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A. Problemstellung

Unternehmerische Aktivititen des Gemeinwesens geniessen seit einigen Jahren
eine erhohte Aufmerksamkeit der Politik; Treiber dafiir sind rechtliche und tat-
séchliche Entwicklungen. In rechtlicher Sicht fiihrte die Ablosung der staats-
rechtlichen Beschwerde durch die Beschwerde in offentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten mit ihren erweiterten Beschwerdegriinden dazu, dass die
Thematik iiberhaupt zu einem Thema der Justiz werden konnte.! Die Justiz,
konkret das Bundesgericht, hat dann jedoch darauf verzichtet, der unternehme-
rischen Betitigung des Staates im Wettbewerb nennenswerte Schranken zu set-
zen; seine Zuriickhaltung begriindet das Bundesgericht materiellrechtlich und
prozessrechtlich: Zum einen seien die Anforderungen an das Staatshandeln aus-
serhalb von Grundrechtseingriffen weniger strikt; zum anderen wiirde die Ein-
haltung der materiellrechtlichen Grundsitze im Zusammenhang mit kantona-
lem Recht auch nur auf Willkiir hin iiberpriift.> Entsprechend ist schon an

* Prof. Dr. iur., Professor fiir Offentliches Recht an der Universitiit St. Gallen, LL.M. (Columbia),
RA.

1 Art. 95 Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 iiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG,
SR 17.110); siehe BGer 2C_485/2010 vom 3.Juli 2012, E.1.2.5 («Glarnersach»; in BGE
138 I 378 nicht abgedruckt) im Gegensatz noch zu BGer 2P.67/2004 vom 23. September 2004,
E. 1.6ff. («In der Tat mag das Fehlen einer gerichtlichen Kontrolle als unbefriedigend erschei-
nen, wenn der Staat ohne gesetzliche Grundlage durch eine staatlich finanzierte wirtschaftliche
Titigkeit mit wirtschaftspolitischer Zielsetzung oder Wirkung in den Wettbewerb eingreift und
dadurch private Anbieter in ihrer Marktstellung beeintréchtigt oder gar eliminiert»).

2 BGE 1381378, 393 («Glarnersach»). RAPHAEL KRAEMER/ANDREAS STOCKLI, Grenzenlose
Staatswirtschaft?, in: recht2013, 28 ff., 36, sehen die Kognitionsbeschrinkung als «inkon-
sequent an».
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dieser Stelle festzuhalten: Was das Bundesgericht in eingeschrinkter Priifung
noch als verfassungsrechtlich zuldssig erachtet, ist zu unterscheiden von dem,
was im Gesetzgebungsprozess aus verfassungsrechtlicher Sicht geboten und
umzusetzen wire.> Dennoch beeinflusst die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung naturgemiss auch die politischen Prozesse im einschldgigen Themen-
zusammenhang.

In tatsichlicher Sicht ist auf eine stirkere Uberlappung der Titigkeitsberei-
che von offentlichen und privaten Unternehmen hinzuweisen, wodurch zusétz-
liche Reibungsflichen entstanden sind. So wurden Verwaltungseinheiten mit
dem Einzug betriebswirtschaftlicher Konzepte zur Entwicklung unternehmeri-
scher Eigeninitiative angehalten.* Rechtliche und faktische Monopole vor allem
im Infrastrukturbereich wurden abgeschafft oder aufgebrochen: Dies hat pri-
vaten Unternehmen den Markteintritt in die einst monopolisierten Bereiche er-
moglicht; es hat aber auch 6ffentliche Unternehmen, deren wegbrechende Mar-
gen kompensiert werden wollten, zum «Wildern» in benachbarten, traditionell
privatwirtschaftlichen Mirkten veranlasst. Im Fokus der Medien und politischer
Interessengruppen stehen daher vor allem kantonale Energieversorgungsunter-
nehmen sowie Bundesunternehmen wie die Schweizerische Post.’

Die Vielzahl und Vielgestaltigkeit 6ffentlicher Unternehmen wie auch die
komplexe Natur der Mirkte, die sie bedienen, lassen eine kategoriale Einord-
nung des Phidnomens illusorisch erscheinen. Die Zulassung staatlicher Unter-
nehmen in privaten Mirkten bedarf nach der heutigen Rechtslage einer werten-
den Abwigung verschiedener Gesichtspunkte, die teilweise rechtlicher,
teilweise politischer Natur sind. Neben verfassungsrechtlichen Leitplanken
(Abschnitt B.) verlangen 6konomische Argumente (Abschnitt C.) Beachtung.
Konkretere Mverrechtlichel Massstibe, welche den heute vorwiegend politi-
schen Entscheidungsprozess besser strukturieren, sind aus rechtspolitischer
Sicht wiinschenswert und geboten (Abschnitt D.).

B. Beeintriichtigung der Privatwirtschaftsordnung

Die umfassende Gewihrleistung der Wirtschaftsfreiheit als Individualrecht
fiihrt institutionell zu einer Garantie der Privatwirtschaft. Das Wirtschaften ist

3 Ahnlich KRAEMER/STOCKLI (Fn.2), 35. Bemerkenswert auch die Trennung zwischen verfas-
sungsrechtlichen und rechtspolitischen Argumenten bei Yvo HANGARTNER, Urteilsbesprechung
2C_485/2010 («Glarnersach»), in: AJP2012, 1817 ff., 1822 f.

4 Siehe etwa KuNo SCHEDLER/ROLAND MULLER/ROGER W. SONDEREGGER, Fiihrung, Steuerung
und Aufsicht von 6ffentlichen Unternehmen, Public Corporate Governance fiir die Praxis, Bern
2016; kritisch MarRkUs MULLER, Die Wissenschaft des dffentlichen Rechts in Zeiten der Oko-
nomisierung: Denkanstdsse, in: ZSR 135 (2016), 411 ff., 415 ff. und 420 ff.

5 Exemplarisch die Anfrage 04.1000 von NR Berberat Didier: «Die Post als ein Gemischtwaren-
laden?».
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also grundsiitzlich eine «Sache der Privaten».® Die Wirtschaftsfreiheit steht
demgemdss «fiir eine grundsitzlich staatsfreie, auf Privatautonomie beruhende
Wirtschaftsordnung»:” Entsprechend gibt es keinen «Wettbewerb der Sys-
teme»,® welcher ja «leicht als Einladung [miss-]verstanden werden [konnte]
..., Staatsbetriebe auf allen erdenklichen Mirkten zu platzieren».® Vielmehr
steht die unternehmerische Tétigkeit der offentlichen Hand mit der Privatwirt-
schaftsordnung in einem offensichtlichen Konflikt,!” der dann mittels verfas-
sungsrechtlicher Vorgaben zur Rechtfertigung dieser staatlichen Tétigkeit auf-
gelost werden muss.!! Insofern setzt der «Grundsatz der Staatsfreiheit der
Wirtschaft ... der eigenwirtschaftlichen Betitigung des Staates Schranken»,!?
ohne sich kategorisch M»gegen staatliche Wirtschaftstitigkeit [zu] richte[n],'?
und freilich auch ohne auf irgendeinen «staatsfreien Naturzustand» der Wirt-
schaft oder gar Gesellschaft verweisen zu wollen.!*

Von der mittels Wettbewerbes koordinierten Privatwirtschaft wird die Erfiil-
lung bestimmter Funktionen erwartet. Die Dezentralisierung der Eigentums-
rechte verteilt und begrenzt Verlustrisiken, erleichtert den Marktzugang neuer
Unternehmen, bildet Anreiz fiir eine effiziente Ressourcenverwendung sowie
fiir Eigeninitiative und Innovation.!> Den unternehmerischen Einsatz von Ei-

6 KrLaus A. VALLENDER, St.Galler Kommentar zu Art.27 BV, in: Bernhard Ehrenzeller et al.
(Hrsg.), die schweizerische Bundesverfassung, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2014, N91.

7 RENE RHINOW/GERHARD SCHMID/GIOVANNI BIAGGINI/FELIX UHLMANN, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, 2. Aufl., Basel 2011, § 4 N 63. So auch Botschaft des Bundesrates vom 20. Novem-
ber 1996 iiber eine neue Bundesverfassung, in: BB1 1997 I 1 {f., 174, 290.

8  So tatsichlich BGE 138 1378, 396 («Glarnersach»). Siehe dazu die tiberzeugende Widerlegung
von MarkuUs ScHOTT, Der «Wettbewerb der Systeme», in: Eva M. Belser/Bernhard Waldmann
(Hrsg.), Mehr oder weniger Staat? Festschrift fiir Peter Hinni zum 65. Geburtstag, Bern 2015,
387 ff.

9  GiovanNi Biagaini, Urteilsbesprechung 2C_485/2010 («Glarnersach»), in: ZB1 113/2012
665 ff., 673.

10 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (Fn.7), §18 NJ55; ebenso WALTER KALIN/JORG
KUNZLI/ANDREAS LIENHARD/PIERRE TSCHANNEN/AXEL TSCHENTSCHER/JUDITH WYTTEN-
BACH, Die staatsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Jahren 2012 und 2013,
ZBJV 149 (2013), 773 ft., 817: «Staatliche Wirtschaftstitigkeit kann zwar betriebswirtschaftlich
sinnvoll sein, ordnungspolitisch ist sie indessen in einer grundsitzlich staatsfreien Wirtschafts-
ordnung systemfremd.» ToBias JAAG, Mehr oder weniger Staat?, in: ZBI 116 (2015), 627 ff.,
633: «Der Staat soll sich grundsétzlich darauf beschrinken, gute Rahmenbedingungen fiir die
Wirtschaft zu schaffen, und nur dort wirtschaftlich titig werden, wo der Markt nicht funktio-
niert; im Ubrigen soll er wirtschaftliche Titigkeiten den Privaten iiberlassen.»

11  JoHanNNES REicH, Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, Diss. Basel, Ziirich/St. Gallen 2011,
NO911; Markus Scuort (Fn. 8), 392.

12 Giovanni Biaccini, Kommentar BV, 2. Aufl., Ziirich 2017, Art. 94 N 2.

13 FeLix UHLMANN, Basler Kommentar zu Art. 94 BV, in: Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/
Astrid Epiney (Hrsg.), Bundesverfassung, Basel 2015, N 11.

14 JonannEes ReicH (Fn. 11), N 872.

15 Kraus A. VALLENDER/PETER HETTICH/JENS LEHNE, Wirtschaftsfreiheit und begrenzte Staats-
verantwortung: Grundziige des Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrechts,
4. Aufl., Bern 2006, § 6 N 87ff.; GEORG MULLER, Privateigentum heute, in: ZSR NF 100/11
(1981), 1 ff., 76 ff.
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gentum ermoglicht die Wirtschaftsfreiheit, insbesondere durch die Gewihrleis-
tung der Vertragsfreiheit «als einem der tragenden Pfeiler der privatrechtlichen
Grundfreiheiten».!® Der durch diese Privatwirtschaftsordnung erméglichte
Wettbewerb soll das Angebot gemiss den Kiduferpriferenzen steuern, zu einem
effizienten Einsatz der Produktionsfaktoren fiihren, Anreize zu bestmoglicher
Leistung schaffen, Produkt- und Prozessinnovation férdern sowie zur Anpas-
sung an sich verindernde Daten zwingen.!” Solche Wettbewerbsprozesse kon-
nen sowohl durch dysfunktionale staatliche Regulierungen wie auch durch
Wettbewerbsteilnehmer, die nicht markt- bzw. leistungsgerechte faktische oder
rechtliche Vorteile in Anspruch nehmen, in ihrer Funktionsfihigkeit beeintréich-
tigt werden. Wichtig an dieser Ste lle: Wie alle verfassungsrechtlich verbiirgten
Freiheiten werden auch die wirtschaftlichen Grundrechte um ihrer selbst willen
gewibhrt; sie sind nicht instrumenteller Natur, weshalb ihre Geltung auch nicht
abhingig von der Erfiillung der erwarteten Funktionen im Einzelfall ist: Der
Verfassungsgeber hat die Koordinationsfrage vielmehr fiir alle Sachverhalte im
Grundsatz vorentschieden, indem er Abweichungen von der Privatwirtschafts-
ordnung einer Rechtfertigungspflicht unterwirft.'®

In stindiger Rechtsprechung hilt das Bundesgericht fest, dass die indivi-
dualrechtliche Komponente der Wirtschaftsfreiheit dem Einzelnen keinen
Schutz vor Konkurrenz vermittelt; trete ein staatliches Unternehmen mit glei-
chen Rechten und Pflichten wie ein privater Unternehmer und im Wettbewerb
zu diesem auf, so entstehe den Privaten bloss ein weiterer Konkurrent, was
keine Einschrankung der individualrechtlichen Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV)
darstelle.'® Damit das Bundesgericht eine staatliche Konkurrenzierung privater
Marktteilnehmer als Grundrechtseingriff priift, muss die entsprechende fakti-
sche Auswirkung eine Intensitdt annehmen, die dhnlich stark wirkt wie das
rechtliche Verbot einer Tétigkeit — eine Intensitit, die das private Angebot also
geradezu verdriangt. Die Auswirkung ist dann #hnlich der Monopolisierung
eines Wirtschaftszweigs, welche einer Uberpriifung hinsichtlich der Vereinbar-
keit mit der Wirtschaftsfreiheit zugénglich ist.?° Staatliche Unternehmen im

16 BGE 129 11 276, 281.

17 Botschaft des Bundesrates vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrinkungen (Kartellgesetz, KG), in: BBl 1995 1 468 ff., 472, 512.
Dazu jiingst VINCENT MARTENET/ANDREAS HEINEMANN, Droit de la concurrence, 2. Aufl., Zii-
rich 2021, 32 ff.

18  Zum nicht durchschlagenden «Demokratieargument» im Zusammenhang mit dem Entscheid
«Glarnersach» siehe KLAUs A. VALLENDER, St. Galler Kommentar zu Art. 94 BV, in: Bernhard
Ehrenzeller et al. (Hrsg.), die schweizerische Bundesverfassung, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen
2014, Art. 94 N 27.

19  Siehe etwa BGE 138 1378, 386 («Glarnersach»); BGer 2P.67/2004 vom 23. September 2004,
E. 1.5. Hierzu die detaillierte Auseinandersetzung mit der Lehre bei PHiL Baumann, Wett-
bewerbsverzerrungen durch privatwirtschaftliche Staatstitigkeit, Ziirich/Basel/Genf 2019,
N 286 ff.

20  Siehe etwa BGE 124 I 25, auch im Zusammenhang mit der Kantonalen Sachversicherung Gla-
rus. Insofern erscheint das Unternehmen als Wiedergidnger der Verfassungsgerichtsbarkeit (Jo-
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Wettbewerb reissen diese Hiirde im Regelfall nicht?!, was aber unter der neuen
Bundesrechtspflege nicht mehr zu einer eigentlichen Rechtsschutzliicke fiihrt:
Mit der Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann auch
eine Beeintrichtigung der allgemeinen «Grundsitze der Wirtschaftsordnung»
(Art. 94 BV i.V.m. Art. 5 BV) geriigt werden (Art. 95 Bst. a BGG); eine «Verlet-
zung verfassungsmissiger Rechte» muss nicht mehr dargetan werden (Art. 84
Abs. 1 Bst.a OG??). Damit wird einiges der Kritik, die sich vor allem in der
dlteren Lehre finden lésst, aufgefangen, auch wenn der nun verfiigbare Rechts-
schutz weit hinter dem Niveau des Grundrechtsschutzes zuriickbleibt.??

Wihrend sich das Bundesgericht in «Glarnersach?*» vor allem mit der Zu-
lassigkeit staatlicher Wirtschaftstétigkeit in Konkurrenz mit privaten Unterneh-
men befasst, steckt der Leitentscheid «Publicom®» hauptséchlich die Grenzen
des Handlungsrahmens 6ffentlicher Unternehmen ab.?® Beide Urteile bilden zu-
sammen den Massstab, der an 6ffentliche Unternehmen in Kantonen und Ge-
meinden anzulegen ist; fiir offentliche Unternehmen auf Bundesebene sind
iiberdies Kompetenzfragen beachtlich, wobei die Kompetenznormen regelmas-
sig auch die offentlichen Interessen vorzeichnen, die dem staatlichen Unterneh-
mertum zugrunde liegen.?” Insgesamt steht «Glarnersach» exemplarisch fiir den
Unwillen der Justiz, unternehmerisches Staatshandeln als solches zu unterbin-
den. Der Entscheid «Publicom» verleiht immerhin dem verfassungsrechtlichen
Gebot der «Wettbewerbsneutralitit» — oder mit anderen Worten: der (mindes-
tens?®) «gleich langen Spiesse» bzw. des «ebenen Spielfeldes» («level playing
field») — eine gewisse Durchschlagskraft.

Staatliches Unternehmertum erfordert gemiss «Glarnersach» (weiterhin) ein
formelles Gesetz, an dessen Bestimmtheit das Bundesgericht allerdings keine
besonderen Anforderungen stellt: Es handle sich um Titigkeiten der Leistungs-
verwaltung bzw. um Tétigkeiten, die nach marktwirtschaftlichen Prinzipien ge-

HANNES REICH, Gebidudeversicherung und «negativ nachgefiihrte» Bundesverfassung, in:
AJP 2013, 1399 ff., 1400).

21 So auch Francis C. BEYELER, Die Kantonale Gebidudeversicherung im Wettbewerb, Bern
2019, 127 m.w.H.

22 Bundesgesetz vom 16. Dezember 1943 iiber die Organisation der Bundesrechtspflege (Bundes-
rechtspflegegesetz, OG, AS 60271, ausser Kraft getreten per 1. Januar 2007)

23 Hierzu die iiberzeugende Kritik von KLaus A. VALLENDER (Fn. 18), N 17 ff., wonach dem Le-
galitdtsprinzip in diesem Bereich, wie im Straf- und Steuerrecht, Grundrechtscharakter zukom-
men sollte.

24 BGE 1381378.

25 BGE 143 11 425.

26  Erwihnt sei an dieser Stelle ferner BGE 129 III 35 («Schweizerische Post v. Verein gegen Tier-
fabriken VgT»), der sich aber nicht mit ordnungspolitischen Aspekten befasst.

27 Dazu Jouannes Reica B[ Verweis auf Beitrag von Johannes Reich in diesem Heft].

28 Das Gebot der Wettbewerbsneutralitit unterbindet eine Schlechterstellung 6ffentlicher Unter-
nehmen im Wettbewerb nicht; siehe BIaGGINI (Fn. 9), 674. VINCENT MARTENET, L'Etat, la con-
currence et les droits fondamentaux, B.II. M[in diesem Heft] weist darauf hin, dass eine
Schlechterstellung mit Blick auf den Schutz des Wettbewerbs als Prozess und Institution nicht
unbesehen vorgenommen werden sollte.
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regelt werden; die unternehmerische Tétigkeit soll dann nicht behindert wer-
den, namentlich dann, wenn damit eine unabhingige staatliche Anstalt betraut
werde.?’ Notig sei eine Umschreibung des Sachbereichs (Spezialititsprinzip),
dessen sachlicher und geographischer Umfang allerdings (sehr) weit gezogen —
und insbesondere von unternehmensinternen Entscheidungsprozessen abhingig
gemacht — werden darf.3°

Als offentliches Interesse, dessen Artikulierung Aufgabe des demokratisch
legitimierten Gesetzgebers des Kantons Glarus sei®!, ldsst das Bundesgericht
schon die bessere Verteilung von Risiken und Kosten in einem erweiterten Ge-
schiftsfeld geniigen («betriebswirtschaftlich sinnvoll ... und ohne Weiteres ein
sachlich haltbares Ziel»).>> Entsprechend muss nach Ansicht des Bundes-
gerichts auch kein «Marktversagen» in dem Sinne vorliegen, dass die Privat-
wirtschaft nicht in der Lage wire, selbst die Bediirfnisse der Bevolkerung ab-
zudecken.®® Die Verhiltnismissigkeit konnte gemiss Bundesgericht «dann
verletzt sein, wenn der Kanton ohne zwingendes offentliches Interesse einen
wesentlichen Teil der Wirtschaft mit staatlichen Unternehmen kontrollieren

wiirde, weil damit der verfassungsrechtliche Grundsatzentscheid fiir eine pri-

vate Wirtschaft unterlaufen und diese ausgehohlt wiirde»;** spitestens dann

wire, nach der hier vertretenen Auffassung, ohnehin nicht nach Art. 5 BV son-
dern nach Art. 36 BV zu priifen.

29 BGE 138 1378, 392. Zu Recht kritisch zur gesetzlichen Grundlage BiacGini (Fn.9), 672.

30  So vorgesehen in Art. 55 f. Gesetz vom 2. Mai 2010 iiber die Kantonale Sachversicherung Gla-
rus (Sachversicherungsgesetz, SachVG, GS V D/1/1).

31 Zustimmend der Rechtsvertreter der «Glarnersach» und des Kantons Glarus, CORNEL QUINTO,
Direkte Demokratie und Staatswirtschaft, in: recht 2013, 195 ff., 198 f.

32 BGE 1381378, 395. Pointiert kritisch BiacGint (Fn.9), 673 («weckt ... Erinnerungen an das
merkantilistisch-kameralistische Denken fritherer Zeiten»); WALTER A. STOFFEL/SIMON Mu-
RITH, Entreprises publiques et droit de la concurrence, in: Inge Hochreutener/Walter A. Stoffel/
Marc Amstutz (Hrsg.), 10°™ Journée de droit de la concurrence: Droit de la procédure, activité
économique de 1’Etat et cartels fondés sur des algorithmes, Fribourg 2019, 44 («Nous la rejoi-
gnons entierement: la simple amélioration de la rentabilité commerciale ne saurait suffire»).
REeicu (Fn.20), 1410 spricht von einem «Entdifferenzierungsverbot»: «Wirtschaftliche Tétig-
keit des Gemeinwesens in Konkurrenz mit Privaten ist einer anderen Rationalitit verpflichtet
als privatwirtschaftliche, indem sie im offentlichen Interesse zu liegen hat und nicht allein be-
triebswirtschaftlich oder fiskalisch motiviert sein darf.» ANDREAS ABEGG/MARcoO FRrer1, Eintritt
des Staates in den Wettbewerb, in: recht 2018, 142 ff., 153 setzen als Konsequenz «die betriebs-
wirtschaftlichen Interessen des Staatsbetriebes mit fiskalischen Interessen des Staates gleich».
Nach FeLix UHLMANN, Entwicklungen im Verwaltungsrecht, in: SJZ 109 (2013), 421 ft., 422,
ist die «Differenzierung zwischen <iskalisch> und <betriebswirtschaftlich> ... reichlich beckmes-
serisch.»

33 BGE 138 1378, 394. Ein dhnliches (Fehl-)Verstiandnis von Marktversagen findet sich bei Cor-
NEL QuinTo (Fn.31), 200: «Marktversagen bedeutet jedoch das Fehlen eines privatwirtschaft-
lichen Angebots und somit gerade das Fehlen einer Konkurrenzsituation.» Die Auseinanderset-
zung mit dem Begriff wurde woméglich deshalb gescheut, da unter dem Titel «Marktversagen»
ein offentliches Interesse kaum plausibel hergeleitet hitte werden konnen; dazu PETER HET-
TICH, Urteilsbesprechung BGer 2C_485/2010 («Glarnersach»), in: AJP 2012, 1467 ff., 1471.

34 BGE 1381378, 398.
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Hinsichtlich der Wettbewerbsneutralitit hélt das Bundesgericht in «Glarner-
sach» fest, dass der unternehmerische Staat den gleichen Wettbewerbsbedingun-
gen wie die privaten Wettbewerbsteilnehmer zu unterwerfen sei; insbesondere
seien Quersubventionierungen zwischen Monopol- und Wettbewerbsbereich
eines offentlichen Unternehmens unzulissig, jedenfalls soweit sie «in systemati-
scher Weise» erfolgen und daher geeignet seien, «den freien Wettbewerb zu ver-
filschen»;> das Verbot «systematischer» Quersubventionierung ist mit Blick auf
die vorliegend abstrakte Normenkontrolle wohl so zu verstehen, dass die Quer-
subventionierung nicht schon im Organisationserlass selbst angelegt sein darf.
Dass «unsystematische» Quersubventionierungen auch problematisch sind,
zeigt der Bundesgerichtsentscheid «Publicom» klar auf: So ist in Beschaffungs-
verfahren ein — durch die Vergabestelle zu ahndender — Verstoss gegen den
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitit dann anzunehmen, wenn die Offerte einer
staatlichen Anbieterin auf einer unzuléssigen Quersubventionierung aus Steuer-
mitteln oder aus Monopolertridgen beruht und deshalb den Wettbewerb auf dem
fraglichen Beschaffungsmarkt verfdlschen konnte.>’

Konkret verlangt das Bundesgericht unter dem Titel der «Wettbewerbsneu-
tralitidt» eine mindestens buchhalterische — nicht aber eigentumsrechtliche® —
Entflechtung des wettbewerblichen Bereichs vom Monopolbereich; diese
Trennung erfordert zumindest eine sachgerechte Aufteilung von anfallenden
Kosten. Ferner angezeigt sei eine vergleichbare — wenn auch nicht gleiche —
Aufsicht.*® Faktische Bevorzugungen konnten namentlich mit den Mitteln des
Kartellgesetzes unterbunden werden.*® Als solche faktische Vorteile diskutiert
(und verwirft) das Bundesgericht die Nutzung schon vorhandener Kunden-

35 BGE 1381378, 398f.

36 Ebenso BEYELER (Fn.21), 138; WALTER A. STOFFEL/SIMON MuRITH (Fn. 32), 45.

37 BGE 143 11 425, 436.

38 Die Gebdudeversicherung Bern (GVB) wickelt die Zusatzversicherungen tiber die privatrecht-
lich organisierte Tochter «GVB Privatversicherungen AG» ab (dazu BGer 2C_94/2012 vom
3.Juli 2012; Vorabklidrung des Sekretariates der Wettbewerbskommission in: RPW 2011/4,
483 ff.). So dussern sich WALTER A. STOFFEL/S1MON MURITH (Fn. 32), 46, zur fehlenden eigen-
tumsrechtlichen Entflechtung wie folgt: «C’est regrettable. La mise en ceuvre d’une séparation
comptable est difficile, voire impossible a controler en pratique. Des subventionnements systé-
matiques ou occasionnels cachés, peut-&tre méme pas toujours de fagcon «consciente» au niveau
opérationnel, ne pourront guere étre décelés depuis 1’extérieur. Ils peuvent étre liés en particulier
a la contribution aux frais généraux, aux amortissements, aux prix pour les prestations fournies
etc., sans parler des avantages de fait dont bénéficie I’entreprise étatique de par sa situation. Il y
a mille possibilités pour réaliser des petits transferts, qui se cumulent et qui font la différence a
la fin.»

39  BGE 1381378, 399 ff. Kritisch hierzu KRaAEMER/STOCKLI (Fn.2), 41 f.; REICH (Fn. 20), 1402;
BEYELER (Fn.21), 136; STEpHAN FUHRER, Anmerkungen zu privatversicherungsrechtlichen
Entscheidungen des Bundesgerichts, HAVE 2012, 429 ff., 434.

40  Siehe dazu die Untersuchung der Wettbewerbskommission «Telecom PTT/Blue Window» in:
RPW 1997, 161 ff.; ferner NicoLas DiEBoLD/JoSIANNE MAGNIN, Wettbewerbsrechtliche Diszi-
plinierung des Staats als Marktteilnehmer, B. l[in diesem Heft].
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daten*! («Anfangskontakte») sowie die Moglichkeit zur Biindelung von Pro-
dukten («Kombiprodukte»).*? Allgemein erwihnt die OECD in diesem Zusam-
menhang auch besondere Vorrechte und regulatorische Vorteile, einen privile-
gierter Zugang zu Fremdkapital (aufgrund von staatlichen Garantien), eine
ungeniigende Fungibilitit und Abgeltung von Eigenkapital, Konkursprivile-
gien, Informationsvorteile wie auch jegliche direkte und indirekte Subventio-
nen.*?

Im Ergebnis «liefert das Gericht [mit seinem Entscheid i.S. «Glarnersach»]
den Grundsatz der privaten Wirtschaftsordnung vollumfénglich dem Gesetz-
geber (und damit der Politik) aus.»* Das Hochstgericht folgt in seiner Argu-
mentation weitgehend FELix UHLMANN,® der in seiner Dissertation «dem
Grundsatz der Staatsfreiheit und einem wirtschaftsrechtlich gedeuteten Sub-
sidiaritdtsprinzip eine rechtlich verbindliche Steuerungsfunktion» abspricht.*®

C. Wetthbewerbsverinderungen und Wettbewerbsverzerrungen

Da der Entscheid «Glarnersach» die normativen Vorgaben gemiss Art.94
1.V.m. Art. 5 BV ihrer Schrankenwirkung weitgehend beraubt, riickt unweiger-
lich die Durchsetzung der Wettbewerbsneutralitit ins Zentrum. Hierfiir kniipft
das Bundesgericht nicht an formalrechtlichen Gesichtspunkten an, sondern an
den Auswirkungen: Die privatwirtschaftliche Téatigkeit des Staates soll «wett-
bewerbsneutral bzw. nicht wettbewerbsverzerrend» sein, d.h. den gleichen
Wettbewerbsbedingungen [Anm.d.Verf.: also nicht Rahmenbedingungen!*’]

41 Dazu Yvo HANGARTNER, Der Staat als Unternehmer, in: Law School der Universitit St. Gallen
(Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen des Wirtschaftsstandortes Schweiz, Ziirich/St. Gallen
2007, 237 ft., 246. Die Bedeutung dieser Daten relativiert Quinto (Fn.31), 201.

42  BGE 138 1378, 401. Im Kontrast dazu steht etwa das Strafverfahren des Bundesamtes fiir Ener-
gie gegen das Elektrizitdtswerk Schaffhausen aufgrund einer Verletzung der strafbewehrten Ent-
flechtungsvorschrift des Art. 10 i.V.m. Art. 29 StromVG. Dazu auch DiesoLb/MaGNIN (Fn. 40),
B. H[in diesem Heft].

43 OECD, State Owned Enterprises and the Principle of Competitive Neutrality (DAF/COMP
(2009)37), Paris 2010, 35 ff.; dhnlich ferner BUNDESRAT, Staat und Wettbewerb — Auswirkun-
gen staatlich beherrschter Unternehmen auf die Wettbewerbsmirkte: Bericht vom 8. Dezember
2017 in Erfiillung der Postulate 12.4172 FDP-Liberale Fraktion vom 13. Dezember 2012 und
15.3880 Schilliger vom 22. September 2015, 10f.

44  RENE A. RuiNow, Die freie Wirtschaftsordnung ernst nehmen, in: NZZ vom 4. September
2012, abrufbar auf «<https://www.nzz.ch/meinung/debatte/die-freie-wirtschaftsordnung-ernst-
nehmen-1.17562524>.

45 So Kraus A. VALLENDER/JOEL DRITTENBASS, Gutachten zur Frage der Verfassungskonformitit
einer Postbank vom 3. Mai 2019, 28, Fn. 137.

46  FeLix UHLMANN, Gewinnorientiertes Staatshandeln: Moglichkeiten und Zuldssigkeit gewinn-
orientierter staatlicher Eigenbetitigung aus wirtschaftsverfassungsrechtlicher Sicht, Diss. Basel,
Basel et al. 1997, 274.

47  Hinsichtlich des Rechtsrahmens ldsst das Bundesgericht vergleichbare Regelungen geniigen, so
BGE 143 11 425, 432: «Die Wettbewerbsneutralitit staatlichen Unternehmerhandelns kann in
Frage gestellt sein, wenn der Staat nicht vergleichbaren Regeln wie die privaten Wettbewerbs-
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unterworfen sein wie ein entsprechendes privates Unternehmen.*® Entscheidend
ist dann, wiederum in den Worten FELIx UHLMANNS, «welchen Einfluss staat-
liche Wirtschaftstitigkeit auf den Wettbewerb hat. Es geht also nicht um die
Konkurrenz als solche, sondern um die Verfilschung derselben.»*

Nun hat die unternehmerische Tiétigkeit des Staates, wie zutreffend fest-
gestellt wurde, «zwangsldufig Auswirkungen auf die durch die Wirtschaftsfrei-
heit geschiitzte Titigkeit der privaten Wettbewerbsteilnehmer».>® Mit anderen
Worten verédndert staatliches Unternehmertum, ebenso wie jede andere staatliche
Intervention bzw. Regulierung, den Wettbewerb. Sollen solche Wettbewerbsver-
dnderungen nicht per se als unzuléssig gelten, so sind blosse Wettbewerbsver-
dnderungen von eigentlichen Wettbewerbsverzerrungen abzugrenzen. Von einer
«Wettbewerbsverzerrung» sollte entsprechend nur dann gesprochen werden,
wenn die durch eine staatliche Intervention induzierte Wettbewerbsverdnderung
vor dem Hintergrund der angestrebten normativen Ziele als problematisch erach-
tet werden muss.’! Die entscheidende Schwiche der von FELix UHLMANN pro-
pagierten und nun vom Bundesgericht iibernommenen «wettbewerbszentrierten
Konzeption» liegt also just darin, dass diese sich vom «unscharfen Kriterium
des offentlichen Interesses zu 18sen» versucht,’? mit anderen Worten also die
Auswirkungen staatlicher Wirtschaftstitigkeit auf den Wettbewerb losgelost von
den Zielen, die mit dem Instrument des Wettbewerbs verfolgt werden, zu beurtei-
len sucht. Eine Vorgehensweise, die auf die Beseitigung derjenigen Verhaltens-
weisen zielt, «welche die private Konkurrenz tatsichlich beeintrdchtigen»,> ist
aber, wie nachfolgend aufgezeigt werden soll, von vornherein zum Scheitern ver-
dammt.

Das Schrifttum gibt zahlreiche Hinweise auf mogliche Beeintrichtigungen
der privaten Konkurrenz aufgrund der Priasenz staatlicher Unternehmen. Der
Bundesrat bildet in seinem Bericht «Staat und Wettbewerb» Kategorien: Un-
gleichbehandlung in Regulierung und Besteuerung, Informationsvorteile,
Finanzierungsvorteile sowie Quersubventionierung.’* Der Okonom HENRIQUE
ScHNEIDER unterscheidet die Staatsgarantie von anderen Regulierungs- und
Kapitalprivilegien.” Eine ausdifferenzierte, aber durchaus dhnliche Gliederung

teilnehmer untersteht.» Ferner BGE 138 I 378, 403: «Damit ist die aufsichtsrechtliche Regelung
der Glarnersach mit jener iiber die Privatversicherung vergleichbar und es besteht insoweit
keine Wettbewerbsverzerrung.»

48 BGE 138 1378, 389; BGE 143 11 425, 431.

49  FerLix UHLMANN (Fn. 46), 274; siehe auch UnLMANN (Fn. 13), N 13.

50 Yvo HANGARTNER (Fn. 3), 1822.

51 PeTErR HETTICH/MARTIN KOLMAR/MAGNUS HOFFMANN/JANNICK KOLLER/LUKAS MATHIS,
Wettbewerbsverzerrungen durch 6ffentliche Unternehmen: Angewendet auf den Schweizer Te-
lekommunikationsmarkt, Ziirich/St. Gallen 2017, 115.

52 FeLix UHLMANN (Fn. 46), 274.

53 FeLix UHLMANN (Fn. 46), 274.

54  BunDESRAT (Fn.43), 9 ff.

55 HENRIQUE SCHNEIDER, Staat und Wirtschaft im Wettbewerb, in: sic! 2016, 641 ff., 647.
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findet sich in der Dissertation von PHIL BAUMANN, der zwischen tieferen Finan-
zierungskosten, Steuervorteilen, Subventionierungen, Quersubventionierungen,
Verbundvorteilen, der Kontrolle wesentlicher Infrastrukturen, Regulierungsvor-
teilen und Informationsvorteilen unterscheidet.>®

An dieser Stelle ist auf diese Wettbewerbsvorteile nicht nochmals im Einzel-
nen einzugehen, sondern nur festzustellen, dass einige dieser Vorteile nur
schwerlich durch Massnahmen des Gesetzgebers eingeebnet werden konnen:
Mit anderen Worten kann die private Konkurrenz kaum von tatséchlichen Be-
eintrichtigungen durch offentliche Unternehmen abgeschirmt werden.’” Zu
solch persistenten Vorteilen gehoren einerseits Verbundvorteile, auf welche
GeraLD R. FAUuLHABER schon 1975 hingewiesen hat.’® So wurde hinsichtlich
des Entscheids «Glarnersach» zutreffend festgehalten, dass die Zuordnung von
Kosten mittels Kostenschliissel bestenfalls eine Quersubventionierung verhin-
dern kann: «Hingegen bleibt der Wettbewerbsvorteil der Verbundvorteile be-
stehen. Weiter konnen private Anbieter die gleichen Verbundvorteile nicht rea-
lisieren, da sie vom Monopolbereich ausgeschlossen sind.»* Vorteile sind auch
bei der Haftung auszumachen, worauf David Waldmeier in seiner Dissertation
hinweist: «Im Falle einer finanziellen Notlage haftet die Glarnersach ... mit
ihrem (ganzen) Vermogen. Somit hat der Monopolbereich fiir die finanziellen
Risiken des Wettbewerbsbereichs einzustehen und umgekehrt, woran auch der
Umstand nichts dndert, dass die Glarnersach ihre Vermogens-, Finanz- und Er-
tragslage getrennt nach Aufgabenbereichen ausweist.»% Natiirlich wiirde eine
eigentumsrechtliche Entflechtung hier Abhilfe schaffen, doch wiirden damit
eben auch die Synergien (eben die Verbundvorteile) verloren gehen, welche
durchaus von Interesse fiir die Konsumenten sein konnten.®' Problematisch
bleibt ferner die implizite Staatsgarantie, die 6ffentlichen Unternehmen regel-
missig zukommt: Sie fiihrt nicht nur zu einer — vielleicht bloss politisch und
nicht durch Gemeinwohlziele motivierten — Rettung 6ffentlicher Unternehmen
im Fall des Scheiterns, sondern generell auch zu giinstigeren Finanzierungs-
bedingungen am (Fremd-)Kapitalmarkt. Mit Blick auf rechtliche Vorkehrungen
in dieser Hinsicht beachtlich ist, dass die implizite Staatsgarantie nicht vom Ge-
setzgeber gewihrt, sondern vom Markt einfach unterstellt wird.®> Das Bundes-

56 PuiL BaumanN (Fn. 19), N 182ff.; sieche auch DieBoLD/MAGNIN (Fn.40), A. H[in diesem
Heft].

57 So ScHort (Fn. 8), 390f.

58  GEeRrALD R. FAULHABER, Cross-Subsidization: Pricing in Public Enterprises, in: The American
Economic Review 65 (1975), 966 ff.

59  PuiL Baumann (Fn. 19), N 241.

60  Davip WALDMEIER, Insolvenz verselbstindigter Verwaltungseinheiten von Bund und Kantonen:
Unter besonderer Beriicksichtigung staatlicher Einstandspflichten, Ziirich/St. Gallen 2018, 40.

61  Hier bemerkenswert das am 3.Mai 2017 abgelehnte Postulat 16.3245 von NR BALTHASAR
GLATTLI «Priifung der Aufteilung der Swisscom in eine 6ffentliche Netzgesellschaft und eine
private Dienstleistungsfirmax.

62  HetTIcH ET AL. (Fn.51), 103f.,, 117 ff.
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gericht hat deshalb die implizite Staatsgarantie in «Glarnersach» nicht weiter
thematisiert.®* Mit Blick auf Handlungsempfehlungen fiir den Gesetzgeber ist
festzuhalten, dass eine implizite Staatsgarantie, selbst wenn dies angestrebt
wiirde, mit rechtlichen Massnahmen gar nicht beseitigt werden konnte: Auf
eine Selbstbindung betreffend Nicht-Rettung eines 6ffentlichen Unternehmens
kann das Gemeinwesen jederzeit zuriickkommen.% Ein Spieltheoretiker wiirde
bei einem Versprechen der Nicht-Rettung wohl von «Cheap Talk» sprechen.

Bei dieser Ausgangslage kann sich der Gesetzgeber nicht um die Beantwor-
tung der Frage driicken, wie sich die durch seine dffentlichen Unternehmen in-
duzierten Wettbewerbsverinderungen auf die Gemeinwohlziele bzw. auf die
Erreichung der angestrebten offentlichen Interessen auswirken. In diesem Sinne
bezieht sich Marktversagen also auf jedes «Abweichen des Marktergebnisses
vom normativen Ideal»%, wobei dieses normative Ideal bestenfalls aus der Ver-
fassung herleitbar sein sollte.®® So sind im politischen Prozess Instrumente zu
suchen bzw. zu implementieren, welche die vorgegeben Gemeinwohlziele best-
moglich erreichen — zu diesen Instrumenten gehort die Ermoglichung bzw. der
Schutz von wettbewerblichen Prozessen in privatwirtschaftlichen Mirkten.
Aufgrund der instrumentellen Natur des Wettbewerbs ist dem Einwurf von
CorNEL QuinTo durchaus zuzustimmen, wonach die Bundesverfassung kein
«verabsolutiertes Wettbewerbsprinzip [enthilt], welches jede staatliche Wirt-
schaftstitigkeit vom Markt ausschliesst und zum Selbstzweck verkommt.»%’
Mit Blick auf die geltende Wirtschaftsverfassung ebenso abzulehnen ist jedoch
eine Auffassung, welche die staatliche unternehmerische Tétigkeit ungeachtet
ihrer Auswirkungen auf Gemeinwohlziele zulassen will; damit wiirde die in-
strumentelle Natur offentlicher Unternehmen ebenso verkannt wie bei einer
«Verabsolutierung» des Wettbewerbsprinzips.

So wird ein (mutmasslich 6ffentliches) Unternehmen mit impliziter Staatsga-
rantie und entsprechenden Zinsvorteilen auf den Kapitalmirkten grossere und
gegebenenfalls riskantere Investitionen tétigen, als dies ohne Staatsgarantie der
Fall wire. In Mirkten mit oligopolistischem Wettbewerb, wie sie typischer in In-
frastrukturmérkten wie den Telekomunikations- und Postmérkten anzutreffen
sind, konnen die mit diesen erhohten Investitionen einhergehenden Wett-
bewerbsverinderungen durchaus erwiinscht sein, etwa mit Blick auf die Erbrin-
gung einer ausreichenden Grundversorgung im lindlichen Raum.® In Mérkten

63  HAaNsJORG SEILER, Wirtschaftliche Titigkeit des Staates in der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts, in: Eva Maria Belser/Bernhard Waldmann (Hrsg.), Mehr oder weniger Staat? Fest-
schrift fiir Peter Hanni zum 65. Geburtstag, Stimpfli, Bern 2015, 397 ff., 407.

64  HEetTIcH ET AL. (Fn.51), 133.

65 PETER HETTICH/MARTIN KOoLMAR, «Wettbewerbsverzerrung» und «Grundsatz der Wirtschafts-
freiheit» aus interdisziplindrer Sicht, in: ZBI 119/2018 275 ff., 287 f.

66  Ahnlich auch VALLENDER (Fn. 18), N 18, 27.

67 Quinto (Fn.31), 207.

68  So fiir den Telekommunikationsmarkt HETTIcH ET AL. (Fn.51), 118 ff.; fiir den Postmarkt PE-
TER HETTICH, Sicherung der Grundversorgung bei vollstindiger Deregulierung: Ein Beitrag zur
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mit wirksamem Wettbewerb kann die Prisenz eines Unternehmens mit Finanzie-
rungsvorteilen jedoch unerwiinschte Verdringungseffekte zeitigen, die ihre Ur-
sache dann tatsidchlich in Rahmenbedingungen haben, die als ungerechtfertigte
«Wettbewerbsverzerrungen» zu qualifizieren sind. Um solche Effekte beurteilen
zu konnen, ist ein Verstidndnis der Funktionsbedingungen der betroffenen Mirkte
allerdings unabdingbar; mit anderen Worten sind Wettbewerbsveridnderungen
eben erst im Lichte der Funktionsbedingungen der betroffenen Mérkte und der
in diesen Mirkten verfolgten 6ffentlichen Interessen tiberhaupt beurteilbar. Eine
kategoriale Beurteilung der Zuléssigkeit 6ffentlicher Unternehmen gestiitzt auf
abstrakte Kriterien ist nach dem oben gesagten dann aber kaum méglich.

D. Diskussion von Lésungsvorschligen

Der bundesritliche Bericht «Staat und Wettbewerb» diskutiert verschiedene
Strategien im Umgang mit Wettbewerbsverzerrungen: Genannt werden die Pri-
vatisierung, das Verbot bestimmter Aktivititen, sowie die Herstellung der Wett-
bewerbsneutralitit gemiss internationalen Vorgaben.®® Der parallel erstellte Be-
richt zu kantonalen und kommunalen Unternehmen identifiziert institutionelle
(Rechtsform, Steuerungsinstrumente, Trennung von Regulierungs- und Auf-
sichtsfunktionen) sowie wettbewerbliche Ansatzpunkte (Ausschreibung der
Grundversorgung, beschrinkte Aktivitit in wettbewerblichen Mérkten, keine
Defizit- und Staatsgarantien).”® Die in diesen Berichten ausfiihrlich diskutierten
Massnahmen sind teilweise eo ipso sachgerecht (z.B. Verbesserungen in den
Governance-Strukturen), teilweise aber mit Nachteilen verbunden (z.B. Tatig-
keitsverbote, die Synergien beseitigen). Der rechtlich einfachste Weg, Wett-
bewerbsverzerrungen quasi an der Wurzel anzugehen, ist freilich die Privatisie-
rung der offentlichen Unternehmen. Der politische Wille, staatlich gehaltene
Aktienbestinde an Unternehmen auf maximal einen Drittel zu reduzieren und
ins Finanzvermdgen zu iiberfiihren”!, fehlt jedoch. Die in Europa zu beobach-
tende Privatisierungswelle im Bereich offentlicher Infrastrukturunternehmen
ist sichtlich nicht auf die Schweiz iibergeschwappt.”> Im Gegenteil erscheinen

bevorstehenden Aufhebung des Postmonopols in der Schweiz und der EU, in: ZBI 109 (2008),
629 ff., 642.

69 BunpESrAT (Fn.43), 13 ff.

70  Porynomics AG (Hrsg.), Staat und Wettbewerb — Institutionelle und wettbewerbliche Aspekte
bei kantonalen und kommunalen Unternehmen: Studie im Auftrag des Staatssekretariats fiir
Wirtschaft SECO vom 27. November 2017, 19 ff.

71  Zu verhindern sind Sperrminorititen gemiss Art. 704 des Obligationenrechts vom 30. Mirz
1911 (SR 220). Im Bund konnte Art. 62 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 7. Oktober 2005 tiber
den eidgendssischen Finanzhaushalt (Finanzhaushaltgesetz, FHG, SR 611.0) dem Halten von
Beteiligungsrechten an Erwerbsunternehmen zu Anlagezwecken entgegenstehen.

72 Peter HETTICH, Infrastrukturverfassung, in: Oliver Diggelmann/Maya Randall Hertig/Benja-
min Schindler (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2020, 623 ff., 632.
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allgemeine ordnungspolitische Gesichtspunkte im politischen Prozess als
wenig gewichtig. Insofern ist das Nachdenken iiber anderweitige institutionelle
Sicherungen sinnvoll.

Herausgehoben sei deswegen die Parlamentarische Initiative 17.518 von NR
PETER SCHILLIGER, welcher der Nationalrat am 7. September 2020 Folge gab
und an welcher der Autor in untergeordneter Rolle mitwirkte.”® Die Initiative
stosst auf gewissen Widerstand, vor allem seitens der Kantone, wegen der «als
zu biirokratisch und zentralistisch empfundenen konkreten Regelungsvor-
schlédge».” Von der Stossrichtung her stirkt die Initiative die Rolle der Wett-
bewerbskommission bei der Unterbindung von Wettbewerbsverzerrungen mit-
tels zusitzlicher materieller und prozeduraler Vorgaben. Dass bei der gegebenen
Problemlage diverse Wege beschritten werden konnen, zeigt sich schon an der
Ankniipfung der institutionellen Sicherung, welche sowohl im Binnenmarkt-
gesetz’ wie auch im Kartellgesetz’® erfolgen kann: So vermag nur das Kartell-
gesetz die offentlichen Unternehmen auf allem Staatsstufen zu erfassen. Kartell-
gesetzrevisionen konnen sich jedoch als Sammelbecken fiir alle moglichen
wirtschaftspolitischen Anliegen erweisen; sie neigen dann zum Scheitern. Die
Ubertragung erweiterter Aufsichtsbefugnisse iiber Bundesunternehmen an die
Wettbewerbskommission via Kartellgesetz birgt schliesslich die Gefahr institu-
tioneller Konflikte mit anderen (woméglich iibergeordneten) Bundesbehorden.”
Regelungen im Binnenmarktgesetz erfassen demgegeniiber nur die kantonalen
und kommunalen Unternehmen.”

Fiir die Definition des «offentlichen Unternehmens» kann heute auf das
Beschaffungsrecht abgestellt werden.” In materieller Hinsicht ist eine offene
Normierung, welche das Verbot der Quersubventionierung in generischer
Weise verankert und durch die Praxis mit Inhalt gefiillt wird, einer detaillierten
Regelung vorzuziehen. Prozedural zwingt die vorgeschlagene Regelung die

73  Die Parlamentarische Initiative geht nun an den Stinderat, der allerdings einer wortgleichen In-
itiative 17.517 von SR JEAN-RENE FoURNIER am 20. Mirz 2019 keine Folge gab.

74  So die Motion 19.3238 von SR ANDREA CARrONI, die sich auf das grundsitzliche Anliegen be-
schriinkt. Ahnlich die Motion 19.3236 von SR BEAT RIEDER. Beide Motionen wurden am
17. Juni 2019 abgelehnt.

75 Bundesgesetz vom 6.Oktober 1995 iiber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM,
SR 943.02).

76  Bundesgesetz vom 6.Oktober 1995 iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen
(Kartellgesetz, KG, SR 251).

77  So sieht die Wettbewerbskommission in ihrer Stellungnahme gemiss Art. 103 des Bundesgeset-
zes vom 21. Dezember 1948 iiber die Luftfahrt (Luftfahrtgesetz, LFG, SR 748.0) die Beihilfen
fiir SR Technics nicht als vereinbar mit Art. 13 des Abkommens vom 21.Juni 1999 iiber den
Luftverkehr an (SR 0.748.127.192.68). Der Bundesrat gab die betreffenden Biirgschaften den-
noch schon kurz danach frei.

78  So die Stossrichtung der Motionen 20.3531 von SR ANDREA CARONI und 20.3532 von SR BEAT
RIEDER, am 24. September 2020 iiberwiesen an die zustindige Kommission zur Vorberatung.

79  Art.3 lit.b des Bundesgesetzes vom 21.Juni 2019 iiber das offentliche Beschaffungswesen
(B6B, SR 172.056.1).
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Eigner zur Erstellung von Eigentiimerstrategien, in welchen sie sich auch mit
der Erforderlichkeit der staatlichen Erbringung gewerblicher Téatigkeiten (Sub-
sidiaritdt) auseinandersetzen. Flankiert werden sollte eine solche Regelung von
Interventionsbefugnissen der Wettbewerbskommission wie auch von Be-
schwerderechten der Berufs- und Wirtschaftsverbénde.

E. Schlussbemerkungen

Als Folge des Entscheids «Glarnersach» sind die zentralen Rechtsfragen im Zu-
sammenhang mit dem Eintritt 6ffentlicher Unternehmen in privatwirtschaft-
liche Mirkte im politischen Prozess zu beantworten. Kommunale und kanto-
nale Parlamente sowie die Bundesversammlung werden damit zur Hiiterin der
verfassungsrechtlich gewihrleisteten Privatwirtschaftsordnung. Es erdffnen
sich Schutzliicken, da ordnungspolitische Argumente im Gesetzgebungspro-
zess meist wenig Gewicht erhalten. Will der Gesetzgeber nicht untitig bleiben,
sind daher generell geltende Leitplanken zu schaffen: Dazu gehort neben mate-
riellen Vorgaben auch ein effektiver und effizienter Vollzug: Aufgrund schon
bestehender Durchsetzungsbefugnisse im Bereich des Binnenmarkt- und Wett-
bewerbsrechts bietet sich hierfiir die Wettbewerbskommission an.

Zusammenfassung

Mit «Glarnersach» iiberldsst das Bundesgericht den Entscheid iiber die Ver-
wendung o6ffentlicher Unternehmen als Instrument der Wirtschaftspolitik weit-
gehend dem politischen Prozess. Im Schrifttum hat der Entscheid starke Kritik
erfahren; er bildet jedoch den Massstab, welcher an 6ffentliche Unternehmen,
vor allem solche der Kantone und Gemeinden, anzulegen ist. Wichtig wird da-
mit die Durchsetzung der «Wettbewerbsneutralitdt», sprich des Schutzes pri-
vater Konkurrenten vor normativ problematischen Wettbewerbsveridnderungen
(«Wettbewerbsverzerrungen»). Dabei sind gewisse Wettbewerbsvorteile 6ffent-
licher Unternehmen, allen voran implizite Staatsgarantien, von vorneherein
nicht mittels Vorkehrungen des Gesetzgebers zu unterbinden. Entsprechend
muss ein Regelungskonzept, welches nur an solchen Wettbewerbsverinderun-
gen ankniipft, scheitern. Sollen Wettbewerbsveridnderungen nicht per se als un-
zuldssig gelten, so sind sie von eigentlichen Wettbewerbsverzerrungen ab-
zugrenzen. Von einer «Wettbewerbsverzerrung» sollte nur dann gesprochen
werden, wenn die durch eine staatliche Intervention induzierte Wettbewerbsver-
dnderung vor dem Hintergrund der angestrebten normativen Ziele problema-
tisch ist. Um dies beurteilen zu konnen, ist ein Verstindnis der Funktionsbedin-
gungen der betroffenen Mérkte unabdingbar: Wettbewerbsverdnderungen sind
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erst im Lichte der Funktionsbedingungen der betroffenen Mirkte und der in
diesen Mirkten verfolgten offentlichen Interessen tiberhaupt beurteilbar.

Résumeé

Avec «Glarnersach», le Tribunal fédéral laisse au processus politique la déci-
sion concernant I’utilisation des entreprises publiques comme instrument de
politique économique. Cet arrét a été fortement critiqué dans la littérature; il
constitue néanmoins la norme a appliquer aux entreprises publiques, notam-
ment celles des cantons et des communes. Ce qui est important, ¢’est I’applica-
tion de la «neutralité concurrentielle», c’est-a-dire la protection des concurrents
privés contre les changements normativement problématiques de la situation de
la concurrence («distorsions de la concurrence»). Dans ce contexte, certains
avantages concurrentiels des entreprises publiques, surtout les garanties impli-
cites de I'Etat, ne peuvent étre neutralisés par des dispositions du législateur.
Par conséquent, un concept réglementaire qui n’est lié qu’a ces changements
dans la concurrence doit échouer. Pour que les modifications de la concurrence
ne soient pas considérées comme inadmissibles en soi, elles doivent étre distin-
guées des distorsions de concurrence. On ne devrait parler de «distorsion de la
concurrence» que si le changement de concurrence induit par une intervention
de I'Etat est problématique au regard des objectifs normatifs visés. Pour pouvoir
I’évaluer, il est indispensable de comprendre le fonctionnement des marchés
concernés: L’évolution de la concurrence ne peut étre évaluée qu’a la lumiere
des conditions fonctionnelles des marchés affectés et des intéréts publics pour-
suivis dans ces marchés.

167






