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0. Ubersicht und Synthese

= eDie Berufe des Gesundheitswesens gehdren zum Geltungsber eich des Bundesgesetzes
Uber den Binnenmarkt (BGBM )". Dieses Gesetz strebt den freien Zugang zum Markt innerhalb
der Schweiz an, wobe es sich an die im Europarecht entwickelten Grundséize anlehnt. Danach
durfen die Kantone den Zugang zur Berufsausiibung fUr Inhaber einer von einem anderen Kanton
augestdIten Bewilligung nicht mehr einschrénken. Im Ubrigen geht Art. 4 Abs. 1 davon aus, dass
kantonae oder kantonal anerkannte Fahigkeitsausweise - dlgemein eine Voraussetzung fir die
Bewilligung zur Berufsausibung - as gleichwertig gelten. Das Gesetz Seht nur wenige
Beschrankungen des freen Marktzugangs fir Berufsangehorige auf dem gesamten Gebiet der
Schweiz vor.

& #Eine unter schiedsdose Anwendung des Grundsatzes des freien M arkzugangs ginge jedoch
Uber die Ziele des Gesetzes hinaus. Eine solche Anwendung wirde den Prinzipien
zuwiderlaufen, die dem Gesetz zu Grunde liegen und Legitimitét verleiherf. Die Botschaft zum
BGBM? fiihrt dazu aus, dass das Gesetz keine materidllen Harmonisierungsregeln der kantonaen
Bestimmungen enfihren soll; firr eéne so umfassende Binnenmarkiregel ung des Bundes miisste ene
besondere Verfassungsgrundlage geschaffen werder'. Zumal das Gesetz keine Vereinheitlichung der
kantonaen Bestimmungen angtrebt, it davon auszugehen, dass es bestimmte Beschrénkungen des
Grundsatzes des freien Marktzugangs fir Berufsangehérige, denen ein anderer Kanton eine
Bewilligung zur Berufsausiibung erteilt hette, gestattet. Derartige Beschrénkungen missen in Art. 3
BGBM begriindet sain.

& «FUr Berufe des Gesundheitswesens darf der frele Marktzugang insbesondere zur Wahrung zweier in
Art. 3BGBM explizit genannter 6ffentlicher | nter essen beschrankt werden:

' AS 1996 S. 1738 ff.

2 Grundsatz der Nichtdiskriminierung und " Cassis-de-Dijon"- Prinzip und deren Anwendung. Siehe insbesondere
Punkt 7.1.

¥ Botschaft zu einem Bundesgesetz (iber den Binnenmarkt vom 23. November 1994, BBI 1995 1, S. 1213 ff. (Botschaft
BGBM)

* Botschaft BGBM, S, 1249.
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??  Schutz von Leben und Gesundhet von Menschen
?? Gewéhrleistung eines hinreichenden Ausbildungsstandes fr
bewilligungspflichtige Berufstétigkeiten.
Diese materidlen Einschrankungen beziehen sch auf die eigentliche Erwerbgtétigkeit und nicht auf
die dadurch bedingten Formalitéten.

& eDie Auflage des™ hinreichenden Ausbildungsstandes' I&sst Sch auf unterschiedliche Weise
audegen. Auf eine in der Schweiz walt verbreitete Berufstétigkelt bezogen it Se ds Gleichwertigkeit
der verschiedenen in den Kantonen geltenden Aushildungsabschltisse zu verstehen. Diese Audegung
trifft in den meisten Falen zu. FUr von ver schiedenen Kantonen erteilte gleiche Abschlisseist

daher en gleichwertiger Aushildungsstand nach Art. 4 BGBM anzunehmen

Be seltenen beruflichen Tatigkeiten dagegen, ist das Erfordernis des hinreichenden
Aushildungsstands d's Qualitatsstandard und ds Vergleichamdglichkelt fir den fraglichen
Aushildungsabschluss zu verstehen. Die von den Kantonen aufgefiinrten Gesundheitsberufe gehdren
mehrheitlich zu den reglementierten "Gruppen": Ausbildung zu wissenschaftlichen Berufen unter der
Hoheit des Bundes (Arztin und Arzt, Zahnérztin und Zahnarzt, Apothekerin und Apotheker,
Tierérztin und Tierarzt); vom BBT® reglementierte Ausbildungen; von der SDK ° reglementierte
Ausbildungen; vom SRK” reglementierte Ausbildungen. Die Reglementierung ist ein Hinweis dafr,
dass die Aushildungen bestimmte Quditétsstandards erfllllen; gleichzeitig verwelst Se auf die
Tradition ener 6ffentlichen Gesundheitspolitik, die darauf abzielt, diese Standards
aufrechtzuerhaten. Das BGBM folgt dieser "Tradition": mit der Subsdiaritétsklausd von Art. 4 Abs.
4 wird interkantonaen Vereinbarungen, soweit diese die gegensaitige Anerkennung von

Fahigkeatsausve sen vorsehen, Vorrang eingeréumt.

Das Erfordernis des Qualitétsniveaus soll den Kantonen erlauben, Ber ufsangehdrigen, deren
Ausbildung nicht dieselben Garantien bietet, die Bewilligung zur Berufsausiibung zu

verweigern (z.B. fur Berufe, die nur in e@nem oder wenigen Kantonen bestehen). Allerdings miissen

® Bundesamt fiir Berufshildung und Technologie, bildete Teil des ehemaligen BIGA.
® Schwei zerische Sanitétsdirektorenkonferenz

7 Schwei zerisches Rotes K reuz
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die betreffenden Kantone die Unzulénglichkeit des Aushildungsstandes nachweisen.

Man koénnte argumentieren, dass das BGBM nicht fiir solche Falle® gedacht ist und demnach nicht

auf Se angewandt werden soll; die Beweidast wiirde dann nicht mehr bel den Kantonen liegen.

& angerfristig wird der Entwurf einer Verordnung der SDK (iber die Anerkennung kantonaler
Ausbildungsabschliisse im Gesundheitswesen in der Schweiz’, gestiitzt auf die interkantonale
Vereinbarung Uber die Anerkennung von Aushildungsabschllissen vom 18. Februar 1993 (KK 93),
den Kantonen ermdglichen, noch welter zu gehen ds das BGBM, eine eigentliche dffentliche
Gesundheitspolitik zu betreiben und die Quaitédtsscherung zu férdern. Das BGBM raumt
interkantonalen Vereinbarungen Uber die gegensaitige Anerkennung von Fahigkeitsausveisen
Vorrang en. Die erwdhnte VVerordnung wird den direkten VVollzug der KK93 fir in die
Kantonshoheit falende Aushildungen im Gesundheatswvesen herbeflihren. Eswird aso Aufgabe der
Kantone sain, die Anhange der Verordnung, die deren Geltungsbereich bestimmen, laufend zu
erganzen. Durch die progressve Aufnahme neuer, zunehmend verbreiteter Aushildungsabschllisse
kdnnen die Kantone enen entscheldenden Einfluss austiben.

Nicht e nbezogene Aushildungsabschltisse richten Sch nach der jewelligen kantonalen
Reglementierung und sind direkt Art. 4 BGBM untergtd|t (mit Ausnahme der Einschrénkungen nach
Art. 3BGBM).

8 Dies ergibt sich aus dem geltenden System in der Europaischen Union, welches als Modell firr die Erarbeitung des
BGBM diente. Das System verpflichtet keinen Staat, welcher eine Berufstétigkeit nicht regelt, Berufsangehdrigen aus
einem anderen Staat den Marktzutritt zu gewahren. Siehe auch Punkt 7.1.

°"Verordnung der SDK (iber die Anerkennung kantonaler Ausbildungsabschliisse im Gesundheitswesen in der
Schweiz vom ...". Der Entwurf befindet sich derzeit in der Vernehmlassung bei den Kantonen und interessierten

Kreisen.
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1. Einfihrung

Die Berufe des Gesundheitsiesens gehtren zum Geltungsberei ch des Bundesgesetzes Uiber den
Binnenmarkt. Das Gesetz bezweckt den freien Zugang zum Markt innerhalb der Schweiz, wobei essich
an den im europédischen Recht entwicketen Grundsédtzen orientiert. Geméss der Botschaft zu einem
Bundesgesatz Uiber den Binnenmarkt verfolgt das BGBM indessen zugleich das Zid, die bereits
geleisteten oder aktudllen Bemiihungen der Kantone in diesem Bereich zu férdern'™. Unter diesem
Gesichtspunkt ist bei den zulassigen Einschrankungen des Gesetzes in den Berufen des
Gesundheitswesens flr die Kantone ein gewisser Spidraum gegeben. Anderenfals wiirde man sich zu
sehr vom eigentlichen Gedanken des Gesetzes entfernen.

Die vorliegende Studie ist ds Hilfsinstrument fir die Kantone gedacht, wobel diese die notwendigen
praktischen Anpassungen ihrer Gesetze und einschl&gigen Praktiken individuell vornehmen miissen.

2. BGBM und Berufe des Gesundheitswesens

2.1. Kurzer Abriss des BGBM

Das Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt (BGBM ) vom 6. Oktober 1995 ist am 1. Juli 1996 in
Kraft getreten. Das Gesetz bildete Tell der Massnahmen zur marktwirtschaftlichen Erneuerung, welche
die schwei zerischen Offnungsbestrebungen gegeniiber Europaim Rahmen des Beitrittsprojekts zum
Europé schen Wirtschaftsraum begleiteten. Das Beitrittsprojekt wurde zwar in der Volksabstimmung
vom 6. Dezember 1992 abgelehnt, aber das diesbeziigliche Massnahmenpaket entwickelte sich
autonom weiter. Drel Gesetzgebungsprojekte nehmen in diesem Zusammenhang bidang einen
bedeutenden Platz ein, ndmlich die Revison des Kartellgesetzes, das Bundesgesetz Giber die technischen
Handel shemmnisse und das Binnenmarktgesetz.

10 Botschaft BGBM, S. 1221 ff.
1 AS 1996, S. 1738 ff.
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Waéhrend die beiden ersten Gesetze den privatrechtlichen und den vom Bund reglementierten
Wettbewerb erfassen, ... dient das BGBM dazu, von den Kantonen und Gemeinden hoheitlich
erlassene Bestimmungen und Massnahmen protektionistischer Art einzudammen’. *? Das diesem Gesetz
zugrunde liegende sogenannte "Casss-de- Dijon'- Prinzip wurde vom Gerichtshof der Européischen
Gemeinschaften entwicket.™ Das européische Recht besitzt daher fiir die Entstehung des Erlasses -
Hintergrund der Entwicklung und Herkunft des Inhdtes - eine wesentliche Bedeutung.

DasBGBM ig it beinahe zwe Jahren in Kraft. Art. 11 Abs. 1 seht indessen Folgendes vor:
"Kantone und Gemeinden sowie andere Tréger dffentlicher Aufgaben bringen ihre Vorschriften innert
zZwel Jahren sait dem Inkrafttreten dieses Gesetzes mit diesem in Einklang und erlassen die
erforderlichen organisatorischen Bestimmungen”. Diese Frist 18uft am 30. Juni 1998 aus. Laut
Rechtsprechung des Bundesgerichts™ bewirkt die zweijahrige Ubergangsfrist zur Anpassung der
Kantonsgesetze an das Bundesrecht keinen Aufschub der Anwendung des Gesetzes, so dass dessen
"materielle Besimmungen' fir die Kantone bereits mit dem Inkrafttreten voll wirksam werden. Zudem
wurde den Kantonen eine Frigt eingeraumt, um im Beschaffungswesen Rekuraméglichkeiten in
Ubereingtimmung mit dem BGBM zu schaffen'®. Da das Ende der Fristen unmittelbar bevorsteft, ist es
an der Zeat, bestimmte Fragen zur Ausiibung von Berufen des Gesundheitsiwesens zu kl&ren, unabhéngig

davon, ob se den "materidlen Prinzipien” des Gesetzes unterstehen oder nicht.

2.2. Leitprinzipien des BGBM

Das BGBM s0ll den zentralen Grundsatz der Handdls- und Gewerbefreiheit (HGF) in einigen Bereichen
konkretiseren. Die Abschottung der Mérkte innerhab der Schweiz - eine Folge der vidfdtigen
offentlich-rechtlichen Regdlungen - gilt ds nachtellig fur die Gesamtwirtschaft und beaintréchtigt die
internationale Wettbewerbsfahigkeit der Schweiz.*®

Um dem zu begegnen, greift das BGBM Uber das sogenannte " Cassis-de- Dijon"- Prinzip und Uber den
Nichtdiskriminierungsgrundsatz auf das europé sche und internationale Recht zurlick.

'2 Botschaft BGBM S. 1236

3 EUGH, Cassis-de-Dijon-Urteil, Sig. 1979, S. 662.
“BGE 1231 313, S. 318f.

5 AS 1996, S. 1742

' Botschaft BGBM, S. 1230 ff.
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Das erge Prinzip wurde vom Gerichtshof der Europé schen Gemeinschaften entwicket. Danach
"miissen in enem Mitgliedstaat rechtméssg hergestellte und in Verkauf gebrachte Erzeugnisse im Prinzip
gemeinschaftsweit zugelassen werden™’. Geméss diesem Prinzip ist das Recht des Herkunftsandes
anwendbar; das darauf aufbauende System beruht letztlich auf dem wechselseitigen Vertrauen der
Mitgliedstaaten in ihre Rechtssysteme.™® Im BGBM wird das Prinzip aufgegriffen und auf jede bewilligte
Erwerbgtétigkeit im Kanton oder in der Gemeinde, in welcher der Inhaber der Bewilligung seine
Niederlassung oder seinen Sitz hat, angepasst und erweitert.™

Der zweite Grundsatz ist die Nichtdiskriminierung, welche simtlichen Handelsregeln der

Whedthandd sorganisation (WTO, enemdiges GATT) zugrunde liegt. Dieser Grundsatz, der die
Meistbegiingigung und die Inlénderbehandlung umfasst, untersagt eine Schiechterbehandiung von
audandischen Waren in bezug auf die Vermarktungsbedingungen, die inléndischen Produkten zutell
werden. Fir den hier rdlevanten Bereich 8ussart sich das Prinzip im BGBM im Diskriminierungsverbot
fUr Personen, die ausserhab des Herkunftskantons einer Erwerbstétigkeit nachgehen.

Das BGBM richtet sch am europé schen und internationaen Recht aus; gleichzeitig beruht es auf der
Bundesverfassung (BV), Art. 31 bisAbs. 2 und Art. 33 Abs. 2 BV. Laut Art. 31 bisAbs. 2 ist der
Bund befugt, unter Wahrung der "algemeinen Interessen der schweizerischen Gesamtwirtschaft (...)
Vorschriften" zu "erlassen Uber die Ausiibung von Handd und Gewerben...". Die konkurrierenden
Kompetenzen der Kantone in diesem Bereich (Art. 31 Abs. 2 BV) werden verdrangt, wenn der Bund
von seiner Kompetenz Gebrauch macht. Der zweite Artikel gestattet dem Bund, auf dem Wege der
Bundesgesetzgebung dafUr zu sorgen, dass Ausweise der Beféhigung zur Ausiibung der
wissenschaftlichen Berufsarten fir die ganze Eidgenossenschaft gliltig erworben werden konnen.

Die Bestimmungen umschreiben Elemente desin Art. 31 Abs. 1 BV verankerten Grundsatzes der
Handds- und Gewerbefreiheit. Beschrankungen dieser individuellen Freiheit Snd nur zuléssg, sofern se
einem offentlichen Interesse entgprechen, auf einer Gesetzesgrundlage beruhen und dem Grundsaiz der
Verhdtniamédssgket genligen.

Das BGBM verankert den Grundsatz des freien Marktzugangs fir dlein der Schweiz tétigen
Wirtschaftssubjekte. Damit konkretisiert es einen Teilgehdt der Handels- und Gewerbefreiheit (HGF).°

' Botschaft BGBM, S. 1238.

*® Botschaft BGBM, S. 1240.

¥ Siehe Art. 2 BGBM.

2 payl RICHLI/Kilian WUNDER, Uber die Méglichkeiten zur Beschrénkung des freien Warenverkehrs nach dem
Binnenmarktgesetz, AJP/PJA 1996, S. 908
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Zudem gewéhrle stet das Gesetz die bundesweite Geltung der verschiedenen kantonal anerkannten

Fahigkeltsausweise.

Wie inshesondere COTTIER und WAGNER betonen, kann das BGBM d's Grundsatz- oder
Rahmengesetz bezel chnet werden. Es beinhdtet keine Harmoniserungen auf Bundesebene, sondern
unterstdllt lediglich die bestehenden kantonalen und kommunaen Zusténdigkeiten gewissen
Minimalkriterien, die fir das Funktionieren eines Wirtschaftsraumes Schweiz von elementarer

Bedeutung Sind.#

2.3. Mogliche Einschrankungen des BGBM

Das BGBM bezweckt keine Harmoniserung bzw. Rechtsvereinheitlichung durch den Bund. In Artikel 3
snd verschiedene mogliche Beschrankungen des freien Marktzugangs vorgesehen. Diese
Beschrankungen sind ein Spiegelbild der moglichen Ausnahmen von der HGF und sollen die Wahrung
Uberwiegender offentlicher Interessen erlauben. In der Botschaft des Bundesrates ist dazu zu lesen: "Die
in Artikel 3 vorgesehenen Ausnahmen belassen den Kantonen hinreichenden Spielraum zur Wahrung
ihrer 6ffentlichen Interessen'®,

Art. 3BGBM nennt die Beschrankungen des freien Zugangs zum Markt fr ortsfremde Anbieterinnen
und Anbieter nach Massgabe der Vorschriften des Bestimmungsortes.
Laut Art. 3BGBM sind solche Bestimmungen nur zuldssg, wenn Se kumulétiv:

?? gleichermassen auch flr ortsansassige Personen gelten (Abs. 1 Buchst. @)
?7? zur Wahrung Uberwiegender 6ffentlicher Interessen unerldsdich sind (Abs. 1 Buchdt. b) und
?? verhdtnisméssg snd (Abs 1 Buchgt. c).

Art. 3 Abs. 2 BGBM dent Beispide fir diein Abs. 1 Buchgt. b erwahnten Uberwiegenden offentlichen

Interessen vor. Im Rahmen unserer Studie werden zwel Belspiele berlicksichtigt: der Schutz von

2 Thomas COTTIER/Manfred WAGNER, Das neue Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt, AJP/PJA 12/95, S. 1583
% Botschaft BGBM, S. 1285,
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L eben und Gesundheit von Menschen(...), Buchst. aund die Gewdahrleistung eines
hinreichenden Ausbildungsstandes fir bewilligungspflichtige Ber ufstétigkeiten, Buchst. e.
Zu den Ubrigen Uberwiegenden dffentlichen Interessen z&hlen der Schutz von Tieren und Pflanzen, der
Schutz der nattirlichen Umwelt, der Konsumentenschutz, die Lauterkeit des Handelsverkehrs sowie
sozidpolitische und energiepalitische Zide. Diese Liste von Belispielen schliesst das Vorhandensain
welterer Uberwiegender dffentlicher Interessen nicht aus.

RHINOW, SCHMID und BIAGGINI betonen zu Art. 3 Abs. 2 und 3 BGBM den erheblichen
Spidraum der kiinftigen Rechtsanwendungspraxis, der zugunsten, aber auch zuungunsten des
Binnenmarkt- Anliegens genutzt werden kénne?®

2.4. Personlicher Geltungsbereich des BGBM und Berufe des Gesundheitswesens

(betroffene Berufe des Gesundheitswesens)

Das BGBM bezweckt die Verwirklichung der Freiziigigkelt fir Waren, Personen, Diengtleistungen und
Kapital sowie die bessere Verwirklichung der in Art. 45 BV garantierten Niederlassungsfreiheit. Mit
Bezug auf die Ber ufe des Gesundheitswesens wird der Geltungsbereich desBGBM an die
verschiedenen bereits bestehenden Regel ungen angepasst:

?? Die Bundesverfassung verleiht dem Bund die Befugnis, Vorschriften aufzustellen Uber die berufliche
Aushildung in Industrie, Gewerbe, Handd, Landwirtschaft und Hausdienst (Art. 34ter Abs. 1
Buchgt. g BV).

Der Bund hat 1978 mit der Annahme des Bundesgesetzes (iber die Berufshildung®, das derzeit
revidiert wird, von dieser Kompetenz Gebrauch gemacht. In Art. 1 Abs. 3 dieses Gesetzes seht:
"Die Grundaushildung und die Weiter bildung in den Berufen der Erziehung, der

K rankenpflege und den Ubrigen soziaden Berufen, der Wissenschaft, der Kunst sowie der

Landwirtschaft fallen nicht in den Geltungsber eich dieses Gesetzes." Allgemen gdten die

 René RHINOW, Gerhard SCHMID und Giovanni BIAGGINI, Offentliches Wirtschaftsrecht, Basel & Frankfurt am
Main, 1998, 8 7 d, Nr. 74, S. 162 f. Das Zitat lautet: "Einmal bleiben die gesetzlichen Kriterien recht vage und lassen
der kiinftigen Rechtsanwendungspraxis einen erheblichen Spielraum, der zugunsten, aber auch zuungunsten des
Binnenmarkt-Anliegens genutzt werden kann (vgl. insh. Art. 3 Abs. 2 und 3 BGBM)."

# Bundesgesetz tiber die Berufshildung vom 19. April 1978, AS 1979, S. 1687.
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Berufe des Gesundheitswesens d's Ausnahmen von diessr Bundeskompetenz und von diesem
Bundesgesetz, wenngleich letzteres ds Grundlage zur Regelung bestimmiter Berufe dient, die an der
Schnittstelle von Gesundheitsiwesen und anderen Sektoren liegen. Das gilt z.B. fir Pharma-
Assigentinnen und - Assistenten, Optikerinnen und Optiker, Drogistinnen und Drogisten. Diese
Berufe werden vom BBT reglementiert.

?7? Ferner ist der Bund laut Art. 33 Abs. 2 BV befugt, die Freiziigigkeit fir wissenschaftliche
Ber ufsarten zu verwirklichen (im Gesundheitswesen: Arztinnen und Arzte, Zahnérztinnen und
Zahnarzte, Apothekerinnen und Apotheker, Tierdrztinnen und Tierdrzte). Fir bestimmte Berufe
erfolgte dies mit dem Bundesgesetz betreffend die Freizligigkeit des Medizina personasin der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft?®, das sich ebenfalls in Revision befindet. Das Gesetz filhrt ein
eidgendssisches Diplom fiir die genannten Berufe ein. Art. 5 der Ubergangsbestimmungen zur
Bundesverfassung erlaubt den tbrigen Inhabern von Befahigungsauswve sen in wissenscheftlichen

Berufen eine Anerkennung ihres Ausweises in der gesamten Schweiz.

Bis zum Inkrafttreten des BGBM wurde einzig fir die wissenschaftlichen und die wenigen vom BBT
reglementierten Berufe die Gleichwertigkeit durch den Bund gewéhrleistet. Im Gbrigen garantiert der
Bund nur die Anerkennung der Abschltisse; fir die Ausiibung der Berufeist er nicht zustandig.

Die "anderen Berufe des Gesundheitswesens', wie e im adlgemenen in den kantonden Gesatzen
bezel chnet werden, falen in den Zustdndigkeitsbereich der Kantone, was die Ausiibung und den Zugang
zum Beruf?” angeht (Art. 31 Abs. 2 BV); davon sind insbesondere folgende Berufsangehdrige betroffen:

Chiropraktorinnen und Chiropraktoren, Krankenschwestern und - pfleger, Pflegeassistentinnen und -
assgenten, Fachleute fur medi zinisch-technische Radiol ogie, technische Operationsass stentinnen und -
assistenten, medizinische Laborantinnen und Laboranten, Hebammen, Phys otherapeutinnen und

% Bundesamt fiir Berufshildung und Technologie, bis zum 31. 12. 1997 Teil des ehemaligen BIGA. Siehe ebenfalls
Punkt 5.

% Bundesgesetz vom 19. Dezember 1877 betreffend die Freiziigigkeit des Medizinalpersonals in der Schweizerischen
Eidgenossenschaft (seit 1888 auch auf Zahnarzte anwendbar), AS 4, S. 291.

Z Mit Ausnahme der bereits angefiihrten Berufe, die sich an der Schnittstelle zwischen dem Gesundheitswesen und

anderen Bereichen befinden und vom BBT reglementiert werden.
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Phys othergpeuten, Masseurinnen und Masseure, Hellgymnastikerinnen und Hellgymnedtiker,
Ergotherapeutinnen und - therapeuten, Logopédinnen und Logopéden, Erndhrungsberaterinnen und
Erndhrungsberater, nichtérztliche Psychotherapeutinnen und Psychothergpeuten, Zahntechnikerinnen und
Zahntechniker, Zahnprothetikerinnen und Zahnprothetiker, Podologinnen und Podol ogen,
Rettungssanitéterinnen und Rettungssanitéter, Kosmetikerinnen und Kosmetiker, Optikerinnen und
Optiker, Akupunkteurinnen und Akupunkteuren, Hellpraktikerinnen und Heil praktiker,
Naturheilpraktikerinnen une Naturheil praktiker usw.

Gestlitzt auf Art. 31 bisAbs. 2 und 33 Abs. 2 BV ergénzt das BGBM die Bundesgesetzgebung im
Bereich der Berufe des Gesundheitswesens. Zid i<, die Gleichwertigket der verschiedenen kantonalen
Regelungen und mithin die Fraizligigkeit fir die Berufsangehdrigen sicherzusidlen. Das BGBM wirkt
sch auf die Berufsausiibung der wissenschaftlichen Berufe und Berufe im Grenzbereich zwischen
Gesundheitswesen und anderen Sektoren aus. Hingchtlich dler tbrigen Berufe hat es Bedeutung sowohl
in Hingcht auf den Zugang zum Beruf as auch fir dessen Ausiibung. Allerdings réumt es den
Ergebnissen der einschl&gigen interkantonaden Liberaiserungsbemiihungen Vorrang ein (Sehein der
Folge ndhere Einzd heiten).

3. Freier Zugang zum Markt (Art. 2)

Geméss der Botschaft zum BGBM hildet "Artikel 2 den eigentlichen Kern der Vorlage... Der Zugang
zum Markt richtet sich dabel nach den am Herkunftsort der anbietenden Person oder Unternehmung
gdltenden Vorschriften"?. Diese Besimmung verankert einen individuarechtlichen Anspruch auf Zugang
zum Markt geméss den am Herkunftsort geltenden Vorschriften. Im Sinne der Botschaft .. bildet die
gegensatige Anerkennung der kantonalen Regelungen die Grundlage fur die Marktoffnung innerhab der
Schweiz"®

Alle Berufsangehdrigen im Gesundheitsivesen, die in einem Kanton niedergelassen and und dort im
Einklang mit dem Kantonsrecht einer Erwerbstétigkeit nachgehen, kdnnen diese grundséizlich in der
ganzen Schweiz ausiiben. Allerdings kann der Kanton, in dem die Tétigkeit ausgelibt werden soll, nach

% Botschaft BGBM, S. 1263.
® Botschaft BGBM, S. 1264.
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Art. 3BGBM Einschrénkungen vornehmen, die unter anderem in der Gewahrleistung eines
hinreichenden Aushildungsstandes fir bewilligungspflichtige Berufstétigkeiten begriindet snd. Besteht
jedoch die Einschrankung in der Forderung nach einem Fahigkeitsausweis, so kommt Art. 4 BGBM
zum Tragen, wonach kantonal anerkannte Fahigkeitsausweise auf dem gesamten Gebiet der Schweiz
gelten. Der Aufnahmekanton kann mit Bezug auf Art. 3 geltend machen, dass ein von eénem anderen
Kanton erteilter Fahigkeitsauswels keinen hinreichenden Ausbildungsstand gewéhrleiste, was er
adlerdings nachzuweisen hat. Nach COTTIER und WAGNER kann die Ausiibung ener unter die HGF
falenden Tétigkeat zur Wahrung 6ffentlicher Interessen an das V orhandensein eines Fahigkeitsausvei ses
gebunden sain®. Der Féhigkeitsausweis bildet also bereits eine durch des BGBM konkretisierte
Beschrankung der HGF™.

Artikel 2 umschreibt somit den Grundsatz des Gesetzes. Die Ubrigen Bestimmungen sind eher ds
Erganzungen des Prinzips desfreien Marktzugangs zu versehen. Artike 3 nennt die Ausnahmen,
Artikel 4 befasst sch mit der Anerkennung der Fahigkeitsausweise und prézisert damit ein Element des
Grundsatzes. Das Erfordernis eines Fahigkeltsausweises bildet in der Tat nie die einzige V oraussetzung
fUr die Ertellung ener Bewilligung zur Berufsausiibung. Manche Autoren behandeln freilich Art. 4
unabhéngig von Art. 2 und vertreten die Auffassung, dass nur Art. 4 auf die Berufe des

Gesundheitswesens anwendbar sa2,

4. Beschrankungen des freien Zugangs zum Markt

(Art. 3)

Wie unter Punkt 2.2. unserer Studie erlautert, st diein Artikel 31 der Bundesverfassung verankerte
Handds- und Gewerbefreiheit das Grundprinzip fUr die Berufsausibung im Gesundheitswesen dar.
Allerdings snd Beschrénkungen der HGF mdglich; solche Beschrankungen miissen auf einer
Gesetzesgrundlage beruhen, einem Uberwiegenden dffentlichen I nteresse entsprechen, verhdtnisméssg
sein und die Fratheit nicht grundsétzlich beeintréchtigen.

% Thomas COTTIER/Manfred WAGNER, AJP/PJA 12/95, V ¢, S. 1586

# petreffend die Fahigkeitsausweise siehe auch unten, Punkt 6.
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Das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage it in dieser Zusammenhang nicht das Problem. Denn
sowohl Artikel 3 BGBM ds auch die einschlagigen kantonden Vorschriften stellen jewells eine solche
Grundlage dar.

Das Bundesgericht hat dazu Folgendes dargelegt: "Nach dem Grundsatz der Ver héltnisméssigkeit
von Vewadtungsmassnahmen, die die Handds- und Gewerbefreiheit einschranken, dirfen
Bestimmungen Uber die Ausiibung von Handd und Gewerben, die ein Kanton (...) erlassen kann, nicht
Uber das hinausgehen, was erforderlich ist, um den gewerbepolizeilichen Zweck zu erfillen, durch den
Se gedeckt Snd: Sie miissen das richtige Mittd zur Verwirklichung desim offentlichen Interesse
liegenden Zides sain und es erlauben, dieses unter moglichster Schonung der Fretheit des Einzelnen zu
erreichen; das gesteckte Ziel muss zudem in einem verniinftigen Verhdtnis zu den eingesetzten Mitteln
(...) stehen (BGE 109 1a 37 E. 4 mit Verweisung). Auf dem Gebiet der beruflichen Fahigketsausweise
kommt dem Grundsatz der Verhdtnisméssgkeit und Notwendigkeit die Bedeutung zu, vor unnétigen
und Ubertriebenen (vidfach standespalitisch motivierten) Erfordernissen zu bewahren, aber auch, dem
Schutzbediirfnis des Publikums wirksam Rechnung zu tragen (Fritz Gygi, Wirtschaftsverfassungsrecht,
S. 89). Das gilt namentlich fir das Gesundheitsiwesen im weitesten Sinn (BGE 112 1a 325 ff und
Hinweise, vgl. auch BGE 116 1a123 ¢. 5 und 6)."*

Wiefestgestelt, enthdt das BGBM in Art. 3 Abs. 2 eine Auflistung von Uberwiegenden dffentlichen

I nter essen, welche Beschrankungen des freien Marktzugangs rechtfertigen. Wir haben insbesondere
zwel Beschrankungen betrachtet: Schutz von Leben und Gesundheit von Menschen sowie
Gewdhrlestung eines hinrelchenden Aushildungsstandes flr bewilligungspflichtige Berufstétigkeiten.

Die Aufzdhlung ist, wie wir betonen, nicht abschliessend. Zudem reicht Se unseres Erachtens nicht aus,
um samtliche Uberwiegenden dffentlichen Interessen im Bereich der Berufe des Gesundheitswesens zu
erfassen. Wére dies der Fal, so wiirde das BGBM viel zu umfangreich und ginge Uiber das gesteckte
Zid hinaus

Daher ist von der Existenz eines oder mehrerer Uberwiegender offentlicher Interessen auszugehen, die
Beschrankungen der HGF im Rahmen des BGBM erlauben. Wie RHINOW?* betont, scheiden geméss

¥ siehe Jost GROSS, Gutachten zur Revision des Gesundheitsgesetzes: Berufe des Gesundheitswesens, S. 42 ff.

¥ BGE 117 la446f.E. 4a

¥ René RHINOW, Kommentar zur Bundesverfassung der Schwei zerischen Eidgenossenschaft, 1988, ad. Art. 31 BV,
Nr. 164 ff., S. 48 ff.
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dem Bundesgericht "Massnahmen mit sog. ‘wirtschaftspolitischer' Zidsetzung aus, d.h. Massnahmen, mit
denen ... 'in den frelen Wettbewerb eingegriffen wird, um einzelne Gewerbegenossen oder
Unternehmensformen zu bevorteilen und das Wirtschafts eben nach einem festen Plan zu lenken' "%
Sowohl RHINOW wie ach zB. AUBERT®, RICHLI und WUNDER®" sehen im Griessen+
Entscheid® eine Praxisanderung des Bundesgerichtes beziiglich der zul&ssigen kantonaen
Beschrankungen der HGF. In diesem Entscheid werden neben den bidang anerkannten "polizellichen”
Beschrénkungen erstmals auch "sozidpolitische Beschrénkungen zugeassen. Polizeilich begriindete
Beschrénkungen dienen "dem Schutz bestimmiter Polizeigiiter [darunter die 6ffentliche Gesundheit] vor
Gefahren, die von einer wirtschaftlichen Betétigung ausgehen”.* Zudem ergibt sich laut RHINOW die
Zuldssigkeit polizeilicher Massnahmen nach der bundesgerichtlichen Praxis aus ihrer Begriindung. Das
Polizeirecht strebt keine Lenkungseffekte im Wirtschaftskredauf an, se nimmt diese hochsens ds
unbesbsichtigte Folge in Kauf*. Diese Auslegung |&sst relativ weitgehende Beschrankungen der HGF
zu. Geméass RHINOW hat das Bundesgericht z.B. " personenbezogene Zulassungsbedingungen (...),
wobei das Erfordernis des Fahigkeltsauswel ses grosse praktische Bedeutung erlangt hat”,
Berufsausiibungsvorschriften, die Monopoliserung einer Erwerbstétigkeit zur Gewahrleistung der
Gefahrenabwehr as zulssig erkannt™. Zudem anerkennt das Bundesgericht, dass soziapolitische
Offentliche Interessen Beschrankungen der HGF zu rechtfertigen vermdgen, wobel das Bundesgericht
den Ausdruck "sozidpolitisch” bisweilen ds Samme begriff zu verwenden scheint.

AUBERT weig in der bundesgerichtlichen Letlinieim Griessen-Entscheid auf den Stellenwert der
offentlichen Meinung hin und betont den Vewesin diesem Entscheld auf ""Massnahmen, welche von
enem grosen Tell der Bevolkerung ds gerechtfertigt empfunden werden” , sowie auf *"Massnahmen,

welche einem BedUrfnis entsprechen, das so dlgemein anerkannt ist, dass der Staat es Gbernimmt, daftr

% René RHINOW, Kommentar zur Bundesverfassung der Schwei zerischen Eidgenossenschaft, 1988, ad Art. 31 BV,
Nr. 164, S. 48

% Jean-Francois AUBERT, Bundesstaatsrecht der Schweiz, Fassung von 1967, Neubearbeiteter Nachtrag bis 1994,
Band 11, Nr. 1760, S. 1105f.

% Paul RICHLI/Kilian WUNDER, op. cit., S. 909 ff.

¥ BGE 971499

¥ René RHINOW, op. cit., Nr. 192, S. 57.

“ René RHINOW, op. cit., Nr. 192, S. 57.

“! René RHINOW, op. cit., Nr. 193 ff., S. 57 f.
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zu sorgen . * Laut RHINOW muss zudem das geltend gemachte 6ffentliche Interesse eine gewisse
algemene Anerkennung geniessen bzw. die Massnahme muss einem "besoin assez genéraement
reconnu” (allgemein anerkanntes Bediirfnis) entsprechert®.

Die Erwagungen lassen ersehen, dass der offentlichen Meinung und einem globalen Ansaiz im
Gesundheitswesen neue Bedeutung beigemessen wird; dies fiihrt uns zu den Uberlegungen unter Punkt

7.2. des vorliegenden Dokuments.

5. Kantonale Gesetze und Art. 3 BGBM

5.1. Allgemeines

Die Kantone verfligen Uber eine eigene Systematik zur Regelung der Berufe des Gesundheitswesens,
wenngleich se sch biswellen an den Gesetzen der Nachbarkantone orientieren. Hier geht es nicht
darum, samtliche kantonalen Gesetze vorzustellen. Anderungen der Gesetze sind sehr héufig, so dass
Untersuchungen immer nur voriibergehend exakt sein konnen. Interessanter erschien uns die Angabe
von Beispiden und der Versuch, bestimmte Anséize der Reglementierung aufzuzeigen.

Den Schwerpunkt bilden hier die Berufe, welche die meisten Kantone ds die "ander en Berufe des
Gesundheitswesens" bezeichnen (im Gegensatz zu den Medizinaberufen, zu denen im dlgemeinen
Arztinnen und Arzte, Zahnérztinnen und Zahnérzte, Apothekerinnen und Apotheker, manchmal auch
Hebammen, Tierarztinnen und Tieré&rzte z&hlen). Die erste Berufsgruppe wels die deutlichsten
Unterschiede in der Reglementierung auf. Dies erklart sich aus der Kompetenzverteilung Bund-Kantone

im Bereich der Berufe des Gesundheitsiwesens und aus politischen Griinden.*

Theoretisch kommen drel Einschrankungen der Berufsausiibung in Betracht: die M eldepflicht, die
Bewilligungspflicht und das Verbot der Ber ufsausiibung.

“2 Jean-Francois AUBERT, Bundesstaatsrecht der Schweiz, Fassung von 1967, Neubearbeiteter Nachtrag bis 1994,
Band I1, Nr. 1881, S. 1138.

“ René RHINOW, op. cit., Nr. 199, S. 59.

“ Siehe dazu Punkte 2.4 und 5.4.
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In der Praxis Snd ver schiedene Gesetzestechniken zur Untersdlung bewilligungspflichtiger

Berufsarten vorhanden.

5.2. Duldung oder Verbot

Im Grundsatz der Reglementierung an sich lassen Sch bereits zwel Srategien unterscheiden: Manche
Kantone dulden zahireiche Berufe des Gesundheitsiwesens und unterstellen nur wenige einer Bewilligung
bzw. sehen eine breit gefasste Bewilligung fir verschiedene Aktivitéten vor. Dasist z.B. in AR der Fall,
wo neben den "Medizind personen” nur Hebammen, Heil praktikerinnen und Heilpraktiker einer
Bewilligung unterworfen Snd. Zu letzteren hdt das Gesatz fest: "Mit den in diesem Gesatz enthatenen
Ausnahmen und Einschrankungen ist die Helltétigkeit jedermann gestattet™. Da der Heilpraktikerberuf
im Gesetz rdldiv detallliert geregelt igt, besitzt die Bestimmung alerdings eine beschrankte Tragweite,

In den Ubrigen Kantonen werden Aktivitéten im Gesundheitsbereich mit Ausnahme bestimmter
Berufsarten, die klar umschriebene Kriterien und Bedingungen erflillen miissen und einer Bewilligung
unterstellt snd (ZH, BE, VD, GE,...), gener ell verboten.

Die erse Strategie ( Duldung) ist hauptéachlich in der Ogtschweiz, die zweite (Verbot) vorwiegend in der
Westschweiz anzutreffen.

5.3. Bezeichnungsart

Ein welterer Unterschied ergibt sich aus der Untersuchung der verschiedenen Gesetze.

In den meigten Kantonen werden die bewilligungspflichtigen Berufe in einer Liste im Gesundheltsgesetz
oder in einer Verordnung aufgezahlt, so z.B. in ZH, BE, SZ, BS, BL, VD, VS und GE.

Andere Kantone beschr eiben, unabhéngig von der Berufsart, die Art der Tatigkeiten, dieeiner

Bewilligung bediirfen, wie beispidswvesein SG: die sdbsténdige Abkldrung und Behandlung von

Krankheiten, von Verletzungen und von anderen kérperlichen oder sedlischen Gesundheitsstorungen
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sowie die Geburtshilfe™. Ahnlich verhdlt essichin VS, wo die Berufe des Gesundheitswesens definiert
und - vorausgesetzt, dass Se selbstandig ausgelibt werden - generdl einer Bewilligungsoflicht unterstel It
werden. Klar von der Bewilligungspflicht ausgenommen werden dagegen "dternative’ Berufsgruppen,
sofern sie keine Gefahr darstellen und sofern die Patienten ihre Einwilligung gegeben habert”.

Weitere Kantone unter stellen nur wenige Berufsarten einer Bewilligungspflicht und lassen

grundséizlich in diesem Bereich weitgehend Freitheit walten. Das gilt z.B., wie oben gesehen, fir AR.
Unabhdngig von der angewandten Gesetzgebungstechnik, ist eine Bewilligung oft nur erforderlich, wenn

die Tétigket selbstandig, ber ufsmassig und gegen Entgelt ausgelibt wird. Die unsebsténdige

Berufsausiibung ist bisweilen ener anderen Bewilligungsart unterworfen.

5.4. Einteilung der vorkommenden Berufe

Anhand ener sysematischen Prifung aler moglichen Einschrankungen der Ausiibung eines nicht-
medizinischen Gesundheitsberufes lassen sch die Ber ufe des Gesundheitswesens wiefolgtin

verschiedene K ategorien entelen:

?? VomBBT reglementierte Berufe®™

In eine besondere Kategorie falen zunéchst verschiedene Berufe im Grenzbereich zwischen
Gesundheitswesen und anderen Sektoren: Hauspflegerinnen und Hauspfleger, Dental ass stentinnen

> Ausserrhodisches Gesetz iiber das Gesundheitswesen vom 25. April 1965, Art. 11 Abs. 1.

“¢ Art. 43, aund b des Gesundheitsgesetzes vom 28. Juni 1979.

47\/S hat ein gemischtes System eingefiihrt: wie oben dargestellt ist zusétzlich eine Liste der Berufe des
Gesundheitswesens vorgesehen.

“8 Bundesamt fiir Berufshildung und Technologie, bis zum 31.7. 1997 Teil des BIGA.
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und -assstenten, Tiermedizinische Praxisass stentinnen und -assistenten, Medizinische

Praxisass stentinnen und - assistenten, Pharma- Assistentinnen und - Assi stenten, Bandagistinnen und
Bandagisten, Di&kochinnen und Diétkoche, Drogistinnen und Drogisten, Kosmetikerinnen und
Kosmetiker, Biologie-, Chemie-, Physk-, Textilkunde- und Metallaborantinnen und Laboranten,
Laborigtinnen und Laborigten, Optikerinnen und Optiker, Instrumentenoptikerinnen und -optiker,
Orthopaditinnen und Orthopadisten, Zahntechnikerinnen und Zahntechniker. Wie oben
festgehalter, werden diese Berufe vom Bund geregelt, d. h. im vorliegenden Fal vom BBT. Daein
einhatlicher Aushildungsgang besteht, werfen die Ausbildungserfordernisse und die Anerkennung
der Abschliisse keine Probleme auf.

Einschrankungen, die durch das 6ffentliche Interesse der Gewahrleistung eines hinreichenden
Ausbildungsstandes oder einer koor dinierten Gesundheitspolitik begriindet snd, kommen
daher fur diese Berufe nicht in Betracht.

Hingegen snd Einschrankungen in der Ausiibung dieser Berufe im offentlichen Interesse des
Schutzes von L eben und Gesundheit von M enschen maglich. Allerdings miissen solche
Einschrénkungen verhdltnisméssig sein und in erheblichen Unterschieden in den
Zulassungsvoralissetzungen zur Berufsausiibung begriindet sein. Das Problem eIt sich vor dlem fur
Berufe, die zur selbstdndigen Ausiibung ener Bewilligung bediirfen, dso fir rativ wenige. Wie
oben dargestdlt, wird in den meisten Kantonen nur die selbsténdige Ausiibung ener Berufstétigkeit
einer Bewilligung untersteit.

Vom Schwelzerischen Roten Kreuz reglementierte Berufe

In der Vereinbarung zwischen den Kantonen und dem Schweizerischen Roten Kreuz (SRK)
betreffend die berufliche Aushildung des Pflegepersonds, des medizinisch-technischen und des
medizinisch- thergpeuti schen Personals vom 20. Mal 1976, haben sich dle Kantone verpflichtet, die
vom SRK registrierten Diplome und Féhigkeitsausweise zu anerkennert.

Die Kantone haben demnach die Pflicht, die vom SRK erteilten Aushildungsabschltisse
anzuerkennen.

Soweit dlfdlige wetere Bewilligungshedingungen fUr die Ausiibung der Berufe, auf welche die

4 Siehe Punkt 2.4.

0 Art. 3.2 der zitierten Vereinbarung.
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Auswese vorbereten, erflllt and, missen die Kantone die Ausiibung dieser Berufe gestatten.

Die mit dem offentlichen Interesse an der Gewahr leistung eines hinr eichenden
Ausbildungsstandes begriindete Einschrankung kommt fr diese Berufe nicht in Betracht, da
der Aushildungsstand durch die SRK - Reglementierung garantiert wird.

Gleiches gilt fir Bnschrankungen, die das Argument der koor dinierten Gesundheitspalitik ins
Feld fuhren: Nachdem die Kantone die Aushildung und die Anerkennung tber das SRK koordiniert
haben, ware es abwegig, wenn se nicht auch die Ausiibung der entsprechenden Berufstétigkeit
bewilligten.

Das offentliche Interesse des Schutzes von Gesundheit und L eben von M enschen dagegen,
erlaubt dlfdlige Einschrankungen der Berufsaudibung. Allerdings miissen solche Einschrénkungen
verhdtnisméssg sein und in erheblichen Unterschieden in den Zulassungsvoraussetzungen zur
Berufsausiibung begriindet sein. Es muss sich um Bedingungen handeln, die der Gesuchsteler nicht
ohne weiteres erflllen kann, wie das z.B. fir die Aufzeichnungspflicht der Fal wére.

Daneben sind die unselbstandige und die selbstandige Ausiibung eines Berufs zu unterscheiden.
Die meisten Kantone gestatten die unselbsténdige Berufsausiibung fir anerkannte
Aushildungsabschltisse; fr die selbsténdige Berufsausiibung hingegen, miissen verschiedene
Voraussetzungen erflllt sain.

Nicht vom Schweizerischen Roten Kreuz reglementierte, in den meisten Kantonen

bewilligungspflichtige Berufe

Einige Berufe werden zur Zeit noch nicht vom SRK, wohl aber von den meisten Kantonen
reglementiert (z.B. Podologinnen und Podologen, Ergothergpeutinnen und Ergotherapeuten...).
Was den Ausbildungsstand anbelangt, kann ein Kanton die Weigerung einen, von einem anderen
Kanton anerkannten Abschluss, anzuerkennen, mit dem Niveauunterschied der beiden

Aushildungen begriinden; dlerdings muss er den unzureichenden Aushildungsstand nachweisen.

Wiebe den vom SRK reglementierten Berufe konnen Einschrankungen - sofern se
verhdtnisméssg snd - auf das Gffentliche Interesse des Schutzes von Gesundheit und L eben

von M enschen abgestitzt werden.
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Das Argument der koor dinierten Gesundheitspolitik legt ene Erwelterung der Reglementierung
solcher Berufe durch dle Kantone nahe, sofern die meisten bereits eine Reglementierung und eine
Bewilligungspflicht vorsehen. Ein Kanton sollte sich nicht auf die fehlende Bewilligungspflicht fur
einen Beruf berufen konnen, um jegliche Ausiibungsrechte zu verweigern.

Auch hier unterscheiden sich die Regelungen je nach unsabsténdiger oder slbstandiger Ausiibung.

Nicht vom Schweizerischen Roten Kreuz reglementierte, nur in einigen Kantonen

bewilligungspflichtige Berufe.

Bestimmte nicht vom SRK reglementierte Berufe snd in einem bzw. einigen Kantonen reglementiert
und bewilligungspflichtig. Diese Kantone sollten Berufsangehérige aus einem anderen Kanton, der
den betreffenden Beruf ebenfdls reglementiert, akzeptieren, solange kein unzur eichender

Ausbildungsstand nachgewiesen werden kann.

Wenn jedoch ein Kanton bestimmte Berufe nicht zuldsst bzw. sogar verbietet, sollte er nicht
gezwungen werden, Berufsangehdrige aus einem anderen Kanton aufzunehmert™. Es geht hier um
das offentliche Interesse an der Entwicklung einer durchdachten und an dlgemeinen Ziden
orientierten koor dinierten Gesundheitspolitik . Indirekt snd solche Einschrankungen des BGBM
auch durch die offentlichen Interessen des Schutzes von Gesundheit und L eben von Menschen

und des hinreichenden Ausbildungsstands gerechtfertigt.
Auch in diesem Fall snd unsdbgténdige und sdbsténdige Ausiibung oft unterschiedlich geregelt.
Zu den nur in enigen Kantonen bewilligungspflichtigen Berufen zéhlen:
??  Kogmnetikerinnen und Kosmetiker (definitive eektrische Epilation) in BS, Tl und

GEzB,
??  Zahnprothetikerinnen und Zahnprothetiker in ZH z.B.;

*! Siehe unten Punkt 7.1.
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??  Halpraktikerinnen und Hellpraktiker in AR z.B.;
??  Naurhelpraktikerinnen und Naturheilpraktiker in SG z.B.;
??  Akupunkteurinnen und Akupunkteurein SZ z.B.

5.5. Bewilligungsvoraussetzungen

Bel der Betrachtung der Bewilligungsvor aussetzungen ergeben sich ebenfals erhebliche

Unterschiede in den verschiedenen Kantonen.

Einige Bedingungen finden sch in den meigen Kantonen, so z.B. :

?7? gut beleumdet sein, was im dlgemeinen durch das Vorweisen eines Leumundszeugnisses zu belegen
I

?? nicht Gegengtand von Sanktionen sein (manchma nur strafrechtlicher, manchma auch
verwatungsrechtlicher Art, manchmal beschrankt auf Verurteilung wegen Verbrechen oder
Vergehen), was im adlgemeinen durch Vorwe sen eines Strafregisterauszugs zu belegen ist;

?? frei von psychischen oder physischen Beschwerden sein, die mit der Ausiibung der betreffenden
Téigkeit unvereinbar Snd, was im dlgemenen durch en Arztzeugnis nachzuwesen is;

?? handlungsféhig sain;

?? die angemessene Aushildung besitzen.

Waitere Voraussetzungen sind nur in bestimmten Félen vorgesehen, so z.B..

?? praktische Erfahrung aufweisen (SZ, VS, ...);

?? Uber einen geeigneten und angemessen ausgedtatteten Arbeitsraum verfiigen (BS, BL, AR, VS.);
?? Altersgrenze (Mindestdter BS... oder Hochgtdter VS...);

?? Zivilhaftpflichtversacherung (VS...);

?? Obligatorische Weiterbildung (VS, ...);

?? Aufzeichnunspflicht (SG, VS, ...);
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?7? Niederlassungsbewilligung im entsprechenden Kanton (BS).

Einige Bedingungen sind eher formaer Art (z.B. Aufzeichnungspflicht, obligatorische
Zivilhaftpflichtverscherung), andere eher materidler Art (z.B. Auflagen an die Aushildung, Erfordernis
ener bestimmten Anzahl Jahre unsdbstdndiger Berufgpraxis). Die Grenzlinie ist dlerdings mitunter sehr
fein, 30 z.B. die Altersgrenze: Eine Altershdchgtgrenze it eine formae Bedingung dar; se soll
vermeiden, dass Patienten durch zu ate Berufsangehdrige betreut und dadurch gefahrdet werden. Sie
beinhdtet insofern einen materiellen Aspekt, der jedoch im algemeinen durch die Bedingung, frel von
mit der Berufsausiibung unvereinbaren psychischen oder phys schen Beschwerden zu sain,
berticksichtigt wird.

Generd| sollte eine Bewilligung nicht wegen fehlender formaler, wohl aber wegen fehlender materieller
Bedingungen verweigert werden kdnnen, sofern die V oraussetzungen von Art. 3 BGBM eflllt snd. Ein
Kanton kann eine Bewilligung erteilen und den Gesuchgtdler dabel verpflichten, in einer gesetzten Frist
einer formaen Bedingung nachzukommen.

Manche Bedingungen stehen in direktem Widerspruch zum Bundesrecht und miissen deshalb
abgeschafft werden (z.B. Erfordernis einer Niederlassungsbewilligung in BS *?).

6. Anerkennung von Fahigkeitsausweisen (Art. 4)

6.1. Allgemeines

Wie unter Punkt 3 erwahnt, wird in Art. 4 BGBM der in Art. 2 BGBM formulierte Grundsatz des frelen
Marktzugangs néher ausgefiihrt; Art. 4 BGBM bildet im tbrigen ein Schitisseldlement des Grundsatzes.
Der Artikel seht Folgendes vor: "Kantonale oder kantonal anerkannte Fahigkeitsausweise zur
Auslibung einer Erwerbstétigkeit gelten auf dem gesamten Gebiet der Schweiz, sofern Se nicht
Beschrankungen nach Artikel 3 unterliegen” (Art. 4 Abs. 1 BGBM).

*2 \Verordnung betreffend verschiedene Arten niederer Heilpersonen vom 27. Juni 1945 des K antons Basel-Stadt,
§2,f), 310.130. Allerdingsist in diesem Kanton ein Gesetzesdnderungsentwurf in Bearbeitung.
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Was beinhdtet das Konzept der "kantonalen oder kantonal aner kannten Fahigkeitsausweise zur
Auslibung einer Erwerbstétigkeit"? In der Botschaft steht, dass "diese Bestimmung nur kantonale
und kantond anerkannte Fahigketsauswe se betrifft, private Diplome werden demgegentiber nicht
erfasst"; zum Beyriff der "Erwerbstétigket” verweist die Botschaft direkt auf Art. 1 Abs. 3 BGBM*,
Ein Naturheller- Auswes einer Privatschule kommt also ebensowenig in Betracht wie der Auswves enes
ehrenamtlichen Hellpraktikers.

Was beinhdtet der Begriff "Fahigkeitsausweis™?

Bei palizellich begriindeten Beschrénkungen der Handels- und Gewerbefretheit handelt es Sch um eine
der Zulassungshedingungen, welche die Kantone tblicherwelse fir die Audiibung einer ds geféhrlich
bewerteten Tétigket verlangen. Das Zusammenfdlen dler dieser Bedingungen gibt den Ausschlag for
die Erteilung der Bewilligung.>

Im weiteren Sinn ist auch der "Fahigkeitsauswels fir eine berufliche Beférderung, welcher zur
Verbesserung der Qualitét der Berufsarbeit beitragen soll"*® und die Berufsausiibung erleichtern soll,
gemeint. In enem &nlichen Sinn sind die "Fahigkeitsausweise' von Art. 4 BGBM zu verstehen. So
gebraucht zum Beispiel die Botschaft hierfiir zum einen den Begriff "Diplom"™®, im gleichen Sinne
erwahnt Se aber auch die interkantonae Vereinbarung Uber die Anerkennung von

" Aushildungsabschliissen”, die auf kantonde Fahigkeitszeugnisse anwendbar i<

Esgilt daher zwel Begriffe zu unterscheiden: der kantonde Fahigkeitsausweis, der geméss Art. 4
BGBM im gesamten Gebiet der Schweiz gilt und der as Aushildungsabschluss zu verstehen i, und die
von den Kantonen ertellte Ber ufsaustibungsbewilligung, wovon der Aushildungsabschluss generdl
nur eine Bedingung bildet. Art. 4 BGBM geht von der Gleichwertigkeit der Fahigkeitsauswveise, nicht
aber von der Gleichwertigkeit der Berufsausiibungsbewilligungen, aus.

6.2. Subsidiaritatsklausel

% Botschaft BGBM, S. 1266.

* René RHINOW, Kommentar zur Bundesverfassung, ad Art. 31, Nr. 193, S. 57.

% Jean-Francois AUBERT, Bundesstaatsrecht der Schweiz, Fassung von 1967, Neubearbeiteter Nachtrag bis 1994,
Band 11, Nr. 1885 b, S. 1139.

% Botschaft BGBM S. 1266.
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Art. 4 Abs. 4 BGBM seht vor, dass die Vorschriften einer interkantonalen Vereinbarung zur
gegensatigen Anerkennung von Fahigkeitsausweisen dem Gesetz vorgehen.

Die Vereinbarung zwischen den Kantonen und dem SRK betreffend die ber ufliche Ausbildung
des Pflegeper sonals, des medizinisch-technischen und des medizinisch-ther apeutischen
Personals vom 20. Mai 1976 stdlt keine interkantonde Vereinbarung dar. Jeder Kanton schloss mit
dem SRK einen Vertrag ab, der zur Erflllung 6ffentlicher Aufgaben auf private Normen (jene des SRK)
verweist™. Alle Kantone sind zwar der Vereinbarung beigetreten, handeln aber unabhéngig
voneinander.

Interessant ist festzugtellen, dass die Vereinbarung die Bedingungen von Art. 4 Abs. 4 BGBM nicht
erfiillt, aber fir die Errichtung des Binnenmarktes eine wesentliche Rolle spidt, well se Quditéts- und
Aushildungsstandards vorgibt: verschiedene "Fahigkeitsausweisg' werden Uber eine enhdtliche
Anerkennungsstelle - das SRK - "kantona anerkannt” (Art. 4 Abs. 1 BGBM).

Die mittlerwelle von samtlichen Kantonen unterzeichnete I nter kantonale Ver einbarung Uber die
Anerkennung von Ausbildungsabschliissen vom 18. Februar 1993 ( KK 93) regelt insbesondere
die Anerkennung der kantonaen Aushildungsabschllisse in der Schweiz. Der Terminus "kantonde
Aushildungsabschllisse’ umfasst dle nicht durch den Bund geregdten Abschllisse und it insofernin
einem weiteren Sinn zu verstehen; private Abschltisse zdhlen ebenfdls dazu. Der Geltungsbereich der
KK 93 ist somit umfassender dsjener von Art. 4 BGBM. Ausserdem beschrankt er sich nicht auf
durch die HGF geschiitzte Tétigketen. Allerdingsist dieser Unterschied in der Praxis unerheblich, da
Abschliisse, die auf eine ehrenamtliche Tétigkeit vorbereiten, eher selten sind.

Um angelle von Art. 4 BGBM angewandt zu werden, muss eine interkantonale Vereinbarung direkt
vollziehbar sain. Art. 5 Abs. 3 KK 93 sieht dazu vor: "Die Sanitétsdirektorenkonferenz vollzieht die
Vereinbarung im Bereich des Gesundheitswesens...". Nun hat die Sanitétsdirektorenkonferenz zwar auf
dieser Grundlage einen einschl&gigen Verordnungsentwurf vorbereitet, der jedoch frihestensam 1.
Januar 1999 in Kraft treten wird. Die Verordnung sieht insbesondere vor, die bestehenden SRK -
Reglemente auf die KK 93 abzustiitzen; diese aus dem Gewohnheitsrecht heraus entstandenen

" Enrico RIVA, Gutachten zu staatsrechtlichen Fragen der Berufsbildung im Bereich der nichtuniversitaren
Gesundheitsberufe, S. 19.
% AS 1997, S. 239,
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Reglemente, die auf der Vereinbarung zwischen den Kantonen und dem SRK von 1976 beruhen,
werden 0 in dffentlich rechtliche Reglemente umgewanddt. Zurzet fehlt der KK 93im
Gesundheitswesen noch ein direkter VVollzug. Daher findet in diesem Bereich Art. 4 BGBM noch
Anwendung.

Welche konkreten Unterschiede wird die Anwendung der KK 93 angtdlle von Art. 4 BGBM
herbeifihren? Im Kommentar ist ausdriicklich erwahnt, dass grundsétzlich ale Aushildungsabschllisse -
offentliche und private, schulische und berufliche - aufgrund der Vereinbarung anerkannt werden
konnen, und dass die beauftragten Direktorenkonferenzen entscheiden, welche Abschllisse im einzelnen
anerkannt werden sollen.> Allfélige private Abschliisse eweitern so die Anwendung der KK 93
gegentber Art. 4 BGBM. Die zusténdige Direktorenkonferenz (im vorliegenden Fall die SDK) muss
jedoch diese Moglichkeit konkretiseren; zur Zeit Seht der Entwurf der SDK -Verordnung vor, nur
Abschltisse zu regeln, die beraits eine faktische Anerkennung nach der Vereinbarung Kantone- SRK von
1976 haben.

Sobad die KK 93 auf Aushildungsabschltisse im Gesundheitswesen direkt anwendbar wird, geht sie fur
diein der Verordnung genannten Ausbildungsabschltisse Art. 4 BGBM vor. Den Kantonen steht esfre,
im Rahmen des Gdtungsbereichs der KK 93 weitere Abschllisse zu regeln.

7. Auswertung und Schlussfolgerung

7.1. Auswertung

Wie zuvor festgestelIt enthdt Art. 2 BGBM in Abs. 1 das eigentliche Kernprinzip: " Jede Person hat das
Recht, ... Arbeitdeistungen auf dem gesamten Gebiet der Schweiz anzubieten, soweit die Ausiibung der
betreffenden Erwerbstétigkeit im Kanton oder der Gemeinde ihrer Niederlassung oder ihres Sitzes
zuléssg ig”. Das Podulat wurde in Anlehnung an das im européschen Recht entwickete "Casss-de-
Dijon-Prinzip formuliert und bezweckt die Errichtung eines eigentlichen Binnenmarktes in der Schweiz:
es besaitigt oft ungerechtfertigte und kontraproduktive Schranken, die mit den Antragsformditéten fir

die Ausiibung ener Erwerbstétigkeit in verschiedenen Kantonen zusammenhangen.

% Bericht zum Entwurf einer interkantonalen Vereinbarung tiber die Anerkennung von Ausbildungsabschl iissen der

Schwei zerischen K onferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren vom 18. Februar 1993, S. 6.
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Ein solcher Grundsatz rechtfertigt sich bestimmt dann, wenn ale Kantone ein Bewilligungssystem fur die
Auslibung desselben Berufs vorsehen und wenn verhindert werden soll, dass rdativ geringfligige - vor
dlemformde - Unterschiede in der Zulassungsvoraussetzungen den Marktzugang in den verschiedenen
Kantonen unnétig erschweren. Fir eine Mehrhet der Berufe des Gesundheltswesens - die klassschen,
weitgehend anerkannten Berufe - bringt die Neuerung unbestreitbare Vortelle.

Allerdings konnte eine uneingeschrénkte Anwendung des Prinzips die Gefahr herbeifiinren, dass
ausser gewohnliche Ver héltnisse, die biswellen nur in einem Kanton vorherrschen - aus
kantonsspezifischen Griinden oder wegen besonderer Entwicklungen - sich in den tbrigen Kantonen
durchsetzen.

Man darf davon ausgehen, dass das Gesetz eine derartige Anwendung nicht unbedingt " gewollt"
hat. Aus diesem Grund sind Einschrénkungen des Prinzips fur atypische Féalle gerechtfertigt.

Die Argumentation |&sst Sch mit dem Beispid des europé schen Systems untermauern: Das geltende
europdsche System diente ds Modell fir die Erarbeitung des BGBM und sollte folglich auch fiir
alfdlige Einschrankungen in der Gesetzesanwendung herangezogen werden. Zudem wiirde dieses
System in der Schwelz tbernommen, wenn die bilaterden Verhandlungen mit der Europ&ischen Union
abgeschlossen werden. Wo Abschllisse formal bereits bestehen, sieht das europé sche System eine
inhatliche Gleichwertigkeit vor, ohne jedoch in Léndern ohne solche Abschllisse die Einfiihrung
bestimmter Ausweise zu verlangen.

Die Richtlinie 92/51 des Rates vom 18. Juni 1992 (iber eine zweite dlgemeine Regelung zur
Anerkennung beruflicher Befahigungsnachwel se erwdhnt nur den Zugang zu einer durch den
Aufnahmestaet r eglementier ten beruflichen T&tigkeit™. Wenn ein Staat eine bestimmte T&tigkeit nicht
kennt, ist er nicht verpflichtet, entsprechende Berufsangehtrige aus einem anderen Mitgliedsstaat zu
einer solchen Tétigkeit zuzulassen, die er flr sainen egenen Stastsangehdrigen nicht vorgeht.

Dadas BGBM sch an den Grundsétzen des européischen Rechts orientiert, sollte es sich auch
bezliglich der festzulegenden Grenzen daran haten.

Wenn ein in einem Kanton zugelassener Berufsangehdriger in eéinem anderen Kanton, der den Beruf
nicht anerkennt bzw. sogar untersagt, arbeiten will, kann er dort keine Zulassung verlangen. Das

Problem |&sst sich an folgendem Beispid veranschaulichen: Der Beruf der Zahnprothetikerin und des

8 Erwahnte Richtlinie, insbesondere Artikel 1 und 2, ABI Nr. L 209/27-29
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Zahnprothetikers, bel dem eine Gefahrdung nicht vollig ausgeschlossen werden kann, ist in einigen
Kantonen - z.B. Zirich und Schwyz - bewilligungspflichtig. Nun kann be spiesweise der Kanton Waadt
nicht gezwungen werden, Zahnprothetikerinnen und Zahnprothetiker aus diesen Kantonen zuzulassen,
wenn er diesen Beruf nicht a's bewilligungspflichtigen Berufen des Gesundheitsvesens zulésst.

Wenn ein Kanton eine Té&tigkeit duldet, ohne se einer Bewilligung zu unterstdlen, so mussafortiori eén
anderer Kanton weder gleich tolerant sein noch angesichts der bidang dem Antragsteller gegeniiber
bewiesenen Toleranz eine Bewilligung zur Berufsausiibung ertellen. Das BGBM gewdhrleiget die
Glechwertigkealt der in den unterschiedlichen Kantonen ausgestellten Bewilligungen, nicht jene der
faktischen Verhdtnisse.

Ein valliges Berufsverbot in einem Kanton kann, wie unter Punkt 4 erlautert, das Problem der
Verhdtnisméssgkeit maglicher Einschrankungen der Berufsausiibung aufwerfen.

Einschrénkungen der Berufsausiibung im Gesundhetsiwesen sind, wie erwahnt, aufgrund von zwel
verschiedenen offentlichen Interessen zu prifen:

?? Schutz von Gesundheit und Leben von Menschen und

?? Gewdhrleistung enes hinreichenden Ausbildungsstandes fir bewilligungspflichtige Berufe.

Beide offentliche Interessen kdnnen kantona e Beschrénkungen begriinden; das zweite Interesse - die
Gewéhrleisung eines hinreichenden Ausbildungsstandes - muss jedem Kanton erlauben, ein minimales
Aushildungsniveau zu wahren Auf dieser Grundlage und analog zum geltenden System der

Europé schen Union, kann ein Kanton die Bewilligung fir die Berufsausiibung in seinem Hoheltsgebiet
verwegern, wenn dort die fragliche Tétigkeit nicht reglementiert ist.

7.2. Extrapolation

Die Aufzahlung der 6ffentlichen Interessen ds Grundlage fir Beschrankungen der HGF in Art. 3 BGBM
ist nicht abschliessend. Verfolgt man die Argumentation weiter, so konnte ein ergénzendes offentliches
Interessein der Ausgestaltung einer koor dinierten, durchdachten und an dlgemeinen Ziden
ausgerichteten Gesundheitspolitik (im Sinne von "public health”) gesehen werden. Ein solches
Interesse, das auf die Gesundheitsforderung und die Qualitétsgarantie abzidlt, sollte fir Kohérenz in der
Entwicklung der schweizerischen Gesundhetspolitik sorgen.

Im Ubrigen wirde dieses 6ffentliche Interesse indirekt mit den Interessen des Schutzes von Gesundheit
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und Leben von Menschen und der Gewahrleistung eines hinreichenden Aushildungsstandes
zusammenhangen. Es wirde auf der geographischen und soziden Basis eines bewilligungspflichtigen
Berufes des Gesundheitsivesens beruhen. Sofern ein Beruf nur in Ausnahmefalen reglementiert wird,
waren die Ubrigen Kantone von der Verpflichtung befreit, ihn bei Sch zuzulassen. A contrario wére
anzunehmen, dass in Flen, in denen die masten Kantone die Berufsausiibung einer Bewilligungspflicht
unterstellen und reglementieren, bereits eine weitgehende soziae und gesundheitspolitische Anerkennung
besteht und es insofern, mit Blick auf den freien Marktzugang, nur folgerichtig erscheint, dass die
wenigen Kantone ohne solche Regelungen ihre Praxis jener der tbrigen Kantone angleichen. Allerdings
handdt es Sch hier um eine freie Extrgpolation, die sch merklich von der strikten Gesetzesaud egung
entfernt.

7.3. Schlussfolgerung

Eine Ausgestaltung der Gesundheitspolitik kénnte im Rahmen der KK 93 erfolgen, zumd sch die
Kantone, geméss dem Verordnungsentwurf Gber die Anerkennung kantonader Aushildungsabschliisseim
Gesundheitswesen, welcher sch derzeit in Vernehmlassung befindet, laufend Gber die inhdtliche
Anglechung der Anhénge verstandigen.®

Zur Begriindung des besonderen Ansatzes zu den Berufen des Gesundheitswesens zitieren wir
Gianfranco DOMENIGHETTI®, der die Eigenheiten des Gesundheitssektors und des davon erfassten
Marktes sowie die dadurch erforderlichen Massnahmen beschreibt. In seiner umfassenden Studie
beschéftigt Sch der Autor mit der Verbesserung des Verhdtnisses zwischen Ressourcen und
Bedirfnissen. Zid ig, die ds vorrangig geltenden Zide des Gesundheitsvesens, wo Information und
Prévention eine Schltissdrolle spieen, zu verwirklichen.

Dabel erwahnt der Autor, dass der Gesundheitssektor wegen bestimmter spezifischer Faktoren
als Ganzes nicht nach den klassischen Gesetzen der Marktwirtschaft und des

Wirtschaftdiber alismus funktionieren kann®,

®! Siehe Punkt 6.2.
% Gianfranco DOMENIGHETTI, "Marché de la santé: Ignorance ou adéquation?"
% DOMENIGHETTI, op. cit., S. 107
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Die verschiedenen unter Punkt 7 ausgeftihrten Elemente erlauben die Aussage, dass die
Beschrankungen in der Anwendung des BGBM sich fir die Berufe des Gesundheitswesens besonders

rechtfertigen und dass das Gesetz nicht durchweg ohne weiteres angewandt werden kann.
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