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39. Auszug aus dem Urteil der II. offentlich-rechtlichen Abteilung i.S. X. AG gegen Y. AG sowie Bau-,
Umwelt- und Wirtschaftsdepartement des Kantons Luzern (Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten) 2C_269/2012 vom 27. Oktober 2012

Regeste (de):

aArt. 7 EnG, Art. 7 und 7a EnG (in Kraft seit 1. Januar 2009); Art. 49 Abs. 1 und Art. 89 BV; § 18 Abs. 1
EnG/LU; abschliessende Bundesregelung betreffend die Verpflichtung zur Vergiitung von dezentral erzeugter
Energie durch Elektrizititsverteilwerke.

Darstellung der bisherigen Rechtsprechung (E. 3.2).

Die Anwendung der kantonalen Norm von § 18 EnG/LU, die Elektrizititsverteilwerke zur Vergiitung von de-
zentral erzeugter Energie verpflichtet, verstosst gegen bundesrechtliche Vorgaben. Anders noch als die Rege-
lung von aArt. 7 EnG weisen die am 1. Januar 2009 in Kraft getretenen Art. 7 und 7a EnG abschliessenden
Charakter auf. Zusétzliche Vergiitungskomponenten, die durch kantonale Behorden angeordnet und sich auf
die Elektrizititstarife auswirken wiirden, haben damit keinen Raum mehr (E. 3.4-3.6).

Regeste (fr):

Ancien art. 7 LEne, art. 7 et 7a LEne (en vigueur depuis le ler janvier 2009); art. 49 al. 1 et art. 89 Cst.; § 18
al. 1 LEne/LU; réglementation fédérale exhaustive s’agissant de 1’obligation pour les gestionnaires de réseau
de rétribuer I’énergie produite de maniere décentralisée.

Présentation de la jurisprudence antérieure (consid. 3.2).

L application du par. 18 LEne/LU, qui contraint les gestionnaires de réseau a rétribuer 1’énergie produite de
maniere décentralisée, viole la 1égislation fédérale. Contrairement a ce qui prévalait sous 1’empire de I’ancien
art. 7 LEne, les art. 7 et 7a LEne, en vigueur depuis le ler janvier 2009, contiennent une réglementation exhaus-
tive. Il n’y a par conséquent plus de place pour des modes de rétribution complémentaires qui seraient ordonnés
par des autorités cantonales et qui auraient une influence sur les tarifs de 1’électricité (consid. 3.4-3.6).

Regesto (it):

Vecchio art. 7 LEne, artt. 7 ¢ 7a LEne (in vigore dal 1°gennaio 2009); art. 49 cpv. 1 e art. 89 Cost.; § 18
cpv. 1 LEne/LU; regolamentazione federale esaustiva concernente 1’obbligo per i gestori di rete di rimunerare
I’energia prodotta in maniera decentralizzata.

Esposto della giurisprudenza finora vigente (consid. 3.2).

L’ applicazione del § 18 LEne/LU, il quale costringe i gestori di rete a rimunerare I’energia prodotta in ma-
niera decentralizzata, viola la legislazione federale. A differenza di quello che prevaleva sotto I'imperio del
previgente art. 7 LEne, gli artt. 7 e 7a LEne, in vigore dal 1°gennaio 2009, contengono una regolamentazione
esaustiva. Non vi ¢ pertanto piu spazio per dei modi rimunerativi complementari ordinati dalle autorita canto-
nali e che influirebbero sulle tariffe dell’elettricita (consid. 3.4-3.6).
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A. Die Y. AG betreibt den in der Schweiz gelegenen Teil einer Erdgas-Hochdruckleitung, die von A. nach
B. fiihrt. In C. verdichtet sie Gas in einer Kompressorenstation. Die kantonalen Behorden verpflichteten sie,
die dabei entstehende Abwérme zur Stromerzeugung zu nutzen. Die Y. AG speist den Abwidrmestrom in das
Netz der X. AG ein. Verhandlungen zwischen der Y. AG und der X. AG iiber die Hohe der dafiir zu leistenden
Vergiitung blieben erfolglos. Das Bau-, Umwelt- und Wirtschaftsdepartement des Kantons Luzern (BUWD)
setzte am 13. Juni 2006 die von der X. AG an die Y. AG zu bezahlende Vergiitung auf 15 Rp./kWh fest. Das
Verwaltungsgericht des Kantons Luzern hiess am 15. September 2008 die von der X. AG dagegen erhobene
Beschwerde teilweise gut, indem es den Jahresmittelpreis auf 14,5 Rp./kWh reduzierte.
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Die X. AG erhob dagegen Beschwerde an das Bundesgericht, welches diese mit Urteil vom 2. Dezember 2009
abwies, soweit darauf einzutreten war (Verfahren 2C_772/2008).

B. In der Folge anerkannte die X. AG die Abnahme- und Vergiitungspflicht fiir den von der Y. AG produzierten
Strom bis Ende 2008. Fiir die Zeit danach stellte sie sich aber auf den Standpunkt, infolge der am 1. Januar
2009 in Kraft getretenen Anderungen des Bundesrechts bestehe kein Raum mehr fiir kantonale Anschluss- und
Vergiitungsbestimmungen. Die Y. AG ersuchte daher das BUWD um Feststellung, dass die per 1. Januar 2009
in Kraft getretene Anderung des eidgendssischen Energiegesetzes vom 26. Juni 1998 (EnG; SR 730.0) nichts an
der Abnahme- und Vergiitungspflicht der X. AG geédndert habe. Das BUWD beschrénkte das Verfahren vorerst
auf die Frage der Zustdndigkeit und erklérte sich mit Zwischenentscheid vom 9. Mai 2011 zur Beurteilung des
Gesuchs als zustindig.

C. Die X. AG erhob dagegen Beschwerde an das Verwaltungsgericht des Kantons Luzern mit dem Antrag,
es sei festzustellen, dass das BUWD zur Beurteilung der Streitsache nicht zustindig sei. Das Verwaltungsge-
richt wies die Beschwerde am 14. Februar 2012 ab und iiberwies die Sache zur materiellen Beurteilung an das
BUWD.

D. Mit Eingabe vom 21. Mirz 2012 erhebt die X. AG Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenhei-
ten mit dem Antrag, das angefochtene Urteil sei aufzuheben und es sei festzustellen, dass das BUWD zur
Beurteilung der Sache nicht zustindig sei; diese sei der Eidgendssischen Elektrizitdtskommission (EICom) zur
materiellen Beurteilung zu tiberweisen. (...)

Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut und hebt das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Luzern
auf. (Auszug)

Erwiégungen

Aus den Erwédgungen:



3.1 Nach dem Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV) kénnen die Kan-
tone in Sachgebieten, welche die Bundesgesetzgebung abschliessend geregelt hat, keine Rechtsetzung mehr
betreiben. In Sachgebieten, in denen eine nachtrdglich derogatorische Bundeskompetenz besteht, bleiben die
Kantone zur Gesetzgebung zustindig, soweit der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz nicht abschlies-
send Gebrauch gemacht hat
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(Art. 3 BV; BGE 133 V 96 E. 4.4.1 S. 98). Auch insoweit diirfen sie aber nur solche Vorschriften erlassen,
die nicht inhaltlich bundesrechtswidrig sind, das heisst nicht gegen den Sinn und Geist des Bundesrechts ver-
stossen und dessen Zweck nicht beeintrachtigen oder vereiteln (BGE 137131 E. 4.1 S. 41; BGE 136 1 220 E.
6.1 S.224; BGE 135128 E. 5 S. 36; je mit Hinweisen).

3.2 Die Frage der Bundesrechtmissigkeit von § 18 des Luzerner Energiegesetzes vom 7. Mirz 1989 (EnG/LU;
SRL 773) bildete bereits Beschwerdegegenstand im bundesgerichtlichen Verfahren 2C_772/2008. Die Be-
schwerdefiihrerin hatte damals ausgefiihrt, nach der Auslegung dieser Norm durch das Verwaltungsgericht
miissten die Energieversorgungsunternehmen allen unregelmissig aus nicht erneuerbaren Energien produzier-
ten Strom abnehmen zu einem Preis, der fast der privilegierten Vergiitung fiir Strom aus erneuerbaren Energien
entspreche. Dies liege ausserhalb des Gestaltungsspielraums, den das eidgendssische Energiegesetz den Kan-
tonen belasse. Nur eine Auslegung von § 18 EnG/LU, welche die Abnahmepflicht auf dezentral erzeugte Elek-
trizitit aus kleineren Stromerzeugungsanlagen (bis 1 MW Leistung) beschrinke, sei mit aArt. 7 EnG vereinbar.
Das Bundesgericht fiihrte dazu im Urteil vom 2. Dezember 2009 aus, was folgt: 5.1 Nach Art. 89 Abs. 1 BV -
und friiher gleichlautend Art. 24octies Abs. 1 aBV - setzen sich Bund und Kantone im Rahmen ihrer Zustéindig-
keiten fiir eine ausreichende, breit geficherte, sichere, wirtschaftliche und umweltvertrigliche Energieversor-
gung sowie fiir einen sparsamen und rationellen Energieverbrauch ein. Das eidgendssische Energiegesetz sieht
eine Reihe von Massnahmen zur Verwirklichung dieser Ziele vor, wozu die Anschlussbedingungen fiir unab-
hingige Produzenten gemiss aArt. 7 EnG zihlen. Die Kantone vollziehen gemiss Art. 19 Abs. 1 EnG diese
bundesrechtlichen Vorschriften. Dabei diirfen sie die im eidgendssischen Energiegesetz enthaltenen Grundsitze
- soweit der Bund keine abschliessende Regelung aufstellt - verschérfen, jedoch nicht abschwichen (Botschaft
zum Energiegesetz vom 21. August 1996, BB1 1996 IV 1073 Ziff. 153.2). 5.2 Nach der willkiirfreien vor-
instanzlichen Auslegung geht § 18 EnG/LU zunichst hinsichtlich der Abnahmepflicht iiber das Bundesrecht
hinaus, indem er diese auch auf nicht regelmissig produzierten Strom aus fossilen Energietrigern erstreckt.
Ausserdem bemisst er die Vergiitung fiir die eingespiesene Elektrizitét aus fossilen Ressourcen nicht wie aArt.
7 Abs. 2 EnG nach marktorientierten Preisen, sondern wie aArt. 7 Abs. 3 Satz 2 EnG nach den Kosten fiir die
Beschaffung gleichwertiger Energie aus neuen inlidndischen Produktionsanlagen. Da die eidgendssische
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Gesetzgebung beide erwihnten Belange nicht abschliessend ordnet, erscheinen die in § 18 EnG/LU getrof-
fenen Regelungen nicht als bundesrechtswidrig. Die Kantone kénnen die Abnahmepflicht entsprechend erwei-
tern und hohere Vergiitungen als im Bundesrecht vorsehen (vgl. Botschaft zum Energiegesetz, BB1 1996 IV
1095 f. Ziff. 224 zu Art. 7 Abs. 2 und 3). Das entspricht der in Art. 89 Abs. 2 BV bzw. Art. 24octies Abs. 2
aBV vorgesehenen Rechtsetzungskompetenz, auf die sich die interessierenden Regelungen des eidgendssischen
Energiegesetzes stiitzen. Demnach hat der Bund insoweit zwar eine Befugnis zur Grundsatzgesetzgebung, die



unter Umsténden ins Detail gehen kann (vgl. hiezu allg. BGE 128 I 254 E. 3.8.3 S. 265). Soweit er aber -
wie hier - keine abschliessenden Regelungen trifft, darf der kantonale Gesetzgeber die erwihnten, weiterge-
henden Vorschriften erlassen (vgl. RICCARDO JAGMETTI, Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Bd.
VII, Energierecht, 2005, S. 795 Rz. 6325 mit Fn. 506a; ders., in: Jean-Frangois Aubert et al., Kommentar
zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, 1987 ff., N. 38 ff., insb.
40, 42 und 48 zu Art. 24octies; zum fritheren ENB: FRANCOIS VOUILLOZ, Droit énergétique - Evolutions
récentes, Zeitschrift fiir Walliser Rechtsprechung 1997 S. 392; offenbar a.A. PETER M. KELLER, Umwelt-
und Energierecht, in: Markus Miiller/Reto Feller, Bernisches Verwaltungsrecht, 2008, S. 568 f. Rz. 79). Die
Beschwerdefiihrerin iibersieht bei ihrer Kritik im Ubrigen, dass der Bund ganz generell die dezentrale Energie-
produktion férdern will, weil er darin einen Beitrag zur Versorgungssicherheit sieht (vgl. die Botschaft vom 21.
Dezember 1988 zum ENB, BBI 1989 1 512 Ziff. 231; BGE 122 11 252 E. 4 S. 257). Unregelmassig produzier-
ter Strom dient diesem Ziel zwar weniger gut, weil die iibernehmenden Unternehmen ihre Kapazititen nicht
ohne weiteres auf die zusitzlichen Stromlieferungen abstimmen konnen und der Marktpreis entsprechend tief
ist (vgl. Botschaft zum Energiegesetz, BB1 1996 IV 1095 Ziff. 223 zu Art. 7 Abs. 1). Es kommt hinzu, dass
Strom aus nicht erneuerbaren Ressourcen weniger forderungswiirdig erscheint. Trotzdem liegt es im 6ffent-
lichen Interesse, die aus der Gaskompression entstehende Abwirme fiir die Stromproduktion zu nutzen. Es
mag in rechtspolitischer Hinsicht zwar durchaus diskutabel erscheinen, ob fiir die Ubernahme unregelmissig
produzierter Elektrizitét aus fossilen Quellen nicht eine geringere Vergiitung vorgesehen werden sollte als fiir
andere Energiearten, um die Produzenten soweit technisch moglich zu einer regelméssigen Erzeugung anzu-
halten. Das Bundesrecht schreibt eine solche Abstufung aber nicht vor.” Zusammengefasst erkannte also das
Bundesgericht, aArt. 7 EnG enthalte keine abschliessende Regelung von Abnahme- und Vergiitungspflichten,
so dass die dariiber hinausgehende kantonale Regelung gemiss § 18 EnG/LU nicht bundesrechtswidrig sei.

3.3 Die Beschwerdefiihrerin macht nun geltend, die seither in Kraft getretene Anderung des Bundesrechts
habe fiir die Abnahme- und Vergiitungspflicht eine abschliessende Regelung getroffen. Soweit
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die luzernische Abnahmeregelung dariiber hinausgehe, sei sie bundesrechtswidrig geworden. Vorinstanz und
Beschwerdegegnerin sind demgegeniiber der Ansicht, dass die am 1. Januar 2009 in Kraft getretene Revision
des Energiegesetzes (AS 2007 3425, 3440; 2008 775) am nicht abschliessenden Charakter der bundesrechtli-
chen Regelung nichts geédndert habe.
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3.4.1 Nach § 18 EnG/LU sind die Elektrizititsverteilwerke zur Abnahme von {iiberschiissiger, dezentral er-
zeugter Elektrizitédt verpflichtet, unabhingig davon, ob diese aus erneuerbarer oder nicht erneuerbarer Energie
gewonnen und ob sie regelméssig oder unregelmissig produziert wird. Die Vergiitung fiir die gelieferte Ener-
gie richtet sich nach dem Preis fiir qualitativ gleichwertige elektrische Energie, die das Werk anderweitig aus
neueren einheimischen Anlagen beschaffen miisste.

3.4.2 Nach der (bis Ende 2008 in Kraft gestandenen) Regelung von aArt. 7 EnG bestanden fiir die Unternehmen
der offentlichen Energieversorgung folgende Abnahmepflichten (vgl. RICCARDO JAGMETTI, Energierecht,
SBVR Bd. VII, 2005, S. 794 £.): a) fiir die von unabhingigen Produzenten angebotene, regelmaéssig produzierte
Uberschussenergie (bei Wirme-Kraft-Kopplungsanlagen nur, wenn gleichzeitig die erzeugte Wirme genutzt
wurde; aArt. 7 Abs. 1 EnG); die Vergiitung war nur fiir Warme-Kraft-Koppelungsanlagen geregelt (marktori-
entierte Bezugspreise fiir gleichwertige Energie; aArt. 7 Abs. 2 EnG), fiir andere Energien enthielt das Bun-



desrecht keine Regelung; b) fiir die durch Nutzung erneuerbarer Energien gewonnene Uberschussenergie auch
dann, wenn sie nicht regelmissig produziert wurde; die Vergiitung richtete sich nach den Kosten fiir die Be-
schaffung gleichwertiger Energie aus neuen inléindischen Produktionsanlagen (aArt. 7 Abs. 3 EnG; ausser bei
Wasserkraftwerken mit einer Leistung von mehr als 1 MW, aArt. 7 Abs. 4 EnG). Keine bundesrechtliche Ab-
nahmepflicht bestand hingegen fiir nicht regelméssig produzierten Strom aus nicht erneuerbaren Energien (wie
ihn die Beschwerdegegnerin gemiss den damaligen, nicht offensichtlich unrichtigen Feststellungen der Vorin-
stanz liefert). Insoweit ging die luzernische Regelung iiber die bundesrechtliche hinaus und wurde im Urteil
2C_772/2008 als zuldssig beurteilt, weil das Bundesrecht keine abschliessende Regelung enthalte.
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3.4.3 Nach dem revidierten Energiegesetz (Art. 7 und 7a EnG, in Kraft seit 1. Januar 2009) gilt Folgendes:
Verpflichtet zur Abnahme sind nicht mehr die Unternehmen der 6ffentlichen Energieversorgung, sondern die
Netzbetreiber. Diese miissen iibernehmen: a) Elektrizitit (im Unterschied zum fritheren Recht nicht nur Uber-
schussenergie) aus fossilen Energien, wenn sie regelmissig produziert und gleichzeitig die erzeugte Wirme
genutzt wird; die Vergiitung richtet sich nach marktorientierten Bezugspreisen fiir gleichwertige Energie (Art.
7 Abs. 1 und 2 EnG), d.h. nach den vermiedenen Kosten des Netzbetreibers fiir die Beschaffung gleichwertiger
Energie (Art. 2b der Energieverordnung vom 7. Dezember 1998 [EnV; SR 730.01]; sog. Marktpreismodell);
b) Elektrizitit aus erneuerbarer Energie, ausgenommen Elektrizitidt aus Wasserkraftanlagen mit einer Leistung
tiber 10 MW. Fiir die Vergiitung wird wie folgt differenziert: Grundsitzlich richtet sich die Vergiitung - an-
ders als nach aArt. 7 EnG - unter Vorbehalt der Ubergangsbestimmung von Art. 28a EnG auch hier nach dem
Marktpreismodell (Art. 7 Abs. 1 und 2 EnG; vgl. Votum Kommissionssprecher Schmid-Sutter, AB 2006 S
823, 870; WALDNER/RECHSTEINER, Investitionen in erneuerbare Energien und Grundversorgung, Jusletter
vom 23. April 2012, Rz. 25). Eine Sonderregelung gilt bei Neuanlagen fiir die Nutzung von Sonnenenergie,
Geothermie, Windenergie, Wasserkraft bis 10 MW sowie Biomasse und Abfillen aus Biomasse: Hier richtet
sich die Vergiitung nach Gestehungskosten von Referenzanlagen (Art. 7a Abs. 1 und 2 EnG; sog. kostende-
ckende Einspeisevergiitung [KEV]). Alternativ konnen die Produzenten erneuerbarer Energien nach dem sog.
Okostrommodell an den Markt gelangen, erhalten dafiir aber keine Einspeisevergiitung, sondern kénnen versu-
chen, sich den 6kologischen Mehrwert direkt von den Abnehmern bezahlen zu lassen (Art. 7b EnG; vgl. Votum
Kommissionssprecher Schmid-Sutter, AB 2006 S 870; WALDNER/RECHSTEINER, a.a.O., Rz. 26 ft.).

3.5 Die luzernische Regelung (vgl. E. 3.4.1 hiervor) unterscheidet sich sowohl von der fritheren als auch von
der geltenden bundesrechtlichen Regelung namentlich dadurch, dass sie eine Abnahme- und Vergiitungspflicht
auch vorsieht fiir nicht regelmissig erzeugte Elektrizitit aus fossilen Energien. Insoweit hat das Energiegesetz
des Bundes beziiglich des Objekts der Abnahmepflicht keine wesentliche Anderung mit sich gebracht, wie die
Vorinstanz und die Beschwerdegegnerin mit Recht vorbringen.
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Eine Neuerung enthilt die Neufassung des Energiegesetzes hingegen in Bezug auf den Vergiitungspreis: Wihrend
das frithere Recht fiir die zu iibernehmende nicht erneuerbare Energie (ausser fiir Wiarme-Kraft-Koppelungsanlagen)
keine Regelung enthielt und der Preis daher durch das kantonale Recht festgelegt werden konnte (vgl. erwéhn-

tes Urteil 2C_772/2008 E. 4), legt neu das Bundesrecht fiir fossil erzeugte Energie verbindlich das Markt-
preismodell fest (Art. 7 Abs. 2 EnG). Eine kantonale Vorschrift, welche dafiir einen hoheren Vergiitungspreis
vorschreibt, wire daher inhaltlich bundesrechtswidrig (vgl. E. 3.1 hiervor). Zwar gilt dies nur fiir diejenige
Energie, fiir welche von Bundesrechts wegen die Abnahmepflicht gilt, also fiir regelmissig erzeugte Elektri-



zitédt. Es schiene aber in sich widerspriichlich, wenn das kantonale Recht fiir nicht regelmissig erzeugte - also
weniger wertvolle - Elektrizitit einen unter Umstinden deutlich hoheren Ubernahmepreis festlegen konnte, als
ihn das Bundesrecht fiir regelmissig erzeugte Energie vorsieht.

3.6 In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die Revision des Energiegesetzes nicht isoliert erfolgt ist,
sondern zusammen mit dem Erlass des Bundesgesetzes vom 23. Mirz 2007 iiber die Stromversorgung (Strom-
versorgungsgesetz, StromVG; SR 734.7); die Teilrevision bildet einen “integrierenden Bestandteil” des neuen
Stromversorgungsgesetzes (Votum Kommissionssprecher Schmid-Sutter, AB 2006 S 822) und ist daher auch
im Kontext mit diesem zu betrachten.

3.6.1 Das Energiegesetz hat seine Verfassungsgrundlage in Art. 24septies und 24octies aBV bzw. Art. 74 und 89
BV. Die Abnahme- und Vergiitungspflicht (aArt. 7 EnG bzw. Art. 7 und 7a EnG) stiitzt sich auf Art. 89 Abs. 2
BV (bzw. Art. 24octies Abs. 2 aBV), welcher dem Bund eine Grundsatzkompetenz gibt, die er mit aArt. 7 EnG
nicht abschliessend ausgeiibt hat (vgl. erwihntes Urteil 2C_772/2008 E. 5.2). Demgegeniiber stiitzt sich das
Stromversorgungsgesetz hauptsichlich auf Art. 91 Abs. 1 BV (Botschaft vom 3. Dezember 2004 zur Anderung
des Elektrizititsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz, BBl 2005 1674 Ziff. 5.1). Dieser gibt dem Bund
die umfassende, nachtriglich derogatorische Kompetenz, Vorschriften iiber den Transport und die Lieferung
elektrischer Energie zu erlassen (RENE SCHAFFHAUSER, Die schweizerische Bundesverfassung, 2. Aufl.
2008, N. 3 zu Art. 91 BV; JAGMETTI, a.a.0., S. 732 f.; WEBER/KRATZ, Elektrizititswirtschaftsrecht, 2005,
S. 86 Rz. 111). Davon hatte der Bund lange Zeit einzig durch das hauptséchlich sicherheitspolizeilich
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motivierte Elektrizititsgesetz Gebrauch gemacht. Abgesehen davon (und von den produktionsbezogenen Be-
stimmungen {iber die Wasserkraft [Art. 76 BV]und die Kernenergie [Art. 90 BV]) blieb das Elektrizitatswirtschafts-
und -versorgungsrecht bis zum Erlass des StromVG im Wesentlichen kantonal (BGE 129 11497 E. 5.1 S. 520;
Urteile 2P.167/1994 vom 22. Mai 1995 E. 5 und 6, in: RDAT 1995 II Nr. 41 S. 107; 1C_36/2011 vom 8. Fe-
bruar 2012 E. 3, in: ZBI 113/2012 S. 381; JUDITH BISCHOF, Rechtsfragen der Stromdurchleitung, 2002,
S. 23 f., 162; JAGMETTI, a.a.O., S. 732, 803 ff.; BRIGITTA KRATZ, Der Strommarkt wird liberalisiert -
und die neue Regulierungsbehdrde ElCom tritt auf den Plan, in: Wirtschaftsrecht in Bewegung, 2008, S. 433;
RAPHAEL MAHAIM, L’Etat et les entreprises électriques: quel pilotage public dans un marché libéralisé?,
in: SVVOR-Jahrbuch 2008, S. 94 f.). Mit dem Energiegesetz hatte der Bundesgesetzgeber nur punktuell im
Interesse einer sparsamen und rationellen Energieverwendung in die kantonalen Zustdndigkeiten eingegriffen
(SCHAFFHAUSER, a.a.O., N. 8 zu Art. 91 BV; BGE 129 11 497 E. 4.3.2 S. 519). Dementsprechend blieben
auch die kantonalen Behorden zustindig fiir den Vollzug von aArt. 7 EnG (aArt. 7 Abs. 6 EnG), was den bloss
ergidnzenden Charakter der bundesrechtlichen Regelung unterstreicht.

3.6.2 Unter dieser Rechtslage verfiigten die meist kantonalen oder kommunalen Elektrizititsversorgungsunter-
nehmen in der Regel iiber ein rechtliches oder faktisches Gebietsmonopol fiir die Elektrizitétslieferung (JAG-
METTI, a.a.0., S. 803 ff., WEBER/KRATZ, a.a.0., S. 267 ff., MICHELE BALTHASAR, Elektrizititsliefe-
rungsvertrige im Hinblick auf die Strommarktdffnung, 2007, S. 4 f.; vgl. BGE 137 1 120 E. 5.3 S. 125; BGE
1321282 E. 3.5-3.9S.289 ff.; BGE 12911497 E. 3.1 S. 507 {f.). Sie erhoben von den Endkunden einen Strom-
preis, der in der Regel als 6ffentlich-rechtliche Gebiihr ausgestaltet war (vgl. BGE 1371120 E. 5.4 S.125; BGE
105 II 234; Urteile SA_601/2011 vom 2. April 2012 E. 3.3; 4C.382/1995 vom 27. September 1996 E. 1, in:
ZB198/1997 S. 410; JAGMETTI, a.a.O., S. 805 ff.; BALTHASAR, a.a.O., S. 35 f.; WEBER/KRATZ, a.a.O.,
S. 281 ff.; CAROLINE CAVALERI RUDAZ, L’ acces aux réseaux de télécommunication et d’électricité, 2010,
S. 262) und politisch festgelegt wurde; dabei wurde der Strompreis in aller Regel nicht nach Netznutzung und
Energieproduktion getrennt ausgewiesen und schloss oft weitere Leistungen an das Gemeinwesen ein (WE-
BER/KRATZ, a.a.0., S. 296 ff.). Das ermoglichte Quersubventionierungen von einem zum anderen Bereich.



In einem solchen Gesamtpreis, der (abgesehen von den Empfehlungen der Preisiiberwachung gemiss
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Art. 14 des Preisiiberwachungsgesetzes vom 20. Dezember 1985 [PiiG; SR 942.20]) einzig dem kantonalen
Recht unterstand, konnten den Kunden ohne Weiteres auch Kosten verrechnet werden, die sich aus einer wei-
tergehenden kantonalrechtlichen Abnahme- und Vergiitungspflicht fiir dezentral erzeugte Energie ergab.

3.6.3 Diese Rechtslage hat sich mit dem Inkrafttreten des Stromversorgungsgesetzes grundlegend gedndert:
Dieses Gesetz bezweckt als Spezialregelung zur wettbewerbsrechtlichen Lage (BGE 129 II 497) und in An-
lehnung an die Strommarktliberalisierung in der EU (Botschaft vom 3. Dezember 2004 zur Anderung des
Elektrizititsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz, BB1 2005 1616 f. Ziff. 1.1.2), die Voraussetzungen fiir
eine sichere Elektrizititsversorgung und einen wettbewerbsorientierten Elektrizitatsmarkt zu schaffen (Art. 1
Abs. 1 StromVG). Wesentliches Element ist dabei die Entflechtung von Netzbetrieb und Elektrizititsproduktion
(Art. 10 ff. StromVG), was erst einen diskriminierungsfreien Netzzugang (Art. 13 ff. StromVG) erlaubt (BBI
2005 1648 Ziff. 2.2.3.1); Quersubventionierungen sind untersagt (Art. 10 Abs. 1 StromVG). Das Gesetz legt
abschliessend fest, welche Komponenten der Strompreis fiir den Endverbraucher enthalten darf, nimlich (1)
die anrechenbaren Kosten fiir die Netznutzung, (2) die Kosten fiir die Energielieferung sowie (3) die Abgaben
und Leistungen an Gemeinwesen (Art. 6 Abs. 3 Satz 2, Art. 7 Abs. 2 Satz 2 StromVG; WEBER/MANNHART,
Neues Strompreisrecht: Kontrollkriterien und Kontrollmethoden fiir Elektrizitétstarife sowie Netznutzungstari-
fe und -entgelte, ZB1 109/2008 S. 457). Diese Preiskomponenten miissen auf der Rechnung an den Endkunden
transparent ausgewiesen werden (Art. 12 Abs. 2 StromVG; vgl. Weisung 2/2011 der EICom vom 12. Mai 2011
“Transparente und vergleichbare Rechnungsstellung”). Die anrechenbaren Kosten fiir die Netznutzung umfas-
sen die Betriebs- und Kapitalkosten eines sicheren, leistungsfiahigen und effizienten Netzes unter Einschluss
eines angemessenen Betriebsgewinns (Art. 15 StromVG) und werden durch die EICom reguliert (Art. 22 Abs.
2 lit. a und b StromVG). Die Preise fiir die Energielieferung werden im Netzzugangsmodell, bei welchem die
Endverbraucher freie Wahl des Lieferanten haben, zivilrechtlich bzw. vertraglich festgelegt und sind einer staat-
lichen Beeinflussung entzogen (vgl. Art. 94 Abs. 4 BV; Urteil 2C_739/2010 vom 6. Juli 2011 E. 3.3, in: ZBI
113/2012 S. 215; WEBER/MANNHART, a.a.0., S. 457 ft.). Dasselbe gilt fiir die Lieferung an Energieversor-
gungsunternehmen, die ebenfalls freie Wahl des Lieferanten haben
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(BBI1 2005 1621, 1645 f.; WALDNER/RECHSTEINER, a.a.O., Rz. 32). Fiir feste Endverbraucher und (in
der zweiten Marktoffnungsphase) im Wahlmodell abgesicherte Stromversorgung wird der Energiepreis fiir die
Endverbraucher aufgrund einer Kostenrechnung ebenfalls durch die EICom reguliert (Art. 6 Abs. 4 Satz 2 und
Art. 7 Abs. 3 Satz 2 sowie Art. 22 Abs. 2 lit. a und b StromVG). Er muss “angemessen” sein (Art. 6 Abs. 1
und Art. 7 Abs. 1 StromVG) und orientiert sich an den Gestehungskosten einer effizienten Produktion und an
langfristigen Bezugsvertriigen des Verteilnetzbetreibers. Ubersteigen diese Kostenposten in ihrer Addition den
aktuellen Marktpreis, ist auf Letzteren abzustellen (Art. 4 der Stromversorgungsverordnung vom 14. Mérz 2008
[StromVV; SR 734.71]; WEBER/MANNHART, a.a.O., S. 463 {f.; WEBER/KRATZ/MANNHART, Stromver-
sorgungsrecht, Ergianzungsbd. Elektrizititswirtschaftsrecht, 2009, S. 23 ff.). Im Unterschied zur Rechtslage vor
Inkrafttreten des Stromversorgungsgesetzes enthilt das Bundesrecht damit neu eine Strompreisregulierung, die
namentlich auch eine Preisobergrenze beinhaltet. Die einzige Strompreiskomponente, die nicht bundesrecht-
lich geregelt ist und nicht der Regulierung durch die EICom unterliegt, sind die Abgaben und Leistungen an



Gemeinwesen (Art. 14 Abs. 1 StromVG): Diese richten sich nach den einschligigen Gesetzen von Bund und
Kantonen (vgl. BGE 138 II 70) und miissen transparent ausgewiesen werden (Art. 12 Abs. 2 StromVG; BBI
2005 1678 £.). Der Begriff der Abgaben und Leistungen an Gemeinwesen kann weit ausgelegt werden (vgl. auch
Stellungnahme des Fachsekretariats EICom vom 17. Februar 2011, Abgaben und Leistungen an Gemeinwesen,
S. 1). Es muss sich aber um Leistungen an ein Gemeinwesen handeln; Vergiitungen wie die hier zur Diskussion
stehenden, welche von einem Netzbetreiber an private Elektrizitdtsproduzenten bezahlt werden miissen, fallen
nicht darunter. Im Ubrigen bestehen kantonale Zustindigkeiten nur noch, soweit das Stromversorgungsrecht
entsprechende Vorbehalte enthilt (vgl. Art. 5 sowie Art. 14 Abs. 4 StromVG).

3.6.4 In diesem neuen gesetzlichen System haben Mehrkosten, die sich daraus ergeben, dass das Versorgungs-
unternehmen den Strom infolge von Abnahme- und Vergiitungspflichten zu hoheren als Marktpreisen einkaufen
muss, idealtypisch keinen Raum mehr. Der Bundesgesetzgeber wollte aber trotzdem die vermehrte Produktion
erneuerbarer Energie fordern und sah zu diesem Zweck vor, dass die Netzbetreiber Elektrizitit aus Neuanlagen
fiir erneuerbare Energien zu hoheren als Marktpreisen iibernehmen miissen (Art. 7a EnG;
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vgl. E. 3.4.3 hiervor; BB1 2005 1623 f.). Die nicht durch Marktpreise gedeckten Kosten, die sich daraus fiir
den Netzbetreiber ergeben, werden mit einem Zuschlag auf die Ubertragungskosten der Hochspannungsnetze
finanziert (Art. 15b Abs. 1 lit. a EnG; Art. 3j EnV), der auf die Endverbraucher iiberwilzt werden kann (Art.
15b Abs. 2 EnG). Die Hohe dieses Zuschlags ist bundesrechtlich festgelegt und plafoniert (Art. 15b Abs. 3 und
4 EnG), ebenso die Aufteilung des Ertrags auf die einzelnen erneuerbaren Energien (Art. 7a Abs. 4 EnG). Die
Hohe und der Verwendungszweck des Zuschlags wurden im Gesetzgebungsprozess ausgiebig diskutiert (vgl.
AB 2005 N 1084-1096; 2006 S 870-884, 889-900; 2006 N 1779-1787; 2007 S 49-56; 2007 N 461-463). Das
Gesetz ist letztlich ein Kompromiss zwischen den kontridren Anliegen, einerseits die erneuerbaren Energien
zu fordern und andererseits trotzdem die Elektrizititspreise fiir die Endkunden nicht allzu stark ansteigen zu
lassen. Unbestritten war aber, dass nur Elektrizitdt aus erneuerbaren Energien mit der kostendeckenden Ein-
speisevergiitung gefordert werden soll (BBI 2005 1622 ff., 1669). Streitigkeiten im Zusammenhang mit diesen
Anschlussbedingungen und den Zuschlédgen beurteilt die EICom (Art. 25 Abs. 1bis EnG).

3.6.5 Diese umfassende bundesrechtliche Neuregelung des Stromversorgungsrechts bedingt eine Neudefinition
der Rolle der Kantone im Rahmen der Elektrizititsversorgung (MAHAIM, a.a.O., S. 94 {.). Versorgungsmono-
pole und Bezugspflichten wurden mit Inkrafttreten des Stromversorgungsgesetzes aufgehoben (BB1 2005 1678;
BALTHASAR, a.a.O., S. 58; WEBER/KRATZ/MANNHART, a.a.0., S. 7) und damit auch die vorher beste-
hende Moglichkeit, von den Endkunden Gesamtpreise zu erheben, welche Quersubventionierungen oder andere
Mehrkosten enthielten (vgl. E. 3.6.2 hiervor). Mit Ausnahme der Abgaben und Leistungen an Gemeinwesen
(Art. 14 Abs. 1 StromVG) sind neu alle Strompreiskomponenten (Netznutzung, Energiepreis und Mehrkosten
infolge der kostendeckenden Einspeisevergiitung) bundesrechtlich geregelt (Art. 14 und 15 StromVG; Art. 7,
7a und 15b EnG) und durch die ElICom reguliert (Art. 22 Abs. 2 lit. a und b StromVG; Art. 25 Abs. 1bis
EnG). In einem solchen System besteht kein Platz mehr fiir eine zusétzliche Strompreiskomponente, die durch
kantonale Behorden gestiitzt auf weitergehende kantonale Vergiitungspflichten angeordnet wird: Miisste ein
Elektrizititsversorgungsunternehmen aufgrund solcher kantonaler Vorschriften Elektrizitit zu einem hoheren
als dem Marktpreis tibernehmen, so konnte es diese Mehrkosten nicht auf die
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Endkunden iiberwilzen, da es sich dabei weder um anrechenbare Netzkosten (Art. 15 StromVG) noch um
Abgaben und Leistungen an das Gemeinwesen (Art. 14 Abs. 1 StromVG) handelt und der Zuschlag nach Art.
15b Abs. 1 lit. a EnG dafiir nicht vorgesehen ist. Es kann die Mehrkosten aber auch nicht iiber den Energiepreis
auf den Endkunden iiberwélzen, da auch diese Preiskomponente einer bundesrechtlichen Preisbegrenzung und
der Kontrolle durch die EICom unterliegt. Eine solche Verpflichtung hitte somit zur Folge, dass die Netzbetrei-
ber verpflichtet wiirden, Kosten zu tragen, die sie - anders als die bundesrechtlich geregelten Mehrkosten nach
Art. 7a Abs. 2 EnG - nicht auf die Endkunden iiberwilzen konnten. Eine solche finanzielle Belastung ginge
zu Lasten des Betriebsgewinns der Netzbetreiber, der aber seinerseits durch die EICom reguliert wird (Art. 15
Abs. 1 Satz 2 StromVG).

3.6.6 In diesem System erhalten Art. 7 und 7a EnG - wie die Beschwerdefiihrerin im Ergebnis mit Recht vor-
bringt - eine neue Funktion: aArt. 7 EnG war eine bundesrechtliche Minimalvorschrift in einem grundsétzlich
kantonal geregelten Bereich. Kantonal waren daher systemkonform auch der Vollzug dieser Vorschriften (aArt.
7 Abs. 6 EnG) und der Ausgleichsfonds zugunsten derjenigen Unternehmen, welche iiberproportional elektri-
sche Energie von unabhiingigen Produzenten iibernehmen mussten (aArt. 7 Abs. 7 EnG in der urspriinglichen
Fassung). Heute bilden die Art. 7 und 7a EnG Teil einer umfassenden bundesrechtlichen Stromversorgungsre-
gelung, die insbesondere auch den Preis der Elektrizitéit reguliert. In diesem Rahmen obliegt systemkonform
neu auch der Vollzug der Art. 7 und 7a EnG der EICom (Art. 25 Abs. 1bis EnG), weil die Zuschldge zur Fi-
nanzierung dieser Mehrkosten (Art. 15b EnG) in die Netzkosten einfliessen, welche ebenfalls von der EICom
reguliert werden. Eine zusitzliche Vergiitungskomponente, die durch kantonale Behorden angeordnet und sich
auf die Elektrizitatstarife auswirken wiirde, hat daneben keinen Raum mehr.

3.7 An diesem Ergebnis vermdgen auch die Hinweise der Vorinstanz auf die Botschaft zur Anderung des Elek-
trizitdtsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz (BB1 2005 1611) oder auf das Schreiben der EICom vom 17.
Februar 2011 an das BUWD nichts zu dndern, die belegen sollen, dass die in Frage stehenden Vorschriften wei-
terhin zuldssig seien: Der Hinweis auf Ziff. 2.2.2.1 der Botschaft, wonach kantonale Bestimmungen weiterhin
zuldssig seien (BBI 2005 1644 f.), bezieht sich auf die Netzgebiete und Anschlussgarantien (Art. 5 StromVG).
Der Hinweis in Ziff. 5.4 der Botschaft
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(BBI 2005 1678) auf die verbleibenden kantonalen Kompetenzen bezieht sich einerseits auf den Bereich der
Stromproduktion und damit auf die kantonale Verfiigungsgewalt tiber die Wasservorkommen (Art. 76 Abs. 4
BV), andererseits auf den Bereich der sparsamen und rationellen Energieverwendung (Art. 89 BV); dies be-
trifft vor allem die in Art. 89 Abs. 4 BV genannten Massnahmen betreffend den Verbrauch von Energie in
Gebduden, fiir welche kantonale Zustindigkeit besteht (vgl. Urteil 1C_36/2011 vom 8. Februar 2012 E. 3.1, in:
ZBI 113/2012 S. 381), ferner Forderungsmassnahmen, fiir welche nach Art. 89 Abs. 1 BV eine parallele Zu-
standigkeit von Bund und Kantonen besteht. Dies kann aber nicht bedeuten, dass kantonale Vergiitungspflichten
weiterhin zuléssig sein sollen, die im Widerspruch zur neuen gesetzlichen Stromversorgungsregelung stehen.
Die Botschaft hat denn auch die kantonalen Kompetenzen zur Festlegung von Tarifen bzw. Tarifstrukturen
nur vorbehalten, ”soweit diese nicht bereits durch das Stromversorgungsgesetz determiniert sind” (BB1 2005
1678). Diese Kompetenz kann also nur in dem Rahmen bestehen, den das Stromversorgungsgesetz und die
Regulierung durch die EICom belassen, namlich fiir die kantonalen Abgaben und Leistungen an Gemeinwesen
(BBI 2005 1650 ff.); um solche Abgaben und Leistungen handelt es sich bei den in der Botschaft ausdriick-
lich erwihnten zweckgebundenen Strompreiszuschlidgen fiir Sparmassnahmen und erneuerbare Energie, Len-
kungsabgaben auf dem Stromverbrauch oder Gebiihren fiir die Beniitzung von 6ffentlichem Grund und Boden.



Vorliegend geht es aber nicht um solche Abgaben an Gemeinwesen, sondern um Vergiitungsverpflichtungen zu
Gunsten privater Stromproduzenten.

3.8 Schliesslich ist entgegen der Auffassung der Vorinstanz auch nicht einschlédgig, dass gemiss den Empfeh-
lungen und Vollzugshilfen fiir die Umsetzung der Anschlussbedingungen der Elektrizitdtsproduktion geméss
Art. 7 EnG und Art. 28a EnG des Bundesamtes fiir Energie vom 1. Januar 2010, S. 5, "hohere Vergiitungen”
moglich sind: Erstens bezieht sich diese Empfehlung nur auf den von der EICom zu versehenden Vollzug des
Bundesrechts und sagt nichts dariiber aus, ob kantonale Zustindigkeiten und Vorschriften daneben zulissig
sind. Sodann beziehen sich die "hdheren Vergiitungen” nur auf den dort empfohlenen Preis, der einen Abzug
von 8 % vom Endkundenpreis fiir Energie eines Standardstromproduktes fiir die gebundenen Kleinkonsumen-
ten (Verbrauchsprofil H4) vorsieht, aber nicht auf einen Preis, der unter Umstinden ein Mehrfaches des Markt-
preises betragt.
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3.9 Bei diesem Ausgang braucht nicht niher diskutiert zu werden, ob die Forderung der Elektrizititsproduktion
aus fossilen Energien der eidgendssischen CO2-Gesetzgebung geradezu entgegenliefe, wie die Beschwerde-
fiihrerin vorbringt. Mit der Beschwerdegegnerin kann angenommen werden, dass es durchaus energiepolitisch
Sinn macht, Strom aus Abwirme zu nutzen, die ohnehin produziert wird. Dies ist aber auch weiterhin méglich:
Die Beschwerdegegnerin fiihrt selber aus, sie habe auch ohne Abnahmeverpflichtung den Strom zeitweilig an
ein anderes Versorgungsunternehmen verkauft. Das kann sie nach wie vor tun, wobei sie allerdings dafiir wohl
nur marktgerechte Preise erzielen kann. Zur Diskussion steht hier nur die Frage, ob sie fiir ihren Strom gestiitzt
auf kantonale Vorschriften eine héhere Vergiitung verlangen kann. Dies ist nach dem Gesagten zu verneinen.

3.10 Besteht somit keine Zustindigkeit der kantonalen Behorden fiir die Anordnung der umstrittenen Ver-
giitungspflichten, kann der angefochtene Entscheid ersatzlos aufgehoben werden. Eine Uberweisung an die
ElCom eriibrigt sich, da diese nur Bundesrecht anwendet, wogegen die Beschwerdegegnerin ihren Anspruch
einzig auf kantonales Recht stiitzt und selber nicht behauptet, einen bundesrechtlichen Anspruch zu haben.
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