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II.

AUSGANGSLAGE UND FRAGESTELLUNG
Ausgangslage

Im Rahmen der Energiestrategie 2050 hat das Parlament am 30. Sep-
tember 2016 das erste Massnahmenpaket verabschiedet. Ziel der
Energiestrategie 2050 ist es, die vorhandenen Energieeffizienzpoten-
ziale konsequent zu erschliessen sowie die Potenziale der Wasserkraft
und der neuen erneuerbaren Energien auszuschdpfen. Das erste
Massnahmenpaket beinhaltet eine Totalrevision des geltenden Energie-
gesetzes vom 26. Juni 1998 (EnG; SR 730.0) sowie Anpassungen in
weiteren Bundesgesetzen. Dies bringt auch einen Anpassungsbedarf
auf Verordnungsstufe mit sich. Unter anderem soll die Energieverord-
nung vom 7. Dezember 1998 (EnV; SR 730.01) einer Totalrevision un-
terzogen werden.

Vorliegend interessieren insbesondere die geltenden und neuen Best-
immungen zur Energieeinspeisung sowie zu den entsprechenden Ver-
gitungen. Anlagenbetreiber, die nicht an der kostendeckenden Ein-
speisevergltung (KEV) im Sinne von Art. 7a EnG teilnehmen kénnen,
sind auf die Abgabe der Energie an lokale Netzbetreiber verwiesen.
Diese haben eine entsprechende Verglitung zu bezahlen.

Sowohl das geltende EnG als auch der Entwurf des revidierten EnG (E-
EnG)' enthalten Vorschriften tber die Vergitung, die der jeweilige
Netzbetreiber dem Produzenten zu bezahlen hat. Die geltende EnV
konkretisiert diese Verglitung insofern, als dass sie sich nach marktori-
entierten Bezugspreisen sowie den vermiedenen Kosten des Netzbe-
treibers flr die Beschaffung gleichwertiger Energie richten soll
(Art. 2b).

Der Entwurf der neuen Energieverordnung (E-EnV)? geht in Art. 13
Abs. 1 um einiges weiter und sieht flir die Berechnungsgrundlage der
durch den Netzbetreiber zu bezahlenden Verglitung die Beriicksichti-
gung der Gestehungskosten der eigenen Produktionsanlagen vor.

Fragestellung

Der VSE bittet die Gutachter mit Auftrag vom 22. Marz 2017 um Pri-
fung der Frage, ob die Regelung der Rickspeisevergitung gemass
Art. 13 Abs. 1 E-EnV gesetzeskonform ist.

UNTERSUCHUNG
Wortlaute der heutigen Bestimmungen

Der geltende Art. 7 EnG regelt die Abnahmepflicht fir Energie von Ei-
genproduzenten sowie Grundsatze Uber die Verglitung. Darauf basie-

! BBI 2016 7683.
2 Entwurf der E-EnV abrufbar unter:
https://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2833/5_EnV_de.pdf.
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rend sind die Anschlussbedingungen zwischen den Eigenproduzenten
und den Energieversorgungsunternehmen vertraglich zu regeln.

7 Art. 7 EnG lautet wie folgt:
"Anschlussbedingungen fiir fossile und erneuerbare Energie:

1 Netzbetreiber sind verpflichtet, in ihrem Netzgebiet die fossile
und erneuerbare Energie, ausgenommen Elektrizitdt aus Wasser-
kraftanlagen mit einer Leistung dber 10 MW, in einer fiir das Netz
geeigneten Form abzunehmen und zu vergliiten. Bei der Produkti-
on von Elektrizitdt aus fossilen Energien gilt die Abnahmepflicht
nur, wenn die Elektrizitdt regelmdéssig produziert und gleichzeitig
die erzeugte Wdrme genutzt wird.

2 Die Vergiitung richtet sich nach marktorientierten Bezugsprei-
sen fur gleichwertige Energie. Der Bundesrat regelt die Einzelhei-
ten.

2bis produzenten diirfen die selbst produzierte Energie am Ort der
Produktion ganz oder teilweise selber verbrauchen (Eigenver-
brauch). Sofern ein Produzent von diesem Recht Gebrauch
macht, darf nur die tatsédchlich ins Netz eingespeiste Energie als
eingespeist behandelt und verrechnet werden.

3 Die Netzbetreiber liefern die Energie den Produzenten zu Be-
zugspreisen, die sie von den ubrigen Abnehmern verlangen.”

8 Die Bestimmung hat zum Ziel, die vergleichsweise schwachere Position
der Eigenerzeuger auszugleichen und damit die Eigenproduktion zu
fordern. Die Anschlussbedingungen gelten fir Erzeuger von leitungs-
gebundenen Energien, die keine 6ffentliche Versorgungsfunktion wahr-
nehmen, sowie flr Besitzer von Kleinanlagen, welche ohne &ffentlichen
Auftrag die Uber ihren Eigenbedarf hinaus produzierte Energie fir Drit-
te erzeugen.’

9 Absatz 2, zweiter Satz Ubertrdagt dem Bundesrat die Kompetenz, die
Einzelheiten der Vergltung zu regeln. Der Bundesrat hat von dieser
Kompetenz Gebrauch gemacht und in Art. 2b EnV prazisiert, dass sich
die Verglitung nach marktorientierten Bezugspreisen nach den vermie-
denen Kosten des Netzbetreibers fur die Beschaffung gleichwertiger
Energie richtet. Der Wortlaut des geltenden Art. 2b EnV ist wie folgt:

"Marktorientierte Bezugspreise:

Die Vergltung nach marktorientierten Bezugspreisen richtet sich
nach den vermiedenen Kosten des Netzbetreibers fiir die Be-
schaffung gleichwertiger Energie."”

3 BBI 1996 TV 1093.
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Die Definition der "vermiedenen Kosten" flihrte in der Praxis zu unter-
schiedlichen Interpretationen. Die EICom hat dazu eine rechtskraftige
Verfligung erlassen.

Verfiigung der EICom

Am 19. April 2016 hat die Eidgenéssische Elektrizitdétskommission (El-
Com) in einem konkreten Streitfall erstmals die Hohe der Vergitung
gemass Art. 7 Abs. 2 EnG verfligt und dabei Grundsatze zur Auslegung
der Bestimmung festgehalten.” Trotz der Tatsache, dass diese Verfii-
gung nur gegenlber den Verfahrensparteien unmittelbare Rechtswir-
kungen entfaltet, ist die Auslegung der massgebenden Rechtsgrundla-
gen durch die EICom auch fiir andere Akteure von Relevanz, da die El-
Com in weiteren Streitféllen gestitzt auf dieselben Grundsatze ent-
scheiden wiirde.’

Der Gesuchsteller brachte im Verfahren vor der EICom zur Begriindung
seines Hauptantrags vor, die Verglitung nach marktorientierten Be-
zugspreisen fur gleichwertige Energie (Art. 7 Abs. 2 EnG) richte sich
gemass Artikel 2b EnV nach den vermiedenen Kosten des Netzbetrei-
bers flir die Beschaffung gleichwertiger Energie. Nach dieser Definition
sei flir die Berechnung der Verglitung auf die effektiven Kosten abzu-
stellen, welche der Gesuchsgegnerin bei der Beschaffung des von ihr
vertriebenen Stroms entstiinden. Dabei diirfe aber nicht abstrakt ein
Borsenpreis aus dem Stromgrosshandel beigezogen werden, sondern
es waren die effektiven Gestehungskosten des Netzbetreibers flir den
in seinem Netzgebiet vertriebenen Strom zu ermitteln.®

Der Gesuchsteller vertrat zudem den Standpunkt, dass die von seiner
Photovoltaikanlage in das Netz der Gesuchsgegnerin eingespeiste elek-
trische Energie gemass den Empfehlungen in der Vollzugshilfe des
Bundesamts fiir Energie (BFE) vom Januar 2015’ betreffend Art. 7
Abs. 2 EnG zu vergiiten sei.® Die [inzwischen revidierte®] Vollzugshilfe
empfahl, die als Elektrizitdt in das Netz eingespeiste Energie minde-
stens auf Basis des Endkundenpreises fiir Energie eines Standard-
stromproduktes fir die gebundenen Kleinkonsumenten (Verbrauch-
sprofil H4) am Standort der dezentralen Produktion, abziiglich 8 %
Vertriebsmarge, zu verguten.

Die EICom fUhrte demgegenuber aus, dass anhand der Entstehungsge-
schichte des Art. 7 Abs. 2 EnG deutlich werde, dass unter marktorien-

4 Verfligung 220-00007 der EICom vom 19. April 2016.
Mitteilung "Rilcklieferverglitung gemass Art. 7 Abs. 2 Energiegesetz" der EICom vom 19. Septem-
ber 2016.

6 Verfligung 220-00007 der EICom vom 19. April 2016, Rz. 32.

/ BFE, Vollzugshilfe fir die Umsetzung der Anschlussbedingungen der Elektrizitatsproduktion ge-
mass Art.7 und Art. 28a des Energiegesetzes, Version 2.1 vom Januar 2015.

8 Verfligung 220-00007 der EICom vom 19. April 2016, Rz. 31.

° BFE, Vollzugshilfe fir die Umsetzung der Anschlussbedingungen der Elektrizitatsproduktion ge-
mass Art. 7 und Art. 28a des Energiegesetzes vom, Version 2.2 vom September 2016.
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tierten Bezugspreisen flr gleichwertige Energie von Beginn an diejeni-
gen Preise zu verstehen gewesen seien, die ein Netzbetreiber fiir den
Energiebezug bei Dritten tatsachlich bezahle respektive flir einen
Mehrbezug im Umfang der Einspeisung durch die betroffene Energieer-
zeugungsanlage bezahlen misse.'® Die auf Tarife der Netzbetreiber fiir
Endverbraucher mit Grundversorgung abstellende Vollzugshilfe des BFE
verweise zwar auf eine objektive und transparente Messzahl, jedoch
sei sie unter dem Aspekt des Bezugspreises nicht mit Art. 7 Abs. 2 EnG
vereinbar und deshalb gesetzeswidrig.''

In ihrer ausfuhrlichen Auslegung zu den "marktorientierten Bezugs-
preisen flr gleichwertige Energie" gemass Art. 7 Abs. 2 EnG hielt die
ElICom fest, dass die Formulierung der Bestimmung klar auf Bezugs-
preise — und damit auf den Preis fir den Einkauf von Energie bei Drit-
ten - abstelle. Dies schliesse bereits grammatikalisch aus, dass allfalli-
ge Gestehungskosten aus den eigenen Produktionsanlagen zur Berech-
nung der Vergutung herbeigezogen werden kdénnten. Massgebend sei
lediglich der Einkauf bei Dritten."?

Das Kriterium der "Gleichwertigkeit" beziehe sich sodann auf die Ener-
giemenge, das Leistungsprofil und dessen Prognostizierbarkeit sowie
die 6kologische Qualitat der bezogenen Energie.*

Auch im Rahmen ihrer teleologischen Auslegung kam die EICom zum
Schluss, dass die Bezugspreise bei Dritten ausschlaggebend seien. Die
in Art. 7 Abs. 1 und 2 EnG verankerte Abnahme- und Verglitungspflicht
des Netzbetreibers habe zum Zweck, den Produzenten administrativ zu
entlasten, indem dem Produzenten ermdglicht werde, seine eingespei-
ste Energie jederzeit zu verkaufen. Zudem gehe aus den parlamentari-
schen Beratungen zum EnG hervor, dass die Vergltung nach marktori-
entierten Bezugspreisen flur gleichwertige Energie nicht zum Zweck ha-
be, den Produzenten zu subventionieren, sondern ihm lediglich den
Preis zu verglten, den auch andere Lieferanten des Netzbetreibers er-
halten wiirden.™

Somit seien die Gestehungskosten einer allfalligen Eigenproduktion des
Netzbetreibers (inkl. Kraftwerksbeteiligungen) fir die Festlegung der
Rickliefervergiitung nicht relevant.

Bezuglich des Begriffs "marktorientiert" verwies die EICom auf die Ent-
stehungsgeschichte von Art. 7 EnG sowie die parlamentarischen Dis-
kussionen vom 8. Oktober 1997 im Zusammenhang mit der Ausarbei-
tung des geltenden EnG'®, aus denen sich ergebe, dass unter marktori-

1% Verfiigung 220-00007 der EICom vom 19. April 2016, Rz. 92.
' A.a.0., Rz. 101, 105.

12 p.a.0., Rz. 70.

13 A.a.0., Rz. 75.

4 A.a.0., Rz. 95.

15 A.a.0., Rz. 98.

16 AB 1997 IV S. 940 ff.
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entierten Bezugspreisen fir gleichwertige Energie von Anfang an dieje-
nigen Preise zu verstehen gewesen seien, die ein Netzbetreiber fir den
zeitgleichen Bezug von Graustrom bei Dritten tatsachlich bezahle
respektive flir einen Mehrbezug im Umfang der Einspeisung durch die
betroffene Energieerzeugungsanlage bezahlen misste.'’

Art. 2b EnV, so die EICom, gehe inhaltlich nicht Gber den Normgehalt
von Art. 7 Abs. 2 EnG hinaus und prazisiere einzig, dass die vermiede-
nen Kosten des Netzbetreibers massgebend seien.'®

Gesetzesentwurf E-EnG

Die im bisher geltenden EnG einschlagige Bestimmung in Art. 7 wird im
E-EnG in Art. 15 verankert (in der Botschaft des Bundesrats noch
Art. 17). Art. 15 E-EnG regelt die Abnahme- und Vergltungspflicht der
Netzbetreiber flr Elektrizitdt und Biogas. Netzbetreiber und Produzen-
ten missen die Anschlussbedingungen vertraglich festhalten und darin
insbesondere die Anschlusskosten, die maximale Einspeiseleistung und
die Vergltung regeln. Zudem ist festzuhalten, ob der Produzent samtli-
che Energie ins Netz einspeist oder ob er einen Teil davon vor Ort sel-
ber verbraucht.*

Der Wortlaut des revidierten Art. 15 E-EnG ist wie folgt:
"Abnahme- und Verglitungspflicht:

1 Netzbetreiber haben in ihrem Netzgebiet abzunehmen und an-
gemessen zu verglten:

a. die ihnen angebotene Elektrizitdt aus erneuerbaren Ener-
gien und aus fossil und teilweise fossil befeuerten Wérme-
Kraft-Kopplungsanlagen;

b. das ihnen angebotene Biogas.

2 Die Pflicht zur Abnahme und Vergiitung von Elektrizitét gilt nur,
wenn diese aus Anlagen stammt mit einer Leistung von héch-
stens 3 MW oder einer jéahrlichen Produktion, abziiglich eines all-
félligen Eigenverbrauchs, von héchstens 5000 MWh.

3 Kénnen sich Netzbetreiber und Produzent iiber die Vergiitung
nicht einigen, so gilt fiir diese Folgendes:

a. Bei Elektrizitdt aus erneuerbaren Energien richtet sie sich
nach den vermiedenen Kosten des Netzbetreibers flir die Be-
schaffung gleichwertiger Elektrizitét.

b. Fur Elektrizitdt aus fossil und teilweise fossil befeuerten
Wé&rme-Kraft-Kopplungsanlagen richtet sie sich nach dem
Marktpreis im Zeitpunkt der Einspeisung.

17 Verfigung 220-00007 der EICom vom 19. April 2016, Rz. 80 ff., 111.
18 A.a.0., Rz. 113.
19°BBI 2013 7667 f.
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c. Bei Biogas orientiert sie sich am Preis, den der Netzbetrei-
ber flir den Kauf bei einem Dritten zu bezahlen hétte.

4 Dieser Artikel gilt auch, wenn die Produzenten eine Einmalver-
glitung (Art. 25) oder einen Investitionsbeitrag nach Artikel 26
oder 27 in Anspruch nehmen. Er gilt nicht, solange die Produzen-
ten am Einspeisevergitungssystem (Art. 19) teilnehmen."

Art. 15 E-EnG bezweckt, wie schon seine Vorgdangerbestimmung (Art. 7
EnG), einen angemessenen Ausgleich der meist schwacheren Position
von Produzenten mit verhédltnismadssig geringer Produktion gegenlber
den Energieversorgungsunternehmen. Anlagen, die sich nicht fir die
Einspeiseverglitung qualifizieren, haben das Recht, dass der eingespei-
ste Strom angemessen vergltet wird. Dadurch wird auch Betreibern
kleiner Anlagen, welche nicht Gber geniigend Verhandlungsmacht im
freien Strommarkt verfligen, ein gewisser Schutz geboten. Es sollen
zudem vor allem die Rahmenbedingungen flir die Produktion aus er-
neuerbaren Energien verbessert werden. Die betroffenen Produzenten
sollen fur die Energie, die sie verdussern mochten, in jedem Fall einen
Abnehmer haben, der ihnen einen angemessenen Preis bezahlt.?

Die vorgesehene Bestimmung stellt insoweit einen Eingriff in die Ver-
tragsfreiheit dar, als dass sie die Elektrizitdtsversorgungsunternehmen
zum einen verpflichtet, die angebotene Energie einzukaufen, und zum
andern die Grundsétze fiir die Héhe der Vergiitung vorgibt.*

Die Vorschriften zur Vergltung der Einspeisung unterscheiden nach
Energietrager. Die Elektrizitat aus erneuerbaren Energien muss minde-
stens zu dem Preis vergltet werden, den ein Netzbetreiber fiir die son-
stige Beschaffung der Elektrizitat bezahlt, sofern entweder die Leistung
der Anlage hochstens 3 MW betragt oder maximal 5'000 MWh/Jahr ins
Netz eingespeist werden (Abs. 2).

Im Ubrigen sind die Parteien im Rahmen der Rechtsordnung frei, wie
sie das Vertragsverhdltnis ausgestalten wollen. Art. 15 E-EnG soll nur
zur Anwendung kommen, wenn sich die Parteien Uber die fraglichen
Punkte nicht einigen kénnen (vgl. Abs. 3, der im Ubrigen — abgesehen
vom Begriff "Elektrizitat" statt "Energie" - mit dem Wortlaut des gel-
tenden Art. 2b EnV Ubereinstimmt); wo sie sich auf eine Vergiitung ei-
nigen kénnen, sind sie fir die Verhandlung Uber die geschuldete Ver-
gitung nicht an die Regeln des Art. 15 E-EnG gebunden.?* Abs. 3 Bst.
a sieht vor, dass flr Elektrizitat aus erneuerbaren Energien die Kosten
fur die Beschaffung gleichwertiger Elektrizitéat massgebend sind. Abs. 3
Bst. b zufolge bemisst sich die Vergltung flr Elektrizitat aus fossil und
teilweise fossil befeuerten Warme-Kraft-Koppelungsanlagen nach dem
Marktpreis zum Zeitpunkt der Einspeisung. Dieser richtet sich wieder-

20 BBI 2013 7626, 7667 f.
1 BBI 2013 7667.

22 A.a.O.
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um nach den Preisen am Spotmarkt im Day-ahead-Handel. Gemass
Abs. 3 Bst. c ist fir die Verglitung von Biogas derjenige Preis massge-
bend, den der Netzbetreiber einem Dritten fir Biogas zu bezahlen hat-
te.”?

Parlamentsvoten

Der Wortlaut von Art. 15 E-EnG entspricht in seiner vom Parlament am
30. September 2016 verabschiedeten Fassung weitgehend dem vom
Bundesrat mit der Botschaft ausgearbeiteten Gesetztext.

Die Fassung des Bundesrates hatte als zweiten Satz in Abs. 1 vorgese-
hen, dass der Bundesrat energetische, 6kologische und andere Min-
destanforderungen festlegen kénne, die von den Produzenten einzuhal-
ten seien. Sowohl der Nationalrat als auch der Standerat waren jedoch
flr die Streichung dieses Satzes.

Weiter hatte der Bundesrat fiir Abs. 3 Bst. a den folgenden Text vorge-
sehen:

"a. Bei Elektrizitdt aus erneuerbaren Energien orientiert sie sich
an den Preisen am Terminmarkt und trdgt neben Angebot und
Nachfrage auch den Eigenschaften der einzelnen Produktionsar-
ten angemessen Rechnung; die Vergitungshéhe wird, in der Re-
gel differenziert nach Lieferzeitraumen, jeweils fiir ein Jahr fest-
gelegt und ist dem Produzenten rechtzeitig im Voraus bekanntzu-
geben."

Diese Bestimmung wurde durch den Vorschlag des Standerats als
Zweitrat ersetzt, der vorsieht, dass bei Elektrizitdt aus erneuerbaren
Energien sich die Vergltung nach den vermiedenen Kosten des Netz-
betreibers fir die Beschaffung gleichwertiger Elektrizitat richten soll
(vgl. oben Rz. 22).

Standerat Ivo Bischofberger dusserte sich unter anderem wie folgt:

"[...] Es stellt sich noch die Frage, wie der Preis effektiv festgelegt
wird. In der Fassung des Bundesrates heisst es, dass er sich an
den Preisen am Terminmarkt orientiert; es gibt ergo keine offizi-
elle Festlegung durch irgendeinen behérdlichen Akt. In der Vari-
ante des Nationalrates misste der Bundesrat diese Preise ein
Jahr im Voraus national festlegen. Ein Jahr im Voraus heisst aber,
dass der Prozess zwei Jahre vorher einsetzen misste, weil es ei-
ne Amterkonsultation, entsprechende Anhérungen usw. und so-
dann eine zweite Amterkonsultation und schliesslich eben den
Bundesratsentscheid bréuchte.

Zusammengefasst entspricht der Antrag der Mehrheit unserer
Kommission im Wesentlichen dem Modell des Bundesrates. Die-
ses ist marktnah, indem es primér darauf setzt, dass sich die Par-

23 BBI 2013 76609 f.
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teien unter sich einigen. Nur subsididr kommt fir kleine Produ-
zenten eine minimale Abnahmegarantie zu marktorientierten
Konditionen zum Zug.[...]"*

32 Der Nationalrat schloss sich in der Folge punkto Riickspeisevergitung
dem Standerat an. Bundesratin Doris Leuthard dusserte sich zum Vor-
schlag des Standerats wie folgt:

"[...] Wir haben in Artikel 17 Absatz 3 [jetzt Art. 15 Abs. 3] eine
Konzeption, die der Stdnderat noch verfeinert hat, welche die
Mehrheit Ihrer Kommission (bernimmt. Wir meinen, das ent-
spricht in der Praxis den Kosten, die vermeidbar sein kénnen,
und der Beschaffung gleichwertiger Elektrizitdt, die hier dann zu-
sdtzlich im Einzelfall sinnvoll erscheint. Wir haben hier in Artikel
17 noch eine Lésung, welche den kleinen Produzenten die M6g-
lichkeit der Verdusserung des von ihnen produzierten Stroms zu
fairen Preisen garantieren soll. Der Bundesrat wird dieses Férder-
instrumentarium mit Absatz 2 somit noch marktnéher ausgestal-
ten kénnen als heute, ohne die Birokratie gegeniber den vielen
kleinen Eigenstromerzeugern in belastender Art und Weise aus-
zudehnen.

Die Fassung des Sténderates zu Absatz 3 stellt im Lichte der gan-
zen Entwicklung des Artikels unseres Erachtens einen gangbaren
Kompromiss zwischen dem urspriinglich vom Nationalrat gefor-
derten staatlich festgelegten Abnahmepreis und dem marktorien-
tierten Modell des Bundesrates dar. Dieser Kompromiss orientiert
sich am Status quo gemaéss Energieverordnung und damit eben
auch am Beschaffungsportfolio und an den Beschaffungskosten
der Netzbetreiber. Diese Regelung wiirde im Sinne des Subsidia-
ritdtsprinzips auch die Berechnung des Tarifs den Netzbetreibern
Uberlassen. Auch das ist ein Marktansatz. Es ist unsinnig, dass
der Staat, der Bundesrat solche Tarifberechnungen vornehmen
misste, und deshalb ist dieser Systemwechsel zuriick zum
marktorientierten Modell, wie ihn der Stédnderat beschlossen hat,
empfehlenswert.[...]"

33 In einer friheren Sitzung hatte sich Doris Leuthard zudem wie folgt
geaussert:

"[...] Artikel 17 ist wie Artikel 7 des heutigen Energiegesetzes ei-
ne Grundnorm, die den kleinen Produzenten die Méglichkeit zur
Verdusserung des von ihnen produzierten Stroms zu fairen Prei-
sen garantieren soll. Wir wollen aber das ganze Instrumentarium
marktndher ausgestalten, und das bedeutet eben, dass auch die-
se allgemeine Abnahmepflicht nach Artikel 17 marktnédher ausge-
staltet ist. Ich habe gesagt, der vorliegende Artikel 17 entspreche

24 Standerat, Herbstsession 2015 (13.074), zehnte Sitzung vom 22.09.15, S. 7.
%> Nationalrat, Friihjahrssession 2016 (13.074), dritte Sitzung vom 02.03.16, S. 12.
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dem geltenden Artikel 7 des Energiegesetzes. Dieser Artikel 7
wurde seinerzeit im Rahmen des Erlasses des Stromversorgungs-
gesetzes aufgenommen und bildet einen integralen Bestandteil
der Stromgesetzgebung. Das hat das Bundesgericht zu Recht als
eine abschliessende Bundesregelung anerkannt, die keinen Raum
fiir kantonale Regelungen mehr lasst. [...]"*®

34 Nationalrat Stefan Miller-Altermatt dusserte sich wie folgt:

"[...] In Artikel 17 geht es um die Abnahme- und Vergiitungs-
pflicht. Strittig ist heute einzig Absatz 3, welcher definiert, wie
der "sichere Hafen" aussehen soll, welchen wir den dezentralen
Produzenten bieten, weil sie keine Marktmacht haben."[...]*’

35 Eine nicht ganz klar einzuordnende Meinung vertrat Nationalrat Roger
Nordmann. Diese Meinung blieb aber soweit erkennbar ohne Gefolg-
schaft im Parlament:

[...] "Il serait fastidieux de vous expliquer tout le détail des cor-
rections apportées par le Conseil des Etats; je vais dés lors vous
présenter la plus importante de celles-ci. A l'article 17 alinéa 3, le
Conseil des Etats a prévu que le distributeur électrique qui re-
prend de ['électricité auprés d'un producteur décentralisé - hors
du systéeme de rétribution a prix coltant du courant injecté - doit
payer le méme prix que celui auquel il se procure le courant ven-
du a ses clients finaux. Concrétement, si un distributeur, dans
une commune donnée, vend son électricité au consommateur fi-
nal captif neuf centimes - hors timbre et taxes -, cela signifie qu'il
a acheté ou produit cette énergie pour 7 ou 8 centimes. Il doit
alors payer le méme prix a un producteur décentralisé.

Il reste une marge décente entre les 7 et 8 centimes auxquels il
achete l'énergie au producteur décentralisé et les 9 centimes
auxquels il la revend au voisin. Cela vaut d'ailleurs aussi pour le
modéle d'approvisionnement garanti, au cas ou la deuxieme
étape de libéralisation du marché de |'électricité devait étre déci-
dée.

La proposition de la minorité Schilliger vise a ce que cette reprise
ait lieu sur la base du marché de gros. Concrétement, dans
I'exemple précédent, cela signifie que I'énergie pourrait étre re-
prise a un tarif de 3 centimes, malgré le fait qu'elle est ensuite
revendue au prix de 9 centimes au voisin dans le réseau a basse
tension. La majorité de la commission estime que c'est une
source d'enrichissement illégitime pour l'exploitant de réseau et
qgue si Monsieur Dupont achéte de I'énergie générée physique-

26 Nationalrat, Herbstsession 2016 (13.074), erste Sitzung vom 12.09.16, S. 10.
%/ Nationalrat, Friihjahrssession 2016 (13.074), dritte Sitzung vom 02.03.16, S. 14.
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ment par son voisin Monsieur Miiller, une marge de 10 a 15 pour
cent suffit pour I'électricien.[...]"*®

Verordnungsentwurf E-EnV
Art. 13 E-EnV lautet wie folgt:
Vergltung:

1 Bei der Vergiitung fiir Elektrizitét aus erneuerbaren Energien
richten sich die Kosten, die der Netzbetreiber flir die Beschaffung
gleichwertiger Elektrizitdt vermeidet, nach den Kosten des Be-
zugs bei Dritten und den Gestehungskosten der eigenen Produk-
tionsanlagen.

2 Bei der Verglitung fiir Elektrizitdt aus fossil und teilweise fossil
befeuerten Wéarme-Kraft-Kopplungsanlagen ergibt sich der
Marktpreis aus den Stundenpreisen am Spotmarkt im Day-ahead-
Handel fiir das Marktgebiet Schweiz.

Das Departement flir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation
(UVEK) halt in seinem erlduternden Bericht zur Totalrevision der EnV
fest, dass die im EnG fir die Vergltung fir Elektrizitdt aus erneuerba-
ren Energien vorgesehenen vermiedenen Kosten des Netzbetreibers fir
die Beschaffung gleichwertiger Energie den Bezugskosten flir die Be-
schaffung der Elektrizitdt und/oder den Gestehungskosten entspre-
chen, wenn er die Elektrizitat (auch) selber produziere. Die Gleichwer-
tigkeit bestimme sich allein mit Bezug auf die technischen Eigenschaf-
ten der Elektrizitat als solche: Die Energiemenge, das Leistungsprofil
und die Steuer- und Prognostizierbarkeit der Produktion seien damit
die relevanten Faktoren. Die Herkunft der Elektrizitat spiele hingegen
keine Rolle. Die Frage, ob die H6he der Verglitung diesen Kriterien ge-
recht werde, lasse sich anhand der Elektrizitatstarife, die ein Netzbe-
treiber seinen Kunden in Rechnung stellt, leicht kontrollieren, da na-
mentlich in der Grundversorgung die Tarife ebenfalls den Gestehungs-
kosten entsprechen missten (Art. 4 Abs. 1 StromVV). So kdénne bei-
spielsweise die Vergltung flir eine Photovoltaikanlage auf einem Ein-
familienhaus anhand des Energietarifs, den der Endverbraucher in
ebendiesem Einfamilienhaus bezahlt, grundsatzlich auf ihre Richtigkeit
hin Gberprift werden. Die Vergltung und der Energietarif missten
aber nicht exakt Ubereinstimmen, da der Energietarif auch Vertriebs-
kosten, dkologische Mehrwerte und Deckungsdifferenzen beinhalten
kénne. Im Streitfall werde der Netzbetreiber seine Beschaffungskosten
der EICom unterbreiten miissen.”

Aufgrund der neuen Vorgaben im EnG werde in Absatz 2 der revidier-
ten Verordnungsbestimmung festgelegt, dass die Vergitung fir die

%8 p.a.0., S. 15 f.
Erlduternder Bericht des UVEK zur Totalrevision der Energieverordnung vom Februar 2017,

29

S. 14.



13. April 2017 13

VISCHER

III.

39

40

a1

42

43

Elektrizitat aus fossil und teilweise fossil befeuerten WKK-Anlagen dem
Preis am Spotmarkt im Day-ahead-Handel entspreche.

RECHTLICHE BEURTEILUNG
Auslegung von Art. 7 EnG und Art. 2b EnV

Der bestehende Art. 7 Abs. 2 EnG schreibt vor, dass fir die Einspeise-
vergitung die marktorientierten Bezugspreise fiir gleichwertige Energie
massgebend sind. Eine grammatikalische Auslegung des Wortlauts
fiihrte die EICom zum Schluss, dass mit "marktorientierten Bezugsprei-
sen flr gleichwertige Energie" nur der Preis fir den Einkauf von Ener-
gie bei Dritten relevant sein kann, was wiederum fiir den Einbezug von
Gestehungskosten der eigenen Produktionsanlagen in die Berechnung
keinen Raum lasst’’.

Der auf Art. 7 Abs. 2 EnG gestltzte Art. 2b EnV in der geltenden Fas-
sung geht inhaltlich nicht Gber den Normgehalt von Art. 7 Abs. 2 EnG
hinaus und prazisiert lediglich, dass die vermiedenen Kosten des Netz-
betreibers massgebend seien.

Die in Art. 7 Abs. 1 und 2 EnG verankerte Abnahme- und Vergiitungs-
pflicht des Netzbetreibers hat zum Zweck, den Produzenten admini-
strativ zu entlasten, indem dem Produzenten die Mdglichkeit gegeben
werden soll, seine eingespeiste Energie jederzeit zu verkaufen. Wie
treffend von der EICom ausgefiihrt, ist es nicht der Zweck der Bestim-
mung, den Produzenten zu subventionieren, sondern ihm den Preis zu
verglten, den der Netzbetreibers auch andere Lieferanten bezahlen
wirde (vgl. oben Rz. 17).

Die von der EICom als gesetzeswidrig qualifizierte Vollzugshilfe vom
Januar 2015 (vgl. oben Rz. 14) wurde inzwischen revidiert und ver-
weist nun auf eine Mitteilung der EICom vom 19. September 2016%, in
der festgehalten wird, dass die marktorientierten Bezugspreise fur
gleichwertige Energie, und nicht die Gestehungskosten allfalliger Ei-
genproduktionen der Netzbetreiber, massgebend fiir die Verglitung
sind.

Auslegung von Art. 15 E-EnG und Art. 13 Abs. 1 E-EnV

Fraglich ist, ob Art. 15 E-EnG einen Wortlaut bzw. eine Entstehungsge-
schichte aufweist, die neu eine abweichende Berechnungsgrundlage fir
die Einspeiseverglitung zulassen, wie dies in Art. 13 Abs. 1 E-EnV vor-
gesehen ist.

30 A.a.O.

31 Vgl. zum Ganzen vorne Verfiigung 220-00007 der EICom vom 19. April 2016.
2 Mitteilung "Ruckliefervergitung gemass Art. 7 Abs. 2 Energiegesetz" der EICom vom 19. Sep-
tember 2016.
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Wortlaut und Materialien

Im Rahmen der Auslegung einer neuen Bestimmung kommt den Mate-
rialien grosses Gewicht zu.>> Wie oben ausgefiihrt, war sich das Parla-
ment darin weitestgehend einig, dass marktorientierte Bedingungen
gelten sollten, welche den kleinen Produzenten die Mdéglichkeit der
Verausserung des von ihnen produzierten Stroms zu "angemessenen"
Preisen garantieren (vgl. oben 27 ff.). Eine Ausnahme bildet dabei das
Votum von Roger Nordmann, der die Ansicht zu vertreten scheint, dass
sich die Vergitung nach den Endkundenpreisen zu orientieren habe
(vgl. oben Rz. 35). Dieses Votum blieb ohne Gefolgschaft im Parlament
und ohne Niederschlag im Gesetzestext. Unklar ist bei Roger Nord-
manns Votum, ob es sich um ein blosses Missverstdandnis oder tatsach-
lich um eine abweichende Meinung handelt. Gemass bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung ist eine parlamentarische Meinung, die im Geset-
zestext keinen Niederschlag gefunden hat, flir die Auslegung der ent-
sprechenden Bestimmung nicht von Relevanz.®* Aus diesem Grund
kann vorliegend das Votum Nordmann flr die Auslegung von Art. 15 E-
EnG fir die vorliegende Untersuchung nicht massgeblich sein. Dieser
(allfalligen) abweichenden Meinung steht eine klar konturierte Mehr-
heitsmeinung gegeniiber: Das bisherige System soll grundsatzlich wei-
tergefiihrt und etwas naher an den Markt gefiihrt werden. Die Schaf-
fung einer neuen Subvention ist nicht intendiert.

Die Entstehungsgeschichte hat soweit auch im Gesetzestext ihren Nie-
derschlag gefunden. Art. 15 E-EnG weist keine wesentlichen Anderun-
gen zu Art. 7 EnG auf (vgl. auch oben Votum Doris Leuthard, Rz. 33)
und enthalt keine inhaltliche Neuerung, die eine grundsatzlich andere
Berechnungsbasis fiir die Einspeisevergiitung vorsieht. Weder der
Wortlaut von Art. 15 E-EnG noch die parlamentarischen Debatten las-
sen den Schluss zu, dass der Gesetzgeber von den bisherigen Kriterien
flir die Berechnung der Einspeiseverglitung abweichen wollte. Sowohl
in Art. 15 Abs. 3 Bst. a ("vermiedene Kosten"), Bst. b ("Marktpreis")
und Bst. ¢ ("Preis, den der Netzbetreiber flir den Kauf bei einem Drit-
ten zu bezahlen hatte") werden die bisherigen Berechnungsmassstabe
weitergefiihrt. Die Materialien enthalten keinerlei Hinweise dazu, dass
der Gesetzgeber einen Systemwechsel flir die Berechnung der Vergu-
tung einflihren wollte.

Art. 13 Abs. 1 E-EnV sieht flr die Berechnungsgrundlage demgegen-
Uber einen Systemwechsel vor, indem er die Bericksichtigung der Ge-
stehungskosten flr die eigenen Produktionsanlagen einflihrt. Wie die
urspringliche und von der EICom als gesetzeswidrig qualifizierte Voll-
zugshilfe des BFE zu Art. 7 Abs. 2, geht auch Art. 13 Abs. 1 E-EnV Uber
die Grenzen des Gesetzes hinaus und stellt auf eine Berechnungsbasis

3 BGE 141 11 262, E. 4.2; BGE 139 III 98, E. 3.1.
** BGE 1361297, E. 4.1.
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ab, die vom (diesbeziglich unverdanderten) Gesetz nicht vorgesehen
ist.

Entscheidend ist zunachst, dass sich die Entschadigung nach den ver-
miedenen Kosten richtet. Bereits dieser (unverdanderte) Ansatz
schliesst es konzeptionell aus, eigene Gestehungskosten als Vergi-
tungsbasis heranzuziehen. Gestehungskosten eigener Kraftwerke sind
im Wesentlichen nicht variable, sondern fixe Kosten. Darunter fallen
insbesondere Kapitalkosten und bei Wasserkraftwerken auch die Was-
serzinsen.”” Beide Kostenarten kénnen durch eine Drosselung der Pro-
duktion nicht gesenkt werden. Es entstehen somit durch eine abnah-
mepflichtige Einspeisung keine vermiedenen Kapital- und Wasserzins-
kosten. Die vermiedenen variablen Kosten sind in der Regel unbedeu-
tend. Es dlrfte weder im Sinn der parlamentarischen Mehrheit noch im
Sinn des Votums Nordmann sein, dass die Vergltung lediglich auf Ba-
sis der vermiedenen variablen Kosten berechnet wird. Vermiedene Ko-
sten kénnen daher bereits konzeptionell nur Kosten einer Drittbeschaf-
fung sein. Nur Beschaffungskosten kdnnen lGberhaupt in bedeutendem
Umfang vermieden werden.

Weiter verlangt der Gesetzeswortlaut, dass die vermiedenen Kosten
auf der Beschaffung gleichwertiger Elektrizitat beruhen. Auch hier gibt
der Wortlaut die parlamentarische Diskussion korrekt wider, indem von
Beschaffung (bei Dritten) und eben nicht von eigenen Gestehungsko-
sten die Rede ist. Flr dieses Verstandnis spricht zusatzlich, dass der
Begriff "Beschaffung" bereits im heute giltigen Art. 2b EnV verwendet
wird und dort gemass Verfigung der EICom vom 19. April 2016 im
Sinne von Drittbezugskosten zu verstehen ist. Es ist daher nahelie-
gend, dass der Gesetzgeber, der den Begriff in Art. 15 E-EnG weiter-
verwendet, die gleiche Verstandnis weiterfiUhrt. Hatte er einen Sy-
stemwechsel angestrebt, hatte er dies im Gesetz mit einer klar abwei-
chenden Formulierung zum Ausdruck bringen missen.

Sodann stellt der Wortlaut klar, dass es sich um die Beschaffung des
Netzbetreibers handelt. Es geht also nicht um die Beschaffung des
Endkonsumenten.

Die in Art. 13 E-EnV vorgesehene Ausdehnung der Beschaffungskosten
auf die eigenen Gestehungskosten findet damit keine Stlitze im Wort-
laut des Gesetzes.

Auch die Ansicht des UVEK, dass sich die H6he der Verglitung anhand
der Tarife, die der Netzbetreiber seinen Kunden in Rechnung stellt, zu
bemessen hat®®, erscheint in Anbetracht des Wortlauts und der Entste-
hungsgeschichte von Art. 15 E-EnG nicht begriindet und nicht im Sinne

= BFE, Schlussbericht: Kostenstruktur und Kosteneffizienz der Schweizer Wasserkraft vom 1. De-
zember 2014, S. 16 ff.

36

Erlduternder Bericht des UVEK zur Totalrevision der Energieverordnung vom Februar 2017,
S. 14.
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des Gesetzgebers. Die Tarife stellen die Beschaffungskosten der End-
verbraucher dar. Das Gesetz stellt aber auf die Beschaffungskosten der
Netzbetreiber ab.

Fehlende Gesetzesgrundlage fiir Subventionierung

Aus den Materialien und aus der Vorgeschichte des bestehenden Art. 7
EnG ergibt sich, dass der Gesetzgeber mit der Abnahme- und Vergu-
tungspflicht einen Ausgleich fiir eine ansonsten schwache Verhand-
lungsposition der Einspeiser gesucht hat. Weder das bestehende noch
das neue Gesetz bezwecken aber eine Subventionierung der Einspei-
ser. Vielmehr wird in verschiedenen parlamentarischen Voten sogar
klargestellt, dass das Verglitungssystem naher an den Markt gefiihrt
werden soll. Eine Vergltung zu Gestehungskosten des Netzbetreibers
ware aber unter heutigen Marktbedingungen eine Subvention, da die
Einspeiser mehr erhalten wirden, als am Markt. Eine solche Subven-
tionierung ist eine wichtige Norm, die die Basis in einem formellen Ge-
setz bendtigt. Sie kann nicht in einer Verordnungsbestimmung einge-
fuhrt werden.

Gemass dem im Art. 164 der Bundesverfassung (BV) verankerten Er-
fordernis der Gesetzesform sind alle wichtigen rechtsetzenden Bestim-
mungen in der Form eines Bundesgesetzes zu erlassen. Damit ist ein
Gesetz, das vom Parlament, und unter Umsténden unter Mitwirkung
des Volkes, erlassen worden ist, gemeint.?” Subventionen sind Instru-
mente der Verhaltenssteuerung und damit wichtige Bestimmungen, die
auf einer geniigenden gesetzlichen Grundlage beruhen miissen.*® Bei
wiederkehrenden Subventionen oder solchen mit einem grossen Emp-
fangerkreis mussen der Gegenstand der Subvention, der Empfanger-
kreis und die Anspruchsvoraussetzungen zumindest in den Grundziigen
in einem formellen Gesetz festgelegt werden. Solche Bestimmungen
betreffen wichtige Rechte der Blirgerinnen und Blirger und ebensolche
Leistungen des Bundes, weshalb eine (blosse) Regelung auf Verord-
nungsstufe nicht ausreichen kann und mit Art. 164 Abs. 1 Bst. cund e
BV nicht vereinbar ist.*

Verfassungskonformitat

Die Verglitungspflicht fiir die abzunehmende Elektrizitdt ist zudem im
verfassungsrechtlichen Kontext einzuordnen. Die Vergltung nach
Art. 15 E-EnG wird nicht staatlich finanziert, sondern ist von den Netz-
betreibern zu tragen. Soweit — und nur soweit — die jeweiligen Netzbe-
treiber Gber Kunden in der Grundversorgung verfligen, kénnen sie die
daraus entstehenden Kosten in die Preiskalkulation der Grundversor-

37 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Auflage 2016, S. 82 f. m.H. auf BGE
1321157, E. 2.2.

8 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Auflage 2016, S. 568.

39 MACHLER, in: Fachhandbuch Verwaltungsrecht, 2015, S. 880 ff.
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gungstarife einrechnen. Dabei sind aber zwei bedeutende Einschran-
kungen zu beachten:

Erstens setzt dies voraus, dass der jeweilige Netzbetreiber Gber End-
kunden in der Grundversorgung verfligt. Dies ist insbesondere auf ho-
heren Netzebenen keineswegs zwingend. Ohne grundversorgte End-
kunden misste der Netzbetreiber die abgenommene Elektrizitat auf
dem Markt verkaufen. Er kann also maximal einen Marktpreis l6sen.
Im Umfang der den Marktpreis Ubersteigenden Vergitung wirde er ei-
nen Verlust erleiden. Eine solche Verlusttragung ware eine unverhalt-
nismassige und unzumutbare Belastung der Netzbetreiber und damit
eine Verletzung sowohl der Wirtschaftsfreiheit als auch der Eigentums-
garantie.*

Zweitens ist in diesem Kontext ein neuerer Bundesgerichtsentscheid
zur Berechnung der Grundversorgungstarife zu beriicksichtigen.** Da-
nach sind fiir die Berechnung der Grundversorgungstarife nicht nur die
Gestehungs- und Beschaffungskosten massgebend. Vielmehr miissen
die glinstigeren Marktbeschaffungen anteilig auch den grundversorgten
Endkunden zugutekommen. Die Folge daraus ist, dass nicht alle Kosten
auf die grundversorgten Endkunden iiberwélzt werden kénnen.*

Soweit aber diese Zusatzkosten flr die Finanzierung der Vergitungs-
pflicht auf grundversorgte Endkunden Uberwalzt werden, entstehen
diesen zusatzlichen Kosten, die im Gesetz nicht vorgesehen sind. Wenn
die Netzbetreiber - wie im Gesetz vorgesehen - vermiedene Beschaf-
fungskosten vergiiten, ist dies fiur die Endkunden kostenneutral. Wenn
aber - wie in der Verordnung vorgesehen - der Netzbetreiber mehr
vergiten miusste, als er einsparen kann, so wirde dies zu einer Ver-
teuerung der Grundversorgung filihren. Daflir fehlt die gesetzliche
Grundlage. Die Subventionierung lUber die KEV, respektive deren Nach-
folgerin, das Einspeiseverglitungssystem gemass Art. 19 ff. E-EnG, ist
als abschliessendes Férderinstrumentarium gedacht (vgl. so explizit
Votum Doris Leuthard, Rz. 33). Die weitergehende Férderung zu La-
sten (zuféllig in einem bestimmten Netzgebiet sich befindenden End-
verbraucher) hat keine gesetzliche Grundlage.

SCHLUSSFOLGERUNG

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Einspeisevergltung
fur erneuerbare Energien, wie sie in Art. 13 Abs. 1 E-EnV vorgesehen
ist, nicht gesetzeskonform ist. Sie steht nicht im Einklang mit dem
Wortlaut und Konzept des ihr zugrundeliegenden Art. 15 E-EnG, der
den Einbezug von Gestehungskosten in die Berechnungsbasis nicht
vorsieht. Konzeptionell knipfen das neue wie schon das bestehende

% 7zum Ganzen vgl. auch ScHoLL, in: Fachhandbuch Verwaltungsrecht, 2015, S. 509 ff.
*! BGE 142 II 451.

42 Vgl. zum Ganzen Kathrin Féhse, Entscheidbesprechung zum Urteil des Bundesgerichts vom
20. Juli 2016, vonRoll casting gegen CKW, AJP 2016, S. 1709, 1722.
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Recht ausdriicklich an den vermiedenen Kosten des Netzbetreibers an.
Bei eigenen Kraftwerken kdénnen durch eine Drosselung der Produktion
lediglich die variablen Kosten aber nicht die Fixkosten (insbesondere
Kapitalkosten und Wasserzinsen) vermieden werden. Bereits aus dem
Konzept, dass das Gesetz auf die vermiedenen Kosten abstellt, ergibt
sich somit, dass die Kosten der Beschaffung bei Dritten die relevante
Kostenbasis sein missen. Gestehungskosten der eigenen Produktion
kdénnen nur in einem geringfiigigen Umfang vermieden werden.

Das war im Ergebnis auch bereits das Verstandnis der EICom in Zu-
sammenhang mit Art. 7 EnG und Art. 2b EnV. Es bestehen weder im
Wortlaut noch in den Materialien Hinweise, dass unter dem neuen
Art. 15 E-EnG eine Abkehr vom Ansatz der vermiedenen Beschaffungs-
kosten im Sinne der Kosten fiir den Kauf bei Dritten beabsichtigt ware.
Vielmehr knlpft der Wortlaut von Art. 15 E-EnG nahtlos an Art. 2b EnV
an.

Auch die teilweise vertretene Auffassung, dass Tarife flir die Endkon-
sumenten in der Berechnung der Verglitung beriicksichtigt werden soll-
ten, ist ohne Grundlage im Gesetz. Das wird nur schon damit ausge-
schlossen, dass das Gesetz explizit auf die Beschaffungskosten des
Netzbetreibers und eben nicht auf die Kosten des Endkunden abstellt.

Art. 13 Abs. 1 E-EnV geht Uber seine Grundlage in Art. 15 E-EnG hin-
aus und schafft mit dem Einbezug von Gestehungskosten in die Vergi-
tungsberechnung eine Subvention zugunsten der Einspeiser, fir die ei-
ne gesetzliche Grundlage fehlt. Aus der parlamentarischen Debatte
wird ebenfalls deutlich, dass der Gesetzgeber keine Subvention beab-
sichtigt hat.

>k Xk %k k%



