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Regeste

Art. 1 Abs. 1lit. a, Art. 164 Abs. 1 lit. b ZPO (sGS 961.2). Nachtrégliche Eingabe.
Rechtsnatur des Anschlussbeitrags an das Stromnetz eines gemischtwirtschaftlichen
Elektrizitdtswerks. Eine nachtrégliche Eingabe, in welcher eine Partel auf ein von der
Gegenpartei eingereichtes Rechtsgutachten antwortet, ist zur Wahrung des rechtlichen
Gehors zuzulassen (E. 11/3). Die Rechtsbeziehungen zwischen einem nicht-staatlichen
Elektrizitdtswerk und dessen Kunden sind nur dann offentlich-rechtlicher Natur, wenn dem
Elektrizitdtswerk hoheitliche Befugnisse Ubertragen worden sind (Subordinationstheorie).
Nicht entscheidend ist, dass eine 6ffentlich-rechtliche L el stungsvereinbarung besteht, der
Anschlussbeitrag nach dem Vorbild einer Vorzugslast ausgestaltet ist, das Elektrizitétswerk
ein faktisches Monopol hat und ans K ostendeckungs- und Aquivalenzprinzip gebunden ist
(E. 11/3-5) (Kantonsgericht St. Gallen, I11. Zivilkammer, 17. Februar 2010, BZ.2009.86).

Erwagungen

E.3

a) Das Bundesgericht stiitzt sich fur die Abgrenzung des 6ffentlichen vom privaten Recht
auf verschiedene Theorien (dazu und zum Folgenden BGE 128 111 250 E. 2a; ZBI 1997,
410, E. 1&; vgl. auch Hafelin/MUller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl.,
Zurich etc. 2006, Rn. 253-266, je mit Hinweisen). Nach der Subordinationstheorie liegt
dann offentliches Recht vor, wenn der Staat dem Privaten hoheitlich gegentbertritt; die
Interessen- und die Funktionstheorie unterscheiden danach, ob private oder 6ffentliche
Interessen verfolgt bzw. offentliche Aufgaben erflllt werden; die modale Theorie stellt auf
die mit einer Regelung verbundene Sanktion ab. Diese Theorien werden vom
Bundesgericht kombiniert im Sinne eines M ethodenpluralismus auf den Einzelfall
angewandt, soweit sie sich am besten zur L6sung der konkreten Fragestellung eignen.
Dabei ist zu beachten, dass die Abgrenzung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht
ganz unterschiedliche Funktionen erfillt. VVorliegend sollen nicht Gesetzesnormen als
privat- oder offentlich-rechtlich qualifiziert werden, sondern das Rechtsverhéltnis zwischen
den Parteien. b) Nach standiger Rechtsprechung unterstehen die Rechtsbeziehungen
zwischen offentlich-rechtlichen Elektrizitétswerken und privaten Strombeziigern dem
offentlichen Recht, wenn sie durch ein besonderes Hoheltsverhdltnis begrtindet sind, was
anhand der Ausgestaltung der Benitzungsordnung zu entscheiden ist. Ein
offentlich-rechtliches Verhaltnis liegt vor, wenn das Elektrizitatswerk unmittel bar
offentliche Zwecke verfolgt, die Gewinnerzielung zweitrangig ist und die
Benttzungsordnung durch Gesetz oder Verwaltungsverordnung einseitig festgelegt ist,
sodass kein Spielraum fur eine frele rechtsgeschéftliche Ausgestaltung mehr bleibt (Urteil
des Bundesgerichts 4C. 382/1995 vom 27. September 1996, ZBI 1997, 410, E. 1b; BGE 105
I 234 E. 2; Bezirksgericht Frauenfeld, 29. Juni 2001, ZBI 2002, 264, E. 2-3; VVGE (OW)



X1V Nr. 39, E. 3c/aam.w.H.). Entgegen der Auffassung der Vorinstanz kommt es dabei
sehr wohl auf die Rechtsform und die Trégerschaft des Elektrizitdtiswerkes an. Dass die
Beziehungen zwischen einem staatlichen Elektrizitdtswerk und seinen Kunden je nach ihrer
Ausgestaltung dem o6ffentlichen Recht oder dem Privatrecht unterstehen kdnnen, bedeutet
nicht, dass auf das Verhaltnis zwischen einem privaten Elektrizitétswerk und seinen
Kunden die gleichen Kriterien anzuwenden seien. In BGE 93 | 228 qualifizierte das
Bundesgericht die Rechtsbeziehungen zwischen der privatrechtlichen AG Elektrizitatswerk
Heiden und ihren Kunden als privatrechtlich, obwohl die Gesellschaft, an welcher die
Gemeinde Heiden beteiligt war, durch eine Konzession verpflichtet war, die Gemeinde mit
Elektrizitdt zu versorgen, und ihre Geschéftsbedingungen in einem als "Reglement und
Tarife" bezeichneten Dokument einseitig festgel egt hatte (E. 4b; kritisch zu diesem
Entscheid Luzius Eugster, Die Rechtsnatur der V erhéltnisse konzessionierter
Privatunternehmen der Daseinsvorsorge zu Dritten, insbesondere zu Abnehmern, Diss.
Freiburg 1972, 34 1.). Die AG Elektrizitatswerk Heiden verfolgte zwar offentliche
Interessen und nahm eine offentliche Aufgabe wahr. Well ihr aber keine hoheitlichen
Befugnisse verliehen worden waren, handelte sie privatrechtlich. Nach der Rechtsprechung
ist somit fur die Qualifikation der Rechtsbeziehungen zwischen einem nicht-staatlichen
Elektrizitétswerk und seinen Kunden nicht die Interessen- oder die Funktionstheorie,
sondern die Subordinationstheorie massgebend. Im Ubrigen ist auch in der Lehre
unbestritten, dass der Anschluss ans Elektrizitatsnetz privatrechtlich geregelt werden kann
(Brigitta Kratz, Zu den Rechtsbeziehungen der Elektrizitatsunternehmen mit den
Endkunden, AJP 2003, 342, 344; Vernehmlassungsentwurf zum Einflhrungsgesetz zur
eidgendssi schen eldgendssischen Stromversorgungsgesetzgebung, Erlauternder Bericht des
Baudepartementes vom 12. Oktober 2009, 21; Michéle Balthasar,
Elektrizitétslieferungsvertrage im Hinblick auf die Strommarktoffnung, Zirich 2008, 40f.,
betreffend den Muster-Netzanschlussvertrag des Verbands Schwei zerischer
Elektrizitétsunternehmen VSE). ¢) Im Kanton St. Gallen sind die politischen Gemeinden
verpflichtet, die Erschliessung der Bauzonen — einschliesslich der Elektrizit&tsversorgung
(Art. 49 Abs. 2 lit. b BauG) — zu planen und durchzufthren (Art. 50 Abs. 1 BauG; vgl.
Heer, St. Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rn. 532). Die Gemeinde muss
mithin fur die Umsetzung der Erschliessungsplanung sorgen, das heisst sicherstellen, dass
der Schritt von der Planung zum physischen Bau von Strassen und L eitungen durch
spezialisierte (private oder 6ffentliche) Unternehmungen vollzogen wird. Dazu stehen einer
Gemeinde verschiedene Wege offen. Sie kann entweder im Einzelfal - etwa mit Bezug auf
einen bestimmte Strasse oder Uberbauung - Werkvertrage mit Bauunternehmen,
Elektrizitéts- und Wasserwerken abschliessen, welche dann die nétigen
Erschliessungsanlagen bauen. Alternativ kann eine Gemeinde mit einem Netzbetrei ber
vereinbaren, dass dieser bei Bedarf und auf Wunsch der Grundeigentimer Grundstiicke an
sein Netz anschliesst. Ubernimmt ein privater Netzbetreiber eine derartige Verpflichtung,
ist dies als Leistungsauftrag im Sinne von Art. 200 ter Abs. 1 des Gemeindegesetzesin der
bis zum 31. Dezember 2009 geltenden Fassung (nGS 36-29, im Folgenden "aGG") bzw.
Art. 126 Abs. 1 lit. b des totalrevidierten Gemeindegesetzes (im Folgenden "GG") zu
qualifizieren. Mit dem Leistungsauftrag kann eine Ubertragung hoheitlicher Befugnisse
verbunden sein, aber sie muss es nicht (vgl. Art. 200 ter Abs. 2 aGG bzw. Art. 126 Abs. 2
GG). Diese Regelung entspricht im Ubrigen auch dem Subsidiaritatsgrundsatz der
Kantonsverfassung (Art. 25 Abs. 1 KV), wonach der Staat selbst jene Aufgaben, die im
Offentlichen Interesse liegen, nur zu erfullen hat, soweit sie von Privaten nicht angemessen



erfullt werden (vgl. dazu Botschaft zur KV, ABI 2000 251 f.; Bericht des Baudepartementes
vom 12. Oktober 2009, a.a.0., 21). Der Staat Gbernimmt damit die Rolle des
Gewaéhrleisters, der —anders als der Leistungsstaat — nicht jede offentliche Aufgabe selbst
erfullt, sondern sicherstellt, dass die entsprechenden L eistungen von irgend jemandem
erbracht werden (dazu Kuno Schedler, Gewahrleistungsstaat - eine Konzeption fur den
Staat im New Public Management (2000), abrufbar unter
http://de.scientificcommons.org/5961 neues Fenster , 2-5). Esist dabel offensichtlich, dass
nicht ale Entgelte fir Leistungen unter Privaten, welche zu gewéahrleisten sich der Staat zur
Aufgabe gemacht hat, 6ffentlich-rechtlich geregelt sind. So ist etwa das den SBB
geschuldete Entgelt fur die Befoérderung nicht 6ffentlich-rechtlicher, sondern
privatrechtlicher Natur, obwohl die SBB AG eine spezialgesetzliche Aktiengesellschaft des
oOffentlichen Rechtsist (BGE 132 111 470 E. 3.3). Die Pflicht des Dienstleistungsempfangers
zur Bezahlung eines Entgelts wird nicht hoheitlich verfigt, sondern ergibt sich aus dem
privatrechtlichen Transportvertrag ( Art. 19i.V.m. Art. 56 Abs. 1 des
Personenbeforderungsgesetzes, SR 745.1; vgl. Hafelin/Muller/Uhlmann, a.a.O., Rn. 2623).
Auch die Dienstleistungen der Swisscom AG im Bereich ihrer
Grundversorgungskonzession (Art. 14 ff. FMG) sind privatrechtlicher Natur. d) Die
Klégerinist a's privatrechtliche Aktiengesellschaft, an welcher die Stadt Rapperswil-Jona
zu 20% beteiligt ist, eine gemischtwirtschaftliche Unternehmung im Sinne von Art. 200
Abs. 1 aGG bzw. Art. 126 Abs. 1 lit. a GG (vgl. H&felin/MUller/Uhlmann, a.a.O.,

Rn. 1496 ff.; Tschannen/Zimmerli/Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern
2009, 8 10 N 3-5). Die damaligen Gemeinden Jona und Rapperswil haben mit der Klagerin
eine Vereinbarung geschlossen, in welcher sich die Klagerin unter anderem verpflichtet hat,
jeweils nach Massgabe der eidgendssischen und kantonalen Gesetzgebung ale
Endverbraucher an ihr Versorgungsnetz anzuschliessen, Erschliessungsaufgaben zu
tbernehmen und den landesiiblichen Service public zu gewahrleisten (Art. 4 der
Vereinbarung vom 18. April 2006). Mit dem Abschluss dieser Leistungsvereinbarung sind
die Gemeinden ihrer Aufgabe nachgekommen, fir die Umsetzung der
Erschliessungsplanung zu sorgen. Sie haben der Klagerin aber keine hoheitlichen
Befugnisse verliehen und die Kl&gerin kann gegentiber den Grundeigentiimern weder
Verfligungen erlassen noch hoheitliche Sanktionen verhéngen. Dies wird von der Beklagten
auch nicht behauptet. Nach der hier entscheidenden Subordinationstheorie untersteht das
Rechtsverhdtnis zwischen den Parteien somit dem Privatrecht. 4. Die Argumente der
Beklagten andern nichts an der privatrechtlichen Qualifikation der eingeklagten Forderung.
a) Nach Ansicht der Beklagten sei ihr Verhaltnis zur Kl&gerin 6ffentlich-rechtlicher
Natur, weil die Gemeinden der Kl&gerin mit der Vereinbarung eine Verwaltungsaufgabe
Ubertragen hétten. Die Beklagte bezweifelt zudem die Zul&ssigkeit einer solchen
Delegation. Die Klagerin und die Vorinstanz verneinen, dass der Kl&gerin eine offentliche
Aufgabe Ubertragen worden sei. Wie in Erwégung 3 dargel egt wurde, unterscheiden sowohl
das Bundesgericht als auch das st. gallische Gemeinderecht zwischen der Delegation
Offentlicher Aufgaben und der Delegation hoheitlicher Befugnisse an Private. Ersterer ist
die Funktionstheorie zuzuordnen, |etzterer die Subordinationstheorie. Da das Verhdtnis
zwischen der Klagerin und den Grundeigentiimern nicht anhand der Interessen- oder der
Funktionstheorie zu beurteilen ist, sondern anhand der Subordinationstheorie, erhélt es
durch die Leistungsvereinbarung keinen offentlich-rechtlichen Charakter. b) Gemaéss der
Beklagten handle es sich bel dem Anschlussbeitrag um einen Erschliessungsbeitrag nach
Art. 51 Abs. 1 BauG zur Abgeltung des Sondervorteils, der ihr aus dem Anschlussihres



Grundstiick ans Elektrizitétsnetz entstanden sei. Der von der Klagerin verlangte
Anschlussbeitrag ist in Bezug auf die Bemessungsgrundlage und den Abgabesatz nach dem
Vorbild eines Erschliessungsbeitrags, also einer 6ffentlich-rechtlichen Vorzugslast,
ausgestaltet. Der Anschlussbeitrag hat auch die Funktion einer VVorzugslast mit
Finanzierungszweck (vgl. Valender, Grundziige des Kausal abgabenrechts, Bern 1976, 96
und 101 ff., dort "Beitrag" genannt), daer die Kosten der Investitionen in das
Stromverteilnetz decken soll. Wére die Klagerin eine offentlich-rechtliche Anstalt, so wére
der Anschlussbeitrag als Erschliessungsbeitrag nach Art. 51 Abs. 1 BauG zu qualifizieren
und bedrfte einer gesetzlichen Grundlage (Art. 51 Abs. 3 BauG). Die Klagerin hat jedoch
keine hoheitlichen Befugnisse und darf auch keine 6ffentlich-rechtlichen Abgaben erheben.
Dass der von ihr verlangte Anschlussbeitrag nach dem Vorbild eines Erschliessungsbeitrags
ausgestaltet ist, macht ihn somit nicht zur 6ffentlich-rechtlichen Abgabe. Vielmehr sind die
"Bedingungen fur den Anschluss an das elektrische Verteilnetz* der Klagerin, wie die
Vorinstanz zu Recht festhélt, a's privatrechtliche Allgemeine Vertrags- oder
Geschéaftsbedingungen anzusehen. ¢) Der Umstand, dass die Kl&gerin als
Elektrizitétsnetzbetreiber in der Stadt Rapperswil-Jona ein faktisches Monopol hat und
damit die Vertragsfreiheit der Grundeigentiimer faktisch nicht gegeben ist, andert nichts an
der privatrechtlichen Natur der Rechtsbeziehungen zwischen der Kl&gerin und den
Grundeigentuimern. Bau und Betrieb lokaler Stromnetze sind ein nattirliches Monopol (vgl.
Botschaft StromV G, BBI 2005 1646; Weber/Kratz, 8§ 7 N 130; Vallender, St. Galler
Kommentar zur BV, Art. 27 N 67), was ein Regulierungsproblem darstellt, zumal die
Gefahr besteht, dass der Netzbetreiber seine Stellung in volkswirtschaftlich schadlicher
Weise ausnitzt. Um dies zu verhindern, existieren so verschiedene Mechanismen wie die
Staatsaufsicht, die Grundrechtsbindung Privater, welche 6ffentliche Aufgaben erfullen
(Art. 35 Abs. 2 BV), darunter die Bindung an das Aquivalenz- und das

K ostendeckungsprinzip, Kontrahierungspflichten, sowie das Verbot der
Wettbewerbsbehinderung (Art. 7 und 12 Abs. 2 KG) und die Preistiberwachung (vgl. Art. 2
PUG). Diese Schutzmechanismen greifen auch, wenn das Verhaltnis zwischen dem
Elektrizitétsnetzbetreiber und den Grundeigentiimern privatrechtlichen Charakter hat (vgl.
Eugster, aa.0., insbes. 48-54, der dasselbe Ergebnis tiber eine Ubernahme der in
Deutschland entwickelten Figur des Verwaltungsprivatrechts herbeifiihren wollte). Seit
dem 1. Januar 2008 wird der Strommarkt durch das Bundesgesetz tiber die
Stromversorgung (StromV G, SR 734.7) reguliert. Als Regulierungsbehtrde wurde die
Elektrizitétskommission (EICom) geschaffen. Das StromV G bekampft unerwiinschte
Auswirkungen der Monopolstellung der Netzbetreiber durch Mechanismen wie eine
Anschlussgarantie fir Endverbraucher (Art. 5 Abs. 2), die Pflicht, Kleinverbraucher zu
beliefern (Art. 6 Abs. 1), Vorschriften Uber die Tarifgestaltung (Art. 6 f.) und eine
finanzielle Entflechtung des Netzbetriebs von den tibrigen Tétigkeiten der
Elektrizitétsversorger (Art. 10-12 StromV G). Diese Vorschriften gelten fir jedes
Elektrizitdtsversorgungsunternehmen, unabhangig von seiner privatrechtlichen oder
oOffentlich-rechtlichen Organisationsform oder Trégerschaft. Auch aus diesem Gesetz | &sst
sich somit nichts zugunsten einer 6ffentlich-rechtlichen Regelung des vorliegenden
Verhdltnisses ableiten. 5.  Nach dem Gesagten ist die Berufung abzuweisen und auf die
Klage einzutreten. Die Vorinstanz wird Bestand und Félligkeit der eingeklagten Forderung
nach den Regeln des Vertragsrechts zu beurteilen haben. Was die Hohe der Forderung
betrifft, so raumt die Kl&gerin ein, dass sie das K ostendeckungs- und das A quival enzprinzip
zu beachten hat, was allerdings nicht gegen eine privatrechtliche Qualifikation des



Rechtverhdtnisses spricht. Wird einem privatrechtlichen Anbieter faktisch oder rechtlich
eine Monopolstellung eingeraumt, so verlangt der Schutz vor Missbrauch dieser Stellung
nach einer transparenten Preisgestaltung. Werden das K ostendeckungs- und das
Aquivalenzprinzip eingehalten, so erscheint es als unwahrscheinlich, dass eine
Wettbewerbsbehinderung im Sinne von Art. 12 Abs. 2 KG vorliegt. In diesem Sinne ist es
nicht zu beanstanden, wenn einem privatrechtlichen Anbieter im Leistungsauftrag die
Beachtung des K ostendeckungs- oder des Aquivalenzprinzips vorgeschrieben wird oder
sich dieser daran hat, um dem Vorwurf des Missbrauchs der Monopolstellung zu begegnen.
Esist somit auch auf privatrechtlicher Grundlage méglich und zuléssig, dass die
Gesamtkosten eines im offentlichen Interesse, aber nicht hoheitlich handelnden, privaten
Anbieters auf die Nutzniesser nach Massgabe des wirtschaftlichen Sondervorteils verlegt
werden, den sie aus der Einrichtung ziehen (BGE 129 | 346 E. 5.1; zu den mdglichen und
zul&ssigen Berechnungsmethoden und Schematisierungen siehe Vallender, aa.O.,
116-122). Im Ubrigen steht eine solche Preisgestaltung keineswegs im Widerspruch zu den
Marktkréften. Vielmehr wére auch in einem freien Markt davon auszugehen, dass ein
Nachfrager umso mehr fr eine Leistung zu bezahlen bereit ist, als er von ihr profitiert. -----
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