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Stellungnahme zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG)

Sehr geehrte Damen und Herren

Der Verband Schweizerischer Elektrizitatsunternehmen (VSE) vertritt als Dachverband die Interessen der
schweizerischen Elektrizitatswirtschaft entlang der gesamten Wertschépfungskette von der Produktion, tber
den Handel bis zur Ubertragung und Endverteilung von Strom. Die Elektrizitatsunternehmen erfiillen Aufga-
ben von 6ffentlichem Interesse, fiir welche sie insbesondere im Bereich der Ubertragung und Verteilung von
Strom und der Nutzung der Wasserkréfte zur Stromproduktion auf die Erteilung von Sondernutzungskon-
zessionen fir offentliche Glter angewiesen sind. 90 Prozent der Schweizer Stromunternehmen befinden
sich zudem direkt oder indirekt im Besitz der 6ffentlichen Hand. Die Anderung der Bestimmungen (iber die
Beschwerdemdglichkeit an das Bundesgericht in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten, insbesondere bei
Entscheiden auf dem Gebiet des 6ffentlichen Beschaffungswesens, der 6ffentlichen Konzessionen und des
Zugangs zu Infrastrukturanlagen, sind fir die Strombranche relevant. Der VSE nimmt deshalb gern die Mog-
lichkeit wahr, zur vorgeschlagenen Revision des Bundesgerichtsgesetzes Stellung zu nehmen.

Der VSE begrisst grundsatzlich die Neuregelung des Zugangs zum Bundesgericht. Er unterstlitzt das Ziel,
die Belastung des Bundesgerichts dahingehend zu reduzieren, als es sich auf grundlegende Rechtsfragen
fokussieren kann und von der Beurteilung weniger bedeutender Falle befreit wird. Diese Klarung und Straf-
fung des Zugangs zum Bundesgericht unterstitzt das Anliegen der Strombranche nach effizienten und zlgi-
gen Verfahren, welches ebenfalls im Rahmen des ersten Massnahmenpakets der Energiestrategie 2050
namentlich durch eine zusétzliche Ausnahme im Katalog geméass Art. 83 BGG verfolgt wird.

Die drei oben genannten, fir die Strombranche relevanten Bestimmungen des vorgeschlagenen Ausnahme-
katalogs von Art. 83 BGG werden im Folgenden kurz kommentiert:

Art. 83 Abs. 1 lit. e BGG (Entscheide auf dem Gebiet der 6ffentlichen Beschaffungen)

Der VSE lehnt die vorgeschlagene Anderung ab. In der geltenden Fassung von Art. 83 lit. f BGG miissen fiir
eine Beschwerde an das Bundesgericht zwei Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein: Erstens das Erreichen
des massgebenden Schwellenwerts nach B6B oder dem Abkommen EU/CH vom 21. Juni 1999 und zwei-

tens das Vorliegen einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung. Mit der neuen Fassung in Art. 83 Abs.

Hintere Bahnhofstrasse 10, Postfach, 5001 Aarau, Telefon +41 62 825 25 25, Fax +41 62 825 25 26, info@strom.ch, www.strom.ch



VS=
A=S

1 lit. e in Kombination mit Art. 83 Abs. 2 soll kiinftig in allen Féllen von grundsétzlicher Bedeutung oder in
anderen besonders bedeutenden Fallen eine Beschwerde unabhangig vom Auftragsvolumen mdaglich sein.
Damit wird die Beschwerdemadglichkeit nicht wie angestrebt auf bedeutende Falle beschrankt, sondern im
Gegenteil mit dem Weglassen der Voraussetzung des Schwellenwertes auf alle Falle ausgeweitet. Zudem
hat die Ausweitung auf das Einzelkriterium «Vorliegen von besonders bedeutenden Fallen» erhebliche Unsi-
cherheiten zur Folge, da fiir diese Beschwerdevoraussetzung weder eine Gerichtspraxis besteht noch aus
dem Gesetz oder den Ausfihrungen im erldauternden Bericht klar wird, wie diese Beschwerdevoraussetzung
auszulegen ist. Weiter ist die Unterscheidung zwischen den Kriterien «Vorliegen einer Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung» und «besonders bedeutender Fall» unklar. Die Aufnahme dieser neuen, selb-
standigen Beschwerdevoraussetzung, auch wenn diese nur im Sinne einer Ausnahme erfolgen soll, 1auft
dem Ziel der vorliegenden Revision (Verfahrensbeschleunigung, Entlastung des Bundesgerichtes von Baga-
tellféallen) klar zuwider und fihrt zusammen mit dem Wegfall des Kriteriums des Schwellenwertes auch zu
einer Verschlechterung der Situation fir die Auftraggeber.

Der VSE beantragt deshalb, an der geltenden Fassung der Ausnahme auf dem Gebiet der 6ffentlichen Be-
schaffungen festzuhalten.

Antrag
Art. 83 Abs. 1 lit. e und Abs. 2 sind wie folgt zu andern:

Art. 83 Ausnahmen
! Die Beschwerde ist unzulassig gegen:
e. Entscheide auf dem Gebiet der 6ffentlichen Beschaffungen;

1. wenn der geschétzte Wert des zu vergebenden Auftrags den massgebenden Schwellenwert des
Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen oder des
Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Eu-
ropaischen Gemeinschaft Giber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens nicht
erreicht

2. wenn sich keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt;

Stellt sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung oder liegt aus anderen Griinden ein beson-
ders bedeutender Fall vor, so ist die Beschwerde gegen Entscheide nach Absatz 1, mit Ausnahme der
Buchstaben p und u, zulassig. Fir Buchstabe_e gelten in jedem Fall die Voraussetzungen von Abs.1 lit.
e.

2

Art. 83 Abs. 1 lit. f BGG (Entscheide uber 6ffentlich ausgeschriebene Leistungsauftrdge und Konzes-
sionen)

Mit der Neuformulierung der Bestimmungen tber Beschwerden auf dem Gebiet des Fernmeldeverkehrs, des
Radios und des Fernsehens sowie der Post sollen nicht mehr nur Konzessionen aus der Regelung dieser
genannten Bereiche, sondern aufgrund ihrer engen Verwandtschaft mit dem offentlichen Beschaffungswe-
sen neu samtliche Entscheide uber «offentlich ausgeschriebene Leistungsauftrage und Konzessionen» vom
Zugang zum Bundesgericht ausgenommen werden. Gemass erlduterndem Bericht ist etwa an die Erteilung
einer Konzession fur Spielbanken zu denken (S. 20). Die allgemeine Formulierung kann jedoch auch dahin-
gehend interpretiert werden, als beispielsweise auch Konzessionen Uber die Nutzung von Fliessgewéassern
zur Stromproduktion oder von o6ffentlichem Grund und Boden fir Stromnetzinfrastrukturen erfasst werden.
Als Begriindung fur die neue Ausnahme fuhrt der Bericht aus, dass Streitigkeiten rasch aus dem Weg ge-
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raumt werden mussen, weil sonst Leistungen zugunsten der Offentlichkeit nicht rechtzeitig erbracht werden
kénnen (S. 20). Dieses Argument mag fir eine Konzession fir Spielbanken oder Leistungen im &ffentlichen
Verkehr zutreffend sein, greift aber in der auf langfristige Investitionen ausgerichteten Strombranche viel zu
kurz. Konzessionen fiir Stromleitungen und in noch starkerem Ausmass fur die Nutzung der Wasserkraft
werden fur Jahrzehnte erteilt und sind mit der Erstellung komplexer Bauten verbunden. Eile bei der Vergabe
solcher Konzessionen ist weder angebracht noch zweckdienlich. Vielmehr ist es sogar entscheidend, dass
angesichts der langjahrigen Folgen und der damit verbundenen bedeutenden Investitionen der Rechtsmit-
telweg in jedem Einzelfall bis an das Bundesgericht beschritten werden kann. Zudem ist darauf hinzuweisen,
dass kantonale und kommunale Konzessionen im Zusammenhang mit dem Ubertragungs- und dem Verteil-
netz, insbesondere das Recht zur Nutzung des 6ffentlichen Grund und Bodens, sowie Konzessionen bei
kantonalen Gewassern und Bundeskonzessionen Uber die Wassernutzung gemass Stromversorgungsge-
setz und Wasserrechtsgesetz ausdriicklich ohne Ausschreibungsverfahren verliehen werden (Art. 3a
StromVG sowie Art. 60 Abs. 3 und Art. 62 Abs. 2 WRG). Die Vergabe solcher Konzessionen unterliegt somit
nicht einem vergleichbaren Verfahren wie Vergaben im Rahmen o6ffentlicher Beschaffungen oder Konzessi-
onsverleihungen wie beispielsweise im Fernmeldewesen.

Die Moglichkeit, den Rechtsweg zu beschreiten, wird gerade im Bereich der Wassernutzungskonzessionen
kinftig an Bedeutung gewinnen. In Anbetracht neuerer kantonaler Wassernutzungsstrategien durfte kinftig
Art. 41 WRG uber die Verleihung von Wasserrechten bei mehreren Bewerbern um eine Konzession ver-
mehrt angewendet werden. Bisher besteht jedoch keine Gerichtspraxis tUber die Anwendung dieser bundes-
rechtlichen Bestimmung durch die kantonalen Behorden. Deren Uberpriifung auf Bundesebene ist deshalb
unabdingbar. Bei Streitigkeiten zwischen dem Konzessionar und der Verleihungsbehodrde bestimmt Art. 71
Abs. 2 WRG, dass grundsatzlich in erster Instanz die zustandige kantonale Behdrde und in zweiter Instanz
das Bundesgericht angerufen werden kann. Der vorgeschlagene Art. 83 Abs. 1 lit. f BGG steht somit im Wi-
derspruch zum WRG, indem er eine Uberpriifung des erstinstanzlichen Entscheids verunmoglicht und damit
den Grundsatz der zweifachen Rechtsweggarantie verletzt. Angesichts der grossen volkswirtschaftlichen
Bedeutung von Wassernutzungskonzessionen ist die Sicherstellung des Rechtsschutzes durch das Bun-
desgericht in zweiter Instanz jedoch zwingend notwendig.

Der VSE beantragt deshalb, die Konzessionen, die keiner Ausschreibungspflicht unterliegen, vom Geltungs-
bereich von lit. f auszunehmen:

Antrag
Art. 83 Abs. 1 lit. f ist wie folgt zu &ndern:

Art. 83 Ausnahmen
! Die Beschwerde ist unzulassig gegen:

f. Entscheide Uber 6ffentlich ausgeschriebene Leistungsauftrage und Konzessionen, insbesondere
Entscheide betreffend die Bestellung von Angeboten des 6éffentlichen Verkehrs. Die Beschwerde ist
zulassig gegen Entscheide uber Leistungsauftrage und Konzessionen, die keiner Ausschreibungs-
pflicht unterliegen;
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Art. 83 Abs. 1 lit. p BGG (Entscheide Uber die Gewéahrung des Zugangs zu Fernmeldediensten)

Der VSE begrusst die Verschlankung der Regelung bezlglich Entscheiden des Bundesverwaltungsgerichts
auf dem Gebiet des Fernmeldeverkehrs, des Radios und des Fernsehens sowie der Post. Zu unterstreichen
ist aus Sicht des VSE der Vermerk im erlauternden Bericht, wonach die Bestimmung in der neuen lit. p ex-
plizit nicht auf den Zugang zu Infrastrukturanlagen wie Elektrizitdtsnetze oder Rohrleitungen anwendbar ist
(S. 20). Der Zugang von anderen Anbietern zu passiven Infrastrukturanlagen setzt ein Abwagen von Inte-
ressen voraus. So steht beispielsweise das Interesse an Fernmeldediensten demjenigen einer auch fur kinf-
tige Entwicklungen ausreichenden Elektrizitatsinfrastruktur gegentber. Entscheide zu Ungunsten der Netz-
infrastruktur kdnnen unter Umstanden die sichere Stromversorgung beeintrachtigen, die Planbarkeit der
Netzinfrastruktur fir die Elektrizitatsversorgung erschweren und Zusatzkosten verursachen, wenn urspriing-
lich eingeplante Leerrohre fir andere Nutzungen vergeben werden und spater fehlen oder teuer nachgebaut
werden mussen. Ferner kdnnen Fragen der betrieblichen Sicherheit und der Personensicherheit beim Zu-
gang Dritter zur Strominfrastruktur strittig sein. Der VSE beurteilt es deshalb als vorrangig, dass der Zugang
an das Bundesgericht fir diese Fragen auch weiterhin offen bleibt, dies zumal der Bundesrat mit einer Revi-
sion des Fernmeldegesetzes eine Erweiterung des Zugangsrechts fiir Breitbandinfrastrukturen beabsichtigt
(Bericht des Bundesrates zur Entwicklung im schweizerischen Fernmeldemarkt und zu den damit verbunde-
nen gesetzgeberischen Herausforderungen vom 19. November 2014 und Entwurf des Fernmeldegesetzes
gemass Vernehmlassungsvorlage vom 11. Dezember 2015), welches potenzielle zusatzliche Konflikte und
neue Rechtsfragen aufwerfen kann.

Wir danken Ihnen, sehr geehrte Damen und Herren, fir die Berlicksichtigung unserer Stellungnahme.

Freundliche Griisse
VSE / AES
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Stefan Muster
Direktor Leiter Bereich Wirtschaft und Regulierung
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