Elektrizitatsmarktgesetz

Wie weiter nach dem Nein zum
Elektrizitatsmarktgesetz?

Am 22. September 2002 hat das Schweizer Stimmvolk Uber das
Elektrizitatsmarktgesetz abgestimmt. Die Vorlage wurde mit
52% Nein-Stimmen abgelehnt. Damit entfallt eine auf Bundes-
ebene festgelegte Regelung des Elektrizitatsmarktes, was mit er-
heblichen Rechtsunsicherheiten verbunden ist. Zudem besteht
auf Grund der engen Verflechtung der schweizerischen mit der
europaischen Elektrizitatswirtschaft ein gewisser politischer
Druck, die Marktéffnung auch in der Schweiz durchzusetzen.
Der vorliegende Beitrag erlautert die mit der Ablehnung des
Elektrizitatsmarktgesetzes entstandenen Problemstellungen und
die Handlungsmaéglichkeiten fir die Beteiligten.

Nach dem Nein zum Elektrizitits-
marktgesetz (EMG) vom 22. September
2002 stellen sich zwei Fragen: Was gilt
jetzt? Und: Wie geht es weiter? Beide
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Fragen sollen nachfolgend aus juristi-
scher und wirtschaftlicher Optik beleuch-
tet werden.

Dabei wird sowohl die Rechtslage
nach dem Nein zum EMG beschrieben
als auch mogliche Varianten fiir eine
kiinftige Ordnung des Elektrizitdtsmark-
tes aufgezeigt. Im Weiteren werden die
heutigen Handlungsoptionen fiir Elektri-
zitdtsversorgungsunternehmen  (EVU)
aus betriebswirtschaftlicher Sicht be-
leuchtet.

Rechtliche Rahmenbedingun-
gen nach dem Nein zum EMG

Mit dem Nein zum EMG fehlt weiter-
hin eine bundesrechtliche Regelung fiir
die Liberalisierung des schweizerischen
Elektrizitdtsmarktes. Dazu ist festzuhal-
ten, dass zwei extreme Erwartungen nicht
eingetreten sind: Die wilde Liberalisie-
rung bleibt weit gehend aus und ebenso
sind auch die alten Monopolverhéltnisse
nicht einfach wieder hergestellt.

Kein nationales Elektrizitits-
marktrecht

Wie ist die Lage nach dem EMG-
Nein? Ohne EMG gibt es keine bundes-
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rechtliche Regelung des Elektrizitits-
marktes. Im Speziellen ldsst sich auch die
klassische Monopolstruktur auf kein be-
stehendes Bundesgesetz abstiitzen. Damit
gilt fiir die Elektrizititswirtschaft grund-
sdtzlich die Wirtschaftsfreiheit, wie sie in
der Bundesverfassung als Grundrecht
verankert ist!. Die grundlegende Aus-
richtung der schweizerischen Wirt-
schaftsverfassung am Prinzip der Markt-
wirtschaft ist an dieser Stelle in Erinne-
rung zu rufen.

Kantonalrechtliche Zersplitterung

Die Kantone kénnen im Rahmen der
Bundesverfassung regelnd in den Elektri-
zitatsmarkt eingreifen. Dabei sind insbe-
sondere die Grenzen der Wirtschaftsfrei-
heit zu beachten. Wirtschaftspolitische
Massnahmen — insbesondere Massnah-
men, welche den freien Wettbewerb be-
hindern, um gewisse Gewerbezweige
oder Wirtschaftsformen zu sichern oder
zu begiinstigen — sind den Kantonen
grundsitzlich verboten und dem Bund
vorbehalten. Zulédssig sind kantonal-
rechtliche Einschriankungen der Wirt-
schaftsfreiheit, welche durch allgemein
anerkannte Offentliche Interessen ge-
rechtfertigt sind. Im Bereich des Elektri-
zitdtsrechts kommen hier im Speziellen
Massnahmen in Frage, welche aus Griin-
den des Umweltschutzes, der Sozial-
politik oder zur Sicherung der Ver-
sorgung ergriffen werden. Unzuléssig
wiren demgegeniiber wirtschaftspoliti-
sche Massnahmen, welche etwa auf eine
Beschleunigung oder Verlangsamung der

Konzentration von kommunalen Verteil-
werken abzielen.

Als weitest gehende Massnahme in
diesem Rahmen ist auch denkbar, dass
ein Kanton die Elektrizitdtsversorgung
einem staatlichen Monopol unterwirft
und die Privatwirtschaft grundsétzlich
ausschliesst. Hier stellt sich allerdings die
Frage, ob ein geniigendes offentliches
Interesse fiir einen derart weit reichenden
Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte
Wirtschaftsfreiheit vorliegt und ob nicht
mildere Massnahmen denkbar wiren.

Heute ist die Rechtslage in den Kanto-
nen beziiglich der Elektrizititswirtschaft
stark zersplittert. Haufig stellen sich auch
Auslegungsfragen iiber die Tragweite der
von kantonalen Gesetzgebern gewollten
Einschrinkungen der Wirtschaftsfreiheit.
Diese Auslegungsfragen ergeben sich im
Wesentlichen daraus, dass das kantonale
Recht hiufig weit vor den Diskussionen
um die Liberalisierung erlassen worden
ist. Wenn es auch in der Schweiz — wie
bereits erwihnt — keine bundesrechtliche
Abstiitzung fiir die monopolistische
Marktordnung im Elektrizitdtsbereich
gibt, so kann doch nicht iibersehen wer-
den, dass faktisch die Gebietsmonopole
der lokalen Verteilwerke iiber lange Zeit
unangetastet geblieben sind. Die bereits
ergangenen Entscheidungen der Wettbe-
werbskommission, welche in einem Fall
durch die Rekurskommission geschiitzt
worden sind?, verlangen zu Recht, dass
eine kantonalrechtliche Monopolisierung

Nach dem Nein vom 22. September 2002 zum EMG
entfallt eine bundesrechtliche Regelung des Elektri-
zitdtsmarktes
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als eine ausgesprochen weit gehende Ein-
schrinkung der Wirtschaftsfreiheit einen
klaren und unmissverstindlichen Aus-
druck auf formell gesetzlicher Ebene fin-
den muss. Man wird fiir diese Frage ge-
spannt den Entscheid des Bundesgerich-
tes abwarten, an welches das Urteil der
Rekurskommission weitergezogen wor-
den ist.

Kartellrechtliches Patt

Die Liberalisierung der Netzinfra-
strukturmirkte (Elektrizitit, Gas, Tele-
kommunikation, Eisenbahn) basiert auf
einer gednderten okonomischen Betrach-
tungsweise, welche sich insbesondere im
Kartellrecht durchsetzt und sich ausge-
hend von den USA nahezu weltweit aus-
gedehnt hat. Nach dieser Auffassung hat
der Betreiber von Netzinfrastrukturen
Konkurrenten gegen Entschidigung zur
Nutzung dieser Infrastruktur zuzulassen.
Die Verweigerung des Zugangs wird als
Missbrauch der Marktmacht gewertet.
Dieses Prinzip des Third Party Access lag
auch dem Durchleitungsrecht des EMG
zu Grunde. In ihren ersten Entscheiden
zu diesem Thema hat auch die Wettbe-
werbskommission ein solches Durchlei-
tungsrecht, direkt gestiitzt auf das Kar-
tellgesetz, angenommen.

Fraglich ist, ob diese liberalisierungs-
freundliche Praxis der Wettbewerbskom-
mission durch das Volks-Nein gestoppt
worden ist. Dazu ist zu bemerken, dass
das Kartellgesetz — die Volksabstimmung
hat iiber das EMG und nicht iiber das
Kartellgesetz stattgefunden — auch nach
der Ablehnung des EMG unverindert in
Kraft bleibt. Die Abstimmung vermag an
der Rechtsprechung zum Kartellgesetz
daher grundsitzlich nichts zu &ndern.
Allerdings kann nicht iibersehen werden,
dass sich einerseits auch das Bundesge-
richt noch zu dieser Frage dussern muss
und dass andererseits der Bundesrat ge-

stiitzt auf Art. 8 des Kartellgesetzes kar-
tellrechtswidriges Verhalten ausnahms-
weise zulassen kann, wenn es notig ist,
iiberwiegende offentliche Interessen zu
verwirklichen?.

Wie sich der Bundesrat zu dieser Frage
stellen wird, ist derzeit vollig offen. Die
Offnung einzig iiber den Kkartellrecht-
lichen Weg ist zum einen auf Grund vie-
ler ungeloster Fragen und erschwerter
Durchsetzbarkeit nicht sonderlich attrak-
tiv. Zum andern steht der Bund aussenpo-
litisch unter dem Druck, die Marktoff-
nung auch in der Schweiz umzusetzen. In
sachlicher Hinsicht diirfte es nicht leicht
fallen, das tiberwiegende o6ffentliche Inte-
resse zu begriinden, nachdem das EMG
vom Bundesrat initiiert worden ist. Am
ehesten ist ein 6ffentliches Interesse darin
ersichtlich, dass das Kartellgesetz nur
Durchleitungsrechte gewihren kann, wo
dies nicht auf Grund des kantonalen
Rechts ausgeschlossen ist. Eine kartell-
rechtliche Offnung wiirde damit eine er-
hebliche Ungleichbehandlung von EVU
und Kunden bewirken, welche nicht er-
wiinscht sein kann.

Mogliche Szenarien

Vor diesem Hintergrund stellt sich die
Frage, welche Szenarien fiir die Zukunft
bestehen. Zu diskutieren sind das Fest-
halten am Status Quo, eine Branchen-
1osung oder der Erlass eines Bundesge-
setzes.

Szenario 1: Status Quo

Aus den obigen Ausfithrungen folgt
bereits, dass der Status Quo nach der Ab-
lehnung des EMG mit erheblichen
Rechtsunsicherheiten verbunden ist und
keine tragfihige Losung darstellen kann.
Zu den beschriebenen Rechtsunsicher-
heiten kommt hinzu, dass die schweizeri-
sche Elektrizitdtswirtschaft technisch und

Non a la loi sur le marché de
I’électricité. Et maintenant?

Le 22 septembre 2002, le peuple suisse a voté sur la loi sur le marché de
I’électricité et I’a rejetée par 52% des voix. Il n’y aura donc pas de réglementation
du marché de 1’électricité au niveau fédéral, ce qui fait apparaitre bien des points
obscurs sur le plan juridique. En outre, étant donné les relations étroites entre les
économies électriques suisse et européenne, il existe une certaine pression en vue
d’imposer la libéralisation du marché en Suisse également. Le présent article
expose les problémes issus du rejet de la loi sur le marché de 1’électricité et les
possibilités d’action qui s’offrent aux intéressés. Il présente en particulier les
possibilités d’augmentation de 1’efficacité et d’évaluation des potentiels de syner-
gie pour les entreprises de production d’énergie.
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wirtschaftlich mit der europédischen eng
verflochten ist. Diese Verflechtung ist
wirtschaftlich bedeutend und fiir die Ver-
sorgungssicherheit letztlich unentbehr-
lich. Es wird daher auf Dauer nicht mog-
lich sein, in der Schweiz ein von den
Handelspartnern stark abweichendes
Rechtssystem zu pflegen. Eine Anglei-
chung wird fiir die Bereiche des interna-
tionalen Handels und Transits notwendig
sein.

Szenario 2: Branchenlosung

Eine reine Branchenlosung, also eine
vertragliche Vereinbarung unter den
Uberlandwerken iiber die gegenseitige
Offnung der Ubertragungsnetze, wirft
zahlreiche heikle — insbesondere kartell-
rechtliche — Fragen auf. Als vertragliche
Vereinbarung wiirde eine solche Bran-
chenvereinbarung zudem der Einstim-
migkeit unter den Partnern bediirfen, was
das Zustandekommen und das langfris-
tige Uberdauern gefihrdet. Es kommt
hinzu, dass die Erfahrungen mit der deut-
schen Verbiindevereinbarung®, welche
immerhin unter Einbezug der Verbrau-
cherseite brancheniibergreifend abge-
schlossen worden ist und welche eine ge-
setzliche Abstiitzung hat, zwiespiltig
sind.

Szenario 3: Erlass eines Bundes-
gesetzes

Auf Grund des besonderen Charakters
des Netzbetriebes als natiirliches Mono-
pol ist eine staatliche Regulierung fiir
einen transparenten und nicht diskrimi-
nierenden Markt — wie die internationa-
len Erfahrungen deutlich zeigen — letzt-
lich unentbehrlich. Fiir die Schweiz
kommt hinzu, dass auf Grund der kanto-
nalrechtlichen Zersplitterung eine Har-
monisierung auf bundesrechtlicher Ebene
erforderlich sein wird. Im Moment fiihrt
die bestehende Rechtsunsicherheit zu
einer Lihmung der Branche, welche
langfristig wirtschaftlich nachteilig ist.
Man wird den Mut fiir eine zweite Vor-
lage aufbringen miissen.

Handlungsmaoglichkeiten fiir
EVU

Fiir die EVU stellt sich in diesem Um-
feld die Frage, welches ihre Handlungs-
optionen heute aus betriebswirtschaft-
licher Sicht sind. Die folgenden Ausfiih-
rungen sollen darauf eine Antwort geben.

Herausforderung fiir die EVU nach
dem Nein zum EMG

Oberste Zielsetzung des EMG war die
Schaffung eines wettbewerbsorientierten
Elektrizitdtsmarkt. Mit dem Nein vom
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22. September 2002 ist dieses Ziel vor-
erst vereitelt. Doch das EMG hatte auch
noch weitere, nicht minder wichtige Ziel-
setzungen, die von der grossen Mehrheit
der Gesetzesbefiirworter und -gegner fiir
gut befunden wurden. Insbesondere das
Schaffen von Rahmenbedingungen fiir
eine zuverldssige und erschwingliche
Versorgung mit Elektrizitét in allen Lan-
desteilen sowie die Erhaltung und Stir-
kung der internationalen Wettbewerbsfi-
higkeit der Schweizer Elektrizititswirt-
schaft wurde allgemein begriisst.

Auch ohne EMG stehen diese beiden
Ziele fiir die schweizerische Energiewirt-
schaft im Zentrum. Denn aus Sicht der
Energieverbraucher wird es kaum ver-
standlich sein, wenn z.B. in ausldndi-
schen Stiddten und Gemeinden der Strom-
verbrauch deutlich weniger kostet. Insbe-
sondere fiir Unternehmen mit einem
hohen Energieverbrauch konnen Strom-
kosten durchaus ein Standortkriterium
sein.

Neben den Produktionskosten und den
Kosten fiir die Stromiibertragung sind es
vor allem die Kosten der Energiever-
teilung, die ins Gewicht fallen. Unter
den Voraussetzungen des internationalen
Wettbewerbs konnen die EVU jedoch nur
dann eine angemessene Rendite erzielen,
wenn sie neben der Effizienzsteigerung
und der Nutzung von Synergien auch ihre
Leistungen verbessern und es ihnen ge-
lingt, die Kosten deutlich zu senken.

Verbesserte Leistung dank erhohter
Effizienz

Mit der Optimierung der Betriebs-
strukturen und der Prozessabldufe kann
eine wesentliche Effizienzsteigerung er-
reicht werden. Beispielsweise gilt es, mit
einer effizienteren Energieverrechnung
weniger Kosten zu verursachen. Auch Al-
ternativen beim Unterhalt der Infrastruk-
tur koénnen zu bedeutenden Einsparungen
fiihren.

In der Praxis ldsst sich beobachten,
dass Projekte zur Steigerung der Effi-
zienz innerhalb von wenigen Monaten bis
zu maximal einem Jahr abgeschlossen
sein sollten. Eine lidngere Projektdauer
verfehlt die erhoffte Wirkung meistens,
da dringende Aufgaben und notwendige
Massnahmen nicht rasch genug geldst
und umgesetzt werden. Ebenso entschei-
dend fiir den Erfolg eines Projektes zur
Verbesserung der Leistungsfihigkeit sind
jedoch auch klar formulierte Ziele, ein
verbindlicher Projektplan und die Be-
stimmung der Ressourcen. Ein wesent-
liches  Verbesserungspotenzial liegt
schliesslich im Vergleich mit den Besten
der Branche («Best Practices») und der
Definition von Soll-Prozessen. Zwar
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fehlt nun der im EMG vorgesehene
Benchmark fiir Durchleitungskosten, der
sich an den Kosten eines «effizient be-
triebenen» Netzes ausgerichtet hat, doch
wird auch in Zukunft ein Leistungs- und
Preisvergleich mit den Besten der Bran-
che zwingend sein, um langfristig wett-
bewerbsfihig zu bleiben.

Aufgabenteilung und gezielter Wissens-
austausch als Synergiepotenziale

In der Schweiz gibt es rund 1000
Elektrizititswerke. Wiirden diese ihr
Synergiepotenzial optimal nutzen, so
liesse sich eine deutliche Verbesserung
ihrer Wirtschaftlichkeit erzielen.

Synergieeffekte sind dann vorhanden,
wenn sich mittelfristig eine Zusammenar-
beit verschiedener Anbieter mehr lohnt
als die addierten Ergebnisse der einzel-
nen Unternehmen. Dieser Vergleich wird
in der Regel jedoch erst bei einem Un-
ternehmenszusammenschluss gemacht.
Doch auch bei anderen Formen der Zu-
sammenarbeit, beispielsweise durch ldn-
gerfristige vertragliche Vereinbarungen,
konnen solche Synergien entstehen. Ko-
operationen, welche zu Synergiepoten-
zialen fiithren, sind demnach nicht nur im
Sinne von rechtlichen Zusammenschliis-
sen wie etwa Akquisitionen und Fusionen
zu verstehen, sondern umfassen samtli-
che Formen der Zusammenarbeit. Die
wichtigsten Synergiepotenziale ergeben
sich aus der Zusammenlegung gleicher
oder dhnlicher Tatigkeiten (Aufgabentei-
lung) und durch den Austausch von
Know-how und Erfahrungen (Wissens-
austausch).

Dabei sind einerseits Synergien auf
horizontaler Ebene, d.h. durch die Zu-
sammenarbeit von Energieversorgungs-
unternehmen, moglich. Andererseits kon-
nen auch Synergien bei Kooperation
durch vertikale Zusammenarbeit genutzt
werden, wie z.B. gegenseitige Vereinba-
rungen von Produzenten, Netzbetreibern
und Konsumenten.

Damit ein Energieversorger Synergie-
potenziale iiberhaupt erkennen kann,
muss er im Vorfeld seine Eigentiimer-
Strategie klar definieren, mogliche Part-
ner fiir eine Zusammenarbeit identifizie-
ren sowie die verschiedenen Formen der
Kooperation (z. B. Konsortien, Joint Ven-
tures, Kooperation, Integration mit dem
Produzenten usw.) priifen. Daraus leitet
er seine konkreten Handlungsalternativen
ab.

Die Definition der Eigentiimer-Strate-
gie schafft Klarheit iiber die Ausgangs-
lage des EVU. Die Anforderungen der
Eigentiimer sollen als Grundlage fiir die
Beurteilung einer moglichen Zusammen-
arbeit dienen. Dabei sind den wirtschaft-
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lichen Kriterien (z.B. vergleichsweise
tiefe Strompreise) wie auch den politi-
schen Kriterien (z.B. Schaffung von Ar-
beitspldtzen in der Region) besondere
Beachtung zu schenken. Im Weiteren
miissen Machbarkeitserfordernisse (so
genannte «Muss-Kriterien») und mogli-
che Risiken friihzeitig erkannt und ange-
gangen werden. So lassen sich diejenigen
Bereiche mit Synergiepotenzial erkennen
und potenzielle Partner konnen auf diese
Weise bestimmt werden.

Im Anschluss sollten die Synergieef-
fekte qualitativ und quantitativ beurteilt
werden. Zur qualitativen Beurteilung
empfiehlt sich die Anwendung eines ein-
heitlichen Beurteilungsrasters. Dazu wird
insbesondere auch die Eigentiimer-Stra-
tegie beigezogen. Die Quantifizierung
der Synergieeffekte erfolgt iiber eine
Schitzung der kiinftigen Ertragssteige-
rungs-, Kostensenkungs- und Einspa-
rungspotenziale.

Schlussfolgerungen

Nach dem Nein zum EMG bleiben
zahlreiche Fragen offen. Die bestehenden
Rechtsunsicherheiten werden nach der
hier vertretenen Auffassung mittelfristig
nur durch eine bundesrechtliche Lésung
befriedigend geldst werden konnen.

Fiir die einzelnen Unternehmen beste-
hen indes bereits heute Handlungsoptio-
nen. Verbesserungen der Leistungsfihig-
keit tragen letztlich zur Werterhaltung
respektive Werterhohung eines Energie-
versorgungsunternehmens bei. Durch Ef-
fizienzsteigerungen und durch die Nut-
zung von Synergiepotenzialen kann bei-
spielsweise eine Stadt als Eigentiimerin
eines Versorgungswerkes ihre Standortat-
traktivitidt erhohen. Vermehrte Koopera-
tionen und ein Zusammenwirken in den
verschiedensten Bereichen der Energie-
versorgung bieten angesichts der hohen
Zersplitterung der Anbieter ein haupt-
sdchliches Verbesserungspotenzial fiir die
schweizerische Elektrizititswirtschaft.
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