gl. auch Botschaft VE 96, 175, 291 f.
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- ,Massnahmen, die in die freie Konkurrenz zur Scherung oder Foérderung gewisser Er-

werbszweige oder Betriebsarten eingreifen und das wirtschaftliche Geschehen planméssig

|enken.“ 114

- Massnahmen, die ,einen Eingriff in den wirtschaftlichen Wettbewerb bezwecken, um

bestimmte Gewerbezweige oder Betriebsformen vor Konkurrenz zu schiitzen oder in ihrer

Existenz zu sichern.“1%®

- Massnahmen, die , den freien Wettbewerb zur Sicherung oder Forderung gewisser For-

men der Erwerbstatigkeit behindern und lediglich der Abschirmung gegen Konkurrenz die-

nen.” 116

- Massnahmen, die ,den freien Wettbewerb behindern, um gewisse Gewerbezweige oder

Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu begiinstigen.“™’

- Massnahmen, ,mit denen in den freien Wettbewerb eingegriffen wird, um einzelne Ge-

werbegenossen oder Unternehmensformen zu bevorteilen und das Wirtschaftsleben nach

einem festen Plan zu lenken.“®

- Massnahmen, welche , bezwecken, in den Wettbewerb einzugreifen, um einzelne Konkur-

renten gegeniiber anderen zu bevorzugen oder zu benachteiligen.“**

- Mesures cantonales, qui ,interviennent dans la libre concurrence pour assurer ou favori-
ser certaines branches de I'activité lucrative ou certaines formes d’ exploitation et qui ten-
dent & diriger I'activité économique selon un certain plan.“*?°

- Mesures, ,,qui ont pour but d'entraver la libre concurrence, d'avantager certaines entre-
prises ou certaines formes d'entreprises, et qui tendent a diriger la vie économique selon un
plan déterminé.“*?

- Mesures, qui ,tendent a porter atteinte a la libre concurrence, a avantager certaines
entreprises ou certaines formes d'entreprises et qui tendent a diriger la vie économique se-

lon un plan déterminé.“ %

"4 BGE 105 la 71 f. E. 4b; 103 1a 596 E. 1a; 91 | 457 ff. E. 2; 86 | 274 E. 1 (Hervorhebungen
durch den Verfasser).

115 BGE 102 la 116 E. 5a (Hervorhebungen durch den Verfasser).

116 BGE 116 1a 121 E. 3; BGE v. 22. Marz 1991 i.S. X. c. Obergericht des Kt. Zirich, E. 1a (=
2P.222/1990); BGE 113 1a 282 E. 1 (Hervorhebungen durch den Verfasser).

W BGE 1231 15E. 2a; 121 | 132 E. 3b; 118 1a 176 E. 1; 117 la 445 E. 2 (Hervorhebungen durch
den Verfasser).

18 BGE 116 1a348 E. 5; 111 1a 186 E. 2b (Hervorhebungen durch den Verfasser).

19 BGE 121 | 288 E. 6c¢.cc (Hervorhebungen durch den Verfasser).

2 BGE 120 l1a70 E. 2a; 113 1a 138 f. E. 8b; 110 1a 102 E. 5a; 109 la 70 E. 3a, 122 E. 4b; 104 la
198 E. 2b; 103 1a 262 E. 23, 592 f. E. 3c; 100 la 175 E. 3a; 99 1a 373 E. 2; 97 | 504 E. 4a, mit
weiteren Hinweisen; vgl. auch BGE 123 | 217 E. 3a; BGE v. 21. Méarz 1997 i.S. Coop-Genéve c.
Département de I’ économie publique du canton de Genéve, E. 3b [= 2P.270/1996; = Pra 1997 Nr.
101 S. 545]; BGE 1191a 353 E. 2b; 116 la414 E. 9b (Hervorhebungen durch den V erfasser).
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- Misure, che ,intervengono nel gioco della libera concorrenza per favorire certi rami
dell’ attivita lucrativa e per dirigere I’ attivita economica secondo un certo piano prestabili-

to essa vieta quindi, in sostanza, unicamente le norme intese ad ostacolare la libera concor-

renza o ad attenuarne gli effetti.'?

49  Zusammengefasst beinhaltet der Grundsatz der Handels- und Gewerbefrei-
heit nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts somit
- das Gebot der grundsétzlichen Saatsfreiheit des wirtschaftlichen Le-
bens; 124
- das Verbot des Eingriffs in das frele Spiel des wirtschaftlichen Wettbe-
werbs,
insbesondere durch
-- planméssige Lenkung des wirtschaftlichen Geschehens;*®

-- die Korrektur seiner Auswirkungen;*?®

121 BGE 114 la 36 E. 2a (Hervorhebungen durch den Verfasser).

122 BGE 113 1a 40 E. 4a (Hervorhebungen durch den Verfasser).

12 BGE 102 1a543 f. E. 10e; vgl. auch BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play SAA. c. Gran
Consiglio della Repubblica e Cantone del Ticino, E. 2a [= 2P.146/1996]; BGE 119 la 382 E. 4b
(Hervorhebungen durch den Verfasser).

124 Unzul&ssig ist bspw. die Errichtung eines Hausinstallationsmonopols aus rein fiskalischen In-
teressen, dessen Ausiibung sich die Gemeinde selber vorbehdlt (vgl. BGE 95 | 144 ff.). Denn wir-
de ein rein fiskalisches Interesse als hinreichendes 6ffentliches Interesse fir die Begriindung eines
Monopols anerkannt, konnte ein Kanton die ganze Wirtschaftstétigkeit, soweit sie gewinnbringend
ist, monopolisieren und damit die privatwirtschaftliche Ordnung und die Wirtschaftsfreiheit fak-
tisch aus den Angeln heben (BGE 124 | 18 f. E. 534). Das Bundesgericht bezeichnet die Wirt-
schaftsfreiheit in diesem Sinne auch als ,,Huterin einer privatwirtschaftlichen Ordnung” (BGE 124
| 181. E. 5a).

125 Bspw. durch Forderung von Taxis, welche einen Funkanschluss besitzen, mittels eines niedere-
ren Gebihrensatzes, obwohl der Markt - aufgrund der damit gegebenen héheren Verdienstmog-
lichkeiten - bereitsin diese Richtung spielt (BGE 121 | 129 ff.).

126 Unzulsssig ist bspw. das Verbot des Verkaufssystems des sog. , Einheitspreises* aufgrund der
nachteiligen Auswirkungen fir die kleineren Detaillisten (BGE 63 | 225 ff.). Unzulassig ist auch
das Verbot, Maschinen zu gebrauchen, mit dem Zweck, die Arbeitdosigkeit zu bekémpfen (BGE
63 | 213 ff.) sowie die Verweigerung der Bewilligung zum Aufstellen eines kleinen Automaten,
welcher nach Geldeinwurf eine Tafel Toblerschokolade (, Toblerone") abgibt mit dem Zweck, die
~geforderte Gelegenheit zum Luxus und zu Vergnigungen einzuddmmen.” (BGE v. 27. Juni 1930
i.S. St. c. Gemeinde Rilegsauschachen [= ZBI 1930, 397 ff.]). Unzulassig ist ebenfalls, Gesuchstel-
lern fir ein Wirtschaftspatent die Bewilligung deshalb zu verweigern, weil sie fur ihre Wirt-
schaftdlokalitéten einen Ubersetzten Mietzins bezahlen (VGE-TI v. 8. Oktober 1973, E. 4 [= ZBI
1976, 23 ff.]). Kritisch in diesem Sinne auch BGE 87 | 271 E. 3, in welchem das Bundesgericht
von , Wettbewerbsgleichheit” spricht.
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-- Scherung gewisser Erwerbszweige oder Betriebsformen in ihrer Exi-
stenz bzw. Schutz vor Konkurrenz;*’

-- Bevorteilung einzelner Gewerbegenossen oder Unternehmensformen.*?®

50 Die Lehre stimmt dieser bundesgerichtlichen Praxis im Ergebnis zu.**® In

institutioneller Hinsicht habe der Grundsatz der Handels- und Gewerbefrei -
heit eine gegen den Staat gerichtete , negative” Wettbewer bsgarantie zum
Inhalt.® Denn die Handels- und Gewerbefreiheit schiitze den Wettbewerb
gegenuber staatlichen Vorkehren und Eingriffen. Sie garantiere den Privaten

aber nicht den Wettbewerb als solchen.™!

127 50 ausdriicklich BGE 123 11 384 E. 6; vgl. auch BGE 123 | 281 E. 3c.ff. Unzulassig sind bspw.
Fahigkeitsausweise und -prifungen als Voraussetzung fir die Bewilligung zur Berufsausiibung,
wenn die Anforderungen nicht Uberwiegend den zu schiitzenden polizeilichen Rechtsgitern die-
nen, sondern den Schutz der bestehenden Geschéftsbetriebe vor weiterer Konkurrenz bezwecken
(BGE 701 140 ff. - Patentpflicht fur die Austibung eines Coiffeurgewerbes). Unzuléssig ist auch
eine baupolizeiliche Vorschrift, welche es erlaubt, die Einrichtung neuer Geschéftdokale auf einer
Liegenschaft zu verbieten, wenn sich in der Nachbarschaft bereits Verkaufsléden der gleichen Art
befinden (BGE 66 | 19 ff.). Problematischer ist die Frage, inwieweit die Beschrankung der arztli-
chen Selbstdispensation die Apotheker in ihrer Existenz sichern darf (vgl. BGE 119 1a 433 ff.; 118
la 175 ff.; dazu unten Rn. 260 f.). Vgl. des weiteren BGE 59 | 58 ff. (Verweigerung des Patents an
einen wandernden Theaterbetrieb, um ein stdndig am Ort befindliches privates Theater, das aus
offentlichen Mitteln unterstiitzt wird, vor der Konkurrenz zu schiitzen).

128 \/gl. dazu bspw. BGE v. 21. M&rz 1997 i.S. Coop-Genéve c. Département de I’ économie publi-
gue du canton de Genéve (= 2P.270/1996; = Pra 1997 Nr. 101 S. 545). Zu diesem Entscheid unten
Rn. 259. Siehe auch bereits oben Rn. 37 Fn. 118.

129 v/gl. insbesondere E. GRISEL, vol. 1, n. 316 ss.; GYGI/RICHLI, 96 f., 100 f.; HAFELIN/HALLER, N.
1410 ff.; J-P. MULLER, Grundrechte, 364 ff.; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 164 ff.;
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 52 f., 61 ff.; SALADIN, 234 ff.; VALLENDER, Wirtschaftsfrei-
heit, 74 ff.; Wyss, 4 ff.; vgl. auch Erléuterungen VE 95, 54, 107 f.; Botschaft VE 96, 174 f.;
V ALLENDER, Nachfthrung, 493.

130 GyalI/RICHLI, 152; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 43; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N.
65; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 168; ders., Nachftihrung, 490 Fn. 5; &nlich SCHURMANN,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, 20; vgl. auch HANGARTNER, Grundrechte, 153; Erlauterungen VE 95,
54,107 f. Zur , positiven* Wettbewerbgarantie vgl. unten Rn. 283.

BLE. GRISEL, vol. 1, n. 317, 319, 335 ss;; HAUSER/VALLENDER, 15 f.; RHINOW in Komm. BV, Art.
31, Rz. 43; SCHLUEP, Entwicklungdinien, 796; SCHURMANN, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 17 ff.,
insbesondere Fn. 8; vgl. auch SALADIN, 263 ff.; Erluterungen VE 95, 55, 107 f. So auch Botschaft
BGBM, 8 f. Vgl. BGE 62 Il 100 E. 3b: ,Art. 31 BV bezieht sich, wie das Bundesgericht schon
wiederholt entschieden hat (...), lediglich auf das Verhdltnis des Birgers zum Staate, gegen dessen
Eingriffe jener durch die Aufstellung des erwéhnten V erfassungsgrundsatzes geschitzt werden soll.
In welchem Umfang die tatsdchliche Einschrdnkung der freien Konkurrenz durch private
Monopolgebilde vor dem Rechte Bestand hat, beurteilt sich dagegen, solange spezielle
Bestimmungen nach der Art der audéndischen Kartellgesetze im schweizerischen Recht fehlen,
ausschliesslich nach den allgemeinen Grundsétzen des Obligationenrechts.” Vgl. auch BGE 86 |1
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51  Die Wahrung des Grundsatzes der Handels- und Gewerbefreiheit beinhalte
die Bindung an die wesentlichen Elemente des Marktmechanismus, d.h. das
Verbot der Ausschaltung des Spiels von Angebot und Nachfrage und damit
des Preismechanismus.*** Mithin diirfe nicht an marktgesetzichen Steue-
rungsprozess herumkorrigiert werden.**® Staatliche Massnahmen diirfen mit
anderen Worten nicht die Handels- und Gewerbefreiheit einschrénken ,,zur
Gewdhrleistung oder Forderung eines wirtschaftlichen Erfolges oder Ver-
dienstes* .***

52  Umstritten sind in der Lehre vielmehr Bedeutung und Systemrelevanz des
Grundsatzes der Handels- und Gewerbefreiheit im Rahmen der schweizeri-

schen Wirtschaftsverfassung.*®

€) Fazit der Auslegung

53 Die Auslegung ergibt im wesentlichen ein einheitliches Bild vom Grundsatz
der Handels- und Gewerbefreiheit: **° Prinzipiell gilt, dass das wirtschaftli-
che Geschehen ohne Einmischung des Staates, also staatsfrei und somit pri-
vatautonom koordiniert ablaufen soll (sog. negative Wettbewerbsgarantie).

Als unzulassige Einmischung wird angesehen, wenn der Staat versucht, das

376; J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 68. Das Mass des Wett-
bewerbs bzw. der zulassigen horizontalen Wetthewerbsbeschrénkungen hat der Bund heute auf-
grund Art. 31” Abs. 3 lit. d BV mittels der Kartell- und Monopolgesetzgebung bestimmt (vgl.
Botschaft KG, 499).

2 E. GRISEL, vol. 1, n. 61, 317; J-P. MULLER, 364; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 46;
RICHLI/MULLER/JAAG, 12. Vdl. auch Erléuterungen VE 95, 107.

133 HAFELIN/HALLER, N. 1410; vgl. auch Botschaft KG, 499.

34 MaRTI, 87.

' Dazu néheres unten Rn. 55 ff. Da die Wirtschaftspolitik des Bundes der Kontrolle durch das
Bundesgericht aufgrund Art. 113 Abs. 3 und Art. 114” Abs. 3 BV weitgehend entzogen ist, hat es
kaum Gelegenheit, sich mit der Bedeutung und Systemrelevanz des Grundsatzes der Wirtschafts-
freiheit im Rahmen der schwei zerischen Wirtschaftsverfassung zu befassen.
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wirtschaftliche Geschehen planméssig zu lenken, seine Auswirkungen zu
korrigieren, bestimmte Erwerbszweige oder Betriebsformen in ihrer Exi-
stenz zu sichern oder vor Konkurrenz zu schitzen oder einzelne Gewerbe-
genossen oder Unternehmensformen zu bevorteilen.*® Kurz, der Staat darf
sich Uber die wesentlichen Elemente des Marktmechanismus nicht hinweg-
setzen. Der Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit garantiert den Pri-

vaten im Ubrigen aber nicht den Wettbewerb al's solchen.

54  Mit diesem Auslegungsresultat ist nicht zu verkennen, dass dieses den
Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit hauptsachlich in grundrechtli-
cher Hinsicht konkretisiert. Der Grundsatz der Handels- und Gewerbefrei-
heit spielt jedoch auch in wirtschaftsverfassungsrechtlicher Hinsicht eine
gewichtige - wenn auch zum Teil umstrittene - Rolle.*®

Im welteren Verlauf dieser Arbeit wird der Begriff ,,Handels- und Gewerbe-

fretheit® durch denjenigen der , Wirtschaftsfreiheit” ersetzt und statt vom

,Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit® wird vom , Grundsatz der

Wirtschaftsfreiheit* gesprochen.™*

'3 Siehe Rn. 31, 39 f., 45, 49 ff.

137 Zum Gebot der Wettbewerbsneutralitat vgl. Rn. 64 ff; zum Wettbewerbsoptimierungsgebot vgl.
Rn. 281 ff.

138 v/gl. Rn. 52, 55 ff.

139 MARTI, 2; vgl. auch HANGARTNER, Wirtschaftsfreiheit, 15; VALLENDER, Nachfiihrung, 492.
Dies im Einklang mit der Botschaft VE 96, 176, 292 f. Vgl. auch BGE 106 la 269 E. 1 und BGE
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3. Bedeutung des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit

a) In wirtschaftsverfassungsrechtlicher Hinsicht'*

55  Unter dem Begriff ,Wirtschaftsverfassung” ist die verfassungsrechtliche
Grundordnung der Wirtschaft zu verstehen.'* Dazu gehéren einerseits die
Verfassungsnormen, welche die Wirtschaftsordnung unmittelbar konstituie-
ren,*** andererseits jene, die in irgendeiner Weise Auswirkungen auf die

Wirtschaft zeitigen™*.**

56  Was das Verhdltnis des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit zu diesen Ver-
fassungsnormen bzw. dessen Stellung im Rahmen der schweizerischen
Wirtschaftsverfassung betrifft, gehen die Lehrmeinungen auseinander.**
Fir das Verstandnis wesentlich und ergiebig sind m.E. zwei Uberlegun-

gen.**® Zun&chst ist in der heutigen Lehre und Rechtsprechung unumstritten,

101 la 476 E. 2b, wonach der Begriff von Handel und Gewerbe weit zu verstehen ist und jede
privatwirtschaftliche Tétigkeit erfasst.

10 vgl. Art. 85 VE 96 und Botschaft VE 96, 289 ff., 294 ff. (kritisch zur Trennung des grund-
rechtlichen vom institutionellen Aspekt der Wirtschaftsfreiheit im VE: HANGARTNER, Wirtschafts-
freiheit, 15).

11 Unter der Wirtschaftsverfassung wird vorderhand das Verfassungsrecht der Wirtschaft, d.h.
des wirtschaftenden Menschen, der sachlichen Mittel und der Organisation der Wirtschaft, ver-
standen.” (GyGl/RicHLI, 30). Einzelne Autoren unterscheiden des weiteren zwischen Wirtschafts-
verfassung im materiellen (dazu gehtren sémtliche fir die Koordination der Wirtschaft und den
Schutz der Wirtschaftsbirger grundlegenden Normen) und im formellen Sinn (dazu gehéren die-
jenigen Normen des Wirtschaftsrechts, die Aufnahme in die Bundesverfassung gefunden haben).
S0 z.B. VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 26 f. Vgl. zum Ganzen auch LIENHARD, Deregulierung, 6
ff.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 25f.

2 Dazu zshlen z.B. Art. 31, Art. 31"°Abs. 3 lit. a-e, Art. 31%APiS gy,

“S\Wiez.B. Art. 22", Art. 2277 Art. 24, Art. 26, Art. 36, Art. 37" und Art. 37" BV.

1% RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 2; RICHLI/MULLER/JAAG, 9 f.; vgl. auch BIAGGINI, Wirt-
schaftsverfassung, 52 f.; Gyal, Wirtschaftsverfassung, 309; GyGl/RicHLI, 39 ff.; G. SCHMID, 301 f.
Zum Inhalt der Wirtschaftsverfassung vgl. Gyal, Wirtschaftsverfassung, 309 ff. Siehe nun Art. 85
ff. VE 96 sowie Botschaft VE 96, 289. RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 2 N. 26 ff., sprechen unter
Einbezug des Wirtschaftsverwaltungsrechts zusammenfassend von ,offentlichem  Wirt-
schaftsrecht”.

5 vgl. dazu bspw. BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 56 ff.; HANGARTNER, Konzeption, 117 ff.;
ders., Wirtschaftsfreiheit, 15; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 6 ff., 17 ff;
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 4 N. 27 ff.; H. SCHMID, 240 ff.; WINZELER, 424 ff. (,Die Musik
tonte oft fundamentalistischer, als die Partitur geschrieben war."). Siehe auch Botschaft VE 96,
174 1., 289 ff.

146 \/gl. auch HANGARTNER, Konzeption, 117 ff.
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dass Art. 31 Abs. 2 BV bzw. der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit die
grundsétzliche Staatsfreiheit bzw. die privatautonome Koordination der
Wirtschaft**” sowie das Verbot des Eingriffs in das Spiel des wirtschaftli-
chen Geschehens gewéhrleistet'*®. Damit gehort der Grundsatz - quasi als
,Ur-Satz* - ohne weiteres zu den Leitprinzipien des schweizerischen Wirt-
schaftsverfassungsrechts.** Indessen kann aufgrund der heute intensiven
verfassungsrechtlichen Verflechtung von Staat und Wirtschaft in der Tat
nicht mehr die Rede davon sein, dass sich der Grundsatz der Wirtschafts-
fretheit im Verhdltnis zu den anderen wirtschaftsverfassungsrechtlichen
Normen auf die blosse Beziehung von Grundsatz und Ausnahme reduzie-
re.®® Denn , (d)ie heutige Wirtschaftspolitik (...) setzt sich und verwirklicht

Y7 Als Instrumente der privatautonomen Koordination der Wirtschaft kommen der Wettbewerb
sowie die Gruppenvereinbarung in Frage (SCHLUEP, Wettbewerbsfreiheit, 61; vgl. auch
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 1 N. 14 ff.). Das vom Bundesgericht aus Art. 31 BV abgeleitete
»System des freien Wettbewerbs* alsinstitutioneller Gehalt der Handels- und Gewerbefreiheit (vgl.
oben Rn. 47) gewéhrleistet fir sich grundsétzlich die prinzipielle Saatsfreiheit der Wirt-schaft,
nicht jedoch die Wettbewerbswirtschaft (so J.-P. MULLER, Grundrechte, 355; Botschaft KG, 502,
511 ff.). Nach SCHLUEP, Wettbewerbsfreiheit, 75, 77, misse man sich immerhin fragen, ob der
Kerngehalt der Wirtschaftsfreiheit abgesehen von den menschenrechtlichen Aspekten nicht auch
institutionell-funktional ,,im Sinn des Systems wirksamen Wettbewerbs* begriffen werden kénne;
de constitutione ferenda ldge es jedoch im Interesse der Rechtssicherheit, das Prinzip des
wirksamen Wettbewerbs formell-verfassungsrechtlich zu verankern. Materiellverfassungsrechtlich
werde das Prinzip durch die Kartellgesetzgebung (vgl. Art. 5 Abs. 1 KG; Botschaft KG, 511 ff.)
gewdhrleistet (SCHLUEP, Wettbewerbsfreiheit, 65, 71). Nach anderer Ansicht ergibt sich die Wett-
bewerbswirtschaft bereits aus Art. 31°S Abs. 3 BV, denn ,(i)m Kartellartikel spricht sich die Ver-
fassung in Ubereinstimmung mit dem Sinn der HGF in einer Privat- und Marktwirtschaft fiir den
Wettbewerbszustand aus und das nicht zuletzt aus den Erfahrungen heraus, die mit einer Wirt-
schaftsverfassung ohne Wettbewerbspolitik gemacht worden waren* (GyGl/RicHLI, 151 ff., 154;
ahnlich HANGARTNER, Grundrechte, 154; HAUSER/VALLENDER, 15 f.; MARTI, 21 f.; VALLENDER,
Nachfuihrung, 489 f.; noch anders ders., Wirtschaftsfreiheit, 167 f.; auf die diesbeziigliche Unklar-
heit in der Botschaft VE 96 weist v.a. G. MULLER, Klarstellung, 15, hin). Zumindest kann von
einer marktwirtschaftsorientierten Wirtschaftsverfassung gesprochen werden (RHINOW/SCHMID/-
BIAGGINI, § 4 N. 76 f., 81. Einig ist sich die herrschende Lehre immerhin darin, dass Art. 31 BV
eine «negative Wettbewerbsfreiheit» beinhaltet (vgl. oben Rn. 50).

1% Siehe oben Rn. 49, 53.

9 Ebenso BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 56; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 24. Implizit
auch RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 38 ff. Die Botschaft VE 96, 291, spricht von einer
. Schliisselstellung*, welche dem in den Art. 31 und Art. 31°S BV enthaltenen Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit in der schweizerischen Wirtschaftsverfassung zukommt.

0vgl. GYGI/RICHLI, 135 f., 143 ff., 151; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 22; SALADIN, 407.
Vgl. jedoch E. GRISEL, val. 1, n. 186 ss.
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Zide'™ Obwohl der Grundsaiz im Laufe seiner Geschichte als
,Orientierungspunkt und Leitstern“™®® an , Leuchtkraft* eingebiisst hat,
kommt ihm - wenn auch in geringerem Masse als friher und nicht mehr als
alleiniger ordnungspolitischer Faktor - durch die aus ihm abgeleiteten ob-

jektiven Richtlinien immer noch eine gewisse leitende Bedeutung zu.™

57 Beziglich des Verhdltnisses zu den anderen wirtschaftsverfassungsrechtli-
chen Normen ist - zweitens - zu sagen, dass Art. 31 Abs. 2 BV bzw. der
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit auf gleicher, d.h. verfassungsmassiger
Stufe steht wie jene.™ Die Handels- und Gewerbefreiheit macht nicht die
ganze Wirtschaftsverfassung aus. Dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
kommt gegenlber anderen Verfassungsnormen, insbesondere den Wirt-
schaftspolitiken, somit prinzipiell kein Vorrang zu.**®
Trotz der formellen Gleichrangigkeit ist dem Grundsatz der Wirtschaftsfrei-
heit'™® bei der Auslegung der wirtschaftsverfassungsrelevanten Normen der

Bundesverfassung aufgrund seiner Funktion als Leitprinzip sowie seiner sy-

! Gyal, Wirtschaftsverfassung, 357.

52 RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 42.

153 vgl. auch Junop, 390 (,le principe directeur de I’économie suisse*); GYGI/RICHLI, 192 ff.;
differenzierend HANGARTNER, Konzeption, 124; ders., Grundrechte, 153. Vgl. Art. 85 Abs. 3 VE
96. Siehe auch Rn. 49, 53.

4 vgl. Art. 31 Abs. 2 BV: ,(...) soweit die Bundesverfassung nichts anderes vorsieht (...)“. V.
auch HANGARTNER, Konzeption, 121 ff.

15 BGE 99 la 618 E. 4d: , Les différentes normes constitutionnelles doivent étre coordonnées et
non subordonnées, a moins que le constituant lui-méme n'ait institué un ordre hiérarchique
déterminé.” Vgl. auch BGE 103 1a592 E. 3b; VPB 60/1996 Nr. 88 E. 3.3; Gyal, Wirtschaftsver-
fassung, 361 ff.; GvaGl/RicHLI, 58, 135 f., 192 ff.; HANGARTNER, Konzeption, 121 ff; J.-P.
MULLER, Grundrechte, 371; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 21, differenzierter E. GRISEL,
vol. 1, n. 180 ss,; abweichend MARTI, 138 ff. Differenziert auch WINZELER, 426: Wirtschaftsfrei-
heit und Wirtschaftspolitik stinden nicht einfach im Gleichgewicht zueinander, denn Bund und
Kantonen sei zwingend vorgeschrieben, die Wirtschaftsfreiheit der Rechtsunterworfenen zu re-
spektieren, wogegen die wirtschaftspolitischen Auftragserteilungen und Erméchtigungen der Ver-
fassung dem Staat oft ein gewisses Ermessen in der Frage, ob und wie er handeln will, liessen.
~Dadurch erhdlt die Wirtschaftsfreiheit nicht einen hoheren Verfassungsrang als die Wirtschafts-
politik, aber eine Normativitét, die weniger ins Ermessen der Behdrden gestellt ist als i.d.R. wirt-
schaftspolitische Entscheide.” Das Verhdtnis der Wirtschaftsfreiheit zur Wirtschaftspolitik bleibt
jedenfalls kldrungsbedurftig (GyGl/RICcHLI, 193).

%6 vgl. Rn. 49, 53.
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stematischen Stellung™’ insoweit Rechnung zu tragen,™® as die Normen
nicht ausdriicklich™ oder stillschweigend'® eine Abweichung vom Grund-
satz gestatten.'®

b) In bundesstaatlicher und demokratischer Hinsicht

58  Dadurch dass die Wirtschaftsfreiheit ,,im ganzen Umfange der Eidgenossen-
schaft* gewéhrleistet ist, kommt Art. 31 BV grundsétzlich auch eine bun-
desstaatliche Funktion zu.'®* Sie hat die Einheit des Wirtschaftsgebiets

Schweiz zum Ziel 1%

59  Die Wirtschaftspolitik'®* ist den Kantonen, dadurch dass siein ihrer Gesetz-
gebung an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit gebunden sind,*®® grund-

" Bei der Partialrevision der Wirtschaftsartikel 1947 wurde der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
an die Spitze der Wirtschaftsartikel gesetzt. Vgl. dazu SCHURMANN, Wirtschaftsartikel, 34.
Gleicher Meinung E. GRISEL, val. 1, n. 188.

158 \/gl. auch HANGARTNER, Konzeption, 122 f.

19 50 die Art. 27 Abs. 1 it. b, Art. 31°° Abs. 3 lit. a-e, Art. 31" Abs. 2, Art. 31°"® Abs. 2
BV. Beziiglich strukturpolitisch-interventionistischen Vorkehren ist indessen erforderlich, dass das
Gesamtinteresse diese rechtfertigt (Art. 31°° Abs. 3 BV). Vgl. MARTI, 140 f.; RICHLI, Leitung, 64;
RICHLI/MULLER/JAAG, 14 f. Vgl. auch die Art. 91-95 VE 96. Der Gesetzgeber hat sich beziiglich
der Abweichung zudem am Verhaltnismassigkeitsprinzip zu orientieren (vgl. HANGARTNER, Kon-
zeption, 122 f.).

0 vgl. bspw. Art. 23%, 24, 26, 31" und 36 BV; aber auch Art. 24" (3P MULLER,
Grundrechte, 367) und Art. 24°“* Abs. 3 lit. b BV. Vgl. auch Gyai/RicHLI, 137 f. Nach RICHLI,
Leitung, 72 f., sind Abweichungen nicht nur zuldssig, wo die BV die abweichenden Massnahmen
direkt nenne, sondern auch, wo sie dem Bund eine umfassende Regelungszusténdigkeit fur einen
Sachbereich zuweise (ebenso RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 130). So Art. 34" BV:
~Aufgrund dieser Verfassungsbestimmung besitzt der Bund im Bereich der sozialen Krankenver-
sicherung ein mittelbar rechtliches Monopol, das als solches bereits eine Einschrankung der Han-
dels- und Gewerbefreiheit darstellt.” (BGE 122 V 95 E. 5b.bb.aaa). Zur stillschweigenden Er-
méchtigung vgl. auch Botschaft VE 96, 294 f. Sind die Kompetenznormen aus egungsbediirftig, so
verdient die historische Methode den VVorzug (MARTI, 140).

"' Die ausdriickliche Bindung an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit schreiben dagegen die Art.
31 Abs. 2, Art. 31°S Abs. 2, Art. 315 Abs. 1, Art. 32%®* Abs. 5 BV vor. Vgl. GYGI/RICHLI, 87
ff.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 7 N. 26 ff.; aber auch J.-P. MULLER, Grundrechte, 373. Auf die
diesbeziigliche Unklarheit in der Botschaft VE 96 weisen v.a. G. MULLER, Klarstellung, 15, und
VALLENDER, Nachfuihrung, 493, hin. Siehe auch unten Rn. 135.

162 7ur Bedeutung der Bestimmung vgl. indessen unten Rn. 174.

163 vgl. J-P. MULLER, Grundrechte, 356; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 71; H. SCHMID, 67;
Erléuterungen VE 95, 53; Botschaft VE 96, 175, 290.

164 Rechtlich kann darunter die gezielte staatliche Lenkung oder Planung des privaten Wirtschafts-
geschehens nach Massgabe der in der Verfassung festgelegten Ziele und Auftréage verstanden
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sitzlich untersagt.'®® Wenige Ausnahmen sind in der Verfassung aufgeli-
stet.*®” Wirtschaftspolitik ist somit grundsétzlich Sache des Bundes.’®® Auf-
grund des in Art. 31 sowie Art. 31”° BV verfassungsméssig verankerten
Vorbehalts des Grundsatzes der Wirtschaftsfretheit ist Wirtschaftspolitik -

als Erganzung zum oder Abweichung vom Grundsatz*®°

- nur moglich durch
Einfihrung von gleichrangigem Verfassungsrecht.!® Dazu ist das Volks-
und Standemehr erforderlich.’”* Die Wirtschaftspolitik ist also in erhdhtem
Masse auf die Akzeptanz in der Bevdlkerung und in den Kantonen angewie-
Sen.l72

Speziell betont wird die demokratische Legitimitét der Wirtschaftspolitik
durch Art. 32 BV, welcher bestimmt, dass die verfassungsmassigen Wirt-
schaftspolitiken grundsétzlich nur durch Erlasse, fur welche vom Volk das
Referendum verlangt werden kann, ausgestaltet bzw. konkretisiert werden

diirfen.'"

werden (GYGI/RICHLI, 134; vgl. auch MARTI, 138; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 1 N. 17). Dies
entweder in Form von Ordnungspolitik, Globalsteuerung, sektoraler Strukturpolitik, regionaler
Strukturpolitik oder Infrastrukturpolitik (HAUSER/VALLENDER, 17; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI,
§1N.17f1)).

1% Art. 31 Abs. 2 BV.

1% Dieses Verbot wirkt wie eine , negative Bundeskompetenz* (RHINOW in Komm. BV, Art. 31,
Rz. 66). Vgl. auch Art. 3 BV. Zum Ganzen auch GYGI/RICHLI, 90 ff.

187 5o Art. 31 Abs. 2 Satz 2 (kantonale Monopole) und Art. 31" Abs. 1 (Bediirfnisklausel im
Gastwirtschaftsgewerbe) und Abs. 2 (Wirtschaftspolitik gestiitzt auf eine Delegation vom Bund).
Auch gewisse Forderungsmassnahmen werden als zuldssig erachtet (Gyal, Wirtschaftsverfassung,
363; HAFELIN/HALLER, N. 1421 f., 1453 ff.; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 174; VAL-
LENDER, Wirtschaftsfreiheit, 75 f.; vgl. RicHLI, Leitung, 96 ff.; kritisch J.-P. MULLER, Grund-
rechte, 367 f.). Vgl. auch BGE 120 Ib 144 f. E. 3b (dazu unten Rn. 265 ff.); Botschaft VE 96, 297.
1% Dazu Gyali/RICHLI, 86 ff., 133 ff.; vgl. auch den Uberblick bei BIAGGINI, Wirtschaftsverfas-
sung, 53 ff. HANGARTNER, Grundrechte, 147 ff.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 7 N. 7 ff. Zu den
einzelnen Wirtschaftspolitiken vgl. GyGl/RICcHLI, 143 ff. Siehe auch Botschaft VE 96, 296 f.

%9 vgl. Gyai/RICHLI, 137 .

170 50g. Verfassungsvorbehalt. Dadurch unterscheidet sich die Handels- und Gewerbefreiheit von
anderen Grundrechten (vgl. E. GRISEL, vol. 1, n. 251; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 128 f.).
Siehe auch Botschaft VE 96, 175, 296.

1 Art. 123 Abs. 1 BV. Vgl. auch RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 57.

172/gl. auch VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 92; ders., Nachfiihrung, 494.

"% Gleichzeitig wird damit das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage fiir Massnahmen, die sich
auf Art. 31”'.S Abs. 2 BV stiitzen, ausdriicklich verfassungsrechtlich verankert (RHINOW in Komm.
BV, Art. 31°% Rz. 83). Vgl. auch unten Rn. 205.
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60 Die schweizerische Wirtschaftsverfassung lésst sich deshalb zutreffend cha-
rakterisieren as , wettbewerbsorientierte Wirtschaftsverfassung mit direkt-

demokratisch bedingten offenen Flanken*.*"*

c) In grundrechtlicher Hinsicht'"

61 Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist indessen hauptséachlich die Bedeu-
tung des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit in grundrechtlicher Hinsicht,
d.h. im Verhdltnis zwischen Staat und Wirtschaftsbirger.

62 Die schweizerische Bundesverfassung begnigt sich in Art. 31 BV nicht
damit, dem Burger die Wirtschaftsfreiheit, d.h. das Recht, uneingeschrénkt
von staatlichen Massnahmen jede privatwirtschaftliche Erwerbstétigkeit frei
auszuiiben und einen privatwirtschaftlichen Beruf frei zu wahlen,*” zu ge-
wahrleisten, sondern legt Uberdies fest, dass der Staat diese Handlungen
nicht aus Motiven einschranken darf, welche dem Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit zuwiderl aufen. ™’

Neben den algemein anerkannten Voraussetzungen der Grundrechtsbe-
schrankung'’® sehen somit Art. 31 Abs. 2 und Art. 31°S Abs. 2 BV eine zu-

174 BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 61. Vgl. auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 73.

5 vgl. Art. 23 VE 96 (Botschaft VE 96, 174 ff.).

6 Vgl. EGV-SZ 1992 Nr. 58 S. 145; AUBERT, Bd. 2, ad 1871; E. GRISEL, vol. 1, n. 302 ss;
HAFELIN/HALLER, N. 1379; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 27. Vgl. auch Art. 23 Abs. 2 VE
96 (Botschaft VE 96, 176 f.); Erléuterungen VE 95, 53. Siehe dazu unten Rn. 136.

Y7 \/gl. HAFELIN/HALLER, N. 1139.

%8 Grundrechtsbeschrankungen sind grundsétzlich zuldssig, wenn sie auf einer gesetzichen
Grundlage beruhen, im offentlichen Interesse liegen, verhaltnisméssig sind und den Kerngehalt
des Grundrechts nicht verletzen (BGE 120 la 150 E. 2b; zur Wirtschaftsfreiheit vgl. BGE 122 |
133 E. 33,1211 329 E. 2b, 120 1a 132 E. 4a; EGV-SZ 1992 Nr. 58 S. 145). Dies gilt auch fir den
Bund (E. GRISEL, vol. 2, n. 498; RHINOW in Komm. BV, Art. 31°S Rz. 82). Vgl. zum Ganzen
bspw. E. GRISEL, val. 1: n. 252 ss,, vol. 2: n. 497 s, 521 ss.; HAFELIN/HALLER, N. 1127 ff.; J.-P.
MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 113 ff. Vgl. auch Art. 32 VE 96
(Botschaft VE 96, 194 ff.); Erlauterungen VE 95, 55, 64 ff.



43

satzZliche Schranke vor. Der Staat ist bei seinen Regelungen an den
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit gebunden.'™

63  Glaubt sich ein Wirtschaftsbirger in seiner Wirtschaftsfreiheit verletzt, kann
er nicht nur riigen, es fehlten die allgemeinen Voraussetzungen zur zul&ssi-
gen Grundrechtsbeschrénkung, sondern er kann auch geltend machen, die
Massnahme beeintrachtige den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit.*®

In dieser Hinsicht sind Ausserungen in der Lehre zu verstehen, wonach ,, den

einzelnen (...) ein subjektives Recht darauf eingerdumt (werde), die ltUcken-

lose Durchsetzung dieser Wirtschaftsordnung zu erzwingen“*®* bzw. dass

»das Individualrecht (...) zugleich Instrument neben anderen zur Durchset-

zung bestimmter Wirtschaftsordnungsaspekte (sei)“.*%?

Die Botschaft zum Verfassungsentwurf 1996 spricht in diesem Sinne zutref-

fend von einer , Scharnierfunktion® zwischen der grundrechtlichen und in-

stitutionellen Dimension der Wirtschaftsfreiheit, welche dem Grundsatz der

Wirtschaftsfreiheit zukommt. 3

1% vgl. Art. 85 VE 96 (Botschaft VE 96, 175, 291, 294 ff.); BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 54;
HAFELIN/HALLER, N. 1403 ff.; J-P. MULLER, Grundrechte, 363 ff.; RHINOW in Komm. BV, Art.
31, Rz. 142 ff., 154, 164 ff.; ders. in Komm. BV, Art. 31°°, Rz. 84 ff.; Wyss, 8 ff. Der Bund muss
bei Massnahmen, die sich auf Art. 31°° Abs. 2 BV stiitzen, zusitzlich die allgemeinen Interessen
der schweizerischen Gesamtwirtschaft wahren (vgl. Art. 31°° Abs, 2 BV und dazu RHINOW in
Komm. BV, Art. 31”S, Rz. 83, 87 ff.).

180 v/gl. auch unten Rn. 96 ff. Vgl. auch Botschaft VE 96, 177; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N.
58 ff., 68 ff.

181 J-P. MULLER, Grundrechte, 355. ,Der tragende Gedanke (des Anspruchs auf Gleichbehand-
lung durch den Staat) liegt darin, dass sich das Gemeinwesen gegentiber den am freien Markt
Konkurrierenden neutral zu verhalten hat (Wettbewerbsneutralitét). Diese Wetthewerbsneutralitét
kann auch individualrechtlich im Rahmen der HGF durchgesetzt werden.” (J.-P. MULLER, Grund-
rechte, 362). A.M. HAUSER/VALLENDER, 15 f., und VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 166, welche
jedoch die Ansicht vertreten, die zitierten Autoren gingen von einer Gewéhrleistung des Wettbe-
werbssystem aus, welches gleichzeitig im Verhdtnis unter Privaten angerufen werden kénne (vgl.
dazu auch oben Rn. 56 Fn. 189).

182 RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 32. Es, ist hervorzuheben, dass der Biirger unter Berufung
auf Art. 31 BV nicht nur den (klassischen) individualrechtlichen Teilgehalt der HGF, sondern auch
den primé&r wirtschaftssystembezogenen Teilaspekt der Wettbewerbsneutralitat staatlichen
Handelns in einem Rechtsmittelverfahren - vor allem im Rahmen der staatsrechtlichen Beschwer-
de - zur Sprache bringen kann.“ (RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 180).

183 Botschaft VE 96, 177, Fn. 266.
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C. Das Gebot der Wettbewer bsneutralitat
1. Ausfluss aus dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit

64 Das Gebot der Wettbewerbsneutralitdt, verstanden as unparteiische
Haltung des Gemeinwesens gegeniber den sich am frelen Markt
Konkurrierenden bzw. as Nichteinmischung des Staates in  den

184 it als solches

wirtschaftlichen Wettbewerb von direkten Konkurrenten,
Ausfluss des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit und findet seine

Rechtsgrundlage somit in Art. 31 Abs. 2 BV*#.1%

65 Diesergibt sich einerseits daraus, dass der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
gebietet, dass das wirtschaftliche Geschehen prinzipiell ohne Einwirkung
des Staates ablaufen, d.h. der Staat sich weder in den wirtschaftlichen Wett-
bewerb als solchen noch in denjenigen von direkten Konkurrenten einmi-
schen soll, andererseits dadurch, dass es dem Staat grundsétzlich verwehrt
ist, in das frele Spiel des wirtschaftlichen Wettbewerbs, mithin in den wirt-
schaftlichen Kampf von sich konkurrierenden Unternehmern einzugreifen.
Der Staat darf den wirtschaftlichen Wettbewerb von direkten Konkurrenten

weder planméssig lenken, seine Auswirkungen korrigieren, einen Konkur-

84 vgl. Rn. 14.

185 vgl. BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play SA. c. Gran Consiglio della Repubblica e
Cantone del Ticino, E. 2c.bb (= 2P.146/1996); BGE 121 | 134 E. 3d, 285 E. 4a; BGE v. 14. Juli
1995 i.S. Z. ¢. Gemeinde Zermatt, E. 3a (= 2P.371/1993); 120 la 238 f. E. 1a und 2b; VPB 1987
Nr. 49 S. 291. Ebenso ANDRICH, 117; E. GRISEL, val. 1, n. 316, 320; GyGI/RICHLI, 16, 197 f,,
RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 166, 183; ders. in Komm. BV, Art. 31°% Rz. 84, 86;
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 4 N. 48 f., 52, 65, 8 5 N. 42; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 71.
Siehe auch bereits BGE 88 | 236 E. 3; 57 1 168 f. E. 1; 471 40ff. E. 1; 451 357 f. E. 1. Vgl. auch
Botschaft VE 96, 175, 290, 294; und dazu G. MULLER, Klarstellung, 15.

188 Dijes unabhangig davon, dass Art. 8 Abs. 2 lit. b und d UbBest BV dem Bundesrat vorschrei-
ben, beim Erlass einer Ubergangsrechtlichen Mehrwertsteuerverordnung den Grundsatz der Wett-
bewerbsneutralitét zu wahren (vgl. dazu unten Rn. 141 Fn. 436). Vgl. bereits BGE 121 1 134 E. 3d;
1201a238E 15, 116 1a351E. 6.
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renten in seiner Existenz sichern oder vor Konkurrenz schiitzen, noch einen

K onkurrenten gegeniiber einem anderen bevorteilen.*®’

Die protektionistischen und dirigistischen Einmischungen des Staatesin die
Wettbewerbsverhaltnisse unter den Unternehmern waren denn auch gerade-
zu AnknUpfungspunkt der Kritik der sog. liberalen Schule der National 6ko-
nomie'®® und Ausgangspunkt des Kampfes um die Wirtschaftsfreiheit.'*®
Mit der Aufstellung des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit wollte man dem
Einhalt gebieten.*®

ScHMID fuhrt in diesem Sinne aus, die Praxis habe ihren Blick , stets auf
kantonale Beschrankungen der HGF, die die mikrookonomischen Relatio-

nen des wirtschaftlichen Ablaufprozesses beriihrten®, gerichtet.™*

2. Verhdltnis zum Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen
a) Einleitung

An dieser Stelle ist der Zeitpunkt gekommen, auf den von der Praxis kreier-
ten, mit dem Gebot der Wettbewerbsneutraitét eng verbundenen*®? Grund-
satz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen einzugehen. Denn nicht
nur das Gebot der Wettbewerbsneutralitéat, sondern auch der Grundsatz der

187 \/gl. Rn. 53. Ahnlich RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 183: , (D)as Gebot der Wettbewerbs-
neutralitdt (als Teilgehalt der HGF im Sinne einer ‘ negativen Wettbewerbsgarantie') (ergibt sich)
aus dem Verbot, den Grundsatz der HGF zu beeintréchtigen. (Es handelt sich um) nichts anderes
as eine Kehrseite des Verbots grundsatzwidriger (‘wirtschaftspolitischer’) kantonaler Massnah-
men.”“ Sowie ANDRICH, 51, 117.

188 \/gl. oben Rn. 34, 36, 39 f.

89 H. ScHmID, 38.

1%0v/gl. oben Rn. 34.

"' H. ScHMID, 253.

192/gl. oben Rn. 12-14, 19.
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Gleichbehandlung der Gewerbegenossen leitet sich nach Ansicht des Bun-
desgerichts aus Art. 31 BV ab.'*

68  Gemeinsam ist ihnen zudem die Thematik: Beide befassen sich mit der Fra-
ge, wie weit der Staat bel der Ausgestaltung seiner Massnahmen den einen
Unternehmer gegenliber dem anderen bevorzugen bzw. benachteiligen darf.
Anders als der Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen bein-
haltet das Gebot der Wettbewerbsneutralitét fir sich indessen keine Losung
der zu behandelnden Problematik.'**

69 Das Verhdtnis, in welchem der Grundsatz der Gleichbehandlung der Ge-
werbegenossen und das Gebot der Wettbewerbsneutralitét zueinander ste-
hen, ist auf den ersten Blick nicht klar und deshalb nachfolgend zu kléren.
Zunéchst soll kurz die Entwicklung des Grundsatzes der Gleichbehandlung

der Gewerbegenossen dargestel It werden.

1% BGE 121 | 135 E. 3d; bestétigt in BGE 124 | 33 E. 4c; 123 11 35 E. 10; BGE v. 21. Mérz 1997
i.S. Nicotrans S.A. c. Consiglio di Stato del Cantone Ticino, E. 1b.cc (= 2P.166/1996; = Pra 1998
Nr. 1S. 1ff.); BGEv. 21. Méarz 1997 i.S. Coop-Genéve c. Département de I’ économie publique du
canton den Genéve, E. 3b (= 2P.270/1996; = Pra 1997 Nr. 101 S. 545); BGE v. 27. Januar 1997
i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio della Repubblica e Cantone del Ticino, E. 2c.bb (=
2P.146/1996); BGE 122 | 47 E. 3b.cc; BGE v. 14. Juli 1995.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E. 3a (=
2P.371/1993); 121 | 285 E. 4a. Damit fand das Bundesgericht nach einer finfzehnjéhrigen
Unterbrechung, in welcher es die Frage der Rechtsgrundlage des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung der Gewerbegenossen mehrheitlich offengelassen hatte (BGE 120 la 237 f. E. 1a; 119 1a 385
E. 8b, 436 E. 2b, 450 E. 3a; 112 |a 34 f. E. 3a; 106 la 274 f. E. 5g; vgl. aber BGE 118 |b 364 E.
5b; 116 Ib 277 E. 4c und 113 la 290 E. 5) wieder zu seiner dlteren Rechtsprechung zuriick (BGE
102 1a544 E. 11; 101 1a486 E. 5; 100 1a49 E. 4; 98 1a400 E. 2; 97 1 655 E. 5; 90| 162 E. 2; 86 |
274E.1;781301f.E. 3; 731 101 E. 2).

194 Zur Problematik vgl. oben Rn. 6 ff. Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen
verlangt demgegeniber, dass objektiven Unterschieden zwischen direkten Konkurrenten Rechnung
getragen wird, wirde doch sonst Ungleiches gleich behandelt (BGE 121 | 287 E. 6c.aa).
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b) Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen

70  Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen gab in Lehre'®

und Rechtsprechung*® wahrend Jahrzehnten zu mancher Kritik Anlass und
ist zum Teil noch immer Gegenstand kontroverser Diskussionen'®’. Haupt-
grund hierfar ist vor allem die unklare Begriindung sowie der widerspriichli-
che Gehalt des zeitweise unter jenem Begriff hergeleiteten Lésungsansatzes
der zu behandelnden Thematik.'*

71 Die ,Gleichbehandlung der Gewerbegenossen® ist ein Produkt der bundes-

ratlichen®®

Rechtsprechung. Der Bundesrat, im Bestreben, durch die Ver-
ankerung des Gleichbehandlungsgebotes in Art. 31 BV die Verfassungsmés-
sigkeit des kantonalen Wirtschaftsrechts einer umfassenden®® Priifung zu
unterziehen,® argumentierte, dass die Gleichbehandlung der Biirger ein
wesentliches Element der Wirtschaftsfreiheit bilde. Dem lag der Gedanke zu
Grunde, ,,dass diese Freiheit ohne die Konkurrenzfahigkeit ein leeres Wort,
ein toter Buchstabe sei, dass aber nur bei gleicher Rechtsstellung eine wirt-
schaftliche Konkurrenzfahigkeit der Biirger bestehen konne.“#%

Diese Argumentation des Bundesrates leitete die in den nachsten Jahrzehn-
ten folgenden Kontroversen ein. Zwar sah der Bundesrat an sich zutreffend

den Zusammenhang zwischen dem institutionellen Gehalt der Wirtschafts-

1% v/gl. insbesondere H. HUBER, Gleichbehandlung, 288 ff., sowie WY ss. Siehe auch oben Rn. 20.

1% \/gl. den Uberblick in BGE 121 | 132 ff. E. 3c.

97 v/gl. oben Rn. 20.

1% \/gl. auch E. GRISEL, vol. 1, n. 320 ss.

% Der Bundesrat war von 1874 bis 1911 zur Beurteilung von Beschwerden wegen Verletzung der
Wirtschaftsfreiheit zustéandig. Vgl. dazu H. HUBER, Gleichbehandlung, 292; RHINOW/SCHMID/-
BIAGGINI, § 3 N. 43; VENANZONI, 271 f.; Wyss, 18. Zur Rekurspraxis vgl. den Uberblick bei H.
SCHMID, 61 ff. Siehe auch oben Rn. 34.

20 Begchwerden wegen Verletzung von Art. 4 BV fielen in die Kompetenz des Bundesgerichts.

21 \/gl. H. HUBER, Gleichbehandlung, 292; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 177; Wyss, 18.
Es lag darin die zutreffende Erkenntnis, dass kantonale Massnahmen in den Schutzbereich mehre-
rer Grundrechte fallen kénnen (sog. Grundrechtskonkurrenz); vgl. dazu VENANZONI, 267 ff.; J.-P.
MULLER, Elemente, 157 ff.

22 Entscheid des Bundesrates vom 4. Juli 1893 i.S. Anton Brugger, zitiert bei VON SaLIS, |1, Nr.
735, S. 507. Vgl. auch E. GRISEL, val. 1, n. 284.



48

freiheit und dem Gebot der Wettbewerbsneutralitét, doch stellte er die fol-
genschwere Verbindung mit dem aus Art. 4 BV folgenden, selbstandig an-
rufbaren Gleichbehandlungsanspruch der Blrger her. Der Bundesrat zog
daraus den Schluss, dass der - selbstandige - Gleichbehandlungsanspruch
der Gewerbegenossen ein Element der Wirtschaftsfreiheit sei. Nur so war es
ihm moglich, Beschwerden wegen Verletzung von Art. 4 und Art. 31 BV
einer einheitlichen Rechtsprechung zu unterziehen.®®

Die Lehre kritisierte in der Folge, dass mit dieser Begriindung ein Gleichbe-
handlungsanspruch in ein Grundrecht gelegt worden sei.®® FrRey bemerkt
dazu, dass sich fir das Verhéltnis des Staates zu den Individuen das Gleich-
heitsgebot nicht nur aus Art. 4 BV ergibt, sondern auch aus den Freiheits-
rechtsgarantien selbst. ,, Wenn die Staatsorgane die Freiheitsrechte des Indi-
viduums respektieren missen, dann missen sie es bei allen in gleichem
Masse tun, andernfalls wirden sie die Freiheit der einen stérker beschranken
als digienige der andern, das heisst, sie wirden die Freiheit der einen Gber
das zulassige Mass beschrénken. So ergibt sich das Gebot der Gleichbe-
handlung der Handel- und Gewerbetreibenden in beruflichen Dingen bereits
aus der Garantie der Handels- und Gewerbefreiheit.**® Der bedeutsamen
Verknupfung des Gleichbehandlungsanspruchs mit dem institutionellen
Gehalt der Handels- und Gewerbefreiheit wurde in grundsétzlicher Hinsicht
aber kaum Beachtung geschenkt bzw. man ist dieser ,nicht eigentlich auf

« 206

den Grund gegangen

203 \/gl. noch BURCKHARDT, 236.

24 55 vehement H. HUBER, Gleichbehandlung, 288 f. Zum Spannungsverhaltnis zwischen
Rechtsgleichheit und Freiheitsrechten vgl. HAEFLIGER, Alle Schweizer, 238 ff.; HAFELIN/HALLER,

N. 1550 f.
25 FReY, 34. Vgl. BGE 47 | 153 ff.

2% 5o H. HUBER, Gleichbehandlung, 292, der hinzufiigt, dass bei dieser Herleitung der , Zufall

mitgespielt habe. Vgl. immerhin die Uberlegungen des Bundesgerichtsin BGE 57 1 168 1. E. 1.
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72 Das Bundesgericht seinerseits tbernahm - sieht man von zwei friihen Féllen
ab®®" - die bundesrétliche Rechtsprechung insofern, als es in den kommen-
den Jahrzehnten die Gleichbehandlung der Gewerbegenossen einerseits so-
wohl aus Art. 31 as auch aus Art. 4 BV,*® andererseits allein aus Art. 31
BV209 ableitete.210 211
Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den kantonalen Wirtschafts-
massnahmen begann jedoch, dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Ge-
werbegenossen auf zwel verschiedenen Ebenen Bedeutung beizumessen.
Einmal sei der Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen zu
berlicksichtigen bei der Frage nach dem - hinsichtlich des Grundsatzes der
Wirtschaftsfreiheit - zuldssigen Regelungsmotiv einer staatlichen Massnah-

12 ein andermal bei der Frage nach den -

me (sog. Grundsatzkonformitét),
hinsichtlich des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit - zulassigen wirt-

schaftspolitischen Nebenwirkungen im Zusammenhang mit der Prifung der

2"BGE 391 17E. 2; 401 175E. 3. Vgl. aber BGE 40| 344.

28 \/gl. BGE 47 | 41 E. 1 und 57 | 168 E. 1 (,in Verbindung mit*); 49 | 230 f. E. 2b; 58 | 298 f.;
BGE v. 3. Juni 1938 i.S. Bettio und Sthne c. Regierungsrat Kt. Schwyz, E. 3 (= ZBI 1938, 615);
611 328E.2;831254E.2;861279E.3,287f.E. 2; 871 119E. 3, 448 E. 6b; 881 236 f. E. 3;
98 1a 400 E. 2, 402 E. 4; 102 1a 438 ff.; VGE-BE v. 2. M&z 1976, E. 3a (= ZBI 1974, 353 ff.).
Siehe dazu auch H. HUBER, Gleichbehandlung, 288 ff.; Wyss, 18 ff.

?9\Vgl. BGE 40 | 344; 431 259 E. 1; 731 101 E. 2; BGE v. 9. Mai 1951 i.S. Keller c. Staditrat
Schaffhausen (= ZBI 1951, 268 ff.); 781 301 f. E. 3; 791 214 E. 3; 841 110ff. E. 2; 87 | 358 E. 5;
891 30f.E.2; 901 159 ff. E. 2; 911 104 E. 2g; 97 | 655 f. E. 5, 515 E. 4a; BGE v. 19. Dezember
1973i.S. X. c. Regierungsrat des Kt. Bern, E. 3a (= ZBI 1974, 353 ff.); 100 la 49 E. 4b; 108 la
138 f. E. 4 und 5; BGE v. 22. April 1983 i.S. Wirteverband des Kt. Bern u.a. c. Kt. Bern, E. 5a (=
ZBI 1983, 355ff.); 1131a290f. E. 5; 116 |b 277 E. 4c; 118 Ib 364 E. 5b; 120 la 145 E. 6c.
29v/gl. BGE 121 | 132 f. E. 3c. Die uneinheitliche Fundierung des Grundsatzes hangt wohl haupt-
séchlich damit zusammen, dass sich das Bundesgericht mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung
der Gewerbegenossen auf zwei verschiedenen Argumentationsebenen bewegte (vgl. bspw. BGE
111 1a 186 f. E. 2b). Siehe auch nachstehende Ausfihrungen.

21 RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 181, bemerkt des weiteren, dass ,die Herleitung des
Gleichbehandlungsprinzips aus Art. 31 BV (statt aus Art. 4 BV) eine gewisse - wenn auch unaus-
gesprochene - Rolle gespielt haben (dirfte) bel der teilweise grossziigigeren Beschwerdel egitima-
tionspraxis des BGer. im Rahmen von staatsrechtlichen Beschwerden, die sich gegen drittbegiin-
stigende Erlasse richteten.”

212 7um Begriff vgl. RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 166. Zur Grundsatzkonformitat Naheres
unten Rn. 234 ff. In diesem Sinne BGE 116 1a 348 f. E. 5; 111 1a 186 E. 2b; 701 231 E. 4; 61 |
330f.E. 3;59161f.;571168f. E.1;451357f. E.1;4418ff. E. 1und 2; 431 259 E. 2; 40 |
344, Siehe auch oben Rn. 49, 53, 62.
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prinzipiell wirtschaftspolizeilichen staatlichen Massnahmen auf ihre Ver-
213

haltnismassigkeit=.

73 Vor dlem die Rechtsprechung des Bundesgerichts, welche die Wahrung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen im Rahmen der
Verhaltnismassigkeitsprifung bei wirtschaftspolizeilichen Massnahmen be-
traf, begann in der Praxis eine immer grossere Bedeutung einzunehmen. Ur-
sache hierfir war die Feststellung,?* dass auch wirtschaftspolizeiliche
Massnahmen unumganglich Auswirkungen auf den wirtschaftlichen Wett-
bewerb, insbesondere im Verhdtnis unter direkten Konkurrenten, zur Folge
haben.

Die Lehre kritisierte in diesem Zusammenhang, dass die Deutung des
Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit als institutionelle Garantie?™ im Laufe
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung dahingehend modifiziert wurde,
dass das Bundesgericht in Art. 31 BV die Verpflichtung staatlicher Behor-
den zur ,,Wahrung oder Wiederherstellung der Ausgangslage im wirtschaft-
lichen Wettbewerb® sah®’®. Die Folge davon war, dass es den Grundsatz der

Gleichbehandlung der Gewerbegenossen - im Sinne einer Chancengleich-

3 |n diesem Sinne BGE 119 1a 68 E. 6a, 381 f. E. 4b; 118 1a 177 E. 1; 111 1a 187 E. 2b; 106 la
269 E. 1; 105 1a 71 E. 4b; 104 1a 198 E. 2b; 102 1a 544 E. 11; 100 la 49 E. 4c; BGE v. 23. Mai
1973i.S. X. c. Regierungsrat Kt. Zug, E. 2 (= ZBI 1974, 177); BGE 98 |a400 E. 2; 96 | 366 E. 2,
384E. 4,951 426 E. 4,931 219E.6;911 104E. 2aund b; 891 30f. E. 2; 881 236 E. 3; 87 |1 357
f.E.5;861274E. 1,831 254E. 2.

24 v/gl. bspw. BGE 87 | 357 E. 5, sowie den nachfolgend wiedergegebenen Auszug aus BGE 86 |
275f.E. L.

23\/gl. oben Rn. 47.

218 SALADIN, 220 f. Vgl. auch RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 185. Dieser Gesichtspunkt
drang erstmals in BGE 44 1 9 f. E. 2 durch: ,Es kann sich (...) unter Umstanden rechtfertigen,
Stérungen des freien Spiels der Konkurrenz in Handel und Gewerbe, die sich aus einer solchen (in
casu:) Kriegsmassnahme ergeben, aus Riicksichten jener gesteigerten Solidaritét und eines billigen
Interessenausgleichs, wenn nicht geradezu aus dem Gesichtspunkte der Rechtsgleichheit, durch
entsprechende Beschrénkungen auch der an sich nicht betroffenen Kreise korrigieren zu lassen.
Wenn die Verhdltnisse der Kriegszeit dazu zwingen einen Gewerbebetrieb in ékonomisch emp-
findlicher Weise einzuschrénken, so muss es auch zulssig sein, diese Hérte dadurch zu mildern,
dass die Einschrdnkung auf die einer anderen Berufskategorie angehtrenden Konkurrenten des
betreffenden Gewerbes ausgedehnt wird.“ Vgl. auch BGE 48| 296 E. 3.
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heit fur alle Gewerbegenossen®’ - absolut auffasste und ihn tiber das Ver-

héltnismassigkeitsprinzip stellte.?®

So argumentierte das Bundesgericht im Zusammenhang mit dem Erlass ein-

heitlicher Ladenschlussvorschriften:

»Gewiss bestehen im Handel und im Gewerbe schon rein tatsichlich verschiedene Bedin-
gungen, die ihren Ursprung in tatséchlich ungleichen Verhdtnissen (so hinsichtlich der fi-
nanziellen Mittel, der beruflichen Fahigkeiten, der Betriebsform, der geschéftlichen Bezie-
hungen usw.) haben. Wenn indes eine gewerbepolizeiliche Massnahme wie die Verpflich-
tung zur Gewdahrung eines freien Wochentages oder -halbtages an das Persona einen Teil
der Geschéafte mittelbar zur Schliessung zwingt und so denjenigen, die nicht zu schliessen
brauchen, den Vorteil verschafft, 1anger verkaufen zu kénnen als die andern und deren
Kunden an sich zu ziehen (...), so werden damit zusétzliche Ungleichheiten verscharft. Die-
se So6rung der Wettbewerbslage lasst sich nur dadurch vermeiden, dass die Schliessung al-
ler Geschéfte vorgeschrieben wird. Der Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit, dem es aufs
erste entsprechen wirde, wenn der Staat sich mit der Anordnung des freien Wochentages
oder -halbtages fir das Personal begniigen wirde und er es den Betriebsinhabern Uberlies-
se, wie und wann dieser Verpflichtung nachzukommen sei, wird insofern durch das Gebot
der Rechtsgleichheit und den Grundgehalt der Gewahrleistung der Handels- und Gewer be-
freiheit modifiziert, die verlangen, dass eine polizeiliche Verfiigung nicht ohne Not den ei-
nen Gewerbegenossen grissere Opfer auferlege als den andern und damit das freie Spiel
der wirtschaftlichen Kréfte verfélsche. An der gewerbepolizeilichen Zielsetzung und Natur
der Beschrankung wird dadurch nichts gedndert. Art. 31 BV schliesst es nicht aus, dass die
durch eine polizeiliche Verfigung gestdrte Ausgangslage im wirtschaftlichen Wettbewerb
wiederhergestellt werde (...).“**

27 Dazu H. HUBER, Gleichbehandlung, 295 ff.; WEBER-DURLER, Chancengleichheit, 210 ff.

8 Das Bundesgericht sprach in diesem Zusammenhang von der , Weiterentwicklung des Grund-
satzes der Verhdltnisméssigkeit der polizeilichen Eingriffe* (BGE 84 1 112 E. 2). Vgl. BGE 73 |
100f. E. 2. Vgl. auch HoTz, 151 ff.; SALADIN, 220 ff.; WEBER-DURLER, Chancengleichheit, 214.
29 BGE 86 | 275 f. E. 1 (Hervorhebungen durch den Verfasser). Vgl. ebenfalls im Zusammenhang
mit Ladenschlussvorschriften: BGE 96 | 364 ff.; 91 1 104 ff. E. 2; 89| 30 ff. E. 2; 881 236 ff. E. 3;
841 110ff. E. 2; BGE v. 17. Dezember 1952 i.S. X. c. Stadtrat Chur (= ZBI 1953, 135 ff.); BGE v.
9. Ma 1951i.S. Keller c. Stadtrat Schaffhausen (= ZBI 1951, 268 ff.); BGE v. 28. Okto-ber 1948
i.S. Neue Warenhaus AG c. Stadtrat Luzern (= ZBI 1949, 126 ff.); BGE v. 18. Mdrz 1948.i.S. X. c.
Stadtrat Luzern (= ZBI 1948, 221 ff.); 731 100f. E. 2; 491 230f. E. 2; 481 295f. E. 3; 441 9f. E.
2. Vgl. auch Entscheid des Bundesratesv. 31. August 1962 i.S. L. c. Regierungs-rat des Kt. Zdrich,
E. 3 (= ZBI 1963, 92 ff.).
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Vor allem HANS HUBER wandte sich vehement gegen diese Rechtspre-
chung® und bemerkte, , die ganze Annahme, das Gebot der Gleichbehand-
lung der Gewerbegenossen in Art. 31 BV Ubertreffe die Grundsédtze der
Rechtsgleichheit und berge eine Garantie wirtschaftlicher Chancengleichheit
im Wettbewerb in sich, (trégt) das Zeichen ausgesprochener Wirtschaftspo-

litik “?2t

74  Diesund die Folgerung eines Teils der Lehre, Art. 31 BV kénne nicht einen
weitergehenden Gleichheitsanspruch verschaffen a's das allgemeine Gleich-
behandlungsgebot nach Art. 4 BV,?? hatten schliesslich zur Folge, dass das
Bundesgericht zwischen 1980 und 1993 in mehreren Entscheiden die Frage
offenliess, ,0b Art. 31 BV einen besonderen Anspruch auf Gleichbehand-
lung der Gewerbegenossen gewdhrleistet, der nicht schon aus dem allgemei-
nen Gleichbehandlungsgebot von Art. 4 BV folgt*.??

220 7BJV 1949, 54; 1961, 330 ff.; 1964, 400 ff.; 1966, 427 f.; 1971, 391 f.; 1973, 12.

2! H. HUBER, Gleichbehandlung, 303 f. Ihm folgend: HAEFLIGER, Alle Schweizer, 239 f.; ders.,
L adenschlussbestimmungen, 409 ff.; HoTz, 89, eingehend 154 ff.; MARTI, 76; G. MULLER in
Komm. BV, Art. 4, Rz. 29; H. ScHmID, 305 f.; Wyss, 60 ff. Vgl. auch SaLADIN, 301 f,;
VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 71; RHINOW in Komm. BV, Art. 31 Rz. 185, der bemerkt, dass
sich ,die Kritik in der Lehre (...) bei ndherer Betrachtung in erster Linie dagegen (richtet), dass das
BGer. unter dem Etikett des Gleichbehandlungsanspruchs Massnahmen mit strukturerhaltender
(protektionistischer) Ausrichtung zugelassen habe, Massnahmen also, die a's grundsatzwidrig und
daher unzuldssig einzustufen gewesen wéren.” Das Bundesgericht hielt trotz dieser Kritik an sei-
ner Rechtsprechung fest (BGE v. 9. Mai 1951 i.S. Keller c. Stadt Schaffhausen [ZBl 1951, 268
ff.]).

222\/g. insbesondere Wyss, 36 f.

3 BGE 106 la 275 E. 5a; 112 1a 34 f. E. 33z BGE v. 4. Juli 1990 i.S. C. u. M., E. 3a (=
2P.313/1989); BGE 119 la 385 E. 8, 436 E. 2b, 450 E. 3a; vgl. auch BGE 120 |b 145 E. 3b;
abweichend BGE v. 22. M&rz 1991 i.S. X. c. Obergericht des Kt. Zurich, E. 3c (= 2P.222/1990; =
ZBI 1991, 518); BGE 701 3 ff. VVgl. dazu auch E. GRISEL, vol. 1, n. 324; VEIT, 570 f.
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c) Stellungnahme

In der neueren Literatur ist umstritten, ob der Grundsatz der Gleichbehand-

224 oder sich bereits

lung der Gewerbegenossen aus Art. 31 BV hervorgeht
aus Art. 4 BV ergibt’®. Der Grund hierfir liegt zum einen in der dargestell-
ten Entwicklung und Tragweite des Grundsatzes und zum anderen in der
ungekléarten Frage, welche Bedeutung das Rechtsgleichheitsgebot in der
ganzen Thematik einnimmt. Wesentlichen Anteil an diesem Dilemma hat
auch der Umstand, dass der dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Ge-
werbegenossen zugrundeliegenden Problematik bisher noch keine eingehen-

de Untersuchung zuteil geworden ist.??°

Anlass, sich erneut mit der Frage der Rechtsgrundlage des Grundsatzes der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen auseinanderzusetzen, gab ein Ent-
scheid des Bundesgerichts vom 14. November 1994.%* Dieser erwies sich
jedoch insowelt als widersprichlich, als das Bundesgericht zunéchst beton-

te:

,Ob Art. 31 BV (...) einen besonderen Anspruch auf Gleichbehandlung gewahrleistet, der
nicht schon aus dem allgemeinen (fir den Bereich der Wirtschaftsfreiheit allenfalls sachbe-
zogen zu konkretisierenden) Gleichbehandlungsgebot von Art. 4 BV folgt, ist in der neue-
ren Doktrin umstritten und wurde vom Bundesgericht in jingeren Entscheiden offengelas-

sen (...); die Frage kann auch hier offenbleiben.?

Daran anschliessend bemerkte es jedoch:

4 50 E. GRISEL, vol. 1, n. 320 ss.; GYGI/RICHLI, 16 f., 81, 197 ff.; JAAG, Gemeingebrauch, 167;
ders., Wettbewerbsneutralitéat, 478, Fn. 6; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 183; RICHLI, Lei-
tung, 284 f.; ders., Bemerkungen |1, 222, 1203 ff.; RICHLI/VALLENDER, 52.

25 3o HAEFLIGER, Alle Schweizer, 239 f.; MARTI, 74 ff.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 29;
SCHURMANN, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 57; Wyss, 36 f.

226 Eine Ausnahme macht RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 176 ff., insbesondere Rz. 183.

22" BGE 120 1a 236 ff. Vgl. jedoch bereits BGE 120 la 145 E. 6c.

8 BGE 1201a237f.E. 1a
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»Der Beschwerdefiihrer kann sich damit zur Anfechtung der gegen ihn ergangenen Busse
und der ihr zugrunde liegenden unterschiedlichen Ladenschlussordnung nicht nur auf das
allgemeine Gleichbehandlungsgebot, sondern auf den weitergehenden Grundsatz der

Gleichbehandlung der Gewerbegenossen berufen.“?

230

Der Entscheid wurde in der Lehre einerseits begrisst,” andererseits jedoch

seine ,argumentative Ambivalenz* kritisiert und eine klarende Stellung-

nahme des Bundesgerichts gefordert®®”.

In BGE 121 | 129 ff. kam das Bundesgericht diesem Begehren nach und

fuhrte aus:

»Gemass konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts verletzt ein Erlass (...) das alge-
meine Rechtsgleichheitsgebot nach Art. 4 BV, wenn er Unterscheidungen trifft, fir die kein
vernunftiger, sachlicher Grund ersichtlich ist (...). Fir eine zul&ssige Unterscheidung genu-
gen somit ernsthafte, sachliche Griinde, die unter anderem auch wirtschaftspolitisch ausge-
richtet sein kdnnen. Mehr verlangt das allgemeine Rechtsgleichheitsgebot nicht. Daher
kann ihm ohne Rickgriff auf die Handels- und Gewerbefreiheit auch nicht entnommen
werden, Ungleichbehandlungen dirften nicht gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung
der Gewerbegenossen beziehungswei se gegen die Wettbewerbsneutralitat ver stossen.

Demgegeniiber verbietet Art. 31 Abs. 2 BV staatliche Massnahmen, die dem Grundsatz der
Handels- und Gewerbefreiheit zuwiderlaufen. Staatliche Hoheitsakte kdnnen somit Unter-
scheidungen treffen, die auf verninftigen, sachlichen Griinden beruhen, und damit vor Art.
4 BV standhalten, aber gegen Art. 31 BV verstossen, weil die Differenzierung den Grund-
satz der Handels- und Gewerbefreiheit beeintrachtigt. Insoweit dieser Gesichtspunkt beim
Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen wesentlich ist, kann er sich nicht aus
Art. 4 BV ergeben, sondern leitet er sich aus Art. 31 BV ab. In diesem Sinne erganzt die
Handels- und Gewerbefreiheit das allgemeine Gleichbehandlungsgebot und bietet einen

dartiber hinausreichenden Schutz.“%2

2 BGE 120 |a 238 E. 1b (Hervorhebung durch den Verfasser).

20 RicHLI, Bemerkungen |, 222.

%1 50 von VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 70.

%2 BGE 121 | 134 f. E. 3d (Hervorhebungen durch den Verfasser); bestétigt in BGE 124 | 33 E.
4c; 1231 15E. 23, 281 f. E. 3d; 12311 35f. E. 10; BGE v. 16. April 1997 i.S. PAG c. EJPD, E. 3c
(= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781); BGE v. 21. Méarz 1997 i.S. Coop-Genéve c. Dépar-
tement de I’ économie publique du canton de Genéve, E. 3b (= 2P.270/1996; = Pra 1997 Nr. 101 S.
545); BGE v. 21. Mé&rz 1997 i.S. Nicotrans S.A. c. Consiglio di Stato del Cantone Ticino, E. 1b.cc
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Diese Klarstellung der Rechtsprechung wurde vor allem von RicHLI®® be-
grisst. Nach seiner Auffassung kann so Uberzeugender sichergestellt wer-
den, dass der Staat, wenn er Bestimmungen erlasst, welche den Geltungsbe-
reich der Handels- und Gewerbefreiheit betreffen, darauf achtet, die Wett-
bewerbsverhé tnisse grundsétzlich gleichmaéssig zu veréandern. Das kdnneim
Ergebnis zwar zu einem gewissen wirtschaftspolitischen Schutz fuhren. Die-
ser sei aber prinzipiell hinzunehmen, solange es um die Wahrung der Wett-
bewerbsneutralitdt gehe.

Demgegeniiber dussert sich namentlich LiENHARD?** kritisch zum materiel-
len Gewinn der neuen Rechtsprechung. Es mache wenig Sinn, aus Art. 31
BV einen besonderen Anspruch auf Gleichbehandlung der Gewerbegenos-
sen abzuleiten, um ihn alsdann - in der Erkenntnis seiner nicht uneinge-
schrankten Geltung - gleich wieder zu relativieren. Die Rechtsunsicherheit
nehme damit eher zu als ab. Als mdgliche Losung des Dilemmas verweist er

auf die von RHINOW aufgezeigte Konzeption.

RHINOWZ®

tellt den Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen
in zwei Komponenten auf. ,Einerseits in die (vor alem <«individual-
rechtliche») Komponente der Rechtsgleichheit bel der Schrankenausgestal-
tung, die sich nicht vom Rechtsgleichheitsgebot des Art. 4 BV unterscheidet,
anderseits in die (wirtschaftssystembezogene) Komponente der Wettbe-
werbsneutralitét (...).%*

Demnach wére der Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen

unter dem Aspekt des zuldssigen offentlichen Interesses zur Einschrankung

(= 2P.166/1996; = Pra 1998 Nr. 1 S. 1 ff.); BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c.
Gran Consiglio della Repubblica e Cantone del Ticino, E. 2c.bb (= 2P.146/1996); BGE 122 | 47
E. 3b.cc;; 1211 329 E. 2b, 285 E. 4a; BGE v. 14. Juli 1995 i.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E. 3a (=
2P.371/1993). Vgl. aber BGE 122 V 95 f. E. 5h.bb.

3 RICHLI, Bemerkungen 11, 1204.
24| IENHARD, Anspruch, 212 f.
#5 RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 183. Ihm folgen VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 71;

LIENHARD, Anspruch, 212 f. Vgl. auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5 N. 9 ff.
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der Wirtschaftsfreiheit - as Gebot der Wettbewerbsneutralitét - zu beriick-
sichtigen und dort as wirtschaftssystembezogene Komponente erganzend
zur individualbezogenen Komponente - welche sich nicht vom Rechts-

gleichheitsgebot gemass Art. 4 BV unterscheidet - zu verwenden.’

80 Der Ansicht von RHINOW, wonach sich der Grundsatz der Gleichbehandiung
der Gewerbegenossen aus einer wirtschaftssystembezogenen und einer in-
dividualbezogenen Komponente zusammensetzt, ist prinzipiell zuzustim-
men.?*® Einerseits hat sich gezeigt, dass das Gebot der Wettbewerbsneutrali-
tat - die wirtschaftssystembezogene Komponente - aus dem Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit fliesst und in Bezug auf die - mit dem Grundsatz der

k% @ne ent-

Gleichbehandlung der Gewerbegenossen gleiche - Themati
scheidende Rolle einnimmt**. Andererseits ist das Rechtsgleichheitsgebot
gemass Art. 4 BV fur die Losung der vorliegenden Problematik von Bedeu-
tung.®** Auch die neueste bundesgerichtliche Rechtsprechung hat sich -
explizit - auf diesen Weg begeben.?*

In der Lehre wird bis dato nicht bestritten, dass sich das Gebot der Wettbe-
werbsneutralitét aus dem Verbot, den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zu

6 RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 183 (Hervorhebungen durch den Verfasser).

Z7\/gl. LIENHARD, Anspruch, 212.

#8\/g. jedoch die Modifizierung unten Rn. 278 ff., 284 ff.

#9/gl. oben Rn. 68.

20 \/gl. oben Rn. 64-66.

21 v/gl. dazu die Entwicklung des Grundsatzes der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen oben
Rn. 70 ff.

#2\/gl. oben Rn. 77. Vgl. auch BGE 1231 15 E. 2a; 123 11 35 E. 10, 301 f. E. 5b, 401 E. 11; BGE
v. 16. April 1997 i.S. P.AG c. EJPD, E. 3c (= 2A.101/1996; Pra 1997 Nr. 145 S. 781); BGE v. 21.
Mérz 1997 i.S. Nicotrans S.A. c. Consiglio di Stato del Cantone Ticino, E. 1b.cc. (= 2P. 166/1996;
=Pra1998 Nr. 1 S. 1 ff.); BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio
della Repubblica e Cantone del Ticino, E. 2c.bb (= 2P.146/1996); BGE 121 | 285 E. 4a; BGE v.
14. Juli 1995i.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E. 3a (= 2P.371/1993); BGE 118 |b 364 E. 5b; offenge-
lassen in BGE 106 la 275 E. 5a; vgl. auch bereits BGE 100 la 52 E. 4e. In BGE 120 1a238 E. 1a
hat das Bundesgericht ausgefiihrt, dass der Gleichbehandlungsanspruch der Gewerbegenossen aus
dem Gedanken der Wettbewerbsneutralitét staatlicher Massnahmen folge und damit aus dem
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit.
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beeintrachtigen, ergibt, sowie dass das Rechtsgleichheitsgebot geméass Art. 4

BV zur Lésung der Problematik beizuziehen ist.**

Was in den neuesten Bundesgerichtsentscheiden dagegen unklar bleibt und
worauf LIENHARD?* mit seiner Kritik auch anspielt, ist die Frage, in welcher
Weise das Gebot der Wettbewerbsneutralitdt und das Rechtsgleichheitsgebot
gemass Art. 4 BV zusammenspielen und wie die dieser Arbeit zugrunde-
liegende Problematik methodisch gel6st werden soll. Auf diese Frage soll

indessen spéter eingegangen werden.*

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der von RHINOW vorge-
schlagenen Auftellung des Grundsatzes der Gleichbehandlung der Gewerbe-
genossen in zwei Komponenten grundsétzlich zuzustimmen ist. Auf diesen
Weg hat sich auch die neueste bundesgerichtliche Rechtsprechung begeben.
Im weiteren unterscheidet sich die «wirtschaftssystembezogene» Kompo-
nente des Grundsatzes der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen nicht
vom Gebot der Wettbewerbsneutralitét, welches aus dem Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit fliesst.

Die «individualbezogene» Komponente des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung der Gewerbegenossen bzw. die Frage nach dem Verhdtnis zwischen
dem Gebot der Wettbewerbsneutralitdt und dem Rechtsgleichheitsgebot
geméass Art. 4 BV betrifft die Frage, auf welche Weise dem Gebot der
Wettbe-werbsneutralitét Nachachtung verschafft werden kann bzw. wie es

zur Anwendung gelangt.?*®

#3 Vgl. E. GRISEL, vol. 1, n. 316, 320, 325; JAAG in SBVR, Rz. 113; J.-P. MULLER, Grundrechte,
362; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 183; RicHLI, Leitung, 107 f., 117 f., 284 f,;
RICHLI/VALLENDER, 52; RiCHLI, Bemerkungen I, 222; ders., Bemerkungen |11, 1204; VALLENDER,
Wirtschaftsfreiheit, 71. RHINOW umschreibt das Gebot der Wettbewerbsneutralitét zutreffend als
» 1€eilgehalt der HGF im Sinne einer «negativen Wettbewerbsgarantie»”. Zur bundesgerichtlichen
Rechtsprechung vgl. obige Fn. Vdl. auch oben Rn. 64 ff.

1 |ENHARD, Anspruch, 212. Vgl. oben Rn. 78.

#5\/gl. unten Rn. 284 ff.

% Dazu eingehend unten Rn. 284 ff.
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D. Fazt

Die Auslegung des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit (Art. 31 Abs. 2, Art.
31"S Abs. 2 BV) ergibt, dass das wirtschaftliche Geschehen prinzipiell
staatsfrei ablaufen soll und sich der Staat jedes Eingriffs zu enthalten hat.?’

Insbesondere ist es dem Staat aufgrund des Grundsatzes der Wirtschaftsfrei-
heit untersagt, gewisse Erwerbszweige oder Betriebsformen in ihrer Exi-
stenz zu sichern, vor Konkurrenz zu schiitzen oder einzelne Gewerbegenos-
sen oder Unternehmensformen zu bevorteilen.?*®

In diesem Sinne fliesst das Gebot der Wettbewerbsneutralitat aus dem bei
samtlichen wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnahmen zu beachtenden
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit.**® Das Gebot der Wettbewerbsneutralitét
ist zu verstehen als unparteiische Haltung des Gemeinwesens gegeniiber den
sich am freien Markt Konkurrierenden bzw. als Nichteinmischung des

Staates in den wirtschaftlichen Wettbewerb von direkten K onkurrenten.?>

Der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit gehort zur Schrankensystematik bel
der Wirtschaftsfreiheit™ und ist bei samtlichen wirtschaftsrelevanten staat-
lichen Regelungen zu beachten.” Dasselbe gilt - als Ausfluss des Grund-
satzes der Wirtschaftsfreiheit - flr das Gebot der Wettbewerbsneutralitét.

Im weiteren entspricht das Gebot der Wettbewerbsneutralitdt - neben der
individualbezogenen Komponente des Rechtsgleichheitsgebots - der wirt-
schaftssystembezogenen Komponente des in der Praxis gehandhabten

Grundsatzes der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen.

247 v
28 v/

. oben Rn. 49, 53.
. oben Rn. 49, 53.
249 Vgl
250 Vgl
251 Vgl

oben Rn. 64-66.
oben Rn. 10 ff., 14.
oben Rn. 61-63.
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1. Rechtsnatur

A. Einleitung

87  Die Rechtsnatur des Gebots der Wettbewerbsneutralitét interessiert nicht nur
in grundsétzlicher Hinsicht, sondern ist auch fur die Frage nach der Art und

k,%*® insbesondere was

Weise der Losung der zu behandelnden Problemati
das Verhaltnis zum Rechtsgleichheitsgebot geméss Art. 4 BV betrifft,>>* von

Bedeutung.

88 Be der Frage nach der Rechtsnatur dréngt sich zunéchst die Prifung des
Gebots der Wettbewerbsneutralitét als Verfassungsgrundsatz auf. Danach
soll untersucht werden, ob sogar von einem verfassungsméssigen Recht ge-

sprochen werden kann.

B. Das Gebot der Wettbewer bsneutralitat als Verfassungsgrundsatz
1. Allgemeines

90 Die Verfassungsgrundsatze® konnen unterteilt werden in solche allgemei-
ner Natur und in solche, die sich aus vorhandenen Normen ableiten lassen.

Bel beiden Typen handelt es sich um ,fundamentale Rechtsnormen, die as

2 Art. 31 Abs. 2, Art. 31”° Abs. 2 BV.

%3 Dazu oben Rn. 1 ff., 6 ff.

#4\/gl. oben Rn. 79-82.

%5 Unter diesem Begriff werden in den nachfolgenden Ausfiihrungen nicht erfasst die Grundent-
scheidungen der Bundesverfassung (sog. Strukturprinzipien) wie z.B.: Halb-direkte Demokratie,
Rechtsstaatlichkeit, Sozialstaatlichkeit, Bundesstaatlichkeit (vgl. zu diesen eingehend EICHEN-
BERGER in Komm. BV, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz. 89 ff.). Zur algemeinen begriffli-
chen Vielfalt vgl. EICHENBERGER, a.a.0., Rz. 87, 111; KRUGER, 194 f.; RICHLI, Leitung, 101 f.
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positives Recht hohe Rechtswerte verwirklichen“.>® Sie unterscheiden sich
aber dadurch, dass letztere deutlicher aus vorhandenen Normen, vorab Ver-
fassungsnormen, abgeleitet werden und mehr auf die praktische Nutzung
ausgerichtet sind, >’ wahrend erstere , substantiell vielfach fassbarer Aus-
druck der Gerechtigkeit* sind®®. Gemeinsam ist ihnen jedoch, dass sie aus-
schliesslich den Biirger gegen den Staat begiinstigen.?*® In den nachfolgen-
den Ausfiihrungen interessieren hauptséchlich die aus Verfassungsnormen

abgel eiteten Verfassungsgrundsétze.

91  Charakteristisch fur diese ist, dass sie - trotz ihrer formellen Gle chrangig-
keit - nur im Zusammenhang mit einem verfassungsmassigen Recht angeru-
fen werden kénnen.” Insofern unterscheiden sie sich von den verfassungs-
massigen Rechten, welche direkt und selbsténdig geltend gemacht werden

konnen. 2%t

%6 EICHENBERGER in Komm. BV, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz. 112, 115. Zum Teil wird
ihnen der Rang eines verfassungsméssigen Rechts zugesprochen (vgl. KNAPP, principes, 170 ff.,
176; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 15).

%7 EICHENBERGER in Komm. BV, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz. 115, 117. Aus Art. 4 BV
abgeleitet werden z.B. das Gebot der Gleichbehandlung, das Willkirverbot, das Legalitatsprinzip,
das Verhaltnismassigkeitsprinzip, eine grosse Zahl von Verfahrensgrundsétzen, die Wahrung des
oOffentlichen Interesses in staatlichen Handlungen und das Ruckwirkungsverbot der Gesetze (vgl.
BGE 103 la 196 f. E. 4b, mit Hinweisen; AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, Rz. 304 ff.; HA-
FELIN/MULLER, N. 294 ff.; KNAPP, principes, 170 ff.; RICHLI, Leitung, 107 ff.; SCHON, 93 ff.).

%8 E|CHENBERGER in Komm. BV, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz. 112 f. So z.B. der Grund-
satz von Treu und Glauben (vgl. HAFELIN/MULLER, N. 294, 521 ff.) und das Gebot, die Wirde des
Menschen in allem staatlichen Handeln zu achten.

%9 K RUGER, 192.

?0vgl. BGE 123 | 4 E. 2b (zum Legalitétsprinzip); 124 | 45 E. 3e; 122 | 287 f. E. 2d.ee (zum
Verhdltnismassigkeitsprinzip); KNAPP, principes, 168; ders., Grundlagen I, N. 445 ff.; HAFE-
LIN/MULLER, N. 295. Vdl. auch Rn. 95.

%1 A GRISEL, Droit public, 147; KNAPP, principes, 168, 179. SCHON, 91, weist jedoch darauf hin,
dass dieses Abgrenzungsmerkmal mit der Anerkennung des Willkirverbots als selbsténdiges ver-
fassungsméssiges Recht an Gewicht verliert; denn ,(d)ie anerkannten Prinzipien oder zumindest
Teilgehalte von ihnen kénnen namlich als Ausprdgungen der durch das Willkurverbot geschiitzten
Garantie minimaler Gerechtigkeit betrachtet werden.” (vgl. auch KALIN, Verfahren, 238 ff.; G.
MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 58; sowie unten Rn. 310). Die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung geht jedoch in andere Richtung (vgl. BGE 121 | 269 E. 2 mit weiteren Hinweisen). Eine
Ausnahme, wonach Verfassungsgrundsitze nur im Zusammenhang mit einem verfassungsmassi-
gen Recht geltend gemacht werden kdnnen, macht das Legalitétsprinzip, dem sowohl im Straf-
recht als auch im Bereich des Abgabenrechts die Bedeutung eines verfassungsmassigen Rechts
zukommt und dessen Verletzung selbsténdig, unmittelbar gestiitzt auf Art. 4 BV, mit staatsrechtli-
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Fest steht auch, dass sie in ihrer Eigenschaft als Verfassungsgrundsétze auf
samtlichen untergeordneten Normstufen Anwendung fordern und grund-

sétzlich sowohl Legislative wie auch Exekutive binden.?®

92 Die Verfassungsgrundsdtze sind primér eine Schopfung der Rechtspre-

chung.?®®

Sie werden grundsétzlich durch Auslegung - insbesondere durch
Konkretisierung - von Verfassungsnormen gefunden.?®* Der Geltungsgrund
der Verfassungsgrundsétze - insbesondere ihr Verhdtnis zu den Verfas
sungssatzen®® - ist weitgehend ungeklart.?®

Nach KNAPP?®’ muss ein ungeschriebener Verfassungsgrundsatz jedoch im
Hinblick auf Struktur und Aufbau des Staates wichtig sein, sich aus der
Auslegung der geschriebenen Verfassung in ihrer Gesamtheit und ihrem
Geist ergeben sowie der politischen und philosophischen Tradition entspre-

chen.

93 Die Verfassungsgrundsétze legen den Rahmen fest, innerhalb von welchem
die verfassungsmassigen Rechte geschiitzt sind. Beschrankungen der verfas-
sungsmassigen Rechte halten somit vor der Verfassung nur dann stand,
wenn sie die Verfassungsgrundsédtze beachten. In dieser Funktion wahren

letztere in gewisser Weise das Wesen der verfassungsméssigen Rechte.?®

cher Beschwerde geltend gemacht werden kann (BGE 123 | 4 E 2b, 249 E. 2; 120 la 266 E. 23;
vgl. auch BGE 1221 63 E. 2; 1211 274 f. E. 3a; 120 1a3 E. 3¢, 178 f. E. 5).

%62 K NAPP, principes, 178; RICHLI, Leitung, 105.

%3 A, GRISEL, Droit public, 139 f.; KNAPP, principes, 169; KRUGER, 192, 207; RHINOW/SCHMID/-
BIAGGINI, § 4 N. 13; RICHLI, Leitung, 102. Kritisch deshalb EICHENBERGER in Komm. BV, Ver-
fassungsrechtliche Einleitung, Rz. 119 f., da die Verfassungsgrundsétze ,in ihrer Ganzheit keine
Kreationen des legitimierten Verfassungsgebers* seien; vgl. auch KRUGER, 209.

%4 KNAPP, principes, 169; EICHENBERGER in Komm. BV, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz.
115.

%5 \gl. KRUGER, 196 ff., 203: ,Man muss sich damit abfinden, dass die Zweiheit von Verfas-
sungsgrundsatz und Verfassungssatz auf nicht recht fassichen und sich daher in Bildern ausdri-
ckenden Wertungen beruht, die stark subjektiv geférbt, ja von Gefiihlen eingegeben wirken.”

%6 \/gl. das erniichternde Fazit von KRUGER, 210. Vgl. immerhin den Uberblick bei RicHLI, Lei-
tung, 101 ff.

%67 K NAPP, principes, 169.

%8 AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, Rz. 305; A. GRISEL, Droit public, 147; KNAPP, principes,
178.
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94  Die Aussagekraft der Verfassungsgrundsétze kann jedoch verschieden sein.
Wahrend digenige des Legalitdtsprinzips, des Erfordernisses des offentli-
chen Interesses und des Verhdtnismassigkeitsprinzips aufgrund ihres neu-
tralen materiellen Postulats - quasi als generelle Schranken - mehr allgemei-
ner Natur ist,”® ist beispielsweise die inhaltliche Aussage des Gebots der
religitsen Neutralitét des Staates’”® von sehr spezifischer Art.

95 Was die Rangordnung unter den Verfassungsgrundsdtzen betrifft, so ist
KNAPP zuzustimmen, dass sie grundsétzlich gleichrangig sind.*”* Bei Be-
schrénkungen eines Grundrechts sind beispielsweise sowohl das Legali-
téatsprinzip, der Grundsatz des Uberwiegenden oOffentlichen Interesses als
auch das Verhaltnismassigkeitsprinzip zu beachten.?’? Die Verletzung eines
V erfassungsgrundsatzes gentigt fur das Vorliegen einer unzuldssigen Grund-
rechtsbeschrankung. Insoweit beschréanken und erganzen sich die Verfas
sungsgrundsitze gegenseitig.?”® Indessen ist nicht zu verkennen, dass damit

auch gewisse Spannungslagen verbunden sein kénnen.?™

%9y/gl. oben Rn. 62.

% vgl. BGE 118 1a 58 E. 4e.aa; 116 la 257 ff. E. 5-7; 113 la 307 E. 4c; HAFELIN/HALLER, N.
1196. Vgl. auch Art. 27 Abs. 3BV.

2™ KNAPP, principes, 179 f.; so auch BGE 112 V 121 f. E. 4c; vgl. auch BGE 123 11 302 ff. E. 6,
450f. E. 10; 108 la 214 E. 4b. Ausnahmsweise wird bestimmten V erfassungsgrundsétzen offen der
Vorzug gegeniber anderen eingerdumt; so geht im Zusammenhang mit dem Anspruch auf
«Gleichbehandlung im Unrecht» der Grundsatz der Gesetzméassigkeit der Verwaltung dem
Rechtsgleichheitsprinzip in der Regel vor (BGE 122 11 451 f. E. 4).

2\/gl. oben Rn. 62.

13 KNAPP, principes, 179 f., 187; vgl. auch RICHLI, Leitung, 119 f. und oben Rn. 64. Zur Gleich-
rangigkeit vgl. auch BGE 112V 121 f. E. 4c.

2 vgl. BGE 112 V 122 E. 4c: ,(Der) Konflikt zwischen den beiden Verfassungsprinzipien ist im
konkreten Fall durch eine wertende Abwégung der im Spiele stehenden Interessen zu l6sen.”; vgl.
auch BGE 108 la 213 f. E. 4b; IMBODEN/RHINOW und RHINOW/KRAHENMANN, je Nr. 74 B.VIII;
JANSEN, 27 ff. Vgl unten Rn. 196 ff., 239 ff., 278 ff.
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2. Das Gebot der Wettbewerbsneutralitét al's spezifischer Verfassungsgrund-
satz

96  Sowohl das Bundesgericht?” als auch die Lehre?”® betrachten das Gebot der
Wettbewerbsneutralitdt mit Recht als Ausfluss des Grundsatzes der Wirt-
schaftsfreiheit.?””

97 Dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit ist mit dem Legalitétsprinzip, dem
Erfordernis des offentlichen Interesses und dem Grundsatz der Verhdtnis-
massigkeit bel Einschrankungen der Wirtschaftsfreiheit Rechnung zu tra-
gen.?”® Er ist Uberdies bei samtlichen wirtschaftsrelevanten staatlichen

M assnahmen zu beachten.?”®

98 Das Legalitatsprinzip, das Erfordernis des 6ffentlichen Interesses sowie der
Grundsatz der Verhdtnismassigkeit sind vom Bundesgericht und der herr-
schenden Lehre als allgemeine Verfassungsgrundsatze anerkannt, welche
nur zusammen mit der Rige der Verletzung eines verfassungsmassigen

Rechts geltend gemacht werden kénnen.?®

99  Im Zusammenhang mit diesen algemeinen Verfassungsgrundsatzen kommt
der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit - und damit auch das Gebot der Wett-

bewerbsneutralitét - im Rahmen der Rlge, eine Massnahme beeintréchtige

23 \/gl. bspw. BGE 121 | 129 ff., 279 ff.; 120 |b 144 f. E. 3b.

2% \/gl. bspw. BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 54; GyGI/RICHLI, 16 f., 81, 187, 197 ff.; J.-P.
MULLER, Grundrechte, 362; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 183; RICHLI, Leitung, 108, 117 f.,
284 f.

""\/gl. oben Rn. 64 ff.

28 \/gl. oben Rn. 62 f.

2% Art. 31 Abs. 2, Art. 31°S Abs. 2 BV. Vgl. auch BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 54.

%0 \/gl. AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, Rz. 304; EICHENBERGER in Komm. BV, Verfassungs-
rechtliche Einleitung, Rz. 116; A. GRISEL, Droit public, 147; KALIN, Verfahren, 68 ff.; KNAPP,
principes, 167, 170 ff. Zum Legalitatsprinzip vgl. bspw. BGE 121 | 25 E. 3a. Zum Verhéltnisméas-
sigkeitsprinzip vgl. bspw. BGE 122 | 287 f. E. 2d.ee. Zum Erfordernis des offentlichen Interesses
als Verfassungsgrundsatz vgl. WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, 115 (mit Verweisungen). Vdl.
auch oben Rn. 62, 91.
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die Wirtschaftsfreiheit, in zweierlei®® Hinsicht zum Tragen.®® Zum einen
ist er be der Frage des Uberwiegenden offentlichen Interesses einer
staatlichen Massnahme von Bedeutung (Frage nach der sog.
Grundsatzkonformitat®?). Denn das fir die Einschrankung der
Wirtschaftsfreiheit geltend gemachte 6ffentliche Interesse kann nicht
beliebiger Natur sein, sondern es muss den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
und damit auch das Gebot der Wettbe-werbsneutralitat wahren.®®
Unzuléssig ist deshalb eine staatliche Regelung, welche einen Eingriff in das
freie Spiel des wirtschaftlichen Wettbewerbs, insbesondere die Bevorteilung
bzw. Benachteiligung einzelner Gewerbege-nossen oder

Unternehmensformen bezweckt.?*®

100 Zum anderen spielt der Grundsatz der Wirtschaftsfreitheit im Zusammen-
hang mit der Frage der Verhdltnisméassigkeit einer wirtschaftsrelevanten
staatlichen Massnahme eine gewichtige Rolle. Ausgangspunkt der Uberle-
gung ist dabei die Tatsache, dass auch wirtschaftsrelevante, an sich - in obi-
gem Sinne - grundsatzkonforme Massnahmen Auswirkungen auf den wirt-

schaftlichen Wettbewerb mit sich bringen,® d.h. das Verhaltnis zwischen

%1 Dazu oben Rn. 721.

?%2 Besonders klar zeigt sich diesin den BGE 111 1a 186 f. E. 2b, 120 Ib 144 f. E. 3b, 121 | 131 ff.
E. 3bund ¢, BGE v. 14. Juli 1995i.S. Z c. Gemeinde Zermatt, E. 3a (= 2P.371/1993) sowie BGE
v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio della Repubblica e Cantone del
Ticino, E. 2b und ¢ (= 2P.146/1996). So auch LIENHARD, Anspruch, 212 f.; RHINOW in Komm.
BV, Art. 31, Rz. 183; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 71.

%3 \/gl. dazu oben Rn. 72.

%4 Exemplarisch BGE v. 21. M&rz 1997 i.S. Coop-Genéve c. Département de I’ économie publique
du canton de Geneve, E. 3 (= 2P.270/1996; = Pra 1997 Nr. 101 S. 545). Vgl. auch E. GRISEL, vol.
2, n. 541 ss.; HAFELIN/HALLER, N. 1403 ff.; J-P. MULLER, Grundrechte, 369 f.; RHINOW in
Komm. BV, Art. 31, Rz. 190 ff.; SALADIN, 234 ff., 345 f., 352 f.; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit,
74 ff. Fur Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit gentigt nicht jedes irgendwie geartete offentliche
Interesse; untersagt sind den Kantonen namentlich Massnahmen mit wirtschaftspolitischer
Zielsetzung. Zuléssig sind dagegen polizeilich motivierte Eingriffe zum Schutze der 6ffentlichen
Sittlichkeit, Ruhe, Ordnung, Sicherheit und Gesundheit sowie von Treu und Glauben im Ge-
schéftsverkehr (BGE 106 1a 269 E. 1). Ndheres siehe unten Rn. 239 ff.

%5 \/gl. oben Rn. 53 und unten Rn. 245.

%6 BGE v. 27.1.1997 i.S. Arcobaleno Play S.AA. c. Gran Consiglio della Repubblica e Cantone del
Ticino, E. 2b, 2c.ee (= 2P.146/1996); BGE 121 | 134 f. E. 3d, 285 E. 4a; 120 1a 239 E. 2b; E.
GRISEL, vol. 2, n. 513; GYGI/RIcHLI, 197 ff.; HAFELIN/HALLER, Rz. 1411; J.-P. MULLER,
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den am wirtschaftlichen Geschehen beteiligten Unternehmern beeinflussen
und dadurch den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit tangieren.

In der Praxis tritt hauptséchlich das Gebot der Wettbewerbsneutralitét - als
Ausfluss des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit - neben das Verhdtnismas-
sigkeitsprinzip, welches es insoweit erganzt, als es gebietet, dass die Mass-
nahme, namentlich im Hinblick auf ihre Erforderlichkeit, moglichst wettbe-
werbsneutral auszugestalten bzw. die unumganglichen verzerrenden Aus-
wirkungen auf den wirtschaftlichen Wettbewerb von sich konkurrierenden

Unternehmern auf das unumgangliche Minimum zu reduzieren sind.*®’

101 Wahrend die Abwégung zwischen dem - allgemeinen - Grundsatz des
Uberwiegenden oOffentlichen Interesses und dem - spezifischen - Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit bezweckt, staatliche Massnahmen zu unterbinden,
welche - ohne verfassungsmassigen Rickhalt - darauf abzielen, vom Grund-
satz der Wirtschaftsfreiheit gemass Art. 31 Abs. 2 bzw. Art. 31°° Abs. 2 BV
abzuweichen,®® erlaubt das Zusammenspiel zwischen dem - allgemeinen -
Verhdltnismassigkeitsprinzip und dem - spezifischen - Gebot der Wettbe-
werbsneutralitét als Ausfluss aus dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit,
sich mit den unvermeidlichen verzerrenden Nebenwirkungen von wirt-

schaftsrel evanten Massnahmen zu befassen® 2

Grundrechte, 370; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 170 f., 187, VALLENDER, Wirtschafts-
freiheit, 77. Vgl. auch oben Rn. 3f., 73, 246 f.

%7 BGE 12311 35f. E. 10; BGE v. 16. April 1997 i.S. P.AG c. EJPD, E. 3c (= 2A.101/1996; = Pra
1997 Nr. 145 S. 781); BGE 121 | 287 E. 6b; BGE v. 14. Juli 1995.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E.
3a (= 2P.371/1993); 100 la 52 E. 4e; vgl. auch BGE 122 | 420 f. E. 4b. Esist somit nicht nur das
offentliche Interesse im Hinblick auf das in Frage stehende Freiheitsrecht zu konkretisieren (vgl.
HAFELIN/HALLER, N. 1139), sondern auch das Verhéltnisméassigkeitsprinzip; in casu im Hinblick
auf den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit. Vgl. dazu unten Rn. 284 ff.

%8 \/gl. E. GRISEL, vol. 2, n. 432 ss.; HAFELIN/HALLER, N. 1410; J.-P. MULLER, Grundrechte, 369;
RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 190 ff., 206. Siehe auch BGE 116 la 351 E. 6 und zum Gan-
zen H. ScHMID, 287 ff., 300 ff. N&heres unten Rn. 244 ff., 250 ff.

%9 v/gl. bspw. BGE v. 27.1.1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio della Repubblica e
Cantone del Ticino, E. 2c (= 2P.146/1996); BGE 121 | 132 E. 3c. Eindriicklich KNAPP, limites,
241 ff., 251; vgl. Wyss, 30 f. Zum Problem der Folgenberiicksichtigung vgl. WOLFFERS,
Verhdtnisméssigkeit, 310 f. Zur Unvermeidlichkeit vgl. oben Rn. 3, 247 f.
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102 Da wirtschaftsrelevante Massnahmen sich naturgemass auf der untersten
Stufe des wirtschaftlichen Geschehens, mithin auf Stufe der einzelnen Wett-
bewerbsteilnehmer und insbesondere im Verhéltnis zwischen den in Kon-
kurrenz zueinander stehenden Unternehmern, am empfindlichsten auswir-
ken, kommt in dieser Beziehung dem Gebot der Wettbewerbsneutralitét ei-
ne ausschlaggebende und - gegentiber dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
- auch eigensténdige Bedeutung zu.

Es erganzt und verfeinert damit die - hauptsachlich auf die Motivation der
staatlichen Massnahmen abstellende - Abwégung zwischen dem geltend
gemachten offentlichen Interesse und dem Grundsatz der Wirtschaftsfrei-
heit. Die Abwagung zwischen dem Verhadltnisméassigkeitsprinzip und dem
Gebot der Wettbewerbsneutralitét als Ausfluss des Grundsatzes der Wirt-
schaftsfreiheit ermoglicht dagegen, eine staatliche Massnahme vor allem im
Hinblick auf ihre Auswirkungen einer feineren und differenzierteren Prifung
bezuglich ihrer Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zu

unterziehen.?!

103 Dem grundsétzlich wirtschaftssystembezogenen Gebot der Wettbewer bsneu-
tralitat kommt somit bei der Frage der mit Art. 31 Abs. 2 bzw. Art. 317°
Abs. 2 BV vereinbaren, verzerrenden Auswirkungen von wirtschaftsrel evan-
ten Massnahmen im Zusammenhang mit dem V erhaltnisméassigkeitsprinzip
auf einer individualbezogenen Stufe eine fundamentale Bedeutung zu. In
diesem individualbezogenen Anwendungsbereich hat das Gebot der Wett-
bewerbsneutralitét als Ausfluss des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit eine

0 Ein anschauliches Beispiel liefert BGE 121 | 279 ff.: Die Regelung der Benutzung des 6ffentli-
chen Grundes liegt zweifellos im offentlichen Interesse und ist trotz ihrer - aufgrund der Knapp-
heit des Bodens - unvermeidlichen Auswirkungen auf den wirtschaftlichen Wettbewerb (wenn
mehrere Konkurrenten gleichzeitig den Platz beanspruchen) grundsatzkonform. Hingegen war im
konkreten Fall die Regelung insoweit unverhétnisméssig, als sie ohne tberzeugende Begriindung
direkte Konkurrenten im Verhdtnis von 1 : 5-6 ungleich behandelte. Dadurch verstiess sie gegen
das Gebot der Wettbewerbsneutralitat.

#1y/gl. auch GYGI/RICHLI, 17, 24, und BGE 123 11 35f. E. 10, 301 f. E. 5bh.
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eigenstandige Bedeutung erlangt®? und ist ihm deshalb Prinzipiengeltung

zuzusprechen.

104 Unterstitzt wird dies durch die schopferische Rechtsprechung des Bundes-
gerichts im Zusammenhang mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung der
Gewerbegenossen.”* Zu beachten ist auch, dass das Gebot der Wetthe-
werbsneutralitét - als Ausfluss des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit - wie
die allgemeinen Verfassungsgrundsdtze nur im Zusammenhang mit einem
verfassungsmassigen Recht - vorab der Wirtschaftsfreiheit - geltend gemacht
wird.?®® Aufgrund der in der Praxis gelibten Abwagung zwischen den allge-

meinen Verfassungsgrundséatzen und dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit

bzw. dem Gebot der Wettbewerbsneutralitét ist zudem von einer prinzipiel-
len Gleichrangigkeit dieser Grundsétze untereinander auszugehen. Gemein-
sam legen sie den Rahmen fest, innerhalb von welchem die Wirtschaftsfrei-

heit im Sinne von Art. 31 Abs. 2 bzw. Art. 31°° Abs. 2 BV geschiitzt ist.?*®

1056 Was den Geltungsgrund des Gebots der Wettbewerbsneutralitdt betrifft,
kann auf die philosophisch-6konomischen Ansdtze und Ideen der Physiokra-

ten und Okonomisten des 18. und 19. Jahrhunderts verwiesen werden. Seine

%2 \/gl. BGE 120 Ib 144 E. 3b: ,Nach Art. 31 BV hat sich der Staat grundsétzlich wettbewerbs-
neutral zu verhalten.” Deutlich auch BGE 123 11 35f. E. 10.

%% 50 auch RICHLI, Bemerkungen |, 222. Vgl. bspw. BGE 121 | 132 E. 3c: , Ob eine eigentliche
wirtschaftspolitische Massnahme vorliegt oder ob die Abgabe lediglich wirtschaftspolitische Ne-
benwirkungen zeitigt, kann aber offenbleiben. Selbst im letzteren Falle hétte sie jedenfalls das
Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen zu wahren. Vgl. insbesondere auch BGE v.
27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio della Repubblica e Cantone del
Ticino, E. 2 (= 2P.146/1996); BGE 121 | 129 ff., 279 ff.; BGE v. 14. Juli 1995i.S. Z. c. Gemeinde
Zermatt (= 2P.371/1993).

4 vgl. oben Rn. 70 ff., 82, 86; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 180. N&heres unten Rn. 292
ff., 331 ff., 368.

25 vgl. BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play SA. c. Gran Consiglio della Repubblica e
Cantone del Ticino, E. 2 (= 2P.146/1996); BGE 122 | 47 E. 3b.cc; 121 | 129 ff., 279 ff.; BGE v.
14. Juli 1995 i.S. Z. c. Gemeinde Zermatt (= 2P.371/1993); BGE 120 la 236 ff.; 120 Ib 142 ff,;
119 1a67 f. E. 6a. Vdl. jedoch bspw. BGE 123 |1 35 f. E. 10 und unten Rn. 138 ff., 153 ff.

2% \/gl. auch GYGI/RICHLI, 195.
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Wiege liegt damit in der sog. liberalen Schule der Nationaldkonomie be-

griindet.”’

Soweit dem Gebot der Wettbewerbsneutralitédt nach dem Gesagten eine
selbstandige Bedeutung zukommt, ist es folglich as Verfassungsgrundsatz
anzuerkennen.®® Aufgrund des wirtschaftssystembezogenen Aussagegehalts

handelt es sich um einen spezifischen Verfassungsgrundsatz.*

C. Der Grundsatz der Wettbewer bsneutralitéat als verfassungsméassiges
Recht ?

1. Allgemeines

RHINOW® wirft indessen die Frage auf, ob die Wirtschaftsfreiheit nicht
auch bezlglich ihres - im Sinne der negativen Wettbewerbsgarantie — sy-
stembezogenen Teilgehalts, hauptsachlich was den Grundsatz der Wettbe-
werbsneutralitédt angeht, als eigenstandiges verfassungsmassiges Recht zu

betrachten sai.

Der Begriff des verfassungsmassigen Rechts ist bundesrechtlicher Natur.>**
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung , verbiirgen digenigen Ver-

fassungsbestimmungen von Bund und Kantonen verfassungsmassige Rech-

#7/gl. oben Rn. 36.

2% \/gl. BGE 116 la 351 f. E. 6; 111 la 184 ff. E. 2b; unklar dagegen BGE 120 la 238 E. 1a
(,Gedanke der Wettbewerbsneutralitdt). Wie hier BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 54; Gv-
GI/RIcHLI, 16 f., 187, 197 ff.; LIENHARD, Anspruch, 213; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 183;
RicHLI, Leitung, 106 ff., 108, 115 ff., 284 f.; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 264.

?® Epenfalls GYGI/RICHLI, 20, 187, 197; RICHLI, Leitung, 106 ff., 108, 116; RHINOW/SCHMID/-
BIAGGINI, 8§ 15 N. 58 (missverstandlich dagegen § 4 N. 13). Vgl. oben Rn. 94.

%0 RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 224.

%l BGE 104 1a 286 f. E. 2b, mit Verweisen.
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te, die dem Birger einen Schutzbereich gegen staatliche Eingriffe sichern
« 302

wollen.
109 Das Bundesgericht geht bel der Abgrenzung von verfassungsmassigen
Rechten zum sonstigen Verfassungsrecht differenziert vor. Nach KALIN®®
nimmt es eine Art ,, Rechtfertigungsprifung” vor und pruft unter anderem,
a) ob die Norm dem Schutz individueller Interessen dient, b) das Bedurfnis
nach Gewahrung von Rechtsschutz an den Einzelnen derart wichtig ist, dass
sich ihre Verankerung auf Verfassungsebene geradezu aufdréngt oder zu-
mindest rechtfertigen 1&sst, c) die betreffende Norm justiziabel und d) der
Entscheid des Bundesgerichts konsensfahig ist.

2. Stellungnahme

110 Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét als Bestandteil des institutionel-
len Gehalts des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit richtet sich in erster Li-
nie an den wirtschaftsrel evante Massnahmen erlassenden Saat.>*

Die Zweckbestimmung des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit bestand
denn auch urspringlich darin, in prinzipieller Weise das Verhdltnis zwi-
schen Staat und Wirtschaft zu regeln.*® Das wirtschaftliche Geschehen
sollte demnach grundsétzlich staatsfrei bzw. privatautonom koordiniert ab-

laufen (sog. negative Wettbewerbsgarantie).®

111 Dadurch, dass der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét dem Staat verbie-

tet, sich in den wirtschaftlichen Wettbewerb von sich konkurrierenden Un-

%02 BGE 104 1a 286 f. E. 2b; vgl. auch KALIN, Verfahren, 57 f.

%03 K ALIN, Verfahren, 58 ff.

%4 Art. 31 Abs. 2, Art. 31%° Abs. 2 BV.

%% \/gl. Botschaft Notmassnahmen, 644 ff. Vgl. auch oben Rn. 34, 41.
% \/gl. oben Rn. 53.
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ternehmern einzumischen und damit deren individuellen Wettbewerb zu

verzerren, schiitzt er zumindest mittelbar auch private Interessen.

Auch das verfassungsrelevante Schutzbedirfnis und die Justiziabilitat des
Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitat geben zu keinen gewichtigen Zwei-
feln Anlass. So ist die Bedeutung, die dem Grundsatz der Wettbewerbsneu-
tralitdt - als Ausfluss des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit - in der
schweizerischen Wirtschaftsverfassung zukommt, offenkundig.®” Zum an-
deren hat der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét seine Justiziabilitét in
der Rechtsprechung zum Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen
gentigend unter Beweis gestelIt.3%®

Das Kriterium der Konsensfahigkeit spielt im vorliegenden Fall nur eine

geringe Rolle.3®

Entscheidend ist jedoch, dass der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit - und
damit auch der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét - gemass Art. 31 Abs.
2 bzw. Art. 31" Abs. 2 BV explizit bei jedem wirtschaftsrelevanten
Handeln des Staates beachtet werden muss. Der Wirtschaftsbirger kann in
seiner Rige, eine staatliche Massnahme verletze die Wirtschaftsfreiheit,
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts denn auch geltend machen, sie

beein-tréchtige den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit. 3

Ist der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét somit von Verfassung wegen
als Schranke jedes wirtschaftsrelevanten staatlichen Handelns zu beachten
und kann er im Rahmen der Rige, eine staatliche Massnahme beeintrachtige

die Wirtschaftsfreiheit, geltend gemacht werden, ertibrigt es sich und geht es

%7\/gl. oben Rn. 55 ff. und bspw. RICHLI/VALLENDER, 52.

3% \/gl. oben Rn. 72 ff.

3% \/on Bedeutung ist sie nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts hauptsachlich bei der An-
erkennung ungeschriebener Grundrechte oder bei der Konkretiserung geschriebener verfas-
sungsmassiger Rechte, die sich sehr weit vom urspriinglichen Inhalt dieser Norm entfernt haben
(KALIN, Verfahren, 66; vgl. bspw. BGE 121 1 370 E. 2a).

%19 Dazu oben Rn. 62 .
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auch nicht an, ihn als verfassungsmassiges Recht anzuerkennen. Aufgrund
der engen Verknipfung mit der Wirtschaftsfreiheit wirde es auch wenig
Sinn machen, den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét al's eigenstandiges,
verfassungsmassiges Recht anzuerkennen, denn bezlglich der Frage des
Geltungsbereiches kame man nicht umhin, auf denjenigen der Wirtschafts-

fretheit zurtickzugreifen.

Die Praxis des Bundesgerichts weist in dieselbe Richtung. Eine Beeintrach-
tigung des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit bzw. des Grundsatzes der
Wettbewerbsneutralitdt - dieser im Zusammenhang mit dem Gebot der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen - konnte bisher lediglich im Zu-
sammenhang mit elnem verfassungsmassigen Recht - vorab der Wirtschafts-
freiheit - geltend gemacht werden.®™* In einem neuen Entscheid hat das
Bundesgericht in diesem Sinne auch klar fest, dass sich alein aus dem
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét keine subjektiven Rechte ableiten las-

312
sen.

D. Fazt

Das Gebot der Wettbewerbsneutralitdt - als Ausfluss des Grundsatzes der
Wirtschaftsfreiheit - gehort mit dem Legalitatsprinzip, dem Erfordernis des

11 vgl. bspw. BGE 124 || 211 E. 8a; BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran
Consiglio della Repubblica e Cantone del Ticino, E. 2c.bb (= 2P.146/1996); BGE 121 | 279 ff.;
120 1a 236 ff.; 119 la 378 ff. Vgl. immerhin Rn. 153 ff., 91. Zur Frage, ob es sich beim Gebot der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen um ein eigenstandiges verfassungsmassiges Recht handle
siehe unten Rn. 292 ff.

S2BGE 12411 211E. 8a.



117

118

119

72

offentlichen Interesses und dem Grundsatz der Verhdtnisméassigkeit zur

Schrankensystematik der Wirtschaftsfreiheit.**®

In dieser Beziehung und im Zusammenhang mit dem Grundsatz der Ver-
haltnismassigkeit kommt dem Gebot der Wettbewerbsneutralitdt aufgrund
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung in individualbezogener Hinsicht

eine eigenstandige Prinzpiengeltung zu.>**

Aufgrund dieser fundamentalen Bedeutung des Gebots der Wettbewerbs-
neutralitdt und dem Zusammenspiel mit den - allgemeinen — Verfassungs-
grundsétzen des offentlichen Interesses und der Verhadltnismassigkeit ist es
als spezifischer Verfassungsgrundsatz anzuerkennen, welcher im Rahmen
der Rige, eine staatliche Massnahme beeintréchtige ein verfassungsmassi-

ges Recht, geltend gemacht werden kann.*"®

Beim Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét handelt es sich nicht um ein
verfassungsmassiges Recht, da er in Art. 31 Abs. 2 bzw. Art. 317 Abs. 2
BV explizit dsim Rahmen der Wirtschaftsfreiheit zu beachtende Schranke
vorgesehen ist.*'

#3\/gl. oben Rn. 97.

314 v/gl. oben Rn. 103.

315 \/gl. oben Rn. 106.

316 \/gl. oben Rn. 113-115.
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8§ 3 Geltungs- und Schutzbereich

120

121

122

Allgemeines

Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét als spezifischer und individual-
bezogener Verfassungsgrundsatz spielt - von Natur her - grundsétzlich in
denjenigen Bereichen eine Rolle, in denen es um die Beurteilung von wirt-
schaftsrelevanten staatlichen Massnahmen geht.> Wirtschaftsrelevant ist
eine staatliche Massnahme dann, wenn sie unmittelbar oder mittelbar Aus-

wirkungen auf den wirtschaftlichen Wettbewerb zur Folge hat.?

Als Verfassungsgrundsatz kann der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét
indessen nur im Zusammenhang mit einem verfassungsmassigen Recht gel-
tend gemacht werden. Das wirtschaftsrelevante Handeln des Staates muss
folglich, soll der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt geltend gemacht
werden konnen, in den Schutzbereich eines verfassungsmassigen Rechts
fallen. Primar falt es in den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit.®* Se-
kundér kénnen auch andere verfassungsméssige Rechte - vor alem die Ei-
gentums-, Meinungsdusserungs- und Pressefreiheit - zum Zuge kommen.*
Im weiteren spielt der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét im Zusammen-

hang mit dem Rechtsgleichheitsgebot und Wil lkiirverbot eine Rolle.”

Zuné&chst ist der allgemeine sachliche Geltungsbereich des Grundsatzes der
Wettbewerbsneutralitdt zu skizzieren und anschliessend in einem besonde-

ren Teil zu erlautern, welche Grundrechte im Rahmen dieses Geltungsbe-

1 vgl. vor allem Art. 31 Abs. 2, Art. 31°S Abs. 2 BV. Vgl. unten Rn. 129 ff., 153 ff., 156 ff., 161 ff.
>Vgl. auchobenRn. 55.

Vgl. Art. 31 Abs. 2, Art. 31°S Abs. 2 BV. Vgl. dazu auch oben Rn. 104 und unten Rn. 129 ff.

* Siehe dazu Rn. 153 ff., 156 ff. GYGI/RICHLI, 53, filhren zusétzlich die Strassenfreiheit an (dazu
GYGI/RICHLI, 63 f.).

® Siehe unten Rn. 161 ff.
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reichs hauptsachlich Schutz bieten und es so erméglichen, den Grundsatz

der Wetthewerbsneutralitét anzurufen.

II.  Sachlicher Geltungs- und Schutzbereich

A. Im Allgemeinen

123 Der Staat muss bel seinem gesamten Handeln die Verfassung, insbesondere
die Grundrechte und die Verfassungsgrundsitze, beachten.® Bei samtlichen
wirtschaftsrelevanten staatlichen Tatigkeiten ist der Staat deshalb prinzipiell
an den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét gebunden.”

124 Das wirtschaftsrelevante Handeln des Staates kann schematisch unterteilt
werden einerseits in hoheitliche oder nicht-hoheitliche Verwaltungstatigkeit

und andererseits in Eingriffsverwaltung oder Leistungsverwaltung.?

125 Das wirtschaftsrelevante staatliche Handeln erfolgt meistens hoheitlich, d.h.
durch Erlass eines rechtsetzenden Aktes, einer Allgemeinverfiigung, einer

Verfiigung oder - unter Umstanden® - eines Realaktes.!® Lediglich in ein-

® Vgl. HAFELIN/HALLER, N. 1093 ff.; J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrech-
ten, Rz. 22 ff.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 15 N. 57; SALADIN, 292 ff. Vgl. auch Art. 31 Abs. 2
VE 96 (Botschaft VE 96, 193). Vgl. dazu auch unten Rn. 142 ff.

" Ebenso JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 478. Der Staat muss den Grundsatz der Wettbewerbs-
neutralitdt also nicht bloss bei Erlass von Massnahmen beachten, die in den Schutzbereich der
Wirtschaftsfreiheit fallen (Art. 31 Abs. 2, Art. 31%° Abs. 2 BV).

8 Vvgl. HAFELIN/MULLER, N. 14 ff; KNAPP, Grundlagen I, N. 108 ff., 114 ff. RICHLI, Informati-
onsmittel, 154 f., anerkennt daneben auch der Informationsverwaltung selbstéandige Bedeutung zu
(vgl. auch MULLER/MULLER-GRAF, 360 ff.). V.a. Gyal, Verwaltungsrecht, 30, weist jedoch zu
Recht darauf hin, dass heute Eingriffs- und Leistungsverwaltung zum Tell stark ineinander verwo-
ben sind (z.B. in der Soziaversicherung) und sich gegenseitig bedingen. Zur Abgrenzung des
hoheitlichen vom nicht-hoheitlichen Handeln vgl. HAFELIN/MULLER, N. 15 f., 202 ff.

° Soweit sie geeignet sind, in die Rechtsstellung des einzelnen einzugreifen, erfolgen Realakte
hoheitlich (EGV-SZ 1983, Nr. 10, S. 47; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 35 B. |.).
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zelnen Bereichen verzichtet der Staat auf das hoheitliche Handeln und beté-
tigt sich in den Formen des Privatrechts.* Von Bedeutung ist an dieser
Stelle, dass der Staat nicht nur im Bereich des hoheitlichen, sondern - wie
das Bundesgericht in neueren Entscheiden betont? - auch im Bereich des
nicht-hoheitlichen Handelns™ an die Verfassung, insbesondere an die Wirt-
schaftsfreitheit und den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét, gebunden
iSt.l4

126  Hoheitlicher Natur ist in der Regel die Eingriffsverwaltung. Darunter wird
grundsétzlich jene Verwaltungstatigkeit verstanden, welche in die Rechte
und Freiheiten des Privaten eingreift.'® In diesen Bereich des wirtschafts-

relevanten Handelns des Staates gehéren vor allem die offentlichen Abga-

0 vgl. statt vieler IMBODEN/RHINOW und RHINOW/KRAHENMANN, je Nr. 35 B.I.-VIII. Zur Ein-
ordnung der Instrumente des informalen Verwaltungshandelns vgl. MULLER/MULLER-GRAF, 371
ff.

1 Nicht-hoheitlich ist beispielsweise die administrative Hilfstatigkeit, die Verwaltung des Fi-
nanzvermogens, die Tatigkeit der Kantonalbanken, der staatlichen Eisenbahnen und der Post,
sowie das informelle Verwaltungshandeln (Hinweise, Mitteilungen, Auskinfte, Empfehlungen,
Orientierungen, Weisungen, Mahnungen, Bestétigungen usw.; vgl. RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 35
B.Il.c.) und zum Tell die Realakte (HAFELIN/MULLER, N. 17).

2 BGE v. 10. Juli 1986 i.S. Molki AG c. EVD, E. 3c.bb. (= ZBI 1987, 205 ff., mit zustimmenden
Anmerkungen von G. MULLER); BGE 109 Ib 155 E. 4: Die schweizerische Nationalbank bleibt ,an
ihren offentlichen Auftrag im weitesten Sinne gebunden (...), was zur Folge hat, dass sie in ihren
privatrechtlichen Aktivitdten sinngeméss die verfassungsméssigen Grundrechte zu beachten hat.
Sie darf auch als Subjekt des Privatrechts insbesondere nicht rechtsungleich oder willkirlich
Rechte erteilen oder Pflichten auferlegen.” Vgl. auch den Entscheid des Regierungsrates des Kt.
Aargau v. 17. November 1986 (= ZBI 1987, 266 ff.) mit der anschliessenden Wurdigung von G.
MULLER.

B3 Soweit Private Trager offentlicher Aufgaben sind, sind sie selbstverstandlich nur in diesem
Aufgabenbereich an die Grundrechte gebunden (vgl. A. MULLER, 76 ff., 78; G. MULLER in Komm.
BV, Art. 4, Rz. 24). Vgl. auch unten Rn. 173.

¥ \/gl. ANDRICH, 51; GAUCH, 322; HAFELIN/HALLER, N. 1104; HAFELIN/MULLER, N. 213, 236 ff;
HANGARTNER, Grundrechte, 48 ff.; MARTI, 38 f.; RHINOw, Verfigung, 306; RHINOW/-
SCHMID/BIAGGINI, § 18 N. 92 ff., 95; SCHON, 37; vgl. auch die Wirdigung des Entscheids des
Regierungsrates des Kt. Aargau v. 17. November 1986 durch G. MULLER (= ZBI 1987, 266 ff.);
kritisch KNAPP, Grundlagen I, N. 77. Vgl. oben Rn. 15, 17 und zum Umfang der Bindung unten
Rn. 171 ff. Zur Problematik vgl. indessen HAFELIN/MULLER, N. 238; RICcHLI, Regelungsdefizit,
196 ff.

5 HAFELIN/MULLER, N. 18. Zum Begriff der ,Hoheitlichkeit“ vgl. jedoch RHINOW, Verfiigung,
301 f. Dazu nachstehend Rn. 129 ff., 153 ff.
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ben'® und die sog. wirtschaftspolizeilichen Regelungen, welche ,zum
Schutze von Ruhe und Ordnung, der offentlichen Gesundheit, Sittlichkeit
und Sicherheit sowie von Treu und Glauben im Geschéftsverkehr (...) oder

«l?

(aus) sozialpolitisch(en)“*’ Griinden erlassen werden.*®

127 Die Leistungsverwaltung vermittelt dem Privaten dagegen staatliche — ins-
besondere wirtschaftliche und soziale - Leistungen.” Sie ist zum Teil ho-
heitlicher, zum Teil nicht-hoheitlicher Natur.?® In diesen Bereich des wirt-
schaftsrelevanten Handelns des Staates fallen vor alem die wirtschaftsver-
waltungsrechtlichen Privilegien, welche der Staat vergibt, wie zum Beispiel
die Beteiligung Privater an der Erfillung offentlicher Aufgaben, die Unter-
stutzung privater Tétigkeiten durch das Gemeinwesen, die Wirtschaftsregu-
lierung durch Bewilligungen und Kontingente sowie die Verteilung knapper

Ressourcen.?

128 Grundsétzlich ist festzuhalten, dass der Staat sowohl im Bereich der Ein-
griffs- und der Leistungsverwaltung als auch bei seinem hoheitlichen und
nichthoheitlichen Handeln den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét zu be-
achten hat.? Dies gilt sowohl bei der Rechtsetzung als auch bei der Rechts-

18 Als solche fallen in Betracht die Kausalabgaben (Beitrage, Gebiihren, Ersatzabgaben) und die
Seuern (direkte, indirekte; inkl. Gemengsteuern). Vgl. dazu bspw. Gyal, Verwatungsrecht, 262
ff.; HAFELIN/MULLER, N. 2039 ff.; RHINOW/KRAHENMANN und IMBODEN/RHINOW, je Nr. 108-
114.

Y BGE v. 7. Februar 1995i.S. P. AG c. IKS, E. 3b (= ZBI 1995, 422 ff.); BGE 118 1a176 f. E. 1,
mit Verweisen.

' vg. die Ubersicht bei HAFELIN/HALLER, N. 1404 ff. Zu beachten ist, dass nicht nur die Kanto-
ne, sondern auch der Bund ,wirtschaftspolizeiliche* Massnahmen erlassen kann (vgl. Art. 317
Abs. 2 BV); vgl. dazu HAFELIN/HALLER, N. 1437 f.; MARTI, 91 ff.

9 HAFELIN/MULLER, N. 20. Vgl. auch J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grund-
rechten, Rz. 76. Vgl. dazu nachstehend Rn. 141 ff.

2 \/gl. HAFELIN/MULLER, N. 20; RHINOW, Verfiigung, 295 ff. Zur Abgrenzung des hoheitlichen
vom nicht-hoheitlichen Handeln vgl. HAFELIN/MULLER, N. 15 f., 202 ff.

2 vgl. dazu JAAG, Wettbewerbsneutralitat, 479 ff. Darunter fallen auch die wirtschaftspolitischen
Forderungsmassnahmen von Bund und Kantonen (vgl. dazu Gyal, Wirtschaftsverfassung, 363;
HAFELIN/HALLER, N. 1453 ff.; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 75 f., 465 ff.; vgl. bereits oben Rn.
59).

22 vgl. dlgemein BGE 113 V 32 E. 4d; HAFELIN/MULLER, N. 23; HANGARTNER, Grundrechte,
134; SALADIN, 321, 323. Beziiglich dem nicht-hoheitlichen Handeln vgl. oben Rn. 125. Beziiglich
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anwendung.?® Wirtschaftsrelevante Erlasse und unbestimmte Rechtssitze

sind insbesondere verfassungskonform, d.h. wettbewerbsneutral, auszule-

gen 24

B. Im Besonderen

1. Die Wirtschaftsfreiheit

a) Die Wirtschaftsfreiheit als Abwehrrecht
ad) Genereller Schutzbereich

129 Das wirtschaftsrelevante Handeln des Staates féllt in erster Linie in den
Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit. Hauptséchlich im Zusammenhang mit
diesem Grundrecht ist der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét - al's spezi-

offentlicher Abgaben vgl. RiCHLI, Rechtsprobleme, 108 f.; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 84.
Bezlglich der Leistungsverwaltung vgl. BGE 117 Ib 395 E. 6d; GALLI, 95 f.; JAAG, Wettbewerbs-
neutralitdt, 478; KNAPP, Grundlagen |, N. 117; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5 N. 72; RICHLI,
Subventionen, 61 f.; WEBER-DURLER, Finanzhilfe, 7.

#Vgl. BGE 124 11 211 E. 8a; 102 |a 547 E. 11e. Geméss Botschaft BGBM, 64, 69, ist die grosse
Mehrheit der wettbewerbsverzerrenden Diskriminierungen in Kantonen und Gemeinden jedoch
nicht im geschriebenen Recht, sondern vielmehr in der Rechtsanwendung auszumachen.

# 30 ausdriicklich BGE 124 11 211 E. 8a; 123 11 23 E. 3b, 35 f. E. 10; 117 Ib 123 E. 8c; ebenfalls
VGE-SZ 333/97 v. 14. Mai 1997, E. 1b, 3b; VGE-ZH v. 18. Ma 1984 i.S. Verband Schweizer
Reform- und Diétfachgeschéfte c. Kt. Zirich, E. 4 (= ZBI 1985, 64 ff.); vgl. auch BGE 12311 11 E.
2; 122V 93 E. 5a.aa; 120 1a 290 E. 2b; 119 V 130 E. 5b; 106 1b 124 E. 3b.ee. Zum Ganzen vgl.
auch BLUMENSTEIN/LOCHER, 23 ff.; JAAG, Bemerkungen, 220; MARTI, 14 f.; J.-P. MULLER in
Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 46 ff.; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 24 B.I. und
I1; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 5 ff.; VALLENDER, Auslegung, 39 f. Bezliglich Erlassen des
Bundes statuieren Art. 113 Abs. 3 und Art. 114”S Abs. 3 BV nur ein Anwendungsgebot, kein Prii-
fungsverbot; allerdings findet die verfassungskonforme Auslegung - auch bei festgestellter Verfas-
sungswidrigkeit - im klaren Wortlaut und Sinn einer Gesetzesbestimmung ihre Schranke (BGE 123
Il 11 E. 2; 122 V 93 E. 5a.ad). Vgl. auch unten Rn. 135. Zu den unselbsténdigen Verordnun-gen
des Bundesrates vgl. unten Rn. 206 Fn. 618.
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fisch wirtschaftsbezogener Verfassungsgrundsatz und Ausfluss des

Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit - von Bedeutung.?

130 Die Wirtschaftsfreiheit gewahrleistet den Privaten - wie die anderen Frei-
heitsrechte - jedoch primér nur einen Schutzbereich gegen staatliche Eingrif-
fe.?’ Sie stellt deshalb grundsétzlich ein negatives Recht bzw. ein Abwehr-
recht des Privaten gegenliber dem Staat dar. Der Staat wird zu einem Dul-

den oder Unterlassen verpflichtet.?®

131 Dieses sog. defensive Grundrechtsverstéandnis entspricht dem traditionellen
Verstandnis in der Schweiz.?® Ausser Acht gelassen wird dabei, dass sich
das wirtschaftsrelevante Handeln des Staates in starkem Masse auch im Be-

reich der Leistungsverwaltung abwickelt.*

132 Die Wirtschaftsfreiheit schitzt nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung im traditionellen Sinne jede gewerbsméssig ausgelibte privatwirt-
schaftliche Tatigkeit, die der Erzielung eines Gewinnes oder eines Erwerbs-

einkommens dient.*!

133 Unter dem Schutz der Wirtschaftsfreiheit steht also die wirtschaftliche®
Téatigkeit® 3 |deelle Tatigkeiten - zum Beispiel in geistigen, religiésen oder

%\/gl. oben Rn. 106.

%\/gl. oben Rn. 104. Vgl. jedoch unten Rn. 153 ff., 156 ff., 161 ff.

“\/gl. BGE 1221 136 E. 3c.aa.

% \/gl. GYGI/RICHLI, 59 f.; HAFELIN/HALLER, N. 1090; WEBER-DURLER, Finanzhilfe, 1f.

% vgl. HAFELIN/HALLER, N. 1090 ff.; J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrech-
ten, Rz. 21; SALADIN, 292 ff.

% v/gl. dazu unten Rn. 142 ff.

%1 vgl. BGE 123 | 217 E. 3a; BGE v. 21. Mé&rz 1997 i.S. Nicotrans SAA. c. Consiglio di Stato del
Cantone Ticino, E. 1b.cc. (= 2P. 166/1996; = Pra1998 Nr. 1 S. 1 ff.); BGE 119 la 381 E. 4b; 118
Ib362f. E. 4c; 117 1a445E. 2; 116 la121 E. 3; 114 1a312 E. 3b; 106 1a269 E. 1. Vdl. die Ka
suistik bei MARTI, 44 ff.

2 BGE 1231 15 E. 2a; 120 1a 132 E. 4a; 119 1a 375 E. 2a; 116 1a 239 E. 2c; 113 1a 40 E. 4a, 282
E.1;1111a186 E. 2a; 106 la103 E. 63, 362 f. E. 4d; 103 1a401 E. 2c. Vgl. auch MARTI, 23, 41.
¥ Dagegen bezieht sich die Eigentumsgarantie auf die Gegenstande dieser Tatigkeit bzw. ein
Rechtsingtitut (Eigentum, beschréankte dingliche Rechte, Besitz, obligatorische Rechte, |mmateri-
algiterrechte, sog. wohlerworbene Rechte, nicht aber faktische Interessen; vgl. GYGI/RICHLI, 51;
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politischen Bereichen - fallen nicht darunter. Sie werden durch spezifi-sche

Grundrechte geschiitzt. ®

134 Im weiteren muss es sich bel der wirtschaftlichen Tatigkeit um eine Er-
werbstatigkeit®® handeln, d.h. sie muss darauf ausgerichtet®” sein, einen
Gewinn oder ein Einkommen zu erzielen.®® Die Erwerbstétigkeit geniesst
dabei auch dann den Schutz der Wirtschaftsfreiheit, wenn sie als sittlich an-
stéssig erscheint; sie darf jedoch nicht mit Strafe bedroht sein.®
Geschiitzt ist ferner nicht nur die selbstdndige, sondern auch die unselb-
standige,® sowie nicht nur die berufsmassige, sondern auch die nebenbe-

rufliche oder bloss gelegentliche Erwerbstétigkeit*.

J.-P. MULLER, Grundrechte, 327; ZIMMERMANN, 38 f. und unten Rn. 153 ff.); vgl. BGE 121 | 333
E. 3; dhnlich E. GRISEL, val. 1, n. 237, 285; HAFELIN/MULLER, N. 1574. Aufgrund ihrer - gemein-
samen - Eigenschaft als wirtschaftliche Grundrechte (vgl. GYGI/RICHLI, 35; HAFELIN/HALLER, N.
1088) konnen sich zwischen dem Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit und demjenigen der
Eigentumsgarantie Spannungen und Uberschneidungen ergeben (vgl. dazu E. GRISEL, vol. 1, n.
286 ff.; SALADIN, 267 ff.; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 122 f.; siehe auch unten Rn. 153 ff.).

¥ Die wirtschaftliche Tétigkeit ist immer eine personliche (vgl. E. GRISEL, vol. 1, n. 236). Dies
ergibt sich bereits daraus, dass Trager der Wirtschaftsfreiheit nur natiirliche und juristische Perso-
nen sein kénnen (vgl. auch unten Rn. 164 ff.). Im weiteren ist sie sehr vielfédltig (vgl. die Aufzah-
lung bel AUBERT, Bd. 2, ad 1875; J.-P. MULLER, Grundrechte, 358).

¥ vgl. auch AUBERT, Bd. 2, ad 1872; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5 N. 28. Zur Abgrenzung vgl.
E. GRISEL, vol. 1, n. 262 ss.

¥ BGE 1231 15 E. 2a; 120 1a 132 E. 4a; 119 1a375 E. 2a; 109 la 70 E. 3a, 121 E. 4b; 106 |a 362
f.E. 4d; 1051a74 E. 6.

3" Es muss Erwerbsabsicht vorliegen (MARTI, 41). Der Erwerb darf sich nicht nur al's Resultat einer
Téatigkeit ergeben (vgl. E. GRISEL, val. 1, n. 236). Dazu auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N.
28.

¥ BGE 119 1a 67 E. 63, 381 E. 4b; 114 1a 36 E. 2a; 110 1a 102 E. 5a; 106 |a 269 E. 1; 103 la 261
f. E. 2a; 101 1a 476 E. 2b. Vgl. auch AUBERT, Bd. 2, ad 1873, mit dem Hinweis, dass sich deshab
Konsumenten - aufgrund ihrer passiven Rolle (vgl. E. GRISEL, vol. 1, n. 242) - nicht auf die
Wirtschaftsfreiheit berufen kénnen (vgl. dazu BGE 102 la 121 f. E. 7; E. GRISEL, vol. 1, n. 242;
MARTI, 50 f.; aM. GyGI/RICHLI, 9, 19, 57; J.-P. MULLER, Grundrechte, 359; RHINOW in Komm.
BV, Art. 31, Rz. 117 ff.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 29 f.; VALLENDER, Wirt-
schaftsfreiheit, 67 f.); RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 69. Die Wirtschaftsfreiheit schiitzt auch
Tétigkeiten, die lediglich die Selbstkosten decken sollen (RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 71,
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8§ 5 N. 28; vgl. auch HANGARTNER, Grundrechte, 135; MARTI, 40 f.).
MARTI, 24, weist jedoch zu Recht darauf hin, dass es nicht nur um eine «Freiheit des Geldverdie-
nens», sondern regelmassig auch noch um andere Werte wie die Liebe zum Beruf, die Freude an
der gewahiten Tétigkeit sowie die Befriedigung ob der geleisteten Arbeit geht (kritisch insofern
BGE 97| 121 E. 4).

¥ BGE 106 1a269 E. 1; 101 1a476 E. 2b; vgl. E. GRISEL, val. 1, n. 239, 245.

“BGE 1231 15 E. 2a; 113 1a 282 E. 1; 103 1a 261 f. E. 2a; 100 la 174 E. 3; 84 | 20 f. E. 2;
HAFELIN/HALLER, N. 1385; MARTI, 48 f.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5N. 27, 77.



80

135 Die Erwerbstétigkeit muss schliesslich privatwirtschaftlicher Natur sein.*?
Offentliche Tétigkeiten in alen ihren Formen entziehen sich der Wirt-
schaftsfreiheit.* Wer 6ffentliche Aufgaben erfiillt, kann sich grundsétzlich
nur soweit auf diese berufen, als die ausgelibte Tétigkeit in keinem funktio-
nellen Zusammenhang zu dieser 6ffentlichen Aufgabe steht.*

Keine privatwirtschaftliche Tatigkeit liegt vor, wenn eine wirtschaftliche
Tatigkeit zur Staatsaufgabe,® zum 6ffentlichen Amt,*® zum offentlichen

Dienst oder zum staatlichen Monopol*’ erklart wurde.®® Da die Wirt-

“ BGE 121 | 329 E. 2a; 118 1a 176 E. 1; 111 1a 186 E. 2a; VGE-AG v. 28. Oktober 1986 i.S. E.
und G. c. Regierungsrat des Kt. Aargau, E. 4a (= ZBI 1988, 52 ff.); AUBERT, Bd. 2, ad 1876; E.
GRISEL, vol. 1, n. 241; HANGARTNER, Grundrechte, 135; MARTI, 49 f.; RHINOW in Komm. BV,
Art. 31, Rz. 71.

“2BGE 1231 15 E. 2a; 121 | 328 f. E. 2a; 119 1a 375 E. 2a, 381 E. 4b; 116 1a239 E. 2¢; 113 la
282 E. 1; 106 la 103 E. 6a 103 la 401 E. 2c. Vgl. E. GRISEL, vol. 1, n. 246 ss.; RHINOW/-
SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 26.

“Vgl. AUBERT, Bd. 2, ad 1874; E. GRISEL, vol. 1, n. 247, 250, 259 ss.; MARTI, 42 f.; RHINOW/-
SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 43 ff.

“ BGE 121 | 328 f. E. 2a (nebenberufliche T&tigkeit eines Beamten); vgl. noch BGE 113 1a 101 E.
4b; 103 la 401 E. 2c; 100 la 318 E. 4. Vgl. auch HAFELIN/HALLER, N. 1382 f.; RHINOW/-
SCHMID/BIAGGINI, § 5 N. 48.

*\/gl. bspw. Art. 34" BV (Kranken- und Unfallversicherung); die 6ffentliche Beurkundung (BGE
731 371f.E. 2).

“6 Bspw. der amtliche Verteidiger (BGE 113 la 71 E. 6; 109 la 109 E. 2b; 95 | 410 f.), Universi-
tétsprofessoren, Klinikdirektoren kantonaler Krankenhduser (BGE 100 la 318 E. 4). Vgl. auch E.
GRISEL, vol. 1, n. 258; GYGI/RICHLI, 69; MARTI, 42 f.

" Dem Bund wird in der Verfassung z.B. in verschiedenen Bereichen ein unmittelbares (vgl. bspw.
Art. 26 [Eisenbahnen], Art. 36 [Post], Art. 55°° BV [Verbreitung von Radio- und Fernseh-
programmen]; vgl. auch E. GRISEL, vol. 2, n. 955 ss;; HAFELIN/MULLER, N. 1992, VALLENDER,
Wirtschaftsfreiheit, 94 f.) oder mittelbares (vgl. bspw. Art. 34°S BV [Kranken- und Unfallversi-
cherung], Art. 31b Abs. 1 USG [Entsorgungsmonopol; BGE 123 Il 367 f. E. 5a und b]; vgl. auch
HAFELIN/MULLER, N. 1993; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 94 f.) rechtliches Monopol einge-
réumt, welches - soweit der Bundesgesetzgeber es im zur Diskussion stehenden Punkt ausge-
schopft hat (BGE 117 1V 355 ff. E. 3d-g, betreffend Handel mit Sprechapparaten durch die PTT-
Betriebe) - als solches eine Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit darstellt, mit der Folge, dass sich
der Private in diesem Bereich nicht auf die Wirtschaftsfreiheit berufen kann (BGE 123 11 368 E.
5b; BGE v. 9. Juni 1997 i.S. G.AG c. EVED, E. 3c [= 2A.471/1996; = ZBI 1998, 272 ff.]; BGE v.
16. April 1997 i.S. P.AG c. EJPD, E. 4c [= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781]; BGE 122 V
95 f. E. 5b.bb.aaa; 109 V 217 E. 4d.bb). Bezlglich der kantonalen Monopole vgl. Art. 31 Abs. 2
BV (Berg- [vgl. BGE 119 la 405 ff. E. 11b], Salz-, Jagd- [vgl. BGE 119 la 131 E. 3d] und Fische-
reiregal; zum Ganzen auch BGE 124 | 14 ff. E. 3). Wenn ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse
es rechtfertigt, kénnen die Kantone auch neue Monopole errichten (sog. Polizeimonopole; vgl.
BGE 1241 14 ff. E. 3, 27 ff. E. 3); daneben existieren faktische Monopole (vgl. dazu BGE 88 | 64
f. E. 3; und algemein AUBERT, Bd. 2, ad 1949 ff.; E. GRISEL, vol. 2, n. 471 ss, 974 ss;
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schaftsfreiheit nur sowelit gilt, als sie nicht durch die Bundesverfassung und
die auf ihr beruhenden Gesetzgebung eingeschrankt ist, sind die genannten
Bereiche vom Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit grundsatzlich ausge-

“%0 und die

nommen.*® Sie bilden jedoch keine , Reservate staatlicher Willkir
betreffenden Normen sind insbesondere verfassungskonform auszule-gen™.
Uberdies muss auch bei Vorliegen eines Verfassungsvorbehalts so-wie bei
der Ausgestaltung einer Ausnahmeordnung ,so freiheitlich und
marktwirtschaftlich wie méglich* verfahren werden,* d.h. der Grundsatz
der Wettbewerbsneutralitat ist auch in diesen Bereichen - soweit mdglich -
zu wahren> >

136 Die Wirtschaftsfreitheit gewéhrleistet dem Burger in diesem Rahmen nicht

nur das Recht, am privatwirtschaftlichen Wettbewerb teilzunehmen, sondern

HAFELIN/HALLER, N. 1495 ff.; J.-P. MULLER, Grundrechte, 374 ff.; RHINOW in Komm. BV, Art.
31, Rz. 193 ff., 201; SALADIN, 252 ff.; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 93 f., 102 ff.).

“ \Vgl. GYGI/RICHLI, 69 ff.; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 72; vgl. auch AUBERT, Bd. 2, ad
1874; HANGARTNER, Grundrechte, 135 f.; MARTI, 40; SALADIN, 252 ff., 260 f.

9 vgl. insbesondere E. GRISEL, vol. 1: n. 259 ss,, vol. 2: n. 923, 929 s., 933 ss.; VALLENDER,
Wirtschaftsfreiheit, 60, 93.

% G. MULLER, Reservate, 109 ff.

*1vgl. BGE 119 V 130 E. 5b; vgl. auch oben Rn. 128.

%2 BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 77; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 90; vgl. auch AMSTUTZ,
887; LENDI, 259 f.

* BGE 118 Ib 362 E. 4b; 117 Ib 395 E. 6d, 410 E. 3; 116 |b 277 E. 4c; 106 Ib 118 ff.; 100 Ib 318
ff.; JAAG, Wettbewerbsneutralitdt, 478; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 157 B.Il.d; RHINOW/-
SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 7; WEBER-DURLER, Chancengleichheit, 215; vgl. auch oben Rn. 56, 57,
128.

% Somit grundsétzlich auch in Bereichen, in denen der Bund vom Grundsatz der Wirtschaftsfrei-
heit abweichen darf, wie bspw. beim Erlass von Vorschriften zur Erhaltung wichtiger in ihren
Existenzgrundlagen gefahrdeter Wirtschaftszweige oder Berufe sowie zur Forderung der berufli-
chen Leistungsfahigkeit der Selbstandigerwerbenden in solchen Wirtschaftszweigen oder Berufen
(Art. 31° Abs. 3 lit. aBV), und bei Erlass von Vorschriften zum Schutze wirtschaftlich bedrohter
Landesteile (Art. 31" Abs. 3 lit. ¢ BV; vgl. dazu LENDI, 259 f.). Betreffend Art. 27 Abs. 1 lit. b
BV (Filmwesen) vgl. BGE 113 Ib 97 ff. Auch die Kantone haben, soweit sie die Zulassung neuer
Betriebe geméss Art. 31" und Art. 32%® BV besonderen Bediirfnisklauseln unterwerfen, den
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt moglichst zu wahren (vgl. BGE v. 14. Juli 1995i.S. Z. c.
Gemeinde Zermatt, E. 3c [=2P.371/1993]). Zu zuriickhaltend war das Bundesgericht in BGE 122
V 95 ff. E. 5b.bb. (Benachteiligung des medizinischen Masseurs gegeniiber dem Physiotherapeu-
ten im Bereich der passiven physikalischen Therapie zur Betétigung fur die Krankenversiche-
rung); ebenfalls BGE v. 9. Juni 1997 i.S. G.AG c. EVED, E. 3c (= 2A.471/1996; = ZBIl 1998, 272
ff.; Konzessionsverweigerung fur einen regelmassigen gewerbsméssigen Busbetrieb Zirich-
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sich dabel auch nach den Grundsétzen des freien Wettbewerbs benehmen zu
koénnen, d.h. in der Lage zu sein, seine wirtschaftliche Téatigkeit so zu orga-
nisieren, wie ihm beliebt.> In diesem Sinne gewéhrleistet die Wirtschafts-
freiheit unter anderem die Freiheit in der Berufswahl und deren Austibung,*
die freie Wahl bezuiglich Ort™ und Zeit® der privatwirtschaftlichen
Tétigkeit, der Unternehmensform® der Mitarbeiter,® der sachlichen
Betriebsmittel,** der Geschéftsbeziehungen® sowie die Werbefreiheit® und

die wirtschaftliche Vereinigungsfreiheit®.®

Minchen mit der Begrindung, dass die Busverbindung die Schweizerischen Bundesbahnen
ernsthaft konkurrenzieren wiirde).

% S0 BGE 86 |1 376 E. 4c. Vgl. auch MARTI, 23, der schliesslich pragnant zusammenfasst: ,, Jede
Art der Erwerbstétigkeit, in jeder Modifikation und jeder Intensitét, an jedem Ort in der Schweiz
und zu jeder Zeit, geniesst den Schutz dieses Freiheitsrechts.” (62). Vgl. auch BGE 91 1 460 E. 2:
»Die Handels- und Gewerbefreiheit gewéhrleistet den freien Zugang zu einer privaten Erwerbsté-
tigkeit und die freie Ausiibung der gewahlten Tétigkeit (...)."

® BGE 1221 133 E. 3a; 120 1a 132 E. 4a, 298 f. E. 6b; 119 |a43 E. 4a, 375 E. 2a; 116 1a 240 E.
2d; 103 1a 262 E. 2a; 100 la 174 f. E. 3a; E. GRISEL, vol. 1, n. 302 ss.; HAFELIN/HALLER, N. 1386
ff.; MARTI, 51 ff.; J.-P. MULLER, Grundrechte, 358; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 78 ff.;
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 31 ff.; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 63 f.; HANGARTNER,
Grundrechte, 138 f., 141.

> BGE 113 V 31 E. 4d; 103 |a 262 E. 2a; GYGI/RICHLI, 52; HANGARTNER, Grundrechte, 139, 141
f.; MARTI, 54 ff.; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 84; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5 N. 34.

% E. GRISEL, vol. 1, n. 313; HAFELIN/HALLER, N. 1389; MARTI, 62; RHINOW in Komm. BV, Art.
31, Rz. 84.

% E. GRISEL, vol. 1, n. 311; HAFELIN/HALLER, N. 1392; J.-P. MULLER, Grundrechte, 359; RHINOW
in Komm. BV, Art. 31, Rz. 84; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8§ 5 N. 34; VALLENDER,
Wirtschaftsfreiheit, 65.

® BGE 122 | 47 E. 3b.cc; E. GRISEL, vol. 1, n. 311; MARTI, 57 f.; VALLENDER, Wirtschaftsfrei-
heit, 65.

® BGE 631219 E. 1; 521 300 E. 2; E. GRISEL, vol. 1, n. 312; HAFELIN/HALLER, N. 1390; MARTI,
58 f.; J-P. MULLER, Grundrechte, 358; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 34; VAL-LENDER,
Wirtschaftsfreiheit, 65.

%2 BGE 104 1b 210 E. 3b; HAFELIN/HALLER, N. 1391; MARTI, 59 f.; J.-P. MULLER, Grundrechte,
358; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 84; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 34; VALLENDER,
Wirtschaftsfreiheit, 65.

% BGE 1231 15 ff. E. 2, 209 E. 6b; 118 1b 362 f. E. 4c; 116 1a 345 ff.; 104 1a475E. 2; 87 | 264 E.
1,271E. 2,453 E. 3; MARTI, 57, 63.

% Der Einzelne kann sich mit anderen Erwerbstétigen tber die Ausiibung der Erwerbstétigkeit frei
verstdndigen oder sich mit ihnen zur gemeinsamen Ausiibung einer Erwerbstétigkeit zusam-
menschliessen. Die Erwerbstétigen kdnnen vom Gemeinwesen auch nicht verhalten werden, einen
Berufsverband zu bilden oder einem solchen beizutreten (HAFELIN/HALLER, N. 1418, mit Hinweis
auf einen unverdffentlichten BGE; MARTI, 60 ff.; anders noch BGE 78 1 415 E. 3a).

% vgl. auch GyGI/RICHLI, 55 f.; Botschaft BGBM, 49 f. Die Wirtschaftsfreiheit gewahrt dagegen
keine Konsumfreiheit (BGE v. 12. September 1994 i.S. T. ¢. Einwohnergemeinde M oosseedorf, E.
7 [= ZBI 1995, 272 ff.]; BGE 102 la 122 E. 7; E. GRISEL, vol. 2, n. 375-379; GyaGl, Wirtschafts-
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137 Der Staat kann im Rahmen dieses Schutzbereiches in vielféltiger Weise
Einfluss nehmen auf das Wettbewerbsverhaltnis zwischen den sich konkur-

rierenden Unternehmern.®®

bb) Die Besteuerung von Handel und Gewerben

138 Gemass Art. 31 Abs. 2 BV durfen die Kantone Handel und Gewerbe mit
besonderen Steuern belegen. Sie sind dabei jedoch an den Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit gebunden und dirfen insbesondere den Grundsatz der

Wettbewer bsneutralitat nicht beeintrachtigen.®’

139 Nach Uberwiegender Meinung schiitzt die Wirtschaftsfreiheit nur vor Seu-
ern (inkl. Gemengsteuern®), d.h. vor 6ffentlichen Abgaben, die - zumindest
teilweise - voraussetzungslos geschuldet sind und nicht als Entgelt fir eine
staatliche Leistung oder einen besonderen Vorteil erhoben werden,®® nicht

aber vor reinen Kausalabgaben™.

verfassung, 362; HAFELIN/HALLER, N. 1384; HANGARTNER, Grundrechte, 147; WINZELER, 430;
aM. Gval/RicHLI, 9 f., 19; J.-P. MULLER, Grundrechte, 359; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 67
f.; vgl. auch JuNoD, 393); vgl. jedoch Art. 31 BV.

% \/gl. bspw. oben Rn. 7 (BGE 119 la 378 ff.).

" vgl. BGE 12311 35f. E. 10; vgl. auch BGE 121 | 131 ff. E. 3aund b; 87 | 30f. E. 3; E. GRISEL,
vol. 2, n. 901, 910; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 220; RICHLI/MULLER/JAAG, 20;
SCHURMANN, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 46; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 83 f.; RICHLI,
Rechtsprobleme, 108 f.

% vgl. BGE 121 | 131 E. 3a (zur Diskussion stand eine Abgabe, die teilweise aus einer kausalen,
teilweise aus einer Lenkungskomponente zusammengesetzt war; das Bundesgericht liess im kon-
kreten Fall indessen offen, ob es sich um eine Gemengsteuer handelte); AUBERT, Bd. 2, ad 1944;
RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 217.

% Zum Begriff vgl. BGE 121 Il 141 f. E. 3a; 99 Ib 230 E. 4a, HAFELIN/MULLER, N. 2072;
IMBODEN/RHINOW, Nr. 109 B.l. Aktuell ist die Problematik vor alem bezuglich der
Beanspruchung offentlichen Grundes oder offentlicher Anstalten zu wirtschaftlichen Zwecken in
der Form des gesteigerten Gemeingebrauchs und der Sondernutzung. In diesen Féllen ist das Ge-
meinwesen bel der Ausgestaltung des Gebihrentarifs nicht an das Kostendeckungsprinzip
gebunden und darf die Gebihr Lenkungscharakter aufweisen (vgl. Gyal, Verwaltungsrecht, 272;
HAFELIN/MULLER, N. 2052 f.; offengelassen in BGE 121 | 236 E. 3g; 118 |1a 324 f. E. 4b). Esist



140 Die Wirtschaftsfreiheit bietet nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
und der herrschenden Lehre indessen nur Schutz gegen besondere Gewer -
besteuern,” welche eine bestimmte privatwirtschaftliche Erwerbstétigkeit
treffen.”? Hier ist der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét somit ohne
weiteres zu beachten.” Allgemeine Steuern, welchen grundsétzlich alle Er-
werbstétigkeiten unterworfen sind, fallen dagegen nicht in den Schutzbe-

reich der Wirtschaftsfreiheit, ,, und zwar selbst dann nicht, wenn mit der Be-

deshalb nicht nur zuléssig, ,die Gebihren marktkonform zu gestalten, was sich insbesondere als
Gebot der Wettbewerbsneutralitdt aus der Sicht der Handels- und Gewerbefreiheit aufdréangt (...),
weil andernfalls Konkurrenten, welche privaten Boden mieten oder kaufen miissen, gegeniiber
solchen, die Allmend nach den Grundsitzen des Kostendeckungsprinzips benutzen kdnnen,
benachteiligt wéren.” (VGE-BSv. 11. November 1994 i.S. G.H. c. Stadt Basel, E. 2 [= BIM 1997,
48 ff.]), sondern es leuchtet ohne weiteres auch ein, dass der Lenkungscharakter einer derartigen
Gebihr nicht wirtschaftspolitisch motiviert sein darf.

®vgl. BGE 75 | 112 E. 4; AUBERT, Bd. 2, ad 1944; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 217;
SCHURMANN, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 45; differenzierend dagegen E. GRISEL, vol. 2, n. 907
s. ,Die Kausalabgaben unterscheiden sich von den Steuern dadurch, dass sie nicht «voraus-
setzungslos» geschuldet sind, sondern das Entgelt fur bestimmte staatliche Gegenleistungen
(Gebuhren) oder besondere Vorteile (Vorzugdasten, Beitradge) darstellen und grundsétzlich dem
Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip unterstehen.” (BGE 121 Il 141 E. 3a; Hervorhebungen
durch den Verfasser). Als unter dem Aspekt der Wettbewerbsneutralitdt problematisch kann sich
jedoch die Rechtsprechung des Bundesgerichts erweisen, wonach das Aquivalenzprinzip es nicht
verbiete, ,mit den Gebiihren aus den rentablen Teilen einer Dienstleistungseinrichtung die Ausfél-
le aus den weniger rentablen Teilen dieser Einrichtung zu decken.” (BGE v. 26. September 1980
i.S. X. c. Kt. Graubiinden, E. 3d [= ZBI 1981, 451 ff.]; in casu wurde mit den Gebiihren ein gewis-
ser Ausgleich zwischen wirtschaftlich starken und schwachen Metzgern herbeigefiihrt; vgl. auch
BGE 103 |a 88 f. E. 5b; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 110 B.V.).

™ vgl. BGE 84 | 106 E. 2b. Als besondere Gewerbesteuern fallen in Betracht: Billetsteuern, die
Besteuerung des Wanderhandels, der Wanderlager, der Warenautomaten, der Ausverkdufe, die
Patenttaxen im Gastgewerbe, Taxen fur Arzte, Apotheker, Anwélte, Liegenschaftsvermittler,
Viehhandler, Trédler usw. (MARTI, 180 f.; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 218). Vgl. auch
AUBERT, Bd. 2, ad 1946; BLUMENSTEIN/LOCHER, 146; E. GRISEL, val. 2, n. 901, 904.

"2 Entscheidend ist einzig, dass es sich um eine - zumindest teilweise - voraussetzungslose Abga-be
handelt, welche im Zusammenhang mit einer privatwirtschaftlichen Erwerbstétigkeit erhoben wird
(vgl. MARTI, 179).

" vgl. eingehend MARTI, 181 ff., 185 ff. Das Bundesgericht hat beziiglich der besonderen Ge-
werbesteuern ausgefiihrt, dass, ,,d’une part elles doivent se justifier par des motifs d’interét général
et ne pas servir uniquement a protéger de la concurrence une catégorie de commercants et, d’ autre
part, elles ne doivent pas atteindre des proportions telles qu'elles deviennent prohibitives en
excluant pratiquement la possibilité de réaliser un gain. (...) Tel serale cas si leur montant empéche
la réalisation d’'un bénéfice convenable dans le commerce ou la branche en question, en rendant
impossible ou excessivement difficile I’exercice de la profession.” (BGE 87 | 30 ff. E. 3, mit
zahlreichen Verweisungen). Vgl. auch BGE 45 | 347 ff.; VGE-ZH v. 7. Februar 1983, E. 3 (= ZBI
1983, 330).
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lastung durch diese algemeine Steuer eine Erschwerung des Konkurrenz-

kampfes verbunden* sei.™

141 VALLENDER ist zuzustimmen, dass dies in dieser allgemeinen und absoluten
Form nicht richtig sein kann.” Bezuiglich der allgemeinen Steuern wird Art.
4 BV herangezogen, aus dem die Grundsdtze der Allgemeinheit und
Gleichmassigkeit der Besteuerung sowie der Grundsatz der Verha tnismés-
sigkeit der Steuerbelastung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ab-
geleitet werden.”® Da es sich bei den allgemeinen Steuern regelmassig um
wirtschaftsrelevante staatliche Massnahmen handelt,”” hat der Staat prinzi-
piell auch dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét Rechnung zu tragen,’®

" BGE 99 1a 638 ff. E. 6; 96 | 560 ff. E. 3f; 731 59 f. E. 7 (mit weiteren Hinweisen); vgl. auch
BGE 84 1 106 E. 2b; und allgemein BGE 69 | 178 E. 3. Vgl. AUBERT, Bd. 2, ad 1945; E. GRISEL,
vol. 2, n. 903; HAFELIN/HALLER, N. 1419; RICHLI/MULLER/JAAG, 20; SALADIN, 262; SCHUR-
MANN, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 45; aM. BGE 61 | 330 f. E. 3; vgl. auch VGE-ZH v. 7.
Februar 1983, E. 3 (= ZBI 1983, 330); HOHN, Schranken, 246 f., wonach allgemeine Steuern als
grundsétzlich wirtschaftspolitisch relevante staatliche Eingriffe von dem Moment an die Wirt-
schaftsfreiheit verletzen, in welchem sie die freie Wahl und Ausiibung der privatwirtschaftlichen
Téatigkeit als solche in Frage stellen; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 217.

™ VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 84; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5 N. 36; RICHLI/MULLER/-
JAAG, 20; vgl. auch GyGl/RicHLI, 19. Vdl. zur verfassungskonformen Auslegung des Steuerrechts
VALLENDER, Auslegung, 39 f.

*BGE 122 | 103 E. 2b.aa, 313 f. E. 6a, mit Hinweisen. Vgl. BLUMENSTEIN/LOCHER, 24 f., 144 ff.
"\/gl. MARTI, 173.

® In diesem Sinne auch BGE 123 Il 35 f. E. 10 (Mehrwertsteuer), 393 E. 7 (Mehrwertsteuer),
wobei zu beachten ist, dass der Bundesrat geméss Art. 8 Abs. 2 lit. b und d UbBest BV beim Er-
lass einer Ubergangsrechtlichen Mehrwertsteuerverordnung ausdriicklich zur Wahrung des Grund-
satzes der Wettbewerbsneutralitét verpflichtet ist. Nach der hier vertretenen Ansicht hat der Bun-
desrat indessen bereits durch seine prinzipielle Bindung an die Bundesverfassung den Grundsatz
der Wettbewerbsneutralitét zu beachten, und zwar auch bei algemeinen Steuern (siehe oben Rn. 64
ff.). Vgdl. auch bereits VGE-BS v. 11. November 1994 i.S. G.H. c. Kt. Basel-Stadt, E. 2 (= BIM
1997, 48); BGE 901 162 f. E. 2 (Erhebung der Billetsteuer auf dem Minigolfspiel und dem Kegel-
schub); 61 | 330 f. (Glarner Minimalsteuer fur Unternehmungen, die sich mit dem Detailvertrieb
von Bedarfsartikeln des téglichen Gebrauchs befassen); VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 84. Vgl.
auch BGE 98 Ib 24 ff. E. 4 (betreffend Warenumsatzsteuer auf Erzeugnissen, welche ausschliess-
lich auf ,frelem Schaffen” beruhen); BLUMENSTEIN/LOCHER, 27; HOHN, Schranken, 246 f.;
RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 217; VENANZONI, 291. Vgl. oben Rn. 123, 126, 128. Vgl.
auch die Stellungnahme des Bundesrates zum Bericht vom 28. August 1996 der Kommission fur
Wirtschaft und Abgaben des Nationarates (Parlamentarische Initiative Bundesgesetz Uber die
Mehrwertsteuer [Dettling]) in BBI 1997 | 390, wonach er sich bei seinem Entwurf zu einem
Bundesgesetz Uber die Mehrwertsteuer u.a. vom Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat hat leiten
lassen.
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soweit die privatwirtschaftliche Erwerbstdtigkeit im besonderen tangiert

i St79

b) Anspruch auf positive Leistungen des Staates aus der Wirtschaftsfreiheit?

Ausgehend vom traditionellen defensiven Grundrechtsversténdnis hat das
Bundesgericht wiederholt entschieden, dass die Wirtschaftsfreiheit - wie
auch die Ubrigen Freiheitsrechte - grundsétzlich keinen Anspruch auf staatli-
che Leistungen beinhalte® Die Wirtschaftsfreiheit schiitze lediglich vor
staatlichen Eingriffen.®

Indessen ist heute grundsétzlich anerkannt, dass die Grundrechte , nicht
bloss Mittel zur Abwehr staatlicher Gewalt, sondern auch Grundlage (...) der
staatlichen Rechtsordnung® darstellen.®? Dem liegt die Erkenntnis zu Grun-
de, dass sich die Grundrechte ,, durch eine blosse Abwehr staatlichen Han-
delns nur unvollkommen verwirklichen lassen“, hingegen , dann in umfas-
sender Welse die Rechtswirklichkeit zu préagen (vermdgen), wenn sie als
Grundsdtze verstanden werden, welche konstitutiv die abgeleitete Rechts-
ordnung bestimmen.“®® Die Grundrechte , miissen verstanden werden als

Verfassungsnormen, welche bis in die feinsten Verastelungen der Rechts-

v/gl. auch MARTI, 179 ff.

8 BGE 122 | 47 E. 3b.cc; 121 | 240 E. 3h; BGE v. 18. Februar 1991 i.S. B.AG c. Regierungsrat
des Kt. Schwyz, E. 5 (= ZBI 1991, 560); BGE 118 |b 362 E. 4b; 117 1b 394 E. 6¢c.aa; 113V 31f.
E. 4d; 109 la 124 E. 4d; 103 1a 378 E. 4a; 102 1a 396 E. 9, 542 E. 10b; 77 | 285 ff. E. 1. Vdl.
jedoch BGE 107 1a 307 E. 4: ,(A)n dem Satz, wonach die Grundrechte keinen Anspruch auf posi-
tive Leistungen des Staates vermittelten, kann nach heutigem V erfassungsversténdnis nicht unter
allen Umstanden festgehalten werden.” (vgl. auch bereits BGE 100 1a 469 E. 4).

8 BGE 117 1b 394 E. 6c.aa. Vgl. GYGI/RICHLI, 61 ff.; J-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu
den Grundrechten, Rz. 74; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 51; SALADIN, 292 f., 300.

8 J-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 22. Vgl. auch HAFE-
LIN/HALLER, N. 1093 ff.; SALADIN, 292 ff.

8 SALADIN, 294 .
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ordnung ausstrahlen”, und die ,, gesamte einschlagige Rechtsordnung (muss)

darauf angelegt (sein), die Verwirklichung ihrer Grundideen zu erstreben.“*

Mit diesem sog. konstitutiv-institutionellen Grundrechtsverstandnis eng
verbunden ist nicht nur die Schlussfolgerung, dass der Grundsatz der Wett-
bewerbsneutralitét beim gesamten wirtschaftsrel evanten Handeln des Staates
zu beachten ist, sondern auch die Frage, wieweit sich aus den Grundrechten

Leistungsanspriiche gegentiber dem Staat ableiten lassen.®

144  Neuestens fiihrt das Bundesgericht unter Berufung auf J.-P. MULLER® aus:

»Verfassungsmassige Rechte schiitzen in erster Linie gegen staatliche Eingriffe. Dariliber-
hinaus enthalten sie eine konstitutive oder programmatische Komponente (...). Das kann
alerdings nichts daran @ndern, dass die Menschen aufgrund ihrer faktischen Ungleichheit
(Vermogen, Gesundheit, Begabung) in unterschiedlichem Masse in der Lage sind, von den
ihnen rechtlich zustehenden M églichkeiten und Rechten Gebrauch zu machen. Der Staat ist
weder aufgrund der Rechtsgleichheit noch aufgrund spezifischer Grundrechte verpflichtet,
samtliche Ungleichheiten zu beheben. Das schlégt sich zwangdaufig auch in der Méglich-
keit nieder, bestimmte Berufe zu ergreifen. Viele Berufe erfordern besondere Eigenschaften

und Fahigkeiten, die nicht alle Menschen im gleichen Masse besitzen.“®’

145 In einem neueren Entscheid betont das Bundesgericht zudem, dass ein Lei-

stungsanspruch hinreichend justiziabel sein muss:

~Wahrend grundrechtliche Abwehranspriiche diesbeziiglich keine Probleme aufwerfen,
setzen L eistungsanspriiche voraus, dass diese normativ hinreichend bestimmt sind und vom
Richter mit den ihm zur Verfigung stehenden Verfahren und Mitteln konkretisiert und

durchgesetzt werden koénnen (...). Der Richter hat dabei die funktionellen Grenzen seiner

8 SALADIN, 295; sowie JANSEN, 27.

% vgl. HAFELIN/HALLER, N. 1095, 1378a; J-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den
Grundrechten, Rz. 73, 76 ff.; SALADIN, 300 ff. Indessen weist v.a. J.-P. MULLER, aa.O., Rz. 24,
auf die Gefahr der Uberstrapazierung der Grundrechtsidee hin (vgl. auch HAFELIN/HALLER, N.
1096 ff.).

8 J.-P. MULLER, Elemente, 8 ff.; ders. in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 37, 40
ff.

8 BGE 122 | 136 E. 3c.aa, wonach die Wirtschaftsfreiheit keinen Anspruch darauf gebe, dass die
Fahigkeitsanforderungen an die Zulassung zum Anwaltsberuf fir Behinderte gesenkt werden.
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Zustandigkeit zu beachten. Er hat, angesichts der Knappheit staatlicher Ressourcen, nicht
die Kompetenz, die Prioritéten bei der Mittelaufteilung zu setzen. Unmittelbar grundrechts-
geboten und vom Richter durchsetzbar kann daher immer nur ein Minimum staatlicher

Leistung sein (...).%

146 Das Bundesgericht anerkennt aus der Wirtschaftsfreiheit seit 1975 einen
«bedingten Anspruch» auf Bewilligung des gesteigerten Gemeinge-
brauchs.® Es begriindete dies damit, dass der gesteigerte Gemeinge-
brauch®™ von éffentlichem Grund nicht zwingend an eine positive Leistung
des Staates gekniipft sei.™ Wer zur Ausiibung eines Gewerbes dffentlichen
Grund beansprucht, kann sich deshalb auf die Wirtschaftsfreiheit - und auf
den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat® - berufen.

147 Vom Bundesgericht offengelassen wurde die Frage, ob sich die Wirtschafts-

freiheit auch auf die Sondernutzung des offentlichen Grundes erstrecke.*® Es

% BGE 121 | 373 E. 2c (Recht auf Existenzsicherung). Das Bundesgericht verweist in diesem
Sinne auf J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 88 f. Vgl. auch
SCHON, 86 ff.; WEBER-DURLER, Finanzhilfe, 4.

8 BGE 1211 282 E. 2a; 119 1a404 E. 9, 447 E. labb, 449 E. 2a; 108 1a 136 E. 3; 102 |a 443 f. E.
4; 101 la 479 ff. E. 5 (= ZBI 1976, 217 ff.); vgl. dagegen noch BGE 791 336 E. 2; 77 | 285 ff. E.
1. Vgl. auch GyGl/RICHLI, 63 f.; MARTI, 115 ff.; J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den
Grundrechten, Rz. 80; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 69 ff.; SALADIN, 302.

% Die Nutzung einer 6ffentlicher Sache stellt sich entweder dar als Gemeingebrauch, als gestei-
gerter Gemeingebrauch oder als Sondernutzung. Kriterium fur die Abgrenzung zwischen schlich-
tem und gesteigertem Gemeingebrauch ist insbesondere die Gemeinvertraglichkeit der Nutzung;
gemeinvertraglich ist eine Nutzung dann, wenn sie von allen interessierten Birgern gleichermas-
sen ausgelibt werden kann, ohne dass andere an der gleichen Nutzung Ubermassig behindert wer-
den (BGE 122 | 286 E. 2e.cc, mit Nachweisen; vgl. auch BGE 88 | 23 ff. E. 7). Im weiteren ist
massgebend, ob die Beniitzung der Bestimmung der 6ffentlichen Sache entspricht (BGE 77 | 288
E. 3). Der schlichte Gemeingebrauch ist mithin die jedermann ohne Bewilligung offenstehende
Beniitzung der offentlichen Sache (BGE 77 | 288 E. 3). Bei der Sondernutzung handelt es sich
dagegen - Uber den gesteigerten Gemeingebrauch hinaus - um einen dauerhaften und oft auch
vollsténdigen Ausschluss Dritter von der ordentlichen Nutzung der Sache (JAAG, Gemeinge-
brauch, 155). Zum Ganzen vgl. HAFELIN/MULLER, N. 1817 ff.; JAAG, Gemeingebrauch, 145 ff.;
RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 115-119.

! BGE 117 Ib 394 E. 6¢.aa. Vgl. dazu GYGI/RICHLI, 64; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 112.
2 BGE 1211 284 1. E. 4; 119 1a449 E. 2a; 108 1a 135 ff. E. 4. Vgl. auch MARTI, 115.

% BGE 119 la 404 E. 9. Ablehnend VGE-ZH v. 31. M&rz 1978 i.S. X. AG c. Gemeinde
Wallisellen, E. 3b (= ZBI 1979, 224 ff.).
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ist der in der Lehre vertretenen Meinung™ zuzustimmen, dass sich aus der
Wirtschaftsfreiheit auch ein - bedingter - Anspruch auf Sondernutzung des
offentlichen Grundes ergibt. Dies jedenfalls soweit, a's die Ausiibung einer
Erwerbstétigkeit zwingend mit der Benutzung Offentlicher Sachen ver-
bunden ist.” Bei der Gewahrleistung eines Anspruchs auf Sondernutzung
am offentlichen Grund fir die genannten Félle handelt es sich - analog zum
«bedingten Anspruch» beim gesteigerten Gemeingebrauch - um ein Mini-
mum staatlicher Leistung.®® Der Anspruch ist im Rahmen der vorhandenen
Kapazitaten und unter Beriicksichtigung der tangierten Interessen®” ohne

weiteres justiziabel.

148  Nicht zu Uberzeugen vermag die bundesgerichtliche Rechtsprechung, soweit
sie daran festhdlt, dass sich aus der Wirtschaftsfreiheit auch kein Anspruch
auf ordentlichen, gesteigerten oder ausschliesslichen Anstaltsgebrauch®
ergebe.

* HAFELIN/MULLER, N. 1896, 1995 f.; JAAG, Gemeingebrauch, 159; J.-P. MULLER, Grundrechte,
376; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 88; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8§ 5 N. 54 ff., 75.
Zweifelnd dagegen HAFELIN/HALLER, N. 1395.

% JaAG, Gemeingebrauch, 159. So z.B. das Taxigewerbe, der gewerbsmassige Plakatanschlag auf
offentlichem Grund (das Polizeimonopol ist nicht gerechtfertigt, denn im Rahmen der Konzessi-
onserteilung kann den offentlichen Interessen mittels Auflagen und Bedingungen angemessen
Rechnung getragen werden; vgl. jedoch BGE 101 la 445 ff. E. 5), das Betreiben von Kabelanlagen
im Radio-, Fernseh- und Informatikbereich (vgl. BGE 104 la 172 ff.; NZZ v. 29. Juli 1997, S. 17,
~Konkurrenten der PTT in den Startléchern, Vergabe von Konzessionen zum Bau neuer Kabel net-
ze in Zurich; vgl. auch Art. 35 Abs. 1 Fernmeldegesetz [FMG]), das Fihren von Tankstellen,
Kiosken und Autobahnrestaurants auf Nebenanlagen der Nationalstrassen (vgl. Gyal, Verwal-
tungsrecht, 239 f.).

%\/gl. BGE 1211 373 E. 2c.

% vgl. BGE 117 Ib 395 E. 6d; Gyal, Verwatungsrecht, 239 f.; JAAG, Gemeingebrauch, 159;
RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 88. Vgl. auch eingehend SAXER, 277 ff., 285 ff.

% \/gl. dazu HAFELIN'MULLER, N. 1825; JAAG, Gemeingebrauch, 162 ff.

% BGE 117 1b 394 f. E. 6c.bb (kommerzielle Nutzung eines Flughafens). Vgl. auch Entscheid des
Regierungsrates und Verwaltungsgerichts des Kt. Zurich v. 16. Juni 1980 bzw. 26. Oktober 1981
(= ZBI 1982, 79 ff.). Anders dagegen BGE v. 18. Februar 1991 i.S. , Organisationskomitee des
Festes der jurassischen Jugend” c. Regierungsrat des Kt. Jura und die Gemeinde Tavannes, E. 3 (=
ZBIl 1992, 40 ff.), unter Hinweis auf einen nicht publizierten BGE v. 19. Mérz 1980 i.S. ,Unité
jurassienne Péry-La-Heutte"; sowie ein Entscheid des Regierungsrats des Kt. Aargau v. 7.
Dezember 1992 i.S. , Frische Brise" c. Gemeinde Steinhausen, E. 3a und ¢ (= ZBI 1993, 320 ff,;
mit Bemerkungen von G. MULLER). Vdl. dagegen SCHON, der das Problem vor allem unter dem
Gesichtspunkt der Rechtsgleichheit 16st, 73 ff.; vgl. dazu auch nachstehend Rn. 150 ff.
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Entscheidend ist m.E. alein die Widmung™® bzw. der bestimmungsgemésse
Gebrauch einer offentlichen Sache im Anstaltsgebrauch™. Wird der
privatwirtschaftlichen Erwerbstétigkeit in einer 6ffentlichen Anstalt generell

d'*? oder neben dem bestimmungsgeméassen Gebrauch'® Platz

und dauern
eingeraumt,'® so gewahrt die Wirtschaftsfreiheit - im Rahmen des mit dem
bestimmungsgemassen Gebrauch der Anstalt vereinbaren Umfangs'® bzw.

unter Beriicksichtigung der vorhandenen Kapazitaten'® und tangierten

1% Die Widmung stellt einen Verwaltungsakt der zustandigen Behdrden dar, mit dem sie
offentliche Sachen der Allgemeinheit zuganglich machen (RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 116 B.1.).
191 Dje &ffentlichen Strassen und Platze stehen bspw. der Allgemeinheit zur allgemeinen - mithin
gewerbsmassigen - Benutzung offen. Das Bundesgericht gewéhrt hier dem interessierten privat-
wirtschaftlich Erwerbstétigen aus der Wirtschaftsfreiheit einen bedingten Anspruch auf Benutzung
(vgl. oben Rn. 147).

192 Bspw. in Bahnhofen, Flugh&fen, Universitaten (vgl. JAAG, Gemeingebrauch, 162). Zu beachten
ist weiter, dass es privatwirtschaftliche Erwerbstétigkeiten gibt (bspw. eine Flugschule, vgl. BGE
117 1b 387 ff.), deren Ausiibung ohne Benutzung offentlicher Anstalten gar nicht mdglich wére
(vgl. JAAG, Gemeingebrauch, 164).

103 Bspw. durch Zurverfiigungstellung von Schulhdusern, Turnhallen, Badeanstalten, Gemeindes-
len in den Abendstunden, am Wochenende oder in den Ferien. Diese Anstalten verfligen regel mas-
sig Uber eine geeignete Infrastruktur (bspw. fir Theater, Konzerte, Sportanlésse, Gewerbeausstel-
lungen, Durchfihrung von Kursen, Schulphotographien [ZBl 1982, 79 ff.] usw.). Oder bspw.
aufgrund einer von der einzelnen Verwaltung erteilten besonderen Hausierbewilligung in den
Gebauden der offentlichen Verwaltung (vgl. 8 14 Abs. 1 Ziff. 1 des basel-stédtischen Gesetzes
Uber das Hausierwesen, die Wanderlager, den zeitweiligen Gewerbebetrieb, die offentlichen Auf-
fuhrungen und Schaustellungen sowie das Trodel- und Pfandleihgewerbe v. 7. Dezember 1933).
Vgl. auch HAFELIN/MULLER, N. 1825; JAAG, Gemeingebrauch, 162 f.

194 Die hierfiir notwendige Widmung ist nicht an eine bestimmte Form gebunden. Sie kann still-
schweigend oder ausdriicklich erfolgen. Indessen handelt es sich gemass der Praxis um einen of-
fentlichrechtlichen Akt, der nur im offentlichen Interesse getroffen werden darf (RHINOW/-
KRAHENMANN, Nr. 116 B.1I-I11.; vgl. auch IMBODEN/RHINOW, Nr. 116 B.11-I11.).

1% Denn die ordentliche Nutzung von Verwaltungsvermogen geniesst Prioritét (JAAG, Gemeinge-
brauch, 164; vgl. auch KNAPP, Grundlagen I1, N. 2944). Vgl. auch BGE 101 1a 481 E. 5b.

16 vgl. Gval, Verwaltungsrecht, 231; HAFELINMULLER, N. 1825a, 1883; JAAG, Gemeinge-
brauch, 165 ff.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 21; SCHON, 108 ff.
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Interessen™®’ - einen bedingten'® Anspruch auf ordentliche bzw. gesteigerte

oder ausschliessliche Benutzung.'®

149 Im Zusammenhang mit der Berufswahlfreitheit ergibt sich aus der
Wirtschaftsfreiheit™™ in diesem Sinne - entgegen der bundesgerichtlichen
Praxis™™ - somit auch ein bedingter Anspruch auf Zugang zu staatlichen

Lehranstalten*'?.

150 Weitgehend ungeklért ist dagegen in der Lehre die Frage, wieweit sich der
Private im Bereich der Ubrigen staatlichen Leistungsverwatung auf die
Wirtschaftsfreiheit berufen kann.*** Ausgehend von einem konstitutiv-
institutionellen Grundrechtsverstandnis besteht zwischen der Wirtschafts-
freiheit und dem wirtschaftsrelevanten Handeln des Staates im Bereich der

Leistungsverwaltung jedenfalls ein Spannungsver héltnis.** **°

197 Bspw. andere Interessenten, die sich ideell betétigen wollen. Vgl. HAFELIN/MULLER, N. 18253,
1883; JAAG, Gemeingebrauch, 165 ff.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 21.

198 Nach HAEFLIGER, Alle Schweizer, 46 f, handelt es sich um einen akzessorischen Anspruch auf
Anstaltsheniitzung. Ein derartiger Anspruch entsteht aufgrund des Verhaltens einer Behorde, das
wegen des Gebots der rechtsgleichen Behandlung fir andere Falle prajudizierend wirkt (G.
MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 21; vgl. auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5 N. 62; offenbar
anders BGE 123 11 410 E. 3b [betreffend den programmrechtlichen «Anspruch auf Antenne», wenn
ein Konkurrent mit seinem Beitrag zugel assen wurde]).

199 \/gl. BGE v. 18. Februar 1991 i.S. , Organisationskomitee des Festes der jurassischen Jugend"
¢. Regierungsrat des Kt. Jura und die Gemeinde Tavannes, E. 3 (= ZBI 1992, 40 ff.), unter Hin-
weis auf einen nicht publizierten BGE v. 19. Marz 1980 i.S. , Unité jurassienne Péry-La-Heutte";
vgl. auch BGE 117 Ib 123 E. 8c; HAFELIN/MULLER, N. 1825 f.; HAEFLIGER, Alle Schweizer, 46 f.;
JAAG, Gemeingebrauch, 164 f.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 21; RHINOW/SCHMID/-
BIAGGINI, 8 5 N. 54 ff. A.M. Regierungsrat und Verwaltungsgericht desKt. Zirichin ZBI 1982, 79
ff.

191 n Verbindung mit der personlichen Freiheit (vgl. BGE 121 | 24 E. 2; RICHLI, Chancengleich-
heit, 215; SCHON, 79 ff., 83).

11 vgl. dazu BGE 121 | 24 E. 2; 117 1b 394 E. 6c.aa; 103 la 378 E. 4a, 398 f. E. 2a (alerdings
betreffend Aushildung zur Ausiibung eines offentlichen Amtes). Dem Bundesgericht zustimmend
E. GRISEL, val. 1, n. 308; HANGARTNER, Grundrechte, 141; J.-P. MULLER in Komm. BV, Einlei-
tung zu den Grundrechten, Rz. 84, 90; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 64; wohl auch HAFE-
LIN/HALLER, N. 1388.

12 30 auch GyGI/RICHLI, 9, 18, 65 ff.; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 80 f., 113; RICHLI,
Chancengleichheit, 213 ff. Dazu auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 32 f.

3 RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 108; vgl. auch GYGI/RICHLI, 64 f. Firr eine Offnung des
Rechtsweges plédieren nun namentlich RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 54 ff.

14 yv/gl. auch GALLI, 182; MARTI, 25; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 108 f., 114 ff.; SCHON,
86 f.; WEBER-DURLER, Finanzhilfe, 8; Zur Grundrechtsbeschrankung mittels Informationsmitteln
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151 Grundsétzlich ist aber davon auszugehen, dass Private in den Ubrigen Berei-
chen der wirtschaftsrelevanten Leistungsverwaltung des Staates jedenfalls
nur dann direkte Anspriiche aus der Wirtschaftsfreiheit ableiten konnen,
wenn die Gewshrung einer staatlichen Leistung zum einen praktikabel ™
und zum anderen justiziabel ™'’ erscheint.™®

152 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung muss der Staat nicht nur in
denjenigen wirtschaftsrelevanten Bereichen, in denen der Unternehmer die
Wirtschaftsfreiheit direkt anrufen kann, sondern auch in den Ubrigen Berei-

chen wirtschaftsrelevanten Handelns zumindest das Rechtsgleichheitsgebot

vgl. MULLER/MULLER-GRAF, 379 ff.; RICHLI, Informationsmittel, 157 ff. Der von RHINOW/-
SCHMID/BIAGGINI, § 5 N. 54 ff., 60, neuestens vertretenen Ansicht, wonach die Berufung auf das
Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit ,, vielmehr, zumindest prinzipiell, auch dann zuléssig sein muss,
wenn eine Massnahme ausserhalb der «Eingriffsverwaltung» Grundrechtsinteressen schwerwie-
gend beeintrachtigt” ist ohne weiteres zuzustimmen (vgl. bereits oben Rn. 147 ff.).

15 vgl. BGE 113 V 31 f. E. 4d: , Die Ablehnung von Versicherungsleistungen auf der Grundlage
der prioritdren Schadenminderungspflicht des Versicherten stellt nun zwar keinen Grundrechts-
eingriff im herkdmmlichen Sinne dar, weil dem Leistungsansprecher dadurch nicht untersagt wird,
den Wohnsitz oder Arbeitsort - auf eigene Kosten oder unter Inanspruchnahme Dritter - zu
verlegen (...). Doch kann die Ablehnung der Versicherungsleistungen die Wohnsitzverlegung er-
schweren oder verunmdglichen, wodurch der Versicherte in der Wahrnehmung seiner Grund-rechte
mittelbar beeintréchtigt wird; es kann daraus eine faktische Grundrechtsverletzung resultieren (...).
Dies belegt die Einsicht, dass nicht nur Eingriffs-, sondern auch Leistungshandeln des Staates
grundrechtsrelevant ist, was die neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung anerkennt (...).“ In
Anlehnung an die deutsche Lehre postulieren auch MULLER/MULLER-GRAF, 389 ff., ,mittelbar-
faktische Beeintrachtigungen” als Grundrechtseingriffe zu behandeln.

118 Das Verwaltungshandeln bzw. das Angebot an staatlicher Leistung richtet sich in der Regel
nicht nach der Nachfrage der Privaten. Das staatliche Leistungshandeln hat sich vielmehr an den
Bedirfnissen und Interessen des Gemeinwesens zu orientieren (bspw. bezliglich Submissionen,
Subventionen, Forderung der Landwirtschaft usw.). Vgl. auch BGE 122 | 239 E. 2d (betreffend
Sprachenfreiheit, im Zusammenhang mit Amtssprache/Territorialitatsprinzip). Soweit der Staat
jedoch eine zu vergebende Leistung - wie bspw. im Submissionswesen - offentlich ausschreibt
bzw. anbietet und damit hinreichend bestimmt, besteht im Rahmen der Wirtschaftsfreiheit ein
praktikabler, bedingter Anspruch auf Gewahrung der staatlichen Leistung (vgl. auch G. MULLER in
Komm. BV, Art. 4, Rz. 21; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 75; a.M. BGE v. 18. Februar 1991
i.S. B.AG c. Regierungsrat des Kt. Schwyz, E. 5 [= ZBI 1991, 560].

7 Soweit die Gewahrung einer staatlichen Leistung aufgrund ihrer hinreichenden Bestimmtheit
praktikabel ist, bildet die Frage der Justiziabilitdt grundsétzlich kein Problem (vgl. bspw. den
Rechtsschutz im Submissionsverfahren). Vgl. BGE 121 | 373 E. 2c; J.-P. MULLER in Komm. BV,
Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 88 f.

18 vgl. BGE 122 | 47 E. 3b.cc betreffend Anspruch auf Erteilung einer fremdenpolizeilichen
Aufenthaltsbewilligung (vgl. auch BGE 114 la 309 E. 2a). Vgl. auch oben Rn. 142 ff. und unten
Rn. 161 ff. Dazu auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5 N. 62.
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und das Willkurverbot beachten und auch dem ,institutionellen Gehalt* der
Wirtschaftsfretheit, mithin dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét,
Rechnung tragen.™™® Dieser Rechtsprechung ist beizupflichten. Sie belegt -
wie oben ausgefiihrt'? -, dass der Staat im Sinne der Einheit der Rechtsord-
nung bei seinem gesamten Handeln an die Verfassung und ihre Grundsétze

gebundenist.

2. Ubrige verfassungsméssige Rechte
a) Die Eigentumsgarantie

153 Das wirtschaftsrelevante Handeln des Staates tangiert neben der Wirt-
schaftsfreiheit oft auch die Eigentumsgarantie gemass Art. 22 BV'*. So
beispielsweise beim Ausschluss von Einkaufszentren in Gewerbezonen'
oder bei der Regelung des Plakataushangs auf offentlichem und privatem

GrundlZB 124

"9 BGE 118 Ib 362 E. 4b; 117 b 123 E. 8¢, 395 E. 6d, unter VVerweis auf RHINOW in Komm. BV,
Art. 31, Rz. 183 ff., insbesondere Rz 189; vgl. auch BGE 118 |b 479 E. 4b; 113 1a 317 E. 4b; 104
1a97 E. 5¢, 378 E. 2; 97 | 655 f. E. 5a; JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 478; RicHLI, Subventionen,
61 f.; VENANZONI, 291; vgl. auch GALLI, 95 f.; HAFELIN/HALLER, N. 1454; G. MULLER in Komm.
BV, Art. 4, Rz. 21; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 157 B.Il.d; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5 N. 72,
§ 16 N. 37, § 18 N. 24 ff.; SCHON, 73 ff; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 76. Dies gebietet die
Einheit der Rechtsordnung (MARTI, 25).

29Rn. 123, 128.

121 Art. 22 VE 96. Dazu Botschaft VE 96, 172 ff.; VALLENDER, Nachfiihrung, 491 f.

22 BGE 110 la 167 ff., 109 la 264 ff., 102 la 104 ff. Vgl. auch BGE v. 29. Oktober 1992 i.S.
Coop-Ostschweiz c. Feuerschaugemeinde Appenzell (= 1P.290/1992; = ZBI 1993, 425; Beschran-
kung der Hochstgrenze der zuldssigen Verkaufsflache in Einkaufszentren).

123 VGE-ZH v. 31. M&z 1978i.S. X. AG c. Gemeinde Wallisellen, E. 3b (= ZBI 1979, 224 ff.).

124 v/gl. im weiteren auch BGE v. 9. Juli 1997 i.S. E. c. Gemeinde Urdorf (= 1P.149/1997; Nut-
zungsanderung einer Dienstwohnung in eine Abwartswohnung mit Kinderhort in der Industriezo-
ne); BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno S.A. c. Gran Consiglio della Repubblica e Cantone
del Ticino (= 2P.146/1996), BGE 120 la 126 ff. (Verbot von Geldspielautomaten); 118 Ib 241 ff.
(Lenkung der Fleisch- und Eierproduktion); BGE 115 la 370 ff. (Schutz der Berner Altstadtsil-
houette); VPB 1989 Nr. 53 S. 372 ff., E. 2 (Milchkontingentierung); BGE 114 |b 17 ff. (Erhthung
einzelner Ansédtze im Zolltarifgesetz); 111 la 93 ff. (Wohnanteilplan der Stadt Zurich); 108 la 140
ff. (Bewilligungsverweigerung fir Unterhaltungsbetriebe, von denen Uberméssige ideelle Einwir-
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Diese schitzt nur rechtlich anerkannte, nicht aber sog. faktische Interes-
sen.'® |m einzelnen schiitzt sie das Eigentum, die beschréankten dinglichen
Rechte, den Besitz, obligatorische Rechte, Immaterialgiterrechte und sog.

wohlerworbene Rechte.*?

154 Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét ist vor allem in den Félen von
Bedeutung, bel denen eine staatliche Massnahme allein in den Schutzbereich
der Eigentumsgarantie féllt, also nicht die privatwirtschaftliche Tatigkeit als
solche betrifft, sondern vielmehr die Gegenstande des wirtschaftlichen Ver-
kehrs.**’ Denn staatliche Massnahmen, welche die Gegenstande des pri-
vatwirtschaftlichen Verkehrs betreffen, sind regelméassig wirtschaftsrel evant
und folglich auch geeignet, den Wettbewerb unter direkten Konkurrenten zu

verzerren.

155 Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt ist somit auch im Rahmen von
wirtschaftsrelevanten Téatigkeiten, die in den Schutzbereich der Eigentums-

garantie fallen, prinzipiell zu beachten.'?®

kungen auf die Nachbarschaft ausgehen); BGE 99 1a 604 ff. (Pflicht zum Bau von Wohnungen, die
den Bedurfnissen und dem Interesse der Allgemeinheit entsprechen). Vgl. auch GyGI/RICHLI, 79f.;
ZIMMERMANN, 42 f.

125 vgl. jedoch BGE v. 14. Oktober 1994 i.S. B. Hotel AG u.a. ¢. Gemeinde St. Moritz, E. 3d (=
ZBIl 1995, 508 ff.). Das Bundesgericht liess in diesem Entscheid offen, wieweit gegeniber
Verkehrsbeschrankungen von den Anstéssern einer gesperrten Strasse (in casu ging es um zwei
Hotels und eine Garage) die Eigentumsgarantie wegen Tangierung faktischer Vorteile angerufen
werden kann. Vgdl. dazu auch G. MULLER, Anstdsser, 218 ff.

126 \/gl. HAFELIN/HALLER, N. 1358 f.; HAFELIN/MULLER, N. 1580 ff.; J.-P. MULLER, Grundrechte,
327 f.; VALLENDER, Nachfiihrung, 491; Botschaft VE 96, 173.

127 Zur Abgrenzung des Schutzbereiches gegeniiber demjenigen der Wirtschaftsfreiheit vgl. oben
Rn. 133 Fn. 391. Vgl. auch BGE 1211 333 E. 3.

128 vgl. BGE 118 Ib 250 E. 5¢ (mit Verweisen): , Die Zul&ssigkeit staatlicher Eingriffe misst das
Bundesgericht in seiner Rechtsprechung regelméssig nicht nur am primér betroffenen Grundrecht.
Es berlicksichtigt vielmehr auch weitere Gesichtspunkte, die sich aus anderen tangierten Grund-
rechten ergeben, so insbesondere im Verhdtnis zwischen Handels- und Gewerbefreiheit und Ei-
gentumsgarantie.* Und BGE 102 la 113 f. E. 3: ,Beriihren solche Massnahmen neben der Eigen-
tumsgarantie in spezifischer Weise, sei es generell oder aus der Sicht einzelner Betroffener, auch
anderweitige Freiheitsrechte, so sind die sich daraus ergebenden zusétzlichen Schranken und
Wertungsgesichtspunkte bei der verfassungsrichterlichen Uberpriifung zu beriicksichtigen. Das
Bundesgericht hat erkannt, dass staatliche Massnahmen, die in den Schutzbereich der Eigentums-
garantie fallen ,die gewerblichen und wirtschaftlichen Betétigungsmdglichkeiten beschranken und
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b) Die Me nungsausserungs- und Pressefreiheit

156 Das wirtschaftsrelevante staatliche Handeln kann unter Umstanden auch die
M einungsausserungs- und insbesondere die Pressefreiheit tangieren. So zum
Beispiel im Rahmen der indirekten Presseforderung von abonnierten Zei-
tungen und Zeitschriften durch vergiinstigte PTT-Taxen™?*.**

157 Die Meinungsausserungs- und die Pressefreiheit gewdahrleisten die Freiheit
der Meinung, die Freiheit zum Empfang und zur Mitteilung von Nachrichten
und Meinungen einschliesslich der Freiheit, sich aus allgemein zuganglichen

Quellen zu unterrichten.*

158 In der umfassend verstandenen Meinungsdusserungsfreiheit ist die aus
dricklich garantierte Pressefreiheit als Teilgehalt enthaten und stellt inso-
fern einen besondern Anwendungsfall derselben dar. Die Pressefreiheit ge-
wahrt dem Birger das Recht, seine Meinung mit den Mitteln der Drucker-

presse in der Offentlichkeit zu verbreiten.

dementsprechend wirtschaftspolitische Auswirkungen haben kdnnen®; sie seien jedoch ,, mit Art. 31
BV vereinbar, sofern die Handels- und Gewerbefreiheit durch die Beschrénkungen nicht vollig
ihres Gehaltes entleert” werde (BGE 110 la 174 E. 7b.bb; 109 la 267 E. 4). Letzteres sei dann der
Fall, wenn ,eigentumsbeschrénkende Massnahmen der Kantone unter dem Deckmantel der
Raumplanung einen Eingriff in den wirtschaftlichen Wettbewerb bezwecken, um bestimmte Ge-
werbezweige oder Betriebsformen vor Konkurrenz zu schiitzen oder in ihrer Existenz zu sichern.”
(BGE 102 la 116 E. 5a). Bereits friher hat das Bundesgericht festgehalten, dass , les différentes
normes constitutionnelles doivent étre coordonnées et non pas subordonnées’ (BGE 103 1a 592 E.
3b, mit Verweisen). Vgl. auch JAAG, Verkehrsberuhigung, 309. Grundsétzlich ZIMMERMANN, 40
ff. Siehe auch unten Rn. 253.

2 BGE 120 Ib 142 ff.

130 vgl. im weiteren auch BGE 104 la 88 ff. (Ausschluss von Vertretern der ausserkantonalen
Presse bei der Information der Offentlichkeit durch Regierung und Verwaltung); 100 la 445 ff.
(Gemeindemonopol fur offentliche Anschldge und ausschliessliche Konzession an ein Privatun-
ternehmen; in casu wurde jedoch die Anwendbarkeit der Pressefreiheit verneint, vgl. aber Rn. 158).
Vgl. auch Gyal/RicHLI, 82 f.; CH. SCHMID, 118.

B BGE 104 1a 97 E. 5c; vgl. auch BGE 113 1a 316 f. E. 4b, mit Verweisen. Die Meinungsausse-
rungsfreiheit wird als ungeschriebenes Verfassungsrecht des Bundes anerkannt. Die Pressefreiheit
wird durch Art. 55 BV garantiert. Beide werden auch durch Art. 10 EMRK gewéhrleistet. Vgl.
auch Art. 14 VE 96 und dazu Botschaft VE 96, 157 ff.

2 BGE 120 1b 144 E. 3a; 113 1a 316 E. 4b, mit Verweisen.
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Als Presseerzeugnisse, die in den Anwendungsbereich der Pressefreiheit
fallen, gelten Publikationen (inkl. Lithographien, Photographien, Heliogra-
phien oder Vervielfatigungen), die zur Verdffentlichung bestimmt sind und

hl33

mit denen idelle Zwecke oder - seit kurzem auc - wirtschaftliche Interes-

sen verfolgt werden.™®*

159 Aus der Meinungsausserungs- und Pressefreiheit ergibt sich insbesondere
die Informationsfreiheit, d.h. das Recht, Nachrichten und Meinungen ohne
Eingriffe der Behtrden frel zu empfangen und sich aus allgemein zugéangli-
chen Quellen aktiv zu unterrichten. Die Informationsfreiheit enthélt nach der
Rechtsprechung keine generelle Pflicht der Behtrden zur Unterrichtung Uber
Angelegenheiten der Verwaltung und raumt dem Birger keinen positiven
Anspruch auf Information ein. Soweit die Behorden aber informieren und
Auskunft erteilen, sind sie an das Rechtsgleichheitsgebot und an das Will-
kirverbot gebunden.’® Uberdies haben sie dabei den Grundsatz der Wett-

bewerbsneutralitat zu beachten.**®

160 Die gleichen Kriterien sind vom Staat zu beachten, wenn er Presseforderung
betreibt.*’

133 vgl. BGE 120 Ib 148 E. 4a, mit Hinweis auf einen Entscheid des Européischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechtei.S. Autronic c. die Schweiz vom 22. Mai 1990 (= VPB 1990 [54] Nr. 58).

134 BGE 120 Ib 144 E. 33, mit Verweisen. Zum Ganzen vgl. CH. SCHMID, 88 ff.

' BGE 113 1a 317 E. 4b, mit Verweisen.

136 BGE 104 1a 99 ff. E. 9 und 10 (betreffend eine Bestimmung, welche die Zulassung zur monat-
lichen Zusammenkunft auf Vertreter der blindnerischen Presse beschrénkte, wéhrend die Vertreter
der ausserkantonalen Presse bei der Information der Offentlichkeit durch Regierung und Verwal-
tung ausgeschlossen waren). Vgl. auch SUTTER-SOMM, 131 f.

37 BGE 120 Ib 144 f. E. 3b (betreffend indirekte Presseférderung von abonnierten Zeitungen und
Zeitschriften gegenuiber Gratiszeitungen und -anzeiger durch verginstigte PTT-Taxen; in casu
wurde jedoch ein direktes Konkurrenzverhdtnis verneint). Siehe auch unten Rn. 265 ff.
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c) Das Rechtsgleichheitsgebot und Willkiirverbot'®

161 Das Rechtsgleichheitsgebot und das Willkirverbot geméss Art. 4 BV spielen
neben der Wirtschaftsfreiheit bel der Frage nach dem Schutzbereich bezlig-
lich des wirtschaftsrelevanten Handelns des Staates - nach dem Gesagten -

eine bedeutende Rolle.**®

162 Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét kann nur in Verbindung mit ei-
nem verfassungsmassigen Recht geltend gemacht werden. Wo das wirt-
schaftsrelevante staatliche Handeln nicht in den spezifischen Schutzbereich
eines anderen verfassungsmassigen Rechts félt, fullen deshalb haufig das
Rechtsgleichheitsgebot und das Willkiirverbot diese Liicke.** So sind diese
- nach den obigen Ausfiihrungen - vor allem bei den allgemeinen Seuern®*
sowie im Rahmen der staatlichen Leistungsverwaltung™* fiir die Geltendma:
chung des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét von erheblicher Bedeu-
tung.

163 Ein Steuergesetz oder die Gewdhrung von wirtschaftsverwaltungsrechtli-
chen Privilegien durch den Staat verletzt prinzipiell den Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitdt, wenn die gemachte Differenzierung zwar auf sach-
lichen Grinden beruht und damit vor Art. 4 BV standhélt, gleichzeitig aber

einzelne Konkurrenten begiinstigt oder benachteiligt.'*

'3 Dazu naher unten Rn. 300 ff., 306 ff., 310.

139 Auf das Rechtsgleichheitsgebot und sein Verhaltnis zum Grundsatz der Wettbewer bsneutralitat
ist unten ndher einzugehen (Rn. 320 ff.). Vgl. bereits oben Rn. 80 f.

10 vgl. auch RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 127. Gelegentlich wird es deshalb auch als
«subsidigres» Grundrecht oder «Auffanggrundrecht» bezeichnet (vgl. dazu HAEFLIGER, Alle
Schweizer, 43 f.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 20 f.). Probleme bereiten kénnte aber
alenfalls die Frage der Legitimation (vgl. dazu unten Rn. 170, 397).

11 vgl. oben Rn. 141. Vgl. dazu JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 477 ff.; G. MULLER in Komm. BV,
Art. 4, Rz. 76 ff.

2 vgl. oben Rn. 152, 159. Vgl. dazu G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 36; RHINOW/-
SCHMID/BIAGGINI, 8 16 N. 37.

3 vgl. BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio della Repubblica e
Cantone del Ticino, E. 2c.bb (= 2P.146/1996); BGE v. 14. Juli 1995i.S. Z. ¢. Gemeinde Zermatt,
E. 3a (= 2P.371/1993); BGE 121 |1 134 f. E. 3d, 285 E. 4a; vgl. auch JAAG, Wettbewerbsneutrali-
tét, 478; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 108; VENANZONI, 291. Zum Ganzen vgl. unten Rn.
320 ff.
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[11. Personlicher Geltungsbereich

164 Da der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét einen Ausfluss des Grundsat-
zes der Wirtschaftsfreiheit darstellt und spezifisch wirtschaftsbezogener
Natur ist, richtet sich der personliche Geltungsbereich grundsétzlich nach
demjenigen der Wirtschaftsfreiheit.

165 Trager der Wirtschaftsfreiheit sind die Privaten. Grundsétzlich nicht auf die
Wirtschaftsfreiheit berufen kdnnen sich dagegen die Gemeinwesen aller Stu-
fen und andere juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, welche 6ffent-
liche Aufgaben wahrnehmen.*** Aber auch Private, die Tréger einer offent-
lichen Aufgabe sind, kénnen sich - in diesem Bereich'® - nicht auf die Wirt-

schaftsfreiheit berufen.*

166 Waéhrend sich nach der friheren Rechtsprechung des Bundesgerichts nur
Schweizerbiirger™’ auf die Wirtschaftsfreiheit berufen konnten, Ausléandern

die freie privatwirtschaftliche Erwerbstédtigkeit dagegen nur dann erlaubt

144 \/gl. HAFELIN/HALLER, N. 1402; MARTI, 34 f.; J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den
Grundrechten, Rz. 106; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 100; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5
N. 84; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 62. Ausnahmsweise kénnen jedoch auch der Staat
(Kantone, Bezirke, Gemeinden; vgl. E. GRISEL, vol. 1, n. 394) und 6ffentlichrechtliche Korper-
schaften Tréger der Wirtschaftsfreiheit sein. So, wenn das kantonale Recht ihnen die privatwirt-
schaftliche Téatigkeit erlaubt (vgl. E. GRISEL, vol. 1, n. 394 s)) und ,wenn sie nicht hoheitlich han-
deln, sich auf dem Boden des Privatrechts bewegen oder sonstwie als dem Burger gleichgeordnete
Rechtssubjekte auftreten und durch den angefochtenen Akt wie eine Privatperson betroffen wer-
den” (bspw. eine Kantonalbank; BGE 120 la 97 E. 1a, mit Verweisen; vgl. auch E. GRISEL, val. 1,
n. 393 ss.; GYGI/RICHLI, 68; J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz.
107; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 101; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5 N. 87; wohl auch
HAFELIN/HALLER, N. 1122; ablehnend MARTI, 34 f.). Beziglich den gemischt-wirtschaftlichen
Unternehmen ist auf Art und Bereich der ausgelibten Tatigkeit und das Ausmass der Beteiligung
der offentlichen Hand abzustellen (RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 102; dazu bspw. BGE 123
Il 409 E. 3a[,Nur soweit die SRG im Rahmen ihres Programmauftrags handelt, erflllt sie 6ffent-
lichrechtliche Aufgaben. Ausserhalb ihres Leistungsauftrages besorgt sie, soweit sie Uiberhaupt zu
handeln befugt ist (...), keinen 6ffentlichen Dienst. Sie kann sich in diesem Bereich in der Regel auf
grundrechtlich geschiitzte Positionen - insbesondere die Handels- und Gewerbefreiheit - beru-fen
(-...)-"]; val. auch E. GRIsEL, val. 1, n. 396 s.).

Svgl. oben Rn. 135. Vgl. auch E. GRISEL, vol. 1, n. 399.

18 v/gl. E. GRISEL, vol. 1, n. 398; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 100.

7 Manner und Frauen (Art. 4 Abs. 2 BV). Vgl. auch E. GRISEL, vol. 1, n. 390; MARTI, 28 f.
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war, wenn ein volkerrechtlicher Vertrag ihnen dies gestattete,*® gesteht das
Bundesgericht den Auslandern seit 1990 den Schutz auch ohne einen sol-
chen zu, soweit sie Uber eine Niederlassungsbewilligung verfiigen und des-
halb hinsichtlich ihrer Erwerbstétigkeit keinerlei fremdenpolizeilichen
Schranken unterliegen.'*® Neuestens geniesst den Schutz der Wirtschafts-
fretheit auch der Audéander mit blosser Aufenthaltsbewilligung, dessen

Ehepartner den Schweizer Pass besitzt.*°

*L . mindige und unmiindige,*>

167  Grundrechtstrager sind sowohl natiirliche®
selbstandig- und unselbstandigerwerbende™® - as auch juristische™

Personen des Privatrechts.

148 \/ornehmlich aufgrund bilateraler Niederlassungsvertrage (vgl. BGE 123 | 219 E. 3c; vgl. je-
doch auch unten Rn. 180). Vgl. E. GRISEL, vol. 1, n. 386, 416; MARTI, 31 f.

Y9 BGE 1231 20 ff. E. 2 (= Pra 1998 Nr.15 S. 111 ff.), 214 f. E. 2b; 119 1a 37 f. E. 2; 116 1a 237
ff.; vgl. auch BGE 108 |a 148 ff. Vgl. bereits RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 92-94; SALADIN,
277 ff. Ausfuhrlich und kritisch zum Ganzen E. GRISEL, vol. 1, n. 383 ss, 409 ss. Zu den
auslandischen juristischen Personen vgl. nachstehend.

10 BGE 123 | 212 ff., 215 f. E. 2c. Auslander, welche keinen schweizerischen Ehepartner haben
und lediglich tber eine Aufenthaltsbewilligung verfiigen, kdnnen sich dagegen nicht auf die Wirt-
schaftsfreiheit berufen (BGE 1231 20 ff. E. 2 [= Pra 1998 Nr.15 S. 111 ff.]).

51 vgl. HAFELIN/HALLER, N. 1118. Auch Personen, die in einem besonderen Rechtsverhéltnis zum
Staat stehen (bspw. Beamte, Strafgefangene), kénnen sich auf die Wirtschaftsfreiheit berufen (BGE
121 | 329 E. 2a); indessen konnen sich zusétzliche Beschréankungen aus dem Zweck des
besonderen Rechtsverhdltnisses zwingend ergeben (vgl. BGE 122 | 226 E. 2aaa; HAFE-
LIN/HALLER, N. 1126, 1147; J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz.
110; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 96 f.; vgl. auch E. GRISEL, vol. 1, n. 400 ss.). In BGE
121 | 326 ff. hat das Bundesgericht festgehalten, dass sich Beamte insoweit auf die Wirtschafts-
freiheit berufen kdnnen, als sie beabsichtigen, in ihrer Freizeit eine privatwirtschaftliche, mit ihren
amtlichen Funktionen in keinem Zusammenhang stehende Tétigkeit auszutiben.

152 \/gl. AUBERT, Bd. 2, ad 1877; E. GRISEL, vol. 1, n. 389; HAFELIN/HALLER, N. 1119; MARTI, 29
f.; J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 103; RHINOW in Komm. BV,
Art. 31, Rz. 95.

153 vgl. BGE 84 | 20 f. E. 2; AUBERT, Bd. 2, ad 1877; E. GRISEL, vol. 1, n. 387; RHINOW in
Komm. BV, Art. 31, Rz. 91. Gval, Wirtschaftsverfassung, 361, bemerkt jedoch nicht zu Unrecht,
dass - ,von diskutablen Singularitdten abgesehen” - die Wirtschaftsfreiheit dem Arbeitnehmer
rechtlich nichts zu bieten habe. Ausschlaggebend sei fur den Arbeitnehmer die Arbeitsmarktfrei-
heit, nicht die Wirtschaftsfreiheit (GyGI/RICHLI, 57, 224 ff.).

154 vgl. RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 98 f., mit dem Hinweis, dass aber , gewisse Ausstrah-
lungen der HGF wegen ihrer speziell menschenrechtlichen Préagung nur den natiirlichen Personen
zugute kommen“; AUBERT, Bd. 2, ad 1877; E. GRISEL, vol. 1, n. 422 s.; HAFELIN/HALLER, N.
1121, 1402; MARTI, 32; J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 104;
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 82; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 62. Juristische Personen,
die ihren Sitz nicht in der Schweiz haben, kénnen sich - vorbehéltlich eines volkerrechtlichen
Vertrages (vgl. oben Rn. 166) - nicht auf die Wirtschaftsfreiheit berufen (sog. Inkorporationstheo-
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168 Der personliche Geltungsbereich der Wirtschaftsfreiheit ist jedoch nur be-
dingt auf den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét Gbertragbar. Grundsatz-
lich erstreckt sich dieser zwar auf ale Personen, die den Schutz der Wirt-
schaftsfreiheit geniessen, doch kann er nach der gangigen Praxis des Bun-
desgerichts - von Natur her - nur von den , Angehdrigen der gleichen Bran-
che, die sich mit gleichen Angeboten an dasselbe Publikum richten, um das

« 155

gleiche Bedurfnis zu befriedigen* ™, in Anspruch genommen werden.

169 Erforderlich ist somit das Vorliegen einer Konkurrenzsituation zwischen
mindestens zwei Unternehmern, welche durch eine staatliche Massnahme
tangiert wird. Denn dem Staat ist es grundsétzlich untersagt, den Wettbe-
werb unter den sich konkurrierenden Unternehmern zu verzerren.**® Bei

|letzteren handelt es sich in der Regel um selbstandig Erwerbstétige.*>’

170 Die Frage, ob ein Unternehmer den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét in
Anspruch nehmen kann, bildet grundsétzlich nicht Sachurteilsvorausset-

zung, sondern ist Gegenstand der materiellen Beurteilung.*®

rie, vgl. Botschaft BGBM, 49; vgl. auch E. GRISEL, vol. 1, n. 424; MARTI, 32 f.; RHINOW in
Komm. BV, Art. 31, Rz. 99; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 83).

15 BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio della Repubblica e Can-
tone del Ticino, E. 2c.dd (= 2P.146/1996); BGE v. 14. Juli 1995 i.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E.
3b (= 2P.371/1993); BGE 121 | 132 E. 3b, 285 E. 4a; 120 1a 238 E. 1b; 119 1a 436 f. E. 2b. N&he-
res dazu unten Rn. 328 ff.

1% vgl. oben Rn. 14.

157vgl. auch Gyal, Wirtschaftsverfassung, 361; SALADIN, 408. In ausgesprochenen Ausnahmefél-
len kommen auch unselbstdndig Erwerbstétige in Betracht. In Frage kommen hauptséchlich Ar-
beitnehmer, die ausserhalb der Geschéftsraume des Arbeitgebers tédtig sind, wie bspw. die Han-
delsreisenden (vgl. Art. 347 OR,; vgl. BGE 84 | 18 ff.).

158 vgl. BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio della Repubblica e
Cantone del Ticino (= 2P.146/1996); BGE 121 | 279 ff. Dagegen ergibt sich fir den Gewerbetrei-
benden bel Benachteiligung durch einen Hoheitsakt oder einen Erlass, der einen Konkurrenten
begunstigt, die Legitimation aus Art. 4 BV in Verbindung mit dem Grundsatz der Wettbewerbs-
neutralitdt bzw. dem Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen (vgl. dazu unten Rn. 397).
Vgl. auch HAFELIN/HALLER, N. 1724a; KALIN, Verfahren, 223 ff., 237; J.-P. MULLER in Komm
BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 111 f.
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V. Adressaten

171 Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist der Grundsatz der Wettbe-
werbsneutralitét staatlicher Massnahmen. Unter , staatlich® sind ale wirt-
schaftsrelevanten Massnahmen zu verstehen, welche die Trager offentlicher
Aufgaben erlassen.™ Denn als solche sind sie in der Wahrnehmung der 6f-
fentlichen Aufgabe an die Bundesverfassung, insbesondere an die Wirt-

schaftsfreiheit und den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét, gebunden.*®

172 Als Tréger von wirtschaftsrelevanten, offentlichen Aufgaben in Frage kom-
men aufgrund des foderalistischen Staatsaufbaus der Schweiz in erster Linie
die Legidative, Exekutive und Judikative des Bundes, der Kantone und der

Gemeinden.*®!

173 Im weiteren kommen in Betracht die dbrigen 6ffentlichrechtlichen

Korperschaften,’® die 6ffentlichrechtlichen Anstalten'® und Stiftungen'®

19 vgl. HAFELIN/MULLER, N. 1007, 1183 ff; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5 N. 88; Art. 2 Abs. 2
BGBM,; vgl. bereits oben Rn. 15, 17. Zu eng RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 105, der nur von
» 1régern hoheitlicher Befugnisse” spricht (vgl. oben Rn. 125, 128). Grundsétzlich irrelevant ist, ob
diese Trager offentlicher Aufgaben hoheitlich oder in den Formen des Privatrechts handeln (vgl.
oben Rn. 125, vgl. jedoch Rn. 173 a.E.).

1%0\/gl. oben Rn. 128. Differenzierend KNAPP, Grundlagen |, N. 77; SCHON, 37.

181 v/gl. auch Gyal, Verwaltungsrecht, 43 ff.; HAFELIN/HALLER, N. 1100 ff.; HAFELINMULLER, N.
1011 ff., 1075 ff.; HANGARTNER, Grundrechte, 44 ff.; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 105.

19 Es sind dies , mitgliedschaftlich verfasste, auf dem &ffentlichen Recht beruhende und mit Ho-
heitsgewalt ausgestattete Verwaltungstréger, die selbsténdig offentliche Aufgaben erfillen.”
(HAFELIN/MULLER, N. 1019). Neben den Gebietskorperschaften Bund, Kantone und Gemeinden
kommen auch Personalkorperschaften (z.B. die BUTYRA, die Schweizerische Genossenschaft fur
Getreide und Futtermittel, offentlichrechtlich organisierte Studentenschaften usw.) und Realkor-
perschaften (z.B. Méeliorationsgenossenschaften, Alpkorporationen usw.) in Betracht. Zum Gan-
zen auch Gval, Verwaltungsrecht, 54 ff.; HAFELIN/MULLER, N. 1019 ff. Auch die &ffentlich-
rechtlich anerkannten Kirchen sind in den Bereichen, in denen sie 6ffentliche Gewalt austiben, an
die Grundrechte gebunden (vgl. HANGARTNER, Grundrechte, 44 f.).

163 Es handelt sich dabei um eine , Verwaltungseinheit, zu der ein Bestand von Personen und Sa-
chen durch Rechtssatz technisch und organisatorisch zusammengefasst ist und die fir eine be-
simmte Verwaltungsaufgabe dauernd den Angtaltsbenitzern zur Verfigung steht.”
(HAFELIN/MULLER, N. 1042). Z.B. die SBB, PTT, Universitéten, die schweizerische National-
bank, die SUVA, die meisten Kantonalbanken, der Flughafen Zirich-Kloten usw. Zum Ganzen
auch Gyal, Verwaltungsrecht, 49 ff.; HAFELIN/MULLER, N. 1042 ff.

14 Es handelt sich dabei um durch ,einen Stiftungsakt begriindete, dem offentlichen Recht
unterstellte und in der Regel mit Rechtspersonlichkeit ausgestattete Verwaltungseinheit, die mit
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der jeweiligen Gemeinwesen sowie digjenigen Personen, welche mit der
Wahr-nehmung 6ffentlicher Aufgaben beliehen wurden™® 1%

V. Raumlicher Schutzbereich

174  Grundsétzlich ist die Wirtschaftsfreiheit ,,im ganzen Umfange der Eidgenos-
senschaft* gewahrleistet.’®” Indessen ist die Bedeutung von Art. 31 Abs. 1
BV aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, die das Prinzip des
Foderalismus im Ergebnis mehr gewichtet hat als die Verwirklichung des
schweizerischen Binnenmarktes, in der Praxis nicht sonderlich gross.*®
Dies wirkt sich im Hinblick auf den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat

vor adlem in zweifacher Hinsicht entscheidend aus.

175 Einerseits halt das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung fest, dass

ihrem Stiftungsvermogen eine offentliche Aufgabe erfllt.* (HAFELIN/MULLER, N. 1067). Z.B. die
Stiftungen ,Pro Helvetid‘, ,Schweizer Nationalpark® usw. Zum Ganzen HAFELIN/MULLER, N.
1067 ff.

185 Es kénnen dies sein gemischtwirtschaftliche Unternehmungen (z.B. einige Kantonalbanken, die
Westschweizerische Kraftwerk AG [EOS], die Swissair, die Siidostbahn [SOB] usw.) oder private
Rechtstrager mit 6ffentlichen Aufgaben (vgl. BGE v. 10. Juli 1986 i.S. Molki AG c. EVD, E. 3c.bb
[= ZBI 1987, 205 ff.]; z.B. Monopolkonzessionére, Konzessionére des offentlichen Dienstes, 6f-
fentliche Unternehmen in Privatrechtsform oder privatrechtliche Stiftungen und Vereing). Zum
Ganzen HAFELIN/MULLER, N. 1183 ff.; KNAPP, Grundlagen 1I, N. 2720 ff.; A. MULLER, 65 ff.
(betreffend die Privatisierung von Staatsaufgaben). Die Privaten sind nur soweit an die Verfassung
und die Grundrechte gebunden, als sie die ihnen Ubertragenen 6ffentlichen Aufgaben wahrnehmen
(vgl. bereits oben Rn. 125, 135; HANGARTNER, Grundrechte, 45; A. MULLER, 76 ff., 78; G.
MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 24). Dies ergibt sich schon aus dem Umstand, dass im tbrigen
Verkehr unter Privaten den Grundrechten grundsétzlich keine direkte Drittwirkung zukommt (vgl.
oben Rn. 16, 50, 53).

166 vgl. auch HAFELIN/HALLER, N. 1104; HANGARTNER, Grundrechte, 44 ff.; MARTI, 36; RHINOW
in Komm. BV, Art. 31, Rz. 105.

187 Art. 31 Abs. 1 BV. Vgl. zur bundesstaatlichen Funktion oben Rn. 58.

188 \/gl. auch GYGI/RICHLI, 128; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 72, 91, § 5 N. 18 ff. Dies trotz
des bundesgerichtlichen Bekenntnissesin BGE 122 | 118 E. 4d: , Toutefois, aujourd’ hui déja, I’ art.
31 a. 1 Cst. comporte le droit d exercer librement une activité lucrative hors du canton de
domicile, en accédant au marché d'un autre canton.” Vgl. dazu RHINOW in Komm. BV, Art. 31,
Rz. 54 ff.; Botschaft BGBM, 7 f. Vgl. immerhin die neuere Bundesgerichtspraxis, welche die
~Schaffung eines einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsraumes® in die Erwégungen miteinbe-
zieht (BGE 116 1a 240 E. 2d; vgl. auch SCHWEIZER, 740). Siehe auch bereits BGE 87 | 455f. E. 5.
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»das allgemeine Gleichbehandlungsgebot nach Art. 4 BV und der in Art. 31 BV enthaltene -
weitergehende - Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen (...) nicht davor
(schiitzen), dass ausserhalb des Kantons (...) gelegene Konkurrenzbetriebe moglicherweise

in den Genuss einer gunstigeren (in casu:) Bewilligungspraxis kommen; dies (sei) eine hin-

zunehmende Folge des foderalistischen Aufbaus des schwei zerischen Staatswesens.“**

Das Bundesgericht spricht zum einen die verfassungsmassige Kompe-
tenzordnung an, welche den Kantonen erlaubt, bestimmte Materien selber zu
regeln, und zum andern den ihnen eingerdumten Spielraum beziglich des
Vollzugs von Bundeserlassen. Damit verbunden ist unausweichlich - trotz
der grundsétzlichen Bindung der kantonalen Organe an die Wirtschaftsfrei-
heit und den Grundsatz der Wetthewerbsneutralitét™” - eine Vielfalt in der
Ausgestaltung und Anwendung kantonaler Regelungen*™ sowie im Vollzug
und der Anwendung von Bundeserlassen'’? und damit die Méglichkeit der
Wettbewerbsverzerrung unter direkten Konkurrenten im interkantonalen

Verhatnis 1?17

' BGE 122 | 47 E. 3b.cc; vgl. auch BGE 120 1a 145 E. 6¢; BGE v. 23. Mai 1973.S. X. c. Regie-
rungsrat des Kt. Zug, E. 6 (= ZBI 1974, 177 ff.). Siehe auch unten Rn. 315.

10v/gl. oben Rn. 171 f.

1 vgl. BGE 91 | 462 E. 3: , In raumlicher Hinsicht kénnen sie (d.h. die Kantone) nur digjenige
Berufsausiibung erfassen, die das Kantonsgebiet in erheblicher Weise beriihrt, sei es, dass die
Téatigkeit hier vor sich geht oder dass sie mit Auswirkungen auf das Kantonsgebiet Ubergreift,
hinsichtlich derer der Beruf der polizeilichen Regelung unterstellt werden kann.”; ebenso BGE 87 |
451 ff. (Filmreklame). Vdl. auch Botschaft BGBM, 7; MARTI, 95 ff.; RicHLI, Harmonisierungs-
bedarf, 461 f.; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 86. Vgl. auch bereits oben Rn. 38.

72 |mmerhin vermégen verwaltungsinterne Weisungen und Richtlinien und sog. vollzugsienkende
Verwaltungsverordnungen (dazu BIAGGINI, Verwaltungsverordnung, 1 ff.) eine gewisse Verein-
heitlichung der Rechtsanwendung, namentlich beim Vollzug von Bundesrecht, herbei zufGhren.

13 vgl. BGE 122 | 47 E. 3b.cc (giinstigere fremdenpolizeiliche Bewilligungspraxis fiir ausserkan-
tonale Konkurrenzbetriebe); 120 la 81 E. 6 (Verbot des Auffiillens der Weinfésser), 145 E. 6¢
(Verbot von Geldspielautomaten in einzelnen Kantonen); vgl. auch MARTI, 186 (bezlglich der
Gewerbebesteuerung). In BGE 122 | 117 E. 4c stellte das Bundesgericht selber fest: , 11 convient
en effet de ne pas sous-estimer les incidences économiques des regles de procédure cantonales et
des réglementations professionelles qui ont sinon pour but, du moins comme effet de consacrer un
«compartimentage cantonal» empéchant I’ ouverture des marchés.” Vgl. indessen BGE 97 | 515 f.
E. 4a ,Du principe de I'égalité de traitement entre commercants de la méme branche, on ne peut
tirer aucune obligation pour les cantons d'harmoniser entre eux leur Iégislation, ni pour les com-
munes d'harmoniser leur réglementation, dans les cantons ou elles ont une certaine compétence en
cette matiere. Que I'égalité n'existe pas entre commercants soumis a des réglementations différen-
tes parce que domiciliés dans des cantons - ou des communes - différents, cela est évident et n'est
pas incompatible avec la constitution fédérale (...)." Nach RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 7 N. 45 ist
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176 Die Vidfalt der kantonalen Regelungen und die damit zusammenhangenden
Wettbewerbsverzerrungen sind solange hinzunehmen, als der Bund die ihm
geméss Art. 31°° Abs. 2 BV zustehende Kompetenz,'”® einheitliche Vor-
schriften Uber die Ausiibung von Handel und Gewerben, d.h. vor alem sol-
che polizeilicher und sozial politischer Art, zu erlassen, nicht ausschdpft. Die
Legiferierung durch den Bund wéare unzweifelhaft ein Schritt in Richtung
Rechtsvereinheitlichung und Forderung des Grundsatzes der Wettbewerbs-

neutralitdt im interkantonalen Verhaltnis.t®

177 Gewichtiger ist andererseits, dass esin der Praxis - vor alem im Bereich der
Rechtsanwendung und der Leistungsverwaltung®’’ - nicht selten vorkommt,

dass einheimische Unternehmer gegeniiber auswartigen bzw. ausserkantona-

immerhin zu fragen, ob nicht das in Art. 31 Abs. 1 BV angelegte Binnenmarkt-Anliegen ein
~Mindestmass an Kohérenz" erfordere: ,,Denn bei allzu divergierenden kantonalen Regelungen und
Massnahmen konnte u.U. die von der BV geforderte Einheit des schweizerischen Wirtschafts-
gebietes «untergraben» oder gar vereitelt werden. Zu den ,Uberméssigen Wirtschaftshemmnis-
sen” zwischen den Kantonen vgl. auch GyGl/RIcHLI, 127 ff.; zur Wettbewerbsneutralitdt staatli-
cher Massnahmen im aussenwirtschaftlichen Bereich vgl. ANDRICH, 117 ff. Siehe auch WYss, 32.
174 \/gl. in diesem Sinne auch das an die St.Galler Regierung gerichtete Gesuch der Geschéftsinha-
ber der Stadt Rapperswil, worin diese die Liberalisierung der Ladentffnungszeiten forderten. Sie
beriefen sich auf die besondere Lage der Stadt und darauf, mit gleich langen Spiessen wie die
Geschéfte und Einkaufszentren in der Zircher und vor alem der Ausserschwyzer Nachbarschaft
um Kundschaft kdmpfen zu kénnen (NZZ v. 31. Juli 1997, S. 45, , Shopping a la discrétion in
Rapperswil?*). Vgl. dazu auch Wyss, 32.

' Bund und Kantone haben , konkurrierende Kompetenzen* zur Regelung von Handel und Ge-
werben. Bei Art. 31”S Abs. 2 BV handelt es sich indessen um eine Bundeskompetenz mit nach-
tréaglich derogatorischer Wirkung. Solange und soweit der Bund diese ihm zustehende Kompetenz
nicht ausschdpft, dirfen die Kantone gestiitzt auf Art. 31 Abs. 2 BV die Ausiibung von Handel und
Gewerben regeln (vgl. HAFELIN/HALLER, N. 1437; MARTI, 92, 94 f.; VALLENDER, Wirt-
schaftsfreiheit, 74).

176 \/gl. bereits STEIGER, 104 ff.; BGE v. 23. Mai 1973i.S. X. c. Regierungsrat des Kt. Zug, E. 6 (=
ZBl 1974, 177 ff.); vgl. auch BGE v. 17. Mai 1972 i.S. X. c. Stadt Zirich, E. 4 (= ZBI 1973, 253
f.); BGE 97 | 515 f. E. 4a. Mit Rucksicht auf die kantonalen Souverénitéten und unter Beachtung
des Subsidiaritétsprinzips verhdlt sich der Bund diesbeziglich allgemein zurtickhaltend; vgl.
neuestens Botschaft BGBM, 46 f. Immerhin unternehmen die Kantone selber Anstrengungen, ihre
Vorschriften durch Konkordate zu harmonisieren (vgl. Botschaft BGBM, 9 ff.).

7 Man beachte Art. 60 BV: ,Samtliche Kantone sind verpflichtet, alle Schweizer Biirger in der
Gesetzgebung sowohl als im gerichtlichen Verfahren den Birgern des eigenen Kantons gleich zu
halten.” (Hervorhebungen durch den Verfasser).
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len mehr oder minder klar bevorzugt werden.'”® Das Bundesgericht tat sich
mit dieser Problematik eher schwer.'” Einen nicht unwesentlichen Beitrag
dazu leistet auch der Umstand, dass der Rechtsschutz in diesem Bereich
mangelhaft ausgestaltet war.'® Das filhrte dazu, dass der Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitdt im interkantonalen Verhdtnis (noch) nicht die ge-
buhrende Berlicksichtigung fand, d.h. es wurde eine Wettbewerbsverzerrung
unter direkten Konkurrenten durch das Differenzierungsmerkmal der Her-

kunft toleriert.'®

178 Eine derartige Rechtsanwendung bzw. solche Regelungen , kdnnen (zwar)
unter Umstanden gerechtfertigt sein. Sie kénnen aber auch dem Schutze
ortsansassiger Submissionsbewerber oder der Privilegierung etablierter Un-

ternehmer dienen und so, statt zu einem einheitlichen Wirtschaftsraum, zu

178 \/gl. den in ZBI 1993, 411, wiedergegebenen Submissions-Fall und die anschliessenden kriti-
schen Bemerkungen von G. MULLER. Vdl. auch BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 77; JAAG,
Wettbewerbsneutralitét, 494; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 91; VALLENDER, Wirtschaftsfrei-
heit, 86; Botschaft BGBM, 6, 13 ff., 18, 22 f.

19 Zwar fiihrte das Bundesgericht aus, dass ,ein Wohnsitzerfordernis fiir Erwerbstétigkeiten, die
unter dem Schutz von Art. 31 BV stehen, nur statuiert werden (darf), wenn es aufgrund besonderer
Umsténde als unabdingbar erscheint.* (BGE 106 la 126 ff. E. 2b; vgl. auch BGE 122 | 118 E. 4d).
Das Bundesgericht prifte kantonale Bestimmungen, welche die freie Erwerbstétigkeit allgemein
beeintréchtigten und somit diskriminierend wirkten, in der Regel aber lediglich unter dem Aspekt
der Verhaltnisméssigkeit (vgl. BGE 106 l1a 126 ff.; 103 l1a 544 ff.; 80 | 121 ff.; Botschaft BGBM, 7
f.). VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 77, der sich fir eine striktere Anwendung des Verh@ltnismés-
sigkeitsprinzips ausspricht, kann deshalb insoweit zugestimmt werden, als damit die Berlcksichti-
gung des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét im Zusammenhang mit dem Verhaltnismassig-
keitsprinzip gemeint ist (in diesem Sinne wohl auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 7 N. 43, 46 ff.
Vgl. VGE-SZ 637/91 vom 23. Januar 1992; und auch bereits BGE 91 | 457 ff.; 88 | 68 ff. E. 6; 87
| 455 f. E. 5; BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 77 f.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 72, § 5 N.
19, § 7 N. 47; RicHLI, Binnenmarktgesetz, 601.

180 Einerseits schafft das in Art. 4 BV enthaltene allgemeine Willkiirverbot nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts fur sich allein noch keine geschiitzte Rechtsstellung im Sinne von Art.
88 OG (BGE 122 | 47 E. 3b.bb; vgl. auch BGE 123 | 280 E. 3c.aa); vgl. jedoch den sachlichen
Geltungsbereich des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét oben Rn. 121, 141, 152, 159, 161 ff.;
zur Rechtsschutzproblematik unten Rn. 397. Andererseits stellte bis vor kurzem der Zuschlag im
behordlichen Submissionsverfahren nach der konstanten Praxis des Bundesgerichts keine an-
fechtbare Verfigung im Sinne von Art. 5 VWV G und Art. 97 OG dar (BGE 119 la 427 E. 3a, mit
zahlreichen Verweisen); vgl. dazu nun Art. 9 Abs. 1 BGBM (Botschaft BGBM, 61 ff.) und unten
Rn. 393. Vgl. auch BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 77 f.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 72.
181 SCHWEIZER, 740, leitet aus der Praxis des Bundesgerichts der letzten Jahre indessen einen Um-
schwung ab. Vdl. jedoch immerhin die Freizligigkeit der wissenschaftlichen Berufsarten: Art. 33
und Art. 60 BV i.V.m. Art. 5 UebBest BV (dazu BGE 122 | 116 ff. E. 4).
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abgeschlossenen Mérkten und damit zur Ausschaltung von Marktmecha

nismen fiihren.“ 182

179 Der Bedeutung des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét und den Folgen,
die aus seiner Nichtbeachtung insbesondere im interkantonalen Verhdtnis
resultierten, begann der Bundesrat anfangs der neunziger Jahre Rechnung
zu tragen.'®® Dies freilich nicht ganz unfreiwillig. Die Globalisierung der
Markte und die europdische Integration im Rahmen der Européischen Uni-
on bzw. die damit zusammenhangende Verschérfung des internationalen
Konkurrenzkampfes sowie die herrschende Phase der rezessionsbedingten
Konjunkturflaute zwangen zum Handeln bzw. zur Verbesserung der inter-
nationalen Wettbewerbsfahigkeit mittels Liberalisierung des Binnenmark-

tes. 184

180 Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét erfuhr im interkantonalen Ver-
héltnis hauptséchlich durch das neu geschaffene Bundesgesetz Uiber den
Binnenmarkt (BGBM) vom 6. Oktober 1995™° eine wesentliche Starkung.*®®

Das BGBM beschrénkt sich im Kern auf die Festlegung der fur einen Bin-

182 50 pragnant die Botschaft BGBM, 6.

183 RiCcHLI, Binnenmarktgesetz, 601, staunt, , dass dieser Eindruck erst anfangs der neunziger Jahre
aufkam, also mehr al's 100 Jahre nach der Verankerung der HGF in Art. 31 Abs. 2 der Bundesver-
fassung.”

184 \v/gl. den Bericht tiber die marktwirtschaftliche Erneuerung, 1374 ff.; Botschaft BGBM, 18 ff;
vgl. auch COTTIER/WAGNER, 1582; GYGI/RICHLI, 127 f.; RiCHLI, Binnenmarktgesetz, 593, 601.
Denn ,(d)ie Effizienz des Binnenmarktes ist zu einem konstitutiven Bestandteil der Rahmenbe-
dingungen geworden, welche die internationale Wettbewerbsfahigkeit eines Landes bestimmen
(...). Die Schaffung eines offenen Binnenmarktes Schweiz ist ein notwendiger und zweckmaéssiger
Schritt, um angesichts des Prozesses der Globalisierung der Mérkte den Wohlstand in der Schweiz
zu wahren." (Botschaft BGBM, 21). Vgl. dazu auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 1 N. 31 ff.

185 SR 943.02. Es handelt sich um ein blosses Grundsatzgesetz (RICHLI, Binnenmarktgesetz, 601;
SCHWEIZER, 741; K. WEBER, 164; Botschaft BGBM, 45 ff.). Bezuglich der Pflicht der Nichtdis-
kriminierung trat der Erlass am 1. Juli 1996 in Kraft; in Bezug auf die Rechtsschutzbestimmungen
(Art. 9) wird er am 1. Juli 1998 in Kraft treten. Zum BGBM allgemein vgl. COTTIER/WAGNER,
1582 ff.; RicHLI, Binnenmarktgesetz, 593 ff.; RICHLI/WUNDER, 908 ff.; SCHWEIZER, 739 ff.; K.
WEBER, 164 ff.

188 \/gl. dazu auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 7 N. 56 ff.
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nenmarkt elementaren Grundsatze der Nichtdiskriminierung®®’ und des sog.
Cassis-de-Dijon-Prinzips™.2* Im Ergebnis verbietet das BGBM damit den
Kantonen ausdriicklich, die konkurrierenden - schweizerischen'® - Unter-
nehmer allein aufgrund ihrer Herkunft unterschiedlich zu behandeln,** und
tragt so wesentlich zur kantonstiberschreitenden Geltung des Grundsatzes

der Wettbewerbsneutralitit bei. 1% 1%

187 Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung bedeutet im wesentlichen, dass der Marktzugang fiir

Ortsfremde mit Niederlassung oder Sitz in der Schweiz nicht einfach deshalb beschrénkt werden
kann, welil sie ortsfremd sind.“ (Botschaft BGBM, 45). Im weiteren gewéhrt Art. 6 Abs. 1 BGBM
den inléndischen Unternehmern mindestens die gleichen Rechte wie audéndischen Personen
aufgrund von volkerrechtlichen Vertrédgen des Bundes und vermeidet dadurch auch eine Inlander-
diskriminierung (vgl. Botschaft BGBM, 58 f.).

188 Dieses ist der Rechtsprechung des EUGH zu Art. 30 EGV entnommen (vgl. dazu Botschaft
BGBM, 25 ff.) und ,legt die Vermutung fest, dass die kantonalen Zulassungsvoraussetzungen fir
die Ausiibung der unter den Schutz der HGF fallenden Erwerbstétigkeiten gleichwertig sind, so
dass derjenige, der in einem Kanton zur Auslibung eines Gewerbes zugelassen worden ist, sein
Gewerbe in alen Kantonen ausiiben kann, ausser es werde der Nachweis erbracht, dass die Ver-
mutung im konkreten Einzelfall nicht zutrifft.“ (Botschaft BGBM, 45). Vgl. auch BIAGGINI, Wirt-
schaftsverfassung, 67 f.; RICHLI, Binnenmarktgesetz, 601.

89 vgl. Art. 2-5 BGBM.

% Dazu oben Rn. 164 ff. Unter Vorbehalt volkerrechtlicher Vertrage ist es im Prinzip dagegen
zuldssig, die schweizerischen Unternehmer gegeniiber den audéndischen zu bevorteilen, sofern
sich letztere nicht auf die Wirtschaftsfreiheit berufen kénnen (dazu oben Rn. 166 und unten Rn.
313f.). Vgl. Botschaft BGBM, 47 f., 50. Mit der Unterzeichnung des WTO-Ubereinkommens vom
15. April 1994 Uber das offentliche Beschaffungswesen verpflichtete sich die Schweiz zum Bei-
spiel, bei offentlichen Beschaffungen ausldndische Anbieter aus den Vertragsstaaten ab bestimm-
ten Schwellenwerten nicht zu diskriminieren. In Ausfulhrung dieses Ubereinkommens wurde das
Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 Uber das offentliche Beschaffungswesen (SR 172.056.1),
die dazugehdrige Verordnung vom 11. Dezember 1995 sowie die Interkantonale Vereinbarung
Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 25. November 1994 (SR 172.056.4) erlassen. Auch
bei den laufenden bilateralen Verhandlungen der Schweiz mit der Européischen Union steht die
Nichtdiskriminierung der EU-BUrger gegentiber den Schweizerischen Birgern im Vordergrund.

¥ Das BGBM konkretisiert damit die Wirtschaftsfreiheit (vgl. COTTIER/WAGNER, 1583;
RICHLI/WUNDER, 908; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 87) und weiter das - vom Bundesgericht
large gehandhabte - Verhaltnisméssigkeitsprinzip; es drangt dadurch die féderalistische Kompo-
nente zurtick (vgl. RiCHLI, Binnenmarktgesetz, 602, 604; RICHLI/WUNDER, 909). Vdl. auch Bot-
schaft VE 96, 299.

192 Die Botschaft BGBM, 54, hélt in diesem Sinne klar fest, dass Anbieterinnen und Anbieter un-
terschiedlicher Herkunft bei gleichartigen Leistungsangeboten auf schweizerischem Gebiet unter
dem Gesichtspunkt des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét fortan als direkte Konkurrenten
anzusehen seien (vgl. nun zum Beispiel VGE-ZH v. 10. Juli 1997 i.S. B. c. Regierungsrat des Kt.
Zurich [= ZBI 1997, 462 ff.]). BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 78, bezweifelt jedoch, dass das
BGBM einen entscheidenden Beitrag zur Einheit des schweizerischen Wirtschaftsraumes leisten
kann; namentlich fuhrt er den durch kantonale Rechtszersplitterung geprégten Bereich des Kon-
sumkr editwesens an.

% Ein moderates, aber verfassungskonformes Abweichen beziiglich des gesamtschweizerisch
geltenden Grundsatzes der Wetthewerbsneutraliét stellt im Ubrigen die Kompetenz des Bundes dar,
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Fazit

Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét spielt in denjenigen Bereichen
eine Rolle, in denen es um die Beurteilung von wirtschaftsrelevanten staat-
lichen Massnahmen geht. Als Verfassungsgrundsatz bedarf der Grundsatz
der Wettbewerbsneutralitét zur Geltendmachung jedoch eines verfassungs-
maéssigen Rechts, in dessen Schutzbereich dieses wirtschaftsrelevante staat-
liche Handeln f&l1t."*

Der Staat ist bei Erlass von wirtschaftsrelevanten Massnahmen sowohl im
Bereich der Eingriffs- und der Leistungsverwaltung als auch bei seinem ho-
heitlichen und nichthoheitlichen Handeln prinzipiell an den Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitat gebunden.'*

Als verfassungsmassiges Recht, in dessen Schutzbereich das wirtschaftsre-
levante Handeln des Staates fallt, ist in erster Linie die Wirtschaftsfreiheit
von Bedeutung.'*® In Betracht kommen aber auch die Eigentumsgarantie, '’
die Meinungsiusserungs- und Pressefreiheit'*

gebot und Willkiirverbot'*°.

sowie das Rechtsgleichheits-

geméss Art. 31° Abs. 3 lit. ¢ BV regionale Srukturpolitik zu betreiben (vgl. dazu LENDI, 241 ff.;
indessen weist AUBERT, Bd. 2, ad 1927 darauf hin, dass der Grund fur die Bedrohung der
Wirtschaft einer Region ausschliessich geographisch sein muss); vgl. auch Botschaft BGBM, 12.
Einen Sonderfall auf dem schweizerischen Staatsgebiet stellen tberdies die Zollausschlussgebiete
Samnaun und Sampuoir in Graubtinden dar: Der Bundesrat hat 1892, geméss der ihm zustehenden

gesetz|

ichen Mdoglichkeit, das Samnaun aus der schweizerischen Zoll-Linie ausgeschlossen, um

den Tabewohnern entgegenzukommen und einen Ubermassigen Aufwand fur die Zollkontrolle an
der effektiven Landesgrenze zu vermeiden. 1911 nach dem Bau einer Fahrstrasse von Martina nach
Samnaun wurde der Zollausschluss trotz der Verdnderung der Verkehrsverhdltnisse bestétigt (vgl.
BGE 100 Ib 49f. E. 3c; vgl. Art. 3 Abs. 2 MWSTV und Komm. MWSTV, 2).

¥vgl.
195 \/g.
19 \/g.
197 /g,
198 \/g.
199 \/g.

oben Rn. 120 f.

oben Rn. 123 ff., 128.

oben Rn. 129 ff.

oben Rn. 153 ff.

oben Rn. 156 ff.

oben Rn. 141, 152, 159, 161 ff.,
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Der personliche Geltungsbereich des Grundsatzes der Wettbewerbsneutrali-
tét beurtellt sich unabhangig vom angerufenen verfassungsméssigen Recht
aufgrund seiner spezifisch wirtschaftsbezogenen Natur grundsétzlich nach
demjenigen der Wirtschaftsfreiheit.?® Zu beachten ist jedoch, dass der
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt in personlicher Hinsicht das Vorlie-
gen einer Konkurrenzsituation zwischen mindestens zwei Unternehmern,

welche durch eine staatliche Massnahme tangiert wird, voraussetzt.?*

Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét staatlicher Massnahmen ist von
allen Tragern offentlicher Aufgaben bel Erlass wirtschaftsrelevanter Mass-

nahmen zu beachten.?*

Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét gilt - wie die Wirtschaftsfreiheit -
grundsétzlich ,im ganzen Umfange der Eidgenossenschaft®. In der Praxis
kommt jedoch dem Prinzip des Foderalismus gegentiber dem Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitét in verschiedener Hinsicht ein starkeres Gewicht zu.
Gemildert wird diese Praxis durch das am 1. Juli 1996 in Kraft getretene
Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt (BGBM), welches es den Kantonen
prinzipiell verbietet, die konkurrierenden Unternehmer nach dem Kriterium
der Herkunft unterschiedlich zu behandeln.?®

20 /gl. oben Rn. 164 ff.
21 \/gl. oben Rn. 168 ff.
202 \/gl. oben Rn. 171 ff.
23 \/gl. oben Rn. 174 ff.
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8 4 Verhaltnis zwischen dem Grundsatz der

187

Wettbewer bsneutralitat und anderen

Verfassungsgrundsatzen

Einleitung

Bel seinem gesamten Handeln hat sich der Staat an die verfassungsméssigen
Rechte und die Verfassungsgrundsitze zu halten.* Das Handeln des Staates
tangiert in der Regel irgendwelche Grundrechte. Deren Beschrénkung ist nur
unter Beachtung der allgemeinen Verfassungsgrundsdize und unter Re-
spektierung des Kerngehalts’ des betreffenden Grundrechts® zul&ssig.
Kumulativ erforderlich ist in diesem Sinne eine geniigende gesetzliche
Grundlage, ein Uberwiegendes offentliches Interesse sowie die Wahrung des
Grundsatzes der Verhaltnisméassigkeit.* Zusatzlich zu diesen allgemeinen
Verfassungsgrundsétzen ist bel wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnah-
men auch der spezifische Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt zu beach-
ten.”
Eine Verletzung dieser Verfassungsgrundsatze kann grundsétzlich nur im

Zusammenhang mit einem verfassungsmassigen Recht geltend gemacht

! Dazu oben Rn. 123 ff.

2 In der vorliegenden Arbeit wird aufgrund der weitgehenden Konturlosigkeit lediglich punktuell
auf die Kerngehaltsfrage eingegangen. Dem unantastbaren Kerngehalt der Wirtschaftsfreiheit
koénnen bspw. institutionelle (Grundsatz der Privatwirtschaft; vgl. oben Rn. 49 f., 56) und person-
lichkeitsbezogene Aspekte (Berufswahlfreiheit; vgl. unten Rn. 136) zugeordnet werden (vgl.
GYGI/RICHLI, 106; J.-P. MULLER, Grundrechte, 362 f.; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 214 f;
VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 83). HANGARTNER, Wirtschaftsfreiheit, 15, spricht im Zusam-
menhang mit der Kerngehaltsgarantie - vor allem in Bezug auf die Wirtschaftsfreiheit bedeutsam -
von der ,,politischen Zielsetzung eines Grundrechts®.

$Vgl. bspw. BGE 122 | 363 E. 5b; vgl. statt vieler HAFELIN/HALLER, N. 1127 ff.; J-P. MULLER in
Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 114 ff. Vgl. auch oben Rn. 97 f.

4Vgl. oben Rn. 62, 90 ff.

®Vgl. oben Rn. 123 ff. und auch Rn. 61 ff.
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werden.® Das Bundesgericht priift dabei frei, ob sich die Grundrechtsbe-
schrankung an diese Verfassungsgrundsétze halt.” Nur auf Willkir hin priift
es die Auslegung und Anwendung von kantonalem Gesetzesrecht, so-fern

kein besonders schwerer Eingriff zur Diskussion steht.?

188 Aufgrund der prinzipiellen Gleichrangigkeit dieser Verfassungsgrundsatze
untereinander konnen sich Spannungslagen ergeben.’ Diese sind in der
Regel durch ,, wertende Abwagung der im Spiele stehenden Interessen zu 16-
sen.“™® Unter den konkurrierenden Verfassungsgrundsstzen ist , praktische
Konkordanz“ herzustellen.** Nachfolgend geht es darum, die Spannungsla-
gen, die sich aus dem Zusammenspiel der allgemeinen Verfassungsgrund-
sétze mit dem spezifischen Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét ergeben,

darzustellen und Lésungsmaglichkeiten zu finden.*?

®Vgl. oben Rn. 91, 98.

"Vgl. statt vieler BGE 122 | 244 E. 4a; 119 1a 183 E. 4a; KALIN, Verfahren, 185. Vgl. auch unten
Rn. 277.

8 vgl. statt vieler BGE 122 | 244 E. 4a; 119 1a 183 E. 4a; KALIN, Verfahren, 175, 177. Vgl. unten
Rn. 201 ff., 208 ff.

°Vgl. oben Rn. 95.

0 BGE 112 V 122 E. 4c. Vgl. auch IMBODEN/RHINOW und RHINOW/KRAHENMANN, je Nr. 74
B.VIII; JANSEN, 27 ff.

1 vgl. WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, 114 (mit Verweisungen); HAFELIN/HALLER, N. 1140a.
Vgl. auch BGE 120 11 82 E. 5c.

2v/gl. auch oben Rn. 99 .
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II. DasErfordernisder gesetzlichen Grundlage und der

Grundsatz der Wettbewer bsneutralitat

A. Allgemeines

189 Das Bundesgericht hat in seiner Rechtsprechung das Legalitatsprinzip als
ungeschriebenen Verfassungsgrundsatz des Bundes aus dem Gewaltentei-
lungsprinzip und dem in Art. 4 Abs. 1 BV enthatenen Willkurverbot abge-
leitet.’® Es erfilllt eine rechtsstaatliche Funktion, eine Gewaltenteilungs-

funktion und eine demokratische Funktion.**

190 Das Legadlitatsprinzip gebietet die Bindung der Behdrden aller Stufen an das
Gesetz.™ Das Gesetz ist Massstab und Schranke der gesamten™ - und ins-
besondere der wirtschaftsrelevanten®’ - Verwaltungstétigkeit.® Daraus ab-
geleitet wurden das sog. Prinzip des Vorrangs des Gesetzes'™ sowie das
Prinzip des Vorbehalts des Gesetzes™.

Bvgl. BGE 122 | 63 E. 2a; HAFELIN/MULLER, N. 305. Vgl. auch AUER, égdité, 282; A. GRISEL,
Traité, 312 s.; KNAPP, Grundlagen I, N. 453 ff.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 9.

“vgl. BGE 123 | 3f. E. 2b; RICHLI, Subventionen, 60 f., mit Verweisen.

> BGE 105 1a 236 E. 3d; vgl. auch BGE 106 V 119 E. 3; HAFELIN/MULLER, N. 337.

8 vgl. BGE 123 | 4 E. 2b Das Legalitatsprinzip gilt sowohl fiir die Eingriffs- und die Leistungs-
verwaltung (BGE 118 la 61 E. 5b), als auch fir die Informationsverwaltung (MULLER/MULLER-
GRAF, 396 ff.; RicHLI, Informationsmittel, 161). Vgl. zum Anwendungsbereich des Legali-
tétsprinzips allgemein insbesondere MOOR, fondements, 300 ss. Vdl. auch RicHLI, Subventionen,
59 ff.

Yvgl. Art. 31 Abs. 1, Art. 32 Abs. 1 BV und oben Rn. 59. Dazu E. GRISEL, vol. 2, n. 817 ss., 837
ss.; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 146; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 80.

B\/gl. E. GRISEL, vol. 2, n. 526; HAFELIN/MULLER, N. 296, 339; KNAPP, Grundlagen |, N. 453 ff.;
MooR, fondements, 265 ss, 284 ss, 300 ss.; J-P. MULLER, Elemente, 104 ff.; RHINOW/-
KRAHENMANN, Nr. 59 B.Il.a. Zum Steuerrecht: BLUMENSTEIN/LOCHER, 11 ff.

19 Danach darf kein Rechtssatz einem ranghoheren Rechtssatz, keine Verfiigung einem giiltigen
Rechtssatz widersprechen (AUER, égalité, 282; A. GRISEL, Traité, 305 ss.; IMBODEN/RHINOW, Nr.
59 B.l.a; KNAPP, Grundlagen |, N. 463 ff.; MOOR, fondements, 265 ss.; vgl. BGE 112 la 139 E.
3c). Daraus folgt unter anderem der Grundsatz der Parallelitat der Formen, wonach Anordnungen
nur in jener Form gultig geéndert werden kdnnen, in der sie erlassen wurden (BGE 112 la 139 E.
3c, mit weiteren Nachweisen).

% Danach kann im Rechtsstaat die Begriindung von Rechten und Pflichten nur durch Rechtssatz
(d.h. durch Gesetz im materiellen Sinne) erfolgen. (AUER, égalité, 282; A. GRISEL, Traité, 311 ss,;
IMBODEN/RHINOW, Nr. 59 B.I.b; KNAPP, Grundlagen I, N. 468 ff.; vgl. BGE 100 la 195 E. 4a).
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191 Um die Voraussehbarkeit staatlicher Massnahmen bzw. Rechtssicherheit
sowie eine rechtsgleiche Rechtsanwendung zu gewshrleisten,? hat das
Bundesgericht das Erfordernis des Rechtssatzes und das Erfordernis der

Gesetzesform entwickelt.

192 Das Erfordernis des Rechtssatzes verlangt, dass die Staatstétigkeit nur auf
Grund und nach Massgabe von generell-abstrakten® Rechtsnormen ausge-

bt werden darf, die gentigend bestimmt®® sind.?*

2 BGE 123 | 3f. E. 2b; 109 la 283 f. E. 4d; vgl. auch BGE 102 la 74 ff. E. 3c. Vgl. auch A.
GRISEL, Traité, 312; HAFELIN/MULLER, N. 300 ff., 344; MOOR, fondements, 268 ss.; G. MULLER in
Komm. BV, Art. 4, Rz. 6; RICHLI, Subventionen, 61.

2 Generell-abstrakt ist eine Regelung, die sich an eine unbestimmte Zahl von Adressaten richtet
und eine unbestimmte Zahl von Féllen erfasst und welche Rechte und Pflichten der Birger be-
grindet oder die Organisation, Zusténdigkeit oder Aufgaben der Behtrden oder das Verfahren
regelt (Art. 5 Abs. 2 GVG; vgl. auch BGE 112 |b 251 E. 2b; HAFELIN/MULLER, N. 310).

% Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, I’exigence de précision de la norme découle du
principe général delalégalité, mais aussi de la sécurité du droit et de I’ égalité devant laloi.” (BGE
123 | 124 E. 78). ,(D)er Burger (soll) in hinreichender Weise (...) erkennen kdnnen, welche
rechtlichen Vorschriften auf einen gegebenen Fall anwendbar sind; das Gesetz muss so prézise
formuliert sein, dass der Blrger sein Verhalten danach einrichten und die Folgen eines bestimmten
Verhaltens mit einem den Umstanden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann.” (BGE
109 1a 283 E. 4d; vgl. auch BGE 124 |1 43 E. 3b; 1191V 244 E. 1c; 117 |a480 E. 3e; 108 [a319 E.
2b.aa.). Das Gebot nach Bestimmtheit rechtlicher Normen darf jedoch nicht in absoluter Weise
verstanden werden (vgl. dazu BGE 123 | 5 f. E. 4b). ,(D)ie Komplexité der im Einzelfall erfor-
derlichen Entscheidung, die Notwendigkeit einer erst bei der Konkretisierung mdglichen Wahl, die
nicht abstrakt erfassbare Vielfalt der zu ordnenden Sachverhalte und das Bedirfnis nach einer
sachgerechten Entscheidung im Einzelfall (sprechen) fir eine gewisse Unbestimmtheit der Nor-
men.” (BGE 109 l1a 284 E. 4d; vgl. auch BGE 124 | 43 E. 3b; DuBs, 241; MOOR, fondements, 268
s.). In gewissen Féllen kann diese unabdingbare Unbestimmtheit der gesetzlichen Grundlage durch
verfahrensrechtliche Garantien kompensiert werden (BGE 122 | 364 E. 5b.bb; Duss, 244 f.). In
Bezug auf Personen in einem Sonderstatusverhéltnis stellt das Bundesgericht nur reduzierte
Anforderungen an die Bestimmtheit des Rechtssatzes (A. GRISEL, Traité, 318 ss; HAFE-
LIN/MULLER, N. 342, 391; J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 120;
ders., Elemente, 108 f.). Desgleichen gilt im Abgaberecht, soweit die Uberprifung von Gebiihren
auf ihre Rechtméssigkeit anhand von verfassungsmassigen Prinzipien, insbesondere des Kosten-
deckungs- und des Aquival enzprinzips, ohne weiteres moglich ist (vgl. BGE 122 | 63 E. 2a, 289 E.
6, 311 f. E. 5a, je mit Verweisen). Vgl. zum Ganzen DuBs, 223 ff.; WERNER RITTER, Schutz der
Freiheitsrechte durch gentigend bestimmte Normen, Diss. St.Gallen 1994.

#\/gl. BGE 123 | 3 E. 2b. Vgl. zum Ganzen HAFELIN/HALLER, N. 1132; HAFELIN/MULLER, N.
309 ff.; MOOR, fondements, 290 ss.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 6 ff.; RHINOW/KRA-
HENMANN, Nr. 59 B.11.i.
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193 Das Erfordernis der Gesetzesform gebietet, dass die wichtigen® Rechts-
normen, auf denen die Verwaltungstéatigkeit beruht, in einem Gesetz im for-

mellen Snn?® enthalten sein miissen.?’

194 Im Bereich der Leistungsverwaltung konnen die Anforderungen sowohl an
die Bestimmtheit des Rechtssatzes als auch an das Erfordernis der Gesetzes-

form zum Teil weniger streng sein.?®

195 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann das zusténdige Ge-

meinwesen unter bestimmten Voraussetzungen auch ohne gesetzliche

% Die Abgrenzung falt nicht leicht (vgl. J-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grund-
rechten, Rz. 117). Nach HAFELIN/MULLER, N. 318 ff., sind insbesondere die folgenden Kriterien
massgebend: die Intensitat des Eingriffs (in die verfassungsméssigen Rechte), die Zahl der von
einer Regelung Betroffenen, die finanzielle Bedeutung, die Akzeptierbarkeit, das Flexibilitatsbe-
durfnis und die Eignung der entscheidenden Behdrde. Bezlglich Einschrdnkungen der Wirt-
schaftsfreiheit vgl. KALIN, Verfahren, 182 f.; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 158 f.

% Der Begriff des «Gesetzes» kann im materiellen oder formellen Sinn verstanden werden. Das
Gesetz im materiellen Sinn ist der Erlass einer gesetzgebenden Behorde, der generell-abstrakte
Normen enthélt. Unter Gesetz im formellen Sinn dagegen kdnnen Erlasse verstanden werden, die
in die Zusténdigkeit der gesetzgebenden Behorde fallen und im Gesetzgebungsverfahren ergehen,
aber auch rechtsanwendende Akte im Rahmen ihrer Regierungs- und Verwaltungstdtigkeit enthal-
ten und Verwaltungsverfiigungen darstellen. (BGE 119 la 158 E. 3a; 98 la 642 E. 3b; Hervorhe-
bung durch den Verfasser). Vgl. auch A. GRISEL, Traité, 313 ss.

%" Das Erfordernis dient der demokratischen Legitimation des Verwaltungshandelns (vgl. BGE 103
la 383 E. 6d). ,(D)ie Anforderungen an die Klarheit und Bestimmtheit der Eingriffsnorm (hangen)
von der Schwere des Eingriffs ab: Bei schweren Eingriffen in grundrechtlich geschiitzte Positionen
verlangt das Bundesgericht in den wesentlichen Punkten eine klare unzweideutige Grundlage in
einem formellen Gesetz; leichtere Eingriffe kdnnen bei Vorliegen einer schliissigen gesetzlichen
Delegation auch in Erlassen unterhalb der Gesetzesstufe vorgenommen oder auf Generalklauseln
abgestitzt werden (BGE 122 | 363 f. E. 5b.bb; 123 | 124 E. 7a, 303 E. 3). Be-zuglich der
Anforderungen zur Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen allgemein vgl. BGE 118 1a 310 f. E.
2b; im Abgabenrecht vgl. BGE 122 | 63 E. 2a, 311 E. 5a. Vgl. zum Ganzen E. GRISEL, vol. 2, n.
527 ss.; HAFELIN/HALLER, N. 1133 f., 1425 f.; HAFELIN/MULLER, N. 316 ff.; J.-P. MULLER,
Elemente, 106 ff.; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 157; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 59 B.11.i,
Nr. 60 B.I-I11.

% Bei regelméassig wiederkehrenden staatlichen Leistungen bedarf es fiir den sachgerechten und
rechtsstaatlich befriedigenden Einsatz der Mittel meist einer spezialgesetzlichen Normierung,
welche Voraussetzungen und Zweck dieser Leistungen detailliert umschreibt. Dies gilt insbeson-
dere fir Sozialleistungen und Subventionen. Fir einmalige Vorhaben, bei denen sich keine Pro-
bleme der Gleichbehandlung und der Voraussehbarkeit stellen, kdnnen dagegen schon allgemeine
Ziel- und Aufgabennormen in Verfassung oder Gesetz eine hinreichende Rechtsgrundlage bilden.”
(BGE 118 la 61 f. E. 5b). Vgl. auch HAFELIN/MULLER, N. 335; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4,
Rz. 10.
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Grundlage handeln. Diesfalls geniigt das Vorliegen von Polizeinot->° oder

Gewohnheitsrecht™.

B. Verhaltnis zum Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat
1. Das Erfordernis des Rechtssatzes

196 Das wirtschaftsrelevante Handeln des Staates hat - entsprechend dem Le-
galitétsprinzip - als Tell der gesamten Verwaltungstétigkeit grundsétzlich
auf gesetzlicher Grundlage zu beruhen und sich damit - zumindest - auf ge-

nerell-abstr akte Rechtssatze abzustiitzen. !

# Die Kompetenz zum Erlass von Polizeinotrecht setzt eine schwere und unmittelbar drohende
Gefahr fur die offentliche Ordnung voraus, der nicht mit anderen gesetzlichen Mitteln beizukom-
men ist. Erforderlich ist, dass ohne sofortiges Handeln der Behtrden fundamentale Rechtsgiter in
unmittelbarer, direkter und schwerwiegender Weise gefahrdet wirden. Der Anwendungsbereich
der polizeilichen Generalklausel ist in diesem Sinne auf echte und unvorhersehbare Notfélle be-
schrankt; ihre Anrufung ist grundsétzlich ausgeschlossen, wenn typische und erkennbare Geféhr-
dungslagen trotz Kenntnis der Problematik nicht normiert wurden (BGE 121 | 27 f. E. 4b.aa; vgdl.
auch BGE v. 2. April 1982i.S. M. c. Gemeinde Lyss, E. 2b [= ZBI 1983, 360 ff.]). Siehe auch J.-P.
MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 122.

% An die Voraussetzungen fiir die Entstehung von Gewohnheitsrecht werden im offentlichen Recht
strenge Anforderungen gestellt (BGE 103 la 379 E. 4c; KGE-VS v. 31. Mai 1996 i.S. E.A. c.
Staatsrat des Kt. Wallis, E. 3 [= RVJ 1997, 69 ff.]). Gewohnheitsrecht ist ungeschriebenes,
objektives Recht. Seine Entstehung setzt eine langere Zeit andauernde, ununterbrochene Ubung
voraus, welche auf der Rechtsiiberzeugung sowohl der rechtsanwendenden Behdrden als auch der
vom angewendeten Grundsatz Betroffenen (opinio iuris et necessitatis) beruht. Erforderlich ist
zudem, dass eine Licke des geschriebenen Rechts vorliegt und ein unabweidliches Bediirfnis be-
steht, sie zu flllen (BGE 119 la 62 E. 4b; KGE-VSv. 31. Mai 1996 i.S. E.A. c. Staatsrat des Kt.
Wallis, E. 3 [= RVJ 1997, 69 ff.]; vgl. auch BGE v. 2. April 1982 i.S. M. c. Gemeinde Lyss, E. 3c
[=ZBI 1983, 360 ff.]).

' Vgl. auch BGE 911 462 f. E. 3a; E. GRISEL, vol. 2, n. 525 ss;; RHINOW in Komm. BV, Art. 31,
Rz. 155 f. Dies gilt heute wohl auch fir die - wirtschaftsrelevante - Bewilligungspflicht fir die tber
den Gemeingebrauch hinausgehende Benutzung des 6ffentlichen Grundes (vgl. BGE 121 | 283 E.
2b; 119 1a449 E. 23a; explizit BGE 108 1a 137 E. 3; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 162).
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197 Die mit der generell-abstrakten Ausgestaltung der Normen bezweckte
Gleichméssigkeit in der Rechtsanwendung steht mit dem Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitét nicht in einem Spannungsverhéltnis, sondern erfahrt

durch diesen Verfassungsgrundsatz vielmehr eine spezifische Bestatigung.

198 Denn der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét, verstanden als an den Staat
gerichtetes Gebot, sich nicht in den wirtschaftlichen Wettbewerb von direk-
ten Konkurrenten einzumischen,* stellt als solches qualifizierte Anforde-
rungen an die rechtsgleiche Handhabung der Wirtschaftsverwaltung™ und
verlangt damit um so mehr das Vorliegen von generell-abstrakten Rechts-

sitzen™,

199 Von diesem Erfordernis kann deshalb nur in ausgesprochenen Ausnahmeféal-
len abgewichen werden. Lediglich bel Vorliegen besonderer Umsténde kann
wirtschaftsrel evantes staatliches Handeln auf Polizeinot- oder Gewohnheits-

recht abgestiitzt werden.®

200 In der neueren Rechtsprechung verlangt das Bundesgericht - offenbar in
Abkehr von seiner fritheren Praxis® - auch beziiglich der Bewilligungs-

pflicht fur die Gber den Gemeingebrauch hinausgehende Benutzung des 6f-

%2 \/gl. oben Rn. 14.

% vgl. BGE v. 21. M&rz 1997 i.S. Nicotrans S.A. c. Consiglio di Stato del Cantone Ticino, E.
1b.cc. (= 2P. 166/1996; = Pra 1998 Nr. 1 S. 1 ff.); BGE v. 21. Méarz 1997 i.S. Coop-Genéve c.
Département de I’ économie publique du canton de Genéve, E. 3b (= 2P.270/1996; = Pra 1997 Nr.
101 S. 545); BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio della Repubbli-
ca e Cantone del Ticino, E. 2c.bb (= 2P.146/1996); BGE v. 14. Juli 1995i.S. Z. c. Gemeinde Zer-
matt, E. 3a (= 2P.371/1993); BGE 121 | 134f. E. 3d, 285E. 4a.

¥ \/gl. auch JAAG, Gemeingebrauich, 165.

¥ vgl. E. GRISEL, vol. 2, n. 535, 537; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 161 f. Vgl. dazu oben
Rn. 195.

% vgl. dazu RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 162. In BGE 109 la 211 E. 4b fiihrte das Bun-
desgericht aus, ,, une base légale n’'est pas nécessaire pour réglementer 1'usage commun ni I'utilisa
tion accrue du domaine public*. Vgl. auch BGE 101 l1a 477 E. 3b; sowie bereits BGE 52 | 83 f. E.
2.
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fentlichen Grundes zu Recht das Vorliegen eines generell-abstrakten
Rechtssatzes®’.

2. Das Erfordernis der Gesetzesform

201 Auch im Bereich der wirtschaftsrelevanten Verwaltungstétigkeit beurteilt
sich das Erfordernis der Gesetzesform in der Regel nach der Schwere des

Eingriffs in die grundrechtlich geschiitzten Positionen.®

202 Wihrend in Bereichen, in denen die Eingriffsverwaltung dominiert, be-
zlglich der Frage der Gesetzesform in der Regel auf Art und Intensitét des
Eingriffs der wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnahme in die tangierten
spezifischen verfassungsmassigen Rechte abgestellt wird,*® ist in Bereichen,
in denen die Leistungsverwaltung vorherrscht, insbesondere bel Vorliegen

von Kapazitatsschranken, vor allem die Schwere der Ungleichbehandlung,*

3" Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die zur Aufsicht tiber die 6ffentlichen Sachen
zustandige Behorde ohne besondere gesetzliche Grundlage befugt, die Uber den Gemeingebrauch
hinausgehende Benutzung von einer Bewilligung abhéngig zu machen (vgl. BGE 121 | 283 E. 2b;
119 la 449 E. 2a; vgl. auch HAFELIN/MULLER, N. 1877). In BGE 108 la 137 E. 3 fuhrte das Bun-
desgericht ausdriicklich aus, dass ein ,,Gesetz (im materiellen Sinne)* erforderlich sei. Kritisch zur
dlteren Rechtsprechung des Bundesgerichts auch HAFELIN/MULLER, N. 1877; J.-P. MULLER,
Grundrechte, 192 ff.; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 162; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 59
B.11.k.5; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5 N. 218.

%¥\/gl. BGE 122 | 134 E. 3b.bb, 363 E. 5b.bb; E. GRISEL, vol. 2, n. 538 s.; RHINOW in Komm. BV,
Art. 31, Rz. 157. Zu den tangierten verfassungsméssigen Rechten siehe oben Rn. 129 ff., 153 ff.,
156 ff., 161 ff. Zur Beurteilung der Schwere eines Eingriffs vgl. oben Rn. 193. Im Zusammenhang
mit der Frage der Intensitét des Eingriffs in das tangierte Grundrecht ist bei wirt-schaftsrel evanten
Massnahmen insbesondere auf die Art der Materie und die wirtschaftliche Bedeutung der
staatlichen Massnahme sowie auf das Ausmass und die Folgen der Wettbewerbs-tangierung
abzustellen.

¥ \/gl. dazu oben Rn. 124 ff.

“0 50 stellen zum Beispiel das Verbot der selbstandigen Berufsausiibung (BGE 116 1a 122 E. 4a)
und die Bewilligungspflicht fur die Ausiibung eines Berufes (BGE 1231 217 E. 3a, 261 E. 2b; 122
| 134 E. 3b.bb) aufgrund ihrer Art intensive Eingriffe in sensible, von der Wirtschaftsfreiheit
geschiitzte Bereiche dar. Vgl. im weiteren die Ubersicht bei KALIN, Verfahren, 182 f.

“L vgl. bspw. den in Rn. 8 vorgestellten BGE 121 | 279 ff. Das Bundesgericht ging in diesem
Entscheid davon aus, es liege eine schwere Ungleichbehandlung vor (S. 290 E. 6e€), dusserte zur
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die Zahl der Privilegierten bzw. der Benachteiligten,** die wirtschaftliche
Bedeutung der Leistung® sowie die Akzeptierbarkeit durch die Nichtbe-

riicksichtigten® zu beachten.*

203 Nach Ansicht des Bundesgerichts stellt zum Beispiel die Verweigerung ei-
ner Bewilligung fur die Uber den Gemeingebrauch hinausgehende Benut-
zung des offentlichen Grundes al's solche noch keinen schweren Eingriff in
die Wirtschaftsfreiheit dar.*® Es ist deshab keine formell-gesetzliche
Grundlage erforderlich.*” Angesichts der sich verscharfenden Knappheit des
offentlichen Grundes sowie des steigenden Uberhangs der Nachfrage zur
Benutzung desselben erscheint dieser Standpunkt vor allem fur Unterneh-
mer, welche bei Austibung ihres Gewerbes auf 6ffentlichen Grund angewie-

sen sind, indessen fraglich.*®

204 Da samtliche wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnahmen in irgendeiner
Form Auswirkungen auf das Wettbewerbsverhdtnis von sich konkurrieren-
den Unternehmern zur Folge haben*® kann der Grundsatz der Wettbe-
werbsneutralitét bezlglich der Frage der Gesetzesform nur dann ins Gewicht

fallen und ist er ergénzend mitzuberlicksichtigen, wenn die Massnahme eine

Frage der Gesetzesform jedoch in fragwirdiger Weise, dass , die zustdndige Behorde auch ohne
formellgesetzliche Grundlage die Kriterien (fur die Bewilligung, der Verfasser) festlegen* konne
(S. 283 E. 2b).

“2 30 insbesondere bei Erteilung von Konzessionen (bspw. beziiglich Plakatanschlag auf offentli-
chem Grund, Kiesgewinnung usw.).

“3 S0 hauptsachlich beziiglich Subventionen und Submissionen.

4 30 vor allem bei Erteilung der Konzession und im Submissionswesen.

“3\/gl. auch oben Rn. 142 ff.

“6 BGE 119 1a 449 E. 2a. Massgebend sind vielmehr die unter Rn. 201 f. genannten Kriterien.
“7Vgl. BGE 121 | 287 E. 6b. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die zur Aufsicht
Uber die offentlichen Sachen zusténdige Behtrde auch ohne besondere, d.h. formellgesetzliche
Grundlage befugt, die Uber den Gemeingebrauch hinausgehende Benutzung von einer Bewilligung
abhéngig zu machen (BGE 121 | 283 E. 2b; 119 la 449 E. 2a; vgl. auch HAFELIN/MULLER, N.
1877; MOOR, organisation, 303). In BGE 108 la 137 E. 3 fiihrte das Bundesgericht ausdriicklich
aus, dass ein ,Gesetz (im materiellen Sinne)* gentige. Vgl. auch oben Rn. 200.

“\/gl. unten Rn. 319.

“9\Vgl. oben Rn. 3f.
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gewisse Schwere der Wettbewerbsverzerrung™ mit sich bringt. Das ist zum
Beispiel dann der Fall, wenn einem Unternehmen verboten wird, in einem
Fernsehwerbespot fir eine Uhr («Camel-Trophy»Watch) zu werben, well
deren Namen Assoziationen zu einer bekannten Zigarettenmarke - fur wel-
che im Fernsehen nicht geworben werden darf - weckt. Das Bundesgericht
stellte fest, dass es weithin tblich geworden sei, den spezifischen Symbol-
gehalt bekannter Zeichen fur unterschiedliche Zwecke zu vermarkten. Die
wirtschaftliche Diversifizierung eines Unternehmens werde unter Umstén-
den erheblich erschwert, wenn ihm untersagt werde, an ein bestehendes
Image und die damit assoziierten Elemente anzuknipfen. Das Bundesgericht
quaifizierte den Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit deshalb als schwer.®
Dasselbe gilt in Bezug auf eine Regelung, die bestimmten grenznahen
Tankstellen kirzere Offnungszeiten als den Ubrigen Tankstellenbetreibern

im Kanton vorschreibt, um den sog. , Benzintourismus* einzuschranken.

Liegt eine schwere Wettbewerbsverzerrung in dem Sinne vor, dass die
Auswirkungen auf das Wettbewerbsverhdltnis von sich konkurrierenden
Unternehmern nicht mehr as sekundare Nebenfolge einer wirtschaftsrele-
vanten staatlichen Massnahme qualifiziert werden konnen, oder sind sie gar
das Motiv der Regelung,” so stellen sich im Zusammenhang mit dem
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt zusétzliche, qualifizierte Anforderun-
gen an die Gesetzesform. Denn in diesen Féllen liegt ein schwerer Eingriff
in den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit vor, welcher nur zulssig ist, wenn

die hochste formellgesetzliche Grundlage, namlich die Bundesverfassung,

%0 \/gl. nachstehende Rn. und unten Rn. 376 ff.

°' BGE 118 1b 356 ff., 364 E. 5b.

*2\/gl. BGE 119 1a 378 ff. Siehe den oben in Rn. 7 wiedergegebenen Sachverhalt.

* Geméss BGE 116 la 351 E. 6 ist bei der Beurteilung der Frage, ob die wirtschaftspolitischen
Auswirkungen lediglich sekundare Nebenfolge einer wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnahme
sind, durch Abwéagung zwischen dem Motiv des Eingriffs und dem Grundsatz der Wirtschaftsfrei-
heit bzw. dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralidt vorzunehmen. ,Je stérkere Auswirkungen
einer Massnahme auf den Wetthewerb zu erwarten sind, umso stérker muss das den Eingriff mo-
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ihn gestattet.> In Bezug auf die Wirtschaftsgesetzgebung des Bundes er-
fahrt das Erfordernis der formell-gesetzlichen Grundlage bzw. die demokra-
tische Legitimierung durch Art. 32 BV eine - neben Art. 89 BV - zusétzliche
spezifische Bestatigung.>

206 Bel Vorliegen einer derartigen, erméchtigenden Bestimmung in der Bundes-
verfassung sind bel der ausfihrenden Gesetzgebung in der Folge die vom
Bundesgericht entwickelten Delegationsgrundsitze zu beachten.®® Soweit
bewusst in das Wettbewerbsverhdtnis von sich konkurrierenden Unterneh-
mern eingegriffen bzw. eine schwere Wettbewerbsverzerrung in Kauf ge-
nommen wird, liegt eine wirtschaftspolitische Massnahme und folglich ein
schwerer Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit vor. Daraus ergibt sich die For-
derung, dass die Grundziige dieses wettbewerbsverzerrenden Eingriffs im

formellen Gesetz selbst geregelt sein miissen.>” *®

tivierende Interesse sein, damit ein Uberwiegendes I nteresse angenommen werden kann.” Vgl. auch
RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 206. Dazu unten Rn. 250 ff.

% vgl. Art. 31 Abs. 2, Art. 31°S Abs. 2 BV. Vgl. dazu auch oben Rn. 57.

% Geméass Art. 32 BV durfen diein den Art. 31, 31" Absatz 2, 31%9, 31%"* ynd 31°* Aps.
2 und 3 genannten Bestimmungen nur durch Bundesgesetze oder Bundesbeschliisse eingefiihrt
werden, fir welche das Referendum verlangt werden kann. Bezlglich der bedeutenden wirt-
schaftsrelevanten Bundesgesetzgebung hat somit das Volk as Souverén das letzte Wort. Vgl. dazu
auch E. GRISEL, vol. 2, n. 523; GyGI/RicHLI, 188 f.; SCHURMANN, Wirtschaftsverwaltungsrecht,
53; ders., Wirtschaftsartikel, 89 f., und oben Rn. 59 f.

% Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Delegation von Rechtsetzungskompeten-
zen zuléssig, wenn sie nicht durch die Verfassung ausgeschlossen ist, sich auf ein bestimmtes
Gebiet beschrénkt und das Gesetz die Grundziige der Regelung selbst enthédlt, soweit sie die
Rechtsstellung der Birger schwerwiegend berthrt (vgl. BGE 118 la 247 f. E. 3b, 310 E. 2b;
HAFELIN/MULLER, N. 328).

" Vgl. bspw. BGE v. 14. Juli 1997i.S. A.SA c. Bundesamt fiir Landwirtschaft, E. 3b

(= 2A.496/1996; betreffend Zuteilung von Zollkontingenten fur Fleisch); BGE 122 11 411 ff.
(betreffend Zuteilung von Zollkontingenten fir Weisswein); 122 V 85 ff. (betreffend Nichtzulas-
sung eines medizinischen Masseurs zur Betdtigung fur die Krankenversicherung). Zu den unselb-
stdndigen Verordnungen des Bundesrates vgl. BGE v. 16. April 1997 i.S. PAG ¢c. EJPD, E. 3b (=
2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781): ,, Soweit das Gesetz den Bundesrat nicht erméchtigt, von
der Verfassung abzuweichen, befindet das Gericht auch Uber die Verfassungsméssigkeit der
unselbsténdigen Verordnung.”; vgl. auch BGE v. 14. Juli 1997 i.S. A.SA c. Bundesamt fur
Landwirtschaft, E. 3a (= 2A.496/1996); BGE 122 V 93 f. E. 5a.bb; 120 Ib 102 E. 3a, mit Verwei-
sen. Zu den selbstandigen Verordnungen des Bundesrates vgl. BGE 123 11 22 f. E. 3, 298 f. E. 3,
388f.E. 3.

% vgl. BGE v. 16. April 1997 i.S. P.AG c. EJPD (= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781),
worin ein Speditions- und Transportbetrieb sich dagegen zu wehren versuchte, dass der Bundesrat
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Dieselben Anforderungen an die Delegation von Rechtsetzungskompetenzen
gelten selbstversténdlich auch in Bezug auf die Gbrigen - vor alem kantona-
len - wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnahmen, welche den Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit tangieren. Die wichtigen Regelungen, insbesondere
solche, die zu einer gewissen Schwere der Wettbewerbsverzerrung beitra-
gen, sind in den Grundzigen im formellen Gesetz vorzusehen, wahrend die
ndhere Ausgestaltung der Einzelheiten einer nachgeordneten Instanz ber-

lassen werden kann.*>®

3. Das Bestimmtheitserfordernis

Die Anforderungen an die Klarheit und Bestimmtheit einer wirtschaftsrele-
vanten staatlichen Massnahme hangen grundsétzlich ebenfalls von der
Schwere des Eingriffs in die grundrechtlich geschiitzten Positionen ab. Ab-
zustellen ist zum einen auf die tangierten Grundrechtspositionen, zum ande-
ren auf die Auswirkungen auf das Wettbewerbsverhdtnis der sich konkur-

rierenden Unternehmer.®°

Bel schweren Eingriffen verlangt das Bundesgericht in den wesentlichen
Punkten eine klare unzweideutige Grundlage in einem formellen Gesetz.%*

Deshalb bedurfen insbesondere Regelungen, die sich in erheblichem Masse

die PTT-Betriebe in Art. 91 Abs. 4 VRV generell vom Nacht- und Sonntagsfahrverbot befreit hat,
und diese generelle Befreiung auch fir sich verlangte. Aufgrund des in Art. 36 BV statuierten
Postregals - welches al's solches eine Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit darstellt (vgl. oben Rn.
135) - und des gesetzlich festgelegten Auftrages der PTT-Betriebe sowie aufgrund des dem Bun-
desrat in Art. 2 Abs. 2 SVG eingerdumten Ermessensspielraumes, erachtete das Bundesgericht Art.
91 Abs. 4 VRV indessen als verfassungskonform.

*¥vgl. BGE 122 | 134 E. 3b.bb.

% BGE 122 | 363 f. E. 5b.bb, mit Verweisen. Dazu generell oben Rn. 201 f. Nach Duss, 242 f.,
gilt die Forderung der Bestimmtheit indessen fiir jede belastende Rechtsnorm: ,, Wo Bestimmtheit
maoglich ist, darf der Gesetzgeber auf eine bestimmte Regelung nicht verzichten.”
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auf das Wettbewerbsverhdltnis von sich konkurrierenden Unternehmern
auswirken, einer klaren und eindeutigen formell-gesetzlichen Grundlage.®?
Daran fehlte es beispielsweise im Falle des Fernsehwerbeverbots fur die
«Camel-Trophy»Uhr, weil die formell-gesetzliche Regelung, die ein Wer-
beverbot fir Tabakwaren festsetzte, zwar ohne Zweifel die direkte Werbung
erfasste, die indirekten Werbewirkungen, welche von einem anderen Pro-
dukt fir das Image einer Tabakware ausgehen, indessen nicht ausdriicklich

als ebenfalls verboten nannte.®®

Je grosser die Auswirkungen auf das Wettbewerbsverhdltnis von sich kon-
kurrierenden Unternehmern sind, desto bestimmter und klarer muss die
wirtschaftsrelevante Norm formuliert und in einem Gesetz im formellen
Sinn verankert sein. Sie hat die differenzierenden Kriterien, welche wettbe-
werbsverzerrende Wirkungen entfalten, genau zu benennen. Damit wird
nicht nur eine rechtsgleiche, mithin wettbewerbsneutrale Behandliung,®*
sondern auch die Vorhersehbarkeit des staatlichen Handelns fir die Betrof-

fenen gefordert.

Vor alem im Bereich der wirtschaftsrelevanten Leistungsverwaltung bedarf
es bei bedeutenden, regelméssig wiederkehrenden staatlichen Leistungen®™
fUr den sachgerechten und rechtsstaatlich befriedigenden Einsatz der Mittel -
aufgrund der regelméssig notwendigen Auswahl und des damit zusammen-
hangenden Ausschlusses von Interessierten - in der Regel einer spezialge-

setzlichen Normierung, welche Voraussetzungen und Zweck dieser Leistun-

°' BGE 122 | 363 f. E. 5b.bb, mit Verweisen.

62 |n diesem Sinne bedarf die in BGE 124 Il 199 E. 5a gemachte Ausserung des Bundesgerichts,
wonach der Umstand, dass eine Steuernorm auslegungsbedurftig ist, nicht bedeute, dass sie keine
hinreichende gesetzliche Grundlage fur die Besteuerung bilden kann, der Erganzung.

®\/gl. BGE 118 I1b 364 f. E. 5a-.

% vgl. algemein MOOR, fondements, 290 s.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 7. Treffend
SCHWARZENBACH, 58: , Die Notwendigkeit, Submissionsordnungen aufzustellen, ergibt sich vorab
aus dem Gleichheitssatz der Bundesverfassung.” Vgl. bereits H. MULLER, 47 ff., 48.

% Vor alem in Bereichen der Wirtschaftsférderung, Subventionen, Submissionen usw. Beziiglich
Einzelleistungen vgl. RICHLI, Subventionen, 61 f., und nachstehende Rn.
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gen klar und detailliert umschreibt.%° Die Kriterien der Leistungsgewashrung
bzw. die Vergabegrundsétze sind im Hinblick auf die Wahrung des Grund-
satzes der Wettbewerbsneutralitét prazise festzusetzen.®’

212 Aufgrund der Komplexitat und Vielgestaltigkeit der Verhaltnisse® stiitzen
sich vor allem im Wirtschaftsverwaltungsrecht indessen zahlreiche Rege-
lungen auf sogenannte offene Normen, die den Verwaltungstragern Ermes-
sen einrdumen oder unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten.”® Damit soll der
Einzelfallgerechtigkeit zum Durchbruch verholfen werden.” Diese - bis zu
einem gewissen Grad unumganglichen - Abstriche am Legalitétsprinzip
kommen aber jedenfalls nur bei leichteren Eingriffen in Grundrechtspositio-

nen und bei geringer Wettbewerbstangierung in Betracht.”" Das Willkiir-

% vgl. BGE 118 la 61 f. E. 5b; BGE v. 22. Januar 1988 i.S. Wuhrkorporation Mosenbach c. Ge-
meinderat Galgenen, E. 6a (= ZBI 1990, 27 ff.). Vgl. auch Gyal, Verwaltungsrecht, 217 ff.

7 vgl. vor alem die detaillierten Regelungen in den Submissionsgesetzen. Wo aufgrund der
erhéhten Komplexitét und Unvorhersehbarkeit in bestimmten Bereichen ein Bedurfnis nach Fle-
xibilitat der Verwaltung besteht, kann die rechtssatzméssige Festlegung der massgebenden Kriteri-
en auf eine niedrigere Gesetzesstufe delegiert werden (vgl. BGE 103 la 391 f. E. 7d.ee). Die Be-
weglichkeit des Rechtssetzungsverfahrens ist vor allem in der Wirtschaftspolitik unerlasslich
(bspw. bei wirtschaftdenkenden Abgaben, vgl. GYGI/RICHLI, 191; MOOR, fondements, 293). Dies-
falls hat die Delegationsnorm sich aber klar zur bestméglichen Wahrung des Grundsatzes der
Wettbewerbsneutralitét zu bekennen.

% Zum Beispiel bei der Regelung der (iber den ordentlichen Gemeingebrauch hinausgehenden
Benutzung des 6ffentlichen Grundes (vgl. BGE 121 | 286 ff. E. 6; 119 la 450 E. 3b). Siehe auch
unten Rn. 376 ff.

% vgl. BGE 117 la479 f. E. 3e; 109 1a 284 E. 4d. Vgl. G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 7;
J.-P. MULLER, Elemente, 118; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8§ 15 N. 60; vgl. auch HAFELIN/-
MULLER, N. 1877. Kritisch dazu RICHLI/VALLENDER, 52.

" vgl. BGE 109 la 284 E. 4d; HAFELINMULLER, N. 345. Wie die iber den Gemeingebrauch
hinausgehende Benutzung des 6ffentlichen Grundes in willkirfreier und rechtsgleicher Weise ohne
rechtssatzméassige Normierung sichergestellt werden kann, erscheint indessen zweifelhaft, wenn
man beriicksichtigt, dass bei den heute zahlreichen - gewerblichen und nichtgewerblichen -
Interessenten bzw. der zunehmenden und vielféltigen Nutzung (vgl. BGE 119 la 450 E. 3b) die
Knappheit des 6ffentlichen Grundes evident geworden ist (vgl. dazu BGE 121 | 287 E. 6b; JAAG,
Gemeingebrauch, 157 ff.). Grundsétzlich ebenso MOOR, organisation, 303 s. Vdl. auch unten Rn.
379.

™ Dabei muss der unbestimmte Rechtssatz nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im-
merhin verfassungskonform ausgelegt werden kénnen (vgl. BGE 108 la 144 ff. E. 5c.aa; siehe
oben Rn. 128). Durch formelle Scherungen kann die dem unbestimmten Rechtssatz weitgehend
fehlende rechtsstaatliche Garantiefunktion zudem in gewissem Sinne prozessual kompensiert
werden (DuBs, 244 f.; BGE 122 | 364 E. 5b.bb). Zur Problematik bei Gewahrung von Einzellei-
stungen vgl. RICHLI, Subventionen, 61 f.
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verbot und das Rechtsgleichheitsgebot sind in der Regel zu unbestimmt, um
selbst als Massstab fiir die Beurteilung von Einzelakten zu dienen.”

213 Be der Auslibung des eingeraumten Ermessens bzw. bel der Auslegung der
unbestimmten Rechtsbegriffe hat der Verwaltungstrager neben den allge-
meinen Schranken des Willkurverbots und des Gleichbehandlungsgebots
auch dem besonderen Gehat der alenfalls beriihrten speziellen Grund-
rechte” sowie dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt Rechnung zu

tragen.”

214 Wo indessen nicht unbedeutende wirtschaftliche Interessen auf dem Spiele
stehen oder die Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung erhoht ist, sind die
massgebenden Kriterien der Bewilligung bzw. der Auswahl im Hinblick auf
die Wahrung des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét rechtssatzmassig
festzuhalten.”” So sind insbesondere bei der Regelung der (iber den Ge-
meingebrauch hinausgehenden Benutzung des offentlichen Grundes im In-
teresse der wettbewerbsneutralen Behandlung der Konkurrenten, welche -

wie Zirkusunternehmen, Schausteller und Markt- und Taxifahrer - auf die

2Vgl. G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 6, mit Verweisen. Den Aspekt der Vorhersehbarkeit
ausser Acht lasst das Bundesgericht in BGE 111 la 32 f. E. 4, in welchem es im Zusammenhang
mit einer Bedurfnisklausel festhélt, dass es unter dem Gesichtswinkel des Legalitétsprinzips nicht
Zu beanstanden sei, dass sich die im Einzelfall massgebenden Kriterien nicht aus einer
Rechtsverordnung, sondern aus einer gleichméssigen und den besonderen Umstdnden Rechnung
tragenden Praxis der Behorden ergeben.

®BGE 1191a451 E. 3c; 114 1a212 E. 2; 109 |a211 f. E. 5; 107 |1a66 E. 2a; 105 1a94 E. 3.

™ vgl. BGE 121 | 287 E. 6b; 119 la 451 E. 3c; 117 Ib 123 E. 8c; zu zuriickhaltend BGE v. 16.
April 1997 i.S. P.AG c. EJPD, E. 5 (= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781), betreffend die
Frage der Gewéhrung einer Ausnahmebewilligung vom Nacht- und Sonntagsfahrverbot an einen
Speditions- und Transportbetrieb, welcher in bestimmten Bereichen in ein Konkurrenzverhéltnis zu
den PTT-Betrieben trat. Vgl. auch RicHLI, Subventionen, 61 f., 63; und Rn. 152, 379. Zur ver-
fassungskonformen Auslegung vgl. auch oben Rn. 128, 135.

"™ Fiir die Beantwortung dieser Frage sind die tangierten Interessen - insbesondere der Grundsatz
der Wettbewerbsneutralitét und das Interesse an der Vorhersehbarkeit des staatlichen Handelns -
gegen das Interesse an der Einzelfallgerechtigkeit abzuwégen (vgl. auch G. MULLER in Komm.
BV, Art. 4, Rz. 7).
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Benutzung des dffentlichen Grundes angewiesen sind, die Kriterien der Be-

willigung bzw. der Auswahl generell-abstrakt festzulegen.”

215 In den Ubrigen Félen wére im Interesse der Vorhersehbarkeit immerhin zu

fordern, dass die Praxis der Verwaltungstrager hinreichend publiziert wird.”’

216 Mit der generell-abstrakten Festlegung der Kriterien der Bewilligung bzw.
der Auswahl und der hinreichenden Publikation der Verwaltungspraxis wr-
de zudem dem - im wirtschaftsrelevanten Bereich von Natur her erhdhten” -

Missbrauch ein Riegel vorgeschoben.”

®vgl. BGE 121 | 283 E. 2b; 119 la 449 E. 2a; 102 la 442 ff. E. 4; JAAG, Gemeingebrauch, 165;
J.-P. MULLER in ZBJV 1995, 754. Das Bundesgericht dussert sich in diesen Entscheiden indessen
zu zurlckhaltend, indem es lediglich ausfihrt, ,eine rechtssatzméssige Normierung der Bewilli-
gungsvoraussetzungen (sei) winschbar“. Vgl. auch einen Entscheid des deutschen Verwaltungs-
gerichts Ansbach v. 11. Januar 1996 (= NVwZ-RR 1997, 99) betreffend die beschrénkten Platzka-
pazitéten bei der Erlanger Bergkirchweih. Vgl. bereits WOLFFERS, Offentliche Mérkte, 165. Wo,
wie bspw. am traditionellen Ostermarkt von Bremgarten, etwa ein Drittel der Marktfahrer aus
Platz- und Sicherheitsgriinden keinen Standplatz erhdlt, ist die Forderung nach rechtssatzméssiger
Festlegung der Zuteilkriterien im Interesse der wettbewerbsneutralen Behandlung eklatant (vgl.
Tages-Anzeiger v. 25. Mérz 1997, ,,Gebt mir einen Stand, oder ich mache eine Anzeige*, S. 17). In
der Praxiswird der Problematik indessen oft noch nicht geniigend Rechnung getragen.

" S0 RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 59 B.11.i.3. Dies wére jedenfalls zumindest in denjenigen Fal-len
zu verlangen, bei denen sich die im Einzelfall massgebenden Kriterien nicht aus einer Rechts-
verordnung, sondern alein aus der gleichméssigen und den besonderen Umstéanden Rechnung
tragenden Praxis der Behorden ergeben (vgl. BGE 111 1a 32 f. E. 4). Vgl. auch NVwWZ-RR 1997,
99.

® Vgl. BORGHI/QUELOZ, 16 ff., 20: ,Der freie Wirtschaftsmarkt und der freiheitliche Staat bilden
heute die zwei ideologischen, mehr oder weniger gegensétzlichen Grundpfeiler der modernen
Gesellschaft. Korruption ist dabei eine ihrer negativsten Erscheinungen.” Weiter wird darauf hin-
gewiesen, dass die Korruption eng verbunden ist mit Mechanismen monopolistischer Konkurrenz,
freiem Ermessen und einer Zersplitterung der Verantwortung im politischen Entscheidungsprozess
(S. 20f.). lllustrativ der Bericht der PUK |, Affare Raphael Huber, 88 ff.

" vgl. bspw. Tages-Anzeiger v. 25. M&rz 1997, , An den Festen hatte der Marktchef freie Hand“,
S. 17, worin die Rede ist von der gegen den Prasidenten der Zircher Sektion der Marktfahrer
wegen der erhobenen Betrugs- und Schmiergeldvorwirfe laufenden Strafuntersuchung. Als Fazit
wird festgehalten, dass es am Zirifascht und Knabenschiessen fir die Marktfahrer kinftig klare
Spielregeln gebe. Die Korruptionsgefahr weiter einschranken wirde Uberdies ein ausfuhrliches
Wahlverfahren und ein so offen (und offentlich) wie mdglich gestalteter Entscheidungsprozess
(vgl. R. H. WEBER, 306 f.). Vor alem in Bereichen, wo es um die Zuteilung knapper Wirtschafts-
verwaltungsprivilegien geht, ist die Korruptionsgefahr nicht zu unterschétzen (vgl. ROck, 339).
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C. Fazt

Das Legalitatsprinzip®® erfahrt durch den Grundsatz der Wettbewerbsneu-
tralitét einerseits eine spezifische Bestatigung, tritt aber andererseits auch in

ein Spannungsverhaltnis zu diesem Verfassungsgrundsatz.

Eine bestétigende Akzentuierung erhdlt das Legalitdtsprinzip zunéchst be-
zlglich der Frage des Rechtssatzes. Denn der Grundsatz der Wettbewerbs-
neutralitét, verstanden als an den Staat gerichtetes Gebot, sich nicht in den
wirtschaftlichen Wettbewerb von direkten Konkurrenten einzumischen,
stellt qualifizierte Anforderungen an die rechtsgleiche Handhabung der
Wirtschaftsverwaltung und verlangt um so mehr das Vorliegen von generell-
abstrakten Rechtssatzen.®

In Bezug auf die Frage der Gesetzesform verlangt der Grundsatz der Wett-
bewerbsneutralitét - neben weiteren Kriterien® - dann qualifizierte Anfor-
derungen, wenn die wirtschaftsrelevante Massnahme eine gewisse Schwere
der Wettbewerbsverzerrung zur Folge hat.®® Bei der Delegation von
Rechtssetzungskompetenzen ist diesem Umstand Rechnung zu tragen und
sind digjenigen Regelungen, die den Wettbewerb unter den Konkurrenten

erheblich tangieren, im Gesetz im formellen Sinne festzulegen.®

Aus dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét ergibt sich fir die Frage der
Bestimmtheit einer Norm generell, dass erhebliche wettbewerbsverzerrende
Regelungen einer klaren und eindeutigen formellgesetzlichen Grundlage
bediirfen.®> Die Regelungen miissen fiir den Biirger in angemessener Weise

vorhersehbar sein und eine rechtsgleiche, mithin wettbewerbsneutrale Be-

% Dazu Rn. 189 ff.

8 vgl. oben Rn. 197 .

8 y/gl. oben Rn. 192, 202.
8 \/gl. oben Rn. 203 ff.

8 Vgl. oben Rn. 206 f.
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handlung erméglichen. In diesem Sinne richtet sich das Bestimmtheitserfor-
dernis nach Art der Materie, Mass der Wettbewerbstangierung und wirt-

schaftlicher Bedeutung der Leistung.®

Wo Regelungen sich - im Interesse der Einzelfallgerechtigkeit - auf soge-
nannte offene Normen abstiitzen, die den Verwaltungstrégern Ermessen ein-
réaumen, oder unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten, ist dem Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitét unbedingt Rechnung zu tragen.®” Zu fordern ist ge-
nerell, dass die Praxis der Verwaltungstrager hinreichend publiziert wird.®®
Gleichzeitig wirde in diesem anfélligen Bereich dem Missbrauch ein Riegel

vorgeschoben.®

Vertrauensschutz und Grundsatz der Wettbewer bsneutr ali-
tat

Eng mit dem Legalitétsprinzip verknipft ist der Grundsatz von Treu und
Glauben. Zum einen dienen beide zwar der Voraussehbarkeit und Stabilitét
staatlichen Handelns und ergénzen sich dabei gegenseitig. Zum anderen
koénnen sie aber zueinander in Konflikt geraten, wenn Private im Vertrauen
auf ein vom Gesetz abweichendes Verhalten des Staates Dispositionen ge-

troffen haben.®

Letzteres ist zum Beispiel der Fall, wenn ein Verwaltungstréger einem Un-

ternehmer die Gewahrung von wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Privilegi-

8 v/gl. oben Rn. 209.
8 \/gl. oben Rn. 210 ff.
8 Vgl. oben Rn. 212 f.
8 \gl. oben Rn. 215.
8 vgl. oben Rn. 2186.
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en zusichert, fUr die eine gesetzliche Grundlage fehlt oder in Widerspruch
dazu steht und die ihn gegentiber seinen Konkurrenten bevorteilt. Das Pro-
blem bzw. das Spannungsverhaltnis zwischen dem Grundsatz von Treu und
Glauben, dem Legalitatsprinzip und dem Grundsatz der Wettbewerbsneu-
tralitédt ist mittels Abwagung der einander gegeniberstehenden Interessen zu

|6sen. ™t

224 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts verleiht der aus Art. 4 BV
abgeleitete Grundsatz von Treu und Glauben dem Birger - in Abweichung
vom Legalitatsprinzip - nur unter bestimmten Voraussetzungen einen An-
spruch auf Schutz des berechtigten Vertrauens in behérdliche Zusicherungen
oder sonstiges, bestimmte Erwartungen begriindendes Verhalten® der Be-

horde.®

»Der Schutz in eine (selbst unrichtige) Auskunft oder Zusicherung einer Behorde setzt
voraus, dass sich die Angabe auf eine konkrete, den betreffenden Birger berihrende Ange-
legenheit bezieht, dass die Amtsstelle, welche die Auskunft erteilt hat, hierfir zusténdig
war, dass der Birger die Unrichtigkeit des Bescheides nicht ohne weiteres hat erkennen
kénnen und dass er im Vertrauen auf die erhaltene Auskunft nicht wieder riickgéngig zu
machende Dispositionen getroffen hat. Eine behdrdliche Information steht zudem immer
unter dem Vorbehalt einer alfélligen spateren Rechtsénderung; eine vertrauensschutzbe-
grindende Auskunft kann deshalb nur vorliegen, wenn die Rechtslage zur Zeit der Ver-
wirklichung des Tatbestandes die gleiche ist wie im Zeitpunkt der Auskunfterteilung.“®*

% Vgl. HAFELIN/MULLER, N. 528; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 61; RHINOW/KRA-
HENMANN, Nr. 74 B.VIII.

%t vgl. BGE 117 1a 290 E. 3e; 112 V 121 f. E. 4c; vgl. auch BGE 108 la 138 ff. E. 4 und 5;
IMBODEN/RHINOW und RHINOW/KRAHENMANN, je Nr. 74 B.VIIl.; G. MULLER in Komm. BV, Art.
4, Rz. 61; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, 112 ff., 114, 117. Vgl. dazu auch oben Rn. 95.

% 7um Beispiel durch die regelméssige Bewilligungspraxis einer Behorde (vgl. BGE 102 la 449 E.
7b).

% BGE 117 1a 287 E. 2b. Vgl. dazu HAFELIN'MULLER, N. 532 ff.; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 74
B.IX.

% BGE 118 la 254 E. 4b; 117 1a 287 E. 2b; vgl. auch BGE v. 25. Februar 1997 i.S. X. c. Kt. Ba-
sel-Stadt, E. 4b (= 1A.107/1996; = ZBI 1998, 123 ff.); BGE 114 |a 213 ff. E. 4; WEBER-DURLER,
Vertrauensschutz, 120 ff. Keinen besonderen V ertrauensschutz genossen in diesem Sinne mangels
Vorliegens einer individuell-konkreten Zusicherung die Inhaber der Ladengeschéfte, die geltend
machten, ,, die generelle Festlegung des Schliessungshalbtages auf den Montagnachmittag verstos-
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225 Der Unternehmer kann grundsétzlich nicht ohne weiteres auf den Fortbe-
stand des geltenden Rechts vertrauen, sondern muss mit Rechtséanderungen
rechnen.® Es gibt deshalb auch keinen verfassungsrechtlichen Anspruch auf
Erhaltung einer bestimmten Marktstruktur.*

226 Dem Anspruch des Burgers, bei Vorliegen der genannten V oraussetzungen
in seinem Vertrauen auf eine behordliche Auskunft geschiitzt zu werden,

9 Verfassungsgrundsatze® sowie

konnen jedoch offentliche Interessen,
Drittinteressen®®  entgegenstehen. So, wenn diese tangierten Interessen hé-
her zu gewichten sind als der Schutz des Vertrauens des Betroffenen. Der

Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét Uberwiegt namentlich in denjenigen

se gegen den Grundsatz von Treu und Glauben und damit gegen Art. 4 BV; der Montagnachmittag
sei ndmlich in der Absicht gewahlt worden, dass alles beim Alten bleibe, d.h. dass die meisten
Verkaufsgeschéfte wie bisher den ganzen Tag geschlossen blieben, weil es sich wegen der gerin-
gen Nachfrage nicht lohne, die L&den nur am Montagvormittag zu 6ffnen.” (BGE 101 1a485 E. 4;
vgl. auch BGE 117 Ib 413 f. E. 6). Das Bundesgericht erkannte zwar, dass das aus Art. 4 BV her-
geleitete Gebot von Treu und Glauben an sich auch den Gesetzgeber binde, die diesbeziigliche
Rige jedoch im vorliegenden Fall neben jener der Verletzung von Art. 31 BV keine selbsténdige
Bedeutung habe.

% Vgl. BGE 122 11 123 E. 3b.cc, 400 E. 10; HAFELIN/MULLER, N. 541; vgl. auch BGE 123 |1 400
E. 10; 102 la 451 f. E. 8. Der Vertrauensschutz geniesst nur unter besonderen Voraussetzungen
Vorrang: ,Namentlich trifft dies zu, wenn in wohlerworbene Rechte eingegriffen wird (...) oder
sich der Gesetzgeber Uber frihere eigene Zusicherungen hinwegsetzt, welche den Privaten zu nicht
wieder rickgéngig zu machenden Dispositionen veranlasst haben (...)." (BGE 122 Il 123 E. 3b.cgc;
vgl. auch BGE v. 14. Juli 1997 i.S. A.SA c. Bundesamt fur Landwirtschaft, E. 3d

(= 2A.496/1996). Siehe auch Rn. 317.

% BGE v. 14. Juli 1997 i.S. A.SA c. Bundesamt fiir Landwirtschaft, E. 3d (= 2A.496/1996). Der
wirtschaftliche Wettbewerb schliesst geradezu die Aufforderung mit ein, moglichst erfolgreich mit
den vielen staatlichen Einschrénkungen fertig zu werden, und zwingt die Unternehmer stets zu
einer Anpassung an die sich unaufhérlich &ndernden Marktdaten (vgl. BGE 118 Ib 257 E. 9a und
b; vgl. auch unten Rn. 248). ,,Wirtschaftliche Tétigkeit ist nicht ohne Risiko (...). Das relativiert
den Anspruch auf Vertrauensschutz.” (BGE 118 1b 257 E. 9b).

9 Vgl. HAFELINMULLER, N. 561; IMBODEN/RHINOW, Nr. 74 B.VIII; WEBER-DURLER, Vertrau-
ensschutz, 116 ff., 122 ff. mit dem Hinweis, dass nicht allen 6ffentlichen Interessen das gleiche
Gewicht zukommt.

% \Vgl. WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, 117. Vorliegend insbesondere der Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitét (vgl. BGE 108 1a138f. E. 5).

®vgl. BGE 117 1a290 E. 3e; 108 1a 138 f. E. 5, 214 E. 4a, mit Hinweis auf zwei nicht publizierte
Entscheide des Bundesgerichts in den Jahren 1981 und 1982. Vgl. WEBER-DURLER,
Vertrauensschutz, 146 ff.
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e'® Auswir-

Féalen, in welchen der anbegehrte Vertrauensschutz erheblich
kungen auf das Wettbewerbsverhdtnis unter Konkurrenten zur Folge hét-
te.! Umgekehrt kann der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat den An-
spruch auf Vertrauensschutz gegenuber alféligen entgegenstehenden 6f-

fentlichen oder privaten Interessen unter Umstanden auch verstéarken.'%

1% Ob eine Wetthewerbsverzerrung unter Konkurrenten erheblich ist, beurteilt sich nach dem
Ausmass und der Bedeutung der mit dem Vertrauensschutz verbundenen wirtschaftsrelevanten
Bevorzugung bzw. Benachteiligung. Vgl. auch Rn. 201 f., 208, 256, 376 ff.

191 55 vor allem dann, wenn der konkurrierende Unternehmer aufgrund des Vertrauensschutzes in
den Genuss staatlicher Leistungen gelangen wirde, die ihm gegeniiber seinen Konkurrenten er-
hebliche Vorteile verschaffen wirden. Vgl. BGE 116 |b 284 E. 8a: Eine frihere Bewilligung fur
Nacht- und Sonntagsarbeit verschaffte der Spinnerei Murg AG die Beschéftigung von maximal 16
Mannern und Frauen am Sonntag. In casu ging es um die Erhohung auf 210 Arbeitnehmer. Das
Bundesgericht hielt fest, dass bei derart erheblichen Auswirkungen auf das Sonntagarbeitsverbot
eine erneute Prifung sdmtlicher Bewilligungsvoraussetzungen ohne weiteres zuldssig und zur
Wahrung des offentlichen Interesses auch erforderlich sei. Die Spinnerei Murg AG konnte sich
deshalb nicht aufgrund der friher erteilten Bewilligung auf den Vertrauensschutz berufen. Vgl.
jedoch BGE 108 la 138 f. E. 5: ,(B)ei der Frage der Erneuerung bzw. Nichterneuerung einer
Taxibetriebsbewilligung (ist) den im begriindeten Vertrauen auf die Fortsetzung der bisherigen
Bewilligungspraxis getroffenen Dispositionen Rechnung zu tragen ist. Damit (wird) der auf der
Idee des Vertrauensschutzes beruhende Gedanke zum Ausdruck gebracht, wonach bei Ablauf der
meist recht kurz bemessenen Bewilligungsdauer zu berlicksichtigen ist, dass die im Taxigewerbe
erforderlichen Investitionen verniinftigerweise auf 1angere Sicht hinaus getétigt werden miissen und
dass demzufolge der Bewilligungsinhaber die daraus entspringenden Vorteile wahrend einer
angemessenen Zeitdauer ausniitzen kdnnen sollte. Immerhin darf diese Ricksichtnahme auf bis-
herige Bewilligungsinhaber nicht dazu fuhren, dass ein andere Gewerbegenossen diskriminieren-
der Zustand auf unabsehbare Zeit hinaus von der Bewilligungsbehtrde zementiert wird, indem fast
ale A-Taxi-Bewilligungen Jahr fur Jahr und unter Ausschluss aller neuen Bewerber einer einzigen
AG oder einigen wenigen natiirlichen Personen erteilt werden.” Vgl. im weiteren bereits BGE 102
la 448 ff. E. 7 (Nichterneuerung einer - zusétzlichen zweiten - Taxibetriebsbewilligung aufgrund
eines teilweisen Abriickens vom Anciennitétsprinzip zugunsten einer breiten Streuung der Be-
willigungen). Vgl. auch WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, 146 ff. und unten Rn. 358, 374.

192 v/gl. BGE 114 1a 209 ff. (= Pra1989 Nr. 76 S. 265 ff.): Der Staatsrat verweigerte in diesem Fall
die - in seinem Ermessen liegende - Anwendung der Bestimmungen Uber die Industriezone auf ein
Baubewilligungsgesuch fir ein Projekt des tertidren Sektors, welches in der Industrieent-
wicklungszone lag. Dies obwohl er gleichartigen friiheren Gesuchen jeweils entsprochen und
urspriinglich auch den Betroffenen einen positiven Vorbescheid erteilt hatte. Der Staatsrat gelang-
te schliesdich jedoch zur Ansicht, es gébe im betroffenen Quartier schon geniigend Gebaude des
tertidren Sektors und die noch verfligbaren Parzellen missten der Industrie vorbehalten bleiben.
Das Bundesgericht bejahte in casu einen Anspruch auf Vertrauensschutz. Dieser wére durch den
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt gegentiber dem vom Staatsrat geltend gemachten raumpla-
nerischen I nteresse noch um so mehr verstérkt worden, wenn der Staatsrat friiheren Gesuchen - von
bspw. anderen Treuhandunternehmungen - entsprochen, aber einer nun - allfélligen - gesuch-
stellenden Treuhandunternehmung die Bewilligung verweigert hétte. Vgl. auch WEBER-DURLER,
Vertrauensschutz, 118 ff., 124.
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227 Sind die Voraussetzungen des Vertrauensschutzes grundsétzlich gegeben,
muss dieser jedoch gegentiber 6ffentlichen Interessen, Verfassungsgrundsét-
zen oder Drittinteressen zuriicktreten, kommt unter Umsténden nur noch die

Frage einer staatlichen Entschadigung fiir den Schaden in Betracht.'®

V. «Gleichbehandlungim Unrecht» und Wettbewer bsneutrali-
tat

228  Spannungsverhdtnisse zwischen dem Legalitétsprinzip und dem Rechts-

gleichheitsgebot™*

sowie dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét erge-
ben sich in der Praxis sodann relativ haufig, wenn der Verwaltungstrager ei-
nen konkurrierenden Unternehmer in einem wirtschaftsrelevanten Bereich
gegentiber einem anderen zu Unrecht, d.h. im Widerspruch zum Gesetz, be-

vorzugt oder benachteiligt.’®> 1%

103 \/gl. HAFELIN/MULLER, N. 561, 587; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 71 f.; RHINOW/-
KRAHENMANN, Nr. 74 B.IX.h., XIV.c. Einschrénkend bei Rechtsénderungen BGE 118 Ib 241 ff.,
256 ff. E. 9.

104 v/gl. dazu grundlegend AUER, égalité, 281 ss.

1% Kein Anspruch auf «Gleichbehandlung im Unrecht» besteht indessen dann, wenn ein Unter-
nehmer aufgrund eines - wie bspw. die Auslegung der Gesetzesbestimmung ergibt - rechtlich
relevanten Unterschieds korrekterweise anders behandelt wird als sein Konkurrent (BGE 101 Ib
180 ff. E. 2 und 3, betreffend Weigerung der PTT-Betriebe, die vom Schweizerischen Detailli-
stenverband herausgegebene Zeitschrift «Pro» aufgrund der fehlenden Willensbekundung der
Empfanger, die Zeitschrift regelméssig zu erhalten, ebenfalls zur Zeitungstaxe zu beférdern wie die
von den Genossenschaften Migros und Coop herausgegebenen Wochenzeitschriften «Wir
Brickenbauer» und «Genossenschafter»; vgl. auch BGE 98 la 658 E. 3c). Vgl. auch BGE 115 la
85 E. 3b (betreffend Strafverfolgung von Verkaufern pornografischer Erzeugnisse, nicht aber
Kinobesitzern und Filmverleiher harmloserer Sexfilme). Vgl. AUER, égalité, 294. Zur Rechtferti-
gung der Ungleichbehandlung vgl. auch unten Rn. 349 ff.

106 \Wird ein Gesetz bloss wegen der fehlenden Kontrollmoglichkeit oder aus dhnlichen triftigen
Grinden in anderen Féllen nicht angewendet, so entsteht daraus grundsétzlich ebenfalls kein An-
spruch, nicht vom Gesetz erfasst zu werden (vgl. BGE 98 1a 658 f. E. 3c; AUER, égalité, 295 s.; G.
MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 45 f., mit Verweisen). Vgl. bspw. NZZ v. 16. Mai 1997,
.Legale zahlen, Illegale machen das Geschéft”, S. 55: Die Strassenhdndler, die Uber eine Be-
willigung verfugten und sich an die beschrénkten Verkaufszeiten hielten, beklagten sich dartber,
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229 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung’®’ kann der Biirger verlangen,
gleich behandelt, d.h. ebenfalls gesetzwidrig beginstigt zu werden, wenn
derselbe!® Verwaltungstrager nicht nur in einem oder in einigen Fallen,
sondern in sténdiger Praxis vom Gesetz abweicht und zu erkennen gibt, dass
er auch in Zukunft nicht gesetzeskonform entscheiden werde.'®® Gibt dieser
jedoch zu erkennen, dass er gewillt ist, die rechtswidrige Praxis aufzugeben,
Uberwiegt in der Regel das Interesse an der Gesetzméssigkeit gegentiber

demijenigen an der Gleichbehandlung der Betroffenen.*

230 Der «Gleichbehandlung im Unrecht» konnen jedoch auch offentliche
Interessen entgegenstehen.™™* Der Entscheid ist aufgrund einer Abwégung

der auf dem Spiel stehenden Interessen zu treffen, wobel die Interessenab-

dass ausserhalb dieser Zeiten illegale fliegende Handler an heissen, insbesondere Feier-Tagen ent-
lang der Zircher Seepromenade lukrative Geschafte machen wiirden. Die Einschrankung der Ver-
kaufszeit habe dazu gefiihrt, dass mittlerweile etwa vier- bis finfmal so vieleillegale Verkaufer wie
legale Verkdufer unterwegs seien. Der Gewerbepolizeichef bestétigte diese unbefriedigende
Situation, ausserte jedoch, dass die Gewerbepolizel aus Personalmangel nicht in der Lage sei, fur
eine wirksame Kontrolle zu sorgen. Vgl. auch Tages-Anzeiger v. 20. Mai 1997, , Die Stadt will
keine Durstldscher”, S. 15. Der Verwaltungstréger ist jedoch in jedem Fall gehalten, die ihm zur
Verfiigung stehenden Mittel zur Durchsetzung des Gesetzes einzusetzen bzw. digjenigen, die ihm
eine wirksame Kontrolle ermdglichen, anzuschaffen (vgl. AUER, égalité, 297).

97 v/gl. dazu AUER, égalité, 290 ss.

1% Das Gebot rechtsgleicher Anwendung des Rechts ist nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung nur verletzt, wenn die gleiche Behdrde gleiche Sachverhalte unterschiedlich beurteilt und
behandelt (BGE 115 la 85 E. 3c; AUER, égdité, 282, 294; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz.
39)

' BGE 122 |1 451 E. 4a; BGE v. 11. November 1991i.S. St. c. Statthalteramt Bezirk Uster, E. 3c
(= ZBI 1992, 232 ff.); BGE 116 1a 352 E. 6a.aa; 116 V 238 E. 4b; 115 1a83 E. 2; 110 |1 400 f. E.
2; 108 la214 E. 4b; BGE v. 3. Mai 1978 i.S. X. c. Regierungsrat des Kt. Obwalden, E. 4b (= ZBI
1978, 348 ff.); 98 1a 658 f. E. 3c; 90 | 159 ff. E. 3. Vgl. auch BGE v. 9. Juli 1997 i.S. E. c. Ge-
meinde Urdorf, E. 3 (= 1P.149/1997); BGE v. 16. April 1997 i.S. PAG c. EJPD, E. 5 (=
2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781). Die Anwendung dieses Prinzips , suppose, comme
condition préalable, que les situations a considérer soient identiques ou du moins semblables"
(BGE 116 V 238 E. 4b; AUER, égalité, 294 ss.; MOOR, fondements, 270 f., der pragnant beifligt
»Errare humanum est, sed perseverare diabolicum®).

" BGE 122 11 451 E. 4a; 115 1a 83 E. 2; 108 1a 213 f. E. 1a; 102 1a 445 E. 6a; 90 | 159 ff. E. 3.
Vgl. auch AUER, égdité, 296 s. (,Cest la condition décisive.”); MOOR, fondements, 271; G.
MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 46. Schweigt sich der Verwaltungstrger zu dieser Frage aus,
nehmen das Bundesgericht und die Lehre an, dass er aufgrund der Erwégungen im Entscheid bereit
ist, auf seine unrichtige Praxis zuriickzukommen (BGE 98 1b 26 E. 4; 90 | 169 E. 3; AUER, égdlité,
297).

" BGE 99 1b 384 f. E. 5¢; AUER, égalité, 298 s.; HAEFLIGER, Alle Schweizer, 73f.
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wagung je nach Rechtsgebiet anders ausfallen kann.™? Zu beriicksichtigen
ist insbesondere, dass das Bundesgericht an eine bundesrechtswidrige Praxis
der Kantone nicht gebunden ist und Anspriche auf gesetzwidrige Begin-
stigung im Interesse der Durchsetzbarkeit des Bundesrechts grundsétzlich
verweigert.'® Im tbrigen ist jedoch zu beachten, dass dem Interesse an der
Verwirklichung des objektiven Rechts in wirtschaftsrelevanten Bereichen
grundsétzlich ein geringeres Gewicht zukommt als in anderen, weil durch
die unrichtige Anwendung einer wirtschaftsrelevanten Rechtsnorm in der
Regel kaum gewichtige offentliche Rechtsgiter - wie bspw. Ruhe, Gesund-
heit und Sicherheit - ernstlich gefahrdet werden."* Es ist aber nicht nur das
Interesse des einzelnen Ubergangenen Konkurrenten an der Wettbewerbs-
neutralitét staatlichen Handelns von Bedeutung. Zu berticksichtigen ist auch
dagenige der Ubrigen Konkurrenten, die ebenfalls nicht in den Genuss der

unrichtigen Gesetzesanwendung kommen.*®

231 Wird ein Unternehmer gegentiber einem direkten Konkurrenten durch die -
in sténdiger Praxis gehandhabte - unrichtige Anwendung wirtschaftsrelevan-
ter Normen desselben Verwaltungstragers benachteiligt, so kann er m.E.
hdchstens dann in den Genuss einer ebenfalls vom Gesetz abweichenden

Behandlung kommen, wenn der Verwaltungstrdger zu erkennen gibt, dass er

112 BGE 115 1a 83 E. 2; MOOR, fondements, 271 f.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 47. Vgl.
auch BGE 116 V 238 E. 4h.

13 vgl. BGE 122 1l 452 E. 4a; 117 |b 270 E. 3f., 425 E. 8c. Vgl. auch AUER, égalité, 301. Im
Interesse der Durchsetzung der Wettbewerbsneutralitat im interkantonalen Verhdtnis ist diese
Praxis zu begruissen (vgl. oben Rn. 174 ff.).

14 Ausnahmen sind aber durchaus denkbar (vgl. bspw. Ladenschlussvorschriften, Berufsaus-
Ubungsbewilligungen im Gesundheitswesen, Verkehrsbeschrankungen von sicherheitss und ge-
sundheitsgefahrdenden Stoffen usw.). Das Interesse an der Verwirklichung des objektiven Rechts
ist zum Beispiel im Straf-, im Raumplanungs- und Bau- sowie Umweltschutzrecht in der Regel
grosser. In BGE 117 Ib 270 E. 3f (betreffend Ausnahmebewilligung im Sinne von Art. 24 RPG fir
die Einrichtung von zusétzlichen Personalzimmern in einem Bergrestaurant) kam das Bundesge-
richt - neben dem Argument, dass das Interesse an der Durchsetzung des Bundesrechts héher zu
gewichten sai - zum Schluss, dass das raumplanerische Interesse den Gleichbehandlungsanspruch
Uberwiege. Vgl. auch BGE 117 |b 425 E. 8c (betreffend Behandlung von | solationsriicksténden aus
der Verwertung von Kabelresten als Sonderabfall). Vgl. BGE 99 Ib 384 f. E. 5c; AUER, éga-lité,
298 s.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 47.
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nicht gewillt ist, die rechtswidrige Praxis aufzugeben, durch die unrichtige
Gesetzesanwendung keine wichtigen offentlichen Interessen ernstlich ge-
fahrdet werden und das Wettbewerbsverhaltnis unter samtlichen Konkurren-
ten nicht Uber das bereits vorhandene Mass hinaus Ubermassig strapaziert

wird.

Bezuglich der Frage, wann ein Wettbewerbsverhdtnis unter den Konkurren-
ten Uber das bereits vorhandene Mass hinaus Ubermassig strapaziert wird, ist
zwischen den Wirkungen abzuwégen, die eine gesetzeskonforme Behand-
lung des Konkurrenten gegentiber der in den Genuss der gesetzeswidrigen
Praxis des Verwaltungstragers gekommenen Konkurrenten fur jenen zur
Folge hétte, und denjenigen Wirkungen, die eine ebenfalls gesetzeswidrige
Behandlung des Konkurrenten gegeniiber allfalligen anderen bewirken wr-
de. Abzustellen ist auf das Ausmass und die Bedeutung der wirtschaftsrele-
vanten Bevorzugung bzw. Benachteiligung. Das Recht auf «Gleichbehand-
lung im Unrecht» steht im weiteren unter dem Vorbehalt der beim Verwal-

tungstrager vorhandenen und verfiigbaren K apazitaten.'®

Kommt eine «Gleichbehandlung im Unrecht» nicht in Frage, insbesondere
weil der Verwaltungstrager gewillt ist, die unrichtige Gesetzesanwendung
aufzugeben und die wirtschaftsrelevante Norm fortan richtig anzuwenden,

kann sich alenfalls die Frage einer staatlichen Entschadigung fir den

115vgl. BGE 108 |a 214 E. 4b; vgl. auch HAEFLIGER, Alle Schweizer, 74.

116 5ieht bspw. das Reglement einer Gemeinde vor, dassjahrlich nur vier Gastwirtschaftsbetriebe in
den Genuss einer regelméssigen Polizeistundenverldngerung gelangen, gewahren die zusténdi-gen
Behdrden in der Folge aber eine fiinfte Bewilligung, so ist dem sechsten Betrieb, der sich - wie der
andere - fur eine solche Bewilligung interessiert, ebenfalls eine Verléangerungsbewilligung fir ein
Jahr zu erteilen. Dies jedenfalls dann, wenn das 6ffentliche Ruhebediirfnis nicht ernstlich gefahrdet
wird und keine weiteren Interessierten in Frage kommen. Nach Ablauf der Verlange-
rungsbewilligung ist von der Gemeinde allenfalls ein Turnus festzusetzen. Vdl. zu diesem Problem
unten Rn. 318 f., 378.
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Schaden stellen, den der betroffene Unternehmer durch sein Vertrauen auf

die Praxis erlitten hat.**’

V. DasErfordernisdesdffentlichen Interessesund der

Grundsatz der Wettbewer bsneutralitat

A. Allgemeines

234 Das offentliche Interesse ist allgemeine Voraussetzung fur jede staatliche
Tatigkeit'™® und gilt deshalb als selbstandiger Verfassungsgrundsatz*®. Der
Staat hat das Wohl der Allgemeinheit zu schitzen und zu foérdern und die
Anliegen der staatlichen Gemeinschaft wahrzunehmen.*® Vor alem staatli-
che Massnahmen, welche Grundrechtspositionen tangieren, mussen durch

ein Uiberwiegendes dffentliches I nteresse gedeckt sein. '

235 Beim Begriff des oOffentlichen Interesses handelt es sich um einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff,"?? welcher zeitlich wandelbar und in gewissen Be-

reichen auch ortlich verschieden sein kann.'>

17vgl. GRoss, 253 f.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 47.

18 Der Grundsatz des 6ffentlichen Interesses bindet nicht nur in umfassender Weise ale drei
Staatsgewalten, sondern gilt fur das gesamte Verwaltungsrecht, d.h. sowohl fur die Eingriffs- und
die Leistungsverwaltung (vgl. dazu BGE 120 Ib 245 E. 3c.aa) als auch fiur den hoheitlichen und
nichthoheitlichen Téatigkeitsbereich (HAFELIN/MULLER, N. 467 ff.). Vgl. auch BGE v. 26. Novem-
ber 1976 i.S. Eidgendssische Steuerverwaltung c. Gemeinde Jona, E. 3 (= ZBI 1977, 565).

19 v/gl. WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, 115 (mit Verweisungen). Vgl. auch oben Rn. 94, 98 ff.
120 HAFELIN/MULLER, N. 450. Vgl. auch RHINOW/K RAHENMANN, Nr. 57 B.1.

121 v/gl. allgemein BGE 119 1a 183 E. 4a; in Bezug auf die Wirtschaftsfreiheit vgl. BGE 122 | 134
E. 33, mit Verweisungen. Vgl. auch HAFELIN/MULLER, N. 472. Im weiteren vgl. oben Rn. 62, 97 f.,
187.

122 \/gl. HAFELIN/MULLER, N. 452. Bei dessen Auslegung kommt der zusténdigen Behérde somit
ein gewisser Beurteilungsspielraum zu.

12 Vgl. BGE 106 la 271 E. 3a; 97 | 505 E. 4b; HAFELIN/HALLER, N. 1136; HAFELIN/MULLER, N.
453. Vgl. auch Botschaft VE 96, 195 f. Nach J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den
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236 Welche staatlichen Massnahmen im offentlichen Interesse liegen, lésst sich
zudem nicht ein fir allemal bestimmen, sondern hangt von den jeweils ge-

gebenen Verhaltnissen ab.* Im offentlichen Interesse liegt jedoch grund-

125

sétzlich all das, was der Staat zum Gemeinwohl = vorkehren muss, um eine

ihm obliegende Aufgabe zu erfilllen.*® Dazu gehdren vor alem polizeili-

128 129

che**’ aber auch raumplanerische,'?® soziale und sozialpolitische™ sowie

andere Interessen®®.

Grundrechten, Rz. 128, hat sich der Begriff des 6ffentlichen Interesses mit dem Ausbau des heuti-
gen Leistungs-, Sozial- und Planungsstaates bis zur ,, Konturlosigkeit* ausgeweitet.

124 vgl. HAFELIN/MULLER, N. 451; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 205; RHINOW/KRA-
HENMANN, Nr. 57 B.Il.; SALADIN, 352. Grundlegend G. MULLER, Interessenabwégung, 339 ff.
Nach RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 199, muss das geltend gemachte 6ffentliche Interesse
immerhin eine ,gewisse allgemeine Anerkennung“ geniessen (vgl. auch J.-P. MULLER, Grund-
rechte, 370; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, §5 N. 168).

125 \/gl. dazu insbesondere MARTI, 89.

126 \/gl. VGE-AG v. 4. September 1984 i.S. G. c. Gemeinde X, E. 3c (= ZBI 1985, 216); HA-
FELIN/HALLER, N. 1137; IMBODEN/RHINOW und RHINOW/KRAHENMANN, je Nr. 57 B.1l; RHINOW/-
SCHMID/BIAGGINI, § 18 N. 71. Das gilt auch in Bezug auf wirtschaftsrelevante staatliche Mass-
nahmen (vgl. RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 203; RicHLI, Energiepalitik, 2 f.; zu eng dage-
gen SCHURMANN, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 51 f.). SALADIN, 352, fihrt im weiteren aus: ,, Der
Entscheid Uber das, was im offentlichen Interesse liegt, ist essentiell politischer Natur, ja der poli-
tische Entscheid par excellence. Der Bundesverfassung kommt die zentralste Rolle bei der Fest-
legung des Gemeinwohlauftrages zu. Sie umschreibt nicht nur Aufgaben des Bundes, sondern
nennt auch offentliche Interessen, deren Wahrnehmung den Kantonen verbindlich aufgegeben ist
(J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 129 f.; ders., Elemente, 126
ff.). Exemplarisch BGE 120 Ib 145 E. 3b.cc: , Staatliche Forderung lésst sich nicht ohne Riicksicht
auf ein entsprechendes Bedurfnis postulieren und rechtfertigen; sie setzt regelméssig einen Dienst
an der Allgemeinheit oder die Wahrnehmung einer wichtigen Funktion in der Gesell-schaft und im
demokratischen Staat voraus.” Vgl. auch BGE 98 1a 401 f. E. 4: ,Wie jeder Eingriff in die Freiheit
des Einzelnen muss auch ein Eingriff in die Handels- und Gewerbefreiheit (...) auf einem positiven
offentlichen Interesse beruhen; das blosse Fehlen entgegenstehender 6ffentlicher Interessen gentigt
keineswegs.” ,Dass die Mehrheit der Ladenbesitzer der Schuhbranche einen ganztdgigen
Ladenschluss befurwortet hat, vermag das Vorhandensein eines hinreichenden offentlichen
Interesses an einer solchen Regelung noch nicht darzutun; der Wille dieser Mehrheit begriindet
lediglich ein privates Verbandsinteresse.* (BGE 98 1a404 E. 5b).

127 Polizeilich motiviert sind nach der gangigen Rechtsprechung des Bundesgerichts staatliche
Massnahmen ,, zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung, Gesundheit, Sittlichkeit sowie von Treu und
Glauben im Geschéftsverkehr* (BGE 123 1 15 E. 2a; 111 1a 186 E. 2b; 84 1 110 E. 2; vgl. auch
BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio della Repubblica e Cantone
del Ticino, E. 2a[= 2P.146/1996]; BGE 119 la43 E. 4a). Vgl. auch HAFELIN/HALLER, N. 1404 ff.,
1429. Zur restriktiveren Auslegung des ,polizeilichen Interesses' vgl. BGE 97 | 502 ff. Zum
rechtsgeschichtlichen Hintergrund vgl. WoLFFERS, Polizei, 385 ff., 409 ff. Zum Wirtschafts-
polizeirecht vgl. MARTI, 85 ff.

128 Art. 22%@* BV, Vgl. BGE 109 la 267 E. 4; grundlegend BGE 105 la 336 E. 3c. Vgl. auch
HAFELIN/HALLER, N. 1431.
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237 Zu beachten ist Uberdies, dass die Frage, welche dffentlichen Interessen eine
Grundrechtsbeschrankung rechtfertigen kénnen, sich je nach dem in Frage
stehenden Grundrecht und den spezifischen Funktionen des handelnden

Tragers offentlicher Aufgaben beantwortet.**

238 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung muss das den Eingriff in die
Grundrechtspositionen rechtfertigende oOffentliche Interesse ein , tberwie-
gendes***? sein.’* Das heisst, dass neben dem geltend gemachten offentli-
chen Interesse an einer - beispielsweise - wirtschaftsrelevanten staatlichen
Massnahme auch ale weiteren im konkreten Fall massgebenden offentli-

chen™* Interessen zu beriicksichtigen sind und aufgrund einer umfassenden

129'vgl. BGE v. 21. Mé&rz 1997 i.S. Coop-Genéve c. Département de |’ économie publique du can-
ton de Geneve, E. 3d (= 2P.270/1996; = Pra 1997 Nr. 101 S. 545; Ladenschlussvorschriften); BGE
v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio della Repubblica e Cantone del
Ticino, E. 2b (= 2P.146/1996) und BGE 120 la 126 ff. (Verbot von Geldspielautomaten); BGE
120 la 294 E. 3b, 306 f. E. 3b (Verhinderung der Uberméssigen Verschuldung breiter Bevolke-
rungskreise durch die wirtschaftliche Leistungsféahigkeit Ubersteigende Konsumkredite); vgl. auch
BGE 121 | 132 E. 3b, mit Verweisen. Grundlegend: BGE 97 | 504 ff. E. 4b und c. Vgl. auch
RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 190 f.; HAFELIN/HALLER, N. 1430, 1432; J.-P. MULLER,
Elemente, 125f.

0 vgl. HAFELIN/HALLER, N. 1137 f.; HAFELIN'MULLER, N. 457 ff.; SALADIN, 340 ff. Als weitere
offentliche Interessen in Frage kommen bspw. der Umweltschutz (Art. 24°S BV) | der Gewasser -
schutz (Art. 24”5 BV), der Natur- und Heimatschutz (Art. 245 BV) und der Tierschutz (Art. 25°°
BV). Das offentliche Interesse erstreckt sich ferner auf Anliegen kultureller (vgl. VON GRAF-
FENRIED, 196 ff.), historischer und wissenschaftlicher sowie energiepolitischer Art (vgl. Botschaft
VE 96, 195; Erlauterungen VE 95, 33; bezliglich letzterer vgl. BGE v. 12. September 1994 i.S. T
¢. Einwohnergemeinde Moosseedorf, E. 7a [= ZBI 1995, 272 ff.]; RicHLI, Energiepolitik, 2 ff.;
BRUTSCH/MADER, 49 ff.). Umstritten ist dagegen, ob auch die sog. fiskalischen Interessen (dazu
BGE 124 | 17 E. 4b) zu den offentlichen Interessen zéhlen (differenziert beflrwortend HAFE-
LIN/MULLER, N. 463; ablehnend IMBODEN/RHINOW, Nr. 57 B.Il.b; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, §
18 N. 69f.; BGE 119 1a41ff.; 102 1a114 E. 3; 951 144 ff.; 41| 263 E. 3). Gemass BGE 124 | 18
f. E. 5a kann es jedenfalls nicht als hinreichendes 6ffentliches Interesse fur die Begriindung eines
staatlichen Monopols (Fiskalmonopol) anerkannt werden.

Blygl. J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 133 ff.; ders., Elemen-
te, 130 ff.; vgl. auch HAFELIN/HALLER, N. 1139.

32 vgl. zum Beispiel BGE 123 | 15 E. 2a; 120 1a 132 E. 4a; 118 1a 387 E. 4a; 117 1a316 f. E. 3b;
1131a317 E. 4b, 320 E. 5a.

133 vgl. statt vieler HAFELIN/MULLER, N. 473 ff.; G. MULLER, Interessenabwagung, 337 ff.; J.-P.
MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 141 ff.; ders., Elemente, 119 ff.;
RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 164 ff.; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 57 B.IV.

3% Einer wirtschaftsrelevanten, polizeilich motivierten staatlichen Massnahme kénnen zum Bei-
spiel raumplanerische, soziale oder sozialpolitische sowie andere 6ffentliche Interessen (Umwelt-,
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Abwaéagung zu bestimmen ist, ob im Einzelfall ein Uberwiegendes offentli-

ches Interesse vorliegt.’®

B. Verhaltnis zum Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat
1. Allgemeines

239 Der Hauptanwendungsbereich und die Hauptbedeutung des Grundsatzes der
Wirtschaftsfreiheit, als dessen Ausfluss der Grundsatz der Wettbewer bsneu-
tralitat gilt,™*® liegt im Spannungsverhdltnis zum Erfordernis des 6ffentli-

chen Interesses im grundrechtsrel evanten staatlichen Handeln.

240 Sowohl die Kantone as auch der Bund dirfen die Wirtschaftsfreiheit und

37

andere Grundrechte™’ zwar im offentlichen Interesse beschranken, haben

Gewasser-, Natur- und Heimatschutz usw.) entgegenstehen. Das Bundesgericht berticksichtigt hier
gelegentlich auch die entgegenstehenden privaten Interessen der Betroffenen. Die Praxis ist un-
einheitlich (vgl. J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 141 ff.). In der
vorliegenden Arbeit werden die privaten Interessen und ihre Abwégung gegenuiber den offentli-
chen Interessen ausschliesslich bei der Frage der Verhdltnisméssigkeit (vgl. dazu unten Rn. 276,
371 ff.) behandelt (vgl. auch HAFELIN/MULLER, N. 474 f., 514 ff.; anders RHINOW in Komm. BV,
Art. 31, Rz. 207).

135 vgl. BGE 123 1 205 f. E. 4; 119 1a 416 E. 2b; 111 1a 105 E. 4 (, Toutes collisions pouvant sur-
venir entre différents intéréts publics doivent étre alors résolues en opposant et en pesant les inté-
réts en présence.”). Vgl. auch E. GRISEL, vol. 2, n. 541 ss. Zur Abwagung gegeniiber dem Grund-
satz der Wettbewerbsneutralitét vgl. unten Rn. 252 ff.

136 \/gl. dazu oben Rn. 64 ff.

37 | nshesondere die Eigentumsgarantie geméss Art. 22 BV (vgl. BGE 118 Ib 250 E. 5¢c und oben
Rn. 155).
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dabei - vorbehdltlich einer abweichenden Verfassungsbestimmung'® - in-

dessen den Grundsatz'®® der Wirtschaftsfreiheit zu beachten.**°

241 Der Grund liegt darin, dass der staatliche Eingriff in den wirtschaftlichen
Wettbewerb, d.h. die Wirtschaftspolitik - im Interesse eines einheitlichen
Wirtschaftsgebiets im schweizerischen Bundesstaat - einerseits grundsétz-
lich dem Bund vorbehalten sein soll, dies andererseits aber auch nur im

Rahmen der bundesverfassungsrechtlichen Kompetenzen.***

242 Die Frage der sog. Grundsatzkonformitat des geltend gemachten Uberwie-
genden offentlichen Interesses ist in der Lehre bereits stark bearbeitet wor-
den.** Auch die Rechtsprechung hat sich in zahlreichen Entscheiden mit der
Problematik befasst.**®

243  Trotzdem lohnt es sich, in grundlegender Weise auf das Verhaltnis zwischen
dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét und dem Erfordernis des uber-
wiegenden &ffentlichen Interesses einzugehen. Indessen ist nicht zu verken-

nen, dass der Grundsatz der Wetthewerbsneutralitét heute vor allem im Zu-

138 Art. 31 Abs. 2, Art. 31" Abs. 2 und 3 BV; vgl. auch oben Rn. 57. Vgl. auch BGE v. 21. Mé&rz
1997 i.S. Coop-Genéve c. Département de I’économie publique du canton de Geneve, E. 3b [=
2P.270/1996; = Pra1997 Nr. 101 S. 545]; BGE 120 1a 70 E. 2a; 116 la 414 E. 9b.

139 Zu dessen Inhalt vgl. oben Rn. 48 f., 53. Vgl. auch BGE 97 | 504 E. 4a: , Ainsi |e texte consti-
tutionnel ne qualifie pas lui-méme les prescriptions réservées par I'art. 31 a. 2 Cst.; il n"'emploie
notamment pas le terme de «prescriptions de police». (...) On peut donc dire que ne sont prohibées
gue les prescriptions qui ont pour but d'entraver lalibre concurrence ou d’en atténuer les effets.” In
diesem Sinne ist bspw. ein rein fiskalisches Interesse a's hinreichendes 6ffentliches Interesse fur
die Begrindung eines staatlichen Monopols nicht zuldssig, konnte ein Kanton auf diese Weise
doch die ganze Wirtschaftstétigkeit, soweit sie gewinnbringend ist, monopolisieren und damit die
privatwirtschaftliche Ordnung und die Wirtschaftsfreiheit faktisch aus den Angeln heben (BGE 124
| 181. E. 5a).

10 BGE 116 1a348 E. 5. Vgl. auch Art. 31 Abs. 2 und Art. 31%S Abs. 2 BV.

! Dazu eingehend oben Rn. 32 ff., 58 ff. Vgl. auch GyGI/RICHLI, 91 f.

2 \/gl. zum Beispiel die umfassende Abhandlung von HUBERTUS ScHMID, Die Unterscheidung
zwischen wirtschaftspolizeilichen und wirtschaftspolitischen Massnahmen im schweizerischen
Recht, Diss. Zirich 1974. Vgl. im weiteren statt vieler E. GRISEL, vol. 2, n. 431 ss; HAFE-
LIN/HALLER, N. 1403 ff.; KNAPP, limites, 241 ff.; J.-P. MULLER, Grundrechte, 363 ff.; RHINOW in
Komm. BV, Art. 31, Rz. 164 ff.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 94 ff.; VALLENDER, Wirt-
schaftsfreiheit, 74 ff.

3 vgl. die zusammenfassende Rechtsprechung oben Rn. 47 ff.
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sammenhang mit dem Verhdltnismassigkeitsprinzip von Bedeutung ist,
mithin bel staatlichen Massnahmen, die nach der herrschenden Terminolo-

gie*** als «grundsatzkonform» gelten.**

2. Spannungsverhdltnis

244 Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét gebietet, dass der Staat sich ge-
gentiber den am freien Markt konkurrierenden Unternehmern unparteiisch
verhdlt und sich nicht in den wirtschaftlichen Wettbewerb der direkten Kon-
kurrenten einmischt.**

245 Unzuléssig sind somit grundsétzlich staatliche Massnahmen, die bezwecken,
»bestimmte Gewerbezweige oder Betriebsformen vor Konkurrenz zu schiit-

zen oder in ihrer Existenz zu sichern“#’

oder ,,einzelne Gewerbegenossen
oder Unternehmensformen zu bevorteilen“'*. Das geltend gemachte uiber-
wiegende offentliche Interesse bzw. das Motiv des wirtschaftsrelevanten
staatlichen Handelns darf - kraft ausdriicklicher Vorschrift'* - unter keinen

Umstanden diesen Zwecken dienen.™ Der Grundsatz der Wettbewerbsneu-

¥4 vgl. dazu RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 166.

5 v/gl. dazu bereits oben Rn. 72 f.

146 \v/gl. oben Rn. 14.

' BGE 102 1a 116 E. 5a; vgl. auch BGE 116 1a 121 E. 3; 113 1a 282 E. 1. Das geschieht nament-
lich durch Fahigkeitsausweise, Bedirfnisklauseln, Vorschreiben von Mindestpreisen, Kontingen-
tierung usw. (vgl. AUBERT, Bd. 2, ad 1903 ff.).

1“8 BGE 116 1a 348 E. 5; 111 1a 186 E. 2b; vgl. auch BGE 121 | 132 E. 3b, 288 E. 6c.cc; 118 la
176 E. 1; 117 la445E. 2; 113 1a40 E. 4a; 102 1a543f. E. 10e.

9 Art. 31 Abs. 2, Art. 31%° Abs. 2 BV.

10v/gl. Art. 3 Abs. 1 und 4 BGBM, welcher - im Sinne der interkantonalen Geltung des Grundsat-
zes der Wettbewerbsneutralitét - nun festlegt, dass ein , verdecktes Handelshemmnis zu Gunsten
einheimischer Wirtschaftsinteressen unzuléssig ist (Botschaft BGBM, 53). Insbesondere ist auch
ein Schutz der einheimischen Gewerbebetriebe vor audéndischer Konkurrenz grundsétzlich unzu-
lassig, soweit sich letztere auf die Wirtschaftsfreiheit berufen kann (BGE 116 la 241 E. 3b; vgl.
noch BGE v. 24. Februar 1984 i.S. F. c. Verwaltungskommission des Zurcher Obergerichts, E. 3b
[= ZBI 1984, 457]; betreffend Nichtzulassung von Ausléndern zur Anwaltsprifung und zur Aus-
Ubung des Anwaltsberufs).
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tralitét schrankt das den Grundrechtseingriff rechtfertigende offentliche In-

teressein diesem Sinne ein.

246 Einer staatlichen Massnahme konnen grundsétzlich verschiedene Motive zu
Grunde liegen.® Da wirtschaftsrelevante staatliche Massnahmen von Natur
her Auswirkungen auf den wirtschaftlichen Wettbewerb zur Folge haben,
treten diese Regelungen a priori in ein Spannungsverhdtnis zum Grundsatz
der Wettbewerbsneutralitdt. Aufgrund der unterschiedlichen Ausgestaltung
der sich konkurrierenden Betriebe in personlicher, sachlicher, raumlicher
und zeitlicher Hinsicht haben wirtschaftsrelevante Massnahmen fir die kon-

kurrierenden Unternehmer immer unterschiedliche Auswirkungen zur Fol-
152

ge.

247 Den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét vollkommen wahrende wirt-
schaftsrelevante Massnahmen sind deshalb nicht moglich. Das heisst, dass
aus den grundsétzlich zulassigen offentlichen Interessen immer irgendwel-
che Wettbewerbsverzerrungen resultieren,®® welche - weil unvermeidbar -
entweder bewusst oder unbewusst in Kauf genommen oder unter Umstanden
gar beabsichtigt werden. Diese Auswirkungen auf das Wettbewerbsverhdt-
nis der sich konkurrierenden Unternehmer konnen somit durchaus ebenfalls
- bewusst oder unbewusst - Motiv der wirtschaftsrelevanten staatlichen

Massnahme bilden und miissen ebenfalls beriicksichtigt werden.*>*

248 Indessen sind nicht samtliche Auswirkungen von wirtschaftsrelevanten
staatlichen Massnahmen auf das Wettbewerbsverhéltnis von sich konkurrie-

renden Unternehmern grundsétzlich verpont und damit von vorneherein un-

51 vgl. auch HAFELIN/HALLER, N. 1412.

152 \/gl. dazu oben Rn. 3f.

53 V/gl. auch BGE 116 la 351 E. 6; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 170, 199; RICHLI, Bemer-
kungen I1, 1204.

154 Namentlich KNAPP, limites, 243, weist darauf hin, dass den wirtschaftlichen Auswirkungen von
Massnahmen, welche nicht wirtschaftspolitische Ziele verfolgen, zuwenig Beachtung geschenkt
werde.
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zulassig.’™ Der Staat darf in seinem wirtschaftsrelevanten Handeln auch
keineswegs die Bewahrung der bestehenden Marktstrukturen zum Ziel
nehmen oder die Gewahrleistung einer absoluten Chancengleichheit der
Unternehmer anpeilen.’® Der wirtschaftliche Wettbewerb schliesst
geradezu die Aufforderung ein, moglichst erfolgreich mit den vielen
staatlichen Ein-schrénkungen fertig zu werden,™” und zwingt die
Unternehmer stets zu einer Anpassung an die sich unaufhérlich @andernden

Marktdaten (sog. Anpas-sungsflexibilitat).*>®

%5 In diesem Sinne auch BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio
della Repubblica e Cantone del Ticino, E. 2c.ee (= 2P.146/1996): , 1| principio della parita di trat-
tamento tra concorrenti diretti non impedisce allo Stato di restringere I’ offerta di prestazioni che
mettono in pericolo la realizazione di un interesse pubblico.” Vgl. auch MADER, 13; RHINOW in
Komm. BV, Art. 31, Rz. 187; RicHLI, Bemerkungen 11, 1204 (,Man kann daher nicht verlangen,
dass die Wettbewerbsneutralitét Uberhaupt nicht tangiert werde, sondern kann nur fordern, dass
keine spirbaren Wettbewerbsverzerrungen entstehen.”); WEBER-DURLER, Chancengleichheit, 221;
Hotz, 161, MARTI, 88.

1% vgl. jedoch die &ltere bundesgerichtliche Rechtsprechung oben Rn. 73, sowie der singuldre
BGE 87 | 271 E. 3, in welchem das Bundesgericht von einer ,, Wettbewerbsgleichheit* spricht. Vgl.
dazu auch Hotz, 154 ff. Richtig nun BGE v. 16. April 1997 i.S. P.AG c. EJPD, E. 5 (=
2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781); BGE 121 | 135 E. 3d, 287 E. 6b; 120 la 239 E. 2b.
Ausdriicklich auch BGE v. 21. Mérz 1997 i.S. Nicotrans S.A. c¢. Consiglio di Stato del Cantone
Ticino, E. 1b.cc (= 2P.166/1996; = Pra1998 Nr. 1 S. 1 ff.): ,Lalibertadi commercio e di industria
non assicural’ esistenza di determinate strutture di mercato e non impone al legidatore cantonale di
adottare misure legidative atte a garantire un’ assoluta parita di opportunita trai diversi operatori
economici.“ Steht dagegen das gewichtige Interesse der Information und pluralistischen
Meinungshildung auf dem Spiel, kdnnen staatliche Massnahmen, die der Wahrung und Wieder-
herstellung des Wettbewerbs dienen, gerechtfertigt sein (vgl. BGE 120 Ib 144 f. E. 3b; vgl. dazu
auch unten Rn. 255). Vgl. auch die Ausserung von RICHLI, Bemerkungen 11, 1204, wonach der
Staat, wenn er Bestimmungen erlasse, welche den Geltungsbereich der Wirtschaftsfreiheit
betreffen, darauf achten musse, die Wettbewerbsverhdltnisse , grundsétzlich gleichméssig zu ver-
andern“. Das konne im Ergebnis zu einem gewissen wirtschaftspolitischen Schutz fuhren. Dieser
sei aber prinzipiell hinzunehmen, ,solange es um die Wahrung der Wettbewerbsneutralitdt geht”.
Vgl. auch unten Rn. 323.

157 S0 SALADIN, 224 f.

18 EMMERICH, 4. Vgl. auch BGE 118 Ib 257 E. 9b; BAUMBACH/HEFERMEHL, Allg N. 22;
HoPPMANN, 7, 10 ff., 15. Deutlich BGE 116 Ib 276 E. 4c: , Es geht einerseits nicht darum, unwirt-
schaftlich arbeitende Betriebe noch fur einige Zeit am Leben zu erhalten; dass bestimmte Betriebe
unter dem Druck der Konkurrenz nicht weiterexistieren konnen, ist dem marktwirtschaftlichen
System immanent.“ Vgl. auch BGE 123 | 282 E. 3d: ,Wenn jemand aus irgendwelchen Griinden
auf eine wirtschaftliche Téatigkeit verzichtet, die ihm rechtlich offenstiinde, so stellt ein dadurch
alenfalls entstehender Konkurrenznachteil nicht eine staatliche Ungleichbehandlung dar.” (&hnlich
BGE 841 112 E. 2). Zum Vertrauensschutz vgl. oben Rn. 222 ff.
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249 Nachfolgend geht es deshalb vielmehr um die Frage, inwiefern welche 6f-

250

251

fentlichen Interessen welches Ausmass der mit den wirtschaftsrelevanten
staatlichen Massnahmen unumganglichen Verzerrungen im Wettbewer bs-
verhaltnis von sich konkurrierenden Unternehmern zu rechtfertigen vermo-
gen. Im Zentrum steht somit das grundsétzliche Spannungsverhaltnis zwi-
schen dem Erfordernis des 6ffentlichen Interesses bei grundrechtstangieren-
den staatlichen Massnahmen und dem Grundsatz der Wettbewerbsneutrali-
tat.

3. Lésung
a) Allgemein

Soweit das staatliche Handeln offen oder direkt bezweckt, in das Wettbe-
werbsverhéltnis der sich konkurrierenden Unternehmer in schiitzender, si-
chernder oder bevorteilender Weise einzugreifen, kollidiert es mit dem
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat und ist von vorneherein unzulassig.**
Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat schrankt in diesem Sinne das den
Eingriff in grundrechtsgeschitzte Positionen rechtfertigende offentliche In-

teresse im wirtschaftsrel evanten staatlichen Handeln ein.

Schwieriger zu beurteilen ist das wirtschaftsrelevante staatliche Handeln in
denjenigen Fallen, in denen der Eingriff in das Wettbewerbsverhaltnis unter
sich konkurrierenden Unternehmern nicht offen oder direkt, sondern ver-

deckt oder indirekt geschieht. Verdeckt in dem Sinne, dass die eigentlichen

159 Art. 31 Abs. 2, Art. 31° Abs, 2 BV. Vgl. oben Rn. 245. So ist es bspw. auch unzulassig, wenn
ein Kanton die Konsumenten mit Informationsmitteln zur Meidung der Grossverteiler und zur
Berlicksichtigung der unabhéngigen Detailhandel sgeschéfte bewegen moéchte, damit die bestehen-
de Detailhandelsstruktur erhalten bleibt (RicHLI, Informationsmittel, 167; vgl. auch MUL-
LER/MULLER-GRAF, 393 ff.).



144

Motive des staatlichen Handelns, ndmlich der schitzende, sichernde oder
bevorteilende Eingriff zu Gunsten eines Unternehmers, im Dunkeln bleiben
und stattdessen nicht gerade abwegige andere offentliche Interessen zur

Rechtfertigung der wirtschaftsrelevanten Massnahme vorgeschoben wer-

den.*® Indirekt in dem Sinne, dass das - zul&ssigerweise - geltend gemachte

Offentliche Interesse tatsachlich den Beweggrund fur das staatliche Handeln

darstellt, indessen nicht unerhebliche Auswirkungen auf das Wettbewerbs-

verhaltnis der sich konkurrierenden Unternehmer zeitigt.'*

252 In beiden Falen ist der Konflikt zwischen den beiden V erfassungsgrundsét-
zen ,,durch eine wertende Abwagung der im Spiele stehenden Interessen zu
|6sen”.*®? Das geltend gemachte 6ffentliche Interesse ist somit nicht nur all-
faligen entgegenstehenden offentlichen Interessen gegeniiberzustellen,*®
sondern auch gegeniiber dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét abzu-

Wégel1164.165

180 50g. , Verbot verkappter gewerbepolitischer Massnahmen® (BGE 102 la 116 E. 54). Vgl. auch
Art. 3 Abs. 4 BGBM; GYGI/RICHLI, 101.

181 Das Bundesgericht anerkennt in seiner Rechtsprechung, dass wirtschaftsrelevante staatliche
Massnahmen Auswirkungen auf den freien Wettbewerb zeitigen, ,,ohne dass sie in ihrer Haupt-
stossrichtung wirtschaftspolitisch motiviert* sind (BGE 121 | 132 f. E. 3c; vgl. auch BGE 110 la
174 E. 7b.bb; 102 la 117 E. 5b). Dies stehe zu Art. 31 BV grundsétzlich nicht in Widerspruch,
solange die Massnahme im &ffentlichen Interesse bedingt sei und in dessen Zielbereich liege.
Immerhin dirfe der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit bzw. der Grundsatz der Wettbewerbsneu-
tralitét nicht vollig seines Gehaltes entleert werden (BGE 102 la 115 f. E. 5a). Soweit das geltend
gemachte offentliche Interesse tatsachlich im Vordergrund steht und nicht etwa unter seinem
Deckmantel ein Eingriff in den wirtschaftlichen Wettbewerb bezweckt wird, ,,sind die sich erge-
benden Wettbewerbsbeschrankungen in Kauf zu nehmen* (BGE 109 la 269 E. 4b). Vgl. auch
VGE-AG v. 28. Oktober 1986 i.S. E. und G. c. Regierungsrat des Kt. Aargau, E. 4c.bb.ccc.ggag (=
ZBI 1988, 52 ff.). Vgl. dazu auch KNAPP, limites, 262 ss.; H. SCHMID, 296 ff. Vgl. unten Rn. 253.
12 BGE 112 V 122 E. 4c. Vgl. auch oben Rn. 95, 188.

183 \/gl. dazu oben Rn. 238.

164 v/gl. auch BGE 123 | 308 E. 4b.bb (betreffend das Gebot der religiésen Neutralitat des Staates).
% Nach KAUFMANN, 44 f., bildet dagegen die Verhaltnisméssigkeit des Eingriffs in die
Wirtschaftsfreiheit das entscheidende Kriterium, ob eine wirtschaftspolitische oder eine wirt-
schaftspolizeiliche Massnahme vorliegt. Denn die einzelnen Massnahmen wiirden verschieden
stark in die Wirtschaftsfreiheit eingreifen. Zu diesem Zweck bringt er die staatlichen Massnahmen
in eine bestimmte Rangordnung nach Massgabe der Schwere des Eingriffs in die Wirtschafts-
freiheit. H. ScHMID, 299 f., hat indessen nachgewiesen, dass die Schwere des Eingriffs rich-
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253 In diesem Sinne fulhrte das Bundesgericht unter Berufung auf RHINOW'® in
BGE 116 la 351 E. 6 denn auch zutreffend aus:

»(S)oweit sich die Massnahme wettbewerbspolitisch nicht neutral auswirkt, (ist) das an sich
zuldssige offentliche Interesse an ihrer Durchfiihrung gegen das in Art. 31 BV normierte
Interesse an der Wettbewerbsneutralitdt kantonaler Eingriffe in die Handels- und Gewerbe-
freiheit abzuwagen. Je stérkere Auswirkungen einer Massnahme auf den Wettbewerb zu
erwarten sind, umso stérker muss das den Eingriff motivierende Interesse sein, damit ein

Uberwiegendes I nteresse angenommen werden kann.“**’

254 Massgebend fur den Entscheid, ob eine wirtschaftsrelevante staatliche
Massnahme als grundsatzkonform bezeichnet werden kann, ist somit zum

einen das tatsachliche Gewicht des geltend gemachten offentlichen Interes-

tigerweise fur sich allein niemals ein geeignetes Kriterium fur die Unterscheidung zwischen wirt-
schaftspolizeilichen und wirtschaftspolitischen Massnahmen abgeben kann.

1% RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 188, 206. Vgl. auch BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 60;
KNAPP, limites, 266; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 29; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5 N.
150, 155 ff., 164. Im Ansatz richtig auch H. ScHMmID, 296 ff., der jedoch im weiteren lediglich
festhélt, dass es , kein allgemeingliltiges Kriterium gibt, das erlauben wiirde, die zul&ssigen von den
unzul&ssigen Beschrénkungen der HGF ein fir allemal zu scheiden.” (315). In diesem Sinne auch
Hotz, 90. GyaGl/RicHLI, 10 ff., sprechen sich fir den Beizug von 6konomischen Kriterien aus,
welche in das grundrechtliche Denken zu Ubertragen wéren. Indessen gestehen sie ein, dass ,,(d)ie
unuberbriickbare Schwéche dieses Ansatzes (...) darin (liege), dass die 6konomischen Kri-terien
recht unscharf sind.“ (10). Im weiteren lassen sie offen, ob die von RHINOW vorgenommene
Interessenabwégung ,,durchgehend zutreffend sei* (11). ,,Fur einen weiteren Rationalitétsgewinn
des Diskurses Uber die Abgrenzung von HGF-vereinbaren und HGF-abweichenden Beschrénkun-
gen wére man auf zusétzliche Impulse von Seiten der Wirtschaftd ehre angewiesen.” (12).

187 Ahnlich bereits BGE 111 1a 99 f. E. 3; 110 la 172 ff. E. 7b (, Auch wenn solche Vorkehren die
gewerblichen und wirtschaftlichen Betétigungsmoglichkeiten beschréanken und dementsprechend
wirtschaftspolitische Auswirkungen haben kdnnen, sind sie mit Art. 31 BV vereinbar, sofern die
Handelss und Gewerbefreiheit durch die Beschrankungen nicht vollig ihres Gehaltes entleert
wird."); 109 1a267 E. 4; 102 1a115f. E. 58, 99 1a 618 E. 4d. VVgl. auch BGE v. 9. Juli 1997 i.S. E.
¢. Gemeinde Urdorf, E. 4 (= 1P.149/1997); BGE v. 21. Mé&rz 1997 i.S. Coop-Genéve c. Départe-
ment de I’ économie publique du canton de Geneve, E. 3d (= 2P.270/1996; = Pra 1997 Nr. 101 S.
545): ,1l s'agit donc de déterminer si la finalité de la mesure en cause justifie la restriction impo-
sée a la liberté du commerce et de I'industrie, ains que ses effets sur la concurrence. (...) D'un
point de vue objectif, une mesure ne sera en principe pas qualifiée de «sociale», s €lle est de na-
ture a déployer des effets essentiellement économiques, soit sur le fonctionnement d’un marché,
soit sur la prospérité d'un métier.”; BGE v. 29. Oktober 1992 i.S. Coop-Ostschweiz c. Feuer-
schaugemeinde Appenzell, E. 4c (= 1P.290/1992; = ZBI 1993, 425). Wo indessen die Grenze
verlauft, ist naturgemass nicht leicht zu beantworten (BGE 102 la 117 E. 5b). Die Auswirkungen
auf den wirtschaftlichen Wettbewerb miissen gegeniiber dem mit der wirtschaftsrelevanten Mass-
nahme verfolgten Zweck jedenfalls sekundar sein (vgl. BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno
Play S.A. c. Gran Consiglio della Repubblica e Cantone del Ticino, E. 2c.ee [= 2P.146/1996]).
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ses und zum anderen das konkrete Ausmass der Wettbewer bsver zerrung.*®
Ob verdeckt und direkt oder unbewusst und indirekt in das Wettbewerbsver-
haltnis der sich konkurrierenden Unternehmer eingegriffen wird, ist nicht
von entscheidender Bedeutung und ware Uberdies wohl auch kaum je mit
Gewissheit feststel|bar.*®

255 Welche dffentlichen Interessen als gewichtig zu bezeichnen sind, léasst sich

nicht ein fur allemal beantworten. Erforderlich ist zunéchst, dass das geltend

« 170 171

gemachte offentliche Interesse , tatséchlich ausschlaggebend” ™™ erscheint
bzw. dass , Uber durchschaubare Vorwénde hinweg auf den objektiv fest-

stellbaren und glaubwiirdigen Zweck abzustellen* ist*"2.*"® Von erheblichem

188 \/gl. auch BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 59 f.; E. GRISEL, vol. 2, n. 432, 450 ss.; KNAPP,
limites, 266; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 4 N. 54 ff., 8 5 N. 161 ff., 167. Nach RHINOW in
Komm. BV, Art. 31, Rz. 208, ist bei der Interessenbewertung und der Abwégung ein strenger
Massstab anzulegen. Unklar HAFELIN/HALLER, N. 1410 ff. Die Frage der Auswirkungen einer
wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnahme kann im Zusammenhang mit der Motivation einer
Regelung durchaus eine entscheidende Rolle spielen (oben Rn. 250 f.; vgl. jedoch LIENHARD,
Deregulierung, 38 f.). Die notwendigen Wertungen und Abwagungen werden in der hochstrich-
terlichen Praxis jedoch héufig nur pauschal und nicht durchweg transparent vorgenommen
(RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 171).

19 vgl. auch KNAPP, limites, 265. Je grosser die Wetthewerbsverzerrung ist, desto eher wird man
wohl auf die Grundsatzwidrigkeit des der wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnahme zu Grunde
liegenden Motivs schliessen dirfen (vgl. BGE v. 21. Mé&rz 1997 i.S. Coop-Geneve c. Département
de I’économie publique du canton de Genéve, E. 3d-e [= 2P.270/1996; = Pra 1997 Nr. 101 S.
545]).

10 v/gl. BGE 121 | 136 E. 4a; 109 la 269 E. 4b. Ob ein grundsatzkonformes 6ffentliches Interesse
an einer Massnahme besteht und ob es als Uberwiegendes Interesse den Eingriff zu rechtfertigen
vermag, pruft das Bundesgericht grundsétzlich frei. Es auferlegt sich jedoch eine gewisse Zurlick-
haltung, wenn es in erster Linie den kantonalen Behdrden zusteht, die als notwendig erachteten
Massnahmen zu ergreifen (BGE 116 la 349 E. 5a), mithin bei solchen Entscheidungen, bei denen
ortliche Besonderheiten zu berticksichtigen sind und in welchen sich die kommunalen und kanto-
nalen Behdrden besser auskennen als das Bundesgericht (BGE 121 | 135 f. E. 3e, 284 E. 3d).
Zudem hélt sich das Bundesgericht bei der Beurteilung einer Beschwerde eher zurtick, wenn die
Streitfrage auch Gegenstand umfangreicher politischer Diskussionen ist (BGE 111 la 187 E. 2c).
Das geltend gemachte Motiv der Massnahme darf in letzterem Falle nicht gerade ,,unhaltbar” sein
(vgl. BGE 1211 284 E. 3d). Vdl. auch H. ScHmID, 300 f.

11 'vgl. BGE v. 21. Mé&rz 1997 i.S. Coop-Genéve c. Département de I’ économie publique du can-
ton de Geneve, E. 3e (= 2P.270/1996; = Pra 1997 Nr. 101 S. 545), worin das Bundesgericht fest-
stellte, ,, que les raisons avancées par les autorités cantonales apparaissent tout a fait secondaires'
(Hervorhebung durch den Verfasser). Abzustellen ist auf die Gesantheit der Beweggrinde
(,I"ensemble de ces considérations’; BGE 123 | 134 E. 8d).

12v/gl. GyGI/RICHLI, 101.

13 \/gl. auch H. ScHMID, 300 f. Anhaltspunkte fiir das einer staatlichen Massnahme tatsachlich zu
Grunde liegende Motiv kdnnen insbesondere aus den gesetzgeberischen Vorarbeiten, zum Beispiel
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Gewicht sind in der Regel die dffentlichen Interessen, die sich aus der Bun-
desverfassung ergeben, wie zum Beispiel Raumplanung,'”* Gewésser-
schutz,*™® Natur- und Heimatschutz,"® Umweltschutz,*”” Energieversor-
gung,'”® Tierschutz,'”® Konsumentenschutz,®® Bekampfung des Alkoholis-
mus,*®* Arbeitnehmerschutz,'®* Bediirfnisse der Familie,"®® Verbilligung des
Wohnungsbaus und des Erwerbs von Wohn- und Hauseigentum'® sowie
hochrangige polizeiliche Interessen'®.'®® Das Bundesgericht bezeichnete
aber beispielsweise auch das Interesse an Massnahmen zur Erhaltung der
ratoromanischen Sprache als erheblich im offentlichen Interesse liegend.*®
Auch die Forderung verfassungsméssiger Rechte kann unter Umsténden als

erheblich im 6ffentlichen Interesse liegend betrachtet werden.*®®

256  Schwieriger zu beurteilen ist das Ausmass der Tangierung des Grundsatzes

der Wettbewerbsneutralitdt, welcher mit einer wirtschaftsrelevanten staatli-

aus den Erlauterungen VE 95 zum Gesetzesentwurf oder den Beratungen der Legidative,
ersichtlich sein (vgl. BGE 112 1a 36 E. 3b).

4 Art, 22 BV,

5 Art. 24°°BV.

178 Art. 24 BV

T Art. 245" By

8 Art. 24°= BV

9 Art. 25°°BV.

0 Art, 31 By,

8L Art. 32°°ff. BV.

%2 Art. 34, Art. 34 BV,

183 Art. 34quinqui&s BV.

18 Art. 34 By,

185 \/gl. oben Rn. 236. Zu denken ist dabei in erster Linie an den Schutz der offentlichen Ordnung
und Sicherheit sowie der Gesundheit (,la sauvegarde de la santé publique étant I’un des objectifs
primordiaux de I’ Etat*: BGE 123 | 206 E. 4). Vgl. auch E. GRISEL, vol. 2, n. 543 ss.; RHINOW in
Komm. BV, Art. 31, Rz. 192.

188 \/gl. auch die nicht abschliessende Aufzzhlung der , iiberwiegenden offentlichen Interessen” in
Art. 3 Abs. 2 BGBM. Die Kantone haben sich indessen an die verfassungsmassige Kompetenzauf-
teilung und die Bundesgesetzgebung zu halten (illustrativ BGE 98 1a 400 f. E. 3, betreffend Schutz
des Arbeitnehmers im Zusammenhang mit kantonalen und kommunalen Ladenschlussvorschriften
seit Inkrafttreten des eidgendssischen Arbeitsgesetzes).

'*" BGE 116 1a 349 ff. E. 5b.

188 \/gl. BGE 120 Ib 142 ff. betreffend die Férderung der Meinungsausserungs- und Pressefreiheit
im , Interesse der Information und pluralistischen Meinungshildung® (S. 144 E. 3b). Der Staat
geniesst bei der Forderung verfassungsméssiger Rechte einen weiteren Handlungsspielraum al's bei
deren Beschrankung (BGE 120 Ib 145 E. 3c.aa).
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chen Massnahme einhergeht.*®

schaftsfreiheit , nicht véllig ihres Gehalts entleer(t)* wird,**® d.h. eine wirt-

Voraussetzung ist zundchst, dass die Wirt-

schaftliche Betdtigung darf zwar wohl erschwert werden, muss aber grund-
sétzlich noch moglich bleiben'®*. Dann ist zu priifen, ob zwischen den be-
troffenen Unternehmern ein Wettbewerbsverhaltnis besteht.'** Ist dies zu

bejahen, sind weitere Kriterien wie die mutmasslichen™®

oder bereits einge-
tretenen Folgewirkungen'* und die wettbewerbliche Bedeutung der wirt-
schaftsrelevanten staatlichen Massnahme fir die sich konkurrierenden Un-

ternehmer zu berlicksichtigen.

189 \/gl. auch RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 184, 188, welcher im weiteren ausfiihrt, dass das
Beiziehen wirtschaftswissenschaftlicher Beurteilungskriterien hilfreich sein konnte (vgl. auch
BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 59 f.). In der vorliegenden Arbeit geht es um wirtschaftsrelevan-
te staatliche Massnahmen, welche das Wettbewerbsverhéltnis von sich konkurrierenden Unter-
nehmern tangieren. Dass diese Massnahmen eine gewisse wettbewerbsverzerrende Wirkung im
genannten Wettbewerbsverhaltnis entfalten ist unbestritten (vgl. oben Rn. 3 f., 246 f.). Das Auf-
stellen eines , verfeinerten Abwagungsinstrumentariums® unter Beizug von ¢konomischen Beur-
teilungskriterien gibt m.E. nicht viel her (erniichternd auch GyaGi/RicHLI, 10: , Die uniiberbrick-
bare Schwéche (...) liegt darin, dass die 6konomischen Kriterien recht unscharf sind.“; vgl. auch
GYaGl/RicHLI, 23 f.). Wesentlich ist, dass das Wettbewerbsverhéltnis von sich konkurrierenden
Unternehmern tangiert wird und die Massnahme den einen gegeniiber dem anderen tatséchlich
benachteiligt bzw. bevorzugt. Fir die Abwagung zwischen dem geltend gemachten 6ffentlichen
Interesse, dessen Relevanz und Gewicht auch nicht immer mit restloser Klarheit festgestellt werden
kann, und dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét gentigen diese groben Kriterien.

0 BGE v. 9. Juli 1997 i.S. E. c. Gemeinde Urdorf, E. 4 (= 1P.149/1997); 111 1a99 E. 3; 110 la
174 E. 7b.bb; 109 1a 267 E. 4; 102 1a 116 E. 5a; 99 1a 621 E. 5b.

191 vgl. BGE 111 1a99 . E. 3; Botschaft VE 96, 294.

92 |n BGE 116 la 352 E. 6abb. fehlte es bspw. an einem direkten Konkurrenzverhdltnis. Zu
diesem vgl. unten Rn. 328 ff.

193 K NAPP, limites, 267, macht in diesem Zusammenhang den bedenkenswerten Vorschlag, dass der
Staat bei Erlass von wirtschaftsrelevanten Massnahmen vorgangig eine Marktvertraglichkeits-
studie anfertigen lassen sollte.

% Die Folgewirkung einer wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnahme besteht grundsétzlich
darin, dass ein Teil der sich konkurrierenden Unternehmer durch die Massnahme entweder
diskriminiert bzw. benachteiligt oder gegeniber dem anderen Teil bevorteilt wird. Vdl.
beispielsweise VGE-AG v. 28. Oktober 1986 i.S. E. und G. c. Regierungsrat des Kt. Aargau, E.
4c.bb.ccc.gggg (= ZBI 1988, 52 ff.).
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b) Uberwiegen des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitat

Eine wirtschaftsrelevante staatliche Massnahme beeintrachtigt den Grund-
satz der Wettbewerbsneutralitdt somit in denjenigen Falen, in welchen die
Wettbewerbsverzerrungen im Verhdltnis unter sich konkurrierenden Unter-
nehmern das geltend gemachte Offentliche Interesse Gberwiegen, sei es, weil
die wirtschaftsrelevante staatliche Massnahme bezweckt, direkt oder ver-
deckt in das genannte Wettbewerbsverhdtnis einzugreifen, sal es, weil die
Massnahme unbewusst und indirekt erhebliche Auswirkungen auf die Wett-
bewerbsverhaltnisse unter den sich konkurrierenden Unternehmern zur Fol-
ge hat.

Das Bundesgericht beurteilte in diesem Sinne als wettbewerbsverzerrend
namentlich das Erfordernis von Fahigkeitsausweisen und -prifungen als
Voraussetzung fur die Bewilligung zur Berufsausiibung, wenn die gestellten
Anforderungen nicht tberwiegend den zu schiitzenden polizeilichen Rechts-
gutern dienten, sondern vielmehr den Schutz der bestehenden Geschéftsbe-

195 oder zum Ziel hatten, wirt-

triebe vor weiterer Konkurrenz bezweckten
schaftliche Misserfolge zu verhindern oder zu heilen.*® Unzulassig war
auch eine baupolizeiliche Vorschrift, welche es erlaubte, die Einrichtung
neuer Geschéftslokale auf einer Liegenschaft zu verbieten, wenn sich in der
Nachbarschaft bereits Verkaufsladen der gleichen Art befanden.®” Einem
wandernden Theaterbetrieb durfte im weiteren das Patent nicht deshalb ver-
weigert werden, um ein standig am Ort befindliches privates Theater, das
aus Offentlichen Mitteln unterstitzt wurde, vor der Konkurrenz zu

schiitzen.™®

1% vgl. BGE 70 | 140 ff. betreffend Patentpflicht fir die Ausiibung eines Coiffeurgewerbes. V.
auch BGE 111 1a 105 E. 4; AUBERT, Bd. 2, ad 1904.

19 AUBERT, Bd. 2, ad 1903.

Yvgl. BGE 66 | 19 ff.

1% \vgl. BGE 59 | 58 ff.



259

260

150

In einem Entscheid vom 21. Marz 1997*%°

erklarte das Bundesgericht die
Regelung im Genfer Ladenschlussgesetz fUr unzul&ssig, welche es Famili-
enbetrieben erlaubte - unabhangig davon, ob sie Personal beschéftigten oder
nicht -, das Geschéft an den Werktagen bis 19.30 Uhr offen zu halten, die
Grossbetriebe dagegen verpflichtete, vor 19.00 Uhr zu schliessen. Bezlglich
der Frage des offentlichen Interesses wurde vom Kt. Genf geltend gemacht,
die Massnahme sei sozialpolitischer Natur, indem sie darauf abziele, die
Komplementérrolle der kleinen Geschéfte zu bewahren. Fur die Menschen,
welche in der Stadt wohnten und nicht Uber einen Wagen verfligten, sei die-
se Massnahme unverzichtbar. Im weiteren bewirke sie eine Belebung der
Wohnguartiere und trage den Gewohnheiten der Konsumenten Rechnung,
namentlich der Mtter, welche in den grossen Geschéften arbeiteten und ih-
re Einkéufe nach 19.00 Uhr, bevor sie nach Hause gingen, tétigen konnten.

Das Bundesgericht erklarte die Bestimmung richtigerweise fur unzuléssig:

»Dans le cas particulier, force est toutefois de constater que les raisons avancées par les
autorités cantonales apparaissent tout a fait secondaires par rapport au but principa de
protection des petits commerces poursuivi par I'art. 9 LHFM (...). Il s'ensuit que la régle-
mentation qui empéche la recourante d’ouvrir ses magasins jusqu’a |’ heure de fermeture
légale (19 h.30 selon I'art. 9 a. LHFM) intervient dans les relations de concurrence entre
les différents commerces genevois et instaure une inégalité de traitement contraire al’art. 31
Cst. Elle ne peut dés lors étre reconnue comme une mesure de politique sociale ad-

missible.«2®

In neuerer Zeit hatte sich das Bundesgericht mit der Frage zu befassen,
wieweit die Beschrankung der arztlichen Selbstdispensation die Apotheker
in ihrer Existenz sichern darf.* In den Kantonen bestehen fiir Apotheker

und Arzte beziiglich der Abgabe von Medikamenten unterschiedliche Rege-

1% BGE v. 21. Mé&rz 1997 i.S. Coop-Genéve c. Département de I’ économie publique du canton de
Geneéve (= 2P.270/1996; = Pra 1997 Nr. 101 S. 545).

*0BGE, aa0. E. 3e

201 Vgl. BGE 119 1a433 ff.; 118 la 175 ff.; 111 la 184 ff. Vdl. auch VGE-AG v. 28. Oktober 1986
i.S. E. und G. c. Regierungsrat des Kt. Aargau (= ZBI 1988, 52 ff.).
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lungen. Das Bundesgericht ging davon aus, dass die Beschrankung der arzt-
lichen Selbstdispensation grundsétzlich der Sicherung einer geniigenden
M edikamentenversorgung der Bevdlkerung diene. Der damit einhergehende
Schutz der Apotheker vor der Konkurrenz durch selbstdispensierende Arzte
sei nicht das eigentliche Ziel, sondern nur ein Mittel zur Erreichung des
damit verfolgten Zweckes. Dies andere indessen nichts daran, dass der Kon-
kurrenzschutz keine blosse faktische Reflexwirkung, sondern vom Gesetz-
geber durchaus beabsichtigt sei.**

261 Diese Rechtsprechung des Bundesgerichts erweist sich aus verschiedenen
Grunden als problematisch. Zum einen verneint es zwar das Vorliegen eines
direkten Konkurrenzverhaltnisses zwischen Arzten und Apothekern, spricht
in der Folge aber im Widerspruch dazu trotzdem von , Konkurrenz* und
, Konkurrenzschutz* .2 Zum anderen stellt sich die Frage, ob das 6ffentliche
Interesse an einer geniigenden M edikamentenversorgung den massiven Ein-
griff in die Wettbewerbsverhéltnisse tatsachlich zu rechtfertigen vermag.”®
Dies zumal man sich berechtigterweise fragen kann, ob die genligende Me-

dikamentenversorgung nicht um so mehr sichergestellt werden konnte, wenn

22 BGE 119 1a 437 E. 2c. Vgl. auch BGE v. 13. Februar 1996 i.S. Apothekerverein des Kt. Ziirich
¢. Rusconi und Drogisten-Verband der Kt. Zirich und Schaffhausen, E. 3a (= 2P.242/1995); BGE
118 1a 182 f. E. 3c. Vgl. VGE-AG v. 28. Oktober 1986 i.S. E. und G. c. Regierungsrat des Kt.
Aargau, E. 4.c.bb.ccc.bbbb (= ZBI 1988, 52 ff.): ,Auch der gewissenhafte selbstdispensierende
Arzt ist auf ein gentigend dichtes Netz von Apotheken angewiesen, welches ihm den Bezug von
Medikamenten oder seinen Patienten das Einldsen der Rezepte fir die in der Privatapotheke nicht
vorrdtigen Medikamente mit verniinftigem Aufwand ermdglicht (...). Ein gentigend dichtes Netz
von offentlichen Apotheken liegt somit auch im Interesse der Arzte.

203 \/gl. BGE 119 1a 437 E. 2c; 118 la 179 E. 1e (,Esist zudem nicht zu bestreiten, dass sich Pri-
vatapotheken von Arzten und offentliche Apotheken konkurrenzieren.”). Vgl. zu dieser Frage
kritisch auch HANGARTNER, Bemerkungen 11, 620 f.; VEIT, 574; vgl. auch unten Rn. 343.

204 K ritisch diesbeziiglich auch HANGARTNER, Bemerkungen |, 78 f. In BGE v. 23. Mai 1973i.S.
X. ¢. Regierungsrat des Kt. Zug, E. 4a (= ZBI 1974, 177 ff.), hielt das Bundesgericht noch fest, das
Verkaufsmonopol der Apotheken diene einem offentlichen Interesse. Es soll das Publikum vor den
Gefahren schiitzen, die mit der Einnahme von Medikamenten verbunden sind, und einen Miss-
brauch von Heilmitteln verhindern. In VGE-AG v. 28. Oktober 1986 i.S. E. und G. c. Regierungs-
rat des Kt. Aargau, E. 4c.bb (= ZBI 1988, 52 ff.) argumentierte das Verwaltungsgericht des Kt.
Aargau hauptsachlich mit dem offentlichen Interesse an einer ausreichenden medizinischen Ver-
sorgung sowie dem offentlichen Interesse, in Krisenféllen militérischer oder ziviler Art auf um-
fangreiche und gentigend assortierte M edikamente greifen zu kénnen.
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neben den Apothekern auch die Arzte Medikamente abgeben diirften. Der
grossere Wettbewerb stiinde im dbrigen nicht zuletzt auch im offentlichen
Interesse der Kostendampfung bei den Medikamentenpreisen.®® Da viele
Menschen den Gang zum Arzt eher scheuen als ihn suchen, das Medikamen-
tensortiment in den Apotheken regelméssig grosser und vielfaltiger ist als
beim Arzt und die Apotheke als primérer Warenverkaufs- und Beratungsbe-
trieb vom Konsumenten - nur schon wegen der Offnungszeiten - bevorzugt

206 \wiirde der marktwirtschaftliche Wettbewerb

aufgesucht werden durfte,
zwischen Apothekern und Arzten wohl kaum zum Niedergang des Apothe-

kergewerbes fiihren.?%’

c) Uberwiegen des offentlichen Interesses

Das offentliche Interesse an einer wirtschaftsrelevanten staatlichen Mass-
nahme Uberwiegt in denjenigen Féllen den Grundsatz der Wettbewerbsneu-
tralitdt, in welchen das geltend gemachte offentliche Interesse, das der
Massnahme tatséchlich als Motiv zu Grunde liegt, stérker zu gewichten ist
als die mit der Massnahme einhergehenden Auswirkungen auf das Wettbe-

werbsverhaltnis der sich konkurrierenden Unternehmern.

In diesem Sinne entschied das Bundesgericht, dass der Ausschluss von
Detailverkauf sbetrieben mit intensivem Kundenverkehr aus Gewerbezonen -
wie zum Beispiel Einkaufszentren, Supermérkte, Warenhduser, Discountbe-

triebe usw. - insoweit raumplanerisch bedingt sei, as damit versorgungs-

%% Das Bundesgericht erachtete diesin BGE 118 la 183 E. 3d as nicht erwiesen. Vgl. auch VGE-
AG v. 28. Oktober 1986 i.S. E. und G. c. Regierungsrat des Kt. Aargau, E. 4c.bb.ccc.iiii (= ZBI
1088, 52 ft.).

206 7u diesem Ergebnis fiihrte auch eine Bevolkerungsumfrage des Apothekervereins des Kt. Zii-
rich im November und Dezember 1996 (vgl. NZZ v. 2. Oktober 1997, S. 53).

%7 |n diesem Sinne auch VGE-ZH v. 13. Juli 1973i.S. X. c. Regierungsrat des Kt. Ziirich, E. 6e (=
ZBI 1973, 504 ff.). So aber offenbar die Bedenken des Bundesgerichts (vgl. deutlich BGE 111 la
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politisch unerwiinschte Auswirkungen verhindert wirden. Der Gemeinde
konne keine gewerbepolitische Absicht - wie zum Beispiel der Schutz des
ortsansassigen Gewerbes - unterstellt werden, zumal im vorliegenden Fall
sowohl im Ortskern als auch in den Wohn- und Geschéftszonen Verkaufs-
flachen des Detailhandels erstellt werden konnten.® Raumplanerische
Uberlegungen vermégen unter Umstanden auch eine Hochstbegrenzung der
zulassigen Verkaufsflache in Einkaufszentren zu rechtfertigen.”® Kiirzlich
stellte das Bundesgericht fest, dass auch mit der Verweigerung einer
Baubewilligung fur die Nutzungsanderung einer Dienstwohnung in der In-
dustriezone in eine Abwartswohnung mit Kinderhort der ortsplanerisch
motivierten Zonenordnung zum Durchbruch verholfen und nicht eine ge-
werbliche Tétigkeit aus unzul&ssigen wirtschaftspolitischen Griinden verhin-

dert werde.?*°

264  In einem Entscheid vom 12. September 1994?' erkannte das Bundesgericht
ein aus Art. 24°"* BV folgendes 6ffentliches Interesse an der Diversifikati-
on der Energietrager. In diesem Sinne statuierte das Baureglement der Ge-
meinde Moosseedorf in Bauzonen eine Gasanschluss- und -bezugspflicht,

mithin die Substitution von Erddl durch Erdgas. Das Bundesgericht wies die

189 E. 4b); vgl. auch VGE-AG v. 28. Oktober 1986 i.S. E. und G. c. Regierungsrat des Kt. Aargau,
E. 4c.bb.ccc.bbbb (= ZBI 1988, 52 ff.).

28 \/gl. BGE 110 la 167 ff. Vgl. auch BGE 109 |a 264 ff.; 102 1a 104 ff.

2 \/gl. BGE 109 la 268 f. E. 4b: , Die besonderen geographischen, topographischen und witte-
rungsmassigen Verhdtnisse und die diinne, weit verstreute Besiedlung des Oberengadins vermé-
gen eine gewisse Grossenbeschrdnkung der Einkaufszentren zu rechtfertigen. Werden beliebig
grosse Laden-Komplexe zugelassen, besteht die Gefahr, dass die Versorgung der Bevolkerung in
den verschiedenen Teilgebieten und Télern in Frage gestellt wird, weil dort die unter weniger
kostengiinstigen Bedingungen arbeitenden Kleinbetriebe nicht mehr existieren konnten (...). Diese
Konsequenz aber widerspréche den Geboten, die ausreichende Versorgungsbasis des Landes zu
sichern (Art. 1 Abs. 1 lit. d RPG) und die Siedlungen nach den Bediirfnissen der Bevolkerung zu
gestalten, insbesondere giinstige Voraussetzungen fir die Versorgung mit Gitern und Dienstlei-
stungen sicherzustellen (Art. 3 Abs. 3 lit. d RPG). Eine Hochstbegrenzung der erlaubten Ver-
kaufsflache lasst sich zudem mit Argumenten verkehrstechnischer Art und solchen des Schutzes
vor Uberméssigen Immissionen begriinden (vgl. Art. 3 Abs. 3 1it. aund b, Abs. 4 lit. c RPG).“ Vdl.
dagegen BGE v. 29. Oktober 1992 i.S. Coop-Ostschweiz c. Feuerschaugemeinde Appenzell, E. 4c
(= 1P.290/1992; = ZBI 1993, 425).

20 BGE v. 9. Juli 1997 i.S. E. c. Gemeinde Urdorf, E. 4 (= 1P.149/1997).
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staatsrechtliche Beschwerde eines Grundeigentimers hiegegen ab. Im glei-
chen Sinne wére auch zu entscheiden gewesen, wenn sich ein Heizélhandler
gegen diese Regelung gewehrt hétte, weil sie ihn gegentiber dem Gasliefe-
ranten benachteiligt. Das oOffentliche Interesse an der Diversifikation und
Umweltvertréglichkeit der Energietrager Uberwiegt in diesem Fall die mit
der staatlichen Massnahme einhergehenden Wettbewerbsverzerrungen bzw.
geht dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat vor.?? Anliegen des Um-
weltschutzes vermdgen somit eine gewisse Wettbewerbsverzerrung, d.h. die
offene und direkte Bevorzugung von umweltvertréglichen gegentiber um-

weltschédlichen Produkten oder Verfahren, zu rechtfertigen.?*®

Helkle Fragen stellen sich auch bei Massnahmen des Bundes und der Kan-
tone, mit denen diese Wirtschaftsforderung betreiben. Wahrend die diesbe-
zlgliche Kompetenz des Bundes in der Bundesverfassung vorgesehen und
unbestritten ist und dieser hierzu nétigenfalls auch vom Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit abweichen darf,* findet sich zu Gunsten der Kantone keine
Kompetenz in der Bundesverfassung. In der Lehre wird jedoch einhellig an-
genommen, dass auch diese Wirtschaftsforderung betreiben dirfen,
»jedenfalls soweit das Bundesrecht und die Forderungsaktivitdten des Bun-

des hierfiir Raum lassen® .?*®

In BGE 120 Ib 142 ff. erklarte das Bundesgericht die Forderung der abon-
nierten Presse gegentiber Gratispublikationen dadurch, dass erstere in den

Genuss der Zeitungstaxe, letztere dagegen in denjenigen des weniger gun-

21 BGE v. 12. September 1994 i.S. T. c. Einwohnergemeinde M oosseedorf (= ZBI 1995, 272 ff.).
212 Ehenso RICHLI, Bemerkungen |1, 1204. In BGE v. 23. Oktober 1981i.S. A. c. Kanton Wallis, E.
4c (= ZBI 1983, 495) hielt das Bundesgericht indessen fest, dass das Anliegen der Diversifizie-
rung der Energiegquellen beim Bewilligungserfordernis sowie dem Nachweis der Notwendigkeit
vollelektrischer Heizungen in einem kantonalen Planungs- und Baugesetz nicht stichhaltig sei, da
Elektrizitdt aus jedem Energietréger gewonnen werden kénne.

22 \/gl. RICHLI, Bemerkungen |1, 1204.

24 vgl. Art. 31°° Abs. 2-4 BV.

25 HAFELIN/HALLER, N. 1453. Vgl. oben Rn. 59.
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stigen Tarifs fur ,, Sendungen ohne Adresse” kamen, as zuldssig. Wortlich
hielt es fest:

-Nach Art. 31 BV hat sich der Staat grundsétzlich wettbewerbsneutral zu verhalten; Mass-
nahmen der Wirtschaftsforderung dirfen in der Regel die Handels- und Gewerbefreiheit
nicht verletzen. Die Bundesverfassung schliesst aber nicht schlechterdings jede wirtschafts-
bezogene staatliche Regelung aus (vgl. Art. 31°° Abs. 2 BV). Staatliche Forderungsmass-
nahmen, die der Wahrung oder Wiederherstellung des Wettbewerbs im Interesse der In-
formation und pluralistischen Meinungsbildung dienen, sind unabhangig davon, ob Art. 31
oder 55 BV auch ein entsprechendes Handlungsgebot enthélt, nicht as solche bereits sy-

stemwidrig (...). Sie verstossen jedoch gegen die Handels- und Gewerbefreiheit, wenn sie

den Wettbewerb unter direkten K onkurrenten verzerren.“2%

Das Bundesgericht ging in diesem Entscheid zu Recht vom Vorliegen eines
gewichtigen offentlichen Interesses aus. Da es in der Folge das Vorliegen
eines direkten Konkurrenzverhaltnisses verneinte und im dbrigen festhielt,
dass auch die gewahlte Differenzierung sachbezogen und nicht diskriminie-
rend sei, Uberwog das Erfordernis des offentlichen Interesses klar gegentiber
dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét und lag schliesslich eine grund-

satzkonforme wirtschaftsfordernde staatliche Massnahme vor.

Wesentlich im Zusammenhang mit wirtschaftsférdernden Massnahmen so-
wohl des Bundes als auch der Kantone ist somit, dass ein gewichtiges®™’ of-

fentliches Interesse diese rechtfertigt und dass vor alem der Grundsatz der

218 BGE 120 Ib 144 f. E. 3b (Hervorhebungen durch den Verfasser).

27 Staatliche Férderung lasst sich nicht ohne Riicksicht auf ein entsprechendes Bediirfnis postu-
lieren und rechtfertigen; sie setzt regelméssig einen Dienst an der Allgemeinheit oder die Wahr-
nehmung einer wichtigen Funktion in der Gesellschaft und im demokratischen Staat voraus.” (BGE
120 Ib 145 E. 3c.aa). Vgl. auch Art. 31” Abs. 2 BV (, wenn das Gesamtinteresse es recht-fertigt*);
VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 466 (,qualifiziertes offentliches Interesse”). In Frage kommt
bspw. das offentliche Interesse am Erhalt bzw. an der Schaffung neuer Arbeitss und Aus
bildungsplétze (vgl. BGE v. 2. Juli 19751.S. X. ¢. Gemeinde Langendorf, E. 5b [= ZBI 1976, 357];
vgl. auch GALLI, 25, im Zusammenhang mit dem Submissionswesen; Botschaft VE 96,

2951.).
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Wettbewerbsneutralitdt moglichst gewahrt®® wird. Letzteres Erfordernis
liegt in der Natur der wirtschaftsférdernden Massnahme begriindet, welche
als solche in einem sehr sensiblen Verhdtnis zum Grundsatz der Wettbe-

werbsneutraitat steht.?t® 2%

C. Fazt

268 Das Erfordernis des Uberwiegenden offentlichen Interesses steht in einem
delikaten Spannungsverhdtnis zum Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét.
Das geltend gemachte offentliche Interesse darf keinesfalls bezwecken, be-
stimmte Gewerbezweige oder Betriebsformen vor Konkurrenz zu schiitzen,
in ihrer Existenz zu sichern oder einzelne Gewerbegenossen oder Unter-

nehmensformen zu bevorteilen.??

269 Unzuldssig ist ohne weiteres eine offene und direkte Beeintréchtigung des

Grundsatzes der Wetthewerbsneutraitit.’?? Soweit das Wettbewerbsver-

28 |n Bezug auf die Wahrung des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét ist - nicht zuletzt in
Berlicksichtigung seiner interkantonalen Geltung (vgl. oben Rn. 174 ff.; J.-P. MULLER, Grund-
rechte, 368) - ein strenger Massstab anzulegen (vgl. auch die Bedenken von MADER, 13). Tole-
rierbar sind jedenfalls nur minime und keinesfalls dauernde Wettbewerbsverzerrungen (vgl.
RicHLI, Leitung, 97). Wirtschaftsfordernde staatliche Massnahmen dirfen deshalb insbesondere
den Wettbewerb unter direkten Konkurrenten nicht verzerren (BGE 120 Ib 145 E. 3b) oder pro-
tektionistisch wirken (MADER, 13). Vgl. auch HAFELIN/HALLER, N. 1454; LIENHARD, Deregulie-
rung, 47 f.; MAURER, 272; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 174; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, §
27 N. 4; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 76, 465.

29 Jede férdernde Massnahme ist ex definitione diskriminierend gegeniiber all denjenigen, die ihr
nicht teilhaftig werden (H. ScHMID, 289). Das gilt weniger fur Massnahmen im Rahmen der Glo-
balsteuerung als vielmehr fur solche, die zu strukturpolitischen Zwecken eingesetzt werden (vgl.
RicHLI, Leitung, 97).

220 \Virtschaftsférdernde Massnahmen sind im weiteren erst zu ergreifen, wenn die Mittel privater
Initiative nicht ausreichen bzw. die billigerweise zumutbaren Selbsthilfemassnahmen getroffen
wurden (vgl. Art. 31%° Abs. 4 BV).

221 \/gl. oben Rn. 244 ff.

22 \/gl. oben Rn. 250.
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haltnis von sich konkurrierenden Unternehmern durch eine wirtschaftsrele-

vante staatliche Massnahme verdeckt oder indirekt tangiert wird,” ist zwi-
schen dem der Massnahme zu Grunde liegenden Motiv und dem Grundsatz

der Wettbewerbsneutralitét abzuwagen®”,

Massgebend fur den Entscheid, ob eine wirtschaftsrelevante staatliche
Massnahme als grundsatzkonform bezeichnet werden kann, ist zum einen
das tatsachliche Gewicht des geltend gemachten offentlichen Interesses™
und zum anderen das konkrete Ausmass der Wettbewer bsver zerrung®.2%’

Das erstere muss gegeniiber dem letzteren tiberwiegen.”®

Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit und der Grundsatz
der Wettbewer bsneutralitat

A. Allgemeines

Der Grundsatz der Verhédltnisméassigkeit verlangt, dass staatliche Massnah-
men ein geeignetes und notwendiges Mittel darstellen, um das zu verwirkli-
chende Zidl zu erreichen, und dass die mit den Massnahmen verfolgten Ziele
in einem vernunftigen Verhdtnis zu den Freiheitsbeschrénkungen stehen,

die dem Buirger auferlegt werden.??

22 \/gl. dazu oben Rn. 251 f.

24\/gl. oben Rn. 252 f.

25\/gl. dazu oben Rn. 255.

6 \/gl. dazu oben Rn. 256.

227\/gl. oben Rn. 254.

28 \/gl. oben Rn. 262 ff. Zu den Fallbeispielen, in denen der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat
Uberwog bzw. eine grundsatzwidrige staatliche Massnahme vorlag vgl. oben Rn. 257 ff.

#9 HAFELIN/MULLER, N. 486. Vgl. auch BGE 124 | 44f. E. 3¢; 1211 349 E. 11; 119 1a 353 E. 2a;
117 la446 E. 4a, 483 E. 3g; 113 1a 134 E. 7b; 110 1a 33 f. E. 4; 104 1b 189 E. 4c; 98 IV 137 E.
2b; 931 219 E. 6; 91 1 464 E. 3b mit Verweisungen. ,,Hinter dem Prinzip der Verhd tnisméssigkeit
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272 Eshandelt sich dabel um einen allgemeinen Rechts- und V erfassungsgrund-

21 vom Bun-

satz,”® welcher sich , unmittelbar aus der Verfassung® ergibt,
desgericht urspriinglich jedoch in seiner Rechtsprechung zu Art. 31 BV ent-

wickelt worden ist?2. Er gilt ,,in allen Gebieten des dffentlichen Rechts >

273 Der Grundsatz der Verhdtnismassigkeit wird in Lehre und Praxisin die drei
Teilregeln der Eignung, Erforderlichkeit und Verhaltnismassigkeit im enge-
ren Sinn aufgegliedert.?* Diese miissen kumulativ erfiillt sein, damit der
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit gewahrt ist.”®

274 Die Eignung ener  staatlichen  Massnahme  meint  deren
Zwecktauglichkeit.>® Die Massnahme muss das ,richtige Mittel zur

w 237

Verwirklichung des im 6f-fentlichen Interesse liegenden Zieles sein®.

Ungeeignet ist eine Mass-nahme dann, wenn sie keinerlei Wirkungen im

steht die Idee der Zusammengehdrigkeit von Rationalitdt und Humanitét." (WOLFFERS, Verhalt-
nismassigkeit, 311). Nach ZIMMERLI, 23, stehen hinter dem Prinzip ,die Postulate der Gerechtig-
keit, der Guterabwagung, der Ausgewogenheit oder schlicht des individualisiert Verniinftigen bzw.
das zu konkretisierende Spannungsfeld zwischen wohlverstandener Freiheit und rechtsstaat-lichem
Eingriff.”

“0BGE 118 1b 480 E. 5a

#L BGE 104 la 112 E. 5. Vgl. auch IMBODEN/RHINOW, Nr. 58 B.I11; ZIMMERLI, 19 ff. Zur Dis-
kussion in Deutschland vgl. POSCHL, 413 ff.

%2 BGE 77 | 103 E. 5d. Vgl. auch BGE 70 | 3 E. 1: ,Der Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit der
polizeilichen Eingriffe in die freie Gewerbeausiibung wird aus Art. 31 BV abgeleitet.* Dazu auch
SALADIN, 243, 355; ZIMMERLI, 9f.

%3 BGE 94 | 397 E. 3. Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit ist sowohl fiir die Rechtsanwen-
dung a's auch fir die Rechtsetzung massgebend. Er gilt nicht nur in der Eingriffs-, sondern auch in
der Leistungs- und Informationsverwaltung (zu letzterer MULLER/MULLER-GRAF, 399 ff.; RICHLI,
Informationsmittel, 165 f.). Vgl. ANDRICH, 112 f.; MEYER-BLASER, 106; RHINOW/KRAHENMANN,
Nr. 58 B.lII; WOLFFERS, Verhdltnismassigkeit, 297 f.; ZIMMERLI, 10, 97. Eher zuriickhaltend in
Bezug auf die Leistungsverwaltung HAFELIN/MULLER, N. 491; RiCHLI, Informationsmittel, 164 f.
%4 vgl. Botschaft VE 96, 196; Erlauterungen VE 95, 33; HAFELIN/HALLER, N. 1141 ff.; HA-
FELIN/MULLER, N. 492 ff.; IMBODEN/RHINOW und RHINOW/KRAHENMANN, je Nr. 58 B.1V; J.-P.
MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 146 ff.; ders., Elemente, 132 f.;
SALADIN, 355 ff.; WOLFFERS, Verhdltnismassigkeit, 298 f.; ZIMMERLI, 13 ff., 24. Vgl. auch BGE
112 1a70 E. 5c; 104 |b 426 E. 6c.

25 \/gl. HAFELIN/MULLER, N. 492; ZIMMERLI, 24 ff.

Z6\/gl. BGE 121 | 349 E. 11; 119 1a353 E. 2a; 117 1a483 E. 3g.

#"BGE 117 1a446 E. 4a; 91 | 464 E. 3b; vgl. auch BGE 120 Ib 232 E. 4b.
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Hinblick auf den ange-strebten Zweck entfaltet oder die Erreichung dieses
238

Zweckes sogar er-schwert oder verhindert.

275 Die Erforderlichkeit einer staatlichen Massnahme bedeutet, dass sie Uber-
dies zweckangemessen bzw. notwendig sein muss. Der Eingriff darf in
raumlicher, zeitlicher, sachlicher und persnlicher®® Sicht nicht tiber das
hinausgehen, was zur Erreichung des damit verfolgten Zweckes notwendig
ist.?* Er hat somit zu unterbleiben, wenn eine gleich geeignete, mildere
Massnahme fiir den angestrebten Erfolg im wesentlichen ausreicht.?**

276 Die Verhaltnismassigkeit im engeren Sinn bezieht sich auf das Verhdltnis
von Eingriffszweck und Eingriffswirkung der Massnahme.?*? Insbesondere
die einzusetzenden Mittel missen in einem verninftigen Verhdltnis zur
damit erzielbaren Wirkung stehen.?”® Es ist deshalb eine wertende Abwéa
gung vorzunehmen, welche im konkreten Fall das offentliche Interesse an

der Massnahme und die durch den Eingriff beeintrachtigten privaten Interes-

28 HAFELIN/MULLER, N. 493. Vgl. auch IMBODEN/RHINOW und RHINOW/KRAHENMANN, je Nr. 58
B.IV.ga J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 147; ders., Elemen-te,
133; WoLFFERS, Verhdltnisméassigkeit, 301. Vgl. die Kasuistik zur Wirtschaftsfreiheit bei MARTI,
83. Die Frage der Eignung einer Massnahme wird in der V erfassungsgerichtsbarkeit auch als Frage
des Willkurverbots geprift (vgl. J.-P. MULLER, Elemente, 134; ZIMMERLI, Verhdltnis-méssigkeit,
241.). Vgl. dazu unten Rn. 310.

% 59 sind die zur Behebung eines polizeiwidrigen Zustands erforderlichen Massnahmen grund-
sdtzlich gegen den Storer zu richten (vgl. BGE 122 11 70 E. 6a; 107 1a 23 E. 2a; BGE v. 13. No-
vember 1973, E. 4c [= ZBI 1975, 162 ff.]). Kritisch dagegen zu dieser Ansiedlung des Storerprin-
Zips ZIMMERLI, 15.

#0BGE 124 1 45E. 3¢; 119 1a377 f. E. 3c; 113 1b 329 E. 2a; 91 | 464 E. 3b; HAFELIN/HALLER, N.
1143; HAFELIN/MULLER, N. 498 ff.; IMBODEN/RHINOW, Nr. 58 B.IV.b; J.-P. MULLER in Komm.
BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 148; ders., Elemente, 133; ZIMMERLI, 14 f.; siehe auch
POsCHL, 414 ff.

#1yVgl. BGE 117 1a 483 E. 3g; 113 1a 134 E. 7b; 110 1a 33 E. 4; 107 la 67 E. 2b; 104 |b 189 E.
4c; HAFELIN/HALLER, N. 1143; HAFELIN/MULLER, N. 496; IMBODEN/RHINOW und RHINOW/-
KRAHENMANN, je Nr. 58 B.IV.b; J.-P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten,
Rz. 148; ders.,, Elemente, 133. Vdl. die Kasuistik zur Wirtschaftsfreiheit bei MARTI, 83 ff.

#2\/gl. HAFELIN/MULLER, N. 514. Vgl. auch BGE 1231 169 E. 7a.

#3\/gl. BGE 1211 349 E. 11; 117 la 446 E. 4a; 115 1a31 E. 4b, 376 E. 4a; 98 IV 137 E. 2b; 91 |
464 E. 3b; IMBODEN/RHINOW und RHINOW/KRAHENMANN, je Nr. 58 B.IV .c.
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sen der Betroffenen miteinander vergleicht.*** Die Massnahme muss sich
auf ein die privaten Interessen Uberwiegendes Offentliches Interesse
stiitzen;*® das , betreffende Rechtsgut muss das Opfer an Freiheit wert
Sei n .246

277 Das Bundesgericht tbt im Zusammenhang mit der Wirtschaftsfreiheit bei
der Uberprifung wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Verordnungen des Bun-
desrates auf ihre Verhaltnismassigkeit grundsétzlich Zuriickhaltung.?*’ Die
Prifung des Bundesgerichts beschrankt sich im wesentlichen auf die Frage,
ob sich die Verordnung im Rahmen der vom Gesetzgeber getroffenen Dele-

gation bewegt.**®

24 HAFELIN/HALLER, N. 1144; HAFELIN/MULLER, N. 515. Vgl. BGE 116 la 386 E. 4a. Fir die
I nteressenabwégung massgeblich sind einerseits die Bedeutung der verfolgten offentlichen Inter-
essen und andererseits das Gewicht der betroffenen privaten Interessen (vgl. BGE v. 13. Novem-
ber 1973, E. 4c [= ZBI 1975, 162 ff.]; HAFELIN/MULLER, N. 516).

5 Vgl. BGE 117 la 318 E. 4b; HAFELIN/HALLER, N. 1144; HAFELIN/MULLER, N. 516; IM-
BODEN/RHINOW und RHINOW/KRAHENMANN, je Nr. 58 B.1V.c. Als Massstab fungiert das Kriteri-
um der Zumutbarkeit (BGE 1231 169 E. 7a; ZIMMERLI, 17).

6 MARTI, 81. Vgl. auch die diesbeziigliche Kasuistik zur Wirtschaftsfreiheit bei MARTI, 82 f.

27 \/gl. BGE 104 b 426 f. E. 6c; vgl. auch BGE v. 14. Juli 1997 i.S. A.SA c. Bundesamt fiir
Landwirtschaft, E. 3a (= 2A.496/1996). Vgl. demgegeniiber jedoch BGE 122 1l 417 E. 3b (das
Bundesgericht darf priifen ,si le Conseil fédéral a usé de son pouvoir conformément au principe de
la proportionnalité”) und oben Rn. 187. ,Eine strengere Kontrolle Uber die Einhaltung des
Verhd tnisméssigkeitsgrundsatzes tibt das Gericht indessen bei Eingriffen in die Rechtsstellung der
Birger aus, bei denen den Behdrden kein oder nur ein geringer Ermessensspielraum zusteht.”
(BGE 107 |b 247 E. 4).

#8 \vgl. bspw. BGE v. 14. Juli 1997 i.S. A.SA c. Bundesamt fiir Landwirtschaft, E. 3a (=
2A.496/1996); BGE v. 16. April 1997 i.S. P.AG c. EJPD, E. 3b (= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr.
145 S. 781); BGE 122 V 93f. E. 5a.bb; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 81 f. Esist deshalb um so
wichtiger, dass die Grundzliige eines wettbewerbsverzerrenden Eingriffs im betreffenden
Bundesgesetz selbst geregelt werden (vgl. dazu oben Rn. 206 f.).
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B. Verhaltnis zum Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat
1. Spannungsverhdtnis

Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét, verstanden als unparteiische
Haltung des Gemeinwesens gegentiber den sich am freien Markt konkurrie-
renden Teilnehmern bzw. als Nichteinmischung des Staates in den wirt-
schaftlichen Wettbewerb von Konkurrenten, ist - als Teilgehalt des Grund-

satzes der Wirtschaftsfreiheit - im Prinzip absoluter Natur.?*°

Relativiert wird der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét jedoch einerseits

e - Tatsache, dass wirtschaftsrelevante

durch die - bereits oben dargelegt
staatliche Massnahmen von Natur her immer irgendwelche Auswirkungen
auf das Wettbewerbsverhdtnis von sich konkurrierenden Unternehmern zur
Folge haben. Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét kann deshalb in der

absoluten Form bereits de facto nicht durchgesetzt werden.?>*

Andererseits erfahrt der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét auch de iure

2 _ gleich-

insoweit eine Relativierung, als er - als Verfassungsgrundsatz
rangig neben anderen Verfassungsgrundsdtzen steht und deshalb keinen

Vorrang vor dem Verhatnismassigkeitsprinzip beanspruchen kann.*> Die

#9\/gl. auch E. GRISEL, vol. 1, n. 284, 325.

#0y\/gl. oben Rn. 3., 246 f.

%1 vgl. auch GYGI/RICHLI, 198; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 52, § 5 N. 184. Dazu auch
MAURER, 274.

%2\/gl. oben Rn. 96 ff.

%3 \/gl. oben Rn. 95. Wiirde dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét im Sinne einer Chancen-
gleichheit fur alle konkurrierenden Unternehmer Vorrang vor dem Verhdltnismassigkeitsprinzip
eingeraumt, lage eine - soweit die Bundesverfassung dies nicht gestattet - grundsatzwidrige weil
wirtschaftslenkende staatliche Massnahme geméss Art. 31 Abs. 2 und Art. 31”S Abs. 2 BV vor.
Diesen Aspekt Ubersieht namentlich auch WEBER-DURLER, Chancengleichheit, 214. Vgl. auch
oben Rn. 73.
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dltere - zu Recht kritisierte - Rechtsprechung des Bundesgerichts hat dies

Ubersehen.?*

281 Aufgrund dieser Relativitat des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét
sowie dem Umstand, dass sich die beiden Verfassungsgrundsétze in ihren
inhaltlichen Postulaten nicht von vorneherein gegenseitig ausschliessen, ist
das Spannungsverhdtnis zwischen den beiden Verfassungsgrundsétzen in
der natlrlichen Erganzung des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét
durch das Verhaltnisméssigkeitsprinzips zu sehen.” In diesem Sinne for-
dern die beiden Verfassungsgrundsétze, dass die mit den wirtschaftsrelevan-
ten staatlichen Massnahmen von Natur her einhergehenden Wettbewerbsver-
zerrungen unter sich konkurrierenden Unternehmern auf das Notwendige,
d.h. das unumgangliche Minimum reduziert werden®® und - im Sinne der
Verhadltnismassigkeit von Eingriffszweck und Eingriffswirkung - Uberdies

gerechtfertigt sind. >’

282 Das Bundesgericht hat sich bisher hauptséchlich im Zusammenhang mit

dem Vorliegen von Kapaztéatsschranken in der Leistungsverwaltung in die-

#4\/gl. dazu oben Rn. 73. Vgl. auch GYGI/RICHLI, 104 f.; Botschaft VE 96, 294. In BGE 121 | 135
E. 3d hat sich das Bundesgericht denn auch ausdriicklich von dieser Rechtsprechung verab-
schiedet (vgl. jedoch bereits BGE 100 1b 320 ff. E. 3).

%5 vgl. bereits BGE 86 | 276 E. 1 und BGE 84 | 112 E. 2, wo das Bundesgericht von einer
~Weliterentwicklung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit der polizeilichen Eingriffe’ sprach.
Vgl. dazu auch HAFELIN/HALLER, N. 11403, 1561c.

%% Dazu auch oben Rn. 100 f. Vgl. auch BGE 123 Il 35 f. E. 10, 301 f. E. 5b; Botschaft BGBM,
27. Ahnlich AMSTUTZ, 887; SCHLUEP, Revitalisierung, 507. Die Wirkungen einer wirtschaftsrele-
vanten staatlichen Massnahmen sind im Rahmen des Verhéltnismassigkeitsprinzips mitzubeden-
ken (FLEINER, 266 ff., 269; SALADIN, 242). Indessen heben namentlich RICHLI/VALLENDER, 53,
hervor, dass die substantielle Handhabung und Anwendung der drei Elemente der Verhaltnisméas-
sigkeit oft ausgesprochen schwierig und anspruchsvoll ist, weil man es bel der Konzeption oder
Anwendung wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Normen héufig mit schwer Uberblickbaren Pro-
gnoseproblemen zu tun hat, was bereits die Eignungs- und Erforderlichkeitsfrage in den Bereich
des teilweise Spekulativen verweise.

%7 |nsofern kann MADER, 13, nicht vorbehaltlos zugestimmt werden. Nach dessen Ansicht sind
polizeilich, sozialpolitisch, raumplanerisch oder energiepolitisch motivierte Massnahmen mit dem
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit vereinbar, selbst wenn sie sich auf das wirtschaftliche Gesche-
hen auswirken. Als Teil der fir das Funktionieren der privatwirtschaftlich orientierten Markt-
wirtschaft notwendigen Rahmenbedingungen seien sie systemkonform und sollten ,,aus institutio-
neller Sicht eigentlich keine Probleme aufwerfen*.
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sem Sinne gedussert,”®® doch hat es in seiner jiingsten Rechtsprechung zu
Recht keinen Zweifel daran gelassen, dass die Reduktion der mit den wirt-
schaftsrelevanten staatlichen Massnahmen einhergehenden Wettbewerbs-
verzerrungen auf das unumgangliche Minimum - well von Natur her nicht
restlos zu beseitigen -, auch in den Ubrigen Bereichen, insbesondere dort, wo

keine K apazitatsschranken bestehen, gelten muss™.

283 Eskann in diesem Sinne durchaus von einer in Art. 31 BV enthaltenen sog.
»positiven* Wettbewerbsgarantie im Sinne eines Wettbewer bsoptimierungs-

gebots gesprochen werden.*®

%8 (Die) Bewilligungspraxis (ist) so auszugestalten, dass moglichst faire Wettbewerbsverhétnisse

geschaffen werden.* (BGE 121 | 287 E. 6b). Vgl. BGE v. 14. Juli 1995 i.S. Z. c¢. Gemeinde Zer-
matt, E. 3a und c (= 2P.371/1993; betreffend Polizeistundenverlangerung); BGE 121 | 287 E. 6b
(betreffend Zurverfiigungstellung von 6ffentlichem Grund fur Zirkusunternehmen); 108 1a 138 f. E.
4 und 5 (betreffend Zuteilung von Taxi-Standplétzen); 100 la 52 E. 4e (betreffend Ausnahmen von
den allgemeinen abendlichen Schliessungszeiten von Wirtschaftsbetrieben). Implizit auch BGE
122 11 420 f. E. 4b (betreffend System der Zuteilung von GATT/WTO-Zollkontingenten fir
Weisswein). In diesem Sinne beispielhaft JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 485 ff. Vgl. auch VPB
1987 Nr. 49 S. 291.

%% \y/gl. BGE 123 Il 35 E. 10 (betreffend Mehrwertsteuer): , Zu verlangen ist, dass keine unnéti-
gen, vermeidbaren Wettbewerbsverzerrungen entstehen.” In diesem Sinne auch BGE v. 16. April
1997 i.S. P.AG c. EJPD, E. 5 (= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781; betreffend Sonderbe-
willigung fur den Transport von Postsendungen an Sonntagen und zur Nachtzeit).

%0 59 ANDRICH, 51, 115 f.; BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 59, Anm. 38; GYGI/RICHLI, 197 ff.;
MADER, 13; Botschaft VE 96, 295; RHINOW in Komm. BV, Art. 31, Rz. 45, 189;
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 50, 65 f., § 20 N. 12. Vdl. bereits A. HUBER, 401: , Stetsfort
sind Bestrebungen im Gange, den richtigen Weg in der Vergebung offentlicher Arbeiten und Lie-
ferungen zu finden, den Weg, der letzten Endes alle Kontrahenten vor Ungleichheiten und Be-
nachteiligungen schiitzen und damit ein Stiick der staatlichen Gerechtigkeit garantieren soll.”
Davon strikte zu unterscheiden ist die Wiederherstellung der durch eine wirtschaftsrelevante staat-
liche Massnahme ,, gestérten Ausgangslage im wirtschaftlichen Wettbewerb* (vgl. dazu oben Rn.
73). Diese ist nicht nur wegen ihres wirtschaftspolitischen Charakters bedenklich, sondern geht
auch von einem - falschen (vgl. oben Rn. 95, 188) - Uiberhdhten Geltungsbereich des Grundsatzes
der Wettbewerbsneutralitét im Sinne einer absoluten Chancengleichheit aus. Kritisch insofern der
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2. Losung

284 Die Losung des Spannungsverhaltnisses zwischen dem Grundsatz der Ver-
haltnismassigkeit und demjenigen der Wettbewerbsneutralitét, namlich die
mit den wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnahmen von Natur her ein-
hergehenden Wettbewerbsverzerrungen unter sich konkurrierenden Unter-
nehmern auf das Notwendige, d.h. das unumgangliche Minimum zu reduzie-
ren, kann im Verhéltnis unter den sich konkurrierenden Unternehmern nur

in einer moglichst rechtsgleichen Behandlung bestehen.?®*

285 Die unausweichlichen Auswirkungen sollen die konkurrierenden Unterneh-

mer wenn schon, dann - im Sinne einer relativen Chancengleichheit®®* -
moglichst gleichmassig treffen.®® Diese Minimierung der Wettbewerbsver-
zerrungen im Verhdltnis der konkurrierenden Unternehmer wird durch Bei-
zug des sich aus Art. 4 BV ergebenden Rechtsgleichheitsgebots erreicht.?*

Praxis und Lehre sprechen in diesem Zusammenhang - d.h. bel der Lésung

singuldre BGE 87 | 271 E. 3, in welchem das Bundesgericht von einer ,, Wettbewerbsgleichheit*
spricht.

%! Ahnlich bereits Gyal, Wirtschaftsverfassung, 364. Zum engen Bezug zwischen Rechtsgleich-
heitsgebot und Verhaltnismassigkeitsprinzip vgl. auch FRey, 35 f. ; J.-P. MULLER, Elemente, 123.
Vgl. auch BGE 123 | 209 ff. E. 6b und ¢ (betreffend Einschréankung der M edikamentenwerbung fiir
Apotheken und Drogerien).

%2 \/gl. BGE v. 16. April 1997 i.S. P.AG c. EJPD, E. 5 (= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S.
781): ,Zwar darf der Staat einzelnen Gewerbetreibenden gegeniiber ihren direkten Konkurrenten
nicht ungerechtfertigte wirtschaftliche Vorteile verschaffen, doch bedingt dies nicht deren véllige
Gleichbehandlung.” Vgl. im weiteren BGE v. 21. Marz 1997 i.S. Nicotrans S.A. c. Consiglio di
Stato del Cantone Ticino, E. 1b.cc (= 2P.166/1996; = Pra 1998 Nr. 1 S. 1 ff.); BGE v. 27. Januar
1997i.S. Arcobaleno Play S.A. ¢. Gran Consiglio della Repubblica e Cantone del Ticino, E. 2c.bb
(= 2P.146/1996); BGE 1211 135 E. 3d, 287 E. 6b. Vgl. auch BGE 122 |1 136 f. E. 3c.aa. Die Kritik
von Seiten der Lehre richteten sich denn auch hauptséchlich gegen die vom Bundesgericht in seiner
friheren Rechtsprechung postulierte absolute Chancengleichheit (vgl. dazu oben Rn. 73 f. und
auch Rn. 278-280). G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 4, hebt im Zusammenhang mit der Frage
der Chancengleichheit zu Recht hervor, dass die verschiedenen entgegenstehenden Interes-sen ,,im
Sinne praktischer Konkordanz miteinander in Einklang zu bringen” sind (vgl. nun auch BGE 123 |
157 f. E. 3b; WEBER-DURLER, Chancengleichheit, 214).

%63 Ehenso RICHLI, Bemerkungen 11, 1204. Vgl. auch BGE 123 | 209 ff. E. 6b und c.

%% \/gl. GALLI, 23; Gyal, Wirtschaftsverfassung, 364; MARTI, 82, 88; WEBER-DURLER, Chan-
cengleichheit, 214. Vgl. auch BGE 123 Il 301 f. E. 5b und bereits BGE 100 |a52 E. 4e. Allgemein
zur Ergdnzung des durch die spezifischen Grundrechte vermittelten Schutzes durch das
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des Spannungsverhdtnisses zwischen den Grundsétzen der Verhédltnisméas-
sigkeit und der Wettbewerbsneutralitét mittels dem Rechtsgleichheitsgebot -

vom Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen.?®

286 In Bezug auf die hier vertretene Begriindung und Herleitung des Gebots der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen muten bereits die Feststellungen
des Bundesgerichts in Entscheiden aus den Jahren 1960 und 1974 erstaun-

lich klar an:

.Der Grundsatz der Verhdtnisméssigkeit (...) wird insofern durch das Gebot der Rechts-
gleichheit und den Grundgehalt der Gewahrleistung der Handels- und Gewerbefreiheit
modifiziert, die verlangen, dass eine polizeiliche Verfligung nicht ohne Not den einen Ge-
werbegenossen grossere Opfer auferlege als den andern und damit das freie Spiel der wirt-

schaftlichen Krafte verfal sche.“ 2%

»(...) 'uguaglianza di trattamento dei concorrenti ed il principio della neutralita economica
delle misure di polizia esigono l'instaurazione di una procedura che consenta di ridurre a
minimo indispensabile le disuguaglianze e di contenere, se non eliminare, le situazioni di

privilegio.*?*’

287 Das diese spezifische Sachlage bezeichnende bzw. zusammenfassende Ge-
bot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen ,gebietet, bel direkten
Konkurrenten die mit den staatlichen Regelungen verbundenen unumgangli-
chen Ungleichheiten soweit wie mdglich zu beschranken. In diesem Sinne

sind Massnahmen verpont, die den Wettbewerb unter direkten Konkurrenten

Rechtsgleichheitsgebot geméss Art. 4 BV vgl. VENANZONI, 270 f., 290 f. Vgl. dazu auch oben Rn.
75 ff., 80.

%5 \/gl. oben Rn. 13, 19, 70 ff., sowie BGE 123 11 35f. E. 10, 301 f. E. 5bi.V.m. 312 E. 7c. A.M.
Hotz, 162, wonach die Herbeiflihrung der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen Uber die Be-
seitigung wirtschaftspolitischer Nebenwirkungen weder dem Wesen der Wirtschaftsfreiheit ent-
spreche noch als Ausfluss der Rechtsgleichheit begriffen werden kénne. In BGE 120 1a 238 E. 1a
erkannte das Bundesgericht explizit, dass der Gleichbehandlungsanspruch der Gewerbegenossen
aus dem Gedanken der Wettbewerbsneutralitét staatlicher Massnahmen folge.

%6 BGE 86 | 276 E. 1. Das Bundesgericht zog daraus jedoch die falsche Schlussfolgerung: , Art. 31
BV schliesst es nicht aus, dass die durch eine polizeiliche Verfligung gestérte Ausgangslage im
wirtschaftlichen Wettbewerb wiederhergestellt werde (...)." (BGE 86 | 276 E. 1). Vgl. oben Rn. 73
infine.
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verzerren oder nicht wettbewerbsneutral sind.“*® Es schiitzt , nicht nur vor
sachlich ungerechtfertigter Ungleichbehandlung (Art. 4 BV), sondern ge-
wahrt (...) zwischen direkten Konkurrenten einen weitergehenden Anspruch

auf Gleichbehandlung und auf staatliche Wettbewerbsneutralitét.“ 2>

Diesem Zusammenspiel zwischen dem Verhdtnismassigkeitsprinzip, dem
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét sowie dem Rechtsgleichheitsgebot
geméss Art. 4 BV, welchesim welteren Verlauf dieser Arbeit als,, Gebot der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen* bezeichnet werden soll, ist auf-

grund der zentralen Bedeutung ein gesondertes Kapitel zu widmen.

C. Fazt

Die im Prinzip absolute Natur des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét
wird in zweierlei Hinsicht relativiert. Zum einen lasst sich der Grundsatz in
der absoluten Form bereits de facto nicht durchsetzen, und zum anderen ge-
niesst der Grundsatz gegentber den Ubrigen Verfassungsgrundsétzen de iure

keinen Vorrang.?”

Die notwendige Relativierung des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét
macht eine Ergadnzung durch das V erhaltnisméssigkeitsprinzip unabdingbar.
Zusammen fordern die beiden V erfassungsgrundsétze, dass die mit den wirt-
schaftsrel evanten staatlichen Massnahmen einhergehenden Wettbewer bsver -

zerrungen unter sich konkurrierenden Unternehmern auf das Notwendige,

%" BGE 100 la52 E. 4e.

%8 BGE v. 14. Juli 1995 i.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E. 3a (= 2P.371/1993). Vgl. auch BGE 123
Il 35E. 10; 121 | 132 E. 3b, 285 E. 4a. Vgl. auch oben Rn. 100

%9 BGE v. 14. Juli 1995i.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E. 3a (= 2P.371/1993); vgl. auch BGE 123 |
281E. 3d.

21%\/gl. oben Rn. 278 ff.
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d.h. das unumgangliche Minimum reduziert werden und Uberdies gerecht-
fertigt sein mussen. Es kann deshalb durchaus von einer in Art. 31 BV ent-
haltenen sog. , positiven” Wetthewerbsgarantie im Sinne eines Wettbe-

wer bsopti mierungsgebots gesprochen werden.?”*

291 Die LoOsung dieses Spannungsverhdltnisses zwischen dem Verhadltnismas-
sigkeitsprinzip und dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét geschieht
durch Beizug des Rechtsgleichheitsgebots geméass Art. 4 BV. Die unaus-
weichlichen Auswirkungen sollen die konkurrierenden Unternehmer wenn
schon, dann - im Sinne einer relativen Chancengleichheit - mdglichst
gleichmaéssig treffen. Diese spezifische Sachlage wird unter dem Begriff

, Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen® zusammengefasst.?”?

2™ \/gl. oben Rn. 281 ff.
2\/gl. oben Rn. 284 ff.
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8 5 Das Gebot der Gleichbehandlung der

Gewer begenossen

|. DieFrageder Selbstandigkeit des Gebots

292 Die Verletzung des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét steht - in der
Regel’ - im Zusammenhang mit der Beeintrachtigung des Gebots der

Gleichbehandlung der Gewerbegenossen, mit dem er eng verbunden ist®.

293 Wahrend der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét und das Verhdtnismés-
sigkeitsprinzip Verfassungsgrundsétze darstellen, deren Verletzung nur im
Rahmen des tangierten Grundrechts bzw. unselbstéandig geltend gemacht
werden kann,® handelt es sich beim Rechtsgleichheitsgebot geméss Art. 4
BV um ein verfassungsmassiges Recht,* dessen Verletzung selbstandig

geltend gemacht werden kann, falls die Legitimation gegeben ist>.

294 Esstellt sich in der Folge die Frage, in welcher Weise eine Beeintréchtigung
des Gebots der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen gertigt werden
muss. Denkbar ist die Geltendmachung Uber das tangierte Grundrecht
und/oder Art. 4 BV.°

205 Das Bundesgericht zeigt die Tendenz, angefochtene Grundrechtsbeschran-
kungen vorab auf ihre Vereinbarkeit mit dem hauptsachlich betroffenen

Grundrecht zu prufen, in der Folge aber auch weitere Grundrechte in die

! Der Grundsatz der Wetthewerbsneutralitét spielt daneben bei der Frage der Grundsatzkonformi-
tét einer wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnahme eine Rolle (vgl. oben Rn. 239 ff., 244 ff.,
250 ff.).

2V/gl. oben Rn. 281, 284 f.

$Vgl. oben Rn. 91, 121, 129 ff.

4 Vgl. statt vieler HAFELIN/HALLER, N. 1547; HAFELIN/MULLER, N. 400; G. MULLER in Komm.
BV, Art. 4, Rz. 17.

®V/gl. bereits oben Rn. 162 und unten Rn. 397.

®Vgl. BGE 1211 132 E. 3¢ und oben Rn. 72.
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Beurteilung einzubeziehen.” VENANZONI zieht fir den Fall, dass zum
hauptsachlich einschlagigen Grundrecht ein weiteres hinzugezogen wird,
weil der zu beurteilende Fall eben tatsachlich Bezlige nicht nur zu einem,
sondern zu beiden Grundrechten aufweist, die Schlussfolgerung, dass beiden
Grundrechten bestméglich Rechnung getragen werden muss. ,, Die Aufgabe
der Rechtsprechung besteht in diesem Fall (...) darin, (...) praktische Kon-
kordanz zwischen den als relevant zu erachtenden Verbirgungen zu schaf-

fen.«®

206 Tangiert eine wirtschaftsrelevante staatliche Massnahme somit hauptséch-
lich ein spezifisches Grundrecht und stellt sich Uberdies die Problematik des
Gebots der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen, so ist die Verfas
sungsmassigkeit der Massnahme im Rahmen dieses verfassungsmassigen
Rechts unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét
und durch Beizug von Art. 4 BV zu l6sen.’ Das ist die einfachste und me-
thodenehrlichste Loésung. Die Ableitung von selbsténdigen Glechbehand-
lungsanspriichen allein aus spezifischen Grundrechten, insbesondere eines -
vom Bundesgericht in der neueren Rechtsprechung wieder angenomme-
nen'® - selbstandigen Gleichbehandlungsanspruchs der Gewerbegenossen
aus Art. 31 BV, ist abzulehnen.*!

"Vgl. GYGI/RICHLI, 77 f.; HAEFLIGER, Alle Schweizer, 237 f.; VENANZONI, 277.

8 VENANZONI, 284 (Hervorhebungen durch den Verfasser). , Die betroffenen Grundrechte und die
zum Tell unterschiedlichen Anforderungen an die Grundrechtsbeschrénkung sind kumulativ zu
wahren.” (RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 6). Zum Ganzen auch JANSEN, 27 ff.

® Grundsstzlich derselben Meinung: GYGI/RICHLI, 78.

%vgl. insbesondere BGE 123 | 281 f. E. 3d; 123 Il 35 E. 10; BGE v. 16. April 1997i.S. PAGc.
EJPD, E. 4c und 5 (= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781); BGE 121 | 285 E. 4a; vgl. auch
bereits BGE v. 22. M&z 1991 i.S. X. c. Obergericht des Kt. Zirich, E. 3c (= 2P.222/1990; = ZBI
1991, 518); vgl. bereits BGE 106 la 274 E. 5a. In diesem Sinne auch E. GRISEL, vol. 1: n. 320, vol.
2: n. 499 ss.;; GYGI/RicHLI, 16 ., 104 f., 197 ff.; JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 478, Fn. 6; RHINOW
in Komm. BV, Art. 31, Rz. 183; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 39; RicHLI, Bemer-kungen I,
222; ders., Bemerkungen 11, 1204; VALLENDER, 69 ff.; VEIT, 572 f.

! Im gleichen Sinne auch FReY, 35 ff.; HAEFLIGER, Alle Schweizer, 239 f.; H. HUBER, Gleichbe-
handlung, 288 ff.; MARTI, 74 ff.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 29; SCHURMANN, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, 57, und WYss, 36 f., die jedoch félschlicherweise davon ausgehen, Art. 4
BV allein fuhre zu durchaus befriedigenden Resultaten. Mit dem Begriff ,,Gebot der Gleichbe-
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297 Die bundesgerichtliche Argumentation ist im Ansatz richtig, aber im Er-
gebnis falsch. Richtig ist zunéchst die Feststellung:

»Staatliche Hoheitsakte kdnnen somit Unterscheidungen treffen, die auf verninftigen,
sachlichen Griinden beruhen und damit vor Art. 4 BV standhalten, aber gegen Art. 31 BV
verstossen, weil die Differenzierung den Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit be-
eintréchtigt. Insoweit dieser Gesichtspunkt beim Gebot der Gleichbehandlung der Gewer-
begenossen wesentlich ist, kann er sich nicht aus Art. 4 BV ergeben, sondern leitet er sich
aus Art. 31 BV ab. In diesem Snne erginzt die Handels- und Gewerbefreiheit das allge-

meine Gleichbehandlungsgebot und bietet einen dartiber hinausreichenden Schutz.“*?

Damit anerkannte das Bundesgericht den institutionellen Gehalt der Wirt-
schaftsfreiheit, d.h. den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét, als Bestand-
teil des Gebots der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen sowie dessen
erganzende Funktion zum allgemeinen Rechtsgleichheitsgebot gemass Art.
4 BV ausdriicklich.® Die nachfolgende bundesgerichtliche Rechtsprechung

verfélschte diesen Entscheid und zog daraus den unzul&ssigen Schluss:

»Gegen diesen Grundsatz (der Handels- und Gewerbefreiheit) kdnnen auch Differenzierun-
gen verstossen, die an sich auf ernsthaften, sachlichen Griinden beruhen und damit vor Art.
4 BV standhalten, gleichzeitig aber einzelne Konkurrenten begiinstigen oder benachteili-
gen. Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen ergibt sich insoweit nicht
aus Art. 4 BV, sondern leitet sich aus Art. 31 BV ab und erganzt das allgemeine Gleichbe-
handlungsgebot, indem er einen darliber hinausreichenden Schutz bietet gegen staatliche

wld

Ungleichbehandlung.

handlung der Gewerbegenossen” wird lediglich die spezifische Sachlage bezeichnet, welche aus
dem Zusammenspiel des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitédt mit dem Verhaltnismassig-
keitsprinzip und dem Rechtsgleichheitsgebot geméass Art. 4 BV resultiert (vgl. auch oben Rn. 285,
288). Vgl. im weiteren auch BGE 110 1a 25 E. 5: , Staatliche Konkubinats-V orteile kdnnen an sich
geeignet sein, Art. 54 BV zu verletzen. Art. 54 BV schliesst aber nur spezifische Behinderungen
der Ehe aus, befreit Ehepaare nicht von allgemeinen offentlichen Lasten und garantiert ihnen kei-
ne ‘weitergehende’ Rechtsgleichheit als Art. 4 Abs. 1 BV.*

2 BGE 121 | 135 E. 3d (Hervorhebungen durch den Verfasser).

3\Vgl. auch BGE 123 | 281 E. 3d; und bereits BGE 57 | 168f. E. 1.

' BGE 121 | 285 E. 4a (Hervorhebungen durch den Verfasser). Diesem Entscheid folgend: BGE
124 11 211 f. E. 8b; 123 11 35 E. 10; BGE v. 16. April 1997 i.S. PAG c. EJPD, E. 4c und 5 (=
2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781); BGE v. 21. Mé&rz 1997 i.S. Coop-Geneve c. Dépar-



171

Allein aus dem Umstand, dass sich aus Art. 31 BV mit dem Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitdt ein spezifisches Differenzierungsverbot ergibt, kann
m.E. keineswegs der Schluss gezogen werden, Art. 31 BV beinhalte somit
auch einen spezifischen Gleichbehandlungsanspruch.® Dieses Ergebnis
ignoriert die Tatsache der Grundrechtskonkurrenz zwischen Art. 4 und Art.
31 BV bzw. einem anderen tangierten spezfischen verfassungsméssigen
Recht.'® Die Crux in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung besteht darin,
dass das Bundesgericht den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét nicht
sauber vom Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen unterschel-
det.'” Neuestens zieht das Bundesgericht gar in Erwagung, beim Gebot der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen handle es sich ,, mdglicherweise

(um ein) spezifisches verfassungsméssiges Recht*.*®

tement de I’ économie publique du canton de Genéve, E. 3b (= 2P.270/1996); BGE v. 21. Marz
1997 i.S. Nicotrans S.A. c. Consiglio di Stato del Cantone Ticino, E. 1b.cc (= 2P. 166/1996; = Pra
1998 Nr. 1 S. 1 ff.); BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio della
Repubblica e Cantone del Ticino, E. 2c.bb (= 2P.146/1996); BGE 122 | 47 E. 3b.cc; BGE v. 14.
Juli 1995i.S. Z. ¢. Gemeinde Zermatt, E. 3a (= 2P.371/1993).

15 Kritisch auch LIENHARD, Anspruch, 212; unklar VEIT, 572 f. Es gilt zu beachten, dass das all-
gemeine Prinzip der Rechtsgleichheit durch spezifische Gebote, welche sich aus bestimmten
Grundrechten ergeben, modifiziert werden kann. Vgl. z.B. das aus Art. 49 und 50 BV folgende
Gebot der religiosen Neutralitét, wonach der Staat niemanden aus religidsen Griinden bevorzugen
oder benachteiligen soll (BGE 123 | 308 f. E. 4b.bb; 118 1a 58 E. 4e.aa; vgl. dazu auch MARTI,
74). Zum Gebot der Wettbewerbsneutralitét als spezifischer Verfassungsgrundsatz vgl. oben Rn.
96 ff.

18 v/gl. oben Rn. 295 f. Gyal, Grundrechtskonkurrenz?, 71, spricht von , Grundrechts-kumulation®.
Vgl. dazu auch HAEFLIGER, Alle Schweizer, 238 Fn. 9; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 6.

7 vgl. dazu oben Rn. 79 ff.; sowie auch ANDRICH, 117. Die Praxis des Bundesgerichts ist unein-
heitlich. In BGE 123 11 35 E. 10 und BGE 121 | 134 E. 3d werden die beiden Begriffe miteinander
gleichgesetzt. In BGE 120 1a 238 E. 1a fihrte es aus: ,,Der in der Rechtsprechung zu Art. 31 BV
entwickelte, aus dem Gedanken der Wettbewerbsneutralitéat staatlicher Massnahmen folgende
qualifizierte Gleichbehandlungsanspruch steht jedenfalls nur direkten Konkurrenten zu.*
(neuestens auch BGE 124 Il 212 E. 8b; dhnlich BGE 116 la 352 E. 6a.aa; 106 la 275 E. 5d). In
BGE 118 Ib 364 E. 5b bemerkte es, dass das Gebot zur Wettbewerbsneutralitét im Grundsatz der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen enthalten sei. InBGE 1231 15 E. 2a, 119 1a68 E. 6a, 118
la177 E. 1 und 91 | 457 ff. E. 3 sprach es davon, dass staatliche Massnahmen, welche in den
Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit fielen, die ,, Rechtsgleichheit (namentlich im Sinne der Wett-
bewerbsneutralitét)” zu beachten hétten. Ebenfalls uneinheitlich bspw. GyaGl/RicHLI, 16 f., 103 ff.,
197 ff.

' BGE 1231 281f. E. 3d.
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208 Féllt eine wirtschaftsrelevante staatliche Massnahme nicht in den Schutzbe-
reich eines spezifischen Grundrechts, sondern ist lediglich das algemeine
Rechtsgleichheitsgebot gemass Art. 4 BV anwendbar, so entfaltet der
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt as Verfassungsprinzip auch hier
seine Geltung.'® Daneben wird neuerdings auch die Bedeutung des Verhalt-
nismassigkeitsprinzips im Rahmen des Rechtsgleichheitsgebots anerkannt,
so dass das ,, Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen” ebenfalls
ganz zum Tragen kommt.”® Es handelt sich in diesem Fall ebenfalls nicht
um ein neues , spezifisches verfassungsmassiges Recht* ! sondern vielmehr
um eine blosse Modifikation des allgemeinen Rechtsglei chheitsgebots durch

einen spezifischen Verfassungsgrundsatz?.

¥Vgl. dazu oben Rn. 141, 152, 161 ff. So auch BERG, 20 f.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz.
29; zustimmend zundchst auch SAXER, 277, dann jedoch 279 ff.; vgl. RiCHLI, Leitung, 285. Die
Problematik I&sst sich nicht allein durch Art. 4 BV I6sen (vgl. auch VGE-BS v. 11. November
1994 i.S. G.H. c. Kt. Basel-Stadt, E. 2 [= BIM 1997, 48]; so aber KOLz in ZBJV 1988, 343 f.).
Zutreffend RICHLI/VALLENDER, 52: ,Die Rechtsgleichheit ist ein (zu) allgemeiner Grundsatz und
nicht spezifisch wettbewerbsbezogen, weshalb die Auswirkungen von Beschrénkungen der Han-
dels- und Gewerbefreiheit nicht hinlanglich prézis erfasst werden kénnen.” Art. 4 BV wird mit der
Erganzung durch den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt keineswegs Uberfordert (so aber
GYGI/RICHLI, 17, 198; RicHLI, Leitung, 285; ders., Bemerkungen I1, 222; ders., Bemerkungen 111,
1204).

%' So G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 21, 29; SCHWANDER CLAUS, 73 ff., 80 ff.; siehe auch
unten Rn. 324. Vgl. nun BGE 123 | 157 f. E. 3b (betreffend Verfassungsméssigkeit von Frauen-
quoten). In Bezug auf die Anwendbarkeit des Verhdtnisméssigkeitsprinzips fuhrt G. MULLER
weiter aus: ,,In den Féllen, in denen eine unterschiedliche Behandlung erfolgt, um einen bestimm-
ten Zweck zu erreichen, beurteilt sich die Zuldssigkeit einer Ungleichbehandlung bzw. einer
Gleichbehandlung nicht primér nach dem Vorliegen von sachlichen Griinden. Vielmehr wird die
Ungleichbehandlung bzw. die Gleichbehandlung daraufhin geprift, ob sie geeignet und erforder-
lichist, um das Regelungsziel zu erreichen.” (Rz. 32a). Allféllige dogmatische Bedenken kontert er
mit dem - zutreffenden - Hinwels, ,dass das Verhaltnismassigkeitsprinzip auf alle Rechtsgebiete
anwendbar ist, sobald mehrere Rechtsgiter miteinander kollidieren.” (Rz. 32a). Zum Ganzen auch
unten Rn. 321 ff.

' BGE 1231 281 f. E. 3d.

%2 |n vorgenannter Rn. fiel das wirtschaftsrelevante staatliche Handeln dagegen in den Schutzbe-
reich von zwei selbsténdigen Grundrechten, weshalb dort von Grundrechtskonkurrenz bzw. -
kumulation gesprochen wurde. Hier handelt es sich dagegen um ein Zusammenspiel zwischen
einem verfassungsméassigen Recht und einem V erfassungsprinzip. Im weiteren Sinne kénnte aber -
da der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét in Art. 31 BV wurzelt - auch hier durchaus von
Grundrechtskonkurrenz gesprochen werden (vgl. indessen RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 4 N. 6).
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Steht dagegen nicht die Minimierung der Wettbewerbsverzerrungen mittels
des Rechtsgleichheitsgebots gemaéss Art. 4 BV zur Diskussion, sondern le-
diglich die Vereinbarkeit des mit einer wirtschaftsrelevanten Massnahme
verfolgten Zwecks mit dem aus Art. 31 BV abgeleiteten Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitét, so ist letzterer in der Regel alein im Rahmen des

tangierten Grundrechts anzurufen.”

Das Rechtsgleichheitsgebot gemass Art. 4 BV

A. Einleitung

Dem Rechtsgleichheitsgebot gemass Art. 4 BV kommt im Zusammenhang
mit dem Verhatnisméssigkeitsprinzip und dem Grundsatz der Wettbewerbs-

neutralitét eine vermittelnde Funktion zu.?*

Die durch eine wirtschaftsrelevante staatliche Massnahme hervorgerufenen
Wettbewerbsverzerrungen unter den sich konkurrierenden Unternehmern
werden dadurch minimiert, dass letztere moglichst gleich behandelt wer-

den 25

Absolute Gleichbehandlung ist indessen von vorneherein weder méglich

noch erwiinscht.?® Es geht vorliegend deshalb darum, dass die durch eine

#\/gl. oben Rn. 72, 99, 101, 239 ff., 244 ff., 250 ff.

#\/gl. oben Rn. 284 ff.

% \/gl. auch oben Rn. 285, 287.

% \/gl. oben Rn. 248, 285. Vgl. insbesondere auch BGE v. 16. April 1997 i.S. PAG c. EJPD, E. 5
(= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781); BGE 1211 135 E. 3d, 287 E. 6b; E. GRISEL, vol. 1:
n. 325; vol. 2: n. 502, 513. , Dies wére eine Uberspannung des Gleichbehandlungsgebots.” (BGE
119 la 452 E. 4b). Vgl. dazu auch HAFELIN/HALLER, N. 1567 f., mit Hinweisen auf die wenigen
Félle, in denen die Bundesverfassung eine absolute Gleichbehandlung verlangt; HAEFLIGER, Alle
Schweizer, 56 f.; J.-P. MULLER, Grundrechte, 214.
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wirtschaftsrelevante staatliche Massnahme verursachte Bevorteilung bzw.
Benachtelligung einzelner sich konkurrierender Unternehmer auf das in
wettbewerbsneutraler Hinsicht sachlich Notwendige und Verninftige be-

grenzt wird.?’

B. Allgemeines
1. Einleitung

303 Die Rechtsgleichheit gilt heute als algemeines, die ganze Rechtsordnung
beherrschendes Prinzip® und beinhaltet das Postulat staatlicher Gerechtig-
keit.?® Gerechtigkeit erfordert gleiche Behandlung des Gleichen und diffe-
renzierte Behandlung des Ungleichen und die Ausrichtung an einem allge-

meinen, fiir allein gleicher Weise gliltigen Massstab.*

304 Rechtsgleichheit als Verbot unsachlicher Differenzierung knipft grundsétz-
lich an den bestehenden tatséchlichen Verhdtnissen an, ohne sie verandern
zu wollen. Demgegenuber verlangt Rechtsgleichheit als Egalisierungsgebot
den Abbau sozialer Ungleichheiten, den Ausgleich faktischer Unterschiede

sowie die Verbesserung der Chancen menschlicher Entfaltung. Auch dieses

21 Zu verlangen ist, dass keine unnétigen, vermeidbaren Wettbewerbsverzerrungen entstehen.”
(BGE 12311 35E. 10).

% Sie ist von samtlichen Staatsorganen in allen Funktionen und auf samtlichen Ebenen der Staats-
tétigkeit zu beachten. Sie gilt sowohl fir den Erlass von staatlichen Normen als auch fur deren
Anwendung im Einzelfall durch Verwaltungsbehdrden und Gerichte (HAFELIN/HALLER, N. 1553;
HAFELIN/MULLER, N. 398).

% G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 2. Zur Entwicklung des Gleichheitsprinzips vgl.
HAEFLIGER, Alle Schweizer, 13 ff.

% HAEFLIGER, Alle Schweizer, 41; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 3. ,Gerechtigkeit ist aber
ein relativer Begriff, der sich mit den politischen, sozialen und wirtschaftlichen Verhdtnissen
wandelt.” (BGE 110 la 14 E. 2b; vgl. unten Rn. 311 f.).
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Gebot beruht auf Vorstellungen Uber die Gerechtigkeit. Indessen darf es
nicht zu weit getrieben werden, weil dadurch Grundrechte anderer Personen

tiberméssig beeintrachtigt werden konnen. >

305 Der Grundsatz der Rechtsgleichheit ist in Art. 4 Abs. 1 BV gewahrleistet.
Es handelt sich um ein verfassungsmassiges Recht, dessen Trager nicht nur
Schweizer, sondern auch Auslander sind.® Art. 4 Abs. 1 BV hat die Funk-
tion, einen Mindeststandard an Gerechtigkeit und Fairness zu gewahrleisten.
Schutzobjekt ist deshalb eigentlich die gleiche, gerechte, faire, seine Wirde
respektierende Behandlung des Menschen durch die Behérden.®* Die
Rechtsgleichheit ist somit eine Art Generalklausel, die in alen Gebieten des
Rechts wirksam ist.*® Das Bundesgericht hat den Gleichheitssatz in einer
ausserordentlich schopferischen Rechtsprechung in diesem Sinne weiter

konkretisiert.>

1 G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 4. Denkbar ist - insbesondere in wirtschaftlicher Hinsicht
- deshalb lediglich die Gewéhrleistung einer relativen Chancengleichheit. Die Herstellung einer
absoluten Chancengleichheit, wie sie das Bundesgericht im Zusammenhang mit seiner
Rechtsprechung zu den kantonalen Ladenschlussbestimmungen postulierte, verstésst sowohl gegen
das Verhaltnismassigkeitsprinzip als auch gegen den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét und
Art. 31 Abs. 2 BV (vgl. dazu auch oben Rn. 73, 248, 278 ff., 285 und unten Rn. 323).

% Art. 14 EMRK fordert demgegeniiber die rechtsgleiche und diskriminationsfreie Gewahrung und
Anwendung der Konventionsgarantien, enthélt jedoch kein allgemeines Rechtsgleichheitsge-bot.
Nur soweit Rechte und Freiheiten der Konvention betroffen sind, verlangt die EMRK rechts-
gleiche Behandlung. Die Lehre spricht deshalb vom ,akzessorischen Charakter* von Art. 14
EMRK. Vgl. HAEFLIGER, Alle Schweizer, 41 ff.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 18; J.-P.
MULLER, Grundrechte, 213. Vgl. auch Art. 7 VE 96 und dazu Botschaft VE 96, 141 ff.

% vgl. HAFELIN/HALLER, N. 1547, 1564 f.; HAEFLIGER, Alle Schweizer, 50 ff.; G. MULLER in
Komm. BV, Art. 4, Rz. 26 f.; J.-P. MULLER, Grundrechte, 214, 219.

¥ G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 19.

% HAEFLIGER, Alle Schweizer, 43; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 19. Die Rechtsgleich-heit
wird in diesem Zusammenhang als subsidiéres oder Auffang-Grundrecht bezeichnet (HAEFLIGER,
Alle Schweizer, 43 f.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 20).

% Vgl. HAFELIN/HALLER, N. 1545, 1581 ff.; HAFELIN/MULLER, N. 397. Art 4 Abs. 1 BV verbietet
die rechtsungleiche Behandlung und die Willkir. Das Bundesgericht hat aus dieser Bestimmung
zudem verschiedene Verfassungs- und Verfahrensgrundsitze abgeleitet, wie zum Beispiel das
Legalitétsprinzip, den Grundsatz der Rechtssicherheit, das Verbot der Riickwirkung, das Gebot des
Handelns nach Treu und Glauben, das Verbot widerspriichlichen Verhaltens sowie den Anspruch
auf rechtliches Gehor.
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2. Grundsatz

306 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung verletzt ein staatlicher Erlass
den Grundsatz der Rechtsgleichheit

~wenn er rechtliche Unterscheidungen trifft, fir die ein vernunftiger Grund in den zu re-
gelnden Verhaltnissen nicht ersichtlich ist, oder Unterscheidungen unterlasst, die sich auf-
grund der Verhdtnisse aufdrangen. Die Rechtsgleichheit ist verletzt, wenn Gleiches nicht
nach Massgabe seiner Gleichheit gleich oder Ungleiches nicht nach Massgabe seiner Un-
gleichheit ungleich behandelt wird. Vorausgesetzt ist, dass sich die ungerechtfertigte

Gleich- oder Ungleichbehandlung auf eine wesentliche Tatsache bezieht.“*’

307 Dem Gesetzgeber kommt im Rahmen dieser Grundsédtze und dem Willkur-
verbot ein weiter Spielraum der Gestaltungsfreiheit zu. Das Bundesgericht
Ubt deshalb eine gewisse Zurlickhaltung und greift von Verfassungs wegen
bloss ein, wenn der Kanton mit den Unterscheidungen, die er trifft, eine
Grenze zieht, die sich nicht verniinftig begriinden lésst, die unhaltbar und
damit in den meisten Fllen auch willkirlich ist.* Die richterliche Prifung

der konkreten Gesetzesanwendung fallt dagegen weniger zurlickhaltend aus.

»Der in Art. 4 BV enthaltene Gleichheitssatz verlangt, dass Gleiches nach Massgabe seiner
Gleichheit gleich, und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt
wird. Es dirfen keine Unterscheidungen getroffen werden, fir die ein verniinftiger Grund in
den tatsachlichen Verhéltnissen, tiber die zu entscheiden ist, nicht gefunden werden kann.
Die Rechtsgleichheit ist verletzt, wenn zwei gleiche tatséchliche Situationen ohne

sachlichen Grund unterschiedlich behandelt werden.“*

3 BGE 124 |1 213 E. 8d.aa (Hervorhebungen durch den Verfasser); 123 | 7 E. 6a; 122 11 118 E.
2b; 1211 104 E. 43; 117 1a 101 E. 33; 116 1a83 E. 6b, 323 E. 3c; 114 1a2f. E. 3, 223f. E. 2b, 323
E. 33, 1121a243f. E. 43, 258 E. 4b; 1101a 13 f. E. 2b.

¥ \vgl. BGE 123 | 7 f. E. 6a. Fir die Zuriickhaltung des Bundesgerichts sprechen foderalistische
und demokratische Griinde sowie das Gewaltenteilungsprinzip (vgl. dazu HAFELIN/HALLER, N.
1577 ff.; BGE 122 1l 118 E. 2b). Zum Willkirverbot siehe unten Rn. 310.

¥ BGE 117 la 259 E. 3b (Hervorhebung durch den Verfasser); 115 1a 85 E. 3b; 111 |b 219 E. 4;
107 1a 228 E. 3. ,,Selon la jurisprudence, le principe de I’ égalité de traitement ne permet pas de
faire de distinctions qu’ aucun fait important ne justifie, ou de soumettre a un régime identique des
situations de fait qui présentent entre elles des différences importantes, de nature a impliquer un
traitement différent. (BGE 123 | 141 E. 10b).
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Indessen ist das Rechtsgleichheitsgebot nach Ansicht des Bundesgerichts
nur dann verletzt, ,wenn die gleiche Behorde gleichartige Félle unterschied-
lich behandelt.“*°

308 Die Bedeutung der Rechtsgleichheit nimmt Uberdies mit der Konkretisie-
rungsbedurftigkeit der anwendbaren Rechtsnormen zu. Sie ist besonders
gross in wenig oder vorwiegend unbestimmt normierten Rechtsgebieten, in

welchen die Behorden tiber eine gewisse Entscheidungsfreiheit verfiigen.**

309 Wesentlich ist sowohl bei der Rechtsetzung wie bei der Rechtsanwendung,
dass fur die gemachte Differenzierung ein verninftiger Grund vorliegt.
Wahrend im Rahmen der Rechtsetzung vorab gepruft wird, ,ob ene
Rechtsnorm sich widerspruchslos in die Zielsetzung eines Erlasses einfiigt
und diese Zielsetzung ihrerseits gerechtfertigt ist*,* stellt sich sowohl im
Rahmen der Rechtsetzung wie der Rechtanwendung zusétzlich die Frage, ob
sich die zu regelnden bzw. zu beurteilenden Sachverhalte in rechtlich we-
sentlicher Weise unterscheiden®. Das Differenzierungsmerkmal muss somit
im einen wie im anderen Falle in dem Zusammenhang, in welchem es zur
Anwendung gelangt bzw. gelangen soll, sachlich und von rechtlicher

Relevanz sein.*

“°BGE 121 | 51 E. 3c; 115 1a 85 E. 3c. Geméass BGE v. 3. Mai 1978 i.S. X. c. Regierungsrat des
Kt. Obwalden, E. 4b (= ZBI 1978, 348 ff.), gilt dasselbe auch, ,wenn zwar zwei verschiedene
Behdrden entschieden haben, aber eine von ihnen sich in dhnlicher Lage befand, wie wenn sie
beide Entscheide geféllt hétte. Vgl. auch HAFELIN/HALLER, N. 1602; HAEFLIGER, Alle Schwei-
zer, 71 f.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 39, mit Hinweisen zur Kritik von Seiten der
Lehre; J.-P. MULLER, Grundrechte, 222.

“tvgl. HAFELIN/HALLER, N. 1601 f.; HAFELIN/MULLER, N. 410; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4,
Rz. 36, 40.

2 G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 31 f. (Hervorhebung durch den Verfasser); vgl. auch
HAFELIN/HALLER, N. 1569.

“ G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 38 (Hervorhebung durch den Verfasser). Vgl. auch BGE
117 1b 395 E. 6e.

4 (NI principio dell'uguaglianza di trattamento impone infatti tanto al legislatore quanto all'au-
torita esecutiva di trattare alla stessa maniera due situazioni non alla condizione che esse siano
assolutamente identiche in tutti i loro elementi di fatto, ma allorquando esse sono uguali in ogni
elemento di fatto rilevante per la normativa da adottare o per la decisione da prendere.” (BGE
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310 In engem Zusammenhang mit der Rechtsgleichheit steht das Willkirver-
bot.*® Dieses wird aus Art. 4 BV abgeleitet und hat eine selbstandige Be-

deutung erlangt.*® Sein Hauptkennzeichen ist die grobe Unrichtigkeit:*’

»Ein Erlass verstosst gegen das Willkirverbot, wenn er sich nicht auf ernsthafte sachliche

Griinde stiitzen | asst oder sinn- und 2wecklos ist.“*®

»Ein Entscheid ist willkirlich, wenn er offensichtlich unhaltbar ist, ene Norm oder einen

unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtig-

keitsgedanken zuwiderluft.“*

3. Grenzen der Ungleichbehandlung™

311 Das Rechtsgleichheitsgebot setzt der Ungleichbehandlung in verschiedener
Hinsicht Grenzen. So ist eine Ungleichbehandlung nach der bundesgericht-

112 la 196 E. 2b; Hervorhebung durch den Verfasser). Vgl. auch HAFELIN/MULLER, N. 401;
MARTI, 75.

“ Zur Schnittstelle vgl. HAEFLIGER, Alle Schweizer, 183; BGE 123 | 243 E. 2b.

6 Vgl. HAEFLIGER, Alle Schweizer, 183 ff.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 49. Das Will-
kirverbot hat seine Wurzeln im Widerstandsrecht gegen illegitime Staatsmacht und garantiert
einen Kerngehalt einer gerechten Ordnung (G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 48 f.). Es stellt -
entgegen der bundesgerichtlichen Praxis (vgl. BGE 123 1 280 E. 3c.aa; 122 | 47 E. 3b.bb; 121 |
267 ff.) - ein verfassungsméssiges Recht des Birgers dar, dessen Verletzung grundsétzlich mit
allen Rechtsmitteln geriigt werden kann, sofern die betreffenden Prozessvoraussetzungen erfillt
sind (KALIN, Verfahren, 239 f., mit weiteren Hinweisen; ders., Bemerkungen, 76 ff.; G. MULLER in
Komm. BV, Art. 4, Rz. 58).

47 \gl. HAEFLIGER, Alle Schweizer, 184 f.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 48 f.
~Willkurlich ist ein Entscheid nicht schon dann, wenn eine andere Lésung ebenfalls vertretbar
erscheint oder gar vorzuziehen wére (...); Willkir liegt sodann nur vor, wenn nicht bloss die Be-
grindung eines Entscheides, sondern auch das Ergebnis unhaltbar ist.* (BGE 1231 5 E. 4a).

“ BGE 122 | 25 E. 2b.cc (Hervorhebungen durch den Verfasser); 116 la 83 E. 6b; 114 1a323 E.
3a; 113 1a424 E. 5b.

9 BGE 119 1a 439 E. 4 (Hervorhebungen durch den Verfasser); 122 | 66 f. E. 3a; 1211 114 E. 3a;
1181a130E. 2; 117 1a20 E. 3c.

® Die Grenzen der Gleichbehandlung beurteilen sich im wesentlichen nach den gleichen
Grundsétzen (vgl. etwa HAFELIN/MULLER, N. 401). Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen
sich deshalb analog auch auf die Félle der ungerechtfertigten Gleichbehandlung.
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lichen Rechtsprechung nur bei erheblichen tatsachlichen Unterschieden zu-
|&ssig™™:

»Die vertretbare rechtliche Differenzierung hat danach an einen erheblichen tatséchlichen
Unterschied zu knipfen. Ob ein Unterschied erheblich ist, beurteilt sich im Einklang mit

den beherrschenden Prinzipien der Rechtsordnung und je in Hinblick auf die konkrete zu

bewaltigende Situation.“

In diesem Sinne ist es unzuléssig, ,,auf solche Verschiedenheiten abzustel-
len, die nach anerkannten Grundsédtzen der Rechts- und Staatsordnung fur
das in Frage stehende Verhdtnis unerheblich erscheinen.“®® Das Rechts-
gleichheitsgebot wird damit im Prinzip auf den Nachvollzug der Gbrigen
Rechtsordnung reduziert und entfaltet keine selbstandige normative Kraft.>*

Das Bundesgericht fuhrt in standiger Rechtsprechung erganzend aus, dass

»(d)ie Frage, ob fir eine rechtliche Unterscheidung ein verniinftiger Grund in den zu re-
gelnden Verhdltnissen ersichtlich ist, (...) zu verschiedenen Zeiten verschieden beantwortet

werden (kénne) je nach den herrschenden Anschauungen und Zeitver héltnissen.“*

So verstdsst eine Regelung, welche zum Beispiel die Fahigkeit zur Aus
iibung des Stimm- und Wahlrechts von der Steuerleistung® oder die Aus-
tibung eines Berufes von der Geschlechtszugehdrigkeit®” abhangig macht,
heute gegen die Rechtsgleichheit.®® Die Ungleichbehandlung von im Kan-

ton niedergelassenen Schweizerbirgern aufgrund ihres Kantonsbirgerrechts

1 V/gl. HAFELIN/HALLER, N. 1573; J.-P. MULLER, Grundrechte, 216.

%2 BGE 100 la 328 E. 4b (Hervorhebung durch den Verfasser).

BGE 411 64E. 4.

*V/gl. J.-P. MULLER, Grundrechte, 216.

% BGE 123 | 7 E. 6a (Hervorhebung durch den Verfasser); 122 |1 118 E. 2b; 121 | 51 E. 3b; 114
la224 E. 2b.

*®\/gl. BGE 41| 58 ff.

" vgl. BGE 49 | 14 ff.; 13, 1 ff. Vgl. nun Art. 4 Abs. 2 BV, welcher heute die rechtliche Gleich-
heit von Mann und Frau garantiert (vgl. dazu bspw. BGE 123 | 156 f. E. 3a). Es handelt sich dabei
»d"une valeur fondamentale de notre sociét€* (BGE 123 | 312 E. 4b.cc).

8 \/gl. auch HAFELIN/HALLER, N. 1574 f.; J.-P. MULLER, Grundrechte, 215.
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verletzt Art. 43 Abs. 4 und Art. 60 BV.* Das Binnenmarktgesetz verbietet
neuerdings die Ungleichbehandlung von ortsansissigen und ortsfremden

Personen beziiglich des Zugangs zum Markt.®

313 Unabhangig von Ort, Zeit und Anschauungen grundsétzlich unzulassig sind
jedoch diskriminierende Ungleichbehandlungen, die an die Herkunft, die
Rasse, das Geschlecht, die Sprache, die religiose, weltanschauliche oder
politische Uberzeugung, die soziale Sellung oder die korperliche oder gei-
stige Konstitution ankniipfen.®* In diesen ,sensiblen* Bereichen stellt das
Bundesgericht strenge Anforderungen an die Begriindung von Ungleichbe-

handlungen®:

»Ein strengerer Massstab ist dann anzuwenden, wenn die rechtlich ungleiche Behandlung in
einem Bereich erfolge, welcher durch Grundrechte besonders geschiitzt ist. Dies trifft zu,
wenn die ungleiche Behandlung des Menschen in seiner Wertschdtzung als Person
(Diskriminierung aufgrund von Geschlecht, Rasse usw.) oder im Bereich verfassungsmas-
siger Anspriiche und von grundrechtsbeschrankenden Massnahmen erfolgt. In solchen
Féallen mussen triftige und ernsthafte Griinde vorliegen, die sich aus den tatséchlichen Un-
terschieden ergeben, damit eine rechtliche Ungleichbehandlung vor der Verfassung stand-
halt.«®

314 Diskriminierungsverbote in Bezug auf die Staatsangehdrigkeit kdnnen sich

zudem aus volkerrechtlichen Vertragen ergeben.®® Die multilaterale Welt-

% vgl. BGE 122 | 211 f. E. 4. Dagegen ist es nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
grundsétzlich zuléssig, bei der Frage der Gleich- bzw. Ungleichbehandlung an den Wohnsitz in
einer Gemeinde oder in einem Kanton anzuknipfen; dies jedenfalls soweit, als der Wohnsitz fur
die zu regelnde Frage von Bedeutung ist (vgl. BGE 121 1 286 E. 5¢; 119 la 130 E. 3b; 100 la 292
E. 3b; vgl. auch RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 70; SCHON, 178 ff.; vgl. jedoch oben Rn. 174 ff. und
unten Rn. 365). Mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes Uber den Binnenmarkt ist diese Ankntipfung
bei wirtschaftsrelevanten Massnahmen indessen nicht mehr zuldssig (Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1
BGBM; noch offengelassen in BGE 121 | 286 E. 5c¢).

% v/gl. Art. 3Abs. 1 lit. aBGBM. Vgl. auch BGE 122 | 117 f. E. 4c und d; und oben Rn. 180.

1 \v/gl. Art. 7 Abs. 2 VE 96 (dazu Botschaft VE 96, 142 f.); J.-P. MULLER, Grundrechte, 217.

62 \/gl. J.-P. MULLER, Grundrechte, 217 f.

% BGE 116 V 207 f. E. 2a.bb; 106 Ib 188 f. E. 4a. Vgl. auch BGE 1211 100 E. 3a.

% Denn generell gilt, dass zwischen einem Schweizer und einem Auslander dann ein Unterschied
in der rechtlichen Behandlung gemacht werden darf, wenn die Staatsangehérigkeit dafiir zugleich
ein sachliches, verniinftiges und sich aufdréangendes Kriterium liefert (ANDRICH, 116, 119;
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handelsordnung der WTO, welche die Schweiz ratifiziert hat, basiert bei-
spielsweise zentra auf dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung.®® Ein
Beitritt der Schweiz zur Européischen Union oder zum Européischen Wirt-
schaftsraum (EWR) sowie ein alfélliger bilateraler Vertrag mit der EU wiir-
de ebenfalls zu einem Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staats-

angehorigkeit fihren.®

315 Zuléssig ist hingegen, dass mehrere Kantone die gleiche Materie unter-
schiedlich regeln oder handhaben. Dies ist nach Ansicht des Bundesgerichts
»ene hinzunehmende Folge des foderalistischen Aufbaus des schweizeri-

schen Staatswesens und der Eigenstandigkeit der Kantone.“®’

316 Aus Grunden der Praktikabilitat dirfen im weiteren schematische Regelun-
gen aufgestellt und aufgrund von Durchschnittswerten oder Wahrschein-

lichkeitsmassstaben vereinfacht werden.®® In dhnlichem Sinne kommt dem

HAFELIN/HALLER, N. 1564; HAEFLIGER, Alle Schweizer, 51; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz.
26).

® Dies derzeit in Bereichen von gesundheitspolizeilichen Massnahmen, technischen Vorschriften
und des offentlichen Beschaffungswesens. Vgl. dazu Botschaft BGBM, 32 ff.; Bock, 709 ff.;
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 9 N. 1 ff.,; vgl. auch G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 18g;
GALLI/LEHMANN/RECHSTEINER, N. 192 ff. Vgl. auch oben Rn. 179 f.

% vgl. Art. 6 und Art. 52 EGV; Art. 4 und Art. 31 EWRA. Dazu den Uberblick in Botschaft
BGBM, 25 ff.; HAFELIN/MULLER, N. 134b ff., 400a, 602f; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz.
18a; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 10 N. 1 ff.

" BGE 120 la 145 E. 6¢; 122 | 47 E. 3b.cc. Vgl. auch HAFELIN/HALLER, N. 1603; G. MULLER in
Komm. BV, Art. 4, Rz. 34; J.-P. MULLER, Grundrechte, 220. Vgl. dazu oben Rn. 174 ff.

% Vgl. HAFELIN/HALLER, N. 1570; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 32; J.-P. MULLER,
Grundrechte, 220 f. ,,Outre qu'il sagit de questions dont la solution dépend dans une large mesure
de facteurs politiques qui imposent au juge constitutionnel de faire preuve de réserve (...), la com-
plexité des faits a réglementer et le nombre de paramétres entrant en considération pour apprécier
les situations a comparer, rendent tres difficile, voire impossible, une réglementation schématique
et générale apte a tenir compte de tous les éléments, souvent contradictoires, en présence et aréali-
ser une égalité absolue. A vouloir assurer une égalité parfaite dans le cadre d'une seule comparai-
son, le législateur court le risque de créer par la méme occasion une inégalité au préjudice d'autres
catégories de contribuables. Or, lorsqu'un domaine a réglementer présuppose l'existence d'un
schématisme important, I'art. 4 Cst. n'exige pas que tous les contribuables soient traités d'une ma-
niére rigoureusement égale, quelle que soit leur situation personnelle (...); sous réserve des cas ou
le tarif conduit a une inégalité flagrante, la norme constitutionnelle ne peut que garantir globale-
ment I'égalité de traitement entre les justiciables.” (BGE 118 la4 E. 3c; vgl. auch BGE 120 la 333
E. 3). Vgl. zum Ganzen auch WEBER-DURLER, V erwaltungstkonomie, 193 ff.
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Rechtsgleichheitsgebot auch im Planungsrecht nur eine , abgeschwéachte

Bedeutung* zu.*®

317 Auch die Erkenntnis einer Behtrde, eine andere als die bisherige Praxis ent-
spreche dem Gesetz oder der Gerechtigkeit besser, steht dem Rechtsgleich-
heitsgebot nicht entgegen. Die Praxisdnderung muss jedoch auf einer
,grindliche(n) und ernsthafte(n) Untersuchung“”® beruhen und sich auf

‘"1 stiitzen.”® Ahnliches gilt grundsétzlich

»Sachliche und ernsthafte Grinde
auch bel Rechtsdnderungen, doch Ubt das Bundesgericht hier grosste Zu-

riickhaltung.”

318 Von grosser Bedeutung ist schliesslich, dass das Rechtsgleichheitsgebot in
denjenigen Bereichen an Grenzen stdsst, in denen die Ungleichheiten sy-
stembedingt oder sonstwie sachlich unumgénglich sind.” Die rechtsgleiche
Behandlung ist in diesen Féllen ,nicht mehr Massstab, sondern lediglich
anzustrebendes Ziel.“ ™ Systembedingt sind diejenigen Ungleichheiten, wel-

% S0 BGE 121 | 249 E. 6e.bb. , Parzellen dhnlicher Lage und Art kénnen daher unter Vorbehalt
des Willkurverbotes véllig verschieden behandelt werden.” (BGE a.a.O.). , Es liegt im Wesen der
Ortsplanung, dass Zonen gebildet und irgendwo abgegrenzt werden miissen und dass Grundstiicke
dhnlicher Lage und dhnlicher Art bau- und zonenrechtlich vollig verschieden behandelt werden
koénnen.” (BGE 114 1a 257 E. 4a; vgl. auch HAEFLIGER, Alle Schweizer, 71; G. MULLER in Komm.
BV, Art. 4, Rz. 33).

® BGE 108 1a 124 E. 1. Die Praxisanderung muss grundsétzlich erfolgen und das Interesse an der
richtigen Rechtsanwendung gegentiber demjenigen an der Rechtssicherheit bzw. am Vertrauens-
schutz tiberwiegen (vgl. G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 42 ff.).

" BGE 121 11l 167 E. 2d.bb; 120 I 142 E. 3f.; 111 1a162 E. 1a; 111 11 310 E. 2; 111 V 368 E.
6a; 108 1a125E. 2a.

2 \/gl. auch HAEFLIGER, Alle Schweizer, 71; J.-P. MULLER, Grundrechte, 223. , Gegenilber dem
Postulat der Rechtssicherheit 18sst sich eine Praxisénderung grundsétzlich nur begriinden, wenn die
neue Losung besserer Erkenntnis der ratio legis, veranderten dusseren Verhdltnissen oder ge-
wandelten Rechtsanschauungen entspricht (...). Nach der Rechtsprechung ist eine bisherige Praxis
Zu andern, wenn sie als unrichtig erkannt oder wenn deren Verscharfung wegen verénderter Ver-
haltnisse oder zufolge zunehmender Missbréuche fir zweckméssig gehalten wird.“ (BGE 121V 85
f. E. 63, vgl. auch BGE 122 | 59 E. 3c.ad). Eine Praxisénderung, mit der die Zul&ssigkeit eines
Rechtsmittels einschrénkender umschrieben wird, muss vorher angekiindigt werden (vgl. BGE 106
1a92 E. 2, mit Verweisen; vgl. auch RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 72).

vgl. BGE 12211 117 f. E. 2b. Vgl. oben Rn. 306 f. und 218.

™ \/gl. auch POLEDNA, 140 ff.; SAXER, 291 ff.; R. H. WEBER, 196.

® G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 21.
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che durch die Bundesverfassung und die ausfihrende Bundesgesetzgebung
vorgezeichnet sind.

Systembedingte Ungleichheiten ergeben sich zum Beispiel aus Bedirfnis-
Klauseln,” aus Kontingentordnungen’’ sowie aus der Aufteilung der Rege-
lungskompetenz auf Bund und Kantone in der Verfassung®. Systembeding-
te Ungleichheiten ergeben sich aber auch aufgrund der in der Bundesverfas-

sung statuierten rechtlichen Monopole.”

319 Sachlich unumgéngliche Ungleichheiten finden sich in Bereichen, in denen
aufgrund der Natur der Sache Kapazitatsschranken bestehen.?® Dies ist bei-
spielsweise der Fall bei der Zuteilung 6ffentlichen Grundes, bel der im Falle
des Uberhanges der Nachfrage von vornherein nur ein kleiner Teil der

interessierten Konkurrenten beriicksichtigt werden kann:®*

6 Aufgrund von Art. 31" und Art. 32%@ BV kénnen die Kantone die Zulassung neuer Betriebe
besonderen Bedurfnisklauseln unterwerfen, die vom Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit
abweichen. Zwar gelten hiervon unabhéngig fur die Schliessungszeiten die allgemeinen Schranken
von Art. 31 BV (...) und damit grundsétzlich auch das Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbe-
genossen; doch wird dieses insofern relativiert, as das Gesetz fir die einzelnen Gastwirtschaftsar-
ten je besonders ausgestaltete Bewilligungen und allenfalls auch unterschiedliche Vorschriften tiber
die Betriebsfihrung vorsehen kann. Ungleichheiten zwischen akoholfihrenden und anderen
Gastwirtschaftsbetrieben etwa sind systembedingt und stellen deshalb keine unzul&ssige Wettbe-
werbsverzerrung dar (...)." (BGE v. 14. Juli 1995 i.S. Z. c¢. Gemeinde Zermatt, E. 3c [=
2P.371/1993]). Vgl auch JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 482 f.

" Bspw. Mengen- und Zollkontingente; vgl. BGE 99 Ib 168 ff. E. 3; GYGI/RICHLI, 202; JAAG,
Wettbewerbsneutralitét, 483 f.; RicHLI, Leitung, 249; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 200 f.; vON
GRAFFENRIED, 196 ff. (betreffend Filmeinfuhr).

® BGE 120 la 143 f. E. 6a, betreffend Art. 35 Abs. 1 und 4 BV; vgl. auch BGE 123 Il 317 ff.,
betreffend Ladendffnungszeiten im Hauptbahnhof Zirich (dazu JAAG, Bemerkungen, 220). Dazu
auch R. H. WEBER, 213 ff.

™ vgl. auch oben Rn. 135. Ungleichheiten ergeben sich zum Beispiel aufgrund des Postmonopols
(Art. 36 BV) und des gesetzméssigen L eistungsauftrages der PTT-Betriebe fur private Dienstlei-
stungsanbieter (BGE v. 16. April 1997 i.S. P.AG c. EJPD [= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S.
781], betreffend die von einem privaten Speditions- und Transportbetrieb ebenfalls anbegehrte
Ausnahmebewilligung vom Nacht- und Sonntagsfahrverbot fir schwere Motorwagen zur Giiterbe-
forderung von Paketen Uber 5 kg). Beziglich des Personenbeférderungsmonopols (Art. 36 BV)
vgl. BGE v. 9. Juni 1997 i.S. G.AG c. EVED (= 2A.471/1996; = ZBI 1998, 272 ff.; betreffend der
einem privaten Gesuchsteller verweigerten Konzession fur den regelméssigen gewerbsmassigen
Bushetrieb auf der Linie Zirich - St.Gallen - St.Margrethen - Minchen).

8 Dazu eingehend BERG, 1 ff.; TOMUSCHAT, 433 ff.; vgl. auch Rock, 333 ff.; R. H. WEBER, 250
ff.

8 Beziiglich der Zuteilung von offentlichem Grund vgl. auch BGE 119 la 450 E. 3b (betreffend
Zirkus-Standplétze); 108 1a 137 E. 3; 102 1a441 E. 3; 99 1a 399 f. E. 2b.aa; BGE v. 20. November
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»Das beschrénkte Platzangebot macht von vornherein eine Auswahl unter den Interessenten
erforderlich (...). Esliegt in der Natur der Sache, dass nicht alle Bewerber zugleich bertick-
sichtigt werden kdnnen. Einen «freien Wettbewerb» kann es somit auf dem Sektor des Zir-
kuswesens nicht geben, well die Platzzuteilung sachbedingt regelmassig einer staatlichen
(bzw. kommunalen) Behdrde obliegt, welche (in der Regel) eine Auswahl unter den Kon-

kurrenten bzw. I nteressenten vornehmen muss.“®

Sachlich unumgéngliche Ungleichheiten bestehen generell in Bereichen, in
denen begehrte Ressourcen beschrankt sind und deshalb durch den Staat
verteilt werden miissen.®® Kapazitatsschranken bestehen insbesondere bei
wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Privilegien, welche durch den Staat ver-
geben werden, wie zum Beispiel die Beteiligung Privater an der Erfullung
offentlicher Aufgaben® oder die Unterstiitzung privater Tatigkeiten durch

das Gemeinwesen®,

1973 i.S. R. c. Stadt Zirich (= ZBI 1974, 269 ff.); 97 | 656 ff. E. 5b (alle betreffend Taxi-
Standplétze); 76 | 298 E. 3a (betreffend Marktstandplétze). Vgl. auch Entscheid des Verwaltungs-
gerichts Ansbach v. 11. Januar 1996 (= NVwZ-RR 1997, 98 f. [betreffend Zulassung einer
Schmuckboutique zur Erlanger Bergkirchweih]); Entscheid des Verwaltungsgerichts Chemnitz v.
28. Juni 1996 (= DOV 1996, 216 f. [betreffend Zulassung zum Chemnitzer Weihnachtsmarkt]).
Vgl. auch JAAG, Gemeingebrauch, 159; SAXER, 277 ff., 291 ff., 297 f.

% BGE 1211 287 E. 6h.

8 Bspw. Radio- und Fernsehfrequenzen; vgl. R. H. WEBER, 251 f., 266 ff.; JAAG, Wettbewerbs-
neutralitét, 485.

8 Bspw. Beleihung Privater mit offentlichen Aufgaben, Konzessionen; vgl. JAAG, Wettbewerbs-
neutralitét, 479 f.

% Bspw. Subventionen, Bewilligung zum gesteigerten Gemeingebrauch bzw. zur Sondernutzung
(vgl. BGE 117 Ib 395 f. E. 6d, ,Home-Base-Recht* fur Flugschule), Polizeistundenverlangerung
(vgl. BGE v. 14. Juli 1995.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E. 4a-c [= 2P.371/1993]; BGE 100 la 47
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C. Modifizierung des Rechtsgleichheitsgebots
1. Durch den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét

320 Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt verbietet grundsétzlich staatliche
Massnahmen, welche den Wettbewerb unter sich konkurrierenden Unter-
nehmern verzerren bzw. nicht wettbewerbsneutral ausgestaltet sind.®* Sie
dirfen weder in schiitzender, sichernder noch in bevorteilender Weisein die
Wettbewerbsverhaltnisse von sich konkurrierenden Marktteilnehmern ein-
greifen.¥” Grundsétzlich sind auch , Differenzierungen unzulassig, die an
sich auf ernsthaften, sachlichen Grinden beruhen und damit vor Art. 4 BV
standhalten, gleichzeitig aber einzelne Konkurrenten begiinstigen oder be-

nachteiligen.“®

321 Baetrifft bzw. regelt eine wirtschaftsrelevante staatliche Massnahme das Ver-
haltnis von sich konkurrierenden Unternehmern, geniigt es somit nicht, dass
ein vernunftiger, rechtlich relevanter Grund fir deren Ungleichbehandlung
vorliegt. Dieser muss Uberdies den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét

beachten.®

322 In diesem Sinne beruht eine Abgaberegelung, welche die Benltzung 6ffent-

lichen Bodens durch Taxis betrifft, dadurch, dass sie den Anschluss der Ta-

ff.); val. JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 481 f.; ders., Gemeingebrauch, 165). Vgl. auch RIEBEN,
86; SALADIN, 251; SCHON, 108, 163 ff.; WEBER-DURLER, Chancengleichheit, 215 f.

%\/gl. BGE 1231 35 E. 10.

8 \/gl. oben Rn. 245, 250. Die staatlichen Massnahmen , diirfen weder darauf ausgerichtet sein,
alféllige organisatorische Vorteile einer bestimmten Betriebsform oder -kombination zum Schutz
konkurrierender anderer Betriebsformen zu korrigieren, noch sollen sie bestimmte Betriebsformen
oder -kombinationen ohne stichhaltigen Grund bevorteilen.” (BGE 120 1a239 E. 2b).

8 BGE v. 16. April 1997 i.S. P.AG c. EJPD, E. 3c (= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781).
Vgl. auch BGE 1211 134 f. E. 3d, 285 E. 4a; BGE v. 14. Juli 1995 i.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E.
3a (= 2P.371/1993). Das Rechtsgleichheitsgebot ist - wie RICHLI/VALLENDER, 52, mit Recht her-
vorheben - ein zu allgemeiner Grundsatz und nicht spezifisch wettbewerbsbezogen, weshalb die
Auswirkungen von Beschrankungen der Wirtschaftsfreiheit nicht hinlénglich prézis erfasst werden
kénnen (a.M . SCHURMANN, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 57).
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xis an eine Funkzentrale férdern und den betrachtlichen Anschlusskosten an
eine Zentrale Rechnung tragen will, zwar auf verntinftigen Grinden. Indes-
sen erweisen sich diese unter dem Gesichtspunkt der Wettbewerbsneutralitét

alsunzuldssig:

-ES ist ein unternehmerischer Entscheid jedes einzelnen Taxihalters, ob er sich einer Zen-
trale anschliessen und dabei zwar gewisse Anschlusskosten in Kauf nehmen, gleichzeitig
aber seine Erreichbarkeit und Marktprésenz vergrossern will. Selbst der Regierungsrat an-
erkennt in seiner Vernehmlassung an das Bundesgericht, dass ein Funkanschluss héhere
Verdienstmdglichkeiten eréffne. Insofern spielt der Markt bereits in die Richtung, die auch
mit der angefochtenen Abgaberegelung verfolgt wird. Durch eine Abgabeordnung, welche
diese Markttendenzen verstérkt, wird der Wettbewerb im Taxigewerbe zusétzlich beein-
flusst. Die angefochtene Regelung greift somit in den Wettbewerb ein und hat insofern,
auch wenn dies nicht ihre Hauptstossrichtung ist, wirtschaftspolitische Auswirkungen (...).
Ist die Abgabeordnung in diesem Sinne nicht wettbewerbsneutral, verstdsst sie gegen Art.
31BV.+®

2. Durch den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit

Die Wahrung der Wettbewerbsneutralitét als verfassungsmassiges Ziel und
Vorgabe, welche bei der Ausgestaltung von wirtschaftsrelevanten staatli-
chen Massnahmen - im Sinne einer Chancengleichheit der Startbedingun-
gen® - generell zu beachten ist, l4sst sich indessen in der Form eines abso-
luten Diskriminierungsverbots kaum verwirklichen. Der Grundsatz der

Wettbewerbsneutralitdt wirde dabei mit dem Rechtsgleichheitsgebot ge-

% Das Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen , verpflichtet den Staat zu einer tiber das
allgemeine Gleichbehandlungsgebot von Art. 4 BV hinausgehenden Wettbewerbsneutralitét in der
Behandlung direkter Konkurrenten (...)." (BGE 123 | 281 E. 3d). Dazu ndher unten Rn. 367 ff.

Y BGE 1211 137 E. 4b.

8 vgl. BGE 123 | 164 f. E. 5b. Das Gebot tatsachlicher Gleichstellung gehért héchstens zur
programmatischen und zur flankierenden Schicht der Rechtsgleichheit (RicHLI, Chancengleich-
heit, 201). Zutreffend aber auch R. H. WEBER, 258: ,Wo die Gleichheit des Ergebnisses nicht
erreichbar ist (...), erscheint die Gleichheit der Chance as néchstbestes Ziel.* (Hervorhebungen
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mass Art. 4 BV kollidieren.”? Da sich aus der Verfassung kein Vorrang fiir
das eine oder andere Interesse herleiten 1&sst und das , Prinzip praktischer
Konkordanz* gebietet, dass keines der entgegenstehenden Interessen vallig
zu Lasten des anderen verwirklicht wird, muss, wenn der Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitdt mit dem Rechtsgleichheitsgebot kollidiert, jeweils
zwischen den auf dem Spiele stehenden Interessen abgewogen werden.”
Gefordert ist somit nicht nur eine Ungleichbehandlung, welche auf sachli-
chen, verninftigen Grinden beruht, sondern vielmehr auch geeignet ist und
nicht Gber das Erforderliche hinausgeht bzw. zu mdglichst geringen Wettbe-
werbsverzerrungen im Verhdtnis unter den sich konkurrierenden Unter-

nehmern fuhrt.>*

324 Soweit eine wirtschaftsrelevante staatliche Massnahmen aleine in den
Schutzbereich von Art. 4 BV falt,* geht die neuere Lehre und Rechtspre-
chung ebenfalls davon aus, dass in den Féllen, in denen eine unterschiedli-
che Behandlung erfolgt, um einen bestimmten Zweck - vorliegend die Wah-
rung der Wettbewerbsneutralitét - zu erreichen, sich die Zulassigkeit der
Ungleichbehandlung nicht primé& nach dem Vorliegen von sachlichen
Grunden beurteilt, sondern die Ungleichbehandlung auch daraufhin geprift
werde, ob sie geeignet und erforderlich sei. Dieser LGsungsansatz geht vom

Verhéltnis von Gleichbehandlung und Regelungsziel aus.® *

durch den Verfasser). Zur Chancengleichheit vgl. RicHLI, Chancengleichheit, 199 ff.; WEBER-
DURLER, Chancengleichheit, 205 ff. Vgl. auch oben Rn. 248.

% \gl. zum Verhaltnis zwischen Rechtsgleichheitsgebot und Grundsatz der Wettbewerbsneutrali-
tét auch POLEDNA, 141; RICHLI/VALLENDER, 52. Siehe zur algemeinen Problematik auch
SCHWANDER CLAUS, 73 ff.

% BGE 123 | 157 E. 3b (betreffend Verfassungsmassigkeit von Frauenquoten; dazu HAFE-
LIN/HALLER, N. 1561d); SCHWANDER CLAUS, 75 ff.

% \/gl. auch oben Rn. 281.

% Das kann zum Beispiel bei den algemeinen Steuern oder im Rahmen der staatlichen Lei-
stungsverwaltung der Fall sein. Vgl. dazu oben Rn. 141, 152, 161 ff.

% \/gl. HAFELIN/HALLER, N. 11408, 1561c; HAFELIN/MULLER, N. 401; G. MULLER in Komm. BV,
Art. 4 Rz. 32a; SCHWANDER CLAUS, 80 ff.; dhnlich ZIMMERLI, Verhdtnisméassigkeit, 98 f.; zum
Ganzen auch PoscHL, 420 ff., 425. Dem liegt der m.E. zutreffende Hinweis zu Grunde, dass der
Grundsatz der Verhdltnismassigkeit als Verfassungsgrundsatz prinzipiell auf ale Rechtsge-biete
anwendbar ist, sobald mehrere Rechtsgiter miteinander kollidieren (vgl. G. MULLER in Komm.
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325 Vor dlem in Bereichen, in denen systembedingte oder sonstwie sachlich
unumgéangliche Ungleichheiten bestehen bzw. zulassig sind,® ergibt sich -
im Sinne einer rechtsgleichen Behandlung als anzustrebendes Ziel® - im
Zusammenhang mit dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét das Gebot
der Minimierung der unumganglichen, wettbewerbsver zerrenden Ungleich-

heiten,®

326 Eine- in diesem Sinne unumgangliche - Bevorzugung des einen Konkurren-
ten gegeniiber dem anderen , muss sich mit sachlich haltbaren Uberlegun-
gen begrinden lassen und verhaltnismassig sein. Je gravierender die Un-

gleichbehandlung ist, desto gewichtiger missen die dafiir geltend gemachten

BV, Art. 4, Rz. 323, anders Gyal, Wirtschaftsverfassung, 364). ,,Die zum Teil gegen-laufigen
Interessen rufen nach einer sorgfétigen Abwégung, welche den Interessen der einzelnen
konkurrierenden Unternehmen, den Interessen an einer zweckmassigen Nutzung 6ffentlicher Platze
wie auch dem Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen angemessen Rechnung trégt.”
(BGE 1211 289 E. 6¢.dd; vgl. auch BGE 108 1a 138 E. 4). Vgl. auch oben Rn. 298.

" Das Rechtsgleichheitsgebot gemass Art. 4 BV erfahrt in der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung m.E. bereits im Abgabenrecht eine Modifizierung durch den Grundsatz der Verhédltnismés-
sigkeit: ,Art. 4 BV wird auf dem Gebiet der Steuern konkretisiert durch die Grundsétze der All-
gemeinheit und Gleichmassigkeit der Besteuerung sowie durch den Grundsatz der Verhédtnismés-
sigkeit der Steuerbelastung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit (...). Geméss dem letztge-
nannten Grundsatz missen die Steuerpflichtigen nach Massgabe der ihnen zustehenden Mittel
gleichméssig belastet werden; die Steuerbelastung muss sich nach den dem Steuerpflichtigen zur
Verfugung stehenden Wirtschaftsgiitern und den personlichen Verhdtnissen richten (...).“ (BGE
1221 103 E. 2b.aa). Das aus Art. 4 BV abgeleitete Aquivalenzprinzip wird im weiteren als gebiih-
renrechtliche Konkretisierung des V erhdltnismassigkeitsprinzips angesehen (vgl. BGE 1211 276 E.
4c). Vgl. dazu auch ZIMMERLI, Verhéltnismassigkeit, 112 ff.

% Dazu oben Rn. 318 f.

®V/gl. oben Rn. 318.

10 BGE 121 | 287 E. 6b (,Gerade der Umstand, dass es naturgemass keinen freien Wettbewerb
gibt, verpflichtet die Behdrden dazu, dem ingtitutionellen Gehalt der Handels- und Gewerbefrei-
heit Rechnung zu tragen und ihre Bewilligungsvoraussetzungen so auszugestalten, dass moglichst
faire Wettbewerbsverhéltnisse geschaffen werden.); BGE v. 14. Juli 1995 i.S. Z. c. Gemeinde
Zermatt, E. 3c (= 2P.371/1993); 100 la 52 E. 4e. So ist bspw. im Zusammenhang mit den system-
bzw. eisenbahnrechtlich bedingten unterschiedlichen Ladendffnungszeiten von Bahnnebenbetrie-
ben im Zurcher Hauptbahnhof und den jeweiligen stadtischen Konkurrenzbetrieben vom Stand-
punkt der Wettbewerbsneutralitdt aus sowohl die restriktive Handhabung der eisenbahnrechtlichen
Sonderregelung (vgl. BGE 123 Il 317 ff., 323 E. 4b), als auch der in Gang gesetzte politische
Prozess, welcher zu einer Anderung der stadtischen Ladendffnungszeiten fuhrte, zu begriissen (vgl.
auch JaAG, Bemerkungen, 218 ff.). Vgl. auch BGE 123 11 35 E. 10; JAAG, Gemeingebrauch, 159,
165 ff.; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 21; RIEBEN, 86; SAXER, 277, 291 ff.; WEBER-
DURLER, Chancengleichheit, 215. Vgl. dazu unten Rn. 367 ff.
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Grunde sein und desto sorgféltiger muss die Interessenabwagung erfol-
« 101

gen
Resultatmassig macht es somit keinen Unterschied, ob dem Gebot der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen Uber das einschlégige verfas
sungsmassige Recht - unter Beizug des Grundsatzes der Wettbewerbsneu-
tralitdt und des Rechtsgleichheitsgebots'® - oder aber (iber das Rechts-
gleichheitsgebot geméss Art. 4 BV selbst - mit Beizug des Grundsatzes der
Wettbewerbsneutralitdt und dem Verhdltnisméassigkeitsprinzip - zum

Durchbruch verholfen wird.

Der konkurrierende Unternehmer

A. Allgemeines

In subjektiver Hinsicht erstreckt sich der Geltungsbereich des Grundsatzes
der Wettbewerbsneutralitdt und damit des Gebots der Gleichbehandlung der
Gewerbegenossen auf digjenigen Unternehmer, welche zueinander in einem
Wettbewerbsverhéltnis stehen, welches von einer wirtschaftsrelevanten

staatlichen Massnahme tangiert wird.'*

Ein Wettbewerbsverhdtnis liegt generell vor, ,,wenn zwischen den Vortei-
len, die jemand durch eine Massnahme fir sein Unternehmen oder das eines
Dritten zu erreichen sucht, und den Nachteilen, die ein anderer dadurch
erleidet, eine Wechselbeziehung in dem Sinne besteht, dass der eigene Wett-

01 BGE 121 | 289 E. 6d.aa. Vgl. auch BGE 123 | 158 E. 3b; und bereits BGE 100 |b 322 E. 3b.
192 \/gl. oben Rn. 285.
103 \/gl. auch Wyss, 34 ff.
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bewerb gefordert und der fremde Wettbewerb beeintréchtigt werden

kann.“ 104

330 Fir das Vorliegen eines Wettbewerbsverhéltnisses ist in erster Linie die
Gleichheit des Abnehmerkreises wesentlich.'® Der gleiche Abnehmerkreis
ist regelmassig - aber nicht zwingend'® - bei Branchengleichheit oder Bran-
chenverwandtheit gegeben.'®” Von Bedeutung ist, dass Waren oder gewerb-
liche Leistungen gleicher oder verwandter Art vertrieben werden.'® Ent-
scheidend ist dabei jedoch, dass die Waren oder gewerblichen Leistungen

soviele Ubereinstimmende Merkmal e haben, dass sie einander nach der Ver-

14 BAUMBACH/HEFERMEHL, Einl UWG N. 216; GLOY, § 10 N. 1. Zum , Prokrustesbett des Weit-
bewerbsverhéltnisses* vgl. auch J. MULLER in von Buren/David, 7 f. Dies setzt Wettbewerbsab-
sicht voraus, welche bel einem objektiv wettbewerbsgeeigneten Handeln im geschéftlichen Ver-
kehr jedoch zu vermuten ist und gewdhnlich nicht geklart zu werden braucht (SPECKMANN, 20 f.; J.
MULLER in von Buren/David, 9). Das neue schweizerische UWG von 1986 verzichtet auf das von
der Rechtsprechung fir die Anwendbarkeit des UWG verlangte Erfordernis des Wettbe-
werbsverhdltnisses (vgl. dazu J. MULLER in von Biren/David, 8; STREULI-Y OUSSEF in von BU-
ren/David, 147 f.; RAUBER in von Biren/David, 252 ff.).

195 vgl. BAUMBACH/HEFERMEHL, Einl UWG N. 216, 220 ff.; GLOY, § 10 N. 1; SPECKMANN, 17;
VoGT, 368, 381; ScHLUEP, Kommentar, 210 f. Vgl. auch BGE 108 Il 329 E. 3; 92 11 308 E. 1.
-Ein objektives Wettbewerbsverhdltnis zwischen Gewerbetreibenden, die sich an verschiedene
Abnehmer wenden, kann sich indessen dann ergeben, wenn sich Gewerbetreibende bei der Ver-
wertung von Schutzrechten oder ihnen gleichzustellenden vermdgensrechtlichen Werten in Kon-
kurrenz zueinander begeben (SPECKMANN, 18).

106 Zum einen kann aufgrund der Substitutionsmiglichkeit beispielsweise in Bezug auf Geschenk-
artikel ein Wettbewerbsverhéltnis zwischen einem Blumengeschéft und einem Buchergeschéft
bestehen (BAUMBACH/HEFERMEHL, Einl UWG N. 228; ScHLUEP, Kommentar, 210 ff., 256 ff.;
SPECKMANN, 17). Zum anderen kann die rdumliche Entfernung trotz Branchengleichheit ein
Wettbewerbsverhéltnis ausschliessen, da die Unternehmer sich dann nicht an den gleichen Ab-
nehmerkreis wenden (BAUMBACH/HEFERMEHL, Einl UWG N. 223; SPECKMANN, 18).

107 BAUMBACH/HEFERMEHL, Einl UWG N. 223; SPECKMANN, 17. Indessen weist KEHL, § 9 N. 8,
zu Recht darauf hin, dass ,,(i)m heutigen Kommunikationszeitalter (...) der wirtschaftliche Wett-
bewerb nicht mehr nur auf die jeweiligen Branchen und Wirtschaftsstufen beschrankt (ist). Je
weiter die eigentliche Bedarfsdeckung voranschreitet oder schon erreicht ist, desto intensiver ist
die werbungstreibende Wirtschaft darauf angewiesen, den Abnehmer fir Substitutionsglter zu
interessieren.* Auch zwischen Gewerbetreibenden verschiedener Wirtschaftsstufen kann ein Wett-
bewerbsverhéltnis bestehen. ,So steht ein Hersteller, der seine Ware direkt an den Endverbraucher
absetzt, in unmittelbarem Wettbewerb zum Einzelhéndler.* (BAUMBACH/HEFERMEHL, Einl UWG
N. 226). Vgl. dazu auch Wyss, 37 ff.

108 \/gl. BAUMBACH/HEFERMEHL, Einl UWG N. 217, UWG § 13 N. 14; KEHL, § 9 N. 6; GLOY, §
10 N. 3, 8 12 N. 5ff.; VoGT, 368. Vgl. auch BGE 108 Il 329 E. 3: ,,Zwei Unternehmen stehen nur
dann im wirtschaftlichen Wettbewerb, wenn sie mit gleichartigen Waren oder Leistungen gleiche
oder dhnliche Bedurfnisse befriedigen, sich also an den gleichen Abnehmerkreis wenden.” (vgl.
auch bereitsBGE 92 |1 308 E. 1).
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kehrsanschauung im Absatz behindern kdnnen; das trifft zu, wenn sie dem
gleichen wirtschaftlichen Zweck dienen, d.h. die gleichen Bedurfnisse be-
friedigen.'® Vorausgesetzt ist jedoch, dass der Vertrieb auf demselben
Markt erfolgt.*©

B. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung

331 Das Bundesgericht hat in jahrzehntelanger Rechtsprechung festgehalten, wer
als konkurrierender Unternehmer das Gebot der Gleichbehandlung der Ge-

werbegenossen fir sich in Anspruch nehmen kann:

~Als direkte Konkurrenten gelten die Angehérigen der gleichen Branche, die sich mit glei-
chen Angeboten an dasselbe Publikum richten, um das gleiche Bedirfnis zu befriedi-

gen «111

332 Voraussetzung ist danach generell das Vorliegen einer direkten Konkur-
renzsituation.™? Diese beurteilt sich geméss der bundesgerichtlichen Praxis
kumulativ nach der Gleichheit des Leistungsangebots, der Publikumsaus-

richtung und der Bediirfnisbefriedigung.™* Bei Branchenangehérigen ist ei-

1% BAUMBACH/HEFERMEHL, Einl UWG N. 217, UWG § 13 N. 14; KEHL, §9N. 6, 11; GLoY, § 12
N. 7; VOGT, 368. Zur sog. funktionellen Austauschbarkeit vgl. auch VEIT, 573 f.

10v/gl. BAUMBACH/HEFERMEHL, UWG § 13 N. 16; SCHLUEP, Kommentar, 213 ff.

" BGE v. 16. April 1997 i.S. P.AG c. EJPD, E. 4c (= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781);
vgl. auch BGE 124 Il 212 E. 8b; BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play SA c. Gran Con-
siglio della Repubblica e Cantone del Ticino, E. 2c.dd (= 2P.146/1996); BGE 121 | 132 E. 3b, 285
E. 4a; BGE v. 14. Juli 1995.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E. 3b (= 2P.371/1993); BGE 120 |a 238
E. 1a; 119 1a236 E. 2b, 448 E. la.cc; 116 1a352 E. 6a.aa; 112 1a 34 E. 3a; BGE v. 22. April 1983
i.S. Wirteverband des Kt. Bern u.a. c. Kt. Bern, E. 5a (= ZBI 1983, 355 ff.); BGE 106 |a 274 E. 5g;
BGE v. 19. Dezember 1973i.S. X. c. Regierungsrat des Kt. Bern, E. 3a (= ZBI 1974, 353 ff.); 87 |
448 E. 6b; 781 303 E. 5a.

12 vgl. BGE 12311 382 f. E. 5h.bb, 401 E. 11; BGE v. 16. April 1997 i.S. PAG c. EJPD, E. 4c (=
2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781); BGE 120 1a238 E. 1b; 119 1a 437 E. 2b; 116 1a 352 E.
6a.aa; 87 | 448 E. 6b.

3 vgl. auch Wyss, 22 f.
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ne direkte Konkurrenzsituation deshalb in der Regel ohne weiteres gege-

ben 114

Das Angebot muss seiner Art nach prinzipiell gleich sein. Diesist zum Bei-
spiel bei zwel Zirkussen trotz teilweise unterschiedlichen Programmen der
Fall.™ Darbietungen eines Jugendzirkusses, welche unter Mitwirkung von
Kindern und Jugendlichen im schulpflichtigen Alter erfolgen, unterscheiden
sich dagegen von denjenigen eines herkémmlichen Zirkusbetriebes.''® Die
Art der angebotenen Leistungen ist auch im Verhdltnis zwischen «Peep-
Shows» und Kiosken, Kinos und Night-Clubs derart verschieden, dass nicht
mehr von einer direkten Konkurrenzsituation gesprochen werden kann.**’
Keine direkte Konkurrenz besteht auch zwischen einem Spielautomaten-
handler und einem Kursaal. '8

Verlangt ist im weiteren grundsétzliche Identitat des Angebots im Gesamit-
bereich der gewerblichen bzw. geschéftlichen Téatigkeit.™® Kein Wettbe-
werbsverhdtnis liegt demnach vor, wenn zwei verschiedene Berufs- oder
Gewerbekategorien lediglich in einem Nebenbereich ihrer Tétigkeit in eine
Konkurrenzsituation gelangen.’®® Das teilweise gleiche Warenangebot im
Verhdtnis zwischen Apothekern und selbstdispensierenden Arzten oder
zwischen Apotheken und Drogerien begriindet nach Ansicht des Bundesge-
richts deshalb keine direkte Konkurrenzsituation.*”* Kein direktes Konkur-
renzverhdtnis besteht auch zwischen Apotheken und Drogerien einerseits

und Lebenmittelgeschaften andererseits in Bezug auf den Verkauf von Al-

1 vgl. BGE 89 | 32 E. 2; 87 | 448 E. 6b. Dies dispensiert jedoch nicht von einer Priifung anhand
der nachstehenden Kriterien (vgl. Rn. 333 ff.). Vgl. auch Wvss, 24 ff., 37 ff. und oben Rn. 328.

5 BGE 119 la448 E. la.cc.

" BGE 1211 285f. E. 5a

" BGE 106 la274f. E. 5a

18 BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.AA. c. Gran Consiglio della Repubblica e Canto-
ne del Ticino, E. 2c.dd (= 2P.146/1996). Vdl. auch Wyss, 22 f.

19 v/gl. auch Wyss, 23.

20 BGE 120 1a239 E. 2h.

2l BGE 120 1a239 E. 2b; 119 1a437 E. 2b; 891 35E. 4.
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kohol?* sowie zwischen Lebensmittelgeschaften im engeren Sinne (sog.
Spezereildden und Kolonialwarenhandlungen) und Molkereien, Backereien,
Konditoreien und Metzgereien.**® Auch zwischen den Detaillisten und dem
Gastgewerbe besteht bezlglich des Verkaufs von Getranken kein direktes
Wettbewerbsverhdltnis, denn das Angebot der ersteren beschrankt sich le-
diglich auf den Verkauf von Getranken, wahrend letztere den Kunden nicht
nur Getranke verkaufen, sondern sie zudem bewirten.**

Das Wettbewerbsverhdltnis braucht nach der bundesgerichtlichen Recht-

sprechung im brigen kein gegenseitiges zu sein.*®

334 Mit der grundsétzlichen Gleichheit des Angebots wenden sich die konkur-
rierenden Unternehmer in der Regel auch an das gleiche Publikum.**® Bei
Zirkussen ist dies beispielsweise dann der Fall, wenn sie an den gleichen
Orten auftreten.'?” Nicht das gleiche Publikum haben dagegen grundsétzlich
Spielsalons und Gaststatten mit Spielapparaten gegentber Kursdlen, denn
die in letzteren offerierten Spielmoglichkeiten sprechen grundsétzlich einen
anderen Benutzerkreis an als die ersteren.'?® Nicht das gleiche Publikum ha-
ben nach Ansicht des Bundesgerichts auch Verlagshauser, welche ihre Er-
zeugnisse praktisch ausschliesslich Uber den Einzelverkauf am Kiosk

vertreiben gegentber solchen, welche diese vor alem im Abonnement ver-

122 BGE v. 19. Dezember 1973i.S. X. c. Regierungsrat des Kt. Bern, E. 3a (= ZBI 1974, 353 ff.).
“BGE 731 102f. E. 4.

124 BGE v. 22. April 1983i.S. Wirteverband des Kt. Bern u.a. c. Kt. Bern, E. 5b (= ZBI 1983, 355
ff.).

125 vgl. BGE 88 | 236 ff. E. 3; sowie BGE 98 la 404 E. 5b, in welchem das Bundesgericht davon
ausging, dass Warenhauser, welche je eine Schuhabteilung fuhren, ,aus der Sicht* der reinen
Schuhgeschéfte direkte Konkurrenzbetriebe seien (Identitét beziiglich Schuhangebot). Umgekehrt
sind die reinen Schuhgeschéfte aber nicht as Konkurrenzbetriebe der Warenhduser anzusehen
(keine Identitét bezliglich Warenangebot; vgl. auch BGE v. 28. Oktober 1948 i.S. , Neue Waren-
haus AG* c. Stadt Luzern [= ZBI 1949, 126 ff.]; BGE 731 102 f. E. 4). Vgl. dazu WYss, 27 f.

126 \/gl. BGE 119 la 448 E. la.cc.

27\/gl. BGE 119 l1a 448 E. la.cc.

128 BGE v. 27. Januar 1997 i.S. Arcobaleno Play S.A. c. Gran Consiglio della Repubblica e Canto-
ne del Ticino, E. 2c.aa und e (= 2P.146/1996); BGE v. 11. Mai 1994 i.S. K. c. Kantonales Amt fur
Polizeiwesen des Kt. Graublinden, E. 2e (= ZBI 1994, 522 ff.); BGE v. 4. Juli 19901.S. S. et M. c.
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kaufen'®® sowie Kinos gegeniiber Theater und Cabaret-Dancings™ und Re-
formhauser gegeniiber Apotheken und Drogerien'®!. Auch Zahnérzte und
Zahntechniker stehen in keinem direkten Konkurrenzverhéltnis zueinander,
denn mit der Lieferung von Zahnprothesen, Zahnersatz und kieferorthopadi-
schen Apparaturen an ihre Patienten im Rahmen von Heilbehandlungen
wenden sich Zahnérzte nicht an potentielle Kunden der Zahntechniker, zu
deren Kundenkreis vor allem Zahnérzte, Zahnlabors und Zahnkliniken geho-
ren.’** Schliesslich stehen auch Arzte und Tierdrzte in keinem direkten

K onkurrenzverhatnis zueinander.**

Der prinzipiellen Gleichheit von Angebot und Publikum liegt schliesslich
regelméssig auch Gleichheit in Bezug auf die Bedlrfnisbefriedigung zu
Grunde. In BGE 121 | 285 f. E. 5a verneinte das Bundesgericht indessen das
Vorliegen eines direkten Konkurrenzverhaltnisses zwischen dem Jugend-
Zirkus Basilisk und dem Zirkus Gasser Olympia. Da die Darbietungen des
Jugend-Zirkusses Basilisk unter Mitwirkung von Kinder und Jugendlichen
im schulpflichtigen Alter erfolge und sich somit von denjenigen eines her-
kdmmlichen Zirkusses unterscheiden, sei ,, anzunehmen, dass die Zuschauer
des Zirkus Basilisk diesen nicht nur besuchen, um herkdmmliche Zirkus-
Kunst zu geniessen, sondern zumindest auch, um die Jugendarbeit des Ver-

elns zu unterstitzen.”

Unmassgebliche Kriterien zur Beurteilung, ob eine direkte Konkurrenzsi-

tuation vorliegt, sind dagegen die Art und Weise der Unternehmensfih-

La loi genevoise du 22 juin 1989 modifiant la loi sur |’exercice des professions ou industries
permanentes, ambulantes et temporaires, E. 3b (= 2P.313/1989).

2 BGE 12311 401 E. 11.

OBGE 781 303f. E. 5a

Bl VGE-ZH v. 18. Mai 1984 i.S. Verband Schweizer Reform- und Ditfachgeschafte c. Kt. Zii-
rich, E. 4b (= ZBI 1985, 64 ff.).

2 BGE 124 11 212 f. E. 8c.

133 BGE v. 10. Juni 1998 (= 2A.89/1997), publiziert in der NZZ v. 17. Juli 1998, S. 12.
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rung,*** die Unternehmensgrosse,** die Ausbildungsstétte eines Unterneh-
mers,** eine , nach internationalen Massstaben aussergewshnliche Qualitat”

138 oder

des Angebots,™*’ das Vorliegen einer anderen Personalorganisation
die organisatorische oder bauliche Verbindung eines Gewerbebetriebes,
welcher auch allein gefiihrt werden kann, mit dem Betrieb einer anderen
Branche'®. Irrelevant ist im weiteren auch der Umstand, dass es sich bei ei-
nem der Unternehmer um einen Staatsbetrieb handelt;**° dies jedenfalls so-
weit, als auf dem betreffenden Sektor freier Wettbewerb herrscht'*!. Die
Unmassgeblichkeit bel der Beurteilung des Wettbewerbsver héltnisses
schliesst jedoch eine Ungleichbehandlung von sich konkurrierenden Unter-
nehmern aufgrund dieser Kriterien keineswegs aus'*® Nicht abgestellt

werden darf im weiteren sowohl bei der Bestimmung des Wettbewerbsver-

B4vgl. Wyss, 23 1.

' BGE 119 1a448 E. la.cc; Wyss, 23.

136 Zwischen HTL-Architekten und ETH-Architekten besteht deshalb zum Beispiel ein Wettbe-
werbsverhdtnis (BGE 112 la 33 ff. E. 3). Das gleiche muss auch fir das Verhaltnis zwischen
einem selbstéandigen medizinischen Masseur und einem Physiotherapeuten gelten, soweit es im
Zusammenhang mit der Applikation von Heilmethoden der passiven physikalischen Therapie um
die Frage der Kosteniiberwal zung auf eine Krankenkasse geht (vgl. BGE 122 V 95 ff. E. 5b.bb).

7 BGE 119 la448 E. la.cc. Vgl. auch BGE 87 | 446 ff.

¥ BGE 120 1a239 E. 2c.

139 7wischen Béckereien/K onditoreien und Backereien/K onditoreien mit angegliedertem Gastwirt-
schaftsbetrieb (Café) besteht deshalb in Bezug auf den Betriebsteil Backerei/Konditorei ein Wett-
bewerbsverhéltnis (BGE 120 1a 239 E. 2b sowie Regeste).

10 7ur sog. fiskalischen Wettbewerbswirtschaft vgl. oben Rn. 17. Vgl. im tbrigen BGE 94 | 23 E.
3: ,Wie aus der bisherigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung erhellt, sind auf dem Gebiete der
wirtschaftlichen Betétigung (in casu:) hinsichtlich des Ausfihrens von Hausinstallationen ver-
schiedene Mdglichkeiten denkbar. Einmal kann sich die Gemeinde das ausschliessliche Monopol
vorbehalten. Sie kann sich sodann, soweit sie selber der Nachfrage nicht zu geniigen vermag, mit
einigen Privaten in die genannte Tétigkeit teilen, indem sie den betreffenden Gewerbetreibenden
(echte) Konzessionen einrdumt (sog. gemischtes System). Schliesslich kann die Gemeinde auf ein
Monopol Uberhaupt verzichten, wobei die privaten Firmen - welche u.U. gewisse polizeiliche
Erfordernisse zu erfillen haben - alein die Hausinstallationen besorgen oder aber ein Gemeinde-
betrieb sich mit ihnen im freien, grundsitzlich unter dem Schutz von Art. 31 BV stehenden Wett-
bewerb misst." Zur Privatiserung von Staatsaufgaben vgl. neuestens A. MULLER, 65 ff,;
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 18 N. 1 ff., 69 ff.

11 vgl. BGE 123 Il 412 E. 3c.bb (wonach die SRG auf dem Werbemarkt in Konkurrenz zu den
lokalen und internationalen Veranstaltern steht); BGE v. 16. April 1997 i.S. P.AG c. EJPD, E. (=
2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781; vom Bundesgericht offengelassen, ob die PTT-Betriebe
beziiglich der Beforderung von Paketen tber finf Kilogramm in einem Konkurrenzverhdtnis zu
privaten Anbietern stehen). Vgl. auch TIPKE/LANG, § 11 Rz. 11; und oben Rn. 135, 165.

142 v/gl. unten Rn. 349 ff. So auch bereits Wyss, 24, 100 f.; und unten Rn. 363.
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haltnisses als auch bei der Differenzierung auf die Herkunft eines Unterneh-
143

mers.

Der Unternehmer, der nicht in einem - durch die konkrete wirtschaftsrele-
vante staatliche Massnahme tangierten - Wettbewerbsverhéltnis steht, kann
sich nicht auf das Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen beru-
fen bzw. féalt nicht unter den Anwendungsbereich des Grundsatzes der
Wettbewerbsneutralitét. Die Verfassungsmassigkeit einer wirtschaftsrele-
vanten staatlichen Massnahme, welche Nichtkonkurrenten ungleich behan-
delt, beurteilt sich diesfalls allein nach Art. 4 BV.**

C. Sellungnahme und Kritik

Leitet man - wie hier postuliert’® - den Grundsatz der Wettbewerbsneutrali-
tét aus der Verfassung ab, kommt man nicht umhin, bei der Beurteilung,
welche Unternehmer vom Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét erfasst
werden, danach zu fragen, ob zwischen diesen Uberhaupt ein Wettbewer bs-
verhaltnis besteht.

Die Kritik in der Lehre richtet sich grundsétzlich weniger gegen diesen
Ausgangspunkt, als vielmehr gegen die enge, restriktive Betrachtungsweise
des Bundesgerichts, welche vom Grundsatz der Wettbewerbsneutralitéat nur

die sog. , direkten Konkurrenten® als erfasst ansieht'#®.14

3 \/gl. Botschaft BGBM, 54, und oben Rn. 312, 180. Dies jedenfalls soweit, als die Unternehmer
sich am selben Ort konkurrenzieren bzw. sich an das gleiche Publikum wenden (vgl. oben Rn.

332).

144 Vgl. BGE 121 | 286 E. 53, 106 la 274 ff. E. 5; 89 | 35 f. E. 5; E. GRISEL, vol. 2, n. 514 ss;;
WYyss, 21.

5 vgl. oben Rn. 64 ff.

146 v/gl. dazu oben Rn. 330 ff.
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340 Richtig ist m.E., dass bel der Beurteillung, ob ein Wettbewerbsverhdtnis

vorliegt, nicht - wie es das Bundesgericht grundsétzlich macht'*®

- pauschal
auf die Gleichheit des Gesamtangebots der jeweiligen Unternehmer abge-
stellt werden kann. Von Bedeutung bel der Bestimmung eines Wettbe-
werbsverhatnisses ist grundsétzlich vielmehr die Gleichheit des Abnehmer-
kreises bzw. die Gleichheit der Bedrfnisbefriedigung.**® Konkurrenz be-
steht somit immer in Bezug auf bestimmte Waren und Dienstleistungen,
welche den Konsumenten angeboten werden.**® In diesem Sinne auch ein
neuerer Entscheid des Bundesgerichts, wonach zwischen einem Gastwirt-
schaftsbetrieb mit dem Patent H (Wirtschaft) und denjenigen in der Kombi-
nation der Patente A und H (Hotel und Wirtschaft) insoweit ein Wettbe-
werbsverhaltnis bestehe, as beide Getranke an Dritte abgeben diirfen.™*
Entgegen der Ansicht des Bundesgerichts stehen aber auch Verlagshauser,
unabhéngig davon, ob sie ihre Erzeugnisse praktisch ausschliesslich Uber
den Einzelverkauf am Kiosk oder vor allem im Abonnement verkaufen, in
einem Konkurrenzverhdtnis zueinander, soweit ihre Zeitungen bzw. Zeit-
schriften im wesentlichen das gleiche Informationsbedurfnis der Konsumen-
ten befriedigen.’>

17 \/gl. ANDRICH, 117 f.; H. HUBER, Gleichbehandlung, 305 f.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5 N.
75, 179 ff.; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, 70; VEIT, 573 f.; WEBER-DURLER, Chancengleich-
heit, 213.

48 \/gl. oben Rn. 331.

9 vgl. oben Rn. 328. Abzustellen ist auf die Sicht des verniinftigen Nachfragers (SCHLUEP,
Kommentar, 211, 256).

0 v/gl. GYGI/RICHLI, 17; SCHLUEP, Kommentar, 209 ff., 255; VEIT, 573 f. Eingeschlossen werden
missen auch die Substitionsglter (SCHLUEP, Kommentar, 212, 256; VEIT, 574; vgl. oben Rn. 330).
Siehe auch BGE 123 | 210 f. E. 6b (,De plus, pour ce qui concerne la vente de médicaments de la
catégories D, les pharmaciens sont en concurrence avec |les droguistes”).

1 BGE v. 14. Juli 1995 i.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E. 3b (= 2P.371/1993). Vgl. auch BGE 122
V 95 ff. E. 5b.bb (Angebot von Heilmethoden der passiven physikalischen Therapie sowohl durch
selbsténdige medizinische Masseure als auch durch Physiotherapeuten); VGE-ZH v. 18. Mai 1984
i.S. Verband Schweizer Reform- und Didtfachgeschéfte c. Regierungsrat des Kt. Zurich, E. 4

(= ZBI 1985, 64 ff.). Vgl. auch BGE 123 |1 382 f. E. 5b.bb; und bereits BGE 98 |a404 E. 5b; 90 |
162 ff. E. 2.

152 v/gl. BGE 123 11 401 E. 11.
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Unmassgeblich ist deshalb, ob ein gegenseitiges Wettbewerbsverhédtnis in
153

Bezug auf das Gesamtangebot eines Unternehmers vorliegt.
Im weiteren darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass sich die Frage des
Vorliegens eines Wettbewerbsverhdtnisses immer im Zusammenhang mit
einer konkreten wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnahme stellt, welche
auf ihre Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat zu
prifen ist. Die Bestimmung eines abstrakten Wettbewerbsverhdtnisses, los-
gelost von einer staatlichen Massnahme, ist im Zusammenhang mit dem
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét nicht von Bedeutung und interessiert
hier nicht. Es erscheint Uberdies als schwierig, wenn nicht gar unmaoglich,
das Bestehen eines Wettbewerbsverhaltnisses abstrakt - pauscha anhand der
vom Bundesgericht bestimmten Kriterien - festzulegen.™ Die von Wyss™
aufgeworfene Frage nach dem Bestehen eines Wettbewerbsverhaltnisses
zwischen einem sehr teuren, exklusiven Restaurant und einem billigen
Bierlokal sowie einem Autohandler, der ausschliesslich teure Wagen ver-
kauft, gegentiber einem solchen, der lediglich sehr billige verkauft, ist rein
abstrakt und fiir sich allein nicht brauchbar bzw. hypothetisch.**®

Es stellt sich vielmehr die Frage, ob hinsichtlich des Regel ungsgegenstandes
oder relevanten Anknupfungspunktes einer konkreten wirtschaftsrelevanten
staatlichen Massnahme ein Wettbewerbsverhéltnis besteht.™’ Erst im Zu-
sammenhang mit dem Zulassungsentscheid fUr eine gentechnisch veranderte

Soja-Sorte stellte sich die Frage nach dem Vorliegen eines Konkurrenz-

153 vgl. oben Rn. 331. Kritisch zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch VEIT, 573 f.; WYss,

27 f.

1 vgl. H. HUBER, Gleichbehandlung, 305 ff.; LIENHARD, Anspruch, 212 Fn. 13; WEBER-DURLER,
Chancengleichheit, 212; WYss, 36 f.

S \Wyss, 24 f.

% |n diesem Sinne hatte das Bundesgericht frilher jedoch verschiedentlich festgehalten, , qu'il
appartenait en premier lieu aux cantons de fixer le cadre de chague branche économique, dans
laquelle les concurrents seraient soumis a une réglementation identique. I ne corrige sur ce point la
décision cantonale que s elle est arbitraire ou manifestement erronée.“ (BGE 87 | 449 E. 6b). Vgl.
auch E. GRISEL, vol. 1, n. 321.

57 Ahnlich MARTI, 75 f. (vgl. auch die Kasuistik S. 78 ff.); Botschaft KG, 554.
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verhatnisses zwischen einem Unternehmen, welches lediglich das genannte
Produkt an Saatgutfabrikanten lizensiert, und den Herstellern bzw. Vertrei-
bern von Sojaprodukten.’*® Die Lieferung von Zeitungen oder Zeitschriften
untersteht der Mehrwertsteuerpflicht. Erst in diesem Zusammenhang war zu
prifen, ob Verlagshauser, die ihre Erzeugnisse praktisch ausschliesslich
Uber den Einzelverkauf am Kiosk vertreiben, gegentiber denjenigen, dieihre
Erzeugnisse vor allem im Abonnement abgeben, in einem Konkurrenzver-
haltnis stehen.™

Im staatlichen Submissionswesen stehen im welteren auch nicht digenigen
Privaten in einem relevanten Wettbewerbsverhéltnis zueinander, welche das
im wesentlichen gleiche Leistungsangebot in ihrem gesamten Unterneh-
mensbereich aufweisen, sondern digenigen, welche sich um den konkret
ausgeschriebenen staatlichen Auftrag bemihen. In einem Entscheld aus dem
Jahre 1974, welcher die Erteilung einer Polizeistundenverlangerung fir eine
«Snack-Bar» zum Gegenstand hatte, ging das Bundesgericht im Zusammen-
hang mit der Befriedigung der touristischen Bedirfnisse offenbar ebenfalls
von einem Wettbewerbsverhdtnis zwischen dieser und den bereits im Ge-
nuss einer Polizeistundenverlangerung stehenden Nachtlokalen, Hotels, Re-

staurants und «K affee-Bars» aus.'®

Somit besteht bereits zwischen denjenigen Unternehmern ein Wettbewerbs-
verhdtnis, bei welchen sich das Waren- oder Dienstleistungsangebot, wel-
ches sich an den gleichen Abnehmerkreis richtet, tberschneidet, soweit ge-
rade dieses Gegenstand oder Ankntpfungspunkt einer wirtschaftsrelevanten

staatlichen Massnahme bildet. In Bezug auf eine staatliche Massnahme,

8 BGE 12311 382 E. 5b.bb.

19 vgl. indessen BGE 123 11 401 E. 11. Vgl. auch VGE-ZH v. 18. Mai 1984 i.S. Verband Schwei-
zer Reform- und Diétfachgeschéfte c. Regierungsrat des Kt. Zurich, E. 4 (= ZBI 1985, 64 ff.). Dazu
auch VEIT, 575.

190 BGE 100 la 47 ff., 48 (,Tali proroghe soddisfacevano ampiamente tutte le esigenze locali,
turistiche e di traffico...”).
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welche den Medikamentenverkauf regelt, sind deshalb beispielsweise Arzte
und Apotheker als Konkurrenten zu betrachten.®! Im gleichen Sinne sind
Spielsalons und Kursdle als Konkurrenten anzusehen, wenn beide Unter-
nehmen Geldpielautomaten betreiben und diese Gegenstand oder Anknip-
fungspunkt einer staatlichen Massnahme bilden.’®® Zwischen den PTT-
Betrieben und einem privaten Speditions- und Transportbetrieb besteht im
»angebotenen Segment des Postzustellmarktes, welches vorab die Beforde-
rung von Paketen Uber funf Kilogramm umfass(t)”, unzweifelhaft ein Wett-
bewerbsverhaltnis.*®® Im gleichen Sinne verhalt es sich zwischen Beherber-
gungsbetrieben und Wirtschaften in Bezug auf die Bewirtung von auswarti-
gen Kunden.®* Kein Konkurrenzverhéltnis besteht dagegen zwischen einem
Unternehmen, welches um Zulassung fir eine gentechnisch veranderte Soja-
Sorte ersucht und diese lediglich an Saatgutfabrikanten lizensiert, und den
Herstellern bzw. Vertreibern von Sojaprodukten.’®™ Im gleichen Sinne be-
steht auch zwischen Zahnérzten, welche sich mit der Lieferung von Zahn-
prothesen, Zahnersatz und kieferorthopédischen Apparaturen im Rahmen
von Heilbehandlungen an ihre Patienten wenden, und Zahntechnikern, zu
deren Kundenkreis vor allem Zahnarzte, Zahnlabors und Zahnkliniken ge-

horen, kein Konkurrenzverhaltnis.*®®

344 Wie aus den vorgenannten Beispielen erhellt, ist nicht nur auf die konkrete
staatliche Massnahme Bezug zu nehmen, sondern im welteren auch darauf

abzustellen, ob deren Regelungsgegenstand oder Anknipfungspunkt einem

181 \/gl. oben Rn. 260 f. Ebenso GYGI/RICHLI, 17; VEIT, 574. Vgl. auch VGE-ZH v. 18. Mai 1984
i.S. Verband Schweizer Reform- und Diétfachgeschéfte c. Regierungsrat des Kt. Zirich, E. 4 (=
ZBIl 1985, 64 ff.).

162 yvgl. BGE v. 11. Mai 1994 i.S. K. c. Kantonales Amt fiir Polizeiwesen des Kt. Graubiinden, E.
2e (= ZBIl 1994, 522 ff.).

183 Die Frage wurde vom Bundesgericht in einem Entscheid vom 16. April 1997 i.S. P. AG c.
EJPD, E. 4c (= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781) indessen offengel assen.

1% BGE 861 280f. E. 3h.

1% BGE 123 11 382 E. 5h.bb.

%8 BGE 124 11 212 f. E. 8c.
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der obgenannten, tauglichen Merkmale®’

entspricht, welche zur Beurtei-
lung des Wettbewerbsverhaltnisses beigezogen werden.'®® Wird zum Bei-
spiel eine gentechnisch verénderte Soja-Sorte zugelassen, welche flr Saat-
gutfabrikanten bestimmt ist, so ist im Rahmen dieser wirtschaftsrelevanten
staatlichen Massnahme danach zu fragen, ob die behaupteten Konkurrenten

mit ihren Produkten ebenfalls dassel be Bedirfnis befriedigen.

345 Richtig an der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist ohne Zweifel, dass
gleiche Branchenzugehdrigkeit, gleiches Leistungsangebot, die Hinwendung
an das gleiche Publikum sowie die gleiche Bedurfnisbefriedigung grund-
sétzlich geeignete Anhaltspunkte dafiir sind, dass zwei oder mehrere Unter-
nehmer sich auch an den - fir die Beurteilung des Vorliegens eines Wetthe-

werbsverhaltnissen relevanten'® - gleichen Abnehmerkreis richten.

346 Diese postulierte Losung zum Problem der Bestimmung des Wettbewerbs-
verhdltnisses erlaubt eine spezifische und sachgerechte Handhabung des
Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitdt und ist grundsétzlich geeignet, eine
vernunftige Chancengleichheit der wirtschaftlichen Startbedingungen zu
gewdhrleisten. Es ist deshalb gerechtfertigt, das dem Grundsatz der Wettbe-
werbsneutralitdt zu Grunde liegende Wettbewerbsverhédtnis in Zukunft

welter, daflr aber spezifischer zu fassen, als es die bisherige bundesgericht-

187 v/gl. oben Rn. 335 ff.

1% In BGE 122 V 85 ff. ging es um die Verfassungsméssigkeit von Art. 2 der Verordnung V1 iiber
die Krankenversicherung betreffend die Zulassung von medizinischen Hilfspersonen zur
Betétigung in der Krankenversicherung v. 11. M&rz 1996. Regelungsgegenstand war die Frage der
Kostentiberwélzung von Leistungen medizinischer Hilfspersonen auf eine Krankenkasse. In con-
creto ging es um die Applikation von Heilmethoden der passiven physikalischen Therapie
(Anknupfungspunkt). Bei der Beurteilung des relevanten Wettbewerbsverhéltnisses ist somit vom
verlangten Leistungsangebot, d.h. dem Angebot von Heilmethoden der passiven physikalischen
Therapie, auszugehen. Dieses wird grundsétzlich sowohl von einem selbsténdigen medizinischen
Masseur als auch von einem Physiotherapeuten erbracht, weshalb ein relevantes Wettbewerbsver-
haltnis zwischen diesen bejaht werden muss (das Bundesgericht brauchte sich indessen nicht mit
dieser Frage zu befassen, vgl. BGE 122 V 95 ff. E. 5b.bb). Vgl. auch BGE 123 Il 16 ff.: Bezlglich
der mehrwertsteuerpflichtigen Abgabe von Ess- und Trinkwaren stehen Lebensmittelhdndler und
Gastgewerbebetriebe mit Haudlieferungen in einem Wettbewerbsverhéltnis zueinander.

19 v/gl. oben Rn. 328.
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liche Praxis getan hat.'® Bei jeder wirtschaftsrelevanten staatlichen Mass-
nahme abstrakt grundsétzliche Gleichheit des Gesamtangebots eines Unter-
nehmers zu verlangen, damit der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét
tiberhaupt anwendbar ist, ist unverhaltnismassig und nicht sachgerecht.*”*

Zu beachten ist im weiteren, dass das hier vertretene Verstandnis des Wett-
bewerbsverhaltnisses nicht zu einer ziigellosen, nicht mehr zu handhabenden
staatlichen Wirtschaftsverwaltung fuhrt, denn die Bgahung eines Wettbe-
werbsverhatnisses gewahrleistet nicht a priori eine gleiche Behandlung der
konkurrierenden Unternehmer. Eine wirtschaftsrelevante  staatliche
Massnahme darf diese ohne weiteres ungleich behandeln, soweit es unum-
ganglich erscheint, doch bedarf es der sachlichen und insbesondere der wett-

bewerbsneutralen Begriindung.'"

0 Epenso ANDRICH, 118; BIAGGINI, Wirtschaftsverfassung, 60; WEBER-DURLER, Chancen-
gleichheit, 213. Dass trotzdem sachgerechte und verninftige Ldsungen resultieren beweist das
Beispiel BGE 123 11 385 ff., 401 E. 11 (vgl. unten Rn. 357).

11 vgl. auch WEBER-DURLER, Chancengleichheit, 213; Wyss, 27 f. Geht man mit der &teren
Rechtsprechung des Bundesgerichts von einer absoluten Chancengleichheit im Hinblick auf die
Folgen einer wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnahme aus, mag es dagegen gerechtfertigt
gewesen sein, das Wettbewerbsverhdltnis eng aufzufassen bzw. das Gebot der Gleichbehandlung
der Gewerbegenossen nur den , direkten Konkurrenten zuzusprechen (vgl. oben Rn. 73; im glei-
chen Sinne RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 5 N. 179 ff.).
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Wettbewer bsneutrale Differenzierung

A. Einleitung

Die materielle Gleichbehandlung aler - durch eine konkrete wirtschaftsre-
levante staatliche Massnahme tangierten - Konkurrenten wirde dem Grund-

satz der Wettbewerbsneutralitét ohne Zweifel am besten entsprechen.!”

Im Regelfal sind mit wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnahmen jedoch
unumgangliche Auswirkungen auf das Wettbewerbsverhéltnis von sich kon-
kurrierenden Unternehmern verbunden, welche sich in Form der Bevorzu-
gung bzw. Benachteiligung des einen Unternehmers gegentiber dem anderen
aussern.™ Wie bei jeder staatlichen Regelung beurteilt sich deshalb auch
hier die Zulassigkeit einer solchen Ungleichbehandlung nach dem Rechts-
gleichheitsgebot geméss Art. 4 BV, indessen mit dem wichtigen Unter-
schied, dass dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét bestméglich Rech-
nung zu tragen ist, was die Anwendung des V erhaltnismassigkeitsprinzips
erforderlich macht (sog. Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenos-
Sen).l75

Eine Ungleichbehandlung von sich konkurrierenden Unternehmern muss
demnach nicht nur auf sachlichen und objektiven Griinden beruhen, sondern

auch maoglichst wettbewerbsneutral angelegt sein. Dies macht eine sorgfélti-

172\/gl. unten Rn. 349 ff.

13 vgl. auch JAAG, Wettbewerbsneutralitat, 489, 495; ders., Gemeingebrauch, 160; POLEDNA, 142.
Vgl. dazu auch Rn. 284 ff., 320 ff., 376 ff. Unabdingbar erscheint diese Forderung zum Bei-spiel
in denjenigen Féllen, in denen der Staat, gemischtwirtschaftliche oder offentlichrechtliche
Unternehmen sich mit Privaten im wirtschaftlichen Wettbewerb messen bzw. in Konkurrenz zu
diesen treten. Diesfalls hat der Gesetzgeber zu beachten, dass er jene den gleichen Wettbewerbs-
bedingungen unterwirft wie die Privatunternehmen (A. MULLER, 78; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, §
18 N. 38 ff., 98; vgl. auch oben Rn. 336 und unten Rn. 368).

14 \/gl. oben Rn. 31., 6 ff.

'"® Dazu oben Rn. 284 ff., 292 ff.
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ge Prifung der Kriterien der Ungleichbehandlung sowie eine Abwagung der

auf dem Spiele stehenden Interessen unumganglich.*

351 Ist eine materielle Gleichbehandlung nicht mdglich - namentlich bel der
Vertellung knapper wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Privilegien durch den
Staat, bel welcher nicht alle Interessierten berticksichtigt werden kdnnen -,
so bildet immerhin die verfahrensrechtliche Gleichbehandlung aller Inter-
essierten bzw. die Garantie einer zumindest verfahrensmassigen Chancen-
gleichheit eine absolute Minimalanforderung.>’’ Damit neue Interessenten
die gleichen Chancen haben wie die bisherigen Privilegierten, muss bel der
Vertellung knapper wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Privilegien durch den

Staat ein offenes Verfahren durchgefiihrt werden.'”®

B. Der sachliche Grund
1. Allgemeines

352 Das Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen garantiert keine
durchgehende, absolute Gleichbehandlung. Der Staat darf zwar nicht einzel-

nen Unternehmern gegentiber ihren Konkurrenten ungerechtfertigte wirt-

176 \/gl. auch SAXER, 291 ff.

Y7\ gl. IaAG, Wettbewerbsneutralitét, 485 f., 496.

%8 JAAG, Gemeingebrauch, 159; G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 21. Zu den Griinden vgl.
bereits H. MULLER, ZBI 1903, 48: , Bei freihdndigen Vergebungen liegt nun die Gefahr nahe, dass
personliche Bekanntschaften, Freundschaften und V etternschaften der Mitglieder der Behdrde zur
Bevorzugung einzelner Lieferanten und Unternehmer fuhren. Tritt aber an Stelle der freithéndigen
Vergebung die offentliche Konkurrenz, so kénnen personliche Ruicksichten offenbar keine oder
jedenfalls nur mehr eine geringe Rolle spielen.”
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schaftliche Vortelle verschaffen, doch bedingt dies nicht deren vollige
Gleichbehandlung.'”

Fur alle wirtschaftsrelevanten Bereiche gilt, dass das Differenzierungs-
merkmal, mit welchem eine Ungleichbehandlung von sich konkurrierenden
Unternehmern gerechtfertigt wird, - aufgrund der naturgeméass einhergehen-
den Wettbewerbsverzerrungen - grundsétzlich von rechtlicher Relevanz sein
muss.*®® Abzustellen ist zum einen auf die Zielsetzung und den Regelungs-
gegenstand des massgebenden Erlasses und/oder auf die in rechtlicher Hin-
sicht wesentliche Verschiedenheit der zu beurteilenden Sachverhalte.'®! Ei-
ne Ungleichbehandlung ist deshalb in erster Linie aufgrund regelungs- bzw.
sachrelevanter, mithin materieller Kriterien zu begriinden.*®? Dies entspricht
dem im Rahmen des Rechtsgleichheitsgebots zu beachtenden Verhdltnis-
massigkeitsprinzip.’®* Zudem wird die Akzeptanz und Nachvollziehbarkeit

der Ungleichbehandlung fiir den Benachteiligten erhoht.*®*

Soweit das Verhdltnismassigkeitsprinzip es indessen zuldsst, kdnnen in
zweiter Linie auch bloss formale Differenzierungskriterien in Betracht
kommen, d.h. solche, welche sich materiell weder aus der Zielsetzung und
dem Regelungsgegenstand eines Erlasses ergeben noch auf regelungsrele-
vante Eigenschaften der Konkurrenten oder die rechtlich relevante Ver-

schiedenheit der zu beurteilenden Sachverhalte Bezug nehmen.'®

9 BGE v. 16. April 1997i.S. P. AG c. EJPD, E. 5 (= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781).
180 \/gl. BGE 87 | 448 E. 6b; und oben Rn. 309.

181 \/gl. oben Rn. 306 f., 309. Vgl. auch RIEBEN, 90.

182 vgl. auch BERG, 11; POLEDNA, 144; SAXER, 277; VON GRAFFENRIED, 196 ff., 203 ff. (zur
Kontingentszuteilung bei der Filmeinfuhr); und nachstehend Rn. 356 ff.

183 vgl. BGE 122 Il 420 f. E. 4b; und oben Rn. 273 ff., 298, 323 ff. Das gewahlte Differenzie-
rungsmerkmal muss verhaltnisméssig, d.h. im Hinblick auf die Zielsetzung und den Regelungsge-
genstand einer bestimmten staatlichen Massnahme grundsétzlich geeignet und erforderlich sein
(vgl. auch G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 323).

184 | nshesondere in Bereichen, in denen Kapazitatsschranken bestehen (vgl. BERG, 11; POLEDNA,

141).

185 \/gl. nachstehend Rn. 361 ff.
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Der sachliche Grund muss im Rahmen des Verhaltnismassigkeitsprinzips
den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt wahren. Die Ungleichbehandlung
von Konkurrenten muss - unter Berticksichtigung der auf dem Spiele ste-
henden Interessen - moglichst schonend und unter Vermeidung jeglicher

unnétiger Wettbewerbsverzerrungen erfolgen.*®®

2. Materidle Kriterien

Unter materiellen Kriterien werden Differenzierungen verstanden, welche
sich zum einen aus dem Snn und Zweck der konkreten wirtschaftsrelevan-
ten staatlichen Massnahme ergeben, mithin regelungsrelevant sind und
folglich sowohl auf den Regelungsgegenstand als auch auf Eigenschaften
der Konkurrenten Bezug nehmen kénnen, und zum anderen solche, welche
sich aus der in rechtlicher Hinsicht relevanten tatsachlichen Verschiedenheit
der Sachverhalte ergeben.

Verninftige Grinde, welche sich aus der Zielsetzung des massgebenden
wirtschaftsrelevanten staatlichen Erlasses ergeben und in diesem Zusam-
menhang sowohl auf den Regelungsgegenstand als auch auf Eigenschaften
der Konkurrenten Bezug nehmen kdnnen, bestehen zum Beispiel in folgen-

den Fallen:*®’

- Ein Verlagshaus, welches seine Zeitschriften und Zeitungen hauptsachlich im Abonne-
ment vertreibt, konnte - im Gegensatz zu einem Verlagshaus, das seine Erzeugnisse prak-
tisch ausschliesdich Uber den Einzelverkauf am Kiosk absetzt - die Mehrwertsteuer auf-
grund der raschen Einfiihrung der Mehrwertsteuerverordnung durch den Bundesrat nicht auf
die Abonnenten abwalzen. Die resultierende Ungleichbehandlung hatte ihren Grund in der

raschen Einfihrung der Massnahme. , Eine rasche Einfuhrung dréngt sich (jedoch) in der

188 \/gl. unten Rn. 376 ff.
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Regel im Wirtschaftsrecht auf, wo die staatlichen Massnahmen héufig in den Wirt-
schaftsablauf eingreifen und der damit verfolgte Zweck schnell durchgesetzt werden muss,
um Missbréauchen vorzubeugen. %

- Der unterschiedliche Mehrwertsteuersatz fur Lebenmittelhandler, welche Pizzen konsum-
fertig ins Haus des Kunden liefern, und Gastgewerbebetriebe, welche - ohne den Verkauf
Uber die Gasse vom Ubrigen Gastgewerbebetrieb réumlich und organisatorisch getrennt zu
haben - die Haudlieferung von Pizzen anbieten, darf - um die gastgewerblichen Leistungen
von den Ubrigen Dienstleistungen und Lieferungen in der Mehrwertsteuerverordnung ab-
grenzen zu kénnen - mit der Bereitstellung von Konsumationseinrichtungen an Ort und
Stelle begriindet werden.*®®

- Bel der Erteilung von Ausnahmebewilligungen an Gastwirtschaftsbetriebe kénnen natur-
gemass nur wenige gleichzeitig in den Genuss einer verldngerten Polizeistunde kommen,
denn die im o6ffentlichen Interesse geschiitzte Nachtruhe soll nicht Gberméssig beeintrach-
tigt und die gesetzliche Regelung nicht unterlaufen werden.'®

- Eine Regelung, deren Zweck darin besteht, dem Benzin-Grenztourismus entgegenzuwir-
ken, darf bei der Grenzziehung - in casu wurde die Gultigkeit der Massnahme lediglich auf
das Sottoceneri erstreckt - hauptsachlich auf die lokalen Bedingungen abstellen, denn die
Regelung muss seine Wirkung dort entfalten, wo das Phénomen speziell intensiv ist, und
nicht auf dem ganzen Kantonsgebiet."*

- Zwecks Forderung des Tourismus ist es zuldssig, Spielcasinos vom - aus sozialpolitischen
Grinden statuierten - Verbot des Betreibens von Geldspielautomaten auszunehmen, da
Spielcasinosim allgemeinen nicht von der értlichen Bevélkerung besucht werden.'*

- Bewerbern mit langjahriger praktischer juristischer Tétigkeit darf die im Anwaltsgesetz
zur Berufsausiibung vorgeschriebene Anwaltsprifung erlassen werden, denn Zweck des
Prufungserfordernisses ist die Feststellung des Vorhandenseins der erforderlichen prakti-
schen Fahigkeiten, welche bei vorgewiesener langjdhriger juristischer Tétigkeit in der Pra-

xis indessen regel massig gegeben sein duirften.*?

187 v/gl. auch die Zusammenstellung bei JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 485 ff.; SAXER, 278.
188 BGE 123 11 385 ff., 395 E. 9. Vgl. auch BGE 123 |1 446 E. 9.

89 BGE 12311 24 ff. E. 5und 6.

0 BGE v. 14. Juli 1995i.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E. 4a (= 2P.371/1993).

Y1 BGE 119 1a385f. E. 8 (= Pra1994 Nr. 159 S. 534 ff.). Zum Sachverhalt vgl. oben Rn. 7.

192 BGE v. 4. Juli 1990 i.S. C. et M. c. La loi genevoise du 22 juin 1989modifiant la loi sur
I’exercice des professions ou industries permanentes, ambulantes et temporaires, E. 3aund b (=

2P.313/1989).
18 BGE 1131a290f. E. 5.
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- Ein Wohnanteilplan darf auf diejenigen Gebiete beschrankt werden, welche fir das Woh-
nen geeignet sind.*®*

- Bei der Verteilung von Einfuhrbewilligungen fir auslandische Agrarprodukte ist der
agrarpolitischen Motivierung der Massnahme Rechnung zu tragen, welche in der Sicherung
des Absatzes von Inlandprodukten liegt. Es ist deshalb zuldssig, ,, die mengenmassige Be-
messung der Kontingente danach (zu) bestimmen, was die einzelnen Wirtschaftsgruppen,
die a's Importberechtigte in Frage kommen kénnen, im allgemeinen fir den Absatz der In-
landerzeugung leisten.* (sog. Leistungsprinzip).’®

- Von einer kantonalen Bediirfnisklausel, welche sich auf Art. 32%** Abs. 1 BV stiitzt und
damit die Bekdmpfung des Alkoholismus bezweckt, dirfen Apotheken und Drogerien im
Gegensatz zu Lebensmittel geschéften ausgenommen werden, weil beim Verkauf in ersteren
die Gefahr eines Uberméassigen oder missbréuchlichen Alkoholbezuges wesentlich geringer

sei als beim Verkauf in letzteren.'*®

Schliesdlich liegen verniinftige Grinde dann vor, wenn sich die zu beurtei-

lenden Sachverhalte in rechtlich wesentlicher Weise unterscheiden:

» S0 hat es das Bundesgericht als zuldssig erachtet, dass objektiven Unterschieden zwischen
den Konkurrenten Rechnung getragen wird (...), wie auch, dass haltbare &ffentliche Inter-
essen und Anliegen eine Abweichung vom Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbege-

nossen in gewissen Grenzen zu rechtfertigen vermogen (...).“*%’

Vernunftige Grinde sind in diesem Sinne beispielsweise in folgenden Féllen

grundsétzlich gegeben:'*®

- ,Hétte jeder Zirkus ungeachtet seiner Grosse gleichen Anspruch auf Platzzuteilung, so
ware das (...) kein freier Wettbewerb (...). So darf namentlich dem Umstand Rechnung ge-

tragen werden, dass kleinere Zirkusse eher auch in kleinen Ortschaften auftreten kdnnen, in

1 BGE 1111a100E. 3.
1% BGE 99 Ib 172 f. E. 3c. Vgl. auch VPB 1987 Nr. 49 S. 289 f.; JAAG, Wettbewerbsneutralitét,

486 f.

1% BGE v. 19. Dezember 1973i.S. X. c. Regierungsrat des Kt. Bern (= ZBI 1974, 353 ff.).

9" BGE v. 16. April 1997 i.S. P. AG c. EJPD, E. 5 (= 2A.101/1996; = Pra 1997 Nr. 145 S. 781
[Hervorhebungen durch den Verfasser]); BGE 121 | 287 ff. E. 6b und c.

198 \/gl. auch R. H. WEBER, 253 f. (Verteilung nach Bediirfnissen), 254 ff. (Historische Verteilung
aufgrund der Gebrauchsintensitét wahrend einer Basisperiode; dazu jedoch unten Rn. 364, 367 f.).
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denen ein Grosszirkus keinen Platz findet. Diese Uberlegung rechtfertigt bis zu einem ge-
wissen Masse, die Grosszirkusse in Grossstadten bevorzugt zu behandeln.“*%°

- Eine Gemeinde kann bei der Erteilung von Bewilligungen zur Verlangerung der - dem
Anliegen der Nachtruhe dienenden - Polizeistunde die Bewilligung an erhéhten Anforde-
rungen in betrieblicher und baulicher Hinsicht orientieren. ,,Die mit einem Hotel verbun-
denen Gastraume dienen in erster Linie den Bedirfnissen der im eigenen Hotel beherberg-
ten Kunden, weshalb von ihnen in der Regel geringere Belastungen fir die Umgebung des
Betriebs ausgehen as von Wirtschaften ohne Hotelbetrieb (...). Die Privilegierung der Spei-
serestaurants l8sst sich damit rechtfertigen, dass sie Uber die ordentliche Polizeistunde hin-
aus zur Abgabe warmer Speisen verpflichtet sind, was einem besonderen Konsumbedtirfnis
entsprechen kann.“?*

- Esist auch zuléssig, Unterschiede im Programm der verschiedenen Bewerber zu bertick-
sichtigen. So ist ,,das Zuschauerinteresse daran, einen Grosszirkus mit seinem umfangrei-
cheren Programmangebot haufiger sehen zu konnen als einen kleinen Zirkus®, ein haltbares
kulturpolitisches Anliegen, ,,welches eine unterschiedliche Behandlung bei der Beniitzung
des 6ffentlichen Grundes im Interesse der Offentlichkeit zu rechtfertigen vermag.“®*

- Der Kanton Zirich verweigerte einer Flugschule das ,,Home-Base-Recht” auf dem Flug-
hafen mit der Begriindung, die Anstaltskapazitéten seien ausgeschopft und die bestehenden
Flugschulen verfiigten (iber eine vertrauensschutzrelevante Rechtsposition.®

- Esist in diesem Sinne auch gerechtfertigt, die aufgrund des UNO-Handel sembargos ge-
gen Siid-Rhodesien besonders betroffenen bereits eingespielten Geschéaftsheziehungen im
Rahmen des Aufteilungsschliissels fir die Einfuhrkontigentierung von Fleisch befristet zu
privilegieren.”®

- Der Unternehmensname eines etablierten Unternehmens, welcher wahrend langerer Zeit
zum Aufbau einer Marktposition beigetragen hat, kann es rechtfertigen, von der Pflicht,
ratoromani sch-sprachige Reklameschilder zu gebrauchen, dispensiert zu werden.

- Die Zuteilung von A-Taxi-Bewilligungen, welche zu Standplétzen auf 6ffentlichem Grund

berechtigen, darf aufgrund der Kapazitétsschranken grundsdtzlich nach dem An-

19 BGE 121 | 287 f. E. 6c.aa (Hervorhebung durch den Verfasser).

20 BGE v. 14. Juli 1995i.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E. 4b (= 2P.371/1993).

2 BGE 119 la451 f. E. 4aund b; vgl. auch BGE 121 | 288 E. 6c.bb.

22 BGE 117 Ib 395 . E. 6e. Vgl. auch JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 487; unten Rn. 368, 374.

203 BGE 100 Ib 322 E. 3b. Sog. Courant normal oder Referenzverfahren (vgl. dazu auch JAAG,
Wettbewerbsneutralitat, 490 f.; VPB 1987 Nr. 49 S. 287 f.).

24 BGE 116 1a 352 f. E. 6a.bb.
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ciennitatsprinzip erfolgen, d.h. nach der Dauer der beruflichen Tétigkeit im Taxigewer-
be.205

- Fur Fremdenverkehrsgemeinden darf eine freiere Ordnung der Ladendffnungszeiten vor-
gesehen werden, da ,, (d)ie Ladenbesitzer in solchen Gemeinden (...) weitgehend von saiso-
nalen Verkdufen (leben), die daher moglichst erleichtert und den besonderen Konsumge-
wohnheiten der Gaste angepasst werden sollen. Diese Erleichterungen an Fremdenkurorten
wirken sich in der Regel auch nicht wettbewerbsverzerrend aus.“?*®

- ,Dass ein Kanton den nicht unbeschrénkt moglichen gesteigerten Gemeingebrauch 6f-
fentlichen Strassenareals in erster Linie denjenigen Unternehmungen einréumt, die in sei-
nem Gebiet niedergelassen sind und als Steuerzahler die 6ffentlichen Lasten tragen helfen,
ist nicht willkirlich; es handelt sich dabei um einen zwar nicht polizeilich begriindeten, aber
sachlich vertretbaren Gesichtspunkt, dessen Beachtung bei einer notwendigen Limitie-rung
der Bewilligungstréger im Bereich der Verfligungen Uber 6ffentlichen Grund und Bo-den
keine Verfassungsnorm verletzt.“?*’

- Die Vorschrift, wonach Taxibewilligungen des Typus A nur an hauptberuflich im Taxi-
gewerbe Tétige abgegeben werden, beruht auf verninftigen Griinden. Die Einkinfte aus
dem Taxigewerbe bilden fir diese das hauptsachliche oder sogar ausschliessliche Erwerbs-
einkommen.?®

- Hotelbetriebe dirfen im Gegensatz zu den Gastwirtschaftsbetrieben hinsichtlich der Be-
herbergung und V erkdstigung von Hotelgasten vom ,, Wirtesonntag” ausgenommen wer-den.
»S0llen die Hotels und Pensionen ihren Aufgaben weiterhin geniigen und ihren Stand im
internationalen Wettbewerb wahren, so kdnnen sie ihre Géste nicht an einem Tag der

Woche ohne Verpflegung lassen.“?*®

359 Zulassig sind schliesslich sachbezogene und/oder polizeiliche Zulassungs-

anforderungen, welche mit der fraglichen Regelung in einem unmittelbaren

210

Zusammenhang stehen.~ Werden diese von mehreren Konkurrenten er-

%% BGE 108 la 137 E. 3; 102 la 442 ff. E. 4. Vgl. auch BGE 99 Ib 170 E. 3b; BERG, 16, 24 f.
Zuruckhaltend SAXER, 293. Vgl. indessen auch unten zum Bestandesschutz Rn. 368, 374.

26 BGE v. 8. Juni 1977 i.S. Gemeinde Moosseedorf c. Kt. Bern (= ZBI 1977, 547 ff.).

27 BGE 99 1a 399 E. 2b.aa. In BGE 121 | 286 E. 5c hat das Bundesgericht indessen offengelas-
sen, inwieweit sich dieser Gesichtspunkt mit dem Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbege-
nossen vertragt. Vgl. dazu unten Rn. 363.

28 BGE v. 20. November 1973i.S. R. c. Stadt Zirich (= ZBI 1974, 269 ff.).

“®BGE 86 | 272 ff., 280 E. 3a.

210 JaaG, Wettbewerbsneutralitét, 486; SCHON, 168 ff.; R. H. WEBER, 201 f., 286 ff. (zum Rund-
funkbereich). Im Zusammenhang mit der Erteilung von Taxihalterbewilligungen A, welche zum
Abstellen der Taxis auf 6ffentlichem Grund berechtigen, stellt das Erfordernis der Gewahr eines
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fallt, kann zusétzlich auf sach- und regelungsrelevante qualitative Kriterien
abgestellt werden, wenn eine weitere Auswahl aus dem Kreis der Interessen-
ten - wie dies regelméssig bel der Verteilung beschrankt vorhandender wirt-

schaftsverwaltungsrechtlicher Privilegien, insbesondere im Submissionswe-

211

sen, der Fall ist - notwendig ist.~ Vernlnftige Gesichtspunkte, welche aus

der Zielsetzung einer wirtschaftsrelevanten Regelung hervorgehen und eine
Ungleichbehandlung zu begriinden vermdégen, sind im weiteren die Ermég-
lichung einer wirtschaftlichen Geschéftsfiihrung sowie - unter Umstanden -

Praktikabilitatstberlegungen.??

360 Keinvernunftiger Grund liegt dagegen folgenden Fallen zu Grunde:

- Eine Regelung, welche den Importeur verpflichtet, seinem Antrag auf Zuteilung von
Weisswein-Zollkontingentanteilen eine Sicherheit in der Form einer Solidarbirgschaft ei-
ner Bank beizulegen, deren Betrag sich nach der beantragten Menge richtet, begiinstigt
digjenigen Importeure, welche Uber die grosseren finanziellen Mittel verfiigen, weil sie ein-
facher eine Bankgarantie erhalten. Fir die tatséchlich zugeteilte Menge Weisswein ist die
Hohe der Bankgarantie aber weder von entscheidender Bedeutung noch regelungsrele-

vant.”?

24-stiindigen Bestell- und Fahrdienstes wahrend des ganzen Jahres eine im 6ffentlichen Interesse
liegende Bedingung fur den wirtschaftlichen Vorteil der Beniitzung der 6ffentlichen Taxistand-
plétze dar (BGE 99 1a401 f. E. 3).

41 vor alem bei der Beteiligung Privater an der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben (z.B. Beleihung
Privater mit offentlichen Aufgaben, Erteilung von Konzessionen, Submissionen; vgl. dazu JAAG,
Wettbewerbsneutralitét, 479 ff.) ist es Ublich, auf das offerierte Preis-/Leistungsverhéltnis abzu-
stellen und schliesslich denjenigen Bewerber zu berticksichtigen, dessen Angebot das gesamthaft
gesehen gunstigste bzw. beste ist (vgl. bspw. Entscheid des Regierungsrates des Kt. Aargau v. 28.
Juni 1976, E. 3 [= ZBI 1976, 500 ff.]; GALLI/LEHMANN/RECHSTEINER, N. 463 ff.; GAUCH, 320 f.;
JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 487 f.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, 8 18 N. 38 ff., 73, 85, 105; R. H.
WEBER, 252 f.; vgl. auch Rn. 365). Sind die Angebote anndhernd gleich glnstig, kann sich die
Auswahl nach formalen Kriterien aufdrangen (vgl. unten Rn. 361 ff.). Ist dagegen keine Auswahl
der Interessenten erforderlich und sind die zu vergebenden Privilegien in wirtschaftlicher und
praktischer Hinsicht sinnvoll teilbar, entspricht es dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt am
besten, wenn sdmtliche Interessenten gleichmassig - sei es zeitgleich oder zeitlich gestaffelt - be-
ricksichtigt werden (JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 489 f.; vgl. dazu unten Rn. 378).

22 JanG, Wettbewerbsneutralitédt, 487. Kritisch zu letzteren, soweit sie lediglich der Vereinfa-
chung der Verwaltungsfiihrung dienen, POLEDNA, 144; SAXER, 292.

8 BGE 12211 411 ff., 420f. E. 4b.
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- Der Zirkus Knie besitzt ungeachtet der Bezeichnung ,, Schweizerischer Nationalcircus*,
die er as Firmenbestandteil fihrt, noch keine rechtlich privilegierte Stellung, die es recht-
fertigen wirde, ihn beztglich der Benutzung von &ffentlichem Grund anders as die Ubri-
gen privaten Zirkusse zu behandeln.?*

- Es besteht kein zwingender Grund, wahrend der Offnungszeiten einer Bécke-
rei/Konditorei mit angegliedertem Gastwirtschaftsbetrieb (Café) einer Backerei/K onditorei
ohne angegliedertem Café den Verkauf Uber die Gasse zu verbieten. Die Argumentation,
erstere seien fir den Kurortbetrieb wichtige Lokale und Treffpunkt von Einheimischen und
Gasten, sowie das Anliegen, den kombinierten Betrieben eine optimale Ausniitzung ihrer
Betriebsorganisation zu ermdglichen, vermag die Ungleichbehandlung nicht zu rechtferti-
gen.215

- Kein sachlicher Grund findet sich fir die Besserstellung der noch im Aktivitatsalter ste-
henden Richter und Gerichtsbeamten gegeniiber ihren Kollegen im Pensionsalter beziiglich
der priifungsfreien Verleihung des Anwaltspatents.

- Fir die von einer Milchsammelstelle ausgerichtete Zulage zum Milchabnahmepreis, wel-
che bei einer Mitgliedschaft in einer bestimmten privaten Vereinigung gewahrt wird, be-
steht kein sachlicher Grund. Sie steht in keinem sachlichen Zusammenhang mit der
Milchlieferung und basiert weder auf einem Qualitétsunterschied, noch hat sie ihren Grund
in den Verwertungsverhal tnissen.?’

- Fur die Ungleichbehandlung der HTL-Architekten gegentiber den ETH-Architekten da-
durch, dass ersteren nach ihrer Aushildung eine praktische Téatigkeit von drei Jahren aufer-
legt wird, bevor sie as Architekten anerkannt werden, besteht kein verntinftiger Grund.
Denn der mit der Regelung bezweckte Schutz der potentiellen Klientschaft vor der Gefahr
technischer Méngel oder Uberhdhter Kosten, welche aus einem Mangel an Praxiserfahrung
resultieren kénnen, gilt nicht nur fir HTL-, sondern genauso fir ETH-Architekten.?®

- Der Verband Schweizer Reform- und Diétfachgeschéfte ersuchte die Direktion des Ge-
sundheitswesens des Kt. Zirich um die Abgabeberechtigung bestimmter Arzneimittel, de-
ren Verkauf bis anhin den Apothekern und Drogisten vorbehalten war. Diese und hierauf
auch der Regierungsrat verweigerten jedoch die Erweiterung der Abgabeberechtigung ei-
nerseits mit der Begriindung, die Leiter von Reformhéusern konnten nicht ohne weiteres

eine fachménnische Beratung der Konsumenten tber die Heilmittel gewahrleisten, und an-

24 BGE 1211 286 f. E. 6a

25 BGE 120 |a 238 ff. E. 2a-.

28 BGE v. 22. M&rz 1991i.S. X. c. Obergericht des Kt. Zirrich, E. 3c (= ZBI 1991, 518 ff.).
27 BGE v. 10. Juli 1986i.S. Molki AG c. EVD, E. 3c.bb (= ZBI 1987, 205 ff.).

28 BGE 112 1a 35, 37 E. 3b-c.
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dererseits unter Hinwels darauf, die IKS habe die Mittel , nicht fir unbedenklich genug er-
achtet” und diese , vorsichtige Beurteilung” erscheine als , nicht abwegig”“. Da die IKS die
vom Kantonsapotheker bestétigte Harmlosigkeit der Praparate aber nicht zu widerlegen
vermochte, erachtete das Verwaltungsgericht des Kt. Zirich die gesundheitspolizeiliche
Differenzierung bezliglich des Abgabe dieser Heilmittel - namentlich unter dem Aspekt der
Wettbewerbsneutralitét - zu Recht als ungeniigend.”*®

- Es besteht kein verniinftiger Grund, Auktionsausstellungen im Gegensatz zu Verkaufs-
ausstellungen von der kantonalen Ladenschlussbestimmung auszunehmen. Sowohl die
Auktion a's auch der Verkauf sind beide auf den Umsatz von Ware gegen Geld gerichtet.
Die Ausstellung dient in beiden Féllen der Besichtigung der Ware und der Beantwortung
von Fragen durch den Verkaufer und ist somit als Teil des Verkaufsvorganges zu betrach-
ten.220

- Ein privates Verbandsinteresse (in casu Beflirwortung eines ganztagigen Ladenschlusses
der Mehrheit der Ladenbesitzer der Schuhbranche) stellt keinen vernunftigen Grund dar,
den Spezialgeschéften eine langere Schliessungsdauer aufzuerlegen als jene, die fur die

Warenhauser generell gilt.”

3. FormaeKriterien

361 Formale bzw. wertneutrale Kriterien kommen in der Regel erst in zweiter
Linie oder in Kombination mit materiellen Kriterien in Betracht.?? Denn auf
formale Differenzierungskriterien kann grundsétzlich nur in solchen Félen
abgestellt werden, in denen die relevanten Merkmale zweler Sachverhatein

tatsachlicher und/oder rechtlicher Hinsicht prinzipiell gleich sind,** es mit

29 VGE-ZH v. 18. Mai 1984 i.S. Verband Schweizer Reform- und Dié&tfachgeschifte c. Regie-
rungsrat des Kt. Ziirich, E. 4 (= ZBI 1985, 64 ff.). Ahnlich VGE-ZH v. 27. Mérz 1973 i.S. X. c.
Regierungsrat des Kt. Zirich (= ZBI 1973, 361 ff.).

0 BGE v. 1. Dezember 1976 i.S. RAG c. Regierungsrat des Kt. Basel-Stadt (= ZBI 1977, 226 ff).
? BGE 98 1a 404 E. 5b.

%22 \/g|. oben Rn. 353 f.; POLEDNA, 144.

223 Wiirden zwei in tatsichlich oder rechtlich relevanter Hinsicht verschiedene Sachverhalte auf-
grund sach- und regelungsfremder, mithin formaler Kriterien gleich behandelt, wére das Willkir-
verbot verletzt (vgl. oben Rn. 310). Ahnlich JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 488, 493.
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224 und die

dem Zweck und der Zielsetzung des Erlasses vereinbar
Begrindung der Ungleichbehandlung mit nichtsach- oder nichtrege-
lungsrelevanten bzw. formalen Kriterien verhdltnismassig erscheint®”. Sie
spielen vor allem in wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Bereichen eine Rolle,

in denen K apazitatsschranken bestehen.?®

362 Die formalen Kriterien konnen entweder leistungsbezogen®’ oder lei-
stungsunabhangig sein.?® Leistungsbezogen und marktwirtschaftlich opti-
mal ist dabei - unter den genannten Bedingungen®®® - das Mittel der Ver-
steigerung.”® Dieses kommt vorwiegend bei der Verteilung nur beschrankt

vorhandender wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Privilegien durch den Staat

24 Es wiirde zum Beispiel gegen den Zweck und die Zielsetzung einer staatlichen Massnahme,
welche die Rationierung von lebenswichtigen Gitern vorsieht, verstossen, wenn diese nach dem
Windhundprinzip, aufgrund eines Losentscheides oder mittels Versteigerung verteilt wirden (vgl.
BERG, 22; SAXER, 292 f.). Vgl. auch JAAG, Wettbewerbsneutralitédt, 488; POLEDNA, 145; ROCK,
335.

% \or alem in Bereichen, in denen neben den Interessen der Konkurrenten noch entgegenste-
hende offentliche oder Interessen Dritter tangiert sind, ist es unverhdltnismassig, die praktische
Konkordanz zwischen diesen Interessen dem Zufall zu Uberlassen bzw. diese nicht in die Ent-
scheidfindung miteinzubeziehen (beziglich der Beniitzung des 6ffentlichen Grundes vgl. zum
Beispiel BGE 119 1a450f. E. 4b und c).

226 \/gl. auch JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 486 ff.; SAXER, 291 f.; R. H. WEBER, 250 ff.

27 Als zulassige leistungsbezogene Kriterien kommen selbstverstandlich nur solche in Frage, die
vom Gesetz nicht sanktioniert werden. Beziehungen und Bestechungen fallen deshalb als Diffe-
renzierungskriterien ausser Betracht (vgl. ROck, 339). Zur Korruptionsgefahr vgl. auch oben Rn.
216.

28 \/gl. auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 16 N. 38.

2 y/gl. obige Rn. Die durch eine wirtschaftsrelevante staatliche Massnahme tangierten 6ffentli-
chen und privaten Interessen dirfen nicht ausser Acht gelassen werden. So liegt zum Beispiel die
Versteigerung von samtlichen Standplétzen eines Marktes weder im 6ffentlichen Interesse noch im
Interesse der Konsumenten an einem vielféltigen Marktangebot. Wie R. H. WEBER, 250, zu-
treffend bemerkt, kommt vielen Ressourcen eine gesellschaftspolitische Bedeutung zu, die im Falle
einer marktméssigen Verteilung nicht angemessen berlcksichtigt wirde, weshalb ein admi-
nistrativer Eingriff erfolge. Vgl. dazu auch BERG, 26 ff.; ROCK, 335, 340.

20 vgl. auch BGE v. 14. Juli 1997 i.S. A.SA c. Bundesamt fir Landwirtschaft, E. 3c (=
2A.496/1996); G. MULLER in Komm. BV, Art. 4, Rz. 21; RicHLI, Leitung, 253, 284. Zur
grundsétzlichen, nicht unproblematischen Verteilung durch den Markt vgl. R. H. WEBER, 311 ff.,
316 ff. (betreffend den Rundfunkbereich). Anders als das Versteigerungsverfahren setzt dieses
jedoch voraus, dass Eigentumsrechte an den in Frage stehenden knappen Gutern institutionalisiert
werden (vgl. R. H. WEBER, 259 f.). Nach ROck, 333 ff., 340, sollen aus Allokationsgesi chtspunk-
ten grundsétzlich immer digjenigen Nachfrager die knappen Guter erhalten, die von diesen Gitern
den hdchsten Nutzen haben, wobei der Nutzen der Nachfrager an deren Zahlungsbereitschaft
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zum Zuge. Der interessierte Konkurrent, der bereit ist, hierflr den hochsten

Preis zu zahlen, erhalt den Zuschlag.?*!

363 Als leistungsbezogen kann auch das Abstiitzen auf die Reihenfolge der Be-
werbung (, Windhund-V erfahren*) angesehen werden. Das Abstellen auf die
Reihenfolge der Bewerbung bildet grundsétzlich ein objektives Kriterium
fur die Verteilung von wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Privilegien.?*
Sinnvoll kann es unter Umsténden auch in Féllen sein, wo Interessenten bei
einer friheren Verteilung von Privilegien nicht berlicksichtigt werden
konnten und deshalb auf eine Warteliste gesetzt wurden. Der Zeitpunkt der
Bewerbung ist grundsétzlich aber eher ein zufélliges und daher sachfremdes

und wenig geeignetes Kriterium.**

364 Leistungsunabhangig ist dagegen die Fortfihrung des Satus Quo
(Bestandesschutz). Dieses System raumt bei der Verteilung von wirtschafts-
verwaltungsrechtlichen Privilegien den bisherigen Inhabern den Vorrang
gegenuiber neuen Bewerbern ein (sog. Anciennitétsprinzip). Die Vorteile
liegen in seiner Praktikabilitédt und Kontinuitét. Nachteilig ist dagegen, dass
es neuen Interessenten auf diese Weise nicht oder nur schwer moglich ist,
ebenfalls zu entsprechenden Privilegien zu gelangen.”* Aufgrund des zu

beachtenden Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét ist dieses Differenzie-

gemessen wird. Sowohl durch eine Anhebung der Preise als auch durch eine Erhéhung der Trans-
aktionskosten kann die optimale Versorgung der Bevolkerung erreicht werden.

21 vgl. auch JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 488 f.; POLEDNA, 145; R. H. WEBER, 259 f., 319 ff.
Zurlckhaltend SAXER, 293.

%2 \/gl. zum Beispiel der Entscheid der Eidgendssischen Filmrekurskommission v. 11. August
1965 (= ZBI 1965, 500 ff.), wonach - da nur ein neues Filmtheater bewilligt werden konnte und
zwei ungeféhr gleich qualifizierte Bewerber sich stellten - die Prioritét der Bemihungen um Neu-
er6ffnung eines Filmtheaters den Ausschlag gab.

3 BERG, 24 f.; JAAG, Wettbewerbsneutralitét, 493; kritisch auch POLEDNA, 144; RicHLI, Chan-
cengleichheit, 220 f.; ROCK, 339; SAXER, 292; SCHON, 170f.; R. H. WEBER, 256 f.

24 InAG, Wettbewerbsneutralitét, 491; POLEDNA, 141; vgl. auch unten Rn. 369, 373 ff.
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rungskriterium bei wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnahmen deshab
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kaum geeignet.
Leistungsunabhangig ist auch das Abstitzen auf die Ortsansassigkeit
(, Heimatschutzprinzip“). Das Abstitzen auf das Kriterium der Ortsansds-
sigkeit spielt in der Praxis - vor allem im Submissionsverfahren — erfah-
rungsgemass eine wichtige Rolle. Mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes Uiber
den Binnenmarkt, welches die Gleichbehandlung von ortsfremden und orts-
ansassigen Anbietern verlangt, durfte dieses Kriterium indessen etwas an
Bedeutung verlieren.*® Vertretbar erscheint die Bevorzugung Ortsansassi-
ger hochstens dann, wenn zwischen mehreren, gestiitzt auf andere Kriterien
gleichwertigen Bewerbungen zu wahlen ist.?*

Nach der Praxis des Bundesgerichtsist es mit Art. 4 BV vereinbar, diein ei-
nem Gemeinwesen Niedergelassenen hinsichtlich der Benttzung oOffentli-
cher Anstalten oder offentlicher Sachen dieses Gemeinwesens besser zu
stellen als Auswartige®®® In BGE 121 | 286 E. 5¢ brauchte das Bundesge-
richt die Frage nicht zu entscheiden, wie sich diese Betrachtungsweise mit
dem Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen verhalt. Geht esum
die Ausiibung einer Erwerbstétigkeit in 6ffentlichen Anstalten oder auf 6f-
fentlichem Grund, verlangt das Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt jedoch

4239

- ganz im Sinne des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralit , dass orts-

fremde Anbieter freien und gleichberechtigten Zugang zum Markt haben

25 vgl. auch BGE 121 | 288 f. E. 6¢c.cc; POLEDNA, 144; R. H. WEBER, 255; vgl. nachstehend Rn.

368.

26 \/gl. auch oben Rn. 177, 180, 312.

27 InAG, Wettbewerbsneutralitét, 494; Entscheid des Regierungsrates des Kt. Aargau v. 28. Juni
1976, E. 3 (= ZBI 1976, 500 ff.); vgl. bereits H. MULLER, ZBI 1903, 66 f., 67: ,Die einheimischen
Submittenten erhalten vor fremden bei ungefahrer Gleichheit der Ubernahmsofferten den Vor-
zug.“ Vgl. auch BGE 121 | 286 E. 5c; POLEDNA, 145; SCHON, 171 ff.

%8 BGE 121 | 286 E. 5b, mit Verweisen. , Das lasst sich nicht nur mit der (...) Steuerpflicht der
einheimischen Unternehmen begriinden, sondern generell mit der Uberlegung, dass die offentli-
chen Anlagen, die ein Gemeinwesen mit seinen eigenen Mitteln erstellt, zuldssigerweise in erster
Linie fur die Einwohner dieses Gemeinwesens gedacht sind.“ (BGE 121 | 286 E. 5b).

2 \gl. Art. 1, 2, 3BGBM.



217

mussen. Das Abstitzen auf das Differenzierungsmerkmal der Ortsanséssig-
keit kann hier deshalb nur noch ausnahmsweise eine Rolle spielen.?”® Dem
Steueraspekt kénnte hochstens dadurch Rechnung getragen werden, dass
von den ortsfremden Anbietern angemessen - sie vom Marktzutritt nicht
faktisch abhaltende - hohere Gebihren fur die Benitzung verlangt wer-

den 241

366 Schliesdlich ist auch das Zufallsverfahren leistungsunabhéangig. Der Ent-
scheid durch Los stellt in der Regel aber nur eine Notlésung dar. Nach
JaaG** gewshrleistet der Losentscheid zwar eine optimale Chancengleich-
heit, ist jedoch seiner Ansicht nach nur in wirtschaftsverwaltungsrechtlichen
Bereichen vertretbar, in denen es um kurzfristige oder geringfiigige Privile-
gierungen geht, wie etwa bei der Verteilung von Plétzen fir Marktstande fr
einzelne Tage?*® Letztgenanntes erscheint jedoch dann problematisch, wenn
sowohl ein bratwurstverkaufender Sportverein als auch ein berufsmés-siger
Marktfahrer, welcher ebenfalls Wurstwaren anbietet, sich um dieselbe
Bewilligung bewerben und dies dem Zufall tberlassen wird.?** Sinnvoll
kann unter Umstanden die Kombination mit materiellen Kriterien sein: Die
Qualitdten der verschiedenen Bewerber werden quantifiziert und hernach
entscheidet unter denjenigen, die eine bestimmte Punktzahl erreichen, das
Los.?* Der Losentscheid ist dagegen in Bereichen ausgeschlossen, wo das

Gesetz den Verwaltungsbehdrden Ermessen einrdumt und erwartet, dass

20 Anders noch BGE 99 1a 399 f. E. 2b.aa; VGE-AG v. 26. Oktober 1981 i.S. P. c. Gemeinde L.,
E. 3d (= ZBI 1982, 79 ff.); kritisch auch JAAG, Gemeingebrauch, 160 Fn. 94.

#1\/gl. MARTI, 176 f.

22 JaAG, Wettbewerbsneutralitét, 493.

#3\/gl. auch ROCK, 339; SAXER, 292 f.; SCHON, 182 ff.

24 7u Recht zuriickhaltend BERG, 22 f., der bemerkt, das Losverfahren sei allenfalls firr die Ver-
teilung solcher knapper Giter diskutabel, die unteilbar sind und nicht zu den existenziellen Be-
durfnissen im engeren Sinne gehéren. Vgl. auch SCHON, 182 ff.; R. H. WEBER, 257 ff.

5 R. H. WEBER, 265, 304; vgl. auch POLEDNA, 144.
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diese sachliche Unterscheidungen treffen und den besonderen Umstanden

des konkreten Falles angemessene Rechtsfol gen anordnen.*®

C. Verhaltnismassigkeit der Wettbewer bsverzerrung
1. Grundsétzliches

Zur grundsétzlichen Modifikation des Rechtsgleichheitsgebots durch den
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét kann auf das bereits oben Gesagte
verwiesen werden.**’ Die einer wirtschaftsrelevanten staatlichen Massnah-
me zu Grunde liegende Differenzierung darf in diesem Sinne auf keinen Fall
offen oder direkt zu einer Bevorzugung bzw. Benachteiligung eines Konkur-
renten filhren und damit in das Wettbewerbsverhaltnis eingreifen.**® Eine
solche wirtschaftspolitisch motivierte Ungleichbehandlung ist unter dem
Gesichtspunkt der Wettbewerbsneutralitét von vorneherein ungeeignet bzw.

unzul&ssig und verfassungswidrig.?*®

Vor alem die nachstehenden Félle sind in ihrer Stossrichtung mit dem
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét nicht vereinbar:

- Nach der dteren bundesgerichtlichen Rechtsprechung war es zulassig, in - dem Schutz des
Ladeninhabers und dem Personal dienenden - Ladenschlussvorschriften die Schlies-sung

allen Geschéften eines Gewerbezweiges und damit auch Betrieben vorzuschreiben, die

26 \/gl. HAFELIN/MULLER, N. 383 f., mit Hinweis auf BGE 96 | 550 ff. E. 3.

#7\/gl. oben Rn. 320 ff.

#8\/gl. oben Rn. 250.

9 \/gl. oben Rn. 48 f., 53, 245, 250. Vgl. auch BGE 121 | 135 E. 3d, 288 E. 6c.cc (mit Verwei-
sungen). Unter Umstadnden kann sich diesfalls die Frage nach einer Staatshaftung stellen. Die
neuere Lehre postuliert das Vorliegen einer haftungsbegrindenden Normverletzung bereits auf-
grund einer Beeintréachtigung des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét (Gross, 157 f., 214 f;
JAAG in SBVR, Rz. 113).
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keine oder aber so viele Angestellten beschéftigten, dass diesen ohne Stillegung der Ge-
schaftstétigkeit abwechdungsweise die nétige Freizeit gewdhrt werden konnte. Begriindet
wurde dies damit, dass es dem Grundsatz der Rechtsgleichheit zuwider laufen wiirde, wenn
ein Geschéft des zahlreichen Personals wegen nicht zu schliessen gezwungen wére, wéah-
rend der Inhaber eines Betriebes, dem wegen der geringen Zahl von Arbeitnehmern die
Maoglichkeit der Auswechslung des Personals verschlossen ist, seinen Angestellten die no-
tige Freizeit nur unter Schliessung des Geschaftes gewshren konnte.® Diese - zu Recht
kritisierte®™ - Rechtsprechung verstésst nicht nur gegen das Verhaltnismassigkeitsprin-
zip,?>? sondern vor allem auch gegen den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét, weil durch
die ,, Wiederherstellung der durch die polizeiliche Verfligung gestorten Ausgangslage im
wirtschaftlichen Wettbewerb*** zum einen die mit den Ladenschlussvorschriften ein-
hergehenden wirtschaftlichen Auswirkungen korrigiert und zum anderen kleinere Betriebe
in ihrer Existenz gesichert werden.

- ,Vorschriften, die einem Unternehmen, das grosse Investitionen vorgenommen hat, eine
Vorzugsstellung einrdumen (...), damit es diese Investitionen amortisieren kann, (sind) als
Bestimmungen wirtschaftlichen Charakters anzusehen, die in das Gebiet Ubergreifen, das
der freien Konkurrenz vorbehalten ist (...). (Eine Vorschrift, die) digjenigen beginstigt, die
hohere Preise fordern oder eine bessere Qualitét anbieten, greift in das Spiel der freien
Konkurrenz ein.“**

- Soweit der Staat, gemischtwirtschaftliche Unternehmen oder &ffentlichrechtliche Unter-
nehmen sich mit Privatunternehmen im wirtschaftlichen Wettbewerb messen bzw. in Kon-
kurrenz zu diesen treten, darf der Gesetzgeber jene unter keinen Umstanden giinstigeren

Wettbewer bsbedingungen unterwerfen als die Privatunternehmen.?

0 BGE 96 | 108 E. 2€; vgl. auch BGE 88 | 237 E. 3a; 86 | 275f. E. 1; 731 100 . E. 2.

#1y/gl. oben Rn. 73in fine.

%2 \/gl. oben Rn. 285 ., 353. Das Bundesgericht stellte in seiner dlteren Rechtsprechung dagegen
das Rechtsgleichheitsgebot und den ,,Grundgehalt der Gewéhrleistung der Handels- und Gewerbe-
freiheit Uber das Verhaltnisméassigkeitsprinzip (vgl. BGE 86 | 276 E. 1; dazu auch oben Rn. 73).
3 S0 BGE 86 | 276 E. 1; und BGE v. 9. Mai 1951 i.S. Keller c. Stadt Schaffhausen (= ZBI 1951,
268 ff.; ,Nur so werden die Spiesse wieder gleich lang.”). Vdl. immerhin BGE 84 1 112 f. E. 2.
»*BGE 87 | 448 E. 6a, 450 E. 6¢ (= Pra1962 Nr. 35 S. 112f.).

%5 A. MULLER, 78; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 18 N. 38 ff., 98. Der Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit, verstanden als negative Wettbewerbsgarantie, sowie der daraus abgeleitete Grund-
satz der Wettbewerbsneutralitét wirden ausgehohlt, wenn in wirtschaftlicher Konkurrenz zu Pri-
vatunternehmen stehende Staatsbetriebe gegeniiber diesen in irgendeiner Form begiinstigt werden.
Vgl. auch oben Rn. 348.
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- Die Haufung von privilegierenden Bewilligungen in einer Hand ist grundsétzlich unzu-

l&ssig. Eine breite Streuung der Privilegien entspricht dagegen dem Grundsatz der Wettbe-

werbsneutralitat. >

- Nicht statthaft ist auch, einzelne Konkurrenten allein aufgrund des Herkommens unbese-
hen weiterhin zu bevorteilen. ,,Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen
verlangt, dass bisher Berechtigte nicht alein aufgrund ihrer bisherigen Bevorzugung wei-

terhin privilegiert werden, sondern dass im Gegenteil auch neue Interessenten zum Zuge

kommen kdnnen.“ 2%

- Unzuldssig ist auch, einen diskriminierenden Zustand auf unabsehbare Zeit hinaus zu
zementieren.”® Ebenso darf ein Marktfahrer beispielsweise nicht dauernd oder auf unbe-

stimmte Zeit vom Markt ausgeschl ossen werden.?*®

Die hinter einer Differenzierung steckende Absicht ist indessen nicht immer
ohne weiteres ersichtlich.**® Im weiteren sind mit jeder wirtschaftsrelevan-
ten staatlichen Massnahme bereits von Natur aus Wettbewerbsverzerrungen
verbunden.?®* Die mit einer - wenn auch sachlich begriindeten - Ungleich-
behandlung unumganglich einhergehenden Auswirkungen auf das Wettbe-
werbsverhdtnis der Konkurrenten konnen deshalb bel der Frage nach der
Art und Weise der Differenzierung - versteckt oder indirekt - eine nicht un-

bedeutende Rolle spielen.??

Dazu gesdllt sich, dass mit einer wirtschaftsrelevanten staatlichen Mass-
nahme regelmassig verschiedenste - verfassungskonforme - 6ffentliche und
private Interessen tangiert werden, welche bei der verfassungsmassigen Be-
urteilung des Differenzierungsmerkmals nicht ausser Acht gelassen werden

durfen. Ob eine Differenzierung verfassungskonform ist, lasst sich deshalb -

6 BGE 1211 288f. E. 6¢.cc; 108 1a138 f. E. 5; 102 1a 444 E. 4. Siehe auch oben Rn. 349.
%7 BGE 121 | 289 E. 6¢c.cc. Vgl. auch BGE 117 Ib 123 E. 8c; 99 b 170 E. 3b; VPB 1987 Nr. 49

S. 287.

8 BGE 108 1a 139 E. 5a. Vgl. auch BGE 113 Ib 105 E. 5¢; 100 Ib 321 E. 3a; 99 Ib 169 f. E. 3b;
VGE-ZH v. 11. M&rz 1986 i.S. A.AG c. Stadt Diibendorf, E. 3f.bb (= ZBI 1987, 134 ff.).

**BGE 761 301E. 4.

%0 \/gl. oben Rn. 246.

%1\/gl. oben Rn. 3., 246 ff.

%2 \/gl. oben Rn. 247 ff.
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insbesondere in Bereichen, in denen Kapazitatsschranken bestehen - nur
durch Abwéagung sdmtlicher auf dem Spiele stehender Interessen beantwor-

ten.263

2. Die tangierten Interessen

Welche Interessen durch eine wirtschaftsrelevante staatliche Massnahme
tangiert werden und berticksichtigt werden missen, hangt prinzipiell von

den konkreten Umstanden und der in Frage stehenden Regelung ab.?*

Im Vordergrund steht zunéchst das Interesse des benachteiligten Konkurren-
ten an einer wettbewerbsneutralen Regelung.?®® Sein Interesse beurteilt sich
je nach Art und Ausmass der Ungleichbehandlung verschieden, wobel die
objektive und subjektive Bedeutung der auf dem Spiel stehenden wirt-
schaftlichen Interessen sowie die wirtschaftlichen Folgewirkungen mitzube-
riicksichtigen sind. %

Regelméssig stehen bel der Differenzierung im Rahmen einer wirtschaftsre-
levanten staatlichen Massnahme auch offentliche Interessen auf dem Spidl,
welchen es Rechnung zu tragen gilt.”*" In Betracht kommen vorab rege-
lungsrelevante, polizeilich motivierte Differenzierungen und Zulassungsan-

268

forderungen,”™ aber auch Differenzierungen, welche aufgrund anderer of-

%3 \/gl. BGE 121 1 289 E. 6¢c.dd; 119 1a450f. E. 3o und c; 116 1a 352 f. E. 6a.bb; 108 1a 138 E. 4;
99 1b 174 E. 3c. BERG, 20, 24, 28; POLEDNA, 144; SAXER, 277; zum Rundfunkbereich vgl. auch R.
H. WEBER, 274 ff. Vdl. nachstehend Rn. 376 ff.

%4 Vielfaltig ist die Zahl der tangierten Interessen zum Beispiel dann, wenn es um die Benutzung
von offentlichem Grund steht (vgl. BGE 119 1a450 f. E. 3b und c). Vgl. auch Rock, 334.

%5 \/or alem in den in Rn. 368 genannten K onstellationen.

2% Ahnlich SAXER, 286 ff.

%7 7u diesen vgl. oben Rn. 234 ff., 255.

%8 \/gl. auch oben Rn. 356 ff.
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fentlicher Interessen geboten erscheinen®®

. Im Zusammenhang mit der
Zurverfugungstellung offentlichen Grundes kann zum Beispiel auch der
zweckmassigen Nutzung des offentlichen Grundes*® dem Ruhebediirfnis
der Anwohner®™ sowie dem Schutz der Nachtruhe und der Qualitat as

Kurort Rechnung getragen werden®’%.

374 In der Abwagung konnen zudem auch die Interessen der durch eine Rege-
lung bevorzugten Konkurrenten eine Rolle spielen. Ein bisheriger Bewilli-
gungsinhaber hat zum Beispiel ein Interesse daran, dass die mit der Bewilli-
gung erlaubte Austibung einer bestimmten Erwerbstatigkeit so lange erneu-
ert wird, bis er die getétigten Investitionen amortisieren kann.?”* Der Ver-
trauensgrundsatz darf auf keinen Fall unberiicksichtigt gelassen werden.?™
Grundsétzlich besteht jedoch keine Besitzstandsgarantie.?”

375 Denkbar ist schliesslich der Einbezug von Interessen Dritter an einer be-
stimmten Regelung, zum Beispiel die gegenlaufigen Konsumbedurfnisse ei-
nes Teils der Touristen im Zusammenhang mit einer restriktiven Bewilli-
gungserteilung zur Verlangerung der Polizeistunde?”® Die Beniitzung des
offentlichen Grundes kann zudem mit den Interessen von branchenfremden

Verangtaltern kollidieren.?”’

%9 \/gl. BGE 116 la 352 f. E. 6abb, betreffend das 6ffentliche Interesse an Massnahmen zur
Erhaltung der rétoromanischen Sprache

2" BGE 119 1a451 E. 3c.

Z1BGE 121 | 284 E. 3d.

22 BGE v. 14. Juli 1995i.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E. 4b [= 2P.371/1993]; BGE 100 1a 49 f. E.
4c) Vgl. auch POLEDNA, 143; SAXER, 289 f.; R. H. WEBER, 250.

"* BGE 108 la 139 E. 5a; 102 la 448 ff. E. 7b und c; 100 la 52 E. 4e; JAAG, Gemeingebrauch,
159. Vgl. auch BGE v. 14. Juli 1995 i.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E. 4b (= 2P.371/1993); BGE
100 Ib 322 E. 3b.

2 \gl. auch BGE v. 14. Juli 1997 i.S. A.SA c. Bundesamt fir Landwirtschaft, E. 3d (=
2A.496/1996); RicHLI, Kirzung, 58 f.).

2" BGE 99 |b 170 E. 3b. Vgl. auch oben Rn. 216 ff., 358. Dazu auch POLEDNA, 143; SAXER, 289
f.

2® BGE v. 14. Juli 1995i.S. Z. c. Gemeinde Zermatt, E. 4b (= 2P.371/1993); BGE 100 1a 49 f. E.
4c.
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3. Interessenabwagung

Ausgangslage der Interessenabwagung ist die Erkenntnis, dass eine mdg-
lichst gleiche Behandlung aller Konkurrenten bzw. die Minimierung der
Wettbewerbsverzerrungen auf das Unumgangliche dem Grundsatz der

Wettbewerbsneutralitat am besten entspricht.?”®

Bel der Vertellung knapper wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Privilegien
durch den Staat ist deshalb generell eine moglichst breite Sreuung der
Privilegien anzustreben®”® und zu gewahrleisten, dass auch neue Interessen-
ten zum Zuge kommen®®°. Das Rechtsgleichheitsgebot und der Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitét verlangen jedoch nicht, dass samtliche Interes-
senten generell in gleicher Weise bzw. im gleichen Umfang behandelt wer-

den 281

Zu einer moglichst weitgehenden Gleichbehandlung ist das Gemeinwesen
zum Beispiel dann gehalten, wenn zahlreiche Interessenten an einer gleich-
artigen Inanspruchnahme - zum Beispiel des offentlichen Grundes - interes-
siert sind und der Nutzungszweck eine breite Streuung der Bewilligungen
erlaubt.?®* Nach der vom Verfasser geteilten Ansicht von SAXER ist vor-
rangig zu versuchen, dem Vertellproblem mittels ortlicher und zeitlicher
Ver schiebungen zu begegnen. Ist ein solches Verfahren nicht méglich, soist,

wenn es sich - wie zum Beispiel beim 6ffentlichen Grund - um ein teil-bares

*"BGE 119 1a450f. E. 3o und c.

28 \/gl. oben Rn. 284 ff., 323 ff., 348. Dazu auch Rn. 378.

9 BGE 121 | 288 f. E. 6c.cc; 108 la 138 f. E. 5; 102 la 444 E. 4. Vgl. auch POLEDNA, 143.
»Dadurch soll vermieden werden, dass sich Nutzungschancen zu schwer entziehbaren Rechtsan-
sprichen verfestigen, damit Uber langere Sicht hinweg ein gewisses Mass an Chancengleichheit
und Verteilungsgerechtigkeit erhalten bleibt.” (SAXER, 278 f., 281). Voraussetzung ist regelmés-
sig, dass die zu verteilenden, knappen Privilegien Uberhaupt teilbar sind (vgl. BERG, 10).

0 BGE 121 | 289 E. 6c.cc. Vgl. auch BGE v. 14. Juli 1997 i.S. A.SA c. Bundesamt fiir Land-
wirtschaft, E. 3b (= 2A.496/1996); BGE 122 1| 417 ff. E. 3c-d; 117 Ib 123 E. 8c; 99 Ib 170 E. 3b;
JAAG, Wettbewerbsneutralitdt, 491 f.; ders., Gemeingebrauch, 166; RiCHLI, Leitung, 249 f. Zur
Forderung des Marktzutritts vgl. R. H. WEBER, 195 ff., 200, 2009.

#1\Vgl. BGE 1211 135 E. 3d, 287 E. 6b; 119 1a451 E. 3c.
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Gut handelt, ein Pro-Kopf-Verfahren, verbunden mit anteilméssigen

84 oder umfangmassiger®® Hinsicht,

Kirzungen in zeitlicher,?® raumlicher
zu wahlen. Falt auch dies ausser Betracht und muss zu einem Ausschluss
einzelner Bewerber geschritten werden, so bleibt nur noch der Weg mate-
rieller Abwagung.”® Denkbar ist indessen auch, dass sich die Interessen-

tréger untereinander einigen.”®’

379 Die Frage, wie weit diese Gleichbehandlung von Konkurrenten bzw. diese
Minimierung der Wettbewerbsverzerrungen unter dem Gesichtspunkt der
Wettbewerbsneutralitdt im konkreten Fall ausgestaltet sein muss, um als
verfassungsmassig zu gelten, ist haufig nicht leicht zu beantworten. Denn in
der Regdl wird es mehrere Losungsmoglichkeiten geben, um dem Gebot der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen nachzukommen. Das Bundesge-
richt hat lediglich festgehalten, dass das Ermessen des zustandigen Verwal-
tungstrégers dabel kleiner sei als beim algemeinen Rechtsgleichheitsge-

bot®®® und dass dieser die Interessenabwégung ,mit der erforderlichen

2 BGE 119 1a451 E. 3c.

%3 |n Frage kommt hauptsachlich ein Turnus- oder Rotationssystem. Ein solches dréngt sich nach
Ansicht des Bundesgerichts dann auf, wenn eine grossere Zahl von Interessenten die gestellten
Anforderungen erfillen, aufgrund der Interessenabwégung aber nicht allen Gesuchen gleichzeitig
entsprochen werden kann (BGE v. 14. Juli 1995 i.S. Z. ¢. Gemeinde Zermatt, E. 4b [=
2P.371/1993]; vgl. auch BGE 100 Ia 47 ff.). Dazu auch POLEDNA, 143 f.

%4 |n BGE 104 la 172 ff. wurde zum Beispiel der offentliche Grund bzw. das Gemeindegebiet
unter die drei sich konkurrierenden Radio- und Fernsehgeschéfte, welche die Erstellung von Fern-
seh-Gemeinschaftsantennenanlagen und die Verlegung der erforderlichen Kabel beabsichtigten,
gleichméssig aufgeteilt.

5 7um Beispiel durch Kontingentierung. Alle Interessenten erhalten etwas von dem knappen Git.
Vgl. BGE 99 Ib 170 E. 3b; Rock, 338.

%6 POLEDNA, 143 f.; SAXER, 291 ff., 293. Vgl. auch die Vorschldge von BERG, 29 .

%7 50g. Konsensualverfahren. Vgl. VPB 1989 Nr. 53 S. 375 f., E. 4 (Austausch von Milchkon-
tingenten); JAAG, Wettbewerbsneutralitdt, 494 f. Indessen sind gewisse Schranken zu beachten
(vgl. dazu oben Rn. 361). Zu den Mdéglichkeiten und Grenzen fur Verhandlungselemente vgl.
RicHLI, Verhandlungselemente, 381 ff., 397 f.

%8 BGE 121 | 288 E. 6¢c.bb. Vgl. auch BGE 119 1a 451 E. 3c: ,Im ibrigen bewegt sich aber das
Gemeinwesen durchaus im Rahmen des verfassungsrechtlich Zuléssigen, wenn es neben dem
geltend gemachten Bedirfnis des einzelnen Bewerbers und den Bedirfnissen anderer - bran-
chengleicher oder sonstiger - Bewerber das Interesse der Offentlichkeit und der Anwohner an einer
zweckmassigen Nutzung des 6ffentlichen Grundes mitberticksichtigt.” (Hervorhebungen durch den
Verfasser). Dazu auch BGE 105 1a94 E. 3; 100 1a402 E. 5; und oben Rn. 152, 213.
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Sorgfalt* vorzunehmen habe™. Das Bundesgericht tibt generell Zuriickhal-
tung bei der Uberpriifung solcher kantonaler Entscheide® oder bundesrét-
licher Regelungen® und stellte auch klar, dass es nicht als seine Aufgabe
betrachte, ,,im Urtell festzulegen, welche Art der Bewilligungserteilung Art.
31 BV am besten entspricht“?*. Gleichwohl darf diese Rechtsprechung den
zustandigen Verwaltungstrager nicht davon entbinden, dem Grundsatz der

Wettbewerbsneutralitdt bestmdglich Rechnung zu tragen.

380 Die Ungleichbehandlung muss auf jeden Fall verhdtnismassig sein und darf
das Gleichbehandlungsgebot nicht seiner Substanz berauben.?®® Je gravie-

render die wettbewerbsverzerrende Ungleichbehandlung von Konkurrenten

9 BGE 108 1a 138 E. 3. Vgl. auch BGE 121 | 289 E. 6c.dd; 102 |a449 E. 7h.

20 Das Bundesgericht priift grundsstzlich frei, ob die Bedingungen fiir eine zul&ssige Beschran-
kung der Handels- und Gewerbefreiheit vorliegen und insbesondere ob sie mit dem Gebot der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen zu vereinbaren sind (...). (Es gesteht) alerdings den
kommunalen und kantonalen Behdrden aus verschiedenen Grinden, insbesondere im Hinblick auf
Kapazitétsfragen oder ¢rtliche Besonderheiten, einen Ermessensspielraum zu.” (BGE 121 | 135 f.
E. 3¢). ,Nach sténdiger Praxis Ubt das Bundesgericht Zuriickhaltung, wenn besondere 6¢rtliche
Umsténde zu wirdigen sind, welche die kantonalen Behtrden besser kennen und Uberblicken®
(BGE 121 | 284 E. 3d), , sich ausgesprochene Ermessensfragen stellen* (BGE 119 la 451 E. 3c)
oder es um die Beurteilung rein technischer Probleme geht (BGE 119 la 383 E 6a). ,,Zudem hélt
sich das Bundesgericht bei der Beurteilung einer Beschwerde eher zuriick, wenn die Streitfrage
auch Gegenstand umfangreicher politischer Diskussionen ist. (BGE 111 1a 187 E. 2c). Vgl. auch
SAXER, 294 f.

21 Wird dem Bundesrat durch die gesetzliche Delegation ein sehr weiter Spielraum des Ermes-
sens fur die Regelung auf Verordnungsebene eingerdumt, muss sich das Gericht auf die Prifung
beschréanken, ob die umstrittenen Verordnungsvorschriften offensichtlich aus dem Rahmen der dem
Bundesrat im Gesetz delegierten Kompetenzen herausfallen oder aus andern Griinden verfas-
sungs- oder gesetzwidrig sind. Es kann jedoch sein eigenes Ermessen nicht an die Stelle degjeni-
gen des Bundesrates setzen und es hat auch nicht die Zweckmassigkeit zu untersuchen. Die vom
Bundesrat verordnete Regelung verstosst allerdings dann gegen Art. 4 BV, wenn sie sich nicht auf
ernsthafte Grunde stiitzen 18sst, wenn sie sinn- oder zwecklos ist oder wenn sie rechtliche Unter-
scheidungen trifft, fir die sich ein verniinftiger Grund nicht finden l&ésst. Gleiches gilt, wenn die
Verordnung es unterlasst, Unterscheidungen zu treffen, die richtigerweise hétten berticksichtigt
werden sollen.” (BGE 122 V 303 f. E. 4a, 118 f. E. 3a.bb, 93 f. E. 5abb; 120 1b 102 E. 3a; 118 Ib
87 f. E. 3b). Vgl. auch oben Rn. 206. Beziglich selbstandiger Verordnungen des Bundesrates vgl.
BGE 123 11 298 f. E. 3, 388 f. E. 3, wonach dem Bundesrat - im Rahmen der ihm vom Verfas-
sungsgeber Ubertragenen Kompetenz - der gleiche politische Entscheidungsspielraum zusteht wie
dem Gesetzgeber, welchen das Gericht nicht durch eigene Ordnungsvorstellungen schmélern darf.
*2BGE 1211 290 E. 6¢; 108 1a138f. E. 5; 100 1a52E. .

% BGE 121 288 E. 6¢.bb.
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al®** sowie

ausfallt, desto mehr Gewicht missen das Differenzierungsmerkm
die diesem zu Grunde liegende Motivierung und allféllige weitere - dem
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét entgegenstehende - tangierte Interes-

sen aufweisen.”®

4. Beispiele

In einem Entscheid aus dem Jahre 1993 entschied das Bundesgericht, dass
»das Zuschauerinteresse daran, einen Grosszirkus mit seinem umfangreiche-
ren Programmangebot haufiger sehen zu kdnnen als einen kleineren Zirkus®,
eine unterschiedliche Behandlung im Verhdtnis 1 : 2 bel der Benlitzung des
offentlichen Grundes zu rechtfertigen vermége.”® Dieser Entscheid ist
insofern problematisch, als es klar auf die Privilegierung eines einzigen Zir-
kusunternehmens (Zirkus Knie) hinauslauft und mehrere Konkurrenzunter-
nehmen benachteiligt werden. Diesen wirtschaftspolitischen Beigeschmack
vermag das geltend gemachte, grundsétzlich als schwach einzustufende

kulturpolitische Differenzierungskriterium nicht zu beseitigen.?’

Im Jahre 1995 hatte sich das Bundesgericht mit der Frage zu beschéftigen,
wieweit sich eine Bevorzugung des Zirkus Knie gegentiber den anderen Zir-
kusunternehmungen im Verhdtnis 1 : 5-6 bezlglich der Beniitzung des 6f-

fentlichen Grundes mit dem Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbege-

%4 Die Qualitét des Differenzierungsmerkmals ist im Rahmen der Interessenabwagung mitzube-
ricksichtigen. Der Begrindung der Ungleichbehandlung mit materiellen Kriterien kommt auf-
grund ihrer Bezugsrelevanz zur betreffenden Regelung bzw. zum betreffenden Sachverhalt mehr
Gewicht zu als der Begrindung mit formalen Kriterien. Mit den materiellen Kriterien sind Uber-
dies auch bereits bestimmte | nteressen verkniipft. Vgl. auch oben Rn. 354, 361.

25 \/gl. BGE 121 | 289 E. 6d.aa.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5 N. 190.

% BGE 119 la445 ff., 451 f. E. 4aund b.

#7\/gl. auch die Bemerkungen von J.-P. MULLER in ZBJV 1995, 753 ff.
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nossen vereinbaren l4sst.”® Die Rechtslage war in diesem Fall insofern klar,
as die zustandige Behorde - abgesehen von der &usserst problematischen
Argumentation, ,, dass es sich beim Zirkus Knie um einen seit vielen Jahren

erprobten und bewahrten Zirkus handle*?*

- gesamthaft keine hinreichen-
den Grunde fur die krasse Ungleichbehandlung der zehn (1) Ubrigen
Konkurrenten dartun konnte. Das Bundesgericht fuhrte dazu folgerichtig

aus

»Diese bedeutend weitergehende Ungleichbehandlung erweckt unter dem Aspekt der Ver-
haltnismassigkeit Bedenken; zumindest bedirfte sie einer besonders Uberzeugenden Be-
grindung, um verfassungsrechtlich haltbar zu sein. Angesichts dieser erheblichen absoluten
Ungleichbehandlung erscheint zudem die Bewilligungspraxis der Basler Behorden auch in
sich zu wenig differenziert: soweit die unterschiedliche Grésse der Bewerber ein zul&ssiges
Differenzierungskriterium ist (...), erscheint eine Regelung als zu starr, die in die eine Ka
tegorie einzig den Zirkus Knieg, in die zweite, um den Faktor 5-6 benachteiligte Kategorie
alle anderen Unternehmen einreiht, finden sich doch auch zwischen diesen erhebliche Un-

terschiede.”

Zusammenfassend flhrte das Bundesgericht richtig aus, dass die zustandi-
gen Behdrden ,,angesichts der Schwere der Ungleichbehandlung die Interes-
senabwagung nicht in der durch Art. 31 BV gebotenen Weise vorgenom-
men* hétten, und forderte sie auf, ,einen Bewilligungsturnus festzulegen,
der eine mit Art. 31 BV vereinbare, weniger krasse Ungleichbehandlung der
Konkurrenten zur Folge* habe®®.

In BGE 116 la 352 f. E. 6a.bb liess das Bundesgericht die Frage offen, ob
der Ubersetzungszwang von Unternehmensnamen im Interesse der Erhal-
tung der réoromanischen Sprache eine unterschiedliche Behandlung von
etablierten und neuen Unternehmen zu rechtfertigen vermége. Es spreche

immerhin ,einiges dafir, dass das Interesse an der Erhaltung der

2% BGE 121 | 279 ff. Der Sachverhalt ist in Rn. 8 wiedergegeben.
29 BGE 121 | 290 E. 6d.dd. Vgl. dazu oben Rn. 367 f.
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rétoromanischen Sprache auch bei einem etablierten Unternehmen jenes am
ungestorten Gebrauch des Unternehmensnamens fur Reklamezwecke (ber-
wiegen wirde**®*. Dies trotz der richtigen Erkenntnis, dass das etablierte
Unternehmen wahrend langerer Zeit mit Hilfe des Unternehmensnamens
eine Marktposition aufgebaut hat, Gber welche ein neues Unternehmen in
der Regel noch nicht verfigt. Unter dem Aspekt der Wettbewerbsneutralitét
erscheint die Ansicht des Bundesgerichts deshalb nicht unproblematisch.

Im Zusammenhang mit dem UNO-Handelsembargo gegen Sid-Rhodesien
erliess auch der Bundesrat 1965 eine besondere Einfuhrbeschrankung fur
Fleisch aus diesem Land. Die Importeure, welche bereits vor dem Embargo
Fleisch aus Siid-Rhodesien eingefihrt hatten, erhielten Importkontingente
entsprechend ihren friheren Einfuhren. Als dann auch andere Importeure
aus Sud-Rhodesien Fleisch einfuhren wollten, setzte das Eidgendssische
Volkswirtschaftsdepartement einen neuen Verteilschliissel fest, der vorsah,
dass 70% der Kontingente im Verhdtnis der Durchschnittseinfuhren 1964-
1966 und 30% nach den Grundsdtzen der Schlachtviehverordnung verteilt
werden. Dieser Vertellschlissel wurde von den bisherigen Importeuren
angefochten. Das Bundesgericht wies die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
mit korrekter Argumentation ab:

~MUssen gegentiber einem bestimmten Land besondere Einfuhrbeschrankungen verhangt
werden, so treffen sie nicht alle Importeure der Branche, sondern nur jene, die bisher aus
diesem Lande importiert haben. Da nach dem Grundsatz der Verhdtnisméssigkeit in beste-
hende, rechtlich schiitzenswerte Interessen nicht mehr als notwendig eingegriffen werden
soll, ergibt sich as erstes Gebot, dass bereits eingespielte Geschéaftsheziehungen eine ge-
wisse Rucksichtnahme verdienen. Erst in zweiter Linie kommt das Gebot, diese Riicksicht-
nahme nicht zu einem Dauerprivileg auswachsen zu lassen und folglich mit der Zeit einen
Abbau und Umbau des historischen Kontingentsystems anzustreben. Der nunmehr vom

Bundesrat gewdahlite doppelte Schliissel ist also keineswegs in sich widerspriichlich, sondern

S0 BGE 1211 290 E. 6e.
1 BGE 116 1a 353 E. 6a.bb.



385

386

229

er versucht, kompromissweise zwei einander entgegengesetzte Gedanken, die sich beide auf

Art. 31 BV zuriickfuhren lassen, je teilweise zur Geltung zu bringen. Diese Ordnung hélt

sich durchaus im Rahmen des Ermessens (...).* %%

Fazit

Beim Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen handelt es sich
nicht um ein eigenstéandiges verfassungsmassiges Recht, sondern vielmehr
um ein komplexes Zusammenspiel zwischen dem Rechtsgleichheitsgebot
gemass Art. 4 BV, dem Verhaltnismassigkeitsprinzip und dem Grundsatz
der Wettbewerbsneutralitét. Das Gebot kommt nur im Zusammenhang mit
einem verfassungsmassigen Recht - vorab der Wirtschaftsfreiheit und/oder

dem allgemeinen Rechtsgleichheitsgebot - zum Tragen.*®

Das Rechtsgleichheitsgebot geméass Art. 4 BV nimmt im Rahmen des Ge-
bots der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen zwischen dem Grundsatz
der Wettbewerbsneutralitée und dem Verhdtnismassigkeitsprinzip eine
vermittelnde Funktion ein, denn die durch eine wirtschaftsrelevante staatli-
che Massnahme hervorgerufenen Wettbewerbsverzerrungen unter den Kon-
kurrenten werden dadurch minimiert, dass letztere moglichst gleich behan-

delt werden.>*

%2 BGE 100 Ib 322 E. 3b (Hervorhebungen durch den Verfasser); vgl. auch BGE v. 21. Septem-
ber 1973 i.S. X. ¢c. EVD (= ZBI 1974, 92 ff.). Zur Grundproblematik der Anpassung von Kontin-
genten vgl. auch VPB 1987 Nr. 49 S. 287 f.

%3 \/gl. oben Rn. 292 ff.

%4 \/gl. oben Rn. 300 ff. Zum Rechtsgleichheitsgebot allgemein Rn. 303 ff.
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Das Rechtsgleichheitsgebot erfahrt in dieser Funktion in zweierlei Hinsicht
Modifikationen. Zum einen sind Differenzierungen unzuléssig, welche
gleichzeitig einzelne Konkurrenten begiinstigen oder benachteiligen,**® und
zum anderen darf die Ungleichbehandlung nicht Uber das Erforderliche hin-
ausgehen bzw. muss zu moglichst geringen Wettbewerbsverzerrungen fih-
ren und gebietet das Verhéltnisméassigkeitsprinzip in diesem Sinne die Mi-
nimierung der unumganglichen Ungleichheiten®®. Letzteres ist insbesonde-
re in Bereichen anzustreben, in denen sich systembedingte oder sachlich un-

umgangliche Ungleichheiten ergeben.®”

Der Geltungsbereich des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét bzw. des
Gebots der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen erstreckt sich in sub-
jektiver Hinsicht auf digjenigen Unternehmer, welche zueinander in einem
Wettbewerbsverhéltnis stehen, das von einer wirtschaftsrelevanten staatli-
chen Massnahme tangiert wird. Wesentlich fur das Vorliegen eines Wettbe-
werbsverhdtnisses ist die Gleichheit des Abnehmerkreises. Diese ist regel-
massig gegeben, wenn Waren oder gewerbliche Leistungen gleicher oder
verwandter Art vertrieben werden. Entscheidend ist, dass diese sich nach der
Verkehrsanschauung im Absatz behindern kénnen, was zutrifft, wenn sie
dem gleichen wirtschaftlichen Zweck dienen, d.h. die gleichen Bedurfnisse
befriedigen.>*®

Das Bundesgericht verlangt dagegen das Vorliegen einer , direkten Konkur-
renzsituation“.>* Diese Betrachtungsweise ist jedoch zu eng. Von Relevanz
ist vielmehr alein die Gleichheit des Abnehmerkreises bzw. die Gleichheit
der Bedurfnisbefriedigung. Konkurrenz besteht deshalb immer in Bezug auf

bestimmte Waren und Dienstleistungen, welche den Konsumenten angebo-

%5 \/gl. oben Rn. 320 ff.
3% \/gl. oben Rn. 323 ff.
%7\/gl. oben Rn. 325.

3% \/gl. oben Rn. 328 ff.
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ten werden. Zu beachten ist weiterhin, dass die Frage nach dem Vorliegen
eines Wettbewerbsverhaltnisses nicht losgel dst werden kann von der konkret

anstehenden wirtschaftsrel evanten staatlichen Massnahme.3*°

Die Gleichbehandlung aler Konkurrenten wiirde dem Grundsatz der Wett-
bewerbsneutralitét zweifellos am besten entsprechen. Indessen kann das Ge-
bot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen keine durchgehende, abso-
lute Gleichbehandlung gewdhrleisten. Die unumgéangliche Gleich- bzw.
Ungleichbehandlung ist jedoch in erster Linie aufgrund regelungs- bzw.
sachrelevanter, mithin materieller Kriterien zu begrinden. Erst in zweiter
Linie kommen auch bloss formale Differenzierungskriterien in Betracht,
soweit das zu beachtende V erhéltnismassigkeitsprinzip dies zul dsst.**

Da sich die hinter einer Differenzierung steckende Absicht nicht immer oh-
ne weiteres auf ihre Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Wettbewerbsneu-
tralitét Uberprifen lasst und eine wirtschaftsrelevante staatliche Massnahme
im weiteren verschiedenste 6ffentliche und private Interessen tangieren
kann, ist bel der Beurteilung, ob eine Differenzierung verfassungskonform
sei, eine Abwagung der auf dem Spiele stehenden Interessen vorzuneh-
men.312

Die Ungleichbehandlung muss auf jeden Fall verhaltnisméssig sein und darf
das Gleichbehandlungsgebot nicht seiner Substanz berauben. Je gravieren-
der die wettbewerbsverzerrende Ungleichbehandlung von Konkurrenten
ausfallt, desto mehr Gewicht mussen das Differenzierungsmerkmal sowie

die diesem zu Grunde liegende Motivierung und allféllige weitere - dem

309 Vgl

. oben Rn. 331 ff.
310 Vgl
311 Vgl
312 Vgl

oben Rn. 338 ff.
oben Rn. 348 ff.
oben Rn. 376 ff.
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Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét entgegenstehende - tangierte Interes-

sen aufweisen.®

13 \/gl. oben Rn. 380.
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Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét leitet sich aus der Bindung des
staatlichen Handelns an den ,, Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit®
gemass Art. 31 Abs. 2 BV ab. Als spezifischer Verfassungsgrundsatz hat er
seine Daseinsberechtigung aus der feststehenden Erkenntnis, dass wirt-
schaftsrelevante staatliche Massnahmen unvermeidlich irgendwelche Wett-

bewerbsverzerrungen zur Folge haben.

Der Vermeidung bzw. Minimierung von staatlichen Wettbewerbsverzerrun-
gen kommt heute eine grosse Bedeutung zu. Der Staat hat insbesondere in
Zeiten der wirtschaftlichen Stagnation darauf zu achten, dass er mit seinen
Massnahmen die labilen Wettbewerbsverhaltnisse nicht zusétzlich oder un-
notig verfalscht. Dem verstarkten Konkurrenzkampf bei der Verteilung
knapper wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Giter hat er mdglichst wettbe-
werbsneutral zu begegnen. Eine Haufung dieser Privilegien bei einem Kon-
kurrenten ist prinzipiell ebenso zu vermeiden wie die unbesehene Bevorzu-
gung der bisher in den Genuss der Privilegien gekommenen Konkurrenten
oder gar die Zementierung eines diskriminierenden Zustandes auf unabseh-

bare Zeit.

Der Staat hat sich bel der Lésung dieser zum Teil komplexen Problematik
nicht allein am Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt, sondern auch am
Rechtsgleichheitsgebot sowie am Verhadtnismassigkeitsprinzip zu orientie-
ren. Vereinfacht kann dabei vom ,, Gebot der Gleichbehandlung der Gewer-

begenossen® gesprochen werden.

Die juingsten Bemihungen des Bundesgesetzgebers, die darauf abzielen,
dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt im gesamten schweizerischen

Binnenmarkt zum Durchbruch zu verhelfen, sind vollumfanglich zu begriis-
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sen. Einen - gegeniiber der bisherigen bundesgerichtlichen Rechtspre-chung*
- wesentlichen Fortschritt im Bereich des Rechtsschutzes stellt in diesem
Zusammenhang zum Beispiel die - an sich selbstverstandliche - Re-gelung
dar, wonach Beschrankungen des freien Zugangs zum Markt nun in Form

einer anfechtbaren Verfiigung zu erlassen sind’.

397 Die Frage der Legitimation des Konkurrenten, der sich Gber die widerrecht-
liche Beguinstigung eines anderen Konkurrenten durch eine staatliche Mass-
nahme (Erlass oder Verfligung) beschwert, sollte nun ebenfalls etwas gross-
zlgiger gehandhabt werden. Wahrend im Verwaltungs- und Verwaltungs-
gerichtsverfahren eine besondere Beziehungsndhe zum Streitgegenstand ge-
fordert wird,® welche dann zu bejahen ist, wenn die im wirtschaftlichen
Wettbewerb Konkurrierenden derselben wirtschaftsverwaltungsrechtlichen
Ordnung unterworfen sind,* ist der Konkurrent im staatsrechtlichen Be-
schwerdeverfahren nur soweit legitimiert, als er in seinen rechtlich geschiitz-
ten Interessen beeintrachtigt ist”. Die Legitimation des Konkurrenten® zur
staatsrechtlichen Beschwerde ergibt sich indessen aus dem Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitdt bzw. dem Gebot der Gleichbehandlung der Ge-

werbegenossen.” Zu beachten ist einzig, dass sich aus Art. 31 BV kein Recht

' vgl. BGE 119 1a427 E. 3aund b.

2 Art. 9 Abs. 1 BGBM. Vgl. dazu auch GADOLA, 976 f.; und oben Rn. 180.

3vgl. Art. 48 lit. a VWV G; Art. 103 lit. a OG. Dazu auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 17 N. 29
ff.

“Vgl. BGE 113 1b 100 E. 1b; 109 Ib 201 f. E. 4c und d; 104 1b 248 ff. E. 5-7; 101 1b 90 E. 2a, 186
E. 4b; 100 Ib 424 E. 1b; KOLZ/HANER, N. 241. Vdl. auch BGE 113 Ib 363 ff.; VGE-BL v. 22.
Mé&rz 1995i.S. A.R., E. 2b (= BIM 1997, 41 ff.).

® Vgl. KALIN, Verfahren, 230 ff. Siehe Art. 88 OG. ,Nach der Praxis des Bundesgerichts sind
Dritte zur staatsrechtlichen Beschwerde gegen die Erteilung einer Bewilligung nur legitimiert,
wenn sie die verfassungswidrige Anwendung einer drittschiitzenden Norm riigen, das heisst einer
Norm, welche dem Dritten selbst Rechte einrdumt oder zumindest dem Schutz seiner privaten
Interessen dient.” (BGE 123 | 281 E. 3c.ee; vgl. auch BGE 118 la51 E. 3a; KALIN, Verfahren, 246
ff).

®Vgl. zu diesem oben Rn. 338 ff.

" Im gleichen Sinne - aber mit anderer Begriindung und die Frage schliesslich offenlassend - nun
neuestens das Bundesgericht in BGE 123 | 281 f. E. 3d, wonach das Gebot der Gleichbehandlung
der Gewerbegenossen ,madglicherweise als spezifisches verfassungsméssiges Recht eine
Legitimation des Benachteiligten begriinden (kdnnte), ohne dass zusétzlich die verfassungswidrige
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auf Schutz vor Konkurrenz ergibt und der Marktzutritt von neuen

K onkurrenten als solcher somit nicht verhindert werden kann.®

Anwendung einer besonderen drittschiitzenden Gesetzesbestimmung erforderlich wére (...).* (val.
dazu kritisch oben Rn. 297 f.). Wird die widerrechtliche Beglinstigung eines Konkurrenten gertgt,
so ergibt sich die Legitimation des benachteiligten Konkurrenten geméss Art. 88 OG m.E. viel-
mehr aus dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét bzw. Art. 31 BV, welcher den Staat im Sinne
einer negativen Wettbewerbsgarantie verpflichtet, bei seinem Handeln den Wettbewerb unter
Konkurrenten nicht zu beeintréchtigen (vgl. BGE 119 1a 436 f. E. 2b [Legitimation der Apotheker
betreffend unterschiedliche Regelung zur Abgabe von Medikamenten, welche die Arzte begiinsti-
gel; 86 | 284 ff. E. 1 [Legitimation von Zahntechnikern, die sich gegen die Begunstigung der
bisher praktizierenden Zahntechniker wehren, denen die Ablegung einer besonderen Priifung zur
Abdrucknahme fur die Herstellung von Gebissen und die Einpassung derselben erlassen wird).
-Macht der Beschwerdefuhrer (dagegen) geltend, der Erlass begiinstige Dritte in rechtswidriger
Weise, muss er sich in vergleichbarer Lage wie der angeblich Begiingtigte befinden; der dem
Dritten gewéhrte Vorteil muss sich fir ihn as Nachteil auswirken." (BGE 116 la 318 E. 1a
[Hervorhebung durch den Verfasser]; vgl. auch KALIN, Verfahren, 265 ff.). Die Legitimation des
Konkurrenten gemass Art. 88 OG dirfte auch hier ohne weiteres gegeben sein, befindet sich die-
ser doch in vergleichbarer Lage wie sein Konkurrent und fiihrt dessen Begiinstigung in der Regel
ohne weiteres auch zu seiner wirtschaftlichen Benachteiligung. Zum Ganzen vgl. auch
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 17 N. 32 ff., 38 ff.

8 BGE 123 Il 384 E. 6; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 5 N. 52, § 18 N. 56, 65 ff.. Will en
Unternehmer die angeblich rechtswidrige Zulassung eines Konkurrenten anfechten, so hat er die
Verletzung einer Norm geltend zu machen, die gerade sein Interesse an der Verhinderung unlieb-
samer Konkurrenz schiitzt (vgl. BGE v. 13. Februar 1996 i.S. Apothekerverein des Kt. Zirich c.
Rusconi, Drogistenverband der Kt. Zirich und Schaffhausen und Regierungsrat des Kt. Zirich, E.
3a-c [= 2P.242/1995]; BGE 119 1a 437 E. 2c; 105 1a 189 E. 1a; KALIN, Verfahren, 251 f.). Vgl. im
Ubrigen auch VGE-BL v. 22. M&rz 1995i.S. A.R,, E. 2b (= BIM 1997, 41 ff.).



	wenesta-cover
	wenesta-1aa
	wenesta-1ab
	wenesta-1ac
	WNSM
	wenesta-cover
	wenesta-inhverz
	wenesta-litverz
	wenesta-abkverz
	wenesta-1
	wenesta-2
	wenesta-3
	wenesta-4
	wenesta-5
	wenesta-6




