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Executive Summary (deutsch)

Der Erfolg einer Marktwirtschaft setzt einen unverféalschten Wettbewerb voraus. Im
Markt treffen zunachst viele Unternehmen der Privatwirtschaft aufeinander. Das Kartell-
gesetz sorgt dafir, dass diese Unternehmen nicht etwa durch Kartellabsprachen den
Wettbewerb verzerren oder gar beseitigen. Auf dem Markt bewegen sich aber auch Un-
ternehmen, welche in unterschiedlichem Ausmass vom Staat (Bund, Kantone oder Ge-
meinden) kontrolliert werden. Die Partizipation von staatlichen und staatsnahen Unter-
nehmen (sog. Staatsbetriebe) am Wettbewerb wirft zahlreiche Fragen auf, die in der
Schweiz von Wissenschaft, Politik und Gesetzgebung noch nicht beantwortet wurden.
Die ZHAW wurde vom Gewerbeverband Berner KMU beauftragt, drei Forschungsfragen
im Zusammenhang mit der privatwirtschaftlichen Staatstatigkeit mit Fokus auf die
Schweizerische Eidgenossenschaft und den Kanton Bern zu beantworten. Die ZHAW
kommt zum Schluss, dass unmittelbarer und erheblicher Reformbedarf besteht, um ei-
nen fairen Wettbewerb zu gewéahrleisten.

Die 1. Forschungsfrage lautet: Wie definiert sich ein «fairer Wettbewerb» ohne Verzerrungen
durch den Staat?

o 1. Befund: Unter dem Begriff Wettbewerb wird verstanden, dass verschiedene Anbieter
gleichzeitig versuchen, mit der Marktgegenseite zu Geschaftsabschlissen zu kommen,
und sich dabei einander gegeniber rivalisierend verhalten. Eine Wettbewerbsverfal-
schung liegt dann vor, wenn die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs gestoért wird. Dies
ist insbesondere dann der Fall, wenn ein Teil der Anbieter gegenuber anderen Anbietern
nicht gerechtfertigte Wettbewerbsvorteile geniesst. Beispielsweise entsteht eine Wettbe-
werbsverfalschung durch privatwirtschaftliche Staatstatigkeit, wenn fir diese nicht die-
selben Wettbewerbsbedingungen gelten, wie fiir private Unternehmen. Demgegeniber
besteht ein «fairer Wettbewerb», wenn fur die privatwirtschaftliche Staatstatigkeit die
gleichen Wettbewerbsbedingungen gelten wie fir rivalisierende private Unternehmen.

. 2. Befund: Privatwirtschaftliche Staatstatigkeit ist zulassig, wenn dafiir eine gesetzliche
Grundlage vorhanden ist und diese nach dem Spezialitatsprinzip das Gebiet staatlicher
Tatigkeit umreisst, ein offentliches Interesse gegeben sowie die Verhaltnismassigkeit
gewahrt ist. Zudem miussen fir samtliche Marktteilnehmer die gleichen Bedingungen
gelten (sog. Wettbewerbsneutralitat).

. 3. Befund: Es fehlen umfassende Regeln, aber auch eine bewahrte Praxis, wie der Inte-
ressenkonflikt zu I8sen ist, wenn der Staat die Bedingungen des Wettbewerbs gestaltet
und gleichzeitig Teilnehmer am Wettbewerb ist. Solange keine Regeln bestehen, wie
dieses Spannungsfeld wettbewerbsneutral ausgestaltet wird, sollten Markteintritte staat-
licher Betriebe grundsétzlich nicht erfolgen und die Schwellen fiir eine private Staatsta-
tigkeit (vgl. 2. Befund) hoch angesetzt werden.

o 4. Befund: Alle drei Staatsgewalten sollten den fairen Wettbewerb sicherstellen:



Rechtsprechung #1: Geméss Bundesgericht gilt fiir die Beurteilung der gesetzli-
chen Grundlage, des offentlichen Interesses und der Wahrung der Verhéaltnismas-
sigkeit der (tiefe) Massstab von Art. 5 BV und nicht derjenige von Art. 36 BV, weil
es in der privatwirtschaftlichen Staatstatigkeit grundséatzlich keine Grundrechtsein-
schrankung erkennt. Diese Rechtsprechung sollte unseres Erachtens durch das
Bundesgericht Uberdacht werden. Sie fuhrt dazu, dass wettbewerbsverzerrende
Masshahmen zwar grundsatzlich verboten sind, wettbewerbsverzerrende Mass-
nahmen aber bei wirtschaftlichen Staatstatigkeiten zur Regel werden kénnen, weil
der Rechtsschutz unzureichend ist. Eine Anderung der Rechtsprechung und eine
strengere Prufung wéare unseres Erachtens auch unter Berufung auf Art. 5 BV
maoglich und insbesondere hinsichtlich des Spezialitatsprinzips geboten.

Rechtsprechung #2: Im Einzelfall ist zu prifen, ob das staatliche Handeln eine fak-
tische Einschrankung der Grundrechte — insbesondere der Wirtschaftsfreiheit —
darstellt. Miteinzubeziehen ist die Abschreckungswirkung, welche staatliches Han-
deln haben kann. Die Bejahung einer Einschrankung der Grundrechte heisst noch
nicht, dass diese auch verletzt sind. Immerhin wiirde aber das staatliche Handeln,
und dabei insbesondere die wirtschaftliche Staatstatigkeit gegenlber Privaten,
rechtfertigungsbedurftig.

Gesetzgebung: Der nicht justiziable Gehalt der Art. 27 und 94 BV sollte in der Ge-
setzgebung konkretisiert werden. Der Gesetzgeber sollte dabei eine mdoglichst
wettbewerbsfreundliche Wirtschaftsordnung schaffen. Die Beriicksichtigung dieser
objektiv-rechtlichen Dimension gilt im besonderen Masse dort, wo ein Machtgefélle
besteht.

Exekutive: Wer fur die Aufsicht und die Steuerung der 6ffentlichen und gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmen zusténdig ist, ist ebenfalls dem Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit verpflichtet. Hier sollte der Fokus darauf liegen, allféllige Interessen-
konflikte zu erkennen, zu benennen und in transparenter Art und Weise aufzul6-
sen.

Die 2. Forschungsfrage lautet: Wo und inwiefern bestehen Wettbewerbsverfalschungen durch
Staatsbetriebe?

1. Befund: Der Staat kann den Wettbewerb in gewissen Markten komplett — z. B. aus
Grunden des offentlichen Interesses — ausschliessen. In solchen Féallen stellt sich weni-
ger die Frage nach Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten privater Marktteilnehmer, son-
dern die Frage nach den Auswirkungen fur die Gesamtwohlfahrt.

2. Befund: Es gibt unterschiedliche Erscheinungsformen von Wettbewerbsverfalschun-
gen zugunsten von Staatsbetrieben und zu Lasten von Unternehmen der Privatwirt-
schaft. Besonders heikel sind direkte Eingriffe in den Wettbewerb (Wettbewerbsverzer-
rungen «de lege») wie Staatsgarantien, Quersubventionen, Finanzierungs- und Steuer-
vorteile.



3. Befund: Wettbewerbsverfalschungen zugunsten von Staatsbetrieben bestehen aber
auch dort, wo keine direkten Eingriffe stattfinden, private Marktakteure aber faktisch das
Nachsehen haben. Derartige Wettbewerbsverzerrungen «de facto» — wie etwa die Sog-
wirkung von Staatsbetrieben oder die nachwirkende Marktmacht von Ex-Monopolisten —
behindern private Marktteilnehmer.

4. Befund: Empirische Beispiele lassen daran zweifeln, dass Staatsbetriebe — sei es auf
Bundesebene, sei auf kantonaler Stufe — von sich aus auf unfaire Wettbewerbsvorteile
(z.B. durch Quer-Subventionen) zu Lasten privater Marktteilnehmer verzichten. Vielmehr
zeigt sich, dass Marktverzerrungen dann beseitigt werden, wenn sich der Staat entweder
zuriickzieht oder Behorden, Gerichte oder Politik (ex post) einschreiten, um die Wettbe-
werbsverzerrungen zu beseitigen.

Die 3. Forschungsfrage lautet: Inwiefern und in welchen Méarkten dirfen Staatsbetriebe am
Wettbewerb teilnehmen?

1. Befund: Das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage fir den Eintritt des Staates in
den Markt und dessen fortgesetzte Marktteilnahme wird nicht mit der erforderlichen Kon-
sequenz durchgesetzt. Die verfassungsrechtliche Wirtschaftsfreiheit verlangt hingegen
eine strenge Priifung der Voraussetzungen; eine blosse Pauschalerméchtigung genugt
nicht.

2. Befund: Nicht jedes beliebige Interesse darf flr eine Rechtfertigung privatwirtschaftli-
cher Staatstatigkeit herangezogen werden. Massgebend ist, ob es - neben einem allfal-
ligen Bedarf an staatlicher Regulierung - auch einen Bedarf an einer staatlichen Markt-
teilnahme gibt und welche anderen o6ffentlichen Interessen womdglich dagegenspre-
chen. Aufgrund der schwierigen Doppelrolle, in welche sich der Staat als Regulator und
Teilnehmer am Wettbewerb mit einem solchen Markteintritt begibt, ist die Ermittlung der
tangierten offentlichen Interessen sorgfaltig vorzunehmen.

3. Befund: Einer privatwirtschaftlichen Staatstatigkeit, welche in einem Markt mit ausrei-
chendem Angebot aufgenommen wird, fehlt es am o6ffentlichen Interesse. Zudem ist sie
nicht erforderlich und damit unverhaltnismassig. Ein Markteintritt ist privaten Konkurren-
ten umso weniger zuzumuten, je weiter sich der Staat von seiner eigentlichen Domane,
der Erflllung offentlicher Aufgaben, entfernt.

4. Befund: Es bestehen zahlreiche in der Praxis zu wenig beachtete Massnahmen, mit
welchen die Einhaltung der Wettbewerbsneutralitat bei staatlichen Eingriffen in den
Wettbewerb sichergestellt werden kénnte. Wettbewerbsverzerrungen durch die privat-
wirtschaftliche Staatstatigkeit kdnnten durch Vorschriften zu Transparenz und Gleich-
stellung mit privaten Marktplayern vermieden werden. Ferner kdnnten Staatsbetriebe im
Zuge von Marktéffnungen verpflichtet werden, Konsumenten und Kunden auf neue
Marktteilnehmer hinzuweisen. Schliesslich kdnnten mittels strikter Trennung von Unter-
nehmensteilen bei einer hybriden Tatigkeit eines staatlichen Unternehmens, allenfalls
zusammen mit Teilprivatisierungen, mogliche Wettbewerbsverzerrungen (wie Quersub-
ventionierung) verhindert werden.



5. Befund: Um die organisatorischen Voraussetzungen fur Massnahmen zur Wahrung

der Wettbewerbsneutralitat zu schaffen, ist eine obligatorische unternehmensinterne
Compliance mit regelmassigen, neutralen Audits auf Basis einer geeigneten Betriebs-
buchhaltung in Erwagung zu ziehen.
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1. Kapitel:
Grundlagen

1. Der Erfolg einer Marktwirtschaft setzt einen unverfalschten Wettbewerb voraus. Im Markt
treffen idealtypischerweise zunéchst viele Unternehmen der Privatwirtschaft aufeinander. Das
Kartellgesetz sorgt dafiir, dass diese Unternehmen nicht etwa durch Kartellabsprachen den
Wettbewerb verzerren oder gar beseitigen. Auf dem Markt bewegen sich aber auch Unterneh-
men, welche in unterschiedlichem Ausmass vom Staat (Bund, Kantone oder Gemeinden) kon-
trolliert werden.! Die Partizipation von staatlichen und staatsnahen Unternehmen (sog. Staats-
betrieben) am Wettbewerb wirft zahlreiche Fragen auf, die in der Schweiz von Wissenschatft,
Politik und Gesetzgebung oft noch nicht beantwortet wurden.

A. Auftrag und Forschungsfragen

2. Der Auftraggeber ist der Gewerbeverband Berner KMU, Technikumstrasse 14, CH-3401
Burgdorf (vertreten durch: Lars Guggisberg und Nina Zosso).

3. Die Beauftragte ist die Zircher Hochschule fir Angewandte Wissenschaften (ZHAW),
Gertrudstrasse 15, CH — 8401 Winterthur (vertreten durch: Prof. Dr. Jens Lehne und Prof. Dr.
Patrick Krauskopf). Prof. Dr. Andreas Abegg, Prof. Dr. Patrick Krauskopf, PD Dr. Christian
Muller sowie Dr. Patrice Zumsteg sind die Gutachter.

4, Der Gewerbeverband Berner KMU richtet an die Gutachter folgende drei offene For-
schungsfragen mit Fokus auf die Schweizerische Eidgenossenschaft und den Kanton Bern:

a)  Wie definiert sich ein «fairer Wettbewerb» ohne Verzerrungen durch den Staat? (1. For-
schungsfrage)

b) Wo und inwiefern bestehen Wettbewerbsverfalschungen durch Staatsbetriebe? (2. For-
schungsfrage)

c) Inwiefern und in welchen Markten dirfen Staatsbetriebe am Wettbewerb teilnehmen (3.
Forschungsfrage)?

5. Das Gutachten widmet den drei Forschungsfragen je ein separates Kapitel. Dabei wer-
den folgende Parameter zugrunde gelegt:

a) Zunachst wird auf die Regulierung des Wettbewerbs durch den Bund fokussiert. Volker-
rechtliche Regulierungen und «soft law» werden nur soweit einbezogen, als diese flr die
Schweiz unmittelbar anwendbar sind. Wo die kantonale Ebene einbezogen wird, wird
exemplarisch der Kanton Bern betrachtet.

b) Es stehen Unternehmen im Zentrum, welche sich in der Schweiz dem Wettbewerb stel-
len und die durch die hiesige 6ffentliche Hand beeinflusst oder beherrscht werden.?

1 Vgl etwa die Ubersicht «State shareholdings in listed companies: OECD area (end-2015)» in
OECD, State-Owned Enterprises, S. 27 ff.

2 In der Schweiz sind selbstverstandlich auch Unternehmen tétig, welche durch auslandische Staa-
ten beeinflusst oder beherrscht werden. So halt etwa Frankreich erhebliche Anteile an den Auto-
herstellern Renault und PSA Peugeot Group, vgl. OECD, State-Owned Enterprises, S. 27; VOGEL,
S. 114,
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B. Begriffe

l. Wettbewerb

6. Eine Legaldefinition des Begriffs Wettbewerb lasst sich weder in der Bundesverfassung
(Art. 94 Abs. 4 und Art. 96 BV) noch in den einschlagigen den Wettbewerb betreffenden Ge-
setzen? finden.

7.  In der Literatur wird unter dem Begriff Wettbewerb verstanden, dass verschiedene An-
bieterinnen und Anbieter gleichzeitig versuchen, mit der Marktgegenseite zu Geschaftsab-
schlissen zu kommen, indem sie moglichst guinstige Bedingungen offerieren und sich dabei
rivalisierend einander gegenuber verhalten.

8.  Auch das Kartellgesetz definiert den Begriff nicht, obwohl in Art. 1 KG der Zweck des
Gesetzes u. a. als Forderung des Wettbewerbs umschrieben wird. Das Kartellgesetz ist vor-
liegend insofern relevant, als es nicht nur fur private Unternehmen, sondern auch fur 6ffentli-
che Unternehmen gilt (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes gelten
samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess,
unabhangig von ihrer Rechts- und Organisationsform. Somit missen die Vorschriften des Kar-
tellgesetzes auch von staatlichen Unternehmen beachtet werden. Allerdings kénnen Verwal-
tungseinheiten des Staates von einer Qualifizierung als Unternehmen ausgenommen werden,
wenn es sich lediglich um eine Verwaltungseinheit der Zentralverwaltung handelt, bei welcher
die ordentliche Verwaltungsrechtspflege und die administrative Aufsicht greifen.®

9. In Bezug auf den Wettbewerb muss unterschieden werden zwischen der Funktionsfa-
higkeit (wirksame Konkurrenzbeziehungen), dem Zweck (Wettbewerbsfunktionen) sowie dem
legalen und organisatorischem Rahmen (Marktbedingungen) des Wettbewerbs. Grundsatzlich
gilt, dass es von den Marktbedingungen abhangt, ob ein wirksamer Wettbewerb herrscht, der
die gewlinschten Wettbewerbsfunktionen erfillt.

10. Inder Botschaft zum Kartellgesetz werden die Funktionen des Wettbewerbs aufgezahit.
Diese umfassen die Steuerung des Angebots gemass Kauferpraferenzen, den effizienten Ein-
satz von Produktionsfaktoren (Allokation), die Erschaffung von Anreizen zu einer bestmaogli-
chen Leistung, die Férderung von Produkt- und Prozessinnovation sowie den Zwang zur An-
passung an sich verandernde Daten.® Auf eine bestimmte wettbewerbstheoretische Denk-
schule wird jedoch verzichtet, da der Gesetzgeber eine anpassungsfahige und dynamische
Wettbewerbspolitik vorsehen will.”

11. Zentralen Marktbedingungen sind, dass die Markte flr neue Marktteilnehmer offen sind
sowie fiir aktuelle Wettbewerber ein Austritt moglich ist.® Zudem missen im Sinne eines «level
playing fields» die Marktbedingungen fur alle Wettbewerbsteilnehmer im gleichen Umfang gel-
ten, sodass die Konkurrenzbeziehungen im Sinne der Wettbewerbsfunktionen wirksam sind.

Bspw. KG, UWG, PUG, BGB.

BSK-BV, UHLMANN, Art. 94 N 6 m. w. H.; vgl. auch: DIKE UWG-DORR/GOLDSCHMIDT, 81 Rz 2.
BGE 127 11 32, E. 3.c.

Botschaft Kartellgesetz, 1995, SR 94.100, S. 472.

Botschaft KG 1995, S. 511.

BALDI, in ZAcH: Kartellgesetz, S. 5.
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Il. Wettbewerbsverféalschung

12. Eine Wettbewerbsverfalschung liegt vor, wenn die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs
gestort wird. Einschrankungen der Funktionsfahigkeit ergeben sich immer dann, wenn wirk-
same Konkurrenzbeziehungen unterbunden oder gestort werden. Solche Stérungen werden
etwa durch ungleiche Voraussetzungen der Wettbewerbsteilnehmer fir den Konkurrenzkampf
hervorgerufen, d. h. dann, wenn spezifische Wettbewerbsvorteile gewissen Unternehmen zu-
gutekommen und diese Vorteile gerade nicht Ergebnis des Wettbewerbs sind (wie etwa Pro-
zess- oder Produktinnovationen), sondern etwa durch eine staatliche Intervention entstanden
sind.®

13. Daraus folgt, dass die privatwirtschaftliche Staatstatigkeit den gleichen Wettbewerbsbe-
dingungen unterworfen sein muss wie eine entsprechende private Tatigkeit:}° Unternehmen,
somit auch Staatsbetriebe, im gleichen Markt missen mit gleich langen Spiessen kdmpfen.

I1l.  Unternehmen

14. Akteure im Wettbewerb sind Unternehmen, d. h. selbststéandige Betriebe — unabhéangig
von der Rechtsform —, welche eine wirtschaftliche Tatigkeit austiben.! Soweit im Folgenden
von KMU die Rede ist, so werden darunter Unternehmen gefasst, welche weniger als 250
Beschéftigte zahlen.!2

15. Wenn die offentliche Hand unternehmerisch téatig wird, sprechen die Autoren von einer
«privatwirtschaftlichen Staatstéatigkeit».** Darunter werden alle Akteure gefasst, die dem Staat
zugerechnet werden kénnen und ausserhalb der Erfullung offentlicher Aufgaben téatig werden,
indem sie marktfahige Produkte und Dienstleistungen anbieten.#

16. Unter diesen Akteuren kénnen 6ffentliche und gemischtwirtschaftliche Unternehmen dif-
ferenziert werden.®> Massgebend fiir die Unterscheidung ist, ob das fragliche Unternehmen
durch ein oder mehrere Gemeinwesen beherrscht wird, oder ob Staat und Private die Unter-
nehmensleitung gemeinsam wahrnehmen. Ist Letzteres der Fall, wird der Begriff «gemischt-
wirtschaftliches Unternehmen» verwendet, wahrend fir Ersteres «offentliches Unternehmen»
gebraucht wird.1®

17. Ob der Staat unternehmensintern eine kontrollierende Stellung einnimmt, ist im Einzelfall
zu ermitteln. Eine staatliche Beherrschung wird aber regelméassig dann zu bejahen sein, wenn
die offentliche Hand eine Mehrheit des Kapitals und der Stimmen einer Gesellschaft auf sich

9 Als mogliche Beispiele kdnnen Bewilligungserleichterungen oder Steuervorteile genannt werden.

10 BGer 2C_582/2016 vom 22. Mai 2017 E. 4.3.

11 vgl. Art. 2 lit. a HRegV und Art. 2 Abs. 1°s KG.

12 Definition gemass dem Bundesamt fiir Statistik, vgl. <https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statis-
tiken/industrie-dienstleistungen/unternehmen-beschaeftigte/wirtschaftsstruktur-unterneh-
men/kmu.html>, zuletzt abgerufen am 12. Mai 2022, wonach gemass dieser Definition tiber 99 %
aller Schweizer Unternehmen KMU sind.

13 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 10 N 2, m. w. H., wonach insbesondere der Begriff des offentli-
chen Unternehmens nicht gefestigt ist.

14 Begriff nach BAUMANN, N 34 ff., m. w. H.; ahnlich schon VOGEL, S. 22 f.

15 Zu weiteren besonderen Formen, wie insb. der wirtschaftlichen Nebentatigkeit der Verwaltung, vgl.
ausfihrlich VOGEL, S 229 ff.

16 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 1806 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 10 N 3 ff.
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vereint und/oder die Mehrheit des Leitungsorgans stellt.'” Die Zurechnung zur 6ffentlichen
Hand entfallt dabei nicht, wenn der beherrschende Einfluss auf ein konkretes Unternehmen
Uber eine Konzernstruktur ausgetbt wird.®

18. Nicht unter den Begriff der privatwirtschaftlichen Staatstatigkeit fallt das Handeln der Be-
horden in Ausibung offentlicher Aufgaben. Hier wird der Staat in seiner angestammten Do-
mane tatig.'® Die Abgrenzung zur privatwirtschaftlichen Staatstatigkeit kann im Einzelfall
schwierig sein, weil die 6ffentliche Hand sich auch zur Erledigung von offentlichen Aufgaben
der Formen und Mittel der Privatwirtschaft bedienen kann.?°

19. Anzumerken ist, dass der Staat auch und gerade im Bereich der Wirtschaft tffentliche
Aufgaben wahrnimmt.?! So nimmt er als Gesetzgeber, durch die Gewahrung von Subventio-
nen, durch staatliche Aufsicht, als Nachfrager und als Arbeitgeber Einfluss auf den Wettbe-
werb.22 Von diesen Funktionen sind fur die vorliegende Untersuchung insbesondere Subven-
tionen relevant. Der Staat kann durch letztere zwar nicht in derselben Art und Weise ein Un-
ternehmen lenken, wie das bei einer unmittelbaren Beherrschung der Fall ist, allerdings sind
auch Subventionen Mittel zur Verhaltenslenkung beim privaten Empfanger.2®> Wo die staatli-
chen Beitrdge einen wesentlichen oder gar den grossten Teil des Umsatzes eines Unterneh-
mens ausmachen,?* wird auch der faktische staatliche Einfluss auf dieses erheblich sein.?® Auf
Bundesebene sind Subventionen uberdies insofern von grosser Bedeutung, als sie einen
Grossteil der Ausgaben bilden.? Die Einflussnahme des Staates auf den Wettbewerb mittels
Subventionen wird deshalb vorliegend ebenfalls betrachtet.?’

IV. Fairer Wettbewerb

18. Gemass herrschender Lehre und Rechtsprechung ist es grundsatzlich zulassig, dass
offentliche Unternehmen privatwirtschaftlich tatig werden. Allerdings muss diese privatwirt-
schaftliche Staatstatigkeit «fair» bzw. «wettbewerbsneutral» ausgestaltet sein.?® Dabei wird
verlangt, dass die privatwirtschaftliche Tatigkeit der 6ffentlichen Unternehmen zu den fir die
privaten Konkurrenten geltenden Wettbewerbsbedingungen erfolgt.?® Rechtliche oder fakti-
sche Privilegierungen der privatwirtschaftlichen Staatstatigkeit sind folglich zu unterbinden.

17 Vvgl. Art. 3 lit. b B6B; Art. 3 lit. b IV6B und aus der Literatur BAUMANN, N 66 ff.; JAAG, S. 629 f.

18 Vgl. TSCHENTSCHER/LIENHARD/SPRECHER, N 172 f., m. w. H.

19 Zum Begriff der staatlichen respektive 6ffentlichen Aufgaben: BAuMANN, N 57 ff.; BSK BV-WALD-
MANN, Art. 35 N 18 ff.

20 TSCHANNEN, N 308 ff.; TSCHENTSCHER/LIENHARD/SPRECHER, N 436 ff.

2L Vgl. etwa fur den Kanton Bern MULLER/HERRENSCHWAND, passim.

22 UHLMANN/BEZZOLA, S. 222 ff., m. w. H. Zur Doppelstellung des Staates als Teilnehmer und Regu-
lator des Wettbewerbs vgl. unten 2. Kapitel B.

23 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 2514; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, 8 46 N 1, «wer zahlt befiehlt».

24 So sind insbesondere Kulturbetriebe regelméssig zwar privatrechtlich organisiert, weisen aber ei-
nen Eigenfinanzierungsgrad von unter 50 % aus, vgl. <https://cdn.avenir-suisse.ch/production/up-
loads/2014/02/internet_140112_avenir-suisse_pl_de.pdf>, zuletzt abgerufen am 12. Mai 2022.

25 Vgl. BAUMANN, N 68 und 75, m. w. H.; BVGer, Urteil A-5315/2018 vom 8. Oktober 2019.

26 LIENHARD/MACHLER/ZIELNIEWICZ, S. 240 ff., m. w. H.

27 Vgl. unten 3. Kapitel A.IV.

28 BGE 1381 378 E. 6.3.2: «[Die wirtschaftliche Staatstatigkeit] muss deshalb den gleichen Wetthe-
werbsbedingungen unterworfen sein wie ein entsprechendes privates Unternehmen.».

2% BGE 1381378 E.9.1.
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2. Kapitel:
Fairer Wettbewerb ohne Verzerrungen durch den Staat

20. Die 1. Forschungsfrage lautet: Wie definiert sich ein «fairer Wettbewerb» ohne Verzer-
rungen durch den Staat?

A. Rechtliche Rahmenbedingungen

21. Die starke internationale Verflechtung der Schweizer Volkswirtschaft spiegelt sich in der
Bedeutung des Vdlkerrechts fir das schweizerische Wirtschaftsrecht.*° Deswegen werden zu-
nachst die internationalen Rahmenbedingungen, dann die nationalen Rahmenbedingungen
besprochen.

l. Internationale Vorgaben

22. WTO-Regeln. Aus volkerrechtlicher Sicht sind die Vorgaben der Welthandelsorganisa-
tion (WTO) relevant, deren Mitglied die Schweiz ist. Insbesondere fir Beihilfen (d.h. finanzielle
Zuwendungen des Staates [Subventionen] sowie alle Arten wirtschaftlicher Férderung) ist das
WTO-Abkommen Uber Subventionen und Ausgleichsmassnahmen bedeutsam (SCM-Agree-
ment). Dieses enthalt diverse Bestimmungen zu verbotenen, anfechtbaren bzw. zulassigen
Subventionen und enthélt ein sog. Ampel-System fiir Subventionen.

a) Verbotene Subventionen sind per se unzulassig und bedirfen keiner Anfechtung durch
einen anderen Mitgliedstaat.

b)  Anfechtbare Subventionen missen zuerst angefochten werden und werden dann nach
einem Konsultationsverfahren mit anderen Mitgliedern des Abkommens vom Streitbeile-
gungsorgan durch einen formellen Entscheid verboten oder als zulassig erklart. Anfecht-
bar sind seit dem Jahr 2000 alle Subventionen. Zusatzlich wird es den Mitgliedsstaaten
des SCM-Agreements durch das vorliegende Abkommen erlaubt, Ausgleichszélle auf
auslandische Produkte zu erheben, welche von anfechtbaren bzw. verbotenen Subven-
tionen profitieren. Die Mitgliedsstaaten kdnnen somit unmittelbar auf nicht gesetzeskon-
forme Subventionen reagieren.

Ausserdem ist das «General Agreement on Tarifs and Trade (GATT)» von Bedeutung.
Dieses sieht eine Notifikationspflicht fir Subventionen vor, welche sich auf den internationalen
Handel auswirken.

23. EU-Regeln. In der EU sind staatliche Beihilfen nach Art. 107 und Art. 108 AEUV grund-
satzlich3! verboten.

a) Nach EU-Recht liegt dann eine Beihilfe vor, wenn Unternehmen mit staatlichen Mitteln
unterstitzt werden und diese Mittel selektiv gewahrt werden, den Wettbewerb verfal-
schen und geeignet sind, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen.

30 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, 8 8 N 1 ff.,
31 Ausnahmen finden sich dazu in Art. 107 Abs. .2 und Abs. 3 AEUV.
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b) Bei Beihilfen ist die EU-Kommission in Kenntnis zu setzen, und bis zum Entscheid der
EU-Kommission gilt ein Durchftihrungsverbot.32

In der EU sind jedoch nicht alle Beihilfen verboten. Beihilfen sind z. B. zulassig, wenn
innerhalb von drei Jahren der Gesamtbetrag von 200’000 Euro nicht Gberschritten wird, oder
wenn es sich um soziale Beihilfen fir einzelne Verbraucher handelt (Art. 107 Abs. 2 AEUV).

24. Regeln der Bilateralen Abkommen. Solche Abkommen zwischen der Schweiz und der
EU haben ebenfalls Einfluss auf die zulassigen Mdglichkeiten der staatlichen Beihilfe in der
Schweiz. Es sind dies insbesondere das Luftverkehrsabkommen und das Freihandelsabkom-
men, welches staatliche Beihilfen verbietet, die den Warenverkehr zwischen den Vertragspar-
teien beeintrachtigen.

25. Regeln der OECD. Die OECD dient der Koordination und Forderung der wirtschaftlichen
Entwicklung ihrer Mitgliedstaaten.®® Zu diesem Zweck werden laufend Beratungen vorgenom-
men und Studien erarbeitet, die regelméassig in rechtlich unverbindlichen Empfehlungen min-
den («soft law»).®*

a) Die OECD hat sich verschiedentlich mit Fragen der Wettbewerbsneutralitat befasst. Da-
nach darf kein Unternehmen, das auf einem wirtschaftlichen Markt tatig ist, Uber unge-
rechtfertigte Wettbewerbsvorteile oder -nachteile verfiigen.*®

b) Die OECD sieht acht Bausteine fir die privatwirtschaftliche Staatstatigkeit vor: geeignete
Organisationsformen, korrekte Kostenermittlung und geeignete Kostenallokation, markt-
konforme Renditeerwartungen, angemessene Abgeltung fir die Erflllung offentlicher
Aufgaben, steuerliche Neutralitat, regulatorische Neutralitat, Schuldenneutralitat sowie
ein wettbewerbsorientiertes, nicht-diskriminierendes und transparentes Beschaffungs-
wesen.* Die OECD macht allerdings keine Vorgaben dazu, wie diese Bausteine national
implementiert werden sollen.?’

Il. Nationale Vorgaben

26. Art. 94 Abs. 1 BV verpflichtet Bund und Kantone — unter der Marginalie «Grundséatze der
Wirtschaftsordnung» — auf die Einhaltung des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit. Diese Be-
stimmung stellt damit das ordnungspolitische Gegenstlick zum Grundrecht der Wirtschaftsfrei-
heit i. S. v. Art. 27 BV dar, welches primar individualrechtliche Anspriiche vermittelt.*® Gleich-
zeitig hangen diese Normen eng zusammen und sind gegenseitig aufeinander bezogen.*® Ge-
meinhin wird der programmatische, nicht justiziable Gehalt eines Grundrechts als objektiv-
rechtliche Dimension bezeichnet, wahrend der individuelle, justiziable Gehalt die subjektiv-
rechtliche Dimension darstellt.*° Bei der Wirtschaftsfreiheit i. S. v. Art. 27 i. V. m. Art. 94 BV

32 RUTZ/GRABHER, S. 27 ff.
33 vgl. Art. 1 Ubereinkommen uiber die Organisation fuir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwick-
lung vom 14. Dezember 1960 (SR 0.970.4).
34 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 8 N 29 ff.
35 OECD, Competitive Neutrality, S. 15.
%6  OECD, Competitive Neutrality, S. 9 ff., mit einem Executive Summary; BAUMANN, N 775 ff.
87 OECD, Competitive Neutrality, S. 82; BAUMANN, N 802 f.
38 BSK BV-UHLMANN, Art. 94 N 1; BIAGGINI, OFK BV, Art. 94 N 1.
39 BGE 1381378 E. 6.1 S. 385; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8 31 N 6 und 9 ff.
40 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8 4 N 7 ff.; TSCHENTSCHER/LIENHARD/SPRECHER, N 116 ff.
6



verwenden verschiedene Autoren fur Ersteres — analog zur Eigentumsgarantie i. S. v. Art. 26
BV — den Begriff der Institutsgarantie.** Hier wird dem Begriff der objektiv-rechtlichen Dimen-
sion der Vorzug gegeben und diese Dimension zuerst dargestellt.

a. Objektiv-rechtliche Dimension
i. Gehalt

27. Die Bedeutung des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit fur die schweizerische Rechts-
ordnung wird systematisch dadurch unterstrichen, dass dieser am Anfang des Abschnitts
«Wirtschaft» der Bundesverfassung steht.*? Die Ubrigen Verfassungsbestimmungen, welche
die Wirtschaft adressieren, haben sich an diesem Prinzip messen zu lassen.*® Aus der Ge-
samtheit dieser Normen wird gemeinhin abgeleitet, dass die Schweiz sich fiir eine freiheitliche,
sozialverpflichtete und wettbewerbsorientierte Wirtschaftsverfassung entschieden hat.**

28. Aus dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit lassen sich wiederum verschiedene Bedeu-
tungsschichten oder Teil-Grundsétze ableiten:*® der Grundsatz des freien Wettbewerbs,*¢ der
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat staatlichen Verhaltens,*” der Grundsatz der Gleichbe-
handlung der direkten Konkurrenten*® und der Grundsatz der Staatsfreiheit der Wirtschaft.*® °
Schliesslich steht der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit im engen Zusammenhang mit dem
einheitlichen Schweizer Binnenmarkt, auch wenn dieser primér durch Art. 95 Abs. 2 BV adres-
siert wird.®* Zu diesen Prinzipien sind einige Prazisierungen erforderlich.

29. Der zuletzt erwéhnte Zusammenhang ergibt sich daraus, dass in einem Binnenmarkt
protektionistische Massnahmen zu Gunsten der «einheimischen» Wirtschaft verboten sind.%?
Positiv formuliert: Im gesamten schweizerischen Binnenmarkt besteht freier Personen-, Wa-
ren-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr.5® Dies steht in einem Spannungsverhaltnis mit dem
foderalistischen Staatsaufbau der Schweiz.>* Mit dem Erlass des BGBM und dessen Revision
im Jahr 2005 wollte der Bundesgesetzgeber in diesem Spannungsverhaltnis ausdriicklich dem
Grundsatz der Einheit des Wirtschaftsraums ein besonderes Gewicht verleihen.*® Gleichzeitig

41 SGK BV-VALLENDER Art. 27 N 92; vgl. auch KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 31 N 9 ff.; «wirtschafts-
politisch-institutionelle Funktion».

42 BSK BV-UHLMANN, Art. 94 N 2.

43 BSK BV-UHLMANN, Art. 94 N 2; BIAGGINI, OFK BV, Vorbemerkungen zu Art. 94-107 N 2, zu den
einschlagigen Normen.

44 BIAGGINI, OFK BV, Vorbemerkungen zu Art. 94-107 N 1; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 4
N 1 und 46 ff.; SGK BV-VALLENDER, Art. 94 N 5, je m. w. H.

45 Begriffe nach BIAGGINI, OFK BV, Art. 94 N 2; BSK BV-UHLMANN, Art. 94 N 3 f,

46 BGE 1381378 E. 6.3 S. 387: «Art. 94 BV schiitzt insbesondere das Bestehen einer Wettbewerbs-
wirtschaft»; vgl. auch BGE 1301 26 E. 4.5 S. 43.

47 BGE 123112E.2aS.15;1201b 142 E. 3b S. 144.

4 BGE1381289E.2.3S.292;130126 E. 4.4 S. 42 (noch mit dem &lteren Begriff der «Gewerbege-
Nossen»).

49 BGE 1381378E. 6.3.1 S. 387: «grundsatzlich staatsfreie Wirtschaftsordnung»; RHINOW/SCHMID/BI-
AGGINI/UHLMANN, 8 8 N 69; VOGEL, S. 108 f.

50 Diese Unterteilung folgt BIAGGINI, OFK BV, Art. 94 N 2.

51 BIAGGINI, OFK BV, Art. 94 N 1; BSK BV-UHLMANN, Art. 94 N 10.

52 BSK BV-UHLMANN, Art. 94 N 10; WINISTORFER, S. 292 f.

53 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, 8 7 N 42; WINISTORFER, S. 293 f.

54 MULLER/HERRENSCHWAND, N 8 ff.; WINISTORFER, S. 294 ff., m. w. H.

5 Botschaft BGBM 1994, 1219 f.; Botschaft BGBM 2004, 481 f. und 498; vgl. auch WINISTORFER,
S. 298 f., m. w. H.

7



besteht aber nach wie vor Raum fir unterschiedliche kantonale Regulierungen in wettbe-
werbsrelevanten Bereichen.*®

30. Der Schutz des Wettbewerbs durch die beiden zuerst angefihrten Teil-Grundsatze
wird auch so umschrieben, dass dem Staat sowohl wirtschaftspolitische Massnahmen, welche
den Wettbewerb behindern (Handlungsmotiv richtet sich gegen den Wettbewerb), als auch
wettbewerbsverzerrende Massnahmen (Auswirkungen des Handelns richten sich gegen den
Wettbewerb) prinzipiell verboten sind.>” So darf der Staat grundséatzlich nicht einzelne Markt-
teilnehmer unterstiutzen, sie vor (neuer) Konkurrenz schiitzen, einzelne Marktteilnehmer vom
Wettbewerb ausschliessen, die Marktanteile unter den Marktteilnehmern neu verteilen oder
die Preisbildung direkt beeinflussen.*®

ii. Das Prinzip der Staatsfreiheit der Wirtschaft

31. Umstritten ist die Tragweite des Prinzips der Staatsfreiheit der Wirtschaft, welches be-
sagt, dass die wirtschaftliche Tatigkeit grundséatzlich Sache der Privatwirtschaft ist.>®

a) Das angesprochene Prinzip steht weder der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben noch
rechtmassig errichteten staatlichen Monopolen und Regalen entgegen.®°

b)  Die Schaffung neuer rechtlicher Monopole durch den Bund bedarf aber aufgrund von
Art. 94 Abs. 4 BV einer Grundlage in der Bundesverfassung, wobei zu beriicksichtigen
ist, dass auch eine umfassende Gesetzgebungskompetenz des Bundes die Mdglichkeit
umschliesst, ein Monopol zu schaffen.®! Auf kantonaler Ebene bedirfen neue Monopole
einer formell-gesetzlichen Grundlage.®? Sie durfen allerdings keine fiskalischen Zwecke
verfolgen, sondern missen durch «hinreichende Grinde des o6ffentlichen Wohls, na-
mentlich polizeiliche oder sozialpolitische Griinde, gerechtfertigt» sein.®3

32. In Bezug auf die Schaffung eines Monopols zeigt sich das oberste Schweizer Gericht
eher grosszigig: Nach bundesgerichtlicher Praxis ist es grundsatzlich zulassig, dass der Staat
auch ausserhalb eines allfalligen Monopolbereichs eine eigene unternehmerische Tatigkeit
entfaltet.%

a) Seine Praxis begrindet «Lausanne» wie folgt: Dies entspreche der «gelebten Verfas-
sungspraxis».®® «Hatte der Verfassungsgeber solche Tatigkeiten verbieten wollen, so

56 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, 8 7 N 43 f.; WINISTORFER, S. 300 f.

57 BIAGGINI, OFK BV, Art. 94 N 5 f.; BSK BV-UHLMANN, Art. 94 N 7; detailliert WINISTORFER, S. 282 ff.

58 WINISTORFER, S. 284, m. w. H.

5  Aktuelle Ubersicht tGiber die verschiedenen Ansichten etwa bei WINISTORFER, S. 277 ff.; vgl. auch
SGK BV-VALLENDER, Art. 94 N 17 f. (Charakterisierung als Entscheidung fiir die Subsidiaritat staat-
licher Wirtschaftstatigkeit), und UHLMANN, Gewinnorientiertes Staatshandeln, S. 220 ff. (keine ver-
bindliche Lenkungswirkung des Grundsatzes der Staatsfreiheit), alle m. w. H.

60 BIAGGINI, OFK BV, Art. 27 N 12 f.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, 8 5 N 44 ff. Die historischen
Regalrechte im Kanton Bern ergeben sich aus Art. 52 Abs. 1 KV/BE.

61 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, 8 45 N 12; BSK BV-UHLMANN, Art. 94 N 22.

62 BGE 1431388E.2.2.18S. 393.

635 BGE 124111 E. 3b S. 15; zustimmend RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 5 N 49.

64 BGE 1381378; 143 Il 425. Selbst wenn aus 6konomischer Sicht nicht viel fir eine solche Staatsta-
tigkeit spricht, vgl. BAUMANN, N 166 ff., m. w. H.

65 BGE 1381378 E. 6.3.3S. 389.
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b)

33.

b)

hatte er dies angesichts der entgegenstehenden Rechtstradition ausdriicklich sagen
missen».®®

Das Bundesgericht unterstreicht immerhin den Grundsatz, wonach die privatwirtschaftli-
che Tatigkeit des Staates nicht wettbewerbsverzerrend sein diirfe.®” Entsprechend un-
tersagt seien Quersubventionierungen zwischen Monopol- und Wettbewerbsbereich ei-
nes Offentlichen Unternehmens.®® Die beiden Bereiche sind zu diesem Zweck mindes-
tens buchhalterisch, wenn auch nicht zwingend eigentumsrechtlich, zu entflechten.®®

Im Ubrigen gelten aber nur die rechtsstaatlichen Minimalanforderungen, wonach die pri-
vatwirtschaftliche Tatigkeit des Staates auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im
offentlichen Interesse stehen und verhaltnismassig sein musse.’® Der Massstab ist dabei
Art. 5 BV und nicht Art. 36 BV, weil nach Ansicht des Bundesgerichts die Aufnahme einer
privatwirtschaftlichen Tatigkeit fir sich keine Einschréankung des Grundrechts der Wirt-
schaftsfreiheit darstellt.”* Deshalb wird zwar ein Gesetz im formellen Sinn gefordert, die-
ses musse aber nicht detailliert sein.”? Es reiche aus, wenn der Sachbereich umschrie-
ben werde, in welchem die privatwirtschaftliche Staatstatigkeit erfolgen solle (Speziali-
tatsprinzip).”® Dabei misse nur die Haupttatigkeit festgelegt werden, weitere Angebote
kénne auch der Verwaltungsrat einer Gesellschaft «im Rahmen einer zulassigen unter-
nehmerischen Flexibilitat» festsetzen.”® Zudem kénne jedes offentliche Interesse als
Grundlage geniligen — auch betriebswirtschaftliche Griinde.” Schliesslich entfalle die
Verhéltnismassigkeit erst dann, wenn der Staat «ohne zwingendes offentliches Interesse
einen wesentlichen Teil der Wirtschaft mit staatlichen Unternehmen kontrollieren
wirde».’®

Diese Rechtsprechung ist auf breite und teilweise harsche Kritik der Doktrin gestossen.”’

So hat etwa BIAGGINI festgehalten: «Wie soll der schleichenden Ausdehnung gewinn-
strebiger staatlicher Unternehmenstatigkeit Einhalt geboten werden, wenn die Anforde-
rungen [...] so tief angesetzt werden, dass sie kaum mehr begrenzende Wirkung entfal-
ten?»® Und HETTICH konstatiert einen «Unwillen der Justiz, unternehmerisches Staats-
handeln als solches zu unterbinden».”

Die Autoren dieses Gutachtens erachten die Kritik als berechtigt. Die Empirie zeigt, dass
die privatwirtschaftliche Staatstatigkeit schon seit Jahrzehnten zunimmt. Gleichzeitig ist

66
67
68
69
70
71
72
73
74
75
76
77

78
79

BGE 138 1378 E. 6.3.3 S. 390.
BGE 1381378 E. 6.3.2 S. 389; 143 11 425 E. 4.3 S. 431.
BGE 1381378 E. 9.1 S.398f,; 14311425 E. 4.5S. 436 f.
BGE 1381378 E. 9.1 und 9.2 S. 398 f.
BGE 1381378 E. 7und 8 S. 390 ff.; 143 1l 425 E. 4.3 S. 431.
BGE 138 1378 E. 6.2.2 und 6.2.3 S 385 ff.; vgl. auch unten 2. Kapitel A.Il.b.
BGE 1381378 E. 7.2 S. 391 f.
BGE 1381378 E. 7.2 S. 392.
BGE 1381378 E. 7.3 S. 392.
BGE 1381378 E. 8.2 S. 393.
BGE 1381378 E. 8.7 S. 398.
Vgl. etwa ABEGG/FREI, S. 145 ff.; HANGARTNER, Entscheidbesprechung Glarnersach, S. 1819 ff.;
KRAEMER/STOCKLI, S. 35 ff.; vermittelnd hingegen SGK BV-VALLENDER, Art. 94 N 19, m. w. H.
BIAGGINI, OFK BV, Art. 94 N 6a.
HeTTICH, Offentliche Unternehmen, S. 159.
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34.

das Bedurfnis nach effektivem Rechtsschutz der privaten Konkurrentinnen ausgewie-
sen.®® Das auf ein rechtsstaatliches Minimum reduzierte Priifprogramm des Bundesge-
richts wird dem nicht gerecht.®! Trotz der vielstimmig gedusserten Skepsis hat das Bun-
desgericht seine inzwischen zehn Jahre alte Rechtsprechung zwar nicht widerrufen, im-
merhin aber mit dem Entscheid «Publicom» angedeutet, dass es neuralgische Themen
wie die Quersubventionierung einer strengeren Prifung unterstellen will.8

Adressaten

Der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit ist fur alle staatlichen Gewalten bei ihrer gesamten

Tatigkeit bindend (Art. 5 Abs. 1 BV).8 Der Gesetzgeber steht aufgrund des programmatischen
Charakters der objektiv-rechtlichen Dimension besonders in der Pflicht.

a)

b)

b.
i.

35.

Der Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung der Rechtsordnung eine méglichst freiheitli-
che und rechtsgleiche Regelung zu schaffen.®* Wenn er das Verhaltnis unter Privaten
reguliert, so hat er strukturelle Machtgefélle und ein entsprechendes Schutzbedirfnis
der Schwéacheren zu berticksichtigen.8®

Sollten Wettbewerbsvorteile zu Gunsten der privatwirtschaftlichen Staatstatigkeiten ge-
genlber «echten» Privaten festgestellt werden kdnnen, ist der Gesetzgeber verpflichtet,
daflrr einen Ausgleich zu schaffen.

Subjektiv-rechtliche Dimension
Gehalt

Das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 i. V. m. Art. 94 BV) sichert den Anspruch

des Einzelnen auf wirtschaftliche — insbesondere auf berufliche — Entfaltung ab.8 Daraus leitet
sich ein besonderer Gleichbehandlungsanspruch von Personen ab, welche auf dem Markt als
direkte Konkurrenten auftreten.®’

a)

b)

Das Gemeinwesen darf grundséatzlich nicht einzelne Marktteilnehmer begiinstigen oder
benachteiligen. Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat ist somit individual-rechtlich
justiziabel .88

Der Begriff der direkten Konkurrenten ist allerdings eng: Als solche gelten nur «Angehd-
rige der gleichen Branche, die sich mit dem gleichen Angebot an dasselbe Publikum
richten, um das gleiche Bedirfnis zu befriedigen.»®°

80

81
82
83
84

85

86
87
88
89

Worauf gerade BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, S. 240 ff., schon vor Gber 20 Jahren hingewiesen hat.
Aktuell ist etwa ein vermehrter Eintritt 6ffentlich-rechtlicher Spitéler in den Markt der spitalungebun-

denen ambulanten Leistungen zu konstatieren, vgl. TRUMPLER/HERZOG-ZWITTER, passim.
GIl. M. BAUMANN, N 378 ff.; BOUCHER-KIND, N 222 ff.
BGE 143 11425 E. 4 S. 430 ff.
CR BV-DUBEY, Art. 5 N 29 ff.; SGK BV-SCHINDLER, Art. 5 N 16 ff., je m. w. H.
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8 4 N 39 und § 31 N 8; TSCHENTSCHER/LIENHARD/SPRECHER, N 119 f.
und 170; SGK BV-VALLENDER, Art. 94 N 4.
BSK BV-WALDMANN, Art. 35 N 65 und 71; TSCHANNEN, N 304, will die indirekte Horizontalwirkung
der Grundrechte sogar auf Konstellationen mit Machtgeféllen beschranken.
BIAGGINI, OFK BV, Art. 27 N 8 ff.; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 31 N 7 und 31 ff.
BIAGGINI, OFK BV, Art. 27 N 23 ff.; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8 31 N 7 und 98 ff.
BGE 1251431 E. 4b/aa S. 435 f.; BAUMANN, N 30; SGK BV-VALLENDER, Art. 27 N 31, m. w. H.
BGE 1251431 E. 4b/aa S. 436; vgl. auch KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 31 N 100 ff., m. w. H.
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d)

36.

Ungleichbehandlungen sind ausserdem nicht in jedem Fall unzulassig, sondern kénnen
durch ernsthafte sachliche Griinde gerechtfertigt werden.®® So kénnen polizeilich oder
umweltpolitisch begriindete Massnahmen zulassig sein, auch wenn sie beispielsweise
dazu fuhren, dass die Marktteilnehmer nach Massgabe ihrer unterschiedlichen Umwelt-
belastung unterschiedlich belastet werden.%!

Der Staat bleibt aber verpflichtet, moglichst faire Wettbewerbsverhéltnisse zu erhalten.®?
Dieser Gleichbehandlungsanspruch kann insbesondere dann tangiert sein, wenn die pri-
vatwirtschaftliche Staatstatigkeit in Kooperation mit einzelnen ausgewahlten Unterneh-
men ausgeibt wird.*®> Werden dadurch deren direkte Konkurrenten potenziell benachtei-
ligt, ist ndher zu prifen, ob der verfassungsmassige Gleichbehandlungsanspruch ver-
letzt ist.%*

Abwehranspruch gegen staatliche Konkurrenz

Soweit die Aufnahme einer privatwirtschaftlichen Staatstatigkeit in Frage steht, ist die

Rechtsprechung unmissverstandlich: Gemass Bundesgericht besteht grundsétzlich kein
Grundrechtsanspruch auf Unterlassen der staatlichen Konkurrenzierung. Eine Grund-
rechtseinschrankung ist danach erst dann zu bejahen, wenn der Markt durch staatliche Mas-
snahmen faktisch beseitigt wiirde.®

37.

Soweit es um die Ausubung einer privatwirtschaftlichen Staatstatigkeit geht, bestehen

demgegenlber klare Parameter:

a)

b)

Gemass Rechtsprechung darf die privatwirtschaftliche Tatigkeit des Staates nicht wett-
bewerbsverzerrend sein: Deshalb ist insbesondere eine Querfinanzierung vom Monopol-
in den Wettbewerbsbereich unzulassig.®®

Das Kartellrecht sieht Schranken fur Querfinanzierungen vor. Im Entscheid Glarnersach
hat dann auch das Bundesgericht explizit auf Art. 7 des Kartellgesetzes verwiesen.®’

90
91

92

93

94

95

96
97

KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8 31 N 103.; SGK BV-VALLENDER, Art. 27 N 33.
BGE 1251 182 E. 5e S. 200 betreffend eines Emissionszuschlags fiir Luftfahrtgesellschaften; vgl.
auch BGE 13611 E.5.5.2 S. 16.
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8 31 N 103 f.; SGK BV-VALLENDER, Art. 27 N 34; BGE 138 | 378, E.
6.3.2: In in den Worten des Bundesgerichts bedeutet «fair», dass das Staatsunternehmen «den
gleichen Wettbewerbsbedingungen unterworfen sein [muss] wie ein entsprechendes privates Un-
ternehmen.».
So weist Die Schweizerische Post AG neben der eigentlichen Konzernstruktur explizit auch «As-
soziierte Gesellschaften und Joint Ventures» nach, vgl. <https://www.post.ch/de/ueber-
uns/portraet/joint-ventures>, zuletzt abgerufen am 12. Mai 2022.
So hat der Post-Konzern 2021 die erst 2016 gegriindete Livesystems AG Ubernommen, welche
auf Werbung Uber digitale Kanéle spezialisiert ist, vgl. <https://www.post.ch/de/ueber-uns/aktu-
ell/2021/die-post-staerkt-ihr-angebot-durch-investitionen-und-akquisitionen>, zuletzt abgerufen
am 12. Mai 2022. Offenbar tritt die Livesystems AG seither deutlich aggressiver am Markt auf als
zuvor, vgl. NZZ vom 15. Februar 2022, S. 17 («Stopp den Kaufexzessen von Staatsbetrieben!»).
Siehe zudem den Fall des Gateway Basel Nord, bei welchem SBB Cargo mit einzelnen privaten
Wetthewerbern zusammen eine neue Giterumschlagsanlage bauen will, welche geméass WEKO
den Wettbewerb teilweise beseitigen wird: RPW 2020, S. 658 ff.
BGE 1381378 E. 6.2.2 und 6.2.3 S. 385 ff.; zustimmend offenbar KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 31
N 34 f.
BGE 143 11 425 E. 4 S. 430 ff.
BGE 1381378, E. 9.3.3.

11



38.

Das Bundesgericht hielt fest, dass es Sache der Aufsichts- und Wettbewerbsbehdrden
sei, mit den ihnen zustehenden gesetzlichen Mitteln eine korrekte Kostenverteilung zu
Uberprufen und allenfalls zu erzwingen. Somit erachtet es das Bundesgericht als mog-
lich, dass eine Querfinanzierung durch das Kartellrecht unterbunden werden kann und
sogar sanktionsbedroht ist, sofern sich das Unternehmen in einer marktbeherrschenden
Stellung befindet und einen entsprechenden Missbrauchstatbestand erflillt (Art. 7 Abs.
1i.V.m. Art. 4 Abs. 2 KG).

Einer Erweiterung der Rechtsprechung dahingehend, dass zumindest im Einzelfall ge-

pruft wird, ob eine neue staatliche Konkurrenzierung eine faktische Einschrankung des Grund-
rechts der Wirtschaftsfreiheit darstellt, stehen keine wesentlichen Hindernisse entgegen.®®

a)

b)

Die Aufnahme einer privatwirtschaftlichen Staatstatigkeit soll nicht nur anhand von Art. 5
BV gepriift werden,®® sondern auch am grundrechtlichen Massstab von Art. 36 BV.1%
Bei einer faktischen Einschrankung fuhrt staatliches Handeln namlich zu einem Eingriff
in die Grundrechte, ohne dass der Staat direkt den betroffenen Grundrechtstrager adres-
siert.10

Eine solche reflexhafte Einschrankung hat der Staat regelmassig gar nicht vorgesehen
oder bloss in Kauf genommen.12 Daraus ist aber gerade nicht zu schliessen, dass keine
Grundrechtseinschréankung vorliegt — vielmehr ist eine solche immer zu bejahen, wenn
ein Grundrecht tatsachlich beeintrachtigt wurde.®®* Dazu muss die faktische Einschran-
kung mindestens &hnlich intensiv sein, wie wenn der Staat direkt gegeniiber dem Grund-
rechtstrager eine rechtsférmige Massnahme angeordnet héatte. %4

Es gibt hinreichende 6konomische Befunde, die zeigen, dass der Eintritt des Staats in
einen Markt zu derart erheblichen Veranderungen desselben filhren kann, dass eine
faktische Grundrechtseinschrankung zu bejahen ist.1% Einzelne Marktteiinehmer kénnen
etwa von Kooperationen im Rahmen der privatwirtschaftlichen Staatstatigkeit profitieren
oder im Gegenteil aus dem Markt gedréangt werden, wodurch sich die Marktanteile neu
verteilen oder die Preise beeinflusst werden.

Zur lllustration: Die BKW AG, an welcher der Kanton Bern mindestens 51 % des Kapitals
und der Stimmen halten muss und die deshalb als 6ffentliches Unternehmen zu charak-
terisieren ist,’°” hat nicht weniger als 130 Unternehmen im Bereich der Gebaudetechnik

98
99
100

101

102
103
104

105
106
107

So schon einer der hier tatigen Gutachter in ABEGG/FREI, S. 146 ff., m. w. H.
Vgl. dazu oben 2. Kapitel A.ll.a.
Ebenfalls fiir eine Uberpriifung am Massstab von Art. 36 BV BOUCHER-KIND, N 231 ff. und N 340 ff.;
HANGARTNER, Entscheidbesprechung Glarnersach, S. 1822; umgekehrt fir eine Grundrechtsbe-
rechtigung bei privatwirtschaftlicher Staatstatigkeit ist BAUMANN, N 119 ff.
Vgl. BGE 118 la 46 E. 4e/bb S. 60, wo das Bundesgericht auch die Umschreibung «indirekte staat-
liche Intervention» verwendet; BIAGGINI, OFK BV, Art. 36 N 5, halt zu Recht fest, dass die Termi-
nologie nicht entscheidend sei.
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8 9 N 27; TSCHENTSCHER/LIENHARD/SPRECHER, N 190.
BIAGGINI, OFK BV, Art. 36 N 5; BSK BV-EPINEY, Art. 36 N 18 f.
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8§ 9 N 27; TSCHENTSCHER/LIENHARD/SPRECHER, N 190; BSK BV-EPI-
NEY, Art. 36 N 18, sieht darin deshalb auch eine «Frage der Kausalitat».
Vgl. ABEGG/FREI, S. 147.
Vgl. BAUMANN, N 257.
Art. 70 BKWG/BE.
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39.

und des Ingenieurwesens gekauft. Dadurch hat sie sich in einigen Regionen eine Vor-
machtstellung in diesen Markten gesichert.1%® Durch dem Staat zurechenbare Unterneh-
mensentscheidungen wurden die Marktanteile neu verteilt. Wird eine faktische Grund-
rechtseinschrankung im konkreten Fall bejaht, schliesst sich daran die Prifung nach
Art. 36 BV an, welche selbstverstandlich zu Gunsten des staatlichen Handelns ausge-
hen kann.

Eine gerichtliche Prifungspflicht ist verfassungsrechtlich geboten, nicht ein aus den

Grundrechten abgeleitetes Verbot der privatwirtschaftlichen Staatstatigkeit.

a)

b)

Bei der Prifung ist die Abschreckungswirkung, welche eine privatwirtschaftliche
Staatstatigkeit entfalten kann, gebihrend zu beriicksichtigen. Damit wird umschrieben,
dass staatliches Handeln als zusatzliche Wirkung, welche nicht angestrebt sein muss,
Private von der zukinftigen Austibung ihrer grundrechtlichen Anspriiche abschreckt.1®

Die Abschreckungswirkung zeigt sich demnach erst in der Zukunft und ex negativo, d.i.
durch ein Unterlassen; sie beruht deshalb auf Annahmen Uber psychologische und ge-
sellschaftliche Zusammenhange.'° Die Praxis Uberprift das Vorliegen einer solchen
Wirkung denn auch danach, ob eine staatliche Massnahme «geeignet» ist, einen ab-
schreckenden Effekt zu haben.!!

Die Frage, ob es auch zu einer Grundrechtseinschrdnkung kommt, muss gepruft werden,
wenn die Gefahr der Abschreckung eine gewisse Intensitat aufweist, das heisst objektiv
nachvollziehbar ist.*'? Der Eintritt des Staats in einen Markt kann mit einer derart domi-
nanten Stellung des staatlichen Anbieters verbunden sein, dass moégliche private Kon-
kurrenten den eigenen Markteintritt von vornherein unterlassen.?

Zur lllustration: Das Bundesamt fir Meteorologie und Klimatologie bietet neben der Er-
fullung seiner Aufgaben auch erweiterte Dienstleistungen auf privatrechtlicher Basis
an.’* Far Klima-Analysen und -Expertisen wird ein Stundenansatz von CHF 190.00 be-
rechnet.’® Angesichts dieses Ansatzes und des Vertrauens, welches ein Bundesamt in
seinem Bereich regelmassig geniesst, kann dies unseres Erachtens auf mogliche private
Konkurrenten abschreckend wirken.

Rechtfertigung von Einschrankungen der Wirtschaftsfreiheit

108

109

110
111
112
113
114
115

Vgl. SRF Regionaljournal Bern Freiburg Wallis vom 27. April 2017 («Trotz Kritik: BKW tGbernimmt
weiteres Ingenieur-Unternehmen»); Berner Zeitung vom 20. Oktober 2021 («BKW kauft Tunnel-
Spezialist»); NZZ vom 15. Februar 2022, S. 17 («Stopp den Kaufexzessen von Staatsbetrieben!»).
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 89 N 31f; EGMR, Urteil Nr.8080/08 vom 1. Dezember 2011,
Schwabe und M.G. gegen Deutschland, Ziff. 116 ff. («chilling effect»).
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 9 N 31; SCHEFER, S. 450 f.
BGE 1431147 E. 11 S. 160; 1401 2 E. 10.4 S. 32.
CR BV-DuUBEY, Art. 36 N 39 f.; SCHEFER, S. 473 ff., m. w. H.
GIl. M. BAUMANN, N 258.
Art. 4 MetG.
Vgl <https://www.meteoschweiz.admin.ch/home/service-und-publikationen/beratung-und-ser-
vice/klimaanalysen-expertisen.html>, zuletzt abgerufen am 16. Mai 2022.
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40.

Infolge einer privatwirtschaftlichen Staatstéatigkeit kann das Grundrecht der Wirtschafts-

freiheit in zulassiger Weise eingeschrankt werden.!'® Eine staatliche Massnahme, welche sich
gegen den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit richtet, muss in der Bundesverfassung vorgese-
hen oder in einem kantonalen Regalrecht begriindet sein.'*” Zur Beantwortung der Frage, ob
eine Einschrankung in diesem Sinne grundsatzkonform (auch: «systemkonform») ist, wird auf
die Motivation hinter dem staatlichen Handeln abgestellt.8

a)

b)

41.

Wenn die primare Zielsetzung hinter dem behdrdlichen Tatigwerden darin besteht, den
Wettbewerb zu beeintrachtigen oder zu behindern, wird Grundsatzwidrigkeit angenom-
men. Systemwidrige Nebenfolgen bleiben unbeachtet.!®

Die Differenzierung von grundsatzkonformen und grundsatzwidrigen Massnahmen ist
auch beim Erfordernis des hinreichenden offentlichen Interesses zu beachten (Art. 36
Abs. 2 BV).22° Primar wirtschaftspolitisch motivierte Massnahmen oder fiskalische Zwe-
cke sind grundsatzwidrig.'?!

Schliesslich muss die staatliche Massnahme verhaltnismassig sein (Art. 36 Abs. 3 BV)
und den Kerngehalt (Art. 36 Abs. 4 BV) der Wirtschaftsfreiheit wahren.!?? Letzteres ist in
der bundesgerichtlichen Praxis kaum von Bedeutung.'?®

Die Prifung am Massstab von Art. 36 BV, der bei einem Eingriff in Grundrechte zur An-

wendung kommt, ist gegentiber der Priifung nach Art. 5 BV in mehrfacher Hinsicht strenger:12*

a)

Bei einem schwerwiegenden Grundrechtseingriff muss das diesem zu Grunde liegende
Gesetz nicht nur von hinreichender Normstufe, sondern auch von gentigender Norm-
dichte sein.’®® Dies bedeutet, dass die fragliche Bestimmung in den entscheidenden
Punkten klar und unzweideutig formuliert sein muss, sodass davon ausgegangen wer-
den kann, die Grundrechtseinschrankung sei bewusst demokratisch legitimiert wor-
den.'?® Die diesbeziigliche bundesgerichtliche Rechtsprechung ist zu grossztigig.

Zur lllustration: Die SBB werden pauschal erméchtigt, alle Rechtsgeschéfte zu tatigen,
«die mit dem Zweck des Unternehmens direkt oder indirekt im Zusammenhang stehen
oder die geeignet sind, diesen zu férdern. Sie kénnen namentlich Gesellschaften griin-
den, sich an solchen beteiligen oder auf andere Weise mit Dritten zusammenarbei-
ten».'?” Das fuhrt dazu, dass die SBB-Tochter SBB Cargo AG und SBB Cargo

116
117
118

119

120

121
122
123
124
125
126
127

KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8 31 N 3 und 49; BIAGGINI, OFK BV, Art. 27 N 28.
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8 31 N 55; BSK BV-UHLMANN, Art. 27 N 38.
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, 8 5 N 92 ff.; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 31 N 56 ff. und
85f.; BGE 1301187 E. 3S.92; 1381378 E. 8.3 S. 394.

KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8§ 31 N 56 ff.; differenzierend hinsichtlich der Nebenfolgen sind hinge-
gen BIAGGINI, OFK BV, Art. 27 N 33; BSK BV-UHLMANN, Art. 27 N 48 f.
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 31 N 78 ff.; BSK BV-UHLMANN, Art. 27 N 37, behandelt die Frage der
Grundsatzkonformitat ausschliesslich als «Besonderheit zulassiger 6ffentlicher Interessenx».

Vgl. Nachweise in Fn. 118.

KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 31 N 87 ff. und 47 ff.; BSK BV-UHLMANN, Art. 27 N 52 ff.
BSK BV-UHLMANN, Art. 27 N 54; Frage offen gelassen in BGE 136 | 17 E. 4.5. S. 28.

Vgl. zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung oben 2. Kapitel A.ll.a.

CR BV-DuUBEY, Art. 36 N 78 ff.; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 9 N 56.
CR BV-DuUBEY, Art. 36 N 78; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8§ 9 N 58.

Art. 3 Abs. 2 SBBG.
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b)

International AG Guterverkehrsdienstleistungen auf der ganzen Nord-Sid-Achse zwi-
schen Nordseehéfen und Norditalien anbieten und massgeblich an weiteren Unterneh-
men beteiligt sind, wie etwa der Gateway Basel Nord AG, die einen neuen Rheinhafen
realisieren will.1?8 Diesbeziiglich weisen auch TRUMPLER/HERZOG-ZWITTER darauf hin,
dass eine allfallige «unternehmerische Flexibilitat des Staates» gesetzlich geniigend ab-
gebildet sein musste.1?°

Als offentliches Interesse ist nicht jedes beliebige Interesse hinreichend, um eine Grund-
rechtseinschrankung zu rechtfertigen.** Die im Fall Glarnersach angefiihrten Griinde fuir
den Markteintritt des Staatsunternehmens waren rein betriebswirtschaftlicher Natur.3*
Als hinreichendes offentliches Interesse fur einen staatlichen Eingriff in die Wirtschaft
kommen folgende Situationen in Betracht:

Eine Limitierung des Angebotes durch den Staat im Vergleich zur Situation mit
freiem Marktzugang ist bei Gemeingutern (Allmende-Giter) — wie etwa bei frei
zuganglichen offentlichen Strassen oder Fischgriinden — sinnvoll, denn diese
sind durch die 6konomischen Eigenschaften der Nicht-Ausschliessbarkeit und
Rivalitat im Konsum charakterisiert. Diese Guter tendieren im Markt dazu, uber-
nutzt zu werden, weil der einzelne Nutzer ohne rechtliche Einschrankungen nicht
vom Verbrauch oder der Nutzung des Gutes ausgeschlossen werden kann, aber
die individuelle Nutzung wegen der Rivalitat im Konsum den Restwert des Gutes
fur alle anderen Nutzer reduziert (sog. negative Externalitat). Eng verwandt mit
dem Ubernutzungsproblem sind sogenannte demeritorische Giiter, wie Alkohol, Ta-
bak oder auch Gliicksspiel. Die Sorge ist, dass solche Giter mdoglicherweise durch
Individuen in einem als fur sie ungesund erachteten Ubermass konsumiert
werden konnen. Eine Limitierung des Angebotes durch eine Konzessionspflicht
kann zu einer Reduktion des Angebotes und somit zu einer Verkleinerung der
negativen Effekte im Vergleich zum freien Markt fihren. Ausserdem kénnen Miss-
brauche verhindert oder zumindest erschwert werden. Im Rahmen des staatlich
limitierten Angebots kdnnen konzessionierte Unternehmen grundsatzlich rentabel
sein.'32 Angesichts dessen, dass in derartigen Marktsituationen gentigend Unter-
nehmen Leistungen erbringen wollen, besteht zwar — wegen der Gefahr der Uber-
nutzung — ein staatliches Interesse an einer Marktregulierung, regelmassig aber
kein offentliches Interesse am Eintritt des Staates in den (begrenzten) Markt.

Ein staatliches Handeln kann zudem erforderlich sein, um ein Angebot zu schaf-
fen, das im freien Markt nicht oder nur ungenugend bereitgestellt wirde. Ein
Hauptbeispiel dafir sind sog. 6ffentliche Guter, welche durch Nicht-Rivalitat im

128

129

130

131
132

Vgl. <https://www.sbbcargo.com/de/angebot/transportleistungen/kombinierter-verkehr.html> und
<https://gateway-baselnord.com/ueber-uns/>, zuletzt abgerufen am 18. Mai 2022.
TRUMPLER/HERZOG-ZWITTER, S. 474.
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 9 N 107; ebenso interessanterweise BGE 131 | 223 E. 4.2 S. 231:
«Ilm Bereich der Wirtschaftsfreiheit gentigt nicht jedes offentliche Interesse fir eine Einschran-
kung».
BGE 1381378 E. 8, S. 392 ff.
Zum Ganzen ABEGG/HEFTI/SEFEROVIC, S. 53, m. w. H.
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iv.

42.

Konsum und Nicht-Ausschliessbarkeit gekennzeichnet sind. Diese beiden Eigen-
schaften verunmdglichen weitgehend ein privatwirtschaftliches Angebot des Gu-
tes. Ein Beispiel fur derartige Guter sind Sendekonzessionen mit Programmauf-
trag (regionales Radio- oder TV-Programm) oder Streckenkonzessionen beim
Regionalverkehr mit Erschliessungsfunktion. Ebenso kann eine Konzession oder
ein Leistungsauftrag erteilt werden, falls bei der Produktion des Gutes hohe Netz-
oder Infrastrukturkosten bestehen, z. B. bei der Eisenbahninfrastruktur. Solche
Technologien sind gekennzeichnet durch zunehmende Skalenertrage bei der Pro-
duktion. Dies sind typische Falle, in welchen der Eintritt einer staatlichen Unter-
nehmung in den Wettbewerb gerechtfertigt erscheint. Falls die Gesamtkosten ei-
nes Angebots niedriger sind, wenn nur eine einzelne Unternehmung das Gut an-
bietet, anstatt dass sich mehrere konkurrierende Anbieter das Angebot teilen,
dann ist es gegebenenfalls 6konomisch effizient, den Markt als Monopol auszu-
gestalten (sog. nattrliches Monopol). Als Beispiele fur natiirliche Monopole wer-
den netzwerkintensive Industrien wie Stromleitungen, Schienen, Strassen oder
Flughafen genannt. Dabeiist zwischen dem Angebot der Netzwerkinfrastruktur und
der (anschliessenden) Nutzung des Netzwerks zu unterscheiden; das nattrliche
Monopol bezieht sich insbesondere auf Ersteres.**

Ausserdem ist zu prufen, ob nicht Widerspriiche zu anderen staatlichen Handlun-
gen und anderen verfolgten offentlichen Interessen entstehen.'3*

Schliesslich wird auch die Verhaltnismassigkeit nach Art. 36 Abs. 3 BV strenger gehand-
habt als nach Art. 5 Abs. 2 BV.**® Eine staatliche Tatigkeit, welche nicht erforderlich ist,
ist unverhaltnismassig.’*® Eine privatwirtschaftliche Staatstatigkeit, welche nicht auf-
grund einer vorhergehenden Bedarfserhebung und einem so ermittelten ungenigenden
privaten Angebot aufgenommen wird, ist grundsatzlich unzulassig.**’

Grundrechtstrager und Adressaten

Auf das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 i. V. m. Art. 94 BV) kbnnen sich ins-

besondere schweizerische natirliche und juristische Personen des Privatrechts berufen.*3

a)

b)

Auslandische Staatsangehdrige kdnnen sich auf die Wirtschaftsfreiheit berufen, soweit
sie in der Schweiz uneingeschrankt auf dem Arbeitsmarkt zugelassen sind.*3°

Juristische Personen mit Sitz im Ausland werden von Art. 27 BV umfasst, wenn sie einen
Anspruch auf wirtschaftliche Tatigkeit in der Schweiz haben.'4°

133
134

135
136
137

138
139
140

ABEGG/HEFTI/SEFEROVIC, S. 54, m. w. H.

TRUMPLER/HERZOG-ZWITTER, S. 476, weisen zu Recht darauf hin, dass privatwirtschaftliche Téatig-
keiten fur offentliche Spitaler zwar betriebswirtschaftlich sinnvoll sein, aber auch in Widerspruch zu
einem gleichzeitig in Kraft stehenden Zulassungsstopp geraten kénnen.
CR BV-DuUBEY, Art. 36 N 5; BGE 138 |1 378 E. 8.7 S. 397 f.
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8§ 9 N 130 ff.; TSCHENTSCHER/LIENHARD/SPRECHER, N 209 f.
Vgl. TRUMPLER/HERZOG-ZWITTER, S. 476 f.; a. A. BGE 1381 378 E. 8.4 S. 395, wonach ein solches
Subsidiaritatsprinzip «eher ein wirtschaftspolitisches Leitbild als eine justiziable Rechtsregel» sei.
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 31 N 18; SGK BV-VALLENDER, Art. 27 N 46.
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 31 N 19; SGK BV-VALLENDER, Art. 27 N 47 ff.
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 31 N 19; SGK BV-VALLENDER, Art. 27 N 51 ff.

16



c) Fur KMU mit Sitz in der Schweiz ist unabhangig von ihrer Rechtsform in aller Regel der
Grundrechtsschutz gegeben.1#

43. Durch die Grundrechte verpflichtet ist der Staat (Art. 35 Abs. 2 BV); dieser umfasst na-
tirliche und juristische Personen, die dem Staat zuzurechnen sind.'#2

B. Der Staat als Regulator und Teilnehmer am Wettbewerb

44. Der Verpflichtung des Staates, einen fairen Wettbewerb sicherzustellen, kann mit weite-
ren Interessen kollidieren. Gemass Art. 50 der Berner Kantonverfassung haben Kanton und
Gemeinden «fir eine strukturell und regional ausgewogene» Wirtschaft zu sorgen.*® Das Fin-
den eines Gleichgewichts#* zwischen den relevanten Interessen erweist sich insbesondere
dort als schwierig, wo gleichzeitig gegenlaufige Interessen verfolgt werden (missen).

a) Ein Interessenkonflikt liegt dann vor, wenn der Staat in einer Doppelrolle sowohl als Re-
gulator eines Marktes als auch als Teilnehmer am entsprechenden Wettbewerb auf-
tritt.24°

Zur lllustration: Der Bund hat aufgrund von Art. 92 BV eine umfassende Gesetzgebungs-
kompetenz im Postwesen und die Aufgabe, fur eine ausreichende und preiswerte Grund-
versorgung mit Postdiensten in allen Landesgegenden zu sorgen.* Gleichzeitig ermég-
licht Art. 3 POG Tatigkeiten durch die Schweizerische Post AG, welche Uber die Grund-
versorgung hinausgehen.'*” Art. 46 VPG sieht schliesslich vor, dass die Finanzierung
der ungedeckten Kosten der Grundversorgung durch die Erlése aus der gesamten Kon-
zernstruktur der Post erfolgt.2*® Der Bund ist also Regulator des Postmarkts, der eine
preiswerte Grundversorgung gewdahrleisten muss, und zugleich Wettbewerber auf dem
Postmarkt, der ein Interesse an Gewinnen hat, um genau diese Grundversorgung zu
finanzieren.14°

b)  Eine anerkannte Praxis, wie ein solcher seit langem bekannter Interessenkonflikt zu 16-
sen ware,'® besteht nicht.?>! Immerhin gibt es einige Prinzipien:

Es darf keine regulatorische Bevorzugung der privatwirtschaftlichen Staatstatigkeit
geben.*?

141 KMU machen 99 % der Berner Unternehmen aus und beschaftigen mehr als die Halfte der Berner
Arbeitnehmenden, vgl. MULLER/HERRENSCHWAND, N 19.

142 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 31 N 20; SGK BV-VALLENDER, Art. 27 N 54.

143 Vgl. MULLER/HERRENSCHWAND, N 22, m. w. H.

144 TsSCHANNEN, N 176 ff., m. w. H.

145 BAUMANN, N 129; UHLMANN/BEZZOLA, S. 221 ff.

146 BIAGGINI, OFK BV, Art. 92 N 3 ff.; BSK BV-KERN, Art. 92 N 4 ff.

147 BOUCHER-KIND, N 631 ff., m. w. H.

148 BoucHER-KIND, N 619 ff.; BSK BV-KERN, Art. 92 N 28.

149 Vgl. auch BAUMANN, N 129 ff.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 28 N 79.

150 Corporate-Governance-Bericht, S. 8288 ff.; Bericht Staat und Wettbewerb, S. 8.

151 Vgl. etwa die Beispiele unterschiedlicher Regulierungen im Fernmeldebereich, im Postwesen und
im Eisenbahnverkehr bei UHLMANN/BEZZOLA, S. 237 f., m. w. H.

152 OECD, Competitive Neutrality, S. 65 ff.; zustimmend UHLMANN/BEZZOLA, S. 236., m. w. H.
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Eine Eigentimerstrategie des Staatsunternehmens sollte festgelegt werden. Darin
werden periodisch Ziele festgelegt und gewichtet sowie zumindest ungefahre Vor-
gaben aufgenommen, wie mit Zielkonflikten umzugehen ist.1%3

Zur lllustration: Der Bundesrat veréffentlicht seine Eignerstrategien fir die verselb-
standigten Einheiten wie Die Schweizerische Post AG oder die Swisscom AG.%*
Diese werden alle acht Jahre systematisch tUberprtft, und insbesondere wird ge-
klart, ob weiterhin ein 6ffentliches Interesse an der Aufgabenerflllung durch die
verselbststandigen Einheiten besteht.’>> Allerdings ist der Bundesrat skeptisch,
was die Priorisierung von Zielen angeht, da er dadurch eine «operative Ubersteu-
erung der Unternehmen» und eine «unerwiinschte Selbstbindung des Eigners»
befuirchtet.1%®

Erwéhnenswert ist schliesslich die Motion Caroni 20.3531, Fairer Wettbewerb ge-
genlber Staatsunternehmen. Diese wurde gegen den Willen des Bundesrats
durch die eidgengssischen Rate angenommen. Als moglicher Anknipfungspunkt
fur die Eindammung von «Wettbewerbsverzerrungen durch Staatsunternehmen»
wird das BGBM genannt. Konkret schlagt der Motionar vor, das BGBM mit dem
Grundsatz zu erganzen, dass Staatsunternehmen den Wettbewerb nicht verzerren
dirfen und insbesondere zu definierende Kategorien von Verzerrungen unterlas-
sen oder kompensieren mussen. Die WEKO soll sodann entsprechende Instru-
mente zur Aufsicht erhalten. Gleichzeitig wird allerdings verlangt, dass die durch
den Bundesrat vorzuschlagende Lésung «die foderalistischen Zustandigkeiten»
beachten soll.

45. Das Spannungsfeld widerstreitender Interessen, welches bei einer Doppelrolle «Staat
als Regulator» und «Staat als Teilnehmer am Wettbewerb» besteht, ist immanent. Den Eintritt
in den Markt und in der Folge den Aufritt im Wettbewerbsumfeld kann der Staat den Privaten
Uberlassen, wahrend die Funktion als Regulator gerade staatlich angesiedelt sein sollte:
«Staat bleibt Staat, auch wenn er sich privatrechtliche Kleider tiberziehts.’

a) Die Grundrechtsbindung (Art. 35 Abs. 2 BV) besteht fiir alle Entitaten, welche staatliche
Aufgaben wahrnehmen, unabhéngig von der Rechtsform.%8

b)  Fraglich ist, ob und inwieweit die Grundrechtsbindung bei privatwirtschaftlicher Staatsta-
tigkeit und damit ausserhalb der Wahrnehmung von staatlichen Aufgaben entfallt.**® Fir
den Postkonzern hat die bundesgerichtliche Rechtsprechung zwar eine Grundrechtsbin-
dung verneint, soweit die Angebote Uber die Grundversorgung hinausgehen, die

153 Corporate-Governance-Bericht, S. 8289; Bericht Staat und Wettbewerb, S. 8.

154 BBI 2020 10077; BBI 2021 2848; BBI 2020 135.

155 Eignerstrategie des Bundesrates, S. 30 f., m. w. H.

156 Eignerstrategie des Bundesrates, S. 37.

157 SALADIN, S. 72 (Hervorhebung im Original).

158 BIAGGINI, OFK BV, Art. 35 N 9 ff.; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8 4 N 52 ff.

159 BIAGGINI, OFK BV, Art. 35 N 9; TSCHENTSCHER/LIENHARD/SPRECHER, N 171.
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privatautonomen Handlungen der Post allerdings durch eine Kontrahierungspflicht be-
grenzt.1®®

c) Die bundesgerichtliche Rechtsprechung differenziert zu wenig. Der Zweck der Grund-
rechte ist die Abwehr staatlicher Ubergriffe auf zivilgesellschaftliche Prozesse.'®! Dies
muss gegeniber allem staatlichen Handeln mdglich sein, denn sonst wiirde der Umge-
hung der verfassungsrechtlich gewollten Grundrechtsbindung Tur und Tor getffnet und
die Funktion des Wettbewerbs gefahrdet.162

Die Bindung an die Grundrechte entféallt nur dann, wenn die privatwirtschaftliche
Tatigkeit durch eine eigenstandige Organisationseinheit ausgeubt wird, welche in
keiner Art und Weise von staatlichen Vorteilen profitiert.13 Andernfalls ist von einer
Grundrechtsberechtigung dieser Entitat auszugehen, gerade auch um die Funktion
des fairen Wettbewerbs zu schiitzen.

Demgegentiber bleibt der Staat bei seiner privatwirtschaftlichen Tatigkeit so lange
an die Grundrechte gebunden, als diese von staatlichen Vorteilen profitiert.1® Die-
ser Ansatz ist bei gemischtwirtschaftlichen Unternehmen zu relativieren. Bei die-
sen ist nur, aber immerhin, zu verlangen, dass die Vertreter des Gemeinwesens
die grundrechtlichen Anspriiche berlcksichtigen, auch wenn sie ihnen maoglicher-
weise nicht zum Durchbruch verhelfen konnen.¢6

C. Fazit

46. 1. Befund: Unter dem Begriff Wettbewerb wird verstanden, dass verschiedene Anbieter
gleichzeitig versuchen, mit der Marktgegenseite zu Geschéftsabschliissen zu kommen und
sich dabei einander gegenuber rivalisierend verhalten. Eine Wettbewerbsverfalschung liegt
dann vor, wenn die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs etwa durch ungleiche Wettbewerbs-
voraussetzungen fir private und staatliche Marktteilnehmer gestort wird. Demgegentiber be-
steht dann ein fairer Wettbewerb, wenn fur die privatwirtschaftliche Staatstatigkeit die gleichen
Wetthewerbsbedingungen gelten, wie sie ein entsprechendes privates Unternehmen zu be-
achten hat.

47. 2. Befund: Privatwirtschaftliche Staatstatigkeit ist zulassig, wenn daflir eine gesetzliche
Grundlage vorhanden ist und diese nach dem Spezialititsprinzip das Gebiet staatlicher

160 BGE 129 Il 35 E. 5 S. 39 ff.

161 Statt vieler BGE 98 la 362 E. 5a S. 367: «Sinn der Freiheitsrechte ist die Begrenzung der staatli-
chen Macht gegeniiber dem einzelnen Birger»; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 4 N 9 ff.

162 BIAGGINI, OFK BV, Art. 35 N 9, unter Hinweis auf BGE 127 | 84 E. 4c S. 90; HETTICH, Infrastruktur-
verfassung, N 25; TSCHENTSCHER/LIENHARD/SPRECHER, N 172.

163 Noch strenger HETTICH, Infrastrukturverfassung, N 25, m. w. H., der einen rein personalen Ansatz
verfolgt; vgl. auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 18 N 102 ff.

164 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 1866, die allerdings offenlassen, ob sich Grundrechtsberechti-
gung und Grundrechtshindung zwingend ausschliessen.

165 Ahnlich BIAGGINI, OFK BV, Art. 35 N 11; vgl. auch KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 4 N 62.

166 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 18 N 102; ahnlich BIAGGINI, OFK BV, Art. 35 N 12, der die
Grundrechtbindung prinzipiell bejaht und nach der Intensitéat der staatlichen Einflussnahme diffe-
renziert.
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Tatigkeit umreisst, ein offentliches Interesse gegeben sowie die Verhaltnismassigkeit gewahrt
ist. Zudem muss die Wettbewerbsneutralitat gegeben sein.

48.

3. Befund: Es fehlen umfassende Regeln, aber auch eine bewahrte Praxis, wie der Inte-

ressenkonflikt zu |dsen ist, wenn der Staat gleichzeitig Regulator und Teilnehmer am Wettbe-
werb ist. Solange keine Regeln bestehen, wie dieses Spannungsfeld wettbewerbsneutral aus-
gestaltet wird, sollten Markteintritte staatlicher Betriebe grundsatzlich nicht erfolgen und die
Schwellen fur eine private Staatstatigkeit (vgl. 2. Befund) hoch angesetzt werden.

49.

a)

b)

d)

4. Befund: Alle drei Staatsgewalten sollten den fairen Wettbewerb sicherstellen:

Rechtsprechung #1: Geméass Bundesgericht gilt fir die Beurteilung der gesetzlichen
Grundlage, des 6ffentlichen Interesses und der Wahrung der Verhaltnismassigkeit der
(tiefe) Massstab von Art. 5 BV und nicht derjenige von Art. 36 BV, weil es in der privat-
wirtschaftlichen Staatstatigkeit grundséatzlich keine Grundrechtseinschrankung erkennt.
Diese Rechtsprechung sollte unseres Erachtens durch das Bundesgericht geandert wer-
den. Sie fuhrt dazu, dass wettbewerbsverzerrende Massnahmen zwar grundséatzlich ver-
boten sind, wettbewerbsverzerrende Massnahmen aber bei wirtschaftlichen Staatstatig-
keiten zur Regel werden, weil der Rechtsschutz unzureichend ist. Eine Anderung der
Rechtsprechung und eine strengere Prifung ware unseres Erachtens auch unter Beru-
fung auf Art. 5 BV mdglich und insbesondere hinsichtlich des Spezialitatsprinzips gebo-
ten.

Rechtsprechung #2: Im Einzelfall ist zu prifen, ob das staatliche Handeln eine faktische
Einschrankung der Grundrechte — insbesondere der Wirtschaftsfreiheit — darstellt. Mit-
einzubeziehen ist die Abschreckungswirkung, welche staatliches Handeln haben kann.
Die Bejahung einer Einschrankung der Grundrechte heisst noch nicht, dass diese auch
verletzt sind. Immerhin wirde aber das staatliche Handeln, und dabei insbesondere die
wirtschaftliche Staatstatigkeit gegenlber Privaten, rechtfertigungsbeddirftig.

Gesetzgebung: Der nicht justiziable Gehalt der Art. 27 und 94 BV sollte in der Gesetz-
gebung konkretisiert werden. Der Gesetzgeber sollte dabei eine mdglichst wettbewerbs-
freundliche Wirtschaftsordnung schaffen. Die Bertcksichtigung dieser objektiv-rechtli-
chen Dimension gilt im besonderen Masse dort, wo ein Machtgefalle besteht.

Exekutive: Wer fir die Aufsicht und die Steuerung der 6ffentlichen und gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen zusténdig ist, ist ebenfalls dem Grundsatz der Wirtschaftsfrei-
heit verpflichtet. Hier sollte der Fokus darauf liegen, allfallige Interessenkonflikte zu er-
kennen, zu benennen und in transparenter Art und Weise aufzultsen.
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3. Kapitel:
Wettbewerbsverfalschungen durch Staatsbetriebe

50. Die 2. Forschungsfrage lautet: Wo und inwiefern bestehen Wettbewerbsverfalschungen
durch Staatsbetriebe? Es wird im Folgenden untersucht, wo und wie es zu staatlich verursach-
ten Verfalschungen des Wettbewerbs und damit allenfalls zu (faktischen) Einschrankungen
des Grundrechts der Wirtschaftsfreiheit kommit.

A. Wettbewerbsverfélschungen

51. Nachfolgend werden typische Wettbewerbsverfélschungen, welche direkt oder indirekt
durch den Staat verursacht werden, dargestellt. Weniger Wettbewerb zieht in der Praxis Wohl-
fahrtsverluste durch zu hohe Preise fiir kleinere Mengen, geringere Innovationsanreize sowie
eine verminderte Produktionseffizienz nach sich.®’

l. Gesetzliche Wettbewerbsverfalschungen

52. Der Staat kann den Wettbewerb in gewissen Markten einschranken (nachstehend a),
komplett ausschliessen (nachstehend b) oder gewissen Unternehmen Vorteile verschaffen
(nachstehend c).

a) Durch den Erlass von Gesetzen ist es dem Staat mdglich, einen spezifischen Markt zu
regulieren sowie allgemeine Spielregeln fir den Wettbewerb aufzustellen.

b) Der Wettbewerb kann vollig beseitigt werden, indem der Staat eine staatliche Markt-
oder Preisordnung erlasst oder einzelne Unternehmen zur Erfullung 6ffentlicher Aufga-
ben mit besonderen Rechten ausstattet (vgl. Art. 3 KG).168

Zur lllustration: Im Energiemarkt unterliegen viele Anbieter einem Zwang zur Belieferung
bestimmter Kundengruppen (private Haushalte).'%® Weitere aktuelle Beispiele finden
sich im Landwirtschafts- und Agrarsektor. Ebenfalls fuhrt die obligatorische Motorfahr-
zeughaftpflichtversicherung zu einem vollstandigen Wettbewerbsausschluss.

c) Regulierungsvorteile fur staatliche Unternehmen liegen dann vor, wenn fir die Staats-
unternehmen nicht die gleichen bzw. bessere Vorschriften auf dem Markt vorgesehen
sind als fur die privaten Marktteilnehmer. Mdgliche Vorteile oder Erleichterungen sind
vereinfachte Bewilligungsverfahren, Marktzutrittsschranken, Gesetzesausnahmen,
Steuervorteile, Konkurserlasse oder Sonderrechte.'’®

Zur lllustration: (i) Offentlich-rechtliche Versicherungsunternehmen fallen nicht unter die
eidgendssische Versicherungsaufsicht und sind demzufolge nicht dem Versicherungs-
aufsichtsgesetz unterstellt. Damit entfallt auch die Aufsichtspflicht der FINMA fir die 6f-
fentlich-rechtlichen Versicherungsunternehmen.*’ (ii) In Art. 27 Abs. 1*" ArG wird eine
Ausnahme fir das Arbeitsverbot an Sonntagen statuiert. Demnach gilt das Arbeitsverbot

167 Bundesrat, Staat und Wettbewerb, Auswirkungen staatlicher beherrschter Unternehmen auf die
Wettbewerbsmarkte, S. 12.
168 \/gl. BEYELER, S. 109 f.
169 7 B. Anschlusspflicht gemass Art. 5 Abs.2 StromVG.
170 OECD, Global Competitors, S. 30.
171 BGE 1381378, E. 9.5.
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53.

an Sonntagen nicht fir Verkaufsstellen und Dienstleistungsbetriebe innerhalb von Bahn-
hofen. Da die SBB die Eigentimerin zahlreicher Bahnhtfe ist und sie damit auch die
Lokalitaten fur Laden, Restaurants etc. vermietet, kommt ihr hier ein Wettbewerbsvorteil
zu, welche private Vermieter nicht nutzen kdnnen. (iii) Die Post hat einen Regulierungs-
vorteil, weil flr sie gemass Art. 2 Abs. 2 SVG das Nachtfahrverbot flr Lastwagen nicht
gilt.

Monopole

Monopole kénnen grundsatzlich mit einem Gesetz oder mit einer Konzession begrundet

werden. Sie kdénnen zu einem kompletten Wettbewerbsausschluss fihren (nachstehend a)
oder entfalten auf dem Markt de facto eine wettbewerbsverzerrende Sogwirkung (nachstehend

b).

a)

b)

54.

Erhalt ein Unternehmen ein Monopol, so hat dieses das alleinige Recht auf Herstellung
oder Verkauf eines bestimmten Produkts. Anderen Unternehmen ist es somit verunmog-
licht bzw. nicht erlaubt, mit dem Unternehmen in Konkurrenz zu treten und damit eine
Wettbewerbssituation zu schaffen, da auf dem spezifischen Markt nur das durch den
Staat ausgewahlte Unternehmen tatig werden darf.

Zur lllustration: Besonders verbreitet sind Monopole in der Versorgung im Bereich der
Wasser-, Gas- oder Elektrizitatswirtschaft. Weitere Beispiele sind die SBB sowie die
Post.

Wenn Kunden darauf angewiesen sind, fur ein spezifisches Produkt oder eine spezifi-
sche Dienstleistung ein monopolistisches Unternehmen in Anspruch zu nehmen, so wer-
den sie dazu tendieren, weitere gleichgelagerte Geschéafte — welche nicht in den Mono-
polbereich fallen — ebenfalls mit diesem Unternehmen abzuschliessen. Die Wettbe-
werbsverféalschung besteht darin, dass die Monopolstellung des Unternehmens eine ge-
wisse «Sogwirkung» auf den Markt fir die gleichgelagerten Geschéafte aufweist, welche
nicht Resultat des Wettbewerbs, sondern durch den staatlichen Eingriff in den Wettbe-
werb (Monopol) verursacht ist.1’? Ein rechtliches Verbot von Quersubventionierungen
andert an der faktischen Sogwirkung nichts.

Zur lllustration: Die Schweizerische Post verfiigt infolge Art. 18 Abs. 1 PG im Bereich der
Befdrderung von Briefen bis zu 50 Gramm Uber eine Monopolstellung. Méchte ein Kunde
nun diverse Briefe verschicken, wovon einige in den Monopolbereich fallen, so muss der
Kunde diese Uber die Post verschicken. Aus Effizienzgriinden wird sich der Kunde in der
Regel auch dafir entscheiden, die restlichen Briefe ebenfalls durch die Post beférdern
zu lassen oder allenfalls andere Dienstleistungen der Post in Anspruch zu nehmen. Die
Anfangskontakte werden durch die Monopolstellung erméglicht.?

Ex-Monopole

Ex-Monopolisten sind Unternehmen, welche friiher tber eine Monopolstellung verfiigten,

welche aber abgeschafft wurde und deren Markt fiir weitere Unternehmen geéffnet wurde. Die

172
173

Vgl. allgemein: ABEGG/FREI, S. 151 f.
Vgl. zum Ganzen: BOUCHER-KIND, Rz 408.
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weggefallene Monopolstellung des Ex-Monopolisten kann indes weiterhin wettbewerbsverzer-

rende Auswirkungen haben, namentlich wenn letzterer seine historischen Vorteile nutzen kann
(a). Eine Unterbindung dieser faktischen Wettbewerbsverzerrung ist schwierig (b).

a)

b)

V.
55.

Aufgrund seiner bisherigen Monopoltatigkeit hat das Unternehmen 100% der moglichen
Kunden. Auf diesen Kundenstamm haben die Konkurrenten bisher keinen Zugriff ge-
habt. Der Ex-Monopolist hat sodann einen Informationsvorsprung. Er kennt die gesamte
Marktgegenseite sowie deren Marktverhalten und Anspriiche. Schliesslich verflgt der
Ex-Monopolist Uber die erforderliche Infrastruktur und muss diese nicht zuerst aufbauen.

Das Kartellgesetz verbietet zwar den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
(Art. 4 Abs. 2i. V. m. Art. 7 KG), Uber die etwa ein Ex-Monopolist — jedenfalls unmittelbar
— im Nachgang zu einer Marktliberalisierung verfigt.2’# (i) Das Kartellgesetz kann auf
wirksame Weise bewusste Verhaltensweisen des Ex-Monopolisten wie etwa die Diskri-
minierung von Handelspartnern bei Preisen oder sonstigen Bedingungen, das Erzwin-
gen von unangemessenen Preisen oder sonstige unangemessene Geschaftsbedingun-
gen oder Koppelungsgeschéfte verhindern. (ii) Kaum steuern lasst sich mit dem Kartell-
gesetz (Wirkung ex-post) jedoch eine Korrektur der historischen Wettbewerbsvorteile.
Hier kann allenfalls eine ex-ante-Regulierung ein level playing field schaffen.

Zur lllustration: Die Swisscom verfiigte im Rahmen des PTT-Monopols tber eine Mono-
polstellung, welche nach und nach abgebaut wurde. Im Gegensatz zu anderen Ex-Mo-
nopolisten im EU-Telekommarkt konnte die Swisscom ihre starke Marktstellung auf dem
Schweizer Telekommarkt gut verteidigen. Dies kénnte daran liegen, dass die Marktlibe-
ralisierung in der Schweiz nicht im gleichen Tempo und Ausmass erfolgt ist, wie dies in
der EU geschehen ist. In der EU verflgen die Ex-Monopolisten jedoch ebenfalls weiter-
hin Uber mehr Marktanteile als ihre Mitbewerber.”> Die beiden ADSL-Entscheide der
WEKO («Wettbewerbsverzerrungen auf dem Wholesale-Markt fur Breitbanddienste»176)
zeigen, dass unzulassiges Verhalten der Swisscom wirksam geahndet werden kann.
Das Kartellrecht vermag aber den Vorsprung an Wissen, Technologie und dergleichen
nicht auszugleichen.

Subventionen

Subventionen sind laut Art. 3 Abs. 1 SuG geldwerte Vorteile, die Empfangern ausserhalb

der Bundesverwaltung gewahrt werden, um die Erfullung einer vom Empféanger gewahlten
Aufgabe zu férdern oder zu erhalten. Es handelt sich mit anderen Worten um selektive For-
dermassnahmen, welche dem privaten Wettbewerber nicht offenstehen (a).!”” Darin ist auch

die Wettbewerbsverzerrung zu sehen, namlich in der Tatsache, dass private Wettbewerber
nicht in den Genuss von solchen Wettbewerbsvorteilen kommen kénnen und damit keine fai-
ren Wettbewerbsbedingungen herrschen (b).

174
175

176
177

Vgl. BOUCHER-KIND, Rz 367 ff.
Swisscom trotz Liberalisierung besser als andere Ex-Monopolisten - SWI swissinfo.ch (besucht im
Juli 2022).
Medienmitteilung WEKO vom 18.12.2003; Swisscom ADSL 1.
Vgl. OECD, Global Competitors, S. 28.
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b)

V.

56.

Nach Art. 103 BV kann der Bund wirtschaftlich bedrohte Landesgegenden unterstiitzen
sowie Wirtschaftszweige und Berufe férdern, wenn zumutbare Selbsthilfemassnahmen
nicht ausreichen. Der Bund verfligt damit Gber eine allgemeine Férderungskompetenz
zugunsten einzelner Wirtschaftszweige und kann strukturerhaltende Eingriffe vorneh-
men. Von einer direkten Subvention wird gesprochen, wenn der Staat eine positive Leis-
tung erbringt. Eine indirekte Subvention liegt vor, wenn die Vergunstigung im Verzicht
des Staates auf eine ihm zustehende Einnahme besteht.}’® Hierzu zahlen auch Biirg-
schaften und Garantien.

Die allgemeine Forderungskompetenz ist dabei an keine besonderen Voraussetzungen
gebunden. Die Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen liegt auch deshalb auf der Hand.

Der Bund soll den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit respektieren und die Forde-
rungsmassnahmen wettbewerbsneutral ausgestalten. Die erwahnte mogliche Ab-
weichung vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit bezieht sich nur auf die struktur-
erhaltenden Eingriffe.1”® Folglich hat der Bund (und u. a. auch die Kantone) bei
Forderungsmassnahmen den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zu respektieren;
diese mussen entsprechend wettbewerbsneutral sein.

Gemass Lehre und Rechtsprechung verstossen staatliche Férderungsmassnah-
men gegen die Wirtschaftsfreiheit, wenn sie den Wettbewerb unter direkten Kon-
kurrenten verzerren. 8

Zur lllustration: Fir die SBB hat sich der Bund fir ein Darlehen in der Hohe von
CHF 915 Mio. verburgt. Dadurch erhielt die SBB einen Zinsvorteil im Umfang von
CHF 11,2 Mio.!8! Die CHF 11,2 Mio. an Einsparungen stellen eine indirekte Sub-
vention dar.

Quersubventionen

Eine Quersubventionierung liegt vor, wenn Kosten- oder Erlésverlagerungen eines Pro-

duktes oder Marktsegments vorgenommen werden. Dies ist grundsatzlich nicht zu beanstan-
den, und in der Praxis wird auch regelméssig davon Gebrauch gemacht (a). Wettbewerbsver-
zerrungen entstehen aber dann, wenn die Quersubventionen aus oder zu Lasten von Mitteln
des offentlichen Aufgabenbereichs finanziert werden (b).

a)

Wird ein neues Produkt eingefiihrt, so kann das Produkt selten unmittelbar kostende-
ckend produziert werden, weswegen Kosten- und Erldsverlagerungen vorgenommen
werden. Eine Quersubventionierung kommt ferner in Betracht, wenn wegen prestige-
trachtigen oder sentimentalen Grunden eine Produktelinie quersubventioniert wird. Es
kénnen aber schliesslich bei einer Quersubventionierung durch den Staat auch sozial-
politische Griinde vorliegen. Dann werden in einem forderungswirdigen Bereich allzu
tiefe, nicht kostendeckende, und als Ausgleich in einem anderen Bereich hohere Preise
festgelegt, damit mit den dort erwirtschafteten Gewinnen die Verluste im geférderten

178
179
180
181

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 2526.
Botschaft BV, BBI 1997 | 1 ff., S. 307.

Vgl. BGE 120 Ib 142 E. 3b; TSCHENTSCHER/LIENHARD/SPRECHER, N 758.

EFV (2021d): Band 2B.
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b)

VI.
54.

Bereich aufgefangen werden konnen.*®? In diesen Fallen ist die Quersubvention nicht zu
beanstanden und fuhrt auch zu keiner Wettbewerbsverzerrung, solange die Mittel durch
Eigenleistung (einschliesslich Fremdfinanzierung) des jeweiligen Unternehmens produ-
ziert werden.

Eine (unzulassige) Wetthewerbsverzerrung liegt demgegentber (fast) ausschliesslich
bei Unternehmen vor, welche zum einen eine 6ffentliche Aufgabe gegen Entgelt erfiillen
und zum anderen in privatwirtschaftlichen Markten tétig sind. Durch die Quersubventio-
nierung kann das Unternehmen seine Marktmacht im 6ffentlichen Aufgabenbereich auf
die privaten Markte einfliessen lassen.® Dies geschieht etwa dadurch, dass eine Fehl-
allokation der Kosten oder Ertrage vorgenommen wird. Demzufolge werden Kosten, wel-
che eigentlich im privatwirtschaftlichen Sektor anfallen, beim Sektor der 6ffentlichen Auf-
gabe geltend gemacht. Dafurr geeignet sind z. B. Gemeinkosten, welche sich nur schwie-
rig einem Produkt zuordnen lassen und dadurch auch bei einer allfalligen Kontrolle der
entsprechenden Regulierungsbehdrde nicht sofort ins Auge stechen.

Staatsgarantie
Staatsgarantie im Bankensektor bedeutet, dass der Kanton fur die jeweiligen Forderun-

gen gegenilber den Kantonalbanken haftet. Der Kanton stellt damit sicher, dass die Glaubiger
(Bankkunden) bei Schwierigkeiten der Kantonalbank nicht oder wenig zu Verlusten kommen.

a)

b)

55.

Der Kanton legt selbst fest, flr welche Verbindlichkeiten er haften méchte. Ebenfalls
definiert der Kanton die Hohe der Abgeltung, welche die Kantonalbank fur die Gewah-
rung der Staatsgarantie entrichten muss.

Bei wenigen Kantonalbanken wurde die Staatsgarantie abgeschafft, wie beispielsweise
bei der Berner Kantonalbank. Die Berner Kantonalbank ist heute als regulare Aktienge-
sellschaft organisiert und nicht mehr in der Rechtsform einer 6ffentlich-rechtlichen An-
stalt. Die grosse Mehrheit der Kantonalbanken verfiigt aber weiterhin Uber eine Staats-
garantie.

Die Wettbewerbsverfalschung zeigt sich in mehrerer Hinsicht:

Eine Staatsgarantie verschafft Kantonalbanken, deren Kunden und Geschéftspartner
sich auf eine Absicherung durch einen Staat verlassen kdnnen, einen Wettbewerbsvor-
teil bei der Gewinnung und Bindung von Kunden und Geschaftspartnern. Fir andere
Banken, welche Uber keine Staatsgarantie verfligen, ist dies auf dem Markt ein Nachteil,
da hinter jenen Banken kein Staat steht, welcher im Notfall einspringen und die Forde-
rungen decken wiirde. Dieser Vorteil spiegelt sich etwa in den relevanten Bankenratings
von Agenturen wie Standard & Poor’s wider, bei welcher die Ziurcher Kantonalbank mit
einem AAA-Rating ausgezeichnet wurde. Das «stand alone»-Rating — das Rating ohne
Berticksichtigung der Staatsgarantie — kommt von der gleichen Agentur nur auf ein aa-
Rating, welches drei Stufen tiefer liegt (S&P Global Ratings (2021): Zircher Kantonal-
bank. Frankfurt: November 2021).

182
183

Vgl. zum Ganzen: BAUMANN, N 217 ff. m. w. H.
GHAZARIAN, S. 40.
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b)  Staatsgarantien kdnnen zu einer Eingehung von Giberméassigen Risiken (sog. moral ha-
zard®®¥) fuhren. Das entsprechende Unternehmen wird auf dem Markt risikoreicher agie-
ren, da es weiss, dass im Notfall der Staat einspringen wirde und es die finanziellen
Risiken nicht allein tragen muss.8 Die Option risikoreicheren Verhaltens ist das Resultat
eines Staatseingriffs und verschafft dem Unternehmen mit Staatsgarantie einen Wettbe-
werbsvorteil gegeniiber den tbrigen Unternehmen.

VIl. Finanzierungsvorteile

56. Im Vergleich mit privatwirtschaftlichen Unternehmen kénnen staatliche Unternehmen Fi-
nanzierungsvorteile haben. Diese Wettbewerbsverfalschung zeigt sich auf zweifache Art:

a)  Staatliche Unternehmen profitieren von tieferen Fremdkapitalkosten. Die Staatsnahe er-
laubt es den Unternehmen, zinsgunstige Darlehen zu erhalten. Fir sie gelten damit nicht
die marktiiblichen Bedingungen. Die oben erwéhnte Staatsgarantie spielt auch bei den
Finanzierungsvorteilen eine entscheidende Rolle fir die Bewertung der Kreditwirdig-
keit.186

b)  Finanzierungsvorteile kbnnen des Weiteren bei den Eigenkapitalkosten auftreten. Pri-
vate Anbieter verzinsen das Eigenkapital und missen somit einen Gewinn erwirtschaf-
ten. Die privaten Unternehmen mussen folglich auch einen entsprechenden Gewinnauf-
schlag in den Preis ihrer Produkte einberechnen. Verzichtet der Staat auf eine Verzin-
sung des Eigenkapitals, ist es dem staatlichen Unternehmen mangels erforderlicher Ge-
winnmarge dementsprechend maglich, tiefere Preise anzubieten.®’

Zur lllustration: Die Energie Wasser Bern (ewb) darf gemass Art. 13 ewb-Reglement
kostendeckende Preise verlangen. Eine Gewinnkomponente wird nicht vorgesehen.
Folglich ist es mdglich, dass auf die Gewinnmarge verzichtet wird und tiefe bzw. eben
kostendeckende Preise vorgesehen werden.

VIIl. Steuervorteile

57. Ein Steuervorteil liegt vereinfacht ausgedriickt vor, wenn ein Wettbewerber fir die glei-
che Tatigkeit weniger Steuern zahlen als ein anderer (a). Der Wettbewerb kann dadurch ver-
falscht werden, dass die finanziellen Ressourcen beim beglinstigten Unternehmen geschont
werden, da dieser keine oder nur in einem eingeschrankten Umfang Steuern zahlen muss (b).

a) Im Gesetz Uber die direkte Bundessteuer werden der Bund, die Kantone, die Gemeinden
sowie deren Anstalten gemass Art. 56 lit. a bis ¢ DBG von der Steuerpflicht befreit. Fir
kantonale Steuern wird in Art. 23 Abs. 1 lit. a bis ¢ StHG ebenfalls eine Ausnahme zur
Steuerpflicht festgehalten. Die Kantone kdnnen somit frei regeln, welche Anstalten der
Gebietskorperschaften steuerbefreite Institutionen bzgl. Kantons- oder Gemeindesteu-
ern darstellen.

184 NOBEL, § 7 N 243.
185 Bundesrat, Staat und Wettbewerb, Auswirkungen staatlicher beherrschter Unternehmen auf die
Wettbewerbsmarkte, S. 12.
18  GEDDES, S. 30 f.
187 ABEGG/BAUMANN, Rz 20 ff.
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b)  Der Kanton Bern hat die umfassende Steuerbefreiung fir die Gemeinden etwas einge-
schrankt. Grundséatzlich werden die Gemeinden von der Steuerpflicht fir jenen Teil vom
Gewinn und Reinvermdgen befreit, der 6ffentlichen Zwecken dient. Jedoch wird in Art.
83 Abs. 1 lit. ¢ StG BE statuiert, dass der Reingewinn, welchen die Gemeinden aus ihren
Unternehmungen ausserhalb des Gemeinde-, des Verbands- oder des Kérperschafts-
gebiets oder in Konkurrenz mit privaten Unternehmen erzielen, nicht steuerbefreit ist. Im
Kanton Bern wurde das Risiko von Wettbewerbsverzerrungen somit eingeschrankt.
Nichtsdestotrotz unterliegen damit nur gewisse Sektoren von 6ffentlichen Unternehmen
der Steuerpflicht, wahrend andere eine Schonung der finanziellen Ressourcen erfahren,
welche in diesem Ausmass bei privatwirtschaftlichen Unternehmen nicht vorliegt.

Zur lllustration: Die ewb musste ihre Gewinne aus dem Stromhandel versteuern.88

VI. Verbundvorteile

58. Unter Verbundvorteilen («economies of scope») werden Ersparnisse bei den durch-
schnittlichen Gesamtkosten verstanden, welche durch eine Zusammenlegung der Herstellung
verschiedener Produkte in einem einzigen Unternehmen resultieren. Die Wettbewerbsverzer-
rungen sind insofern staatlich bedingt, da der Monopolbereich vom Staat gesetzt wurde und
die Nachwirkungen eines Monopols urspriinglich vom Staat initiiert wurden.

59. Verbundvorteile spielen eine Rolle, wenn ein staatliches Unternehmen &hnlich gelagerte
Dienstleistungen, Produkte usw. anbietet wie diejenigen im Monopol oder auch Ex-Monopol-
bereich. Das staatliche Unternehmen profitiert dann insofern von den Verbundvorteilen, als es
die Produktion nicht aufbauen muss, sondern direkt die bestehende Infrastruktur nutzen und
allenfalls ausbauen kann.

Zur lllustration: Die Post kann bei der Beférderung von Briefen oder Sendungen, welche nicht
in den Monopolbereich fallen, die bereits vorhandene Infrastruktur fir die Forderung von Sen-
dungen beniitzen. Dies flhrt zu Kosteneinsparungen, da sie diese Infrastruktur nicht spezifisch
und individuell erstellen und aufbauen musste.

B. Staatsbetriebe

60. Nach den foderalen Ebenen werden Staatsbetriebe auf Stufe Bund, Kantone und Ge-
meinden unterschieden.

a) Legislative Vorgaben: Art. 49 Abs. 1 BV verankert den Vorrang des Bundesrechts vor
dem kantonalen Recht.'® Die derogatorische Kraft des Bundesrechts ist Ausdruck des
hierarchischen Aufbaus der bundesstaatlichen Ordnung der Schweiz.'®® Dieser Vorrang
hat insbesondere zur Folge, dass das Bundesrecht — das Grundrecht und der Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit ebenso wie das Wettbewerbs- und Binnenmarktrecht des Bundes
— samtlichen kantonalen und kommunalen Erlassen vorgeht.%!

188 BGer 2C_226/2016 vom 9. November 2019, E. 3.3.
189 Ausfihrlich zum Verhaltnis von Landesrecht und Vélkerrecht sowie zum Vorrang des Bundesrechts
TSCHANNEN, 8§88 9 und 22, passim.
190 BjaGGINI, OFK BV, Art. 49 N 2; TSCHANNEN, N 820.
191 B|aGGINI, OFK BV, Art. 49 N 3 f.; TSCHANNEN, N 831 ff.
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b)  Judikative Vorgaben: Das Bundesgericht kann eine behauptete Verletzung des Bundes-
rechts durch kantonales Recht priufen (Art. 189 Abs. 1 lit. a BV).1%2 Diese Kompetenz
kommt den Gerichten indessen gegeniiber den Bundesgesetzen nicht zu.**® Soweit sich
eine privatwirtschaftliche Staatstatigkeit also auf ein Bundesgesetz stitzen kann, ist
diese gesetzliche Grundlage gegeniber entgegenstehenden Bestimmungen der BV
«immunisiert».1* Die Relativierung der Massgeblichkeit der Bundesgesetze durch das
gleichrangige Volkerrecht kommt hier in der Regel nicht zum Tragen, da die Wirtschafts-
freiheit keine Entsprechung in der EMRK hat.1%

l. Staatsbetriebe des Bundes

61. Im Folgenden werden exemplarische Wettbewerbsverzerrungen auf Stufe Bund darge-
stellt.

a. PubliBike

62. PubliBike ist ein Unternehmen, welches ein Veloverleihsystem betreibt, das in zahlrei-
chen Schweizer Stadten im Einsatz ist.

a) PubliBike wurde im Jahr 2011 durch die PostAuto AG gegriindet, in Zusammenarbeit mit
der SBB und Rent a Bike. PubliBike wurde per 1. Januar 2014 in eine Aktiengesellschaft
umgewandelt und war dann eine eigenstandige Tochtergesellschaft der PostAuto AG.
Am 1. Januar 2021 wurde Publike in den Konzernbereich «Mobilitats-Services» der Post
Uberfuhrt und neu zu einem Tochterunternehmen der Schweizerischen Post.

b)  PubliBike hatte Schwierigkeiten, sich im Wettbewerb mit anderen Mobilitatslésungen
durchzusetzen. Im Jahr 2019 wurde von der Eidgendssischen Finanzkontrolle ein auf-
gelaufener Verlust von CHF 11 Mio. publik gemacht. Dies, obwohl PubliBike von diver-
sen Gemeinden und Stadten durch Beitrage und Sachleistungen unterstiitzt wurde. Des
Weiteren erhielt PubliBike auch seitens ZKB hohe Sponsoringbeitréage.

c) Eskam zu Wettbewerbsverzerrungen, weil sich PubliBike beim Markteintritt bei den Aus-
schreibungen der Gemeinden und Stadten gegeniiber den privaten Unternehmen durch-
setzen bzw. besser positionieren konnte, da die Offerten jeweils als «gratis» eingegeben
wurden.

63. Wie sich herausstellte, waren diese sog. Gratis-Offerten u. a. nur durch Quersubventio-
nierungen der PostAuto AG moglich.*®® Dies stellte eine Wettbewerbsverzerrung dar.

64. Seit dem 1. Januar 2022 hat PubliBike neue Besitzer und wird nun von privater Hand
geflihrt. Wettbewerbsverzerrungen durch den Staat kdnnen somit nicht mehr bestehen.

b. PostAuto AG

192 B|aGGINI, OFK BV, Art. 49 N 8; TSCHANNEN, N 847 f.
193 Statt vieler BGE 129 11 249 E. 5.4 S. 263: «Anwendungsgebot»; TSCHANNEN, N 379.
194 Vgl. BIAGGINI, OFK BV, Art. 190 N 2 und N 10 ff.; TSCHANNEN, N 380 ff.
195 BIAGGINI, OFK BV, Art. 190 N 16; TSCHANNEN, N 432 ff., je m. w. H. auf die reiche Rechtsprechung
des Bundesgerichts.
19 Vgl. dazu oben 3. Kapitel A.IV und V.
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65. Die PostAuto AG ist eine Tochter der spezialgesetzlichen Die Schweizerische Post AG
und kann damit dem Staat zugerechnet werden.

66. In einem Prifungsbericht des Bundesamtes fir Verkehr wurde festgehalten, dass Ge-
winne aus dem abgeltungsberechtigten Busverkehr in andere Geschaftsfelder umgebucht
wurden. Dies fiuhrte dazu, dass die PostAuto AG wahrend zehn Jahren zu hohe Abgeltungen
im Umfang von beinahe CHF 80 Mio. von Bund und Kantonen erhalten hatte. Zudem wurden
von anderen Konzerngesellschaften an die PostAuto AG erbrachte Leistungen mit konzernin-
ternen Zuschlagen oder zu Marktpreisen (anstatt kostenbasierten Preisen) verrechnet.
Dadurch reduzierte sich der Gewinn der PostAuto AG entsprechend zu Gunsten der betref-
fenden Konzerngesellschaften. Das Bundesamt fir Verkehr hielt fest, dass hier ein grosses
Risiko der Quersubventionierung vorliege.®’

67. In der Praxis ist die buchhalterische Trennung zwischen den staatlichen und wettbe-
werblichen Leistungsbereichen eines Unternehmens nicht immer einfach vorzunehmen. Das
staatliche Unternehmen verfiigt tiber ein Netzwerk sowie Infrastruktur (wie z. B. Blros, Ver-
kaufsstellen, Computer, Material etc.), welche fur den Monopolbereich sowie fir Tatigkeiten
ausserhalb des Monopolbereichs benitzt werden kdnnten. Demzufolge stellt es eine Heraus-
forderung dar, die in den verschiedenen Téatigkeiten enthaltenen Fixkosten auseinanderhalten
zu kénnen. Eine saubere buchhalterische und idealerweise organisatorische Aufteilung ist je-
doch trotzdem notwendig, um Quersubventionen — aus den dargelegten Griinden — zu verhin-
dern, auch wenn es sich fir das jeweilige Unternehmen als herausfordernd darstellen sollte.1%

Il. Staatsbetriebe des Kantons Bern

68. Im Folgenden werden exemplarische Wettbewerbsverzerrungen auf Stufe Kanton dar-
gestellt.

a. Gebaudeversicherung Bern

69. Die Gebaudeversicherung Bern ist ein 1807 gegriindetes 6ffentlich-rechtliches, aber fi-
nanziell unabhangiges Versicherungsunternehmen des Kantons Bern. Nach Art. 4 GVG/BE ist
die Feuer- und Elementarschadensversicherung samtlicher im Kanton Bern gelegenen Ge-
baude der Gebaudeversicherung Bern vorbehalten.

a) Die Gebaudeversicherung Bern verfligt somit Uber ein Geb&udeversicherungsmonopol
in den zwei beschriebenen Versicherungsbereichen. Zudem besteht geméss Art. 8
GVG/BE eine Versicherungspflicht aller im Kanton Bern gelegenen Gebaude fir Feuer-
und Elementarschaden.

b) Gemass Art. 7 GVG/BE ist es der Gebaudeversicherung erlaubt, auch Nebentatigkeiten
auszuuben, was die Gebaudeversicherung Bern beispielsweise mit einer freiwilligen Zu-
satzversicherung umgesetzt hat. Bei der Gebaudeversicherung Bern Privatversicherun-
gen AG handelt es sich um eine privatrechtliche Tochtergesellschaft der Gebaudeversi-
cherung Bern.

197 Prifungsbericht Bundesamt fiir Verkehr — PostAuto, S: 3 ff.
198 Bundesrat, Staat und Wettbewerb, Auswirkungen staatlicher beherrschter Unternehmen auf die
Wettbewerbsmarkte, S. 11.
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70. Die Gebéaudeversicherung Bern ist somit ein staatliches Unternehmen, welches zum ei-
nen im staatlichen Monopol tatig ist und zum anderen in einem privatwirtschaftlichen Sektor
tatig ist und dort mit privaten Anbietern in Konkurrenz steht. Die Gefahr von Wettbewerbsver-
zerrungen liegt auf der Hand, namlich bei der hybriden Tatigkeit der Gebaudeversicherung.

71. Die Wettbewerbsverzerrungen konnten durch das Eingreifen der WEKO unterbunden
werden. Die Geb&audeversicherung Bern musste sich verpflichten,

a) die Daten aus dem Monopolbereich auch Dritten zur Verfiigung stellen,

b) alle Kunden, welche Versicherungen tiber gebdudeéhnliche Objekte abgeschlossen hat-
ten, zu informieren, dass gebdudeédhnliche Objekte der Versicherungspflicht nicht unter-
liegen,

c) keine Kombiangebote zwischen dem Monopol- und dem privatwirtschaftlichen Bereich
anzubieten.

b. BKW

72. Die BKW Energie AG ist ein international tatiges Energie- und Infrastrukturunternehmen.
Die BKW ist eine borsenkotierte Aktiengesellschaft und mit 52.24% liegt die Mehrheit der Ak-
tien im Eigentum des Kantons Bern.1®°

a) Die BKW ist als integriertes Energieversorgungsunternehmen sowohl Netzbetreiberin
als auch Energieversorgerin. Der Betrieb des Stromnetzes fallt in den Monopolbereich.

b) Die Versorgung mit Strom hingegen fallt demgegentber nicht mehr komplett in den Mo-
nopolbereich, sondern ist dem Wettbewerb ausgesetzt. Die Stromversorgung ist derzeit
teilliberalisiert. Die bedeutet, dass Grosskunden mit einem jahrlichen Stromverbrauch
von Uber 100 Megawattstunden den Stromlieferanten frei wahlen kénnen. Die restlichen
Verbraucher missen sich an ihren lokalen Netzbetreiber wenden.

73. Die BKW ist ein staatliches Unternehmen, da sie der Kanton zum Zwecke der Erfullung
einer spezifischen Verwaltungsaufgabe beherrscht. Daran andert nichts, dass die BKW in ei-
nem betrachtlichen Umfang mit Autonomie ausgestattet ist. Die BKW wird trotzdem vom Staat
beaufsichtigt und gefiihrt; dies ist dem Kanton mit den in Art. 87 Abs. 1 KV/BE aufgezéhlten
Instrumenten moglich.??° Da die BKW mit einem staatlichen Monopol ausgestattet und gleich-
zeitig in der Privatwirtschaft tatig ist, liegt die Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen auf der
Hand.

74. Wettbewerbsverzerrungen kdnnen auf verschiedene Weise eingeschrankt werden.

a) InArt. 10 StromVG wird festgehalten, dass Elektrizitdtsversorgungsunternehmen die Un-
abhangigkeit des Netzbetriebs sicherzustellen haben. Deswegen sind Quersubventio-
nierungen zwischen dem Netzbetrieb und den ubrigen Tatigkeitsbereichen untersagt.
Folglich hat die BKW die beiden Geschéftsbereiche informatorisch sowie buchhalterisch
klar abzugrenzen.

199 Qrientierung an Markt und Wettbewerb - BKW (besucht im Juli 2022).
200 MULLER/FELLER, N 130 ff.
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b)  Die BKW hat in weniger als 10 Jahren tber 100 Unternehmensakquisitionen getatigt.?*
Es muss die Frage aufgeworfen werden, warum in casu ein staatliches Unternehmen
und damit auch der Staat ein Interesse daran hat, durch exogenes Wachstum (Unter-
nehmenskaufe) in eine Vielzahl von Méarkten vorzudringen, die zuvor von einer Konkur-
renz zwischen Unternehmen der Privatwirtschaft gepragt war.

C. Fazit

75. 1. Befund: Der Staat kann den Wetthewerb in gewissen Markten komplett - z. B. aus
Gruinden des offentlichen Interesses - ausschliessen (wie bei Monopolen). In solchen Fallen
stellt sich weniger die Frage nach Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten privater Marktteilneh-
mer, sondern die Frage nach den Auswirkungen fur die Gesamtwohlfahrt.

76. 2. Befund: Es gibt unterschiedliche Erscheinungsformen von Wettbewerbsverfalschun-
gen zugunsten von Staatsbetrieben und zu Lasten von Unternehmen der Privatwirtschaft. Be-
sonders heikel sind direkte Eingriffe in den Wettbewerb (Wettbewerbsverzerrungen «de lege»)
wie Staatsgarantien, Finanzhilfen, Finanzierungs- und Steuervorteile.

77. 3. Befund: Wettbewerbsverfalschungen zugunsten von Staatsbetrieben bestehen aber
auch dort, wo keine direkten Eingriffe stattfinden, private Marktakteure aber faktisch das Nach-
sehen haben. Derartige Wettbewerbsverzerrungen «de facto» — wie etwa die Sogwirkung von
Staatsbetrieben oder die nachwirkende Marktmacht von Ex-Monopolisten — behindern private
Marktteilnehmer.

78. 4. Befund: Empirische Beispiele lassen daran zweifeln, dass Staatsbetriebe — sei es auf
Bundesebene, sei auf kantonaler Stufe — von sich aus auf unfaire Wettbewerbsvorteile (z. B.
durch Quer-Subventionen) zu Lasten privater Marktteilnehmer verzichten. Vielmehr zeigt sich,
dass Marktverzerrungen dann beseitigt werden, wenn sich der Staat entweder zurtickzieht
oder Behorden, Gerichte oder Politik (ex post) einschreiten, um die Wettbewerbsverzerrungen
zu beseitigen.

201 Wie riskant ist die Einkaufstour der BKW? | Der Bund (besucht im Juli 2022).
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4. Kapitel:
Voraussetzungen und Grenzen fur Eintritt und Teilnahme des Staates am Markt

79. Die 3. Forschungsfrage lautet: «Inwiefern und in welchen Markten dirfen Staatsbetriebe
am Wettbewerb teilnehmen?»

A. Voraussetzungen
I Gesetzliche Grundlage, 6ffentliches Interesse und Verhaltnismassigkeit

80. Art. 5BV als allgemeiner Massstab des rechtsstaatlichen Handelns wie auch der grund-
rechtliche Art. 36 BV verlangen, dass fir staatliches Handeln eine gesetzliche Grundlage und
ein o6ffentliches Interesse vorhanden sein und die Verhaltnismassigkeit gewahrt werden mus-
sen.?%2 Nach hier vertretener Ansicht sollten diese Voraussetzungen aufgrund der verfas-
sungsrechtlich gleich zweifach verankerten Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 und Art. 94 BV) unab-
hangig vom Vorliegen eines Grundrechtseingriffs streng gehandhabt werden, wenn der Staat
eine privatwirtschaftliche Tatigkeit aufnehmen und ausiiben will.

Il. Wettbewerbsneutralitat

81. Die Wirtschaftsfreiheit schitzt die privaten Wettbewerbsteilnehmer nicht davor, dass der
Staat selbst unternehmerisch tétig wird und zu ihnen in Konkurrenz tritt. Die Wirtschaftsfreiheit
«garantiert» aber, dass der Staat den gleichen Regeln wie die privaten Wettbewerbsteilneh-
mer unterworfen ist und bei seiner wettbewerblichen Tatigkeit keine Sonderrechte bean-
sprucht. Staatliches Handeln hat somit gemass Art. 27 und Art. 94 BV wettbewerbsneutral zu
erfolgen.?®® Die Wirtschaftsfreiheit i.S.v. Wettbewerbsneutralitat hat insofern eine gewisse
Durchschlagskraft.2* Um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden, muss eruiert werden, un-
ter welchen Voraussetzungen der Staat unter dem Blickwinkel der Wettbewerbsneutralitat in
den Markt eintreten oder daran teilnehmen kann.

a) Verfassungsrechtliche Vorgaben: Privatwirtschaftliche Staatstatigkeit hat zu den fiir die
privaten Konkurrenten geltenden Wettbewerbsbedingungen zu erfolgen. Problemati-
sche Vorkehrungen liegen somit dann vor, wenn der Staat rechtliche oder faktische Pri-
vilegien gewahrt. Als rechtliche Privilegien gelten insbesondere Staatsgarantien oder
Steuerbefreiungen. Als faktische Privilegien kdnnen beispielsweise die Quersubventio-
nen angefihrt werden.?%®

b)  Bundesgerichtliche Vorgaben: Offentliche Unternehmen, welche teils in einem Monopol-
bereich, teils in einem Wettbewerbsbereich tétig sind, missen beide Bereiche kalkulato-
risch trennen. Systematische Quersubventionierungen des Wettbewerbsbereichs aus
dem Monopolbereich sind unzulassig.?®® Fraglich bleibt, warum unsystematische
Quersubventionierungen nicht auch verboten sein sollten, zumal sie ebenfalls zu

202 Vgl. oben 2. Kapitel A.ll.
203 BGE 14311425, E. 4.3.
204 HeTTICH PETER, Offentliche Unternehmen, S. 157.
205 BAUMANN, Rz 338.
206 BGE 1381378, E. 9.1.
32



Wettbewerbsverfalschung fihren kénnen.?°” Ebenso zu hinterfragen ist, warum andere
Wettbewerbsvorteile eines Staatsbetriebs, wie etwa dessen Informationsvorsprung Uber
die Kunden durch dessen Téatigkeit im Monopolbereich oder vorbestehende Kundenkon-
takte aus dem Monopolbereich, nicht als relevante Wettbewerbsverzerrung gelten.

Zur lllustration: Das Bundesgericht bezeichnete im Fall Glarnersach lediglich die «sys-
tematischen» Quersubventionierungen als unzulassig und erachtete es als ausreichend,
dass ein hybrides Unternehmen eine finanzielle Trennung vorsieht. Eine Ausgliederung
des Unternehmensteils sei nicht notwendig.

c) Kartellrechtliche Vorgaben: Gemass Art. 7 KG darf ein marktbeherrschender Staatsbe-
trieb keine Koppelungsgeschéfte eingehen oder Informationen aus dem Markt, in dem
er marktbeherrschend ist, fir Wettbewerbsvorteile in anderen Markten gebrauchen.
Quersubventionierungen kdnnen missbrauchlich sein, wenn das 6ffentliche Unterneh-
men im privatwirtschaftlich tatigen Bereich die Leistungen zu nicht marktkonformen Kon-
ditionen gewahrt, dessen strukturelle Defizite deckt oder die Leistungen zu Uberhohten
Preisen bezieht.?%® Verfiigt indes ein staatliches Unternehmen nicht iber Marktmacht,
so kann das Kartellgesetz keine Wettbewerbsverzerrungen aufgreifen und allenfalls ver-
bieten.

82. Die Voraussetzungen fur Staatsbetriebe, unter denen sie am Markt teilnehmen dtrfen,
sind wenig befriedigend. Ein wirksamer Schutz vor staatlich verursachten Wettbewerbsverzer-
rungen ist nicht systematisch gewahrleistet. Die OECD mahnt zu Recht an, dass maoglichst
keine Unterschiede zwischen 6ffentlichen und privaten Unternehmen hinsichtlich Anwen-
dungsbereich, Transparenz und Vollzug von regulatorischen und steuerlichen Vorschriften be-
stehen sollen.?®

B. Grenzen

83. Nachfolgend werden Handlungsmaoglichkeiten dargelegt, welche die Einhaltung der
Wettbewerbsneutralitat von staatlichen Eingriffen in den Wettbewerb sicherstellen kénnen.

84. Transparenz. Wettbewerbsverzerrungen werden — mangels Informationen und Daten —
oft nicht (rechtzeitig) erkannt, bestenfalls von Marktteilnehmern vermutet. Remedur schaffen
Vorschriften zur Transparenz, um Kunden und Mitbewerber wie auch mogliche Aufsichtsor-
gane uUber die staatlichen Eingriffe zu informieren. Solche Transparenzvorschriften wirden
sich ausserdem positiv auswirken, da sie eine disziplinierende Wirkung auf Staatsbetriebe
ausiben, und so unternehmensintern schneller erkannt wirde, falls etwas im Staatsbetrieb
schieflauft.??

85. Gleichstellung. Gesetzliche Wettbewerbsverzerrungen kdnnen beseitigt werden, indem
die jeweiligen Vorteile flr den Staatsbetrieb gestrichen werden oder die gleichen Vorteile allen

207 HeTTICH, Offentliche Unternehmen, S. 159; BEYELER, S. 138; WALTER A. STOFFEL/SIMON MURITH,
S. 45.

208 RPW 2014/1, 79 ff. 85 ff., 127 ff., Eignerstrategie Energie Wasser Bern (ewb).

209 Bundesrat, Staat und Wettbewerb, Auswirkungen staatlicher beherrschter Unternehmen auf die
Wettbewerbsmarkte, S. 19 f. m. w. H.

210 Gl. M.: Bundesrat, Staat und Wettbewerb, Auswirkungen staatlicher beherrschter Unternehmen auf
die Wettbewerbsmarkte, S. 21.
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Marktteilnehmern zugutekommen. Gemass OECD sollten alle Marktplayer, d.h. private wie
Staatsbetriebe, der gleichen Steuerpflicht sowie den gleichen Bewilligungsvoraussetzungen
unterliegen.?!

86. Klare Regelung bei Markt6ffnungen. Nach Aufldsung von Monopolen im Zuge von Markt-
offnungen sind einheitliche Regelungen aufzustellen. Bisherigen Kunden von Monopolisten ist
z. B. zu kommunizieren, dass sie nicht mehr dazu verpflichtet sind, bei dem jeweiligen staatli-

chen Unternehmen die Leistungen zu beziehen. Zu Uberlegen ist ferner, ob in diesem Zusam-
menhang nicht auch auf die neuen Marktteilnehmer hingewiesen werden konnte. Ein erfolg-
reicher Markteintritt neuer Unternehmen ist namlich just das Ziel einer Marktéffnung.

87. Offenlegung von Informationsvorteilen. Der Informationsvorsprung von marktméchtigen

Staatsbetrieben, vor allem ehemaligen Monopolisten, stellt einen Wettbewerbsvorteil gegen-
Uber privaten Unternehmen dar. Zu Gberlegen ware, ob staatliche Unternehmen nicht zu ver-
pflichten waren, Informationen zu teilen. Ein solcher level playing field wére zweckmassig, um
eine langjahrige «Verteidigung» der Monopolstellung zu verhindern und damit den Marktzu-
gang den neueintretenden privaten Unternehmen zu erleichtern.

88. Bessere Kontrolle & Evaluation. Sektorregulatoren nehmen eine wichtige Funktion wahr
und beaufsichtigen das (regulierte) Marktverhalten von Staatsbetrieben. Zu Uberlegen ist, ob
nicht eine Aufsichtsbehérde mit umfassenden Kompetenzen implementiert werden sollte, um
die staatlichen Tatigkeiten im privaten Wettbewerb periodisch zu evaluieren und zu kontrollie-
ren.

89. Trennung von Unternehmensteilen. Nach derzeitiger Praxis ist bei hybriden Unterneh-
men die Aufteilung des Unternehmens in einen Monopol- und einen Wettbewerbsbereich nicht
notwendig, um die Wettbewerbsneutralitat zu gewahrleisten. Zu Uberlegen wére, ob eine
strikte Trennung von Unternehmensteilen (sog. Chinese walls) bei einer hybriden Tatigkeit
eines staatlichen Unternehmens nicht besser geeignet ist, das Konfliktpotenzial und damit ei-
nen mdoglichen Herd fur Wettbewerbsverzerrung zu verringern; die OECD scheint solchen
Massnahmen den Vorzug zu geben.?*? In diesem Zusammenhang sind Teilprivatisierungen
zielfihrend, um mogliche Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern.?*3

90. Subventionen. Um die Wettbewerbsneutralitét von staatlichen Eingriffen in den Markt zu
gewabhrleisten, ist eine strikte und einheitliche Regelung der Subventionen notwendig. Dies
wurde dazu beitragen, faire Wettbewerbsbedingungen zu schaffen. Die Vorschriften im Sub-
ventionsgesetz gelten lediglich fur alle im Bundesrecht vorgesehenen Finanzhilfen und Abgel-
tungen. Zu Uberlegen wére, ob nicht ein Subventionsverbot - wie in der EU - eingefiihrt werden
sollte. Ausnahmen vom Subventionsverbot sollen genau umschrieben werden: So wirde es
der Legislative moglich sein, per Gesetz Subventionen fur zulassig zu erklaren, etwa aus so-
zial-politischen Grunden. Eine Meldepflicht der Subventionen wéare ebenfalls sinnvoll, da so
genau Uberprift werden kann, ob die Voraussetzungen fir eine zulassige Subvention

211 Steuerliche Neutralitat, regulatorische Neutralitat, Schuldenneutralitét, vgl. oben 2. Kapitel A.l.
212 vgl. oben 2. Kapitel A.l.
213 Bundesrat, Staat und Wettbewerb, Auswirkungen staatlicher beherrschter Unternehmen auf die
Wettbewerbsmarkte, S. 22.
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bestehen und damit auch eine klare Ubersicht erstellt werden kann. Dadurch wére es maoglich,
die allfalligen Wettbewerbsverzerrungen besser zu beobachten und zu beurteilen, weil dann
die monetaren Zufliisse klar ersichtlich waren. Momentan erstellt nur der Bund eine solche
Ubersicht. In den Kantonen wird dies unterschiedlich geregelt und die staatlichen Beihilfen
werden oft nur in einem aggregiertem Zustand dargestellt. Folglich fehlen zurzeit vor allem auf
der Ebene der Kantone und Gemeinden Transparenz und eine effiziente Kontrolimoglich-
keit.?14

91. Compliance und Audit. Die Wahrung der Wettbewerbsneutralitat bei praktizierter unter-
nehmerischer Staatstétigkeit setzt vielfach (siehe Subventionen, Verbundvorteile, Quersub-
ventionen, Staatsgarantien etc.) eine Abgrenzung der gesetzlich privilegierten Tatigkeiten
(Wahrnehmung offentlicher Aufgaben, Regalien, Monopole) von der Teilnahme am Wettbe-
werb in den dbrigen Markten voraus. Durch eine solche Abgrenzung kénnen die Kosten den
verschiedenen Tatigkeiten korrekt zugeordnet oder Vorteile aufgrund Staatsgarantien oder
Subventionen usw. erfasst werden. #** Die Wettbewerbsneutralitat liesse sich auf Basis dieser
Abgrenzungen annahernd wiederherstellen. Da die Staatsunternehmen selbst jedoch faktisch
keinen Anreiz haben, eine solche Abgrenzung vorzunehmen, sollte diese staatlich vorgegeben
werden. Insbesondere sollte eine Verpflichtung zur Einhaltung wettbewerbserhaltender Com-
pliance eingefiihrt werden, welche in regelméssigen Audits durch neutrale Wirtschaftsprifer
kontrolliert wird.

C. Fazit

92. 1. Befund: Das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage fir den Eintritt des Staates in
den Markt und dessen fortgesetzte Marktteilnahme wird nicht mit der erforderlichen Konse-
guenz durchgesetzt. Die verfassungsrechtliche Wirtschaftsfreiheit verlangt eine strenge Pri-
fung der Voraussetzungen; eine blosse Pauschalerméchtigung geniigt nicht.

93. 2. Befund: Nicht jedes beliebige Interesse darf fur privatwirtschaftliche Staatstatigkeit
angefihrt werden. Massgebend ist, ob es - neben einem allfalligen Bedarf an einer staatlichen
Regulierung - auch einen Bedarf an einer staatlichen Marktteilnahme gibt und welche anderen
offentlichen Interessen womoglich dagegensprechen. Aufgrund der schwierigen Doppelrolle,
in welche sich der Staat als Regulator und Teilnehmer am Wettbewerb mit einem solchen
Markteintritt begibt, ist die Ermittlung der tangierten 6ffentlichen Interessen sorgfaltig vorzu-
nehmen.

94. 3. Befund: Einer privatwirtschaftlichen Staatstatigkeit, welche in einem Markt mit ausrei-
chendem Angebot aufgenommen wird, fehlt es am 6ffentlichen Interesse. Zudem ist sie nicht
erforderlich und damit unverhaltnismassig. Ein Markteintritt ist privaten Konkurrenten umso
weniger zuzumuten, je weiter sich der Staat von seiner eigentlichen Doméne, der Erfullung
Offentlicher Aufgaben, entfernt.

95. 4. Befund: Es bestehen zahlreiche, in der Praxis zu wenig beachtete Massnahmen, mit
welchen die Einhaltung der Wettbewerbsneutralitdt bei staatlichen Eingriffen in den

214 Avenir Suisse, S. 51 f.
215 Die Voraussetzung dafir liefert etwa eine geeignete Betriebsbuchhaltung mit Kosten- und Leis-
tungsrechnung.
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Wettbewerb sichergestellt werden kénnte. Wettbewerbsverzerrungen durch die privatwirt-
schaftliche Staatstatigkeit konnten durch Vorschriften zu Transparenz und zur Gleichstellung
mit privaten Marktplayern vermieden werden. Ferner kdnnten Staatsbetriebe im Zuge von
Marktoffnungen verpflichtet werden, Konsumenten und Kunden auf neue Marktteilnehmer hin-
zuweisen. Schliesslich kdnnten mittels strikter Trennung von Unternehmensteilen bei einer
hybriden Tatigkeit eines staatlichen Unternehmens, allenfalls zusammen mit Teilprivatisierun-
gen, mogliche Wettbewerbsverzerrungen (wie Quersubventionierung) verhindert werden.

96. 5. Befund: Um die organisatorischen Voraussetzungen fur Massnahmen zur Wahrung
der Wettbewerbsneutralitdt zu schaffen, ist eine obligatorische unternehmensinterne Compli-
ance mit regelmassigen, neutralen Audits auf Basis einer geeigneten Betriebsbuchhaltung in
Erwéagung zu ziehen.
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