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Einleitung

Der Kampf gegen den Klimawandel ist in aller Munde. Sowohl die Europaische
Union (EU) als auch die Schweiz haben sich auf volkerrechtlicher Ebene dazu
verpflichtet, die anerkannten, verbindlichen Klimaziele des Pariser Abkom-
mens zu erreichen. Der globale Temperaturanstieg soll auf deutlich unter
2 Grad Celsius tber dem vorindustriellen Niveau begrenzt werden, wobei die
Vertragsparteien Anstrengungen unternehmen miissen, die Erderwarmung
auf 1,5 Grad Celsius zu reduzieren.!

Um diese Ziele zu erreichen, haben die EU und die Schweiz jeweils eigene
Energiestrategien entwickelt, die die Klimaneutralitat bis 2050 als klare und
verbindliche Vorgabe setzen. Die EU hat sich das ehrgeizige Zwischenziel ge-
setzt, ihre Treibhausgasemissionen bis 2030 um mindestens 55% gegeniiber
dem Niveau von 1990 zu reduzieren.” Die Schweiz hat sich in einem Zwi-
schenschritt dazu verpflichtet, ihre Treibhausgasemissionen bis 2030 um min-
destens 50% gegeniiber dem Niveau von 1990 zu begrenzen.’ Die Energie-
strategien verdeutlichen somit den vorherrschenden Handlungsdruck und
anerkennen die Pflicht, den Ubergang zu einer nachhaltigen Energiezukunft
zu schaffen. Sie legen den Grundstein fiir eine langfristige, griine Wirtschaft
und die Entwicklung eines energieeffizienten sowie kohlenstoffarmen Ener-
giesystems in ganz Europa. Beide Energiestrategien streben dasselbe Endziel
an und begriinden damit in den Beziehungen EU-Schweiz einen gemeinsamen
Ankniipfungspunkt.

Im Klimaschutz lassen sich auf internationaler, europaischer und nationaler
Ebene vermehrt Tendenzen beobachten, umweltpolitische Aspekte in Ent-
scheidungen und Prozesse des Wirtschaftsrechts einzubeziehen.* Bei der
Priorisierung von Umweltaspekten gegentiiber wirtschaftlichen Uberlegungen
in Entscheidprozessen ist teilweise auch von einem more environmental ap-
proach die Rede. Demnach wird der Umweltschutz nicht nur als erganzendes

! Vgl. Kommission Pressemitteilung 4. Oktober 2016, Pariser Klimaschutzabkommen kann
in Kraft treten; UNFCCC, Paris Agreement, Art. 4 Nr. 1; BAFU Pariser Ubereinkommen. Der
Bundesrat hat tiberdies gestiitzt auf die bestehende CO2-Gesetzgebung in zwei Teilen
eine Adaptionsstrategie fiir die Schweiz gutgeheissen und 2020 vorgelegt.

2 Vgl. EU 2050 Long-term strategy.

3 Vgl. Botschaft Energiestrategie 2050.

4 Vgl. dazu etwa das Urteil Verein KlimaSeniorinnen Schweiz and Others v. Switzerland (app-
lication no. 53600,/20); hier hat der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
erstmals entschieden, dass die Schweiz im Kampf gegen den Klimawandel und ihrer Kli-
maverpflichtungen zu wenig unternimmt.
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Ziel, sondern zunehmend als Kernanliegen der (Wirtschafts-)Politik betrach-
5
tet.

Der Einsatz von Subventionen im Bereich Stromerzeugung aus erneuerbaren
Energiequellen, der Energieeffizienz und der Energieinfrastruktur kann zu-
dem eine grosse Hebelwirkung zugunsten des Umwelt- und Klimaschutzes
haben und damit dem 6ffentlichen Interesse dienen. Als wirtschaftspolitisches
Instrument schaffen Subventionen Anreize, Ziele von offentlichem Interesse
zu verfolgen. Solche staatlichen Eingriffe in die Wirtschaftspolitik sind aus
wirtschaftsliberaler Sicht zwar umstritten, konnen jedoch gerechtfertigt sein.
Sie werfen nicht nur Fragen im Hinblick auf die wirtschaftspolitische Ak-
zeptanz auf, sondern haben auch weitreichende rechtliche Implikationen fiir
Staaten, Unternehmen und Biirger. Dies fiihrt zu einem Spannungsverhaltnis
zwischen erwiinschten und unerwiinschten Auswirkungen von Subventionen,
das klare rechtliche Regelungen erfordert.

In der EU-Terminologie werden staatliche Unterstiitzungsmassnahmen als
Beihilfen bezeichnet und sind in Art. 107 des Vertrags tiber die Arbeitsweise
der Europiischen Union (AEUV)° primirrechtlich verankert. Urspriinglich
zielte das Beihilferecht der EU darauf ab, die Funktionsfahigkeit der Markte
durch die Verhinderung wettbewerbsverzerrender Massnahmen zu sichern.
Mittlerweile besteht hier aber eine klare Tendenz der Europaischen Kom-
mission (Kommission), Aspekte des Umweltschutzes in beihilferechtliche Ent-
scheidungen einzubeziehen und so dem strategischen Ziel des Umweltschut-
zes 1.S.v. Art. 3 Abs. 3 des Vertrags tiber die Europiische Union (EUV) zu
begegnen. Die Beihilfekontrolle entfernt sich damit vom ehemals rein wirt-
schaftsorientierten Ansatz immer mehr, was aber auch die wachsende Aner-
kennung der 6kologischen Verantwortung der EU widerspiegelt.

Auch in der Schweiz sind Subventionen von grosser Bedeutung. Es wird teil-
weise sogar vom Land der Subventionen gesprochen.® Die Schweiz ist dem
freien Wettbewerb verpflichtet und kennt den in Art. 27 der Bundesverfassung
(BV)’ verankerten Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit. Auf Bundesebene wur-
den die Subventionen im Subventionsgesetz (SuG) von 1991 rechtlich systema-

5 Vgl. dazu auf européiischer Ebene: Kommission, Aktionsplan KOM(2005) 107, Rz. 21 und
JACOBS, 278 ff., sowie ausfiihrlich Fn. 880.

Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI C 202 vom 7. Juni 2016, 47.
Vertrag iiber die Europaische Union (konsolidierte Fassung), ABI C 202 vom 7. Juni 2016, 13.
Vgl. RuTz, Das Land der Subventionen.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101).
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tisiert.”” Der Ausbau der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien sowie
deren Integration in den Strommarkt werden mittels im Schweizer Energie-
gesetz (EnG) verankerter Massnahmen gefordert.” Die Kantone kennen eigene
Férdermassnahmen, sind aber hauptsachlich fiir den Gebaudebereich zustian-
dig.

In den Beziehungen zwischen der EU und der Schweiz ist das EU-Beihilferecht
Gegenstand langwieriger Verhandlungen und wird immer wieder zum (fast)
unliberwindbaren Streitpunkt erklart. Bislang enthalten von den rund 140 bi-
lateralen Abkommen lediglich das Freihandelsabkommen von 1972 (FHA), das
Landverkehrsabkommen von 1999 (LandVA) sowie das Luftverkehrsabkommen
(LFA) von 1999 an das EU-Beihilferecht angelehnte, beihilferechtliche Bestim-
mungen.” Mit dem geplanten Stromabkommen kommt voraussichtlich ein
weiteres hinzu.” Das EU-Beihilferecht gewinnt im Verhéltnis zu Drittstaaten
zunehmend an Bedeutung und wird als entscheidendes Kriterium bei Ver-
handlungen vorgebracht. Dies wurde mit dem Scheitern der Verhandlungen
zum Institutionellen Abkommen (InstA) 2021 sowie besonders im Hinblick auf
die weitere Strommarkt6ffnung deutlich.

Dartiber hinaus sind die EU-Mitgliedstaaten und die Schweiz bei der Gewahrung
von Subventionen an die Vorgaben des Ubereinkommens iiber Subventionen
und Ausgleichsmassnahmen (SCM-Ubereinkommen) der Welthandelsorganisa-
tion (WTO) gebunden." Dieses stellt den Mitgliedstaaten Disziplinierungsinstru-
mente zur Verfligung, um den zwischenstaatlichen Handel und damit den grenz-
iberschreitenden Wettbewerb zu schiitzen. Subventionen fiir erneuerbare
Energien sind ebenfalls von diesen Subventionsbestimmungen erfasst, da sie
sich verfilschend auf den internationalen Handel auswirken kdnnen.

10 Bundesgesetz iiber Finanzhilfen und Abgeltungen vom 5. Oktober 1990 (Subventionsge-
setz, SuG, SR 616.1).

'l Energiegesetz vom 30. September 2016 (EnG, SR 730.0).

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen

Wirtschaftsgemeinschaft vom 22. Juli 1927 (Freihandelsabkommen, FHA, SR 0.632.401); Ab-

kommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen Ge-

meinschaft iber den Giiter- und Personenverkehr auf Schiene und Strasse (Landver-

kehrsabkommen, LandVA, SR 0.740.72); Abkommen zwischen der Schweizerischen

Eidgenossenschaft und der Europdischen Gemeinschaft iiber den Luftverkehr vom 21. Juni

1999 (Luftverkehrsabkommen, LFA, SR 0.748.127.192.69).

13 Faktenblatt Strom, 20. Dezember 2024.

Abkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation (SR 0.632.20) sowie die multila-

teralen Verhandlungen der Uruguay-Runde (1989-1994), Ubereinkommen iiber Subventio-

nen und Ausgleichsmassnahmen, Anhang 1 - Anhang 1A (WTO-GATT 1994).
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Das EU-Beihilferecht und das Subventionsrecht der WTO sind fiir die Schweiz
damit wichtige volkerrechtliche, politische und bilaterale Ankniipfungspunkte,
die eine vertiefte Auseinandersetzung sowie gegebenenfalls eine Anpassung
des eidgendssischen Subventionsregimes und der spezifischen Ausgestaltung
der Férdermassnahmen fiir erneuerbare Energien erfordern. Im Vergleich zur
internationalen und europaischen Ebene weist die schweizerische Rechtsord-
nung eine eher lose Regelung von Subventionen auf. Daher ist es unerlass-
lich und gewinnbringend, die rechtswissenschaftlichen Implikationen des be-
stehenden Problems der Subventionsgewahrung und der Wechselwirkung fiir
die Beziehungen EU-Schweiz zu untersuchen.

I.  Fragestellung und Aufbau der Untersuchung

Im Fokus dieser Untersuchung steht die Frage, ob die schweizerischen For-
dermassnahmen auf dem Gebiet der erneuerbaren Energien mit dem EU-Bei-
hilferecht und dem WTO-Recht vereinbar sind. Diese Arbeit méchte damit
einen Beitrag an die Grundlagen auf dem Gebiet des Subventionsrechts und
der Beihilfethematik mit Fokus auf die Férderung der erneuerbaren Energien
bzw. Elektrizitat im Verhaltnis EU-Schweiz leisten. Der vorliegende Unter-
suchungsgegenstand befasst sich primar mit den Implikationen des EU-Bei-
hilferechts fiir spezifische schweizerische Féordermassnahmen im Bereich der
erneuerbaren Energien gem. EnG sowie fiir kantonale Férdermassnahmen.
Daneben wird aufgrund der Subventionsthematik mit grenziiberschreitendem
Sachverhalt der Bezug zum Volkerrecht hergestellt, indem das WTO-Recht
durchleuchtet wird und die Vereinbarkeit der schweizerischen Férdermass-
nahmen im Bereich der erneuerbaren Energien (mit Fokus auf das Einspei-
severgitungssystem nach Art. 19 EnG) mit dem WTO-Recht berprift wird.
Angesichts der stetigen rechtlichen und politischen Weiterentwicklung, des
technologischen Fortschritts sowie der grenziiberschreitenden Natur der
Thematik auf diesem Gebiet bestehen viele moving targets, die diese Arbeit
weitestgehend berticksichtigt.

Die Thematik wird in sechs Teilen bearbeitet:

Der erste Teil fithrt an die komplexe Materie heran, indem er den aktuellen
Wissensstand wiedergibt und die Grundlagen fir die darauffolgende Unter-
suchung schafft. Um den Kontext zum Untersuchungsgegenstand herzustel-
len, wird der Begriff der EU-Verbotsnorm gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV zunachst
umrissen und es werden die derzeitigen, energiepolitischen Situationen in
der EU und der Schweiz dargestellt. Daraufhin werden die Moglichkeit eines



I. Fragestellung und Aufbau der Untersuchung

an der EU angelehnten Beihilferegimes sowie der Kontrollmoéglichkeit in der
Schweiz diskutiert. Ebenfalls wird auf die Zustindigkeit und Praxis der Wett-
bewerbskommission (WEKO) eingegangen. Anschliessend wird die Problema-
tik des Subventionswettlaufs als protektionistische Massnahme angegangen.
Schliesslich werden die wettbewerbsrechtlichen Wirtschaftsordnungen, das
Marktversagen sowie die Moglichkeit staatlicher Interventionen erlautert.

Der zweite Teil zeigt die gemeinsamen Anknipfungspunkte anhand der
Rechtsgrundlagen in der EU und der Schweiz auf. Hierbei wird eine Bestands-
aufnahme auf EU-Ebene gemacht, indem die energiepolitischen Ziele sowie
die primarrechtlichen und sekundarrechtlichen Grundlagen auf dem Gebiet
der erneuerbaren Energien dargestellt werden. Demgegentiber stehen die
Rechtsgrundlagen auf dem Gebiet der erneuerbaren Energien in der Schweiz.
Hier werden zuerst die energiepolitischen Ziele erlautert, danach folgt die
Darstellung der Férderung der erneuerbaren Energien auf Bundesebene und
schliesslich auch auf kantonaler Ebene. Als weiterer, gemeinsamer Anknip-
fungspunkt wird die Funktionsweise des Strommarkts im Exkurs behandelt.

Der dritte Teil widmet sich der Gegentiberstellung des umfangreichen EU-
Beihilferegimes und des Subventionsrechts der Schweiz. Unter Berticksichti-
gung der europaischen Rechtsprechung und der Praxis der Kommission wird
der Beihilfebegriff definiert. Dabei werden die Tatbestandsmerkmale von
Art. 107 Abs. 1 AEUV analysiert sowie die relevanten Ausnahmeregelungen er-
ortert. Im Anschluss folgt die Darstellung des EU-Prozessrechts, wobei die
Verfahren, die Verfahrensgrundsatze und die Rechtsschutzmaoglichkeiten dar-
gelegt werden. An dieser Stelle wird auch auf die Bedeutung des Verbots
von Beihilfen aus Drittstaaten eingegangen. Anschliessend erfolgt die Darstel-
lung der Wirtschaftsverfassung der Schweiz, die Definition des schweizeri-
schen Subventionsbegriffs und dessen Eigenheiten anhand des SuG auf Bun-
desebene, sowie die Begriffsdefinition auf kantonaler Ebene. Hier wird auf
die verfassungsrechtliche Zulassigkeit von Subventionen Bezug genommen
und ebenfalls das prozessuale Recht auf Bundesebene und kantonaler Ebene
inkl. der Verfahrensgrundsatze und Rechtsschutzmoglichkeiten erértert. Ab-
schliessend werden die auf dem Gebiet der erneuerbaren Energien existie-
renden Fordermodelle sowie die fiir die vorliegende Arbeit bedeutsamen, im
EnG verankerten Forderinstrumente der Einspeisevergiitung gem. Art. 19 EnG,
des Investitionsbeitrags bzw. Einmalvergiitung gem. Art. 24 ff. EnG sowie der
Marktpramie nach Art. 30 EnG dargestellt. Hinzu kommt eine Ubersicht der
kantonalen Férdermassnahmen.



Einleitung

Der vierte Teil untersucht die zuvor vorgestellten, in der Schweiz geltenden
Férdermassnahmen auf ihre Vereinbarkeit mit dem EU-Beihilferecht gem.
Art. 107 Abs. 1 AEUV, mit dem Ziel, die praktischen Auswirkungen einer Uber-
nahme des EU-Beihilferechts aufzuzeigen. Aufgrund der Systemrelevanz der
Grosswasserkraft beginnt die beihilferechtliche Beurteilung mit der Forder-
massnahme der Marktprimie nach Art. 30 EnG.” Danach erfolgt die beihil-
ferechtliche Wiirdigung der Forderinstrumente der Einspeiseverglitung gem.
Art. 19 ff. EnG sowie des Investitionsbeitrags bzw. Einmalvergiitung gem.
Art. 24 ff. EnG. Schliesslich werden die kantonalen Massnahmen auf deren bei-
hilferechtliche Vereinbarkeit mit dem EU-Beihilferecht tiberpriift.

Der flinfte Teil kniipft aufgrund der grenziiberschreitenden Natur der Subven-
tionsthematik im Bereich erneuerbarer Energien an das Volkerrecht an. Hier-
bei wird als erstes auf die bilateralen Abkommen zwischen der EU und der
Schweiz eingegangen und es werden diejenigen Abkommen, die bereits einen
beihilferechtlichen Bezug aufweisen (FHA, LandVA und LFA), dargestellt. Da-
nach wird das fiir die EU sowie die Schweiz verbindliche WTO-Recht erdrtert.
Es werden die relevanten Abkommen des Allgemeinen Zoll- und Handelsab-
kommens (GATT) und des SCM-Ubereinkommens dargestellt und der WTO-
rechtliche Subventionsbegriff ausgelegt. In einem weiteren Schritt wird die
WTO-rechtliche Bewertung der schweizerischen Forderinstrumente durch-
gefiihrt, wobei das Augenmerk auf der Einspeisevergiitung gem. Art. 19 ff. EnG
liegt. Im Anschluss wird die Kompatibilitiat des EU-Beihilferechts mit dem Sub-
ventionsrecht der WTO umrissen.

Der sechste Teil fasst die Ergebnisse aus dem Rechtsvergleich zusammen und
bewertet die subventionsrechtliche Thematik auf dem Gebiet der erneuerba-
ren Energien fiir die Beziehungen EU-Schweiz in der Schlussbetrachtung.

Zur besseren Lesefreundlichkeit werden in regelmassigen Abstanden an ge-
eigneten Stellen Zwischenfazite gezogen. Diese ermdglichen eine Wiirdigung
des jeweiligen Abschnitts. Gesetzliche Anderungen wurden bis zum Dezember
2024 bertiicksichtigt.

Mit dem Ausstieg aus der Kernenergie gem. Energiestrategie 2050 wird die Wasserkraft an
Bedeutung nur noch zunehmen, vgl. dazu u.a. Stellungnahme VSE zum institutionellen Ab-
kommen Schweiz - EU und Regelung der staatlichen Beihilfen der VSE vom 23. Mai 2019;
Bericht BFE, Bestehende Wasserkraft: Unterstiitzung und ihre Wirkung; WiLLI/WILL]/
PUTZ, 227 ff.



11. Ziel der Arbeit

II. Ziel der Arbeit

Die vorliegende Arbeit mdchte Erkenntnisse dariiber gewinnen, ob die Anwen-
dung des EU-Beihilferechts oder bestimmter Teile davon auf dem entspre-
chenden Gebiet der Férderung der erneuerbaren Energien zu einer (grund-
legenden) Anderung in der Subventionspraxis der Schweiz auf Bundesebene
und allenfalls auf kantonaler Ebene fiihren wiirde. Das EU-Beihilferecht kennt
aufgrund seines langjahrigen Entwicklungsstandes eine umfangreiche Kasuis-
tik, die fiir den Rechtsvergleich als Referenzgrosse dient. Diese Arbeit mdchte
darlegen, ob die im schweizerischen EnG verankerten Praktiken der 6ffentli-
chen Hand auch gem. dem EU-Beihilferegime als zulassig betrachtet werden
kénnten und ob ein allfalliger autonomer Nachvollzug in der schweizerischen
Gesetzgebung an das bestehende EU-Beihilferecht erforderlich ware. Zudem
will diese Arbeit weitestgehend Antworten dartiber liefern, ob sich die Sicht
der EU und der Schweiz hinsichtlich der Beihilfethematik unterscheidet und
wie sich dies auf kiinftige, bilaterale Abkommen im Strombereich auswirkt.

Im Zusammenhang mit der Gewahrung von Subventionen ist stets auch das
WTO-Recht einschlagig. Sowohl die EU als auch die Schweiz sind Mitglieder
der WTO, weshalb die vorliegende Arbeit, erganzend zum Kontext des EU-
Beihilferechts, das Ziel verfolgt, einen Bezug zum WTO-Recht und zum SCM-
Ubereinkommen herzustellen. Die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit
des SCM-Ubereinkommens ist jedoch strittig. Eine Anpassung des nationalen,
schweizerischen Rechts wurde bislang unterlassen und ist deshalb fir die
Schweiz praktisch wirkungslos geblieben. Dennoch sind gewisse Regeln zu-
mindest fiir Ein- und Ausfuhrsubventionen fiir die Schweiz bedeutsam und
werden vorliegend durchleuchtet.

III. Methodik

Die Untersuchung in der vorliegenden Arbeit folgt in der Herangehensweise
und mit einem funktional-rechtsvergleichenden Ansatz den bewahrten, juris-
tischen Methoden. Bei der Untersuchung der Vereinbarkeit der schweizeri-
schen, im EnG verankerten Fordermassnahmen und des kantonalen Rechts
mit dem EU-Beihilferecht sowie mit dem WTO-Recht wird von einem be-
stimmten Sachverhalt ausgegangen, der sich in den verschiedenen Rechtsord-
nungen in dhnlicher Weise darstellt und deswegen als zu vergleichender Be-
zugspunkt fir die gesamte Arbeit dient. Besonderes Augenmerk wird damit
auf die Funktion der zu prifenden Normen innerhalb des jeweiligen Rechts-
systems sowie auf ihre Entsprechung im vergleichenden Rechtssystem gelegt.
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Einleitung

Es werden aus EU-Sicht das AEUV (insb. der Beihilfeartikel Art. 107 AEUV), das
Sekundarrecht und die Praxis der Kommission im Bereich Beihilfen fiir erneu-
erbare Energien betrachtet, aus schweizerischer Perspektive die BV, das SuG
und das EnG, und aus WTO-Perspektive das SCM-Ubereinkommen.



Teil 1 - Einfuhrung

I.  Ausgangslage

Im EU-Recht gilt gem. Art. 107 AEUV das grundsatzliche Verbot von vom Staat
gewahrten finanziellen Vorteilen in unterschiedlicher Form, sofern sie gewisse
Voraussetzungen erfiillen.”® Die Subventionen werden gem. EU-Terminologie
als Beihilfen bezeichnet. Darunter fallen staatliche Massnahmen, wie bei-
spielsweise aktive Fordermassnahmen zum Ausbau der erneuerbaren Ener-
gien.” Sie sind dann wettbewerbsrechtlich bedenklich, wenn sie selektiv ge-
wahrt werden, d.h. nur gewissen Branchen oder einzelnen Unternehmen
gewahrt werden, oder sie die Herstellung bestimmter Waren begiinstigen
und dariiber hinaus den grenziiberschreitenden Warenhandel beeintrachti-
gen, womit sie den Wettbewerb verzerren (bzw. potenziell verzerren) kénnen.
Werden neue Beihilfen ab einer bestimmten Hohe gesprochen, miissen sie zur
Vorabkontrolle angemeldet werden. Die Kommission als zustandige Wettbe-
werbsbehorde der EU prift aus wettbewerbsrechtlicher Sicht, ob sie gutge-
heissen werden kénnen. Allerdings gibt es zahlreiche Ausnahmen von diesem
Grundsatz, weswegen heute eher die Bezeichnung eines Kontrollsystems an-
gebracht ist als jene des strengen beihilferechtlichen Verbotsprinzips (mit Er-
laubnisvorbehalt).”

Mochten Unternehmen aus Drittstaaten am EU-Binnenmarkt teilnehmen,
miissen sie die EU-Beihilferegeln befolgen. Diese sind u.a. in den einzelnen
Handelsabkommen geregelt. So sehen beispielsweise das Handelsabkommen
zwischen der EU und dem Vereinigten Konigreich (UK)" oder zwischen der EU
und den Beitrittslandern Beihilferegelungen vor, die denjenigen der EU ent-
sprechen.”” Die EU hat gestiitzt auf die Verordnung tiber den Binnenmarkt
verzerrende drittstaatliche Subventionen (Foreign Subsidies Regulation, FSR)
iberdies die Moglichkeit, wettbewerbsverzerrende, drittstaatliche Subventio-

16 So auch im EWR-Recht.

17" Aber auch Subventionen in Form von Erleichterungen, wie z.B. Steuererleichterungen.

18 TOBLER/BEGLINGER, 20.

19 Abkommen iiber Handel und Zusammenarbeit zwischen der Europaischen Union und der
Européischen Atomgemeinschaft einerseits und dem Vereinigten Konigreich Grossbritan-
nien und Nordirland andererseits (Handels- und Kooperationsabkommen), ABI L 149/10
vom 30. April 2021, 10.

20 Siehe dazu auch die Beitrittskriterien (Kopenhagener Kriterien) in Art. 49 und Art. 6 Abs. 1
EUV; Kommentar Europdisches Unionsrecht-MENG, Art.49 EUV, N 14; Kommission,
Agenda 2000 - Eine stirkere und erweiterte Union, KOM(97) 2000 endgiiltig, Vol. 1.
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nen auch ohne voélkerrechtliche Vereinbarung zu untersuchen und Abhilfe-
massnahmen gegen entsprechende, in der EU tatige Unternehmen zu ergrei-
fen.” (Siehe zum Verbot von drittstaatlichen Subventionen unten Teil 3, 1., 4.

).

II. Sind Beihilfen in Bezug auf die Schweiz
bedenklich?

Das Beihilferegime der EU ist als Teilaspekt des EU-Wettbewerbsrechts (bzw.
des EWR-Wettbewerbsrechts) ausgestaltet. Mittlerweile kann aufgrund der
Expansion des Beihilferegimes auch von einem selbstidndigen Rechtsgebiet ge-
sprochen werden.”” Im schweizerischen Wettbewerbsrecht gibt es im Kar-
tellgesetz (KG)** dazu keine Entsprechung. Es bestehen keine Synergien zwi-
schen dem Beihilferecht der EU und dem schweizerischen KG und praktische
Anwendungsfalle gibt es in der Schweiz bislang kaum. Beihilferegelungen im
Verhaltnis EU-Schweiz finden sich bisher nur in drei spezifischen bilateralen
Abkommen. Im FHA, im LandVA sowie im LFA sind die Beihilferegelungen un-
terschiedlich ausgestaltet und es sich lassen sich keine Vorschriften tiber die
institutionelle Durchsetzung finden.”* Die Schweiz kennt zudem bislang nur
im Luftverkehr eine Uberwachung der Beihilfen. Die WEKO iiberwacht derzeit
alle staatlichen Beihilfen mittels Stellungnahme zuhanden der beihilfegewah-
renden Behorden.” (Siehe Diskussion zur Uberwachung durch die WEKO un-
ten Teil 1, 111, 1. und 2.).

Das im AEUV verankerte Beihilfeverbot stellt in der Ergdnzung zu seiner bin-
nenmarktrechtlichen Komponente ein integrales Element staatlicher Wettbe-
werbsneutralitat der EU dar. Das umfassende Beihilfeverbot in der EU be-
zweckt damit einen grundsatzlichen Schutz der Wirtschaftsfreiheit und
betont das Gleichbehandlungsgebot der Konkurrenten im Falle eines grenz-
tiberschreitenden Sachverhalts.”® Dies im Unterschied zum Beihilfeverbot

2l Verordnung 2022,/2560/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. Dezem-
ber 2022 {iber den Binnenmarkt verzerrende drittstaatliche Subventionen, ABl L 330/1
vom 23. Dezember 2022, 1.

22 Vgl. dazu FreNz, Handbuch Beihilfe- und Vergaberecht, Rz.1ff. und FRENz, Handbuch,

Rz. 11f.

Bundesgesetz tiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober

1995 (Kartellgesetz, KG, SR 251).

24 TOBLER/BEGLINGER, 21.

25 Schlussfolgerungen Technische Arbeitsgruppe, 4.

26 Vgl. OEScH, Disziplinierung 1344.

23
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II. Sind Beihilfen in Bezug auf die Schweiz bedenklich?

gem. den beihilferechtlichen Vorgaben des WTO-Rechts, wo sich die Zulassig-
keit selektiver Fordermassnahmen im Hinblick auf deren (potenziellen) nega-
tiven Auswirkungen auf den grenziiberschreitenden Handel bestimmt.”” Vor-
dergriindig beim Grundsatz des Beihilfeverbots ist somit die staatliche
Wettbewerbsneutralitat im Verhaltnis zu einheimischen Wirtschaftsteilneh-
mern und nicht nur die Sicherung von Markzugangsrechten (auslandischer)
Unternehmen. Dieser Grundsatz steht grundsatzlich im Einklang mit der
schweizerischen Wirtschaftsverfassung, welche sich hinsichtlich der Wirt-
schaftsfreiheit gem. Art. 27 BV und der Grundsatze der Wirtschaft (Art. 94-107
BV) zu einer freiheitlichen und wettbewerbsorientierten Grundordnung be-
kennt (siche unten Teil 3, IL, 1.).”® Das schweizerische Bundesgericht unter-
streicht in seiner Rechtsprechung diesen Ansatz. Das Bundesgericht geht in
seinem Urteil 2C_485,/2010 vom 3. Juli 2012, E. 6.1, davon aus, dass Art. 94 BV
ein grundlegendes Ordnungsprinzip fiir eine auf marktwirtschaftlichen Prinzi-
pien beruhende Wirtschaftsordnung darstellt. In BGE 116 Ia 237, 240 E. 2d. ze-
mentiert das Bundesgericht die wirtschaftspolitische Grundentscheidung der
Schweiz fiir ein System des freien Wettbewerbs.”® Art. 94 BV widerspiegelt
gem. Bundesrat ebenfalls ,die verfassungsrechtliche Grundentscheidung zu-
gunsten einer freiheitlich-marktwirtschaftlichen Wirtschaftsordnung**’. Ver-
schiedene Verfassungsbestimmungen betonen zudem die Bedeutung einer
Wirtschaftsentwicklung, die sowohl sozial- als auch umweltvertraglich sein
soll. Diese verankerten Werte sollen als Grundlage fir den freien Wettbewerb
dienen. Der Verfassungstext und die Praxis gehen von der unstrittigen Pra-
misse aus, wonach Beihilfen, wenn auch nur unter gewissen Voraussetzungen,
ein legitimes Instrument der staatlichen Politik bilden kénnen.” Sie gehéren
zum behordlichen Standardrepertoire auf allen Staatsebenen. Durch ihren
(verhaltnismassigen) Einsatz werden unerwiinschte Verzerrungen auf den im-
perfekten Markten korrigiert. Sie tragen ebenfalls dazu bei, neue Technologien
zu entwickeln und in den Markt zu integrieren, und kénnen zu einem ausglei-
chenden Wohlstand in benachteiligten Regionen beitragen. Sie bezwecken so-
mit, ,die private Erwerbstatigkeit zugunsten des 6ffentlichen Gemeinwohls zu

beeinflussen“*.

27 OESCH, Wirtschaftsteilnehmer, 259, 265.

28 Botschaft zum KG 499; BIAGGINI, Art. 94 N. 4.

2% BGE 2C_485/2010, E. 6.1; BGE 116 la 237, 240, E. 2d.

30 BV-Reform, 294.

31 Vgl. OEscH, Disziplinierung 1344.

32 OEscH, Disziplinierung, 1344. Vgl. zudem zum Begriff und Funktion des 6ffentlichen Inter-
esses sowie der Verhaltnismassigkeit TSCHANNEN § 20 und 21.
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Im Bericht zu den Konsultationen tiber den Entwurf des InstA fiihrte der Bun-
desrat zwei Anliegen an, die in Bezug auf die Ubernahme des Regimes der
staatlichen Beihilfen als heikel eingestuft wurden und weiterer Klarstellungen
und Prizisierungen bediirfen.*® Zum einen ging es um die Gleichbehandlung
von Bund und Kantonen bei der Uberwachung der Beihilfen, da die Frage einer
Bildung einer Uberwachungsbehérde aufgrund von Kompetenzfragen (nach
wie vor) ungeklart ist (siehe dazu Diskussion unten Teil 1, II.), und zum an-
deren um die horizontale Wirkung der Beihilferegelung (d.h. keine Wirkung
iber den Bereich der vom InstA abgedeckten Marktzugangsabkommen hin-
aus).”* Breit offentlich diskutiert wurde (und wird weiterhin) der Einfluss von
Beihilferegelungen auf die Grundversorgung (Service public), insb. im Bereich
der Elektrizitat.

Gem. Bericht der sog. Technischen Arbeitsgruppe Bund und Kantone von 2023
tiber die Regelung und Uberwachung staatlicher Beihilfen in der Schweiz kam
die Arbeitsgruppe zum Schluss, dass der konkrete Anpassungsbedarf bei den
bestehenden staatlichen Unterstiitzungsmassnahmen in der gegenwartigen
Situation machbar wire.* Gem. Bericht iiberwacht die WEKO im Bereich Luft-
verkehr bereits die staatlichen Beihilfen in der Schweiz nach den Vorgaben
des materiellen EU-Beihilferechts. Deswegen waren, unter Vorbehalt kiinftiger
Rechtsentwicklungen, in diesem Sektor auch keine materiellen Auswirkungen
zu erwarten. Ferner ordnet der Bericht fiir den Bereich Elektrizitat (ebenso fiir
den Landverkehr) die bestehenden Unterstiitzungsmassnahmen als mit dem
EU-Beihilferecht vereinbar ein und stellt insoweit sogar fest, dass die kinf-
tige Ausgestaltung bestehender Beihilfen als Klima-, Umweltschutz- und En-
ergiebeihilfen allfllige Beihilfeprobleme zusitzlich entschirfen kénnte.*® Eine
rechtliche Umsetzung der EU-Beihilferegeln kann fiir die Schweiz deswegen
auch praktikabel sein.

Trotz der moglichen positiven Auswirkungen staatlicher Interventionen be-
steht dennoch ein Spannungsverhailtnis zwischen der staatlichen Wettbe-
werbsneutralitdt und der Gewahrung von Beihilfen an einzelne Wirtschafts-
teilnehmer. Die Férdermassnahmen missen Legitimationsgriinde aufweisen,
d.h. entsprechend gerechtfertigt sein, und einem anerkannten, rechtlich aus-

3 Vvgl. Bericht Bundesrat zum InstA.

3 Letzter Punkt hangt mit der im Entwurf zum InstA bereits angedachten Modernisierung
iber den Warenhandel fiir spitere Abkommen zusammen. Hier bestanden Bedenken, dass
die neuen Beihilferegelungen schon Wirkung entfalten konnten, bevor die eigentliche Mo-
dernisierung der Abkommen tberhaupt erfolgt wére.

35 Vvgl. Schlussfolgerungen Technische Arbeitsgruppe.

36 Schlussfolgerungen Technische Arbeitsgruppe, 2.
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gewiesenen Offentlichen Interesse, d.h. einem Gemeindewohlanliegen wie z.B.
dem Umwelt- und Klimaschutz, dienen. Die Beihilfetatbestinde bedirfen ei-
ner vorgangigen demokratischen Deliberation und dadurch einer Legitimation
und missen tberdies verhaltnismassig sein. Entsprechend haben sie eine ver-
niinftige Zweck-Mittel-Relation zu wahren und dirfen die grundrechtlich ge-
schiitzten Interessen im Vergleich zu den einschlidgigen Gemeinwohlinteres-
sen (gem. Art. 5 i.V.m. Art. 36 BV) nicht unangemessen einschrinken.”’

Fraglich ist aber, ob die Einfiihrung eines umfassenden und allgemeingultigen
Beihilfeverbots, wie es in der EU gilt, in der Schweiz gelingen kann. Der gel-
tende Verfassungstext enthalt keine umfassende Gesetzgebungskompetenz
des Bundes zum Erlass dieses Beihilfeverbots. Art. 27 BV (Wirtschaftsfreiheit)
und Art. 94 BV (Grundsatze der Wirtschaftsordnung) sehen keine Zustandig-
keiten fiir den Bund vor und kommen dementsprechend nicht als Verfassungs-
grundlagen in Frage. Daher miisste zunichst die notwendige Kompetenz des
Bundes geschaffen werden.*® Bislang war die Umsetzung der Forderung ei-
ner Aufnahme einer verfassungsrechtlichen Bundeskompetenz zur allgemein-
giltigen Disziplinierung staatlicher Beihilfen nicht realistisch, wenn sie auch
aus rechtsstaatlicher und wettbewerbsordnungspolitischer Sicht zu begriis-
sen (gewesen) wire.*

III. Die Kontrolle staatlicher Beihilfen in der
Schweiz

Angesichts kinftiger, bilateraler Abkommen, wie z.B. des Stromabkommens,
halt die EU an den Beihilferegeln als integraler Bestandteil ihrer Wettbewerbs-
politik fest. Die Schweiz begegnet dieser Anforderung u.a. mittels des ver-
abschiedeten Paketansatzes im neuen Verhandlungsmandat 2024.*° Ein grif-
figes Beihilferegime bedarf zwingend eines effektiven Kontrollmechanismus,

37 OgscH, Disziplinierung ,1345; TSCHANNEN § 20 und 21; vgl. ferner OEscH, Differenzierung
und Typisierung, 192-214, 360-363.
Dies iiber die bereichsspezifisch existierenden Kompetenzen des Bundes hinaus, Beihilfe-
verbote gem. Art. 95 Abs. 2 BV (Kompetenz des Bundes, fiir einen einheitlichen schweize-
rischen Wirtschaftsraum zu sorgen) und 129 Abs. 3 BV (Kompetenz des Bundes hinsicht-
lich ungerechtfertigter steuerlicher Verglinstigungen Verbote zu sprechen) zu sprechen.
Vgl. zum Ganzen und zur Diskussion, ob die Wirtschaftsfreiheit strukturell in der Lage
ware, das Fehlen spezifischer subventionsrechtlicher Vorgaben allein qua Grundrechts-
verwirklichung auszugleichen, oder ob der Bundesgesetzgeber hier Leitplanken setzen
misste, OESCH, Disziplinierung, 1337.
40 Definitives Verhandlungsmandat des Bundesrats; Medienmitteilung EDA endgiiltiges Ver-
handlungsmandat.

38

39
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welcher verbotene Beihilfen als solche erkennt und zuldssige Ausnahmen ge-
nehmigt." Die Forderung nach einer in der Schweiz bestehenden, adiquaten
staatlichen Beihilfekontrolle wird hierzulande allerdings unterschiedlich be-
wertet.

Befiirworter der Ubernahme des EU-Beihilferegimes sehen darin eine Chance,
im ,Land der Subventionen“** aufzuriumen. Andere sehen darin hingegen eine
Einschrankung der nationalen Souveranitat. Die Einfiihrung einer schweize-
rischen Kontrollbehorde, die staatliche Beihilfen tiberwacht, kann aber un-
geachtet der unterschiedlichen Meinungen im Interesse der Schweiz liegen.
Die (autonome) Ubernahme von beihilferechtlichen Grundsétzen kann zu ei-
ner Reduktion von Angriffsflachen fiihren und die Schweiz konnte sich den
Spielraum bewahren, eigene Bediirfnisse und Rahmenbedingungen zu bertick-
sichtigen.* Die Schweiz kénnte ebenso ein eigenes, intrinsisches Interesse an
einer Beihilfekontrolle haben, um so die Voraussetzungen zur Gewahrleistung
der eigenen, staatlichen Wettbewerbsneutralitit zu verbessern.** Neben der
nur mit grossem Aufwand verbundenen Einfiihrung der Kompetenz des Bun-
des zu einem allgemeinen Beihilfeverbot in der Verfassung ware die Einfiih-
rung der Beihilfekontrolle ebenfalls mit grossen Anpassungen verbunden. Ob-
wohl die Annaherung des schweizerischen Rechts und des EU-Beihilferechts
gem. des sog. Analyseberichts des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepar-
tements (EJPD) vom 10. Januar 2022 machbar ware, bestehen in diesem Zu-
sammenhang dennoch weiterhin zahlreiche ungeklirte Fragen.”® Eine der aus-
schlaggebenden Fragen ist die Ermittlung dariiber, inwieweit die BV es dem
Bund erlaubt, ein umfassendes Beihilferecht bzw. -verbot zu schaffen, das sich
iber alle Staatsebenen (Bund, Kantone, Gemeinden) erstreckt. Das EJPD zeigte
fur ein potenzielles Beihilferegelwerk, das die Bedingungen definiert, unter
denen staatliche Beihilfen ausgerichtet werden diirfen und das einen Kon-
trollmechanismus schafft, mit welchem die Einhaltung der Regeln tberpriift
werden konnte, dennoch zwei verschiedene, bereits ofters diskutierte Ansatze
auf:

41 OEscH, Disziplinierung, 1347; Siehe fiir entsprechende Durchsetzungsregimes im WTO-

Recht, im EU-Recht und in (Freihandels-) Abkommen, OESCH, Wirtschaftsteilnehmer,
259-260, 266-268, 271-273.

4 vgl. das Werk von RUTz, Das Land der Subventionen.

43 SEITz/BERNE, Der Entwurf des Institutionellen Abkommens Schweiz-EU, 600;
HIRSBRUNNER, Kontrolle staatlicher Beihilfen in der Schweiz, 2.

4 Vgl. dazu die Diskussion von OESCH, Disziplinierung, 1344 ff.

4 Siehe Bericht EJPD, Analyse der Moglichkeiten zur Anpassung des Schweizer Rechts zum
Zwecke des Abbaus dieser Unterschiede, 29.

14



11I. Die Kontrolle staatlicher Beihilfen in der Schweiz

1) Ein Modell in Anlehnung an das bestehende System des EU-Beihilferegimes
mit umfassenden ex-ante-Kontrollen;

2) ein Modell, das eine ex-post-Kontrollmdglichkeit der Behérden vorsieht, wie
dies im Binnenmarktgesetz (BGBM)*° bereits der Fall ist.*’

Die verfassungsrechtlichen Implikationen der Auslegung des EJPD sind aller-
dings erst noch zu priifen.

Zunachst stellt sich hier die Frage, in welchem Rechtsakt dieser Kontrollme-
chanismus tiberhaupt verankert werden konnte. Diskutabel und naheliegend
waren mit jeweils unterschiedlichen Konsequenzen entweder das SuG, das
BGBM, das KG oder ein neuer, eigens dafiir erlassener Rechtsakt.

Ein Blick auf das SuG verdeutlicht aber, dass Art. 2 Abs. 1 SuG nur Finanzhilfen
und Abgeltungen auf Bundesebene abdeckt (siehe dazu ausfithrlich unten
Teil 3, 1., 3.). Von den Kantonen oder Gemeinden gewahrte Subventionen wer-
den daher nicht vom SuG erfasst, womit es als Rechtsgrundlage fiir eine Kon-
trollbehorde unzureichend ist.*®

Die in Art. 2 und 3 BGBM geregelten Marktzugangsrechte richten sich hinge-
gen nur an die Kantone und Gemeinden. Eine Ausdehnung des BGBM auf Bei-
hilfen der Bundesebene kommt daher kaum in Frage.*’

Das KG bezweckt gem. Art. 1 KG die volkswirtschaftlichen oder sozial schadli-
chen Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen
zu verhindern. Gem. Art. 2 Abs. 1 KG richtet sich das Gesetz an Unternehmen
des privaten und des 6ffentlichen Rechts. Der Zweck des KG bezieht sich aber
nicht auf die Kontrolle des Gemeinwesens, das Unterstiitzungsmassnahmen
gewahrt, sondern auf die Aufsicht von Unternehmen, die an Wettbewerbsbe-
schrankungen beteiligt sind. Es enthalt ferner weder materielle, beihilfespezi-
fische Regeln noch beihilfespezifische Verfahrensregeln.*’

Damit wird deutlich, dass in diesen Gesetzen die Einfithrung einer befriedi-
genden Beihilfekontrolle wohl nicht umsetzbar ist. Dagegen ware der Erlass ei-

4 Bundesgesetz tiber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM, SR 943.02).

47 Siehe Bericht EJPD, Analyse der Moglichkeiten zur Anpassung des Schweizer Rechts zum
Zwecke des Abbaus dieser Unterschiede, 30.

48 HIRSBRUNNER, Kontrolle staatlicher Beihilfen in der Schweiz, Rz. 14 ff.

4 Vgl. zu der Diskussion auch RENFER, Die Erfassung staatlicher Beihilfen durch das Binnen-

marktgesetz.

Vgl. dazu auch WEKO, Entlastungsmechanismus zugunsten der SWISS, Gutachten vom

18. Dezember 2018, Rz. 56, worin die WEKO prazisiert, dass das KG keine beihilfespezifi-

schen Verfahrensregeln beinhaltet.

50
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nes neuen Rechtsaktes, der die Beihilfekontrolle umfassend regelt (materielle
Vorschriften, Zustandigkeit, Kontrollbefugnisse), wohl die naheliegendste Lo-
sung. Dies konnte in Form eines Bundesgesetzes, eines kantonalen Gesetzes,
eines interkantonalen Konkordats oder einer Kombination aus einem Bundes-
gesetz und interkantonalem Konkordat (Kontrolle der staatlichen Beihilfen auf
Bundesebene sowie die Kontrolle der Beihilfen auf kantonaler Ebene und Ge-
meindeebene) geschehen.” Besonders letztere Option wire i.S.d. Foderalis-
mus denkbar.

Ob die WEKO als Uberwachungsbehérde fiir simtliche Beihilfetiberpriifungen
in Frage kommt™, ist angesichts der gegenwirtigen Kapazititen und Ressour-
cen, insb. dann, wenn die Fallzahlen ansteigen sollten, zwar offen, aber wohl
eher zu verneinen (siehe zu der Kompetenz der WEKO unten Teil 1, II1., 1.).

Denkbar ware hier die Schaffung einer weiteren Dienststelle. Sie kénnte dabei
entweder als weiterer Dienst der WEKO oder als separate Behorde bzw.
Dienststelle ausgestaltet sein.” Hier stellt sich sodann die Folgefrage, ob und
inwieweit diese Behorde bzw. Dienststelle unabhangig walten soll. Der Blick
auf die EU zeigt, dass der Ermessensspielraum der rechtsanwendenden Be-
horde bei der Beurteilung der Vereinbarkeit einer staatlichen Beihilfe zunachst
eine politische ist und dementsprechend eine Delegation an eine unabhangige
Behorde ausgeschlossen scheint.* In der EU ist die Kommission fiir die Beihil-
feprifung zustindig, welche gegeniiber dem Parlament und dem Rat der EU
politisch verantwortet ist.*® Die Beihilfekontrolle durch die Kommission ist im
Laufe der Zeit auch zu einem Instrumentarium mutiert, um wichtige Anliegen
und Regulierungsziele einzubringen und durchzusetzen. Ein Blick auf die En-
ergiepolitik der EU bestatigt dies zunehmend: Beihilfen zu Energie-, Umwelt-
und Klimabelangen wiirden im Parlament und im Rat ansonsten wohl haufi-
ger auf grosseren Widerstand stossen. Die Kommission kann als selbstindig
agierende Behorde mittels Beihilfeltberwachung hier aber regulierende An-
reize setzen und diese verstarken und durchsetzen.

S HIRSBRUNNER, Kontrolle staatlicher Beihilfen in der Schweiz, Rz. 16.

52 So argumentieren etwa SEITZ/BERNE, Der Entwurf des Abkommens Schweiz-EU, 598, dass
die WEKO prédestiniert dafiir sei, die Rolle einer kiinftigen Uberwachungsbehérde in Bei-
hilfesachen zu iibernehmen. CHABANET, Rz. 109, argumentiert, dass im Falle der Uberwa-
chung durch die WEKO deren Funktionsweise und Zusammensetzung allerdings tber-
dacht werden miisste.

3 Vgl. dazu Meinung HIRSBRUNNER, Kontrolle staatlicher Beihilfen in der Schweiz, Rz. 19.

3 Vgl. dazu Européisches und Deutsches Kartellrecht-RUSCHE, Art. 107 Abs. 3, N 12.

55 Siehe zur weiteren Diskussion einer nicht unabhingig waltenden Wettbewerbskommis-
sarin bzw. Wettbewerbskommission der EU in Sachen Beihilfetiberpriifung ebenfalls
HIRSBRUNNER, Kontrolle staatlicher Beihilfen in der Schweiz, Rz. 20.
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Wiirde die Schweiz die Situation der EU spiegeln, wire die Ubertragung der
umfassenden Beihilfekontrolle auf die WEKO nicht zielfiihrend. Die WEKO als
Uberwachungsbehoérde wire im Unterschied zur Kommission wohl eine tech-
nische und unabhangigere Institution. Dass eine Behdrde ohne politische Lei-
tung durch die Beihilfeiberwachung in der Schweiz Einfluss auf Politikberei-
che nehmen konnte, die laut BV den Kantonen oder Gemeinden vorbehalten
sind, ist vor dem Hintergrund des foderalen Ordnungssystems der Schweiz
wohl nicht denkbar. Bei der Einfithrung der Beihilfepolitik in der Schweiz
misste die Aufteilung der Zustandigkeiten an Bund, Kantone und Gemeinden
durch geeignete organisatorische und verfahrensrechtliche Massnahmen be-
riicksichtigt werden. In der Umsetzung konnte dies etwa bedeuten, dass die
Ermessensausiibung der beihilfegewihrenden Behérde - ohne Uberpriifungs-
moglichkeit durch die Uberwachungsbehorde - iiberlassen wird.*® Es wire
hier wohl sinnvoller eine Behorde zu beauftragen, die Uberwachung zu tiber-
nehmen, die auch eine Verantwortung gegeniiber dem Bund und den Kanto-
nen (und allenfalls Gemeinden) tragt.”’

Sollte die Option der Beihilfeiiberwachung in der Schweiz in Anlehnung an
die EU als ex-ante-Kontrolle ausgestaltet werden, miisste berticksichtigt wer-

56 Vgl. dazu HIRSBRUNNER, Kontrolle staatlicher Beihilfen in der Schweiz, dessen Meinung hier
gefolgt wird. In Rz. 23 diskutiert er ferner, dass die Einschrankung der Priifungsdichte
ahnlich geregelt werden konnte, wie die Bestimmungen {iber verwaltungsrechtliche Be-
schwerden gem. VwVG.

57 HIRSBRUNNER argumentiert, dass die personelle Zusammensetzung der Uberwachsungsbe-
horde nicht nur technisch, sondern politisch verantwortungsvoll zusammengesetzt wer-
den miisste. So sollten etwa Politiker, die Erfahrungen in den Bereichen Finanzpolitik
oder Wirtschaftsférderung haben und dadurch bereits ein politisches Gespiir bei der Ent-
scheidfindung sowie bei der Kommunikation vorweisen, einbezogen werden, vgl. dazu
HIRSBRUNNER, Kontrolle staatlicher Beihilfen in der Schweiz, Rz. 21. Die Zusammensetzung
der Uberwachungsbehérde bleibt ein potenziell heikles Thema. Wenn die WEKO als Kon-
trollbehorde in die Beschliisse des Bundesrates (z.B. WEKO, Unterstiitzungsmassnahme
zugunsten der SR Technics, Gutachten vom 29. Juni 2020), der Bundesversammlung, der
Kantonsregierungen oder der kantonalen Parlamente (vgl. Medienmitteilung des Bundes-
rats, Coronavirus: Bundesrat gibt Biirgschaft fir SR Technics frei) eingreift, in der die
grossen Wirtschaftsverbande, die Konsumentenorganisationen, der Bauernverband und
der Gewerkschaftsbund, nicht aber die Politik, vertreten wéiren, wiirde sie sich 6ffentlich
leicht angreifbar machen. Da die WEKO bislang nur in wenigen Fillen vom Bund oder von
den Kantonen nach dem Bundesgesetz {iber die Luftfahrt (Luftfahrtgesetz, LFG, SR 748.0)
befasst wurde, trat die personelle Konstellation bislang kaum in die 6ffentliche Erschei-
nung. Werden kiinftig aber politisch umstrittene Investitionsprojekte Gegenstand einer
beihilferechtlichen Kontrolle, die ein grosses Medieninteresse auf sich ziehen, ware wohl
auch mit erheblichen Kontroversen und kommunikativen Herausforderungen hinsichtlich
der personellen Zusammensetzung zu rechnen. Siehe dazu HIRSBRUNNER, Kontrolle staat-
licher Beihilfen in der Schweiz, Rz. 24.
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den, dass die Beihilfekontrolle sich gegen die 6ffentliche Hand sowie die fiir
sie titigen Behorden oder offentlichen oder privaten Unternehmen richtet.*®
Die offentliche Hand ware dazu verpflichtet, die geplante Beihilfe vorgangig
zu melden und wire gleichzeitig Adressatin einer etwaigen Verfligung. An die-
ser Stelle kann auf das Verwaltungsgesetz (VwVG)™ als verfahrensrechtliche
Grundlage verwiesen werden, wobei aber zu bedenken ist, dass (auch im Hin-
blick auf eine allfallige Rickforderungsverfiigung) das VwVG nicht explizit auf
solche Verfahren zugeschnitten ist. Die offentliche Hand (Bundesbehoérden,
kantonale Behdrden oder Organe mit mittelbarer Staatsverwaltung) kénnte
zwar spezialgesetzlich als parteifahig oder beschwerdebefugt erklart werden,
doch wiirden sich in diesem Zusammenhang wohl weitere, komplexe Rechts-
anwendungsfille ergeben und neue Rechtsfragen eréffnen.®® Damit wiirde nur
ein neuer, zu klarender Bereich erschaffen werden. Deswegen ware wohl eine
neue Verfahrensordnung, die auf das Beihilfesystem zugeschnitten ist, zu ent-
wickeln.

In der EU kann die Kommission gem. Art. 16 Verordnung 2015/1589/EU® die
nachtragliche Riickforderung unrechtmassig gewahrter Beihilfen anordnen. In
der Schweiz koénnte die Uberwachungsbehérde ihre Kompetenz zur Riickfor-
derung grundsatzlich auf das SuG als Rechtsgrundlage stiitzen. Art. 30 Abs. 1
und 3 SuG sehen vor, dass eine Behorde eine Finanzhilfe- oder Abgeltungs-
verfiigung widerrufen und die ausgerichteten Leistungen zuriickfordern kann,
wenn sie die Leistung in Verletzung von Rechtsvorschriften gewahrt hat. Dabei
gilt es allerdings zu berticksichtigen, dass gem. Art. 30 Abs. 2 lit. b SuG eine
Riickforderung nur dann moglich ist, wenn die begiinstigte Person zuvor in
der Lage gewesen war, die Verletzung der Rechtsvorschrift leicht zu erkennen.
Im Vergleich zu der aquivalenten Rechtsvorschrift in der EU reicht diese Be-
stimmung damit weniger weit. Ebenfalls weicht die Verzinsungsbestimmung
(Art. 32 SuG) von derjenigen des EU-Rechts ab. Nichtsdestotrotz kénnte das

58 Unternehmen, die die Beihilfen erhalten, sind selbstverstindlich ebenfalls von der Beihil-

feliberwachung betroffen.

Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG,

SR 172.021).

%0 Vgl. zu der Frage der Parteifédhigkeit des Gemeinwesens nach dem VwVG Praxiskommen-
tar 3. Aufl. VWVG-MARANTELLI-SONANINI/HUBER, Art. 6 N 13; sowie zu der Thematik des
allgemeinen Beschwerderechts des Gemeinwesens nach VwVG, VwVG Praxiskommentar
3. Aufl. VWVG- MARANTELLI-SONANINI/HUBER, Art. 48 N 21 ff.

61 Verordnung 2015/1589/EU des Rates vom 13. Juli 2015 {iber besondere Vorschriften fiir die
Anwendung von Artikel 108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union,
ABI L 248 vom 24. September 2015, 9.

59
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11I. Die Kontrolle staatlicher Beihilfen in der Schweiz

SuG als Rechtsgrundlage und Ankntipfungspunkt fiir eine kiinftige Riickforde-
rung von ungerechtfertigt gewahrten Beihilfen dienen.

1.  Kompetenz der WEKO

Die WEKO ist bislang mit der Aufgabe betraut, die Vereinbarkeit von staatli-
chen Beihilfen mit dem LVA zu {iberpriifen. Gem. Art. 14 LVA sind die schwei-
zerischen Behorden angehalten, alle in der Schweiz bestehenden Beihilfere-
gelungen im Anwendungsbereich des Abkommens fortlaufend zu tiberpriifen.
Diese volkerrechtliche Pflicht wird durch das LFG* umgesetzt, wobei Art. 103
Abs. 1LFG die Zustindigkeit fiir die technische Evaluation der betroffenen Re-
gelungen der WEKO zuweist.

Die WEKO priift demnach:

1) Entwiirfe zu Beschliissen des Bundesrats auf deren Vereinbarkeit mit dem
LVA;

2) Massnahmen von Kantonen, Gemeinden oder anderen schweizerischen, 6f-
fentlich-rechtlichen oder gemischt-wirtschaftlichen Kérperschaften;

3) Gleichartige Massnahmen der EU oder der einzelnen Mitgliedstaaten.

Die WEKO verfiigt allerdings tiber keine abschliessende Entscheidkompetenz.
Sie ausserst sich nur zu Entwiirfen, nicht aber zu endgiiltigen Massnahmen.
Die Stellungnahme der WEKO stellt keine Verfiigung dar und ist dementspre-
chend auch nicht anfechtbar.”® Das Ergebnis der Priifung der WEKO hat die
massnahmenerlassende Behorde zu berticksichtigen. Die Behorde bleibt fiir
die endgiiltige Entscheidung iiber die allfillige Gewahrung der Beihilfe aber
zustindig®* und kann sie noch vor dem Erlass der infragestehenden Mass-
nahme im Lichte der Stellungnahme der WEKO anpassen.® Allfilliges Anfech-
tungsobjekt ist der anschliessende Rechtsakt der Behérde. Die WEKO verof-
fentlicht ihre Stellungnahmen gestiitzt auf Art. 48 KG.*® Das Bundesamt fiir

92 Bundesgesetz tiber die Luftfahrt (Luftfahrtgesetz, SR 748.0).

6 WEKO, Entlastungsmechanismus zugunsten der SWISS, Gutachten vom 18. Dezember
2018, Rz. 60.

% Siehe dazu auch WEKO, Entlastungsmechanismus zugunsten der SWISS, Gutachten vom
18. Dezember 2018, Rz. 61.

% Vgl. WEKO, Mesure de soutien en faveur de I'Aéorport international de Genéve (AIG), Gut-
achten vom 5. Juli 2021, Rz. 60 f. sowie HIRSBRUNNER, Kontrolle staatlicher Beihilfen in der
Schweiz, Rz. 4.

66 Vgl. HIRSBRUNNER, Kontrolle staatlicher Beihilfen in der Schweiz, Rz. 11.
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Zivilluftfahrt (BAZL) ist dafiir zustandig, die Kommission tiber die etwaige Prii-
fung gem. Art. 14 LFA zu informieren, wobei die Kommission danach Gelegen-
heit erhalt, sich gegebenenfalls vor einer endgiiltigen Entscheidung zu aus-

sern.”

Die WEKO priift ausschliesslich nach Art. 103 Abs. 1 und 3 LFG, ob die betref-
fende Beihilfe mit dem LFG vereinbar ist und nicht, wie etwa angenommen
werden kénnte, nach dem KG. Auch das VwVG ist nach der standigen Auffas-
sung der WEKO nicht anwendbar.®® Wihrend der Priifung der infragestehen-
den Beihilfe gibt es gem. WEKO keine Parteistellung, keine Mitwirkungspflicht
und keine Untersuchungsmassnahmen.® Es gilt jedoch anzumerken, dass die
Praxis der WEKO hiervon abweicht. Die WEKO nimmt sehr wohl Untersu-
chungsmassnahmen vor, indem sie das beihilfeempfangende Unternehmen
sowie Dritte befragt. Fir das Gutachten der WEKO vom 29. Juni 2020, Un-
terstiitzungsmassnahme zugunsten der SR Technics, gab die WEKO an, dass
das WEKO-Sekretariat die Wettbewerber und Kunden mittels Auskunftsbe-
gehren zum Sachverhalt befragt hatte und die Ergebnisse der Befragungen
verwertete’’, was als Untersuchungsmassnahme gewertet werden kann. Die
WEKO beansprucht bei der Ermittlung der Beihilfen damit einen grosseren
Spielraum, als es der Kommission gem. EU-Recht erlaubt ist.” In der EU darf
die Kommission den Beihilfeempfinger zunachst nur dann befragen, wenn
der beihilfegewihrende Mitgliedstaat ausdriicklich zustimmt.” Die Kommis-
sion ist i.d.R. zudem darauf beschrankt, denjenigen Mitgliedstaat zu konsultie-
ren, der die betreffende Beihilfemassnahme gewahrt hatte. Andere Mitglied-
staaten, Unternehmen oder Verbande dirfen erst nach der Er6ffnung eines
formlichen Priifverfahrens einbezogen werden. Dies setzt allerdings voraus,
dass die Informationen des beihilfegewahrenden Mitgliedstaats fiir eine um-
fassende Bewertung nicht ausreichen.” Die Kommission hat dabei den Grund-

67 Vgl. WEKO, Entlastungsmechanismus zugunsten der SWISS, Gutachten vom 18. Dezember
2018, Rz. 16, mit Verweis auf Stellungnahme der Direktion fiir Europaische Angelegenhei-
ten (DEA) zu Art. 14 LVA.

Sieh dazu WEKO, Unterstiitzungsmassnahme zugunsten der SR Technics, Gutachten vom
29. Juni 2020, Rz. 15 und Rz. 217 ff.

WEKO, Entlastungsmechanismus zugunsten der SWISS, Gutachten vom 18. Dezember
2018, Rz. 60.

WEKO, Unterstiitzungsmassnahme zugunsten der SR Technics, Gutachten vom 29. Juni
2020, Rz. 15 und Rz. 217 ff.

71 Vgl. dazu auch HIRSBRUNNER, Kontrolle staatlicher Beihilfen in der Schweiz, Rz. 4 und 8.

72 Art.7 Abs. 2 lit. b Verordnung 2015/1589 /EU.

73 Vgl. Art. 7 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a iV.m. Erwdgungsgrund 10 Verordnung 2015/1589/EU.

68

69

70
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satz der Verhaltnismassigkeit zu respektieren, insb. wenn es um die Befragung
von kleinen und mittelgrossen Unternehmen (KMU) geht.™

2. Praxis der WEKO

Die Praxis der WEKO ist gemessen an der Anzahl beihilferechtlicher Anwen-
dungsfille iiberschaubar.” Zu den von der WEKO im Rahmen ihrer Kompetenz
behandelten Fallen zahlen die zwei vor der COVID-19-Krise ergangenen Falle
Remise en service de l'ancien terminal T2 de U'Aéroport international de Genéve
(AIG) (vom 27. September 2004)° sowie Entlastungsmechanismus zugunsten
der SWISS (vom 18. Dezember 2018)”. Anlisslich der COVID-19-Pandemie hat
sich die WEKO dann mit drei weiteren Beihilfefallen, Unterstiitzungsmassnah-
men zugunsten der SWISS und Edelweiss (vom 20. Mai 2020)"®, Unterstiitzungs-
massnahme zugunsten der SR Technics (vom 29. Juni 2020)” sowie Mesure de
soutien en faveur de U'Aéorport international de Genéve (AIG) (vom 5. Juli 2021)*°
befasst.

Die WEKO kam in den erstgenannten zwei Fallen zum Schluss, dass es sich
bei den jeweiligen Unterstiitzungsmassnahmen um keine Beihilfen i.S.v. Art. 13
Abs. 1 LVA handelte. Die WEKO entschied im Fall AIG, dass die Wiederinbe-
triebnahme des Terminals T2 den Wettbewerb nicht signifikant beeintrach-
tigt und somit keine wettbewerbswidrigen Praktiken vorgelegen hatten. Damit
wurde die Wiederinbetriebnahme des Terminals T2 genehmigt.” Im Fall Ent-
lastungsmechanismus zugunsten der SWISS entschied die WEKO, dass der Ent-
lastungsmechanismus zugunsten der SWISS in der gegebenen Form keine

74 Vgl. ebenfalls Art. 7 Abs. 2 lit. b Verordnung Verordnung 2015 /1589 /EU.

75 Bis zum Ausbruch der COVID-19-Pandemie war die Praxis der WEKO beschrinkt auf das
LVA. Nach dem 7. Mai 2020 sollte die WEKO auch Finanzhilfen des Bundes im Luftver-
kehrsbereich technisch begutachten, was dafiir sorgte, dass die WEKO sich weiterer Falle
zur Priifung annahm. Dennoch bleibt die Anzahl Falle bis 2024 bescheiden.

76 WEKO, Remise en service de l'ancien terminal T2 de I'Aéroport International de Genéve,
Gutachten vom 27. September 2004.

77" WEKO, Entlastungsmechanismus zugunsten der SWISS, Gutachten vom 18. Dezember

2018.

78 WEKO, Unterstiitzungsmassnahmen zugunsten der SWISS und Edelweiss, Gutachten vom
20. Mai 2020.

7 WEKO, Unterstiitzungsmassnahme zugunsten der SR Technics, Gutachten vom 29. Juni
2020.

80 WEKO, Mesure de soutien en faveur de I'Aéorport international de Genéve (AIG), Gutach-
ten vom 5. Juli 2021.

81 WEKO, Remise en service de l'ancien terminal T2 de I'Aéroport International de Genéve,
Gutachten vom 27. September 2004, Rz. 36 ff.
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wettbewerbsrechtlichen Bedenken aufwarf, da er notwendig gewesen sei, um
die Wettbewerbsfahigkeit der SWISS in einem stark umkampften Markt zu ge-
wihrleisten.*

Im Fall Unterstiitzungsmassnahmen zugunsten der SWISS und Edelweiss be-
jahte die WEKO zwar die Erflllung des Tatbestandes nach Art. 13 Abs. 1 LVA,
wonach eine Beihilfe vorgelegen habe. Jedoch stufte sie die jeweilige, infrage-
stehende Unterstiitzungsmassnahme als mit Art. 13 Abs. 3 Bst. b LVA vereinbar
ein.”” Im Ergebnis waren diese beiden Fille mit dem LVA in Einklang und die
Beihilfemassnahmen legitim, da sie nach Auffassung der WEKO verhaltnismas-
sig, geeignet, erforderlich und angemessen waren.

Nur im Fall Unterstiitzungsmassnahme zugunsten der SR Technics empfahl die
WEKO die Nichtgewahrung einer Ausfallbiirgschaft durch den Bund. Primares
Argument war die Tatsache, dass die chinesische HNA-Gruppe, zu der die
SR Technics gehorte, bereits vor dem Inkrafttreten des von der Kommission
erlassenen Beihilfe-Krisenrahmens in finanzielle Schwierigkeiten geraten war.
Deshalb sei die Grundvoraussetzung, die Ausfallbiirgschaft mit dem Krisen-
rahmen fiir vereinbar zu erklaren, gar nicht erst gegeben. In ihrer Stellung-
nahme vertrat die WEKO die Auffassung, dass die Burgschaft nicht einmal ge-
eignet gewesen ware, um eine erhebliche Stérung im Wirtschaftsleben der
Schweiz zu verhindern, und dariiber hinaus nicht angemessen gewesen ware.
Sie fithrte aber aus, dass die Ausfallbiirgschaft eventuell neben der beihilfe-
rechtlichen Priifung nach dem LVA auch nach den Leitlinien der Kommission
tiber Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen® oder nach den allgemeinen
Vereinbarkeitskriterien fiir Beihilfen zur Beseitigung von Schéiden infolge von
Naturkatastrophen oder sonstigen aussergewchnlichen Ereignissen® hitte
iberprift werden kénnen. Der Bundesrat als Adressat folgte weder der Emp-
fehlung der WEKO noch ordnete er eine weitere Priifung an, sondern ent-
schied sich, die Ausfallbiirgschaft in dem Falle freizugeben. Ausschlaggeben-
des Argument fiir den Bundesrat war der Umstand, dass aufgrund der
besonders hohen regulatorischen Anforderungen die sog. Line Maintenance,
also die schnelle Wartung auslindischer Airlines, die kurz nach ihrer Landung

8 WEKO, Entlastungsmechanismus zugunsten der SWISS, Gutachten vom 18. Dezember
2018, Rz. 200.

8 WEKO, Unterstiitzungsmassnahmen zugunsten der SWISS und Edelweiss, Gutachten vom
20. Mai 2020, Rz. 86 ff.

8 WEKO, Unterstiitzungsmassnahme zugunsten der SR Technics, Gutachten vom 29. Juni
2020, Rz. 244 ff.

85 WEKO, Unterstiitzungsmassnahme zugunsten der SR Technics, Gutachten vom 29. Juni
2020, Ergebnis, Rz. 99 ff.
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an Schweizer Flughafen wieder abheben, kurzfristig nicht zu ersetzen gewe-
sen ware. Der Bundesrat wandte ein, dass eine rasche Handlung aufgrund der
notigen Liquiditat notig gewesen ware und der Ausfall der SR Technics den
Flugbetrieb in der anspruchsvollen Phase der Wiederaufnahme der Tatigkei-
ten zusétzlich belastet hitte.*

Im Fall Mesure de soutien en faveur de UAéorport international de Geneve (AIG)
bejahte die WEKO die Erfiillung des Tatbestandes nach Art. 13 Abs. 1 LVA zu-
nachst, stellte in einem weiteren Schritt aber fest, dass die Unterstiitzungs-
massnahme mit den Anforderungen nach Art. 13 Abs. 3 lit. b LVA vereinbar war
und damit die Unterstiitzungsmassnahme eine zulassige Beihilfe darstellte.
Art. 13 Abs. 3 lit. b LVA erlaubt Beihilfemassnahmen, sofern sie als gerechtfer-
tigt und notwendig fiir ein bestimmtes Ziel gelten (Beihilfen zur Férderung
wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europaischem Interesse oder zur Be-
hebung einer betrachtlichen Stérung im Wirtschaftsleben einer Vertragspar-
tei, wie z.B. zur Sicherstellung der Funktionsfahigkeit der Infrastruktur oder
zur Abmilderung aussergewohnlicher Situationen). Die WEKO betonte hier-
bei, dass die Unterstiitzung des Flughafens Genf sowohl erforderlich war, um
die Stabilitat der kritischen Verkehrsinfrastruktur zu gewahrleisten, als auch
verhaltnismassig war, da sie in ihrer Hohe und Ausgestaltung angemessen ge-
wesen war. Dies hatte insgesamt dazu beigetragen, die negativen wirtschaft-
lichen Folgen der COVID-19-Pandemie abzufedern, ohne den Wettbewerb im
Binnenmarkt der Schweiz unverhaltnismassig zu verzerren.”’

IV. Subventionswettlauf

In Folge der geopolitischen Ereignisse der jiingsten Zeit sind wirtschafts-
protektionistische Tendenzen von Nationalstaaten weltweit zu beobachten.*®
Diese Tendenzen aussern sich auf dem Gebiet der (erneuerbaren) Energie(n)
gehauft auch in der EU.

Die Kommission hat seit dem Angriffskrieg Russlands auf die Ukraine 2022
einen befristeten Krisenrahmen fiir staatliche Beihilfen erlassen, welcher die
Mitgliedstaaten dabei unterstiitzen sollte, die wirtschaftlichen Nachteile ab-

86 vgl. dazu Medienmitteilung des Bundesrats, Coronavirus: Bundesrat gibt Biirgschaft fiir
SR Technics frei.

87 WEKO, Mesure de soutien en faveur de I'Aéorport international de Genéve (AIG), Gutach-
ten vom 5. Juli 2021, Rz. 1 ff.

8 Wie z.B. die COVID-19-Pandemie, der Angriffskrieg Russlands auf die Ukraine, Handels-
kriege und protektionistische Massnahmen in China und den USA.
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zufedern. Einige Monate spiter hat sie ebendiesen bereits ausgedehnt.* Hier
lasst sich eine Tendenz der Kommission erkennen, unter der Schirmherrschaft
des Beihilferechts den Rahmen von Unterstiitzungsmassnahmen auszuweiten.
Die Anderungen des ausgedehnten Beihilferegimes sind dabei vorlaufig bis
zum 31. Dezember 2025 befristet und betreffen insb. drei Aspekte:

1) Den Ausbau der erneuerbaren Energien und die Erleichterung der Dekar-
bonisierung der Industrie durch die Einfiihrung der Moglichkeit, den Ausbau
aller erneuerbarer Energiequellen zu unterstiitzen;

2) Die Gewahrung von Beihilfen fiir weniger ausgereifte Technologien wie er-
neuerbaren Wasserstoff ohne Ausschreibung, sofern bestimmte Vorkehrun-
gen zur Wahrung der Verhaltnismassigkeit der o6ffentlichen Férderung getrof-
fen werden;

3) Die Anhebung der Beihilfeobergrenzen und die Vereinfachung der Beihilfe-
berechnung zur Schaffung von Anreizen fir Investitionen, die dann zu einer
erheblichen Verringerung der Emissionen fithren sollen.”’

Die Vereinfachung der Regeln staatlicher Beihilfen im Energiebereich sorgte
zwar fir eine unmittelbare Abfederung der wirtschaftlichen Folgen des An-
griffskrieges. Das Aufweichen der Beihilferegeln lauft aber gleichzeitig Gefahr,
den Sinn des etablierten Beihilfesystems auszuhohlen. Mit der Ergreifung sol-
cher Massnahmen kann es im gleichen Atemzug zu einem Subventionswettlauf
kommen, der ultimativ die Integritit des Binnenmarktes gefihrden konnte.”

Ein Blick auf die genehmigten EU-Beihilfen innerhalb des Krisenrahmens ver-
anschaulicht zudem ein Ungleichgewicht zwischen den Mitgliedstaaten.
Deutschland meldete mehr als die Halfte aller von der Kommission genehmig-
ten Beihilfen im Umfang von EUR 672 Mrd. an. Ein weiteres Viertel der ge-
nehmigten Beihilfen fallt auf Frankreich und 7% auf Italien. Obwohl die tbri-
gen Mitgliedstaaten zusammengenommen einer Wirtschaftsleistung von 45%
der EU entsprechen, haben sie lediglich 16% der Beihilfen angemeldet. Dies ist

8 vgl. Mitteilung Kommission befristeter Krisenrahmen, ABl 022/C 121 1/01 CI 131/1 vom
24. Marz 2022; Mitteilung Kommission befristeter Krisenrahmen, ABI C 426/1 vom 9. No-
vember 2022, sowie Pressemitteilung Kommission, Verlangerung, vom 20. November
2023.

% Pressemitteilung Kommission, Staatliche Beihilfen zur Krisenbewéltigung vom 1. Februar
2023.

91 Vgl. dazu Plenarsitzungsdokument, Wettbewerbspolitik, Jahresbericht 2023, Rz. 2, worin
die Kommission dazu auffordert, keine Bedingungen zu schaffen, die zu einem Subventi-
onswettlauf fiihren und einen unlauteren Subventionswettbewerb zu verhindern und da-
gegen vorzugehen.
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eine offensichtliche Schieflage und wird von den wirtschaftlich weniger star-
ken Mitgliedstaaten mit Sorge beobachtet, da die Beihilfelockerungen den oh-
nehin wirtschaftsstarkeren Landern weitere Wettbewerbsvorteile verschaffen
kénnten.”

Obschon ein Eingriff in den Wettbewerb grundsatzlich unerwtiinscht ist, liegt
ein Grund der weiteren Ausdehnung des Beihilferechts darin, die Wirtschaft
in der EU angesichts der internationalen Konkurrenz zu schiitzen.*® Die Volks-
republik China hat gem. der Internationalen Energieagentur (IEA) seit 2010
bereits zehnmal mehr in Produktionsanlagen fiir Solarpanele investiert als
Europa.”® In der EU werden aufgrund der Industriepolitik Chinas deshalb
spirbare Wettbewerbsverzerrungen sowie neue Handelsabhangigkeiten be-
furchtet. Gem. IEA betragt der weltweite Marktanteil Chinas bei samtlichen
Fertigungsstufen von Solarmodulen indessen mindestens 80% und bei Silizi-
umscheiben 97%.” Zudem hat das chinesische Handelsministerium rechtli-
che Grundlagen geschaffen, um den Export von Solartechnologie und ande-
ren Hochtechnologien zu beschranken, welche den Ausbau der Solarindustrie
ausserhalb Chinas erschweren kénnten. Solche Exportbeschrankungen kon-
nen die weltweiten Preise fiir Solarpaneele in die Hohe treiben. Dies ist insb.
fir den EU-Mitgliedstaat Deutschland, welcher als ehemaliger Marktfithrer
auf dem Solarmarkt seine Marktposition abgeben musste, entscheidend. Die
Photovoltaikindustrie Deutschlands fordert deshalb seit geraumer Zeit, die
europaische Solarindustrie zuriick in die EU bzw. nach Deutschland zu ho-
len.”® Diese Forderung entspricht dabei tatséichlich auch den Plinen der Kom-
mission. Die Kommission hat zu Beginn des Jahres 2024 dazu in einer Pres-
semitteilung die Starkung der Solarindustrie angekiindigt. Sie stuft die

92 Pressemitteilung Kommission, Staatliche Beihilfen zur Krisenbewiltigung vom 1. Februar

2023 sowie Pressemitteilung Kommission, Verldngerung, vom 20. November 2023.

Die Wettbewerbskommissarin Margarethe Vestager dusserste sich dazu zwar kritisch und

betonte, dass die Wettbewerbsfahigkeit in der EU und in Europa nicht auf staatliche Bei-

hilfen aufgebaut werden konne. Allerdings unterstrich sie den Umstand, wonach die von
der EU angestrebte Abkehr fossiler Brennstoffe durch solche Unterstiitzungen so schnel-
ler erreichen konnte. Sie kniipfte in diesem Zusammenhang an den Green Deal als obers-
tes, langfristiges Ziel der EU an, welcher den Wirtschaftseingriff als strategische Vorge-
hensweise legitimierte. Siehe auch Pressemitteilung Kommission, Staatliche Beihilfen zur

Krisenbewaltigung vom 1. Februar 2023.

% Vgl. IEA, Solar PV Global Supply Chains, 7.

9 Vgl. IEA, Solar PV Global Supply Chains, 24.

% Dabei sollen sich Unternehmen gegentiber Herstellern verpflichten, Produkte in gewissem
Umfang abzunehmen und im Gegenzug dazu Unterstiitzung durch die Kommission und
die deutsche Bundesregierung zu erhalten. Vgl. dazu WEIDEMANN, Solarindustrie zurtick-
holen.

93
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Photovoltaik- und Solarthermie-Technologien offiziell als strategisch wichtig
ein, da diese gem. dem Net Zero Industry Act” dazu beitragen sollen, die Netto-
Null-Technologien in der EU bis 2030 auf mindestens 40% des jahrlichen Be-
darfs der EU zu steigern. Diese Massnahmen, die den Marktzugang fir in
der EU hergestellte Solaranlagen verbessern sowie die Industrie starken und
schiitzen sollen, sind zugleich ein Ausdruck des Bestrebens der Kommission,
der Gefahr einer Produktionsverlagerung ins Ausland aufgrund auslandischer
Subventionen, entgegenzuwirken.”® Ob dies als Reaktion auf Handelsboykotte
anderer Lander mittels Instrumentalisierung des Beihilferegimes erfolgte, sei
dahingestellt.

Doch nicht nur China, sondern auch zahlreiche andere Staaten starken durch
staatliche Interventionen ihre griinen Schlisselindustrien. So droht eine Ab-
wanderung der europaischen Industrie aufgrund des US-Inflation Reduction
Act (IRA)” in die Vereinigten Staaten von Amerika (USA). Die USA unterstiitzen
ihre grinen Industrien verstarkt, um sie vor auslandischer Konkurrenz zu
schiitzen und wettbewerbsfahiger zu machen. Gleichzeitig sanktioniert das
US-Handelsministerium bereits seit 2011 chinesische Solarpanels mit Import-
zollen mit dem Argument, dass es sich dabei um Dumpingpreise handle. Die
USA erhohten zwischenzeitlich auch den Druck auf verbiindete Lander in der
EU, um die Tech-Boykotte gegeniiber China zu verschrfen.'’

Obwohl die Dekarbonisierung der Industrien global betrachtet zu begriissen
ist, pladiert die EU dafir, faire Wettbewerbsbedingungen zu schaffen und
erwagt deshalb eine erneute Ausdehnung des Beihilferechts mittels Indus-
trieplans zugunsten des Green Deal.”! Offizielles Ziel des Industrieplans ist
die gemeinsame Industriepolitik sowie die Dekarbonisierung der Industrie im
Hinblick auf die Klimaneutralitit.'”> Um Beihilfen zu beantragen, miissen die

97 Vgl. auch Pressemitteilung Kommission, Net Zero Industry Act, vom 16. Marz 2023 sowie

Verordnung (EU) 2024 /1735 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juni 2024

zur Schaffung eines Rahmens fiir MafRnahmen zur Stirkung des europaischen Okosystems

der Fertigung von Netto-Null-Technologien und zur Anderung der Verordnung (EU) 2018/

1724, ABI L 2024 /1735 vom 28. Juni 2024.

Vgl. Pressemitteilung Kommission, EU-Initiative zur Starkung der Solarindustrie.

% Siehe dazu den US Inflation Reduction Act of 2022.

100 yg]. ECKSTEIN/BORK, China plant Exportbeschrénkungen fiir Hochtechnologien, vom 6. Fe-
bruar 2023.

101 ygl. Mitteilung Kommission, Ein Industrieplan zum Griinen Deal fiir das klimaneutrale

Zeitalter, vom 1. Februar 2023, KOM(2023) 62 endgiiltig, 3.

Gem. Mitteilung Kommission, Ein Industrieplan zum Griinen Deal fiir das klimaneutrale

Zeitalter, vom 1. Februar 2023, KOM(2023) 62 endgiiltig, 3, besteht der Industrieplan aus

vier Saulen und ist als integraler Teil des Green Deal gestaltet. Die erste Sdule beinhaltet

98

102
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Mitgliedstaaten konkret nachweisen, dass ohne eine Forderung das Risiko be-
steht, dass Produktionsstitten die EU verlassen. Die erneuerbaren Energien
werden dabei in ausgereifte und weniger ausgereifte Technologien unterteilt,
wobei Solarenergie, Windkraft oder Strom aus Wasserkraft zu den ausgereif-
ten Technologien zahlen. Fiir sie muss die Hohe der Beihilfen mittels Auktio-
nen festgelegt werden. Weniger ausgereifte Technologien diirfen hochstens
zu 45% der totalen Investitionskosten mittels Beihilfen unterstiitzt werden.

V.  Wettbewerbsrechtliche Wirtschaftsordnung

Die EU-Mitgliedstaaten und die Schweiz haben sich einer wettbewerbsrecht-
lich organisierten Wirtschaftsordnung verpflichtet. Der Wettbewerb und da-
mit einhergehend der Freihandel sind insb. in Europa nicht national be-
schrankt. Anhand des EU-Binnenmarktes und des globalen Warenhandels
zeigt sich die Bedeutung vergrosserter Markte zunehmend. Bei einer Markt-
offnung einer zuvor eigenstandigen Volkswirtschaft und der Teilnahme der
Unternehmen an einem Binnenmarkt sind geregelte Marktzugangsrechte und
Wettbewerbsregeln notig. Im Falle der EU wurde das umfassende Wettbe-
werbsregime geschaffen, wozu das EU-Beihilferecht gehort. Es mochte eine
faire und gleiche Wettbewerbsgrundlage fiir die Teilnehmer schaffen. Dabei ist
zu beachten, dass viele Gemeinwesen auf unterschiedlicher Ebene es als ihre
Aufgabe erachten, giinstige Rahmenbedingungen fiir den Wettbewerb und die
wirtschaftliche Entwicklung auf ihrem Gebiet (z.B. durch die Standortférde-
rung) zu ermoglichen, weswegen die Wirtschaftsférderung mittels Subventio-
nen auf allen Ebenen des Gemeinwesens stattfindet.'”

VI. Marktversagen

Der Wettbewerb bildet die Grundlage einer freien Marktwirtschaft. Ein funk-
tionierender Wettbewerb wirkt im besten Falle effizienzsteigernd und bringt

das sog. Netto-Null-Ziel-Gesetz, welches beschleunigte Genehmigungsverfahren fiir Pro-
duktionsstatte vorsieht, sowie ein weiteres Gesetz zu kritischen Rohstoffen, welches den
Zugang zu seltenen Materialien gewéhrleisten soll. Die zweite Sdule betrifft die gemein-
same europaische Finanzierung, wobei ein Souveranitdtsfonds auf EU-Ebene geplant
wurde, welche aber als Idee bereits wieder verworfen wurde. Die dritte Sidule widmet
sich der Verbesserung der Kompetenzen und des Schutzes der Arbeitskraft, da beftirchtet
wird, dass ein betrachtlicher Anteil der Arbeitsplitze von der Dekarbonisierung und der
Transformation betroffen sein konnte. Die vierte Saule soll die Lieferketten stirken, indem
Freihandelsabkommen ausgebaut werden.

103 vgl. auch Ausfithrungen in ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz, Rz. 33.
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Innovationen hervor. Funktionieren die Marktmechanismen (Angebot, Nach-
frage, Preise, Quantitat, Varietat, Qualitat), wird sich ein Staat mit Interventio-
nen zuriickhalten. Entsprechend entwickelt sich auch die Wirtschaftlichkeit
von Unternehmen, da sie sich in einem solchen funktionierenden Wettbewerb
gegentiber anderen Marktteilnehmern behaupten miissen (sog. dynamische
Effizienz).”* Der Markt sorgt somit - jedenfalls in der Theorie - fiir eine effi-
ziente Allokation von Ressourcen und fiir eine optimale Bediirfnisbefriedigung
der Konsumentinnen und Konsumenten.

Abweichend von der (theoretischen) Idealvorstellung einer funktionierenden
Marktwirtschaft gibt es selbstverstandlich Falle, in denen der Wettbewerb
nicht zum erwiinschten Ergebnis fithrt. Der Markt lauft in diesen Fallen nicht
unter optimalen Bedingungen ab und ist aus 6konomischer Sicht nicht per-
fekt.'” Wirkt die Dynamik zwischen Angebot und Nachfrage nicht optimal,
fihrt der Markt nicht zu einem angemessenen Ergebnis und es liegt Markt-
versagen vor.'”® Marktversagen liegt klassischerweise vor, wenn einzelne oder
mehrere Marktmechanismen nicht mehr greifen und damit keine effiziente
Ressourcenverteilung gewiéhrleistet ist. Okonomisch betrachtet handelt es
sich dabei um Situationen, in denen der Markt aus eigener Kraft keine Pareto-
effizienten Ergebnisse hervorbringt. Damit sind Zustande gemeint, in denen
niemand bessergestellt werden kann, ohne jemand anderen schlechter zu stel-
len. So fithren z.B. Preisabsprachen, eine marktbeherrschende Stellung oder
Monopole sowie Informationsasymmetrien zu Marktversagen.'”’

Neben diesen 6konomisch erklarbaren Ursachen fiir Marktversagen gibt es
auch Konstellationen, in denen gesellschaftliche oder politische Ziele verfolgt
werden, die nicht allein durch Marktmechanismen erreicht werden konnen.
Dazu zahlen etwa die Entwicklung strukturschwacher oder ldndlicher Regio-
nen, die Forderung sozialer Gerechtigkeit oder der Schutz 6ffentlicher Inter-
essen wie Gesundheit, Sicherheit oder Kultur. Auch in diesen Féillen ist der
Markt nicht das geeignete Steuerungsinstrument, sodass staatliche Massnah-
men erforderlich werden.'”®

Die Feststellung von Marktversagen kann als 6konomische und rechtliche
Rechtfertigung fiir staatliches Eingreifen dienen. Regulierungen, Subventio-
nen, Besteuerung oder direkte staatliche Leistungen sollen die entstandenen

104 KIRCHNER, 230; BLAUBERGER /KRAMER, 173.
105 SMITH, 421; NEUMANN, 28.

106 NEUMANN, 5.

107 GUNPINAR, 22 ff.

108 GUNPINAR,19 ff.
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Ineffizienzen korrigieren und damit einen gesellschaftlich wiinschenswerten
Zustand (wieder-)herstellen.

VII. Staatliche Interventionen

Liegt ein Marktversagen vor, ist das Ziel, die marktwirtschaftliche Ordnung
wiederherzustellen (oder allfallige offentliche Interessen zu verwirklichen).
Dies geschieht mittels Wettbewerbspolitik, wobei die Instrumente der staatli-
chen Interventionen dazu verwendet werden und in diesem Kontext als legi-
tim erachtet werden. Hier ist auch von einer zielkonformen Verbesserung ei-
ner suboptimalen Allokation oder Veranderung aus Gerechtigkeitsanliegen die
Rede.'”

Fir die Rechtfertigung staatlicher Interventionen existieren in der Wettbe-
werbstheorie zwei gegensatzliche Konzeptionsansatze des Wettbewerbs:

1) Dem konstruktivistischen Ansatz liegt der Gedanke zugrunde, dass der Staat
den Wettbewerb tiberhaupt erst erschafft. Dem Staat werden daher starke Be-
fugnisse in der weiteren Schaffung der nétigen Voraussetzungen eines funk-
tionierenden Wettbewerbs zugesprochen. Demnach ist im Grundsatz alles
verboten, was nicht erlaubt ist. Aufgrund von Annahmen tber die wirtschaft-
liche Entwicklung des Wettbewerbs lenkt der Staat die wirtschaftliche Ent-
wicklung dann haufig mittels Subventionen. Dadurch entsteht allerdings ein
gewisses Risiko, dass ebendiese staatlichen Interventionen zu unerwiinschten
Ergebnissen fiihren konnen. Liegt ein solches Ergebnis trotz staatlichen Ein-
greifens vor, ist von Staatsversagen die Rede. Um die unerwiinschten Ergeb-
nisse dieses Staatsversagens zu korrigieren, kann ein Staat als Lenkungsmittel
erneut Subventionen einsetzen, die aber in der Folge wieder den Wettbewerb
beeinflussen. Unerwiinschte Ergebnisse werden somit erneut mit staatlichen
Subventionen ausgeglichen."

109 VALLENDER/HETTICH/LEHNE, 116; In der EU haben viele Mitgliedstaaten den Ruf, ineffiziente
Unternehmen durch Subventionen am Leben zu erhalten und dadurch eine Marktintegra-
tion und freien Wettbewerb zu blockieren, siehe dazu MARTIN, 43.

110 Siehe zum ganzen auch NEUMANN, 29 ff.; GUNPINAR, 19; Ein anschauliches Beispiel im Be-
reich der Agrarpolitik der EU zu den Folgen staatlicher Interventionen sind auch die sog.
Milchseen und Butterberge. Durch unbeschrankte Preisgarantien wurde ein Anreiz ge-
schaffen, moglichst grosse Mengen zu produzieren, was unter Einfluss anderer Fakto-
ren schliesslich in einen Uberfluss an Agrarprodukten resultierte. Dem Uberangebot und
dem Risiko eines Preisabfalls wurde mittels Einlagerungen und teilweiser Vernichtung der
Agrarprodukte begegnet. Vgl. dazu Kommission, Zeitstrahl zur Gemeinsamen Agrarpolitik.
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2) Demgegeniiber entsteht dem evolutiondren Ansatz zufolge der Wettbewerb
als dynamischer Entdeckungsprozess aus dem individuellen Streben nach Ei-
gennutzen. Der evolutionare Ansatz bezieht sich auf die Vorstellung, dass der
wirtschaftliche Wettbewerb wie ein evolutionarer Prozess funktioniert, ahn-
lich dem Konzept der biologischen Evolution in der Natur. Es wird dabei auf
den Selbstverbesserungs- und Selbstregulierungsprozess des Marktes und die
Beitrage der Unternehmer gesetzt, die den funktionierenden Wettbewerb for-
men. Hiernach ist im Grundsatz alles erlaubt, was nicht verboten ist. Der
Markt und der Wettbewerbsprozess entwickeln sich hier im Sinne eines Ent-
deckungsverfahrens schrittweise fort." Der evolutionire Ansatz berticksich-
tigt dabei, dass auf einem Markt nicht alle Wirtschaftsziele von Anfang an be-
kannt sind. Das aussert sich auch dadurch, dass zur Erreichung der Ziele die
dafiir notwendigen staatlichen Interventionsmassnahmen noch nicht bekannt
sein konnen."™

Die staatlichen Interventionen bringen aber immer auch Risiken und Kosten
mit sich, wie z.B. ineffiziente Ressourcenallokationen, Uberregulierung und
politische Einflussnahme, weswegen die Ausgestaltung staatlicher Interven-
tionen immer einer sorgfaltigen Abwagung unterliegen muss, um nicht er-
neute, unerwiinschte Konsequenzen zu schaffen.

VIII. Zwischenfazit

Das EU-Beihilferecht kennt mit Art. 107 Abs.1 AEUV eine Verbotsnorm, die
grundsatzlich Beihilfen verbietet. Die EU auferlegt Drittstaaten die Beihilfe-
regeln mit dem Ziel, ein level playing field fir alle am Binnenmarkt teilneh-
menden Unternehmen zu schaffen. Dadurch werden die Bestrebungen der
Gleichbehandlung der Konkurrenten durch die Einfiihrung von Beihilferegeln
in bilateralen Verhdltnissen deutlich. Dies leuchtet aus EU-Sicht ein, da an-
sonsten drittstaatliche Unternehmen nicht nur Zugang zum EU-Binnenmarkt
mit samtlichen Vorteilen hatten, sondern auch die fiir die Mitgliedstaaten gel-
tenden Beihilferegeln umgehen kénnten.

Eine erste Einschatzung der Anwendung des EU-Beihilferegimes aus Sicht
der schweizerischen Rechtsprechung unterstreicht zunachst die Vereinbar-
keit der beihilferechtlichen Verbotsnorm mit der schweizerischen Wirt-
schaftsverfassung aufgrund der (gemeinsamen) liberalen und wettbewerbsori-

11 VoN HAYEK, 94.
112 NEUMANN, 29.
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entierten Wirtschaftsordnungen. Obwohl die Beihilfebestimmungen auf den
ersten Blick nicht bedenklich erscheinen, ist eine Ubernahme dennoch um-
stritten. Bei einer allfilligen Ubernahme des EU-Beihilferechts in der Schweiz
ware die Einfihrung einer umfassenden Kontrollbehdrde nétig, welche in
Anlehnung an das EU-Beihilferegime gestaltet werden kénnte und mit ex-
ante oder mit ex-post-Kontrollméglichkeiten ausgestattet werden konnte. Die
WEKO wird als Pendant zur Kommission als mogliche Kontrollinstanz dis-
kutiert. Sie fungiert derzeit als unabhangige Kontrollbehorde, ist aber weder
Verfiigungs- noch Ermittlungsbehoérde und stellt kein vorbereitendes Organ
fir eine Behorde dar, die eine Beihilfepriifung veranlasst. Sie kann keinen
bindenden Rechtsakt erlassen und formuliert lediglich Stellungnahmen und
Empfehlungen zu den zustandigen Gebieten. Es ist der beihilfeerlassenden
Behorde tberlassen, gem. den fiir sie massgebenden organisations- und ver-
fahrensrechtlichen Bestimmungen eine Wiirdigung vorzunehmen (und dabei
die allfalligen Verfahrensrechte zu beachten) und dann auf dieser Grundlage
einen Entscheid tber die infragestehende Massnahme zu treffen. Die WEKO
ist in ihrer derzeitigen Ausgestaltung als kiinftige Kontrollbehorde in Beihilfe-
sachen abzulehnen. Stattdessen ist bei der Ubernahme des EU-Beihilferechts
die Schaffung einer neuen, unabhangigen Behorde zu begriissen.

Die EU findet sich ferner in einem Spannungsverhaltnis wieder. Einerseits
mochte sie konkurrenzfahig sein und unter fairen Wettbewerbsbedingungen
im Rahmen einer wettbewerbsorientierten Wirtschaftsordnung einen Markt
fir erneuerbare Energien schaffen. Andererseits sieht sie sich mit der Situa-
tion konfrontiert, dass andere Regionen der Welt durch protektionistische
Massnahmen und Handelsboykotte der EU den Vorrang streitig machen. Ob-
wohl die EU offiziell der freien Marktwirtschaft verschrieben ist, interveniert
sie mittels expandierendem Beihilfebegriff weiterhin in die Wirtschaftspolitik
und gewahrt unterdessen Beihilfen in grossen Summen. Diese Interventionen
dienen aber allem Anschein nach dem gemeinsamen, iibergeordneten Ziel der
Klimaneutralitat und scheinen deshalb stets gerechtfertigt zu sein. Obwohl die
Kommission betont, dass die Wettbewerbsfahigkeit der EU nicht auf staatli-
che Unterstlitzungsmassnahmen beruhen kénne, anerkennt sie den Umstand,
dass eine Abkehr von traditionell erzeugter Energie dadurch schneller erreicht
wiirde und Handelsabhangigkeiten reduziert werden konnten. Die Kritik, dass
mit der Instrumentalisierung des Beihilferegimes als Durchsetzungsmittel der
Ziele der Kommission die Aushohlung der eigentlichen Bedeutung des Beihil-
fesystems fiir das Wettbewerbsrecht erfolge, ist nicht einfach von der Hand
zu weisen. Ein expandierender Beihilfebegriff kann i.S.d. Umweltschutzes zwar
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wiinschenswert sein, jedoch sollte diese Ausdehnung des Begriffs nicht von
den eigentlichen Kernaufgaben des Wettbewerbsrechts abweichen.

Damit lasst sich ein Zusammenhang zwischen der schrittweisen Ausdehnung
des Beihilfenbegriffs und der zunehmenden klimapolitischen Intervention der
EU herstellen. Die EU verfolgt das Ziel, eine nachhaltige und klimaneutrale Wirt-
schaft zu fordern, weshalb sie verstarkt staatliche Massnahmen zur Unterstiit-
zung der Energiewende genehmigt. Ein restriktiverer Beihilfenbegriff kénnte pa-
radoxerweise dazu fiihren, dass staatliche Unterstlitzungsmassnahmen fiir
klimapolitische Zwecke noch leichter genehmigt wiirden. Dies liegt daran, dass
eine engere Definition des Begriffs dazu fiihren konnte, dass bestimmte staat-
liche Férdermassnahmen gar nicht erst als Beihilfen im Sinne des EU-Rechts
eingestuft werden. In diesem Fall wiirden sie nicht unter die strengen Beihil-
fenkontrollmechanismen fallen und kénnten ohne umfangreiche Priifung durch
die Kommission genehmigt werden. Die derzeitige Beihilfe-Entwicklung deutet
darauf hin, dass die Kommission bewusst einen Mittelweg zwischen strenger
Beihilfenkontrolle und politischer Steuerung wahlt, indem sie klima- und ener-
giepolitische Massnahmen zunehmend als mit dem Binnenmarkt vereinbar ein-
stuft. Die verstarkte Forderung klimapolitischer Massnahmen kann daher eine
Verschiebung der Prioritaten innerhalb der Beihilfenkontrolle bewirken. Diese
Entwicklung kann zu einer faktischen Aufweichung der bisherigen Beihilfekon-
troll-Massstabe fithren und ist als gezielte Anpassung an neue politische Heraus-
forderungen zu verstehen.

Angesichts dieser Entwicklungen scheint sich im Kontext der allfalligen Uber-
nahme des Beihilferechts in der Schweiz die Befiirchtung, dass es sich bei der
Anwendung von Art. 107 Abs. 1 AEUV um eine strikte EU-Verbotsnorm handle,
zumindest in der praktischen Anwendung etwas zu relativieren.

Die EU und die Schweiz haben sich einer wettbewerbsrechtlichen Wirt-
schaftsordnung und demokratischen Prinzipien verschrieben. Auf den Mark-
ten kann es allerdings zu Marktversagen kommen, das mittels staatlicher In-
terventionen korrigiert werden kann. Beihilfen und Subventionen stellen
solche staatliche Intervention dar. Deren Wirkung kann auf dem Gebiet der
Stromproduktion aus erneuerbaren Energien besonders anschaulich beob-
achtet werden. Die fundamentalen, gemeinsamen Werte der EU und der
Schweiz begriinden damit gemeinsame Ankniipfungspunkte, die sich insb.
auch im Hinblick auf das Verstandnis von Férdermassnahmen von erneuerba-
ren Energien auswirken.
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I.  Rechtliche Grundlagen in der EU

Um die zentrale Thematik der vorliegenden Arbeit - die Einordnung der Ver-
einbarkeit der schweizerischen Férdermassnahmen im EnG mit dem Beihilfe-
recht der EU - nachvollziehen zu kénnen, wird nachfolgend eine rechtliche
Bestandsaufnahme gemacht und veranschaulicht, wie sich die Férderung der
erneuerbaren Energien im Rechtsrahmen der EU entwickelt hat und wie sie
sich heute gestaltet. Die Gegentiberstellung zu den schweizerischen energie-
politischen Zielen und Rechtsgrundlagen auf dem Gebiet der erneuerbaren
Energien ermoglicht sodann die Veranschaulichung weiterer, gemeinsamer
Ankntpfungspunkte.

1.  Energiepolitische Ziele der EU

Die in ihrer heutigen Form bestehende EU entstammt dem Grundgedanken
heraus, die Europaische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) 1952 zu
schaffen. 1957 wurde mit den Rémischen Vertrigen die Europdische Wirt-
schaftsgemeinschaft (EWG)'™ gegriindet, die das Ziel verfolgte, einen gemein-
samen Markt zu schaffen und Handelsbarrieren zwischen den Mitgliedstaaten
abzubauen. 1987 wurde mit der Einheitlichen Europaischen Rechtsakte (EEA)™
erstmals eine Rechtsgrundlage fiir die gemeinsame, europaische Umweltpo-
litik etabliert. In den 1990er Jahren war erstmals vom Energiebinnenmarkt
die Rede und 1998 wurde sodann das erste Energiepaket erlassen. Weg-
weisend fiir die Umwelt- und Energiepolitik der EU war die Festlegung der
sog. 20-20-20-Ziele im Jahr 2008 im Rahmen des Klima- und Energiepakets."
Diese Ziele beinhalteten die Reduktion der Treibhausgasemissionen (THG),
die Steigerung der Energieeffizienz sowie den Ausbau des Anteils erneuerba-
rer Energien. Erstmals wurden dabei die Bereiche Strom, Warme, Kalte und

13 Vertrag zur Grindung der Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft, Rom, vom 25. Mérz

1957.
114 Einheitliche Europaische Rechtsakte, ABI L 169 vom 29. Juni 1987, 1.
115 Richtlinie 96,/92/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 19. Dezember 1996
betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt, ABI. L 27/20 vom
30. Januar 1997, 20.
Siehe das Klima und Energiepaket, welches die Ziele zur Senkung der THG um 20%, des
Anteils von 20% an erneuerbaren Energien sowie die Verbesserung der Energieeffizienz
um 20%, die auch als 20-20-20-Ziele bekannt sind, vorsieht.

116
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Transport gemeinsam in der Erneuerbare-Energien-Richtlinie (Renewable En-
ergy Directive oder RED I) geregelt.”” Mit dem Reformvertrag von Lissabon
2009 wurde dann die erste Energierechtsgrundlage in Form von Art. 194 AEUV
geschaffen."® Im Jahre 2010 folgte die Europiische Energiestrategie™ und 2014
wurden die Reduktionsziele mit dem klima- und energiepolitischen Rahmen
2030 verscharft.”® Im Jahre 2015 hat die EU als Gesamtes das Pariser Abkom-
men zur Erreichung der Klimaziele unterzeichnet und ratifiziert.” Die EU hat
sich damit verpflichtet, Massnahmen zur Bewaltigung klima- und umweltpo-
litischer Herausforderungen zu erlassen, wie z.B. die Férderung des Ausbaus
der erneuerbaren Energien und der Energieeffizienz, um die Effekte der Kli-
maerwarmung zu minimieren und den Anstieg der Klimaerwarmung im Ver-
gleich zur vorindustriellen Zeit auf deutlich unter 2 Grad Celsius zu begren-
zen (wobei ein maximaler Temperaturanstieg von 1,5 Grad Celsius angestrebt
wird).

Die Kommission schreibt der Dekarbonisierung verschiedener Wirtschafts-
sektoren, insb. des Energiesektors, eine entscheidende Rolle zu, um die fest-
gelegten Klimaziele zu erreichen. Die EU will gem. ihrer Energiestrategie bis
2050 der erste klimaneutrale Kontinent werden. Dafiir hat die Kommission mit
dem Green Deal von 2019, welcher eine von sechs Prioritiaten der EU darstellt,
die entsprechende Strategie verabschiedet.'” Zur Zielerreichung und Umset-
zung der im Green Deal enthaltenen Massnahmen stellt die EU im Zeitraum
von 2021-2027 rund EUR 1 Bio. zur Verfligung. Der Green Deal kann damit
auch als politische Selbstverpflichtung der EU bezeichnet werden, der durch
zahlreiche Regulatorien und Rechtsakte eine nachhaltige und starke Wirt-
schaft schaffen soll, wobei dem europaischen Markt neue Geschaftsfelder er-

117 Richtlinie 2009/28/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009
zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und
anschliessenden Aufhebung der Richtlinien 2001/77/EG und 2003 /30/EG, ABI. L 140 vom
5. Juni 20009, 16.

118 vgl. Art. 194 AEUV, worin die Grundsétze der EU-Energiepolitik festgelegt wurden und
eine geteilte Zustandigkeit zwischen den Mitgliedstaaten und der EU verankert ist.

119 Neue Energiestrategie fiir Europa 2011-2020.

120 Mitteilung Kommission: Ein Rahmen fiir die Klima- und Energiepolitik im Zeitraum
2020-2030, vom 28. Januar 2014, KOM(2014) 15 endgiiltig, 2.

121 ygl. Kommission Pressemitteilung 4. Oktober 2016, Pariser Klimaschutzabkommen kann

in Kraft treten; UNFCCC, Paris Agreement, Art. 4 Nr. 1.

Der Green Deal stellt dabei eine umfassende und ehrgeizige Initiative der Kommission

unter Ursula von der Leyen dar, die verbindliche Gesamtziele fiir die EU festlegt und

dabei verschiedene Politikbereiche integriert und koordiniert, um Klimaneutralitit zu er-

reichen. Mitteilung Kommission zum Europaischen Griinen Deal, vom 11. Dezember 2019

KOM(2019) 640 endgiiltig.
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offnet werden sollen. Dem (beschleunigten) Ausbau der erneuerbaren Ener-
gien kommt dabei eine tragende Schliisselrolle zu.”®

Hinzu kommt, dass in der EU die nationalen Strommarkte seit dem Jahr 2007
vollstindig liberalisiert wurden. Diese Offnung hat dazu gefiihrt, dass samtli-
che Marktteilnehmer einen diskriminierungsfreien Marktzugang und gleiche
Rahmenbedingungen erhalten haben. Bedeutende Komponenten zur Markt-
6ffnung waren dabei die Entflechtung der Ubertragungs- und Verteilnetze als
natlirliche Monopole von Stromproduktion, Stromhandel, Stromvertrieb und
Strom- bzw. Energiespeicherung und das Recht auf freie Durchleitung von
Strom im Netz fiir samtliche Stromanbieter (Third Party Access), die freie Lie-
ferantenwabhl fiir alle Endverbraucher sowie die Schaffung nationaler Stromre-
gulierungsbehdrden. Mit dem sog. Clean Energy Package von 2020 hat die EU
ihr Strommarktrecht dann umfassend modernisiert. Die neuen Bestimmungen
beinhalten die weitere Marktintegration, die Starkung der Versorgungssicher-
heit, die Starkung der Endverbraucherrechte sowie Regeln fiir den Ausbau und
die Integration von erneuerbaren Energien und insgesamt die Dekarbonisie-
rung des Energiesektors.**

2.  Primarrechtliche Grundlagen der erneuerbaren
Energien

Mit dem Reformvertrag von Lissabon 2009 wurde der EU eine Kompetenz
im Energiebereich auf der Grundlage von Art. 194 Abs.1 AEUV erteilt. Gem.
Art. 194 Abs. 1 AEUV verfolgt die Energiepolitik der EU im Geiste der Solidaritat
zwischen den Mitgliedstaaten im Rahmen der Verwirklichung oder des Funk-
tionierens des Binnenmarktes und unter Beriicksichtigung der Notwendigkeit
der Erhaltung der Umwelt, verschiedene Ziele. Neben der Sicherstellung des
Funktionierens des Energiemarkts und der Gewahrleistung der Energiever-
sorgungssicherheit férdert die Energiepolitik der EU die Energieeffizienz, En-
ergieeinsparungen und die Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequel-
len sowie die Interkonnektion der Energienetze.

123 Richtlinie 2018,/2001/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember
2008 zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen, ABI L 328 vom
21. Dezember 2018, Art. 3 ff.

124 vgl. dazu Européisches Parlament, Energiebinnenmarkt sowie MEEUS/NOUICER, The EU

Clean Energy Package.

Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europaische Union und des Ver-

trags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, unterzeichnet in Lissabon, ABI C 306

vom 17. Dezember 2007, 1.
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Art. 194 Abs. 2 AEUV regelt dabei die Ausitbung dieser Kompetenz im Bereich
Energiepolitik. Demnach setzen das Europaische Parlament und der Rat der
EU im Wege des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens nach Art. 294 AEUV
Massnahmen, die erforderlich sind, um die Ziele nach Art. 194 Abs.1 AEUV
zu realisieren. Bevor solche Massnahmen erlassen werden konnen, erfolgt die
Anhoérung des Wirtschafts- und Sozialausschusses sowie des Ausschusses der
Regionen. Es steht den Mitgliedstaaten zu, jeweils selbst Giber die Bedingungen
fir die Nutzung der Energieressourcen sowie tiber die Wahl zwischen den En-
ergiequellen und der allgemeinen Struktur der Energieversorgung zu bestim-
men. Die Kommission ist an diesem Verfahren zwar nicht direkt beteiligt, hat
aber gem. Art. 17 Abs. 2 EUV ein Initiativmonopol. Demnach darf ein Gesetzge-
bungsakt in der EU nur auf Vorschlag der Kommission erlassen werden, soweit
in den Vertragen nichts anderes festgelegt ist. Damit ist es der Kommission
moglich, die mitgliedstaatlichen Regelungen zumindest zu skizzieren. Zudem
kann sie durch sog. ungekennzeichnete Rechtsakte, also Rechtsakte, die in den
Vertragen als verbindliche Rechtshandlungen vorgesehen sind, bei denen je-
doch die Form nicht festgelegt ist*®, wie z.B. Leitlinien, das Recht mitgestal-
ten.””’

Grundsatzentscheidungen in der Energiepolitik werden aber nach wie vor von
den Mitgliedstaaten getroffen, womit die EU im Energiebereich nur tiber ein-
geschrankte Kompetenzen verfiigt. Gem. Art. 4 Abs. 2 lit. i AEUV besteht im
Energiebereich nach Art. 194 AEUV zwar geteilte Zustandigkeit zwischen der
EU und den Mitgliedstaaten, dies wird jedoch durch das in Art. 5 Abs. 3 EUV
verankerte Subsidiaritatsprinzip beschnitten. Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV ge-
wahrt den Mitgliedstaaten das Recht, wie oben bereits erwahnt, ihre Ener-
giequellen frei zu wahlen und die Struktur ihrer eigenen Energieversorgung
selbst zu bestimmen. Dies bedeutet wiederum eine Schmalerung der EU-
Kompetenz in diesem Bereich.” Mit dem Inkrafttreten der Richtlinie 2009/
28/EG am 23. April 2009 zur Foérderung der Nutzung von Energie aus er-
neuerbaren Quellen (Erneuerbare-Energien-Richtlinie/RED, siehe dazu unten
Teil 2, 1., 2.), wurden erstmals verbindliche Ziele fiir den Anteil an erneuerbaren
Energien in den Mitgliedstaaten festgelegt. In der Rechtssache Alands Vind-
kraft entschied der Europaische Gerichtshof (EuGH) allerdings bereits voraus-
schauend, dass es auf EU-Ebene keine Harmonisierung der nationalen For-

126 OpILIO, 49.
127 Lupwias, § 5 Rz. 93, 98 f.
128 PAPENKORT/WELLERSHOFF, 81.
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dermassnahmen fiir erneuerbare Energien geben werde.”” In der Lehre wird
aufgrund des Kompetenzvorbehalts der Mitgliedstaaten im Bereich der Grin-
stromfoérderung auch vom ,Riickzugsgebiet nationalstaatlicher Losungen**
gesprochen.™

Die Kompetenzverteilung im Wettbewerbsrecht der EU, wozu das hier vor-
rangig behandelte Beihilferecht zahlt, weicht im Vergleich zur Energiepolitik
der EU allerdings deutlich ab. Wie oben ausgefiihrt, sind die Kompetenzen der
EU im Bereich der Energiepolitik eingeschrankt. Den Mitgliedstaaten kommt
ein grosser Teil der Entscheidungskompetenz zu. Dagegen hat die EU im Bei-
hilferecht umfassende Befugnisse. So statuiert Art.3 Abs.1 lit. b AEUV die
ausschliessliche Zustandigkeit der EU im Bereich Wettbewerbsrecht. Sie ist
demnach ausschliesslich dafiir zustandig, erforderliche Wettbewerbsregeln
zu erlassen, um das Funktionieren des EU-Binnenmarktes zu gewahrleisten.
Hinzu kommt, dass die Kommission gem. Art. 108 Abs. 1 AUEV iber die (funk-
tionale) Kompetenz verfiigt, indem sie fortlaufend in Zusammenarbeit mit
den Mitgliedstaaten die bestehenden Beihilferegelungen tberprift und die
Maoglichkeit hat, zweckdienliche Massnahmen vorzuschlagen, welche die fort-
schreitende Entwicklung und das Funktionieren des Binnenmarkts erfordern
(siehe dazu unten Teil 3, 1., 4., ¢), bb)).”*

3.  Sekundirrechtliche Grundlagen der erneuerbaren
Energien

Im beihilferechtlichen Kontext hat sich die Kommission, insb. seit dem Be-
schluss der Energiewende, gehauft mit dem Bereich der erneuerbaren En-
ergien auseinandergesetzt. Neben den formellen EU-Rechtsvorschriften fir
Klima- und Energiefragen sind auch die von der Kommission erlassenen Be-
schliisse, Mitteilungen und Entscheide zentral fiir die Umsetzung der wirksa-

129 EuGH, Urteil vom 1. Juli 2014 in der Rechtssache C-573/12, ECLI:EU:C:2014:2037 - Alands
Vindkraft AB/Energimyndigheten, Rz. 51.

130 GUNDEL, N 79 f.

Bl Da das Beihilferecht mittlerweile auch als eigenes Rechtsgebiet betrachtet werden kann
und die Kompetenzen der Kommission sich im Beihilfegebiet weit erstrecken, kann diese
Aussage relativiert werden (siehe oben, Teil 1, IL.).

132 Kommentar EUV/AEUV-CREMER, Art.108 N 1; Kurzkommentar EUV/AEUV-KUHLING/
RUCHARDT, Art. 108 N 1; STUMPF, 223. Die Kontrolle von Beihilfen durch die Kommission
lasst sich in zwei Kategorien aufteilen: in die Kontrolle bereits bestehender Beihilfen
(Art. 108 Abs. 1 und 2 AEUV) und Genehmigung neuer Beihilfen (Art. 108 Abs. 3 AEUV). Die
Kommission ist somit alleinige Kontrollinstanz und dafiir zustandig, Genehmigungen und
Riickforderungen von Beihilfen anzuordnen.
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men Klima- und Energiewendepolitik geworden. Sie gelten als wichtige Hilfs-
mittel bei der Beurteilung einer staatlichen Massnahme als Beihilfe.”

Die erste Regulierung, die die erneuerbaren Energien betraf, stellte der Erlass
der Erneuerbare-Energien-Richtline 2001 zur Foérderung der Stromerzeugung
aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizititsbinnenmarkt® dar. Diese
Richtlinie wurde umfassend novelliert und durch die Fassung 2009/28/EG
(Renewable Energy Directive oder RED I) ersetzt, welche ihrerseits von der
Richtlinie 2018,/2001/EU (Renewable Energy Directive oder RED II) ersetzt
wurde. Mittlerweile wurde auch diese Fassung einer umfassenden Novellie-
rung unterzogen und durch die Richtlinie 2023 /241 /EU (Renewable Energy Di-
rective III bzw. RED III) ersetzt.

Die Erneuerbare-Energien-Richtline 2009/28 /EG trat als zentraler Teil des
sog. europaischen Klimaschutzpakts 2009 in Kraft. Sie erging zum einen ge-
stutzt auf die Rechtsgrundlagen des Art. 175 Abs.1 EG (Umweltkompetenz,
heutiger Art. 192 AEUV) und zum anderen in Bezug auf die Art. 17, 18 und 19 der
Erneuerbare-Energien-Richtline 2009/28/EG auf Art. 95 EG (Binnenmarkt-
kompetenz, heutiger Art. 114 AEUV).

Am 30. November 2016 stellte die Kommission die Neufassung der Richtlinie
2009/28/EG (RED I) mit dem Titel ,Saubere Energie fiir alle Europaer” als
Teil des sog. Winterpakets vor. Inhaltlich befasste sich die Richtlinie 2009,/28 /
EG neben dem EU-weit verbindlichen Energieziel sowie der gemeinsam gere-
gelten Forderung der Energiesektoren auch mit der Energieeffizienz, der Fes-
tigung der weltweiten Fithrungsrolle der EU in den erneuerbaren Energien
und dem Festlegen eines fairen Angebots fiir die Endverbraucher.” Die Richt-
linie 2009/28 /EG wird dahingehend als Paradigmenwechsel gedeutet, als dass
sie erstmals die Férderung der erneuerbaren Energien aller Energiesektoren
regelte und verbindliche Ziele fiir den Anteil der erneuerbaren Energien am
Energieverbrauch in den Mitgliedstaaten bis 2020 festlegte. Verbindliche Vor-
gaben betrafen lediglich gemeinsame Mindeststandards beim Ausbau der er-
neuerbaren Energien, wobei die Wahl der Mittel zur Erreichung dieser Ziele

133 vgl. Mitteilung Kommission, u.a. iiber die Verlingerung und Anderung der Leitlinien fiir

Regionalbeihilfen 2014-2020, ABI C 224 vom 8. Juli 2020, 2 ff.

134 Richtlinie 2001/77/EG des Europiischen Parlaments und des Tarifs vom 27. September
2001 zur Férderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizi-
tatsbinnenmarkt, ABI L 283, 33 (nicht mehr rechtskraftig).

135 Mitteilung Kommission, Saubere Energie fiir alle Européer, vom 30. November 2016,
KOM(2016) 860.

38



L. Rechtliche Grundlagen in der EU

den Mitgliedstaaten frei zustand.”® Die Richtlinie 2009/28/EG sah einen
Bruttoendenergieverbrauch aus erneuerbaren Energien von 32% bis 2030 vor.
Die einzelnen verbindlichen Ziele fiir die Mitgliedstaaten wurden abgeschafft
und stattdessen wurden die Mitgliedstaaten dazu angehalten, neu sog. Akti-
onsplane zur Erreichung des (gemeinsamen) Ausbauziels der Kommission ein-
zureichen. Auch hierbei haben die Mitgliedstaaten die freie Wahl der Umset-
zung, wobei aber beim Ausbau der erneuerbaren Energien Mindeststandards,
wie z.B. die Vorschriften zum Netzzugang gem. Art. 15 der Richtlinie 2009,/28 /
EG, verpflichtend waren."”’

Am 21. Dezember 2018 wurde die Novellierung der Richtlinie 2009/28/EG
in Form von Richtlinie 2018,/2001/EU (RED II) verkiindet und diese trat am
24. Dezember 2018 in Kraft. Einige Bestimmungen der Vorgangerrichtlinie wie
z.B. die darin aufgelisteten Ziele, hatten aber weiterhin Geltung.

Eine der wichtigsten Neuerungen betraf das festgelegte verbindliche Gesamt-
ziel von 32% Anteil an erneuerbaren Energien auf EU-Ebene bis 2030, welches
in Art. 3 der Richtlinie 2018 /2001/EU Niederschlag gefunden hatte. Art. 3 der
Richtlinie 2018 /2001/EU sah vor, dass die Mitgliedstaaten ab 2021 gemeinsam
sicherstellen miissen, dass das EU-weite Ausbauziel der erneuerbaren Ener-
gien von 32% bis 2030 erreicht wird, wozu sie gem. Art. 3 Abs. 2 der Richtli-
nie 2018/2001/EU im Rahmen ihrer jeweiligen Klima- und Energieplane na-
tionale Beitridge festlegen mussten, sowie gem. Art. 3 Abs.4 der Richtlinie
2018/2001/EU ihre nationalen Ausbauziele aus der vorgangigen Richtlinie fiir
2020 weiterhin einzuhalten hatten. Hiermit wurden Foérderregelungen erst-
mals explizit erlaubt, die Art. 107 Abs. 1 AEUV entgegenstehen konnten. So be-
stimmte Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2018/2001/EU, dass die Forderregelun-
gen fir Elektrizitat aus erneuerbaren Quellen Anreize fiir die marktbasierte
und marktorientierte Integration von Elektrizitat aus erneuerbaren Quellen
in den Elektrizitdtsmarkt setzen sollten, wobei aber unnotige Wettbewerbs-
verzerrungen auf den Elektrizitaitsmarkten zu vermieden und etwaige Sys-
temintegrationskosten und die Netzstabilitat berticksichtigt werden mussten.
In Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie 2018/2001/EU wurde sodann darauf verwiesen,
dass Forderregelungen von Elektrizitat aus erneuerbaren Quellen so auszuge-
stalten seien, dass die Integration von Elektrizitat aus erneuerbaren Quellen in
den bestehenden Elektrizitatsmarkt maximiert wiirde. Dabei sollten die Mit-
gliedstaaten sicherstellen, dass Produzenten von erneuerbarer Energie auf die
Preissignale des Marktes reagieren und Einnahmen maximieren sollten. Art. 4

136 Lupwics, § 5 N 226 ff.
137 LEHNERT/VOLLPRECHT, 308.
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Abs. 3 Abschnitt 2 der Richtlinie 2018 /2001/EU nahm schliesslich direkt Bezug
auf die Fordermassnahme der Marktpramie als direktes Preisstlitzungssystem,
welche entweder gleitend oder fix ausgestaltet werden konnte und sich im
Gebiet der Forderung erneuerbarer Energien an Beliebtheit erfreute.””® Die
Mitgliedstaaten durften unbeschadet der fiir Elektrizitat geltenden Binnen-
marktvorschriften der EU fiir Kleinanlagen und Demonstrationsvorhaben Aus-
nahmen von diesem Absatz vorsehen. Art. 4 Abs. 4 der Richtlinie 2018,/2001/
EU schrieb den Mitgliedstaaten vor, dass die Forderung von Elektrizitat aus
erneuerbaren Quellen auf offene, transparente, wettbewerbsférdernde, nicht-
diskriminierende sowie kosteneffiziente Weise zu erfolgen hatte. Art. 5 der
Richtlinie 2018 /2001/EU 6ffnete zudem die grenziiberschreitenden Forderre-
gelungen. Demnach hatten Mitgliedstaaten ebenfalls das Recht, gem. Art. 7-13
der Richtlinie 2018/2001/EU zu entscheiden, ob und in welchem Umfang sie
die in einem anderen Mitgliedstaat produzierte Elektrizitat aus erneuerba-
ren Quellen férdern wollten. Art. 6 der Richtlinie 2018,/2001/EU beschrieb
schliesslich den finanziellen Aspekt der Férderung. Demnach waren die Mit-
gliedstaaten befugt, die Hohe der Forderung nach objektiven Kriterien anzu-
passen, sofern die betreffenden Kriterien in der Férderregelung von Beginn an
festgelegt waren. Gleichzeitig oblag den Mitgliedstaaten die Pflicht, einen lan-
gerfristigen Zeitplan mit der voraussichtlichen Zuteilung von Fordermitteln zu
ver6ffentlichen sowie die Wirksamkeit ihrer Forderregelungen mindestens alle
funf Jahre zu bewerten. Anzumerken bleibt, dass auch in der Richtlinie 2018/
2001/EU die beiden in den Mitgliedstaaten der EU meist verbreiteten Forder-
modelle der Einspeiseverglitung und des Quotenmodells weiterhin zugelassen
wurden."

Am 18. Oktober 2023 haben schliesslich das Parlament und der Rat die Richt-
linie 2023 /2413 /EU (RED III) zur Anderung der Richtlinie 2018,/2001/EU, der
Verordnung 2018 /1999/EU und der Richtlinie 98/70/EG im Hinblick auf die
Forderung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Aufhebung der
Richtlinie 2015/652/EU erlassen, welche am 31. Oktober 2023 im Amtsblatt
verkiindet wurde. Sie ist am 20. November 2023 in Kraft getreten.'*

138 Die Schweiz kennt die Marktpramie als Unterstiitzungsmassnahme hauptséchlich fiir die
Grosswasserkraft gem. Art. 30 EnG.

139 Z.B. unter Art. 2 Ziff. 5 Richtlinie 2018,/2001/EU.

140 Richtlinie 2023/2413/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 18. Oktober
2023 zur Anderung der Richtlinie 2018 /2001/EU, der Verordnung 2018 /1999/EU und der
Richtlinie 98 /70 /EG im Hinblick auf die Férderung von Energie aus erneuerbaren Quellen
und zur Aufhebung der Richtlinie 2015/652 /EU des Rates, ABI L 2023 /2413 vom 31. Okto-
ber 2023.
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Die Anderungen der Richtlinie 2023 /2413 /EU betreffen einige Verschirfungen
der Vorgangerbestimmungen. Die Richtlinie 2023 /2413 /EU setzt neu als Ziel,
den Anteil an erneuerbaren Energien am Bruttoendenergieverbrauch der EU
bis zum Jahr 2030 auf mindestens 42,5% zu erhoéhen. Im Sektor Warme und
Kalte schreibt die Richtlinie eine jahrliche Erh6hung des Anteils an erneu-
erbaren Energien um 0,8% (fiir den Zeitraum 2021-2025) bzw. 1,1% (fiir den
Zeitraum 2026-2030) gegeniiber dem Basisjahr 2020 vor. Im Verkehrssektor
besteht fiir die Mitgliedsstaaten ein Wahlrecht, den Anteil an erneuerbaren
Energien bis zum Jahr 2030 entweder auf 29% zu erh6hen oder die Treibhaus-
gasintensitat im Verkehr um mindestens 14,5% zu verringern.

Die Bestimmungen der Richtlinie miissen von den Mitgliedstaaten, vorbehalt-
lich einzelner Regelungen, bis zum 21. Mai 2025 in nationales Recht umgesetzt
werden. Die neueste Version soll den Druck auf die Mitgliedstaaten verstar-
ken, um den Ausbau und Einsatz der erneuerbaren Energien deutlich zu erh6-
hen. Die Richtlinie 2023 /2413 /EU enthalt neben neuen Zielsetzungen fiir den
Einsatz erneuerbarer Energien und den dazugehorigen Verpflichtungen und
Berechnungsmethoden auch wesentliche Neuerungen zur Férderung der En-
ergieerzeugungs-, Speicher- und Transportinfrastruktur. Zudem soll der Han-
del mit erneuerbaren Energien durch Vereinfachungen von Vereinbarungen,
den sog. Power Purchase Agreements, gefordert werden. Die Mitgliedstaaten
werden zudem aufgefordert, die Erreichung des unverbindlichen Ziels von
45% erneuerbaren Energien am Endenergieverbrauch anzustreben. Das im
RePowerEU-Plan"' vorgesehene verpflichtende 45%-Ziel wurde hiermit in un-
verbindlicher Form beschlossen.'**

Bemerkenswert ist, dass die Richtlinie 2023 /2413 /EU eine verbindliche Fest-
legung des iiberragenden offentlichen Interesses vorsieht. Die Mitgliedstaaten
mussen seit dem 21. Februar 2024 sicherstellen, dass Projekte zur Nutzung
erneuerbarer Energien bis zur Erreichung der Klimaneutralitat in Genehmi-

141 Der RePowerEU-Plan ist als Antwort der Kommission auf den Angriffskrieg Russlands auf
die Ukraine zu verstehen, um moglichen Verzerrungen auf dem Energiemarkt entgegen-
zuwirken. Dieser beabsichtigt seit Mai 2022 Energie zu sparen, die Energielieferanten zu
diversifizieren sowie mehr saubere Energie zu produzieren. Dies ist durchaus mit Erfolg
verbunden: seit dem zweijahrigen Wirken des RePowerEU-Plan wurde die Gaskonsuma-
tion in der EU um 18% reduziert, die Abhangigkeit von russischen fossilen Brennstoffen
zum grossten Teil verringert, den Konsumenten weiterhin sichere und bezahlbare Ener-
gie angeboten, ein Anstieg im Zubau von erneuerbaren Energien verzeichnet sowie zum
ersten Mal iberhaupt mehr Elektrizitat aus Wind- und Solaranlagen erzeugt als aus Gas.
Vgl. zum Ganzen auch den RePowerEU-Plan 2022.

142 vgl. auch ADEMI/KRATZ, 159.
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gungsverfahren, bei der Planung, im Bau und im Betrieb, im {iberragenden 6f-
fentlichen Interesse liegen.

Von besonderer Bedeutung waren zudem die sog. Leitlinien fiir staatliche Um-
weltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020 (energy and environmental aid
guidelines, EEAG)."* Sie wurden auf Vorschlag der Kommission um zwei wei-
tere Jahre verlangert und ab Januar 2022 mit den neuen Leitlinien, den sog.
2022 guidelines on State aid for climate, environmental protection and energy
(CEEAG 2022)"** ersetzt. Der Charakter der CEEAG entspricht einem Rege-
lungskatalog, welcher bei der Priifung der Vereinbarkeit von staatlichen Bei-
hilfen mit dem Binnenmarkt herbeizuziehen ist. Die Kommission hat in den
CEEAG allgemeine Grundsitze festgelegt, wonach sie die Prifung einzelner
Massnahmen vornimmt, so z.B. die Beihilfeintensitat oder die Eignung der
Massnahme zur Zielerreichung, wobei diese auf einer Abwagung zwischen po-
sitiven Auswirkungen einer staatlichen Beihilfe im Hinblick auf die Umwelt-
und Energieziele der EU und potenziell negativen Auswirkungen auf den zwi-
schenstaatlichen Handel und den Wettbewerb beruhen. Die CEEAG geben
somit Auskunft darliber, welche staatlichen Beihilfen nach dem Verstandnis
der Kommission gewahrt werden diirfen. Die Kommission beabsichtigte im
Lichte der Verlangerung bzw. Neuerung der CEEAG, neben den ehemaligen
EEAG, auch andere Leitlinien einer umfassenden Uberpriifung, dem sog. Fit-
ness-Check, zu unterziehen. Als Teil des Green Deal wurde am 07. Juni 2021
der Entwurf der CEEAG 2022 zunichst zur Konsultation veroffentlicht, bevor
sie in Kraft traten. Die Mitgliedstaaten sind derweil seit dem O1. Januar 2024
verpflichtet, ihre bestehenden Umweltschutz- und Energiebeihilferegelungen
den Voraussetzungen der CEEAG 2022 anzupassen. Hervorzuheben ist, dass
sich im Verlauf der Jahre aufgrund der jeweils unterschiedlichen nationalen
Gegebenheiten der Mitgliedstaaten ein Nebeneinander verschiedener Forder-
instrumente und -modelle entwickelt hat."*> Dieser Modellwettbewerb ist in
den EEAG und den CEEAG ausdriicklich festgeschrieben und erwiinscht. Dies
soll, in Anlehnung an das Ziel der Richtlinie, einen gut funktionierenden, ge-
meinsamen Elektrizitatsbinnenmarkt garantieren, den Anteil der erneuerba-
ren Energien ausbauen und diese in den Markt integrieren."* Inhaltlich de-

43 Mitteilung Kommission, Leitlinien fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen

2014-2020, ABI C 200 vom 28. Juni 2014, 1.

144 Siehe Mitteilung Kommission, CEEAG 2022, ABI C 80/1 vom 18. Februar 2022.

145 GUNDEL, N 79.

146 Teilweise wird hier auch von einem Spannungsverhiltnis aufgrund der divergierenden
Ziele gesprochen, da ein Eingriff in den Wettbewerb durch staatliche Massnahmen grund-
satzlich unerwiinscht ist. Siehe dazu etwa GRABMAYER et al., 1.

42



II. Rechtliche Grundlagen in der Schweiz

cken sich die Fordertatbestinde der EEAG und der CEEAG grundsatzlich mit
der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO) wobei einige Berei-
che sogar ausfithrlicher geregelt sind (siehe unten, Teil 3, L., 3., f), aa)).

Schliesslich sind an dieser Stelle auch die Umweltschutzbeihilfen, die unter
die Ermessensausnahmen nach Art. 107 Abs. 3 AEUV fallen, zu nennen. Die
Kommission hat fiir die Ermessensausnahmen ein Priifungsschema entwickelt,
welches zum Tragen kommt, wenn die Voraussetzungen der entsprechenden
Ausnahmebestimmung erfiillt sind. Neben den Umweltschutzbeihilfen existie-
ren zahlreiche weitere Ermessensausnahmen, wie z.B. die Regionalbeihilfen
oder Beihilfen zur Forderung gewisser Wirtschaftszweige. Fiir die vorliegende
Arbeit sind die seit dem 27. Januar 2022 neuen und iiberarbeiteten Leitlinien
fir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2022 von Bedeu-
tung."’ Die neuen Leitlinien fokussieren sich darauf, den Behérden der Mit-
gliedstaaten einen Rahmen vorzugeben, damit diese die Ziele des Green Deal
moglichst effizient unterstiitzen konnen, dabei jedoch Wettbewerbsverzer-
rungen minimieren. Diese Leitlinien umfassen verschiedene Bereiche, ange-
fangen von der Erweiterung der Investitions- und Technologiekategorien bis
hin zur flexibleren Gestaltung und Vereinfachung bestehender Vorschriften.
Sie beziehen sich ebenfalls auf Aspekte wie das verbesserte Zusammenwirken
zwischen Leitlinien und AGVOQ, die Entwicklung von Gemeinschaften fiir er-
neuerbare Energien, das Fit-for-55-Paket und die Taxonomie.*®

II. Rechtliche Grundlagen in der Schweiz

Nachdem dargestellt wurde, wie sich das Gebiet der (erneuerbaren) Energien
im rechtspolitischen Rahmen der EU entfaltete, werden nachfolgend die
schweizerischen Rechtsgrundlagen im Bereich Energie dargelegt. Ahnlich wie
die EU verfigt die Schweiz tiber eine Energiestrategie 2050 und strebt eben-
falls die Klimaneutralitdt bis 2050 an. Dieses Ziel kann als gemeinsamer An-

147 Siehe dazu auch Kommission, Fragen und Antworten, Leitlinien fiir staatliche Klima-, Um-
weltschutz- und Energiebeihilfen 2022.

148 Insgesamt sind diese Bereiche nicht immer klar voneinander abgegrenzt und die Kommis-
sion verwendet haufig auch den Begriff Paket fiir eine Reihe von Vorschlagen und Stoss-
richtungen, die den Bereich Klima und Energie betreffen, aber auch andere Bereiche wie
die Landnutzung, Verkehr oder Steuern einbeziehen, um damit die Treibhausgasemissio-
nen bis 2030 um mindestens 55% gegeniiber dem Stand von 1990 zu senken. Vgl. dazu
z.B. auch: Pressemitteilung Kommission, Europaischer Griiner Deal: Neuausrichtung von
Wirtschaft und Gesellschaft in der EU, vom 14. Juli 2021.

43



Teil 2 - Gemeinsame Ankniipfungspunkte

kniipfungspunkt bezeichnet werden. Der Weg dorthin gestaltet sich jedoch
unterschiedlich.

1.  Energiepolitische Ziele der Schweiz

Art. 89 BV bildet die Grundlage der schweizerischen Energiepolitik. Er ver-
pflichtet den Bund und die Kantone, eine ausreichende, breit gefacherte, si-
chere, wirtschaftliche und umweltvertragliche Energieversorgung sicherzu-
stellen. Dabei sind erneuerbare Energien zu féordern und der Energieverbrauch
zu verringern. Die Energiepolitik zielt darauf ab, die Energieeffizienz zu stei-
gern und die Nachhaltigkeit zu gewahrleisten. Dazu gehoren auch die Reduk-
tion des CO2-Ausstosses und die Férderung energieeffizienter Technologien
und Verhaltensweisen. Die schweizerische Energiepolitik schreibt in ihrer En-
ergiestrategie 2050 zwar Klimaziele vor, spricht jedoch von Richtwerten und
nicht von absoluten Zahlen. Die Energiestrategie weist, wie in der EU, eben-
falls Etappenziele auf und versucht gesetzliche Rahmenbedingungen (so etwa
mit dem EnG, dem CO2-Gesetz*® oder dem Mantelerlass ab 2025 und vor-
aussichtlich ab 2026"™°) zu schaffen. Der Ausbau des Anteils der erneuerbaren
Energien an der Stromproduktion wird prioritar behandelt. Die Férdermass-
nahmen der erneuerbaren Energien sind im schweizerischen Verstandnis al-
lerdings eher als (terminierte) Anschubsubventionen, mit dem Ziel der voll-
standigen Marktintegration, zu verstehen. Daneben sieht die Energiestrategie
2050 die Forderung der Energieeffizienz vor, mit dem Ziel, den Energiever-
brauch pro Kopf und Bruttoinlandprodukt zu reduzieren. Gleichzeitig wird der
schrittweise Ausstieg aus der Kernenergie umgesetzt, wobei aber die sichere
und stabile Stromversorgung gesichert werden muss. Deshalb sieht die En-

149 Bundesgesetz tiber die Reduktion der CO2-Emissionen (CO2-Gesetz, SR 641.71). Anmer-
kung: In der Volksabstimmung vom 13. Juni 2021 wurde das revidierte CO2-Gesetz abge-
lehnt.

150 Am 9. Juni 2024 wurde der sog. Mantelerlass durch die Schweizer Stimmberechtigten an-
genommen. Um die Versorgungssicherheit der Schweiz zu gewahrleisten, hatte das Par-
lament im September 2023 zuvor das Bundesgesetz fiir eine sichere Stromversorgung mit
erneuerbaren Energien verabschiedet (Stromgesetz, ehemals Energie-Mantelerlass). Den
Vollzug der neuen gesetzlichen Regelungen hat der Bundesrat am 13. November 2024 in
verschiedenen Verordnungen prézisiert. Die Gesetzdnderungen und Verordnungen treten
gestaffelt in Kraft. Das erste Paket tritt am 1. Januar 2025 in Kraft. Das zweite am 1. Januar
2026. Beim Mantelerlass handelt es sich um einen breit abgestiitzten Kompromiss, der
vorgibt, wie viel erneuerbare Energie ausgebaut werden sollen, wie dies umgesetzt wer-
den soll, wo Energieproduktionsanlagen gebaut werden diirfen und wo sie verboten sind.
Der Mantelerlass férdert zudem die Energieeffizienz. Siehe dazu auch Botschaft sichere
Stromversorgung mit erneuerbaren Energien.
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ergiestrategie 2050 ebenfalls vor, die Energieinnovation und Forschung und
Entwicklung zu férdern und die internationale Energiezusammenarbeit, insb.
mit der EU mittels bilateraler Abkommen, zu starken. Die internationalen Ver-
pflichtungen des Pariser Abkommens haben ebenfalls Einzug erhalten und
aussern sich ebenfalls im Netto-Null-Ziel. Schliesslich zielt die Energiestrate-
gie 2050 darauf ab, die dezentrale Energieproduktion zu erhohen, um die Ab-
hangigkeit von zentralen Energiequellen zu verringern und moéchte finanzielle
und wirtschaftliche Anreize schaffen, um nachhaltige Investitionen zu ermog-
lichen.

Derzeit befindet sich der Schweizer Strommarkt auf dem Weg der Liberalisie-
rung. Gesetzliche Grundlage fiir die Liberalisierung ist das Stromversorgungs-
gesetz (StromVG).”" Es sieht die Offnung des Strommarkts in Phasen vor. Die
erste Phase (2009) sah vor, den Grosskunden mit einem jahrlichen Stromver-
brauch von mehr als 100 MWh die Moglichkeit einzuraumen, ihren Stromlie-
feranten frei zu wahlen. Die zweite Phase, also die vollstandige Markt6ffnung
unter Einbezug der freien Lieferantenwahl fir Haushaltskunden, sollte zu ei-
nem spateren Zeitpunkt erfolgen. Dies wurde jedoch mehrfach verschoben
und ist derzeit noch nicht vollstandig umgesetzt. Der letzte Schritt zur voll-
standigen Liberalisierung ware bzw. ist das Stromabkommen mit der EU, wel-
ches beihilferechtliche Regelungen enthalt. Die EU hatte hierzu deutlich ge-
macht, dass der Abschluss des Stromabkommens ohne ein umfassendes InstA
nicht moglich sei. Ohne ein Stromabkommen ware die Integration des Schwei-
zer Strommarkts in den europaischen Markt allerdings begrenzt, weswegen
der Strommarkt der Schweiz bislang nur teilweise liberalisiert geblieben ist.
Der Abschluss der Verhandlungen im Rahmen des Verhandlungsmandats 2024
wird hier voraussichtlich Abhilfe verschaffen.

2.  Forderung der erneuerbaren Energien auf
Bundesebene

Die schweizerischen Fordermassnahmen im Bereich der erneuerbaren Strom-
produktion sind hauptsachlich auf Bundesebene geregelt. Sie finden gem. EnG
nur auf einheimische Anlagen Anwendung und sind zeitlich begrenzt. So wur-
den z.B. einheimische Anlagen nur bis zum Jahre 2022 in das Einspeisevergii-
tungssystem (EVS) gem. Art. 19 EnG aufgenommen, wahrend der Investitions-
beitrag bzw. Einmalvergiitung (EIV) gem. Art. 24 ff. EnG nach dem Jahr 2030

151 Bundesgesetz iiber die Stromversorgung (Stromversorgungsgesetz, StromVG, SR 734.7).
152 Faktenblatt Strom, 20. Dezember 2024.
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auslaufen. Die Zustandigkeit der Kantone im Rahmen der Energiepolitik be-
schrankt sich hingegen gem. Art. 89 Abs. 4 BV insb. auf den Verbrauch von En-
ergie in Gebauden (siehe unten Teil 2, 1., 3.).

Urspringlich war vorgesehen, das bestehende Fordersystem durch das sog.
Klima- und Energielenkungssystem (KELS) 2017 abzulésen.”™ Das Parlament
ging jedoch nicht auf die KELS-Vorlage ein, was zu einer politisch schwierigen
Situation gefiihrt hat.”™ Einerseits wurden mit der Totalrevision des CO2-Ge-
setzes Nachfolgeregelungen bzw. die Weiterfithrung bestehender Massnah-
men zur Reduktion von Treibhausgasemissionen beschlossen. Andererseits
herrschte hinsichtlich des Ausbaus der erneuerbaren Energien Uneinigkeit
dartiiber, wie es nach dem Auslaufen der aktuell geltenden Férdermassnahmen
weitergehen sollte. Der Bundesrat hatte allerdings den Willen geaussert, die
Forderbeitrage fiir die einheimischen erneuerbaren Energien zu verlangern
und sie dabei wettbewerblicher und marktniher zu gestalten.”

Das heute geltende EnG, welches 21. Mai 2017 vom Stimmvolk angenommen
wurde, trat zusammen mit vier neuen und finf revidierten Verordnungen,
welche der Bundesrat bzw. das Eidgendssische Departement fiir Umwelt, Ver-
kehr, Energie und Kommunikation (UVEK) am 1. November 2017 verabschiede-
ten, per 1. Januar 2018 in Kraft. Es handelt sich bei den bundesratlichen Ver-
ordnungen um die EnV'™, die Energieeffizienzverordnung (EnEV)157 sowie die
Energieforderungsverordnung (EnFV)™®, Das UVEK hat die Verordnung iiber
den Herkunftsnachweis und die Stromkennzeichnung (HKSV)"’ erlassen. Re-
vidiert wurden die CO2-Verordnung'®, die Kernenergieverordnung (KEV)',
die Landesgeologieverordnung (LGeolV)'**, die Stromversorgungsverordnung
(StromVV - sie regelt die erste Phase der Strommarkt6ffnung, in welcher die

153 CAMENISH, 33 ff.

13 Der National- und Stinderat sind am 8. Marz 2017 bzw. am 12. Juni 2017 auf die Vorlage
nicht eingetreten. Vgl. dazu auch Botschaft KELS, 7877 ff.

U.a. mit dem Erlass des Mantelerlasses bzw. des StromVG, vgl. dazu Medienmitteilung des
Bundesrats, Bundesrat will einheimische erneuerbare Energien stirken und Strommarkt
offnen.

136 Energieverordnung (EnV, SR 730.01).

157 Verordnung tber die Anforderungen an die Energieeffizienz serienmaéssig hergestellter
Anlagen, Fahrzeuge und Gerate (Energieeffizienzverordnung, EnEV, SR 730.02).
Verordnung iiber die Forderung der Produktion von Elektrizitat aus erneuerbaren Ener-
gien (Energieforderungsverordnung, EnFV, SR 730.03).

Verordnung des UVEK tiber den Herkunftsnachweis und Stromkennzeichnung (HKSV,
SR 730.010.1).

160 Verordnung iiber die Reduktion der CO2-Emissionen (CO2-Verordnung, SR 641.711).

161 Kernenergieverordnung (KEV, SR 732.11).

162 Verordnung tiber die Landesgeologie (Landesgeologieverordnung, LGeolV, SR 510.624).

155

158

159
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festen Endverbraucher keinen Anspruch auf Netzzugang nach Art.13 Abs. 1
StromVG haben)'® und die Verordnung iiber die Gebiihren und Aufsichtsabga-
ben im Energiebereich (GebV-En)'*,

Mit dem Inkrafttreten des EnG wurde die Pronovo Aktiengesellschaft (AG) ge-
setzlich als neue Vollzugsstelle erschaffen. Ihr kommt gem. Art. 63 Abs. 1 EnG
Verfiigungskompetenz zu. Sie ist gem. Art. 63 Abs. 2 EnG als 100%ige-Toch-
tergesellschaft der nationalen Netzgesellschaft (Swissgrid AG) in Rechtsform
einer privatwirtschaftlichen AG ausgestaltet. Die Pronovo AG verdrangt damit
die Swissgrid AG, welche bis zum 31. Dezember 2017 noch fiir den Vollzug der
Forderprogramme des Bundes zur Férderung der Stromproduktion aus erneu-
erbaren Energien zustandig war. Gem. Art. 63 Abs. 1 EnG muss die Pronovo AG
die Vollzugsaufgaben des Herkunftsnachweiswesens (HKN), des EVS, der Ein-
speisevergiitung nach bisherigem Recht, der EIV fiir Photovoltaikanlagen so-
wie der Erstattung der Mehrkosten aus Vertragen nach Art. 73 Abs. 2 EnG er-
fullen. Der Bundesrat hat tiberdies die Moglichkeit, der Vollzugsstelle weitere
Aufgaben zu tibertragen, die mit den Mitteln aus dem Netzzuschlagsfonds zu-
sammenhangen oder die Herkunftsnachweise betreffen. In den nicht vom EnG
geregelten Bereichen findet das VwVG Anwendung.

Gem. Art. 64 Abs. 3 EnG untersteht die Vollzugsstelle der Aufsicht des Bundes-
amts fir Energie (BFE). Das BFE ist befugt, die Statuten, das Budget und die
Abrechnung iiber die Vollzugsaufgaben zu genehmigen. Die Férdermittel, wel-
che die Pronovo AG im Rahmen ihrer Vollzugstatigkeit ausrichtet, stammen
aus dem Netzzuschlagfonds, welcher als Spezialfonds nach Art. 52 Finanz-
haushaltgesetz (FHG)'® ausgestaltet ist. Gem. Art. 37 Abs. 2 EnG verwaltet das
UVEK den Netzzuschlagsfonds.

Die Pronovo AG erhebt von den Netzbetreibern einen Zuschlag auf das Netznut-
zungsentgelt fiir das Ubertragungsnetz und legt diesen in den Netzzuschlags-
fonds ein (sog. Netzzuschlags-Inkasso). Derzeit betragt dieser Zuschlag
CHF 0.023/kWh."® Von der sog. Bilanzgruppe fiir erneuerbare Energien'® erhilt

163 Stromversorgungsverordnung (StromVV, SR 734.71).

164 Verordnung tiber die Gebiihren und Aufsichtsabgaben im Energiebereich (GebV-EN, SR 730.05).
165 Bundesgesetz iiber den eidgendssischen Finanzhaushalt (Finanzhaushaltgesetz, FHG, SR 611.0).
166 Dies ist das gesetzliche Maximum gem. Art. 35 Abs. 3 EnG, wobei der Bundesrat ihn be-
darfsgerecht festlegt. Gem. der Ubersicht der Subventionen des Bundes betragt die Ein-
lage in den Netzzuschlagsfonds 2023 CHF 1225'834'461 und macht mit 2,6% der Gesamt-
subventionen den achten Platz unter den zehn gréssten Subventionen.

Das BFE hat der swiss energy exchange Ltd (swenex) beauftragt, die Bilanzgruppe fiir Er-
neuerbare Energien zu fithren. Gem. Art. 24 Abs. 2 StromVV muss deshalb swenex Richtli-
nien festlegen, welche die transparente und diskriminierungsfreie Einspeisung von Elek-

167
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die Pronovo AG den Referenzmarktpreis fiir die gem. Produktionsfahrplan'®® ab-
genommene Elektrizitat (Art. 27 Abs. 1 EnFV) und von den Netzbetreibern den
Referenzmarktpreis fiir die tatsachlich abgenommene Elektrizitat (Art. 27 Abs. 2
EnFV). Sie legt diese als sog. Marktpreis-Inkasso unverziiglich in den Netzzu-
schlagsfonds ein, um zu einem spateren Zeitpunkt mit diesem Geld die Auszah-
lung des Referenzmarktpreises als Anteil an das EVS zu finanzieren.'®’

Als die Swissgrid AG noch Vollzugsstelle war, stand gegen Bescheide der
Swissgrid AG das Rechtsmittel der Beschwerde an die Eidgenossische Elek-
trizitatskommission (EICom) offen. Nach geltendem Recht kann nach Art. 66
Abs. 1 EnG gegen von der Pronovo AG erlassene Verfligungen innert 30 Tagen
nach Er6ffnung Einsprache erhoben werden. Durch das Einspracheverfahren
wird die Moglichkeit der Neutiiberprifung von Verfiigungen durch die Verwal-
tung geschaffen, ohne dabei das Gericht anzurufen.”

Dagegen sind Verfiigungen der Pronovo AG in den anderen von Art. 66 Abs. 1
EnG festgehaltenen Bereichen nicht mittels Einspracheverfahren anfechtbar.
Diese konnen direkt beim Bundesverwaltungsgericht nach Art. 66 Abs. 2 EnG
angefochten werden. Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts, die das EVS
betreffen, konnen an das Bundesgericht weitergezogen werden, weil es sich
hierbei um Anspruchssubventionen handelt.”

Bei der Revision der EnFV vom 1. April 2019 wurden tberdies verschiedene
Fristen aus praktischen Griinden angepasst. So wurden die Frist fiir das Ein-
reichen von Projektfortschrittsmeldungen sowie die Frist zur Inbetriebnahme
von Wasser- und Windkraftanlagen verlangert, weil sie sich in der Praxis als zu
kurz erwiesen hatten. Bisher galt fiir die Wasserkraftanlagen eine sechsjahrige
und fiir Windkraftanlagen eine siebenjahrige Frist zur Inbetriebnahme, welche
beide auf zwolf Jahre erstreckt wurden. Die Verlangerungen ermoglichen da-
mit hochstens eine Verdopplung der durch die Vollzugsstellen vorgesehenen

trizitdit zum Referenzmarktpreis nach Art.14 Abs.1 oder 105 Abs.1 EnfV regeln. Diese

Richtlinie gilt fiir Anlagenbetreiber (also Stromproduzenten) mit Vergiitung zum Referenz-

marktpreis, deren Anlage tiber eine Lastgangmessung oder ein intelligentes Messsystem

(Smart Meter) verfiigen. Der produzierte Strom aus den betroffenen Anlagen wird in der

Bilanzgruppe Erneuerbare Energien (BG-EE) bilanziert.

Gem. Ziff. 5 der Richtlinien von swenex missen Stromproduzenten sog. Produktionsfahrpléne

periodisch einsenden. Darin wird aufgelistet, wie viel Strom in welchem Zeitraum erzeugt wurde

und z.B. ob es vorhersehbare oder unvorhersehbare Produktionsunterbriiche gab.

169 MOLLER /BAUMANN, Rz. 4.

170 MOLLER/BAUMANN, Rz. 62; Botschaft Energiestrategie 2050, 7694.

171 vgl. zur kostendeckenden Einspeisevergiitung das Urteil des BG 2C_180,/2017 vom 10. Ja-
nuar 2018, E. 1.
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Fristen. Kann die gesuchstellende Person die Fristen fiir Projektfortschritte
und Inbetriebnahme aus anderen Griinden, fiir die sie nicht einzustehen hat,
nicht einhalten, hat sie die Moglichkeit, vor Ablauf der jeweiligen Frist ein
schriftliches Gesuch fiir eine Fristerstreckung zu stellen. Die Fristverlange-
rungen fithren z.B. bei den Anlagen, die am EVS teilnehmen, dazu, dass auch
nach Ende des Eingehens von Verpflichtungen betreffend EVS seit dem 1. Ja-
nuar 2023 die Verglitungsdauer einer Anlage erst Jahre spater zu laufen be-
ginnt. Die Fristverlangerung sorgt folglich dafiir, dass dieses Forderprogramm
weit {iber seine eigentliche Abschaffung hinaus weiterbesteht.”

Die schweizerische Forderpolitik weist im Bereich der erneuerbaren Energien
dahingehend eine gewisse Inkonsistenz auf, als dass sie zum einen im EnG men-
genmassige Richtwerte (damit aber keine absoluten Werte) fiir die Strompro-
duktion aus erneuerbaren Energien bis ins Jahr 2035 festlegt, zum anderen aber
die Férderinstrumente zur Zielerreichung sowohl zeitlich als auch finanziell be-
schrankt. Ob diese zeitlichen Begrenzungen und finanziell beschrankten Mittel
(gem. Art. 34 und 36 EnG soweit die Mittel fiir die Massnahmen reichen) tatsach-
lich geniigend Anreiz schaffen, um die Technologien der erneuerbaren Energien
markt- und wettbewerbsfahig zu gestalten, wird sich zeigen.

Aufteilung und Preiszusammensetzung Netzzuschlag (2023)":

Riickerstatten an Grossverbraucher;

0.2 Rp./kWh B Einspeisevergiitung; 0.1 Rp./kWh

Investitionsbeitrage Windenergie;
0.3 Rp./kWh |

Investitionsbeitrage und
Garantien Geothermie; __
0.02 Rp./kWh

Wettbewerbliche \

Ausschreibungen;.

0.1 Rp./kWh Einmalvergiitungen inkl.

V Auktionen; 1.0 Rp./kWh

Marktpramie bestehende
Grosswasserkraft;
0.2 Rp./kWh

Okologische Sanierungen _
Wasserkraft; 0.1 Rp./kWh

Investitionsbeitrage
Grosswasserkraft; 0.2 Investitionsbeitrage
Rp./kWh __Biomasse; 0.02 Rp./kWh

Investitionsbeitrage N I
Kleinwasserkraft: Betriebskostenbeitrage

0.1 Rp./kWh Biomasse; <0 Rp./kWh

172 MOLLER /BAUMANN, Rz. 67.
173 Grafik des UVEK zu den Verwendungsarten des Netzzuschlagsfonds (2023).
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3. Forderung der erneuerbaren Energien auf
kantonaler Ebene

Neben den Massnahmen zur Forderung der erneuerbaren Energien im EnG
auf Bundesebene sind gem. Art. 89 Abs. 4 BV vor allem die Kantone im Rahmen
der Energiepolitik fiir Massnahmen zustandig, die den Verbrauch von Energie
in Gebauden betreffen. Hier besteht aufgrund des hohen Energieverbrauchs
eine besonders grosse Hebelwirkung. Fir die Umsetzung des Gebaudepro-
gramms ist der Bund aber gemeinsam mit den Kantonen verantwortlich. Die
Kantone fordern zusatzlich in den Bereichen effiziente Energienutzung, er-
neuerbare Energien und Abwarme, auf teilweise harmonisierte und teilweise
unterschiedliche Weise.

Der Bund trifft im Energiebereich sog. Zielvereinbarungen mit Kantonen und
Gemeinden. Diese dienen dazu, Massnahmen zur Energieeffizienz, zu den er-
neuerbaren Energien und allgemein zu den Klimazielen des Bundes, umzuset-
zen. Die Kantone orientieren sich damit an der Zielsetzung des Bundesrats,
der das Netto-Null-Ziel bis 2050 anstrebt. Die Gemeinden werden tiber kan-
tonale Energieplane und Forderprogramme eingebunden. Die Konferenz Kan-
tonaler Energiedirektoren (EnDK) und die Energiefachstellenkonferenz erar-
beiten und koordinieren die gemeinsamen energiepolitischen Aktivititen der
Kantone und tragen dadurch massgeblich zur Zielerreichung der Energiestra-
tegie 2050 bei. Die EnDK hat sich auf gemeinsame Mustervorschriften der
Kantone im Energiebereich (MuKEn) geeinigt, welche die Gesetzgebungen der
26 Kantone namentlich im Gebaudebereich mdglichst weitgehend harmoni-
sieren sollen. Die EnDK hat daneben auch den Gebaudeenergieausweis der
Kantone (GEAK) geschaffen, welcher ein bundesweit anzuwendendes Bewer-
tungs- und Beratungsinstrument fiir Gebude darstellt."

Die finanzielle Forderung gestaltet sich in den Kantonen aber unterschiedlich.
Die Energieeffizienz und die erneuerbaren Energien werden tblicherweise
iber eigene, kantonale Rahmenkredite oder Forderfonds finanziert, mit denen
Massnahmen zur Steigerung der Energieeffizienz und der Ausbau erneuer-
barer Energien unterstiitzt werden. Welche Massnahmen dabei genau unter-
stiitzt werden, gestaltet sich von Kanton zu Kanton unterschiedlich. Soweit sie
allerdings die Gebaudeenergie betreffen und den Vorgaben des Harmonisier-
ten Férdermodells (HFM) entsprechen, werden die Kantone dafiir mit Global-

174 Siehe dazu auch GEAK. Die Férderungen auf kantonaler Ebene konnen sehr unterschied-

lich gestaltet sein. Einen Uberblick bietet die eigens dafiir erstellte Webseite Gebaudepro-
gramm <www.dasgebaeudeprogramm.ch>.
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III. Exkurs: Funktionsweise des Strommarkts

beitragen des Bundes unterstiitzt, die aus der Teilzweckbindung der CO2-Ab-
gabe finanziert werden.”

Neben ihren bestehenden Verantwortlichkeiten im Bereich der Energiepolitik
sind die Kantone auch fiir eine Reihe weiterer Aufgaben zustandig. Dazu ge-
horen die Festlegung und Umsetzung von Vorschriften zur Verbesserung der
Energieeffizienz in Unternehmen, die Identifizierung geeigneter Standorte fiir
erneuerbare Energien in ihren Raumplanungskonzepten, die Bereitstellung
von Beratungsdiensten fiir Einzelpersonen und Unternehmen zu Energiethe-
men, die Genehmigung von Kraftwerksprojekten und die Entwicklung von En-
ergieplanen. Dariiber hinaus spielen die Kantone eine wichtige Rolle als al-
leinige oder teilweise Eigentiimer von Energieversorgungsunternehmen und
dienen gemeinsam mit dem Bund und den Gemeinden als Vorbild fiir energie-
effizientes Verhalten."”

III. Exkurs: Funktionsweise des Strommarkts

Im Hinblick auf die Wirkungsweise und das Zusammenspiel der EU-Beihilfen
und der schweizerischen Fordermassnahmen auf dem Gebiet der erneuer-
baren Energien sowie der Einbettung des schweizerischen Strommarkts in
den EU-Strombinnenmarkt bedarf es einer Einfithrung in das Funktionswesen
des komplexen Strommarkts. Der schweizerische Strommarkt ist ein hybrides
System, das stark mit dem europaischen Strommarkt verflochten ist, was
ebenfalls als gemeinsamer Ankntipfungspunkt bezeichnet werden kann. Eine
kiinftige enge Anbindung und Zusammenarbeit sind entscheidend fiir die Si-
cherstellung der Versorgungssicherheit sowie die effiziente Nutzung erneuer-
barer Energien. Das kiinftige Stromabkommen kann diese Beziehungen weiter
vertiefen und die Marktintegration starken. Der nachfolgende Abschnitt soll
deswegen einen generellen Uberblick {iber das Funktionieren eines Strom-
markts verschaffen, indem der Stromhandel, die Preiszusammensetzung des
Stroms, die handelnden Akteure sowie die Veranderungen bzw. Herausforde-
rungen, die mit der Energiewende auf den Strommarkt zukommen, dargelegt
werden.

175 Vgl. dazu Art. 51 Abs. 1 und 2 EnG sowie Art. 34 CO2-Gesetz.
176 Siehe zum Ganzen Jahresbericht tiber den Stand der Energie- und Klimapolitik in den
Kantonen 2024.

51



Teil 2 - Gemeinsame Ankniipfungspunkte

1.  Begriffe und Definitionen

Haufig werden im Zusammenhang mit dem Strommarkt technische Fachbe-
griffe und Masseinheiten verwendet, die dem Laien nicht gelaufig sind. Fir die
Analyse des Strommarkts und zum besseren Verstandnis des Energie- bzw.
Stromsektors, ist es deshalb sinnvoll, sie hier darzulegen.

a)  Primarenergie und Sekundarenergie

Die Primarenergie bezeichnet den Energiegehalt nattrlich vorkommender En-
ergietrager wie Uran, Kohle, Erdol und regenerative Energiequellen. Unter re-
generativ oder erneuerbar versteht man diejenigen Primarenergietrager, die
nach menschlichem Zeitmass unerschopflich sind und deren Energiepotenzial
immerwihrend erhalten bleibt."” Die erneuerbaren Energien basieren auf den
primaren Energiequellen der Sonneneinstrahlung, der Energie der Erde sowie
der Gravitation. Nukleare und fossile Brennstoffe entstanden dagegen in ei-
nem Millionen von Jahren andauernden Prozess und werden in absehbarer
Zeit aufgrund intensiver Nutzung ausgeschopft sein, ohne dass die Natur sie
schnell genug ersetzen kann.”

Der Primarenergieverbrauch bezeichnet den gesamten Energieverbrauch, den
Industrie, Gewerbe, offentliche Einrichtungen, Haushalte und Verkehr an
Strom, Wirme und Kraftstoffen beanspruchen.”

Die Sekundarenergie wird durch einen i.d.R. mit Verlusten behafteten Um-
wandlungsprozess aus Primarenergie gewonnen. Um beim Endverbraucher
als Endenergie anzukommen, muss die Sekundarenergie dorthin transportiert
werden. Dabei kommt es zu Ubertragungsverlusten und eventuell auch wei-
teren Umwandlungsverlusten. Die Endenergie entsteht aus der genutzten Pri-
marenergie abziiglich der Wirkungsgrad- und Leitungsverluste sowie des Ei-
genbedarfs der erzeugenden Anlage. Sie entspricht somit der Summe an
technisch genutzten Energieformen, die dem Endverbraucher zur Verfligung
stehen, und lasst sich in die Bereiche Strom, Warme und Kraftstoffe untertei-
len.™

177 DRYSCH/ROSARIUS, Rz. 4.
178 DRYSCH/ROSARIUS, Rz. 4, 11.
179 DRYSCH/ROSARIUS, Rz. 4.
180 DRYSCH/ROSARIUS, Rz. 5.
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b)  Last, Regelleistung und Masseinheiten

Die Last bezeichnet die elektrische Leistung. Die Beitrage verschiedener
Kraftwerke zur elektrischen Leistung werden in Grund-, Mittel- und Spitzen-
last unterteilt. Die Grundlast bezeichnet dabei die Belastung des Stromnetzes,
die wahrend eines Tages nicht unterschritten wird. Diese Leistung muss durch
ein geeignetes Kraftwerk (Atomkraftwerk, Flusswasserkraftwerk o.A.) kontinu-
ierlich bereitgestellt werden, um so auch das Netz stabil zu halten. Dabei ver-
folgt jedes Kraftwerk das Ziel, den Strom mit moglichst geringen Brennstoff-
kosten so glinstig wie moglich zu produzieren. Der Lastgang bezeichnet die im
zeitlichen Verlauf abgenommene Leistung, die sich wiederum auf eine zeitli-
che Periode bezieht."

Wird die Grundlast iiberschritten, handelt es sich um Mittel- oder Spitzenlast.
Um das Netz stabil zu halten, ist entscheidend, dass die starken tages- und
jahreszeitlichen Schwankungen ausgeglichen werden kénnen.

Die Mittellast deckt Schwankungen und Divergenzen wahrend eines Tages ab.
Fir die Bereitstellung der benétigten Energie eignen sich Kraftwerke, die oft
nur wenige Stunden am Tag Energie ins Netz einspeisen. Dies sind z.B. Miill-
verbrennungsanlagen. Fir die gesamte Deckung der Mittellast werden {ibli-
cherweise Kraftwerke mit hoheren Brennstoffkosten und geringeren Investi-
tionskosten genutzt. Deswegen sind die Stromgestehungskosten aufgrund der
geringeren Auslastung héher als bei Grundlastkraftwerken.'®

Die Spitzenlast ist der Teil der Nachfrage, der tiber die Grund- und Mittellast
hinausgeht. In der Schweiz wird die Spitzenlast kombiniert mit der Mittellast
auch als Spitzenenergie bezeichnet.”® Die Spitzenlast selbst bezeichnet den
Anteil der elektrischen Leistung in einem Versorgungsgebiet, die nur kurz-
fristig bendtigt wird. Dies ist z.B. durch kurzfristige Verbrauchsspitzen zur
Mittagszeit oder als kurzfristige Reserve fiir den Ausfall und Ersatz anderer
Kraftwerke der Fall. Der Begriff der Spitzenlast wird manchmal auch herbeige-
zogen, um die maximale gesamte Leistung zu beschreiben. Hierfiir ware aber
der Begriff der Hochstlast oder Spitzenleistung zutreffender.'®*

Weiter sind die Begriffe der Residuallast und Regelleistung von Bedeutung. Die
Residuallast bezeichnet die in einem Stromnetz nachgefragte Leistung abziig-

181 DRYSCH/ROSARIUS, Rz. 6.

182 DRyYSCH/ROSARIUS, Rz. 7.

183 Spitzenlast gem. Energielexikon.

18 vgl. Spitzenlast gem. Energielexikon.
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lich des Anteils an fluktuierenden, und damit nicht steuerbaren, Kraftwerken,
wie z.B. Photovoltaik- oder Windanlagen. Das Stromnetz muss der gesamten,
eingespeisten Leistung samtlicher Kraftwerke zu jedem Zeitpunkt der abge-
nommenen Leistung entsprechen. Um dies zu garantieren, wird die Residual-
last weitgehend von konventionellen Kraftwerken bereitgestellt."®

Aufgrund unvorhersehbarer Ereignisse kann es zu Schwankungen und Diver-
genzen bei der Einspeisungs- oder Ausspeisungsleistung im Stromnetz kom-
men. Um dies auszugleichen, wird mit Hilfe von schnell anlaufenden und re-
gelbaren Kraftwerken die sog. Regelleistung vorgehalten. Solche Kraftwerke
sind z.B. Gasturbinenkraftwerke oder Pumpspeicherkraftwerke."

Watt bezeichnet die elektrische Einheit fiir Leistung. Dabei handelt es sich um
den Energieumsatz pro Zeitperiode. Anhand der Masseinheit Watt lasst sich
ablesen, wie viel Strom entweder erzeugt oder verbraucht wird. Die elektri-
sche Leistung macht eine Aussage dariiber, wie viel elektrische Arbeit vom
Strom pro Sekunde verrichtet wird. Die Masseinheit dient folglich der Angabe,
wie viel elektrische Energie in eine andere Form, z.B. Hitze, umgewandelt
wird."™

c¢)  Struktur des Strommarkts

Ein Zehntel des zwischen den Landern Europas ausgetauschten Stroms fliesst
auf Hochstspannungsleitungen durch die Schweiz. Deswegen wird die
Schweiz auch als Stromdrehscheibe Europas bezeichnet. Dieses dichte Netz
wurde urspriinglich zum Energieaustausch zwischen den Stromversorgern
aus verschiedenen Landern fiir den Fall von Ausfallen und Engpassen gebaut.
Diese physikalische Anbindung garantiert gleichzeitig die Integration der
Schweiz (zumindest technisch) in den europaischen Strommarkt.'®

Als Strommarkt wird derjenige Teil des Endenergiemarktes bezeichnet, der die
Endverbraucher bzw. Endabnehmer mit Elektrizitit versorgt.® Das Strom-
marktdesign basiert in der Schweiz, wie auch im tibrigen Europa, auf dem sog.
Energy-Only-Markt. Nur die tatsachlich gelieferte Menge an Strom (Arbeit)
wird monetar abgegolten. Die ledigliche Bereitstellung von Kapazitaten (Leis-
tung) wird hingegen nicht vergiitet. Die Kraftwerke erhalten fiir die Bereitstel-

185 DRYSCH/ROSARIUS, Rz. 9.

186 DRYSCH/ROSARIUS, Rz. 10.

187 Masseinheit gem. Energielexikon.

188 VSE, Erklarung Strommarkt und Stromhandel.
189 DRyYSCH/ROSARIUS, Rz. 11.
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lung ihrer Kapazitaten nur dann einen sog. Deckungsbeitrag, wenn die varia-
blen Kosten ihrer Stromproduktion unter den erzielten Strompreisen liegen."

Durch den Anstieg an Strom aus erneuerbaren Energien hat der Anteil an
Strom, der zu tiefen variablen Preisen produziert werden kann, ebenfalls zu-
genommen. Deswegen ist der Deckungsbeitrag zur Bereitstellung von Kapa-
zitaten auch gering. Aufgrund dieser Situation fehlt oftmals der Anreiz fiir In-
vestitionen in bereits bestehende oder neue Anlagen. In der EU haben viele
Lander ihr Strommarktdesign des Energy-Only-Markts mit Elementen der Ka-
pazititsmechanismen erginzt."” Die Schweiz plant, das Strommarktdesign mit
der Revision des StromVG anzupassen.'*

In der Schweiz ist die sichere Versorgung mit Elektrizitat im zweiten Kapitel
ab Art. 5 StromVG geregelt und fillt unter den Service public.”® Der Service pu-
blic umfasst die politisch definierte Grundversorgung mit Infrastrukturgiitern
und Infrastrukturdienstleistungen, die fiir alle Bevolkerungsschichten und Re-
gionen des Landes nach gleichen Grundsatzen in guter Qualitiat und zu an-
gemessenen Preisen zur Verfiigung stehen sollten."* Gem. StromVG muss die
Grundversorgung der Schweiz zu jedem Zeitpunkt aufrechterhalten werden
und gesichert sein. Unter Grundversorgung wird das Anschlussrecht von End-
verbrauchern an das Elektrizititsnetz verstanden.'”

2. Akteure des Strommarkts

Auf dem Strommarkt bewegen sich Erzeuger bzw. Produzenten, Handler,
Netzbetreiber, Anbieter und Endverbraucher. Die Stromerzeuger produzieren,
wie der Begriff selbst verrat, mithilfe eines Kraftwerks Elektrizitat, wahrend
die Handler die Energie einkaufen, dabei selbst aber kein eigenes Kraftwerk
besitzen. Sie kaufen den Strom auf der Strombérse ein oder schliessen direkt
mit den Stromerzeugern Abnahmevertrage ab. Diesen Strom verkaufen sie
dann wieder an der Stromboérse oder am Grosshandelsmarkt und geben ihn
zur Einspeisung an die Netzbetreiber weiter. Die Einspeisung selbst kostet.
Die Handler bezahlen den Netzbetreibern das entsprechende Netznutzungs-
entgelt, um dafiir die Leitungen der Stadtwerke bzw. regionalen Versorger

190 VSE, Erklarung Strommarkt und Stromhandel.
191 VSE, Erklirung Strommarkt und Stromhandel.
192 vgl. Bericht Revision StromVG.

193 Botschaft zum EMG und StromVG, 1618.

194 BGE 144 111 111 E. 5.2; Vgl. FOHSE Rz. 167.

195 Botschaft zum EMG und StromVG, 1618 f.
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nutzen zu dirfen. Die Netzbetreiber sorgen fiir eine reibungslose Verteilung
des Stroms und sind fir die Instandhaltung des Netzes verantwortlich. In der
Schweiz ist die Swissgrid AG als einziger, nationaler Netzbetreiber dafiir zu-
standig. Sie ist zugleich auch die Eigentiimerin des Schweizer Ubertragungs-
netzes. Am Ubertragungsnetz sind Grosskraftwerke angeschlossen, um ihre
produzierte Energie direkt auf Hochstspannungsebene einspeisen zu kon-
nen. Die Energie wird vom Ubertragungsnetz in einem néchsten Schritt an
das Verteilungsnetz weitergegeben. Bei den Stromanbietern handelt es sich
um Unternehmen, welche die Schweizer Endverbraucher mit Strom beliefern.
Gem. Art. 9 EnG ist die Herkunft des Stroms kennzeichnungspflichtig. Art. 4
EnFV prazisiert die Handhabe der Stromkennzeichnung, welche jahrlich mit-
tels Herkunftsnachweisen erfolgt. Hinzu kommt, dass der Lieferanten- und
Produktemix deklariert werden muss. In der Schweiz werden jeweils per Ende
August eines Jahres die Strompreise fiir das folgende Jahr publiziert. Schliess-
lich gibt es noch die Zielgruppe, fiir die der Strom tiberhaupt produziert wird.
Die Endverbraucher setzen sich aus privaten Haushalten und Unternehmen
zusammen. In der geltenden Rechtslage diirfen grosse Stromverbraucher ih-
ren Stromlieferanten frei wahlen. Dagegen ist ein Verbraucher, der jahrlich
weniger als 100000 kWh verbraucht, dazu verpflichtet, den Strom vom loka-
len Stromversorgungsunternehmen zu beziehen. I.d.R. sind dies kleine Unter-
nehmen und Privatverbraucher. Mit der vollstindigen Strommarktliberalisie-
rung soll diese Unterscheidung zwischen grossen und kleinen Verbrauchern
geandert werden und in der Folge soll die Wahl des Stromlieferanten allen of-
fenstehen.'*®

3.  Stromhandel und Preisbildung

Weil das Stromnetz technisch gesehen schwankungsempfindlich ist (die Netz-
betreiber diirfen immer nur dieselbe Menge Strom zur selben Zeit in das
Stromnetz einspeisen, wie sie auch entnehmen), ist ein koordinierter Handel
von Strom notwendig. Um Stérungen zu vermeiden, iberwacht der Regelleis-
tungsmarkt dieses hochkomplizierte Unterfangen. Dabei handeln die Netzbe-
treiber des Regelleistungsmarktes ebenfalls mit Strom, indem sie z.B. Ener-
gie einkaufen, um das Stromnetz stabil zu halten. Der Stromhandel ist von
Angebot und Nachfrage abhangig. Die Produzenten, die nach Abzug des Ei-
gengebrauchs Reststrom tbrighaben, konnen diesen an der Borse anbieten,
woflr sie einen Preis festlegen. Die eingehenden Angebote und Nachfragen

19 Vgl. zum Ganzen auch Bericht Revision StromVG.
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werden an der Stromborse durch ein System aufgelistet, welches im Anschluss
den sog. Clearingpreis ermittelt. Hierbei handelt es sich um den Preis, der die
Mehrheit aller Angebote und Nachfragen abdeckt."”’” Der Strompreis an der
Stromborse richtet sich gem. Merit-Order-Effekt nach dem teuersten Kraft-
werk.'"”®

Schweizer Stromhandler, die zu den fithrenden Marktteilnehmern gehoren,
handeln auf verschiedenen europaischen Strombdrsen. Daneben geschieht
der Stromhandel auch auf bilateraler Ebene, iber Broker-Plattformen, sog.
Over-the-Counter-Handel (OTC). Dabei werden unterschiedliche Produkte ge-
kauft und verkauft. Dies sind etwa Jahres- oder Quartals- und Monatskon-
trakte (Terminmarkt) bis zu kurzfristigen Produkten wie Day-Ahead oder In-
traday.”” Beim Terminmarkt erwirbt insb. die Industrie den Strom fiir einen
Zeitraum von bis zu sechs Jahren im Voraus. Diese Vorgehensweise hat den
Vorteil, dass sich Unternehmen einen Festpreis sichern kénnen und dadurch
Planungssicherheit haben. Beim Day-Ahead-Markt, der auch als Spot-Markt
bekannt ist, handeln Unternehmen bis zwo6lf Uhr mittags mit Strom, den die
Erzeuger direkt am nichsten Tag liefern. Beim Intraday-Markt wird Strom in
Blécken von 15 bis 60 Minuten fiir denselben Tag gehandelt, was insb. fiir Un-
ternehmen mit kurzfristig zu viel oder zu wenig Strom sinnvoll ist.**° Die Spit-
zen- und Mittellast werden i.d.R. als Produkte an den Strombdrsen gehandelt,
was meist dazu fiihrt, dass die jeweils wirtschaftlichste Losung fiir die De-
ckung von Spitzenenergie zum Einsatz kommt.”” In der Schweiz sowie auch in
den Nachbarliandern Deutschland, Frankreich und Osterreich, wird der Spit-
zenlastenstrom in sog. Einzelstundenkontrakten am European Energy Exch-
ange (EEX) als Spot-Markt gehandelt. Der ausgepragte Stromhandel, also die
Bildung und Entwicklung von liquiden Grosshandelsmarkten, war bzw. ist im-
mer noch eine zentrale Voraussetzung fiir die Einfiihrung von Wettbewerb am
Strommarkt.**

Ferner beeinflussen Faktoren wie das Wetter, rechtliche Bestimmungen, die
Preise von CO2 (Emissionsrechtehandel) und Brennstoff, sowie das Verhalten
an den Verbraucherstellen die Preisbildung. Bei der Energielieferung wird
schliesslich diejenige Energie verrechnet, die effektiv verbraucht wird. Der
Endverbraucher bezahlt mit dem Preis der Netznutzung auch den Transport

197 Wie funktioniert die Strombérse.

198 DRYSCH,/ROSARIUS, Rz. 20.

199 VSE, Erklarung Strommarkt und Stromhandel.

200 SCHLEINIGER /BETZ/WINZER, Strommarkt Schweiz, 15 ff.
201 vgl. Spitzenlast und Mittellast gem. Energielexikon.
202 WURFEL, 120.
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des Stroms. Darin ist auch eine Gebiihr fiir verschiedene Dienstleistungen, wie
z.B. die Energiemessung, inbegriffen. Schliesslich kommen noch verschiedene
Abgaben hinzu. Einerseits sind dies Bundesabgaben zur Forderung erneuer-
barer Energien und zum Schutz der Gewasser und Fische, andererseits ist es
eine Abgabe fiir die allgemeinen Systemdienstleistungen des Netzbetreibers
Swissgrid (SDL), aber teilweise sind es auch Konzessionsabgaben des jewei-
ligen Kantons oder der jeweiligen Gemeinde. Um Stromleitungen legen und
betreiben zu kénnen, braucht es zusatzlich Wegrechte. Fiir diese Wegrechte
und die Benutzung des offentlichen Grunds erhalten die jeweiligen Gemein-
den eine Konzessionsabgabe.**

Gesamthaft macht der Energiebezug der Endverbraucher rund 50% der
Stromkosten aus (Energietarif). Die Netznutzungskosten machen rund 37%
aus, davon entfallen 7% auf das Ubertragungsnetz und 30% auf die Vertei-
lungsnetze. Die Abgaben machen 9% aus, davon 7% fir die Férderung der
erneuerbaren Energien und 2% fiir kantonale und kommunale Abgaben. Seit
2024 kommt die neue Komponente der Stromreserve hinzu, die sich auf 4%
belauft.***

IV. Zwischenfazit

In der EU kann der Green Deal mittlerweile als treibende Kraft hinter der En-
ergiewende bezeichnet werden. Die Kommission betont regelmassig dessen
oberste Prioritat und gibt ihm Vorrang gegeniiber den anderen, sog. finf stra-
tegischen Priorititen der Kommission.?”” Dabei ist die Stossrichtung der EU
deutlich: Sie will eine echte und unabhingige®® Energieunion schaffen, die
den Strombinnenmarkt in der EU vereint, um dadurch einen weitestgehend
energieautonomen Kontinent zu kreieren.””’ Die Férderung und Marktintegra-

203 Botschaft Energiestrategie 2050; Wegleitung Kostenrechnung 2023, EICom; Swissgrid hat
die gesetzlich festgelegte Aufgabe, SDL in marktbasierten Verfahren zu beschaffen (Swiss-
grid Beschaffung SDL).

204 gl. Dazu Swissgrid, Tarife fiir das Schweizer Ubertragungsnetz 2024.

205 Die Kommission hat sechs Priorititen 2019-2024, die sie verfolgt. Zusatzlich hat die Kom-

mission ein Aufbau- und Resilienzprogramm entwickelt, welcher Europa nach der CO-

VID-19-Pandemie sozial und wirtschaftlich auf Kurs bringen soll. Vgl. dazu auch die Prio-

rititen der Kommission 2019-2024.

Insb. angesichts der Invasion Russlands in die Ukraine ist die Beendigung der Energieab-

hangigkeit gegentiber Russland ein Ziel oberster Prioritat fiir die EU.

Auch wenn die Energieabhangigkeit der EU in Form von Gas aus Russland seit dem An-

griffskrieg auf die Ukraine reduziert werden soll, wird durch die Diversifizierung der Gas-

herkunftslander zwar das Risiko einer Abhangigkeit eines einzigen Lieferanten gestreut,

206
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tion der erneuerbaren Energien ist dabei unerlsslich.””® Der Green Deal dient
deswegen auch gewissermassen als Auffangbecken fir annihernd samtliche
klima- und energiepolitischen Unterfangen der Kommission und der Mitglied-
staaten. Darunter fallen die klima- und energiepolitischen Gesamtziele der EU,
welche im klima- und energiepolitischen Rahmen 2030**° zu finden sind. Diese
sind fiir die Mitgliedstaaten verbindliche Vorgaben mit festgelegten, zu errei-
chenden Zielwerten.

Die EU hat i.S.d. energiepolitischen Ausrichtung rechtliche Grundlagen im
Primarrecht und im Sekundarrecht geschaffen. Art. 194 AEUV ist die primar-
rechtliche Grundlage fiir die Energiepolitik der EU. Hinzu kommt auf sekun-
darrechtlicher Ebene neben zahlreichen Rechtsakten auch die Fiille an Pres-
semitteilungen, Vorschlagen, Initiativen, Paketen und Strategien seitens der
Kommission.”® Die Kommission hat zum Beihilferecht und spezifisch auf dem
Gebiet der (erneuerbaren) Energien bereits zahlreiche Leitlinien verdffent-
licht, worin sie ihr Vorgehen zur Beurteilung von Beihilfen vertieft erlautert
und damit auch das Beihilferegime als Ganzes regelt.”" Bezeichnend fiir dieses
Gebiet ist die sehr hohe Regelungsdichte, welche es teilweise schwierig macht,
den Uberblick zu behalten.

Ein Blick auf die Historie der Fordermassnahmen zum Ausbau der erneuerba-
ren Energien veranschaulicht eindriicklich die Wirkungsweise der verschiede-
nen Massnahmen und der Instrumentalisierung des Beihilferegimes. In der EU
hat die Erstreckung des Anwendungsbereichs der EEAG auf erneuerbare Ener-

jedoch bleiben die Abhangigkeiten von Gas insgesamt weiterhin bestehen. Vgl. dazu ins-
gesamt auch ADEMI/KRATZ, 158 ff.

Ein Blick auf den Mitgliedstaat Deutschland bezeugt zudem, dass die Kommission die Bei-
hilferegelungen als gezieltes Instrument nutzt, um Investitionen in erneuerbare Energien
zum Wobhle der Griinen Agenda zu beschleunigen. Die Kommission genehmigte allein fiir
Deutschland im Jahre 2023 Beihilfen fiir energieintensive Unternehmen im Umfang von
EUR 6,5 Mrd., u.a. fiir den Ausbau von Ladeinfrastruktur fiir E-Autos im Umfang von EUR
350 Mio., Unterstiitzungen fiir das LNG-Terminal in Brunsbiittel im Umfang von EUR 40
Mio., sowie zwei Unterstiitzungsmassnahmen im Umfang von mindestens EUR 550 Mio.,
mit denen ThyssenKrupp Steel Europe dabei unterstiitzt werden sollte, um seine Stahl-
produktionsprozesse zu dekarbonisieren und rascher auf erneuerbaren Wasserstoff um-
zustellen. Vgl. Pressemitteilung Kommission, Staatliche Beihilfen: Genehmigung fiir deut-
sche energieintensive Unternehmen 2023, vom 10. August 2023.

Kommission, Klima- und energiepolitischer Rahmen bis 2030.

Die Kommission unter Prasidentin Ursula von Der Leyen hat sich der Griinen Agenda ver-
schrieben. Der Green Deal fungiert als Wirtschaftswachstumsstrategie und wird als Nach-
folgerin von Europa 2020 und der Lissabon-Strategie gesehen. Dieser wird teilweise auch
als Blaupause fiir die EU-Politik bezeichnet.

Vgl. hierzu Zusammenstellung Kommission State Aid Legislation.

208

209
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gien in den Jahren 2008-2012 bereits dazu gefithrt, dass 80% samtlicher Beihil-
fen fiir erneuerbare Energien gewahrt wurden. Dies ermoglichte einen rasan-
ten Anstieg der erneuerbaren Energien von 5,1% im Jahre 2008 auf 21,8% im
Jahre 2011 an der Gesamtstromproduktion der EU.** Diese als Anschubfinan-
zierungen gedachten Fordermittel fiir erneuerbare Energien haben in den ver-
gangenen Jahren erheblich dazu beigetragen, den Klimazielen naher zu kom-
men und den grinen Wandel zu beschleunigen.

Diese Kennzahlen zeugen davon, dass die EU ihre Klimaziele ernsthaft verfolgt.
Gleichzeitig werden auch der Lenkungsmechanismus und die besondere Rolle
des Beihilferegimes deutlich. Die Kommission instrumentalisiert das Beihilfe-
recht zunehmend und gezielt, um den gewiinschten Wandel im Wettbewerbs-
recht herbeizufiihren und die Griine Agenda durchzusetzen. Die Ber{icksichti-
gung von umwelt- und energiepolitischen Interessen im Beihilferecht wachst
damit. Obschon diese Entwicklung von Seiten der Rechtswissenschaft grund-
satzlich positiv wahrgenommen wird, erntet dieses Vorgehen von einem Teil der
Lehre Kritik.”® Die Aufgabe der Kommission als Kontrollbehérde soll es namlich
sein, den EU-Binnenmarkt von staatlichen Massnahmen und deren wettbe-
werbsverzerrenden Auswirkungen zu schiitzen und gerade nicht zu (ener-
gie-)politischen Interventionen einzuladen. Doch angesichts des fortschreiten-
den Klimawandels und der aktuellen geopolitischen Lage in Europa ist eine
Abkehr von Genehmigungen im Bereich Forderung der erneuerbaren Energien
und Umweltschutzmassnahmen nicht abzusehen. Vielmehr ist das Gegenteil der
Fall: Im Jahre 2024 hat die Kommission Beihilfen, die etwa der Dekarbonisierung
von Produktionsprozessen in der Stahlindustrie dienen, im Umfang von mehre-
ren Mrd. Euro genehmigt.”"

Die Schweiz verfolgt die gleichen klimapolitischen Ziele wie die EU. Sie strebt
ebenso die Klimaneutralitit bis 2050 an. Hierin kann ein weiterer, gemeinsa-

212 vgl. Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Zusammenfassung der Folgenab-

schatzung, Begleitunterlage zum Bericht der Kommission an das Europaische Parlament
und den Rat iiber die freiwillige Regelung zur umweltgerechten Gestaltung bildgebender
Gerite vom 29. Januar 2013, 14.

Vgl. dazu z.B. CALLIES, in: Berliner Online-Beitrage zum Europarecht, 86; KINGSTON, 380;
Entschliessung des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen der Mit-
gliedstaaten vom 1. Februar 1993 {iber ein Gemeinschaftsprogramm fiir Umweltpolitik und
Massnahmen im Hinblick auf eine dauerhafte und umweltgerechte Entwicklung - Ein
Programm der Europaischen Gemeinschaft fiir Umweltpolitik und Massnahmen im Hin-
blick auf eine dauerhafte und umweltgerechte Entwicklung, ABI C 138 vom 17. Mai 1993, 1;
BARTOSCH Art. 107 Abs. 2 N 2 ff.

Pressemitteilung Kommission, Dekarbonisierung der Stahlproduktion, vom 26. Februar
2024.

213
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mer Ankniipfungspunkt zwischen der EU und der Schweiz gesehen werden.
Die Schweiz verfolgt ihr Ziel aber nicht mit festgelegten, verbindlichen Ziel-
werten, sondern mochte etappenweise die Wirtschaft und Kantone dazu brin-
gen, die Richtwerte zu erreichen. Die Schweiz fordert den Ausbau der er-
neuerbaren Energien hauptsachlich mittels Gesetzen auf Bundesebene. Hier
ist insb. das EnG von Bedeutung, welches u.a. die Férdermassnahmen der
Einspeisevergiitung, des Investitionsbeitrags bzw. Einmalvergiitung und der
Marktpramie kennt. Dabei ist die Pronovo AG die gesetzlich festgelegte Voll-
zugsstelle. Das BFE wird hinsichtlich der Marktpramie tatig. Die Kantone sind
gem. Art. 89 Abs. 4 BV im energetischen Bereich fiir den Gebaudepark zustan-
dig. Die in den Gesetzen und Verordnungen verlangerten Fristen sorgen dafir,
dass die Forderprogramme weit iiber ihre eigentlichen Abschaffungen hinaus
weiterbestehen. Dies macht sie auch im Hinblick auf eine zukinftige Beurtei-
lung gem. EU-Beihilferecht bedeutsam.

Der Strommarkt zeichnet sich schliesslich durch seinen komplexen Aufbau
aus. Das Stromsystem zielt darauf ab, den Handel, die Verteilung und den Ver-
brauch von Strom zu regeln, mit dem Ziel, eine stabile und effiziente Versor-
gungssicherheit zu garantieren. Die Schweiz ist zwar im europaischen Strom-
markt (physisch und technisch) eingebunden, ist aber aufgrund der fehlenden
Strommarktliberalisierung nicht vollstandig integriert. Eine grosse Herausfor-
derung fiir die Schweiz ist die Sicherstellung eines stabilen und nachhaltigen
Strommarkts angesichts der Energiewende und der zunehmenden Bedeutung
der erneuerbaren Energien. Schliissel zur Gewahrleistung der Versorgungssi-
cherheit und zur Erreichung der Klimaziele wird die verstarkte Integration in
den Strombinnenmarkt der EU sein.
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Teil 3 - Beihilfen in der EU und Subventionen
in der Schweiz

I Beihilfen in der EU

1. Grundsatzliches

Kern des EU-Binnenmarktes sind die Grundfreiheiten. Der einheitliche Bin-
nenmarkt wird durch Harmonisierung und Rechtsangleichung durch die ver-
schiedenen Mitgliedstaaten realisiert.” In Protokoll Nr. 27 iiber den Binnen-
markt und den Wettbewerb wurde tuberdies die Gewahrleistung eines
unverfilschten Wettbewerbs zum Ziel des Binnenmarktes erklart, das sicher-
stellen soll, dass Unternehmungen einzelner Marktteilnehmer den Wettbe-
werb der EU weder verfilschen noch behindern diirfen.”® Um dieses Ziel eines
unverfalschten Wettbewerbs und eines funktionierenden Binnenmarkts auf ei-
nem level-playing-field umzusetzen, wurden die Wettbewerbsregeln fiir den
Binnenmarkt erlassen. Die EU geht indes von der grundsatzlichen Pramisse
aus, dass Beihilfen, zumindest unter gewissen Voraussetzungen, ein legitimes
Instrument zur Politikgestaltung darstellen, auch wenn sie ein grundsatzli-
ches Beihilfeverbot kennt.”” Aus Sicht der EU ist das Beihilferecht als Teil des
Wettbewerbsrechts und durch den instrumentalen Charakter auch als Teil der
Wettbewerbspolitik ausgestaltet. Das grundsatzliche Verbot von staatlichen
Beihilfen, allerdings mit einem inzwischen weiten Erlaubnisvorbehalt, ist aus-
driicklich festgehalten.”®

Gem. Art. 3 Abs. 11it. b AEUV hat die EU im Bereich des Wettbewerbsrechts die
ausschliessliche Kompetenz.” Sie ist fiir die Festlegung der fiir das Funktio-

215 Gem. Art. 26 Abs. 2 AEUV wird der Binnenmarkt als Raum ohne Binnengrenzen definiert,

worunter vor allem die vier Grundfreiheiten der Personen-, Waren-, Kapital- und Dienst-
leistungsfreiheit verstanden werden.

216 Mitteilung Kommission, Protokoll (Nr, 27) iber den Binnenmarkt und den Wettbewerb, ABl
C 115 vom 9. Mai 2008; EUV/AEUV-PIsKA, Art. 26 N 7.

217 OgscH, Wirtschaftsteilnehmer, 282.

218 Sjehe zum Ganzen ausfiihrlich ADEMI et al., Subventionen in der Schweiz, Rz. 1084 ff.

219 Anzumerken bleibt, dass die EU das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung gem.
Art. 4 Abs. 1 EUV, Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 EUV kennt. Sie kann ihre eigene Wirkungs-
macht, auch im Wettbewerbsrecht, demnach selbst nicht ausweiten. Dementsprechend
darf die EU nur die ihr primarrechtlich ibertragenen Aufgaben iibernehmen, wobei sie bei
der Austibung gem. Art. 5 Abs. 1 EUV die Prinzipien der Subsidiaritat und der Verhaltnis-
massigkeit berticksichtigen muss. Vgl. dazu auch grundlegend: KRAUSSER.
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nieren des Binnenmarkts erforderlichen Wettbewerbsregeln zustandig. Titel
VII, Kap. 1 AEUV umschreibt die fiir die EU geltenden Wettbewerbsregeln, wo-
bei sich der Abschnitt 1 an die Unternehmen richtet, wahrend Abschnitt 2 sich
explizit mit staatlichen Beihilfen befasst. Fiir letzteren Bereich sind Art. 107,
108 und 109 AEUV einschlagig. Fir die vorliegende Untersuchung ist Art. 107
Abs. 1 AEUV von Interesse, welcher das Kernstiick des Beihilferechts und eine
der wichtigsten Komponenten des Wettbewerbsrechts bildet.

Art. 108 AEUV umschreibt die Aufsicht Gber die mitgliedstaatlichen Beihilfen,
welche der Kommission obliegt. Die Kommission halt eine starke Rolle bei der
Uberpriifung bzw. Uberwachung und Genehmigung der Beihilferegelungen
inne. Sie iberprift fortlaufend (und in Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaa-
ten) die bestehenden Beihilferegelungen und stellt i.S.v. Art. 108 Abs. 2 AEUV
fest, ob eine aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfe mit dem Binnenmarkt
nach Art. 107 AEUV vereinbar ist oder ob sie missbrauchlich angewandt wurde,
und ist befugt zu mahnen und hinzuweisen, dass der betroffene Staat sie bin-
nen einer bestimmten Frist aufzuheben oder umzugestalten hat. Sie ist gleich-
zeitig dem Rat und dem Parlament gegentber politisch verpflichtet.

2.  Beihilfebegriff und Priiffschema

Eine eigentliche Definition des Begriffs Beihilfe ist weder im Primarrecht der
EU noch in dessen Vorgangerbestimmungen vorhanden. Es existiert damit
keine ausdriickliche Definition des subventionsdhnlichen Begriffs. Der Beihil-
febegriff wird im EU-Verstindnis gewissermassen vorausgesetzt.”*’

Der EuGH schuf auf Grundlage des EGKS-Vertrags mit der Entscheidung
Steenkolenmijnen erstmals den Grundstein fiir einen weit gefassten Ansatz
des Beihilfebegriffs, der vom bis dahin herkdmmlichen Subventionsbegriff ab-
wich.”! Gem. Urteil des EuGH wurde (und wird nach wie vor) in der Beihilfe
ein eng mit der Subvention verwandter Vorgang gesehen, der jedoch in starke-
rem Masse zweckbetont ist, da Beihilfen im Gegensatz zu der subventionstypi-
schen Geld- oder Sachleistung, speziell als Mittel zur Verfolgung bestimmter
Ziele dienen, die i.d.R. nicht ohne fremde Hilfe erreicht werden kénnen.”

220 ApEMI et al., Subventionen in der Schweiz, Rz. 68.

221 Siehe dazu EuGH, Urteil vom 23. Februar 1961 in der Rechtssache 30/59, ECLI:EU:C:1961:2
- De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Hohe Behoérde der Europaischen Ge-
meinschaft fir Kohle und Stahl.

222 EuGH, 30/59, Rz. 42.
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Gem. Definition des Grundtatbestandes nach Art. 107 Abs.1 AEUV wird jede
staatliche oder aus mitgliedstaatlichen Mitteln gewahrte Begilinstigung von
bestimmten Unternehmen oder Produktionszweigen, die zu einer (drohenden)
Wettbewerbsverfalschung fiihrt, soweit sie den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten beeintrachtigt, als Beihilfe verstanden. Damit die Beihilfe vorliegt,
missen alle Tatbestandselemente kumulativ erfiillt sein. Sind diese Tatbe-
standselemente erfillt, erklart Art. 107 Abs. 1 AEUV die Beihilfe als nicht mit
dem Binnenmarkt vereinbar. In der Praxis wird hiervon ein Verbot von Beihil-
fen abgeleitet.”

Die Kommission hat zudem als Hilfestellung und fiir die weitere Einordnung
des Begriffs der staatlichen Beihilfe 2016 eine Bekanntmachung veroffentlicht,
in der sie Schliisselkonzepte erlautert, die eine einfachere, transparentere und
kohirentere Anwendung des Begriffs erméglichen.”

Sind die Tatbestandsmerkmale kumulativ erfiillt und wird die infragestehende
Massnahme entsprechend als Beihilfe eingestuft, muss die (geplante) Mass-
nahme zunachst der Kommission zur Genehmigung gemeldet werden (sog.
Notifizierungspflicht). Ob sie genehmigt und gewahrt wird, hangt davon ab,
ob die Massnahme, allenfalls unter Anwendung der verschiedenen Ausnahme-
bestimmungen, vereinbar ist mit dem Beihilferecht. Eine dieser Ausnahmebe-
stimmungen ist die in der Praxis besonders relevante Freistellung,” Liegt ein
Freistellungsfall vor, besteht keine Meldepflicht gegeniiber der Kommission.
Die Freistellungstatbestande (siehe unten Teil 3, L, 3., f)) wurden durch die
Kommission entwickelt, um den in der EU und im Beihilferecht geltenden Pra-
missen der Subsidiaritit und der Verhiltnisméssigkeit Rechnung zu tragen.”®

Um das Vorgehen der Kommission abzubilden, wird nachfolgend das (prakti-
sche) Priifschema des Art. 107 Abs. 1 AEUV veranschaulicht.””’ Dieses dient als
Orientierungshilfe bei der spateren beihilferechtlichen Prifung der schweize-
rischen Massnahmen in dieser Arbeit. Die Tatbestandselemente werden da-
nach im Einzelnen erlautert.

223 SEITZ/BERNE, Europdisches Beihilferecht, 415.

224 Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABl C
262 vom 19. Juli 2016, 1.

225 Vgl. auch ADEMI et al., Subventionsrecht, Rz. 70 ff.

226 BuNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zulassigkeit, 169.

227 Es wird zudem laufend durch Sekundirrechtsakte, Rechtsprechung von EuGH und des
Européischen Gerichts erster Instanz (EuG) sowie durch die Verwaltungspraxis der Kom-
mission geformt.
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Vorgehen bzw. Priifschema (gem. Kommission):

Priifung des Grundtatbestands

* Spezialbestimmungen * Allgemeine * Legalausnahmen
 Begiinstigung Gruppenfreisteillungsverordnung « Ermessensausnahmen
. (AGVO) Meldung i
 Staatlich oder aus * Genehmigung durch den Rat
staatlichen Mitteln * Schwellenwertiibertretung/Spiir-

 Selektivitat barkeit (De-minimis-Verordnung)

« Wettbewerbsverfilschung * Dienstleistungenvon
« Beeintrichtigung des allgemeinem wirtschaftlichem

zwischenstaatlichen Handels Interesse (DAWI)

Freistellung Ausnahmen

Sofern keine Spezialbestimmungen greifen, wird zunachst gepriift, ob die infrage-
stehende Massnahme den Grundtatbestand von Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt (siche
unten Teil 3, 1., 3.). Wird dies bejaht, besteht die grundsatzliche Meldepflicht ge-
gentiber der Kommission. Sofern aber die (voraussichtliche) Beihilfe einen Freistel-
lungstatbestand (unter Anwendung der verschiedenen Freistellungsverordnungen)
erfiillt, ist sie ganz von der Meldepflicht ausgenommen und kann (vom Mitglied-
staat) gewahrt werden. Ist hingegen kein Freistellungstatbestand erfiillt, ist die Bei-
hilfe wie gewohnt der Kommission zu melden und gegebenenfalls zu priifen, ob eine
Ausnahme greift und sie dennoch genehmigt und damit gewahrt werden darf.

Erginzend soll hier auf die Verfahrensverordnung in Beihilfesachen (VVO)*®

hingewiesen werden, welche fiir das weitere Verstandnis des Beihilfebegriffs
dienlich ist. Die VVO unterscheidet Einzelbeihilfen und Beihilferegelungen,
wobei Einzelbeihilfen gem. Art.1 lit. e VVO konkrete, gegeniiber einem be-
stimmten Unternehmen festgelegte Massnahmen sind, wahrend Beihilferege-
lungen gem. Art. 11it. d VVO als generell-abstrakte Sachverhaltsumschreibun-
gen definiert sind, die bei Erfiillung fiir eine Vielzahl von Fallen ohne weitere,
nahere Durchfiihrungsmassnahmen die Beihilfe erméglichen.

Ferner unterscheidet die VVO zwischen bestehenden und neuen Beihilfen.
Gem. Art. 11it. b VVO sind bestehende Beihilfen Altbeihilfen, bereits ausdriick-
lich genehmigte Beihilferegelungen, als auch jene Beihilfen, bei denen die
Genehmigung durch Fristablauf oder Verjahrung fingiert wird, sowie solche
Beihilfen, die zum Zeitpunkt ihrer Einfiihrung keine Beihilfen waren, aber
aufgrund der Binnenmarktentwicklung zu Beihilfen mutierten. Die restlichen
Fille gelten als neue Beihilfen.**

228 Verordnung 2015/589/EU des Rates vom 13. Juli 2015 tiber besondere Vorschriften fiir die
Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union,
ABI L 248 vom 24. September 2015, 9.

229 Siehe zum Ganzen ausfiihrlich ADEMI et al., Subventionsrecht, Rz. 115 ff.
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3. Beihilfetatbestand

Der Grundtatbestand der Beihilfe nach Artikel 107 Abs.1 AEUV erfasst jede
staatliche oder aus mitgliedstaatlichen Mitteln gewahrte Begiinstigung von
bestimmten Unternehmen oder Produktionszweigen, die zu einer (drohenden)
Wettbewerbsverfalschung fiihrt, soweit sie den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten beeintrichtigt.”’

a) Beglunstigung

Erstes und zentrales Tatbestandselement des Beihilfetatbestandes gem. Art. 107
Abs.1 AEUV ist die Begilinstigung. Sie umfasst positive Leistungen und Mass-
nahmen jeglicher Form, die dazu beitragen, eine Belastung fiir den Beihilfeemp-
fanger zu vermindern, die dieser ohne die Begiinstigung zu tragen hatte. Eine
Leistung stellt gem. Rechtsprechung des EuGH jeder geldwerte und damit wirt-
schaftliche Vorteil fiir den Empfinger dar*', wobei der Begriff nach der stindi-
gen Rechtsprechung des EuGH zufolge (nach wie vor) weit auszulegen ist.*** Der
wirtschaftliche Vorteil stellt sich ein, wenn der staatlichen Zuwendung keine an-
gemessene, marktiibliche Gegenleistung gegeniibersteht.””® Die Gegenleistung
muss dabei nicht in Abhangigkeit zur Leistung stehen, da kein synallagmatisches
Verhaltnis verlangt wird. Vielmehr ist eine ,wirtschaftliche Gesamtbetrachtung
vor dem Hintergrund normaler Marktbedingungen**** entscheidend. Zu beach-
ten ist, dass keine angemessene Gegenleistung vorliegt, wenn das begiinstigte
Unternehmen zwar eine Leistung erbringt, diese jedoch nicht dem Wert der
staatlichen Leistung entspricht.”*® Fiir das Vorliegen eines wirtschaftlichen Vor-
teils ist der Motivationsgrund oder das Ziel des staatlichen Eingriffs ferner nicht
erheblich. Ausschlaggebend fiir die Einstufung ist ausschliesslich die Auswirkung
der Massnahme auf das Unternehmen. Ein Vorteil liegt bereits vor, wenn der
Staat zu von den normalen Marktbedingungen abweichenden Konditionen ein-
greift und sich die finanzielle Lage eines Unternehmens dadurch verbessert.”

230 Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABl C

262 vom 19. Juli 2016, 1.

21 EuGH, Urteil vom 23. Méirz 2006 in der Rechtssache C-237/04, ECLI:EU:C:2006:197 - Eni-
risorse SpA/Sotacarbo SpA, Rz. 42.

82 VOGEL, 34.

233 BuNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zulassigkeit, 153.

234 WEISS, 23.

235 EuGH, Urteil vom 28. Januar 1999 in der Rechtssache T-14,/96, ECLLEU:C:1999:12 - BAl/
Kommission, Rz. 71.

236 Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABI C
262 vom 19. Juli 2016, 67.
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Zu beachten gilt, dass die Gewahrung einer Beihilfe nach dem Wirkungskri-
terium und dem effet-utile-Prinzip beurteilt wird. Weder die Motivation noch
die rechtliche Ausgestaltung einer staatlichen Massnahme kann daher aus-
schlaggebend fiir die Einstufung als Beihilfe sein, sondern ausschliesslich de-
ren beglnstigende Wirkung. Der effet-utile-Grundsatz ist in Art. 4 Abs. 3 EUV
verankert und besagt, dass die Verwirklichung des EU-Rechts praktisch nicht
unmoglich sein darf. Eine Norm ist demnach so auszulegen und anzuwenden,
dass das Vertragsziel am besten und einfachsten erreicht werden kann.”*’ So
konnen auch Steuererleichterungen, die Gewahrung von Sondertarifen oder
die Befreiung von Soziallasten sowie Abgabebefreiungen®® als Begiinstigung
und allenfalls als Beihilfe qualifiziert werden.”

aa)  Altmark-Trans-Rechtsprechung

Obwohl das Tatbestandselement der Beglinstigung gem. standiger Rechtspre-
chung des EuGH weit auszulegen ist, erfahrt der Begriff dennoch Einschran-
kungen. Der EuGH entschied im Altmark-Trans-Urteil®°, dass staatliche
Massnahmen nicht in den Anwendungsbereich von (dem heute geltenden)
Art. 107 Abs. 1 AEUV fallen, wenn der Vorteil eines Unternehmens als Ausgleich
fir die Kosten der Erfiillung von Gemeinwohlaufgaben des Staates dient.

Im Ausgangsverfahren der Altmark-Trans-Rechtsprechung ging es um die Er-
teilung von Genehmigungen an Busliniendienste. Das private Verkehrsunter-
nehmen Altmark Trans GmbH erhielt fiir die Zeitperiode vom 25. September
1990 bis 19. September 1994 Genehmigungen sowie Zuschiisse fiir den Linien-
verkehr mit Omnibussen im Landkreis Stendal, Deutschland. Am 27. Oktober
1994 hatte das Regierungsprasidium Magdeburg der Altmark Trans GmbH eine
weitere, befristete Liniengenehmigung bis zum 31. Oktober 1996 erteilt, lehnte
allerdings im gleichen Atemzug den Antrag auf Erteilung einer Genehmigung
zur Bedienung dieser Linie durch die kommunale Nahverkehrsgesellschaft Alt-
mark GmbH ab. Das Regierungsprasidium Magdeburg begriindete seinen Ent-
scheid damit, dass die Altmark Trans GmbH zum einen als Altunternehmerin
den gesetzlich verankerten Beistandsschutz geniesse und zum anderen sie die

237 EuGH, Urteil vom 17. September 2002 in der Rechtssache C-253/00, ECLL:EU:C:2002:497
- Mufoz und Superior Fruiticola/Frumar und Redbridge Produce Marketing, Rz. 30.

238 EuGH, Urteil vom 15. Dezember 2005 in der Rechtssache C-66,/02, ECLI:EU:C:2005:768 -
Italien/Kommission, Rz. 78.

239 BuNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 152.

240 EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003 in der Rechtssache C-280/00, ECLLEU:C:2003:415 - Alt-
mark Trans GmbH und Regierungsprasidium Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft Alt-
mark GmbH.

68



I. Beihilfen in der EU

Zulassungsbedingungen ohnehin erfiille und ferner die ordnungsgemasse Ver-
kehrsbedienung durch die Altmark Trans GmbH ein besseres Verkehrsangebot
darstelle und mit DM 0.58 pro Fahrtkilometer zudem die geringste Finanzie-
rung durch die 6ffentliche Hand erfordere. Demgegeniiber hatte die Nahver-
kehrsgesellschaft Altmark GmbH kein besseres Angebot unterbreiten kénnen
und sei deshalb unterlegen gewesen.

Gegen diesen Entscheid klagte die Altmark GmbH und wandte ein, dass die
Altmark Trans GmbH nicht leistungsfahig sei, weil sie ohne die begiinstigen-
den, oOffentlichen Zuschiisse des Landkreises Stendal nicht hatte {iberleben
koénnen.

Das deutsche Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) hielt hierzu zwar fest, dass
die Subventionierung eines Unternehmens des offentlichen Personenverkehrs
nicht geeignet sei, diesem die sog. Eigenwirtschaftlichkeit i.S.v. § 8 Abs. 4
Satz 2 Personenforderungsgesetz abzusprechen, da die Definition des Begriffs
der Eigenwirtschaftlichkeit vorliegend der vom Gesetzgeber zugrunde geleg-
ten und bis dahin praktizierten Auslegung des Begriffs voll entspriche.”” Gem.
§ 8 Abs. 4 Satz 2 Personenférderungsgesetz ist von Eigenwirtschaftlichkeit die
Rede, sofern Verkehrsleistungen erfiillt sind, die sich selber finanzieren kon-
nen. Konkret waren dabei solche Verkehrsleistungen gemeint, deren Aufwand
durch Beforderungserlose, Ausgleichsleistungen auf Grundlage von allgemei-
nen Vorschriften nach Art. 3 Abs. 2 der Verordnung 1370/2007/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 tber 6ffentliche
Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strasse und zur Aufhebung der Ver-
ordnungen 1191/69/EWG und 1107/70/EWG des Rates, ABI L 315 vom 3. De-
zember 2007, 1ff. und sonstige Unternehmensertrage im handelsrechtlichen
Sinne, soweit diese keine Ausgleichsleistungen fiir die Erfiillung gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen nach Art. 3 Abs. 1 der Verordnung 1370/2007/EG
darstellen und keine ausschliesslichen Rechte gewahren, gedeckt wurden. Das
BVerwG zweifelte jedoch an der Vereinbarkeit der Auslegung von § 8 Abs. 4
Satz 2 Personenforderungsgesetz mit dem damaligen Gemeinschaftsrecht und
legte die Frage, die sich auf zwei Bereiche erstreckte, deshalb dem EuGH zur
Vorabentscheidung vor.”*

Der erste Teil der vorgelegten Frage betraf die Zuschiisse zum Defizitausgleich
im o6ffentlichen Personenverkehr und ob diese iberhaupt in den Anwendungs-
bereich des damaligen Art. 87 Abs. 1 EGV (heutiger Art. 107 Abs. 1 AEUV) fallen

241 EuGH, C-280/00, Rz. 40.
22 EuGH, C-280/00, Rz. 30.
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wiirden oder ob aufgrund des ortlichen bzw. regionalen Charakters der er-
brachten Verkehrsdienste und gegebenenfalls der Bedeutung des betreffen-
den Tatigkeitsgebiets, diese iiberhaupt dazu geeignet waren, den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.

Der zweite Teil der vorgelegten Frage betraf Art.73 EGV (heutiger Art. 93
AEUV), der besagt, dass diejenigen Beihilfen mit den Vertragen vereinbar sind,
die den Erfordernissen der Koordinierung des Verkehrs oder der Abgeltung
bestimmter, mit dem Begriff des 6ffentlichen Dienstes zusammenhangender
Leistungen entsprechen.”*> Das BVerwG wollte hierzu wissen, ob Art. 73 EGV
auch auf offentliche Zuschiisse angewendet werden konnte, mit denen die
Mehrkosten fiir die Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen ohne
Riicksicht auf die Verordnung 1191/69/EWG*** ausgeglichen wiirden. Die Ver-
ordnung 1191/69/EWG regelt(e) die gemeinsame Verkehrspolitik mit dem Ziel,
Unterschiede zu beseitigen, die sich daraus ergeben haben, dass die Mitglied-
staaten den Verkehrsunternehmen mit dem Begriff des 6ffentlichen Dienstes
verbundene Pflichten auferlegt hatten.

Der EuGH ging auf die zwei Teil fragen im Rahmen seiner beihilferechtlichen
Prifkompetenzen ein. Hinsichtlich der ersten Teil frage stellte er fest, dass
auch offentliche Zuschiisse mit rein o6rtlichem oder regionalem Charakter den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen kénnen. Allerdings kon-
statierte er, dass beachtet werden miusse, dass die offentlichen Zuschiisse
nicht notwendigerweise als Beihilfen zu qualifizieren seien, da ein Zuschuss,
sofern er lediglich als Ausgleich fiir die Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Ver-
pflichtungen ausgezahlt werde, eben nicht als Begilinstigung i.S.v. Art. 107 Abs. 1
AEUV zu werten sei. Entscheidend sei in einer solchen Konstellation vielmehr,
ob das den Zuschuss erhaltende Unternehmen einen finanziellen Vorteil er-
halte oder nicht.

Der EuGH entwickelte im Zuge dieser Rechtsprechung vier kumulativ zu er-
fillende Ausschlusskriterien, wonach es sich bei einem Zuschuss um keine Be-
ginstigung i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV handle:

23 Der Ubersicht wegen werden vorliegend die aktuell giiltigen Beihilfebestimmungen aus

dem AEUV verwendet.

24 Verordnung 1191/69/EWG des Rates vom 26. Juni 1969 tiber das Vorgehen der Mitglied-
staaten bei mit dem Begriff des offentlichen Dienstes verbundenen Verpflichtungen auf
dem Gebiet des Eisenbahn-, Strassen- und Binnenschiffsverkehrs, ABI L 156 vom 28. Juni
1969, 1.
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1. Das begilinstigte Unternehmen muss mit der Erfillung einer klar definier-
ten Gemeinwohlaufgabe betraut worden sein;

2. fir die Berechnung des Ausgleichs werden zuvor objektiv und transparent
aufgestellte Parameter verwendet;

3. der Ausgleich darf die Nettokosten der Aufgabenerfiillung nicht iiberstei-
gen. Das bedeutet, dass der Ausgleich die erforderlichen Kosten nicht
ubersteigen darf, die zur Erfillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen unter Berticksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines
angemessenen Gewinns aus der Erflllung dieser Verpflichtungen not-
wendig sind;

4. das Unternehmen wird iber ein 6ffentliches Vergabeverfahren beauftragt
oder die Ausgleichshohe wird anhand einer Vergleichsmarktanalyse er-
mittelt.**

Werden diese in der Rechtsprechung entwickelten Voraussetzungen kumula-
tiv erfiillt, handelt es sich in der Folge nicht um eine Beglinstigung i.S.v. Art. 107
Abs. 1 AEUV, welche die Wettbewerbsstellung des Unternehmens starkt. Gem.
EuGH sei nur in diesem Falle gewahrleistet, dass dem betreffenden Unterneh-
men kein Vorteil gewahrt wiirde.

Hinsichtlich des zweiten Teil s der Frage entschied der EuGH, dass neben
einer vollumfanglichen Ausnahme vom Anwendungsbereich der Verordnung
1191/69/EWG ebenfalls eine Teil ausnahme, wie sie fiir eigenwirtschaftliche
Verkehre in § 8 Abs. 4 des deutschen Personenbeférderungsgesetzes konklu-
dent vorgesehen war, vorliegend zuldssig sei. Er kam zum Schluss, dass die
Verordnung keine Anwendung finden wiirde, wenn bei eigenwirtschaftlichen
Verkehrsleistungen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen auferlegt und 6f-
fentliche Zuschiisse gewéhrt wiirden.**®

Der EuGH verkniipfte in diesem Urteil erstmals die beihilferechtliche Grund-
satzfrage gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen mit den Besonderheiten des
vorliegenden Sachverhalts und machte - im Widerspruch zur vorherigen
Kommissionspraxis - deutlich, dass eine Beihilfe ungeachtet ihres lokalen oder
regionalen Charakters eine zwischenstaatliche Handelsbeeintrachtigung dar-
stellen konne.

Dieses Urteil wird als Meilenstein der beihilferechtlichen Rechtsprechung ge-
wertet, weil es das Spannungsverhaltnis zwischen Wettbewerb und dem 6f-

245 EuGH, C-280/00, Rz. 95; BUTLER /BARENBRINKER 12 .
246 EuGH, C-280/00, Rz. 57.
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fentlichen Personennahverkehr durchleuchtete und die daraus entwickelten
Grundsitze auf andere Bereiche der Daseinsvorsorge iibertragbar machte.*’
Dies hat damit auch die bislang offene Diskussion im Bereich der Daseinsvor-
sorge zu einem (vorlaufigen) Abschluss gebracht sowie den Begriff der Begiins-
tigung durch die Ausarbeitung der vier Voraussetzungen prazisiert.”*®

bb)  Direkte und indirekte Begunstigung

Fir die Beurteilung einer Massnahme als Beihilfe ist der Unterschied zwischen
einer direkten und indirekten Begilinstigung bedeutend. Die begiinstigende
Wirkung einer staatlichen Massnahme muss sich nicht direkt beim unmit-
telbaren Beihilfeempfanger realisieren. Sie kann sich auch indirekt bei einem
anderen Unternehmen auswirken, weswegen tiberhaupt zwischen der direk-
ten bzw. unmittelbaren und der indirekten bzw. mittelbaren Begiinstigung
unterschieden wird. Wie oben dargestellt, herrscht ein wirkungsorientiertes
Verstandnis des Tatbestandsmerkmals der Begiinstigung, weswegen auch die
mittelbare Begiinstigung vom EU-Beihilferecht erfasst wird.*** Da sich damit
ein expansives Verstandnis der begiinstigenden Wirkung eréffnet, wird in der
Lehre versucht, diese als ,uferlose Auswei‘cung“250 empfundene Interpretation
des Beglinstigungsbegriffs zu begrenzen. Ein Teil der Lehre will nur diejenigen,
mittelbaren Begiinstigungen als Beihilfetatbestand erfassen, die nachweisbar
und quantifizierbar sind und von der ,06ffentlichen Hand aus wirtschaftspo-
litischen oder sonstigen Erwagungen absichtlich herbeigefiihrt werden und
nicht nur als Nebenerscheinung auftreten“*”. Das hier verlangte Erfordernis
der Nachweisbarkeit und Quantifizierbarkeit, also der Feststellung und Limi-
tierung einer bestimmten Ho6he, scheint hinsichtlich des Art. 107 Abs. 1 AEUV
widerspriichlich. Der Wortlaut von Art. 107 Abs. 1 AEUV erfasst gerade Begiins-
tigungen jeglicher Art, unabhingig von ihrer Hohe.”* Es besteht nach wie vor
Uneinigkeit tiber die sinnvolle Abgrenzung des Anwendungsbereichs des EU-
Beihilferechts (siehe dazu die ausfiihrliche Diskussion zur Spiirbarkeit Teil 3, L.

3., f). bb)).

247 Die klassischen Bereiche der Daseinsvorsorge sind Aufgaben zur Versorgung mit Strom,

Wasser oder der Betrieb des offentlichen Personenverkehrs.
248 NETTESHEIM, 256.
249 MAYORAZ, Rz. 91.
250 HEIDENHAIN et al., 30.
251 MAYORAZ, Rz. 91.
252 SOLTESZ/HELLSTERN, 490.
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cc)  Marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber

Ob es sich bei einer Zuwendung oder Unterlassung an einen Dritten um eine
tatsachliche Begiinstigung i.S.v. Art.107 Abs.1 AEUV handelt oder lediglich
um eine positive Reflexwirkung, ist im Einzelfall regelmassig schwierig einzu-
schitzen.”

Die Kommission und der EuGH haben deshalb Hilfsmittel in Form des Private
Investor Test oder auch Market Economy Investor Test entwickelt, die sie fiir die
Beurteilung des Vorliegens einer Begiinstigung und damit einer nicht markt-
konformen Massnahme nutzen. Anhand dieses Tests wird die Wirtschaftlich-
keit der geplanten Massnahme ermittelt, indem sie mit dem aktuellen Zustand
sowie der bestméglichen Handlungsalternative verglichen wird und die Er-
gebnisse dokumentiert werden. Mittels dieses Verfahrens soll ermittelt wer-
den, ob sich ein privater Investor von vergleichbarer Grosse wie der offent-
liche Mittelgeber bei den gleichen Konditionen dafiir entschliessen wiirde,
Kapitalhilfen in entsprechend gleichem Umfang zu gewahren. Entscheidend
dabei ist, dass sich ein privater Investor bei objektiv gleicher wirtschaftlicher
Ausgangslage fiir die gleiche Handlungsentscheidung (und damit Investitions-
entscheidung) entschliesst. Der Private Investor Test bzw. Market Economy In-
vestor Test ist dann erfiillt, wenn sich bei der Einstufung herausstellt, dass die
zu beurteilende Massnahme die optimale Handlungsoption fiir die Investition
darstellt.”

Daneben existieren zwei weitere, einschlagige Beurteilungsverfahren der Be-
ginstigung, der Private Creditor Test und Private Vendor Test, die sich aller-
dings auf andere Bereiche beziehen. Beim Private Creditor Test wird der Frage
nachgegangen, ob bei Begiinstigungen durch den Staat als Glaubiger ein pri-
vater Glaubiger sich gleich verhalten hatte. Der Private Creditor Test gibt Auf-
schluss dartiber, wann eine Riickzahlungsmodalitat (z.B. Kredit oder Darlehen)
als Begiinstigung i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV zu verstehen ist. Eine Beglinstigung
liegt hiernach jeweils dann vor, wenn die Bedingungen nicht denjenigen eines
privaten Glaubigers entsprechen.”

Der Private Vendor Test wird herangezogen, wenn es um die Beurteilung der
Frage geht, ob sich ein privater Verkaufer zu gleichen Bedingungen wie der
Staat dafiir entschliessen wiirde, Grundstiicke oder Unternehmensbeteiligun-

253 EuGH, Urteil vom 27. Oktober 2011 in der Rechtssache C-47/10 P, ECLL:EU:C:2011:698 - Re-
publik Osterreich/Scheucher-Fleisch GmbH u.a., Rz. 53.

254 OgscH, Wirtschaftsteilnehmer, 255.

255 MAYORAZ, Rz. 90.
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gen zu verkaufen. Entscheidendes Beurteilungskriterium dafiir ist, ob die wirt-
schaftlichen Transaktionen unter marktiiblichen Bedingungen erfolgt sind. Ist
dieses Kriterium erfillt, hat sich der Staat wie ein marktwirtschaftlich han-
delnder Wirtschaftsteilnehmer verhalten.”®

b)  Staatlichkeit

Art. 107 AEUV richtet sich an die Mitgliedstaaten, wahrend gegeniiber Privaten
die Wettbewerbsvorschriften gem. Art. 101 ff. AUEV gelten.””’ Das Staatlich-
keitsmerkmal verfolgt den Zweck, privatwirtschaftlich bewirkte Begiinstigun-
gen vom Beihilfebegriff abzugrenzen.®® Laut Wortlaut von Art. 107 Abs. 1 AEUV
existiert ein terminologischer Unterschied und das Tatbestandsmerkmal der
Staatlichkeit beinhaltet zwei Elemente. Der erst verwendete Begriff ist ,staat-
lich®, womit direkt bzw. unmittelbar durch die Mitgliedstaaten gewahrte Bei-
hilfen gemeint sind. Der zweitverwendete Ausdruck ist ,aus staatlichen Mit-
teln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art®, womit aus staatlichen Mitteln
finanzierte Beihilfen gemeint sind, die jedoch nicht unmittelbar durch Mit-
gliedstaaten gewahrt werden miissen. Der zweite Aspekt, der die Rickfithr-
barkeit und Zurechenbarkeit der mittelbaren Beihilfen auf den Staat betrifft,
erfillt dabei die Funktion eines Auffangtatbestandes. Gem. EuGH koénnten
Mitgliedstaaten durch die Zwischenschaltung einer 6ffentlichen oder privaten
Einrichtung das Beihilfeverbot ansonsten umgehen.”* Der EuGH prizisiert in
seiner Rechtsprechung ferner, dass die unmittelbare bzw. mittelbare Gewah-
rung aus staatlichen Mitteln unter Zurechenbarkeit zum Staat zu verstehen
ist®®®, wobei nur in Fillen der mittelbaren Begiinstigung weiter detailliert zu
priifen ist.*®" Art. 107 Abs. 1 AEUV wendet sich ausdriicklich nur an Mitglied-
staaten und betrifft die von ihnen gewahrten Beihilfen. Verfiigt die EU iber
die Gelder und wird den Mitgliedstaaten kein Spielraum bei der Entscheidung
iber die Mittelverwendung und die Auswahl der Empfanger eingerdumt, kann
es sich nicht um Beihilfen i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV handeln.***

256 VOGEL, 48 ff.

257 Dazu aber Nomos EU-Beihilfenrecht, PACHE /PIEPER, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 49.

238 Nomos EU-Beihilfenrecht, PACHE /PIEPER, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 49.

29 EuGH, Urteil vom 16. Mai 2002 in der Rechtssache C-482/99, ECLLEU:C:2002:294 - Fran-
zosische Republik gegen Kommission der Europaischen Gemeinschaften (Stardust Ma-
rine), Rz. 23.

260 Nomos EU-Beihilfenrecht, PACHE/PIEPER, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 64.

261 BARTOSCH, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 151; offenbar a.A. BUNDI, System und wirtschaftsverfas-
sungsrechtliche Zulassigkeit, 157 sowie MAYORAZ, Rz. 80.

262 EuG, Urteil vom 22. Oktober 2008 in der Rechtssache T-309,/04, T-317/04, T-329,/04 und
T-336,/04, ECLI:EU:T:2008:457 — TV 2/Denmark A/S und andere/Kommission der Eu-
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Die Zurechenbarkeit der Mittel zum Staat ist grundsatzlich immer dann erfiillt,
wenn eine Behorde tatig wird, wobei unter den Begriff ,Behorde” alle Stellen
fallen, die Aufgaben der &ffentlichen Verwaltung wahrnehmen.**® Hingegen
sind nicht automatisch alle von 6ffentlichen Anstalten gewahrten Beginsti-
gungen als staatlich zu erachten.”® Folglich ist von einem weiten und funk-
tionalen Verstandnis des Begriffs ,Behorde” auszugehen und die Bezeichnung
der gewahrenden Stelle an sich unerheblich.”®® Die Zurechenbarkeit ist ferner
dann gegeben, wenn der Staat tatsachlich die Kontrolle tiber die Mittel gewah-
rende Stelle ausiibt, selbst wenn dies schwer nachzuweisen ist.?®® Die Zure-
chenbarkeit wird im Einzelfall, im Kontext der Massnahme sowie mithilfe ver-
schiedener Indizien ermittelt. Letztere decken dabei ein weites Spektrum ab
und koénnen laut EuGH im Vorliegen von staatlichen Anteilen, der Entschei-
dungsautonomie der ausgebenden Stelle, der Eingliederung eines Unterneh-
mens in die offentliche Verwaltung oder in der Intensitat der Aufsicht der
Unternehmensfithrung liegen.”” Der EuGH geht einerseits so weit, jeglichen
durch staatliche Regulierung bedingten Vorteil als Beihilfe zu erfassen, wobei
zunichst eine Belastung des Staatshaushaltes gefordert wird.”®® Diese Belas-
tung kann sich allerdings auch aufheben, wenn ein Mitgliedstaat bestimmte
Gelder zur Verfiigung stellt, die dann einem durch denselben Staat bezeich-
neten Zweck innerhalb der Staatsfinanzen wieder zugefiihrt werden.”® Ande-
rerseits hat der EuGH klargestellt, dass nicht jeder aus staatlicher Regulierung
herbeigefiihrte Vorteil als Beihilfe qualifiziert werden konne.””® So werden

ropaischen Gemeinschaften, Rz. 155; EuG, Urteil vom 5. April 2006 in der Rechtssache

T-351/02, ECLI:EU:T:2006:104 - Deutsche Bahn AG/Kommission der Europaischen Ge-

meinschaften, Rz. 102; EuGH, C-482/99, Rz. 58 ff.

Fir Deutschland wurde dies angenommen und m.E. auf jeden Mitgliedstaat tibertragbar,

siehe dazu: Nomos EU-Beihilfenrecht, PACHE /PIEPER, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 65.

264 Nomos EU-Beihilfenrecht, PACHE/PIEPER, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 66.

265 Nomos EU-Beihilfenrecht, PACHE/PIEPER, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 65 ff.

266 EuGH, Urteil vom 17. Juli 2008 in der Rechtssache C-206,/06, ECLI:EU:C:2008:413 - Essent
Netwerk Noord BV unterstiitzt durch Nederlands Elektriciteit Administratiekantoor BV/
Aluminium Delfzijl BV und im Verfahren zur Rechtswahrung Aluminium Delfzijl BV/Staat
der Nederlanden und im Verfahren zur Rechtswahrung Essent Netwerk Noord BV/Neder-
lands Elektriciteit Administratiekantoor BV und Saranne BV, Rz. 69 ff.; EuGH, C-482/99,
Rz. 52.

267 EuGH, C-482/99, Rz. 55.

268 BARTOSCH, Art. 107 Abs.1 AEUV, N 148; Nomos EU-Beihilfenrecht, PACHE/PIEPER, Art. 107
Abs. 1AEUV, N 68.

269 EuGH, Urteil vom 16. Mai 2000 in der Rechtssache C-83/98 P, ECLI:EU:C:2000:248 - Fran-
z6sische Republik /Ladbroke Racing Ltd und Kommission der Europadischen Gemeinschaf-
ten, Rz. 50.

270 EuGH, Urteil vom 13. Marz 2001 in der Rechtssache C-379/98, ECLL:EU:C:2001:160 -
PreussenElektra AG/Schleswag AG, Rz. 58; EuGH, Urteil vom 7. Mai 1998 in der Rechts-

263
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Transferleistungen zwischen Privaten (z.B. festgelegte Mindestpreise) sowie
Mittel, die nie unter staatlicher Kontrolle standen, regelmassig nicht vom Tat-
bestandsmerkmal der Staatlichkeit erfasst.””!

Bevor der EuGH den Begriff der Staatlichkeit im PreussenElektra-Urteil”’ de-
finierte (siehe ausfithrliche Beurteilung und Anwendung von PreussenElektra
unten Teil 4, L., 3., d)), schuf er bis dato eine teilweise nicht immer konsistente
Spruchpraxis, die zunachst nicht dazu beitrug, Klarheit und Rechtssicherheit
zu schaffen.

Im Entscheid van Tiggele*”® erkannte der EuGH erstmals das Erfordernis der
staatlichen Mittelherkunft an. Demnach vermochte die Festlegung von Min-
destpreisen im Einzelhandel durch den Staat nicht als Qualifikation einer Bei-
hilfe zu gentgen, wenn ihr ausschliessliches Ziel in der Begiinstigung eines
Verkiufers eines Erzeugnisses zu Lasten der Verbraucher lag.*™* Auch wenn
der Staat hier regulatorisch in das Wirtschaftsgeschehen eingegriffen habe,
geschah dies laut Auffassung des EuGH nicht durch die mittelbare oder unmit-
telbare Gewihrung von staatlichen Mitteln.””® Das Merkmal sei hier eng aus-
zulegen. Um als Beihilfe qualifiziert zu werden, musse die Vorteilsgewahrung
unmittelbar zu einer Belastung des Staatshaushaltes fiihren.*®

Den Ansatz des Fehlens einer direkten Staatshaushaltsbelastung wandte der
EuGH in weiteren Folgeentscheiden an und bekréftigte seine Haltung. In Slo-
man Neptun®” ging es um die Qualifikation eines deutschen Schifffahrtge-
setzes, welches Schiffen unter internationaler Flagge erlaubte, auslandische
Seeleute gegeniiber deutschen Staatsangehorigen weniger zu bezahlen. Gem.
EuGH handelte es sich hierbei um keine Beihilfe, weil der gewahrte Vorteil ge-

sache C-52/97, ECLI:EU:C:1998:209 - Epifanio Viscido (C-52/97), Mauro Scandella u. a.
(C-53/97) und Massimiliano Terragnolo u. a. (C-54/97)/Ente Poste Italiane, Rz. 15; EuGH,
Urteil vom 17. Marz 1993 in der Rechtssache C-72/91 und 73 /91, ECLI:EU:C:1993:97 - Slo-
man Neptun Schiffahrts AG/Seebetriebsrat Bodo Ziesemer der Sloman Neptun Schiffahrts
AG, Rz. 19.

271 EuGH, C-379/98, Rz.58; EuGH, Urteil vom 24.Januar 1978 in der Rechtssache 82/77,
ECLLI:EU:C:1978:10 - Staatsanwaltschaft des Konigreichs der Niederlande/Jacobus Philip-
pus van Tiggele, Rz. 25; BARTOSCH, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 139.

272 vgl. EuGH, C-379/98.

23 EuGH, C-379/98, Rz. 58; EuGH, 82 /77, Rz. 25.

274 EuGH, C-379/98, Rz. 24 f.

275 STUMPF, 226.

276 Nomos EU-Beihilfenrecht, PACHE/PIEPER, Art. 107 Abs. 1 AEUV N 57.

277 EuGH, Urteil vom 17. Mérz 1993 in der Rechtssache C-72/91 und 73 /91, ECLL:EU:C:1993:97
- Sloman Neptun Schiffahrts AG/Seebetriebsrat Bodo Ziesemer der Sloman Neptun
Schifffahrts AG.
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rade nicht den Staat finanziell belastete, sondern sich lediglich aufgrund der
veranderten Vertragsbedingungen zwischen den Unternehmen und den Ar-
beitnehmern ergeben hitte.”” Die Unterscheidung zwischen staatlichen und
aus staatlichen Mitteln gewahrten Beihilfen diene gem. Auffassung des EuGH
zudem nur dem Zweck, auch solche Beihilfen vom Beihilfebegriff zu erfassen,
welche durch vom Staat benannte oder errichtete, 6ffentliche oder private
Einrichtungen (und damit einer zwischengeschalteten Stelle) gewahrt wer-
den.””” Mit der gleichen Begriindung lehnte der EuGH auch in den Urteilen
Kirsammer-Hack®*® und Viscido®®' das Vorliegen einer Beihilfe ab.

Gleichzeitig zeugt die teilweise parallel ergangene Judikatur des EuGH davon,
dass das Gericht seinem restriktiven Ansatz nicht immer treu bleibt. In der
Rechtssache Caisse Nationale de Crédit Agricole®® versuchte der EuGH erst-
mals private Fordermittel mit der Begriindung als staatlich einzustufen, dass
die Mittel gewahrende Einrichtung selbst unter dem staatlichen Einfluss ge-
standen habe. In diesem konkreten Fall entschied der EuGH, dass durch die
Forderung bedirftiger franzosischer Landwirte durch Betriebsiiberschiisse
die Beihilfeeigenschaft erfillt sei, weil, wie bei Steinike & Weinlig®**, nicht un-
terschieden werden kénne, ob die Beihilfe direkt bzw. unmittelbar vom Staat
oder durch eine von ihm eingesetzte Einrichtung gewahrt wurde. Die Nahe
zum Staat aussere sich durch die Moglichkeit der staatlichen Kontrolle und
Einflussnahme, was in dieser Konstellation in der Folge zur Qualifikation als
Beihilfe geniige.”®* Im Urteil Van der Kooy®®® argumentierte der EuGH gleich.

Trotz der teilweise unterschiedlichen Auslegungen und Argumentation kann
dennoch festgehalten werden, dass der EuGH ein eher restriktives Verstandnis
des Beihilfebegriffs priagte und die Ubertragung der staatlichen Mittel voraus-

278 Nomos EU-Beihilfenrecht, PACHE/PIEPER, Art. 107 Abs. 1 AEUV N 57; KROGER 196.

2% EuGH, C-72/91und 73/91, Rz. 19.

280 EuGH, Urteil vom 30. November 1993 in der Rechtssache C-189/91, ECLI:EU:C:1993:907 -
Kirsammer-Hack /Sidal, Rz. 17.

281 EuGH, Urteil vom 7. Mai 1998 in der Rechtssache C-52/97, ECLI:EU:C:1998:209 - Epifanio
Viscido (C-52/97), Mauro Scandella u. a. (C-53/97) und Massimiliano Terragnolo u. a.
(C-54/97) /Ente Poste Italiane, Rz. 15.

282 EuGH, Urteil vom 30. Januar 1985 in der Rechtssache 290,/83, ECLI:EU:C:1985:37 - Kom-
mission/Frankreich, Rz. 14

283 Urteil vom 22. Mérz 1977 in der Rechtssache 78 /76, ECLI:EU:C:1977:52 - Steinike und Wein-
lig/Deutschland, Rz. 8.

284 ERK, 177; RUGE, 247.

285 vgl. EuGH, Beschluss des Présidenten des Gerichtshofes vom 3. Mai 1985 in der Rechtssa-
che 67, 68, 70/85, ECLI:EU:C:1988:38 - Van der Kooy u.a./Kommission.
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setzt.”®® Eine gewisse Staatsnihe, die durch Verfiigungs- und Kontrollbefug-
nisse ausgeiibt wird, gentigt. Dies fithre zu einer automatischen Reflexwirkung
und habe eine Belastung des Staatshaushaltes zur Folge.”*’

Der Wortlaut in Art. 107 Abs. 1 AEUV macht eine terminologische Unterschei-
dung zwischen ,staatlich® und ,aus staatlichen Mitteln gewahrte* Beihilfen.
Aufgrund dieses Unterschiedes hat sich nicht nur das oben behandelte Merk-
mal der Mittelherkunft, sondern auch die Zurechenbarkeit zum Staat als nicht
unumstrittenes, weiteres Kriterium in der neueren Rechtsprechung des EuGH
herausgebildet.”*® Der EuGH wandte dieses Kriterium u.a. in der Rechtssache
Stardust Marine an.”*® Dieses Kriterium bzw. die terminologische Unterschei-
dung driicke gem. EuGH nur aus, dass auch jene Beglnstigungen vom Bei-
hilfeverbot erfasst werden sollen, die von einer ,vom Staat benannten oder
errichteten privaten oder 6ffentlichen Einrichtung“*®® gewihrt werden. Der
Staat muss demnach die ihm zustehenden Verfiigungs- und Kontrollbefug-
nisse konkret austiiben, damit ihm die Massnahme zurechenbar ist. Ob die Zu-
rechenbarkeit vorliegt, sei im Einzelfall zu entscheiden. Dies wird anhand der
Kriterien der Art und Weise der Tatigkeit des Unternehmens sowie der Inten-
sitat der behordlichen Aufsicht bei einem 6ffentlichen Unternehmen und des-
sen Eingliederung in die (6ffentliche) Verwaltungsstruktur beurteilt.*”'

Mit PreussenElektra folgte schliesslich die (nicht ganz unumstrittene) Konkre-
tisierung dieses Merkmals. In diesem wegweisenden Urteil wurde das zuvor
entwickelte Kriterium der Staatlichkeit erstmals auf die beihilferechtliche Ein-
ordnung eines nationalen Fordersystems fiir erneuerbare Energien angewen-
det. Der EuGH entschied, dass die Staatlichkeit der Mittel nur dann vorliege,
wenn sie haushaltswirksam seien, was in der Rechtsprechung fiir lange Zeit
danach den dogmatischen Grundstein fiir die Einstufung einer Beihilfe bil-
dete. Der EuGH stellte fest, dass die Verpflichtung zur Abnahme von Strom
aus erneuerbaren Energien zu Mindestpreisen den Stromerzeugern unstrei-
tig einen wirtschaftlichen Vorteil verschafft hatte und ihnen hohere Gewinne
ohne jegliches Risiko ermdglicht worden seien. Jedoch wiirde dieser Umstand
nicht ausreichen, die einzelne Massnahme als Beihilfe zu qualifizieren, weil sie

286 STUMPF, 226; KROGER, 197.

287 KROGER, 198; Nomos EU-Beihilfenrecht, PACHE/PIEPER, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 68.

288 vgl. hierzu die Meinungen LUBBIG/MARTIN-EHLERS, Beihilfenrecht, Rz. 207 ff; BEHLAU, 362.

289 EuGH, C-482/99, Rz. 23.

2% Siehe u.a. EuGH, 78/76, Rz. 21; EuGH, 290/83, Rz. 14 ; EuGH, Urteil vom 7. Juni 1988 in der
Rechtssache 57/86, ECLI:EU:C:1988:284 -Griechenland /Kommission, Rz. 12; EuGH, 67, 68,
70/85, Rz. 35.

1 Nomos EU-Beihilfenrecht, PACHE/PIEPER, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 69 f.
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auf einem Gesetz beruhe und, gem. der generalanwaltlichen Ausfiithrungen Ja-
cobs zufolge, die staatlichen Mittel den privaten Sektor nie verlassen hatten.
Im Ganzen lehnte der EuGH dabei die Beihilfequalitat des deutschen Strom-
einspeisungsgesetzes von 1990 ab (siehe ausfiihrliche Beurteilung und Anwen-
dung von PreussenElektra unten Teil 4, L., 3., d)).

c)  Selektivitat

Neben dem sachlichen Anwendungsbereich des Art.107 Abs.1 AEUV wird
durch die Prazisierungen der bestimmten Unternehmen oder Produktions-
zweige der personliche Anwendungsbereich der Wettbewerbsregeln einge-
grenzt. Es fehlt zwar an einer eigentlichen Legaldefinition in Art. 107 Abs. 1
AEUV, dennoch sind der Begriff der Bestimmtheit bzw. Selektivitdt und der
Unternehmensbegriff fiir die Anwendung und Reichweite des Wettbewerbs-
rechts grundlegend.*”

Vom Beihilfeverbot in Art. 107 Abs. 1 AEUV sind nur ,bestimmte” Unternehmen
oder Produktionszweige betroffen. Laut Bekanntmachung der Kommission
zum Begriff der Beihilfe fallen unter den Beihilfebegriff nur diejenigen Mass-
nahmen, die selektiv bestimmten Unternehmen oder Produktionszweigen ei-
nen Vorteil gewéihren.293 Die ,Selektivitat" bzw. die ,Bestimmtheit” dient somit
der beihilferechtlichen Abgrenzung von Massnahmen gegeniiber allgemeinen
wirtschafts- und sozialpolitischen Massnahmen der Mitgliedstaaten und
hingt mit dem Tatbestandsmerkmal der Begiinstigung eng zusammen.”** Der
geforderte Personenkreis muss hinreichend abgrenzbar sein, damit die Unter-
scheidbarkeit zu den allgemeinen Regelungen sichergestellt ist.*”

Nach Auffassung des EuGH ist ein Unternehmen als ,jede eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausiitbende Einrichtung unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art
ihrer Finanzierung“** zu verstehen. Sowohl in der Rechtsprechung des EuGH als

292 Art. 107 Abs. 1 AEUV umfasst Produktionszweige wie z.B. die Film- und Uhrenindustrie,
womit an sich eine Abgrenzung erfolgt und damit die Selektivitat gekennzeichnet wird, die
bedeutet, dass die Begiinstigungen nicht allen Wirtschaftsakteuren auf dem Markt glei-
chermassen zugutekommen.

293 Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABI C
262 vom 19. Juli 2016, 117.

2% EuGH, Urteil vom 29. Juni 1999 in der Rechtssache C-256 /97, ECLLEU:C:1999:332 - Démé-
nagements-Manutention Transport SA (DMT), Rz. 27; FRENz, Handbuch Beihilfe- und Ver-
gaberecht, Rz. 552.

295 FRENZ, Handbuch Beihilfe- und Vergaberecht, Rz. 552.

2% EuGH, Urteil vom 29. September 2011 in der Rechtssache C-521,/09 P, ECLL:EU:C:2011:620
- Elf Aquitaine SA /Kommissio, Rz. 53.
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auch in der Verwaltungspraxis der Kommission hat sich derweil ein funktionaler
Unternehmensbegriff durchgesetzt.*”’ Eine Gewinnerzielungsabsicht ist fiir eine
(wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende) Einrichtung nicht erforderlich, solange ein
Markt sowie konkurrierende Marktteilnehmer fiir die ausgetibte Tatigkeit exis-
tieren.””® Hieraus lisst sich auch ein weitgefasstes Verstindnis fiir den Begriff
des Unternehmens ableiten. Der Unternehmensbegriff 1asst sich im EU-recht-
lichen Gefiige zudem in Zusammenhang mit der Entwicklung des Kartell- und
Missbrauchsverbots des Wettbewerbs verorten.*”

d) Wettbewerbsverfilschung

Das Beihilfeverbot ist als wesentlicher Teil des Normensystems des Wettbe-
werbsrechts konzipiert. Ein Ziel des Beihilfeverbots liegt deshalb im Schutz
des Wettbewerbs vor Verfalschungen durch ungerechtfertigte Beihilfen. Das
Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsverfalschung weist deswegen einen en-
gen Bezug zu der marktwirtschaftlich orientierten Wettbewerbsordnung
auf**° Eine Wettbewerbsverfilschung i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV liegt dann vor,
wenn eine staatliche Massnahme geeignet ist, die Wettbewerbsposition der
Begiinstigten gegentiber anderen am Markt teilnehmenden Wettbewerbern zu
verbessern.*”'

Von Art. 107 Abs.1 AEUV erfasst sind sowohl drohende Wettbewerbsverfal-
schungen als auch staatliche Massnahmen, die dazu geeignet sind, die Position
des Beihilfeempfingers gegeniiber anderen, konkurrierenden Marktteilneh-
menden aufgrund dieser Vorteilsgewahrung zu verbessern und damit den
Wettbewerb (ungerechtfertigt) zu verfilschen.’”” Daneben ist nicht nur die
tatsachliche Wettbewerbsverfalschung von Art. 107 Abs.1 AEUV erfasst. Die
auch nur potenziell drohende wettbewerbsverfalschende Wirkung einer Bei-
hilfe bzw. das potenzielle Wettbewerbsverhaltnis fallt ebenso darunter, weil
auch diese bzw. dieses grundsatzlich immer unvereinbar ist mit dem freien
Wettbewerb im Binnenmarkt der EU.**

297 ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz, Rz. 100.

298 KOKE, 91.

299 KONIG/KUHLING/RITTER, 127.

300 Bunpl, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zulassigkeit, 163.

301 VOGEL, 74.

302 Verordnung 2514/1999/EG der Kommission vom 29. November 1999 zur Festlegung pau-
schaler Einfuhrwerte fiir die Bestimmung der im Sektor Obst und Gemiise geltenden Ein-
fuhrpreise, ABI L 305 vom 30. November 1999, 27.

303 VOGEL, 74; Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen
Beihilfe, ABI C 262 vom 19. Juli 2016, 189.
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Eine Verfalschung des Wettbewerbs kann gem. EuGH bereits dann vorliegen,
wenn lediglich die Marktbedingungen fiir die Teil nehmer des Wettbewerbs
verindert wurden.** Dies ist z.B. dann der Fall, wenn Beihilfen unverdiente
Kostenvorteile fiir bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige schaffen,
die in der Folge die Position der Begiinstigten im Wettbewerb stirken.*®’
Dabei muss sich die Wettbewerbsverfalschung nicht notwendigerweise auf
den Binnenmarkt erstrecken. Eine drohende Wettbewerbsverfalschung zwi-
schen Unternehmen eines einzelnen Mitgliedstaates geniigt.’*® Dieses Tatbe-
standsmerkmal aussert sich damit zwischen den konkurrierenden Marktteil-
nehmern, womit es vorrangig auf der Ebene der Unternehmen festgestellt
wird. Die Wirkung aussert sich dann im damit eng verbundenen Tatbestands-
merkmal der Handelsbeeintrichtigung auf der Ebene der Mitgliedstaaten.*”’

Die potenzielle oder tatsachliche Besserstellung des Begiinstigten muss sich
auf einem Markt realisieren. Das Entstehen bzw. die Existenz des relevanten
Marktes wird dabei gewissermassen vorausgesetzt. Die Kommission verfolgt in
ihrer Beihilfeiberwachung diesbeziiglich aber kein einheitliches Konzept bzw.
Vorgehen.*”® Fiir das Vorliegen eines relevanten Marktes geniigt gem. EuGH
bereits der Nachweis, dass eine Beihilfe geeignet ist, dem Empfanger in ei-
nem bestehenden Wettbewerb einen Vorteil zu verschaffen.’® Bei Betriebs-
beihilfen geht der EuGH sogar grundsatzlich davon aus, dass es sich dabei um
eine Wettbewerbsverfilschung handelt und dass ein Markt besteht.”® Trotz
der grosszligigen Abgrenzung durch den EuGH greift dieses Abgrenzungskri-
terium gem. Auffassung des EuG (nur) fiir typische Konstellationen, in denen
»die Struktur der Wettbewerbs- und Handelsbeziehungen auf potenzielle Fol-
gen schliessen lasst“*".

Die Kommission hat bei der Ermittlung der Erfiillung des Tatbestandmerkmals
bei der infragestehenden Beihilfe lediglich den Nachweis zu erbringen, dass

304 EuGH, Urteil vom 17. September 1980 in der Rechtssache 730/79, ECLI:EU:C:1980:209 -
Philip Morris/Kommission, Rz. 11.

305 Vgl. ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz, Rz. 105.

306 FrENz, Handbuch Beihilfe- und Vergaberecht, Rz. 677.

307 SANCHEZ RYDELSKI, 71 f.

308 vgl. ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz, Rz. 106.

309 EuGH, Urteil vom 13. Februar 2003 in der Rechtssache C-409,/00, ECLLEU:C:2003:92 -
Spanien/Kommission, Rz. 75.

310 EuGH, Urteil vom 19. September 2000 in der Rechtssache C-156,/98, ECLL:EU:C:2000:467
- Deutschland /Kommission, Rz. 30.

311 EuG, Urteil vom 11. Juli 2002 in der Rechtssache T-152,/99, ECLI:EU:T:2002:188 - Hijos de
Andrés Molina, SA (HAMSA) u.a./Kommission, Rz. 225.
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die Massnahme zur Wettbewerbsverfilschung geeignet ist.*”® Dies versteht
sich vor dem Hintergrund, dass auch nur potenzielle Wettbewerbsverfal-
schungen vom Tatbestand umfasst sind. Die Kommission ging teilweise davon
aus, dass mit jeder Beihilfegewahrung eine Wettbewerbsverfalschung vor-
liege.”” Der EuGH war hier allerdings anderer Auffassung und hielt die Kom-
mission an, in ihren Beihilfeentscheidungen die Umstinde im Einzelfall, aus
denen sich eine Wettbewerbsverfialschung ergab, darzulegen. Es sei, so der
EuGH, in Ausnahmefallen moglich, dass es an einer Wettbewerbsverfalschung
mangeln konne.* Von der Kommission verlangt der EuGH bzw. das EuG gem.
neuerer Rechtsprechung, dem Kommissionsbeschluss die Begriindung beizu-
legen, weshalb es bei einer infragestehenden Massnahme nicht fiir ausge-
schlossen zu erachten sei, dass der Vorgang in einer Wettbewerbsverfalschung
resultiere und schliesslich zur Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Han-
dels fithren kénne*® Dennoch legt der EuGH das Tatbestandsmerkmal der
Wettbewerbsverfalschung in seiner Rechtsprechung grossziigig aus und be-
jaht diesen in der Praxis regelmissig.*® So schloss der EuGH in der Rechts-
sache Spanien/Kommission etwa aufgrund des Vorliegens einer Beihilfe ohne
Weiteres auf eine verzerrende und verfilschende Wettbewerbswirkung.*”

e)  Beeintriachtigung des zwischenstaatlichen Handels

Das Tatbestandsmerkmal der (grenziiberschreitenden) Beeintrachtigung des
Handels ausserst sich, wie aus dem Wortlaut ersichtlich, auf der Ebene der
Mitgliedstaaten und ist weit auszulegen. Eine infragestehende Massnahme
muss gem. der Zwischenstaatlichkeitsklausel dazu geeignet sein, den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.*™® Dabei gentigt es, wenn
durch die Gewahrung von Beihilfen eine mittelbare Wirkung auf den Wett-
bewerb erfolgt.*™ So kann z.B. die (positive oder negative) Beeinflussung des

312 vgl. EuGH, Urteil vom 29. April 2004 in der Rechtssache C-327/97, ECLLEU:C:2004:234 -
Italienische Republik/Kommission.

313 vgl. EuGH, Urteil vom 13. Mérz 1985 in der Rechtssache C-296,/82, ECLI:EU:C:1985:113 -
Kénigreich der Niederlande und Leeuwarder Papierwarenfabriek BV/Kommission.

314 EuGH, C-296,/82, Rz. 24.

315 EuG, Urteil vom 1. Juli 2009 in der Rechtssache T-81/07 bis T-83 /07, ECLI:EU:C:2009:237 -
KG Holding u.a./Kommission, Rz. 67.

316 SANCHEZ RYDELSKI, 153.

317 Siehe dazu EuGH, Urteil vom 14. September 1994 in der Rechtssache C-278/92, C-279,/92,

C-280/92, ECLI:EU:C:1994:325 - Spanien/Kommission.

OEscH, Wirtschaftsteilnehmer, 255 ff.; Kommission, Bekanntmachung der Kommission

zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABl C 262 vom 19. Juli 2016, 190.

319 KOKE, 93.

318
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Wirtschaftsverkehrs innerhalb der EU als Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen Handelns gewertet werden.*” Die Anforderungen des Tatbe-
standsmerkmals gelten folglich nicht absolut.*”!

Die Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels muss lediglich moglich
sein und ihr Eintritt ist nicht tatsichlich erforderlich. Es gentigt, wenn eine
Beihilfe die Stellung eines Unternehmens oder Produktionszweigs im EU-in-
ternen Handel stirken kann.**

Eine grenziiberschreitende Tatigkeit des begiinstigten Wirtschaftsteilneh-
mers ist nicht erforderlich.**® Den Anforderungen der Beeintrichtigung ge-
nlgt bereits ein erschwerter Markteintritt fir ein auslandisches Unterneh-
men. Dies kann z.B. schon bei geringfiigigen Zuwendungen vorliegen, die
ausschliesslich zur Férderung értlicher Dienstleistungen gedacht sind.***

In seiner Rechtsprechung betont der EuGH, dass nur die konkrete Eignung
einer Massnahme gegeben sein muss. Weder die Nachweisbarkeit von Aus-
wirkungen dieser Massnahme, noch die Marktabgrenzung, sind fiir das Tat-
bestandsmerkmal erforderlich.** Der EuGH ist der Auffassung, dass die Mass-
nahme dann geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen, wenn sich aufgrund objektiver, rechtlicher sowie tatsachli-
cher Umstiande mit hinreichender Wahrscheinlichkeit voraussehen lasst, dass
sie den Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten mittelbar oder unmittel-
bar, potenziell oder tatsachlich, beeinflussen kann.*?

Ist unwahrscheinlich, dass der Beihilfeempfanger mehr als nur marginale Kun-
den aus einem anderen Mitgliedstaat gewinnen wirde, fehlt es der Mass-
nahme, gem. Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der Beeintrachti-
gung, an der Geeignetheit.*”’

320 BARTOSCH, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 160.

321 SANCHEZ RYDELSKI, 71.

322 Nomos EU-Beihilfenrecht, BAR-BOUYSSIERE, Art. 107 AEUV, N 14.

323 OgscH, Wirtschaftsteilnehmer, 263.

324 Nomos EU-Beihilfenrecht, BAR-BOUYSSIERE, Art. 107 AEUV, N 14.

325 vgl. EuGH, 730/79.

326 EuGH, Urteil vom 14. Juli 1981 in der Rechtssache C-172/80, ECLL:EU:C:1981:178 - Ziichner/
Bayerische Vereinsbank AG, Rz. 18; EuGH, Urteil vom 24. November 1993 in den verbun-
denen Rechtssachen C-267/91 und C-268 /91, ECLI:EU:C1993:905 - Keck und Mithouard,
Rz. 16 ff.; zum Ganzen BREITENMOSER /WEYENETH, N 1133 ff.

327 Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des
zwischenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, ABI C 101 vom 27. April
2004, 81.
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f) Freistellung

Wie bereits anhand des Priifschemas gezeigt, ist eine Beihilfe von der Melde-
pflicht an die Kommission befreit und damit nicht vom Durchfithrungsverbot
betroffen, sofern sie einen Freistellungstatbestand erfiillt. Die drei zentralen
und einschlagigen Freistellungstatbestande berticksichtigen dabei die Prinzi-
pien der Subsidiaritit und Verhiltnismassigkeit.**

aa)  Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung

Als erster, zentraler Freistellungstatbestand ist die AGVO zu nennen.*” Sie
listet gewisse Beihilfen auf, die von der Notifizierungs- und Genehmigungs-
pflicht durch die Kommission befreit sind. Die AGVO zielt darauf ab, Vorhaben
zu stiitzen, die massgeblich zur Schaffung von Arbeitsplatzen und zur Star-
kung der Wettbewerbsfahigkeit des Binnenmarktes beitragen. Aus diesem
Grund sind die in der AGVO gelisteten Beihilfemassnahmen mit dem Binnen-
markt vereinbar. Die AGVO gilt nur fiir sog. transparente Beihilfen, wie Zu-
schiisse, Darlehen, Biirgschaften oder Steuererleichterungen.**

In Art.1 Abs.1 AGVO sind verschiedene Beihilfegruppen erfasst, so z.B. Re-
gionalbeihilfen, Umweltschutzbeihilfen und Ausbildungsbeihilfen. Gem. Art. 1
Abs. 2 AGVO sind u.a. die besonders bedeutsamen offentlichen Mittel fiir Fi-
scherei und Aquakultur und die 6ffentlichen Mittel zur Foérderung fiir die Pri-
marerzeugung landwirtschaftlicher Erzeugnisse von der Freistellung erfasst.*”

Die AGVO ist fir die vorliegende Thematik dahingehend von Bedeutung, als
dass mittlerweile fast samtliche durch die Mitgliedstaaten gewahrte, neue Bei-
hilfen in den Anwendungsbereich der AGVO fallen und deswegen ohne die
vorherige Genehmigung durch die Kommission durchgefithrt werden kon-
nen.**” Dieser Umstand fiihrt zur Diskussion tiber den Umgehungsgedanken
und lasst den etwaigen Riickschluss zu, dass die Mitgliedstaaten sich gerade

328 Bunpl, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 169.

329 Verordnung 651/2014/EU der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Verein-
barkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Arti-
kel 107 und 108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI L 187 vom
26. Juni 2016, 1.

30 Transparente Beihilfen sind Beihilfen, fiir die der Beihilfewert im Voraus genau berechnet

werden kann, ohne dass eine Risikobewertung notwendig ist; BARTOSCH, Allgemeine Grup-

penfreistellungsverordnung, Erwagungsgriinde, N 1 ff.

Siehe fiir weitere Ausfiihrungen ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz, Rz. 128 ff.

32 Gem. EU-Beihilfeanzeiger kénnen mehr als 96% aller Beihilfemassnahmen schnell und
ohne Anmeldung bei der Kommission durchgefiithrt werden, da sie unter die AGVO fallen.

331
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deswegen darauf ausgerichtet haben, fast nur noch Beihilfen zu gewahren, die
in erster Linie in den Anwendungsbereich der AGVO fallen.*® Der EuGH hat
mit dem Urteil Eesti Pagar®* einen ersten Anlauf genommen, diese Umge-
hungstendenzen zu unterbinden. Gem. Auffassung des EuGH sind die Tatbe-
stande der AGVO eng auszulegen. Sofern die Formulierungen der AGVO nicht
deutlich oder aus anderen Griinden auslegungsbediirftig sind, entfalten sie
keine freistellende Wirkung. Weder Mitgliedstaaten noch beihilfegewahren-
den Einrichtungen steht hier Interpretations- und Gestaltungsspielraum zu.**

bb)  Spluirbarkeit und De-minimis

Der zweite Freistellungstatbestand bildet die sog. Spiirbarkeit in Kombination
mit der De-minimis-Regel. Beihilfen kénnen sich zwar auf den zwischenstaat-
lichen Handel auswirken, sind aber nicht immer spiirbar. Dies ist insb. dann
der Fall, wenn sie von geringem Umfang sind. Deswegen ist fraglich, ob die
im zwischenstaatlichen Wettbewerb nicht splirbaren Beihilfen, die durch Mit-
gliedstaaten meistens an KMU gewahrt werden, tiberhaupt vom Anwendungs-
bereich des Beihilfeverbots erfasst sind.

Zur Klarung dieser Thematik veréffentlichte die Kommission mit ihrer Mittei-
lung Gber De-minimis-Beihilfen vom 6. Marz 1996 (die mittlerweile von den
Nachfolgeverordnungen tiberholt wurde)**® erstmals eine Orientierungshilfe,
die die Bagatellgrenze staatlicher Beihilfen festlegte und eine De-minimis-Re-
gel formte. Diese (bis heute giiltige) De-minimis-Formel besagt, dass eine Bei-
hilfe, die von einem Mitgliedstaat gewahrt wird und deren Betragshohe als
geringfligig zu betrachten ist, von der Kommission nicht genehmigt werden
muss. Die Kommission setzte in der Mitteilung iber De-mimis-Beihilfen vom
6. Marz 1996 die Spiirbarkeitsschwelle bei ECU 100°000 pro Unternehmen
iber drei Steuerjahre an (wobei ECU als Rechnungseinheit der Europaischen
Gemeinschaft von 1979 bis 1989 diente, und Vorlaufer des Euro war). Nachfol-
gerin der Mitteilung iiber De-mimis-Beihilfen vom 6. Marz 1996 war die De-

33 Grinde dafiir miissen aber nicht notwendigerweise in der Absicht liegen, die Massnahme
nicht durch die Kommission beurteilen zu lassen. Aufgrund der Fiille an angemeldeten
Beihilfen kann ein Mitgliedstaat auch etwa die lange Wartezeit als Grund annehmen; vgl.
hierzu ebenfalls EU-Beihilfeanzeiger.

34 EuGH, Urteil vom 5. Mérz 2019 in der Rechtssache C-349/17, ECLLEU:C:2019:172 - Eesti
Pagar AS/Ettevotluse Arendamise Sihtasutus, Majandus- ja Kommunikatsiooniministee-
rium.

35 EuGH, C-349/17, Rz. 59.

36 Mitteilung der Kommission tiber De-minimis-Beihilfen, ABI C 68 vom 6. Méarz 1996, 9, die
inzwischen keine Giiltigkeit mehr hat.
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minimis-Verordnung 1998 /2006 /EG vom 18. Dezember 2006.** Die De-mini-
mis-Verordnung 1998 /2006 /EG legte einen Schwellenwert von EUR 200°000
pro Unternehmen tber drei Steuerjahre fest, wahrend fiir Unternehmen im
Strassentransportsektor ein reduzierter Betrag von EUR 100°000 galt. Mit der
revidierten De-minimis-Verordnung 1407/2013/EU**® wurden die Werte aus
der Vorgangerverordnung zwischenzeitlich bestatigt. Seit dem 1. Januar 2024
gelten schliesslich die De-minimis-Verordnung 2023,/2831/EU**° und De-mi-
nimis-Verordnung 2023/2832/EU**. Die De-minimis-Verordnung 2023/
2831/EU hebt den Schwellenwert inzwischen auf EUR 300°000 pro Unterneh-
men Uber drei Steuerjahre hoch und verpflichtet die Mitgliedstaaten, ab dem
1. Januar 2026 alle gewahrten De-minimis-Beihilfen in einem zentralen Regis-
ter zu erfassen. Sie hat eine Geltungsdauer bis zum 31. Dezember 2030. Die
De-minimis-Verordnung 2023/2832/EU richtet sich speziell an Unterneh-
men, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI,
siehe nachfolgend, Teil 3, L, 3., ), cc)) erbringen. Der Hochstbetrag pro Unter-
nehmen {ber drei Steuerjahre betragt hier EUR 750°000. Zudem besteht fiir
die Mitgliedstaaten ebenfalls die Pflicht, ab dem 1. Januar 2026 alle gewahrten
De-minimis-Beihilfen in einem zentralen Register zu erfassen. Sie hat eben-
falls eine Geltungsdauer bis zum 31. Dezember 2030. Wie in der AGVO werden
von den De-minimis-Verordnungen ebenfalls nur die transparenten Beihilfen
erfasst. Transparent ist eine Beihilfe dann, wenn sie in einer Form gewahrt
wird, fiir die der Bruttosubventionsaquivalent, also der Beihilfewert, im Vor-
aus genau berechnet werden kann und dadurch eine Risikobewertung obsolet
wird.**

Das Kriterium der De-minimis-Regel ist folglich untrennbar mit dem Krite-
rium der Spirbarkeit (auf den zwischenstaatlichen Handel) verbunden. Die
De-minimis-Voraussetzung umfasst damit eine festgelegte Hochstgrenze fiir
die Beihilfehohe, womit die De-minimis-Regel nur dann Anwendung findet,

37 Verordnung 1998,/2006/EG der Kommission, ABI L 378 /5, vom 15. Dezember 2006.

38 Verordnung 1407/2013 /EU der Kommission vom 18. Dezember 2013 iiber die Anwendung
der Artikel 107 und 108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf
De-minimis-Beihilfen, ABI L 352 /1 vom 24. Dezember 2013.

39 Verordnung 2023,/2831/EU der Kommission vom 13. Dezember 2023 iiber die Anwendung
der Artikel 107 und 108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf
De-minimis-Beihilfen, ABI L C/2023 /9700, vom 15. Dezember 2023.

30 Verordnung 2023/2831/EU der Kommission vom 13. Dezember 2023 iiber die Anwendung
der Artikel 107 und 108 des Vertrags tber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf
De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse erbringen, ABI L C/2023 /9701, vom 15. Dezember 2023.

341 LUBBIG/MARTIN-EHLERS, Beihilfenrecht, Rz. 246.
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wenn die festgesetzte Grenze nicht tiberschritten wird. Wird der bestimmte
Schwellenwert nicht erreicht, kommt die Anwendung von Art. 107 Abs. 1 AEUV
gar nicht erst in Frage. Ebenfalls miissen Beihilfen, die innerhalb eines be-
stimmten Zeitraums pro Unternehmen den festgelegten Hochstbetrag nicht
iberschreiten, auch nicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV (Meldepflicht hinsichtlich
jeder beabsichtigten Einfilhrung oder Umgestaltung einer Beihilfe) gemeldet
werden.

Der eigentliche Grund fiir die Einfithrung der De-minimis-Regel war aus Sicht
der Kommission die Verwaltungsvereinfachung. Mit der Anwendung der De-
minimis-Regel sollte fortan die beihilferechtliche Uberpriifung von Beihilfen,
deren Auswirkungen eben nicht spiirbar und damit irrelevant fiir den funk-
tionierenden Wettbewerb sind, reduziert werden.*** Die Einfiihrung dieses
»quantitativen“ Kriteriums sorgte dafiir, dass die ansonsten ausserordentlich
grosse Reichweite der Zwischenstaatlichkeitsklausel erstmalig begrenzt wer-
den konnte. Der Blick auf die Entwicklung der De-minimis-Regel zeigt die kon-
tinuierliche Anpassung an die wirtschaftlichen Gegebenheiten im EU-Binnen-
markt.

Anzumerken bleibt, dass der Wortlaut von Art. 107 AEUV zu quantitativen Be-
grenzungen im Hinblick auf die H6he mitgliedstaatlicher Beihilfen schweigt.
Die Hintergrundiiberlegungen der Kommission, wonach staatliche Massnah-
men von geringfligigem Umfang kaum geeignet sein kénnen, den zwischen-
staatlichen Handel effektiv zu beeintrachtigen, sind nachvollziehbar. Aufgrund
der Verwaltungspraxis und der Natur der europaischen Wettbewerbsstruktur
hatte die Kommission (in der Theorie) ansonsten eine hohe Anzahl an Beihilfen
zu iiberpriifen, was zu einer Uberforderung des Apparats hatte fiihren konnen.
Damit leuchtet es ein, dass zur Vermeidung eines Ausuferns der grossen An-
zahl zu prifender Falle ausschliesslich die tatsachlich splirbaren Massnahmen
tatbestandsmassig von Art. 107 Abs. 1 AEUV erfasst werden. Dadurch kann die
Wettbewerbskommission den Fokus auf die wesentlichen Falle legen, was wie-
derum in einer Stirkung der Wirkung durch die Beihilfekontrolle miindet.***

Ob die De-minimis-Verordnungen mit dem Primarrecht Giberhaupt vereinbar
sind, ist bis dato unbeantwortet geblieben. Art. 107 Abs. 1 AEUV kann nur von
den EU-Gerichten abschliessend ausgelegt werden und nicht etwa durch eine
von der Kommission erlassenen Verordnung.*** Der EuGH geht fiir die blosse

342 LUBBIG/MARTIN-EHLERS, Beihilfenrecht, Rz. 246.

33 FrENz, Handbuch Beihilfe- und Vergaberecht, Rz. 707 ff.

34 EuGH, Urteil vom 21. Juli 2005 in der Rechtssache C-71/04, ECLI:EU:C:2005:493 - Admi-
nistracion del Estado/Xunta de Galicia, Rz. 37.

87



Teil 3 - Beihilfen in der EU und Subventionen in der Schweiz

Anwendbarkeit des EU-Beihilferechts richtigerweise nicht vom Erfordernis ei-
ner Spirbarkeit aus. Die De-minimis-Regel hat er bislang allerdings auch nicht
als mit dem Primérrecht unvereinbar bezeichnet.** Die abschliessende Beant-
wortung der Frage durch die Rechtsprechung steht nach wie vor aus.

cc) Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

Dritter, bedeutender Freistellungstatbestand sind die Beihilfevorschriften fiir
den Ausnahmebereich der DAWI.**® Wird ein Unternehmen vom Staat beauf-
tragt, unter einer Ausgleichszahlung eine DAWI zu erbringen, wird anhand der
einschlagigen DAWI-Beihilferegelungen bestimmt, ob es sich dabei um staat-
liche Beihilfen i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV handelt oder ob sie eine Ausnahme
gem. Art. 106 Abs. 2 AEUV bilden und gewéhrt werden diirfen.**’ Gem. Art. 106
Abs. 2 AEUV wird fir Unternehmen eine solche Ausnahme anerkannt, sofern
die Anwendung der Beihilfebestimmungen nicht die Erfiillung der den Unter-
nehmen ibertragenen besonderen Aufgaben rechtlich oder tatsachlich ver-
hindert. Art. 106 Abs. 2 AEUV bildet die rechtliche Grundlage zum DAWI-Frei-
stellungsbeschluss®*®, welcher den Anwendungsbereich im beihilferechtlichen
Kontext konkretisiert.

Der Begriff der DAWI ist aber zundchst unscharf und muss weiter erdrtert
werden. Es handelt sich dabei um einen Rechtsbegriff, der in Art. 14 AEUV so-
wie in Art. 106 Abs. 2 AEUV verwendet wird. Die Kommission versteht unter
DAWI wirtschaftliche Tatigkeiten, die von den Mitgliedstaaten oder der EU mit
besonderen Gemeinwohlverpflichtungen verbunden werden, insb. bestimmte
Leistungen der grossen netzgebundenen Wirtschaftszeige, wie z.B. des En-
ergiesektors oder des Verkehrswesens.** Das Griinbuch der Kommission zu
den DAWI nennt als gemeinsame Elemente weitere Kriterien wie Dauerhaf-
tigkeit, Qualitat, Erschwinglichkeit, Verbraucherschutz und Universaldienst-

345 MAYORAZ, Rz. 116.

36 Neben den verschiedenen Mitteilungen und Beschliissen der Kommission existieren auch
Verordnungen und Rechtsprechung, die sich mit der Anwendung der Beihilfevorschriften
auf die DAWI beschéftigen.

347 Nomos EU-Beihilfenrecht, BAR-BOUYSSIERE, Art. 107 AEUV, N 18.

38 Beschluss 2012/21/EU der Kommission {iber die Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des

Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europadischen Union auf staatliche Beihilfen in Form

von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung

von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABI L 7

vom 11. Januar 2012.

Weissbuch der Kommission zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, vom 12. Mai

2004, KOM(2004) 347 endgiiltig, Anhang 1.

349
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charakter. Die Mitgliedstaaten haben bei der Bestimmung der Leistungen,
die im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse liegen, eine erhebliche Gestal-
tungsfreiheit.* Diese positive Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten unter-
liegt lediglich einer Missbrauchskontrolle der Kommission auf offenkundige
Fehler.*” Die Dienstleistungen miissen im Allgemeininteresse stehen, womit
Dienstleistungen im Interesse einzelner Personen oder Personenkreise oder
zur Wahrung von Partikularinteressen ausgeschlossen sind.** Das allgemeine
wirtschaftliche Interesse muss sich von anderen Tatigkeiten des Wirtschafts-
lebens besonders unterscheiden®* und es muss zumindest auch im 6ffentli-
chen Interesse liegen. Dies ist i.d.R. dann der Fall, wenn die in dem Betrau-
ungsakt festgelegte Zwecksetzung das beauftragte Unternehmen zwingt, auch
dort tatig zu werden, wo dies aus rein privatwirtschaftlichen Aspekten dem ei-
genen Interesse des Unternehmens zuwiderliefe.**® Der klassische Fall ist etwa
die Auferlegung mit Universaldienstleistungsverpflichtungen, die den Zweck
verfolgen, die (unerlassliche) Grundversorgung der Allgemeinheit mit lebens-
notwendigen Diensten fir alle kontinuierlich, flichendeckend, nichtdiskrimi-
nierend und zu erschwinglichen Preisen, sicherzustellen.** Ein besonderes
Interesse der EU ist hier nicht erforderlich. Vielmehr gentigt das Interesse ei-
ner Gemeinde oder der Bevolkerung eines Teil s eines Mitgliedstaats.*’

Die DAWI-Vorschriften sollen ferner garantieren, dass ein mit DAWI beauf-
tragtes Unternehmen finanzielle Hilfeleistungen zur Kostendeckung erhalt.
Die Kosten fiir das Unternehmen entstehen wiederum aus der Umsetzung

30 Griinbuch der Kommission zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, vom 21. Mai

2003, KOM(2003) 270 endgiiltig, 41.

351 Inbs. anerkennt Art. 106 Abs. 2 AEUV das Interesse der Mitgliedstaaten, bestimmte Un-
ternehmen der Wirtschafts- und Fiskalpolitik einzusetzen, um die Ziele ihrer staatlichen
Politik zu erreichen. Vgl. dazu auch Nomos EU-Beihilfenrecht, SCHWARZE/VOET VAN
VORMIZIEELE, Art. 106 Abs. 2 AEUV, N 63. Siehe ferner auch Art. 106 Abs. 2 AEUV sowie u.a.
auch den Beschluss 2012 /21/EU der Kommission iiber die Anwendung von Artikel 106 Ab-
satz 2 des Vertrags tber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf staatliche Beihilfen
in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Er-
bringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind,
ABI L 7vom 11. Januar 2012

352 EugG, Urteil vom 15. Juni 2005 in der Rechtssache T-17/02, ECLLEU:T:2005:218 - Olsen/
Kommission, Rz. 216-228.

353 LANGEN/BUNTE, Kartellrecht-STADLER, Art. 106 AEUV, N. 49.

354 EuGH, Urteil vom 10. Dezember 1991, in der Rechtssache C-179,/90, ECLI:EU:C:1991:464 -
Porto di Genova/Siderurgica Gabrielli, Rz. 27.

355 GRABITZ/HILF/NETTESHEIM EUV/AEUV-WERNICKE, Art. 106, N 48.

336 vgl. EuGH, Urteil vom 27. April 1994, in der Rechtssache C-393/92, ECLLEU:C:1994:171 -
Gemeente Almelo u.a./Energiebefrijf IJsselmij NV.

357 Nomos EU-Beihilfenrecht, SCHWARZE/VOET VAN VORMIZIEELE, Art. 106 Abs. 2 AEUV, N 66.
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der DAWI selbst, wozu auch ein angemessener Gewinn gehort. Hingegen sind
Uberkompensationen und Quersubventionierungen zugunsten kommerzieller
Tatigkeiten verboten,*®

Gem. urspriinglicher Auffassung des EuGH, die im Urteil Altmark-Trans Nie-
derschlag fand, fallen Ausgleichszahlungen fir die erwahnten Leistungen in
den Anwendungsbereich von Beihilfen, wenn die Zahlungen tiber den blossen
Ausgleich hinausgehen. Der EuGH war urspriinglich der Ansicht, dass die Aus-
gleichszahlungen i.S.v. Art. 106 Abs. 2 AEUV der Kommission zu melden ge-
wesen seien. Mittlerweile wurde in der Folgejudikatur allerdings festgehalten,
dass solche Zahlungen, die nicht {iber den Ausgleich der erbrachten Leis-
tungen hinausgehen und bestimmte Voraussetzungen erfiillen, keine Beihilfen
i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellen und in der Folge nicht meldepflichtig sind.
Dementsprechend werden sie von der Kommission nicht gepriift.**

Die Beihilfevorschriften im DAWI-Bereich folgen der in der Altmark-
Trans-Rechtsprechung aufgestellten Logik und lassen sich systematisch in fol-
gende Kategorien gliedern:

- Die erste bildet die DAWI-Mitteilung®®, die den grundsitzlichen Anwen-
dungsbereich des Beihilferechts im DAWI-Bereich statuiert;

- die zweite ist der DAWI-Freistellungsbeschluss®”, der Fille von Aus-
gleichsleistungen bestimmt, die als staatliche Beihilfen zu qualifizieren
sind, aber von der Notifizierungspflicht an die Kommission ausgenom-
men sind;

- der DAWI-Rahmen®* bildet die dritte Kategorie und fingt die iibrigen
Falle von Ausgleichsleistungen auf, die staatliche Beihilfen bilden, aber
nicht vom DAWI-Freistellungsbeschluss erfasst werden. Diese missen
der Kommission zur Genehmigung gemeldet werden;

358 Nomos EU-Beihilfenrecht, BAR-BOUYSSIERE, Art. 107 AEUV, N 120.

3% EuGH, C-280/00, Rz. 95.

360 Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Européi-
schen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse, ABI C 8 vom 11. Januar 2012.

361 Beschluss 2012/21/EU der Kommission {iber die Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des

Vertrags tber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf staatliche Beihilfen in Form

von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung

von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABl L 7

vom 11. Januar 2012.

Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Européi-

schen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von allge-

meinem wirtschaftlichem Interesse, ABI C 8 vom 11. Januar 2012, 15.

362
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- die letzte bildet die DAWI De-minimis-Verordnung®®. Hierin sind die

Voraussetzungen geregelt, unter denen Zuwendungen an die Erbringer
von DAWI von geringer Hohe aufgrund der De-minimis-Regel nicht als
staatliche Beihilfen i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV einzustufen sind.

In diesem Zusammenhang ist ebenfalls die Transparenzrichtlinie von Bedeu-
tung. Sie verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, finanzielle Beziehungen zwi-
schen den Mitgliedstaaten und zu 6ffentlichen oder bestimmten Unterneh-
men méglichst transparent zu gestalten.***

Der Kommission kommt hinsichtlich der DAWI-Vorschriften offensichtlich die
Rolle der Kontrollbehdrde zu. Als Aufsichtsbehorde tiberprift sie, ob einem
Mitgliedstaat bei der Festlegung einer DAWI ein offenkundiger Fehler un-
terlaufen ist oder ob die Festlegung korrekt erfolgte, und ob die staatlichen
Ausgleichsleistungen an das betroffene Unternehmen als staatliche Beihilfe
i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV zu qualifizieren sind und gewéhrt werden diirfen.**®
Hinsichtlich der Kontrollbefugnisse der Kommission ist ebenso auf die Alt-
mark-Trans-Rechtsprechung zu verweisen. Der EuGH hatte hierzu entschie-
den, dass unter bestimmten Voraussetzungen staatliche Leistungen an Unter-
nehmen, die mit der Erbringung von DAWI beauftragt sind, nicht als staatliche
Beihilfen i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV zu qualifizieren seien.*®

g)  Ausnahmevorschriften

Neben den Freistellungstatbestanden lassen sich in Art. 107 Abs. 2 AEUV und
Art. 107 Abs. 3 AEUV (und grundsatzlich auch in Art. 108 Abs. 2 Uabs. 1 AEUV)
zusatzliche Ausnahmebestimmungen fiir Beihilfen finden. Die Ausnahmevor-
schriften kénnen neben den oben vorgestellten Freistellungstatbestanden zur
Anwendung kommen und dazu fiihren, dass die Beihilfen dennoch durchge-
fithrt werden kénnen.

363 Verordnung 360,/2012/EU der Kommission vom 25. April 2012 tiber die Anwendung der
Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf De-mi-
nimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse erbringen (in der gednderten Fassung), ABI L 114 vom 26. April 2012, 8.

364 Richtlinie 2006/111/EG der Kommission vom 16. November 2006 iiber die Transparenz
der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den offentlichen Un-
ternehmen sowie tber die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter Unternehmen
(Transparenzrichtlinie), ABI L 318 vom 17. November 2006, 17.

365 EuGH, Urteil vom 29. Juni 2004 in der Rechtssache C-110/02, ECLI:EU:C:2004:395 - Kom-
mission/Rat u.a.

366 Siehe dazu auch EuGH, C-280,/00; MAYORAZ, Rz. 124.
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Die in Art. 107 Abs. 2 AEUV statuierten Legalausnahmen sind zwar mit dem
Binnenmarkt als vereinbar zu betrachten, dennoch gilt fiir sie die Meldepflicht.
Die Kommission ist bei der Priifung der infragestehenden Beihilfe nicht befugt,
Ermessen auszuiiben. Sind die Tatbestandsmerkmale von Art. 107 Abs. 2 AEUV
erfiillt, liegt die Beihilfeausnahme i.S.d. Legalausnahme vor.*”’

Von den in Art. 107 Abs.2 AEUV genannten Legalausnahmen sind die sog.
Ermessensausnahmen nach Art. 107 Abs. 3 AEUV zu unterscheiden. Beihilfen
nach Art. 107 Abs. 3 AEUV werden von der Kommission vor ihrer Genehmigung
mit weitem Ermessen iberprift. Art. 107 Abs. 3 AEUV spricht davon, dass Bei-
hilfen dann als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden konnen.
Deswegen werden sie als Ermessensausnahmen bezeichnet. Das Vorgehen
bzw. das angewandte Priifschema fiir die Beurteilung einer staatlichen Beihilfe
durch die Kommission wurde durch das EuG teilweise jedoch kritisiert.**®

Daneben existiert primarrechtlich noch die Ausnahmegenehmigung durch
den Rat gem. Art. 108 Abs. 2 Uabs. 1 AEUV, die sich in der Verfahrensordnung
des Beihilferechts verorten lasst und ein Verfahren ohne die Beteiligung der
Kommission betrifft.

37 EuGH, 730/79, Rz. 17.

368 vgl. dazu EugG, Urteil vom 15. November 2018, in der Rechtssache T-793 /14, ECLLEU:T:2018:790
- Tempus Energy und Tempus Energy Technology/Kommission. Das klagende Unternehmen
Tempus Energy, dass auf Nachfragesteuerung (Demand-Side Response) spezialisiert war, war der
Auffassung, dass das Kapazitatsmarktsystem, welches die Kommission gem. Art. 107 Abs. 3 AEUV
im Vorfeld genehmigt hatte, innovative Technologien wie Demand-Side Response benachteiligte
und diskriminierte. Die Kommission hatte den Kapazitatsmarkt mit der Begriindung genehmigt,
dass dieser notwendig gewesen sei, um eine stabile Energieversorgung in Grossbritannien zu ge-
wihrleisten. Sie war ferner der Auffassung gewesen, dass die Nachfragesteuerung ausreichend
berticksichtigt worden sei und keine offensichtliche Diskriminierung vorgelegen hatte, da die
Demand-Side Response-Technologien ebenfalls am Kapazitatsmarkt hatten teilnehmen kénnen.
Zudem betonte die Kommission die Dringlichkeit der Massnahme, um eine drohende Versor-
gungsliicke zu verhindern. Zur Vereinbarkeit der fraglichen Massnahme mit dem Binnenmarkt
hatte die Kommission erklart, dass sie ihre Beurteilung auf die in Ziff. 3.9 der Leitlinien zur Ver-
wirklichung eines Ziels von gemeinsamem Interesse genannten Voraussetzungen gestiitzt habe,
die die besonderen Bedingungen fiir die Forderung einer angemessenen Stromerzeugung fest-
legten. Das EuG hat in seiner Rechtsprechung die Kommission allerdings wegen unzureichender
Begriindung bei der Genehmigung staatlicher Beihilfen gertigt. Es beméangelte insb., dass keine
vollstandige Marktanalyse vorgenommen wurde und alternative Massnahmen zur Sicherstellung
der Versorgungssicherheit, die weniger wettbewerbsverzerrend hétten sein kdnnen, nicht aus-
reichend gepriift wurden. Ferner konstatierte das EuG, dass die Kommission ihre Genehmigung
erteilt hatte, ohne eine eingehende Untersuchung der potenziellen Diskriminierung neuer Tech-
nologien (Demand-Side Response) durchzufithren und stellte fest, dass die Kommission hatte
priifen miissen, ob das Kapazitatsmarkt-Regime diese Technologien gleichberechtigt behan-
delte. Das EuG hob die Entscheidung der Kommission auf.
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Das Beihilferecht mit seinen zahlreichen Ausnahmebestimmungen ist um-
fassend und erfahrt laufend Anpassungen. Nachfolgend wird deswegen aus-
schliesslich auf die fiir diese Arbeit relevanten Bereiche der Ausnahmevor-
schriften eingegangen.*®

aa)  Ausnahmen nach Art. 107 Abs. 2 AEUV/Legalausnahmen

Die Besonderheit von Beihilfen nach Art. 107 Abs. 2 AEUV besteht darin, dass
der Kommission kein Ermessensspielraum bei der Beurteilung des Vorliegens
des Ausnahmetatbestands zukommt. Das bedeutet, dass neue Beihilfen der
Kommission vorab gemeldet werden missen und dann von der Kommission
durch einen Beschluss aufgrund des Vorliegens des Ausnahmetatbestands als
mit dem Binnenmarkt de jure fiir vereinbar erklirt werden. Art. 107 Abs. 2
AEUV sieht dieses Vorgehen in drei Fallen vor. Bei Beihilfen sozialer Art an
einzelne Verbraucher (Art. 107 Abs. 2 lit. a AEUV), bei Katastrophenbeihilfen
(Art. 107 Abs. 2 lit. b AEUV)* sowie bei Beihilfen aus Griinden der Teil ung
Deutschlands (Art. 107 Abs. 2 lit. ¢ AEUV).

bb)  Ausnahmen nach Art. 107 Abs. 3 AEUV/
Ermessensausnahmen

Fir die Beurteilung der Ermessenausnahmen nach Art. 107 Abs. 3 AEUV wen-
det die Kommission ein eigens dafiir entwickeltes Priifschema an, welches
dann zum Zuge kommt, wenn die entsprechenden Ausnahmebestimmungen
erfillt sind und es sich folglich um eine Ermessenausnahme handelt. Fir die
vorliegende Thematik wird nur auf die relevanten Ermessensausnahmen ein-
gegangen. Dennoch sollen der Vollstandigkeit wegen die unter Art. 107 Abs. 3
AEUV fallenden Beihilfen erwahnt werden.

Art. 107 Abs. 3 AEUV umfasst folgende Beihilfen:
- Regionalbeihilfen - die am haufigsten vorkommende Ausnahme gegen-
uber dem Beihilfeverbot;

- Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europai-
schem Interesse;

369 Fiir eine umfassende Ausfiihrung der Ausnahmen siehe ADEMI et al. Subventionen in der

Schweiz, Rz. 157 ff.

370 Die Kommission erklérte in ihrem Beschluss vom 12. Marz 2020 hinsichtlich einer staatli-
chen Beihilfe Ddnemarks zugunsten von Eventveranstaltern, dass die COVID-19-Pandemie
ebenfalls als aussergewohnliches Ereignis i.S.v. Art. 107 Abs. 2 lit. b AEUV gelte. Vgl. dazu
SEITZ/BERNE, Europdisches Beihilferecht, 592.
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- Beihilfen zur Behebung einer betrachtlichen Stérung im Wirtschaftsleben
eines Mitgliedstaats;

- Beihilfen zur Férderung gewisser Wirtschaftszweige;

- Beihilfen zur Foérderung der Kultur und Erhaltung des kulturellen Erbes.

Bei den Beihilfen zur Férderung gewisser Wirtschaftszweige sind vorliegend
insb. die Umweltschutzbeihilfen und sektorspezifische Regeln von Bedeutung.

aaa)  Beihilfen zur Férderung gewisser Wirtschaftszweige

Die Beihilfen zur Férderung gewisser Wirtschaftszweige waren besonders im
Zuge der COVID-19-Pandemie von Bedeutung. Durch ihren Einsatz kam ihre
grosse, praktische Relevanz zur Deutung. Die Ausnahme nach Art. 107 Abs. 3
lit. ¢ AEUV wurde in diesem Zusammenhang im befristeten Beihilferahmen zur
Stiitzung der Wirtschaft gewihrt.””" Neben den Bereichen der Regionalbei-
hilfen, Beihilfen fir Forschung, Entwicklung und Innovation, KMU-Beihilfen,
Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen sowie Beschaftigungs- und Ausbil-
dungsbeihilfen sind vorliegend insb. die Umweltschutzbeihilfen und sektor-
spezifische Regeln von Bedeutung.

bbb)  Umweltschutzbeihilfen

Im Bereich der Umweltschutzbeihilfen existierte zunachst ein durch die Kom-
mission erlassener Gemeinschaftsrahmen®?, der mit den Leitlinien {iber Um-
weltschutzbeihilfen®” ersetzt wurde, welche ebenfalls tiberarbeitet wurden
und als Leitlinien fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen
2014-2020%" bis 2020 Giiltigkeit hatten. Diese wurden ihrerseits revidiert und
mindeten in den inzwischen seit dem 27. Januar 2022 geltenden, neuen und
iberarbeiteten Leitlinien fir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energie-
beihilfen 2022°".

371 Nomos EU-Beihilfenrecht, BAR-BOUYSSIERE, Art. 107 AEUV, 47.

372 Mitteilung der Kommission, Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen
(nicht mehr in Kraft), ABl C 37 vom 3. Februar 2001.

373 Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen (nicht mehr in Kraft),
ABI C 82 vom 1. April 2008.

374 Mitteilung der Kommission - Leitlinien fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen
2014-2020 (nicht mehr in Kraft), ABl C 200 vom 28. Juni 2014, 1.

375 Mitteilung Kommission, CEEAG 2022 vom 18. Februar 2022, ABI C 80/1 vom 18. Februar
2022.
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Die derzeit giiltigen Leitlinien legen den Fokus auf die Hilfestellung fiir die
Mitgliedstaaten. Den mitgliedstaatlichen Behorden sollen mittels eines Rah-
mens Vorgaben gemacht werden, die die Ziele des Green Deal moglichst effi-
zient und mit moglichst geringen Wettbewerbsverzerrungen umzusetzen ver-
suchen. Besonders bemerkenswert ist hierbei, dass die neuen Leitlinien ein
iberaus weites Spektrum an Gebieten und Instrumenten abdecken, wie z.B.
die Ausweitung der Kategorien von Investitionen und Technologien oder die
flexiblere Gestaltung und Straffung der geltenden Vorschriften, und dadurch
die umfassende und sektorentibergreifende Natur des iibergeordneten Ziels
des Green Deal verdeutlichen. Die Leitlinien nehmen bewusst auch konkret
Bezug auf das schopferische Zusammenwirken zwischen den Leitlinien und
der AGVO, die Entwicklung von Erneuerbare-Energien-Gemeinschaften, das
Fit-for-55-Paket und die Taxonomie, womit wiederum der ganzheitliche An-
satz der griinen Wirtschaft betont werden soll.

ccc)  Sektorsperzifische Beihilfen

Obschon die Bedeutung der Ausnahmen fiir sektorspezifische Beihilfen inzwi-
schen an Bedeutung eingebiisst hat, gibt es dennoch Anwendungsfalle von Aus-
nahmen fiir ganze Sektoren, die weiterhin in Kraft sind.*’® Dazu gehéren z.B.
Luftverkehr®”, Seeverkehr®”, Eisenbahn-, Strassen- und Binnenschifffahrtsver-

kehr™™, Postdienste®®® und die Elektrizitit®'.

376 Der diesbeziiglich bis 2009 geltende Gemeinschaftsrahmen wurde nicht erneuert, siehe
dazu Mitteilung der Kommission - Multisektoraler Regionalbeihilferahmen fiir grofde In-
vestitionsvorhaben (nicht mehr in Kraft), ABl C 70 vom 19. Marz 2002, 8.

377 Mitteilung der Kommission — Multisektoraler Regionalbeihilferahmen fiir grofRe Investiti-
onsvorhaben (nicht mehr in Kraft), ABI C 70 vom 19. Mérz 2002, 8; Mitteilung der Kommis-
sion - Leitlinien fiir staatliche Beihilfe fiir Flughafen und Luftverkehrsgesellschaften, ABI
C 99 vom 4. April 2014, 3.

378 Mitteilung der Kommission zur Aktualisierung des Anhangs der Mitteilung C(2004) 43 der
Kommission - Leitlinien der Gemeinschaft fir staatliche Beihilfen im Seeverkehr, ABI C
120 vom 13. April 2017, 10.

379 Es gelten hierfiir die auf Art. 93 AEUV gestiitzten Sekundérrechtsakte.

380 Kommission, Bekanntmachung iiber die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf den Post-

sektor und iiber die Beurteilung bestimmter staatlicher Massnahmen betreffend Post-

dienste, ABI C 39 vom 6. Februar 1998, 2; EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2015 in der

Rechtssache C-185/14, ECLI:EU:C:2015:716 - ,EasyPay“ AD und ,Finance Engineering" AD/

Ministerski savet na Republika Bulgaria und Natsionalen osiguritelen institut.

Siehe dazu Schreiben der Kommission iiber die Methode fiir die Analyse staatlicher Bei-

hilfen in Verbindung mit verlorenen Kosten SG(2001) D/290869 vom 6. August 2001;

vgl. auch EuGH, Urteil vom 15. September 2016 in der Rechtssache C-574/14,

ECLI:EU:C:2016:686 - PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna SA/Prezes Urzedu

Regulacji Energetyki, Rz. 29 ff.

381

95



Teil 3 - Beihilfen in der EU und Subventionen in der Schweiz

ddd) Prifschema

Die Kommission hat bei der Beurteilung der Ausnahmetatbestinde nach
Art. 107 Abs. 3 AEUV einen weiten Ermessensspielraum, den sie gem. Recht-
sprechung des EuGH nach Massgabe komplexer wirtschaftlicher und sozialer
Wertungen auszuiiben hat, die auf die EU als Ganzes zu beziehen sind.***
Die Kommission wendet bei der Priifung aller Ermessensausnahmen dasselbe
Priifschema an, welches sich auch in den jeweiligen Leitlinien niederschligt.**

Die Kommission prift die einschlagigen Tatbestandsmerkmale der Ausnah-
metatbestande und berprift dann konkret, nach Massgabe komplexer wirt-
schaftlicher und sozialer Wertungen, folgende Kontrollfragen, die so auch vom

EuG angewendet werden:**

- Besteht ein Beitrag zur Verwirklichung eines klar umschriebenen Ziels
von gemeinsamem Interesse;

- ist die Massnahme erforderlich, d.h. besteht ein Marktversagen, das
durch die Massnahme behoben werden soll;

-  ist die Massnahme geeignet, oder gibt es weniger wettbewerbsverzer-
rende Moglichkeiten bzw. allgemeinere Massnahmen, die zur Erreichung
des Ziels nicht ausreichen;

- entsteht dadurch ein Anreizeffekt, d.h. veranlasst die Beihilfe den Emp-
fanger zur Realisierung des infragestehenden Vorhabens;

- ist die Massnahme angemessen und fiihrt sie nicht etwa zu einer Uber-
kompensation;

- istsie verhaltnismassig im engeren Sinne, d.h. tibersteigen die erwiinsch-
ten Auswirkungen der Beihilfe (Zielerreichung, Behebung des Marktver-
sagens) die unerwiinschten (Wettbewerbsverzerrung und Beeintrachti-
gung des Handels);

- ist die Massnahme transparent, d.h. haben die Mitgliedstaaten, Kommission,
Wirtschaftsbeteiligte und Offentlichkeit leichten Zugang zu allen einschlagi-
gen Vorschriften und zu relevanten Informationen tber die auf ihrer Grund-
lage gewiahrten Beihilfen (dies allerdings nur gem. den neuen Leitlinien).**”

382 EuGH, Urteil vom 22. Mérz 1977 in der Rechtssache 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 - Iannelli &
Volpi SpA/Meroni, Rz. 11; EuGH, 78 /76, Rz. 8.

33 Nomos EU-Beihilfenrecht, BAR-BOUYSSIERE, Art. 107 AEUV, N 39; vgl. auch EuG, T-793/14.

34 Siehe dazu auch etwa EuG, Urteil vom 9.Juni 2016 in der Rechtssache T-162/13,

ECLI:EU:T:2016:341 - Magic Mountain Kletterhallen GmbH u.a./Kommission.

Die Darstellung ist mit Ausnahme des letzten Aspekts angelehnt an Nomos EU-Beihilfen-

recht, BAR-BOUYSSIERE, Art. 107 AEUV, N 38.

385

96



I. Beihilfen in der EU

cc)  Ausnahmen nach Art. 108 Abs. 2 Uabs. 1 AEUV/
Ausnahmeregelung durch Rat

In Art. 108 Abs. 2 Uabs. 1AEUV existiert eine weitere, spezielle Ausnahme. Es han-
delt sich dabei um eine formelle Ausnahmegenehmigung, und nicht um eine ma-
teriell zulassige Beihilfe. Die besondere Ausnahmeregelung durch den Rat gehort
in die Verfahrensordnung des Beihilferechts. Anders als bei der Ermessensaus-
nahme fiir die Kategorie von sonstigen Arten von Beihilfen gem. Art. 107 Abs. 3
lit. e AUEV, wonach der Rat auf Vorschlag der Kommission tatig wird, handelt es
sich bei Art. 108 Abs. 2 Uabs. 1 AEUV um ein Verfahren ohne Beteiligung der Kom-
mission. Auf Antrag eines Mitgliedstaats kann der Rat dazu aufgefordert werden,
eine vom materiell geltenden Beihilferecht abweichende Beihilfe dennoch als mit
dem Binnenmarkt fiir vereinbar zu erklaren. Die Anwendung dieser besonderen
Ausnahmegenehmigung und damit das Tatigwerden des Rates erfordert aller-
dings, dass aussergewohnliche Umstande vorliegen. Ob ein solch aussergewdhn-
licher Umstand vorliegt, ist jeweils im Einzelfall zu beurteilen und schlussendlich
durch die Gerichte zu beurteilen.**®

4, Verfahren und Rechtsschutz

Beim Beihilfeverfahren und der Beihilfekontrolle handelt es sich um ein um-
fangreiches und komplexes Regelwerk. Dazu existieren verschiedene Rechts-
schutzmechanismen, die sicherstellen sollen, dass neben dem Schutz der Be-
troffenen die staatlichen Beihilfen dem iibergeordneten EU-Beihilferecht
entsprechen und den fairen Wettbewerb auf dem Binnenmarkt nicht beein-
trachtigen. Nachfolgend werden die Grundziige des Beihilfeverfahrens und
der Kontrolle mit Fokus auf bestehende und neue Beihilfen erdrtert und die
einzelnen Klageméglichkeiten umrissen.*

386 vgl. Bekanntmachung der Kommission iiber die Riickforderung rechtswidriger und mit dem Bin-

nenmarkt unvereinbarer staatlicher Beihilfen, ABI C 247 vom 23. Juli 2019, wo in Rz. 41 auf die
aussergewohnlichen Umsténde verwiesen wird, die durch die Gerichte zu beurteilen sind. Siehe
ferner EuGH, Urteil vom 15. November 2018 in der Rechtssache T-207/10, ECLLEU:T:2018:786
- Deutsche Telekom /Kommission, Rz. 42. Der EuGH hat einmal im Falle RSV-Urteil anerkannt,
dass bei einem Beihilfeempfanger begriindete Erwartungen geweckt worden waren. Siehe dazu
EuGH, Urteil vom 24. November 1987 in der Rechtsache C-223 /85, ECLI:EU:C:1987:502 - RSV/
Kommission. Die EU-Gerichte haben die aussergewohnlichen Umstéande dieses Falls betont, in-
dem sie es ablehnten, den Vertrauensschutz iiber die im RSV-Urteil festgestellte aussergewohn-
liche Situation hinaus auszuweiten. Siehe auch EuGH, Urteil vom 14. Januar 2004 in der Rechtssa-
che T-109/01, ECLI:EU:T:2004:4 - Fleuren Compost/Kommission, Rz. 145 ff.

37 Fiir eine umfassende und vertiefte Darstellung siehe ADEMI et al. Subventionen in der
Schweiz Teil 1, 111, gesamtes Kap. 8.
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a)  Rechtsgrundlagen und Verfahrensgrundsatze

Die primarrechtliche Grundlage fiir das Verfahren zur Prifung der Verein-
barkeit staatlicher Beihilfen mit dem Beihilferecht ist Art. 108 AEUV. Art. 108
Abs.1 AEUV verpflichtet die Kommission, in Zusammenarbeit mit den Mit-
gliedstaaten alle bestehenden Beihilfebestimmungen fortlaufend zu tberprii-
fen. Art. 108 Abs. 2 und 3 AEUV nennen die Uberpriifung der rechtswidrigen
bzw. missbrauchlichen Beihilfen. Die Parteien eines Beihilfeverfahrens sind die
Kommission und der betroffene Mitgliedstaat. Das bedeutet, dass ausschliess-
lich die zentrale Regierung eines Mitgliedstaates Ansprechpartnerin der Kom-
mission sein kann, unabhingig davon, auf welcher Gemeindewesensebene
Beihilfen geplant oder gewihrt werden.*® Der Kommission kommt im Beihil-
feverfahren damit die Rolle der zentralen Kontroll- bzw. Beihilfeaufsichtsbe-
horde zu.

Art. 108 AEUV regelt das Verfahrensrecht lediglich rudimentér. Eingehendere
Prazisierungen zu den Verfahrensregeln und der Zustandigkeit der Kommis-
sion finden sich in den Einzelbestimmungen auf sekundarrechtlicher Ebene.
Hierzu trat 1999 erstmals die Verfahrensverordnung®’ in Kraft, welche das
Verfahrensrecht i.S.d. Rechtssicherheit transparenter gestaltete und die bis
dahin erfolgte Rechtsprechung auf diesem Gebiet kodifizierte.*” Sie wurde im
Verlauf der Entwicklung des EU-Beihilferechts und dessen Modernisierung im
Jahre 2012 mehrfach revidiert, mit dem Ziel, die Verfahren zu vereinfachen,
die Beihilfebegriffe genauer zu definieren und bessere Durchsetzungsmecha-
nismen zu schaffen.’”' Derzeit gilt die VVO mit Fassung vom 13. Juli 2015°%*,
welche ihrerseits weitere, praxisrelevante Verfahrensvorschriften sowie Ver-
fahrensgrundsatze der Kommission kodifizierte, die ebenfalls beabsichtigen,
die Transparenz und die Rechtssicherheit im Beihilfeverfahren zu erhéhen.
(Art. 25 VVO enthalt beispielsweise das Verfahren zur Untersuchung von ein-

388 SINNAEVE, N. 4.

39 Verordnung 659,/1999/EG des Rates vom 22. Mérz 1999 tiber besondere Vorschriften fir
die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags, ABl L 83 vom 22. Marz 1999, 1. Gem.
Art. 109 AEUV ist der Rat primarrechtlich dazu ermachtigt, eine Verfahrensverordnung
(alle zweckdienlichen Durchfiihrungsverordnungen zu den Art. 107 und 108 AEUV zu er-
lassen. Dies erfolgt auf Vorschlag der Kommission und nach Anhérung des Parlaments.

390 KONIG/KUHLING/RITTER, 360.

¥ Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Modernisierung des
EU-Beihilfenrechts vom 8. Mai 2016, COM(2012) 209 endgiiltig; MAYORAZ, Rz. 140.

32 Verordnung 2015/1589/EU des Rates vom 13. Juli 2015 {iber besondere Vorschriften fiir die
Anwendung von Artikel 108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union,
ABI. L 248 vom 24. September 2015, 9.
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zelnen Wirtschaftszweigen und Beihilfeinstrumenten durch die Kommission,
was ein neues Instrument der Beihilfekontrolle darstellt.)

Daneben existieren der seitens der Kommission hervorgebrachte Verhaltens-
kodex®” fiir die Durchfithrung von Beihilfeverfahren sowie die Mitteilung fiir
ein vereinfachtes Verfahren fiir bestimmte Beihilfekategorien (Vereinfa-
chungspaket®”), die wiederum ebenfalls die Rolle der Kommission im Beihil-
feverfahren zementieren. Gem. jlingster EuGH-Rechtsprechung sind die Mit-
gliedstaaten dazu verpflichtet, bei Rickforderungen von Beihilfen mittlerweile
selbst initiativ zu werden und nicht erst auf Aufforderung durch die Kommis-
sion.*”

b)  Beihilfeverfahren

Die Beihilfeaufsicht besteht aus einem zweistufigen Verfahren. In einem ersten
Schritt stellt die Kommission vordergriindig fest, ob Bedenken bei der Verein-
barkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt bestehen (sog. Vorpriifung). Besteht
ein solcher Verdacht bei bestehenden Beihilfen, geschieht dies i.S.v. Art. 108
Abs. 1AEUViV.m. Art. 21 VVO fortlaufend und in Zusammenarbeit mit den Mit-
gliedstaaten. Bei den neuen Beihilfen gem. Art. 4 VVO hingegen im Rahmen ei-
ner vorlaufigen Priifung der angemeldeten Beihilfen.

Erhartet sich der Verdacht, wird in einem zweiten Schritt das férmliche Prif-
verfahren auf Grundlage von Art. 108 Abs.1 AEUV iV.m. Art. 6 VVO eroffnet.
Kommt die Kommission im formlichen Prifverfahren zum Ergebnis, dass es
sich um eine mit dem Binnenmarkt nicht vereinbare Beihilfe handelt oder eine
missbrauchliche Anwendung der Beihilfe vorliegt, erlasst sie einen Beschluss.
Darin fordert sie den betroffenen Mitgliedstaat auf, die Beihilfe umzugestal-
ten oder ganz aufzuheben. Gem. Art. 108 Abs. 2 Uabs. 2 AEUV kann die Kom-
mission oder ein anderer Mitgliedstaat zur Durchsetzung des Beschlusses, in
Abweichung von Art. 258 und 259 AEUV, direkt vor dem EuGH eine Vertrags-
verletzung geltend machen.

33 Kommission, Verhaltenskodex fiir die Durchfiihrung von Beihilfeverfahren, ABI C 136 vom

16. Juni 2009, 13.

394 Bericht der Kommission {iber die Wettbewerbspolitik 2010 vom 25. Februar 2020.

35 EuGH, C-349/17, Rz. 1; Die Aufforderung an die Mitgliedstaaten in der Beihilfekontrolle
selbstandig zu werden, fithrt im Vergleich zu anderen Bereichen des EU-Rechts zu einer
Einschrankung der Entscheidungsfreiheit der Mitgliedstaaten in den Bereichen der Wirt-
schafts- und Steuerpolitik.
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Neue Beihilfen miissen gem. Art. 2 Abs. 1 VVO bei der Kommission angemeldet
werden. Die Kommission adressiert in ihren Beschliissen dazu die Mitglied-
staaten.**® Dies unterstreicht den bilateralen Charakter des Beihilfeverfahrens
zwischen der Kommission und (der Zentralregierung) eines Mitgliedstaates.
Dritte oder Beteiligte (wie Beihilfeempfanger, Konkurrenten oder Verbande)
verfiigen grundsitzlich iiber keine Parteistellung im Beihilfeverfahren.*” In
der Lehre wird kritisiert, dass die Verfahrensrechte betroffener Dritter oder
Beteiligter relativ restriktiv ausgestaltet sind und sie deswegen ihre Interessen
nur schwierig wahren konnen.*”® Dies ist insofern von Bedeutung, als dass sie
besonders betroffen von negativen Kommissionsbeschliissen sein kénnen und
die Beihilfe entweder zuriickerstatten miissen oder diese gar nicht erhalten.
Auch in der iberarbeiteten und derzeit geltenden VVO besteht diese unzurei-
chende Gewahrung von Verfahrensrechten an Dritte weiter.

Im Falle, dass nationale Gerichte iiber die Einordnung einer nationalen Mass-
nahme als Beihilfe oder zur Praxis der Kommission Fragen haben, kdnnen sie
sie um Auskunft ersuchen. Die Kommission hat die Mitgliedstaaten hinsicht-
lich ihrer einschlagigen Praxis zu informieren und stellt ferner wirtschaftliche
Daten und Marktstudien zur Verfiigung.*”’

c)  Begriffsbestimmung

Art. 1der VVO unterscheidet zwischen neuen Beihilfen, bestehenden Beihilfen
und rechtswidrigen Beihilfen.

hilfen, also Beihilferegelungen und Einzelbeihilfen, die von der Kommission
oder vom Rat genehmigt wurden, und Beihilfen, die als genehmigt gelten, so-
wie alle rechtswidrig gewahrten Beihilfen, wenn seit der Gewahrung der Bei-
hilfe eine Frist von zehn Jahren verstrichen ist (Art. 17 Abs. 3 VVO).

Die neuen Beihilfen sind von Art.1 lit. ¢ VVO erfasst, wobei darunter jene
Beihilfen zu verstehen sind, die keine bestehenden Beihilfen darstellen (ein-

36 EuGH, Urteil vom 2. April 1998 in der Rechtssache C-367/95 P, ECLLEU:C:1998:154 - Sy-
traval und Brink’s France, Rz. 45.

37 EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2005 in der Rechtssache C-276,/03 P, ECLI:EU:C:2005:590 -
Scott SA/Kommission, Rz. 34.

398 LAPREVOTE, 436 ff.

399 EuGH, Urteil vom 11. Juli 1996 in der Rechtssache C-39/94, ECLI:EU:C:1996:285 - SFEI/La
Poste, Rz. 50.
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schliesslich Beihilferegelungen und Einzelbeihilfen). Zu den neuen Beihilfen
zéahlen auch Anderungen bestehender Beihilfen.

Gem. Art. 1 lit. f VVO sind rechtswidrige Beihilfen solche Beihilfen, die unter
Verstoss gegen Art. 108 Abs. 3 AEUV (Durchfithrungsverbot) eingefiihrt wur-
den.*”

aa)  Uberpriifung bestehender Beihilfen

Gem. Art. 108 Abs.1 AEUV unterliegen bestehende Beihilfen i.S.v. Art. 1 lit. b
VVO der laufenden Uberpriifung durch die Kommission (in Zusammenarbeit
mit den Mitgliedstaaten), wobei sich das entsprechende Verfahren nach Art. 21
VVO bis 23 VVO richtet. Zuséitzlich fallen staatliche Massnahmen, die ur-
spriinglich nicht als Beihilfen betrachtet wurden, aber nach einer Praxisdnde-
rung des EuGH moglicherweise als solche eingestuft werden kénnten, eben-
falls in den Anwendungsbereich dieses Verfahrens.

bb)  Laufende Uberpriifung

Gem. Art. 26 VVO erfolgt die laufende Uberpriifung der Beihilfen auf Grund-
lage der Jahresberichte der Mitgliedstaaten. Stuft die Kommission beruhend
auf den ihr vorgelegten Informationen in den Jahresberichten die Beihilfe als
nicht zulassig ein, hat ein Mitgliedstaat gem. Art. 21 Abs. 2 VVO zunachst die
Moéglichkeit, innerhalb eines Monats Stellung zu nehmen. Ist die Kommission
danach immer noch der Auffassung, dass die Beihilfe nicht (mehr) zulassig sei,
schlagt sie i.S.v. Art. 22 VVO zweckdienliche Massnahmen vor, wie z.B. die An-
derung oder Aufhebung der bestehenden Beihilfe. Der Mitgliedstaat kann sei-
nerseits aber auch den Vorschlag der Kommission ablehnen und eigene Vor-
schlige machen, die die Kommission akzeptieren kann.*”"

Die Rechtsfolgen der Einstufung als Beihilfe ergeben sich aus Art. 23 VVO.
Wird die durch die Kommission vorgeschlagene, zweckdienliche Massnahme
angenommen, steht der Mitgliedstaat in der Pflicht, diese auch durchzufiih-
ren. Dasselbe gilt, wenn der Mitgliedstaat den Vorschlag zur Abanderung der
Massnahme macht. An dieser Stelle endet das Verfahren.

400 Hier wird der Fokus auf neue und bestehende Beihilfen gelegt. Siehe zu den Rechtswidri-
gen Beihilfen, deren Priifungsverfahren sowie zur Riickforderung rechtswidriger und mit
dem Binnenmarkt unvereinbarer Beihilfen ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz, Teil I,
Kap. 8 Verfahren und Kontrolle, f) Weitere Verfahren, Rz. 222 ff.

401 EuGH, Urteil vom 11. Mdrz 2009 in der Rechtssache T-354,/05, ECLI:EU:T:2009:66 - TF1/
Kommission, Rz. 71 ff.
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Erzielen die Kommission und der Mitgliedstaat jedoch keine Einigung in der
Sache und ist die Kommission weiterhin der Meinung, dass die Umsetzung der
von ihr vorgeschlagenen, zweckdienlichen Massnahme notwendig sei, um die
Vereinbarkeit der bestehenden Beihilfe mit dem EU-Beihilferecht wiederher-
zustellen, eroffnet sie das formliche Priifverfahren gem. Art. 6 ff. VVO.

cc) Formliches Prifverfahren

Bei Beendigung der Vorpriifung nach Art. 4 Abs. 4 VVO eréffnet die Kommis-
sion das férmliche Prifverfahren per Beschluss. Das formliche Priifverfahren
dient dazu, den Sachverhalt nach Art. 108 Abs. 2 Uabs. 1 AEUV i.V.m. Art. 6 und
9 VVO detailliert zu ermitteln und gegebenenfalls beim Mitgliedstaat mehr In-
formationen tiber die Beihilfe einzuholen.

Die Kommission ist befugt, einen Mitgliedstaat und andere Beteiligte auf-
zufordern, innerhalb einer bestimmten Frist Stellung zu nehmen und ihre
Interessen zu wahren. Beteiligte sind gem. Rechtsprechung des EuGH eine
Informationsquelle der Kommission und haben im Verfahren lediglich eine un-
tergeordnete Rolle, da sich das Verfahren weitgehend bilateral zwischen Kom-
mission und Mitgliedstaat abwickelt.*” Die Kommission ist i.S.d. Art. 7 und 8
VVO befugt, Bussen gegeniiber anderen Mitgliedstaaten, Unternehmen oder
Unternehmensvereinigungen auszusprechen, falls sie der Aufforderung zur
Ubermittlung von Informationen nicht ordnungsgeméiss nachkommen.

Das formliche Priifverfahren endet gem. Art. 9 VVO per Beschluss der Kom-
mission, worin sie die Zulassigkeit oder Unzulassigkeit der Beihilfe bestimmt
oder mit der Feststellung, dass es sich bei der vorgelegten Massnahme um
keine Beihilfe handle.

Bestehende Beihilfen gelten als rechtmassig, weil sie zu einem fritheren Zeit-
punkt erlassen wurden und davon ausgegangen wird, dass sie mit dem EU-
Beihilferecht vereinbar waren. Deswegen scheint, im Gegensatz zu den neuen
Beihilfen, eine Riickforderung hier nicht sachgerecht. Anderungen oder Auf-
hebungen bestehender Beihilfen gelten deshalb immer mit Wirkung fiir die
Zukunft.*®®

402 EuGH, Urteil vom 25.Juni 1998 in der Rechtssache T-371/94 und T-394/94,
ECLI:EU:T:1998:140 - British Airways plc u.a./Kommission, Rz. 59 f.

403 BARTOSCH, Verfahrensverordnung in Beihilfesachen, Art. 20 der Verordnung 2015/1589/
EU, N 3.
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dd)  Uberpriifung neuer Beihilfen

Vom Durchfithrungsverbot gem. Art. 108 Abs. 3 AEUV sind ausschliesslich neue
Beihilfen betroffen. Deswegen ist die Abgrenzung zwischen einer neuen und
bereits bestehenden Beihilfe relevant. Neue Beihilfen diirfen erst gewahrt
werden, wenn die Kommission die Massnahme genehmigt hat. Dabei gelten
alle Beihilfen, die nicht bereits bestehende Beihilfen gem. Art. 1lit. ¢ VVO sind,
als neue Beihilfen. Im Falle, dass die urspriingliche Bestimmung, auf deren
Grundlage eine Beihilfe abgeandert oder umgestaltet wurde, eindeutig ver-
andert wurde, handelt es sich gem. EuGH-Rechtsprechung ebenfalls um eine
neue Beihilfe.***

aaa)  Anmelde- und Notifizierungspflicht

Gem. Art. 108 Abs. 3 AEUV i.V.m. Art. 2 und 3 VVO miissen Mitgliedstaaten ge-
plante neue Beihilfen der Kommission zur Genehmigung vorlegen. Diese An-
meldepflicht ist ein grundlegender Bestandteil des Kontrollsystems fiir staat-
liche Beihilfen. Bevor eine Beihilfe von der Kommission genehmigt wird, darf
sie nicht gewahrt werden. Hier ist von der Notifizierungspflicht fiir neue Bei-
hilfen die Rede. Die Zentralregierungen der Mitgliedstaaten sind hier ebenfalls
Adressaten. Durch diese Pflicht erhalt die Kommission die Moglichkeit, sich
zur Zulassigkeit einer geplanten Beihilfe zu dussern.

Das Verfahren zur Bewertung neuer Beihilfen ist durch das Durchfithrungs-
verbot abgesichert und besteht aus zwei Phasen. Zuerst tiberpriift die Kom-
mission ordnungsgemass gemeldete Beihilfen vorlaufig gem. Art. 4 VVO. Wenn
die Kommission Bedenken hinsichtlich der Zulassigkeit hat, leitet sie in einem
zweiten Schritt das férmliche Priifverfahren gem. Art. 108 Abs. 2 iV.m. Art. 6
VVO ein. Dabei schiitzen die nationalen Gerichte die Rechte Dritter, die aus
allfalligen Verstossen gegen die Notifizierungspflicht oder das Durchfiih-
rungsverbot resultieren.

Das Durchfiihrungsverbot ist eine unmittelbar anwendbare Bestimmung des
EU-Rechts. Damit kénnen Konkurrenten eines Unternehmens, das von einer
nicht vorab notifizierten Beihilfe begiinstigt wird, direkt an ein nationales Ge-
richt gelangen.*® Dies hat Auswirkungen auf das Beihilfeverfahren der Mit-
gliedstaaten. Die nationalen Gerichte prifen den Beihilfetatbestand gem.

404 FuGH, Urteil vom 30.April 2002 in der Rechtssache T-195/01 und T-207/01,
ECLI:EU:T:2002:111 - Gibraltar/Kommission, Rz. 11.

405 FuGH, Urteil vom 11. Dezember 1973 in der Rechtssache 120/73, ECLI:EU:C:1973:152 - Ge-
briider Lorenz GmbH /Deutschland, Rz. 8.
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Art. 107 Abs. 1 AEUV, wahrend die Frage der Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem
Binnenmarkt in den Zustandigkeitsbereich der Kommission fallt. Die Rollen
der Kommission und der nationalen Gerichte erganzen sich in diesem Ver-
fahren, sodass ein nationales Gericht wahrend des Priifprozesses {iber eine
Massnahme durch die Kommission parallel mit seiner Priifung weiterverfah-
ren kann, ohne dass das Verfahren ausgesetzt werden muss.**®

bbb)  Vorpriifung neuer Beihilfen

Die Vorpriifung neuer Beihilfen gem. Art. 4 VVO zielt darauf ab, die gemelde-
ten staatlichen Massnahmen in Bezug auf ihre Vereinbarkeit mit dem EU-Bei-
hilferecht summarisch zu prifen. Die Untersuchungsfrist ermoglicht es der
Kommission, eine erste Einschatzung zur Vereinbarkeit zu bilden und dabei
alle verfiigbaren Informationen zu bertcksichtigen, wobei sie gegebenenfalls
weitere Informationen von den Mitgliedstaaten anfordern kann.

Im Gegensatz zum formlichen Priifverfahren findet dieser Prozess aus-
schliesslich bilateral zwischen der Kommission und dem Mitgliedstaat statt.
Die Kommission ist gem. Art. 1 lit. f VVO nicht verpflichtet, Dritten die Mog-
lichkeit zur Stellungnahme zu geben. Zudem wird die Information tber neu
gemeldete Beihilfen erst nach Abschluss der Vorpriifung im EU-Amtsblatt ver-
offentlicht, sodass Betroffene erst zu diesem Zeitpunkt, nach Abschluss der
Vorpriifung, informiert werden.

Die vorlaufige Priifung endet entweder mit der Feststellung der Kommission,
dass die gemeldete Massnahme mit dem EU-Beihilferecht vereinbar ist. In die-
sem Fall entscheidet die Kommission durch einen Beschluss, wonach es keinen
Anlass zur Beanstandung gibt (Art. 4 Abs. 2 und 3 VVO), oder dass die Mass-
nahme keine Beihilfe darstellt und somit zu genehmigen ist. Oder die vorlau-
fige Prifung endet, wenn Bedenken hinsichtlich der Zulassigkeit der Mass-
nahme bestehen oder unklar ist, ob es sich um eine Beihilfe handelt. In diesen
Fallen leitet die Kommission das férmliche Priifverfahren gem. Art. 108 Abs. 2
AEUV iV.m. Art. 6 und 9 der VVO ein. Ein Beschluss der Kommission muss in
jedem Fall innert zwei Monaten getroffen werden, da andernfalls die gemel-
dete Beihilfe als genehmigt gilt (Art. 4 Abs. 5 und 6 VVO).

406 EuGH, C-39/94, Rz. 34 ff.
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ccc)  Durchfiihrungsverbot

Die Mitgliedstaaten diirfen neue Beihilfen erst nach deren Genehmigung gem.
Art. 108 Abs. 3 AEUV durchfiihren. Bei Verletzung dieses Durchfiihrungsver-
bots kann eine Beihilfe gem. standiger Rechtsprechung des EuGH unmittelbar
vor nationalen Gerichten angefochten werden.*”’ Einzelpersonen kénnen sich
dariiber hinaus direkt auf das Durchfiihrungsverbot berufen und dessen Ver-
letzung vor einem nationalen Gericht geltend machen. Die Verletzung des
Durchfiihrungsverbots fiihrt zur formellen Rechtswidrigkeit der Beihilfe gem.
Art. 11it. f VVO. Dies bedeutet jedoch nicht zwangslaufig die Unvereinbarkeit
mit dem EU-Beihilferecht.*”® Wird eine materiell zulissige Beihilfe trotz des
Durchfiihrungsverbots gewahrt, ohne auf die Genehmigung der Kommission
zu warten, ist sie zwar mit dem Binnenmarkt vereinbar, aber formal dennoch
rechtswidrig. Die Konsequenz eines solchen Verstosses ist erheblich. Das na-
tionale Gericht hat bei der Verletzung des Durchfiihrungsverbots das ent-
sprechende, nationale Recht mit den entsprechenden nationalrechtlichen Fol-
gen anzuwenden. Dies betrifft sowohl die Gtiltigkeit der Beihilfen als auch die
Riickforderung der unrechtmissig gewihrten finanziellen Unterstiitzung.**’
Das nationale Gericht hat ebenfalls die Rickerstattung der vorzeitig gewahr-
ten Beihilfe anzuordnen.* Nationale Rechtsakte, auf deren Grundlage die Bei-
hilfe vor der Anmeldung oder Genehmigung durch die Kommission gewahrt
wurde, miissen in der Folge fiir ungiiltig erklart werden.”" Die gerichtliche
Anordnung wirksamer Massnahmen auf nationaler Ebene soll dazu beitragen,
Wettbewerbsverzerrungen zu beseitigen und den fritheren Zustand wieder-
herzustellen.

Die nationalen Gerichte sind ferner dazu verpflichtet, einen Verstoss gegen
das Durchfithrungsverbot unabhiangig davon festzustellen, ob die staatliche
Massnahme gem. EU-Beihilferecht zulassig ist. Daher diirfen die nationalen
Gerichte das Verfahren nicht aussetzen, bis die Kommission eine Entschei-
dung getroffen hat.*” Im Gegensatz dazu ist die Kommission verpflichtet, die
Zulassigkeit einer staatlichen Massnahme zu priifen, selbst wenn diese gegen

407 Stiandige Rechtsprechung seit EuGH, Urteil vom 21. November 1991 in der Rechtssache
C-354/90, ECLLEU:C11991:440 - FNCE /Frankreich, Rz. 11.

408 EuGH, C-39/94, Rz. 43.

49 EuGH, C-354/90, Rz. 12.

410 FuGH, C-71/04, Rz. 49.

411 EuGH, C-354/90, Rz. 12.

412 EuGH, Urteil vom 11. Mdrz 2010 in der Rechtssache C-1/109, ECLI:EU:C:2010:136 - CELF/
SIDE, Rz. 32.
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das Durchfiihrungsverbot verstosst.*” Die nationalen Gerichte stellen ergin-
zend die Einhaltung des Durchfithrungsverbots sicher, bis die Kommission ei-
nen Entscheid trifft. Die nationalen Gerichte nehmen damit erganzende und
neben der Kommission aber auch unterschiedliche Rollen in der Uberwachung
von Beihilfen und im Beihilfeverfahren wahr.*"*

ddd) Formliches Prifverfahren

Das formliche Priifverfahren bei neuen Beihilfen entspricht demjenigen der
bestehenden Beihilfen, weswegen auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen
wird (siehe oben Teil 3, 1., 4., c), aa)). Das Durchlaufen des formlichen Priif-
verfahrens ist Bedingung, um Vorgaben zur Anpassung oder Aufhebung einer
bestimmten, bestehenden Beihilferegelung gegeniiber einem Mitgliedstaat zu
erlassen.

ee)  Sektoruntersuchung

Gem. Art. 25 Abs.1 VVO besteht die Moglichkeit, ausgewahlte Sektoren zu
iberprifen. Hierzu muss seitens der Kommission ein hinreichend begriinde-
ter Verdacht bestehen, dass staatliche Beihilfen den Wettbewerb in mehre-
ren Mitgliedstaaten beeintrachtigen konnen, oder dass bestehende Beihilfen
in einem bestimmten Wirtschaftszweig nicht oder nicht mehr mit dem Bei-
hilferecht vereinbar sind.*® Die Moglichkeit der Sektoruntersuchung wurde
ebenfalls im Zuge der Modernisierung des Beihilferechts 2012 eingefiihrt. Hin-
tergrund der Einfithrung dieses Instruments war, dass die Kommission mit
diesem Mittel mehr Kenntnisse tiber das Funktionieren bestimmter Wirt-
schaftszweige erhalten wollte und in der Folge dariiber, wie die staatlichen
Massnahmen beihilferechtlich einzuordnen seien. Gem. Art. 25 Abs. 1 Uabs. 1
letzter Satz VVO ist sie nach Massgabe der Verhaltnismassigkeit befugt, vom
betreffenden Mitgliedstaat relevante Auskiinfte zu verlangen.

Im April 2015 leitete die Kommission die erste Sektoruntersuchung zu staat-
lichen Beihilfen ein, die den Stromsektor betraf.*® Die Kommission befiirch-

413 EuGH, C-354/90, Rz. 14; EuGH, Urteil vom 14. Februar 1990 in der Rechtssache C-301/87,
ECLLI:EU:C:1990:67 - Frankreich /Kommission, Rz. 21.

414 EuGH, Urteil vom 21. November 2013 in der Rechtssache C-284/12, ECLI:EU:C:2013:755 -
Deutsche Lufthansa AG/Flughafen Frankfurt-Hahn GmbH, Rz. 27.

415 MAYORAZ, Rz. 175.

416 Eine offentlich zugéngliche, umfassende Liste aller Sektoruntersuchungen existiert nicht.
Die Kommission hat im Jahre 2022 z.B. auch zum Internet der Dinge eine Sektoruntersu-
chung durchgefiihrt. Siehe dazu Abschlussbericht iiber Sektoruntersuchung zum Inter-
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tete, dass Kapazitatsmechanismen bestimmte Erzeuger oder Technologien
bevorzugen konnten und damit den Wettbewerb im Strommarkt sowie den
Stromhandel beeintrachtigen kénnten. Die Kommission hatte konkret Beden-
ken, dass die 6ffentliche Unterstiitzung fiir Kapazitatsanbieter das Risiko von
Wettbewerbsverzerrungen auf dem Strommarkt hatte erhéhen kénnen. In ih-
rem abschliessenden Bericht vom November 2016 zur Untersuchung kam die
Kommission zum Schluss, dass trotz Marktreformen weiterhin Unsicherheit
dariiber bestiinde, ob die stark schwankenden Marktpreise und auftretenden
Stromengpasse tatsachlich Anreize fiir langfristige Investitionsentscheidun-
gen bieten wiirden.*” Die Schlussfolgerungen der Kommission konzentrierten
sich insb. darauf, inwiefern verschiedene Arten von Kapazitatsmechanismen
geeignet waren, allfdllige, sich stellende Probleme im Zusammenhang mit der
Stromversorgungssicherheit kostengiinstig zu bewaltigen, ohne in der Folge
{iberméssige Marktverzerrungen zu verursachen.”® Die Pressemitteilung hebt
auch hervor, dass die Kommission hierzu Leitlinien und Orientierungshilfen
fir die Mitgliedstaaten bereitstellen wollte, um angemessene Losungen fiir die
Herausforderungen im Zusammenhang mit der Stromversorgungssicherheit
zu finden.

d) Rechtsschutz vor den europaischen Gerichten

Wie bereits erlautert, verfiigen betroffene Dritte oder Beteiligte nur {iber we-
nige Verfahrensrechte. Gleichzeitig besteht ein grosses Interesse von Beihil-
feempfingern, Konkurrenten und Mitgliedstaaten an der gerichtlichen Uber-
prifung beihilferechtlicher Kommissionsbeschliisse. Fiir die Wahrung des
Rechtsschutzes Betroffener spielen deswegen sowohl nationale Verfahren als
auch der Instanzenzug vor den Gerichten der EU eine bedeutende Rolle. Fiir
Klagen von natiirlichen oder juristischen Personen in Beihilfesachen ist in ers-
ter Instanz das EuG anzurufen. Mitgliedstaaten klagen i.S.v. Art. 256 AEUV di-
rekt beim EuGH.**

net der Dinge fiir Verbraucher, vom 20. Januar 2022; Endgiiltiger Bericht - Sektoruntersu-
chung zum Internet der Dinge fiir Verbraucher, vom 20. Januar 2022 sowie BORER, S. 132.
Abschlussbericht zur Sektoruntersuchung tiber Kapazitdtsmechanismen, vom 30. Novem-
ber 2016, S. 21.

Abschlussbericht zur Sektoruntersuchung tiber Kapazitdtsmechanismen, vom 30. Novem-
ber 2016, S. 20, Fussnote 33.

419 Nomos EU-Beihilfenrecht, BAR-BOUYSSIERE, Art. 108, N 12.

417

418
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aa)  Rechtsmittel

Als Rechtsmittel stehen die Nichtigkeitsklage gem. Art. 263 AEUV, die Unta-
tigkeitsklage gem. Art. 265 AEUV, die Vorabentscheidung gem. Art. 267 AEUV,
die Schadenersatzklage gem. Art. 268 und 340 AEUV sowie die Massnahmen
des vorlaufigen Rechtsschutzes gem. Art. 279 AEUV als auch die Vertrags-
verletzungsklage gem. Art. 258-260 AEUV zur Verfiigung.** In Beihilfesachen
kommt in der Praxis die Nichtigkeitsklage nach Art. 263 AEUV am haufigsten
vor.*! Wird ein Beschluss der Kommission von mehreren Betroffenen ange-

fochten, konnen die Verfahren 1.S.d. Effizienz verbunden werden.**

aaa)  Nichtigkeitsklage

Die Nichtigkeitsklage richtet sich nach Art. 263 AEUV, wobei die Frage der Kla-
gebefugnis vorgangig zu ermitteln ist. Wesentlich bei der Nichtigkeitsklage
gem. Art. 263 AEUV ist, dass ein im Rahmen des vorlaufigen und férmlichen
Beihilfepriifverfahrens erlassener Kommissionsbeschluss sich ausschliesslich
an den betroffenen Mitgliedstaat (Art. 25 Abs. 2 VVO) richtet. Gegenstand der
Nichtigkeitsklage ist damit die Anfechtung eines bereits erlassenen Beschlus-
ses. Die Mitgliedstaaten geniessen gem. Art. 263 Abs. 2 AEUV eine privilegierte
Klagebefugnis, wogegen Dritte und Konkurrenten ihre unmittelbare und in-
dividuelle Betroffenheit zunachst durch einen Vereinbarkeitsbeschluss der
Kommission darlegen miissen (Art. 263 Abs. 4 AEUV). Die unmittelbare Betrof-
fenheit wurde in der Rechtsprechung oft diskutiert und ist gem. stindiger
Rechtsprechung des EuGH gegeben, ,wenn sich die Handlung [der Organe der
EU] unmittelbar auf ihre Rechtsstellung [einer natirlichen oder juristischen
Person] auswirkt und die Durchfiihrung der Handlung rein automatisch er-
folgt und sich allein aus der Gemeinschaftsregelung ergibt, ohne dass weitere
Durchfiihrungsvorschriften angewendet werden“***,

Mit der Anwendung der sog. Plaumann-Formel wird beurteilt, ob Dritte auch
individuell betroffen sein konnen. Der dem Plaumann-Urteil zugrunde lie-
gende Sachverhalt gestaltete sich wie folgt: Deutschland stellte bei der Kom-
mission einen Antrag auf Anderung des Zollsatzes fiir die Einfuhr von Kle-
mentinen aus Drittstaaten, der jedoch abgelehnt wurde. Daraufhin ging die

420 Nomos EU-Beihilfenrecht, BAR-BOUYSSIERE, Art. 108, N 12.

421 MAYORAZ, Rz. 179.

422 KONIG/KUHLING/RITTER, 196.

423 EuGH, Urteil vom 5. Mai 1998 in der Rechtssache C-386,/96 P, ECLL:EU:C:1998:193 - So-
ciéte Louis Dreyfus & CIE./Kommission, Rz. 43.
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Plaumann Importgesellschaft mit einer Nichtigkeitsklage beim EuGH gegen
den Entscheid der Kommission vor. Der EuGH entschied, dass, wer nicht
Adressat des Entscheids der Kommission sei und nicht unmittelbar vom Ent-
scheid betroffen sei, nur dann behaupten kénne, individuell betroffen zu sein,
wenn der Entscheid ihn aufgrund bestimmter persénlicher Merkmale oder ihn
aus dem Kreis aller Gibrigen Personen heraushebender Umstande beriihrt und
ihn daher ahnlich wie den Adressaten der Entscheidung individualisiert. In
diesem Fall war die Klagerin als Importeurin von Klementinen direkt von der
umstrittenen Entscheidung betroffen. Allerdings war die kaufmannische Ta-
tigkeit, die sie ausiibte, eine Tatigkeit, die von jedermann ausgefiihrt werden
konnte, und war daher nicht ausreichend und geeignet, um die Klagerin in
gleicher Weise wie den Adressaten der Entscheidung zu individualisieren.***
Die Plaumann-Formel verlangt damit, dass Dritte aufgrund bestimmter per-
sonlicher Eigenschaften des Klagers oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller
ibrigen Personen heraushebender Umstande bertihrt und ihn in ahnlicher
Weise wie den Adressaten individualisiert.*®

Ist ein angefochtener Rechtsakt mit einem in Art. 263 Abs. 2 AEUV aufgefiihr-
ten Nichtigkeitsgrund behaftet, gilt die Nichtigkeitsklage als begriindet. Dies
ist z.B. dann der Fall, wenn ein Mitgliedstaat, das Parlament, der Rat oder die
Kommission die Klage aufgrund von Unzustandigkeit, Verletzung von Form-
vorschriften, Verletzung der Vertrage oder einer anwendbaren Rechtsnorm
des EuGH oder wegen Ermessensmissbrauchs erhebt.

Gem. Art. 278 AEUV hat die Nichtigkeitsklage keine aufschiebende Wirkung.
Das bedeutet, dass Riickzahlungen aufgrund eines Riickforderungsbeschlusses
erfolgen miissen, auch wenn ein Verfahren gegen den Beschluss der Kommis-
sion bereits lauft. Die Klagefrist betragt dabei zwei Monate.

Ein Urteil i.S.v. Art. 264 AEUV fithrt dazu, dass der angefochtene Rechtsakt ex
tunc aufgehoben wird.

Auf mitgliedstaatlicher Ebene steht den Betroffenen der nationale Rechtsweg
offen. Den nationalen Gerichten wird eine hohe Bedeutung hinsichtlich der
Durchsetzung von Riickforderungsbeschliissen der Kommission gem. Art. 14

44 EuGH, Urteil vom 15. Juli 1963 in der Rechtssache 25/62, ECLI:EU:C:1963:17 - Plaumann &
Co./Kommission.

425 FrENz, Handbuch Beihilfe- und Vergaberecht, Rz. 1592; EuGH, 25/62, Rz. 238; Die Plau-
mann-Formel wird weiterhin durch den EuGH in seiner jlingeren Rechtsprechung be-
statigt, vgl. EuGH, Urteil vom 3.Oktober 2013 in der Rechtssache C-583/11 P,
ECLI:EU:C:2013:625 - Inuit Tapiriit Kanatami u.a./Parlament u. Rat der EU, Rz. 69 ff.
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Abs. 1 VVO beigemessen.”® Bei Fragen der Giiltigkeit der Kommissionsent-
scheidungen sind sie nach Massgabe von Art. 267 AEUV dem EuGH zur Vorab-
entscheidung vorzulegen.*”’

Die Nichtigkeitsklage stellt fiir Mitgliedstaaten, Beihilfeempfanger sowie Kon-
kurrenten bzw. betroffene Dritte eine der wichtigsten Rechtsschutzmaéglich-
keiten gegen Kommissionsbeschlisse dar.

bbb)  Untatigkeitsklage

Mit der Untatigkeitsklage in Beihilfesachen gem. Art. 265 Abs.1 AEUV wird
festgestellt, ob bzw. dass ein beklagtes Organ der EU die Beschlussfassung
vertragswidrig unterlassen hat. Damit ist das pflichtwidrige Unterlassen durch
Kommission oder Rat der Gegenstand der Ungiiltigkeitsklage. Der EuG-Recht-
sprechung zufolge ist ein Feststellungsantrag auf Untatigkeit dann begriindet,
wenn die Kommission ,zu der Zeit, als sie nach Art. 175 des EG-Vertrages
[heutiger Art. 265 AEUV] zum Tatigwerden aufgefordert wurde, eine entspre-
chende Verpflichtung traf“***. Die Rechtsprechung unterstreicht die Verant-
wortung der Kommission, Klagen gegen Beihilfen, die moglicherweise nicht
mit dem gemeinsamen Markt vereinbar sind, sorgfaltig und unvoreingenom-
men zu priifen.*”® Diese Verpflichtung ergibt sich aus der ausschliesslichen
Zustandigkeit der Kommission fiir die ordnungsgemasse Anwendung der
grundlegenden Vorschriften.

Die Klageberechtigten sind gem. Art. 265 Abs. 3 AEUV die Mitgliedstaaten, die
Organe der EU sowie natiirliche und juristische Personen gem. den Vorausset-
zungen des Art. 265 Abs. 1 und 2 AEUV. Hierzu hat der EuGH ebenfalls bereits
festgestellt, dass Art. 175 Abs. 3 des Vertrages (heutiger Art. 265 AEUV) so aus-
zulegen sei, dass ein Einzelner die Untatigkeitsklage gegen ein Organ der EU
erheben kann, welches rechtswidrig den Erlass eines Rechtsaktes unterlassen
hat, der sich zwar nicht an den Einzelnen richtet, ihn aber dennoch unmittel-
bar und individuell betrifft.**’

426 Wobei es hier hauptsichlich um Klagen auf Nichtigerklirung einer einzelstaatlichen Riick-
zahlungsanordnung geht.

427 BunDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuldssigkeit, 270.

428 EuG, Urteil vom 15. September 1998 in der Rechtssache T-95/96, ECLI:EU:T:1998:206 -
Gestevision Telecinco/Kommission, Rz. 71.

49 EuG, T-95/96, Rz. 72.

430 EuGH, Urteil vom 26. November 1996 in der Rechtssache C-68/95, ECLIEU:C:1996:452 -
T. Port GmbH & Co. KG gegen Bundesanstalt fiir Landwirtschaft und Erndhrung, Rz. 59.
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Die Stellungnahmefrist fiir das Organ oder die infragestehende Einrichtung
betragt zwei Monate. Verstreicht die Frist, kann die Untatigkeitsklage gem.
Art. 265 Abs. 2 AEUV innert weiterer zwei Monate (sog. Klagefrist) erhoben
werden. Aufgrund der Aufforderung gegeniiber der infragestehenden Einrich-
tung, innerhalb der kurzen, zweimonatigen Handlungsfrist tatig zu werden,
kommt die Untatigkeitsklage in der Praxis seltener zur Anwendung. Zudem
wird es wohl wenige Konstellationen geben, in denen ein 6ffentliches Organ
der EU dazu aufgefordert wird, eine bestimmte Handlung auszufiihren, und
diese dennoch pflichtwidrig verweigert.

Im Feststellungsurteil wird schliesslich festgehalten, dass die Kommission
pflichtwidrig unterlassen hat, einen Beschluss zu fassen.*' Die Kommission
muss die sich aus dem abschliessenden Feststellungsurteil ergebenden Mass-
nahmen gem. Art. 266 Abs. 1 AEUV ergreifen.

ccc)  Vorabentscheidung

Das Vorabentscheidungsverfahren bzw. das Vorlageverfahren i.S.v. Art. 267
AEUV Kklart Vorfragen zum Beihilferecht vor nationalen Gerichten ab. Dabei
muss keine direkte oder individuelle Betroffenheit der Beteiligten vorliegen.**
Die Kommission ist hinsichtlich der Beurteilung der Vereinbarkeit der Beihilfe
mit dem EU-Recht ausschliesslich zustidndig. Einem nationalen Gericht ist
es deswegen untersagt, den Gerichtshof der EU im Rahmen der Vorabent-
scheidung iiber die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem EU-Binnenmarkt an-
zurufen.** Der EuGH kann dagegen einerseits dem anrufenden Gericht hin-
sichtlich der Vereinbarkeit einer Massnahme mit dem EU-Beihilferecht
Anhaltspunkte geben und andererseits tiber die Giiltigkeit von Beschliissen
der Kommission {iber die Vereinbarkeit von Beihilfen mit dem EU-Binnen-
markt befinden.** Eine nachtrigliche Anfechtung eines giiltigen, schriftlichen
Beschlusses der Kommission tber die Pflicht zur Rickforderung eines Mit-
gliedstaats mittels Vorlageverfahren ist nicht méglich. Dieser muss vielmehr
bei Kenntnis vorher nach Art. 263 AEUV angefochten werden. Das betroffene,
nationale Gericht bleibt an die Entscheidung der Kommission gebunden.***

41 SOLTESZ, § 44, N 76.

432 Nomos EU-Beihilfenrecht, BAeR-BOUYSSIERE, Art. 267, N 19.

43 EuGH, C-237/04, Rz. 23.

434 EuGH, Urteil vom 15. Dezember 2005 in der Rechtssache C-148 /04, ECLI:EU:C:2005:774 -
Unicredito Italiano SpA/Agenzia delle Entrate, Ufficio Genova 1, Rz. 43.

45 EuGH, Urteil vom 9. Mérz 1984 in der Rechtssache C-188,/92, ECLLEU:C:1994:90 - TWD/
Bundesrepublik Deutschland, Rz. 10 ff., 26; EuGH, Urteil vom 30. Januar 1997 in der Rechts-
sache C-178 /95, ECLLI:EU:C:1997:46 - Wiljo/Belgische Staat, Rz. 21.

m



Teil 3 - Beihilfen in der EU und Subventionen in der Schweiz

Hingegen ist die indirekte Anfechtung nicht ausgeschlossen, wenn der Klager
von einer Kommissionsentscheidung erst durch die staatliche Umsetzungs-
entscheidung angemessen Kenntnis erhalten hat.**°

Dartiiber hinaus kann das Vorlageverfahren auch von denjenigen beantragt
werden, denen eine Nichtigkeitsklage gem. Art. 263 AEUV aufgrund fehlender
unmittelbarer und individueller Betroffenheit verwehrt bleibt. Aus Griinden
der Rechtssicherheit sind Falle von Fristversaumnissen jedoch ausgeschlossen.
Wenn ein nationales Gericht Zweifel an der Vereinbarkeit einer Massnahme
mit dem EU-Recht und dem Verfassungsrecht hegt, ist es dazu verpflichtet,
diese Frage den EU-Gerichten vorzulegen, auch wenn ein Verfahren zur Ver-
fassungskontrolle im Mitgliedstaat bereits hingig ist.*”’

ddd) Schadenersatzklage

LS.v. Art. 340 Abs. 2 AEUV kann ein Wettbewerber bei Nichteinschreiten der
Kommission Schadenersatzanspriiche gem. Art. 268 AEUV gegen eine von ei-
nem Mitgliedstaat gewahrte Beihilfe geltend machen. Die Schadenersatzklage
wird auch als Amtshaftungsklage bezeichnet und bedingt ein tatsachliches und
sicheres Eintreten eines Schadens, der durch ein rechtswidriges Verhalten ei-
nes mitgliedstaatlichen Organs ausgelost wurde und einen Kausalzusammen-
hang zwischen dem rechtswidrigen Verhalten und dem geltend gemachten
Schaden aufweist.**® Dies wire z.B. in einer Konstellation denkbar, bei der
ein Beihilfeempfanger einen Schaden einklagt, der durch einen rechtswidrigen
Negativbeschluss der Kommission entstanden ist.**’

Die Schadenersatzklage verfiigt iber einen eigenstandigen Charakter und
kommt daher nicht subsidiar zur Nichtigkeits- oder Untatigkeitsklage zur An-
wendung.**® Hingegen kommt sie bei den nationalen Rechtsschutzméglichkei-

436 EuGH, Urteil vom 27. September 1983 in der Rechtssache 216/82, ECLI:EU:C:1989:248
- Universitait Hamburg/Hauptzollamt Hamburg-Kehrwieder, Rz.10; EuGH, C-188/92,
Rz. 22.

47 EuGH, Urteil vom 4. Juni 2015 in der Rechtssache C-5/14, ECLI:EU:C:2015:234 - Kernkraft-
werke Lippe-Ems GmBH /Hauptzollamt Osnabriick, Rz. 29 ff.

48 EuGH, Urteil vom 14. Januar 1993 in der Rechtssache C-257/90, ECLI:EU:C:1993:8 - Ita-
lostar SpA/Kommission, Rz. 33.

49 In der Praxis sind diese Klagen allerdings kaum von Bedeutung. Siehe dazu BUNDI, System
und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuldssigkeit, 249; SOLTESZ, § 43, N 37.

40 FrENZ, Handbuch Beihilfe- und Vergaberecht, Rz. 1640 ff.; EuGH, Urteil vom 2. Dezember
1971 in der Rechtssache 5/71, ECLI:EU:C:1971:116 - Zuckerfabrik Schoppenstedt/Rat, Rz. 3,
wobei das Plaumann-Urteil hinsichtlich der Subsidiaritat gegentiber der Nichtigkeitsklage
nicht revidierte.
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ten subsidiir zur Anwendung.*' Das Urteil erfolgt schliesslich in Form eines

Leistungsurteils, womit der betroffene Staat zur Schadenersatzzahlung verur-
teilt wird.***

eee)  Massnahmen des vorliufigen Rechtsschutzes

Art. 279 AEUV ermoglicht einstweilige Anordnungen, um den effektiven
Rechtsschutz zu gewahrleisten. Einstweilige Anordnungen kommen dabei
insb. bei den Untatigkeits-, Feststellungs- oder Schadensersatzklagen in Be-
tracht.** Dieses Rechtsschutzinstrument wird im Hinblick darauf angewendet,
dass die Klageerhebung an sich nichts am Rechtsverhaltnis zwischen den Ver-
fahrensbeteiligten andert. In der Folge moéchte die einstweilige Anordnung
dem bestehenden Risiko vorbeugen, dass bereits praktisch vollendete Tatsa-
chen geschaffen werden, bevor iiberhaupt eine Entscheidung in der Hauptsa-
che erfolgen konnte.*** Wenn bei einer Nichtigkeitsklage gem. Art. 263 AEUV
die vorlaufige Aussetzung der angefochtenen Handlung gem. Art. 278 AEUV al-
lein nicht ausreicht, kann zusatzlich eine einstweilige Anordnung nach Art. 279
AEUV beantragt werden. Art. 279 AEUV kann in Beihilfesachen beispielsweise
dann von Bedeutung sein, wenn dadurch weitere Auszahlungen durch einen
Mitgliedstaat ausgesetzt werden. Augenscheinlich ist, dass die Kommission
zunehmend Antrage auf einstweilige Anordnungen nach Art. 279 AEUV nutzt,
um Vertragsverstosse nach Art. 258 AEUV von Mitgliedstaaten sofort zu un-
terbinden.**

fff) Vertragsverletzungsklage

Die Vertragsverletzungsklage richtet sich nach den Art. 258-260 AEUV und
dient der Kommission und den Mitgliedstaaten als Rechtsmittel, um die Ver-
letzung des Vertrags durch den EuGH zu priifen bzw. festzustellen.**® Gegen-
stand des Verfahrens bildet die Feststellung eines mitgliedstaatlichen Verstos-
ses gegen die Vertrage. Gem. Art. 258 AEUV obliegt es der Kommission, die
Mitgliedstaaten zu tiberwachen und allfillige Verstosse gegen die Verpflich-

441 EuGH, Urteil vom 2. Mérz 1978 in der Rechtssache C-12/77, ECLI:EU:C:1978:42 - Debayser
SA /Kommission.

442 Bunpl, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuldssigkeit, 249; PECHSTEIN/
GORLITZ, 737.

443 VON WINTERFELD, 1413.

444 Nomos EU-Beihilfenrecht, SCHWARZE /VOET VAN VORMIZEELE, Art. 279 AEUV, N 2.

45 Nomos EU-Beihilfenrecht, SCHWARZE /VOET VAN VORMIZEELE, Art. 279 AEUV, N 10.

446 NOwaAK, § 10, N 8 ff.
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tungen feststellen zu lassen, damit diese unterlassen werden.*”” Art. 258 AEUV
ist somit prozessualer Ausdruck der in Art. 17 EUV niedergeschriebenen, ma-
teriellen Rolle der Kommission als Vertragshiiterin. Das Vertragsverletzungs-
verfahren ist ein objektives Rechtsschutzverfahren, da es weder dem Schutz
der Rechte der Kommission noch dem Schutz individueller Rechtspositionen
tiber die Anwendung des EU-Rechts dient.**® Aufgrund der objektivrechtlichen
Funktion des Verfahrens lasst sich schlussfolgern, dass die Klage nach Art. 258
AEUV eine reine Ordnungsfunktion hat, die keinen strafrechtlichen oder sank-
tionierenden Charakter besitzt. Ebenfalls sind Klagen einzelner EU-Biirger,
die die Kommission zu einem Vertragsverletzungsverfahren auffordern, unzu-
lassig. Es geht bei der Vertragsverletzungsklage ausschliesslich um die Fest-
stellung vertragswidriger Zustande. Die Vertragsverletzungsklage dient ferner
dem Zweck, das Verhalten eines Mitgliedstaates im Vorverfahren dahingehend
zu lenken, dass er sein Verhalten an die vertraglichen Pflichten ausrichtet.*’

Art. 108 Abs. 2 Uabs. 2 AEUV sowie Art. 23 Abs. 1 VVO sehen des Weiteren eine
Sonderform der Vertragsverletzungsklage vor, die in denjenigen Fallen bei ei-
nem Mitgliedstaat zum Einsatz kommt, wenn dieser einer Riickforderungsan-
ordnung oder einer Rickforderungsverpflichtung einer nicht mit dem Binnen-
markt vereinbaren Beihilfe nicht termingerecht nachkommt. In einer solchen
Konstellation kann die Kommission ohne Vorverfahren direkt auf Feststellung
einer Vertragsverletzung klagen.* Die Kommission und jeder weitere, betrof-
fene Mitgliedstaat sind berechtigt, den Gerichtshof der EU anzurufen, wenn
der betroffene Mitgliedstaat dem Beschluss (inkl. Bedingungen und Auflagen)
nicht nachkommt. Das endgtltige Feststellungsurteil adressiert den betroffe-
nen Mitgliedstaat und verpflichtet diesen, die vertragswidrigen Zustande ex
nunc zu beseitigen.*'

e)  Rechtsschutz vor nationalen Gerichten

Art. 108 Abs. 3 AEUV hat unmittelbare Wirkung. Die Mitgliedstaaten stehen
deshalb in der Pflicht, die Rechte des Einzelnen gegen eine mogliche Ver-
letzung der Anmeldepflicht und des Durchfiihrungsverbots durch staatliche
Stellen zu schiitzen. Laut EuGH-Rechtsprechung sind die nationalen Gerichte

447 EuGH, Urteil vom 4. April 1974 in der Rechtssache 167/73, ECLLEU:C:1974:35 - Kommis-
sion/Frankreich, Rz. 15.

448 EuGH, Urteil vom 15. Oktober 2009 in der Rechtssache C-275/8, ECLLEU:C:2009:632
-Kommission/Deutschland, Rz. 26.

449 Nomos EU-Beihilfenrecht, SCHWARZE /VOET VAN VORMIZEELE, Art. 258 AEUV, N 3.

450 Nomos EU-Beihilfenrecht, BAR-BOUYSSIERE, Art. 108 AEUV, N 4.

41 Bunbl, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 249.
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verpflichtet, die Riickforderung einer bereits gewahrten Beihilfe anzuordnen
sowie Massnahmen zum Schutze Dritter zu treffen, noch bevor der Kommis-
sionsbeschluss hinsichtlich der Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnen-
markt getroffen wurde.*** Die EuGH-Rechtsprechung bestitigt weiterhin, dass
die nationalen Gerichte in der Beihilfetiberwachung kompetent sind und insb.
fiir Konkurrentenklagen von Bedeutung sind.*”® Die Bedeutung des Konkur-
rentenschutzes und die Durchsetzung des Durchfithrungsverbots des Art. 108
Abs. 3 AEUV hat die Kommission in einer Bekanntmachung prazisiert und er-
sucht darin die nationalen Gerichte, die Interessen der Wettbewerber bzw.
Konkurrenten des begiinstigten Unternehmens zu wahren.*”** Die Interessens-
durchsetzung der Wettbewerber beruht dabei auf den jeweiligen nationalen
Prozess- und Verfahrensrechten.” Die nationalen Gerichte sind dabei sowohl
fiir die Durchsetzung des Durchfiihrungsverbots als auch fiir das Beihilfertick-
forderungsverfahren zustandig. Beide sind nach nationalem Recht durchzu-
fithren.*® Die materiellrechtliche Uberpriifung einer Beihilfe bleibt aber aus-
schliesslich der Kommission und dem EuGH vorbehalten.*”’

f)  Verbot drittstaatlicher Subventionen

Wie dargelegt, gelten die europdischen Wettbewerbsbestimmungen nach
Art. 107 Abs. 1 AEUV nur fir finanzielle Unterstiitzungen, die von den Mitglied-
staaten der EU gewahrt werden. Sie zielen darauf ab, dass der Wettbewerb und
der Handel im Binnenmarkt nicht durch Interventionen der Mitgliedstaaten
verzerrt werden. Dagegen besteht kein solcher Kontrollmechanismus im Hin-
blick auf (potenziell) verzerrende Subventionen aus Drittstaaten.**® Diese Re-
gelungsliicke konnte auch mit den bisherigen Wettbewerbsregelungen, Verga-
bevorschriften und handelspolitischen Schutzinstrumenten nicht geschlossen
werden.*”® Weder die Kartellvorschriften noch die Fusionskontrollen in der

42 EuGH, C-39/94, Rz. 39 ff.

43 KONIG/KUHLING/RITTER, 196.

454 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission
und den Gerichten der Mitgliedstaaten im Bereich der staatlichen Beihilfen, ABI C 312 vom
23. November 1995, 8.

455 Nomos EU-Beihilfenrecht, BAR-BOUYSSIERE, Art. 108, N 21.

456 KONIG/KUHLING/RITTER, 214.

47 EuGH, 78/76, Rz. 9; EuGH, C-354,/90, Rz. 14.

48 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Aktualisierung der
neuen Industriestrategie von 2020: einen stiarkeren Binnenmarkt fiir die Erholung Europas
aufbauen vom 5. Mai 2021, KOM(2021) endgiiltig, 59 f.

49 Siehe ausfiihrlich ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz, Rz. 263 ff.
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EU berticksichtigen ausdriicklich, ob Wettbewerbsteilnehmer von Subventio-
nen aus Drittstaaten profitiert haben kénnten. Sie erlauben es der Kommission
deshalb nicht, allein oder hauptsachlich auf dieser Grundlage, zu entscheiden
und einzugreifen.**

Da es an entsprechenden Vorschriften fehlte, konnte die Kommission bislang
nicht eingreifen, wenn drittstaatliche Subventionen Verzerrungen im Binnen-
markt verursachten. Dies gab der Kommission Anlass, dem Europaischen Par-
lament und dem Rat einen Initiativvorschlag zu unterbreiten und fithrte in der
Folge zum Erlass der neuen Verordnung tiber drittstaatliche Subventionen des
Europaischen Parlaments und des Rates, welche am 12. Juli 2023 in Kraft trat
(Foreign Subsidies Regulation, FSR).*" Die Kommission bezeichnet diese Ver-
ordnung als Schliisselmassnahme ihrer aktualisierten Industriestrategie, da sie
sicherstellt, dass drittstaatliche Regierungen solchen Unternehmen, die ein
Unternehmen in der EU erwerben oder an 6ffentlichen Vergabeverfahren teil-
nehmen wollen, nicht mehr ungehindert (potenziell wettbewerbsverzerrende)
Subventionen gewihren kénnen.*** Die Verordnung ist als Teil der européi-
schen Strategie zur Eindammung drittstaatlicher Einflussnahme zu verorten
und ist insb. im Kontext zu den wachsenden Investitionen chinesischer Un-
ternehmen (siehe dazu Chem,/China - Syngenta*®’) innerhalb der EU zu deu-
ten, auch wenn die Kommission deutlich macht, dass damit auch auf andere
wichtige Handelspartner, wie die USA, das UK, Russland und die Schweiz, ab-
gezielt wird.*** Deutlich zu betonen ist, dass bei den insgesamt 1724 Subven-
tionsmassnahmen aus dem Jahre 2020 aus Drittstaaten lediglich zwei aus der
Schweiz gewahrt wurden. Der Rest der Subventionen kommt mit 999 und da-
mit mit Giberragender Mehrheit aus den USA, gefolgt von 414 aus Russland, 205
aus China sowie 104 aus dem UK.*®®

460 Ebenfalls werden Zuwendungen an Unternehmen aus Behérden der Drittstaaten, die ent-

weder unmittelbar oder mittelbar {iber ihre Muttergesellschaften gewahrt werden, nicht
erfasst. Siehe dazu Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat,
den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen,
Eine neue Industriestrategie fiir Europa vom 10. Marz 2020, KOM(2020) 102 endgiiltig.

41 Verordnung 2022/2560/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. Dezem-
ber 2022 {iber den Binnenmarkt verzerrende drittstaatliche Subventionen, ABl L 330/1
vom 23. Dezember 2022.

462 vgl. dazu KOM(2020) 102 endgiiltig, sowie KOM(2021) 350 endgiiltig.

463 BAUMANN, 75; TRAPP, Chinesische Staatsunternehmen, 327 ff.

464 KOM(2021) 350 endgiiltig, 58 f.; Bericht des Européischen Rechnungshofes, Die Reaktion

der EU auf Chinas staatlich gelenkte Investitionsstrategie, 12 ff.

Kommission, Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Bericht tiber die Folgenab-

schatzung (Zusammenfassung), Begleitunterlage zur Arbeitsunterlage der Kommissions-

dienststellen Folgenabschitzung, Vorschlag fiir eine Verordnung des europdischen Par-

465
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Inhaltlich kommt die Definition der drittstaatlichen Subventionen in Art. 3 der
Verordnung derjenigen des Art. 107 Abs. 1 AEUV sehr nahe. Eine drittstaatliche
Subvention liegt demnach vor, wenn ein Drittstaat eine finanzielle Zuwendung
gewahrt, die einem Unternehmen, das eine wirtschaftliche Tatigkeit im Bin-
nenmarkt ausiibt, einen Vorteil verschafft und die rechtlich oder faktisch auf
ein einzelnes Unternehmen oder einen einzelnen Wirtschaftszweig oder meh-
rere Unternehmen oder Wirtschaftszweige beschrankt ist. Gem. Art. 3 Abs. 2
Satz 2a-c) der Verordnung umfasst der Begriff ,finanzielle Zuwendung® den
Transfer von Geldern oder Verbindlichkeiten oder den Verzicht auf fallige Ein-
nahmen oder die Bereitstellung oder den Erwerb von Waren oder Dienstleis-
tungen. Gem. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 a-c) der Verordnung sind fiir die finanzielle
Zuwendung drittstaatliche Zentralregierungen, andere Behdrden oder dritt-
staatliche offentliche Einrichtungen oder private Einrichtungen, deren Hand-
lungen aber dem Drittstaat zugerechnet werden kénnen, erfasst. Ferner gilt
als drittstaatliche Subvention jede finanzielle Zuwendung, die direkt oder indi-
rekt von einem Drittstaat gewahrt wird, einem Unternehmen mit wirtschaft-
licher Tatigkeit in der EU einen Vorteil verschafft und selektiv ist. Sie konnen
in verschiedenen Formen gewahrt werden, so beispielsweise in Form zinsloser
Darlehen, unbegrenzter staatlicher Garantien, Steuerfreistellungen oder Steu-
erermissigungen, Exportbeihilfen oder als direkte Zuschiisse.**

Die Verordnung gibt der Kommission drei neue Instrumente an die Hand,
um potenzielle Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarkt, die sich aufgrund
drittstaatlicher Subventionen ergeben, zu untersuchen und korrigierend ein-
zugreifen. Diese sind in Kap. 2, 3 und 4 der Verordnung zu finden und regeln
folgende Bereiche:

- Art. 9 der Verordnung befugt die Kommission damit, auf eigene Initiative
und von Amts wegen Informationen aus samtlichen Quellen (einschliess-
lich Mitgliedstaaten, natiirliche oder juristische Personen oder Vereini-
gungen) mutmasslicher, den Binnenmarkt verzerrender drittstaatlicher
Subventionen zu priifen. Wird die Schwelle von EUR 4 Mio. in einem zu-
sammenhangenden Zeitraum von drei Jahren nicht iiberschritten, wird
das Risiko einer Verzerrung des Binnenmarkts als gering erachtet;

- Art. 19 ff. der Verordnung verpflichtet dazu, Zusammenschliisse bei der
Kommission anzumelden, wenn mindestens eines der beteiligten Unter-

laments und des Rates tiber den Binnenmarkt verzerrende drittstaatliche Subventionen,
vom 5. Mai 2021, 26.

466 Siehe zum Ganzen auch die Ausfiihrungen ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz,
Kap. 9, Drittstaatliche Subventionen, Rz. 262 ff.
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nehmen in der EU ansassig ist und in der EU einen Umsatz von tber
EUR 500 Mio. erzielt. Zudem missen sich die Zuwendungen, die eines
der beteiligten Unternehmen aus Drittstaaten in den drei Jahren vor der
Anmeldung erhalten hat, auf insgesamt mehr als EUR 50 Mio. belaufen.
Vor der Anmeldung kdnnen Unternehmen die Kommission um eine Ein-
schatzung bitten, ob die festgelegten Schwellenwerte erreicht werden.
Die Kommission kann auch die Anmeldung weiterer Zusammenschliisse
verlangen, selbst wenn die Schwellenwerte nicht erreicht werden;

- Art. 27 ff. der Verordnung sieht vor, dass Angebote bei 6ffentlichen Auf-
tragen in der EU gemeldet werden miissen, wenn der Auftragswert EUR
250 Mio. Ubersteigt und der Bieter in den drei Jahren vor der Angebots-
abgabe Zuwendungen von mehr als EUR 4 Mio. aus Drittstaaten erhalten
hat. Sollte die Kommission hier der Ansicht sein, dass das Angebot auf-
grund seiner Auswirkungen in der EU einer Vorabpriifung bedarf, kann
sie verlangen, dass auch Angebote, die die Schwellenwerte nicht errei-
chen, dennoch gemeldet werden miissen.

Die Verordnung betrifft die Schweiz als Drittstaat damit unmittelbar. Schwei-
zerische und andere Unternehmen, die Subventionen von einer schweize-
rischen Behoérde oder von einem dem Staat anrechenbaren Unternehmen
erhalten haben und die in der EU Transaktionen tatigen oder sich an 6ffent-
lichen Ausschreibungen in den EU-Mitgliedstaaten beteiligen sowie Umsatze
im EU-Binnenmarkt erzielen, fallen direkt in den Anwendungsbereich der Ver-
ordnung. Sofern diese Unternehmen die relevanten Schwellenwerte erreicht
haben, miissen sie mit einer Meldepflicht rechnen. Jegliche Zuwendungen
von o6ffentlichen Stellen (Bund, Kantone, Gemeinden), einschliesslich steuer-
licher Vorteile oder individuell gewahrter staatlicher Unterstiitzungen (dar-
unter auch Unterstiitzungen infolge der COVID-19-Pandemie), konnen grund-
satzlich die Uberpriifung durch die Kommission auslésen.

Bereits anlasslich des Verordnungsvorschlags der Kommission hatte sich der
Bundesrat mit Stellungnahme vom 17. August 2022 geaussert. Er erklarte, dass
sich die Verordnung auf von der Schweiz subventionierte Unternehmen aus-
wirken konnte, die an Unternehmenszusammenschlissen und offentlichen
Vergabeverfahren im EU-Binnenmarkt beteiligt sind. In solchen Fallen seien
die Unternehmen dazu verpflichtet, ,die erhaltenen Subventionen transparent
zu kommunizieren (Anmeldepflicht)“**",

467 Siehe Stellungnahme Bundesrat vom 17. August 2022.
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5. Zwischenfazit

Die Beihilfevorschriften der Art. 107 ff. AEUV blieben seit dem EWG-Vertrag
materiell unverandert. Die Kommission hat mit zahlreichen Sekundarrechts-
akten sowie Praxishinweisen das Regelwerk um das Beihilferecht umfassend
erganzt. Typisch fir das mittlerweile eigenstandige Gebiet des Beihilferechts
ist deswegen die hohe Regelungsdichte. Der Grundtatbestand des Art. 107
Abs. 1 AEUV wird dabei als Verbotsnorm bezeichnet. Dennoch wurde mit der
Schaffung von Freistellungstatbestanden und Ausnahmebestimmungen die
Erleichterung der ausdriicklichen Verbotsnorm erreicht. Deswegen kann
heutzutage eher von einer Meldepflicht mit Durchfiihrungsverbot gesprochen
werden als von einer absoluten Verbotsnorm.

Selbst wenn eine Massnahme die Tatbestandselemente von Art.107 Abs. 1
AEUV erfiillen sollte, haben die Mitgliedstaaten verschiedene Moglichkeiten,
die Beihilfe zu gewahren. Von praktischer Bedeutung fiir die Mitgliedstaaten
sind dabei insb. die drei Freistellungstatbestande der AGVO, der De-mini-
mis-Regelungen bzw. der De-minimis-Verordnung sowie der Freistellungen
i.S.d. DAWI gem. Art. 106 Abs. 2 AEUV. Fallt eine staatliche Massnahme in den
Anwendungsbereich einer der Freistellungstatbestinde, ist sie von der Notifi-
zierungspflicht an die Kommission befreit.

Ist eine infragestehende Massnahme nicht von der Meldepflicht befreit, kann
dennoch ein Ausnahmetatbestand, wie z.B. die Legalausnahme gem. Art. 107
Abs. 2 AEUV, greifen. In einem solchen Fall muss die Beihilfe zwar gemeldet
werden, die Kommission ist bei Erfilllung des Tatbestands einer Ausnahme
aber dazu verpflichtet, diese Massnahme zu genehmigen. Bei einer Ermes-
senausnahme gem. Art. 107 Abs. 3 AEUV kann die Kommission die Massnahme
hingegen genehmigen. Liegt weder eine Legal- noch eine Ermessensausnahme
vor, besteht die weitere Moglichkeit, dass der Rat einstimmig eine besondere
Ausnahme nach Art. 108 Abs. 2 Uabs. 3 AEUV erlaubt.

Die Meldeverfahren im Beihilferecht sind mehrstufig aufgebaut. Die Meldung
und Genehmigung von Beihilfen sind bedeutende Instrumente der Kommis-
sion, um Transparenz und die Gleichbehandlung von Konkurrenten zu schaf-
fen und Marktverzerrungen zu vermeiden. Die Kommission ist mit der stan-
digen Aufgabe befasst, laufend bestehende Beihilfen zu priifen, und hat ferner
die Moglichkeit, sektoriibergreifende Untersuchungen einzuleiten.

Ebenso existiert ein umfangreiches System von Klagemdglichkeiten und
Rechtsschutzmitteln, das sicherstellen soll, dass Mitgliedstaaten und Unter-
nehmen (und teilweise Dritte) ihre Rechte wirksam wahrnehmen kénnen.
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Mit dem Verbot der drittstaatlichen Subventionen hat die EU schliesslich ei-
nen Schritt unternommen, Wettbewerbsvorteile durch Lander ausserhalb der
EU, die den Binnenmarkt verzerren kénnten, zu unterbinden. Da die Schweiz
als Drittstaat direkte Adressatin dieser Verordnung ist, sind subventionierte
Schweizer Unternehmen, die am EU-Binnenmarkt teilnehmen, von dieser Ver-
ordnung betroffen. Bislang gibt es aber nur wenige praktische Anwendungs-
falle.

II. Subventionen in der Schweiz

1.  Wirtschaftsverfassung

Die geltende BV schafft die Grundlage fiir ein System der freien Wirtschaft*®®,

welches auf zwei zentralen Saulen beruht: Zum einen betont die BV die indivi-
duellen, wirtschaftlichen Grundrechte, wie die Niederlassungsfreiheit (Art. 24
BV), die Eigentumsgarantie (Art.26 BV), die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV)
und die Koalitionsfreiheit (Art. 28 BV). Zum anderen enthalt die BV in den
Art. 94-107 BV (Abschnitt Wirtschaft) grundlegende Prinzipien der Wirt-
schaftsordnung und definiert Ziel- sowie Kompetenzvorgaben fiir Bund und
Kantone.**

Die Schweiz kennt, anders als die EU, kein grundsatzliches und ausdriickliches
Verbot von Subventionen - der Subventionsbegriff als solcher kommt in der
BV gar nicht erst vor. Vielmehr wird in der Schweiz der Subventionsbegriff
durch das Gebot der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und Wettbewerbspolitik
(Art. 96 BV) abgeleitet und geformt.

Die Wirtschaftsfreiheit gem. Art. 27 BV ist ein klassisches Freiheitsrecht und
garantiert weitgehend die Auslibung privatwirtschaftlicher Tatigkeiten, die
méglichst uneingeschrinkt von staatlichen Eingriffen erfolgen sollen.*”” Der
Schutzbereich von Art. 27 BV umfasst dabei alle gewerbsmassigen Tatigkeiten
zur Gewinn- oder Einkommenserzielung, schliesst aber hoheitliche und 6f-
fentlich-rechtlich gepragte Tatigkeiten aus. Gem. Art. 27 BV ist die Gleichbe-
handlung der Konkurrenten, die iiber das allgemeine Gleichbehandlungsgebot
von Art. 8 BV hinausgeht, zu berticksichtigen. Ein Konkurrenzverhaltnis liegt
gem. Art. 27 BV dann vor, wenn Mitbewerber in der gleichen Branche tatig

468 BuNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 99.

469 ReIcH, N 867.
470 REICH, N 1042.
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sind, welche sich mit dem gleichen Angebot an das gleiche Publikum rich-
ten, um das gleiche Bediirfnis zu befriedigen.””” Der Grundsatz der Gleich-
behandlung bedeutet aber keinen Schutz vor dem Tatigwerden des Staates
zur Verwirklichung offentlicher Interessen.*”” Art. 27 BV regelt das Gebot der
staatlichen Wettbewerbsneutralitat nicht ausdriicklich. Vielmehr lasst sich das
Gebot der Wettbewerbsneutralitat implizit aus einer Kombination des Gebots
der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV), den Grundsatzen der Wirtschaftsordnung
(Art. 94 BV), dem SuG (Grenzen und Zuldssigkeiten von Subventionen), dem
KG*?, der Rechtsprechung des Bundesgerichts sowie teilweise aus internatio-
nalen Verpflichtungen, ableiten.*”*

Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit gem. Art. 27 BV (ein-
schliesslich des Verfassungsvorbehalts fiir abweichende Massnahmen) werden
in der BV im Abschnitt Wirtschaft (Art. 94-107 BV) konkretisiert. Art. 94 Abs. 1
BV verpflichtet den Bund und die Kantone dazu, sich zunichst an den Grund-
satz der Wirtschaftsfreiheit als grundlegendes Element der schweizerischen
Wirtschaftsordnung zu halten. Bund und Kantone sind demnach verpflichtet,
Rahmenbedingungen zu schaffen, die den Wettbewerb fordern und moglichst
frei von ungerechtfertigten staatlichen Eingriffen halten. Eine Abweichung
vom Gebot der Wirtschaftsfreiheit ergibt sich aus Art. 94 Abs. 4 BV. Demnach
sind insb. Massnahmen, die sich gegen den Wettbewerb richten, ausschliess-
lich zulassig, wenn ,sie in der Bundesverfassung vorgesehen oder durch kan-
tonale Regalrechte begriindet sind“/””. Die schweizerische Wirtschaftsverfas-
sung verfiigt i.S.d. Art. 94 Abs. 2 BV ferner auch iiber eine sozialpolitische
Dimension. Bund und Kantone haben demnach zur Wohlfahrt und Sicherheit
der Bevolkerung beizutragen.”® Zudem gibt Art. 95 Abs. 2 BV einen einheit-
lichen schweizerischen Wirtschaftsraum vor, wobei der Bund gewahrleisten
muss, dass Personen mit einer wissenschaftlichen Ausbildung oder mit einem
eidgenossischen, kantonalen oder kantonal anerkannten Ausbildungsab-
schluss ihren Beruf in der ganzen Schweiz austiben kénnen.

Art. 96 BV formuliert die Kompetenz- und Zielnormen hinsichtlich der Wett-
bewerbspolitik. Er ist allerdings als ein offen formulierter Verfassungsartikel

471 MULLER/SCHEFER, 1056.

472 RICHLI, 47 ff.

413 Die schweizerische Wettbewerbspolitik anerkennt im Rahmen der internationalisierten
Wirtschaft das Auswirkungsprinzip (vgl. Art. 2 Abs. 2 KG), wonach die Wettbewerbsord-
nung jenes Landes anwendbar ist, auf dessen Markt sich ein Verhalten auswirkt.

474 Vgl. dazu BGE 138 1 378 E. 9.1, 398 f.; BGE 1311223 E. 4.2 f.,, 231 f,; BGE 1251431 E.4b aa, 435 f.

45 Vgl. Wortlaut von Art. 94 Abs. 4 BV.

476 BIAGGINI et al., Wirtschaftsverwaltungsrecht, 11.
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konzipiert. Er beinhaltet somit keine Definition des Begriffs des Wettbewerbs
und definiert nicht ausdricklich, ob Subventionen zuldssig oder unzulassig
sind. Stattdessen statuiert Art. 96 Abs. 1 BV, dass der Bund Vorschriften gegen
volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und
anderen Wettbewerbsbeschrankungen erlassen soll. Gem. Wortlaut von
Art. 96 Abs.1 BV (und im Gegensatz zu Art. 107 AEUV) werden Subventionen
nicht genannt. Die hier verwendete Terminologie orientiert sich an Art. 1 KG.
Dabei wurde in Art. 96 Abs.1 BV der Begriff der ,ahnlichen Organisation“
durch ,andere Wettbewerbsbeschrankungen® ersetzt, womit vor allem (pri-
vate) Kartelle oder allgemeiner ,Wettbewerbsabreden und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen® gemeint sind, die Marktmacht austiben. Daraus lasst
sich schliessen, dass staatliche Subventionen i.d.R. nicht in diesen Anwen-
dungsbereich von Art. 96 Abs.1 BV fallen dirfen. Hinsichtlich des Wettbe-
werbsbegriffs tibertragt die BV dem Gesetzgeber die Zustandigkeit, Konkre-
tisierungen vorzunehmen.*” Daraus lisst sich ableiten, dass die BV kein
hinreichend bestimmtes Wettbewerbskonzept vorgibt. Vielmehr wird dem
Gesetzgeber die Moglichkeit eingeraumt, unter Berticksichtigung des Unter-
bindens von volkswirtschaftlichen oder sozial schadlichen Auswirkungen von
Kartellen und marktmachtausitbenden Zusammenschliissen Erkenntnisse aus
der Wettbewerbstheorie in die Wettbewerbspolitik einzubringen und dem-
entsprechend die Ausgestaltung des Wettbewerbs laufend zu navigieren.*’®
Art. 96 BV verpflichtet den Bund ferner dazu, aktiv zur Gestaltung der Wett-
bewerbspolitik beizutragen und eine auf Wettbewerb basierende Privatwirt-
schaft zu verwirklichen. Dabei wird anerkannt, dass bestimmte staatliche
Massnahmen erforderlich sind, um den Wettbewerb vor schiadlichem Verhal-
ten privater Akteure zu schiitzen. Art. 96 BV zielt somit (anders als Art. 27 und
94 BV) darauf ab, den Schutz des Wettbewerbs vor Wettbewerbseinschran-
kungen zu garantieren. Gleichzeitig macht Art. 96 BV eine verbindliche Abwa-
gung zwischen dem grundrechtlich geschiitzten Interesse an moglichst unein-
geschrankter wirtschaftlicher Betatigung und dem offentlichen Interesse an
einem funktionierenden Wettbewerb. Die wirtschaftliche Freiheit endet nam-
lich dort, wo wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweisen volkswirtschaft-
lich oder sozial schadlich wirken (Art. 96 Abs.1 BV), marktmachtige Unter-
nehmen missbrauchliche Preise durchsetzen (Art. 96 Abs. 2 lit.a BV) oder
unlautere Wettbewerbspraktiken vorliegen (Art. 96 Abs. 2 lit. b BV). Damit wird

477 Vgl. VALLENDER /HETTICH/LEHNE, § 13, Rz. 13 ff,; St. Galler Kommentar, JACOBS, Art. 96 N 3.

478 Siehe zur ausfiihrlichen Diskussion zur Ausgestaltung der Wettbewerbspolitik und der
Subventionen in der Schweiz ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz, Teil 1, Kapt. IV, 1. b)
bb) Konzeption der Wettbewerbspolitik, Rz. 281 ff.
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die zentrale Rolle des freien Wettbewerbs im schweizerischen Wirtschaftssys-
tem deutlich.

Anzumerken bleibt, dass die Kantone gem. Art. 3 BV souveran sind und alle
Rechte austiben, die nicht dem Bund iibertragen sind. Die Kantone tiben i.S.d.
Subsidiaritatsgrundsatzes gem. Art. 5a BV ihre Kompetenzen so lange aus, bis
der Bund sie Gibernehmen muss. Das Prinzip der Einzelermachtigung ist fir
den Bund giiltig.

2.  Der Subventionsbegriff auf Bundesebene

In der Schweiz existiert hinsichtlich Subventionen die zentrale Rechtsquelle
des SuG von 1991. Das SuG enthalt - im schweizerischen Rechtsverstandnis
und im Gegensatz zum EU-Beihilferecht - aber keine eigentlichen Schranken
und Einschrankungen, die Subventionen verbieten, und wie oben erwahnt
auch keine eigentliche Legaldefinition des Subventionsbegriffs.*”® Auf Bundes-
ebene muss der schweizerische Subventionsbegriff somit erst abgeleitet wer-
den.

Der Grund dafiir liegt in der Entstehungsgeschichte des SuG. Der Bundesrat
ausserte sich in der Botschaft von 1986 zum SuG erstmals in Richtung einer
Vereinheitlichung des Subventionsrechts. Bis zu diesem Zeitpunkt hatten in
der Schweiz zahlreiche unterschiedliche Umschreibungen, Begriffe und Be-
stimmungen mit unterschiedlicher Normstufe und Dichte existiert, die fir
einzelne Bereiche sogar eigene, in sich geschlossene Subventionssysteme
kannten. Aufgrund dieser Handhabung entstand im Ergebnis ein Nebeneinan-
der von mehreren hundert Bundesgesetzen, allgemeinverbindlicher Bundes-
beschliissen sowie unzahliger Bestimmungen tiber Subventionen, Finanzhil-
fen, Abgeltungen, Investitionshilfen und weiterer, dhnlicher Kategorien.** Der
Bundesrat stellte in der Botschaft fest, dass die vielen Unterschiede in den Be-
grifflichkeiten, Rechtsinstituten, Subventionssystemen und in der Regelungs-
dichte im Hinblick auf die Besonderheiten der jeweiligen Subventionsberei-
che der Schweiz im Ursprung zwar gerechtfertigt gewesen waren, sie jedoch
oftmals sachlich unbegriindet gewesen seien und auf Zufilligkeiten oder auf-
grund mangelnder Bertiicksichtigung bestehender Verwaltungsordnungen und
des Gesetzgebers beruht hitten.*® Deswegen sprach er sich dafiir aus, all-

479 BuNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 27 ff.

480 Botschaft des Bundesrates zu einem Bundesgesetz iiber Finanzhilfen und Abgeltungen,
vom 15. Dezember 1986, BB1 1997 I 369, 371.

481 Ebenda, 371 ff.
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mabhlich eine Vereinheitlichung des Subventionsrechts in Form eines allgemei-
nen Subventionsgesetzes auf Bundesebene einzufiihren, welches sich auf all-
gemeine Subventionsgrundsitze stiitze.*®* Das SuG trat dann am 1. April 1991
in Kraft. Das SuG war ein (erfolgreicher) Versuch des Gesetzgebers, erstmals
das bis dahin uneinheitliche und unstrukturierte Subventionswesen zu koor-
dinieren und zu systematisieren.

Mit dem Inkrafttreten des SuG entstand somit eine abschliessende, rechtliche
Systematisierung des Beitragswesens des Bundes, welches nach einheitlichen
Grundsatzen ausgestaltet wurde und gewissermassen einen allgemeinen
Teil des Subventionsrechts schaffen sollte.**® Mit der Einfiihrung des SuG
wurde dennoch keine eigentliche Legaldefinition des Begriffs der ,Subvention®
erzielt. So werden die Subventionsarten nicht als Subventionen bezeichnet,
sondern als Finanzhilfen (Art. 3 Abs. 1 SuG) und Abgeltungen (Art. 3 Abs. 2 SuG),
entsprechend der offiziellen Gesetzesbezeichnung (siehe unten Teil 3, 1., 3.).
Der Subventionsbegriff im SuG wird an sich ausschliesslich im Kurztitel ,,Sub-
ventionsgesetz“ verwendet.

Allerdings gilt der Begriff der Subvention auf Bundesebene als unbestritten.***
Laut bestatigter Rechtsprechung des Bundesgerichts sind Subventionen staat-
lich gewahrte geldwerte Vorteile, die den Empfanger zu einem bestimmten, im
offentlichen Interesse liegenden Verhalten veranlassen.** Dabei muss sich der
Empfinger ausserhalb der Zentralverwaltung befinden.**® Bemerkenswert ist,
dass gem. Rechtsprechung Subventionen nicht der eigentlichen Begiinstigung
des Subventionsempfingers dienen, sondern zur Verhaltenslenkung**’ und in

Erfiillung 6ffentlicher Interessen gewihrt werden.**®

Der Grundgedanke und urspriingliche Zweck des SuG bestand somit darin,
die bisherigen, in zahlreichen Formen verstreuten und losen Subventionsbe-

482 BBl 1987, 373; Die Einsicht, das Subventionswesen auf Bundesebene zu vereinheitlichen,

kam ebenfalls durch zwei parlamentarische Vorstdsse zum Ausdruck. Vgl. dazu Motion
Muheim vom 15. Dezember 1976 und Motion der Fraktion der SVP vom 07. Juni 1979 zum
Subventionsgesetz, vom 8. Marz 1989, 338.
43 Vgl. die Motion Muheim vom 15. Dezember 1976 und Motion der Fraktion der SVP vom
07. Juni 1979 zum Subventionsgesetz, vom 8. Marz 1989338; BBI 1987, 373; BUNDI, Subventi-
onstliberpriifung, 425.
Siehe zur weiteren Erlauterung auch ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz, Rz. 289 ff.
und umfassende Zusammenfassung der Thematik in BUNDI, System und wirtschaftsverfas-
sungsrechtliche Zulassigkeit, 5 ff.
45 BGE1401153 E.2.54.,162.
486 LIENHARD/MACHLER /ZIELNIEWICZ, 240.
487 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, 2514.
488 LIENHARD/MACHLER /ZIELNIEWICZ, 240.

484

124



I1. Subventionen in der Schweiz

stimmungen zu systematisieren und zu ordnen. Es ging dabei eher um eine
Konsolidierung der bestehenden Regelungen, die Einheitlichkeit und Rechts-
sicherheit schaffen sollte, als um die Neuausrichtung und Neuinterpretation
des Begriffs der Subvention. Mit dem Entstehen des SuG zielte der Gesetz-
geber nicht darauf ab, eine Rechtsgrundlage fiir die neue Definition und Aus-
richtung des Subventionsbegriffes und die inhaltliche Schrankensetzung des-
selben zu schaffen. Historisch betrachtet war das Verstandnis des Begriffs der
Subvention auf verschiedenen Ebenen schon etabliert. Diese Auffassung fand
schliesslich auch Niederschlag im SuG. Bestatigt, geformt und gefestigt wurde
der Begriff laufend von der Rechtsprechung. Im Ergebnis enthalt das SuG des-
halb keine eigentlichen Schranken und Einschrankungen im Sinne einer Ver-
botsnorm und enthalt keine Legaldefinition des Subventionsbegriffs. Dennoch
kann mittlerweile von einem einheitlichen und unbestrittenen Subventions-
begriff gesprochen werden.

3. Subventionen auf Bundesebene

Das SuG regelt Subventionen auf Bundesebene, wenn auch, wie oben erlautert,
die Rede von Finanzhilfen und Abgeltungen ist. Die Bezeichnung Subvention
wird als Oberbegriff fiir diese beiden Formen der Unterstiitzungsmassnahmen

verwendet.*®

Art.1 Abs.1 SuG stellt die Parameter fiir die Gewahrung von Subventionen
auf. Demnach miissen Subventionen auf Bundesebene hinreichend begriindet
sein, ihren Zweck auf wirtschaftliche und wirkungsvolle Art erreichen, einheit-
lich und gerecht geleistet werden sowie nach finanzpolitischen Erfordernissen
ausgestaltet sein. In Art. 1 Abs. 2 SuG werden Grundsatze fiir die Rechtsetzung
aufgestellt und die allgemeinen Bestimmungen tiber die einzelnen Finanzhilfe-
und Abgeltungsverhaltnisse formuliert.

Art. 2 Abs. 1 SuG bestimmt den Geltungsbereich und nennt explizit Finanzhil-
fen und Abgeltungen, die vom Geltungsbereich betroffen sind. Er schliesst da-
bei die Anwendung des dritten Kapitels des SuG fiir Leistungen an auslan-
dische Staaten und internationale Nichtregierungsorganisationen nach Art. 2
Abs. 4 SuG aus.

Art. 3 SuG unterscheidet schliesslich mit den Finanzhilfen und Abgeltungen
zwischen zwei Arten von Subventionen. Die Unterscheidung ist insb. fir die
rechtsetzenden Behorden von Bedeutung, da sie unterschiedliche Grundsatze

489 LIENHARD/MACHLER /ZIELNIEWICZ, 245.
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je nach Leistungsart zu befolgen haben.**® Gem. Art. 3 Abs. 1 und 2 SuG werden
Finanzhilfen und Abgeltungen Empfangern ausserhalb der Bundesverwaltung
gewahrt. Der Adressatenkreis des SuG betrifft damit ein breites Spektrum an
moglichen Subventionsempfangern. Es konnen offentliche Institutionen (auch
Kantone und Gemeinden), private Organisationen, Einzelpersonen oder auch
Unternehmen, sofern sie einen Beitrag zu einem 6ffentlichen Interesse leisten,
als Empfinger in Frage kommen.*”'

In den Art. 6 und 7 SuG werden die Vergabe von Finanzhilfen und in den Art. 9
und 10 SuG die Bestimmungen zu Abgeltungen geregelt. Gem. Art. 4 SuG rich-
ten sich die Grundsatze des SuG an den Bundesrat und die Bundesverwaltung,
sodass das Gesetz grundsatzlich nur fiir Subventionen des Bundes gilt.

Bei der Erfiillung von Subventionen besteht nach Art. 13 SuG eine zu befol-
gende Priorititenordnung.*”” Daneben existieren auch Leistungen an andere
Staaten und internationale Nichtregierungsorganisationen, die entweder als
Unterart der Finanzhilfen oder als eigene Subventionskategorie verstanden
werden konnen. Zudem lassen sich Subventionen danach unterscheiden, ob
sie einmalig oder wiederkehrend gewahrt werden. Schliesslich existieren zahl-
reiche verschiedene Subventionskategorien, wie z.B. die Anspruchssubvention
und die Koppelungssubvention, die ihrerseits auch Unterkategorien aufweisen
und oftmals eine gemeinsame Schnittmenge aufweisen.

Stehen nicht gentigend Mittel zur Verfiigung, wird den Abgeltungen gem.
Art. 13 Abs. 6 SuG Vorrang eingeraumt. Gem. Art. 13 Abs. 5 SuG kénnen Finanz-
hilfen derweil verweigert werden.

Das SuG zielt damit auf eine transparente und effiziente Vergabe von Sub-
ventionen zur Férderung offentlicher Interessen ab, wobei die Subventions-
empfanger natiirliche und juristische Personen, nichtstaatliche Organisatio-
nen und oOffentliche Einrichtungen sein kénnen. Der Subventionsempfianger
hat dabei sicherzustellen, dass die Mittel ausschliesslich fiir den bewilligten
Zweck eingesetzt werden (Art. 3 SuG), wobei eine Verpflichtung zur Trans-
parenz und Offenlegung (Art. 28 SuG) und die Pflicht zur Riickerstattung bei
nicht zweckgemasser Verwendung (Art. 29 SuG) existieren. Anders als in der
EU, gibt es im SuG keine explizite Verpflichtung, Wettbewerbsverfalschungen
zu vermeiden. Beihilfen i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV richten sich hingegen an Un-

490 Subventionsbericht des Bundes vom 25. Juni 1997.

41 Siehe auch Ausfithrungen von BUNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zulas-
sigkeit, 6 ff.

492 LIENHARD/MACHLER /ZIELNIEWICZ, 249.
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ternehmen oder Produktionszweige i.S.d. Wettbewerbsrechts der EU, die den
Wettbewerb verfalschen oder zu verfilschen drohen und den zwischenstaat-
lichen Handel beeintrachtigen. Empfanger einer Beihilfe in der EU ist damit
eine wirtschaftliche Tatigkeit austibende Einheit.

a)  Finanzhilfen

Der Tatbestand der Finanzhilfen beinhaltet gem. Art. 3 Abs. 1 SuG folgende fiinf
Tatbestandselemente:

- Esliegen geldwerte Vorteile oder Vergiinstigungen vor;
- die Ausrichtung erfolgt durch Trager offentlicher Aufgaben;

- die Ausrichtung geht an Empfanger ausserhalb der Zentralverwaltung
(Bundesverwaltung);

- die Finanzhilfen zielen auf Verhaltenslenkung zur Verwirklichung eines
offentlichen Zwecks ab;

- es besteht kein marktiibliches Entgelt fiir die Gegenleistung.**

Gem. Art. 3 Abs. 1 SuG gehoren zu den Begrifflichkeiten der geldwerten Vor-
teile oder Vergilinstigungen namentlich nichtriickzahlbare Geldleistungen,
Vorzugsbedingungen bei Darlehen, Biirgschaften sowie Dienst- und Sachleis-
tungen, die unentgeltlich oder verbilligt zur Verfiigung gestellt werden.

Gem. Art. 2 Abs. 1 SuG betrifft der Geltungsbereich Subventionen des Bundes.
Das SuG ist aber auch dann anwendbar, wenn die Kantone die Subventionen
unmittelbar gestiitzt auf das Bundesrecht ausrichten. Dementsprechend ist
es unerheblich, ob die Subventionen durch Trager o6ffentlicher Aufgaben des
Bundes oder der Kantone entrichtet werden.***

Nicht nur Privatpersonen, sondern auch andere Gemeinwesen kénnen als
Empfanger in den Genuss von Subventionen nach SuG kommen, solange sie
Empfanger ausserhalb der Bundesverwaltung sind. Subventionsempfianger
konnen i.S.d. SuG damit auch Unternehmen sein, sofern sie einen Beitrag zu
einem offentlichen Interesse leisten. Sinn und Zweck der Finanzhilferegelung
ist es, im Offentlichen Interesse liegendes, privatautonomes Handeln, zu for-
dern."”® Im Vergleich dazu richtet sich das EU-Beihilfeverbot gem. Art. 107
Abs. 1AEUV primér an Unternehmen (jede Einheit, die eine wirtschaftliche Ta-

493 LIENHARD/MACHLER /ZIELNIEWICZ, 245.
494 LIENHARD/MACHLER /ZIELNIEWICZ, 245.
495 BunbI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 9.
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tigkeit ausiibt, unabhangig von ihrer Rechtsform oder Finanzierung), die staat-
liche Unterstiitzungsleistungen erhalten.

Der im SuG verwendete Begriff der Bundesverwaltung referiert auf die Zen-
tralverwaltung bzw. die zentrale Bundesverwaltung i.Sv. Art. 2 Abs.1 und 2
sowie Art. 7 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (RVOG).*”® Die
Bundesverwaltung (oder eine andere Behorde, die im Auftrag des Bundes Sub-
ventionen vergibt) ist damit der Subventionsgeber. Das Beihilferecht der EU
adressiert gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV die Behdrden der Mitgliedstaaten, die Bei-
hilfen aus staatlichen Mitteln gewahren und damit Beihilfegeber sind.

Subventionen sind i.S.d. SuG darauf ausgelegt, eine Verhaltensanderung des
Empfangers zu bewirken, die zur Verwirklichung eines 6ffentlichen Zwecks
bzw. Interesses dienen. Im Umkehrschluss heisst das, dass keine Subventionen
vorliegen, wenn die Geldleistungen an den Empfanger ausgerichtet werden
und an den Eintritt bestimmter Ereignisse oder Risiken gekniipft sind, und
nicht an ein bestimmtes, gelenktes Verhalten des Empfangers unter Bertick-
sichtigung des o6ffentlichen Zwecks. Folglich legitimiert die Verkntpfung mit
dem bestimmten Verhalten die rechtliche Verhaltensanderung und damit auch
eine Riickforderung des Subventionsbetrags, falls die gewiinschte und finanzi-
ell unterstiitzte Verhaltensinderung nicht eintritt.*”’

Schliesslich handelt es sich nicht um eine Subvention i.S.d. SuG, wenn eine
marktiibliche Gegenleistung erbracht wird. In der Konsequenz ist eine Sub-
vention nicht die Erbringung eines markttiblichen Entgelts fiir eine Gegenleis-
tung. So ist beispielsweise das bezahlte Gehalt fiir Beschaftigte in der 6ffentli-
chen Verwaltung eine marktiibliche Gegenleistung (fiir die entrichtete Arbeit)
und stellt keine Subvention dar, auch wenn damit eine verhaltenslenkende
Wirkung unter der Verfolgung eines 6ffentlichen Interesses bezweckt wird.**®

An dieser Stelle sind noch die in Art. 2 Abs. 4 SuG erwahnten Leistungen an
andere Staaten und internationale Organisationen zu erwahnen. Wie eingangs
erortert, fallen diese nach der Systematik des SuG als Unterkategorie in die
Kategorie der Finanzhilfen, weswegen sie hier aufgefithrt werden. Sie kénnten
aber auch als separate, dritte Subventionsart neben den Finanzhilfen und Ab-
geltungen aufgefithrt werden. Der Blick auf Art. 2 Abs. 4 SuG macht deutlich,
dass das dritte Kapitel des SuG, welches Bestimmungen zu den Finanzhilfen

49 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Mérz 1997 (RVOG, SR 172.010).

497 LIENHARD/MACHLER /ZIELNIEWICZ, 246.

498 LIENHARD/MACHLER/ZIELNIEWICZ, 246; BUNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtli-
che Zulassigkeit, 7.
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und Abgeltungen beinhaltet, explizit nicht auf die Beitrage an andere Staaten
und internationale Nichtregierungsorganisationen anwendbar ist.**’

b)  Abgeltungen

Das erganzende Gegenstiick zu den Finanzhilfen sind die Abgeltungen gem.
Art. 3 Abs. 2 SuG. Abgeltungen i.S.v. Art. 3 Abs. 2 SuG sind (monetare) Leistun-
gen, die darauf abzielen, finanzielle Lasten zu mildern oder auszugleichen, die
dem Subventionsempfanger aus der Pflicht zur Erfillung von bundesrecht-
lich vorgeschriebenen oder vom Bund iibertragenen Aufgaben allenfalls ent-
stehen. Abgeltungen weisen dieselben Tatbestandselemente wie Finanzhilfen
auf. Der Unterschied liegt allerdings darin, dass Abgeltungen in erster Linie
nicht auf eine Verhaltensanderung abzielen. Da Subventionen aber, wie an-
hand der Finanzhilfen dargestellt, auf eine Verhaltenslenkung hinwirken, be-
trachtet ein Teil der schweizerischen Lehre die Abgeltungen nicht als Subven-
tionen.’*® Dieses Argument wird dadurch gestiitzt, dass die Aufgaben bzw. der
Zweck bei der Abgeltung trotzdem erfiillt werden miissten, mit oder ohne die
Verhaltensbeeinflussung. Die Abgeltungen sind aber im SuG kodifiziert und
explizit im dafiir geschaffenen Subventionsgesetz auf Bundesebene als Ergan-
zung zu den Finanzhilfen erwahnt. Bei den Abgeltungen kann deswegen davon
ausgegangen werden, dass sie Subventionen darstellen. Eine gesonderte Be-
trachtungsweise macht hier keinen Sinn, insb. weil gentigend Anreizwirkung
in der Abgeltung enthalten ist, um die initiale Aufnahme einer Tatigkeit oder
den Erhalt einer bestimmten Tatigkeit zu ermdglichen oder diese zumindest
zu begiinstigen. So gelten beispielsweise Abgeltungen an die Kantone zur Er-
stellung und Bewirtschaftung von Anlagen und Einrichtungen zur Sonderab-
fallentsorgung, sofern diese Anlagen und Einrichtungen von gesamtschweize-
rischem Interesse sind, gem. Art. 62 Abs. 1 Gewésserschutzgesetz (GschG)™
als Abgeltungen i.S.v. Art. 3 Abs. 2 SuG.

c¢)  Weitere Subventionsarten

Neben den zwei wichtigsten Subventionsarten (Finanzhilfen und Abgeltungen
inkl. der Unterkategorie bei den Finanzhilfen) kennt das schweizerische Sub-
ventionswesen weitere Kategorisierungen, die sich teilweise iiberschneiden
und die nachfolgend der Vollstandigkeit wegen dargestellt werden.

499 LIENHARD/MACHLER/ZIELNIEWICZ, 251 f.

300 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, 2515.

301 Bundesgesetz iiber den Schutz der Gewésser vom 24. Januar 1991 (Gewdésserschutzgesetz,
GschG) SR 814.20.

129



Teil 3 - Beihilfen in der EU und Subventionen in der Schweiz

Zum einen unterscheiden sich die Subventionen hinsichtlich der Haufigkeit
ihrer Gewahrung. So gibt es einmalige oder mehrmals gewahrte Subventionen.
Eine einmalige Subvention kann z.B. ein initialer Investitionsbeitrag fiir den
Bau einer Sportanlage darstellen. Eine mehrmals gewahrte oder wiederkeh-
rende Subvention kann dagegen z.B. in der Aufrechterhaltung des Betriebs
dieser Sportanlage liegen.*"*

Ferner existieren sog. Anspruchssubventionen. Von einer Anspruchssubven-
tion ist die Rede, wenn der massgebliche Rechtssatz dem Gesuchsteller bei
Erfillung der Voraussetzungen einen durchsetzbaren Anspruch auf die Sub-
ventionen vermittelt.””® Fiir die Qualifikation als Anspruchssubvention ist es
unerheblich, ob ein behoérdliches Ermessen betreffend die Hohe der Subven-
tion besteht.”**

Dies fithrt zur nachsten, damit verkniipften Kategorie, den Ermessenssubven-
tionen. Bei den Ermessensubventionen verfiigt die Behdrde tiber Ermessen
dartber, ob sie trotz der Erfiillung samtlicher Anspruchsvoraussetzungen des
Empfangers die Subventionen gewahrt oder nicht. Somit liegt dies im Ent-
scheidungsspielraum der befugten Behoérde, wobei wie bei jedem Staatshan-
deln die Behorden bei der Ermessensausiibung die Grundsatze der Verhalt-
nismassigkeit (Art.5 Abs.2 BV), der Rechtsgleichheit (Art.8 BV) und des
Willkiirverbots (Art. 9 BV) zu respektieren haben.’*

Auf Bundesverwaltungsebene wird ferner unterschieden, wie sich die Subven-
tionen auf die Erfolgsrechnung des Bundes auswirken. Demnach existieren
ausgabenseitige Subventionen, die als direkte Subventionen bezeichnet wer-
den. Demgegentiber liegen die einnahmeseitigen Subventionen bzw. indirek-
ten Subventionen. Die ausgabenseitigen bzw. direkten Subventionen sind Sub-
ventionen, die die Ausgaben des Bundes erhéhen, wahrend die einnahmesei-
tigen bzw. indirekten Subventionen die Einnahmen des Bundes reduzieren,
indem der Bund auf die ihm zustehenden Gelder verzichtet. Eine indirekte
Subvention stellt z.B. die Mehrwertsteuerbefreiung von Spitalbehandlungen
gem. Art. 21 Abs. 2 Ziff. 2 Mehrwertsteuergesetz (MWStG)* dar.

Bei Koppelungssubventionen wird ein Beitrag des Bundes zusammen mit ei-
nem Unterstiitzungsbeitrag eines Kantons oder einer Gemeinde gesprochen.

302 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, 2517.

303 LIENHARD/MACHLER /ZIELNIEWICZ, 249.

504 Ebenda.

305 LIENHARD/MACHLER /ZIELNIEWICZ, 249.

306 Bundesgesetz iiber die Mehrwertsteuer vom 12.Juni 2009 (Mehrwertsteuergesetz,
MWSHtG, SR 641.20).
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Durch Koppelungssubventionen entsteht immer ein multipolares Subventi-
onsverhaltnis, d.h. es entsteht ein Rechtsverhaltnis, bei welchem mehrere Ge-
meinwesen gleichzeitig als Subvenienten fiir dasselbe Vorhaben auftreten.*”’
So existieren z.B. im Bereich der kantonalen Férderung der erneuerbaren En-
ergien Koppelungssubventionen. Einige Kantone kniipfen die Gewahrung von
Subventionen fiir erneuerbare Energien daran, ob bereits Férdermittel durch
Forderprogramme auf Bundesebene gesprochen wurden. Dagegen schliessen
einige Kantone die Subventionierung der erneuerbaren Energien aus, sofern
der Bund bereits Férdermittel gesprochen hat (Ausschlusssubventionen).**®

Foérderungssubventionen sind finanzielle Unterstlitzungen, die bereits im Vor-
aus darauf abzielen, eine bestimmte Tatigkeit zu fordern oder anzustossen.
Aus diesem Grund werden sie auch als ex ante-Subventionen bezeichnet. Im
Gegensatz dazu beziehen sich Erhaltungssubventionen auf finanzielle Unter-
stiitzungen, die erst nach der Aufnahme der Tatigkeit gewahrt werden, also ex
post. Diese Subventionen dienen oft dazu, Defizite auszugleichen, die im Zu-
sammenhang mit der erwiinschten Titigkeit entstehen kénnen.””

Schliesslich besteht auch die Mdglichkeit, Subventionen anhand der Anzahl
beteiligter Parteien zu unterscheiden. Die sog. bipolaren Subventionen haben
nur zwei beteiligte Endsubjekte, den Subventionsgeber und den Subventions-
empfinger.” Im Gegensatz dazu haben multipolare Subventionen mehrere
beteiligte Parteien. Neben den beiden Endsubjekten gibt es auch sog. Zurech-
nungszwischensubjekte, die an der Abwicklung des Subventionsverhaltnisses
beteiligt sind, jedoch nicht unmittelbar am Rechtsverhaltnis selbst.”" Die zu-
vor beschriebenen Koppelungssubventionen fallen immer in die Kategorie der
multipolaren Subventionen. Das Subventionsverhaltnis besteht hier zwischen
zwei Subvenienten, z.B. dem Bund und einem Kanton bzw. einer Gemeinde,
sowie einem Subventionsempfanger.

4. Subventionen auf kantonaler Ebene

Die foderalistischen Eigenheiten der Schweiz ziehen sich auch durch das kan-
tonale Subventionsrecht. Die Kantone haben weitreichende Befugnisse in Be-
zug auf die Subventionspolitik. Samtliche Kantone weisen immer noch eigene

307 Bunbl, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 49.

308 vgl. ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz, Rz. 308 ff.

309 LIENHARD/MACHLER /ZIELNIEWICZ, 251.

310 Bunpl, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 47.
ST Bunpl, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 48.
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Subventionsbestimmungen auf, die sich i.d.R. in den jeweiligen Subventions-
gesetzen wiederfinden.”” Die Mehrheit der Kantone folgt allerdings einem
der Bundesdefinition vorgegebenen Verstandnis von Subventionen, was wie-
derum zumindest auf ein ungefahres, gemeinsames Rechtsverstandnis in die-
ser Hinsicht deutet.”™ Auf kantonaler Ebene findet sich bei der Mehrheit der
Kantone wie auf der Bundesebene ebenfalls die Unterscheidung zwischen Fi-
nanzhilfen und Abgeltungen, wobei Subventionen teilweise auch als Staats-
beitrage bezeichnet werden.”™ Die Kantone Basel-Stadt, Bern, Freiburg, Genf,
Jura, Luzern, Neuenburg, Waadt, Wallis und Ziirich unterscheiden zwischen
Finanzhilfen und Abgeltungen®, wihrend die Kantone Basel-Landschaft und
Tessin ausschliesslich Finanzhilfen als Subventionen anerkennen und Abgel-
tungen nicht erfassen.” Die Kantone Freiburg, Genf, Waadt und Wallis klam-
mern die klassischerweise als Subvention eingestuften Steuervergiinstigungen
vom Subventionsbegriff sogar komplett aus.®”

Typischerweise legen die Kantone in ihren Subventionsgesetzen Parameter
fest, nach denen sie Subventionen vergeben, wie z.B. die finanzielle Bediirftig-
keit oder soziale oder 6kologische Ziele. Die durch die Kantone geférderten
Gebiete sind breit gefachert und betreffen viele Bereiche, die mittels unter-
schiedlicher Ansatze und Programme unterstiitzt werden. Besonders hinsicht-
lich des Ausbaus der erneuerbaren Energien setzen einige kantonale Pro-
gramme auf finanzielle Anreize in ihren Programmen, um die erneuerbaren
Energien zu fordern (z.B. Teil deckung von Investitionskosten, Steuervergiins-
tigungen, garantierte Vergiitungen fiir Strom aus erneuerbaren Energien, For-
schung und Entwicklung), wenn auch die Férderung haufig auf indirekte Weise
erfolgt (siehe unten Teil 3, I1., 8.).

312 vgl. dazu beispielhaft § 1 Abs. 1 Staatsbeitragsgesetz des Kantons Ziirich vom 1. April 1990,
Ordnungsnummer 132.2. Der Kanton Ziirich spricht von Staatsbeitragen als zweckgebun-
dene, geldwerte Leistungen fiir die Erfiillung von Aufgaben im 6ffentlichen Interesse.

313 Bunbl, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 20.

314 Anders dagegen im Kanton Zirich, wonach die Subventionen gem. § 1 Abs. 1 Staatsbei-

tragsgesetz als Staatsbeitrage definiert sind.

BUNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zulassigkeit, 15 ff.

316 Bunpl, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 20.

517 ebenda, 20.

515
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5.  Verfassungsrechtliche Zulassigkeit von
Subventionen

Wie oben festgestellt, ermachtigt die BV unter gewissen Voraussetzungen
zur Gewahrung von Subventionen. Dabei ist die Grundsatzkonformitat gem.
Art. 94 Abs. 4 BV zu gewahrleisten sowie allfillige Spezialgesetze zu bertick-
sichtigen. Zudem miissen die Vorgaben von Art. 36 BV eingehalten werden,
falls eine Subvention einen Grundrechtseingriff darstellt. Schliesslich ist auch
der Gleichbehandlungsgrundsatz von Konkurrenten zu respektieren.”® Bei der
Priifung der Grundsatzkonformitat muss insb. berticksichtigt werden, dass
Bund und Kantone die zentralen Elemente des Marktmechanismus nicht be-
seitigen und die Wirkung zwischen Angebot und Nachfrage nicht ausschal-
ten.””

Die Unterscheidung zwischen grundsatzkonformen und grundsatzwidrigen
Massnahmen ist allerdings nicht immer eindeutig erkennbar. Das Bundes-
gericht erachtet Massnahmen, die ,den freien Wettbewerb behindern, um
gewisse Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu
begiinstigen**® als unzulissig. Dagegen sind aber gem. bundesgerichtlicher
Rechtsprechung gewerbepolizeilich oder sozialpolitisch begriindete Ein-
schriankungen erlaubt.*' So miissen nicht grundsatzkonforme Massnahmen
gem. Art. 94 Abs. 4 BV in der Verfassung vorgesehen sein. Dabei genigt es,
wenn sich entsprechende Ausnahmen implizit aus der BV ergeben. So gelten
z.B. die Landesversorgung gem. Art. 102 Abs. 1 BV, die regionale und sektorielle
Strukturpolitik gem. Art. 103 BV sowie die Landwirtschaft gem. Art. 104 Abs. 2
BV als ausdriicklich in der BV vorgesehene Abweichungen.**

Art. 94 Abs. 4 BV erlaubt Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfrei-
heit, wenn die Massnahmen auf den kantonalen Regalrechten beruhen. Zu den
Regalrechten zahlen die historischen Regalrechte, wie z.B. das Salzregal oder
das Grund- und Bodenregal.*** Das Bundesgericht stellt ferner Klar, dass eine
Monopolisierung sonstiger Wirtschaftsbereiche aber auch dazu geeignet sein
kann, ein Regalrecht gem. Art. 94 Abs. 4 BV zu begriinden. Voraussetzung da-
fiir ist, dass die kantonalen Monopole auf hinreichenden Griinden des 6ffent-

318 vgl. zu den Anforderungen an die Grundrechtsbeschriankungen die umfangreichen Aus-
fithrungen ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz, Kap. 1V, 4. a) bb), Rz. 323 ff.

319 RHINOW, Subvention in der schweizerischen Rechtsordnung, 165.

520 BGE 1311223 E. 4.2, 231 f,; vgl. dazu auch BGE 123 1 12 E. 2a, 15.

21 BGE 1311223 E. 4.2, 231 f.; vgl. dazu auch BGE 128 1 3E. 3.3, 9 f.

522 BIAGGINI, Art. 94, N 14a.

523 BIAGGINI, Art. 94, N 15.
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lichen Wohls (wie sozial- und wirtschaftspolitischen Massnahmen) beruhen
und verhiltnismassig sind.”* Sie diirfen zudem nicht als Fiskalmonopole aus-
gestaltet sein.””

Obwohl Subventionen nicht unter die Eingriffsverwaltung fallen, sondern zur
Leistungsverwaltung zahlen, unterliegen sie dennoch den allgemeinen ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen staatlichen Handelns.”*® So miissen das
Legalitatsprinzip gem. Art. 5 Abs. 1 BV, das Verhaltnismassigkeitsprinzip gem.
Art. 5 Abs. 2 BV und das Prinzip des Handelns nach Treu und Glauben gem.
Art. 5 Abs. 3 BV befolgt werden. Das Gebot der Wirtschaftsfreiheit nimmt eine
Sonderrolle ein, da sie dabei einerseits eine individualrechtliche Funktion und
andererseits eine System- und Binnenmarktfunktion erfiillt.”*’ Beim Eingriff in
die Wirtschaftsfreiheit gelten aufgrund der individualbezogenen Funktion die-
selben Voraussetzungen wie bei einem Grundrechtseingriff.”*®

6. Verfahren und Kontrolle

In der Schweiz existiert, ahnlich wie im Beihilferecht der EU, ein umfang-
reiches und komplexes Regelwerk hinsichtlich Verfahren und Kontrollen zur
Subventionsvergabe, sowie dazugehorige Rechtsschutzmechanismen. Die
Schweiz kennt aufgrund der kantonalen Souveranitat und der weitgehenden
Gemeindeautonomie auch eine teilweise Subventionskontrolle auf diesen Ebe-
nen, wobei die Gemeindesubventionen sich je nach gewahrter Autonomie
stark unterscheiden. Nachfolgend werden die einzelnen Verfahren der Sub-
ventionsvergabe, deren Kontrolle sowie die wichtigsten Rechtsschutzméglich-
keiten umrissen.**

a)  Subventionsvergabe auf Bundesebene und kantonaler
Ebene

Das SuG sieht verschiedene mogliche Handlungsformen zur Vergabe von Sub-
ventionen vor. Gem. Art. 16 Abs. 1, 17 und 18 SuG wird mittels Verfiigung die

24 BGE124111E.4.a,17f.

525 BIAGGINI, Art. 94, N 16.

326 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, 2529; siehe zu den Grundsitzen der Leistungsverwaltung
auch BGE 123 11E. 2, 4; BGE 116 Ib 309 E. 5, 313; BGE 103 Ia 369 E. 5 f., 380 ff.

327 BIAGGINI Art. 94, N 1; BUNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuldssigkeit, 105.

528 BUNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zulassigkeit, 113.

329 Siehe fiir eine vertiefte und ausfiihrliche Darstellung der Subventionsverfahren und -kon-
trollen ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz, Teil I, Kap. IV, Rechtslage in der Schweiz,
Unterkapitel 5, Rz. 351 ff.
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Subvention gesprochen. Gem. Art. 16 Abs. 2, 19 und 20 SuG wird die Sub-
ventionsvergabe durch offentlich-rechtliche Vertrage begriindet. Gem. Art. 16
Abs. 4 SuG ist auch die formlose Gewahrung moéglich. Daneben besteht auch
die Moglichkeit, spezialgesetzliche Vergabeformen (Art. 2 Abs. 2 SuG) vorzuse-
hen.®® 1.d.R. gewihrt der Bund den Kantonen Subventionen (Finanzhilfen und
Abgeltungen) mittels Programmvereinbarung i.S.v. Art. 16 Abs. 3 SuG.

Chronologisch zeichnet sich das Subventionsverfahren dadurch aus, dass der
Subventionsempfanger das Subventionsverfahren einleitet. Ihm wird dann
entweder die Ablehnung des Subventionsgesuchs oder die Zusicherung der
Subvention (Subventionszusicherungsverfahren) mitgeteilt und das Subventi-
onsverfahren endet schliesslich mit einem rechtskraftigen Entscheid tiber die
Subventionsvergabe, wobei eine Ablehnung eines Subventionsgesuchs gem.
Art. 16 Abs. 5 SuG in jedem Fall mittels Verfiigung erfolgen muss.”'

Der Bundesrat priift fiir genehmigte Finanzhilfen und Abgeltungen an Empfan-
ger ausserhalb der zentralen Bundesverwaltung gem. Art. 2 Abs. 1 SuG grund-
satzlich periodisch, ob die Bestimmungen des SuG eingehalten werden. Der
Bundesrat priift, ob die bundesrechtlichen Subventionserlasse den Grundsat-
zen des SuG entsprechen, wobei die Uberpriifung gem. Art. 5 Abs. 1 SuG we-
nigstens alle sechs Jahre stattfindet. Das SuG kennt aber keine systematische
Uberpriifung von Subventionen vor deren Gewahrung. Hinzu kommt, dass mit
der Einfiihrung des sog. Neuen Fithrungsmodells fiir die Bundesverwaltung
von 2014 entschieden wurde, Subventionen nicht mehr in einem periodischen
Bericht, sondern in rotierender Weise pro Jahr je ein Departement zu tiberprii-
fen.* Der Bundesrat veréffentlicht hiertiber gem. Art. 5 SuG jeweils das Er-
gebnis. In der Jahresrechnung 2019 berichtete der Bundesrat tiber das UVEK.
Im Jahre 2020 iiber das Eidgenodssische Departement fiir auswartige Angele-
genheiten (EDA). Im Jahr 2021 priifte er die Subventionen des Eidgendssischen
Departements des Innern (EDI). Wahrend er im Jahre 2022 das EJPD und im
Jahre 2023 das Eidgendssische Departement fir Verteidigung, Bevolkerungs-
schutz und Sport (VBS) sowie das Eidgendssische Finanzdepartement (EFD)
priifte.”®® Die rotierende Uberpriifung fiihrt allerdings méglicherweise dazu,

530 MOLLER, 135.

531 MOLLER, 152.

332 Vgl. dazu Leitfaden des EFV zur Subventionsberichterstattung in Botschaften vom April
2018.

Bericht der Eidgendssischen Finanzverwaltung zur Staatsrechnung 2019, 65 ff.; Bericht
der Eidgenoéssischen Finanzverwaltung zur Staatsrechnung 2020, 65 ff.; Bericht der Eidge-
nossischen Finanzverwaltung zur Staatsrechnung 2021, 65 ff.; Bericht der Eidgenossischen

533
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dass gewisse Subventionsbestimmungen erst nach vielen Jahren seit der Ge-
wahrung tiberprift werden.

Der Entscheid zur Zusicherung tiber ein Subventionsgesuch erfolgt jeweils durch
die zustandige Verwaltungsbehorde. Die verantwortliche Verwaltungsbehorde
wird dabei durch das fiir die spezifische Subvention einschlagige Spezialgesetz
genannt. So statuiert z.B. das EnG fiir die Zusicherung der Subvention i.S.d. In-
vestitionsbeitrags fiir Photovoltaik-, Wasserkraft- und Biomasseanlagen nach
Art. 26 und 27 EnG, die Zustandigkeit des BFE gem. Art. 28 Abs. 1EnG.

Gem. Art. 35 Abs. 2 SuG steht fiir Anspruchssubventionen das Beschwerdever-
fahren nach den allgemeinen Bestimmungen tiber die Bundesrechtspflege (vgl.
insb. Art. 44 ff. VWVG) zur Verfiigung.

Abzugrenzen von der Subventionsvergabe ist die Vergabe auf kantonaler und
kommunaler Ebene. Hier findet keine systematische Kontrolle der kantonalen
sowie kommunalen Subventionen durch den Bund statt. Einige Kantone fiih-
ren eigene Register, in welchen sie samtliche Subventionen auffithren, wobei
dennoch keine vollstdndige Ubersicht tiber alle kantonalen Subventionen exis-
tiert.>**

Beschwerden an kantonale Verwaltungsbehérden und der nachfolgende In-
stanzenzug richten sich zunichst nach dem jeweils geltenden kantonalen
Recht. Entscheide konnen dann durch Beschwerde in 6ffentlichen Angelegen-
heiten gem. Artikel 82 ff. Bundesgesetz tiber das Bundesgericht (BGG) oder
durch subsidiare Verfassungsbeschwerde gem. Art. 113 des BGG beim Bundes-
gericht angefochten werden. Beschwerden in Bezug auf die Nichtgewahrung
im Subventionszusicherungsverfahren unterliegen zunachst dem kantonalen
Recht. Reicht das kantonale Recht jedoch vom Bundesrecht ab, besteht die
Moglichkeit, die Beschwerde beim Bundesgericht einzureichen.

b)  Subventionswiderrufsverfahren und
Subventionsriickforderungsverfahren

Das Verwaltungsverfahren im SuG lasst sich zeitlich in zwei Phasen unterteilen:
in das Subventionszusicherungsverfahren und in das Subventionswiderrufs-
bzw. Subventionsriickforderungsverfahren.’® Im Gegensatz zum Subventions-

Finanzverwaltung zur Staatsrechnung 2022, 54 ff.; Bericht der Eidgenéssischen Finanzver-
waltung zur Staatsrechnung 2023, 105 ff.
34 S0 kennen z.B. die Kantone Freiburg, Neuenburg und Wallis solche Subventionsregister.
535 MOLLER, 152 ff.
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zusicherungsverfahren wird das Subventionswiderrufs- und Subventionsriick-
forderungsverfahren von Amts wegen eingeleitet.”*® Die entsprechenden Rege-
lungen finden sich im 3. Abschnitt des SuG.

Das Subventionswiderrufsverfahren wird gem. Art.30 SuG durchgefihrt.
Hierbei widerruft die zustandige Behorde eine Finanzhilfe- oder Abgeltungs-
verfiigung, wenn diese rechtswidrig gewahrt wurde, entweder aufgrund von
Verstdssen gegen Rechtsvorschriften oder aufgrund unrichtiger oder unvoll-
standiger Angaben. Durch den Widerruf werden bereits geleistete Zahlungen
zuriickgefordert. Der Widerruf entspricht daher der Rickforderung. Es be-
steht jedoch die Moglichkeit, auf den Widerruf aus verschiedenen Griinden
zu verzichten, beispielsweise dann, wenn die Rechtsverletzung von Anfang an
nicht leicht erkennbar und damit nicht offensichtlich war (Art. 30 Abs. 4 SuG).

Der Widerruf von Finanzhilfe- und Abgeltungsverfiigungen ist in Art. 30 SuG
geregelt, wahrend Art. 31 SuG eine analoge Regelung zur Widerrufsbestim-
mung fir Finanzhilfe- und Abgeltungsvertrage vorsieht. Der Widerruf von
Subventionsgewahrungen erfolgt durch Verfiigung oder Vertrag.

c¢)  Rickforderung von Finanzhilfen

Das SuG regelt Widerrufsgriinde sowie Rickforderungsgriinde, die jedoch
ausschliesslich fir Finanzhilfen gelten (Art. 28 und 29 SuG). Gem. Art. 10 Abs. 1
lit. e SuG werden fiir Abgeltungen die Folgen der Nichterfiillung oder mangel-
haften Erfillung sowie die Folgen der Zweckentfremdung und Verausserung
von Objekten, an die fiir eine bestimmte Verwendung Abgeltungen ausgerich-
tet werden, in jeweils einzelnen Abgeltungserlassen geregelt.

Gem. Art. 28 Abs. 1 SuG zahlt die zustandige Behorde die Finanzhilfe nicht aus
oder fordert sie einschliesslich Verzugszinsen zuriick, wenn der Empfanger
trotz Mahnung seine Verpflichtung nicht erfillt. Erfillt der Empfanger trotz
Mahnung seine Verpflichtungen nur mangelhaft, sieht das SuG vor, dass an-
stelle der Nichtauszahlung oder Riickforderung die Finanzhilfe angemessen
gekiirzt oder teilweise zurtickgefordert werden kann. In Harteféllen kann gem.
Art. 28 Abs. 3 SuG auf diese Massnahmen verzichtet werden. Im Gegensatz
zum Widerruf wird die Subventionsverfiigung nicht férmlich widerrufen, son-
dern es erfolgt lediglich die Rickforderung oder Zurtickbehaltung der Leis-
tungen.””’

536 MOLLER, 170.
337 WIEDERKEHR /RICHLI, Rz. 1582.
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Art. 32 SuG regelt die Verjahrungsfristen. Fiir Forderungen aus Finanzhilfe-
und Abgeltungsverhaltnissen betragt die Verjahrungsfrist finf Jahre. Fiir An-
spriiche auf Riickerstattung von Subventionen betragt die Verjahrungsfrist ein
Jahr ab Kenntnis der verfiigenden Behorde oder Vertragsabschlussbehorde
vom Rechtsgrund des Rickforderungsanspruchs. Die absolute Verjahrungs-
frist fir Rackforderungsanspriiche betragt zehn Jahre ab Entstehung des An-
spruchs.

d) Rechtsschutz

In einem Subventionsverfahren haben die involvierten Mitbewerber und di-
rekten Konkurrenten der Subventionsempfanger oftmals ein Interesse an ei-
nem Entscheid hinsichtlich der Gewahrung oder Nicht-Gewahrung von Sub-
ventionen, da dieser einen Einfluss auf bzw. einen potenziellen Nachteil fiir
deren Tatigkeiten begriinden kann. Direkte Konkurrenten sind gem. Bundes-
gericht dabei ,Angehorige der gleichen Branche, die sich mit dem gleichen
Angebot an dasselbe Publikum richten, um das gleiche Bediirfnis zu befrie-
digen“**. Der Rechtsschutz Dritter bei Subventionsgewihrung wird durch
die Verfiigung der Subventionsgewahrung begriindet. Diese sind gem. Art. 48
VwVG sowohl beim verwaltungsinternen Rechtsschutz als auch beim Gang an
das Bundesverwaltungsgericht legitimiert.>*

Gem. Art. 48 Abs. 1lit. a VWVG ist derjenige Dritte beschwerdeberechtigt, der
vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit
zur Teil nahme erhalten hat, nach Art. 48 Abs. 1 lit. b VwVG durch die ange-
fochtene Verfiigung besonders beriihrt ist oder gem. Art. 48 Abs. 1lit. c VWVG
ein schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung oder Anderung der Verfiigung
hat. Gem. Art. 48 Abs. 2 VWVG sind zudem Personen, Organisationen und Be-
horden zur Beschwerde berechtigt, denen ein anderes Bundesgesetz dieses
Recht einraumt.

Der Adressat der Verfiigung ist der Subventionsempfanger. Dritte sind i.d.R.
aber nicht ohne Weiteres von einer Verfiigung besonders bertihrt. Um be-
schwerdelegitimiert zu sein, muss i.S.v. Art. 48 Abs. 1lit. b VwVG eine beson-
ders beachtenswerte, nahe Beziehung zur Streitsache bestehen, womit der
Dritte starker als andere von der Verfiigung betroffen sein muss.**° Die Kon-

538 BGE1251431E. 4b/aa, 436.

539 MOLLER, 297.

340 Dahinter steckt die Absicht, die Voraussetzungen einer Popularbeschwerde auszuschlies-
sen, vgl. dazu Kommentar VWVG-HANER, Art. 48, N 12.
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kurrenten eines Subventionsempfangers sind folglich nicht aufgrund des blos-
sen Status als Konkurrenten zur Beschwerde berechtigt, noch geniigt die
blosse Eigenschaft eines Konkurrentenverhaltnisses, um die besondere Be-
rithrtheit zu begriinden. Die besondere Beziehungsnahe wird erst durch eine
spezialgesetzliche Ordnung, welcher beide Bewerber (Konkurrenten) unter-
liegen, und soweit die wirtschaftliche Position des Mitbewerbers durch wett-
bewerbsbeschriankende Massnahmen erheblich behindert wird, begriindet.**
Das Kriterium der besonderen Beziehungsnahe zur Streitsache wird nach ob-
jektiven Kriterien aufgrund der konkreten Sachumstinde ermittelt.**?

Eine Beschwerdeberechtigung kann sich gem. bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung tberdies auch dann manifestieren, wenn ein Konkurrent die Privile-
gierung anderer Konkurrenten oder die (rechts)ungleiche Behandlung geltend
macht.”*

Abschliessend zu erwahnen ist die Moglichkeit des Rechtsschutzes Dritter bei
der vertraglichen Gewahrung einer Subvention gem. Art. 19 Abs. 3 SuG. Die
Behorde, die mit der Gewahrung der Subvention beauftragt ist, muss die Ver-
tragsofferte sowohl dem Gesuchsteller als auch dem beschwerdeberechtigten
Dritten unterbreiten. Beide sind dann innerhalb einer 30-tagigen Frist dazu
berechtigt, eine anfechtbare Verfiigung dartiber zu verlangen. Der Rechtsweg
geht iiber das Bundesverwaltungsgericht und an das Bundesgericht in letzter
Instanz.”

7.  Das Energiegesetz

Die unterschiedlichen Férderinstrumente zum Ausbau der erneuerbaren En-
ergien sind auf Bundesebene im EnG geregelt. Das EnG bedient sich dabei
unterschiedlicher Férdermodelle. Nachfolgend sollen deshalb die fiir die vor-

341 BunDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 88.

32 vgl. dazu Kommentar VWVG-HANER Art. 48 VWVG, N 13 f.; mit der Revision der Bundes-
rechtspflege wurde Art. 48 VWVG geédndert und mit Art. 89 BGG in Ubereinstimmung ge-
bracht. Das Bundesverwaltungsgericht bezieht hinsichtlich Auslegung von Art. 18 VwVG
deshalb auch auf die Praxis von Art. 89 BGG. Einerseits wurde neu in Art. 48 Abs. 1 lit. a
VwVG die formelle Beschwer aufgenommen, da in der Praxis zuvor dartiber Unklarheiten
bestanden hatten und andererseits wird bei der allgemeinen Beschwerdelegitimation neu
verlangt, dass die Beschwerdefithrenden besonders berthrt sind. Hinsichtlich Letzterem
resultierte keine inhaltliche Verschérfung der Voraussetzungen, sodass die Neuformulie-
rung keine praktischen Auswirkungen hat.

3 BGE12517E. 3e, 10.

344 Bunpl, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 87.
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liegende Arbeit relevanten Massnahmen zur Férderung der erneuerbaren En-
ergien erlautert werden, wobei zunachst auf die spezifische Funktionsweise
des jeweiligen Modells eingegangen wird. Die im EnG identifizierten Unter-
stiitzungsmassnahmen werden dann im nachsten Schritt auf ihre Beihilfe- und
anschliessend auf die WTO-Konformitat (mit Fokus auf das EVS) hin unter-
sucht.

a) Fordermodelle

Allgemein lassen sich die Férderinstrumente fiir erneuerbare Energien zwi-
schen monetaren und ordnungsrechtlichen Mechanismen unterscheiden. Die
monetaren Instrumente bilden das Kernstiick der Forderung der erneuer-
baren Energien.** Dies sind u.a. freiwillige Massnahmen wie Beteiligungen,
Spenden oder Umwelttarife®*®, aber auch regulatorische Massnahmen.*” Letz-
tere werden in direkte und indirekte Massnahmen unterteilt. Im Kontext der
am hdufigsten verwendeten Instrumentarien in Europa sind die direkten
Massnahmen von Bedeutung.**® Darunter fallen die Instrumente der Preis-
und Mengensteuerung. Weiter lassen sich Férderinstrumente zum einen da-
nach unterscheiden, ob sie investitions- oder produktionsbezogen sind, und
zum anderen danach, ob sie preis- oder mengengetrieben sind.”*’

Folgend sind die Kategorien tabellarisch dargestellt. Auktionen nehmen eine
besondere Stellung ein, weil sie mit den anderen Instrumenten kombiniert
werden konnen.*

preisgetrieben mengengetrieben

Investitionsbeihilfen
investitionsbezogen Auktionen
Steuererleichterungen

Einspeisetarif Auktionen
produktionsbezogen

Einspeisepramie Quoten und griine Zertifikate

545 POMANA, 175.

546 SCHNEIDER, 258.

547 POMANA, 176.

548 SCHAEFER, 404; WITTHOHN, 113; aktuelle Ubersicht aller verwendeten Systeme unter Res Le-
gal Europe, Ubersicht und Database iber simtliche, verwendeten Fordersysteme in der
EU, abrufbar unter: <www.res-legal.eu/archive />.

549 RESCH et al., 157.

550 SCHLEINIGER, 15.
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Eine weitere Unterscheidung lasst sich entlang einer Zeitachse machen, wobei
der Zeitpunkt des Einsatzes der Fordermassnahme als Kriterium ausschlagge-
bend ist. Unterschieden wird demnach, ob die Forderung bereits vor dem In-
vestitionsentscheid (ex ante) oder erst nach der Einspeisung des produzierten
Stroms ins Netz (ex post) erfolgt. Typischerweise erfolgt eine investitionsbe-
zogene Forderung ex ante und wird in Abhangigkeit von der installierten Leis-
tung (z.B. in MW) bestimmt. Hingegen finden produktionsbezogene Férderun-
gen haufig ex post statt, konnen aber im Fall von Auktionen ebenfalls ex ante
erfolgen.>

aa)  Modell der Einspeisevergiitung

Die Einspeisung von Strom wird entweder in Form eines Einspeisetarifs oder
als Einspeisepramie vergiitet. Beim Einspeisetarif (sog. Feed-in-Tarif) be-
kommt der Produzent von erneuerbarem Strom einen im Voraus festgelegten
Tarif pro in das Netz eingespeiste Stromeinheit, der iber dem Marktpreis
liegt. Ublicherweise ist mit der Preisgarantie auch eine Abnahmegarantie ver-
bunden. Diese verpflichtet die Verteilnetzbetreiber, den Strom der einspei-
seberechtigten Produzenten jederzeit und in unbeschrankter Menge zu den
festgelegten Tarifen abzugelten. Die Mehrkosten fiir diese Abgeltung werden
typischerweise iiber einen Zuschlag (in der Schweiz tiber den Netzzuschlag)
auf dem Verbraucherpreis auf die Endkonsumenten abgewilzt.”*

Der vorgegebene Tarif sollte dabei idealerweise so hoch ausfallen, dass da-
durch fir die Produzenten Anreize geschaffen werden, um die erneuerbare
Stromproduktion im (politisch) erwiinschten Ausmass zu erhéhen. Fallt der
Tarif zu niedrig aus, wird die zusatzlich produzierte Strommenge marginal
sein. Fallt er hingegen zu hoch aus, wird zu viel Strom produziert und die Pro-
duzenten realisieren dadurch Gewinne, die aber von den Konsumenten getra-
gen werden.*

Um die Tarifhohe zu bestimmen, miissen die Kosten der erneuerbaren Strom-
produktion abgeschatzt oder in einer Auktion bestimmt werden. Der Tarif ori-
entiert sich nach den verschiedenen Technologien oder Anlagegrossen und
fallt deshalb jeweils unterschiedlich hoch aus. Bei der Bestimmung der Tarife
werden die fortlaufenden Entwicklungen und Anwendungen neuer Technolo-
gien aus Griinden der Kosteneinsparung berticksichtigt, indem die Tarife tiber

551 SCHLEINIGER, 15.
352 SCHLEINIGER /BETZ/WINZER, Strommarkt Schweiz, 151.
353 Pronovo AG, EVS, Herkunft Fordergelder.
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die Zeit hinweg nach unten angepasst werden. Die tieferen Tarife werden dann
aber nur auf neue Anlagen angewandt.”™ Fiir einen Einspeisetarif wird auch
eine beschrankte Nutzungsdauer festgelegt.

Der Vorteil von technologiespezifischen und zeitabhingigen Fordersatzen
liegt darin, dass sie weniger Mitnahmegewinne erzeugen. Dies garantiert aber
nicht, dass dadurch die kostengiinstigste Stromproduktion angeregt wird.
Deswegen besteht bei der Frage der Férderung einer bestimmten Technologie
ein Zielkonflikt zwischen einerseits moglichst geringen Mitnahmegewinnen
der Stromproduzenten und andererseits der Effizienz i.S. einer kostengiinsti-
gen Produktion von Strom aus erneuerbaren Energien.

Das System der Einspeisepramie sieht im Unterschied zum Einspeisetarif mit
der sog. Direktvermarktung einen Zuschlag fiir den Produzenten von Strom
aus erneuerbaren Energien, zum ansonsten auf dem freien Markt verkauften
Strom, vor. Dadurch setzt sich der Erlos des Stromerzeugers aus zwei Elemen-
ten, dem Marktpreis und der Primie, zusammen.

Die Einspeisepramie ist dazu gedacht, die Differenz zwischen den (noch relativ
hohen) Produktionskosten des Stroms aus erneuerbaren Energien und dem
Marktpreis auszugleichen. Dies soll dazu dienen, die erneuerbaren Technolo-
gien konkurrenzfahig zu machen und sie in den Markt zu integrieren. Dabei
lasst sich, wie beim Tarif, auch die Pramie nach Technologie, Anlagegrosse und
Zeitpunkt der Inbetriebnahme, differenzieren.”

bb)  Modell des Investitionsbeitrags und Einmalvergiitung

Ein Investitionsbeitrag wird zur Abgeltung eines Teil s der Investitionen in An-
lagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien gewahrt. Die Aus-
zahlung erfolgt dabei einmalig oder mehrmals und gestaffelt. Diese monetaren
Unterstiitzungen sollen die Mehrkosten fiir die Stromproduktion aus erneuer-
baren Energien abgelten, wobei der Strom zu den marktiiblichen Preisen ver-
kauft wird. Sie stellen somit Leistungen an Dritte fiir Investitionen in Anlagen
aus erneuerbaren Energien dar, die das Ziel der Férderung der Strompro-
duktion aus erneuerbaren Energien verfolgen. Zur Verdeutlichung der Wir-
kungsweise eines Investitionsbeitrags bzw. einer EIV kann sie mit einer Steu-
ererleichterung in entsprechender Hohe verglichen werden. Aus Sicht eines
Stromproduzenten von Strom aus erneuerbaren Energien ist es schlussend-
lich unerheblich, ob er eine staatliche Unterstiitzung ausbezahlt erhalt oder

354 SCHLEINIGER/BETZ/WINZER, Strommarkt Schweiz, 151.
355 SCHLEINIGER/BETZ/WINZER, Strommarkt Schweiz, 152.
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den gleichen Betrag bei den Steuern einspart. Damit handelt es sich um eine
direkte, finanzielle staatliche Unterstiitzungsmassnahme.**

cc) Modell der Marktprdmie

Eine Marktpramie ist eine umlagefinanzierte Zahlung an Betreiber von Anla-
gen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien, die die Differenz
zwischen dem Grosshandelspreis und der anlagespezifischen Férderhohe aus-
gleicht.”’ Sie dient dazu, Stromerzeugern das wirtschaftliche Betreiben einer
Anlage zu ermdglichen, indem sie eine zusatzliche Pramie, neben den allfalli-
gen Markterlosen bzw. Markteinbussen, erhalten. Im Gegensatz zu einer fes-
ten Marktpramie soll eine gleitende Marktpramie marktnaher wirken, da der
Preis je nach Anfrage und Angebot schwankt.

b) Im Energiegesetz verankerte Fordermassnahmen

Das EnG enthalt neben den vorliegend relevanten Férdermassnahmen auch
weitere Unterstlitzungmassnahmen fiir den Ausbau der erneuerbaren Ener-
gien, wobei die genauen Konditionen und Fordersatze variieren und aufgrund
des technologischen Fortschritts und der Marktbedingungen regelmassig an-
gepasst werden. Nachdem vorgangig die Funktionsweisen der Fordermodelle
theoretisch dargestellt wurden, sollen nachfolgend die fiir diese Untersuchung
einschlagigen Fordermassnahmen des schweizerischen EnG im Detail erortert
werden.

aa)  Einspeiseverguitung gem. Art. 19 Energiegesetz

Die Einspeisevergiitung ist in Art. 19 ff. EnG geregelt. Sie stellt eine staatlich
festgelegte Geldleistung fiir die Einspeisung von Strom aus erneuerbaren En-
ergien dar, die aus einem zweckgebundenen Spezialfonds stammt. Die (neue)
Eigenverantwortlichkeit der Stromproduzenten beziiglich des Absatzes und
der Vermarktung des produzierten Stroms sorgt dafiir, dass sich die Einspei-
sung an der Nachfrage des Strommarkts orientiert. Dadurch soll der Strom be-
darfsgerecht eingespeist werden. In der Schweiz hat sich das traditionelle Mo-
dell der Einspeisevergiitung, wie in den meisten EU-Mitgliedstaaten, etabliert,
weil es als besonders marktnahe gilt.**®

336 Siehe dazu z.B. Wirkungspriifung der Subventionen an grosse Photovoltaikanlagen, 20.

557 GRAEBER, 29.
358 BANFI/MINSCH, 9.
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Seit dem Inkrafttreten des aktuellen EnG per 1. Januar 2018 wurde die ehemals
kostendeckende Einspeiseverglitung durch das marktorientierte EVS ersetzt.
Diese Umgestaltung ist in der Energiestrategie 2050 vorgesehen.** Wihrend
in der kostendeckenden Einspeisevergiitung noch eine fixe Vergiitung fiir die
Stromproduzenten vorgesehen war, sieht die jetzige Teil nahme am EVS vor,
dass die Stromproduzenten fiir den Absatz ihres Stroms selbst verantwortlich
sind und dadurch einen Anreiz erhalten sollen, zeitlich den Strom dann einzu-
speisen, wenn er bendtigt wird (Art. 14 EnFV iV.m. Art. 21 EnG).>®® Somit gibt
es keine eigentliche Abnahmegarantie mehr. Dies ist durch die Umgestaltung
aus 6konomischer Sicht aber auch nicht mehr nétig, weil der Stromanbieter
seine Produktion jederzeit auf dem Markt zum entsprechenden Preis veraus-
sern kann. Fir den okologischen Mehrwert erhalten die Stromproduzenten
die Einspeisepramie, die sich aus der Differenz zwischen der herkémmlichen
kostendeckenden Einspeisevergiitung und einem Referenzmarktpreis ergibt.
Art. 14 Abs. 1 EnFV bestimmt dabei den Referenzmarktpreis fiir Photovoltaik-
anlagen und Art. 14 Abs. 2 EnFV fir alle tbrigen Technologien. Kleine sowie
schlecht steuerbare Anlagen haben weiterhin die Moglichkeit der Vergilitung
zum Referenzmarktpreis.”

Am EVS dirfen gem. Art. 19 Abs. 1 und Abs. 3 EnG nur Betreiber von Neuan-
lagen teilnehmen, die sich auch fiir den entsprechenden Standort eignen und
Elektrizitat aus den erneuerbaren Energien der Wasserkraft, Sonnenenergie,
Windenergie, Geothermie oder Biomasse erzeugen. Dies nur, solange die Mit-
tel nach Art. 35 und 36 EnG reichen. Art. 11 EnFV legt des Weiteren allgemeine
Anforderungen an die Teil nahme am EVS fest. Neuanlagen sind alle Anlagen,
die nach dem 1. Januar 2013 in Betrieb genommen wurden. Erhebliche Erneue-
rungen oder Erweiterungen einer bestehenden Anlage berechtigen dabei nicht
zur Teil nahme. Als erheblich gilt eine Erweiterung ab einer Leistungssteige-
rung von 2 kW (Art. 24 Abs. 11it. a EnG). Gem. Art. 3 Abs. 2 EnFV gilt der kom-
plette Ersatz einer bestehenden Anlage als Neuanlage. Dabei kann von einem
kompletten Ersatz ausgegangen werden, wenn die notwendige Investition an-
nahernd so gross ist wie diejenige in eine vergleichbare und tatsachlich neue
Anlage.”® Die Teil nahme am EVS fiir neue Anlagen wurde bis Ende 2022 be-
willigt.>®*

39 Botschaft Energiestrategie 2050, 7565; MOLLER /BAUMANN, Rz. 15.

360 Botschaft Energiestrategie 2050, 7624 f.

361 Botschaft Energiestrategie 2050, 7625; MOLLER /BAUMANN, Rz. 15.

362 Botschaft Energiestrategie 2050, 7626.

363 Vgl. auch Webseite BFE, Massnahmen zum Ausbau der erneuerbaren Energien.
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Die Teil nahme am EVS beinhaltet ferner auch Mitwirkungspflichten. Anlage-
betreiber sind dazu angehalten, die fiir die Auszahlung notwendigen Infor-
mationen einzureichen, allfillige Anderungen der an der Anlage berechtigten
Personen mitzuteilen sowie nachtragliche Erweiterungen oder Erneuerungen
von Anlagen mindestens einen Monat vor der Inbetriebnahme zu melden.***
Dartiiber hinaus missen die Mindestanforderungen und Anspruchsvorausset-
zungen jederzeit erfiillt werden, da sonst einerseits die Vergiitung der Einspei-
sepramie entfallt und es andererseits zum Ausschluss kommen kann (Art. 30
EnFV). Zudem gilt der 6kologische Mehrwert des aus erneuerbaren Energien
produzierten Stroms als abgegolten, weswegen der Handel mit den zugehori-
gen Herkunftsnachweisen ausgeschlossen ist.”*®

Die Teil nahmemoglichkeiten der verschiedenen Technologien am EVS sind
gem. EnG eingeschrankt:

- Photovoltaikanlagen kénnen nur noch in das EVS aufgenommen werden,
wenn sie einer geplanten oder bereits realisierten Leistung von mindes-
tens 100 kW entsprechen. Dabei miissen sie bis spatestens 30. Juni 2012
fiir eine Forderung angemeldet worden sein und ihr Wahlrecht bis spa-
testens 30. Juni 2018 zugunsten der Einspeisevergiitung ausgeiibt haben.

Das Wahlrecht zwischen dem EVS und der EIV haben gem. Art. 8 Abs. 1
EnFV Betreiber von grossen Photovoltaikanlagen. Als grosse Photovolta-
ikanlagen gelten Anlagen mit einer Leistung ab 100 kW. Gem. Art. 8 Abs.
2 EnFV wird das Wahlrecht mit der Einreichung des Gesuchs ausgeiibt.
Konnte keine fristgerechte Ausiibung des Wahlrechts fir diejenigen Pro-
jekte erfolgen, welche sich zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen
Gesetzgebung bereits auf der Warteliste befanden, gilt die Anmeldung
als Gesuch um die EIV gem. der Ubergangsbestimmung in Art. 104 Abs.
3 EnFV. Gem. Kommunikation des BFE kénnen allerdings diejenigen Pro-
jekte, die nach dem Datum des 30. Juni 2012 fiir eine Férderung angemel-
det wurden, nicht mehr in das EVS aufgenommen werden.**®

Weil gem. Botschaft zur Energiestrategie 2050 der rentable Betrieb bei
kleinen Photovoltaikanlagen i.d.R. nicht im Vordergrund steht, werden sie
ausserhalb des EVS durch die EIV bzw. einmalige Investitionsbeihilfen ge-
fordert.’® Art. 19 Abs. 4 lit. b EnG spezifiziert weiter, dass Anlagen mit ei-

364 MOLLER/BAUMANN, Rz. 34.

365 MOLLER/BAUMANN, Rz. 35.

366 Faktenblatt Forderung der Photovoltaik, BFE, Version 1.2, vom 1. Mai 2019.
367 Botschaft Energiestrategie 2050, 7626.
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ner installierten Leistung von weniger als 30 kW nicht am EVS teilneh-
men konnen. Ausserdem hat der Bundesrat von der in Art. 24 Abs. 11lit. a
und Art. 19 Abs. 6 EnG vorgesehenen Kompetenz Gebrauch gemacht und
die Leistungsobergrenze erhoht, wodurch nur diejenigen Photovoltaikan-
lagen mit einer Leistung ab 100 kW zur Teil nahme am EVS berechtigt
sind.

- Unter dem vorgangigen Recht als ,librige Biomasseanlagen“ bezeichnete
Anlagen kdnnen am EVS teilnehmen. Ziff. 2.1.2. des Anhangs 1.5 EnFV zahlt
dabei die zugelassenen Biomassen auf. Seit dem 1. Januar 2018 sind Keh-
richtverbrennungsanlagen, Schlammverbrennungsanlagen, Klargas- und
Deponiegasanlagen sowie Anlagen, die teilweise fossile Brenn- oder
Treibstoffe nutzen, von der Teil nahme am EVS ausgeschlossen (Art. 19
Abs. 4 lit. c-e EnG).

- Wasserkraftanlagen mit einer Leistung von weniger als 1 MW oder mehr
als 10 MW sind von der Teil nahme am EVS ausgeschlossen.

Gem. Art. 19 Abs. 1 EnFV kommen Projekte nach der Gesuchseinreichung auf
eine Warteliste, wobei das BFE gem. Art. 20 Abs. 1 EnFV die Kontingente fest-
legt, in deren Umfang Anlagen auf der Warteliste berticksichtigt werden kon-
nen. Sofern geniigend Mittel zur Verfiigung stehen und samtliche Anspruchs-
voraussetzungen erfillt sind, wird die Aufnahme in das EVS gem. Art. 22 Abs. 1
EnFV zugesichert, selbst wenn ein Projekt noch nicht realisiert wurde. Art. 23
Abs. 1 EnFV sieht technologiespezifische Fristen fiir die Erreichung von Pro-
jektfortschritten und fiir die Inbetriebnahme vor, welche ab dem Zeitpunkt der
Zusicherung zu laufen beginnen. So ist z.B. bei Photovoltaikanlagen das Projekt
innert 12 Monaten seit der Zusicherung der Subvention zu realisieren (Art. 23
Abs. 2 iV.m. Anhang 1.2 Ziff. 4.2 lit. a EnFV). Vorausgesetzt, dass die Anlage un-
ter Einhaltung der Vorgaben in Betrieb genommen wird und die weiteren Vor-
aussetzungen erfillt sind, kann sie in das EVS aufgenommen werden. Falls eine
Anlage zum Zeitpunkt der Zusicherung der Aufnahme in das EVS schon in Be-
trieb ist, kann sie direkt aufgenommen werden und die Festsetzung der Ver-
gitung kann erfolgen (Art. 24 Abs. 2 EnFV).

Die Einspeisevergitung als aus einem zweckgebundenen Spezialfonds stam-
mende Geldleistung stellt Vermdgen dar, welches der Eidgenossenschaft von
Dritten mit bestimmten Auflagen zugewendet wurde (Art. 52 Abs. 1 FHG). Gem.
Art. 11 Abs. 1 EnFV wird denjenigen Produzenten, welche die Moglichkeit des
Eigenverbrauchs nutzen, die Uberschussproduktion vergiitet. Verdussern Pro-
duzenten die gesamte produzierte Elektrizitit dem Netzbetreiber, wird die
Nettoproduktion vergiitet. Empfanger dieser Leistung sind Private, Unterneh-
men sowie Offentlich-rechtliche Institutionen. Die Leistung der Vergiitung ist
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in jedem Fall zweckgebunden, auch wenn Strom aus erneuerbaren Energien
ohne vom Bund iibertragenes Recht eingespeist wird. Damit handelt es sich
um geldwerte Vorteile, welche Empfangern ausserhalb der Bundesverwaltung
gewahrt werden, um die Erfilllung einer vom Empfanger gewahlten Aufgabe
zu fordern oder zu erhalten. Somit entspricht dies einer Finanzhilfe i.S.v. Art. 3
Abs. 1SuG.**®

Subventionen sind danach zu unterscheiden, ob ein Ermessen tiber die Ge-
wihrung der Subvention besteht oder nicht.’® Fiir die Gewédhrung der Ein-
speisevergiitung sind die Anspruchsvoraussetzungen im EnG und in der EnFV
abschliessend geregelt. Gem. Art. 18 Abs. 1 EnFV ist insb. auch eine Priorita-
tenordnung fiir den Abbau der Warteliste festgelegt. Der Behorde bzw. der
Vollzugsstelle verbleibt damit kein Ermessen bei der Entscheidung betreffend
Aufnahme in das EVS. Die Einspeisevergiitung ist damit als Anspruchssubven-
tion zu qualifizieren.”

bb)  Investitionsbeitrag/Einmalvergiitung gem. Art. 24 ff.
Energiegesetz

Fir den Investitionsbeitrag bzw. die EIV kommen gem. Art. 24 ff. EnG Betreiber
von Photovoltaikanlagen (neue Anlagen mit einer Leistung von weniger als 30
kW sowie erheblich erweiterte oder erneuerte Anlagen), von Wasserkraftanla-
gen, wobei Pumpspeicherkraftwerke ausgenommen sind (Neuanlagen mit ei-
ner Leistung von mehr als 10 MW und erhebliche Erweiterungen oder Erneue-
rungen von bestehenden Anlagen mit einer Leistung von mindestens 300 kW)
sowie von Biomasseanlagen (neue Kehrichtverbrennungs- und neue Klargas-
anlagen sowie neue Holzkraftwerke von regionaler Bedeutung und erhebliche
Erweiterungen oder Erneuerungen solcher Anlagen) in Frage. Der Investiti-
onsbeitrag und die EIV fiir schweizerische Anlagen sind bis Ende 2030 vorge-
sehen, sollen aber nach der Revision des EnG bzw. Inkrafttreten des Mantel-
erlasses bis 2035 verliangert werden.””

368 MOLLER/BAUMANN , Rz. 39; WIEDERKEHR /RICHLI, Rz. 1459.

369 WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 1508 f.

370 Zur bisherigen kostendeckenden Einspeisevergitung vgl. BG 2C_180/2017, vom
10.02.2018, E. 1.

Gem. Webseite BFE, Massnahmen zum Ausbau der erneuerbaren Energien, sollen die im
EnG enthaltenen Richtwerte fiir den Ausbau der Wasserkraft und anderer erneuerbaren
Energien fiir 2035 im neuEnG als verbindlich erklart werden. Dementsprechend sollen die
derzeit bis 2030 befristeten Investitionsbeitrag bis Ende 2035 verlangert werden. Vgl. Fak-
tenblatt 2, BFE, Revision Energiegesetz, vom 3. April 2020.

571
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Betreiber von Photovoltaikanlagen erhalten eine einmalige Zahlung, wahrend
die Betreiber von Wasserkraftanlagen und Biomasseanlagen die Auszahlung
gestaffelt erhalten. Das EnG sieht tiberdies eine wettbewerbliche Ausschrei-
bung zur Vergabe eines Investitionsbeitrags fiir Photovoltaikanlagen vor.

- Die EIV fiur Photovoltaikanlagen, die von der Teil nahme am EVS ausge-
schlossen sind, betragt hochstens 30% der bei der Inbetriebnahme mass-
geblichen Investitionskosten von Referenzanlagen (Art. 25 Abs. 1 EnG).
Anhang 2.1 der EnFV beinhaltet weitere entsprechende Ansatze sowie Be-
dingungen zur Qualifizierung der Anlagen als Photovoltaikanlagen mit all-
falligem Anspruch auf Férderung. Gem. Art. 38 Abs. 1 EnFV setzt sich die
Vergiitung aus einem fixen Grundbeitrag und einem variablen Leistungs-
beitrag zusammen.*”*

Gem. Art. 41 Abs. 1 EnFV lasst sich zwischen EIV fiir grosse und kleine
Photovoltaikanlagen dahingehend unterscheiden, als dass das Gesuch um
EIV fir kleine Photovoltaikanlagen erst nach der Realisierung der Anlage
gestellt werden kann, wihrend bei den Grossen das Gesuch noch vor dem
realisierten Projekt gestellt werden kann. Eine grosse Photovoltaikanlage
ist aber innert 12 Monaten nach der Zusicherung der EIV zu realisieren
(Anhang 1.2 Ziff. 4.2 EnfV).

Anders als beim EVS kann fiir erhebliche Erweiterungen oder Erneuerun-
gen von Photovoltaikanlagen ein Gesuch um Foérderung mittels EIV fir
grosse oder kleine Anlagen gestellt werden, wobei eine erhebliche Erwei-
terung ab einer Leistungssteigerung von 2 kW gilt (Art. 24 Abs. 1 EnG).

- Kehrichtverbrennungsanlagen und Abwasserreinigungsanlagen sowie
Klargasanlagen, die neben erheblich erweiterten oder erneuerten Was-
serkraftanlagen ab 300 kW bis 10 MW vorher am EVS teilnehmen konn-
ten, konnen nun auch mittels Investitionsbeitrag gefordert werden.””

Die Hohe des Investitionsbeitrags fiir Wasserkraftanlagen und Biomassean-
lagen ist in Art. 26 und 27 EnG festgelegt. Die Hohe des Investitionsbeitrags
fur Wasserkraftanlagen nach Art. 24 Abs.1 lit. b EnG wird im Einzelfall be-
stimmt. Der Investitionsbeitrag fiir Wasserkraftanlagen mit einer Leistung von
bis zu 10 MW betragt gem. Art. 26 Abs. 1 EnG hochstens 60% der anrechen-
baren Investitionskosten, und fiir solche mit einer Leistung von mehr als 10
MW héchstens 40%. Der Investitionsbeitrag fiir Biomasseanlagen nach Art. 24

572 MOLLER/BAUMANN, Rz. 22.
573 Botschaft Energiestrategie 2050, 7671 f.
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Abs. 1 lit. ¢ EnG wird auch im Einzelfall bestimmt und darf maximal 20% der
anrechenbaren Investitionskosten betragen.

Der Bundesrat hatte am 3. April 2020 die Vernehmlassung zur Revision des
EnG eroffnet, welches die Verlangerung der Férderung der erneuerbaren En-
ergien vorsieht und sie gleichzeitig marktnaher gestalten soll. Das vorgeschla-
gene Modell fir den Investitionsbeitrag wird von verschiedenen kantonalen
Kraftwerken unterstiitzt, weil im Gegensatz zur Einspeisevergiitung und der
Marktpramie dieses Modell fiir den Strom aus erneuerbaren Energien we-
der eine feste Abnahme noch einen fixierten Abnahmepreis garantiere. Statt-
dessen wirden so starke Anreize fiir Investoren geschaffen, die ihre Anlagen
effizient und nach den Bedirfnissen des Marktes betreiben. Ein Investiti-
onsbeitrag sei aber lediglich eine Anschubfinanzierung, die wahrend einer
Ubergangsphase gewihrt und keinen Dauerzustand darstelle und deswegen
marktnahe und wettbewerblich sei.”™ Das Modell wird im kommenden, ab
2026 geltenden Mantelerlass weitergefiihrt.

cc) Marktpramie gem. Art. 30 Energiegesetz

In der Schweiz ist die Marktpramie als besondere Unterstiitzungsmassnahme
gem. Art. 30 EnG fiir Elektrizitat aus Grosswasserkraftanlagen gedacht. Gem.
Art. 30 Abs.1 EnG koénnen Betreiber von Grosswasserkraftanlagen mit einer
Leistung von mehr als 10 MW fiir die Elektrizitat aus diesen Anlagen, die sie
am Markt unter den Gestehungskosten absetzen miissen, eine Marktpramie in
Anspruch nehmen. Auch bei dieser Massnahme gilt die Pramisse, wonach die
Mittel nach Art. 35 und 36 EnG ausgezahlt werden, solange sie ausreichen. Die
Marktpramie betrigt dabei hochstens Rp. 0,2/kWh.*”

Gem. Art. 30 EnG haben diejenigen Betreiber von Grosswasserkraftwerken mit
einer mittleren mechanischen Bruttoleistung von grosser als 10 MW einen An-
spruch auf die Marktpramie, die ihren Strom am Markt zu Preisen unter den
Gestehungskosten absetzen.””® Um diesen geltend zu machen, muss der Kraft-
werksbetreiber sein Gesuch bis spatestens 31. Mai des jeweiligen Jahres einrei-
chen. Diese Frist stellt eine Verwirkungsfrist dar. Liegt das vollstandige Gesuch
nicht bis Ende Mai vor, kann kein Anspruch auf die Marktpramie mehr geltend

574 vgl. Stellungnahme BKW zur Revision des Energiegesetzes.

575 Vgl. dazu Art. 36 Abs. 1lit. ¢ EnG iV.m. Art. 30 EnG.
376 Faktenblatt 2, BFE, Revision Energiegesetz, vom 3. April 2020.
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gemacht werden. Das Gesuchsformular stellt das BFE auf seiner Internetseite
bereit.””

Das BFE priift schliesslich die Gesuche und verfiigt zunachst, ob ein Gesuch-
steller einen Anspruch hat. Da sowohl die Hohe der insgesamt zur Verfiigung
stehenden monetaren Mittel als auch die effektiven Anspriiche bei der ersten
Verfiigung noch unbekannt sind, zahlt das BFE zunachst 80% des verfligten
provisorischen Betrags aus. Die restlichen 20% werden aus vollzugstechni-
schen Griinden zuriickbehalten und erst mit der zweiten Verfigung ausbe-
zahlt. Grund dafiir ist, dass eine allfallige Riickforderung von zu viel ausbezahl-
ten Betragen administrativ aufwandig ist und deswegen ganzlich vermieden
werden sollte.”

Die Wasserkraft macht mit rund 58% den Grossteil der Stromerzeugung aus
erneuerbaren Energien in der Schweiz aus und besitzt ein Marktvolumen von
iber CHF 1.8 Mrd. Sie nimmt somit fiir die Stromversorgung der Schweiz
eine systemrelevante Rolle ein und stellt zugleich einen wichtigen Zweig der
schweizerischen Energiewirtschaft dar.”” Ihre iiberragende Bedeutung in der
Versorgungssicherheit verstarkt sich durch den Ausstieg aus der Kernenergie
weiter, insb. hinsichtlich der Sicherstellung der Versorgung im Winterhalbjahr.
Die Wasserkraft ist aufgrund der Schweizer Lage im europaischen Verbund-
netz unverzichtbar fiir den Stromtransit nach Italien und Siiddeutschland und
damit fir die gesamteuropaische Netzstabilitat. Sie ist damit nicht nur fiir den
Standort Schweiz, sondern auch fiir die Systemstabilitat und Versorgungssi-
cherheit der umliegenden Lander relevant. Wasserkraftwerke zeichnen sich
aber durch ihren hohen Kapitalbedarf aus und viele Schweizer Kraftwerke
stehen in den nachsten Jahrzehnten vor grossen Investitionsentscheiden, die
eine sichere und ausreichende Rentabilitit des eingesetzten Kapitals erfor-
dern.”® Aufgrund der Flexibilitit von Wasserkraft und der Moglichkeit der
kurzfristigen Einsetzbarkeit sowie ihrer Speichermdéglichkeit wird ihre Bedeu-
tung kiinftig noch mehr ansteigen. Ihr wird insb. aufgrund einer vermehrten
Nutzung der witterungsabhangigen Photovoltaik und Windenergie angesichts
der Netzstabilitit grundlegende Bedeutung beigemessen.” Strom aus Was-

577 Webseite Gesuchsformular zur Marktpriamie Grosswasserkraft, BFE.

578 Vgl. Energate-messenger.ch, Wie funktioniert die Marktpramie fir Grosswasserkraft.

579 Interview, Ist der Mantelerlass der Schliissel zur Energiewende?, VSE

380 vgl. dazu Stellungnahme VSE zum institutionellen Abkommen Schweiz - EU und Regelung
der staatlichen Beihilfen der VSE vom 23. Mai 2019; Bericht BFE, Bestehende Wasserkraft:
Unterstiitzung und ihre Wirkung; WILLI/WILLI/PUTZ, 227 ff.

81 vgl. Stellungnahme VSE zum institutionellen Abkommen Schweiz - EU und Regelung der
staatlichen Beihilfen.
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serkraft zeichnet sich ausserdem durch seine Flexibilitat und die sekunden-
genaue Abrufbarkeit aus. Eine immer wesentlichere Bedeutung haben auch
die Pumpspeicherkraftwerke in der Schweiz. Sie spielen eine Schliisselrolle in
der Versorgungssicherheit. Sie konnen iberschiissige Energie (Wasser) in Zei-
ten geringer Nachfrage hinaufpumpen und speichern. Zum Zeitpunkt erhohter
Nachfrage konnen diese Reserven fiir die benétigte Stromproduktion verwen-
det werden.*® Anders als bei der Einspeisevergiitung und dem Investitionsbei-
trag ist nicht die Pronovo AG, sondern historisch bedingt das BFE fiir die Ge-
nehmigung der Marktpramie zustandig.

Die Marktpramie flir Grosswasserkraftwerke wurde mit der neuesten Revision
des EnG am 1. Januar 2018 eingefithrt und war urspriinglich auf finf Jahre be-
grenzt. Das Parlament hatte aber in seiner Herbstsession 2021 beschlossen, die
Marktpramie fir weitere acht Jahre zu verlangern. Gem. der derzeit giiltigen
Fassung des EnG konnen Gesuche fiir die Marktpramie zum letzten Mal im
Jahr 2031 basierend auf dem Geschaftsjahr 2030 gestellt werden (Art. 38 Abs. 2
EnG).”®

8. Kantonale Massnahmen

Neben den Massnahmen zur Forderung der erneuerbaren Energien im EnG
auf Bundesebene sind gem. Art. 89 Abs. 4 BV vor allem die Kantone im Rahmen
der Energiepolitik fir Massnahmen zustandig, die den Verbrauch von Energie
in Gebduden betreffen. Der schweizerische Gebaudebereich spielt bei der
Umsetzung der Energiestrategie 2050 eine ausserst wichtige Rolle, da sein
Energieverbrauch grosses Einsparpotenzial birgt. Der hiesige Gebaudepark
ist ungefahr fiir die Halfte des nationalen Gesamtenergieverbrauchs verant-
wortlich.*® Der in der BV verwendete, sibyllinische Ausdruck ,vor allem“ ver-
pflichtet den Bundesgesetzgeber zur Zuriickhaltung (Art. 89 Abs. 5 BV).*** Den
Kantonen bleibt iiberdies weiterer Gestaltungsspielraum in den Materien des
Art. 89 Abs. 2 BV sowie in den weder von Art. 89 Abs. 2 BV noch Art. 89 Abs. 3
BV erfassten Energiefragen, soweit sie nicht anderweitig geregelt sind, wie z.B.
durch Art. 90, 91 BV.

382 VSE, Erklarung Strommarkt und Stromhandel.

83 Webseite BFE, Massnahmen zum Ausbau der erneuerbaren Energien; AFRY, Marktprémie
FAQs, 2.

384 Siehe KOPPEL, Energiebedarf fiir Gebaude halbieren.

585 BIAGGINI, Art. 89, N 9 ff.
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Der Bund leistet fiir das gemeinsam von Bund und Kantonen getragene Gebau-
deprogramm gem. Art. 51 und 52 EnG entweder jahrlich ausbezahlte Global-
beitrage an die einzelnen Forderprogramme der Kantone oder férdert unter
bestimmten Voraussetzungen gem. Art. 53 EnG Einzelprojekte mittels Finanz-
hilfen. Aufgrund des grossen, administrativen Aufwands fiir die Gewahrung
von Mitteln fiir Einzelprojekte und deren Uberwachung werden hauptsachlich
Globalbeitriige gesprochen.”®® Wurden andere Massnahmen auf Bundesebene
bereits gesprochen, wie z.B. im Rahmen des EVS, eines Investitionsbeitrags
bzw. einer EIV, einer wettbewerblichen Ausschreibung durch Energie-
Schweiz™ oder der Nutzung der Geothermie fiir die Warmebereitstellung,
werden die Globalbeitrige nicht gewihrt.”® Sie kommen damit subsidir zur
Anwendung. Ferner lasst sich vorliegend klar feststellen, dass es sich entweder
um Koppelungssubventionen oder Ausschlusssubventionen handeln muss.*®
Von einer Koppelungssubvention ist die Rede, wenn die Gewahrung einer Sub-
vention bzw. die Fordermittel des Bundes davon abhangt, ob der Kanton selbst
einen Beitrag leistet bzw. bereits geleistet hat. Eine Ausschlusssubvention liegt
hingegen dann vor, wenn der Erhalt von Fordermitteln des Bundes die Gewah-
rung kantonaler Fordermittel ausschliesst.**

Das durch die Kantone implementierte Gebaudeprogramm lasst sich ferner
grob in folgende vier Mischkategorien einteilen: Einzelmassnahmen, Gesamt-
sanierung, Neubau und Bonus-Férderungen. Zu den Einzelmassnahmen ge-
hoéren z.B. Warmedammungen, die als besonders effizient gelten, oder der
Anschluss an ein Wirmenetz mit erneuerbaren Energien.”” Die Einzelmass-
nahmen kommen wegen ihrer einfacheren Umsetzung in der Praxis am hau-
figsten zur Anwendung.”” Grundsitzlich verweisen die Kantone hinsichtlich
Férdermassnahmen von erneuerbaren Energien auf die Vollzugsstelle des
Bundes (Pronovo AG). So z.B. bei einer Bewilligung fiir den Bau einer Solar-
anlage auf dem Dach, die auf die Dachflache abgestimmt ist. Sie muss der

586
587

KOPPEL, Energiebedarf fiir Gebaude halbieren; siehe auch Das Gebaudeprogramm.

Als Programm des BFE unterstiitzt EnergieSchweiz freiwillige Massnahmen zur Umset-

zung der schweizerischen Energiepolitik, siehe dazu EnergieSchweiz, Das Forderpro-

gramm des Bundes im Bereich Energie.

388 vgl. Bericht des BFE zu Globalbeitrigen an die Kantone nach Art. 34 CO2-Gesetz und die
Prozessbeschreibung fiir die im Jahr 2020 eingegangenen Verpflichtungen bis zu deren
Abschluss, 16.

89 LIENHARD/MACHLER/ZIELNIEWICZ, 251.

30 Dabei ist zu beachten, dass die Kantone individuell festlegen, welche Massnahmen zu wel-

chen Bedingungen sie férdern. Als Basis dient das Harmonisierte Férdermodell der Kan-

tone von 2015, sieche EnDK, Harmonisiertes Fordermodell der Kantone 2015.

Siehe dazu Einzelmassnahmen der verschiedenen Kantone bei: Energieheld Schweiz.

Siehe die verschiedenen Forderungen der Kantone, Energieheld Schweiz.

591
592
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Gemeinde bzw. dem Kanton lediglich gemeldet werden, wahrend die Vergi-
tung nach einer erfolgten Installation dann {iber die bundesrechtliche Voll-
zugsstelle Pronovo AG erfolgt. Die Finanzierung des Gebaudeprogramms wird
durch Bund und Kantone gemeinsam getragen und erfolgt aus der Teil zweck-
bindung der CO2-Abgabe gem. Art. 34 CO2-Gesetz und aus den kantonalen
Fordergeldern.”

Fir das Gebaudeprogramm der Kantone und die einzelnen Férderungen, die
sehr unterschiedlich gestaltet sein kénnen, besteht eine eigens dafiir gestal-
tete Webseite, die hilft, einen Uberblick zu verschaffen.”® Neben der Unter-
stiitzung von neu installierten Energiesystemen auf der Basis von erneuer-
baren Energien, wie z.B. Photovoltaikanlagen oder Erdsonnenwarmepumpen,
werden in den Kantonen Energieberatungen zu energetischen Sanierungen
angeboten. Sie werden tiber den GEAK subventioniert.**

Zudem weisen die Kantone oft auch eigene, kantonale Energiestrategien auf.
Diese legen meistens den Schwerpunkt auf Energieeffizienzmassnahmen und
Gebaudesanierungen, die damit im Einklang mit den verfassungsrechtlich vor-
gesehenen Aufgaben stehen. Der Kanton Bern hat z.B. eigene kantonale und
kommunale Richtplane entwickelt, die auf die Umsetzung der Energiestrategie
des Bundes abzielen.*®® Dabei wird bei den kantonalen Richtplinen regelmas-
sig auf die MuKEn 2014 verwiesen, um Synergien zu nutzen und Doppelspu-
rigkeiten zu vermeiden.”’

Schliesslich férdern die kantonalen oder stidtischen Elektrizitatswerke die En-
ergieeffizienz mit eigenen Programmen. Im Kanton Zirich schaffen die ansassi-
gen Elektrizitatswerke des Kantons Ziirich (EKZ) beispielsweise mit dem Forder-
programm ,,Stromeffizienz in Unternehmen® Anreize fiir ihre Geschaftskunden,
Effizienzmassnahmen im Strombereich zu ergreifen.’*® Konkret fordern die EKZ
Projekte zur Verbesserung der Stromeffizienz bestehender Anlagen. Der Forder-
beitrag richtet sich nach der eingesparten Strommenge (in kWh) und betragt ma-

393 Vgl. Bericht des BFE zu Globalbeitrigen an die Kantone nach Art. 34 CO2-Gesetz und die

Prozessbeschreibung fiir die im Jahr 2020 eingegangenen Verpflichtungen bis zu deren

Abschluss, 18.

Vgl. Das Gebaudeprogramm.

%95 Ebenda.

36 Siehe dazu Factsheet Forderbeitrage fiir Energieprojekte im Kanton Bern von 2022; Kom-
munaler Richtplan Energie vom Amt fiir Gemeinden und Raumordnung des Kantons Bern
von 2011

37 MuKEn der EnDK 2014.

38 Wobei hauptséchlich die KMU angesprochen sind.

594
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ximal 30% der Netto-Projektkosten. Der Beitragssatz liegt bei CHF 0.1 pro einge-
sparter kWh.**

Im Rahmen der kantonalen Gesetzgebung sind die Kantone ferner dazu ver-
pflichtet, giinstige Rahmenbedingungen fiir die sparsame und effiziente En-
ergienutzung sowie die Nutzung erneuerbarer Energien zu schaffen. Hierzu
haben die MuKEn Abhilfe verschafft und durch ihre Vorgaben weitestgehend
eine Harmonisierung bzw. Vereinheitlichung der kantonalen Vorschriften er-
reicht. Das Basismodul der MuKEn 2008 wurde fast vollstandig in allen Kanto-
nen umgesetzt.*” Derzeit sind die Kantone immer noch dabei, die derzeitigen
MuKEn 2014 umzusetzen und ihre gesetzlichen Grundlagen mit den MuKEn
Vorschriften auf eine Linie zu bringen.*”' Die MuKEn 2014 empfehlen den Kan-
tonen, Vorschriften zu erlassen, die relevante energetische Wirkungen erzie-
len kénnen, aber auch vollzugstauglich sind. Aufgrund der kantonalen, energe-
tischen Unterschiede gestehen die MuKEn 2014 den Kantonen Spielraum fiir
massgeschneiderte Losungen ein, wobei die Zielvorgaben messbar sein miis-
sen.®”

In den Kantonen sprechen somit verschiedene kantonale Stellen Férdermittel
fir energetische Gebaudeerneuerungen und neu installierte Energiesysteme
(z.B. Warmepumpe), die ihrerseits Strom oder Energie (allenfalls) aus erneuer-
baren Energien beziehen. Die rechtlichen Grundlagen bilden dabei meistens
die kantonalen Energiegesetze. Ein Blick auf die Gesetzgebung des Kantons
Zurich verdeutlicht beispielhaft, wie diese im Energiegesetz des Kantons Zii-
rich vom 19.Juni 1983 (EnerG) Kap.Ill, Besondere Massnahmen, geregelt
sind.*® Daraus lasst sich schliessen, dass die Kantone nicht an sich mit der
direkten Forderung des Ausbaus erneuerbarer Energien beauftragt sind, son-
dern dies, wenn tberhaupt, auf indirekte Weise tun. Sie unterstiitzen den
Ausbau der erneuerbaren Energien insoweit, als dass sie z.B. Energieeffizi-
enzmassnahmen einfiihren oder Preiserlasse auf den Erwerb von Elektroau-

39 Vgl. dazu etwa das Férderprogramm fiir Unternehmen der EKZ.

600 Siehe Webseite der EnDK zu den MuKEn kennt derzeit etwa die Hélfte der Kantone
bereits Vorschriften, die z.B. finanzielle Unterstiitzungen fiir den Ersatz alter Heizungen
mit klimaneutralen Heizungssystem vorsehen. So z.B. auch der Kanton Ziirich. Bei der Ab-
stimmung vom 28. November 2021 hatte sich eine Mehrheit der Stimmbevolkerung da-
fiir ausgesprochen, Olheizungen durch Wirmepumpen zu ersetzen und dadurch 40% der
kantonalen CO2-Emissionen zu beseitigen. Siehe dazu auch Medienmitteilung des Kan-
tons Ziirich tiber das Gednderte Energiegesetz fiir mehr Klimaschutz, vom 30. September
2021.

Vgl. Bericht zu den MuKEn 2014: So setzen die Kantone sie um.

602 Siehe dazu MuKEn der EnDK 2014.

603 Energiegesetz des Kantons Ziirich vom 19. Juni 1983 (EnerG, Ordnungsnummer 730.1).

601
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tos gewahren oder die Installation von Ladestationen ermoglichen, die dann
ihrerseits in der Folge den Strom (idealerweise) aus erneuerbaren Energien
beziehen. Fir den Ausbau der erneuerbaren Energien verweisen die meisten
Kantone, neben dem Verweis auf andere Portale, beziiglich Subventionen auf
die Vollzugsstelle Pronovo AG.***

Fiir die vorliegende Untersuchung ist insb. die Kombination der Globalbeitrage
gem. Art. 51 und 52 EnG iV.m. Art. 34 CO2-Gesetz (und allenfalls i.V.m. den je-
weils einschlagigen, kantonalen Energiegesetzen) von Bedeutung.

Das Gebaudeprogramm, welches vom Bund und den Kantonen basierend auf
Art. 34 CO2-Gesetz iV.m. Art. 51 und 52 EnG getragen wird, soll in Zukunft
moglichst unverandert weitergefiihrt werden und nur bei ausgewiesenem,
dringendem Bedarf geandert werden. Die geplante Revision des CO2-Gesetzes
und dessen voraussichtliches in Kraft treten am 1. Januar 2025 wollte die Fi-
nanzierung des Gebaudeprogramms sichern und zudem (temporar) bis 2030
von CHF 420 Mio. auf CHF 460 Mio. erhohen. Ebenfalls zielte es darauf ab,
die Massnahmen zur Effizienzsteigerung der Gebaudehiille, zur Dekarboni-
sierung der Warmeerzeugung und zur Nutzung der erneuerbaren Energien
finanziell zu unterstiitzen. Jedoch wurde die Annahme des neuen CO2-Ge-
setzes per Volksabstimmung vom 13. Juni 2021 abgelehnt, weswegen das be-
stehende CO2-Gesetz in Kraft bleibt.*”® Daraufhin haben sich der National-
und Standerat am 15. Marz 2024 auf eine tiberarbeitete Version geeinigt, die ab
1. Januar 2025 in Kraft tritt und bis 2030 Giiltigkeit haben soll. Das 2024 neu
revidierte CO2-Gesetz sichert das Bestehen der vorhandenen Instrumente zur
Senkung der CO2-Emissionen. Lenkungsabgaben fiir CO2-Emissionen bleiben
in derselben Hohe erhalten, wahrend die finanziellen Erlose aus diesen Abga-
ben zum Teil in einen nationalen Klimafonds fliessen, wahrend ein weiterer
Teil iber Krankenkassenpramien an die Bevolkerung zuriickverteilt wird. Ins-
gesamt setzt das Gesetz weiterhin auf finanzielle Anreize, um Investitionen in
den Klimaschutz und technologischen Fortschritt zu erzielen. Auf zusatzliche
Massnahmen, welche fiir die Erreichung der Klimaziele allerdings nétig waren,
wurde verzichtet.

604 Dije Kantone verweisen auf die verschiedenen Portale, wie www.energiefranken.ch,

www.energieschweiz.ch, ~www.bauférdergelder.ch, ~www.dasgebaeudeprogramm.ch,

www.ezs.ch/erneuerbarheizen.
605 Gebéudepolitik 2050+, Strategiepapier, EnDK, 21.
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9. Zwischenfazit

In der Schweiz wird der Subventionsbegriff weit ausgelegt. Er umfasst gem.
SuG Finanzhilfen sowie Abgeltungen. Im schweizerischen Verstandnis umfas-
sen Subventionen positive Zahlungen als auch indirekte Subventionen mit-
tels Freistellung von eigentlich geschuldeten Zahlungen. Das SuG sieht eine
regelméssige Uberpriifung von Subventionen und die Publikation der Ergeb-
nisse in Form von Jahresberichten vor, wobei die Departemente der Verwal-
tung rotierend kontrolliert werden. Subventionen werden auf allen Ebenen
des Gemeinwesens gewahrt. Aufgrund der ausgepragten Souveranitat in der
Schweiz verfiigen die Kantone tber zahlreiche eigene Subventionsbestim-
mungen. Sie unterliegen allerdings nur einer geringen Uberpriifung durch den
Bund. Auf Bundesebene existiert zwar ein Subventionsregister, welches jahr-
lich Subventionen erfasst. Jedoch sind Subventionen weder vorab bei einer
zentralisierten Stelle zu melden, noch unterstehen sie damit einer eigentli-
chen Genehmigungspflicht. Auf kantonaler Ebene verfiigen nur wenige Kan-
tone tber ein eigenes Subventionsregister. Dasselbe gilt fiir die Gemeinde-
ebene. Damit lasst sich fiir die Schweiz ein insgesamt nur wenig transparentes
Subventionsregime zeichnen, welches nur schwer und wohl kaum - oder nur
mit grossem Aufwand - vollstindig zu erfassen ist. Die erstmalige Konsoli-
dierung der losen Subventionsbestimmungen im Rahmen des SuG kann eher
als Zwischenschritt in der Entwicklung des hiesigen Subventionsregimes be-
zeichnet werden. Eine kiinftige Neuausrichtung des Subventionsrechts in der
Schweiz, inkl. der Verwendung des Begriffs Subvention, welche die Eigen-
heiten der verschiedenen Gemeindewesen berticksichtigt und Transparenz
schafft, ware deshalb zu begriissen. Zur Behebung des Defizits der fehlenden,
schweizweit zentralen Kontrollinstanz ware naheliegenderweise die Schaffung
einer unabhangigen und dauerhaft eingerichteten Subventionsaufsichtsbe-
hoérde auf Bundesebene. Eine solche Institution kénnte als zentrale Koordina-
tions- und Priifstelle fungieren, um Subventionstatbestande systematisch zu
erfassen, auf ihre Vereinbarkeit mit gesamtwirtschaftlichen Zielsetzungen zu
tiberpriifen sowie Uberschneidungen oder ineffiziente Férderstrukturen friih-
zeitig zu erkennen. Damit liesse sich der heute weitgehend fragmentierte Voll-
zug vereinheitlichen und eine koharentere Subventionspolitik gewahrleisten.
Zur Verbesserung der Transparenz ware zudem die Einfiihrung eines o6ffent-
lich zuganglichen, digitalisierten Subventionsregisters zu erwagen, welches
samtliche Subventionen von Bund, Kantonen und, soweit mdglich, Gemeinden
erfassen konnte.
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In der Schweiz muss eine Subventionsvergabe neben den Anforderungen des
SuG und Spezialgesetzen des Bundes ferner auch Anforderungen des verfas-
sungsrechtlich zulassigen Staatshandelns erfiillen. Bedeutsam sind hier insb.
die Grundsatzkonformitit sowie die Wirtschaftsfreiheit.**®

Obwohl Subventionen zur Leistungsverwaltung gehéren, miissen sie die tibli-
chen verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir Grundrechtseinschrankungen gem.
Art. 36 BV erfiillen. Ebenso miissen kantonale und kommunale Subventionen
allfalligen Harmonisierungsnormen entsprechen. Das BGMG enthalt derzeit
keine speziellen Bestimmungen zu kantonalen Subventionen, jedoch zielt es
darauf ab, Marktbeschrankungen innerhalb der Schweiz zu beseitigen.

Hinsichtlich des Rechtsschutzes folgt die Beschwerde gegen nicht gewahrte
Subventionen grundsatzlich dem tiblichen verwaltungsrechtlichen Instanzen-
zug. Drittparteien missen hierbei jeweils eine besondere Beriihrtheit nach-
weisen, um eine Beschwerde einreichen zu kénnen.

Das EnG regelt die fiir den Ausbau der erneuerbaren Energien bedeutenden
Forderinstrumente. Dabei bedient es sich des EVS gem. Art. 19 ff. EnG, des In-
vestitionsbeitrags bzw. EIV gem. Art. 24 ff. EnG sowie der Marktpramie gem.
Art. 30 EnG. Die kantonalen Massnahmen beschranken sich auf das Gebaude-
programm.

606 Staatliche Interventionen mit sozial- und wirtschaftspolizeilicher Ausrichtung sind gem.
bundesgerichtlicher Rechtsprechung grundsatzlich zuléssig, was jedoch in der Lehre kri-
tisiert wird. Aufgrund von Art. 94 Abs. 2 BV kann jedoch davon ausgegangen werden, dass
es sich bei sozial- und wirtschaftspolizeilichen Eingriffen in den freien Wettbewerb um
eine Sonderstellung handelt, die nicht per se als nicht grundsatzkonform gilt.
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Teil 4 - Auswirkungen von Art. 107 Abs. 1 AEUV
auf die schweizerischen Fordermassnahmen

I Vereinbarkeit der schweizerischen
Fordermassnahmen mit dem EU-Beihilferecht

Im Folgenden wird der Frage nachgegangen, ob die derzeitige Ausgestaltung
der Férdermassnahmen im EnG den Anforderungen des EU-Beihilferechts
entspricht. Die zentrale Rechtsnorm ist Art. 107 Abs.1 AEUV. Beihilfen sind
grundsatzlich verboten, es sei denn, sie sind mit dem Binnenmarkt vereinbar
und von der Kommission explizit genehmigt. Wie bereits festgestellt, hat die
Kommission zahlreiche Leitlinien publiziert, um die Beihilfen naher zu regeln
und ihre Praxis dazu zu erlautern, auf die nachfolgend auch Bezug genommen
wird.%”

Insoweit wird zu Beginn gepriift, ob es sich bei den Férdermassnahmen des
EnG um Beihilfen i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV handelt und sodann, ob die Verein-
barkeit der jeweiligen Massnahmen mit dem gemeinsamen Markt gegeben ist
und schliesslich, ob eine etwaige Rechtfertigung zu priifen ist. Da die Tatbe-
standsmerkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV kumulativ erfiillt sein miissen, wird
bei Nichtvorliegen bzw. Nichterfiillen eines Tatbestandsmerkmals nicht weiter
gepriift.

Vorliegend wird mit der Untersuchung der Marktpramie nach Art. 30 EnG be-
gonnen, da die Marktpramie fiir Grosswasserkraftanlagen insb. im Hinblick auf
die Strommarkt6ffnung und der Ubernahme der darin enthaltenen Beihilfe-
bestimmungen gem. der parlamentarischen Beratung sowie aus Einschatzung
des Bundesrats aus EU-beihilferechtlicher Sicht als heikel und problematisch
eingestuft wurde.’*®

07 vgl. hierzu die Zusammenstellung auf der Website der Kommission, Kommission, Aufstel-

lung von State Aid Legislation; OVERKAMP/BRINKSCHMIDT, 871.

Siehe dazu Bericht der UVEK-N zur Parlamentarischen Initiative 19.443, Erneuerbare En-
ergien einheitlich férdern, Einmalvergiitung auch fiir Biogas, Kleinwasserkraft, Wind und
Geothermie, vom 19. April 2021, 26. Gem. diversen Stellungnahmen zum InstA weisen die
iberwiegende Mehrheit der Stellungnehmenden darauf hin, dass die Marktpramie fiir die
Grosswasserkraft wohl unter die Beihilferegelung fallt, insb. weil die Wasserkraftwerke
iiber Jahrzehnte hinweg finanziert werden miissen, vgl. dazu u.a. Stellungnahme VSE zum
institutionellen Abkommen Schweiz - EU und Regelung der staatlichen Beihilfen der VSE
vom 23. Mai 2019; Bericht BFE, Bestehende Wasserkraft: Unterstiitzung und ihre Wirkung;
WILLI/WILLI/PUTZ, 227 ff.

608
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Danach folgt die beihilferechtliche Priifung der Einspeisevergiitung nach
Art.19 EnG sowie des Investitionsbeitrags bzw. Einmalvergiitung nach
Art. 24-27b EnG, wobei beide Fordermodelle in der EU als grundsatzlich bei-
hilferechtlich akzeptiert gelten.®*

1.  Beurteilung Marktpramie gem. Art. 30
Energiegesetz

Einleitend sollen Hintergriinde der Marktpramie fiir Elektrizitit aus der
Grosswasserkraft sowie zu den verlangerten Fordermassnahmen dargestellt
werden, um die herausragende Bedeutung dieser Anlagen fiir die Schweiz zu
veranschaulichen. Angesichts der hohen Unterstiitzungsbetrage und der Sys-
temrelevanz zur Sicherung der Stromversorgungssicherheit in der Schweiz
wird deren einzigartige (und dominierende) Situation und deren Gefiige in der
Stromwirtschaft deutlich.

Die Marktpramie gem. Art. 30 EnG wurde erstmals im Jahr 2018 auf der Grund-
lage der Geschaftszahlen des BFE von 2017 ausbezahlt. Insgesamt gingen in
diesem Jahr 25 Gesuche in einem Gesamtumfang von CHF 129 Mio. ein.* Fiir
die Grosswasserkraft waren jahrlich aber etwa CHF 100 Mio. aus dem Netzzu-

schlagsfonds vorgesehen.

Da in der ersten Halfte der 2010er Jahre die Preise auf dem europaischen
Strommarkt derart eingebrochen waren, konnten die meisten schweizeri-
schen Wasserkraftwerke nicht kostendeckend produzieren (und exportieren)
und dadurch ihren Zweck nicht erfiillen.® Hinzu kam die tibliche, zu ent-
richtende Wasserzinsabgabe gem. Art. 49 Wasserrechtsgesetz (WRG)®?, wel-
che in diesem erschwerten Kontext eine zusatzliche, finanzielle Belastung fiir
die Anlagebetreiber darstellte. Als Reaktion darauf beschlossen National- und
Standerat bestehende Anlagen mit einer Marktpramie zu unterstiitzen. Am
21. April 2020 schlug die Kommission fiir Umwelt, Raumplanung und Energie
des Nationalrates (UREK-N) in ihrem Vorschlag zur parlamentarischen Initia-
tive 19.443 eine Verlangerung der bisher bis 2022 befristeten Massnahmen bis

609 Siehe dazu ebenso Bericht der UVEK-N zur Parlamentarischen Initiative 19.443, Erneu-

erbare Energien einheitlich férdern, Einmalvergiitung auch fiir Biogas, Kleinwasserkraft,
Wind und Geothermie, vom 19. April 2021, 26.
610 Siehe Faktenblatt zur Marktprémie 2018, BFE.

611 RECHSTEINER, 30.
612 Bundesgesetz iiber die Nutzbarmachung der Wasserkrifte vom 22. Dezember 1916 (WRG,
SR 721.80).
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zum Jahre 2031 vor, mit der Begriindung, dass bedingt durch die Auslauffrist
der Fordermittel ab dem Jahre 2023 eine Ungleichbehandlung der verschie-
denen Technologien der erneuerbaren Energien bestehen wiirde, die doch al-
lesamt grosses Potenzial zur Erreichung der Ausbauziele hitten.® Gem. Stel-
lungnahme und anschliessender Botschaft des Bundesrats vom 18. Juni 2021
zum Bundesgesetz tber eine sichere Stromversorgung mit erneuerbaren En-
ergien (neues StromVG), soll die Férderung der Grosswasserkraft generell mit
mehr finanziellen Mitteln unterstiitzt werden.®* Der Bundesrat stellte hierzu
fest, dass die Verlangerung der Marktpramie fiir die Grosswasserkraft dazu
fiihre, dass ein wesentlicher Teil der Mittel aus dem Netzzuschlag (weiterhin)
nicht fir den eigentlich mit dem EnG angestrebten Zubau der Wasserkraft
und der anderen erneuerbaren Energien eingesetzt wiirde, womit die Star-
kung der Stromversorgungssicherheit durch Diversifizierung verpasst wiirde.
Der Bundesrat konstatierte sogar, dass die Marktpramie EU-(beihilfe-)recht-
lich problematisch sei.™ Er empfand den Erlassentwurf der UREK-N aber als
nicht ausreichend, um die Stromversorgungssicherheit langfristig zu starken
und um die erneuerbaren Energien effizient und sicher in das Stromsystem
zu integrieren. Deshalb, so der Bundesrat, waren weitergehende Massnahmen
notwendig, um die Versorgungssicherheit zu starken. Diese Sicht muss auch
im Kontext zu der insb. damaligen einseitigen Beendigung der Verhandlungen
fiir ein InstA, was auch die Aussichten auf ein Stromabkommen mit der EU
minimierte, betrachtet werden. Der Bundesrat entschloss sich u.a. dazu, ei-
nerseits die Marktpramie fiir Grosswasserkraft weiterzufithren und anderer-
seits sie bis Ende 2030 zu befristen.”® Dies wurde in Form mit Art. 38 Abs. 2
EnG unter dem Titel ,Auslaufen der Unterstiitzungen“ umgesetzt. Demnach
darf die Marktpramie nach Art. 30 EnG letztmals fir das Jahr 2030 ausge-
richtet werden. Um die Ausbauziele der Energiestrategie zu erreichen, wur-
den fiir die Grosswasserkraft neue Tarife von Rp. 0,2/kWh festgelegt (Art. 36

613 Siehe Motion 19.3004, Nordmann,/Rieder/Wasserfallen, Langfristige Stromversorgungs-

sicherheit. Sicherstellung und Klirung der Verantwortlichkeiten, wobei gefordert wurde,

dass Art. 38 Abs. 11it. a des neuen EnG (SR 730.0) dahingehend anzupassen gewesen ware,

dass auch neue Windenergieanlagen, neue Kleinwasserkraftanlagen, neue Biogasanlagen,

neue Geothermieanlagen und neue Photovoltaikanlagen ab 100 kW unter klar definierten

Voraussetzungen eine EIV erhalten, dhnlich wie dies fiir erheblich erweiterte oder erneu-

erte Kleinwasserkraftanlagen ab 300 kW, fiir neue Kehrichtverbrennungsanlagen, neue

Klargasanlagen sowie neue Holzheizkraftwerke von regionaler Bedeutung, gilt.

Vgl. dazu Medienmitteilung vom Bundesrat zum Bundesgesetz tiber eine sichere Strom-

versorgung mit erneuerbaren Energien vom 18. Juni 2021.

615 Siehe BBI 2021, Botschaft sichere Stromversorgung mit erneuerbaren Energien, 3.

616 Vgl. dazu auch Medienmitteilung des Bundesrats zur Stellungnahme des Bundesrats zur
parlamentarischen Initiative 19.443, vom 2. Juni 2021.

614
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Abs. 1 lit. ¢ EnG), im Gegensatz zu den bisherigen Rp. 0,1/kWh. Der Netzzu-
schlag soll nicht erhoht, sondern entsprechend linger erhoben werden.®” Die
Marktpramie koénnen Betreiber, Eigentiimer oder Elektrizitatsversorgungsun-
ternehmen beanspruchen, die sich zur Abnahme der Elektrizitat verpflichtet
haben und das Risiko der ungedeckten Gestehungskosten tragen. Im Jahr 2022
wurden Marktpramien an 7 Empfanger auf der Grundlage des Geschaftsjahres
2021 ausgezahlt, wobei die Fordersumme rund CHF 26 Mio. betrug, was einer
Leistung von etwa 2’752 GWh oder einem Aquivalent von 7% der schweizeri-
schen Landeserzeugung aus Wasserkraft im Jahr 2021 entspricht. Die Anzahl
der Empfanger im Vergleich zum Vorjahr nahm signifikant ab und damit auch
die Féordersumme. Gem. Art. 36 Abs. 1 lit. ¢ EnG stehen der Marktpramie Rp.
0,2/kWh aus dem Netzzuschlagsfonds zur Verfiigung, woraus CHF 112 Mio. re-
sultieren. Die zur Verfiigung stehenden Mittel des letzten publizierten Jahres
wurden damit um Weiten nicht vollstindig ausgeschopft.”®

a) Anwendungsbereich

Fir die Beurteilung der Marktpramie muss der Anwendungsbereich von
Art. 107 AEUV eroffnet sein. Eine verbotene Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV
liegt vor, wenn sie den Wettbewerb verfalscht oder zu verfalschen droht, wo-
bei eine Wettbewerbsverfalschung dann vorliegt, wenn die Beihilfe den Ablauf
des Wettbewerbs verindert.” Aus Art. 107 AEUV geht nicht hervor, dass im
Energiemarkt (potenziell) entstehende Wettbewerbsverzerrungen unkontrol-
liert bleiben sollten. Beihilfen jeglicher Art, und damit auch zu Umwelt- und
Energiezwecken, sind grundsitzlich unerwiinscht.®”® Staatliche Finanzzuwen-
dungen zur Férderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien bzw.
der Energiewirtschaft fallen eindeutig unter die Wettbewerbsaufsicht nach
Art. 107 AEUV.*”" Bei der Marktprimie als gesetzlich festgelegter besonde-
rer Unterstiitzungsmassnahme fiir Strom aus Grosswasserkraftanlagen gem.
Art. 30 EnG ist davon auszugehen, dass sie den Ablauf des Wettbewerbs (po-
tenziell) beeinflussen und verfalschen kann. Deswegen fallt sie unter die Wett-
bewerbsaufsicht i.S.v. Art. 107 AEUV. Der sachliche Anwendungsbereich der
Beihilfevorschriften nach Art. 107 AEUV ist mit Art. 30 EnG, Marktpramie fiir
Elektrizitat aus Grosswasserkraft damit eréffnet.

617 BBI 2021, Botschaft sichere Stromversorgung mit erneuerbaren Energien, 31.

618 Vgl. Faktenblatt zur Marktprémie 2022, BFE.

619 GRABITZ/HILF/NETTESHEIM EUV/AEUV-VON WALLENBERG/SCHUTTE, Art. 107 AEUV, N 66.
620 PIEPER, 232.

621 GIENSCH, 1 ff.
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b)  Begiinstigung

Erstes Tatbestandsmerkmal fiir die Qualifizierung der Marktpramie fiir Elek-
trizitat aus Growasserkraftanlagen nach Art. 30 EnG, als Beihilfe i.S.v. Art. 107
AEUV, ist das Vorliegen einer begiinstigenden Wirkung (bzw. eines wirtschaft-
lichen Vorteils) und die fehlende adaquate Gegenleistung dafiir. Gem. der
standigen Rechtsprechung des EuGH und im Besonderen des Altmark-
Trans-Urteils, ist das Tatbestandsmerkmal der Begiinstigung weit auszulegen
(siehe oben Teil 3, L., 3., a), aa)).*** Unter die Begiinstigung fallen positive Mass-
nahmen, wie auch andere Massnahmen jeglicher Form, die dazu beitragen,
eine Belastung des Empfangers zu vermindern, die dieser ohne die Begiins-
tigung zu tragen hatte. Eine Leistung stellt dabei jeder geldwerte und damit
wirtschaftliche Vorteil fiir den Empfinger dar.®*® Der wirtschaftliche Vorteil
liegt vor, wenn eine Leistung durch den Staat an eine private oder juristische
Person eines bestimmten Unternehmens oder einen bestimmten Wirtschafts-
zweig, ohne entsprechende marktiibliche Gegenleistung, erbracht wird.* Der
wirtschaftliche Vorteil hangt gem. Lehre und Rechtsprechung allerdings allein
von seiner tatsichlichen Wirkung ab.®® Die marktiibliche Gegenleistung wird
anhand eines Vergleiches mit den Renditeerwartungen eines marktwirtschaft-
lich handelnden Kapitalgebers, dem Market Economy Investor Test oder Pri-
vate Investor Test, bestimmt.

Die Marktpramie gem. Art. 30 EnG stellt eine umlagefinanzierte Zahlung an
Betreiber von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien
dar, welche die Differenz zwischen dem Grosshandelspreis und der anlages-
pezifischen Forderhohe (d.h. der Gestehungskosten der spezifischen Anlage)
ausgleicht, unter der Voraussetzung, dass die Produzenten den Strom unter
den Gestehungskosten absetzen miissen. Die bis vorlaufig 2030 befristete und
aus dem Netzzuschlagsfonds finanzierte Marktpramie wird fiir Anlagen mit ei-
ner mittleren mechanischen Bruttoleistung grosser als 10 MW ausbezahlt.®*®
Wenn auch im EnG die Bezeichnung ,besondere Unterstlitzungsmassnahme*
gewahlt wurde, soll die Begriffsverwendung ,besondere* hier nicht irrefiihren.
Es handelt sich bei der Marktpramie, wie im Ubrigen auch bei den anderen
im EnG verankerten Férdermassnahmen, um eine Anspruchssubvention. Be-

022 Siehe dazu EuGH, C-280,/00.

623 VOGEL, 34.

624 BARTOSCH, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 138.

025 EuGH, Urteil vom 2. Juli 1974, in der Rechtssache C-173 /73, ECLLI:EU:C:1985:71, Italienische
Republik gegen Kommission der Européischen Gemeinschaften, Rz. 709 ff.; BLECKMANN/
KocH, Rz. 1 ff.

26 Faktenblatt zur Marktpramie 2021, BFE
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statigt das BFE das Vorliegen der gesetzlichen Anspriiche, erhalt der Gesuch-
steller die finanzielle Unterstiitzung, solange die Mittel nach Art. 35 und 36
EnG reichen. Entscheidend fiir die Geltendmachung des Anspruchs ist folg-
lich, dass der Strom unter den Gestehungskosten verkauft werden muss. Im
Gegensatz dazu sind Stromproduzenten der genannten Anlagen, denen es
moglich ist, iber diese monetare Schwelle ihren Strom zu veraussern, nicht
dazu berechtigt, ein Gesuch um Unterstiitzung zu stellen bzw. nicht zu einer
Entschadigung berechtigt. Hierin ist eine wirtschaftliche Besserstellung der
betroffenen Betreiber von Grosswasserkraftanlagen zu sehen, die gesetzlich
verankert wurde. Nur erstere erhalten einen wirtschaftlichen Vorteil, welcher
den nicht zugelassenen Betreibern von Grosswasserkaftanlagen nicht zusteht.

Deshalb ist vorliegend davon auszugehen, dass die erste Voraussetzung des
Tatbestandsmerkmals der begiinstigenden Wirkung, der wirtschaftliche Vor-
teil, bei Erhalt der Marktpramie nach Art. 30 EnG, erfiillt ist.

Die zweite Voraussetzung verlangt, dass der Begiinstigung keine adaquate
Gegenleistung gegeniibersteht. Eine markttbliche Gegenleistung fehlt dann,
wenn das iblicherweise vom Beihilfegeber erwiinschte Verhalten bzw. die ge-
forderte Gegenleistung wirtschaftlich bzw. finanziell nicht als gleichwertig zu
werten ist.””’ Die Leistung bzw. Unterstiitzungsmassnahme gilt dann als Bei-
hilfe, wenn ein privater Investor bei vergleichbarer Sachlage unter kaufman-
nischen Erwigungen eine gleiche Leistung nicht gewihrt hitte.®”® Bei Anwen-
dung des Private Investor Test wiirde die Marktpramie gem. Art. 30 EnG somit
dann keine Begtinstigung der Anlagebetreiber darstellen, wenn sie als markt-
ibliches Verhalten eines privaten Investors zu qualifizieren ware. Deswegen
muss zunachst der Frage nachgegangen werden, ob Anlagebetreiber als Emp-
fanger der Marktpramie unter denselben Bedingungen am Markt die gleichen,
favorisierenden Begiinstigungen erhalten hatten.

Fir die Beantwortung dieser Frage bedarf es der weiteren Erlauterung der
Hintergrundiiberlegungen, die tiberhaupt zur Einfiihrung der besonderen Un-
terstiitzungsmassnahme gefithrt haben. Deswegen soll nachfolgend dargelegt
werden, wie sich die Ausgangssituation gestaltete und wie die wirtschaftlichen
Umstande der Anlagebetreiber heute aussehen. Basierend auf diesen Ausfiih-
rungen kann der Private Investor Test angewendet werden.

Die grossen schweizerischen Wasserkraftwerke konnten ihren produzierten
Strom in den 2000er Jahren unter guten Konditionen verkaufen. Die Strom-

627 WITTHOHN, 144.
628 HESKAMP, 122.
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preisentwicklung war fiir sie favorabel, da der Strompreis bis zum Jahre 2009
stetig anstieg.®’ Im Jahre 2008 wurde mit der Liberalisierung des schweizeri-
schen Strommarktes begonnen (parallel zu der EU, die 2007 ihren Strommarkt
offnete), wodurch ein zunehmender Wettbewerbsdruck auf die Anlagebetrei-
ber entstand. Ausgeldst durch die voranschreitende Strommarktoffnung be-
gannen die Strompreise ab 2010 nicht nur in den Nachbarstaaten der Schweiz,
sondern auch in der Schweiz zu sinken. Gleichzeitig kann fiir diesen Zeitraum
auch die Zunahme der Forderung der erneuerbaren Energien, mit dem Ziel
der vollstindigen Marktintegration, beobachtet werden. Die Stromproduktion
aus erneuerbaren Quellen konnte nur durch die staatlichen Anschubfinan-
zierungen zulegen.”®® Die sinkenden Strompreise fiir die Grossverbraucher
in der EU sorgten fiir einen erhéhten Druck auf die schweizerische Strom-
produktion durch die Grosswasserkraft. Aufgrund der noch nicht vollstandig
vollzogenen Liberalisierung des Strommarktes in der Schweiz dirfen bislang
nur Grossverbraucher den Stromlieferanten frei wihlen.®” Die Eigentiimer der
Grosswasserkraftwerke in der Schweiz mussten nun ihren Strom zu diesen
fir sie zunehmend verscharften Bedingungen auf dem freien Markt abset-
zen. Sie sahen sich mit Wertberechtigungen, Gewinneinbriichen und Verlus-
ten konfrontiert. Die sinkenden Preise fithrten somit unumganglich zur Frage
der Rentabilitit der schweizerischen Wasserkraftwerke.®*? Zusitzlich wurden
die Anlagebetreiber der Wasserkraftwerke mit dem hohen Wasserzins belas-
tet, der die rentable Stromproduktion erschwerte. Den Wasserzins miissen
die Anlagebetreiber nach wie vor begleichen.®® Ursichlich fiir diese Preisent-
wicklung war somit der eingetretene Wettbewerb als Folge der Strommarkt-
liberalisierung und Konkurrenzierung, sowie die freie Wahl eines Stromliefe-
ranten durch Grossverbraucher inkl. Verteilnetzbetreiber.®** Ferner lisst sich
im Hinblick auf das Preisniveau der Schweiz im Strombereich feststellen, dass
die inlandische Strompreisentwicklung der Preisentwicklung des EU-Strom-
binnenmarktes folgt. Ein beispielhafter Blick auf den nordlichen Nachbarstaat
Deutschland veranschaulicht, wie sich die Preisentwicklung in der Schweiz
abspielt. Die schweizerischen Strompreise entwickeln sich fast immer paral-

629 RECHSTEINER, 3.

630 vgl. Botschaft Energiestrategie 2050, 7583 ff.

61 vgl. Botschaft Energiestrategie 2050, 7585.

632 Siehe umfassenden Bericht Giber die Rentabilitit der schweizerischen Wasserkraft: Eine
Studie der Axpo Schweiz, vom 14. Marz 2018.

633 vgl. auch Bericht der VSE tiber den Wasserzins vom 18. Februar 2019.

63 Wobei anzumerken ist, dass die Endkonsumenten in Form privater Haushalte in der
Schweiz ihren Lieferanten immer noch nicht frei wahlen dirfen. Vgl. dazu auch
RECHSTEINER, 10.
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lel zu denjenigen Deutschlands, mit dem wichtigen Unterschied, dass dies auf
einem preislich hoheren Niveau erfolgt.®®® Dieser Preisunterschied erschwert
aber den Export tiberschiissig produzierten Stroms in den Sommermonaten.

Erschwerend fiir die Betreiber von Wasserkraftwerken kam hinzu, dass gem.
Vorschau im Bericht des BFE von 2016 die Wasserkraftwerke bei den be-
stehenden Preisen und der nach wie vor fiir sie angespannten Lage am Strom-
markt in den kommenden Jahren nicht wirtschaftlich hatten produzieren kon-
nen, um die dringend notwendigen Investitionen in den Erhalt und Ausbau
der Kapazititen zu erbringen.®”® Der Ausbau der Erzeugungskapazititen ist
aber laut der Energiestrategie 2050 notwendig und vorgesehen, um die ange-
strebten Energieziele zu erreichen.®”” Demnach schitzte das BFE im Jahr 2016
noch, dass pro Jahr mit einer Férdersumme fiir die Grosswasserkraft von CHF
311 Mio. gerechnet werden miisse.”*® Fiir das Geschiftsjahr 2018 wurden aber
Fordergelder in Summe von lediglich CHF 65 Mio. zugesprochen.®® Das Ge-
schiftsjahr 2019 fiel mit CHF 84 Mio.** etwas hoher aus, wihrend das Ge-
schiftsjahr 2020 Mittel in der Héhe von CHF 155 Mio. auswies.®! Im letzten,
veroffentlichten Geschaftsjahr 2021 fiel der Betrag dann markant auf CHF 26
Mio. herunter.*”” Die Férdersumme stieg zwar zunichst stetig an, lag aber weit
unter dem geschatzten Initialbetrag des BFE. Auch der deutlich tiefere Betrag
vom Geschaftsjahr 2021 zeugt davon, dass sich das BFE hier tiberschatzt hatte.
Die Entwicklung in der Anfrage der Unterstiitzung in Form der Marktpramie
gem. Art. 30 EnG, die nicht voll ausgeschopft wurden, lassen darauf schlies-
sen, dass die Betreiber von Grosswasserkraftwerken wieder vermehrt renta-
bel produzieren konnen. Dies impliziert eine Stabilisierung des Strompreises,
ist aber auch gleichzeitig ein Ausdruck davon, wie schwierig die Langzeitpla-
nung fir den Bundesrat, das Parlament und den Gesetzgeber fiir die volatilen
und teils nicht voraussehbaren Entwicklungen des Strommarktes in Bezug auf
staatliche Unterstiitzungsmassnahmen sein kann.

Fir die Einfithrung der besonderen Unterstiitzungsmassnahme in Form der
Marktpramie gem. Art. 30 EnG war unter diesen gegebenen Umstinden und

635 RECHSTEINER, 10.

036 Erlduterungen des UVEK {iber die Ausfilhrungsbestimmungen zum neuen Energiegesetz
vom 30. September 2016, November 2017, 5 ff.

67 Vgl. Monitoringbericht Energiestrategie 2050, Monitoring Bericht 2022, 44.

638 Vgl. dazu Bericht des UVEK zur Rentabilitit der Schweizer Wasserkraft.

639 Faktenblatt zur Marktpramie 2018, BFE.

640 Faktenblatt zur Marktpramie 2019, BFE.

%41 Faktenblatt zur Marktpramie 2020, BFE.

642 Faktenblatt zur Marktpramie 2021, BFE.
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der Vorschau der preislichen Entwicklung im Zuge der voranschreitenden
Strommarktliberalisierung zum einen die landespolitische und zum anderen
die 6konomische Frage der rentablen Produktion entscheidend. Nicht zu ver-
nachlassigen ist hierbei der Umstand, dass die Grosswasserkraftwerke eine
tragende und systemrelevante Rolle in der Versorgungssicherheit der Schweiz
wahrnehmen. Die urspringlichen Schatzungen des BFE mogen iiber die tat-
sachlich notwendigen Fordergelder hinausgeschossen sein. Jedoch zeigen
diese unterschiedlichen Aspekte, dass nur ein ganzheitlicher Ansatz vorlie-
gend greifen konnte. Einen Beschluss fiir oder gegen die Einfuhr der Markt-
pramie auf einen isoliert 6konomischen oder rechtlichen Aspekt zu begriin-
den, ware hier nicht sachgerecht gewesen. Der Sachverhalt war und ist in
seiner Natur nach komplex, womit der holistische Ansatz des Bundesrats,
unter Berticksichtigung der Langzeitplanung, der voranschreitenden Strom-
marktoffnung, der volatilen Strompreisentwicklung, der Systemrelevanz der
Wasserkraft sowie der politischen (und damals ungeklarten) institutionellen
Fragen zwischen der Schweiz und der EU, angemessen erscheint.

Vor diesem Hintergrund ist nun der Private Investor Test anzuwenden. Es stellt
sich folglich die Frage, ob Betreiber der Anlagen, die die besondere Unterstiit-
zungsmassnahme der Marktpramie nach Art. 30 EnG erhalten, diese Begiins-
tigung auch unter den gleichen Bedingungen des Marktes erhalten wiirden.
Diese Frage lasst sich auf den oben ermittelten Hintergrund wie folgt beant-
worten. Grundsatzlich konnten sich Investitionen in Grosswasserkraftanlagen
lohnen. Insb., wenn sich der Strommarktpreis wie in den 2000er Jahren entwi-
ckelt. Jedoch erscheint es vorliegend, bei der oben beschriebenen, wirtschaft-
lichen Gesamtbetrachtung zum Zeitpunkt der Investitionsentscheidung sowie
unter Berticksichtigung der wirtschaftlich relevanten Kennzahlen und der vor-
herrschenden Markt- und Wettbewerbssituation grundsatzlich nicht logisch,
aus Sicht eines marktwirtschaftlich handelnden, privaten Investors, Zuwen-
dungen als Begiinstigungen an einen Anlagebetreiber von Grosswasserkraft zu
richten, mit der Erwartung, einen finanziellen Vorteil zu erzielen. Ein rationa-
ler Investor wiirde hier wohl vielmehr anders vorgehen. Da offensichtlich hohe
Investitionen fiir die Erneuerung und den Umbau der Grosswasserkraftanla-
gen sowie fiir den Ausbau der Kapazititen notwendig waren, um zu den am
Markt herrschenden Preisen rentabel produzieren zu konnen, wiirde ein pri-
vater, an der Gewinnerzielung orientierter Investor keine Zuwendungen spre-
chen. Es ist vorliegend somit nicht davon auszugehen, dass eine wirtschaftlich
nicht rentable Anlage am freien Markt unter diesen Gegebenheiten eine Inves-
tition bzw. Zuwendung erhalten hatte.
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Damit liegt die zweite Voraussetzung der Beglnstigung, das Tatbestands-
merkmal des Fehlens der gleichwertigen Gegenleistung, vor.

c¢)  Zwischenergebnis

Insgesamt kann an dieser Stelle festgehalten werden, dass die Begiinstigung
i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV mit grosser Wahrscheinlichkeit angenommen wer-
den kann. Auch hinsichtlich der Frage, ob eine angemessene Gegenleistung
vorliegt, ist davon auszugehen, dass die Marktpramie nach Art. 30 EnG nicht
als angemessen zu qualifizieren ist.

d) Staatlichkeit

Das Tatbestandsmerkmal der Staatlichkeit bzw. der staatlichen Mittel ist re-
gelmassig zentrales Element fiir die Beurteilung der Beihilfekonformitat, wo-
bei die Einordnung der fir eine Férdermassnahme verwendeten finanziellen
Mittel nicht immer ganz offenkundig ist.*** Der EuGH definiert den Staat-
lichkeitsbegriff als unmittelbare bzw. mittelbare Gewahrung aus staatlichen
Mitteln unter Zurechenbarkeit zum Staat®**, wobei die Zurechenbarkeit nur
in den Fillen der mittelbaren Begiinstigung detailliert zu priifen ist.**® Ent-
scheidend ist damit, dass die Mittel hinreichend auf den Staat zurtickgefiihrt
werden konnen, wobei unerheblich ist, wer diese Mittel vergibt. Die Zure-
chenbarkeit der privaten Mittel zum Staat wird gem. Rechtsprechung des
EuGH jeweils dann begriindet, wenn eine zumindest vortibergehende, staatli-
che Kontrolle iiber die Mittel vorliegt.**® Die europaischen Gerichte vertreten
den Grundsatz ,je intensiver der staatliche Einfluss auf die [Mittel] verwal-
tende Stelle, desto eher [erfolgt] die Einordnung der Mittel als staatlich“®*’. Fiir
die Beurteilung des Vorliegens des Tatbestandsmerkmals der Staatlichkeit ist
folglich der Grad der staatlichen Kontrolle tiber die privaten Mittel massge-
bend.**® Die Mittel fiir die Finanzierung von Fordermassnahmen im Energie-

643 MAYORAZ, Rz. 586.

64 PACHE/PIEPER, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 64.

45 BARTOSCH, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 151; anderer Ansicht ist hingegen BUNDI, System und wirt-
schaftsverfassungsrechtliche Zuldssigkeit, 157; MAYORAZ, Rz. 80.

646 EuGH, C-482/99, Rz. 37.

%7 EuGH, C-482/99, Rz. 37.

648 EuGH, C-482/99, Rz.24; EuGH, Urteil vom 21. Marz 1991 in der Rechtssache C-305/
89, ECLLEU:C:1991:142 - Italienische Republik gegen Kommission der Europaischen Ge-
meinschaften, Rz. 13; EuGH, Urteil vom 20. November 2003 in der Rechtssache C-126/01,
ECLLI:EU:C:2003:622 - Ministre de I'Economie, des Finances et de I'Industrie gegen GEMO
SA, Rz. 23 ff.
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bereich stammen i.d.R. von den Stromendverbrauchern und damit von Priva-
649
ten.

Die Mittel fiir die Marktpramie gem. Art. 30 EnG stammen aus einem zweckge-
bundenen Spezialfonds. Dieser stellt eine Finanzhilfe i.S.v. Art. 3 Abs. 1 SuG dar
und wird durch den Netzzuschlag finanziert. In der Schweiz wird der Netzzu-
schlag auf die Endverbraucher abgewalzt und wird demnach (hauptsachlich)
von Privaten getragen.

Um zu ermitteln, ob der Netzzuschlag als finanzielles Fordermittel dem Staat
zugerechnet werden kann, ist an dieser Stelle ein Verweis auf die jahrelang
andauernde Auseinandersetzung zwischen Deutschland und der Kommission
beztglich der deutschen Einspeisevergiitungen und deren Vereinbarkeit mit
dem EU-Beihilferecht sinnvoll, die im Jahre 2019 ihren Abschluss fand.®° Kern-
stiick des Urteils war die entscheidende Frage, ob die Vergiitungsregelung im
deutschen Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) 2012 dem Staat zugerechnet
werden konnte.*!

Ausgangspunkt des beihilferechtlichen Verfahrens war die grundsatzliche
Konzeption des EEG 2012. In Deutschland wurde durch das Gesetz der Neu-
regelung des Rechtsrahmens fiir die Forderung der Stromerzeugung aus er-
neuerbaren Energien vom 28. Juli 2011 per 1. Januar 2012 das neue EEG 2012
in Kraft gesetzt. Dieses beinhaltete eine umfassende und grundlegende Uber-
arbeitung des bis dahin bestehenden EEG 2009.°? Mit Beschluss vom 18. De-
zember 2013 leitete die Kommission ein Beihilfe-Hauptprifverfahren zum EEG
2012 ein, worin sie sich mit der Kompatibilitat des im EEG 2012 geregelten
Vergiitungssystems sowie der Umlagereduzierung fir Grinstromlieferanten
und fiir energieintensive Unternehmen befasste.®® Mit Urteil vom 10. Mai 2016
entschied das EuG in der Rechtssache Bundesrepublik Deutschland /Kommis-
sion, dass die Forderungsmechanismen sowie die Privilegierungsmechanis-
men des EEG 2012 als Beihilfen i.Sv. Art.107 Abs.1 AEUV zu qualifizieren

%49 Vgl. dazu ausfiihrlich ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz, Rz. 1012.

650 vgl. dazu im Ganzen EuG, T-47/15.

%1 Die Finanzierung der Massnahmen fiir erneuerbare Energien im (schweizerischen) EnG
und im (deutschen) EEG sind weitestgehend gleich gestaltet. Der Verweis auf das EEG 2012
und ein Vergleich ist an dieser Stelle zweckmassig, da es sich bei der Priifung des Tat-
bestandselements der Staatlichkeit ohnehin um den Finanzierungsaspekt und dessen Zu-
rechenbarkeit handelt, welcher, wie oben erwéhnt, bei allen Fordermassnahmen des EnG
durch den Netzzuschlagsfonds finanziert wird.

652 Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien, vom 25. Oktober 2008 (BGBL. I S. 2074).

653 Vgl. Beschluss Kommission, C (2013) 4424 endgiiltig, SA.33995, vom 18. Dezember 2013.
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seien.®* Ein Blick auf den Aufbau des EEG 2012 verdeutlicht, dass es darauf
abzielte, Produzenten alternativen Stroms gegeniiber Betreibern klimaschad-
licher Anlagen zu privilegieren, indem es ein ganzes, dahinterliegendes System
der Abwalzung samtlicher Férderkosten entlang der gesamten Vermarktungs-
kette auf die Endverbraucher ermdglichte. Dieses Abwalzungssystem funktio-
nierte folgendermassen: Die Verteilnetzbetreiber wurden verpflichtet, Strom
aus erneuerbaren Energien von den Anlagebetreibern abzunehmen und zu ei-
nem tber dem Marktpreis liegenden Preis zu vergiiten (§ 8 und 16 EEG 2012).
Die Verteilnetzbetreiber leiteten diesen Strom dann an die Ubertragungsnetz-
betreiber weiter und konnten dadurch (den im vorherigen Schritt bezahlten)
héheren Vergiitungssatz von diesen verlangen (§ 35 EEG 2012). Die Ubertra-
gungsnetzbetreiber ihrerseits vermarkteten den Strom an der Strombdrse, wo
er von Elektrizitatsversorgungsunternehmen aufgekauft wurde. Die erzielten
Einnahmen wurden von der Summe der Ausgaben (die durch das EEG erhoht
wurden) abgezogen. Aus der Differenz wurde die sog. EEG-Umlage gebildet.
Die EEG-Umlage wurde von den Ubertragungsnetzbetreibern ermittelt, fest-
gelegt, veroffentlicht und den Elektrizitatsversorgungsunternehmen in Rech-
nung gestellt (§ 37 EEG 2012). Die Elektrizitatsversorgungsunternehmen gaben
die zusatzlich entstehenden Kosten schliesslich iiber die Stromrechnung an
die Endverbraucher ab. Vom Aufschlag der EEG-Umlage auf die Stromrech-
nung wurden die sog. besonders stromintensiven Unternehmen ausgeschlos-
sen. Sie sollten im Hinblick auf deren Wettbewerbsfahigkeit nicht durch teu-
ren Strom gefahrdet werden (§ 40 ff. EEG 2012). Dadurch, dass die Erzeuger
von Strom aus erneuerbaren Energien und die besonders stromintensiven
Unternehmen keine EEG-Umlage begleichen mussten, wurden sie gegeniiber
den restlichen am Markt beteiligten Stromerzeugern bessergestellt.

Obwohl die Kommission in ihrem Beschluss vom 25. November 2014 konsta-
tierte, dass die Forderung gewisser Anlagebetreiber und die Privilegierung
der stromintensiven Unternehmen als Beihilfe zu qualifizieren seien, weil sie
(die Gruppe der Erzeuger von Strom aus erneuerbaren Energien und die be-
sonders stromintensiven Industrieunternehmen) im Ergebnis die EEG-Umlage
nicht bezahlen mussten, kann der Beschluss als Ganzes in der Konsequenz
als wenig weitreichend bezeichnet werden.®®® Die Kommission stellte hierzu
namlich fest, dass der durch die EEG-Umlage bedingte (und in der Vergan-

654 EuG, T-47/15.

55 Vgl. Beschluss der Kommission iiber die Beihilferegelung Deutschlands zur Férderung er-
neuerbaren Stroms und stromintensiver Unternehmen vom 25. November 2014, 122 ff., wo
die Kommission feststellte, dass das Vergiitungs- und Umlagesystem des EEG 2012 mit
dem Primarrecht vereinbar ist.
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genheit zuriickliegende) Verstoss gegen Art. 30 und 110 AEUV behoben wurde.
Daher erklarte sie den Finanzierungsmechanismus fiir die Férderung von Er-
zeugern von Strom aus erneuerbaren Energien mit dem Binnenmarkt fiir ver-
einbar.®® Die Kommission verfiigte keine Riickzahlungspflichten der Anla-
gebetreiber und im Kreis der privilegierten Unternehmen konnten nur
geringfligige Veranderungen beobachtet werden. Hinzu kommt, dass zum
Zeitpunkt des Beschlusses der Kommission zum EEG 2012 bereits das spatere
und beihilferechtlich konforme EEG 2014 erlassen wurde. Die deutsche Bun-
desregierung hatte im Hinblick auf die Rechtssicherheit des folgenden (revi-
dierten) EEG geklagt, um die Frage der Beihilfekonformitat des deutschen For-
dermechanismus im EEG 2012 zu kliren.*”’

Ausgehend vom Beschluss der Kommission zum EEG 2012 stellt sich im Rah-
men der beihilferechtlichen Prifung die zentrale Frage, ob die durch die Kos-
tentibertragung auf die Endverbraucher finanzierte Subventionierung den
staatlichen Stellen zugerechnet werden kann. Wie dargelegt, ist fiir die Beja-
hung der Zurechenbarkeit finanzieller Mittel zum Staat das Ausmass der staat-
lichen Kontrolle {iber die Gelder ausschlaggebend.®*®

Im Jahre 2008 rekurrierte das EuG zum EEG 2012 auf das Urteil EssentNet-
werk.®® Im EssentNetwerk zugrundeliegenden Sachverhalt hatten die nieder-
landischen Stromnetzbetreiber die aus einem gesetzlichen Aufschlag auf den
Strompreis stammenden Gelder an eine private Einrichtung weitergeleitet,
welche diese Gelder nach genauen gesetzlichen Vorgaben verwaltete und ver-
teilte. Die detaillierte gesetzliche Regelung sowie die Vorgaben zur Verwal-
tung und Kontrolle der Gelder durch die private Einrichtung waren fiir den
EuGH ausschlaggebend, um die Zurechenbarkeit der Mittel zum niederlandi-
schen Staat festzustellen.*®

Das EuG argumentierte, dass die Verwaltung der Gelder seitens der Ubertra-
gungsnetzbetreiber die Grundlage fiir eine umfassende staatliche Kontrolle
begriinden wiirde, da zum einen das Pflichtenprogramm der Ubertragungs-
netzbetreiber im EEG 2012 umfassend gesetzlich geregelt gewesen sei und

656 Beschluss der Kommission iiber die Beihilferegelung Deutschlands zur Férderung erneu-

erbaren Stroms und stromintensiver Unternehmen vom 25. November 2014, 245 ff.
Beschluss der Kommission tiber die Beihilferegelung Deutschlands zur Forderung erneu-
erbaren Stroms und stromintensiver Unternehmen vom 25. November 2014, 123 ff.

Diese erweiterte Auslegung des Tatbestandsmerkmals soll dazu dienen, die Umgehung
des EU-Beihilfeverbots mittels kreativer Gesetzkonstruktionen auf nationaler Ebene zu
unterbinden. Siehe dazu OVERKAMP.

09 EuGH, C-206,/06, Rz. 66 ff.

660 EuGH, C-206/06, Rz. 90 ff.
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658
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zum anderen die Aufsicht durch die Bundesnetzagentur erfolgen wiirde. Die
Konzeption des EEG 2012 sei in seiner Funktionsweise entsprechend mit einer
Abgabe der Endverbraucher und einer Umverteilung dieser Abgabe durch den
Staat vergleichbar, weswegen es hier keinen Unterschied machen kénne, ob
eine Begilinstigung in den direkten Subventionen bestiinde oder in Form der
Abwalzung von Kosten auf andere. Demnach stiitzte sich das EuG auf den
Standpunkt, dass die Privilegierung der stromintensiven Unternehmen eine
Beihilfe i.S.v. Art.107 Abs.1 AEUV darstelle. Beeinflusst durch die fortwah-
rende und dynamische Entwicklung des EEG diente der Entscheid des EuG als
Grundlage dafiir, einen neuen Massstab fiir die kiinftige nationale Gesetzge-
bung und Notifikationspflichten fiir alle Mitgliedstaaten der EU nach Art. 108
Abs. 3 AEUV zu schaffen.®®

Im direkten Vergleich dazu entschied der EuGH beziiglich der Einordnung der
staatlichen Mittel zuvor in der Rechtssache PreussenElektra hingegen anders.
Der EuGH hatte im PreussenElektra-Urteil von 2001 zum Stromeinspeisungs-
gesetz®” welches Vorgingergesetz zum EEG war, festgestellt, dass die blosse
Festlegung einer Abnahmepflicht zu Mindestpreisen aber nicht gentige, um
eine Beihilfe zu begriinden, da hiervon keine staatlichen Mittel betroffen ge-
wesen seien (siehe ausfithrliche Beurteilung und Anwendung von Preussen-

Elektra unten Teil 4, L., 3., d)).

Im weiteren Verlauf der Auseinandersetzung zwischen Deutschland und der
Kommission klagten schliesslich rund 30 Unternehmen gemeinsam mit
Deutschland gegen den Beihilfeentscheid der Kommission zum EEG 2012. Dies
mit Erfolg. Der EuGH verkiindete mit Urteil vom 29. Marz 2019 in der Rechts-
sache Bundesrepublik Deutschland/Kommission®”, dass der Beschluss der
Kommission vom 25. November 2014 {iber die Beihilferegelung Deutschlands
zur Forderung erneuerbaren Stroms und stromintensiver Unternehmen im
EEG 2012 als nichtig zu betrachten sei. Nach Auffassung des EuGH wurde
durch den mit der EEG-Umlage geférderten griinen Strom und die besondere
Ausgleichsregelung kein aus staatlichen Mitteln finanzierter Vorteil i.S.v.
Art. 107 Abs. 1 AEUV gewahrt. Der EuGH stellte fest, dass es richtig sei, dass
die Férderung des Stroms aus erneuerbaren Energien zwar auf gesetzlicher
Grundlage in Form des EEG 2012 erfolgte und der darin eingefiihrte Forder-

%! Siehe EuG, T-47/15.

%2 Deutsches Stromeinspeisungsgesetz vom 19. Juli 1994 (BGBI 1, 1994, 1618), gedndert durch
das Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts (BGBI I, 1998, 730).

63 EuGH, Urteil vom 29. Mérz 2019 in der Rechtssache C-405/16 P, ECLLEU:C:2019:268 -
Bundesrepublik Deutschland /Kommission.
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mechanismus dazu fiihrte, dass die Mittel unter staatlichem Einfluss stiinden.
Allerdings musse, um von einer Beihilfequalifizierung zu sprechen, als wei-
tere Voraussetzung der Staat die Verfiigungsgewalt tiber die mit der EEG-
Umlage erwirtschafteten Gelder gehabt haben. Gem. EuGH vermochten die
gesetzlichen Bestimmungen des EEG 2012 nicht, die Verfiigungsgewalt zu be-
grinden. Der EuGH wandte ein, dass das EEG 2012 die Energieversorgungs-
unternehmen nicht dazu verpflichtet habe, die aufgrund der EEG-Umlage zu
entrichtenden Beitrage auf die Endverbraucher abzuwalzen. Die durch den
Staat erhobene EEG-Umlage musste damit nicht zwingenderweise vom End-
verbraucher erhoben werden, sondern konnte lediglich von ihnen erhoben
werden. Alternativ hitte sie auch von den Energieversorgungsunternehmen
selbst getragen werden konnen, wofiir aber eine privatvertragliche Verein-
barung zwischen den Letztverbrauchern und dem Energieversorgungsunter-
nehmen notig gewesen wire.** Da es sich dabei um eine Kann-Vorschrift han-
delte, habe es ihnen vielmehr freigestanden, diese Kosten selbst zu tragen. Der
alleinige Umstand, wonach die aus der EEG-Umlage resultierende finanzielle
Belastung auch faktisch auf die Endverbraucher abgewalzt wurde, kénne nicht
gentigen. Die EEG-Umlage kénne somit gem. Auffassung des EuGH nicht einer
Abgabe gleichgestellt werden. Der Staat habe zudem zu keinem Zeitpunkt die
Verfiigungsgewalt iiber die von den Ubertragungsnetzbetreibern im Rahmen
des Ausgleichmechanismus verwalteten Gelder gehabt und hitte eine andere
als die im EEG 2012 vorgesehene Verwendung der Gelder nicht beschliessen
konnen. Deswegen konstatierte der EuGH, dass es sich bei der EEG-Umlage
um keine Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV handle. Als direkte Folge entfie-
len auch samtliche von der Kommission zuvor geltend gemachten monetaren
Riickforderungen gegeniiber Deutschland.

Das EuGH-Urteil schlug hohe Wellen und markierte einen wichtigen Meilen-
stein fiir kiinftige energiepolitische Ausrichtungen aufgrund seiner grossen
Strahlkraft auf andere Forderinstrumente in Gesetzen zur Férderung erneu-
erbarer Energien. Mit diesem Entscheid wurde insb. die zuvor in der Literatur
und Lehre kontrovers diskutierte und umstrittene Frage der Staatlichkeit der
Mittel abschliessend geklart. Die Wiirdigung des EEG-Ausgleichsmechanis-
mus durch die Kommission und das EuG wurde zuvor als fehlerhaft empfun-
den und wiederholt beklagt. Mit dem Urteil erreichte der EuGH, dass die bis

%4 Siehe dazu auch die Ausarbeitung des Deutschen Bundestags iiber die Netzentgeltbefrei-

ung nach dem SromNEV und das EEG im Lichte des EU-Beihilferechts vom 8. April 2013,
36. Darin wurden ernste Zweifel angebracht, ob das fiir die Annahme einer Beihilfe i.S.v.
Art. 107 Abs. 1 AEUV notwendige Tatbestandsmerkmal der Staatlichkeit der Mittel erfiillt
gewesen sei.
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dahin oftmals als uferlos empfundene Ausweitung des Beihilfebegriffs erstmals
eingegrenzt wurde, indem der EuGH der Kommission Leitplanken fiir die Bei-
hilfekontrolle setzte und ein engeres Verstandnis der Staatlichkeit der Mittel
schuf.5%°

€)  Zwischenergebnis

Die weite Auslegung des Staatlichkeitsbegriffs durch das EuG erscheint zu-
nachst konsequent, um potenziellen Umgehungsversuchen auf nationaler
Ebene entgegenzuwirken. Das EU-Beihilfeverbot soll gerade nicht mittels
kreativer und extensiver Gesetzeskonstruktionen umgangen werden kdnnen,
was das EuG mit der Schrankensetzung sicherzustellen versucht. Vorliegend
hatte allerdings der deutsche Staat gem. nationalem Gesetz (EEG 2012) fak-
tisch und rechtlich zu keinem Zeitpunkt Zugriff auf die Finanzmittel, die tiber
die Ubertragungsnetzbetreiber (die grosstenteils privatrechtliche AG darstell-
ten) weitergeleitet wurden. Die Annahme, dass eine detaillierte gesetzliche
Regelung ausreicht, um eine staatliche Kontrolle und damit die Zurechenbar-
keit der Mittel zum Staat zu begriinden, iberzeugt nicht. Hier wurden die
Mittel lediglich aufgrund der gesetzlich vorgesehenen Regelungen als staatli-
che Mittel eingestuft.®® Die gesetzgeberische Verantwortung, ein potenziel-
les Umgehen des Beihilferechts durch geschickte Gesetzesformulierungen zu
verhindern, ist selbstverstandlich richtig. Allerdings ist es tiberzogen, bei der
gesetzlichen Ausgestaltung von einer absichtlichen Umgehung des EU-Beihil-
feverbots auszugehen. Vorliegend ist deshalb nicht davon auszugehen, dass
anhand der gesetzlichen Formulierung ein Aushohlen der eigentlichen Bestim-
mung von Art. 107 Abs. 1 AEUV und die Abschiebung der Verantwortung be-
griindet wurde.

Fir die Beurteilung der Marktpramie nach Art. 30 EnG ist entscheidend, ob die
Foérdermittel dem Staat zugerechnet werden kénnen. Die Mittel stammen aus
dem Netzzuschlagsfonds, einem zweckgebundenen Spezialfonds gem. Art. 52
FHG, der vom UVEK (als Teil der 6ffentlichen Verwaltung) gem. Art. 37 Abs. 2
EnG verwaltet wird. Laut Art. 35 Abs. 1 EnG wird der Zuschlag von der Voll-
zugsstelle (Pronovo AG) erhoben und in den Netzzuschlagsfonds eingezahlt.
Netzbetreiber konnen den Netzzuschlag auf die Endverbraucher iiberwalzen,
sind jedoch nicht dazu verpflichtet, da es sich um eine Kann-Vorschrift han-
delt. Der Bundesrat legt gem. Art. 35 Abs. 3 EnG den Betrag des Zuschlags fest,
den die Endverbraucher bei Uberwiélzung des Netzzuschlags bezahlen miis-

65 Vgl. dazu KHALE, Mehr Spielraum fiir die Férderung erneuerbarer Energien.
666 Sjehe dazu auch OVERKAMP, Abs. III.
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sen. Vorliegend beruht die Foérderung des Stroms aus erneuerbaren Energien
gem. Marktpramie nach Art. 30 EnG auf einer gesetzlichen Grundlage und die
Fordermittel stehen, dadurch, dass sie vom UVEK - als eidgendssisches De-
partment stellt es einen integralen Bestandteil der 6ffentlichen Verwaltung
dar - verwaltet werden, eindeutig unter staatlichem Einfluss.

Wie beim EEG 2012 ist vorliegend allerdings fraglich, ob das Tatbestandsele-
ment der Verfiigungsgewalt der ausbezahlten Mittel erfillt ist. Im EuGH-Urteil
Bundesrepublik Deutschland /Kommission vom 29. Marz 2019 wird mit der feh-
lenden staatlichen Verfiigungsgewalt tiber die Gelder argumentiert, weil diese
im Rahmen des Ausgleichsmechanismus von den Ubertragungsnetzbetreibern
verwaltet wurden.®”” Gem. Art. 35 EnG muss die Vollzugsstelle einen Zuschlag
auf das Netznutzungsentgelt von den Netzbetreibern erheben. Demgegentiber
konnen wiederum die Netzbetreiber den Netzzuschlag auf die Endverbraucher
abwalzen, mit dem wichtigen Unterschied, dass sie dies aber nicht tun miis-
sen. Damit ist gesetzlich die Regelung tiber die (privatrechtlich) ausgestalteten
Fordermittel i.S.d. PreussenElektra-Urteils, genau vorgegeben.

Ferner ist das Kriterium ,je intensiver der staatliche Einfluss auf die [Mittel]
verwaltende Stelle, desto eher [erfolgt] die Einordnung der Mittel als staat-
lich“®®® iV.m. mit der EuGH-Rechtsprechung zu betrachten. Der EuGH hatte
festgestellt, dass die EEG-Umlage aus dem EEG 2012 aufgrund der Kann-Vor-
schrift nicht einer Abgabe gleichgestellt werden kann, selbst wenn die finanzi-
elle Belastung faktisch auf die Endverbraucher abgewilzt wurde.®” Diese Ar-
gumentation ist in Bezug auf die schweizerische Gesetzgebung dahingehend
zu werten, dass der Schweizer Staat durch die Einfiihrung der Kann-Vorschrift
in der Gesetzgebung lediglich einen Rahmen setzt. Das EnG lasst den Netzbe-
treibern die freie Wahl, den Netzzuschlag gegebenenfalls auf die Endverbrau-
cher abzuwalzen.

Vorliegend kann deswegen nicht von einer intensiven und weitreichenden
staatlichen Kontroll- und Verfiigungsgewalt tiber die geldwerten Mittel ge-
sprochen werden. Die Marktpramie wurde zudem gem. Art. 38 Abs. 2 EnG bis
Ende 2030 verlangert (und eine Weiterfiihrung dieser Frist ist auch fir das
neue StromVG vorgesehen), jedoch wurde sie nicht erhoht. Bei der Verldnge-
rung handelt es sich also ebenfalls nicht um eine Intensivierung der Mittelher-
kunft, auch wenn das Vorliegen des Teil elements ,zumindest voriibergehend*
gem. Rechtsprechung des EuGH allenfalls erfiillt sein kdnnte. Das Ausmass der

667 EuGH, C-405/16 P, Rz. 55.
668 LUDWIGS, 242.
669 EuGH, C-405/16 P, Rz. 71.
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staatlichen Kontrolle bleibt dennoch unverandert. Es ist offenkundig, dass die
Verlangerung allein es nicht vermag, die intensive und weitreichende staat-
liche Kontroll- und Verfiigungsgewalt {iber die monetaren Mittel und damit
die Staatlichkeit der Mittelherkunft zu begriinden. Bei Anwendung der neues-
ten Rechtsprechung des EuGH ist vorliegend die Verwendung der Mittel gem.
EnG vorgegeben und in einem engen gesetzlichen Rahmen festgeschrieben.
Die Mittel aus dem Netzzuschlagsfonds diirfen, ganz i.S.d. Argumentation des
EuGH zum EEG 2012-Urteil nur zu dem im EnG festgelegten Zweck verwendet
werden und es kann keine andere als im Gesetz festgelegte Verwendung der
Mittel beschlossen werden. Es liegt somit keine freie staatliche Verfiigungsge-
walt vor. Damit lasst sich abschliessend feststellen, dass vorliegend die Zure-
chenbarkeit zum Staat nicht gegeben ist.

Das Tatbestandselement der Staatlichkeit ist damit nicht erftllt. Wird die ak-
tuelle EuGH-Rechtsprechung und die bisherige Praxis der Kommission an-
gewandt, lasst sich bei der Beurteilung der Marktpramie fiir Grosswasser-
kraftanlagen nach Art. 30 EnG festhalten, dass es sich um keine Beihilfe i.S.v.
Art. 107 Abs. 1 AEUV handelt. Deswegen eriibrigt sich an dieser Stelle die wei-
tere Prifung der restlichen Tatbestandsmerkmale.

Damit kann festgehalten werden, dass die Fordermassnahme nach Art. 30 EnG
mit dem EU-Beihilferecht gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV vereinbar ist.

2.  Beurteilung Einspeisevergiitung gem. Art. 19 ff.
Energiegesetz

Wie zuvor erldutert, gestaltete sich das klassische Einspeisemodell lange Zeit
aus der Kombination der Komponenten einer Abnahmepflicht von erzeugtem
Strom aus erneuerbaren Energien sowie einer garantierten Mindestvergilitung
fir Strom aus erneuerbaren Energien. Das Zusammenspiel dieser Komponen-
ten ist mit wenig Risiko verbunden, was dieses Modell fiir die Investitionen von
Anlagebetreibern interessant macht. Hinsichtlich des Ausbaus von erneuerba-
ren Energien war bzw. ist dieses Modell aufgrund seiner Komponenten sehr
wirkungsvoll und immer noch global weit verbreitet.®”® Der urspriingliche An-
satz der klassischen Einspeisevergiitung hat sich im Hinblick auf das Endziel
der vollstandigen Marktintegration der erneuerbaren Energien erheblich ge-
wandelt. Die Umstrukturierung der Einspeisevergiitung hat zu einer marktna-
heren Form gefiihrt und das EVS hat Einzug in das EnG gefunden. Anzumerken

670 WITTHOHN, 131.
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gilt, dass das EVS im EnG unterdessen ein Auslaufmodell darstellt und schritt-
weise durch das EIV im neuen StromVG ersetzt werden soll.

a) Anwendungsbereich

In den sachlichen Anwendungsbereich von Art. 107 AUEV fallen Beihilfen, die
Wettbewerbsverzerrungen verursachen kénnen. Ebenfalls fallen Beihilfen zu
Umwelt- und Energiezwecken unter die Beihilfekontrolle und sind wettbe-
werbsrechtlich betrachtet kritisch. Bei der Einspeisevergtitung nach Art. 19 ff.
EnG handelt es sich, wie auch bei der Marktpramie nach Art. 30 EnG, um eine
staatliche Finanzleistung zur Férderung der Stromerzeugung aus erneuerba-
ren Energien. Der sachliche Anwendungsbereich der Beihilfebestimmung nach
Art. 107 AEUV ist durch das EVS gem. Art. 19 ff. EnG eroffnet.

b)  Begiinstigung

Zur Erfillung des Tatbestandsmerkmals der Begiinstigung, und der etwaigen
Einstufung des EVS nach Art. 19 ff. EnG als Beihilfe, ist das Vorliegen einer be-
giinstigenden Wirkung (bzw. eines wirtschaftlichen Vorteils)””' sowie die feh-

lende adiquate Gegenleistung®” notwendig.

Das EVS gem. Art. 19 ff. EnG i.V.m. dem Vergiitungssatz nach Art. 22 EnG stellt
eine staatlich festgelegte Geldleistung fiir die Einspeisung von Strom aus er-
neuerbaren Energien dar, die aus einem zweckgebundenen Spezialfonds
(Netzzuschlagsfonds) stammt, welcher in der Schweiz durch die (privaten)
Endverbraucher getragen wird. Am EVS diirfen gem. Art. 19 Abs. 1 EnG nur Be-
treiber von Neuanlagen teilnehmen, die Elektrizitat aus Wasserkraft, Sonnen-
energie, Windenergie, Geothermie oder Biomasse erzeugen, solange die Mit-
tel nach Art. 35 und 36 EnG ausreichen. Zur Teil nahme am EVS sind somit nur
bestimmte Betreiber von im EnG explizit genannten Neuanlagen berechtigt.
Das Gesetz nennt dabei die Photovoltaikanlagen mit einer Leistung von min-
destens 100 kW, gewisse, gem. dem vorgangigen Recht als iibrige Biomassean-
lagen bezeichnete Anlagen sowie Wasserkraftanlagen mit einer Leistung zwi-
schen 1und 10 MW.

Da das EVS vom urspriinglichen zu einem marktnaheren Modell umgestaltet
wurde, ist vorliegend zu priifen, ob die Teil nahme der im EnG bezeichneten
Neuanlagen am derzeit geltenden EVS tatsachlich zu einem wirtschaftlichen

671 ALTROCK, 43.
672 HESKAMP, 120.
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Vorteil fithrt und ob demgegeniiber keine aquivalente Gegenleistung erbracht
wird.

Die Einspeisevergiitung nach Art. 19 ff. EnG stellt eine Anspruchssubvention
dar. Sofern die im EnG und im EnFV verankerten Voraussetzungen durch die
Betreiber der bezeichneten Neuanlagen erfiillt werden, haben sie in der Folge
Anspruch auf diese Subventionsleistungen bzw. Vergiitungen. Beruhend auf
diesem gesetzlichen Anspruch erhalten sie eine Einspeisepramie fiir den ein-
gespeisten Strom aus erneuerbaren Energien, die wiederum flexibel ausge-
staltet ist. Da sie Schwankungen unterliegt, kann sie unterschiedlich hoch
ausfallen. Mit dem Umbau von der kostendeckenden Vergiitung hin zur markt-
orientierten Verglitung wird den Stromproduzenten keine betraglich fixierte
Vergiitung mehr garantiert und es besteht auch kein vertraglicher Abnah-
mezwang mehr. Dennoch wird den am EVS teilnehmenden Anlagen die Ein-
speisepramie fiir den 6kologischen Mehrwert zugesichert. Der 6kologische
Mehrwert ermittelt sich dabei aus der Differenz zwischen der herkdmmlichen
kostendeckenden Einspeisevergiitung und dem Referenzmarktpreis. Die Her-
kunftsnachweise im EVS diirfen von den Stromproduzenten aber nicht weiter-
verkauft werden, da ebendieser Mehrwert zugesichert und abgegolten wird.
Die Einspeisepramie gilt folglich den flexiblen, 6kologischen Mehrwert einer
Anlage ab und stellt keinen garantierten Mindestabnahmepreis dar. Vielmehr
kann aufgrund der schwankenden Einspeisepramie von einem garantierten,
aber schwankenden Deckungsbeitrag gegeniiber dem Referenzmarktpreis ge-
sprochen werden. Liegt der Referenzmarktpreis tief, kann die Einspeisepramie
bzw. Vergiitung hoch ausfallen. Liegt der Referenzmarktpreis hingegen hoch,
fallt die Einspeisepramie bzw. Vergiitung tief aus. Dagegen ist das Bewirtschaf-
tungsentgelt betraglich pro Technologie fixiert und gleicht den Aufwand fiir
die Direktvermarktung ab.*”

Das EVS gem. Art. 19 ff. EnG wurde dahingehend umgestaltet, als dass die
Stromproduzenten bzw. Betreiber der im Gesetz bezeichneten, Neuanlagen
einen Anreiz erhalten sollen, Strom aus erneuerbaren Energien zu jenen Zei-
ten zu produzieren und in das Netz einzuspeisen, wenn die Nachfrage be-
sonders hoch ist. Die vom EnG bezeichneten, zur Teil nahme am EVS berech-
tigten Stromproduzenten werden denjenigen Stromproduzenten gegenuiber
bessergestellt, die nicht am EVS teilnehmen koénnen, auch wenn sie Neuan-
lagen betreiben. Einen weiteren wichtigen und entscheidenden Faktor bilden
die zeitlich und monetar terminierten Subventionsmittel nach Art. 35 und 36

73 Vgl. Faktenblatt Direktvermarktung BFE; Pronovo AG, Was ist die Direktvermarktung; zum
Ganzen, ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz, Rz. 1002 ff.
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EnG. Fir das EVS werden ausschliesslich diejenigen Projekte zur Férderung
der erneuerbaren Energien berticksichtigt, die vor dem 20. Juni 2012 angemel-
det wurden. Samtliche, nach diesem Datum angemeldeten Projekte der An-
lagebetreiber auf der Warteliste des BFE sind von der Aufnahme in das EVS
ausgeschlossen. In der Folge bedeutet das, dass diejenigen Stromproduzenten,
die zwar die gesetzlichen Bedingungen erfiillen und eine im EnG bezeichnete
Neuanlage betreiben, jedoch aufgrund der befristeten Natur der Férdermittel
nicht mehr in das EVS aufgenommen werden, gegentiber den vor dem 20. Juni
2012 angemeldeten Anlagebetreiber wirtschaftlich schlechter gestellt sind, in-
dem sie vom Bezug dieser staatlichen Massnahme ausgeschlossen werden.

Damit ist die erste Voraussetzung des Tatbestandsmerkmals der begiinstigen-
den Wirkung, der wirtschaftliche Vorteil, erfillt.

Die zweite Voraussetzung des Tatbestandsmerkmals der Begiinstigung ver-
langt, dass der Begilinstigung keine addquate Gegenleistung gegeniibersteht.
Eine fehlende, marktiibliche Gegenleistung liegt dann vor, wenn die iiblicher-
weise vom Beihilfegeber geforderte Gegenleistung bzw. das erwiinschte Ver-
halten wirtschaftlich bzw. finanziell nicht als gleichwertig zu bewerten ist.®”*
Die infragestehende bzw. geleistete Massnahme gilt dann als Beihilfe, wenn ein
privater Investor bei vergleichbarer Sachlage unter kaufmannischen Erwagun-
gen eine gleiche Leistung nicht gewihrt hitte.*”

Der Motivationsgrund fiir eine Investition bzw. finanzielle Zuwendung ist die
Renditeerwartung, damit 6konomische Uberlegungen, und nicht das Ziel der
Integration der erneuerbaren Energien unter 6kologischen Aspekten an sich.
Hinzu kommt, dass sich die Investitionen bei einem tiefen Referenzmarktpreis
sogar erhohen wiirden, was wiederum einen erhohten Investitionsbetrag be-
deuten wiirde. Bei einem Vergleich der festgelegten Geldleistung fiir Anla-
gebetreiber fiir die Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energien gem.
Art. 19 ff. EnG mit der Situation auf dem freien Markt ist vorliegend aus Sicht
eines privaten Investors nicht davon auszugehen, dass sich dieser beim ge-
genwartigen Stand der Marktintegration der erneuerbaren Energien fiir eine
finanzielle (wenn auch fluktuierende - was sich positiv oder negativ auf die
Investitionssumme auswirken kann) Vergiitung fiir die Einspeisung von aus er-
neuerbaren Energien erzeugtem Strom entschlossen hatte. Wird der Private
Investor Test angewendet, ist nicht davon auszugehen, dass dieser sich unter
diesen Wettbewerbsgegebenheiten auch so verhalten hatte.

674 WITTHOHN, 144.
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Die zweite Voraussetzung der Begilinstigung, die fehlende, gleichwertige Ge-
genleistung, ist erfullt.

c¢)  Zwischenergebnis

Aus den obigen Ausfiihrungen lasst sich festhalten, dass das EVS nach
Art. 19 ff. EnG das Tatbestandsmerkmal der Begiinstigung erfiillt.

d) Staatlichkeit

Fir die Beurteilung des EVS nach Art. 19 ff. EnG bzw. der Einspeiseverglitung
nach Art. 22 EnG ist, wie bei der besonderen Unterstiitzungsmassnahme der
Marktpramie nach Art. 30 EnG, die Mittelherkunft ausschlaggebend. Die Mit-
tel fir die Finanzierung des EVS gem. Art. 19 ff. EnG stammen aus demselben
Spezialfonds wie die Mittel fiir die Marktpramie nach Art. 30 EnG, dem Netz-
zuschlagsfonds gem. Art. 37 EnG. Dieser wird, wie erlautert, aufgrund der Ab-
walzung auf die Endverbraucher damit von Privaten finanziert. Die vom EuGH
verlangte Zurechenbarkeit der privaten Mittel des Netzzuschlagsfonds zum
Staat wurde bereits ausfiihrlich geklart. Deswegen wird an dieser Stelle auf
die oben bereits erfolgten Ausfiihrungen verwiesen (siehe oben Teil 4, 1., 1., d)).
Unerheblich ist dabei, dass sich die Ausfiithrungen oben auf die Marktpramie
beziehen und die hiesigen auf das EVS nach Art. 19 ff. EnG. Die Argumentation
des EuGH stiitzt sich bei der Beurteilung der Mittelherkunft und deren Zure-
chenbarkeit zum Staat auf die Verfiigungsgewalt iiber die ausbezahlten Mit-
tel. Bei der vorliegenden Unterstiitzungsmassnahme wird ebenfalls der neues-
ten Rechtsprechung des EuGH gefolgt, weil die Verwendung der Mittel gem.
dem EnG bestimmt werden und, ganz i.S.d. Argumentation des EuGH zum
EEG-2012-Urteil, keine andere als im Gesetz festgelegte Verwendung der Mit-
tel beschlossen werden kann. Gem. EuGH konnte die EEG-Umlage des EEG
2012 nicht einer Abgabe gleichgestellt werden, obschon diese faktisch die fi-
nanzielle Belastung auf die Endverbraucher abwalzte, da die staatliche Verfii-
gungsgewalt iiber die Gelder fehlte.

Beim schweizerischen Einspeisevergiitungsmodell handelt es sich um ein (in-
zwischen auslaufendes) Forderinstrument, das dem deutschen Modell im EEG
in seiner Funktionsweise entspricht. Vorliegend ist deshalb die neueste Recht-
sprechung des EuGH anzuwenden, womit die Zurechenbarkeit der Mittel aus
dem Netzzuschlagsfonds zum Staat nicht gegeben ist.
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e)  Zwischenergebnis

Das Tatbestandselement der Staatlichkeit bzw. der Zurechenbarkeit der Mittel
zum Staat ist vorliegend nicht erfiillt. Deswegen handelt es sich beim EVS
nach Art. 19 ff. EnG unter Berticksichtigung der aktuellen EuGH-Rechtspre-
chung um keine Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV. Damit ertibrigt sich auch die
Priifung der restlichen Tatbestandsmerkmale.

3.  Beurteilung Investitionsbeitrag bzw.
Einmalvergiitung gem. Art. 24 ff. Energiegesetz

Ein Investitionsbeitrag bzw. eine EIV wird gem. Art. 24-27b EnG verschiedenen
Anlagen vergiitet, wobei gem. BFE dieses Instrument insb. zur Férderung der
Stromproduktion aus Photovoltaikanlagen gem. Art.25 EnG zum Zuge
kommt.””® Daneben konnen aber auch Wasserkraftanlagen gem. Art. 26 EnG,
Biomasseanlagen gem. Art. 27 EnG, Windenergieanlagen gem. Art. 27a EnG so-
wie Geothermieanlagen gem. Art. 27b EnG in den Genuss der Subvention kom-
men. In Art. 24 EnG sind die Grundsatze geregelt, wonach die Anlagen gefor-
dert werden konnen, soweit die Mittel gem. Art. 35 und 36 EnG reichen. Gem.
Art. 15 Abs. 1-3 EnG gilt die Pflicht zur Abnahme und Vergitung fiir die Netz-
betreiber auf ihrem Netzgebiet gegentiiber den Stromproduzenten dieser An-
lagen. Damit ist die Fordermassnahme in Form des Investitionsbeitrags bzw.
der EIV mit der Abnahme- und Vergiitungspflicht verkntipft. Aufgrund die-
ser Kombination kann von einer Mischsubvention gesprochen werden, die aus
zwei Komponenten besteht.®” Sie setzt sich einerseits aus der Leistungssub-
vention (Investitionsbeitrag bzw. EIV gem. Art. 24-27b EnG) und andererseits
aus Austauschvertrag (Abnahme- und Vergitungspflicht gem. Art. 15 EnG) zu-
sammen.’”® Gem. Art. 15 Abs. 4 EnG finden die Abnahme- und Vergiitungs-
pflichten fiir die gem. Art.19 EnG am EVS teilnehmenden Anlagebetreiber
keine Anwendung.

Beim Investitionsbeitrag bzw. bei der EIV handelt es sich offensichtlich um
eine Subvention. Bei der Teil komponente der Abnahme- und Vergiitungs-
pflicht gem. Art. 15 Abs. 1-3 EnG hingegen muss im Einzelnen tiberprift wer-
den, ob es sich bei einer Pflicht zur Abnahme von Strom aus erneuerbaren En-
ergien auch um eine Subvention im eigentlichen Sinne handelt. Die Abnahme-

76 Siehe dazu Einmalvergiitungen, BFE.
77 CELIK, 923; BUNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zulassigkeit, 47 f.
678 BUNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 50 ff.
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und Vergiitungspflicht (Art. 15 EnG) wurde gem. Bundesrat nicht direkt als For-
dermassnahme konzipiert, auch wenn sie dennoch die Produktion der erneu-
erbaren Energien fordert.

a) Anwendungsbereich

Staatliche, finanzielle Unterstiitzungsmassnahmen, die auf die Férderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien bzw. der Energiewirtschaft ab-
zielen, fallen unter die Wettbewerbsaufsicht i.S.v. Art. 107 AEUV.*” Die vor-
liegende Kombination aus Investitionsbeitrag bzw. EIV i.S.v. Art. 24-27b EnG
i.V.m. der Abnahme- und Vergiitungspflicht nach Art. 15 Abs. 1-3 EnG dient der
Forderung der erneuerbaren Energien und bedeutet einen grundsatzlichen
Eingriff in den Wettbewerb. Damit ist der sachliche Anwendungsbereich der
Beihilfebestimmung nach Art. 107 AEUV erdffnet.

b)  Begiinstigung

Das Tatbestandsmerkmal der begiinstigenden Wirkung besteht aus den zwei
Tatbestandselementen des wirtschaftlichen Vorteils einerseits (der erfiillt ist,
wenn fir bestimmte Unternehmen oder Wirtschaftszweige eine staatliche
Leistung an eine private oder juristische Person erbracht wird) und ande-
rerseits, dass dem wirtschaftlichen Vorteil keine entsprechende marktiibliche
Gegenleistung gegeniibersteht. Die marktibliche Gegenleistung wird dabei
anhand des Vergleichs mit den Renditeerwartungen eines marktwirtschaftlich
handelnden Kapitalgebers ermittelt.%*

Der Investitionsbeitrag bzw. die EIV stellt eine finanzielle Unterstiitzungsleis-
tung fiir Anlagebetreiber dar, die Strom mittels Photovoltaik-, Wasserkraft-,
Biomasse-, Windenergie- und Geothermietechnologien erzeugen. Die Ab-
nahme- und Vergiitungspflicht gem. Art. 15 Abs. 1-3 EnG dient laut Botschaft
des Bundesrats zur Energiestrategie 2050 dazu, einen Anreiz zur Diversifizie-
rung der verschiedenen Stromerzeugungstechnologien zu schaffen und auf
diese Weise die Stromproduktion aus erneuerbaren Energien zu férdern.*”®
Gem. Art. 38 Abs. 1 EnfV setzt sich der Investitionsbeitrag bzw. die EIV (z.B.
fiir Photovoltaikanlagen i.S.v. Anhang 2.1 EnfV) aus einem fixen Grundbeitrag

679 GIENSCH, 1 ff.
680 BARTOSCH, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 138.
%81 Botschaft Energiestrategie 2050, 7576.
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und einem variablen Leistungsbeitrag zusammen.*®* Wie die oben untersuchte
Marktpramie und Einspeisevergiitung, bildet auch ein Investitionsbeitrag bzw.
eine EIV eine Anspruchssubvention. Sind die gesetzlichen Voraussetzungen
erfillt, haben die Anlagebetreiber folglich einen Anspruch auf diese Subven-
tion.

In den Art. 24-27b EnG werden die anspruchsberechtigten, spezifischen Anla-
gebetreiber namentlich aufgezahlt. Hinzu kommt, dass Art. 15 Abs. 4 EnG die-
jenigen Anlagen von einer Geltendmachung des Anspruchs ausschliesst, die
bereits am EVS teilnehmen. Diese explizite gesetzliche Erwahnung der An-
lagen grenzt die berechtigten von den nichtberechtigten Anlagebetreiber ab.
Damit ist das Teil element der bestimmten Unternehmen erfillt.

Ausschliesslich diese Anlagetypen erhalten eine geldwerte, staatliche Leistung
in Form eines Investitionsbeitrages bzw. einer EIV. Die Abnahme und die Ver-
gitung durch die Netzbetreiber auf ihrem Netzgebiet nach Art. 15 Abs. 1-3 EnG
garantiert zudem ausdriicklich, dass der aus diesen Anlagen der erneuerba-
ren Energien erzeugte Strom tatsachlich vertrieben wird. Ohne diese Zusiche-
rung in Form der gesetzlich verankerten Garantie zur Abnahme und Vergii-
tung des Stroms aus erneuerbaren Energien miissten die Anlagebetreiber die
Kosten zum Ausbau der Technologien sowie die gesamte Verausserung des er-
zeugten Stroms selbst verantworten. Damit kann diese Leistung der gesetzlich
verankerten Garantie an die Anlagebetreiber als positive Massnahme gewertet
werden, die dazu beitragt, eine Belastung des Subventionsempfingers zu ver-
mindern, die dieser ohne die gewahrte Begiinstigung hatte tragen mussen. Die
gesetzliche Garantie kommt nur fiir die bezeichneten Anlagebetreiber, die fir
einen Investitionsbeitrag bzw. eine EIV in Frage kommen, zum Tragen. Diese
werden durch diesen Vorteil gegeniiber anderen Anlagebetreibern besserge-
stellt. Damit ist vorliegend das erste Tatbestandselement der begiinstigenden
Wirkung, der wirtschaftliche Vorteil, erfillt.®®

Diesem wirtschaftlichen Vorteil darf als zweite Voraussetzung keine adaquate
Gegenleistung gegentiberstehen. Vom Fehlen einer marktiiblichen Gegenleis-
tung ist dann auszugehen, wenn die tblicherweise vom Beihilfegeber gefor-
derte Gegenleistung oder das erwiinschte Verhalten wirtschaftlich bzw. finan-

%2 Siehe auch MOLLER/BAUMANN, Rz. 22. Anzumerken ist, dass die EIV gem. Art. 25 Abs. 2 EnG
nur fiir diejenigen Photovoltaikanlagen in Frage kommt, die von der Teil nahme am EVS
ausgeschlossen sind und héchstens 30% der bei der Inbetriebnahme massgeblichen In-
vestitionskosten von Referenzanlagen betragen.

%3 Siehe zum Ganzen auch die Abhandlung ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz,
Rz.1030 ff.
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ziell nicht als gleichwertig gilt.®* Eine Unterstiitzungsleistung stellt dann eine

Beihilfe dar, wenn ein privater Investor bei vergleichbarer Sachlage unter kauf-
miénnischen Erwigungen nicht eine gleiche Leistung erbracht hatte.%*®

Ein Vergleich zwischen der Situation von Anlagebetreibern im freien Wett-
bewerb, die erneuerbare Energien mittels Photovoltaik-, Wasserkraft-, Bio-
masse-, Windenergie- und Geothermietechnologien erzeugen, und der Si-
tuation der gesetzlich festgelegten Geldleistungen fiir Anlagebetreiber gem.
Art. 24 ff. EnG iV.m. der Abnahme- und Vergiitungspflicht gem. Art. 15 Abs. 1-3
EnG zeigt, dass beim derzeitigen Stand der Marktintegration der erneuerbaren
Energien in der Schweiz (insb. auch diejenige der Photovoltaikanlagen) ein pri-
vater Investor unter kaufmannischen Erwagungen einem Anlagebetreiber un-
ter diesen Gegebenheiten nicht dieselbe finanzielle Vergiitung in Form eines
Investitionsbeitrags bzw. einer EIV fiir Strom aus erneuerbaren Energien ohne
eine adaquate Gegenleistung (Renditeerwartung) gewahrt hatte. Entscheiden-
des Argument ist hierbei, dass in der vorliegenden Konstellation die Motiva-
tion eines privaten Investors, die genannten Anlagen wettbewerbsfahiger zu
machen und sie in den Markt zu integrieren, sich nicht mit dem (vom EnG ver-
folgten) Endziel, einen verselbstandigten, kompetitiven Markt durch die Di-
versifikation der Stromerzeugung zu kreieren, deckt. Hinzu kommt, dass die
Abnahme- und Vergiitungspflicht nach Art. 15 Abs. 1-3 EnG einen rechtlichen
Zwang fir die Netzbetreiber darstellt und ihr ebenfalls eine verhaltens- und
lenkungsgesteuerte Komponente zukommt, da sie ein 6ffentliches Interesse
verfolgt. Aufgrund dieses staatlichen Korsetts in Form einer gesetzlich veran-
kerten Pflicht ist i.c. nicht davon auszugehen, dass ein Privater diese Pflich-
ten (insb. unter kaufmannischen Gesichtspunkten) so eingehen wiirde. Daran
mag auch der Umstand nichts dndern, dass die Zusatzkosten auf die Endver-
braucher abgewalzt werden konnen. Wie bereits festgestellt, neutralisiert die
Kann-Vorschrift hier ohnehin dieses etwaige Argument. Es steht zwar im eige-
nen, freien Ermessen der Stromhandler oder Netzbetreiber, einen Abnahme-
und Vergiitungsvertrag mit den Anlagebetreibern abzuschliessen. Jedoch ist in
dieser Situation nicht davon auszugehen, dass gentigend Anreiz fiir eine Inves-
titionsentscheidung eines Privaten gegeben ist.

Somit ist die zweite Voraussetzung, das Fehlen der adaquaten Gegenleistung,
erfiillt.
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c¢)  Zwischenergebnis

Auch beim Investitionsbeitrag bzw. bei der EIV gem. Art. 24 ff. EnG kann davon
ausgegangen werden, dass das Tatbestandsmerkmal der Begiinstigung erfillt
wird.

d) Staatlichkeit

Eine Beihilfe setzt voraus, dass geldwerte, staatliche oder staatlich kontrol-
lierte Mittel zur Unterstiitzung von einzelnen Wirtschaftsteilnehmern einge-
setzt werden, wobei die Mittel nicht unmittelbar durch den Staat gewahrt sein
missen. Vielmehr gentigt es, dass die Unterstiitzungsmassnahmen auf den
Staat zuriickgefiihrt werden kdnnen, wobei unerheblich ist, wer die Mittel ver-
gibt.®®*® Damit ist die Zurechenbarkeit der mittelbaren Gelder zum Staat er-
forderlich.®®” Dabei gilt vorliegend zu beachten, dass reine Transferleistungen
zwischen Privaten, wie z.B. (staatlich) festgelegte Mindestpreise, das Element
der Staatlichkeit regelmissig nicht erfiillen.®®® Zudem sind solche Mittel, die
,nie unter die staatliche Kontrolle“®® gelangten, nicht als staatliche Mittel zu
qualifizieren. Wie bereits ausgefiihrt, folgen die europaischen Gerichte zur Be-
urteilung der Staatlichkeit der Formel ,je intensiver der staatliche Einfluss auf
die [Mittel] verwaltende Stelle, desto eher [erfolgt] die Einordnung der Mittel
als staatlich

Bei der zu untersuchenden Fordermassnahme handelt es sich um eine Ver-
kniipfung zwischen der Form der Férdermassnahme als Investitionsbeitrag
bzw. als EIV fiir Anlagebetreiber der in Art. 24-27b EnG genannten Anlagebe-
treiber und der Vergltungs- und Abnahmepflicht nach Art. 15 Abs. 1-3 EnG.
Die Mittel werden so lange ausgerichtet, bis sie i.S.d. Art. 35 und 36 EnG
ausreichen. Nachfolgend werden diese zwei Komponenten aus Griinden der
Uberschaubarkeit einzeln auf ihre Qualifikation als staatliche Mittel und ihre
Vereinbarkeit mit dem Beihilferecht iberpriift.

Die erste Komponente, der Investitionsbeitrag bzw. die EIV fiir Anlagebe-
treiber i.S.v. Art. 24-27b EnG, wird, wie auch die Marktpramie nach Art. 30

86 FRENZ, Handbuch, N 113; BUNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zulassigkeit,
6 ff.; CELIK, 907.

%7 vgl. auch hierzu u.a. EuGH, C-482/99, Rz. 24; EuGH, C-305/89, Rz. 13; EuGH, C-126/01,
Rz. 23 ff.

%8 EuGH, C-379,/98, Rz. 58; EuGH, 82/77, Rz. 25.

689 BARTOSCH, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 139.

690 LUDWIGS, 242.
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EnG und das EVS nach Art. 19 EnG, ebenso aus dem Netzzuschlagsfonds gem.
Art. 37 EnG finanziert. An dieser Stelle wird deshalb auf die obigen Ausfith-
rungen zur Marktpramie sowie zum EVS beztiglich der Staatlichkeit verwiesen
(siehe oben Teil 4, L, 1., d) und Teil 4, 1., 2., d)). Der Netzzuschlagsfonds als Spe-
zialfonds wird durch einen auf die Endverbraucher aufgeschlagenen Aufpreis
auf die Stromkosten finanziert, wobei die Netzbetreiber aufgrund der Kann-
Vorschrift nicht verpflichtet sind, die Kosten abzuwalzen. Die Zurechenbar-
keit privater Mittel zum Staat ist dann begriindet, wenn eine zumindest vor-
ibergehende staatliche Kontrolle tiber die Mittel gegeben ist, wobei auch hier
die Intensitat bzw. das Ausmass der staatlichen Kontrolle iiber die verwende-
ten privaten Mittel ausschlaggebend ist. Wie anhand der Marktpramie und des
EVS ermittelt, kann bei der Finanzierung durch den Netzzuschlagsfonds keine
ausreichende Zurechenbarkeit der verwendeten Mittel zum Staat festgestellt
werden, weshalb es sich bei der ersten Komponente des Investitionsbeitrags
bzw. der EIV nach Art. 24-27b EnG um keine Beihilfe i.Sv. Art. 107 Abs. 1 AEUV
handelt.

Die zweite Komponente bildet die Abnahme- und Vergilitungspflicht gem.
Art. 15 Abs. 1-3 EnG, die ihrerseits ebenso eine Kombination darstellt. Bevor
das Vorliegen des Tatbestandselements der Staatlichkeit ermittelt werden
kann, muss vorgangig geklart werden, wie sich die Abnahme- und Verglitungs-
pflicht gestaltet, wofiir sie eingesetzt wird und ob sie iberhaupt, im Wider-
spruch zum bundesratlichen Verstandnis, als eigentliche Férdermassnahme zu
qualifizieren ist.*" Aufgrund der zwei Komponenten dieser Férdermassnahme
ist aber offen, ob die Qualifikation als Beihilfe gentigt, wenn nur eine Kompo-
nente als Beihilfe zu qualifizieren ware.

Eine gesetzlich festgelegte und garantierte Abnahmepflicht sorgt in erster Li-
nie dafiir, dass dem anspruchsberechtigten Anlagebetreiber das Absatzrisiko
fur sein eigenes Produkt (vorliegend Strom aus erneuerbaren Energien) ge-
nommen wird, welches die Suche nach einem zuverlassigen und solventen
Vertragspartner ansonsten tiblicherweise mit sich bringt.*”” Dadurch erspart
sich ein Stromproduzent nicht nur Aufwand, sondern auch Kosten, was wie-
derum in einer Bevorteilung gegeniiber anderen Marktteilnehmenden resul-
tieren kann.

91 Der Bundesrat erachtete die Abnahme- und Vergiitungspflicht als Schutzinstrument und
nicht als Forderinstrument. Vgl. Art.15 Abs. 4 EnG; ebenso Botschaft Energiestrategie
2050, 7561.

692 BAER, 35; KLINGER 541.
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Bei der Vergiitungspflicht auf der anderen Seite wird dem anspruchsberech-
tigten Stromproduzenten durch die gesetzliche, detailliert geregelte Pflicht
zur Vergltung das Preisrisiko zur Erlangung einer wirtschaftlich rentablen
Gegenleistung genommen, das ansonsten tblicherweise von politischen und
gesellschaftlichen Situationen sowie der marktspezifischen Nachfrage ab-
hangt. Bei der Vergtitungspflicht ist entscheidend, dass die einschligigen ge-
setzlichen Bestimmungen die Hohe der Vergiitung fiir erneuerbaren Strom
detailliert regeln, und weniger der Umstand, dass fiir den abgenommenen
Strom iberhaupt eine synallagmatische Gegenleistung zu erbringen ist (die
sich ohnehin aus einem Liefervertrag selbst ergeben wiirde).*”

Damit lasst sich zunachst feststellen, dass die zwei Komponenten der Ab-
nahme- und Vergitungspflicht in ihrer Kombination den Stromproduzenten
durch die Produkteabnahme einerseits Sicherheit (Planung, finanziell, wirt-
schaftlich) geben und andererseits mittels Vergiitung die Kostendeckung und
eine etwaige Gewinnmarge fiir dieses Produkt garantieren. Die Abnahme-
und Vergttungspflicht nach Art. 15 Abs. 1-3 EnG stellt ferner einen Kontrahie-
rungszwang dar. Es handelt sich zwar um eine auf Gesetzesstufe bestimmte
Pflicht zur Vergiitung bei Abnahme, allerdings wird die Hohe der Verglitung
grundsatzlich zwischen Netzbetreiber und Stromproduzenten bestimmt, wo-
bei sie sich bei der Preisfestsetzung nach Massgabe des Gesetzes an den
Marktpreisen zu orientieren haben (Art. 15. Abs. 3 EnG). Aufgrund der Mittel-
herkunft und der Tatsache, dass die Verwendung der Mittel nicht unter staat-
licher Kontrolle steht, sondern gesetzlich vorgegeben ist, ist fraglich, ob sie
dem Staat tiberhaupt zurechenbar sind.

Gem. Art. 15 Abs. 2 EnG werden ausschliesslich kleine Anlagen, die erneuer-
bare Energien mit einer Leistung von hochstens 3 MW oder einer jahrlichen
Produktion von hochstens 5000 MWh produzieren, erfasst. Die Abnahme-
und Vergiitungspflicht durch die Netzbetreiber fiir diese spezifizierten Anla-
gen stellt einen Eingriff in die Vertragsfreiheit dar, welche bei Uneinigkeit tiber
die Vergiitungshéhe nach Massgabe von Art. 15 Abs. 3 EnG zustande kommt.***
Der Bundesrat erachtet diesen Eingriff jedoch als begriindet, um einen ,,mini-
malen Ausgleich zwischen der regelmassig schwicheren Position der Produ-
zenten mit verhaltnismassig geringer Produktion gegentiber den Energiever-

093 BAER, 35; Vgl. auch SCHMIDT-PREUSS, 56; siehe dazu auch im Einzelnen Art. 15 Abs. 3 EnG,
welcher die Regeln zum Vorgehen bestimmt, sofern Uneinigkeit der Netzbetreiber und
Produzenten {iber die Vergiitungshohe vorliegen und Art. 29 EnG, wonach der Bundesrat
die Einzelheiten hinsichtlich Ansatzen fiir den Investitionsbeitrag bzw. EIV regelt.

694 MORGENBESSER, N 31f.
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sorgungsunternehmen herbeizufithren“*””. Denn ausschliesslich die kleineren
Anlagen, die sich nicht fiir das EVS qualifizieren, haben ein subsidiares Recht
auf Vergilitung des Stroms gem. den in Art. 15 Abs. 3 lit. a EnG ausgelegten
Konditionen. Unter Berticksichtigung der Diversifizierung der Stromproduk-
tion und des Ausbaus der erneuerbaren Energien und damit der Energiever-
sorgung rechtfertigt der Bundesrat hier offenkundig diesen Markteingriff. Er
argumentiert, dass es ihm bei dieser Norm um den Schutz von Betreibern klei-
ner Anlagen geht, die auf dem freien Strommarkt nicht iber gentigend Ver-
handlungsmacht verfiigten. Hinzu kommt, dass es aus Sicht des Bundesrats bei
Art. 15 EnG nicht um ein eigentliches Forderinstrument handle, sondern die
Abnahme- und Vergiitungspflicht in erster Linie ein Schutzinstrument eben-
dieser Anlagebetreiber darstelle, welches dazu nur subsidiar zu der vorrangig
infrage kommenden Teil nahme am EVS greife.*”® Der Bundesrat gesteht den-
noch ein, dass in der Konsequenz die Abnahme- und Vergiitungspflicht gleich-
wohl zur Férderung der erneuerbaren Energien aus diesen spezifischen Anla-
gen fiithre.%”

Auch wenn der Bundesrat der Auffassung ist, dass i.S.d. urspriinglichen
Zwecks Art.15 EnG lediglich dem Schutz dieser Anlagebetreiber im freien
Strommarkt dient, vermag dies vorliegend nicht zu tiberzeugen. Die Ausgestal-
tung der in Art. 15 EnG kodifizierten Abnahme- und Vergiitungspflicht tragt
in jedem Fall zur Forderung der erneuerbaren Energien bei, ob dies die ur-
spriingliche Intention war oder als logische Konsequenz folgt, ist dabei uner-
heblich. Der Schutz der Anlagebetreiber und die Férderung der erneuerbaren
Energien als Folge konnen hier nicht voneinander getrennt gewertet werden.
Der Investitionsbeitrag bzw. die EIV dienen der Foérderung der erneuerbaren
Energien, und die Abnahme- und Vergiitungspflicht gem. Art. 15 EnG dient
hier als Auffangbecken, welches sicherstellt, dass die Anlagen auf dem Markt
bestehen bleiben und (wenn auch als etwaige Folge) die erneuerbaren Ener-
gien gefordert werden. Der Umstand, dass die vorliegende Massnahme subsi-
diar zum EVS nach Art. 19 ff. EnG greift, stiitzt diese Argumentation zusatzlich.
Damit wird das Argument, dass nur der Schutz der Anlagebetreiber dahinter-
steckt, neutralisiert. Hinzu kommt, dass der Bundesrat auf eine Strommarkt-
6ffnung hinarbeitet. Auf dem freien Markt missten sich die Anlagebetreiber
selbst behaupten. Deswegen ist hier davon auszugehen, dass es sich zumin-
dest aufgrund der Ausgestaltung von Art. 15 EnG mit seinen charakteristischen

95 Siehe dazu Botschaft Energiestrategie 2050, 7667.

09 vgl. Art. 15 Abs. 4 EnG; ebenso Botschaft Energiestrategie 2050, 7561.

7 Monitoringbericht Energiestrategie 2050, Monitoring Bericht 2022; Monitoringbericht
Energiestrategie 2050, Monitoring Bericht 2023, 48.
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Zugen einer klassischen Subvention ebenso um eine Subvention handelt und
deswegen als solche behandelt wird.**®

Die Frage der Zulassigkeit von Abnahme- und Vergitungspflichten ist der
EuGH in der Rechtssache PreussenElektra angegangen. Die Abnahme- und
Vergiitungspflicht war im deutschen Stromeinspeisungsgesetz (StromEG) ko-
difiziert, welches spater durch das Gesetz zur Neuregelung des Energiewirt-
schaftsrechts geindert wurde.*® Gem. § 1 StromEG galten die Pflichten fiir die
Einspeisung von Strom aus ¢kologisch besonders wertvollen Energietragern.
Die Abnahmepflicht war in § 2 StromEG geregelt und die Vergiitungspflicht
in § 3 StromEG. In PreussenElektra folgte der EuGH dem restriktiven Ansatz
des Generalanwalts Jacobs zu der Frage der staatlichen Zurechenbarkeit der
Mittel, welcher die Beihilfeeigenschaft des StromEG verneinte.” Er verwies
dabei auf die frithere Judikatur, welche die Finanzierung aus staatlichen Mit-
teln zuvor noch als ,grundlegende Voraussetzung des Beihilfetatbestands™"
betrachtet hatte. Die Kommission und die Preussen-Elektra GmbH waren an-
derer Meinung und wandten ein, dass die Abnahme- und Vergiitungspflich-
ten parafiskalische Abgaben darstellten, die gerade durch die hoheitliche An-
wendung von privaten zu staatlichen Mitteln mutieren wiirden und deshalb
als staatliche Mittel zu werten seien.””” Der Generalanwalt Jacobs wies dies je-
doch mit dem Argument zuriick, dass der Staat einerseits zu keinem Zeitpunkt
die Kontrolle iiber diese Mittel ausgetibt habe und andererseits die staatli-
chen Behorden nie Zugriff auf die Mittel gehabt hatten. Aus dieser Logik folgt
deshalb der zwingende Schluss, dass die Mittel den privaten Sektor gar nie
verlassen hitten.” Der EuGH stiitzte zwar die Sicht des Generalanwalts, je-
doch konstatierte er erganzend, dass die vorliegende Verpflichtung zur Ab-
nahme von Strom aus erneuerbaren Energiequellen zu einem Mindestpreis
den Stromerzeugern unstreitig einen wirtschaftlichen Vorteil verschafft hatte,
welcher hohere Gewinne ohne jegliches wirtschaftliches Risiko ermoglichte.
Der EuGH hielt hierzu fest, dass eine auf einem Gesetz beruhende Mass-
nahme allein nicht ausreiche, um sie als Beihilfe zu qualifizieren.””* Entschei-

98 MORGENBESSER liegt hierzu kritisch aus, dass eine Argumentation in die entgegengesetzte
Richtung ebenso vertretbar und gerechtfertigt wére.

0 Siehe dazu Deutsche Stromeinspeisungsgesetz vom 19. Juli 1994 (BGBI 1, 1994, 1618), wel-
ches durch das Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts (BGBI 1, 1998, 730)
gedndert wurde.

700 EuGH, Schlussantrige Generalanwalt, C-379/98, 2141 f.

701 EuGH, Schlussantrige Generalanwalt, C-379,/98, 2139 ff.

702 ygl. BuGH, C-378/98, Rz. 59.

703 EuGH, Schlussantrige Generalanwalt, C-379,/98, 2141.

704 EuGH, C-379/98, Rz. 61.
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dend sei vielmehr, dass Beihilfen nur solche wirtschaftlichen Vorteile seien,
die unmittelbar oder mittelbar aus den staatlichen Mitteln gewahrt wirden.
Die unterschiedlichen Formulierungen ,staatlich* und ,aus staatlichen Mitteln
gewahrte* Beihilfen kénnten nicht den automatischen Schluss zulassen, dass
samtliche, staatlich initiierten Begiinstigungen zugleich Beihilfen seien.”®

Fir die weitere Prifung hilft an dieser Stelle ein Blick auf das Nachfolgesetz
des StromEG, das deutsche EEG. Im EEG sind bis heute Abnahme- und Ver-
giitungspflichten kodifiziert, die denjenigen des StromEG dhneln.””® Die Kom-
mission hat deshalb friih die Grundsatze aus PreussenElektra auf das deutsche
EEG angewendet, wobei hier der EuGH ebenfalls entschieden hatte, dass der
Tatbestand der Beihilfe nicht erfiillt sei, weil keine Ubertragung der staatli-
chen Mittel stattgefunden habe.””” Dennoch anerkannte der EuGH in seinem
Urteil 2019 zum deutschen EEG 2012, dass einzelne Fordermassnahmen, die im
EEG 2012 Einzug hielten, durchaus den Tatbestand der Beihilfe nach Art. 107
Abs. 1 AEUV erfiillen kénnten.””® Anders hingegen entschied der EuGH in sei-
ner friheren Rechtsprechung. Im Jahre 2013 ergangenen Urteil Association
Vent De Colere! hatte der EuGH entschieden, dass eine Massnahme, die in ei-
ner Pflicht zur Abnahme von Energie besteht, vom Begriff der Beihilfe erfasst
werden kann, ungeachtet dessen, ob bei ihr die staatlichen Mittel Gibertragen
wurden.””

Das deutsche EEG 2012 wurde aber dennoch in seiner Gesamtheit als mit dem
Beihilferecht vereinbar erklart (siehe oben Teil 4, 1., 1., d)), da nicht hinreichend
bestimmt dargelegt werden konnte, dass die Mittel dem Staat zurechenbar
waren. Dieses Urteil hat die frithere Rechtsprechung damit teilweise tiberholt.
Bei der Qualifizierung einer Férdermassnahme als Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs. 1
AEUV lasst sich der EuGH einen gewissen Spielraum bei der Interpretation of-
fen, auch wenn dies kontrovers erscheint. Obwohl er einzelne Massnahmen
des EEG 2012 teilweise als Beihilfe einordnete, erklarte er das EEG 2012 insge-
samt dennoch als mit dem Beihilferecht vereinbar.

Bei der Analyse der Rechtsprechung des EuGH wird deutlich, dass er im Ver-
laufe der Zeit 6kologische Aspekte, die der Erreichung von Zielen von gemein-
samem Interesse dienen, in seine Abwagung starker einbezieht und bei der Be-
urteilung zunehmend mehr gewichtet. Auch bei der Kommission lassen sich

705 EuGH, Schlussantrige Generalanwalt, C-379,/98, 2131 f.

706 KROGER, 205.

707 EuGH, C-379/98.

708 Insb. die Umlageregelungen und die finanzielle Forderung durch die Einspeisevergiitung.
79 Vgl BuGH, C-262/12.
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entsprechende Tendenzen deutlich beobachten. Obwohl die Kommission im
deutschen EEG-Finanzierungsmodell sowie der darin geregelten Umlage eine
Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV sah, stufte sie die Unterstiitzungsmassnahme
unter den Gesichtspunkten der Energie- und Umweltbeihilfen nach. Art. 107
Abs. 3 lit. ¢ AEUV iV.m. Abschnitt 3.2. der EEAG als gerechtfertigt ein.”® Gem.
Beschluss der Kommission vom 25. November 2014 leisteten diese Massnah-
men einen Beitrag zu einem Ziel von gemeinsamem Interesse. Nach Auffas-
sung der Kommission waren sie geeignet, angemessen und transparent und
l6sten zudem einen Anreizeffekt aus, der den Wettbewerb und Handel nicht
ibermassig beeintrachtigte. Im Ergebnis bewegten sich die Mechanismen des
EEG-Finanzierungsmodells sowie der Umlage im Rahmen der EEAG. Diese
Schlussfolgerung der Kommission kam allerdings nicht iberraschend, weil das
System des EEG 2014 und die Korrekturen im EEG 2017 gerade im Hinblick auf
die Vorgaben der EEAG ausgerichtet wurden.”

Fir die Einstufung der zweiten Komponente der Abnahme- und Vergiitungs-
pflicht nach Art. 15 Abs. 1-3 EnG als staatlich und etwaige Beihilfe ist somit die
Beurteilung des Teil aspekts der staatlichen Kontrolle iiber die Mittel unter
Berticksichtigung der EuGH-Rechtsprechung ausschlaggebend.

Vorliegend handelt es sich um ein mittels Gesetzes staatlich angeordnetes und
reguliertes System.”” Gem. Art. 15 Abs. 1 lit. a EnG haben die Netzbetreiber in
ihrem Netzgebiet die ihnen angebotene Elektrizitit aus erneuerbaren Ener-
gien abzunehmen und angemessen zu vergiiten. Diese Vergiitung erfolgt zwi-
schen den beiden (privaten) Parteien, ohne dass dabei eine Verwaltungsin-
stanz zwischengeschaltet ist.”* Die Geldfliisse finden dementsprechend nur
zwischen den Privaten statt. Die Zurechenbarkeit zum Staat kann aber auch
dann gegeben sein, wenn eine (private) Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung wahrnimmt, die Mittel vergiitet.”* Mit Blick auf Art. 22 StromVG
(Aufgaben der ElCom als Uberwachungsbehérde) iV.m. Art. 63 und 64 EnG
(Zustandigkeiten der Vollzugsstelle) lasst sich aber feststellen, dass weder die
ElCom noch die Vollzugsstelle Pronovo AG die Aufgabe als Verwaltungsin-
stanz wahrnehmen. Die ElCom tiberwacht die Einhaltung des StromVG, trifft

710 Siehe auch BARTOSCH, Art. 107 Abs. 3 AEUV, N 202 ff.

711 MULLER-TERPITZ,/ OUERTANI, 540 f.

712 SCHLACKE/KROGER, 317, HESELHAUS /CUCE, 241

713 vgl. dazu EuG vom 11. Dezember 2014 in der Rechtssache T-251/11, ECLI:EU:T:2014:1060 -
Osterreich/Kommission, Rz. 59, 68, wobei das EuG die Vergiitung unter Einbezug einer
solchen Instanz als parafiskalische Sonderabgabe gleichstellt. Siehe auch HESELHAUS/
CUCE, 241.

714 Nomos EU-Beihilfenrecht, PACHE/PIEPER, Art. 107 Abs. 1 AEUV, N 65.
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die Entscheide und erlasst die Verfligungen, die fiir den Vollzug des StromVG
und der Ausfiihrungsbestimmungen notwendig sind. Die Vollzugsstelle Pro-
novo AG als privates Unternehmen ist fiir die Verwaltung von Férderprogram-
men im Bereich erneuerbarer Energien und Energieeffizienz zustandig. Hinzu
kommt, dass i.c. die Mittel fiir die Vergiitung der Anlagebetreiber nicht tiber
staatliche Gelder oder eine die offentlichen Aufgaben wahrnehmende Stelle
erfolgen, sondern von den Netzbetreibern als Private vergiitet werden, auch
wenn diese die Kosten regelmissig auf die Endverbraucher abwilzen.”” Gem.
PreussenElektra ist entscheidend, dass die Endverbraucher die Férderung auf-
grund der Kostenabwalzung tragen. Vorliegend hat der Staat aber zu keinem
Zeitpunkt Kontrolle iiber die Mittel und ferner auch keinen Zugriff auf sie. Die
Verpflichtung, Strom aus den erneuerbaren Energien abzunehmen und zu (ei-
nem Mindestpreis zu) vergiiten, fiihrt nicht automatisch zu einer unmittelba-
ren Ubertragung staatlicher Mittel auf die Unternehmen, die diesen Strom er-
zeugen."® Daraus lsst sich schliessen, dass die Geldmittel zur Vergiitung der
Abnahme des Stroms nicht dem Staat zurechenbar sind.

Die Komponente der Abnahme- und Vergiitungspflicht gem. Art. 15 Abs. 1-3
EnG ist somit nicht dem Staat zurechenbar, weswegen das Tatbestandsele-
ment der Staatlichkeit nicht erfiillt ist.

€)  Zwischenergebnis

Damit lasst sich festhalten, dass es sich bei der untersuchten Massnahmen-
kombination des Investitionsbeitrags bzw. der EIV gem. Art. 24-27b EnG i.V.m.
der Abnahme- und Vergiitungspflicht gem. Art. 15 Abs. 1-3 EnG nicht um staat-
liche Mittel handelt, weil die Kosten aus dem Netzzuschlagsfonds durch Pri-
vate finanziert werden und zu keinem Zeitpunkt die Kontroll- oder Verfii-
gungsgewalt dem Staat unterstand. Deswegen eriibrigt sich an dieser Stelle
die weitere, beihilferechtliche Priifung.

4.  Beurteilung kantonaler Fordermassnahmen

Auf kantonaler Ebene verfolgt die langfristige Klimastrategie der Schweiz fiir
2050 im Gebaudesektor das Ziel der Netto-Null-Erzeugung von Treibhausgas-
emissionen bis 2050 durch den Gebaudepark, wobei der Sektor Gebaude die

715 vgl. EuGH, C-379/98; dazu FRENZ, Handbuch, N 107 ff.; CELIK, 923 f.
716 EuGH, C-379/98, Rz. 58 ff.; bestétigt in: EuG, T-47/15; vgl. HESELHAUS/CUCE, 241; FRENZ,
Handbuch, N 103; RUSCHE, 82 ff.; VEDDER et al., N 4.390 ff.
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Emissionen der privaten Haushalte und des Dienstleistungssektors umfasst.
Die aktuellen erhaltlichen Zahlen zeigen, dass die Treibhausgasemissionen fiir
das Jahr 2022 fiir den Gebaudesektor bei 9,4 Mio. Tonnen CO2-Aquivalenz und
damit 44% unter dem Wert von 1990 lagen, womit das Sektorziel fiir das Jahr
2015 gem. CO2-Verordnung erfiillt wurde.””

Fiir den Gebaudepark sind hauptsachlich die Kantone zustandig. Das Gebau-
deprogramm wird zum einen durch die teilzweckgebundenen Mittel aus der
CO2-Abgabe gem. Art. 34 CO2-Gesetz und zum anderen iiber kantonale Bei-
trage finanziert. Seit dem Jahre 2010 wird, entsprechend der gesetzlich vorge-
gebenen Teil zweckbindung, ein Drittel der Einnahmen iiber die CO2-Abgabe,
héchstens aber CHF 450 Mio. fiir Massnahmen zur langfristigen Verminderung
der CO2-Emissionen bei Gebauden verwendet. Ein etwaiger Restbetrag wird
auf die Bevolkerung und Wirtschaft riickverteilt. Der gleiche Riickverteilungs-
mechanismus findet auch auf den jahrlichen Rest des Gebaudeprogramms An-
wendung. Die verfiigbaren Mittel hangen von der Hohe des Abgabeabsatzes
ab und betragen seit dem Jahre 2022 CHF 120 pro Tonne CO2-Ausschuss,
was gem. CO2-Gesetz dem Hochstsatz entspricht.”® Bereits seit 2017 wer-
den alle Mittel fir das Gebaudeprogramm der CO2-Teil zweckbindung in Form
von Globalbeitragen an die Kantone ausbezahlt. Die Globalbeitrage sind gem.
Art. 34 Abs. 3 lit. b CO2-Gesetz in einen Sockelbeitrag pro Einwohner sowie
in einen Erganzungsbeitrag aufgeteilt. Der Sockelbeitrag darf dabei hochstens
30% der verfiigbaren Mittel ausmachen, wohingegen der Erganzungsbeitrag
nicht hoher als das Doppelte des vom jeweiligen Kanton zur Durchfithrung sei-
nes Programms bewilligten jahrlichen Kredits ausfallen darf (Art. 34 Abs. 3 lit. b
CO2-Gesetz iV.m. Art. 52 Abs. 1 EnG)."

Wie bereits ausgefiihrt (siehe oben Teil 3, II., 8.) lasst sich festhalten, dass
in der Schweiz auf kantonaler Ebene keine Vorschriften existieren, welche
die erneuerbaren Energien direkt féordern. Es kann hoéchstens von einer in
der Folge indirekten Subvention zur Foérderung der Produktion aus erneuer-
baren Energien auf kantonaler Ebene gesprochen werden. Verfiigt ein Kan-
ton tber ein Gebaudeprogramm, werden die Mittel fiir Gebaudesanierungen
erst in einem zweiten Schritt an Gebaudeeigentiimer ausgerichtet. Dabei kon-
nen u.a. Privatpersonen, Unternehmen, Stiftungen, Wohnbaugenossenschaf-
ten, Gemeinden oder andere institutionelle Organisationen als Gebaudeei-

717 Gebédudepolitik 2050+, Strategiepapier, EnDK, 4; Das Gebdudeprogramm von Bund und
Kantonen, BAFU.

718 Siehe dazu auch die Finanzierungserlauterungen auf der Webseite Gebdudeprogramm.

719 Das Gebdudeprogramm von Bund und Kantonen, BAFU.
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gentiimer in Frage kommen. Im ersten Schritt sind jedoch die Kantone die
Subventionsempfanger. Damit stellt sich hier die Frage, ob aufgrund der Kom-
bination der Gebaudesanierung bzw. Effizienzsteigerung, eine (wenn tiber-
haupt indirekte) Subvention der erneuerbaren Energien erfolgt und der An-
wendungsbereich von Art. 107 Abs. 1 AEUV eroffnet wird.

a) Anwendungsbereich

Wie bereits vorgangig festgestellt, sind Beihilfen zu Umwelt- und Energiezwe-
cken, worunter Gebaudesanierung und Energieeffizienzsteigerung grundsatz-
lich fallen dirften, aufgrund ihrer potenziellen wettbewerbsverzerrenden Na-
tur unerwiinscht. Staatliche Finanzleistungen an die Energiewirtschaft fallen
unter die Wettbewerbsaufsicht von Art. 107 AEUV."*

Das Beihilferechti.S.v. Art. 107 AEUV adressiert in erster Linie die Mitgliedstaaten
als Subventionsgeber und Unternehmen bzw. spezifische Produktionszweige als
Subventionsempfanger. Vorliegend werden die Kantone durch den Bund mittels
Globalbeitragen i.Sv. Art. 51 und 52 EnG iV.m. Art. 34 CO2-Gesetz unterstitzt,
sofern sie iiber ein kantonales Programm zur Férderung energetischer Gebaude-
hiillen- und Gebaudetechniksanierungen verfiigen. Erst in einem zweiten Schritt
werden diese finanziellen Unterstiitzungen fiir Gebdudesanierungen an die Ge-
baudeeigentiimer ausgerichtet. Dabei ist es unerheblich, ob die Gebaudeeigen-
tlmer Privatpersonen oder Unternehmen darstellen, die ihre Gebaude sanieren
mochten. Adressat der Unterstiitzungsmassnahmen sind in erster Linie Kantone
und nicht private Unternehmen, die im Wettbewerb agieren.

Der sachliche Anwendungsbereich von Art. 107 AEUV ist hinsichtlich des kanto-
nalen Gebaudeprogramms nicht eréffnet, weil die Forderbeitrage zur energeti-
schen Sanierung tiber die Globalbeitrage den Kantonen ausgerichtet werden und
sich in einem zweiten Schritt an Gebaudeeigentiimer, und nicht an Unterneh-
men im Wettbewerb, richten.””! Die Ausrichtung von Unterstiitzungsmassnah-
men gem. kantonalen Energiegesetzen’* (inkl. MuKEn 2014) i.V.m. Globalbeitri-
gen gem. 52 EnG und Art. 34 CO2-Gesetz fallen nicht unter den Tatbestand von
Art. 107 Abs. 1 AEUV, womit sich die weitere Priifung ertibrigt.

720 PIEPER, 232; GIENSCH, 1 ff.

721 Esist ohnehin nicht davon auszugehen, dass iberhaupt ein Wettbewerb zwischen Gebiu-
deeigentiimer im Bereich Gebaudesanierung existiert.

Als Referenz kann das Energiegesetz des Kanton Ziirich, welches per 1. September 2022
revidiert wurde und die MuKEn 2014 berticksichtigt, herbeigezogen werden (EnerG, Ord-
nungsnummer 730.1).

722
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b)  Zwischenergebnis

Da der Anwendungsbereich von Art. 107 AEUV bei den gepriiften kantonalen
Massnahmen nicht einmal eréffnet ist, konnen sie als mit dem EU-Beihilfe-
recht vereinbar betrachtet werden.

II. Zwischenfazit

Die Marktpramie gem. Art. 30 EnG fiir die Grosswasserkraft hat in der Schweiz
eine tiberaus grosse wirtschaftliche Bedeutung. Sie macht einen wesentlichen
Anteil an der schweizerischen Stromproduktion aus und Uberschusskapazita-
ten sind fiir den Export in die Nachbarlander gedacht. Dementsprechend ist
die Grosswasserkraft auch fiir das umliegende Ausland hinsichtlich der Strom-
versorgung und der Netzstabilitat sowie des zwischenstaatlichen Stromhan-
dels von erheblicher Bedeutung. Ohne die unterstiitzende Massnahme i.S.v.
Art. 30 EnG wiren viele Betreiber von Wasserkraftwerken aufgrund der
Strompreisentwicklungen Anfang der 2010er Jahre und der hohen Wasserzins-
kosten nicht rentabel gewesen. Die Wasserkraft war und ist weiterhin sys-
temrelevant fir die hiesige Versorgungssicherheit. Die Unterstiitzungsmass-
nahme bleibt deswegen auch kiinftig, wenn auch befristet, bestehen. Die vom
BFE errechneten, jahrlichen Forderbeitrage fallen allerdings regelmassig tiefer
aus als urspriinglich eingeschatzt. Dies spricht wiederum fiir die Erholung und
vermehrte Rentabilitdt der Wasserkraftwerke. Obschon die Férdermassnahme
vom Bundesrat, dem Parlament (und Vertretern der Strombranche) zunachst
als beihilferechtlich kritisch eingestuft wurde, lasst sich aufgrund der vor-
liegenden Auslegung und unter Bertcksichtigung der neuesten EuGH-Recht-
sprechung mit grosser Wahrscheinlichkeit annehmen, dass die Marktpramie
gem. Art. 30 EnG aufgrund ihrer Finanzierung durch den Netzzuschlagsfonds
mit der Verbotsnorm von Art. 107 Abs. 1 AEUV vereinbar ist. Deswegen besteht
hier kein Anpassungsbedarf.

Das traditionelle EVS gem. Art. 19 EnG stellt ein auslaufendes Modell dar, das
sich jedoch historisch betrachtet in vielen europaischen Landern etabliert hat.
In der Schweiz soll es kiinftig durch die EIV ersetzt werden. In der Schweiz
wurde das EVS durch die Einfiihrung der Direktvermarktung und der dynami-
schen Vergiitung modernisiert, wodurch es zunachst marktnaher und dyna-
mischer gestaltet wurde. Auch hier ist die beihilferechtliche Priifung durch das
Element der Staatlichkeit der Mittel bzw. der Herkunft der Mittel entschei-
dend. Der Netzzuschlagsfonds, aus dem das EVS finanziert wird, wird von den
(privaten) Endverbrauchern getragen. Unter Anwendung der neuesten EuGH-
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Rechtsprechung liegt hier allerdings keine Verfiigungsgewalt der Gelder durch
den Staat vor. Das derzeit geltende EVS gem. Art. 19 EnG ist damit mit dem
Art. 107 Abs. 1 AEUV vereinbar. Daher besteht derzeit kein Anpassungsbedarf
bei dieser Massnahme.

Der Investitionsbeitrag bzw. die EIV nach Art. 24 ff. EnG wird ebenfalls aus
dem Netzzuschlagsfonds finanziert. Hier scheitert die beihilferechtliche Pri-
fung aufgrund der Staatlichkeit der Mittel ebenfalls. Diese Férdermassnahme
ist somit im Hinblick auf das EU-Beihilferecht ebenfalls unproblematisch und
es besteht kein Anpassungsbedarf.

Hinsichtlich der Gebaudesanierung werden die Kantone mit Globalbeitragen
des Bundes unterstiitzt, die aus der Teil zweckbindung der CO2-Abgabe fi-
nanziert werden. In einem zweiten Schritt richten sich die Forderbeitrage der
Kantone an Gebaudeeigentiimer - und nicht an Unternehmen. Adressaten des
Beihilferegimes nach Art. 107 AEUV sind jedoch Mitgliedstaaten (und Unter-
nehmen bzw. spezifische Produktionszweige). Daher ist der sachliche Anwen-
dungsbereich von Art. 107 AEUV hier gar nicht erst erdffnet, womit sich eine
weitere, beihilferechtliche Priifung ertibrigt. Auf kantonaler Ebene besteht da-
mit ebenfalls kein Anpassungsbedarf.

Zusammenfassend lisst sich feststellen, dass die untersuchten und derzeiti-
gen schweizerischen Férdermassnahmen im Bereich der erneuerbaren Ener-
gien auf Bundesebene und kantonaler Ebene mit dem EU-Beihilferecht ver-
einbar sind und kein Anpassungsbedarf besteht. Bei einer Ubernahme der
Bestimmungen zu den Beihilfen in der Schweiz konnten die untersuchten
Massnahmen deshalb weitergefiihrt werden und es sind keine negativen Aus-
wirkungen zu befiirchten.
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Im Kontext von Subventionen miissen die fiir die Schweiz verbindlichen vol-
kerrechtlichen Abkommen berticksichtigt werden. Internationale Abkommen,
wie das SCM-Ubereinkommen, sowie bilaterale Handelsvertridge enthalten
Subventionsregelungen, die darauf abzielen, Wettbewerbsverzerrungen zu
vermeiden. Die Einhaltung dieser Regelungen ist fiir die Schweiz unerlasslich,
um die Vereinbarkeit nationaler Fordermassnahmen mit dem internationalen
Handelsrecht sicherzustellen, einen diskriminierungsfreien Marktzugang zu
gewahrleisten und sich vor handelspolitischen Konflikten oder Gegenmass-
nahmen anderer Staaten zu schiitzen.

Die Schweiz verfiigt neben der EFTA-Konvention und dem FHA von 1972 mit
der EU derzeit tiber ein Netz von 33 Freihandelsabkommen mit 43 Partnern.’”
Freihandelsabkommen zielen darauf ab, den Handel zwischen zwei oder meh-
reren Landern durch den Abbau oder die Beseitigung von Handelsbarrieren
zu erleichtern und so den internationalen Handel zu férdern. Fir die Bezie-
hungen zwischen der EU und der Schweiz wird hinsichtlich Stromhandel und
Ubernahme des Beihilferechts das bilaterale Stromabkommen mit seiner vor-
gesehenen dynamischen Rechtsiibernahme von Bedeutung sein. Ansonsten
enthalten in den Beziehungen EU-Schweiz bislang aber nur das FHA, das
LandVA und das LVA subventions- bzw. beihilferechtliche Bestimmungen mit
unterschiedlichem Starkegrad. Aufgrund der beihilferechtlichen Bestimmun-
gen sind diese Abkommen fiir die vorliegende Untersuchung von Bedeutung
und werden im Folgenden naher erldutert.

Auf internationaler Ebene sind insb. die Bestimmungen der WTO zu bertck-
sichtigen, die die Schweiz als Vertragspartnerin betreffen. Die WTO zielt auf
einen fairen und wettbewerbsfahigen internationalen Handel ab, wozu sie u.a.
Subventionsbestimmungen eingefiihrt hat, um maéglichen, handelsverzerren-
den Massnahmen entgegenzuwirken. Dies ist im Hinblick auf die in dieser
Arbeit behandelten Férdermassnahmen zugunsten des Ausbaus der Strom-
produktion aus erneuerbaren Energien, deren Produkt fiir den zwischenstaat-
lichen Handel gedacht ist, bedeutsam. Aufgrund dieser Subventionsbestim-
mungen ist das Recht der WTO ebenfalls von Bedeutung. Nachfolgend werden
deshalb die Subventionsbestimmungen der WTO detailliert erlautert und im
Anschluss wird die Vereinbarkeit der schweizerischen Foérdermassnahmen,
mit Fokus auf das EVS gem. Art. 19 ff. EnG, mit dem WTO-Recht tberpriift.

723 Freihandelsabkommen der Schweiz, SECO.
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I Bilaterale Abkommen mit der EU

Die tiber 140 bilateralen Abkommen spielen in den Beziehungen EU-Schweiz
eine fundamentale Rolle. Sie bilden die Grundlage fiir die wirtschaftlichen, po-
litischen und sozialen Beziehungen zwischen den beiden Parteien und erleich-
tern in vielerlei Hinsicht die Zusammenarbeit. Die bilateralen Abkommen, allen
voran das FHA, stellen mittlerweile einen tragenden Pfeiler der Handelsbezie-
hungen zwischen der EU und der Schweiz dar. Rund 50% der Schweizer Ex-
porte gehen in den EU-Raum. Etwa 69% aller Schweizer Importe stammen aus
der EU.” Die herausragende Bedeutung der bilateralen Abkommen zeigt sich
unterdessen auch darin, dass ihre stetige Weiterentwicklung und rechtliche
Anpassung an die sich verandernden wirtschaftspolitischen Bedingungen ge-
kniipft ist, die dann Gegenstand der Verhandlungen der beiden Parteien ist.””
Das EU-Recht findet durch staatsvertragliche Verpflichtungen Eingang in die
schweizerische Rechtsordnung. Der Gesetzgeber kann EU-Regeln aber auch
autonom tibernehmen. Damit stehen die staatsvertragliche und die autonome
Ubernahme des europaischen Rechts grundsatzlich unverbunden nebenein-
ander.”®

Im EU-Binnenmarkt miissen fiir alle teilnehmenden Staaten die gleichen Re-
geln gelten. Die Schweiz hat sich durch die Bilateralen Vertrage zur Uber-
nahme vom EU-Recht in einigen Regelungsbereichen verpflichtet. Die Schweiz
kann die Ubernahme entweder statisch, wonach sich die Ubernahme des EU-
Rechts bis zu einem bestimmten Zeitpunkt richtet, oder dynamisch, womit die
Ubernahme von EU-Recht der jeweils gerade geltenden Fassung gemeint ist,
vollziehen.”’ Die iiberwiegende Methode der Ubernahme, wie z.B. fiir das FHA,
ist statisch. Die dynamische Rechtsiibernahme bezieht sich bislang lediglich
auf einige, wenige der insgesamt 140 Abkommen.’”” Die dynamische Rechts-
ibernahme betrifft neben den fiinf bestehenden Binnenmarktabkommen (Per-

724 Schweiz-EU in Zahlen, 2023.

725 OgscH, Die bilateralen Abkommen, 642.

726 HEINEMANN, 14; Die autonome Angleichung des schweizerischen Rechts an das européische
Recht bildete in einigen Bereichen die Voraussetzung fiir den Abschluss der Bilateralen
Vertrage, wihrend die Bilateralen Vertrage ihrerseits zu einer starkeren Annaherung fiih-
ren, was wiederum den weiteren Bedarf an Rechtsangleichungen steigern kann, JAAG/
HANNI, Rz. 4000 ff. und 4201 ff.

727 HEINEMANN, 16.

728 Der Bundesrat hat in seiner Antwort auf die parlamentarische Initiative Interpellation
24.3612 unmissverstindlich festgehalten, dass die dynamische Rechtsiibernahme sich nur
auf die von ihm genannten Abkommen bezieht, siehe Stellungnahme des Bundesrats zur
parlamentarischen Initiative 24.3612, vom 4. September 2024.
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sonenfreiziigigkeit, LandVA, LVA, technische Handelshemmnisse, Landwirt-
schaft) sowie der zwei neuen Binnenmarktabkommen in den Sektoren Strom
und Lebensmittelsicherheit und dem Kooperationsabkommen Gesundheit,
auch die Schengen /Dublin-Assoziierung.”” Beim LandVA und LVA iibernimmt
die Schweiz das EU-Recht dynamisch, was bislang demokratiepolitisch zu kei-
nen Problemen gefiihrt hat.”* Fiir die beiden (geplanten) neuen Abkommen
zu Strom und Lebensmittelsicherheit sowie das Kooperationsabkommen Ge-
sundheit ist die dynamische Rechtsiibernahme vorgesehen.”” Mit dem sog.
Paketansatz sollen kiinftig nun die engen Wirtschaftsbeziehungen zwischen
der Schweiz und der EU auf eine sichere und langfristige Grundlage gestellt
werden und neue Abkommen abgeschlossen werden kénnen, wobei die dy-
namische Rechtsiibernahme und die Streitschlichtung neu in jedem Binnen-
marktabkommen individuell durch den sog. vertikalen, sektorbezogenen An-
satz gelost werden sollen.”” Die dynamische Rechtsiibernahme, die den
autonomen Nachvollzug damit kiinftig fiir diese von den Abkommen betroffe-
nen Bereiche ersetzen soll, bringt den Vorteil mit sich, dass die Schweiz nicht
mehr ohne Gegenleistung das EU-Binnenmarktrecht tibernehmen muss. Die
dynamische Rechtsiibernahme wiirde, auch gestiitzt auf die bisherigen guten
Erfahrungen mit dem LandVA und LVA, zu verlasslichen Rahmenbedingungen
und Rechtssicherheit fithren. Die Schweiz wiirde zudem an der Entwicklung
von EU-Binnenmarktrecht beitragen, indem sie von den Mitgliedstaaten sys-
tematisch konsultiert wiirde. Von der Schlussabstimmung von EU-Rechtsak-
ten ware die Schweiz als Drittstaat selbstverstandlich nach wie vor ausge-
schlossen.”

729 Siehe auch dazu Faktencheck Bilaterale I1I von Economiesuisse, vom 19. Januar 2024, worin

die dynamische Rechtsiibernahme als mit dem direktdemokratischen System der Schweiz
als kompatibel bezeichnet wird. Die kiinftigen Abkommen oder Verhandlungsrunden wer-
den iiberdies teilweise mit Bilaterale III betitelt. Bislang gibt es aber noch keine offizi-
elle Verhandlungsrunde, die als Bilaterale III bezeichnet wird; Abkommen zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, der Europaischen Union und der Europaischen Ge-
meinschaft Giber die Assoziierung dieses Staates bei der Umsetzung, Anwendung und Ent-
wicklung des Schengen-Besitzstands (mit Anhangen und Schlussakte) vom 26. Oktober
2004 (SR 0.362.31).

730 Ebenso hat die Schweiz mit den beiden Assoziierungsabkommen zu Schengen/Dublin
keine Probleme mit der dynamischen Rechtsiibernahme erfahren.

731 Siehe Faktencheck Bilaterale III von Economiesuisse, vom 19. Januar 2024.

732 Medienmitteilung EDA endgiiltiges Verhandlungsmandat; TOBLER /BEGLINGER, 7.

733 Ein Beispiel der aktiven Mitgestaltung durch die Schweiz ist die Revision der Waffen-
richtlinie 91/477/EWG (Art. 6 Abs. 6 lit. C in fine der Richtlinie 2017/853 /EU) als Teil des
Schengen-Acquis. Die Schweiz konnte als Mitglied des Schengenraums eine ganze Reihe
von Ausnahmen fiir sich aushandeln, die die schweizerischen Besonderheiten berticksich-
tigen. Damit kann auch von einer erfolgreichen Einflussnahme der Schweiz auf diesem
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1. Freihandelsabkommen

Das FHA von 1972 enthalt hinsichtlich der Beihilfen eine Verbotsnorm. Es
schafft fiir bestimmte industrielle Produkte im Verhaltnis EU-Schweiz eine
Freihandelszone, wobei Landwirtschaftsprodukte vom zollfreien Handel aus-
genommen sind. Neben den Zéllen sind auch mengenmassige Beschrankungen
der abgedeckten Erzeugnisse sowie Massnahmen mit gleicher Wirkung verbo-
ten.”*

Zentraler Beihilfeartikel ist Art. 23 Abs. 1 Ziff. iii FHA. Er enthalt Schutzmass-
nahmen im Falle von Verzerrungen des Handels in Form von Beihilfen. Dem-
nach ist jede staatliche Beihilfe, die den Wettbewerb durch Begiinstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige verfalscht oder zu verfal-
schen droht, mit dem guten Funktionieren des Abkommens unvereinbar, so-
weit sie geeignet ist, den Warenverkehr zwischen der EU und der Schweiz zu
beeintrachtigen. Der Wortlaut des Beihilfetatbestands im FHA ist damit fast
deckungsgleich mit demjenigen des Art. 107 Abs. 1 AEUV.

Die Schweiz kennt somit bereits seit in Kraft treten des FHA einen Beihilfe-
tatbestand, der hierzulande Giiltigkeit hat und von den Gerichten respektiert
wird. Angesichts der unterschiedlichen Rechtsprechung in der EU und in der
Schweiz wird allerdings erkennbar, dass die EU-Institutionen und das Bundes-
gericht eine jeweils andere Auffassung hinsichtlich des Auslegungskriteriums
der Unvereinbarkeit i.S.v. Art. 23 Abs. 1 Ziff. iii FHA haben. Die EU legt die For-
mulierung in Art. 23 Abs. 1 Ziff. iii FHA, die mit derjenigen von Art. 107 Abs. 1
AEUV durchaus vergleichbar ist, gem. der beigelegten Schlussakte des Art. 23
Abs. 1 FHA nach dem EU-Recht aus.” Das Bundesgericht verneinte aber ent-
sprechend der Moglichkeit der ,autonomen Auslegung der Vertragsparteien®
bereits den Charakter einer Verbotsnorm von Art. 23 Abs. 1 Ziff. iii FHA.”®

Wie dargelegt, beinhaltet das FHA keine Pflicht der dynamischen Rechtsiiber-
nahme und die Schweiz vollzieht EU-Recht autonom (nach). Das Bundesge-
richt hat sich bei verschiedenen Gelegenheiten mit der Auslegung des FHA

Gebiet gesprochen werden. Sieh dazu OEscH, Grundlagen, Bilaterale Abkommen, Auto-
nomer Nachvollzug, Rz. 95. Anderer Ansicht der Auswirkungen ist z.B. GLASER, Staatsver-
tragsreferendum, passim.

73 Vgl. Ausfithrungen in: ADEMI et al. Subventionen in der Schweiz, Rz. 379 ff.

735 Erklarung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft zu Artikel 23 Absatz 1 des Abkom-
mens, Schlussakte vom 22. Juli 1972 zum Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft (SR 0.632.401.7), worin fest-
gehalten wird, dass die Vertragsparteien das FHA autonom auslegen.

736 EPINEY/METZ, 9; siehe zur autonomen Auslegung des FHA auch BGE 13111 271 E. 10.3, 294 f.
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befasst und hat dabei die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit der jeweils
einschligigen Bestimmungen des FHA untersucht.””’ Das Bundesgericht be-
tonte in den Entscheiden BGE 118 Ib 367 und BGE 105 II 49, dass das FHA ein
reines Handelsabkommen sei, das bloss eine Freihandelszone schaffen wolle.
Hingegen strebte der damalige EWG-Vertrag danach, einen einheitlichen Bin-
nenmarkt mit tiberstaatlicher Wettbewerbsordnung zu schaffen. Dies sei nicht
miteinander zu vergleichen. Aus diesem Grund seien die Schweizer Richter
befugt, die Bestimmungen des Abkommens im Grundsatz autonom anzuwen-
den und auszulegen.”® Das Bundesgericht meinte damit wohl, dass die Recht-
sprechung des EuGH nicht zwingend und ausschliesslich fiir die Auslegung des
FHA entscheidend sein konne. Das Bundesgericht legte sogar wahrend einer
langen Periode Art. 13 und 20 FHA wesentlich enger aus als der EuGH die ent-
sprechenden, parallelen Bestimmungen des AEUV. Das Bundesgericht sprach
die unmittelbare Wirkung von Art. 23 FHA gegentber Privaten zunachst sogar
ab. Demnach haben Einzelpersonen und Unternehmen nicht die Moglichkeit,
sich unter Berufung auf das FHA als volkerrechtliches Abkommen direkt vor
ein nationales Gericht zu gelangen, ohne dass es einer zusatzlichen Umset-
zung in das nationale Recht bedarf.”® Ob die Schweiz als Vertragspartei des
FHA das Argument der fehlenden, unmittelbaren Wirkung der Beihilfebestim-
mung gegeniiber Privaten auffiihren konnte, ist aber fraglich. Dieser restrik-
tive, schweizerische Ansatz wurde in der Folgejudikatur aber ohnehin relati-
viert.

Das Bundesgericht stellte in seinem Urteil SOVAG fest, dass die europaische
Rechtsprechung zu Art. 30 AEUV hinsichtlich der inhaltlichen Auslegung von
Art. 7 FHA durchaus zu bertcksichtigen sei. Es referierte hierzu in seinem Ur-
teil die einschlagige Rechtsprechung des EuGH und erachtete sie fiir die Aus-
legung der entsprechenden Bestimmungen des FHA als massgeblich.”’ Im Fall
Physiogel tiberpriifte das Bundesgericht, ob Art. 20 FHA einschlagig war, indem
es dieselben Kriterien anwendete, die im Rahmen der Uberpriifung der Par-
allelbestimmung des Art. 36 AEUV massgeblich sind. Das Bundesgericht refe-
rierte dabei aber nicht konkret auf die Rechtsprechung des EuGH.™

Ein tiberaus relevanter Aspekt des FHA betrifft seine rechtliche Durchsetzbar-
keit. Das FHA selbst sieht weder die gerichtliche Kontrolle noch die rechtliche

737 EPINEY/METZ, 9.

738 Vgl BGE 118 Ib 367 E. 6, 378 f. und BGE 105 11 49 E. 3, 57 ff.
739 BGE 140 UV 175 E. 2¢;

740 BGE 13111 271, E. 10.3.

741 BG, 2A.593,/2005.
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Durchsetzung zur Einhaltung von Art. 23 Abs.1 FHA durch die Vertragspar-
teien vor.”** Eine Vertragspartei hat die Moglichkeit, Schutzmassnahmen i.S.v.
Art. 27 FHA zu ergreifen, sofern sie der Ansicht ist, dass die andere Vertrags-
partei Art. 23 Abs. 1 FHA nicht einhalt. Demnach muss sie unter Vorgabe von
Art. 27 Abs. 3 lit. a FHA unverziiglich dem sog. Gemischten Ausschuss notifi-
zieren, welcher sich gem. Art. 29 ff. FHA aus einem gemischten Gremium mit
Vertretern der Vertragsparteien zusammensetzt. Im Gemischten Ausschuss
sind gem. Art. 27 Abs. 2 Abschnitt 2 FHA die Schutzmassnahmen im Hinblick
auf eine moglichst rasche Beseitigung dann Gegenstand regelmassiger Kon-
sultationen.

2. Landverkehrsabkommen

Das LandVA™ zwischen der EU und der Schweiz betrifft die abgestimmte
Verkehrspolitik zwischen den Vertragsparteien und beinhaltet Bestimmungen
iber die Marktzugangsrechte zum Gtter- und Personenverkehrsmarkt auf
Schiene und Strasse. Es gehort zu einem Paket von sieben Abkommen, den
sog. Bilateralen I vom 21. Juni 1999. Von einem grundsatzlichen Beihilfeverbot
geht das LandVA aber nicht aus. Es legt lediglich Regeln zur Transparenz von
Beihilfen mittels Bilanzierung und Nichtverteilung von Beihilfezielen der je-
weils anderen Vertragspartei fest.”**

Ein explizites Beihilfeverbot existiert einzig in Art. 38 Abs. 6 LandVA. Dieses
betrifft aber auch nur einen speziellen Sachverhalt. Demnach diirfen die Ver-
tragsparteien keine direkten oder indirekten staatlichen Beihilfen gewahren,
die das Ziel der Milderung der Auswirkungen der Kosten auf die Unternehmen
verfolgen, die diesen aufgrund der im LandVA vorgesehenen Gebiihren verur-
sacht werden, und diese der Beférderung anlasten. Fiir diese Bestimmung fehlt
es allerdings an weiteren Verfahrensvorschriften und bislang an Anwendungs-
fallen.™

Daneben lassen sich noch einige, diverse Beihilfebestimmungen im LandVA
ausmachen, die aber kein Beihilfeverbot enthalten, so z.B. in Art. 23 LandVA.
Die Bestimmung von Art. 23 LandVA bezieht sich auf die Unabhangigkeit der
Geschaftsfithrung und die Verpflichtung, Beihilfen in den Tatigkeitsbereichen
des Betriebs von Eisenbahnfahrwegen und der Erbringung von Verkehrsleis-

742 TOBLER/BEGLINGER, Systematische Darstellung, 412.
743 SR 0.740.72.

74 SEITZ/BERNE, Européisches Beihilferecht, 438.

745 TOBLER/BEGLINGER, Systematische Darstellung, 404.
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tungen nicht auf die jeweiligen anderen Tatigkeitsbereiche zu tibertragen.
Andere Beihilfebestimmungen, die ebenfalls programmatischer Natur sind,
lassen sich sodann auch in Art. 28 Abs. 1 LandVA und Art. 35 Abs. 4 LandVA fin-
den.”

3. Luftverkehrsabkommen

Das Abkommen tiber den Luftverkehr zwischen der EU und der Schweiz, das
LVA™ gehort ebenso zu den sog. Bilateralen I vom 21.Juni 1999. Das LVA
enthalt einerseits wettbewerbsrechtliche Bestimmungen und andererseits er-
moglicht es den schweizerischen Unternehmen eine weitgehend gleichbe-
rechtigte Teil nahme am EU-Binnenmarkt im Sektor des Luftverkehrs.”*® Die
Schweiz hat angesichts der umfassenden Teil nahme am Luftverkehrsbinnen-
markt (und der sich deckenden Beihilfebestimmungen des LVA mit den Be-
stimmungen des AUEV inkl. der Ausnahmen) den diesbeziiglichen Besitzstand
zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses (inkl. Berticksichtigung der Ge-
richts- und Verwaltungspraxis) ibernommen.’*

Gem. Art. 1 Abs. 2 LVA werden die nach dem Vertragsabschluss ergangenen
Urteile des EuGH der Schweiz ibermittelt. Auf Verlangen einer Vertragspartei
wird die Geltung fiir das LVA im Gemischten Ausschuss beraten und beschlos-
sen. In der Schweiz wurde die WEKO als zustdandige Behérde designiert. Sie
beriicksichtigt bei ihrer Ausiibung als Uberwachungsinstanz die neueste Ge-
richts- und Verwaltungspraxis der EU (siehe oben Teil 1, IIL).

Im Gegensatz zum LandVA kennt das LVA ein allgemeines Verbot von Bei-
hilfemassnahmen. Zentrale Beihilfebestimmung ist Art.13 LVA. Gem. Art. 13
Abs. 1 LVA sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln der Schweiz oder eines
EG-Mitgliedstaates gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Be-
ginstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbe-
werb verfilschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Abkommen unverein-
bar, soweit sie den Handel zwischen den Vertragsparteien beeintrachtigen.
Der Wortlaut des Beihilfetatbestands im LVA ist damit ebenfalls fast deckungs-
gleich mit demjenigen des Art. 107 Abs. 1 AEUV.

746 SEITZ/BERNE, Européisches Beihilferecht, 438.

747 SR 0.748.127.192.69.

748 TOBLER/BEGLINGER, Systematische Darstellung, 412.

749 Siehe dazu Art. 1 Abs. 2 LVA und SEITZ/BERNE, Européisches Beihilferecht, 437.

203



Teil 5 - Volkerrechtliche Ankniipfungspunkte

Art. 13 Abs. 2 LVA fiihrt die Legalausnahmen aus. Aus dem Wortlaut erschliesst
sich, dass Beihilfen im Falle der Erfiilllung einer Ausnahme nach Art. 13 Abs. 2
LVA mit diesem Abkommen vereinbar sind. Die Legalausnahmen umfassen ei-
nerseits Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher sowie Beihilfen zur Be-
seitigung von Schaden, die durch Naturkatastrophen oder sonstige ausser-
gewohnliche Ereignisse eingetreten sind. Im direkten Vergleich zum Art. 107
Abs. 2 AEUV lasst sich auch hier eine starke Anlehnung des Art. 13 Abs. 2 LVA
erkennen. In Art. 107 Abs. 2 AEUV werden ebenfalls die Beihilfen sozialer Art
und die Beihilfen bei Naturkatastrophen erwahnt. Art. 107 Abs. 2 AEUV geht in-
sofern weiter, als dass auch die Zulassigkeit von Beihilfen zur regionalen Wirt-
schaftsforderung und die Kategorie der Weiteren Beihilfen genannt werden.

Art. 13 Abs. 3 LVA fiihrt die Ermessensausnahmen aus. Gem. Wortlaut von
Art. 13 Abs. 3 LVA kénnen im Falle der Erfiillung der Ausnahmetatbestande die
Massnahmen als mit diesem Abkommen vereinbar angesehen werden.

Die Ermessenausnahmen umfassen drei Tatbestande:

- Gem. Art. 13 Abs. 3 lit. a LVA die Forderung der wirtschaftlichen Entwick-
lung von Gebieten, in denen die Lebenshaltung aussergewoéhnlich niedrig
ist oder eine erhebliche Unterbeschaftigung herrscht;

- gem. Art. 13 Abs. 3 lit. b LVA die Foérderung wichtiger Vorhaben von ge-
meinsamem europaischem Interesse oder Behebung einer betrachtlichen
Storung im Wirtschaftsleben einer Vertragspartei;

- gem. Art. 13 Abs. 3 lit. ¢ LVA die Forderung der Entwicklung gewisser
Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete, soweit sie die Handelsbedin-
gungen nicht in einer Weise verandern, die dem gemeinsamen Interesse
zuwiderlauft.

Im Vergleich zu Art. 107 Abs. 3 AEUV gibt es hier ebenfalls betrachtliche Ge-
meinsamkeiten. Art. 107 Abs. 3 AEUV erganzt hier einzig die Kulturellen Beihil-
fen und die Weiteren Beihilfen.

Art. 12 LVA nennt die von den Vertragsparteien zu beachtenden Grundsatze
hinsichtlich 6ffentlicher Unternehmen i.S.d. Art. 12 Abs.1 LVA und (privater)
Unternehmen i.S.d. Art. 12 Abs. 2 LVA, die mit Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanz-
monopols haben. Im direkten Vergleich zu Art. 106 Abs. 1 und 2 AUEV lassen
sich hier ebenfalls viele Ahnlichkeiten feststellen. Art. 106 Abs. 1 AEUV beinhal-
tet anders als Art. 12 Abs. 1 LVA zusatzlich noch direkte Regelungen hinsicht-
lich Unternehmen mit Monopolstellungen oder Sonderrechten. Art. 106 Abs. 2
AEUV ist fast deckungsgleich formuliert.
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Anders als das FHA sieht das LVA sehr wohl eine rechtliche Kontrolle und die
gerichtliche Durchsetzbarkeit vor. Im Falle von Art. 12 und 13 LVA geschieht
dies gem. des sog. Zwei-Saulen-Prinzips jeweils innerhalb der Schweiz bzw.
der EU. Gem. Art. 18 Abs. 1 LVA ist jede Vertragspartei auf ihrem eigenen Gebiet
fur die ordnungsgemasse Anwendung des Abkommens zustandig. Fir die
Schweiz ist gem. Art. 103 LFG™ die WEKO fiir die Uberpriifung von Beihilfen
gem. Art. 13 LVA zustandig. In der EU bildet die Kommission als tiberpriifende
Behorde das Gegenstiick zur WEKO.

Bevor ein Entscheid durch eine Vertragspartei erfolgt, muss die andere jeweils
informiert werden. Im Falle, dass die Schweiz eine Beihilfe gewahrt, kann gem.
Art. 14 LVA die Kommission die Beurteilung der Beihilfe ihrerseits kundtun und
verlangen, dass das weitere Vorgehen dem Gemischten Ausschuss vorgelegt
wird. Findet der Gemischte Ausschuss keine einvernehmliche Losung, besteht
die Moglichkeit fir beide Parteien bzw. Behérden (WEKO und Kommission),
Schutzmassnahmen zu ergreifen. Dieser Schutzmechanismus wirkt somit in
beide Richtungen. Fiir die Schweiz also auch in dem Falle, dass ein EU-Mit-
gliedstaat verbotene Beihilfen i.S.v. Art. 13 LVA gewahrt. Im Unterschied zum
FHA miissen diese Schutzmassnahmen allerdings nicht explizit verhaltnismas-
sig sein und kénnen sich auch auf andere Sachbereiche erstrecken.”

Die WEKO priift gem. Art. 103 Abs. 1 LFG folglich, ob die infragestehenden Bei-
hilfemassnahmen mit Art. 13 LVA vereinbar sind. Das Ergebnis der WEKO muss
die fiir den Beschluss zustidndige (und damit Beihilfe gewahrende) Behorde
gem. Art. 103 Abs. 3 LFG lediglich berticksichtigen. Sie hat keine Pflicht, diese
zu befolgen. Daraus folgt, dass die endgiiltige Entscheidung i.S.v. Art. 14 LVA
iV.m. Art. 103 LFG tber die Gewahrung der Beihilfe bei der dafiir zustandigen
Behorde (z.B. Bund oder Kanton) liegt und nicht bei der Beihilfe tiberwachen-
den Behdrde WEKO. Die WEKO priift im sektoriellen Bereich gem. Zwei-Pfei-
ler-System und gibt damit nur eine Stellungnahme zu einem konkreten Sach-
verhalt ab (siehe zu den Aufgaben der WEKO oben Teil 1, I1L., 1.).

II. WTO

Die Vorgaben der WTO sind von der Schweiz und der EU als Mitglieder zu
befolgen. Die volkerrechtlichen Subventionsbestimmungen der WTO, die ge-
geniiber nationalem Recht Vorrang haben, sind fiir weitere, bilaterale Abkom-

730 Bundesgesetz iiber die Luftfahrt vom 21. Dezember 1948 (Luftfahrgesetz, LFG, SR 748.0).
751 SEITZ/BERNE, Europdisches Beihilferecht, 437.
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men zwischen der Schweiz und der EU ebenfalls bedeutsam. Die Gewahrung
und Zulassigkeit von Subventionen richten sich im Warenhandel nach den ein-
schligigen Rechtsgrundlagen im GATT"* und dem SCM-Ubereinkommen. Das
SCM-Ubereinkommen erginzt dabei die teilweise liickenhaften Regelungen
des GATT und gilt als Meilenstein fiir die internationale Disziplinierung von
Subventionen.” Fiir Subventionen im Dienstleistungshandel kommen die Be-
stimmungen des Allgemeinen Ubereinkommens tiber den Handel mit Dienst-
leistungen (GATS)”™ zur Anwendung, wobei diese nur rudimentir geregelt
sind.

1.  WTO/GATT

Die einschlagigen Subventionsbestimmungen des GATT sind die Art. I11:8(b), VI
und insb. XVI GATT.

Gem. Art. III:8(b) GATT findet das sog. national treatment nach Art. IIl GATT,
also das Prinzip der Inlandergleichbehandlung, bei der Gewahrung von Sub-
ventionen keine Anwendung. Das bedeutet, dass auslandische Unternehmen
keinen Anspruch auf Gleichbehandlung gegeniiber ihren inldndischen Konkur-
renten bei der Gewihrung von Subventionen geltend machen konnen.” Von
dieser Bestimmung erfasst sind lediglich direkte Subventionszahlungen an be-
rechtigte Unternehmen. Diskriminierende Abgabeerleichterungen zugunsten
der inldndischen Industrie oder fiir bestimmte Produkte miissen das Gebot
der Inlindergleichbehandlung weiterhin berticksichtigen.”®

Art. VI GATT ermachtigt hinsichtlich subventionierter Importe eine Vertrags-
partei zur Erhebung von Ausgleichszollen (countervailing duties), sofern eine
bedeutende Schadigung eines inlindischen Wirtschaftszweigs eintritt oder
einzutreten droht (material injury). Davon abzugrenzen sind die Ausgleichs-
zo6lle bei einer ernsthaften Schadigung (serious prejudice) nach Art. XVI GATT,
die getrennt von Art. VI GATT zu beurteilen sind.

752 Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen vom 30. Oktober 1947, in Kraft getreten fir die
Schweiz am 1. August 1966 (SR 0.632.21).

753 MAYORAZ, Rz. 11.

754 Abkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation vom 15. April 1994 (mit Anhén-
gen), Alilgemeines Abkommen tiber den Handel mit Dienstleistungen (SR 0.632.20).

755 BUNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 138 f.

756 BARTHOLET, 369 f.; MAYORAZ, Rz. 13; AB Report, Canada - Periodicals, Rz. 33-43; Panel Re-
port, Indonesia — Autos, Rz. 14.41-14.45.
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Art. XVI GATT stellt die zentrale Bestimmung im Hinblick auf die materielle
Regulierung von Subventionen im GATT dar. Dabei unterscheidet Art. XVI
GATT zwischen Subventionen im Allgemeinen in Abschnitt A und Ausfuhr-
subventionen in Abschnitt B. Fiir die Subventionen im Allgemeinen bestehen
Notifikations- und Verhandlungspflichten. Die Vertragsparteien missen dieje-
nigen Subventionen notifizieren, die sich auf den internationalen Handel aus-
wirken kénnen. Falls eine Subvention zu einer ernsthaften Schadigung (serious
prejudice) der anderen Vertragspartei fiihrt oder zu fithren droht, gibt es die
Moglichkeit, Konsultationen tiber eine modgliche Beschrankung der Subven-
tion einzuleiten.”’ Ein eigentliches Verbot bestimmter Subventionen enthilt
Art. XVI GATT allerdings nicht. Denkbar ware aber, dass die Gewahrung einer
Subvention zur Verletzung einer anderen Vorschrift des GATT fiihrt, wie z.B.
durch die Bevorteilung durch Gewahrung einer nationalen Subvention gegen-
iber auslandischen Produkten, welche das Prinzip der Inlandergleichbehand-
lung (national treatment) verletzt.

Schliesslich verbietet Abschnitt B Ausfuhrsubventionen fiir Primarprodukte
(primary products), wie Rohstoffe, sofern ein itbermassiger Anteil am Welthan-
del erreicht wird. Fiir die Gbrigen Produkte besteht ein Verbot von Ausfuhr-
subventionen nur, sofern eine Ware beim Export giinstiger angeboten wird als
eine gleichartige Ware im Inland.”®

Die Vorschriften tiber Subventionsgewahrung im GATT boten zunichst in
der Praxis kein griffiges Instrument zur Disziplinierung von Subventionen.”’
Der Hauptgrund liegt im weiten und eher vagen Verstandnis des Subventi-
onsbegriffs, der erst mit dem Inkrafttreten des SCM-Ubereinkommens eine
einheitliche Definition fand. Bis dahin war unklar, welche staatlichen Mass-
nahmen vom Subventionsbegriff erfasst waren.”® Ein weiterer Grund liegt in
der Notifikationspflicht nach Art. XVI GATT, wonach die erhoffte Wirkung zur
Riicknahme oder Reduzierung von Subventionen verfehlt wurde.”® Zusitzlich
sorgte der bis zur Griindung der WTO schwach ausgestaltete Rechtsschutz fiir
Schwierigkeiten bei der Durchsetzung, weil sich Verfahren tiber Jahre hinweg
zogen und die Annahme eines Urteils von der Zustimmung aller GATT-Ver-
tragsparteien abhangig gemacht wurde, was einem faktischen Vetorecht der

737 MAYORAZ, Rz. 14.

758 BuNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zuléssigkeit, 138; GATT-Botschaft,
BBI 1994, 230.

739 PITSCHAS, Rz. 4; GATT Panel Report, EEC - Oilseeds I, Rz. 144-156.

760 COLLINS-WILLIAMS/SALEMEBIER, 6.

761 RIVERS/GREENWALD, 1450 ff.
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unterlegenen Partei gleichkam.”®* Den Vertragsparteien standen somit nur be-

schrankte und wenig wirkungsvolle Abwehrmdoglichkeiten zur Verfigung.

a) SCM-Ubereinkommen

Um die Schwachen der Subventionsvorschriften des GATT auszurdumen und
die bestehenden Regeln zu starken, haben die GATT-Vertragsparteien im Rah-
men der Tokio-Runde von 1974 bis 1979 einen gesonderten Subventionskodex
ausgehandelt.”” Dies ist insofern bemerkenswert, als dass eine international
festgelegte Disziplinierung von Subventionen einen Eingriff in die innerstaat-
lichen Gestaltungsfreiriume bedeutet.”* Da Subventionen wichtige Instru-
mente zur Steuerung der eigenen Wirtschafts- und Sozialpolitik darstellen,
unterlag (zumindest bis dahin) die Gewahrung von Subventionen ausschliess-
lich innerstaatlichen Prozessen.

Der Subventionskodex sollte dem Bestreben der Vertragsstaaten, die Subven-
tionsgewahrung einzuschranken sowie das Erheben von Ausgleichszollen an
materielle und formelle Vorgaben zu binden, Rechnung tragen. Diese Anlie-
gen schlugen sich sodann in der Zweiteilung des Abkommens nieder. Im ers-
ten Teil (Track I) regelte das Abkommen die Erhebung von Ausgleichszodllen
als unilaterale Gegenmassnahme gegen Subventionen, wahrend der zweite
Teil (Track II) substanzielle Bestimmungen iiber die Subventionsgewahrung
enthielt.”® Die Festlegung von Bestimmungen zu Subventionen, die nicht Ex-
portsubventionen darstellten, bedeutete zudem eine grundlegende Erweite-
rung in diesem Bereich. Denn bis dahin hatten nur Exportsubventionen (export
subsidies) Eingang in internationale Abkommen gefunden.”®

Diese inhaltlichen Neuerungen des Subventionskodex konnen allerdings nur
als Teil erfolg gewertet werden, weil der Kodex nur fiir eine Minderheit der
GATT-Vertragsparteien verbindlich war. Die Entwicklungslander lehnten die-
sen iiberwiegend ab. Eine Definition des Subventionsbegriffs fehlte weiterhin
und der Rechtsschutz war nach wie vor schwach ausgestaltet.”’

Schliesslich einigten sich die Vertragsstaaten im Zuge der Griindung der WTO
in der sog. Uruguay-Runde iiber das SCM-Ubereinkommen. Erstmals wurde

762 vgl. Streitbeilegungsverfahren unter dem GATT 1947, Oesch, WTO, S. 192 f.
763 RIVERS/GREENWALD, 1450 ff.

764 RIVERS/GREENWALD, 1470.

765 MAYORAZ, Rz. 17.

766 ZAMPETTI, 10.

767 COLLINS-WILLIAMS /SALEMEBIER, 8; ZAMPETTI, 10.
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eine Definition des Subventionsbegriffs eingefiihrt.”*® Das am 1. Januar 1995 in

Kraft getretene SCM-Ubereinkommen gilt seither als wichtige Errungenschaft
und war Gegenstand in tiber 100 Fallen im Rahmen der Streitbeilegung der
WTO.™

Fiir WTO-Mitglieder sind die Subventionsregeln des SCM-Ubereinkommens
bindend. Die Schweiz und die gesamte EU gehéren zu den Griindungsmitglie-
dern der WTO. Das SCM-Ubereinkommen ist im Anhang 1A des WTO-Uber-
einkommens platziert. Augenscheinlich ist, dass dem SCM-Ubereinkommen
die Praambel fehlt und dadurch eine typischerweise klassische Auslegungs-
hilfe fiir die Vertragsstaaten und Streitbeilegungsorgane der WTO entfllt.”°
Stattdessen beginnt es direkt mit den allgemeinen Bestimmungen, die den Be-
griff Subvention und die Spezifitat erlautern, und geht dann iiber zur Zulas-
sigkeit von Subventionen mit dem Ampelsystem (sog. traffic light approach),
bevor dann die materiellen und formellen Voraussetzungen fiir Auslgeichs-
massnahmen vorgegeben werden.

Inhaltlich zeichnet sich das SCM-Ubereinkommen durch eine umfassende Re-
gulierung der Subventionsvergabe und von Ausgleichsmassnahmen aus, sowie
durch deutliche, ausgewogenere und erstmals auch tatsachlich durchsetzbare
Bestimmungen, die tber die bestehenden GATT-Subventionsbestimmungen
hinausgehen. Die Subventionsbestimmungen des SCM-Ubereinkommens
kommen daher als lex specialis gegeniiber den GATT-Bestimmungen zur An-
wendung.”"

Der Anwendungsbereich des SCM-Ubereinkommens ist bei staatlichen Mass-
nahmen, die gem. Art. 1 (Begriffsbestimmung der Subvention) und Art. 2 (Spe-
zifitat) SCM-Ubereinkommen als spezifische Subventionen gelten, erdffnet.
Eine Subvention liegt gem. Art. 1.1 SCM-Ubereinkommen vor, wenn eine Regie-
rung oder o6ffentliche Koérperschaft durch eine finanzielle Beihilfe (Art. 1.1.(a)(1)
SCM-Ubereinkommen) oder Einkommens- oder Preisstiitzung (Art. 1.1.(a)(2)
SCM-Ubereinkommen) einem Empfinger einen Vorteil verschafft. Die Sub-
vention muss gem. Art. 1.2 SCM-Ubereinkommen an einen spezifischen Emp-
fanger adressiert sein.

Nach vélkerrechtlichem Gewohnheitsrecht gelten nationale, regionale und lo-
kale Behoérden als Teil einer Regierung, da sie 6ffentliche Aufgaben wahrneh-

768 COLLINS-WILLIAMS /SALEMEBIER, 9.

769 JacksoN, World Trading System, 290; STEGER, 780, 794.
770 Panel Report, Canada - Aircraft, Rz. 9.119.

771 PITSCHAS, Rz. 14 ff.
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men und hoheitliche Befugnisse ausiiben.”” In diesem Zusammenhang um-
fasst der Begriff ,0ffentliche Korperschaften“ Einrichtungen, die hoheitliche
Funktionen besitzen, mit hoheitlichen Aufgaben betraut sind oder solche Auf-
gaben tatsachlich ausiiben. Unerheblich ist dabei, ob und in welchem Umfang
die Regierung direkt Kontrolle tiber eine solche Einrichtung austibt. Entschei-
dend ist vielmehr, dass diese Korperschaften durch ihre Funktion oder ihren
Auftrag der offentlichen Verwaltung oder der Wahrnehmung staatlicher Inter-
essen zugeordnet werden konnen.”

aa)  Finanzielle Beihilfe

In den Art. 1.1(a)(1)(i)-(iii) SCM-Ubereinkommen sind die Handlungsformen ab-
schliessend aufgezahlt, die eine finanzielle Beihilfe i.S.d. SCM-Ubereinkom-
mens ausmachen. Ob eine finanzielle Unterstiitzung unter einen dieser Typen
fallt, ist im Einzelfall zu entscheiden. Dabei wird grossziigig ausgelegt, um ein
moglichst breites Spektrum an staatlichen Unterstiitzungsformen zu erfas-
sen.” Dieser weitgefasste Begriff dient dazu, eine Umgehung der in Ziff. (i)-
(iii) erwdhnten Tatbestinde zu verhindern.”” Ebenso fallen laut Ziff. (iv) Zah-
lungen an einen Foérdermechanismus oder an private Institutionen darunter,
die mit der notigen Kompetenz betraut sind, (Ziff. (i)-(iii)).”® Hingegen stellen
Exportbeschrinkungen keine finanzielle Beihilfe dar.””” Unabhingig davon, ob
eine Unterstiitzung durch einen Staat oder einen Privaten gewahrt wird, kann
sie eine finanzielle Beihilfe darstellen. Unerheblich ist ferner, ob durch die fi-
nanzielle Beihilfe eine Belastung der éffentlichen Hand entsteht.”

Eine finanzielle Beihilfe zeichnet sich gem. Art. 1.1(a)(1)(i) SCM-Ubereinkom-
men klassischerweise dadurch aus, dass die Gelder oder andere finanzielle
Ressourcen und Forderungen (wie z.B. Aktien) durch Handlungen des Staates
oder einer offentlichen Korperschaft direkt transferiert werden oder der di-
rekte Transfer potentiell moglich ist.””® Unerheblich ist ferner, ob der Transfer
unter Ausiibung der Rechtssetzungsbefugnis geschieht.”*® Beim direkten

772 COPPENS, 50.

773 Siehe AB Report, US - Anti-Dumping and Countervailing Duties (China), Rz. 317 f.

774 COPPENS, 40.

775 AB Report, US - Softwood Lumber 1V, Rz. 52.

776 Siehe AB Report, US - Countervailing Duty Investigation on DRAMS, Rz. 108.

777 Siehe Panel Report, US - Export Restraints, Rz. 8.75.

718 SLOTBOOM, 533 f.; MAYORAZ, Rz. 25.

79 AB Report, Japan - DRAMs (Korea), Rz. 250; AB Report, US - Large Civil Aircraft (2" Com-
plaint), Rz. 614.

780 Panel Report, Korea - Commercial Vessels, Rz. 7.29.
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Transfer von Geldern ist gem. Rechtsprechung erforderlich, dass eine ausrei-
chende Ahnlichkeit mit den in Ziff. (i) erwdhnten Beispielen, wie Zuschiisse,
Kredite und Kapitalbeteiligungen, vorhanden ist.”* Beim potentiell direkten
Transfer muss die gegeniiber dem Empfanger eingegangene Verpflichtung
rechtlich durchsetzbar sein.”®

Die zweite Form der finanziellen Beihilfe ist gem. Art. 1.1(a)(1)(ii) SCM-Uberein-
kommen die Unterstiitzung durch Unterlassen des Staates. Hierbei verzichtet
der Staat auf eine normalerweise zu entrichtende Abgabe oder erhebt sie ab-
sichtlich nicht, wobei das Fehlen von Staatseinnahmen, die ihm im Normalfall
zustehen, entscheidendes Kriterium ist. Unter einer Abgabe wird jede einer
Regierung geschuldete Geldleistung verstanden.”® Wann eine Abgabe zu ent-
richten ist, ergibt sich aus dem Vergleich des Normalfalls mit dem Ausnahme-
fall bzw. der Abweichung vom Normalfall.

Laut Art. 1.1(a)(1)(iii) SCM-Ubereinkommen besteht eine finanzielle Beihilfe fer-
ner darin, dass eine Regierung Waren oder Dienstleistungen, die nicht zur all-
gemeinen Infrastruktur gehoren, zur Verfiigung stellt oder Waren aufkauft.
Darunter fallen samtliche Handlungen einer Regierung, die dafiir sorgen, dass
eine Ware oder Dienstleistung fiir den Empfanger erhaltlich wird. Darin einge-
schlossen ist die Ubertragung von Rechten, die den Zugriff auf die Ware oder
Dienstleistung erlauben.”® Der Erwerb von Waren durch die Regierung fillt
ebenso darunter. Unklarheit besteht dartber, ob Dienstleistungen auch dar-
unter zu subsumieren sind. So sprach sich der Panel Report, US - Large Civil
Aircraft (an Complaint), fiir einen Ausschluss der Dienstleistungen aus, wah-
rend der Appellate Body (AB) diese Frage im anschliessenden Berufungsverfah-
ren offenliess.”® Die allgemeine Infrastruktur ist vom Tatbestand in Ziff. (iii)
ausgenommen. Dazu zahlen Installationen und Dienstleistungen, die als wirt-
schaftlicher Unterbau einer Volkswirtschaft, einer Region oder eines Lan-
des gelten und allen oder einer grossen Anzahl von Unternehmen zuganglich
sind.”® Auch hier gilt eine Beurteilung des Einzelfalls, um zu ermitteln, wann
eine Einrichtung zur allgemeinen Infrastruktur gehort.

781 AB Report, US - Large Civil Aircraft (2" Complaint), Rz. 615.

782 Panel Report, EC and Certain Member States — Large Civil Aircraft, Rz. 7.302; MAYORAZ,
Rz. 26.

783 Panel Report, Canada - Autos, Rz. 10.159.

784 AB Report, EC and Certain Member States - Large Civil Aircraft, Rz. 963; AB Report, US -
Softwood Lumber IV, Rz. 75.

785 AB Report, US - Large Civil Aircraft (2““1 Complaint), Rz. 620, 625; COPPENS, 42 ff.; GRAVE,
242.

786 AB Report, EC and Certain Member States — Large Civil Aircraft, Rz. 7.1036, 7.1039.
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Als Subventionen gelten gem. Art. 1.1.(a)(2) SCM-Ubereinkommen jegliche For-
men von Einkommens- oder Preisstlitzung i.S.v. Art. XVI GATT. Obwohl
Art. XVI GATT keine Legaldefinition fiir Einkommens- und Preisstiitzungssub-
ventionen enthalt, wird in der Literatur darunter allgemein verstanden, dass es
sich um staatliche Eingriffe handelt, die darauf abzielen, Mindesteinkommen
zu sichern oder Mindestpreise fiir bestimmte Produkte festzulegen.””’ Durch
die Erweiterung des Anwendungskreises der staatlichen Unterstiitzungsfor-
men mit den Einkommens- und Preisstiitzungen stellt sich auch die Frage,
wie weit der Subventionsbegriff im SCM-Ubereinkommen ausgedehnt wird.”
Laut dem Panel Report, China - GOES, sollen auf staatlichen Eingriffen basie-
rende, indirekte Auswirkungen auf Preise oder Einkommen nicht von dieser
Bestimmung umfasst werden. Eine wirkungsbasierte Auslegung des Subventi-
onsbegriffs wiirde demnach samtliche staatliche Massnahmen erfassen, die ei-
nen Preisanstieg im Markt zur Folge hitten.”®® Weil jeder staatliche Marktein-
griff solche Preisveranderungen hervorruft und daher direkt oder indirekt die
Preise sowie das Einkommen von Produzenten beeinflusst, sei eine extensive
Auslegung abzulehnen, zumal dadurch auch die erstgenannte Subventions-
form der finanziellen Beihilfe tiberfliissig erscheine. Somit sollten nur diejeni-
gen staatlichen Massnahmen als Preis- oder Einkommensstiitzungssubvention
bezeichnet werden, die bewusst den Preis bzw. das Einkommen eines Produ-
zenten fixieren.””

bb)  Vorteilsgewdhrung

Laut Art. 1.1 (b) SCM-Ubereinkommen bildet die Vorteilsgewéhrung das zweite
Element des Subventionsbegriffes. Eine finanzielle Beihilfe muss somit dem
Empfanger einen Vorteil verschaffen. Die beiden Tatbestandselemente sind
zwar verkniipft, aber getrennt voneinander zu priifen. Bei der Vorteilsgewah-
rung ist aus Sicht des Empfangers zu beurteilen, ob dieser durch die konkrete
staatliche Handlung tatsachlich wirtschaftlich bessergestellt wurde. Dabei ist
unerheblich, ob die Vorteilsgewahrung auch eine Belastung des Staates bzw.
des offentlichen Haushalts bedeutet.”"

787 RUBINI, Definition of Subsidy and State Aid, 123.
788 AB Report, US - Softwood Lumber 1V, Rz. 52.
789 Panel Report, China - GOES, Rz. 7.84.

790 Vgl. Panel Report, China - GOES, Rz. 7.85.

%1 AB Report, Canada - Aircraft, Rz. 155 ff.
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Um die Vorteilsgewahrung zu ermitteln, wird der Private Investor Test her-
beigezogen.”” Dabei wird verglichen, ob ein marktwirtschaftlich handelnder
privater Investor in einer vergleichbaren Situation auf dem Markt ebenfalls
Zuwendungen an einen Empfanger stellen wiirde, weil er sich dadurch einen
finanziellen Vorteil verspricht. Stellt der Staat allerdings Kapital zu tblichen
marktwirtschaftlichen Bedingungen zur Verfiigung, liegt keine Vorteilsgewah-
rung vor (vgl. zur Anwendung durch den EuGH auch Teil 3, I. 3. a) cc)).

Als Markt wird im AB Report, US - Upland Cotton, ,the area of economic activity
in which buyers and sellers come together and the forces of supply and demand
affect prices” beschrieben. Also der Bereich der wirtschaftlichen Tatigkeit, in
dem Kaufer und Verkaufer zusammentreffen und Angebot und Nachfrage den
Preis bestimmen. Gem. Art. 14(a) und (d) SCM-Ubereinkommen ist bei der Be-
urteilung der Vorteilsgewahrung auf die Bedingungen im inlandischen Markt
abzustellen. Art. 14 SCM-Ubereinkommen kommt im Bereich der unilateralen
Ausgleichsmassnahmen zur Anwendung und stellt eine Auslegungshilfe bzw.
auch Grundlage fiir die Ermittlung des konkreten Vergleichsmassstabs im in-
landischen Markt dar. Ein Vorteil liegt demnach vor, wenn das vom Staat be-
glichene Entgelt fiir eine Ware iber dem Entgelt liegt, welches tiblicherweise
im inlindischen Markt fiir diese Ware anfallen wiirde (Art. 14(d) SCM-Uberein-
kommen). Bei der Festlegung des Vergleichsmassstabs werden den Mitglied-
staaten bei Formen der finanziellen Beihilfe, die nicht in Art. 14 SCM-Uberein-
kommen festgelegt sind, sowie bei der Einkommens- und Preisstiitzung weite
Ermessensspielriume zugesprochen.”

Der Vergleichsmassstab des inlandischen Marktes ist allerdings nur dann sinn-
voll, wenn die Preise in diesem Markt nicht bereits durch staatliche Interven-
tionen verzerrt sind.”** Besteht eine preisliche Verzerrung aufgrund eines ho-
heitlichen Eingriffs, kann auf alternative Vergleichsmassstabe zurtickgegriffen
werden.”” Urspriinglich beschrinkte sich die Verwendung eines alternativen
Vergleichsmassstabs ausschliesslich auf finanzielle Beihilfen in Form der Be-
reitstellung von Waren. Mittlerweile wird dieser auch auf finanzielle Beihilfen
in Form von Geldtransfers angewandt.””

792 AB Report, US - Large Civil Aircraft (2" Complaint), Rz. 662.

793 Panel Report, EC - Countervailing Measures on DRAM Chips, Rz. 7.213.

794 AB Report, US - Softwood Lumber 1V, Rz. 97.

795 AB Report, US - Softwood Lumber 1V, Rz. 102.

796 AB Report, US - Anti-Dumping and Countervailing Duties (China), Rz. 489.
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Bei der Anwendung eines alternativen Vergleichsmassstabs kann zwischen

drei Situationen unterschieden werden":

- Der Staat ist der alleinige Anbieter (sole provider) und die Preise sind re-
guliert. Hier kann davon ausgegangen werden, dass die Preise im inlandi-
schen Markt verzerrt sind,;

- der Staat stellt das Giberwiegende Angebot im Markt (predominant provi-
der). Hier sind die Preise im inlandischen Markt mit grosser Wahrschein-
lichkeit verzerrt, wobei das entscheidende Kriterium die Marktposition
des Staates ist. Er kann als alleiniger oder als bedeutender Anbieter ein-
gestuft werden;

- der Staat tritt als bedeutender Anbieter (significant provider) im inlandi-
schen Markt auf. Hier sind aber weitere Hinweise fiir die Darlegung einer
Preisverzerrung notwendig.

Gem. AB Report, US - Softwood Lumber IV kann ein alternativer Vergleichs-
massstab von einem auslandischen Markt herangezogen werden oder auch
aufgrund der Produktionskosten eines Gutes konstruiert werden. Hierfir sind
die im Inland vorherrschenden Marktbedingungen ohne die staatliche Verzer-
rung zu berticksichtigen.

Ferner wird neben der direkten auch die indirekte Gewahrung eines Vorteils
vom Tatbestand erfasst. Das bedeutet, dass Empfanger eines Vorteils nicht
nur die unmittelbaren Profiteure einer finanziellen Beihilfe sind, sondern auch
diejenigen von einer Férdermassnahme profitieren konnen, die ein Produkt
eines subventionierten Vorlieferanten in ihr Endprodukt verarbeiten (down-
stream subsidies) oder deren Produkteabnehmer subventioniert werden (upst-
ream subsidies). Die direkt bevorteilten, formellen Empfanger von Subven-
tionen geben sie an Dritte weiter (pass-through benefit), wobei gem.
WTO-Rechtsprechung der weitergereichte Vorteil im Einzelfall ausdriicklich
nachzuweisen ist.””®

In Situationen der indirekten Vorteilsgewahrung stellt sich bei Liberalisierun-
gen und Privatisierungen von staatlichen Unternehmen die weitere Frage, ob
diese Vorteilsgewahrung durch die Privatisierung untergeht oder weiterhin
besteht. In AB Report, US - Lead and Bismuth II, festigt der AB die Meinung,

77 CopPENs, 68 ff.; AB Report, US - Anti-Dumping and Countervailing Duties (China),
Rz. 441.447.
798 AB Report, US - Softwood Lumber 1V, Rz. 143.
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dass ein zuvor gewahrter Vorteil untergeht, sofern die Privatisierung zu nor-
malen Marktbedingungen und zu einem fairen Marktwert erfolgt ist.”*

Im AB Report, US - Countervailing Measures on Certain EC Products, stellt der
AB fest, dass jeweils im Einzelfall der Nachweis erbracht werden kann, dass ein
zuvor gewihrter Vorteil auf den neuen privaten Besitzer iibergegangen ist.**’

cc) Spezifitat

Gem. Art. 1.2 SCM-Ubereinkommen muss eine Subvention spezifisch sein, um
den Anwendungsbereich der Teil e 11, 111 und V des SCM-Ubereinkommens
zu erdffnen und verweist dabei gleich auf Art. 2 SCM-Ubereinkommen. Damit
werden selektive Subventionen von allgemeinen wirtschaftspolitischen Mass-
nahmen abgegrenzt. Letztere fallen nicht unter das Subventionsrecht der
WTO.*

Nach Art. 2.3 SCM-Ubereinkommen gelten die in Art. 3 SCM-Ubereinkommen
verbotenen Ausfuhr- und Importsubstitutionssubventionen als spezifisch.
Auch verbotene Subventionen (Teil II) und anfechtbare Subventionen (Teil III)
miissen die Anforderung der Spezifitit erfiillen.**

Laut Art. 2.1(a) und Art. 2.2 Satz 1 SCM-Ubereinkommen gelten die iibrigen von
Art. 1.1. SCM-Ubereinkommen erfassten Subventionen als spezifisch, wenn sie
ausschliesslich an bestimmte Unternehmen oder an Unternehmen innerhalb
eines bestimmten geographischen Gebiets gewahrt werden. Unter den Begriff
bestimmte Unternehmen fallen auch Wirtschaftszweige i.S.v. Art.16.1 SCM-
Ubereinkommen. Dies sind alle inlindischen Hersteller gleichartiger Waren
oder diejenigen unter ihnen, deren Produktion insgesamt einen erheblichen
Teil der gesamten Inlandsproduktion dieser Waren ausmacht.

Art. 2.1 (a)(b)(c) SCM-Ubereinkommen legen die Grundsétze fiir die Beurteilung
von spezifischen Subventionen an bestimmte Unternehmen fest. Laut Art. 2.1. (a)
SCM-Ubereinkommen handelt es sich um eine spezifische Subvention, wenn
die gewahrende Behorde oder die Gesetzgebung, nach der sich die gewahrende
Behorde richtet, den Zugang zu einer Subvention ausdriicklich auf bestimmte
Unternehmen beschrinkt. Diese wird auch als de-jure-Spezifitit bezeichnet.*”
Nach Art. 2.1 (b) SCM-Ubereinkommen liegt hingegen keine Spezifitéit vor, wenn

799 AB Report, US - Lead and Bismuth II, Rz. 68.

800 AB Report, US - Countervailing Measures on Certain EC Products, Rz. 127.
801 JIROUSEK, 128.

802 Panel Report, Korea - Commercial Vessels, Rz. 7.514.

803 AB Report, US - Large Civil Aircraft (2" Complaint), Rz. 748.
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der Anspruch auf eine Subvention auf objektiven Kriterien oder Bedingungen be-
ruht. Art. 2.1 () SCM-Ubereinkommen relativiert die zuvor genannten Bestim-
mungen, indem er festlegt, dass selbst bei einem Anschein von Nichtspezifitat
gem. den Grundsatzen in Buchstaben (a) und (b) weitere Faktoren berticksichtigt
werden kénnen, wenn Griinde zur Annahme bestehen, dass es sich faktisch den-
noch um eine spezifische Subvention handelt.*** Diese Faktoren werden ab-
schliessend aufgezahlt und beinhalten z.B. die Inanspruchnahme eines Subventi-
onsprogramms durch eine begrenzte Anzahl bestimmter Unternehmen oder die
vorwiegende Inanspruchnahme durch bestimmte Unternehmen.

Von einer Spezifitat von Subventionen an Unternehmen innerhalb eines geo-
graphischen Gebiets ist dann auszugehen, sobald die Subvention eine geogra-
phische Beschrinkung erfahrt.*® Wird gem. Art. 2.2 SCM-Ubereinkommen die
Subvention von der zustandigen regionalen Behorde gewahrt oder handelt es
sich um eine Festlegung oder Anderung von allgemein geltenden Steuersitzen
durch die dafiir kompetente Regierungsebene, liegt keine Spezifitit vor.**®

dd)  Verbotene Subventionen

Ob eine spezifische Subvention gem. SCM-Ubereinkommen zulassig ist, ent-
scheidet sich nach dem sog. traffic light approach. Das dreistufige Ampel-
system des SCM-Ubereinkommens unterscheidet zwischen verbotenen (pro-
hibited subsidies), anfechtbaren (actionable subsidies) und nichtanfechtbaren
(non-actionable subsidies) Subventionen. Letztere wurden mit einer fiinfjah-
rigen Giiltigkeitsdauer eingefithrt und wurden seit Auslaufen der Frist Ende
1999 nie mehr weitergefiihrt.*”” Deswegen wird derzeit nur zwischen verbote-
nen und anfechtbaren Subventionen unterschieden.

Art. 3.1 (a) SCM-Ubereinkommen verbietet sog. Exportsubventionen, also Sub-
ventionen, die gesetzlich oder tatsachlich von einer Ausfuhrleistung abhangen.
Anhang I des SCM-Ubereinkommens enthélt eine nicht abschliessende Liste
von Beispielen fiir Exportsubventionen. Fillt eine Massnahme in den Anwen-
dungsbereich des Anhangs I, gilt sie, ohne dass ein weiterer Nachweis erbracht
werden muss, als verbotene Exportsubvention.*”® Die Praxis geht ferner davon

804 HORLICK /CLARKE, 43.

805 AB Report, US - Anti-Dumping and Countervailing Duties (China), Rz. 9.135; Panel Report,
EC and Certain Member States — Large Civil Aircraft, Rz. 7.1223; Der AB hat sich noch nicht
zu dieser Auslegung geaussert.

806 Panel Report, EC and Certain Member States - Large Civil Aircraft, Rz. 9.138.

807 'WTO Dokument, Special Meeting, Rz. 27; Vgl. Art. 31 SCM-Ubereinkommen.

808 Panel Report, Brazil - Aircraft (Article 21.5 Canada), Rz. 6.30 f.
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aus, dass eine unter Anhang I fallende Massnahme den Tatbestand der Sub-
vention nach Art. 1 SCM-Ubereinkommen erfiillt.**® Aufgrund der Beispielliste
des Anhangs I wird der Nachweis von Exportsubventionen enorm erleichtert.
Art. 3.1 (b) SCM-Ubereinkommen verbietet ferner Subventionen, deren Ge-
wahrung von der Verwendung von einheimischen Waren abhangig ist.

Das SCM-Ubereinkommen verbietet somit zwei Arten von Subventionen, die
sich gem. den Vertragsparteien bereits aufgrund ihrer Natur negativ auf den
zwischenstaatlichen Handel auswirken.®"

ee)  Anfechtbare Subventionen

Nach Art. 3 SCM-Ubereinkommen verbotene spezifische Subventionen kén-
nen trotzdem gewahrt werden, solange sie nicht von einem WTO-Mitglied er-
folgreich angefochten wurden. Verursacht die Gewahrung einer Subvention
eine Schadigung eines inlandischen Wirtschaftszweigs, werden dadurch sich
aus dem GATT ergebende Vorteile zunichtegemacht oder geschmalert oder
werden die eigenen Interessen ernsthaft geschadigt, steht jedem WTO-Mit-
glied die Moglichkeit zu, gegen die Gewahrung vorzugehen (Art.5 (a)(b)(c)
SCM-Ubereinkommen).

Die Schadigung eines inlandischen Wirtschaftszweiges wird im gleichen Sinne
wie Art. 15 SCM-Ubereinkommen verstanden (Fn. 11 zu Art. 5(a) SCM-Uber-
einkommen). Lost eine Subvention eines WTO-Mitglieds bei einem anderen
WTO-Mitglied eine bedeutende Schidigung aus oder droht eine bedeutende
Schadigung auszulésen oder wird dadurch die Errichtung eines inlandischen
Wirtschaftszweigs erheblich verzogert, ist sie nach Art. 5(a) SCM-Uberein-
kommen anfechtbar (Fn. 45 zu Art. 15 SCM-Ubereinkommen).

Das systematische Zunichtemachen oder das Schmalern eines Vorteils bilden
gem. Art. 5(b) SCM-Ubereinkommen eine Voraussetzung fiir die Anfechtung
einer Subvention.” Die Anfechtbarkeit von Subventionen durch das Zunichte-
machen und Schmalern von Vorteilen lehnt sich inhaltlich stark an Art. XXIII
GATT an (Fn. 12 zu Art. 5(b) SCM-Ubereinkommen), mit dem Unterschied, dass
das Zunichtemachen oder die Schmalerung des Vorteils nicht die Folge der
Verletzung des SCM-Ubereinkommens ist, sondern eben Voraussetzung fiir
die Anfechtbarkeit der Subvention.

809 Ppanel Report, Korea - Commercial Vessels, Rz. 7.204.

810 RopI, 130; MAYORAZ, Rz. 45.
811 GRAVE, 89.
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Art. 6.3 SCM-Ubereinkommen ist fiir die Beurteilung einer ernsthaften Scha-
digung nach Art. 5(c) SCM-Ubereinkommen massgebend. Entscheidend ist, ob
die Subvention die genannten Auswirkungen verursacht. Der Fokus der Beur-
teilung liegt deswegen nicht primar auf der Hohe einer Subvention, sondern
auf deren Folgen.*” Die in Art. 6.1 SCM-Ubereinkommen urspriinglich vorhan-
dene Liste von Tatbestanden, die eine ernsthafte Schadigung vermuten lassen,
war gem. Art. 31 SCM-Ubereinkommen zeitlich begrenzt und lief mangels Ei-
nigung zur Fortfiihrung ebenfalls Ende 1999 aus. Seitdem gilt keine Beweis-
lastumkehr hin zum subventionsgewahrenden WTO-Mitglied. Dennoch wird
Art. 6.1 SCM-Ubereinkommen als niitzliche Auslegungshilfe fiir den Ausdruck
der ernsthaften Schidigung weiterhin herangezogen.*”

In der Umsetzung gestaltet sich der Nachweis der negativen Auswirkungen ei-
ner Subvention jeweils als aufwandig und schwierig. In der Praxis stellt der
Nachweis deswegen eine hohe Hiirde fir die WTO-Mitglieder dar, wodurch
die Erfolgsaussichten einer Anfechtung einer Subvention eines anderen WTO-
Mitglieds ebenfalls geschmilert werden.*"

ff) Nichtanfechtbare Subventionen

Wihrend noch bis Ende 1999 in Art. 8.2(a)(b)(c) SCM-Ubereinkommen drei Ka-
tegorien von nichtanfechtbaren Subventionen bestanden (Subventionen fiir
Forschungstatigkeiten, Subventionen zur Entwicklung benachteiligter Regio-
nen und Subventionen zum Umweltschutz), haben sie mangels Fortfithrungs-
beschlusses heute nach Art. 31 SCM-Ubereinkommen keine Bedeutung mehr.

Damals wurden Subventionen als legitimes Mittel eines Staates zur Steuerung
seiner Wirtschaftspolitik betrachtet und galten deswegen als nicht anfechtbar.
Heute kénnen hingegen samtliche Subventionen in der WTO angefochten
werden, sofern die Voraussetzungen gem. Art. 5 SCM-Ubereinkommen erfiillt
sind.

gg)  Abhilfe- und Ausgleichsmassnahmen

Die WTO-Mitglieder haben die Mdglichkeit, unilateral (Track-I-Verfahren)
oder multilateral (Track II-Verfahren) gegen schadigende Subventionen ande-
rer WTO-Mitglieder vorzugehen, wobei beide Verfahren parallel verfolgt wer-

812 AB Report, US - Large Civil Aircraft @™ Complaint), Rz. 697.
813 MAYORAZ, Rz. 49; Panel Report, US - Upland Cotton, Rz. 1292.
814 MAYORAZ, Rz. 50.
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den konnen.®® Unilateral kann ein WTO-Mitglied nach bestimmten Vorausset-

zungen (Art. 10 ff. SCM-Ubereinkommen) Ausgleichszélle auf subventionierte
Produkte erheben, um allfallig negative Effekte im eigenen Markt auszuglei-
chen. Die Anforderungen an den Nachweis einer Schiadigung im inlandischen
Markt sind dabei geringer als im multilateralen Verfahren. Das multilaterale
Verfahren nach Art. 4 und 7 SCM-Ubereinkommen erméglicht es den WTO-
Mitgliedern im Rahmen des WTO-Streitschlichtungsmechanismus gegen ver-
botene oder anfechtbare Subventionen anderer WTO-Mitglieder vorzugehen.

b)  GATS/Dienstleistungen

Das GATS regelt den internationalen Handel mit Dienstleistungen. Es statuiert
aber weder bedeutende subventionsrechtliche Vorgaben, noch enthilt es aus-
drickliche Ausnahmen fiir Subventionen. Insgesamt sind die Subventionsbe-
stimmungen des GATS schwach ausgestaltet.”®

Lediglich Art. XV GATS befasst sich ausdriicklich mit Subventionen und ver-
pflichtet die WTO-Mitglieder dazu, anzuerkennen, dass Subventionen unter
bestimmten Umstanden zu Verzerrungen im Handel mit Dienstleistungen fith-
ren konnen. Dariiber hinaus fordert der Artikel von den WTO-Mitgliedern,
Verhandlungen aufzunehmen, um solche handelsverzerrenden Auswirkungen
zu vermeiden. Bis heute sind in diesem Bereich jedoch keine Fortschritte er-
zielt worden.*”

Weil trotz mangels spezifischer Regelungen fiir Subventionen, die den Dienst-
leistungshandel betreffen, der Anwendungsbereich des GATS eroffnet wird,
sind einzelne Bestimmungen des GATS zu bericksichtigen. Zentral sind dabei
Art. XVII GATS (Inlandergleichbehandlung) und Art. XXXIII:3 GATS (Zunich-
temachen oder Schmalerung von Vorteilen). In Art. II (Meistbegiinstigung),
Art. III (Transparenz), Art. VIII (Monopole und Dienstleistungserbringer mit
ausschliesslichen Rechten) sowie Art. XV:2 (Konsultation) finden sich weitere
subventionsrechtlich zu beachtende Vorgaben.*®

Zwar gebietet das Prinzip der Inlandergleichbehandlung gem. Art. XVII GATS,
die in- und auslandischen Dienstleistungsanbieter gleich zu behandeln, jedoch
wird diese Wirkung durch die flexible Ausgestaltung des GATS gleich wieder

815 PITSCHAS, Rz. 100 ff.

816 Siehe dazu Abkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation vom 15. April 1994 (mit
Anhangen), Allgemeines Abkommen {iber den Handel mit Dienstleistungen (SR 0.632.20).

817 WTO Dokument, Annual Report 2024.

818 PORRETI, S. 467.
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relativiert. Das Prinzip der Inlandergleichbehandlung findet namlich nur auf
diejenigen Sektoren Anwendung, in denen sich ein WTO-Mitglied auch aus-
driicklich zur Inlandergleichbehandlung verpflichtet hat. Zudem richtet sich
die Verpflichtung nach den vertraglich festgelegten Bedingungen und Vor-
behalten des jeweiligen WTO-Mitglieds. Art. XVII GATS iberlasst es somit
den Vertragsparteien, inwieweit sie sich vertraglich zur Einhaltung des Prin-
zips der Inlandergleichbehandlung bei der Subventionsgewahrung verpflich-
ten wollen.

Ist ein WTO-Mitglied der Auffassung, dass die Anwendung einer Massnahme
eines anderen WTO-Mitglieds eine Schmalerung seiner Vorteile aus dem Ab-
kommen bewirkt oder zunichtemacht, kann es sich dagegen mit der Nichtver-
letzungsbeschwerde nach Art. XXIII:3 GATS zur Wehr setzen. Eine Verletzung
der GATS-Vorschriften durch die in Frage stehende Massnahme wird nicht
verlangt. Die WTO-Mitglieder nutzen die Nichtverletzungsbeschwerde bisher
aber kaum. Bislang ist noch kein Fall iiber die Konsultationsphase hinausge-

gangen.®”

2. Vereinbarkeit der schweizerischen
Fordermassnahmen mit dem WTO-Recht

Mit Blick auf das WTO-Recht als tibergeordnetes Volkerrecht scheint, anders
als bei der Beurteilung der schweizerischen Férdermassnahmen im EnG gem.
EU-Beihilferecht, die Einstufung nicht ganz eindeutig.**® Im WTO-Recht wur-
den bislang zahlreiche, sich stellende juristische Fragen noch nicht hinrei-
chend ausjudiziert, weswegen eine abschliessende rechtliche Analyse der Ver-
einbarkeit der schweizerischen Férdermassnahmen mit dem WTO-Recht
nicht eindeutig erfolgen kann. Hinzu kommt, dass das WTO-Recht kein spezi-
fisches Abkommen kennt, das sich ausschliesslich mit Elektrizitat oder Energie
befasst, was die Priifung der Vereinbarkeit von Subventionen mit dem WTO-
Recht auf diesem Gebiet erschwert. Die Bestimmung der einschlagigen WTO-
Subventionsregeln hangt zudem davon ab, ob das Gut Elektrizitait gem. WTO

819 vgl. Request for Consultations by the United States, Belgium - Measures Affecting Com-
mercial Telephone Directory Services; Request for Consultations by the United States, Ja-
pan — Measures Affecting Distribution Services.

Hinsichtlich der Vereinbarkeit der schweizerischen Férdermassnahmen des EnG mit dem
EU-Beihilferecht wurde dargelegt, dass die Férdermodelle im EnG aus rechtlicher Per-
spektive hochst wahrscheinlich mit dem EU-Recht vereinbar sind und weiterhin im jewei-
ligen rechtlichen Rahmen (im Verfassungsrecht der Schweiz und gem. EU-Recht) konform
ausgestaltet werden.
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als Ware oder Dienstleistung qualifiziert wird, was sich ebenfalls nicht als ganz
offenkundig erweist.*” Die existierenden Fordermechanismen in der Schweiz
stehen wohl potenziell in einem gewissen Spannungsverhaltnis zu den Vorga-
ben der subventionsrechtlichen Bestimmungen im SCM-Ubereinkommen und,
wie oben bereits dargelegt, ebenfalls zum Beihilfeverbot der EU (siehe dazu
oben Teil 4, I. und IL.). Dennoch kénnten durch die solide Begriindung, dass es
sich bei den hiesigen Subventionen um Umwelt- und Klimaschutzanliegen, die
Garantie der Versorgungssicherheit des Landes oder ein tiberwiegendes 6f-
fentliches Interesse handelt, diese wohl gerechtfertigt sein.

Da viele juristische Fragestellungen auf dem Gebiet der Subventionierung von
Strom aus erneuerbaren Energien nicht hinreichend oder tiberhaupt nicht be-
handelt wurden, bietet sich mit Blick auf die im EnG verankerten Forderinstru-
mente bislang einzig die Einspeisevergiitung bzw. das EVS gem. Art. 19 ff. EnG
zur Beurteilung der Konformitat mit dem WTO-Recht an. Dieses Forderinstru-
ment war bereits Gegenstand subventionsrechtlicher Auseinandersetzungen
auf der WTO-Ebene, weswegen eine Uberpriifung dieses Instruments hier an-
gemessen ist.””” Die Einspeisevergiitung erfreut sich grosser Beliebtheit. So
kennen neben der Schweiz ungefahr 100 Staaten ein EVS, die auch Mitglieder
der WTO sind.**® Nachfolgend wird deswegen das EVS gem. Art. 19 EnG, als ei-
nes der nach wie vor zentralen Fordermechanismen der Schweiz auf die Ver-
einbarkeit mit dem WTO-Recht tiberpriift, welches fir die Wasserkraft, Son-
nenenergie, Windenergie, Geothermie sowie Biomasse in Frage kommt.***

a) Einspeisevergiitungssystem gemass Art. 19 EnG

Kernelement des EVS gem. Art.19 EnG ist die Kombination der Abnahme-
pflicht und die Garantie einer Mindestpreisvergiitung fiir die Produktion von
Elektrizitat aus erneuerbaren Energien aus den in Art. 19 EnG aufgelisteten
Anlagen. Das EVS gem. Art. 19 ff. EnG i.V.m. dem Vergilitungssatz nach Art. 22
EnG stellt eine staatlich festgelegte Geldleistung fiir die Einspeisung von
Strom aus erneuerbaren Energien dar, die aus einem zweckgebundenen Spe-
zialfonds (Netzzuschlagsfonds) stammt, welcher in der Schweiz durch die

821 JACKSON, GATT, 745; MAYORAZ, 543 f.

82 Dies scheint mit Blick auf die vorliegende Arbeit auch gerechtfertigt, da alle im EnG ver-
ankerten Férdermassnahmen auf dieselbe Weise durch den Netzzuschlagsfonds finanziert
werden.

823 Renewables 2023, Renewable Energy Systems and Infrastructure, Global Status Report

2023.

Der gemeinsame Ankniipfungspunkt bei allen schweizerischen Férdermassnahmen ist oh-

nehin die gemeinsame Mittelherkunft aus dem Netzzuschlagsfonds.
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Endverbraucher getragen wird. Die Mittel werden ausgerichtet, solange sie
i.S.v. Art. 35 und 36 EnG ausreichen. Mit dem Umbau von der kostendeckenden
Vergiitung hin zur marktorientierten Vergiitung wird den Stromproduzenten
keine betraglich fixierte Vergiitung mehr garantiert und es besteht auch kein
vertraglicher Abnahmezwang mehr. Den am EVS teilnehmenden Anlagen wird
die Einspeisepramie fiir den okologischen Mehrwert aber weiterhin zuge-
sichert. Die Funktionsweise und die Teil nahme am EVS i.S.v. Art. 19 ff. EnG
wurde bereits ausfiihrlich behandelt und deswegen wird hier darauf verwiesen
(siehe oben Teil 3, I1., 7., b), aa)).

aa)  Qualifikation von Elektrizitdt

Als erstes stellt sich bei Elektrizitat vorrangig die nicht ganz eindeutig zu
beantwortende Frage, ob es sich bei diesem Gut um eine Ware oder eine
Dienstleistung handelt. Die Qualifikation von Elektrizitat als Ware er6ffnet den
Anwendungsbereich der Subventionsbestimmungen des GATT bzw. des SCM-
Ubereinkommens, wihrend die Qualifikation von Elektrizitit als Dienstleis-
tung den Anwendungsbereich der Subventionsbestimmungen des GATS eroff-
net, die als weniger zwingend gelten.*®

Der Elektrizitit fehlt es an der Eigenschaft der physischen Bertihrbarkeit. Des-
wegen spricht dies zunichst gegen die Qualifikation als Ware.**® Dagegen ist
elektrischer Strom aber gem. dem Internationalen Ubereinkommen tiber das
Harmonisierte System zur Bezeichnung und Codierung der Waren®' mit der
Nummer 2716 aufgefiihrt, was wiederum fiir die Qualifikation der Elektrizitat
als Ware sprechen konnte. Der Appellate Body hatte im AB Report, Canada -
Renewable Energy/Feed-in Tariff Program das kanadische EVS als Aufkauf von
Waren i.S.v. Art. 1. 1(a)(1)(iii) SCM-Ubereinkommen bewertet. Die kanadische
Provinz Ontario leistete in diesem Fall fiir die Abnahme von Elektrizitat eine
Vergiitung. Durch diese Betrachtung implizierte der Appellate Body, dass die
Elektrizitit eine Ware sei.*®

Aufgrund der Natur von Elektrizitat und der nicht ganz einfachen Einordnung
lasst sich i.c. zumindest ableiten, dass die Produktion und der Handel von
Elektrizitat am ehesten als Ware eingestuft werden kénnen und deswegen
dem GATT unterstehen. Die Ubertragung und Verteilung von Elektrizitit da-

825 MAYORAZ, Rz. 543.

826 JACKSON, GATT, 745; PLOURDE, 36 f.

87 Internationales Ubereinkommen tiber das Harmonisierte System zur Bezeichnung und
Codierung der Waren vom 14. Juni 1983, SR 0.632.11.

828 AB Report, Canada - Renewable Energy/Feed-in Tariff Program Rz. 5.128.
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gegen weist eher einen Dienstleistungscharakter auf, womit der Anwendungs-
bereich des GATS eroffnet wire.*

bb)  Anwendungsbereich

Art. 1.1(a)(1)(i)-(iii) SCM-Ubereinkommen zahlt die verschiedenen Handelsfor-
men auf, die eine finanzielle Beihilfe (Subvention) charakterisieren. Bei der
Einstufung wird im Einzelfall grossziigig ausgelegt, um eine moglichst grosse
Spannbreite an staatlichen Unterstiitzungsmassnahmen abzudecken.**® Un-
abhingig davon, ob die Unterstlitzung vom Staat oder von einem Privaten
gewahrt wird, kann sie als finanzielle Beihilfe gelten. Die finanzielle Beihilfe
zeichnet sich gem. Art. 1.1(a)(1)(i) SCM-Ubereinkommen dadurch aus, dass die
Gelder durch Handlungen des Staates oder einer 6ffentlichen Kérperschaft di-
rekt transferiert werden, wobei der potenziell mogliche direkte Transfer ge-

nigt.

Gem. Art. 1.1.(a)(2) SCM-Ubereinkommen gelten auch jegliche Formen von Ein-
kommens- oder Preisstiitzung i.S.v. Art. XVI GATT als Subventionen. Eine ei-
gentliche Legaldefinition in Art. XVI GATT, was genau Einkommens- und
Preisstiitzungssubventionen sind, fehlt allerdings. In der Literatur werden
darunter aber, wie oben dargelegt, staatliche Eingriffe verstanden, die der Si-
cherung von Mindesteinkommen oder der Festlegung von Mindestpreisen fiir
bestimmte Produkte dienen.®'

Das SCM-Ubereinkommen findet aber keine Anwendung auf Dienstleistungen,
sondern nur auf Waren.

Vor dem Hintergrund, dass es sich beim EVS gem. Art. 19 ff. um die Férderung
der Stromproduktion aus erneuerbaren Energien handelt - und somit konkret
die Produktion der Ware Strom unterstiitzt wird und nicht der Handel, -
ist davon auszugehen, dass Strom als Produkt sehr wahrscheinlich als Ware
einzustufen ist. Daher diirfte der Anwendungsbereich des GATT bzw. des
SCM-Ubereinkommens erdffnet sein. Zudem ist aus Art. 1 SCM-Ubereinkom-
men nicht ersichtlich, dass potenzielle, sich im Energiemarkt niederschla-
gende Wettbewerbsverzerrungen unkontrolliert bleiben sollten. Untersttit-
zend kommt die WTO-Praxis hinzu, wonach die Einordnung einer staatlichen
Unterstiitzungsmassnahme als Subvention i.S.d. SCM-Ubereinkommens

829 JAGMETTI, 6466; WTO Dokument, Energy Services, Rz. 9; gleicher Meinung auch MAYORAZ,
Rz. 544.

830 COPPENS, 40.

831 RuBINI, Definition of Subsidy and State Aid, 123.
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grossziigig erfolgt, um moglichst viele Massnahmen abzudecken. Jede Subven-
tion, unabhingig vom Zweck, ist nach dem WTO-Recht grundsatzlich anfecht-
bar.

Der sachliche Anwendungsbereich des SCM-Ubereinkommens ist durch das
EVS gem. Art. 19 EnG ff. eréffnet.

cc) Vorteilsgewdhrung

Die finanzielle Beihilfe bzw. die Subvention muss dem Empfanger einen Vorteil
i.S.d. Art. 1.1 (b) SCM-Ubereinkommen verschaffen. Dabei ist aus Sicht des
Empfangers zu beurteilen, ob sich die staatliche Unterstiitzungsmassnahme
tatsdchlich positiv auswirkt, indem sie den Empfanger wirtschaftlich besser-
stellt. Ahnlich wie im Beihilferecht der EU wird auch hier theoretisch der Pri-
vate Investor Test angewendet. Dabei wird verglichen, ob sich ein marktwirt-
schaftlich handelnder privater Investor in einer vergleichbaren Situation auf
dem Markt ebenfalls dafiir entscheiden wiirde, Zuwendungen an einen Emp-
fanger zu gewahren, weil er sich dadurch einen finanziellen Vorteil verspricht.
Die Vorteilsgewahrung liegt nicht vor, sofern der Staat Kapital zu tiblichen und
marktwirtschaftlichen Bedingungen gewahrt.***

Exemplarisch fiir die Beurteilung des Kriteriums der Vorteilsgewahrung im
Subventionsrecht der WTO steht das Streitbeilegungsverfahren zwischen Ja-
pan und der EU gegen Kanada von 2012, konkret das EVS der Provinz Ontario
in Kanada (Canada - Renewable Enerqy/Feed-in Tariff Program).**® Dieses
Streitbeilegungsverfahren war die erste Uberpriifung der Vereinbarkeit von
Férdermassnahmen zur Stromerzeugung durch erneuerbare Energien mit
dem WTO-Recht tiberhaupt. Gegenstand des Streitbeilegungsverfahrens war
das weltweit verbreitete Forderinstrument der Einspeisevergiitung bzw. des
EVS. Der Ausgang des Verfahrens war deshalb fiir viele Staaten, einschliesslich
der Schweiz, von grosser Bedeutung und ist bis heute relevant geblieben.

Im Einzelnen wurde untersucht, inwieweit das infragestehende EVS mit den
subventionsrechtlichen Vorgaben des SCM-Ubereinkommens vereinbar war.
Es ging bei diesem Verfahren aber um weitaus mehr. Mit den nationalen
EVS wurden Anstrengungen unternommen, Ziele des internationalen Umwelt-
und Klimaschutzes durch den Ausbau erneuerbarer Energien zu erfiillen. Ei-
nige Mitgliedstaaten hatten hierzu allerdings die Befiirchtung, dass der Aus-

832 AB Report, US - Large Civil Aircraft (2"¢ Complaint), Rz. 662.
833 AB Report, Canada - Renewable Energy,/Feed-in Tariff Program.
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gang des Streitbeilegungsverfahrens eine restriktive Auswirkung auf die um-
weltfreundliche Energiepolitik der WTO-Mitglieder begriinden kénnte (unter
der Pramisse, dass die erneuerbaren Energien umweltfreundlich sind), indem
das Ergebnis den Spielraum der Gewahrung von Férdermassnahmen zuguns-
ten der Produktion von Elektrizitat aus erneuerbaren Energien einschranken

wiirde. 8

Dem Streitbeilegungsverfahren lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die kana-
dische Provinz Ontario operierte mittels der Ontario Power Authority (OPA)
und garantierte Stromproduzenten von Wind- und Solaranlagen die Abnahme
ihres Stroms zu einem fixen, tiber dem Marktpreis liegenden Preis fiir einen
Zeitraum von 20 bis 40 Jahren. Die Abnahme und Vergiitung des Stroms er-
folgte auf vertraglicher Basis zwischen der OPA und den Stromproduzenten.
Eine Bedingung fiir den Abschluss eines solchen Abnahmevertrags war, dass
die Stromproduzenten einen Mindestanteil lokal hergestellter Bestandteile
(sog. local content requirement) beim Bau der Kraftwerke verwenden muss-
ten.** Japan und die EU leiteten gegen diese staatliche Unterstiitzungsmass-
nahme bei der WTO das Streitbeilegungsverfahren ein. Japan argumentierte,
dass das kanadische EVS aufgrund der Bevorzugung einheimischer Waren ge-
geniiber eingefithrten Waren eine verbotene Importsubstitutionssubvention
i.S.d. Art. 3.1(b) SCM-Ubereinkommen darstelle.** Die EU machte geltend, dass
die Massnahme gegen Art. III:4 und III:5 des GATT verstossen wiirde, es sich
beim EVS um eine Investitionsmassnahme handelte, die mit Art. III des GATT
nicht vereinbar sei und, dass im Rahmen der EVS offensichtlich Subventionen
gewahrt wiirden, weil es sich um einen finanziellen Beitrag oder eine Form der
Einkommens- und Preisstiitzung handelte und dadurch ein finanzieller Vor-
teil entstiinde. Schliesslich machte die EU ebenfalls wie Japan geltend, dass es
sich beim kanadischen EVS um eine verbotene Importsubstitutionssubvention
i.S.d. Art. 3.1(b) und Art. 3.2 SCM-Ubereinkommen handelte.*”’

Die Streitschlichtungsbehdérden der WTO untersuchten in der Folge, ob es
sich bei der infragestehenden Einspeisevergiitung bzw. EVS um eine Subven-
tion i.S.v. Art. 1.1 SCM-Ubereinkommen handelte. Zentral fiir die Beurteilung
war das Kriterium der Vorteilsgewahrung. Um die Vorteilsgewahrung zu er-
mitteln, bedurfte es eines Vergleichs zwischen den konkurrierenden Produk-

834 CHARNOVITZ/FISCHER, 200.

835 AB Report, Canada - Renewable Energy/Feed-in Tariff Program, Rz. 97.

836 AB Report, Canada - Renewable Energy/Feed-in Tariff Program, Rz. 1.6.

837 vgl. WTO dispute settlement case, WT/DS426 - Canada — Measures Relating to the Feed-in
Tariff Program.
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ten auf demselben Markt. Dafiir bestimmte der Appellate Body zunachst den
sachlich relevanten Markt, wofiir er insb. die Angebotssubstituierbarkeit be-
riicksichtigte.®*®

Der Appellate Body differenzierte im vorliegenden Fall einen Markt fiir Elek-
trizitat aus konventioneller Energie und einen Markt fiir Elektrizitat aus er-
neuerbarer Energie.*”® Dadurch hitte die Einspeisevergiitung mit den Markt-
preisen innerhalb des Marktes von Strom aus Wind- und Sonnenenergie in
der Provinz Ontario erst verglichen werden konnen.*° Als Nichstes stellte der
Appellate Body fest, dass zur Ermittlung des relevanten Marktpreises, welcher
als Vergleichsmassstab fiir die Vorteilsgewahrung dienen sollte, die vom Mit-
gliedstaat getroffene Wahl der Energietrager und Technologien fiir die Strom-
erzeugung (z.B. Erhdhung der Stromerzeugung aus Wind- und Solarenergie)
zu beriicksichtigen seien.** Gleichzeitig anerkannte der Appellate Body die An-
strengungen - und die damit einhergehenden Unterstiitzungsmassnahmen -
eines Mitgliedstaates zur Schaffung eines neuen Marktes fiir Strom aus Wind-
und Solarenergie, der ansonsten nicht existieren wiirde. Die staatlichen Mass-
nahmen seien deshalb innerhalb eines bestehenden Marktes von den staat-
lichen Massnahmen zur Schaffung eines neuen Marktes zu unterscheiden.**
Die staatlichen Massnahmen zur Schaffung eines neuen Marktes kdnnten gem.
Appellate Body aber nicht prima vista als Subventionen gem. SCM-Uberein-
kommen eingeordnet werden, da bei der Bestimmung des Vergleichsmass-
stabs der (staatlich erwiinschte) Energiemix als gegebene Komponente er-
achtet werden miisse.** Ausserdem argumentierte der Appellate Body, konne
aufgrund des Umstandes, dass eine Regierung bzw. ein Staat einen zuvor nicht
bestehenden Markt iiberhaupt erst kreierte, eine staatliche Intervention auf
diesem Markt in der Folge keine wettbewerbsverzerrende Wirkung entfalten
(,Where a government creates a market, it cannot be said that the government
intervention distorts the market, as there would not be a market if the govern-
ment had not created it****). Im Ergebnis sei es deshalb schwierig, einen Markt-
preis aus einem noch nicht existierenden Markt zu ermitteln, der iberhaupt
erst durch den Staat geschaffen worden sei, der dann mit der Einspeisever-

838 AB Report, Canada - Renewable Energy/Feed-in Tariff Program, Rz. 5.169 f.
839 AB Report, Canada - Renewable Energy/Feed-in Tariff Program, Rz. 5.174.
840 AB Report, Canada - Renewable Energy/Feed-in Tariff Program, Rz. 5.183 f.
841 AB Report, Canada - Renewable Energy/Feed-in Tariff Program, Rz. 5.186.
842 AB Report, Canada - Renewable Energy/Feed-in Tariff Program, Rz. 5.188.
843 AB Report, Canada - Renewable Energy/Feed-in Tariff Program, Rz. 5.190.

844 AB Report, Canada - Renewable Energy/Feed-in Tariff Program, Rz. 5.188.

226



1. WTO

giitung verglichen werden kénnte und im Anschluss bestimmt werden konnte,
ob ein Vorteil gewéhrt wurde **

Die Mehrheit des Appellate Body wies in der Folge die vorgebrachten Argu-
mente von Japan und der EU unter Referierung auf die vorliegende nichtbe-
grindete Vorteilsgewahrung ab. Es bestiinden hohe Anforderungen an den
Vergleichsmassstab, von dem wiederum das Kriterium der Vorteilsgewahrung
abhinge. Ein finanzieller Beitrag ware zwar erfolgt, jedoch hatte nicht festge-
stellt werden konnen, dass sich daraus ein Vorteil fiir den Empfanger ergeben
hatte. Im vorliegenden Falle sei Ontario angesichts der regionalen Beschran-
kung und der wenigen Konkurrenten im Kontext der Wind- und Solarenergie-
produktion bislang auch kein major player gewesen. Deswegen konnte nicht
von einem Vorteil (benefit) die Rede sein. Die anfechtenden Parteien hatten in
der Folge ebenso nicht gentigend nachweisen kénnen, dass es sich vorliegend
um eine Subvention handelte.

Der Appellate Body liess seinerseits eine abschliessende, subventionsrechtliche
Einordnung des kanadischen EVS allerdings offen.

Politisch war diese Beurteilung durch den Appellate Body vielleicht die ein-
fachste Losung. Die nicht abschliessende juristische Beurteilung fithrte aber
dazu, dass rechtlich neue Unsicherheiten und Instabilititen hinsichtlich der
Einstufung von anderen EVS als Subventionen unter dem WTO-Recht ent-
standen.*® Die Ausfithrungen des Appellate Body zum EVS lassen sich dahin
deuten, dass das Kriterium der Vorteilsgewahrung sehr restriktiv angewendet
wird und eine Verkniipfung zur Bestimmung des Vergleichsmasstabs, an dem
selbst sehr hohe Anforderungen gestellt wurden, gegeben sein muss sowie die
Ermittlung des Marktpreises auf einem noch nicht existierenden Markt re-
gelmassig schwierig, wenn nicht ganzlich unmdéglich ist. Hinzu kommt, dass
bislang keine Rechtsprechung dariiber vorhanden ist, was tiberhaupt ein be-
stehender und was ein neuer Markt ist. Entsprechende Kriterien zur Bestim-
mung dieser Markte fehlen immer noch.*’ Dies erschwert die Beurteilung,
ob eine Vorteilsgewahrung vorliegt, noch weiter, da die zugrundeliegenden
Markte kaum bestimmt werden konnen. Zudem stellte der Appellate Body fest,
dass trotz des geleisteten, finanziellen Beitrags an das Unternehmen aber kein
finanzieller Vorteil entstand.

845 MAYORAZ, Rz. 573.
846 CHARNOVITZ/FISCHER, 1.
847 RuUBINI, Benchmarking, 221 f.
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Trotz der fehlenden abschliessenden subventionsrechtlichen Einstufung und
deren Vereinbarkeit mit dem WTO-Recht lassen die teils vagen und unprazi-
sen Ausfiihrungen des Appellate Body zumindest die Deutung zu, dass das ka-
nadische EVS nicht als Subvention i.S.d. SCM-Ubereinkommens gewertet wer-
den kann.

Dieser Entscheid des Appellate Body hatte bedeutende rechtliche und prakti-
sche Auswirkungen. Aufgrund der restriktiven Anwendung des Merkmals der
Vorteilsgewahrung ermoglichte dies den Mitgliedstaaten der WTO fortan, bei
der Ausgestaltung von Férdermassnahmen flexibler vorzugehen.**® Diese Fle-
xibilitat bei der Ausgestaltung nationaler Férdermassnahmen im Bereich er-
neuerbarer Energien kann tatsachlich wiinschenswert sein, da verschiedene
Ausgestaltungsformen von Foérdermassnahmen zum Umwelt- und Klima-
schutz mehr Streuung des Produktionsrisikos und dadurch mehr Versor-
gungssicherheit garantieren kénnen sowie das Potenzial besitzen, den Ausbau
der erneuerbaren Energien zu beschleunigen. Dies wiirde gleichzeitig zu ei-
nem verminderten Risiko fiihren, eine staatliche Subvention zu erlassen, die
dann gem. WTO-Recht anfechtbar ware. Allerdings ist die hier etablierte, fle-
xible Anwendung nicht nur auf den Bereich der erneuerbaren Energien be-
schrankt, sondern kann sich auch auf weniger akzeptierte Férdermassnahmen
erstrecken, die dem Umwelt- und Klimaschutz nicht dienlich sind. Ebenso wa-
ren protektionistisch motivierte Fordermassnahmen vom Anwendungsbereich
des SCM-Ubereinkommens ausgeschlossen.**

Hatte der Appellate Body das kanadische EVS hingegen als (verbotene) Subven-
tion eingestuft, ware sie in der Folge anfechtbar gewesen. Allerdings ware auch
hier die Vorteilsgewahrung nur schwer feststellbar gewesen, da, wie dargelegt,
staatliche Massnahmen, die einen neuen Markt erschaffen, faktisch wohl vom
Anwendungsbereich des SCM-Ubereinkommens ausgeschlossen wiirden, weil
sehr hohe und erschwerte Anforderungen an den Vergleichsmassstab fiir die
Feststellung der Vorteilsgewahrung existieren. Im Ergebnis ware die Qualifi-
kation eines EVS als Subvention daher schwierig.

Der restriktive Ansatz beim Merkmal der Vorteilsgewahrung (wie auch der an-
deren Tatbestandsmerkmale) seitens des Appellate Body wurde in der Lehre
haufig kritisiert. Insb. wird haufig hervorgebracht, dass nicht nur Férdermass-
nahmen zu Wind- und Solarenergie, sondern auch eine ganze Reihe anderer
staatlicher Férdermassnahmen ausserhalb der Férderung der erneuerbaren

848 COPPENS, 514.
849 WEBER, Férderung erneuerbarer Energien, Rz. 21.
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Energien nicht vom Anwendungsbereich des SCM-Ubereinkommens erfasst
wiirden und dadurch die disziplinierende Wirkung des SCM-Ubereinkommens
ausgehohlt werden konnte.*® Andere sehen in den hohen Anforderungen da-
gegen eine natirliche, evolutive Rechtsprechung, womit die Anpassung des
SCM-Ubereinkommens an die heute giiltigen Umstinde zu begriissen sei.*

dd)  Zwischenergebnis

Die Einordnung des EVS gem. Art.19 EnG ist nicht ganz eindeutig. In der
WTO werden hohe Anforderungen an das Kriterium der Vorteilsgewahrung
gestellt. Angesichts des Umstands, dass der Appellate Body der WTO im Fall
der kanadischen Einspeisevergiitung nicht abschliessend entschieden hat, ob
es sich um eine Subvention handelt, weil das Tatbestandsmerkmal der Vor-
teilsgewahrung nicht begriindet werden konnte, lasst darauf schliessen, dass
beim EVS nach Art. 19 EnG auch keine Vorteilsgewahrung vorliegt. Die Um-
strukturierung des schweizerischen EVS von einer kostendeckenden Vergii-
tung zu einer marktorientierten Vergiitung fiihrte dazu, dass Stromprodu-
zenten keine fixen Vergiitungssitze mehr garantiert werden und auch kein
vertraglicher Abnahmezwang mehr besteht. Die viel marktnahere Ausgestal-
tung des schweizerischen EVS gegeniiber dem kanadischen EVS, welches eine
iber dem Marktpreis garantierte Abnahme auf eine lange Zeitperiode hin auf-
wies, unterstiitzt somit die hier vertretene Auffassung, dass keine Vorteilsge-
wahrung i.S.d. SCM-Ubereinkommens vorliegt. Die Einordnung des schweize-
rischen EVS gem. Art. 19 EnG als Subvention i.S.d. Subventionsrechts der WTO
ist aufgrund der engen und restriktiven Auslegung deswegen abzulehnen. Da-
her ertibrigt sich an dieser Stelle die weitere Priifung.

ee)  Allfdllige Rechtfertigung gem. Art. XX GATT

Aufgrund der offengelassenen abschliessenden Beurteilung seitens des Appel-
late Body kann nicht eindeutig ermittelt werden, ob Art. 19 EnG eine Subven-
tion i.S.d. SCM-Ubereinkommen darstellt. Es stellt sich an dieser Stelle die
Frage, ob sie dennoch aufgrund ihres Beitrags zum Umwelt- und Klimaschutz
gerechtfertigt sein kdnnte.

Ein EVS dient grundsatzlich der Foérderung der Stromerzeugung aus erneu-
erbaren Energien mit dem langfristigen Ziel der vollstandigen Marktintegra-

850 So dussern sich kritisch zum restriktiven Ansatz CHARNOVITZ/FISCHER, 177 ff.; COPPENS,
75 ff.; COSBEY/MAVROIDIS, 11 ff.
851 Anderer Meinung: KENT/JHA, 245 ff.
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tion. Die Férdermassnahme der Einspeisevergiitung wird meistens auch nur
zeitlich begrenzt gewahrt und kommt der Umwelt, anders als im Vergleich zur
fossilen oder herkémmlichen Stromproduktion, zugute. Der Ausbau der um-
weltfreundlichen Stromproduktion liegt deswegen i.d.R. auch im o6ffentlichen
Interesse. Art. 8 SCM-Ubereinkommen ist aber nicht mehr anwendbar. Des-
halb ist die Beurteilung tber die Zulassigkeit einer Subvention, die 6ffentliche
Interessen berticksichtigt, nicht mehr moéglich. Aufgrund des Wegfallens von
Art. 8 SCM-Ubereinkommen bedeutet dies in der Konsequenz, dass das EVS
gem. Art. 19 EnG, wie jede andere Subvention, unabhangig von ihrem Zweck
potenziell anfechtbar ist. Wird davon ausgegangen, dass das EVS gem. Art. 19
EnG doch eine Subvention i.S.d. SCM-Ubereinkommens darstellt, ist sie folg-
lich gem. WTO-Recht stets anfechtbar. Diese Situation ist etwa hinsichtlich
der Rechtssicherheit bei der Einfithrung von nationalen Foérdermassnahmen
aber nicht dienlich. Aufgrund der potenziellen Einstufung einer gem. WTO-
Recht anfechtbaren Subvention kénnte dies sogar dazu fithren, dass die Ein-
fihrung neuer Férdermassnahmen aufgrund von rechtlichen Ungewissheiten
erschwert wiirde oder ganzlich auf die Einfiihrung verzichtet wird. Den Mit-
gliedstaaten wird auf diese Weise wenig Gestaltungsspielraum gelassen, be-
stimmte Offentliche Interessen (auch ausserhalb der erneuerbaren Energien)
finanziell zu verfolgen, ohne dabei potenziell gegen Volkerrecht zu verstossen.
Die derzeitige Rechtslage in der WTO hinsichtlich dieser weiten Regelung ist
deswegen i.S.d. Rechtssicherheit unbefriedigend.*

Abhilfe konnte hier Art. XX GATT schaffen. Art. XX GATT dient als Grundlage
zur Rechtfertigung fir staatliche Massnahmen, die zwar nicht im Einklang mit
dem GATT stehen, aber einem bestimmten, allgemein akzeptierten, 6ffentli-
chen Interesse dienen. Darunter fallen gem. Art. XX(a) GATT die 6ffentliche
Sittlichkeit, gem. Art. XX(b) GATT die Gesundheit von Menschen, Tieren und
Pflanzen und gem. Art. XX(c) GATT die Erhaltung erschopflicher Naturschatze.
Ob hingegen Art. XX GATT als Rechtfertigungsgrundlage fiir Verstdsse gegen
das SCM-Ubereinkommen in Frage kommt, ist offen.**

Es gibt sowohl Argumente, die fiir die Erstreckung des Anwendungsbereichs
des Art. XX GATT auf das SCM-Ubereinkommen sprechen, als auch Griinde
dagegen. Ein Argument zur Ausdehnung der Anwendung von Art. XX GATT auf
das SCM-Ubereinkommen ist, dass ein enger Zusammenhang zwischen den
Subventionsbestimmungen im SCM-Ubereinkommen und den Subventionsre-

852 COSBEY/MAVROIDIS, 34.
853 RuBINI, Policy Space, 561; BIGDELI, Green Space, 31.
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geln des GATT besteht. Die Subventionsbestimmungen im SCM-Ubereinkom-
men prézisieren die Subventionsregeln in Art. XVI und VI GATT.**

Ein weiteres Argument liegt in der Ungleichbehandlung von Quoten und Sub-
ventionen. Gem. Art. XI GATT konnen Quoten gerechtfertigt sein, selbst wenn
sie stark handelsverzerrend wirken. Demgegeniiber erscheint es nicht sachge-
recht, weniger handelsverzerrenden Massnahmen in Form von Subventionen
den Zugang zu einer Rechtfertigung zu untersagen, nur weil es sich férmlich
um Subventionen handelt.**

Ein Blick auf die Entstehungsgeschichte des SCM-Ubereinkommens zeigt hin-
gegen Griinde, die gegen die Erstreckung von Art. XX GATT auf das SCM-
Ubereinkommen sprechen. Die Einfiihrung von Art. 8 SCM-Ubereinkommen
zielte gerade darauf ab, ein inneres Gleichgewicht zwischen erlaubten und
nicht erlaubten Subventionen zu schaffen, ohne dabei auf den Art. XX GATT
zuriickgreifen zu miissen.**® Im SCM-Ubereinkommen existiert zudem kein
Verweis auf Art. XX GATT. Fir die Eréffnung des Anwendungsbereichs des
Art. XX GATT ausserhalb des GATT selbst braucht es aber einen Ankniipfungs-
punkt in einer anderen rechtlichen Grundlage, die allerdings im SCM-Uber-
einkommen fehlt.*’

Ein weiteres Gegenargument zur Ausdehnung des Art. XX GATT auf das SCM-
Ubereinkommen liegt in der systemischen Ausgestaltung von Art. XX GATT.
Gem. Art. XX GATT darf die Durchfithrung einer Massnahme nicht in einer
Weise erfolgen, die zu einer willkirlichen oder ungerechtfertigten Diskrimi-
nierung anderer Mitgliedstaaten fithren, in denen gleiche Umstinde vorlie-
gen. Art. III:8(b) GATT legitimiert dagegen ausdriicklich, Subventionen (aus-
schliesslich) an einheimische Produzenten zu gewahren. Damit herrscht im
GATT eine Dichotomie bzw. ein systemischer Widerspruch vor. Einerseits
existiert namentlich die Moglichkeit der Diskriminierung bei der Gewahrung
von Subventionen, wihrend andererseits Diskriminierungen im Rahmen der
Rechtfertigung nicht mehr erlaubt sind.**® Art. XX GATT scheint deswegen
systemisch nicht geeignet zu sein, um verbotene bzw. anfechtbare Subventio-
nen zu rechtfertigen.

854 RuUBINI, Policy Space, 562; BIGDELI, Green Space, 31.
855 HowsE, 17 ff.

856 COSBEY/MAVROIDIS, 35.

857 SHADIKHODJAEYV, 500 f.

858 COSBEY/MAVROIDIS, 35.
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ff)  Zwischenergebnis

Die Frage einer allfalligen Rechtfertigung gem. Art. XX GATT bleibt damit
ebenfalls offen. Aufgrund der historischen Absichten der Einfiihrung von Art. 8
SCM-Ubereinkommen, dem fehlenden Verweis im SCM-Ubereinkommen auf
das GATT sowie des systemischen Aufbaus des GATT, ware eine Ausdehnung
des Anwendungsbereichs von Art. XX GATT auf das SCM-Ubereinkommen un-
begriindet.**® Um mehr Handlungsspielraum fiir allgemein akzeptierte und
erwiinschte Subventionen zu kreieren, benétigt das SCM-Ubereinkommen
eine eigene Ausnahmebestimmung. Die WTO-Mitgliedstaaten miissten dazu
das SCM-Ubereinkommen anpassen. Die gegenwértige rechtliche Lage in der
WTO hinsichtlich Subventionen, die 6ffentlichen Interessen dienen, ist daher
unbefriedigend.

b)  Zwischenfazit

Die Vorgaben der WTO sind von der Schweiz und der EU als Mitglieder zu be-
folgen. Hinsichtlich der Gewahrung von Subventionen im Warenhandel kom-
men die einschldgigen Rechtsgrundlagen des GATT und des SCM-Uberein-
kommens zur Anwendung, wobei das SCM-Ubereinkommen die liickenhaften
Regelungen des GATT erganzt. Es stellt erstmalig ein griffiges Instrument zur
Disziplinierung von Subventionen auf internationaler Ebene dar. Subventio-
nen im Bereich des Dienstleistungshandels fallen unter die Bestimmungen des
GATS. Die Schweiz hat sich als Mitglied an die volkerrechtlichen Vorgaben zu
halten.

Auf dem Gebiet der Subventionen des WTO-Rechts wurden juristische Fra-
gestellungen zur Foérderung von Strom aus erneuerbaren Energien bislang
kaum hinreichend oder tiberhaupt nicht behandelt. Ebenso ist offen, ob das
Gut Elektrizitat eine Ware oder Dienstleistung darstellt. Fir den Rechtsver-
gleich mit den schweizerischen Massnahmen kommt einzig der Fall des ka-
nadischen Einspeisevergiitungssystems in Frage, welcher aber rechtlich nicht
abschliessend beurteilt wurde. Gem. vorliegender Untersuchung kann fest-
gehalten werden, dass die Vereinbarkeit des EVS gem. Art. 19 EnG mit dem
WTO-Recht nicht abschliessend beurteilt werden kann. Die Einordnung des
schweizerischen EVS gem. Art. 19 EnG als Subvention i.S.d. Subventionsrechts
der WTO ist aufgrund der engen und restriktiven Auslegung der Tatbestands-
merkmale der Vorteilsgewahrung und i.S.d. der Rechtssicherheit hochstwahr-
scheinlich abzulehnen.

859 Siehe dazu auch SHADIKHODJAEV, 505 f.
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III. Kompatibilitit des EU-Beihilferechts mit dem
Subventionsrecht der WTO

Das Subventionsrecht der WTO hat fiir die einzelnen Mitgliedstaaten der
EU, die EU selbst sowie die Schweiz eine wichtige Bedeutung und kann Ein-
fluss auf die einzelnen Rechtsordnungen haben. Diese Synergien konnen sich
im Dreiecksverhaltnis von WTO-Recht - (bilateralem) EU-Recht - Schweizer
Subventionsrecht, auswirken. Nachfolgend sollen deswegen die relevanten
Gemeinsamkeiten und Unterschiede des EU-Beihilferechts und des Subventi-
onsrechts der WTO aufgezeigt werden und dahingehend untersucht werden,
ob das Verstandnis des EU-Beihilferechts sich mit dem Subventionsrecht der
WTO deckt.

Die Entstehungsgeschichte des SCM-Ubereinkommens verdeutlicht zunachst,
dass aufgrund des erheblichen Widerstands der USA die EU ihr Verstindnis des
Beihilfebegriffs bzw. des Beihilferechts trotz Bemiihungen nicht vollstandig
durchsetzen konnte. Die Bestrebungen der EU zur Durchsetzung des EU-Bei-
hilfeverstindnisses im Subventionsrecht der WTO sind eindeutig erkennbar.*®
Es wurde eine Einigung tiber eine subventionsrechtliche Kompromisslésung im
Rahmen des SCM-Ubereinkommens zwischen der EU und den USA erzielt.*"'
Dieser Kompromiss dussert sich insb. in der unterschiedlichen Vorgehensweise
bei der Disziplinierung von verbotenen staatlichen Beihilfen im SCM-Uberein-
kommen im Vergleich zu der Disziplinierung im EU-Beihilferecht. Dass mit dem
SCM-Ubereinkommen im Rahmen der WTO tiberhaupt ein Disziplinierungsme-
chanismus erzielt werden konnte und damit den Vertragsparteien ein griffiges
Disziplinierungsmittel zur Verfiigung gestellt wurde, ist fiir die EU an sich als Er-
folg zu werten.**

1. Uberschneidungen

Grundsatzlich unterliegt der Begriff der Beihilfe (in der EU) bzw. der Subven-
tion (in der WTO) einem ahnlichen Verstandnis, da die Kriterien zur Einord-
nung einer staatlichen Massnahme im EU-Recht und im WTO-Recht weitge-
hend deckungsgleich sind. 1.S.d. SCM-Ubereinkommens ist eine Subvention
(oder Beihilfe) eine finanzielle Unterstiitzung von Regierungen oder offent-
lichen Einrichtungen, die direkt oder indirekt gewahrt wird und bestimmte

860 WECK/RHEINHOLD, 379.
861 BLAUBERGER/KRAMER, 182; RUBINI, Definition of Subsidy and State Aid, 183 f.
862 WECK/RHEINHOLD, 378.
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wirtschaftliche Tatigkeiten begiinstigt oder beeinflusst. Gem. Art. 107 Abs. 1
AEUV liegt eine Beihilfe vor, sofern staatliche Massnahmen oder staatliche
Mittel, die bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige begiinstigen, in-
dem sie diesen einen selektiven Vorteil gewahren, den Wettbewerb verfal-
schen oder zu verfalschen drohen und den Handel zwischen den Mitgliedstaa-
ten beeintrachtigen. Beide Rechtsregelungen verlangen damit eine staatliche
finanzielle Unterstiitzung, die in der Folge einem spezifischen Unternehmen
einen Vorteil verschafft. In den meisten Fallen werden staatliche Massnahmen
in den jeweiligen Regelungsbereichen der EU und der WTO hinsichtlich ihrer
Qualifikation als staatliche Beihilfe bzw. Subvention dhnlich beurteilt.*®*

Ferner kennen beide Rechtssysteme, wie oben bereits erwahnt, ein System der
Disziplinierung, wenn auch in unterschiedlicher Auspragung.

2. Unterschiede

Ein Unterschied besteht hinsichtlich des Anwendungsbereichs des EU-Bei-
hilferechts und des SCM-Ubereinkommens. Das SCM-Ubereinkommen findet
keine Anwendung auf Subventionen im Dienstleistungsbereich, das EU-Beihil-
ferecht hingegen schon. Im WTO-Recht sind die Subventionen im Dienstleis-
tungsbereich zudem nur rudimentar im GATS geregelt.

Eine weitere Divergenz besteht, trotz insgesamt ahnlichem Verstandnis der
Begriffe Beihilfe und Subvention, hinsichtlich der Tatbestandsmerkmale der
Staatlichkeit, der Handelsbeeintrachtigung und der Wettbewerbsverfal-
schung.

Im Verstandnis des EU-Beihilferechts verlangt das Kriterium der Staatlichkeit,
dass aufgrund der Massnahme dem Staat in einer Form Kosten entstehen
miissen®™ bzw. dass die Mittel unter der Kontrolle des Staates stehen.*®® Hin-
gegen wird gem. dem SCM-Ubereinkommen das Merkmal der Staatlichkeit
weit ausgelegt und erfordert namentlich keine Kosten, die dem Staat entste-
hen miissen.**®

Die Kriterien der Handelsbeeintrachtigung und der Wettbewerbsverfalschung
fehlen im SCM-Ubereinkommen ginzlich. Damit existieren im EU-Beihilfe-

863 EHLERMANN/GOVYETTE, 714; RUBINI, Definition of Subsidy and State Aid, 185.

864 EuGH, C-379-98, Rz. 58 ff.

865 EuGH, Urteil vom 30. Mai 2013 in der Rechtssache C-677/11, ECLLEU:C:2013:348 - Urteil
Doux Elevage und Coopérative agricole UKL-ARREE, Rz. 34 f.

866 AB Report, Canada - Aircraft, Rz. 160.
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recht zwei weitere Kriterien, die kumulativ zu den restlichen Tatbestands-
merkmalen erfillt sein miissen und den Begriff der Beihilfe im Vergleich zum
Begriff Subvention im WTO-Recht weiter einengen. Im Ergebnis ist der Begriff
der Subvention im WTO-Verstandnis viel weiter gefasst als der Begriff der Bei-
hilfe im EU-Verstindnis.**’

Das SCM-Ubereinkommen enthdlt in Art. 8 SCM-Ubereinkommen zwar eine
Aufzahlung tber zulassige Subventionen (z.B. Subventionen fiir Forschung und
Entwicklung, Umweltschutz oder fiir bediirftige Regionen, worin sich die Bestre-
bungen seitens der EU zum Einfithren des Verstandnisses des EU-Beihilferechts
materialisierten), dennoch kennt das SCM-Ubereinkommen an sich keine zulds-
sigen Subventionen.*®® Die Bestimmung galt ferner nur fiir eine befristete Peri-
ode und ist seit Ende 1999 nicht mehr anwendbar. Seit diesem Zeitpunkt sind
staatliche Massnahmen, die als Subvention i.S.d. SCM-Ubereinkommen gelten,
zumindest anfechtbar.*®® Wie aufgezeigt, existieren einige Ausnahmen vom Bei-
hilfeverbot auf der Grundlage von Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV (siehe oben Teil 3,
L, 3., g)). Diese konnen von der Kommission genehmigt werden und damit als
zulassig erachtet werden. Aufgrund dieser divergierenden Auffassung zwischen
den beiden hier verglichenen Bestimmungen besteht daher grundsatzlich immer
das Risiko fiir einen EU-Mitgliedstaat, dass in der EU zugelassene Beihilfen von
einem Drittstaat und Mitglied der WTO gestiitzt auf das SCM-Ubereinkommen
angefochten werden konnen. So wurde im Falle des Flugzeugherstellers Airbus
die staatliche Massnahme durch die Kommission jahrelang nicht als Beihilfe qua-
lifiziert, weil es am Kriterium der Handelsbeeintrichtigung mangelte.*® Hinge-
gen wurde im Rahmen der WTO die Massnahme als Subvention betrachtet und
wurde von den USA angefochten.®”

Schliesslich besteht der vielleicht bedeutendste Unterschied in der Uber-
wachung und Durchsetzung der jeweiligen Bestimmungen. Gem. SCM-Uber-
einkommen berwacht im WTO-Recht der Ausschuss fiir Subventionen und
Ausgleichsmassnahmen®” die gemeldeten Subventionen (Art. 24 und 25 SCM-
Ubereinkommen). Fiir die Durchsetzung des Subventionsrechts sind allerdings
die Mitgliedstaaten der WTO weitestgehend selbst zustandig, wofiir das SCM-

867 LUENGO HERNANDEZ DE MADRID, S.10; RUBINI, Definition of Subsidy and State Aid, 185;
WECK/RHEINHOLD, S. 378.

868 BLAUBERGER/KRAMER, 183.

869 MAYORAZ, Rz. 225.

870 Siehe Schriftliche Anfrage HUHNE.

871 Siehe dazu Panel Report, EC and Certain Member States — Large Civil Aircraft, sowie AB
Report, EC and Certain Member States - Large Civil Aircraft.

872 Der sog. Committee on Subsidies and Countervailing Measures.
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Ubereinkommen ihnen zwei Instrumente zur Verfiigung stellt. Zum einen kon-
nen die Mitglieder der WTO gegen Subventionen anderer Mitglieder unilateral
Gegenmassnahmen ergreifen. Zum anderen konnen sie um Streitbeilegungs-
verfahren ersuchen (Art. 7 und 10 ff. SCM-Ubereinkommen). In der EU hinge-
gen gibt es eine zentralisierte Uberwachung und Durchsetzung des EU-Beihil-
ferechts durch die Kommission.

3.  Zwischenergebnis

Aus den obigen Darstellungen lassen sich Konvergenzen und Divergenzen zwi-
schen dem Beihilferecht der EU und dem Subventionsrecht der WTO fest-
stellen. Im Ergebnis lasst sich dennoch festhalten, dass viele Schnittmengen
bestehen und ein weitgehend kongruentes und deckungsgleiches Verstandnis
von Beihilfen und Subventionen herrscht. Das EU-Beihilferecht geht im Be-
reich der Dienstleistungen weiter als das WTO-Recht, wohingegen hinsicht-
lich des Warenhandels der Begriff der staatlichen Beihilfen im EU-Beihilfe-
recht enger ausgelegt wird als sein Pendant im SCM-Ubereinkommen. Diese
unterschiedliche Auslegung birgt das Potenzial fiir einen moglichen subventi-
onsrechtlichen Konflikt. Fallt gem. Kommission eine staatliche Massnahme in
einem EU-Mitgliedstaat nicht unter den Beihilfetatbestand und wiirde diese
gem. WTO-Recht hingegen als Subvention beurteilt, konnte die staatliche
Massnahme von jedem Mitglied der WTO angefochten werden. In der EU zu-
lassige staatliche Beihilfen im Bereich Warenhandel sind gestiitzt auf das SCM-
Ubereinkommen aber grundsitzlich stets anfechtbar.*”

IV. Zwischenfazit

Auf bilateraler Ebene zwischen der EU und der Schweiz beinhaltet zunachst das
FHA Bestimmungen zu Beihilfen und verbietet grundsatzlich Beihilfemassnah-
men gem. Art. 23 Abs. 1Ziff. iii FHA, wobei Art. 23 Abs. 1Ziff. iii FHA inhaltlich und
im Wortlaut mit dem Art. 107 Abs. 1AEUV deckt. Ziel der Verbotsnorm ist es, faire
Wettbewerbsbedingungen zu schaffen und zu gewahrleisten. Das FHA regelt da-
bei aber weder die gerichtliche Kontrolle noch seine rechtliche Durchsetzung
zur Einhaltung von Art. 23 Abs. 1 FHA. Da das Bundesgericht das FHA autonom
auslegt, kann es immer (potenziell) zu Rechtsstreitigkeiten kommen.*”* Ausdruck

873 MAYORAZ, Rz. 194.
874 Auch die Beihilferegeln des InstA hitten keine horizontalen Effekte gehabt. Das FHA fillt
nicht in den Anwendungsbereich der Beihilferegeln.
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der autonomen Rechtsanwendung in der Schweiz ist die vom EuGH teilweise ab-
weichende Auslegung des Art. 23 FHA. Das Bundesgericht interpretierte Art. 23
Abs. 1 Ziff. iii FHA in verschiedenen Urteilen nicht als eine strikte Verbotsnorm.
Vielmehr sieht es diese Bestimmung als Regel, die auf Transparenz und Nichtdis-
kriminierung abzielt, ohne unmittelbar Beihilfen umfassend zu untersagen. Da-
gegen legt der EuGH die Bestimmung i.S.d. Integration des Binnenmarkts en-
ger aus, was zu einer strikteren Anwendung der Wettbewerbsvorschriften fiihrt.
Der EuGH lehnt die Auslegung von Art. 23 Abs. 1 Ziff. iii FHA inhaltlich an Art. 107
Abs. 1AEUV an.

Das LandVA kennt dagegen keine allgemeinverbindliche Verbotsnorm. Ein ex-
plizites Beihilfeverbot findet sich lediglich in Art. 38 Abs. 6 LandVA, der jedoch
ausschliesslich einen sehr spezifischen Sachverhalt im Bereich Strassennut-
zungsentgelte regelt. Hierzu existieren aber keine Verfahrensvorschriften und
auch keine praktischen Anwendungsfille.*”

Angesichts der umfassenden Teil nahme am Luftverkehrsbinnenmarkt der EU
hat die Schweiz den Besitzstand zum Abkommensabschluss des LVA iibernom-
men. Das LVA zielt auf eine harmonisierte und einheitliche Luftverkehrspolitik
ab und kennt ein allgemeines Verbot von Beihilfen, wobei auch hier Ausnah-
metatbestande existieren. In der Schweiz ist die WEKO als Kontrollbehérde
zur Uberwachung und Bekdmpfung wettbewerbswidriger Praktiken im Luft-
sektor zustandig. Die Anzahl der beihilferechtlichen Falle ist dabei sehr iber-
schaubar.

Die Schweiz und die EU missen als Mitglieder der WTO deren volkerrechtlich
verbindlichen Subventionsvorgaben respektieren. Dies kann sich wiederum
auch auf bilaterale Abkommen zwischen den beiden Parteien auswirken. Auf
WTO-Ebene werden Subventionen im Warenhandel durch das GATT und das
SCM-Ubereinkommen geregelt, wahrend der Dienstleistungshandel unter das
GATS fallt, wobei hier die Bestimmungen sehr rudimentar geregelt sind.

Im Hinblick auf die Vereinbarkeit der schweizerischen Férdermassnahmen des
EnG mit dem WTO-Recht lasst sich aufgrund der vielen ungeklarten juristi-
schen Fragen keine eindeutige und abschliessende rechtliche Analyse vorneh-
men. Die Einstufung von Elektrizitat als Ware oder Dienstleistung ist nicht ein-
deutig, was die Anwendung der subventionsrechtlichen Regeln erschwert. Das
schweizerische Férdersystem des EVS nach Art. 19 EnG steht dabei moglicher-

875 Die Beihilfebestimmungen des InstA wéren tiberdies nur fir das LandVA zur Anwendung

gekommen. Ansonsten waren keine horizontalen Effekte auf andere Bereiche vorgesehen
gewesen.
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weise im Spannungsverhiltnis zu den Vorgaben des SCM-Ubereinkommens.
Allerdings erfiillt das schweizerische EVS aufgrund seiner mittlerweile markt-
naheren Ausgestaltung wohl nicht das Kriterium der Vorteilsgewahrung i.S.d.
SCM-Ubereinkommens. Hinzu kommt, dass viele Lander (so auch die Schweiz
umgebenden EU-Staaten), ein EVS anwenden, weswegen ein Disziplinierungs-
verfahren hochst unwahrscheinlich scheint. Wiirde das EVS eine Subvention
darstellen, hatte dies grosses Konfliktpotenzial auf internationaler Ebene. Da-
her ist die Einordnung des EVS gem. Art. 19 EnG als Subvention i.S.d. WTO-
Rechts unwahrscheinlich.

Die derzeitige Regelungslage im WTO-Recht kann grundsétzlich als unbefrie-
digend bezeichnet werden, da es keine spezifischen Regelungen bzw. Aus-
nahmen fiir Subventionen gibt, die den 6ffentlichen Interessen, wie dem Um-
weltschutzdurch den Ausbau der erneuerbaren Energien, dienen. Es ware hier
notwendig, das SCM-Ubereinkommen anzupassen, um mehr Handlungsspiel-
raum fir solche Subventionen zu schaffen.

Das beihilferechtliche Verstidndnis der EU tiberschneidet sich prinzipiell mit
dem Subventionsverstandnis der WTO. Die Auffassungen kdnnen als weitest-
gehend kohdrent bezeichnet werden. Allerdings birgt die engere Auslegung
der EU hinsichtlich des Begriffs des Warenhandels sowie hinsichtlich der wei-
tergefassten Auslegung der EU des Begriffs der Dienstleistung gegentiber der
WTO ein subventionsrechtliches Konflikt- sowie Umgehungspotenzial. Eine
in der EU von der Kommission als zulassige staatliche Beihilfe erklarte Mass-
nahme im Bereich des Warenhandels ist gestiitzt auf das SCM-Ubereinkom-
men grundsatzlich stets anfechtbar.
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I.  Ergebnisse aus Rechtsvergleich

1. Teil 1 und 2

Die vorliegende Untersuchung hat aufgezeigt, dass die EU und die Schweiz
sich jeweils zu einer wettbewerbsorientierten Wirtschaftsordnung bekennen.
Sie orientieren sich an den gleichen, wirtschaftsliberalen Werten und begriin-
den damit einen gemeinsamen Ankniipfungspunkt (siehe oben Teil 1, V. und
VIL und Teil 2). Die EU verbietet gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV primarrechtlich Bei-
hilfen mit der Absicht, wettbewerbsverzerrende Massnahmen der Mitglied-
staaten zu unterbinden. Dadurch soll idealerweise die Gleichbehandlung der
Wirtschaftsteilnehmenden auf dem EU-Binnenmarkt erreicht werden. Aus
Sicht der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist das EU-Beihilferecht mit
der schweizerischen Verfassung grundsatzlich im Einklang, da staatliche In-
terventionen aus wettbewerbsrechtlicher Sicht auch hierzulande prinzipiell
unerwiinscht sind. Die EU interveniert dennoch aus teils protektionistischen
Grinden in den Markt. Die Kommission geht sogar so weit, dass sie mittels
Beihilferecht ihre (politischen) Klimaziele durchsetzt und so erheblich Einfluss
auf den Markt nimmt. Das Beihilferegime scheint dabei gewissermassen als
schiitzender Schirm zu dienen, unter welchen zahlreiche beihilferechtliche
Genehmigungen und Ausnahmen fallen, sofern sie den klimapolitischen Zielen
der Kommission dienen (siehe oben Teil 1, [V.).

Die EU verfiigt iiber eine Energiestrategie 2050. Die rechtlichen Grundlagen
der Energiepolitik der EU finden sich primarrechtlich in Art. 194 AEUV, wah-
rend auf sekundarrechtlicher Ebene zahlreiche Rechtsakte die im AEUV und
EUV verankerten energiepolitischen Ziele prazisieren. Bezeichnend fiir dieses
Gebiet ist die ausserst hohe Regelungsdichte, die es teilweise schwierig macht,
den Uberblick zu behalten. Gleichzeitig ist dies Ausdruck des ernsthaften Be-
strebens der Kommission im Kampf gegen den Klimawandel (sieche oben Teil 2,
L.1,2,3)

Die Schweiz verfolgt gem. ihrer Energiestrategie 2050 ebenfalls das Ziel der
Klimaneutralitdt, wobei sie, wie die EU ebenfalls, Etappenziele kennt, die aller-
dings nur Richtwerte darstellen. Nichtsdestotrotz kann auch hier von einem
gemeinsamen Ankniipfungspunkt gesprochen werden. Die Schweiz kennt ge-
geniiber der Gewahrung von Subventionen ein eher tolerantes Verstandnis.
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Wahrend der Bund den Ausbau der erneuerbaren Energien auf Bundesebene
u.a. mittels im EnG verankerter Massnahmen fordert, sind die Kantone gem.
Art. 89 Abs. 4 BV im energetischen Bereich fiir den Gebaudepark zustandig
(siehe oben Teil 2, I1., 1., 2., 3.).

Wie in dieser Untersuchung aufgezeigt, ist die ausgepragte Wirkung der Bei-
hilfepolitik auf dem Gebiet der erneuerbaren Energien evident. Das Ziel einer
nachhaltigen Gesamtwirtschaft méchte die Kommission u.a. mittels Etablie-
rung einer unabhingigen Energieunion erreichen. Die verbindlichen Etappen-
ziele der Energiestrategie veranlassen die Mitgliedstaaten dazu, ihren Beitrag
zu diesem Klimaziel zu leisten. Die Etappenziele der EU kénnen aber nur mit-
tels monetarer Férderung zum Ausbau der erneuerbaren Energien erreicht
werden. Die Strategie der Kommission erweist sich hier als erfolgreich, da
die Anstrengungen tatsachlich Wirkung entfalten. Die Mitgliedstaaten foérdern
den Ausbau der erneuerbaren Energien mit hohen Summen und der griine
Wandel der Wirtschaft ist i.S.d. strategischen Prioritat des Green Deal in vol-
lem Gange. Die Marktintegration der erneuerbaren Energien schreitet erfolg-
reich voran (siehe oben Teil 2, [V.).

Wie dargelegt, ist eine Ubernahme des EU-Beihilferechts in der Schweiz aus
unterschiedlichen politischen Griinden weiterhin umstritten. Wiirde das Bei-
hilferecht autonom nachvollzogen, miisste das Subventionsrecht umfassend
angepasst werden. Eine mit ex ante-Befugnissen ausgestattete, zentrale Kon-
trollbehorde in der Schweiz miisste entstehen. Obwohl die WEKO als mégliche
Kontrollbehorde fiir Beihilfen ins Spiel gebracht wird, ist sie zumindest in ihrer
jetzigen Ausgestaltung und Zusammensetzung als solche abzulehnen. Viel-
mehr ist die Schaffung einer neuen, geeigneten und mit Entscheidbefugnis-
sen ausgestatteten, kompetenten Behorde zu befiirworten (siehe oben Teil 1,
1IL.). Der Vergleich zwischen der Praxis der Kommission und der WEKO ver-
deutlicht, wie die Uberwachungsbehorden tatséachlich operieren. Die Kommis-
sion ist i.d.R. in ihrer Kontrollbefugnis darauf beschrankt, einen Mitgliedstaat
zu befragen, der eine zu priifende Beihilfemassnahme ausrichtet. Andere Mit-
gliedstaaten, Unternehmen oder Verbande darf die Kommission erst befra-
gen, wenn ein férmliches Priifverfahren eréffnet worden ist. Sie kann dies nur
tun, wenn sich herausstellt, dass die vom beihilfegewahrenden Mitgliedstaat
gemachten Angaben fiir eine vollumfangliche Wiirdigung nicht ausreichen.
Sie muss dabei dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit gebithrend Rech-
nung tragen. Ein Beihilfeempfanger kann ferner nur befragt werden, wenn der
beihilfegewahrende Mitgliedstaat dem ausdriicklich zustimmt. In der EU bil-
det die staatliche Souveranitat der Mitgliedstaaten damit die Untersuchungs-
schranke. Die Praxis der WEKO sieht hingegen anders aus. Die WEKO befragt
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im Rahmen ihrer vom LVA beauftragten Aufgaben Dritte und das beihilfeemp-
fangende Unternehmen direkt. Die WEKO beansprucht in ihrem Kontrollver-
fahren fiir sich einen weitaus grosseren Handlungsspielraum und geht damit
offensichtlich weiter als die Kommission (siehe oben Teil 1, I1I., 2.).

Die in den verschiedenen Wirtschaftssektoren der Schweiz verbreitete Skep-
sis gegentber dem EU-Beihilferegime ist aufgrund der aufgeweichten Ver-
botsnorm sowie der Praxis der WEKO damit stark zu relativieren (siehe oben
Teil 1, VIIL.). Hinsichtlich des Marktzugangs der schweizerischen Stromunter-
nehmen zum EU-Binnenmarkt sowie i.S.d. Ausbaus der erneuerbaren Ener-
gien im Geflige der Strombranche ist eine Angleichung an das EU-Beihilfe-
recht, die im Rahmen des kiinftigen Stromabkommens vorgesehen ist, sogar
zu begriissen (siehe oben Teil 1, III. und Teil 2, IL., 1.).

2. Teil 3 und 4

Der Hauptteil der Arbeit hat die Verbotsnorm des EU-Beihilferechts gem.
Art. 107 Abs.1 AEUV und das schweizerische Verstandnis von Subventionen
gem. SuG gegentibergestellt, bevor die moglichen Auswirkungen auf die ein-
zelnen, im EnG verankerten Fordermassnahmen untersucht wurden (siche
oben Teil 3, I. und IL.).

Die Beihilfevorschriften der Art. 107 ff. AEUV blieben seit dem EWG-Vertrag
materiell unverandert. Das EU-Beihilferecht steht seitdem im konstanten,
wechselseitigen Widerspruch von liberaler Wirtschaftsordnung und staatli-
cher Einflussnahme auf die Mérkte (siehe oben Teil 3, L., 3., a), bb)). Die Kom-
mission hat im Rahmen der beihilferechtlichen Uberpriifung nationaler Mass-
nahmen einen extensiven Ansatz auf der Tatbestandsebene des Art. 107 Abs. 1
AEUV angewendet. Der Einfluss umweltpolitischer Interessen seitens der
Kommission dussert sich in der grossen Anzahl an beihilferechtlichen Be-
schliissen, womit umweltpolitische Standards im Beihilferecht gesetzt werden
sollen. Sie hat mit zahlreichen Sekundarrechtsakten sowie Praxishinweisen
das Regelwerk um das Beihilferecht umfassend erganzt. Die Rolle der Kom-
mission hat durch ihre Kompetenz, Leitlinien fiir Umweltschutz- und Ener-
giebeihilfen zu erlassen, damit an Bedeutung gewonnen. Mittlerweile kann
deswegen auch nicht mehr von einer strengen Verbotsnorm gesprochen wer-
den. Der Begriff hat sich von seiner urspriinglichen Definition damit entfernt.
Praziser ware es, von einer Beihilfemeldepflicht mit (einstweiligem) Durch-
fihrungsverbot zu sprechen. Die Instrumentalisierung des Beihilferechts und
dessen expandierender Anwendungsbereich mittels Ausdehnung des Beihil-
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febegriffs durch die Kommission werden indessen zu Recht haufig kritisiert.
Die Erweiterung des Beihilfesystems um den Faktor des Umweltschutzes ist
i.S.d. Nachhaltigkeit zu begriissen. Dennoch ist die Aufweichung des Beihilfe-
begriffs kritisch zu betrachten, denn der Kernzweck des Wettbewerbsrechts
sowie der Aufgabe der Kommission bestehen darin, staatliche Interventionen
mit ihren marktverzerrenden Wirkungen weitestgehend zu unterbinden (siehe
oben zum Ganzen Teil 3, L.).

Mit der Schaffung von Freistellungstatbestinden und Ausnahmebestimmun-
gen wurde die strenge Verbotsnorm zusatzlich erheblich aufgeweicht. Von
praktischer Bedeutung sind insb. die Freistellungstatbestande in den Sekun-
darrechtsakten der AGVO, der De-minimis-Verordnungen sowie der DAWI-
Beihilfevorschriften (gem. Art.106 Abs.2 AEUV). Die Ausnahmetatbestande
lassen sich in Art. 107 Abs. 2 AEUV (Legalausnahmen), Art. 107 Abs. 3 AEUV (Er-
messenausnahmen) sowie in Art. 108 Abs. 2 Uabs. 3 AEUV (Ausnahmeregelun-
gen durch den Rat) ausmachen (siehe oben Teil 3, L., 3., f) und g)). Das Bei-
hilferecht der EU sieht zudem eine Voranmeldepflicht samtlicher, nationaler
Fordermassnahmen vor. Das durch die Kommission erlassene Verbot dritt-
staatlicher Subventionen ist ein Instrument, mittels dessen unzulassige Wett-
bewerbsvorteile fir Unternehmen von Drittlindern, die subventioniert wer-
den und auf dem EU-Binnenmarkt teilnehmen, verhindert werden sollen, da
sie den Binnenmarkt verzerren konnten. Die Schweiz ist von dieser Verord-
nung direkt betroffen (siehe oben Teil 3, 1., 4., f)).

Das EU-Beihilferecht kennt ein umfangreiches System von Klagemdglichkei-
ten und Rechtsschutzmitteln. Mitgliedstaaten und Unternehmen (und teil-
weise Dritte) konnen ihre Rechte damit wirksam wahrnehmen (siehe oben

Teil 3. 1., 4., d)).

Im Gegensatz zu Art. 107 Abs. 1 AEUV kennt die schweizerische Wirtschafts-
verfassung kein absolutes Subventionsverbot. Die BV schreibt zunachst kein
hinreichend bestimmtes Wettbewerbskonzept vor. Sie schweigt zudem tiber
die Zulassigkeit und Unzulassigkeit von Subventionen. Der Subventionsbegriff
kommt in der BV als solcher nicht vor. Der Subventionsbegriff wird vielmehr
durch das Gebot der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und Wettbewerbspolitik
(Art. 96 BV) abgeleitet und geformt (siehe oben Teil 3, 1., 1.). Das dem Beihil-
ferecht gegeniiberstehende schweizerische Subventionsverstindnis umfasst
gem. SuG auf Bundesebene Finanzhilfen und Abgeltungen. Die Kantone ken-
nen dabei eigene Subventionsgesetze, die sich an den bundesrechtlichen Be-
griff anlehnen. Es existiert aber kein zentrales Subventionsregister und keine
Pflicht, Subventionen vorher anzumelden und genehmigen zu lassen. Eine
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Subventionsvergabe muss in der Schweiz neben den Anforderungen des SuG
und Spezialgesetzen des Bundes auch Anforderungen des verfassungsrecht-
lich zulassigen Staatshandelns erfiillen (siehe oben Teil 3, I1., 3., 4., 5.). Insge-
samt ist das Subventionsregime der Schweiz aber eher uniibersichtlich und
intransparent ausgestaltet. Hinsichtlich des Rechtsschutzes folgt die Be-
schwerde gegen nicht gewahrte Subventionen grundsatzlich dem tblichen
verwaltungsrechtlichen Instanzenzug (siehe oben Teil 3, II., 9.).

Hinsichtlich der untersuchten Férdermassnahmen des EVS gem. Art. 19 ff.
EnG, dem Investitionsbeitrag bzw. der EIV gem. Art. 24 ff. EnG sowie der
Marktpramie gem. Art. 30 EnG lasst sich aufgrund ihrer Finanzierung iiber den
Netzzuschlagsfonds und damit der Abwalzung auf die privaten Endverbrau-
cher festhalten, dass sie mit Art. 107 Abs.1 AEUV vereinbar sind (siehe oben
Teil 4, 1., 1., 2., 3.). Entscheidendes Element ist hierbei jeweils die Staatlichkeit
der Mittel bzw. die Herkunft der Mittel. Bei jeder einzelnen Prifung konnte die
Staatlichkeit der Mittelherkunft nicht belegt werden, weswegen sich eine wei-
tere beihilferechtliche Uberpriifung eriibrigt hat (siehe oben Teil 4, L., 1., d), 2.,
d), 3., d)). Deswegen besteht hinsichtlich der untersuchten Férdermassnahmen
kein Anpassungsbedarf und sie kénnen so weitergefiihrt werden.

Auf kantonaler Ebene beziehen sich die Massnahmen auf das Gebaudepro-
gramm, welches sich an Gebaudeeigentiimer, und nicht an Unternehmen,
richtet. Der sachliche Anwendungsbereich von Art. 107 AEUV ist deshalb gar
nicht erst er6ffnet, womit auch auf kantonaler Ebene kein Anpassungsbedarf
besteht (siehe oben Teil 4, L., 4., a)).

Die vorliegende Analyse hat gezeigt, dass die Ubernahme des EU-Beihilfe-
rechts auf dem Gebiet der erneuerbaren Energien keine bedeutenden oder
grundlegenden Anderungen der bestehenden Foérderpraxis in der Schweiz mit
sich bringen wiirde. Die untersuchten Férdermassnahmen fallen nicht unter
die Verbotsnorm des Beihilfetatbestandes (siche oben Teil 4, II.). Angesichts
derselben Zielsetzungen der EU und der Schweiz hinsichtlich der Klimaziele
dirften Subventionen im Bereich Férderung der erneuerbaren Energien oh-
nehin durch die Ausnahmetatbestande gerechtfertigt sein.

3. Teil5

Das FHA, das LandVA und das LVA sind bislang die einzigen bilateralen Ab-
kommen, die beihilferechtliche Bestimmungen unterschiedlichen Grades ken-
nen. Das FHA verbietet gem. Auslegung des EuGH Beihilfemassnahmen i.S.v.
Art. 23 Abs. 1 Ziff. iii FHA. Inhaltlich und im Wortlaut decken sich Art. 23 Abs. 1
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Ziff. iii FHA und Art. 107 Abs. 1 AEUV. Das Bundesgericht weicht von dieser
Auslegung teilweise ab und interpretiert Art. 23 Abs. 1 Ziff. iii FHA nicht als
strikte Verbotsnorm. Gem. Bundesgericht gilt diese Bestimmung als Regel, die
auf Transparenz und Nichtdiskriminierung abzielt, ohne unmittelbar Beihil-
fen umfassend zu untersagen. Das LandVA kennt keine allgemeinverbindliche
Verbotsnorm. Hingegen kennt das LVA eine Beihilfeverbotsbestimmung, wobei
hier Ausnahmetatbestande greifen. Die WEKO tiberwacht die Einhaltung des
LVA als designierte Kontrollbehdrde und fallt Beschliisse, die sich an die bei-
hilfegewahrende Behorde richten (siehe oben, Teil 5, L.).

Das Subventionsrecht der WTO ist fiir die Schweiz vélkerrechtlich verbindlich.
Es regelt Subventionen im GATT, GATS und im SCM-Ubereinkommen, wobei
letzteres lediglich die Zulassigkeit von Subventionen im Warenhandel umfas-
send regelt. Im SCM-Ubereinkommen existiert eine Definition des Subven-
tionsbegriffs. Dieser unterscheidet zwischen verbotenen, anfechtbaren und
nichtanfechtbaren Subventionen. Die Bestimmungen der letzten Kategorie
sind allerdings nicht mehr in Kraft, weshalb samtliche Subventionen i.S.d.
SCM-Ubereinkommens anfechtbar sind (siehe oben, Teil 5, IL., 1.).

Die Uberpriifung der Vereinbarkeit des EVS gem. Art. 19 EnG mit dem Subven-
tionsrecht der WTO hat nicht eindeutig gezeigt, dass es sich dabei um eine
Subvention gem. WTO handelt. Aufgrund der hohen Anforderung des Tatbe-
standsmerkmals der Vorteilsgewahrung ist die Einordnung des EVS als Sub-
vention i.S.d. WTO-Rechts abzulehnen. Ware das EVS als Subvention gem.
WTO-Recht einzustufen, wiirde dies in der Folge eine erhebliche Ausstrahl-
wirkung entfalten und die weltweit beliebte Massnahme der Einspeisevergi-
tung damit infrage stellen siehe oben, Teil 5, IL., 2.).

Das WTO-Recht und die EU haben ein dhnliches Subventionsverstandnis, das
als weitestgehend deckungsgleich und koharent bezeichnet werden kann. Al-
lerdings legt die EU den Begriff des Warenhandels einerseits enger aus als
die WTO, andererseits legt sie den Begriff der Dienstleistung weiter aus. Dies
kann zu einem moglichen subventionsrechtlichen Konflikt fithren. Eine in der
EU von der Kommission als zulassig erachtete staatliche Beihilfe im Bereich
des Warenhandels kann gestiitzt auf das SCM-Ubereinkommen grundsatzlich
stets angefochten werden (siehe oben, Teil 5, IIL.).

Vorliegend wurde aufgezeigt, dass die volkerrechtlichen Verpflichtungen der
Schweiz im Rahmen der WTO (sowie die bilateralen Abkommen mit der EU)
strenge Vorgaben zur Gewahrung von Subventionen vorsehen. Mit Blick auf
die schweizerische Rechtsordnung wird deutlich, dass keine konkreten Vor-
schriften zur Zulassigkeit von Subventionen existieren. Deswegen kann hier
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ebenso von einem gewissen Spannungsverhaltnis zur Schweizer Rechtsord-
nung gesprochen werden, das Konfliktpotenzial birgt. Dennoch pragen die
volkerrechtlichen Verpflichtungen (als auch der zunehmende Einfluss des EU-
Beihilferechts) die Ausgestaltung von staatlichen Férdermassnahmen auf dem
Gebiet der erneuerbaren Energien in der schweizerischen Rechtsordnung
(siehe oben, Teil 5, IV.).

II. Schlussbetrachtungen

Das Wettbewerbsrecht der EU zielt darauf ab, einen fairen und unverfilschten
Wettbewerb im Binnenmarkt sicherzustellen und die wirtschaftliche Funkti-
onsfahigkeit des EU-Binnenmarkts zu schiitzen. Dies wird einerseits durch
das Verbot wettbewerbsbeschrankender Praktiken gem. Art. 101 AEUV und das
Verbot des Missbrauchs der Marktmacht gem. 102 AEUV, sowie andererseits
durch das Verbot staatlicher Eingriffe gem. Art. 107 {ff. AEUV, die den Wettbe-
werb im Binnenmarkt verzerren konnten, durchgesetzt. Damit reguliert das
Wettbewerbsrecht der EU sowohl das Verhalten von Unternehmen als auch
staatliche Massnahmen, die den Wettbewerb beeintrachtigen konnten. Der
Wettbewerb an sich ist aber generell kein gesellschaftliches Ordnungsprin-
zip, welches fiir simtliche Gebiete der Gesellschaft, wie Umweltschutz oder
soziale Sicherung, gilt. Es verlangt lediglich Geltung hinsichtlich einer best-
moglichen, wirtschaftspolitischen Ordnung fiir den Wirtschaftsbereich.®” Das
Wettbewerbsrecht der EU stellt aber insofern eine Besonderheit dar, als dass
es als Teil eines grosseren Systems der Marktintegration anzusehen ist. Des-
wegen ist bei der Auslegung sowie Anwendung des Wettbewerbsrechts der EU
stets der marktintegrative Aspekt i.S.d. Zielsetzungen des Binnenmarkts zu be-
riicksichtigen.®” Die systematische Konzeption des Wettbewerbs als Teil des
Binnenmarkts bedeutet in der Folge auch, dass klassischerweise weiterge-
hende politische Zielsetzungen, wie der Umweltschutz, Berticksichtigung fin-
den. Dieser starke regulatorische Ansatz ist auch Ausdruck seiner Eigenschaft
als supranationales Wirtschaftsrecht.*”

Auch im Hinblick auf das Pariser Klimaabkommen wird in Art. 10 durch die ex-
plizite Bezugnahme auf das nachhaltige Wirtschaftswachstum deutlich, dass
auf diese Weise eine langfristige Losung im Kampf gegen den Klimawandel an-
gestrebt werden soll. Der Umweltschutz wird somit auch auf internationaler

876 Beihilfen- und Vergaberecht-SACKER, Einleitung, N. 1.
877 DABBAH, S. 164.
878 DABBAH, S. 164.
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Ebene immer mehr als eigentlicher Bestandteil einer wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise anerkannt. Fraglich ist allerdings, wie sich das Wettbewerbs-
recht der EU im Zuge des Klimawandels weiterentwickeln wird. Das System
des Wettbewerbsrechts, als urspriinglich rein wirtschaftliche Ausrichtung auf
den Binnenmarkt, scheint mit der weiteren Verschreibung anderer, nicht per
se wirtschaftlicher Prinzipien wie dem Umweltschutz und damit des Ausbaus
der erneuerbaren Energien ausgedehnt zu werden. Eine klare Interessensab-
stufung im Rahmen des Wirtschaftsrechts ist dabei schwierig. Hier muss auf
das Primarrecht der EU rekurriert werden. Gem. Art. 3 EUV zielt die EU auf
eine nachhaltige Entwicklung Europas auf der Grundlage eines ausgewoge-
nen Wirtschaftswachstums ab, welches sich durch Preisstabilitat, eine im ho-
hen Masse wettbewerbsfahige soziale Marktwirtschaft, Vollbeschaftigung und
sozialen Fortschritt sowie durch ein hohes Mass an Umweltschutz und Ver-
besserung der Umweltqualitat kennzeichnet. Die Zielvorgaben stehen neben-
einander und haben damit die gleiche Geltungsstufe. Es fehlt an einer klaren
Hierarchie dieser Prinzipien, was eine Abwagung zwischen Wirtschafts- und
Umweltinteressen erschwert.

Ansatze, Uiber Beihilfen bzw. allgemein tiber die Wirtschaftsférderung den Um-
weltschutz zu stiitzen und diesem prinzipiellen Vorrang einzuraumen, sind
in Anbetracht des fortschreitenden Klimawandels grundsatzlich zu begris-
sen.’”” Dabei ist es wichtig, schrittweise vorzugehen und ebenso die Verhalt-
nismassigkeitsprifung (i.S.d. Verhaltnisméassigkeitsprinzips gem. Art. 5 Abs. 4
EUV) zu bertiicksichtigen. Obwohl die Kommission nach wie vor fiir ihre eher
wirtschaftsorientierte Herangehensweise an die Politikfelder bekannt ist, na-
hert sich das Beihilferecht bzw. die Beihilfekontrolle durch die Integration der
Abwagungspriifung hinsichtlich erlaubter Férdermassnahmen zum Wohle des
Klimazieles immer mehr einem more environmental approach.**® Deswegen ist
fraglich, ob die Zielsetzungen des Wettbewerbsrechts kiinftig unter dem zu-
nehmenden Okologischen und 6konomischen Druck des Klimawandels zwi-

879 Vgl. KINGSTON, S. 439 ff.

880 Gem. Aktionsplan KOM(2005) 107 endgiiltig, Rz. 23 kann die Umweltverschmutzung als
negativer externer Effekt unternehmerischen Handelns eingeordnet werden. Der Aktions-
plan verfolgt das Ziel, die beihilferechtlichen Vorschriften so auszurichten, dass sie ei-
nen stirkeren Beitrag u.a. zu nachhaltigem Wachstum, Wettbewerbsfahigkeit und Um-
weltschutz leisten. JACOBS verkniipft den (nach wie vor) wirtschaftsorientierten Ansatz der
Kommission bei der Beihilfekontrolle mit dem Einbezug von umweltpolitischen Aspekten.
Umweltpolitische Aspekte sind bei der Steigerung des volkswirtschaftlichen Wohlstands
auf einem bestimmten Markt bzw. in einer Volkswirtschaft von Bedeutung und deswe-
gen seien Umweltaspekte i.S.d. wirtschaftsorientierten Ansatzes zu berticksichtigen. Er
spricht hier vom more environmental approach, vgl. dazu JACOBS, 278 ff.
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schen rein wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Aspekten unterschei-
den kdnnen. Das Wettbewerbsrecht der EU verfolgt i.S.d. origindren Aufgaben
einen marktintegrativen Ansatz, wie in der vorliegenden Arbeit am Beispiel
der erneuerbaren Energien dargelegt. Gleichwohl darf dies nicht dazu fiihren,
dass die anderen grundlegenden Aufgaben des Wettbewerbsrechts, wie der
Schutz des unverfalschten Wettbewerbs und die Sicherstellung fairer Markt-
bedingungen, vernachlassigt werden.

Fiir das Funktionieren der Wirtschaft ist die Verhinderung von Wettbewerbs-
verfalschungen auf dem Binnenmarkt aber entscheidend. 1.S.v. langfristigen
Wirtschaftsinteressen sind Investitionen, die auf umweltrechtlichen Uberle-
gungen beruhen, aber auch der Wirtschaft dienlich. Ihre Berticksichtigung ist
deswegen zu begriissen.

Ereignisse der jingsten Zeit, wie der Brexit, die COVID-19-Pandemie, der An-
griff auf die Ukraine und die damit ausgeloste Energiekrise sowie internatio-
nale Handelsboykotte, haben die EU vor grosse Schwierigkeiten gestellt. Die
Kommission begegnete diesen Herausforderungen teilweise mittels des ex-
pandierenden Beihilferechts. In diesem Zusammenhang ist von einem indus-
triepolitischen Imperativ die Rede, der ein Europe First auslosen kénnte und
sich insb. auf den Art. 107 Abs. 3 lit. b AEUV als Rechtfertigung (Beihilfe zur
Foérderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem Europaischem Interesse)
widerspiegelt. Das Beihilferecht und die Beihilfepolitik kénnen damit auch als
steuernde Instrumentarien gewertet werden, welche sich dynamisch an sich
verandernde Gegebenheiten anpassen, um die europaische Wirtschaft global
zu behaupten.

Der Zugang zum EU-Binnenmarkt ist fiir die Schweiz von grosser Bedeutung.
Die EU nimmt nunmehr i.S.d. Schutzes des Binnenmarkts vor marktverzerren-
den Tatigkeiten auch Bezug auf drittstaatliche Subventionen, womit auch die
schweizerischen Subventionen angesprochen werden. Dadurch gewinnt auch
die Etablierung gleicher Subventionsstandards im Verhéltnis EU-Schweiz an
Bedeutung.

In der Schweiz bestehen eine etablierte und komplexe Subventionspraxis sowie
eine grundsatzliche Toleranz gegeniiber Subventionen. Auf Verfassungsebene
wird mittels Wirtschaftsfreiheit die Gewahrung von Subventionen beschrankt.
Das SuG oder auch das BGBM beinhalten zwar subventionsrechtliche Bestim-
mungen, machen allerdings keine oder lediglich formelle Vorgaben fiir die Ge-
wahrung von Subventionen. Auf kantonaler und kommunaler Ebene existieren
zudem mangels zentralisierter Subventionsregister keine verlasslichen Angaben
zu gewahrten Subventionen. Wiirde die Schweiz das EU-Beihilferecht iiberneh-
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men und das Subventionsrecht nach europaischem Vorbild umgestalten, waren
auch die Einfithrung einer allgemeinen Meldepflicht und die Etablierung einer
unabhangigen Kontrollinstanz nétig. Die WEKO als mogliche Kontrollbehorde
konnte zwar auf einen Erfahrungsschatz aufgrund ihrer Kontrollbefugnisse im
LVA blicken, miisste aber mit mehr Kontrollbefugnissen ausgestattet sowie per-
sonell und finanziell umgestaltet bzw. unterstiitzt werden. Ebenfalls miisste die
WEKO befugt werden, verbindliche und anfechtbare Verfiigungsentscheide zu
erlassen. Dies ware allerdings mit grossem Aufwand verbunden. Die WEKO als
Kontrollbehérde ist in der derzeitigen Form deshalb undenkbar. Hingegen ist die
Etablierung einer neuen Behorde, die mit umfassenden Entscheidbefugnissen
ausgestattet ist, zu befiirworten.

Die Uberfiihrung des EU-Beihilferechts in die schweizerische Rechtsordnung
wiirde damit zwangslaufig zu einem Systemwechsel auf dem Gebiet der Sub-
ventionen fiihren. Staatliche Massnahmen wiirden mit diesem Systemwechsel
einer ex ante-Kontrolle unterliegen. Die Ubernahme des EU-Beihilferechts
wirde die schweizerische Wirtschaftsverfassung andern, weshalb die Einfith-
rung nicht nur tber ein Bundesgesetz erfolgen konnte, sondern umfassend
anzugehen ware.

Die Ubernahme des EU-Beihilferechts wiirde dazu fithren, das schweizerische
Subventionsregime besser zu strukturieren und dadurch zu einer tbersichtli-
cheren und klareren Regelungsgrundlage beitragen. Die Schweiz kénnte hier
bereits vorsorglich handeln, indem sie auf allen Staatsebenen fiir mehr Trans-
parenz im Bereich der Subventionsgewahrung sorgt. Dies ware bereits unter
den derzeit geltenden gesetzlichen Rahmenbedingungen im Rahmen der
Wirtschaftsfreiheit moglich. Eine solche Anpassung ware zu begriissen, da
angesichts der zunehmenden Bedeutung des EU-Beihilferechts im Verhaltnis
zwischen der EU und Drittstaaten ohnehin mit Auswirkungen auf die hiesige
Rechtsordnung zu rechnen ist. Explizite, an das EU-Beihilferecht angelehnte
Beihilferegelungen in bilateralen Abkommen formen bereits jetzt die Ausge-
staltung von Foérdermassnahmen. Mit Blick auf kiinftige bilaterale Abkommen
wie das Stromabkommen miissen deshalb Anpassungen des Subventionsre-
gimes erfolgen.

Das EU-Beihilferecht kann seine Wirkung sektoreniibergreifend auch in Be-
reichen entfalten, die nicht unmittelbar durch die bilateralen Abkommen ab-
gedeckt sind. Eine strikte Einschrankung auf den Anwendungsbereich des je-
weiligen bilateralen Abkommens ist in der Praxis schwer umsetzbar. Dennoch
ware es i.S.d. sektoriellen Ansatzes ratsam, die Tragweite der bilateralen Bei-
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hilferegeln klar zu definieren, um eine ungewollte Ausweitung ihrer Anwen-
dung iber den Rahmen des jeweiligen Abkommens hinaus zu verhindern.

Mit der einseitigen Beendigung der Verhandlungen zum InstA am 26. Mai 2021
seitens des Bundesrates wurden die Aussichten auf ein Stromabkommen zu-
nachst zunichtegemacht. Damit blieben die vollstandige Liberalisierung und
die Integration der Schweiz in den Strombinnenmarkt der EU vorerst aus.
Die schweizerische Strombranche fand sich im Anschluss in einer herausfor-
dernden Position wieder. Sie wurde von der Teil nahme an wichtigen Gre-
mien ausgeschlossen und musste unter diesen Umstanden gleichzeitig die
Versorgungssicherheit gewahrleisten. Mit dem neuen Verhandlungsmandat
vom 8. Marz 2024 zum Paketansatz wurde wieder Bewegung auf dem weiteren
Weg der Strommarktliberalisierung gebracht und das von der schweizerischen
Strombranche lang ersehnte Stromabkommen steht mit dem materiellen Ab-
schluss der Verhandlungen in Aussicht.*® Dieser Schritt ist angesichts der po-
litischen Entwicklungen in der Beziehung EU-Schweiz sehr zu begriissen. Es
ist genau das Stromabkommen, welches die Schweiz aus Griinden der Rechts-
sicherheit fiir die weitere Gewahrleistung ihrer Stromversorgungssicherheit
und Netzstabilitit sowie fiir den diskriminierungsfreien Marktzugang ihrer
Akteure benotigt.*®* Die Schweiz ist als Transitland technisch ohnehin voll-
standig an die Nachbarlander angeschlossen und die schweizerische Strom-
marktordnung ist in wesentlichen Punkten bereits an die EU-Rahmenvor-
gaben angelehnt. Die Einbindung in Europa wirde die Etablierung anderer,
paralleler Stromnetzsysteme obsolet machen. Zudem wiirde sie zu einer Ver-
besserung der Netzstabilitit und einer Starkung der Versorgungssicherheit
fithren. Die Aussicht darauf, dass die Schweiz mit einem Stromabkommen bis
zum Jahr 2050 mehr als CHF 50 Mrd. einsparen koénnte, ist zudem ein nicht zu
vernachlassigendes Argument fiir den Abschluss des Abkommens.

81 Gem. Medienmitteilung des Bundesrats zum materiellen Abschluss der Verhandlungen
zwischen der Schweiz und der EU, vom 20. Dezember 2024, will der Bundesrat mit Ab-
schluss der Verhandlungen zum Vertragspaket das Paket in zwei Teil e aufteilen: einen
Stabilisierungsteil, mit den bestehenden Vertragen, und einen Weiterentwicklungsteil, mit
den neuen Abkommen zu Strom, Lebensmittelsicherheit und Gesundheit. Damit konnte
es auch zu zwei Volksabstimmungen kommen.

82 Mit dem materiellen Abschluss der Verhandlungen wurde das EDA vom Bundesrat beauf-
tragt, gemeinsam mit dem EDI, dem EJPD, dem EFD, dem WBF, dem UVEK und der Bun-
deskanzlei einen Botschaftsentwurf fiir das Gesamtpaket Schweiz—EU vorzubereiten. Die
Botschaft soll das Abkommenspaket, die angepasste Schweizer Gesetzgebung sowie die
flankierenden Massnahmen enthalten. Der Bundesrat wird dann dartber entscheiden, ob
er vor der Sommerpause 2025 eine ordentliche Vernehmlassung zum Botschaftsentwurf
erdffnen will, bevor der Entwurf voraussichtlich Anfang 2026 dem Parlament unterbreitet
wird.

249



Teil 6 - Ergebnisse und Schlussbetrachtungen

Die Schweiz und die EU sind mit ihren jeweiligen Energiestrategien 2050 zu-
dem darauf ausgerichtet, unter Beriicksichtigung internationaler Verpflich-
tungen, die Klimaneutralitat zu erreichen. Die Bedeutung des Klimaschutzes
wird sodann auch vermehrt auf anderen Gebieten ersichtlich. Der EGMR hat
die Schweiz in seinem Urteil zu den Klimaseniorinnen dazu verpflichtet, mehr
im Kampf gegen den Klimawandel zu tun und die Gesundheit von Seniorinnen
in der Schweiz zu schiitzen.*® Auch wenn das Urteil primir den Gesund-
heitsschutz in den Fokus stellt und die internationalen Klimaabkommen als
Massstab fiir die Wertung verwendet werden, hat hier der EGMR erstmals
entschieden, dass die Schweiz im Kampf gegen den Klimawandel und ihren
Klimaverpflichtungen zu wenig unternimmt. Die Schweiz steht damit unter
Druck, ihrer Verpflichtung nachzukommen und ihre Anstrengungen im Klima-
schutz auf samtlichen Ebenen zu verstarken. Eine vertiefte Kooperation zwi-
schen der EU und der Schweiz wiirde das Erreichen der Klimaziele ebenfalls
um ein Vielfaches erleichtern, die bilateralen Beziehungen EU-Schweiz star-
ken und zudem international das Signal senden, dass die Schweiz ihre klima-
politischen Verpflichtungen wahrnimmt.

Die im EnG verankerten Férdermassnahmen haben in der Schweiz betracht-
lich dazu beigetragen, den Ausbau der erneuerbaren Energien anzukurbeln
und in den Markt zu integrieren. Sie sind damit wichtige Elemente im Kampf
gegen den Klimawandel. Diese Fordermassnahmen haben sich bewahrt und
haben, wenn auch in modifizierter Weise, richtigerweise im kiinftigen Man-
telerlass Niederschlag gefunden. Die Annahme des Mantelerlasses mit 68,72%
der Stimmbeteiligten am 9. Juni 2024 verdeutlicht zudem die klare Zustim-
mung der Schweizer Bevolkerung, sich mit der Thematik zu befassen und
die vielschichtige und nicht national beschrinkte Problematik anzugehen.®**
Im Hinblick auf die weitere Ubernahme des EU-Beihilferechts, nicht nur im
Strombereich, ist dies zu begriissen.

In dieser Arbeit wurde dargelegt, dass bei einer Ubernahme des EU-Beihilfe-
regimes keine substanziellen gesetzlichen Anpassungen in der Schweiz notig
sind. Wie in der BV und der Energiestrategie zudem anvisiert, soll durch den

883 Verein KlimaSeniorinnen Schweiz and Others v. Switzerland (application no. 53600,/20).
Das Urteil zu den KlimaSeniorinnen unterstreicht diese Tendenz auch auf der Ebene des
Menschenrechtsschutzes. Der mangelnde Klimaschutz seitens der Schweiz verletzt laut
Urteil die klagenden Seniorinnen in ihren Menschenrechten, die in ihrem Recht auf Pri-
vat- und Familienleben gem. Art. 8 EMRK beriihrt worden seien. Dieser Prazedenzfall hat
Auswirkungen auf alle Mitgliedstaaten des Europarates und weltweite Signalwirkung.
Volksabstimmung tiber das Bundesgesetz iiber eine sichere Stromversorgung mit erneu-
erbaren Energien, vom 9. Juni 2024.

884
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Ausbau der erneuerbaren Energien eine verlassliche, diversifizierte und er-
schwingliche Energieversorgung erreicht werden, die auf umweltschonenden
Technologien basiert. Wichtig bleibt aber dennoch, die Férdermassnahmen in
Bezug auf die hiesige wettbewerbsrechtlich orientierte Marktordnung einer-
seits moglichst marktnahe, flexibel und zeitlich terminiert zu gestalten und
andererseits im Hinblick auf die Strommarkt6éffnung an die beihilferechtlichen
Vorgaben anzulehnen, um mogliche Konfliktpunkte zu vermeiden. Schliesslich
ist das erklarte Ziel von Férdermassnahmen, den Markteinstieg zu ermogli-
chen und langfristig einen selbsttragenden Markt zu schaffen. Sie sollten da-
her keinesfalls als Auffangbecken oder gar als dauerhafte Subvention fiir un-
rentable Kraftwerke dienen. Dies ist mit den im EnG befristeten Massnahmen
bislang gelungen.

Bereits jetzt orientiert sich die Ausgestaltung des schweizerischen Wettbe-
werbsrechts stark an europiischen Standards. Die Ubernahme des EU-Beihil-
ferechts wiirde die Grundlage fiir eine klarere und effizientere Subventions-
praxis schaffen, die sowohl den Anforderungen des EU-Binnenmarkts als auch
den schweizerischen klimapolitischen Zielsetzungen gerecht wird, und damit
den Weg fiir eine nachhaltige und wettbewerbsfahige Energiezukunft ebnen.
Die (autonome) Ubernahme des EU-Beihilferechts oder zumindest seiner zen-
tralen Grundsatze im Bereich der erneuerbaren Energien stellt nicht nur einen
volkswirtschaftlich sinnvollen Schritt dar, sondern ware auch im Hinblick auf
die bilateralen Beziehungen zwischen der EU und der Schweiz ein strategisch
bedeutsames Signal. Das schweizerische Subventionsrecht und die Férderung
der erneuerbaren Energien sollten somit kiinftig in Anlehnung an das EU-Bei-
hilferecht gestaltet werden.
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Die vorliegende Dissertation befasst sich mit der Frage, ob die schwei-
zerischen Férdermassnahmen auf dem Gebiet der erneuerbaren Ener-
gien mit den EU-rechtlichen Beihilfevorgaben konform sind. Der Fokus
liegt primér auf den moglichen Implikationen des EU-Beihilferechts
im Bereich der erneuerbaren Energien fir die spezifischen schweize-
rischen Férdermassnahmen der Einspeisevergitung, des Investitions-
beitrags bzw. Einmalvergitung und der Marktprémie geméss dem
Schweizerischen Energiegesetz sowie fir kantonale Férdermassnah-
men, insbesondere im Gebdudepark der Schweiz. Daneben werden
auch die voélkerrechtlichen Grundlagen und subventionsrechtlichen
Bestimmungen der WTO berucksichtigt.

Die Untersuchung liefert anhand einer rechtsvergleichenden Analyse
Erkenntnisse dariiber, ob die Anwendung des EU-Beihilferechts oder
bestimmter Teile davon auf dem entsprechenden Gebiet der Férde-
rung der erneuerbaren Energien zu einer (grundlegenden) Anderung
in der Subventionspraxis der Schweiz auf Bundesebene und allenfalls
auf kantonaler Ebene filhren wiirde und ob die vélkerrechtlichen Ver-
einbarungen davon tangiert sind. Nicht zuletzt wird die Frage nach
einer geeigneten Aufsichtsbehérde gestellt, die mehr Transparenz und
Systematik in das Subventionswesen bringen kdnnte.
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