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Trügerische Klärung der Vergabe von
Konzessionen für Verteilnetze
Die neuen Bestimmungen im Stromversorgungsgesetz und
Wasserrechtsgesetz

Eine Gesetzesrevision hält neu explizit fest, dass Konzessionen

für Stromnetze und Wasserkraftnutzung nicht
ausgeschrieben werden müssen. Im April ist die
Referendumsfrist gegen die Änderung abgelaufen. Damit
sollen Unklarheiten beseitigt werden, die nach einem
Gutachten der Wettbewerbskommission entstanden
sind. Doch die neuen Bestimmungen schaffen
verfahrensrechtliche Normen, die Fragen nach ihrer Auslegung
aufwerfen.

Stefan Rechsteiner, Delia Bosshard

Das Parlament hat am 23. Dezember
2011 mit einer Revision des

Wasserrechtsgesetzes (WRG) und des

Stromversorgungsgesetzes (StromVG) eine heftige
Diskussion um die Ausschreibepflicht bei
der Vergabe von Sondernutzungskonzessionen

an Private im Bereich der
Wasserkraftnutzung und im Bereich der

Nutzung des öffentlichen Grundes für den

Bau und Betrieb von Stromnetzen beendet.

Seither ist politisch Ruhe eingekehrt.

Eine genauere Analyse der neuen
Gesetzestexte zeigt indes, dass diese politische

Ruhe trügerisch sein könnte. Die
Gesetzesnovellen klären zwar explizit,
dass Wasserkraftnutzungskonzessionen
und Verteilnetzkonzessionen nicht
ausgeschrieben werden müssen. Gleichzeitig
schaffen sie aber neue Anforderungen,
die über das bisherige Recht hinausgehen:

Kantone und Gemeinden «gewährleisten

ein diskriminierungsfreies und

transparentes Verfahren» (Art. 3a neu
StromVG, Art. 60a Abs. 3bis neu und
Art. 62 Abs. 2bis neu WRG). Es werden
also neue verfahrensrechtliche Normen
aufgestellt. Was sie konkret bedeuten,
soll nachfolgend vor dem Hintergrund
der Entstehung geklärt werden. Der
Fokus liegt dabei auf dem StromVG.

Bisherige Rechtslage
der Konzessionsvergabe
Die Konzession bezeichnet die Verleihung

eines Rechts zur Ausübung einer

monopolisierten Tätigkeit oder zur Son¬

dernutzung einer öffentlichen Sache. [1]

Mittels Sondernutzungskonzession wird
das Recht zur ausschliesslichen Nutzung
einer öffentlichen Sache im Gemeingebrauch

oder anderer öffentlicher Sachen

verliehen. [2] Sondemutzungskonzessio-
nen setzen in der Regel ein faktisches

Monopol des Gemeinwesens voraus. [3]

Öffentliche Sachen im Gemeingebrauch

stehen unter der Sachherrschaft
des betreffenden Gemeinwesens und
bilden ein faktisches Monopol. Ein
faktisches Monopol liegt insbesondere dann

vor, wenn eine Tätigkeit tatsächlich nur
mit Zustimmung des Gemeinwesens
ausgeübt werden kann, beispielsweise weil
öffentlicher Grund in Anspruch genommen

werden muss. [4] Die Hoheit über
den öffentlichen Grund und Boden bildet

den Paradefall eines faktischen
Monopols [5] Das StromVG schränkt diese

kantonale Hoheit über den öffentlichen
Grund nicht ein. Das Verlegen von
Stromleitungen auf öffentlichem Grund
ist eine Sondernutzung. [6] Auch die

Nutzung der Wasserkraft stellt eine
ausgeprägte Form der Sondernutzung dar. [7]

Die Konzessionen unter dem WRG und
dem StromVG sind daher als

Sondernutzungskonzessionen zu qualifizieren. [8]

Anforderungen an die Vergabe
von Sondernutzungskonzessionen
Die Erteilung einer Konzession ist

eine umgekehrte Situation zur öffentlichen

Beschaffung. Das Gemeinwesen
beschafft nicht Leistungen gegen Entgelt,

sondern vergibt ein Recht und erhält
selber ein Entgelt. [9] Die Sondernutzungskonzession

für die Nutzung des öffentlichen

Grundes untersteht daher nicht den

Regeln der öffentlichen Beschaffung und
somit grundsätzlich nicht der
Ausschreibungspflicht. [10]

Das Bundesgericht hat bislang auch
noch keinen Anspruch auf Sondernutzung

des öffentlichen Grundes zur
Ausübung der Wirtschaftsfreiheit bejaht. [11]

Zu beachten sind jedoch die
Rechtsgleichheit und das Willkürverbot. [12]

Die Konzessionsgebühr für die
Sondernutzungskonzession bedarf einer
formell gesetzlichen Grundlage. [13] Fehlt
eine ausreichende gesetzliche Grundlage,
so muss die gesamte Konzession das

Gesetzgebungsverfahren durchlaufen und
mittels Parlamentsbeschluss und fakultativem

oder obligatorischem Referendum

genehmigt werden. [14]

StromVG im Speziellen
Die Zuteilung des Netzgebiets (Art. 5

Abs. 1 StromVG) ist von der Erteilung
einer Sondernutzungskonzession für das

Verlegen von Leitungen zu unterscheiden.

Die Netzgebietszuteilung dient einzig

der Zuteilung öffentlich-rechtlicher
Pflichten (Grundversorgung und
Anschlusspflicht) und ist somit belastender
Natur. [15] Die Gebietszuteilung
geschieht in den Kantonen heute meist in
der Form der Verfügung. [16]

Die Zuteilung eines Netzgebiets
verleiht dem Netzbetreiber noch kein Recht
auf Nutzung des öffentlichen Grundes.
Dieses muss vielmehr eigenständig im
Rahmen der Sondernutzungskonzession
eingeräumt werden. [17] Im Bereich des

StromVG wird die Erteilung der
Sondernutzungskonzession an Netzbetreiber
auch als kantonal- oder kommunalrechtliche

Gewährleistungshandlung im Rahmen

des StromVG bezeichnet. [18] Dabei
besteht bei den Kantonen und Gemeinden

allerdings ein Ermessen hinsichtlich
der Modalitäten der Sondernutzungskonzessionen,

bspw. betreffend Auflagen
und Gebühren. [19] Der Konzessionsinhalt

wird meist liber individuelle
Verhandlungen festgelegt. Muss die Konzes-
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sion selbst das Gesetzgebungsverfahren
durchlaufen, werden die Verfahrensbestimmungen

entsprechend vom
Gesetzgebungsverfahren vorgegeben.

Änderung des
Binnenmarktgesetzes
Im Rahmen der Revision im Jahr 2006

wurde in Artikel 2 des Binnenmarktgesetzes

(BGBM) der Absatz 7 eingefügt. Dieser

sieht vor, dass die Übertragung der

Nutzung kantonaler und kommunaler
Monopole auf Private auf dem Weg der

Ausschreibung zu erfolgen hat und Personen

mit Niederlassung oder Sitz in der
Schweiz nicht diskriminieren darf. Damit
sollte der gegenseitige Marktzugang
erleichtert werden, ohne die (begrenzte)
Kompetenz der Kantone und Gemeinden

zur Monopolisierung wirtschaftlicher
Tätigkeiten in Frage zu stellen. Obwohl die

Festlegung der Ausschreibungsmodalitäten
weiterhin Sache der betroffenen

Behörden sein sollte, wurde die analoge
Anwendung der Regeln für die Vergabe
öffentlicher Aufträge empfohlen. [20]

Die Wettbewerbskommission (Weko)
veröffentlichte gestützt auf diese Novelle
ein Gutachten zur Erneuerung von
Konzessionsverträgen über die Nutzung von
öffentlichem Grund und Boden sowie die

Versorgung mit elektrischer Energie. [21]

Die Weko stellte sich auf den Standpunkt,

dass die Ausschreibungspflicht
des Art. 2 Abs. 7 BGBM auch die

Konzessionsvergabe im Rahmen von WRG
und StromVG erfasst. Laut Weko sollten

ganz allgemein nicht nur die Übertragung

der Nutzung rechtlicher Monopole,
sondern auch faktischer Monopole der

Ausschreibungspflicht unterliegen. [22]
Diese Haltung löste eine heftige

Kontroverse in der Praxis aus. Gegen eine

Ausschreibungspflicht im Bereich des WRG
und des StromVG wurde vorgebracht,
dass sich Monopol- und Sondernutzungskonzessionen

grundlegend unterscheiden
und die Sondernutzungskonzessionen
auf einem faktischen Monopol beruhen,
welches gerade nicht zu einer rechtlichen
Marktzutrittsschranke führt. [23]

Unter Hinweis auf die Materialien
haben verschiedene Autoren gezeigt, dass

die Ausschreibungspflicht im BGBM auf
die rechtlichen Monopole ausgerichtet
ist und nicht auf die faktischen Monopole

wie bei der Sondernutzungskonzession

über den öffentlichen Grund. [24]
Bei der Beratung über das BGBM

wurde in der Kommission für Wirtschaft
und Abgaben des Nationalrates insbesondere

das Problem der Wasserrechtskon¬

zessionen wiederholt angesprochen. In
wenigen Voten wurden Zweifel laut,
hinsichtlich der Auswirkungen der BGBM-
Revision auf die Situation in den Kantonen

und Gemeinden. Allerdings erfolgte
keine eingehende Diskussion über die

Auswirkungen der BGBM-Revision auf
die faktischen Monopole. Daher liegt die

Vermutung nahe, dass sich der Gesetzgeber

nicht bewusst war, welche Kontroverse

er im Hinblick auf die
Sondernutzungskonzessionen auslösen würde.

Revision WRG und StromVG
Als Reaktion auf das Gutachten der

Weko wurden im Bereich der Wasserrechts-

und Verteilnetzkonzessionen
verschiedene politische Vorstösse
lanciert. [25] Auch wenn im Bereich des

WRG und des StromVG von Spezialrege-

lungen ausgegangen wird, soll mit der
Revision explizit festgehalten werden, dass

keine Ausschreibungspflicht besteht. [26]

Die Revision sieht nun explizit vor,
dass die Konzessionen unter dem WRG
ohne Ausschreibung verliehen werden
können. Neu soll das Verfahren für die

Verleihung der Sondernutzungskonzession

unter dem WRG «diskriminierungsfrei»

und «transparent» ausgestaltet sein

(Art. 60 Abs. 3bis und Art. 62 Abs. 2bis

revWRG). Kantonale und kommunale
Konzessionen im Zusammenhang mit
dem Übertragungs- und Verteilnetz,
insbesondere das Recht zur Nutzung des

öffentlichen Grund und Bodens, können
unter dem StromVG ebenfalls explizit
ohne Ausschreibung erteilt werden. Die
Kantone und Gemeinden müssen zur
Konzessionserteilung ein «diskriminierungsfreies

und transparentes Verfahren»

gewährleisten (Art. 3a revStromVG). Die

geänderten Gesetzesbestimmungen
unterstehen dem fakultativen Referendum.
Die Frist lief bis 13. April 2012. [27]

Auswirkung der
neuen Regeln
In der parlamentarischen Debatte

wurde die Ansicht vertreten, dass sich

durch die Revision an der bisherigen Praxis

in den meisten Kantonen und Gemeinden

nichts ändern wird. Die Revision
sollte demgemäss lediglich die Unsicherheiten

beseitigen, welche durch das

Gutachten der Weko hervorgerufen wurden.

[28] Der Gesetzgeber ging also davon

aus, dass durch die Revision keine
weitergehenden Anforderungen geschaffen würden,

als unter der geltenden Regelung.
Dies erweist sich bei genauerer

Betrachtung im Bereich der Verteilnetzkon¬

zessionen als Trugschluss. Im Bereich der

Wasserkraftnutzungskonzessionen bestehen

bereits verfahrensrechtliche
Vorschriften, womit kein zusätzlicher
Klärungsbedarf besteht. Die Gesetzesnovelle

bringt mit der Anforderung eines

«diskriminierungsfreien und transparenten
Verfahrens» für die Erteilung von Konzessionen

im Bereich der Verteilnetzkonzessionen

durchaus eine Verschärfung der

bisherigen Praxis. Verfahrensrechtliche
Überlegungen haben in diesem Bereich

bislang in der Praxis eher eine untergeordnete

Rolle gespielt.
Die Frage lautet, was ist ein

diskriminierungsfreies und transparentes Verfahren,

das aber gleichzeitig nicht einer
Ausschreibung gleich kommt. Die Antwort
ist nicht trivial und durch Auslegung zu
ermitteln.

Anforderung «Verfahren»
Das Erfordernis eines «Verfahrens» ist

im Wortlaut des StromVG neu. Ein
(diskriminierungsfreies und transparentes)
Verfahren setzt gemäss parlamentarischer

Debatte voraus, dass klare Kriterien

bei der Konzessionsvergabe festgelegt

werden. [29] Der Begriff «Verfahren»

suggeriert die Festlegung eines bestimmten

Ablaufs, an dessen Ende eine anfechtbare

Verfügung steht. [30] Das Verfahren
auf Erlass einer Verfügung
(«Verwaltungsverfahren») bezeichnet den geregelten

Ablauf der Prozesshandlungen von
der Anhebung eines Verfahrens bis zu
seinem Abschluss durch Eröffnung einer

Verfügung. [31] Ein Verwaltungsverfahren

gliedert sich in verschiedene Etappen,

welche als Einleitung, Ermittlung,
Entscheidung und Vollstreckung zusam-
mengefasst werden können. [32]

Das Verwaltungsverfahren ist geprägt
von Verfahrensmaximen, welche die

Obliegenheiten der Verfahrensbeteiligten
und die Bedingungen des Verfahrensablaufs

regeln. [33] Den Parteien stehen im

Verwaltungsverfähren persönlichkeitsbe-

zogene Mitwirkungsrechte als Ausfluss
des rechtlichen Gehörs (Art. 29 Abs. 2

BV) zu. [34]
Ebenfalls als «Verfahren» genügen

muss das Gesetzgebungsverfahren,
soweit Konzessionen in einem solchen
Verfahren erlassen werden.

Anforderung «transparent»
und «diskriminierungsfrei»
Nach Ansicht der Weko wird mit den

Anforderungen der Diskriminierungsfreiheit
und der Transparenz den zentralen

Anliegen von Art. 2 Abs. 7 BGBM Rech-

Bulletin 5/2012
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nung getragen. [35] Die Materialien
zeigen aber, dass es dem Gesetzgeber nicht
darum ging, die Anforderungen an die

Konzessionsvergabe gegenüber dem
heutigen Zustand anzuheben. Die Kommission

für Umwelt, Raumplanung und
Energie des Nationalrates bezeichnet die

Diskriminierungsfreiheit und Transparenz

ausdrücklich als aus der Bundesverfassung

fliessende, rechtsstaatliche und
zeitgemässe Prinzipien, welche also
bereits vor der Revision zum Tragen kommen

mussten. Diskriminierungsfreiheit
und Transparenz sind also keine neuen
zusätzlichen Anforderungen; sie werden

lediglich deklaratorisch festgeschrieben.

[36] Sie dürfen daher auch nicht
überinterpretiert werden.

Zur Wahrung des Diskriminierungsverbots,

als Ausfluss des Rechtsgleichheitsgebots,

muss eine Zuteilung immer
aufgrund sachlicher und willkürfreier
Kriterien erfolgen. [37] Diese Forderung nach

sachlichen Kriterien ist als Sinnbild der

allgemeinen Pflicht zur Beachtung
rechtsstaatlicher Verfahrens- und Verfassungsgrundsätze

zu sehen. Das Diskriminierungsverbot

kann nur greifen, wenn eine

Auswahl oder Zuteilung aus sachlichen
oder eben aus sachfremden Gründen
überhaupt möglich ist. Zulässige öffentliche

Interessen vermögen auch verhältnismässige

Ungleichbehandlungen zu
rechtfertigen; zu vermeiden sind einzig
spürbare, durch das öffentliche Interesse nicht

gerechtfertigte Wettbewerbsverzerrungen.

[38] So erachtet es das Bundesgericht
unter Umständen als zulässig, aus Gründen

des Umweltschutzes gewisse
Produkte oder Verfahren als umweltverträglicher

anderen vorzuziehen. [39]
Das Bundesgericht stützt das weite

Ermessen der Behörden bei Konzessionen.

[40] Im Zusammenhang mit der

Konzessionserteilung betont das Bundesgericht

die Freiheit der Bewilligungsbehörde,

über jedes Gesuch unter
Berücksichtigung der öffentlichen Interessen
nach pflichtgemässem Ermessen zu
entscheiden. [41] Ermessensmissbrauch liegt
einzig dann vor, wenn die Behörde sich

von unsachlichen, dem Zweck der
massgebenden Vorschriften fremden
Erwägungen leiten lässt oder allgemeine
Rechtsprinzipien, wie das Verbot von
Willkür und von rechtsungleicher Be¬

handlung, das Gebot von Treu und Glauben

sowie den Grundsatz der Verhältnismässigkeit

verletzt. Bei der Erteilung der

Sondernutzungskonzession unter dem
StromVG kann es bei der Ermessenskontrolle

nur darum gehen, dass sich die
Behörde bei ihrem Entscheid vom Zweck
der massgebenden Vorschriften leiten
lässt und die allgemeinen Rechtsprinzipien

beachtet. Der Gesetzgeber hat durch
die Revision das Diskriminierungsverbot
und die Transparenzpflicht als zentrale
Kriterien hervorgehoben.

Ein Vergleich mit den Anforderungen
in der EU an Dienstleistungskonzessionen

zeigt, dass bereits aus den Grundverträgen

der EU das Erfordernis eines

transparenten und nichtdiskriminierenden
Verfahrens abgeleitet werden kann. [42]

Das Diskriminierungsverbot nach den

Regeln der EU umfasst auch die Pflicht
zur Transparenz, welche dem Bewerber
die Kontrolle ermöglicht, ob das

Diskriminierungsverbot tatsächlich beachtet
wird. [43] Auch wenn das Transparenzgebot

nicht unbedingt eine Ausschreibung
vorschreibt, verpflichtet es gemäss
Ansicht des EuGH die konzessionserteilende

Anzeige

Werte^erkennen
Der Kundenwui sw
PFIFFNER Messwandler AG
5042 Hirschthal
Switzerland

www.pmw.ch



BRANCHE REGULIERUNG
BRANCHE RÉGULATION

Stelle, einen angemessenen Grad an
Öffentlichkeit sicherzustellen, damit nachgeprüft

werden kann, ob die Vergabeverfahren

unparteiisch durchgeführt worden
sind. [44] Zur Wahrung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung und des

Transparenzgebots gehört gemäss EuGH daher

zwangsläufig, dass die objektiven Kriterien,

welche die Eingrenzung des Ermessens

der zuständigen Behörden der

Mitgliedstaaten ermöglichen, ausreichend
bekannt gegeben werden. [45]

Im Zusammenhang mit der Konzession

unter dem StromVG wurde in der

parlamentarischen Debatte ebenfalls
darauf hingewiesen, dass das Erfordernis
der Nichtdiskriminierung nur erreicht
werden kann, wenn das Zuteilungsverfahren

transparent erfolgt. [46] Transpa-
renzpflicht und Diskriminierungsverbot
hängen daher zusammen.

Im Rahmen der öffentlichen Beschaffung

müssen alle Interessierten von der

Vergabe Kenntnis haben. [47] Es ist fraglich,

ob von den Kantonen und Gemeinden

eine vorgängige Information der
Öffentlichkeit (beispielsweise über die
Publikation im Amtsblatt) verlangt werden

kann, um alle potenziell interessierten

Bieter zu erreichen und dadurch die

Transparenz bereits bei der Verfahrenseröffnung

zu verwirklichen. Eine solche

Publikationspflicht würde faktisch einer
Ausschreibung entsprechen. Das hat der

Gesetzgeber gerade nicht gewollt. Es

muss also genügen, wenn über die Erteilung

einer Konzession nachträglich
transparent informiert wird.

Bei einer Ausschreibung wird zudem

gefordert, dass alle Zuschlagskriterien
sowie ihre Gewichtung im Lichte des

Transparenzprinzips zwingend vorgängig
bekannt zu geben sind, wobei bei der

freihändigen Vergabe darauf verzichtet werden

kann. [48] Dies geht für die

Konzessionsvergabe unter dem WRG und dem
StromVG zu weit, weil es wieder einer

Ausschreibung gleichkommen würde. Da
der Gesetzgeber die Kantone und
Gemeinden bei der Konzessionsvergabe
von der Ausschreibungspflicht befreien
wollte, kann unter dem Erfordernis der

Transparenz i.S.v. Art. 60 Abs. 3bis und
Art. 62 Abs. 2bis WRG sowie Art. 3a und
Art. 5 Abs. 1 StromVG keine vorgängige
Veröffentlichung der gewichteten
Zuschlagskriterien verlangt werden.

Daher erschöpft sich die Transparenzpflicht

unter dem WRG und StromVG in
der Durchführung eines Verwaltungsverfahrens

nach den allgemeinen
rechtsstaatlichen Prinzipen. Dabei stellt sich

jedoch weiter die Frage, zu welchem

Zeitpunkt, und wie weit unter der
Transparenzpflicht allfälligen Drittinteressenten

Auskunft über ein laufendes Verfahren

zu geben ist. Auch hier ist Zurückhaltung

angezeigt und das Akteneinsichtsrecht

von der formellen Parteistellung
abhängig zu machen. Das Gesetz
verlangt gerade keine Ausschreibung, die
verschiedene Bieter zwingend zulässt.

Fazit
Seit der Revision des BGBM wurde

über die Ausschreibungspflicht im
Bereich der faktischen Monopole kontrovers

diskutiert. Mit der Gesetzesnovelle

vom Dezember 2011 zum WRG und
zum StromVG sollte explizit festgeschrieben

werden, dass keine Ausschreibungspflicht

besteht. [49]

Zusammenfassend lässt sich damit
folgendes Ergebnis festhalten:

Mit der Gesetzesnovelle zum StromVG
ist klargestellt, dass die Vergabe von
Sondernutzungskonzessionen für den Bau
und Betrieb von Stromnetzen nicht
ausgeschrieben werden muss. Hingegen ist

es erforderlich, dass die Vergabe in einem

diskriminierungsfreien und transparenten

Verfahren erfolgt.
Als Verfahren genügt einerseits ein

Verwaltungsverfahren und (soweit eine
Konzession im Gesetzgebungsverfahren
erlassen wird) auch ein Gesetzgebungsverfahren.

Die Erfordernisse der Transparenz
und der Diskriminierungsfreiheit haben
nach dem Willen des Gesetzgebers bloss

deklaratorische Bedeutung und gehen
nicht über die allgemeinen rechtsstaatlichen

Prinzipien hinaus. Sie erfordern
namentlich keine vorgängige Publikation
von Zuschlagskriterien und auch kein
Bieterverfahren. Würde das verlangt,
würde man faktisch eine Ausschreibung
fordern. Dies hat der Gesetzgeber aber

explizit abgelehnt.
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weil mein Papa dafür sorgt, dass unser Stromnetz sicher funktioniert.

Über Leitungsimpedanz-Messungen
mit dem CPC 100 + CP CU1 von
OMICRON bekommt Papa k-Faktoren

von Freileitungen und Kabeln sehr

einfach, genau und schnell berechnet. Die

braucht er als Ausgangswerte, um seine

Distanzschutzrelais richtig einzustellen.

So kann er sicher sein, dass bestimmte

Bereiche in seinem Versorgungsnetz nur

bei wirklichen Störungen abgeschaltet

werden und die Ausfallzeiten möglichst

gering sind.

Erdimpedanzen und Schritt- und

Berührungsspannungen messen, was

er klasse findet.

Für die Sicherheit in und um seine

Umspannwerke herum kann Papa mit

dem CPC 100 + CP CU1 auch noch die

Wollen Sie auch so ein vielseitiges und

präzises Gerät haben? Dann informieren

Sie sich einfach über OMICRONs

einzigartige Produkte und Dienstleistungen!
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