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Vorwort

Kein Jahr ist es her, dass meine letzte Arbeit in dieser Reihe erschien. Sie be-
fasste sich mit der volkerrechtlichen Zulassigkeit der Griinstromférderung. Nun
haben nachhaltige Energien unerwartet Riickenwind erhalten durch die gegen-
wartige Energiekrise. Umso drangender stellt sich die Frage, wer fiir die Versor-
gungssicherheit der Schweiz zustandig ist. Die vorliegende Publikation unter-
sucht dabei einen wesentlichen Teilaspekt, namlich die Verantwortung fiir den
zuverlissigen Betrieb des Ubertragungsnetzes. Ohne das Ubertragungsnetz ist
keine sichere Stromversorgung moglich. Die Idee fiir diese Untersuchung ist
indes schon vor der Energiekrise entstanden: Andreas Abegg wollte die Frage,
wer fiir den sicheren Betrieb des Ubertragungsnetzes verantwortlich ist, schon
seit geraumer Zeit abklaren. Ich danke ihm und der ZHAW School of Manage-
ment and Law, dass sie mir dazu den Auftrag gegeben haben. Mein Dank geht
ausserdem an Reto Patrick Miiller und an Katia Favre fiir ihre wertvollen recht-
lichen sowie an Daniel Liithi fiir seine ebensolchen redaktionellen Hinweise. Fiir
das sorgfiltige Lektorat danke ich Verena Schmid Blumer und fiir das gelunge-
ne Layout Markus Ernst. Ein grosses Dankeschon aussprechen mochte ich
zudem Myriam Cuenot fiir die grafische Darstellung der Netzebenen. Die vor-
liegende Publikation wurde im Rahmen des nationalen Forderprogramms
SWEET Call 1-2020 (SURE) erstellt und vom Bundesamt fiir Energie mitfinan-
ziert. Auch hierfiir bin ich sehr dankbar.

Feldmeilen, im Oktober 2022 Robert Baumann
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l. Einflihrung

1. EinRatespiel um Rechtsverhdltnisse.... - Die Feststellung der Rechtsverhaltnis-
se im Bereich des StromVG gilt als «Ratespiel», so Markus Miiller’. Und Martin
Fohse stellt fest: « Weder ist klar, wie die Rechtsverhiltnisse zustande kommen,
noch in welcher Form dies der Fall ist, noch wer welche Kompetenzen hat,
geschweige denn, ob liberhaupt eine Verbindlichkeit von allenfalls vermeint-
lichen Vertragen oder AGB gegeben ist. (...) Im Bereich der Stromversorgung
nehmen die Unsicherheiten kaum Uberschaubare Ausmasse an, denen man
m.E. nur durch Klarung auf Gesetzesstufe beikommen kann.»? Diese Ratsel-
haftigkeit rund um die «Fée Electricité» mag inspirierend fiir die Kunst sein®.
Fiir die Rechtswissenschaft ist Unklares hingegen stets unbefriedigend, denn sie
will klare Antworten und nicht vieldeutige Assoziationen liefern. So lautet die
klare Schlussfolgerung von Kathrin S. Féhse, die bei Markus Miiller eine Disser-
tation zur nationalen Netzgesellschaft verfasst hat: «lmmerhin muss man dem

1 Markus Miiller, Urteilsbesprechung, S. 449. Vgl. a. Poltier, Droit suisse de
I’énergie, Rz. 794. — Zur Setzung der Fussnotenzeichen: Fussnotenzeichen vor
einem Punkt beziehen sich auf die Aussage im entsprechenden Satz, solche nach
einem Punkt auf die Aussagen in den vorangegangenen Satzen.

2 Martin Fohse, S. 1250; s. a. Reto Patrick Miiller, Liberalisierung, Rz. 1.

®  Das monumentale Wandgemalde «La Fée Electricité» von Raoul Dufy entstand
im Auftrag der «Compagnie parisienne de distribution d’électricité» fiir den
Pavillon der Elektrizitat an der Pariser Weltausstellung 1937; vgl. https://blog.
nationalmuseum.ch/2022 /04 /eine-fabelhafte-fee-namens-elektrizitaet/. Zur
Rolle der Elektrizitdt in der Literatur s. insb. Prousts «Recherche du temps perdu»
(vgl. dazu Christian Gury, Proust électricien, Non lieu 2022; Stéphane Chaudier,
Les métamorphoses d’une sorciére: Proust et |"électricité. Etudes réunies par
A.Montandon a partir d’un séminaire au Wissenschaftskolleg, Berlin, 13—15 juin
2007, Promenades nocturnes, L'Harmattan, S. 137-153, 2009, abrufbar unter
https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01677010); fiir die Elektrizitdt in der Ma-
lerei s. etwa Picassos Guernica, wo eine Glithbirne die Schrecken des spanischen
Biirgerkriegs beleuchtet und fiir die Musik Jimi Hendrix’ «Electric Ladyland»
(s. dazu Sheila Whiteley, Electric Ladyland: And the Gods Made Love, Volume !
9.2/2012, S. 163-176, abrufbar unter https://doi.org/10.4000/volume.3230),
motorheads «Electricity» und MGMTs «Electric Feel».


https://blog.nationalmuseum.ch/2022/04/eine-fabelhafte-fee-namens-elektrizitaet/
https://blog.nationalmuseum.ch/2022/04/eine-fabelhafte-fee-namens-elektrizitaet/
https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01677010
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Gesetzgeber aber eines zugutehalten: Ein Blick auf meine Tischlampe zeigt: Ich
habe Licht! Es funktioniert!»*

2. ...und Begrifflichkeiten. - Das Ratespiel beschréankt sich nicht auf die Rechts-
verhdltnisse. Es geht weiter bei den Begrifflichkeiten: So werden in der Um-
gangssprache wie im juristischen Bereich die Begriffe «elektrische Energie,
«Energie», «Elektrizitdts und «Strom» als Synonyme gebraucht.’ Die elektrische
Energie wird mit Hilfe des in Art. 4 Abs. 1 Bst. a StromVG definierten «Elektri-
zitdtsnetzes» von den Produzenten zu den Konsumenten gebracht®. Der Bun-
desrat” und auch Swissgrid® verwenden aber gerne den Begriff «Stromnetz»
(vgl. zur Terminologie auch unten, n°22 Anm. 59 u. n° 44). Nun darf der Bun-
desrat die im Stromversorgungsgesetz definierten Begriffe zwar den verander-
ten technischen Voraussetzungen anpassen (Art. 4 Abs. 2 StromVG), um, wie
er in der Botschaft zum StromVG ausfiihrt, «(m)it dem raschen Fortschritt der
Wissenschaft und der internationalen Entwicklungen» «im technisch komple-
xen Bereich der Stromversorgung» mithalten zu kénnen®. Aber ob wohl deshalb
das Elektrizitatsnetz auch Stromnetz heisst? Oder will man mit der Verwen-

4 Kathrin S. Féhse, Netzgesellschaft, S. [l u. Rz. 777.

> Physikalisch definiert elektrische Energie gespeicherte Arbeit; sie kann durch
Leistung in Watt (W), Arbeit in Wattstunden (Wh) und Spannung in Volt (V)
elektrotechnisch naher definiert werden. Die Transportleistung ergibt sich aus
der pro Zeiteinheit iibertragenen elektrischen Energie; sie wird in Kilowattstun-
den (kWh) oder Megawattstunden (MWh) angegeben. In rechtlicher Hinsicht ist
Elektrizitat eine Gattungssache (Art. 713 ZGB). S. zum Ganzen Balthasar, S. 24 f,,
m. w. Hinw., u. Walther, S. 25, m. w. Hinw.

¢ Art.4Abs. 1Bst.aStromVG definiert den Begriff «Elektrizitdtsnetz» als «Anlage
aus einer Vielzahl von Leitungen und den erforderlichen Nebenanlagen zur Uber-
tragung und Verteilung von Elektrizitat.» Der zweite Satz dieser Bestimmung
macht noch eine Negativdefinition: «Elektrizitdtsleitungen mit kleiner rdum-
licher Ausdehnung zur Feinverteilung, wie auf Industriearealen oder innerhalb
von Gebduden, gelten nicht als Elektrizitdtsnetze.» Vgl. zu diesen sogenannten
Arealnetzen Xavier Rérat, Des réseaux cablés et de I'éclairage public comme
illustration d’un état de faits particulier prohibant de facto le choix d’un fournis-
seur tiers d’électricité, Jusletter vom 19. Dezember 2016.

7 S.etwadie Botschaft des Bundesrates vom 13. April 2016 zum Bundesgesetz tiber
den Um- und Ausbau der Stromnetze (Anderung des Elektrizititsgesetzes und
des Stromversorgungsgesetzes), BBl 2016 3865.

8 S.etwawww.swissgrid.ch > Netzbetrieb > Stromnetz.

° Botschaft StromVG, BBl 2005 1611, 1643.


http://www.swissgrid.ch
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dung von Synonymen, die aus juristischer Sicht nur Verwirrung bringen, die
juristische Sprache lebendiger machen, um Flauberts Kritik an ihr Rechnung zu
tragen, der diese ganz unmoglich fand'? Und hat der Gesetzgeber seine Be-
griffsdefinitionen in Art. 4 des Stromversorgungsgesetzes absichtlich nicht in
alphabetische Reihenfolge gebracht, um die Spannung weiter zu erhéhen?

3. Licht in die Haftung fiir den Betrieb des Ubertragungsnetzes. - Die vorliegende
Untersuchung hat nicht den Anspruch, alle Geheimnisse des Stromrechts auf-
zudecken. Sie will aber den Winkel ausleuchten, in dem sich die Haftung fiir den
Betrieb des Ubertragungsnetzes versteckt hat. Das Ubertragungsnetz bildet das
Riickgrat des Elektrizitatsnetzes der Schweiz: 6700 km lang, mit 12000 Masten,
147 Schaltanlagen und 41 Grenzleitungen sowie einer Spannung von 380 und
220 kV bildet es eine «wesentliche Grundlage fiir die sichere Versorgung der
Schweiz» (Art. 20 Abs. 1 StromVG; Art. 4 Abs. 1 StromVG)™". Die Anlagen des
Ubertragungsnetzes sind also offensichtlich von nationalem Interesse (Art. 15d
Abs. 2 EleG; vgl. unten, n°59), weshalb der Bund iiber eine umfassende Re-
gelungskompetenz verfiigt (Art. 91 Abs. 1 BV)™. Und hier geht das Ratespiel
schon weiter: Denn Eigentiimerin und Betreiberin dieser Anlage von nationa-
lem Interesse ist nicht der Bund bzw. eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt, sondern
eine privatrechtliche Aktiengesellschaft: die Swissgrid AG (vgl. Art. 18 Abs. 1
u. 2 sowie Art. 20 Abs. 1 StromVG). Diese tragt die Verantwortung dafir, dass
das Ubertragungsnetz stets verfiigbar ist. Die nachfolgende Untersuchung will
herausfinden, wie diese Verantwortung genau verteilt ist und wer dafiir haftet.

©  Er sprach von «livres barbares» und «mauvaise prose»: «Le beuglement des
boeufs est a coup sir plus littéraire que les lecons des professeurs de droit.»
Und: «Les Instituts sont écrites en latin, et le Code civil et écrit en quelque cho-
se d’encore moins francais.» Zit. in Marc Bors, Bouvard et Pécuchet et le Droit,
in: Eva Maria Belser/Pascal Pichonnaz/Hubert Stéckli, Le droit sans frontieres —
Recht ohne Grenzen - Law without Borders, Mélanges pour Franz Werro, Bern
2022, S. 68 ff.

S. www.swissgrid.ch > Netzbetrieb > Stromnetz > Schweizer Ubertragungsnetz;
dieser Site ist auch die nachfolgende Darstellung entnommen; Kathrin S. Féhse,
Netzgesellschaft, Rz. 45.

2 Biaggini, Art. 91 Rz. 3 ff; Poltier, Art. 91 Rz. 8 ff.


http://www.swissgrid.ch
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Das Ubertragungsnetz (380 kV u. 220 kV) (Bild: Swissgrid)



II. Das Elektrizitatsnetz

4. Ubersicht. - Das Ubertragungsnetz ist ein Teil des Elektrizititsnetzes. Des-
sen Funktion und Ausgestaltung soll nachfolgend kurz dargestellt werden,
damit verstandlich wird, fiir was Swissgrid die Verantwortung tragt.

1. Funktion

5. Ohne Elektrizititsnetz keine Energieversorgung. — Ohne ein Elektrizitdts-
netz ware die Versorgung mit elektrischer Energie nicht moglich. Und ohne
ein sicheres und leistungsfahiges Elektrizitdtsnetz drohen Energieausfalle mit
schwerwiegenden Auswirkungen auf die Bevélkerung und die Wirtschaft. Ein
Blackout wiirde Gesamtkosten von zwei bis vier Milliarden Franken verur-
sachen - pro Tag®. Swissgrid betreibt das Ubertragungsnetz deshalb nach dem
sogenannten N-1-Prinzip, wonach bei einem Ausfall eines Netzelements kein
anderes Uberlastet sein darf'. Sie muss die Verfiigbarkeit des Ubertragungs-
netzes durch regelmassigen Unterhalt, durch Erneuerungen und einen bedarfs-
gerechten Ausbau sicherstellen. Bis ins Jahr 2025 will Swissgrid dafiir 2,5 Mil-
liarden Franken investieren. 40 000 Messpunkte bilden das Elektrizitdtsnetz ab
und erfassen innert Sekunden rund 10 000 Messwerte, mit deren Hilfe Swiss-
grid die Netzstabilitét tiberwacht.™ Bei Stérungen muss Swissgrid Massnahmen
ergreifen, um das Netz wieder zu stabilisieren. Die international tiblichen

¥ Botschaft zum Bundesgesetz iiber den Um- und Ausbau der Stromnetze, S. 3872
u. 3881; Gefahrdungsdossier Stromausfall des BABS, S. 6 ff,; Scholl, Rz. 13.6 ff,
Referat von Guy Parmelin, Vorsteher VBS, vom 12. Januar 2017 anlésslich des
11. Schweizerischen Stromkongresses in Bern, abrufbar unter www.admin.ch >
Dokumentation > Medienmitteilungen. Zu den Blackoutrisiken s. a. Schweizeri-
scher Versicherungsverband SVV, Blackout und Strom-Mangellage als Emerging
Risk, 15. Juni 2022, abrufbar unter www.svv.ch > Branche > Schadenversiche-
rung > Haftpflichtversicherung.

4 S.Kaspar Haffner, Sicherheit hat absolute Prioritét. Resilienz im Bereich Anlagen
und Betrieb, Beitrag vom 19. August 2021 auf www.swissgrid.ch > Newsroom >
Blog.

5 www.swissgrid.ch > Netzbetrieb > Stromnetz > Schweizer Ubertragungsnetz.

6 Balthasar, S. 27 f.
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Kennzahlen zur Versorgungsqualitat muss Swissgrid der Aufsichtsbehorde, der
ELCom, jahrlich einreichen (Art. 6 Abs. 2 StromVV)".

6.  Funktionen: Belieferung mit elektrischer Energie... - Das Elektrizitdtsnetz er-
fiillt zwei Funktionen: Erstens verbindet es die Stromproduzentinnen mit den
Stromkonsumenten und erlaubt so deren Belieferung mit elektrischer Energie.
In der Schweiz wird diese hauptsachlich mit Atom- und mit Wasserkraft pro-
duziert. Das in den Atomkraftwerken verwendete Uran wird vollumfanglich
importiert. Die heimische Wasserkraft wird einerseits mit Laufwasserkraftwer-
ken genutzt, wie z. B. beim Wasserkraftwerk Hagneck: Das fliessende Wasser
wird nicht gespeichert, sondern direkt iiber eine Turbine geleitet, die einen
Generator antreibt, der dann die mechanische in elektrische Energie umwan-
delt. Andererseits kommen Speicherwasserkraftwerke zum Einsatz, wie die
Grande Dixence, sowie Pumpspeicherkraftwerke, wie z. B. das Kraftwerk Nant
de Drance, das sich 600 Meter unter der Erdoberflache in einer Kaverne zwi-
schen den beiden Walliser Speicherseen Emosson und Vieux Emosson befindet.
Speicherkraftwerke erlauben die schnelle Erzeugung von sogenannter Spitzen-
oder Regelenergie, die in kiirzester Zeit zur Verfligung steht, um Differen-
zen von Angebot und Nachfrage auszugleichen™. Ausserdem kann mit ihnen
(in bescheidenem Umfang) Wasser zur spateren Energieerzeugung gespeichert
werden, um Energieengpisse auszugleichen™.

7 Dazu gehéren die durchschnittliche Unterbrechungsdauer («Customer Average
Interruption Duration Index», CAIDI), die durchschnittliche Nichtverfiigbar-
keit des Systems («System Average Interruption Duration Index», SAIDI) und
die durchschnittliche Unterbrechungshaufigkeit («System Average Interruption
Frequency Index», SAIFI); s. Art. 6 Abs. 3 StromVV.

8 Vgl.www.bielerseekraftwerke.ch > Hagneck; www.alpiq.ch > Energieerzeugung >
Wasserkraftwerke.

1 Gegenwirtig werden Reserven fiir die Wasserspeicherung eingerichtet, um fir
grossere, unerwartete Engpésse gewappnet zu sein. Sie werden voraussichtlich
rund 0,5 tWh umfassen, d. h. 5,6 % der Kapazitdt der Stauseen. Swissgrid wird
Auktionen fiir die Reserven ausschreiben; die Stromversorger kénnen die Re-
serven erwerben und werden fiir das Anlegen der Reserven bezahlt. Die ent-
sprechende Verordnung liber die Errichtung einer Wasserkraftreserve (WResV;
SR 734.722) vom 7. September 2022 ist am 1. Oktober 2022 in Kraft getreten.
S.www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen > Versorgungssicher-
heit: Bundesrat richtet ab dem nachsten Winter eine Wasserkraftreserve ein
und plant Reserve-Kraftwerke (Medienmitteilung vom 17. Februar 2022); vgl.


http://www.alpiq.ch
http://www.admin.ch

1. Funktion

Das Pumpspeicherkraftwerk Nant de Drance (Bild: Nant de Drance /Sébastien Moret)

7. .. und Kapazitdtsausgleich. - Insgesamt produziert die Schweiz 64 tWh
elektrische Energie pro Jahr, und sie verbraucht etwa gleich viel. Angebot und
Nachfrage von elektrischer Energie miissen aber immer ausgeglichen sein, weil
sonst das Stromnetz gemdss dem Kirchhoffschen Gesetz zusammenbricht?°.
Deshalb muss die Schweiz laufend elektrische Energie importieren und expor-
tieren. Ausser im Winter, wenn weniger Wasser zur Verfligung steht, hat die
Schweiz einen Exportiiberschuss. Die iiberschiissige Energie direkt zu speichern,
ist bislang kaum maoglich. Die Batteriespeicherung ist zwar sehr effizient, aber
eine «unaffordable impracticality» (Mearns/Sornette): Wenn die Energie-
strategie 2050 umgesetzt wiirde und man die im Winter fehlenden 6 tWh im
Sommer mit Solar- und Wasserkraftanlagen produzieren und in Batterien spei-

Manuela Paganini/Jonas Oesch, Wasserkraftreserven sollen Stromausfall verhin-
dern, NZZ vom 15. Juli 2022, S. 21.

20 Poltier, Droit suisse de |'’énergie, Rz. 15, m. w. Hinw.; Scholl, Rz. 13.8; Reto Patrick
Muiiller, Stromversorgungssicherheit, S. 59.
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chern wollte, kostete dies rund 1,3 Billionen Franken?' — dies ist das Doppelte
des gegenwartigen Bruttoinlandprodukts. Es bleibt somit neben der Nutzung
von Speicherwasserkraft vorderhand nichts anderes (ibrig, als die produzierte
elektrische Energie sogleich zu verbrauchen, liberschiissige Energie zu expor-
tieren und fehlende Energie zu importieren. Fiir diesen grenziiberschreitenden
Handel mit elektrischer Energie ist das Elektrizitatsnetz notig. Dank ihm kon-
nen die Elektrizititsunternehmen liber den europdischen Strommarkt Produk-
tionsliber- und -unterkapazitaten auszugleichen?? Dies ist die zweite und, auch
wenn man dies als Stromkonsument nicht wahrnimmt, zentrale Aufgabe des
Elektrizitdtsnetzes — genauer gesagt des Ubertragungsnetzes und damit von
Swissgrid, die dieses betreibt.

2.  Ausgestaltung

8. Ein natiirliches Monopol. - Wohl jeder hat sich schon an Freileitungen ge-
stort, wenn er an einem Waldrand picknicken und die Aussicht geniessen
wollte. Zum Gliick gibt es (anders als beim Mobilfunk) nur ein einziges Netz!
Ein Netzwirrwarr wére aber nicht nur dsthetisch verheerend. Es ware (selbst bei
unterirdischer Verlegung) ckologisch — insbesondere fiir den Vogelbestand —
ein Irrsinn?3. Und in 6konomischer Hinsicht wére dies ein Verlustgeschaft:
Mehrere Elektrizitatsnetze waren mit viel zu hohen Kosten verbunden?*. Dieser
Grund ist auch der entscheidende dafiir, dass es nur ein einziges Elektrizitats-
netz gibt: Das Elektrizitdtsnetz ist ein natiirliches Monopol®. So werden in der
Lehre Monopole bezeichnet, die durch die Natur der Sache, und zwar in erster
Linie durch 6konomische Griinde, bedingt sind?®. Folgerichtig legt das Strom-

21 Mearns/Sornette, a.a. O. Es gibt denn auch kein Pflichtlager fiir elektrische Ener-

gie; die einzige Reserve bildet das Wasser in den Speicherseen, das turbiniert und
so zur Erzeugung von elektrischer Energie genutzt werden kann; s. Reto Patrick
Miiller, Stromversorgungssicherheit, S. 59; Poltier, Droit suisse de |’énergie, Rz. 9.

22 Kathrin S. Féhse, Netzgesellschaft, Rz. 47 ff. u. 69 ff.; Reto Patrick Miiller, Strom-
versorgungssicherheit, S. 59.

23 Vgl. BGE, Bericht Energiestrategie 2050, S. 41.

24 Kathrin S. Féhse, Strommarktordnung, S. 128.

25 S.dazuAbegg/Frei, S. 39; Scholl, Rz. 13.5; Kathrin S. Féhse, Strommarktordnung,
S.128; Martin Fohse, S. 1236.

26 Jagmetti, Rz. 2413.
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versorgungsgesetz fest, dass es nur eine nationale Netzgesellschaft gibt, die das
Ubertragungsnetz betreibt (Art. 18 Abs. 1 StromVG). Das Ubertragungsnetz
ist also auch ein rechtliches Monopol?. Infolge des Monopols gibt es keinen
direkten Wettbewerb zwischen mehreren Betreiberinnen?®.

Das Laufwasserkraftwerk Hagneck (Bild: Robert Baumann)

9. Ubertragungsnetz und Verteilnetz. - Das StromVG unterscheidet zwischen
dem Ubertragungsnetz und dem Verteilnetz (Art. 4 Abs. 1 Bst. h u.i StromVG),
aus denen sich das Elektrizitdtsnetz zusammensetzt?. Die Sicherheit des ge-
samten Elektrizitdtsnetzes hdngt von der Sicherheit jedes einzelnen Netzab-
schnitts ab. Alle Netzbetreiber sind deshalb gesetzlich verpflichtet, technische
und betriebliche Mindestanforderungen fiir den Netzbetrieb zu vereinba-
ren. Die Kosten fiir den Bau, Unterhalt und Betrieb des Netzes werden durch

27 Poltier, Droit suisse de I"énergie, Rz. 639.

28 BGE 13311104, S. 111 E. 8.2; Botschaft StromVG, S. 1619 u. 1646.

2 Vgl. dazu Balthasar, S. 27; Reto Patrick Miiller, Liberalisierung, Rz. 117 ff,
vgl. Jagmetti, Rz. 6203.
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die Netznutzer vergiitet. Die anrechenbaren Kosten sind gesetzlich definiert
(Art. 15-16 StromVG) und unterliegen der Aufsicht der EICom. Damit soll der
sichere Netzbetrieb wie auch der Schutz der Konsumenten gewahrleistet wer-
den3?

10. Es herrscht Hochstspannung: das Ubertragungsnetz. — Als Ubertragungsnetz
(«Netzebene 1»%') bezeichnet das StromVG das Schweizer Elektrizitdtsnetz,
das der Ubertragung von Elektrizitit tiber gréssere Distanzen im Inland sowie
dem Verbund mit den auslandischen Netzen dient. Es ist wie schon (in n°3)
erwédhnt 6700 km lang. Und es ist noch kaum verkabelt, es verlauft abgesehen
von einem auf Geheiss des Bundesgerichts verkabelten Abschnitt von 1300
Metern der Leitung Beznau-Birr beim «Gébihiibel» immer noch oberirdisch®2.
Der Transport iiber lingere Distanzen erfolgt stets tiber das Ubertragungsnetz,
das in der Regel auf der Spannungsebene 220/380 kV betrieben wird (Art. 4
Abs. 1 Bst. h StromVG), der sogenannten Hochstspannung, denn je héher die
Spannung ist, desto weniger elektrische Energie geht verloren33.

1. Ausgestaltung. - Zum Ubertragungsnetz gehdren nach der nicht abschlies-
senden Aufzahlung von Art. 2 Abs. 2 StromVV insbesondere die Leitungen
inklusive Tragwerke, die Kuppeltransformatoren, die Schaltanlagen sowie die
Mess-, Steuer- und Kommunikationseinrichtungen. Die gemeinsam mit ande-
ren Netzebenen genutzten Anlagen, die mehrheitlich im Zusammenhang mit
dem Ubertragungsnetz genutzt werden oder ohne die das Ubertragungsnetz
nicht sicher oder nicht effizient betrieben werden kann, sowie Schaltfelder vor
dem Transformator beim Ubergang zu einer anderen Netzebene oder zu einem
Kraftwerk gehdren ebenfalls zum Ubertragungsnetz. Nicht dazu gehéren hin-
gegen die Schaltfelder beim Ubergang zu einem Atomkraftwerk, soweit sie
fiir die Sicherheit dessen Betriebs von Bedeutung sind. Ebenfalls zum Ubertra-
gungsnetz gehdren sodann die sogenannten Stichleitungen, die dem Abtrans-
port der lokal produzierten Elektrizitdat oder der lokalen Versorgung dienen,

30 Botschaft StromVG, S. 1619 u. 1622.

31 Botschaft zum Bundesgesetz iiber den Um- und Ausbau der Stromnetze, S. 3872.

32 S.BGE 13711266, Riniken; vgl. BFE, Energiestrategie 2050, S. 41. Vgl. zur Frage der
Verkabelung Gogel, S. 828 ff.

33 S.dazuauch Balthasar, S. 28.
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2. Ausgestaltung

denn sie werden wie das Ubertragungsnetz auf der Spannungsebene 380,/220
kV betrieben3*.

12. Angeschlossene Unternehmen. - Am Ubertragungsnetz sind die grossen
Kraftwerke angeschlossen, wie das Atomkraftwerk Leibstadt oder das Wasser-
kraftwerk Grande-Dixence. Als einzige Endverbraucherin sind die SBB an der
Netzebene 1 angeschlossen; das Bahnelektrizitatsnetz ist Teil der Infrastruktur
der Bahnen (s. Art. 62 EBG; vgl. Art. 1 Abs. 2 u. 3 StromVV) und steht im Eigen-
tum der SBB, die fiir den Betrieb und Unterhalt verantwortlich sind®.

13.  Hohe, mittlere und niedere Spannung: das Verteilnetz. - Als Verteilnetz («Netz-
ebenen 3, 5 und 7»%) wird Elektrizititsnetz hoher, mittlerer oder niederer
Spannung bezeichnet, das der Belieferung von Endverbrauchern oder von
Elektrizitatsversorgungsunternehmen dient (s. Art. 4 Abs. 1 Bst. i StromVG).
Das Verteilnetz wird von rund 700 Verteilnetzbetreibern (Unternehmen, Ge-
meinden) betrieben®. Es hat eine Lange von rund 250000 km, wovon rund
200000 km verkabelt sind, also unterirdisch verlaufen3®. Seit 2020 miissen
die Leitungen des Verteilnetzes unterirdisch verlegt werden, soweit dies tech-
nisch und betrieblich moglich ist und die Kostenvoraussetzungen gegeben sind
(vgl. Art. 15¢ EleG).

34 S.etwadie Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-102/2011 vom 11. Juli 2011
und A-95/2011 vom 18. Juli 2011, je S. 9 ff. E. 7. u. 8; Verfiigung der EICom 921-
10-005 vom 15. August 2013, Sachverhalt Ziff. 10 u. 57 ff,; vgl. zum Ganzen Reto
Patrick Miiller, Liberalisierung, Rz. 122 ff.

S. Botschaft zum Bundesgesetz iiber den Um- und Ausbau der Stromnetze,
S.3872f.

Botschaft zum Bundesgesetz iiber den Um- und Ausbau der Stromnetze, S. 3872.
Botschaft zum Bundesgesetz (iber den Um- und Ausbau der Stromnetze, S. 3872
u. 3881.

Beiden unteren Netzebenen ist die Verkabelung am weitesten vorangeschritten;
Netzebene 7 ist fast vollstandig verkabelt; s. BFE, Energiestrategie 2050, S. 41;
Kathrin S. Fohse, Netzgesellschaft, Rz. 45.

35

36
37

38
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Il. Das Elektrizitdtsnetz

Hochstspannungsleitungen bei Gosgen (Bild: Robert Baumann)

14. Die Verteilung: Netzebenen 3, 5 und 7. — Netzebene 3 wird mit Spannungen
zwischen 36 kV und 150 kV betrieben (iiberregionale Verteilnetze, sogenannte
Hochspannung). Auf dieser Ebene sind viele Wasserkraftwerke angeschlossen,
wie z. B. die Flusskraftwerke am Rhein. Auch die grossen Endverbraucher, wie
Papier- oder Stahlwerke, beziehen die elektrische Energie von der Netzebene 3.
Netzebene 5 weist Spannungen zwischen 1 kV und 36 kV aus (regionale Ver-
teilnetze, sogenannte Mittelspannung). Diese Netzebene dient der Verteilung
der elektrischen Energie innerhalb von Stadten und Dérfern; die grossten Pho-
tovoltaik-Anlagen sowie kleinere Wasserkraftwerke speisen hier ihre Energie
ein, grossere Konsumenten wie Stahlverarbeiter, grossere Backereien oder Ein-
kaufszentren beziehen sie hier. Netzebene 7 hat Spannungen unter 1 kV (lokale
Verteilnetze, Niederspannung). Mit dieser Spannung wird die elektrische Ener-
gie im Quartier einer Stadt oder eines Dorfes verteilt, in landlichen Gebieten
wird damit auch eine grossere Umgebung versorgt. Von dieser Ebene gelangt
also der Strom in die Steckdosen der Haushalte. Auch die Photovoltaik-Anlagen
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2. Ausgestaltung

von Ein- und Mehrfamilienhausern und des Kleingewerbes sind auf Ebene 7
angeschlossen®.

15.  Die Transformation: Netzebenen 2, 4 und 6. - Die Netzebenen 2, 4 und 6 be-
zeichnen die Transformationsebenen zwischen den anderen Netzebenen*. Auf
den Transformationsebenen erfolgt die Spannungsumwandlung mittels Trans-
formatoren*'. Immerhin muss der Strom, bis er bei uns zu Hause aus der Steck-
dose kommt, um das Tausendfache von 380 bzw. 220 kV auf 400 bzw. 220 V
reduziert werden*?.

16.  Zusammenspiel zwischen Ubertragungs- und Verteilnetz. - Wegen der in der
Schweiz (aufgrund der Energiestrategie 2050) und im internationalen Umfeld
stattfindenden Forderung der erneuerbaren Energien erfolgt die Strompro-
duktion zunehmend dezentral, wie auch auf der nachstehenden Grafik zu den
Netzebenen gut ersichtlich ist. Deshalb wird das Zusammenspiel zwischen dem
Ubertragungsnetz und den Verteilnetzen immer wichtiger. Die Schnittstellen,
der Informationsaustausch und die Zustandigkeiten der nationalen Netzgesell-
schaft Swissgrid und der regionalen Verteilnetzbetreiber miissen auf ein solches
verbessertes Zusammenspiel ausgerichtet sein.** 2021 haben Swissgrid und das
Elektrizitatswerk der Stadt Ziirich (EWZ) zusammen mit ihrer Tochtergesell-
schaft Smart Grid Solutions AG ein gemeinsames Projekt zur Koordination der
Ubertragungs- und Verteilnetzbetreiberinnen begonnen, um festzustellen, wie
flexible Energiequellen und Verbraucher wie beispielsweise Heimbatteriespei-
cher, Photovoltaik-Anlagen, Warmepumpen oder Elektrofahrzeuge effizient
genutzt werden kdnnen, um Systemdienstleistungen fiir das Ubertragungs-
oder das Verteilnetz zu erbringen (vgl. dazu unten, n° 46).*

39 Botschaft zum Bundesgesetz iiber den Um- und Ausbau der Stromnetze, S. 3872;

www.swissgrid.ch > Netzbetrieb > Stromnetz > Netzebenen; www.strom.ch >

Energiewissen > Stromnetze.

Botschaft zum Bundesgesetz iiber den Um- und Ausbau der Stromnetze, S. 3872.

41 Kathrin S. Fohse, Netzgesellschaft, Rz. 45.

4 Vgl. Balthasar, S. 28.

4 Botschaft zum Bundesgesetz tiber den Um- und Ausbau der Stromnetze, S. 3881.

4 S.www.swissgrid.ch > Newsroom > News und Medienmitteilungen, Medienmit-
teilung vom 3. Juni 2021.

40
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2. Ausgestaltung

17, Ausgleich von Spannungs- ... - Fiir einen sicheren Netzbetrieb diirfen kei-
ne grosseren Spannungsschwankungen auftreten: Bei Uberspannung kénnen
Betriebsmittel beschadigt werden, bei Unterspannung droht ein Stromausfall.
Die Spannungshaltung gehort zu den Kernaufgaben von Swissgrid. Bei hoher
Netzlast, wie sie besonders im Winter besteht, sinkt die Spannung, bei nied-
riger Netzlast, besonders im Sommer, steigt sie. Die Kraftwerke miissen ent-
sprechend mit ihren Generatoren Leistung produzieren oder absorbieren (sog.
Blindleistung). Swissgrid teilt den Kraftwerksbetreibern laufend mit, welche
Spannung wann und wo benétigt wird. Der Ausgleich von Konsumspitzen — wie
der sogenannten Mittagsspitze — geschieht in der Schweiz insbesondere durch
Freisetzung von Spitzenenergie in Speicherwasserkraftwerken*s. Daneben ge-
schieht der Spannungsausgleich auch durch Verteilnetze, die den Blindenergie-
austausch steuern kénnen, und durch Swissgrid selbst, die ihre Transformato-
ren zwischen der 220-kV- und der 380-kV-Spannungsebene stufen und so den
Blindenergiefluss steuern kann.*¢

18. ... und Frequenzschwankungen. — Die Versorgung mit elektrischer Energie er-
folgt in der Schweiz — wie in den meisten Landern — mit Wechselstrom einer
Frequenz von 50 Hz. Im Elektrizitatsnetz diirfen die Frequenzschwankungen
nur gering sein”. Wenn mehr elektrische Energie verbraucht als produziert
wird, sinkt die Frequenz, weil die elektrischen Generatoren dann schwerer und
langsamer drehen; umgekehrt steigt die Frequenz, wenn der Verrauch tiefer
ist, denn dann drehen sie leichter und schneller. Wenn die Frequenz steigt,
gehen Uhren, die sich nach der Frequenz im elektrischen Netz richten (wie z. B.
diejenige des Kiichenbackofens) schneller. Doch sind Frequenzschwankungen
nicht nur von anekdotischer Bedeutung: Wenn die Frequenz zu tief oder zu
hoch ist oder sich sehr schnell andert, werden auch grosse elektrische Maschi-
nen beschadigt*. Die Frequenz muss deshalb stabil bleiben. Dies wird erreicht,

4 Diese ist wesentlich teurer als die kontinuierlich produzierte Bandenergie; Bal-
thasar, S. 28.

46 S.Swissgrid, Factsheet Spannungshaltung, Mai 2022, abrufbar unter www.swiss
grid.ch > Kunden > Alle Themen > Systemdienstleistungen > Spannungshaltung.

4 Balthasar, S. 28.

*  Netzzeitabweichungen werden stetig ausgeglichen. Betrdgt die Abweichung
mehr als 20 Sekunden, wird die Frequenz im Netz auf 49,99 Hz korrigiert, wenn
die Netzzeit der Weltzeit vorauseilt, und auf 50.01 Hz, wenn sie nachgeht;
s. www.swissgrid.ch > Netzbetrieb > Steuerung > Frequenz; auf dieser Site kann
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Il. Das Elektrizitdtsnetz

indem die Einspeisung und der Verbrauch der elektrischen Energie stets im
Gleichgewicht sind. Dazu muss die Energieerzeugung den Schwankungen des
Verbrauchs unmittelbar folgen.* Damit dies méglich ist, gleichen im gesamten
europdischen Netz die elektrischen Generatoren Frequenzanderungen auto-
matisch aus durch sogenannte Regelenergie (s. Art. 4 Abs. 1 Bst. e StromVG).
Die Regelenergie macht ungefihr ein Prozent des gesamten Verbrauchs an
elektrischer Energie aus®°.

auch die aktuelle Frequenz und die aktuelle Netzzeitabweichung konsultiert
werden (zum Zeitpunkt der Konsultation durch den Autor betrugen die Werte
50,02 Hz und -7,851 s).

4 Weil die Ubertragungsverluste bei Gleichstrom geringer sind, soll das Ubertra-
gungsnetz mittelfristig auf Gleichstrom umgestellt werden; auch ein zukiinftiges
europaisches «Super Grid» fiir den Stromtransport liber lange Distanzen soll mit
Gleichstrom betrieben werden; s. Kathrin S. Fohse, Netzgesellschaft, Rz. 45.

30 Reto Patrick Miiller, Stromversorgungssicherheit, S. 71.
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lll. Die nationale Netzgesellschaft
Swissgrid AG

19. Ubersicht. - Die nationale Netzgesellschaft Swissgrid AG nimmt mit dem
Betrieb, dem Unterhalt und der Planung des Ubertragungsnetzes eine hdchst
sensible, sicherheitsrelevante 6ffentliche Aufgabe®® wahr. Es mag deshalb etwas
ratselhaft erscheinen, dass diese Aufgabe von einer privatrechtlichen Aktien-
gesellschaft wahrgenommen wird. Nachfolgend seien deshalb die Entstehungs-
geschichte der Swissgrid und die Griinde fiir die Wahl der Rechtsform nachge-
zeichnet.

1.  Entstehungsgeschichte

20. Von der EGL zur ETRANS AG (1958 bis 2000). - 1958 schlossen Frankreich,
Deutschland und die Schweiz ihre Elektrizitdtsnetze in Laufenburg zusammen.
Sie wurden fortan von der Elektrizitdts-Gesellschaft Laufenburg AG (EGL) ko-
ordiniert. Im Jahr 2000 iibernahm die ETRANS AG diese Aufgabe. Sie war von
den damaligen Eigentiimerinnen des Ubertragungsnetzes zu diesem Zweck ge-
griindet worden, den schweizerischen Uberlandwerken: damals die Aare-Tessin
AG fiir Elektrizitat (Atel), die BKW FMB Energie AG, die Centralschweizerische
Kraftwerke AG, die Elektrizitats-Gesellschaft Laufenburg AG, das Elektrizitats-
werk der Stadt Ziirich (EWZ), die Energie Ouest Suisse (EOS) SA und die Nord-
ostschweizerischen Kraftwerke (NOK)>2.

21.  Der Blackout (2003). - Als dann aber im Jahre 2003 eine wichtige Nord-
Siid-Transitleitung der Atel, die Lukmanier-Leitung, nach einem Lichtbogen
zwischen einem Leiterseil und einem Baum ausfiel und es in ganz Italien, dem

51 Offentliche Aufgaben werden auch als «staatliche Aufgaben» bezeichnet; die
Begriffe sind Synonyme. Wenn eine 6ffentlichen Aufgabe durch die Verwaltung -
und nicht die Legislative, Exekutive oder Judikative — wahrgenommen wird, wird
auch der Begriff Verwaltungsaufgabe gebraucht. S. Riitsche, Leistungsauftrage,
S.79; ders., Offentliche Aufgaben, S. 155.

32 S. zum Ganzen Kathrin S. Fohse, Netzgesellschaft, Rz. 29 ff,; Kathrin S. Fohse,
Art. 18 StromVG Rz. 1 ff,; Poltier, Droit suisse de I"énergie, Rz. 638 ff.
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[ll. Die nationale Netzgesellschaft Swissgrid AG

Tessin, dem Oberengadin, Teilen des Wallis und von Genf zu einem Strom-
ausfall kam, empfahl das BFE den Uberlandwerken, auf freiwilliger Basis eine
schweizerische Netzgesellschaft als unabhingige Betreiberin des Ubertra-
gungsnetzes zu schaffen und sich so institutionell an den europdischen Bin-
nenmarkt anzugleichen. Denn als Ursache fiir den Blackout ortete es unter
anderem den Konflikt zwischen den kommerziellen Interessen der beteiligten
Lander und Unternehmen sowie den technischen und rechtlichen Vorausset-
zungen des sicheren Netzbetriebes®3. Dem Risiko eines neuerlichen Blackouts
konne nur durch verbindliche, europaweite Regeln begegnet werden, wie sie
mit der EG-Verordnung 1228 /2003 vom 26. Juni 2003 zum grenziiberschrei-
tenden Stromhandel vorlagen. Die Schweiz brauche rasch einen starken Regu-
lator, der als gleichberechtigter Partner zusammen mit den benachbarten Lan-
dern sowie der EU-Kommission den Markt regeln und kontrollieren kénne.>*

22. Die Swissgrid AG ist 2006 faktisch ...- Bereits ein Jahr darauf meldeten die
Uberlandwerke der WEKO die geplante Griindung einer entsprechenden Netz-
gesellschaft. Die WEKO wollte den Zusammenschluss nur mit Auflagen ge-
nehmigen, weil er in gewissen Regionen der Schweiz eine marktbeherrschende
Stellung begriinden wiirde bzw. verstarkte, durch welche der wirksame Wett-
bewerb beseitigt werden kénnte.>> Die Rekurskommission fiir Wettbewerbs-
fragen hob die Verfligung der WEKO indes auf und hiess den Zusammenschluss
gut. Das Bundesgericht bestitigte diesen Entscheid, weil es in der Schweiz nur
ein integrales Ubertragungsnetz gibt und gar kein Wettbewerb existiert. Und
weil kein Wettbewerb existiert, konnte die WEKO gar nichts kontrollieren
und war somit nicht zustandig flir die Genehmigung des Zusammenschlusses
(Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG)*¢. Am 6. Januar 2005 ist die Swissgrid AG mit Sitz
in Laufenburg ins Handelsregister eingetragen worden, und am 15. Dezember

53 BFE, Bericht Uber den Stromausfall in Italien am 28. September 2003, S. 6, 12

u. 22 ff,; Kathrin S. Féhse, Art. 18 StromVG Rz. 3.

Interpellation 03.3592 (Griine Fraktion) vom 2. Dezember 2003, Strompanne

vom 28. September 2003 in Italien, Antwort des Bundesrates zu den Fragen

8-10 u. 12; BFE, Bericht iiber den Stromausfall in Italien am 28. September 2003,

S.22f,;s.a. Botschaft StromVG, S. 1658.

35 Kathrin S. Féhse, Netzgesellschaft, Rz. 33; BGE 133 11104, S. 105 f; vgl. Botschaft
StromVG, S. 1658. — Zu den rechtlichen Rahmenbedingungen vor Inkrafttreten
des StromVG s. Kathrin S. Fohse, Strommarktordnung, S. 127 ff.

56 BGE13311104,S.111f.E. 8.2 u.8.3.

54
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1. Entstehungsgeschichte

2006 hat sie ihre operative Tatigkeit aufgenommen’. Als das StromVG am
15.Juli 2007 in Kraft trat und in Art. 18 Abs. 1 festlegte, dass das Ubertragungs-
netz auf gesamtschweizerischer Ebene «von der nationalen Netzgesellschaft
betrieben» wird, nahm die Swissgrid AG diese Aufgabe also bereits seit andert-
halb Jahren wahr°®. Die Elektrizitdtsunternehmen>® wurden mit dem Inkraft-
treten des StromVG gesetzlich verpflichtet, ihre Anlagen des Ubertragungs-
netzes auf die Swissgrid AG zu libertragen (Art. 18 Abs. 2 StromVG). Dieser
Pflicht kamen sie in den letzten Jahren mittels einzelner Sacheinlagen nach; im
Gegenzug erhielten sie fiir 30 % des Wertes der Sacheinlage Aktien der Swiss-
grid AG und fiir 70 % eine Darlehensforderung. Die Eigentumsiibertragungen
wurden Ende 2021 abgeschlossen.®® Neben Laufenburg, wo der Geschéfts-
bereich Netzbetrieb angesiedelt war, unterhielt Swissgrid einen zweiten gros-
sen Unternehmensstandort in Frick mit den Geschdftsbereichen Netzinstand-
haltung und Netzausbau. Am 15. Mai 2018 hat Swissgrid die Geschaftsbereiche
zusammengefiihrt und ihren Sitz nach Aarau verlegt®'. Heute hat Swissgrid
rund 500 AngestellteS2.

57 Kathrin S. F6hse, Netzgesellschaft, Rz. 34.

%8 Vgl. Kathrin S. Fohse, Netzgesellschaft, Rz. 34.

% ZurTerminologie: Die Bezeichnung «Elektrizitatsunternehmens ist den EU-Richt-
linien entnommen und hat sich fiir die bei uns sonst {ibliche Bezeichnung «Elek-
trizitditswerk» eingebiirgert als Oberbegriff fiir alle Unternehmen, die im Elektri-
zitatsbereich tétig sind. Je nach Tatigkeitsbereich wird weiter unterschieden: Als
«Elektrizitatserzeuger» werden die Unternehmen in der Produktion von elektri-
scher Energie bezeichnet, d.h. Kraftwerkbetreiber; «Netzbetreiber» sind Unter-
nehmen, die fiir den Betrieb des Elektrizitatsnetzes verantwortlich sind; je nach
Netzebene werden sie als Ubertragungsnetz- oder als Verteilnetzbetreiberinnen
bezeichnet; «Elektrizitatsversorgungsunternehmen» sind diejenigen Unterneh-
men, die die Endkunden mit elektrischer Energie versorgen; dieser Begriff um-
fasst auch Unternehmen, die in der Erzeugung und in der Versorgung tétig sind;
und «Stromhandelsunternehmens schliesslich sind Unternehmen, die Elektrizitat
kaufen oder verkaufen, ohne selber in der Produktion, der Ubertragung oder der
Verteilung tatig zu sein; vgl. Weber/Kratz, Elektrizitatswirtschaftsrecht, § 3N 6 ff.
Medienmitteilung des Bundesrates vom 24. November 2021, «<Bundesrat geneh-
migt eine Statutenanderung der Swissgrid», abrufbar unter www.admin.ch > Do-
kumentation > Medienmitteilungen.

Medienmitteilung des Bundesrates vom 27. Juni 2018, «Bundesrat genehmigt
eine Statutenanderung der Swissgrid», abrufbar unter www.admin.ch > Doku-
mentation > Medienmitteilungen.

62 S.www.swissgrid.ch > Uber uns > Unternehmen > Geschichte.

60

61
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Der Hauptsitz von Swissgrid in Aarau (Bild: Swissgrid)

23. .. und 2007 rechtlich die nationale Netzgesellschaft. - Auch herauszufinden,
wo eigentlich steht, dass Swissgrid die nationale Netzgesellschaft ist, kommt
dem Losen eines Ratsels gleich: Dass Swissgrid die nationale Netzgesellschaft
ist, steht in keinem Gesetz, sondern wird kurioserweise einzig in Art. 2 der Sta-
tuten der Swissgrid®® festgehalten. Die Statuten sind immerhin vom Bundesrat
genehmigt worden (s. Art. 19 Abs. 1 StromVG). Gemadss Art. 2 der Statuten
bezweckt Swissgrid «als nationale Netzgesellschaft den diskriminierungsfrei-
en, zuverldssigen und leistungsfahigen Betrieb des Ubertragungsnetzes als we-
sentliche Grundlage fiir die sichere Versorgung der Schweiz und der einzelnen
Landesteile im Rahmen des europdischen Verbundbetriebes sowie die Erbrin-
gung damit zusammenhangender Dienstleistungen, wie insbesondere Bilanz-
und Engpassmanagement, Systemdienstleistungen (s. n°®46) und Wahrneh-
mung nationaler und internationaler Interessen im Ubertragungsnetzbereich»;
sie «kann Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften errichten, sich an
anderen Unternehmen beteiligen sowie Grundstiicke erwerben, halten und

63 Statuten der Swissgrid AG, Version vom 10. November 2021, vom Bundesrat
genehmigt am 24. November 2021, abrufbar unter www.swissgrid.ch > Uber
uns > Unternehmen > Corporate Governance > Statuten und Verhaltenskodex >
Statuten.
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verdussern sowie alle kommerziellen, finanziellen und anderen Tatigkeiten aus-
tiben, welche mit dem Zweck der Gesellschaft im Zusammenhang stehen.»%

2.  Heutige Struktur

24. Eine gemischtwirtschaftliche AG. - Swissgrid hat von Gesetzes wegen die
Rechtsform einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft (Art. 18 Abs. 1 StromVG).
Das Stromversorgungsgesetz macht Swissgrid wegen der zentralen Bedeu-
tung des Ubertragungsnetzes fiir die Sicherstellung der Stromversorgung der
Schweiz aber diverse Auflagen. Insbesondere haben die Kantone das Recht,
zwei Vertreterinnen oder Vertreter in den Verwaltungsrat abzuordnen (Art. 18
Abs. 8 StromVG). Zudem sind die Aufgaben und hoheitlichen Kompetenzen
von Swissgrid im Stromversorgungsgesetz festgehalten. Swissgrid ware des-
halb eigentlich als spezialgesetzliche Aktiengesellschaft zu qualifizieren, da das
offentliche Recht mehrere grundlegende Aspekte der Gesellschaft zwingend
vorschreibt®’; die spezialgesetzliche Aktiengesellschaft wird mehrheitlich dem
offentlichen Recht zugerechnet®. Weil Art. 18 Abs. 1 StromVG sie aber expli-
zit als privatrechtliche Aktiengesellschaft bezeichnet, wird sie in der Praxis nur
als gemischtwirtschaftliche Aktiengesellschaft qualifiziert”. Als solche gelten
Rechtseinheiten, die gestiitzt auf das Privatrecht gegriindet werden, an denen
aber neben Privaten auch der Staat beteiligt ist oder die vom Staat kontrolliert
werden (vgl. Art. 762 u. 926 OR)®8. Mit «Staat» sind der Bund, die Kantone oder
die Gemeinden gemeint. Als Synonym fiir «Staat» wird nachfolgend auch der
Begriff «Gemeinwesen» verwendet. Als gemischtwirtschaftliches Unterneh-

64 Statuten der Swissgrid AG, Version vom 10. November 2021, vom Bundesrat
genehmigt am 24. November 2021, abrufbar unter www.swissgrid.ch > Uber
uns > Unternehmen > Corporate Governance > Statuten und Verhaltenskodex >
Statuten. Mit der Genehmigung der Statuten durch den Bundesrat ist die Swiss-
grid AG formell als nationale Netzgesellschaft nach Art. 18 Abs. 1 StromVG
bezeichnet worden; vgl. Weber/Kratz, Stromversorgungsrecht, § 5 N 8.

6 Zihler, Art. 107 HRegV, Rz. 10; vgl. Abegg/Frei, S. 45; Kathrin S. Féhse, Netz-
gesellschaft, Rz. 470 ff,; Elsener, S. 106.

66 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 17.

67 S.a.das Votum von Standerat Epiney, AB 2006 S 849.

8 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 63 N 6 ff.; Zihler, Art. 107 HRegV, Rz. 10;
Hafelin/Miiller/Uhlmann, N 1496 ff.; Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 32; Kunz,
S. 131 f,; Forstmoser/Jaag, Rz. 13 f; vgl. Elsener, S. 107.
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men verfiigt Swissgrid nicht iiber ein Dotationskapital, das von den Gemein-
wesen weitgehend frei ausgestaltet werden kann. Vielmehr muss sie alle Vor-
schriften liber die Kapitalerhhung und -herabsetzung einhalten, es sei denn,
es bestlinden abweichende spezialgesetzliche Regelungen.®’

25. Eine Rechtsform mit Tradition. - Gemischtwirtschaftliche Aktiengesellschaf-
ten haben in der Schweiz eine lange Tradition. Wahrend sich der Staat friiher
zur Wahrung 6ffentlicher Interessen zur Beteiligung an privaten Unternehmen
gezwungen sah, sind in den vergangenen Jahren zahlreiche gemischtwirtschaft-
liche Unternehmen im Rahmen von Teilprivatisierungen entstanden; sie sind
in der Energieversorgung, der Telekommunikation, im Bankwesen, im Flug-
hafenbetrieb, im &ffentlichen Verkehr und im Kulturbereich tétig’®. Beispiele
sind die St. Galler Kantonalbank, die Opernhaus Ziirich AG, die Schauspielhaus
Ziirich AG, die Hallenstadion Ziirich AG, die Zoo Ziirich AG, die Flughafen Zii-
rich AG, die BKW Energie AG und die SWISSGAS Schweizerische Gesellschaft
fiir Erdgas.

26. Aktionariat: Indirekte Kontrolle durch die Kantone. - Heute gehort die Swiss-
grid sechs Hauptaktiondren: der BKW Netzbeteiligung AG (35,63 %), die
mehrheitlich dem Kanton Bern gehért; der Axpo Power AG (22,37 %) und
der Axpo Solutions AG (9 %), die Tochtergesellschaften der Axpo Holding
AG sind und die die Ostschweiz reprasentiert, denn sie gehdrt den Kantonen
Ziirich, Aargau, St. Gallen, Schaffhausen, Glarus, Zug, und Thurgau; der Stadt
Ziirich (8,37 %); der SIRESCO Société d’Investissement de Suisse occidentale
SA (5.2 %), die die Westschweizer Kantone bei Swissgrid vertritt; und der Cen-
tralschweizerischen Kraftwerke AG (4,54 %), die der Axpo Holding AG sowie
dem Kanton Luzern gehort, wobei 9 % der Aktien in Streubesitz verbleiben.
Den Rest der Anteile an Swissgrid (14,9 %) halten 27 weitere Unternehmen
der Strombranche”’. Die Aktien der Swissgrid AG sind somit grosstenteils in

¢ Zihler, Art. 107 HRegV, Rz. 22 u. 25.

70 S, Stockli, Interessenkonflikte, S. 111, u. Buob, Interessenkonflikte, S. 143, u. Ak-
tiengesellschaften, Rz. 48 ff., Vogt, S. 4, je m. w. Bsp.; vgl. zu den Beweggriinden
fiir staatliche Unternehmensbeteiligungen die OECD-Leitsdtze zu Corporate
Governance in staatseigenen Unternehmen, S. 31.

S. www.swissgrid.ch > Uber uns > Unternehmen > Corporate Governance >
Aktiondre. Swissgrid fiihrt das Elektrizitatswerk der Stadt Ziirich als Aktionar
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den Handen von gemischtwirtschaftlichen Unternehmen, die den Kantonen
gehoren,; teilweise — wie im Falle der Stadt Ziirich - sind sie im Eigentum von
Gemeinden; vgl. dazu n® 69. Dass der Bund nicht Aktionar der Swissgrid AG ist,
ist aber nichts Ungewdhnliches: Auch die Aktien der Schweizerischen Natio-
nalbank, einer spezialgesetzlichen AG, sind rund zur Halfte in den Handen der
Kantone und der Kantonalbanken sowie anderer &ffentlich-rechtlicher Kérper-
schaften.”?

27. Dies ist gesetzlich vorgeschrieben ... — Swissgrid muss von Gesetzes wegen
sicherstellen, dass ihr Kapital und die damit verbundenen Stimmrechte direkt
oder indirekt mehrheitlich Kantonen und Gemeinden gehoren (Art. 18 Abs. 3
StromVG). Diese sowie die schweizerisch beherrschten Elektrizitdtsversor-
gungsunternehmen haben zudem ein Vorkaufsrecht an den Aktien (Art. 18
Abs. 4 StromVG). Die direkte Mehrheit von Kantonen und Gemeinden kann
tiber statuarische Vinkulierungsvorschriften garantiert werden (Art. 685a OR;
Art. 5 Abs. 2 der Statuten der Swissgrid”®); dies bedeutet, dass Swissgrid
Namenaktien ausgeben muss’. Das Aktienkapital der Swissgrid AG betragt
aktuell 334495151 Franken; es ist aufgeteilt in voll liberierte, vinkulierte
Namenaktien zu einem Nennwert von einem Franken”>.

28. ... aber schwierig umzusetzen (in der Praxis aber kein Problem). — Die Sicherstel-
lung der indirekten Mehrheit ist fiir den Verwaltungsrat indessen schwierig:
Wenn sich das Aktionariat einer im Aktienbuch bereits eingetragenen Aktio-
narin von Swissgrid verandert, so kann diese dagegen aktienrechtlich nichts
unternehmen (vgl. Art. 686a OR)’®. Swissgrid miisste also entweder mit den

auf; dieses ist indes eine Dienstabteilung der Stadt Ziirich, hat also keine eigene
Rechtspersonlichkeit und kann somit auch nicht Aktionar sein.

72 Vgl. Kathrin S. Féhse, Netzgesellschaft, Rz. 423.

73 Statuten der Swissgrid AG, Version vom 10. November 2021, vom Bundesrat
genehmigt am 24. November 2021, abrufbar unter www.swissgrid.ch > Uber
uns > Unternehmen > Corporate Governance > Statuten und Verhaltenskodex >
Statuten.

74 Kathrin S. Fohse, Art. 18 StromVG Rz. 29.

75 Statuten der Swissgrid AG, Art. 3a Ziff. 1; SHAB Nr. 166 vom 17. August 2021,
Publ. 1005279287.

76 Kathrin S. Fohse, Art. 18 StromVG Rz. 21; vgl. a. die Pa. Iv. 16.498 (Badran), die
strategische Infrastrukturen der Energiewirtschaft der Lex Koller unterstellen
will.
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Aktiondren ihrer Aktiondrinnen Vertrage abschliessen, wonach diese ihre Ak-
tien nur an Kantone oder Gemeinden verkaufen, was wohl kaum realistisch ist;
oder sie miisste gestiitzt auf Art. 18 Abs. 3 StromVG die Loschung einer nicht
von Kantonen oder Gemeinden beherrschten Aktionarin aus ihrem Aktienbuch
verfiigen’’. Gestiitzt auf Art. 22 Abs. 1 StromVG konnte auch die EICom ein-
greifen’®. Da die gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaften indessen fiir
die Erfiillung von bestimmten &ffentlichen Aufgaben verwendet werden, ist
der Aktionarskreis haufig auf Gemeinwesen oder Gesellschaften, die von Ge-
meinwesen gehalten werden, beschrankt, und es ist schon von der Zielsetzung
keine unliebsame Beteiligung durch Dritte zu befiirchten’. Swissgrid fordert
zudem regelmassig bei jeder Handdnderung eine Bestatigung der beteiligten
Aktiondrinnen ein, dass die Voraussetzungen nach Art. 18 Abs. 3 StromVG er-
fiillt sind, also dass ihr Kapital und die damit verbundenen Stimmrechte direkt
oder indirekt mehrheitlich Kantonen und Gemeinden gehoren.

29. Eine Tochtergesellschaft: Pronovo AG. - Die Swissgrid besitzt eine Tochter-
gesellschaft, und zwar wegen des Atomunfalls von Fukushima im Jahr 2011.
Bundesrat und Parlament hatten danach den Ausstieg aus der Atomenergie
beschlossen, und die Gesetzgebung sieht seither diverse Férdermassnahmen
fiir Griinstrom vor®. Zu deren Finanzierung erhebt die «Vollzugsstelle», eine
100%ige Tochter von Swissgrid (vgl. Art. 64 Abs. 1 EnG), bei den Netzbetrei-
bern einen Zuschlag auf dem Entgelt fir die Nutzung des Ubertragungsnetzes,
den sogenannten Netzzuschlag (Art. 35 Abs. 1 EnG). Der Netzzuschlag gilt als
«Ausgleichsabgabe mit besonderem Verwendungszweck», mit der die Son-
derlasten und die daraus resultierenden Wettbewerbsnachteile ausgeglichen
werden sollen, die sich aus der Pflicht der Netzbetreiber zur Abnahme von

77 Vgl. Kathrin S. F6hse, Netzgesellschaft, Rz. 535, u. dies., Art. 18 StromVG Rz. 30,
die Art. 18 Abs. 3 StromVG mit Verweis auf die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV)
und Art. 686a OR als «lex imperfecta» bezeichnet, weil die indirekte Beherr-
schung durch Kantone und Gemeinden rechtlich nicht durchgesetzt werden
konne; als lex specialis geht Art. 18 Abs. 3 StromVG indes dem OR vor; die Be-
stimmung geniesst zudem Anwendungsvorrang vor der BV (Art. 190 BV). — Die
Wendung «direkt oder indirekt» wurde durch den Standerat eingefiigt, um den
Aktiondrinnen von Swissgrid eine Enteignung zu ersparen (dies., Rz. 538).

78 Kathrin S. Fohse, Art. 18 StromVG Rz. 30.

79 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 128.

80 S, dazu Robert Baumann, S. 35 ff.
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Griinstrom ergeben®'. Als «Vollzugsstelle» fungiert die Pronovo AG mit Sitz in
Frick. Sie hat rund 60 Angestellte und hat ihre operative Tatigkeit am 3. Januar
2018 aufgenommen®2. Zweck der Gesellschaft ist nach Art. 65 Abs. 1 EnG ein-
zig der Vollzug des EnG in bestimmten, der Gesellschaft gemass Art. 63 Abs. 1
EnG zugewiesenen Bereichen sowie die Ergreifung von Massnahmen und der
Erlass von Verfligungen, welche im Rahmen dieser Vollzugstatigkeit n6tig sind
(Art. 63 Abs. 2 EnG). Die Pronovo AG kann im Rahmen ihrer gesetzlichen Auf-
gaben jegliche Geschaftstatigkeiten ausiiben und Vertrdge jeglicher Art ab-
schliessen, die direkt oder indirekt mit dem Gesellschaftszweck in Zusammen-
hang stehen.®®

30. Swissgrid gehdrt zur ausgelagerten Bundesverwaltung. — Swissgrid ist in einem
so hohen Masse gesetzlich reguliert, dass die Lehre der Auffassung ist, dass sie
«nur dem Schein nach privatisierts ist und «kaum mehr von einem Unterneh-
men der freien Marktwirtschaft gesprochen werden kann»®*. Tatsachlich findet
beim Betrieb des Ubertragungsnetzes ja gar kein Wettbewerb statt®. Swissgrid
ist keine kommerzielle Marktteilnehmerin®. Und es ist auch so, dass der Bund
Swissgrid mit dem Betrieb des Ubertragungsnetzes gemass Art. 18 ff. StromVG
eine spezifische Verwaltungsaufgabe iibertragen hat. Swissgrid hat damit den
Status einer Beliehenen und ist deshalb eine ausgegliederte Verwaltungsein-
heit; in einer anderen Terminologie gehort sie zur ausgelagerten Bundesver-

8 S.Botschaft Revision des Energierechts, S. 7741. - In der Lehre wird die Meinung

vertreten, es handle sich beim Netzzuschlag um eine Zwecksteuer, der die not-

wendige verfassungsrechtliche Grundlage fehlt; s. dazu Robert Baumann, S. 35,

m. w. Hinw.

S.www.swissgrid.ch > Newsroom > News und Medienmitteilungen, Medienmit-

teilung vom 8. November 2017.

8 SHAB Nr. 218 vom 9. November 2017, Publ. 3859963

84 So Marco Frey, der (in Baeriswyl Bruno/Pérli Kurt, Datenschutzgesetz (DSG),

Bern 2015, Kommentar zu Art. 23 DSG, Ziff. 15) darauf hinweist, dass im Einzel-

fall zu priifen ist, inwiefern solche Unternehmen aufgrund von Art. 3 Bst. h DSG

in bestimmten Geschaftsfeldern, soweit sie mit 6ffentlichen Aufgaben des Bun-

des betraut sind, als Bundesorgane zu behandeln sind.

Wollte man Wettbewerb schaffen, miissten die Aufgaben der nationalen Netzge-

sellschaft regelmassig ausgeschrieben und an die beste Bewerberin neuvergeben

werden.

8  BGer, Urteile 4A_275/2021 u. 4A_283/2021 vom 11. Januar 2022 (teilweise
publiziertals BGE 148 111172), E. 4.2.1.
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waltung (vgl. Art. 8 Abs. 4 RVOG). Beschaffungsrechtlich ist sie ein 6ffent-
liches Unternehmen (Art. 3 Bst. b B6B)¥. Auch fiir ihre Aufgaben im Rahmen
des kostenorientierten Einspeisevergiitungssystems auf der Ebene der lokalen
Verteilnetze hat sie diesen Status.®® Das dndert aber nichts daran, dass Swissgrid
eine Aktiengesellschaft gemass OR ist und eine Gesellschaft des Bundesprivat-
rechts bleibt®. Es fragt sich nur, wieso die nationale Netzgesellschaft als AG und
nicht als 6ffentlich-rechtliche Anstalt ausgestaltet wurde — ein weiteres Ratsel,
das nachfolgend gel6st werden soll:

3. Griinde fiir die Wahl der Rechtsform

31, Auslagerung von Verwaltungsaufgaben. - Wir haben schon gesehen, dass das
Ubertragungsnetz ein natiirliches Monopol ist und kein Wettbewerb zwischen
verschiedenen Betreiberinnen stattfindet (s. oben, n° 8). In dieser Situation liegt
es am Staat, die entsprechenden Giiter bereitzustellen. Soll dabei nach wirt-
schaftlichen Prinzipien produziert oder eine gewisse Autonomie und Flexibilitat
geschaffen werden, wobei aber stets eine hinreichende Kontrolle durch das aus-
gliedernde Gemeinwesen gewahrleistet sein muss, setzt er iblicherweise einen
Monopolisten ein; allenfalls schafft er eine marktdhnliche Situation oder gibt
dem Unternehmen eine betriebswirtschaftliche Operationsweise vor. Jeden-
falls ist eine enge politische Steuerung erwiinscht”'. Verwaltungsaufgaben —
wie das Betreiben und Aufrechterhalten eines Ubertragungsnetzes®? — kénnen
durch Gesetz Organisationen und Personen des 6ffentlichen oder des priva-
ten Rechts iibertragen werden, die ausserhalb der Bundesverwaltung stehen
(Art. 178 Abs. 3 BV).

8 Vgl. Baumann/Gutzwiller, S. 888; Markus Miiller, Aktiengesellschaften.

8  Markus Miiller, Urteilsbesprechung, S. 448; Kathrin S. Fhse, Netzgesellschaft,
Rz.134ff,; Hafelin/Haller/Keller/ Thurnherr, Rz. 1700; BGer, Urteil 1C_532/2016
vom 21.Juni 2017, E.2.2.1.

8  Vgl. Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 42.

%0 Abegg/Frei, S. 39, m. w. Hinw,; Lienhard, S. 67; Kathrin S. Féhse, Strommarktord-

nung, S.128.

Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates, S. 8261; vgl. Hafelin/Haller/

Keller/Thurnherr, Rz. 1701.

2 Vgl. unten, n° 69; Miiller/ Tschannen/Zimmerli, S. 22.

91

26



3. Griinde fiir die Wahl der Rechtsform

32. Vorteile der Auslagerung. — Als Vorteile einer Auslagerung an einen Mo-
nopolisten gegeniiber der Aufgabenerledigung durch die Zentralverwaltung
gelten eine grossere Effizienz, d.h. ein besseres Verhaltnis von Kosten und Qua-
litdt der Leistungen. Politische und betriebliche Entscheide werden getrennt. Es
entsteht mehr Flexibilitdt, insbesondere durch privatrechtliche Arbeitsvertréage,
im Falle von privatrechtlichen Gesellschaften durch die Méglichkeit, Tochter-
gesellschaften zu griinden und Kapital auf den internationalen Finanzmarkten
aufzunehmen, sowie durch die eigene Rechnungsfiihrung und durch den un-
ternehmerischen Handlungsspielraum. Erwartet wird zudem eine hohere Kun-
denorientierung. Und schliesslich wird davon ausgegangen, dass spezifisches
Know-how entstehen kann (was allerdings auch bei der Zentralverwaltung
moglich ist).”

33. Nachteile. - Eine Auslagerung kann aber auch Nachteile mit sich bringen. Es
konnen Informationsdefizite zwischen den Behérden und dem Monopolisten
entstehen. Es kann zu Konflikten zwischen den politischen Interessen und den
Interessen der Monopolistin kommen. Wenn ein hoher Koordinationsbedarf
besteht, ist deshalb eine Auslagerung ungeeignet; ebenso, wenn die demokra-
tische Mitwirkung oder der direkte Einfluss des Gemeinwesens gewahrleistet
sein soll oder — wie z. B. bei hoheitlichem Handeln - die rechtsstaatlichen Ga-
rantien sowie die Versorgungssicherheit optimal zu gewéhrleisten sind®*.

34. Rechtsstaatliche Aspekte. - Wenn eine 6ffentliche Aufgabe ausgelagert wer-
den soll, stellt sich die Frage, welche Rechtsform der Monopolist haben soll.
Auch hier ist der Gesetzgeber nicht frei: Er ist an die Grundsatze rechtsstaat-
lichen Handelns gebunden (Art. 5 BV). Er muss diejenige Form wahlen, welche
optimal der Erflillung des &ffentlichen Interesses dient (Art. 5 Abs. 2 BV) und
es erlaubt, die Aufgabe bedarfsgerecht und wirtschaftlich zu erfiillen (Art. 43a
Abs. 5 BV), sowie die Interessen der schweizerischen Gesamtwirtschaft wah-
ren (Art. 94 Abs. 2 BV)®°. Bei einem Monopol geht die Lehre davon aus, dass
die Wabhl einer privatrechtlichen Rechtsform nur zulassig ist, wenn eine privat-

% Abegg/Frei, S.40, m.w. Hinw.; Miiller/ Tschannen/Zimmerli, S. 35; Riitsche, Leis-
tungsauftrage, S. 76 f,; Vogt, S. 6 f,; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 63 N 9 ff.

9 S. zum Ganzen Abegg/Frei, S. 40 f,, m. w. Hinw.; Miiller/Tschannen/Zimmerli,
S. 36; zu den Informationsdefiziten insb. Walther, S. 182 f.

%5 Vgl. Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 11; Vogt, S. 5.
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rechtliche Organisationsform erforderlich ist®. In Monopolsituationen werden
deshalb regelmassig offentlich-rechtliche Gesellschaftsformen gewahlt”. Eine
privatrechtliche Organisationsform hat zudem zur Folge, dass die Angestellten
des Monopolisten arbeitsrechtlich anders behandelt werden als diejenigen des
Staates, was unter dem Aspekt der Rechtsgleichheit nicht gerechtfertigt ist,
soweit staatliche Aufgaben wahrgenommen werden. Bei privatrechtlichen Or-
ganisationsformen gewinnt die Exekutive an Handlungsfreiheit: Fritz Fleiner
schrieb schon 1939: «Das Privatrecht hat der Verwaltung zu einer fast uniiber-
sehbaren Erweiterung ihres Machtbereichs verholfen.»?® Im Falle einer Aktien-
gesellschaft werden die Aktiondrsrechte durch die Exekutive wahrgenommen,
sodass keine parlamentarische Kontrolle tiber die Unternehmen besteht®.

35. Uberlegungen der Rite. - Die Mehrheit des Nationalrats befiirwortete eine
privatrechtliche AG, weil sie flexibler und dynamischer als eine Anstalt sei'®.
Sie lehnte eine &ffentlich-rechtliche Losung ab, weil dazu eine Enteignung der
bisherigen Eigentiimerinnen des Netzes nétig gewesen ware, was — so die
Befiirchtung — zu Entschadigungsforderungen in Milliardenhéhe an den Bund
hatte fiihren kdnnen. Ausserdem hitten die Betreiberinnen des Ubertragungs-
netzes bereits eine Betreibergesellschaft mit Namen Swissgrid gegriindet, die
die Funktion der nationalen Netzgesellschaft problemlos tibernehmen kénne. ™!

% Abegg/Frei,S. 42, m. w. Hinw,; vgl. den Corporate-Governance-Bericht des Bun-

desrates, S. 8235: «Fiir Einheiten, die Dienstleistungen mit Monopolcharakter
erbringen, (...) ist grundsatzlich die 6ffentlich-rechtliche Organisationsform der
Anstalt, fiir die Einheiten mit Dienstleistungen am Markt die Rechtsform der
privatrechtlichen Aktiengesellschaft vorzusehen.» S.a. BGE 138 | 378, «Glarner-
sach», 5. 399 E. 9.2. u. Abegg/Frei, S. 142 ff,; Jagmetti, Rz. 2420.

9 Abegg/Frei,S. 36, m.w. Hinw.,; Wiegand/Wichtermann, S. 4. - Vor Inkrafttreten

des StromVG war die Stromversorgung ein Monopol des 6ffentlichen Dienstes;

mehr als die Hilfte der Kantone sahen eine Konzessionspflicht vor. S. Kathrin

S. Féhse, Strommarktordnung, S. 127 f.

Fritz Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl.,, Ziirich

1939, S. 126, zit. bei Jagmetti, Rz. 2424 Anm. 582.

%9 Jagmetti, Rz. 2424.

100 AB 2005 N 1029 (Votum Chevrier).

107 AB 2005 N 1029 (Votum Keller); AB 2005 N 1029 f. (Votum Cathomas, m. Hinw.
auf ein vom BFE in Auftrag gegebenes Rechtsgutachten zur Entschadigungsfrage
infolge eines Erwerbs des Netzes, das damals Eigentum der Atel-Gruppe war);
AB 2005 N 1030f. (Votum Hegetschweiler); AB 2005 N 1031 (Votum Reymond).
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Eine Minderheit befiirwortete eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt’®. Sie mach-
te geltend, ein Monopol miisse maglichst unabhangig ausgestaltet sein und
gehdre nicht in private Hande; es geniige nicht, im Gesetz Massnahmen zur
Wahrung der Unabhingigkeit vorzusehen mit Bestimmungen zur Zusammen-
setzung des Verwaltungsrates und zu Auslandbeteiligungen. Einzig, wenn die
wirtschaftliche Effizienz von der Rechtsform abhangen wiirde, wére eine privat-
rechtliche Aktiengesellschaft einer &ffentlich-rechtlichen Anstalt vorzuziehen;
das sei aber nicht der Fall." Im Stidnderat blieb die Mehrheitslésung unbestrit-
ten. Der Standerat beschloss zudem, dass die nationale Netzgesellschaft Eigen-
tlimerin des Ubertragungsnetzes sein miisse'®*. In der Differenzbereinigung im
Nationalrat am 11. Dezember 2006 setzte sich die Mehrheitsldsung durch'. In
Bezug auf die Eigentumsiibertragung des Ubertragungsnetzes auf die nationale
Netzgesellschaft war die Enteignung dabei kein Thema mehr, es war hochstens
noch von einem «enteignungsahnlichen Eingriff» die Rede oder davon, dass es
sich «<mehr oder weniger um Enteignung handle» oder diese «einer Enteignung
gleichkomme» und dass «unter Umstanden langwierige Enteignungsverfahren
mit ungewissem Ausgang» «unter Umstédnden» die Folge waren'.

36. Widerspriichliche Haltung des Bundesrates. - In der Botschaft zum StromVG
sagt der Bundesrat nur dass, aber nicht wieso die nationale Netzgesellschaft
privatrechtlich organisiert sein solle®”. Das ist ratselhaft, denn in seinem Cor-

102 AB 2005 N 1025.

103 AB 2005 N 1026 (Votum Baumle); AB 2005 N 1028 (Votum Menétrey-Savary);
AB 2005 N 1030 (Votum Aeschbacher und Wyss); s. a. AB 2006 N 1766 (Votum
Teuscher).

104 S. AB 2006 S 847 f., 849 (Votum Schweiger): «Wir sind der Auffassung, dass das
blosse Recht zu sagen, was auf der Leitung geschehen kann, nicht geniigt. Wir
sind der Auffassung, dass in dieser Netzgesellschaft auch das Eigentum am Netz
enthalten sein muss.»

195 AB 2006 N 1762, 1763 (Votum Keller), 1769 (Abstimmung); AB 2006 N 1756
(Votum Nordmann, das das Votum Schweiger — s. Anm. 105 — aufnimmt).

196 AB N 2006 N 1766 (Votum Steiner); AB 2006 N 1767 (Votum Rutschmann);
AB N 2006 1768 (Votum Lustenberger).

107 S. Botschaft StromVG, S. 1658; s. auch das Votum Sommaruga (AB 2006 S 829),
wonach die Schaffung einer schweizerischen Netzgesellschaft «keine einfache
Geburt» gewesen sei, «das darf man wohl sagen». — Privatrechtliche Elektrizi-
tdtsunternehmen sind gewdhnlich als Aktiengesellschaften oder als Genossen-
schaften organisiert, s. Weber/Kratz, Elektrizitatswirtschaftsrecht, § 3 N 46. Die
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porate-Governance-Bericht, den er nur gerade drei Monate vor der Differenz-
bereinigung im Nationalrat veroffentlicht hatte, vertrat er eine klar andere
Haltung. Der Corporate-Governance-Bericht istim Zuge des Zusammenbruchs
der SAirGroup im Jahre 2001 entstanden, der bewusst machte, dass staatliches
Engagement in privatrechtlichen Gesellschaften betrachtliche Haftungsrisi-
ken verursacht'®. Dieser Bericht enthilt den Leitsatz, dass verselbstandigte
Einheiten, die Bundesaufgaben erfiillen, grundsatzlich offentlich-rechtliche
selbstandige Anstalten sein sollen. Die Rechtsform der privatrechtlichen Ak-
tiengesellschaft sei moglich fiir Einheiten, die mit der Mehrzahl ihrer Leistun-
gen am (allenfalls regulierten) Markt auftraten, die die Voraussetzungen zur
wirtschaftlichen Selbstandigkeit erfiillten, die nicht hoheitlich handelten und
die die Voraussetzungen fiir ihre wirtschaftliche Selbstandigkeit erfiillten und
damit auch fiir die Beteiligung Dritter offen stiinden. Andere Rechts- und Or-
ganisationsformen — also insbesondere privatrechtliche Rechtsformen bzw.
6ffentlich-rechtliche Organisationsformen in weitgehender Anlehnung an das
Privatrecht — sollten nur im Sinne einer Ausnahme zuldssig sein. Die Notwen-
digkeit der Ausnahme sei zudem speziell zu begriinden®.

37. Der Bericht der EFV. - In ihrem (ebenfalls vom 13. September 2006 datier-
ten) ergdnzenden Bericht fiihrte die Eidgendssische Finanzverwaltung (EFV)
aus, die Wahl der Rechtsform sei davon abhéngig zu machen, ob die verselb-
standigte Einheit im &ffentlichen Recht oder im Privatrecht tatig sei, ob sie sich
im Monopolbereich oder im Markt bewege und ob sie 6ffentlich-rechtlich oder
privatrechtlich handeln solle. Verfolge der Staat 6ffentliche Interessen in einem
privatrechtlichen, auf Gewinn ausgerichteten Unternehmen, komme es unwei-

gerlich zu Interessenkollisionen.™

38. Auseinanderklaffen von Theorie und Praxis. - In der parlamentarischen Dis-
kussion um die Rechtsform der nationalen Netzgesellschaft wurde weder der

6ffentlich-rechtlich organisierten Elektrizitatsunternehmen sind entweder in die
Zentralverwaltung integriert wie das Elektrizitdtswerk der Stadt Ziirich, oder die
Aufgaben werden an &ffentlich-rechtliche Kérperschaften oder Anstalten aus-
gegliedert oder an gemischtwirtschaftliche Aktiengesellschaften iibertragen,
s. Weber/Kratz, Elektrizitatswirtschaftsrecht, § 3 N 54 f.

198 Vgl. Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 12 ff.

109 Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates, S. 8268.

"0 Erlauternder Bericht der EFV, S. 18; vgl. a. Elsener, S. 237 ff.
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Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates noch der erlauternde Bericht
der EFV erwahnt. Griinde fiir die Wahl der Rechtsform einer privatrechtlichen
Aktiengesellschaft waren, wie oben (n° 35) erwdhnt, Bedenken zu méglichen
Enteignungen der bisherigen Netzeigentiimer, die Tatsache, dass die Eigentii-
mer schon die Swissgrid AG gegriindet hatten, die die Aufgabe der nationalen
Netzgesellschaft wahrnehmen konnte, und das Argument, dass eine privat-
rechtliche AG flexibler und dynamischer sei als eine Anstalt. Die Uberlegungen
des Corporate-Governance-Berichts des Bundesrates und des ergdnzenden Be-
richts der EFV, insbesondere, dass 6ffentliche Aufgaben bei einer Auslagerung
durch eine Anstalt erfiillt werden sollten, sind also in der parlamentarischen
Debatte nicht aufgenommen worden.

39. Spezifische Probleme bei staatlich kontrollierten Unternehmen: Interessenkonflik-
te. - Die Schweiz hat rund 900 staatlich kontrollierte Unternehmen; zwischen
50 % und 80 % sind laut Schdtzungen neben der Erfiillung ihres Grundversor-
gungsauftrags auch im Wettbewerbsbereich tatig'". Wenn der Staat ein Un-
ternehmen kontrolliert, das von ihm reguliert wird, fiihrt dies zwangslaufig zu
Interessenkonflikten™2. Ein typisches Beispiel ist die Swisscom AG: Der Bund
ist ihr Hauptaktionar und ihr Grosskunde, er legiferiert im Telekombereich und
er hat eine Regulierungsbehorde fiir den Telekomsektor eingesetzt, die Com-
com. Die Comcom ist zwar nicht an die Weisungen des Bundesrates gebunden,
und sie hat ihr eigenes Sekretariat. Fiir ihre Arbeit ist sie aber in der Praxis vom
Bundesamt fiir Kommunikation abhangig, das ein Amt des UVEK ist™. Der
Bund muss einerseits fiir gute Rahmenbedingungen fiir die ganze Wirtschaft
sorgen, hat andererseits aber als Mehrheitsaktiondr von Swisscom ein Interes-
se an der Steigerung oder mindestens Sicherung des Unternehmenswertes™.
Interessenkonflikte sind also programmiert™. Im Zusammenhang mit der
Rettung der UBS machte der Bundesrat denn auch deutlich, dass er nicht Mit-

™ S. David Vonplan, Der Staat wildert in der Privatwirtschaft — und die Politik
schaut weg, NZZ vom 24. Januar 2020, S. 12.; vgl. Jagmetti, Rz. 2413 ff.

12 Buob, Interessenkonflikte, S. 144; Elsener, S. 143 f,; Kunz, S. 131; s. a. OECD-
Leitsdtze zu Corporate Governance in staatseigenen Unternehmen, Leitsatz IlI
(S.221).

13 Vgl. Martenet, Rz. 73.

114 Buob, Interessenkonflikte, S. 144.

"3 Die Einrdumung ungerechtfertigter Wettbewerbsvorteile ist unzuléssig; s. Bau-
mann/Gutzwiller, S. 897.
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eigentiimer werden mochte, denn «(d)ies hatte fiir den Bund nicht nur grésse-
re Risiken zur Folge, sondern ware angesichts der Interessenkonflikte zwischen
der Miteigentiimerschaft an einer Grossbank und der Aufgabe, dem gesamten
Finanzplatz zu guten Rahmenbedingungen zu verhelfen und eine wirksame
Finanzmarktaufsicht zu garantieren, auch ordnungs- und wettbewerbspoli-
tisch problematisch.» Damit begriindete er seine «Exit-Strategie».”® Auch die
OECD-Leitséatze zu Corporate Governance in staatseigenen Unternehmen hal-
ten fest, dass der Staat Interessenkonflikte zwischen seiner Rolle als Eigentlimer
eines Unternehmens und als Regulator der Unternehmenstitigkeit verhindern
soll,indem er diese Rollen klar trennt. Ausserdem empfehlen sie die Einrichtung
von Mechanismen zur Vorbeugung von Interessenkonflikten."” Im Falle von
Swissgrid ist die diesbeziigliche Gefahr von Interessenkonflikten entscharft,
weil Swissgrid direkt oder indirekt im Eigentum von Kantonen und Gemein-
den steht (n° 26), wahrend die Regulierung und die Aufsicht durch den Bund
erfolgen.

40. Fortsetzung: Wettbewerbsverzerrungen. - Staatlich kontrollierte Unternehmen
diirfen nur privatrechtlich tdtig sein, wenn dabei die Wettbewerbsneutralitat
gewahrt bleibt"®. Bei ihrem privatrechtlichen Handeln ist deshalb die Tatigkeit
im Wettbewerbsbereich von derjenigen im Monopolbereich kalkulatorisch zu
trennen, weil Quersubventionierungen des Wettbewerbsbereichs durch den
Monopolbereich unzuldssig sind; dies wiirde den freien Wettbewerb verfal-
schen™. Die neueren Bundesgesetze untersagen solche Quersubventionie-
rungen bzw. Wettbewerbsverfélschungen ausdriicklich (s. Art. 10 Abs. 2 ETH-
Gesetz; Art. 4 Abs. 3 MetG; Art. 19 Abs. 1 PG; Art. 19 Abs. 3 GeolG; Art. 41a
Abs. 3 FHG). Doch selbst bei Beachtung des Verbots der Quersubventionierung
ist es problematisch, wenn Monopolbetriebe zusatzlich zur Erfiillung ihrer 6f-

116 Botschaft Massnahmenpaket, S. 8946 u. 8964; Buob, Interessenkonflikte, S. 144.

17 OECD-Leitsétze zu Corporate Governance in staatseigenen Unternehmen, S. 53;
Leitsatz VII E. (S. 30) u. S. 87 f. — Die Leitsdtze gelten fiir eine AG, an der der Staat
beteiligtist, wenn diese vom Staat beherrscht wird, indem der Staat die Mehrheit
der stimmberechtigten Anteile innehat oder z. B. iiber gesetzliche oder statuari-
sche Bestimmungen einen beherrschenden Einfluss hat (s.S. 15 f.).

18 BGE 1381378, «Glarnersach», S. 398 E. 9.1; Phil Baumann, Rz. 337 ff,; Baumann/
Gutzwiller, S. 888, m. w. Hinw.

9 Vgl. BGE 138 | 378, «Glarnersach», S. 387 E. 9.1; Kraemer/Stockli, S. 36 f.
u.s. 37 f.: Kunz, S. 128 f.
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fentlichen Aufgaben im privaten Wettbewerbsbereich titig sind, denn durch
den Zwangskundenkontakt im Monopolbereich haben sie stets einen Wett-
bewerbsvorteil gegeniiber ihren privaten Konkurrentinnen; insbesondere der
sogenannte Anfangskontakt mit den Kunden ist immer ein grosser Vorteil .
Weitere Wettbewerbsverzerrungen kénnen durch steuerliche Vorteile entste-
hen. So sind die Industriellen Werke Basel (IWB) von den kantonalen und kom-
munalen Steuern befreit, werden im Gesetz aber dennoch ermichtigt, in einem
umkampften Markt gewerblich titig zu sein''. Das Tragergemeinwesen darf
einem &ffentlichen Unternehmen keine ungerechtfertigten Wettbewerbsvor-
teile einrdumen und muss Wettbewerbsverzerrungen unterbinden. Dies kann
durch entsprechende Normierung im Gesetz oder im Leistungsauftrag gesche-
hen'. Die sauberste Losung ist aber die Privatisierung gewerblicher Tatigkei-
ten, wie dies der Bundesrat 2018 fiir die RUAG beschlossen hat'?3. Im Falle von
Swissgrid ist das Risiko von Wettbewerbsverzerrungen nicht gegeben, weil sie
nicht im Wettbewerbsbereich tétig ist, sondern nur im Monopolbereich des
Ubertragungsnetzes.

41. Fortsetzung. Fehlende Kontrolle. - Falls ein staatlich kontrolliertes Unterneh-
men im Wettbewerb vom Staat beglinstigt wird, so fehlen geeignete Verfahren,
die eine Kontrolle erlauben wiirden, ob staatliche Beihilfen gerechtfertigt, im
offentlichen Interesse und verhaltnismassig sind. Ein kleiner Anfang in dieser
Hinsicht ergab sich mit dem bilateralen Luftverkehrsabkommen mit der EU,
das wettbewerbsverfilschende Beihilfen verbietet, was von der Wettbewerbs-
kommission kontrolliert wird™*. Bei einem Stromabkommen mit der EU ware

120 BGE 138 1 378, «Glarnersach», S. 387 E. 9.4; Hangartner, 246; Kraemer/Stockli,
S. 39 f.; Baumann/Gutzwiller, S. 888 f.

David Vonplan, Der Staat wildert in der Privatwirtschaft — und die Politik schaut
weg, NZZ vom 24. Januar 2020, S. 12.

S.Baumann/Gutzwiller, S. 897 ff,, m. Hinw. auf weitere Moglichkeiten.

Vgl. etwa die Diskussionen um den Energiekonzern BKW; s. dazu etwa den Kom-
mentar von David Vonplan, Der Staat wildert in der Privatwirtschaft — und die
Politik schaut weg, NZZ vom 24. Januar 2020, S. 12. Der Stadtrat von Ziirich
wollte das Elektrizitatswerk der Stadt Ziirich (EWZ), das eine Dienstabteilung
ist, 2006 auslagern, konnte damit aber nichtim Gemeinderat durchdringen; vgl.
NZZ vom 7. November 2019, S. 21. - S. a. Markus Miiller, Aktiengesellschaften.
S. Art. 13 des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Europdischen Gemeinschaft liber den Luftverkehr vom 21. Juni 1999

121
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123
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wohl wegen des EU-rechtlichen Beihilfeverbots auch im Stromsektor ein ent-
sprechendes Verfahren einzufithren'.

42. Subsidiaritdt staatlicher Titigkeit im Wettbewerbsbereich. - Weil eine staat-
liche Tatigkeit im Wettbewerbsbereich zu Interessenkonflikten, Wettbewerbs-
verzerrungen und Kontrolldefiziten fiihrt, ist sie nur zuldssig, wenn ein Markt-
versagen korrigiert werden muss. Ansonsten ist der Wettbewerbsbereich der
Privatwirtschaft zu iiberlassen: Es gilt der Grundsatz der Subsidiaritdt staat-
licher Tatigkeit im Wettbewerbsbereich. Dieses Subsidiaritatsprinzip leitet
sich aus dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 BV) ab™®. Wenn die
Privatwirtschaft zufriedenstellend auf die Nachfrage reagiert, darf der Staat
diese nicht konkurrenzieren oder sie gar ausschalten, um die Aufgabe selbst
wahrzunehmen™. Dies gilt auch dann, wenn der Staat im privatrechtlichen
Kleid auftritt — wie z. B. der Bund als «Die Schweizerische Post AG», die eine
spezialgesetzliche Aktiengesellschaft ist (Art. 2 POG). Wegen des Subsidiari-
tatsprinzips darf der Bund auch in dieser Verkleidung keine Handyhiillen und
Papeteriewaren verkaufen'?®. Die privatwirtschaftliche Tatigkeit muss zudem
auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im 6ffentlichen Interesse liegen und
verhéltnismassig sowie (wie schon oben, n° 40 erwidhnt) wettbewerbsneutral
ausgestaltet sein?.

(SR 0.748.127.192.68), und Art. 103 des Luftfahrtgesetzes (LG; SR 748.0); s. Phil
Baumann, Rz. 558 ff.
25 Vgl. Abegg/Baumann, Rz. 82.
126 Phil Baumann, Rz. 294 ff,; Abegg /Baumann, Rz. 2, m. w. Hinw.; Martenet, Rz. 51;
Kunz, S. 127 f,; vgl. a. die Hinweise in Anm. 192. — Zur grundsétzlichen Zuldssig-
keit unternehmerischer Tatigkeit des Staates s. BGE 138 | 378, «Glarnersachy,
S.387E.6.3,insb.6.3.3,8.4u.8.6.1 u. 8.7; vgl. dazu Kraemer/Stockli, S. 35; Buob,
Aktiengesellschaften, Rz. 663.
Martenet, Rz. 52, m. w. Hinw.
128 Phil Baumann, Rz. 301 ff,; vgl. Baumann/Gutzwiller, S. 888 f. - Vgl. dazu auch die
Diskussionen im Rahmen der Service-Public-Initiative, die 2016 abgelehnt wurde.
129 BGE 138 | 378, «Glarnersach», S. 398 E. 9.1; Baumann/Gutzwiller, S. 888,
m. w. Hinw.
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IV. Die Aufgaben von Swissgrid

43. Ubersicht. - Gemdss ihren Statuten kann Swissgrid «alle kommerziellen,
finanziellen und anderen Tatigkeiten ausiiben, welche mit dem Zweck der Ge-
sellschaft im Zusammenhang stehen» (Art. 2 Abs. 2 der Statuten). Der Zweck
von Swissgrid ist der diskriminierungsfreie, zuverlassige und leistungsfahige
Betrieb des Ubertragungsnetzes (Art. 2 Abs. 1 der Statuten). Swissgrid ist kei-
ne kommerzielle Marktteilnehmerin. Sie darf insbesondere keine Tatigkeiten
in den Bereichen Elektrizitatserzeugung, -verteilung oder -handel ausiiben
(Art. 18 Abs. 6 StromVG; vgl. oben, n° 30). Swissgrid muss den sicheren Betrieb,
den Unterhalt und den Ausbau des Ubertragungsnetzes gewihrleisten und hat
die Verantwortung fiir eine vorausschauende Planung desselben, damit die
Versorgungssicherheit gewahrt bleibt. Wegen der nationalen Bedeutung der
Aufgaben werden ihre Mitarbeitenden regelmassig einer Personensicherheits-
priifung nach Art. 20 BWIS unterzogen (Art. 20a Abs. 1 StromVG)™°. Diese
Aufgaben werden nachfolgend naher dargestellt.

1. Sicherstellung der Versorgung mit
elektrischer Energie

a) Grundlagen

44. Sichere Versorgung.. — Die Energieversorgung umfasst die Gewinnung,
Umwandlung, Lagerung, Speicherung und Bereitstellung, den Transport, die
Ubertragung sowie die Verteilung von Energietriagern und Energie bis zum
Endverbraucher, einschliesslich der Ein-, Aus- und Durchfuhr. Sie ist «Sache der
Energiewirtschaft» (Art. 6 EnG). Die «Energiewirtschaft» umfasst so verschie-
dene Akteure wie Kraftwerkbetreiber, Netzgesellschaften, Stromlieferanten
und -zwischenhdndler bis hin zu stromproduzierenden Haushalten mit Photo-
voltaikanlage auf dem Dach - und die nationale Netzgesellschaft Swissgrid,
die das Ubertragungsnetz betreibt. Eine sichere Energieversorgung umfasst
die jederzeitige Verfiigbarkeit von ausreichender Energie, ein breit gefachertes

130 Vgl. dazu Blattler, Art. 20a StromVG Rz. 1 ff.
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Angebot sowie technisch sichere und leistungsfahige Versorgungs- und Spei-
chersysteme; zu einer sicheren Energieversorgung gehort auch der Schutz der
kritischen Infrastrukturen einschliesslich der zugehérigen Informations- und
Kommunikationstechnik (Art. 7 EnG; vgl. Art. 89 Abs. 1 BV)™".

45. ... mit elektrischer Energie. — Fiir die elektrische Energie konkretisiert das
Stromversorgungsgesetz die Vorgaben des Energiegesetzes: Es bezweckt, die
Voraussetzungen fiir eine sichere Elektrizitatsversorgung und einen wettbe-
werbsorientierten Elektrizitaitsmarkt zu schaffen, die Rahmenbedingungen
festzulegen fiir eine zuverldssige und nachhaltige Versorgung mit Elektrizitat in
allen Landesteilen sowie die internationale Wettbewerbsfahigkeit der Schwei-
zer Elektrizitatswirtschaft zu erhalten und zu starken (Art. 1 StromVG). Das
Stromversorgungsgesetz macht hierzu den Elektrizitatsversorgungsunterneh-
men, den Unternehmen der Elektrizitatswirtschaft sowie den Netzbetreibern
diverse Vorgaben. Art. 8 StromVG konkretisiert die Aufgaben der Netzbetrei-
ber; Art. 20 StromVG schliesslich prazisiert diese Aufgaben fiir die «nationale
Netzgesellschaft», also Swissgrid.

b) Gewibhrleistung der Netzsicherheit

46. Zuverlissiger Betrieb des Ubertragungsnetzes. - Stromausfalle haben schwer-
wiegende Auswirkungen auf die Bevélkerung und die Wirtschaft (vgl. n° 5). Bei
Spannungs- oder Frequenzschwankungen kdnnen Schaden z. B. an Maschinen
entstehen (n°17 f.). Swissgrid muss deshalb dauernd fiir einen zuverlassigen
und leistungsfihigen Betrieb des Ubertragungsnetzes sorgen (Art. 20 Abs. 1
StromVG)®™2, Swissgrid ist verantwortlich fiir die Kontrolle des gesamten
Ubertragungsnetzes, das sie als eine einzige Regelzone fiihren muss (Art. 20
Abs. 2 Bst. a StromVG). Sie liberwacht deshalb beispielsweise die Belastung
des Ubertragungsnetzes mit sogenannten (N-1)-Sicherheitspriifungen, bei
denen der Ausfall einzelner Netzelemente simuliert wird™3. Swissgrid ist fiir
das Bilanzmanagement verantwortlich und muss die Systemdienstleistun-
gen bereitstellen; Systemdienstleistungen sind fiir den sicheren Betrieb der

31 Vgl. dazu Reto Patrick Miiller, Energiewende, S. 643 ff.

132§ dazu Kreuzer, Art. 20 StromVG Rz. 6.

133 Botschaft zum Bundesgesetz tiber den Um- und Ausbau der Stromnetze, S. 3872
u. 3881.

36



1. Sicherstellung der Versorgung mit elektrischer Energie

Netze notwendige Dienstleistungen. Sie umfassen u.a. die Systemkoordina-
tion, die Spannungshaltung, betriebliche Messungen und den Ausgleich von
Wirkverlusten (s. Art. 4 Abs. 1 Bst. g StromVG)™*. Die benétigte Regelenergie
(s. Art. 4 Abs. 1 Bst. e StromVG; vgl. oben, n° 17) muss Swissgrid nach transpa-
renten und diskriminierungsfreien Verfahren beschaffen (Art. 20 Abs. 2 Bst. b
StromVG; vgl. dazu unten, n° 64 u. 85)"3. Der Bundesrat kann Swissgrid ver-
pflichten, fiir den Abruf von Regelenergie vorrangig Wasserkraft oder anderen
Griinstrom einzusetzen (Art. 20 Abs. 3 StromVG). Wie eingangs (n°18) er-
wahnt, kommt v.a. Energie aus Speicherwasserkraftwerken zum Einsatz.

Die Netzleitstelle von Swissgrid, die Steuerungszentrale fiir das Schweizer Ubertra-
gungsnetz (Bild: Swissgrid)

47. Weisungsrecht. — Bei einer Gefahrdung des stabilen Netzbetriebs muss
Swissgrid die betrieblich notwendigen Massnahmen anordnen (Art. 20 Abs. 2

134 Zum Bilanzmanagement s. BGer, Urteile 4A_275/2021 u. 4A_283/2021 vom
11. Januar 2022 (teilweise publiziert als BGE 148 111 172), E. 5.2.1; fiir weiterfiih-
rende Erklarungen s. Fohse Kathrin S., Netzgesellschaft, Rz. 53; Kreuzer, Art. 20
StromVG Rz. 10 ff.

135 Botschaft StromVG, S. 1659; Kreuzer, Art. 20 StromVG Rz. 11 ff.
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Bst. ¢ StromVG). Swissgrid hat somit explizit ein Weisungsrecht gegeniiber den
Netznutzern™®. Das genaue Vorgehen bei Netzengpdssen soll sie hingegen mit
den Kraftwerksbetreibern, den Netzbetreibern und weiteren Beteiligten privat-
rechtlich vereinbaren, was aber transparent, verhaltnismassig und diskriminie-
rungsfrei erfolgen soll'; insbesondere muss Swissgrid transparente und diskri-
minierungsfreie Verfahren zur Handhabung von Engpassen erarbeiten (Art. 20
Abs. 2 Bst. c u. d StromVG; Art. 5 Abs. 2 StromVV). Dazu gehéren insbesonde-
re Auktionen zur Zuteilung der verfiigbaren Kapazitaten, die Swissgrid durch-
fiihren kann (Art. 17 Abs. 1 StromVG)"8. Weigert sich einer der Beteiligten,
eine Vereinbarung abzuschliessen, «so verfiigt die EICom den Vertragsschluss»
(Art. 5 Abs. 3 StromVV; vgl. dazu unten, n° 50).

48. Planung und Vernetzung. — Swissgrid hat sich des Weiteren an der Planung
der europdischen Ubertragungsnetze zu beteiligen und muss unter Beriick-
sichtigung des Szenariorahmens (vgl. dazu unten, n° 55) die ausreichende
internationale Vernetzung des schweizerischen Ubertragungsnetzes sicher-
stellen (Art. 20 Abs. 2 Bst. f StromVG). Sie hat hierzu mit den auslandischen
Ubertragungsnetzbetreibern zusammenzuarbeiten, und sie vertritt sogar die
Interessen der Schweiz in den entsprechenden Gremien (Art. 20 Abs. 2 Bst. e
StromVG)™°.

49. Koordination. — Swissgrid muss ihre Tatigkeiten mit den anderen Netzbetrei-
bern koordinieren, um ein sicheres, leistungsfahiges und effizientes Netz zu ge-
wahrleisten (Art. 8 Abs. 1 Bst. a StromVG)'. Die Netzbetreiberinnen miissen
die Netznutzung organisieren und das Netz regulieren, wobei der Austausch
mit anderen Netzen zu beriicksichtigen ist (Art. 8 Abs. 1 Bst. b StromVG); als
Netzbetreiberinnen gelten sowohl die Betreiberinnen von Verteilnetzen als
auch die nationale Netzgesellschaft™'. Die Netzbetreiberinnen miissen die be-
notigte Reserveleitungskapazitdt bereitstellen (Art. 8 Abs. 1 Bst. ¢ StromVG).
Ausserdem miissen die Netzbetreiberinnen die technischen und betrieblichen
Mindestanforderungen fiir den Netzbetrieb erarbeiten, wobei sie die interna-

136 Kreuzer, Art. 20 StromVG Rz. 13.

137 Botschaft StromVG, S. 1659; Weber/Kratz, Stromversorgungsrecht, § 5N 21.
138 Kreuzer, Art. 20 StromVG Rz. 14 f.

139 Z.B.in ENTSO-E. - Vgl. Kathrin S. Fohse, Netzgesellschaft, Rz. 407.

140 Reto Patrick Miiller, Stromversorgungssicherheit, S. 67.

141 Botschaft StromVG, S. 1646.
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tionalen Normen und Empfehlungen der anerkannten Fachorganisationen be-
riicksichtigen mussen (Art. 8 Abs. 1 Bst. ¢ StromVG; Art. 5 StromVV).

50. Vereinbarungen zur Netzsicherheit. — Die Sicherheit des Gesamtnetzes hangt
wie erwahnt von der Sicherheit jedes einzelnen Netzabschnitts ab. Das BFE
kann deshalb technische und administrative Mindestanforderungen an ein
sicheres, leistungsfahiges und effizientes Netz festlegen und internationale
technische und administrative Bestimmungen und Normen sowie Empfeh-
lungen anerkannter Fachorganisationen fiir verbindlich erklaren (Art. 5 Abs. 6
StromVV), wahrend die Elektrizitatsbranche technische und betriebliche Min-
destanforderungen fiir den Netzbetrieb vereinbaren muss™2. Swissgrid muss
also mit den Netzbetreibern, Erzeugern und iibrigen Beteiligten einheitliche
Vereinbarungen abschliessen lber die Massnahmen, die fiir die Aufrecht-
erhaltung der Versorgungssicherheit zu treffen sind, insbesondere Regeln zum
automatischen Lastabwurf und zur Produktionsanpassung bei Kraftwerken im
Falle einer Gefahrdung des stabilen Netzbetriebs (Art. 5 Abs. 2 StromVV). Die
EICom kann «einen Vertragsabschluss verfiigen», wenn sich ein Vertragspart-
ner von Swissgrid weigert, eine Vereinbarung abzuschliessen (so Art. 5 Abs. 3
StromVV). Dass eine Behorde einen Vertragsschluss verfiigen konnen soll,
mutet etwas ratselhaft an. Statt mittels einer hoheitlich verfligten vertraglichen
Vereinbarung zum Ziel zu kommen, ware es wohl konsequenter, direkt vorzu-
sehen, dass die EICom bei fehlendem Konsens hoheitlich das Rechtsverhiltnis
per Verfligung regeln kann™3.

51. Massnahmen bei einer Gefihrdung der Netzsicherheit. - Wenn der stabile
Netzbetrieb gefahrdet ist, muss Swissgrid «von Gesetzes wegen» (Art. 5 Abs. 4
StromVV) alle Massnahmen treffen oder anordnen, die fiir die Gewahrleistung
der Netzsicherheit notwendig sind (Art. 20 Abs. 2 Bst. ¢ StromVG). Bei einer
Nichtbefolgung der Anordnung ist Swissgrid ermachtigt, auf Kosten des Adres-
saten der Anordnung eine Ersatzmassnahme zu treffen (Art. 5 Abs. 4 Strom-
VV). Die Uberbindung der Kosten ist gemiss Art. 5 Abs. 5 StromVV auf dem
Zivilweg durchzusetzen; diese Bestimmung ist wie erwahnt verfassungswidrig,
zustdndig ist vielmehr das Bundesverwaltungsgericht (s. n® 140).

142 Botschaft StromVG, S. 1619, 1646 f,; die Dokumente sind auf www.strom.ch
abrufbar.
143 Martin Fohse, S. 1244.
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52. Gewidbhrleistung der Versorgungssicherheit. - Swissgrid muss die Versorgungs-
sicherheit dauernd gewahrleisten (vgl. Art. 20 Abs. 1 StromVG). Dies ist dann
der Fall, wenn jederzeit die gewiinschte Menge an Energie mit der erforder-
lichen Qualitdt im gesamten Elektrizitdtsnetz zu angemessenen Preisen erhalt-
lich ist™4. Ist die sichere und erschwingliche Versorgung mit Elektrizitat trotz
der Vorkehrungen der Unternehmen der Elektrizitdtswirtschaft gefihrdet,
kann der Bundesrat eingreifen (Art. 9 StromVG). Er kann auf der Verbraucher-
seite ansetzen und Massnahmen zur Steigerung der Effizienz der Elektrizitats-
verwendung treffen, oder er kann auf der Angebotsseite aktiv werden und z. B.
Bezugsvertrage abschliessen oder Massnahmen zum Ausbau der Erzeugungs-
kapazitdten und der Elektrizitdtsnetze treffen. Bei Massnahmen auf der Ange-
botsseite haben dabei erneuerbare Energien Vorrang (Art. 9 Abs. 3 StromVG).

53. Massnahmen bei einer schweren Mangellage. Die OSTRAL. - Bei einer schwe-
ren Mangellage kommt das Landesversorgungsgesetz (LVG) zur Anwendung,
das dem Bundesrat weitgehende Kompetenzen einraumt'>. Dieser kann dann
Massnahmen zur Lenkung von Angebot und Verbrauch anordnen, um das
Gleichgewicht sicherzustellen™®: Verbote von bestimmten Geriéten (z. B. Klima-
anlagen, Rolltreppen, Saunen); tempordre Aussetzung der freien Marktwirt-
schaft; zentrale Steuerung der Kraftwerke; Einschrankungen und Verbot von
Ausfuhr und Transit elektrischer Energie; Kontingentierung von elektrischer
Energie fir Grossverbraucher; rotierende Netzabschaltungen™’. Zur Bewal-
tigung einer schweren Mangellage hat der Bundesrat zudem den Verband
Schweizerischer Elektrizitaitsunternehmen (VSE) damit beauftragt, die not-
wendigen Vorbereitungsmassnahmen zu treffen (Art. 1 Abs. 1 VOEW). Der
VSE seinerseits hat hierfiir die Organisation fiir Stromversorgung in Ausser-

144 Analog Art. 6 Abs. 1 StromVG: «Die Betreiber der Verteilnetze treffen die erfor-
derlichen Massnahmen, damit sie in ihrem Netzgebiet den festen Endverbrau-
chern und den Endverbrauchern, die auf den Netzzugang verzichten, jederzeit
die gewiinschte Menge an Elektrizitdt mit der erforderlichen Qualitat und zu
angemessenen Tarifen liefern kénnen.» — Botschaft StromVG, S. 1618.

145 S. dazu Reto Patrick Miiller, Stromversorgungssicherheit, S. 64 ff. u. 72 ff.

146 Vgl. www.ostral.ch > Grundlagenprésentation.

47 Die entsprechenden «Bewirtschaftsverordnungen Elektrizitdt» liegen im Ent-
wurf vor; die definitiven Verordnungen wiirde der Bundesrat erst bei einer
schweren Mangellage erlassen. — S. www.ostral.ch > Grundlagenprdsentation,
Folie 7; Reto Patrick Miiller, Stromversorgungssicherheit, S. 74.
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1. Sicherstellung der Versorgung mit elektrischer Energie

ordentlichen Lagen (OSTRAL) gegriindet, in der auch Swissgrid vertreten
ist®. Bei einer schweren Mangellage wiirde die OSTRAL die Kontingentierung
der elektrischen Energie fiir Grossverbraucher vollziehen, die Abschaltungen
umsetzen und den Kraftwerkeinsatz steuern™?. Swissgrid ist vom VSE geméss
VOEW bei den Vorbereitungsmassnahmen zu beriicksichtigen (Art. 1 Abs. 2
VOEW). Tatsachlich hatte Swissgrid aber im Ernstfall eine Schliisselrolle bei
der Bewirtschaftung der Regelzone Schweiz und bei einem Auslandbezug der
Massnahmen™®.

54. Abgeltung von Effizienzsteigerungen. - Der Bundesrat kann wettbewerbliche
Ausschreibungen fiir die Steigerung der Effizienz der Elektrizitdtsverwendung
und die Beschaffung von Elektrizitat durchfiihren (Art. 9 Abs. 2 StromVG).
Dadurch kénnen den Elektrizitatsversorgungsunternehmen Mehrkosten ent-
stehen. Beim Bau neuer Kraftwerkkapazitdten zum Beispiel berechnen sich
diese aus der Differenz zwischen den Gestehungskosten und den Preisen, die
am Elektrizitatsmarkt erzielt werden™. Solche Mehrkosten hat Swissgrid ab-
zugelten, wobei die Abgeltung zu befristen ist. Swissgrid seinerseits kann die
Mehrkosten auf das Netznutzungsentgelt im Ubertragungsnetz anrechnen'2,
Wird hingegen ein Gewinn erwirtschaftet, so sind allfallige Abgeltungen Swiss-
grid zuriickzuerstatten (Art. 9 Abs. 4 u. 5 StromVG).

c) Netzentwicklung

55. Planung. - Das BFE unterbreitet dem Bundesrat alle vier Jahre einen Bericht
zur Genehmigung dariiber, wie sich die Energiewirtschaft voraussichtlich entwi-
ckeln wird, den sogenannten «Szenariorahmeny. Zur Erstellung des Szenario-
rahmens bezieht das BFE die Kantone, Swissgrid und die iibrigen Netzbetreibe-
rinnen mit ein'*3. Auf der Grundlage des verbindlichen Szenariorahmens haben
Swissgrid das Ubertragungsnetz und die Verteilnetzbetreiber die Verteilnetze

148
149

S. www.ostral.ch > Organigramm.

S. www.ostral.ch > Grundlagenprésentation, Folie 7; Reto Patrick Miiller, Strom-
versorgungssicherheit, S. 74.

S. weiterfiihrend Reto Patrick Miiller, Stromversorgungssicherheit, S. 75 .

151 Botschaft StromVG, S. 1648.

152 Botschaft StromVG, S. 1648.

153 Das Gesetzschreibt, das BFE «ziehe» sie ein (Art. 9a Abs. 2 StromVG), was offen-
sichtlich ein redaktionelles Versehen ist (s. AS 2019 1357; in der RS korrigiert).
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hoher Spannung zu planen (Art. 9a StromVG; Art. 5a StromVV)"*. Die Grund-
satze, die bei der Netzplanung anzuwenden sind, bestimmen die Netzbetrei-
ber zwar selbst (Art. 9b Abs. 1 StromVG; Art. 5b StromVV). Das StromVG legt
aber Kriterien fest, die sie bei der Bestimmung der Grundsatze beriicksichtigen
miissen: Das Netz ist «in der Regel» nur auszubauen, wenn die Gewahrleistung
eines sicheren, leistungsfahigen und effizienten Netzes wahrend des gesamten
Planungshorizontes nicht durch eine Optimierung oder Verstarkung erreicht
werden kann (Art. 9b Abs. 2 StromVG)™°. Zudem kann die EICom Minimal-
anforderungen festlegen (Art. 9b Abs. 3 StromVG). Und der Bundestrat hat
festgelegt, dass die Grundsatze fiir die Netzplanung insbesondere die fiir die
Bemessung der Elektrizitatsnetze anzuwendende Methodik und die Beurtei-
lungskriterien beschreiben miissen (Art. 5b StromVV). Des Weiteren kann der
Bundesrat die Netzbetreiberinnen verpflichten, ihre Grundsitze zu veroffent-
lichen (Art. 9b Abs. 4 StromVG).

56. Koordination. - Die Netzbetreiberinnen missen ihre Netzplanung mit-
einander koordinieren und einander die hierzu erforderlichen Informationen
unentgeltlich zur Verfiigung stellen. Dieser Informationsaustausch betrifft ge-
plante Projekte zum Um- oder Ausbau der Elektrizitdtsnetze und Prognosen
tiiber Produktion und Verbrauch™®. Die Netzbetreiberinnen haben auch die
Betroffenen, insbesondere die Kantone und Gemeinden, die Unternehmen
der Stromwirtschaft, die Umweltverbiande sowie die SBB angemessen in die
Planung einzubeziehen (Art. 9c StromVG; Art. 5¢ StromVV)™’. Swissgrid muss
zudem die Planung des Ubertragungsnetzes mit der Planung der Betreiberin-
nen der Ubertragungsnetze der Nachbarstaaten koordinieren (Art. 20 Abs. 2
Bst. f StromVG).

134 S. Botschaft zum Bundesgesetz lber den Um- und Ausbau der Stromnetze,
S.3919; vgl. a. Reto Patrick Miiller, Stromversorgungssicherheit, S. 77 ff.

155 Art. 9b Abs. 2 StromVG verankert das sog. NOVA-Prinzip in den Netzplanungs-
grundsdtzen: Demnach sind Optimierungen meist kostengiinstiger als Verstar-
kungen und diese wiederum kostengiinstiger als ein Ausbau. Die Abgrenzung
zwischen Verstarkung und Ausbau beriicksichtigt zusétzlich das Kriterium eines
moglichst haushalterischen Umgangs mit Raum und Boden. S. Botschaft zum
Bundesgesetz liber den Um- und Ausbau der Stromnetze, S. 3921.

Botschaft zum Bundesgesetz {iber den Um- und Ausbau der Stromnetze, S. 3922.
Botschaft zum Bundesgesetz iiber den Um- und Ausbau der Stromnetze,
S.3922f.
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1. Sicherstellung der Versorgung mit elektrischer Energie

57. Mehrjahresplan. - Fiir Netze mit einer Nennspannung von Uber 36 kV
(also die Netzebenen 1-3, s. oben, n°10 ff.) miissen die Netzbetreiberinnen
auf der Grundlage des Szenariorahmens und entsprechend dem weiteren Be-
darf fiir ihr Netzgebiet einen auf zehn Jahre ausgelegten «Entwicklungsplan
(Mehrjahresplan)»'® erstellen (Art. 9d Abs. 1 StromVG). Im Mehrjahresplan
muss Swissgrid ihre Netzprojekte ausweisen und insbesondere darlegen, ob es
sich bei einer Investition um eine Optimierung, eine Verstarkung oder einen
Ausbau des Netzes handelt, was der Stand der Realisierung ist, fiir wann die In-
betriebnahme geplant ist und was die geschatzten Projektkosten sind. Zudem
hat Swissgrid den Bedarf fiir das Projekt darzulegen, indem es den Nachweis
fiir die wirtschaftliche und technische Wirksamkeit erbringt (Art. 6b Strom-
VV). Der Mehrjahresplan ist der EICom zur Priifung zu unterbreiten (Art. 9d
StromVG; Art. 6 StromVV). Die ElICom hat dabei den grundsatzlichen Be-
darf der Projekte zu priifen, bevor diese realisiert werden™?. Um die Offent-
lichkeit der zukiinftigen Netzentwicklungsmassnahmen sicherzustellen, muss
Swissgrid den von der EICom gepriiften Mehrjahresplan veréffentlichen, so-
weit durch eine Veréffentlichung nicht die innere oder dussere Sicherheit der
Schweiz gefidhrdet wird, die aussenpolitischen Interessen oder die internatio-
nalen Beziehungen der Schweiz beeintrachtigt oder Berufs-, Geschafts- oder
Fabrikationsgeheimnisse offenbart werden (Art. 9d StromVG)'€°.

58. Information der Offentlichkeit. - Wegen der grossen Bedeutung des Uber-
tragungsnetzes ist es wichtig, dass diesbeziigliche neue Projekte breite Zu-
stimmung erfahren. Swissgrid ist deshalb von Gesetzes wegen verpflichtet, die
Offentlichkeit iiber die Begriindung und den Stand der von ihr gemiss Mehr-
jahresplan gefiihrten Projekte zu informieren und deren Bedeutung fiir die
Stromversorgung der Schweiz darzulegen sowie dem BFE und den Kantonen
die fiir deren Offentlichkeitsarbeit notwendigen Auskiinfte zu erteilen und
die sachdienlichen Unterlagen zur Verfligung zu stellen (Art. 20 Abs. 2 Bst. g
StromVG)'®".

%8 Wieso der Gesetzgeber entgegen der juristischen Methodik mit zwei Begriffen

arbeitet, ist ein Ratsel mehr.

Botschaft zum Bundesgesetz iiber den Um- und Ausbau der Stromnetze, S. 3885.
Botschaft zum Bundesgesetz iiber den Um- und Ausbau der Stromnetze, S. 3885.
61 Botschaftzum Bundesgesetz tiber den Um- und Ausbau der Stromnetze, S. 3929.
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59. Sachplanverfahren. - Weil die Anlagen des Ubertragungsnetzes eine hohe
Bedeutung fiir die Versorgungssicherheit der Schweiz haben, sind sie von Ge-
setzes wegen von nationalem Interesse (Art 15d Abs. 2 EleG). Ihnen kommt
deshalb ein gleich- oder hoherwertiges Interesse im Sinne von Art. 6 Abs. 2
NHG zu. Das bedeutet, dass flir ihre Realisierung Objekte von nationaler Be-
deutung im Bundesinventar beeintrachtigt werden konnen, z. B. Landschaften
und Naturdenkmaéler von nationaler Bedeutung, schiitzenswerte Ortsbilder
oder historische Verkehrswege. Weil fiir die Anlagen des Ubertragungsnetzes
ausserdem grundsatzlich ein Sachplanverfahren durchgefiihrt werden muss,
werden die entsprechenden Projekte in der Regel als Vororientierung in den
Sachplan Ubertragungsleitungen (SUL) aufgenommen und anschliessend im
Rahmen der raumlichen Koordination koordiniert.'®?

2. Netznutzung

a) Rechnungslegung

60. Jahresrechnung und Kostenrechnung. - Swissgrid muss fiir das Ubertragungs-
netz eine Jahresrechnung und eine Kostenrechnung erstellen. Die Kostenrech-
nung ist der EICom jahrlich vorzulegen (Art. 11 Abs. 1 StromVG). Weil diese
der EICom zur Uberpriifung der anrechenbaren Kosten dient, kann der Bun-
desrat Mindestanforderungen fiir die Vereinheitlichung der Rechnungslegung
und Kostenrechnung erlassen (Art. 11 Abs. 2 StromVG). Ein verbindliches Kos-
tenrechnungsschema soll Transparenz und Vergleichbarkeit erméglichen und
damit eine wirksame Regulierung der Netznutzungsentgelte'®®. Der Bundes-
rat hat es den Netzbetreibern und -eigentiimern {iberlassen, eine einheitliche
Methode fiir die Erstellung der Kostenrechnung zu erarbeiten und entspre-
chende Richtlinien zu erlassen (Art. 7 Abs. 2 StromVV). Er hat aber festgelegt,
welche Positionen in der Kostenrechnung separat ausgewiesen werden miissen
(Art. 7 Abs. 3 StromVV).

162 Botschaft zum Bundesgesetz iber den Um- und Ausbau der Stromnetze, S. 3884,
3886 u.3906.
163 Botschaft StromVG, S. 1649.
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61. Transparenzvorschriften. — Zur Sicherstellung der Transparenz muss Swiss-
grid wie die iibrigen Netzbetreiber die fiir die Netznutzung erforderlichen
Informationen leicht zugdnglich bereitstellen und die Netznutzungstarife, die
Jahressumme der Netznutzungsentgelte, die technischen und betrieblichen
Mindestanforderungen sowie die Jahresrechnungen verdffentlichen (Art. 12
Abs. 1 StromVG).

b)  Netzzugang

62. Diskriminierungsfreier Zugang. - Die Netzbetreiber sind verpflichtet, Drit-
ten diskriminierungsfrei Netzzugang zu gewéhren (Art. 13 Abs. 1 StromVG)'6,
Sie kdnnen den Netzzugang nur verweigern, wenn sie nachweisen, dass der
sichere Betrieb des Netzes gefdhrdet wiirde oder keine freie Kapazitdt vorhan-
den ist. Bei grenziiberschreitender Netznutzung kann der Zugang verweigert
werden, wenn der ausldndische Staat kein Gegenrecht gewahrt (Art. 13 Abs. 2
StromVG). Der Bundesrat kann ausserdem zur Férderung des Ausbaus der
Kapazititen im grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz zeitlich befristete
Ausnahmen vom Netzzugang vorsehen (Art. 17 Abs. 6 StromVG).

c) Netznutzungsentgelt

63. Netznutzungsentgelt. - Das Netznutzungsentgelt ist die Vergiitung, die die
Netzbetreiberinnen von den Endverbrauchern fiir die Netznutzung verlangen.
Es darf die anrechenbaren Kosten sowie die Abgaben und Leistungen an Ge-
meinwesen nicht iibersteigen (Art. 14 Abs. 1 StromVG)'®. Die Netzbetreiber
missen diese Kosten in der Kostenrechnung nachweisen®. Sie miissen trans-
parente, einheitliche und diskriminierungsfreie Richtlinien fiir die Ermittlung
der Betriebskosten festlegen (Art. 12 Abs. 2 StromVV); die StromVV macht
weitere Vorgaben zu den anrechenbaren Kosten (s. Art. 13-13d StromVV).
Anrechenbar sind die Betriebs- und die Kapitalkosten eines sicheren, leistungs-
fahigen und effizienten Netzes sowie ausnahmsweise die Kosten innovativer

164 Poltier, Droit suisse de I’énergie, Rz. 665 ; Reto Patrick Miiller, Liberalisierung,
Rz. 23 ff.; Bernheim/Geiger, Art. 13 StromVG Rz. 2 ff.

165 Vgl. Poltier, Droit suisse de I'énergie, Rz. 668.

166 Botschaft StromVG, S. 1651; Scholl, Rz. 13.36.
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Massnahmen fiir intelligente Netze und zusatzlich einen angemessenen Be-
triebsgewinn (sog. «cost-plus»; Art. 15 Abs. 1 StromVG; Art. 13b StromVV)'¢7,
Die Reglementierung dhnelt jener des Mietrechts, das ebenfalls einen ange-
messenen Ertrag aus der Mietsache vorsieht (vgl. Art. 269 OR)'8. Als Betriebs-
kosten diirfen nur die Kosten angerechnet werden, die direkt dem Betrieb des
Netzes dienen — nicht aber Werbe- und Sponsoringaufwendungen, weil die
Endverbraucher die Netzbetreiber sowieso nicht auswahlen kénnen und des-
halb auch nicht beworben werden diirfen'®. Die Kapitalkosten setzen sich aus
den kalkulatorischen Abschreibungen und den kalkulatorischen Zinsen auf den
fiir den Betrieb der Netze notwendigen Vermogenswerten zusammen (Art. 15
Abs. 3 Bst. a und b StromVG). Zur Bestimmung der Kapitalkosten ist deshalb
der Wert der fiir den Betrieb der Netze notwendigen Anlagen, der sogenannte
Anlagewert, zentral: Ein hoherer Anlagewert fiithrt zu héheren kalkulatorischen
Abschreibungen und Zinsen und damit zu einem héheren Netznutzungsent-
gelt. Nicht (iberraschend ist die Bestimmung des Anlagewerts deshalb Gegen-
stand unzahliger Gerichtsverfahren™.

64. Individuelle Verrechnung der Ausgleichsenergie. - Weil fiir den stabilen Betrieb
des Elektrizitatsnetzes immer gleich viel elektrische Energie ins Netz einge-
speist werden muss, wie bezogen wird, gleicht Swissgrid Differenzen mit dem
Abruf von sogenannter Regelenergie aus (s. Art. 4 Abs. 1 Bst. e StromVG; vgl.
oben, n°17)"". Diese Regelenergie bezieht Swissgrid mit wochentlichen und
tdglichen Ausschreibungen im Voraus (vgl. oben, n°46). Die in sogenannten
Bilanzgruppen zusammengeschlossenen Produzentinnen, Héandlerinnen und
Endverbraucherinnen von elektrischer Energie erstellen ihrerseits bis spates-
tens am Vortag sogenannte Fahrplane, d.h. Prognosen (iber ihre voraussicht-

67 Vgl. dazu im Detail Poltier, Droit suisse de I’énergie, Rz. 680 ff; Spielmann,
Art. 15 StromVG, Rz. 5 ff,; Spielmann, Art. 15 StromVG (2020), Rz. 1 ff,; Scholl,
Rz. 13.38 ff,; Reto Patrick Miiller, Liberalisierung, Rz. 105 ff. — Aus wirtschaft-
licher Sicht ist das System «cost-plus» unbefriedigend, weil dieses den Netz-
betreiberinnen die Deckung ihrer Kosten und einen angemessenen Gewinn ga-
rantiert und Anreize zu einer Verbesserung der Leistungen fehlen; vgl. Poltier,
Droit suisse de I'énergie, Rz. 688.

Poltier, Droit suisse de |'énergie, Rz. 678.

169 Scholl, Rz. 13.38 f.

170 Vgl. dazu Scholl, Rz. 13.42 ff., m. w. Hinw.

71 Reto Patrick Miiller, Stromversorgungssicherheit, S. 59, m. w. Hinw.

168
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lichen Stromlieferungen und Strombeziige, und reichen diese Swissgrid ein'’2
Wenn die Bilanzgruppe weniger Strom als prognostiziert bezieht, erhilt sie
fir die Uberdeckung eine Gutschrift. Hat sie hingegen mehr Strom bezogen,
muss sie die Unterdeckung mit elektrischer Energie abgelten: Swissgrid stellt
der Bilanzgruppe die sogenannte Ausgleichsenergie individuell in Rechnung
(Art. 4 Abs. 1 Bst. €™ StromVG; Art. 15a Abs. 1 StromVG; Art. 15 Abs. 1 Bst. b
StromVV). Swissgrid hat die Preise fiir die Ausgleichsenergie dabei so festzu-
legen, dass sie hoher als die Marktpreise sind (vgl. Art. 15a Abs. 2 StromVG).
Damit sollen die Bilanzgruppen einen Anreiz erhalten, ihre Fahrplane einzuhal-
ten'”3. Die Gutschrift bei Uberdeckung erfolgt entsprechend unter den Markt-
preisen'*. Ergibt sich aus dem Verkauf von Ausgleichsenergie ein Gewinn, so
muss Swissgrid diesen zudem mit den Kosten der nicht individuell in Rech-
nung gestellten Systemdienstleistungen (s. n° 46) verrechnen (Art. 15a Abs. 3
StromVG); denn wiirde der Gewinn an die Bilanzgruppen zuriickerstattet, fiele
der Anreiz fiir prazise Prognosen weg'’>.

65. Entgelt fiir grenziiberschreitende Nutzung. — Das Entgelt fiir die grenziiber-
schreitende Nutzung des Ubertragungsnetzes muss sich an den Kosten der
tatsdchlichen Nutzung des Ubertragungsnetzes orientieren. Swissgrid muss
dazu die zusitzlichen Fliisse messen, die aufgrund der grenziiberschreitenden
Stromlieferung entstehen. Die diesbeziiglichen Kosten muss Swissgrid separat
ermitteln; sie diirfen nicht den inldndischen Endverbrauchern angelastet wer-
den (Art. 16 Abs. 1 StromVG)™.

172 Vgl. zu den Bilanzgruppen und Bilanzgruppenvertragen Scholl, Rz. 13.30 ff.

173 Bericht Ausgleichsenergie, S. 3972.

174 S, Bericht Ausgleichsenergie, S. 3970; BGer, Urteile 4A_275/2021 u. 4A_283/
2021 vom 11. Januar 2022 (teilweise publiziert als BGE 148 111 172), E. 5.2.1.

75 Bericht Ausgleichsenergie, S. 3972.

176 Botschaft StromVG, S. 1655.
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d) Netzzugang bei Engpassen im grenziiberschreitenden
Ubertragungsnetz

66. Auktionen. -Wenn die Nachfrage an grenziiberschreitender Ubertragungs-
kapazitdt grosser als diese ist, kann Swissgrid diese mit Auktionen und anderen
marktorientierten Verfahren zuteilen (s. Art. 17 Abs. 1 StromVG)"’. Lieferun-
gen aufgrund von internationalen Bezugs- und Liefervertragen haben dabei
Vorrang bei der Zuteilung. Vorrang geniessen auch Lieferungen aus Grenz-
wasserkraftwerken, wenn dies zur Sicherstellung der jeweiligen Hoheitsanteile
notig ist (Art. 17 Abs. 2 StromVG); Swissgrid muss der EICom iiber die Hand-
habung dieser Vorrangregelung Bericht erstatten (Art. 20 StromVV).

67. Verwendung der Einnahmen. — Die Einnahmen aus den marktorientierten
Zuteilungsverfahren sind insbesondere zur Deckung der Kosten der grenz-
tiberschreitenden Elektrizitatslieferungen, die nicht einzelnen Verbrauchern
direkt angelastet werden, und zum Erhalt und Ausbau des Ubertragungsnetzes
einzusetzen (Art. 17 Abs. 5 StromVG). Die EICom entscheidet auf Antrag von
Swissgrid flir den diesbeziiglichen Entscheid (Art. 22 Abs. 2 Bst. ¢ Strom VG u.
Art. 20 StromVV)"78,

68. Férderung der grenziiberschreitenden Kapazitdten. - Um den Kapazitdtsausbau
des grenziiberschreitenden Ubertragungsnetzes durch Neubauten oder durch
Kapazitatserhhungen zu férdern, kann der Bundesrat wie erwahnt zeitlich be-
fristete Ausnahmen vom Netzzugang und den anrechenbaren Netzkosten vor-
sehen (Art. 17 Abs. 6 StromVG; vgl. n° 62)". Investitionsanreize kdnnen auch
tiber kiirzere Abschreibungsdauern oder hohere Risikopramien erfolgen™°. Das
UVEK legt auf Vorschlag von Swissgrid entsprechende Regeln fest, die transpa-
rent und diskriminierungsfrei sein missen (Art. 21 Abs. 1 StromVV).

177 S. dazu Kessler, Art. 17 StromVG Rz. 12 ff.

78 Die entsprechenden Verfiigungen der EICom sind abrufbar unter www.elcom.
admin.ch > Dokumentation > Verfiigungen > Grenziiberschreitende Sachver-
halte/Merchant Lines.

179 Kessler, Art. 17 StromVG Rz. 58 ff

180 Botschaft StromVG, S. 1657.
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3. Gemeinsame Rahmenbedingungen fiir die Aufgabenerfiillung

3.

Gemeinsame Rahmenbedingungen
fiir die Aufgabenerfiillung

69. Offentliche Bundesaufgaben... - Die oben dargestellten Aufgaben von Swiss-

grid sind gesetzlich festgelegt, sodass es sich dabei um &ffentliche Aufgaben

handelt; denn was 6ffentliche Aufgaben sind, bestimmt sich nach einem for-

mellen Kriterium: Alle vom Gesetzgeber generell-abstrakt festgelegten Aufga-

ben, die in dessen Auftrag zu erfiillen sind, sind 6ffentliche Aufgaben™'. Nach

der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist sogar jede Aufgabe im &ffentlichen

Interesse eine oSffentliche Aufgabe™2. Grundversorgungsaufgaben (Service

Public) sieht es klar als eine 6ffentliche Aufgabe an: den Programmbereich der

SRG™; die Universaldienste der Post™* die Grundversorgung im Fernmelde-

bereich durch die Swisscom'; die Bereitstellung und den Betrieb der Infra-

181

182

183
184
185

Vgl. Kathrin S. Féhse, Netzgesellschaft, Rz. 423 u. 607; Martin Fohse, S. 1245;

Markus Miiller, Urteilsbesprechung, S. 448. Unzutreffend BVGE 2013/13, S. 180
E. 5.5. u. A-3505/2011, E. 5; s. dazu die Kritik von Kathrin S. Féhse, Netzgesell-
schaft, Rz. 379 ff. — S. a. Art. 15d Abs. 1 EleG: «Die Versorgung mit elektrischer
Energie ist von nationalem Interesse.» Zur Terminologie vgl. oben, Anm. 51. —
Teilweise wird der Begriff «offentliche Aufgabe» in dem Sinne verstanden, dass
jede Aufgabe, die im &ffentlichen Interesse ist, eine 6ffentliche Aufgabe sej; in
diesem Sinne BGE 135 11 49, S. 58 E. 5.2.2. Dass der Gesetzgeber eine Aufgabe
vorschreibt, bedeutet, dass sie als im 6ffentlichen Interesse liegend gilt, denn je-
des staatliche Handeln muss im &ffentlichen Interesse liegen (Art. 5 Abs. 2 BV).
Das heisst aber bei weitem nicht, dass jede Aufgabe im &ffentlichen Interesse
auch eine staatliche Aufgabe ist: Denn sonst wiirden z. B. Schriftsteller eine 6f-
fentliche Aufgabe wahrnehmen; eine Staatshaftung fiir Peter Bichsel wire indes
offensichtlich nicht sachgerecht. — Vgl. Riitsche, Leistungsauftrége, S. 79; ders.,
Offentliche Aufgaben, S. 157 ff, S. 181, m. w. Hinw.; Gutachten des Bundes-
amts fuir Justiz vom 24. November 2005 betreffend Datenschutz im Bereich der
Spitex-Dienste, VPB 70.54, Ziff. 3.

S.etwa BGE 144111 111,S.115, E. 5.2: «Dass die Grundversorgung mit Elektrizitat
und infolgedessen auch die Netzanschlussverhiltnisse 6ffentlichen Interessen
dienen und damit 6ffentliche Aufgaben wahrgenommen werden, bedarf keiner
weiteren Wortex; s.a. BGE 1351149, S. 58 E. 5.2.2. Vgl. dazu die Ausfiihrungen in
Anm. 182.

BGE 123 11402,S.406 ff,,E. 2 u. 3.

BGE1291135,S.40E.5.2.

BGE 127118,S.17 E. 4c.
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struktur im Giter- und Personenverkehr der SBB™¢; die Grundversorgung der
Strombeziiger des Gemeindegebietes, d. h. die Erschliessung, Verteilung und
den Verkauf von Strom'’. Beispiele aus der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts sind die Flugsicherung durch Skyguide sowie die Betreibung
des Flughafens Ziirich durch die Flughafen Ziirich AG™8. Nicht massgeblich
fiir die 6ffentliche Natur einer Aufgabe ist hingegen, ob sie durch eine Per-
son des 6ffentlichen oder des privaten Rechts erfiillt wird™®. Dass Swissgrid in
privatrechtlichem Kleid auftritt, andert also nichts daran, dass sie &ffentliche
Aufgaben wahrnimmt. Da die Aufgaben von Swissgrid im Bundesrecht fest-
gelegt sind, handelt es sich zudem um Bundesaufgaben™°. Was materiell zu
den 6ffentlichen Aufgaben gehoren soll, ist wiederum eine politische Frage, die
folglich im demokratischen Prozess zu entscheiden ist (vgl. zu den verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen vorstehend n°® 42)™".

70. ... bedeuten Bindung an die rechtsstaatlichen Grundsdtze... - Soweit Swissgrid
eine 6ffentliche Aufgabe erfiillt, ist sie an die Grundsdtze staatlichen Handelns
gebunden (Art. 5 BV): Sie darf nicht ohne gesetzliche Grundlage handeln und
ist dabei an die Rechtsordnung gebunden, insbesondere auch an die Grund-
rechte und das Vélkerrecht. lhr Handeln muss des Weiteren im 6ffentlichen In-

186 BGE1381274,5.278E.1.4.

187 BGE 144111 111,S. 116 E. 5.2; BGE 13111 1,S. 6 E. 3.2; 5. Riitsche, Offentliche Auf-
gaben, S. 156 f. fiir weitere Beispiele.

88 5. BVGE A-3524/2008, E. 2.1 (Skyguide, eine privatrechtliche Aktiengesellschaft
im Eigentum des Bundes); BVGE 2010/4 E. 1.1 (Flughafen Ziirich AG, eine ge-
mischtwirtschaftliche Aktiengesellschaft).

89 BGE 1281280, S. 281 E. 3, die 6ffentliche Beurkundung durch Notare ist eine 6f-
fentliche Aufgabe; BGE 123 11402, S. 406 ff. E. 2, der Programmauftrag der SRG
ebenso; Riitsche, Offentliche Aufgaben, S. 159.

90 Vgl. dazu Walther, S. 54 ff. u. 78 ff.

91 Vgl. die staatsfreundliche Rechtsprechung von BGE 138 | 378, «Glarnersach»,
S.393 E. 8.3: «Hat das Gesetz eine staatliche Aufgabe festgelegt, so ist diese im
demokratischen Prozess als 6ffentliches Interesse bestimmt worden.» S. dagegen
z.B. Moor, Principes, Rz. 2 u. 42, wonach die politischen Behdrden nicht freiin der
Bestimmung des ffentlichen Interesses sind, weil aufgrund der liberalen Aus-
richtung der Bundesverfassung eine staatliche Tatigkeit nur subsididr zulassig ist,
namlich wenn sich die privaten Aktivitaten und Organisationen als ungeniigend
erweisen, um die allgemein anerkannten gesellschaftlichen Werte zu realisieren;
vgl. a. Martenet, Rz. 51; Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 40; Wiegand/Wichter-
mann, S. 2 f.; Abegg /Frei, S. 150, m. w. Hinw.
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3. Gemeinsame Rahmenbedingungen fiir die Aufgabenerfiillung

teresse liegen und verhdltnismassig sein, und sie muss nach Treu und Glauben
handeln, woraus sich ableitet, dass sie stets mit der gebotenen Sorgfalt handeln
muss; sie muss den Einsatz der bestmdglichen Mittel und optimale Dienstleis-
tungen garantieren (Art. 9 BV; vgl. a. Art. 170 BV)™2,

71. ... und die Grundrechte. - Aus der Grundrechtsbindung von Swissgrid er-
gibt sich, dass sie zur Verwirklichung der Grundrechte beizutragen hat (Art. 35
Abs. 2 BV). Sie muss deshalb insbesondere ihre Kundinnen und Kunden - d.h.
insbesondere die Verteilnetzbetreiberinnen - rechtsgleich und willkiirfrei be-
handeln (Art. 8 u. 9 BV; Art. 20 Abs. 1 StromVG). Daraus ergibt sich indirekt
eine verfassungsrechtliche Kontrahierungs- und Angebotspflicht. Ohne sach-
liche Griinde darf Swissgrid niemanden von den Diensten ausschliessen, die
sie anbieten muss.”® Art. 20 Abs. 1 StromVG konkretisiert diese Pflichten,
indem er festhilt, dass Swissgrid dauernd fiir einen diskriminierungsfreien, zu-
verlissigen und leistungsfihigen Betrieb des Ubertragungsnetzes sorgen muss
(wobei der Begriff «diskriminierungsfrei» ungliicklich gewahlt ist; gemeint ist
die Rechtsgleichheit analog zu Art. 8 Abs. 1 BV, nicht die Diskriminierung nach
Abs. 2).

72. Enteignungsrecht. - Fiir die Erflllung ihrer Aufgaben kann Swissgrid bei der
EICom die Enteignung beantragen (Art. 20 Abs. 4 StromVG). Damit soll sicher-
gestellt werden, dass Swissgrid das Ubertragungsnetz auch dann zuverlissig
betreiben kann, wenn eine Netzeigentiimerin oder eine Erzeugerin ihre Pflich-
ten nicht erfiillt"*. Die Anwendung der Verfahrensbestimmungen des Bundes-
gesetzes liber die Enteignung (EntG; SR 711) sind explizit ausgeschlossen.

92 Favre/Baumann, S. 4; vgl. a. Schefer/Schaub, S. 110 f,, m .w. Hinw.; Jagmetti,
Rz.1603 ff. u. 1619 ff.

193 BGE 13611457, S. 466 E. 6.2; Riitsche, Leistungsauftrége, S. 86 f,; Martin Fohse,
S.1245. - Hingegen besteht nach der Rechtsprechung bei der Tatigkeit im Wett-
bewerbsbereich keine Grundrechtsbindung, s. BGE 138 | 289, S. 294 E. 2.8.1;
BGE 129111 35,S. 40 . E. 5.2; in der Lehre wird dies kritisiert, s. Hafelin/Miiller/
Uhlmann, Rz. 1859; vgl. Vogt, S. 9.

194 Botschaft StromVG, S. 1635 u. 1659; Kreuzer, Art. 20 StromVG Rz. 16.
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V. Die Verantwortung fiir die Erfiillung
der Aufgaben von Swissgrid

73. Leistungsverantwortung von Swissgrid... - Die Erfiillung der 6ffentlichen Auf-
gabe muss durch den Staat selbst erfolgen oder durch diesen sichergestellt
sein™. Die Ubertragung von Verwaltungsaufgaben des Bundes an Personen
ausserhalb der Bundesverwaltung ist im Gesetz vorzusehen (Art. 178 Abs. 3 BV;
Art. 2 Abs. 4 RVOG)™. Sie muss im &6ffentlichen Interesse liegen und verhilt-
nismassig sein'”. Typisch fiir eine gesetzliche Ubertragung ist das Postgesetz,
mit dem die Schweizerische Post AG mit der Gewahrleistung der Grundver-
sorgung mit Postdiensten und Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs beauf-
tragt wird (s. Art. 13 ff. u. Art. 32 PG). Je nach Detaillierungsgrad des Gesetzes
sind zusatzliche Umsetzungsakte nétig, wie z.B. die Leistungsvereinbarung
zwischen dem Bund und den SBB (vgl. Art. 8 Abs. 1 SBBG). Wenn der Gesetz-
geber einen Dritten mit einer Aufgabe beauftragt, spricht man von einem ge-
setzlichen Leistungsauftrag'®. Auch Swissgrid hat einen solchen gesetzlichen
Leistungsauftrag: Die Ubertragung erfolgt im StromVG (s. insb. Art. 18 u. 20
StromVG), das der Bundesrat mit der StromVV umgesetzt hat. Swissgrid ist
gesetzlich als nationale Netzgesellschaft fiir die im Gesetz festgehaltenen
Aufgaben verantwortlich. Sie erbringt ihre Leistungen einzig aufgrund der
gesetzlichen Vorgaben. Eine Leistungsvereinbarung fehlt'?. Weil 6ffentliches

95 BGE 128 11l 76 E. 1a; BGE 122 111 101 E. 2a/aa; BGE 115 Ib 175 E. 2; Riitsche, Of-
fentliche Aufgaben, S. 158; Abegg /Baumann, Rz. 5 f, m. w. Hinw,; Jaag, Rz. 228;
Stockli, Interessenkonflikte, S. 119, m. w. Hinw.; Martin Fohse, S. 1235.

%6 Die Verfassungskommissionen von National- und Standerat wollten die Voraus-
setzungen derartiger Aufgabeniibertragungen in einem Bundesgesetz regeln
(vgl. Art. 166 Abs. 3 der Entwiirfe der beiden Verfassungskommissionen), was
im Einzelfall einen Verzicht auf eine formelle gesetzliche Grundlage erméglicht
hdtte; dieser Vorschlag drang im Parlament nicht durch; s. Hafelin/Haller/Keller/
Thurnherr, Rz. 1700; vgl. a. Hettich, Rz. 693 ff.

197 Kathrin S. Féhse, Strommarktordnung, S. 139.

98 Riitsche, Offentliche Aufgaben, S. 159.

199 Die EFK fihrte in ihrem Prifbericht vom November 2011 zur Umsetzung der
kostendeckenden Einspeisevergiitung (KEV) aus, dass klare und prazise Leis-
tungsbeschreibungen fiir alle Beteiligten fiir eine prazise Kostensteuerung wich-
tig seien. Neben dem Leistungsauftrag fehle auch eine jahrliche Leistungsver-
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V. Die Verantwortung fiir die Erfiillung der Aufgaben von Swissgrid

Recht zwingendes Recht ist, muss die 6ffentliche Aufgabe zwingend erfiillt
werden: Swissgrid muss also die im StromVG umschriebenen Aufgaben zwin-
gend erfiillen. Sie hat die Leistungsverantwortung. Das StromVG enthilt zur
Sicherstellung der Realexekution des Gesetzes zwar Strafbestimmungen, etwa
fiir die widerrechtliche Verweigerung des Netzzugangs (Art. 29 Abs. 1 Bst. e
StromVG), aber keine Haftungsnormen fiir den Fall, dass Swissgrid ihre ge-
setzlichen Aufgaben nicht erfiillt; die Haftung ergibt sich aus den von Swissgrid
abgeschlossenen Vertragen, aus dem VG, dem EleG oder den Haftungsnormen
des OR (s. unten, Kapitel VI).

74. ...und Gewidhrleistungsverantwortung des Bundes. - Der Staat kann nur die Er-
fiillung der 6ffentlichen Aufgabe libertragen, wahrend die Verantwortung fiir
die Sicherstellung der Aufgabenerfiillung stets bei ihm verbleibt; er hat die so-
genannte Gewahrleistungsverantwortung?®. Die Aufgabeniibertragung unter-
scheidet sich dadurch vom Aufgabenverzicht: Beim Aufgabenverzicht wird
eine 6ffentliche Aufgabe zu einer privaten Aufgabe (sog. «Privatisierung»); der
Staat hat keine Zustandigkeit mehr fiir die Aufgabe und ist darum auch nicht
mehr dafiir verantwortlich®”'. An Dritte ausgelagerte Aufgaben bleiben hin-
gegen weiterhin Staatsaufgaben, auf die das 6ffentliche Recht zur Anwendung
kommt2%2, Dies unterscheidet die Auslagerung von der Privatisierung?®. Den
Bund, der Swissgrid im StromVG Betrieb, Unterhalt und Planung des Ubertra-
gungsnetzes anvertraut hat, trifft somit die Gewahrleistungsverantwortung
dafiir, dass diese ihre Aufgaben auch tatsachlich erfiillt2°%,

einbarung mit messbaren Kriterien. In ihrem Priifbericht hat die EFK dem BFE
empfohlen, der Swissgrid AG einen Leistungsauftrag und eine jahrliche Leis-
tungsvereinbarung zu erstellen, welche die zu erbringenden Leistungen prazise
beschreibt und Verfahren bei Nichteinhaltung definiert; s. Priifbericht EFK, S. 13,
Empfehlung 3.5.5.1.

Riitsche, Leistungsauftréage, S. 81; Kathrin S. Féhse, Strommarktordnung, S. 140;
Walther, S. 61 u. 63 ff,; Vogt, S. 6.

Riitsche, Leistungsauftrage, S. 81.

Dies ergibt sich aus der Interessen- und aus der Funktionstheorie; s. BGE
1381274,S.276f.E. 1.2; Riitsche, Offentliche Aufgaben, S. 154; zur Terminologie
vgl. Elsener, S. 11 1.

Riitsche, Leistungsauftréage, S. 74; Markus Miiller, Aktiengesellschaften.

Diese Verantwortung kann unter Umstanden auch eine volkerrechtliche Verant-
wortlichkeit der Schweiz begriinden; vgl. dazu Jagmetti, Rz. 1201 f, m. w. Hinw.

200

201
202

203
204
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3. Gemeinsame Rahmenbedingungen fiir die Aufgabenerfiillung

75. Politische Verantwortung der Kantone... - Die Kantone tragen durch ihre Ver-
tretung im Verwaltungsrat von Swissgrid eine politische Verantwortung fir
die Tatigkeit der Gesellschaft?®>. Der Staat kann sich zudem aus Imagegriinden
verpflichtet sehen, Schaden zu decken, etwa um den Konkurs einer von ihm be-
herrschten Aktiengesellschaft zu vermeiden, obwohl hierzu keine Rechtspflicht
besteht?%. Dies kdnnte auch bei einer gemischtwirtschaftlichen AG wie Swiss-
grid zutreffen, bei der die Kantone im Verwaltungsrat vertreten sind.

76. ... und faktische Garantstellung des Bundes ... - Ausserdem besteht eine fak-
tische Garantenstellung des Gemeinwesens, das eine Aufgabe ausgliedert
(vgl. a. oben, n°74)%%: So haben sich die Kantone schon verschiedentlich ge-
zwungen gesehen, 6ffentliche und gemischtwirtschaftliche Unternehmen vor
dem Konkurs zu retten, etwa in den Neunziger- und Nullerjahren verschiedene
(auch gemischtwirtschaftlich organisierte) Kantonalbanken; und der Bund hat
sich finanziell an der Rettung der SAirGroup beteiligt, an der er drei Prozent
der Aktien hielt und in die er bis 1999 Verwaltungsrite abgeordnet hatte, als
diese 2001 in einer finanziell hoffnungslosen Lage war?%. Ja, es bedarf nicht
einmal einer Staatsbeteiligung, um den Staat zum Handeln zu veranlassen: Im
Zuge der Subprime-Krise sahen sich der Bund und die Schweizerische National-
bank 2008 veranlasst, die als systemrelevant eingestufte UBS zu retten?®. Auch
Swissgrid kann nicht Konkurs gehen, denn sie ist systemrelevant. Der Bund, der
den Betrieb des Ubertragungsnetzes an Swissgrid ausgelagert hat, wiirde sich
bei Schdden, die von dieser nicht getragen werden kénnten, zu einem Eingrei-
fen gezwungen sehen und ein Hilfspaket fiir Swissgrid schniiren miissen. Nach
einem Teil der Lehre ist der Staat zudem generell zu einer Risikovorsorge ver-
pflichtet 2'°.

205 Abegg/Frei, S. 48.

206 Forstmoser/Jaag, Rz. 135.

207 Abegg/Frei, S. 48; Stockli, Interessenkonflikte, S. 124; Walther, S. 64, die dies
«Auffangverantwortung» nennt; vgl. Forstmoser/Jaag, Rz. 134.

208 StSckli, Interessenkonflikte, S. 118 Anm. 56, m. w. Hinw. u. S. 122; vgl. dazu Bot-
schaft liber die Finanzierung des Redimensionierungskonzeptes fiir die nationale
Zivilluftfahrt, S. 642 ff.

209 Vgl. dazu Rolf Sethe, Ein Indianer kennt keinen Schmerz — Reaktionen der
Schweiz auf die Finanzmarktkrise und Steuerstreit, ZBB 2 /11, S. 106 ff.

210§ Hettich, Rz. 95.
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VI. Die Haftung fiir die Aufgaben
von Swissgrid

77. Wer haftet fiir den Blackout? - Als in den frilhen Morgenstunden des
28. September 2003 die Lukmanier-Leitung ihren Dienst versagte und ganz
Italien und weite Teile der siidlichen Schweiz ohne Strom liess (s. oben, n°® 21),
stellte sich auch die Frage, ob nun Schadenersatzforderungen auf die Schweiz
zukdmen. Immerhin verursacht ein eintagiger Blackout in der Schweiz bis zu
vier Milliarden Franken Schaden (vgl. n° 5). Der Bundesrat konnte jedoch be-
ruhigen: Es sei nicht damit zu rechnen, dass die Eidgenossenschaft haftbar ge-
macht werde. Der Betrieb der Netze liege gemass Art. 20 Abs. 1 EleG in der
alleinigen Verantwortung der Betreiber. Die Eidgenossenschaft hafte nicht fir
allféllige Schaden, welche aus dem Bestand oder Betrieb eines Elektrizitatsnet-
zes entstiinden. Die Frage einer Staatshaftung konnte sich dann stellen, wenn
ein Bundesangestellter oder eine unmittelbar mit 6ffentlichen Aufgaben des
Bundes betraute Person Dritten in Ausiibung einer amtlichen Tatigkeit wider-
rechtlich einen Schaden zugefiigt hatte (Art. 3 Abs. 1 VG). Dies sei vorliegend
nicht der Fall?"". Wie sieht es aber heute mit der Haftung der Betreiber aus, die
heute eine Betreiberin, namlich Swissgrid ist? Und was ist, wenn das VG zur
Anwendung kommt? Diese Ratsel seien nachfolgend geliiftet.

1. Ubersicht zu den Haftungsgrundlagen

78. Haftung von Swissgrid. — Swissgrid ist als gemischtwirtschaftliche Aktien-
gesellschaft eine juristische Person und kann in eigenem Namen und auf eigene
Rechnung handeln, sodass sie eigene Rechte und Pflichten begriindet und mit
dem eigenen Vermdgen haftet, wenn sie ihre vertraglichen Verpflichtungen
nicht erfiillt oder Dritten widerrechtlich Schaden zufiigt?'2. Mit der Ubertra-
gung einer Sffentlichen Aufgabe an eine privatrechtliche Aktiengesellschaft

M Interpellation 03.3592 (Griine Fraktion) vom 2. Dezember 2003, Strompanne
vom 28. September 2003 in Italien, Frage 2.

212 Abegg/Frei, S. 47; Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 566; Corporate-Governance-
Bericht des Bundesrates, S. 8272.
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VI. Die Haftung fiir die Aufgaben von Swissgrid

und mit einer Beteiligung an dieser gehen aber auch die betroffenen Gemein-
wesen — vorliegend der Bund und die Kantone — und ihre Vertreter im Verwal-
tungsrat verschiedene Haftungsrisiken ein, die sich aus verschiedenen Rechts-
grundlagen ergeben konnen.

79. Vertragliche Haftung. - Geht es um Rechte und Pflichten aus einem ver-
waltungsrechtlichen Vertrag, den Swissgrid zur Erfiillung ihrer gesetzlichen
Aufgaben abgeschlossen hat, so kommen die Regeln des OR analog als Aus-
druck allgemeiner Rechtsgrundséatze zur Anwendung. Es handelt sich also um
eine vertragliche Haftung nach 6ffentlichem Recht, aber nach den materiellen
Vorgaben des OR, das als suppletives 6ffentliches Recht angewendet wird.?"
Soweit Swissgrid privatrechtliche Vertrage abschliesst, etwa zur Beschaffung
von Material oder fiir privatrechtliche Dienstleistungen im Zusammenhang mit
dem Ubertragungsnetz, gelten natiirlich die iiblichen Regeln des OR.

80. Ausservertragliche Haftung. - Swissgrid untersteht wie alle Personen privaten
oder offentlichen Rechts, die unmittelbar mit 6ffentlichen Aufgaben des Bun-
des betraut sind, dem Verantwortlichkeitsgesetz des Bundes (Art. 1 Abs. 1 Bst. f
VG)*™. Verursacht Swissgrid im Rahmen der Erfiillung einer 6ffentlichen Auf-
gabe einen Schaden, so kommt somit das VG zur Anwendung (s. Art. 61 OR;
s. unten, n° 108 ff.)?">. Allerdings gilt dies gemass dem Grundsatz der Subsidia-
ritat des Verantwortlichkeitsgesetzes nur dann, wenn kein Spezialerlass des

213 BGer, Urteil 2C_1101/2016 vom 24. Juli 2016, E. 3; BGE 1221328, S. 340 f. E. 7b;
vgl.a.BGE13211161,S.164 E. 3.2.1; Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 686; Zysset,
S.222f, m.w. Hinw.

214 BGer, Urteil 2A.675/2005 vom 12.7.2006, E. 4 f; BVGE 2010/4 E. 1.1; BVGE

A-3524/2008 vom 19.2.2010, E. 2.1; Jaag, Rz. 219 ff. Stockli, Interessenkonflikte,

S.119; ders., Behdrdenmitglieder, Rz. 502 ff,; Riitsche, Leistungsauftrage, S. 110 f;

Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 592 u. 604; Elsener, S. 78. — In der Lehre wird im

Falle der Haftung einer Organisation, die ausserhalb der Verwaltung steht und

mit &ffentlichen Aufgaben betraut ist, auch von «Organisationshaftung» gespro-

chen, s. Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 555; Jagmetti, Rz. 2604 ff.

Dies gilt unabhingig davon, ob die Person in privat- oder &ffentlich-rechtlichem

Kleid auftritt; s. Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates, S. 8272; Er-

lauternder Bericht der EFV, S. 35. - BVGer, Urteil A-3524/2008 vom 19. Februar

2010, E. 2.1; Stockli, Interessenkonflikte, S. 119; Jaag, Rz. 223 ff,; Buob, Interes-

senkonflikte, S. 149 f,; dies., Aktiengesellschaften, Rz. 551 ff. u. 558 ff.; Wiegand/

Wichtermann, S. 9.
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1. Ubersicht zu den Haftungsgrundlagen

Haftpflichtrechts die Haftung regelt*'. So trifft z. B. die Haftung des Werk-
eigentlimers nach Art. 58 OR auch das Gemeinwesen, wenn Anlagen des Ver-
waltungsvermdgens oder im Gemeingebrauch mangelhaft sind und Dritte des-
wegen geschadigt werden; es gilt die Tierhalterhaftung nach Art. 56 OR, wenn
der Polizeihund im Verlaufe eines Einsatzes einen unbeteiligten Dritten beisst,
wahrend die Feuerwehr nach Art. 73 SVG haftet, wenn sie diesen auf dem Weg
zum Brandherd anfahrt; und das Gemeinwesen ihm gegeniiber nach Art. 55
Abs. 4 VWVG gerade stehen muss, wenn sie ihm willkiirlich die aufschiebende
Wirkung seiner Beschwerde entzogen hat?". Swissgrid haftet also beispielswei-
se als Werkeigentiimerin nach Art. 58 OR fiir Schaden, die bei Mangeln durch
das Ubertragungsnetz verursacht werden, deren Eigentiimerin sie ist (Art. 18
Abs. 2 StromVG; vgl. unten, n°131), und fiir den Betrieb von Starkstrom-
anlagen haftet sie spezialgesetzlich nach dem Elektrizitatsgesetz (Art. 27 EleG;
s. unten, n° 120 ff.).

81.  Anspruchskonkurrenz. - Im Privatrecht wie im 6ffentlichen Recht besteht
eine Anspruchskonkurrenz zwischen der ausservertraglichen und der ver-
traglichen Haftung. Wer also mit Swissgrid in einem 6ffentlich-rechtlichen
Vertragsverhaltnis steht, kann sich auf die Rechtsbehelfe fiir Schlecht- oder
Nichterfiillung aus dem Vertragsrecht berufen oder auf die ausservertraglichen
Anspriiche aus dem privaten oder 6ffentlichen Haftungsrecht.?'®

82. Ein Ausnahmefall: Die Durchgriffshaftung des Hauptaktiondrs. - In Ausnah-
mefallen kann ein Glaubiger einer Aktiengesellschaft seine Forderung gegen
die Gesellschaft gegeniiber dem Haupt- oder Alleinaktiondr geltend machen.
Typische Ausnahmefille, die eine solche Durchgriffshaftung erméglichen, sind
eine Sphadren- und Vermégensvermischung oder eine bewusst ungeniigende
Kapitalausstattung der Gesellschaft. Zu diesen Ausnahmefallen gehort des Wei-
teren eine Fremdsteuerung der Gesellschaft durch den Haupt- oder Alleinaktio-
nar, etwa durch das Verfolgen von Sonderinteressen zu Lasten der Aktienge-
sellschaft, oder das Erwecken des Anscheins einer persénlichen Verpflichtung,

216 BGE 11511237, S. 241 ff. E. 2; Buob, Interessenkonflikte, S. 151, m. w. Hinw.; dies.,
Aktiengesellschaften, Rz. 568 f.

217 §.BGE11511237,S. 241 ff.E. 2; Erlauternder Bericht der EFV, S. 35; Buob, Aktien-
gesellschaften, Rz. 574 u. 579 m. w. Bsp; Magnin, S. 312 f.

218 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 690 ff,, m. w. Hinw.
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ohne dass ein entsprechendes Schuldverhaltnis besteht (Haftung fiir erwecktes
Konzernvertrauen).?” Im Falle von Swissgrid sind die Aktien breit verteilt. Es
hat somit keinen Haupt- oder Alleinaktiondr, gegen den eine Durchgriffshaf-
tung geltend gemacht werden kdnnte (s. n° 26).

2.  Haftung aus verwaltungsrechtlichem Vertrag

a)  Grundlagen

83. Zuldssigkeit verwaltungsvertraglicher Regelungen. - Damit es einer Organisa-
tion erlaubt ist, die 6ffentlich-rechtlichen Rechtsbeziehungen zu Dritten ver-
traglich in einem sogenannten verwaltungsrechtlichen Vertrag zu regeln, muss
sie dafiir eine ausreichende gesetzliche Grundlage haben; zudem muss der
Vertrag die geeignetere Form zur Erflillung der &ffentlichen Aufgabe sein als
die Verfiigung®*. Dies wird etwa fiir den Fall bejaht, wo Private eine 6ffent-
liche Aufgabe iibernehmen sollen, ohne dass sie dazu gezwungen waren, und
sichergestellt werden soll, dass sie die {ibernommenen Aufgaben erfiillen: So
kann sich ein privater Subventionsempfanger seiner vertraglich iibernomme-
nen Aufgaben nicht einfach entledigen, indem er die erhaltenen Subventionen
zuriickerstattet®?'.

84. Bestimmung der Rechtsnatur des Vertrags. - Die Rechtsnatur des Vertrags ist
oft nicht ohne Weiteres ersichtlich. Sie kann im Bundesgesetz festgelegt sein,
das dadurch den Inhalt des Bundesprivatrechts prazisiert. So legt z. B. Art. 18
TUG fest, dass die Rechtsbeziehungen zwischen der Swisscom und ihren Kun-
den dem Privatrecht unterstehen und sich die Haftung ebenfalls nach dem
Privatrecht richtet; das VG findet ausdriicklich keine Anwendung. Liegt keine
spezialgesetzliche Regelung vor, priift das Bundesgericht die Rechtsnatur des
Vertrags im Einzelfall aufgrund der Subordinations-, Interessen-, Funktions-

219 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 696, m. w. Hinw.

220 Hifelin/Miller/Uhlmann, Rz. 1063 ff.; Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 679 ff,
m. w. Hinw,; zur Rechtsnatur behordlicher Willenserklarungen im Hinblick auf
einen Vertragsschluss s. Markus Miiller, Grenzsituationen, S. 314

221 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 680.
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und modalen Theorie (sog. Methodenpluralismus)??2. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts steht dabei die Funktionstheorie im Vordergrund;
demnach wird ein Vertrag «dem o&ffentlichen Recht zugeordnet, wenn das
entsprechende Verwaltungshandeln unmittelbar der Besorgung von Verwal-
tungsaufgaben dient, sofern das einschlagige Gesetz dieses Handeln nicht dem
Zivilrecht unterstellt. (...) Ein dem &ffentlichen Recht unterstehender, d.h. ver-
waltungsrechtlicher Vertrag zeichnet sich daher dadurch aus, dass er direkt
die Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe zum Inhalt hat oder einen 6ffentlich-
rechtlich normierten Gegenstand betrifft, wie zum Beispiel Erschliessungen,
Enteignungen oder Subventionen. Dagegen liegt eine privatrechtliche Ver-
einbarung vor, wenn sich ein Gemeinwesen zum Beispiel durch Kauf- oder
Werkvertrage bloss die Hilfsmittel beschafft, (deren) es zur Erfiillung seiner
6ffentlichen Aufgaben bedarf und dem Privaten dadurch nicht unmittelbar
die Erfiillung der 6ffentlichen Aufgabe libertragen wird.»*?* So werden Liefe-
rungsvertrage (iber elektrischen Strom oder Wasser je nach Ausgestaltung der
Benutzungsordnung als privatrechtlich oder, wenn ein besonderes Gewaltver-
héltnis besteht, als 6ffentlich-rechtlich qualifiziert. Letzteres liegt vor, wenn die
Erfiillung eines &ffentlichen Zwecks gegeniiber der Erzielung eines Gewinns
Vorrang beansprucht, was sich wiederum daraus ableitet, dass die Anstaltsbe-
nutzung durch Gesetz oder Verwaltungsverordnung «unabanderlich» geregelt
ist. Wenn hingegen wesentliche Einzelheiten, insbesondere der Preis, durch die
Beteiligten gleichberechtigt geregelt werden konnen, liegt eine privatrechtliche

Vertragsbeziehung vor.?**

222 BGer, Urteile 4A_275/2021 u. 4A_283/2021 vom 11. Januar 2022 (publiziert
als BGE 148 111 172), E. 3.1; BGE 144 11l 111, nicht publizierte E. 3 (s. BGer, Urteil
4A_305/2017 vom 18.Januar 2018); BGE 1381274, S. 276 f. E. 1.2 mit Hinweisen;
vgl. Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 681 ff.

223 BGer, Urteile 4A_275/2021 u. 4A_283/2021 vom 11. Januar 2022 (zur Publika-
tion vorgesehen), E. 4.1, m. w. Hinw. u. E. 5.2.3 m. w. Hinw.

224 BGE 144 Il 111, nicht publizierte E. 3 (s. Urteil 4A_305/2017); BGE 105 Il 234,
S.237E. 3; Urteil des Bundesgerichts 4C.382 /1995, zitiert in ZBI 1997, S. 410 f,
BGE 105 11 234; Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 684.
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VI. Die Haftung fiir die Aufgaben von Swissgrid

b)  Verwaltungsrechtliche Vertrage von Swissgrid

85. Fiinf Kategorien. - Swissgrid hat mit den Bilanzgruppenverantwortlichen,
den Kraftwerkbetreiberinnen, den Verteilnetzbetreibern, den Netzanschluss-
nehmerinnen und den Endverbrauchern zahlreiche verwaltungsrechtliche Ver-
trage zur Wahrnehmung ihrer 6ffentlichen Aufgaben abgeschlossen??. Diese
6ffentlich-rechtlichen Vertrage kénnen in fiinf Kategorien gegliedert werden:

86. Bilanzgruppenvertrdge. - Zur ersten Kategorie gehoren die sogenannten
Bilanzgruppenvertrage. Diese regeln die Verhiltnisses zwischen Swissgrid und
dem Bilanzgruppenverantwortlichen bei der Errichtung und dem Management
einer Bilanzgruppe?*°.

87. Betriebliche Vertrdge. - Zweitens schliesst Swissgrid betriebliche Vertrage
ab. Dabei handelt es sich einerseits um Betriebsvereinbarungen mit den Kraft-
werkbetreiberinnen fiir die direkt am Ubertragungsnetz angeschlossenen
Kraftwerke, die die Bedingungen fiir die Nutzung des Ubertragungsnetzes
festhalten. Dazu insbesondere die Verpflichtung, sich aktiv an der Spannungs-
erhaltung zu beteiligen?”’. Andererseits handelt es sich um Betriebsvereinba-
rungen mit den Verteilnetzbetreiberinnen fiir die direkt am Ubertragungsnetz
angeschlossenen Netzteile. Diese Vertrage regeln die Koordination des Betriebs
des Ubertragungsnetzes mit dem Betrieb des Verteilnetzes.

88. Netzanschlussvertrdge. — Zur dritten Kategorie gehoren die Netzanschluss-
vertrage. Sie regeln den Anschluss von Anlagen der Netzanschlussnehmerin an
das Ubertragungsnetz und die Abgrenzung des Eigentums an den dafiir not-
wendigen Anlagen zwischen Swissgrid und der Netzanschlussnehmerin.

89. Netznutzungsvertrige. - Die Netznutzungsvertrage fiir Verteilnetzbetrei-
berinnen und Endverbraucher mit Anschluss an das Ubertragungsnetz enthal-
ten sodann die Bestimmungen iiber das Verhaltnis zwischen Swissgrid und der

225 Vgl. die Vertragsmodelle auf www.swissgrid.ch > Kunden > Alle Themen > Bran-

chenvertrage und Anhdnge; s. BGer, Urteile 4A_275/2021 u. 4A_283/2021 vom
11. Januar 2022 (teilweise publiziert als BGE 148 111 172), E. 4.

226 S. dazu BGer, Urteile 4A_275/2021 u. 4A_283/2021 vom 11. Januar 2022 (teil-
weise publiziert als BGE 148 111 172), E. 5.2.3; Scholl, Rz. 13.30 ff.

227 S. dazu BGer, Urteile 4A_275/2021 u. 4A_283/2021 vom 11. Januar 2022 (teil-
weise publiziert als BGE 148 111172), E. 4.2.2.
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Netznutzerin in Bezug auf die Nutzung des Ubertragungsnetzes. In den Netz-
nutzungsvertragen wird vereinbart, dass Swissgrid der Netznutzerin das von
ihr betriebene Ubertragungsnetz zum Zwecke des Transports von elektrischer
Energie gegen Bezahlung eines Netznutzungsentgeltes zur Verfiigung stellt.

90. Systemdienstleistungsvertrdge. - Die fiinfte und letzte Kategorie schliesslich
bilden die Systemdienstleistungsvertrage. Diese regeln die Bedingungen fiir
die Lieferung von Systemdienstleistungen (s. n° 46). Um z. B. jederzeit (iber die
zum Ausgleich von Uber- oder Unterkapazititen nétige Regelenergie zu verfii-
gen, schliesst Swissgrid mit Stromproduzentinnen und grossen Endverbrauche-
rinnen, wie etwa einer Betreiberin von Tiefkiihllagern oder einer Grossbackerei,
einen Vertrag ab, der es ihr erlaubt, die Erhéhung oder Senkung der Produktion
bzw. des Verbrauchs von elektrischer Energie zu fordern?2.

c) Haftung im Aussenverhiltnis

91, Haftung von Swissgrid. - Bei einer Vertragsverletzung haftet die Gesellschaft
nach Art. 55 Abs. 2 ZGB fiir ihre Organe und nach Art. 101 OR fiir ihre Ange-
stellten®?®. Swissgrid haftet somit fiir die Schlecht- oder Nichterfiillung der
von ihr abgeschlossenen verwaltungsrechtlichen Vertrdge, etwa wenn sie das
Ubertragungsnetz nicht wie im Netznutzungsvertrag vereinbart zur Verfiigung
stellt?3° oder die Systemdienstleistung nicht zum vertraglich vereinbarten Preis
entgeltet?'. Die Bestimmungen des Zivilrechts, insbesondere Art. 97 OR, wer-
den analog als suppletives &ffentliches Recht angewendet (vgl. oben, n°79).
Gegen das schadigende Organ oder die schadigende Hilfsperson kann der Ge-
schadigte keine vertraglichen Anspriiche geltend machen, weil zwischen ihm
und dem Organ kein Vertragsverhiltnis besteht.

228 Scholl,Rz. 13.8.

229 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 679 ff.

20 Vgl. Ziff. 4 des Modells des Netzanschlussvertrags, abrufbar unter www.swiss
grid.ch > Kunden > Alle Themen > Branchenvertrage und Anhange > Netz-
anschluss.

21 Vgl. dazu Ziff. 1 des Modells des Rahmenvertrags zur Lieferung von Sekundar-
regelleistungen, abrufbar unter www.swissgrid.ch > Kunden > Alle Themen >
Branchenvertrage und Anhédnge > Systemdienstleistungen.
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d)  Haftungim Innenverhiltnis

92. Fehlbare Organe, Hilfspersonen und Beauftragte. — Der Riickgriff gegen die
fehlbaren Organe, Hilfspersonen und Beauftragten richtet sich nach den ar-
beitsvertraglichen, auftrags- bzw. aktienrechtlichen Bestimmungen (Art. 319 ff,,
394 ff. u. 762 Abs. 4 OR; zur aktienrechtlichen Verantwortlichkeit s. unten,
n° 105 f.). Sollte die Vertragsverletzung auch eine Haftung nach VG begriinden,
richtet sich der Riickgriff nach dessen Bestimmungen; s. dazu n° 119).

3.  Haftung aus privatrechtlichem Vertrag

a) Haftung im Aussenverhiltnis

93. Haftung von Swissgrid. - Bei der Verletzung eines privatrechtlichen Ver-
trags kann der Geschadigte wie (iblich nach Art. 97 ff. OR gegen Swissgrid vor-
gehen, denn diese tritt in einem solchen Fall nicht hoheitlich auf, sondern sie
erwirbt wie eine Privatperson z. B. Biromaterial oder bezieht IT-Dienstleistun-
gen?32, Das rechtsgeschaftliche Handeln des Organs verpflichtet direkt Swiss-
grid gemdss Art. 55 Abs. 2 ZGB, ebenso dasjenige ihrer Hilfspersonen gemass
Art. 101 ff. OR. Gegen das schddigende Organ oder die schadigende Hilfsper-
son kann der Geschadigte wie erwéhnt keinen vertraglichen Anspruch geltend
machen, weil zwischen ihm und dem Organ kein Vertragsverhaltnis besteht.

b)  Haftung im Innenverhiltnis

94. Fehlbare Organe, Hilfspersonen und Beauftragte. — Fiir den Riickgriff gegen
die Organe, Hilfspersonen und Beauftragten gilt das oben zum verwaltungs-
rechtlichen Vertrag Ausgefiihrte (s. n°92); im Innenverhiltnis ist es nicht von
Belang, ob ein privat- oder verwaltungsrechtlicher Vertrag betroffen ist, da sich
das Rechtsverhdltnis im Innenverhaltnis anhand der Rechtsbeziehung zwischen
der privatrechtlichen Aktiengesellschaft Swissgrid und ihren Organen, Hilfsper-
sonen und Beauftragten bestimmt — und dieses ist privatrechtlicher Natur.

232 Vgl. Jagmetti, Rz. 2613.
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4.  Haftung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit

a)  Grundlagen

95. Ubersicht. - Die Besonderheit von gemischtwirtschaftlichen Aktiengesell-
schaften wie Swissgrid liegt darin, dass das Gemeinwesen das Recht hat, unab-
hangig von einer allfdlligen Beteiligung als Aktionar Vertreterinnen und Ver-
treter in den Verwaltungsrat abzuordnen; diese Vertreterinnen und Vertreter
werden also nicht von der Generalversammlung gewahlt. Sie haben aber diesel-
ben Rechte und Pflichten wie die gewahlten Verwaltungsratsmitglieder. Diese
Pflichten bestimmen sich vollumfanglich nach dem Privatrecht, wie Art. 762
Abs. 3 OR ausdriicklich bestimmt?33. Auch die Personen, gegeniiber denen ge-
haftet wird, sind dieselben wie bei der AG ohne Staatsbeteiligung: die Aktien-
gesellschaft selbst, die Aktiondre und die Glaubiger (Art. 762 Abs. 4 OR). Die
Haftung gegeniiber der Gesellschaft und den Aktiondren wird als vertraglich
oder vertragsahnlich angesehen, sodass das Verschulden vermutet wird und es
an den Beklagten liegt, sich zu exkulpieren, wahrend die Haftung gegeniiber

Glaubigern (Dritten) als deliktisch gilt, sodass das Verschulden zu beweisen
ist?34,

96. Abordnung von zwei Vertreterinnen oder Vertretern durch die Kantone ... - Swiss-
grid muss in ihren Statuten den Kantonen das Recht einrdumen, zwei Vertrete-
rinnen oder Vertreter in den Verwaltungsrat abzuordnen; die Kantone miissen
dabei eine ausgewogene Vertretung der Regionen berlicksichtigen (Art. 18
Abs. 8 StromVG). Die Statuten von Swissgrid sehen entsprechend in Art. 12
Abs. 3 vor, dass «allen Kantonen zusammen» das Recht zusteht, zwei Mitglieder
in den Verwaltungsrat der Gesellschaft abzuordnen, die die Unabhangigkeits-
voraussetzungen gemdss Art. 18 Abs. 7 StromVG erfiillen?®>. Gemass dieser
Bestimmung diirfen die Mehrheit der Mitglieder und der Prasident des Verwal-
tungsrates sowie die Mitglieder der Geschéftsleitung nicht Organen von juristi-

233 Forstmoser/Jaag, Rz. 32 u. 35; vgl. Forstmoser/Kiichler, Art. 762 OR Rz. 2.

234 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 36 N 36 ff.

235 Statuten der Swissgrid AG, Version vom 10. November 2021, vom Bundesrat
genehmigt am 24. November 2021, abrufbar unter www.swissgrid.ch > Uber
uns > Unternehmen > Corporate Governance > Statuten und Verhaltenskodex >
Statuten.
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schen Personen angehoren, die Tatigkeiten in den Bereichen Elektrizitatserzeu-
gung oder -handel ausiiben oder in einem Dienstleistungsverhaltnis zu solchen
juristischen Personen stehen. Nach Art. 18 Abs. 9 StromVG ist zudem die Ver-
tretung der verschiedenen Erzeuger- und Verbraucherregionen in den Organen
sicherzustellen. Diese Pflicht richtet sich an die nationale Netzgesellschaft und
stellt eine spezialrechtliche Vorschrift gegeniiber den Bestimmungen des OR
dar. Die Statuten von Swissgrid enthalten zwar keine diesbeziigliche Wahlbe-
schrankung der Generalversammlung fiir die Wahl des Verwaltungsrates?*. Als
6ffentlich-rechtliche Vorschrift ist Art. 18 Abs. 9 StromVG jedoch zwingendes
Recht, und sie ist ohne weiteres direkt anwendbar, sodass auch diese Vorgabe
von Swissgrid zu beachten ist.

97. ... auf Empfehlung der EnDK. - Die Kantone wahlen die zwei Verwaltungs-
ratsmitglieder in der Praxis gemdss der Empfehlung der Energiedirektorenkon-
ferenz (EnDK)?¥. Der Vorstand der EnDK schldgt dem Plenum zwei Kantons-
vertreter zur Wahl vor. Er achtet dabei auf eine ausgewogene Vertretung der
Regionen, die Unabhéngigkeit der nominierten Personen von der Energiewirt-
schaft, die grésstmogliche Vermeidung von Interessenkonflikten und die Qua-
lifikation der Nominierten (vgl. Art. 18 Abs. 7 u. 8 StromVG)?3.

98. Haftungsvoraussetzungen. — Damit eine aktienrechtliche Haftung eines
Verwaltungsratsmitglieds eintritt, muss erstens ein Schaden eingetreten sein,
zweitens muss sich das zur Verantwortung gezogene Verwaltungsratsmitglied
pflichtwidrig und drittens schuldhaft verhalten haben, wobei jedes Verschul-
den ausreichend ist, auch leichte Fahrlassigkeit. Viertens muss zwischen dem
Schaden und dem Verhalten ein addquater Kausalzusammenhang bestehen
(Art. 754 OR)?*. Das Verhalten der abgeordneten Verwaltungsratsmitglieder

236 Vgl. dazu Kathrin S. Féhse, Netzgesellschaft, Rz. 596 ff., insb. Rz. 601 ff; Statuten
der Swissgrid AG, Version vom 10. November 2021, vom Bundesrat genehmigt
am 24. November 2021, abrufbar unter www.swissgrid.ch > Uber uns > Unter-
nehmen > Corporate Governance > Statuten und Verhaltenskodex > Statuten.

237 Dieseist ein Verein nach Art. 60 ff. ZGB; s. Art. 1 der Statuten der EnDK, abrufbar
unter www.endk.ch > EnDK > Statuten EnDK.

238 Schriftliche Auskunft des Generalsekretirs der EnDK vom 15. Februar 2022.

232 Vgl. dazu im Einzelnen z.B. Forstmoser/Jaag, Rz. 53 ff,; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, § 36 N 5 u. 56 ff.; von der Crone, Rz. 1846 ff,; vgl. Forstmoser/
Kiichler, Art. 754 OR Rz. 6.
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wird dabei nach dem gleichen Massstab gemessen wie dasjenige eines unab-
hangigen Mitglieds des Verwaltungsrates.

99. Regel bei Interessenkonflikten: Die Gesellschaft geht vor ... - Wenn das Ge-
meinwesen, wie im Falle von Swissgrid die Kantone, Verwaltungsratsmitglieder
abordnet, stellt sich des Weiteren die Frage, was bei einem Konflikt zwischen
der Amtspflicht des abgeordneten Verwaltungsrates, der vom Staat Weisun-
gen erhdlt, und seiner Pflicht als Verwaltungsrat geschehen soll?*°. Aus dem
Aktienrecht ergeben sich verschiedene Verhaltenspflichten fiir die Mitglieder
des Verwaltungsrates, insbesondere die Sorgfalts- und Treuepflicht, wonach sie
ihre Aufgaben mit aller Sorgfalt erfiillen und die Interessen der Gesellschaft in
guten Treuen wahren miissen (Art. 717 Abs. 1 OR). Diese Pflichten gelten auch
in gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaften. Die von einem Gemeinwesen
abgeordneten Verwaltungsratsmitglieder haben also die gleichen Rechte und
Pflichten wie die von der Generalversammlung gewahlten (Art. 762 Abs. 3
OR)?*". Gemiss der Theorie des «doppelten Pflichtnexus» gehen die Pflichten
eines Verwaltungsratsmitglieds gegeniiber der Gesellschaft, in der er titig ist,
allen anderen Pflichten vor?*. Eine Pflichtverletzung liegt indessen erst dann
vor, wenn bei einer Interessenkollision nicht dem Gesellschaftsinteresse der
Vorrang gegeben wird; soweit ein Ermessensspielraum besteht, diirfen die In-
teressen des Staates durchaus angemessen berlicksichtigt werden*.

100. ... aber die Weisungen des Gemeinwesens sind zu befolgen. - Im Falle von ge-
mischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaften miissen die abgeordneten Mitglie-
der des Verwaltungsrates jedoch die Weisungen des abordnenden Gemeinwe-
sens befolgen, nach herrschender Lehre selbst dann, wenn dies die Gesellschaft
schadigt?*. Eine Schadigung der Gesellschaft durch ein Handeln gemass der
Amtspflicht fiihrt bei gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaften jedoch
nicht zu einer Haftung des abgeordneten Verwaltungsratsmitglieds, sondern
zu einer direkten Haftung des abordnenden Gemeinwesens gegeniiber der Ge-
sellschaft und allenfalls ihren Drittaktiondren und Glaubigern (Art. 762 Abs. 4

240 Buser, S. 393.

241 Vgl. dazu Forstmoser/Jaag, Rz. 33 ff.; von der Crone, Rz. 1853.

242 Forstmoser/Jaag, Rz. 71.

243 Forstmoser/Jaag, Rz. 72; vgl. Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 889; Baumann/
Gutzwiller, S. 895 ff.

244 Forstmoser/Jaag, Rz. 73; Buser, S. 393; vgl. Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 889.
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OR), weil die Verletzung einer Pflicht als Verwaltungsrat aus aktienrechtlicher
Sicht pflichtwidrig bleibt?*>. Der Corporate-Governance-Bericht des Bundes-
rates empfiehlt wegen der drohenden Interessenkonflikte dem Bund die Ab-
ordnung von instruierbaren Vertretern nur, wenn dies zur Interessenwahrung
erforderlich ist oder wenn das Anforderungsprofil des Verwaltungsrates dies
nahelegt?*®. Bundesraten und dem Bundeskanzler ist es schlichtweg verboten,
Mitglied eines Verwaltungsrates zu sein (Art. 60 Abs. 2 RVOG).

101. Geringes Risiko von Interessenkonflikten. - Das Risiko, dass ein abgeordnetes
Verwaltungsratsmitglied eine Pflichtverletzung gegeniiber der Gesellschaft
begeht, weil es weisungsgemass handelt, ist gering — da staatliches Handeln
stets im &ffentlichen Interesse zu erfolgen hat (Art. 5 Abs. 2 BV), muss sich
auch der Zweck der gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaft mit dem
6ffentlichen Interesse decken, weil ansonsten kein Abordnungsrecht des Ge-
meinwesens gegeben ware?”’. Da eine AG im Rahmen der Rechtsordnung je-
den Zweck verfolgen kann und auch auf Gewinnstrebigkeit verzichten kann?#,
steht das Privatrecht einer Ausrichtung der Ziele auf das 6ffentliche Interesse
nicht entgegen. Diese Ziele sind dann aus Sicht der AG wegleitend, und Inte-
ressenkonflikte kénnen vermieden werden.?* Gemass Art. 2 ihrer Statuten
bezweckt Swissgrid den diskriminierungsfreien, zuverldssigen und leistungs-
fahigen Betrieb des Ubertragungsnetzes sowie die Erbringung von damit zu-
sammenhangenden Dienstleistungen (s. n°23). Der Zweck von Swissgrid ist
damit deckungsgleich mit dem Ziel des Bundes, wie es im StromVG festgehal-
ten ist. Interessenkonflikte der abgeordneten Verwaltungsratsmitglieder sind
deshalb sehr unwahrscheinlich — und damit auch eine Haftung. Bisher sind auch

245 Buob, Interessenkonflikte, S. 146; Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 357 ff. u. 605;
Stockli, Interessenkonflikte, S. 120; Erlduternder Bericht der EFV, S. 31; Forst-
moser/Jaag, Rz. 33 ff. u. 68 ff.

246 Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates, 9. Leitsatz (S. 8272); ebenso
Erlauternder Bericht der EFV, 9. Leitsatz (S. 32).

247 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 63 N 11 Anm. 15 u. N 17 Anm. 22;
vgl. Jagmetti, Rz. 2414.

248 So noch ausdriicklich Art. 620 Abs. 3 OR in der bis Ende 2022 giiltigen Fas-
sung; vgl. die Verordnung liber die abschliessende Inkraftsetzung der Anderung
vom 19. Juni 2020 des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom 2. Februar 2022,
AS 2022 109; Forstmoser/Kiichler, Art. 759 OR Rz. 18 f.

249 Forstmoser/Jaag, Rz. 78.
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4. Haftung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit

kaum Gerichtsentscheide bekannt, in denen ein Gemeinwesen oder seine Ver-
treter im Zusammenhang mit gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaften
haftbar erklart wurden?*°.

b)  Haftung im Aussenverhiltnis

102. Solidarische Haftung der Kantone. - Anders als bei der privatrechtlichen
Aktiengesellschaft haften die vom Gemeinwesen in die gemischtwirtschaft-
liche AG abgeordneten Verwaltungsratsmitglieder nicht persénlich: Es haftet
vielmehr das abordnende Gemeinwesen (Art. 762 Abs. 4 OR)?*'. Kumulative
Voraussetzung fiir die Haftung des Gemeinwesens fiir Mitglieder des Verwal-
tungsrates ist dabei, dass die Statuten der Gesellschaft ein Sonderrecht des
Gemeinwesens auf Vertretung im Verwaltungsrat vorsehen und die Vertre-
terinnen und Vertreter durch das abordnende Gemeinwesen bestimmt, also
nicht durch die Generalversammlung gewahlt werden?*2. Im Falle von Swiss-
grid sind diese Voraussetzungen erfiillt (vgl. oben, n° 96 f.), sodass die Kantone
fiir die abgeordneten Verwaltungsratinnen und -rate haften. Weil die Kantone
die Abordnung gemeinsam verantworten (n°97), haften sie solidarisch nach
Art. 759 OR. Jeder Kanton kann also fiir den Gesamtbetrag belangt werden?3,
Ob das abordnende Gemeinwesen abgeordneten Verwaltungsratsmitgliedern
effektiv Weisungen erteilt hat oder nicht oder ob es sie sorgfiltig instruiert hat
oder nicht, ist im Ubrigen unerheblich fiir die Haftung?%*. Bei gemischtwirt-
schaftlichen Aktiengesellschaften besteht fiir das abordnende Gemeinwesen
somit eine eigentliche Organisationshaftung, bei der zudem (anders als bei
Art. 55 OR) jede Exkulpation des Gemeinwesens ausgeschlossen ist (Art. 762
Abs. 4 OR)>>.

250 Stockli, Staatliche Aufsicht, S. 110.

21 Vgl. dazu im Einzelnen Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 701 ff. u. 781 ff,

Forstmoser/Jaag, Rz. 74; Abegg /Frei, S. 48; Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 607;

Forstmoser/Jaag, Rz. 89 f.

Diese Voraussetzung ist auch erfiillt, wenn die Generalversammlung zwar for-

mell die Wahl vornimmt, das Gemeinwesen aber ein verbindliches Vorschlags-

recht hat; Forstmoser/Jaag, Rz. 14 ff.

233 Forstmoser/Jaag, Rz. 147 u. 153 f; vgl. Forstmoser/Kiichler, Art. 759 OR Rz. 3.

254 Buob, Interessenkonflikte, S. 152.

235 Buob, Interessenkonflikte, S. 147; laut Buob ist eine solche Organisationshaftung
wegen des im Haftpflichtrecht geltenden Grundsatzes des Zusammenhangs von

252
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VI. Die Haftung fiir die Aufgaben von Swissgrid

103. Ein versichertes Risiko. — Anzufligen ist aus praktischer Sicht, dass Swissgrid
fiir ihre Verwaltungsratsmitglieder eine Organhaftpflichtversicherung abge-
schlossen hat?*¢. Die Kantone werden somit kaum je belangt werden. Es sind
denn auch keine Haftungsfalle bekannt.

c) Haftung im Innenverhaltnis

104. Kantone. — Hat ein Kanton im externen Verhaltnis mehr geleistet, als er
intern schuldet, so kann er auf die librigen Kantone Riickgriff nehmen, damit
im Ergebnis jeder Kanton den Schaden tragt, der ihm anteilsmassig zukommt.
Diesen Anteil bestimmt der Richter nach Ermessen (Art. 50 Abs. 2 OR) in Wiir-
digung aller Umstande (Art. 759 Abs. 3 OR), wobei es in erster Linie auf das
Verschulden ankommt.2%”

105. Verwaltungsratsmitglieder. Anwendbares Recht. - Ob die Voraussetzungen
fiir einen Riickgriff der Kantone auf das abgeordnete Verwaltungsratsmitglied
fiir den von ihm verursachten Schaden gegeben sind, bestimmt sich bei der ge-
mischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaft nach dem Recht des Bundes und der
Kantone (Art. 762 Abs. 4 OR). Massgeblich ist das Recht, das das Rechtsverhalt-
nis zwischen den Kantonen und dem betreffenden Verwaltungsratsmitglied re-
gelt. Dieses Recht kann ein Verantwortlichkeitsgesetz sein, ein Haftungsgesetz,
ein Beamtengesetz, ein Personalgesetz, ein Angestelltenreglement, ein Arbeits-
vertrag oder ein Auftrag?®. Letzteres ist bei der Delegation einer Drittperson
der Fall; auch diesfalls handelt es sich aber um eine 6ffentliche Aufgabe, sodass
das massgebliche &ffentliches Recht anwendbar ist>>°.

Einflussnahme und Haftung nur gerechtfertigt, wenn das Gemeinwesen rechtlich
(und nicht nur faktisch) die Moglichkeit hat, auf die Willensbildung des abgeord-
neten Verwaltungsrates und damit auf die Entscheidfindung der Gesellschaft

Einfluss zunehmen; das Weisungsrecht des Gemeinwesens sei «daher im Grund-

satz zu bejahens.

Schriftliche Auskunft des Sekretdrs des Verwaltungsrates der Swissgrid vom

14. Februar 2022.

257 Forstmoser/Jaag, Rz. 156 u. 213.

258 Forstmoser/Jaag, Rz. 170 ff,; Abegg/Frei, S. 48; Stockli, Interessenkonflikte,
S. 119 Anm. 68 u. S. 123; Jaag, Rz. 256; Buob, Interessenkonflikte, S. 152;
Forstmoser/Jaag, Rz. 170 ff.

259 Forstmoser/Jaag, Rz. 43 u. 175f,, 182.

256
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5. Vertrauenshaftung

106. Im Falle von Swissgrid. — Im Falle von Swissgrid ist der Riickgriff der Kanto-
ne somit von dem Recht geregelt, das auf das Rechtsverhaltnis zwischen ihnen
und den Abgeordneten anwendbar ist. Somit handelt es sich um &ffentliches
interkantonales Recht. Mangels entsprechender Regelungen in einem Kon-
kordat kommen die Regelungen des Zivilrechts zum Auftrag (Art. 394 OR ff.)
analog als suppletives 6ffentliches interkantonales Recht zur Anwendung, so-
weit Drittpersonen abgeordnet werden. Nach privatrechtlichem Auftragsrecht
haftet das abgeordnete Verwaltungsratsmitglied wie erwahnt schon bei leichter
Fahrlassigkeit (s. n°98). Bei einem &ffentlich-rechtlichen Rechtsverhiltnis ist
der Riickgriff dagegen im Allgemeinen nur bei vorsatzlichem oder grobfahr-
ldssigem Verhalten moglich. Wenn das Verwaltungsratsmitglied die Weisungen
des Gemeinwesens, das ihn abgeordnet hat, befolgt hat, ist ein Riickgriff selbst-
verstandlich ausgeschlossen, weil ihm keine Pflichtwidrigkeit diesem gegeniiber

vorgeworfen werden kann?¢°.,

5. Vertrauenshaftung

107. Geringe praktische Bedeutung der Vertrauenshaftung. - Eine Haftung kann da-
durch entstehen, dass eine Person berechtigte Erwartungen beim Geschadigten
erweckt und diese spater treuwidrig enttauscht, sodass dem Geschadigten aus
den gestiitzt auf sein berechtigtes Vertrauen getétigten Dispositionen ein Scha-
den entsteht. Dies setzt ein qualifiziertes Vertrauensverhaltnis voraus, das nicht
leichthin anzunehmen ist.2%" Es konnte beispielsweise geltend gemacht werden,
ein Gemeinwesen habe den Eindruck erweckt, fiir die Verpflichtungen einer
Gesellschaft geradezustehen. Praktisch kommt solchen Ansétzen aber nur ge-
ringe Bedeutung zu?®%. Denkbar ware es fiir Situationen, wo ein Gemeinwesen
geradezu als Konzern erscheint, der liber rechtlich verselbstandigte Gesellschaf-
ten Leistungen erbringt, die aber faktisch unter der einheitlichen Leitung des

260 Abegg/Frei,S.48 Anm. 114, m. w. Hinw.; Forstmoser/Jaag, Rz. 177. - Im Falle von

Swissgrid miissten die 26 Kantone allféllige Weisungen miteinander absprechen,
z.B.im Rahmen der EnDK.

261 S.BGE12011331,S.335ff.E. 5 (Swissair Beteiligungen AG, Haftung fiir erwecktes
Konzernvertrauen), bestatigtin BGE 123111220, S. 230 ff. E. 4e; Forstmoser/Jaag,
Rz. 129 ff,, m. w. Hinw.; Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 713, m. w. Hinw.

262 Vgl. Forstmoser/Jaag, Rz. 131.
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VI. Die Haftung fiir die Aufgaben von Swissgrid

Gemeinwesens stehen?é3. Im Falle von Swissgrid, das von verschiedenen Aktio-
narinnen beherrscht wird (n° 26), trifft dies indes nicht zu.

6.  Haftung nach Verantwortlichkeitsgesetz

a) Grundlagen

108. Die Haftungsvoraussetzungen: Schaden ... - Wie im privaten entsteht auch im
offentlich-rechtlichen Haftpflichtrecht keine Haftung ohne Schaden: Dies kann
ein Sachschaden, ein Personenschaden oder ein Vermogensschaden sein, aber
auch immaterielles Unbill durch eine Verletzung in den personlichen Verhilt-
nissen. Der Schadensbegriff des 6ffentlichen Haftungsrechts ist also mit dem
privatrechtlichen Haftungsbegriff deckungsgleich.2* Nach stindiger Recht-
sprechung des Bundesgerichts gilt als Schaden die ungewollte Verminderung
des Reinvermdgens. Er entspricht gemass der Differenztheorie der Differenz
zwischen dem gegenwartigen Vermdgensstand und dem (hypothetischen)
Stand, den das Vermogen ohne das schadigende Ereignis hatte. Er kann in einer
Vermehrung der Passiven, einer Verminderung der Aktiven oder in entgange-
nem Gewinn bestehen?>.

109. ... durch Handlung oder durch Unterlassung. — Der Schaden kann durch eine
Handlung oder eine Unterlassung verursacht werden. Eine Unterlassung ist
aber nur widerrechtlich, wenn eine Rechtspflicht zum Handeln besteht, also
eine diesbeziigliche sog. Schutznorm besteht, die eine Garantenstellung der
verantwortlichen Person gegeniiber der Person begriindet, die vor dem Risiko
geschiitzt werden soll?®6. Dabei wird eine Amts- oder Dienstpflichtverletzung
vorausgesetzt. Massgebend sind dabei die Kenntnisse und die Schutzbediirftig-
keit der beteiligten Personen sowie die Verhaltnisse, wie sie sich zum Zeitpunkt

263 Wiegand/Wichtermann, S. 6 u. 14.

264 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 597; Ryter, Rz. 29.62; zum Verhaltnis von Art. 41
OR zur Staatshaftung vgl. Miiller/Bachmann, S. 259 ff.

265 BGer, Urteil 2C_852/2019 vom 20. November 2019, E. 7.1; BGE 145 111 225,S. 232
E.41.1; 144111155, S. 157 E. 2.2; Brehm, Art. 41 Rz. 70 ff,; vgl. eingehend Gross,
Rz. 29 ff,; Russli, S. 39.

266 BGE 132 11 305, S. 318 ff. E. 4.2; Ryter, Rz. 29.103; Tschannen/Zimmerli/Midiller,
§ 62 Rz. 39 ff,; Stockli, Interessenkonflikte, S. 120.
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6. Haftung nach Verantwortlichkeitsgesetz

der schidigenden Handlung oder Unterlassung prasentierten®’. Von den be-
teiligten Personen wird dabei verlangt, dass sie die den Umstanden und ihren
Kenntnissen entsprechende iibliche Sorgfalt anwenden?¢8.

110. Widerrechtlichkeit. - Die zweite Haftungsvoraussetzung ist die Widerrecht-
lichkeit. Nach der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie besteht die Wider-
rechtlichkeit in der Verletzung einer geschriebenen oder ungeschriebenen
Regel der Rechtsordnung?®. Eine Schadigung ist widerrechtlich, wenn ein ab-
solutes Recht des Geschddigten (Leben, Gesundheit, Eigentum) beeintrachtigt
wird, ohne dass ein Rechtfertigungsgrund vorliegt (sog. Erfolgsunrecht)?°. Bei
der Verletzung eines relativen Rechts (obligatorische Rechte; sog. Vermogens-
schaden) liegt eine widerrechtliche Schadigung nur vor, wenn eine Schutznorm
(s. dazu n°109) verletzt ist (sog. Verhaltensunrecht)?". Das Bundesgericht ist
sehr zuriickhaltend darin, den Schutz des Vermdgens als Normzweck anzuer-
kennen?2. Wie im Privatrecht diirfte es sich als schwierig erweisen, eine ent-
sprechende Schutznorm zu finden; in Frage kommen fast nur Straftaten®”>.

111. Schaden durch rechtmdssiges Handeln. — Auch durch rechtmassiges Handeln
kann jemandem ein Schaden entstehen; Schulbuchbeispiel ist der Fall des Pas-
santen, der durch einen Querschlager des Polizisten, der mit einem Beinschuss
einen fliichtenden Verbrecher stoppen wollte, verletzt wird. In standiger Recht-
sprechung lehnt das Bundesgericht eine Haftung des Staates fiir rechtskonfor-
mes Handeln ab, was es mit dem Legalitatsprinzip begriindet: Der Staat haftet

267 BGE12311577,S. 583 E. 4d.ff,; Gross, Rz. 32 ff.; Buob, Interessenkonflikte, S. 150;
dies., Aktiengesellschaften, Rz. 640; Tschannen/Zimmerli/Miiller, § 62 Rz. 39 ff,;
Stockli, Interessenkonflikte, S. 120; vgl. a. Ryter, Rz. 29.87.

268 Favre/Baumann, S. 9 f,; Ryter, Rz. 29.106.

269 BGE13211305,S.317 E.4.1;12311577,5. 581 E. 4¢; Ryter, Rz. 29.84.

270 Buob, Interessenkonflikte, S. 150; dies., Aktiengesellschaften, Rz. 639.

71 So erstmals BGE 113 1b 420, S. 423 E. 2; BGer, Urteil 2C_852/2019 vom 20. No-
vember 2019, E. 5.2.2; BGE 1441318, S.335E. 7.3.2. - Vgl. Gross, Rz. 36 ff,; Riissli,
S. 38; Buob, Interessenkonflikte, S. 150; dies., Aktiengesellschaften, Rz. 639;
Ryter, Rz. 29.89.

272 BGE1061b357;1061b93;106 Ib 108; 94 1628; 94 1642; Buob, Aktiengesellschaf-
ten, Rz. 643; Landolt, S. 8; Miiller/Bachmann, S. 269 ff.; a. A. Ryter, Rz. 29.95,
m. w. Hinw.

273 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 645.
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VI. Die Haftung fiir die Aufgaben von Swissgrid

nur, wenn dies in einem Gesetz vorgesehen ist.* Dies ist beispielsweise der Fall
fiir den Untersuchungshaftling, der sich nach abgeschlossenem Verfahren als
unschuldig erweist; einige Kantone sehen zudem explizit Schadenersatz oder
eine Entschadigung aus Billigkeit bei rechtmdssigem Handeln vor?’®. Umge-
kehrt kann das Gemeinwesen trotz Verletzung eines absoluten Rechtsguts (wie
z.B. der Verletzung eines Passanten durch einen Querschldger der Polizei) den
Entlastungsbeweis fiihren, dass seine Organe pflichtgemdss gehandelt haben,
weil sie die massgeblichen Verhaltensnormen eingehalten haben®. In der Leh-
re wird diese Zuriickhaltung kritisiert, weil der Grundsatz der Rechtsgleichheit
verletzt ist, wenn ein Einzelner alleine die Auswirkungen einer rechtmadssigen
Handlung im Interesse der Offentlichkeit tragen muss; und weil die Grund-
rechte eingeschrankt werden — etwa die persénliche Freiheit bei einer Unter-
suchungshaft oder die Eigentumsgarantie bei der materiellen Enteignung (was
seit 1969 in der BV und seit 1979 im Bundesgesetz geregelt ist, s. Art. 26 Abs. 2
BV u. Art. 5 Abs. 2 RPG)?”7. Das Bundesgericht ist vorsichtig auf die Kritik der
Lehre eingegangen und anerkennt einen Entschadigungsanspruch bei recht-
massig zugefiigten Vertrauensschaden®®,

112. Addquater Kausalzusammenhang. - Die dritte Haftungsvoraussetzung ist der
addquate Kausalzusammenhang. Auch diese unterscheidet sich im &ffentlichen
Haftungsrecht nicht vom Privatrecht: Eine Haftung entsteht nur dann, wenn
die schadigende Handlung oder Unterlassung nach dem gewdhnlichen Lauf
der Dinge und der Lebenserfahrung geeignet ist, den eingetretenen Schaden
herbeizufiihren oder zumindest zu begiinstigen. Im Falle einer Unterlassung ist

274 Moor, Principes, Rz. 85, m. Hinw. auf BGE 47, 497 u. 554 sowie BGE 94 | 170;
Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 646; Landolt, S. 12; Magnin, S. 292.

275 Basel-Stadt sieht Schadenersatz und Genugtuung vor; die Kantone Ziirich und

Bern kennen nur eine Billigkeitshaftung; s. § 69 Abs. 2—4 des Gesetzes betreffend

die Kantonspolizei des Kantons Basel-Stadt vom 13. November 1996 (Polizei-

gesetz, PolG; SG 510.100); § 56 Abs. 1 des Polizeigesetzes des Kantons Ziirich

vom 23. April 2007 (LS 550.1); Art. 57 Abs. 3 des Polizeigesetzes des Kantons

Bern vom 8. Juni 1997 (BSG 551.1); Magnin, S. 295; Moor, Principes, Rz. 86.

Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 653, m. w. Hinw.

277 Gross, Rz. 68 ff.

278  BGE12511431,5.438f.E.6; BGE1221328,5.340E. 7a; BGE 119 1b 229, S. 237
E. 4a; u. BGE 118 Ib 241, S. 256 ff. E. 9; Moor, Principes, Rz. 87; Gross, Rz. 70;
Ryter, Rz. 29.114.

276
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6. Haftung nach Verantwortlichkeitsgesetz

dabei der hypothetische Kausalzusammenhang massgebend: Die Unterlassung
gilt als addquate Schadensursache, wenn der Schaden mit der erwarteten Hand-
lung héchstwahrscheinlich nicht eingetreten ware.?”

113. Unterbrechung. — Auch die Griinde fiir die Unterbrechung des adaquaten
Kausalzusammenhangs sind im o6ffentlichen Haftungsrecht die gleichen wie
im privaten: Selbstverschulden (Art. 4 VG), Drittverschulden und héhere Ge-
walt?®, Der addquate Kausalzusammenhang zwischen dem Schaden und der
vom Schiddiger gesetzten Ursache wird durch eine vom Geschadigten gesetzte
Ursache nur dann unterbrochen, wenn diese einen derart hohen Wirkungsgrad
aufweist, dass die vom Schédiger gesetzte Ursache nach wertender Betrach-
tungsweise als rechtlich nicht mehr beachtlich erscheint®®'. Aber auch wenn
das Selbstverschulden des Geschadigten nicht derart gross ist, dass es den ad-
aquaten Kausalzusammenhang zu unterbrechen vermag, liegt es im Ermessen
des Gerichts, die Ersatzpflicht aufgrund des Selbstverschuldens zu erméssigen

oder diese ganzlich zu verneinen?®2,

114. Kausalhaftung. - Und schliesslich ist die Staatshaftung des Bundesrechts
wie diejenige der meisten Kantone und wie die privatrechtliche Haftung fiir
widerrechtliche Handlungen eine Kausalhaftung (s. Art. 19 Abs. 1 Bst. i. V. m.
Art. 3VG)?® Sieist also von einem Verschulden der schadigenden Person (z. B.
des Angestellten, der eine FehImanipulation macht) oder eines Organs unab-
hangig?*. Bei einer Haftung nach VG steht also der haftenden Organisation —
anders als etwa in der Geschéftsherrenhaftung des Privatrechts nach Art. 55
OR - kein Entlastungsbeweis offen; die Haftung tritt auch dann ein, wenn sie
die Angestellten sorgfaltig ausgewahlt, instruiert und tiberwacht hat.?3

279 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 649, m. w. Hinw.; Gross, Rz. 60 ff,; Ryter,
Rz.29117 ff.

280 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 650; Ryter, Rz. 29.131.

281 BGer, Urteil 2C_852/2019 vom 20. November 2019, E. 5.4.1; vgl. BGE 107 Ib 155,
S.159 E.2b/bb; BGer, Urteil 2C_218/2018 vom 18. Dezember 2018, E. 4.1 u. 4.2.

282 BGer, Urteil 2C_852/2019 vom 20. November 2019, E. 5.4.1.

283 Fir den Bund ergibt sich dies implizit bereits aus Art. 146 BV; vgl. Biaggini,
Art. 146 Rz. 2; Jagmetti, Rz. 2605.

284 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 591.

285 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 651.
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VI. Die Haftung fiir die Aufgaben von Swissgrid

b) Haftung im Aussenverhiltnis

115. Bei einer Schidigung Dritter: Haftung von Swissgrid. - Bei einer Schadigung
Dritter haftet primar die mit der Aufgabenerfiillung betraute Organisation
(Art. 19 Abs. 1 Bst. a VG), vorliegend also Swissgrid. Die Geschadigten haben
keinen Anspruch gegeniiber dem Schadiger selbst (Art. 3 Abs. 3 VG). Es besteht
auch keine solidarische Haftung der Organe und Angestellten dieser Organisa-
tion, auch nicht aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit?®¢. Die Geschadigten
konnen die Organe und die Angestellten von Swissgrid also nicht belangen.

116. Ausfallhaftung des Bundes. - Soweit die Organisation nicht fir den Drit-
ten verursachten Schaden aufkommen kann, haftet der Bund (Ausfallhaftung;
Art. 19 Abs. 1 Bst. a VG)?®. Wenn Swissgrid in Erfiillung ihrer gesetzlichen Auf-
gabe Dritten einen Schaden verursacht und diesen nicht zu decken vermag,
haftet also der Bund subsididr fiir Swissgrid. Ob die Voraussetzungen fiir die
subsididre Haftung des Bundes gegeben sind, bestimmt sich nach den privat-
rechtlichen Bestimmungen Uber die subsididre Haftung, d. h. nach den Bestim-
mungen (ber die einfache Biirgschaft (Art. 495 OR), die analog angewendet
werden?®®, Der Bund kann demnach belangt werden, wenn die Zahlungsunfa-
higkeit von Swissgrid feststeht, weil sie in Konkurs oder in Nachlassstundung ist
oder zugunsten der Glaubiger ein definitiver Konkursverlustschein ausgestellt
worden ist?*. Das hat der Bundesrat in seiner Antwort nach dem lItalien-Black-
out nicht erwdhnt; eine direkte Kausalhaftung des Bundes fiir einen Blackout
kann dagegen nicht entstehen (n°77).

117. Versicherungsfunktion der Ausfallhaftung. - Die Ausfallhaftung erfiillt somit
eine eigentliche Versicherungsfunktion®*°. Wegen der grossen Zahl von Organi-
sationen, die mit 6ffentlichen Aufgaben betraut sind, und angesichts der meist
nur geringen Steuerungsmoglichkeiten des Bundes auf deren Tatigkeiten ist das

286 BGE 11511 237, S. 241 ff. E. 2; Buob, Interessenkonflikte, S. 151; dies., Aktienge-
sellschaften, Rz. 569 u. 606.

287 BGE12911353,5. 358 f. E. 4.5; BGE 115 11 237, S. 242 E. 2a; Buob, Aktiengesell-
schaften, Rz. 567 u. 605; Ryter, Rz. 29.156.

288 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 659; Ryter, Rz. 29.157.

289 Ryter, Rz. 29.157.

290 Vgl. BGE12911353,S. 359 E. 4.6; Ryter, Rz. 29.158.
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6. Haftung nach Verantwortlichkeitsgesetz

Risiko fir den Bund aber «praktisch nicht abzuschatzen»**'. Auf Bundesebene
bestehen deshalb Bestrebungen, die Ausfallhaftung des Bundes abzuschaf-
fen. Verschiedene Spezialgesetze schliessen die Anwendbarkeit des VG bereits
aus und erklaren die Haftungsnormen des Privatrechts fiir anwendbar (s. z. B.
Art. 18 Abs. 2 TUG u. Art. 14 SBBG)?*2.

118. Bei einer Schidigung des Bundes: Haftung der Organe und Angestellten. - Bei
einer Schadigung des Bundes haften die schadenverursachenden Organe und
Angestellten direkt fiir den Schaden, den sie diesem vorsatzlich oder grob-
fahrlassig verursacht haben???; Swissgrid haftet in diesen Fallen nur subsidiar
(Art. 19 Abs. 1 Bst. b VG)**.

c) Haftung im Innenverhaltnis

119. Bei einer Schidigung Dritter: Riickgriff auf Organe und Angestellte. - Bei einer
Schadigung Dritter konnen die Organisation und der Bund Riickgriff auf die
Organe und Angestellten nehmen, wenn diese absichtlich oder grobfahrlassig
Pflichten verletzt und dadurch Dritten Schaden verursacht haben (s. Art. 19
Abs. 1 Bst.a VG i. V. m. Art. 7 u. 9 VG)**. Die Organe und Angestellten haften
bei Schddigungen Dritter nur gegeniiber der Organisation fiir den Schaden, den
sie direkt verursacht haben, und fiir den Schaden, der daraus entsteht, dass die
Organisation einen Schadenersatz an den geschadigten Dritten zahlen muss®%®.
Weil Swissgrid an die Grundrechte und die rechtsstaatlichen Grundsatze ge-
bunden ist (n°71), muss sie den Riickgriff willkiirfrei und rechtsgleich wahr-
nehmen, wenn dies im 6ffentlichen Interesse und verhaltnismassig ist — mithin
stets, wenn die Aussicht, die Riickgriffforderung durchsetzen zu kdnnen, in
einem angemessenen Verhaltnis zu den Kosten und zu den Risiken steht, damit
nicht durchzudringen.

291 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 660.

292 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 660, m. w. Hinw.

293 Stdckli, Interessenkonflikte, S. 119.

294 Ryter, Rz. 29.160.

295 Stockli, Interessenkonflikte, S. 119; Buob, Interessenkonflikte, S. 150; Corporate-
Governance-Bericht des Bundesrates, S. 8272.

29 Moor, Principes, Rz. 81.
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7.  Haftung aus dem Elektrizitdtsgesetz

a)  Grundlagen

120. Gefihrdungshaftung fiir Sach- und Personenschdden. — Die Entwicklung der
Elektrotechnik Ende des 19. Jahrhunderts veranlasste das Parlament, schweiz-
weit geltende Schutzbestimmungen zu erlassen. Beschleunigend wirkte dabei
der Brand der Telefonzentrale an der Bahnhofstrasse in Ziirich vom 2. April
1898, der offenkundig gemacht hatte, welche Gefahren die «Fée Electricité»
mit sich brachte?”’”. So verabschiedete es am 24. Juni 1902 das Elektrizitats-
gesetz?®®, Das EleG verankert fiir Sach- und Personenschéden, die durch den
Betrieb einer privaten oder offentlichen Schwach- oder Starkstromanlage
entstehen, eine Gefdhrdungshaftung und damit die strengste Haftungsform
(Art. 27 EleG)?*°. Es handelt sich um eine klassische Gefahrdungshaftung, die
sich indessen, weil sie eine Entschadigung nur fiir Personen- und Sachschaden

297 Kratz/Ludin, Art. 27 EleG Rz. 1. Der Brand zeigte auch die Verletzlichkeit eines
zentralisierten Telefonsystems auf, und es wurden anstelle der ausgebrannten
Zentrale zwei Zentralen links und rechts der Limmat gebaut. Die Zeitschrift
«Die Schweiz» berichtete dariiber 1898 (abrufbar unter http://doi.org/10.5169/
seals-575916): «Das Ungliick wollte es nun, dass infolge Ueberbelastung durch
Schnee einer — oder mehrere — Telephondrihte gerade an einer solchen Stel-
le rissen, die noch nicht durch das Netz von dem darunter befindlichen Kabel
geschiitzt war, und der enorm starke Strom nahm sofort seinen Weg nach der
Telephon-Zentrale, die er auch im selben Momente in Brand setzte. Dies war
um 9 Uhr 7 Minuten morgens.» Als Einstieg wahlte die Zeitschrift ein Cicero-
Zitat: «Consuetudo altera natura» (Die Gewohnheit ist eine zweite Natur (des
Menschen); gemeint ist damit «wie sehr sich das Telephon in unsere modernen
Verhiltnisse eingebiirgert hat».) — Raoul Dufys monumentales Wandgemalde
«La Fée Electricité» entstand wie oben n° 1 erwahnt erst spiter im Auftrag der
«Compagnie parisienne de distribution d’électricité» fiir den Pavillon der Elek-
trizitdt an der Pariser Weltausstellung 1937.

Die Versorgung als zweites Ziel des Energierechts wurde im Wesentlichen den
Kantonen (iberlassen. Eine eigentliche Verfassungsgrundlage fehlte, sie wurde
erstsechs Jahre spater mit dem Wasserkraftartikel 24°* aBV geschaffen; der Bun-
desrat nannte in der Botschaft (BBl 1899 I11 786, 790) als Grundlagen die Art. 26
(Eisenbahnen), 36 (Post), 64 (Privatrecht) und 64%¢ (Strafrecht) aBV, die Bun-
desversammlung fiigte im Ingress noch Art. 23 aBV (6ffentliche Werke) hinzy;
s. Jagmetti, Rz. 6106 ff.

299 Jagmetti, Rz. 6501; Kratz/Ludin, Art. 27 EleG Rz. 4.

298
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vorsieht, der Deliktshaftung annahert3®. Als Starkstromanlagen gelten Anla-
gen, bei welchen Strome benutzt werden oder auftreten, die unter Umstanden
fiir Personen oder Sachen geféhrlich sind (Art. 2 Abs. 2 EleG). Die Lehre geht
davon aus, dass dies ab 50 Volt der Fall ist>'. Das Ubertragungsnetz wird mit
220 und 380 kV betrieben (s. n°10). Es fallt offensichtlich unter die Gefahr-
dungshaftung des EleG3%.

121. Haftungsvoraussetzungen. — Haftungsvoraussetzungen sind der Betrieb
einer Schwach- oder Starkstromanlage, ein Schaden und ein addquater Kausal-
zusammenhang. Ein Fehler an der Anlage oder ein Verschulden des Anlage-
betreibers ist keine Haftungsvoraussetzung®®. Der von der Gefahrdungshaf-
tung erfasste «Betrieb» der Anlage beginnt mit dem Eintritt der elektrischen
Energie in die Leitung; dann erst ist technisch und rechtlich der Tatbestand
des «Betriebs der Anlage» erfiillt3%*. Neben der elektrischen Energie gehdren
auch die elektrischen und elektromagnetischen Felder zum Betrieb. Wenn also
Swissgrid nicht dafiir besorgt ware, dass die Netzspannung und die Frequenz
konstant bleiben (vgl. n° 46) und dadurch Schaden entstiinden, wiirde sie dafiir
haften (vgl. a. n®129). Konkret: Ist die Spannung oder die Stromstarke durch
den Betrieb von Swissgrid 99 % zu tief, haftet sie flir Schaden. Wenn dagegen
keine elektrische Energie mehr fliesst, findet auch kein Betrieb mehr statt: Ein
Stromunterbruch fiihrt deshalb nach herrschender Meinung nicht zu einer
Haftung nach EleG, sondern allenfalls nach vertraglichen oder allgemeinen
haftpflichtrechtlichen Bestimmungen. Dies mag etwas seltsam erscheinen, ist
aber vor dem Hintergrund des Zwecks des EleG, vor den spezifischen Gefahren
der Elektrizitat zu schiitzen, richtig so (vgl. a zum PrHG, n° 129). Der Blackout
in Italien und der Siidschweiz (n° 21) wird also nicht vom EleG erfasst. Die Be-
triebsinhaberin haftet bei Personenschaden fiir direkte und indirekte Schaden.
Wenn ein Hochleitungsmonteur einen Stromschlag erhalt und sich durch den

300 Vgl. Landolt, S. 8 mit Anm. 61.

301 Kratz/Ludin, Art. 27 EleG Rz. 9.

302 Poltier, Droit suisse de |'énergie, Rz. 484 u. 486 ; Merker, Art. 2 EleG Rz. 10;
Kratz/Ludin, Art. 27 EleG Rz. 9.

303 Jagmetti, Rz. 6504.

304 BGE6611197,S. 200 E. 1; Kratz/Ludin, Art. 27 EleG Rz. 25, m. w. Hinw.
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VI. Die Haftung fiir die Aufgaben von Swissgrid

Sturz weitere Verletzungen zuzieht, kann er also auch fiir diese Schadenersatz
nach EleG fordern3%,

122. Keine Haftung fiir Verméogensschdden. — Ausdriicklich ausgeschlossen ist im
EleG die Haftung fiir Stérungen im Geschéftsbetrieb (Art. 27 Abs. 2 EleG). Ver-
mogensschaden sind somit nicht nach EleG gedeckt®%. Nach Ansicht der Lehre
leitet sich aus dem Ausschluss der Haftung fiir Stérungen im Geschéftsbetrieb
auch ab, dass bei Sachschdaden im Unterschied zu Personenschaden nur direk-
te Schdden nach EleG gedeckt sind, nicht aber indirekte3*”: Wenn im Beispiel
oben die Kuh durch den Draht, den der Hochleitungsmonteur gel6st hat, einen
Stromschlag erhilt, so wird der Bauerin nur die Kuh ersetzt, nicht aber ein ent-
gangener Gewinn durch den Ausfall des Milchverkaufs. Und falls die Bauerin
selbst durch einen Stromschlag verletzt wird, so kann sie keinen Verdienst-
ausfall einfordern®®. Begriindet wurden die Haftungsausschliisse mit dem sehr
grossen Schadenspotenzial einer Stérung im Geschéftsbetrieb; es sei unbillig,
hier eine Haftung bei Zufall eintreten zu lassen. Sie sind nach einhelliger Ansicht
der Lehre heute tiberholt und sollten eng ausgelegt werden3?.

123. Haftung nach den allgemeinen Bestimmungen. — Wenn der Schaden zwar
durch eine der Elektrizitatsversorgung dienende Anlage entsteht, aber nicht
durch die Einwirkung von elektrischer Energie, kommt das allgemeine Haft-
pflichtrecht zur Anwendung und nicht das EleG*". Dies statuiert Art. 29 EleG
ausdriicklich fiir die Haftung fiir Sachbeschadigungen durch einen Brand, den
der Betrieb einer elektrischen Anlage verursacht hat. In diesen Fallen kom-
men somit die allgemeinen Haftungsregeln zur Anwendung, z. B. das VG oder
Art. 41 oder 58 OR. Auch fiir Stérungen im Geschiftsbetrieb kommt mangels

Anwendung des EleG das allgemeine Haftungsrecht zur Anwendung.®"

305 Vgl. Kratz/Ludin, Art. 27 EleG Rz. 30 (mit einem dhnlichen Beispiel).

306 Landolt, S. 8, m. w. Hinw,; Poltier, Droit suisse de Iénergie, Rz. 491.

307 Poltier, Droit suisse de I"énergie, Rz. 492 ; Kratz/Ludin, Art. 27 EleG Rz.32.

308 Kratz/Ludin, Art. 27 EleG Rz. 33.

309 Poltier, Droit suisse de I'énergie, Rz. 492; Kratz/Ludin, Art. 27 EleG Rz. 34.

310 Jagmetti, Rz. 6502.

31 Poltier, Droit suisse de I’énergie, Rz. 492 ; Kratz/Ludin, Art. 27 EleG Rz. 35 u. 59.
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Plakat. Farblithografie von Alex Walter Diggelmann, 1936 (Foto: Museum fiir Gestal-

tung Ziirich, Plakatsammlung, Ziircher Hochschule der Kiinste ZHdK)




VI. Die Haftung fiir die Aufgaben von Swissgrid

124. Entlastungsbeweis. — Eine Gefdhrdungshaftung entsteht einzig dann nicht,
wenn die Verwirklichung der Schadigungsgefahr als Schadenursache durch
andere Schadenursachen derart in den Hintergrund gedrangt wird, dass sie
unbedeutend wird. Dies ist der Fall bei hoherer Gewalt, grobem Selbst- oder
Drittverschulden oder mangelhafter Beschaffenheit des gefahrlichen Gegen-
standes.?? Das EleG sieht entsprechend vor, dass sich der Betriebsinhaber von
der Haftung befreien kann, wenn er den Entlastungsbeweis erbringt, dass der
Unfall durch héhere Gewalt oder durch Verschulden oder Versehen Dritter
oder durch grobes Verschulden des Getoteten oder Verletzten verursacht wur-
de (Art. 27 Abs. 1 EleG). Allerdings haftet Swissgrid bei Mangeln des Ubertra-
gungsnetzes unter Umstanden als Werkeigentiimerin (s. oben, n° 123 u. unten,
n°130). Fallt das Selbstverschulden nicht so stark ins Gewicht, kann der Scha-
denersatz herabgesetzt werden’®. Die Einrede der hoheren Gewalt kann zu-
dem nicht geltend gemacht werden bei Schadigungen, die durch Einrichtungen,
die den Vorschriften von Art. 3 EleG entsprechen, hitten abgewendet werden
kénnen (Art. 33 EleG)*™.

b)  Haftung im Aussenverhiltnis

125. Haftung von Swissgrid. - Der Betriebsinhaber haftet fiir den Schaden, wenn
eine Person getotet oder korperlich verletzt wird oder Sachen beschadigt wer-
den (Art. 27 EleG)3". Die Haftung erstreckt sich auf alle Personen, deren sich
der Betriebsinhaber fiir den Betrieb der Anlage bedient (Art. 34 Abs. 1 EleG)*'6.
Swissgrid als Betriebsinhaberin des Ubertragungsnetzes haftet somit fiir Perso-
nen- und Sachschiden aus dem Betrieb des Ubertragungsnetzes nach Art. 27
EleG kausal. Fiir das Verhiltnis des Betriebsinhabers zu seinen obligatorisch
versicherten Angestellten gilt nicht das EleG, sondern es gelten die sozialversi-
cherungsrechtlichen Bestimmungen®".

312 Jagmetti, Rz. 6504; Landolt, S. 8 ; Kratz/Ludin, Art. 27 EleG Rz. 43 ff.

313 Jagmetti, Rz. 6504.

314 Vgl. Kratz/Ludin, Art. 33 Rz. 2 ff.

315 Poltier, Droit suisse de I'énergie, Rz. 488; Jagmetti, Rz. 6503; Kratz/Ludin, Art. 27
EleG Rz. 17.

316 Kratz/Ludin, Art. 27 EleG Rz. 21.

317 S.die Anm. 75 zu Titel V EleG; Kratz/Ludin, Art. 27 EleG Rz. 14.
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8. Produktehaftplicht

126. Haftung der Hilfspersonen. — Ist der Schaden durch das Verschulden einer
Hilfsperson oder eines beauftragten Unternehmers eingetreten, so haften die-
se aufgrund von Art. 41 ff. OR dem Geschddigten selbstandig, d.h. solidarisch
mit dem Betriebsinhaber. Meist wird der Geschddigte es bevorzugen, gegen
den (iblicherweise solventeren Betriebsinhaber vorzugehen, der dann Riickgriff
nehmen kann (vgl. unten, n° 128).3%

127. Ausfallhaftung des Bundes. - Soweit die Organisation fiir den Schaden nicht
aufkommen kann, haftet mangels anderslautender Bestimmungen im EleG der
Bund (Ausfallhaftung; Art. 19 Abs. 1 Bst. a VG; vgl. dazu oben, n° 116)*®. Das
hat der Bundesrat in seiner Antwort zu Haftungsfragen nach dem Blackout in
Italien und der Stidschweiz nicht erwahnt (s. n°77).

c) Haftung im Innenverhaltnis

128. Fehlbare Personen. — Die haftpflichtigen Betriebsinhaber haben ein Riick-
griffsrecht auf die Personen, deren sie sich zum Betrieb der elektrischen An-
lagen bedienen, falls diese ein Verschulden trifft (Art. 34 Abs. 2 EleG)32°. Der
Riickgriff ist damit anders als nach VG nicht nur bei Absicht oder Grobfahr-
ldssigkeit der handelnden Person moglich, sondern bereits bei Fahrlassigkeit
(vgl. n°119). Im Ubrigen richtet sich der Riickgriff mangels anderslautender
Vorschriften im EleG nach dem VG (s. dazu oben, n° 119).

8.  Produktehaftplicht

129. Haftung nur bei kommerziellem Zweck. - Elektrizitdt gilt als Produkt im Sinne
des Produktehaftplichtgesetzes (Art. 3 Abs. 1 Bst. b PrHG). Sie ist fehlerhaft,
wenn sie nicht die Sicherheit bietet, die man unter Beriicksichtigung aller Um-
stande erwarten kann (Art. 4 Abs. 1 PrHG). Nach herrschender Lehre ist dies
dann der Fall, wenn sie Schwankungen in der Stromspannung und in der Strom-

318 Kratz/Ludin, Art. 34 EleG Rz. 6.

319 BGE 115 Il 237, S. 242 E. 2a; Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 567 u. 605;
vgl.a. Kratz/Ludin, Art. 27 EleG Rz. 20.

320 Kratz/Ludin, Art. 34 Rz. 2 ff.
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stiarke ausserhalb des tolerierten Rahmens von +/- 10 % aufweist®?'. Hinge-
gen entsteht nach herrschender Meinung keine Haftung nach PrHG, wenn es
zu Stromausfallschaden kommt. Das PrHG wolle vor fehlerhaften Produkten
schiitzen; wo kein Produkt geliefert werde, konne auch keine Fehlerhaftigkeit
vorliegen®?2. Diese Ansicht ist indes wenig tiberzeugend. Wieso sollte eine Haf-
tung entstehen, wenn zu wenig elektrische Energie geliefert wird, aber nicht,
wenn gar kein Strom fliesst? Besteht eine Haftung bis zu einer Abweichung
bei Spannung oder Starke um —99 % und bei —100 % nicht mehr? Kohérenter
scheint es zu sein, dass die Konsumenten davon ausgehen diirfen, dass aus der
Steckdose genau der Strom kommt, den sie bestellt haben, und wenn zu viel
oder gar kein Strom fliesst, liegt eine Fehlerhaftigkeit vor, die eine Haftung
begriindet (vgl. dagegen zum EleG n° 121). Die Haftung trifft die Herstellerin,
mithin die Kraftwerkbetreiberinnen, aber auch jede Person, die ein Produkt
im Rahmen ihrer geschiftlichen Tatigkeit zum Zweck des Verkaufs oder einer
anderen Form des Vertriebs einfiihrt (Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ PrHG). Der Begriff
«geschéftliche Tatigkeit» wurde gewahlt, um Importe privater Natur von der
Haftung auszunehmen; er impliziert aber auch, dass die Tatigkeit einen kom-
merziellen Zweck verfolgt3?®. Da Swissgrid keinen kommerziellen Zweck hat
(n°43), kann sie nicht nach PrHG haften.

9.  Ausservertragliche Haftung
nach Obligationenrecht

130. Ubersicht. - Fiir Schaden, die eine Organisation ausserhalb der Bundesver-
waltung bei privatrechtlichen Tatigkeiten verursacht, kommt das VG nicht zur
Anwendung (Art. 19 Abs. 1 VG a contrario)?*. Die Haftung von Swissgrid rich-
tet sich dann sowohl fiir die Gesellschaft selbst wie auch fiir ihre Organe und
Angestellten nach den Regeln des Privatrechts. Da hier keine Besonderheiten
bestehen, sei nur kurz auf diese Haftungssituationen eingegangen.

321 Kratz/Ludin, Art. 27 EleG Rz. 66; Hess, Art. 4 Rz. 144.
322 Hess, Art. 3Rz. 81, m. w. Hinw.

323 Hess, Art. 2 Rz.99.

324 Jaag, Rz. 228; Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 594.
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9. Ausservertragliche Haftung nach Obligationenrecht

a) Haftung im Aussenverhiltnis

131. Haftung von Swissgrid: Werkeigentiimerinnenhaftung (Art. 58 OR). - Nach
Art. 58 OR hat der Eigentlimer eines Gebaudes oder eines andern Werkes den
Schaden zu ersetzen, den diese infolge von fehlerhafter Anlage oder Herstel-
lung oder von mangelhafter Instandhaltung verursachen. Swissgrid ist Eigentii-
merin des Ubertragungsnetzes (Art. 18 Abs. 2 StromVG) und haftet somit kau-
sal als Werkeigentiimerin des Ubertragungsnetzes, wenn die Voraussetzungen
erfillt sind3%. Wenn sie etwa die Masten mangelhaft wartet und Schaden durch
umstiirzende Pfeiler und herabfallende Dréhte entstehen, miisste Swissgrid als
Werkeigentiimerin dafiir gerade stehen und direkte wie indirekte Personen-,
Sach- und Vermogensschdden ersetzen (vgl. n® 108). Wie oben erwahnt, geht
die spezialgesetzliche Haftung nach Art. 58 OR der allgemeinen Haftung nach
VG vor (s. oben, n° 80; vgl. a. n° 124 fiir die Gefahrdungshaftung nach EleG fiir
Schiden aus dem Betrieb des mangelfreien Ubertragungsnetzes). Das Bun-
desgericht stellt an die Sicherheit und an den Unterhalt &ffentlicher Werke
besonders hohe Anforderungen32¢. Aus praktischer Sicht ist anzumerken, dass
Swissgrid zur Deckung des Haftungsrisikos als Werkeigentiimerin eine Be-
triebshaftpflichtversicherung abgeschlossen hat3%.

132. Haftung fiir die Organe (Art. 55 u. 722 OR). - Swissgrid haftet sodann fiir ihre
Organe bei Schaden aus unerlaubten Handlungen (Art. 41 OR) einschliesslich
culpa in contrahendo, die eine zur Geschaftsfiihrung oder zur Vertretung be-
fugte Person in Ausiibung ihrer geschiftlichen Verrichtungen begeht (Art. 722
OR)328. Unter das «sonstige Verhalten» nach Art. 55 Abs. 2 ZGB, das die juristi-
sche Person verpflichtet, fallen zudem Handlungen und Unterlassungen im Zu-
sammenhang mit der ungerechtfertigten Bereicherung oder der Geschiftsfiih-
rung ohne Auftrag sowie ausserrechtsgeschiftliche Verfligungen wie z. B. eine
Aneignung (Art. 718 ZGB).3? Voraussetzung fiir eine Haftung von Swissgrid
ist dabei, dass die handelnde Person als Organ auftritt und das ausserrechtsge-

325 Kessler, Art. 58 OR Rz. 7; zum Werkbegriff s. Kessler, Art. 58 OR Rz. 12,
m. w. Hinw,; Jagmetti, Rz. 2609 u. 2618.

326 BGE1181136,S.38 E. 4a; Kessler, Art. 58 ORRz. 18.

327 Schriftliche Auskunft des Sekretdrs des Verwaltungsrates der Swissgrid vom
8. August 2022,

328 Jagmetti, Rz. 2617 f.

329 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 694.
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schiftliche Handeln in den Rahmen ihrer Befugnisse fallt. Das Verhalten muss
ausserdem die gesetzlichen Voraussetzungen des betreffenden Delikts erfiillen
(Verschuldenshaftung nach Art. 41 ff. OR oder Sondernormen).33°

133. Haftung fiir Hilfspersonen. - Fiir die Handlungen einer Hilfsperson — eines
Angestellten oder einer Beauftragten — haftet Swissgrid als Geschaftsherrin
kausal nach Art. 55 OR. Die Geschéftsherrin kann sich exkulpieren, indem sie
beweist, dass sie die Hilfsperson sorgfaltig ausgewahlt, instruiert und tiber-
wacht hat («cura in eligendo, instruendo et custodiendo») oder dass der Scha-
den auch bei Anwendung dieser Sorgfalt eingetreten ware33'.

134. Haftung der Organe. - Neben der Haftung der Gesellschaft besteht eine
konkurrierende Haftung der als Organ handelnden Personen (Art. 55 Abs. 3
ZGB): Diese kann sich nach Art. 41 ff. OR oder nach Art. 754 OR richten. In
Frage kommt auch eine culpa in contrahendo?®*2. Fiir samtliche Verwaltungs-
ratsmitglieder besteht eine unbeschrankte Haftung (Art. 754 Abs. 1 OR). Die
Haftung gilt fiir saimtliche Mitglieder des Verwaltungsrates, also auch fiir die
vom Gemeinwesen abgeordneten, wobei fiir diese aber die Kantone haften
(n°102)33,

135. Voraussetzungen. — Die Haftung tritt ein, wenn die geschadigte Person ein
Verschulden nachweisen kann, d.h. Absicht, grobe oder leichte Fahrlassigkeit.
Im Unterschied zum 6ffentlichen Verantwortlichkeitsrecht gilt also keine Kau-
salhaftung. Die Organe sowie die Angestellten von Swissgrid haften also bereits
bei leichter Fahrldssigkeit, wenn diese zu einer mangelhaften Instandhaltung
des Ubertragungsnetzes fiihrt und dadurch ein Schaden entsteht*“. Erinnert
sei daran, dass das Obligationenrecht den unmittelbaren Schaden - also derje-
nige, der in der Kausalkette unmittelbar dem schiadigenden Ereignis folgt — und
den mittelbaren Schaden — also der Schaden, der durch das Schadenereignis
entsteht — gleich behandelt33>.

330 Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 694.

31 Vgl.z.B.BGE9711221,5.223 E. 1 (Haftung des Geschéftsherren fiir den Schaden,
der durch den von seinem Arbeiter verursachten Stromunterbruch entstand);
Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 696, m. w. Hinw.

332 Buob, Interessenkonflikte, S. 151; Kunz, S. 139.

333 Kungz, S. 140.

334 Vgl. Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates, S. 8272.

335 S.BGE 11811176, S. 180 E. 4¢; Kessler, Art. 58 OR Rz. 6a u. Art. 41 ORRz. 7.
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10. Exkurs: Haftung fiir die Aufgaben der EICom

b)  Haftung im Innenverhiltnis

136. Riickgriff nach Art. 51 OR. - Zwischen der Gesellschaft und den handelnden
Personen besteht eine solidarische Haftung nach Art. 51 OR33¢. Der Riickgriff
bestimmt sich nach richterlichem Ermessen, wobei in der Regel derjenige in
erster Linie den Schaden tragt, der ihn durch unerlaubte Handlung verschuldet
hat, und in letzter Linie derjenige, der ohne eigene Schuld und ohne vertrag-
liche Verpflichtung nach Gesetzesvorschrift haftbar ist (Art. 51 Abs. 1 OR
i. V. m. Art. 50 Abs. 2 u. Art. 51 Abs. 2 OR)3%.

10.  Exkurs: Haftung fiir die Aufgaben der EICom

137. Die EICom. - Die Aufsicht liber Swissgrid wird durch die vom Bundesrat
bestellte EICom (Art. 21 Abs. 1 StromVG) wahrgenommen?®38, Die EICom Uber-
wacht die Einhaltung des StromVG (Art. 22 StromVG). Es handelt sich mit-
hin um einen klassischen Fall von Wirtschaftsaufsicht®*°. Die Aufsicht ist eine
6ffentliche Aufgabe, sodass es einer geschadigten Person offensteht, anstelle
der beaufsichtigten privatrechtlichen Aktiengesellschaft und deren Organen
den Bund bzw. seine mit der Aufsicht betraute, verselbstandigte Einheit zu be-
langen. Dies ist fiir geschadigte Personen attraktiv, weil sie kein Verschulden
nachweisen miissen und die Solvenz der EICom bzw. des Bundes gegeben ist34.

138. Haftung des Bundes. - Die Mitglieder der EICom unterstehen dem VG
(Art. 1 Abs. 1 Bst. d VG i. V. m. Art. 21 Abs. 2 StromVG). Fiir den Schaden, den
sie in Ausiibung ihrer amtlichen Tatigkeit Dritten widerrechtlich zufligen, haf-
tet der Bund kausal (Art. 3 Abs. 1 VG). Der Bund muss hingegen im Rahmen
seiner Haftung fiir die Aufsichtsfunktionen der EICom nicht fiir Schaden ein-

336 S.im Einzelnen Brehm, Art. 51 OR Rz. 17 ff.; Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 697,
m. w. Hinw.

337 Brehm, Art. 51 ORRz. 46 ff.

338 Vgl. dazu Weber/Kratz, Stromversorgungsrecht, § 5 N 26, u. (zur ElCom)
§ 6 N 1 ff,; Poltier, Droit suisse de |'énergie, Rz. 656 ff,; Gross, Rz. 301; Wyss,
Art. 21 StromVG Rz. 2 ff.

339 G, dazu Stockli, Staatliche Aufsicht, S. 107 ff.

340 Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates, S. 8273; Erlduternder Bericht
der EFV,S. 37 f.
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treten, die auf Pflichtverletzungen der Beaufsichtigten — mithin von Swissgrid —
zuriickzufiihren sind3*'. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung®*? liegt
eine Widerrechtlichkeit bei fehlerhaften Rechtsakten — zu denken ist an die Ver-
fligungen der EICom nach Art. 22 StomVG — nur bei der Verletzung einer fiir
die Ausiibung der Funktion wesentlichen Pflicht vor. Diese Praxis steht im Zu-
sammenhang mit dem Rechtskraftsprinzip, das vermeiden will, dass die Richtig-
keit eines formell rechtskraftigen Rechtsakts nachtréaglich mit einem Schaden-
ersatzprozess wieder in Frage gestellt werden kann3#3. Eine Schadigung durch
Unterlassung ist zudem nur widerrechtlich, wenn eine Schutznorm besteht
(vgl. oben, n°109). Die Aufsichtspflicht gegeniiber einer gemischtwirtschaft-
lichen Aktiengesellschaft, die 6ffentliche Aufgaben wahrnimmt, dient dem
Schutz der Offentlichkeit. Nach einer Ansicht der Lehre begriindet sie deshalb
keine Schutzpflichten gegeniiber Dritten, weil dies nicht ihr Zweck ist.3* Indes
ist «die Offentlichkeit» keine Person, sondern sie besteht immer aus einzelnen
Personen oder «Dritten»; die Aufsichtspflicht dient dem Schutz jeder einzel-
nen dieser Personen; wenn eine dieser Personen geschadigt wird, weil die Auf-
sichtspflicht nicht wahrgenommen wurde, so ist die Widerrechtlichkeit damit

gegeben.

11.  Verfahrensrechtliche Fragen

139. Verfahren nach Zivilprozessrecht. - Welches Verfahrensrecht anwendbar ist,
bestimmt sich nach dem anwendbaren materiellen Recht: Handelt es sich um
Privatrecht, so kommt das Zivilprozessrecht zur Anwendung.3** Klagen gegen
Swissgrid sind diesfalls grundsatzlich an ihrem Sitz einzureichen (Art. 10 Abs. 1
Bst. b ZPO; vgl. a. Art. 31 ZPO), also in Aarau (s. n° 23). Fiir Klagen aus uner-
laubter Handlung ist auch das Gericht am Wohnsitz oder Sitz der geschadigten

341 Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates, S. 8273; Bericht der EFV, S. 20.

342 BGE 12311577, S. 582 E. 4d/dd; 120 Ib 248, S. 249 E. 2b; 118 1b 163, 5. 164 E. 2,
m. w. Hinw,; Art. 19 Abs. 2 FINMAG hat diese Haftungsregelung erstmals aus-
driicklich im Gesetz verankert.

343 BGE12311577,S. 582 E. 4d/dd; Gross, Rz. 58 ff.

344 Stockli, Interessenkonflikte, S. 120.

345 Ritsche, Leistungsauftrége, S. 107; Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 548 u. 663;
Wiegand/Wichtermann, S. 13.
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Person oder an dem Ort, an dem eine vorsorgliche Massnahme angeordnet
wurde, zustandig (Art. 36 ZPO). Fiir Klagen gegen einen Kanton ist das Gericht
am Kantonshauptort zustandig; und fiir Klagen gegen natiirliche Personen das
Gericht an deren Wohnsitz (Art. 10 Abs. 1 Bst. ¢, d u. a ZPO).

140. Verfahren nach dffentlichem Verfahrensrecht: Allgemeines. - Handelt es sich
beim anwendbaren materiellen Recht um 6ffentliches Recht, kommt 6ffent-
liches Verfahrensrecht zur Anwendung®*. Das StromVG enthilt — im Unter-
schied zum POG (Art. 11) und zum TUG (Art. 18), die fiir die Post bzw. die
Swisscom bestimmen, dass auf die Rechtsbeziehungen und die Haftung Privat-
recht anwendbar ist — keine spezialgesetzlichen Regelungen zum Rechtsschutz.
Eine Spezialregelung sieht dagegen Art. 5 Abs. 5 StromVV vor: Die Pflichten
aus den Vereinbarungen zur Netzsicherheit (s. n° 50) sind gemass dieser Be-
stimmung auf dem Zivilweg durchzusetzen. Weil es sich indes um &ffentlich-
rechtliche Vereinbarungen handelt, sind die Zivilgerichte gemass Art. 1 Bst. a
ZPO gar nicht zustdndig**. Um eine von der ZPO abweichende Zustindigkeit
zu schaffen, miisste diese in einem formellen Gesetz begriindet werden, denn
nach Art. 164 Abs. 1 BV sind alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen —
wie z.B. Verfahrensbestimmungen liber die Zustandigkeit der Gerichte und
den Rechtsmittelweg — in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen. Und der
Bundesrat kann rechtsetzende Bestimmungen in der Form der Verordnung nur
erlassen, wenn er durch Verfassung oder Gesetz dazu erméchtigt ist (Art. 182
Abs. 1 BV). Eine solche Ermachtigung fehlt, sodass Art. 5 Abs. 5 StromVV ge-
gen Art. 164 und Art. 182 Abs. 1 BV verstdsst und verfassungswidrig ist34®. Es
kommen somit die allgemeinen &ffentlich-rechtlichen Verfahrensvorschriften
zur Anwendung.

141. Spezialbestimmungen: EleG und VG. - So bleiben zwei Spezialregelungen:
Das EleG bestimmt in Art. 38, dass die Gerichte den Sachverhalt und die Hohe
des Schadenersatzes frei und unabhangig von den Beweisgrundsatzen des an-
wendbaren Verfahrensrechts wiirdigen sollen. Und nach Art. 19 Abs. 3 VG ist

346 Vgl. Jagmetti, Rz. 1717 ff.

347 BGer, Urteile 4A_275/2021 u. 4A_283/2021 vom 11. Januar 2022 (publiziert als
BGE 148111172),E. 3.2.2.

348 BGer, Urteile 4A_275/2021 u. 4A_283/2021 vom 11. Januar 2022 (publiziert als
BGE 148111172),E. 3.2.3.
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iiber streitige Anspriiche eine Verfiigung zu erlassen; das Beschwerdeverfahren
richtet sich nach den allgemeinen Bestimmungen iiber die Bundesrechtspflege
(Art. 19 Abs. 3 VG). Wir sind also auch hier auf der allgemeinen Schiene. Das
Verfahren gestaltet sich demnach wie folgt3*°:

142. Fortsetzung. Verfahren im Falle einer Verfiigung oder eines Realakts. — Wenn
sich Swissgrid in Erflillung ihrer 6ffentlichen Aufgabe weigert, einer Person die
gesetzlich geschuldete Leistung zu erbringen, wenn sie diese Leistung schlecht
erbringt oder die Preise oder andere Konditionen nicht dem gesetzlichen Leis-
tungsauftrag entsprechen, geschieht dies entweder in der Form einer Verfii-
gung oder in Form eines Realakts®**°. Gegen diese sind die Rechtsmittel nach
den allgemeinen Erlassen des 6ffentlichen Verfahrensrechts gegeben. Gegen
eine Verfiigung von Swissgrid steht das Beschwerdeverfahren offen (s. Art. 1
Abs. 2 Bst. e u. Art. 44 VWVG). Bei einem Realakt, wie z.B. einer Unterbre-
chung der Stromlieferung, kann die betroffene Person von Swissgrid eine Ver-
fligung (iber den Realakt verlangen (Art. 25a VWVG) und gegen diese Verfii-
gung Beschwerde ergreifen. Soweit Swissgrid geniigend Zeit hat, einen Realakt
im Voraus zu planen, ist sie verpflichtet, dariiber vorgéngig eine anfechtbare
Verfligung zu erlassen®"". Gegen die Verfligung kann Beschwerde an das Bun-

349 Vgl. Riitsche, Leistungsauftrage, S. 108 u. 109.

350 S, zur Abgrenzung Markus Miiller, Grenzsituationen, S. 279 f.

351 BGE1371120,S.125f.E. 5.5 (Anordnung einer Liefersperre von Elektrizitat we-
gen unbezahlter Gebiihren); Riitsche, Leistungsauftrage, S. 108; vgl. Markus Miil-
ler, Grenzsituationen, S. 279 f. - Die Verfiigungskompetenz muss auf einer hin-
reichend klaren gesetzlichen Grundlage beruhen; die Ubertragung der Aufgabe
kann zudem implizit die fiir deren Erfiillung erforderliche Verfiigungskompetenz
enthalten, wenn die gesetzliche Regelung dem nicht entgegensteht und die Ver-
fiigungskompetenz zur Wahrnehmung der libertragenen Aufgabe notwendig ist;
s.BGer, Urteil 2C_386/2014 vom 18. Januar 2016, E. 5.2; BGE 13811 134,S5.158f.
E. 5.1: «Pour que des personnes juridiques extérieures a I'administration soient
habilitées a (rendre des décisions au sens de Iart. 5 PA), une base légale formelle
estnécessaire (...). Lajurisprudence a toutefois précisé que la délégation de taches
publiques a un organisme extérieur a I'administration peut implicitement com-
prendre le pouvoir décisionnel nécessaire a leur accomplissement, pour autant
qu’une loi spéciale ne I'exclue pas et que I'exercice d’un tel pouvoir de décision
soit indispensable a I'organisme concerné pour réaliser lesdites taches»; BGer,
Urteil 2C_348/2015 vom 23. Mai 2016, E. 4.2 (nicht publizierte Erwagung von
BGE 143 11 37); BGE 137 11 409, S. 412 ff. E. 6 u. 7; Martin Fohse, S. 1245; Mar-
kus Miiller, Urteilsbesprechung, S. 448 f. — Vgl. BGer, Urteil 1C_532/2016 vom
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desverwaltungsgericht erhoben werden (Art. 31 u. 33 Bst. h VGG); dessen Ent-
scheid kann mit Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das
Bundesgericht weitergezogen werden, wenn der Streitwert von 30000 Fran-
ken erreicht ist oder eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung vorliegt
(Art. 82 ff,, Art. 85 BGG).3%2

143. Fortsetzung. Verfahren bei einem verwaltungsrechtlichen Vertrag. - Im Gegen-
satz zur Verfligung verschafft ein verwaltungsrechtlicher Vertrag dem Ge-
meinwesen oder der Organisation keinen Vollstreckungstitel. Das Verfahren
zur Geltendmachung von vertraglichen Anspriichen, wie z. B. aus den oben er-
wahnten Vereinbarungen zur Netzsicherheit, richtet sich nach dem 6ffentlichen
Verfahrensrecht333. Zur Durchsetzung der Anspriiche miissen sie — je nach
anwendbarem Verfahrensrecht und nach Art des Vertrages — eine Verfligung
erlassen oder auf dem Klageweg einen Vollstreckungstitel erwirken (Art. 35
Bst. a VGG).3** Anspriiche aus verwaltungsrechtlichen Vertragen kénnen mit
Klage an das Bundesverwaltungsgericht geltend gemacht werden (Art. 35
Bst. a VGG)3>®. Weil Swissgrid bei der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe an
die rechtsstaatlichen Grundsdtze gebunden ist (s. n°70), muss sie neben den

21. Juni 2017, Sachverhalt, A., wonach Swissgrid davon ausging, sie kénne nicht
verfiigen, wie auch das Bundesverwaltungsgericht (Sachverhalt, B.); das Bundes-
gericht hat bestatigt, dass Swissgrid verfligen kann (BGer, Urteil 1C_532/2016
vom 21. Juni 2017, E. 2.3.2); vgl. dazu Markus Miiller, Urteilsbesprechung,
S. 448 ff.

352 Vgl. Buob, Aktiengesellschaften, Rz. 670 ff. - Um die Anspriiche gegen den Bund
aus dessen subsidiarer Ausfallhaftung (Art. 19 Abs. 1 Bst. a VG) zu wahren, kann
der Geschddigte im Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungsgericht und
Bundesgericht die Einbeziehung des Bundes beantragen; damit muss der Bund
die Verfiigung von Swissgrid sowie die Gerichtsentscheide auch gegen sich gel-
ten lassen, wenn er spater subisididr belangt wird; s. dies., Aktiengesellschaften,
Rz.672.

333 Zysset, S.209, m. w. Hinw.

354 Das Bundesgericht hat wie erwdhnt (Anm. 353) bestitigt, dass Swissgrid verfii-
gen kann (BGer, Urteil 1C_532/2016 vom 21. Juni 2017, Sachverhalt, A, E. 2.3.2);
vgl. dazu Markus Miiller, Urteilsbesprechung, S. 448 ff.; Buob, Aktiengesellschaf-
ten, Rz. 687, m. Hinw.

335 S. dazu BGer, Urteile 4A_275/2021 u. 4A_283/2021 vom 11. Januar 2022
(publiziert als BGE 148 11 172), E. 3.2.3, wonach dem Art. 5 Abs. 5 StromVV, so-
weit er vorsieht, dass auch Pflichten aus verwaltungsrechtlichen Vertragen auf
dem Zivilweg durchzusetzen sind, eine formell-rechtliche Grundlage fehlt.
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expliziten Verpflichtungen gemass dem Stromversorgungsgesetz insbesondere
das Legalitatsprinzip, das Gleichbehandlungsgebot und den Grundsatz der Ver-
haltnismassigkeit beachten. Deshalb sowie wegen dem 6ffentlichen Interesse
an der Vertragserfiillung wird regelmassig die Aufrechterhaltung des Vertrags
mit Leistungserzwingung angestrebt und nicht die Vertragsauflésung mit Scha-
denersatzpflicht.

144. Zustdndigkeit der EICom. - Die EICom ist zustdndig fiir Entscheidungen im
Streitfall iiber den Netzzugang, die Netznutzungsbedingungen, die Netznut-
zungstarife und -entgelte sowie die Elektrizitdtstarife fiir feste Endverbraucher
und Endverbraucher, die auf den Netzzugang verzichten; dies betrifft aber nur
die Betreiberinnen der Verteilnetze und nicht Swissgrid (Art. 22 Abs. 2 Bst. a u.
Art. 6 Abs. 1 StromVG)**¢. Gegen den Entscheid der EICom kann beim Bundes-
verwaltungsgericht Beschwerde gefiihrt werden (Art. 23 StromVG; 31 ff. VGG),
dessen Entscheid mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
ans Bundesgericht weitergezogen werden kann (Art. 82 ff. BGG).

12. Zusammenfassende Wiirdigung

145. Die Haftung, ein Ratespiel. — Abschliessend soll zusammenfassend festge-
halten werden, wie die Haftung fiir den Betrieb des Ubertragungsnetzes gere-
gelt ist und welche Besonderheiten dabei bestehen. Besonders ins Auge sticht
dabei sicherlich die Haftung von Swissgrid nach EleG und VG, die Werkeigen-
tlimerhaftung von Swissgrid sowie die aktienrechtliche Verantwortlichkeit
der Kantone fiir die abgeordneten Verwaltungsratsmitglieder. Hervorzuheben
ist auch die Ausfallhaftung des Bundes nach VG und EleG. Und nicht zuletzt
scheint bemerkenswert, dass das StromVG keinerlei Haftungsbestimmungen
vorsieht. Die Haftung fiir den sicheren Betrieb des Ubertragungsnetzes, den das
StromVG bezweckt, muss vielmehr aus verschiedenen Erlassen zusammenge-
sucht werden. Die Suche nach der Haftung fiir den sicheren Betrieb des Uber-
tragungsnetzes gleicht einem Ratespiel.

146. Keine Haftung von Swissgrid fiir den Blackout nach EleG ... - Wir haben ein-
gangs zu diesem Kapitel gesehen, dass der Bundesrat davon ausging, dass

356 Botschaft StromVG, S. 1659; Weber/Kratz, § 6 N 28.
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ausschliesslich die Betreiberin des Ubertragungsnetzes fiir Schdden aus dem
Blackout in Italien und der stidlichen Schweiz haften wiirde und keinesfalls die
Eidgenossenschaft (n° 77). Er bezog sich dabei auf das EleG. Doch wir wissen
nun, dass das EleG nur fiir den Betrieb des Ubertragungsnetzes eine Haftung
begriindet und nicht fiir seinen Nicht-Betrieb, weil vom Elektrizitatsnetz keine
Gefahr im Zusammenhang mit der Elektrizitdt ausgeht, wenn es nicht in Be-
trieb ist. Mit anderen Worten muss Swissgrid bei einem Blackout nicht gerade-
stehen nach dem EleG. Haften wiirde sie nur, wenn sie die Netzspannung oder
die Frequenz ansteigen liesse und dadurch Schaden z. B. an Maschinen entstiin-
den (s. n°17 f. u. n° 121). Den Bund wiirde eine Ausfallhaftung treffen, soweit
Swissgrid fiir den Schaden nicht aufkommen kénnte (n°126). Der Schaden
ware insofern begrenzt, als nur Personenschaden und direkte Sachschaden ver-
glitet werden miissten, nicht indirekte Sachschaden und Vermdégensschaden
(n°122). Durch die Beschrankung der Haftung auf direkte Sachschaden und
den Ausschluss einer Haftung bei Nichtbetrieb des Netzes sind die Haftungs-
regelungen des EleG aus heutiger Sicht unbefriedigend.

147. ... aber nach VG. - Schaden durch einen Blackout wiirden dagegen vom VG
erfasst, und zwar Personen-, Sach- wie Vermdégensschaden (s. n° 107 ff.). Zwar
handelt es sich anders als nach EleG nicht um eine Gefdhrdungshaftung, son-
dern bloss um eine Kausalhaftung. Das StromVG enthdlt indes mit dem Auftrag
zur dauernden Sicherstellung der Netzsicherheit (Art. 20 Abs. 1 StromVG) eine
Norm, die eine (falls der Schaden durch eine Unterlassung entstanden ware)
Handlungspflicht wie auch die Widerrechtlichkeit in diesem Falle begriinden
wiirde; es bliebe neben dem Schaden noch der Kausalzusammenhang zu be-
weisen. Wenn Swissgrid ihre Pflichten zur dauernden Gewahrleistung der Netz-
sicherheit verletzte und es zu einer Uberspannung mit Folgeschiden kime,
wadre sie anders als nach EleG grundsatzlich auch fiir Vermogensschaden haft-
bar, also beispielsweise fiir Verluste infolge von Produktionsausfallen; den Bund
wiirde eine Ausfallhaftung treffen. Das StromVG bezweckt indes nicht den
Schutz privaten Vermogens, sondern die Schaffung der Voraussetzungen fiir
eine sichere Elektrizitatsversorgung sowie fiir einen wettbewerbsorientierten
Elektrizitatsmarkt (Art. 1 Abs. 1 StromVG). Vermogensschaden waren also ge-
mass der Rechtsprechung des Bundesgerichts auch nicht nach VG gedeckt. Dies
ist unbefriedigend (vgl. n®122). Eine magliche Losung ware die Regelung der
Haftung fiir die Nichterfillung der aus dem StromVG fliessenden Pflichten im

93



VI. Die Haftung fiir die Aufgaben von Swissgrid

StromVG selbst — die Suche nach den Haftungsnormen wiirde dann auch kein
Ratespiel mehr darstellen.

148. Haftung der Kantone. — Da Swissgrid eine gemischtwirtschaftliche AG ist,
gilt die besondere Haftungsregel von Art. 762 Abs. 4 OR. Die Kantone haften
deshalb solidarisch fiir die beiden von ihnen abgeordneten Verwaltungsrats-
mitglieder (n° 95 ff.). Bei gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaften steht
dabei das Risiko von Interessenkonflikten der abgeordneten Verwaltungsrats-
mitglieder im Vordergrund: Sie miissen einerseits die Interessen des abordnen-
den Gemeinwesens wahren, andererseits die Interessen der AG, wobei letztere
aktienrechtlich stets vorgehen. Das Risiko einer aktienrechtlichen Haftung der
Kantone dadurch, dass die abgeordneten Mitglieder den Interessen der Kanto-
ne Vorrang geben und so ihre aktienrechtlichen Pflichten verletzten, ist indes
gering, weil Swissgrid keine kommerziellen Interessen verfolgt, sondern eine
offentliche Aufgabe wahrnimmt und ihre Zielsetzung mit derjenigen der Kan-
tone lbereinstimmt, namlich den sicheren Betrieb des Ubertragungsnetzes
sicherzustellen.

149. Swissgrid als Werkeigentiimerin. — Wahrend sich die Haftung flir Schaden
aus dem Betrieb des Ubertragungsnetzes nach dem EleG richtet, kommt fiir
Schaden durch die fehlerhafte Anlage, Herstellung oder Instandhaltung die
Werkeigentiimerinnenhaftung von Art. 58 OR zum Zuge. Nicht festgeschraub-
te Masten, ungeeignete Apparaturen, mangelhafte Unterhaltsarbeiten kdnnen
so zu einer Haftung von Swissgrid fithren (n° 131 ff.). Und in diesem Falle nun
ware sie fiir direkte wie indirekte Personen-, Sach- und auch Vermégensscha-
den haftbar (vgl. n° 108), wobei diese Haftung durch die Betriebshaftpflichtver-
sicherung gedeckt ist.

150. Weitere Haftungsgriinde. — Hervorgehoben werden kann des Weiteren, dass
fiir Schaden aus unerlaubten Handlungen ihrer Organe (Art. 41 OR) im Aussen-
verhaltnis einerseits Swissgrid haftet, andererseits haften aber auch die Organe
selbst, d.h. im Falle von Verwaltungsratsmitgliedern die Kantone. In der Praxis
diirfte dies aber kaum von grosserer Bedeutung sein, zumal die Verwaltungs-
ratsmitglieder alle organhaftpflichtversichert sind. Keine Besonderheiten sind
bei der Erfiillung von vertraglichen Verpflichtungen zu vermerken; bei einer
Vertragsverletzung haftet Swissgrid, gleichviel, ob es sich um einen verwal-
tungsrechtlichen oder einen privatrechtlichen Vertrag handelt (n° 91; n°® 93).
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151. Swissgrid als Anstalt. - Das Ubertragungsnetz ist ein natiirliches Monopol;
aus rechtlicher Sicht ist bei einem Monopol eine privatrechtliche Rechtsform
nur zulissig, wenn diese erforderlich ist. Beim Ubertragungsnetz ist dies kei-
neswegs der Fall, wie schon die parlamentarischen Diskussionen gezeigt ha-
ben (n° 35). Dass das Schweizer Ubertragungsnetz von einer privatrechtlichen
Aktiengesellschaft, der Swissgrid AG, betrieben wird, entspricht somit nicht
dem Lehrbuch: Wenn die Versorgungssicherheit der Schweiz mit elektrischer
Energie, fiir die der Betrieb des Ubertragungsnetzes notwendig ist, optimal
gewahrleistet werden soll, ist eine &ffentlich-rechtliche Losung angezeigt,
konkret — auch wenn das in heutigen Ohren wenig attraktiv tdnen mag — eine
selbstandige Anstalt (s. n® 34 ff.). Ausschlaggebend fiir den Entscheid der Bun-
desversammlung waren denn auch nicht rechtliche Uberlegungen, sondern die
Tatsache, dass es Swissgrid schon gab und Swissgrid die Aufgaben der noch zu
schaffenden nationalen Netzgesellschaft bereits wahrnahm (n° 35). Als Folge
davon wird eine &ffentliche Aufgabe in privater Verkleidung wahrgenommen.

152. Der ETH-Bereich als Modell. - Doch unabhéngig von der Verkleidung der
juristischen Person, die fiir das Ubertragungsnetz verantwortlich ist, steht der
Bund immer in der Verantwortung (n°74 ff.): Das Ubertragungsnetz ist das
Riickgrat der Stromversorgung der Schweiz, sein Betrieb ist von nationalem
Interesse, und das Personal von Swissgrid wird nicht ohne Grund sicherheits-
gepriift nach BWIS. Doch selbst wenn fiir den Betrieb des Ubertragungsnet-
zes primar die Swissgrid AG verantwortlich ist und haftet — ein «Grounding»
des Ubertragungsnetzes darf der Bund nicht zulassen. Und auch die Kantone
stehen in der Verantwortung — denn ihnen gehort die Swissgrid indirekt zum
allergrossten Teil (vgl. oben, n° 26). Wenn man also genauer hinsieht, erblickt
man hinter der privaten Verkleidung iiberall den Staat. Swissgrid hat einen
offentlichen Zweck, sie erfiillt eine 6ffentliche Aufgabe von nationalem Inte-
resse. Statt dieser ein privatrechtliches Kleid umzuhédngen, hitte der Betrieb
des Ubertragungsnetzes mit der dazugehdrigen Verantwortung als nationa-
le Aufgabe direkt dem Bund ibertragen werden sollen, wie sich das auch aus
den Grundsitzen des Corporate-Governance-Berichts des Bundesrates ergibt
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(n° 36). Ein mogliches Modell wére der ETH-Bereich gewesen3>. Dies hitte
eine direkte Kontrolle durch die zustandigen Behorden, eine grossere Transpa-
renz sowie klare Zustdndigkeiten und Verfahren beim Unterhalt und der wei-
teren Entwicklung des Ubertragungsnetzes erméglicht.

153. Des Raitsels Losung. - Swissgrid ist — typisch schweizerisch — auf pragma-
tische Weise aufgrund der gegebenen Umstidnde entstanden. Aber es ist gut
moglich, dass das Pendel vom «New Public Management» dereinst wieder
zuriickschwingt und dann klare Strukturen geschaffen werden, sodass sich die
Privaten um Privates und der Staat um Staatliches kiimmert — ganz ohne ver-
wirrliche Verkleidungen. Damit kénnen wir den Kreis zum Anfang schliessen:
Auch die Rechtsform von Swissgrid gleicht einem Rétsel. Sie ist nur aufgrund
der Entstehungsgeschichte zu verstehen. Doch auch bei Swissgrid muss man
dem Gesetzgeber doch eines zu Gute halten: «Es funktioniert! Ich habe Licht!»

357 S.dazudas ETH-Gesetz.
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Um von den Kraftwerken zu den Verbrauchern zu gelangen, muss der elektrische
Strom durch das 6700 km lange Ubertragungsnetz fliessen. Ohne dieses wére die
Versorgung mit elektrischer Energie nicht maglich. Eigentiimerin und Betreiberin
des Ubertragungsnetzes ist Swissgrid — eine privatrechtliche Aktiengesellschaft.
Swissgrid ist von Gesetzes wegen dafiir verantwortlich, dass schweizweit dauernd
und jederzeit die notige Menge Strom zu angemessenen Preisen erhaltlich ist.
Doch was geschieht, wenn Swissgrid dies einmal nicht mehr gewahrleisten kann?
Dies hatte drastische Auswirkungen auf die gesamte Bevdlkerung und die Wirt-
schaft: Ein Blackout verursacht einen Schaden von vier Milliarden Franken — pro
Tag. Fiir diesen Schaden wiirde zwar in erster Linie die privatrechtliche Swissgrid
haften. Doch den Bund trifft stets die Letztverantwortung. Das vorliegende Werk
zeigt deshalb nicht nur detailliert das Haftungsregime auf, sondern untersucht
auch, ob es sinnvoll ist, die sichere Stromversorgung der Schweiz in die Hande
einer AG zu legen.
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Als Querschnittsrecht strahlt das Energierecht in verschiedenste Rechtsgebiete aus, so insbeson-
dere in das Regulierungsrecht sowie das Raumplanungs- und Umweltrecht. Starke Beziige zum
internationalen und europaischen Recht hat das Energierecht bei Fragen des Klimaschutzes sowie
des grenziiberschreitenden Energietransports und -handels. Das traditionell im Vordergrund ste-
hende, auf Sicherheitsvorschriften sowie Haftungs- und Enteignungsfragen fokussierte Elektrizi-
tats- und Rohrleitungsrecht bildet entsprechend nur noch einen kleinen Teil dessen, was heute
unter Energierecht zu verstehen ist. Mit der Zunahme des Energiehandels und dem Entstehen von
Energieborsen sind selbst Teile des Finanzmarktrechts heute funktional dem Energierecht zuzu-
ordnen. Gleichzeitig mit dem wachsenden Umfang hat das Energierecht auch stark an Dynamik
gewonnen, was zu einer grossen Vielfalt an unbeantworteten rechtlichen Fragen, die dariber
hinaus meist interdisziplinare Bezlige aufweisen, fiihrt. Die vorliegende, von Professoren der Uni-
versitaten Luzern, St. Gallen und Zirich sowie der Ziircher Hochschule fiir Angewandte Wissen-
schaften ZHAW gemeinsam getragene Schriftenreihe bildet ein Geféss zur Kommunikation von
Forschungsergebnissen in Wissenschaft, Praxis und Gesellschaft.
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