Universitit St. Gallen Telefon +41 (0)71 224 29 40
Prof. Dr. Peter Hettich, LL.M. Telefax +41 (0)71 224 26 70
IFF-HSG, Varnblielstrasse 19 peter.hettich@unisg.ch

‘ CH-9000 St. Gallen www.unisg.ch
; -, .
A, Universitat St.Gallen

Kurzgutachten

zum BKW-Beteiligungsgesetz:
Ausgliederung der Netze und bedeutenden Kraftwerke der BKW

vom 14. Juli 2017

im Auftrag der

Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern (BVE),
Generalsekretariat, Reiterstrasse 11, 3011 Bern

durch

Prof. Dr. Peter Hettich, LL.M., Rechtsanwalt,
Professor fiir 6ffentliches Wirtschaftsrecht an der Universitat St.Gallen

und

Lukas Mathis, M.A. HSG in Law,
Wissenschaftlicher Mitarbeiter am IFF-HSG der Universitat St.Gallen



Seite 2

Inhalt

1 Ausgangslage und Auftrag
2 Ergebnis

3 Rechtliche Begriindung
3.1  Grundrechtsbindung

3.2 Grundrechtstragerschaft
3.3  Eingriff in Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit
3.3.1 Wirtschaftsfreiheit
3.3.2 Eigentumsgarantie
3.3.3 Zwischenfazit
3.4  Rechtfertigung von Eingriffen in Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit
3.4.1 Gesetzliche Grundlage
3.4.2 Offentliches Interesse
3.4.3 Verhaltnismassigkeit
3.44 Zwischenfazit
3.5  Rechtsfolge bei zuldssigem Eingriff: Entschadigungspflicht

Quellenverzeichnis

O U1 g1 s W

12
12
14
16
16
16
20
22
23
24
28



Seite 3

Ausgangslage und Auftrag

1. Nach Art. 95 Abs. 2 Bst. ¢ KV BE! sind Art und Umfang von bedeutenden Beteili-
gungen in einem Gesetz zu regeln, was bisher nicht der Fall war. Der Regierungsrat des
Kantons Bern hat entsprechend einen Entwurf fiir ein Gesetz iiber die Beteiligung des
Kantons an der BKW AG erstellt und die Vorlage im Vernehmlassungsverfahren zu-
ganglich gemacht (nachfolgend «BKW-Beteiligungsgesetz»). Bei der BKW handelt es
sich um eine borsenkotierte Aktiengesellschaft, die in den Geschaftsfeldern Energie,
Dienstleistungen und Elektrizitdtsnetz tatig ist. Der Kanton Bern ist Mehrheitsaktionar
der BKW und hilt einen Anteil von rund 52 Prozent an Kapital und Stimmen. Der Kan-
ton fiihrte die Beteiligung an der BKW bis vor kurzem im Finanzvermdgen. Im Zuge der
Einfithrung des neuen Rechnungslegungsmodells HRM2/IPSAS per 1. Januar 2017
wurde die BKW-Beteiligung dem Verwaltungsvermdgen zugeteilt.

2. Im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens zum Entwurf fiir ein Gesetz iiber die
Beteiligung des Kantons an der BKW wurden Bedenken aufgrund der vertikal integrier-
ten Organisationsstruktur der BKW bekundet. Dabei wurde gefordert, «den BKW-Kon-
zern bereits frithzeitig strategisch und organisatorisch auf die Trennung von Netz und
anderen Dienstleistungen vorzubereiten.»? Eine weitere Stellungnahme regte an, die
BKW sei in die Teile Dienstleistungen, Produktion und Netze aufzuteilen. Der Teil
Dienstleistungen sei zu verkaufen und die Teile Produktion und Netze sollen mehrheit-
lich im Besitz des Kantons bleiben.?

3. Vor diesem Hintergrund wurde den Unterzeichneten am 23. Februar 2017 die Frage
vorgelegt, ob und gegebenenfalls wie die kantonalrechtliche Gesetzgebung bewirken
kann, dass die BKW die Geschiftsteile Netze und bedeutende Kraftwerke organisato-
risch ausgliedern muss, sodass der Kanton letztlich diese Geschéftsteile kontrolliert, an
den Geschiftsteilen Stromhandel und Dienstleistungen jedoch nicht massgeblich betei-
ligt ist.

4. Aufgrund der Natur des Vernehmlassungsverfahrens bleibt vorliegend noch un-
klar, wie bei einer solchen Ausgliederung die Unternehmensstruktur der BKW im End-
ergebnis aussehen wiirde. Zum einen denkbar ware hier die Aufspaltung der BKW in
zwei rechtlich selbstandige Einheiten mit unterschiedlicher Eigentiimerstruktur (Netze
und Kraftwerke staatlich, Handel und Dienstleistungen privat). Zum anderen denkbar
ware eine starkere unternehmerische Auftrennung der Bereiche Netze/Kraftwerke und
Handel/Dienstleistungen unter dem Dach der heute an sich schon bestehenden BKW
Holding (Zweck der Gesellschaft ist das Halten von Beteiligungen).*

Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (KV BE), SR 131.212, BSG 101.1.

Griinliberale Partei Kanton Bern, Stellungnahme Vernehmlassung BKW-Beteiligungsgesetz vom 31. Januar 2017.

Griine Kanton Bern, Vernehmlassung zum Gesetz iiber die Beteiligung des Kantons Bern an der BKW AG (BKWG) vom
22. Januar 2017.

Art. 2 der BKW-Statuten vom 8. Mai 2015.
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Ergebnis

5. Eine Ausgliederung der Geschiftsteile Netze und bedeutende Kraftwerke der BKW
AG kann nicht direkt iiber entsprechende Vorschriften im BKW-Beteiligungsgesetz er-
reicht werden. Der Kanton Bern hat wohl kaum die Kompetenz, eine gesetzliche Grund-
lage fiir solche Eingriffe in die Eigentumsgarantie und die Wirtschaftsfreiheit zu schaf-
fen. Auch wenn die Kompetenz bejaht wiirde, so waren die durch eine solche Ausglie-
derung verursachten Beschrankung der Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit un-
verhdltnismassig, da dem Kanton mildere Mittel zur Zielerreichung zur Verfiigung ste-
hen. Die Anordnung der Ausgliederung im BKW-Beteiligungsgesetz wiirde daher ge-
gen die Bundesverfassung verstossen. Sollten die Beschrankungen entgegen der hier
vertretenen Auffassung rechtfertigbar sein, wéren die privaten Aktiondre der BKW voll
in Geld zu entschadigen.

6. Im Einzelnen kommen wir zum Schluss, dass der Grosse Rat des Kantons Bern bei
der gesetzgeberischen Regelung seiner Beteiligung an der BKW (zumindest teilweise
Verwaltungsvermdgen) an die Grundrechte gebunden ist. Ebenso ware der Regierungs-
rat des Kantons Bern, der vom kantonalen Gesetzgeber beauftragt wiirde, tiber den Ver-
waltungsrat der BKW auf eine Ausgliederung hinzuwirken, an die Grundrechte gebun-
den. Diese Bindung muss deshalb bestehen, da sich das Gemeinwesen seiner Grund-
rechtsverpflichtung nicht durch Wahl privatrechtlicher Mittel entledigen kann.

7. Hinsichtlich Grundrechtstragerschaft sind wir der Auffassung, dass sich die BKW
trotz ihres Status als Offentliches bzw. gemischtwirtschaftliches Unternehmen auf die
Wirtschaftsfreiheit und Eigentumsgarantie berufen kann. Die Grundrechtstragerschaft
der BKW gegeniiber dem Kanton wiirde wegfallen, wenn das gesamte Aktienkapital im
Eigentum des Kantons stiinde; einer Ausgliederung steht dann nichts im Weg. Sodann
sind die privaten Aktiondre der BKW als solche Trager der Eigentumsgarantie.

8. Durch eine Anordnung im BKW-Beteiligungsgesetz, wonach die Geschiftsteile
Netze und bedeutende Kraftwerke organisatorisch auszugliedern und allenfalls eigen-
tumsrechtlich zu entflechten seien, ist die BKW in ihrer Wirtschaftsfreiheit (Organisati-
onsfreiheit) und in ihrer Eigentumsgarantie (Bestandesgarantie) betroffen. Sodann sind
die privaten Aktionare zumindest faktisch soweit in ihrer Eigentumsgarantie betroffen,
dass sie eine solche Beschrankung anfechten konnten.

9. Nach Auffassung der Unterzeichneten ist denkbar, dass ausreichende 6ffentliche
Interessen an einer Ausgliederung der Geschéftsteile Netze und bedeutende Kraftwerke
der BKW bestehen. Jedoch gibt es potenzielle Konflikte mit dem Bundesrecht, nament-
lich dem Gesellschaftsrecht und dem Stromversorgungsrecht. Ferner bestehen privat-
rechtliche Instrumente, die milder und zur Erreichung des angestrebten Ziels ebenso
geeignet sind, was die Verhiltnismassigkeit eines Vorgehens iiber das BKW-Beteili-
gungsgesetz infrage stellt. Zu nennen ist namentlich das 6ffentliche Kaufangebot mit
anschliessender Kraftloserklarung der restlichen Beteiligungspapiere. In diesem Zusam-
menhang ist zu erwédhnen, dass der Kanton durchaus ermachtigt ist, in Abweichung
vom Gesellschaftsrecht spezialgesetzliche Aktiengesellschaften zu griinden, sofern er
die volle Haftung fiir deren Verbindlichkeiten {ibernimmt.
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3.1

10. Sollte der hier angestrebte Eingriff entgegen der hier vertretenen Auffassung als zu-
lassig erachtet werden, ist er als formelle Enteignung zu qualifizieren, die voll zu ent-
schadigen ist. Diese Entschadigung ist nach der hier vertretenen Auffassung in Geld zu
leisten; der Realersatz der privaten Aktiondre (z.B. durch andere Aktien) ist zwar grund-
satzlich zuldssig, muss aber dem Grundsatz der vollen Entschadigung gentigen.

Rechtliche Begriindung

11. Die Begriindung fiir das vorliegende Ergebnis stellt in erster Linie auf Uberlegun-
gen zur Vereinbarkeit des BKW-Beteiligungsgesetzes mit dem {ibergeordneten Recht ab.
Dabei im Vordergrund stehen die Freiheitsrechte, namentlich die Wirtschaftsfreiheit
und Eigentumsgarantie, sowie die verbliebenden Kompetenzen des Kantons im Bereich
der Energiewirtschaft. Nicht gepriift wird vorliegend der Vertrauensschutz der privaten
Aktiondre, da keine Hinweise auf entsprechende Zusicherungen bestehen.

12. Dementsprechend ist dieses Gutachten wie folgt gegliedert: Zunachst wird die
Grundrechtsbindung verschiedener Organe des Kantons Bern (Abschnitt 3.1) und die
Grundrechtstragerschaft der BKW und ihrer Aktiondre (Abschnitt 3.2) dargelegt. An-
schliessend begriinden wir, wieso in einer im BKW-Beteiligungsgesetz angeordneten
Ausgliederung eine Beeintrachtigung der Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit zu
sehen ist (Abschnitt 3.3). In Abschnitt 3.4 diskutieren wir verschiedene Moglichkeiten
der Rechtfertigung eines solchen Eingriffs in die Freiheitsrechte. Sollte der Eingriff ent-
gegen unserer Ansicht als zuldssig erachtet werden, so ist die Rechtsfolge die Pflicht zur
vollen Entschadigung der formell enteigneten, privaten Aktionédre (Abschnitt 3.5).

Grundrechtsbindung

13. Nachfolgend diskutiert wird die Bindung des kantonalen Gesetzgebers und des Re-
gierungsrates an die in vorliegendem Zusammenhang betroffenen Grundrechte. Wir
kommen zum Schluss, dass der Grosse Rat und der Regierungsrat des Kantons Bern bei
der gesetzgeberischen Regelung ihrer Beteiligung an der BKW AG, die zumindest teil-
weise im Verwaltungsvermdgen steht, an die Grundrechte gebunden sind.

14. Art. 35 Abs. 2 BV hilt fest, dass «wer staatliche Aufgaben wahrnimmt» an die
Grundrechte gebunden ist. Die Bedeutung von Art. 35 Abs. 2 BV in unterschiedlichen
Konstellationen ist jedoch umstritten.> Bei der Vorbereitung der heute geltenden Bun-
desverfassung wurde von kantonaler Seite im Zusammenhang mit Art. 35 Abs. 2 BV ein
Vorbehalt zugunsten der (privat-)wirtschaftlichen Tatigkeiten des Staates und seiner
Einrichtungen gefordert.* Grund war gemdss HANGARTNER die Befiirchtung, die strikte
Bindung an die Grundrechte konnte die wirtschaftliche Tatigkeit unverhaltnismassig er-
schweren. Dem Anliegen konnte jedoch mit Blick auf die Funktion der Grundrechte
nicht entsprochen werden.” Gleichwohl hielt der Bundesrat in der Botschaft fest, dass es
«durchaus vorstellbar [sei], dass im einen oder anderen Punkt die Pflichten, die sich aus

Vgl. SCHLATTER, S. 45; sowie nachfolgend die Darstellung der Lehrmeinungen zur Grundrechtsbindung.
HANGARTNER, Grundrechtsbindung, S. 517 f.
HANGARTNER Grundrechtsbindung, S. 517.
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einem bestimmten Grundrecht ergeben, angepasst werden miissen, wenn gewisse staat-
liche Aufgaben delegiert werden.»®

15. Ausgangspunkt der Diskussion in der Lehre ist somit die Frage, ob aufgrund des
Wortlauts von Art. 35 Abs. 2 BV eine rein funktionelle Grundrechtsbindung besteht
(Wahrnehmung einer staatlichen Aufgabe) oder auch das personliche Element (An-
kniipfung am Staat) zur Grundrechtsbindung fiihrt.

16. Unbestritten in Lehre und Rechtsprechung scheint der Grundsatz der unmittelbaren
Grundrechtsbindung hoheitlichen Handelns.” Hoheitliche Handlungsformen der Ver-
waltung sind die Verfligungen und verschiedene Erlassformen, wie zum Beispiel
Rechtsverordnungen oder Plane. Nicht hoheitliche Handlungsformen sind zunéchst
einmal die verwaltungsrechtlichen oder privatrechtlichen Vertrage.'® Hoheitliches
Staatshandeln zeichnet sich dadurch aus, dass es das Verhiltnis zwischen Staat und Pri-
vaten einseitig regelt. Das heisst, dass der Verwaltungstrager auf die Zustimmung des
Privaten bei der Zuweisung von Rechten und Pflichten nicht angewiesen ist. Es stiitzt
sich auf oOffentliches Recht und ist verbindlich und erzwingbar, wobei bereits die
Zwangsbefugnis ausreicht.!! Beim nicht-hoheitlichen Staatshandeln dagegen entfallen
die Einseitigkeit und die Erzwingbarkeit des Rechtsverhaltnisses.

17. Nach heute wohl herrschender Lehre sind sodann samtliche Tatigkeiten 6ffentlich-
rechtlicher Organisationen grundrechtsgebunden. Die Grundrechtsbindung betrifft also
nicht nur das hoheitliche Handeln, sondern auch das vertragliche Handeln der 6ffent-
lich-rechtlichen Organisationen, insbesondere deren privatrechtliches oder fiskalisches
Handeln. In diesem Zusammenhang wird der Terminus «Fiskalgeltung der Grund-
rechte» gebraucht.’? Fiir die Fiskalgeltung der Grundrechte, die eben eine Grundrechts-
bindung des Staates auch beim privatrechtlichen, nicht-hoheitlichen Handeln postuliert,
werden verschiedene Griinde genannt.

18. So wird angefiihrt, dass dem Staat generell keine Privatautonomie oder privatauto-
nome Willkiir zukomme.?® Staatliches Handeln sei immer dem Prinzip der Gesetzmas-
sigkeit unterworfen und miisste stets im 6ffentlichen Interesse liegen. In eine dhnliche
Richtung zielt das Argument, es gelte eine Flucht des Staates ins Privatrecht zu verhin-
dern.!* Art. 35 Abs. 2 BV habe nicht bezweckt einen bestimmten Teil des staatlichen Han-
delns von der Grundrechtsbindung auszunehmen, sondern vielmehr die Grundrechts-
bindung auch auf die privaten Tréager staatlicher Aufgaben auszudehnen.!®> Sodann wird
auch angefiihrt, dass die Ubermacht des Staates und damit die aus Perspektive der
Grundrechte bestehende Gefahrdungslage allein durch formale Gleichschaltung auf

10

11

12

13

14

15

Botschaft BV, S. 193.

Mit extensiven Hinweisen auf die Lehre und Rechtsprechung: SCHLATTER, S. 48; siehe auch: BGE 117 Ia 107, E. 5d.

Vgl. die schematische Ubersicht bei TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 27 Rz. 7.

Zu diesem engen Begriff hoheitlichen Handelns HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 28 f.

BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 35 Rz.9,11; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz.277;, HANER, S.1145; HAN-
GARTNER, Grundrechtsbindung, S. 515 ff; KIENER/KALIN, S. 41 f.; SALADIN, Grundrechte, S. 320; vgl. fiir einen umfassen-
den Uberblick iiber den Meinungsstand: SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 35 BV, Rz. 44 ff,

HANGARTNER, Grundrechtsbindung, S.519; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz.277; HANER, S. 1145.; TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/MULLER, § 10 Rz. 24;

Vgl. zu diesem Terminus etwa SCHLATTER, S. 45; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, 6. Aufl.,, Rz. 274; Das Originalzitat stammt
von FRITZ FLEINER, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. Tiibingen 1928, S. 326.

HANGARTNER, Grundrechtsbindung, S. 519; HANER, S. 1144.
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dem Boden des Privatrechts nicht beseitigt werden konne. Der Staat habe auch dann
staatliche Ressourcen zur Verfiigung, wenn er in der Form des Privatrechts handle.'

19. Die Auffassung der wohl herrschenden Lehre, dass Grundrechte auch den privat-
rechtlich handelnden Staat binden, wird in verschiedenen Entscheiden wohl auch vom
Bundesgericht vertreten. So hat das Bundesgericht beziiglich der Schweizerischen Nati-
onalbank, einer spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft des Bundes festgehalten, «dass
die Nationalbank selbstverstandlich auch dort, wo sie als Aktiengesellschaft privatrecht-
lich handelnd auftritt, an ihren 6ffentlichen Auftrag im weitesten Sinne gebunden bleibt,
was zur Folge hat, dass sie in ihren privatrechtlichen Aktivitidten sinngemass die verfas-
sungsmassigen Grundrechte zu beachten hat. Sie darf auch als Subjekt des Privatrechts
insbesondere nicht rechtsungleich oder willkiirlich Rechte erteilen oder Pflichten aufer-
legen».” Ebenso entschied das Bundesgericht, eine 6ffentlich-rechtliche Stiftung sei auch
dann grundrechtsgebunden, wenn sie mit den Begiinstigten privatrechtliche Mietver-
trage abschliesse.'® Beziiglich der stadtischen Verkehrsbetriebe Luzern bei der Vergabe
von Werbefldchen auf ihren Bussen hat das Bundesgericht sodann festgehalten: «Die
Grundrechte der Biirger miissen grundsatzlich auch dann gewahrt werden, wenn das
Gemeinwesen privatrechtlich handelt; <privatautonome Willkiir>, wie sie die Privaten
besitzen, steht dem Staat nicht zu.»'* Obwohl die SRG bei der Akquisition und Ausstrah-
lung der Werbung privatrechtlichen Regelungen unterliegt ist sie nicht nur an das Will-
kiirverbot und den Grundsatz der Rechtsgleichheit gebunden, sondern muss generell
auch dem besonderen ideellen Gehalt der Freiheitsrechte Rechnung tragen.?

20. Die oben dargestellte Lehre zur sogenannten Fiskalgeltung der Grundrechte
herrscht zwar vor, dennoch gibt es auch Autoren, die gestiitzt auf den Wortlaut von
Art. 35 Abs. 2 BV (wer staatliche Aufgaben wahrnimmt [...]) eine unmittelbare Bindung
an die Grundrechte ausschliesslich dann annehmen wollen, wenn und soweit staatliche
Aufgaben erfiillt werden.?! Vor dem Hintergrund der teilweisen Liberalisierung ehemals
staatlicher Monopole, die dem Markt ganz oder teilweise zuganglich gemacht wurden,
sei es erforderlich, die unterschiedlichen Dienstleistungen einzeln zu qualifizieren.
Grundidee dieser Stromung in der Lehre ist, dass bei einem zulédssigen Riickzug des
Gemeinwesens aus der sogenannt staatlichen Aufgabenverantwortung und der Uber-
fithrung dieser Tatigkeiten in den freien Wettbewerb auch die Grundrechtsbindung da-
hinfalle oder abgeschwicht werde.?? So halt auch SCHWEIZER fest, die Grundrechtsbin-
dung werde fraglich, wenn der Gesetzgeber auf marktwirtschaftliches Handeln umstel-
len wolle. Er fligt aber gleich einschrankend wieder ein, dass die Marktsituation dem
Marktteilnehmer erlauben miisse, von seiner Privatautonomie tatsachlich Gebrauch zu
machen, was fiir einen Grossteil der staatlichen Bedarfsverwaltung (6ffentliches Perso-
nal- und Beschaffungswesen) und der Verwaltung des Finanzvermogens zutreffe. Je
starker die Moglichkeiten der staatlichen Einflussnahme ausgebaut seien und je hoher
die finanzielle und organisatorische Begiinstigung des Staates ausfielen, umso eher sei

16
17
18
19
20
21
22

Vgl. HANGARTNER, Staat als Unternehmer, S. 250.

BGE 109 Ib 146, E. 4.

BGE 114 1a 413, E. 4a.

BGE 127184, E 4c.

BGE 1391306, E. 3.2.3.

Vgl. HASLER, S. 67 ff., insbesondere S. 71.

Vgl. zum Ganzen TSCHANNEN, Staatsrecht, § 7 Rz. 57 {., insb. Rz. 59 zur Kritik an der Fiskalgeltung der Grundrechte.
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von einer Grundrechtsbindung auszugehen, auch wenn der Gesetzgeber einen freien
Wettbewerb angestrebt habe.?

21. Indie Rechtsprechung hat diese aufgabenbezogene Sichtweise soweit ersichtlich bei
einem Entscheid der I. Zivilabteilung des Bundesgerichts Eingang gefunden. Dieses
hatte zu entscheiden, ob die Post gestiitzt auf die Meinungsausserungsfreiheit zur Ver-
teilung einer Massensendung verpflichtet war. Die I. Zivilabteilung fiihrte aus, dass die
Post im hier relevanten Bereich der Wettbewerbsdienste keine «staatlichen Aufgaben»
wahrnehme, weshalb eine Grundrechtsbindung der Post gestiitzt auf Art. 35 Abs. 2 BV
ausser Betracht falle.?* Eine Grundrechtsbindung der Post aufgrund ihrer Eigenschaft als
selbstandige Anstalt des 6ffentlichen Rechts falle ausser Betracht, weil der Gesetzgeber
im einschlagigen Spezialgesetz klar bestimmt habe, dass die Post im Bereich der Wett-
bewerbsdienste gleich gestellt sei, wie ihre private Konkurrenz.?> Im Ergebnis gelangte
das Gericht im konkreten Fall dennoch zum Resultat, dass die Post zur Leistungserbrin-
gung verpflichtet gewesen wire, da es einen privatrechtlichen Kontrahierungszwang
der Post annahm.?

22. Dieser in der Lehre zum Teil heftig kritisierte Entscheid der I. Zivilabteilung?
scheint gerade vor dem Hintergrund des bereits angefiihrten und neueren Entscheids
zur Grundrechtsbindung der SRG im privatrechtlich organisierten Bereich der Akquisi-
tion von Werbung keine grundsitzliche Anderung der Rechtsprechung herbeigefiihrt
zu haben, wobei sich das Bundesgericht mit dem Prajudiz in keiner Weise auseinander-
setzt.?

23. Vorliegend ist darauf hinzuweisen, dass es sich beim Erlass eines BKW-Gesetzes um
den Bereich der Rechtssetzung? handelt, und das Gesetz {iberdies mindestens teilweise
Verwaltungsvermogen des Kantons Bern betrifft. Zum Verwaltungsvermogen gehdren
jene Werte, die den Behorden oder einem beschrankten Kreis von privaten Benutzern
unmittelbar durch ihren Gebrauchswert fiir die Besorgung der offentlichen Aufgaben
dienen.® Entsprechend handelt es sich — unabhangig davon, ob die wohl herrschende
Fiskaltheorie der Grundrechtsbindung Anwendung findet — um eine zumindest staatli-
che, allenfalls hoheitliche Aufgabe des Kantons, weshalb eine Bindung desselben an die
Grundrechte vorliegt.3! Sofern man der herrschenden Fiskaltheorie folgt, ergibt sich
diese Grundrechtsbindung sodann auch aus der Stellung des Kantons als 6ffentlich-
rechtlicher Institution.

23
24
25
26
27

28

29

30

31

SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 35 BV, Rz. 45.

BGE 129111 35, E. 5.2.

BGE 129111 35, E. 5.4.

BGE 129111 35, E. 6.3 f.

Vgl. BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 35 Rz. 11; SCHLATTER, S. 56 mit Hinweisen auf die kritischen Ausserungen der Lehre.
Vgl. BGE 1391306, E. 3.2.3; kritisch zum Urteil UHLMANN, Entwicklungen, 462 f.; ferner STEINER, 29 ff., der geltend macht,
die SRG nehme keine «staatliche Aufgabe» wahr.

Vgl. zur unbestrittenen Grundrechtsbindung bei der Rechtsetzung SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 35 BV,
Rz. 37; BGer, Urteil 1P.523/2003 vom 12. Mai 2004, E. 4.3.2.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2205.

Zur Grundrechtsbindung bei Bewirtschaftung des Verwaltungsvermdgens BGE 138 1274, E. 2.2.



Seite 9

3.2

Grundrechtstrigerschaft

24. In diesem Kapitel wird erdrtert, ob die BKW und ihre privaten Aktiondre durch die
angedachten Anderungen des BKW-Beteiligungsgesetzes in ihren Grundrechten betrof-
fen sind. Vor allem betreffend 6ffentliche Unternehmen ist die Rechtslage in dieser Frage
noch nicht vollstandig geklart. Wir kommen zum Schluss, dass die BKW aufgrund der
Beteiligung Privater an ihrem Aktienkapital Tragerin der Wirtschaftsfreiheit und der Ei-
gentumsgarantie ist. Ohnehin Trager der Eigentumsgarantie und vorliegend zumindest
faktisch in ihren Rechten betroffen sind private Aktiondre der BKW. Der Kanton Bern
kann daher bei der Regelung seiner Beteiligung an der BKW nicht ohne Beachtung der
Grundrechte vorgehen.

25. Grundsatzlich sind jedenfalls alle natiirlichen Personen Trager von Grundrechten.
Entsprechend konnen sich ohne weiteres auch Auslander auf die Eigentumsgarantie be-
rufen und zwar grundsatzlich auch dann, wenn sie ihren Wohnsitz ausserhalb der
Schweiz haben.®® Zwar sind Grundrechte im Wesentlichen auf die Schutzbediirfnisse
von natiirlichen Personen zugeschnitten. Gleichwohl kénnen auch juristische Personen
des Privatrechts Trager von Grundrechten sein, sofern und soweit sich diese ihrer Natur
nach fiir juristische Personen eignen. Dies ist etwa der Fall bei der Wirtschaftsfreiheit
(Art. 27 BV), der Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) und auch bei der Rechtsgleichheit
(Art. 8 BV).3* Dabei wird zuweilen der menschenrechtliche Ursprung der Grundrechte
betont und darauf hingewiesen, dass juristische Personen des Privatrechts bei einem
Durchgriff auf das Dahinterstehende iiblicherweise ein «personales Substrat» aufweisen
und in diesem Sinne als Sachwalter grundrechtlich geschiitzter Individualinteressen
auftraten.®

26. Aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht voll zum Tragen kommt
die Grundrechtstriagerschaft juristischer Personen des Privatrechts, wenn diese offentli-
che Aufgaben erfiillen und gegeniiber den privaten Dritten als Hoheitstrager auftreten.
Sie waren gemadss dieser Rechtsprechung nicht zur damaligen staatsrechtlichen Be-
schwerde legitimiert, woraus sich eine fehlende Grundrechtstragerschaft ableiten lassen
konnte.?” Das gilt zumindest teilweise auch dann, wenn die juristische Person in gewis-
sen Vermogensinteressen betroffen ist — zumindest soweit sie in diesem Bereich als Ho-
heitstrager auftritt. So trat das Bundesgericht auf staatsrechtliche Beschwerden von Kor-
porationen gegen Entscheide oder Erlasse betreffend Steuern oder Beitrdage zur Finan-
zierung der hoheitlichen Tatigkeit,*® betreffend anteilig auferlegte Kosten einer Zivil-
schutzbaute® oder betreffend die Finanzierung hoheitlicher Aufgaben der Korporation

32

33

34

35

36

37

38
39

Der personliche Schutzbereich einzelner Grundrechte erstreckt sich jedoch teilw. nur auf bestimmte natiirliche Personen
(bspw. Schweizerinnen und Schweizer bezgl. der Niederlassungsfreiheit (Art. 24 BV); GACHTER, in: Biaggini/Géchter/Kie-
ner, Staatsrecht, 2011, § 30 Rz. 64 f. m.w.H.

HANGARTNER, Grundziige II, S. 157; VALLENDER/HETTICH, St. Galler Kommentar zu Art. 26 BV, Rz. 26 f. mit Hinweisen
auf Einschrankungen beziiglich des Eigentumserwerbs durch Auslander.

GACHTER, in: Biaggini/Gachter/Kiener, Staatsrecht, 2011, § 30 Rz. 70.

Vgl. MULLER/BALDEGGER, S. 570 mit Hinweisen zur Durchgriffs- bzw. Durchblickstheorie, welche vor allem die Recht-
sprechung des deutschen Bundesverfassungsgerichts entscheidend geprégt hat; Vgl. auch SCHLATTER, S. 129.

Vgl. BGE 1211218, E. 2b; BGer, Urteil 2P.167/1993 vom 10. Mai 1994, E. 1a/bb; BGE 112 Ia 356, E. 5a.

Vgl. mit Hinweisen auf die damaligen Prozessvoraussetzungen und die dadurch einhergehende Priifung der Grund-
rechtstrdgerschaft: SCHLATTER, S. 130 f.

BGE 109 Ia 173.

BGE 103 Ia 63.
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durch Beitrage des Kantons nicht ein.*’ Von solchen im weitesten Sinne die Finanzierung
der hoheitlichen Tatigkeit betreffenden Erlassen sind jedoch kantonale Hoheitsakte zu
unterscheiden, die eine Korporation in ihrer Eigenschaft als Eigentiimerin von Gegen-
stinden des Finanz- oder Verwaltungsvermogens betreffen. Soweit eine Korperschaft
diesbeziiglich wie ein Privater betroffen ist, wurde ihr die Legitimation zur staatsrecht-
lichen Beschwerde und damit einhergehend die Grundrechtstragerschaft zugespro-
chen.#

27. Auch ist eine juristische Person des Privatrechts Trager der Grundrechte, wenn sie
im Rahmen der Abwicklung eines ihr erteilten 6ffentlichen Auftrags unternehmerische
Ziele verfolgt und ein eigenes finanzielles Risiko trdgt. Sofern jedoch das Risiko einer
unternehmerischen Tatigkeit vollumfanglich durch das Gemeinwesen getragen wird,
entfallt diese Tragerschaft wieder,*> da die hinter der juristischen Person stehenden na-
tiirlichen Personen keine eigenen (finanziellen) Interessen mehr geltend machen kon-
nen.®

28. Das Bundesgericht fiithrt dazu aus, dass der Private bei internen Streitigkeiten mit
dem Staat zur Anrufung individualrechtlicher Verfassungsgarantien jedenfalls dann be-
fugt sein muss, wenn der Private einen Erwerbszweck bzw. ein unternehmerisches Ziel
verfolgt oder zumindest ein finanzielles Risiko tragt. Es fiigt sodann an, dass es sich an-
ders verhalten konnte, wenn das finanzielle Risiko vollumfanglich beim Gemeinwesen
verbleibe und die private Rechtsform nur formell dazwischengeschaltet sei.*

29. Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, wie Kantone, Gemeinden oder staatli-
che Anstalten sind grundsatzlich keine Grundrechtstrager. Allerdings geht die Recht-
sprechung davon aus, dass 6ffentlich-rechtliche juristische Personen bzw. das Gemein-
wesen dann den Grundrechtsschutz geniessen, wenn sie sich auf dem Boden des Privat-
rechts bewegen oder sonst wie (z.B. als Steuer- oder Gebiihrenpflichtige) als dem Biirger
gleichgeordnete Rechtssubjekte auftreten und durch den angefochtenen staatlichen Akt
wie ein Privater betroffen sind.*> Dies ist haufig dann der Fall, wenn in ihre Eigentums-
rechte eingegriffen wird.* Ebenso kann eine Gemeinde Grundrechtsverletzungen rii-
gen, wenn sie gegen den Kanton Verantwortlichkeitsanspriiche geltend macht.*

30. Wie die in unterschiedlicher Form vorkommenden 6ffentlichen oder gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen beziiglich Grundrechtsberechtigung — insbesondere hinsicht-
lich der Berufung auf die Wirtschaftsfreiheit - zu behandeln sind, ist umstritten.* Die
Rechtsprechung hat bisweilen auch privatrechtlichen Organisationen, welche 6ffentli-
che Aufgaben wahrnehmen, die Berufung auf die Wirtschaftsfreiheit zugestanden,
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Nicht publiziertes Urteil vom 24. Juli 1986, erwahnt in BGE 112 Ia 356, E. 5b.

BGE 112 Ia 356, E. 5b; BGE 104 Ia 387, E. 1; BGE 97 1 640, E. 2b.

Vgl. BGer Urteil 2P.167/1993 vom 10. Mai 1994, E. 1 a/bb in ZB1 1994, S. 531 ff.; Entscheid auch erwéhnt in BGer, Urteil
2P.223/2004 vom 16. September 2004, E. 2.5; BGE 1211218, E. 2b; dazu auch SCHLATTER, S. 131.

SCHLATTER, S. 131; zur Durchgriffstheorie vgl. MULLER/BALDEGGER, S. 446 f.

BGer Urteil 2P.167/1993 vom 10. Mai 1994, E. 1 a/bb in ZB1 1994, S. 531 ff.

vgl. BGE 120 Ia 95, E. 1a.; BGE 127 11 32, E. 2d; beziiglich vermogensrechtlicher Interessen BGE 134 11 45, E. 2.2.1.

Vgl. schon MULLER G., in: Aubert et al., Komm. BV 1874, Art. 22ter, Rz. 18 ff.

BGE 107 Ia 175, E. 1b.

Offen gelassen fiir die Swisscom, welche als zur Erfiillung einer &ffentlichen Aufgabe konzessionierte gemischtwirtschaft-
liche Aktiengesellschaft konstituiert ist, an welcher der Bund von Gesetzes wegen die kapital- und stimmenmassige
Mehrheit hilt (Art. 6 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 30. April 1997 iiber die Organisation der Telekommunikationsun-
ternehmung des Bundes, Telekommunikationsunternehmungsgesetz, TUG [SR 784.11] in BGE 12711 8, S. 17).
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wenn sie ausserhalb ihrer 6ffentlich-rechtlichen Auftrage handeln, so etwa der SRG.#
Ebenso hat die Rechtsprechung solchen Organisationen, die in Konkurrenz zu Privaten
handeln, die Berufung auf die Wirtschaftsfreiheit zugestanden, so etwa der SWITCH.>
Beziiglich offentlich beherrschter und spezialgesetzlich konstituierter Unternehmen
liess das Bundesgericht die Frage aber mehrfach offen, kompensierte dies jedoch durch
eine starke Betonung des Gesetzesvorbehalts als Teilgehalt des Legalitatsprinzips®' teil-
weise.”? Auch bei der Beurteilung der primar auf Grundrechte gestiitzten Beschwerde
eines privatrechtlichen Vereins nach Art. 60 ZGB, der als Selbstregulierungsorganisation
im Sinne des Gesetzes gegen Geldwascherei (GWG) fungiert, liess sich das Bundesge-
richt nicht zu einer verbindlichen Aussage hinsichtlich Grundrechtstragerschaft hinreis-
sen. So ist aus den Erwdgungen zumindest implizit ersichtlich, dass wohl ein abwa-
gungsbediirftiger Konflikt zwischen Grundrechtstragerschaft und gleichzeitiger Grund-
rechtsbindung der Selbstregulierungsorganisation und eine damit einhergehende
Grundrechtskollision besteht.

31. Gemischtwirtschaftliche Unternehmen sind in der Regel als Gesellschaften des Pri-
vatrechts konstituiert. Vom gewohnlichen Privatunternehmen heben sie sich dadurch
ab, dass das Gemeinwesen Vertreter in die Organe der Gesellschaft entsenden kann, vo-
rausgesetzt das Gemeinwesen hat ein 6ffentliches Interesse am Unternehmen.>* Durch
die Errichtung gemischtwirtschaftlicher Unternehmen sollen sich Gewinnziel und Ge-
meinwohlziel statuarisch miteinander verbinden lassen. Haufig sind auch private Mittel
zum Aufbau oder Unterhalt kapitalintensiver Infrastrukturen zu beschaffen. Gelegent-
lich sind gemischtwirtschaftliche Unternehmen auch nur die Folge einer Teilprivatisie-
rung ehemals staatlicher Monopole.** Bei der BKW handelt es sich um eine gemischt-
wirtschaftliche Aktiengesellschaft, die, zum jetzigen Zeitpunkt jedenfalls, durch keine
spezialgesetzliche Regelung konstituiert ist. In den Statuten ist jedoch vorgesehen, dass
der Kanton Bern das Recht hat, bis zu zwei Mitglieder des Verwaltungsrates durch den
Regierungsrat abzuordnen.>® Die BKW tragt entsprechend — zumindest teilweise — zur
Verwirklichung eines 6ffentlichen Interesses bei.

32. Im Lichte der vorhergehenden Ausfiihrungen ist jedoch festzuhalten, dass die BKW
— von ihrer Entflechtung mit allenfalls einhergehender Eigentumsiibertragung wie ein
Privater auf dem Boden des Privatrechts betroffen wire und durch Handlungen des
Kantons Bern — analog zu einem Verhaltnis zwischen Gemeinde und Kanton —berechtigt
ware, sich auf die Grundrechte zu berufen.

33. Eine juristische Person des Privatrechts ist Trager der Grundrechte, wenn sie im
Rahmen der Abwicklung eines ihr erteilten Offentlichen Auftrags unternehmerische
Ziele verfolgt und ein eigenes finanzielles Risiko tragt.”” Ungeachtet ob vorliegend ein
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BGE 123 11 402, E. 3a.

BGE 1381289, E. 2.8.1.

Vgl. Art. 164 BV; Fiir das allgemeine Legalitétsprinzip vgl. Art. 5 BV, dazu: SCHINDLER, St. Galler Kommentar zu Art. 5
BV, Rz. 19 ff.

BGE 131 II 13, E. 6.4.1; BGE 127 1II 8, E. 4c, beide betreffend die Swisscom sowie BGE 142 II 369, E. 6.4 betreffend die
Aargauische Pensionskasse APK; beziiglich der starken Betonung der Gesetzmassigkeit vgl. etwa BGE 127 11 8, E. 3¢/bb.
Vgl. BGer, Urteil 2C_887/2010 vom 28. April 2011, E. 9.4.; vgl. auch HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, Rz. 703.

Vgl. Art. 762 Abs. 1 OR.

TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, §10 Rz. 3 ff.

Vgl. Art. 19 Statuten BKW AG.

Vgl. oben Rz. 27.
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3.3

3.3.1

staatlicher Auftrag erfiillt wird, tragt die BKW jedenfalls so lange ein finanzielles Risiko,
als der Kanton Bern nicht die subsididre Haftung iibernimmt oder die BKW vollstandig
im Eigentum halt. Daraus ergibt sich die Grundrechtstragerschaft der BKW. Erganzend
ist darauf hinzuweisen, dass das Obligationenrecht eine analoge Regelung vorsieht. So
lange eine nach OR konstituierte Aktiengesellschaft ein finanzielles Risiko tragt, sind die
Regelungen des OR anwendbar. Sobald ein Kanton die subsididre Haftung fiir die Ver-
bindlichkeiten einer spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft {ibernimmt, fallt die An-
wendbarkeit der Bestimmungen iiber die Aktiengesellschaft nach OR dahin.?® Entspre-
chend ist die BKW nach hier vertretener Auffassung gegeniiber dem Kanton Bern als
Grundrechtstrager anzusehen. Solange ihr beinahe halftiges Aktionariat im Sinne eines
Durchgriffs oder Durchblicks grundrechtsberechtigt ist, iibt dieses eine Reflexwirkung
auf die BKW aus, was ihre Grundrechtstragerschaft untermauert.

34. Wiirde der Kanton Bern jedoch die BKW in alleinigem Eigentum halten, wére die
BKW gegeniiber dem Kanton Bern nicht mehr grundrechtsberechtigt, da keine finanzi-
ellen Risiken mehr bestiinden, die nicht durch das Gemeinwesen getragen werden.

Eingriff in Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit

35. Nachfolgend wird diskutiert, ob durch eine Ausgliederungsvorschrift im BKW-Be-
teiligungsgesetz die Wirtschaftsfreiheit und Eigentumsgarantie der BKW bzw. ihrer pri-
vaten Aktiondre beeintrachtigt wird. Die Unterzeichneten gehen davon aus, dass dies
bei beiden Grundrechten der Fall ist und die Ausgliederungsvorschrift entsprechend
gerechtfertigt werden muss.

Wirtschaftsfreiheit

36. Die Wirtschaftsfreiheit schiitzt jede privatwirtschaftliche Tatigkeit.>® Privat ist eine
Tatigkeit, wenn sie weder die Erfiillung einer staatlichen oder kommunalen 6ffentlich-
rechtlich iibertragenen Aufgabe noch eine Tatigkeit im Monopolbereich darstellt.®* Wirt-
schaftlich ist eine haupt- oder nebenberuflich, dauernd oder gelegentlich, selbst- oder
unselbststandig ausgetibte private Tatigkeit, die der Erzielung eines Gewinns oder eines
anderen Erwerbseinkommens dient.®! Der Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit umfasst
etwa die Berufswahl- und Ausilibungsfreiheit, Marktzugangsfreiheiten, die Freiheit der
unternehmerischen Betatigung, die freie Wahl der Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen, der
unternehmerischen Organisation, sowie die Gleichbehandlung der Konkurrenten.
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62

Vgl. Art. 763 Abs. 1 OR

BGE 123112, E. 2.a; 124 1 310, E. 3.a; 137 1 167, E. 3.1; BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 27, Rz. 4, 8; BIAGGINI, Wirtschafts-
freiheit, § 49 Rz. 6; RHINOW/SCHEFER., Verfassungsrecht, Rz. 3193; RICHLI, Rz.132; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 5
Rz. 22.

HANNI/STOCKLI, Rz. 41; KIENER/KALIN, S. 360; RHINOW, Komm. BV 1874, Art. 31 aBV Rz. 72, VALLENDER, St. Galler Kom-
mentar zu Art. 27 BV, Rz. 8; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 5 Rz. 23; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, § 222 Rz. 16.
HANNI/STOCKLI, Rz. 40; VALLENDER, St. Galler Kommentar zu Art. 27 BV, Rz. 8, VALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 5 Rz. 26
f.

HANNI/STOCKLI, Rz. 43 ff.; RICHLI, Rz. 188; VALLENDER, St. Galler Kommentar zu Art. 27 BV, Rz. 11 ff.; VALLENDER/HET-
TICH/LEHNE, § 5 Rz. 25 ff.
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37. Einschrankungen der Wirtschaftsfreiheit sind unter den Voraussetzungen von
Art. 36 BV und Art. 94 Abs. 4 BV zuldssig.®® Namentlich muss geklart werden, ob die
Massnahme grundsatzkonform oder grundsatzwidrig ist.** Im Gegensatz zum Bund
diirfen die Kantone keine Wirtschaftspolitik mehr betreiben. Sie sind nur zum Erlass
grundsatzkonformer Massnahmen befugt. Grundsatzkonforme staatliche Massnahmen
sind v.a. im Polizeigiiterschutz, d.h. dem «Schutz der offentlichen Ordnung, der Ge-
sundheit, Sittlichkeit und Sicherheit oder von Treu und Glauben im Geschaftsverkehr»
zu erblicken.® Sodann ist den Kantonen die Verfolgung sozialpolitischer Ziele erlaubt.®
Im Unterschied zur Beschrankung der Eigentumsgarantie, bei welcher grundsatzlich je-
des offentliche Interesse - ausgenommen rein fiskalische - eine Einschrankung rechtfer-
tigen kann, sind bei Eingriffen in die Wirtschaftsfreiheit also nur eingeschréankte Interes-
sen zulassig.®”

38. Massnahmen, die den Wettbewerb unter direkten Konkurrenten verzerren und
nicht wettbewerbsneutral sind, sind grundsatzlich unzulassig.®® Als direkte Konkurren-
ten bezeichnet das Bundesgericht «Angehorige der gleichen Branche, die sich mit dem
gleichen Angebot an dasselbe Publikum richten, um das gleiche Bediirfnis zu befriedi-
gen».® Der Grundsatz, der strenger ist als das allgemeine Rechtsgleichheitsgebot in
Art. 8 BV, gewidhrt gemass Bundesgericht «einen Schutz vor staatlichen Ungleichbe-
handlungen, die zwar auf ernsthaften, sachlichen Griinden beruhen mogen, gleichzeitig
aber [...] einzelne Konkurrenten namentlich durch unterschiedliche Belastungen oder
staatlich geregelten Marktzugang bzw. -ausschluss begiinstigen oder benachteiligen».”

39. Die Berufsausiibungsfreiheit schiitzt insbesondere die Freiheit der unternehmeri-
schen Betédtigung. Die Wirtschaftsfreiheit gewdhrleistet demnach die Freiheit der selb-
standigen Erwerbstatigkeit mit all ihren Implikationen. Insbesondere zu erwéahnen sind
die freie Wahl der Unternehmens- und Rechtsform im Rahmen der vom Privatrecht zur
Verfiigung gestellten Formen,” die freie Wahl des Geschaftsdomizils und des Arbeitsor-
tes in der ganzen Schweiz,” die freie Wahl der betrieblichen Organisation und der sach-
lichen Mittel.”
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RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 5 Rz. 134 ff.; RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 3206; RICHLI, Rz. 111; UHL-
MANN in: Biaggini/Gachter/Kiener, § 5 Rz. 17 ff.; VALLENDER, St. Galler Kommentar zu Art. 27 BV, Rz. 34; VALLENDER,
Wirtschaftsfreiheit, § 222 Rz. 44.

RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 5 Rz. 81 {.; BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, § 49 Rz. 17; MAHON, Petit Commentaire,
Art. 27 BV Rz. 10; SCHOTT, Rz. 612; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, § 222 Rz. 69.

BGE 125 1 335, 337; bestatigt in BGer 2P.306/2001, E. 2.2. BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 27 BV, Rz. 31; RHINOW, Komm.
BV 1874, Art. 31 aBV, Rz. 190; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 5 Rz. 77; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, § 222 Rz. 46.
VALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 5 Rz. 77 f.

BGE 1311223, E. 4.2; SCHOTT, Rz. 752 ff.

BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 27 BV Rz. 23; BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, § 49 Rz. 12; RHINOW, Komm. BV 1874, Art. 31
aBV, Rz. 178; SCHOTT, Rz. 749; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, § 222 Rz. 30.

BGE 1211279, E. 4.a; 1251431, E. 4.b.aa; 12511 129, E. 10.b.

BGE 1251431, E. 4.b.aa; 12511 129, E. 10.b. Keinen Schutz bietet der Grundsatz der Gleichbehandlung der Konkurrenten
dort, wo die Ungleichbehandlung in der Bundesverfassung selbst vorgesehen ist (BGE 123 II 16, E. 10; BGer, Urteil
2A.524/2003 vom 5. November 2003, E. 3.1.

BGer Urteil 2P.142/2004 vom 12. Januar 2005, E. 4.2; BGE 131 223, E.1.1.

BGE 116 1a 355, E. 3; 113 V 22, E. 4c.

Vgl. RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 5 Rz. 36 sowie BGE 63 I 213 ff.: Unzuldssigkeit eines zur Bekdmpfung der
Arbeitslosigkeit erlassenen kantonalen Verbots, arbeitskrédftesparende Maschinen (Schaufelbagger) einzusetzen.
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3.3.2

40. Bei einer Entflechtung der BKW durch den Kanton Bern, mithin also einer Trennung
der Geschéftsbereiche ware das Recht auf freie Wahl der Organisationsform, insbeson-
dere die freie Wahl der betrieblichen Organisation und der sachlichen Mittel betroffen.
Unabhidngig davon, ob allfdllige Effizienzgewinne durch eine vorgeschriebene Um-
strukturierung verloren gingen, ist es der BKW in einem solchen Fall verwehrt, eigen-
standig im Bereich dieser grundrechtlichen Teilgehalte zu entscheiden bzw. zu verfii-
gen, weshalb sie in ihrer Wirtschaftsfreiheit betroffen ist.

Eigentumsgarantie

41. Verankert ist die Eigentumsgarantie auf Bundesebene in Art. 26 BV. Der Kanton
Bern hat in seiner Kantonsverfassung die Eigentumsgarantie in Art. 24 verankert. Ein
Vergleich der Bestimmungen zeigt, dass Art. 24 KV BE den bundesrechtlich implizit ver-
ankerten sogenannten Kerngehaltsschutz im Wortlaut der Bestimmung explizit aus-
driickt. So weist Art. 24 KV BE darauf hin, dass das Institut Eigentum unantastbar ist.
Inhaltlich sind die Bestimmungen jedoch gleichwertig.”

42. Die Eigentumsgarantie schiitzt simtliche Vermdgensrechte des Privatrechts sowie
wohlerworbene Rechte des offentlichen Rechts.” Sie umfasst drei Elemente. Als Insti-
tutsgarantie schiitzt die Figentumsgarantie das Privateigentum als fundamentale Ein-
richtung der schweizerischen Rechtsordnung.” Der Gesetzgeber darf das Eigentum
nicht beseitigen, aushohlen, seiner Substanz berauben oder seinen Wesenskern antas-
ten.”” Die praktische Bedeutung dieser Garantie ist gering.” Die Bestandesgarantie als
Teil der Eigentumsgarantie schiitzt den konkreten Vermogensbestand vor Eingriffen des
Staates. Demzufolge hat der Eigentiimer das Recht, sein konkretes Eigentum zu behal-
ten, zu nutzen, dariiber zu verfiigen. Der Eigentiimer hat prinzipiell einen Anspruch
darauf, dass der Staat seine vermogenswerten Rechte unangetastet lasst.” Eingriffe in
vermogenswerte Rechte sind jedoch zuldssig, wenn die Voraussetzungen nach
Art. 36 BV erfiillt werden.® Bei zuldssigen Enteignungen tritt an die Stelle der Bestan-
desgarantie die Vermogenswertgarantie, nach welcher gemdss Art. 26 Abs. 2 BV volle
Entschadigung zu leisten ist.®!
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Vgl. etwa fiir eine nicht differenzierende Verwendung: LUDWIG/STALDER, in: Miiller/Feller, Bernisches Verwaltungsrecht,
538 ff.

BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 26 BV, Rz. 12; BIAGGINI, Eigentumsgarantie, § 221 Rz. 8; HESS/WEIBEL, Art. 22ter aBV, Rz. 21;
MULLER/SCHEFER., S. 1013 f.; RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 1787; RICHLI, Rz. 106; VALLENDER/HETTICH/LEHNE,
§ 6 Rz. 8; WALDMANN, Eigentum, S. 654.

BGE 103 1a 417, E. 2; 105 1a 134, E. 3a; 119 1a 348, E. 2.a; 127 1 60, E. 3b; MULLER G., Komm. BV 1874, Art. 22traBV, Rz. 12;
RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 2854; RICHLI, Rz. 109.

BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 26 Rz.41; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz.2042; MULLER/SCHEFER, S.1039; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 6 Rz. 27; RICHLI, Rz. 109.

BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 26 Rz. 41; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2043; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN,
§ 6 Rz. 29; RICHLI, Rz. 110.

VALLENDER/HETTICH, St. Galler Kommentar zu Art. 26 BV, Rz. 30.

BIAGGINI, Eigentumsgarantie, § 221 Rz. 14; MULLER G., Komm. BV 1874, Art. 22tr aBV, Rz. 16, RHINOW/SCHMID/BIAG-
GINI/UHLMANN, § 6 Rz. 11; RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 1801; RICHLI, Rz. 111; RivA, Wohlerworbene Rechte,
S.71; VALLENDER/HETTICH, St. Galler Kommentar zu Art. 26 BV, Rz. 30; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 6 Rz. 17, 19 {,;
WALDMANN, Eigentum, S. 658.

BIAGGINI, Eigentumsgarantie, § 221 Rz. 14; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2045; KIENER/KALIN, S. 297; MAHON, Petit
Commentaire, Art. 26 BV, Rz. 3; MULLER G., Komm. BV 1874, Art. 22ter aBV, Rz. 18; RICHLI, Rz. 116, VALLENDER/HET-
TICH/LEHNE, § 6 Rz. 20.
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43. Enteignungen konnen entweder formeller oder materieller Natur sein. Eine formelle
Enteignung liegt u.a. dann vor, wenn dem Enteigneten durch das enteignende Gemein-
wesen ein Recht entzogen und dieses anschliessend auf das Gemeinwesen oder einen
von diesem bestimmten Dritten tibertragen wird. Die materielle Enteignung unterschei-
det sich von der formellen hauptsachlich durch den fehlenden Rechtsiibergang. Es findet
also weder ein Entzug noch eine Ubertragung statt. Das Gemeinwesen beschrénkt aber
die Verfligungs- oder Nutzungsbefugnisse dergestalt, dass sich dies fiir den Eigentiimer
wie eine Enteignung auswirkt.®?

44. Sollte das BKW-Beteiligungsgesetz eine Ausgliederung in einer Weise anordnen,
die dem Kanton Bern im Ergebnis das Eigentum an den Netzen und Kraftwerken ver-
schafft ist die BKW in ihrer Eigentumsgarantie betroffen, da sie in der Nutzung und
insbesondere in der Verfiigung iiber diese ausgegliederten vermogenswerten Rechte
eingeschrankt wird. Da es sich dabei im Ergebnis um den Entzug von Eigentumsrechten
und die Ubertragung derselben auf das Gemeinwesen handelt, liegt eine formelle Ent-
eignung vor.

45. Sofern sich das BKW-Beteiligungsgesetz nur auf organisatorische Anordnungen
hinsichtlich der Entflechtung beschrankt, ware die BKW nach hier vertretener Auffas-
sung — wenn auch weniger stark- in ihrer Eigentumsgarantie betroffen. Der Grad der
Betroffenheit hangt stark davon ab, wie weitreichend die getroffenen Anordnungen wa-
ren. Zweifelsohne wére jedoch die Fahigkeit der BKW diese Vermogenswerte im Rah-
men der regulatorischen Rahmenbedingungen unabhdngig zu nutzen und dariiber zu
verfiigen eingeschrankt. Sodann ware die BKW in ihrer Wirtschaftsfreiheit betroffen
(vgl. oben) und die Eigentumsrechte der Aktiondre waren — zumindest faktisch — eben-
falls eingeschrankt (vgl. nachfolgend). Macht das BKW-Beteiligungsgesetz der BKW
Vorgaben, welche diese in der Nutzung ihres Eigentums so stark beeintrachtigen, dass
der Eingriff einer Enteignung gleichkommt, ware die Betroffenheit zweifelsohne zu be-
jahen.

46. Sollte das BKW-Beteiligungsgesetz eine Ausgliederung in einer Weise anordnen,
dass der Kanton Bern im Endzustand das Eigentum an den Netzen und Kraftwerken
halt, die privaten Aktiondre dagegen das Eigentum an den Geschaftsteilen Handel und
Dienstleistungen erhalten, so liegt ein Eingriff in den Bestand der Eigentumsgarantie als
Bestandesgarantie vor, ungeachtet dessen, ob das Vermdgen der privaten Aktionare per
Saldo tatsachlich beeintrachtigt ist.

47. Neben den rechtlich anerkannten Interessen sind auch faktische Interessen von der
Eigentumsgarantie geschiitzt, wenn der Entzug dieser faktischen Vorteile den Eigentii-
mer im Ergebnis gleichermassen trifft wie eine Einschrankung seiner rechtlichen Befug-
nisse.’3 Soweit die Massnahmen des BKW-Beteiligungsgesetzes die BKW als solche un-
angetastet lassen, wirken sich die organisatorischen Anordnungen des Gesetzes nicht
rechtlich auf die privaten Aktiondre der BKW aus. Diese sind jedoch durch solche Mas-
snahmen allenfalls in einer Weise betroffen, dass das BKW-Beteiligungsgesetz aufgrund
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VALLENDER/HETTICH, St. Galler Kommentar zu Art. 26 BV, Rz. 53, 66.
BGE 126 1 213, E. 1b/bb; bestatigt in BGer, Urteil 1P.134/2000 vom 29. September 2000, E. 2d; Vgl. zu dieser Problematik
schon MULLER G., Komm. BV 1874, Art. 22teraBV, Rz. 5 ff.
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3.3.3

3.4

3.4.1

seiner faktischen Auswirkungen ausnahmsweise auch als Beschrankung der Eigentums-
rechte der Aktiondre anzusehen wére.?* Auslandische Aktiondre der BKW koénnten zu-
dem den Schutz gegebenenfalls bestehender internationaler Investitionsschutzabkom-
men in Anspruch nehmen.

Zwischenfazit

48. Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Erlass eines BKW-Beteiligungsgeset-
zes, welches eine Anordnung der Ausgliederung bestimmter Vermogensteile der BKW
vorsieht, zu einer Grundrechtsbetroffenheit fiihrt. Insbesondere die Eigentumsgarantie
der Aktiondre der BKW und die Wirtschaftsfreiheit der BKW werden durch entspre-
chende Massnahmen eingeschrankt. Sofern die Anordnungen dergestalt sind, dass der
Kanton Bern im Ergebnis das Eigentum an den Teilen Netz und Kraftwerke halt, ist auch
die Eigentumsgarantie der BKW betroffen, sie wiirde mithin formell enteignet.

Rechtfertigung von Eingriffen in Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit

49. Liegt eine Beeintrachtigung von Freiheitsrechten vor, muss diese gerechtfertigt wer-
den. Notig dafiir sind eine kompetenzmassig erlassene gesetzliche Grundlage, ein iiber-
wiegendes Offentliches Interesse und die Wahrung der Verhaltnismassigkeit. Nach der
hier vertretenen Auffassung bestehen Zweifel, ob der kantonale Gesetzgeber noch iiber
entsprechende Regelungskompetenzen verfiigt. Dies vor allem mit Blick auf die weitrei-
chende Regelung der Stromwirtschaft durch den Bund und die Regelungen des Bundes-
zivilrechts, die die BKW betreffen. Sollte die Ausgliederungsvorschrift ohne Verletzung
von Bundesgesetzen ausgestaltet werden konnen, scheitert diese am Verhaltnismassig-
keitsgebot, da mildere privatrechtliche Massnahmen zur Verfiigung stehen.

Gesetzliche Grundlage

50. Eine Grundrechtseinschrankung bedarf einer gesetzlichen Grundlage, wobei
schwerwiegende Einschrankungen in einem Gesetz selbst vorgesehen sein miissen. Die
Gesetzesnorm, auf welcher die Einschrankung beruht muss aus Griinden der Rechtssi-
cherheit gentigend bestimmt sein. Der diesbeziiglich notwendige Grad an Bestimmtheit
kann nicht abstrakt festgelegt werden sondern hangt gemass bundesgerichtlicher Recht-
sprechung von der Vielfalt der zu ordnenden Sachverhalte, der Komplexitat und der
Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen Entscheidungen, von den Normadres-
saten und von der Schwere des Eingriffs ab.%

51. Die hier zu beurteilende Massnahme stellt einen schweren Eingriff in die Eigen-
tumsgarantie dar. Ein solcher liegt z.B. vor «wenn Grundeigentum zwangsweise entzo-
gen wird, oder wenn durch Verbote und Gebote der bisherige oder kiinftig mogliche
bestimmungsgemasse Gebrauch des Grundstiicks verunmoglicht oder stark erschwert
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Nicht gepriift wird vorliegend, ob private Aktionare auch einen Vertrauensschutz geltend machen kénnten. Dies wiirde
vorliegend vor allem entsprechende Schutz-Zusicherungen des Kantons Bern voraussetzen.

BGE 1381 378, E. 7.2; dazu auch GACHTER, in: Biaggini/Gachter/Kiener, Staatsrecht, 2011, § 30 Rz. 105; SCHWEIZER, St.
Galler Kommentar zu Art. 36 BV, Rz. 15 f.
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wird»®, wobei diese Umschreibung analog auch auf die Beschrankung von anderen ge-
schiitzten Vermogensrechte angewandt werden kann.®” Schwerwiegende Eingriffe in die
Eigentumsgarantie wie der vorliegende miissen im Gesetz selbst vorgesehen sein.®

52. Aus Art. 49 Abs. 1 BV ergibt sich ferner der Grundsatz, dass Bundesrecht kantonales
Recht bricht. Dieser Vorrang (sog. derogatorische Wirkung des Bundesrechts) ist Aus-
druck und Folge der Bundesstaatlichkeit der Schweiz. Bundesrecht hat indessen nicht
aus sich heraus Vorrang, sondern dann, wenn der Bund fiir einen Erlass zustandig ist.®
Gemass dem Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts konnen Kantone in
Sachgebieten, welche die Bundesgesetzgebung abschliessend geregelt hat, keine Recht-
setzungskompetenzen mehr wahrnehmen. Trotz grundsatzlich abschliessender bundes-
rechtlicher Regelungen bestehen kantonale Kompetenzen jedoch weiter, wenn sie in der
einschlagigen Bundesgesetzgebung vorgesehen sind.” Auch wenn sich eine Bundesre-
gelung in einem bestimmten Sachbereich als an sich abschliessend darstellt, ist eine kan-
tonale Losung nicht ausgeschlossen, wenn sie ein anderes Ziel verfolgt, als dasjenige des
Bundesrechts.” Kantonale Rechtsetzungsfreiraume bestehen ferner, wenn der Geltungs-
bereich des kantonalen Gesetzes mit demjenigen des Bundesgesetzes nicht iiberein-
stimmt. So kann etwa ein kantonales Anwaltsgesetz die Prozessfinanzierung regeln, da
die Adressaten der Vorschrift nicht ausschliesslich Anwiélte sind. Entsprechend erfasst
das kantonale Recht andere Sachverhalte und stellt keine Berufsregel fiir Anwalte dar,
die vom Bundesrecht im BGFA?? abschliessend geregelt sind.*

53. Art. 91 Abs. 1 BV verleiht dem Bund die umfassende, nachtrédglich derogatorische
Kompetenz, Vorschriften {iber den Transport und die Lieferung elektrischer Energie zu
erlassen.’* Der Bund hat grundsétzlich von dieser Kompetenz Gebrauch gemacht und
das Stromversorgungsgesetz (StromVG) erlassen. Der in Art. 2 StromVG verankerte Gel-
tungsbereich dieses Erlasses erstreckt sich nach dem Wortlaut auf «Elektrizitatsnetze,
die mit 50 Hz Wechselstrom betrieben werden», worunter auch das Verteilnetz fallt.*s In
Art. 10 Abs. 3 StromVG ist festgehalten, dass die Elektrizititsversorgungsunternehmen
die Verteilnetzbereiche mindestens buchhalterisch von den tibrigen Tatigkeitsbereichen
entflechten. Der Bund hat somit hinsichtlich der Organisationsstruktur der Verteilnetz-
betreiber eine Mindestvorschrift geschaffen. Es steht den Unternehmen frei, den Netz-
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BGE 109 Ia 190, E. 2.

VALLENDER/HETTICH, St. Galler Kommentar zu Art. 26 BV, Rz. 44. Fiir Beispiele zu Eingriffen, die durch das Bundesge-
richt als schwerwiegend bzw. leicht beurteilt wurden vgl. MULLER/SCHEFER, S. 1022 f.

Art. 36 Abs. 1 BV.

RuCH, St. Galler Kommentar zu Art. 49 BV, Rz. 3 ff.

BGE 1391242, E. 3.2

BGE 1381140, E. 3.1; 1371167, E. 3.4; 133 1 110, E. 4.1. Die Kantone diirfen jedoch im Rahmen der ihnen zukommenden
Kompetenzen nur solche Vorschriften erlassen, die nicht gegen den Sinn und Geist des Bundesrechts verstossen und
dessen Zweck nicht beeintrachtigen oder vereiteln (vgl. BGE 138 1435, E. 3.1

Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte (Anwaltsgesetz, BGFA), SR 395.61.

Vgl. BGE 1311223, E. 3.6 und 3.7; dazu auch RUCH, St. Galler Kommentar zu Art. 49 BV, Rz. 17; die Regelung, bei der es
sich um ein generelles Verbot der Prozessfinanzierung handelte, scheiterte jedoch weil sie einen unverhiltnisméassigen
Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit darstellt.

BGE 1381454, E. 3.6.1.

Botschaft zur Anderung des Elektrizititsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz vom 3. Dezember 2004, BBI 2005
1611, 1642.
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bereich organisatorisch auf eine eigenstandige Rechtsperson auszulagern.®® Diese Aus-
gliederung konnte grundsatzlich auch im BKW-Beteiligungsgesetz angeordnet werden,
wenn die BKW allein im Eigentum des Kantons stiinde.

54. Rechtsvergleichend kann festgehalten werden, dass auf europdischer Ebene iiber-
dies eine rechtliche Entflechtung fiir Verteilnetzbetreiber verlangt ist.”” Verteilnetzbetrei-
ber in vertikal integrierten Unternehmen miissen gemass europadischem Recht zumin-
dest hinsichtlich Rechtsform, Organisation und Entscheidungsgewalt unabhangig von
den tibrigen Tatigkeitsbereichen sein, die nicht mit der Verteilung zusammenhangen.
Von dieser Pflicht zur rechtlichen Entflechtung konnen integrierte Elektrizitatsunterneh-
men, die weniger als 100°000 Kunden oder kleine isolierte Netze beliefern, ausgenom-
men werden.”® Von diesem Vorbehalt zu Gunsten der kleineren Verteilnetzbetreiber hat
etwa Deutschland Gebrauch gemacht.”” Beim Erlass des StromVG in der Schweiz hat
sich der Bundesgesetzgeber mit den unterschiedlichen Formen der moglichen Entflech-
tung der Elektrizititswirtschaft beschaftigt. Er hat sich fiir die Ebene des Ubertragungs-
netzes zu einer sehr weitreichenden Entflechtung entschieden, fiir den Bereich des Ver-
teilnetzes, wie etwa die BKW eines betreibt, jedoch «nur» die buchhalterische Entflech-
tung angeordnet. In der Botschaft zum StromVG hat der Bundesrat diesbeziiglich fest-
gehalten, dass eine {iber die buchhalterische Entflechtung hinausgehende organisatori-
sche Entflechtung der Verteilnetzbetreiber schwer iiberpriifbar ware und die Schweizer
Elektrizitatsversorgung tiberwiegend durch kleinere Versorgungsunternehmen gepragt
sei. Mit dem Entscheid des Bundesgesetzgebers lediglich das Ubertragungsnetz str-
ker zu entflechten hat er sich implizit auch gegen eine weitere Entflechtung des Verteil-
netzes ausgesprochen.

55. Art. 10 Abs. 1 StromVG untersagt sodann Quersubventionierungen zwischen dem
Netzbetrieb und den {ibrigen Tatigkeitsbereichen und legt in der zugehorigen Verord-
nung fest, welche Positionen ein Netzbetreiber gesondert ausweisen muss, um diese
jahrlich der EICom vorzulegen.'”! Damit nimmt Art. 10 StromVG ein unmittelbar gelten-
des verfassungsrechtliches Gebot auf: Der Kanton hat entsprechend dafiir zu sorgen,
dass seine «privatwirtschaftliche Tatigkeit ... wettbewerbsneutral bzw. nicht wettbe-
werbsverzerrend [ist], d.h. den gleichen Wettbewerbsbedingungen unterworfen [ist]
wie ein entsprechendes privates Unternehmen (Art. 94 BV; ...). Die Wettbewerbsneutra-
litat staatlichen Unternehmerhandelns kann in Frage gestellt sein, wenn der Staat nicht
vergleichbaren Regeln wie die privaten Wettbewerbsteilnehmer untersteht. Daraus
ergibt sich, dass eine Quersubventionierung des Wettbewerbsbereichs eines staatlichen
Unternehmens aus seinem Monopolbereich unzuldssig ist, soweit sie in systematischer
Weise erfolgt und sie deshalb geeignet ist, den freien Wettbewerb zu verfalschen».10?
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So BVGer A-2583/2009 vom 7. November 2012, E. 2.2 («naheliegende Méglichkeit»).

Vgl. Art. 26 der Richtlinie 2009/72/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 {iber gemeinsame
Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG.

Vgl. Art. 26 Abs. 4 der Richtlinie 2009/72/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber gemein-
same Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG.

Vgl. § 7 Abs. 2 des deutschen Gesetzes tiber die Elektrizitits- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz — EnWG).
Vgl. Botschaft zur Anderung des Elektrizititsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz vom 3. Dezember 2004, BB1 2005
1611, 1649.

Vgl. Art. 7 StromVV. Dazu ORELL/THOMANN, Art. 10 StromVG, N 3 und 17 ff.

BGer 2C_582/2016 vom 22. Mai 2017, E. 4.3. Siehe auch BGE 138 1 378, 388 ff., E. 6.3.2 und 398 f,, E. 9.1.
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56. Neben der Regelung im Bereich der Lieferung elektrischer Energie verfiigt der Bund
auch im Bereich der Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrecht und des Zivilprozess-
rechts iiber eine umfassende, nachtréaglich derogatorische Kompetenz in Art. 122 Abs. 1
BV.1% In diesem Kontext ist auf einen Entscheid des Bundesgerichts zum Flughafenge-
setz des Kantons Ziirich hinzuweisen. Bei der Flughafen Ziirich AG handelt es sich um
eine gemischtwirtschaftliche Aktiengesellschaft im Sinne des Obligationenrechts (OR)!%.
Sie verfligt zwar iiber eine kantonalgesetzliche Grundlage, ist jedoch keine spezialge-
setzliche Aktiengesellschaft im Sinne von Art. 763 OR. Als gemischtwirtschaftliche Ak-
tiengesellschaft — also Gesellschaft des Bundesprivatrechts — unterliegt sie den Bestim-
mungen von Art. 620 ff. OR. Anlésslich der Griindung der Flughafen Ziirich AG sind
dem Kanton Ziirich Veto-Tatbestande zu Gunsten der Vertretung des Staates im Ver-
waltungsrat im Rahmen eines Fusionsvertrags zugesichert worden. Diese fanden Ein-
gang in das kantonale Flughafengesetz und sind gemass den im Urteil erwdhnten, un-
bestrittenen Darlegungen des Kantonsrats vertraglich abgesichert. Das Bundesgericht
hatte zu priifen, ob ein Gegenvorschlag von Stimmberechtigten zu einem Kantonsrats-
beschluss iiber eine Anderung des Flughafengesetzes mit dem iibergeordneten Recht
vereinbar ist. Der Gegenvorschlag wollte die in § 10 des Flughafengesetz ZH veranker-
ten Veto-Tatbestande zu Gunsten der kantonalen Vertretung im Verwaltungsrat erwei-
tern. Das Bundesgericht stellte fest, dass es sich bei der Flughafen Ziirich AG um eine
Aktiengesellschaft im Sinne des OR handelt und somit der Gegenvorschlag nicht gegen
zwingende aktienrechtliche Bestimmungen verstossen diirfe. Dabei wies es auf die um-
fassende und nachtréglich derogatorische Kompetenz des Bundes zur Regelung des Zi-
vil- und Zivilprozessrechts (Art. 122 Abs. 1 BV) hin.!®® Sodann fiihrte das Gericht aus,
dass das Aktienrecht keine Grundlage enthalte, welche es der Korperschaft des offentli-
chen Rechts erlauben wiirde iiber die in Art. 762 Abs. 1 OR vorgesehene Entsendung
eines Vertreters in den Verwaltungsrat oder in die Revisionsstelle hinaus die Gesell-
schaft zur Einfiihrung eines Vetorechts zu Gunsten des Entsendeten zu verpflichten.
Vielmehr sehe Art. 762 Abs. 3 OR vor, dass die abgeordneten Mitglieder des Verwal-
tungsrats die gleichen Rechte und Pflichten haben wie die, von der Generalversamm-
lung gewdhlten.1%

57. Nicht zu beurteilen hatte das Bundesgericht die Frage, inwiefern die damals verein-
barten Veto-Rechte heute noch Wirkung zeigen.!”” Da sich die fragliche Bestimmung des
Gegenvorschlags im Wortlaut direkt an die Gesellschaft richtete hatte das Bundesgericht
sodann nicht zu beurteilen, ob allenfalls die kantonalrechtliche Festschreibung einer in-
direkten Einwirkung auf die Gesellschaft durch Ausiibung der Aktionérsrechte und die
Erteilung von Weisungen an die abgeordneten Verwaltungsrate mit dem Bundeszivil-
recht konform waren.! Fiir den Bereich des Bundesprivatrechts — das nicht Gegenstand
dieses Gutachtens ist — sei jedoch darauf hingewiesen, dass der Verwaltungsrat einer
Aktiengesellschaft gemdss Art. 716a OR das uniibertragbare und unentziehbare Recht
hat, die Organisation der Gesellschaft festzulegen. Sodann ist der Verwaltungsrat der
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LEUENBERGER, St. Galler Kommentar zu Art. 121 BV, Rz. 4 m.w.H.

Bundesgesetz betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) vom 30.
Marz 1911, SR 220.

Vgl. LEUENBERGER, St. Galler Kommentar zu Art. 121 BV, Rz. 4.

BGer, Urteil 1C_22/2010 vom 6. Oktober 2010, E. 3.3.1-3.3.3.

Vgl. BGer, Urteil 1C_22/2010 vom 6. Oktober 2010, E. 3.1.

Vgl. BGer, Urteil 1C_22/2010 vom 6. Oktober 2010, E. 3.3.3.
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3.4.2

Gesellschaft allein dem Interesse der Gesellschaft verpflichtet und muss die Aktiondre
unter gleichen Voraussetzungen gleich behandeln.® Kollidieren verschiedene Interes-
senlagen miteinander, so ist es die Aufgabe des Verwaltungsrates und jedes einzelnen
Mitgliedes, diese abzuwagen und unter Wahrung des Gesellschaftsinteresses und des
Gebots der Gleichbehandlung der Aktionédre zu entscheiden.!'? Drittanweisung diirfen
vom abhangigen oder delegierten Verwaltungsrat nur insoweit befolgt werden, als dies
im Rahmen des Ermessensbereichs eines Verwaltungsrates moglich ist. Rechtlich wirk-
sam ist die Bindung durch Drittinteressen deshalb nur im Rahmen der Ermessensaus-
iibung und hier nur insoweit, als Dritt- und Gesellschaftsinteresse gleich gerichtet sind
und denselben Entscheid erfordern.”"" Greift das Gemeinwesen oder auch ein Dritter
iiber seine Vertreter durch Erteilung von konkreten Weisungen in die Willensbildung
des Verwaltungsrates ein, so wird es zum faktischen Organ und unterliegt damit der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit.!12

58. Betreffend einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage kann als Zwischenfazit fest-
gehalten werden, dass ein BKW-Beteiligungsgesetz als formelles Gesetz im Sinne von
Art. 36 Abs. 1 BV gilt und grundsétzlich ausreichend ist, um auch schwere Grundrechts-
eingriffe durchzufiihren. Auch ist es dem Kanton unbenommen, Gesellschaften in Ab-
weichung vom den organisatorischen Vorschriften des Aktienrechts zu griinden, sofern
er flir diese Gesellschaft die Haftung tibernimmt (Art. 763 OR). Gleichwohl ist anzumer-
ken, dass durch das entsprechende Gesetz inhaltlich auch Regelungsbereiche des tiber-
geordneten Rechts tangiert sind. Mit anderen Worten ist unsicher, ob der Kanton tiber-
haupt noch die notwendigen Regelungskompetenzen besitzt.

Offentliches Interesse

59. Neben einer gesetzlichen Grundlage bedarf jede Einschrankung von Grundrechten
eines offentlichen Interesses. Der Schutz von Grundrechten Dritter kann einen Eingriff
gleichermassen rechtfertigen. Als offentliche Interessen kommen zunéchst sogenannte
polizeiliche Schutzgiiter in Frage. Dies sind typischerweise der Schutz von Leben und
Gesundheit der Menschen, von o6ffentlicher Ruhe und Sittlichkeit, sowie von Treu und
Glauben im Geschéftsverkehr.!”® Weitere 6ffentliche Interessen lassen sich anderen Tei-
len der Verfassung entnehmen. Zu denken ist an den Umweltschutz, die Raumplanung,
den Natur- und Heimatschutz etc. Dabei konnen sich polizeiliche und weitere offentli-
che Interessen zum Teil {iberschneiden.”* Ob die offentlichen Interessen an einem
Grundrechtseingriff diesen rechtfertigen konnen, ist im Hinblick auf jedes infrage ste-
hende Grundrecht und fiir jeden Einzelfall separat zu beurteilen.
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Vgl. Art. 717 OR, dazu WATTER/ROTH PELLANDA, Basler Kommentar zu Art. 717 OR, Rz. 1a f. m.w.H.

BuUOB, Aktiengesellschaften mit staatlicher Beteiligung, Rz. 306.

BGer, Urteil H 217/02 vom 23. Juni 2003, E. 5.

BuOB, Aktiengesellschaften mit staatlicher Beteiligung, Rz. 306, 785 ff. und 868 ff.; Vgl. WATTER/ROTH PELLANDA, Basler
Kommentar zu Art. 716a OR, Rz. 3a.

Vgl. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 36 BV, Rz. 31 ff. mit Hinweisen auf Lehre und Rechtsprechung.
SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 36 BV, Rz. 32.
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60. Die Bundesverfassung verankert das Ziel einer ausreichenden, breit gefacherten, si-
cheren, wirtschaftlichen und umweltvertraglichen Energieversorgung, lasst jedoch of-
fen, wie diese konfliktbehafteten Ziele zu erfiillen sind.!>

61. In BGE 132 I 282 hat das Bundesgericht im Zusammenhang mit der Vorpriifung
einer Volksinitiative die Schaffung eines unmittelbar rechtlichen kantonalen Monopoles
an der Elektrizitatsversorgung nicht als offensichtlich verfassungswidrig angesehen. Es
erachtete die vorgebrachten offentlichen Interessen, namentlich die Versorgungssicher-
heit, die auf den Grundsadtzen der Wirtschaftlichkeit beruhende Verteilung sowie den
entsprechenden Verbrauch, die Forderung erneuerbarer Energien und den Umwelt-
schutz, als zuldssige Motive zur Monopolisierung der Elektrizitatsversorgung. Auf eine
vertiefte Priifung des Vorhabens hat das Bundesgericht verzichtet und auf frither gedus-
serte ernste Zweifel an der Vereinbarkeit eines solchen Monopols mit der Wirtschafts-
freiheit hingewiesen.!® Aus dem Entscheid kann daher fiir die vorliegende Problematik
nur wenig abgeleitet werden.

62. Der Bundesrat hat sodann einen Entwurf zu einem Bundesgesetz iiber den Um- und
Ausbau der Stromnetze im April 2016 dem parlamentarischen Verfahren zugefiihrt. In
der zugehorigen Botschaft wird hervorgehoben, dass Stromnetze als Bindeglied zwi-
schen Produktion und Verbrauch von zentraler Bedeutung sind, um die Stromversor-
gungssicherheit zu gewahrleisten. Es bestiinden schon heute Engpasse, welche sich in-
folge der zunehmenden unregelmassigen Stromproduktion aus erneuerbaren Energien
weiter akzentuieren wiirden. Diese Herausforderungen bedingten eine ausreichende Di-
mensionierung, rasche Entwicklung und Flexibilisierung des Stromnetzes sowie eine
verbesserte Anbindung an das Ausland. 7 Der Bundesrat geht entsprechend davon aus,
dass das heutige Stromnetz erneuert, um- und ausgebaut werden muss. Einschlédgige
Vorgaben und Rahmenbedingungen wiirde heute fehlen, was mit dem Entwurf zu ei-
nem Bundesgesetz iiber den Um- und Ausbau der Stromnetze korrigiert werden soll.
Sodann wiirden im Rahmen dieses Erlasses die Zustandigkeiten, Rollen und Aufgaben
der verschiedenen Akteure im Netzentwicklungsprozess rechtlich klarer geregelt.!!®

63. Im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens zum BKW-Beteiligungsgesetz sind
Stellungnahmen ersichtlich, die in eine dhnliche Stossrichtung gehen und die Wichtig-
keit des Stromnetzes betonen. Sodann sind auch Meinungen ersichtlich, die davon aus-
gehen, dass die BKW aufgrund des Netzes wohl Marktvorteile habe und dies zu Markt-
verzerrungen fiihre. Eine Vernehmlassungsstellungnahme wies sodann darauf hin, dass
«[d]er Netzbetrieb, der einem Monopol entspricht [...] in den Besitz des Staats [gehort].»

64. Auf die bereits weiter oben getatigten rechtsvergleichenden Ausfithrungen zum eu-
ropdischen Recht kann auch in diesem Kontext hingewiesen werden."” Sofern ein Strom-
abkommen zwischen der Schweiz und der EU in Kraft tritt, miissten wohl auch die
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Vgl. SCHAFFHAUSER/UHLMANN, St. Galler Kommentar zu Art. 89 BV, Rz. 4 ff.; Rz. 8 unter Hinweis darauf, dass die Ener-
gieversorgung grundsatzlich Sache der Energiewirtschaft sei und Bund und Kantone im Rahmen ihrer Zustandigkeiten
mit geeigneten staatlichen Rahmenbedingungen eine Gewéhrleistungsverantwortung tragen.

BGE 1321282, 286 u.H.a. BGE 129 11 497. Dazu auch WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 1270.

BB1 2016 3865, S. 3867.

BB1 2016 3865, S. 3892.

Vgl. Rz. 54.



Seite 22

3.4.3

Schweizer Verteilnetzbetreiber mit mehr als 100°000 angeschlossenen Kunden den Ent-
biindelungsanforderungen des europaischen Rechts entsprechen.’? Wie ein derartiges
Abkommen jedoch ausgestaltet wiirde und in welcher Form dies innerstaatlich umge-
setzt wiirde, ist jedoch kaum absehbar. Aller Wahrscheinlichkeit nach wiirde jedenfalls
auch hier der Bund im Rahmen seiner Zustandigkeiten legiferieren, was dann von allen
Marktakteuren entsprechend umzusetzen ware.

65. Im Ergebnis ist nicht von der Hand zu weisen, dass gewichtige 6ffentliche Interes-
sen an einer sicheren, leistungsfahigen und zukunftssicheren Stromversorgung existie-
ren, die relativ weitreichende Eingriffe in die Freiheitsrechte legitimieren konnen. Un-
klar bleibt jedoch, ob ein Teil oder allenfalls ein Grossteil dieser Interessen nicht bereits
durch die geschaffenen regulatorischen Rahmenbedingungen auf Bundesebene ausrei-
chend befriedigt sind. Allenfalls kann argumentiert werden, dass dem Kanton Bern nicht
zuletzt aufgrund der Mehrheitsbeteiligung an der BKW vermutlich ein gewisser Spiel-
raum zur Verfolgung bestimmter 6ffentlicher Interessen verbleibt.

Verhiltnismassigkeit

66. Ein Grundrechtseingriff ldsst sich nur rechtfertigen, wenn er verhaltnismassig ist.
Dabei miissen drei Aspekte der Verhaltnismassigkeit kumulativ erfiillt sein. Entspre-
chend erfolgt eine Priifung der Eignung der Einschrankung zur Erreichung des ange-
strebten Erfolgs, der Erforderlichkeit sowie der Zumutbarkeit fiir den betroffenen
Grundrechtstrager.!!

67. Geeignet ist eine staatliche Handlung dann, wenn durch sie das 6ffentliche Interesse
auch tatsiachlich wahrgenommen werden kann. Wenn also mit anderen Worten der im
offentlichen Interesse verfolgte Zweck erreicht werden kann.'??

68. Gibt es mehrere gleich geeignete Massnahmen, mit welchen der verfolgte Zweck
erreicht werden kann, so verlangt das Element der Erforderlichkeit, das diejenige Mass-
nahme gewahlt wird, die in ihrer Eingriffswirkung milder bzw. weniger schwer ist.
Folglich muss auf schwerer wiegende, {iberschiessende Massnahmen verzichtet werden.
Der Eingriff darf also im konkreten Fall in sachlicher, raumlicher, zeitlicher und perso-
neller Hinsicht nicht tiber das, was unerldsslich ist, hinausgehen.!?

69. Schliesslich muss sich — im Sinne der Zumutbarkeit — der Eingriffszweck im Ver-
haltnis zur Eingriffswirkung im konkreten Fall bewahren. Es ist also abzuwagen, ob das
gesteckte Ziel ein einem verniinftigen Verhaltnis zu der zwecks Zielerreichung notwen-
digen Freiheitsbeschrankung steht. Dazu sind die Interessen des Gemeinwesens am Ein-
griff gegen die entgegenstehenden spezifischen Interessen der betroffenen Grundrechts-
trager abzuwagen.!?*
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Vgl. Art. 26 Abs. 4 der Richtlinie 2009/72/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber gemein-
same Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG.

BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 5, Rz. 21; GACHTER, in: Biaggini/Géachter/Kiener, § 30 Rz. 124; HESS/WEIBEL, Art. 22ter aBV
Rz. 38; HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, Rz. 291; HANNI/STOCKLI, Rz. 1718; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN,
§ 18 N 54.; SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 36 BV, Rz. 22; TSCHANNEN, § 7 Rz. 111.

SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 36 BV, Rz. 38.

BGE 14012, E. 9.2.2 (standige Rechtsprechung), Hinweise auf Lehre und Rechtsprechung vgl. nur SCHWEIZER, St. Galler
Kommentar zu Art. 36 BV, Rz. 39.

SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 36 BV, Rz. 40.
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344

70. Das vorliegend hochstens analog, im Sinne allgemeiner Rechtsgrundsatze anwend-
bare Enteignungsgesetz des Kantons Bern'? sieht in seinem Art. 3 vor, dass das Enteig-
nungsrecht nur erteilt werden kann, wenn «der Enteigner nachweist, dass Verhandlun-
gen iiber einen freihandigen Erwerb nicht zum Ziele fithrten.» Zum Ausdruck gebracht
wird dadurch ein Element des Verhaltnismassigkeitsgebots, wonach vor einer formellen
Enteignung zunachst eine einvernehmliche Losung zu suchen ist. In vorliegendem Zu-
sammenhang bedeutet dies, dass der angestrebte Zweck in erster Linie iiber privatrecht-
liche Mittel angestrebt werden sollte, bevor {iber das BKW-Beteiligungsgesetz eine for-
melle Enteignung angeordnet wird. Solche privatrechtlichen Instrumente stehen bei ei-
ner borsenkotierten Unternehmung wie der BKW zur Verfligung (Aktienerwerb im Bor-
senhandel, offentliches Kaufangebot und anschliessende Kraftloserklarung der restli-
chen Beteiligungspapiere gemass Art. 125 ff. FinfraG).

71. Halt der Kanton Bern das gesamte Aktienkapital der BKW in seinen Handen, so
verliert diese gegentiiber ihrem staatlichen Eigentiimer den Schutz der Wirtschaftsfrei-
heit und der Eigentumsgarantie. Mit anderen Worten ist der Kanton Bern zu diesem
Zeitpunkt frei, die BKW nach seinen Wiinschen organisatorisch umzugestalten, wobei
er die Schranken des Gesellschaftsrechts solange zu beachten hat, solange er an der pri-
vatrechtlichen Rechtsform der Gesellschaft festhalten will.

72. Spatestens an diesem Punkt miisste sich nun das BKW-Beteiligungsgesetz als un-
verhéaltnismassig erweisen, da aus einer Grundrechtsperspektive mildere Massnahmen
als die beantragte formelle Enteignung zur Verfiigung stehen.

73. Sofern sich das BKW-Beteiligungsgesetz auf eine Anordnung der Entflechtung der
BKW beschranken wiirde, ist auf den bereits oben dargelegten Grundsatz der Gleichbe-
handlung der Gewerbegenossen hinzuweisen.'? Dieser Grundsatz bietet einen Schutz
vor staatlichen Ungleichbehandlungen, die zwar auf ernsthaften, sachlichen Griinden
beruhen mogen, gleichzeitig aber [...] einzelne Konkurrenten namentlich durch unter-
schiedliche Belastungen oder staatlich geregelten Marktzugang bzw. -ausschluss be-
glinstigen oder benachteiligen».'”” Sofern der BKW durch diese Entflechtung allfallige
Effizienzgewinne entgehen oder andere Nachteile im Vergleich zu ihrer Konkurrenz
entstehen, wiirde eine alleinige Verpflichtung einer gemischtwirtschaftlichen BKW zu
einer Ungleichbehandlung fithren und ware entsprechend unzulassig.

Zwischenfazit

74. Bei Anrufung des offentlichen Interesses an einer sicheren und leistungsfihigen
Energieversorgung bleibt jedenfalls fraglich, ob die staatliche Bed{iirfnislenkung im Falle
einer Re-Monopolisierung der Bereiche Netze und Kraftwerke im Sinne der Geeignet-
heit zu einem besseren Ergebnis fiihrt. Wenn man davon ausgeht, dass ein derartiges
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Gesetz des Kantons Bern vom 3. Oktober 1965 iiber die Enteignung (EntG BE, BSG 711.0). Das Gesetz ist gemaéss seinen
Art. 1 und 4 vor allem auf die Enteignung von Grundstiicken zugeschnitten, wobei weitere Gegenstande der Enteignung
durch formelles Gesetz begriindet werden kdnnen; LUDWIG/STALDER, in: Miiller/Feller, Bernisches Verwaltungsrecht,
S. 541 f.

Vgl. oben Rz. 38.

BGE 1251431, E. 4.b.aa; 12511 129, E. 10.b. Keinen Schutz bietet der Grundsatz der Gleichbehandlung der Konkurrenten
dort, wo die Ungleichbehandlung in der Bundesverfassung selbst vorgesehen ist (BGE 123 II 16, E. 10; BGer, Urteil
2A.524/2003 vom 5. November 2003, E. 3.1.
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3.5

Vorgehen im Sinne von Art. 36 BV als geeignet zu qualifizieren ist, muss die damit ein-
hergehende Enteignung nach hier vertretener Auffassung jedenfalls spatestens auf-
grund der Erforderlichkeit scheitern.

75. Schwere Eingriffe in Freiheitsrechte sind im Sinne der Erforderlichkeit nach Mog-
lichkeit zu vermeiden bzw. es ist jeweils das mildest mogliche Mittel zu wahlen. Neben
der allgemeinen Festschreibung dieses Prinzips in Art. 36 Abs. 3 der Bundesverfassung
bietet hier das kantonale Enteignungsgesetz mit seiner Vorschrift, dass zuerst der Ver-
such des freihandigen Erwerbs scheitern muss, bevor eine Enteignung durchgefiihrt
wird, einen Anhaltspunkt fiir eine Analogie. Aus Perspektive der Erforderlichkeit
scheint nicht ersichtlich, weshalb der Kanton Bern die Teile Netze und Kraftwerke der
BKW mittels Enteignung in sein Eigentum {iberfiihren soll, wenn er mittels einfacher
zivilrechtlicher Moglichkeiten — namentlich dem Erwerb von Aktien — die vollstandige
Kontrolle tiber die BKW erhalten kann, ohne dass die Freiheitsrechte der Aktiondre und
der Gesellschaft eingeschrankt werden.

76. Esist darauf hinzuweisen, dass vorgangig an mehreren Stellen Zweifel an der Kom-
petenz des Kantons und dem Bestehen eines ausreichenden offentlichen Interesses ge-
dussert wurden. Diese Punkte konnten im Rahmen dieses Gutachtens offengelassen
werden, weil den Unterzeichnenden die geplante Massnahme aus Perspektive der Ver-
héltnismassigkeit als kaum rechtfertigbar erscheint. Falls wider Erwarten von einem zu-
lassigen Eingriff ausgegangen wiirde, diskutiert das nachfolgende Kapitel die mogli-
chen Rechtsfolgen.

Rechtsfolge bei zuldssigem Eingriff: Entschadigungspflicht

77. Dieses Kapitel diskutiert mogliche Rechtsfolgen, falls die Rechtfertigung der mit
dem BKW-Beteiligungsgesetz beeintrachtigten Grundrechte gelingt (der Eingriff also
zulassig wire). Nach Auffassung der Unterzeichneten sind in diesem Fall die BKW
und/oder die privaten Aktiondre in Geld zu entschadigen. Eine teilweise Entschadigung
der privaten Aktiondre mit Aktien einer neuen BKW-Handels- und Dienstleistungs AG
oder sonstigen Beteiligungspapieren erscheint kaum als zuldssig: Ein Realersatz bei Ent-
eignung ist zwar moglich, doch muss eine tatsachliche Beeintrachtigung des Grundsat-
zes der vollen Entschadigung von den privaten Aktiondren nicht hingenommen werden.

78. Enteignungen konnen entweder formeller oder materieller Natur sein. Eine formelle
Enteignung liegt u.a. dann vor, wenn dem Enteigneten durch das enteignende Gemein-
wesen ein Recht entzogen und dieses anschliessend auf das Gemeinwesen oder einen
von diesem bestimmten Dritten iibertragen wird.!?® Die materielle Enteignung unter-
scheidet sich von der formellen hauptsachlich durch den fehlenden Rechtsiibergang; das
Eigentumsrecht wird nicht aufgehoben sondern «nur» enteignungsahnlich einge-
schrankt.!?
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BGE 931130, E.7.a; BGE 104 Ib 79, E. 1.a; BVGer, Urteil A-5581/2012 vom 11. November 2013, E. 6.4.1; BELSER/WALDMANN,
S. 203; BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 26 BV, Rz. 24; BIAGGINI, Eigentumsgarantie, § 221 Rz. 38; KIENER/KALIN, S. 288;
MAHON, Petit Commentaire, Art. 26 BV, Rz. 12; MULLER/SCHEFER, S. 1026; RIVA, Materielle Enteignung, S. 193; R1va,
Wohlerworbene Rechte, S. 104; VEIT, S. 80; RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 1809.

BVGer, Urteil A-5581/2012 vom 11. November 2013, E. 6.4.1; BIAGGINI, Eigentumsgarantie, § 221 Rz. 41; EYMANN, S. 564;
LuDWIG, in: Miiller/Feller, Bernisches Verwaltungsrecht, § 9 Rz. 3; MAHON, Petit Commentaire, Art. 26 BV, Rz. 13; MUL-
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79. Werden der BKW Teile ihres Eigentums durch das BKW-Beteiligungsgesetz entzo-
gen und einem neuen Rechtstrager iibertragen, so liegt eine entschadigungspflichtige
formelle Enteignung vor. Macht das BKW-Beteiligungsgesetz der BKW Vorgaben, wel-
che diese in der Nutzung ihres Eigentums so stark beeintrdachtigen, dass der Eingriff
einer Enteignung gleichkommt, so liegt eine entschadigungspflichtige materielle Enteig-
nung der BKW vor.

80. Sollte das BKW-Beteiligungsgesetz eine Ausgliederung in einer Weise anordnen,
dass der Kanton Bern im Endzustand das Eigentum an den Netzen und Kraftwerken
halt, die privaten Aktiondre dagegen das Eigentum an den Geschiftsteilen Handel und
Dienstleistungen erhalten, so liegt eine formelle Enteignung der privaten Aktionare vor,
die voll zu entschddigen ist. Sollte das BKW-Beteiligungsgesetz die BKW als Korper-
schaft unangetastet lassen, aber in ihrer Substanz entwerten, so wéaren die privaten Ak-
tiondre unter dem Titel einer materiellen Enteignung ebenfalls voll zu entschadigen. In
beiden Fallen waren an die BKW direkt fliessende Entschadigungen zu berticksichtigen,
damit es nicht zu einer Uberentschadigung der privaten Aktionire kommt.

81. Bei Vorliegen eines zuldssigen Eingriffs in die Eigentumsgarantie wird der Vermo-
genswert durch die Wertgarantie geschiitzt.'® Bei einer Enteignung oder einer dieser
gleichkommenden Eigentumsbeschrankung hat der Enteignete einen subjektiven
Rechtsanspruch auf «volle Entschadigung».’®! Der Enteignete soll sich demnach nach
der Enteignung in der gleichen 6konomischen Situation befinden wie vorher.'* Die Ent-
schadigung ist Rechtmassigkeitsvoraussetzung, sodass das dem Enteigneten entzogene
Recht grundsatzlich erst mit der Leistung der Entschadigung auf den Enteigner tiber-
geht.1

82. Die vom enteignenden Gemeinwesen zu entrichtende Entschddigung bemisst sich
entweder nach objektiven Kriterien, d.h. nach dem Verkehrs- bzw. Verkaufswert, oder
nach subjektiven Gesichtspunkten, d.h. nach dem Interesse des Enteigneten an der Bei-
behaltung des Rechts.’3* Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist diejenige Me-
thode anzuwenden, die fiir den Enteigneten giinstiger ist.!* Entsprechend ist grundsatz-
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LER/SCHEFER S. 1030; RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 1813; RivA, Wohlerworbene Rechte, S. 73. Weiter unter-
scheiden sich die formelle und materielle Enteignung bzgl. der Entschadigung, die bei der Ersteren eine Giiltigkeitsvo-
raussetzung darstellt, wahrend sie bei der Zweitgenannten eine Folge des Eigentumseingriffs ist. Zu einer ausfiihrlichen
Unterscheidung von formeller und materieller Enteignung HESS/WEIBEL, Art. 22tr aBV, Rz. 247.

BIAGGINI, BV Kommentar Art. 26 BV, Rz. 27; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2068; RIVA/MULLER-TSCHUM], § 48 Rz. 18;
BIAGGINI, Eigentumsgarantie, § 221 Rz. 4.

VALLENDER/HETTICH, St. Galler Kommentar zu Art. 26 BV, Rz. 31; BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 26 BV, Rz. 27; UHL-
MANN, in: Biaggini/Géachter/Kiener, § 37 Rz. 18; BIAGGINI, Eigentumsgarantie, § 221 Rz. 35; BGE 127 1185, E. 3, bzgl. der
Verfassung des Kantons VS, die zwar von einer «gerechten» Entschadigung spricht, damit aber auch «bloss» eine volle
Entschadigung meint.

VON ARX, Rz. 370; BIAGGIN], Eigentumsgarantie, § 221 Rz. 47; BVGer, Urteil A-5581/2012 vom 11. November 2013, E. 6.5.1;
Volle Entschadigung heisst in diesem Zusammenhang dass dem Enteigneten wirtschaftlich weder ein Gewinn noch ein
Verlust entstehen soll, BGE 122 1 168 E. 4b.aa, BGE 127 1 185 E 4; so schon MULLER G., Komm. BV 1874, Art. 22ter aBV
Rz. 66.

VALLENDER/HETTICH, St. Galler Kommentar zu Art. 26 BV, Rz. 57; VON ARX, Rz. 369; BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 26
BV Rz. 24; Zudem BGE 931143, E. 7.a und 131 1321, E. 6.2; EYMANN, S. 564.

BGE 112 Ib 531, E. 4, fiir die Enteignung eines Grundstiickes, bei dem der sog. subjektive Schaden den Verkehrswert
iiberstieg.

BGE 113 Ib 39 E. 2a; HESS/WEIBEL, Art. 19 EntG, Rz. 10; VON ARX, Rz. 371 f.
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lich der Verkehrswert massgeblich, sofern der subjektive Schaden diesen nicht iiber-
steigt.’’® Die Vermischung beider Berechnungsarten ist unzuldssig.’®” Bei der Wahl der
objektiven Bemessungsmethode ist dem Enteigneten neben dem Verkehrswert des ent-
eigneten Rechts, der anhand anerkannter objektiver Methoden zu ermitteln ist, auch der
iibrige durch die Enteignung verursachte Schaden zu ersetzen. Unter den Begriff des
iibrigen Schadens fallen dabei alle Nachteile, die sich nach dem gewo6hnlichen Lauf der
Dinge als Folge der Enteignung voraussehen lassen.!* Umfasst werden Aufwendungen,
welche durch die Enteignung entstanden sind, und u.U. auch entgangener Gewinn, letz-
terer jedoch nur restriktiv.'® Im Gegenzug muss sich der Betroffene enteignungsbe-
dingte Vorteile anrechnen lassen.’® Bei der subjektiven Bemessungsmethode ist der
Schaden zu berechnen, der dem Enteigneten entsteht, weil er das ihm entzogene Recht
nicht mehr austiben kann.'*! Fiir die Berechnung wird von der Annahme ausgegangen,
der Enteignete habe sein Recht behalten konnen. Aufgrund dieser Annahme werden die
konkret durch die Enteignung erlittenen Einbussen ermittelt, welche neben dem bishe-
rigen Ertragswert unter Umstanden auch weitere mit der Enteignung zusammenhan-
gende Kosten umfassen konnen.'*? Der entgangene Geschéftsgewinn wird allerhochs-
tens voriibergehend erstattet.!#®

83. Auf Bundesebene sieht Art. 17 EntG primér die Entrichtung der Entschadigung in
Form von Geldersatz vor. Der in Art. 18 EntG geregelte Realersatz stellt demgegentiber
eine Ausnahme dar.!* Das vorliegend nur analog — im Sinne eines etablierten Rechts-
grundsatzes — anwendbare EntG BE sieht in seinem Art. 11 Abs. 1 vor, dass die Enteig-
nungsentschddigung in der Regel in Geld zu leisten ist, und zwar in einem einmaligen
Betrag. Art. 15 Abs. 1 EntG BE sieht einen Realersatz nur fiir bestimmte Félle vor, die
vor allem im Interesse des Enteigneten erfolgen. Gegen den Willen des Enteigneten darf
die Zuweisung von Sachleistungen gemass Art. 15 Abs. 2 EntG BE nur erfolgen, wenn
dessen Interessen und diejenigen der Pfandglaubiger ausreichend gewahrt sind.!#

84. Bei einer borsenkotierten Gesellschaft ist es naheliegend, sich fiir die Entschadigung
der privaten Aktiondre am Borsenwert der kotierten Aktien zu orientieren. Bei Annahme
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EYMANN, S. 573; BIAGGINI, Eigentumsgarantie, § 221 Rz. 48; Fiir die Enteignung von Grundstiicken: BGE 106 Ib 228, E. 3a;
112 1b 531, E. 4; 113 Ib 39 E. 2a.

HESS/WEIBEL, Art. 19 EntG, Rz. 10; MULLER G., Komm. BV 1874, Art. 22ter aBV, Rz. 69; BGE 109 Ib 38; 106 Ib 228; 113 Ib 29,
E. 2a; BVGer, Urteil A-5581/2012 vom 11. November 2013, E. 6.8.1.

Vgl. den Wortlaut von Art. 19 Bst. ¢ EntG; BGer, Urteil 1C_356/2013, E. 2.2.1, das in diesem Zusammenhang von der sog.
Inkonvenienzentschddigung spricht.

Vgl. BGE 109 Ib 26, E. 4; BGE 113 Ib 39, E. 2a; BGE 112 Ia 124.

BIAGGINI, Eigentumsgarantie, § 221 Rz. 48.

HESS/WEIBEL, Art. 19 EntG, Rz. 10; EYMANN, S. 572.

VALLENDER/HETTICH, St. Galler Kommentar zu Art. 26 BV, Rz. 74.

VALLENDER/HETTICH, St. Galler Kommentar zu Art. 26 BV, Rz. 77; BGE 113 Ib 39, E. 2b betreffend Enteignung eines Un-
ternehmens begriindet dies damit, weil bloss die Produktionsmittel von der Enteignung betroffen werden, dagegen Ar-
beitskraft und Unternehmergeist unberiihrt bleiben. Sodann ist auch die den Enteigneten treffende Pflicht der Schadens-
verminderung zu beriicksichtigen; Vgl. auch BGE 109 Ib 36, E. 4a.

EYMANN, S. 572 f.; BIAGGINI, Eigentumsgarantie, § 221 Rz. 47; BGE 105 Ib 88, E. 2; 122 II 337, E. 4a; 128 1I 368, E. 4.2;
MULLER G, Komm. BV 1874, Art. 22ter aBV, Rz. 65.

Vgl. fiir das Bundesrecht BGE 128 II 368 E. 4.1 bei dem darauf hingewiesen wird, dass ein Anspruch auf Realersatz um-
stritten ist (offengelassen). Jedenfalls wére ein solcher sehr restriktiv zu handhaben; gegen den Rechtsanspruch auf Rea-
lersatz schon MULLER G., Komm. BV 1874, Art. 22ter aBV, Rz. 65.
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einer materiellen Enteignung wéren entsprechende Einbussen im Borsenwert zu ent-
schadigen, soweit dieses Vorgehen tatsachlich zu einer «vollen Entschadigung» der Ak-
tiondre fithren kann.
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