STAATSBETRIEBE

Die fehlende Disziplinierung staatlicher
Beihilfen in der Schweiz

In der Schweiz fehlt es an griffigen Leitplanken fiir die Gewahrung von Beihilfen. Auch
dominiert die Intransparenz. Der Einfluss volkerrechtlicher Beihilfevorgaben auf die
Praxis in der Schweiz wird tendenziell zunehmen. Matthias Oesch, Nina Burghartz

Abstract Staatliche Beihilfen gehoren zum Standardrepertoire staatli-
cher Politikgestaltung. Gleichzeitig stehen sie mit dem Gebot staatlicher
Wettbewerbsneutralitdt in Konflikt. So entsteht ein Spannungsfeld. Beihil-
ferechtliche Vorgaben finden sich im Volker- und Landesrecht. Das WTO-
Recht enthdlt fiir den Warenhandel umfassende Regeln. Das Freihandels-
abkommen und das Luftverkehrsabkommen zwischen der Schweiz und der
EU lehnen sich an das EU-Beihilfeverbot an. Dies diirfte auch fiir zukiinftige
Marktzugangsabkommen mit der EU gelten, womit das EU-Beihilferecht
in der Schweiz bedeutsamer werden diirfte. Demgegeniiber enthalt das
schweizerische Recht kaum griffige Vorgaben. Immerhin setzt der Grund-
satz der staatlichen Wettbewerbsneutralitdt gewisse Schranken. Zudem
existieren Vorschriften gegen ungerechtfertigte Steuererleichterungen.
Es scheint priifenswert, die Gewahrung von Beihilfen auch in der Schweiz
starker zu disziplinieren.

1 Die Begriffe «staatliche
Beihilfe» (als spezifisch
europarechtlicher Be-
griff) und «Subven-
tion» werden in diesem
Beitrag synonym ver-
wendet. Der Bundesrat
stlitzt sich in seinem
periodisch veroffent-
lichten Subventions-
bericht hingegen auf
einen weiteren Subven-
tionsbegriff, der sowohl
Finanzhilfen als auch
Abgeltungen sowie ge-
wisse Beitrdge an inter-
nationale Organisatio-
nen umfasst.

2 HeuteArt. 107 AEUV.

Cottier et al. (2014),

Rz.737-742.

taatliche Beihilfen bewegen sich in einem

Spannungsfeld. Auf der einen Seite geho-
ren sie zum Standardrepertoire staatlicher Poli-
tikgestaltung. Staatliche Behorden gewédhren
einzelnen Unternehmen nicht riickzahlbare
Zuschiisse, zinslose Darlehen, Steuererleichte-
rungen oder die verbilligte Nutzung staatlicher
Liegenschaften, um die private Erwerbstdtigkeit
im offentlichen Interesse zu beeinflussen. Auf
diese Weise werden Arbeitsplitze erhalten, die
Entwicklung neuer Technologien wird unter-
stiitzt, und benachteiligte Regionen werden ge-
fordert. Auf der anderen Seite stehen staatliche
Beihilfen mit dem Gebot staatlicher Wettbe-
werbsneutralitdt in Konflikt: Ausgewdhlte pri-
vate und offentliche Unternehmen profitieren
von Vorteilen, welche ihnen unter normalen
Marktbedingungen nicht gewéhrt werden.

Das Recht steht vor der Herausforderung,
diese gegenldufigen Interessen einem ange-
messenen Ausgleich zuzufiihren. Sowohl das
Volkerrecht als auch das Landesrecht machen
Vorgaben zur Gewidhrung von staatlichen Bei-
hilfen.! Diese vertikal angeordneten «Beihilfen-
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Teilordnungen» sind eng verklammert. Gleich-
wohl pridsentieren sich die gewédhlten Losungen
unterschiedlich.

WTO-Recht

Volkerrechtlich sind insbesondere die Vorgaben
der Welthandelsorganisation (WTO) bedeut-
sam. Das WTO-Abkommen {iber Subventionen
und Ausgleichsmassnahmen enthilt detaillier-
te Vorschriften iiber die Gewahrung von Sub-
ventionen. Es beruht auf einem Ampelansatz:
Ausfuhr- und Importsubstitutionssubventio-
nen sind per se verboten (rotes Licht). Spezifi-
sche Subventionen, welche sich nachteilig auf
die Interessen eines WTO-Mitglieds auswirken,
sind anfechtbar (gelbes Licht). Bis 1999 enthielt
das Abkommen zudem eine Liste von Subven-
tionen, welche als nicht anfechtbar galten (grii-
nes Licht). Dazu gehorten Subventionen fiir For-
schungstitigkeiten, fiir benachteiligte Regionen
und fir die Anpassung bestehender Einrich-
tungen an neue Umweltvorschriften. Seit 2000
gelten auch diese Subventionstypen als an-
fechtbar. Das ist problematisch. Die WTO wird
nicht darum herumkommen, Subventionstat-
bestidnde zu definieren, welche zuléssig sind —
wenngleich ein Konsens dariiber nicht absehbar
ist. Dieser Zustand reflektiert den funktionalen
Charakter der Welthandelsordnung, die zumin-
dest in diesem Bereich keine verfassungsrecht-
liche Auspragung im Sinne positiver Integration
erfahren hat.

WTO-Mitglieder konnen die Einsetzung
eines Streitschlichtungspanels verlangen, um die
Rechtmadssigkeit einer Subventionspraxis eines
anderen WTO-Mitglieds iiberpriifen zu lassen.
Sofern die beklagte Partei eine verbotene oder



angreifbare Subvention nicht einstellt, wird die
kldgerische Partei ermichtigt, Gegenmassnah-
men zu ergreifen. Ergdnzend dazu sind WTO-
Mitglieder berechtigt, unilateral Ausgleichszolle
auf Produkte zu erheben, die von verponten Sub-
ventionen profitieren.

Die Schweiz war noch nie aktiv an einem
WTO-Streitbeilegungsverfahren beteiligt, in
dem die Rechtmassigkeit einer Subvention zur
Debatte stand. Ebenso verzichtet die Schweiz
traditionell darauf, unilateral Ausgleichszdlle
auf subventionierte Produkte zu erheben. Es ist
bezeichnend, dass die Schweiz — im Gegensatz
zu den meisten WTO-Mitgliedern — die Vorga-
ben zum Erlass von Ausgleichsmassnahmen
nicht ins nationale Recht iibergefiihrt hat.

Bilaterale Abkommen Schweiz-EU

Das Freihandelsabkommen zwischen der EU
und der Schweiz von 1972 verbietet staatliche
Beihilfen, die den Warenverkehr zwischen den
Vertragsparteien beeintrichtigen. Diese Be-
stimmung ist praktisch wortlich dem EU-recht-

lichen Beihilfeverbot nachgebildet> — mit der
merkwiirdigen Ausnahme, dass das Abkommen
keine zuldssigen Beihilfetatbestinde definiert.
Die Vertragsparteien legen das Beihilfeverbot
im Rahmen der volkerrechtlichen Auslegungs-
regeln nach ihrem eigenen Gusto aus. Dies fiihrt
leichthin zu divergierenden Resultaten, wie sich
in der als «Steuerstreit» bekannten Auseinan-
dersetzung um kantonale Steuerprivilegien fiir
im Ausland tdtige Unternehmen anschaulich
gezeigt hat.?

Von den weiteren bilateralen Abkommen
zwischen der Schweiz und der EU enthilt auch
das Luftverkehrsabkommen von 1999 eine Bei-
hilferegelung. Diese spezifisch auf den Luft-
verkehr anwendbare Vorschrift entspricht dem
EU-rechtlichen Beihilfeverbot. Das Abkommen
verpflichtet die Vertragsparteien zur Schaffung
von Verfahren, mit denen die Einhaltung des
Beihilfeverbots iiberwacht wird. In der EU
kommt diese Aufgabe der Europdischen Kom-
mission zu. In der Schweiz {ibernimmt die Wett-
bewerbskommission (Weko) diese Funktion: Sie
gibt nicht bindende Stellungnahmen ab. Dies ist
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Bei Verhandlungen
zwischen der Schweiz
und der EU sind staat-
liche Beihilfen ein
zentraler Punkt. Bun-
desrat Ueli Maurer (1.)
mit EU-Kommissar
Pierre Moscovici.
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8 Art.27i.V.m.Art.94
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ein bemerkenswertes Novum in einem Land,
das kein Sensorium fiir die notige Disziplinie-
rung staatlicher Beihilfen hat.

In Zukunft wird die Schweiz bei neuen
Marktzugangsabkommen mit der EU — etwa im
Bereich der Energie und der (Finanz-)Dienstleis-
tungen — kaum darum herumkommen, das EU-
Beihilferecht als Benchmark zu akzeptieren.

Schweizerisches Recht

Das schweizerische Recht enthilt — abgesehen
vom Subventionsgesetz von 1990, das allgemei-
ne Vorgaben auf Bundesebene statuiert — keine
griffigen subventionsrechtlichen Vorschriften.
Vor allem die Kantone bleiben in der gezielten
Forderung der heimischen Wirtschaft weitge-
hend frei. Immerhin blinken zwei Warnlampen,
die zu beriicksichtigen sind.

Wirtschaftsfreiheit

Die Bundesverfassung (BV) verpflichtet alle
staatlichen Behorden, den Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit zu beachten.* Dieser Grundsatz
gilt auch bei der Gewadhrung von Subventionen.>
Abweichungen sind nur zuldssig, sofern sie in
der BV vorgesehen oder durch kantonale Regal-
rechte begriindet sind. Im Zentrum steht dabei
die Beurteilung, ob es sich um grundsatzkon-
forme Massnahmen handelt, welche — sofern
sie zusdtzlich die allgemeinen Anforderungen
an Grundrechtsbeschrankungen® erfiillen — er-
laubt sind, oder aber um grundsatzwidrige Ein-
griffe in das Spiel von Angebot und Nachfrage,
welche unzuldssig sind. Existenzsichernde Bei-
hilfen sind vermutungsweise grundsatzwidri-
ge Massnahmen.” Umgekehrt diirften Beihilfen,
welche wettbewerbsneutral ausgestaltet sind
und den Wettbewerb nicht (spiirbar) verzerren,
in aller Regel grundsatzkonform sein.

Der grundrechtliche Anspruch auf Gleichbe-
handlung der Konkurrenten konkretisiert den
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitidt.® Privi-
legierungen zugunsten einzelner Wirtschafts-
teilnehmer konnen durch gewichtige 6ffentliche
Interessen gerechtfertigt werden. Problematisch
ist, dass es gemiss (weitum kritisierter) bundes-
gerichtlicher Praxis nur direkten Konkurrenten
moglich ist, sich auf den Grundsatz der Gleichbe-
handlung der Konkurrenten zu berufen.
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Das Binnenmarktgesetz von 1995 (BGBM)
verzichtet darauf, die Gewdhrung von kanto-
nalen Subventionen zu disziplinieren. Das ist
merkwiirdig. Mit Blick auf den Regelungszweck
des BGBM, auswirtigen Wirtschaftsteilneh-
mern «freien und gleichberechtigten Zugang
zum Markt»® zu ermdoglichen, scheint es zwin-
gend, die Binnenmarktfreiheit vor Verfalschun-
gen zu schiitzen. Das Regelungspotenzial des
BGBM liegt diesbeziiglich brach.

Steuerharmonisierung

Das Konkordat iiber den Ausschluss von Steuer-
abkommen von 1948 und das Steuerharmonisie-
rungsgesetz von 1990 erlauben den Kantonen,
neu angesiedelten Unternehmen Steuererleich-
terungen zu gewdhren. Die Maximaldauer be-
tragt zehn Jahre.

Die Durchsetzung dieser materiellen Steuer-
harmonisierung weist allerdings erhebliche
Defizite auf. Zum einen ist es fiir eine Uber-
priifung umstrittener Privilegierungen selbst-
redend notwendig, dass Steuererleichterungen
iiberhaupt publik gemacht werden — was selten
passiert. Zum anderen sind Bestrebungen zur
effizienteren Durchsetzung der Steuerharmo-
nisierung bis heute regelmissig gescheitert. So
schlug 2004 und 2008 je eine Expertenkommis-
sion die Schaffung einer unabhingigen Kont-
rollkommission vor, deren Hauptaufgabe darin
bestanden hitte, unzuldssige Praktiken anzu-
fechten. Obwohl der Bundesrat und eine Mehr-
heit der Kantone fiir eine griffigere Durchset-
zung votierten, sprachen sich insbesondere
Wirtschaftsverbande und die biirgerlichen Par-
teien gegen die Schaffung einer solchen Kont-
rollkommission aus.*

Paradoxe Situation in der Schweiz

Die Wiirdigung der beihilferechtlichen Vor-

gaben im Volker- und Landesrecht ergibt ein

durchmischtes Bild. Abschliessend lassen sich
folgende Thesen formulieren:

— Griffige Beihilferegeln sind ein integrales
Element staatlicher Wettbewerbsneutrali-
tdt. Sie schiitzen legitime Erwartungen und
gewihrleisten «level playing fields». Dies gilt
insbesondere mit Blick auf die Absicherung
von Marktzugangsrechten. Das WTO-Recht



enthilt restriktive Vorschriften fiir die Ge-
wihrung von Subventionen, und einzelne
bilaterale Abkommen zwischen der Schweiz
und der EU lehnen sich an das EU-Beihil-
feverbot an. Demgegeniiber enthidlt das
schweizerische Recht keine griffigen Vorga-
ben. Die Kantone bleiben in der Forderung
der heimischen Wirtschaft weitgehend frei.
Hier besteht ein Paradox.

In der Schweiz dominiert die Intransparenz.
Das tatsdchliche Ausmass von Fordermass-
nahmen zumindest auf kantonaler Ebene ist
nicht bekannt. Vorstdsse zur Schaffung von
Meldepflichten sind im Parlament regelmas-
sig gescheitert — bis der Nationalrat im Mérz
2017 ein Postulat der FDP-Liberale-Fraktion
angenommen hat." Darin wird der Bundes-
rat aufgefordert, Formen und Umfang staat-
licher Beihilfen sowie allfdllige Handlungs-
optionen aufzuzeigen.

Es ist priifenswert, die Gewdhrung von Bei-
hilfen auch in der Schweiz stirker zu diszi-
plinieren. Dabei ist es fraglich, ob die Wirt-
schaftsfreiheit strukturell in der Lage ist,
das Fehlen spezifischer Vorgaben allein qua
rechtsschopferischer Grundrechtsverwirkli-
chung auszugleichen. Praxis und Lehre tun
sich schwer, der Wirtschaftsfreiheit ausser-
halb der klassischen Eingriffsverwaltung
(also da, wo die offentliche Verwaltung mit
hoheitlichen Anordnungen in Freiheit und
Eigentum der Biirger und der Unternehmen
eingreift) Konturen zu verleihen — geschwei-
ge denn gestiitzt auf die Wirtschaftsfreiheit
ein stimmiges Beihilferegime zu entwickeln.
Es ldge somit am Verfassungs- und Gesetz-
geber, griffige Leitplanken und einen Durch-
setzungsmechanismus aufzustellen.

— Der Einfluss volkerrechtlicher Beihilfevorga-
ben auf die Praxis in der Schweiz wird ten-
denziell zunehmen. Dies gilt insbesondere
fiir den Fall, dass die Schweiz neue Markt-
zugangsabkommen mit der EU abschliesst
und dabei das EU-Beihilferecht {ibernimmt.
Dabei diirfte es sich als anspruchsvoll er-
weisen, die Anwendung des Beihilferechts
«sklavisch» nur auf den von einem Abkom-
men erfassten Politikbereich zu beschrin-
ken. Es ist zu vermuten, dass entsprechende
Beihilfevorgaben auch in andere Rechtsge-
biete «mdandern» und Fordermassnahmen
tangieren, die prima vista nicht dem von
einem Abkommen erfassten Politikbereich
zuzuordnen sind.
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11 Postulat 15.3387 «Fiir
einen funktionierenden
Wettbewerb. Gegen
wettbewerbsverzerren-
de staatliche Beihilfen»
vom 4. Mai 2015.
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