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70. Auszug aus dem Urteil der II. 6ffentlichrechtlichen Abteilung vom 27. September 1991 i.S. X. gegen Ver-
waltungsgericht des Kantons Bern (staatsrechtliche Beschwerde)

Regeste (de):

Vollmacht; Handels- und Gewerbefreiheit; selbstédndige Ausiibung des Berufs eines medizinischen Masseurs.

1. Eine generelle Vollmacht zur Wahrung aller Interessen des Vertretenen gilt auch fiir das bundesgerichtli-
che Verfahren (Art. 29 Abs. 1 OG; E. 1).

2. Die gewerbsmassig ausgeiibte, privatwirtschaftliche Tatigkeit eines medizinischen Masseurs steht unter dem
Schutz der Handels- und Gewerbefreiheit (E. 2).

3. Die Regelung im Kanton Bern, wonach die selbstindig ausgeiibte medizinische Massage den Physiothera-
peuten vorbehalten ist, 1dsst sich mit gesundheitspolizeilichen Griinden nicht rechtfertigen (E. 4). Unzuldssige
Motive fiir eine Beschrinkung der Handels- und Gewerbefreiheit (E. 5a-e).

Regeste (fr):
Procuration; liberté du commerce et de I’industrie; exercice a titre indépendant du métier de masseur médical.

1. Une procuration générale pour la défense de tous les intéréts de la personne représentée vaut également
pour la procédure devant le Tribunal fédéral (art. 29 al. 1 OJ; consid. 1).

2. L’activité privée du masseur médical exercée a titre lucratif est protégée par la liberté du commerce et de
I’industrie (consid. 2).

3. La réglementation dans le canton de Berne, selon laquelle le massage médical exercé a titre indépendant
est réservé aux physiothérapeutes, ne peut pas se justifier pour des motifs de police de la santé (consid. 4).
Motifs non admissibles de restriction de la liberté du commerce et de 1’industrie (consid. 5a-e).

Regesto (it):
Procura; liberta di commercio e d’industria; professione di massaggiatore terapeutico esercitata in modo indi-
pendente.

1. Una procura generale rilasciata per la salvaguardia di tutti gli interessi del patrocinato vale anche per la
procedura dinanzi al Tribunale federale (art. 29 cpv. 1 OG; consid. 1).

2. L attivita privata di massaggiatore terapeutico, esercitata a scopo lucrativo, ¢ tutelata dalla liberta di commer-
cio e d’industria (consid. 2).

3. La disciplina bernese, secondo cui il massaggio terapeutico esercitato in modo indipendente & riservato ai

fisioterapisti, non puo essere giustificata da motivi di polizia sanitaria (consid. 4). I motivi invocati per limitare
la liberta di commercio e d’industria sono inammissibili (consid. Sa-e).
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Gemdss Art. 14 Abs. 1 des bernischen Gesundheitsgesetzes vom 2. Dezember 1984 (nachfolgend Gesund-
heitsgesetz”) bedarf einer Berufsausiibungsbewilligung der Gesundheitsdirektion, wer unter eigener fachlicher
Verantwortung berufsmissig oder gegen Entgelt (lit. a) "Krankheiten, Verletzungen und andere Stérungen der
korperlichen und seelischen Gesundheit feststellt und behandelt”. Unter die Bewilligungspflicht fallen “die
Berufe des Gesundheitswesens, namentlich die Medizinalberufe geméss Artikel 25 und die anderen Berufe ge-
miss Artikel 38 (Art. 14 Abs. 2 Gesundheitsgesetz). Medizinalpersonen im Sinne von Art. 25 des Gesetzes
sind die Arzte, Zahnirzte, Tierdrzte, Apotheker und Hebammen, zu den “anderen Berufen” zihlt Art. 38 Abs.
1 unter anderem die Physiotherapeuten. Der Beruf des medizinischen Masseurs ist im Gesetz nicht erwihnt.
Zwar kann der Regierungsrat durch Verordnung weitere Berufe des Gesundheitswesens der Bewilligungspflicht
unterstellen (Art. 38 Abs. 3 Gesundheitsgesetz), doch hat er zugunsten der medizinischen Masseure von dieser
Moglichkeit keinen Gebrauch gemacht. Damit ist im Kanton Bern die selbstindig, d.h. unter eigener fachlicher
Verantwortung, ausgeiibte medizinische Massage den
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Physiotherapeuten vorbehalten (aufgrund von Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 5 der Verordnung iiber die
Physiotherapeutinnen und die Physiotherapeuten vom 4. Mai 1988). X. erwarb nach einjihrigem Besuch der
Fachschule fiir medizinische Massage in St. Gallen (Tagesschule) und einjdhrigem Praktikum an der Solbadkli-
nik Rheinfelden am 16. April 1981 das Diplom eines medizinischen Masseurs/Bademeisters. Er arbeitete in der
Folge von 1981 bis 1986 unter fachlicher Anleitung von Arzten als medizinischer Masseur in der Bernischen
Hohenklinik Heiligenschwendi. Daneben besuchte er verschiedene Weiterbildungskurse wie beispielsweise den
Kaurs fiir therapeutische Lymphdrainage am Lehrinstitut fiir Lymphologie an der Feldbergklinik in Deutschland.
Seit 1986 betreibt er eine eigene Massagepraxis in Steffisburg. Am 20. September 1988 ersuchte X. die Gesund-
heitsdirektion des Kantons Bern, ihm die selbstindige Ausiibung des Berufs des medizinischen Masseurs im
Kanton Bern zu bewilligen. Die Gesundheitsdirektion wies das Gesuch ab. Sie begriindete dies damit, dass im
Kanton Bern die selbstindig ausgeiibte medizinische Massage ausschliesslich den Physiotherapeuten vorbehal-
ten sei und dass die vom Gesuchsteller absolvierte Ausbildung fachlich und vor allem hinsichtlich ihrer Dauer
nicht der Ausbildung eines Physiotherapeuten entspreche. Eine Beschwerde an den Regierungsrat des Kantons
Bern blieb ohne Erfolg. Mit Entscheid vom 5. November 1990 wies das Verwaltungsgericht des Kantons Bern
die Beschwerde von X. ab. Das Gericht stufte die medizinische Massage als eine im Sinne von Art. 14 Abs. 1 lit.
a Gesundheitsgesetz bewilligungspflichtige Heiltitigkeit ein und bejahte auch, dass das Gesundheitsgesetz eine
geniligende gesetzliche Grundlage enthalte, um die Handels- und Gewerbefreiheit der medizinischen Masseure
zu beschrinken. Es verwarf sodann mit ausfiihrlicher Begriindung die Einwédnde des Beschwerdefiihrers, wo-
nach sich die Beschrinkung der Handels- und Gewerbefreiheit durch kein offentliches Interesse rechtfertigen
lasse und unverhiltnismaissig sei. Mit staatsrechtlicher Beschwerde beantragt X., das Urteil des Verwaltungsge-
richts des Kantons Bern sei aufzuheben und es sei ihm die Bewilligung zur selbstindigen Ausiibung des Berufs
eines medizinischen Masseurs zu erteilen. Er beruft sich auf eine Verletzung von Art. 31 BV.
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Am 11. Dezember 1990 wurde der Anwalt des Beschwerdefiihrers von der Bundesgerichtskanzlei mit dem
Formular ”Kostenvorschuss” aufgefordert, bis spitestens am 16. Januar 1991 die Gerichtskosten sicherzustel-
len. Die Rubrik ”"Besondere Hinweise” des Formulars enthielt folgende Aufforderung: Wir ersuchen Sie, uns



innert gleicher Frist fiir das bundesgerichtliche Verfahren eine Vollmacht von ... zukommen zu lassen. Im Un-
terlassungsfalle wiirde das Bundesgericht geméss Art. 30 Abs. 2 OG und Art. 20 Abs. 2 BZP in Verbindung
mit Art. 40 OG auf Thre Beschwerde nicht eintreten. Am 7. Februar 1991 - nach Ablauf der Frist - machte der
Bundesgerichtsschreiber den Anwalt auf die Auflage vom 11. Dezember 1990 aufmerksam. Der Anwalt rdumte
ein, dass keine Vollmacht abgeschickt worden sei, er reichte aber am 8. Februar 1991 eine Vollmachtsurkunde
nach. Gleichzeitig stellte er im Sinne von Art. 35 OG ein Gesuch um Wiederherstellung der Frist, welches er
mit Eingabe vom 11. Februar 1991 noch ergiinzte. Die Justizdirektion und das Verwaltungsgericht des Kantons
Bern beantragen, die Beschwerde abzuweisen. Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut und hebt den Ent-
scheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern auf.

Erwiégungen

Erwiédgungen:

1. Geméss Art. 29 Abs. 1 OG haben Parteivertreter eine Vollmacht zu den Akten zu legen (Satz 1); eine sol-
che kann jederzeit nachgefordert werden (Satz 2). Es ist unbestritten, dass der Anwalt des Beschwerdefiihrers
innert Frist keine Vollmacht fiir das staatsrechtliche Verfahren eingereicht hat, obwohl er im Formular “Kos-
tenvorschuss” dazu aufgefordert wurde. Bei den kantonalen Akten befand sich jedoch bereits eine Vollmacht,
ausgestellt auf dem offiziellen Formular des bernischen Anwaltsverbandes, die den Anwalt erméchtigt, den Be-
schwerdefiihrer vor allen Behorden” zu vertreten und namentlich ” Appellationen, Rekurse, Nichtigkeitsklagen
und Beschwerden” sowie “Revisionen, Kassationen und Wiedereinsetzungen” einzulegen bzw. zu verlangen.
a) Eine solche Generalvollmacht geniigt auch fiir das bundesgerichtliche Verfahren. Das muss, entgegen der
Auffassung BIRCHMEIERS im Kommentar zur Bundesrechtspflege (N 2 zu Art. 29 OG, S. 30), auch fiir das
Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde gelten (in diesem Sinne auch POUDRET, Commentaire de la loi
fédérale d’organisation judiciaire, N 2.2.3 zu Art. 29, S. 155 f.; WALTER KALIN,
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Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, S. 219 Anm. 55; HANS MARTI, Die staatsrechtliche Be-
schwerde, 4. Aufl., S. 59 N 85). Bei der staatsrechtlichen Beschwerde handelt es sich um ein Rechtsmittel, mit
dem kassatorische Riigen vorgebracht werden konnen und das den Prozess in einem fiir die vertretene Partei
giinstigen Sinn beeinflussen kann. Vom Anwalt fiir die staatsrechtliche Beschwerde in jedem Fall eine spezielle
Vollmacht zu verlangen, erweist sich daher als iiberfliissig und unangemessen (s. auch BGE 104 Ia 405 E. 4b,
wonach es iiberspitzt formalistisch ist, von einem Anwalt, der seinen Klienten im ganzen Verfahren vertreten
hat, noch eine spezielle Vollmacht zu verlangen). Es entspricht denn auch stindiger Praxis der beiden &ffent-
lichrechtlichen Abteilungen, dass die fiir das kantonale Verfahren ausgestellte generelle Erméchtigung in der
Regel als geniigend angesehen wird. b) Das bedeutet nicht, dass das Bundesgericht von einem Anwalt (oder ir-
gendeinem Vertreter) keine Vollmacht nachfordern kann. Dieses Vorgehen rechtfertigt sich ohne weiteres, wenn
Zweifel tiber den Umfang einer im kantonalen Verfahren ausgestellten Vollmacht bestehen, d.h. wenn fraglich
ist, ob die vom Anwalt erhobene Beschwerde durch sie gedeckt sei. Eine Vollmacht ist aber auch einzuholen,
wenn in der Beschwerde iiberhaupt nicht auf eine bei den kantonalen Akten befindliche Vollmacht hingewiesen
wird; in einem solchen Fall kann nicht davon ausgegangen werden, der Anwalt sei zur Vertretung im bundes-
gerichtlichen Verfahren befugt. Die Einlegung einer speziellen (schriftlichen) Vollmacht ist ferner dann, wenn
der Anwalt im kantonalen Verfahren aufgrund einer miindlich zu Protokoll erklédrten oder konkludent erteilten
Vollmacht zugelassen wurde, erforderlich. Eine schriftliche Vollmacht fiir das bundesgerichtliche Verfahren
verlangt zwar nur der italienische Text von Art. 29 Abs. 1 OG (”procura scritta”), doch schreibt schon Art. 20
Abs. 2 BZP, auf den Art. 40 OG verweist, eine solche vor. (Zu den Ausnahmen, die es rechtfertigen, von dieser



Regel abzuweichen, vgl. POUDRET, a.a.0., N 2.3 zu Art. 29, und BIRCHMEIER, a.a.0., N 3 zu Art. 29.)
Schliesslich kann etwa auch bei leichtfertig oder trolerisch wirkenden Beschwerden eine spezielle Erméchti-
gung eingeholt werden; diese verschafft dem Gericht die Gewissheit, dass der Vertreter nicht selbstiandig, ohne
Wissen der Partei, Prozesshandlungen vornimmt, die sich fiir sie nachteilig auswirken konnen. c) Im vorliegen-
den Fall bestand indessen kein Grund, eine Spezialvollmacht einzuholen. Das wurde iibersehen, als der Anwalt
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des Beschwerdefiihrers aufgefordert wurde, eine Vollmacht nachzureichen. Auf die staatsrechtliche Beschwer-
de nicht einzutreten, wire daher durch kein schutzwiirdiges Interesse gerechtfertigt und wiirde eine allzu for-
malistische Interpretation von Art. 29 Abs. 1 OG darstellen. Es ist deshalb dariiber hinwegzusehen, dass der
Anwalt innert der ihm von der Bundesgerichtskanzlei gesetzten Frist keine Vollmacht eingereicht hat. Auf die
staatsrechtliche Beschwerde ist einzutreten. d) Damit kann offenbleiben, ob das Gesuch um Wiederherstellung
der Frist fiir die Einreichung der Vollmacht gemiss Art. 35 Abs. 1 OG begriindet ist. Es braucht auch nicht
gepriift zu werden, ob es zulédssig war, auf dem Formular ”Kostenvorschuss” eine Vollmacht zu verlangen, oder
ob hierfiir der Anwalt speziell hitte aufgefordert werden miissen, wie der Beschwerdefiihrer geltend macht.

2. Der Beschwerdefiihrer beruft sich auf die Handels- und Gewerbefreiheit. Unter dem Schutz des Art. 31 BV
steht jede gewerbsmissig ausgeiibte, privatwirtschaftliche Tétigkeit, die der Erzielung eines Gewinnes oder
Erwerbseinkommens dient (BGE 116 Ia 121 E. 3), somit auch die Titigkeit eines medizinischen Masseurs.
Art. 31 Abs. 1 BV gewihrleistet im Rahmen der Bundesverfassung und der auf ihr beruhenden Gesetzgebung
die Handels- und Gewerbefreiheit, behilt jedoch in Abs. 2 kantonale Bestimmungen iiber die Ausiibung von
Handel und Gewerben vor. Solche Einschrinkungen bediirfen einer gesetzlichen Grundlage, miissen durch ein
tiberwiegendes offentliches Interesse gerechtfertigt sein und den Grundsatz der Verhiltnisméassigkeit (BGE 116
Ia 121 E. 3, BGE 115 Ia 121 E. 2b und dort zitierte Entscheide) sowie der Rechtsgleichheit (BGE 112 Ia 34,
BGE 91 1462 E. 3) wahren. Unzulissig sind wirtschaftspolitische oder standespolitische Massnahmen, die den
freien Wettbewerb behindern, um gewisse Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu
begiinstigen. Zuléssig sind dagegen andere im 6ffentlichen Interesse begriindete Massnahmen, namentlich po-
lizeilich motivierte Eingriffe. Dazu gehoren auch Massnahmen zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit (BGE
116 Ia 121 f. E. 3 mit Hinweisen).

3. Gemiss Art. 14 Abs. 1 des bernischen Gesundheitsgesetzes bedarf einer Berufsausiibungsbewilligung, wer
unter eigener fachlicher Verantwortung berufsmissig oder gegen Entgelt (lit. a) ”"Krankheiten, Verletzungen
und andere Stérungen der korperlichen
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und seelischen Gesundheit feststellt und behandelt”. Damit enthilt das Gesundheitsgesetz eine gesetzliche
Grundlage, um die selbstiindige, d.h. unter eigener fachlicher Verantwortung, ausgeiibte medizinische Mas-
sage bewilligungspflichtig zu erklédren. Das ist unbestritten. Ob das Gesundheitsgesetz auch eine geniigende
gesetzliche Grundlage enthilt, um die selbstindige Ausiibung des Berufs eines medizinischen Masseurs den
Physiotherapeuten vorzubehalten, ist fraglich. (Art. 38 Abs. 1 des Gesundheitsgesetzes erwéahnt zwar nur die
Physiotherapeuten, nicht auch die medizinischen Masseure, behilt aber in Abs. 3 ausdriicklich “weitere Beru-
fe” vor, die der Regierungsrat durch Verordnung der Bewilligungspflicht unterstellen kann.) Die Frage braucht
hier jedoch nicht entschieden zu werden, denn eine eigentliche Riige erhebt der Beschwerdefiihrer in diesem



Zusammenhang nicht.

4. Der Beschwerdefiihrer macht vielmehr geltend, wenn es keine gesundheitspolizeilichen Griinde gebe, den
medizinischen Masseuren die selbstindige Berufsausiibung zu verbieten, dann sei die vom Verwaltungsgericht
geschiitzte kantonale Regelung, welche diese Titigkeit den ausgebildeten Physiotherapeuten vorbehalte, eine
unverhéltnisméssige Beschrinkung der Handels- und Gewerbefreiheit. Der Beschwerdefiihrer beruft sich damit
auf den Grundsatz der Verhiltnismissigkeit und zumindest sinngemiss auf das Erfordernis des iiberwiegenden
offentlichen Interesses. a) Nach dem Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit von Verwaltungsmassnahmen, die die
Handels- und Gewerbefreiheit einschrinken, diirfen Bestimmungen tiber die Ausiibung von Handel und Gewer-
ben, die ein Kanton gestiitzt auf Art. 31 Abs. 2 BV erlassen kann, nicht iiber das hinausgehen, was erforderlich
ist, um den gewerbepolizeilichen Zweck zu erfiillen, durch den sie gedeckt sind: Sie miissen das richtige Mittel
zur Verwirklichung des im offentlichen Interesse liegenden Zieles sein und es erlauben, dieses unter moglichs-
ter Schonung der Freiheit des Einzelnen zu erreichen; das gesteckte Ziel muss zudem in einem verniinftigen
Verhiltnis zu den eingesetzten Mitteln, den zu seiner Erlangung notwendigen Freiheitsbeschridnkungen, stehen
(BGE 109 Ia 37 E. 4 mit Verweisung). Auf dem Gebiet der beruflichen Fihigkeitsausweise kommt dem Grund-
satz der Verhiltnismassigkeit und Notwendigkeit die Bedeutung zu, vor unnotigen und iibertriebenen (vielfach
standespolitisch motivierten) Erfordernissen zu bewahren, aber auch,
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dem Schutzbediirfnis des Publikums wirksam Rechnung zu tragen (FRITZ GYGI, Wirtschaftsverfassungs-
recht, S. 89). Das gilt namentlich fiir das Gesundheitswesen im weitesten Sinn. Einerseits geht es darum, vor
- in diesem Bereich nicht seltenen - standespolitischen Uberlegungen (wie die wirtschaftliche Sicherung von
Angehorigen bestimmter Berufe) zu schiitzen. Solche Motive diirfen nicht dazu fiihren, dass durch unverhéltnis-
missige Anforderungen an die Befidhigung oder an den Féhigkeitsausweis einzelne Angehdorige dieser Berufe
von der selbstindigen Berufsausiibung praktisch ausgeschlossen werden. Anderseits muss den berechtigten
offentlichen Interessen, dass in diesem Bereich nur fihige Personen titig sind, Rechnung getragen werden
(BGE 112 Ia 325 ff. und Hinweise, vgl. auch BGE 116 Ia 123 ff.). b) Der medizinische Masseur iibt einen
nichtidrztlichen Heilberuf mit physiotherapeutischen Mitteln aus. Im Gegensatz zum Physiotherapeuten be-
schréankt sich der medizinische Masseur auf passive Therapiemassnahmen, wie die Heilmassage, die Elektro-
therapie, die Hydrotherapie usw. Demgegeniiber betreibt der Physiotherapeut auch die aktive Therapie, d.h.
die Heilgymnastik. Die medizinische Massage beschrinkt sich somit auf einen Teilbereich der Physiotherapie.
Das ist zwischen den Parteien nicht streitig. Es kann aber nicht gesagt werden, der medizinische Masseur sei
ein “’schlechterer” Physiotherapeut. Der Physiotherapeut verfiigt auf dem Gebiet der passiven Therapie iiber
keine umfassendere oder griindlichere Ausbildung als der medizinische Masseur. Die Ausbildung des Physio-
therapeuten dauert zurzeit drei Jahre, jene des medizinischen Masseurs zwei Jahre. Das hingt, wie das Verwal-
tungsgericht im angefochtenen Entscheid dargelegt hat, damit zusammen, dass der Physiotherapeut zusétzlich
die aktive Therapie beherrschen muss. Ist danach aber ein medizinischer Masseur fiir die von ihm ausgeiibte
Titigkeit, die passive Therapie, ebensogut ausgebildet wie ein Physiotherapeut, so ist nicht einzusehen, weshalb
die selbstindige Ausiibung dieser Tétigkeit den Physiotherapeuten vorbehalten werden muss. Mit gesundheits-
polizeilichen Griinden lésst sich diese Regelung jedenfalls nicht rechtfertigen. Das bestitigt auch der Bericht,
den der Regierungsrat zur Frage der Zulassung der medizinischen Masseure zur selbstdndigen Berufsausiibung
beim Sanititskollegium des Kantons Bern eingeholt hat. Die aus Arzten zusammengesetzte und von einem
Vertreter der medizinischen Fakultét présidierte medizinische Sektion (des
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Sanitétskollegiums) stellt darin fest, aufgrund seiner Ausbildung sei der medizinische Masseur durchaus féhig,
die medizinische Massage unter eigener fachlicher Verantwortung auszuiiben. Er kdnne selbstindig beurteilen,
wann ein Patient einer anderen medizinischen Fachstelle zu tiberweisen sei, und er sei ebensogut wie ein Phy-
siotherapeut in der Lage, bei auftretenden Komplikationen richtig zu reagieren; aus medizinischen Griinden
miisse die selbstdndige Ausiibung des Berufs nicht von der Zusatzausbildung als Physiotherapeut abhéngig ge-
macht werden. Es geniige, wenn der medizinische Masseur zusétzlich zur zweijdhrigen Ausbildung zwei Jahre
praktische Ausbildung an einer anerkannten drztlichen Ausbildungsstitte genossen habe. Das Sanititskolle-
gium befiirwortet deshalb die Zulassung medizinischer Masseure zur selbstindigen Berufsausiibung, sofern
diese Tatigkeit (gleich wie die selbstidndige Ausiibung der Physiotherapie, vgl. Art. 2 Abs. 3 der entsprechen-
den Verordnung vom 4. Mai 1988) auf Zuweisung eines Arztes erfolgt. Auf diese Meinungsidusserung von
Fachleuten kann abgestellt werden. Auch die kantonalen Instanzen haben dem Gutachten nichts entgegenzu-
setzen. c) Es ist im {ibrigen unbestritten, dass der Beschwerdefiihrer iiber eine geniigende theoretische und
praktische Ausbildung verfiigt, um seinen Beruf selbstindig ausiiben zu konnen. Die Ausbildung an der vom
Beschwerdefiihrer besuchten Fachschule fiir medizinische Massage in St. Gallen steht auf hohem theoretischem
Niveau und ist der Ausbildung an ausldndischen Anstalten “mindestens ebenbiirtig”, wie aus dem erwéhnten
Bericht des Sanititskollegiums hervorgeht. Das zeigt auch eine Durchsicht des Ausbildungsprogramms, Stoff-
plans, Priifungsreglements und der Promotionsordnung dieser Schule. Im Rahmen von Vorarbeiten, welche
die gesamtschweizerische Anerkennung des Berufs des medizinischen Masseurs zum Ziele hatten, erarbeitete
die Schweizerische Sanititsdirektorenkonferenz im Jahre 1980 einen Entwurf fiir die "Regelung des Berufs des
medizinischen Masseurs”. Die Ausbildung an der Fachschule fiir medizinische Massage in St. Gallen entspricht
sowohl hinsichtlich ihrer Dauer (24 Monate mit insgesamt rund 3300 Unterrichts- und Praktikumsstunden) als
auch hinsichtlich des vermittelten Wissens (Ficherkatalog) im wesentlichen den in diesem Entwurf aufgestell-
ten Richtlinien.

d) Im Lichte dieser Erwidgungen kann dem Beschwerdefiihrer die selbstindige Ausiibung des Berufs des medi-
zinischen Masseurs
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aus gesundheitspolizeilichen Griinden nicht verboten oder von einer Zusatzausbildung als Physiotherapeut
abhingig gemacht werden. Auch das Verwaltungsgericht begriindet seinen Entscheid nicht mit Erwidgungen
gesundheitspolizeilicher Natur; es weist darin vielmehr ausdriicklich auf das Gutachten des Sanititskollegiums
hin, dessen Schlussfolgerungen es nicht in Zweifel zieht.

5. Das Verwaltungsgericht rechtfertigt seinen Entscheid, den Beschwerdefiihrer nicht zur selbstidndigen Berufs-
ausiibung zuzulassen, vielmehr damit, eine weitere Spezialisierung im Bereich der medizinischen Hilfsberufe
liege nicht im offentlichen Interesse. Sie fiihre nicht zu einem verbesserten Leistungsangebot. Das Verwal-
tungsgericht befiirchtet zudem, die Anerkennung selbstidndig titiger medizinischer Masseure wiirde zu einer
weiteren Kostensteigerung im Gesundheitswesen fithren und die Kontrolle iiber die medizinischen Hilfsbe-
rufe zusitzlich erschweren. Demgegeniiber wendet der Beschwerdefiihrer ein, mit diesen Argumenten konne
die selbstidndige Berufsausiibung nicht verboten werden; aus der Handels- und Gewerbefreiheit folge auch das
Recht zur Spezialisierung. a) Unter dem Gesichtspunkt des 6ffentlichen Interesses und der Verhiltnisméssigkeit
von Verwaltungsmassnahmen ist ein Gemeinwesen nicht grundsétzlich gehalten, fiir alle moglichen Berufe oder
Berufszweige Teilbewilligungen vorzusehen. Es darf sich auf die Einfiihrung einer allgemeinen Bewilligung
beschrianken und deren Erteilung von der Fachkunde abhingig machen, wenn das offentliche Interesse dies
verlangt und der Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit dem nicht entgegensteht. Das trifft im Gesundheitswesen
namentlich dann zu, wenn sich eine einfache Titigkeit von riskanten Tétigkeiten nicht leicht unterscheiden



lasst und zum Schutze der Gesundheit der Patienten eine Teilbewilligung mit weniger weitgehenden fachlichen
Anforderungen sich nicht rechtfertigen ldsst. So hat das Bundesgericht ein kantonales Verbot der selbstédndigen
Ausiibung des Berufs der Dentalhygienikerin angesichts gesundheitlicher Komplikationen, die bei bestimmten
Titigkeiten auftreten konnen und fiir deren Behandlung die Dentalhygienikerin nicht ausgebildet ist, unter dem
Gesichtspunkt des 6ffentlichen Interesses und der Verhiltnismissigkeit nicht beanstandet (BGE 116 Ia 124 ff.
E. 6). Das Verwaltungsgericht verweist sodann auf das (nicht publizierte) Urteil L. vom 18. November 1988,
wo das Bundesgericht ein Verbot fiir das Anpassen von Zahnprothesen durch Zahnprothetiker angesichts der
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zahnmedizinischen Kenntnisse, welche gewisse Arbeiten im Munde des Patienten erfordern, nicht als verfas-
sungswidrig bezeichnet hat. Anders ist jedoch zu entscheiden, wenn sich in klarer und praktikabler Weise ein
Tatigkeitsgebiet abgrenzen lasst, fiir das sich aufdringt, geringere Anforderungen an die fachliche Befahigung
zu stellen (BGE 112 Ia 322 ff.). b) Das Verwaltungsgericht fiihrt aus, fiir die Anerkennung selbstéindig tétiger
medizinischer Masseure bestehe keine Notwendigkeit. Dieser Beruf sei sehr spezialisiert. Ubersichtlichkeit im
Bereich der medizinischen Hilfsberufe sowie eine Beschrinkung der selbstindigen Berufsausiibung auf in sich
geschlossene, eine Einheit bildende Fachbereiche liege im 6ffentlichen Interesse. Mit dieser Begriindung kann
den medizinischen Masseuren die selbstindige Berufsausiibung jedoch nicht untersagt werden. Zwar ist fiir
die selbstindige Ausiibung des Berufs nicht schon deshalb eine Teilbewilligung vorzusehen, weil ein Lehrgang
absolviert wurde. Entscheidend dafiir ist vielmehr, dass es sich um einen in der Schweiz verbreiteten Heilberuf
mit klar umschriebenem Téatigkeitsgebiet und eigenem Berufsbild handelt, wie aus dem bereits erwéhnten Be-
richt der Schweizerischen Sanitétsdirektorenkonferenz erhellt. Es gibt spezielle Institute, an denen der Beruf
erlernt werden kann (in der Schweiz die Fachschule fiir medizinische Massage in St. Gallen), und Berufs-
verbidnde, welche die Wahrung der beruflichen Interessen der medizinischen Masseure bezwecken (z.B. den
Verein Arbeitsgemeinschaft fiir Physikalische Therapie oder den Verband diplomierter Masseure der Schweiz).
Bereits im Jahre 1919 wurde in der Schweiz der Verband diplomierter Masseure und Masseurinnen gegriindet.
Es scheint, dass demgegeniiber der Beruf des Physiotherapeuten erst spéter aus dem Beruf des medizinischen
Masseurs/Bademeisters hervorgegangen ist, wie der Beschwerdefiihrer geltend macht.

Wegen der Bedeutung des Berufes gibt es Schulen, an denen dieser erlernt werden kann, und arbeitet die
Schweizerische Sanititsdirektorenkonferenz auf seine gesamtschweizerische Anerkennung hin. Wie aus dem
vom Verwaltungsgericht beim Zentralsekretariat der Schweizerischen Sanititsdirektorenkonferenz eingeholten
Bericht hervorgeht, erteilen bereits zehn Kantone medizinischen Masseuren die Bewilligung zur selbstédndi-
gen Berufsausiibung und zwei weitere Kantone gestatten diese Tatigkeit auch ohne Bewilligung (Stand August
1990). Medizinische Masseure werden zudem an offentlichen Spitélern eingesetzt,
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jedenfalls im Kanton Bern. Diese Moglichkeit sieht Art. 4 Abs. 2 der Verordnung des Kantons Bern iiber die
Physiotherapeutinnen und Physiotherapeuten vom 4. Mai 1988 ausdriicklich vor, "um die physiotherapeutische
Versorgung in Spitilern zu gewihrleisten”. Mit dem Argument, der Beruf des medizinischen Masseurs sei nicht
regelungsbediirftig oder fiir dessen Anerkennung bestehe kein Bediirfnis, ist der angefochtene Entscheid daher
nicht zu begriinden. ¢) Das Verwaltungsgericht bringt weiter vor, die Anerkennung selbstéindig titiger medizini-
scher Masseure fiihre zu keinem qualitativ verbesserten Behandlungsangebot, da es sich bei der medizinischen
Massage bloss um eine Spezialisierung im Sinne einer Beschrinkung auf einen Teilbereich der physikalischen



Therapie handle. Das mag zutreffen, doch hat umgekehrt die selbstéindig ausgeiibte medizinische Massage keine
Verschlechterung des Therapieangebots zur Folge. Unter dem Gesichtspunkt der die Bewilligungspflicht recht-
fertigenden gesundheitspolizeilichen Griinde muss es geniigen, dass die fachliche Ausbildung fiir die Ausiibung
der in Frage stehenden Titigkeit ausreicht. d) Ebensowenig rechtfertigen die vom Verwaltungsgericht angefiihr-
ten Griinde der Kosteneindimmung im Gesundheitswesen eine andere Losung. Das Verwaltungsgericht geht
davon aus, dass die selbstindige Ausiibung der medizinischen Massage im Kanton Bern gleich wie die selb-
standige Physiotherapie nur auf Zuweisung eines Arztes (oder Chiropraktors, vgl. Art. 2 Abs. 3 Verordnung
iiber die Physiotherapeutinnen und Physiotherapeuten) hin erfolgen diirfte. Ob gesundheitspolizeiliche Griinde
fiir diese Auffassung sprechen, braucht hier nicht entschieden zu werden, weil es nicht geriigt wird; auch der
Beschwerdefiihrer geht davon aus, dass der Heilmassage stets eine &rztliche Diagnose vorauszugehen habe,
und er erklért sich mit einer entsprechenden Prizisierung der Bewilligung ausdriicklich einverstanden. Dann
ist es aber am behandelnden Arzt zu entscheiden, ob eine medizinische Massage geniigt oder ob von Anfang
an eine (umfassendere) Physiotherapie ins Auge gefasst werden muss. Spricht der Patient auf die Behandlung
nicht an, so muss sich der Arzt erneut iiberlegen, welche andere Behandlung helfen konnte. Die Tétigkeit des
medizinischen Masseurs neben jener des Physiotherapeuten fiihrt aber zu keinen zusétzlichen Kosten.

e) Das Verwaltungsgericht sucht seinen Entscheid schliesslich damit zu stiitzen, dass die Anerkennung des Be-
rufs des medizinischen
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Masseurs mit einem unverhiltnisméssigen Kontrollaufwand durch den Staat verbunden wére. Die Frage der
Uberwachung durch den Staat stellt sich indes bei den anderen medizinischen Berufen und Hilfsberufen in
gleicher oder @hnlicher Weise. Dass die Kontrolle beim medizinischen Masseur im Vergleich zu anderen Beru-
fen des Gesundheitswesens ausserordentliche Probleme aufwerfen wiirde, wird von den kantonalen Behorden
nicht behauptet. Sie machen auch nicht geltend, die Tétigkeit der medizinischen Massage lasse sich nicht ge-
niigend klar umschreiben oder die Grenzen zur Physiotherapie seien fliessend. Abgesehen davon wére es am
Staat, in einem solchen Fall die erforderlichen Richtlinien fiir die selbstindige Berufsausiibung aufzustellen.
Auf jeden Fall miisste ein vollstdndiges Verbot der selbstindigen Berufsausiibung fiir die Durchsetzung der
Kontrolle der medizinischen Massage als unverhéltnisméssiges Mittel bezeichnet werden.



