Rechtsgutachten
zur Frage nach der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit
einer bundesrechtlichen Rahmenregelung

der Ladendffnungszeiten

Im Auftrag des Staatssekretariates fur Wirtschaft (SECO)

Erstattet von

Dr. Paul Richli
em. Ordinarius fur 6ffentliches Recht, Agrarrecht und Rechtsetzungslehre
an der Universitat Luzern

Unter Mitarbeit von

Marc M. Winistorfer, MLaw & BA in Political Economics,

Assistent an der Universitat Luzern

21. April 2015



Inhaltsverzeichnis
1. Ausgangslage UNd FragESEIIUNG .........ooeriieie ettt ettt ettt e e s e ste e e e s e steenae e s eeateente e s eeaneeneeeseeareenneeneas 2
N o 7 a0 1] o TP OP R 2
I = To =11 | 11 oS ROTROP SR 3
2. Vorgehen und AUDAU ES GUEACKTENS ...........uiiiiieiie ettt ettt et et e et e e sbe e s bt e e stbeenbeeebeeanbeesrbeenrbeanteeen 3
3. Verfassungsrechtliche Bedeutung von Artikel 5a Und 438 BV ........coovoiiiiiiii e 4
3.1. EntstehungsgeschiChte UNA AUSIEOUNG .......oiuiiiiii ettt et e et e s e e st e e bt e e bt e e sbeeanbeenrbeeneeeens 4
3.2. Bedeutung von Artikel 42 Absatz 2 BV sowie von Artikel 5a und von 43a Absatz 1 BV in der bisherigen Praxis der
LT g 0 (=] o =] o] o [=T o PRSPPI 6
4. Bundeskompetenz zum Erlass von Bestimmungen tber die Austibung privatwirtschaftlicher Tétigkeiten (Art. 95 Abs. 1 BV) 11
o N [0 T=T 04T USSP 11
4.2. Bestehende kantonalrechtliche Regelungen (iber die Ausubung privatwirtschaftlicher Tatigkeiten..............ccccoeveieinne 12
5. Elemente flr die Beurteilung der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit der bundesrechtlichen Rahmenregelung (ber die
[ Vo (T 0o 170 10T T 54 =T | (=1 PSPPSRI 14
ST B o] 4 o= 1= (oo =] o P PRSP 14
5.2. Wirtschaftsfreiheit nach Artikel 27 BV UN IhF SCAULZ..........c.ooiiiiiiieii e 14
5.3. Voraussetzungen fiir die Beschrankung der Wirtschaftsfreiheit (Art. 36 BV) .......ccooviiiiiiiiniiiiiicc e 17
5.4. Sicherung der WettheWerbSNEULTAIITAL .............ooiiiiieii et e et et e aes 19
5.5. Bedeutung des Konsumentenschutzes (Art. 97 ADS. 1 BV) ....oouiiiiiiiiiiiiec e 21
5.6. Subsidiaritatsprinzip nach Artikel 5a Und 432 ADSALZ 1 BV ......ccviiiiiiiiicicccie e 22
5.7. Abwagung der BeUrtEIUNGSEIEMENTE ... ....ieiieiiie ettt e e et e b et e et b e e br e e bt e e sb e e stbeentbeesteeeaes 24
LT 0 T=] o T PP STOPR 29

1. Ausgangslage und Fragestellung

1.1. Ausgangslage

Zur Umsetzung der Motion Lombardi (12.3637) ,,Frankenstdrke. Teilharmonisierung der Ladeno6ff-
nungszeiten“ hat der Bundesrat den Entwurf des Bundesgesetzes Uber die Ladendffnungszeiten
(LadOG) erarbeitet. Das LadOG sieht auf nationaler Ebene einen Mindeststandard fiir die Ladenoff-
nungszeiten von Montag bis Samstag vor. Detailhandelsunternehmen sollen alle die Mdglichkeit erhal-
ten, ihre Geschéfte zwischen 6 und 20 Uhr unter der Woche und am Samstag zwischen 6 und 19 Uhr
offenzuhalten. Der Sonntag sowie die Abend- und Nachtarbeit sind nicht betroffen. Die kantonalen Fei-
ertage und deren Vortage sind vom Geltungsbereich der neuen Regelung ausgenommen.

Im Rahmen der Vernehmlassung wurden teilweise verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich der
Kompetenz des Bundes zur Teilharmonisierung der Ladendffnungszeiten gedussert. Der Beauftragte
soll daher die verfassungsrechtliche Grundlage fur den Gesetzesentwurf untersuchen.



1.2. Fragestellung
Die vom SECO formulierte Fragestellung lautet wie folgt:

Der Beauftragte wird ein Gutachten erstellen, inwieweit dem Bund die verfassungsrechtliche
Kompetenz zur Teilharmonisierung der Ladendffnungszeiten zusteht.

Insbesondere wird der Beauftragte bei der Erstellung des Gutachtens und in der Begrindung folgende
Fragen bzw. Elemente beruicksichtigen:

— Darstellung der verfassungsrechtlichen Grundlagen zur bundesrechtlichen Teilharmonisierung der
Bestimmungen hinsichtlich der Ladenéffnungszeiten (Mindeststandard).

— Inwieweit umfasst in diesem Rahmen Art. 95 BV die Kompetenz des Bundes zur Teilharmonisierung
der Ladendffnungszeiten?

— Wie geht das Verfassungsrecht mit dem Zielkonflikt zwischen (Teil-)Harmonisierung einerseits und
dem Selbstbestimmungsrecht der Kantone im Rahmen der foderalen Ordnung der Schweiz (Art. 5a,
43a BV) andererseits um?

2. Vorgehen und Aufbau des Gutachtens

Die Fragestellung erfordert eine Auseinandersetzung mit Bestimmungen der Bundesverfassung (BV),
namlich insbesondere mit Artikel 5a und Artikel 43a (Subsidiaritatsprinzip), Artikel 95 Absatz 1 BV
(Bundeskompetenz zum Erlass von Bestimmungen Uber die private Wirtschaftstatigkeit) sowie Artikel
27 BV (Wirtschaftsfreiheit). Im Fokus des Interesses steht nach der Fragestellung das Verhaltnis von
Artikel 5a und Artikel 43a BV zu Artikel 95 Absatz 1 BV.

Es scheint angezeigt, vorweg die verfassungsrechtliche Bedeutung von Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV
herauszuarbeiten (Ziff. 3). Dabei wird der Entstehungsgeschichte nachzugehen sein (Ziff. 3.1). Von
Interesse wird sein, welche Bedeutung die genannten Bestimmungen in der bisherigen Praxis der Bun-
desbehorden erlangt haben (Ziff. 3.2). Anschliessend geht es um die Auslotung der Bundeskompetenz
zum Erlass von Bestimmungen ber die Ausubung privatwirtschaftlicher Tatigkeiten in Artikel 95 Ab-
satz 1 BV (Ziff. 4). Zunachst ist die Bundeskompetenz in allgemeiner Weise zu umschreiben (Ziff. 4.1).
Anschliessend soll aufgezeigt werden, wo heute noch kantonalrechtliche Regelungen lber die Aus-
libung privatwirtschaftlicher Tatigkeiten bestehen (Ziff. 4.2). Damit sind die Grundlagen dafiir geschaf-
fen, die Frage nach Argumenten fur und gegen die bundesrechtliche Rahmenregelung tber Ladenoff-
nungszeiten zu stellen (Ziff. 5). Dafiir sind nach Vorbemerkungen (Ziff. 5.1) insbesondere die Wirt-
schaftsfreiheit nach Artikel 27 BV (Ziff. 5.2) sowie die Voraussetzungen fur deren Beschrankung nach
Artikel 36 BV (Ziff. 5.3) zu thematisieren. Es folgen Ausflihrungen zur Sicherung der Wettbewerbs-
neutralitat als einem wesentlichen Gehalt der Wirtschaftsfreiheit (Ziff. 5.4) sowie zur Bedeutung des
Konsumentenschutzes (Ziff. 5.5). Alsdann ist der Blick auf das Subsidiaritatsprinzip nach Artikel 5a
und 43a Absatz 1 BV (Ziff. 5.6) zu richten. Zentral ist die Abwégung der diskutierten Beurteilungsele-
mente (Ziff. 5.7). Zum Schluss wird das Ergebnis zusammenfassend referiert. Dabei wird zusétzlich
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eine Plausibilisierung anhand der Priifung durchgefiihrt, ob den Kantonen im Fall der Bejahung der
Verfassungsmassigkeit des LadOG noch substantielle Regelungsbereiche verbleiben, und zwar mit Be-
zug auf die Ladengeschafte wie mit Bezug auf andere privatwirtschaftliche Téatigkeiten (Ziff. 6).

Nicht ndher thematisiert wird der Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, weil dieser
bundesrechtlich im Arbeitsrecht abschliessend geregelt ist.! Argumente betr. dieser Schutzposition, die
im Vernehmlassungsverfahren vorgetragen worden sind?, werden daher hier nicht aufgegriffen.

Statt der gewéhlten Vorgehensweise hatte auch nur gepriift werden kénnen, ob die Beschrankung auf
eine Bundesrahmenregelung das Subsidiaritatsprinzip nicht schon per se hinreichend wahre. Dem Gut-
achter scheint es indessen vorzugswirdig, die Priifung nicht in diesem Sinn einzuschranken, sondern
diese ohne jede Beschrankung fiir die konkret im Entwurf zum LadOG verankerte Regelung durchzu-
fiihren.

3. Verfassungsrechtliche Bedeutung von Artikel Sa und 43a BV

3.1. Entstehungsgeschichte und Auslegung

Die Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV sind im Zusammenhang mit der Neuverteilung der Aufgaben
zwischen Bund und Kantonen sowie dem Finanzausgleich in die Bundesverfassung aufgenommen wor-
den. Sie knupfen an eine vorbestehende Bestimmung in Artikel 42 Absatz 2 BV an, die mit der genann-
ten Neuverteilung der Aufgaben aufgehoben worden ist.® Die Bestimmungen lauten und lauteten wie
folgt, wobei Artikel 43a im Interesse der Herstellung des Kontextes mit allen Absétzen zitiert wird:

Art. 42 Aufgaben des Bundes

2 Er ubernimmt die Aufgaben, die einer einheitlichen Regelung bediirfen.

Art. 5a Subsidiaritat

Bei der Zuweisung und Erflllung staatlicher Aufgaben ist der Grundsatz der Subsidiaritét zu beachten.
Art. 43a Grundsatze fur die Zuweisung und Erflllung staatlicher Aufgaben

1 Der Bund tibernimmt nur die Aufgaben, welche die Kraft der Kantone tbersteigen oder einer einheitli-
chen Regelung durch den Bund bedirfen.

2 Das Gemeinwesen, in dem der Nutzen einer staatlichen Leistung anfallt, tragt deren Kosten.

1 BGE 130 1 279 E. 2.3.1; vgl. auch PAUL RIcHLI, Grundriss des schweizerischen Wirtschaftsverfassungsrechts,
Bern 2007, Rz. 295.

2 Bericht Gber die Ergebnisse der Vernehmlassung vom 19. Februar 2014, S. 4 f. und 14.

3 Aufgehoben in der Volksabstimmung vom 28. Nov. 2004, mit Wirkung seit 1. Jan. 2008 (BB vom 3. Okt. 2003,
BRB vom 26. Jan. 2005, BRB vom 7. Nov. 2007 — AS 2007 5765; BBI 2002 2291, BBI 2003 6591, BBI 2005
951).
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% Das Gemeinwesen, das die Kosten einer staatlichen Leistung tragt, kann tber diese Leistung bestim-
men.

4 Leistungen der Grundversorgung missen allen Personen in vergleichbarer Weise offen stehen.

® Staatliche Aufgaben missen bedarfsgerecht und wirtschaftlich erftillt werden.

Die Ablosung mit Wirkung seit dem 1. Januar 2008 von Artikel 42 Absatz 2 BV durch Artikel 5a und
43a BV erfolgte im Zuge der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen Bund
und Kantonen.* Die Absicht des Bundesrates war die bessere Sicherung und Konkretisierung der Kom-
petenzen der Kantone durch eine Ergénzung des friiheren Artikels 42 Absatz 2 BV. Neu kam zum Be-
darf nach einer einheitlichen Regelung hinzu, dass der Bund die Aufgaben Ubernehme, welche die Kraft
der Kantone iibersteigen.® In der parlamentarischen Beratung wurde die Bestimmung auf Antrag der
standeratlichen Spezialkommission durch die Einschrinkung ,,nur erginzt.® Diese bezieht sich auf das
bisherige Element (Bedarf nach einer gemeinsamen Regelung) sowie auf das neue Element (Uberstei-
gen der Kraft der Kantone).

Gemass zutreffender Auffassung in der Rechtslehre ergibt sich aus Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV die
Pflicht von Bundesrat und Bundesversammlung, den Erlass von Bundesgesetzen am Subsidiaritatsprin-
zip zu messen und die Notwendigkeit der Bundesregelung zu begriinden.” Auch der Bundesrat selber
betonte diese Pflicht in der Botschaft zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwi-
schen Bund und Kantonen. Er spricht von einem verstarkten Rechtfertigungs- und Begriindungszwang
fiir den Gesetzgeber.® Dass eine solche besondere Begriindungspflicht bestehen soll, wurde auch in der
parlamentarischen Debatte festgehalten.®

Angesichts der vom Bundesrat betonten Wichtigkeit der Begriindungs- und Rechtfertigungspflicht hatte
man eigentlich erwarten konnen, dass diese Pflicht auch ins Parlamentsgesetz (ParlG)® eingeschrieben
worden wadre. Dies war aber nicht der Fall. Artikel 141 Absatz 2 Buchstabe a ParlG bestimmt namlich:

2 In der Botschaft begriindet er (sc. der Bundesrat) den Erlassentwurf und kommentiert soweit nétig die
einzelnen Bestimmungen. Darlber hinaus erlautert er insbesondere folgende Punkte, soweit substanzi-
elle Angaben dazu méglich sind:

4 Botschaft zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen, BBI 2001
2291.

5 Botschaft (Fn. 4), S. 2339 und 2458.

®  ABS 2002 857.

" RAINER J. SCHWEIZER/LUCIEN MULLER, St. Galler Kommentar zu Art. 43a BV, Rz. 5.

8 Siehe Botschaft (Fn. 4), S. 2340.

®  Vgl. Votum Vallender, AB N 2003 953.

0 SR 171.10.
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a. die Rechtsgrundlage, die Auswirkungen auf die Grundrechte, die Vereinbarkeit mit tbergeordnetem
Recht und das Verhaltnis zum europaischen Recht;

Die Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV verankern keine verfassungsrechtlich geschiitzten Grundrechte. Sie
gehodren aber dennoch zum Bundesverfassungsrecht, d.h. zum Recht, das der Bundesgesetzgeber als
Ubergeordnetes Recht zu beachten hat. Der Bundesrat wére daher gehalten, in seinen Botschaften auch
zur Vereinbarkeit einer beantragten Regelung mit den genannten Artikeln Stellung zu nehmen. Wie sich
zeigen wird, wurde diese Verpflichtung in der bisherigen Rechtsetzungspraxis aber ,,vergessen (siche
hinten Rz. 17 ff.).

Das wichtigste Anwendungsgebiet hat das in Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV verankerte Subsidiaritéts-
prinzip im Bereich der so genannten konkurrierenden Kompetenzen des Bundes.™ Dabei handelt es sich
um Regelungszustandigkeiten, welche die Kantone so lange wahrnehmen kénnen, als der Bund nicht
selber Rechtsregeln erlasst.’> Zu diesen Bestimmungen gehort insbesondere auch Artikel 95 Absatz 1
BV, der im vorliegenden Zusammenhang (siehe hinten Rz. 39 ff.) von Belang ist.*®

Das Subsidiaritatsprinzip hat nach herrschender Lehre den Charakter eines Verfassungsgrundsatzes oder
einer staatspolitischen Maxime und ist damit rechtlich nicht durchsetzbar (nicht justiziabel).** Fiir die
Ausnitzung von Bundeskompetenzen richtet sich der Grundsatz an den Bundesrat und an die eidgends-
sischen Rate, woraus — wie bereits erwéhnt (vorne Rz. 12 ff.) — die besondere Rechtfertigungs- und
Begriindungspflicht fiir das Erfordernis einer Bundesregelung folgt.*®

3.2. Bedeutung von Artikel 42 Absatz 2 BV sowie von Artikel 5a und von 43a Absatz
1 BV in der bisherigen Praxis der Bundesbehotrden

Wie vorstehend dargelegt (Rz. 12 ff.) sind Bundesrat und eidgendssische Rate verpflichtet, sich bei
Erlass von Bundesgesetzen mit dem Subsidiaritatsprinzip nach Artikel 5a und 43 Absatz 1 BV ausei-
nanderzusetzen. Eine entsprechende Pflicht bestand schon unter der Herrschaft von Artikel 42 Absatz 2
BV, d.h. von 2000 bis 2008.'® Nachstehend wird daher eine Ubersicht iiber wichtige Bundesgesetze
geboten, welche sich ausschliesslich oder unter anderem auf Artikel 95 Absatz 1 BV stiitzen. Es wird
jeweils ohne ausfiihrliche Begriindung angegeben, wo die Notwendigkeit einer Bundesregelung als evi-

11 Vgl. auch RAINER J. SCHWEIZER/LUCIEN MULLER, St. Galler Kommentar zu Art. 5a BV, Rz. 24.

12 \gl. etwa RAINER J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 3 BV, Rz. 16 ff., bes. Rz. 18.

13 Vgl. etwa PETER HETTICH, St. Galler Kommentar zu Art. 95 BV, Rz. 4.

14 Siehe etwa RAINER J. SCHWEIZER/LUCIEN MULLER, St. Galler Kommentar zu Art. 5a BV, Rz. 6 ff.; weiterge-
hend PAUL RicHLI, Zum rechtlichen Gehalt und zur Prozeduralisierung des Subsidiaritatsprinzips, ZSR 2007 |
47 ff., was im vorliegenden Zusammenhang aber nicht von Bedeutung ist.

15 Vgl. RAINER J. SCHWEIZER/LUCIEN MULLER, St. Galler Kommentar zu Art. 5a BV, Rz. 21.

16 So auch JEAN-FRANCOIS AUBERT/PASCAL MAHON, Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédé-
ration suisse, Zurich/Béle/Genéve 2003, art. 42, no. 20.
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dent erscheint und wo dies nicht der Fall ist. Beim Fehlen der Evidenz wird nachgewiesen, ob sich der
Bundesrat in seinen Botschaften oder Vernehmlassungsberichten mit Artikel 42 Absatz 2 BV bzw. mit
Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV auseinandergesetzt hat. Ganz am Ende kommt die Sprache auf den
Entwurf zum Bundesgesetz (ber die Ladentffnungszeiten. Die Erlasse werden in chronologischer Rei-
henfolge aufgefihrt.

Bundesgesetz vom 23. Juni 2000 Uber die Freizigigkeit der Anwéltinnen und Anwaélte (Anwaltsgesetz,
BGFA)Y, erlassen gestiitzt auf Artikel 95 BV. Die Notwendigkeit einer Bundesregelung ist evident. Es
geht fur Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte um die Gewéhrleistung eines nationalen Qualifikations-
standards fir die Berufszulassung. Die Verankerung der Freizugigkeit geméss Binnenmarktgesetz
(BGBM)* geniigt nicht.

Bundesgesetz vom 15. Dezember 2000 (iber den Schutz vor gefahrlichen Stoffen und Zubereitungen
(Chemikaliengesetz, ChemG)™, erlassen gestiitzt auf die Artikel 95 Absatz 1, 110 Absatz 1 Buchstabe a
und 118 Absatz 2 Buchstabe a BV. Die Notwendigkeit einer Bundesregelung ist evident. Die Freizlgig-
keit zwischen den Kantonen kann grundsatzlich nur der Bund regeln. Ein Konkordat unter den Kanto-
nen ware wohl kaum zu realisieren.

Bundesgesetz vom 15. Dezember 2000 Uber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz,
HMG)?, erlassen gestiitzt auf die Artikel 95 Absatz 1 und 118 Absatz 2 BV. Die Notwendigkeit einer
Bundesregelung ist evident. Die der Bundesregelung vorangehende Konkordatsregelung konnte nicht
langer aufrechterhalten werden.

Bundesgesetz vom 23. Marz 2001 {iber das Gewerbe der Reisenden?®, erlassen gestiitzt auf die Artikel
95 und 97 BV. Diese Regelung ldste das vorangehende Bundesgesetz Uber die Handelsreisenden aus
dem Jahr 1930 ab. Das Begehen auf Erlass des neuen Gesetzes ging von der Kantonalen Justiz- und
Polizeidirektorenkonferenz aus; diese hielt dafir, eine Vereinheitlichung der Anforderungen an die Rei-
sendentatigkeit solle vereinheitlicht werden.?

Bundesgesetz vom 20. Juni 2003 Uber den internationalen Kulturgltertransfer (Kulturgitertransferge-
setz, KGTG)?, erlassen gestiitzt auf die Artikel 69 Absatz 2 und 95 Absatz 1 BV. Die Notwendigkeit
einer Bundesregelung ist evident. Es geht um die Regelung von Sachverhalten, welche die Landesgren-
ze Uberschreiten und daher einer nationalen Regelung bedirfen.

17" SR 935.6.

18 SR 943.02.

19 SR813.1.

20 SR 812.21.

2L SR 943.1.

22 Botschaft zu einem Bundesgesetz Uiber das Reisendengewerbe, BBI 2000 4194.
2 SR 444.1.
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Bundesgesetz vom 19. Dezember 2003 Uber Zertifizierungsdienste im Bereich der elektronischen
Signatur (Bundesgesetz iiber die elektronische Signatur, ZertES)*, erlassen gestiitzt auf die Artikel 95
Absatz 1 und 122 Absatz 1 BV. Die Notwendigkeit einer Bundesregelung ist evident. Ein solcher Zerti-
fizierungsdienst muss nach nationalen Standards handeln kdnnen.

Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 Uber die Zulassung und Beaufsichtigung der Revisorinnen und
Revisoren (Revisionsaufsichtsgesetz, RAG)?, erlassen gestiitzt auf die Artikel 95 Absatz 1, 122 Absatz
1 und 123 Absatz 1 BV. Die Notwendigkeit einer Bundesregelung ist evident. Es gibt einen engen Zu-
sammenhang mit dem bundesrechtlich geregelten Privatrecht.

Bundesgesetz vom 23. Juni 2006 uber die universitaren Medizinalberufe (Medizinalberufegesetz,
MedBG)?%, erlassen gestiitzt auf Artikel 95 Absatz 1 BV. Die Notwendigkeit einer Bundesregelung ist
evident. Es gibt hochrangige gesundheitspolizeiliche Schutzinteressen der Patientinnen und Patienten
fur eine Bundesregelung.

Bundesgesetz vom 22. Juni 2007 Uber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (Finanzmarktaufsichts-
gesetz, FINMAG)?, erlassen gestiitzt auf die Artikel 95 und 98 BV. Die Notwendigkeit einer Bundes-
regelung ist evident. Fir diese Bundesregelung stehen hochrangige wirtschaftspolizeiliche sowie auch
systemische Interessen des Bundes.

Bundesgesetz vom 20. Marz 2009 iber die Zulassung als Strassentransportunternehmen (STUG)Z,
erlassen gestltzt auf die Artikel 63 Absatz 1, 92 und 95 Absatz 1 BV. Die Notwendigkeit einer Bundes-
regelung ist evident. Diese Regelung hat einen Zusammenhang mit der Bahnreform und erfasst auch
Sachverhalte, welche die Landesgrenze Uberschreiten.

Bundesgesetz vom 20. Marz 2009 (ber die Patentanwaltinnen und Patentanwélte (Patentanwaltsgesetz,
PAG)?, erlassen gestiitzt auf Artikel 95 BV. Die Notwendigkeit einer Bundesregelung ist evident. Es
geht — wie beim Freizugigkeitsgesetz fir Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélte — um die Gewahrleis-
tung eines nationalen Qualifikationsstandards fur die Berufszulassung. Die Verankerung der Freizlgig-
keit gemadss BGBM gentigt nicht.

Bundesgesetz vom 12. Juni 2009 (iber die Produktesicherheit (PrSG)*, erlassen gestiitzt auf die Artikel
95 Absatz 1, 97 Absatz 1, 110 Absatz 1 Buchstabe a BV. Die Notwendigkeit einer Bundesregelung ist

24 SR 943.03.
% SR 221.302.
% SR811.11.
27 SR 956.1.
28 SR 744.10.
2 SR 935.62.
% SR930.11.
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evident. Es geht um den Schutz hochrangiger Interessen der Verwenderinnen und Verwender von Pro-
dukten, der eine nationale Regelung erfordert.

Bundesgesetz vom 18. Juni 2010 Uber die Unternehmens-ldentifikationsnummer (UIDG)*, erlassen
gestutzt auf die Artikel 59 Absatz 4, 61 Absatz 4, 65 Absatz 2, 77 Absatz 2, 80 Absatze 1 und 2, 95
Absatz 1, 104 Absatz 1, 112 Absatz 1, 113 Absatz 1, 114 Absatz 1, 116 Absétze 2 und 3, 117 Absatz 1,
118 Absatz 2 Buchstaben a und b, 122 Absatz 1 und 130 Absatz 1 BV. Die Notwendigkeit einer Bun-
desregelung ist hier evident. Die Regelung hat einen Zusammenhang mit der Bundesstatistik.

Bundesgesetz vom 17. Dezember 2010 iber das Bergfuhrerwesen und Anbieten weiterer Risikoaktivita-
ten®, erlassen gestiitzt auf die Artikel 63 Absatz 1, 95 und 97 BV. Die Notwendigkeit einer Bundesre-
gelung ist hier wohl weniger evident als etwa bei den Medizinalberufen. Zwar kann man das Bedurfnis
nach Sicherheit der Kundinnen und Kunden anflihren, welches nicht zuletzt wegen der auslédndischen
Touristinnen und Touristen eine nationale Regelung furr geboten erscheinen lassen kann. Doch dirften
bei weitem nicht alle Kantone eine entsprechende Regelung benétigen, weil es im Wesentlichen nur in
den Bergkantonen Risikoaktivitdten der fraglichen Art fur Touristinnen und Touristen gibt. Es wére
daher mindestens prifenswert gewesen, ob ein Konkordat unter den betroffenen Kantonen zielfiihrend
gewesen waére.

Bundesgesetz vom 18. Méirz 2011 Uber die Psychologieberufe (Psychologieberufegesetz, PsyG)®,
erlassen gestltzt auf die Artikel 95 Absatz 1 und 97 Absatz 1 BV. Die Notwendigkeit einer Bundesrege-
lung ist hier wohl evident. Es geht um hochrangige Interessen des Gesundheitsschutzes, die wohl kaum
auf dem Konkordatsweg gewéhrleistet werden kdnnen, und es gibt gute Griinde fur einen nationalen
Qualifikationsstandard fur die Berufsaustibung.

Bundesgesetz vom 17. Juni 2011 tiber das Messwesen (Messgesetz, MessG)*, erlassen gestiitzt auf die
Artikel 95 Absatz 1 und 125 BV. Die Notwendigkeit einer Bundesregelung ist hier evident. Die Rege-
lung von Massen ist seit langem international vereinheitlicht. Dies schliesst eine kantonale Regelung
automatisch aus.

Bundesgesetz vom 14. Dezember 2012 (iber die Meldepflicht und die Nachprifung der Berufsqualifika-
tionen von Dienstleistungserbringerinnen und -erbringern in reglementierten Berufen (BGMD)®, erlas-
sen gestutzt auf Artikel 95 Absatz 1 BV. Die Notwendigkeit einer Bundesregelung ist hier evident, weil
es sich um grenziberschreitende Sachverhalte handelt, d.h. um die Prifung im Ausland erworbener
Qualifikationen fur einen in der Schweiz reglementierten Beruf.

31 SR 431.03.
32 SR 935.91.
3 SR 935.81.
3 SR 941.20.
% SR 935.01.
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Bundesgesetz vom 21. Marz 2014 tber Bauprodukte (Bauproduktegesetz, BauPG)*, erlassen gestiitzt
auf die Artikel 95, 97 und 101 BV. Die Notwendigkeit einer Bundesregelung ist evident. Es gibt ahnli-
che Schutzinteressen wie bei der Regelung der Produktesicherheit.

Vorentwurf (ohne Datum) zum Bundesgesetz (iber die Gesundheitsberufe, welches Gesetz gestiitzt auf
Artikel 95 Absatz 1 BV erlassen werden soll. Die Notwendigkeit einer Bundesregelung ist wohl nicht
gleichermassen evident wie beim Medizinalberufegesetz. Im Vernehmlassungsbericht vom 13. Dezem-
ber 2013 findet sich keine Auseinandersetzung mit Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV.*

Entwurf des Bundesgesetzes uber die Ladendffnungszeiten (Datum der Botschaft), das gestutzt auf
Artikel 95 BV erlassen werden soll. Der Bundesrat dussert sich in seiner Botschaft zur Frage des Ver-
haltnisses zu Artikel 43a BV. Er fiihrt dazu folgendes aus:*

Der vorliegende Gesetzesentwurf stellt keine abschliessende bundesrechtliche Regelung dar, sondern
legt lediglich einen nationalen Mindeststandard fest. (...) Mit dieser Losung wird auch dem Subsidiari-
tatsprinzip (Art. 43a Abs. 1 BV) Rechnung getragen. Der Mindeststandard liegt im Interesse des ein-
heitlichen Wirtschaftsraums, und die Moglichkeit, langere Offnungszeiten vorzusehen, tragt den unter-
schiedlichen kantonalen Interessen Rechnung.

Aus der vorstehenden Ubersicht ergibt sich, dass die meisten gestiitzt auf Artikel 95 Absatz 1 BV
erlassenen Bundesregelungen flr die Ausiibung wirtschaftlicher Tatigkeiten mit mehr als nur der Schaf-
fung eines Binnenmarktes gerechtfertigt werden konnen. Dieses Ziel allein wirde keine besondere
Bundesregelung rechtfertigen, weil schon das BGBM prinzipiell die Freiziigigkeit der Gewerbetreiben-
den gewahrleistet. Auch wenn eine Bundesregelung evident erscheint, so ware eine Auseinandersetzung
mit Artikel 43a Absatz 1 und Artikel 5a BV dennoch angezeigt. Werden dazu keine Ausfiihrungen ge-
macht, erscheint dies als Mangel an Riicksichtnahme auf die in Artikel 3 BV verankerte kantonale Sou-
verdnitat. Eine anerkennenswerte Aushahme von der mangelnden Ricksichtnahme macht einzig die
Botschaft zum Ladendffnungsgesetz. Auch diese beschrankt sich aber auf eine (zu) summarische Stel-
lungnahme.* Hierauf wird zuriickzukommen sein (hinten Rz. 107).

% SR 933.0.

37 Siehe Homepage des Bundesamtes fiir Gesundheit: http://www.bag.admin.ch/themen/berufe/index.html?lang=de

38 Botschaft vom 28. November 2014 zum Bundesgesetz Gber die Ladenoffnungszeiten, BBI 2015 764.

3 Kritisch zur Argumentationsdichte des Bundesrates auch GIOVANNI BIAGGINI, Der Bund in der ambivalenten
Rolle des Konfliktlésers und Streitschlichters — eine wenig beachtete Facette des Foderalismus, ZBI 2015, S. 57.
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4. Bundeskompetenz zum Erlass von Bestimmungen iiber die Ausiibung pri-
vatwirtschaftlicher Tatigkeiten (Art. 95 Abs. 1 BV)

4.1. Allgemeines

Artikel 95 Absatz 1 BV enthdlt eine Globalkompetenz zugunsten des Bundes zum Erlass von
Bestimmungen tber die Austbung privatwirtschaftlicher T&tigkeiten. Es geht um eine so genannte kon-
kurrierende Kompetenz bzw. eine Kompetenz mit nachtraglich derogatorischer Wirkung. Das bedeutet,
dass die Kantone so lange und so weit zur Regelung befugt bleiben, als der Bund keine bzw. keine ab-
schliessende Regelung fiir eine privatwirtschaftliche Erwerbstatigkeit getroffen hat.* Zulassig sind ins-
besondere wirtschaftspolizeiliche und sozialpolitische Regelungen sowie Wirtschaftsforderungsmass-
nahmen. Hinzu kommen Beschrdnkungsmoglichkeiten gestitzt auf andere Kompetenzen (Umwelt-
schutz, Energiepolitik usw.). Dabei ist der Bund prinzipiell an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit

gebunden (Art. 94 Abs. 4 BV).*

In der umgekehrten Perspektive verbleiben den Kantonen Regelungskompetenzen insbhesondere
folgender Art, so lange und so weit der Bund keine Gesetze erlasst:*? wirtschaftspolizeiliche Regelun-
gen Uber die Ausubung wirtschaftlicher Tatigkeiten, mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit verein-
bare wirtschaftspolitische Regelungen wie namentlich Wirtschaftsforderung, weiter auch sozialpoliti-
sche, raumplanerische, versorgungspolitische, umweltpolitische, kulturpolitische, gesundheitspolitische
und energiepolitische Regelungen. Hinzu kommen schliesslich noch historische Regale (Art. 94 Abs. 4
BV) und nichtfiskalische Monopole. Nicht mehr zuldssig wéren kantonale Vorschriften zum Schutz der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, weil dieser Schutz vom Bund abschliessend geregelt worden ist.
Der Kanton kann nur noch Personen schiitzen, die nicht dem Arbeitsgesetz unterstehen, wie namentlich
Inhaberinnen und Inhaber von Geschaften.®

Probleme schaffen heute unterschiedliche Ladenéffnungszeiten fiir Geschéfte in Zentren des offentli-
chen Verkehrs und im Ubrigen Stadtgebiet, soweit sie zu Wettbewerbsverzerrungen filhren und damit
dem in der Wirtschaftsfreiheit eingeschlossenen Gebot der Wettbewerbsneutralitat widersprechen. Den-
noch schitzte das Bundesgericht die Zlrcher Regelung lber die Ladenéffnung an Sonntagen in den
Zurcher Zentren des 6ffentlichen Verkehrs, und zwar mit dem Argument, die damit verbundene Wett-
bewerbsverzerrung sei durch das 6ffentliche Interesse an der Nacht- und Sonntagsruhe gedeckt. Dieses
werde weniger strapaziert, wenn Verkiufe ausserhalb der normalen Offnungszeiten nur in Zentren des
offentlichen Verkehrs erfolgen konnten.* Diese Beurteilung erklart sich allerdings wesentlich aus den

40 vgl. etwa RicHLI (Fn. 1), Rz. 587 ff. und 600 ff.

4 vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 599.

42 vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 605.

4 vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 295; BGE 130 | 279 E. 2.3.1.
4 BGE 1251431,
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eisenbahnrechtlichen Vorschriften des Bundes, welche kantonalrechtliche Ladendffnungsregelungen
iiberlagern.®

4.2. Bestehende kantonalrechtliche Regelungen tber die Ausiibung privatwirtschaft-
licher Tatigkeiten

Im Folgenden wird eine summarische Ubersicht tiber heute noch bestehende kantonalrechtliche
Regelungen uber die Auslbung privatwirtschaftlicher Erwerbstétigkeiten erstellt. Ihr Zweck ist die Il-
lustration des den Kantonen noch verbliebenen Regelungsspielraums. Diese Ubersicht ist im Hinblick
auf die Abwagung der Regelungsinteressen von Bund und Kantonen im Bereich der Ladendffnungszei-
ten von Belang. Sie bildet auch die Grundlage fiir die Beurteilung der Frage, ob den Kantonen im Fall
einer bundesrechtlichen Regelung, wie sie der Entwurf des LadOG vorsieht, (iberhaupt noch Rege-
lungskompetenzen verbleiben wirden (dazu hinten Rz. 100 ff.).

Von den 26 Kantonen der Schweiz verfiigen lediglich zehn Kantone (Appenzell-Innerrhoden®, Bern*,
Freiburg®, Glarus®, Jura®, Luzern®, Neuenburg®, Solothurn®, Waadt*, Wallis*®) {iber eine Gewerbe-
gesetzgebung, welche die einschlagigen Bestimmungen Uber privatwirtschaftliche Tatigkeiten fur ver-
schiedene Branchen (z.B. das Unterhaltungs- oder das Taxigewerbe) oder Absatzformen (z.B. das
Marktwesen) in einem Erlass zusammenfassen. Augenscheinlich variiert der Umfang des sachlichen
Geltungsbereichs von Kanton zu Kanton.*® Die folgenden Tétigkeiten sind Gegenstand der verschiede-
nen kantonalen Gewerbepolizeigesetze: *’

— Bergfuhrerwesen und gewerbsméssig angebotene Risikoaktivitaten* (GL, JU, SO, VD)

4% Vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 335.

4 Gesetz vom 30. April 1989 (iber die Handels- und Gewerbepolizei, 930.000.

47 Gesetz vom 4. November 1992 tiber Handel und Gewerbe, BSG 930.1.

48 Gesetz vom 25. September 1997 Uiber die Ausiibung des Handels, SGF 940.1.

49 Gesetz vom 5. Mai 2013 (iber die Handels- und Gewerbetatigkeiten, GS IX B/25/1.

%0 Loi sur les activités économiques du 26 septembre 2007, RSJU 930.1.

51 Gewerbepolizeigesetz vom 23. Januar 1995, SRL 955.

52 Loi sur la police du commerce du 18 février 2014, RSN 941.01.

5 Wirtschafts- und Arbeitsgesetz vom 27. August 2014 (in der Volksabstimmung vom 8. Marz 2015 angenom-
men; voraussichtliches Inkrafttreten: 1. Januar 2016).

% Loi sur l'exercice des activités économiques du 31 mai 2005, RSV 930.01.

% Gesetz vom 8. Februar 2007 tiber die Gewerbepolizei, SGS 930.1.

% In einem Teil der Gewerbepolizeigesetze erstreckt sich der sachliche Geltungsbereich auf einzelne, abschlies-
send aufgezahlte Branchen oder Absatzformen. In anderen Kantonen bezieht sich der sachliche Geltungsbereich
grundsétzlich auf alle wirtschaftlichen Aktivitaten. Trotz des weiten sachlichen Geltungsbereichs verfligen diese
Kantone ber weitere spezialgesetzliche Regelungen lber die Ausiibung privatwirtschaftlicher Tatigkeiten.

5 Bei den mit * gekennzeichneten privatwirtschaftlichen Tatigkeiten vollziehen die kantonalrechtlichen Regelun-
gen Bundesrecht.
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— Betrieb einer Privatdetektei (NE)

— Betrieb eines Tattoo- und Piercing-Studios (NE)

— Betrieb eines Kosmetikstudios (NE)

— Betrieb eines 6ffentlichen Schwimmbades (NE)

— Betrieb eines Sonnenstudios (NE, VD)

— Betrieb eines Spielsalons (VS)

— Betrieb von Geschicklichkeits- und Gliicksspielautomaten* (BE, JU, LU, NE, SO, VS)
— Betrieb von Waren- und Dienstleistungsautomaten (Al, NE, VD, VS)
— Detailhandel (NE)

— Durchfiihrung von Lotterien und Wetten* (JU, NE, SO)

— Durchfiihrung von Messen und (gewerblichen) Ausstellungen (JU, VS)
— Durchfiihrung von Wintersportkursen fiir Minderjéhrige (VD)

— Gastgewerbe (NE, SO)

— Gebrauchtwarenhandel (NE, VD)

— Gewadhren und Vermitteln von Konsumkrediten* (BE, FR, JU, LU, NE, SO, VD)
— Gewerbe der Reisenden* (Al, FR, GL, JU, LU, NE, VD, VS)

— gewerbsmassiges Einziehen von Forderungen fir Dritte (LU)

— Halten und Fuhren von Taxis (BE, NE)

— Handel mit alkoholischen Getranken (BE, FR, NE, SO, VS)

— Handel mit Edelmetallen* (NE)

— Handel mit pornographischen Gegenstanden (FR, VS)

— Handel mit Sprengstoff* (NE)

— Handel mit Tabak (BE, FR, GL, NE, VD, VS)

— Handel mit Waffen* (JU, NE)

— Heiratsvermittlung* (JU, SO, VD)

— Marktwesen (Al, GL, JU, LU, NE, VS)

— Auffiihrungen und Schaustellungen (Al, GL, LU, VD, VS)

— offentliche Filmvorfihrungen (GL, LU, SO)

— Pfandleihgewerbe* (JU, VD)

— Prostitution sowie Bereitstellung und Vermittlung der dafiir verwendeten Raumlichkeiten (SO);
— Unterhaltungsgewerbe (BE, LU, SO)

— Verkauf und Verleih von Multimediatragern wie DVD oder Videokassetten, Zeitschriften, Blichern,
Spielen oder anderen Gegenstédnden (VS)
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— Versteigerung von Mobilien (VD)

— Einsatz von Hypnose und anderen Formen der psychischen Beeinflussung zu Therapiezwecken (VD).

In den restlichen 16 Kantonen (Aargau, Appenzell-Ausserrhoden, Basel-Landschaft, Basel-Stadt, Genf,
Graubuinden, Nidwalden, Obwalden, St. Gallen, Schaffhausen, Schwyz, Thurgau, Tessin, Uri, Zug und
Zirich) verteilen sich die entsprechenden Bestimmungen uber die Berufsausiubung entweder auf ver-
schiedene kantonale Spezialgesetze (z. B. Gastwirtschaftsgesetze, Taxireglemente) oder es wird weitge-
hend der Gemeindegesetzgebung (berlassen, Vorschriften lber die privatwirtschaftlichen Téatigkeiten
aufzustellen.

5. Elemente fiir die Beurteilung der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit der
bundesrechtlichen Rahmenregelung iiber die Ladenoffnungszeiten

5.1. Vorbemerkungen

Fur die Beurteilung der verfassungsrechtlichen Zulédssigkeit der bundesrechtlichen Rahmenregelung
Uber die Ladendffnungszeiten, d.h. tber deren Vereinbarkeit mit Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV, sind
mehrere Elemente ins Licht zu ricken und gegeneinander abzuwagen.

Ausgangspunkt muss die Wirtschaftsfreiheit bilden, die in Artikel 27 BV geschitzt wird (Ziff. 5.2).
Weiter geht es darum zu erkunden, ob ihre Beschrankungsmdglichkeiten geméss Artikel 36 BV von
Bedeutung seien (Ziff. 5.3). Sodann ist von Interesse, ob sich unter Aspekten des Konsumentenschut-
zes, der dem Bund aufgetragen ist (Art. 97 Abs. 1 BV), Beurteilungselemente finden lassen (Ziff. 5.5).
Hernach ist auf das bereits erdrterte Subsidiaritatsprinzip zuriickzukommen. Diesbezlglich bedarf es
einer Vertiefung der Ausflihrungen (Ziff. 5.6). Diese Elemente missen letztlich gegeneinander abgewo-
gen werden (Ziff. 5.7).

5.2. Wirtschaftsfreiheit nach Artikel 27 BV und ihr Schutz

Regelungen Uber die Ladendffnungszeiten missen vorweg im Lichte der Wirtschaftsfreiheit nach
Artikel 27 BV beurteilt werden. Ohne diese Basis kann kein hinreichendes verfassungsrechtliches Ver-
stdndnis der Thematik erarbeitet werden.

Artikel 27 BV Uber die Wirtschaftsfreiheit bestimmt folgendes:

Art. 27 Wirtschaftsfreiheit
! Die Wirtschaftsfreiheit ist gewahrleistet.

2 Sie umfasst insbesondere die freie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang zu einer privatwirt-
schaftlichen Erwerbstatigkeit und deren freie Ausiibung.
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Die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) steht zusammen mit der Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) fur die
Bewegungs- und Handlungsfreiheit der wirtschaftenden Personen und Unternehmen auf den Guter- und
Dienstleistungsmarkten. Sie weist eine Verbindung auf mit wirtschaftswissenschaftlichen Begriffen wie
Markt- oder Verkehrswirtschaft, Wettbewerb, Angebot, Nachfrage, Preis, Gewinn und Verlust.%®

Die Wirtschaftsfreiheit und die Eigentumsgarantie sind als wirtschaftliche Grundrechte zentrale
Elemente der Wirtschaftsverfassung. Diese umschliesst neben den beiden Grundrechten vor allem auch
Regelungskompetenzen und Politiken des Bundes im Bereich der Wirtschaft.>® Von den beiden Grund-
rechten ist die Wirtschaftsfreiheit das bedeutendere fiir die Konstituierung der Wirtschaftsverfassung.®

Die Wirtschaftsfreiheit — in der BV von 1874 war noch die Rede von der Handels- und Gewerbefreiheit
(HGF) — ist in einer allgemeinen und vereinfachenden Formulierung die grundrechtliche Freiheit, eine
Berufsausbildung und Berufstdtigkeit frei zu wéhlen, eine privatwirtschaftliche Erwerbstatigkeit frei
aufzunehmen und auszuiiben, sei dies haupt- oder nebenberuflich, temporér oder zeitlich unbefristet®.
Gewinnabsicht ist die Regel. Es geniigt aber Erwerbsabsicht.®

Die Wirtschaftsfreiheit weist mehrere Funktionen auf. Unbestritten sind heute drei Funktionen: die
individualrechtliche Funktion, die institutionelle oder konstitutive Funktion oder Systemfunktion sowie
die Binnenmarktfunktion.®® Teilweise wird daneben noch die demokratische Funktion hervorgehoben.
Diese bedeutet, dass es fir Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit einer verfassungs-
rechtlichen Grundlage in der BV bedarf.®

Die BV unterscheidet die Wirtschaftsfreiheit als Grundrecht (Art. 27 BV) und den Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit (insbesondere Art. 94 Abs. 1 BV). Der Grundsatz weist Uber das Grundrecht als
Individualrecht hinaus. Er steht fur die verfassungsrechtliche Grundentscheidung fur eine markt- oder
wettbewerbsorientierte Wirtschaft.®

Nach dem herkdmmlichen Verstédndnis, das im vorliegenden Zusammenhang allein von Belang ist, sind
Grundrechte in erster Linie Individualrechte mit primarer Abwehrfunktion gegen verfassungsrechtlich

%8 Vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 73.

% Vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 69 ff.

80 vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 97.

61 Vgl. KLAUS A. VALLENDER, St. Galler Kommentar zu Art. 27 BV, Rz. 22 ff.; BGE 116 la 118 E. 3; BGE 122 |
130 E. 3a.

62 vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 132; BGE 97 | 116 E. 4; BGE 109 la 116 E. 4b; BGE 116 1a 118 E. 3.

8 Siehe dazu allgemein namentlich: ANDREAS AUER/GIORGIO MALINVERNI/MICHEL HOTTELIER, Droit
constitutionnel suisse, Volume Il, Les droits fondamentaux, 3. Aufl., Bern 2013, Rz. 897 ff.;, bes. 915 ff,;
KLAUS
A. VALLENDER, St. Galler Kommentar zu Art. 27 BV, Rz. 4 ff.

8 vgl. RicHLI (Rz. 1), Rz. 133.

8 Vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 134; AUBERT/MAHON (Fn. 16), Art. 94 BV, Rz. 5 f.



55

56

57

16

unzulassige Eingriffe in die individuelle Freiheit (Schutz der Freiheit vor staatlichen Eingriffen). In
dieser individualrechtlichen Funktion liegt die Hauptbedeutung der Freiheitsrechte und damit auch der
Wirtschaftsfreiheit.®® Die individualrechtliche Komponente der Wirtschaftsfreiheit schiitzt in sachlicher
Hinsicht eine Vielzahl von Aktivitatsbereichen, ndmlich insbesondere die freie Wahl des Ortes der Ge-
schéftsniederlassung, die freie Wahl der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die freie Gestaltung der
Geschéaftsbeziehungen mit Lieferanten und Abnehmerinnen, die freie Wahl der sachlichen Betriebsmit-
tel sowie — hier von besonderer Bedeutung — die freie Gestaltung der Betriebsverhadltnisse und damit
auch der Ladendffnungszeiten.®

Zieht man die Vernehmlassungsergebnisse zu Rat, so ergibt sich, dass diese Stossrichtung der
Wirtschaftsfreiheit im Interesse der Ladengeschafte liegt. Sowohl das Gewerbe (Schweizerischer Ge-
werbeverband) wie auch die Detaillisten und weitere Kreise (besonders Allianz Detailhandel / Gewerbe
/ Gemeinden / Tourismus / Konsumenten) sprechen sich gemass ihren Vertretungen Klar fiir die ange-
strebte Liberalisierung aus.®

Die Binnenmarktfunktion (bundesstaatliche Funktion) ist historisch gesehen von erheblicher Bedeutung.
Sie hat daher auch Eingang in die alte BV gefunden. Wahrend der Geltung der HGF war davon die Re-
de, diese sei im ganzen Umfange der Eidgenossenschaft geschitzt (Art. 31 Abs. 1 aBV). In der neuen
BV ist diese Komponente aus dem Grundrecht in die Bestimmungen tber die Wirtschaft transferiert und
als Gesetzgebungsauftrag formuliert worden (Art. 95 Abs. 2 BV).%

Die Binnenmarktfunktion wird im Binnenmarktgesetz (BGBM) ausformuliert.”” Dabei geht es
sinngeméss vor allem um das so genannte ,,Cassis-de-Dijon-Prinzip®, das der Gerichtshof der Europdi-
schen Union (EuGH) in seiner Rechtsprechung zum EU-Recht entwickelt hat. Das bedeutet, dass fiir
den Schutz der 6ffentlichen Interessen prinzipiell das Recht des Herkunftskantons gilt (Herkunftsprin-
zip). Ein hoheres Schutzniveau im Bestimmungsstaat bedarf der besonderen Begriindung. Auf die
Schweiz bezogen bedeutet dies, dass alle wirtschaftenden Rechtssubjekte auf dem ganzen Gebiet der
Schweiz uneingeschrankt tatig werden kdnnen; sie sollen mit anderen Worten die interkantonale Frei-
zligigkeit geniessen konnen.™ So darf zum Beispiel der Kanton Waadt nur dann ein Verbot der Liefe-
rung von Arzneimitteln per Post durch eine Versandapotheke aus dem Kanton Solothurn in seinen Kan-
ton erlassen, wenn er nachweisen kann, dass die Bestimmungen des Herkunftskantons fir den Schutz
der offentlichen Gesundheit im Kanton Waadt nicht ausreichen. Ein solcher Nachweis konnte der Kan-

8 Vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 135; KLAUS A. VALLENDER, St. Galler Kommentar zu Art. 27 BV, Rz. 7 ff.
67 vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 188.

8 Siehe Vernehmlassungsbericht (Fn. 2), S. 5 ff.

8 Vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 147; AUBERT/MAHON (Fn. 16), Art. 95 BV, Rz. 10.

0 SR 943.02.

L Vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 148; KLAUS A. VALLENDER, St. Galler Kommentar zu Art. 27 BV, Rz. 5.
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ton Waadt im fraglichen Fall nicht erbringen, weshalb das Bundesgericht das Verbot fur unverhaltnis-
méssig und damit fiir unzulassig erklarte.”

Im vorliegenden Zusammenhang stehen keine interkantonalen Wirtschaftsschranken zur Diskussion. Es
geht allein um die Ladendffnungszeiten. Diese Zeiten sind nicht in allen Kantonen identisch. Die Unter-
schiede haben aber keinen Einfluss auf das Angebot in den L&den. Die Binnenmarktfunktion der Wirt-
schaftsfreiheit ist unter diesen Umstanden, entgegen der Motion Lombardi und den Ausfihrungen in der
Botschaft zum LadOG"™, nicht betroffen. So sieht auch der EUGH in seiner Rechtsprechung in den un-
terschiedlichen nationalen Ladentffnungszeiten keine Beschrdnkung des europdischen Binnenmarkts;
die nationalen Gesetze betreffend Ladendffnungszeiten wiirden den zwischenstaatlichen Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten nicht beschrdnken. Dies folgt aus der so genannten ,,Keck-
Rechtsprechung* des EUGH. Danach sind bestimmte Verkaufsmodalitaten wie etwa Ladendéffnungszei-
ten nicht geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beschranken.™ Unterschiedliche La-
dendffnungszeiten kénnen hingegen die Wettbewerbsneutralitat tangieren, d.h. zu Wettbewerbsverzer-
rungen fiihren.” Hierauf wird zuriickzukommen sein (hinten Rz. 67 ff.).

Betrachtet man Regelungen tiber Ladendffnungszeiten im Lichte der Wirtschaftsfreiheit als Grundrecht
zum Schutz des freien Zugangs zu privatwirtschaftlichen Erwerbstétigkeiten und zu deren freier Aus-
Ubung, so erweisen sich solche Regelungen als Grundrechtsbeschrdnkungen. Ladengeschéfte dirfen
nicht nach ihrem Gutdinken offen halten, sondern missen sich an beschréankte Ladendffnungszeiten
halten. Unter diesen Umsténden ist zu priifen, ob im vorliegenden Zusammenhang die Voraussetzungen
fir Grundrechtsbeschréankungen eingehalten werden, wie sie Artikel 36 BV in allgemeiner Weise flr
alle Grundrechte festlegt.

5.3. Voraussetzungen fur die Beschrankung der Wirtschaftsfreiheit (Art. 36 BV)
Artikel 36 BV verankert die Voraussetzungen fur die Beschrankung von Grundrechten wie folgt:

Art. 36 Einschrankungen von Grundrechten

L Einschrénkungen von Grundrechten bedirfen einer gesetzlichen Grundlage. Schwerwiegende Ein-
schrankungen mussen im Gesetz selbst vorgesehen sein. Ausgenommen sind Félle ernster, unmittelba-
rer und nicht anders abwendbarer Gefahr.

2 Einschrankungen von Grundrechten missen durch ein offentliches Interesse oder durch den Schutz
von Grundrechten Dritter gerechtfertigt sein.

2. BGE 125 | 474,

3 Botschaft (Fn. 38), S. 743 und 763.

7 Vgl. Rs. C-267/91 und 268/91; Slg. 1993, 1-609; dazu etwa KHAN/EISENHUT, in: Christoph Vedder/ Wolff
Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, Handkommentar, Baden-Baden 2012, Art. 34
AEUV, Rz. 28 ff.

5 Botschaft (Fn. 38), S. 763.
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3 Einschrankungen von Grundrechten missen verhaltnisméassig sein.

* Der Kerngehalt der Grundrechte ist unantastbar.

Im vorliegenden Zusammenhang steht die gesetzliche Grundlage (Abs. 1) ausser Zweifel. Es soll ja
gerade ein Bundesgesetz geschaffen werden. Die gesetzliche Grundlage ist auch hinreichend konkret,
weil sie die Zeiten der zulassigen Offnung als Rahmen fir die Kantone und fur die Geschafte klar fest-
setzt.

Ebenfalls nicht von Belang ist der Schutz des Kerngehalts der Wirtschaftsfreiheit (Abs. 4). Der
Kerngehalt wird durch Ladentffnungszeiten nicht tangiert. Eine Kerngehaltsverletzung ergabe sich
etwa im Fall der Verstaatlichung der gesamten Wirtschaft oder der flachendeckenden staatlichen Preis-
festsetzung.™

Zu prifen ist demnach nur noch, ob die Regelung im Entwurf des Bundesgesetzes Uber die Ladenoff-
nungszeiten die Gebote des 6ffentlichen Interesses oder des Schutzes von Grundrechten Dritter (Abs. 2)
oder der Verhéltnismassigkeit (Abs. 3) respektiere. Damit diese Gebote Uiberhaupt relevant werden kon-
nen, bedarf es einer Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit. Im vorliegenden Zusammenhang verursacht
die Rahmenregelung des Bundes (iberhaupt keine Einschrankung. Im Gegenteil will das LadOG kanto-
nale Beschrankungen bis zu einem gewissen Grad beseitigen. In Kantonen ohne bisherige Beschrén-
kung der Ladendffnungszeiten bleibt der Rechtszustand unverandert.”

Der Bundesrat scheint demgegenlber von einer Beschrankung auszugehen. Er halt dafir, die
bundesrechtliche Regelung sei eine grundrechtskonforme Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit. Als
rechtfertigendes 6ffentliches Interesse fiihrt er die Ruhe und die Sicherung der ¢ffentlichen Ordnung an.
Er bejaht auch die Verhéltnisméassigkeit, allerdings ohne niahere Begriindung.

Wollte man der Auffassung in der Botschaft des Bundesrates folgen, so konnte und misste hinter die
angerufenen offentlichen Interessen ein Fragezeichen gesetzt werden. Es ist eine sehr allgemeine, ja
eine zu allgemeine Feststellung, dass die Rahmenregelung tber die Ladendffnung der Ruhe und der
Sicherung der 6ffentlichen Ordnung diene. Weniger weitgehende kantonale und kommunale Regelun-
gen, d.h. die Beschriankung der Ladendéffnungszeiten am Abend und an Samstagen, dienen der Ruhe und
Ordnung namlich keineswegs weniger als die vom Bundesrat angestrebte Regelung. Sodann werden
liberalere Regelungen nicht verunmdglicht. Eine tberzeugendere Rechtfertigung der bundesrechtlichen
Rahmenregelung ist nach der hier vertretenen Auffassung mit der Verbesserung der Wettbewerbsneut-
ralitatt moglich, die in der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und im Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
(Art. 94 Abs. 1 BV) eingeschlossen ist. Ladengeschéfte in Kantonen mit weniger liberalen Ladenoff-
nungszeiten wiirden durch das LadOG gegeniiber Bahnhof- und Flughafengeschaften, gegeniiber Tank-

76 Vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 324.
" Botschaft (Fn. 38), S. 753 und 765.
8 Botschaft (Fn. 38), S. 764.
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stellenshops sowie gegeniiber Ladengeschaften im Ausland mit liberaleren Regelungen besser gestellt,
soweit diese Geschafte zum raumlich relevanten Markt gehdren (siehe dazu sogleich Rz. 67 ff.).

Es ergibt sich demnach, dass Artikel 36 BV im vorliegenden Zusammenhang fur die Beurteilung der
Zuléssigkeit der bundesrechtlichen Regelung der Ladendffnungszeiten kaum, wenn Uberhaupt von Be-
deutung ist. Zentral ist aus grundrechtlicher Sicht vielmehr die Frage, welches Gewicht dem Schutz der
Wirtschaftsfreiheit und der darin eingeschlossenen Wettbewerbsneutralitat (Art. 27 BV) gegeniiber dem
Schutz des Subsidiaritatsprinzips (Art. 5a und 43a Absatz 1 BV) zukomme.

5.4. Sicherung der Wettbewerbsneutralitat

In der Botschaft zum Entwurf des Bundesgesetzes lber die Ladendffnungszeiten werden Wettbewerbs-
verzerrungen thematisiert, die sich einerseits aus unterschiedlichen Ladendffnungszeiten von Geschaf-
ten in den Kantonen sowie im Ausland und anderseits wegen der bundesrechtlichen Sonderbestimmun-
gen fir Bahnhof- und Flughafengeschéfte sowie Tankstellenshops ergeben. Die Meinung geht dahin,
dass Geschafte in Kantonen und im Ausland sowie Bahnhof- und Flughafengeschéfte sowie Tankstel-
lenshops mit langeren Ladentffnungszeiten profitierten. Dies fiihre mit anderen Worten zu Wettbe-
werbsverzerrungen zulasten der Ladengeschafte, die sich an beschrédnkte Ladendffnungszeiten halten
missten.” Die langeren Offnungszeiten fiir Geschafte im grenznahen Ausland begiinstigen sodann nach
verbreiteter Auffassung den so genannten Einkaufstourismus, was langere Laden6ffnungszeiten in der
Schweiz rechtfertige oder erfordere.?® Davon geht auch die von beiden Réaten lberwiesene Motion
Lombardi aus, aus welcher der Auftrag fiir die bundesratliche Vorlage zum LadOG folgt.®

Der Schutz der Wettbewerbsneutralitat oder das Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbetreibenden
liegt im Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) in Verbindung mit den Grundsétzen der
Wirtschaftsordnung (Art. 94 Abs. 4 BV).#? Den Zusammenhang mit der Wirtschaftsfreiheit (frither
HGF) anerkennt das Bundesgericht just im Zusammenhang mit kantonalen Regelungen tber Ladendff-
nungszeiten seit langem.®

9 Siehe Botschaft (Fn. 38), S. 757 und 763, sinngemass auch S. 743, 747 und 754, wo teilweise die Wetthewerbs-
fahigkeit als Begriff erscheint, weiter S. 744, wo von ausgeglicheneren Wettbewerbsbedingungen die Rede ist,
sodann S. 659 mit dem Hinweis auf die Winschbarkeit eines einheitlichen Wettbewerbsrahmens, und schliess-
lich S. 760, wo die Wettbewerbsbedingungen thematisiert werden.

8  Siehe Vernehmlassungsbericht (Fn. 2), S. 11.

81 12.3637 — Motion Frankenstirke. Teilharmonisierung der Ladendffnungszeiten, AB S 2013 564; AB N 2013
359 ff.

8 vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 328; KLAUS A. VALLENDER, St. Galler Kommentar zu Art. 27 BV, Rz. 28 f.

8 vgl. RicHLI (Fn. 1), Rz. 328 ff.; z.B. BGE 91 | 98; bes. auch BGE 121 | 129 im Zusammenhang mit dem Taxi-
gewerbe.
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Der Vollstandigkeit halber ist anzumerken, dass nicht alle Ladengeschafte, die sich an eingeschrankte
Ladendffnungszeiten halten missen, in ihrer Wettbewerbsneutralitit betroffen sind. Die Betroffenheit
stellt sich nur soweit ein, als in einem rdumlich relevanten Umkreis Ladengeschéfte vorhanden sind, die
sich nicht an vergleichbar eingeschréankte Ladentffnungszeiten halten miissen. Diese Relativierung ist
in Anlehnung an Kartellrechtliche Uberlegungen geboten. Wettbewerbsbeschrankungen koénnen nur
vorliegen, soweit sich Kartellistisches Verhalten auf dem raumlich relevanten Markt auswirkt.®* VVon
Interesse mag sein, dass die Wettbewerbskommission im Zusammenhang mit einer Zusammenschluss-
kontrolle im Jahr 1997 von einem Richtwert von 20 Autofahrminuten fir die Bestimmung des raumlich
relevanten Marktes flr Detailhandelsgeschéfte ausging. Der Richtwert steige allerdings bei zunehmen-
der Mobilitat und bei Giitern mit héheren Preisen.® Daran hielt die Wettbewerbskommission grundsatz-
lich fest, wobei sie ihre Beurteilung dahingehend erganzte, dass Verkaufspunkte mit Konsumgutern des
taglichen Bedarfs deutlich kleinere Einzugsgebiete aufweisen wirden als jene des nicht taglichen Be-
darfs.®® Spater prazisierte die Wettbewerbskommission ihre Praxis, indem sie die Marktradien der loka-
len Markte auf 10 Minuten flr kleine Supermérkte, 15 Minuten fur Supermarkte und 20 Minuten fur
Hypermérkte festlegte.!” In jedem Fall sei der raumlich relevante Absatzmarkt im Detailhandel aus
Konsumentensicht lokal oder allenfalls regional begrenzt.®

Wer also die Wettbewerbsneutralitit schitzt, schitzt gleichzeitig die Wirtschaftsfreiheit. Allerdings
widersprechen unterschiedliche kantonale Regelungen nicht automatisch dem Gebot der Wettbewerbs-
neutralitat. Vielmehr sind daraus resultierende Wettbewerbsverzerrungen grundsétzlich als Konsequenz
der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen und der kantonalen Regelungsautonomie hinzuneh-
men. Diese Differenzierung ist im Zusammenhang mit dem allgemeinen Gleichbehandlungsgebot (Art.
8 BV) seit jeher anerkannt.®

Die Wettbewerbsneutralitat wird im vorliegenden Zusammenhang sodann nicht nur durch unterschiedli-
che kantonale Regelungen Uber die Ladentffnung tangiert, sondern — innerhalb der Kantone — auch
durch Regelungen des Bundes fiir Bahnhof- und Flughafengeschafte sowie fiir Tankstellenshops. Solche
Geschafte kdnnen auch ausserhalb der kantonalen Ladendffnungszeiten Kundinnen und Kunden bedie-
nen. Sie unterliegen aber immerhin Beschrankungen mit Bezug auf die Grosse der Verkaufsflache und
vor allem des Angebots.*

8 Vgl. etwa ROGER ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, Rz. 533 ff., auch 771 ff.

8 RPW 1997/3, S. 369, Rz. 25.

8 RPW 2002/3, S. 512, Rz. 35.

87 RPW 2008/4, S. 606, Rz. 107.

8 RPW 2008/1, S. 156, Rz. 237; ebenso RPW 2008/4, S. 606, Rz. 104.

8 Vgl. etwa GIOVANNI BIAGGINI, Kommentar der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
Ziirich 2007, Art. 8 BV, Rz. 15; BGE 1251 173 E. 6d; BGE 122 |1 44 E. 3b/cc; BGE 120 la 126 E. 6c¢.

% Siehe dazu bes. BGE 123 11 113; BGE 117 Ib 114.
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5.5. Bedeutung des Konsumentenschutzes (Art. 97 Abs. 1 BV)

Es ist offensichtlich, dass die Ladenoffnungszeiten fur die Konsumentinnen und Konsumenten von
Belang sind. Die Vermutung lautet dahin, dass die Konsumentinnen und Konsumenten an maglichst
langen Ladendffnungszeiten interessiert sind, dass sich ihre diesbeziiglichen Interessen demzufolge mit
den Interessen der Ladengeschafte deckten. Damit stellt sich die Frage, ob der Schutz dieses Interesses
in die Regelungszustandigkeit des Bundes fallt. Nur bei Bejahung der Bundeskompetenz kann es in die
Beurteilung der Zul&ssigkeit der Regelung der Ladentéffnungszeiten einbezogen werden.

Der Konsumentenschutzartikel der BV, soweit hier von Bedeutung, lautet wie folgt:
Art. 97 Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten

1 Der Bund trifft Massnahmen zum Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten.

Sichtet man die bundesrechtlichen Regelungen, die sich auf Artikel 97 Absatz 1 BV stitzen, so
beziehen sie sich heute, soweit hier von besonderem Interesse, vor allem auf die Konsumenteninforma-
tion. Im Vordergrund steht das Konsumenteninformationsgesetz, welches insbesondere Deklarations-
pflichten Gber die Zusammensetzung von Waren vorsieht.®* Sodann zahlt namentlich die Preisbekannt-
gabeverordnung (PBV)%, welche gestiitzt auf das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG)® erlassen worden ist, mit ihren Preisanschreibepflichten zum Konsumentenschutz.*

Die Kompetenzumschreibung in Artikel 97 Absatz 1 BV bzw. der darin mitenthaltene Schutzauftrag des
Bundes sind sehr allgemein formuliert. Der Begriff ,,Schutz* ist in einem umfassenden Sinn zu verste-
hen.® Im Schutzbereich von Artikel 97 Absatz 1 BV liegen unter diesen Umstanden lange Ladenoff-
nungszeiten, weil sie vermutungsweise einem Interesse der Konsumentinnen und Konsumenten entspre-
chen. Diese Vermutung bedarf indessen einer naheren Erérterung:

Zieht man die Vernehmlassungsergebnisse zum Entwurf des LadOG zu Rat, so zeigt sich, dass die
Vertretungen der Konsumentinnen und Konsumenten die Bundesregelung grundsatzlich, wenn auch
nicht vorbehaltlos und unbegrenzt unterstiitzen.®® Etwas Uberraschend ist daher, dass Liberalisierungen
der Ladenoffnungszeiten unter der Woche nicht in allen Kantonen unbestritten waren, sondern in ein-
zelnen Kantonen (auch noch in jiingster Zeit) abgelehnt wurden”, zuletzt im Kanton Solothurn. Die
Ladendffnung an Werktagen bis 20 Uhr wurde dort zugunsten der Beibehaltung des Ladenschlusses um

1 SR 944.0.

92 SR 942.211.

% SR 241.

% Vgl. PETER HETTICH, St. Galler Kommentar zu Art. 97 BV, Rz. 7.
% Vgl. PETER HETTICH, St. Galler Kommentar zu Art. 97 BV, Rz. 6.
% Siehe Vernehmlassungsbericht (Fn. 2), S. 3, 6 und 12.

%  Siehe dazu Botschaft (Fn. 38), S. 755.
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18.30 Uhr verworfen.® Es scheint nicht ausgeschlossen, dass die Stimmberechtigten bei den Abstim-
mungen in einzelnen Kantonen nicht nur als Konsumentinnen und Konsumenten tberlegten und ent-
schieden, sondern dass sie auch gegenldufige Anliegen des Personals der Ladengeschafte mitbertick-
sichtigten. In der Tat stellen sich die Personalverbénde grundsatzlich gegen Liberalisierungen.

Fur die Beurteilung ist im vorliegenden Zusammenhang aufgrund der Vernehmlassungsergebnisse trotz
erfolgreicher Referenden in einzelnen Kantonen davon auszugehen, dass die Interessen der Konsumen-
tinnen und Konsumenten fur die vom Bund anvisierte Liberalisierung der Ladendffnungszeiten stehen.
Dies entspricht auch den Ausfiihrungen in der Botschaft zum LadOG, die sich auf eine vom SECO in
Auftrag gegebene Studie stiitzen.*

5.6. Subsidiaritatsprinzip nach Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV

Die bisherigen Ausfihrungen in Ziff. 5 sind geeignet, die Zul&ssigkeit von bundesrechtlichen
Bestimmungen Uber die Ladenoffnungszeiten gemass dem bundesratlichen Entwurf fiir das LadOG zu
begrinden. Nun geht es darum, nach der Kraft des Subsidiaritatsprinzips im Sinn von Artikel 5a und
43a Absatz 1 BV zur Verteidigung der kantonalen Regelungsautonomie zu fragen.

Aus der Ubersicht in Ziff. 3.2 folgt, dass Artikel 42 Absatz 2 BV sowie die Folgeartikel Artikel 5a und
43a Absatz 1 BV in der Praxis der Bundesbehorden seit 2000 kaum Spuren hinterlassen haben. Eine
Auseinandersetzung damit fand kaum statt. Zu gewichtig waren anscheinend die Argumente flr eine
Bundesregelung. In den meisten Fallen gibt es nach der hier vertretenen Auffassung keine fundamenta-
len Einwande gegen die neuen oder revidierten Bundesregelungen. Indessen ist es fragwirdig, wegen
einer anscheinenden Evidenz der Rechtfertigungsmdoglichkeit einer bundesrechtlichen Regelung die
Vereinbarkeit mit den genannten Artikeln der BV Uberhaupt nicht bzw. nicht mit einer gewissen Aus-
fuhrlichkeit zu thematisieren.

Hier von Bedeutung konnte sein, dass das in Artikel 42 Absatz 2 der BV von 1999 verankerte
Subsidiaritédtsprinzip im Rahmen der Neuverteilung der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen sowie
dem Finanzausgleich erganzt wurde.

Der Verfassungsgeber flihrte die Einschrankung ,,nur* ein. Der Bund soll nach Artikel 43a Absatz 1 BV
nur die Aufgaben Gbernehmen, welche die Kraft der Kantone (bersteigen oder einer einheitlichen Rege-
lung durch den Bund bedirfen. Diese Einschrankung wurde in der parlamentarischen Beratung der bun-
desratlichen Vorlage eingefiigt, und zwar auf Antrag der stianderatlichen Spezialkommission.'® Die

% Siehe Bericht in der Solothurner Zeitung vom 9. Marz 2015: Das Solothurner Stimmvolk will nicht langer ein-
kaufen und auch die Pramienverbilligung nicht senken. Das freut die Linken — und enttduscht besonders die
FDP.

% Botschaft (Fn. 38), S. 755.

100 Sjehe AB S 2002 857.
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Stellungnahmen in der Vernehmlassung enthalten keine Anhaltspunkte, welche Uberlegungen die stan-
derétliche Spezialkommission dazu veranlassten, diese Erganzung vorzunehmen.'™ Welche Uberlegun-
gen ausschlaggebend waren, ist aus der Debatte im Stdnderat ebenfalls nicht ersichtlich. Der Sprecher
der stdnderétlichen Spezialkommission, Herr Hansheiri Inderkum, nahm zu dieser Ergédnzung keine
Stellung; er bezog sich stattdessen auf die neu eingefiigte Wendung ,,welche die Kraft der Kantone
iibersteigen*.*® Auch im Nationalrat beschréankte sich die Debatte auf diesen Aspekt.'® In den Kom-
mentierungen zu Art. 43a BV wird die Einfliigung von ,,nur eher als redaktionelle denn als materielle
Anpassung interpretiert, mit der bezweckt wurde, mégliche Konflikte mit der interkantonalen Zusam-
menarbeit vorzubeugen.’® Der Bund soll nur dann eigene Regelungen erlassen, wenn es einer einheitli-
chen Regelung bedarf.’®® Unter diesen Umstinden kann — entgegen dem neuen Wortlaut — nicht ange-
nommen werden, dass fur die hier massgebende Fragestellung eine erhebliche Verstarkung des Subsidi-
aritatsprinzips zu beachten ware.

Sodann ist zu thematisieren, dass vor einer bundesrechtlichen Regelung nach Mdglichkeit zuerst
horizontale Zweckgemeinschaften angestrebt werden sollen.*® Dabei ist wohl insbesondere an interkan-
tonale Konkordate zu denken. Zwar wird die Bevorzugung horizontaler Zweckgemeinschaften im Zu-
sammenhang mit der Erstellung 6ffentlicher Leistungen formuliert.’” Sie kann aber auch fiir die Ver-
einheitlichung kantonaler Regelungen angewendet werden.

Ein weiteres Element fur die Umsetzung des Subsidiaritatsprinzips ist das Erfordernis der besseren
Eignung der Kantone oder des Bundes fiir die Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe.'%®

Fragt man nach der Mdglichkeit der Vereinheitlichung der Ladenoffnungszeiten auf dem Konkordats-
weg und damit auch nach der besseren Eignung der Kantone fur Liberalisierung der Ladenéffnungszei-
ten, so erheben sich ernsthafte Zweifel. Diese ndhren sich an negativ verlaufenen Referendumsabstim-
mungen in einzelnen Kantonen, zuletzt im Kanton Solothurn.'® Angesichts der Ablehnung von kanto-
nalen Regelungen in Volksabstimmungen erscheint ein Versuch auf Abschluss eines Konkordats wenig
aussichtsreich.

101 Sjehe Bericht Gber die Vernehmlassung zum Schlussbericht der vom Eidgendssischen Finanzdepartement (EFD)
und der Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) gemeinsam getragenen Projektorganisation vom 31. Marz
1999, Bern/Solothurn 2000, S. 24 ff.

102 vgl. Votum Inderkum, Amtl. Bull. StR 2002 857.

103 Siehe AB N 2003 952 ff.

104 vgl. BIAGGINI (Fn. 89), Art. 43a BV, Rz. 1.

105 S0 RAINER J. SCHWEIZER/LUCIEN MULLER, St. Galler Kommentar zu Art. 43a BV, Rz. 2.

106 Botschaft (Fn. 4), S. 2306.

107 Botschaft (Fn. 4), S. 2306.

108 Botschaft (Fn. 4), S. 2458.

109 Siehe Homepage der Staatskanzlei des Kantons Solothurn: —http://www.so.ch/staatskanzlei/politische-
rechte/archiv-wahlen-abstimmungen/2015/.
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Entscheidend ist unter diesen Umstdnden die Gegeniiberstellung, Gewichtung und Abwéigung
(nachfolgend Abwagung) des Subsidiaritdtsprinzips einerseits und der besseren Verwirklichung der
Wettbewerbsneutralitat und des Interesses von Konsumentinnen und Konsumenten nach langeren La-
dendffnungszeiten durch eine Bundesregelung anderseits. Dieser Abwagung gilt nun die Aufmerksam-
keit.

5.7. Abwagung der Beurteilungselemente

Alle gegeneinander abzuwagenden Beurteilungselemente haben verfassungsrechtlichen Charakter; sie
haben ihre Grundlage auf Verfassungsstufe. Damit kommt der in der Rechtslehre und in der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung anerkannte Grundsatz zur Anwendung, wonach im Falle der Konkurrenz
von Verfassungsbestimmungen und Verfassungsinteressen keine Bestimmung und kein Interesse voll-
stdndig verdrangt werden dirfen, sondern dass deren praktische Konkordanz Platz greifen soll. Dieser
Grundsatz erstreckt sich auch auf gesetzliche Bestimmungen, die gestitzt auf Verfassungsbestimmun-
gen erlassen werden.*?

Ein gutes Beispiel fur die Respektierung dieses Grundsatzes liefert das Binnenmarktgesetz (BGBM). ™
Dieses verankert in Artikel 2 Absatz 1 einen allgemeinen Grundsatz, der wie folgt lautet:

Jede Person hat das Recht, Waren, Dienstleistungen und Arbeitsleistungen auf dem gesamten Gebiet
der Schweiz anzubieten, soweit die Austbung der betreffenden Erwerbstatigkeit im Kanton oder der
Gemeinde ihrer Niederlassung oder ihres Sitzes zulassig ist.

Dieser allgemeine Grundsatz wird aber in Artikel 3 BGBM zugunsten kantonaler Regelungen wie folgt
relativiert:

! Ortsfremden Anbieterinnen und Anbietern darf der freie Zugang zum Markt nicht verweigert werden.
Beschrénkungen sind in Form von Auflagen oder Bedingungen auszugestalten und nur zuléssig, wenn
sie:

a. gleichermassen auch fir ortsansassige Personen gelten;

b. zur Wahrung Gberwiegender 6ffentlicher Interessen unerlasslich sind; und

c. verhaltnismassig sind.

2 Nicht verhaltnismassig sind Beschrankungen insbesondere, wenn:

a. der hinreichende Schutz Uberwiegender offentlicher Interessen bereits durch die Vorschriften des
Herkunftsortes erreicht wird;

110 Sjehe namentlich HALLER, St. Galler Kommentar zu Art. 189 BV, Rz. 60; HANGARTNER, St. Galler Kommentar
zu Art. 5 BV, Rz. 21; RENE RHINOW/MARKUS SCHEFER, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., Basel
2009, Rz. 66; BGE 140 11 394 E. 3.3.5; BGE 139 1 16 E. 4.2.2; BGE 129 | 173 E. 5.1; BGE 126 Il 129 E. 8a.

11 SR 943.02.
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b. die Nachweise und Sicherheiten, welche die Anbieterin oder der Anbieter bereits am Herkunftsort
erbracht hat, gentigen;

c. zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit vorgangig die Niederlassung oder der Sitz am Bestimmungsort
verlangt wird;

d. der hinreichende Schutz Uberwiegender Offentlicher Interessen durch die praktische Tatigkeit ge-
wahrleistet werden kann, welche die Anbieterin oder der Anbieter am Herkunftsort ausgeibt hat.

Dies bedeutet, dass ein Kanton weitergehende Anforderungen verankern darf, wenn er dafir unter dem
Titel der offentlichen Interessen und der Verhaltnismassigkeit qualifizierte Griinde geltend machen
kann. Die Sorge um die Schaffung des schweizerischen Binnenmarkts hat demnach gegeniber dem
Subsidiaritédtsprinzip keinen vorbehaltlosen Vorrang.

Vor diesem Hintergrund lassen sich im vorliegenden Zusammenhang folgende Uberlegungen anstellen:

Das (landesweite), auf Artikel 97 Absatz 1 BV gestiitzte Interesse der Konsumentinnen und Konsumen-
ten an einer vereinheitlichenden Bundesregelung erscheint zwar nicht als eindeutig, wenn man die Ab-
lehnung kantonaler Liberalisierungen der Ladendffnung veranschlagt. Es gibt keine Stimmberechtigten,
die nicht zugleich Konsumentinnen oder Konsumenten sind. Indessen ist aufgrund der Vernehmlas-
sungsergebnisse dennoch davon auszugehen, dass Konsumenteninteressen fir die Bundesrahmenrege-
lung stehen. Dieses Interesse allein vermdchte das Interesse am Schutz des Subsidiaritatsprinzips aber
kaum aufzuwiegen.

Die wichtigere Abwéagung ist jene zwischen der in der Wirtschaftsfreiheit nach Artikel 27 BV und im
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit nach Artikel 94 Absatz 1 BV enthaltenen Wettbewerbsneutralitat
einerseits und dem in Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV enthaltenen Subsidiaritatsprinzip anderseits. Die
Frage geht demnach dahin, ob die Annaherung der Laden6ffnungszeiten fir die Ladengeschéfte im Sinn
von Artikel 3 des Entwurfs des LadOG von einer derartigen Bedeutung sei, dass es zwingend einer
Bundesregelung bedirfe.

Zur Beantwortung dieser Frage ist zunachst zu erortern, ob im vorliegenden Zusammenhang die
Beseitigung jedweder Beeintrachtigung der Wettbewerbsneutralitit, die sich aus dem Zusammenwirken
von Bestimmungen der Kantone, des Bundes und des Auslandes ergibt, geeignet sei, den Schutz des
Subsidiaritédtsprinzips im Sinn von Artikel 5a und Artikel 43a Absatz 1 BV aufzuwiegen oder ob es
einer bestimmten Intensitat der Beeintrachtigung der Wettbewerbsneutralitat bedirfe. Zwar mag man
sich fragen, ob staatliche Massnahmen die Wetthewerbsneutralitat nicht in jedem Fall strikt einhalten
missten. Eine entsprechende Forderung wiirde staatliche Regelungen indessen in erheblicher Weise
einschranken. Es gibt zahlreiche staatliche Regelungen von wirtschaftlichen Tatigkeiten, die gewisse
wettbewerbsverzerrende Wirkungen entfalten. Dies gilt nicht zuletzt auch fur férdernde Massnahmen
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wie Finanzhilfen. Wer keine Finanzhilfe erhdlt, wird im Wettbewerb benachteiligt und damit im An-
spruch auf Wettbewerbsneutralitat beeintrachtigt. ™

Aufgrund der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist nicht jedwede Beeintrachtigung der Wettbewerbs-
neutralitit verfassungsrechtlich problematisch oder sogar untersagt. Es bedarf einer spiirbaren Beein-
trachtigung, damit die Wirtschaftsfreiheit tangiert ist."®> Was ,,spiirbar* bedeutet, liegt allerdings nicht
auf der Hand. Das Bundesgericht hat hierzu bislang keine Kriterien entwickelt. Auch die Rechtslehre
hat sich damit, soweit ersichtlich, noch nicht n&her damit beschéftigt.

Es scheint daher naheliegend zu fragen, ob man sich mit Bezug auf die Beurteilung von ,.spiirba-
ren* Beeintrdchtigungen der Wettbewerbsneutralitdt am Kartellrecht orientieren kénnte. Kartellrechtlich
verpont ist nicht jede Beeintrachtigung des Wettbewerbs. Es bedarf vielmehr einer erheblichen Wettbe-
werbsbeschrédnkung, damit auf eine kartellrechtswidrige Verhaltensweise geschlossen werden kann.
Massgebend ist diesbeziiglich Artikel 5 Absatz 1 des Kartellgesetzes (KG).™*

Diese Bestimmung lautet wie folgt:
Art. 5 Unzulassige Wettbewerbsabreden

Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beein-
trachtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abre-
den, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs flihren, sind unzul&ssig.

Bei ndaherem Zusehen sind aus dieser Bestimmung aber wohl keine Anhaltspunkte fir die Frage nach
der ,,Spiirbarkeit von Massnahmen zu gewinnen, welche die Wettbewerbsneutralitit tangieren. Zwar
ist denkbar, dass einem Ladengeschaft beispielsweise Bezugs- oder Liefersperren angedroht werden,
falls es sich nicht an kartellistisch beschrankte Ladenoffnungszeiten hélt. Indessen ist der Rechtspre-
chungspraxis kein solcher Fall zu entnehmen. Und wollte man nach kartellrechtlichen Kriterien abkla-
ren, ob die heute bestehenden langeren Ladendffnungszeiten fiir Bahnhof- und Flughafengeschafte so-
wie Tankstellenshops sowie fiir Geschafte im Ausland zu einer erheblichen Wettbewerbsbeeintrachti-
gung fuhren kénnten, bedirfte es dafiir umfassender Marktabklarungen. Solche sind nach bisherigem
Verstandnis dem Gesetzgeber nicht zuzumuten. Die Folgerung kann unter diesen Umstanden wohl nur
lauten, dass unter Heranziehung von Artikel 5 Absatz 1 KG keine zusétzlichen Erkenntnisse fur die
Beurteilung der ,,Spiirbarkeit™ von staatlichen Beeintrichtigungen der Wettbewerbsneutralitidt gewon-
nen werden koénnen.

Auch wenn gefestigte Kriterien fur die Beurteilung der ,,Spiirbarkeit* von staatlichen Beeintréchtigun-
gen der Wettbewerbsneutralitdt nicht greifbar sind, so wird man doch davon ausgehen dirfen und mis-

112 \/gl. etwa RicHLI (Fn. 1), Rz. 665 ff.; BGE 100 Ib 421 E. 2c.
113 \Vgl. BGE 130126 E. 6.3.3.1; BGE 125 1 431 E. 4b; 125 11 129 E. 10h.
114 SR 241.
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sen, dass die unterschiedlichen Regelungen der Ladendffnungszeiten auf den jeweiligen rdumlich rele-
vanten Madrkten der Ladengeschéfte zu ,,splirbaren” Wettbewerbsverzerrungen fiihren konnen. Langere
Offnungszeiten er6ffnen in jedem Fall zusitzliche Chancen fiir Geschaftsabschlisse. Dies spricht fir
eine bundesrechtliche Regelung zur Verbesserung der Wettbewerbsneutralitat.

Weiter ist zu fragen, ob nicht damit gerechnet werden dirfte, dass ein Kanton die Regelung Uber die
Ladendffnungszeiten an diejenige in Nachbarkantonen und — bei Relevanz fiir den rdumlich relevanten
Markt — an das Ausland angleichen konnte und ob ihm dies nicht zuzumuten waére, wenn eine Anglei-
chung fir seine Ladengeschafte von erheblicher Bedeutung wére. Veranschlagt man, dass die Bevolke-
rung in mehreren Kantonen Liberalisierungen der Ladendffnungszeiten abgelehnt hat, so ist eine fir die
Sicherung der Wettbewerbsneutralitét erforderliche kantonale Liberalisierung jedenfalls nicht mit Si-
cherheit zu erreichen. Auch diese Unsicherheit spricht demnach fiir eine bundesrechtliche Verbesserung
der Wettbewerbsneutralitat.

Fir die Abwégung des Gewichts der Interessen der Kantone an der Wahrung der kantonalen Autonomie
im Bereich der Regelung der Ladentffnungszeiten gegen die Interessen des Bundes zur Verbesserung
der Wettbewerbsneutralitat der Ladengeschéafte gibt es aufgrund der vorstehenden Erwéagungen keine
juristisch zwingenden Kriterien. Unter diesen Umsténden ist dem Bundesgesetzgeber ein Beurteilungs-
spielraum einzuraumen, der rechtspolitisch ausgeschdpft werden kann. Eine bundesrechtliche Regelung
gemiss Entwurf LadOG erscheint jedenfalls nicht als offensichtlich verfassungswidrig. Mit anderen
Worten verstdsst sie nicht offensichtlich gegen das in Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV verankerte Sub-
sidiaritatsprinzip.

Zur Plausibilisierung dieses Ergebnisses soll nun noch — wie vorne (Rz. 42) in Aussicht gestellt —
gefragt werden, ob vergleichbare Argumente wie fiir eine bundesrechtliche Regelung der Ladeno6ff-
nungszeiten auch fir andere auf kantonaler Ebene geregelte privatwirtschaftliche Tatigkeiten geltend
gemacht werden koénnten. In den Fokus werden daflr nur die vorn aufgefuhrten kantonalen Gewerbege-
setze genommen (Rz. 43 ff.). Sollten fiir die Liberalisierung der dortigen Regelungen durch den Bund
durchwegs vergleichbare Interessen bestehen, so ergaben sich gewisse Zweifel, ob das Anliegen der
besseren Sicherung der Wettbewerbsneutralitdit durch die Liberalisierung der Ladendffnungszeiten
durch das LadOG von einem solchen Gewicht sei, dass es das Gewicht des Subsidiaritatsprinzips zu
Uiberwiegen vermdge.

Fragt man nach einem vergleichbaren bundesrechtlichen Regelungsbedirfnis fiir das ganze Gebiet der
Schweiz wie fiir Geschafte im Sinn von Artikel 3 des Entwurfs des LadOG — es geht um physische Ge-
schaftslokale, deren Geschaftstatigkeit hauptsachlich im Anbieten von Waren zum Verkauf an Konsu-
mentinnen und Konsumenten besteht —, so fallt die Antwort jedenfalls fiir die folgenden privatwirt-
schaftlichen Tétigkeiten, die heute ausschliesslich auf kantonaler Ebene geregelt sind (siehe vorne Rz.
43 ff.), negativ aus:

— Betrieb einer Privatdetektei (NE)

— Betrieb eines Tattoo- und Piercing-Studios (NE)
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— Betrieb eines Kosmetikstudios (NE)

— Betrieb eines Sonnenstudios (NE, VD)

— Betrieb von Waren- und Dienstleistungsautomaten (Al, NE, VD, VS)
— Durchfiihrung von Messen und (gewerblichen) Ausstellungen (JU, VS)
— Durchfiihrung von Wintersportkursen fiir Minderjéhrige (VD)

— Gastgewerbe (NE, SO)

— Halten und Fuhren von Taxis (BE, NE)

— Marktwesen (Al, GL, JU, LU, NE, VS)

— Auffihrungen und Schaustellungen (Al, GL, LU, VD, VS)

— offentliche Filmvorfiihrungen (GL, LU, SO)

— Prostitution sowie Bereitstellung und Vermittlung der dafiir verwendeten Raumlichkeiten (SO)
— Unterhaltungsgewerbe (BE, LU, SO)

— Einsatz von Hypnose und anderen Formen der psychischen Beeinflussung zu Therapiezwecken (VD)

Durch unterschiedliche Geschéftséffnungszeiten dirfte in allen diesen Bereichen privatwirtschaftlicher
Tatigkeit die Wettbewerbsneutralitat nicht splrbar beeintrachtigt sein.

Der zuséatzlichen Plausibilisierung des Ergebnisses mdgen noch die folgenden Erwégungen dienen:

Im vorliegenden Zusammenhang geht es nur um die Ladendffnungszeiten, die allein unter Aspekten der
Wetthewerbsneutralitat zu beurteilen sind (siehe vorne Rz. 67 ff.). Keine bundesrechtliche Regelung
wird fur andere Anforderungen an die Tatigkeit von Ladengeschaften nach Artikel 3 des Entwurfs des
LadOG thematisiert. Die Kantone bleiben beispielsweise frei in der Festlegung von Anforderungen an
die Er6ffnung und den Betrieb von Ladengeschaften, wie fachliche Qualifikationen und finanzielle Si-
cherheiten. Solche Regelungen waren nicht nur unter Aspekten der Wettbewerbsneutralitit relevant,
sondern beispielsweise auch unter Aspekten von wirtschaftspolizeilichen Beschrankungen der Wirt-
schaftsfreiheit. Der Bund wére nach Artikel 95 Absatz 1 BV zwar ebenfalls zum Erlass entsprechender
Bestimmungen befugt. Es ware aber wiederum zu priifen, ob das Subsidiaritatsprinzip dagegen stiinde.

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen folgt, dass die Verabschiedung des Entwurfs des LadOG das
Subsidiaritéatsprinzip nach Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV nicht seines Gehalts berauben wirde. Die
Kantone wirden fir die Regelung anderer Aspekte der Tatigkeit von Ladengeschéften und fur zahlrei-
che andere privatwirtschaftliche Tatigkeiten substantielle Regelungszustandigkeiten behalten. Dem
Bund stiinden diesbeziiglich keine gleich starken Argumente zum Schutz der Wettbewerbsneutralitat
zur Verfiigung.
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6. Ergebnis
Aus den vorstehenden Ausfiihrungen und Erwagungen ergibt sich folgendes:

Die Verankerung des Subsidiaritatsprinzips in Artikel 5a und Artikel 43a Absatz 1 BV loste die
vorangehende Regelung in Artikel 42 Absatz 2 BV ab. Die Anderung erfolgte im Sinn einer Verstar-
kung des Subsidiaritatsprinzips im Zusammenhang mit der Regelung der Neuverteilung der Aufgaben
zwischen Bund und Kantonen sowie dem Finanzausgleich. Das Minimalziel war eine Rechtfertigung
neuer Bundesregelungen vor dem Subsidiaritatsprinzip in den Botschaften des Bundesrates und einer
entsprechenden Auseinandersetzung in der parlamentarischen Beratung. Zu priifen wére auch, ob eine
als notwendig erachtete Rechtsvereinheitlichung nicht auf dem Weg eines interkantonalen Konkordats
zu erreichen wére. Diese Zielsetzung des Subsidiaritatsprinzips wurde bisher nur ansatzweise erreicht.
Die Botschaft zum Ladendffnungsgesetz (LadOG) ist die erste Botschaft des Bundesrates, die sich aus-
driicklich um eine Begriindung bemiiht, dies allerdings auch (zu) summarisch.

Der Bund verfiigt gemass Artikel 95 Absatz 1 BV uber die Zustandigkeit zum Erlass von Bestimmun-
gen Uber die Auslbung privatwirtschaftlicher Téatigkeiten. Diese Zustandigkeit — es handelt sich um
eine nachtraglich derogatorische Bundeskompetenz — erméchtigt den Bund prinzipiell auch zum Erlass
von Bestimmungen Uber die Ladendffnungszeiten. Abgedeckt sind sowohl eine abschliessende als auch
eine auf einen Rahmen beschrénkte Regelung der Ladendéffnungszeiten. Bisher finden sich diese Rege-
lungen, sofern Uberhaupt vorhanden, auf kantonaler Ebene und lauten teilweise sehr unterschiedlich.
Zur Illustration der heute noch bestehenden kantonalen Regelungen wird eine Ubersicht (iber kantonale
Gewerbegesetze erstellt. Daraus geht hervor, dass es noch zahlreiche kantonale Regelungen Uber die
Ausubung privatwirtschaftlicher Tatigkeiten gibt.

Fir die Beurteilung der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit des LadOG ist eine Reihe von Elementen
massgebend. Ausgangspunkt ist die Wirtschaftsfreiheit nach Artikel 27 BV und ihr Schutz. Einschran-
kungen bedurfen gemass Artikel 36 BV einer (formell-)gesetzlichen Grundlage; sie mussen einem 6f-
fentlichen Interesse entsprechen und verhaltnisméssig sein.

Die Priifung ergibt, dass das LadOG die Wirtschaftsfreiheit nicht beschrankt. Es handelt sich vielmehr
um eine Liberalisierung, d.h. um eine Beschrankung kantonaler Beschrankungen. Soweit keine kantona-
len Beschrankungen der Ladendffnungszeiten bestehen, andert das LadOG die kantonale Rechtslage
nicht.

Als zentral erweist sich die Frage nach der Bedeutung der Wettbewerbsneutralitat, die im Schutz der
Wirtschaftsfreiheit nach Artikel 27 BV eingeschlossen ist. Unterschiedliche Ladendffnungszeiten beein-
trachtigen die Wettbewerbsneutralitat auf dem raumlich relevanten Markt der jeweiligen Ladengeschaf-
te. Eine liberalisierende Bundesregelung verbessert damit die Wettbewerbsneutralitdt und tragt zum
Schutz der Wirtschaftsfreiheit bei. Nicht jede Beschrankung der Wettbewerbsneutralitat durch kantona-
le Regelungen ist aber verfassungsrechtlich relevant. Eine Beschrdnkung muss nach der bundesgericht-
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lichen Rechtsprechung ,,spiirbar sein. Zuverlassige Kriterien zur Bestimmung der ,,Spiirbarkeit™ beste-
hen bis heute nicht. Im vorliegenden Zusammenhang ist die Annahme mindestens vertretbar, die unter-
schiedlichen kantonalen Regelungen fuhrten fiir einen Teil der Ladengeschafte zu spirbaren Wettbe-
werbsverzerrungen und damit auch zu einer spiirbaren Beeintrdchtigung der Wettbewerbsneutralitat.

Fir eine Bundesregelung im Sinn des LadOG lassen sich sodann auch Interessen der Konsumentinnen
und Konsumenten anrufen. Etwas irritierend ist diesbeziiglich zwar, dass zumal langere Ladentéffnungs-
zeiten am Abend in verschiedenen Kantonen abgelehnt worden sind. Alle Stimmberechtigten sind ja
auch Konsumentinnen und Konsumenten. Gemass Vernehmlassung sprechen sich die relevanten Vertre-
tungen der Konsumentinnen und Konsumenten grundsatzlich aber fiir das LadOG aus, weshalb davon
ausgegangen werden kann, die Regelung diene auch den Interessen der Konsumentinnen und Konsu-
menten, welche nach Artikel 97 Absatz 1 BV schitzenswert sind.

Wendet man den Blick wieder dem Subsidiaritatsprinzip nach Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV zu, so ist
zu fragen, ob statt einer Bundesregelung nicht ein Konkordat moglich wére und ob eine Bundesregelung
tatsdchlich besser geeignet sei als eine kantonale Kooperation. Diesbeziiglich ist zu veranschlagen, dass
verschiedene kantonale Liberalisierungen, die mit dem LadOG vergleichbar sind, in Volksabstimmun-
gen gescheitert sind und dass der bessere Schutz der Wettbewerbsneutralitat daher auf dem Konkor-
datsweg nicht gesichert wére. Die Bundesregelung scheint daher fiir den genannten Schutz der erfolg-
versprechendere Weg.

Im Ergebnis sind demnach die Interessen mit Bezug auf die Wahrung des Subsidiaritatsprinzips nach
Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV gegen die Interessen nach besserem Schutz der Wettbewerbsneutralitat
der Ladengeschafte und damit zum besseren Schutz deren Wirtschaftsfreiheit sowie gegen die Interes-
sen der Konsumentinnen und Konsumenten nach langeren Ladendffnungszeiten und damit nach Stér-
kung des Konsumentenschutzes abzuwagen. Fir die Abwagungsaufgabe gibt es keine juristisch zwin-
genden Kriterien. Es er6ffnet sich damit fur die politischen Behdrden ein Beurteilungsspielraum, der
zugunsten der Bundesregelung in Anspruch genommen werden kann. Das LadOG verstdsst per Saldo
jedenfalls nicht offensichtlich gegen Bestimmungen der BV, insbesondere nicht offensichtlich gegen
das Subsidiaritatsprinzip nach Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV.

Zur Plausibilisierung dieses Ergebnisses dient eine Priifung, ob den Kantonen trotz der Bundesrahmen-
regelung fiir eine Liberalisierung der Ladentffnungszeiten mit Bezug auf andere Bereiche der Ge-
schaftstatigkeit von Laden sowie mit Bezug auf andere privatwirtschaftliche Tatigkeiten noch ein sub-
stantieller Regelungsspielraum verbleibt, der nicht mit dhnlichen Argumenten zugunsten des Bundes
aufgehoben werden konnte. Das diesbeziigliche Ergebnis lautet, dass der Bund gestiitzt auf Artikel 95
Absatz 1 BV den besseren Schutz der Wettbewerbsneutralitat und gestutzt auf Artikel 97 Absatz 1 den
besseren Konsumentenschutz nicht als Begrindung fir die teilweise Beseitigung im Sinn einer Rah-
menregelung oder sogar einer vollstdndigen Beseitigung im Sinn einer abschliessenden Regelung her-
anziehen konnte. Genannt seien beispielsweise fachliche oder finanzielle Anforderungen fiir die Zulas-
sung und Ausubung der Geschaftstatigkeiten. Der Bund konnte diese kantonalen Regelungen nicht
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leichthin verdrangen, ohne mit dem Subsidiaritatsprinzip nach Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV in Kon-
flikt zu geraten.

Prof. em. Dr. iur. Paul Richli



