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Regeste

Regeste Handels- und Gewerbefreiheit; Legitimation; (Art. 31 BV und 88 OG). Der
Ausléander kann sich auf die Handels- und Gewerbefreiheit berufen, soweit er nicht gerade
wegen seiner Auslanderqualitét besonderen wirtschaftspolizeilichen Einschrankungen
unterworfen ist (Prazisierung der Rechtsprechung).

Erwagungen

E.2

Der Beschwerdefhrer ist ein in der Schweiz niedergel assener Staatsangehdriger der
Bundesrepublik Deutschland. Soweit er sich auf die Handels- und Gewerbefreiheit ( Art. 31
BV ) beruft, stellt sich die Frage, ob auf diese Riige eingetreten werden kann. a) Nach
bisher herrschender Lehre und Rechtsprechung kann sich auf die Handels- und
Gewerbefreiheit nur berufen, wer Schweizer Burger ist (BGE 551 223 E. 1, BGE 481 285
E. 1, BGE 471 50E. 2, HANS MARTI, Die Wirtschaftsfreiheit der schweizerischen
Bundesverfassung, S. 30 f.; MAX BERNHARD MARTI, Die Handels- und
Gewerbefreiheit fir Auslander in der Schweiz, Diss. Bern 1963, S. 24 f.; AUBERT, Le
statut des étrangers en Suisse, ZSR 77 1/1958, S. 239; MOSER, Die Rechtsstellung des
Ausléndersin der Schweiz, ZSR 86 11/1976, S. 349; HANGARTNER, Grundziige des
schweizerischen BGE 108 1a 148 S. 150 Staatsrechtes, Bd. 11, S. 133, 194). Audlander
geniessen nach dieser Auffassung nicht den Schutz von Art. 31 BV . Wenn siein der
Schweiz niedergelassen sind, konnen sie allenfalls die ihnen aus einem Staatsvertrag
gewahrleisteten Rechte geltend machen, sowelt der Vertrag die wirtschaftliche Betéatigung
garantiert. Eine solche auf Art. 84 Abs. 1 lit. ¢ OG gestiitzte Riige erhebt der
Beschwerdefihrer nicht. Indes fragt sich, ob an der erwahnten Praxis, die den Auslander
von der Anrufung der Handels- und Gewerbefreiheit ausschliesst, weiterhin vollumfanglich
festgehalten werden kann. b) Das schwei zerische Fremdenpolizeirecht erlaubt dem
Auslander mit Niederlassungsbewilligung, bel Freizligigkeit im Bewilligungskanton nicht
bloss dauernd zu bleiben, sondern auch jede Tétigkeit im Rahmen der Rechtsordnung
auszutiben (Botschaft des Bundesrates zu Art. 6 ANAG , BBI 1948 | 1295). Es kann daher
heute al's Grundsatz des schwei zerischen Fremdenpolizeirechts betrachtet werden, dass alle
Auslander mit Niederlassungsbewilligung - ohne Riicksicht auf den Inhalt der einzelnen
Niederlassungsvertrége - bezuglich ihrer Erwerbstatigkeit keinen fremdenpolizeilichen
Schranken unterworfen sind, ausser der in Frage stehende Beruf sel ausnahmsweise und
ausdrticklich Schweizer Burgern vorbehalten (vgl. Art. 19 Abs. 2 des verworfenen
Auslandergesetzes vom 19. Juni 1981, BBI 1981 11 568; siehe auch die Botschaft hiezu:
BBI 1978 |1 205). Der Vorbehalt zugunsten der Schwelizer Blrger ist vor alem im Bereich
der wissenschaftlichen Berufe von Bedeutung, insbesondere der medizinischen. So kénnen
grundsétzlich nur Schweizer Birger zu den eidgendssi schen Medizinal prifungen



zugelassen werden (Art. 16 Reglement fur die eldgendssischen Medizina prifungen, SR
811.112.1). Auslénder, die zwar Uber einen dem Schwierigkeitsgrad nach gleichwertigen
auslandischen Hochschulabschluss verfiigen, haben - staatsvertragliche Bestimmungen
vorbehalten - keinen Anspruch auf selbstandige &rztliche Tétigkeit (vgl. Urteil vom 5.
Februar 1982 i.S. N.). Soweit der Auslander aber den gleichen gewerbepolizeilichen
Vorschriften unterworfen ist, wie sie auch fir Schweizer Burger gelten, besteht kein Grund,
ihn von Verfassungs wegen anders zu behandeln al's einen Schweizer Birger. In diesen
Fallen kann der Auslander daher die Rige der Verletzung der Handels- und
Gewerbefreiheit erheben. Wo dagegen das anwendbare Recht Angehdrige fremder
Nationalitét gerade wegen ihrer Auslanderqualitét besonderen wirtschaftspolizeilichen
Einschrénkungen BGE 108 |a 148 S. 151 unterwirft, ist der Nichtschweizer von der
Anrufung der Handels- und Gewerbefreiheit weiterhin ausgeschlossen. Ob eine solche
Schlechterstellung sachlich begriindet ist, beurteilt sich, wiein der bisherigen
Rechtsprechung, einzig nach Art. 4 BV . ¢) Der Kanton Basel-Stadt anerkennt al's
Voraussetzung zur selbsténdigen Psychotherapeutentatigkeit ausdriicklich den
Studienabschluss in Psychologie an einer schweizerischen oder "an einer vergleichbaren
auslandischen Hochschule” (8 8 Abs. 1 lit. a Verordnung betreffend die selbstandige
Berufsausiibung des Psychotherapeuten). Die Verordnung verlangt jedoch nicht, dass der
Bewerber Schweizer Birger sai; sie sieht vielmehr Bewerbungen von Kandidaten
auslandischer Nationalitét ausdricklich vor (8 8 Abs. 4). Daraus folgt, dass der
Beschwerdefiihrer gleich wie ein Schweizer Birger die Verweigerung der
Berufsaustibungsbewilligung unter Anrufung der Handels- und Gewerbefreiheit anfechten
kann.
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