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Regeste

Regeste Bewilligung zur Austibung des Zahnarztberufs; Art. 4 BV und Art. 31 BV; Art. 2
und 4 Binnenmarktgesetz. Es verstdsst nicht gegen Art. 31 BV, fur die Austibung des
Zahnarztberufs von Inhabern eines auslandischen Auswelses ein eidgendssisches Diplom
zu verlangen (E. 2). Der Inhaber eines auslandischen Zahnarztdiploms, der sich in einem
Kanton niederlassen will, kann sich nicht auf Art. 2 und Art. 4 BGBM berufen (E. 3).
Generelle Ansichtsausserungen eines Departementsvorstehers begriinden keinen
Vertrauensschutz (E. 4). Die Kostenfreiheit gemass Art. 4 Abs. 2 BGBM kommt nicht zum
Tragen, wenn das Binnenmarktgesetz gar nicht anwendbar ist (E. 5).

Erwagungen

E.2

a) Der Beschwerdefuhrer rlgt eine Verletzung der Handels- und Gewerbefreiheit ( Art. 31
BV ). Die deutsche Approbation as Zahnarzt sei dem eidgentssischen Diplom
gleichwertig. Es sei daher durch kein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt, von ihm
zusétzlich noch das eidgendssische Diplom zu verlangen, zumal dieses grund- sétzlich vom
Schweizer Blrgerrecht abhangig sei. b) Unter dem Schutz des Art. 31 BV steht jede
gewerbsmassig ausgellbte, privatwirtschaftliche Tétigkeit, die der Erzielung eines
Gewinnes oder Erwerbseinkommens dient ( BGE 124 1 310 E. 3aS. 313; BGE 1231 212 E.
3aS. 217; je mit Hinweisen), somit auch die Ausiibung des Zahnarztberufs ( BGE 117 1a90
E.3b S 93; Pra87/1998 Nr. 3S. 19, E. 1). Art. 31 BV behdlt jedoch in Abs. 2 kantonale
Bestimmungen ber die Austibung von Handel und Gewerben, namentlich im 6ffentlichen
Interesse begrtindete polizeiliche Massnahmen, vor. Solche Einschrankungen kénnen dem
Schutz der offentlichen Ordnung, der Gesundheit, Sittlichkeit und Sicherheit oder von Treu
und Glauben im Geschéftsverkehr dienen ( BGE 124 1 310 E. 3aS. 313; BGE 118 la 175 E.
1S 176f.; BGE 114 1a34 E. 2a S. 36). Unzuldssig sind wirtschaftspolitische oder
standespolitische Massnahmen, die den freien Wettbewerb behindern, um gewisse
Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu beguinstigen.
Beschrankungen der Handels- und Gewerbefreiheit bedirfen im Ubrigen einer gesetzlichen
Grundlage, mussen durch ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse gerechtfertigt sein und
den Grundsatz der Verhdtnismassigkeit sowie der Rechtsgleichheit wahren ( BGE 124 |
310E. 3aS. 313; BGE 1231 12 E. 2aS. 15, 212 E. 3aS. 217; je mit Hinweisen). )
Vorliegend besteht - wie der Beschwerdefthrer mit Recht nicht bestreitet - in Art. 29 des
Gesundheitsgesetzes eine formellgesetzliche BGE 125 | 267 S. 270 Grundlage dafUr, dass
grundsétzlich nur Medizinal personen, die im Besitz des eidgendssischen Diploms sind, eine
Bewilligung zur selbstandigen Berufsausiibung erhalten. Das Bundesgericht hat mit Urtelil
vom 4. Juli 1997 entschieden, dass die praktisch gleichlautende analoge Regelung des
zUrcherischen Rechts mit Art. 31 BV vereinbar sel. Es hat erwogen, das eidgendssische



Diplom garantiere eine fundierte Ausbildung; das kénne zwar bel ausléndischen Diplomen
ebenfalls zutreffen, doch seien auslandische Ausweise fur die schweizerischen
Gesundheitsbehorden schwieriger zu beurteilen; das Erfordernis des eidgenéssischen
Diploms sai auch nicht unverhdtnismassig (Pra87/1998 Nr. 3 S. 19, E. 2b/c). Anders
verhdlt es sich bei medizinischen Hilfsberufen wie Physiotherapeuten, wo das
Bundesgericht das Erfordernis eines schwei zerischen Diploms as unverhatnismassig
beurteilt hat, wenn ein gleichwertiges ausléndisches Diplom vorliegt (Urteile vom 9. Juni
1995i.S. Sch., publiziert in SJ 1995 713, E. 3; vom 16. Oktober 1992i.S. F., publiziert in
RDAT 19931 n. 27 S. 79, E. 4). Diese Rechtsprechung kann jedoch nicht auf die
eidgendssisch geregelten Medizinalberufe Ubertragen werden (RDAT 19931 n. 27 S. 79, E.
4c). Erweist sich die gesetzliche Regelung generell a's verfassungsmassig, dann hat der
Inhaber eines auslandischen Diploms auch keinen Anspruch auf Zulassung, wenn er im
Einzelfall die Gleichwertigkeit seines Diploms nachweist. Denn die Uberpriifung dieser
Gleichwertigkeit ist fur die schweizerischen Behorden nicht einfach, und gerade deshalb ist
die Beschrénkung auf Inhaber des schwel zerischen Fahigkeitsausweises zuléssig. Dass eine
generelle Regelung unter Umsténden auch auf Einzelfalle Anwendung findet, in denen der
innere Sinn des Gesetzes nicht erfillt ware, ist nicht selten und stellt noch keine
Unverhédltnisméassigkeit dar. d) Gemass Art. 33 Abs. 2 BV und Art. 1 des
Freiztgigkeitsgesetzes vom 19. Dezember 1877 (SR 811.11) sind Medizinal personen mit
eidgendtssischem Diplom zur freien Ausiibung ihres Berufs im Gebiete der ganzen
Eidgenossenschaft befugt. Die Kantone kdnnen zusétzlich Inhaber ausl&ndischer Ausweise
zulassen, doch sind sie dazu von Bundesrechts wegen nicht verpflichtet ( BGE 117 1a90 E.
3b S. 94; Pra87/1998 Nr. 3 S. 19 E. 2b). Daraus, dass einzelne Kantone Inhaber deutscher
Zahnarztapprobationen zulassen, kann deshalb der Beschwerdefihrer nichts ableiten. e) Es
trifft zu, dass nach Art. 16 der Allgemeinen Medizinal prifungsverordnung vom 19.
November 1980 (AMV; SR 811.112.1) Auslénder nur unter bestimmten V oraussetzungen
zur BGE 1251 267 S. 271 eidgendssischen Medizinal priifung zugel assen werden,
namentlich dann, wenn mit ihrem Heimatstaat Gegenrecht vereinbart wurde. Wenn ein
kantonales Gesetz die Zulassung zur selbstéandigen Berufsaustibung vom Besitz des
eidgendssischen Diploms abhéngig macht, kann es daher im Ergebnis einem Auslander
praktisch verunmoglicht werden, einen Medizinalberuf selbstandig auszutiben, selbst wenn
er bereit und fachlich in der Lage wére, das eidgendssische Diplom zu erwerben. Sowelit
dieses Ergebnis a's verfassungswidrig zu bezeichnen sein sollte, wére dies jedoch nicht die
Folge der kantonal en Gesetzgebung, welche das schweizerische Diplom verlangt. Es ergibt
sich vielmehr aus der eidgentssischen Medizinal prifungsverordnung, welche die
Zulassung zur eidgendssischen Priifung grundsétzlich vom Erfordernis der schweizerischen
Staatsangehdrigkeit abhéangig macht, was allenfalls al's nicht sachgerecht betrachtet werden
konnte (vgl. BGE 1231 212 E. 3c; 119 1a 35 E. 4). Ob dieses Erfordernis wirklich
verfassungswidrig ist, braucht vorliegend jedoch nicht beurteilt zu werden, da nicht die
Zulassung zur eidgendssischen Medizinal prifung in Frage steht. Im Ubrigen ist zu
bemerken, dass das Gegenrechtserfordernis fir die Zulassung zu bestimmten Berufen im
internationalen Verhdtnis nicht untiblich ist. Ob allenfalls zukiinftig in Kraft tretende
internationale Abkommen eine Gegenrechtsvereinbarung mit Deutschland im Sinne von
Art. 16 Abs. 1 AMV schaffen werden, steht vorliegend nicht zur Diskussion.

E.3

Esfragt sich, ob das seit 1. Juli 1996 in Kraft stehende Binnenmarktgesetz an dieser
bisherigen Rechtslage etwas gedndert hat. @) Nach Art. 2 Abs. 1 BGBM hat jede Person das



Recht, Waren, Dienstleistungen und Arbeitsleistungen auf dem gesamten Gebiet der
Schweiz anzubieten, soweit die Ausiibung der betreffenden Erwerbstétigkeit im Kanton
oder der Gemeinde ihrer Niederlassung bzw. ihres Sitzes zuléssig ist. Der Gesetzgeber
wollte damit das im EG-Recht geltende sogenannte Cassis-de-Dijon-Prinzip verankern,
wonach ein Produkt, welches den in einem Land geltenden Anforderungen entspricht, auch
in anderen Landern vertrieben werden darf (Vgl. Botschaft zum Binnenmarktgesetz, BBI
19951 1213, 1257 1263 f.). Einschrankungen dieses Grundsatzes sind zwar moglich,
mussen jedoch die Voraussetzungen von Art. 3 BGBM erfillen. Art. 2 und 3 BGBM
enthalten insoweit eine Prézisierung und Konkretisierung der seit jein Art. 31 BV
enthaltenen interkantonalen Komponente der Handels- und Gewerbefreiheit (vgl. BGE 122
BGE 1251 267 S. 2721 109 E. 4c/d S. 117 f., mit Hinweisen; THOMAS
COTTIER/BENOIT MERKT, Lafonction fédérative de laliberté du commerce et de
I'industrie et laloi sur le marché intérieur suisse: I'influence du droit européen et du droit
international économique, Festschrift Aubert, Basel 1996, S. 449-471, 459; VINCENT
MARTENET/CHRISTOPHE RAPIN, Le marché intérieur suisse, Bern 1999, S. 9; RENE
RHINOW, Kommentar BV, Rz. 52 ff. zu Art. 31; KILIAN WUNDER, Die
Binnenmarktfunktion der schweizerischen Handels- und Gewerbefreiheit im Vergleich zu
den Grundfreiheiten in der Europaischen Gemeinschaft, Diss. Basel 1998, S. 124 f.). b)

V oraussetzung, damit der in Art. 2 BGBM gewahrleistete freie Zugang zum Markt
Uberhaupt zum Tragen kommt, ist jedoch, dass die angebotene Ware oder Dienstleistung im
Kanton, in welchem die anbietende Person ihren Sitz oder ihre Niederlassung hat, zulassig
ist. Das ergibt sich aus dem 2. Halbsatz von Art. 2 Abs. 1 BGBM und wird in Abs. 3 Satz 1
noch verdeutlicht. Das Binnenmarktgesetz regelt die Rechtsstellung von auswartigen
Anbietern im interkantonalen bzw. interkommunalen Verhdtnis, nicht aber digjenige der
Ortsanséssigen (BBI 1995 | 1285). Art. 2 BGBM findet somit keine Anwendung auf
kantonalrechtliche Normen, welche die Tétigkeit der innerhalb des Kantons

niedergel assenen Personen regeln. c) Der Beschwerdefuhrer hat Wohnsitz im Kanton
Graubinden und ersucht um die Bewilligung zur Berufsausiibung in diesem Kanton. Es
handelt sich dabei nicht um ein interkantonales Verhdtnis, das in den Geltungsbereich von
Art. 2 BGBM fdllt. Die Zulssigkeit seiner Berufsaustibung richtet sich gemass Art. 2 Abs.
3 BGBM - innert der Schranken der Verfassung - einzig nach bindnerischem Recht.
Insoweit hat das Binnenmarktgesetz - unter VVorbehalt von seinem Art. 4 - gegeniber der
bisherigen Rechtslage keine Anderung zur Folge. d) Nach Art. 4 Abs. 1 BGBM gelten
kantonale oder kantonal anerkannte Fahigkeitsausweise zur Ausiibung einer
Erwerbstétigkeit auf dem gesamten Gebiet der Schweiz, sofern sie nicht einer
Einschrénkung nach Art. 3 BGBM unterliegen. Anders als Art. 2 BGBM beschrankt sich
dies nicht auf das Anbieten von Waren, Dienst- und Arbeitsleistungen, sondern gilt auch fur
die Niederlassung. Art. 4 BGBM erweitert damit den Anwendungsbereich des
Herkunftsprinzips auf die Niederlassung, soweit diese von einem Fahigkeitsausweis
abhéngig ist. ) Der Beschwerdefhrer bringt vor, verschiedene schweizerische Kantone
anerkennten das deutsche Diplom als mit dem schweizerischen BGE 1251 267 S. 273
gleichwertig. Esfragt sich, ob Art. 4 BGBM auch gilt fur ausléndische Ausweise, die von
einzelnen Kantonen anerkannt werden. Der Vorentwurf zum Binnenmarktgesetz hatte die
Formulierung «in der Schweiz erworbene» Fahigkeitsausweise enthalten (BBl 1995 | 1213,
1256). Dadies zur irrtimlichen Annahme verleiten konnte, es seien auch private
Fahigkeitsauswei se gemeint, ersetzte der Entwurf diese Formulierung durch den Ausdruck
«kantonale oder kantonal anerkannte», um klarzustellen, dass das Gesetz nur



oOffentlichrechtliche Vorschriften beztiglich der Anerkennung von Fahigkeitsausweisen
erfasst, nicht aber irgendwel che private Diplome (Amtl. Bull. 1995 S 875
[Berichterstatterin Simmeny]); eine materielle Anderung gegeniiber dem Vorentwurf war
damit nicht beabsichtigt (BBI 1995 | 1256). Weiterhin sollten nur die in der Schweiz
erworbenen Fahigkeitsausweise anerkannt werden (BBl 1995 | 1266 f.; vgl. auch KARL
WEBER, Das neue Binnenmarktgesetz, Schweizerische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht
1996 S. 164-176, 168). Daraus ergibt sich, dass Art. 4 BGBM nach der Absicht des
Gesetzgebers auf schwelzerische Fahigkeitsauswei se beschrankt ist. Die Kantone sind nicht
verpflichtet, ein bloss von einzelnen Kantonen anerkanntes ausléndisches Diplom gestiitzt
auf Art. 4 BGBM anzuerkennen. Der Beschwerdefiihrer kann sich daher nicht auf diese
Bestimmung berufen.

E.4

a) Der Beschwerdefuhrer rigt eine Verletzung von Treu und Glauben ( Art. 4 BV ). Das
kantonale Justiz-, Polizei- und Sanitétsdepartement hatte am 12. Februar 1997 mit einem
Schreiben an den Biindner Arzteverein, den Biindnerischen Apotheker-Verein und die
GraubUndnerische Zahnérzte-Gesellschaft eine «Praxisanderung» angekindigt: Es hatte
erwogen, gestitzt auf BGE 119 l1a 35 sowie Art. 2 und 3 BGBM kénne einem

niedergel assenen Auslander die Zulassung zur selbstandigen Berufsaustibung als
Medizinal person nicht verwehrt werden, wenn sein auslandisches Diplom dem
eidgendssischen gleichwertig sel. Daher werde kiinftig den auslandischen
Medizinalpersonen, die im Besitze der Niederlassungsbewilligung und eines dem
eidgendssi schen gleichwertigen auslandischen Diploms seien, die Bewilligung zur
selbsténdigen Berufsausiibung erteilt werden, sofern keine Verweigerungs- oder
Entzugsgrinde im Sinne von Art. 31 des Gesundheitsgesetzes vorlagen. Der
Beschwerdefuhrer bringt vor, gestitzt auf diese «Praxisénderung», die als
Feststellungsentscheid zu qualifizieren sei, habe er sein Gesuch gestellt und im Vertrauen
darauf verschiedene personliche Dispositionen getroffen. Es verstosse BGE 125 | 267 S.
274 gegen Treu und Glauben, wenn die Behérden nun davon wieder abwichen. b) Die
rechtsanwendenden Behdrden sind auf Grund des Legalitétsprinzips an das Gesetz
gebunden. Vom Gesetz kann nur abgewichen werden, wenn dieses htherrangigem Recht
widerspricht. Die Nichtanwendung eines Gesetzes mit der unzutreffenden Begriindung,
dieses sai verfassungs- oder bundesrechtswidrig, ist jedoch willkirlich ( BGE 119 1a433 E.
4S.439ff.; BGE 111 1al1l76 E. 3c S. 178 f.). Das Departement hatte in seinem Schreiben
von 12. Februar 1997 die Regelung von Art. 29 des Gesundheitsgesetzes as
verfassungswidrig beurteilt, insbesondere mit Hinweis auf BGE 119 1a 35 . Dieser
Entscheid betraf jedoch die Frage, ob die Zulassung zu einer Anwaltsprifung vom

schwei zerischen Blrgerrecht abhangig gemacht werden konne. Das ist eine andere Frage
alsdie hier zur Diskussion stehende, ob fir die Zulassung zur Berufsausibung ein

schwei zerischer Fahigkeitsausweis verlangt werden kénne. Auch in BGE 119 la 35 wurde
nicht in Frage gestellt, dass die Zulassung a's Anwalt vom Bestehen einer schwei zerischen
Anwaltsprifung abhéngig gemacht werden kann. Die Erwégungen im Schreiben des
Departements vom 12. Februar 1997 waren insoweit unzutreffend. Sodann hat das
Bundesgericht nach diesem Schreiben im zitierten Urteil vom 4. Juli 1997 klargestellt, dass
derartige Regelungen, wie sie auch in Art. 29 des biindnerischen Gesundheitsgesetzes
enthalten sind, der Verfassung nicht widersprechen. Nach dem vorne Ausgefiihrten
widerspricht diese Bestimmung auch nicht dem Binnenmarktgesetz. Unter diesen
Umstanden war das Departement gehalten, von seiner unzutreffenden Auffassung



abzuweichen und das Gesetz anzuwenden. ¢) Eine Abweichung vom Gesetz kommt unter
diesen Umsténden nur nach den Regeln des Vertrauensschutzes in Frage, wenn der
Beschwerdefiihrer sich nach Treu und Glauben auf behordliche Zusicherungen verlassen
konnte und gestiitzt darauf entsprechende Dispositionen getroffen hat. V oraussetzung dafir
ist jedoch, dass sich das Verhalten der Behdrde auf eine konkrete, den betreffenden Burger
bertihrende Angelegenheit bezieht ( BGE 122 11 113 E. 3b/cc S. 123, mit Hinweisen). Das
Schreiben des Departements vom 12. Februar 1997 wiirde diese V oraussetzung selbst dann
nicht erfillen, wenn es - wie der BeschwerdefUhrer vorbringt und was Ubrigens als fraglich
erscheint - als Allgemeinverfigung zu qualifizieren wéare. Es handelte sich dabei um eine
generelle Ansichtsdusserung des Departementsvorstehers, die weder an den
Beschwerdefihrer adressiert BGE 125 | 267 S. 275 war noch dessen konkrete Situation
betraf. Die Verbindlichkeit behordlicher Ausserungen auch auf derartige allgemeine
Verlautbarungen auszudehnen, hétte zur Folge, dassin einem weiten Umfang das objektive
Recht zur Disposition der rechtsanwendenden Behorden gestellt wiirde, indem diese durch
gesetzlich nicht abgedeckte M einungsdusserungen einem breiten Publikum die Berufung
auf eine gesetzwidrige Praxis ermoglichen konnten. Damit wirden die Rechtssicherheit und
das demokratische Prinzip des Gesetzesvorrangs in einem untragbaren Ausmass tangiert.

E.5

Der BeschwerdefUhrer rugt schliesslich eine Verletzung von Art. 4 Abs. 2 BGBM , indem
sowohl das Departement als auch das Verwaltungsgericht ihm entgegen dieser Bestimmung
Verfahrenskosten auferlegt hétten. Nach Art. 4 Abs. 2 BGBM hat die betroffene Person bel
Beschrankungen nach Art. 3 BGBM Anspruch darauf, dass in einem einfachen, raschen und
kostenlosen Verfahren geprtift wird, ob ihr aufgrund ihres Fahigkeitsausweises der freie
Zugang zum Markt zu gewéhren ist oder nicht. Diese Vorschrift gilt ftr das
Bewilligungsverfahren schlechthin (BGE 12511 56 E. 5b S. 63 f.). Sie gilt nicht nur, wenn
esim kantonalen Verfahren um die beruflichen Fahigkeiten des Gesuchstellers im engeren
Sinne geht, sondern auch dann, wenn der Fahigkeitsausweis zwar anerkannt, der freie
Zugang zum Markt aber aus anderen Grinden beschrankt wird (BGE 1231 313E. 5 S.
323). Wie sich aus dem Bisherigen ergibt, geht es vorliegend jedoch gar nicht um die Frage,
ob der nach Binnenmarktgesetz gewahrleistete Zugang zum Markt beschrankt wird.
Vielmehr ist das Binnenmarktgesetz auf den vorliegenden Sachverhalt gar nicht anwendbar.
Diein Art. 4 Abs. 2 vorgesehene Kostenlosigkeit auch auf derartige Félle auszudehnen,
hétte zur Folge, dass jede Rechtsstreitigkeit, diein irgendeiner Weise ein
kantonalrechtliches Hindernis fur die Austibung einer privatwirtschaftlichen Tatigkeit zum
Thema hat, in einem kostenlosen Verfahren entschieden werden musste. Damit wirde der
im Verwaltungs- und Verwaltunggustizverfahren Ubliche Grundsatz, dass der Verursacher
einer Verwaltungshandlung bzw. der im Verwaltunggustizverfahren Unterlegene die
Kosten zu tragen hat, fur einen wesentlichen Teil des gesamten V erwaltungsrechts
aufgehoben. Ein derart weitreichender Eingriff in die Finanz- und V erfahrensautonomie der
Kantone kann dem Binnenmarktgesetz nicht entnommen werden.
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