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I. Auftrag und Ausgangslage

1.  Die Européaische Union (EU) macht eine Vertiefung der bilateralen Beziehungen be-
kanntlich unter anderem davon abhéngig, dass die Schweiz das Verbot staatlicher Beihil-
fen nach dem Vorbild des EU-Rechts tibernehmen soll. Im Vergleich zum Freihandels-
abkommen (FHA) von 1972 und dem Luftverkehrsabkommen (LVA) aus dem Jahr
19992, die bereits beihilferechtliche Bestimmungen enthalten, soll dieses Verbot sehr viel
verbindlicher ausgestaltet werden. Es soll insbesondere mit einem Uberwachungsmecha-
nismus verkniuipft werden, der eine effektive Durchsetzung gewahrleisten soll. Das Bei-
hilfenverbot kdnnte entweder im noch zu abzuschliessenden institutionellen Rahmenab-
kommen, den betroffenen sektoriellen Abkommen oder sowohl im Rahmenabkommen
als auch den sektoriellen Abkommen verankert werden.

2.  Das Sekretariat der Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) hat die beiden Kanzleien
Steptoe (Brussel) und Prager Dreifuss AG (Bern) vor diesem Hintergrund gebeten, einen
Bericht tiber die wahrscheinlichen Auswirkungen einer Ubernahme des Verbots staatli-
cher Beihilfen durch die Schweiz zu verfassen. In diesem Bericht sollen die folgenden
Fragen beantwortet werden:

2.1 Welche Politikfelder wéaren von der Einfihrung von Regelungen im Bereich der
Staatsbeihilfen besonders betroffen? Welche kantonalen Regelungen wéren betrof-
fen? Welche Auswirkungen waren zu erwarten?

! Freihandelsabkommen zwischen der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Schweizerischen Eid-
genossenschaft, SR 0.632.401, ABI. 1972 L 300/189.
2 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Gemeinschaft tber

den Luftverkehr, SR 0.748.127.192.68, ABI. 2002 L 114/73.



2.2 Welche Auswirkungen hatte die Einflihrung von Regelungen im Bereich der Staats-
beihilfen auf die kantonale Steuerpolitik?

2.3 Wie ist die diesbezugliche Praxis in den Nachbarstaaten der Schweiz?

24  Wie sollte eine foderalismusvertragliche Uberwachung von Regelungen iiber die
Staatsbeihilfen ausgestaltet sein?

Das vorliegende Grundlagenpapier befasst sich mit den Fragen 2 und 4. Dabei wird das
materielle Beihilfenrecht der EU nur soweit nétig dargestellt. Flr weitergehende Ausfiih-
rungen verweisen wir auf die Ausfihrungen von Simon Hirsbrunner (Steptoe), welcher
die Fragen 1 und 3 behandelt.

Frage 2 — Welche Auswirkungen hatte die Einfilhrung von Regelungen
im Bereich der Staatsbeihilfen auf die kantonale Steuerpolitik?

Einleitung

Die eingangs beschriebenen Kriterien zur Erfiillung des Beihilfetatbestands sind auch fiir
kantonale Steuerregimes relevant. Die Europdische Kommission hat denn auch Artikel
107 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV; fruher Art. 87
des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft [EGV] bzw. Art. 92 des Ver-
trags zur Grundung der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft [EWGV]) regelmassig
auch auf steuerliche Massnahmen von Mitgliedstaaten angewendet. In ihrem Beitrag zum
Steuerstreit zwischen der Schweiz und der EU erwahnt Christa Tobler ein solches Urteil
des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) bereits aus dem Jahr 1961, das zwar das Recht
der Europaischen Kohlen- und Stahlgemeinschaft (EGKS) betraf, aber aufgrund der Ver-
bundenheit der drei Europdischen Gemeinschaftsvertrédge auch fur die damalige Beihilfe-
bestimmung in Art. 92 EWGV massgeblich war. Bereits in diesem Urteil wurde eine
Verminderung der Steuerbelastung als Beilhilfe qualifiziert.?

Am 10. Dezember 1998 veroffentlichte die Europaische Kommission eine Bekanntma-
chung Uber die Anwendung der Beihilferegeln auf staatliche Massnahmen der direkten
Unternehmensbesteuerung. Als Voraussetzungen fir die Anwendbarkeit der Beihilfere-
geln auf steuerliche Massnahmen wurden in der Bekanntmachung Folgende bezeichnet:

Christa Tobler, "Bilaterale Beziehungen (punktuell) auf dem Prifstand? Einige Bemerkungen zum sog.
Steuerstreit aus juristisch-systematischer Sicht", in Christa Tobler (Hrsg.), Aspekte des Finanzdienstleis-
tungs- und Unternehmenssteuerrechts nach dem EG-Recht und dem bilateralen Recht, Basler Schriften zur
europdischen Integration, Nr. 86 (2008), S. 43ff.



- Es erfolgt entweder eine Verminderung des Steuersubstrates (z.B. spezifische Abziige, besondere
Abschreibungsgrundséatze, Bilanzriickstellungen) oder des Steuerbetrags (z.B. Ausnahmen oder
Steuergutschriften, Aufschub oder Aufhebung von Steuern oder Steuerschuldsanierungen);

- Die Steuervergiinstigung muss vom Staat (darunter fallen auch andere Gemeinwesen wie regionale
oder lokale Verwaltungseinheiten) gewéhrt bzw. aus staatlichen Ressourcen bestritten werden.

- Die steuerliche Massnahme muss den Wettbewerb und Handel zwischen den Mitgliedstaaten di-
rekt oder indirekt beeintrachtigen, was voraussetzt, dass der Begiinstigte eine wirtschaftliche Té&-
tigkeit austbt, die den Handel zwischen den Mitgliedstaaten betrifft.

- Die Steuermassnahme muss spezifisch bzw. selektiv sein und gewisse Unternehmen oder die Pro-
duktion von bestimmten Gitern bevorzugen. Die selektive Bevorteilung kann dabei von einer Aus-
nahme von den Steuervorschriften, welche per Gesetzgebung, Regulierung oder Verwaltungsakt
erfolgt oder aber aufgrund eines Ermessensentscheids der Behdrden herriihren. Das selektive Ele-
ment kann allerdings gerechtfertigt werden, wenn sie sich aus der Natur oder dem inneren Aufbau
des betreffenden Rechtserlasses ergibt.

Die EU wendet somit ihr Beihilferecht regelmassig auf mitgliedstaatliche Steuerregelun-
gen an. Nachfolgend wird in gebotener Kiirze die Haltung der Européischen Kommission
gegenuber bestimmten kantonalen Korperschaftssteuerregelungen im Rahmen des sog.
Steuerstreits mit der Schweiz und die beihilferechtliche Rechtsprechung der EU-
Behorden zu Steuermassnahmen der Mitgliedstaaten analysiert, um die Folgen einer
Ubernahme des EU-Beihilferechts in einem institutionellen bzw. den bilateralen Abkom-
men fur die kantonalen Steuerregelungen besser abschatzen zu kénnen.

Beurteilung von schweizerischen kantonalen Kérperschaftssteuerre-
gelungen durch die Europédische Kommission — der sog. Steuerstreit
zwischen der Schweiz und der EU

Die Europdische Kommission Kritisiert bereits seit Giber zehn Jahren, dass bestimmte kan-
tonale Korperschaftssteuerregelungen Artikel 23 FHA verletzen.* In dieser FHA-
Vorschrift wird bestimmt, dass "jede staatliche Beihilfe, die den Wettbewerb durch Be-
gunstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige verfalscht oder zu verfal-
schen droht", das Abkommen verletzt, "soweit sie geeignet sind, den Warenverkehr zwi-
schen der Gemeinschaft und der Schweiz zu beeintréchtigen™.

Umstritten war (und ist) insbesondere, ob die fragliche FHA-Bestimmung gleich wie die
damals in Artikel 87 EGV (heute Artikel 107 AEUV) enthaltene Beihilferegelung auszu-
legen ist. Wéhrend die (damalige) EG daran festhielt, dass Artikel 23 Abs. 1 lit. iii FHA
der Auslegung von Artikel 87 Abs. 1 EGV zu folgen hatte, verbat sich die Schweiz, dass

Grober zeitlicher Abriss dieser Kontroverse bei Christa Tobler, a.a.O., S. 31ff.
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mit dieser Bestimmung in die Souverénitat zur Gestaltung der innerschweizerischen Steu-
ersysteme eingegriffen werde. Diese Vorschrift sei eigenstandiger Natur und misse au-
tonom, d.h. losgelést vom EG-Recht ausgelegt werden.

In ihrer Entscheidung vom 13. Februar 2007 Uber die Unvereinbarkeit bestimmter
schweizerischer Korperschaftssteuerregelungen mit dem FHA® bezeichnet die Européi-
sche Kommission drei kantonale Kdrperschaftssteuertypen, die aus ihrer Sicht als Bei-
hilfe i.S. von Art. 87 EGV zu qualifizieren seien. Dabei geht es konkret um den jeweiligen
Steuerstatus, der in bestimmten Kantonen flr in der Schweiz tatige internationale Unter-
nehmen in der Form von Verwaltungsgesellschaften, Holdinggesellschaften und ge-
mischten Gesellschaften vorgesehen ist.

Im Bundesgesetz ber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Ge-
meinden (STHG)® werden in Abweichung des Bundesrechts spezielle Regelungen fiir
Verwaltungsgesellschaften, Holdinggesellschaften und gemischte Gesellschaften auf
kantonaler Ebene vorbehalten. Anhand der Beispiele der Kantone Schwyz und Zug be-
mangelt die Kommission die Besteuerung von Verwaltungsgesellschaften und gemisch-
ten Gesellschaften mit Uberwiegender auslandbezogenen Geschaftstatigkeiten wie folgt:

- "Ertrége aus Beteiligungen sowie Kapital und Aufwertungsgewinne auf solchen Beteiligungen
sind steuerfrei;

- die Ubrigen Einkinfte aus der Schweiz einschliesslich Grundstiickertrdge und -gewinne werden
zum ordentlichen Tarif besteuert;

- die Ubrigen Einkiinfte aus dem Ausland werden nach der Bedeutung der (Verwaltungs-)Tatigkeit
in der Schweiz zum ordentlichen Tarif besteuert."7

Im Zusammenhang mit Holdinggesellschaften stellt die Kommission u.a. wiederum bei-
spielhaft anhand der kantonalen Regelungen in Zug und Schwyz die Steuerfreiheit von
Ertradgen aus Beteiligungen, "einschliesslich Gebihren fiir die Erteilung von Lizenzen fir
die Benutzung immaterieller Vermdgenswerte beim Vertrieb von Waren im Ausland,
Zinsertragen aus der Konzernfinanzierung und Einkiinften aus im Ausland u.a. im Zu-
sammenhang mit einer dort ausgeiibten Handelstatigkeit erbrachten Dienstleistungen™®
als unzul&ssige Beihilfen im Sinne des Artikels 23 FHA dar.

http://eeas.europa.eu/archives/delegations/switzerland/documents/eu_switzerland/20070213 _kommis-
sion_steuern.pdf. Vgl. hierzu auch Philipp Zurkinden, "Der merkwirdige 'Entscheid' der EU-Kommission
— Ein Appell an die Vernunft in Sachen Holding-Steuer-Streit"”, in NZZ vom 23. Mérz 2007, S. 19.

Steuerharmonisierungsgesetz, SR 642.14.
Rz 16 und 25 der Entscheidung.
Rz 21 der Entscheidung.



http://eeas.europa.eu/archives/delegations/switzerland/documents/eu_switzerland/20070213_kommission_steuern.pdf
http://eeas.europa.eu/archives/delegations/switzerland/documents/eu_switzerland/20070213_kommission_steuern.pdf
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Unter Berufung auf die Rechtsprechung zu Art. 92 EWGV (heute Art. 107 AEUV) und
sonstigen Definitionen und Kriterien, "die zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Ab-
kommens bereits vorlagen oder die von internationalen Organisationen angewandt wer-
den",? ist die Kommission in ihrer Entscheidung der Meinung:

- dass mit diesen Steuerbefreiungen den betreffenden Gesellschaftstypen Vorteile gewahrt werden,
die vom Charakter des Schweizer Steuersystems abweichen. Insbesondere wirde letzteres nicht
zwischen Einkinften aus dem Inland und solchen aus dem Ausland unterscheiden und sei das Ar-
gument der geringeren Nutzung der Infrastruktur kein besonderes Merkmal des kantonalen Unter-
nehmenssteuersystems und daher keine Rechtfertigung fiir die Steuererméassigungen, welche tber-
dies auch noch im Widerspruch zum raumlichen Zustandigkeitsbereich der Kantone stiinden;

- dass aufgrund der dadurch entstehenden Steuermindereinnahmen diese Vorteile aus staatlichen
Mitteln bestritten werden;

- dass die fraglichen Steuerermassigungen jeweils nur einer bestimmten Kategorie von Unterneh-
men (d.h. den bestimmten Gesellschaftstypen) zugutekommen, d.h. also spezifisch sind und damit
insbesondere multinationale Unternehmen diskriminiert werden, die ihre Holding- oder Verwal-
tungstatigkeiten nicht in die Schweiz verlagern bzw. wirden Unternehmen privilegiert, die ihre
Présenz (ausserhalb der Verwaltungs- und Koordinierungstatigkeiten) ausserhalb der Schweiz ver-
starken wirden;

- dass der faire Wettbewerb zwischen schweizerischen Unternehmen und Unternehmen der Gemein-
schaft verféalscht werde bzw. zu verfélschen drohe und es wahrscheinlich sei, dass die betreffenden
Beglinstigungen den grenziiberschreitenden Wettbewerb zwischen der Gemeinschaft und der
Schweiz beeintréchtigen und geeignet seien, auch den Handel zwischen den Abkommenspartnern
zu behindern.?

Die Schweizer Gegenargumente, wonach die Steuerregelungen gar nicht unter das Ab-
kommen fallen wiirden bzw. nicht gemass den Beihilfevorschriften des EGV ausgelegt
werden konnten, diese Regelungen in jedem Fall gerechtfertigt seien, da sie eine Mehr-
fachbesteuerung vermeiden, die betreffenden Unternehmen die Infrastruktur in der
Schweiz nur in ganz geringem Masse in Anspruch nehmen wiirden und zudem der unter
das FHA fallende Warenverkehr und Wettbewerb nicht verféalscht werden, werden von
der Europaischen Kommission nicht gehort. !

Die Entscheidung der Européischen Kommission vom 13. Februar 2007 hat zu keiner
Losung der Probleme geflhrt. Immerhin wurde aufgrund des Drucks der EU in der

10
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Rz 29 der Entscheidung.
Siehe Erwagungen in den Rz 26 — 58 der Entscheidung.
Siehe Erwagungen 59ff. der Entscheidung.
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Schweiz die politische Diskussion iber eine Unternehmenssteuerreform lanciert und da-
mit auch Uber die Abschaffung der kantonalen Korperschaftsteuer-Privilegien. Am 12.
Februar 2017 hat das Schweizer Stimmvolk die sog. Unternehmenssteuerreform 111 ver-
worfen, mit welcher die von der Europdischen Kommission in ihrer oben beschriebenen
Entscheidung monierten Privilegierung von auslandischen Ertrdgen hatten abgeschafft
werden sollen. Seither wird an einer neuen Vorlage gearbeitet, die moéglicherweise im
Jahr 2019 vor das Volk kommen sollte.

Die Beihilfenpraxis der EU nach der Entscheidung gegen die Schweiz

Die Europaische Kommission hat sich erst ab ca. 2000 vertiefter mit ihren Beihilfevor-
schriften auseinandergesetzt und eine Fallpraxis entwickelt. Hatte sie sich anfanglich vor
allem auf die beihilferechtliche Kompatibilitit von abstrakten Steuerregelungen der Mit-
gliedstaaten konzentriert,'? fokussiert sie in letzter Zeit auch steuerliche Einzelakte, ins-
besondere sog. Steuerrulings.

2013 wurde von der Generaldirektion Wettbewerb der Européischen Kommission eine
Task Force zum Thema "Steuerplanungspraktiken" ins Leben gerufen.'® Diese Task
Force hat bei den Mitgliedstaaten Informationen zu Steuervergiinstigungsmassnahmen
bzw. Steuerrulings zu Gunsten von einzelnen Unternehmen verlangt und in der Folge
verschiedene Verfahren eingeleitet.

In sechs der sieben infolge der Ermittlungen der Task Force er6ffneten Verfahren ging es
um individuelle Steuervergtinstigungs-Vereinbarungen (Steuerrulings), welche mit ein-
zelnen Unternehmen getroffen wurden und in drei dieser Félle erfolgten bis heute die
materiellen Endentscheide. Am 21. Oktober 2015 wurden sog. Steuervorbescheide bzw.
-rulings, mittels welchen die luxemburgische Steuerbehdrde zu Gunsten von Fiat Finance
und die niederlandische Behdrde zu Gunsten von Starbucks eine Verringerung der Steu-
erlast vereinbart hatten, als illegale Beihilfen qualifiziert. Die Europdische Kommission
stellte in ihren Entscheiden einerseits klar, dass Steuervorbescheide bzw. -rulings als sol-
che durchaus legal und grundsatzlich insofern sinnvoll seien, als damit fir Unternehmen
Klarheit Uber deren Steuersituation geschaffen werden kénne. Bei beiden betreffenden
Steuervorbescheiden seien aber Ausnahmen vom jeweiligen Steuersystem geschaffen
worden, welche kiinstliche und komplexe Methoden enthielten, die die wirtschaftliche
Realitat nicht bericksichtigt hdtten. So wurden bei Fiat Finance aufgrund von wirtschaft-
lich nicht haltbaren Uberlegungen die Eigenkapitalausstattung, aber auch die Vergiitung
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Als Beispiele seien hier die Verfahren gegen verschiedene Mitgliedstaaten mit Regelungen zu sog. Koor-
dinationszentren, welche Verrechnungspreise fur konzernintern erbrachte Service-Leistungen zum Gegen-
stand hatten, genannt; vgl. etwa die Entscheidungen der Kommission vom 22. August 2002 gegen Spanien
(ABI. Nr. L 31/26 vom 6.2.2003); vom 5. September 2002 gegen Deutschland (ABI. Nr. L 177/17, vom
16.7.2003); vom 16. Oktober 2002 gegen Luxemburg (ABI. Nr. L 170/20, vom 9.7.2003) und vom 17.
Februar 2003 gegen Luxemburg (Abl. Nr. L 282/25, vom 30.10.2003).

http://ec.europa.eu/competition/state_aid/tax_rulings/index_en.html.
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hierflr auf ein Niveau festgelegt, das nicht den wirtschaftlichen Marktbedingungen ent-
sprach. Bei Starbucks wurden die Lizenzgebiihren, welche die Starbucks Manufacturing
EMEA BV als einzige Starbucks-Kaffeertsterei Europas einem im Vereinigten Konig-
reich ansassigen Starbucks-Unternehmen zu zahlen hatte, viel zu hoch angesetzt, wobei
ins Gewicht fiel, dass kein anderes Unternehmen der Gruppe und auch kein anderes un-
abhéngiges Unternehmen, das fur Starbucks Kaffee rostet, fur die Verwendung dieses
Know-hows in dhnlicher Situation Lizenzgeblhren entrichten muss und zudem das nie-
derlandische Unternehmen, auf welches die Gewinne verlagert wurden, weder im Verei-
nigten Konigreich noch in den Niederlanden Korperschaftssteuern zahlen musste! Zudem
wurde der Preis flr Kaffeebohnen, der von Starbucks an eine in der Schweiz ansassige
Starbucks-Unternehmung bezahlt wurde, so hoch und nicht den wirtschaftlichen Bedin-
gungen entsprechend angesetzt, dass indirekt weitere Gewinne auf die niederlandische
Unternehmung verlagert wurden.*

Der dritte Entscheid betraf zwei Steuerrulings, welche Irland mit Apple geschlossen hatte
und die zu einer Steuerverginstigung bei Apple im Betrag von bis zu 13 Mia. Euros flhr-
ten. Die in Irland domizilierte Apple Sales International wurde als Vertragspartner fur
alle Kunden, die in Europa Apple-Produkte in irgendeinem Apple-Verkaufsgeschéaft
kauften, bezeichnet, womit alle Verkdufe bzw. die mit diesen Verkdufen erzielten Ge-
winne in Irland verbucht wurden. Mit den Steuerrulings wurde dann der grésste Teil der
Gewinne wieder von Irland weg auf einen fiktiven "Verwaltungssitz" von Apple Interna-
tional, der aber weder in Irland noch in einem anderen Land domiziliert war und auch
keine eigenen Mitarbeiter oder Geschaftslokalititen (nur ein paar Verwaltungsréte, wel-
che zudem zu einem grossen Teil Vollzeit fur Apple Inc. tatig waren) besass und daher
auch nicht steuerpflichtig war, verlegt.®® Die gleiche Vorgehensweise billigte die irische
Steuerbehorde mit Bezug auf Apple Operations Europe, das fir die Herstellung von be-
stimmten Apple-Computerserien zustandig war und bei dem ebenfalls der grosste Teil
des Gewinns einem "Verwaltungssitz" zugewiesen wurde. Die Européische Kommission
kam zum Schluss, dass Irland die im Verkaufsbereich erzielten Gewinne von Apple Sales
International und Apple Operations Europe kinstlich und nicht den wirtschaftlichen Ge-
gebenheiten entsprechend "Verwaltungssitzen" zugewiesen wurden, wo sie nicht besteu-
ert wurden. Damit zahlte Apple weit weniger Steuern als andere Unternehmen in der glei-
chen Situation. Die Kommission stellte explizit fest, dass sie mit diesem Entscheid weder
das Steuersystem noch den Korperschaftssteuersatz Irlands in Frage stelle und dass auch
die Steuerstruktur von Apple als solche und die Frage, ob die Gewinne in den Landern,
in welchen die Produkte effektiv verkauft wurden, hatten verbucht werden sollen, nicht
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Vgl. Fall Nrn. SA.38375 (Fiat) und SA.38374 (Starbucks); beide Entscheide mit Datum vom 21. Oktober
2015; s. auch die entsprechende Medienmitteilung in IP/15/5880. Die beiden Unternehmen miissen Steuern
im Betrag von 25-30 Mio. Euros zuriickzahlen.

Vgl. Rz 51 der Entscheidung.
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unter die Beihilfevorschriften fallen wiirden.*® Sie stellt aber im Zusammenhang mit Un-
ternehmensgruppen fest, dass die Gewinne den Gruppenunternehmen in einer Weise zu-
gewiesen werden missen, die der wirtschaftlichen Realitét entspricht bzw. dass die Zu-
weisung so erfolgen solle, "wie es unter normalen Geschaftsbedingungen zwischen un-
abhangigen Unternehmen der Fall wére (sogenannter "'Fremdvergleichsgrundsatz').'’

Im vierten bisher ergangenen Entscheid ging es nicht um ein einzelnes Steuerruling, son-
dern um eine Steuerregelung Belgiens, gestiitzt auf welche multinationale Unternehmen
Steuervorbescheide bzw. -rulings beantragen konnten, mit denen die Koérperschafts-
steuer-Bemessungsgrundlage um 50-90% verringert werden konnte, um einen "Gewinn-
uberschuss™ auszugleichen, der von der Zugehérigkeit zu einer internationalen Unterneh-
mensgruppe herrihre. In solchen Rulings wird der von einem multinationalen Unterneh-
men erzielte Gewinn verglichen mit dem durchschnittlichen Gewinn eines eigenstandigen
Unternehmens in vergleichbarer Situation und die Differenz als "Gewinnuberschuss"
qualifiziert und vom Gewinn abgezogen. Die Europdische Kommission kam zum
Schluss, dass diese Regelung vom belgischen Korperschaftssteuersystem und auch dem
oben erwahnten Fremdvergleichsgrundsatz abweicht.®

Zurzeit sind im Bereich individuelle Steuerrulings noch drei Verfahren gegen Luxemburg
hangig. Im einen Verfahren wird geprift, ob Luxemburg mittels Steuervorbescheiden
bzw. -rulings im Zusammenhang mit zwei Darlehenstransaktionen zwischen insgesamt
vier Unternehmen der GDF-Suez-Gruppe die beiden Betrdage jeweils sowohl als Eigen-
wie auch als Fremdkapital qualifiziert hatte, womit inkoharente Steuerbehandlungen ein-
und derselben Transaktion und damit Steuervorteile entstanden.*® Im zweiten Verfahren
pruft die Kommission Steuervorbescheide Luxemburgs, mittels welchen McDonalds Eu-
rope Franchising sowohl in Luxemburg als auch in den USA praktisch keine Korper-
schaftssteuern auf entstandene Gewinne bezahlt und im dritten VVerfahren geht es um Ver-
rechnungspreisvereinbarungen bei Amazon.?°

Am 3. Juni 2016 veroffentlichte die Generaldirektion Wettbewerb der Europdaischen
Kommission ein Arbeitspapier zum Thema Beihilfen und Steuerrulings.?! Darin wird zu-
nachst nochmals festgehalten, dass einerseits die EU-Beihilfevorschriften grundsatzlich
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Vgl. Fall Nr. SA. 38373 und Medienmitteilung in 1P/16/2923. Der Entscheid datiert vom 30.8.2016. Sollten
andere Lander nachtréglich Steuern auf die von Apple Sales international und Apple Operations Europe in
diesem Zeitraum erwirtschafteten Gewinne verlangen, so wirde sich der Betrag, der in Irland nachzuzahlen
ist, reduzieren.

Bzw. "at arm's length"-Grundsatz; vgl. Medienmitteilung 1P/16/2923, S. 2.
Fall Nr. SA.37667. Entscheid vom 11.1.2016. Medienmitteilung in IP/16/42.
Fall Nr. SA.44888. Medienmitteilung in IP/16/3085. Das Verfahren wurde am 19.9.2016 eingeleitet.

Fall Nrn. SA.38945 (Verfahrenseinleitung am 3.1.2.2015, Medienmitteilung in IP/15/6221) und Nr.
SA.38944 (Verfahrenseinleitung 7.10.2014, Medienmitteilung in IP/14/1105).

http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/working_paper_tax_rulings.pdf.
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auch Steuerregelungen erfassten und dass andererseits die Gewahrung von Steuerrulings
grundsatzlich ein wichtiges Instrument zur Herstellung von Rechtssicherheit fur den Steu-
erpflichtigen darstelle. In der Folge werden die Erkenntnisse aus den oben erwéhnten
Steuervorbescheids- bzw. -rulings-Verfahren zusammengefasst. Die Generaldirektion
Wettbewerb stellt fest, dass es in diesen betreffenden Steuervorbescheiden bzw. -rulings
hauptsachlich um Verrechnungspreise in multinationalen Konzernen ging und die Pri-
fung darauf fokussierte, ob die jeweilige Steuerlésung verniinftigerweise die bestehenden
Marktgegebenheiten reflektiert und insbesondere das "arm's length”- bzw. Fremdver-
gleichs-Prinzip berticksichtigt. Das Arbeitspapier stellt fest, dass, sofern sich die Steuer-
behorden an die einschlagigen OECD-Verrechnungspreis-Leitlinien halten und die auf
den konkreten Einzelfall anwendbare Methode richtig anwenden, im Normalfall die EU-
Beihilfevorschriften eingehalten seien.

Fazit

Die Europdische Kommission wendet ihre Beihilfevorschriften seit jeher auf steuerliche
Massnahmen ihrer Mitgliedstaaten gemass den eingangs beschriebenen Kriterien an. Da-
bei werden nicht nur konkrete individuelle Steuerverfiigungen oder -vorbescheide bzw. -
rulings erfasst, sondern auch generell anwendbare Steuerregelungen. Da eine Steuerver-
gunstigung regelmassig aus staatlichen Mitteln bestritten wird, ist flir die Subsumierung
unter den Beihilfetatbestand entscheidend, ob es sich um eine selektive Begiinstigung
handelt oder nicht. Falls sich der Vorteil innerhalb des Steuerhoheitsgebiets nur auf eine
bestimmte Gruppe von Unternehmen oder einen Produktionszweig erstreckt oder auf Un-
ternehmen bzw. Produktionszweige eines lokalen Gebiets innerhalb des Hoheitsgebiets
und kann sich dieser Vorteil nicht aufgrund des Wesens und Aufbaus des einschlagigen
Steuersystems begriinden, liegt geméss dieser Rechtsprechung eine materielle oder eine
regionale Selektivitat vor.??

In der Schweiz dirften mit der anstehenden revidierten Unternehmenssteuerreform die
kantonalen Unternehmenssteuervergunstigungen nach Art. 28 StHG wohl wegfallen, wo-
mit das Problem der von der Européischen Kommission in ihrem oben beschriebenen
Entscheid vom 13. Februar 2007 monierten kantonalen Korperschaftssteuerregelungen
weitgehend wegfallen diirfte. Bei Ubernahme von Beihilferegeln in der Schweiz drften
aber die kantonalen Steuervorbescheide bzw. -rulings weiterhin relevant sein. Aus der
Kurzanalyse der EU-Rechtsprechung ergibt sich, dass unter dem EU-Beihilferecht in die-
sem Zusammenhang vor allem der sog. Fremdvergleichs- bzw. "at arm's length”-Grund-
satz und die einschldgigen OECD-Richtlinien eine wichtige Rolle spielen bzw. deren Be-
ricksichtigung bei der Gestaltung von Steuerrulings vor beihilferechtlichen Folgen
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Vgl. dazu auch Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Arti-
kels 107 Absatz 1IAEUV (AB. Nr. C 262/1, vom 19.7.2016), Rn 117ff. und 142ff. (vgl. auch Rz 157ff.).
Die Ausiibung des Ermessens der Steuerbehdrden ist ein Indiz fur Selektivitat, es sei denn, der Ermes-
sensausubung sei durch objektive Kriterien Grenzen gesetzt (vgl. Rz 123ff.).
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grundsétzlich schiitzt.® Auch Massnahmen wie Steuervergleiche oder Pauschalbesteue-
rungen, aber auch technische Vorschriften wie Abschreibungssétze etc. missen wirt-
schaftlich begriindbar sein bzw. sich aus dem jeweiligen kantonalen Steuersystem erge-
ben oder zumindest nicht dagegen verstossen,?* ansonsten die EU eingreift.

Auffallend ist, wie locker die Europdische Kommission mit der Priifung der Tatbestand-
serfordernisse den Bezug auf Verfalschung des Wettbewerbs und der Beeintrachtigung
des Wettbewerbs umgeht. Zur Bejahung der Erfiillung dieser Erfordernisse reicht grund-
satzlich, dass einem bestimmten Unternehmen ein finanzieller Vorteil gewahrt wurde.
Diese Vorgehensweise erscheint bei Beihilfesachverhalten, die nicht in einem Gemeinsa-
men Markt wie demjenigen der EU oder dem EWR erfolgen, als nicht sachgerecht. Be-
reits Tobler hat dies in ihren Bemerkungen zum Steuerstreit explizit ebenfalls festge-
stellt.?> Abgesehen davon, ob die bestehende Praxis der Européischen Kommission iiber-
haupt zul&ssig ist, missen zumindest in Fallen von Marktzugangs- und Freihandelsab-
kommen die Anforderungen an den Nachweis der Verfalschung des Wetthewerbs bzw.
der Beeintréchtigung des Handels zwischen den Abkommenspartnern héher sein. So ist
in diesem Zusammenhang auch zu beachten, dass im Zusammenhang mit Artikel 23 FHA
Schutzmassnahmen nur zulassig sind, wenn der Freihandel tatsachlich und ernsthaft ge-
stort ist.® Auch diirften Bedeutung und grenziiberschreitende Auswirkungen von steuer-
lichen Massnahmen von Sektor zu Sektor unterschiedlich sein, womit es nicht sinnvoll
sein durfte, in einem institutionellen Rahmenabkommen die konkreten Kriterien insbe-
sondere mit Bezug auf die Auswirkungen festzulegen. In mehrerer Hinsicht angemesse-
ner erscheint daher, in einem Rahmenabkommen lediglich den Grundsatz eines eigen-
standigen Beihilfeverbots und die Bezeichnung einer Uberwachungsbehérde aufzuneh-
men.

Die Notwendigkeit einer "massgeschneiderten” eigenstandigen beihilferechtlichen L6-
sung, welche ebenfalls sektorspezifisch auszugestalten ist, besteht insbesondere auch bei
den kantonalen Wirtschaftsforderungspraktiken, welche regelmdssig ebenfalls steuerli-
che Massnahmen umfassen und beihilferechtlich relevant sein konnen.?’ Artikel 23 Abs.
3 StHG ermachtigt die Kantone explizit, "fur Unternehmen, die neu eréffnet werden und
dem wirtschaftlichen Interesse des Kantons dienen, fur das Griindungsjahr und die neun
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Vgl. dazu auch Rz 169ff. der Bekanntmachung.
Vgl. Rz 175ff. der Bekanntmachung
Vgl. Christa Tobler a.a.O. S. 47f.

Beim LVA handelt es sich um ein Integrations- und nicht um ein Marktzugangs-Abkommen, weshalb dort
auch die EU-Beihilferegeln Gibernommen wurden. Vgl. zum Ganzen die Ausfiihrungen von Simon Hirs-
brunner (Rn 3).

Vgl. in diesem Zusammenhang etwa den Leitfaden Steuererleichterung der Wirtschaftsférderung des Kan-
tons  Solothurn  http://www.standortsolothurn.ch/fileadmin/standortsolothurn/pdf/Ansiedlungen/Steu-
ern/SteuererleichterungenVorgehensweise_2015.pdf.
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folgenden Jahre Steuererleichterungen™ vorzusehen.?® Inwiefern eine sog. "de minimis"-
Regel aufgenommen werden soll, musste anhand der Gesamtsituation entschieden wer-
den.®

Frage 4 ~Wie sollte eine foderalismusvertragliche Uberwachung von
Regelungen Uber die Staatsbeihilfen ausgestaltet sein?

Unterschiedliche konzeptionelle Ansatze

Die Schweiz kennt in ihrem autonomen Recht keine mit dem Konzept der Beihilfenrege-
lung der EU vergleichbare rechtliche Ordnung. Denkbar wére ein bundesrechtliches Sys-
tem zur Vermeidung bzw. Uberwachung wettbewerbsverfalschender kantonaler Beihil-
fen. Eine entsprechende Gesetzgebung wére aber schon aufgrund der geltenden Verfas-
sung nicht moglich.>® Auf Bundesebene kénnten das Subventionsgesetz und das Gesetz
uber Regionalpolitik (vgl. Rz 32.1) als einschlégig erachtet werden, doch fehlt diesen
Erlassen eine spezifisch wettbewerbspolitische Ausrichtung. Immerhin gibt es eine ord-
nungspolitische Grundnorm: Art. 94 BV halt fest, dass Bund und Kantone sich an den
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit halten (Abs. 1) und dass Abweichungen vom Grund-
satz einer ausdriicklichen verfassungsmassigen Grundlage bediirfen (Abs. 4).3!

Teilweise vergleichbar in der Zielsetzung mit dem EU-Beihilfenrecht sind die Beihilfe-
regeln einer Reihe von internationalen Wirtschaftsvertragen der Schweiz: vorab das Sub-
ventionsabkommen der WTO, die Beihilferegeln im FHA sowie jene im LVA. VVon einer
systematischen Uberwachung kann allerdings héchstens beim Sonderfall des LVA die
Rede sein.
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Wesentliche Anderungen der betrieblichen Tatigkeit kénnen einer Neugriindung gleichkommen.

Die EU hat eine sog. "de minimis"-Verordnung erlassen: Verordnung Nr. 1407/2013 der Kommission vom
18. Dezember 2013 uber die Anwendung der Artikel 107 und 108 AEUV auf de minimis-Beihilfen (ABI.
Nr. L 352/1, vom 24.12.2013). Grundsétzlich werden darin als "de minimis"-Beihilfen solche qualifiziert,
bei denen der Gesamtbetrag der einem Unternehmen von einem Mitgliedstaat gewahrten Beihilfe in einem
Zeitraum von drei Steuerjahren EUR 200'000 nicht Ubersteigt (vgl. Art. 3).

Die BV enthélt keine Bestimmung, wonach eine Bundesbehdrde kantonalrechtliche Angelegenheiten auf
Bundesrechtskonformitét hin tGberprifen konnte (vgl. auch Rz 7).

Vgl. dazu Matthias Oesch, Die (fehlende) Disziplinierung staatlicher Beihilfen durch Kantone, AJP 2013,
S. 1337, 1345. Die Kommentierung zu Art. 94 BV zeigt, dass Bund und Kantone prinzipiell nur Vorschrif-
ten erlassen dirfen, die mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit im Einklang stehen. Abweichungen hier-
von — z.B. Massnahmen, die sich gegen den Wettbewerb richten — sind nur in engem Rahmen mdglich.
Insofern beruhen BV und AEUV auf denselben Prinzipien.
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Uberblick zu den Erlassen in der EU und der Schweiz

(1) Das Uberwachungssystem der EU

Das Beihilfenrecht der EU kennzeichnet sich vor allem durch das in Art. 107 Abs. 1
AEUV verankerte System der allgemeinen Genehmigungsbedurftigkeit mitgliedstaatli-
cher Beihilfen, soweit diese nicht von einem gesetzlichen VVorbehalt oder einer Ausnahme
gedeckt sind. In der Literatur ist oft die Rede von einem "Verbot mit Erlaubnisvorbehalt™.
Das "Verbot" soll primér die Anmeldung (Notifikation) einschlagiger Beihilfen bei der
Kommission sicherstellen. Fiir die Zeit der Prifung einer Beihilfe gilt es bei neuen Bei-
hilfen als Vollzugsverbot (alte Beihilfen koénnen praktiziert werden, solange die Kommis-
sion nicht einschreitet). Der Entscheid, ob eine Beihilfe als mit dem Binnenmarkt verein-
bar angesehen werden kann, obliegt nach Massgabe des in Art. 108 AEUV vorgesehenen
Verfahrens der Kommission, doch kann der Rat bei VVorliegen besonderer Umsténde auf
Antrag eines Mitgliedstaates die Entscheidung an sich ziehen. Die Kommission verfiigt
bei der Anwendung der Rechtfertigungsgriinde fir wettbewerbsverfalschende Beihilfen
uber ein weites Ermessen auf der Rechtfolgenseite, aber auch tber viel Beurteilungsspiel-
raum bei der Feststellung des Vorliegens eines Rechtfertigungsgrundes®.

Massgebend fiir die Uberwachung der staatlichen Beihilfen sind Art. 108 AEUV und die
dazu ergangenen Durchfuhrungsvorschriften: Art. 108 AEUV halt in seinem Absatz 1
den Grundsatz fest, dass die Kommission in Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten
deren kritische Beihilferegelungen fortlaufend Gberprift. Hervorzuheben ist ferner der in
Absatz 3 niedergelegte Grundsatz, wonach die Kommission von jeder beabsichtigten Ein-
fihrung oder Umgestaltung einer relevanten Beihilfe so rechtzeitig unterrichtet wird,
dass sie sich dazu aussern kann (Grundlage des Meldeverfahrens).

Was das Prufverfahren selbst betrifft, so ist dieses in der Verordnung (EU) 2015/1589
vom 13. Juli 2015, welche die vormalige, durch zahlreiche Anderungen und Erganzungen
unubersichtlich gewordene Verfahrensverordnung ersetzte, enthalten. Bestehende und
neue Beihilfen unterstehen danach einem potenziell zweistufigen Prufverfahren.

— Die erste Stufe ist beendet, wenn bei bestehenden Beihilfen der betroffene Mitgliedstaat dem Vorschlag
der EU-Kommission zustimmt, bestimmte zweckdienliche Massnahmen umzusetzen; bei neuen Beihil-
fen ist die erste Stufe beendet, wenn die EU-Kommission aufgrund der Prifung der angemeldeten Bei-
hilfe entscheidet, keine Einwande zu erheben.

— Stimmt bei bestehenden Beihilfen der Mitgliedstaat den vorgeschlagenen Massnahmen nicht zu, leitet
die Kommission ein férmliches Prifverfahren ein. Dieses wird durch eine Entscheidung abgeschlossen,

32

Vgl. Mederer, in: Schréter et al. , Europaisches Wetthewerbsrecht, 2. Auflage, Baden-Baden 2014, Art. 107
AEUV, Rn 213 - 215.
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in der ggf. die Unzulassigkeit der Beihilfe festgestellt und der Mitgliedstaat verpflichtet wird, die Bei-
hilfe umzugestalten oder einzustellen und diese ggf. zuriickzufordern.

— Bei neu angemeldeten Beihilfen leitet die EU-Kommission dann ein férmliches Priifverfahren ein, wenn
Bedenken hinsichtlich Vereinbarkeit mit den Regeln des Binnenmarktes bestehen. Dieses wird abge-
schlossen mit einem Beschluss, in dem ggf. die Unzuldssigkeit der Beihilfe festgestellt oder die Beihilfe
unter Bedingungen und Auflagen genehmigt wird.

— Zu bemerken ist, dass neu angemeldete Beihilfen einem Vollzugsverbot unterstehen. Deren Durchfih-
rung ist somit nur gestattet, wenn die EU-Kommission entweder ausdricklich auf ein formliches Prif-
verfahren verzichtet (bzw. innert Frist sich nicht materiell zur Beihilfe dussert) oder die Beihilfe nach
einem formlichen Prifverfahren freigibt.

Auf weitere sekundarrechtliche Erlasse sei im Rahmen dieses Memorandums lediglich
hingewiesen. Zu erwéhnen ist vorab die Ermachtigungsverordnung 2015/1588. Gestutzt
auf deren Vorgangererlass hatte die EU-Kommission eine Gruppenfreistellungsverord-
nung (VO 615/2014) und eine De-minimis-Verordnung (VO 1407/2013) erlassen. Nicht
naher eingegangen wird hier auch auf die speziellen (lascheren) Beihilferegeln fir be-
stimmte Sektoren (Landwirtschaft, Verkehr).

(2) Autonomes schweizerisches Beihilfenrecht

Wie einleitend erwahnt, kennt die Schweiz kein rechtliches Instrument zur ordnungspo-
litischen Disziplinierung des Beihilfewesens.®® Eine Regelungskompetenz auf Bundes-
ebene fehlt.3* Die Kantone sind souveran, soweit ihre Souveranitit nicht durch die Bun-
desverfassung beschrankt ist (Art. 3 BV). Soweit also nicht konkrete verfassungsrechtli-
che Grundlagen bestehen, kann der Bund aufgrund der foderalen Struktur der Schweiz
nicht in das kantonale Beihilfenwesen eingreifen.

Beihilfen — um hier den an sich spezifisch unionsrechtlichen Begriff zu verwenden — fin-
den in der Schweiz ihre rechtliche Grundlage in einer Vielzahl von Erlassen auf den ver-
schiedenen Staatsebenen (Bund, Kantone, Gemeinden):
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Vgl. vorne, Rz 25; dazu ausfihrlich etwa Livio Bundi, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zul&s-
sigkeit von Subventionen in der Schweiz und von Beihilfen in der EU, Diss. Luzern 2016, S. 99 f.

Das Parlament befasste sich in der Vergangenheit verschiedentlich mit Beihilfen bzw. deren Uberwachung
und Analyse. Mit der Palv 99.466 wollte NR Leutenegger Oberholzer ein Gesetz schaffen, welches die
Behdrden auf allen staatlichen Ebenen verpflichten sollte, Beihilfen Uber einer Bagatellschwelle von CHF
50'000 zu melden. In einem Bericht sollten dann Ausmass, Vergabekriterien und Auswirkungen dieser
Beihilfen dahingehend analysiert werden, ob weitere regulatorische Massnahmen, wie bspw. eine Geneh-
migungspflicht, erforderlich sei. Die Kommissionsmehrheit und mit ihr der NR gab der Palv keine Folge.
Namentlich wurde betont, dass die Palv eine erweiterte Kompetenz des Bundes in einer Frage verlangte, in
der die Kantone die Kontrolle ausubten.
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32.1 Einschlagig auf Bundesebene sind namentlich das Subventionsgesetz (SUG)® und
das Bundesgesetz tiber Regionalpolitik®. Auf kantonaler Ebene kennen soweit er-
sichtlich nur die Kantone Basel-Stadt, Bern, Freiburg, Jura, Luzern, Neuenburg,
Tessin, Waadt, Wallis und Zirich ein Gesetz, das Staatsbeitrage allgemein regelt.*’
Der Begriff Subvention umfasst geméss Subventionsgesetz zweckgebundene Fi-
nanzhilfen (sowohl positive Leistungen als auch Vergunstigungen) und Abgeltun-
gen. Er ist breiter als der unionsrechtliche Begriff der Beihilfe, indem er sich nicht
nur auf die Vorteilsgewéhrung an Unternehmen mit wettbewerbsverfalschender
Wirkung bezieht, sondern allgemein auf finanzielle Férdermassnahmen.

32.2 Fiskalische Vergunstigungen, wie z.B. Steuerbefreiungen durch die Kantone fiir
neu zu grindende juristische Personen, regeln sich primar nach dem StHG. Dem-
nach kénnen die Kantone auf dem Wege der Gesetzgebung fir Unternehmen, die
neu eroffnet werden oder eine wesentliche Anderung ihrer Betriebstatigkeit erfah-
ren und dem wirtschaftlichen Interesse des Kantons dienen, fiir das Griindungsjahr
und die neun folgenden Jahre Steuererleichterungen vorsehen (Art. 23 Abs. 3
StHG). Der Bund verzichtet nach Art. 7 lit. g SUG in der Regel auf Finanzhilfen in
Form von steuerlichen Vergunstigungen.

Verfahrensrechtlich ist zu unterstreichen, dass die Schweiz in ihrem autonomen Recht
uber kein mit Art. 108 AEUV bzw. den einschldgigen Ausfihrungsvorschriften ver-
gleichbares Kontrollverfahren fir staatliche Beihilfen verfiigt, weder auf Bundes-, noch
auf kantonaler Ebene. Hinsichtlich der Bundesebene ist zu bemerken, dass es wenig Sinn
ergdbe, wenn sich der "Bund™ hinsichtlich seines Handelns in einer politisch oftmals heik-
len Materie selbst Giberwachen wirde. Auch kénnten sich Konflikte ergeben, wenn eine
grundsétzlich sowohl auf Bundesgesetze wie auf volkerrechtliche Vertrage verpflichtete
Behorde Bundesgesetze einer beihilferechtlichen Kontrolle unterziehen musste.

Immerhin priift der Bundesrat periodisch, mindestens alle sechs Jahre, ob Finanzhilfen
und Abgeltungen mit den Grundsétzen des SUG — die allerdings keine ordnungspoliti-
schen Kriterien umfassen — im Einklang stehen (Art. 5 Abs. 1 SUG). In den Kantonen
fehlen bis anhin dhnliche Mechanismen. Immerhin trat z.B. im Kanton Bern auf den 1.
Januar 2017 der neue Art. 20a des Staatsbeitragsgesetzes in Kraft, gemdss dem die Be-
horde, die einen Staatsbeitrag ausrichtet, zu Uberprifen hat, ob die Beitragsvoraussetzun-
gen und -bedingungen erfullt werden und ob die mit dem Beitrag bezweckten Leistungen
gesetzeskonform, zweckgebunden und vereinbarungsgeméss erbracht werden.
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Bundesgesetz tiber Finanzhilfen und Abgeltungen, SR 616.1.
SR 901.0.

Vortrag des bernischen Regierungsrats vom 23. April 2014 zur Vernehmlassung tiber die Anderung des
Staatsbeitragsgesetzes (2013.RRGR.758), S. 8.
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Das Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt ist auf kantonale und kommunale Subventio-
nen insofern anwendbar, als diese gegen das allgemeine binnenmarktgesetzliche Diskri-
minierungsverbot verstossen.®® Die Wettbewerbskommission (Weko) iiberwacht die Ein-
haltung des Gesetzes durch die Kantone und Gemeinden. Das BGBM will sicherstellen,
dass Personen mit Niederlassung oder Sitz in der Schweiz fur die Austibung ihrer Er-
werbstétigkeit auf dem gesamten Gebiet der Schweiz freien und gleichberechtigten Zu-
gang zum Markt haben (Art. 1 Abs. 1 BGBM), enthalt indes keine ausdricklichen Regeln
iiber Beihilfen.*? Soweit kantonale und kommunale Beihilfen die Grund-sétze des BGBM
verletzen, kann die Weko unverbindliche Empfehlungen abgeben und Beschwerde gegen
kantonale Entscheide flihren, dies um festzustellen, ob ein Entscheid den Zugang zum
Markt in unzuléssiger Weise beschrankt (Art. 9 Abs. 2Y BGBM). Nicht befugt ist die
Weko, kantonale Erlasse einer abstrakten Normenkontrolle zu unterziehen; dies bedurfte
einer ausdricklichen Erméchtigung.

(3) Internationales Beihilfenrecht der Schweiz

Zwischen der Schweiz und der EU gibt es kein allgemein anwendbares bilaterales Bei-
hilfenabkommen. Das diesbeziigliche Verhaltnis regelt sich nach den einschlagigen Be-
stimmungen im FHA, im Subventionsiibereinkommen der WTO*"42 sowie in sektoriellen
Abkommen, namentlich dem LVA. Einzugehen ist nachfolgend auf das FHA und das
LVA:

Der massgebende Wortlaut von Art. 23 FHA lautet:

— Mit dem guten Funktionieren dieses Abkommens sind unvereinbar, soweit sie geeignet sind, den Wa-
renverkehr zwischen der Gemeinschaft und der Schweiz zu beeintrachtigen, [...]
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BGBM, SR 943.02.
So Nicolas Diebold, Eingriffsdogmatik der Binnenmarktfreiheit, AJP 2015, S. 209, 222.

Beziiglich der Einfuhrung einer Uberprifungsmaéglichkeit kantonaler und kommunaler Beihilfen bestanden
ernsthafte verfassungsrechtliche Bedenken (vgl. Botschaft tiber die Anderung des Binnenmarktgesetzes,
BBI 2005 465, 477). Gemass Botschaft ist "aus ahnlichen Uberlegungen wie bei den kantonalen und kom-
munalen Monopolen die Einfiihrung einer Uberpriifungsméglichkeit kantonaler und kommunaler Beihil-
fen" nicht in Betracht gezogen worden. — Diebold (vgl. Fn 39) weist indes darauf hin, dass der Gesetzgeber
kantonale Subventionen und andere Férderungsmassnahmen auch nicht explizit vom Geltungsbereich des
BGBM ausgenommen hat, womit der Weg offen sei, das allgemeine Diskriminierungsverbot im Sinne einer
verfassungskonformen Auslegung (Art. 95 Abs. 2 BV) auch auf Subventionen anzuwenden.

Anhang 1A.13 zum Abkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation; SR 0.632.20. Das WTO-
Subventionsiibereinkommen enthalt kein generelles Subventionsverbot. Es wird darin unterschieden zwi-
schen verbotenen, anfechtbaren und nicht anfechtbaren Subventionen; vgl. dazu Claudia Seitz/Stephan
Breitenmoser, Das Subventionsrecht der Schweiz im Lichte des Européischen Beihilferechts und des Sub-
ventionsrechts der WTO, Schweiz; Jahrbuch fir Europarecht 2009/2010, S. 139 ff., 148 f.

Wiéhrend im FHA und im LVA ein institutioneller Streitbeilegungsmechanismus fehlt, kénnen Verstdsse
gegen das WTO-Subventionsiibereinkommen einem WTO-Panel zur Beurteilung unterbreitet werden.
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— jede staatliche Beihilfe, die den Wettbewerb durch Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige verfalscht oder zu verfalschen droht.

— Ist eine Vertragspartei der Auffassung, dass eine Praktik mit diesem Artikel unvereinbar ist, so kann sie
gemass den in Artikel 27 festgelegten Voraussetzungen und Verfahren geeignete Massnahmen treffen.

Die in Artikel 27 FHA genannten "Voraussetzungen™ betreffen die Durchfiihrung eines
Pruf- und Verstandigungsverfahrens im Gemischten Ausschuss. Erst wenn der ernsthafte
Versuch einer einvernehmlichen Regelung der Angelegenheit gescheitert ist, kann eine
Vertragspartei Schutzmassnahmen ergreifen.

Der Beihilfenbegriff des FHA steht demjenigen des AEUV (bzw. des damals geltenden
EWGV) nahe, doch gibt es grundlegende Unterschiede zum EU-Beihilfenrecht. Zum ei-
nen enthalt das FHA kein grundsétzliches Beihilfenverbot, weshalb auch keine Relativie-
rungen durch Ausnahmen und Vorbehalte erforderlich sind.** Nachdem der EUuGH schon
den materiellen Beihilferegeln des AEUV unmittelbare Wirkung versagt hat,** kann eine
solche umso weniger fur die Beihilfevorschriften des FHA angenommen werden. Es han-
delt sich um weit definierte Grundsétze, die im Einzelfall der (politischen) Konkretisie-
rung bedurfen. Zu beachten ist auch, dass Schutzmassnahmen nur zuldssig sind, wenn der
Freihandel tatsachlich und ernsthaft gestort ist.*

Gemass Art. 13 Abs. 1 LVA sind (wettbewerbsverzerrende) Beihilfen vorbehéltlich einer
Freistellung unzuldssig. Art. 13 Abs. 1 LVA ist inhaltlich weitgehend identisch mit Art.
107 AEUV.*® Art. 14 LVA bestimmt, dass die EU-Kommission und die zustandigen
schweizerischen Behodrden bestehende staatliche Beihilfen fortlaufend Gberprifen und
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Der unionsrechtliche Beihilfenbegriff erfahrt durch den AEUV selbst eine Reihe von Relativierungen. Ers-
tens steht die Unvereinbarkeit unter dem Vorbehalt anderweitiger Regelungen im AEUV ("'soweit in diesem
Vertrag nicht etwas anderes bestimmt ist"). Zweitens sind Beihilfen nur unvereinbar, wenn sie gewisse
Auswirkungen haben, ndmlich bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige begtinstigen, dadurch den
Wettbewerb verfalschen und den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Drittens zahlt Art. 107
Abs. 2 Ausnahmen vom Unvereinbarkeitsprinzip auf, und viertens hat die Kommission ein weites Ermes-
sen, Beihilfen bei VVorliegen der VVoraussetzungen des Art. 107 Abs. 3 fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar
zu erkldren, also zu genehmigen. Flnftens sind in den Artikeln 107 und 108 Ausnahmeregelungen durch
Ratsentscheidung vorgesehen.

vgl. u.a. EuGH, Rs. 77/72, Slg. 1973, S. 611, Rn. 6

Gemass Botschaft diirfen Schutzmassnahmen nicht ber das hinausgehen, was erforderlich ist, um die
ernsthaften Schwierigkeiten, die sich aus den beanstandeten Verhaltensweisen ergeben, zu beseitigen. Dies
schliesse namentlich Massnahmen gegen bloss potenzielle oder theoretische Wetthewerbsverzerrungen aus
(BBI11972 11 653, 702 f). Dies im Unterschied zu Art. 107 AEUV, bei dessen Anwendung nach herrschen-
der Lehre eine Vermutung fiir die "Handelsbeeintrachtigung™ spricht, wenn eine mitgliedstaatliche Finanz-
hilfe die Stellung eines Unternehmens gegeniiber anderen Wettbewerbern verstarkt.

Vgl. auch Botschaft, BBI 1999 6128, 6150.
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sich gegenseitig ein Ausserungsrecht einraumen. Einen Durchsetzungsmechanismus ana-
log Art. 108 AEUV kennt das LVA jedoch nicht. Es setzt auf Beschliisse des Gemischten
Ausschusses sowie auf Retorsionsmassnahmen.

Art. 14 LVA

Die Kommission und die schweizerischen Behorden werden die in Artikel 12 genannten Angele-
genheiten und alle in den EG-Mitgliedstaaten beziehungsweise der Schweiz bestehenden Beihilfere-
gelungen fortlaufend prifen. Jede Vertragspartei tragt Sorge, dass die andere Vertragspartei Uber
Verfahren in Kenntnis gesetzt wird, mit denen die Einhaltung der Regeln von Artikel 12 und 13
sichergestellt werden soll, und sich gegebenenfalls vor einer endgiltigen Entscheidung dussern
kann. Auf Verlangen einer Vertragspartei erortert der Gemischte Ausschuss alle geeigneten Mass-
nahmen, die im Hinblick auf den Zweck und das Funktionieren dieses Abkommens erforderlich
sind.

Art. 22 Abs. 5 LVA

Beschliesst der Gemischte Ausschuss in einer Angelegenheit, mit der er befasst wurde, nicht binnen
sechs Monaten nach dem Zeitpunkt seiner Befassung, kdnnen die Vertragsparteien unbeschadet des
Absatzes 2 fir einen Zeitraum von langstens sechs Monaten geeignete zeitweilige Schutzmassnah-
men nach Artikel 31 treffen.

Die interne (und externe)*’ Beihilfenkontrolle obliegt gemass Art. 103 des Luftfahrtge-
setzes (LFG) der Weko.*® Diese uiberpriift, ob Darlehen oder Beteiligungen des Bundes
sowie gleichartige Unterstlitzungsmassnahmen von Kantonen und Gemeinden oder an-
derer offentlich-rechtlicher Kérperschaften mit dem LVA vereinbar sind.*° Die Weko be-
urteilt eine Beihilfe nicht nur unter wettbewerblichen Gesichtspunkten, sondern beriick-
sichtigt auch andere Interessen, so etwa solche regional- oder strukturpolitischer Art.%°
Sie hat aber keine Entscheidbefugnisse und auch kein Beschwerderecht. Die Weko erteilt
lediglich ein Gutachten, welches bei der Entscheidfindung der zustandigen Behorde zu
bertcksichtigten ist. Beschliesst die zustandige (politische) Behorde, trotz gegenteiliger
Auffassung der Weko, die Beihilfe zu gewéhren, kann die EU den Gemischten Ausschuss
anrufen und ggf. zeitweilige Schutzmassnahmen verfiigen.>!
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Tatsachlich kann gemass LVA die Weko bzw. die Schweiz (im Gemischten Ausschuss) bei der Beurteilung
von Beihilfen aus EU-Staaten mitreden. Inwieweit dies in praxi realistisch ist, ist eine andere Frage (als
Bsp. mag die kiirzlich von der deutschen Regierung an "Air Berlin" gewahrte Beihilfe dienen).

Anders als bei Beihilfen im autonomen Recht (vgl. Fn 13) konnten aufgrund der in Art. 87 BV verankerten
Zustandigkeit des Bundes im Bereich der Luftfahrt keine Bedenken verfassungsrechtlicher Natur aufkom-
men. Warum der Bund der Weko keine Verfiigungsbefugnis tibertrug, erschliesst sich aus der Botschaft zur
Anderung des Luftfahrtgesetzes (BBI 2003 6241) nicht, ist aber insofern naheliegend, als Beihilfen in der
Regel eine (starke) politische Komponente enthalten.

Weiter sieht Art. 103 Abs. 1 lit. ¢ vor, dass die Weko auch Beihilfen der EU und ihrer Mitgliedstaaten
prifen kann. Nach der Botschaft (BBI 2003 6241, 6246) kann die Weko so abklaren, wie die EU die Regeln
Uber staatliche Beihilfen anwendet.

Botschaft zur Anderung des Luftfahrtgesetzes, BBl 2003 6241, 6245.
Botschaft zur Anderung des Luftfahrtgesetzes, BBI 2003 6241, 6246.
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(4) Fazit zur Beihilfenkontrolle

Das je autonome Beihilfenrecht wird in der Schweiz und in der EU unterschiedlich ge-
handhabt. Wahrend in der EU mitgliedstaatliche Beihilfen weitgehend einer Ex-ante-
Kontrolle unterstehen, findet in der Schweiz beim Bund wie bei den Kantonen héchstens
eine Ex-post-Kontrolle statt, und zwar erst noch ohne spezifisch wettbewerbspolitische
Ausrichtung. Solche Ausrichtung ist den staatsvertraglichen Beihilferegeln der Schweiz
(WTO, LVA und FHA) zwar eigen, doch sind in keinem Fall Ex-ante-Kontrollen vorge-
sehen. Im Verhaltnis Schweiz-EU kommen je nach Integrationsgrad unterschiedliche ma-
terielle Regeln zur Anwendung. Was die Kontrolle betrifft, so konnte die Schweiz ihre
Autonomie bisher zwar bewahren, doch ist es der EU nach Anrufung des jeweiligen Ge-
mischten Ausschusses unbenommen, Schutzmassnahmen zu ergreifen.

Eine Ubernahme des EU-Uberwachungsmodells ware in der Schweiz mit grossem admi-
nistrativem Aufwand verbunden und konnte schlussendlich auch ein staatsrechtliches
Problem bedeuten, da eine zumindest indirekte Kontrolle der kantonalen Gesetzgeber
bzw. Parlamente ermdglicht wiirde. Eine Rickforderung von beihilferechtlich unzuléssi-
gen Steuerverginstigungen im Sinne der EU waére in der Schweiz ohne entsprechende
kantonale Gesetzgebung zur Regelung der Umsetzung ebenfalls problematisch.

Grundzuge einer schweizerischen Beihilfenkontrolle

(1) Grundsatzliche Erwagungen

Die folgenden Ausflihrungen befassen sich mit der Frage, wie eine foderalismusvertrag-
liche einheitliche Uberwachung von unterschiedlichen (sektoralen) staatsvertraglichen
Beihilferegelungen zwischen der Schweiz und der EU aussehen kénnte.? Anscheinend
postuliert die EU im Rahmen der laufenden bilateralen VVerhandlungen mit der Schweiz,
es sei eine Behorde einzurichten, die sich horizontal mit der Kontrolle von Beihilfen mit
wettbewerbsverfélschender Wirkung zwischen der Schweiz und der EU befasst.

Zu den erwéhnten Parametern sind folgende Prazisierungen hinsichtlich Natur und Wir-
kungsweise der anvisierten Uberwachung angebracht:

44.1 Zun&chst wird hier angenommen, dass die Schweiz kein umfassendes Abkommen
uber einen Beitritt zum EU-Binnenmarkt schliesst. Bei einem materiell mit dem
EWR vergleichbaren Abkommen wadre eine Losung mit Institutionen, wie sie im
EWR-Vertrag vorgesehen sind (supranationale Uberwachungsbehorde und Ge-
richt) kaum zu vermeiden.
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D.h. grundsatzlich keine einheitlichen Beihilferegeln in einem institutionellen Abkommen, sondern sektor-
spezifische Vorschriften in den einzelnen bilateralen Abkommen; s. auch Abschn. 28.2. hiernach.



45.

44.2

19

Es wird davon ausgegangen, die EU stelle sich vor, die Umsetzung der Beihilfere-
geln in den verschiedenen Abkommen, welche die Schweiz mit der Union bereits
abgeschlossen hat und in naherer Zukunft wohl noch abschliessen wird (Abkom-
men in der Bereichen Energie und Dienstleistungen) sei auf schweizerischer Seite
einer einzigen Fachbehodrde anzuvertrauen. Struktur, Aufgaben und Kompetenzen
einer solchen Behdrde wirden dann in dem von der EU der Schweiz vorgeschlage-
nen "Institutionellen Abkommen" definiert. Damit soll klargestellt sein, dass der
Ausdruck "horizontale Beihilfenkontrolle™ nicht auf einheitliches Beihilfenrecht
zielt, sondern vertraglich unterschiedliche, auf die jeweiligen Sektoren zugeschnit-
tene materielle Regeln unterstellt, die aber von einer einzigen Fachbehdrde (ber-
wacht wiirden. Es ginge auch nicht darum, dass die Behorde sich mit den inner-
schweizerischen Wirkungen kantonaler Beihilfen befasste, sondern nur mit Beihil-
fen, die sich im Verhéltnis Schweiz/EU wettbewerbsverfalschend auswirken.

Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Situation sind bisher in informellen Diskussio-
nen etwa in der Bundesverwaltung immer wieder staatsvertragliche Losungen unterstellt
worden, die im vorliegenden Memorandum mit Bedacht nicht erwogen werden. Darunter
fallen insbesondere die beiden folgenden Hypothesen:

45.1

45.2

Hé&ufig wird angenommen, das EU-Beihilfenrecht erhielte via das beabsichtigte In-
stitutionelle Abkommen integral Geltung in der Schweiz. Dies wirde in der Sub-
stanz und Anwendung natlrlich Verfassungsmaterie beschlagen und folglich ein
obligatorisches Verfassungsreferendum erfordern. Eine solche Einfuhrung der
hochpolitischen EU-Beihilfenordnung in das Schweizer Recht "auf dem Schleich-
weg" ist indessen unrealistisch. Zwar geschah auf den ersten Blick etwas Ver-
gleichbares mit der seinerzeitigen Ubernahme des Luftverkehrsabkommens durch
die Schweiz, doch war dies in mindestens zweifacher Hinsicht ein absoluter Son-
derfall. Zum einen betraf das LVA im Wesentlichen ein einziges Unternehmen,
weshalb die fir das Land mit ihm eingegangenen Risiken absehbar erschienen. Zum
anderen und vor allem konnten aufgrund der in Art. 87 BV verankerten Zustandig-
keit des Bundes im Bereich der Luftfahrt keine Bedenken verfassungsrechtlicher
Art aufkommen. Schliesslich handelt es sich beim LVA um ein Abkommen mit
Integrationscharakter.

Die andere, zumindest politisch unrealistische Vorstellung betrifft die systemati-
sche Beihilfenkontrolle aufgrund eigenen materiellen Rechts, das in methodischer
Hinsicht nach dem Vorbild der EU-Beihilfenordnung durchgesetzt wiirde. Es ginge
also darum, &hnlich dem EU-Recht ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, das heisst
eine obligatorische Ex-ante-Kontrolle einzufiihren. Ein solches Verbot liesse sich
weder aus dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 BV), noch aus dem
Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) ableiten. Folglich erforderte schon
ein auf den Bund beschranktes derartiges Verbot eine Verfassungsrevision. Wenn
eine Bundesbehdrde auch noch kantonalrechtliche Subventionen auf ihre Zul&ssig-
keit hin prufen musste, wére erst recht eine Verfassungsrevision erforderlich. Keine
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Bestimmung der BV erlaubt es einer Bundesbehorde, rein kantonalrechtliche An-
gelegenheiten ex ante auf Bundesrechtskonformitat hin zu uberprufen. Auch wére
eine gesetzliche Grundlage zur Umsetzung einer solchen Kontrolle nétig.

Institutionelle Uberlegungen / Vorschlage

Aufgrund der vorstehenden Erwégungen scheint es dennoch maéglich, dem Anliegen der
EU bezuglich einer schweizerischen Beihilfenkontrolle ohne allzu grosse juristische oder
politische Probleme zu entsprechen. Zwei Grundvoraussetzungen sind bei der Konzep-
tion einer entsprechenden Regelung konsequent vor Augen zu halten:

Keine Ubernahme horizontaler materieller Beihilferegeln, wie sie die EU kennt, da eine solche
unweigerlich ein Kontrollsystem nach dem Muster der EU (verbindliche Ex-ante-Kontrolle) nach
sich zoge. Das zu mandatierende Kontrollorgan wiirde lediglich sektorale Beihilferegeln umsetzen.

Ausserste Achtsamkeit gegeniiber der verfassungsrechtlich abgestiitzten kantonalen Kompetenz
zur eigenen Wirtschaftsforderung, d.h. namentlich Vermeidung verbindlicher Anweisungen einer
Bundesbehdrde, es sei denn die Kantone akzeptierten solche aufgrund z.B. eines Konkordats.

In rechtsmethodischer Hinsicht erscheinen folgende Erwégungen relevant:

47.1

47.2

Welches immer konkret die Behdrde waére, die im bilateralen Rahmenabkommen
Schweiz/EU mit der innerschweizerischen Beihilfenkontrolle mandatiert wiirde, so
musste dieser Behorde im Abkommen jedenfalls eine grundsatzliche Kompetenz
zugewiesen werden, sich mit den schweizerischen Beihilfen zu befassen, soweit sie
geeignet sind, im Verhéltnis Schweiz/EU wettbewerbsverfalschende Wirkungen zu
zeitigen. Der "horizontale” Kontrollauftrag wére nach Massgabe der speziellen Bei-
hilferegeln zu erfiillen, wie sie sich in den sektoralen Vertrdgen zwischen der
Schweiz und der EU finden. Diese Vertrage kénnten im Rahmenabkommen aufge-
zahlt werden, allenfalls auch nur beispielhaft, da schon in absehbarer Zeit weitere
Vertrédge hinzukommen kénnten.

Was die intern schweizerische Kontrolle betrifft, konnte man zunéchst an eine Be-
horde denken, die iber analoge Kompetenzen gegeniiber Kantonen und Kommunen
verfligt wie die Weko aufgrund des BGBM. Dies hiesse, in einem Bundesgesetz
einer eidgendssischen Behorde die Kompetenz zu erteilen, den Kantonen unver-
bindliche Empfehlungen abzugeben und gegebenenfalls Beschwerde vor einem
kantonalen Gericht zu fuhren, um eine behauptete Rechtswidrigkeit festzustellen.
Indessen ist festzuhalten, dass auf entsprechende Anordnungen im BGBM hinsicht-
lich kantonaler Beihilfen wegen ernsthafter verfassungsrechtlicher Bedenken ge-
rade verzichtet wurde.>® Somit ware rechtsmethodisch ein anderer Weg ins Auge
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Vgl. Fn 40.
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zu fassen, um — bei aller Schonung kantonaler Souverénitat — doch eine gewisse
Ernsthaftigkeit der Kontrolle zu gewéhrleisten.

47.3 Als mogliche Losung kdme ein Konkordat analog der Interkantonalen Vereinba-
rung uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IVOB) in Frage. Da im Beihilfebe-
reich Bund und Kantone parallele Kompetenzen haben, kdnnte sich der Bund an
einem solchen Konkordat beteiligen (Art 48 Abs. 2 BV). Die Vereinbarung kénnte
vorsehen, dass zum einen die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz auf
Kantons- und Gemeindeebene umgesetzt werden kdnnen und dass zum andern ei-
ner Bundesbehdrde beratende (empfehlende) Kompetenzen und ggf. ein spezifi-
sches Beschwerderecht gegen kantonale Entscheide im Rahmen des kantonalen In-
stanzenzuges eingerdumt wirde. Um eine einheitliche Anwendung der einschlagi-
gen volkerrechtlichen Normen zu gewabhrleisten, ist es naheliegend, dass Bund und
Kantone damit dieselbe Behdrde mandatieren.

48. Was schliesslich die Institution selbst betrifft, die mit der Beihilfenkontrolle zu beauftra-
gen waére, so ist zusétzlich zu bereits Gesagtem Folgendes zu bedenken:

48.1 Als naheliegender Kandidat fiir die Aufgabe mag die Weko erscheinen, zumal sich
diese im Hinblick auf das LVA bereits heute mit der Beihilfenthematik befasst. Die
Eignung der Weko fiir die in Rede stehende spezifische Aufgabe muss jedoch in
mehrfacher Hinsicht relativiert werden:

- Die Weko ist eine technische Rechtsanwendungsbehérde, was sich nicht zuletzt darin zeigt,
dass gemass Kartellgesetz die politische Rechtfertigung fiir private Wettbewerbsbeschran-
kungen dem Bundesrat vorbehalten ist (Art. 8 KG). Demgegen(ber ist die Beurteilung von
Beihilfen einer européisch relevanten Grossenordnung oftmals eine hochpolitische Angele-
genheit. Dabei nehmen die Behorden vielfach sehr weites Ermessen sowohl in der Fallbeur-
teilung wie der Rechtsfolgeanordnung in Anspruch. Man denke hier an Beihilfen, wie sie
jungst auf EU-Seite zur Rettung von Banken und Airlines genehmigt werden mussten, oder
auch an Subventionen im Energiebereich, der bekanntlich von einem hohen Mass 6ffentli-
chen Eigentums und starker Verflechtung zwischen den Unternehmen geprégt ist. Hier geht
es nicht einfach um eine streng wettbewerbliche Beurteilung von Sachverhalten, wie sie die
Weko tblicherweise im Hinblick auf die Sanktionierung privater Wettbewerbsverstdsse
vornimmt. Mit anderen Worten: der in diesem Zusammenhang mit der KG-Revision 1995
beschlossene Paradigmenwechsel spricht gegen die Bezeichnung der Weko als Beihilfen-
Uberwachungsinstanz.

- Das Argument, die Weko sei schon im Rahmen der Beihilfenkontrolle geméss LVA zustén-
dig, neben wettbewerblichen auch z.B. regional- und strukturpolitische Gesichtspunkte zu
berticksichtigen, Ubersieht die markanten Besonderheiten des LVA Schweiz/EU. Das LVA
Ubertragt zunachst das materielle Beihilferecht der EU praktisch integral auf die Schweiz.
Aus Grunden der (formalen) Reziprozitat mussten der schweizerischen Kontrollbehdrde
dieselben Uberwachungsbefugnisse eingeraumt werden, wie sie die EU-Kommission hat.
Theoretisch kann die Schweiz daher auch ein Urteil dartiber abgeben, ob z.B. die kiirzlich
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ausgerichteten, ohne Zweifel wettbewerbsverzerrenden Beihilfen an "Air Berlin" im héhe-
ren Interesse der Union hinnehmbar sind oder nicht. In der realen Welt jedoch macht diese
Kompetenz — die in praxi auch kaum je beansprucht werden dirfte — nicht wirklich Sinn.

Aus den erwahnten Grinden erscheint somit die Weko nicht unbedingt als die am
besten geeignete Institution zur Beurteilung der (politischen) Vereinbarkeit kanto-
naler Beihilfen mit dem EU-Grundsatz eines europaweit "unverféalschten Wettbe-
werbs" oder gar mit dem hoheren Gemeinwohl. Die Frage ist somit, ob eine neue
Behorde z.B. nach dem Muster einer bestehenden schweizerischen Institution, die
sich bereits heute professionell mit Fragen im Grenzbereich Staat/Wirtschaft ausei-
nandersetzt — wie etwa die ComCom oder die EICom — zu schaffen wére. Denn
auch die EU befasst sich in der heutigen Zeit vor allem mit der Gestaltung von
Infrastruktur-Sektoren (Verkehr, Energie, Kommunikation) und ist bestrebt, die ge-
rade in solchen Bereichen h&ufig vorkommenden, oft halbwegs versteckten Beihil-
fen zu disziplinieren. Demgegentber dirften z.B. die befristeten Steuerprivilegien,
mit denen etwa der Kanton Jura einem auslandischen Unternehmen die Errichtung
einer dortigen Niederlassung erleichtern méchte, weit weniger interessieren.

Vor allem die EICom konnte als Vorbild fir die allenfalls zu schaffende neue Insti-
tution dienen. Die Behdrde samt ihren Kompetenzen msste, wie schon erwahnt, in
einer interkantonalen Vereinbarung, der auch der Bund beitréte, verankert werden.
Zur EICom selbst ist zu erwahnen, dass sie gemass Gesetz aus flnf bis sieben vom
Bundesrat gewdhlten, unabhdngigen Mitgliedern besteht, denen zumindest teil-
weise neben ausgesprochener Sensibilitat fur kantonale Belange auch der Sinn flr
grosse Zusammenhange nicht abgeht. Uber die administrative Ausgestaltung der
Behorde, die natiirlich auch lber ein Sekretariat verfiigen musste, ist hier nichts
Weiteres auszufiihren. Indessen sind zu den als sinnvoll erscheinenden Kompeten-
zen noch einige Bemerkungen anzufiigen:

- Fur die operativen Kompetenzen kann auf die Ausfihrungen in Rz 47.3 zum Vorschlag der
Schaffung eines interkantonalen Konkordats verwiesen werden (Kompetenz zur Abgabe
von Empfehlungen und zur Beschwerde bei kantonalen Instanzen).

- Fur die Auslésung des Prifverfahrens sind grundsatzlich zwei Systeme denkbar: Entweder
wird die Behorde nur auf "Anzeige" der EU-Seite bzw. der Schweizer Regierung tatig oder
aber es wiirde ein schweizerisches Meldesystem fir Beihilfen ab einer bestimmten Grosse
geschaffen.

Fir die allfallige Streitbeilegung zwischen den Vertragsparteien kdme das ubliche
diplomatische Verfahren im Gemischten Ausschuss in Frage. Lasst sich der Fall auf
diesem Weg nicht losen, kénnten Schutzmassnahmen ergriffen werden. Uber deren
Verhaltnismaéssigkeit konnte ein nach klassischen Grundséatzen zu konstituierendes
Schiedsgericht befinden.



