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0 1 Einleitung




taatliche Monopole beruhen auf Exklusivrechten des Staates (Bund,

Kantone und Gemeinden), die als Markteintrittsbarrieren wirken.

Eine Unzahl von Mirkten ist von solchen durch den Staat geschaf-
fenen Markteintrittsbarrieren betroffen: So darf in der Schweiz nicht je-
dermann ein Casino erdftnen oder Siedlungsabfille entsorgen. Fir die
Herstellung von gebrannten Wassern braucht es eine staatliche Erlaubnis,
und die Unfallversicherung muss zwingend bei der SUVA abgeschlossen
werden. Der Bund regelt, wer berechtigt ist, Personen oder Briefe zu be-
fordern. Die Kantone legen fest, wer Kamine reinigen, Beurkundungen
vornehmen und Gebéude versichern darf. Stidte und Gemeinden regeln
in Gesetzen und Verordnungen, wer sein Taxi wo anhalten und wer auf
dem offentlichen Grund Werbeplakate anschlagen darf.

Weshalb der Staat eine bestimmte Tatigkeit teilweise oder ganzlich
dem Wettbewerb entzieht, kann unterschiedliche Motive haben. Ein
Grund konnen staatliche Eigentumsrechte an knappen Giitern (z. B. 6f-
fentlicher Grund, Wald oder Gewisser) sein, die es notig machen, dass
der Staat ein Nutzungsregime fiir Private definiert. Auch der Schutz von
Sicherheit und Ordnung sowie sozial-, umwelt- und strukturpolitische
Anliegen werden immer wieder als Argumente fiir eine Beschrinkung
des Marktzugangs und des Wettbewerbs herangezogen. Schliesslich wird
auch auf das Argument der Grundversorgung («Service public») als Recht-
fertigung fir eine restriktive Gestaltung des Marktzugangs zurtickgegrif-
fen. Typische Beispiele hierfir sind die Strom- und Wasserversorgung
oder der Gesundheits- und Bildungsbereich.

Dass es keine objektive, allgemeingiltige Regel gibt, wann eine staat-
liche Schliessung eines Marktes — aus welchem Motiv auch immer — an-
gezeigt ist, wird durch das vorliegende sechste Kantonsmonitoring, das
den Fokus auf die kantonalen Monopole legt, illustriert. So tiberlasst es
beispielsweise ein Teil der Schweizer Kantone den Gebaudeeigentiimern,
ob und bei wem sie ihre Immobilien versichern wollen, wahrend andere
Kantone einen Versicherungszwang bei ihrer eigenen kantonalen Gebau-
deversicherung vorsehen. Auch in anderen Bereichen — etwa im Kamin-
fegerwesen — finden sich Beispiele, in denen vom Staatsmonopol bis zum
freien Wettbewerb die unterschiedlichsten Spielarten zu finden sind. Dies
schiirt den Verdacht, dass die Argumente zugunsten einer Beschrainkung
des Marktzugangs oftmals nur vorgeschoben werden, um fiskalische und
protektionistische Interessen durchzusetzen.

Aber auch auf Markten, in denen eine staatliche (Teil-)Schliessung ge-
rechtfertigt sein mag, finden sich in der Praxis der Kantone bessere und
schlechtere Beispiele von Zugangsregimen. Immer wieder werden Grund-
satze wie Transparenz und Nichtdiskriminierung missachtet und wird
dem Bestandes- und Heimatschutz Vorrang gewahrt. Im Rahmen dieses
Kantonsmonitorings wird anhand von praktischen Beispielen aufgezeigt,
wie die Vergabe von beschrinkten Marktzugangsrechten moglichst dis-

kriminierungsfrei und wettbewerbsneutral erfolgen kann.

Eine objektive, allgemein-
gultige Regel, wann eine
staatliche Schliessung
eines Marktes angezeigt
ist, gibt es nicht.
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Aufbau und Inhalt der Studie

Die Publikation ist in zwei Teile gegliedert: Te:/ A enthilt, nebst einer kur-
zen Einfihrung in die Thematik der staatlichen Monopole (Kapitel 2), das
«klassische» Kantonsmonitoring. Es werden acht Bereiche beleuchtet, in
denen die Kantone tber Exklusivrechte verfiigen:

— Kaminfegerwesen (Abschnitt 3.1)

- Gebaudeversicherungen (Abschnitt 3.2)

— Jagdwesen (Abschnitt 3.3)

— Fischereiwesen (Abschnitt 3.4)

- Notariatswesen (Abschnitt 3.5)

— Salzregal (Abschnitt 3.6)

- Amtliche Vermessung (Abschnitt 3.7)

— Geothermie (Abschnitt 3.8)

Offensichtlich musste hinsichtlich der untersuchten und bewerteten kan-
tonalen Monopole eine Auswahl getroffen werden. Einerseits wurde da-
rauf geachtet, dass die ausgewahlten Themenbereiche in allen Kantonen
eine gewisse Relevanz besitzen, die entsprechenden Mirkte aber gleich-
zeitig moglichst unterschiedliche Organisationsformen und Zugangsre-
gime aufweisen. Anderseits wurde auch Wert auf Vielfalt gelegt, es wur-
den also moglichst unterschiedliche kantonale Monopole bertcksichtigt.
Am Ende der jeweiligen Abschnitte findet sich — wie fir die Kantonsmo-
nitoring-Reihe tiblich - eine Bewertung der jeweiligen Organisationsfor-
men und Zugangsregime. Hierbei werden Kantone mit marktnahen Lo-
sungen mit mehr Punkten belohnt als solche mit marktfernen. Die
Teilrankings werden in Kapitel 4 zu einem Gesamtranking aggregiert.
Angesichts der beschrinkten Auswahl der in Tez/ A untersuchten kan-
tonalen Monopole kann das in Kapitel 4 erstellte Ranking natirlich kei-
nen Anspruch auf Allgemeingultigkeit erheben. Tez/ B beinhaltet deshalb
einige grundlegende Ausfiihrungen zum Umgang mit staatlichen Exklu-
sivrechten: Im Beitrag von Riitsche/Diebold in Kapitel 5 wird als Erweiterung
des rechtlichen Monopolbegrifts das Konzept der geschlossenen Markte
erlautert — also all jener Markte, zu denen Anbieter wegen gesetzlicher
Vorschriften oder staatlicher Eigentumsrechte keinen freien Zugang ha-
ben. Eine Schliessung von Markten darf der Staat nach geltendem Recht
nur vornehmen, wenn sie auf tberwiegenden 6ffentlichen Interessen be-
ruht und verhaltnismassig ist. Soweit dies der Fall ist, stellt sich aus wett-
bewerbspolitischer Sicht die Frage nach der Ausgestaltung des Zugangs
zum geschlossenen Markt, da mit einer transparenten und diskriminie-
rungsfreien Vergabe beschrankter Marktzugangsrechte stets ein gewisser
Wettbewerb gewihrleistet werden kann. Kapitel 6 beleuchtet in diesem
Zusammenhang verschiedene Vergabeverfahren und zeigt, in welchen

Fillen der Staat verpflichtet ist, Marktzugangsrechte auszuschreiben.
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02 Staatliche Monopole

2.1_ Rechtliche und faktische Monopole

2.2_ Marktschliessung und -zugang
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enn der Staat einen bestimmten Markt dem Wettbewerb ent-
zieht oder den Zugang zum Markt beschrankt, kann dies unter-
schiedliche Motive haben. Dieses Kapitel geht in Kiirze auf
diese unterschiedlichen Motive ein und beleuchtet sie aus rechtlicher und
okonomischer Perspektive. Eine ausfiihrliche Darstellung und mogliche
Systematik der Wirkung staatlicher Regulierungen auf den Wettbewerb
findet sich im Beitrag von Riitsche/Diebold in Kapitel 5 in Teil B des vorlie-

genden Kantonsmonitorings.

2.1 _Rechtliche und faktische Monopole

Aus okonomischer Sicht spricht man normalerweise von einem Mono-
pol, wenn es fiir ein Gut oder eine Dienstleistung nur einen Anbieter
gibt. Dies fihrt typischerweise zur Situation, dass der Nachfrager keine
Wahl- bzw. Ausweichmoglichkeit hat: entweder bezieht er das Gut vom
Monopolisten oder er verzichtet auf dessen Konsum. Solch fehlende Aus-
weichmoglichkeiten fir die Nachfrager schaffen oftmals eine starke
Marktstellung, die dem Anbieter Preisaufschlige erlaubt. Monopole sind
deshalb — zumindest aus statischer Sicht — gesellschaftlich unerwiinscht:
Sie fihren zu Ineffizienzen, denn je hoher der Preis, desto mehr Nach-
frager verzichten auf den Konsum eines Gutes. Es darf als Standardresul-
tat der Mikrookonomie bezeichnet werden, dass hierbei der Nutzenver-
lust der verzichtenden Nachfrager stets grosser ist als die zusatzlichen
Gewinne, die der Monopolist erwirtschaften kann. Hinzu kommt, dass
Monopolisten ihre Gewinne oftmals in unproduktive Rent-seeking-
Aktivititen wie Lobbying oder andere Formen der politischen Einfluss-
nahme investieren statt in gesellschaftlich erwiinschte Tatigkeiten wie
z.B.Forschung und Entwicklung. Neben derartigen allokativen sind auch
produktive Ineffizienzen zu erwarten, da der Wettbewerbsdruck, der zu
effektivem Management und zum Einsatz effizienter Technologie zwingt,
in Monopolmarkten meist schwach ausgeprigt ist. Eine weitere Quelle
moglicher Wohlstandsverluste stellen die dynamischen Ineffizienzen dar:
Fiir einen Monopolisten bestehen oftmals nur geringe Innovations- und
Investitionsanreize.

Die Verhinderung gesellschaftlicher Wohlfahrtsverluste ist ein Haupt-
argument, weshalb der Staat Mirkte, die zur Bildung von (unanfecht-
baren) Monopolen tendieren, dem freien Wettbewerb entzieht. Ein klas-
sisches Beispiel fiir ein — zumindest in der kdrzeren Frist — schwer
anfechtbares Monopol ist das «natiirliche Monopol»: Ein solches liegt
vor, wenn die Gesamtkosten der Bereitstellung eines Gutes deutlich nied-
riger ausfallen, falls nur ein Unternehmen den Markt versorgt und nicht
mehrere konkurrierende Unternehmen. Natiirliche Monopole finden
sich vor allem in kapitalintensiven Infrastruktursektoren, etwa im Ver-
kehrswesen, der Telekommunikation oder der Energie- und Wasser-

versorgung. Dies erklirt, weshalb in den meisten Landern solche Infra-
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strukturmirkte einer Kontrolle durch (sektorspezifische) Regulatoren

unterstellt sind.

Rechtliche Monopole

Neben den 6konomischen Motiven, die im weitesten Sinn mit dem Be-
griff «Marktversagen» umschrieben werden konnen, gibt es eine Reihe
von weiteren Griunden, weshalb der Staat den Zugang zu einem Markt
beschrinkt. Zu nennen sind etwa die 6ffentliche Sicherheit oder sozial-
politische Interessen. In den Rechtswissenschaften spricht man in diesem
Zusammenhang von «rechtlichen Monopolen». Die Schaffung rechtli-
cher Monopole ist verfassungsmassig nur zulassig, wenn gewichtige 6f-
fentliche Interessen dagegen sprechen, eine Titigkeit dem freien Wett-
bewerb zu tberlassen — schliesslich wird Privaten das in der Verfassung
garantierte Recht entzogen, einer spezifischen Wirtschaftstitigkeit nach-
zugehen. Kann das offentliche Interesse mit weniger einschneidenden
Massnahmen geschiitzt werden, etwa einer Bewilligungspflicht|', sind
die Voraussetzungen fiir eine Monopolisierung nicht erfillt.

Rechtliche Monopole beruhen stets auf politischen, demokratisch le-
gitimierten Entscheiden; ihnen liegt eine rechtliche Vorschrift in Form
eines Gesetzes oder Verfassungssatzes zugrunde. Eine typische Formulie-
rung, die ein rechtliches Monopol begriindet, ist etwa «Die Tatigkeit X
ist dem Staat vorbehalten». Bisweilen wird ein Monopol auch indirekt
begriindet, indem den Privaten vorgeschrieben wird, eine Leistung bei
einem bestimmten Leistungserbringer zu beziehen. So muss die Unfall-
versicherung fiir bestimmte Tatigkeiten obligatorisch bei der SUVA ab-
geschlossen werden und die Gebiudeversicherung gegen Feuer- und
Elementarschiaden - je nach Kanton — bei der kantonalen Gebaudever-
sicherungsanstalt (vgl. Abschnitt 3.2).

Die Ausiibung einer monopolisierten Tatigkeit fallt grundsatzlich dem
Gemeinwesen zu. Dieses kann jedoch die Austiibung mittels Konzession
auf einen oder mehrere Private tibertragen. Nimmt der Staat die Aus-
tibung der Tatigkeit selber wahr, kann er entweder eine eigene Verwal-
tungseinheit — das in einigen Kantonen verankerte Amtsnotariat ist ein
Beispiel fiir eine solche verwaltungsintern wahrgenommene Tatigkeit
(vl Abschnitt 3.5) — oder ein Offentlich kontrolliertes Unternehmen damit be-
auftragen, wie dies die Kantone fir die Gebaudeversicherungen oder
den Abbau, Handel und Verkauf von Salz (vgl. Abschitt 3.6) vorsehen. Billigt
der Gesetzgeber die Austibung der Tatigkeit durch Private, kann der
Staat einen oder mehrere Anbieter zulassen. Ein Beispiel fir den ersten
Fall sind die kantonalen Kaminfegermonopole (vgt. Abschnitt 3.1). Im Gegen-

satz dazu wird ein gewisser Wettbewerb ermoglicht, falls der Staat

1 Mit einer Bewilligungspflicht entzieht der Staat den Privaten nicht das Recht, eine
gewisse Tatigkeit auszuiiben. Die Austiibung der Tatigkeit wird lediglich unter
den Vorbehalt gestellt, dass bestimmte Voraussetzungen — etwa hinsichtlich Ausbildung
oder Betriebssicherheit — erfullt sein mussen.

02_Staatliche Monopole

Rechtliche Monopole
sind verfassungsmassig
nur zuldssig, wenn ge-
wichtige offentliche Inter-
essen dagegen sprechen,
eine Tatigkeit dem Wett-
bewerb zu uberlassen.
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Konzessionen an mehrere Anbieter ausstellt, so etwa bei den Spielban-

ken (Stand 2014: 21 konzessionierte Spielbanken).

Box 1

Rechtliche Monopole

Beispiele fiir rechtliche Monopole sind: Spielbankenmonopol, Kehrichtabfuhrmonopol

fiir Siedlungsabfille, Monopol im Bereich der obligatorischen Unfallversicherung, Monopol
zur Herstellung und Reinigung gebrannter Wasser, kantonale Gebiudeversicherungs-
monpole, Kaminfegermonopole, Monopole in den Bereichen der amtlichen Vermessung und
der dffentlichen Beurkundung (Amtsnotariate). Rechtliche Monopole werden manchmal
auch «Regale» genannt, z. B. Personenbefirderungsregal, Postregal (Beforderung von Briefen
bis 50 Gramm) oder Salzregal.

Faktische Monopole

Eine weitere Kategorie von staatlichen Monopolen, die «faktischen Mono-
pole», ergeben sich durch Eigentumsrechte des Staates an offentlichen
Sachen wie offentlicher Grund und Boden, Wald, Gewasser, Luftraum
oder wilde Tiere. Offentliche Sachen sind knappe oder sensible Ressour-
cen, die nicht beliebig von der Allgemeinheit genutzt werden konnen.
Dadurch, dass der Staat die Herrschaft iber eine offentliche Sache inne-
hat, kann er auch dariiber bestimmen, ob und inwiefern Private die Sache
fir wirtschaftliche Zwecke nutzen diirfen. Nicht die wirtschaftliche Tatig-
keit als solche, sondern die 6ffentliche Sache als notwendiges Mittel zu
deren Austibung ist vom Staat monopolisiert. Nicht selten sind rechtliche
und faktische Monopole jedoch in ihrer Auswirkung auf den Marktzu-
gang deckungsgleich, etwa wenn ein wettbewerbliches Angebot ohne
die Inanspruchnahme offentlicher Sachen gar nicht erbracht werden
kann. Dies ist beispielsweise beim Betrieb von Mobilfunknetzen oder
grossen Wasserkraftwerken der Fall.

Will ein Unternehmen eine offentliche Sache fiir eine wirtschaftliche
Tatigkeit intensiver als die Allgemeinheit oder gar ausschliesslich nutzen,
braucht es dafiir eine Berechtigung in Form einer Bewilligung oder
Konzession. Konkret wird das Nutzungsrecht entweder mit einer «Be-
willigung fir gesteigerten Gemeingebrauch» oder einer «Sondernutzungs-
konzession» tbertragen, wobei die Grenze zwischen diesen Nutzungs-
arten in der Praxis fliessend ist. Aus okonomischer Sicht ist es unerheblich,
welches Instrument zur Ubertragung des Nutzungsrechts angewendet
wird, denn die faktische Monopolstellung des Staates zeigt sich in beiden
Fillen am betrichtlichen Einfluss des Staates auf die Angebotsstruktur
in den betroffenen Mirkten (vgl. Diebold 2014).

Die hiaufigste Form des faktischen Monopols betrifft die Nutzung von
offentlichem Grund und Boden (Strassen, Plitze, Land oder Untergrund)
zwecks Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit. Die Nutzung kann

darin bestehen, dass Dienstleistungen von offentlichem Grund aus an-

Nicht die wirtschaftliche
Tatigkeit als solche,
sondern die offentliche
Sache als notwendiges
Mittel zu deren
Austibung ist vom

Staat monopolisiert.
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geboten werden (z. B. Taxistandplatze und Marktstinde) oder der 6ffent-
liche Grund kann Privaten zur Errichtung von wirtschaftlich genutzten
Infrastrukturen zur Verfiigung gestellt werden (etwa Errichtung und Be-
trieb eines Parkhauses oder Wasserkraftwerkes). Eine Sondernutzung des
offentlichen Grundes findet statt, wenn dieser fiir die Errichtung von
Elektrizitatsnetzen, Gasleitungen oder Glasfasernetzen zur Verfigung
gestellt wird. Besonders intensiv wird der 6ffentliche Grund und Boden
benutzt, wenn Privaten erlaubt wird, Ressourcen (Kies, Erdol oder Salz)

abzubauen.

Box 2

Faktische Monopole

Beispiele fiir faktische Monopole sind die Errichtung und der Betrieb von Wasserkraflwerken,
Stromnetzen, Schieneninfrastruktur, Windparks oder Hafenanlagen, die Nutzung von
Funkfrequenzen fiir Radio, Fernsehen oder Mobiltelefonie, der Plakatanschlag auf offent-
lichem Grund, der Abbau von Bodenschitzen sowie Zirkusvorstellungen, Marktstinde,
Restaurants, Kioske, Taxistandplitze oder Parkbduser auf offentlichem Grund.

Historische Regale

Die Bundesverfassung nimmt auch die historisch gewachsenen, in der
Kompetenz der Kantone stehenden Regale in den Bereichen Jagd, Fischerei,
Salz und Bergbau vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit aus. Somit ist
den Kantonen deren Nutzung iiberlassen — auch fur fiskalische Zwecke.
Da es sich bei den meisten historischen Regalrechten um faktische
Monopole handelt — so begriindet die staatliche Hoheit tiber wilde Tiere
oder Fische das Recht, tiber deren Nutzung zu entscheiden —, hatten sie
wohl oft auch ohne Ausnahmeklausel Bestand. Gewisse Regale gehen
aber iber die wirtschaftliche Nutzung offentlicher Sachen hinaus. So um-
fasst namentlich das von der Schweizer Salinen AG ausgetibte Salzregal

tiber den Salzabbau hinaus auch den Import und Verkauf (vgt. Abschnitt 35).

2.2 _Marktschliessung und -zugang

Aus okonomischer Sicht ist nicht unbedingt die Frage zentral, mit wel-

chem juristischen Instrument der Marktzugang beschrinkt wird,sondern ~ Aus 6konomischer

die generelle Wirkung solcher Instrumente auf den Wettbewerb. Wie ~ Sicht ist nicht die Frage
zentral, mit welchem
Instrument der Markt-
zugang beschrankt wird,
sondern die Wirkung

solcher Instrumente auf
brauch, Kontingente und Leistungsauftrige. Gemeinsam ist diesen Regu- ey Wetthewerb.

Riitsche/Diebold in ihrem Beitrag in Kapitel 5 detailliert darlegen, wird der
Marktzugang namlich nicht nur durch die erwahnten Konzessionen be-
schrankt, sondern auch durch andere verwaltungsrechtliche Regulie-

rungsinstrumente wie Bewilligungen fir den gesteigerten Gemeinge-
lierungsinstrumenten, dass sie den Marktzugang fiir Private — mehr oder

weniger weitgehend — verschliessen, sei es absichtlich oder als Nebenfolge

einer rechtlichen Bestimmung. Auch in einem offenen Markt konnen

02_Staatliche Monopole 15
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nattirlich gesetzliche Voraussetzungen fir einen Markteintritt bestehen,
etwa in Medizinalberufen (zum Schutz der offentlichen Gesundheit) oder
im Finanzdienstleistungssektor (zum Schutz des Vertrauens im Geschifts-
verkehr). Dabei handelt es sich aber nicht um eine zahlenmassige Be-
schrinkung, weil der Markt jedem Anbieter offen steht, der die Voraus-

setzungen erfullt.

Staatlich beschrankter Zugang zu privatwirtschaftlichen Markten
Beschriankt der Staat zahlenmassigen den Zugang zu einem Markt, kann
generell von einem «geschlossenen Markt» gesprochen werden, wobei
sich schematisch zwei Kategorien unterscheiden lassen: Grundversor-
gungsmarkte und geschlossene privatwirtschaftliche Mirkte. Die Bereit-
stellung und Gewibhrleistung der Grundversorgung wird immer wieder
als eine Hauptaufgabe des Staates bezeichnet und gilt als eines der wich-
tigsten Offentlichen Interessen, das die Schliessung eines Marktes recht-
fertigen kann. Typische Beispiele die im Zusammenhang mit der Grund-
versorgung genannt werden, sind das Gesundheitswesen, die Strom- und
Wasserversorgung, die Bildung oder der offentliche Verkehr. In Grund-
versorgungsmarkten verfigen die Kantone zwar tiber Kompetenzen und
Gestaltungsmoglichkeiten. Allerdings werden dem foderalen Wettbewerb
zwischen den Kantonen durch Bundesbestimmungen oftmals erhebliche
Grenzen gesetzt. Der Fokus des vorliegenden Kantonsmonitorings liegt
deshalb hauptsachlich auf geschlossenen privatwirtschaftlichen Markten,
in denen die Kantone iiber grosse Gestaltungsspielriume verfiigen. |

Privatwirtschaftliche Tatigkeiten dienen grundsatzlich nicht der Er-
fullung staatlicher Aufgaben, weshalb es zur Schliessung eines Marktes
anderer Offentlicher Interessen bedarf. Die zur Schliessung privatwirt-
schaftlicher Markte angewandten Instrumente sind rechtliche oder fak-
tische Monopole, Kontingente sowie Bewilligungspflichten fiir gesteiger-
ten Gemeingebrauch. Gemiss gingiger Rechtsauffassung konnen vier
Arten von Beweggriinden unterschieden werden, die es unter Umstanden
rechtfertigen, dass der Staat den Zugang zu einem privatwirtschaftlichen
Markt beschrankt:|®

1_Schutz von Polizeigiitern Als Polizeigiiter gelten die 6ffentliche Sicher-
heit und Ordnung, die 6ffentliche Ruhe, Gesundheit sowie Treu und
Glauben im Geschaftsverkehr. Deren Schutz gehort zu den klassischen
Aufgaben des Staates und wird mit Bewilligungs- und Meldepflichten,
Verhaltensvorschriften, Verboten, polizeilicher Uberwachung und Ge-

fahrenabwehr sowie Verwaltungsstrafen geschitzt. Eine effektive Begren-

2 Das Thema der Grundversorgungsmarkte wurde von Avenir Suisse bereits im
Rahmen der Publikation «Mehr Markt fiir den Service public» (Meister 2012) im Detail
behandelt.

3 Andieser Stelle wird auf eine Wiirdigung dieser Beweggriinde verzichtet;
eine kritische Auseinandersetzung mit ihnen findet sich im Beitrag von Riitsche/Diebold
in Kapitel 5 im Teil B.

Eine Begrenzung des
Zugangs zu privatwirt-
schaftlichen Markte aus
polizeilichen Griinden

ist hochstens in Ausnahme-
fallen angezeigt.
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zung des Zugangs zu privatwirtschaftlichen Markte aus polizeilichen

Griinden ist also hochstens in Ausnahmefallen angezeigt.

2_Sozial- und umweltpolitische Interessen Auch sozialpolitische Argu-
mente werden teilweise zur Schliessung privatwirtschaftlicher Markte
herangezogen. So schreibt die Bundesverfassung die Konzessionierung
der Spielbanken vor und begriindet diese Massnahme mit der Bekdamp-
fung der Spielsucht. Auch hier muss die Frage nach der Wirksambkeit
gestellt werden — der Verdacht, dass das Spielbankenmonopol vor allem
die Erhebung der ertraglichen Spielbankenabgabe bezweckt, liegt auf
der Hand.

3_Strukturpolitische Griinde Strukturpolitische Eingriffe sind stets pro-
tektionistischer Natur, da die Schliessung eines Marktes dem Existenz-
schutz einer Branche oder Berufsgruppe dient. Da ein solcher Schutz
stark vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit abweicht, bedarf er einer
expliziten Verfassungsgrundlage, wie sie die Bundesverfassung|* in den
Bereichen Aussenwirtschaftspolitik, Landesversorgung und Landwirt-

schaft kennt.

4_Verwaltung offentlicher Sachen Ohne die Nutzung 6ffentlicher Sachen
konnte eine Reihe privatwirtschaftlicher Tatigkeiten nicht ausgeiibt
werden — etwa der Bau und Betrieb von Hafenanlagen oder Seilbahnen —
oder wire zumindest mit signifikanten Wettbewerbsnachteilen verbun-
den, die ein konkurrenzfihiges Angebot verunmoglichten (z.B. Taxi-
standplatze oder Werbeplakatanschlagstellen). Dabei stellt sich regelmas-
sig die Frage, ob der Staat die Anbieterzahl starker beschranke, als es die
Umstinde erfordern. Ist dies der Fall, muss die Schliessung des Marktes
zusitzlich durch andere qualifizierte Rechtfertigungen begriindet sein,

etwa durch die offentliche Sicherheit.

«Wettbewerb im Markt» versus «Wettbewerb um den Markt»

Unabhingig davon, aus welchen Motiven und mit welchen Instrumen-
ten der Staat den Zugang zu Markten beschranket, stellt sich die Frage
nach der konkreten Ausgestaltung des Marktzugangs. Aus marktwirt-
schaftlicher Sicht sollte der Marktzugang so beschaffen sein, dass der
Wettbewerb — unter Wahrung des 6ffentlichen Interesses — moglichst frei
spielen kann. Als einfache Daumenregel kann gelten, dass die Intensitit
des Wettbewerbs von der Zahl der auf einem Markt zugelassenen Anbie-
ter abhangt. Aber auch, wenn zum Beispiel der Marktzugang sinnvoller-
weise nur einem Unternehmen gewahrt wird, konnen die Rahmenbe-

dingungen so festgelegt werden, dass ein «Wettbewerb um den Markt»

4 Zusatzlich hat der Bund eine generelle strukturpolitische Kompetenz (Art. 103 BV).

02_Staatliche Monopole
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stattfindet — etwa wenn sich die Unternehmen um eine Konzession be-
werben miissen.

Sobald auf einem geschlossenen Markt die Zahl der interessierten An-
bieter die Zahl der verfiigbaren Marktplatze Gbersteigt, muss bestimmt
werden, wie die Auswahl der Marktteilnehmer zu erfolgen hat. In den
meisten Fallen durfte der effizienteste Mechanismus zur Zuteilung der
beschriankten Marktplatze das Instrument der Ausschreibung sein. Diebold/
Ritsche beleuchten in Kapitel 6 in Tei/ B die verschiedenen Vergabeverfahren
und zeigen, wann der Staat verpflichtet ist, Marktzugangsrecht 6ffentlich

auszuschreiben.
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ie aus den vorhergehenden Ausfithrungen klar wird, gibt es

eine grosse Zahl von Situationen und Beispielen, in denen der

Staat (Bund, Kantone und Gemeinden) den Zugang zu privat-
wirtschaftlichen Markten ganz oder teilweise verschliesst. Dieses Kapitel
legt den Fokus auf die kantonalen Monopole, also auf kantonale Exklu-
sivrechte, die — je nach Ausgestaltung des Marktzugangs — als Marktein-
trittsbarrieren wirken. Offensichtlich musste hierbei eine Auswahl der
genauer untersuchten Monopole getroffen werden. Sie wurde so vorge-
nommen, dass die ausgewahlten Themenbereiche in allen Kantonen eine
gewisse Relevanz besitzen, die entsprechenden Markte aber gleichzeitig
unterschiedliche Organisationsformen und Zugangsregime aufweisen.
Ausserdem wurde auch Wert auf Vielfalt gelegt: Einige der besprochenen
kantonalen Monopole diirften vielen Leuten bekannt sein, andere fristen
in der offentlichen Wahrnehmung eher ein Schattendasein. Gewisse
Monopole werden heute noch mit staatlichen Exklusivrechten aus dem
Mittelalter begriindet, andere zeugen davon, dass Kantone danach trach-
ten, neue Exklusivrechte zu errichten. Und es gibt kantonale Monopole,
die nur aus fiskalischen Interessen aufrechterhalten werden, wiahrend
anderen tatsichlich der Gedanke eines schiitzenswerten offentlichen In-
teresses zugrundeliegen mag.

Konkret wurden folgende acht Themenbereiche ausgewahlt: Kamin-
fegerwesen, Gebaudeversicherungen, Jagdregal, Fischereiregal, Notariats-
wesen, Salzregal, amtliche Vermessung und Geothermie.

Am unterschiedlichen Umgang mit kantonalen Exklusivrechten lasst
sich zeigen, in welchen Fillen sich die Schliessung eines Marktes recht-
fertigen lasst und in welchen Fallen sie abzulehnen ist. Hierbei zeigt sich
auch, dass es kaum objektive Kriterien dafiir gibt, wann ein allfilliges
offentliches Interesse an der Schliessung eines privatwirtschaftlichen
Marktes besteht. Wihrend in den einen Kantonen das 6ffentliche Inter-
esse als Rechtfertigung fiir eine sehr restriktive Gestaltung des Zugangs
zu gewissen Markten herangezogen wird, werden dieselben Markte in
anderen Kantonen weitgehend dem Wettbewerb tberlassen. Nur zu oft
wird das offentliche Interesse vorgeschoben, um Forderungen nach mehr
Wettbewerb abzuwehren, Liberalisierungs- und Privatisierungsanstren-
gungen zu unterminieren und traditionelle Pfriinden zu verteidigen.

Der Vergleich der Kantone zeigt auch, dass es, sofern eine staatliche
(Teil-)Schliessung gerechtfertigt erscheint, bessere und schlechtere Bei-
spiele von Zugangsregimen gibt: Immer wieder werden einfachste Grund-
satze wie Transparenz und Nichtdiskriminierung ignoriert und dafiir
(implizit oder explizit) Bestandes- oder Heimatschutz in den Vordergrund
gertickt. Deshalb enthalt diese Studie auch Vorschlige, wie die Vergabe
von beschrinkten Marktzugangsrechten moglichst neutral erfolgen und
wie sichergestellt werden kann, dass die effizientesten Anbieter zum

Markt zugelassen werden.
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3.1

Am Ende der Abschnitte zu den einzelnen kantonalen Monopolen findet
sich — wie fir die Kantonsmonitoring-Reihe tblich — eine Bewertung
und ein Ranking der jeweiligen Organisationsformen und Zugangsre-
gime. Diese Teilrankings werden in Kapitel 4 zu einem Gesamtranking
aggregiert.|* Zur Beschaffung der nétigen Informationen wurden die
einschlagigen kantonalen Gesetzestexte und die offentlich zuganglichen
Websites (Bund, Kantone, Branchenverbande, Hochschulen etc.) ausge-
wertet. Ferner wurden erginzende telefonische Auskiinfte bei kantona-
len und eidgenoéssischen Behorden und Amitsstellen eingeholt. Schliess-
lich wurden vereinzelt vertiefende Gespriache mit Branchenexperten

gefihrt.

—Kaminfegerwesen

Stand friher die Reinigung von Kamin, Kochherd, Kachelofen und Ofen-
rohr im Vordergrund, umfasst der Tatigkeitsbereich der Kaminfeger und
Kaminfegerinnen|® heute ein viel breiteres Spektrum: In Wohnhausern
zahlt primar die periodische Reinigung und Wartung von Feuerungs-
und Rauchabzugsanlagen (Zentralheizung, Cheminée, Schwedenofen
etc.) zu den Aufgaben des Kaminfegers. Auch die Industrie und das Ge-
werbe bendtigen die Dienstleistungen des Kaminfegers. Und Schulhiu-
ser, Spitaler, Heime, Mehrzweckhallen usw. haben einen grossen Bedarf
an Warme und Warmwasser, der iber Heizungsgrossanlagen, z.B. moder-
ne Holzschnitzel-Heizungen, gedeckt wird. Schliesslich bieten Kamin-
feger feuerungstechnische Beratungen bei Neubauten an und sorgen in
der Rolle als Kontrollorgan in gewissen Kantonen dafir, dass die Feuer-
und Brandschutzvorschriften eingehalten werden. Damit kommt dem
Kaminfeger nicht mehr einfach die traditionelle Rolle des «Brandverhin-
derers» zu, sondern er ist fir den sicheren, moglichst umweltfreundli-

chen und energieeffizienten Betrieb von Feuerungsanlagen zustandig.

Zwei Kaminfeger-Systeme

Die Rechte und Pflichten der Kaminfeger werden auf kantonaler Ebene
geregelt. In Kantonen, in denen eine kantonale Gebaudeversicherung
besteht, ist die Aufsicht tiber das Kaminfegerwesen regelmassig bei die-
ser Institution angesiedelt, weil die kantonalen Gebaudeversicherungen
nicht nur als Versicherer tatig, sondern auch fir den Bereich «Brand-
schutz» zustindig sind.|” In Kantonen ohne Gebédudeversicherung tiber-

nehmen oftmals die kantonalen Umweltamter die Aufsichtsfunktion.

5  Kurzbeschriebe der spezifischen kantonalen Systeme der amtlichen Vermessung und der
Kaminfeger finden sich im Anhang. Die Kantone, die das gemischte Notariatssystem
kennen, sind ebenfalls portritiert, wie auch die detaillierte Punktevergabe im Jagdwesen
und der Sportfischerei.

6  Aktuell sind in der Schweiz zwei Kaminfegermeisterinnen titig, und bei den Lehrlin-
gen macht der Frauenanteil rund 20% aus.

7 Vgl. auch Abschnitt 3.2 zu den kantonalen Gebdudeversicherungen.

03_Beurteilung kantonaler Monopole
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Je nach Vollzugsmodell des Kantons konnen sich aus den nationalen
Massnahmen gegen Luftverschmutzung zusitzliche Aufgaben fir die
Kaminfeger ergeben — zusitzlich zu den Bestimmungen tber Feuerungs-
anlagen legt die Luftreinhalte-Verordnung namlich auch Emissions-
Grenzwerte fest, die periodisch zu kontrollieren sind.

Grundsitzlich gilt in der ganzen Schweiz, dass Feuerungsanlagen in
einem vorgeschriebenen Turnus kontrolliert und gereinigt werden mus-
sen, wobei im Monopolsystem hierfir der Kaminfeger die Verantwor-
tung tragt. Die Monopolkantone teilen ihr Gebiet namlich in Kreise auf,
die exklusiv einem Kaminfeger zugeordnet werden (sogenannte Arron-
dierung). Innerhalb dieser Kreise besteht fiir den Anlageeigentiimer folg-
lich keine freie Wahl, mit welchem Kaminfeger er zusammenarbeiten
mochte. In den Kantonen, in denen der Kaminfeger frei gewihlt werden
kann, liegt die Einhaltung dieses Turnus demgegentber in der Verant-

wortung des Eigenttimers der Feuerungsanlage.

Das Kaminfeger-Monopol - ein historisches Relikt
Ein liberalisiertes Kaminfeger-Regime besteht seit geraumer Zeit in den
acht Kantonen BS, OW, SH, SZ, UR, TI, ZH und ZG. Anfang dieses Jah-
res hat sich auch der Kanton GL zu den liberalisierten Kantonen gesellt.
Nicht in allen Kantonen, in denen eine Liberalisierungs-Diskussion ge-
fihrtwurde, konnte jedoch eine politische Mehrheit fiir die Abschaffung
des Kaminfeger-Monopols gefunden werden. So gelang es weder im Kan-
ton AG noch im Kanton BE (vgt. 8ox 3), das Monopol der Kaminfeger auf-
zubrechen. Das Argument fiir die Beibehaltung des Monopols ist immer
das gleiche, namlich dass die Preise fir Kaminfegerleistungen im libera-
lisierten System steigen wiirden, und zwar aus folgenden Griinden:

— Im Monopolsystem gelten Kaminfegertarife; auch die Pauschalen fiir
Nebenkosten wie Administration und Anfahrtsweg werden vorge-
schrieben. Der Staat sorgt also dafiir, dass bei der Abrechnung von
Kaminfeger-Dienstleistungen nicht «iibertrieben» wird und Randge-
biete nicht mehr zur Kasse gebeten werden als zentrale, dichtbesiedelte
Regionen.

- Im Monopolsystem lassen sich Kosteneinsparungen realisieren, weil
der Kaminfeger selbst bestimmen darf, wann und wo er die Runde
macht. Somit lassen sich ganze Quartiere und Strassenziige auf einmal
erledigen, was Zeit und Weg spart.

- Weitere Kosteneinsparungen konnen dadurch entstehen, dass der Ka-
minfeger neben der Reinigung der Feuerungsanlagen oftmals auch

gleich die Einhaltung der Luftreinhalte-Vorschriften kontrolliert.

Dem ist entgegenzuhalten, dass tiefe Preise kein Ziel per se einer libera-
len Marktordnung sein konnen, denn die Kehrseite solch staatlich ver-
ordneten «Konsumentenschutzes» sind schlicht Mindereinnahmen der

Kaminfeger. Der «richtige» Preis fur eine Dienstleistung sollte sich auf
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dem Markt bilden, wobei es unerheblich ist, ob er tiber oder unter einem
administrierten Preis zu liegen kommt. Wichtig ist nur, dass der Wettbe-
werb seine korrigierende Funktion ausiiben kann, sollte das Preis-
Leistungs-Verhiltnis aus den Fugen geraten. Ob mit administrierten
Kaminfegertarifen (versteckte) Umverteilungspolitik — in Form einer
Quersubventionierung von Randgebieten — betrieben werden soll, ist
umstritten. Mit Fairness hat es jedenfalls nichts zu tun, wenn die in einer
urbanen Siedlung wohnende Arbeiterfamilie die Kaminfegerrechnung
des Villenbesitzers in der Peripherie mitfinanziert.

Es ist richtig, dass das Monopolsystem dem Kaminfeger eine kosten-
sparende Arbeitsplanung ermoglicht. Vergessen geht jedoch, dass da-
durch in vielen Fallen den Anlageeigentimern (Opportunitits-)Kosten
aufgebiirdet werden. Die Zeiten, in denen die Hausfrau sowieso zu Hau-
se war und dem Kaminfeger — auch wenn dieser eben etwas frither oder
spater kam — die Tire 6ffnen konnte, sind schlicht passé. Schliesslich hat
die Frage, ob der Kaminfeger neben der Reinigung von Feuerungsanla-
gen gleichzeitig die Einhaltung der Luftreinhalte-Vorschriften kontrol-
lieren darf, nichts mit der Organisation des Kaminfegerwesens zu tun.
Ob ein Kaminfeger, vorausgesetzt er verfiigt tiber die geforderten Quali-
fikationen, in diesem Bereich tatig sein darf, hangt einzig vom kantona-
len Vollzugsmodell der amtlichen Feuerungskontrolle ab.

Oft gibt es auch die Befiirchtung, es sei in liberalisierten Markten
schlechter um die Sicherheit bestellt als in einem Monopolsystem, da die
Verantwortung fiir die periodische Reinigung bei den Eigentiimern von
Feuerungsanlagen liege und nicht beim Kaminfeger. Diese Beftirchtung
scheint unbegriindet, liegt es doch gerade in einem liberalisierten Markt
im ureigensten (sprich: finanziellen) Interesse des Kaminfegers, fur die
Einhaltung des Reinigungsturnus bei seinen Kunden zu sorgen. Anzei-
chen, dass es in liberalisierten Kantonen vermehrt zu Branden oder an-
deren Schiaden wegen ungentigender Reinigung von Feuerungsanlagen
kommt, gibt es nicht.

Ein weiteres gewichtiges Argument gegen das Kaminfeger-Monopol
ist, dass aus dem Kaminfeger — der in der Vergangenheit vor allem das
offentliche Gut «Brandverhinderung» produzierte — tiber die Zeit ein
Servicetechniker geworden ist. Der moderne Kaminfeger verdient sein
Geld je linger je weniger mit dem Russen von Kaminen, sondern mit der
Wartung warmetechnischer Anlagen und der Beratung im Bereich von
Heizungen und Umweltschutz. Der traditionelle Bereich, der das Kamin-

feger-Monopol allenfalls friher rechtfertigte, brockelt zusehends ab.
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Box 3
Gescheiterte Liberalisierung des Kaminfegerwesens im Kanton Bern

Uber die Sinnbafltigkeit des Kaminfegermonopols wird im Kanton BE obne Ubertreibung
seit Jabrhunderten diskutiert: Die Debatte begann bereits zu Beginn des 19. Jahrhunderts, als
die erste Kreisaufleilung des Kantons vorgenommen wurde. Das letzte Mal wurde die

Frage, 0b das Kaminfegermonopol noch zeitgemdss set, 2013 diskutiert, als mittels einer
Interpellation — erneut vergeblich — gefordert wurde, die bestehenden Kaminfegerkreise (mit
thren fest zugeteilten Kaminfegermeistern und den administrierten Tarifen) aufzubeben und
dadurch einen freien Markt zu schaffen. Dabei versprachen sich die Befiirworter eines
liberalisierten Kaminfegerwesens eine ganze Reihe von Vorteilen:

— Der Wettbewerb im liberalisierten System fordert und belohnt die Weiterbildung und
die effiziente Arbeit der Kaminfeger. Bereits etablierte Betriebe haben die Moglichkeit, sich
weiterzuentwickeln und zusitzliche Dienstleistungen anzubieten.

— Der freie Markt ermoglicht, jungen und qualifizierten Kaminfegermeistern den Eintritt
in den Markt und die Griindung eines eigenen Betriebs. Im bestehenden Monopolsystem
wird der Einstieg durch zablreiche Schranken erschwert.

— Die Gebiudebesitzer konnen den Kaminfeger ihrer Wabl bestimmen — und diesen bei
allfilligen Differenzen ohne grossen administrativen Aufwand wieder wechseln.

— Die Eigenverantwortung der Hauseigentiimer steigt, da sie selber fiir die Einhaltung der
regelmdssigen Kontrollen zustindig sind. Im Schadensfall kann die Gebiudeversicherung
bei nicht eingebaltenen Vorschriften ihre Leistungen kiirzen.

Fiir die Gegner der Liberalisierung standen altbekannte Argumente im Vordergrund:
Erstens, seien im Monopolsystem die Kaminfeger fiir die Einbaltung der Kontrollfristen ver-
antwortlich, was den administrativen Aufwand der Hauseigentiimer senke und die
Einbaltung der lufthygienischen Vorgaben sichere. Zweitens nehme wegen nicht eingehalte-
ner Kontrollfristen die Sicherbeit ab. Drittens wiirden die Dienste der Kaminfeger im
Monopolsystem um bis zu 209 giinstiger angeboten, nicht zuletzt, weil die Kaminfeger
dank der Kreisaufteilung quartierweise arbeiten konnten. Und viertens gelte es Solidaritdt
mit den abgelegenen Regionen zu iiben.

Beurteilungskriterien und Bewertung
Das Kaminfegermonopol muss schlicht als Relikt bezeichnet werden. Ent-
sprechend wird dieses System mit der Minimalpunktzahl 1 bewertet. Drei
Faktoren, die im Ranking je mit einem zusatzlichen Punkt belohnt wer-
den, konnen den Wettbewerb um den Kaminfegermarkt im Monopol-
system intensivieren und somit allfllige Wohlstandsverluste begrenzen:
— Die Befristung und die 6ffentliche Ausschreibung der Konzessionen,
wie sie einige Kantone vorsehen, férdern den Wettbewerb um den
Markt. Ein Kaminfeger, der sich regelmassig um «seinen» Kreis erneut
bewerben muss, hat Anreize, seine Arbeit bestmoglich zu verrichten.
- Hohe Anforderungen an die Berufsqualifikation stellen oftmals Markt
eintrittsschranken dar. In den meisten Kantonen ist das Meisterdiplom
eine Minimalanforderung zur Ubernahme eines Kaminfegerkreises.
In einigen Kantonen reichen auch ein Fahigkeitszeugnis und/oder der

Nachweis gentigender Erfahrung.
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— Ein weiteres Element, um den Wettbewerb im Monopolsystem anzu-
kurbeln, ist die «Opt-out»-Moglichkeit fir die Anlageeigentimer.
Natiirlich wire es widersinnig, an einem Monopol-System festzuhalten
und gleichzeitig dem Kunden die freie Wahl des Kaminfegers zu tber-
lassen. Aber zumindest sollte den Kunden die Moglichkeit zugestanden
werden, bei Unzufriedenheit mit dem zugewiesenen Kaminfeger einen

anderen wahlen zu diirfen —und dies ohne grosse biirokratische Hiirden.

In Kombination mit der Ausschreibung von Kaminfegerkonzessionen
wire Giberdies auch die Einfithrung eines gewissen Preiswettbewerbs im
Monopolsystem denkbar. Da in allen Monopolkantonen die Preise fiir
Kaminfeger-Dienstleistungen in Tarifordnungen fixiert werden, wire es
z.B. moglich, im Rahmen der Ausschreibungen Rabatte auf den amtli-
chen Kaminfegertarif einzufordern. |® Hierbei sollten auch «negative Ra-
batte» (sprich: Aufschlage) nicht per se ausgeschlossen werden. So mag
sich die Ubernahme eines bestimmten Kaminfegerkreises —zum Beispiel
in einer diinn besiedelten Randregion — bei gegebenem Tarif betriebs-
wirtschaftlich nur lohnen, wenn Aufschlage verrechnet werden konnen.
Bisher scheint jedoch kein Monopolkanton das Kriterium «Preis» bei der
Vergabe der Konzessionen systematisch zu bertcksichtigen, weshalb es
auch keinen Eingang in die Bewertung findet.

Kantone, die das fragwirdige Kaminfegermonopol abgeschafft haben
oder — wie z.B. der Kanton TI - gar nie kannten, werden in unserer Be-
wertung mit einer «Grundausstattung» von 5 Punkten belohnt. Aber
auch die liberalisierten Kantone weisen Unterschiede auf: So steht den
Eigentimern von Feuerungsanlagen in zwei Kantonen (TI & OW) zwar
die Wahl des Kaminfegers frei, aber es besteht unndtigerweise weiterhin
ein amtlich vorgegebener Hochsttarif. Liberalisierten Kantonen, die kei-
ne solchen Hochsttarife aufweisen, wird deshalb ein Extrapunkt gutge-
schrieben. Ahnlich wie in den Monopolkantonen konnen sich auch im
liberalisierten System die Anforderungen an die Berufsqualifikation
unterscheiden. Auch hier gilt die Regel, dass fiir einen moglichst wirk-
samen Wettbewerb keine tibertriebenen Anforderungen an die Qualifi-
kation gestellt werden sollten. Kantone, in denen das Meisterdiplom kei-
ne Minimalanforderung fur die Berufsausiibung darstellt, erhalten einen
zusatzlichen Punkt. Zum Wohl der Allgemeinheit kann der Wettbewerb
schliesslich im liberalisierten System durch eine Marktoffnung iber die
Kantonsgrenzen hinaus weiter intensiviert werden. Fur die bedingungs-
lose Zulassung von ausserkantonalen Kaminfegern wird deshalb ein wei-
terer Punkt vergeben. abelte 1 fasst das Bewertungsschema fiir das Kamin-

ngCI‘WCSCH zasammen.

8  Vgl. zu diesem Verfahren auch Abschnitt 3.7 zur amtlichen Vermessung.

03_Beurteilung kantonaler Monopole

3.1_ Kaminfegerwesen

Auch die liberalisierten
Kantone weisen Unter-
schiede auf: So besteht in
den Kantonen TI und
OW weiterhin ein amtlich
vorgegebener Hochsttarif.

25



Tabelle 1
Bewertungsschema «Kaminfegerwesen»

Kaminfegermonopol

1

— Befristung der Konzessionen + 1 Punkt Trg'rtjzlliche
— Meisterdiplom stellt keine Minimalanforderung dar + 1 Punkt Punkte: 4
— Maglichkeit des Wechsels des Rayon-Kaminfegers + 1 Punkt '
Liberalisierter Kaminfegermarkt 5 Punkte Total

— Keine Hochsttarife + 1 Punkt mégliche
— Meisterdiplom stellt keine Minimalanforderung dar + 1 Punkt Punkte: 8
— Bedingungslose Zulassung ausserkantonaler Kaminfeger ~ + 1 Punkt )

Ranking

Insgesamt neun Kantone (BS, GL, OW, SH, SZ, TI, UR, ZH&ZG)
kennen im Kaminfegerwesen ein liberalisiertes oder teilliberalisiertes
System. |* Die liberalste Organisationsform besteht in den Kantonen SZ
und ZG, die keine Hochsttarife kennen, uneingeschrankt ausserkanto-
nale Kaminfeger zulassen und moderate Anforderungen an die Berufs-
qualifikation stellen. Die Kantonen BS, SH, UR und ZH unterscheiden
sich beziiglich letzterem von dieser Spitzengruppe, weshalb sie im Teil-
ranking einen Punkt schlechter abschneiden. Auch der Kanton TI er-
reichtsieben Punkte. Die Maximalpunktzahl verpasst dieser Kanton, weil
er einen Hochsttarif verordnet. Ebenso existiert im Kanton OW ein
Hochsttarif, zusitzlich wird ausserkantonalen Kaminfegern der Markt-
zutritt verwehrt. Der Kanton GL hingegen kennt keinen Hochsttarif,
dafiir ist das Kaminfegermeisterdiplom die Minimalanforderung fir die
Berufsaustiibung, die Giberdies den innerkantonalen Kaminfegern vorbe-
halten bleibt.

Von den Kantonen mit Monopolsystem erreicht keiner die maximal
mogliche Punktezahl. Die Kantone GR, LU und SO kommen auf je
drei Punkte. In diesen Kantonen scheint ein Wechsel des zugewiesenen
Kaminfegers einigermassen einfach zu sein und die Kaminfegerkonzes-
sionen sind — mit Ausnahme des Kantons GR, der seinen dritten Punkt
aufgrund massvoller Anforderungen an die Berufsqualifikation erhilt -
befristet. Unter den Kantonen mit zwei Punkten (denen also zumindest
noch ein Extrapunkt gutgeschrieben werden kann) verdanken die Kan-
tone AG und BE ihren Extrapunkt der Befristung der Konzessionen, wah-
rend ihn alle anderen Kantone (AR, BL, FR, GE, NE, NW, SG, TG, VD
& VS) wegen der Moglichkeit, den Rayon-Kaminfeger ohne tbertriebe-
ne Hirden zu wechseln, erhalten. Am wettbewerbsfeindlichsten ist das
Kaminfegerwesen schliesslich in den Kantonen AI und JU organisiert,

die mit der Minimalpunktzahl Eins abschneiden.

9 Ein Kurzbeschrieb der spezifischen kantonalen Kaminfegersysteme findet sich
in Tabelle A1 im Anhang A.
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Abbildung 1
Teilranking: «Kaminfegerwesen»

In etwa einem Drittel der Kantone konnen die Eigentiimer von Feuerungsanlagen thren Kaminfeger frei wihlen. In allen
anderen Kantonen muss grundsdtzlich mit dem staatlich zugewiesenen Kaminfeger vorliebgenommen werden.

8
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liberalisiertes System Kaminfegermonopol

E keine Hochsttarife é Qualifikation méglioh
Zul kantonal 2 I ,
Kl;;isnsflér;%rausser antonaler % Qualifikation % Befristung

Quelle: Eigene Darstellung

3.2 _Kantonale Gebaudeversicherungen

Die erste Gebaudeversicherung der Schweiz entstand im Jahre 1805 im
Aargau und war eine direkte Folge der Angliederung des bis 1803 zum
osterreichischen Breisgau gehorenden Fricktals. Die dort gelegenen Ge-
baude waren bei der «Feuerassekuranz-Societat Breisgau» versichert. Um
den Wegfall des Versicherungsschutzes — sowie die damit einhergehende
ungentigende Sicherung der Hypotheken — zu verhindern, tibernahm
der Kanton AG diese Versicherungen. Zu diesem Zweck wurde die «All-
gemeine Feuer-Assekuranz-Gesellschaft fiir den Kanton Aargau» gegriin-
det. Vor diesem Zeitpunkt blieb den Leuten im Falle eines Brandscha-
dens meist nur der «Brandbettel» ibrig. Sie erhielten einen Bettelbrief,
der das Sammeln von Spenden — von Tir zu Tir oder in den Kirchen —

erlaubte. Die gesammelten Gelder vermochten die entstandenen Schiaden

03_Beurteilung kantonaler Monopole

Wechsel des Kaminfegers
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jedoch kaum jemals zu decken: die Bevolkerung war arm, zu viele Bettler
klopften an die Tir und nicht selten waren auch Betriiger darunter. In
vielen Kantonen wurde deshalb der Brandbettel abgeschafft und die so-
genannte «Liebessteuer» eingefiihrt, die durch die Kirchen gesammelt
wurde. Aber auch diese Sammlungen vermochten entstandene Feuer-
schaden in der Regel nicht zu decken (vgl. Rothenbiihler 2008). Zwischen 1806
und 1841 folgten deshalb etliche Kantone (1806: BE & TG; 1807: BS & SG;
1808: ZH; 1809: SH & SO; 1810: FR, LU & NE; 1811: GL& VD; 1812: ZG;
1833: BL; 1841: AR) dem Aargauer Beispiel und griindeten kantonale

Gebaudeversicherungsanstalten (vgl. auch Reich 2013).

Der Brand von Glarus

Der grosse Brand von Glarus 1861 war die Nagelprobe fiir das System der
kantonalen Gebédudeversicherungen: Die Gebaudeversicherung des Kan-
tons GL hatte fiir riesige Schiaden aufzukommen, was aufgrund der feh-
lenden Riickversicherung zu deren Insolvenz geftihrt hatte. Als «Lender
of last resort» musste deshalb der Kanton einspringen, der zur Deckung
der Schulden Sondersteuern erheben, Anleihen ausgeben und ein Bundes-
darlehen in Anspruch nehmen musste. Dieses Fiasko 19ste eine Debatte
tber die Sinnhaftigkeit und Professionalitat der kantonalen Gebaude-
versicherungen aus — nicht zuletzt auch von der Privatassekuranz befeu-
ert. In der Folge schaffte der Kanton GE seine kantonale Gebaudeversiche-
rung im Jahr 1864 ab. Die meisten anderen Kantone gingen nicht so weit,
sondern leiteten Reformen ein und organisierten ihre Gebdudeversiche-
rungen nach zeitgemassen versicherungstechnischen Grundsatzen (risiko-
basierte Pramiensysteme, Reservefonds fiir Grossereignisse, Rickversi-
cherungen etc.). Immerhin schien die Lust zur Grindung neuer
Gebaudeversicherungen nach dem Brand von Glarus deutlich geschwun-
den zu sein. Nur in den Kantonen NW (1894) und GR (1907) entstanden

noch weitere kantonale Gebaudeversicherungen.

Tatigkeiten der heutigen kantonalen Gebaudeversicherungen

Bis Anfang des 20. Jahrhunderts bestand die Aufgabe der kantonalen
Gebiudeversicherungen darin, Immobilien gegen Brandschaden zu ver-
sichern. Wie Wanner (2002) jedoch zeigt, erweiterten zwischen 1926 und
1956 alle kantonalen Gebaudeversicherer den Versicherungsschutz auf
Elementarschiaden — etwa Hochwasser, Sturm, Hagel, Lawinen oder Stein-
schlag —, also auf Risiken, die bis dahin als weitgehend nicht versicherbar
galten. Die vier Kantone FR, JU, NW und VD gingen sogar noch weiter
und formulierten eine Versicherungspflicht (Feuer- und Elementar-
schaden) fiir Mobilien. Dieser Kontrahierungszwang ist hochst umstrit-
ten, sind Mobilien doch fiir deren Eigentiimer kaum je von existenzieller
Bedeutung, und auch das Schadenspotenzial ist in der Regel erheblich
kleiner als bei Immobilien. Wihrend die Kantone FR und JU in der

Zwischenzeit wieder davon abgertickt sind, ihre Einwohner zur Versiche-
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rung der Mobilien bei der kantonalen Gebaudeversicherung zu ver-
pflichten haben die Versicherten in den Kantonen NW und VD weiter-
hin keine Wahl.

Etwas weniger weitgehend als der Kontrahierungszwang fiir Mobilien,
aber potenziell mit massiven Marktverzerrungen verbunden, ist die neu-
ere Entwicklung, dass kantonale Gebaudeversicherungen ihr Geschafts-
feld immer mehr in benachbarte Mirkte ausdehnen und somit in den
Wettbewerb mit privaten Versicherern treten (z.B. im Bereich von Haus-
rats- oder Landwirtschaftsversicherungen). Diese besorgniserregende
Praxis wurde zudem vom Bundesgericht explizit gestiitzt (vgl. Box 4).

Wer ausserdem denkt, kantonale Gebaudeversicherungen wiren ein-
fach staatliche Versicherungsinstitute, liegt falsch. Ins Portfolio der Ge-
baudeversicherer gehoren auch die Pravention und die Bekimpfung von
Schaden. Im Rahmen der Pravention sind vor allem die Bereiche «Brand-
schutz» und «Feuerpolizei» regelmissig bei den Gebaudeversicherungen
angegliedert, darunter auch die in Abschnitt 31 angesprochene Aufsicht tiber

das Kaminfegerwesen.

Box 4
Die Sache mit der «glarnerSach»

Die Gebdudeversicherung des Kantons GL ist ein offentlich-rechtliches Unternebmen, das
unter dem Namen «glarnerSach» auftritt. 2010 beschloss die Landsgemeinde des Kantons
GL ein Gesetz, das die glarnerSach ermdchtigte — neben dem Monopolbereich und im
Wettbewerb mit den privaten Versicherungsgesellschaften — «Fabrbabe und Gebdude gegen
Feuer- und Elementarschiden sowie weitere Gefabhren» zu versichern und zwar inner-

sowte ausserhalb des Kantons. Das Novum bierbei war vor allem die Erlaubnis einer ausser-
kantonalen Titigkeit. Heute bietet die glarnerSach kantonsiibergreifend verschiedene
Versicherungsleistungen an, beispielsweise Transport-, Haftpflicht- und Motorfahrzeug-
versicherungen.

Das Bundesgericht hatte in diesem Zusammenhang zu beurteilen, ob das Gesetz gegen die
in der Bundesverfassung verankerte Wirtschaflsfretheit (Art. 27 BV) verstosse. Dies wurde
vom Bundesgericht verneint: die Wirtschaflsfreiheit sei durch eine dffentliche Wirtschafts-
tatigkeit in Konkurrenz zu Privaten nicht tangiert. Mit diesem Urteil hat das Bundesgericht
der Ausdebnung staatlicher Tatigkeit in private Mdrkte Tiir und Tor gedffnet. Die Argumen-
tation mutet abenteuerlich an: Ein gewisser « Wettbewerb der Systeme» sei allenfalls sogar
wiinschbar, da er eine disziplinierende Wirkung entfalte. Abgesehen davon, dass ein

solcher Wettbewerb nicht in der Bundesverfassung vorgeseben ist, diirfle er in den meisten
Fillen zu Marktverzerrungen zu Ungunsten Privater fiibren.

Unterschiedliche kantonale Modelle

Die unterschiedlichen kantonalen Regelungen im Bereich der Gebaude-
versicherungen lassen sich schematisch anhand zweier Dimensionen
charakterisieren. |" Erstens unterscheiden sich die Kantone darin, ob sie

eine Versicherungspflicht formulieren oder nicht. Der zweite Unterschied

10 Vgl. Reich (2013).

03_Beurteilung kantonaler Monopole
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Tabelle 2
Kantonale Regelungsmodelle der Gebaudeversicherung

Freier Markt Monopol
i 19 Kantone: Al, AR, BL, BS, BE,
Versicherungs- | FR, GL, GR, JU, LU, NE, NW, SH,
pflicht fiir P Ja 3 Kantone: OW, SZ und UR | SO, SG, TG, VD, ZG und ZH
Gebaude e e
i Nein 4 Kantone: GE, Tl, VS und Al - -

besteht in der Marktorganisation — also Versicherungsmonopol versus
freier Markt. Daraus ergeben sich grundsatzlich vier mogliche Regelungs-
modelle, wobei die Variante «Keine Versicherungspflicht und Monopol»
von keinem Kanton gewahlt wurde (vgl. Tabelte 2).

Die sieben Kantone, die kein Versicherungsmonopol kennen, werden
aufgrund ihrer Anfangsbuchstaben oft auch als «<GUSTAVO»-Kantone
bezeichnet. Sie vereinigen ca. 17% des schweizerischen Gebaudekapitals
auf sich. 83% des Gebaudekapitals ist bei kantonalen Gebaudeversiche-
rungen versichert —die betroffenen rund 2,1 Millionen Gebaude sind also
versicherungstechnisch dem freien Markt entzogen. Es handelt sich hier-

bei um eine Versicherungssumme von ca. 1800 Mrd. Fr.

Box S
Gebaudeversicherung Bern (GVB)

Die Gebdudeversicherung des Kantons Bern (GVB) ist ein illustratives Beispiel dafiir,

wie sich der Staat — ausgebend von einem kantonalen Monopol — immer mehr in Bereiche
ausbreitet, die vormals Privaten vorbebalten waren — und wie er mit seinem Verbalten

tetls massive Wettbewerbsverzerrungen bewirkt. Der GVB wurde seit den 1970er-Jabren
etappenweise ermoglicht, thren unternehmerischen Spielraum auszudebnen und eine
umfangreiche Palette an (freiwilligen) Zusatzversicherungen anzubieten. Zur Erfiillung der
neuen, mit der Totalrevision des Gebdudeversicherungsgesetzes im Jabre 2010 einhergeben-
den gesetzlichen Vorgaben griindete die GVB zwei Tochtergesellschaflen. Die eine kiimmert
sich seither um das Angebot der neu ermaglichten Nebentdtigkeiten (z.B. Schadens-
abwicklung fiir Dritte, Beratungen in der Schadensprivention oder Gebdudeschdtzungen),
wdhrend die andere das Geschdft mit den Zusatzversicherungen iibernommen bat.

Nicht zu Unrecht bat die Privatassekuranz darauf aufmerksam gemacht, dass der
Neuorganisation der GVB ein grosses Potenzial fiir Marktverzerrungen zum Nachteil der
Privaten innewohnt:

— Die GVB-Tochtergesellschaft, die in Konkurrenz zur Privatassekuranz fretwillige Zusatz-
versicherungen anbietet, hat Wettbewerbsvorteile, da sie auf umfassende Kundendaten
aus dem Monopolbereich zuriickgreifen kann. Dadurch konnen Akquisitions- und Marke-
tingkosten gespart werden und addquatere Ristkoabschitzungen vorgenommen werden,
was sich wiederum in giinstigeren Pramien spiegelt. Solange Dritte solche Daten nicht zu
gleichen Konditionen beziehen konnen, dndert sich an dieser Sttuation auch dann nichts,
wenn konzernintern Gebiibren fiir den Datengebrauch verrechnet werden.

— Im Gegensatz zur Privatassekuranz hat die GVB-Gruppe die Moglichkeit, Versicherungen
aus dem Monopol- und aus dem Zusatzbereich zu kombinieren. Zusdtzlich zur
hoberen Attraktivitit eines Angebots «aus einer Hand», konnen Produktebiindel oftmals
auch kostengiinstiger als ihre Einzelteile angeboten werden.
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— Sogar wenn die Produkte nicht kombiniert angeboten werden, kann der Markt durch
Quersubventionen aus dem Monopolbereich massiv verzerrt werden, z.B. falls
intern Dienstleistungen bezogen werden oder auf IT-Infrastruktur zuriickgegriffen wird.

_ Wettbewerbsverzerrungen konnen auch aus der gemeinsamen Nutzung des Namens
der GVB resultieren. So mag der Eindruck entsteben, es handle sich auch bei den Tochter-
gesellschaften um kantonale Versicherungsanstalten mit einer Quasi-Staatsgarantie.

Die GVB hat Ende 2011 den Wettbewerbsbehorden eine Verpflichtungserkldrung eingereicht
(vgl. WEKO 2011), dle sicherstellen soll, dass die befiirchteten Wettbewerbsverzerrungen
ausbleiben. Dies hat sicherlich dazu gefiibrt, dass die Neuorganisation der GVB wettbewerbs-
neutraler umgesetzt wurde als urspriinglich geplant. Ob mit der Verpflichtungserklirung
Jedoch wirklich restlos alle Wettbewerbsverzerrungen ausgerdumt wurden, ist fraglich.

Unm dies sicherzustellen, gibt es nur einen Weg: Der Staat verzichtet konsequent darauf, in
Wettbewerbsbereichen tatig zu werden.

Beurteilungskriterien und Bewertung

Es erstaunt nicht, dass die kantonalen Gebaudeversicherungen der priva-
ten Assekuranz ein Dorn im Auge sind. Im Rahmen der Deregulierungs-
welle zu Beginn der 1990er-Jahre wurde deshalb intensiv iber die Berech-
tigung kantonaler Gebaudeversicherungsmonopole debattiert. Diese
Debatte wurde nicht nur auf der politischen sondern auch auf der wissen-
schaftlichen Ebene gefiihrt. Verschiedene Gutachten diskutierten die
Vor- und Nachteile mittelbarer rechtlicher Gebaudeversicherungsmono-
pole.|" Dabei zeigte sich, dass die kantonalen Gebiudeversicherungen
ihren Kunden im Durchschnitt ein besseres Preis-Leistungs-Verhaltnis
bieten als die privaten Versicherungen. Das Resultat wurde von verschie-
denen Nachfolgestudien bestitigt (vgl. z.B. Von Ungern-Sternberg 2001; Kirchgissner
2007). Trotz dieses niedrigeren Praimienniveaus wandten die kantonalen
Gebéudeversicherungen — bei gleichzeitigem Aufbau erheblicher Reser-
ven — mehr fir Pravention auf als die Privatassekuranz.

Neben Argumenten wie Grossenvorteile und wegfallende Kosten fiir
die Akquise von Kunden sind es vor allem die Praventionsausgaben der
kantonalen Gebaudeversicherer, die als Erklarung fur die preisliche Uber-
legenheit der staatlichen Monopollosung herangezogen werden: Dadurch,
dass die kantonalen Gebaudeversicherungen einen grosseren Aufwand
fur die Pravention als die privaten Versicherer leisten, tragen sie zu einem
gunstigeren Schadensverlauf bei, was wiederum tiefe Praimien ermdg-
licht. Ein alternativer Erklarungsansatz ist jedoch, dass die Risiken in
den Monopolkantonen schlicht geringer sind, als in den «GUSTAVO»-
Kantonen. Fraglich ist somit letztlich, ob in der langeren Frist ein schweiz-
weit liberalisierter Markt nicht ebenso effizient funktionieren konnte —

z.B. aufgrund von Gréssen- und Verbundvorteilen — falls den privaten

11 Fir die kantonalen Gebaudeversicherungen erstellte von Ungern-Sternberg (1994) ein
Gutachten, wihrend die privaten Versicherer Schips (1995) mit einer Studie beauftragten.
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Tabelle 3
Bewertungsschema «Gebaudeversicherungen»

Kantonales Gebaudeversicherungsmonopol 1 Punkt
— Verzicht auf sachnahe Konkurrenz + 1 Punkt Total
— Verzicht auf sachfremde Konkurrenz + 1 Punkt magliche
— Ausserkantonale Tatigkeit unterbunden + 1 Punkt Punkte: 6
— Verzicht auf Versicherungspflicht fir Mobilien + 1 Punkt '
— Verzicht auf Staatsgarantie + 1 Punkt

Total
Liberalisierter Markt 6 Punkte } magliche
— Kein Versicherungszwang + 1 Punkt Punkte: 7

Versicherern nicht mehr nur 17% sondern 100% des Marktes offen-

stiinden.

Aufgrund der nicht abschliessend beantwortbaren Effizienzfrage be-
ziiglich der unterschiedlichen Modelle soll der Fokus nachfolgend nicht
primir auf deren Bewertung liegen, sondern auf der Frage, ob die kan-
tonalen Gebaudeversicherungen moglichst wettbewerbsneutral aufge-
stellt sind. Hierbei kommen die folgenden Kriterien zur Anwendung:

— Konkurrenz zur Privatassekuranz in unmittelbarem sachlichem Zusam-
menhang Aus ordnungspolitsicher Sicht ist es grundsitzlich abzuleh-
nen, wenn der Staat in Konkurrenz zu Privaten tritt — also in Markte
vordringt, die in keinerlei Weise durch ein Marktversagen gekennzeich-
net sind. Deshalb wird es nachfolgend als negativ bewertet, wenn eine
kantonale Gebaudeversicherung Ereignisse wie Erdbeben, Terrorakte
oder Wasserschiaden versichert, auch wenn hierbei eine gewisse sach-
liche Nahe zur Feuer- und Elementarschadenversicherung bestehen
mag.

— Konkurrenz zur Privatassekuranz ohne unmittelbaren sachlichen Zusam-
menhang Als genauso storend und unverstindlich muss es bezeichnet
werden, wenn eine kantonale Gebiudeversicherung in sachfremde
Mirkte (z.B. Haftpflicht- oder Rechtsschutzversicherungen) vorstosst.
Das Potenzial von Wettbewerbsverzerrungen zu Ungunsten privater
Anbieter ist in diesem Fall riesig. Dies deshalb, weil aufgrund des Ver-
sicherungszwangs die Moglichkeit besteht, Produktebiindel zusam-
menzustellen, die Private nicht nachbilden kdnnen (vgl. Box5). Zusatzlich
stellt sich immer die Frage nach einer Quersubventionierung des Wett-
bewerbs- durch den Monopolbereich.

— Ausserkantonale Konkurrenz zur Privatassekuranz Werden solche Pro-
dukte auch ausserhalb der Kantonsgrenzen angeboten, tibertragen sich
die Wettbewerbsverzerrungen in andere Gebiete - z.B. in Kantone, die
sich grundsatzlich bemthen, allfallige Wettbewerbsverzerrungen ge-
ring zu halten.

— Versicherungspflicht fiir Mobilien bei der kantonalen Gebaudeversicherung
Die unndtige Versicherungspflicht (Feuer- und Elementarschaden) fir
Mobilien bei der kantonalen Gebaudeversicherung wird negativ be-

wertet.
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Abbildung 2
Teilranking: «Gebaudeversicherung»

In sieben Kantonen — den sogenannten «GUSTAVO»-Kantonen — besteht kein Versicherungsmonopol. In allen anderen
Kantonen miissen Immobilien obligatorisch bei der kantonalen Gebiudeversicherung gegen Feuer- und Elementarschiden
versichert werden.
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Quelle: Eigene Darstellung

— Staatsgarantie Zwar gibt es nur noch einen Kanton (NW), der seiner
Gebaudeversicherung eine Staatsgarantie gewahrt, nichtsdestotrotz soll
dieses Kriterium hier nicht fehlen, denn Staatsgarantien kénnen zu
folgeschweren «Moral hazard»-Problemen (d.h. das bewusste oder un-

bewusste Eingehen hoherer Risiken) fithren.

Konkret wird bei der Bewertung wie folgt vorgegangen: Kantone mit
einem Gebaudeversicherungsmonopol erhalten einen Basispunkt und
werden sodann anhand der oben genannten Kriterien bewertet. Deren
Absenz wird jeweils mit einem zusatzlichen Punkt belohnt. Maximal
kann also ein Kanton mit Versicherungsmonopol sechs Punkte erreichen,
ebenso viele Punkte wie diejenigen Kantone, die den Markt fiir Gebau-

deversicherungen den privaten Anbietern tiberlassen. Mit einem zusitz-
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lichen Punkt werden diejenigen Kantone ohne Gebaudeversicherungs-

anstalt belohnt, die gleichzeitig auf einen Versicherungszwang verzichten.

Ranking

Wie aus abbildung 2 ersichtlich, fiihren die vier Kantone Al, GE, TI und VS
das Ranking mit je sieben Punkten an. Die restlichen «<GUSTAVO»-Kan-
tone (OW, SZ & UR) schneiden aufgrund der bestehenden Versicherungs-

pflicht mit jeweils sechs Punkten ab. Keiner der Monopolkantone erreicht
In allen Monopolkantonen

werden — in Konkurrenz

zur Privatassekuranz —
Feuer- und Elementarschadenversicherung aufweisen. Uberdies fithren Versicherungen angeboten,

sechs Kantone (AG, GL, NW, SH, VD & ZH) Versicherungsprodukte im  die eine sachliche Nahe
Portfolio, bei denen kein Zusammenhang zu Immobilien besteht. Ausser ~ zur Feuer- und Elementar-

den Kantonen BE und GL erlaubt kein Monopolkanton seinem Gebau- 5Chad§HV€r5iCher ung
aufweisen.

das mogliche Maximum von sechs Punkten, da alle — in Konkurrenz zur

Privatassekuranz — Versicherungen anbieten, die eine sachliche Nahe zur

deversicherer, die Privatassekuranz ausserhalb des Kantonsgebiets zu kon-
kurrenzieren. Auch das Schlusslicht NW weist diesen Makel nicht auf.
Negativ zu Buche schlagt im Kanton NW das Unikum der Staatsgarantie
fir die kantonale Gebaudeversicherung und — gemeinsam mit dem Kan-

ton VD - der Versicherungspflicht fiir Mobilien bei derselben.

3.3_Jagdregal

Bis zum Ende der alten Eidgenossenschaft genossen die gesellschaftlichen
Herrschaftstrager Jagdprivilegien, die ihnen das alleinige Jagdrecht oder
den sogenannten Wildbann (das Jagdrecht auf bestimmte Tierarten) ein-
raumten. Nach der Freigabe der Jagd im Jahr 1800 wurde die Jagdhoheit
zu Beginn der Mediation den Kantonen zugesprochen. Trotz einer Flut
kantonaler Jagdgesetze und -verordnungen erlitten die Wildbestande im
Verlauf des Jahrhunderts einen regelrechten Einbruch — so waren Rot-
hirsch und Steinbock auf dem Gebiet der Schweiz vollstindig ausgerot-
tet —, was die Dringlichkeit landesweiter Jagdvorgaben deutlich machte.
Die Revision der Bundesverfassung 1874 schuf die gesetzliche Grundlage
fur ein eidgenossisches Jagdgesetz, das die Entwicklung der Tierbestande
aufgrund seiner fir diese Epoche sehr fortschrittlichen Schutzbestimmun-
gen (etwa die Schaffung der eidgenossischen Jagdbanngebiete) erheblich
beeinflussen sollte. Die Motivation fiir solch weitreichende Bestimmun-
gen lag weniger im Wohl der Tiere als im Erhalt der Bestande fir die
Jagd, bildeten Jagdgebithren doch nicht zuletzt eine Einnahmequelle fir
den Staat. So waren denn auch einheimische Raubtiere wie Bar, Luchs
oder Wolf vom Gesetz ausgenommen und wurden weiter gejagt und aus-
gerottet. Ihr Schutz wurde erst in den 1960er-Jahren gesetzlich verankert.
Heute sind die Zustindigkeiten wie folgt verteilt: Der Bund regelt den

Tierschutz mitdem Ziel, die Artenvielfalt zu erhalten. Die Kantone setzen
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die Jagdvorschriften fest, d.h. sie bestimmen tber das Jagdsystem, die
|12

Jagdberechtigung, die Jagdgebiete sowie die Jagdaufsicht.
Zwei Jagdsysteme und ein Jagdverbot

Allen kantonalen Jagdgesetzen ist gemein, dass sie Wild als herrenlose
Sache betrachten, tiber die der Staat die Hoheit geniesst. In Bezug auf die
Organisation des Jagdwesens ist die Schweiz heute zweigeteilt: Das Re-
viersystem ist im Mittelland und der Ostschweiz verbreitet, wihrend das
Patentsystem sich tber die Romandie und die Gebirgskantone erstreckt.
Ausnahme ist der Kanton GE, wo die Jagd fur Private 1974 per Volksent-
scheid abgeschafft wurde und seither von staatlichen Wildhiitern durch-
gefihre wird.

1_Revierjagd Die Revierjagd beschreibt ein Jagdsystem, in dem der
Kanton (oder die Gemeinde in dessen Auftrag) die Jagdrechte an einem
bestimmten Gebiet fir einen festgelegten Zeitraum an eine Jagdgesell-
schaft verpachtet. Dieses System kommt in neun Deutschschweizer Kan-
tonen des Mittellands und der Ostschweiz zur Anwendung (AG, BL, BS,
LU, SG, SH, SO, TG & ZH). Als die Kantone vor tGber 200 Jahren die
Jagdhoheit zugesprochen bekamen, organisierte sich einzig der Kanton
AG im Reviersystem. Bevor in der Zwischenkriegszeit die grosse Welle
des Systemwechsels folgte, entschied zudem Baselland (1876), das Patent-
zugunsten des Reviersystems aufzugeben. Als bisher letzter Kanton fihr-
te St. Gallen nach mehreren Volksabstimmungen 1950 das Reviersystem
ein. Die Griinde fiir den Systemwechsel waren in erster Linie fiskalischer
Natur: Die Kantone erhofften sich durch die Delegation der Jagdaufsicht
und Wildschadenentschidigung an die Jagdgesellschaften eine Ausgaben-
senkung. Vielerorts fiihrte dieses Vorhaben zu politischen Auseinander-
setzungen, in denen die Jagerschaft unterlag.

Ein Jagdrevier umfasst normalerweise das Gebiet einer politischen Ge-
meinde, kann je nach Grdsse aber auch aufgeteilt oder mit dem Gebiet
einer anderen Gemeinde zusammengelegt werden. Diejenigen Kantone
(z.B. AG), die in den letzten Jahren ihre Jagdgesetze revidiert haben,
entfernen sich mehr und mehr von diesen eher starren Vorgaben und
organisieren ihre Reviere auf Basis von wildbiologischen und jagdlichen
Kriterien. Mit Ausnahme des fiir die Jagd weniger relevanten Kantons
BS verpachten die Kantone ihre Reviere fiir eine Zeitspanne von acht
Jahren (BS: sechs). Steht eine Neuvergabe der Reviere an, schatzt der Kan-
ton (oder die Gemeinde), basierend auf einer Vielzahl von Kriterien —
etwa dem moglichen Jagdertrag, dem Flichenwert oder den Jagdwert-
minderungen —, den Wert der Reviere. Wihrend die Kantone AG, BL,

BS, SG und TG ihre Reviere zu diesem Schatzwert vergeben, fithren die

12 Eine Zusammenfassung der Geschichte und Entwicklung der Jagd
von der Steinzeitbis heute findet sich im historischen Lexikon der Schweiz;
vgl. www.hls-dbs-dss.ch/textes/d/D13942.php (20.08.2014).
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Kantone LU, SH, SO und ZH eine 6ffentliche Versteigerung durch. Sie

unterliegtallerdings erheblichen Einschrinkungen, denn bisherigen Jagd-
gesellschaften und Pachtern mit Wohnsitz in der Gemeinde bzw. dem

Revier werden grosse Privilegien bei der Vergabe eingeraumt. Weiter ma-
chen die Gesetzgebungen regelmassig Vorgaben beziglich Zahl der Mit-
glieder der Jagdgesellschaft, oftmals in Abhingigkeit von der Revierflache.
Einem Pachter wird selten mehr als 250 Hektaren jagdbare Fliche zuge-
teilt. Lokal kann die Fliache pro Pachter auch deutlich tiefer liegen. Alle

Revierkantone — mit Ausnahme der Kantone AG und SG —kennen neben

der Mindest- auch eine Maximalzahl Pachter. Die Zusammensetzung der
Jagdgesellschaften ist haufig reglementiert: Meist muss eine Mehrheit der
Pachter zumindest im Kanton, wenn nicht sogar in der entsprechenden

Gemeinde wohnen.

Die Rechte, die den Jagern eingerdumt werden, sind stets mit Pflichten
verbunden. Fiir die Jagdgesellschaft im Reviersystem sind diese besonders
umfangreich. Neben der Wildbestandsaufnahme und der Abschusspla-
nung umfasst das Pflichtenheft der Pichter Hegemassnahmen, mitdenen
die Lebensgrundlage der Wildtiere und die Artenvielfalt gesichert werden

sollen, und Wildhuter-Aufgaben wie die Beseitigung von sogenanntem
Fallwild.|"

2_Patentjagd Das Patentjagdsystem erlaubt die Jagd — mit Ausnahme der
eidgendssischen und kantonalen Schutzgebiete — auf dem gesamten
Kantonsgebiet. Der Jager lost gegen eine Gebithr beim Kanton ein Jagd-
patent. Die Westschweizer (FR, JU, NE, VD &VS; ohne GE) und alle
alpin gepragten Kantone der Deutschschweiz (A, AR, BE, GL, GR, NW,
OW, SZ, UR&ZG) sowie das Tessin organisieren die Jagd nach dem
Patentsystem. Obschon die «Jagd des kleinen Mannes» in diesen Kantonen
heute fest verankert ist, versuchten einige sich der Revierjagd-Bewegung
in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts anzuschliessen. Der Obwaldner
Patent-Jager-Verband entstand s01917 aus dem Widerstand gegen die von
Kantonsrat und Gemeinden vorgeschlagene Pachtjagd, von der man sich
eine Entlastung der vom Krieg gebeutelten Staatskasse erhoffte.

Das Recht, auf dem gesamten Kantonsgebiet jagen zu durfen, ist grund-
satzlich an dieselben Bedingungen wie im Reviersystem gekniipft. Der
Jager verpflichtet sich, Schon- und Siedlungsgebiete zu meiden und ge-
setzeskonform zu jagen, sowie nur diejenigen Tiere zu erlegen, die das
Patent oder die Jagdbetriebsvorschriften erlauben. Beim Patenterwerb ist
Diskriminierung aufgrund des Wohnorts an der Tagesordnung. So aner-
kennen die Gebirgskantone GR, TI und VS keine ausserkantonalen Jagd-
fahigkeitszeugnisse. Eine Reihe von Kantonen kennt bei der Anerken-

nung der Jagdfihigkeitszeugnisse spezifische Wohnsitzbestimmungen

13 Unter Fallwild versteht man sowohl Tiere, die einem natirlichen Tod erlegen sind, wie
auch solche, die aufgrund ausserer, nicht jagdlicher Einflisse (z.B. im Strassenverkehr)
gestorben sind.
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oder Gegenrechtsverpflichtungen. Nur fiinf Kantone (BE, GL,NW, SZ &
ZG) schranken den Zugang ausserkantonaler Jager zum Patent nicht ein.
Allerdings ist es in allen Kantonen tblich, Auswartige preislich zu dis-
kriminieren und ihnen die Patente zum zwei- bis sechsfachen Preis zu
verkaufen.

Im Gegensatz zum Reviersystem gibt es in den meisten Patentkantonen
keine gesetzlichen Vorgaben beziiglich der Organisation der Jager. Tradi-
tionsgemass findensichjedochinallen Kantonen Jagdvereine, die in Lokal-
sektionen organisiert sind. Die Sektionen bzw. ihre Hegeobminner zeich-
nen fiir die Koordination der Hegemassnahmen, fiir die sie Unterstitzung
vom Kanton beantragen konnen, verantwortlich. Die Kantone richten
zur Sicherstellung und Finanzierung der Hegemassnahmen in der Regel

einen Hegefonds ein.

Box 6
Bindung des Jagdrechts an das Grundeigentum
in Deutschland und Osterreich

Im Gegensatz zur Schweiz stebt in Deutschland und Osterreich dem Grundeigentiimer das
Jagdrecht zu. Da das Wild nicht als berrenlose Sache betrachtet wird, gentesst der Staat
auch nicht die Hobeit dariiber. Auf den ersten Blick erscheint das Jagdrecht in Deutschland
und Osterreich also liberaler als in der Schweiz. Diese Aussage muss aber relativiert werden,
da in Deutschland und Osterreich das Jagdrecht und das Recht zur Jagdausiibung getrennt
sind. Obne das Besteben einer entsprechenden Sachkundepriifung — in Deutschland spricht
man auch vom «Griinen Abitur» — kann kein Grundeigentiimer auf seinem Boden die Jagd
ausiiben. Zudem ist das Jagdausiibungsrecht an eine minimale Grundfliche gebunden.
Der Grundeigentiimer muss im Besitz von mindestens 75 ha (Deutschland) oder 115 ha bis
300 ha (Osterreich) zusammenhingender land- oder forstwirtschaftlicher Grundfliche sein,
um auf dem eigenen Grundstiick, die Jagd ausiiben zu diirfen — in Osterreich spricht man
von einer «Eigenjagdberechtigung». Erfiillt ein Grundstiick das Flichenkriterium nicht, wird
es — wie im Schweizer Reviersystem — einem gemeinschaftlichen Jagdbezirk oder einem
Genossenschaflsjagdgebiet zugerechnet.

In Osterreich werden die Genossenschaflsjagdgebiete anschliessend in einer éffentlichen
Versteigerung fiir eine zehnjihrige Pachtperiode an eine Jagdgesellschafl oder an
Einzelpersonen verpachtet. Der Péchter entschddigt die Eigentiimer des Genossenschafts-
gebietes fiir die Ubertragung samtlicher jagdlicher Rechte und Pflichten (z.B. Kompensation
von Wildschiden) im Revier.|"* Im deutschen Jagdsystem verhdlt es sich mebr oder weniger
analog, allerdings sind die Grundeigentiimer eines gemeinschaftlichen Jagdbezirks

zur Bildung einer Jagdgenossenschaft und der Mitgliedschaft in derselben gezwungen.

Der Jagdgenossenschafl stebt frei, ob sie die Jagd in Eigenregie ausiibt oder das Jagd-

austibungsrecht, mit dem auch die Pflicht zur Hege verbunden ist, an Dritte verpachtet.|"

14 Vgl. Die Jagd in Osterreich: www.ljv.at/jagd_system.htm (19.08.2014).
15 Vgl. Jagdrecht in Deutschland: www.jagdverband.de/content/jagdrecht-deutschland-0
(19.08.2014).
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Ineffizienter «Kantonligeist»

Unabhingig von der konkreten kantonalen Ausgestaltung des Jagdregals,
weist das Jagdwesen — im Vergleich zu den restlichen untersuchten kan-
tonalen Monopolen — einige Besonderheiten auf. Die Jagd dient heute
langst nicht mehr der — tiberlebenswichtigen — Nahrungsmittelbeschaf-
fung, sondern primar der 6ffentlichen Aufgabe eines nachhaltigen Wild-
tiermanagements. Besonders am Jagdwesen ist, dass der Staat bzw. Kanton
diese Aufgabe an Private delegieren kann, die tiberdies bereit sind, fiir
deren Erfullung zu bezahlen. Die Jagd scheint den Weidménnern einen
Nutzen zu stiften, der sogar weit tber ihre Zahlungsbereitschaft fir
Jagdpatente und Pachtgebiihren hinausgeht. So sind sie gewillt, weitere
Kosten zu Gbernehmen, etwa in Form von Beitrigen fiir Hegemassnah-
men oder Wildschaden. " Im Gegensatz etwa zu den amtlichen Notaren
(vgl. Abschnitt 3.5) nehmen die Jager zudem keine hoheitlichen Aufgaben im
Namen des Staates gegentiber Dritten wahr. Damit kann es durch die
Organisation des Jagdwesens auch zu keinen Wettbewerbsverzerrungen
auf angrenzenden Mirkten kommen. Die Jagd erfolgt weniger aus kom-
merziellen Interessen, sondern stellt in der Schweiz eine reine Freizeit-
beschiftigung dar, die allenfalls ein bescheidenes Nebeneinkommen ge-
neriert.|"

Diese Spezifika des Jagdregals bedeuten keinesfalls, dass sich dieses
einer 6konomischen Beurteilung entzieht. Besonders interessant ist in
diesem Zusammenhang die Vergabepraxis der Jagdberechtigungen. So
schreiben im Reviersystem vier Kantone (LU, SH, SO & ZH) ihre Reviere
offentlich aus. Auf den ersten Blick scheint dies begriissenswert, stellen
doch Ausschreibungen in der Regel eine effiziente Allokation der Nut-
zungsrechte sicher. Eine genauere Betrachtung der Vergabemechanismen
zeigt jedoch, dass dieses Ziel verfehlt werden diirfte, schrinken doch alle
betroffenen Kantone die Versteigerung dahingehend ein, dass im Gesetz
ein Maximalpreis festgelegt und die bisherigen Pachter bevorzugt werden.
Gesetzlich verankerter «Heimatschutz» wird auch in den restlichen Re-
vierkantonen betrieben: Pachter und Bewerber mit Wohnsitzinder Revier-
gemeinde geniessen Vorrang. Innerkantonalen Bewerbern wird die Pacht
tiberdies vielerorts eher zugetraut als den Auswartigen «ennet der Kantons-
grenze». Die im Reviersystem tiblichen Vergabekriterien erhirten die
Vermutung, dass es sich dabei in erster Linie um Schutzklauseln fiir die

bisherigen, ortsansassigen Pachter handelt.

16 Bei der Vergiitung der Wildschiden bestehen grosse kantonale Unterschiede.
Die Finanzierung erfolgt in den Patenkantonen durch Beitrige der Jager oder wird
von der Staatskasse iibernommen. In den Revierkantonen wird abhingig von den
jagdbaren Arten unterschiedlich entschadigt; vgl. JagdSchweiz: www.jagdschweiz.ch/de/
Jagdpolitik/positionen/159-wildschadenverhuetungundwildschadenverguetung (21.08.2014).
17 Der Marke fiir Wildfleisch bildet im Schweizer Fleischmarkt eine Nische. Gemass
Proviande, der Branchenorganisation der Schweizer Fleischwirtschaft, entfielen
im Jahr 2013 gerade einmal 0,42% des Fleischkonsums in der Schweiz auf Wild.
Davon stammten mehr als zwei Drittel aus auslindischer Produktion;
vgl. www.schweizerfleisch.ch/dienstleistungen/statistik/publikationen/fleischkonsum
(21.08.2014).
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Nicht nur die Revierkantone sind diesem «Kantonligeist» verfallen. Vie-
len Patentkantonen fallt die Anerkennung ausserkantonaler Jagdfahig-
keitsausweise dusserst schwer. In den grossen Gebirgskantonen (GR, TI &
VS) firchtet man sich vor dem «Jagdtourismus» aus dem Unterland,
der — aufgrund der attraktiven Jagdgebiete — mit der Einfithrung des
Gastepatents aufsie zurollen konnte. Weshalb gerade der Jagd-Tourismus
unerwiinscht sein soll, bleibt angesichts der wirtschaftlichen Bedeutung
des Tourismus insgesamt in den Bergkantonen unklar. Ausserdem zeigt
die Praxis des Kantons BE, der dhnliche topografische Eigenschaften auf-
weist wie die Kantone GR, VS oder TI, dass solche Befiirchtungen gegen-
standslos sind. Wie erwahnt geht eine Zulassung von Auswirtigen zu-
dem regelmassig mit einer massiven preislichen Diskriminierung einher.

Ein fur alle Patentkantone mogliches Rezept, um mit dem Ineffizien-
zen verursachenden «Kantonligeist» zu brechen, bestiinde in der Einfiih-
rung eines Auktionssystems, in dem die Patente an die Hochstbietenden
versteigert wiirden. Einem solchen Vorgehen haftet nichts «Unsittliches»
an. Wiirde namlich keine positive Zahlungsbereitschaft fir die Jagd und
die mitihr verbundenen Aufgaben bestehen, mussten die Kantone Steuer-
gelder fir diesen Zweck einsetzen — entweder um die Aufgaben selbst zu
erledigen oder um Private dafiir zu entschadigen. Auch in diesem Fall
wurde man erwarten, dass nicht einfach Geld «verschwendet» wird,
sondern haushilterisch mit 6ffentlichen Mitteln umgegangen wird. Zuge-
lassen zu Auktionen im Patentsystem wiren alle Jiger mit einem glti-
gen Jagdfahigkeitszeugnis eines Schweizer Kantons oder einer gleich-
wertigen auslindischen Qualifikation. Eine analoge Regelung bietet sich
auch fir die Revierkantone an: Unabhéngig von seinem Wohnort kommt
jeder Jager, der seine Jagdfahigkeit entsprechend den in der Schweiz tib-
lichen Vorschriften nachweisen kann, als Mitglied einer Jagdgesellschaft
fir die Revierpacht in Frage. Auf diese Weise wiirden die Patente und
Reviere jenen Jagern zugesprochen, die den hochsten Nutzen daraus zie-
hen. Gleichzeitig konnten die Kantone Einnahmen generieren. Bedenkt
man die finanzielle Schieflage so mancher Kantone diirfte ein solcher

«Zustupf» aus dem Jagdwesen nicht unwillkommen sein.

Beurteilungskriterien und Bewertung
Wie erwahnt behalt sich Genf — basierend auf einem Volksentscheid im
Jahr 1974 — als einziger Kanton das Recht vor, die Jagd selbst durchzu-
fithren. Auch wenn es sich beim Kanton Genf um einen «Stadtkanton»
handelt, der kaum tiber bejagbare Flachen verfugt, ist es fraglich, ob sich
der Kanton eine Aufgabe vorbehalten soll, die ohne weiteres Privaten
tberlassen werden konnte. Die durch Wildhiiter durchgefiihrte «Staats-
jagd» im Kanton GE wird deshalb im folgenden Ranking mit einem
Punkt belegt.

Auch wenn die Hiirden zur Erlangung des Jagdrechts im Patentsystem

etwas tiefer als im Reviersystem sein mogen, werden fiir beide Systeme
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Tabelle 4
Bewertungsschema «Jagdwesen»

Staatsjagd 1 Punkt

Revierjagd 2 Punkte Total

— Preis als Vergabekriterium + 1 Punkt magliche

- Moglichkeit der Einzeljagd + 1 Punkt Punkte: 5

- Verzicht auf Deckelung der Anzahl Pachter + 1 Punkt '

Patentjagd 2 Punkte

— Anerkennung ausserkantonaler Jagdfahigkeitsausweise Total
(Jagdpriifungen) ohne Einschrankungen + 2 Punkte mogliche

— Anerkennung ausserkantonaler Jagdfahigkeitsausweise Punkte: 4
(Jagdpriifungen) mit Einschrankungen + 1 Punkt

zwei Basispunkte vergeben. Ob die Jagdrechte effizient zugeteilt werden,
hangt letztlich nimlich weniger vom Jagdsystem als von der Ausgestal-
tung des Vergabemechanismus ab: Die Kritik an den vom «Kantonligeist»
gepragten Vergabesystemen im Jagdwesen gilt — wie dargelegt — fur das
Patent- wie fiir das Reviersystem. Entsprechend wird bei der Beurteilung
nicht das Jagdsystem in den Vordergrund gestellt, sondern das Augen-
merk auf eine effiziente, transparente und diskriminierungsfreie Vergabe
gelegt.

Die Revierkantone werden anhand der folgenden zusatzlichen Krite-
rien bewertet: Obwohl auch die Kantone, die ihre Reviere offentlich aus-
schreiben, kritisch gewiirdigt worden sind, erhalten sie in der nachfolgen-
den Bewertung einen zusitzlichen Punkt. Dies, weil in diesem System
die Zahlungsbereitschaft der Pachter zumindest ansatzweise als Vergabe-
kriterium herangezogen wird. Weiter werden diejenigen Kantone mit
einem Punkt belohnt, die den Nicht-Pachtern die sogenannte Einzeljagd
in den Revieren ermoglichen. Zwar braucht es auch fiir die Einzeljagd
eine Einladung bzw. Erlaubnis des Pachters, es muss aber nicht in dessen
Begleitung gejagt werden — es besteht somit mehr Flexibilitit. Nicht er-
kennbar ist die Notwendigkeit einer Deckelung der Zahl der Mitglieder
von Jagdgesellschaften. Damit die Gesellschaft den jagdlichen Betrieb
gewihrleisten kann, mag eine Vorgabe beziiglich der Mindestanzahl
Pichter —am besten in Abhéngigkeit der Revierfliche - sinnvoll sein. Die
weitere Zusammensetzung kann jedoch getrost den Jagdgesellschaften
tiberlassen werden. Verzichtet ein Kanton demnach auf die Festlegung
der maximalen Anzahl von Pichtern in einer Jagdgesellschaft, erhalt er
einen Punkt.

Als Hauptkriterium fir die Beurteilung der Kantone mit Patentsystem
wird die Anerkennung ausserkantonaler Jagdfahigkeitsausweise heran-
gezogen. Kantone, die alle kantonalen Jagdprifungen anerkennen, wer-
den mit zwei Punkten ausgezeichnet. Nur einen Punkt erhalten jene
Kantone, die entweder miteinem «substanziellen» Anteil (d.h. mindestens
zwei Drittel) der Kantone Gegenrechtsbestimmungen abgeschlossen
haben oder die Fahigkeitsausweise der Mehrheit der Nachbarkantone
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Abbildung 3
Teilranking: «Jagdwesen»

Knapp zwei Drittel der Kantone kennen beute das System der Patentjagd, wober ein wichtiges Unterscheidungsmerkmal
zwischen den Kantonen die Anerkennung ausserkantonaler Jagdpriifungen darstellt. Die restlichen Kantone — mit Ausnab-
me des Kantons GE, in dem die Jagd fiir Private verboten ist — kennen das System der Revierjagd.
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Jagdprifungen ohne Einschrankung Einzeljagd é Pachterzahl

Anerkennung ausserkantonaler E is» = iteri
Jagdprifungen mit Einschrankung «Preis»=Vergabekiterium

Quelle: Eigene Darstellung

anerkennen. Ebenfalls zu dieser Gruppe gezihlt werden die Kantone,
die alle ausserkantonalen Ausweise akzeptieren, diese Praxis jedoch mit
restriktiven Einschrainkungen wie Wohnsitzbestimmungen oder Mit-
gliedschaftszwang in kantonalen Jagdorganisationen einengen. Ohne
Punkte bleiben Kantone, die fiir den Erwerb eines Jagdpatents die eige-
ne Kantonsprifung voraussetzen — unabhéingig davon, ob der Bewerber

in einem anderen Kanton bereits zur Jagd zugelassen ist.
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Ranking

Wie aus Abbildung 3 ersichtlich, liegen neun Kantone mit insgesamt vier
Punkten an der Spitze der Rangliste gleich auf. |"® Die sechs Patentkantone
BE, GL, JU, NW, SZ und ZG zeichnen sich dadurch aus, dass sie ihre
Patente auch an Jager verkaufen, die ihre Jagdfihigkeit in einem anderen
Kanton erlangt haben. Gemeinsam ist diesen Kantonen, dass auch sie
tberfliissigen «Heimatschutz» betreiben, indem sie auf die im Jagdwesen
tbliche Preisdiskriminierung ausserkantonaler Jager beim Patenterwerb
zurtckgreifen. Besonders Jager in kantonalen Grenzgebieten werden so
benachteiligt. Allgemein findet sich kein einziger Patentkanton, der auf
diese Praxis verzichtet, weshalb dieses Kriterium keinen Eingang in das
Bewertungsschema des Jagdwesens gefunden hat.|"

Ebenfalls vier Punkte erreichen die drei Revierkantone AG, SH und
SO. Das Maximum von finf Punkten verpassen sie aus unterschiedlichen
Griinden: Wahrend im Kanton AG bei der Reviervergabe der Wettbewerbs-
parameter «Preis» nicht berticksichtigt wird, schreiben Schafthausen und
Solothurn eine Deckelung der Jagdgesellschaftspachter vor. Allerdings
versteigern letztere ihre Reviere offentlich (zu maximal 1309 bzw. 150%
des Schatzwertes). Die Einzeljagd ist indes gemiss Gesetz in allen drei
Kantonen erlaubt.

Leicht zurick liegt eine Gruppe aus sieben Patent- (Al, AR, FR, NE,
OW, UR& VD) und drei Revierkantonen (LU, ZH & SG) mit je drei
Punkten. Die entsprechenden Patentkantone anerkennen die Fahigkeits-
ausweise nicht-einheimischer Jager nur teilweise. Wihrend Zurich und
Luzern den «Preis» bei der Reviergabe berticksichtigen, macht St. Gallen
keine Vorschriften beztglich der Zusammensetzung der Jagdgesellschaf-
ten. Diejenigen Kantone, die keine zusatzlichen Punkte verbuchen kon-
nen, bilden mit zwei Punkten die dritte Gruppe im Ranking. Dazu ge-
horen sowohl die drei grossen Gebirgskantone GR, TI und VS, die ein
restriktives Patentsystem anwenden (keine Anerkennung ausserkantona-
ler Jagdfahigkeitsausweise), als auch die Revierkantone BL, BS und TG,
da sie das Reviersystem sehr einschrinkend auslegen. Am Schluss des

Rankings findet sich der Kanton GE, der den Privaten die Jagd untersagt.

3.4 _Fischereiregal

Ahnlich dem Jagdwesen erlasst der Bund auch in der Fischerei Schutz-
vorgaben, an die sich die Fischer als Nutzniesser der Fischbestinde halten
missen. Die fischereiwirtschaftlichen Vorgaben fiir die kantonalen
Binnengewasser legen hingegen die Kantone fest. Die dem Jagdwesen

analoge behordliche Kompetenzaufteilung erstaunt aufgrund der histori-

18 Eine Zusammenfassung der Bewertungskriterien und der Punktevergabe
kann Anhang B entnommen werden.

19 Dies erklart, warum die maximal mogliche Punktezahl fir das Patentsystem vier
betragt, waihrend im Reviersystem finf Punkte erreicht werden konnten.
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schen Verwandtschaft der beiden Regale kaum. Die Urspriinge der heuti-
gen Vorschriften im Fischereiwesen reichen jedoch weiter in die Vergan-
genheit als diejenigen des Jagdwesens. So stand im Mittelalter jedem
Burger das Freiangelrecht zu, das das Fischen mit Angel oder Schiebenetz
fir den Eigengebrauch vom Ufer aus erlaubte. Um auf grosseren Gewis-
sern dem Fischfang nachgehen zu konnen, waren die Fischer auf eine
Bewilligung der Obrigkeit — im Mittelalter meist Kloster oder weltliche
Herren — angewiesen. Auch Schonbestimmungen und Fangbeschrin-
kungen wurden bereits frih erlassen, um eine Ubernutzung der Gewas-
ser zu verhindern.|?

Strikte Trennung zwischen kommerziellem Fischfang

und Freizeitangeln

Mit Ausnahme einer kurzen Zeit nach dem Einmarsch der Franzosen
1798, die eine starke Uberfischung der Gewisser mit sich brachte, pragte
eine Vielfalt kantonaler Bestimmungen die rechtlichen Aspekte der
Fischerei, von denen viele bis heute nachhallen. Wie im Jagdwesen ist die
Fischerei im Patent- oder Pachtsystem organisiert, allerdings kennt eine
Mehrheit der Kantone beide Systeme — oft abhingig von der Art und
Grosse der Gewisser. Dennoch wurden in den letzten Jahren vermehrt
Vereinheitlichungen durchgesetzt, etwa betreffend die Anerkennung des
Fischerbrevets. Der grosste Unterschied zum vorindustriellen Zeitalter
besteht darin, dass es heute eine scharfe Trennung zwischen Berufs- und
Sportfischern (Angler) gibt (ur Berufsfischerei, vgl. Box 7). Fischen als Freizeitbe-
schiftigung ohne Gewinnstreben ist ein Phanomen, das vor der Indust-
rialisierung unbekannt war; damals angelten in erster Linie einfache
Leute, um sich ein Zubrot zu verdienen. Die klare Trennung manifestiert
sich in der Ausriistung: Das Fischen mit Netzen oder Reusen ist den Be-
rufsfischern vorbehalten.

Die aktuell rund 100000 Sportfischer konnen ihre Leidenschaft je
nach Kanton entweder als Piachter oder mittels Bezug eines Anglerpa-
tents — die meisten Kantone bieten Tages- Wochen-, Monats- und Jahres-
patente an — ausiiben. Insgesamt 14 Kantone (BE, BS, FR, JU, LU, NW,
SO, SG, SH, SZ, TG, VS, ZG & ZH) wenden beide Systeme an: Um auf
Seen und an grossen Fliissen angeln zu kdnnen, muss ein Fischer im Be-
sitz eines Patents sein. Kleinere Gewasser (Zuflusse, Bache, kleine Seen
etc.) werden in der Regel fir finf bis zehn Jahre verpachtet. Die Ein-
schrinkungen im Pachtsystem sind grundsatzlich weniger ausgepragt als
bei der Jagd. Neben Fischervereinen konnen sich auch Einzelpersonen
um die Pacht bewerben. Acht Kantone schreiben ihre Gewisser offent-
lich aus — funf davon (LU, NW, SO, TG & ZH) bestimmen aber den
hochstzulassigen Pachtzins vorgangig. Die Kantone FR, SH und VS ver-

20 Mehr Informationen zu den Urspriingen der Fischerei finden sich im historischen
Lexikon der Schweiz; vgl. www.hls-dbs-dss.ch/textes/d/D13943.php (07.08.2014).
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geben ihre Fischereireviere zwar an die meistbietende Person, behalten
sich aber eine freihandige Vergabe fur alle oder einen Teil der Fischerei-
reviere vor. Insgesamt vergibt die Mehrheit der Kantone mit Pachtsystem
(9 von 17) die Fischereireviere ausschliesslich nach qualitativen Kriterien
wie der Garantie der fachkundigen Austibung der Fischerei, und sie legt
den Pachtzins im Vorfeld der Vergabe fest. Wie im Jagdwesen werden
bisherige Pachter sowie Einheimische bei der Vergabe der Gewisser be-
vorzugt, wobei einige Kantone (z.B. AR oder BE) den Vorrang auf zwei
Pachtperioden beschrinken. Weiter haben die Pachter das Recht, Fische-
reikarten |? fiir ihr Gewisser an andere Angler zu verkaufen. In der Regel
sind sie fur kirzere (Tageskarten) und lingere (Jahreskarten) Zeitraume
erhiltlich. Der «Kantonligeist» macht aber auch beim Fischereiregal nicht
halt: Ausserkantonale Fischer werden besonders beim Erwerb von Fische-
reikarten und Patenten mit lingeren Laufzeiten konsequent preislich
diskriminiert. Weit verbreitet sind in vielen Kantonen zudem aus alten
Zeiten stammende private Fischereirechte, sogenannte Fischenzen, an
denen das Angeln den Eigentiimern oder von ihnen dazu berechtigten
Personen vorbehalten ist.

Verglichen mit der Jagd scheinen die interkantonalen Hirden in Be-
zug auf die Anerkennung von Fischereikenntnissen relativ tief. Seit 2009
muss jeder angehende Sportfischer einen Sachkundekurs besuchen, der
mit dem Sportfischerbrevet abgeschlossen wird. Dieses wird in allen Kan-
tonen als Sachkunde-Nachweis anerkannt. Die Ausnahme dieser Harmo-
nisierungsregelung bilden die Kantone SG und ZH, die zusatzlich das
Bestehen eines kantonalen Prifungsteils verlangen. Fischen ist im «klei-
nen Rahmen» jedoch in gewissen Kantonen auch ohne Sachkunde-Nach-
weis moglich, da an grossen Gewassern vielerorts noch heute das Frei-
angelrecht gilt: Unter Beachtung bestimmter Ausristungsvorschriften
(z.B. einfache Angelrute ohne Widerhaken, keine Kdderfische) ist das
Fischen ohne Patent vom Ufer aus erlaubt. Andere Kantone interpretie-
ren das Freiangelrecht jedoch enger — der Kanton AG beispielsweise ver-
langtauch fiir die Freiangelei einen Sachkunde-Nachweis. Das verursacht
nicht nur einen grossen Kontrollaufwand, sondern scheint auch kaum

verhaltnismassig.

21 Die Terminologie beziiglich Angelbewilligungen fiir Nicht-Pachter in Fischereirevieren
ist uneinheitlich zwischen den Kantonen. Ausser Fischereikarten ist mancherorts auch
von Angelkarten oder -patenten die Rede.
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Box 7
Staatliche Strukturerhaltung in der Berufsfischerei

2010 waren 310 Berufsfischer auf Schweizer Seen tatig. |** Die grosse Mehrheit der
professionell bewirtschafteten Gewdsser untersteht — neben kantonalen Ausfiibrungsbestim-
mungen — interkantonalen Konkordaten oder internationalen Vereinbarungen. Dies
erschwert eine Bewertung und die Erstellung eines kantonalen Rankings im Bereich der
Berufsfischerei, weshalb in dieser Publikation darauf verzichtet wird. Trotzdem kann
festgehalten werden, dass bei der Vergabe von Patenten fiir die Berufsfischerei schweizweit
kaum wettbewerbliche Elemente spielen. Vielmebr sind die Vergaben darauf ausgelegt,

die lokalen Berufsfischer vor Konkurrenz zu schiitzen. So ist es nicht uniiblich, dass sich die
Kantone mit den Berufsfischern direkt absprechen, ob iiberbaupt weitere Patente fiir

ein spezifisches Gewdsser vergeben werden sollen. Regelmdssig werden zudem bei der Vergabe
der Patente innerkantonale Bewerber bevorzugt, und nicht selten muss man zum Patent-
erwerb auf dem entsprechenden Gewdsser bereits eine gewisse Zeit der gewerblichen Fischerei
nachgegangen sein. Auch die oft anzutreffende Regelung, dass einem Berufsfischer das
Patent fiir ein Gewdsser verwebrt bleibt, wenn er ein solches fiir einen anderen See erworben
hat, zeugt von einem Schutz- und Strukturerbaltungsgedanken. |* Dass solche Bestimmun-
gen — wie im Agrarsektor — darauf abzielen, den Fischern einen beruflichen Existenzkampf
zu ersparen, wird nicht als Geheimnis gebandelt. Dies macht sie aus ordnungspolitischer
Sicht jedoch nicht richtiger, denn sie behindern eine effiziente Allokation knapper Ressourcen
und einen in der Regel wiinschenswerten Strukturwandel.

Vergabemechanismus mit Anpassungspotenzial

Gegeben die Parallelen zum Jagdwesen stellt sich auch bei der Sport-
fischerei die Frage nach der Effizienz des Vergabemechanismus von
Patenten und Pachten. Auch in diesem Bereich wiirde sich — anstelle fixer
Patent- und Pachtpreise — grundsatzlich ein Auktionssystem anbieten,
das den unterschiedlichen Zahlungsbereitschaften der Sportfischer Rech-
nung trigt. Im Patentsystem stellt sich jedoch die Frage nach Aufwand
und Ertrag sowie der konkreten Praktikabilitat eines Auktionssystems.
Fur die Vergabe von Tagespatenten wire die Durchfithrung von (tiglichen)
Auktionen wohl unverhiltnismassig. Fiir die Vergabe von Jahrespatenten
hingegen konnte die Einfihrung von Auktionen eine prifenswerte
Option darstellen. Ungleich klarer gestaltet sich die Ausgangslage im
Pachtsystem. Wie bereits erwihnt, schreiben schon heute verschiedene
Kantone die Pacht von Gewassern offentlich aus, schranken aber den
Wettbewerbsparameter «Preis» durch die unnétige Festlegung von Min-
dest-und Hochstpachtzinsen ein. Dies konnte man ohne weiteres dndern.
Durch eine wettbewerbliche Vergabeart wiirde keinesfalls das tibergeord-
nete Ziel eines gesunden und artenreichen Fischbestands unterminiert,

und kantonale Hochstfangmengen oder andere Schutzbestimmungen

22 Davon verdienten zwei Drittel mindestens 90% ihres Lebensunterhalts als Fischer.
Seit 1948 ist die Zahl der kommerziell titigen Fischer in der Schweiz um 70 % zurick-
gegangen; vgl. www.bafu.admin.ch/jagd-fischerei/07831/07867/07869/index. html?lang=de.

23 Immerhin besteht grundsitzlich die Moglichkeit, Patente fiir mehrere
Anrainerkantone eines Sees zu erwerben, sodass eine Uberschreitung der Kantons-
grenzen nicht verunmoglicht wird.
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wirden nicht in Frage gestellt. Um den Wettbewerb um den Markt auf-
recht zu erhalten — konkret: den gesetzlichen Schutz bisheriger Pachter
abzubauen —, wire eine Reduktion der Pachtdauer dort sinnvoll, wo die

Pachtperiode heute ein ganzes Jahrzehnt dauert.

Beurteilungskriterien und Bewertung

Ahnlich wie im Jagdwesen soll nachfolgend nicht die Beurteilung der
Fischereisysteme an sich im Vordergrund stehen, sondern der Vergabe-
mechanismus fiir die Patente und Reviere. Deshalb erhalten alle Kanto-
ne unabhiangig vom angewandten System je einen Basispunkt. Bei den
Kantonen, die ihre Fischereireviere ausschliesslich verpachten, wird der
Wettbewerbsparameter «Preis» — sofern er im Rahmen der Vergabe eine
Rolle spielt — als zusatzliches Beurteilungskriterium herangezogen und
mit einem Punkt belohnt. Auch wenn sich der Pachtzins regelmassig nur
in einer gewissen Bandbreite bewegen kann, besteht zumindest eine
Moglichkeit, dass die Gebote der potenziellen Pachter deren Zahlungs-
bereitschaft reflektieren. Bei den Patentkantonen fliesst die markewidrige
Praxis der Preisdiskriminierung von Anglern mit ausserkantonalem
Wohnsitz beim Patenterwerb als Kriterium in die Bewertung ein. Diejeni-
gen Kantone, die darauf verzichten, erhalten einen weiteren Punkt. Kan-
tone mit Mischsystem werden fiir die Berticksichtigung eines der erwihn-
ten Preis-Kriterien — Versteigerung der Fischereireviere oder preisliche
Gleichbehandlung der ausserkantonalen Angler — mit einem Zusatz-
punkt belohnt.

Weiter wird folgendes Kriterium auf alle Kantone angewandt: Der
Sachkunde-Nachweis kann als eine sinnvolle Voraussetzung fir den Er-
werb von Patenten mit einer lingeren Laufzeit, d.h. einen Monat oder
mehr, bezeichnet werden. Fiir inner- und ausserkantonale Gelegenheits-
angler ist ein Sachkunde-Nachweis jedoch eine unnétige Hirde. Allen
Kantonen, die den Sachkundenachweis flir Patente mit einer Dauer von
weniger als einem Monat nicht vorschreiben, wird ein zusatzlicher Punkt

verliehen.

Tabelle 5
Bewertungsschema «Fischereiregal»

Pachtsystem 1 Punkt Total

— Preis wird bei der Vergabe beriicksichtigt + 1 Punkt} mogliche

~_Sachkunde-Nachweise nur fir Langzeitkarten + 1 PunktJ Punkte: 3

Mischsystem 1 Punkt Total

— Berlicksichtigung eines Preiskriteriums + 1 Punkt} mogliche

- Sachkunde-Nachweis nur fir Langzeitpatente +1 Punkt ) Punkte: 3

Patentsystem 1 Punkt

— Kein Preisaufschlag fir Ausserkantonale beim Total
Patenterwerb + 1 Punkt magliche

— Sachkunde-Nachweis nur fir Langzeitpatente + 1 Punkt Punkte: 3
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Abbildung 4
Teilranking: «Fischereiregal»

Die meisten Kantone (14) kennen im Fischeretwesen ein gemischtes System: Pacht- und Patentwesen bestehen nebeneinander.
Neun Kantone wenden ein reines Patensystem an, wibrend nur drei Kantone ihre Gewdsser ausschliesslich verpachten.

Basispunkte Basispunkte

i

Basispunkte

GE GL GR NE OW TI VD Al UR|FR LU NW SO ZH BE JU S6 SZ VS Z6 SH TG BS| AR BL AG
J )

e hd H—J

Patentsystem Mischsystem Pachtsystem

E E Sachkundenachweis nur fiir

Langzeitpatente und ~fischkarten g Beriicksichtigung eines Preiskriteriums

Quelle: Eigene Darstellung

Ranking

Abbildung 4 Zeigt, dass fiinf Kantone (FR, LU, NW, SO & ZH), in denen das
Mischsystem zur Anwendung kommt, mit je drei Punkten an der Spitze
des Fischerei-Rankings stehen.|? Sie verzichten auf einen Sachkunde-
Nachweis fiir Kurzzeitpatente und versteigern ihre Pachtgewisser offent-
lich - maximal zu einem im Voraus festgelegten Hochstwert.

Der zweiten Gruppe, mit je zwei Punkten, gehoren tber zwei Drittel
der Kantone an: Sieben dieser Kantone (GE, GL, GR, NE, OW, TI& VD)
kennen das Patentsystem und verzichten auf einen Sachkunde-Nachweis
fir Kurzzeitpatente. Dasselbe gilt fiir sechs der neun Kantone mit Misch-
system in dieser Gruppe (BE, JU, SG, SZ, VS & ZG). Die anderen drei
zeichnen sich durch die Berticksichtigung eines «Preis»-Kriteriums aus:
Wihrend die Kantone SH und TG ihre Pachtgewisser offentlich aus-
schreiben, verzichtet Basel-Stadt als schweizweit einziger Kanton beim
Patentverkauf auf einen Preisaufschlag fir ausserkantonale Fischer. Nega-

tiv schlagt in diesen drei Kantonen zu Buche, dass fir Kurzzeitpatente

24 Eine Zusammenfassung der Bewertungskriterien und der Punktevergabe kann
Anhang C entnommen werden.
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bzw. -fischerkarten ein Sachkundenachweis verlangt wird. Ebenfalls zwei
Punkte erreichen zwei von drei Kantonen (AR & BL), die ausschliesslich
das Pachtsystem anwenden. Im Gegensatz zum dritten Pachtkanton AG,
der das Schlusslicht des Rankings bildet, stellen sie bei der Abgabe von
Fischerkarten keine restriktive Anforderungen an den Erwerb von Kurz-

zeitpatenten.

3.5 _Notariatswesen

Wichtigste notarielle Tatigkeit ist die Errichtung 6ffentlicher Urkunden.
Hierbei handelt es sich um eine Formvorschrift, gemiss der ein Vertrag
nur gultig ist, wenn er von einem Notar in einer Urkunde abgefasst, den

Beteiligten vorgelesen und von ihnen genehmigt sowie in seiner Anwesen-

heit unterzeichnet wird.|” Der Notar amtet als unabhangiger und par-

teil Rechtsberater, der die Beteiligten tiber ihre Recht d Pflicht . .
€11oser necntsberater, der di€ betel lg €N uber 1nre necnte un icnten I]‘] dCI' SChWClZ SlI‘ld d1e

wichtigsten Rechts-

geschafte der offentlichen
offentlichen Beurkundung unterstellt. Dabei handelt es sich primar um Beurkundung unterstellt.

beztglich des Geschafts informiert und sie vor untiberlegten Schlissen

bewahren soll. In der Schweiz sind die wichtigsten Rechtsgeschafte der

Vertrage uber Rechte an Grundsticken (z.B. der Handwechsel einer Lie-
genschaft), Ehe- und Erbvertrige sowie Gesellschaftsgrindungen und
Stiftungserrichtungen. Weitere Vorschriften, wie die genaue Form der
Beurkundung, die personellen Zustindigkeiten oder die Festlegung der

Beurkundungstarife liegen hingegen in der Kompetenz der Kantone.

Drei Organisationsformen des Notariats

Die Schweiz kennt heute drei verschiedene Formen des Notariats: das
Berufsnotariat, das Amtsnotariat sowie das sogenannte gemischte Nota-
riat. Am Ursprung dieser unterschiedlichen kantonalen Ausgestaltungen
des Notariatswesens liegen historische Entwicklungen und Traditionen.
Die meisten kantonalen Notariatsgesetzgebungen stammen aus der ersten
Hilfte des 19. Jahrhunderts, als die Ausweitung des Handels und das Be-
dirfnis nach offentlicher Transparenz in rechtlichen Angelegenheiten
(z.B. durch offentliche Register) die Reglementierung des Notariats vor-
antrieb. Die Anfinge der unterschiedlichen kantonalen Systeme reichen
jedoch bis ins Spatmittelalter. |

1_Amtsnotariat Seit seiner Abschaffung im Kanton TG zu Beginn des
Jahres 2013 kennen nur noch die Kantone SH und ZH ein reines Amts-
notariatssystem, wobei der Begriff Amtsnotariat fiir beide Kantone nicht
ganz zutreffend ist. So werden einerseits in Ziirich die Notare von der
Stimmbevolkerung ihres Notariatskreises gewéhlt. Beurkundungen von

Rechtsgeschiften tber dingliche Rechte an Grundstiicken sind an den

25 Vgl www.schweizernotare.ch/de/Beurkundung/?0id=1858&lang=de (09.07.2014).

26 Eine Zusammenfassung der Geschichte des Notariats in der Schweiz findet sich im
historischen Lexikon der Schweiz; vgl. www.bhls-dbs-dss.ch/textes/d/D9640.php (17.07.2014).
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Notar desjenigen Kreises gebunden, in dem das Grundstiick liegt. Fir
die Beurkundung aller anderen Rechtsgeschifte stehen dem Klienten alle
Notariate in der Schweiz zur Verfiigung. Der Kanton SH anderseits kennt
keinen Amtsnotar, der 6ffentliche Beurkundungen von Geschiften aller
Rechtsgebiete vornimmt. So sind die Zustindigkeiten unter verschie-
denen Amtsstellen aufgeteilt: Wahrend sich der Grundbuchverwalter
um grundstiickrechtliche Angelegenheiten kimmert, nehmen der Schrei-
ber der Erbschaftsbehorde oder das Amt fiir Justiz und Gemeinden Be-
urkundungen im Bereich des Familien- und Eherechts vor. Als dritte
Instanz — fiir Geschifte des Handelsrechts und Stiftungseinrichtungen —

fungiert das Handelsregisteramt.

2 _Berufsnotariat Das in der Westschweiz, dem Tessin und fiinf Deutsch-
schweizer Kantonen (AG, BE, BL, BS & UR) praktizierte Notariatssystem
basiert auf der Trennung des Notarberufs von Verwaltung und Gerichts-
barkeit. Diese auch als «lateinisches Notariat» bekannte Organisations-
form ist international die am Weitesten verbreitete. Der Notar (ibt seinen
Beruf mit kantonaler Zulassung selbststindig, auf eigene Rechnung und
unter eigener Verantwortung aus, wobei die Notariatstarife auch im frei-
beruflichen System vom jeweiligen Kanton festgelegt werden (siehe Box 8 zu
den Notariatstarifen). Wéahrend die Kantone GE und VD das reine lateinische
Notariat kennen, das die Ausiibung einer weiteren Tatigkeit neben dem
Notariatsberuf untersagt, sind viele Notare in anderen Kantonen auch
als Rechtsanwalte tatig. Als einziger Kanton hat FR die Anzahl zugelas-

sener Notare im Kanton auf maximal 42 beschrankt.

3_Gemischtes Notariat Das gemischte Notariat vereint die beiden zuvor
beschriebenen Systeme. Die Zustindigkeiten der Notare nach Sachge-
bieten variieren unter den zwolf betroffenen Kantonen erheblich (siehe
Anhang D). Wie der Name vermuten lésst, schafft das System in den Kanto-
nen Konkurrenzsituationen zwischen Amtsstellen und freiberuflichen
Notaren. Jedoch sind nicht alle Rechtsgebiete gleichermassen betroffen.
So kennen sieben Kantone (Al, AR, SG, SO, SZ, TG & ZG) ein kantona-
les Beurkundungsmonopol in Grundbuchgeschiften, wihrend sich in
den restlichen funf Kantonen (GL, GR, LU, NW & OW ) sowohl die Amts-
stellen als auch die frei erwerbenden Notare um immobilienrechtliche
Angelegenheiten kiimmern. Mit Ausnahme des Kantons GL, dessen
Mischform dem Berufsnotariat sehr nahe kommt, kennen letztgenannte
Kantone ein System, das in allen relevanten Rechtsgebieten Konkurrenz
zwischen einer (LU & GR) oder mehreren (OW & N'W) Amtsstellen und

den freiberuflichen Notaren zulasst.
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Scheinbare Vorteile des Amtsnotars

Als Vorteile des Amtsnotars gegentiber dem Berufsnotar werden das amt-
liche Netzwerk, die Ortskenntnisse und die Vermeidung von Interessens-
konflikten zwischen Notar und Klient angefithrt. Der genannte Vorteil
des amtlichen Netzwerkes besteht hauptsachlich darin, dass Amtsnota-
riat und Grundbuchamt unter einem Dach vereint sind, was Synergien
erlaubt. Abgesehen davon, dass diese Synergien infolge der zunehmen-
den Informatisierung der Grundbuchfihrung eher abnehmend sein dirf-
ten und die Zusammenarbeit zwischen freiberuflichen Notaren — die
selbstverstandlich auch ortskundig sein konnen — und den Grundbuch-
amtern in den Kantonen mit Berufsnotariat einwandfrei funktioniert,
ist dieses Argument vor allem aus ordnungspolitischer Sicht abzulehnen:
Synergien sind kein Grund fir den Staat, um perfekt funktionierende
Mirkte zu monopolisieren und die verfassungsmassig garantierte Wett-
bewerbsfreiheit einzuschrinken. Dasselbe gilt fir das Argument der mog-
licherweise latent vorhandenen Interessenkonflikte von Berufsnotaren,
die im Ubrigen - in anderer Form - auch fir die Amtsnotare vorliegen
konnen.

Noch diinner ist die Argumentationsdecke in Bezug auf die anderen
Rechtsgebiete, die in die Haupttatigkeit des Notars fallen. Aus ordnungs-
politischer Perspektive lasst sich der alleinige Anspruch des Staates auf
offentliche Beurkundungen und andere notarielle Tétigkeiten im Fami-
lien-, Erb- und Gesellschaftsrecht (wie es die Kantone SH und ZH vor-
sehen) noch weniger als im Grundstiicksrecht rechtfertigen. Zumindest
besteht in den genannten Rechtsgebieten die schweizweite Freizigigkeit
der Urkunde, was dem Klienten den Abschluss etwa eines Ehe- oder Erb-
vertrags oder die Grindung einer Gesellschaft auch ausserhalb seines
Wohn- oder Geschiftskantons ermoglicht.

Im Gegensatz zum Amtsnotariat ist dem gemischten Notariat zugute
zu halten, dass es einen gewissen Wettbewerb zulésst, wenn auch in einem
von Bund und Kantonen eng abgesteckten Rahmen. Meistens trifft dies
auf Geschafte in den Bereichen Familien-, Erb- und Gesellschaftsrecht
zu. In einigen Kantonen werden aber den Privaten auch in diesen Rechts-
gebieten gewisse Zustandigkeiten verwehrt. So wird den freiberuflichen
Notaren in den Kantonen SG und TG die Abwicklung des Nachlasses
(Testamentser6ffnung, Erbbescheinigung etc.) vorenthalten. Die Begriin-
dung, es handle sich um eine hoheitliche Aufgabe, iberzeugt nicht, denn
die offentliche Beurkundung im Erbrecht ist genauso eine hoheitliche
Aufgabe, die aber den Privaten in den genannten Kantonen zugestanden
wird.

In der Diskussion um die Vorteile des staatlichen Notariatsangebots
gegentiber den freiberuflichen Notaren wird regelmassig auch das Argu-
ment angefiihrt, Amtsnotariate seien billiger. Wie die Preistiberwachung
(PUG 2007) in einem Vergleich der kantonalen Notariatstarife festgestellt

hat, sind die Tarife der Kantone mit gemischtem und mit Amtsnotariat
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in der Tat tiefer als diejenigen der Kantone mit Berufsnotariat. Die Nota-
riatstarife unterliegen aber in allen Kantonen amtlichen Tarifverordnun-
gen — sie sind folglich ausschliesslich das Resultat politischer Entscheide
und nicht des Wettbewerbs.

Ein schweizweites liberales Notariatssystem

Die Defizite des schweizerischen Notariatswesens allein auf die unter-
schiedlichen kantonalen Regelungen zuriickzufiihren, wiirde angesichts
der interkantonalen Wettbewerbsbeschrinkungen zu kurz greifen. Im
Gegensatz zu familien- und gesellschaftsrechtlichen Geschiften kennt
die Schweiz namlich bis heute keine Freiziigigkeit der Urkunde in immo-
bilienrechtlichen Angelegenheiten. Betrachtet man die heutigen technolo-
gischen Moglichkeiten — die IT-Stolpersteine bei der Grundbuchfiihrung
sind grosstenteils ausgeraumt —, dirfte das Argument der geografischen
Nihe zwischen Notar und Grundbuchamt kaum noch von Bedeutung
sein. Zu diesem Schluss ist auch die Wettbewerbskommission (WEKO 2013)
im Rahmen einer Empfehlung zuhanden der Kantone und des Bundes-
rates geckommen, in der sie sich fir die volle Freiztgigkeit der Urkunde
und die Authebung des erwahnten Monopols ausgesprochen hat.

Der Schweizerische Notarenverband (SNV) hat an den Reformbestre-
bungen in Bern keinen Gefallen gefunden. In einer Stellungnahme be-
firchtet er mittelfristig eine «<Konzentration auf grossere Notariate» und
einen «unerwiinschten Beurkundungstourismus» zugunsten der tiefsten
Gebiihren und auf Kosten der Qualitit. Beide Argumente tberzeugen
wenig: Die Qualitat der notariellen Dienstleistungen wird durch die Aus-
bildung und die kantonalen Aufsichtsorgane sichergestellt, nicht durch
die Tarifordnung. Ein allfalliges Bedirfnis fir weitergehende Qualitats-
sicherung kann ohne weiteres dem Markt tberlassen werden. Beispiel
hierfiir aus einem nahverwandten Sektor ist die webbasierte Vergleichs-
plattform «anwaltvergleich.ch», die Anwalte in der ganzen Schweiz
beziiglich Leistung und Preise bewertet. Wettbewerbsinduzierte Struk-
turbereinigungen sind — in welche Richtung auch immer — aus market-
wirtschaftlicher Sicht nicht unerwiinscht, sondern im Gegenteil untriig-
liche Anzeichen dafiir, dass bestehende Organisationsformen nicht mehr
optimal sind. Mit der Verhinderung der vollen Freiziigigkeit der Urkun-
de KMU-Politik zulasten der Konsumenten betreiben zu wollen, wire
auf jeden Fall verfehlt.

Zweifelsohne hatte die volle Freiziigigkeit der Urkunde also eine will-
kommene Markt6ffnung zur Folge. Ein weiteres Hindernis auf dem Weg
zu einem landesweit funktionierenden Wettbewerb sind die kantonalen
Tarifordnungen: Die Erfiillung hoheitlicher Aufgaben ist kein Grund,
den Mandatstragern den Preis ihrer Dienstleistungen — teilweise sehr
rigide — vorzuschreiben und damit den Preiswettbewerb zu unterdriicken.
In Kombination mit der vollen Freiziigigkeit der Urkunde wiirde eine

Authebung der kantonalen Tarifvorgaben die Voraussetzung fur einen
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nationalen Wettbewerbsmarkt schaffen. Absehbar wiirden davon vor
allem die Nachfrager profitieren, konnten diese ihren Notar doch schweiz-
weit frei wahlen. Gerade im Grundstiicksbereich, bei dem es oft um grosse
Geldsummen geht, wire dies attraktiv — man stelle sich vor, dass ein spe-
zialisiertes Notariatsbiiro die unsaglichen «Ad valorem»-Tarife durch eine

aufwandbasierte Abrechnung ersetzen konnte (vgl. Box 8).

Box 8
Unsinnige kantonale Notariatstarife

Alle Kantone — auch jene mit Berufsnotariat — kennen Tarifordnungen fiir die ffentliche
Beurkundung. Begriindet wird dies damit, dass der Notar eine hobeitliche Aufgabe

im Auflrag des Staates (bzw. Kantons) erfiillt, fiir die er gewisse berufliche und dffentlich-
rechtliche Anforderungen zu erfiillen bat. Fiir die Erfiillung dieser Aufgabe (die Urkunden-
vorbereitung und -abfassung sowie die Zustellung der Urkunde an die ¢ffentlichen Register)
erhilt er eine vom Kanton festgelegte Entschidigung. In der Praxis trifft man folgende
Formen kantonaler Notariatstarife an:

— Maximaltarife Die wettbewerbsfreundlichste Tarifform, der Maximaltarif, ldsst dem
Notar zumindest die Moglichkezt, tiefere Preise zu verrechnen. Sie taucht vermebrt
in Gebiibrenreglementen jener Kantone auf, die in den letzten Jabren Tarifrevisionen
vorgenommen haben (z.B. AG & NE) oder — wie der Kanton TI — eine solche planen.

— Tarifbander Grdssere Einschrinkungen der Preissetzungsfreiheit bewirkt das von vielen
Kantonen vorgeschriebene Tarifband mit Minimal- und Maximalwerten. Besonders bei
Ehe- und Erbvertrigen ist diese Tarifform hiufig zu beobachten.

— Fixtarife Fiir kleinere, einfachere Geschdfle sind auch Fixtarife weit verbreitet.
Der Kanton BE kennt zudem eine Kombination mebrerer Fixtarife fiir das gleiche
Geschift. Er erlaubt den Notaren Abweichungen vom mittleren Fixtarif, aber nur, wenn
der Arbeitsaufwand vom Normalgeschdft deutlich (nach oben oder unten) abweicht.

— «Ad valorem»-Tarife Eine besonders storende Unterart von Fixtarifen sind die
«Ad valorem»-Tarife, die es dem Notar erlauben, einen Prozent- oder Promilleanteil des
Transaktionswerts des Geschdfls als Entschadigung zu beziehen. Sie weisen somit
keinerler wertmdssigen Bezug zur notariellen Leistung auf. Da sie oft bei Immobilien-
transaktionen zur Anwendung kommen, profitieren die Notare bzw. die Kantone
allein aufgrund steigender Immobilienpreise von dieser Tarifform.

Wenn gewisse Titigkeiten Privaten vorenthalten werden, ist es in der Regel sinnvoll, dass
der Staat die Preise der nur behordlich erbrachten Dienstleistungen in Tarifordnungen fest-
legt. Um zu verhindern, dass er sich dabei zu sebr von fiskalischen Motiven leiten ldsst,

ist es legitim, solche Tarifordnungen einer strikten Preiskontrolle (in der Schweiz z.B. durch
die Preisiiberwachung, vgl. Rutz2013) zu unterstellen. Anders sieht die Sache aus, wenn

der Staat eine hoheitliche Tétigkeit an Private iibertrigt, wie dies — mit Ausnahme der
Kantone SH und ZH — im Notariatswesen der Fall ist. In einem solchen System entfallen
die Argumente fiir das Festlegen von Tarifen jeglicher Form. Was der «richtige» Preis fiir
etne bestimmte Dienstleistung ist, kann getrost dem Markt iiberlassen werden.

Beurteilungskriterien und Bewertung
Wie die notarielle Praxis zeigt, kommt das Notariatswesen ohne die Mit-
wirkung von Amtspersonen aus. Aus wettbewerblicher Sicht ist ein staat-

liches Angebot offentlicher Beurkundungen in den Bereichen des Fami-
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lien-, Erb- und Gesellschaftsrechts tiberflissig. Das Amtsnotariat vereint
dieses Defizit mit einem Beurkundungsmonopol in grundstiicksrecht-
lichen Angelegenheiten. Diese Organisationsform wird mit der Minimal-
punktzahl Eins bewertet, wobei die Wahl des Notars durch die Bevolke-
rung des Notariatskreises mit einem Zusatzpunkt belohnt wird, muss
sich der Notar damit immerhin einer Kontrolle durch seine potenziellen
Klienten (Wahler) stellen.

Kantone, die das System des gemischten Notariats kennen, erhalten
drei Basispunkte. Das gemischte System o6ffnet den Notariatsmarkt weit-
gehend fir Private und ermdglicht den Klienten in vielen Fallen die Wahl
zwischen Amtsnotaren, sonstigen zur Beurkundung berechtigten Beam-
ten und freiberuflichen Notaren. Wie erwihnt, ist auch im gemischten
System in einigen Kantonen ein Beurkundungsmonopol in grundsticks-
rechtlichen Angelegenheiten verankert. Mit den Ortskenntnissen der
Beamten oder dem Netzwerk innerhalb der Amtsstellen ist diese Markt-
schliessung gegeniiber den Privaten heute nicht mehr zu rechtfertigen:
Das Beurkundungsmonopol der Grundbuchiamter ist unnotig. Konse-
quenterweise wird daher ein zusitzlicher Punke fir die Offnung des
Marktes im Grundstiicksbereich fiir freiberufliche Notare verteilt. Zu-
dem erhalten diejenigen Kantone einen Punkt, die das Berufsnotariat in
den Rechtsgebieten Familien- und Erbrecht sowie Gesellschaftsrecht
nicht konkurrieren, also nur in immobilienrechtlichen Angelegenheiten
eine Konkurrenzsituation zwischen 6ffentlichen und privaten Anbietern
schaffen.

Im System des Berufsnotariats sind die Notare in ihrer Berufsaustibung
am geringsten eingeschrankt, da die Kantone ihnen alle relevanten
Rechtsgebiete zur offentlichen Beurkundung tberlassen. Wie erwihnt,
verhindern die kantonalen Tarifverordnungen und die fehlende Freizi-
gigkeit der Urkunde im Bereich der Grundstiicksgeschifte ein System,
das einer liberalen Wettbewerbsordnung besser entsprache. Kantone mit
Berufsnotariatssystem werden deshalb mit sechs Basispunkten belohnt.
Einen weiteren Punkt erhalten jene Kantone, die die Anzahl der im Kan-

ton zugelassenen Notare nicht mit einem Mengendach beschranken.

Tabelle 6
Bewertungsschema «Notariatssysteme»

Total
Amtsnotariat 1 Punkt } mogliche
— Volkswahl der Notare + 1 Punkt Punkte: 2
Gemischtes Notariat 3 Punkte
— Konkurrenz durch freiberufliche Notare in grundstiick- Total
rechtlichen Angelegenheiten + 1 Punkt mogliche
— Verzicht auf staatliche Konkurrenz der freiberuflichen Punkte: 5
Notare im Familien- und Erb- und im Gesellschaftsrecht + 1 Punkt
Total
Berufsnotariat 6 Punkte } mogliche
— Verzicht auf Festlegung der Anzahl zugelassener Notare + 1 Punkt Punkte: 7

03_Beurteilung kantonaler Monopole
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Abbildung 5
Teilranking: «Notariatssysteme»

Beinabe die Halfle der Schweizer Kantone kennt heute das relativ liberale Berufsnotariat. Weitere 12 Kantone haben die
Organisationsform des gemischten Notariats gewdhlt, in der sich Amisstellen und freiberufliche Notare — mebr oder weniger —
konkurrieren. Nur in den Kantonen SH und ZH ist das Notariatswesen heute noch eine rein staatliche Angelegenbeit.

Basispunkte

asispunkte

TAG BE BL BS GE JU NE Tl UR VD VS FR|GL LU GR NWOW AR Al SG SO SZ 16 ZG|zH SH
\ L /
e hd WJ

Berufsnotariat gemischtes Notariat Amtsnotariat

keine staatliche Konkurrenz im Familien-,

E unbegrenzte Zulassung Erb- und Gesellschaftsrecht

Konkurrenz durch freiberufliche 2
Notare im Grundstiicksrecht Votkswahl der Notare

Quelle: Eigene Darstellung

Ranking

Wie Abbildung 5 entnommen werden kann, bildet der Kanton SH mit einem
Punkt das Schlusslicht im Teilranking des Notariatswesens. Er kennt
ebenso wie der Kanton ZH, der sich dank der Volkswahl des Notars mit
zwel Punkten leicht vom nordlichen Nachbarkanton abhebt, das reine
Amtsnotariat. Die grossten Unterschiede zeigen sich sodann erwartungs-
gemiss zwischen den Kantonen mit gemischtem Notariat: In den sieben
Kantonen Al AR, SG, SO SZ, TG und ZG gilt ein staatliches Monopol
fir immobilienrechtliche Angelegenheiten, und in den restlichen Rechts-

gebieten tritt der Kanton als Konkurrent der Privaten auf.|”’ Diese eher

27 Ein Kurzbeschrieb der Kantone, die das gemischte Notariatssystem kennen,
findet sich in Anhang D.
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marktferne Variante des gemischten Notariats bringt je drei Punkte ein.
Den Kantonen AR und TG kann zumindest zugutegehalten werden, dass
sie bis vor einigen Jahren ein reines Amtsnotariatssystem kannten, das
sieim Rahmen von Gesetzesrevisionen zugunsten des gemischten Systems
aufgaben. Mit vier Punkten folgen die Kantone LU, GR, NW und OW,
die sich durch den Verzicht auf eben dieses Monopol in grundstiicks-
rechtlichen Angelegenheiten auszeichnen. Als einziger Kanton im ge-
mischten System tiberlisst der Kanton GL Geschifte des Familien- und
Erbrechts sowie des Gesellschaftsrechts ausschliesslich den freiberuflichen
Notaren. Diese vergleichsweise liberale Losung kommt im Ranking mit
funf Punkten entsprechend zum Ausdruck.

Auch der Kanton BL vollzog mit Beginn des Jahres 2014 einen System-
wechsel (vom gemischten ins Berufsnotariat) und entzog den fir Beur-
kundungen berechtigten Bezirksschreibereien ihre Zustindigkeiten.
Die Umstellung zum Berufsnotariat spiegelt sich im Ranking, das der
Kanton BL mit zehn anderen Kantonen (AG, BE, BS, GE, JU, NE, TI,
UR, VD & VS) anfiihrt. Diese Kantone haben —in den Grenzen der heute
geltenden Rahmenbedingungen — die liberalste Organisation des Nota-
riatswesens. Trotz Berufsnotariat ist der Kanton FR, der mit sechs Punk-
ten abschliesst, nicht in dieser Gruppe vertreten, was auf die im Gesetz

verankerte, iberflissige Begrenzung der im Kanton titigen Notare zu-

3.6_ Salzregal

ruckzuftuhren ist.

3.6 _Salzregal

Regalien bezeichnen Hoheits- und Sonderrechte eines Konigs oder
eines anderen Souverins. So bezeichnet das Salzregal das Hoheitsrecht
der Salzgewinnung und des Salzhandels, ein Recht, das in der Schweiz
seit jeher den Kantonen zusteht. 1973 schlossen die Kantone — mit
Ausnahme des Kantons VD — einen Konkordatsvertrag und tbertrugen
die Rechte und Pflichten des Salzhandels auf die «Schweizer Rheinsali-

nen AG». Da der Kanton VD selbst tiber Salzvorkommen verfigt, tibte . .
& Noch bis vor kurzer Zeit

herrschten im Salzgeschaft

also Regeln, die ihren
ten im Salzgeschift also Regeln, die ihren Ursprung im Mittelalter haben: Ursprung im Mittelalter

er bis 2014 sein Salzregal autonom aus und ubertrug die entsprechenden

Hoheitsrechte der «Saline de Bex SA». Noch bis vor kurzer Zeit herrsch-

Salz aus dem Kanton VD durfte nicht ausserhalb des Kantonsgebiets in  haben.
Umlauf gebracht werden, und den Rheinsalinen war es untersagt, ihr
Salz in der Waadt zu verkaufen. Ende Juni 2014 trat nun auch der Kan-
ton VD der «Interkantonalen Vereinbarung tber den Salzverkauf in der
Schweiz» bei. Gleichzeitig wurden die Schweizer Rheinsalinen AG und
die Saline de Bex SA zusammengefiihrt - sie treten neu unter dem Namen

«Schweizer Salinen AG» auf.
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Abbildung 6
Salzproduktion nach Verwendungszwecken

Beinahe die Hilfte (abhéingig von der Strenge des Winters) der Schweizer Salzproduktion
wird auf vereiste Strassen gestreut, wéihrend rund ein weiteres Drittel fiir industrielle
Zwecke eingesetzt wird. Die restliche Produktion wird in Form von Speise-, Regenerier-,
Landwirtschafls-, Pharma- und Wellness-Salzen konsumiert.
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Happige Regalgebiihren
In der Schweiz ist heute einzig die Schweizer Salinen AG berechtigt, Salz,

Salzgemische und Salzl6sungen zu verkaufen, zu handeln oder zu im- In der Schweiz ist heute

einzig die Schweizer

Salinen AG berechtigt,
Salz produziert, die den verschiedensten Verwendungszwecken zugefithrt S5, Salzgemische und

portieren. Das Unternehmen unterliegt der Salzversorgungs-, Lagerhal-

tungs- und Krisenvorsorgepflicht. Jahrlich werden bis zu 600 000 Tonnen

werden (vgl. Abbildung 6). Im Auftrag der Kantone ist die Schweizer Salinen Salzlésungen zu verkaufen,
AG iberdies fiir die Erhebung der Regalgebiihren auf allen Salzen zu- zu handeln oder zu

standig, die vollumfinglich an die Kantone abgefithrt werden miissen. importieren.

Bis 2007 betrug die Regalgebiihr fir Auftausalz beispielsweise 50 Fr. pro

Tonne, was den Kantonen jahrliche Fiskaleinnahmen von 15 Mio. Fr. bis

20 Mio. Fr. bescherte. Auf Druck der Stadte und Gemeinden — den Haupt-

abnehmern von Auftausalz — wurde diese Gebiihr im Jahr2007 aufeinen

Franken pro Tonne reduziert. Noch immer generieren aber die nach

Salzarten abgestuften Regalgebiihren jahrlich 2 Mio. Fr. bis 3 Mio. Fr.

Weitere 5 Mio. Fr. bis 10 Mio. Fr. erhalten die Kantone als Hauptaktiona-

re der Schweizer Salinen AG|” aus Dividendenausschiittungen.

28  Gleichzeitig stellen die Kantone 26 von 27 Verwaltungsriten der Schweizer Salinen AG -
de facto ist der Verwaltungsrat mit der Konferenz der kantonalen Finanzdirektoren iden-
tisch.
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Musterbeispiel eines ineffizienten Monopols
Das Salzregal vereint geradezu typisch einige der negativsten Effekte von

Monopolen in sich:

1_Uberhdhte Preise Dass die Schweizer Salzpreise massiv iiberhoht sind,
ist bekannt. Schwieriger ist es, das genaue Ausmass dieser Uberhohung
abzuschitzen, da die Salzpreise auf wettbewerblichen Mirkten — je nach
Qualitdt, Angebot und Nachfrage — variieren. Gemass dem Economist (2010)
betragt der Preis fiir eine Tonne Auftausalz in Grossbritannien und den
USA 40 Fr. bis 50 Fr. In der Schweiz lag der entsprechende Preis 2013 bei
190 Fr. pro Tonne. Auch wenn in diesem Preis die Lieferung inbegriffen
ist, deutet die massive Differenz darauf hin, dass den hiesigen Abneh-
mern eine gesalzene Rechnung prasentiert wird. Auch fiir den Schweizer
Konsumenten von Speisesalz fillt die Preisdifferenz gewaltig aus: Kostet
ein Kilo Speisesalz in Deutschland im Detailhandel ca. 50 Rappen, be-
zahlt man in der Schweiz rund doppelt so viel. Einen Hinweis darauf,
dass die Rheinsalinen keinen Margendruck kennen, liefert die «Einver-
nehmliche Regelung», die im Januar 2014 mit der Preisiberwachung ge-
schlossen wurde. |?* Darin wird einleitend festgehalten, dass die Schwei-
zer Rheinsalinen in den letzten Jahren immer wieder sehr hohe

Gewinne erzielt hatten.

2_Verhinderung von Marktdynamik Salz ist nicht einfach Salz, sondern ein
Grundstoff, aus dem sich etwa hoch differenzierte «Lifestyle»-Produkte
herstellen und vermarkten lassen — man denke an das als Konigin der Sal-
ze bezeichnete «Fleur de Sel», das als exklusiv geltende rosagetonte Hima-
laya-Salz, aber auch an Mineralsole-Kosmetikprodukte oder Badesalze.
Wer bisher solche Produkte in der Schweiz auf den Markt bringen wollte,
konnte bose Uberraschungen erleben. Jeglicher Import von Salz war
namlich bis Anfang 2014 durch die Rheinsalinen — gegen Gebithren — zu
bewilligen. Dabei konnte es vorkommen, dass die Rheinsalinen den Im-
port untersagten und sich entschieden, das entsprechende Produkt selbst
einzufithren. Den Unternehmen wurde dann freigestellt, das Produkt
zu erheblich hoheren Preisen als im Ausland bei den Rheinsalinen zu
beziehen. Oftmals fiel dabei auch die erhoffte Exklusivitét fir den ver-
hinderten Importeur dahin, da die Rheinsalinen interessante Produkte
sogar ins Regal ihres eigenen Salzladens stellten. Auch diese Problematik
wurde im Rahmen der oben erwihnten «Einvernehmlichen Regelung»
mit der Preisiberwachung angegangen, und die Rheinsalinen verpflich-
teten sich fir Importe von Kleinmengen von Salz, ihre rigide Praxis zu
lockern. Von einer Marktoffnung zu sprechen, wire aber vermessen: Salze,
die auch von den Rheinsalinen produziert werden, diirfen weiterhin nicht

importiert werden. Und fir alle auslindischen Salze mit Preisen unter

29 Vgl. www.salz.ch/wp-content/uploads/pdfs/Vereinbarung.pdf (21.07.2014).
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dem Schweizer Niveau — das nota bene von den Rheinsalinen selbst fest-
gelegt wird — gilt die absurde Regel, dass die Importe durch die Rhein-
salinen erfolgen und die Abgabepreise an das schweizerische Niveau an-

gepasst werden mussen.

3_Massives politisches Lobbying Das Salzregal steht seit Jahren in der
Kritik. Immer wieder gab es auf kantonaler und nationaler Ebene poli-
tische Vorstosse, die auf die Abschaffung dieses Monopols abzielten.
Exemplarisch sei auf die Interpellation «Salzregal — Abweichung vom
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit?» des verstorbenen Nationalrats Otto
Ineichen aus dem Jahre 2005 verwiesen. Deutlicher hatte die Antwort
des Bundesrates auf diese Interpellation nicht ausfallen kdnnen: Das Salz-
regal sei nicht mehr erforderlich und vertrage sich nicht mit dem revidier-

ten Kartell tz. Doch die Kant denk ichtd ,auf ih iebi- . .
€n Karte gCSC VA ocC 1€ Kantone denken nic aran, auri1 rergle 1 Dle Kantone denken n1cht

daran, auf ihr ergiebiges

Monopol zu verzichten —
digen. Dabei sind sich die Kantone nicht zu schade, Argumente wie gejt Jahr und Tag wird,

ges Monopol zu verzichten — seit Jahr und Tag wird, entgegen jeglicher

ordnungspolitischer Rison, alles daran gesetzt, diese Pfriinden zu vertei-

«keine privaten Profiteure», «Solidaritit mit benachteiligten Randregio- entgegen jeglicher
nen» oder «optimale Transport- und Verpackungsokologie» zugunsten —ordnungspolitischer Rason,
des Salzregals anzufiihren — Argumente, die einer antiquierten Werbe- alles daran gesetzt, diese

broschiire aus planwirtschaftlichen Zeiten entnommen sein kénnten. Pfrinden zu verteidigen.

Eine Bewertung der einzelnen Kantone im Bereich des Salzregals ertib-
rigt sich offensichtlich, da heute alle Schweizer Kantone dem Konkor-
datsvertrag angehoren. Damit jedoch auch das Salzregal in die Schluss-
wertung Eingang findet, wird im Kantonsmonitoring jedem Kanton ein

Punkt zugewiesen.

3.7 _Amtliche Vermessung

Die amtliche Vermessung beschreibt Lage, Form und Inhalt eines Grund-
stiickes und dient zusammen mit dem Grundbuch der Eigentumssiche-
rung sowie der Sicherung von Rechten und Pflichten @iber Grund und
Boden. Rechtsicherheit beim Grundeigentum ist etwa Voraussetzung
fir das Hypothekargeschift. Dank amtlicher Vermessung und Grund-
buch werden in der Schweiz Hypothekarkredite in der Hohe von tber
750 Mrd. Fr. gesichert (Stand 2011). Zudem sind die Daten der amtlichen
Vermessung Georeferenzdaten. Sie werden von Behorden des Bundes, der
Kantone und Gemeinden sowie von der Wirtschaft, der Wissenschaft
und Privaten bei allen Titigkeiten mit einem Bezug zu Grund, Boden
und Raum verwendet. Entsprechend basieren verschiedene Plane wie der
Ortsplan, der Zonenplan oder der Leitungskatasterplan auf den Daten

der amtlichen Vermessung.
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Staatliche und private Nachfiilhrungsgeometer

Rein staatlich organisiert ist die amtliche Vermessung heute noch in vier
Schweizer Kantonen (BS, BL, NE & SH). In einigen grosseren Stadten —
in der Regel handelt es sich um Kantonshauptstadte — gibt es tiberdies
Vermessungsamter, die fir die Nachfithrung der amtlichen Vermessung
zustandig sind. In den meisten Kantonen wird jedoch das Nachfihrungs-
mandat an eine private Person, einen patentierten Ingenieur-Geometer,
delegiert. Dieses hoheitliche Mandat beinhaltet neben der Nachfithrung
der amtlichen Vermessung meist auch den Auftrag, die digitalen und
analogen Daten zu verwalten, deren Qualitat sicherzustellen, die Korrekt-
heit der Daten zu gewahren, die Daten an Dritte abzugeben und im Auf-
trag des Kantons Gebiihren einzuziehen.

Die Nachfithrungsgeometer sind in der Regel zusatzlich zu ihrer amt-
lichen Tatigkeit auch in privaten Ingenieur- und Vermessungsburos tatig.
Schweizweit sind rund 270 private Ingenieur- und Vermessungsbiiros
mit rund 3000 Mitarbeitern mit dem Erheben, Verwalten und Nachfih-
ren der Daten der amtlichen Vermessung beauftragt. Je nach Kanton gilt
das Nachfihrungsmandat fir das ganze Kantonsgebiet, fir gewisse
Regionen (sogenannte Nachfiihrungskreise) oder fiir Gemeinden. Die
Vergabe der Vermessungsmandate obliegt den Kantonen und ist in den
allermeisten Fallen mit einem regionalen Monopol verbunden. Mit an-
deren Worten, nur der mandatierte Nachfiihrungsgeometer ist in dem
ihm zugewiesen Gebiet zur Nachfithrung und Abgabe von Daten der
amtlichen Vermessung berechtigt. Seit Inkrafttreten des Verordnungs-
rechts zum neuen Geoinformationsgesetz (GeolG) im Jahr 2008 sind
die Kantone verpflichtet, die Nachfiihrungsmandate bei Neuvergabe 6f-
fentlich auszuschreiben. |*" Somit wurde die unter der alten Gesetzgebung
bestehende Moglichkeit einer stillschweigenden Vergabe und Erneuerung
der Mandate weitgehend beseitigt.

Die vom Bund verordnete wettbewerbliche Kost scheint nicht allen zu
schmecken. So haben die Honorarkommission der Konferenz der kan-
tonalen Vermessungsimter und die Marktkommission der Ingenieur-
Geometer Schweiz 2011 eine gemeinsame Empfehlung|®' ausgearbeitet,
die explizit festhilt: «Das Resultat der Ausschreibung muss dem Anspruch
der Qualitatssicherung gentigen. Der Preis als Zuschlagskriterium steht
im Widerspruch zu diesem Ziel und sollte deshalb nicht oder nur mit
geringer Gewichtung verwendet werden.» Dass die Qualitat der amtli-
chen Vermessung gesichert sein muss, ist selbstverstindlich. Deshalb wird
fiur die Ausibung dieser hoheitlichen Tatigkeit auch ein Ingenieur-
Geometer Patent und — dhnlich wie fiir Notare — ein Registereintrag ge-
fordert. Der weitgehende oder gar komplette Ausschluss des Preises als

Zuschlagskriterium lasst sich somit kaum mit Grinden der Qualitats-

30 Art. 45 Abs. 2 Verordnung tiber die amtliche Vermessung (VAV).
31 Vgl. www.kkva.ch/de/downloads/richtlinien/NachfuebrungsmandatenAV/NF-AV
Empfeblung KKVA_IGS_2011.pdf (11.04.2014).
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sicherung rechtfertigen. Vielmehr scheint es um die Ausschaltung preis-

lichen Wettbewerbs im Bereich der amtlichen Nachfihrung zu gehen.

Programmierte Wettbewerbsverzerrungen

Das grundsitzliche Problem des Systems der privaten Nachfithrungs-
geometer besteht darin, dass neben hoheitlichen regelmassig auch privat-
wirtschaftliche Tatigkeiten ausgefiihrt werden. Obwohl das Nachfih-
rungsmandat einer Privatperson tibertragen wird, ist es in der Praxis die
Regel, dass die amtliche Vermessung als eigentlicher Geschaftsbereich
des Unternehmens betrachtet wird, in dem der Nachfihrungsgeometer
tatig ist. Auch operativ findet innerhalb dieser Unternehmen oft keine
Trennung zwischen amtlicher und privatwirtschaftlicher Tatigkeit statt.
Diese unheilvolle Vermischung birgt das Potenzial von Wettbewerbsver-
zerrungen zulasten rein privatwirtschaftlich tatiger Ingenieur- und Ver-

messungsburos (vgl. Box 9):

1_Informationsvorsprung Die Unternchmen der Nachfiithrungsgeometer
stellen regionale «Flaschenhalse» dar, die alle Akteure, die amtlich be-
glaubigte Vermessungsdaten benotigen, passieren missen. Dadurch sind
diese Unternehmen tber alle Bauvorhaben und Projekte in ihrer Region,
die Ingenieur- und Vermessungsaufgaben beinhalten, informiert — und

dies nota bene vor der Konkurrenz.

2_Diskrimminierungspotenzial Offensichtlich erdffnet das (regionale)
Datenabgabemonopol der Nachfiihrungsgeometer die Moglichkeit von
Diskriminierungen. Denkbar ist zum Beispiel, dass eine Datenlieferung
verzogert wird, um eine Offerte fiir ein bestimmtes Bauvorhaben oder

Projekt vor der Konkurrenz einreichen zu konnen.

3_Kostenvorteile Zur Ausiibung der amtlichen Vermessung sind relativ
kostspielige Vermessungsinstrumente sowie leistungsfahige Informatik-
systeme notig. Diese konnen von den Nachfihrungsgeometern auch im
privatwirtschaftlichen Bereich genutzt werden und lassen sich — zumin-
dest teilweise — ber die gesicherten Einkinfte des Nachfihrungsman-
dats finanzieren und amortisieren. Auch lassen sich Skalenertrige reali-
sieren, wenn der Nachfithrungsgeometer nicht nur den hoheitlichen,
sondern auch gleich den privatwirtschaftlichen Teil eines Projektes tiber-
nehmen kann, sprich: das Unternehmen des Nachfiihrungsgeometers

kann billiger offerieren als die Konkurrenz.
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Box 9
Die Geometer im Visier der Wettbewerbskommission

Im Jahr 2006 analysierte die Wettbewerbskommission (WEKO 2006) die Situation der
amtlichen Vermessung und erliess etne Empfeblung zubanden der kantonalen Aufsichts-
beborden und der Eidgendssischen Vermessungsdirektion. Die folgenden Massnahmen
wurden empfohlen, um Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern bzw. abzumildern:

01_ Sicherstellung eines direkten und finanzierbaren Zugriffs auf die Daten der amtlichen
Vermessung fiir alle interessierten Akteure zu gleichwertigen Konditionen wie fiir die
Unternehmen der Nachfiihrungsgeometer.

02_ Durchsetzung eines wettbewerbsneutralen Auftritts der Nachfiibrungsgeometer
und threr Unternehmen.

03_ Finanzielle Entflechtung der privatwirtschaftlichen und amtlichen Titigkeit der
Nachfiibrungsgeometer sowie regelmdssige Uberpriifung der geltenden Gebiibrentarife.

04_ Einrichtung von (kantonalen und nationalen) Geodatenportalen.

05_ Regelmadssige dffentliche Ausschreibung der Nachfiibrungsvertrige in Zeitabstinden
von ca. vier Jahren.

Inwiefern diese Massnabmen in den einzelnen Kantonen umgesetzt wurden, ist nicht im
Detail bekannt. Immerhin wurde Punkt (5) im Rabmen der Revision des Geoinformations-
gesetzes auf Verordnungsstufe beriicksichtigt. Auch haben die meisten Kantone in der
Zwischenzeit Geodatenportale eingefiibrt, was das Datenabgabemonopol der privaten
Nachfiibrungsgeometer abgeschwdcht hat. Der kostenpflichtige Gang zum Nachfiihrungs-
geometer ist nur noch Pflicht, wenn amtlich beglaubigte Vermessungsdaten bendtigt werden.
In allen anderen Fillen kénnen Vermessungsdaten heute in vielen Kantonen kostenlos

iiber das Internet bezogen werden. Damit diirfle auch das Potenzial fiir Wettbewerbsver-
zerrungen abgenommen haben.

Liberalisierte Nachfiihrungsmarkte

Dass die amtliche Vermessung dem Markt tiberlassen werden kann, be-
weisen unter anderem die Kantone FR, GE und VD. In diesen Kantonen
existieren in der amtlichen Vermessung keine lokalen Monopole — Nach-
fuhrungsarbeiten sowie die Datenabgabe kénnen von allen patentierten

und im Register eingetragenen Ingenieur-Geometern auf dem gesamten . .
& getrag & 8 Dass die amtliche

Vermessung dem Markt
sung sind auf einer kantonalen Datenbank gespeichert, auf die alle Inge- 111 rlassen werden

Kantonsgebiet vorgenommen werden. Die Daten der amtlichen Vermes-

nieur-Geometer - dank entsprechender IT-Infrastruktur - Zugrifthaben.  kann, beweisen die Kantone
Durch diese «Entbiindelung» gibt es keine Nachfithrungsgeometer mehr, FR, GE und VD.
die «proprietir» tiber die Daten der amtlichen Vermessung verfiigen. Zu-
dem sind die Preise fur Nachfihrungsarbeiten nicht durch kantonale
Tarife festgelegt, sondern konnen sich frei auf dem Markt bilden.
Dem Beispiel der drei Westschweizer Kantone ist Mitte 2012 auch der
Kanton Schwyz gefolgt: Die bis dahin bestehenden vier Nachfihrungs-
kreise wurden aufgehoben.|*” Neu konnen die Kunden den Ingenieur-

Geometer fiir notige Nachfithrungsarbeiten und fiir den Bezug von amt-

32 Vgl. AVG (2012).
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lichen Vermessungsdaten frei wahlen. Einzige Anforderung ist, dass der
Ingenieur-Geometer im eidgenossischen Geometerregister eingetragen
istund einen Anschluss an die elektronische Nachfihrungsinfrastruktur
des Kantons hat. Die Leistungen der Ingenieur-Geometer sind im Kanton
Schwyz keinem Tarif mehr unterstellt — es herrscht ein freier Marke. Die
Finanzierung der kantonalen Nachfiihrungsinfrastruktur erfolgt, abhan-
gig von den vorgenommenen Mutationen am Vermessungswerk, tiber

Pauschalen, die der Kanton den Ingenieur-Geometern in Rechnung stellt.

Beurteilungskriterien und Bewertung

Analog zum Notariatswesen (vgl. Abschnitt 3.5) zeigt die Praxis, dass die Nach-
fihrung der amtlichen Vermessung keinesfalls eine Aufgabe ist, die ex-
klusiv vom Staat (bzw. dem Kanton) ibernommen werden misste. Eine
rein staatliche Organisation der amtlichen Vermessung ist aus wettbe-
werblicher Sicht abzulehnen und wird deshalb mit der Minimalpunkt-
zahl 1 belegt.

Gibt es keine triftigen Griinde fir die Wahrnehmung einer Aufgabe
direkt durch den Staat, gebietet die marktwirtschaftliche Logik, diese
den Privaten zu tberlassen. In diesem Sinne ist die Mandatierung priva-
ter Nachfiihrungsgeometer einer rein staatlichen Losung vorzuziehen
und wird mit 2 Punkten bewertet. Wie erwahnt, kann es aber im System
der privaten Nachfiihrungsgeometer zu Wettbewerbsverzerrungen kom-
men, die durch geeignete Vergabeverfahren abgemildert werden konnen.
Entscheidend ist, dass dem Wettbewerbsparameter «Preis» (neben Krite-
rien wie Qualitit oder Gewahrleistung der Aufgabenerfillung) eine
tragende Rolle bei der Vergabe zukommt. In verschiedenen Kantonen
wird dies dadurch erreicht, dass die Interessenten im Rahmen der Aus-
schreibung Rabatte auf den amtlichen Tarif —in der Regel auf die «<Honor-
arordnung fiir die Nachfihrung der amtlichen Vermessung (HO33)»|*
— offerieren mussen. Die gebtihrende Beriicksichtigung des Wettbewerbs-
parameters «Preis» bei der Vergabe der Nachfithrungsmandate wird in
unserem Rating mit einem zusitzlichen Punkt belohnt.

Damit der Wettbewerb spielen kann, ist es auch wichtig, dass die Nach-
fahrungsmandate in regelmassigen Abstinden neu vergeben werden. Die
Dauer der Nachfithrungsvertrige sollte so gewahlt werden, dass kein un-
verhaltnismassiger Aufwand fiir die interessierten Ingenieur-Geometer
und fiir die Behorden entsteht. Vor allem sollte auch eine gewisse Amorti-
sation spezifischer Investitionen moglich sein. Eine tbertrieben lange
Dauer des Nachfiihrungsvertrages schwacht hingegen den Wettbewerb
um den Markt und fihrt dazu, dass Wettbewerbsverzerrungen unverhalt-

nismassig lange bestehen bleiben. Ein Grossteil der Kantone hat die Dauer

33 Diese Honorarordnung wurde von einer parititischen Arbeitsgruppe mit Vertretern der
Eidgenéssischen Vermessungsdirektion, der Konferenz der kantonalen Vermessungs-
amter und dem Verband der Ingenieur-Geometer Schweiz ausgearbeitet. Sie kann kanto-
nale Besonderheiten beinhalten.
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der Nachfihrungsvertrige auf acht bis zehn Jahre festgelegt. Andere
Kantone zeigen jedoch, dass auch Fristen von vier bis finf Jahren mog-
lich sind. Kirzer befristete Nachfithrungsvertrige (< finf Jahre) werden
mit einem Extrapunkt belohnt.

Nicht nachvollziehbar ist, weshalb einzelne Kantone, die die Nachfih-
rung der amtlichen Vermessung grundsitzlich Privaten tiberlassen, in gros-
seren Stadten von diesem Prinzip abweichen. Das Argument, die Nach-
fihrung der amtlichen Vermessung sei in der Stadt komplexer als auf dem
Land und misse deshalb einem stadtischen Vermessungsamt tbertragen
werden, verfingt nicht: Trotz dhnlicher Einwohnerzahl (ca. 35000) wird
etwa in der Stadt Fribourg die Nachfithrung privaten Ingenieur-Geome-
tern Uberlassen, wihrend in Chur diese Aufgabe dem stadtischen Vermes-
sungsamt obliegt. Lausanne (ca. 130 000 Einwohner) ist bevolkerungsmas-
sig fast doppelt so gross wie St. Gallen (ca. 74 000 Einwohner), und trotzdem
sind in dieser Stadt — im Gegensatz zu St. Gallen — Private mit der Nach-
fuhrung der amtlichen Vermessung beauftragt. Die Ausnahme grosserer
Stadte vom System der privaten Nachfihrungsgeometer verhindert markt-
nahe Losungen in wichtigen Teilen des Kantons. Dass in diesem Bereich
Liberalisierungen moglich sind, zeigt die Stadt Luzern: Bis 2012 war dort
das stadtische Vermessungsamt fiir die Nachfiihrung verantwortlich, da-
nach wurde die Aufgabe an einen privaten Ingenieur-Geometer vergeben.
Kantone, die die Nachfithrung auch in den (grosseren) Stadten den Priva-
ten tberlassen, bekommen im Rating einen zusitzlichen Punkt.

Wihrend im System der privaten Nachfithrungsgeometer durch geeig-
nete Vergabeverfahren Wettbewerb um den Markt geschaften werden kann,
besteht in den liberalisierten Systemen Wettbewerb auf dem Markt. Das
fihrt zu den geringstmoglichen Wettbewerbsverzerrungen und wird des-
halb mit sechs Punkten belohnt — aus ordnungspolitischer Sicht stellt dies
eine saubere Losung dar. Das Bewertungssystem wird in Tabelle 7 nochmals

Zusammengefasst:

Tabelle 7
Bewertungsschema «Amtliche Vermessung»

Rein staatliche Organisation 1 Punkt

Private Nachfiihrungsgeometer 2

— Preis wird bei der Mandatsvergabe bericksichtigt +1 Punkt | Total

— Regelmissige Ausschreibung der Mandate (< 5 Jahre) +1 Punkt [ mogliche
— Nachfithrung in den Grossstadten durch private Geometer + 1 Punkt Punkte: 5

Liberalisierte Organisation 6 Punkte

03_Beurteilung kantonaler Monopole
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Abbilduttng 7
Teilranking: «Amtliche Vermessung»

Rund zwei Drittel der Kantone organisieren die amtliche Vermessung im System der privaten Nachfiibrungsgeometer.
Diesen stehen je vier Kantone gegeniiber, die auf ein liberalisiertes System setzen oder an der staatlichen Organisation
festhalten.
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Basispunkte Basispunkte Basispunkte

FR GE SZ VD|GL JU LU VS BE Al T6 UR Z6 ZH AG AR NW OW SO TI GR SG|BL BS NE SH

g %/—/
liberalisiertes private staatliche
System Nachfiihrungsgeometer Organisation
E «Preis» =Vergabekriterium Vertragsdauer <5 Jahre E kein stadtisches Vermessungsamt

Quelle: Eigene Darstellung

Ranking

Wie sich abbitdung 7 entnehmen lasst, ist das Nachfihrungswesen in vier
Kantonen (FR, GE, SZ& VD) liberalisiert.|** 2015 wird sich mit dem
Wallis ein weiterer Kanton dieser Kategorie anschliessen. Eine rein staat-
liche Organisation der amtlichen Vermessung besteht heute hingegen
noch in vier Kantonen (BL, BS, NE & SH). Wahrend der Kanton BL per
Ende 2014 das System der privaten Nachfithrungsgeometer einfithren
wird, scheint eine Abkehr vom staatlichen System in den anderen drei
Kantonen zurzeit nicht ernsthaft zur Diskussion zu stehen. Die restlichen
18 Kantone kennen das System der privaten Nachfihrungsgeometer. Be-
sonders die Kantone GR und SG scheinen noch immer in einem System

verwurzelt, das als hochst anfallig fir Wettbewerbsverzerrungen bezeich-

34 Ein Kurzbeschrieb der spezifischen kantonalen Nachfithrungssysteme der amtlichen
Vermessung findet sich in Tabelle E1im Anhang E.
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net werden muss. Es lassen sich kaum Wettbewerbselemente identifizie-
ren, die allfillige Ineffizienzen ausmerzen konnten. Dies trifft auch auf
die Kantone AG, AR, N'W, OW, SO und TI zu. Dort sind aber wenigstens
nicht noch zusitzlich die grosseren Stadte einem rigideren Regime unter-
worfen.

Die Kantone Al BE, TG, UR und ZG schneiden in der Bewertung mit
je vier Punkten ab. In dieser Gruppe ist positiv zu vermerken, dass der Preis
ein Faktor ist, der bei der Vergabe der Nachfithrungsmandate Berticksich-
tigung findet. Mit Ausnahme des Kantons BE werden die Mandate jedoch
fir eine relative lange Zeitdauer (sprich: mehr als fiinf Jahre) vergeben.
Eine kiirzere Vertragsdauer — wie in den mit finf Punkten bewerteten
Kantonen GL, JU, LU und VS - wiirde dazu beitragen, den Wettbewerb
um das Amt des Nachfihrungsgeometers zu verstirken. Zusitzlich wiirde
der amtierende Nachfiihrungsgeometer angespornt, sein Mandat bestmog-
lich wahrzunehmen, weil er andernfalls riskiert, sein Mandat zu verlieren
(auch wenn der Preis nicht das einzige Vergabekriterium im Rahmen der
Ausschreibungen darstellt) und seine Investitionen nicht amortisieren zu

konnen.

3.8 _Geothermie

Trotz einer Vielzahl von Bodenschitzen gilt die Schweiz als ressourcen-
armes Land. Mit Ausnahme der Zeit um die beiden Weltkriege, als Koh-
le und Eisen zur Selbstversorgung in grosseren Mengen gefordert wur-
den, gewann der Bergbau bzw. die Férderung von Bodenschatzen jedoch
nie landesweite Bedeutung. Zu gering ist die Qualitit von Eisenerz, Koh-
le oder Kies, und zu schwierig gestaltet sich aufgrund der Faltung der
Gesteinsschichten im alpinen Raum der Zugang zu den Fundstitten. Der
Betrieb der letzten grosseren Minen im Fricktal und in Sargans wurde in
den 1960er-Jahren eingestellt.|*® Seither fristet die Gewinnung von
Bodenschitzen ein Schattendasein. Zwar wurden einige Versuche unter-
nommen, fossile Bodenschitze kommerziell zu fordern. Die Projekte
scheiterten jedoch entweder an qualitativen Mangeln der Rohstoffe, oder
die gefundenen Reserven entpuppten sich fiir eine wirtschaftliche Nut-
zung als unzureichend. Das einzige Erfolgserlebnis konnte in Finsterwald
im Kanton Luzern verzeichnet werden — die dortige Gasforderung muss-

te jedoch 1994 nach neun Betriebsjahren eingestellt werden.

35 Vgl.: www.his-dhs-dss.ch/textes/d/D27652.php (21.08.2014).
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Lickenhafte Regelung der Nutzung des Untergrunds

Angesichts dieser Entwicklung wire die Frage, ob das Bergregal — das Ver-
fagungsrecht des Staates tiber die «bergfreien» Bodenschitze — nicht ab-
geschafft gehort, auf der Hand gelegen. Die Ausgangslage hat sich aller-
dings in den letzten Jahren verandert: So haben neue Technologien die
Forderung fossiler Brennstofte revolutioniert und neue Formen der Unter-
grundnutzung hervorgebracht. Ausserdem hat die Nuklearkatastrophe
von Fukushima, die mit dem Seebeben vor der japanischen Ostkiiste am
11. Miérz 2011 ihren Anfang nahm, die Bedenken gegeniiber der Nuklear-
technologie in breiten Kreisen salonfahig gemacht und den Bundesrat
zum Grundsatzentscheid bewogen, mittelfristig auf diese zu verzichten.
Der geplante Umbau des Energiesystems rickt die erneuerbaren Energien
verstarkt in den Fokus — und damit auch die umfangreichere Nutzung
des Untergrunds mittels Tiefengeothermie | (kurz: Geothermie) zur Spei-
sung von Fernwarme- oder Stromnetzen.

Bereits vor der beschlossenen Energiewende gab es in einigen Kanto-
nen aufgrund grossen Optimismus’ beziiglich neuer Explorationsverfah-
ren mehrere Bewilligungsanfragen fir unterschiedliche Projekte. Die
technologischen Entwicklungen und das steigende Interesse an bisher in
der Schweiz kaum geniitzten Energiequellen fithrten zur Einsicht, dass
die vorhandenen bergrechtlichen Bestimmungen den Herausforderun-
gen nicht mehr gewachsen sind. Die kantonalen Bergrechte — basierend
auf dem Bergregal — stammen aus einer Zeit, in der die Ausbeutung des
Untergrunds primar Metalle, Erze und Kohle betraf. Zudem gestalten
sich die Bestimmungen aufgrund der unterschiedlichen Bedeutung des
Bergbaus in den Kantonen sehr unterschiedlich. Das Ausmass der Be-
stimmungen reicht von spezifisch dem Bergbau gewidmeten Gesetzen
bis zu rudimentéren Grundsatzartikeln in den Kantonsverfassungen. So
wird immer mehr eine ganzheitlichere Sicht gefragt, die neben der Ge-
winnung von Bodenschitzen wie Metallen, Erzen oder fossilen Brenn-
stoffen auch die Speicherung von Gasen im Untergrund und die Geo-
thermie beinhaltet.

Die nach Fukushima verkiindete Kehrtwende in der Schweizer Ener-
giepolitik ist in dieser Entwicklung eher Katalysator als Ausloser. Kiirz-
lich haben zwei Kantone (AG & LU) ein Gesetz tber die Nutzung des
tiefen Untergrunds und die Gewinnung von Bodenschitzen verabschie-
det (vgl. Tabelle 8). In den Kantonen BE und SZ existieren neuere Bergregal-
gesetze, die dem Kanton nicht nur das Verfiigungsrecht iiber die Boden-
schitze, sondern explizit iber den gesamten Untergrund zusprechen. Die

Kantone GR und JU haben die Ausarbeitung einer zeitgemassen Geset-

36 Unter geothermischer Energie oder Erdwarme versteht man im Allgemeinen die in
den Gesteinsmassen unter der Erdoberfliche in Form von Warme gespeicherte Energie,
die mithilfe verschiedener Methoden genutzt werden kann. Von Tiefengeothermie
wird ab einer Tiefe von ungefdhr 400 m gesprochen. Zur Stromerzeugung in Gebieten
ohne aktiven Vulkanismus wie der Schweiz sind Bohrungen von mehreren Tausend
Metern Tiefe notwendig.
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Tabelle 8
Ausarbeitungsstufen der Bestimmungen iiber die Nutzung des Untergrunds

Ausarbeitungsstufe Kantone
SZ (1999), BE (2003), AG (2013),
Gesetz in Kraft (Jahr des Inkrafttretens) | | wersy
_Gesetzesentwurf ausgearbeitet || BLFRTG
_Gesetzesentwurf in Ausarbeitung | Al, AR, GL, SH, SG, S0, 26, ZH
_Ausarbeitung eines Gesetzentwurfes angekindigt | 6R, JU
Keine offentlich bekannten Anpassungsplane BS, GE, NE ,NW, OW, VD, VS

zesgrundlage fiir die Nutzung des Untergrunds angekiindigt. Im Kanton
SO steht die Vernehmlassung fiir ein neues Gesetz kurz bevor. Die acht
ehemaligen Mitgliedskantone des Erdélkonkordats |*” haben ein Muster-
gesetz Uber die Nutzung des Untergrunds ausarbeiten lassen, auf dessen
Grundlage in den nachsten Jahren kantonale Vorlagen entstehen sollen.
Mit Abstand am weitesten fortgeschritten ist der Umsetzungsprozess im
Kanton TG, in dem der Regierungsrat die Vorlage bis Ende 2014 zuhan-
den des Kantonsparlaments verabschieden wird. Auch die Kantone BL |
und FR haben Gesetzesentwiirfe ausgearbeitet und in die Vernehmlas-
sung geschickt. In den restlichen acht Kantonen (BS, GE, NE, NW, OW,
TI, VD & VS) gibt es vorderhand keine offentlich bekannten Pline, die
besteheden bergrechtlichen Bestimmungen durch neue Nutzungsrege-

lungen fir den Untergrund zu ersetzen.

Konzessionspflicht fiir die Geothermie?

Trotz technologischem Anfangsstadium und der zuletzt erfolgten Ein-
stellung des Geothermie-Projekts in der Stadt St. Gallen|** dirften die
skizzierten energiepolitischen Entwicklungen der Tiefengeothermie mit-
telfristig erhohte Aufmerksamkeit garantieren. |** Vorerst gibt es erst in
wenigen Kantonen Gesetze, die die Nutzung der Erdwirme explizit re-
geln (vgl. Tabelte 8). Der Trend scheint jedoch in die Richtung zu laufen, dass

die Kantone die Erdwarme zum historischen Bergregal zahlen und deren

37 Das «Konkordat betreffend die Schiirfung und Ausbeutung von Erdél» gewahrte
zwischen 1955 und Ende 2013 der SEAG, der Aktiengesellschaft fiir Schweizerisches
Erdél, eine Monopolkonzession zur Gewinnung von Erdgas und Erdél auf dem
Gebiet der Konkordatskantone Al, AR, GL, SG, SH, SZ, TG und ZH, zu denen bis
2008 auch der Kanton AG gehorte.

38 Im Gegensatz zu den meisten anderen Kantonen siecht Basel-Landschaft (vorldufig)
kein Gesetz zur Nutzung des Untergrunds vor, sondern strebt an, die Gewinnung von
Energie aus dem Untergrund innerhalb des neuen Energiegesetzes zu regeln.

39 Der mangelnde Heisswasseranteil im Untergrund fithrte zum Stopp des Projekts, dessen
erfolgreiche Umsetzung der Stadt St. Gallen ein Fernwarmenetz zur Heizung einer
Mehrheit der Haushalte versprochen hatte.

40 Schweizweit sind heute neun tiefengeothermische Anlagen in Betrieb, wovon
jedoch keine tber eine im internationalen Vergleich respektable Grosse und Warme-
leistung verfiigt (Strom wird nicht produziert). Weiter befinden sich zwei Anlagen
im Bau (Davos, GR und Schlattingen, TG), und neun konkrete Projekte sind aufgegleist —
darunter auch drei fir je ein Tiefengeothermie-Stromkraftwerk;
vgl. www.geothermie.ch/index.phpip=deep _geothermal_projects,
www.geo-energie.ch/de/projekte/index.php (19.08.2014).
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Nutzung einer Konzessionspflicht unterstellen wollen. So sehen bereits
die idlteren Regelungen der Kantone BE und SZ eine Konzessionierung
der Nutzung der Erdwirme vor, nun aber neu auch die kiirzlich verab-
schiedeten Nutzungsbestimmungen in den Kantonen AG und LU. Ebenso
formulieren die von den Kantonen BL, FR und TG prisentierten Gesetzes-
entwiirfe sowie das Mustergesetz tiber die Nutzung des Untergrunds der
ehemaligen Mitgliedskantone des Erdélkonkordats eine Konzessions-
pflicht fiir die Nutzung der Erdwarme. |*

Dieser Trend — die Ausdehnung des historischen Bergregals auf die Geo-
thermie und die damit einhergehende Konzessionspflicht — ist mit Skepsis
zu betrachten, handelt es sich bei geothermischer Energie oder Erdwarme
doch um eine mehr oder weniger unendliche Ressource (vgl. Reich 2011). Ahn-
lich wie Luft oder Wind ist Erdwarme kein knappes Gut; sie stromt in end-
losen Mengen durch den Untergrund. Daraus folgt, dass es keinen Grund
fir den Staat gibt, den Zugang zu dieser Ressource tiber Konzessionen ein-
zuschranken. Genauso unsinnig wire es, die Nutzung des Windes zur Ener-
giegewinnung konzessionieren zu wollen. Selbstverstindlich hat der Staat

- analog zu Windpark-Projekten — das Recht, geplante Geothermie-Projekte
sorgfiltig zu prifen und einem (allenfalls kostenpflichtigen) Bewilligungs-
verfahren zu unterstellen. |“? Erfullt jedoch ein spezifisches Projekt die tech-
nischen, raumplanerischen, umweltbedingten etc. Auflagen, sollte die Be-

willigung erteilt werden, ohne eine zusitzliche Konzessionierungspflicht.

Problematische Auswirkungen einer Konzessionierung

Die Ablehnung einer Konzessionierungspflicht basiert auch auf den prakti-
schen Folgen einer Konzessionierung: Konzessionierungen begriinden ein

Zugangsrecht zu einem staatlich geschlossenen Markt und sind deshalb

gemiss dem Binnenmarktgesetz (gl kapitet 6) Offentlich auszuschreiben. Dies

dirfte ein Grund sein, weshalb das Mustergesetz tiber die Nutzung des

Untergrunds der ehemaligen Mitgliedskantone des Erdolkonkordats eine

offentliche Ausschreibung der Konzessionen vorsieht. Solange jedoch fiir
allfallige Geothermie-Projekte keine Knappheit an Standorten besteht —
was auf absehbare Zeit nicht der Fall sein dirfte —, ist es schwer vorstellbar,
dass sich jeweils mehr als eine Partei um eine spezifische Konzession be-
wirbt, eben weil es sich bei Erdwarme ja nicht um ein knappes Gut han-
delt: Unter Wahrung eines minimalen Abstands ist es moglich, neben eine

bestehende Geothermie-Anlage eine weitere zu reihen. Die fehlende

Knappheit des Gutes «Erdwirme» fihrt nicht nur die Konzessionierungs-,
sondern auch die daraus folgende Ausschreibungspflicht weitgehend ad
absurdum. Zudem ergeben sich aus einer Ausschreibungspflicht auch heikle

Fragen beztiglich des Schutzes von Privateigentum: Was, wenn der Eigen-

41 Analog scheint dies auch in jenen Kantonen zu gelten, die bisher keine rechtlichen
Anpassungen vorgenommen haben. Jedenfalls hat auf Anfrage kein Kanton
eine Konzessionierungspflicht ausgeschlossen.

42 Zum Unterschied zwischen Bewilligungen und Konzessionen vgl. Abschnitt 5.1.
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timer eines Grundstiickes die Konzession fiir ein Geothermie-Projekt im
Rahmen einer Ausschreibung nicht zugesprochen bekommt? Muss er dann
dem Gewinner der Ausschreibung Zugang zu seinem privaten Grundsttick
gewihren? Und, wie steht es um die Abgeltung allfalliger Vorinvestitionen
(etwa Abklarungen, ob sich ein gewisser Standort fir ein Geothermie-Pro-
jekt eignet), falls eine Konzession dann an Dritte vergeben wird?

Weiter 6ffnen Konzessionen der Besteuerung der Nutzung der Erdwéarme
Tir und Tor. Die ehemaligen Mitgliedskantone des Erdolkonkordats erwa-
gen bereits heute, dem Konzessionir in «Regalmanier» folgende Gebtihren

und Abgaben zu verrechnen:

1_Verwaltungsgebiihr Zur Deckung der Verwaltungskosten, die zum Bei-
spiel bei der Prifung des Konzessionsgesuchs oder der Verfahrensdurch-

fihrung anfallen, unter Umstidnden als Kostenvorschuss verlangt.

2_Jahrliche Konzessionsabgabe Abhingigvom Umfang der eingeraumten
Nutzungsrechte und der wirtschaftlichen Bedeutung des Projekts im
Umfang von 100 Fr. bis 100 000 Fr. eine jahrlich zu begleichende Abgabe —
de facto also eine Regalgebiihr.

3_Einmalige Konzessionsgebiihr Zusatzlich zur jahrlichen Konzessionsab-
gabe eine vom Ausmass der Nutzungsrechte und der Konzessionsdauer
abhingige einmalige Gebiihr zwischen 10 000 Fr. und 500 000 Fr.

Auch der Kanton TG sieht in seinem auf dem Mustergesetz aufbauenden
und in der Vernehmlassung prisentierten Gesetzesentwurf eine jahrliche
Konzessionsabgabe zwischen «5% und 15% der Markt- oder Verkehrsprei-
se der dem Untergrund entzogenen Energiemenge» vor. Ebenso hat der
Kanton SZ eine etwas tiefere Produktionsabgabe («1% bis 5% des Markt
wertes der am Untergrund entzogenen Bruttoenergiemenge») bereits vor
15 Jahren im Gesetz verankert, was einer nicht unwesentlichen Energie-
besteuerung — man konnte in beiden Fillen von einer Regalgebiihr spre-
chen - gleichkommt. Hier stehen ganz klar fiskalische Motive im Vorder-
grund.|* Solch eine Besteuerung der Erdwirme ist aus energiepolitischer
Sicht fragwiirdig, wird damit doch der Preis einer erneuerbaren Energie-
quelle kinstlich verteuert.

Auf eine Punktevergabe und ein Ranking wird hier verzichtet. Die Tat-
sache, dass die Debatte tiber die Regelung der Nutzung des Untergrunds
erst vor wenigen Jahren richtig in Gang gekommen ist, in vielen Kantonen
noch keine klaren rechtlichen Bestimmungen bestehen und sich noch keine

klare Praxis erkennen lasst, verhindert derzeit eine sinnvolle Bewertung.

43 Dass es auch anders geht, zeigt das Beispiel des Kantons AG, in dem auf die Erhebung
einer Konzessionsabgabe fiir die Energiegewinnung aus Erdwéarme verzichtet wird.
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04 Gesamtranking und Fazit




n diesem Kapitel werden die Teilrankings zu den sieben untersuchten

und bewerteten kantonalen Monopolen zu einem Gesamtranking

aggregiert. Dieses soll tiberblicksmassig aufzeigen, welche Kantone
dazu neigen, Mirkte aufgrund von Exklusivrechten zu beschrinken und
welche Kantone dem freien Markt — nach Moglichkeit — den Vorzug ge-
ben. Zudem gibt das Gesamtranking dartber Auskunft, wie liberal und
wettbewerbsneutral die Zugangsregime zu geschlossenen Markten in
den Kantonen insgesamt ausgestaltet sind. Aufgrund der beschrinkten
Auswahl der untersuchten kantonalen Monopole kann ein solches Ge-
samtranking nur indikativ sein. Trotzdem lasst es einige Schliisse tiber
die Haltung im Umgang mit kantonalen Monopolen in den einzelnen

Kantonen zu.

Gleiches mit gleichem vergleichen

Fur die Erstellung eines Gesamtrankings muss Vergleichbarkeit zwischen . . .
& 5 & Wiirde man einfach die

fir die einzelnen

kantonalen Monopole
ten einige Monopole mehr Gewicht im Gesamtranking als andere. Der vergebenen Punkte

den Teilrankings hergestellt werden. Wiirde man einfach die fir die ein-

zelnen kantonalen Monopole vergebenen Punkte zusammenzahlen, hat-

Grund hierfir ist, dass bei der Bewertung der einzelnen kantonalen zusammenzahlen, hatten

Monopole nicht dieselben Punkteskalen angewandt wurden gt rabette 9.~ €inige Monopole mehr
Gewicht im Gesamt-
Tabelle 9 ranking als andere.

Bewertungsskalen der einzelnen kantonalen Monopole

Kantonales Monopol Minimalpunktzahl Maximalpunktzahl

Kaminfegerwesen
Gebaudeversicherung
Jagdregal
Fischereiregal
Notariatswesen
Salzregal

Amtliche Vermessung 1
* Fur das Salzregal wurde kein Maximalpunktwert definiert, da alle Kantone mit der Minimal-
punktzahl belegt wurden.

NN NI N
oY Nwo 3 oo

Diesem Problem kann mit einer einfachen Transformation begegnet wer-
den, die die einzelnen Punktskalen vereinheitlicht. Mit folgender Formel
werden alle Punktskalen so transformiert, dass die Minimalpunktezahl

«Null» und die Maximalpunktezahl «Eins» betrigt:

P = Pmin

- LM o],
Pmnax = Pmin € b1

Pn

wobei p;, den durch die Transformation resultierenden Punktwert (eine
Zahl im Intervall [0,1]) bezeichnet, p den Ausgangspunktwert und ;5
(Pmax) die Minimalpunktezahl (Maximalpunktezahl) in der nicht trans-
formierten Skala. Die transformierten Werte fur die einzelnen kantona-

len Monopole finden sich in der folgenden Tabette 10:
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Tabelle 10
Transformierte Punktwerte

KF GV JR FR NW SR AV Total

AG 014 050 075 000 1,00 000 040 279

Al 000 1,00 050 000 033 000 060 243

AR 014 067 050 050 033 000 040 254

BE 014 050 075 050 1,00 000 060 349

BL 014 067 025 050 1,00 000 000 256

BS 08 067 025 050 1,00 000 000 327

FR_ 014 067 050 100 083 000 100 41

GE 014 1,00 000 050 100 000 100 364

033 075 050 067 000 080 376
067 025 050 050 000 020 240
067 075 050 1,00 000 080 372
067 050 100 050 000 080 375
067 050 050 1,00 000 000 281
017 050 100 050 000 040 27
083 050 050 050 000 040 345
067 050 050 033 000 020 234
050 075 050 000 000 000 261
067 075 100 033 000 040 344
083 075 050 033 000 100 442
067 025 050 033 000 060 249
T 086 1,00 025 050 100 000 040 401

UR 08 08 050 000 100 000 060 379

VD 014 033 050 050 1,00 000 1,00 348

VS 014 100 025 050 100 000 080 369

6 1,00 067 075 050 033 000 060 385

ZH 0,86 0,50 0.50 1.00 0,17 0,00 0,40 3.42

Legende: KF =Kaminfegerwesen, GV =Gebaudeversicherung, JR =Jagdregal,
FR=Fischereiregal, NW=Notariatswesen, SR =Salzregal, AV=Amtliche Vermessung

Verbesserungswiirdiger Umgang mit Exklusivrechten

Aufgrund der vorgenommenen Transformation betrigt die Maximal-
punktezahl, die ein Kanton im Gesamtranking erreichen kann, sieben.
Erhielte ein Kanton hingegen fir alle sieben bewerteten Monopole die
Minimalpunktezahl, schlgsse er im Ranking mit null Punkten ab. Wie
aus Abbitdung8 ersichtlich, erreicht der Kanton mit dem besten Wert (Schwyz)
knapp 4,5 Punkte — der Maximalpunktwert wird also von keinem Kan-
ton erreicht. Dies ist nicht erstaunlich, da mit dem Salzregal ein kanto-
nales Monopol ins Ranking Eingang fand, bei dem alle Kantone mit der
Minimalpunktzahl belegt wurden, und beim Jagdregal kein Kanton die
Maximalpunktzahl erreichte. Bei allen anderen betrachteten Monopolen
gab es hingegen jeweils mindestens zwei Kantone, die die Maximalpunkt-
zahl erreichten (grau hinterlegte Werte in Tabelle 10). Da sich die in diesem Ranking
benutzte Messlatte nicht an irgendwelchen theoretischen Uberlegungen
orientiert, sondern an in der Praxis gelebten Modellen, hatte ein Kanton,
der um einen marktnahen und wettbewerbsneutralen Umgang mit sei-

nen Exklusivrechten bemiiht ist, ohne Weiteres die Maximalpunktzahl

04_Gesamtranking und Fazit
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Abbildung 8
Gesamtranking

Die maximal mogliche Punktezahl wird von keinem Kanton erreicht. Der Spitzenreiter (Schwyz) erreicht knapp 4,5 Punkte,
wahrend es der Kanton SG gerade einmal auf 2,3 Punkte schafft. Der Durchschnitt liegt mit knapp 3,3 Punkten eher tief-

Es bestebt in allen Kantonen Raum fiir Verbesserungen.

7 -

Durchschnitt: 3,3 Punkte

IMax Sz FR Tl 26 UR 6L LU JU VS GE BE VD OW SO ZH BS NE AG NW SH BL

Quelle: Eigene Darstellung

erreichen konnen. Mit einem Durchschnitt von 3,3 Punkten erreicht der
typische Schweizer Kanton jedoch weniger als die Halfte der moglichen
sieben Punkte. Insgesamt zeigt sich also, dass im Bereich der kantonalen
Monopole aus liberaler Warte noch vieles im Argen liegt. Dies veran-
schaulichen auch die Netzdiagramme auf der folgenden Doppelseite, die
das Abschneiden des jeweiligen Kantons in ein Verhaltnis zum Kantons-

durchschnitt stellen.

Liberale lateinische Kantone

Auffallend ist, dass sich keine sinnvollen Gruppen von Kantonen bilden
lassen (es gibt kaum zwei Kantone, die denselben Punktwert aufweisen),
was auf einen heterogenen Umgang mit kantonalen Exklusivrechten hin-
deutet. Es gibt, anders ausgedriickt, kaum Kantone, die einen ahnlichen
Umgang mit kantonalen Monopolen pflegen — der Schweizer Foderalis-
mus scheint hier fast blind fir das, was andere Kantone besser machen,
seine Bliiten zu treiben. Dies ist bedauerlich, konnten doch die Kantone
viel voneinander lernen. Zum Beispiel: Im Schweizer Vergleich hat das
Tessin in vielen der untersuchten Bereiche vergleichsweise liberale Lo-

sungen. Interpretiert man dies dahingehend, dass in diesem Kanton in
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Bezug auf Exklusivrechte grundsatzlich eine liberale Haltung besteht,
fragt sich, weshalb bei der amtlichen Vermessung an einem System fest-
gehalten wird, das massive Wettbewerbsverzerrungen bewirkt. Ein Blick
tiber die Kantonsgrenze wiirde zur Inspiration reichen.

Betrachtet man schliesslich die Rangierung einzelner Kantone, sticht
ins Auge, dass sich die lateinischen Kantone (mit Ausnahme des Kantons
NE) in der vorderen Hilfte der Rangliste befinden. Das Klischee der staats-
glaubigen lateinischen Schweiz bewahrheitet sich in Bezug auf die kanto-
nalen Monopole nicht — nicht nur das Tessin, sondern auch der Kanton
FR findet sich an vorderster Front im Ranking und die Kantone GE, JU
und VS erreichen tiberdurchschnittliche Punktewerte. Auch viele Zentral-
schweizer Kantone schneiden gut ab: Nebst dem Spitzenreiter Schwyz
zeichnen sich besonders die Kantone LU, UR, ZG sowie GL durch ver-
gleichsweise liberale Zugangsregime zu geschlossenen Mirkten aus. Um
den Durchschnittswert von knapp 3,3 Punkten oszillieren die Deutsch-
schweizer Kantone BE, BS, OW, SO, ZH und die Waadt. Unterdurch-
schnittlich positioniert sind zwei Kantone der Nordwestschweiz (AG &
BL) und die Ostschweizer Kantone. Letztere finden sich mit finf Vertre-
tern beinahe geschlossen am Schluss des Rankings (AI, AR, GR, SG &
TG).

04_Gesamtranking und Fazit
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Kantonale Monopole im Vergleich

Die Darstellung illustriert die Ergebnisse des sechsten Kantonsmonitorings. \’5\3& ,{
Die Netzdiagramme geben die Resultate des jeweiligen Kantons im Q,b‘-’: }
Verhdltnis zum Durchschnitt aller Kantone wider. Je grosser die rote Fliche, $ 4 o
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0 5 Geschlossene Markte

Bernbard Ruitsche (Universitdat Luzern) und Nicolas Diebold
(Universitat Luzern & Sekretariat der Wettbewerbskommission)

5.1_ Von rechtlichen und faktischen Monopolen... _ 84
5.2_ ..zu offenen und geschlossenen Markten — 86
5.3_ Geschlossene Grundversorgungsmarkte - 90
5.4 _ Geschlossene privatwirtschaftliche Markte - 95

Das Konzept der «offenen und geschlossenen Markte» haben die beiden Autoren im Rahmen
ihrer Lehrtatigkeit an der Universitit Luzern entwickelt.



ie von der Rechtswissenschaft entwickelten Begriffe des rechtli-
chen und faktischen Monopols (vgt. hierzu Abschnitt 24) unterscheiden
sich in verschiedener Hinsicht vom Monopolbegriff wie er in der

Okonomie, aber auch im Alltag verwendet wird.

9.1_Von rechtlichen und faktischen Monopolen...

Rechtliche Monopole werden durch eine rechtliche Vorschrift begriindet,

in der Regel durch ein Gesetz, manchmal bereits in der Verfassung (Bun-

Dadurch, dass der Staat
die Herrschaft tiber eine

offentliche Sache innehat,
te wirtschaftliche Tatigkeit auszutiben. Faktische Monopole ergebensich  kann er dariiber bestim-

desverfassung oder kantonale Verfassung). Mit einem rechtlichen Mono-

pol erteilt der Gesetzgeber dem Staat das exklusive Recht, eine bestimm-

aus Eigentumsrechten des Staates an 6ffentlichen Sachen wie 6ffentlicher men, inwieweit Private
Grund und Boden, Wald, Gewisser, Luftraum oder wilde Tiere. Dadurch, die Sache fuir wirtschaftli-
dass der Staat die Herrschaft iber eine offentliche Sache innehat, kann che Tatigkeiten nutzen

er auch dartber bestimmen, ob und inwieweit Private die Sache fir wirt- dtrfen.
schaftliche Tatigkeiten nutzen diirfen. Im Unterschied zu den rechtlichen
Monopolen ist somit nicht eine wirtschaftliche Tatigkeit als solche (z.B.
der Betrieb von Spielbanken), sondern die 6ffentliche Sache als notwen-
diges Mittel zur Ausiibung wirtschaftlicher Tatigkeiten in der Hand des
Staates monopolisiert (z.B. der 6ffentliche Grund als Mittel, um Markt-
stande aufzustellen). Im Ergebnis kommen faktische Monopole den recht-
lichen Monopolen dann gleich, wenn ein gleichwertiges und wettbe-
werbsfihiges Angebot ohne Inanspruchnahme 6ffentlicher Sachen gar
nicht erbracht werden kann, wie dies etwa bei grossen Infrastrukturen
(z.B. Wasserkraftwerke) oder dem Betrieb landesweiter Netze (z.B. Mo-
bilfunknetze) der Fall ist. In solchen Fillen ist das faktische Monopol oft
zugleich ausdricklich im Gesetz verankert.

Der rechtswissenschaftliche Monopolbegriff beruht somit auf dem
Konzept des Exklusivrechts bzw. Ausschliesslichkeitsrechts: Ein Mono-
pol liegt vor, wenn der Staat — gestiitzt auf eine Rechtsvorschrift oder
aufgrund seines Eigentumsrechts an 6ffentlichen Sachen — das ausschliess-
liche Recht hat, eine wirtschaftliche Tatigkeit auszuiiben. Mit der Mono-
polisierung wird Privaten das Recht entzogen oder faktisch verunmog-
licht, eine spezifische wirtschaftliche Tatigkeit auszuiiben. Private konnen
die betreffende Tatigkeit nur dann ausitben, wenn sie hierfiir vom Staat
eine Konzession erhalten (vgl. hierzu Abschnitt 21). Damit unterscheiden sich
Monopole von blossen Bewilligungspflichten zum Schutz von Polizeigu-
tern oder anderen offentlichen Interessen: Mit der Bewilligungspflicht
entzieht der Staat den Privaten keineswegs das Recht, die bewilligungs-
pflichtige Tatigkeit wahrzunehmen. Das Recht auf Ausiibung der Titig-
keit wird lediglich unter den Vorbehalt gestellt, dass bestimmte Voraus-
setzungen — etwa hinsichtlich Ausbildung, Vertrauenswiirdigkeit oder
Betriebssicherheit — erfullt sein missen. Wer diese Voraussetzungen er-

falle, erhilt die Polizeibewilligung und darf folglich die Tatigkeit austiben.
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Entsprechend ist die Zahl der Anbieter mengenmissig nicht begrenzt.
Solche Bewilligungspflichten existieren namentlich fiir die Ausiibung
qualifizierter Berufe (z.B. Arztberuf oder Anwaltsberuf) sowie die Her-
stellung und den Verkauf von Produkten mit einem Gefahrdungspoten-

zial (z.B. Arzneimittel).

Ausiibung durch den Staat: Staatsmonopol

Der Staat hat verschiedene Moglichkeiten, die Austibung einer monopo-
lisierten Tatigkeit zu organisieren. Er kann eigene Verwaltungseinheiten
(z.B. ein kantonales Amt) mit der Tatigkeit betrauen oder die Tatigkeit
per Gesetz oder mittels Konzession auf ein 6ffentlich kontrolliertes Unter-
nehmen tbertragen. In beiden Fallen bleibt die Austibung der Tatigkeit
unter direkter staatlicher Kontrolle, weshalb von einem eigentlichen
Staatsmonopol gesprochen werden kann. Die Tatigkeit ist dem Marke
entzogen. Ein Beispiel fiir eine verwaltungsintern wahrgenommene Wirt-
schaftstatigkeit ist auf kantonaler Ebene das Amtsnotariat. Demgegen-
tiber haben die Kantone fiir Tatigkeiten wie die Gebaudeversicherung
oder den Abbau, Handel und Verkauf von Salz (Schweizer Salinen AG)
offentliche Unternehmen gegriindet, denen die Ausiibung der entspre-

chenden wirtschaftlichen Tatigkeit exklusiv vorbehalten ist.

Ausiibung durch Private

Der Gesetzgeber kann dem Staat auch erlauben, die Austibung eines
Monopols mittels Konzession an Private zu tibertragen. Dabei liegt es
in der Hand des Staats, ob er eine Monopolsituation zugunsten eines

Privaten oder ob er ein wettbewerbliches Umfeld schafft:

1_Ein privater Anbieter Es wird nur ein einziger Anbieter zur Ausiibung
der Tatigkeit zugelassen. In solchen Fillen bleibt das Monopol im 6ko-
nomischen Sinne bestehen, da der private Anbieter die Tatigkeit frei von
jeglicher Konkurrenz austibt. Das Monopol bezieht sich mithin immer
auf das wirtschaftende Unternehmen — und nicht auf den regulierenden
Staat. Zudem ist aus wettbewerblicher Sicht unerheblich, auf welche
Griinde eine Monopolstellung zurtickzuftihren ist: Ob ein Unternehmen
vom Staat mittels Konzession ein Sonderrecht erhalten oder sich durch
wirtschaftliche Expansion eine exklusive Stellung im Markt erarbeitet
hat, spielt eine untergeordnete Rolle. Solange das Unternehmen ohne
Konkurrenz im relevanten Markt tétig ist, besteht aus 6konomischer Sicht
ein Monopol. Zu dieser Kategorie gehoren etwa der Auftrag des Bundes-
amtes fur Kommunikation (BAKOM) an die private Stiftung Switch zur
Reservierung von Domainnamen mit der Erweiterung «.ch», kantonale
Kaminfegermonopole oder die stidtische Taxivermittlungszentrale in

Lausanne.

05_Geschlossene Markte
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2_Mehrere private Anbieter Der Staat ibertragt die monopolisierte Tatig-
keit auf mehrere private Anbieter, zwischen denen ein gewisser Wettbe-
werb entstehen kann. In diesem Fall liegt zwar immer noch ein rechtli-
ches oder faktisches Monopol vor, weil die Ausiibung der Tatigkeit fiir
Private ohne Konzession verboten bleibt oder faktisch nicht méglich ist.
Hingegen handelt es sich insofern nicht mehr um ein Monopol im 6ko-
nomischen Sinne, als die konzessionierten Anbieter im gleichen Markt
tatig sind und zwischen ihnen ein gewisser Wettbewerb herrscht. Typi-
sches Beispiel fir ein solches rechtliches Monopol mit beschrinktem
Wettbewerb ist das Spielbankenmonopol (Stand 2014: 21 konzessionierte
Spielbanken).

9.2_ ..zu offenen und geschlossenen Markten

Die rechtswissenschaftlichen Begriffe des rechtlichen und faktischen

Monopols sind indessen fiir okonomische Fragestellungen von beschrank- .. .
P 8 8 Ordnungspolitisch inter-

essiert primar die Frage,

wie der Staat den Zugang
rung sinnvoll ist: Haben simtliche Anbieter Zugang zu einem Markt ,; den Markten reguliert

ter Aussagekraft. Ordnungspolitisch interessiert primar die Frage, wie

der Staat den Zugang zu den Mirkten reguliert und ob diese Regulie-

oder nur eine beschrankte Anzahl oder gar nur ein einziger Anbieter? und ob diese Regulierung
Denn von der Antwort auf die Frage, wie vielen Anbietern der Zugang ~ sinnvoll ist.
zu einem Markt ermoglicht wird, hingt unter anderem ab, ob und wie
viel Wettbewerb im Markt stattfinden kann. Grundsatzlich gilt: je enger
der Markt und je hoher die Marktzugangsschranken, desto weniger Wett-
bewerb. Selbst wenn aber der Markt eng ist und im Extremfall nur ein
einziges Unternehmen eine Konzession erhalt, kann sich immer noch
ein «Wettbewerb um den Markt» ergeben, indem sich mehrere Unter-
nehmen um den Marktzugang (in diesem Fall um die Konzession) be-
werben und der Staat das wirtschaftlich beste Angebot auswihlt.
Monopole im rechtlichen Sinn, d.h. staatliche Exklusivrechte, fithren
dazu, dass der Zugang zum jeweiligen Markt fir Private stark einge-
schriankt oder gar ausgeschlossen ist. Neben staatlichen Monopolrechten
gibt es aber im Verwaltungsrecht eine Reihe weiterer Regulierungsinst-
rumente, die eine Einschrainkung des Marktzugangs bewirken. Im Vor-

dergrund stehen die folgenden drei Instrumente:

1_Bewilligungen fiir gesteigerten Gemeingebrauch Mit einer Bewilligung
fur gesteigerten Gemeingebrauch gewéhrt der Staat einzelnen Anbietern
das Recht auf eine «nicht gemeinvertragliche oder nicht bestimmungs-
gemasse Nutzung einer 6ffentlichen Sache». Beispiele sind Taxistandplat-
ze, Marktstinde oder Zirkusauffithrungen auf 6ffentlichem Grund. Ver-
waltungsrechtlich werden solche Bewilligungen — im Unterschied zu
Sondernutzungskonzessionen — nicht als Ausfluss eines faktischen Mono-
pols (vgl. Kapitel 2) betrachtet. Sie bewirken aber ebenso eine Beschrin-

kung des Marktzugangs und konnen gar zu einer Monopolstellung des
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Anbieters fihren. So ist etwa der Taxifahrer genauso auf die Nutzung
offentlicher Standplitze angewiesen (Bewilligung fiir gesteigerten Ge-
meingebrauch) wie das Werbevermittlungsunternehmen auf die Nutzung
des offentlichen Grundes zwecks Errichtung von Plakatwinden (Sonder-

nutzungskonzession).

2_Kontingente Kontingente sind eine beschrinkte Menge von Bewilli-
gungen fir die Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit, beispielswei-
se im Bereich des Imports (Zollkontingente), der Landwirtschaft oder
des Gesundheitswesens. Durch die zahlenmissige Begrenzung der Be-
willigungen wird der Marktzugang eingeschriankt, ohne dass der Staat

ein rechtliches Monopol schafft.

3_Leistungsauftrage mit Abgeltungen Mit Leistungsauftragen tbertragt
der Staat einem oder mehreren Unternechmen die Erfillung von offent-
lichen Aufgaben, vor allem im Bereich der Grundversorgung («Service
public»). Im geltenden Recht kommen Leistungsauftrige etwa in den
Bereichen offentlicher Verkehr, Telekommunikation, Energieversorgung,
Spitalwesen oder soziale Einrichtungen vor. Leistungsauftrige sind in
aller Regel zahlenmissig begrenzt und beruhen haufig auf einer Bedarfs-
planung. Inhaltlich sind sie mit einer Angebotspflicht verbunden, wobei
der Staat die zu erbringenden Leistungen und meist auch deren Preise
vorgibt. Die Kosten, die den Unternehmen durch die Erfillung von Leis-
tungsauftrigen entstehen, werden typischerweise vom Staat oder allen-
falls auch von einer Sozialversicherung ganz oder teilweise finanziell ab-
gegolten (subventioniert). Die Abgeltung wird damit begriindet, dass
ohne sie die tibertragene Aufgabe unter den staatlich vorgegebenen Be-
dingungen (Angebotspflicht, Umfang und Qualitit des Angebots, tiefe
Preise) von der Privatwirtschaft nicht wahrgenommen wiirde. Das be-
deutet umgekehrt: Leistungsauftrage, die an eine begrenzte Zahl von
Unternehmen vergeben werden und mit einer Abgeltung verbunden sind,
schranken den Zugang zum entsprechenden Grundversorgungsmarkt —
zwar nicht rechtlich, jedoch faktisch — ein. Nur Unternehmen, die den
Leistungsauftrag bekommen, sind in der Lage, das vom Auftrag erfasste
Angebot zu den vorgeschriebenen tiefen Preisen zu erbringen. Fir ande-
re Unternehmen ist der Zugang zum Grundversorgungsmarkt faktisch

versperrt oder zumindest erschwert.

Eine 6konomische Sichtweise sollte nicht nur Monopole im engeren Sinn,
sondern alle marktzugangsbeschrinkenden Instrumente — inklusive Be-
willigungen fiir gesteigerten Gemeingebrauch, Kontingente und Leis-
tungsauftrage — im Blick haben. Aber auch aus rechtlicher Sicht ist eine
Gesamtbetrachtung der verwaltungsrechtlichen Marktzugangsschran-
ken angezeigt: Die Bundesverfassung verankert den freien Wettbewerb

als Organisationsprinzip der Wirtschaft (Art. 94 BV). Marktzugangsbe-

05_Geschlossene Markte
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schrainkungen greifen in dieses verfassungsrechtliche Prinzip ein und
bediirfen daher einer qualifizierten Rechtfertigung. Fur die Frage der
verfassungsrechtlichen Zulassigkeit kommt es somit nicht primér darauf
an, ob ein Monopol vorliegt oder nicht, sondern — allgemeiner — ob eine
staatliche Regelung den Marktzugang beschrankt und wie stark sie dies
tut. Je starker eine Regulierung die Zahl der Anbieter in einem Markt
und damit den Wettbewerb einschrankt, desto gewichtiger mussen die
Grinde sein, die hinter der Regulierung stehen. Die Verfassung verlangt,
dass die Auswirkungen einer Zugangsbeschrinkung gegen das Regulie-
rungsmotiv (6ffentliches Interesse) abgewogen werden. Folglich ist eine
Systematik anzustreben, die sich einerseits am Regulierungsmotiv und

andererseits an der Wettbewerbswirkung orientiert.

Box 10
Leistungsauftrage an Spitaler

Die medizinische Grundversorgung der Bevolkerung wird im stationdren Bereich

mittels Leistungsauftriagen an ausgewdhlte Spitiler (Listenspitdler) sichergestellt. Die Leis-
tungsauftrige stiitzen sich auf Bedarfsplanungen der Kantone. Die tm Rahmen der
Leistungsauflrige erbrachten Behandlungen werden in Form von Fallpauschalen von den
Krankenversicherungen und den Kantonen vollumfanglich abgegolten. Spitdler, die

keine Leistungsauftrige und damit keine Abgeltungen erbalten, konnen die Leistungen der
medizinischen Grundversorgung faktisch nicht oder nur in Nischenbereichen anbieten.
Diese Spitdler miissen — im Unterschied zu den Listenspitilern — ihre Leistungen

den Patienten bzw. ihren Zusatzversicherungen verrechnen und haben dadurch einen
gewichtigen Wettbewerbsnachteil.

Geht man von der Frage des Marktzugangs und damit von der Wirkung
staatlicher Regulierungen auf den Wettbewerb aus, bietet sich die Unter-
scheidung zwischen offenen und geschlossenen Markten an. Offene
Mirkte zeichnen sich dadurch aus, dass grundsatzlich eine unbeschrank-
te Anzahl von Anbietern Zugang zum Markt hat. In geschlossenen Mark-
ten wird die Anzahl der privaten Anbieter dagegen vom Staat rechtlich
oder faktisch beschrinkt. In offenen Mirkten konnen Anbieter ohne
weiteres tatig sein, wobei allenfalls gesetzliche Markteintrittsvorausset-
zungen erfullt sein mussen. Diese Voraussetzungen werden mit dem
Schutz von offentlichen Interessen wie die offentliche Sicherheit und
Gesundheit oder das Vertrauen im Geschiftsverkehr begriindet. Ob die
Voraussetzungen erfillt sind, wird im Rahmen staatlicher Bewilligungs-
und Meldeverfahren oder nicht-staatlicher Konformitatsbewertungsver-
fahren Gberpruft. Solche vorgingigen Prifverfahren fihren nicht etwa
zu einer Schliessung des Marktes. Denn jeder Anbieter, der die gesetzli-
chen Voraussetzungen erfillt, hat einen rechtlichen Anspruch auf Zu-
gang zum Markt. Die Zahl der Anbieter ist in offenen Markten somit
rechtlich nicht beschrinkt.
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1_Herstellung von Produkten Die Herstellung von Produkten ist in der
Regel bewilligungsfrei. Nur fur die Herstellung besonders sensibler Pro-
dukete, die die Gesundheit oder die Umwelt gefahrden konnen, bedirfen
Unternehmen einer Bewilligung (Betriebsbewilligung). Bewilligungs-
pflichtig ist etwa die Herstellung von Arzneimitteln oder von Lebens-

mitteln tierischer Herkunft.

2_Inverkehrbringen von Produkten Gewisse Produkte dirfen ohne vor-
gingige Prifung im Markt angeboten werden. Dazu gehoren Produkte,
die bei normaler Verwendung die Gesundheit der Konsumenten und
Dritter nicht gefihrden und dem Stand des Wissens und der Technik
entsprechen. Solche Produkte ohne besonderes Gefihrdungspotential
sind beispielsweise die meisten Lebensmittel. Produkte mit gesteigertem
Gefahrdungspotential miissen dagegen die grundlegenden Sicherheits-
und Gesundheitsanforderungen erfillen, wie sie vom Gesetz- und Ver-
ordnungsgeber vorgeschrieben werden. Die Zulassung solcher Produkte
setzt eine vorgangige Konformititsbewertung voraus. Produkte mit ho-
hem Gefihrdungspotenzial wie namentlich Arzneimittel und gewisse
Betaubungsmittel diirfen nur mit einer Bewilligung in Verkehr gebracht
werden. Neben Konformitatsbewertungen und Bewilligungen sind fiir
das Inverkehrbringen von Produkten teilweise auch Meldepflichten vor-
gesehen. Beispiele dafiir sind neue Chemikalien, ausnahmsweise aber

auch gewisse Arzneimittel und Medizinalprodukte.

3_Erbringung von Dienstleistungen Im Unterschied zum Inverkehrbrin-
gen von Produkten ist fiir die Erbringung vieler Dienstleistungen eine
Bewilligung erforderlich. Eine Bewilligungspflicht besteht etwa fir
Restaurants, Anwalte, Medizinalberufe (z.B. Arzte und Zahnairzte), Apo-
theken und Drogerien, Finanzdienstleistungen (z.B. Banken und Versi-
cherungen), Bergfithrer, Restaurants bis hin zum Taxibetrieb. Bewilli-
gungsfrei titig sind demgegentber der Coiffeur, die Lehrerin, der
Stadtfiihrer, der Reinigungsdienst und grundsatzlich auch die Psycho-
login (nicht aber die Psychotherapeutin).

Ein geschlossener Markt liegt erst vor, wenn der Staat lediglich eine be-

schrankte Zahl von Anbietern zulisst. Dabei ist unerheblich, ob die .
Ein geschlossener Markt

liegt vor, wenn der
lichen Monopols) oder faktische Nebenfolge einer rechtlichen Regelung go-¢ cine beschrinkte

Schliessung des Markts vom Recht bezweckt ist (z.B. in Form eines recht-

darstellt (z.B. als Nebenfolge von faktischen Monopolen oder Leistungs- 7411 von Anbietern
auftragen). Entscheidend ist allein die Tatsache, dass kein Anspruch auf zulasst — unerheblich ist,
Marktzugang besteht, selbst wenn der Anbieter alle Anforderungen, die ob die Schliessung des

fur die Ausibung der entsprechenden Tatigkeit verlangt sind, erfiillen Markts vom Recht
bezweckt oder Nebenfolge

wiurde. Die Schliessung eines Marktes kann — wie gesehen — durch ver- ~' ;
einer Regelung ist.

schiedene verwaltungsrechtliche Instrumente erfolgen: Rechtliche und

faktische Monopole mit Konzessionssystemen, Bewilligungen fiir gestei-
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gerten Gemeingebrauch, Kontingente und Leistungsauftrage mit Abgel-
tungen. Behilt sich dagegen der Staat eine bestimmte Tétigkeit selber vor
und Gbt er diese unter Ausschluss privater Anbieter alleine aus, liegt kein
Markt im engeren Sinne sondern ein Staatsmonopol vor.

Nachfolgend wird zwischen zwei Kategorien von geschlossenen Mark-
ten unterschieden: Grundversorgungsmarkte (Abschnitt5.2) und geschlossene
privatwirtschaftliche Markte (abschnitt 5.3). Im ersten Fall geht es um die Er-
fullung offentlicher Aufgaben im Bereich der Grundversorgung, im zwei-
ten Fall um privatwirtschaftliche Tatigkeiten. Dabei wird analysiert, auf
welche Art und Weise der Zugang zu diesen Markten beschrankt wird

und auf welchen Motiven die Beschrinkung basiert.

9.3 _Geschlossene Grundversorgungsmarkte

Die Sicherstellung einer ausreichenden und preiswerten Grundversor-
gung fir die gesamte Bevolkerung gilt staatsrechtlich als eines der wich-
tigsten Offentlichen Interessen, das eine Schliessung von Markten recht-
fertigen kann. Es ist eine der staatlichen Hauptaufgaben, dafiir zu sorgen,
dass wichtige Infrastrukturen und 6ffentliche Dienstleistungen zur Verfu-

gung gestellt werden. Dazu zahlen typischerweise Gesundheitsversor-

S W Bildune. &ffentlicher Verkeh Welche Tiatigkeiten
gung, Stromversorgung, Wasserversorgung, Bildung, 6ffentlicher Verkehr, genau dem Bereich der
Entsorgung etc. Welche Tatigkeiten genau dem Bereich der Grundver- i dvers orgung

sorgung zuzuordnen sind, ist ein politischer Entscheid, der durch den  ;,zu0rdnen sind, ist ein
Verfassungs- oder Gesetzgeber — also in der Schweiz letztlich durch das politischer Entscheid,
Volk — getroffen wird und im Kern immer auch die Frage des staatlichen ~ der im Kern immer auch

Rollenverstindnisses betrifft. die Frage des stae}tlichen
Rollenverstandnisses

betrifft.

Struktur von Grundversorgungsmarkten
Der Gesetzgeber kann vorsehen, dass der Staat eine Grundversorgungs-
aufgabe selber mit seinen zentralen oder dezentralen Verwaltungseinhei-
ten erfillt. Beispiele sind Grundschulen (Teil der kommunalen Verwal-
tung) und Universititen (6ffentlich-rechtliche Anstalten) oder die
Schweizerische Post (Aktiengesellschaft im Besitz des Bundes). Umge-
kehrt kann der Gesetzgeber auch vorschreiben, dass Private Grundver-
sorgungsdienste erbringen missen. Dies ist etwa bei freiberuflichen No-
taren der Fall, die von Gesetzes wegen die Pflicht haben, offentliche
Beurkundungen nach vorgegebenen Tarifen durchzufiihren (gl Abschnitt3.5).
Der Gesetzgeber kann der Staatsverwaltung aber auch erlauben oder
gar vorschreiben, die Erfillung einer Grundversorgungsaufgabe mittels
Leistungsauftriagen an eines oder mehrere Unternehmen zu tbertragen
(zu den Leistungsauftrigen vgl. Abschnitt 5.1). Die Grundversorgung ist in den letzten
Jahren in der Schweiz auf allen Ebenen (Bund, Kantone, Gemeinden) zu-
nehmend in Form von Leistungsauftrigen organisiert worden. Im Unter-
schied zu Konzessionen verleihen Leistungsauftrage als solche kein Son-

derrecht auf Austibung einer wirtschaftlichen Tatigkeitim Rahmen eines
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rechtlichen oder faktischen Monopols. Vielmehr sind Leistungsauftrage
mit der Pflicht verbunden, ein bestimmtes Angebot fir jedermann be-
reitzustellen, wobei die Preise oftmals staatlich administriert sind. Im
Gegenzug erhalten die Beauftragten in der Regel finanzielle Abgeltungen,
wihrend es im Fall von Konzessionen umgekehrt das Unternehmen ist,
das dem Staat fiir das Sonderrecht eine Abgabe entrichten muss.

Grundversorgungsmarkte sind im Prinzip geschlossene Markte. Pri-
vate haben nach geltendem Recht keinen Anspruch darauf, bei Erfillung
bestimmter Voraussetzungen Leistungsauftrige und die damit verbun-
denen Abgeltungen zu erhalten. Bei der Erteilung von Leistungsauftragen
kommt den zustindigen Behorden in der Regel vielmehr ein weites Er-
messen zu. Im Rahmen dieses Ermessens konnen die Behorden die Wett-
bewerbssituation ein Stiick weit beeinflussen und steuern. Beauftragt der
Staat nur einen einzigen Anbieter mit der Erbringung einer Grundver-
sorgungsleistung, entsteht eine Monopolsituation. Der private Leistungs-
erbringer agiert frei von Wettbewerbsdruck und kann sich ein Geschafts-
feld eroffnen, das im freien Markt und ohne den staatlichen Auftrag so
nicht existieren wirde. Dicbold (2014) spricht in diesem Fall von einem
«Grundversorgungsmonopol». Die Beispiele sind vielfiltig: Gewahrleis-
tung des Rettungsdienstes, Besorgung der Kehrichtabfuhr, Erbringung
der Schulzahnpflege etc.

Der Staat kann zur Gewihrleistung eines bestimmten Grundversor-
gungsangebots auch mehreren Anbietern Leistungsauftrige erteilen. Falls

die beauftragten Unternehmen im selben Grundversorgungsmarkt tatig

Abbildung 9
Struktur von Grundversorgungsmarkten

Grundversorgungsmdrkte sind im Prinzip geschlossene Mdrkte, denn Private haben keinen
Anspruch darauf, vom Staat einen Leistungsauftrag zu erbalten. Ob der Wettbewerb auf
Grundversorgungsmdrkten (zumindest eingeschrinkt) spielen kann, hingt davon ab, wie
viele Anbieter einen Leistungsauftrag erbalten und ob auch Drittanbieter obne Leistungs-
auftrag zum Markt zugelassen werden

Grundversorgung

/\

staatliches Monopol
(Grundversorgungsmonopol)

/\/’\

kein Monopol

ein Anbieter mehrere ein Anbieter mehrere ; :
mit Leistung-  Anbietermit it Leistungs-  Anbieter mit  Afbieter mit und
auftrag Leistungs- auftrag Leistungs- e e(n)g
auftragen auftragen g

Quelle: Eigene Darstellung
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sind, entsteht ein gewisser Wettbewerb. Es handelt sich dabei in erster
Linie um einen Qualititswettbewerb; ein Preiswettbewerb kann nur statt-
finden, falls die Preise nicht fixiert sind. Auch wenn sich auf diese Weise
Wettbewerb entwickeln kann, bleibt der Grundversorgungsmarkt ein
geschlossener Markt, solange der Staat — und nicht die Unternehmen -
tiber den Marktzugang entscheidet.

Die Tatsache, dass der Staat eines oder mehrere Unternehmen mit der
Erbringung von Grundversorgungsdiensten beauftragt, bedeutet noch
nicht, dass Dritte diese Dienste nicht erbringen diirfen. Leistungsauftrige
schliessen Drittanbieter rein rechtlich nicht vom entsprechenden Grund-
versorgungsmarkt aus, sondern bewirken aufgrund der mit ihnen ver-
bundenen Wettbewerbsvorteile (Abgeltungen und tiefe Preise) lediglich
faktische Marktzutrittsschranken, die mehr oder weniger hoch sein kon-
nen. Dritte sind von der Erbringung einer Grundversorgungsleistung erst
dann rechtlich ausgeschlossen, wenn die Leistungen vom Staat monopo-
lisiert sind. Ein rechtliches Monopol besteht beispielsweise fiir die Befor-
derung von Briefen bis 50 Gramm durch die Post (sogenannt reservierter
Dienst). Dieses Monopol erlaubt es der Post, Monopolrenten zu erwirt-
schaften, mit denen sie die iibrige Grundversorgung finanzieren kann.
Ein Beispiel fiir eine indirekte Monopolisierung im Grundversorgungs-
bereich ist die Verpflichtung von Leistungsbeziigern einer Sozialversiche-
rung, Umschulungskurse oder andere Massnahmen bei bestimmten pri-
vaten Anbietern in Anspruch zu nehmen. Denkbar sind auch faktische
Monopole infolge staatlicher Eigentumsrechte an offentlichen Sachen,
die fiir die Erbringung von Grundversorgungsleistungen genutzt werden
(z.B. Bau und Betrieb einer Holzheizzentrale und eines Warmeverbund-
netzes auf 6ffentlichem Grund samt Warmelieferung an die Gemeinde).

Soweit ein Grundversorgungsbereich nicht monopolisiert ist und die
faktischen Marktzugangshiirden nicht zu hoch sind, kénnen neben den
beauftragten Leistungserbringern auch private Drittanbieter ohne Leis-
tungsauftrag in den Markt eintreten. Dies geschieht etwa im Bereich der
Post (Beforderung von Briefen ausserhalb des Briefmonopols sowie von
Paketen, Zeitungen und Zeitschriften, ferner Dienstleistungen des Zah-
lungsverkehrs), im Fernmeldebereich (Swisscom als Grundversorgerin
neben anderen Telecom-Unternehmen) sowie auf dem Gebiet von Radio
und Fernsehen (SRG als Grundversorgerin neben anderen Radio- und
Fernsehstationen). Auch in der Aus- und Weiterbildung erbringen Bil-
dungsinstitutionen mit und ohne Leistungsauftrag Grundversorgungs-
dienste. Fir einen echten Wettbewerb zwischen staatlich beauftragten
Leistungserbringern und privaten Drittanbietern fehlt es aber haufig an
gleich langen Spiessen: Einerseits konnen private Drittanbieter ohne Leis-
tungsauftrag nur dann wettbewerbsfahig im Markt auftreten, wenn aus
den Leistungsauftragen keine erheblichen Wettbewerbsvorteile fliessen.
Anderseits unterstehen private Drittanbieter nicht der Angebotspflicht

und verfiigen tiber mehr Flexibilitit hinsichtlich Leistungsumfang,
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Qualitit und Preis. Drittanbieter sind daher schnell dem Vorwurf der
«Rosinenpickerei» ausgesetzt, wenn sie rentable Auftrige ergattern und
weniger rentable Auftrige den staatlich beauftragten Leistungserbringern
tberlassen. Der Staat steht in Grundversorgungsmarkten damit vor der
grossen Herausforderung, in Umsetzung der Wirtschaftsfreiheit ein
Wettbewerbsumfeld zu schaffen, in dem sowohl staatlich beauftragte

Leistungserbringer wie auch private Anbieter bestehen konnen.

Weshalb sind Grundversorgungsmarkte geschlossen?
Die Zuordnung einer Tatigkeit zur Grundversorgung bedeutet, dass der
Staat (Bund, Kantone oder Gemeinden) fiir die allgemeine Verfiigbarkeit
der Grundversorgungsdienste in der gewtnschten Qualitat verantwort-
lich ist. Hingegen heisst das keinesfalls, dass eine Marktschliessung oder
gar eine Monopolisierung der Tétigkeit automatisch gerechtfertigt wire.
Ob es zur Sicherstellung der Grundversorgung angebracht ist, den Markt
auf eine bestimmte Zahl von Anbietern zu beschrinken oder ob das Ziel
auch durch einen offenen Markt erreicht werden kann, muss im Einzel-
fall geprift und entschieden werden. Fiir eine Schliessung von Grund-
versorgungsmarkten und die damit verbundene Minderung des Wettbe-
werbsdrucks werden verschiedene Argumente vorgebracht, vor allem,
dass im freien Wettbewerb die Versorgung nachfrageschwacher Regionen
nicht gewihrleistet sei, dass aufgrund von Preiswettbewerb und Kosten-
druck die notwendige Qualitit nicht erreicht werde oder dass der freie
Wettbewerb gar zu hoheren Preisen fithren konne.

Genau gesehen ist die Schliessung von Grundversorgungsmarkten eine
Folge der Pflichten, die der Staat Anbietern von Grundversorgungsdiens-

ten auferlegt:

1_Angebotspflicht Die zentrale Pflicht von Grundversorgungsanbietern
ist die Angebotspflicht. Die Unternehmen missen ihre Grundversor-
gungsdienste flichendeckend allen Bevolkerungskreisen anbieten. Dabei
sind sie an die Grundrechte gebunden und dirfen niemandem ohne trif-
tigen Grund eine Leistung verweigern. Soweit die Kundenbeziehungen
vertraglich geregelt werden, folgt aus der Angebotspflicht eine Kontra-
hierungspflicht (Pflicht zum Abschluss von Vertrigen).

2_Umfang und Qualitat des Angebots Der Umfang der Grundversorgungs-
dienste wird durch Gesetze und Verordnungen definiert. Hiufig werden
besondere Auflagen gemacht, wie beispielsweise die Pflicht, die Dienste
der Grundversorgung so anzubieten, dass Menschen mit Behinderungen
sie unter vergleichbaren Bedingungen wie Menschen ohne Behinderun-
gen beanspruchen konnen. Auch die Qualitat der Dienste unterliegt re-
gelmassig gesetzlichen Anforderungen, deren Einhaltung von staatlichen

Aufsichtsbehorden kontrolliert wird.
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3_Preise Zur Gewihrleistung einer preiswerten, fiir alle Bevolkerungs-
schichten zuginglichen Grundversorgung regelt und tberwacht der
Staat die Preise. So schreibt etwa das Postgesetz vor, dass fiir Briefe und
Pakete der Grundversorgung im Inland die Preise distanzunabhingig
und nach einheitlichen Grundsitzen festzulegen sind, wobei die Post-
regulierungsbehorde (PostCom) die Einhaltung der Distanzunabhin-
gigkeit tberpraft. Ferner legt der Bundesrat fir die Grundversorgung
mit Fernmeldediensten Preisobergrenzen fest. Und im Gesundheits-,
Sozial- und Bildungsbereich miissen die Leistungen der Grundversor-
gung durch Spitiler, soziale Einrichtungen und Schulen sogar oft fast

oder ganz unentgeltlich erbracht werden.

Aufgrund dieser Pflichten und Auflagen entstehen den Grundversor-
gungsanbietern ungedeckte Kosten. Gemeint sind die Kosten, die das
Unternehmen nicht zu tragen hitte, wenn es Angebot, Kundenbeziehun-
gen und Preise unter Marktbedingungen frei bestimmen koénnte. Grund-
versorgungsdienste sind somit wegen der mit ihnen verbundenen Pflich-
ten tendenziell ein defizitires Geschaft, das am freien Markt so nicht
angeboten wirde. Damit die Grundversorgung erbracht wird, tber-
nimmt der Staat (oder eine Sozialversicherung) die ungedeckten Kosten
in Form von Abgeltungen. Diese sind Teil der Leistungsauftrige, die der
Staat einem oder mehreren Anbietern zuteilt. Mit den Leistungsauftragen
und Abgeltungen schafft der Staat somit gewissermassen erst den Grund-
versorgungsmarkt. Zugleich handelt es sich um einen geschlossenen
Markt, zu dem der Zugang fir Unternehmen ohne Leistungsauftrige

erschwert ist.

Box 11
Offnung von Grundversorgungsmarkten?

Im Grunde wiirde es dem Gesetzgeber freistehen, fiir gewisse Grundversorgungsmdrkte einen
Anspruch auf die Erteilung von Leistungsauflrigen vorzuseben. Damit konnte er Grund-
versorgungsmdrkte offnen, was den (Qualitits-)Wettbewerb ermoglichen bzw. verstdrken
wiirde. Ein Beispiel fiir einen offenen Grundversorgungsmarkt ist die obligatorische Kranken-
versicherung: Gemdss Krankenversicherungsgesetz hat jede Krankenkasse, die die gesetz-
lichen Voraussetzungen erfiillt, Anspruch darauf, die obligatorische Krankenversicherung
anzubieten und sich dafiir mit den obligatorischen Versicherungspramien zu alimentieren.
Der «Leistungsauftrag» an die Krankenkassen wird dabei vom Gesetzgeber als «Bewilligung»
bezeichnet (Art. 13 Krankenversicherungsgesetz, KVG). Auch das Spitalwesen hat sich
etnem offenen Grundversorgungsmarkt angendbert, indem der Bundesgesetzgeber die Kanto-
ne nicht mehr dazu verpflichtet, die Angebotsmenge am Bedarf auszurichten.|*® Vielmehr
konnen die Kantone zur Forderung des Wettbewerbs iiber den Bedarf hinaus Leistungsauf-
trige an Spitiler erteilen. Allerdings haben Spitdler keinen Anspruch auf Leistungsauftrige,
weshalb nach wie vor von einem geschlossenen Grundversorgungsmarkt auszugehen ist.

45 Vgl. Ritsche (2011) sowie BGE 138 11 398 E. 3 S. 408 ff., besonders E. 3.4.4, S. 417.
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Der Gesetzgeber sollte sich somit in Bezug auf jede Grundversorgungs-
leistung die Frage stellen, ob sie zu den gewiinschten Bedingungen (preis-
wertes und qualitativ gutes Angebot fiir alle Bevolkerungskreise) aller
Voraussicht nach auch in einem offenen Markt erbracht wirde. Als
empirische Anhaltspunkte konnen Erfahrungen anderer Lander (bzw.
anderer Kantone oder Gemeinden) herangezogen werden. Falls die Frage
bejaht wird, ist die Schliessung des Grundversorgungsmarktes volkswirt-
schaftlich ineffizient und fiir den Staat bzw. die Bevolkerung mit unnoé-
tigen Kosten verbunden. Aus verfassungsrechtlicher Sicht dringt sich
zudem die Frage der Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Wirtschafts-
freiheit auf. Auf jeden Fall unvereinbar mit der Wirtschaftsfreiheit sind
Grundversorgungsmonopole, die nicht (mehr) notwendig sind. Entspre-
chende Zweifel sind etwa in Bezug auf althergebrachte Grundversor-
gungsmonopole wie das Salzmonopol, vor allem das Salzhandelsmono-

pol, angebracht (vgl. Abschnitt 3.5).

5.4 _Geschlossene privatwirtschaftliche Markte

Geschlossene Mirkte bestehen auch ausserhalb des Grundversorgungs-
bereichs —auf privatwirtschaftlichen Markten. Im Unterschied zu Grund-
versorgungsleistungen dienen privatwirtschaftliche Tatigkeiten defini-
tionsgemass nicht der Erfillung 6ffentlicher Aufgaben, auch wenn an
solchen Tatigkeiten durchaus ein offentliches Interesse bestehen kann
(z.B. Landwirtschaft, Forschung, kulturell wertvolle Filme). Privatwirt-
schaftliche Tatigkeiten sind von der Wirtschaftsfreiheit verfassungsrecht-
lich geschiitzt. Entsprechend gilt der Grundsatz des freien Marktzugangs.
Eine Beschrainkung des Marktzugangs, d.h. ein Schliessung des Marktes,
stellt die Ausnahme dar und bedarf einer qualifizierten Rechtfertigung.
In regulatorischer Hinsicht kann die Schliessung privatwirtschaftlicher
Mirkte durch folgende Instrumente erfolgen: staatliche (rechtliche oder
faktische) Monopole, Kontingente sowie — ahnlich den faktischen Mono-
polen — Bewilligungspflichten fiir gesteigerten Gemeingebrauch. Im
Folgenden werden die Griinde, aus denen der Staat privatwirtschaftliche

Markte schliesst, dargestellt und auf ihre Berechtigung hinterfragt.

Schutz von Polizeigitern

Als Polizeigiiter gelten die offentliche Sicherheit und Ordnung, die 6f-
fentliche Ruhe, Gesundheit sowie Treu und Glauben im Geschaftsver-
kehr. Es gehort zu den klassischen Aufgaben des Staates, fiir den Schutz
der Polizeigiiter zu sorgen: Sie werden mit Instrumenten wie Bewilli-
gungs- und Meldepflichten, Verhaltensvorschriften, Verboten, polizei-
licher Uberwachung und Gefahrenabwehr sowie Verwaltungsstrafen ge-
schiitzt. Eine Marktschliessung mittels Monopolen oder Kontingenten
ist in aller Regel zum Schutz von Polizeigiitern nicht erforderlich. Das

Bundesgericht ist beispielsweise zum Schluss gekommen, dass ein Staats-
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monopol fir den Plakatanschlag auf privatem Grund tber das Ziel hin-
ausschiesst und die auf dem Spiel stehenden o6ffentlichen Interessen
(Schutz der Verkehrssicherheit und des Ortsbildes) auch mit milderen
Eingriffen, namentlich mit einer Bewilligungspflicht und einem Inter-
ventionsvorbehalt der Gemeinde, sichergestellt werden konnen. [*® Eben-
so ware es gemass Bundesgericht mit der Wirtschaftsfreiheit nicht zu ver-
einbaren, den Taxibetrieb zu monopolisieren; zum Schutz von Treu und
Glauben der Taxikundschaft geniigt eine Bewilligungspflicht. |/

Eine Schliessung von Mirkten aus polizeilichen Griinden ist fir den
Gesetzgeber vor allem dann ein Thema, wenn es um den Schutz der 6f-
fentlichen Gesundheit geht. So galt unter der alten Bundesverfassung
(aBV) eine gesundheitspolitisch motivierte Bediirfnisklausel fir Gast-
wirtschaften und Kleinverkaufsbetriebe von alkoholischen Getrinken
(vgl. Art. 32quater Abs. 1 aBV). Diese Bedirfnisklausel bezweckte ur-
springlich, tber die Steuerung des Angebots den Alkoholismus zu be-
kampfen;|*® sie wurde aber anlasslich der Totalrevision der Bundesver-
fassung von 1999 abgeschafft, weil an deren Eignung zur Bekdmpfung
des Alkoholmissbrauchs Zweifel bestanden. |* Hingegen besteht auf Bun-
desebene nach wie vor ein Monopol fiir Brennereien. Brennereikonzes-
sionen werden erteilt, soweit dies den wirtschaftlichen Bedurfnissen des
Landes entspricht (Art. 5 Abs.1 Alkoholgesetz). Ob dieses Monopol zur
Bekampfung des Alkoholismus unerlasslich ist, ist fraglich.

Sozial- und umweltpolitische Interessen

Eine Schliessung privatwirtschaftlicher Markte wird zum Teil auch mit
sozialpolitischen Motiven begriindet. Ein Beispiel sind die Spielbanken.
Bereits die Bundesverfassung schreibt fest, dass fiir die Errichtung und
den Betrieb von Spielbanken eine Konzession des Bundes erforderlich
ist (Art. 106 BV). Diese Monopolkonzession wird mit dem Interesse an
einer effektiven Bekdmpfung der Spielsucht begriindet. Mit Blick darauf,
dass der Verfassungsgeber zur Bekimpfung der Alkoholsucht eine Kon-
tingentierung von Gastwirtschaften nicht mehr als erforderlich erachtet,
kann man sich fragen, weshalb eine Beschrinkung der Anzahl Spielban-
ken zur Suchtbekimpfung notwendig sein soll. Der Verdacht, dass das
Spielbankenmonopol vor allem die Erhebung der eintriglichen Spielban-

kenabgabe bezweckt, liegt auf der Hand.

46 BGE 12813 E. 3e/cc S.15.

47 BGer, Urteil 2C_940/2010 vom 17. Mai 2011, E. 4.8. Auf kantonaler bzw. kommunaler
Ebene bestehen indessen Bestrebungen, zum Schutz von Treu und Glauben die Zahl der
Taxibewilligungen zu beschrinken, d.h. Kontingente einzufithren.

48 Vgl. die politische Bestrebung der Wiedereinfithrung einer Bedirfnisklausel im Rahmen
der parlamentarischen Initiative Marra 12.456 «Binnenmarktgesetz und Bedirfnis-
klausel» vom 15.06.2012. Die Widereinfithrung der Beschrinkung wird indessen durch
die (inzwischen) fehlende Grundlage in der Bundesverfassung verhindert
(vgl. Art. 94 Abs. 4 BV).

49 Vgl. BBI 1997 1314.
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Ein weiteres Beispiel fiir eine Marktschliessung aus sozialpolitischen
Griinden ist der Zulassungsstopp von Arztinnen und Arzten. Bundes-
gesetzgeber und Bundesrat erlauben den Kantonen, die Zulassung von
Arzten von einem Bediirfnis abhingig zu machen. Gestiitzt darauf haben
verschiedene Kantone fiir die sozialversicherungsrechtliche Zulassung
von Arzten Kontingente eingefiihrt.|** Eine Monopolisierung privat-
wirtschaftlicher Mirkte wurde auch schon mit umweltpolitischen
Griinden gerechtfertigt. Mitte der 1960er-Jahre bejahte das Bundesgericht
beispielsweise die Verfassungsmassigkeit eines Monopols fiir die Einfuhr
amerikanischer Reben zur wirksamen Bekimpfung der dem Rebbau
drohenden Schaden. |*'

Strukturpolitische Griinde

Eine Beschrinkung des Marktzugangs kann auch ein Mittel sein, um
einen Wirtschaftszweig oder Beruf in seiner Existenz zu schiitzen. Durch
die Schliessung des Marktes werden die im Markt tatigen Unternehmen
gezielt vor Konkurrenz geschiitzt, damit sie hinreichende Ertrage erwirt-
schaften konnen. Solche strukturpolitischen Eingriffe sind somit protek-
tionistischer Natur. Sie stellen eine Abweichung vom Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit dar und bedurfen deshalb einer expliziten Grundlage in
der Bundesverfassung (vgl. Art. 94 Abs. 4 BV).

Die Verfassung erlaubt strukturpolitische Eingriffe in Markte nament-
lich im Bereich der Aussenwirtschaftspolitik (Art. 101 BV), der Landes-
versorgung (Art. 102 BV) sowie der Landwirtschaft (Art. 104 Abs. 2 BV).
Eine allgemeine strukturpolitische Kompetenz vermittelt sodann Art.
103 BV. Danach kann der Bund wirtschaftlich bedrohte Landesgegenden
unterstitzen sowie Wirtschaftszweige und Berufe fordern, wenn zumut-
bare Selbsthilfemassnahmen zur Sicherung ihrer Existenz nicht ausrei-
chen. Aufgehoben wurde hingegen die in der alten Bundesverfassung
verankerte Bedurfnisklausel im Gastgewerbe, wonach die Kantone die
Zahl der Gastwirtschaften von einem Bediirfnis abhangig machen konn-
ten, wenn dieses Gewerbe durch tibermassige Konkurrenz in seiner Exis-
tenz bedroht war (Art. 31ter Abs. 1 aBV). Solche Bedirfnisklauseln im

Gastgewerbe sind heute nicht mehr zulassig.

Verwaltung offentlicher Sachen

Privatwirtschaftliche Tatigkeiten sind unter Umstanden zwingend auf
die Nutzung 6ffentlicher Sachen angewiesen. Man denke nur an den Bau
und Betrieb von Wasserkraftwerken, Hafenanlagen oder Seilbahnen. Zu-

dem gibt es privatwirtschaftliche Tatigkeiten, die zwar theoretisch von

50 Das Bundesgericht hat diese Kontingentierung als faktischen Eingriff in die Wirtschafts-
freiheit qualifiziert, jedoch fiir zuldssig erachtet: Die Zulassungsbeschrinkung
bezwecke, die Steigerung der Gesundheitskosten und damit der Krankenkassenpramien
zu bremsen (BGE 130 1 26 E. 6.2 S. 50).

51 Vgl BGE 109 1a 193 E. 3a-b S. 197 ff.

05_Geschlossene Markte

Strukturpolitischen
Eingriffe sind von
protektionistischer Natur.

97

5.4_ Geschlossene privatwirtschaftliche Markte



privatem Grund aus und ohne Nutzung der 6ffentlichen Sache ausgetibt
werden konnten, dabei aber mit derart grossen Wettbewerbsnachteilen
konfrontiert wiren, dass kein konkurrenzfahiges Angebot gemacht wer-
den konnte. Dies gilt z.B. fir Taxistandplitze, Werbeplakatanschlagstel-
len oder Schaustellerplatze an Jahrmarkten.

Ubersteigt die Nachfrage nach der Nutzung einer offentlichen Sache
deren Verfugbarkeit und kann die Tatigkeit ohne das Nutzungsrecht
nicht ausgeiibt werden, fihrt dies unweigerlich zur Schliessung des ent-
sprechenden Markts. Der Staat muss als Eigenttimer der 6ffentlichen Sa-
che die Nutzungsanspriiche der Privaten koordinieren. Er tut dies, indem
er fur die gesteigerte Nutzung der 6ffentlichen Sache eine Bewilligung
und fir deren ausschliessliche Nutzung eine Konzession voraussetzt.
Dabei stellt sich regelmassig die Frage, ob der Staat die Anbieterzahl star-
ker beschrinkt, als dies aufgrund der Gegebenheiten erforderlich wire.
Ist dies der Fall, liegt die Schliessung des Marktes nicht primir in der
Verwaltung des offentlichen Grundes begriindet; die Schliessung muss
in diesem Fall durch andere offentliche Interessen gerechtfertigt werden,

beispielsweise durch Interessen der 6ffentlichen Sicherheit.

Box 12
Vergabe von Nutzungsrechten in Losen

In bestimmten Konstellationen ist es dem Staat maoglich, zeitgleich mebreren, sich
konkurrenzierenden Anbietern ein Recht auf Nutzung dffentlicher Sachen zu ertetlen (z.B.
das Recht zum Aufstellen von Marktstinden auf 6ffentlichem Grund). In diesen Fillen
kann sich ein gewisser Wetthewerb im Markt entwickeln. Haufig kann der Staat hingegen
aufgrund des knappen verfiigbaren Platzes nur einem einzigen Privaten das Recht zur
wirtschaftlichen Nutzung einer offentlichen Sache gewdbren (z.B. das Recht zum Aufstellen
eines Riesenrads an Jabrmdrkten). Unter Umstinden bat es aber ein Kanton oder eine
Gemeinde in der Hand, durch geographische Aufletlung des eigenen Hobeitsgebiets dafiir zu
sorgen, dass mebrere Anbieter zeitgleich im Markt titig sind. Zu diesem Zweck kann der
Staat die Nutzungsrechte in raumlich aufgeteilten Losen vergeben. So schreibt beispielsweise
die Stadt Ziirich die Bewirtschaflung von Plakatierungsflichen regelmdssig in mebreren
Losen dffentlich aus. |%* Dadurch ldsst sich vermeiden, dass sich mittel- und langfristig nur
ein Werbevermittlungsunternehmen durchsetzt und in der Folge einerseits die Angebote fiir
das Nutzungsrecht sinken und anderseits die Preise fiir Werbefldchen steigen (vgl. PUG 2012).

52 Vgl. Medienmitteilung des Stadtrats Ziirich vom 6. Juni 2012, «Mehr Wettbewerb bei
der Plakatierung auf 6ffentlichem Grund»; www.stadt-zuerich.ch/bbd/de/index/ueber das_
departement/medien/medienmitteilungen/2012/juni/120606a.html (04.09.2014).
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Das vorliegende Kapitel basiert teilweise auf dem Artikel «Die 6ffentliche Ausschreibung
als Marktzugangsinstrument» von Nicolas Diebold (vgl. Diebold 2014).



ei geschlossenen Mirkten tritt regelmassig die Situation ein, dass
die Zahl der interessierten Anbieter die Zahl der verfugbaren
Marktplatze Gbersteigt. Es stellt sich damit unweigerlich die Frage,

nach welchem Verfahren die Auswahl der Marktteilnehmer erfolgen soll.

6.1 _Vergabeverfahren

Die vergabepolitische Frage, ob der Zugang zu einem geschlossenen
Markt iber eine offentliche Ausschreibung erfolgen soll, kann aus zwei
unterschiedlichen Perspektiven betrachtet werden. Aus wirtschaftlicher
Sicht ist angezeigt, dass der effizienteste Anbieter zum geschlossenen
Markt zugelassen wird. Aus der Anbieterperspektive soll das Vergabever-
fahren gewihrleisten, dass sich der Staat gegentiber den Marktteilneh-
mern neutral verhalt. Wenn der Staat schon ausgewiahlten Marktteilneh-
mern einen exklusiven Marktzugang gewihrt, soll die Auswahl zumindest
transparent und nichtdiskriminierend sein. Die folgende Ubersicht zeigt
verschiedene Verfahren, nach denen der Zugang zu geschlossenen Mark-
ten erteilt werden kann. Im Einzelfall bleibt jeweils zu priifen, ob der
Staat aufgrund der rechtlichen Rahmenbedingungen bei der Wahl des
Vergabeverfahrens eingeschrinkt ist oder ob gar ein bestimmtes Verfah-

ren vorgeschrieben wird.

Direktvergabe

Bei der Direktvergabe bestimmt der Staat ohne Durchfithrung eines Aus-
schreibungsverfahrens die Anbieter, die Zugang zu einem geschlossenen
Markt erhalten sollen. Im Beschaffungsrecht wird dieses Verfahren als
freihindige Vergabe bezeichnet; es kommt vor allem bei Auftrigen von
geringem Wert zur Anwendung. Der Staat ist grundsatzlich frei zu ent-
scheiden, nach welchen Kriterien er die Auswahl trifft und ob er tber-
haupt Konkurrenzofferten einholt. Oft stehen bei der Auswahl der Markt-

teilnehmer die folgenden beiden Interessen im Vordergrund:

1_Bestandesschutz Am einfachsten gestaltet sich die Vergabe, wenn die
bisher zum Markt zugelassenen Anbieter erneut den Zuschlag erhalten.
Fir den Staat ist diese Vergabe einfach zu handhaben, und sie verursacht
wenig Verwaltungsaufwand. Wenn sich die Anbieter aus Sicht des Staa-
tes bewahrt haben, besteht fir ihn keine Veranlassung, anderen Anbie-
tern Marktzugang zu gewahren. Die bereits zugelassenen Anbieter ver-
fiigen tber eine gewisse Planungssicherheit. Sie sind so eher bereit,
grossere Investitionen zu tatigen, die sich nur langfristig amortisieren
lassen. Auf der anderen Seite haben neue Anbieter keine Moglichkeit,
Zugang zum Markt zu erhalten. Die Sicherheit und das Fehlen von Wett-
bewerbsdruck konnen zur Folge haben, dass die zugelassenen Anbieter
kaum Anreizen fir Effizienzsteigerungen ausgesetzt sind. Zugelassene

Anbieter miissen sich nach Ablauf der Zulassungsperiode nicht gegen-
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tiber neuen Kandidaten behaupten. Zu hohe Preise, ungeniigende Qua-

litdt oder das Ausbleiben von Innovationen kdnnen mogliche Folgen sein.

2_Heimatschutz Sehr oft besteht bei der Direktvergabe ein starkes poli-
tisches Bestreben, den ortsansassigen Anbietern bevorzugt Marktzugang
zu gewahren. Eine Vergabe nach dem Kriterium der Ortsansassigkeit
wird damit begriindet, dass dies den lokalen Arbeitsmarkt fordere, dass
Steuern aus den Einnahmen der eigenen Gemeinde zugute kimen oder
dass die geringere Distanz zwischen dem Ort der Leistung und dem Her-
kunftsort der Anbieter die Umwelt schone. Auch hier besteht die Gefahr,
dass der Schutz ortsansissiger Anbieter vor auswiartiger Konkurrenz zu

Ineffizienzen fuhrt.

Die Direktvergabe kann in «Bagatellmarkten» gerechtfertigt sein, wenn
der Aufwand fiir die Durchfithrung einer Ausschreibung in keinem Ver-
haltnis zur wirtschaftlichen Bedeutung des Marktes und zu den mogli-
chen Effizienzgewinnen steht. Gleichzeitig ist aber zu bedenken, dass
auch gesamtwirtschaftlich weniger bedeutende Mirkte eine Lebens-
grundlage fir die zugelassenen Marktteilnehmer darstellen konnen. Fiir
nicht zugelassene Anbieter ist in diesem Fall kaum nachvollziehbar, wenn
der Staat den Zugang nicht nach einem neutralen Verfahren und unter
Wahrung der Chancengleichheit gewahrt. Massgebend bleiben in jedem
Fall auch fiir die Direktvergabe die verfassungsrechtlichen Grundsitze,
besonders das Willkirverbot, der Anspruch auf rechtliches Gehor und

der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat.

Einladungsverfahren

Wie bei der Direktvergabe wird auch im Einladungsverfahren die anste-
hende Vergabe des Marktzugangs nicht 6ffentlich publiziert. Die Verga-
bestelle wahlt von sich aus bestimmte Anbieter aus und ladt diese ein,
ein Angebot abzugeben. Im Unterschied zur Direktvergabe umfasst das
Einladungsverfahren die Einholung von Konkurrenzofferten. Fir nicht
eingeladene Anbieter besteht kein Teilnahmerecht. Ein Einladungsver-
fahren und die damit verbundene Einschrinkung des Wettbewerbs, der
Gleichbehandlung und der Wettbewerbsneutralitat sind nur gerechtfer-
tigt, wenn aus wirtschaftlichen oder anderen sachlichen Griinden kein

Ausschreibungsverfahren durchgefithrt werden kann.

Ausschreibungsverfahren

Mit offentlicher Ausschreibung im hier verwendeten Sinn ist nicht ein
bestimmtes beschaffungsrechtliches Vergabeverfahren gemeint, sondern
ganz grundsitzlich, dass eine anstehende Auswahl im Vorfeld 6ffentlich
publiziert wird, jeder Interessent tiber ein Teilnahmerecht verfiigt und
das hochstbewertete Angebot unter Einhaltung der Grundsatze der
Nichtdiskriminierung und Transparenz, des Wettbewerb und der Wirt-

06_Zugang zu geschlossenen Markten
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schaftlichkeit den Zuschlag erhilt. Die offentliche Ausschreibung kann
in Anlehnung an die Beschaffungsverfahren entweder als offenes oder
als selektives Verfahren durchgefithrt werden. Im offenen Verfahren wird
die bevorstehende Vergabe der Marktzulassungen im Amtsblatt oder
einer anderen Plattform 6ffentlich publiziert, und es wird jedem Inter-
essenten ein Teilnahmerecht gewihrt. Alle Angebote, die die Eignungs-
kriterien erfuillen, werden bewertet. Im selektiven Verfahren konnen alle
interessierten Anbieter einen Antrag auf Teilnahme einreichen. Die Ver-
gabestelle bestimmt die am besten geeigneten Anbieter, die in der Folge
ein Angebot eingeben dirfen.

Von zentraler Bedeutung sind im Ausschreibungsverfahren die Eig-
nungs- und Zuschlagskriterien. Die Eignungskriterien definieren, welche
Anforderungen ein Anbieter erfiilllen muss, damit er sich iberhaupt an
der Ausschreibung beteiligen kann. Erfillt ein Anbieter die Eignungs-
kriterien nicht, wird er vom Verfahren ausgeschlossen. Die Zuschlags-
kriterien halten fest, nach welchen Kriterien die Angebote bewertet wer-
den. Die hochstbewertete Bewerbung erhalt den Zuschlag. Die
Eignungs- und Zuschlagskriterien mussen vor dem Grundsatz der Nicht-
diskriminierung standhalten, d.h. sie mussen objektiv und sachlich be-
grindbar sein und in einem konkreten Zusammenhang mit dem Markt-
zugang stehen. Sie dirfen nicht darauf abzielen, einer besonderen
Anbietergruppe Vorteile einzuriumen. Besonders die Bevorzugung von
lokalen und ortsansassigen Anbietern ist nur in Ausnahmefallen zulassig.
So besteht beispielsweise kein sachlicher Grund, ortsansassige Taxifahrer
beim Zugang zu einem geschlossenen Taximarkt zu bevorzugen. Hin-
gegen mag es bei einem stadtischen Wochenmarkt eher vertretbar sein,
den Anbietern von Produkten aus der Region ein prioritires Marktrecht
zu gewihren, da es moglicherweise den Bediirfnissen und Erwartungen
der Kunden entspricht, lokale Marktprodukte einzukaufen.

Gehen nicht mehr Bewerbungen ein, als Marktplatze vorhanden sind,
konnen alle geeigneten Anbieter zum Markt zugelassen werden. Uber-
steigt die Zahl der Bewerbungen die vorhandenen Plitze, muss die Aus-
wahl der Marktteilnehmer anhand der Zuschlagskriterien oder nach dem

Zufallsprinzip erfolgen:

1_Preiswettbewerb Alszentrales wettbewerbliches Bewertungskriterium
gilt der Preis. Wenn der Staat einen 6ffentlichen Auftrag ausschreibt, kon-
nen die Angebote relativ einfach und klar nach dem Angebotspreis be-
wertet werden. Etwas anders prasentiertsich hingegen die Situation, wenn
der Staat nicht die Vergabe eines offentlichen Auftrags, sondern den Zu-
gang zu einem geschlossenen Markt ausschreibt. Die einfachste Moglich-
keit ist es, dem meistbietenden Bewerber Zugang zum Markt zu gewéh-
ren (Versteigerung der Konzessionen). Der zum Markt zugelassene
Anbieter wird diese Marktzugangskosten aber amortisieren mussen, was

bedeutet, dass tendenziell der Preis fiir die im Markt angebotene Leistung
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steigen wird. Beispielsweise kann eine Stadt den 6ffentlichen Grund dem
oder den Meistbietenden fiir Plakatanschlagstellen oder Taxistandplitze
zur Verfiigung stellen. Je nach dem (abhiangig von der Preissensitivitit der
Nachfrager) kann dies zur Folge haben, dass auch die Preise fiir Plakat-
werbung oder Taxifahrten steigen werden. In gewissen Fallen, wie etwa
im Grundversorgungsbereich, dirfte der Staat aber ein Interesse daran
haben, dass die Leistungen zu moglichst giinstigen Konditionen im Markt
angeboten werden. Mit der Vergabe an die Meistbietenden kann dies oft
nicht erreicht werden. Als Alternative besteht die Moglichkeit, den End-
kundenpreis als Bewertungskriterium zu definieren. In diesem Fall wer-
den diejenigen Angebote am hochsten bewertet, die fiir eine bestimmte

Leistung einen tiefen Endkundenpreis garantieren kdnnen.

2_Leistungs- und Qualitatswettbewerb Neben dem Preiswettbewerb kann
in einer Ausschreibung auch der Leistungs- und Qualitatswettbewerb
gefordert werden. In diesem Fall werden Qualitatskriterien definiert und
bewertet, wie etwa die Ausbildung, Erfahrung oder der Leistungsumfang,

Auch Umweltkriterien konnen berticksichtigt werden.

3_Rotationsverfahren Um bei der Vergabe von Nutzungsrechten auf of-
fentlichem Grund Monopolstellungen einzelner privater Anbieter zu
verhindern und die Konkurrenten gleich zu behandeln, bietet sich das
Rotationsverfahren an. Damit kann tiber eine gewisse Zeit hinweg meh-
reren Unternehmen mit vergleichbaren Angeboten einmal Marktzugang
gewahrt werden. [*

4_Losverfahren Lassen sich in einem konkreten Fall keine Preis-, Quali-
tats- oder andere Bewertungskriterien definieren und ist auch das Rota-
tionsverfahren nicht geeignet, besteht die Moglichkeit, den Marktzugang

unter den eingegangenen Angeboten mittels Losentscheid zu vergeben.

Box 13
Beispiel fir Losverfahren

Die Stadt Luzern hat im Kantonsblatt Nr. 22 vom 31. Mai 2014 den Betrieb von vier
Marroni-Standplétzen fiir die Dauer von drei Saisons ausgeschrieben. Als Eignungskriterien
verlangte die Stadt unter anderem Angaben zur vorbandenen Infrastruktur, Organisation,
Know-how und Angaben iiber Berufserfabrung. Ferner durfle gegen die Bewerber kein
Konkurs- oder Strafverfabren hingig sein, und sie mussten Abgaben, Steuern und Sozial-
leistungen bezablt baben. Die Standplitze wurden unter den eingegangenen Bewerbungen
verlost. Das Kantonsgericht Luzern hat die Beschwerde eines bisherigen Marronistand-
Betreibers abgewtesen und die Ausschretbung der Standplitze geschiitzt (KGer Luzern,

7H 14 163 vom 21. Juli 2014).

5% Vgl. aber BGE 128 1136 E. 4.2 S. 148: Dic Stadt St. Gallen ist berechtigt, immer den
gleichen Anbieter eines Riesenrades am Herbstjahrmarkt zu bertcksichtigen, solange
dieses Riesenrad gegentiber anderen klar attraktiver ist.

06_Zugang zu geschlossenen Markten
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6.2 _Rechtliche Ausschreibungspflichten

Das Vergaberecht im weiten Sinne regelt, nach welchem der gezeigten
Verfahren der Zugang zu einem geschlossenen Markt vergeben werden
muss. Wesentlicher und wohl wichtigster Bestandteil des Vergaberechts
ist das offentliche Beschaffungsrecht, das die Vergabe von offentlichen
Auftragen regelt. Vergaberegeln lassen sich indessen auch in Rechtsquel-
len ausserhalb des Beschaffungsrechts finden, sei es in der Bundesverfas-
sung, im Binnenmarktrecht, in Spezialgesetzen bis hin zu kantonalen
und kommunalen Erlassen. Hinzu kommen beispielsweise Regeln be-
treffend die Vergabe von Einfuhrrechten (z.B. Versteigerung von Zoll-
kontingenten). Die Abgrenzung zwischen dieser Vielzahl von Vergabe-
regeln bzw. die Zuordnung der Sachverhalte zu den verschiedenen

Vergabebereichen ist komplex und gestaltet sich in der Praxis schwierig.

Vergabe von Zugang zu Beschaffungsmarkten

Die Vergabe von offentlichen Auftrigen richtet sich nach dem oftentli-
chen Beschaffungsrecht. Fiir die Kantone gelten — neben den internatio-
nalen Verpflichtungen — die beschaffungsrechtlichen Bestimmungen des
Binnenmarktgesetzes (Art. 5 BGBM) sowie die «Interkantonale Verein-
barung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen». Gemiss diesen Bestim-
mungen missen Offentliche Auftrige ab einem bestimmten Schwellen-
wert in einem offenen oder selektiven Verfahren 6ftentlich ausgeschrieben
werden. Offentliche Auftrige unterhalb dieser Schwelle konnen im Ein-
ladungsverfahren und kleine Auftrige im freihandigen Verfahren verge-

ben werden (vgl. Tabelle 11).

Vergabe des Zugangs zu geschlossenen Markten

Bei der Gewidhrung von Zugang zu geschlossenen Markten kauft der
Staat im Unterschied zur o6ffentlichen Beschaffung nicht eine Leistung
gegen Entgelt ein, sondern er verpflichtet einen Anbieter, eine Grund-
versorgungsleistung gegentiber der Allgemeinheit zu erbringen (Grund-

versorgungsmarkte) bzw. gewihrt einem oder mehreren Anbietern

Tabelle 11
Schwellenwerte fiir kantonale Auftrage*

Bauarbeiten

Verfabrensart Lieferungen
Baunebengewerbe Bauhauptgewerbe

Dienstleistungen

Freihandige
Vergabe unter 100000 unter 150000 unter 150000 unter 300000

Einladungs-
verfahren unter 250000 unter 250000  unter 250000

offenes /
selektives

Verfahren ab 250000 ab 250000 ab 250000 ab 500000

* Auftragswert in Franken
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Exklusivrechte zur Austibung einer privatwirtschaftlichen Tatigkeit (ge-
schlossene privatwirtschaftliche Markte). Die Anbieter tragen das wirt-
schaftliche Betriebsrisiko. Das Entgelt leistet der Staat (in Form von Ab-
geltungen) oder es leisten es die privaten Konsumenten (in Form von
Gebuhren oder — allenfalls tberhohten — Preisen).

Die Pflicht zur offentlichen Ausschreibung des Zugangs zu geschlos-
senen Markten ergibt sich fiir Kantone und Gemeinden in erster Linie
aus dem Binnenmarktgesetz. Die mit der Gesetzesnovelle von 2005 ein-
geflihrte Bestimmung in Art. 2 Abs. 7 BGBM sieht vor, dass die Uber-
tragung der Nutzung kantonaler und kommunaler Monopole auf Priva-
te Offentlich ausgeschrieben werden muss. Dabei handelt es sich um eine
Marktzugangs- und nicht um eine Beschaffungsregel. Im Unterschied
zum Beschaffungsrecht kommt Art. 2 Abs. 7 BGBM zur Anwendung,
wenn Kantone und Gemeinden regulatorisch oder gestiitzt auf ihr Ho-
heitsrecht iiber 6ffentliche Sachen in die Angebotsstruktur von Markten
eingreifen, und nicht, wenn die 6ffentliche Hand eine Leistung einkauft.
Diese Abgrenzung gestaltet sich indessen nicht immer einfach; der Uber-
gang von Marktzugang zu Beschaffung ist besonders im Bereich der
Grundversorgung fliessend.

Art. 2 Abs. 7 BGBM zielt darauf ab, dass der Zutritt zu geschlossenen
Mirkten tber eine 6ffentliche Ausschreibung erfolgt. Der «<Monopolbe-
griff> gemiss Art. 2 Abs. 7 BGBM darf nicht streng 6konomisch (d.h. nur
ein einziger Anbieter im relevanten Markt) ausgelegt werden. Die Aus-
schreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM muss bereits dann greifen,
wenn ein geschlossener Markt vorliegt, selbst wenn innerhalb dieses ge-
schlossenen Marktes mehr als nur ein Anbieter zugelassen wird. Verga-
bepolitisch macht es keinen Unterschied, ob der Staat eine wirtschaftli-
che Titigkeit einem einzigen privaten Anbieter exklusiv vorbehilt, oder
ob er einige wenige Anbieter zum Markt zulasst.

Im Rahmen von Art. 2 Abs. 7 BGBM sind Kantone und Gemeinden
nicht verpflichtet, das Beschaffungsrecht auf die Vergabe von Marktzu-
gangsrechten an Private anzuwenden. Die Vergabestelle kann sich frei-
lich am Beschaffungsrecht inspirieren oder einzelne Regeln des Beschaf-
fungsrechts von sich aus anwenden. Sie kann aber auch unter Einhaltung
der Mindeststandards von Art. 2 Abs. 7 BGBM ein eigenes Vergabever-
fahren kreieren. Verlangt sind mindestens eine 6ffentliche Ausschreibung
(Publikation von sachlichen Bewertungskriterien bzw. Hinweis auf Ver-
steigerung, Rotation oder Losentscheid) sowie eine transparente und dis-
kriminierungsfreie Durchfihrung des Verfahrens. Ein blosses Einla-
dungsverfahren vermag diesen Anforderungen nicht zu gentigen.

Bis heute ist umstritten, ob die Pflicht zur Ausschreibung nach Art. 2
Abs. 7 BGBM nur fiir den Zugang zu rechtlichen Monopolen (Monopol-
konzessionen) gilt oder ob auch die wirtschaftliche Nutzung beschriankt
verfugbarer 6ffentlicher Sachen (Sondernutzungskonzessionen und Be-

willigungen fir gesteigerten Gemeingebrauch) ausgeschrieben werden
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muss. Die Anwendung der Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7
BGBM erscheint besonders dann gerechtfertigt, wenn die Zahl der Be-
werber das Angebot der Nutzung einer 6ffentlichen Sache tbersteigt und
ohne die offentliche Sache keine gleichwertige oder wettbewerbsfahige
Leistung angeboten werden kann. In diesem Fall haben rechtlich und
faktisch geschlossene Mirkte die gleiche Wirkung auf den Wettbewerb,
weshalb auch in beiden Fillen eine Ausschreibung angezeigt ist.

Neben dem Binnenmarktgesetz besteht eine Vielzahl von spezialge-
setzlichen Bestimmungen, die den Zugang zu geschlossenen Mirkten
regeln. Teilweise schreiben diese eine 6ffentliche Ausschreibung explizit

vor, teilweise erlauben sie eine Direktvergabe der Konzession.

Box 14
Spezialgesetzliche Vergaberegeln

Beispiele fiir spezialgesetzliche Vergaberegeln sind Konzessionen zur Nutzung von Wasser-
kraft oder zum Betrieb von elektrischen Verteilanlagen, Konzessionen fiir Radio- und Fern-
sebprogrammoeranstalter, Funkkonzessionen fiir Anbieter von Fernmeldediensten oder
Arbeiten der amtlichen Vermessung. Hingegen sind fiir die Vergabe von Spielbankkonzessio-
nen, Brenneretkonzessionen, Eisenbabnkonzessionen, Seilbahnkonzessionen oder Flughafen-
konzessionen keine detaillierten spezialgesetzlichen Vergaberegeln vorgesehen. Vergaberegeln
lassen sich auch auf kantonaler und kommunaler Ebene ausserhalb des interkantonalen und
kantonalen Beschaffungsrechts finden. Beispielsweise werden in verschiedenen Kantonen
Pachtvertrige fiir Jagdreviere oder Fischfangrechte ¢ffentlich ausgeschrieben oder versteigert
(vgl. die Abschnitte 3.3. und 3.4). Zunehmend finden sich auch spezialgesetzliche Regeln zur Vergabe
von Leistungsauflrigen, so etwa im Bereich der Personenbeforderung oder, auf kantonaler

Ebene, im Bereich des Spitalwesens. |**

Schliesslich miissen bei jeder Vergabe des Zugangs zu geschlossenen
Markten auch die Garantien der Bundesverfassung eingehalten werden.
Zu beachten ist vor allem der aus der Wirtschaftsfreiheit abgeleitete
Grundsatz der Gleichbehandlung von Konkurrenten (Art.27 und 94 BV).
Daraus folgt, dass der Staat nicht ohne wichtige Griinde einzelnen An-
bietern einen Wettbewerbsvorteil einriumen und so den Wettbewerb
unter direkten Konkurrenten verzerren darf. Staatlich bedingte Wettbe-
werbsvorteile entstehen etwa aufgrund der Vergabe von 6ffentlichen Auf-
tragen, Leistungsauftrigen, Sondernutzungsrechten oder Kontingenten.
In verfassungsrechtlicher Hinsicht ist ferner zu berticksichtigen, dass das
Vergaberecht zu einem wesentlichen Teil offentliches Verfahrensrecht
darstellt und damit die grundrechtlichen Verfahrensgarantien, besonders
das rechtliche Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV), zur Anwendung gelangen.
Gegen Vergabeentscheide muss ein Rechtsmittel an ein Gericht gegeben
sein (Art. 29a BV).

*  Die interkantonale Vereinbarung iiber die hochspezialisierte Medizin vom 14. Mirz 2008

enthilt zwar Planungsgrundsitze fir die Vergabe von Leistungsauftragen, regelt aber
das Vergabeverfahren nicht naher und schreibt auch keine 6ffentliche Ausschreibung
vor.

106

Der Staat darf nicht

ohne wichtige Grunde
einzelnen Anbietern
einen Wettbewerbsvorteil
einraumen und so

den Wettbewerb unter
direkten Konkurrenten
verzerren.

Kantonsmonitoring 6 | 2014



Nicht abschliessend geklart ist bisher, welche konkreten Mindestanfor-
derungen an die staatliche Vergabe aus den Verfassungsgarantien abzu-
leiten sind. Nach der hier vertretenen Auffassung begriinden der Grund-
satz der Gleichbehandlung von Konkurrenten und das rechtliche Gehor
in bestimmten Situationen eine vergaberechtliche Pflicht des Staates zur

Durchfithrung einer 6ffentlichen Ausschreibung.

Leistungsauftrage fir hochspezialisierte Medizin (HSM)

Gemdiss Bundesverwaltungsgericht stand das Verfabren fiir die Zuteilung von HSM-Leis-
tungsauflriagen zur Behandlung von Hirnschligen nicht im Einklang mit der Bundesverfas-
sung. Das Gericht hielt fest, dass eine willkiirfreie, transparente und sachgerechte Auswahl
nur gewdhrleistet ist, wenn ein interessierter Anbieter Gelegenheit hat, sich um die Zuteilung
eines Leistungsauflrags zu bewerben und damit gehort zu werden. |*°

Im Vergleich: EU Richtlinie iber die Konzessionsvergabe

In der EU gilt seit April 2014 die Konzessionsrichtlinie 2014/23/EU fir
die Vergabe von Bau- und Dienstleistungskonzessionen. Die Baukonzes-
sion berechtigt den privaten Anbieter zur Errichtung eines Bauwerks,
wobei dem Privaten anstelle eines Entgelts das Recht eingeraumt wird,
das Bauwerk selber zu nutzen und wirtschaftlich zu betreiben. Mit der
Dienstleistungskonzession beauftragt der Staat einen privaten Anbieter,
eine Dienstleistung zu erbringen und diese wirtschaftlich zu verwerten.
Mit der Konzession tibernimmt der private Anbieter das Betriebsrisiko
fir die Nutzung des Bauwerks oder der Dienstleistung,

Die Konzessionsrichtlinie gilt fir Konzessionen, deren Wert mindes-
tens 5,186 Mio. € betragt. Der Wert der Konzession entspricht dem ge-
schitzten Gesamtumsatz, den der Private wiahrend der Vertragslaufzeit
erzielt. Ab diesem Wert miissen Konzessionen in einem Ausschreibungs-
verfahren vergeben werden, das die Grundsitze der Gleichbehandlung,
Nichtdiskriminierung und Transparenz gewihrleistet. Wie Art. 2 Abs. 7
BGBM iberlasst auch die Konzessionsrichtlinie der Vergabestelle mehr
Flexibilitat in der Ausgestaltung des Vergabeverfahrens als das Beschaf-
fungsrecht.

56 BVGer Urteil C-4154/2011 vom 5. Dezember 2013, E. 6, insbesondere E. 6.2.4.
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Anhang

A. Kaminfegerwesen

Tabelle A1
Kurzbeschrieb der Kaminfegersysteme in den einzelnen Kantonen

Kanton Kurzbeschrieb

Punkte

AG

Der Kanton AG kennt im Kaminfegerwesen das Monopolsystem. Die
Konzessionen sind befristet und werden alle vier Jahre offentlich aus-
geschrieben. Notige Voraussetzungen fiir den Erhalt einer Konzession
sind die Meisterpriifung, ein guter Leumund und ein Wohnsitz im Kan-
ton Aargau. Die Moglichkeit den amtlich zugewiesenen Kaminfeger zu
wechseln ist grundsatzlich nicht vorgesehen.

Im Kanton Al gibt es sechs Kaminfegerkreise. Die Konzessionen werden
nur bei Bedarf ausgeschrieben, sind also im Normalfall unbefristet.
Das Kriterium «Preis» spielt bei der Vergabe keine Rolle; Qualifikation
(Minimalanforderung ist das Kaminfegermeisterdiplom) und Wohnort
(mdglichst in der Nahe des Kaminfegerkreises) sind entscheidend. Ein
Wechsel des zugewiesenen Kaminfegers ist de facto kaum maglich.

Auch im Kanton AR sind zurzeit sechs diplomierte Kaminfegermeister
tatig - jeder als Monopolist auf dem ihm zugewiesenen Gebiet. Kon-
zessionen werden normalerweise nicht ausgeschrieben, sondern die
Kaminfegermeister schlagen einen Nachfolger vor. Zumindest haben
die Eigentimer von Feuerungsanlagen die gesetzlich vorgesehene Mog-
lichkeit den Kaminfeger zu wechseln.

Im Kanton BE scheiterte 2013 die Liberalisierung des Kaminfeger-
wesens - das Monopolsystem hat also weiterhin Fortbestand. Die Ra-
yons werden offentlich ausgeschrieben und vom Regierungsrat fir 4
Jahre vergeben, wobei das Meisterdiplom eine Minimalanforderung
darstellt. Ein Wechsel des zugewiesenen Kaminfegers wird durch die
hohen biirokratischen Hirden de facto verunmoglicht.

Im vergleichsweise kleinen Kanton BL gibt es zwdlf Kaminfegerkreise.
Die Konzessionen werden unbefristet vergeben, wobei der Vorweis eines
Meisterdiploms eine unabdingbare Voraussetzung fir deren Erhalt dar-
stellt. Ein Wechsel des Kaminfegers ist ohne Begriindung moglich, muss
aber innerhalb des Kantons erfolgen.

Der Kanton BS gehort zu der Gruppe der liberalisierten Kantone. Es
bestehen keine Hochsttarife und auch Ausserkantonale konnen auf dem
Kantonsgebiet Kaminfegerarbeiten ausfiihren. Minimalanforderung fir
die Berufsausubung ist das Diplom als Kaminfegermeister.

Im Monopolkanton FR werden die Kaminfegerkonzessionen unbefristet
vergeben - ausgeschrieben werden sie nur bei einer Neuvergabe. Vo-
raussetzung, um sich fur einen Kaminfegerkreis zu bewerben, ist das
Meisterdiplom. Eigentimer von Feuerungsanlagen, die mit ihrem Ray-
on-Kaminfeger unzufrieden sind, konnen schriftlich einen Wechsel be-
antragen. In der Regel werden ihm dann zwei Kaminfegermeister aus
angrenzenden Kreisen vorgeschlagen.

Der Kanton GE ist in sieben Kaminfegerkreise aufgeteilt. Die Mandate
sind unbefristet und werden nur bei einer Neuvergabe offentlich aus-
geschrieben. Voraussetzung fiir die Teilnahme an Ausschreibungen ist
das Meisterdiplom. Unzufriedene Kunden konnen den Rayon-Kaminfeger
wechseln, wobei aber ein Wechsel mit zusatzlichen Kosten verbunden

Dass Liberalisierungen nicht zwangslaufig scheitern missen, beweist
der Kanton GL, der das Kaminfegermonopol anfangs 2014 aufhob. Seit-
her darf jeder Glarner Kaminfegermeister seiner Arbeit ohne Einschran-
kung auf dem gesamten Kantonsgebiet nachgehen. Auch besteht keine
Tarifordnung mehr. Fiir ausserkantonale Kaminfeger existieren jedoch
weiterhin Markteintrittsschranken - sie werden nur zugelassen, sofern
kantonales Gegenrecht gewahrt wird.

2
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Kanton Kurzbeschrieb

GR

Der Kanton GR gehort zu den Monopolkantonen, in denen die Konzes-
sionen unbefristet vergeben werden. Muss ein Kaminfegerkreis neu
besetzt werden, erfolgt dies mittels Ausschreibung. Teilnehmen an den
Ausschreibungen darf, wer ber ein Diplom als Kaminfegermeister ver-
figt oder - alternativ - einen Ausweis iiber gentigend Kenntnisse der
Brandschutzvorschriften. Falls der Eigentimer einer Feuerungsanlage
mit dem zugewiesen Kaminfegermeister unzufrieden ist, kann er seine
Grinde schriftlich nennen und einen Wechsel beantragen.

Der Kanton JU zahlt zu den Kantonen, in denen das Kaminfegerwesen
am wettbewerbsfeindlichsten ausgestattet ist: Konzessionen sind
grundsatzlich unbefristet und werden nur bei der Neuvergabe eines
Rayons ausgeschrieben - der Preis stellt hierbei kein Vergabekriterium
dar und ein Meisterdiplom ist Voraussetzung. Ein Wechsel des Kamin-
fegers ist grundsatzlich nicht maglich, allfallige Auseinandersetzungen
missen gerichtlich geregelt werden.

Im Kanton LU werden die Monopolkonzessionen alle vier Jahre offent-
lich ausgeschrieben. Voraussetzung um an einer Ausschreibung teil-
zunehmen, ist das Meisterdiplom. Zusatzlich sollte der Kaminfeger
moglichst in der Nahe des ausgeschriebenen Rayons wohnhaft sein.
Grundsatzlich kann der Kaminfeger gewechselt werden. Der Wunsch,
mit einem anderen Kaminfeger zusammen zu arbeiten, muss jedoch
begriindet werden.

Der Kanton NE gehort zu den typischen Monopolkantonen: Die Kamin-
fegerkonzessionen sind de facto unbefristet, zur Berufsausiibung wird
ein Meisterdiplom gefordert und ein Wechsel des Rayon-Kaminfegers
ist moglich, erfordert jedoch eine schriftliche Begriindung.

Solange keine Beschwerden vorliegen, laufen die Konzessionen fir die
drei Kaminfegerkreise im Kanton NW unbefristet weiter. Fir die Uber-
nahme eines Kreises ist das Meisterdiplom erforderlich. Innerkantonal
ist der Wechsel des Kaminfegers moglich - zurzeit machen jedoch nur
drei Personen im Kanton NW von dieser Maglichkeit Gebrauch.

Im Gegensatz zum Kanton NW kennt OW ein teil-liberalisiertes Kamin-
fegersystem. Als nur teil-liberalisiert muss das Kaminfegerwesen im
Kanton OW deshalb bezeichnet werden, weil weiterhin ein amtlicher
Hochsttarif gilt. Zudem werden ausserkantonale Kaminfeger nur dann
zugelassen, falls der entsprechende Heimatkanton Gegenrecht gewahrt.
Positiv zu vermerken ist hingegen, dass das Meisterdiplom keine
Minimalanforderung zur Berufsausiibung darstellt.

Beim Kanton SG handelt es sich um einen Monopolkanton. Es sind die
Gemeinden, die fir die Wahl ihrer Kaminfeger zustandig sind, wobei
eine Ausschreibung bzw. Befristung der Konzessionen gesetzlich nicht
vorgeschrieben ist. Voraussetzungen fiir die Ubernahme einer Konzes-
sion sind das eidgenossische Meisterdiplom und der Wohnsitz im Kan-
ton SG. Ein Wechsel des zugewiesenen Kaminfegers ist grundsatzlich
moglich.

Der Kanton SH kennt seit Beginn des neuen Millenniums (2002) ein
liberalisiertes Kaminfegerwesen. Auf die Beibehaltung eines Hochst-
tarifes wurde sinnvollerweise verzichtet und der Markt wurde - ohne
Gegenrechtsforderungen - fir Ausserkantonale geoffnet. Als Minimal-
anforderung fur die Berufsausibung wird ein Diplom als Kaminfeger-
meister verlangt.

Der Kanton SO schreibt seine Monopolkonzessionen grundsatzlich alle
vier Jahre aus. Da die Kaminfegerarbeit tendenziell abnimmt, werden
die traditionellen Rayons zusehends zu klein, um allen Kaminfegern
ein Auskommen zu garantieren (ein weitverbreitetes Problem im Mono-
polsystem). Anstatt dieser Problematik mit einer konsequenten Libe-
ralisierung zu begegnen, wird im Kanton SO fast jahrlich die Zahl der
Rayons reduziert, sprich: freigewordenen Konzessionen werden oftmals
nicht mehr ausgeschrieben und die entsprechenden Kreise den rest-
lichen Kaminfegermeistern «zugeschanzt». Ein Wechsel des Kamin-
fegers innerhalb des Kantons ist zwar maglich, hierfiir missen aber
schriftliche Griinde eingereicht werden.

Der Kanton SZ gehort im Bereich des Kaminfegerwesens zu den libe-
ralsten Kantonen der Schweiz: Es gibt keinen Hochsttarif, der den
freien Markt einschranken wiirde, fiir die Zulassung als Kaminfeger
wird kein Meisterdiplom gefordert und ausserkantonale Kaminfeger
miissen sich bloss beim Kanton anmelden, um ihre Dienste auf dem
Schwyzer Gebiet anzubieten.

Anhang
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Kanton Kurzbeschrieb Punkte

T6

Konzessionen werden im Monopolkanton TG jeweils fir vier Jahre ver- 2
geben, wobei diese de facto stillschweigend verlangert werden (sofern

keine Beschwerden vorliegen). Als Minimalqualifikation wird nicht nur

das eidgendssische Meisterdiplom gefordert, sondern auch Kenntnisse

der kantonalen Brandschutzvorschriften und eine ausreichende Verfiig-
barkeit. Ein Wechsel des Kaminfegers ist moglich, muss aber von der
Gemeinde bewilligt werden.

Der Kanton Tl kennt seit jeher ein liberales Kaminfegersystem. Zur Be- 7
rufsaustibung wird kein Meisterdiplom verlangt und auch Ausserkan-
tonale dirfen - vorausgesetzt sie verfigen iber die entsprechende
Bewilligung - ihre Dienstleistungen auf dem Kantonsgebiet anbieten.

Aus ordnungspolitischer Sicht ist im Kanton Tl einzig der vorgeschrie-
bene Hochsttarif zu bemangeln.

Die Urner kennen ein liberalisiertes Kaminfegerwesen, das sich durch 7
folgende Merkmale auszeichnet: Es wird kein Hochsttarif vorgeschrie-

ben, als Minimalqualifikation wird der Meistertitel vorausgesetzt und
ausserkantonale Kaminfegermeister haben die Moglichkeit im Kanton

UR ihrer Arbeit nachzugehen.

Speziell am Monopolsystem des Kantons VD ist, dass sich dieses nur 2
auf die Reinigung des Kamins bezieht und nicht auf die Feuerungsan-
lage selbst. Die Konzessionen werden von den Gemeinden vergeben,
sind grundsatzlich auf vier Jahre befristet, werden aber jeweils im
Normalfall stillschweigend verlangert. Somit wird de facto nur die
Neuvergabe von Konzessionen ausgeschrieben. Minimalanforderung
stellt hierbei der Besitz eines eidgendssischen Meisterdiploms sowie
fiunfjahrige Berufserfahrung dar. Im Falle einer gestorten Vertrauens-
grundlage zwischen dem Eigentimer einer Feuerungsanlage und dem
zustandigen Kaminfeger, kann die Gemeinde den Wechsel des Kamin-
fegers bewilligen.

Die Konzessionen fir die 14 Kaminfegerkreise des Kantons VS werden 2
unbefristet vergeben. Voraussetzung um eine Konzession zu erhalten,

ist das Meisterdiplom. Ein Wechsel des zugewiesenen Kaminfegers ist
grundsatzlich moglich und erfolgt durch die Zuteilung zu einem ande-

ren Rayon-Kaminfeger.

Im Kanton ZG ist das Kaminfegerwesen liberalisiert. Als Berufsquali- 8
fikation reicht die Ausbildung als Kaminfeger, ein Meisterdiplom ist
nicht obligatorisch. Bei Vorweis eines Fahigkeitszeugnisses sind zudem

auch Ausserkantonale berechtigt Kaminfegerarbeiten im Kanton ZG
auszufithren. Die Namen der autorisierten Kaminfeger werden halbjahr-

lich im Amtsblatt publiziert. Die Preise fur Kaminfegerdienstleistungen
werden nicht durch Hochsttarife beschrankt.

Im liberalisierten Kaminfegerregime des Kantons ZH kann jeder, der 7
uber eine Bewilligung der kantonalen Feuerpolizei verfugt, Feuerungs-
anlagen reinigen. Voraussetzung fir die Erteilung einer Bewilligung ist

das Meisterdiplom. Die erteilten Bewilligungen werden periodisch im
Amtsblatt publiziert und sind auf der Website der Zircher Gebaude-
versicherung abrufbar. Die Entschadigung fiir geleistete Arbeiten ist
direkt zwischen Anlageneigentiimer und Kaminfeger festzulegen, es
besteht also kein Hdchsttarif.
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B. Jagdregal

Tabelle B1 fasst die Punktevergabe fur die Kantone mit Reviersystem zusam-
men. Neben den zwei Basispunkten fir das Reviersystem, wurden fol-
gende drei Kriterien positiv bewertet und mit einem zusitzlichen Punkt
belohnt: (1) Preis als Vergabekriterium, (2) Moglichkeit der Einzeljagd
und (3) Verzicht auf Deckelung der Anzahl Pachter.

Tabelle Bi1:
Zusammenfassung der Bewertungskriterien der Revierkantone

Kanton  Preis Einzeljagd Verzicht  Basispunkte Zusitzliche Total
Deckelung Punkte
AG ] M 22 4
,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,, z o
,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,, .. S
,,,,,, L 3
,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,, z o3
,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,, L . S
,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,, L . S
,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,, 2. %z
2 +1 3

Tabelle B2 gibt eine Ubersicht zur Punktevergabe in den Patentkantonen.
Diese erhielten zwei Basispunkte. Zusatzlich floss die Anerkennung
ausserkantonaler Jagdfihigkeitsausweise (JFA) in die Bewertung ein:
Die eingeschrankte Anerkennung von ausserkantonalen Jagdfahigkeits-
ausweisen wurde hierbei mit einem Punkt bewertet, wahrend die Abwe-

senheit von Einschrankungen mit zwei Punkten belohnt wurde.

Tabelle B2:
Zusammenfassung der Bewertungskriterien der Patentkantone

Kanton — Uneingeschr.  Eingeschrinkte Basispunkte — Zusitzliche — Total

Anerkennung Anerkennung Punkte

JEA JEA
AN a4 2 ML S
AR R 2 ML S
BE ] a4 2 (. S
R q 2 ML S
L a4 2 (.
SR 2 0 2
o a4 2 (. S
N 2 (.
owo q 2 ML S
LI a4 2. (. S
L 2. 0 z
R q 2 ML S
L q 2. ML S
NS 2. 0 z

26 ] 2 +2 4
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C. Fischregal

Tabelle 1 fasst die Punktevergabe fiir die Kantone mit Pachtsystem zusam-
men. Neben dem Basispunkt fiir das Pachtsystem, wurden folgende zwei
Kriterien positiv bewertet und mit einem zusatzlichen Punkt belohnt:
(1) Preis als Vergabekriterium, (2) Verzicht auf Sachkunde-Nachweis

(SaNa) fur Fischereikarten fiur kurze Zeitraume.

Tabelle C1
Zusammenfassung der Bewertungskriterien der Kantone mit Pachtsystem

Kanton  Preis Verzicht Basispunkte  Zusdtzliche  Total
SaNa kfr. Punkte

Tabelle 2 fasst die Punktevergabe fiir die Kantone mit Mischsystem zusam-
men. Zusitzlich zum Basispunkt fiir das Mischsystem, wurden folgende
zwei Kriterien positiv bewertet und mit einem weiteren Punkt belohnt:
(1) ein «Preis»-Kriterium: Versteigerung der Fischereireviere oder preisli-
che Gleichbehandlung der ausserkantonalen Angler, (2) der Verzicht auf

Sachkunde-Nachweis fur Fischereikarten fir kurze Zeitraume.

Tabelle C2
Zusammenfassung der Bewertungskriterien der Kantone mit Mischsystem

Kanton  Preis- Verzicht Basispunkte  Zusdtzliche  Total
kriterium SaNa kfr. Punkte

L — d L L 2
B s ] L L z
R = . L A s
L — g L S z
W g L L A s
N = L L A s
L g L AL z
SHo a4 ] L L z
s = g L A s
B d L L 2
LA a ] L L z
A d L S z
R g L L z
ZH [ [ 1 +2 3

*Basel-Stadt ist der einzige Kanton, der ausserkantonale Angler preisiich nicht diskriminiert.

112

Kantonsmonitoring 6 | 2014



Tabelle c3 fasst die Punktevergabe fir die Kantone mit Patentsystem zusam-
men. Neben dem Basispunkt fiir das Patentsystem, wurde (1) der Verzicht
auf Preisdiskriminierung ausserkantonaler Angler sowie (2) auf den Sach-
kunde-Nachweis fiir Kurzzeitpatente positiv bewertet und mit einem zu-

satzlichen Punkt belohnt.

Tabelle C3
Zusammenfassung der Bewertungskriterien der Kantone mit Patentsystem

Kanton  Verzicht Preidis- Verzicht Basispunkte  Zusdtzliche — Total
kriminierung ~ SaNa kfr. Punkte

A 0] L
6 ] 4 1 AL 2
e ] L N AL 2
oR ] L N L 2
Ne ] N N AL 2
ow. 4 1 AL 2
no ] S N AL 2
W AL B
VD v 1 +1 2
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D. Notariatswesen

Die Tabellen in diesem Anhang fassen die Zustindigkeiten der freiberuf-

lichen Notare und der notariellen Amtsstellen in den Kantonen mit ge-

mischtem Notariat zusammen und zeigen, wer im Grundsttckrecht, im

Familien- und Erbrecht sowie im Gesellschaftsrecht befugt ist, oftentli-

che Beurkundungen vorzunehmen. Hierbei werden die folgenden vier

Kategorien unterschieden:

— Freiberufliche Notare (abgekiirzt als «freib. Notare») In diese Kategorie
fallen die freiberuflichen Notare, inklusive der patentierten Notare
oder Rechtsanwilte mit Befahigungsauswetis.

— Amtsnotar Diese Kategorie umfasst die Amtsnotare, inklusive der
Amtsschreiber oder Kreisnotare.

— Grundbuchverwalter (abgekiirzt als «Grundbuchverw.»)

- andere Diese Rubrik fasst die restlichen kantonalen (Handelsregister-
und Guterrechtsbeamte, Staatsschreiber etc.) und kommunalen (Ge-
meindeschreiber etc.) Amtspersonen zusammen, die im jeweiligen Kan-

ton als Urkundspersonen zugelassen sind.

Ist eine Kategorie oder ein Rechtsgebiet mit einem Stern (*) gekennzeich-
net, ist die Zustindigkeit des Beamten auf den eigenen Notariatskreis
oder die Einwohnergemeinde beschrinkt. Fiir die Kantone, die das Be-
rufsnotariat oder das reine Amtsnotariat kennen, wurde auf eine Dar-
stellung in Tabellenform verzichtet, da die Zustindigkeiten ausschliess-

lich entweder in die Kategorie «freiberufliche Notare» oder «<Amtsnotar»

fallen.|*

Tabelle D1
Appenzell Innerrhoden

freiberufliche Grundbuch-
Notare Amtsnotar verwaltung — andere Punkte
Grundstickrecht | . o
Fam.- & Er-
breeht S S S 0
Gesellschafts- o o o
recht

Bemerkungen: Anwdlte mit innerrhodischem Anwaltspatent und Wohnsitz miissen von der
Standeskommission zugelassen werden, um dffentliche Beurkundungen vornehmen zu kon-
nen. Sachbearbeiter der Erbschaflsamter konnen von der Standeskommission fiir die iffent- | Total:
liche Beurkundung von Ebe- und Erbvertragen, offentlichen letztwilligen Verfiigungen, Ver- 2
pfriindungsvertragen und fiir die Beglaubigung von Dokumenten und Unterschriflen zuge-
lassen werden, sofern sie die fachlichen Voraussetzungen erfiillen.

57 Eine gute Ubersicht der genauen Zustindigkeiten bietet das Institut fiir Notariatsrecht
und notarielle Praxis der Universitit Bern; vgl. www.inr.unibe.ch/content/dienstleistungen/
notariatswesen_in_der_schweiz/index_ger.html (25.07.2014).
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Tabelle D2
Appenzell Ausserrhoden

freiberufliche Grundbuch-
Notare Amtsnotar verwaltung — andere Punkte
Grundstickrecht | L 0o
Fam.- & Er-
brecht ] S 0
Gesellschafts- o o
L

Bemerkungen: Anwilte, die im kantonalen Anwaltsregister eingetragen sind, miissen sich

bei der Aufsichtsbehorde (Direktion des Innern) als iffentliche Urkundsperson registrieren Total.

lassen, um offentliche Beurkundungen vornehmen zu konnen. Leiter der Erbschaflsdmter

(in ehegiiter- und erbrechtlichen Angelegenheiten) sowie Gemeindeschreiber (nicht im Grund- 2
stiickrecht) sind ebenfalls offentliche Urkundspersonen.
Tabelle D3
Glarus
freitberufliche  Amtsnotar Grundbuch- andere  Punkte
Notare verwaltung
Brundstiickrecht | C— CO— O - L
Fam.- & Er-
breoht S 1
Gesellschafts- o
et
Bemerkungen: Urkundspersonen haben eine Eignungspriifung abzulegen. Auf Gesuch hin
ernennt die Anwaltskommission nach bestandener Eignungspriifung die Urkundsperson. Sie
kann Ausweise eines anderen Kantons iiber die Befihigung von Urkundspersonen anerken- | Total:
nen, sofern Ausbildung und Priifungen gleichwertig sind und der andere Kanton Gegenrecht 4
gewdbrt. Rechtsanwalte miissen im kantonalen Register eingetragen sein, um als Urkunds-
person walten zu konnen.
Tabelle D4
Graubiinden
freitberufliche  Amtsnotar Grundbuch- andere  Punkte
Notare verwaltung
Grundstickrecht | CO— CO— L — (-
Fam.- & Er-
breont S S .
Gesellschafts- o o
recht
Bemerkungen: Urkundspersonen miissen eine Befiahigungspriifung ablegen und in einer Total:
Biindner Gemeinde Wohnsitz haben. Als Kreisnotare sollen i.d.R. patentierte Notare ge- 0 3a '
wahlt werden, die im betreffenden Kreis ihren Wohn- und Geschdflssitz haben.
Tabelle DS
Luzern
fretberufliche  Amtsnotar Grundbuch- andere  Punkte
Notare verwaltung
Grundstickrecht | S — CON - (-
Fam.- & Er-
bt S S
Gesellschafts- o o
recht
Bemerkungen: Urkundspersonen miissen eine Befiahigungspriifung ablegen und in einer
Luzerner Gemeinde Wohnsitz haben. Auch wenn er Notar ist, darf der Grundbuchverwalter | Total:
keine Rechtsgeschifle iiber Grundstiicke beurkunden sowie auch der Handelsregisterfiihrer 3
keine Beurkundungen vornebhmen darf, fiir die ein Eintrag ins Handelsregister vorgesehen ist.
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Tabelle D6

Nidwalden
freiberufliche  Amtsnotar Grundbuch- andere  Punkte
Notare verwaltung

Grundstiickrecht | . ] N L
Fam.- & Er-

breoht S S R
Gesellschafts- o o o
rect - -

Bemerkungen: Alle Urkundspersonen miissen eine Priifung ablegen, um den Befihigungs-
auswes zu erlangen. Anwdlte miissen zudem im Kanton wobnhafl sein. Der Handelsregister-| Total:
und Giiterrechtsregisterfiibrer darf keine Rechtsgeschifle beurkunden, fiir welche der Eintrag | 3

in das Handelsregister bzw. Giiterrechtsregister vorgeschrieben ist.

Tabelle D7
Obwalden
freiberufliche  Amtsnotar Grundbuch- andere Punkte
Notare verwaltung

Grundstiickrecht | ] L~ o 1
Fam.- & Er-

brecht S c T 0
Gesellschafts- o o W
rect - - =

Bemerkungen: Alle Urkundspersonen miissen eine Eignungspriifung ablegen, um den Befd-
higungsausweis zu erlangen und iiberdies im Kanton wohnhaft sein. Falls der Bewerber den | Total:
Befihigungsausweis eines anderen Kantons besitzt, wird er als Urkundsperson akzeptiert, 3

sofern der Kanton Gegenrecht gewdibrt.

Tabelle D8
St. Gallen
freiberufliche  Amtsnotar Grundbuch- andere  Punkte
Notare verwaltung

Grundstickrecht B L
Fam.- & Er-

breoht S S .
Gesellschafts- o o o

feeht
Bemerkungen: Fiir Erbbescheinigungen, -teilungen sowie Testamentserdffnungen ist aus- Total:
schliesslich der Amtsnotar zustindig. Rechtsanwilte miissen im Register der Notare eingetra- ° Za '
gen sein, um offentliche Beurkundungen durchfiibren zu konnen.

Tabelle D9
Solothurn
freiberufliche  Amtsnotar Grundbuch- andere Punkte
Notare verwaltung

Grundstickrecht S 0
Fam.- & Er-

brecht S S 0
Gesellschafts- o o
rect - -

Bemerkungen: Alle Urkundspersonen miissen Wohnsitz oder Geschdflsdomizil im Kanton
Solothurn und die Notariatspriifung bestanden haben, die eine praktische Ausbildung (Lin-

. Lo : . : . . Total:
ge abhingig von juristischem Hintergrund) auf einer Amtsschreiberei voraussetzt. Die Amts- ?
schreiberei vereinigt die Funktion des Notariats, des Grundbuchamtes, Erbschaflsamtes, des
Betreibungs- und Konkursamtes sowie des Handelsregisteramtes.
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Tabelle D10

Schwyz
freiberufliche ~ Amtsnotar Grundbuch- andere  Punkte
Notare verwaltung

Brundstickracht ] L 0...
Fam.- & Er-

breoht S S S
Gesellschafts- v o
rect - - 4

Bemerkungen: Anwalte mit Wobnsitz im Kanton miissen ein schwyzerisches Patent besit-
zen und Inhaber des schwyzerischen Wahlfahigkeitszeugnisses sein sowie sich beim Kantons-
gericht registrieren, um dffentliche Beurkundungen vornehmen zu konnen. Der Regierungs- | Total:
rat kann zur Anerkennung ausserkantonaler Notariatspatente Gegenrecht verlangen. Ge- 2
meindeschreiber konnen letztwillige Verfiigungen erstellen. Der Amtsnotar (und sein Stell-
vertreter) werden vom Bezirksrat gewahlt.

Tabelle D11
Thurgau
fretberufliche  Amtsnotar Grundbuch- andere  Punkte
Notare verwaltung

Brundstickreeht L — L
Fam.- & Er-

brecht v S S 0
Gesellschafts- o o

reeht
Bemerkungen: Das Amt des Grundbuchverwalters und Kreisnotars wird oft in Personal- Total.
union ausgefiibrt. Rechtsanwilte, die im kantonalen Register aufgefiihrt sind, kinnen (abge-| '° Za :
sehen von grundstiickrechtlichen Angelegenbeiten) offentliche Beurkundungen vornehmen.

Tabelle D12
Zug
fretberufliche  Amtsnotar Grundbuch- andere Punkte
Notare verwaltung

Grundstickreoht | R (T U
Fam.- & Er-

brecht ] S 0
Gesellschafts- o o
reet -

Bemerkungen: Gemeindeschreiber, die das zugerische Anwaltspatent oder ein gleichwertiges
Patent auf dem Gebiet des Beurkundungsrechtes besitzen oder sich gegeniiber der Aufsichts-

behdirde in einer Priifung iiber hinreichende theoretische und praktische Kenntnisse im Beur- Total:
kundungsrecht ausgewiesen baben, sind zu allen dffentlichen Beurkundungen in Zivilsachen

befugt.
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E. Amtliche Vermessung

Tabelle E1
Kurzbeschrieb der Nachfiihrungssysteme in den einzelnen Kantonen

Kanton  Kurzbeschrieb Punkte

Im Kanton AG werden die Nachfiihrungsvertrage ab 2017 offiziell fir das
gesamte Kantonsgebiet ausgeschrieben. Fir die aktuellen Mandate war
AG dies nur vereinzelt der Fall, etwa bei der Neuvergabe eines Mandates
infolge Pensionierung des Nachfiihrungsgeometers. Gemass den gesetz-
lichen Grundlagen spielt der Preis explizit keine Rolle bei der Mandats-
vergabe. Die Dauer der Nachfiihrungsvertrage betragt acht Jahre.

Im Kanton Al wurde das Nachfiihrungsgeometermandat Ende Mai 2014
erstmals Ausgeschrieben (es besteht nur ein Nachfiihrungskreis, der den

Al ganzen Kanton umfasst). Anlasslich dieser Ausschreibung musste ein
Rabatt sowohl auf die Tarifpositionen der H033 als auch auf die Regie-
arbeiten offeriert werden, der Nachfiihrungsvertag lauft auf eine Dauer
von acht Jahren.

Auch im Kanton AR wurde das Amt des Nachfiihrungsgeometers bis an-
hin noch nie ausgeschrieben. Die erste Ausschreibung diirfte voraussicht-

AR lich per 1.1.2017 erfolgen. Bei der Vergabe der Mandate an die aktuellen 3
Nachfiihrungsgeometer spielte der Preis keine Rolle, die Vertrage wurden
fir mehr als fiinf Jahre abgeschlossen. Die Nachfiihrung wird auf dem
gesamten Kantonsgebiet von privaten Ingenieur-Geometern vorgenommen.

Fiir die Ausschreibung der Nachfiihrungsmandate sind im Kanton BE die
Gemeinden zustandig. Diese schreiben die Mandate (gleichzeitig) alle

BE funf Jahre aus. In der Regel werden hierbei Rabatte auf den H033 ein- 4
gefordert. In den Stadten Bern und Biel bestehen stadtische Vermes-
sungsamter, die fir die Nachfihrung verantwortlich sind.

Im Kanton BL ist die amtliche Vermessung zurzeit noch rein staatlich
BL organisiert. Ende 2014 wird jedoch ein Wechsel zum System der priva- 1
ten Nachfiihrungsgeometer vorgenommen.

BS Basel-Stadt gehdrt zu den Kantonen, in denen die Nachfiihrung nach wie 1
vor rein staatlich organisiert ist.

Das Nachfiihrungswesen im Kanton FR ist liberalisiert. Nachfiihrungs-
arbeiten sowie die Datenabgabe konnen von allen patentierten Ingenieur-

FR Geometern vorgenommen werden. Der Kunde kann somit frei wahlen, mit
welchem Geometer er zusammenarbeiten will. Die Preise sind nicht durch
einen kantonalen Tarif festgelegt, sondern konnen sich frei auf dem Markt
einspielen.

GE Der Kanton GE kennt seit langem eine liberale Organisation des Nach- 6
flihrungswesens.

Im Kanton GL wurden bis anhin noch keine Ausschreibungen durchge-
flhrt. Das ganze Kantonsgebiet bildet einen einzigen Nachfiihrungskreis,

GL wobei das entsprechende Mandat freihandig fir funf Jahre vergeben 5
wurde. Anlasslich der Vergabe wurden jedoch Rabatte auf den HO33 aus-
gehandelt.

Der Kanton GR kennt das System der privaten Nachfiihrungsgeometer.
Vergeben werden die Mandate durch die Gemeinden, die Vorgaben des
Kantons sind hierbei minimal. Klar ist, dass die Gemeinden neu zu ver-

GR gebende Nachfiihrungsmandate seit 2008 ausschreiben miissen. Bezig- 2
lich der Vertragsdauer und allfalligen Rabatten bestehen jedoch keine
kantonalen Vorschriften. Die Nachfiihrung in der Kantonshauptstadt Chur
wird durch das stadtische Vermessungsamt wahrgenommen.

Das Kantonsgebiet im Jura ist in vier Nachfihrungskreise aufgeteilt, die

Ju - per Ausschreibung - an private Nachfihrungsgeometer vergeben wer-
den. Der Preis stellt einen relevanten Faktor bei der Vergabe der vier-
jahrigen Nachfihrungsmandate dar.

Die Mandate der Nachfiihrungsgeometer werden im Kanton LU schon seit
geraumer Zeit ausgeschrieben. Die Dauer der Nachfiihrungsvertrage be-

LU tragt vier Jahre und es werden Rabatte auf den H033 eingefordert. Seit
2012 wird die Nachfihrung auch in der Stadt Luzern nicht mehr vom
stadtischen Vermessungsamt, sondern von einem privaten Geometer vor-
genommen, sprich: der Markt wurde liberalisiert.

Die amtliche Vermessung im Kanton NE ist rein staatlich organisiert. Ein
NE Systemwechsel wurde vor einigen Jahren in Betracht gezogen, schliess- 1
lich jedoch verworfen.
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Kanton  Kurzbeschrieb

Punkte

NW

ow

SG

S0

T6

Tl

UR

Vs

Im Kanton NW regelt der Regierungsrat die Rechte und Pflichten des
Nachfiihrungsgeometers in einem Vertrag. Das Mandat erstreckt sich auf
das gesamte Kantonsgebiet. Das entsprechende kantonale Regelwerk
scheint keine maximale Vertragsdauer vorzusehen. Unklar ist zudem, ob
der Preis bei der Vergabe des Mandates eine Rolle spielt - systematisch
scheint dies nicht vorgesehen zu sein.

Das System im Kanton OW ist analog zum Kanton NW organisiert - das
fur das gesamte Kantonsgebiete geltende Nachfihrungsmandat wurde
sogar an dasselbe Unternehmen wie im Kanton NW vergeben. Einziger
auszumachender Unterschied ist, dass im Kanton OW der Nachfiihrungs-
vertrag gesetzlich auf drei Jahre befristet ist. Die Moglichkeit zur still-
schweigenden Verlangerung um jeweils ein Jahr, fiihrt jedoch dazu, dass
es sich im Kern um einen unbefristeten Vertrag handelt.

Der Kanton SG kennt das System der privaten Nachfiihrungsgeometer. Es
sind die Gemeinden, die fur die Vergabe der Nachfihrungsmandate zu-
standig sind. In der kantonalen Gesetzgebung scheint weder eine maxi-
male Laufdauer der Vertrage vorgesehen zu sein, noch wird die Berlck-
sichtigung des Preises als Vergabekriterium gefordert. Die Nachfiihrung
in der Stadt St. Gallen wird Uberdies vom stadtischen Vermessungsamt
vorgenommen.

Im Kanton SH ist die amtliche Vermessung auch heute noch eine rein
staatliche Angelegenheit.

Im Kanton SO wird die Nachfiihrung der amtlichen Vermessung vom Re-
gierungsrat privaten Nachfiihrungsgeometern tbertragen. Die letzte Aus-
schreibung von Nachfiihrungsvertragen erfolgte 2010. Die Vertrage gelten
fur ein Jahr und werden dann stillschweigend verlangert, bis eine Partei
kindigt - sie sind somit de facto unbefristet. Der Preis stellt bei der
Vergabe kein Kriterium dar. Bis 1997 nahm das stadtische Katasteramt
die Nachfihrung in der Kantonshauptstadt wahr, heute wird diese Auf-
gabe an ein privates Ingenieurbiro delegiert.

Im Jahre 2012 wurde der Geometermarkt im gesamten Kanton SZ libe-
ralisiert. Jeder patentierte Ingenieur-Geometer mit Eintrag im Geome-
terregister und mit Anschluss an das Nachfiihrungssystem kann Arbeiten
der amtlichen Vermessung auf dem gesamten Kantonsgebiet ausfiihren.

Im Kanton TG wird die Nachfiihrung privaten Ingenieur-Geometern tber-
tragen, wobei noch immer die Praxis vorzuherrschen scheint, dass das
Nachfiihrungsmandat normalerweise innerhalb der Ingenieurbiiros «ver-
erbt» wird. Die entsprechenden Vertrage sind unbefristet, jedoch immer
per Ende Jahr beidseitig kiindbar. Der Preis ist eines von mehreren re-
levanten Kriterien bei der Vergabe des Nachfiihrungsmandates.

Das Tessin kennt auf dem gesamten Kantonsgebiet das System der pri-
vaten Nachfiihrungsgeometer. Der Kanton fragt die Gemeinden alle vier
Jahre an, ob sie mit ihrem aktuellen Geometer zufrieden sind. Falls nein,
wird das Mandat offentlich ausgeschrieben. Eine echte Befristung des
Nachfiihrungsmandates besteht somit nicht. Auch der Preis stellt kein
Vergabekriterium dar - der Kanton legt die Tarife in Absprache mit den
Nachfiihrungsgeometern fest.

Im Kanton UR mandatiert der Regierungsrat einen Nachfiihrungsgeome-
ter fir das gesamte Kantonsgebiet. Der Nachfiihrungsvertrag wir aus-
geschrieben und lauft fur funf Jahre, wobei eine einmalige Verlangerung
des Vertrags um fiinf Jahre ohne offentliche Ausschreibung maglich ist.
Die Vergabekriterien sind die folgenden: Preis (40%), Unternehmens- und
Umsetzungskonzept (30%), Personliche Qualifikation (20%) und Infra-
struktur/Mitarbeiter (10%).

Der Kanton VD kennt seit vielen Jahren ein liberales System: Der Auf-
traggeber kann mit dem Ingenieur-Geometer seiner Wahl zusammen-
arbeiten.

Zurzeit verfiigt der Kanton VS noch uber ein System der privaten Nach-
fuhrungsgeometer. Grundsatzlich sind die Nachfiihrungsvertrage auf finf
Jahre beschrankt, wobei der Preis bei der Vergabe ein relevantes Krite-
rium darstellt. Die aktuellen Nachfiihrungsvertrage wurden 2006 verge-
ben und einmalig verlangert, da der Kanton 2015 auf ein liberalisiertes
System umsteigen wird.

Im Kanton ZG werden die Nachfiihrungsmandate durch die Gemeinden
ausgeschrieben und vergeben. Der Preis ist bei der Vergabe zu 30% ein
relevantes Kriterium, andere sind Qualifikation, Prasenzzeit und Organi-
sation etc. Die Laufzeit der Nachfiihrungsvertrage betragt acht Jahre.
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Kanton  Kurzbeschrieb Punkte

Die amtliche Vermessung erfolgt im Kanton ZH durch 25 private Geometer-
biros und sieben kommunale Vermessungsamter. 164 Gemeinden haben
einen privaten, patentierten Ingenieur-Geometer beauftragt und sieben

ZH grossere Gemeinden wie z.B. Zirich und Winterthur fihren ein eigenes 3
kommunales Vermessungsamt. Die Vertrage werden fir eine Laufzeit von
sechs Jahren vergeben, wobei der Preis mit einer Gewichtung von 20%
beriicksichtigt wird.
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Zu dieser Studie

Die Kapitel 1,2, 3 und 4 des vorliegenden Kantonsmonitorings wurden von Samuel Rutz und Lukas Schmid verfasst.
Die Kapitel 5 und 6 steuerten Bernhard Riitsche (Universitit Luzern) und Nicolas Diebold (Universitat Luzern &
Sekretariat der Wettbewerbskommission) bei.

Die Autoren haben bei der Arbeit am Kantonsmonitoring von verschiedenen Seiten wertvolle Unterstiitzung erhalten:
Cyrille Planner trug mit sorgfaltiger Recherchearbeit zum Gelingen der Studie bei. Rahel Hediger gestaltete die Ab-
bildung auf dem Umschlag. Ebenfalls bedanken sich die Autoren bei den Lektoren Silvio Borner (Universitit Basel)

und Reto Follmi (Universitat St. Gallen), die Anregungen und Verbesserungsvorschlage lieferten.
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Kantonale Monopole im Vergleich

Die Darstellung illustriert die Ergebnisse des sechsten Kantonsmonitorings.
Die Netzdiagramme geben die Resultate des jeweiligen Kantons im
Verbaltnis zum Durchschnitt aller Kantone wider. Je grosser die rote Fliche,
desto geringer sind die Eingriffe in den Marktmechanismus im
entsprechenden Kanton. Nicht abgebildet, in der Publikation jedoch
behandelt, sind das Salzregal und die Geothermie.
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