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Regeste

Regeste Handels- und Gewerbefreiheit; Gewaltentrennung; Legalitétsprinzip im
Abgaberecht; Zulassungsbeschrankung zum Medizinstudium (Basler Numerus clausus).
Die Handels- und Gewerbefreiheit gibt keinen Anspruch auf freilen Zugang zu einem
Universitatsstudium (E. 3). Das Erfordernis einer formellgesetzlichen Grundlage fir eine
Zulassungsbeschrankung ist erfillt (E. 4). Die Rechtsgleichheit wird nicht verletzt, wenn
der Numerus clausus nur fir das Medizinstudium und nur in der Deutschschweiz eingefiihrt
wird (E. 6). Fehlende gesetzliche Grundlage fur die Erhebung einer Gebtihr fir die
DurchfUhrung des Eignungstests (E. 9).

Erwagungen

E.1l

b) Zur staatsrechtlichen Beschwerde gegen einen kantonalen Erlass auf dem Wege der
abstrakten Normenkontrolleist legitimiert ( Art. 88 OG ), wer durch die angefochtenen
Bestimmungen unmittelbar oder zumindest virtuell, das heisst mit einer minimalen
Wahrscheinlichkeit friher oder spéater einmal, in seinen rechtlich geschiitzten Interessen
betroffenist (BGE 1231 221 E. 2 S. 224 f.). Dasist zumindest beim Beschwerdefuhrer 2 zu
beahen, welcher in Liestal das Gymnasium besucht und nach dessen Abschluss das
Medizinstudium an der Universitét Basel in Angriff zu nehmen BGE 1251 173 S. 175
beabsichtigt. Die Beschwerdefuhrer 3 und 4 sind nach ihren Angaben zur Zeit an anderen
Fakultaten der Universitét Basel immatrikuliert, beabsichtigen jedoch, spéter ein
Zweitstudium in Medizin aufzunehmen. Das liegt nicht jenseits jeglicher
Wahrscheinlichkeit, so dass auch ihre Legitimation bejaht werden kann. Der
Beschwerdefihrer 1 legt hingegen nicht dar, woraus er seine Legitimation ableitet. Gemass
Art. 90 Abs. 1 lit. b OG muss die staatsrechtliche Beschwerde unter anderem die
wesentlichen Tatsachen enthalten. Das gilt auch fur digjenigen Tatsachen, auf welche der
Beschwerdefiihrer seine Legitimation grindet ( BGE 113 1a247 E. 4b S. 252 1.). Auf die
Beschwerde ist insowelt nicht einzutreten. Die Studentische Kdrperschaft der Universitéat
Basel (Beschwerdefihrerin 5) ist gemass § 21 des Gesetzes vom 8. November 1995 Uber
die Universitét Basel (Universitétsgesetz) eine offentlich-rechtliche Korperschaft des
kantonalen Rechts. Die staatsrechtliche Beschwerde ist ein Rechtsmittel zum Schutze der
Trager verfassungsmassiger Rechte gegen Ubergriffe der Staatsgewalt. Solche Rechte
stehen grundsétzlich nur Privaten zu, nicht dagegen dem Gemeinwesen als Inhaber
hoheitlicher Gewalt. Offentlichrechtliche K érperschaften sind zur staatsrechtlichen
Beschwerde legitimiert, wenn sie nicht hoheitlich auftreten, sondern durch einen staatlichen
Akt wie eine Privatperson betroffen werden. Gemeinden und andere 6ffentlichrechtliche
Kdrperschaften kénnen sich zudem mit staatsrechtlicher Beschwerde gegen eine Verletzung
threr durch das kantonale Recht gewéhrleisteten Autonomie oder Bestandesgarantie zur



Wehr setzen (BGE 1211 218 E. 2a S. 220; 120 1a95 E. 1a S. 97; je mit Hinweisen). Die
Beschwerdefihrerin 5 ist durch den angefochtenen Erlass weder wie eine Privatperson noch
in ihrer Autonomie, sondern héchstens in der Wahrnehmung ihrer 6ffentlichen Aufgaben
betroffen und daher zur staatsrechtlichen Beschwerde nicht legitimiert.

E.3

a) Die Beschwerdefhrer rigen eine Verletzung der Handels- und Gewerbefreiheit: Der
Regierungsrat greife mit der angefochtenen Verordnung regulierend in den Arztemarkt ein,
was mit der Handels- und Gewerbefreiheit unvereinbar sei. Zudem werde dadurch die
Berufswahlfreiheit verletzt, die nicht nur durch die Handels- und Gewerbefreiheit, sondern
auch durch die personliche Freiheit geschitzt werde. b) Durch die angefochtene
Verordnung wird entgegen der Ansicht der BeschwerdefUhrer nicht in einen freien Markt
eingegriffen, sondern die Zulassung zu einem staatlichen Ausbildungsangebot geregelt.
BGE 1251 173 S. 176 Insowelt kann von einem freien Markt von vornherein nicht die Rede
sein. ¢) Das Bundesgericht hat sich bisher wiederholt mit der Problematik von
Zulassungsbeschrankungen zu staatlichen Bildungseinrichtungen befasst. Es hat dabei
weder aus der Handels- und Gewerbefreiheit noch aus der personlichen Freiheit einen
verfassungsrechtlichen Anspruch auf freien Zugang zu einem Universitatsstudium
abgeleitet (BGE 1211 22 E. 2 S. 24 f., mit Hinweisen). Auch aus dem Entwurf fir eine
neue Bundesverfassung ergibt sich kein derartiger Anspruch: Gewahrleistet ist bloss der
Anspruch auf ausreichenden und unentgeltlichen Grundschulunterricht (Art. 19 E-BV),
wahrend die berufliche Aus- und Weiterbildung nicht a's einklagbares verfassungsmassiges
Recht, sondern als ein vom Gesetzgeber zu konkretisierendes Sozialziel genannt ist (Art. 41
Abs. 1lit. f E-BV). Das gilt insbesondere fur universitare Ausbhildungen: Die Kantone sind
von Bundesrechts wegen nicht verpflichtet, Uberhaupt Universitéten zu unterhalten; die
Mehrheit der Kantone betreibt denn auch selber keine Universitdt. Umso weniger kdnnen
die Kantone verpflichtet sein, eine bestimmte Zahl von Studienplétzen anzubieten. Wie alle
staatlichen Leistungen sind auch Studienplétze zwangslaufig ein beschrénkt vorhandenes
Gut. Verfassungsrechtlich besteht ein Anspruch auf eine willkurfreie und rechtsgleiche
Regelung bel der Zulassung zu den vorhandenen Studienplétzen (vgl. BGE 117 1b 387 E.
6d S. 395; BGE 103 1a394 E. 2b S. 399), aber kein Anspruch darauf, dass die Kantone
jedem Studienwilligen den gewtinschten Studienplatz zur Verflgung stellen.

E.4

a) Unabhéngig davon, ob ein Eingriff in ein spezielles Grundrecht vorliegt, ergibt sich aus
dem Grundsatz der Gewaltentrennung, dass wichtige bildungs- und hochschulpolitische
Entscheide wie die Einflhrung von Zulassungsbeschrankungen zumindest in den
Grundziigen auf der Stufe des formellen Gesetzes getroffen werden missen ( BGE 121 | 22
E.4aS. 27; BGE 104 1a305E. 3¢ S. 311; BGE 103 1a369 E. 7d/dd S. 390 f., 394 E. 3b/bb
S. 404; ZBI 88/1987 S. 459, E. 3c; PETER SALADIN/MARTIN AUBERT,
Zulassungsbeschrankungen an schwei zerischen Hochschulen, ZSR Beiheft 17, S. 153-214,
186). b) Die angefochtene Verordnung hat eine gesetzliche Grundlage in § 23 des
Universitétsgesetzes. Diese Bestimmung lautet: «7. Zulassungsbeschrankungen § 23. Der
Regierungsrat kann, soweit und solange dies mit Riicksicht auf ein ordnungsgemasses
Studium oder auf die durch die Mdglichkeiten des Kantons bedingte Aufnahmefahigkeit der
Universitét erforderlich ist, BGE 1251 173 S. 177 fir bestimmte Fakultéten oder

L ehrgebiete die Zulassung zur Immatrikulation sowie die Dauer derselben beschranken. 2
Voraussetzung hieflr sind die Anhérung des Universitétsrates, des Rektorats, der



betroffenen Fakultét, der Regenz und der Planungskommission. 3 Die
AusfUhrungsbestimmungen werden nach Anhdrung des Universitétsrates, des Rektorats
und der Regenz durch den Regierungsrat erlassen.» Zulassungsbeschrankungen sind somit -
andersasim Fallevon BGE 121 1 22 - im formellen Gesetz ausdriicklich vorgesehen. Die
Beschwerdefiihrer rigen jedoch, 8 23 des Universitdtsgesetzes sei keine gentigend
bestimmte gesetzliche Grundlage fur eine Zulassungsbeschrankung, da er weder die Art der
Selektion noch deren Folgen erwahne und nichts Uber die Zustandigkeit hinsichtlich der
Durchfiihrung des Numerus clausus aussage. | nsbesondere bediirfe die Ubertragung der
Testdurchfiihrung an die Schweizerische Hochschulkonferenz einer gesetzlichen
Grundlage. c) Das Bundesgericht hat bereitsin BGE 103 1a 369 den § 34ades aten

basel -st&dtischen Universitétsgesetzes, der in den massgebenden Teilen praktisch gleich
lautete wie § 23 des neuen Gesetzes, al's geniigende gesetzliche Grundlage fur die
EinfUhrung von Zulassungsbeschrankungen bezeichnet. Zur Frage der Zulassungskriterien
hat es damals ausgefuihrt, das Fehlen jeglicher Kriterien auf Gesetzesstufe sei zwar
verfassungsrechtlich bedenklich, da mehrere Kriterien moglich seien; doch durften die
Anforderungen, die sich aus dem demokratischen Prinzip ergeben, nicht Uberspannt
werden, zumal das Gesetz jederzeit vom Grossen Rat oder auf dem Weg der Volksinitiative
geéndert werden konne; die zu treffende L 6sung hange von einer Vielzahl tatséchlicher
Umstande ab und sei zudem zwischen den verschiedenen Hochschulen, dem Bund und den
Nichtuniversitdtskantonen zu koordinieren; die Schaffung einer in Bezug auf die
Auswahlkriterien unbestimmten Delegationsnorm erscheine im Hinblick auf die
Erleichterung der Koordination geradezu als wiinschenswert. Diein 8 34ades alten
Universitétsgesetzes enthaltene Regel ung wurde daher als gentigend bestimmt beurteilt (
BGE 103 1a369 E. 7d S. 387 ff.). d) Diese Uberlegungen sind weiterhin giiltig. Die
Beschwerdefuhrer bringen nichts vor, was zu einer anderen Beurteilung fuhren kénnte. Im
Gegenteil beauftragt heute Art. 13 des Bundesgesetzes vom 22. Mérz 1991 Uber die
Hochschulforderung (HFG; SR 414.20) ausdriicklich die Schweizerische
Hochschulkonferenz mit Koordinationsaufgaben, insbesondere in Bezug auf die
Zulassungsvoraussetzungen BGE 1251 173 S. 178 (Abs. 3 lit. @). Das Bedirfnis nach einer
Koordination zwischen den kantonalen Hochschulen ist somit auf der Stufe eines formellen
Bundesgesetzes verankert. Umso mehr |8sst es sich rechtfertigen, auf eine Festlegung der
Zulassungskriterien in den kantonalen Gesetzen zu verzichten, wirde doch dadurch eine

K oordination wesentlich erschwert. €) Aus den gleichen Uberlegungen ist auch nicht zu
beanstanden, dass die Verordnung die Durchfihrung der Tests an die Schweizerische
Hochschulkonferenz delegiert. Diese st nicht eine private Organisation, bel welcher
erhohte Anforderungen an die Ubertragung staatlicher Aufgaben zu stellen wéren, sondern
ein vom formellen Bundesgesetzgeber ( Art. 13 HFG ) eingesetztes offentliches Organ.

E.6

a) Die Beschwerdefihrer riigen eine Verletzung der Rechtsgleichheit, indem die
Zulassungsbeschrankung nur fir die medizinische Fakultat, nicht aber fir andere
Disziplinen und zudem nur an den Deutschschweizer Universitdten, nicht jedoch in der
Westschweiz eingefuihrt worden sei. Zudem sel die Chancengleichheit verletzt, weil
Studierende, die es sich finanziell leisten kdnnten, in der Lage seien, vorbereitende Kurse
zu besuchen. b) Ein Erlass verletzt den Grundsatz der Rechtsgleichheit und damit Art. 4
Abs. 1 BV , wenn er rechtliche Unterscheidungen trifft, fUr die ein verntinftiger Grund in
den zu regelnden Verhdltnissen nicht ersichtlich ist, oder Unterscheidungen unterlasst, die
sich aufgrund der Verhdltnisse aufdréangen. Die Rechtsgleichheit ist verletzt, wenn Gleiches



nicht nach Massgabe seiner Gleichheit gleich oder Ungleiches nicht nach Massgabe seiner
Ungleichheit ungleich behandelt wird. Vorausgesetzt ist, dass sich der unbegrindete
Unterschied oder die unbegriindete Gleichstellung auf eine wesentliche Tatsache bezieht.
Die Frage, ob fur eine rechtliche Unterscheidung ein verninftiger Grund in den zu
regelnden Verhaltnissen ersichtlich ist, kann zu verschiedenen Zeiten verschieden
beantwortet werden je nach den herrschenden Anschauungen und Zeitverhdtnissen. Dem
Gesetzgeber bleibt im Rahmen dieser Grundsatze und des Willkurverbots ein weiter
Spielraum der Gestaltungsfreiheit (BGE 1231 1 E. 6aS. 7; BGE 1211 102 E. 4aS. 104; je
mit Hinweisen). ¢) Das Medizinstudium setzt fur eine grindliche Ausbildung der
Studierenden eine aufwendige Infrastruktur voraus. Gerichtsnotorisch ist die Ausbildung
eines Medizinstudenten wesentlich teurer als digenige in anderen Studienrichtungen (vgl.
auch BGE 120 la1E. 3f S. 5). Die Aushildungskapazitét kann deshalb weniger gut alsin
anderen Fachern erhdht werden, wenn - wie das nach den unbestrittenen BGE 1251 173 S.
179 Angaben des Regierungsrates der Fall ist - die Zahl der Studienwilligen die
vorhandenen Kapazitéten Ubersteigt. Das sind sachlich haltbare Griinde, welche es
rechtfertigen, die Zulassungsbeschrankung nur in der Medizin vorzusehen. d) Unbegriindet
ist die RUge, die Rechtsgleichheit sei verletzt, weil in der Westschweiz keine
Zulassungsbeschrankungen eingefiihrt worden seien. Die Rechtsgleichheit bezieht sich nur
auf den Zusténdigkeitsbereich ein und derselben Behtrde bzw. Gebietskorperschaft ( BGE
1211 49 E. 3¢ S. 51). Aus der foderalistischen Staatsstruktur der Schweiz ergibt sich, dass
die Kantone in ihrem Zustandigkeitsbereich auch unterschiedliche Regelungen treffen
konnen ( BGE 1221 44 E. 3bl/cc S. 47; BGE 120 1a126 E. 6¢ S. 145). Wenn einige Kantone
Zulassungsbeschrankungen fir ihre Universitdten eingefhrt haben, wahrend andere darauf
verzichten, so kann darin keine Verletzung der Rechtsgleichheit liegen. €) Dass dlenfalls
mit dem Besuch kostspieliger Vorbereitungskurse die Wahrscheinlichkeit fiir ein
erfolgreiches Bestehen des Tests erhtht werden mag, kann fur sich alein jedenfalls nicht zu
einer Verletzung der Rechtsgleichheit fuhren. Denn dies trifft grundsétzlich fir jede
Prifung zu.

E.9

Die Beschwerdefuihrer beantragen eventualiter die Aufhebung von 8 9 der angefochtenen
Verordnung, well die dort festgelegte Gebuhr von Fr. 200.-- fir die Durchfuhrung des
Eignungstests keine gesetzliche Grundlage habe. a) Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts bedurfen offentliche Abgaben der Grundlage in einem formellen Gesetz.
Delegiert das Gesetz die Kompetenz zur rechtssatzméassigen Festlegung einer Abgabe an
den Verordnungsgeber, so muss es zumindest den Kreis der Abgabepflichtigen, den
Gegenstand und die Bemessungsgrundlagen selber festlegen ( BGE 124 | 247 E. 3 S. 249,
mit Hinweisen). Diese Anforderungen kénnen, was die VVorgaben Uber die
Abgabenbemessung betrifft, fir gewisse Arten von Kausal abgaben gelockert werden, wenn
das Mass der Abgabe durch Uberprifbare verfassungsrechtliche Prinzipien
(Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip) begrenzt wird ( BGE 124 | 11 E. 6aS. 19; BGE
1231 248 E. 2 S. 249, 254 E. 2a S. 255; je mit Hinweisen). Eine solche Lockerung ist
jedoch nur méglich, wenn aus dem formellen Gesetz hervorgeht, dass eine kostendeckende
Gebuihrenbemessung dem Zweck und Charakter der Abgabe entspricht ( BGE 123 | 254 E.
2b/aa S. 256, mit Hinweisen). b) Eine Ausnahme vom Erfordernis der formellgesetzlichen
Grundlage gilt fur Kanzleigebuhren. Darunter sind Abgaben fur einfache BGE 1251 173 S.
180 Tatigkeiten der Verwaltung zu verstehen, die ohne besonderen Prifungs- und
Kontrollaufwand erbracht werden und sich in ihrer Hohe in einem bescheidenen Rahmen



halten (BGE 112 1a39E. 2aS. 44; BGE 107 1a29 E. 2¢ S. 32; ULRICH
HAFELIN/GEORG MULLER, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. Aufl.,
Ziirich 1998, S. 537 Rz. 2100; MAX IMBODEN/RENE A. RHINOW, Schweizerische
Verwaltungsrechtsprechung, 5. Aufl., Basel 1976, Nr. 110.B.Il S. 778 und Nr. 113.B.I S.
798). Die vorliegend streitige Gebuhr kann jedoch nicht als blosse Kanzleigebiihr betrachtet
werden. Zum Einen erscheint die Hohe von Fr. 200.-- kaum als «bescheiden», zumal fir
Studienanfanger, welche typischerweise kein oder nur ein geringes Einkommen haben.
Sodann handelt es sich bel der Durchfiihrung des Eignungstests nicht um eine einfache,
routinemassige Tétigkeit, sondern um eine eingehendere Priifung, die nicht mehr unter den
Begriff der Kanzleitétigkeit fallt (vgl. BGE 931 632 E. 3 S. 635). Die dafUrr erhobene
Gebuhr bedarf somit einer Grundlage in einem formellen Gesetz. ¢) Der Regierungsrat
raumt ein, dass das Universitétsgesetz keine Grundlage fur die fragliche Gebuhr enthalt. Er
macht jedoch geltend, die verfassungsrechtlichen Prinzipien der K ostendeckung und der
Aquivalenz seien vorliegend eingehalten, so dass die Bemessung der Abgabe an die
Exekutive delegiert werden durfe. Indessen vermogen die genannten Prinzipien nur die
Anforderungen an die gesetzliche Festlegung der Abgabenbemessung zu lockern, aber nicht
eine formell-gesetzliche Grundlage vollig zu ersetzen ( BGE 123 | 254 E. 2b/aa S. 255).
Das gilt insbesondere fur Universitétsgebihren, weil hier der Staat seit je darauf verzichtet
hat, auch nur entfernt kostendeckende Gebiihren zu verlangen; eine Abweichung von dieser
bisher verfolgten Politik ist ein wesentlicher bildungspolitischer Entscheid, der vom
formellen Gesetzgeber zu treffenist (BGE 123 1 254 E. 2b/bb S. 256; BGE 120 a1 E. 3f
S. 6). d) Subsidiar erblickt der Regierungsrat eine gesetzliche Grundlage im Gesetz vom 9.
Maérz 1972 Gber die Verwaltungsgebiihren. Dessen § 1 Abs. 1 und 8 4 lauten:

«V erwaltungsgebuhren, Benutzungsgebihren § 1. Die Verwaltungsbehorden des Kantons
und der Gemeinden erheben fur Tatigkeiten, die siein Erfullung ihrer Aufgaben
vornehmen, sowie fir die Erteilung von Bewilligungen und Konzessionen und fur die
Bentitzung 6ffentlicher Einrichtungen Gebihren nach den Bemessungsgrundsétzen in den
88 2und 3. BGE 1251 173 S. 181 Gebuhrenrahmen oder Tarife § 4. Die Geblhrenrahmen
oder Tarife werden durch den Regierungsrat oder die obersten Exekutivbehtrden der
Gemeinden nach den Grundsétzen der 88 2 und 3 auf dem Verordnungswege festgelegt.»
Das Bundesgericht hat in BGE 123 | 248 ein kantonal es Gesetz, welches eine ahnlich
lautende Formulierung enthielt («Die Behtrden kdnnen fir ihre Amtshandlungen den
Beteiligten Kosten auferlegen») als zu unbestimmt beurteilt, um als Grundlage fur die
Erhebung einer Verwaltungsgebuhr dienen zu kdnnen, da der Begriff der
gebihrenpflichtigen Handlung zu weit gefasst und auch nicht durch eine untergesetzliche
rechtssatzmassige Regelung konkretisiert sel. Im Unterschied zu jenem Fall besteht
vorliegend zwar eine klare und eindeutige rechtssatzmassige Konkretisierung auf
Verordnungsstufe. Es fragt sich jedoch, ob dafir die formellgesetzliche Grundlage
ausreicht. €) Das Bundesgericht hat in BGE 104 1a 113 entschieden, dass 8 39 des alten
basel -stadtischen Universitétsgesetzes sowie subsididr 8§ 1 des genannten Gesetzes tiber die
V erwaltungsgebiihren eine gentigende gesetzliche Grundlage fir die Erhebung von
Kollegiengeldern darstelle. Massgebend dafir war, dass die Kollegiengelder seit
Jahrhunderten in real anndhernd unveranderter Hohe erhoben worden waren und sich der
Regierungsrat bel der Festlegung der Gebuihr in einem weitgehenden Masse a's durch die
bisherige Ubung gebunden betrachtete ( BGE 104 la 113 E. 4¢ S. 118). Das Element einer
langandauernden Ubung, welche in einem gewissen Sinne eine formellgesetzliche
Regelung zu ersetzen vermag, wurde auch in der seitherigen Rechtsprechung des



Bundesgerichts namentlich im Zusammenhang mit Universitétsgebihren betont ( BGE 123
| 254 E. 2f S. 258; BGE 1211 273 E. 5aS. 277 f.; BGE 120 lalE. 3g S. 6 f.). Daran fehlt
esvorliegend: Es gab bis vor Kurzem an den schweizerischen Universitéaten keine
Zulassungsbeschrankungen und demzufolge auch keine Eignungstests, so dass nicht gesagt
werden kann, die Erhebung von Gebiihren furr diese Tests entspreche einer langen Ubung.
Hinzu kommt, dass das geltende Universitétsgesetz aus dem Jahre 1995 stammt, mithin aus
einer Zeit, da - anders als beim Erlass des alten Universitatsgesetzes von 1937, welches
BGE 104 1a 113 zu Grunde | ag - die neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung zum
Legalitatsprinzip im Abgaberecht bekannt war. Es wére dem Gesetzgeber zumutbar
gewesen, zumindest den Grundsatz einer Kostenbeteiligung im Gesetz zu verankern, wenn
er dies beabsichtigt hétte.
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