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Rechtsgutachten

Verfassungsmassigkeit des Vorschlags der Subkommission UREK-S zur
Schaffung einer nationalen Netzgesellschaft

Sehr geehrte Damen und Herren

Im Zuge der Vorberatungen des Stromversorgungsgesetzes und der Revision
des Elektrizitatsgesetzes in der UREK-S sind zum bundesratlichen Vorschlag
einer nationalen Ubertragungsnetzbetreiberin grundsatzliche Fragen aufge-
taucht. Der Vorschlag des Bundesrates, dem sich der Nationalrat angeschlos-
sen hat, sieht vor, dass der Betrieb — nicht aber das Eigentum — der schweize-
rischen Ubertragungsnetze bei einer Gesellschaft konzentriert sein muss. Die
UREK-S zog in Zweifel, ob dieses Modell gentigt, um in einem liberalisierten
Strommarkt den diskriminierungsfreien Netzzugang sowie eine sowohl vom
Ausland als auch von den inlandischen Uberlandwerken maglichst unabhan-
gige und sichere Elektrizitatsversorgung sicherzustellen.

Daraufhin erarbeitete eine Subkommission der UREK-S in deren Auftrag ei-
nen Vorschlag, wie Betrieb und Eigentum der Ubertragungsnetze in einer ein-
zigen nationalen Netzgesellschaft zusammengefiihrt werden kénnten. Dabei
sollen Kantone und Gemeinden, welche bereits heute indirekt tiber die Uber-
landwerke rund 85% des Eigentums an den Netzen besitzen, direkt an der
neuen Netzgesellschaft die Mehrheitsbeteiligung halten. Den Uberlandwerken
soll es nur noch in minoritarem Umfang mdglich sein, sich an der Netzgesell-
schaft zu beteiligen.
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Die UREK-S hat an ihrer Sitzung vom 3./4. April dieses Jahres vom Vorschlag
der Subkommission Kenntnis genommen, dazu aber noch keine materiellen
Beschlisse gefasst. Sie hat vielmehr beschlossen, eine breite Konsultation
bei den Kantonen und weiteren interessierten Parteien und Organisationen
durchzufiihren. Ferner winscht die Kommission ein Rechtsgutachten vom
Bundesamt fir Justiz mit folgender Fragestellung:

.ISt der Vorschlag der Subkommission UREK-S zur schweizerischen
Netzgesellschaft mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen, insbe-
sondere der Wirtschaftsfreiheit und der Eigentumsgarantie vereinbar?*

Bevor wir uns mit dieser verfassungsrechtlichen Fragestellung befassen, wer-
den wir die wesentlichen Aspekte des Vorschlags der Subkommission UREK-
S skizzieren (Kap. ). Anschliessend werden wir prifen, ob fir den Vorschlag
der Subkommission eine hinreichende Verfassungsgrundlage besteht (Kap.
I1). Danach stellt sich die Frage der Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie
(Kap. 111) und der Wirtschaftsfreiheit (Kap. V).

l. Vorschlag der Subkommission UREK-S
a) Rechtliche Entflechtung gemass Vorschlag Bundesrat

1. Das schweizerische Ubertragungsnetz (Hochstspannungsnetz im Um-
fang von 220/380 kV) befindet sich heute im Eigentum der Uberlandwer-
ke (ATEL, BKW, CKW, EGL, EOS, EWZ, NOK), die je eigene Regelzo-
nen betreiben. Dartiber hinaus haben weitere Elektrizitatsversorgungs-
unternehmen (AET, Ratia Energie, EWB, IWB u.a.) Eigentum am Uber-
tragungsnetz. Die Uberlandwerke haben im Friihjahr 2004 auf freiwilliger
Basis beschlossen, den Betrieb der Ubertragungsnetze im Jahr 2005 in
der Swissgrid AG zusammenzufiihren®.

2. In seinen Entwirfen einer Anderung des Elektrizitatsgesetzes sowie ei-
nes neuen Stromversorgungsgesetzes will der Bundesrat die heutigen
Eigentiimerinnen der Ubertragungsnetze verpflichten, den Netzbetrieb in
einer selbstandigen privatrechtlich organisierten juristischen Person zu-
sammenzulegen (Art. 18a Abs. 1 und 2 E-EleG?). Gemass Vorschlag
des Bundesrates soll die Ubertragungsnetzbetreiberin Sitz in der
Schweiz haben und kapitalmassig mehrheitlich von schweizerischen Un-

! Botschaft zur Anderung des Elektrizitatsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz vom

3. Dezember 2004, BBI 2005 1633 f.

Entwurf einer Anderung des Bundesgesetzes betreffend die elektrischen Schwach- und
Starkstromanlagen (Elektrizitatsgesetz, EleG; SR 734.0), BBl 2005 1683 ff. Die entspre-
chenden inhaltsgleichen Bestimmungen im Entwurf des Stromversorgungsgesetzes wer-
den im Folgenden nicht zitiert; vgl. Entwurf eines Stromversorgungsgesetzes (StromVG),
BBI 2005 1689 ff.
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ternehmen beherrscht sein (Art. 18a Abs. 2 E-EleG). Zudem raumt Art.
18a Abs. 5 E-EleG den Kantonen das Recht ein, in Ubereinstimmung mit
den Statuten der Gesellschaft zwei Vertretungen in den Verwaltungsrat
abzuordnen.

3.  Um einen effizienten Betrieb des schweizerischen Ubertragungsnetzes
zu ermdoglichen, verlangt der bundesrétliche Vorschlag, dass die Elektri-
zitatsversorgungsunternehmen die Ubertragungsnetzbereiche von den
ubrigen Tatigkeitsbereichen wie insbesondere Elektrizitdtserzeugung,
Handel und Verteilung rechtlich entflechten (Art. 18c Abs. 1 E-EleG).
Das bedeutet, dass die Elektrizitatsversorgungsunternehmen ihre Uber-
tragungsnetzbereiche in eine juristisch selbstandige Gesellschaft tber-
fuhren midssen. Dagegen verzichtet der Vorschlag des Bundesrates aus
Grinden des Eigentumsschutzes darauf, die heutigen Eigentimerinnen
der Ubertragungsnetze zu verpflichten, ihr Eigentum in die schweizeri-
sche Ubertragungsnetzbetreiberin einzubringen®.

4. Die rechtliche Entflechtung der Ubertragungsnetzbereiche ist sowohl in
Form einer technischen Abspaltung in eine neue Gesellschaft als auch in
Form einer Ausgliederung in eine Tochtergesellschaft (Holdingstruktur)
maoglich. Die fir den Netzbetrieb erforderlichen Verfigungsrechte Uber
die Netzanlagen werden von der Ubertragungsnetzbetreiberin mit den
rechtlich verselbstandigten Eigentiimerinnen der Ubertragungsnetze ver-
traglich festgelegt (Art. 18c Abs. 3 E-EleG). Fiur den Fall, dass keine ge-
ndgenden vertraglichen Regelungen zustandekommen oder die Eigen-
tumerinnen ihren Pflichten nicht nachkommen, sieht Art. 18c Abs. 4 E-
EleG vor, dass der Bundesrat der Ubertragungsnetzbetreiberin das Ent-
eignungsrecht einraumen kann.

5. Um die Unabhangigkeit der Ubertragungsnetzbetreiberin und den dis-
kriminierungsfreien Netzbetrieb zu gewahrleisten, sieht der bundesratli-
che Vorschlag eine Reihe von Garantien vor: Die Ubertragungsnetz-
betreiberin darf weder kommerzielle Tatigkeiten in den Bereichen Elekt-
rizitatserzeugung, -verteilung oder -handel ausiben noch Beteiligungen
an Unternehmen besitzen, die in diesen Bereichen kommerziell tétig
sind; zulassig bleibt der Bezug und die Lieferung von Elektrizitat aus be-
triebsnotwendigen Griinden, insbesondere zur Bereitstellung der Sys-
temdienstleistungen (Art. 18a Abs. 3 E-EleG). Sodann dirfen die Mit-
glieder des Verwaltungsrates und der Geschaftsleitung nicht gleichzeitig
die Geschéftsleitung in Unternehmen in den Bereichen Elektrizitatser-
zeugung oder -handel ausuben (Art. 18a Abs. 4 E-EleG). Daruiber hinaus
miissen gemass Art. 18a Abs. 6 E-EleG die Statuten und deren Ande-
rungen vom Regulator genehmigt werden. Als Regulator soll eine vom
Bundesrat zu bestellende unabhangige Elektrizitatskommission (EICom)
eingesetzt werden (Art. 18g E-EleG).

% Botschaft zur Anderung des Elektrizitatsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz vom

3. Dezember 2004, BBl 2005 1635.
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Um die Stromversorgung in der Schweiz nachhaltig sicherzustellen,
muss in Unterhalt, Erneuerung und Erweiterung des Ubertragungsnetzes
genugend investiert werden. Zu diesem Zweck verpflichtet Art. 18c Abs.
2 E-EleG die Eigentimerinnen der Ubertragungsnetze, die Leistungsfa-
higkeit und Interoperabilitat ihrer Netze sicherzustellen. Kommen die Ei-
gentimerinnen ihren Aufgaben nicht nach, kann die Ubertragungsnetz-
betreiberin bei der EICom beantragen, dass die notwendigen Massnah-
men auf Kosten der Eigentimerinnen durchgefihrt werden.

Eigentumsmassige Entflechtung gemass Vorschlag der
Subkommission UREK-S

Im Unterschied zum Vorschlag des Bundesrates sieht derjenige der
Subkommission UREK-S eine eigentumsmassige (volle) Entflechtung
der Ubertragungsnetze vor®. Das bedeutet, dass die Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen ihr Eigentum am Ubertragungsnetz auf die nationale
Netzgesellschaft® iiberfiihren miissen (Art. 18a und Art. 18c Abs. 1 E-
EleG®"). Zudem muss gemass Vorschlag der Subkommission die nati-
onale Netzgesellschaft sicherstellen, dass ihr Kapital und die damit ver-
bundenen Stimmrechte mehrheitlich Kantonen und Gemeinden gehdren
(Art. 18a Abs. 2 E-EleG®""™). Dies hat zur Folge, dass das im bundes-
rechtlichen Vorschlag enthaltene Entsendungsrecht der Kantone gestri-
chen werden kann.

Die Uberfuhrung der Ubertragungsnetze in die nationale Netzgesell-
schaft soll in drei Schritten vor sich gehen. In einem ersten Schritt brin-
gen die Uberlandwerke und die anderen Elektrizitatsversorgungsunter-
nehmen ihre Anteile am Ubertragungsnetz durch eine Abspaltung im
Sinne von Art. 29 Bst. b FusG (Fusionsgesetz; SR 221.301) oder durch
einen wirtschaftlich ahnlichen Vorgang in eine neue Gesellschaft ein. Die
bisherigen Aktionare der Elektrizitdtsversorgungsunternehmen (vorab
Kantone und Gemeinden) werden im gleichen Verhaltnis auch Aktionare
der abgespaltenen Gesellschaften. Dieser Schritt der rechtlichen Ent-
flechtung entspricht dem Vorschlag des Bundesrates mit der Ausnahme,
dass der Bundesrat nebst einer Abspaltung auch eine Ausgliederung in
eine Tochtergesellschaft als mdglich erachtet.

In einem zweiten Schritt fusionieren die abgespaltenen Netzgesellschaf-
ten zu einer einzigen nationalen Netzgesellschaft. Die Aktionare der ab-
gespaltenen Gesellschaften werden zu Aktionaren der neuen (fusionier-
ten) Netzgesellschaft, und zwar nach Massgabe ihrer bisherigen Aktien-
anteile an den Elektrizitatsversorgungsunternehmen und der Anteile der

Der Vorschlag der Subkommission ist in einem Konsultationspapier der UREK-S vom 12.
April 2006 festgehalten und begriindet.

Der Vorschlag der Subkommission UREK-S spricht von ,Netzgesellschaft”, weil diese nicht
nur Betreiberin, sondern auch Eigentiimerin des Ubertragungsnetzes wird.
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Elektrizitatsversorgungsunternehmen am nationalen Ubertragungsnetz.
Neben Aktien an der nationalen Netzgesellschaft sollen die Aktionare
auch langfristige Obligationen als Gegenleistung erhalten (Art. 18c Abs.
1 Satz 2 E-EleG®"*¥). Die Anteile der nationalen Netzgesellschaft sollen
nicht an der Borse kotiert sein (Art. 18a Abs. 3 E-EleG>""X).

In einem dritten Schritt soll der Kreis zukinftiger Aktionare bzw. die freie
Verausserung der Aktien statutarisch eingegrenzt werden. Damit wird si-
chergestellt, dass die Mehrheit der Aktien und die Mehrheit der Stimmen
bei den Kantonen und Gemeinden liegen. Eine Minderheitsbeteiligung
der Elektrizitatsversorgungsunternehmen an der neuen Netzgesellschaft
soll jedoch mdglich sein.

Die Subkommission UREK-S ist der Ansicht, dass diese drei Schritte
auch in einem Rechtsakt vollzogen werden kdnnen. Anwendbar sind
grundsatzlich die Bestimmungen des Schweizerischen Obligationen-
rechts Uber die Aktiengesellschaft und die Bestimmungen des Fusions-
gesetzes. Allenfalls werden einige Spezialbestimmungen in das Elektrizi-
tatsgesetz und das Stromversorgungsgesetz aufzunehmen sein. Im Ub-
rigen soll die Uberfihrung der Ubertragungsnetze in eine nationale
Netzgesellschaft absolut steuerfrei sein.

Zur Errichtung der nationalen Netzgesellschaft soll den Elektrizitatsver-
sorgungsunternehmen eine bestimmte Frist angesetzt werden (Art. 66
Abs. 1 E-EleG®""). Fiir den Fall, dass die Elektrizitatsversorgungsunter-
nehmen ihren Pflichten nicht nachkommen, wird die Bundesversamm-
lung zum Erlass der erforderlichen Bestimmungen ermachtigt (Art. 66
Abs. 2 E-EleG®"X). Primér sollen also die betroffenen Unternehmen die
nationale Netzgesellschaft selber errichten, als subsididres Zwangsmittel
ist daflir eine Parlamentsverordnung vorgesehen.

Ziele der eigentumsmassigen Entflechtung

Sowohl der Gesetzesvorschlag des Bundesrates als auch derjenige der
Subkommission UREK-S verfolgen das ubergeordnete Ziel, die Strom-
versorgung in der Schweiz langfristig sicherzustellen®. Im Hinblick auf
dieses Ziel kommt dem schweizerischen Ubertragungsnetz eine zentrale
Bedeutung zu. Entscheidend fiir die Stromversorgung ist erstens ein effi-
zienter Betrieb des Ubertragungsnetzes. Zweitens muss in das Ubertra-
gungsnetz hinreichend investiert werden, um dessen Betrieb nachhaltig
zu sichern und das Netz an die sich verdndernden Bedurfnisse des
Strommarktes anzupassen. Drittens ist zu gewdhrleisten, dass Dritte un-
gehinderten und diskriminierungsfreien Zugang zum Ubertragungsnetz
haben. Effizienter Betrieb, Investitionssicherheit und diskriminierungs-

6

Betreffend den bundesratlichen Vorschlag vgl. Botschaft zur Anderung des Elektrizititsge-
setzes und zum Stromversorgungsgesetz vom 3. Dezember 2004, BBI 2005 1633 f., 1635.
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freier Zugang sind damit die drei unmittelbaren Ziele, an denen sich die
Vorschlage des Bundesrates und der Subkommission UREK-S zu mes-
sen haben.

Die Subkommission UREK-S geht davon aus, dass ihr Vorschlag einer
nationalen Netzgesellschaft besser geeignet ist, um die drei genannten
Ziele und damit letztlich die Versorgungssicherheit zu erreichen. In Be-
zug auf das Ziel eines effizienten Betriebs des Ubertragungsnetzes be-
grundet sie dies wie folgt: Durch die Konzentration von Betrieb und Ei-
gentum in einer Hand wirden komplizierte Vertrage uber die Bereitstel-
lung von Netzstrecken und die entsprechenden Entschadigungen zwi-
schen Ubertragungsnetzbetreiberin und Netzeigentimerinnen entfallen.
Sodann wirde auf Grund der Beherrschung der Netzgesellschaft durch
Kantone und Gemeinden die Gefahr sinken, dass der Betrieb des Uber-
tragungsnetzes als mogliche Folge internationaler Verflechtungen der
Uberlandwerke beeinflusst wird.

Besonderes Gewicht gibt die Subkommission dem Anliegen der Investi-
tionssicherheit. Infolge diverser Hearings sowie bilateraler Gesprache
gelangte die Subkommission zur Auffassung, dass die Schaffung einer
Ubertragungsnetzbetreiberin im Sinne des bundesratlichen Vorschlags
zu unklaren Schnittstellen fuhrt. Dies erschwere Investitionen und kdnne
damit die Versorgungssicherheit gefahrden. Es sei nicht auszuschlies-
sen, dass die heutigen Netzeigentimerinnen langfristig kein Interesse
mehr an Investitionen in das schweizerische Ubertragungsnetz haben.
Durch die Vereinigung von Verwaltung und Eigentum des Ubertragungs-
netzes in einer nationalen Netzgesellschaft konne die Verantwortung fir
Unterhalt, Erneuerung und Ausbau des Netzes konzentriert werden. In-
vestitionsentscheide erfolgten von einer zentralen und unabh&ngigen
Stelle im Interesse eines gesamtschweizerisch optimal ausgelegten
Ubertragungsnetzes und brauchten nicht mehr zwischen Ubertragungs-
netzbetreiberin und Netzeigentiimerinnen abgestimmt zu werden. Indem
Kantone und Gemeinden die Netzgesellschaft beherrschen, kdnne zu-
dem, namentlich im Hinblick auf Krisenzeiten, der Einfluss der Politik
gewahrt werden.

Alsdann ist die Subkommission der Ansicht, dass sich das Ziel des dis-
kriminierungsfreien Netzzugangs mittels einer eigentumsmassigen Ent-
flechtung der Ubertragungsnetze besser erreichen lasst. Indem eine von
Stromproduktion, Handel und Verteilung weitestgehend unabhangige na-
tionale Netzgesellschaft errichtet wird, wirden tatséchliche (aber auch
vermutete) Interessenkollissionen und damit die Gefahr maoglicher
Marktverzerrungen wegfallen.

Dariiber hinaus erwahnt die Subkommission einen weiteren Vorteil einer
eigentumsmassigen Entflechtung der Ubertragungsnetze: Der Regulator
(EICom) habe nur noch einen Ansprechpartner, was die Erfullung seiner
Aufgaben, insbesondere die Entscheide (iber den Zugang zum Ubertra-
gungsnetz, die Netznutzungsbedingungen und die Netznutzungsentgel-
te, wesentlich erleichtern wirde. In Konfliktsituationen kdnne der Regula-
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tor zeit- und sachgerechter entscheiden und die Umsetzung problemlo-
ser Uberwachen.

Verfassungsrechtliche Grundlage
Art. 91 Abs. 1 BV

Als erstes ist zu prufen, ob fur den Vorschlag der Subkommission UREK-
S eine hinreichende Verfassungsgrundlage besteht. Aus der allgemeinen
Zustandigkeitsnorm in Art. 3 BV geht hervor, dass der Bund in einem
Sachgebiet nur dann gesetzgeberisch tatig werden darf, wenn ihn die
Bundesverfassung dazu erméchtigt. Der Vorschlag der Subkommission
UREK-S betreffend die Errichtung einer nationalen Netzgesellschaft be-
darf somit einer Grundlage in der Bundesverfassung. In Frage kommt
zunéchst Art. 91 Abs. 1 BV, wonach der Bund Vorschriften erlasst ,uber
den Transport und die Lieferung elektrischer Energie*.

Art. 91 Abs. 1 BV ist eine umfassende, nachtraglich derogatorische Bun-
deskompetenz’. Das bedeutet, dass der Bundesgesetzgeber den um-
schriebenen Sachbereich (,Transport und Lieferung elektrischer Ener-
gie®) in allen Details normieren darf. Sobald und soweit der Bundesge-
setzgeber Regeln erlassen hat, gehen die entsprechenden kantonalen
Kompetenzen unter. Gestitzt auf Art. 91 Abs. 1 BV kann der Bund ins-
besondere ein vollstandiges oder teilweises Monopol der Stromtbertra-
gung einrichten, Tarifvorschriften erlassen, Regeln betreffend die Unter-
nehmen der Elektrizitdtswirtschaft aufstellen, Massnahmen zur Versor-
gungssicherheit vorsehen sowie ein Netzzugangsrecht verankern®.

Sowohl der Gesetzesvorschlag des Bundesrats als auch derjenige der
Subkommission UREK-S sehen fur den Betrieb des schweizerischen
Ubertragungsnetzes ein rechtliches Monopol vor. Der Vorschlag der
Subkommission UREK-S stellt dartber hinaus Regeln zum Eigentum an
den Ubertragungsnetzen auf. Sowohl die Monopolisierung des Ubertra-
gungsnetzbetriebs als auch die eigentumsmassige Entflechtung der
Ubertragungsnetze betreffen den Transport elektrischer Energie im Sin-
ne von Art. 91 Abs. 1 BV. Sie kdnnen sich damit auf eine klare verfas-
sungsrechtliche Grundlage abstitzen. Ob die eigentumsmaéassige Ent-
flechtung der Ubertragungsnetze ein legitimes Ziel verfolgt und verhalt-

8

Botschaft zum Elektrizitdtsmarktgesetz (EMG) vom 7. Juni 1999, BBl 1999 7462. Sodann
Schaffhauser, St. Galler Kommentar zu Art. 91 BV, Rz. 3.

Vgl. Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom 23. Oktober 1996 zu den verfassungs-
massigen Kompetenzen des Bundes im Bereich der Elektrizitatswirtschaft (nicht publiziert),
S. 23; Botschaft zum Elektrizitatsmarktgesetz (EMG) vom 7. Juni 1999, BBI 1999 7463;
Botschaft zur Anderung des Elektrizitatsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz vom
3. Dezember 2004, BBI 2005 1674.
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nismassig ist, wird im Rahmen der Grundrechtsprifung in den Kap. Il
und 1V zu diskutieren sein.

Zwischenergebnis

Art. 91 Abs. 1 BV erteilt dem Bund die Kompetenz, Vorschriften Uber den
Transport und die Lieferung elektrischer Energie zu erlassen. Der Vor-
schlag der Subkommission UREK-S zur Schaffung einer nationalen
Netzgesellschaft kann sich auf diese Zustandigkeitsnorm abstitzen.

Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie
Eingriff in die Eigentumsgarantie

Als néchstes stellt sich die Frage, ob der Vorschlag der Subkommission
UREK-S vor den grundrechtlichen Anforderungen der Bundesverfassung
standhalt. Zuerst wird die Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie ge-
pruft. Die Eigentumsgarantie ist in Art. 26 BV verankert und schitzt prin-
zipiell den Bestand aller Verfugungs- und Nutzungsanspriche, die mit
dem Eigentum und anderen Rechten verbunden sind (sog. ,Bestandes-
garantie). Fur den Fall einer verfassungskonformen Enteignung oder
Eigentumsbeschrankung, die einer Enteignung gleichkommt, verleiht Art.
26 Abs. 2 BV den Anspruch auf volle Entschadigung (sog. ,Wertgaran-
tie)°,

Der Vorschlag der Subkommission UREK-S verpflichtet die Uberland-
werke und die anderen Eigentiimerinnen des Ubertragungsnetzes, ihre
Netzanteile in eine nationale Netzgesellschaft zu Uberfihren (Art. 18c
Abs. 1 Satz 1 E-EleG®"¥). Diese offentlichrechtliche Pflicht schrankt die
Netzeigentimerinnen in ihren Verfiigungsrechten am Ubertragungsnetz
ein. Sie kénnen nicht mehr frei Uber ihre Netzanteile verfiigen, sondern
sind gehalten, diese an eine andere Gesellschaft zu Ubertragen. Falls sie
die dazu erforderlichen Rechtsakte nicht selber vornehmen, werden die
Netzeigentimerinnen durch staatlichen Rechtsakt formell enteignet. Die
dafir erforderliche gesetzliche Grundlage soll die Bundesversammlung
in Form einer Verordnung gestiitzt auf Art. 66 Abs. 2 E-EleG®"*¥ schaf-
fen kbnnen. Der Vorschlag der Subkommission greift damit in die Eigen-
tumsgarantie (Bestandesgarantie) der Netzeigentimerinnen ein. Es
handelt sich um einen schweren Eingriff, weil der Gesetzesentwurf eine

9

Zum Ganzen etwa Ulrich Hafelin/Walter Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 6.
Aufl., Zarich 2005, Rz. 597 ff.



24,

b)

aa)
25.

bb)
26.

9

Einschrankung von Verfugungsrechten vorsieht und die Grundlage fir
den Erlass von Enteignungsbestimmungen schafft™.

Gegen das Vorliegen eines Eingriffs in die Eigentumsgarantie kénnte
eingewendet werden, dass die betroffenen Elektrizitatsversorgungsun-
ternehmen mehrheitlich bzw. vollumfanglich in 6ffentlicher Hand sind. In-
dessen konnen sich nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung auch
Personen des offentlichen Rechts auf Grundrechte berufen, wenn sie
wie Private betroffen sind'!. Dies muss auch gelten fiir gemischtwirt-
schaftliche Unternehmen, die zwar privatrechtlich organisiert sind, aber
vom Staat beherrscht werden. Es ist demnach nicht die Organisations-
form, sondern die Funktion der Handlung, die Uber die Grundrechtsbe-
rechtigung bestimmt*?. Werden 6ffentliche oder staatlich beherrschte In-
stitutionen in ihren von der Eigentumsgarantie geschitzten Verfigungs-
rechten eingeschrankt, sind sie wie Private betroffen. Somit greift der
Vorschlag der Subkommission UREK in die Eigentumsgarantie der Netz-
eigentiimerinnen ein, und zwar unabhéngig davon, wie diese organisiert
sind.

Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs

Eingriffsvoraussetzungen

Eingriffe in Grundrechte sind nach Art. 36 BV zuldssig, wenn sie auf ei-
ner genlgenden gesetzlichen Grundlage beruhen, durch ein anerkann-
tes offentliches Interesse gerechtfertigt sind und den Grundsatz der Ver-
haltnismassigkeit sowie den Kerngehalt des jeweiligen Grundrechts wah-
ren. Der Kerngehalt der Eigentumsgarantie ist vorliegend offensichtlich
nicht bertihrt. Damit bleibt zu prifen, ob der Vorschlag der Subkommis-
sion UREK-S eine hinreichende gesetzliche Grundlage fir den Eingriff in
die Eigentumsgarantie darstellt, im offentlichen Interesse liegt und ver-
haltnismassig ist.

Gesetzliche Grundlage

Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV legt explizit fest, dass schwerwiegende Eingriffe
in Grundrechte im formellen Gesetz selber vorzusehen sind (Erfordernis
der hinreichenden Normstufe). Der Vorschlag der Subkommission
UREK-S, der als schwerer Eingriff in die Eigentumsgarantie zu werten
ist, soll in das Elektrizitdtsgesetz sowie in das neue Stromversorgungs-
gesetz Eingang finden, also im formellen Gesetz selber verankert wer-
den. Damit ist den Anforderungen an die Normstufe Genlge getan.

10

Zur Qualifikation formeller Enteignungen als schwere Eingriffe etwa BGE 109 la 188 E. 2

190.
' Zu dieser Rechtsprechung in Bezug auf Gemeinden etwa BGE 129 | 313 E. 4.1 S. 318 f.
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Des Weiteren erfordert das Gesetzmassigkeitsprinzip, dass der Gesetz-
geber die staatliche Massnahme gentigend bestimmt umschreibt (Erfor-
dernis der hinreichenden Normdichte). Die von der Subkommission vor-
geschlagenen Anderungen von Art. 18a und Art. 18c Abs. 1 E-EleGS**¥
werden dem Bestimmtheitserfordernis grundsatzlich gerecht. Es fragt
sich einzig, ob in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht einzelne Punkte zu
prazisieren sind, insbesondere der von der Subkommission in Art. 18a
Abs. 1 und 18c Abs. 1 E-EleGS"" verwendete Begriff der ,Uberfiihrung®.
Gemass Fusionsgesetz kann eine Uberfiihrung von Vermdgenswerten
nicht nur durch eine Abspaltung, sondern auch durch eine Vermogens-
Ubertragung im Sinne von Art. 69 ff. FusG erfolgen. Auch fir den Fall ei-
ner Vermoégensiibertragung gilt jedoch Art. 18c Abs. 2 E-EleG®"™, wo-
nach den Aktionaren der Elektrizitatsversorgungsunternehmen fur die
Uberfiihrung Aktien und zusatzlich allenfalls andere Rechte an der neu-
en Netzgesellschaft zugewiesen werden. Der gesellschaftsrechtliche
Endzustand wird damit vom Gesetz hinreichend klar umschrieben. Bei
der Wahl der Mittel soll hingegen den betroffenen Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen ein gewisser Gestaltungsspielraum belassen wer-
den. Die normative Unschérfe liegt damit im Interesse der Grundrechts-
trager. Das Erfordernis der geniigenden Normdichte ist insoweit als er-
fullt zu erachten.

Indessen fragt sich, ob Art. 66 E-EleGS"™ dem Bestimmtheitsgebot ge-
nigt. Problematisch ist einzig Absatz 2, der die Bundesversammlung
zum Erlass der erforderlichen Bestimmungen auf dem Verordnungsweg
ermachtigt, falls die Elektrizitatsversorgungsunternehmen ihrer Verpflich-
tung nicht nachkommen. Es handelt sich um eine Delegationsnorm. Um
vor dem Gesetzmassigkeitsprinzip standzuhalten, missen sich Delegati-
onsnormen auf ein bestimmtes Sachgebiet beschranken und die fragli-
che Materie selber in den Grundzigen regeln, falls die Rechtstellung von
Personen schwerwiegend beriihrt wird'®. Wenn ein Parlament zum Er-
lass einer Verordnung erméchtigt wird, werden die genannten Delegati-
onsregeln allerdings nicht mit gleicher Strenge gehandhabt wie bei der
Delegation rechtsetzender Befugnisse an die Regierung oder Verwal-
tung™.

Art. 66 Abs. 2 E-EleG®"*¥ beschrankt sich auf ein bestimmtes Sachge-
biet, namlich auf die Uberfiihrung der Ubertragungsnetzanteile der Elekt-
rizitatsversorgungsunternehmen auf eine nationale Netzgesellschaft. Die
erstgenannte Voraussetzung einer Gesetzesdelegation ist damit erfullt.

12
13
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Philipp Hasler, Geltung der Grundrechte fir 6ffentliche Unternehmen, Bern 2005, S. 170.
Zu den Delegationsvoraussetzungen in Bezug auf das kantonale Recht etwa BGE 118 la
305 E. 2b S. 310. In Bezug auf den Bund vgl. Art. 164 BV. Neben den genannten Voraus-
setzungen verlangt das Bundesgericht zudem, dass die Gesetzesdelegation von der Ver-
fassung nicht ausgeschlossen ist und die Delegationsnorm im formellen Gesetz verankert
wird. Beides ist vorliegend offensichtlich erfiillt.

Vgl. BGE 1281327 E. 4.1 S. 337 f.
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Fraglich ist, ob auch die zweitgenannte Voraussetzung eingehalten ist.
Art. 66 Abs. 2 E-EleGS"* ermachtigt zu einem Eingriff, der die Rechtstel-
lung von Personen schwerwiegend berihrt. Der Vorschlag der Subkom-
mission normiert diesen Eingriff insofern in den Grundztigen, als er in
Art. 18a und Art. 18c Abs. 1 vorgibt, welche Unternehmen enteignet
werden, was enteignet wird, wem das Eigentum zugewiesen wird und
welche Gegenleistung die enteigneten Unternehmen erhalten. In keiner
Weise geregelt ist indessen das Verfahren der Enteignung. Zumindest
die Zustandigkeit zum Erlass von Enteignungsverfiigungen sowie der
Rechtsschutz gegen solche Verfligungen sollten u.E. in den Grundztigen
iIm Gesetz selber verankert werden. In Betracht zu ziehen ist insbeson-
dere die Variante, dass Art. 66 Abs. 2 E-EleG>"*¥ die EICom zum Erlass
von Enteignungsverfigungen fur kompetent erklart und entsprechend
den Weiterzug solcher Verfiigungen an die Eidgendssische Rekurs-
kommission fur Infrastruktur und Umwelt (REKO INUM) bzw. das Bun-
desverwaltungsgericht vorsieht (vgl. Art. 18] E-EleG). Das Verfahren vor
der EICom richtet sich nach dem Bundesgesetz Uber das Verwaltungs-
verfahren (VWVG; SR 172.021).

Offentliches Interesse

Die Subkommission UREK-S verfolgt mit ihrem Vorschlag das Uberge-
ordnete Ziel einer nachhaltig sicheren Stromversorgung in der Schweiz.
Um dieses Ziel zu erreichen, sollen der effiziente Betrieb des Ubertra-
gungsnetzes sichergestellt, die Voraussetzungen fur langfristig ausrei-
chende Investitionen in das Netz geschaffen sowie der ungehinderte und
diskriminierungsfreie Zugang zum Netz gewéhrleistet werden®. Das An-
liegen einer sicheren Stromversorgung, einschliesslich des effizienten
Netzbetriebs und der Sicherstellung hinreichender Investitionen in der
Zukunft, ist ein zulassiges offentliches Interesse, das in Art. 89 Abs. 1 BV
ausdriicklich anerkannt ist. Der Vorschlag der Subkommission UREK-S
liegt damit in einem verfassungsrechtlich legitimen 6ffentlichen Interesse.

Verhaltnismassigkeit

Als nachstes ist zu priufen, ob der Vorschlag der Subkommission UREK-
S vor dem Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit standhalt, d.h. ob er im
Hinblick auf die gesetzten Ziele geeignet und erforderlich sowie fiir die
betroffenen Unternehmen zumutbar ist. Unter dem Gesichtspunkt der
Eignung fragt sich, ob eine nationale Netzgesellschaft im Sinne der Sub-
kommission einen effektiven Beitrag zur sicheren Stromversorgung in
der Schweiz zu leisten kann (Frage der Eignung). Das Kriterium der Er-
forderlichkeit ist dann erfullt, wenn das 6ffentliche Interesse einer siche-

15

Dazu eingehender oben Ziff. 13.
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ren Stromversorgung nicht mit milderen Mitteln ebenso gut erreicht wer-
den kann. Als milderes Mittel fallt insbesondere der bundesratliche Vor-
schlag einer bloss rechtlichen Entflechtung der Ubertragungsnetzanteile
und der Einrichtung einer nationalen Ubertragungsnetzbetreiberin in Be-
tracht. Das Kriterium der Zumutbarkeit verlangt, dass die durch die staat-
liche Massnahme, d.h. durch die Schaffung einer nationalen Netzgesell-
schaft, verfolgten o6ffentlichen Interessen die betroffenen privaten Inte-
ressen Uberwiegen.

Die Beurteilung der Eignung und der Erforderlichkeit des Vorschlags der
Subkommission verlangen Prognosen Uber die kinftige Entwicklung des
Strommarktes und das Verhalten der beteiligten Akteure. Solche Prog-
nosen Uber schwer vorhersehbare tatsachliche Auswirkungen staatlichen
Tuns bzw. Unterlassens sind primér Sache des demokratisch legitimier-
ten Gesetzgebers. Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben ist
ihm ein entsprechender politischer Entscheidungsspielraum einzurau-
men. Die verfassungsrechtliche Beurteilung muss sich demzufolge dar-
auf beschranken, die Beurteilung der Eignung und Erforderlichkeit der
fraglichen staatlichen Massnahmen durch den Gesetzgeber auf ihre
Nachvollziehbarkeit zu Uberprifen. Zurickhaltung des Verfassungsan-
wenders ist auch bei der Prufung der Zumutbarkeit angebracht, da diese
rechtspolitische Wertungen bedingt, die primar dem Gesetzgeber oblie-
gen®®.

Die Subkommission UREK-S begrindet die Eignung und Erforderlichkeit
der vorgeschlagenen nationalen Netzgesellschaft wie folgt'’: Durch die
Konzentration von Betrieb und Eigentum in einer Hand wirden kompli-
zierte Vertragsbeziehungen zwischen der Ubertragungsnetzbetreiberin
und Netzeigentimerinnen entfallen, was die Effizienz des Netzbetriebs
erhohe. Die Investitionssicherheit kdnne verbessert werden, indem die
Verantwortung fir Unterhalt, Erneuerung und Ausbau des Ubertra-
gungsnetzes in eine Hand gelegt und dadurch unklare Schnittstellen
zwischen Netzbetreiberin und Netzeigentimerinnen beseitigt wirden.
Das Ziel des diskriminierungsfreien Netzzugangs lasse sich im Vergleich
zum bundesratlichen Vorschlag besser erreichen, weil eine eigentums-
massige Entflechtung die grosstmdgliche Unabhéngigkeit des Ubertra-
gungsnetzbetriebs von Stromproduktion, Stromhandel und Stromvertei-
lung gewéhrleistet. Ferner werde eine wirksamere staatliche Aufsicht
ermdglicht, indem der Regulator nur noch einen Ansprechpartner habe.
Aus verfassungsrechtlicher Sicht erscheint uns die Argumentation der
Subkommission nachvollziehbar. Ob man ihr folgen will, ist eine politi-
sche Frage. Unter Berlcksichtigung des gesetzgeberischen Gestal-

8 Zur gebotenen Zuriickhaltung bei der Verhaltnismassigkeitsprifung etwa Andreas Au-
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er/Giorgio Malinverni/Michel Hottelier, Droit constitutionnel suisse, Volume I, 2e éd., Berne
2006, Rz. 227.
Dazu eingehender oben Ziff. 14 ff.
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tungsspielraums in der Frage der Eignung und Erforderlichkeit der vor-
geschlagenen Massnahme lasst sich u.E. keine Verfassungswidrigkeit
feststellen.

Im Rahmen der Verhaltnismassigkeitspriufung sind weiter die involvierten
Interessen gegeneinander abzuwéagen. Auf der einen Seite ist die Siche-
rung der Stromversorgung im Hinblick auf eine funktionierende Wirt-
schaft und die Wohlfahrt der Bevdlkerung ein hoch zu gewichtendes 6f-
fentliches Interesse. Die Versorgungssicherheit wiederum hangt wesent-
lich vom Funktionieren des Ubertragungsnetzes ab. Wie in Ziff. 13 und
33 dargelegt, soll die Konzentration von Betrieb und Eigentum des
Hochstspannungsnetzes einen effizienten Betrieb sowie eine langfristig
hinreichende Investitionstéatigkeit sicherstellen und dadurch die Versor-
gungssicherheit gewéahrleisten. Diese o6ffentlichen Interessen, die fur die
eigentumsmassige Uberfiihrung der Ubertragungsnetze in die nationale
Netzgesellschaft sprechen, wiegen damit schwer. Auf der anderen Seite
wird durch die eigentumsmassige Entflechtung des Ubertragungsnetzes
schwer in die Eigentumsgarantie der Elektrizitatsversorgungsunterneh-
men eingegriffen. Angesichts der hoch zu gewichtenden offentlichen In-
teressen ist jedoch der Vorschlag der Subkommission fir die betroffenen
Elektrizitatsversorgungsunternehmen als zumutbar zu werten.

Vereinbarkeit mit der Wertgarantie

Die vom Vorschlag der Subkommission UREK-S vorgesehene eigen-
tumsmassige Entflechtung der Ubertragungsnetze ist nach dem Gesag-
ten mit der von der Eigentumsgarantie erfassten Bestandesgarantie ver-
einbar, falls die gesetzliche Grundlage in den genannten Punkten noch
préazisiert wird. Somit stellt sich die Frage, ob der Eingriff auch vor der
vom Eigentumsrecht geschitzten Wertgarantie standhalt. Die in Art. 26
Abs. 2 BV verankerte Wertgarantie verlangt fir Enteignungen volle Ent-
schadigung. Gemass standiger Praxis des Bundesgerichts kann die Ent-
schadigung sowohl in Form von Geld (,Geldersatz”) als auch in Form
von Sachen oder anderen Gegenstanden (,Realersatz”) geleistet wer-
den®®,

Gestiitzt auf Art. 18c Abs. 1 Satz 2 E-EleG3"* erhalten die Aktionére der
Elektrizitatsversorgungsunternehmen fur die Uberfiihrung ihrer Ubertra-
gungsnetze Aktien an der zu grindenden Netzgesellschaft und zusatz-
lich allenfalls andere Rechte. Falls es zu Enteignungen kommt, ist damit
Realersatz vorgesehen. Die verfassungsmassige Wertgarantie verlangt
volle Entschadigung, weshalb der Realersatz in seinem Wert dem Wert
des Enteignungsobjekts entsprechen muss. Gemass Erlauterungen zum
Vorschlag der Subkommission sollen die Aktionare der Elektrizitatsver-
sorgungsunternehmen nach Massgabe ihrer bisherigen Aktienanteile

8 Etwa BGE 128 11 368 E. 2.3 S. 374.
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und der Anteile ihrer Unternehmen am nationalen Ubertragungsnetz zu
Aktionaren der nationalen Netzgesellschaft werden.® Wird Art. 18c Abs.
1 E-EleG®**K in diesem Sinn ausgelegt, ist der Anspruch der Netzeigen-
tumerinnen auf volle Entschadigung und damit deren Wertgarantie ge-
wabhrt.

Zu bedenken ist allerdings, dass die Elektrizitdtsversorgungsunterneh-
men selbst durch die Ubereignung der Netze an eine nationale Netzge-
sellschaft einen Bonitatsverlust erleiden kdnnten. Ein Bonitatsverlust wa-
re insofern denkbar, als der Netzteil eines Versorgungsunternehmens zu
den risikoarmen Geschaften gehdrt und folglich durch die Abspaltung
das Rating negativ beeinflusst werden kénnte. Die dadurch erhéhten Fi-
nanzierungskosten wirden einen tieferen Gewinn bewirken und kénnten
so zu einer Wertminderung des Unternehmens fuhren.

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist fir die Bemessung der
Enteignungsentschadigung auch der Minderwert zu bertcksichtigen, den
das betroffene Objekt nach einer Teilenteignung aufweist®®. Allfallige,
durch die Abspaltung der Ubertragungsnetzanteile verursachte Wertmin-
derungen der Elektrizitatsversorgungsunternehmen muissten ihnen somit
entschadigt werden. Der Vorschlag der Subkommission UREK-S regelt
nicht, wer die Versorgungsunternehmen in welchem Verfahren entscha-
digt. In Betracht fallt eine Bestimmung, wonach die Netzgesellschaft und
die Elektrizitatsversorgungsunternehmen den Ausgleich nachweisbarer
Wertminderungen vertraglich regeln. Fir den Fall, dass eine Einigung
uber die Entschadigung nicht zustande kame, ware ein Schéatzungsver-
fahren vorzusehen. Der Gesetzesvorschlag misste normieren, welche
Instanz fir die Schatzung zustandig ware. Naheliegend wére wiederum
die Zustandigkeit der EICom, die in Anwendung des Bundesgesetzes
Uber das Verwaltungsverfahren entscheidet.

Zwischenergebnis

Die von der Subkommission UREK-S vorgeschlagene eigentumsmassi-
ge Entflechtung der Ubertragungsnetze greift schwerwiegend in die Ei-
gentumsgarantie ein. Der Eingriff ist jedoch zuldssig, da er grundsatzlich
auf einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage beruht, in einem verfas-
sungsrechtlich anerkannten o6ffentlichen Interesse liegt und verhaltnis-
massig ist. Im Hinblick auf das Gesetzmassigkeitsprinzip ist einzig zu
fordern, dass die Delegationsnorm in Art. 66 Abs. 2 E-EleG®"* prazisiert
wird, indem die Zustandigkeit zum Erlass von Entschadigungsverfiigun-

9 Allerdings erfolgt durch die Zusammenfiihrung der verschiedenen Netzteile zwangslaufig

eine Verwasserung der relativen Beteiligungen.

2 BGE 122 |1 168 E. 4b/aa S. 177 in Bezug auf Grundstiicke. Ebenso Art. 19 Bst. b Enteig-

nungsgesetz (EntG; SR 711).
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gen sowie der Rechtsschutz in den Grundzigen im Gesetz geregelt wer-
den.

Der Vorschlag der Subkommission wahrt den aus der eigentumsmassi-
gen Wertgarantie fliessenden Anspruch der Aktiondre der Elektrizitats-
versorgungsunternehmen auf volle Entschadigung. Allerdings unterlasst
es der Gesetzesvorschlag zu regeln, wie allfallige, durch eine Abspal-
tung der Ubertragungsnetzanteile bewirkten Wertminderungen der Ver-
sorgungsunternehmen entschadigt werden. Der Vorschlag der Subkom-
mission ist entsprechend zu erganzen.

Vereinbarkeit mit der Wirtschaftsfreiheit
Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit

Schliesslich bleibt zu prifen, ob der Vorschlag der Subkommission
UREK-S mit der Wirtschaftsfreiheit vereinbar ist. Die Wirtschaftsfreiheit
ist als Individualrecht in Art. 27 BV, als institutionelle Vorgabe fir den
Gesetzgeber und die anderen Staatsorgane in Art. 94 BV verankert. Un-
ter dem Schutz der Wirtschaftsfreiheit steht jede gewerbsmassig ausge-
Ubte, privatwirtschaftliche Tatigkeit, die der Erzielung eines Gewinns
oder Erwerbseinkommens dient?’. Von der Wirtschaftsfreiheit nicht er-
fasst ist dagegen die Erfiillung von Staatsaufgaben?®.

Die Ubertragung von Elektrizitat wird somit nur dann von der Wirtschafts-
freiheit geschitzt, wenn sie eine privatwirtschaftliche Tatigkeit und keine
Staatsaufgabe darstellt. Soweit ersichtlich ist die Ubertragung von Elekt-
rizitdt in der kantonalen Verfassungs- und Gesetzgebung nicht als
Staatsaufgabe umschrieben. Uber ihre Mehrheitsbeteiligungen an den
Uberlandwerken sorgen allerdings Kantone und Gemeinden im 6ffentli-
chen Interesse fur einen sicheren und effizienten Betrieb der Ubertra-
gungsnetze. Angesichts der Tatsache, dass im Bereich der Ubertra-
gungsnetze ein naturliches Monopol besteht, ist deren Betrieb keines-
wegs in das Belieben der Kantone und Gemeinden gestellt. Kantone und
Gemeinden haben vielmehr die Verantwortung fiir das Funktionieren der
Ubertragungsnetze ibernommen. Auch wenn der Gesetzgeber die kan-
tonalen und kommunalen Verwaltungen bzw. die Kraftwerke selber nicht
formal zum Betrieb der Ubertragungsnetze verpflichtet, ist doch davon
auszugehen, dass faktisch eine solche Pflicht besteht®®. Entsprechend
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Etwa BGE 1251276 E. 3a S. 277 mit weiteren Hinweisen.

Etwa BGE 124 | 297 E. 3a S. 298 mit weiteren Hinweisen.

Gemass Bericht des Bundesrates ,,Grundversorgung in der Infrastruktur (Service public)*
vom 23. Juni 2004, BBI 2004 4597, sind sichere und leistungsfahige Netze Teil der Grund-
versorgung im Elektrizitatsbereich.
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lasst sich von einer faktisch wahrgenommenen kantonalen Staatsaufga-
be sprechen?.

Falls der Ubertragung von Elektrizitat auf den Hochspannungsnetzen
Staatsaufgabencharakter zugesprochen wird, ist der sachliche Schutzbe-
reich der Wirtschaftsfreiheit demnach nicht tangiert. Wird entgegen die-
ser Auffassung die Ubertragung von Elektrizitat als privatwirtschaftliche
Tatigkeit qualifiziert?®, ist im Weiteren zu priifen, ob die vom Vorschlag
der Subkommission UREK-S betroffenen Elektrizitdtsversorgungsunter-
nehmen in den personlichen Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit fallen.
Soweit die Unternehmen in privater Hand sind, ist dies ohne weiteres zu
bejahen. Aber auch staatlich beherrschte Unternehmen kénnen Trage-
rinnen von Grundrechten sein. Wie bereits ausgefiihrt kbnnen sich nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung auch o6ffentliche Institutionen auf
Grundrechte berufen, wenn sie wie Private betroffen sind®®. Geht man
davon aus, dass die Stromubertragung auf den Hochspannungsnetzen
privatwirtschaftlicher Natur ist, sind die staatlich beherrschten Elektrizi-
tatsversorgungsunternehmen wie Private betroffen und folglich auch als
Trager der Wirtschaftsfreiheit anzusehen.

Unter der Pramisse, dass der Betrieb der Ubertragungsnetze durch die
Uberlandwerke und die anderen Elektrizitatsversorgungsunternehmen in
den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit fallt, fragt sich sodann, ob der
Vorschlag der Subkommission UREK-S konkret in die Wirtschaftsfreiheit
eingreift. Der Schutz der Wirtschaftsfreiheit umfasst insbesondere die
freie Wahl der Organisationsform, der Produktionsmittel und der Ge-
schaftsbeziehungen®’. Die Verpflichtung zur eigentumsmaéssigen Ent-
flechtung der Ubertragungsnetzanteile und zur Schaffung einer nationa-
len Netzgesellschaft schrankt die freie Wahl der Organisationsform, der
Produktionsmittel und der Geschéftsbeziehungen erheblich ein. Es liegt
damit ein als schwer zu qualifizierender Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit
vor.

Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs

Damit Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit gerechtfertigt werden konnen,
mussen wie bei Eingriffen in die Eigentumsgarantie die Voraussetzungen
gemass Art. 36 BV erflllt sein. Der Eingriff muss also auf einer genu-
genden gesetzlichen Grundlage beruhen, durch ein Gberwiegendes 6f-
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Das Gutachten Rechsteiner, Rz. 39, geht dagegen von einer rein privatwirtschaftlichen
Tatigkeit aus.

Wir neigen eher dieser Auffassung zu. Die Frage kann jedoch insoweit offen bleiben, als
sich im Folgenden herausstellt, dass der Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit gerechtfertigt
werden kann.

Dazu oben Ziff. 24.

Vgl. Jérg Paul Mller, Grundrechte in der Schweiz, Bern 1999, S. 647 f.
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fentliches Interesse gerechtfertigt sind und den Grundsatz der Verhalt-
nismassigkeit sowie den Kerngehalt der Wirtschaftsfreiheit wahren.

Im Fall der Wirtschaftsfreiheit ist im Rahmen des 6ffentlichen Interesses
speziell zu prufen, ob die staatliche Massnahme nicht gegen den Grund-
satz der Wettbewerbsfreiheit verstosst (vgl. Art. 94 Abs. 1 BV) bzw. ob
fur Abweichungen von der Wirtschaftsfreiheit eine Grundlage in der Bun-
desverfassung besteht. Grundsatzlich unzulassige Abweichungen sind
wirtschaftspolitische oder standespolitische Massnahmen, die den freien
Wettbewerb behindern, um gewisse Gewerbezweige oder Bewirtschaf-
tungsformen zu sichern oder zu begiinstigen®®. Des Weiteren muss die
in das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit eingreifende staatliche Mass-
nahme wettbewerbsneutral sein, d.h. den Grundsatz der Gleichbehand-
lung der direkten Konkurrenten beachten®.

Ob der Vorschlag der Subkommission UREK-S die Eingriffsvorausset-
zungen gemass Art. 36 BV einhalt, wurde bereits im Zusammenhang mit
der Eigentumsgarantie untersucht®®. Damit bleibt nur noch zu priifen, ob
der Vorschlag der Subkommission mit den spezifischen Anforderungen
der Wirtschaftsfreiheit vereinbar ist. Dies ist u.E. zu bejahen. Der Vor-
schlag der Subkommission ist nicht wirtschafts- oder standespolitisch
motiviert, sondern liegt in einem verfassungsrechtlich legitimen offentli-
chen Interesse, namlich dem Interesse an einer nachhaltig sicheren
Stromversorgung. Der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit wird somit res-
pektiert. Dennoch kann man sich fragen, ob die eigentumsmassige Ent-
flechtung der Ubertragungsnetze nicht eine Abweichung von der Wirt-
schaftfreiheit darstellt. Die Frage kann insofern offen gelassen werden,
als das Bundesamt fiir Justiz im bereits erwahnten Gutachten® tber die
Kompetenzen des Bundes im Bereich der Elektrizitatswirtschaft darge-
legt hat, dass Art. 91 Abs. 1 BV den Bund implizit zu Abweichungen von
der Wirtschaftfreiheit ermachtigt®. Schliesslich ist nicht ersichtlich, inwie-
fern der Anspruch direkter Konkurrenten auf Gleichbehandlung verletzt
sein konnte. Im Ubrigen ist der Kerngehalt der Wirtschaftsfreiheit offen-
sichtlich nicht tangiert.

Etwa BGE 1251276 E. 3a S. 277 mit weiteren Hinweisen.

Etwa BGE 131 Il 271 E. 9.2.2 S. 291 mit weiteren Hinweisen.

Dazu oben Zziff. 26 ff.

Vgl. Fussnote 8

Vgl. Ziff VII.2 des Gutachtens. Die Schlussfolgerung lautet, dass der Bund gestutzt auf Art.
Art. 24quater Abs. 1 aBV [=Art. 91 Abs. 1 BV] im Bereich der Ubertragung und Verteilung
elektrischer Energie sogar ein Bundesmonopol errichten kénnte (falls sich dies zur Wah-
rung oOffentlicher Interessen als notwendig erwiese).
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Zwischenergebnis

Der Vorschlag der Subkommission UREK-S greift nicht in die Wirt-
schaftsfreiheit ein, falls der Betrieb der Ubertragungsnetze als staatliche
Aufgabe qualifiziert wird. Falls der Betrieb der Ubertragungsnetze als
privatwirtschaftliche Tatigkeit betrachtet wird, liegt eine Einschrankung
der Wirtschaftsfreiheit vor. Diese erfillt jedoch die verfassungsrechtli-
chen Eingriffsvoraussetzungen. Der Vorschlag der Subkommission hélt
somit vor der Wirtschaftsfreiheit stand.

Ergebnisse

Auf Grund der vorstehenden Ausfilhrungen gelangen wir zu folgenden Ergeb-
nissen:

Der Vorschlag der Subkommission UREK-S zur eigentumsmassigen
Entflechtung der schweizerischen Ubertragungsnetze und Schaffung ei-
ner nationalen Netzgesellschaft kann auf Art. 91 Abs. 1 BV abgestitzt
werden.

Der Vorschlag der Subkommission UREK-S ist mit der Eigentumsgaran-
tie und der Wirtschaftsfreiheit grundsatzlich vereinbar. Aus verfassungs-
rechtlicher Sicht ist der Entwurf jedoch in zweifacher Hinsicht zu ergan-
zen: Zum einen muss die Delegationsnorm in Art. 66 Abs. 2 E-EleG pra-
zisiert werden, indem die Zustandigkeit zum Erlass von Enteignungsver-
fugungen sowie der Rechtsschutz in den Grundzigen geregelt werden.
Zum andern sollte der Gesetzesvorschlag auch regeln, wie allféllige,
durch eine Abspaltung der Ubertragungsnetzanteile bewirkten Wertmin-
derungen der Elektrizitdtsversorgungsunternehmen entschadigt werden.

Wir hoffen, lhnen mit diesen rechtlichen Ausfiihrungen zu dienen. Falls Sie
weitere Fragen haben, stehen wir Ihnen gerne zur Verfigung.

Mit freundlichen Grissen

BUNDESAMT FUR JUSTIZ
Hauptabteilung Staats- und Verwaltungsrecht

Der Vizedirektor

Prof. Dr. Luzius Mader

Sachbearbeiter: Bernhard Riitsche



