Nationale
Netzgesellschaft

3. ABSCHNITT: SCHWEIZERISCHES
UBERTRAGUNGSNETZ

ART. 18

1

Das Ubertragungsnetz auf gesamtschweizerischer
Ebene wird von der nationalen Netzgesellschaft betrie-
ben; diese hat die Rechtsform einer privatrechtlichen
Aktiengesellschaft mit Sitz in der Schweiz.

* Die Netzgesellschaft muss Eigentiimerin des von ihr
betriebenen Netzes sein.

3 Die Netzgesellschaft muss sicherstellen, dass ihr Kapi-
tal und die damit verbundenen Stimmrechte direkt
oder indirekt mehrheitlich Kantonen und Gemeinden

gehoren.

4 Die Kantone, die Gemeinden und schweizerisch be-
herrschte Elektrizitdtsversorgungsunternehmen haben
ein Vorkaufsrecht an den Aktien der Netzgesellschaft.
Die Statuten der Netzgesellschaft regeln die Einzelhei-
ten.

> Die Anteile der Netzgesellschaft diirfen nicht an der
Borse kotiert sein.

® Die Netzgesellschaft darf weder Titigkeiten in den
Bereichen Elektrizititserzeugung, -verteilung oder
-handel ausiiben noch Beteiligungen an Unternehmen
besitzen, die in diesen Bereichen titig sind. Der Bezug
und die Lieferung von Elektrizitit aus betriebsnotwen-
digen Griinden, insbesondere zur Bereitstellung der
Systemdienstleistungen, sind zuldssig.

7 Die Mehrheit der Mitglieder und der Prisident des
Verwaltungsrats sowie die Mitglieder der Geschiftslei-
tung diirfen nicht Organen von juristischen Personen
angehoren, die Tatigkeiten in den Bereichen Elektrizi-
titserzeugung oder -handel ausiiben, oder in einem
Dienstleistungsverhdltnis zu solchen juristischen Per-
sonen stehen.

® Den Kantonen ist in den Statuten das Recht einzu-
raumen, zwei Vertreterinnen oder Vertreter in den
Verwaltungsrat abzuordnen. Sie beriicksichtigen dabei
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Société nationale du réseau
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eine ausgewogene Vertretung der Regionen.

? Die Vertretung der verschiedenen Erzeuger- und Ver-
braucherregionen ist in den Organen sicherzustellen.

' Le réseau de transport a I'échelon de la Suisse est exploité
par une société nationale du réseau de transport; celle-ci
revét la forme d’'une société anonyme de droit privé ayant
son siege en Suisse.

* La société nationale doit étre propriétaire du réseau qu’elle
exploite.

? La société nationale veille a ce que son capital et les droits
de vote en résultant soient détenus en majorité, directement
ou indirectement, par les cantons et les communes.

* Les cantons, les communes ainsi que les entreprises
d’approvisionnement en électricité a majorité suisse dispo-
sent d’'un droit de préemption sur les actions de la société

nationale. Les statuts de celle-ci réglent les modalités.

> Les parts de la société nationale ne peuvent étre cotées en
bourse.

® La société nationale ne peut ni exercer d’activités dans les
secteurs de la production, de la distribution ou du commerce
d’électricité, ni détenir de participations dans des sociétés
exercant de telles activités. L'acquisition et la fourniture
d’électricité pour les besoins de I'exploitation, notamment
pour les services-systéme, sont admises.

7 La majorité des membres et le président du conseil
d’administration ainsi que les membres de la direction ne
peuvent ni appartenir a des organes de personnes morales
actives dans le secteur de la production ou du commerce
d’électricité, ni étre sous contrat de service avec de telles
personnes morales.

® Les statuts accordent aux cantons le droit de déléguer deux
représentants au conseil d’administration. Les cantons veil-
lent a cet égard a une représentation équilibrée des régions.

° La représentation des différentes régions de production et
de consommation doit étre assurée au sein des organes.

' La rete di trasporto per l'intero territorio svizzero é gestita
dalla societa nazionale di rete; tale societa riveste la forma
giuridica di una societa anonima di diritto privato con sede
in Svizzera.

* La societa di rete deve essere proprietaria della rete da essa
gestita.
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3 La societa di rete deve garantire che il capitale e i relativi
diritti di voto appartengano in maggioranza, direttamente o
indirettamente, ai Cantoni e ai Comuni.

* I Cantoni, i Comuni e le imprese d’approvvigionamento
elettrico in mani svizzere hanno un diritto di prelazione sulle
azioni della societa di rete. Gli statuti della societa di rete
disciplinano i particolari.

> Le azioni della societa di rete non possono essere quotate in
borsa.

® La societa di rete non & autorizzata a svolgere attivita nei
settori della generazione, della distribuzione o del commer-
cio di energia elettrica né a detenere partecipazioni in impre-
se che sono commercialmente attive in tali settori. Sono
ammessi l'acquisto e la fornitura di energia elettrica per
necessita di gestione, in particolare per approntare le presta-
zioni di servizio relative al sistema.

7 La maggioranza dei membri e il presidente del consiglio di
amministrazione, nonché i membri della direzione, non
possono appartenere a organi di persone giuridiche che
esercitano attivita nei settori della generazione o del com-
mercio di energia elettrica, né intrattenere rapporti di pre-
stazione di servizi con tali persone giuridiche.

® Gli statuti conferiscono ai Cantoni il diritto di delegare due
rappresentanti nel consiglio di amministrazione. I Cantoni si
adoperano per assicurare una rappresentanza equilibrata
delle regioni.

° Negli organi devono essere rappresentate le diverse regioni
dei produttori e dei consumatori.
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L ENTSTEHUNGSGESCHICHTE

1. Die nationale Netzgesellschaft und ihre Vorgangerinnen

Das Ubertragungsnetz ist eine Schliisselinfrastruktur fiir den nationalen und
internationalen Stromhandel und Stromaustausch. Die (internationale) Vernetzung
auf Hochstspannungsebene dient aber insbesondere auch der Gewdéhrleistung der
Netzstabilitait und damit generell der Versorgungssicherheit.' 1958 wurden in Lau-
fenburg erstmals die Elektrizititsnetze von Deutschland, Frankreich und der
Schweiz miteinander verbunden. Fiir die Koordination des Ubertragungsnetzbe-
triebs sowie der Import- und Exportgeschéfte sorgte ab diesem Zeitpunkt bis ins
Jahr 2000 die Elektrizitits-Gesellschaft Laufenburg AG (EGL).”

Im Jahr 2000 griindeten die schweizerischen Uberlandwerke® und Eigentiimerinnen
der Ubertragungsnetze, ihrerseits fast alle gemischtwirtschaftliche Unternehmen
oder gar Teil der Zentralverwaltung eines Gemeinwesens, die ETRANS AG.* Diese
sorgte zuletzt Giber das sog. Fahrplanbilanzgruppensystem fiir die Koordination des
Hochspannungsnetzbetriebs sowie der Import- und Exportgeschifte’ und betrieb
das schweizerische Ubertragungsnetz bereits als eine sog. Regelzone (vgl. nun
Art. 20 Abs. 2 Bst. a StromVG). Entsprechend der Versorgungsgebiete ihrer Aktiona-
rinnen war diese Regelzone aber - im Gegensatz zu heute (s. Rz. 3) - noch in sieben

sog. Bilanzzonen aufgeteilt.’

Ende September 2002 scheiterte der erste Versuch der «Institutionalisierung» einer

schweizerischen Netzgesellschaft in Form einer privatrechtlichen AG mit Sitz in der

1 Vgl. WEBER/KRATZ, Elektrizitatswirtschaftsrecht, § 7 N. 103 f.
2 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 29.

3 Damals die Nordostschweizerische Kraftwerke AG (NOK), die Centralschweizerische Kraft-
werke AG (CKW) und die Elektrizitits-Gesellschaft Laufenburg AG, alle drei nun Teil des
Axpo-Konzerns, die Energie de I'Ouest Suisse SA (EOS) und die Aare Tessin AG fiir Elektrizi-
tat (Atel), beide heute Teil Alpiq-Konzerns, die BKW FMB Energie AG (BKW) und das Elekt-
rizititswerk der Stadt Zirich (EWZ); zum Begriff s. bei WEBER/KRATZ, Elektrizitatswirt-
schaftsrecht, § 3 N. 14 (FOHSE, Netzgesellschaft, Fn. 27).

4 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 30.

5 Vgl. die Darstellung in Botschaft StromVG, BB1 2005 1611, 738 ff.

6 Weiterfithrend FOHSE, Netzgesellschaft, N. 54 f.
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Schweiz in der Referendumsabstimmung zum Elektrizitaitsmarktgesetz (EMG;’
s. Art. 9 Abs. 1 EMG). Nicht zuletzt wegen des steigenden politischen Drucks auf-
grund eines auf mangelhafte Koordination des Ubertragungsnetzbetriebs zuriickge-
fithrten Zwischenfalls Ende September 2003 (ein Ausfall einer wichtigen Transitlei-
tung fiihrte zu einem Blackout in ganz Italien)®, griindeten die damaligen Eigentii-
merinnen der Ubertragungsnetze Anfang Januar 2005 die heutige «nationale Netz-
gesellschaft» unter der Firma Swissgrid AG.? Diese nahm Ende 2006 — also bereits
vor Inkrafttreten des StromVG - die operative Titigkeit auf. Sie betreibt das Uber-
tragungsnetz seit Anfang 2009 wie nunmehr international tblich im sog. Bilanz-
gruppenmodell.”® Darin fiihrt sie es als eine Regelzone (Art. 20 Abs. 2 Bst. a
StromVG), ist einzige Ansprechpartnerin im Ubertragungsnetzbereich und mittler-
weile auch weitgehend” Eigentimerin der entsprechenden Netze bzw. Netzbe-
standteile. Die sieben Bilanzzonen sind im besagten System des Bilanzgruppenmo-
dells entbehrlich.

Der Griindung voran gegangen war ein Verfahren bei der Wettbewerbskommission
(WEKO), die den Zusammenschluss zunichst nur mit Auflagen genehmigte.” Die-
ser Entscheid wurde durch die Rekurskommission EVD indes wieder aufgehoben,

was das Bundesgericht geschiitzt hat.”

2. Entstehungsgeschichte der Bestimmung!4

Die Regulierung des Ubertragungsnetzbereichs, insbesondere die rechtliche
Ausgestaltung der nationalen Netzgesellschaft, war angesichts ihrer fiir die schwei-
zerische Stromversorgung zentralen Rolle politisch héchst umstritten. Aufgrund der

potenziellen Eingriffstiefe wettbewerbsrechtlich motivierter Bestimmungen zur

7 Elektrizitaitsmarktgesetz (EMG), BBl 2000 6189.
8 S, Bericht BFE Stromausfall, S. 6.
9 Vgl. WEBER/KRATZ, Stromversorgungsrecht, § 5 N. 6 f,; FOHSE, Netzgesellschaft, N. 30 f.

10 S, hierzu die Ausfilhrungen von WALDNER, Stromliefervertrag, S. 1311, S. 1314 f; FOHSE,
Netzgesellschaft, N. 33 f. und 54 f.

11 Gegenwadrtig gibt es noch einige wenige Anlagen bzw. Anlagenteile, die noch nicht tibertra-
gen wurden.

12 Verfligung der Wettbewerbskommission vom 7. Marz 2005, in: RPW 2005/2, S. 347 ff.

13 Verfiigung der Rekurskommission EVD (REKO/EVD) vom 1. Mai 2006, in: RPW 2006/2,
S. 310 ff,, die - in aussergewohnlich scharfer Kritik an der Vorinstanz - einen Markt im Be-
reich der Stromiibertragung im Hochstspannungsnetz (Ubertragungsnetz) verneinte; das
Urteil wurde schliesslich mit BGE 133 II 104 bestatigt (FOHSE, Netzgesellschaft, N. 33 £.).

14 Vgl. zum Ganzen ausfiihrlich bei FOHSE, Netzgesellschaft, N. 278 ff.
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Entflechtung in Grundrechte der Betroffenen war sie tiberdies auch aus verfassungs-
rechtlicher Sicht problematisch. Zur Erarbeitung der Vernehmlassungsvorlage hatte
das UVEK im Nachgang an die verlorene Referendumsabstimmung zum EMG eine
Expertenkommission eingesetzt, die die politische Richtung des Vorentwurfes (VE)

mitpragte.”

In Bezug auf die Materialien wichtig zu wissen ist, dass urspriinglich vorgesehen
war, die Regeln zum Ubertragungsnetz vorgezogen iiber eine Anderung des EleG in
Kraft zu setzen. Man verhoffte sich davon u.a. eine bessere Grundlage zur Aufnah-
me von Verhandlungen mit der EU."® Das Parlament hat in der Folge indes auf diese
vorgezogene Anderung des EleG verzichtet.” Die Materialien zu den entsprechen-
den Entwiirfen zur Anderung des EleG sind aber dennoch zu beriicksichtigen, weil
sie zur Auslegung gleichlautender Bestimmungen des StromVG herangezogen wer-

. 8
den konnen.'

Der bundesritliche Vorschlag hatte in den anschliessenden parlamentarischen
Beratungen einen schweren Stand. Der grosste Teil der heute geltenden Regelungen
ist in einer Subkommission der UREK des Standerates (UREK-S) entstanden. Sie
hatte - was aussergew6hnlich ist - zu ihren Vorschldgen eigens eine schriftliche
Konsultation™ durchgefiihrt und {iberdies ein Rechtsgutachten beim Bundesamt fiir

Justiz™ in Auftrag gegeben. Beides ist publiziert und damit éffentlich zugénglich.

Klar abgelehnt wurde schon im Nationalrat, in diesem Fall der Erstrat, zundchst ein
Antrag, fir den Ubertragungsnetzbetrieb eine &ffentlich-rechtliche Anstalt zu
schaffen.” Die Rechtsform als AG wurde auch nachfolgend nicht mehr in Frage
gestellt. Eine einschneidende Anderung im Vergleich zum Entwurf des Bundesrates
- aber auch zum damaligen EMG - ist die iber den Stdnderat eingefiihrte Pflicht
der Eigentiimerinnen des Ubertragungsnetzes, dieses innert fiinf Jahren nach In-
krafttreten des StromVG auf die nationale Netzgesellschaft zu tibertragen (Art. 18

Abs. 2 und Art. 33 Abs. 4 StromVG). Sie konnen bzw. sollen aber nach wie vor An-

15 S, BFE, Erlauternder Bericht E-StromVG, S. 21; vgl. auch FOHSE, Netzgesellschaft, N. 166 f.
16 S, Botschaft StromVG 1624; s. auch WEBER/KRATZ, Stromversorgungsrecht, § 2 N. 22.

17 Vgl. dazu die Ausfithrungen des damaligen Préasidenten der UREK S, CARLO SCHMID-SUTTER
(AB 2006 S 823).

18 Vgl. FOHSE, Netzgesellschaft, N. 279 f.

19 S, AB 2006 S 823 und Konsultation der UREK-S.
20 RUTSCHE/BJ, Rechtsgutachten.

21 Vgl. AB 2005 N 1026.
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teile an der nationalen Netzgesellschaft halten (Art. 18 Abs. 3 und 4 und Art. 33
Abs. 4 StromVG). Im Wesentlichen wurde hierzu ins Feld gefiihrt, dass durch die
Konzentration von Eigentum und Betrieb des Ubertragungsnetzes komplizierte
Vertrige {iber das Zurverfiigungstellen des Ubertragungsnetzes entfielen und Ent-
scheide {iber Erneuerung und Unterhalt nicht mehr zwischen Ubertragungsnetzbe-

treiberin und Netzeigentiimerinnen abgestimmt werden miissten.™

Die urspriingliche Idee der Subkommission der UREK-S, wonach die Kantone und
Gemeinden (direkt) die Aktienmehrheit an der nationalen Netzgesellschaft halten
sollten und fiir die Elektrizitatsversorgungsunternehmen (EVU) als bisherige Aktio-
ndrinnen nur noch eine Minderheitsbeteiligung zuldssig gewesen ware, wurde nach
der Konsultation aufgrund des mehrheitlichen Widerstands der Kantone wieder

aufgegeben.”

Ein anderes Gesicht bekommen hat weiter die Vorschrift zur personellen
Entflechtung. Nunmehr sollte ein Doppelmandatsverbot nur bezogen auf die Mehr-
heit der Mitglieder und den Prasidenten des VR sowie fiir die Mitglieder der Ge-
schiftsleitung gelten. Ein vollstandiges Doppelmandatsverbot wollte das Parlament
indessen nicht. Dies wurde v.a. damit begriindet, dass es wichtig sei, dass im VR
Personen aus der Branche vertreten sind, wovon man sich versprach, dass Fachwis-

sen eingebracht wird.*

In Bezug auf das Thema der schweizerischen Beherrschung der nationalen
Netzgesellschaft war man sich im Ubrigen weitgehend einig, dass diese v.a. auf-
grund der strategischen Bedeutung des Ubertragungsnetzes fiir die Schweiz erfor-
derlich sei. So hat der Nationalrat das vom Stidnderat eingebrachte Vorkaufsrecht
fiir Kantone, Gemeinden und schweizerisch beherrschte EVU (Art.18 Abs. 4

StromVG) ohne Diskussionen iibernommen.*

Schliesslich gab der Nationalrat der Normierung noch eine verstarkt foderalistische
Note, indem die Kantone nach Art.18 Abs. 8 StromVG eine ausgewogene Vertre-
tung der Regionen bei der Entsendung von Verwaltungsraten beriicksichtigen sol-

len und ebenso in den Organen der Gesellschaft die Vertreter der verschiedenen

22 Vgl. Konsultation UREK-S, S. 4 und AB 2006 S 849 ff.
23 S. Konsultation UREK-S, Ergebnisbericht, S. 2 f.

24 Vgl. AB 2005 N 1030.

25 Vgl. AB 2006 N 1763.
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Erzeuger- und Verbraucherregionen zu berticksichtigen sind (Art. 18 Abs. 9
StromVG).

II. KOMMENTIERUNG

1. Abs. 1 und 226

Nach Art. 18 Abs. 1 StromVG wird das Ubertragungsnetz (s. Art. 4 Abs. 1 Bst. h
StromVG) auf gesamtschweizerischer Ebene von der nationalen Netzgesellschaft
betrieben. Der Gesetzgeber hat damit das natiirliche Monopol im Ubertragungs-
netzbereich zu einem rechtlichen Monopol gemacht.”” Die nationale Netzgesell-
schaft hat das ausschliessliche Recht - aber auch die Pflicht - das Ubertragungsnetz
in der Schweiz zu betreiben (vgl. dazu auch Art. 20 Abs. 1 StromVG).”®

Diese Exklusivitat unterstreicht auch Art. 18 Abs. 2 StromVG, wonach die
Netzgesellschaft Eigentiimerin des von ihr betriebenen Netzes sein muss. Dieses
Eigentum sollte ihr innert finf Jahren nach Inkrafttreten des StromVG iibertragen
werden (Art. 33 Abs. 4 StromVG). Der Bund hat der Privatwirtschaft bzw. den bishe-
rigen Eigentiimerinnen von Ubertragungsnetzen damit die Méglichkeit einer Beti-

tigung in diesem Bereich (auch) formell ginzlich entzogen.”

Gemass Art. 18 StromVG ist die nationale Netzgesellschaft eine privatrechtliche AG.
Gemeinhin diirfte unter einer privatrechtlichen AG das verstanden werden, was das
OR in Art. 620 Abs. 1 vorsieht: eine Gesellschaft mit eigener Firma, deren zum Vo-
raus bestimmtes Kapital (Aktienkapital) in Teilsummen (Aktien) zerlegt ist und fiir

deren Verbindlichkeiten nur das Gesellschaftsvermégen haftet. Die AG wird i.d.R.

26 Vgl. dazu weiterfiihrend bei FOHSE, Netzgesellschaft, N. 449 ff.

27 Vgl. BVGE 2013/13 E. 5.5 S. 180; vgl. dazu auch die Anmerkungen in der Botschaft zu Art. 8
Abs. 1 EMG, der im Wortlaut nahezu identisch ist (Botschaft EMG, 7465); vgl. weiterfithrend
FOHSE, Netzgesellschaft, N. 397 ff.

28 S. zum Begriff des rechtlichen Monopols HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht,
N. 2691; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 45 N. 4; vertieft: SUTTER-SOMM,
Das Monopol, S. 7; vgl. ferner RHINOW ET AL., Offentliches Wirtschaftsrecht, § 16 N 30 f;;
HANNI/STOCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N. 78 f; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirt-
schaftsfreiheit, § 5 N. 126.

29 Vgl. auch die Botschaft zum StromVG, 1659: «Artikel 19 nennt die zentralen Aufgaben,
welche die heutigen Ubertragungsnetzbetreiber zwingend dem schweizerischen Ubertra-
gungsnetzbetreiber tibertragen miissen.» Vgl. weiter FOHSE, Netzgesellschaft, N. 413.
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zur Verfolgung wirtschaftlicher Zwecke gegriindet (Art. 620 Abs. 3 OR e

contrario).>°

Abgesehen vom Vorliegen einiger Wesensmerkmale im eben genannten Sinne hat
die nationale Netzgesellschaft indes nicht (mehr) viel mit einer AG gemdss OR
gemein. So greift der Gesetzgeber doch massiv in dieses privatrechtliche Institut
ein, namentlich durch zahlreiche Beschneidungen mitunter elementarer, klassi-
scherweise unentziehbarer und unverzichtbarer* Rechte der Aktionirinnen bzw.
der Organe der Gesellschaft.>* So dringt sich hier eine Auslegung gegen den Wort-
laut der Bestimmung auf. M.E. ist die nationale Netzgesellschaft als spezialgesetzli-
che AG zu qualifizieren.”® Als konstituierender Moment - zwar nicht fiir die AG, die
bereits existierte, aber fiir die Anwendbarkeit der Normen zur nationalen Netzge-
sellschaft auf die Swissgrid AG - miisste dabei die erstmalige Genehmigung der
Statuten durch den Bundesrat gewertet werden.>* Ansonsten fehlte jeglicher rechtli-

che Bezug zwischen der nationalen Netzgesellschaft und der Swissgrid AG.

2. Abs. 3,4 und 5

Die Absitze 3, 4 und 5 des Art. 18 StromVG dienen der Sicherstellung der - um den
in der parlamentarischen Debatte geldufigen Terminus zu verwenden - sog.
«schweizerischen Beherrschung» der nationalen Netzgesellschaft. Eine solche hielt
das Parlament aufgrund der strategischen Bedeutung des Ubertragungsnetzes bzw.
mit Blick auf die Versorgungssicherheit fiir erforderlich.®®> Wihrend der Entwurf des
Bundesrates noch vorsah, dass «das Kapital [...] mehrheitlich von schweizerischen

Unternehmen beherrscht sein [muss]» (Art. 18 Abs. 2 E-StromVG), verlangt das

30 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 454.

31 Zur Begrifflichkeit s. bei MEIER-HAY0Z/FORSTMOSER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, § 16
N. 260 ff,; als Beispiele konnen angefiigt werden: Die Wahl des Verwaltungsrats (Art. 698
Abs. 2 Ziff. 2 OR v.s. Art. 18 Abs. 7 und 8 StromVG); das Recht zur Festsetzung und Anderung
der Statuten (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 1 OR), was u.a. umfasst: die Bestimmung des Gesell-
schaftszweckes (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 1 OR v.s. Art. 18 Abs. 1 und Abs. 6 und Art. 20
StromVG), die Beschrankung der Ubertragbarkeit von Aktien (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 3 OR v.s.
Art. 18 Abs. 3 und Abs. 4 StromVG, das Kotierungsverbot (Art. 18 Abs. 5 StromVG), das
Recht zur Auflésung der Gesellschaft (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 8 OR) oder Vorgaben zur Zusam-
mensetzung des Aktionariats (Art. 18 Abs. 3 StromVG).

32 S. FOHSE, Netzgesellschaft, N. 466.

33 GLM. ZIHLER, in: Siffert/Turin, Handkommentar HRegV, Art. 107 N. 10; FOHSE, Netzgesell-
schaft, N. 480.

34 Vgl. FOHSE, Netzgesellschaft, N. 478 mit Hinweis auf STOCKLI, Behordenmitglieder, S. 141, der
a.M. ist und WEBER/KRATZ, Stromversorgungsrecht, § 5 N. 8, die von «Bestatigung» sprechen.

35 Vgl. Botschaft StromVG, 1634; vgl. auch Konsultation UREK-S, S. 2.
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geltende Recht von der nationalen Netzgesellschaft, dass sie sicherstellt, dass ihr
Kapital und die damit verbundenen Stimmrechte direkt oder indirekt mehrheitlich
Kantonen und Gemeinden gehoren (Art. 18 Abs. 3 StromVG).

Die Bestimmung geht im Kern auf den Vorschlag der Subkommission der UREK-S
zuriick. Dieser sah urspriinglich vor, dass das Kapital und die damit verbundenen
Stimmrechte (direkt) Kantonen und Gemeinden gehéren, wurde aber durch spate-
res Einfiigen der Wendung «direkt oder indirekt» erganzt.3® Damit hat der Gesetz-
geber materiell ein Stiick weit den Status quo zementiert, waren doch die Aktiona-
rinnen der nationalen Netzgesellschaft seinerzeit allesamt von Kantonen und Ge-

meinden beherrscht.?”

a. Vorschrift zur Zusammensetzung des Aktionariats (Abs. 3)

Gemadss Art. 18 Abs. 3 StromVG hat das Kapital und die damit verbundenen
Stimmrechte direkt oder indirekt mehrheitlich Kantonen und Gemeinden zu gehé-
ren. Zundchst soll die eben genannte, vom Gesetzgeber gemachte Verkniipfung
zwischen Kapital und Stimmrechten erdrtert werden. Schwierigkeiten konnte diese
Verkniipfung dann bereiten, wenn die Gesellschaft Partizipationskapital (vgl.
Art. 656a OR) oder Stimmrechtsaktien (Art. 693 OR) schafft oder statutarische
Stimmrechtsbeschrankungen einfiihrt (Art. 692 Abs. 2 OR). Im ersten Fall liegt
Eigenkapital vor, aus dem keine Stimmrechte fliessen (Art. 656¢ OR), im zweiten
und dritten Fall fallt das Stimmrecht einer Aktiondrin im Gegensatz zum Grundsatz
nach Art. 692 OR iiber- oder unterproportional zum Anteil des Nennwerts ihrer

Aktien am Aktienkapital aus.

Der Blick in die Materialien vermag etwas zu erhellen, was eigentlich gemeint war:
«Die UREK-S hingegen will aufgrund der ersten Beurteilung erwirken, dass Kantone
und Gemeinden die Kapital- und stimmenmadssige Mehrheit an der Gesellschaft
halten miissen (Art. 18a Abs. 2" EleG; Art. 18 Abs. 2™ StromVG).»* Art. 18 Abs. 3
StromVG ist somit wohl - im Sinne eines ersten Zwischenergebnisses - so auszule-
gen, als dass schlicht sowohl die Mehrheit des Kapitals (dazu Rz. 21) der nationalen
Netzgesellschaft iiber Beteiligungspapiere direkt oder indirekt von Kantonen und
Gemeinden reprasentiert ist, als auch die Stimmenmehrheit direkt oder indirekt bei

Kantonen und Gemeinden zu liegen hat.

36 S, Konsultation UREK-S, S. 5.
37 Vgl. FOHSE, Netzgesellschaft, N. 612.
38 S, Konsultation UREK-S, S. 2.

1533



21

22

23

24

Kathrin Fohse

Zu kldren ist nun weiter, was mit «Kapital» gemeint ist. In den Materialien findet
sich hierzu nichts. Mit Blick auf die starke Betonung der Wichtigkeit der schweize-
rischen Beherrschung der Gesellschaft diirfte hier — angesichts der Rechtsstellung
von Partizipanten, namentlich der ihnen zustehenden Bezugsrechte bei Erh6hun-
gen des Aktienkapitals (Art. 656a Abs. 2 OR i.V.m. Art. 652b Abs. 1 OR)* - das
(ganze) Eigenkapital (und nicht nur das Aktienkapital) gemeint sein. Solange es

indes kein Partizipationskapital gibt, ist diese Unterscheidung nicht von Bedeutung.

Technisch freilich falsch ist der Gesetzestext dort, wo es heisst, Kapital und
Stimmrechte sollten Kantonen und Gemeinden gehdren.* Das Aktienkapital ist
eine rein rechnerische, keine reale Grosse - sie kann daher niemandem «gehdren»,
schon gar nicht den Aktioniren." Etwas treffender diirfte daher der franzésische

Wortlaut sein «[...] soient détenus en majorité, [...]».

Wie ferner die in der UREK-S hinzugekommene Voraussetzung «indirekt gehdren»
(vgl. Rz. 18) auszulegen ist, kann vorliegend nur grob skizziert werden. Das Thema
wird rasch dusserst komplex, sobald Konzernverhéltnisse, verschachtelte Strukturen
oder Joint Ventures im Spiel sind. Diesfalls sind zahllose Konstellationen denkbar
und jeder Einzelfall wird gesondert zu betrachten sein. Im Sinne eines Grundsatzes
wird man sagen konnen, dass das Erfordernis «indirekt gehéren» dem Gesetzeswor-
tlaut nach dann erfiillt sein miisste, wenn eine Aktionarin der nationalen Netzge-
sellschaft als Kapitalgesellschaft selbst mehrheitlich von Kantonen und/oder Ge-
meinden beherrscht ist (zur verwendeten Begrifflichkeit «beherrscht» s. sogleich,
Rz. 24).%*

Eine mehrheitliche Beherrschung bedeutet konsequenterweise, dass - im eben
beschriebenen Sinne - einerseits eine mehrheitliche Kapitalbeteiligung von schwei-
zerischen Gemeinwesen (eines oder mehrerer zusammen) gefordert ist und letzte-
re(s) andererseits (kumulativ) auch die Mehrheit der Stimmrechte an der Aktiona-

rin innehaben bzw. innehilt (vgl. Rz. 20).”® Diesfalls wird auch regelmissig eine

39 Vgl. dazu die Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts, BBl 1983 II 745, 803 (206.33);
s. auch BOckLI, Aktienrecht, § 5 N. 18.

40 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 566.
41 Vgl. MEIER-HAYO0Z/FORSTMOSER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, § 16 N. 48.

42 Denkbar sind hier bspw. gemischtwirtschaftliche Unternehmen, 6ffentliche Unternehmen in
Privatrechtsform oder spezialgesetzliche Aktiengesellschaften.

43 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 568 mit Hinweis auf die Konsultation UREK-S, Anhang 1 S. 6; zum
Begriff der Mehrheitsbeteiligung und der diesbeziiglichen Argumentationen s. die Ausei-
nandersetzung der Lehre zu Art. 659b OR im Zusammenhang mit dem Erwerb eigener Ak-
tien (vgl. LENZ/VON PLANTA, in: Honsell et al., Basler Komm. OR II, Art. 659b N. 3).
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tatsdchliche Kontrolle gegeben sein. Diese weitere Qualifikation fordert das Gesetz
indes nicht. Wére dies gewollt gewesen, hdtte man doch erwarten diirfen, dass sich
der Gesetzgeber aus naheliegenden Griinden des hierfiir iblichen Terminus aus
dem Kartellgesetz bedient hitte (vgl. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG*, der von «Kontrolle»
spricht und Art. 1 Abs. 1 VKU®, die diesen Begriff konkretisiert).* Fiir diese Ausle-

gung sprechen aber auch noch andere Griinde (vgl. sogleich, Rz. 26).

Ist die Aktiondrin der nationalen Netzgesellschaft Teil der Zentralverwaltung eines
Kantons oder einer Gemeinde (wie z.B. das EWZ) oder ist sie bspw. als offentlich-
rechtliche Anstalt (wie z.B. die SIGY, die EWB* oder die IWB*°), Korperschaft®
oder Stiftung ausgestaltet, ist sie regelmdssig ohne weiteres dem betreffenden Ge-
meinwesen zuzurechnen (vgl. auch Rz. 26). Ob eine solche Konstellation als direkte
oder indirekte Beteiligung einzustufen ist, ist soweit irrelevant, da das Gesetz in
beiden Fillen die gleiche Rechtsfolge vorsieht: Solche Aktiondrinnen «belasten» das
«Kontingent» von Art. 18 Abs. 3 StromVG nicht.

Direkt oder indirekt «Kanton» muss m.E. gemdss Wortlaut bspw. auch eine als
Anstalt ausgestaltete, kantonale Pensionskasse sein, selbst wenn das einschldgige
Spezialgesetz dieser in der Anlagepolitik eine besondere Autonomie und Unabhédn-
gigkeit einraumt.” Die Moglichkeit einer tatsachlichen, bestimmenden (strategi-
schen) Einflussnahme einer kantonalen Regierung oder Verwaltung auf die Tatig-

keit der Aktiondrin fordert das StromVG dem Wortlaut nach nicht (wie gesagt bei

4 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(KG, SR 251).

4 Verordnung vom 17. Juni 1996 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
(VKU, SR 251.4).

46 Als Auslegungshilfe konnte u.U. auch der Kontrollbegriff des Rechnungslegungsrechts des
OR beigezogen werden (Art. 963 Abs. 2 OR). Diese Norm ist (u.a.) allerdings jlinger als jene
des StromVG, weshalb dabei schon nur deshalb eine gewisse Zuriickhaltung und/oder der
Blick auf den seinerzeitigen und nun aufgehobenen Art. 663e Abs. 1 OR angezeigt ist. Zu der
Theorie bei verbundenen Unternehmen s. den Hinweis in Fn. 84.

47 Services Industriels de Geneve (vgl. Art. 1 Abs. 1 du Loi du 5 octobre 1973 sur I'organisation
des Services industriels de Geneve, SR GE L 2 35).

48 Energie Wasser Bern (vgl. Art. 1 Abs. 2 des Reglements vom 15. Mdrz 2001 Energie Wasser
Bern, SR der Stadt Bern, 741.1).

49 Industrielle Werke Basel (vgl. § 2 Abs. 1 des Gesetzes vom 11. Februar 2009 iiber die In-
dustriellen Werke Basel, SR BS 772.300).

50 Eine Aktionarsstellung einer 6ffentlichrechtlichen Korperschaft diirfte zwar eher unwahr-
scheinlich sein.

51 Dieser Auffassung ist auch der Bundesrat, wie aus seiner Antwort auf die Motion 13.3111
von Nationalrat Maximilian Reimann hervorgeht.
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Rz. 24). Den Materialien ist zwar zu entnehmen, dass - zumindest urspriinglich -
auch strategische Motive zur Rechtfertigung einer Beteiligung von Kantonen und
Gemeinden ins Feld gefiihrt wurden.>* Mindestens ebenso wichtig war dem Gesetz-
geber aber offenbar, dass das Aktionariat «schweizerisch» ist. Es ging m.a.W. um
die Beschrinkung auslindischer Einflussnahme.” Wie aus den Kommissionsproto-
kollen®* hervorgeht, hat man die Frage der Beteiligung von (kantonalen) Pensions-
kassen denn auch diskutiert und als mégliche Option im Rahmen der urspriingli-
chen Idee der Eigentumsiibertragung der Aktien auf Kantone und Gemeinden in
Erwdgung gezogen. Soweit ist zumindest nicht ersichtlich, dass dies mehrheitlich
als problematisch oder gar unzulassig eingestuft worden ware, wenngleich es kriti-
sche Stimmen gab (vgl. dazu Rz. 44). Fiir eine eher grossziigige Auslegung in Bezug
auf die Frage der nach Art. 18 Abs. 3 StromVG «zuldssigen» Aktiondre spricht iiber-
dies bspw. auch hier die grundrechtliche Betrachtungsweise (die Verdusserungsein-
schrankung ist ein Eingriff in die Rechte der Aktiondrinnen) sowie der Grundsatz-
entscheid des Gesetzgebers, der sich (trotz der vielen Eingriffe) fiir die Rechtsform
der AG als offene Kapitalgesellschaft entschied.

Mehrheitlich im Sinne des Gesetzes bedeutet also zusammengefasst, dass sowohl
die Aktien und allféllige Partizipationsscheine, die eine Mehrheit des Eigenkapitals
reprasentieren, als auch die Halfte aller Stimmrechte plus eines direkt oder indirekt
bei Kantonen und Gemeinden liegen miissen.”® Zur Priifung, ob diese Vorausset-
zungen erfiillt sind, hat die nationale Netzgesellschaft jede einzelne Aktiondrin (die
als Kapitalgesellschaft organisiert ist — sonst vgl. Rz. 25) diesem Test zu unterziehen.
Dabei gibt es jeweils nur zwei Losungen - entweder ist die (direkte oder indirekte)
Mehrheit gegeben oder nicht. (Erst) anschliessend wird sie fiir sich selbst priifen
konnen, ob sie den Anforderungen von Art. 18 Abs. 3 StromVG gentigt. Nicht zulds-
sig wdre es dabei, auf die einzelnen Beteiligungsquoten von Kantonen und Gemein-

den bzw. von Dritten bei Aktiondrinnen der nationalen Netzgesellschaft abzustellen

52 Vgl. FOHSE, Netzgesellschaft, N. 339 f. zum urspriinglichen Vorschlag der Subkommission
UREK-S.

53 Vgl. FOHSE, Netzgesellschaft, N. 558.

54 Der Autorin standen die Protokolle der Kommissionssitzungen zur Verfiigung. Diese wur-
den auch berticksichtigt. Die Beratungen der Kommission sind allerdings vertraulich - ins-
besondere darf nicht bekannt gegeben werden, wie die einzelnen Teilnehmerinnen und
Teilnehmer Stellung genommen haben (Art. 47 ParlG).

55 Gegenwartig spielt diese Unterscheidung keine Rolle, da die nationale Netzgesellschaft
weder tliber Partizipationskapital noch iiber Stimmrechtsaktien verfiigt; vgl. auch Konsulta-
tion UREK-S, Anhang 1 S. 6.
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und diese in der Gesamtbetrachtung zu beriicksichtigen. Dies wiirde in einem Sys-
tem, in dem grundsatzlich die (absolute) Mehrheit bestimmt (vgl. Art. 703 OR) bzw.
in dem {iber eine Minderheitsbeteiligung kein massgeblicher Einfluss®® genommen

werden kann, nicht sinnvoll erscheinen.””

Solange indes die Voraussetzungen von Art. 18 Abs. 3 StromVG erfillt sind, sind die
Aktiondrinnen der nationalen Netzgesellschaft grundsatzlich frei, ihre Aktien zu
verdussern. Zu beriicksichtigen sind also lediglich die - teilweise tiber eine statutari-
sche Vinkulierungsvorschrift abgesicherte - Wahrung der geforderten Mehrheits-
verhadltnisse sowie die gesetzlichen Vorkaufsrechte (Art. 18 Abs. 4 StromVG). Dies
hat den Effekt, dass die Zahl potenziell zuldssiger Erwerberinnen von Aktien der
nationalen Netzgesellschaft mit jeder Aktienverdusserung an eine Kiuferin, die
weder selbst Kanton oder Gemeinde noch durch Gemeinwesen beherrscht ist, klei-

. 158
ner wird.”

b. Sicherstellen der «schweizerischen Beherrschung»>°

Schliesslich ist die an die nationale Netzgesellschaft gesetzlich gestellte
Anforderung des «Sicherstellens» der direkten oder indirekten «schweizerischen
Beherrschung»60 zu beleuchten (Art. 18 Abs. 3, 1. Satzteil StromVG). Wahrend die
direkte Mehrheit von Kantonen und Gemeinden iiber statutarische Vinkulierungs-
vorschriften garantiert werden kann (Art. 685a OR; damit ist im Ubrigen auch die
Aktienart [Namenaktien] gegeben), ist die Sicherstellung der indirekten Mehrheit
fiir den Verwaltungsrat ein Ding der Unméglichkeit.”

Bei Vorliegen einer entsprechenden Vinkulierungsbestimmung kann die nationale
Netzgesellschaft die Zustimmung zur Ubertragung des Figentums der Aktien zwar
verweigern, sofern der Vollzug des Aktienkaufvertrags zu einer Verletzung von
Art. 18 Abs. 3 StromVG fiihrte (Art. 685b und 685¢ OR). Subsidiar hat gestiitzt auf
Art. 22 Abs. 1 StromVG allenfalls auch die EICom die Méglichkeit, Massnahmen zu

ergreifen. Verdndert sich aber der Aktiondrskreis einer im Aktienbuch bereits einge-

56 In diesem Zusammenhang weniger gewichtig erscheinen die Moglichkeiten, die Minder-
heitsrechte eroffnen.

57 Vgl. FOHSE, Netzgesellschaft, N. 569.

58  Vgl. FOHSE, Netzgesellschaft, N. 570.

59 Vgl. dazu ausfiihrlich FOHSE, Netzgesellschaft, N. 535 ff.
60 Zum verwendeten Terminus vgl. Rz. 17.

61 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 535.
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tragenen Aktiondrin der nationalen Netzgesellschaft, so wird auf diese Verdnderun-
gen keinen Einfluss genommen werden kénnen - die Vinkulierungsvorschrift greift
nur bei der Verdusserung von Aktien der nationalen Netzgesellschaft selbst. Sie
kann m.a.W. nur «ihren eigenen» Gesellschaftern (Aktionaren), also jenen der nati-
onalen Netzgesellschaft, entgegen gehalten werden. Die nationale Netzgesellschaft
wird eine Aktiondrin, deren Beteiligung nachtréglich zu einer nach Art. 18 Abs. 3
StromVG unzuléssigen Verschiebung der Mehrheitsverhiltnisse fiihrt, auch nicht
einfach aus dem Aktienbuch 16schen diirfen (Art. 26 BV und Art. 686a OR). Diesem
Risiko ist in der gegenwartigen Rechtslage nicht beizukommen - man hat es also

o . 6
mit einer lex imperfecta zu tun.”

C. Vorkaufsrechte (Abs. 4)

Nach Art. 18 Abs. 4 StromVG haben «die Kantone, die Gemeinden und schweizeri-
sche Elektrizitdtsversorgungsunternehmen ein Vorkaufsrecht an den Aktien der
Netzgesellschaft.»*® Wer sich niher mit diesem Tatbestand befasst stellt rasch fest,
dass dessen Auslegung nicht weniger komplex ist als jene des Begriffes «indirekt
gehoren» (vgl. Rz. 23). Auch hier gibt es, wie sogleich gezeigt wird, zahllose Fall-
konstellationen und im Ergebnis mehrere gut vertretbare Auslegungsergebnisse.
Deshalb konnen nachfolgend lediglich mégliche Argumentationslinien und weitere
Uberlegungen skizziert werden. Mehr Rechtssicherheit kann hier kiinftig einzig die

Rechtsprechung oder eine Gesetzesdnderung herbeifiihren.

Gesetzliche Vorkaufsrechte wie hier kennt man etwa beim Miteigentum an
Grundstiicken (Art. 682 ZGB) oder im bauerlichen Bodenrecht (Art. 42 f. und
Art. 47 f. BGBB®). Art. 681 f. ZGB enthalten grundsitzliche Vorschriften zur Aus-
ibung gesetzlicher Vorkaufsrechte beim Grundeigentum, die - in Ermangelung

einer spezialgesetzlichen Regelung — auch hier (wo sachgerecht) per analogiam®

62 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 536 mit Hinweis auf den Schlussbericht der Arbeitsgruppe Un-
abhangigkeit/schweizerische Beherrschung Swissgrid AG, Anhang «Konzept EHRA/B] zur
Sicherstellung der indirekten Mehrheit der Swissgrid AG», BFE, 22. Oktober 2010, S. 1; zu
den Eingriffsmoglichkeiten der nationalen Netzgesellschaft selbst oder der EICom bei die-
sem Sachverhalt s. gleichenorts N. 537.

63 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 572.
64 Bundesgesetz vom 4. Oktober 1991 iiber das bauerliche Bodenrecht (BGBB, SR 211.412.11).

65 Freilich befinden sich die fraglichen Bestimmungen im ZGB systematisch im zweiten Ab-
schnitt des neunzehnten Titels (Grundeigentum). Dennoch scheint es hier geboten, dass
diese Regelungen zur Anwendung kommen, da sie elementar sind und ohne weiteres auch
generell angewendet werden kénnen. Gemass Art. 164 BV sind alle wichtigen rechtsetzen-
den Bestimmungen in der Form eines Bundesgesetzes zu erlassen. Vorliegend geht es um
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zur Anwendung gelangen diirften.® So wird man bspw. argumentieren konnen,
dass auch die Verdusserung einer Mehrheitsbeteiligung an einer Aktiondrin der
nationalen Netzgesellschaft einen Vorkaufsfall auslost bei dem der Verkdufer die
Vorkaufsberechtigten iiber den Abschluss und den Inhalt in Kenntnis zu setzen hat
(Art. 681a Abs. 2 ZGB).” Will der Vorkaufsberechtigte sein Recht ausiiben, so muss
er es innert dreier Monate seit Kenntnis von Abschluss und Inhalt des Vertrages
geltend machen (Art. 681a Abs. 2 ZGB). Da wie gesagt im StromVG nichts naher
geregelt ist, diirfte auch die Regel zur Anwendung gelangen, wonach der Vorkaufs-
berechtigte [die Aktien ...] zu Bedingungen erwerben kann, die der Verkdufer mit
dem Dritten vereinbart hat (Art. 681 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 216d Abs. 3 OR per
analogiam).®® Inwieweit die Statuten der Gesellschaft im Rahmen des gesetzlichen
Vorkaufsrechts gestiitzt auf Art. 18 Abs. 4 StromVG, zweiter Satz, von diesem

Grundmodell abweichende Bestimmungen vorsehen kénnen, bleibt fraglich.

Fraglich ist aber vor allem auch, wer ein Vorkaufsrecht fiir sich beanspruchen kann,
m.a.W. also der persénliche Anwendungsbereich des Tatbestandes. Prima vista
kommt man nach der Lektiire des Wortlauts zum Schluss, dass sdmtliche Kantone
und Gemeinden sowie sdmtliche schweizerisch beherrschten EVU vorkaufsberech-
tigt sind. Das waren iber 3‘000 Vorkaufsberechtigte. Angesichts dieser Zahl (und
den Rechtsfolgen, s. Rz. 32) fragt man sich, ob dieses Auslegungs-(zwischen)
ergebnis richtig ist. Die einzige aus den Materialien zu gewinnende Erkenntnis
hierzu ist, dass man sich mit dieser Problematik nicht auseinandergesetzt hat. Zu
priifen ist, ob der Wortlaut restriktiver auszulegen oder mit Blick auf die ratio legis

gar eine teleologische Reduktion® vorzunehmen ist (vgl. auch Art. 1 ZGB).”

Auffallend im deutschen Gesetzestext ist die oben (Rz. 31) hervorgehobene
(unterschiedliche) Verwendung des bestimmten Artikels («die»). Sowohl in Abs. 3
wie auch hier in Abs. 4 des Art. 18 StromVG (in Bezug auf EVU heisst es nicht «die
schweizerisch beherrschten»), wird namlich darauf verzichtet. Daraus kénnte man

den Schluss ziehen, dass der personliche Geltungsbereich der beiden Tatbestinde

Einschrankungen aus dem Eigentum fliessender Rechte (vgl. Art. 164 Abs. 1 Bst. b), also um
wichtige Bestimmungen die gesetzlich geregelt gehoren bzw. gehorten (FOHSE, Netzgesell-
schaft, Fn. 697).

66 Vgl. REY/STREBEL, in: Honsell et al., Basler Komm. ZGB II, Art. 681 N. 1.
67 Vgl. BGE 140 11 233 E. 3.4.

68 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 573.

69 Vgl. dazu HONSELL, in: Honsell et al., Basler Komm. ZGB [, Art. 1 N. 16.
70 Vgl. FOHSE, Netzgesellschaft, N. 574, mit Hinweis.
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nicht deckungsgleich ist, da man ansonsten tiberall den gleichen Wortlaut gewahlt
hatte.”

Sind in Art. 18 Abs. 3 StromVG dem Wortlaut nach noch sdmtliche Kantone und
Gemeinden angesprochen, so scheint die Ansicht vertretbar (bleibt man bei diesem
Ansatz der grammatikalischen Auslegung), dass in Abs. 4 nur noch jene vorkaufsbe-
rechtigt sind, die bereits direkt oder indirekt an der nationalen Netzgesellschaft
Beteiligungen halten. Der franzdsische und italienische Wortlaut helfen hier {bri-
gens nicht weiter — dort kann diese Differenzierung aus sprachlichen Griinden nicht

gemacht werden.”

Spinnt man diesen Gedanken weiter, miisste man aber zum Schluss kommen, dass
nach wie vor sdmtliche schweizerisch beherrschten EVU ein Vorkaufsrecht an den
Aktien der nationalen Netzgesellschaft haben (hier fehlt im Wortlaut das «die»).”

Generell betrachtet wdre dieses Auslegungsergebnis aber mit Blick auf die
wettbewerbsrechtlich (und politisch) an sich gewiinschte Entflechtung vertikal
integrierter EVU vom Ubertragungsnetzbetrieb inkonsequent und liesse sich bes-
tenfalls nur mit den historischen Eigentiimerverhaltnissen erkldren. Konsequent
wdre es aus dieser Optik vielmehr, dass zumindest quantitativ nur wenige EVU
Aktien der nationalen Netzgesellschaft halten bzw. erwerben sollten, um die Zahl

Betroffener mit potenziellen Interessenkonflikten méglichst gering zu halten.”

Betrachtet man den Zweck der Regel «Sicherstellung der schweizerischen
Beherrschungy, diirfte iiberdies gerade auch die Quantitat, also die schlichte (gros-
se) Anzahl der Vorkaufsberechtigten EVU, von eher untergeordneter Bedeutung
sein. Entscheidend ist vielmehr deren Qualitit als «schweizerisch beherrscht».”
Folgt man dieser Auffassung, wdre auch anzunehmen, dass eine Verdusserung an
jemanden aus dem Kreise der Vorkaufsberechtigten kein Vorkaufsfall darstellt, sind
doch diese Verdusserungsbeschrankungen in Form von Vorkaufsrechten restriktiv
auszulegen (vgl. dazu auch die Regel von Art. 682 Abs. 1 ZGB, die hier analog anzu-

wenden wire).

71 Vgl. FOHSE, Netzgesellschaft, N. 575.
72 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 576.
73 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 577.
74 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 578.
75 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 579.
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Auch aus aktien- und grundrechtlicher Sicht werden in beinahe beliebiger Menge
eingerdaumte Vorkaufsrechte nur zuriickhaltend anzunehmen sein. So diirfen bei
einer AG nach OR die Statuten die Voraussetzungen der Ubertragbarkeit von (nicht
borsenkotierten) Namenaktien nicht erschweren (Art. 685b Abs. 7 OR) - vorliegen-
de Vorkaufsrechte haben aber genau diesen aktienrechtlich unerwiinschten Effekt,
der hier zur grundsatzlich zulassigen Vinkulierung hinzutritt (vgl. auch die syste-
matische Einordnung der Vorkaufsrechte im ZGB bzw. die treffende Marginalie zu
Art. 641 ZGB, die von «Veriusserungsbeschrankungen» spricht).”® Dies sollte also
konsequenterweise auch der Gesetzgeber nicht gewollt haben, wenn er sich denn

schon fiir die Rechtsform einer AG entscheidet.””

Aus grundrechtlicher Sicht stellt die spezialgesetzliche Einrdumung tiberdies einen
Eingriff in die Eigentumsgarantie (Art. 26 Abs. 2 BV) der Betroffenen dar, die ver-
héltnismassig zu sein hat (Art. 36 Abs. 3 BV). Ob es fiir einen Aktionar zumutbar ist,
sich im Vorkaufsfall iiber 3‘000 Vorkaufsberechtigten gegeniiber zu sehen, darf
doch zumindest als fraglich bezeichnet werden.”® Wie bereits ausgefiihrt, fehlen im
StromVG weitere Regeln in Bezug auf das Vorkaufsrecht, insbes. dessen Abwicklung
ganzlich, so bspw. auch eine Vorschrift fiir den Fall, dass mehrere Vorkaufsberech-

tigte gleichzeitig ihr Recht austiben méchten.

Eine enge Auslegung scheine deswegen auch aus praktischen Griinden sachgerecht,
gdbe es ansonsten wie bereits gesagt mehrere tausend Vorkaufsberechtigte. Die
rechtsgiiltige Notifizierung eines Vorkaufsfalles wére de facto nur tiber eine (amtli-
che) Publikation, bspw. im Schweizerischen Handelsamtsblatt oder im BBI (Art. 13
Abs. 2 PublG”) zu bewiltigen - eine entsprechende gesetzliche Bestimmung, wie
im OR an sich nicht uniiblich, fehlt indes im StromVG.*°

So scheint es soweit vertretbar, den personlichen Geltungsbereich des Vorkaufs-
rechts in Bezug auf die Kantone und Gemeinden restriktiv auszulegen. Folgt man
dieser Auffassung, hitten diese nur dann ein Vorkaufsrecht, wenn sie bereits direkt
oder indirekt an der nationalen Netzgesellschaft beteiligt sind. Liegt nur eine indi-

rekte Beteiligung vor, ware zu fordern, dass das betreffende Gemeinwesen eine

76 Vgl. OERTLE/DU PASQUIER, in: Honsell et al., Basler Komm. ORI, Art. 685b N. 20.
77 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 580, mit Hinweisen.
78 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 581.

79 Bundesgesetz vom 18. Juni 2004 iiber die Sammlungen des Bundesrechts und das Bundes-
blatt (PublG, SR. 170.512).

80 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 582.
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Aktiondrin der nationalen Netzgesellschaft im Sinne von Art. 18 Abs. 3 StromVG
beherrscht, um selbst vorkaufsberechtigt zu sein. Fiir den Fall, in dem das fragliche
Gemeinwesen diese Aktionarin nicht allein, sondern nur (aber immerhin) mit ande-
ren Gemeinwesen zusammen beherrscht, gibt es indes auch Griinde, die fiir das
Vorliegen eines Vorkaufsrechts sprechen. Am Ende scheint dies - auch mit Blick auf
das Auslegungsergebnis zu Art. 18 Abs. 3 StromVG - wohl die sachgerechteste Aus-
legung zu sein. Angesichts des Wortlauts zu restriktiv ware m.E. eine Auslegung,
die Kantonen und Gemeinden nur dann ein Vorkaufsrecht zugesteht, wenn diese

selbst Aktionire der nationalen Netzgesellschaft sind.*

Das Vorkaufsrecht steht also jenem Kanton oder jener Gemeinde zu, die im eben
beschriebenen Sinne direkt oder indirekt an der nationalen Netzgesellschaft betei-
ligt ist. Thm oder ihr steht jeweils ein einziges Vorkaufsrecht zu. Ist bspw. eine als
kantonale Anstalt ausgestaltete Pensionskasse Aktiondrin der nationalen Netzge-
sellschaft, vermag sie dem entsprechenden Kanton ein Vorkaufsrecht zu vermitteln.
Es ist aber der Kanton, der diesfalls Vorkaufsberechtigt ist, nicht die kantonale

Pensionskasse als Aktionarin.

Es scheint ferner der Schluss sachgerecht, dass ein Kanton (oder eine Gemeinde)
auch selber entscheiden kann, wie bzw. von wem er das Vorkaufsrecht ausiibt bzw.
austiben lasst. Derjenige, der das Vorkaufsrecht ausiibt, muss dabei allerdings dem
Kanton selbst zugerechnet werden konnen bzw. selbst «Kanton sein». Dieses gesetz-
liche Vorkaufsrecht wird m.a.W. nicht abtretbar sein (Art. 681 Abs. 2 ZGB per
analogiam; vgl. dagegen Art. 216b OR [dispositiv]). Somit wird ein Kanton das Vor-
kaufsrecht zum einen von Einheiten der Zentralverwaltung, die, ohne eine eigene
Rechtspersonlichkeit zu besitzen, unmittelbar fiir den Kanton handeln, ausiiben
konnen lassen. Bei Tragern der dezentralisierten Verwaltung, die u.U. mit eigener
Rechtspersonlichkeit und/oder gewissen Autonomie ausgestattet sind, wird im
Einzelfall zu priifen sein, ob sie noch dem Kanton zugerechnet werden kénnen.*
Konsequenterweise wird man hier den gleichen Massstab anwenden wie bei der
Frage, ob diese Einheiten als «mehrheitlich vom Kanton beherrscht» gelten konnen,
wie in Rz. 24 und 25 beschrieben. Ein Bezug zur Stromversorgung ist nicht erforder-
lich.

81 Vgl. FOHSE, Netzgesellschaft, N. 583.

82 Zu den Begrifflichkeiten zentrale und dezentrale Verwaltung s. bei TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MULLER, §§ 6 und 7.
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In Bezug auf die schweizerisch beherrschten EVU scheint mit Blick auf das in Rz. 36
f. Gesagte eine teleologische Reduktion im Sinne der Riickfithrung des Tatbestandes
auf die ratio legis mit gleicher Rechtsfolge wie bei den Kantonen und Gemeinden
zumindest nicht geradezu abwegig. Eine Vorkaufsberechtigung von nur indirekt an
der nationalen Netzgesellschaft beteiligten EVU (wie bei den Kantonen und Ge-
meinden) wiirde indes nicht in diese Logik passen, da die EVU in Art. 18 Abs. 3
StromVG nicht vorkommen. Somit waren im Ergebnis nur direkt an der nationalen
Netzgesellschaft beteiligte EVU, also Aktiondrinnen, auch vorkaufsberechtigt. Die-
sem Auslegungsergebnis wird man allerdings das Argument entgegenhalten kon-
nen, dass man dies, ware das so gewollt gewesen, ausdriicklich so ins Gesetz ge-

schrieben hitte.®

Folgt man trotz dieses Einwandes der eben skizzierten, restriktiven Auslegung stellt
sich sogleich die Frage, wie es sich denn bspw. in einer Konzernstruktur® verhilt.
So kann man argumentieren, eine direkte Beteiligung liege nur dann vor, wenn die
Konzernmutter bzw. die «beherrschende»® oder «kontrollierende» juristische Per-
son selbst die Aktien hdlt. M.E. scheint es sachgerechter, im Falle einer Konzern-
struktur regelmdssig auch dann von einer direkten Beteiligung auszugehen, wenn
die Aktien von einer (beherrschten) Tochtergesellschaft gehalten werden (wirt-
schaftliche Betrachtungsweise). Allerdings tiberlagert sich dieses Problem auch mit
der Frage nach der Auslegung des Begriffs des EVU selbst (vgl. sogleich, Rz. 50).
Schliesslich gibt es bei solchen Strukturen ebenso zahllose Fallkonstellationen,

weshalb auch hier jeder Einzelfall analysiert und gewiirdigt werden muss.

Der zweite Satz von Art. 18 Abs. 4 StromVG, wonach die Statuten der Netzgesell-
schaft die Einzelheiten regeln, wird dieser schliesslich kein Recht vermitteln, den
gesetzlich vorgegeben Kreis der Vorkaufsberechtigten einzuschranken. Hatte man
die Entscheidung dieser wichtigen Frage der nationalen Netzgesellschaft tiberlassen

wollen, miisste sie sich ausdriicklich aus dem Gesetz ergeben (Art. 164 Abs. 1 Bst. ¢

83 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 584.

8¢ Vgl. zu den Konzern- und Holdinggesellschaften anschaulich MEIER-HAY0Z/FORSTMOSER,
Schweizerisches Gesellschaftsrecht, § 24 N. 35 ff.

85 Fraglich wire auch hier wieder, welche Anforderungen an die «Kontrolle» bzw. das «Be-
herrschen» zu stellen sind (vgl. dazu Rz. 20 f.).
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BV).*® Ein Streit allein iiber die Frage der Vorkaufsberechtigung ist m.E. von den

Zivilgerichten zu beurteilen.””

Zu Kldren ist weiter der Begriff «schweizerisch beherrscht». Unproblematisch ist er,
wenn ein EVU (mehrheitlich) im Besitz eines schweizerischen Gemeinwesens sind.
Fir den Fall, wo dies nicht gegeben ist, wird man hierzu aber auch in den Materia-
lien nicht fiindig. Vergleichbare Ankniipfungen gibt es immerhin in anderen (alte-
ren) Bundesgesetzen, allen voran zu nennen sind hier sicherlich das BewG™ (auch
Lex Koller genannt) und das BankG®.%° Definiert ist dort jeweils der Begriff des
Auslinders («Person im Ausland», Art. 5 BewG und Art. 3" Abs. 3 BankG) bzw. der
beherrschende auslindische Einfluss (Art. 3" Abs. 1 und Abs. 3 BankG).?

Schweizerisch beherrscht im Sinne des StromVG diirfte ein EVU dann sein, wenn,
ist es eine Kapitalgesellschaft, (wiederum) die Kapital- und Aktienmehrheit schwei-
zerisch beherrscht ist (vgl. Rz. 20) bzw. bei Personengesellschaften die Mehrheit der
Gesellschafter «schweizerisch» sind. Letzteres ist dann der Fall, wenn sie entweder
die schweizerische Staatsbiirgerschaft oder eine Niederlassungsbewilligung in der
Schweiz besitzen. Sind es juristische Personen oder Personengesellschaften, miiss-
ten diese ihren Sitz in der Schweiz haben und selbst wiederum von natiirlichen
Personen mit schweizerischer Staatsbiirgerschaft oder Niederlassungsbewilligung in

der Schweiz und/oder von juristischen Person oder Personengesellschaften mit Sitz

86 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 585.

87 Vgl. dazu auch BGE 140 II 233 E. 3.4 - die Frage der Vorkaufsberechtigung ist zivilrechtli-
cher Natur; vgl. dazu aber das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7429/2015 vom
23.Mai 2016: In diesem Fall stellte sich die Frage der Zustdndigkeit der EICom zum Erlass
vorsorglicher Massnahmen im Zusammenhang mit einem Verkauf von Swissgrid-Aktien.
Das Bundesverwaltungsgericht kommt darin «prima facie» (E. 1.1.2) zum Schluss, dass die
ElCom fiir den Erlass der angefochtenen Verfiigung zustindig sei, zumal sie entsprechend
ihrer umfassenden Uberwachung des StromVG gegeniiber der Swissgrid AG mannigfaltige
Aufsichtsfunktionen wahrnehme (E. 1.4.7), sich gleichzeitig die Frage der zuldssigen Zu-
sammensetzung des Aktionariats stelle (E. 1.4.7, 2. Absatz) und die EICom im Rahmen eines
Verwaltungsverfahrens auch tiber zivilrechtliche Fragestellungen vorfrageweise befinden
konne (E. 1.4.8). Es hielt schliesslich fest, es sei primar Sache der EICom im Hauptverfahren
tiber ihre eigene Zustandigkeit zu befinden (E. 1.4.8 in fine) und dusserte sich deshalb nicht
abschliessend zur Frage der Zustandigkeit.

88 Bundesgesetz vom 16. Dezember 1983 iiber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen
im Ausland (BewG, SR 211.412.41).

89 Bundesgesetz vom 8. November 1934 tiber die Banken und Sparkassen (BankG, SR 952.0).

9  Vgl. die Auflistung bei OERTLE/DU PASQUIER in: Honsell et al.,, Basler Komm. OR II, Art. 4 SchlT
AGN. 5.

91 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 586.
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in der Schweiz und im genanntem Sinne schweizerisch beherrschter Gesellschaf-

terstruktur beherrscht sein.’?

Auch der Begriff des Elektrizititsversorgungsunternehmens in Art. 18 Abs. 4
StromVG ist unklar. Zu restriktiv wire es m.E., eine vertikale Integration, also eine
Betdtigung auf allen Stufen der Wertschopfungskette (vgl. Rz. 54), zu verlangen -
das wiirde auch aus wettbewerbsrechtlicher Optik im Ergebnis etwas absonderlich
anmuten. M.E. muss die betreffende Unternehmung aber doch zumindest auf einer
der Stufen der Wertschopfungsketten tatig sein. Man wird nicht umhin kommen,

im Streitfall die besonderen Gegebenheiten zu wiirdigen.

Bemerkenswert ist nach dem Wortlaut der Bestimmung schliesslich, dass er nicht
verlangt, dass das betroffene EVU selbst — wie es bei der nationalen Netzgesellschaft
gefordert ist (Art. 18 Abs. 1 StromVG in fine) - Sitz in der Schweiz zu haben braucht.
Somit hatte auch ein EVU mit Sitz im Ausland, das aber schweizerisch beherrscht
ist, ein Vorkaufsrecht. Auch hier drangt sich m.E. mit Blick auf die ratio legis eine
teleologische Reduktion des Tatbestandes auf: Gemeint sein miissen schweizerisch
beherrschte EVU mit Sitz in der Schweiz.”

d. Kotierungsverbot (Abs. 5)

Auch das Kotierungsverbot™ soll dazu beitragen, dass die nationale Netzgesell-
schaft schweizerisch beherrscht bleibt. Begriindet wurde dies zum einen damit,
dass, unter Verweis auf Art. 685d OR, eine Borsenkotierung die Moglichkeiten zur
Vinkulierung eingeschrinkt hitte.”” Nach dieser Vorschrift kann die Gesellschaft
bei borsenkotierten Namenaktien einen Erwerber als Aktiondr nur ablehnen, wenn
die Statuten eine prozentmadssige Begrenzung der Namenaktien vorsehen, fiir die
ein Erwerber als Aktiondr anerkannt werden muss und diese Begrenzung iiber-
schritten wird (Art. 685d OR). Diese Bestimmung wollte man, so ist im Bericht zu

lesen, nicht spezialgesetzlich iibersteuern.®®

92 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 587.
93 Vgl. FOHSE, Netzgesellschaft, N. 588.

9 Zum Begriff der Borsenkotierung s. bei OERTLE/DU PASQUIER, in: Honsell et al., Basler Komm.
ORII, Art. 685d N. 1.

9  FOHSE, Netzgesellschaft, N. 591, mit weiteren Hinweisen; s. auch Konsultation UREK-S,
Anhang 1S. 6.

9  Vgl. Konsultation UREK-S, Anhang 1 S. 6.
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Hervorzuheben ist sicherlich, dass der Gesetzestext von «Anteilen» und nicht von
Aktien spricht. Die Kommission selber geht in ihren Erlduterungen zu den einzel-
nen Bestimmungen allerdings nicht darauf ein - sie spricht im Gegenteil sogar, wie
auch der italienische Wortlaut, nur von Aktien.”” Die Wortwahl im Gesetz legt
trotzdem die Vermutung nahe, dass damit nicht nur Aktien sondern generell Betei-
ligungspapiere im Sinne von Art. 2 Bst. e BEHG®® gemeint sind, also insbesondere
auch Partizipations- oder Genussscheine. Dies ware auch mit Blick auf die in Art. 18
Abs. 3 StromVG enthaltene Forderung, die nicht nur auf die Stimmrechte, sondern

auch auf das Kapital abzielt, nur folgerichtig.*

3. Abs. 6 und 7

Art. 18 Abs. 6 StromVG enthdlt eine Schlisselbestimmung der Entflechtung. Die
nationale Netzgesellschaft soll sich simtlicher, nicht betriebsnotwendiger Aktivita-
ten in den Ubrigen Stufen der Wertschopfungskette im Bereich des Strommarktes
(Erzeugung, Handel und Verteilung von Strom) enthalten. Bezweckt wird damit,
Anreizen vorzubeugen, Konkurrenten bei der Nutzung des eigenen Netzes zu dis-
kriminieren und Quersubventionierungen, d.h. die Verlagerung von Kosten aus
dem Marktbereich in den Monopolbereich, zu verhindern. Ein ausdriickliches ge-
setzliches Verbot, sich anderen geschaftlichen Aktivititen zu widmen, die nichts
mit dem Strommarkt zu tun haben, gibt es indessen nicht (ein solches war im EMG
noch vorgesehen). Angesichts der Umstinde darf trotzdem davon ausgegangen
werden, dass solche unternehmerische Betdtigungen dem der Gesellschaft per Ge-
setz zugedachten Zweck und dem Sinn der sie betreffenden Regeln widersprechen
wiirden. Es deutet einiges darauf hin, dass die Nicht-Ubernahme dieses Verbots aus

dem EMG ein Versehen war.'”

Die in Art. 18 Abs. 7 StromVG enthaltene Regel zur personellen Entflechtung
ergdnzt die Massnahmen von Abs. 1, 2 und 6 zur Starkung der Unabhangigkeit der
nationalen Netzgesellschaft von Interessen, die nichts mit dem Ubertragungsnetz-
betrieb zu tun haben. In Bezug auf die Mitglieder der Geschaftsleitung der nationa-
len Netzgesellschaft enthdlt sie ein absolutes Doppelmandatsverbot. Beim VR ist

dieses Doppelmandatsverbot eingeschrankt auf die Mehrheit der Mitglieder inklu-

97 Vgl. Konsultation UREK-S, Anhang 1, S. 6.

9%  Bundesgesetz vom 24. Marz 1995 tber die Borsen und den Effektenhandel (BEHG,
SR 954.1).

99 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 594.
100 Vgl. weiterfithrend bei FOHSE, Netzgesellschaft, N. 514 f.
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sive dem Prdsidenten. Letzteres ist eine in der UREK-S vorgenommene Verschar-

fung des nationalritlichen Vorschlags."

In Bezug auf die informationelle Entflechtung fragt sich, ob fiir die Verwaltungs-
ratsmitglieder der nationalen Netzgesellschaft mit Doppelmandaten bzw. fiir Akti-
ondrinnen der nationalen Netzgesellschaft, die solche Verwaltungsrite entsenden,
Art. 10 Abs. 2 StromVG anwendbar ist. Die systematische Auslegung legt zwar nahe,
dass diese Norm den Ubertragungsnetzbereich nicht erfasst (vgl. Art. 10 Abs. 1
StromVG). Allerdings spricht die Entstehungsgeschichte von Art. 10 StromVG, der
in seinen Anfingen auch Bestimmungen zum Ubertragungsnetz enthielt, fiir eine
solche Auslegung. Dagegen spricht allerdings der Umstand, dass Doppelmandate
gerade erwiinscht sind - gleichzeitig zu fordern, dass Informationen nicht genutzt

werden, diirfte unter diesen Umstinden keinen Sinn machen bzw. abwegig sein."”*

4, Abs. 8 und 9

Art. 18 Abs. 8 StromVG enthalt das Recht fiir Kantone (keine Pflicht), zwei
Vertreterinnen oder Vertreter in den Verwaltungsrat abzuordnen. In der Botschaft
ist dies mit der nationalen Bedeutung des Ubertragungsnetzbetreibers begriindet.'”®
Dieses Recht war dhnlich bereits im EMG vorgesehen - allerdings auch fir den
Bund (je ein Vertreter, Art. 9 Abs. 2 EMG). Die nationale Netzgesellschaft hat dies
so in die Statuten aufzunehmen - selbstredend hitte dieses Recht aber auch ohne
dieses zusatzliche Erfordernis (Einrdumung in den Statuten) Bestand, ergibt es sich
doch direkt aus dem Gesetz; die Pflicht zur Ubernahme in die Statuten ist an sich
also obsolet. Im Gegensatz zu den Vorkaufsrechten ist hier im Ubrigen klar, dass
grundsatzlich jeder Kanton berechtigt ist, einen Vertreter oder eine Vertreterin zu

entsenden.'*

Der zweite Satz von Art. 18 Abs. 8 sowie Abs. 9 StromVG haben gegen Ende der
parlamentarischen Debatte {iber den Nationalrat Eingang ins StromVG gefunden.'”

Erliuterungen hierzu fehlen ginzlich. Uber den Sinn dieser Norm lisst sich sicher-

101§, dazu weiterfiihrend bei FOHSE, Netzgesellschaft, N. 517 ff.
102§, hierzu vertieft bei FOHSE, Netzgesellschaft, N. 529 ff.

103 Botschaft StromVG, 1658.

104 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 596.

105 AB 2006 N 1770.
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lich streiten - sie wird v.a. politisch motiviert gewesen sein. Die Probleme sind
jedenfalls offensichtlich:"*®

Mit Blick auf die Praxis diirfte es zundchst fiir die Kantone eine anspruchsvolle
Aufgabe sein, mit nur zwei Vertreterinnen oder Vertretern eine ausgewogene Ver-
tretung der (schweizerischen) Regionen im Verwaltungsrat zu erreichen (Art. 18
Abs. 8 StromVG, zweiter Satz). Weitere Unwagbarkeiten birgt Art. 18 Abs. 9

StromVG; diese beginnen bereits beim Begriff des Organs."”’

So gibt es bspw. den Organbegriff aus Art. 54 ZGB, welcher die nach aussen fiir die
Gesellschaft handelnden Exekutivorgane umfasst. Dies wdren bspw. die Mitglieder
des Verwaltungsrates (Art. 718 Abs. 1 OR), die Direktoren (Art. 718 Abs. 2 OR) oder
die Geschaftsfiithrer (Art. 716b OR). Mit Organen konnen aber bspw. auch die ge-
setzlichen Organe der AG gemeint sein, also die Generalversammlung (Art. 698
OR), der Verwaltungsrat (Art. 707 OR) und die Revisionsstelle (Art. 727 OR).

108

Die Wendung «in den Organen vertreten» muss den Schluss nahelegen, dass der
nationalratliche Antragsteller sowie anschliessend die Bundesversammlung mit
dem Gesetzeswortlaut auf Gremien abzielt. In Frage kimen dann grundsatzlich die
eben genannten gesetzlichen Organe und dazu wohl noch die Geschiftsleitung.'”®

Doch auch dieses Auslegungsergebnis muss bezweifelt werden:

Der Verwaltungsrat scheidet fiir Art. 18 Abs. 9 StromVG als «Organ» zum einen
deshalb aus, weil Abs. 8, zweiter Satz, bereits eine ausgewogene Vertretung der
Regionen verlangt. Man wird kaum davon ausgehen wollen, dass man in Art. 18
Abs. 9 StromVG im Ergebnis noch einmal genau dasselbe statuiert hat, selbst wenn
bei Abs. 8 die Kantone und bei Abs. g die nationale Netzgesellschaft in die Pflicht
genommen werden bzw. wird. Zum andern miissten die Statuten die freie Wahl des
Verwaltungsrats durch die Generalversammlung einschrinken."® Mit Blick auf

Art. 706b OR ware allerdings eine Vorschrift, wonach die Generalversammlung nur

106 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 597.

107 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 598 mit Hinweis auf MEIER-HAY0Z/FORSTMOSER, Schweizerisches
Gesellschaftsrecht, § 2 N. 29 f.; BockLI, Aktienrecht, der von einem «bis zur Uniibersichtlich-
keit zergliederten Organbegriff» spricht (§ 18, N. 107); diese Problematik stellt sich bei
Art. 18 Abs. 7 StromVG weniger, da dieser iiber einen «Auffangtatbestand», nimlich das
«Dienstleistungsverhaltnis» verfiigt, welches ein argumentum a fortiori zuldsst, womit de
facto alle auch irgend gearteten Beschiftigungen in einem EVU erfasst sind.

108 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 599.

109 Vgl. dazu auch BOckLI, Aktienrecht § 18 N. 108 (im Bereich der Verantwortlichkeit).

110 Vgl. BOcKLI, Aktienrecht, § 13 N. 47.

1548



63

64

65

Art. 18

die vom Verwaltungsrat genehmigten Kandidaten wéhlen kann, nichtig.” Die Ge-
setzesbestimmung in diesem Sinne verstanden wére wiederum eine Abkehr von

12

elementaren Prinzipien der AG.

Dass die Generalversammlung gemeint ist, scheint ebenfalls abwegig. Diese umfasst
das Aktionariat der Gesellschaft (Art. 698 Abs. 1 OR). So gesehen wiirde mit Art. 18
Abs. 9 StromVG ein weiteres Element zu Abs. 3 hinzutreten, welches die Zusam-
mensetzung des Aktionariats einschrdnkte. Zudem stellte sich auch hier die Prob-
lematik des «Sicherstellens» iiber eine Vinkulierungsvorschrift, wie schon bei Art. 18
Abs. 3 StromVG (vgl. Rz. 29 f.). Schliesslich ware wohl bereits fraglich, ob denn der
gegenwartige Zustand dieses Kriterium erfiillt - erfiillte er es nicht, kénnte die Ge-
sellschaft wiederum nichts dagegen unternehmen (Art. 26 BV). Schliesslich sucht
man auch vergebens eine Moglichkeit, diese Bestimmung sinnvoll auf die Wahl der

Revisionsstelle anzuwenden.™

Verniinftigerweise wird man davon ausgehen miissen, dass letztlich nur die
Zusammensetzung der Geschaftsleitung von Art. 18 Abs. 9 StromVG erfasst sein
kann. Doch auch hier stellt sich die Frage, was denn die Kriterien sein sollen. Der
Wohnsitz eines Geschiftsleitungsmitgliedes wird aus naheliegenden Griinden wohl
kaum ein Ankniipfungspunkt sein kénnen. Womdglich bestenfalls dessen Her-

kunft.™

[II.  KASUISTIK115

Das Bundesverwaltungsgericht hatte sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob
der Betrieb des Ubertragungsnetzes eine staatliche Aufgabe ist und ob die nationale
Netzgesellschaft befugt ist, Verfiigungen nach Art. 5 VwVG zu erlassen. Die Klarung
dieser Frage war und ist deshalb von Bedeutung, weil an das Vorhandensein staatli-
cher Aufgaben auch weitere, erhebliche Konsequenzen gekniipft sind, so u.a. die
Bindung an die Grundrechte (Art. 35 Abs. 2 BV) oder die Anwendbarkeit der Ver-

111 BOckLl, Aktienrecht, § 13 N. 48.
112 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 601.
113 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 602.

114 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 603 mit Hinweis auf WEBER/KRATZ, Stromversorgungsrecht, § 5
Rz. 14, die demgegeniiber davon ausgehen, dass sich die Bestimmung auf sdmtliche Organe,
auch fakultative, bezieht.

115 Vgl. zur vertieften Auseinandersetzung mit diesem Entscheid bei FOHSE, Netzgesellschaft,
N. 379 ff.
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6
"® Das Bun-

waltungsrechtspflegegesetze (vgl. Art. 1 Abs. 1 und Abs. 2 Bst. e VWVG).
desverwaltungsgericht kam zum Schluss, dass die nationale Netzgesellschaft, da sie
keine Staatsaufgabe wahrnehme, (generell) keine Befugnis habe, Verfiigungen zu
erlassen (BVGE 2013/13). " Dieser Auffassung dirfte nicht zu folgen sein:

M.E. hat der Bund (spatestens) mit der Schaffung des rechtlichen Monopols im
Ubertragungsnetzbereich den Ubertragungsnetzbetrieb zur staatlichen Aufgabe™
gemacht. Der Staat ist im Falle einer Monopolisierung gezwungen, die monopoli-
sierte Tatigkeit entweder selber auszuiiben oder sie ausiiben zu lassen." Deshalb ist
es - entgegen der Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts in BVGE 2013/13, wel-
ches sich allerdings nicht weiter mit dem Rechtsbegriff des Monopols auseinander-
setzt — nicht denkbar, dass ein so wie hier ausgestaltetes rechtliches Monopol vor-
liegt, gleichzeitig im fraglichen Bereich aber keine staatliche Aufgabe gegeben wa-

120
re.

Zur Verfiigungsbefugnis: Gemadss Art. 5 Abs. 1 VWVG sind Verfiigungen Anordnun-
gen der Behorden im Einzelfall, die sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stiitzen.
Gemadss Art. 1 Abs. 2 Bst. 2 VWVG gelten als Behorden auch andere Instanzen oder
Organisationen ausserhalb der Bundesverwaltung, soweit sie in Erfiillung ihnen

1

iibertragener 6ffentlich-rechtlicher Aufgaben des Bundes verfiigen."”

Die Verfiigungsbefugnis ist wesensmdssig mit der Wahrnehmung einer staatlichen,
also offentlichen Aufgabe verbunden.”” Wer fiir die Erfiillung einer Verwaltungs-
aufgabe zustandig ist, ist auch befugt, damit verbundene Verwaltungsrechtsverhalt-

nisse durch Verfiigung zu regeln. Die Verwaltungsbefugnis schliesst also die Verfii-

116 S, fiir weitere Rechtsfolgen die Aufzihlung bei RUTSCHE, Offentliche Aufgaben, S. 154;
s. weiter bei HANER, Grundrechtsgeltung, S. 1144 oder SCHEFER, Schutzpflichten, S. 1131;
s. auch HAFNER, Staatsaufgaben, S. 305.

117 BVGE 2013/13 E. 5.5 S. 180.

118 Der Begriff wird in der Lehre uneinheitlich gebraucht; vgl. RUTSCHE, Offentliche Aufgaben,
S.153, S. 154; vgl. auch SUTTER-SOMM, Das Monopol, S. 7; WALTHER, Kooperative Steuerungs-
instrumente S. 60; KERN, Privatisierung, S. 97; RIcHL], in: Thiirer/Aubert/Miiller,
Verfassungsrecht, § 54.

119 S, auch bei HAFNER, Staatsaufgaben, S. 281, S. 302; RHINOW ET AL, Offentliches
Wirtschaftsrecht, § 16 N. 35.

120 FOHSE, Netzgesellschaft, N. 396 mit Hinweisen auf SUTTER-SOMM, Das Monopol, S. 9, S. 15 und
S. 44; im Ergebnis gl.M. ist auch WALTHER, Kooperative Steuerungsinstrumente, S. 96; a.M.
MANNHART/WEBER, Neues Strompreisrecht, S. 459.

121 Vgl. zur Illustration auch Art. 2 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 iiber die Verwaltungsrechts-
pflege des Kantons Bern (VRPG, BSG 101.1).

122§, Gyal, Verwaltungsrecht, S. 43.
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Art. 18

gungsbefugnis mit ein.” Diese entfillt nur dann, wenn der Verwaltungstriger bei
der Erfullung einer Verwaltungsaufgabe auf einen gleichgestellten Verwaltungstra-
ger trifft, wenn das Gesetz die Streitigkeit auf den Klageweg verweist, andere Hand-
lungsformen vorschreibt oder das Rechtsverhiltnis dem Zivilrecht zuzuordnen

ist."”™

Umgekehrt ist nunmehr danach zu fragen, wo die nationale Netzgesellschaft denn
diese Verfiigungsbefugnis nicht hat. Die Grenze der Zustandigkeit diirfte v.a. der
Kompetenzbereich der ElICom bilden, in deren sachliche und funktionelle Zustan-
digkeit viele Entscheide fallen. Gerade Art. 20 Abs. 1 StromVG vermittelt ihr nach

wohl herrschender Auffassung eine umfassende Kompetenz.'*

Kann die nationale Netzgesellschaft verfiigen, stellt sich sogleich die Frage des
Instanzenzugs. Dieser miisste hier - in Ermangelung einer anderslautenden, spezi-
algesetzlichen Regelung - mittels Beschwerde direkt ans Bundesverwaltungsgericht
fithren (Art. 31 VGG i.V.m. Art. 33 Bst. h VGG)."”*

123 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 28, N. 19.
124 S, TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 28 N. 20; GyGl, Verwaltungsrecht,
S. 43; vgl. zum Ganzen wiederum bei FOHSE, Netzgesellschaft, N. 426.

125 Vgl. FOHSE, Netzgesellschaft, N. 429 mit Hinweis auf die Botschaft zum StromVG, die jeweili-
gen Kommentierungen von Art. 18h EleG bzw. Art. 21 StromVG, die im Wesentlichen Art. 20
StromVG entsprechen, auf 1640 und 1661; vgl. auch Vgl. bspw. die Urteile des Bundesver-
waltungsgerichts A-4797/2011 vom 28. Februar 2012 E. 8.1.3 und A-6689/2012 vom
18. Februar 2014 E. 1.1.1

126 Vgl. FOHSE, Netzgesellschaft, N. 439.
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