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Energiegesetz: Energieabnahme-
und Vergutungspflichten bei Konzern-

verhaltnissen

Wie sollen im gleichen Konzern eingebundene Stromproduzenten
bezuglich der Lieferung von elektrischer Energie entschadigt

werden?

Das Bundesenergiegesetz sieht eine Elektrizitatsabnahmepflicht
von 6ffentlichen Energieversorgungsunternehmen zugunsten
von unabhéngigen Produzenten vor. Gleichzeitig normiert das
Gesetz die Pflicht zur Bezahlung einer Verglitung entsprechend
der Kosten fiir die Beschaffung gleichwertiger Energie aus
neuen inlandischen Produktionsanlagen, wenn die elektrische
Energie aus erneuerbaren Energien gewonnen wird. Obwohl
dem Gesetzgeber die Struktur des Strommarktes bekannt war,
ausserte er sich nicht zur Frage, ob in einen Konzern eingebun-
dene Stromproduzenten als «unabhangig» im Sinn des Bundes-
energiegesetzes gelten. Dies ist jedoch von wirtschaftlicher
Bedeutung, da das Gesetz nicht nur die grundsatzliche Abnah-
mepflicht, sondern auch den Preis festlegt. Der Autor geht die-
ser Frage nach und pladiert mit Blick auf den Gesetzeszweck fiir
eine grosszigige Interpretation des Begriffes des unabhangigen

Produzenten.

Unabhangige Energieproduzenten im
Sinn des Bundesenergiegesetzes haben
Anspruch darauf, dass regelméssig pro-
duzierte Uberschussenergie von den Un-
ternehmungen der 6ffentlichen Energiever-
sorgung in einer fir das Netz geeigneten
Form abgenommen und bezahlt wird. Elek-
trizitdt aus erneuerbarer Energie muss auch

Michael Merker

dann abgenommen werden, wenn sie nicht
regelmassig anfallt. Die Vergltung dieser
Elektrizitdt richtet sich, gestitzt auf das
Energiegesetz, nach marktorientierten Be-
zugspreisen, im Fall der Elektrizitatsgewin-
nung aus erneuerbaren Energien aber nach
den (héheren) Kosten fir die Beschaffung
gleichwertiger Energie aus neuen inlandi-
schen Produktionsanlagen. Dies hat zur
Folge, dass es wirtschaftlich bedeutsam
ist, wer auf der einen Seite als unabhangi-
ger Energieproduzent zum gesetzlichen
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Vorzugspreis liefern darf und wen auf der
anderen Seite als Unternehmung der 6f-
fentlichen Energieversorgung eine Abnah-
mepflicht trifft.

Die Bundesenergieverordnung definiert
unabhangige Produzenten als Inhaber von
Energieerzeugungsanlagen, an welchen
Unternehmen der offentlichen Energiever-
sorgung zu hdchstens 50% beteiligt sind
und die leitungsgebundene Energien ent-
weder vorwiegend flr den Eigenbedarf
oder ohne &ffentlichen Auftrag vorwiegend
zur Einspeisung ins Netz erzeugen. Als Un-
ternehmen der &ffentlichen Energieversor-
gung gelten privat- oder 6ffentlich-rechtlich
organisierte Unternehmen mit einem 6&ffent-
lichen Energieversorgungsauftrag. Abge-
sehen vom Hinweis auf die Maximalbetei-
ligung von 50% bleiben Konzernverhéit-
nisse in diesen Definitionen unberdcksich-
tigt (vgl. Kasten auf Seite 40).

Nach dem im schweizerischen Gesell-
schaftsrecht geltenden Trennungsprinzip
sind Konzerngesellschaften in formeller

Hinsicht voneinander unabhéngig, da es
sich um selbststandige juristische Personen
handelt. In materieller Hinsicht begrinden
jedoch die den Konzern zusammenhalten-
den Beteiligungen durch die einheitliche
Leitung Abhangigkeitsverhaltnisse. Es kann
sich deshalb im Einzelfall die Frage stellen,
ob der Konzern bzw. einzelne seiner Teile
als Ganzes anzusehen sind, wenn es um
die Frage der Qualifikation als unabhéngiger
Produzent im Sinn des Bundesenergiege-
setzes geht. Die Folgen dieser Antwort sind
fUr die unabhangigen Konzernttchter von
wirtschaftlicher Bedeutung.

Konzernstruktur

Im Folgenden wird von einem fiktiven
Beispiel ausgegangen, in welchem die
Konzernmuttergesellschaft («Mutter» oder
M-AG) gleichzeitig Mehrheitsbeteiligungen
an einer Gesellschaft mit offentlichem Ver-
sorgungsauftrag (Tochter 1 oder T1-AG)
und an einer Gesellschaft ohne 6ffentlichen
Versorgungsauftrag, aber mit Produktions-
fokus auf Energieerzeugung aus erneuer-
baren Energien (Tochter 2 oder T2-AG)
halt.

Die Versorgungsgebiete der T1-AG und
der T2-AG Uberschneiden sich nicht. Da
sich die T2-AG ausschliesslich auf das Be-
treiben von Kraftwerken, die erneuerbare
Energien nutzen, spezialisiert hat, ist fur sie
von wirtschaftlich erheblicher Bedeutung,
ob sie ihre — auch nicht regelméssig er-
zeugte — Uberschussenergie zum gesetz-
lich fixierten Preis (zurzeit CHF 0,15 oder
0,16 pro Kilowattstunde) abgeben darf oder
ob ihr dies verwehrt ist, weil ihre «Mutter»
gleichzeitig Mehrheitsaktionérin an einer
Gesellschaft mit éffentlichem Versorgungs-
auftrag ist.

Es gibt zwei mdgliche Griinde, um von
der (im Grundsatz geltenden) formellen
Selbststandigkeit der einzelnen Konzern-
gesellschaften abzusehen und der T2-AG
(die Gesellschaft ohne 6ffentlichen Versor-
gungsauftrag, aber mit Produktionsfokus
auf Energieerzeugung aus erneuerbaren
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Versorgung Gemeinde A

Versorgung Gemeinde B

Versorgung Gemeinde C

Wasserkraftwerk AG 1

Wasserkraftwerk AG 2

Wasserkraftwerk AG 3

Beispiel fiir eine Konzernstruktur mit Mehrheitsbeteiligungen an Gesellschaften mit und ohne 6ffent-

lichem Versorgungsauftrag.

Die Energieerzeugung der Tochtergesellschaft ohne &ffentlichen Versorgungsauftrag basiert auf erneuerbaren

Energien.

M-AG: Konzernmuttergesellschaft; T1-AG: Tochter 1; T2-AG: Tochter 2.

Energien) die Eigenschaft als unabhangige
Produzentin abzusprechen:

W Erstens ist denkbar, dass die Aus-
legung des Energiegesetzes ergibt, dass
die formelle Selbststandigkeit einer Gesell-
schaft nicht ausschlaggebend sein soll fur
die Qualifikation der Unabhangigkeit.

B Zweitens konnte im Einzelfall die
«kUnstliche» Struktur eines Konzerns als
Umgehung des Gesetzes angesehen wer-
den, die letztlich wegen der Offensichtlich-
keit der Umgehung rechtswidrig ist.

Liegt keiner dieser Grinde vor, so be-
deutete dies im Gegenzug positiv, dass die
T2-AG eine unabhangige Produzentin im
Sinne des Energiegesetzes ist und dem-
zufolge einen Energieabnahmeanspruch zu
den gesetzlichen Konditionen (inklusive der
héheren Vergitung) hat.

Auslegung des Bundesenergie-
gesetzes

Das Bundesenergiegesetz gibt auf die
Frage, wie Konzerngesellschaften bezlg-
lich der Abnahmepflicht zu behandeln sind,
keine Antwort; das Regelwerk ist deshalb
auszulegen. Auch fUr die Auslegung von
offentlich-rechtlichen Normen gelten die all-
gemeinen Regeln Uber die Gesetzesaus-
legung. Danach muss das Gesetz in erster
Linie aus sich selbst heraus, das heisst
nach Wortlaut, Sinn und Zweck und den
ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der
Basis einer teleologischen (zweckorientier-
ten) Verstandnismethode ausgelegt wer-
den. Auszurichten ist die Auslegung auf die
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ratio legis. Die Auslegung des Gesetzes ist
zwar nicht entscheidend historisch zu ori-
entieren, im Grundsatz aber dennoch auf
die Regelungsabsicht des Gesetzgebers
und die damit erkennbar getroffenen Wert-
entscheidungen auszurichten, da sich die
Zweckbezogenheit des rechtsstaatlichen
Normverstandnisses nicht aus sich selbst
begrinden lasst, sondern aus den Absich-
ten des Gesetzgebers abzuleiten ist, die es
mithilfe der herkémmlichen Auslegungsele-
mente zu ermitteln gilt. Bei verhaltnisméssig
jungen Gesetzen darf der Wille des histori-
schen Gesetzgebers nicht Ubergangen
werden.

Das Bundesenergiegesetz datiert vom
26. Juni 1998 und muss damit als ver-
gleichsweise junge Regelung gelten. Den
Materialien — in erster Linie der bundesratli-
chen Botschaft — kommt deshalb eine er-
hebliche Bedeutung bei der Auslegung zu.
Allerdings lassen sich diesen Materialien mit
Bezug auf die infrage stehende Bestim-
mung und die damit verbundene, hier rele-
vante Problemstellung keine Details ent-
nehmen. Angesichts der kurzen Zeitspanne
zwischen Inkraftsetzung und heutiger Beur-
teilung der Norm ist dies bedauerlich. Im-
merhin sind die Hauptziele der Gesetzes-
revision aus der Botschaft erkennbar. An
diesen hat sich die Auslegung deshalb in
erster Linie zu orientieren.

Zweck der Abnahmepflicht

Der in Art. 7 des Energiegesetzes statu-
ierten Abnahmepflicht lag im Erlasszeit-
punkt die Uberlegung des Gesetzgebers
zugrunde, dass es Unternehmen der 6ffent-
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lichen Energieversorgung zuzumuten ist,
die ihnen von einzelnen Kleinerzeugern an-
gebotene Uberschussenergie abzunehmen,
weil sie Uber ein eigenes Netz und Uber
einen entsprechend grossen Abnehmer-
kreis verflgen, an den sie die bezogene
Elektrizitat unter Inkaufnahme allfalliger
Mehrkosten weitergeben kénnen. Dies hat
sich heute insofern etwas geéndert, als mit
der Teilrevision des Energiegesetzes im
Rahmen des Kernenergiegesetzes" unter
anderem auch Art. 7 Abs. 7 des Energiege-
setzes mit Inkraftsetzung per 1. Januar
2005 geandert und der bestehende Finan-
zierungsmechanismus durch die heute gel-
tende sogenannte Mehrkostenfinanzierung
(MKF) ersetzt wurde. Damit werden die
durch die dezentrale Stromproduktion an-
fallenden Mehrkosten gleichmassig allen
Netzbetreiberinnen zugewiesen. Finanziert
werden die Mehrkosten durch einen Zu-
schlag auf den Ubertragungskosten des
Hochspannungsnetzes (Art. 7 Abs. 7 des
Energiegesetzes). Die Anderung flihrte zu
einer Entlastung derjenigen Unternehmen
der offentlichen Energieversorgung, die
Uberdurchschnittlich viel Elektrizitat von un-
abhangigen Produzenten abnehmen und
diese, gestltzt auf Art. 7 Abs. 3 des Ener-
giegesetzes, entschadigen mussten. Die
Neuregelung betrifft also das Verhaltnis
zwischen Unternehmen der 6ffentlichen
Energieversorgung und den Betreibern des
Ubertragungsnetzes, nicht das Verhaltnis
zwischen unabhangigen Produzenten und
den Unternehmen der 6ffentlichen Energie-
versorgung. Diese gegenseitigen Rechte
und Pflichten bleiben unberthrt, weshalb
auf die Materialien des Energienutzungs-
beschlusses? und vor allem des Energiege-
setzes weiterhin abgestellt werden kann
und abgestellt werden muss.

Die im Energiegesetz getroffene Rege-
lung bezweckt ausweislich der Materialien
in erster Linie die Starkung der vergleichs-
weise schwdacheren Position der «Eigen-
erzeuger» (so noch die Begrifflichkeit im
Energienutzungsbeschluss gegenlber den
Elektrizitatsversorgungsunternehmen)
sowie die Forderung von Eigenproduktion.®
Wer selber ein Unternehmen der 6ffent-
lichen Energieversorgung betreibt, kann
sich fUr die in eigenen Anlagen produzierte
Uberschussenergie deshalb nicht auf die in
Art. 7 des Energiegesetzes statuierte Ab-
nahmepflicht (durch einen Dritten) berufen.
Im Ubrigen ging es schon beim Erlass von
Art. 7 des Energienutzungsbeschlusses
und geht es heute mit Art. 7 des Energiege-
setzes vor allem darum, mit der Regelung
einen Beitrag zur Sicherung und Diversifi-
zierung der Elektrizitdtsversorgung zu leis-
ten.¥

Gestutzt auf diese «historische» Aus-
gangslage entschied das Bundesgericht®
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Auszug aus Energiegesetz und
Energieverordnung

Art. 7 Energiegesetz: Anschlussbedingungen fiir

unabhéngige Produzenten

' Die Unternenmungen der 6ffentlichen Energieversorgung sind
verpflichtet, die von unabhangigen Produzenten angebotene
Uberschussenergie, die regelmassig produziert wird, in einer
fir das Netz geeigneten Form abzunehmen. Bei Warme-Kraft-

Kopplungs-Anlagen gilt diese Abnahmepflicht nur, wenn gleich-

zeitig die erzeugte Wéarme genutzt wird.
2 Bei Elektrizitat, die aus mit fossilen Energietragern betriebenen
Warme-Kraft-Kopplungs-Anlagen gewonnen wird, richtet sich

die Vergutung nach marktorientierten Bezugspreisen fur gleich-

wertige Energie.

8 Wird elektrische Energie angeboten, die durch Nutzung er-
neuerbarer Energien gewonnen wird, ist auch die nicht re-
gelméssig produzierte Uberschussenergie abzunehmen. Die
Vergltung richtet sich in diesem Fall nach den Kosten fiir die
Beschaffung gleichwertiger Energie aus neuen inlandischen
Produktionsanlagen.

4 Bei Wasserkraftwerken ist die Vergttung nach Absatz 3 be-

schrankt auf Anlagen mit einer Leistung bis zu 1 MW. Die nach

kantonalem Recht zustandige Behérde kann in Einzelfallen
die Vergiitung angemessen reduzieren, wenn zwischen Uber-
nahmepreis und Produktionskosten ein offensichtliches Miss-
verhéltnis besteht.

5 Die Unternehmungen liefern die Energie zu Bezugspreisen, die
sie von den Ubrigen Abnehmern verlangen.

6 Der Kanton bestimmt die Behorde, die in Streitfallen die An-

7 Die Mehrkosten der Elektrizitats-Verteilunternehmen fur die

Ubernahme von elektrischer Energie von unabhéngigen Pro-
duzenten werden von den Betreiberinnen des Ubertragungs-
netzes mit einem Zuschlag auf die Ubertragungskosten der
Hochspannungsnetze finanziert.

Art. 1 Energieverordnung: Begriffe
In dieser Verordnung bedeuten:
a. unabhéngige Produzenten: Inhaber von Energieerzeugungs-

anlagen, an welchen Unternehmen der &ffentlichen Energie-

versorgung zu hochstens 50% beteiligt sind und die leitungs-

gebundene Energien:

1. vorwiegend fUr den Eigenbedarf erzeugen, oder

2. ohne &ffentlichen Auftrag vorwiegend oder ausschliesslich
zur Einspeisung ins Netz erzeugen;

c. Unternehmen der &ffentlichen Energieversorgung: privat- oder

offentlich-rechtlich organisierte Unternehmen mit einem 6ffent-
lichen Energieversorgungsauftrag;

d. Uberschussenergie: die von unabhéngigen Produzenten ber

den am Ort der Produktionsstéatte bestehenden Eigenbedarf
hinaus produzierte Energie;

f. erneuerbare Energien: Wasserkraft, Sonnenenergie, Geo-

thermie, Umgebungswérme, Windenergie und Biomasse (ins-
besondere Holz, ohne Abfélle in Kehrichtverbrennungsanlagen
und Deponien);

schlussbedingungen flr unabhéangige Produzenten festlegt.

nach einer Analyse der Gesetzesmateria-
lien, dass mit Art. 7 des Energienutzungs-
beschlusses auch Unternehmen erfasst
werden, welche Energie ausschliesslich zur
Einspeisung in das Netz produzieren — ohne
dabei Selbstversorger zu sein. Auch bei
dieser Interpretation des damaligen Art. 7
stand das gesetzgeberische Ziel im Vorder-
grund, namlich alternative Energieanlagen
zu férdern. Zentral war im Gesetzgebungs-
verfahren (auch) die Foérderung von Klein-
kraftwerken, die Elektrizitdt aus erneuer-
baren Energien produzieren.® Ziel von Art. 7
des Energienutzungsbeschlusses ist, dass
der Anwendungsbereich der Regelung im
Rahmen der Ausfihrungsbestimmungen
und der Vollzugspraxis moglichst gross-
zUgig gestaltet werden soll, um keine ad-
ministrativen Hindernisse aufzubauen und
einen sinnvollen Einsatz der Energieversor-
gung zu ermoglichen.”

Daran hat sich nach der Aufhebung des
Energienutzungsbeschlusses und mit der
Inkraftsetzung des Energiegesetzes — ins-
besondere mit Art. 7 des Energiegesetzes
— nichts geéndert. Auch hier wollte und will
der Gesetzgeber «einen sinnvollen und
breiten Einsatz der Eigenproduktion ermdg-
lichen»® und die «Eigenproduktion» (auch
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zur vollsténdigen Einspeisung ins Netz)
«fordern».

An der beschriebenen Stossrichtung
andert auch das neue Stromversorgungs-
gesetz? nichts. Im Gegenteil: Die Entwick-
lung lauft klar auf einen Bedeutungsgewinn
der Forderung der Elektrizitatsgewinnung
aus erneuerbaren Quellen (wenn auch nicht
beschrénkt auf Kleinanlagen) hinaus. Eine
Gesamtsicht zeigt, dass es kaum sinnvoll
ist, auf der einen Seite das Energiegesetz
einschrankend zu interpretieren und auf der
anderen mit erheblichem finanziellem Auf-
wand Elektrizitat aus erneuerbaren Quellen
im Rahmen des Stromversorgungsgeset-
zes zu férdern.

Das Ziel der Regelung des Energiege-
setzes lasst sich auch negativ beschreiben:
Es soll verhindert werden, dass Unterneh-
men der Offentlichen Energieversorgung
ihre selbst produzierte Elektrizitdt in das
Netz etwa eines Ubergeordneten Energie-
versorgungsunternehmens einspeisen, ob-
wohl sie Uber ein eigenes Netz und einen
eigenen Abnehmerkreis verfligen, an den
sie die Elektrizitdt weitergeben konnten.
Damit wird beispielsweise unterbunden,
dass eine Gemeinde kostenglinstigeren
Strom einkauft unter gleichzeitiger Lieferung

von teurerem Strom aus eigenen Kleinwas-
serkraftwerken an ein abnahmepflichtiges
Unternehmen der &ffentlichen Energiever-
sorgung.

Die soeben beschriebene Konstellation
liegt in unserem Beispiel (siehe Bild) nicht
vor: Da sich die Versorgungsgebiete nicht
Uberschneiden, ist es der T2-AG nicht
moglich, ihren produzierten Strom unmittel-
bar in das Netz der T1-AG einzuspeisen
und ihn so an die Kunden dieses Netzes zu
verkaufen. Unter dem Gesichtspunkt einer
teleologischen, das heisst zweckorientier-
ten Auslegung des Energiegesetzes ergibt
sich deshalb: Obwohl die M-AG Uber ihre
Beteiligung an der T1-AG in einem gewis-
sen Sinn mittelbar Uber einen 6ffentlichen
Energieversorgungsauftrag verflugt, kann
die T2-AG als unabhangiger Produzent im
Sinne des Energiegesetzes gelten.

Umgehung des Gesetzes
durch eine ungewéhnliche
Konzernstruktur?

Theoretisch ware denkbar, dass ein
Konzern sich in bestimmter Weise organi-
siert, um missbrauchlich einen gesetzlichen
Vorteil zu erlangen. Ein Missbrauch lage
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dann vor, wenn die gewahlte Struktur dem
wirtschaftlichen Sachverhalt nicht ent-
spricht und lediglich aus Griinden der ge-
setzlichen Abnahmepflicht von Uberschuss-
energie (verbunden mit einer privilegierten
Vergltung) gewahlt wurde. Dies wlrde be-
deuten, dass dem Wortlaut des Gesetzes
wohl nachgelebt, gleichzeitig aber sein Sinn
und Zweck missachtet wirde. Ein derarti-
ger Rechtsmissbrauch fuhrt im Konzern
dazu, dass die einzelnen Gesellschaften
nicht selbststandig betrachtet werden, son-
dern gesamthaft (wirtschaftliche Betrach-
tungsweise, sogenannter Durchgriff). Der-
artige Falle haben indessen Ausnahmecha-
rakter.

Lassen sich somit flr eine gewahlte
Konzernstruktur nachvollziehbare Grinde
anfUhren oder ist die gewahlte Organisation
nicht offensichtlich unsachlich und klarer-
weise nur darauf ausgelegt, einen Vorteil zu
erreichen, den das Gesetz bei nachvollzieh-
barer Konzernstruktur eben nicht gewahren
wlrde, bleibt es beim im schweizerischen
Gesellschaftsrecht geltenden Trennungs-
prinzip, und die Konzerngesellschaften sind

Résumé

in formeller Hinsicht voneinander unabhan-
gig.

Unsicherheiten bleiben

Da sich weder Gesetz noch Botschaft
direkt mit der Frage der Abnahmepflicht bei
Konzernen auseinandersetzen, besteht
eine Rechtsunsicherheit, welche die finan-
zielle Planung der betroffenen Gesellschaf-
ten beeintrachtigt. Eine richterliche Klarung
steht bislang aus. Auch wenn sich eine
grosszligige, aber auch sachgerechte In-
terpretation des Begriffs des «unabhangi-
gen Produzenten» angesichts von Sinn und
Zweck des Energiegesetzes aufdrangt,
bleiben Prognosen bezlglich eines klaren-
den juristischen Verdikts mit Unsicherheiten
behaftet — wie dies bei allen gerichtlichen
Entscheiden letztlich der Fall ist.

Immerhin: Die gesetzeszweckorientierte
Auslegung des Energiegesetzes fuhrt zum
Ergebnis, dass Gesellschaften innerhalb
desselben Konzerns, deren Versorgungs-
gebiete sich nicht Uberschneiden, in diesem
gesetzlichen Zusammenhang unabhéngig

Loi sur I’énergie: Obligation de reprise et d’'indemnisation au niveau

des groupes

Comment indemniser, au niveau des fournitures d’énergie électrique, les fournisseurs
d’énergie intégrés au méme groupe? En vertu de la Loi fédérale sur I’énergie, les entre-
prises chargées de I'approvisionnement énergétique de la collectivité sont tenues de
reprendre I’énergie produite par les producteurs indépendants. En méme temps, la loi regle
I'obligation de verser une indemnité équivalente au colt d’obtention d’énergie équivalente
fournie par les nouvelles installations de production sises en Suisse, si I'énergie électrique
est obtenue a partir d’énergies renouvelables. Bien que connaissant la structure du marché
de I'électricité, le Iégislateur ne s’est pas prononcé sur la question de savoir si des fournis-
seurs d’électricité réunis en un groupe devaient étre considérés comme «indépendants» au
sens de la Loi fédérale sur I’énergie. Ceci est cependant important sur le plan économique
étant donné que la loi fixe non seulement le principe de I'obligation de reprise, mais égale-
ment le prix. L'auteur étudie la question et plaide, vu I'objectif de la loi, en faveur d’une
interprétation large de la notion de producteur indépendant.
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sind und sich den (mdglichen) &ffentlichen
Versorgungsauftrag einer anderen Gesell-
schaft innerhalb desselben Konzerns nicht
entgegenhalten lassen mussen; sie durfen
als unabhangige Produzenten im Sinne des
Bundesenergiegesetzes gelten.

Allerdings kann gegenwartig nicht aus-
geschlossen werden, dass bei Uberschnei-
denden Versorgungsgebieten von Konzern-
gesellschaften ein ansonsten unabhangiger
Produzent seine Uberschussenergie nicht
zu den bevorzugten Konditionen ins Netz
einer Drittgesellschaft einspeisen kann. Das
ist angesichts der Bedeutung, die der Ener-
giegewinnung aus erneuerbaren Energien
zukommt, bedauerlich.
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