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Offentlicher Sektor und Regulierung in Wissenschaft und Praxis Q e K

Zusammenfassung

Die Organisation (Governance) des Eidgenossischen Starkstrominspektorats
(ESTI), das zum privaten Verein Electrosuisse gehort, stand wiederholt in der
Kritik. Eine vorangehende Untersuchung kam zum Schluss, dass das ESTI zwar
in seiner Aufgabenausfiihrung kaum eingeschrénkt sei und von einer schlanken
und effizienten Struktur profitiere, das ESTI in der bestehenden Struktur aber
nicht ausreichend wirtschaftlich unabhingig sei. Die vorliegende Studie erganzt
diese Untersuchung und priift die Reformbediirfnisse und -moglichkeiten diffe-

renziert nach den verschiedenen Aufgabenbereichen des ESTI.1

Das ESTI entstand mit dem Elektrizitdtsgesetz im Jahr 1903, als das Schweizeri-
sche Post- und Eisenbahndepartement (heute: UVEK) den Schweizerischen
Elektrotechnischen Verein (SEV, heute: Electrosuisse) beauftragte, das Starkstro-
minspektorat zu fiihren. Der Grund hierfiir war, dass in der Bundesverwaltung
das Expertenwissen fehlte und der Gesetzgeber eine branchennahe Regulie-
rungsbehorde schaffen wollte. In der Folge wuchs das Aufgabengebiet des ESTI

stetig an.?

Das ESTI ibt heute Tatigkeiten unterschiedlicher Art aus: Im Sinne einer soge-
nannten Ministerialaufgabe erteilt das ESTI insbesondere im Bereich der Stark-
stromanlagen Genehmigungen und Bewilligungen und fiithrt Kontrollen durch.
Des Weiteren ist das ESTI in der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht tétig, vor
allem wenn es Elektroinstallationen beaufsichtigt oder die Aufsicht tiber Elekt-
rogeréte austibt. Schliesslich ist das ESTI vereinzelt auch «am Markt» tatig, wenn
es Tatigkeiten (z. B. fiir die Electrosuisse in Liechtenstein) austibt, die nicht durch

die Bundesgesetzgebung vorgegeben sind.3

Da das ESTTI als Teil des privaten Vereins Electrosuisse organisiert ist, kommt
ihm keine eigene Rechtspersonlichkeit zu. Die Organisation, die administrative
Leitung und die Regelung der personellen Belange des ESTI obliegen weitge-

hend der Vereinsleitung.# Der Verein fiihrt das ESTI als eine getrennte

1 Kap. I, Rz. 10 ff.

2Kap.ILA, Rz. 13 £.
3 Kap. IL.B, Rz. 15 ff.
4Kap. ILB, Rz. 19f.
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Kostenstelle und muss mit einem Ausgleichsfonds allféllige Defizite des ESTI ab-
sichern. Gemdss ESTI-Verordnung (ESTI-VO) muss das ESTI eigenwirtschaftlich

betrieben und durch Gebiihren finanziert werden. Es kann aber nur fiir be-

stimmte, in der Verordnung explizit genannte Tatigkeiten Gebiihren erheben.
Andere Tétigkeiten (z. B. die Untersuchung und statistische Erfassung von Un-
tallen und Schadensfillen, das Fiihren von Statistiken sowie die Beantwortung
von Anfragen aus Politik und Verwaltung) muss das ESTI durch diese Gebiihren

finanzieren.5

Der Bund steuert das ESTI vornehmlich mit Gesetzen und Verordnungen sowie
mit Leistungsvereinbarungen. Aufsichtsinstanz ist das Eidgenossische Departe-
ment fir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK), welches fiir

diese Funktion die Koordinationskommission (KKS) eingesetzt hat.®

Organisation und Finanzierung des ESTI sind am Massstab der sogenannten
Public Corporate Governance zu messen. Diese zeigt auf, dass ausgelagerte staat-
liche Organisationen wie das ESTI in einem Spannungsfeld zwischen den Prin-
zipien Demokratie, Rechtsstaat und effektiver Austibung der Verwaltungsauf-
gabe stehen. Der Corporate-Governance-Bericht des Bundesrats aus dem Jahr
2006 hat verschiedene Steuerungselemente einer Public Corporate Governance
identifiziert und Leitsdtze festgelegt. Die Herausforderung besteht darin, die
zum Teil divergierenden Prinzipien je nach Aufgabe bestmoglich auszutarieren

(sogenannte praktische Konkordanz).”

Konkrete Vorgaben an Organisation und Finanzierung des ESTI ergeben sich be-
reits aus der Verfassung und der Gesetzgebung. Die Bundesverfassung ldsst eine
Ubertragung von Verwaltungsaufgaben auf private Organisationen zu, vor al-
lem wenn Private {iber mehr Fachwissen oder bessere Akzeptanz bei den Be-
troffenen verfiigen. Der Bund muss dabei aber gewéhrleisten, dass die tibertra-
gene Verwaltungsaufgabe dauerhaft und ordnungsgemaiss ausgetibt wird und
dass die Grundrechte eingehalten werden. Namentlich sind die Verwaltungsauf-

gaben wettbewerbsneutral auszutiben (Art. 94 BV), und die Behtrdenentscheide

5Kap. ILD, Rz. 21 ff.
6 Kap. ILE, Rz. 26 ff.
7 Kap. IIL.A, Rz. 29 ff.
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miissen unabhédngig und unparteiisch getroffen werden (Art. 29 BV). Die allge-

meinen Vorgaben des Verwaltungsverfahrensgesetzes konkretisieren den An-

spruch auf eine unabhéngige, objektive und unvoreingenommene Entscheidbe-

horde.8

Die heutige Governance des ESTI beurteilen die Gutachter wie folgt:

Nach neuer Beschaffungsgesetzgebung ist die Auslagerung einer 6ffent-
lichen Aufgabe, wie sie das ESTI erfiillt, grundsitzlich offentlich auszu-
schreiben. Will der Bund von einer 6ffentlichen Ausschreibung absehen,
muss dies spezialgesetzlich geregelt werden. Ob die gegenwdrtige Rege-
lung (in EleG und ESTI-VO) dieser Anforderung gentigt, ist unsicher.

Klarung wiirde eine eindeutige formell-gesetzliche Grundlage schaffen.?

Soweit das ESTI Plangenehmigungen erteilt, {ibt es eine klassisch hoheit-
liche Aufgabe aus, die als Ministerialaufgabe typischerweise bei der
Zentralverwaltung angesiedelt ist. Fine Auslagerung an den privaten
Verein wurde vom damaligen Gesetzgeber vor allem mit dem besonde-
ren Fachwissen gerechtfertigt, das beim Verein vorhanden ist. Ob das
ESTI heute noch auf das Fachwissen des Vereins angewiesen ist, um die
Plangenehmigungen zu erteilen, erscheint zweifelhaft. Eine Uberfiih-
rung des ESTI in die Bundesverwaltung ist gleichwohl kritisch zu sehen,
weil grossere strukturelle Verdnderungen an der Organisation und ins-
besondere eine Sitzverlegung die derzeit beim ESTI vereinte Expertise
gefdhrden wiirden. Dem Typus der Ministerialaufgabe wird insofern
Rechnung getragen, als erstens konfliktreichere Félle beim BFE angesie-
delt sind und zweitens in der bestehenden Organisation verschiedene di-
rekte Eingriffsmoglichkeiten der Zentralverwaltung (vor allem des
UVEK und des BFE) sicherstellen, dass das ESTI die gesetzgeberische
Ordnung unter der Leitung der Regierung ordnungsgemadss umsetzt.
Die Governance ist folglich beziiglich Plangenehmigungen sachge-

recht.10

8 Kap. III.B, Rz. 42 ff.
9 Kap. IV.B, Rz. 59 {f.
10 Kap. IV.C, Rz. 63 {f.
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- Dass die Aufsicht tiber Elektroinstallationen von einer Abteilung eines

privaten Vereins ausgetiibt wird, wurde urspriinglich durch die Vorteile
der Branchennédhe und der vorhandenen Fachkompetenz gerechtfertigt.
Waéhrend das ESTI heute weiterhin von der Nahe des Vereins zur Nor-
mierung (und vor allem den internationalen Kontakten) profitiert, sind
die strukturellen und personellen Vorteile der Integration in den Verein
Electrosuisse eher gering. Zudem sind die funktionellen, personellen
und rdumlichen Strukturen innerhalb des Vereins nicht ausreichend von
der Aufsichtstatigkeit des ESTI getrennt, um dessen nétige Unabhéangig-
keit in der Aufsichtstédtigkeit zu wahren. Eine vollstandige Herauslosung
des ESTI aus dem Verein wiirde zwar die nétige Unabhdngigkeit des
ESTI als Aufsichtsinstanz herstellen, wire aber aufwéndig, risikobehaftet
und somit unverhaltnismaéssig, solange mildere Massnahmen die Unab-
hingigkeit der Aufsicht ausreichend absichern konnen: Erstens sollte
den Mitarbeitenden des ESTI vorgeschrieben werden, keine Aufgaben
zu tbernehmen, die mit der Aufsichtstadtigkeit in Konflikt stehen konn-
ten - was auch Tatigkeiten im Verein betrifft. Zweitens konnte dem ESTI
aufgetragen werden, eine ausreichende Qualitdtssicherung, ein addqua-
tes betriebliches Risikomanagement und eine interne Revision einzuset-
zen - insbesondere um die Unabhéngigkeit in den Aufsichtstitigkeiten
umfinglich sicherzustellen. Uber diese Tatigkeiten wére der Aufsichts-
instanz jahrlich zu berichten. Drittens sollte (wie bereits angekiindigt)
die KKS durch das UVEK als Aufsichtsorgan abgelost werden, oder zu-
mindest sollte der Verein keinen Finsitz in das Aufsichtsorgan nehmen

konnen. 11

- Im Bereich der Aufsicht tiber Elektrogerdte werden unmittelbar keine
Governance-relevante Interessenkonflikte wahrgenommen. Die Ausla-
gerung der Aufsichtstdtigkeit ans ESTI als branchennahe und fachkom-
petente Behorde ist weiterhin gerechtfertigt, zumal grossere organisato-

rische Anderungen wie erwédhnt aufwindig und risikobehaftet sind.

11 Kap. IV.D, Rz. 75 {f.



Offentlicher Sektor und Regulierung in Wissenschaft und Praxis Q e K

Auch der Bereich der Aufsicht iiber die Elektrogerdte wiirde aber von
den Massnahmen profitieren, die fiir die Aufsicht tiber die Elektroinstal-
lationen vorgeschlagen werden,!? zumal die bestehende Aussenwahr-
nehmung einer engen Verkniipfung von Electrosuisse und ESTI vermie-

den werden sollte.13

Bei den weiteren Téatigkeiten des ESTI ist zu unterscheiden, ob es sich um
tibernommene Staatsaufgaben oder marktwirtschaftliche Tatigkeiten im
Wettbewerb handelt. Bei tibernommenen Staataufgaben, welche das
ESTI vor allem akzessorisch zu den oben erwdhnten Haupttaitigkeiten
austibt, ist die Auslagerung weiterhin gerechtfertigt. Allerdings bestehen
bei den Untersuchungstatigkeiten fiir die SUVA grundlegende Interes-
senkonflikte, da das ESTI dabei Anlagen zu untersuchen hat, die es vor-
gangig selbst bewilligt hat. Auch kénnen von den Unfalluntersuchungen
Anlagen betroffen sein, welche die Electrosuisse zuvor kontrolliert hat.4
Marktwirtschaftliche Tatigkeiten (namentlich die Dienstleistungen des
ESTI fiir die Electrosuisse in Liechtenstein) tibt das ESTI gesttitzt auf Ziff.
2 des Vertrags UVEK-Electrosuisse aus, wobei zweifelhaft ist, ob damit
eine ausreichende gesetzliche Grundlage fiir diese Tatigkeit besteht. Im
Rahmen der Qualitdtssicherung resp. des Prozessmanagements ist tiber-
dies sicherzustellen, dass keine Quersubventionierung von Staatsaufga-
ben in die Wettbewerbstdtigkeiten erfolgen kann. Zu tiberdenken ist zu-
dem die Zustandigkeit des ESTI fiir das Verwaltungsstrafverfahren, so-
weit davon Mitglieder des Vereins Electrosuisse betroffen sein konn-

ten.15

Das gesetzliche Finanzierungssystem des ESTI ldsst kein Gleichgewicht
zwischen den Aufgaben des ESTI und den Finanzierungsmoglichkeiten
zu: Verschiedene Aufgabenbereiche leiden an einer Unterdeckung, und
fiir Aufgaben des Service public ist keine Finanzierung vorgesehen. Zu-

dem ist eine gezielte Querfinanzierung dieser Unterdeckung durch die

12 Kap. IV.E, Rz. 87 ff.
13 Kap. IV.C, Rz. 63.

14 Kap. IV.F, Rz. 97 ff.
15 Kap. IV.F, Rz. 148 ff.
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Gebiihren des Plangenehmigungsverfahrens aufgrund von Art. 8

Abs. 2bis ESTI-VO unzuldssig, und der Ausgleichsfonds dient explizit

nicht dazu, eine strukturelle Unterfinanzierung zu kompensieren. Ent-
weder sollte deshalb die ESTI-VO so gedndert werden, dass eine
Quersubventionierung durch das Plangenehmigungsverfahren explizit
ermdoglicht wird, oder die Finanzierung der bisher nicht abgegoltenen
Leistungen miisste umfassend durch eine Anderung der entsprechenden
gesetzlichen Grundlagen sichergestellt werden.16 Im Ubrigen sollte das
ESTI eine Gebiihrentabelle in der ESTI-VO erhalten oder seine Gebiih-
renansétze publizieren, einen Gemeinkostenzuschlag und eine Fahrtkos-
tenpauschale einfithren sowie die Berechnung von Gebtihren nachvoll-

ziehbar ausweisen.1”

Vor diesem Hintergrund einer nach Aufgabengebieten differenzierten Sicht-
weise bewerten wir eine vollstandige oder teilweise Verselbstandigung des ESTI
namentlich in der Form einer offentlich-rechtlichen Anstalt kritisch: Damit
wiirde zwar die Unabhéngigkeit in Aufsichtsverfahren gestdrkt. Die Erforder-
lichkeit einer derartigen strukturellen Anderung lasst sich jedoch nicht aus dem
bundesritlichen Corporate-Governance-Bericht ableiten. Zudem entsprache we-
der eine verselbstandigte offentliche Anstalt noch eine Riickfiithrung in die Zent-
ralverwaltung vollumfanglich den Prinzipien einer Good Corporate Gover-
nance, und solche Strukturdnderungen wiirden grossere Risiken und Kosten mit
sich bringen. Deshalb sollte zunédchst mit den oben erwdhnten Massnahmen ver-
sucht werden, die nétigen Verdnderungen im Rahmen der bestehenden Struktu-
ren herbeizufithren. Grundsétzlich zu tiberdenken sind allerdings die bestehen-
den marktwirtschaftlichen Téatigkeiten des ESTI und dessen Tatigkeiten fiir
Dritte: Ohne klare legitimierende gesetzliche Grundlagen sollten diese Tatigkei-
ten beendet werden. Unabhéngig von der Frage, in welchem Masse das ESTI ver-
selbstandigt werden soll, ist die Finanzierung durch ein System zu ersetzen, in

dem sich Gebtihren und Abgeltungen des Bundes ergdanzen.18

16 Erste Rechtsgrundlagen zur Ausrichtung von kostendeckenden Abgeltungen traten per 1. Januar 2023 in
Kraft.

17 Kap. IV.G, Rz. 111 ff.
18 Kap. V, Rz. 143 ff.

Vil
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Ausgangslage und Fragestellung

Der Bundesrat erteilte dem BFE den Auftrag, das Eidgenossische Starkstromin-
spektorat (ESTI) im Hinblick auf die Anforderungen der Good Governance zu
prifen.’ Ausgangspunkt dieses Auftrags bilden insbesondere die Interpellatio-
nen Jauslin (Nr. 18.4179) und Candinas (Nr. 18.4198). Im Ubrigen gingen zur
Governance des ESTI auch weitere Vorstdsse ein.?0 Neben dem Gebiihrenre-
gime?! bezieht sich die Kritik an der Governance vor allem auf die Aufsicht des

ESTI iiber die Elektroinstallateure und -kontrolleure.?22

Im Auftrag des BFE fiihrte die BDO zwischen September 2019 und Mirz 2020
eine Studie betreffend die Governance und Finanzierung des ESTI durch.?? Mit
Schlussbericht vom 30. Januar 2020 schloss die BDO die «Priifung der Corporate-
Governance und der generellen Unabhidngigkeit vom Verband Electrosuisse» ab.
Die BDO identifiziert verschiedene Moglichkeiten zur Verbesserung der Gover-
nance und insbesondere der Unabhidngigkeit des ESTI.?* Insgesamt konne
dadurch aber kein im Sinne der Good Governance befriedigendes Ergebnis er-
reicht werden: Namentlich um der Unabhidngigkeit umfassend Rechnung zu tra-
gen, erscheine es zwingend, das ESTI entweder mit einer selbstdandigen Rechts-
personlichkeit auszustatten oder aber in die zentrale Bundesverwaltung einzu-
gliedern.? Die offentlich-rechtliche Anstalt wurde hinsichtlich Unabhidngigkeit

und Corporate Governance als die bestmogliche Organisationsform fiir das ESTI

19 Vgl. Beschluss zum Faktenblatt, Bundesgesetz fiir eine sichere Stromversorgung mit erneuerbaren Ener-
gien, Revision Energiegesetz und Stromversorgungsgesetz vom 11. November 2020.

20 Interpellation Wettstein (Nr. 21.3526); Interpellation Schneeberger (Nr. 21.4092); Interpellation Trede
(Nr. 21.4626); Interpellation Hurni (Nr. 20.4533); Interpellation Buttet (Nr. 14.3061).

21 Vgl. dazu auch Empfehlungen PUE.

2Vgl. dazu auch Sekretariat der WEKO, 041. 1-00089: Totalrevision der Stauanlagenverordnung sowie Ver-
ordnungsénderungen im Kernenergiebereich sowie im Anwendungsbereich des Elektrizitdtsgesetzes mit
Inkrafttreten Anfang 2023, Amterkonsultation vom 16. Februar 2022.

2 Die Studie (in zwei Teilen) lag den Gutachtern vor. Sie ist bislang noch nicht verdffentlicht worden. Im
Jahre 2016 fiihrten die Fachspezialisten der Abteilung Aufsicht und Sicherheit des BFE ein Audit zu grund-
sétzlichen Governance-Aspekten durch: Stellungnahme des Bundesrats vom 13 Februar 2019 zur Interpel-
lation Jauslin (Nr. 18.4179); Schlussbericht Corporate-Governance, S. 1 f. Die im Rahmen dieser Untersu-
chung formulierten punktuellen Empfehlungen zur Verbesserung der Governance wurden von den be-
troffenen Stellen (ESTL ES, KKS) umgesetzt.

24 Vgl. im Einzelnen Schlussbericht Corporate-Governance, S. 30 ff.

25 Schlussbericht Corporate-Governance, S. 40.
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identifiziert. Fiir die Finanzierung von Aufgaben des Service public sei eine Ab-
geltung durch den Bund in Betracht zu ziehen, sofern keine Integration des ESTI

in die zentrale Bundesverwaltung erfolge.2

Die BDO-Studien setzten sich nicht damit auseinander, inwiefern eine differen-
zierte Beurteilung der verschiedenen Aufgabengebiete des ESTI moglich und ge-
gebenenfalls auch angezeigt ist, um Massnahmen zur Good Governance abzulei-
ten.?” Eine solche Sichtweise ist aber angesichts der Risiken und Kosten einer
grundlegenden Neustrukturierung besonders wichtig. Dies umso mehr, als die
BDO-Studien grundsétzlich zum Schluss gelangen, dass das ESTI im heutigen
Konstrukt in seiner Aufgabenausfiihrung kaum eingeschrankt ist und von einer
schlanken und effizienten Struktur profitiert.?® Die BDO-Studien sollen deshalb
mit der vorliegenden Studie entsprechend ergdnzt werden, um die Optimierung
der Good Governance des ESTI differenziert nach Aufgabenbereichen diskutie-

ren und tiber mogliche Massnahmen entscheiden zu kénnen.

26 Schlussbericht Finanzierung, S. I1I f.

27 Das ESTI nimmt Aufgaben unterschiedlicher Art wahr, bei denen verschiedenste verfassungsrechtliche
Garantien und Governance-Interessen bestehen; siehe unten Rz. 18 ff.

28 Schlussbericht Corporate-Governance, S. III und 40.
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Organisation des ESTI im Uberblick

Entstehung

Im Jahr 1889 wurde der Schweizerische Elektrotechnische Verein (SEV, heute:
Electrosuisse) gegriindet mit dem Zweck, die Sicherheit elektrischer Anlagen zu
fordern. Zu diesem Zeitpunkt fehlte es in der Bundesverwaltung weitgehend am
entsprechenden technischen Fachwissen. Im Jahr 1896 rief der SEV ein Techni-
sches Inspektorat ins Leben, das die Einhaltung der vom Verein erlassenen «Si-
cherheitsvorschriften tiber den Bau und Betrieb elektrischer Starkstromanlagen»
tiberwachte.? In der Folge préagte der SEV mit seiner Expertise die Entwicklung
der Elektrogesetzgebung wesentlich.3Y Nach dem Inkrafttreten des EleG im Jahr
1903 wurde der SEV vom Schweizerischen Post- und Eisenbahndepartement
(heute: UVEK) vertraglich beauftragt, das Eidgenossische Starkstrominspektorat
(ESTI) zu fiihren.3! Dies geschah auf nachdriickliches Verlangen der Experten-
Kommission des Gesetzgebungsprojekts, die mit der Aufgabenzuteilung an den
SEV eine «giinstige Einwirkung auf die Entwicklung der elektrischen Industrie
der Schweiz» prognostizierte.3? Nicht durchsetzen konnten sich damit Gegen-
stimmen, die es als «unthunlich» ansahen, einer privaten Inspektion solch wich-
tige Aufgaben zu tibertragen, und fiir eine «feste Amtsstelle mit einem sachver-

stindigen Beamtenpersonal» plddierten.33

2 Dass die «in verdienstlicher Weise vom schweizerischen elektrotechnischen Verein ins Leben gerufene»,
private und nicht obligatorische Kontrolle und Inspektion der Starkstromleitungen nicht mehr gentigen
konnte, wurde «durch den Brand der Telephoncentrale in Ziirich offenkundig» (vgl. Botschaft EleG 1899,
S. 787).

30 Vgl. Botschaft EleG 1899, S. 803, wonach bei der Wahl in die Expertenkommission zur Fortentwicklung
der Vorschriften nach dem Stand der Elektrotechnik insbesondere die Mitglieder des Schweizerischen elekt-
rotechnischen Vereins zu berticksichtigen waren.

31 MARTY, S. 30

32 Weiter sprach fiir eine Aufgabenauslagerung, dass bereits zuvor einzelne Kantone fiir die auf ihrem Ge-
biet befindlichen Starkstromanlagen die Inspektion des SEV fiir verbindlich erklirt hatten. Zudem hatte der
Bund bereits in dhnlicher Weise dem Inspektorat des Vereins der Dampfkesselbesitzer die Inspektion tiber
die Dampfkessel der Fabriken und der Dampfschiffe anvertraut; Botschaft EleG 1899, S. 808 f. Noch heute
betreibt der Schweizerische Verein fiir technische Inspektionen (SVTI) im Auftrag des Bundes das Kesselin-
spektorat, das Eidgenossische Inspektorat fiir Aufziige und das Eidgenotssische Rohrleitungsinspektorat;
https:/ /www.svti.ch, zuletzt besucht am 6. Dezember 2022.

3 Vgl. Botschaft EleG 1899, S. 809.
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Mit dem Ausbau der Regulierung im Bereich der Elektrizitdt wuchs auch das
Aufgabengebiet des ESTI immer weiter an: Wichtige Stationen sind im Jahr 1949
die Aufgabenausweitung infolge der allgemeinen Priif- und Kennzeichnungs-
pflicht. Ab den 1970er Jahren nahm die Bedeutung und Komplexitit der Plange-
nehmigungen zu. Seit dem Jahr 1997 verlangt der Vertrag zwischen dem UVEK
und dem SEV, dass das ESTI als ein mit 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben betrau-
ter Bereich des SEV von den anderen Bereichen des SEV abgegrenzt wird. Ferner
obliegt dem ESTI seit geraumer Zeit auch die Mitwirkung in europdischen

Marktiiberwachungsgremien sowie die Abkldrung von Elektrounfillen.34

Aufgaben und Kompetenzen

Das ESTI ist Aufsichts- und Kontrollbehorde fiir elektrische Anlagen, die nicht
dem Bundesamt fiir Verkehr (BAV) unterstehen.3> Es sorgt dafiir, dass diese An-
lagen (Stark- und Schwachstromanlagen) sicher und umweltgerecht geplant, er-

stellt und gewartet werden.3¢

In diesem Zusammenhang nimmt das ESTI heute vielzdhlige Aufgaben wahr,
die (wie soeben erwidhnt) historisch gewachsen sind3” und sich heute entweder
unmittelbar aus dem Gesetzes- und Verordnungsrecht des Bundes3® oder aber
aus vertraglicher Vereinbarung ergeben.3? Zusétzliche Aufgaben, die sich nicht

unmittelbar aus dem Gesetz oder dem Vertrag zwischen der Electrosuisse und

34 Vgl. MARTY, S. 30 £.; siehe auch detailliert https:/ /www.electrosuisse.ch/de/ueber-electrosuisse, zuletzt
besucht am 6. Dezember 2022.

35 Art. 1 Abs. 1 ESTI-VO; vgl. ferner Vereinbarung BAV-ESTI.

36 https:/ /www.esti.admin.ch/de/esti-startseite, zuletzt besucht am 6. Dezember 2022, umschreibt den Zu-
standigkeitsbereich wie folgt: «Die Aufsichts- bzw. Kontrolltdtigkeiten des ESTI umfassen Niederspan-
nungsinstallationen, Stark- und Schwachstromanlagen sowie die Marktiiberwachung bei elektrischen Er-
zeugnissen.»

37 Vgl. MARTY, S. 30 £.; siehe auch bereits oben Rz. 13 f.

38 Vgl. Art. 2 ESTI-VO; ferner Art. 16 ff.,, 21 Ziff. 2, 26, 57 Abs. 2 EleG; Art. 32 EleG (im weitesten Sinne);
Art. 8a und 22a Schwachstromverordnung; Art 16, 18 Abs. 2 und 19 Abs. 2 Starkstromverordnung; Art. 1
und 2 Abs. 3 Verordnung Ubertragung Untersuchungskompetenzen; Art. 1 Abs. 2,4, 5 und 9a VPeA; Art. 15,
23, 25 und 26 NEV; Art. 6, 8 Abs. 4, 11, 12, 20, 21, 34, 39, 40, 44 Abs. 7 NIV; Art. 17 Abs. 2 VGSEB; Art. 67
BBGi..V. m. Art 69 und 69a BBV, Art. 9 und 10 PrSG.

3 Vgl. etwa Vertrag SUVA-Electrosuisse; zum Ganzen auch Ubersicht Aufgaben ESTL
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dem UVEK («Vertrag ES-UVEK»)% ergeben, darf das ESTI (geméss vertraglicher
Vereinbarung) nur im Einvernehmen mit ihrer Aufsichtsbehtrde, der vom

UVEK eingesetzten Koordinationskommission (KKS), tibernehmen.4!

Soweit es zur Erfullung der ihm {iibertragenen ¢ffentlich-rechtlichen Aufgaben

notwendig ist, kommt dem ESTI Verfuigungsgewalt zu.42

Die Anforderungen der Good Governance und insbesondere die entsprechenden
rechtlichen Anforderungen konnen je nach Art der zu erfiillenden Aufgabe vari-
ieren. Die nachfolgenden Kategorien entsprechen den im Corporate-Gover-

nance-Bericht des Bundesrats getroffenen Unterscheidungen:43

- Die Ministerialaufgaben umfassen insbesondere die Politikvorbereitung
und «Dienstleistungen, die einen ausgepragt hoheitlichen Charakter auf-
weisen».4 Eine hoheitliche T4tigkeit liegt vor, wenn ein Rechtsverhéltnis
einseitig geregelt wird und die Behorde der betroffenen Person gegen-
tiber tibergeordnet auftritt.#> Das ESTI ist insbesondere hoheitlich tétig,
wenn es Genehmigungen und Bewilligungen erteilt, Kontrollen durch-
fithrt und hierzu Gebiihren erhebt.4¢ In den entsprechenden Verfahren
gilt das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes.4” Ferner sind die Ver-

fahrensgrundrechte der Bundesverfassung anwendbar.48

40 Vertrag vom 19./28. Juni 2018 zwischen dem Eidgendssischen Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie
und Kommunikation (UVEK) und Electrosuisse, Verband fiir Elektro-, Energie- und Informationstechnik
betreffend die Fithrung des Eidgendtssischen Starkstrominspektorates (ESTI).

4 Vertrag ES-UVEK Ziff. 2. Zur Frage der ausreichenden gesetzlichen Grundlage solcher Tatigkeiten siehe
unten Rz. 93 f.

42Vgl. BGE 138 11134 E. 5 [Pra 2012 Nr. 100]; 130 III 524 E. 1.2.3; UHLMANN, VwVG-Praxiskomm., Art. 5N 23.

4 Corporate-Governance-Bericht, S. 8234 und 8258 ff.; Eignerstrategie Bundesrat, S. 13 f.; siehe auch ELSE-
NER, S: 4 ff.

44 Corporate-Governance-Bericht, S. 8§234.

45 UHLMANN, VWVG-Praxiskomm., Art. 5 N 21.

46 Z. B. Genehmigung von Starkstromanlagen nach Art. 16 Abs.2 EleG i. V. m. Art. 2 Abs. 1 lit. b ESTI-VO;
Plangenehmigungen nach Art. 16 ff. EleG sowie entsprechende Abnahmekontrolle nach Art. 13 VPeA; Be-

willigungen fiir Installationsarbeiten nach Art. 7 und 9 NIV; vgl. auch BIAGGINI, OFK-BV, Art. 178 N 24, der
derartige Aufgaben des ESTI explizit der «traditionellen Administrativtitigkeit» zuordnet.

47 Soweit die Elektrizititsgesetzgebung keine besonderen Vorschriften vorsieht, ist demnach grundsatzlich
das Bundesgesetz tiber das Verwaltungsverfahren anwendbar; vgl. Art. 1 Abs. 2 lit. e VwVG; TSCHANNEN,
VwVG-Komm., Art. 1 N 24.; siehe ferner explizit fiir das Plangenehmigungsverfahren Art. 16a EleG.

48 Vel. Art. 29 ff. BV.
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Auch Téatigkeiten der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht4’ sind hoheit-
licher Natur, wobei diesen Aufgaben eine justiznahe Funktion zukommt.
Das ESTI nimmt derartige Aufgaben der Sicherheits- und Wirtschafts-
aufsicht wahr, wenn es Elektroinstallationen beaufsichtigt (sogenannte
Hausinstallationen)® oder die Aufsicht iiber Elektrogerdte nach NEV

ausiibt.>?

Das ESTI fiihrt ferner die Untersuchungen der Verwaltungsstraftatbe-
stinde nach Art. 55 f. EleG durch.52 Die Entscheidkompetenz in diesen
Angelegenheiten verbleibt beim BFE.5 Die entsprechenden Verfahren
sind nach den Bestimmungen des Bundesgesetzes tiber das Verwal-
tungsstrafrecht durchzufiihren.>* Es gelten ferner die strafprozessualen

Verfahrensgarantien der Bundesverfassung.>

Dienstleistungen am Markt sind weitgehend marktgesteuert. Aus dem
Gesetz kann sich indes ein 6ffentliches Interesse an einem Mindestver-
sorgungsgrad ergeben. Ob das ESTI aktuell tatsachlich solche Leistungen
ausiibt, etwa wenn es im Auftrag der SUVA Unfille untersucht oder im
Auftrag der Electrosuisse Kontrollen in Liechtenstein durchfiihrt, wird

noch zu diskutieren sein.56

49 Sicherheitsaufsicht bezieht sich auf den Schutz vor «spezifischen Gefahren» (z. B. Swissmedic oder das
ENSI). Die Wirtschaftsaufsicht betrifft die «Funktionsweise von Markten» (z. B. WEKO oder Preisiiberwa-
cher). Diese beiden Grundtypen konnen sich - wie beim ESTI - vermischen; vgl. MULLER, Anforderungen,

S.3f.

50 Vel. Art. 34 NIV.

51 Insbesondere die Kontrollen, ob in Verkehr gebrachte Niederspannungserzeugnisse den Vorschriften der
NEV entsprechen, und die Uberwachung von Geriten, Schutzsystemen und Hilfseinrichtungen mit elektri-
schen Ziindquellen sowie von elektrischen Installationen in explosionsgefdhrdeten Bereichen (Art. 14 Abs. 1
und 2 lit. a VGSEB i. V. m. Art. 21 Ziff. 2 EleG und PrSG). Ebenso die Kontrolle, ob in Verkehr gebrachte
Niederspannungserzeugnisse den Vorschriften der NEV entsprechen (Art. 4 Abs. 1 und Art. 22 NEVi. V. m.

PrSG).

52 Unten Rz. 109 ff.

53 Art. 3 Verordnung Ubertragung Untersuchungskompetenzen.
54 Vgl. Art. 1 VStrR.

55 Art. 32 BV; vgl. BIAGGINI, OFK-BV, Art. 32 N 2.

% Siehe unten Rz. 96 ff.
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Rechtsform

Die Electrosuisse ist ein als Verein (nach Art. 60 ff. ZGB) organisierter Fachver-
band fiir Elektro-, Energie- und Informationstechnik.5” Sie unterstiitzt ihre Mit-
glieder insbesondere durch Brancheninformationen, Normung, Priifung und
Zertifizierung sowie durch Wahrung der Branchen- und Berufsinteressen in der
Offentlichkeit. Zudem erbringt die Electrosuisse Leistungen im Zusammenhang
mit Elektro-, Energie- und Informationstechnik:58 Sie bietet als akkreditierte und
zertifizierte Inspektionsstelle Unterstiitzung bei der technischen Kontrolle von
Hoch- und Niederspannungsinstallationen, tibernimmt fiir ihre Kunden deren
Aufgaben gegentiber dem EST], erstellt den Sicherheitsnachweis (Sina) und ver-
tritt ihre Kunden bei Rechtsfragen zu Elektroinstallationen. Als akkreditierte und
zertifizierte Inspektionsstelle® bietet die Electrosuisse auch periodische Kontrol-
len von Hoch- und Niederspannungsanlagen in der ganzen Schweiz an und er-
stellt Sicherheitsnachweise nach Art. 36 NIV sowie Akkreditierungen fiir alle

technischen Bereiche.®0

Die Electrosuisse fithrt das ESTI als «besondere Dienststelle mit eigener Rech-
nung» im Auftrag des Bundes.®? Damit kommt dem ESTI keine eigene Rechts-
personlichkeit zu. Die Organisation und administrative Leitung des ESTI obliegt

der Electrosuisse,%? ebenso wie die Regelung der personellen Belange.6

Finanzierung

Die Electrosuisse fiihrt das ESTI als eine getrennte Kostenstelle, sodass die finan-

ziellen Verhdltnisse mit einem gewissen Detaillierungsgrad (zwecks

57 Vgl. https:/ /www.electrosuisse.ch/de/ueber-electrosuiss, zuletzt besucht am 7. Dezember 2022.

5 Art. 22 der Statuten vom 12 Mai 2022, vgl. https://www.electrosuisse.ch/de/ueber-electrosuiss, zuletzt
besucht am 7. Dezember 2022.

59 Die dazu notwendige Bewilligung erteilt das ESTI gemdss Art. 26 Abs. 2 NIV.

60 Vgl. https:/ /www.electrosuisse.ch/de/inspektion-engineering/realisation/ pruefung-gemaess-niv, zu-
letzt besucht am 7. Dezember 2022. Nach Auskunft von Electrosuisse tritt gegeniiber dem ESTI
stehts der Kunde auf.

61 Vertrag ES-UVEK, Ziff. 2; Art. 1 Abs. 2 ESTI-VO.
62 Vertrag UVEK-Electrosuisse, Ziff. 4.
63 Vertrag UVEK-Electrosuisse, Ziff. 7.
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Kostenwahrheit) dargestellt werden konnen.% Die Electrosuisse hat aus eventu-
ellen Uberschiissen der Betriebsrechnung des ESTI einen Ausgleichsfonds zu
dufnen, der allfdllige Defizite der Betriebsrechnung des ESTI deckt. Der Bestand
dieses Ausgleichsfonds betrdgt mindestens 35 % und hochstens 100 % eines Jah-
res-Umsatzbudgets des ESTI. Fallen die Mittel des Ausgleichsfonds unter 35 %,
kann die KKS auf Gesuch von Electrosuisse beim Bund einen vortibergehenden

Deckungsbeitrag fiir die Sicherstellung der Tatigkeiten des ESTI beantragen.®

Die ESTI-VO gibt vor, dass das ESTI eigenwirtschaftlich zu betreiben ist und es
seine Tatigkeit durch die Erhebung von Gebiihren finanziert.® Es kann aber nur
tir die in Art. 2 Abs. 1 lit. a-f ESTI-VO definierten Téatigkeiten Gebiihren erhe-
ben.®” Fiir die nicht genannten Aufgaben (insbesondere Aufgaben des Service
public, % Untersuchung und statistische Erfassung von Unféllen und Schadens-
fallen, Fithren von Statistiken, Mitwirkung bei der Gesetzgebung) diirfen keine
Gebiihren erhoben werden.® Konkret erzielt das ESTI knapp 60 % des Umsatzes
aus den Gebiihren fiir Plangenehmigungen, die mehr als kostendeckend sind.
Demgegentiiber decken bei anderen Téatigkeiten die erhobenen Gebiihren die ver-
ursachten Kosten nicht immer. Die erwédhnten diversen Aufgaben, fiir die nicht
unmittelbar eine Gebiihr erhoben werden kann, werden seit dem 1. Januar 2023
immerhin teilweise durch andere Abgaben oder Abgeltungen finanziert;”0 sie
sind zwangsldufig aus Gebtihren, die nicht unmittelbar fiir jene Tatigkeiten ent-
richtet wurden, oder mit allfdlligen Gewinnen aus den Dienstleistungen am

Markt zu finanzieren.

64 Vertrag UVEK-Electrosuisse, Ziff. 10.
65 Vertrag UVEK-Electrosuisse, Ziff. 9 lit. b und c.

6 Art. 3 Abs. 1 ESTI-VO; vgl. auch Art. 1 ESTI-VO und Vertrag UVEK-Electrosuisse, Ziff. 2 («mit eigener
Rechnungy).

67 Diese Aufzidhlung ist abschliessend; vgl. Art. 6 Abs. 1 ESTI-VO. Das Erheben von Gebiihren ist eine ho-
heitliche Aufgabe und bedarf einer gentigenden gesetzlichen Grundlage: BGE 136 I 142, E. 3.1; HAFE-
LIN/ MULLER/ UHLMANN, N 2762; vgl. Art. 3a Abs. 1 und 3b EleG.

68 Z. B. Gewdhrleistung der Angebote in allen Landessprachen, Beantwortung von Anfragen und allgemeine
Informationspflichten gegeniiber der Offentlichkeit.

69 Schlussbericht Finanzierung, S. 7, wonach insbesondere Aufsichtsaufgaben gemass EleG und diversen
Verordnungen durch die entsprechenden Gebiihren nicht vollumfanglich gedeckt sind. Urspriinglich war
offenbar gedacht, dass die Electrosuisse diese Kosten trage.

70Vgl. Art. 3 Abs. 1 ESTI-VO; zu den neuen Rechtsgrundlagen unten Rz. 123 bei Fn. 319.
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Die Berechnung der Gebiihr unterscheidet sich je nach Téatigkeit. Bei der Geneh-

migung von Planvorlagen richten sich die Gebiihren gemaiss der Gebiihrenta-
belle in Art. 8 Abs. 1 ESTI-VO nach den geschitzten Erstellungskosten. Ergeben
sich hieraus Gebiihren, die den Aufwand fiir die Bearbeitung der Plangenehmi-
gungsgesuche tibersteigen, sind die Gebiihren zu reduzieren. Verursacht das
Einspracheverfahren im Einzelfall einen erheblichen Mehraufwand, ist ein Zu-
schlag entsprechend dem effektiven Zeitaufwand zuldssig, der aber hochstens
100 % betragen darf.”!

Fiir andere Verfiigungen erhebt das ESTI eine Gebiihr von hochstens 3’000 Fran-
ken. Die konkrete Gebiihr wird nach dem Aufwand bemessen, der tatsichlich fiir

eine Verfligung benotigt wurde.”?

Die Gebiihren fiir die tibrigen Tatigkeiten des ESTI werden nach Zeitaufwand
bemessen, zuziiglich eines Zuschlags von hochstens 20 %. Die Berechnungs-
grundlage sind die in der Privatwirtschaft tiblichen Ansétze fiir gleichartige Ar-

beiten.”?

Steuerung und Aufsicht

Die Steuerung des ESTI erfolgt in erster Linie tiber die Gesetzgebung. Bundesge-
setze und Verordnungen enthalten Regelungen tiber die Kompetenzen, Organi-
sation und Verfahren des ESTL.7* Ein weiteres Steuerungsinstrument sind ver-
tragliche Vereinbarungen, welche die Bundesverwaltung mit der Electrosuisse

abschliesst.”>

Die Tatigkeit des ESTI unterliegt der Aufsicht des Eidgenossischen Departe-
ments fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK). Das UVEK
hat die Koordinationskommission (KKS) eingesetzt, um diese Funktion auszu-

tiben. Das unmittelbare Aufsichtsorgan iiber das ESTI ist demnach die KKS.

71 Art. 8 ESTI-VO.

72 Art. 9 Abs. 1 ESTI-VO.

73 Art. 10 ESTI-VO.

74 Vgl. insbesondere das EleG und die ESTI-VO.

75 Insbesondere Vertrag UVEK-Electrosuisse. Vgl. zudem Vertrag SUVA-Electrosuisse.
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Diese besteht aus vier stimmberechtigten Mitgliedern.”¢ Ferner nehmen der Ge-
schaftsfiihrer der Electrosuisse und der Leiter des ESTI an den Sitzungen der KKS
mit beratender Stimme teil.”” Das Sekretariat der KKS wird vom ESTI gefiihrt.”
Die konkreten Aufgaben der KKS ergeben sich aus dem Vertrag ES-UVEK und
werden insbesondere in Ziff. 2 des Reglements KKS konkretisiert. Es ist aller-

dings geplant, dass in Zukunft das UVEK die Aufgaben der KKS tibernimmt.”?

Die Wahl des Leiters oder der Leiterin des ESTI erfolgt durch die Electrosuisse.
Die Wahl bedarf indes der Genehmigung durch das UVEK.® Ferner kann das
UVEK im Rahmen seiner Aufsichtskompetenz dem ESTI beztiglich seiner amtli-

chen Tatigkeiten Weisungen erteilen.8!

76 Zwei vom UVEK bestimmte Vertreter des Bundes, ein Vertreter der Electrosuisse und ein Vertreter der
SUVA.

77 Zudem erstattet der Vertreter von Electrosuisse dieser regelméssig Bericht tiber die Tatigkeiten der KKS;
Reglement KKS, Ziff. 5.

78 Vertrag UVEK-Electrosuisse, Ziff. 6.
79 Siehe unten Rz. 86 bei Fn. 216.

80 Vertrag UVEK-Electrosuisse, Ziff. 7; vgl. aber kritisch Schlussbericht Corporate-Governance, S. 14, wo-
nach der Bund keinerlei Anforderungen und Vorgaben definiert. Das Wahlrecht bzw. das Genehmigungs-
recht wird nicht auf Basis eines klar definierten Anforderungsprofils des Bundes vorgenommen.

81 Vgl. z. B. explizit Art. 9 PrSG; siehe auch Vertrag UVEK-Electrosuisse, Ziff. 5. Bei einer Weisung handelt
es sich um eine generell-abstrakte, verwaltungsinterne Handlungsanweisung einer vorgesetzten Behorde
an die ihr unterstellte Verwaltungseinheit und deren Personal. Weisungen kénnen organisatorische Ange-
legenheiten betreffen (Spesenvergiitung, Offnungszeiten oder Hausordnungen etc.). Sie kénnen aber auch
der Vollzugslenkung oder der Optimierung von Verwaltungsabldufen dienen. Es handelt sich mithin auch
um ein betriebliches Fithrungsinstrument der Verwaltung. Vgl. HAFELIN/ MULLER/ UHLMANN, N 81 und
1575; TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, § 14 N 11 und 31.
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Kriterien einer Good Public Governance

Grundsitze einer guten Public Corporate Governance in Wissenschaft und
Politik

1. Good Governance

Das Governance-Konzept hat seinen Ausgangspunkt in der Entwicklungspolitik.
Seine Leitbildfunktion erstreckt sich heute aber auch auf die entwickelten Indust-
riestaaten.8? Im Kontext der 6ffentlichen Verwaltung ist damit eine gute Staats-
oder Regierungsfiihrung gemeint. Ein einheitliches Verstdndnis oder eine inter-
national anerkannte Definition von Good Governance existiert dartiber hinaus al-
lerdings nicht.83 Governance wird in der Wissenschaft umfassend verstanden:
Sie erstreckt sich auf alle Regeln, Verfahren und Tatigkeiten, welche die Moglich-
keiten zur Interessenvertretung, Ressourcenverwaltung und Machtausiibung in
einer Gesellschaft bzw. einem politischen System betreffen.8* Als «gut» kann die
Governance deshalb bezeichnet werden «[iJn dem Masse, in dem die Konzepte
Menschenrechte, Demokratisierung und Demokratie, Rechtsstaatlichkeit, Zivil-
gesellschaft, Dezentralisierung und effiziente 6ffentliche Verwaltung [...] an Be-
deutung und Relevanz gewinnen».85 Es geht mithin um Massstidbe (sogenannte
«Benchmarks») zur Beurteilung der Anforderungen an den modernen, demokra-

tischen Rechtsstaat mit «westlichem Wertehorizont».86

Vor diesem Hintergrund haben Wissenschaft und Politik grundlegende Prinzi-
pien formuliert, an denen sich die Bemithungen um eine Good Governance aus-
richten konnen. Diese Prinzipien unterscheiden sich je nach Kontext leicht. Die
Europédische Kommission formuliert in ihrem Weissbuch zur EU-Regierungsta-
tigkeit funf Grundsitze des guten Regierens, namentlich: Transparenz, Partizi-

pation, Verantwortlichkeit, Effektivitdt und Kohédrenz:8”

82 CZADA, S. 201.

8 BAUMANN, S. 33.

8¢ EU-Mitteilung, S. 3 f.
85 EU-Mitteilung, S. 4.
86 Vgl. CZADA, S. 209 f.

87 EU-Weissbuch, Ziff. II; CzADA, S. 206 ff.; BAUMANN, S. 34; dhnlich auch zu den Grundsitzen von Good
Governance im Sport: LINDEN, S. 24.
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— Transparenz: Entscheide miissen nachvollziehbar und verstandlich sein.

Nur so kann auch gegeniiber komplexen Institutionen Vertrauen ge-

schaffen werden.

- Partizipation: Die betroffenen Akteure sind in politische und administ-
rative Prozesse miteinzubeziehen. Dies stdarkt das Vertrauen in die ge-

troffenen Entscheide und steigert ihre Akzeptanz.

- Verantwortlichkeit: Die Rollen miissen auf allen Ebenen klar verteilt sein.
Die Institutionen sind fiir die korrekte Erfiillung der ihnen zugewiesenen

Aufgaben verantwortlich.

- Effektivitdt: Staatliches Handeln muss wirksam sein. Regelungen haben
basierend auf klaren Zielen und Folgeabschitzungen das Notwendige

vorzusehen.

- Kohédrenz: Regierungsentscheide und ihre Umsetzung miissen in sich

schliissig sein.

Die «Worldwide Governance Indicators» der Weltbank sind die Folgenden: Par-
tizipation und Verantwortlichkeit, politische Stabilitdt und Gewaltenkontrolle,
Effektivitdt, Qualitdt regulativer Politik, Rechtsstaatlichkeit und Korruptions-
kontrolle.8® Sie sind den Kriterien der EU &hnlich. Die Unterschiede in der Ge-
wichtung diirften daher riihren, dass die Kriterien auf den Kontext der Entwick-

lungshilfe ausgerichtet sind.

Die Prinzipien einer Good Governance der OECD von 1995 tiberschneiden sich
ebenfalls weitgehend mit den genannten Kriterien: Rechtsstaatlichkeit, Transpa-
renz, Rechenschaftspflichten gegeniiber demokratischen Institutionen, Fairness
und Gleichheit, Effizienz und Effektivitidt, Konsistenz und Kohidrenz sowie hohe

ethische Verhaltensstandards.8°

88 CZADA, S. 204 £.
89 CZADA, S. 206 f.; LIENHARD, Entwicklungen, S. 351.
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2. Good Public Corporate Governance

a) Allgemeines

Das Konzept der Corporate Governance kommt aus dem privatwirtschaftlichen
Kontext. Es gibt den rechtlichen und faktischen Ordnungsrahmen fiir die Leitung
und Uberwachung eines Unternehmens vor. Den Interessen der verschiedenen
Stakeholder soll einerseits durch ein austariertes Verhiltnis von Fithrung und
Kontrolle sowie andererseits durch eine hohe Entscheidungsfahigkeit und Effi-
zienz Rechnung getragen werden.?® Von Public Corporate Governance ist die
Rede, wenn es um die Organisation und Steuerung ausgelagerter Verwaltungs-
trager geht.?! Regelmdssig wird dieses Konzept allerdings explizit auf 6ffentliche
Unternehmen bezogen; es setzt insofern eine Form staatlicher Eignerschaft vo-
raus.”? Die Aussagekraft von Prinzipien der Corporate Governance (wie etwa die
«Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance» der Economiesuisse) ist
daher mit Blick auf die Good Governance des ESTI begrenzt. Die Standards kon-
nen nur insoweit beigezogen werden, als sie auch fiir private Unternehmen, die

offentliche Aufgaben tibernommen haben, passen.

Zur Public Corporate Governance haben Wissenschaft und Politik Kriterien ent-
wickelt. So formulieren die bereits erwdhnten Prinzipien der OECD Leitsédtze zur
Corporate Governance in staatseigenen Unternehmen. Die Empfehlungen betref-
fen allerdings nicht die Frage, in welchen Organisationsformen der Staat 6ffent-
liche Aufgaben wahrnehmen soll. Vielmehr dienen die Leitsédtze der guten Lei-
tung und Uberwachung staatseigener Unternehmen und betreffen insbesondere
die Umsetzung der entsprechenden Eigentiimerpolitik und die jeweiligen Auf-
gaben und Verantwortlichkeiten der mit der Umsetzung betrauten staatlichen
Stellen.”® Zudem schilt die Schweizer Lehre aus den diversen Leitsédtzen biswei-

len bestimmte Kernelemente einer guten Public Corporate Governance heraus,

90 THURNHERR/ FUHRIMANN, S. 64.
91 Vgl. LIENHARD, Entwicklungen, S. 354; LINDEN, S. 16 ff.

92 Vgl. THURNHERR/ FUHRIMANN, S. 65; insbesondere LIENHARD et al., S. 9; SCHEDLER/ MULLER / SONDEREGGER;
so im Ubrigen auch Bundesrat, Corporate-Governance-Bericht, S. 8242: «Nicht im Anwendungsbereich des
Steuerungsmodells liegen Unternehmen, die zwar Bundesaufgaben wahrnehmen, jedoch weder Eigentum
noch eine Haupt- oder Mehrheitsbeteiligung des Bundes darstellen».

9 OECD-Leitsétze, S. 15 £f.
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wobei insbesondere THURNHERR/ FUHRIMANN konkrete operative Rahmenbedin-

gungen formulieren.%

Diese grundsitzlichen Uberlegungen zur Good Public Corporate Governance zei-
gen bereits, dass die Organisation, die Strukturen und die operativen Prozesse
des ESTI - wie im Ubrigen auch dessen Beaufsichtigung - in einem Spannungs-
feld zwischen Demokratie, Rechtsstaat und effektiver Austibung der Verwal-
tungsaufgaben stehen. Die Herausforderung besteht darin, diese Interessen je
nach Aufgabe bestmoglich auszutarieren. So umfassen Ministerialaufgaben ins-
besondere die Politikvorbereitung und hoheitliche Aufgaben, weshalb sie regel-
maéssig von der Zentralverwaltung ausgetibt werden und ein hohes Mass an de-
mokratischer Legitimation, politischer Steuerung und Koordination erfordern.®
Dagegen kommt der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht eine beinahe justizielle
Funktion zu, weshalb Unabhingigkeit von politischer Einflussnahme® und Un-
abhidngigkeit gegentiber der beaufsichtigten Branche bzw. den einzelnen Markt-

teilnehmern anzustreben ist.%”

b) Die Corporate-Governance-Grundsiitze des Bundes

Anlass fiir den «Corporate-Governance-Bericht» des Bundesrats im Jahr 2006
war der Mangel an einheitlichen Kriterien fiir die Auslagerung von Aufgaben an
verselbstandigte Einheiten des Bundes. Zudem wurden deren zum Teil sehr un-
terschiedliche rechtliche Konzeption und Steuerung zunehmend als unbefriedi-
gend erachtet.” Der Bericht formuliert Leitsdtze zu den acht Steuerungselemen-

ten: Rechtsform, Organe, Bundesvertreter, Haftungen, besondere Kompetenzen,

94 Es sind dies: Geeignete Organisationsform und Fiihrungsstrukturen der ausgelagerten Einheit, hinrei-
chende Autonomie bei der Aufgabenerfiillung, abgestimmte Steuerungskreisldufe, ausgebautes Steue-
rungsinstrumentarium, transparentes Berichtswesen, sachgerechte Strukturen des Tridgergemeinwesens,
angemessene Aufsicht und Oberaufsicht; vgl. THURNHERR/FUHRIMANN, S. 68; ferner auch SCHED-
LER/GULDE/SUTER, insbesondere S. 56 ff., die indes Demokratieaspekte noch stiarker betonen; ferner eher an
Grundsitzen orientiert: LINDEN, S. 11 ff.

9 Zu den Ministerialaufgaben des ESTI vgl. oben Rz. 18 sowie unten Rz. 63 ff. und 103 ff.

9% Deshalb werden Behérden der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht haufig von der Zentralverwaltung
ausgelagert; vgl. auch Art. 21 Abs. 1 Mustererlass Anstalten. Dieser Aspekt ist bei der Aufsichtstitigkeit des
ESTI allerdings zu relativieren; vgl. unten Rz. 38 und 75.

97 Vgl. zur FINMA BAUER, S. 308 {.; differenziert zum ENSI MULLER, Anforderungen, S. 59 ff. Zu den Auf-
sichtsaufgaben des ESTI vgl. unten Rz. 75 ff. und 87 ff.

98 Corporate-Governance-Bericht, S. 8234.
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strategische Ziele, Kontrolle, Oberaufsicht sowie Finanzen und Steuern.? Nicht
im Anwendungsbereich des Berichts liegen dagegen erstens Unternehmen, an
welchen der Bund eine Haupt- oder Mehrheitsbeteiligung hélt, und zweitens Un-
ternehmen, die zwar Bundesaufgaben wahrnehmen, aber nicht im Eigentum des
Bundes stehen - wozu das ESTI gehort.19% Dennoch enthilt der Bericht wichtige

Grundsitze, die auch eine Good Governance des ESTI anleiten.

Der Grundsatz zur Wahl der Rechtsform lautet gemaéss Bericht: «Fiir Einheiten,
die Dienstleistungen mit Monopolcharakter erbringen oder Aufgaben der Wirt-
schafts- und der Sicherheitsaufsicht erfiillen, ist grundsatzlich die 6ffentlich-
rechtliche Organisationsform der Anstalt, fiir die Einheiten mit Dienstleistungen
am Markt die Rechtsform der privatrechtlichen Aktiengesellschaft vorzuse-
hen.»101 «Andere privatrechtliche Rechtsformen bzw. 6ffentlich-rechtliche Orga-
nisationsformen in weitgehender Anlehnung an das Privatrecht sind nur in be-
griindeten Ausnahmefdllen zu wihlen.»192 Demnach ist eine vom Grundsatz ab-
weichende Rechtsform zuldssig bzw. zu wihlen, «soweit sich die Notwendigkeit
dafiir begriinden ldsst».19 Die Leitsdtze sind fiir die Verwaltung grundsétzlich
verbindlich, und Abweichungen sind zu begriinden (sogenanntes comply or ex-

plain-Prinzip).104

Allerdings will der Corporate-Governance-Bericht eine ausgelagerte Aufgabe
nur dann dem Aufgabentypus der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht und
somit der Rechtsform der offentlichen Anstalt zuordnen, wenn deren politische
Unabhangigkeit durch den Gesetzgeber ausdriicklich gewiinscht wird.1% Mit
Blick auf die Aufsichtstadtigkeit des ESTI hat der Gesetzgeber - anders als in an-

deren sicherheitsrelevanten Branchen wie z. B. der Nuklearaufsicht1% - kein

99 Corporate-Governance-Bericht, S. 8234 f.

100 Corporate-Governance-Bericht, S. 8242.

101 Corporate-Governance-Bericht, S. 8235; Leitsitze EFD, Ziff. 1.
102 Leitsdtze EFD, Ziff. 1.

103 Erlduternder Bericht EFV, S. 18.

104 Eignerstrategie Bundesrat, S. 17 f.

105 Corporate-Governance-Bericht, S. 8265.

106 Vgl. dazu MULLER, Nuklearaufsicht, S. 203 £.; vgl. grundlegend SCHINDLER, Verwaltungsermessen, N 456,
wonach es verfehlt wire, von grosser Sachkunde automatisch auf das Bediirfnis nach Unabhéngigkeit zu
schliessen: «Fiir eine weitgehende Entkoppelung miissen vielmehr zusétzliche Griinde sprechen, etwa wenn
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erhebliches Interesse an politischer Unabhéngigkeit gedussert. Folglich ldsst sich
aus den Corporate-Governance-Grundsédtzen des Bundes nicht ableiten, dass das
ESTI bzw. seine Aufsichtstitigkeit als offentlich-rechtliche Anstalt zu organisie-

ren sei.107

3. Normative Wirkung von Governance-Grundsitzen

Ein Hauptkritikpunkt am Konzept der Good Governance ist ihre Wirkungs-
weise. Entsprechende Leitsdtze oder Prinzipien sind oft kaum unmittelbar an-
wendbar bzw. belassen einen weiten Interpretationsspielraum. Welche konkre-
ten Anforderungen sich etwa aus Begriffen wie Demokratie, Transparenz,
Rechtsstaatlichkeit oder Effizienz ergeben, liegt keineswegs auf der Hand.108 Ent-
sprechendes gilt auch fiir die operativen Massstédbe einer guten Organisation von
ausgelagerten Verwaltungsstellen (sogenannte Public Corporate Governance):
Welcher Grad an Autonomie hinreichend ist oder was unter einem ausgebauten
Steuerungsinstrumentarium zu verstehen ist, bleibt im konkreten Einzelfall und

anhand der jeweiligen Aufgabe zu bestimmen.

Leitlinien, Mustergesetzgebungen und &hnliche Richtlinien bieten demnach
zwar eine wertvolle Orientierung bei der Beurteilung von Governance-Fragen,
eine abweichende Ausgestaltung muss aber vorbehalten bleiben.1%® Zentral ist
letztlich, die materiellen Anforderungen an die Aufgabenerfiillung addquat zu
berticksichtigen. Insbesondere kann eine moglichst prazise Befolgung von Richt-
linien einer sachgerechten Beurteilung moglicher Vor- und Nachteile einer Aus-

lagerung entgegenstehen.110

die Gefahr droht, dass die Fachbehorde in Zielkonflikt mit politischen Absichten der Regierung oder ande-
rer Verwaltungsstellen gerat».

107 Wie noch zu zeigen sein wird, rechtfertigt sich fiir das ESTI eine andere Organisationsform als jene der
offentlichen Anstalt selbst unter der Anwendung des comply or explain-Prinzips. Im Folgenden wird daher
auf dieses Prinzip im Sinne eines Argumentum «a fortiori» Bezug genommen.

108 Soweit Good Governance als universalistisches Konzept verstanden wird, kann es zudem in Konflikt mit
der nationalen Souverinitidt und demokratischen Selbstbestimmung treten; CZADA, S. 209 ff.

109 Vgl. zu den Leitsidtzen gemiss Corporate-Governance-Bericht explizit Erlduternder Bericht EFV, S. 9:
«Die grosse Vielfalt der Bundesaufgaben bedingt jedoch, dass dem Steuerungsmodell nur Referenzcharak-
ter zukommt».

110 Vel. mit Blick auf Aufsichtsbehérden MULLER, Anforderungen, S. 10.
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Zudem wird anhand der dargestellten Konzepte bereits deutlich, dass die unter-
schiedlichen Kriterien einer Good Governance teilweise gleichgerichtet sind, sich
aber auch widersprechen konnen. Es ist mithin nicht moglich, alle Kriterien ma-
ximal bzw. absolut zu verwirklichen. In Wissenschaft und Praxis wird der Um-
gang mit derartigen Abwéagungsproblemen bei Verfassungsinteressen als Her-
stellung praktischer Konkordanz beschrieben.111 Ahnlich verhilt es sich auch bei
den Governance-Interessen: Kollidieren zwei oder mehrere Kriterien, ist eine
vorschnelle Giiter- oder Wertabwagung auf Kosten des einen und zugunsten des
andern Kriteriums zu vermeiden. Vielmehr ist zwischen den betroffenen Gover-
nance-Interessen (z. B. Transparenz und Effizienz) ein optimaler Ausgleich zu

suchen.112

Verfassungsrechtliche und gesetzliche Vorgaben und Rechtsprechung
1. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Der Begriff «Good Governance» kommt in der Bundesverfassung nicht vor, und
es lasst sich auch keine spezifische Bestimmung ausmachen, welche den Gedan-
ken der Good Governance pragnant zum Ausdruck bringt.’3 Letztlich ist die
Bundesverfassung als Ganzes aber Ausdruck des schweizerischen Verstandnis-
ses von guter Staatsfithrung. Zahlreiche Verfassungsbestimmungen betreffen
unmittelbar oder mittelbar den Good-Governance-Gedanken (Grundrechte,
rechtsstaatliche Garantien, Subsidiaritdtsprinzip, demokratische Instrumente
etc.). Im Folgenden wird der Fokus allerdings auf die mit Blick auf das ESTI be-

sonders wichtigen Bestimmungen mit Bezug zur Corporate Governance gelegt.

11Vgl. BGE144 1177 E. 5.7;139116 E. 4.2.2; 123 1152 E. 3b; EHRENZELLER, N 345 und 610; KRADOLFER, S. 19 ff.

12 Vgl. LIENHARD, Organisation, S. 1173: «[Bei der Ausgestaltung der Auslagerung] bedarf es einer umfas-
senden Abwagung zwischen gebotener Autonomie und notwendiger staatlicher Verantwortung, zwischen
Eigner- und Tragerinteressen sowie zwischen Politik und Management.» Zur Corporate Governance
THURNHERR/ FUHRIMANN, S. 64, wonach die Interessen der unterschiedlichen Anspruchsgruppen des Unter-
nehmens zu einem «moglichst effizienten Ausgleich» zu bringen sind; mit Blick auf die Problematik bei
Aufsichtsbehdérden MULLER, Anforderungen, S. 10: «Der Gesetzgeber muss bei der Schaffung respektive
Ausgestaltung von Aufsichtsbehorden eine Symbiose zwischen den Anforderungen organisationsrechtli-
cher Natur und den sachgesetzlichen, respektive regulierungsrechtlichen Anforderungen herstellen.»

113 Vegl. demgegeniiber das «Recht auf eine gute Verwaltung» nach Art. 41 der Charta der Grundrechte der
Europdischen Union.
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Nach Art. 178 Abs. 1 BV sorgt der Bundesrat fiir die zweckmassige Organisation
der Bundesverwaltung und eine zielgerichtete Erfiillung ihrer Aufgaben.! Da-
bei kann er Verwaltungsaufgaben durch Gesetz auch Organisationen des priva-
ten Rechts tibertragen, die ausserhalb der Bundesverwaltung stehen (sogenannte

Erfillungsprivatisierung).11?

Der Bundesrat ist indes bei all seinem Handeln an die allgemeinen rechtsstaatli-
chen Grundsitze gebunden, wie insbesondere an das 6ffentliche Interesse und
das Verhdltnismassigkeitsprinzip nach Art. 5 Abs. 2 BV.116 Auch im Rahmen sei-
ner Organisationsautonomie ist der Bundesrat demnach prinzipiell verpflichtet,
sich auf Anderungen zu beschrinken, die mit Blick auf ein legitimes 6ffentliches
Interesse zweckmassig und erforderlich sind. Das offentliche Interesse an einer
effektiven Aufgabenerfiillung kann daher etwa eine Auslagerung auf Private
rechtfertigen, weil diese tiber mehr Fachwissen oder bessere Akzeptanz bei den
Betroffenen verfiigen als staatliche Stellen.11” Bei einer Neuordnung von Verwal-
tungsstrukturen ist das Verhéltnismassigkeitsprinzip und das Gebot der sparsa-
men Verwendung offentlicher Mittel ebenfalls zu berticksichtigen.11® Die ange-
strebten offentlichen Interessen (z. B. Sicherung ausreichender Unabhéngigkeit
einer Behorde) sind demnach stets mit geringstmoglichem Aufwand und Risiko

zu verwirklichen.

Nach Art. 35 Abs. 2 BV sind auch private Trédger staatlicher Aufgaben an die
Grundrechte gebunden und verpflichtet, zu ihrer Verwirklichung beizutragen.
Die Auslagerung von offentlichen Aufgaben oder von Verwaltungsbefugnissen
an einen Privaten hebt die verfassungsrechtliche Pflicht des Bundes zur Achtung
der Grundrechte nicht auf. Er muss daher gewéhrleisten, dass auch Private, die

staatliche Aufgaben erfiillen, die Grundrechte achten.l® Der Grundsatz der

114 Die Kompetenz des Bundes im Bereich der Elektrizitit ergibt sich aus Art. 91 BV. Demnach steht es dem
Bund insbesondere auch zu, Vorschriften iiber den Elektrizitdtsmarkt und zur Gefahrenabwehr zu erlassen;
BiaGGINI, OFK-BV, Art. 91 N 2 ff.

15 LIENHARD, Entwicklungen, S. 361; LIENHARD, Organisation, S. 1166; ELSER, S. 22 f. Zu den Voraussetzun-
gen im Einzelnen LIENHARD, Organisation, S. 1167 ff.

116 Vegl. BIAGGINI, OFK-BV, Art. 5 N 24.

117 HETTICH/ FREYER, S. 115; HAENER, S. 304.

118 Vgl. Art. 43a Abs. 5 BV.

119 BGE 127 1 84 E. 4.c; BGer 2C-39/2018 vom 18. Juni 2019 E. 2.4; BIAGGINI, OFK-BV, Art. 35 N 9 und 13.
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Gleichbehandlung!?’ sowie das Willkiirverbot!?! stehen dabei besonders im Fo-
kus.122 Soweit der private Aufgabentrager eine Verfiigung erlésst, greifen zudem

die verfassungsrechtlichen Verfahrensgarantien.!??

Die Verfassung verpflichtet den Bundesrat dazu, samtliche Trager von Bundes-
aufgaben zu beaufsichtigen.1?* Wie intensiv diese Aufsicht ausgetibt wird und
welche Mittel zur Verfiigung stehen, entscheidet in erster Linie der Gesetzgeber.
Die Aufsichtsstrukturen und -instrumente sind an die spezifischen Interessen
und Besonderheiten des fraglichen Aufgabenbereichs anzupassen.’? Abstrakt
gesehen geht es darum, die Einhaltung der verfassungsmassigen und gesetzli-
chen Vorgaben zu garantieren.’? Im Zentrum stehen dabei in der Regel die
Rechtmassigkeit, die Wirksamkeit und die Wirtschaftlichkeit der Aufgabenerfiil-

lung sowie die Ordnungsmadssigkeit der Haushaltfithrung.1?”

Bei der Auswabhl der privaten Aufgabentrager sind konkrete Vorgaben zu beach-
ten: Bei wettbewerbsnahen Téatigkeiten ist der Grundsatz der Wettbewerbsneut-
ralitat nach Art. 94 BV von zentraler Bedeutung.1?® Soweit Aufgaben der Wirt-
schafts- und Sicherheitsaufsicht erfiillt werden, sind zudem die Anforderungen
an dessen Unabhangigkeit dhnlich einer Justizbehorde: Art. 30 BV garantiert eine
Entscheidbehorde, die «organisatorisch und personell, nach der Art ihrer Ernen-
nung, der Amtsdauer, dem Schutz vor dusseren Beeinflussungen und nach ihrem
dusseren Erscheinungsbild sowohl gegentiber anderen Behorden als auch gegen-
tiber den (Wirtschaft-)Parteien unabhédngig und unparteiisch» ist.1?® Nicht vo-
rausgesetzt ist, dass sie in die ordentliche Gerichtsstruktur eingegliedert ist.130

Unparteilichkeit meint insbesondere, dass bei einer objektiven Betrachtung kein

120 Art. 8 BV.

121 Art. 9 BV.

122 BIAGGINI, OFK-BV, Art. 35 N 13; vgl. BGE 127 1 84 E. 4c.

123 Art. 29 ff. BV; vgl. im Einzelnen zu den rechtsstaatlichen Garantien ELSER, S. 61 ff.
124 Art. 187 Abs. 1 lit. a BV.

125 BIAGGINI, OFK-BV, Art. 187 N 5.

126 ELSER, S. 237.

127 BIAGGINI, OFK-BV, Art. 187 N 8.

128 Vgl. BIAGGINI, OFK-BV, Art. 178 N 27.

129 BGE 126 1 228 E. 2a/bb.

130 BGE 139 111 98, 104 E. 4.2; BGE 126 1 228 E. 2a/bb; BiaGGiNi, OFK-BV, Art. 30 N 3a.
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Anschein von Voreingenommenheit und Befangenheit besteht.13! Entsprechende
Griinde konnen in der Person der Entscheidtréger liegen, aber auch in dusseren

Gegebenheiten funktioneller bzw. organisatorischer Natur.13

2. Bundesgesetzliche Grundlagen

a) Aufsicht

Auf gesetzlicher Ebene konkretisiert das Regierungs- und Verwaltungsorganisa-
tionsgesetz (RVOG) die Organisations- und Aufsichtskompetenzen des Bundes.
Demnach hat der Bundesrat fiir eine zweckmassige und den Verhdltnissen ange-
passte Organisation der Bundesverwaltung zu sorgen und die Leistungs- und
Innovationsfahigkeit zu férdern.13 Nach Massgabe der besonderen Bestimmun-
gen beaufsichtigt er die dezentralisierten Verwaltungseinheiten und die Trager
von Verwaltungsaufgaben des Bundes, die nicht der Bundesverwaltung angeho-
ren.!3* Ferner legt der Bundesrat, soweit zweckméssig, die strategischen Ziele fest
fiir die folgenden verselbstindigten Einheiten: Personen des offentlichen oder
privaten Rechts, die nicht der zentralen Bundesverwaltung angehoéren, durch die
Bundesgesetzgebung geschaffen worden sind oder vom Bund kapital- und stim-
menmadssig beherrscht werden und mit Verwaltungsaufgaben betraut sind.?3
Diese gesetzliche Definition entspricht den Unternehmen und Anstalten des
Bundes, die der Bundesrat nach den eignerpolitischen Grundsitzen des Corpo-

rate-Governance-Berichts (bzw. den entsprechenden Leitsdtzen) steuert.13

Das ESTI als Teil des Vereins Electrosuisse ist indes weder von der Bundesge-
setzgebung geschaffen worden noch ist das ESTI vom Bund beherrscht. Der Ein-
fluss des Bundes ist deshalb begrenzt, und die erwdhnten Grundsétze sind nur,

aber immerhin sinngemaéss anzuwenden.

131 BIAGGINI, OFK-BV, Art. 30 N 7.

132 BGE 1391121, 125 E. 5.1 f; BGE 114 Ia 50 E. 3b.
133 Art. 8 Abs. 1 und 2 RVOG.

134 Art. 8 Abs. 4 RVOG.

135 Art. 8 Abs. 5 RVOG.

136 https:/ /www.efv.admin.ch/efv/de/home/themen/finanzpolitik_grundlagen/cgov/unterneh-
men_anstalten.html, zuletzt besucht am 6. Dezember 2022.
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b) Verwaltungsverfahrensrecht

Es finden sich in der Elektrizitdtsgesetzgebung nur vereinzelt konkretisierende
Verfahrensnormen. So ist der betroffenen Person vor der Anordnung einer Pri-
fung im Rahmen der Marktiiberwachung Gelegenheit zur Stellungnahme zu ge-
ben.13” Besondere Bestimmungen zum Ausstand enthilt die Elektrizitdtsgesetz-

gebung hingegen nicht.

Subsididr regelt demnach weitgehend das VwVG das Verfahren zum Erlass von
Verftigungen durch das ESTL.138 Art. 10 VwVG enthdlt die Ausstandsregeln und
stellt damit sicher, dass keine Person, bei der ein Anschein von Befangenheit be-
steht, am Erlass einer Verfiigung beteiligt ist. Die Bestimmung konkretisiert den
verfassungsrechtlichen Anspruch von Art. 29 Abs. 1 BV auf eine unabhédngige,

objektive und unvoreingenommene Entscheidbehorde. 13

c) Beschaffungsrecht

Seitdem das totalrevidierte Bundesgesetz iiber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen (B6B) am 1. Januar 2021 in Kraft getreten ist, muss die Ubertragung 6ffentli-
cher Aufgaben unter bestimmten Voraussetzungen offentlich ausgeschrieben
werden: Nach Art. 9 B6B gilt die Erfiillungsprivatisierung als offentlicher Auf-
trag, wenn die Anbieterin dadurch ausschliessliche oder besondere Rechte ein-
gerdaumt erhdlt, die sie im 6ffentlichen Interesse wahrnimmt, und ihr dafiir direkt
oder indirekt ein Entgelt oder eine Abgeltung zufliesst.140 Mit spezialgesetzlichen
Regelungen kann von der Ausschreibungspflicht abgesehen oder es konnen kon-
krete Regelungen vorgegeben werden (Art. 9 Satz 2 B6B). Die Anwendung von
Art. 9 BoB ist bislang noch mit Unsicherheiten behaftet, da sich noch keine gefes-

tigte Praxis entwickeln konnte.14!

137 Art. 25 Abs. 2 NEV.
138 Vel. Art. 1 Abs. 1 VWVG; vgl. unter expliziter Nennung des ESTI TSCHANNEN, VwVG-Komm., Art. 1N 24.

139 BGE 1401326 E. 5.1; 140 1 240 E. 2.2; 139 111 120 E. 3.2.1 (Pra 2013 Nr. 97). Die strengeren Anforderungen
an die Unabhéngigkeit von Gerichten, die sich aus Art. 30 Abs. 1 BV ableiten, sind indes nicht ohne Weiteres
auf Verwaltungsbehorden tibertragbar (vgl. BGE 1251119 E. 3f.).

140 Massgebend ist demnach nicht die Form der Aufgabeniibertragung, sondern ihre Wirkung als Ubertra-
gung der Erfuillungsverantwortung. Erhalt der Private hoheitliche Befugnisse eingerdumt, wird auf jeden
Fall auch die Erfiillungsverantwortung tibertragen; TRUEB/ CLAUSEN, N 7 und 14.

141 Vel. TRUEB/ CLAUSEN, N 2.
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Zwischenfazit

Das Konzept der Good Governance dient einer Staatstitigkeit, die Menschen-
rechte achtet und Interessen von Demokratie, Rechtsstaatlichkeit, Dezentralisie-
rung sowie Effizienz und Effektivitdt verpflichtet ist. (Good) Public Corporate
Governance hat die Organisation und Steuerung ausgelagerter Verwaltungstra-
ger im Blick. Sie bezieht sich indes regelmassig explizit auf 6ffentliche Unterneh-
men und kaum auf Private (wie die Electrosuisse resp. das ESTI), die staatliche

Aufgaben erfiillen.

Zentrale Elemente einer (weit verstandenen) Good Public Corporate Governance
ergeben sich unmittelbar aus der Bundesverfassung, dem Gesetz und der Recht-
sprechung. Staatliche Aufgaben diirfen grundsédtzlich an Private ausgelagert
werden, wenn eine gesetzliche Grundlage vorliegt und die Auslagerung im 6f-
fentlichen Interesse sowie verhdltnismdssig ist. Die Privaten miissen sich bei der
Aufgabenerfiillung an die Grundrechte halten und ihre Aufgabe in wettbewerbs-
neutraler Weise ausiiben. Wo Private verfiigungsweise handeln, ist das einschlé-
gige Verfahrensrecht einzuhalten. Der Bund hat tiberdies im Rahmen seiner Auf-
sicht sicherzustellen, dass die privaten Aufgabentrdger ihre Tatigkeit nach Ge-

setz und Verfassung austiiben.

Aufgrund der Totalrevision des BoB stellt sich zudem die Frage, ob die Ubertra-

gung der o6ffentlichen Aufgaben an das ESTI dem Beschaffungsrecht unterliegt.

Insgesamt zeigt sich, dass verfassungsrechtliche und gesetzliche Vorgaben die
Good Governance des ESTI im Rahmen von dessen Organisation und Tatigkeit
normativ festlegen. Das bedeutet insbesondere, dass Rechtsverletzungen im Ein-
zelfall gerichtlich tiberpriift werden kénnen. Das Konzept der Good Governance
verlangt dartiber hinausgehend aber auch, dass die unterschiedlichen Gover-

nance-Interessen je nach Verwaltungsaufgabe optimiert werden.
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Evaluation des ESTI nach Kriterien einer Good Governance

Vorbemerkung: Notwendige Differenzierung nach Aufgaben

Mit Blick auf Inhalt und Form der Auslagerung offentlicher Aufgaben des Bun-
des ist das ESTI ein historisch gewachsener Spezialfall.14> Das ESTI fiihrt unter-
schiedliche Aufgaben aus, die nicht einheitlich nach denselben Kriterien der
Good Governance beurteilt werden konnen; fiir Ministerialaufgaben, Wirt-
schafts- und Sicherheitsaufsicht sowie Leistungen am Markt gelten grundsétzlich
unterschiedliche Massstdbe und Gewichtungen der Governance-Interessen.#3 In
der bestehenden Governance des ESTI (d. h. in der Spezialgesetzgebung wie
auch in den vertraglichen Vereinbarungen und internen Prozessen) kommt die
entsprechend notwendige Differenzierung bislang allerdings nur zum Teil zum

Ausdruck.144

Die Corporate-Governance-Leitsidtze des Bundes sind nicht unmittelbar auf das
ESTI anwendbar und rdumen zudem einen Spielraum ein, um von den Leitsat-
zen abweichende Regelungen zu finden, soweit dies sachlich begriindet ist (com-
ply or explain-Prinzip).14> Die Kriterien der Good Governance und insbesondere
der Public Corporate Governance sollten folglich differenziert auf das ESTI an-
gewendet werden. Zu beachten ist dabei stets, weshalb eine bestimmte Aufgabe
ans ESTT ausgelagert wurde und ob diese Griinde weiterhin tiberzeugen oder ob
allfdllige Gegenargumente tiberwiegen. Als zentraler (historischer) Grund fiir
die Auslagerung staatlicher Aufgaben ans ESTI gilt das besondere technische
Fachwissen, das zur Aufgabenerfiillung notwendig ist. Zudem wollte der Ge-
setzgeber eine branchennahe Losung und eine «gtinstige Einwirkung auf die Ent-

wicklung der elektrischen Industrie der Schweiz».14¢ Es ging somit vor allem um

142 Oben Rz. 13 f.
143 Oben Rz. 18.

144 Nach der Public-Corporate-Governance-Lehre sollte Aufsichtsbehdrden gegentiber Marktteilnehmern ei-
nerseits und der Politik andererseits ein hoher Unabhéngigkeitsgrad zukommen. Dagegen ist ein Weisungs-
recht im Rahmen von Ministerialaufgaben sinnvoll. Vgl. auch Empfehlungen PUE: Trotz mehrmaligen
Nachfragens ist der Preisiiberwacher nicht auf Dokumente oder Regelwerke gestossen, die eine saubere
Aufteilung der Ausfithrung, Kontrolle und Aufsicht dokumentieren wiirden.

145 Vgl. oben Rz. 37.

146 Vel. oben Rz. 13 f.
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die effektive Austibung der Verwaltungsaufgabe und die Akzeptanz der Bran-
che.

Ausschreibepflicht der Erfiillungsprivatisierung?

Die Auslagerung von offentlichen Aufgaben ist nach dem neuen Art. 9 BoB
grundsétzlich auszuschreiben.¥” Das ESTI erfiillt derart ausgelagerte 6ffentliche
Aufgaben, womit sich die Frage stellt, ob der Bund diese Aufgaben des ESTI aus-

zuschreiben hat.

Spezialgesetzliche Bestimmungen gehen den Regelungen des B6B vor; mit einer
geniigenden gesetzlichen Grundlage kann also das Verfahren zur Vergabe ver-
dndert oder es kann grundsitzlich von einer Ausschreibepflicht abgesehen wer-
den.1#8 Folglich tibersteuert der neue Art. 9 BoB éltere Sachgesetze nicht, wenn

diese weniger strenge Anforderungen an das Auswahlverfahren stellen.

Nach Art. 1 Abs. 1 ESTI-VO ist das ESTI die Aufsichts- und Kontrollbehorde fiir
elektrische Anlagen, die nicht dem Bundesamt fiir Verkehr unterstehen. Diese
Norm stellt eine spezialgesetzliche Ausnahme von der Ausschreibungspflicht
dar, weil das ESTI direkt vom Verordnungsgeber mit den genannten Aufgaben
betraut wird.1#° Die Existenz des ESTI und seine Zustandigkeit im Plangenehmi-
gungsverfahren sowie fiir die Kontrolle von Schwachstrom- und Starkstroman-
lagen ergibt sich zudem aus dem EleG.10 Insbesondere bezieht sich Art. 21 Ziff. 2
EleG auf ein «vom Bundesrat zu bezeichnendes Inspektorat». Ob eine solche ru-
dimentdre formal-gesetzliche Bestimmung i. V. m. prdziseren Regelungen auf
Verordnungsstufe ausreicht, um offentliche Auftrdage géanzlich von Art. 9 BoB
auszunehmen, wird in der Literatur bislang kaum thematisiert.’>! Auch Recht-
sprechung zu dieser Frage fehlt soweit ersichtlich noch.15? In der Praxis finden

sich umfassende Ausnahmen von der Ausschreibungspflicht tiblicherweise zwar

147 Vgl. unter expliziter Bezugnahme auf Art. 21 Ziff. 2 EleG; Botschaft B6B, S. 1901.
148 Art. 9 BOB, letzter Satz.

149 «Aufsichts- und Kontrollbehorde fiir elektrische Anlagen, die nicht dem Bundesamt fiir Verkehr unter-
stehen, ist das Eidgenossische Starkstrominspektorat (Inspektorat)».

150 Vel. Art. 3a und 16 ff. und 21 {. EleG.
151 TRUEB/ CLAUSEN, N 16, scheinen der Meinung, dass die Verordnungsstufe ausreicht.
152 Das neue BB ist am 1. Januar 2021 in Kraft getreten.
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in Gesetzen im formellen Sinn.153 Indes verweist die Botschaft zur Totalrevision
des BoB auf die Verordnung tiber den Flugsicherungsdienst, in der Skyguide ex-
plizit fiir die Erfiillung von Flugsicherungsaufgaben bestimmt wird. Die Norm-

stufe wird dabei nicht problematisiert.154

Der Bundesgesetzgeber selbst diirfte demnach zwar davon ausgehen, dass die
ESTI-VO in Kombination mit dem EleG eine gentigende gesetzliche Grundlage
darstellt, um die Aufgabentibertragung an das ESTI von der submissionsrechtli-
chen Ausschreibungspflicht nach Art. 9 B6B auszunehmen. Ob das Bundesge-
richt diese Auffassung aber im Streitfall stiitzen wiirde, ist keineswegs gewiss.15
Anzustreben ist daher, bei ndchster Gelegenheit eine klare formell-gesetzliche

Grundlage zu schaffen.

Bereich Plangenehmigungen
1. Rechtfertigung der Auslagerung

Die Durchfiihrung der Plangenehmigungsverfahren durch das ESTI scheint in
der Praxis (abgesehen von der Gebiihrenfrage)!5¢ als unproblematisch wahrge-
nommen zu werden:'%” Die Electrosuisse steht zwar nicht im Wettbewerb mit
den Gesuchstellern, weil sie selbst keine Leitungen baut. Soweit die Electrosuisse
allerdings die Gesuchsteller berit oder Stromleitungen nach Art. 17 Starkstrom-
verordnung kontrolliert,’ konnte dies in der Aussenwahrnehmung (insbeson-
dere auch bei Verfahrensparteien bzw. Beaufsichtigten) Verwirrung stiften und
zu Interessenkollisionen Anlass geben. Das ESTI und die Electrosuisse sind in
der Aussenwahrnehmung namlich eng verbunden, bzw. Drittpersonen scheint
eine klare Trennung der Téatigkeiten von ESTI und Electrosuisse schwerzufallen;

die hoheitliche Autoritiat des ESTI wird von den Betroffenen bisweilen mit dem

153 7. B. Art. 3 Abs. 1bis Exportforderungsgesetz; Art. 3 Abs. 1bis Bundesgesetz zur Forderung der Information
tiber den Unternehmensstandort Schweiz; vgl. auch TRUEB/ CLAUSEN, N 17.

154 Botschaft BoB, S. 1901, mit Verweis auf Art. 2 Abs. 2 VFSD (vgl. aber vor allem Art. 6 Abs. 1 VESD).
155 Vel. insbesondere Art. 164 Abs. 1 lit. e und g BV.
15 Dazu ausfiihrlich unten Rz. 111 ff.

157 Die Rechtsgrundlagen fiir die Zustandigkeit des ESTI finden sich vorab in Art. 16 ff. EleG, Art. 2 Abs. 1
lit. b und c ESTI-VO, Art. 8a Schwachstromverordnung sowie Art. 2 ff. VPeA.

158 Zu den Tatigkeiten der Electrosuisse vgl. oben Rz. 13 und 19.
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Verein assoziiert.!> Auch wird die Electrosuisse durch ihre Ndhe zum ESTI einen
gewissen Reputationsgewinn erzielen. Eine Verletzung des Grundsatzes der
Wettbewerbsneutralitat (Art. 27 BV/Art. 94 BV) mag dies allerdings nach der

derzeitigen Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht zu begriinden.160

Bei der Plangenehmigung handelt es sich um eine klassische hoheitliche Auf-
gabe, die als Ministerialaufgabe typischerweise von der Zentralverwaltung aus-
getibt wird.1e! Der Corporate-Governance-Bericht bezeichnet Ministerialaufga-
ben grundsaitzlich als nicht zur Auslagerung geeignet. Es ist daher zu begriinden,
weshalb sich eine Auslagerung konkret in diesem Fall rechtfertigt und wie die
Aufgabenerledigung durch die Governance-Strukturen sichergestellt wird (com-

ply or explain-Prinzip).162

Plangenehmigungen konnen sich als besonders komplexe Verfahren erweisen,
in denen vielfdltige gesetzliche Grundlagen und Interessen zu berticksichtigen
sind und verschiedene Fachstellen zusammenarbeiten miissen. Aus diesem
Grund sind Plangenehmigungsverfahren einfach, schnell und koordiniert durch-
zufiihren.163 So sollen etwa im Interesse der Konzentration des Entscheidverfah-
rens alle Einwdnde gesamthaft gepriift werden und in den Plangenehmigungs-

entscheid einfliessen konnen.164

Die Durchfiihrung eines Plangenehmigungsverfahrens erfordert in den jeweili-
gen Bereichen eine hohe, vor allem auch technische Fachkompetenz. Der Verein
und das ESTI sind aufgrund des vorhandenen Fachwissens im Bereich der Elekt-

rizitdt besser geeignet als die Zentralverwaltung, die Plangenehmigung fiir

159 Dies konnte etwa dann zu Unverstandnis bei den Betroffenen fithren, wenn das ESTI im Rahmen eines
Plangenehmigungsverfahrens andere Anforderungen stellt, als sie Electrosuisse im Rahmen ihrer Bera-
tungstatigkeit kommuniziert, oder wenn das ESTI Unflle bei Anlagen abzukldren hatte, die vormals von
der Electrosuisse kontrolliert wurden.

160 BGE 138 I 378. Vgl. in Bezug auf 6ffentliche Unternehmen KARLEN, S. 394: Gewisse Wettbewerbsverzer-
rungen, die sich etwa aus der besonderen Reputation des Staates ergeben, lassen sich kaum vermeiden; vgl.
kritisch BAUMANN, N 234 und 432 («Umbrella-Branding»): Zu unterlassen sind jedenfalls gemeinsame Wer-
beaktionen von privatwirtschaftlich und 6ffentlich titigen Bereichen.

161 Zum Begriff oben Rz. 18.
162 Oben Rz. 37.

163 Vgl. insbesondere das Bundeskoordinationsgesetz von 1999, mit dem gesamtschweizerisch einheitliche
Regeln und Verfahren geschaffen wurden.

164 BVGE 2016/13 E. 1.3.4.
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elektrische Anlagen zu betreuen. Wahrend einerseits das ESTI heute im Bereich
der Plangenehmigungen selbstdndig arbeitet und kaum noch auf die Expertise
des Vereins angewiesen ist, hat sich andererseits die bestehende Aufgabentei-
lung zwischen dem ESTI und der Zentralverwaltung bewéhrt, was kiirzlich auch
die BDO-Studien bestitigt haben. Diese Einschitzung stimmt im Ubrigen mit der
Auffassung des Bundesrats tiberein, der im Rahmen der Botschaft zum Bundes-
koordinationsgesetz dhnlich argumentierte.1%5 Die heute vom ESTI durchgefiihr-
ten Plangenehmigungsverfahren sind denn auch ein Massengeschift, bei dem
elektrotechnische Aspekte im Vordergrund stehen. Das ESTI erledigt pro Jahr
tiber 77000 Plangenehmigungsverfahren, davon ca. 80 % im vereinfachten Ver-
fahren.166 Uberdies ist das ESTI auch fiir die Um- und Durchsetzung der Plange-
nehmigungsverfiigungen fachlich die kompetente Behorde; aufgrund der Tech-
nizitét ist es geboten, dass das ESTI sowohl die Bewilligungen ausstellt und die
Ausfiihrung hiernach beaufsichtigt. Fiir Konfliktfille ist hingegen nicht das ESTI,
sondern das BFE zustandig: Bis zum 1. Januar 2023 war das Verfahren unmittel-
bar vom BFE zu behandeln, wenn innerhalb von sechs Monaten nicht mit allen
Einsprechern und Behorden eine Einigung erzielt werden kann. Eine solche
Zweistufigkeit der Zustdndigkeit bei umstrittenen Verfahren ist mit Blick auf die
Good Governance grundsétzlich sinnvoll, kann allerdings auch zu léngeren Ver-
fahrensdauern fithren. Um dieser Problematik entgegenzuwirken, wurden die
Art. 5 und 6 VPeA per 1. Januar 2023 revidiert.16”

165 Botschaft Bundeskoordinationsgesetz, S. 2628: «Zustindig fiir die Plangenehmigung von elektrischen
Anlagen war bisher das Eidgenossische Starkstrominspektorat (EStl). Diese Regelung hat sich bewihrt und
wird grundsétzlich beibehalten. Das Plangenehmigungsgesuch wird beim EStI eingereicht, dieses organi-
siert die Publikation und die Vernehmlassung bei den betroffenen Kreisen. Es nimmt Einsprachen und Stel-
lungnahmen entgegen und versucht, allfallige Differenzen zu bereinigen. Ist es erfolgreich, so kann es das
Verfahren mit der Plangenehmigung abschliessen. Kénnen Einsprachen nicht einvernehmlich erledigt wer-
den oder verbleiben Differenzen mit Bundesbehorden, so geht das Verfahren an das Bundesamt fiir Energie
(BFE) tiber. Dieses wird tiber strittige Einsprachen entscheiden und die Plangenehmigung erteilen. Auch
die Durchfithrung eines allfélligen Bereinigungsverfahrens mit den interessierten Bundesbehrden ist Sache
des BFE. Diese Aufteilung entspricht den Anforderungen der Verfahrenskoordination. Nach der Kombina-
tion des Enteignungsverfahrens mit dem ordentlichen Plangenehmigungsverfahren ist das BFE besser ge-
eignet, bei den teilweise komplexen Vorhaben mit ihren u. U. erheblichen Auswirkungen auf Raum und
Umwelt die notwendige umfassende Abwégung aller massgeblichen Gesichtspunkte vorzunehmen als das
vorwiegend technisch ausgerichtete verwaltungsexterne EStl.» Vgl. ferner auch die Botschaft Um- und Aus-
bau Stromnetze, S. 3875 und 3892.

166 Tatigkeitsbericht ESTI 2020, S. 3 und 5.

167 Das ESTI wird durch die Neuregelung umstrittene Plangenehmigungsverfahren rascher und unbtirokra-
tischer an das BFE tiberweisen kénnen; Medienmitteilung BFE; vgl. neu Art. 6b VPeA.
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Mit dieser Aufgabenteilung wird somit einerseits die Zentralverwaltung von ei-

nem «Massengeschift» entlastet, und andererseits kann das ESTI als Teil eines
privaten Vereins seine Organisation spezifischer auf das Geschéft hin anpassen
und stérker an betriebswirtschaftlichen Prinzipen ausrichten, als es die Zentral-
verwaltung konnte. Die primdre Zustdandigkeit des ESTI fiir die Plangenehmi-

gung von elektrischen Anlagen ist somit insgesamt sachlich begriindet.

Das UVEK als zustandiges Departement hat die Auslagerung der Plangenehmi-
gungsverfahren ans ESTI durch Governance-Massnahmen abzusichern. Da es bei
Ministerialaufgaben darum geht, die gesetzgeberische Ordnung unter Leitung
der Regierung effektiv und koordiniert umzusetzen, ist es folgerichtig, dass die
Zustandigkeit, wie soeben dargestellt, bei umstrittenen Plangenehmigungen auf
das UVEK bzw. das BFE tibergeht.1%8 Zudem steht dem UVEK in zweierlei Hin-

sicht eine Weisungskompetenz gegeniiber dem ESTI zu:

— Erstens tibt das UVEK die Aufsicht dariiber aus, dass das ESTI seine Auf-
gaben im Rahmen der Plangenehmigungen ordnungsgemadss erftillt. Das
UVEK hat dem ESTI im Rahmen seiner Aufsichtsfunktion Weisungen zu
erteilen, wenn dieses gegen klares materielles Recht verstosst, wesentli-
che Verfahrensvorschriften verletzt oder wichtige 6ffentliche Interessen

ausser Acht lasst.169

- Nach dem Vertrag UVEK-Electrosuisse steht dem UVEK ein Weisungs-
recht bei «amtlichen Téatigkeiten» des ESTI zu.”0 Da dieses Weisungs-
recht seine Grundlage in einer bilateralen Vereinbarung hat, kann es kei-
nerlei Rechtswirkung gegeniiber Drittpersonen (z. B. im Rahmen des
Plangenehmigungsverfahrens) entfalten, sondern bezieht sich primaér
auf organisatorische Belange des ESTI. Weil die Konfliktfdlle der Plange-
nehmigungen ohnehin dem BFE zugeteilt sind, entsteht durch dieses be-

grenzte Weisungsrecht keine Regelungsliicke.

168 Soeben Rz. 66 f.
169 VOGEL, VWVG-Komm., Art. 71 N 17.
170 Vertrag UVEK-Electrosuisse, Ziff. 5; zur Aufsicht des UVEK oben Rz. 27.
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Uberdies bedarf das Plangenehmigungsverfahren fiir elektrische Anlagen der
Koordination mit verschiedenen Stellen des Bundes, was die Autonomie des

ESTI bei der Verfahrensleitung ebenfalls relativiert.1”!

Unabhingig davon, welche Stelle das Plangenehmigungsverfahren durchfiihrt,
werden die Interessen der Good Governance im Weiteren durch das Verwal-
tungsverfahrensrecht sichergestellt. Wenn der objektive Anschein einer Befan-
genheit eines Mitarbeitenden des ESTI besteht, fithrt dies zu einer Ausstands-
pflicht.172 Allein aufgrund der - gesetzlich vorgesehenen - Eingliederung des
ESTIin die Electrosuisse ist die Unabhéngigkeit des ESTIi. S. v. Art. 29 Abs. 1 BV
bzw. Art. 10 VWVG aber nicht in Frage gestellt. Vielmehr miissten im konkreten
Einzelfall objektive Anhaltspunkte bestehen, dass das ESTI bzw. die mit dem Fall
befassten Mitarbeitenden als befangen erscheinen. Rein subjektive Eindrticke der
Betroffenen geniigen nicht.1”? Uberdies koénnen Gesamtbehoérden als solche ge-
méss Lehre und Rechtsprechung nicht in den Ausstand treten.1”* Die Unabhén-
gigkeit der Entscheidbehorde ist somit durch die allgemeinen Verfahrensrege-
lungen ebenso gesichert wie die Partizipation der Betroffenen (Art. 10 und 26 ff.
VwVG, Art. 29 ff. BV).17

2. Zwischenfazit

Die Auslagerung des Plangenehmigungsverfahrens an das ESTI ist weiterhin ge-
rechtfertigt: Erstens kann sich das ESTI als Teil einer privaten Organisation bes-

ser als die Zentralverwaltung darauf einstellen, dieses Massengeschaft effizient

171 Vgl. insbesondere Art. 1e VPeA.

172 Vgl. Art. 10 Abs. 11it. d VWVG: «Personen, die eine Verfiigung zu treffen oder diese vorzubereiten haben,
treten in Ausstand, wenn sie aus anderen Griinden in der Sache befangen sein konnten».

173 Vgl. explizit zum Genehmigungsverfahren betreffend eine Hochspannungsleitung BVGer A-5374/2010
vom 15. August 2012 E. 6; siehe auch BGer 1E.18/2001 vom 10. Dezember 2001 E. 2.

174 BGE 139 1121 E. 4.3. Nur unter ausserordentlichen Umsténden ist von der Befangenheit samtlicher Mit-
glieder einer bestimmten Entscheidbehdrde auszugehen. Die Behtrde kann in diesem Fall ihre gesetzlich
vorgesehene Aufgabe nicht mehr wahrnehmen, sodass ein Spannungsverhiltnis zum Anspruch auf Beur-
teilung durch die gesetzliche Entscheidbehorde besteht (vgl. BGE 122 11 471 E. 3b).

175 Vgl. auch Art. 5 VPeA, der weitere fiir Plangenehmigungsverfahren typische Verfahrensinstitute nennt,
um die Transparenz, Effektivitit, Kohdrenz und Partizipationsmoglichkeiten im Verfahren zu stirken (Pub-
likation des Gesuches, Stellungnahmen, Begehungen und Vermittlung). Die Bestimmung wurde indes per
1. Januar 2023 aufgehoben, weil sie nichts enthilt, was sich nicht schon aus dem Gesetz ergibt.
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zu erledigen. Zweitens verfugt das ESTI tiber das notige spezifische, technische

Fachwissen, das bei der Zentralverwaltung (derzeit) nicht vorhanden ist.

Die Interessen der Good Governance sind in diesem Bereich durch die verfas-
sungsrechtlichen und gesetzlichen Verfahrensgarantien ausreichend gewahrleis-
tet. Zudem hat die zentrale Bundesverwaltung bei strittigen Féllen einen erheb-
lichen Einfluss auf die Plangenehmigungsverfahren, und das UVEK kann im
Rahmen seiner Aufsichtskompetenzen stets korrigierend eingreifen.17¢ Dieser er-
hebliche Einfluss der Bundesverwaltung auf das ESTI ist sachgerecht, weil es sich
bei Plangenehmigungen um sogenannte Ministerialgeschifte handelt, bei wel-
chen die gesetzliche Ordnung in umfassender und koordinierter Weise unter Lei-

tung der Regierung zu verwirklichen ist.

Das ESTI steht beztiglich Plangenehmigungen nicht in der Kritik. M6glichen In-
teressenkonflikten, die sich durch T&tigkeiten der Electrosuisse ergeben konnten,
sollte aber - soweit organisatorisch sinnvoll - vorgebeugt werden.1”” Dass es zwi-
schen den Mitgliedern von Fachverwaltungen (wie dem ESTI) und den Rechts-
unterworfenen (wie den Gesuchstellern fiir eine Plangenehmigung oder betroffe-
nen Dritten) gewisse Bertihrungspunkte gibt, ist tiblich. Entsteht jedoch im Ein-
zelfall der Eindruck, dass die Entscheidbehorde nicht mehr unparteiisch und un-
voreingenommen entscheidet, haben die betroffenen Behdrdenmitglieder nach

Art. 10 VwWVG (von sich aus) in den Ausstand zu treten.178

176 Die Aufsichtsbehérden auferlegen sich indes regelmissig eine gewisse Zuriickhaltung und belassen der
Behorde einen eigensténdigen Beurteilungsspielraum. Sie greifen nur ein, wenn eine wiederholte Verlet-
zung von klaren Rechtsvorschriften oder von wichtigen 6ffentlichen Interessen vorliegt bzw. wenn konkrete
Anhaltspunkte daftir ersichtlich sind, die das Verhalten der Behorde als klar rechtsfehlerhaft oder als klaren
Verstoss gegen offentliche Interessen erscheinen lassen; vgl. BGE 136 II 457 E. 3; VOGEL, VwVG-Komm.,
Art. 71N 17.

177 Dazu unten Rz. 143 ff.

178 Problematisch ist etwa eine Geschéftsbeziehung oder ein Anstellungsverhiltnis zwischen einem am Ent-
scheid beteiligten Behordenmitglied und einem Verfahrensbeteiligten. Jedoch liegt es in der Natur der Sa-
che, dass qualifizierte Fachkrafte regelméssige berufliche Kontakte zu den wenigen Fachkollegen haben
(vgl. SCHINDLER, Befangenheit, S. 116 £.). Unproblematisch ist etwa die Beteiligung eines Behordenmitglieds
als Redner an einem vom Verband der Parteien organisierten Seminar, soweit dabei nicht auf hangige Ver-
fahren eingegangen wird (BVGer B-2775/2008 vom 18. Dezember 2008 E. 3.2.2).
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Wie bereits erwéhnt, ist die Gebtihrenerhebung im Plangenehmigungsverfahren

gesondert zu priifen. Dieser Aspekt wird weiter unten im Gesamtkontext der Ge-

btihrenordnung eingehend untersucht.1”?

Bereich Aufsicht iiber Elektroinstallationen

1. Rechtfertigung der Auslagerung: Know-how und Branchennihe

Fiir die Auslagerung von Aufsichtsaufgaben, die politisch unabhingig ausge-
tiihrt werden miissen, gilt geméss Corporate-Governance-Bericht der Grundsatz
der Organisationsform der Anstalt.18 Das Bed{irfnis nach politischer Unabhéan-
gigkeit hat der Gesetzgeber allerdings - wie bereits erwahnt - im Bereich der
Aufsicht iiber Elektroinstallationen nicht artikuliert; ein solches Bediirfnis ladsst

sich jedenfalls dem Gesetz nicht entnehmen. 18!

Die heutige Rechtsform des ESTT hat in erster Linie historische Griinde. Der da-
malige SEV wurde mit dem Elektrizititsgesetz von 1903 vom Bund beauftragt,
das gesetzliche Starkstrominspektorat zu fithren. Griinde fiir diese Auslagerung
an das ESTI als Teil des SEV lagen vor allem in der besonderen Fachkenntnis und
Branchennédhe des SEV.182 Seither hat der Bund dem ESTI weitere Aufgaben
tibertragen. Bereits die Starkstromverordnung von 7. Juli 1933 sowie die NIV
vom 6. September 1989 sah explizit die Zustandigkeit des ESTI als Aufsichtsor-
gan vor. Heute ergibt sich die Zustandigkeit des ESTI fiir die Aufsicht tiber Elekt-
roinstallationen aus der geltenden NIV vom 7. November 2001.183 Der Corporate-

Governance-Bericht stammt hingegen aus dem Jahr 2006.

179 Unten Rz. 111 ff.
180 Oben Rz. 37 f.

181 Oben Rz. 38.

182 Vgl. oben Rz. 13.

183 Vgl. insbesondere Art. 6 NIV. Seit der Teilrevision der NIV, die am 1. Januar 2018 in Kraft trat, fithrt das
ESTI offenbar selbst keine Kontrollen der Installationen mehr durch, sondern fokussiert sich primér auf die
Rolle als Aufsichts- und Kontrollbehtrde fiir elektrische Anlagen; vgl. Schlussbericht Finanzierung, S. 6.
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Im Bereich der Aufsicht tiber Elektroinstallationen hat das ESTI konkret folgende

Aufgaben zu erfiillen:

Aufsicht tiber Betreiber von elektrischen Anlagen, die nicht dem BAV

unterstehen.184

Beaufsichtigung von Kontrollorganen und Inhabern einer allgemeinen
oder zeitlich begrenzten Installationsgenehmigung. Untersttitzung von
anderen Kontrollorganen bei der Uberwachung der Anlagenkontrolle
und Anordnung der hierzu notwendigen Massnahmen. Kontrolle von
elektrischen Anlagen, die weder von einer unabhéngigen Kontrollstelle

noch von einer akkreditierten Inspektionsstelle kontrolliert werden.185

Uberwachung der Sicherheitsnachweise und der periodischen Kontrol-

len.186

Durchsetzung der periodischen Kontrollen und Mangelbehebung bei Ei-

genttimern von Niederspannungsinstallationen.8”

Diverse Aufsichtsaufgaben im Bereich der Starkstromanlagen!® inkl.

Zustandigkeit fiir Unfalluntersuchungen.8

Kontrollaufgaben im Bereich der Schwachstromanlagen.1%

Die urspriinglichen Griinde fiir die Auslagerung der Aufsicht tiber Elektroanla-

gen, besonderes Fachwissen und Branchenndhe, treffen auch heute grundsatz-

lich noch zu und rechtfertigen insofern weiterhin eine wirksame Aufsicht im

Schosse des privaten Vereins Electrosuisse: Die Einbettung im Verein gewéhr-

leistet nach wie vor auch eine gewisse Branchennihe, und das notige Fachwissen

fiir die Aufsicht ist heute im ESTI unbestritten vorhanden. Ob und inwiefern das

ESTI dabei vom Verein Electrosuisse profitiert, ist allerdings ambivalent zu be-

urteilen:

184 Art. 21 Ziff. 2i. V. m. Art. 3 EleG; Art. 2 Abs. 1 lit. a ESTI-VO.
185 Art. 34 NIV.

186 Art. 34 NIV, Art. 36 und 35 Abs. 3 NIV, Art. 36 NIV.

187 Art. 36 NIV, Art. 40 Abs. 3, 3bis und 4 NIV, Art. 39 NIV.

188 Art. 17 ff. Starkstromverordnung; vgl. auch LeV.

189 Art. 16 Starkstromverordnung,.

190 Art. 22a ff. Schwachstromverordnung.
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- Ein spezifischer Vorteil ist die Ndhe zur Normung: Uber die Electro-
suisse bestehen direkte Kontakte zu den Personen in den nationalen
Fachgremien und zu den europdischen Partnern, womit das ESTI rasch
und einfach Zugang zu internationalem Fachwissen und der internatio-

nalen Regulierungspolitik erhlt.

- Das ESTI profitiert im Verbund mit dem Verein von gewissen Skalenef-
fekten, um die notige Infrastruktur (vor allem Biirogebdude und IT-Sys-
tem) zu betreiben.’”! In Bezug auf die IT erweist sich die Verbindung in-
des auch als nachteilig, weil ein gemeinsam genutztes System nicht kon-
sequent auf die Bediirfnisse des Inspektorats ausgerichtet werden

kann.192

- Ahnlich wie bei der Infrastruktur verhilt es sich im Bereich Personal. Die
Electrosuisse und das ESTI verfiigen zwar tiber eine gemeinsame Perso-
nalabteilung, massgebliche Vorteile des ESTI bei der Rekrutierung erge-
ben sich hieraus indes nicht. Zudem gilt das Personalreglement des Ver-
bands auch fiir die Mitarbeitenden des ESTI, wobei der Erlass eines eige-
nen Reglements moglich und angebracht wire.® Ein interner bzw. in-
formeller Austausch von Know-how zwischen Mitarbeitenden des Ver-
eins und des ESTI findet heute kaum mehr statt. Vielmehr wird der
Grundsatz gelebt, dass legitimer fachlicher Austausch offentlich stattfin-
den soll (z. B. an 6ffentlich zugdnglichen Informationsveranstaltungen).
Wahrend das bestehende Personal den Standort Fehraltorf im Ziircher

Oberland durchaus schétzt, erweist er sich fur die Rekrutierung

191 Vel. Ziff. 1 der Antwort des Bundesrats auf die Anfrage Marchesi (Nr. 22.1043).

192 Im Ubrigen gelten fiir das ESTI als Behorde regelmassig strengere Anforderungen als an den privaten
Verein Electrosuisse. Dies zeigt sich in der IT-Sicherheit und beim Datenschutz exemplarisch, wo es dem
ESTI schwerfillt, die bundesrechtlichen Vorgaben umzusetzen - auch weil die entsprechenden Aufwen-
dungen fiir den Verein nicht notig waren; Auskunft ESTI, Besprechung vom 6. Oktober 2022.

19 Die Bediirfnisse des ESTI im Bereich Personal weichen als Bundesbehtrde von jenen der Electrosuisse ab
(z. B. italienisch- und franzosischsprachige Mitarbeitende sowie besondere Arbeitseinsitze). Zudem kénn-
ten in einem eigenen Reglement spezifische Treuepflichten und Anforderungen an die Unabhangigkeit for-
muliert werden.
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a)

bisweilen als Nachteil, namentlich wenn fiir die Erfuillung der Staatsauf-

gaben franzosische oder italienische Sprachkenntnisse vorausgesetzt

sind.194

Kernproblem: mangelnde Unabhingigkeit von den Marktteilnehmern

Ausgangslage

Das ESTI ist organisatorisch in den Verein Electrosuisse eingebunden und ver-

tiigt tiber keine eigene Rechtspersonlichkeit.1% Dies fithrt im Bereich der Aufsicht

tiber die Elektroinstallationen zu einer wahrgenommenen Néhe zwischen der
Aufsichtsbehorde (ESTI) und den Beaufsichtigten, die teilweise Mitglieder von

Electrosuisse sind. Zudem bietet die Electrosuisse als akkreditierte und zertifi-

zierte Inspektionsstelle selbst technische Kontrollen von Hoch- und Niederspan-

nungsinstallationen an.¢ Die Verflechtung zwischen ESTI und Electrosuisse

zeigt sich in verschiedenen Dimensionen:

Raumlich und auch digital besteht keine strikte Trennung zwischen dem
ESTI und dem Verein Electrosuisse. Das ESTI hat seine Biiros in einem
eigenen Stockwerk, aber im selben Gebdude wie Electrosuisse. Es besteht
zwar die Moglichkeit, den Zugang tiber ein Batch-System zu kontrollie-
ren. Faktisch haben die Mitarbeitenden des Vereins ohne Weiteres Zu-
gang zu den Raumlichkeiten des ESTI. Im IT-System bestehen zwar ge-
trennte Mandate, bestimmte Mitarbeitende des Vereins (vor allem Mit-
arbeiter der IT und Mitarbeitende des Rechnungswesens) haben aber Zu-
griff auf die Datenablage des ESTIL.1%7

Die Buchhaltung wird durch den Verein und die Kostenteilung zwischen

Verein und ESTI von der Geschiftsleitung (bisweilen offenbar durchaus

194 Auskunft ESTI, Besprechung vom 6. Oktober 2022.
195 Vgl. oben Rz. 20.
19 Vgl. oben Rz. 19.

197 Nach Art. 4 ESTI-VO sind die Organe und Angestellten der Electrosuisse zur Verschwiegenheit verpflich-
tet, wenn sie tiber dienstliche Angelegenheiten des Inspektorats Kenntnis erhalten.
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kontrovers) diskutiert und bestimmt. Buchhaltung und Umlageschliissel

sind von der KKS zu genehmigen.1%8

- In der Aussenwahrnehmung (insbesondere auch bei Verfahrensparteien
und Beaufsichtigten) sind das ESTI und die Electrosuisse eng verbunden
bzw. scheint eine klare Trennung der Tatigkeiten schwerzufallen. Die ho-
heitliche Autoritdt des ESTI wird von den Betroffenen bisweilen mit dem
Verein assoziiert. Dies kann zu Unverstdndnis bei den Betroffenen fiih-
ren, etwa wenn das ESTTim Rahmen eines Plangenehmigungsverfahrens
tatsdchlich andere Anforderungen stellt, als es Electrosuisse im Rahmen

ihrer Beratungstatigkeit kommuniziert hat.1

Diese enge Verbindung zwischen dem ESTI und Electrosuisse ist mit Blick auf
das Erfordernis der Unabhidngigkeit der Aufsichtsinstanz von den Marktteilneh-
mern problematisch. Die zentrale Frage ist, ob im Rahmen der bestehenden Or-
ganisationsform Massnahmen, die das notwendige Mindestmass an Unabhin-
gigkeit gewdhrleisten, moglich sind oder ob das ESTI (oder zumindest dessen
Aufsichtstatigkeit tiber Elektroinstallationen) zwingend organisatorisch von
Electrosuisse getrennt und mit einer eigenen Rechtspersonlichkeit ausgestattet

werden muss.

b) Rechtliche Mindestanforderungen

Aufsichtsbehorden sollen in doppelter Hinsicht unabhédngig sein: Einerseits wird
Unabhéngigkeit von politischer Einflussnahme verlangt,? weshalb Behtrden
die Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht grundsétzlich von der
Zentralverwaltung auszulagern haben.?0! Andererseits muss die Aufsichtsbe-
horde ihre Unabhédngigkeit gegentiber der beaufsichtigten Branche bzw. den ein-

zelnen Marktteilnehmern wahren.?02 Im gédngigen Modell werden vier

198 Verwendet werden tiberwiegend die Schliissel pro Kopf bzw. pro Fliche. Insgesamt resultiere eine
Mischrechnung, die fiir das ESTI stimme; Auskunft ESTI, Besprechung vom 6. Oktober 2022.

19 Vel. auch oben Rz. 63.
200 Vgl. Art. 21 Abs. 1 Mustererlass Anstalten.

201 Wie bereits oben erwahnt (Rz. 38 und 75), spielt diese Dimension der Unabhiangigkeit mit Blick auf das
ESTI indes keine zentrale Rolle.

22 Vgl. zur FINMA BAUER, S. 308 f.; differenziert zum ENSI MULLER, Anforderungen, S. 59 ff.
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Dimensionen der Unabhingigkeit unterschieden: institutionelle, funktionale,
personelle und finanzielle Unabhdngigkeit.29 Die Aufsichtsbehorden sind dar-
tiber hinaus den einschldgigen Rechtsgrundlagen, den technischen (Eigen-)Ge-
setzlichkeiten sowie wissenschaftlichen Erkenntnissen verpflichtet. Entsprechen-
des Fachwissen wird daher vorausgesetzt.204 Das Gegengewicht zur politischen
Unabhangigkeit der Aufsichtsbehdrde bilden Steuerungs- und Kontrollinstru-
mente, Rechenschaftspflicht und Transparenzgebote sowie die richterliche Uber-

priifung der Einzelfallentscheide.?%

Beztiglich politischer und wirtschaftlicher Unabhéngigkeit gilt grundsétzlich ein
strenger Massstab, der mit demjenigen von Art. 30 BV vergleichbar ist. Demnach
darf bei einer objektiven Betrachtung kein Anschein von Voreingenommenheit
und Befangenheit bestehen - sei dies aufgrund personlicher, funktioneller oder
organisatorischer Griinde.?¢ Eine absolute Unabhingigkeit bzw. dass keinerlei
Verbindungen zwischen Aufsichtsbehdrde und Beaufsichtigten bestehen, wird
jedoch nicht verlangt. Zu strenge Anforderungen an die Unabhédngigkeit konnen
sich gerade in der «kleinen» Schweiz als nicht praktikabel erweisen, weil nur we-
nige Personen oder Organisationen iiber das fiir eine Fachaufsicht notwendige
Wissen verfiigen. Derartige Uberlegungen hat auch das Bundesgericht fiir den

Bereich der Finanzmarkaufsicht angestellt.20”

203 STOCKLI, S. 127 ff.

204 MULLER, Anforderungen, S. 73 f., der die explizite Auffassung vertritt, dass es die Eigengesetzlichkeit von
Technik ist, welche es zulésst, dass mit dem ESTI ein privatrechtlicher Verein im Bereich der Elektrizitéts-
gesetzgebung zu hoheitlichem Handeln berechtigt ist. Siehe auch HETTICH/FREYER, S. 136, wonach Auf-
sichtsbehorden regelméssig auch - oder vor allem - technokratisch legitimiert sind.

25 Vgl. zur FINMA BAUER, S. 310.
26 Vgl. ferner Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 10 VwVG.

27 Nach Art. 24a Abs. 1 FINMAG kann die FINMA eine unabhéngige und fachkundige Person beauftragen,
Priifungen bei Beaufsichtigten durchzufiihren. Wie «unabhéngig» diese Person zu sein hat, definiert das
Gesetz nicht ndher. Im Kern geht es darum, die verfassungsrechtliche Garantie der Unbefangenheit sicher-
zustellen. Der Ausgang des Verfahrens muss fiir alle Beteiligten offen erscheinen. Die Beurteilung des Sach-
verhalts bzw. die Priifung darf folglich nicht jemandem anvertraut werden, bei dem der Anschein besteht,
er habe sich bereits im Voraus festgelegt. Im Bereich der Finanzmarktaufsicht verhilt es sich so, dass Gross-
banken bei Rechtsstreitigkeiten regelmaéssig die Dienste von wenigen Anwaltskanzleien in Anspruch neh-
men. Diese Kanzleien scheiden nun aber nicht bereits deshalb infolge Befangenheit als potenzielle Priifbe-
auftragte nach Art. 24a FINMAG aus, zumal oft nur diese Kanzleien fachlich qualifiziert sind. Der Anschein
fehlender Ergebnisoffenheit besteht immerhin dann, wenn die bisherigen Mandate des Priifbeauftragten im
Zusammenhang mit dem finanzmarktaufsichtsrechtlichen Verfahren gegen die Beaufsichtigten standen
bzw. stehen; BGer 2C_399/2020 vom 28. Dezember 2020 E. 6.2, 7.5 und E. 8.
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Das Interesse an einer moglichst unabhidngigen Aufsichtsinstanz muss zudem

mit anderen Governance-Interessen abgewogen werden (im Sinne der Herstel-
lung praktischer Konkordanz).?08 Fiihrt eine verstdrkte Unabhéangigkeit der Auf-
sichtsinstanz etwa zu einem tibermdssigen Verlust von Fachwissen oder Effizi-
enz, ist die wirksame Aufsicht gefdhrdet. Zu beachten ist im Ubrigen, dass je nach
konkretem Aufsichtsbereich und den dabei involvierten Risiken dem Interesse

an Unabhéangigkeit ein unterschiedliches Gewicht zukommt.

3. Losungsvorschlige

Die derzeitige Governance des ESTI vermag der rechtlichen Vorgabe an eine Auf-
sichtsbehorde, den Anschein von Voreingenommenheit und Befangenheit zu
vermeiden, nicht vollends Rechnung zu tragen; angesichts der bestehenden
Strukturen und Massnahmen?® erscheint die Unabhdngigkeit des ESTI von der
beaufsichtigten Branche bzw. den Marktteilnehmern im Bereich der Aufsicht
tiber Elektroinstallationen als nicht gentigend abgesichert. Aufgrund der Verbin-
dungen und Uberschneidungen zwischen ESTI und Electrosuisse konnten die
Beaufsichtigten Kenntnisse von aufsichts- resp. wettbewerbsrelevanten Informa-
tionen erhalten oder einen Einfluss auf das ESTI austiiben. Dabei ist nicht mass-
gebend, ob sich diese Risiken tatsdchlich verwirklichen. Denn auch ein (objektiv
begriindeter) Eindruck mangelnder Unabhingigkeit oder Befangenheit ist zwin-

gend zu beseitigen.

Liesse sich die Unabhingigkeit des ESTI im Rahmen der heutigen Strukturen or-
ganisatorisch durch zusitzliche Vorgaben verbessern, dann wire eine solche «in-
terne» Reform einer Abspaltung oder Ruickfiihrung in die Bundesverwaltung als
milderes Mittel (im Sinne eines verhéltnismassigen Vorgehens)?1? vorzuziehen.
Denn bei einer Abspaltung entstehen erhebliche Kosten, und es drohen Risiken
wie namentlich der Verlust an Personal resp. Know-how. Zu priifen sind somit
Moglichkeiten, tiber Vorgaben in Verordnung, Leistungsauftrag oder Vertrag zu-
sdtzliche organisatorische und wirtschaftliche Unabhdngigkeit von Electrosuisse

zu gewinnen, ohne dass damit die grundsitzlich effizienten Strukturen im

208 Dazu oben Rz. 35 und 39 ff.
209 Oben Rz. 79 {.
210 Vgl Art. 5 Abs. 2 BV.
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Verhéltnis Electrosuisse-ESTI aufgelost werden miissen. Sollte sich eine interne
Reform nicht bewihren, konnten in einem nichsten Schritt immer noch weiter-

gehende Losungen in Betracht gezogen werden.
Im Wesentlichen bestehen nach Ansicht der Gutachter folgende Losungsansétze:

- Vorgaben zur organisatorischen und wirtschaftlichen Unabhéngigkeit
der Mitarbeitenden des ESTI konnten in der Verordnung, einem eigenen
Personalreglement?'! und in der Vereinbarung mit der Electrosuisse
adressiert werden. Namentlich sollte verlangt werden, dass Mitarbei-
tende des ESTI keine Aufgaben tibernehmen, die mit der Aufsichtstitig-
keit in Konflikt stehen kénnten. Das wiirde die Ubernahme von Aufga-
ben innerhalb des Vereins weitgehend ausschliessen.?!? Damit wiirden
Interessenkonflikte vermieden, und es wiirde die Gefahr reduziert, dass
Aussenstehende Handlungen des ESTI als solche der Electrosuisse und

vice versa wahrnehmen.

- Die Vorgabe, ein Qualitdtsmanagement zu fiihren,?'3 kénnte ergénzt
werden durch die Pflicht, eine (der Grosse der Organisation angepasste)
Qualitdtssicherung, ein addquates betriebliches Risikomanagement und
eine interne Revision einzusetzen.?!* Im Wesentlichen mtisste das ESTI
dann die wichtigsten betrieblichen Prozesse definieren und durch eine

interne Revision kontrollieren lassen, um wettbewerbsrechtliche

211 Vgl. oben Rz. 78 bei Fn. 193.

212 Vgl. etwa Art. 3 ff. ENSIV. Auszunehmen wiére die Einsitznahme von ESTI-Mitarbeitenden in strategi-
schen Gremien des Vereins, um die Interessen des ESTI zu vertreten.

213 Fiir Kontrollen gemiss der Verordnung tiber elektrische Niederspannungsinstallationen (NIV) wie auch
ftir Inspektionen von elektrischen Hoch- und Niederspannungsanlagen und in Bezug auf Sicherheit und
Umweltvertraglichkeit liess sich das ESTI 1994 als Inspektionsstelle akkreditieren. 1996 erfolgte die Akkre-
ditierung als Zertifizierungsstelle fiir elektrische Erzeugnisse gemaiss der Verordnung tiber elektrische Nie-
derspannungserzeugnisse (NEV). Das ESTI ist folglich als Inspektionsstelle (Akkreditierungsnummer
SIS 010) und als Zertifizierungsstelle (Akkreditierungsnummer SCESp 033) anerkannt. Des Weiteren ist das
Qualitdtsmanagement von Electrosuisse ISO 9001 zertifiziert. Indes sind nur wenige Tatigkeiten im Schnitt-
punkt von Electrosuisse und ESTI als Prozesse erfasst (z. B. Spesen und Rechnungsstellung). Eine interne
Revision des Prozessmanagements sei - auch mangels Ressourcen - nicht durchwegs systematisiert. Die
Uberpriifung der selbst definierten Prozesse erfolge durch die einzelnen Abteilungen auf Anweisung der
Geschiftsleitung. Elemente eines Compliance-Systems sind intern zwar in Diskussion, jedoch ist eine Im-
plementierung nicht absehbar; Auskunft ESTI, Besprechung vom 6. Oktober 2022.

214 Vgl. dazu Art. 2 Abs. 1 ENSIV: «Das ENSI betreibt ein Qualitdtsmanagementsystem, welches samtliche
Geschiftsbereiche abdeckt. Dieses System muss von einer unabhingigen Stelle zertifiziert sein».
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Informationen zu sichern. Im Vordergrund steht dabei eine klare funkti-

onale, rdaumliche und personelle Abgrenzung der geschéftlichen Pro-
zesse zwischen ESTI und Electrosuisse (sogenannte «Chinese Walls») -
mit klaren Zugangsschranken und Zugriffsrechten.?!> Wo solche klaren
Abgrenzungen nicht moglich sind, ist eine strukturelle Trennung zu voll-
ziehen (z. B. die Errichtung eines eigenen IT-Systems).?1¢ Das Prozesssys-
tem sollte durch ein Compliance-System abgesichert werden, damit die
Einhaltung der einschldgigen Prozesse tiberwacht und insbesondere lau-
fend verbessert wird. Wenn sich ein Compliance-System nach ISO-Norm
als zu aufwéandig erweist, konnte ein reduziertes System eingefiihrt wer-
den. Uber die Vorgaben (d. h. iiber die kontrollierten Prozesse und die
angeordneten und umgesetzten Massnahmen) sollte jahrlich an die Auf-
sicht berichtet werden. Derartige organisatorische Massnahmen wiirden
zwar zusdtzlichen Aufwand mit sich bringen, wiirden aber sicherstellen,
dass der Aufsichtsbereich des ESTI ausreichend vom tibrigen Verein ge-
trennt ist und die zentralen Vorgaben einer Good Public Corporate

Governance eingehalten werden.

- Derzeit nimmt ein Vertreter von Electrosuisse in der KKS, dem unmittel-
baren Aufsichtsgremium des ESTI, Einsitz. Am 6. Mai 2022 wurde jedoch
die Auflésung der KKS beschlossen, sodass diese in Zukunft als Auf-
sichtsorgan entféllt. Neu wird die Aufsicht direkt durch das UVEK wahr-
genommen. 217 Dies ist zu begriissen, weil damit die bestehenden Ver-
flechtungen zwischen Electrosuisse bzw. ESTI und der beaufsichtigen-
den Instanz aufgelost werden. Das UVEK erscheint als Aufsichtsinstanz
tauglich, weil es (anders als das BFE im Bereich der Plangenehmigun-

gen)?18 nicht in die operativen Tatigkeiten des ESTI involviert ist.

215 MULLER, Nuklearaufsicht, S. 203.

216 Vgl. zu den auch operativ ambivalenten Auswirkungen der engen Bindung an die Electrosuisse oben
Rz.78.

217 Vgl. Ziff. 3 der Antwort des Bundesrats auf die Anfrage Marchesi (Nr. 22.1043).
218 Vgl. oben Rz. 66 ff.
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- Uberdies kénnte zur Verbesserung der Unabhingigkeit des ESTI auch
auf Seiten der Electrosuisse angesetzt werden. Die bestehenden Verbin-
dungen zwischen Behorde und Verein wiirden zusitzlich entproblema-
tisiert, wenn die kommerziellen Tatigkeiten der Electrosuisse im Bereich
der NIV aus dem Verein ausgegliedert wiirden (z. B. in eine Tochter-
firma).21” Diese Massnahme konnte indes nicht durch die Bundesverwal-
tung angeordnet werden, sondern bedarf einer Vereinbarung oder (frei-
willigen) Umsetzung durch die Electrosuisse. Insbesondere mit Blick auf
die Aussenwahrnehmung der Verflechtung von Electrosuisse und ESTI
diirfte sich diese Massnahme als besonders griffig erweisen und konnte

andere Massnahmen (zumindest im erwdhnten Ausmass) eriibrigen.

Bereich Aufsicht iiber Elektrogeriite
1. Rechtfertigung der Auslagerung

Die Griinde fiir die Auslagerung der Aufsicht tiber die Elektrogerdte liegen dhn-
lich wie bei den bereits dargestellten Elektroinstallationen: Auch diese Aufgabe
ist dem ESTI historisch bedingt aufgrund dessen besonderen Fachwissens und
der Branchenndhe zugewiesen worden.?? Analog zur Aufsicht tiber die Elektro-
installationen trifft diese Begriindung der Auslagerung heute insofern immer
noch zu, als die Einbettung im Verein eine gewisse Branchennidhe gewé&hrleistet
und das notige Fachwissen fiir die Aufsicht heute im ESTI unbestritten vereint

ist.

Die Zustandigkeit des ESTI fiir die Aufsicht tiber Elektrogeréte («elektrische Nie-
derspannungserzeugnisse») und deren Umfang ergibt sich heute aus verschiede-
nen Sachgesetzen. Konkret hat das ESTI zu kontrollieren, ob in Verkehr ge-
brachte Niederspannungserzeugnisse den Vorschriften der NEV entsprechen.??!

Zudem tiberwacht es Gerdte, Schutzsysteme und Hilfseinrichtungen mit

219 Eine entsprechende Losung wurde fiir den Schweizerischen Verein fiir technische Inspektionen (SVTI)
geschaffen. Dessen Tochtergesellschaft Swiss Safety Center AG ist mit verschiedenen Dienstleistungen, Pro-
dukten und Qualifizierungen im Sicherheits- und Qualitatsbereich kommerziell tatig (vgl. https://www.sa-
fetycenter.ch/ueber-uns-0, zuletzt besucht am 6. Dezember 2022).

220 Vgl. oben Rz. 13 f. und 76.

21 Vgl. Art. 4 Abs. 1, Art. 23 NEV, THG, PrSG und den Vertrag UVEK-Electrosuisse.
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elektrischen Ztindquellen sowie elektrische Installationen in explosionsgefdhrde-

ten Bereichen.??2

Mit dem Erlass der Verordnung tiber elektrische Niederspannungserzeugnisse
(NEV)22 hat der Bundesrat zuletzt explizit an der Zustdndigkeit des ESTI fuir die
Aufsicht tiber Elektrogerédte festgehalten. Die Zustandigkeit des ESTI als bran-
chennahe Organisation, die {iber das nétige Know-how verfiigt, scheint aktuell
denn auch unumstritten zu sein. Insbesondere die Unabhangigkeitsproblematik,
die bei der Aufsicht iiber Elektroinstallationen zu Diskussionen Anlass gibt,??
besteht hier nicht. Steht der Erlass einer Verfiigung in Aussicht, gelten fiir die
Behordenmitglieder im Ubrigen die bereits erwédhnten Ausstandsgriinde nach
Art. 10 VwVG.25

Die Auslagerung der Aufsicht tiber Elektrogerate an das ESTI ist somit weiterhin
gerechtfertigt, zumal eine Anderung der Organisationform einen erheblichen
Aufwand und Risiken mit sich brdchte. Allerdings fiihren die Verflechtungen
zwischen ESTI und Electrosuisse in der Aussenwahrnehmung zu Intranspa-
renz,?26 weshalb eine bessere Abgrenzung von ESTI und Electrosuisse auch in
diesem Bereich den Anforderungen an eine Good Governance entsprechen

wiirde.

2. Optimierungsvorschlige

Inhaltlich geht es um die bereits mit Blick auf die Aufsicht tiber die Elektroinstal-
lationen dargestellten Moglichkeiten, die Aufsicht zu stdrken und von der
Electrosuisse unabhdngiger auszugestalten. Bis zu welchem Grad die Unabhin-
gigkeit der Elektrogeradte-Aufsicht gestarkt werden soll, ist aber mangels beson-

derer Risikofaktoren vor allem eine Optimierungsfrage:

22 Vgl. Art. 14 Abs. 1 und 2 lit. a VGSEB in Kombination mit Art. 21 Ziff. 2 EleG und PrSG.
223 In Kraft seit dem 20. April 2016.

224 Vgl. oben Rz. 79 ff.

225 Vgl. oben Rz. 51 und 70.

26 Vgl. oben Rz. 63.
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- Es konnen griffigere Vorgaben zur wirtschaftlichen Unabhéngigkeit der

Mitarbeitenden im Bereich Elektrogerite gemacht werden.??”

- Analog zum Bereich der Elektroinstallationen-Aufsicht konnen ein er-
weitertes Qualitdtsmanagementsystem und ein Compliance-System ein-
gerichtet werden. Die Wirksamkeit dieser Massnahmen kann mit einer
Berichterstattungspflicht des ESTI an die Aufsicht und allenfalls mit ei-

ner Kontrolle durch eine externe Fachinstanz gesichert werden.??8

Weitere Titigkeiten

Neben den hervorgehobenen Aufgaben der Markt- und Sicherheitsaufsicht so-

wie den Plangenehmigungsverfahren tibt das ESTI zahlreiche weitere Aufgaben

aus.??
1. Dienstleistung «am Markt»
a) Allgemeines

Es ist zwar nicht ausgeschlossen, dass Trager cffentlicher Aufgaben auch privat-
wirtschaftliche Leistungen anbieten. Ob aber eine privatwirtschaftliche Staatsta-
tigkeit, im Sinne einer Teilnahme des Gemeinwesens am Wirtschaftsleben in
Konkurrenz mit der Privatwirtschaft, eine gesetzliche Grundlage voraussetzt, ist
differenziert zu beurteilen und teilweise umstritten.?3? In Bezug auf das ESTI geht
es konkret um die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine privatrechtliche
Unternehmung (beziehungsweise die Electrosuisse), die offentliche Aufgaben

ausfiihrt, daneben auch privatwirtschaftlich tétig sein darf.

Ausgangspunkt zur Beantwortung dieser Frage ist einerseits der Umstand, dass
es sich bei Electrosuisse um einen privaten Verein handelt. Andererseits hat der

Bund dem ESTI Staatsaufgaben tibertragen, und der Verein Electrosuisse fiihrt

227 Vgl. analog oben Rz. 86.

228 Vgl. oben Rz. 86.

229 Vgl. Ubersicht Aufgaben ESTL.

B0 Vgl. fiir einen Uberblick der Argumente ABEGG/FREI, S. 143 ff. und 153.
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das ESTI im Auftrag des Bundes als besondere Dienststelle des Vereins mit eige-

ner Rechnung: !

- Electrosuisse ist es als privater Verein unbenommen, privatwirtschaftli-
che Tatigkeiten auszuiiben, auch wenn dem ESTI als Teil des Vereins
Staatsaufgaben tbertragen wurden. In seinen privatwirtschaftlichen
Moglichkeiten, die durch die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) abgesichert
sind, wiirde der Verein nur dann begrenzt, wenn sich Beschrankungen
(insbesondere infolge Good-Public-Governance-Kriterien) auf ein Gesetz

oder eine Vereinbarung stiitzen konnen.232

- Weil es sich beim ESTI um eine besondere Dienststelle des Vereins han-
delt, welche im Auftrag des Bundes mit Staatsaufgaben betraut wurde,
wird es als staatliches Organ wahrgenommen. Deshalb darf das ESTI pri-
vatwirtschaftliche Tétigkeiten nur dann austiben, wenn eine gentigende
gesetzliche Grundlage dafiir besteht. Dies folgt aus Rechtsprechung und
Lehre, nach welcher eine privatwirtschaftliche Tatigkeit des Staates stets
eine Grundlage in einem Gesetz im formellen Sinn erfordert.?33 Der Ver-
trag UVEK-Electrosuisse stellt keine gentigende Legitimation fiir eine
privatrechtliche Tatigkeit des ESTI dar.234

Unabhiéngig von der Beurteilung des Erfordernisses der gesetzlichen Grundlage
sind privatwirtschaftliche Tatigkeiten klar von den tibertragenen Staatsaufgaben
zu trennen. Ist es vom Gesetzgeber gewollt, dass das ESTI Leistungen am Markt
(und sei dies fiir die Electrosuisse) anbietet, ist eine klare finanzielle und buch-
halterische Trennung von den Staatsaufgaben sicherzustellen. Die Kosten sind
transparent auszuweisen und die Einkiinfte zu versteuern. Es ist sicherzustellen,

dass der Umsatzerlos einer Leistung ausreicht resp. ausreichen muss, um die

231 Oben Rz. 20.

22 So z. B., wenn - wie oben vorgeschlagen - der Vertrag UVEK-Electrosuisse vorsehen wiirde, dass be-
stimmte kommerzielle T4tigkeiten aus dem Verein auszulagern sind; vgl. dazu oben Rz. 86 sowie Fn. 219.

23 BGE 138 1 378; BAUMANN, N 301, mit zahlreichen Hinweisen auf Lehre und Rechtsprechung.

24 Problematisch ist diesbeziiglich, dass gemaiss Ziff. 2 des Vertrags UVEK-Electrosuisse die Electrosuisse
das ESTI «im Einvernehmen mit der Koordinationskommission Starkstrominspektorat (KKS) auch mit Auf-
gaben betrauen [kann], die nicht Gegenstand dieses Vertrages sind».
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inkrementellen Kosten dieser Leistung zu decken.?3® Schliesslich ist zu regeln, ob
bzw. in welchem Mass allfillige Gewinne zur Querfinanzierung der gebtihrenfi-
nanzierten Leistungen einzusetzen sind.?3¢ Diese Fragen wiren mit entsprechen-
den Prozessen zu regeln und im allfédlligen Compliance-System zu integrieren.
Uber die Einhaltung der entsprechenden Prozesse und Regeln miissten die in-
terne Revision und sodann die externe Revision wachen, und es wire der Auf-

sicht dariiber Bericht zu erstatten.

Nachfolgend ist zu priifen, ob das ESTI aktuell tatsdchlich Leistungen am Markt

erbringt und ob diese T4tigkeiten ausreichend legitimiert sind.

b) Untersuchung von Unfillen im Auftrag der SUVA

Das ESTI selbst hat die Untersuchung von Unfillen im Auftrag der SUVA zwar
als Dienstleistung am Markt eingeordnet, was indes so zu verstehen sei, dass
auch andere Organisationen befdhigt wiren, diese Aufgaben durchzuftihren.?3”
Je nach Kontext kann die Untersuchung von Unfillen aber durchaus eine Staats-
aufgabe darstellen.?38 Der Vertrag zwischen der SUVA und Electrosuisse findet
seine Grundlage denn auch explizit in Art. 85 Abs. 3 UVG, wonach die SUVA
ermdchtigt ist, «mit geeigneten Organisationen Vertrdge iiber besondere Durch-
fiihrungsaufgaben auf dem Gebiet der Verhiitung von Berufsunfillen und Be-
rufskrankheiten abzuschliessen». Es handelt sich demnach nicht um eine privat-

wirtschaftliche Leistung, sondern um eine Staatsaufgabe.?3°

Diese Rolle des ESTI ist im Kontext der historischen Entwicklung wie auch der
aktuellen Rechtslage einzuordnen. Das notwendige Fachwissen zur Untersu-
chung von Elektrounfillen war lange nur beim ESTI vorhanden. Heute verfiigen

aber auch forensische Institute, Polizei, Feuerwehr und insbesondere die

B5Vgl. analog Art. 48 Abs. 1 VPG.
26 Vgl. etwa Art. 30 FGV.

27 Vgl. Dokument Ubersicht Aufgaben ESTI. Grundlage der Aufgabenerfiillung bildet der Vertrag SUVA-
Electrosuisse.

28 Vgl. etwa Art. 16 Starkstromverordnung i. V. m. Art. 21 EleG. Demgegeniiber werden Sachverstindigen-
gutachten im Rahmen eines UVG-Verfahrens von (verwaltungsunabhiéngigen) Privaten erstellt; vgl. Art. 44
ATSG und Art. 12 Abs. 1 lit. e VWVG.

29 Vertragspartner sind zwar die SUVA und Electrosuisse, das ESTI ist gemdss Art. 2 Vertrag SUVA-
Electrosuisse jedoch als Untersuchungsorgan vorgesehen.
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Schweizerische Sicherheitsuntersuchungsstelle (SUST) tiber die Fahigkeiten und
Ressourcen, um Elektrounfille zu untersuchen.?40 Gesetzlich ist das ESTI durch
die Starkstromverordnung zur Untersuchung von Elektrounféllen verpflichtet,
wobei hier der Praventionsgedanke zentral ist.?4! Ausgenommen bleiben elektri-
sche Anlagen von Eisenbahnen und Trolleybusanlagen, die im Zustdndigkeits-
bereich des BAV liegen.?*? Ferner ist das ESTI auch gemaéss Art. 2 ESTI-VO ver-
pflichtet, Unfélle und Schadensfille im Zusammenhang mit elektrischen Anla-
gen zu untersuchen und statistisch zu erfassen.?*3 Die Kompetenz des ESTI als
Untersuchungsorgan der SUVA ergibt sich folglich weder aus dem Gesetzes-
noch Verordnungsrecht. Dass das ESTI mit dieser Staatsaufgabe betraut wird, ist

somit aus Governance-Sicht moglich, aber nicht zwingend.

Schliesslich ist auch auf einen gewissen Interessenkonflikt des ESTI hinzuweisen.
Das ESTI untersucht im Rahmen seines gesetzlichen Auftrags wie auch im Auf-
trag der SUVA Elektrounfélle bei Anlagen, die das ESTI im Rahmen des Plange-
nehmigungsverfahrens und der Aufsicht selbst kontrolliert (und als sicher ein-
geschitzt) hat. Problematisch ist im Ubrigen auch, wenn die Unfalluntersuchun-

gen Anlagen betreffen, die von Electrosuisse kontrolliert worden sind.

Im Ergebnis wire es mit Blick auf die Good Governance somit vorzuziehen,
wenn eine fachkompetente, aber von Electrosuisse und ESTI unabhingige Un-
tersuchungsbehorde die Untersuchung von Unféllen nach der Starkstromverord-
nung sowie UVG durchfiihrt. Eine solche Untersuchungsbehorde konnte analog
zur Schweizerischen Sicherheitsuntersuchungsstelle (SUST) ausgestaltet wer-
den. Auch Polizei und Staatsanwaltschaften verfiigen heute tiber das nétige
Fachwissen, um solche Unfille zu untersuchen. Zudem konnten sie das ESTI als

Bundesfachstelle bei Expertisen beizuziehen - wie das heute schon geschieht.

240 Heute ist die SUST zustdndig im Bereich elektronischer Anlagen, die dem BAV unterstehen; vgl. Art. 1
Abs. 1 ESTI-VO i. V. m. Vereinbarung BAV-SUST; vgl. auch die VSZV.

241 Vgl. insbesondere Art. 14 ff. Starkstromverordnung.

242 Vgl. Art. 1 Abs. 5 Starkstromverordnung i. V. m. Art. 42 EBV. Die Untersuchungen werden wie erwahnt
(Fn. 240) von der SUST durchgefiihrt.

23 Ausgenommen sind wiederum elektrische Anlagen, die dem BAV unterstehen; vgl. Art. 1 Abs. 1 ESTI-
VO.
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c) Aufsichts- und Kontrollbehorde fiir Liechtenstein

Aufgrund staatsvertraglicher Vereinbarung sind die NEV und die VGSEB auch
auf dem Staatsgebiet des Fiirstentums Liechtenstein anwendbar. Entsprechend
ist das ESTI auch in Liechtenstein fiir den Vollzug der Marktiiberwachung zu-
standig.?** Im liechtensteinischen Recht ist die Tatigkeit des ESTI (inkl. Gebiih-
renregime) in der Verordnung tiber das Starkstrominspektorat geregelt.?*> Aus
Schweizer Sicht handelt es sich hierbei um die Ausfiihrung einer Staatsaufgabe,

was aufgrund der staatsvertraglichen Grundlage ausreichend legitimiert ist.246

Zu unterscheiden davon sind die tibrigen Tatigkeiten, welche die Electrosuisse
gestiitzt auf einen Vertrag mit der Regierung des Fuirstentums in Liechtenstein
ausfiihrt.?#” Eine staatsvertragliche Grundlage hierfiir besteht nicht. Diese Tatig-
keit ist folglich aus schweizerischer Sicht eine privatwirtschaftliche Leistung, zu
welcher die Electrosuisse als privater Verein berechtigt ist.248 Soweit allerdings
das ESTI als Dienstabteilung zu diesen Tatigkeiten zugezogen werden sollte,
miisste dies nach unserer Auffassung durch eine (schweizerische) gesetzliche
Grundlage oder einen Staatsvertrag legitimiert werden. Soweit die Electrosuisse
hingegen Mitarbeitende des ESTI zur Aufgabenerfiillung in Liechtenstein zu-
zieht und diese Mitarbeitenden als Mitarbeitende von der Electrosuisse auftre-
ten, sttinden diesem Personaleinsatz die derzeitigen Corporate-Governance-Re-
gelungen eher nicht entgegen.?* Fuir die Zukunft regt der vorliegende Bericht
aber eine stirkere Abgrenzung der Mitarbeitenden von ESTI von den Vereinsta-

tigkeiten an.?0

244 Vereinbarung BFE-Amt fiir Volkswirtschaft/LI; vgl. Vertrag Anschluss LI an CH-Zollgebiet, Anlage I.
245 VO-Starkstrominspektorat/ LI; siehe ferner Elektrizitdtsgesetz/LI.

26 Vertrag Anschluss LI an CH-Zollgebiet, Anlage I. Staatsaufgaben konnen sich auch aus dem Volkerrecht
ergeben; CAMENISCH, S. 192; vgl. auch Art. 5 Abs. 4 BV.

247 7. B. Kontrolle der Starkstromanlagen und Maschinen, die nicht von der PTT kontrolliert werden, Prii-
fung und Genehmigung der Planvorlagen neuer Starkstromanlagen, Untersuchung von Unfallen; vgl. aus-
fiihrlich Aktennotiz BDO.

248 Oben Rz. 94.

29 Legt man das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage fiir privatwirtschaftliche Tétigkeiten eng aus, so
miisste auch ein «Personalverleih» in eine privatwirtschaftliche Tatigkeit entsprechend legitimiert werden.
Vgl. oben Rz. 93 {.

20 Oben Rz. 86. Die Tatigkeiten fiir Liechtenstein sollten entweder durch das ESTI gesttitzt auf einen staats-
rechtlichen Vertrag oder durch die Electrosuisse durchgefiihrt werden.
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2.

Ministerialaufgaben

Neben den bereits im Detail dargelegten Plangenehmigungsverfahren fiihrt das

ESTI zahlreiche weitere Ministerialaufgaben aus. Diese Aufgabenzuteilung ist

vor allem im EleG angelegt.?>! Differenziert nach den prézisierenden Verordnun-

gen konnen die Aufgaben des ESTI wie folgt aufgelistet werden:

ESTI-Verordnung:?? Mitwirkung bei Gesetzgebung und die Beantwor-
tung von Anfragen aller Art zum Fachbereich. Dazu gehtren mithin die
Unterstiitzung des BFE bei der Beantwortung von parlamentarischen
Anfragen, Stellungnahmen zu Handen des BAV im seilbahnrechtlichen
Verfahren,?5? die Beachtung des Offentlichkeitsprinzips und allgemein
die Informationspflicht gegeniiber der Offentlichkeit sowie Mitteilungen
des ESTI fiir die Branche;?* Vertretung der Schweiz in internationalen
Gremien;?> Untersuchung von Unfédllen und Schadensfillen im Zusam-
menhang mit elektrischen Anlagen;?¢ Teilnahme am Enteignungsver-
fahren;?” Fithrung von technischen Statistiken tiber elektrische Anla-

gen. 258

Verordnung {iiber elektrische Niederspannungserzeugnisse:>>® Verwal-
tung der Zertifizierungsstelle des freiwilligen Sicherheitszeichens; Ge-

wiahrung des freiwilligen Sicherheitszeichens.260

Niederspannungs-Installationsverordnung:2¢! Entscheidung tiber die

Gleichwertigkeit von Ausbildungsabschliissen;?0? Eignungspriifungen

251 Art. 3a EleG.

%2 Erlassen gestiitzt auf die Art. 3, 3a, 3b und 21 Ziff. 2 EleG.

23 Vereinbarung BAV-ESTI, Ziff. 4.

254 Art. 2 Abs. 1 lit. h ESTI-VO.

255 Art. 2 Abs. 3 ESTI-VO.

26 Art. 32 EleG, Art. 16 Starkstromverordnung, Art. 2 Abs. 1 Bst. g ESTI-VO.
257 Art. 2 Abs. 1 lit. d ESTI-VO.

258 Art. 2 Abs. 1 lit. i ESTI-VO.

29 Erlassen gestiitzt auf die Art. 3 und 55 Abs. 3 EleG, in Ausfiithrung des PrSG und THG.
260 Art. 15 NEV.

261 Erlassen gestiitzt auf Art. 3, 3a, 3b und 55 Absatz 3 EleG.

262 Art. 8 Abs. 4 und 10a Abs. 7 NIV.

47/83



104

Offentlicher Sektor und Regulierung in Wissenschaft und Praxis

tur die Gleichwertigkeit von Ausbildungen;2¢3 Organisation von Priifun-
gen zur Erlangung von eingeschrédnkten Installationsberechtigungen;264
Beschwerdeinstanz bei Praxispriifungen; Erteilung der Erlaubnis zur In-
stallation und Fiithren des Verzeichnisses der Installationsgenehmigun-
gen; 265 Erteilung einer befristeten Erlaubnis zur Installation;26¢ Erteilung
von eingeschrankten Installationsgenehmigungen fiir Arbeiten an be-
triebseigenen Installationen und fiir Arbeiten an besonderen Einrichtun-
gen;2¢7 Berechtigung fiir unabhdngige Kontrollorgane und akkreditierte
Inspektionsstellen;28 Fiihren eines Registers der Kontrollberechtigun-
gen;2 Bewilligung von Abweichungen zu Verordnungen (Ausnahme-
genehmigungen);?’0 Vollzug Energieeffizienzverordnung der EnEV (Teil
Elektrogerite) fiir das BFE.?"1

- Schliesslich bestehen verschiedene zu den explizit geregelten hoheitli-
chen Aufgaben akzessorische Tatigkeiten: Teilnahme als Vorinstanz an
Beschwerdeverfahren gegen Verfiigungen vor Bundesverwaltungsge-
richt und Bundesgericht; Eintreibung von Gebtihren (Inkasso); Massnah-

men zur Gewéhrleistung von Daten- und Informationsschutz.

Die Auslagerung von Ministerialaufgaben ist, wie bereits erwédhnt,?”? zu begriin-
den. Das Motiv diirfte grundsitzlich (analog zum Plangenehmigungsverfah-
ren)?”3 darin liegen, dass beim ESTI das zur wirksamen und effizienten Aufga-
benerfiillung notwendige Fachwissen vorhanden ist. Damit begriindet denn

auch die Botschaft zum Elektrizitdtsgesetz den Grundsatzentscheid, das

263 Art. 69a BBV und Art. 8 Abs. 4 NIV sowie V-UVEK.
264 Art. 21 NIV.

265 Art. 7,9 und 20 NIV.

266 Art. 11 NIV.

267 Art. 12 ff. NIV.

268 Art. 26 Abs. 2 NIV.

269 Art. 29 NIV.

270 Art. 1 Abs. 4 NIV, Art. 34 Abs. 4 NIV.

271 Gemass Leistungskatalog des Dienstleistungsauftrags BFE.
272 Oben Rz. 37.

273 Vgl. dazu oben Rz. 66 bei Fn. 165.
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Inspektorat auf das ESTI auszulagern.?’4 In der Folge wurde bei der weiteren
Aufgabenzuteilung an das ESTI teilweise bekriftigend auf dessen besondere
Sachkenntnisse hingewiesen.?”> Die Tatigkeiten gemdss ESTI-VO, NIV und NEV,
die sich unmittelbar auf das EleG abstiitzen, wurden entsprechend im Gesetzge-
bungsverfahren begriindet, wobei diese Begriindung aber bereits weit zurtick-

liegt.

Teilweise fehlt im Rahmen der Gesetzgebungsprojekte, welche die Aufgaben des
ESTI begriinden, eine entsprechend aktualisierte Uberpriifung, ob die Aufgaben-
auslagerung an das ESTI weiterhin sachlich begriindet ist. Die gilt namentlich fiir
die Moglichkeit zur Kompetenziibertragung an das ESTI zur Verfolgung der Ver-

waltungsstraftatbestdnde des EleG.276

Bei den zu einer hoheitlichen Aufgabe akzessorischen Téatigkeiten (z. B. Inkasso,
Gebiihren, Teilnahme Beschwerdeverfahren, Daten- und Informationsschutz)

folgt die Rechtfertigung aus der entsprechenden Haupttatigkeit.

Bei den Aufgaben des Service public wie auch den Ministerialaufgaben, fiir die
keine kostendeckenden Gebiihren erhoben werden, stellt sich im Ubrigen die
(nachfolgend eingehend zu thematisierende) Frage der addquaten Finanzie-

rung.2”’

3. Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht

Im Zusammenhang mit der Aufsicht tiber die Elektrogerdte und Elektroinstalla-

tionen kommt dem ESTI auch die Aufgabe zu, technische Weisungen zu

274 Oben Rz. 13 ff.

275 Botschaft EntG, S. 57; Botschaft Postorganisationsgesetz, S. 1350 und 1383 (Art. 21 Abs. 2 EleG); Botschaft
Bundeskoordinationsgesetz, S. 2628 (Plangenehmigungsverfahren). In spateren Gesetzgebungsprojekten
wird die Frage der Begriindung der Auslagerung hingegen nicht wieder aufgeworfen; vgl. ferner ebenfalls
ohne (erneute) explizite Auseinandersetzung mit der Frage der Begriindetheit der Auslagerung ans ESTI
Botschaft Um- und Ausbau Stromnetze, S. 3875 und 3892 (Plangenehmigungsverfahren), Botschaft Ande-
rung EntG, S. 4741.

276 Art. 57 Abs. 2 EleG; vgl. Botschaft Verwaltungsstrafrecht, S. 1020 und 1081 f. Eine (implizite) sachliche
Begriindung ist indes nicht ausgeschlossen, zumal das ESTI zum Zeitpunkt dieser Aufgabentibertragungen
schon seit Jahrzehnten als Aufgabentridger im Bereich der Elektrizitdtsgesetzgebung gewirkt hatte.

277 Dazu unten Rz. 111 ff. und 148 ff.
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erarbeiten und herauszugeben.?”8 Hierbei handelt es sich um Verwaltungsver-
ordnungen im Sinne einer Zusammenfassung der Praxis oder Rechtsauffassung
des ESTI.?”® Diese Tatigkeit steht insofern in einem unmittelbaren Zusammen-
hang mit der Aufsichtstitigkeit und dient deren Transparenz und der Rechtssi-

cherheit.280

4. Verwaltungsstrafverfahren

Gemiss der «Verordnung des UVEK {iber die Ubertragung von Untersuchungs-
kompetenzen in Verwaltungsstrafverfahren an das Eidgenossische Starkstro-
minspektorat» identifiziert das ESTI Fille von Verstossen gegen die Art. 55 f.
EleG aus eigener Initiative oder aufgrund einer Anzeige und fiihrt erste Ermitt-
lungsmassnahmen durch.?8! Das BFE ist fiir den Entscheid in der Sache zustdn-
dig.282

Auch im Bereich der Verwaltungsstrafverfahren besteht die bei der Aufsicht tiber
Elektroinstallationen angesprochene Unabhéngigkeitsproblematik.?83 Denn die
Vereinsmitglieder von Electrosuisse oder der Verein selbst konnen als Beschul-
digte in ein Verwaltungsstrafverfahren nach Art. 54 f. EleG involviert sein. Dabei
sind die allgemeinen strafprozessualen Verfahrensgarantien und die Ausstands-
bestimmungen der Strafprozessordnung zu beachten, die grundsétzlich auch in
Verwaltungsstrafverfahren gelten.?* Die bereits entwickelten Losungsvor-
schldge zur Starkung der Unabhéngigkeit des ESTI 28 sind daher auch mit Blick

auf dessen Rolle im Verwaltungsstrafverfahren relevant. Die Zustandigkeit des

278 Vgl. https://www.esti.admin.ch/de/dokumentation/esti-weisungen/esti-weisungen (zuletzt besucht
am 7. Dezember 2022); sieche Art. 4 Abs. 3 Starkstromverordnung, Art. 3 Abs. 3 NIV.

279 Verwaltungsverordnungen sind behdrdenintern verbindlich, grundsatzlich nicht aber fiir die Gerichte.
Bei der richterlichen Nachpriifung sind sie indes «mitzuberticksichtigen», sofern sie eine dem Einzelfall an-
gepasste und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen; vgl.
BGE 146 1105 E. 4.1; 142 11 182 E. 2.3.3 und 2.4; 141 11 103 E. 3.5; siehe eingehend BIAGGINI, Verwaltungsver-
ordnung, S. 4 ff.

280 Vgl. oben Rz. 75 ff. und 87 ff.

281 Gesttitzt auf Art. 57 Abs. 2 EleG; vgl. auch Art. 28 NEV.

282 Art. 3 Verordnung Ubertragung Untersuchungskompetenzen.

283 Vgl. oben Rz. 79 ff.

284 Art. 6 EMRK; Art. 32 BV; Art. 2 VStrR i. V. m. Art. 4 und Art. 56 ff. StPO.
25 Vgl. oben Rz. 86.
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ESTI fiir Untersuchungen im Verwaltungsstrafverfahren sollte allerdings grund-

legend tiberdacht werden.

Gebiihrenerhebung
1. Grundproblematik: Querfinanzierung innerhalb der Staatsaufgaben
a) Ausgangslage

Gewisse Aufgaben, die das ESTI gemdéss Gesetz und Verordnungen auszufiithren
hat, generieren mehr Kosten als Gebiihreneinnahmen. Dies betrifft im Wesentli-

chen folgende Téatigkeiten:286

- Untersuchungshandlungen und Strafanzeigen bei Verletzungen von

Bestimmungen des EleG samt Verordnungen;28”
- Prifung von Gleichwertigkeiten ausldndischer Ausbildungen;28
- Durchsetzung von periodischen Kontrollen im Sinne von Art. 36 NIV;
- Marktiiberwachung bei elektrischen Niederspannungserzeugnissen. 2

Im Rahmen seiner Aufgaben erbringt das ESTI zudem Leistungen, die man als
Service public ansehen kann. Dem ESTI kommt regelmdssig keine Kompetenz

zu, fiir diese Aufgaben Gebiihren zu erheben. Dies betrifft namentlich:2%

- Untersuchung und statistische Erfassung von Unfillen und Schadensfal-

len;291

- Mitwirkung bei der Gesetzgebung tiber elektrische Anlagen;2°2

286 Vgl. Kurzanalyse Finanzierung ESTL
27 Art. 55 f. EleG.
28 Art. 8 Abs. 4 NIV; Art. 10a Abs. 7 NIV.

29 Art. 34 NEV. Seit dem 1. Januar 2023 ist hier eine kostendeckende Finanzierung mittels Abgeltungen
vorgesehen (vgl. Medienmitteilung BFE); vgl. neu Art. 23 Abs. 7 NEV und Art. 26a NEV.

290 Vgl. Art. 6 ff. ESTI-VO; Kurzanalyse Finanzierung ESTIL.
291 Art. 2 Abs. 1lit. g ESTI-VO.
292 Art. 2 Abs. 1lit. h ESTI-VO.
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— Informations- und Auskunftspflichten im Zusammenhang mit parla-

mentarischen Anfragen, Informationsgesuchen nach BGO2% oder der Er-

filllung der Informationspflicht gegentiber der Offentlichkeit;

- Erfiillung gesetzlicher Standards fiir Bundesbehtrden: Anbieten der

Leistungen in allen Landessprachen, Datenschutz, Cybersicherheit etc.

Die Unterdeckung der Kosten in diesen Bereichen hat das ESTI bislang haupt-
sdchlich tber Gebiihren fiir Plangenehmigungen ausgeglichen.?* Theoretisch
wdre auch bei den gemdss Art. 10 ESTI-VO erhobenen Gebtiihren (nach in der
Privatwirtschaft tiblichen Ansitzen) ein «Gewinn» mdoglich, sodass ein Potenzial
tiir die Querfinanzierung anderer amtlicher Tatigkeiten bestiinde. In der Praxis
verhdlt es sich aber so, dass der Zuschlag zur Deckung von allgemeinen Kosten
dient (Verwaltung, Rechnungswesen etc.). Die Berechnung der Gebiihr erfolgt
so, dass der marktiibliche Ansatz die Maximalgebtihr darstellt, wovon 20 % ab-

gezogen werden.?%

b) Rechtmdssigkeit der Querfinanzierung

Im Bereich der Elektrizititsgesetzgebung ist das Aquivalenz- und Kostende-
ckungsprinzip beim Erlass der Gebiihrenregelungen zu beachten.?%¢ Als allge-
meine Grundsdtze des Kausalabgaberechts begrenzen die beiden Prinzipien
tiberdies die zuldssige Gebiihrenhthe, soweit die Bemessung der Gebiihren

durch das Gesetz nicht bereits detailliert vorgegeben ist.2”

Das Aquivalenzprinzip dient einem verhaltnisméssigen und willkiirfreien Ge-
biihrenregime. Demnach darf eine Gebiihr im Einzelfall nicht in einem offen-
sichtlichen Missverhéltnis zum objektiven Wert der Leistung stehen, und deren
Hohe muss sich in verniinftigen Grenzen halten. Der Wert der Leistung bemisst

sich nach dem wirtschaftlichen Nutzen, den der Gebiihrenpflichtige aus der

293 Vgl. aber immerhin Art. 17 BGO, wonach nur in bestimmten Konstellationen keine Gebiihr erhoben wer-
den darf.

294 Vgl. Kurzanalyse Finanzierung ESTL

295 Auskunft ESTI, Besprechung vom 6. Oktober 2022.

2% Art. 3b Abs. 2 EleG.

297 BGE 1351130, E. 7.2 (Pra 2010 Nr. 1); HAFELIN/ MULLER/ UHLMANN, N 2762 und 2795 ff.
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Leistung zieht, oder nach dem Kostenaufwand der konkreten Inanspruchnahme
im Verhiltnis zum gesamten Aufwand des betreffenden Verwaltungszweigs.
Dabei ist nicht notwendig, dass die Gebtihren in jedem Fall genau dem Verwal-
tungsaufwand entsprechen; sie sollen aber nach sachlich vertretbaren Kriterien
bemessen sein und nicht Unterscheidungen treffen, fiir die keine verniinftigen

Griinde ersichtlich sind.2%

Das Kostendeckungsprinzip besagt, dass der Gesamtertrag der Gebiihren die Ge-
samtkosten des betreffenden Verwaltungszweigs nicht oder nur geringfiigig
tibersteigen darf.??® Den massgebenden Gesamtaufwand zu bestimmen ist kom-
plex, da nicht nur laufende Ausgaben, sondern auch angemessene Riickstellun-
gen, Abschreibungen und Reserven zu beriicksichtigen sind.3% Die Aufnung des
Ausgleichsfonds ist folglich nur in dem Masse zuléssig, als dies mit der Bildung
von Riickstellungen oder Reserven begriindet werden kann.301 Der Begriff «Ver-
waltungszweig» umfasst die jeweils sachlich zusammenhédngenden Verwal-
tungsaufgaben.302 Insofern stellt der Kompetenzbereich des ESTI insgesamt ei-
nen Verwaltungszweig dar. Ob allfdllige, im Verwaltungszweig erzielte Ertrage
mit Blick auf das Kostendeckungsprinzip anzurechnen sind, ist umstritten.3% Al-
lenfalls hitte sich das ESTI also Ertrége aus seinen Dienstleistungen am Markt

mit Blick auf das Kostendeckungsprinzip anrechnen zu lassen.

Bei der fiir das Plangenehmigungsverfahren erhobenen Gebiihr handelt es sich
um Verfahrenskosten bzw. eine Verwaltungsgebiihr, mithin das Entgelt fiir eine
bestimmte, von der abgabenpflichtigen Person veranlasste Amtshandlung. Die

Verwaltungsgebiihr soll die Kosten, welche dem Aufgabentrdger durch die

298 BGE 141 1105 E. 3.3.2; 126 1 180 E. 3a/bb; BVGer A-769/2013 vom 30. Oktober 2013 E. 9.2.1 f.; HAFE-
LIN/ MULLER/ UHLMANN, N 2785 ff.

299 BGE 141 1105 E. 3.3.2; HAFELIN/ MULLER/ UHLMANN, N 2778.
300 MULLER, Kostendeckungsprinzip, S. 493.

301 Dem tragt der Vertrag UVEK-Electrosuisse in Ziff. 9 Rechnung, indem der Fonds gedeckelt ist und ex-
plizit der Defizitdeckung gewidmet ist.

302 HAFELIN/ MULLER/ UHLMANN, N 2779. Es ist beim Verwaltungszweig auf Aufgabenbereiche und nicht
etwa auf die Einteilung nach organisatorischer Verwaltungseinheit abzustellen; vgl. BVGer A-769/2013
vom 30. Oktober 2013 E. 9.1.3; MULLER, Kostendeckungsprinzip, S. 498 f.

303 HAFELIN/ MULLER/ UHLMANN, N 2780; MULLER, Kostendeckungsprinzip, S. 494 ff.
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Amtshandlung entstanden sind, ganz oder teilweise decken.3% Das Aquivalenz-

prinzip beschrénkt die maximal zuldssige Gebiihrenhohe insofern, als die Ge-
biihr stets in einem verntinftigen Verhdltnis zum wirtschaftlichen Nutzen fiir die
abgabepflichtige Person stehen muss.30> Bei der Priifung der Frage, ob die abga-
berechtlichen Prinzipien eingehalten sind, ist dem Umstand Rechnung zu tragen,
ob der Gesetzgeber eine Selbstfinanzierung der entsprechenden Verwaltungsbe-
horde anstrebt.3¢ Auch sind Schematisierungen zuldssig. Dabei sind Gebtihren-
berechnungen anhand eines Prozent- bzw. Promillesatzes der geschitzten Ent-

stehungskosten in Plan- oder Baubewilligungsverfahren durchaus tiblich.30”

Die Grenze des Zuldssigen ist nach der Rechtsprechung dann tiberschritten,
wenn eine Verwaltungsgebiihr (insbesondere in Fillen mit hohem Streitwert)
aufgrund eines starren Tarifs eine Berticksichtigung des tatsachlich entstandenen
Aufwandes nicht erlaubt oder eine obere Begrenzung fehlt.308 Namentlich bei
hohen Bausummen kann ein starres Abstellen auf einen festen Gebtihrensatz zu
offensichtlich tibersetzten, durch den tatsdchlichen Verwaltungsaufwand in kei-
ner Weise mehr zu rechtfertigenden Gebiihren fiihren, sodass das Aquivalenz-

prinzip eine Korrektur der Berechnungsweise gebieten kann.30°

Vor diesem Hintergrund ist Art. 8 Abs. 2bis ESTI-VO als Konkretisierung des
Aquivalenz- und insbesondere des Kostendeckungsprinzips zu sehen. Der Ge-
setzgeber scheint sich bewusst gewesen zu sein, dass die schematische Gebiih-
renerhebung im Plangenehmigungsverfahren nach Art. 8 Abs. 1 ESTI-VO mit
diesen Grundsitzen des Kausalabgaberechts in Konflikt geraten konnte. Das
ESTI hat daher nach Art. 8 Abs. 2bis ESTI-VO die «Gebtihr nach Abs. 1 zu redu-
zieren, wenn sich zeigt, dass die Gebiithreneinnahmen den Aufwand fiir die Be-
arbeitung der Plangenehmigungsgesuche tibersteigen». Dem Wortlaut nach sta-
tuieren Art. 3b Abs. 2 EleG i. V. m. Art. 8 Abs. 2Pis ESTI-VO demnach fiir die

304 RICHLI/ WIEDERKEHR, N 725; den Verfahrensaufwand als Bemessungsgrundlage betonend BGE 128 II 247
E.3.1.

305 Soeben Rz. 114 f.

306 RICHLI/ WIEDERKEHR, N 787; BVGer A-6384/2011 vom 11. Oktober 2012 E. 7.3.
307 RICHLI/ WIEDERKEHR, N 789.

308 Vgl. BGE 130 IIT 225 E. 2.3 f.; BGE 120 Ia 171 E. 4 (Pra 1995 Nr. 162).

309 BGer 2C_517/2007 vom 15. August 2008 E. 2.4.
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Gebiihren des Plangenehmigungsverfahrens ein strikt auf die Plangenehmi-
gungsverfahren begrenztes Kostendeckungsprinzip. Anders gewendet: Art. 8
Abs. 2vis ESTI-VO definiert die Plangenehmigungsverfahren als eigenen Verwal-

tungszweig, in dem keine Gewinne angestrebt werden diirfen.310

Die Praxis zu Art. 8 Abs. 2bis ESTI-VO gestaltet sich wie folgt: Das ESTI nimmt
jeweils im Herbst eine Schitzung der Gebiihreneinnahmen aus den Plangeneh-
migungsverfahren fiir das kommende Jahr vor. Zeigt sich, dass die Gesamtein-
nahmen mutmasslich hoher ausfallen werden als der mutmassliche Gesamtauf-
wand, reduziert die KKS die Gebiihrensétze nach Art. 8 Abs. 1 ESTI-VO prozen-
tual. Das ESTI reduziert dann im Folgejahr alle nach Art. 8 Abs. 1 berechneten
Gebtihren im Einzelfall um den von der KKS festgesetzten Prozentsatz.31! So
wird ein Einnahmeniiberschuss von max. 10 % zur Querfinanzierung abge-
schopft, wiahrend ein weitergehender Einnahmentiberschuss an die Parteien zu-
riickerstattet wird.312 Diese Praxis ist an der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung zum allgemeinen Kostendeckungsprinzip orientiert, wonach die Gebiih-
reneinnahmen die Kosten des gesamten Verwaltungszweigs «geringfiigig tiber-
steigen» dtirfen. Wenn man aber der wortlautgetreuen Auslegung von Art. 8
Abs. 2bis ESTI-VO folgt, ist eine Gebtihrenpraxis, die im Plangenehmigungsver-
fahren gezielt einen Uberschuss an Gebiihreneinnahmen anstrebt, um damit an-
dere Aufgaben des ESTI zu finanzieren, unzuldssig.3!3 Die Gebtihrenpraxis im
Plangenehmigungsverfahren, die auf eine Querfinanzierung abzielt, erweist sich
gleichsam als rechtswidrig.314 Es ist indes darauf hinzuweisen, dass das ESTI

vom Verordnungsgeber aufgrund von Art. 3 ESTI-VO zu dieser - nach

310 Im Allgemeinen bezieht sich das Kostendeckungsprinzip auf den gesamten Verwaltungszweig; vgl. oben
Rz. 116.

311 Auskunft BFE (Roman Mayer, Vizedirektor) vom 7. November 2022.

312 Auskunft ESTI, Besprechung vom 6. Oktober 2022.

313 Das Kostendeckungsprinzip ladsst prinzipiell keine Regelungen zu, die von vornherein den Gesamtauf-
wand des Verwaltungszweiges {ibersteigende Gebiihreneinnahmen beabsichtigen bzw. einen Gewinn an-
streben; REY, N 3.343, mit Verweis auf BGE 124 111 E. 6¢; BGer 2C_160/2014 vom 7. Oktober 2014, E. 6.2.2.

Genau das geschieht aber fiir den «Verwaltungszweig Plangenehmigungsverfahren», wenn 10 % tiber-
schiessende Gebiihren eingeplant werden, um die Gesamtkosten des ESTI zu decken.

314 Vgl. nur in der Schlussfolgerung zuriickhaltender Empfehlungen PUE, wonach die Art und Weise der
Berechnung schwer nachvollziehbar sei. Insbesondere stelle sich die Frage, warum die Gebiihr nicht stirker
nach Aufwand berechnet werde.
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vorliegender Auffassung nicht mit Art. 8 Abs. 2bis ESTI-VO zu vereinbarenden -

Praxis gezwungen wird. Gesetz- und Verordnungsgeber haben es versaumt, ein
Gleichgewicht zwischen den wachsenden Aufgaben und den gesetzmaéssigen Fi-
nanzierungsmoglichkeiten sicherzustellen. Das gesetzliche Finanzierungssystem

des ESTI ist insofern inkoharent.315
Zusammengefasst:

- Gewisse Aufgabenbereiche leiden an einer Unterdeckung, und fiir Auf-

gaben des Service public ist keine Finanzierung vorgesehen.

- Eine gezielte Querfinanzierung von bestimmten Tatigkeiten des ESTI
durch die Gebtihren des Plangenehmigungsverfahrens ist aufgrund von
Art. 8 Abs. 2bis ESTI-VO unzuldssig.

- Die Moglichkeit, Defizite der Betriebsrechnung des ESTI durch den Aus-
gleichsfonds zu decken, besteht zwar. Der Ausgleichsfonds dient aber
explizit nicht dazu, einer strukturellen Unterfinanzierung zu begeg-

nen.316

c) Losungsvorschlige

Da in Bezug auf die Gebiihrenerhebung wie auch auf die Abgeltungen das Lega-
litdtsprinzip gilt, hat das ESTI aktuell kaum Handlungsspielraum, einen rechts-
widrigen Zustand selbstdndig zu beseitigen. Wie erwdhnt wire eine gewisse
Querfinanzierung im Rahmen des Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzips
grundsétzlich zuldssig. Es stellt sich daher die Grundfrage, ob der Status quo
(teilweise) legalisiert oder aber die bestehende Gebiihrenordnung mit anderen

Finanzierungsmitteln (insbesondere Abgeltungen) ergénzt werden soll.
Uberblicksmissig stehen folgende Lésungsansitze zur Auswahl:

- Querfinanzierung legalisieren (Status quo): Die Rechtsprechung des
Bundesgerichts beldsst dem Gemeinwesen bei der Umsetzung des Kos-
tendeckungs- und Aquivalenzprinzips einen weiten Spielraum. Insbe-

sondere konnen auch zuldssige Schematisierungen dazu fiithren, dass die

315 Vgl. auch Empfehlungen PUE.
316 Vgl. Vertrag UVEK-Electrosuisse, Ziff. 9 lit. b und c.
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Gebtihren den tatsdchlichen Verwaltungsaufwand einer bestimmten Ta-
tigkeit tibersteigen. Art. 8 Abs. 2bis ESTI-VO schaltet diesen Spielraum
aus, verbietet jedenfalls das bewusste Anstreben von Mehreinnahmen in
den Plangenehmigungsverfahren. Er wére daher zu streichen. Mit dem
Wegfall dieser Sicherung wire jedoch zu priifen, ob die Gebiihrentabelle
gemiss Art. 8 Abs. 1 ESTI-VO vor dem Kostendeckungs- und Aquiva-
lenzprinzip standhalt, dass mithin die Gebiihr nicht den Verwaltungs-
aufwand oder den Vorteil, den der Gebiihrenpflichtige aus der amtlichen
Leistung zieht, offensichtlich tibersteigt. Sinnvoll wire daher eine Ge-

biihrenobergrenze.31”

- Querfinanzierung abschaffen (separate Finanzierung der ungedeckten
Aufwinde): Einerseits miisste auch in den anderen gebtihrenpflichtigen
Bereichen grundsitzlich die Erhebung kostendeckender Gebtihren ange-
strebt werden. Soweit dies nicht moglich oder gewollt ist, wire eine Ab-
geltung durch den Bund im Umfang der Unterdeckung vorzusehen. An-
dererseits miissten die Aufgaben des Service public (wie parlamentari-
sche Anfragen, Biirgeranfragen, tiber normale Standards hinausgehende
Vorgaben zu Datenschutz und Cybersicherheit etc.) durch den Bund ab-
gegolten werden. Hierzu muss indes eine explizite gesetzliche Grund-
lage eingefiihrt werden. Die Verfassungsordnung schreibt die Abgeltun-
gen fuir bundesrechtliche Aufgaben jedenfalls nicht direkt vor, weshalb
es am Gesetzgeber liegt, Entschddigungen zuzusprechen.318 Fiir den Be-
reich der Elektroaufsicht nach NEV und VGSEB traten am 1. Januar 2023
Regelungen zur Abgeltung nicht gedeckter Kosten in Kraft.31?

317 Art. 7 Abs. 5 ESTI-VO erlaubt es zwar, die Gebiihren im Einzelfall aus «wichtigen Griinden» herabzuset-
zen. Die abgaberechtlichen Grundsitze aber einzig durch eine derart auf den Einzelfall bezogene Regelung
zu sichern, wire nicht sachgerecht und intransparent.

318 So Botschaft SuG, S. 395; vgl. auch Art. 9 f. SuG, welche sich mit den Voraussetzungen und der Ausge-
staltung der gesetzlichen Bestimmungen zu Abgeltungen befassen.

319 Vgl. Art. 23 Abs. 7 NEV («Das UVEK vereinbart mit der Kontrollstelle den Umfang der Marktiiberwa-
chungstatigkeit.») und Art. 26a NEV («Die Kosten des Vollzugs der Marktiiberwachung durch die Kontroll-
stelle werden vom UVEK abgegolten, soweit sie nicht durch Gebiihren gedeckt sind, die gesttitzt auf diese
Verordnung erhoben werden.»); Medienmitteilung BFE.
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Entsprechende Regelungen sind auch fiir weitere Bereiche geplant (Auf-

sicht NIV, Strafuntersuchungen, Gesetzgebungsarbeiten).320

- Mischlosung: Der Status quo wird legalisiert, aber ergénzt dadurch, dass
gewisse Tatigkeiten vom Bund separat abgegolten werden (z. B. Service
public oder Tatigkeiten der Aufsicht, die nicht durch Gebiihren gedeckt

sind).
2. Weitere Kritikpunkte
a) Kritik aus der Politik und Empfehlungen des Preisiiberwachers

Neben der Problematik der Querfinanzierungen besteht weitere Kritik am Ge-
biihrenregime des ESTL. Dies hat sich konkret in zwei Interpellationen und einer

Beurteilung durch den Preisiiberwacher gedussert.

Nach der Interpellation Candinas3?! stossen die Gebiihren des ESTI in Berggebie-
ten immer wieder auf Unverstdndnis. Da die Auslagen effektiv verrechnet und
insbesondere die Anfahrtswege als Stundenansédtze verrechnet werden, fallen
die Kosten fiir die gleichen Leistungen in den verschiedenen Regionen unter-
schiedlich aus. Insbesondere fiir Beaufsichtigte in abgelegenen Regionen kom-
men regelmaéssig hohere Gebiihren zustande. Der Bundesrat hilt in seiner Stel-
lungnahme fest, dass die Aufsichtstitigkeit in fiinf Inspektionsgebiete aufgeteilt
ist. Fuir jedes Inspektionsgebiet sind mehrere Inspektoren zustdndig, die ihren
Wohn- und Arbeitsort in diesen Gebieten haben und ihre Tatigkeit von dort aus
ausiiben. Die Aufsichtstadtigkeiten werden zudem so geplant, dass im Rahmen
einer Dienstreise mehrere Inspektionen durchgefiihrt und so die mit der jeweili-

gen Reise verbundenen Auslagen anteilsmassig aufgeteilt werden kénnen.

Die Interpellation Schneeberger3?? verfolgt eine dhnliche Stossrichtung. Kritisiert
wird ein tiberméssiger Einsatz des Rechtsdienstes, was zu unnétig hohen Ver-
fahrenskosten fiihre. Dabei wird auch die Angemessenheit eines vollen Stunden-

ansatzes fiir die Anfahrtszeit in Zweifel gezogen. Mit Blick auf das

320 Gemaéss Auskunft BFE (Cédric Mooser, Leiter Sektion Elektrizitats- und Wasserrecht) vom 11. November
2022.

321 Nr. 18.4198.
322 Nr. 21.4092.
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Gebiihrenregime insgesamt verfolgt die Interpellation das Anliegen, die Verfah-

renskosten zu reduzieren. Dabei ist auch der Umstand zu beachten, dass bei einer
Verrechnung nach effektiven Kosten naturgemdss die Gefahr besteht, zusatzliche
Aufwinde «zu suchen». Auch kann - unabhéngig davon, ob dies tatsédchlich zu-
trifft - in der Offentlichkeit bzw. bei den Betroffenen der Eindruck entstehen, die

Aufsichtsbehorde verhalte sich «tibereifrig».323

Der Preisiiberwacher kritisiert - neben der bereits erwdhnten Querfinanzie-
rungsproblematik -, dass keine offiziellen Gebtihrenansitze zu finden sind und
folglich nicht abschétzbar ist, ob diese wirklich an den tatsdchlichen Aufwand
angelehnt sind, so wie es Art. 9 ESTI-VO verlangt. In dhnlicher Weise erachtet er
auch die Gebtihrenerhebung bei den «iibrigen Tatigkeiten» nach Art. 10 ESTI-VO
(inkl. moglicher Zuschlédge) als intransparent. Hier stellt er zudem die Frage, wa-
rum «die in der Privatwirtschaft {iblichen Ansitze» angewendet werden statt
Ansitze, die sich nachweislich am effektiven Aufwand des ESTI orientieren, al-
lenfalls ergdnzt um einen angemessenen Gemeinkostenzuschlag. Nicht nachvoll-
ziehbar sei ferner, warum nur bei den «tibrigen Tatigkeiten» explizit ein Zuschlag
zur Finanzierung der Tatigkeiten, fiir die keine Gebiihren vorgesehen sind, erho-

ben wird.324

b) Rechtliche Bewertung der Kritik
) Allgemeine Einordnung der Kritik

Die dargestellten Kritikpunkte setzen auf unterschiedlichen Ebenen an. Auf einer
obersten Ebene betreffen sie die Verfassungsmaissigkeit des Gebiihrenregimes
(Verhéltnismassigkeit, Rechtsgleichheit, abgaberechtliche Prinzipien). Auf der
ndchsten Ebene richtet sich die Kritik gegen die konkrete Ausgestaltung der Ge-
btihrenordnung durch den Gesetz- bzw. Verordnungsgeber (Abrechnung Fahrt-
zeit, Zuschldge, Ansétze der Privatwirtschaft). Im Kern geht es um den Vorwurf,
dass die Gebiihren nicht transparent und kohédrent sind. Auf einer operativen
Ebene bezieht sich die Kritik schliesslich auf die mangelnde Transparenz des
ESTI bei der Anwendung der gesetzlichen Grundlage (z. B. Unklarheiten tiber

die Stundenansitze).

323 Vgl. allerdings in Bezug auf Plangenehmigungsverfahren Interpellation BUTTET (Nr. 14.3061).
32¢ Empfehlungen PUE.
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(2) Abgabe- und verfassungsrechtliche Grundlagen

Fixe Stundenansitze und der Zeitaufwand sind fiir gewisse Leistungen grund-
sdtzlich wirklichkeitsnahe Kriterien zur Berechnung der Gebiihren. Ublich ist
diese Berechnungsart vor allem bei erstinstanzlichen, nichtstreitigen Verwal-
tungsverfahren.3% Sie sind insofern grundsitzlich mit dem Aquivalenzprinzip

wie auch dem Kostendeckungsprinzip vereinbar.326

Problematisch ist vorliegend aber, dass die Gebithrenhche geméss dieser Berech-
nungsart (auch) davon abhédngig ist, wie weit entfernt sich der Beaufsichtigte
vom Wohnsitz der Kontrollpersonen befindet. Dass dieses Kriterium die Gebiih-
renhohe beeinflusst, hidlt dem Gebot der rechtsgleichen Behandlung (Art. 8
Abs. 1 BV) kaum stand, zumal sich aus Art. 27 BV ein besonderes Gleichbehand-

lungsgebot zwischen direkten Konkurrenten (Gewerbegenossen) ergibt.32
3) Parameter des Gesetzgebers

Die Gebiihrenordnung ist durch den Gesetzgeber vorzugeben (Legalitédtsprin-
zip). Neben den dargestellten konkreten verfassungsrechtlichen Mindestanfor-
derungen hat er im Sinne einer Good Governance auch dafiir zu sorgen, dass die

Gebtihrenordnung transparent und kohdrent ausgestaltet ist.

Die geltende Gebiihrenordnung ist in Bezug auf diese Aspekte teilweise kritisch
zu sehen. Neben dem erwdhnten Grundproblem der Querfinanzierung3? ist
problematisch, dass das Gesetz offenldsst, was die Zuschldge von bis zu 20 %
nach Art. 10 ESTI-VO bezwecken. Der Preistiberwacher scheint davon auszuge-
hen, dass damit nicht gebtihrenpflichtige Tétigkeiten finanziert werden sollen.3??
Diese Auslegung ist indes keineswegs zwingend. Naheliegender ist vielmehr,
dass es sich dabei um einen Zuschlag im Sinne von Art. 4 Abs. 2 lit. ¢ AllgGebV
handelt, mit dem ein angemessener Anteil an den Kosten fiir die Leistungen der

zentralen Dienste (Gemeinkosten) abgegolten wird. Auch ist nicht

325 BVGer A-773/2011 vom 24. Mai 2013 E. 9.4.1 (Verfahren vor der ComCom, Art. 40 Abs. 1 lit. b und Art. 56
Abs. 4 FMG); BVGer A-1200/2012 vom 27. November 2012 E.4.3.2.3 (Informationszugangsgesuche,
Art. 17 BGO).

326 BGE 132 1147 E. 4.2.

327 Dazu etwa BIAGGINI, OFK-BV, Art. 27 N 23 ff.
328 Oben Rz. 111 ff.

329 Empfehlungen PUE, S. 2.
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nachvollziehbar, weshalb ein solcher Zuschlag nur bei den «iibrigen Tatigkeiten
erhoben wird». Insofern widerspricht der Zuschlag in seiner jetzigen Form den

Grundsitzen der Good Governance.

Nicht per se problematisch ist demgegentiber, dass fiir die «iibrigen Tatigkeiten»
die in der Privatwirtschaft tiblichen Ansétze als Berechnungsgrundlage dienen.
Dem Aquivalenzprinzip ist damit ausreichend Rechnung getragen, da hiermit
sichergestellt ist, dass die Gebiihrenpflichtigen nicht unverhaltnisméssig mehr
bezahlen, als die amtliche Leistung wert ist. Es ist angemessen und vertretbar,
dass fiir Verwaltungsverfahren (Erlass einer Verfiigung)3® eine andere Bemes-
sungsgrundlage herangezogen wird als fiir die tibrigen Tatigkeiten (z. B. Kon-

trollen).331
“4) Transparenz des ESTI im Hinblick auf gesetzliche Vorgaben

Aus der Stellungnahme des Preistiberwachers wird deutlich, dass die Praxis der
Gebtihrenerhebung des ESTI fiir Aussenstehende (und damit auch die Gebtih-
renpflichtigen) weitgehend undurchsichtig ist.33> Auch eine abschliessende Be-
urteilung der Gebiihrenordnung anhand der abgaberechtlichen Grundsitze ist
nur moglich, wenn offenliegt, fiir welche Téatigkeit welche Gebiihren erhoben
werden und mit welchen Gebtihreneinnahmen welche Téatigkeiten finanziert
werden. Das ESTI hat daher nicht nur die Stundenansitze offenzulegen, sondern

auch, wie diese zustande kommen.

Es stellt sich ferner die grundsitzliche Frage, ob es Leistungen gibt, die zwischen
ESTI und dem Verein hin oder her verrechnet werden (z. B. Gemeinkosten,
Rechtsdienste). Die Gemeinkosten werden intern geméss dem vom BFE jahrlich
genehmigten Budget umgelegt.33 Sofern das ESTI Leistungen fiir Electrosuisse
erbringt, erfolgt eine Abgeltung nach dem jeweiligen Satz der internen Leis-
tungsverrechnung (aktueller Stundensatz: 192 Franken).33* Entsprechende Ver-

rechnungen sind nur at arm’s length (zu marktwirtschaftlichen Konditionen)

330 Art. 9 ESTI-VO.

331 Art. 10 ESTI-VO.

332 Empfehlungen PUE.

33 Vgl. oben Rz. 79, zweiter Spiegelstrich.

334 Das ESTI erbringt kaum noch Leistungen fiir Electrosuisse (vor allem noch Vortrige). Insbesondere tiber-
nimmt der Rechtsdienst des ESTI heute keinerlei Auftrige des Vereins mehr; Auskunft ESTI, Besprechung
vom 6. Oktober 2022.
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zuldssig. Sie sind ferner durch interne Prozesse zu regeln und bediirfen einer

Kontrolle durch eine interne und allenfalls eine externe Revision.

c) Losungsvorschlige

Gestiitzt auf die Analyse der rechtlichen Anforderungen an die Gebiihrenord-
nung und unter Beriicksichtigung der dargestellten Kritik werden folgende An-

passungen vorgeschlagen:33

— Publikation der Gebiihrenansitze nach Art. 9 und Art. 10 Abs. 2 ESTI-
VO durch das ESTI oder Aufnahme einer Gebiihrentabelle in die Verord-

nung.336

- Die Moglichkeit eines Zuschlags von 20 % nach Art. 10 Abs. 1 ESTI-VO
ist durch einen «angemessenen Gemeinkostenzuschlag und eine Fahrt-

kostenpauschale» zu ersetzen. 337

- Die Berechnung der Gebiihr wie insbesondere auch allfillige Zuschldge

sind nachvollziehbar auszuweisen.

— Leistungen, die hin oder her verrechnet werden, sind durch ein Manage-
mentsystem zu regeln, das internen Kontrollen und allenfalls einer ex-

ternen Revision unterliegt.

35 Auf eine vertiefte Darstellung einer moglichen Legalisierung der Querfinanzierung wird verzichtet. An-
gesichts der laufenden gesetzgeberischen Entwicklungen kann es ohnehin nur um eine teilweise Verwirkli-
chung dieses Ansatzes gehen. Dies hitte eine relativ inkoharente Gebiihrenordnung zur Folge. Konkret
wire Art. 8 Abs. 2bis ESTI-VO zu streichen. Damit das Aquivalenzprinzip gewahrt bleibt, wire stattdessen
fiir das Plangenehmigungsverfahren eine Gebiihrenobergrenze vorzusehen.

336 Die Rechtssicherheit wird durch eine Publikation in der Verordnung - statt Publikation durch das ESTI
- tendenziell gestarkt, allerdings geht dies auf Kosten der Flexibilitét bei der Anpassung der Bemessungs-
grundlagen. Die Gebiihren werden bereits publiziert: https:/ /www.esti.admin.ch/de/das-esti/ gebuehren,
zuletzt besucht am 4. Mérz 2023.

337 Damit wird dem ESTI eine faire Verteilung der Fahrtkosten ermoglicht, die unabhéngig von der - will-
kiirlichen - Tatsache der Wegstrecke zwischen Aufsichtsbehtrde und Beaufsichtigten ist.
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Governance-Varianten und deren Beurteilung nach Kriterien einer Good

Governance

ESTI als eigenstindige, ausgelagerte Einheit

Soll das ESTI als eigenstdandige, ausgelagerte Einheit neu geschaffen werden,
kommt gemdss den BDO-Berichten primdr die Rechtsform der 6ffentlich-rechtli-
chen Anstalt in Frage. Der hauptsachliche Vorteil dieser Losung ist, dass das ESTI
seine Aufsichtsaufgaben unabhidngig von den Marktteilnehmern erfiillen kann,
was allerdings auch durch eine Riickfiihrung der Aufgaben in die Zentralverwal-
tung erreicht werden konnte.338 Wie realistisch eine solche Verselbstandigung o-
der Ruickfiihrung ist, hdangt faktisch auch davon ab, ob ein gentigend grosser Pool
an Expertinnen und Experten existiert, welche tiber das notwendige Fachwissen
verfligen, aber nicht mit der beaufsichtigten Branche verbunden sind.3% Der Ge-
winn an politischer Unabhéngigkeit ist mit Blick auf die Aufsichtsbereiche des

ESTI ein Argument, aber kein zwingendes.340

Mit einer derartigen Verselbstandigung in der Form einer 6ffentlich-rechtlichen
Anstalt miissten allerdings die bestehenden, historisch gewachsenen und grund-
sdtzlich gut funktionierenden Strukturen des ESTI aufgelost und neu geschaffen
werden. Dies bringt schwer kalkulierbare Risiken mit sich. Die Schaffung einer
eigenstdandigen, ausgelagerten Einheit ist zudem mit hohen Kosten verbunden.34!
Folglich sind mildere Massnahmen jedenfalls zu priifen und, soweit sie ein an-
gemessenes Mass an Unabhingigkeit sicherstellen, vorzuziehen (Verhiltnismas-
sigkeitsprinzip). Die komplette Neuorganisation des ESTI ist demnach erst in Be-
tracht zu ziehen, wenn mit weniger aufwandigen und riskanten Massnahmen

kein angemessenes Mass an Unabhéngigkeit erreicht werden kann.

Im Ubrigen kénnte auch mit der Uberfithrung des ESTI en bloc in eine offentlich-
rechtliche Anstalt der Idealtypus der Aufsichtsinstanz gemdss Corporate-Gover-

nance-Bericht nicht erreicht werden: Die Plangenehmigungsverfahren und

338 Vgl. Schlussbericht Corporate-Governance, S. III-IV; Schlussbericht Finanzierung, S. III-IV.
339 Vgl. oben Rz. 82 zu diesem Problem im Bereich der Finanzmarktaufsicht.

340 Oben Rz. 37 f.

341 Oben Rz. 85.
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weitere Ministerialaufgaben wiirden in diesem Fall in untypischer Weise durch

die «dffentliche Anstalt ESTI» ausgefithrt. Zudem sehen die Governance-
Grundsitze, wie erwidhnt, die offentliche Anstalt auch fiir Aufsichtsbehdrden
nur dann als Idealtypus vor, wenn der Gesetzgeber die politische Unabhidngig-
keit einer Aufsichtsbehérde besonders gewichtet - was beim ESTI nicht der Fall

ist.342

Verselbstindigung einzelner Bereiche oder deren Riicknahme in die
Ministerialverwaltung

Eine Aufgabenzuteilung, welche die Unabhéngigkeit des ESTI vom beaufsichtig-
ten Markt ins Zentrum stellt und sich dabei moglichst an den Grundsétzen des
Corporate-Governance-Berichts orientiert, konnte wie folgt vorgenommen wer-

den:

- Erfiillung samtlicher Aufgaben der Markt- und Sicherheitsaufsicht durch
eine selbstindige offentlich-rechtliche Anstalt (insbesondere, wenn der
Gesetzgeber ein Interesse an politischer Unabhangigkeit formuliert) oder
durch die Zentralverwaltung (soweit kein relevantes Interesse an politi-

scher Unabhangigkeit angenommen wird).

- Das Plangenehmigungsverfahren wird von der Zentralverwaltung
durchgefiihrt (UVEK/BFE), ebenso die restlichen Ministerialaufgaben
(Service public, Unterstiitzung Gesetzgebung, Statistiken fiihren, Straf-

verfolgung).
- Die Leistungen am Markt entfallen.

Die Vorteile dieser Neuordnung sind die klaren Verantwortlichkeiten. Die Un-
abhidngigkeit der Aufsichtsbehdrde von den Marktteilnehmern wiirde gestarkt
und die Finanzierungsproblematik entscharft, da eine Querfinanzierung bereits
faktisch ausser Betracht fallt.

Allerdings wiirde damit die bestehende Fachkompetenz aufgesplittet. Zudem ist

ein Effizienzverlust aufgrund der notwendigen Verdoppelung von Strukturen

342 Oben Rz. 37 f.
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wohl unvermeidbar. Zur Durchfiihrung des Plangenehmigungsverfahrens ware
bei der zustandigen Stelle der Zentralverwaltung ein wesentlicher Personalaus-
bau noétig.343 Zudem bestehen auch hier die erwdhnten Risiken und Kosten einer
Neustrukturierung. Folglich stellt sich auch die Frage der Verhiltnismassigkeit,
zumal eine umfassende Aufsplittung der Aufgaben im Vergleich zu einer Uber-
tragung in eine 6ffentliche Anstalt en bloc wohl noch hohere Kosten verursachen
duirfte. Diese Variante konnte jedoch auch bloss teilweise, durch eine gezielte
Neuzuweisung bestimmter Aufgaben (z. B. die Durchfithrung der Verwaltungs-

strafverfahren allein durch das BFE), umgesetzt werden.

Anpassungen der bestehenden Strukturen

1. Anpassungen von Auftragsbereichen und Kompetenzen

Die Integration des ESTI im Verein Electrosuisse fiihrt zu verschiedenen Ver-
flechtungen institutioneller, organisatorischer, finanzieller und personeller
Art.3% Mit Massnahmen auf verschiedenen Ebenen konnen diese jedoch aufge-
16st bzw. kann der drohenden Beeintrachtigung der Unabhdngigkeit des ESTI

entgegengewirkt werden.

Wie bereits erwahnt ergibt sich nach der hier vertretenen Auffassung aus dem
Corporate-Governance-Bericht des Bundes keineswegs ein Zwang, das ESTI als
selbstandige offentliche Anstalt auszugestalten.3¥> Die Verwirklichung einer
Good Governance setzt vielmehr voraus, dass die unterschiedlichen Aufgaben-
bereiche im Sinne einer moglichst optimalen Gewichtung der konkreten Gover-

nance-Interessen differenziert geregelt werden.346

Die Auslagerung von zahlreichen Aufgaben der Ministerialverwaltung auf das
ESTI ist zwar untypisch, aber sachlich begriindet. Die Durchfiihrung der Plange-
nehmigungsverfahren ist in weitem Umfang ein Massengeschift, das umfassen-

des technisches Know-how erfordert, welches beim ESTI vorhanden ist. Es ist

343 Insgesamt beschéftigt das ESTI 90 Mitarbeitende; Auskunft ESTI, Besprechung vom 6. Oktober 2022; vgl.
auch Ubersicht Aufgaben ESTI.

344 Oben Rz. 78 ff.; vgl. auch bereits eingehend Schlussbericht Corporate-Governance, S. 12 ff.
345 Oben Rz. 37 f.
346 Oben Rz. 39 ff.

65/83



146

147

Offentlicher Sektor und Regulierung in Wissenschaft und Praxis K

ferner sinnvoll, dass die Strukturen und das Fachwissen des ESTI genutzt wer-

den, um weitere staatliche Aufgaben zu erfiillen (z. B. die Untersttitzung bei der
Gesetzgebung, Beantwortung parlamentarischer Anfragen). Die Kritik, die die-
sen Bereich betrifft, richtet sich denn auch kaum gegen die Aufgabenerfiillung

an sich, sondern primir gegen die Gebiihren.34”

Der Bereich der Markt- und Sicherheitsaufsicht steht am starksten und - wie mit
Blick auf die verfassungsrechtlichen Mindeststandards und die Grundsétze der
Good Governance aufgezeigt - zurecht in der Kritik.348 Jedoch kann mit der Um-
setzung der vorgeschlagenen Massnahmen auch fiir diesen Bereich der Aufsicht
tiber die Elektroinstallationen ein gentigendes Mass an Unabhdngigkeit von
Electrosuisse bzw. den Beaufsichtigten geschaffen werden. Dieses ldsst sich er-
reichen, indem explizite Vorgaben zur Unabhdngigkeit und ein umfassenderes
Qualitdtsmanagement mit internem und externem Controlling sowie Berichter-
stattungspflicht eingerichtet werden. In welchem Masse iiber den verfassungs-
rechtlichen Mindeststandard hinaus zusitzliche Unabhdngigkeit durch einen
Eingriff in die bestehenden, effizienten Strukturen «erkauft» werden soll, ist
letztlich ein politischer Entscheid. Es liegt mithin am Gesetz- und Verordnungs-
geber, die gegenldufigen Governance-Interessen zu bewerten und entsprechend
auszutarieren. Hilfreich im Sinne einer Good Governance wire zudem, wenn die
Electrosuisse samtliche Tatigkeiten im Bereich der NIV aus dem Verein ausglie-
dern wiirde. Damit ware die Unabhédngigkeitsproblematik im Bereich der Markt-
und Sicherheitsaufsicht fiir das ESTI weitgehend entschérft, womit andere struk-

turelle Vorgaben an das ESTI reduziert werden konnten.34°

Soweit das ESTI als Dienststelle privatwirtschaftliche Tatigkeiten austiben soll,
bedarf es hierzu einer gesetzlichen Grundlage.3® Mit Blick auf die privatwirt-
schaftlichen Téatigkeiten, die Mitarbeitende des ESTI fiir die Electrosuisse (z. B. in
Liechtenstein) austiben, sind die notwenigen Massnahmen zu ergreifen, um eine

Quersubventionierung von Staatsaufgaben in Wettbewerbstdtigkeiten zu

347 Zum Ganzen oben Rz. 63 ff. und 103 ff.
348 Oben Rz. 79 ff.
349 Zum Ganzen oben Rz. 86.

350 Oben Rz. 93 f.
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verhindern.35! Fiir die Zukunft ist zu klidren, ob die Electrosuisse Mitarbeitende

des ESTI bei dieser oder anderen marktwirtschaftlichen Tatigkeiten einsetzen
darf.

2. Anpassungen in der Finanzierung der Aufgaben

Die Finanzierungsproblematik und insbesondere die Frage der Quersubventio-
nierung hiangen eng mit den bestehenden Strukturen zusammen. Zur Losung der
Problematik sind verschiedene Varianten denkbar, die bereits in den Grundzii-
gen dargestellt wurden.332 Diese Uberlegungen gelten analog auch fiir die Auf-

gabenfinanzierung im Falle einer Neustrukturierung.

Fiir eine Legalisierung des Status quo wire Art. 8 Abs. 2bis ESTI-VO zu streichen
und eine Gebiihrenobergrenze einzufiihren, die verhindert, dass das Kostende-
ckungs- und Aquivalenzprinzip verletzt wird.353 Geméss den aktuellen Entwick-
lungen in der Gesetzgebung scheint diese Variante jedenfalls politisch nicht mehr
opportun; mit der jiingsten Revision der NEV und der VGSEB soll die Markt-
tiberwachung im Bereich der Elektrogerite, soweit sie nicht mittels Gebtihren fi-

nanziert ist, durch eine Abgeltung des Bundes finanziert werden.35

Vorzuziehen ist eine vollstindige oder teilweise Neuordnung des Gebiihrensys-
tems: Bei einer vollstindigen Neuordnung wiirden die Ministerialaufgaben so-
wie die Aufgaben der Aufsicht (weiterhin) durch Gebiihren finanziert. Soweit
die Gebtihren nicht kostendeckend sind, wiirden ergdanzend Abgeltungen vorge-
sehen. Die Aufgaben des Service public wiren neu grundsitzlich durch Abgel-

tungen finanziert.3®> Moglich ware auch ein Mischsystem, in dem einzelne

351 Oben Rz. 95 und 135.
352 Oben Rz. 111 ff. und 122 f.
353 Oben Rz. 123.

354 Vgl. Art. 23 Abs. 7 NEV, Art. 26a NEV und Art. 21a VGSEB (in Kraft getreten am 1. Januar 2023); Medi-
enmitteilung BFE.

355 Soll keinerlei Querfinanzierung zwischen den unterschiedlichen Tatigkeiten moglich sein, ist Art. 10
Abs. 2 ESTI-VO zu éndern. Die Gebiihrenberechnung nach den «in der Privatwirtschaft iiblichen Ansétze[n]
fiir gleichartige Arbeiten» ist analog Art. 9 ESTI-VO durch die Bemessungsgrundlage des tatséchlichen Auf-
wands zu ersetzen; vgl. oben Rz. 113.
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Tatigkeiten des Service public weiterhin durch die Gebiihreneinnahmen im Plan-

genehmigungsverfahren querfinanziert werden.3%

Fazit

Die vorgeschlagenen Anpassungen der bestehenden Strukturen erlauben es, die
anerkanntermassen funktionierenden und effizienten Strukturen des ESTI weit-
gehend zu erhalten. Dieses Vorgehen ist daher im Vergleich zu einer vollstandi-

gen oder teilweisen Verselbstandigung des ESTI risikodrmer und kostengtinsti-
ger.

Die vorgeschlagenen Anderungen gewdhrleisten eine im Sinne der verfassungs-
rechtlichen Mindestgarantien ausreichende Unabhéngigkeit des ESTI. Weiterge-
hende Massnahmen zur Starkung der Unabhéngigkeit sind nur sinnvoll, soweit
sie gegenldufige Governance-Interessen (wie insbesondere die effektive Aufga-
benerfiillung) nicht tibermdssig beeintrdchtigen. Das heisst, die Massnahmen
sind am Verhdltnisméssigkeitsprinzip auszurichten und in praktische Konkor-

danz mit den weiteren Governance-Interessen zu bringen.

Die problematische Praxis der weitgehenden Querfinanzierung mittels Gebiih-
ren aus dem Plangenehmigungsverfahren ldsst sich durch die Schaffung eines
Finanzierungssystems auflosen, in dem sich Gebiihren und Abgeltungen des
Bundes ergénzen. Derart kann die Finanzierung des ESTI im Sinne einer Good
Governance effizient, transparent und kohédrent gestaltet werden. Diese Anpas-
sungen entsprechen im Ubrigen der Stossrichtung der aktuellen Entwicklung auf

der Verordnungsebene.35”

356 Auch in diesem System wiére der strenge Wortlaut von Art. 8 Abs. 2bis ESTI-VO zu &ndern, vgl. oben
Rz. 119 ff.

%7 Vgl. die Revision der NEV per 1. Januar 2023; FN 319.
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