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1. Synthese

Au cours des derniéres années, le Grand Conseil et ses organes ont régulierement travaillé sur la ques-
tion de la participation du canton de Berne a BKW SA (voir point 3). Le présent rapport remplit le mandat
d’examen de la motion 113-2019 (Lanz/Aebi) adoptée par le Grand Conseil, répond aux questions et
examine les recommandations formulées par la CGes dans son courrier du 10 juin 2020 (haute surveil-
lance sur d’autres organisations chargées de taches publiques, programme de contrdle 2018/19, BKW).

Trois experts externes ont été chargés d’examiner les répercussions qu’aurait une scission de BKW aux
niveaux juridique, économique et de la gestion d’entreprise. Selon eux, ces trois perspectives ne peuvent
étre regroupées en un bilan scientifique global, raison pour laquelle ils ne peuvent pas donner de ré-
ponses définitives ni de recommandations communes a la question fondamentale : scission, oui ou non ?
La décision s’avére finalement de nature politique pour le canton de Berne en tant qu ‘actionnaire. Le rap-
port d’experts est abordé au chiffre 4.1 et joint au présent rapport du Conseil-exécutif. BKW SA a en
outre été invitée a prendre position sur la scission et sur d’autres questions concernant la participation
cantonale ; ses réflexions sont présentées au chiffre 4.2. Le Conseil-exécutif a examiné les prises de po-
sition des experts et de BKW, et les a intégrées dans ses réflexions.

Pour le Conseil-exécutif, les risques et inconvénients potentiels d'une scission de BKW SA |'emportent
largement sur les éventuels avantages et opportunités pour les raisons suivantes :

e BKW SA bénéficie de la garantie de propriété et de la liberté économique ancrées dans le droit
fédéral, n’est pas autorisée a tirer un avantage concurrentiel de |’exploitation du réseau et est
soumise par ses activités a la législation sur les cartels, qui interdit I'abus de position dominante.

e Malgré un contexte de marché exigeant, le groupe BKW affiche d’excellents résultats grace a son
modele d’affaires intégré. Dans une entreprise aussi florissante, il ne faudrait pas intervenir si
cela n’est pas nécessaire.

e Le Conseil-exécutif n’estime pas nécessaire de séparer le secteur des prestations de BKW SA.
La branche des prestations énergétiques est mise en difficulté par une tendance générale a la
consolidation du marché et non par l'acteur du marché « BKW SA ».

e Une scission offrirait plutdét des avantages supplémentaires aux grands groupes internationaux et
non a la branche cantonale des prestations énergétiques, car ceux-ci sont forts financierement et
seraient les plus a méme de racheter le secteur des prestations qui serait alors séparé de BKW.

e Lesrisques juridiques et financiers d’une scission sont considérables pour le canton de Berne :
risques de proces et risques liés aux transactions, incertitudes juridiques, risques en matiére de
responsabilité, risques en matiére de perte de valeur, etc. ; le rendement en dividendes serait en
outre beaucoup plus faible qu’aujourdhui.

e |l est peu probable que le secteur des prestations, a faible intensité capitalistique, puisse faire
courir a I'entreprise des risques importants qui la menaceraient. De tels risques sont plutét liés au
secteur d’activité « Energie ».

e Du point de vue de la politique énergétique, le Conseil-exécutif ne voit dans une scission de BKW
aucun avantage convaincant, mais surtout des inconvénients. Les objectifs en termes de poli-
tiqgue énergétique peuvent avant tout étre atteints de maniere effective et efficiente via la création
de conditions générales étatiques et non via la participation & une entreprise cotée en bourse.
Les fournisseurs de prestations et de produits innovants ainsi que les entreprises dotées des
compétences-clés correspondantes sont ceux qui simposeront le mieux sur le marché libéralisé.

e Le conseil d’administration et la direction sont convaincus par le modele d’affaires intégré actuel
avec ses trois secteurs et rejettent catégoriguement une scission de BKW. La séparation du sec-
teur des prestations devrait donc étre imposée contre leur volonté et leur conviction. Cela entrai-
nerait une grande crise de confiance, porterait fortement atteinte a la réputation de BKW et pro-
voquerait une baisse considérable du cours de son action. Autant d’éléments qui iraient a I’'en-
contre des intéréts du canton de Berne.
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Au vu de la libéralisation continuelle du marché de |€électricité et de I'évolution dynamique et prospére de
BKW, qui est devenue un groupe international au cours des derniéres années, il existe d’autres mesures
a prendre aux yeux du canton de Berne (voir ch. 5). En effet, ni la politique énergétique ni la politique
d’approvisionnement en énergie ne peuvent étre mises en ceuvre de maniere judicieuse et effective via
la participation a une entreprise de la branche (méme s'il s’agit d’'une grande entreprise a |'échelle du
canton). Cela doit plutét étre effectué a travers la création de conditions générales appropriées ainsi
qu’au moyen de régulations et de mesures d’encouragement de I’Etat aux niveaux fédéral et cantonal.
Limportance des objectifs de propriétaire en termes de politique énergétique doit donc étre considérée
comme plus faible que ce qui avait été prévu auparavant ; les objectifs de propriétaire en termes de poli-
tiqgue économique (empécher le transfert du sieége social, maintenir la création de valeur et le substrat
fiscal dans le canton de Berne) gardent en revanche leur pertinence. L objectif en matiére de politique
financiere de la participation a BKW est le moins important, et ce pour des raisons liées a la politique de
réglementation. Aucune raison impérative nimpose au canton de conserver a l’'avenir une participation
majoritaire. Il peut également s’engager en tant qu’actionnaire minoritaire avec minorité de blocage pour
atteindre ses objectifs en matiére de politiques énergétique, économique et financiere. Pour le Conseil-
exécutif, une réduction encore plus importante de la participation cantonale voire la renonciation a une
participation cantonale (privatisation totale) n’est en revanche pas envisageable a I'heure actuelle. Le
canton n’aurait sinon plus aucune influence particuliére sur les décisions stratégiques importantes telles
que le transfert du siége social ou les fusions. Il ne serait alors pas possible d ‘empécher que BKW soit
reprise par un groupe international ayant son siege a |’‘étranger, qui ne générerait a long terme dans le
canton de Berne qu’un minimum de valeur ajoutée et de recettes fiscales. Le groupe serait entierement
libre de vendre ses installations de production, ses réseaux ou I’ensemble de I’'entreprise.

Le Conseil-exécutif propose donc au Grand Conseil de ne pas poursuivre |’'option de la scission et de
créer la marge de manceuvre juridique nécessaire pour passer a une participation minoritaire avec mino-
rité de blocage grace a une révision de la loi sur la participation du canton a la BKW SA (voir ch. 6 et 7).

2. Contexte

21 Importance et développement de BKW SA pour le canton de Berne

L’'actuelle société BKW Energie SA — maison mére du groupe BKW — a été fondée en 1898 par des ac-
tionnaires privés sous la dénomination « Forces Motrices Bernoises SA ». Méme apres que le canton de
Berne en est devenu l'actionnaire majoritaire, elle est restée une société anonyme de droit privé, dont le
siege se trouve a Berne. Depuis 2003, BKW SA est une société ouverte au public, c’est-a-dire une so-
ciété anonyme de droit privé régie par le Code des obligations (CO ; RS 220) et cotée a la Bourse suisse
(SIX Swiss Exchange). Aujourd’hui, BKW SA est la société holding du groupe BKW, actif en Suisse et en
Europe dans les secteurs d’activité Energie (production, négoce et distribution), Réseaux et Prestations
(Engineering, Building Solutions et Infra Services). L’activité du groupe BKW dans le domaine en situa-
tion de monopole (réseau de distribution) est réglementée par I’Etat. Dans le domaine non soumis au
monopole, le groupe opére sur le marché en tant que prestataire privé. La législation fédérale sur les
cartels lui interdit de procéder a des subventionnements croisés, ou d'utiliser des avantages provenant
du domaine soumis au monopole pour améliorer sa position sur d’autres marchés. Le groupe BKW ex-
ploite des centrales, commercialise de I'énergie et exploite un réseau de distribution qui alimente en
électricité la plupart des communes du canton de Berne et de la région environnante dans le cadre des
prescriptions fédérales (loi sur I'approvisionnement en électricité, Iégislation sur les cartels) et sous le
contrdle des autorités de surveillance de la Confédération (Commission fédérale de I'électricité [EICom],
Commission fédérale de la concurrence [COMCO]). Il joue ainsi un rdle important dans I’approvisionne-
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ment en électricité du canton de Berne piloté au niveau national. Au cours des dernieres années, il a dé-
veloppé son activité de prestations, notamment par des acquisitions dans I’espace européen germano-
phone. Du point de vue économique, il est important de signaler que le groupe BKW est constitué au-
jourd’hui de plus de 100 entreprises (16 dans le canton de Berne) et qu’il emploie quelque 10 000 per-
sonnes (env. 3000 dans le canton de Berne), ce qui représente 8961 postes a plein temps. |l offre égale-
ment environ 600 places d’apprentissage (200 dans le canton de Berne, état 2019). La capitalisation
boursiere de BKW SA s’élevait début 2021 a environ CHF 5,4 milliards (contre CHF 1,5 milliard il y a six
ans), le total du bilan était de CHF 9,24 milliards fin 2019, soit 11,5 pour cent du produit intérieur brut du
canton. BKW a déclaré avoir octroyé en 2020 des mandats d’un volume d’environ CHF 100 millions a
des PME bernoises. Les imp6ts, dividendes et redevances hydrauliques payés par BKW SA générent
des recettes importantes pour le canton de Berne. Elle est 'une des rares grandes entreprises a avoir
son siege principal dans le canton de Berne. Le groupe BKW revét une grande importance économique
pour le canton et fournit une contribution positive au budget cantonal. Cette grande importance écono-
migue pour le canton de Berne est également soulignée dans le rapport d’experts sur la scission du
groupe BKW « Aufspaltung der BKW-Gruppe » des trois professeurs Peter V. Kunz, Christoph A.
Schaltegger et Dieter Pfaff, daté du 2 juillet 2020 (voir annexe, p. 15 en haut, ci-aprés : rapport d’ex-
perts).

Aujourd’hui, le canton de Berne détient 52,54 pour cent du capital-actions et des voix de BKW SA, dont il
est donc 'actionnaire majoritaire. L’article 7 de la loi du 21 mars 2018 sur la participation du canton a la
BKW SA (loi BKW, LBKW ; RSB 741.3) fixe le cadre de la participation cantonale. Celle-ci s’éléve au mi-
nimum a 51 pour cent et au maximum a 60 pour cent. En vertu de I'article 6 de la LBKW, la participation
du canton doit contribuer a la réalisation des objectifs cantonaux en matiere de politiques énergétique,
économique et financiere. Groupe E SA, dont le siége se trouve a Granges-Pacot (canton de Fribourg),
en détient dix pour cent et fait ainsi partie de la catégorie boursiére des « actionnaires significatifs », qui
disposent d’une participation supérieure a trois pour cent!. Les 37,5 pour cent d’actions restantes sont
détenues par de petits actionnaires en Suisse et a I’étranger (état : 2019). Avec un total d’environ

9000 actionnaires enregistrés, BKW SA dispose d’un trés vaste actionnariat par rapport aux autres so-
Ciétés suisses ouvertes au public.

De I'avis du Conseil-exécutif, BKW SA connait une évolution réjouissante malgré un contexte écono-
migue exigeant, marqué par la faiblesse des prix de gros sur le marché international de I’électricité ainsi
que par une production intérieure d’électricité déficitaire. Grace au succes de ses activités, BKW SA a pu
verser des dividendes élevés par rapport a ses concurrents directs au cours des derniéres années, no-
tamment un dividende brut de CHF 116,0 millions pour la seule année 2019, dont CHF 61,0 millions en
faveur du canton de Berne, son actionnaire majoritaire. Le groupe BKW revét une grande importance
économique pour le canton et fournit une contribution positive au budget cantonal. Le Conseil-exécutif
continue d’attendre de BKW une politique commerciale et de gestion des risques prudente.

22 Contexte et perspectives

221 Evolutions sur le marché européen de I’électricité

En Europe, tout comme en Suisse et dans le canton de Berne, le contexte politico-énergétique est en
profonde mutation. Au niveau européen, 'augmentation de la concurrence, la liberté de choix pour les
consommateurs finaux, des prix raisonnables, une production d’énergie durable et la sécurité de I'appro-
visionnement constituent des thémes centraux. Le marché suisse de I'électricité dépend fortement du
marché européen. Le renforcement continuel du couplage des marchés nationaux d’électricité ainsi que

180,291 % des actions de Groupe E SA sont détenus par le canton de Fribourg, 1,797 % par le canton de Neuchatel et 0,836 % par des communes neuchateloises
(état au 31 décembre 2019).
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la progression de la transition énergétique en Europe ont aujourd’hui déja des répercussions considé-
rables, également sur le secteur suisse de I'électricité. La transition au niveau européen va également se
poursuivre au cours des prochaines années : 'augmentation de la production décentralisée d’électricité,
la sortie du nucléaire de certains pays ainsi que la hausse importante de I’électromobilité n’en sont que
guelques exemples. En conséquence de la transition énergétique, le réseau de distribution doit égale-
ment étre adapté aux nouvelles exigences. En méme temps, 'UE mise avec le « Green Deal » sur une
décarbonisation de I'approvisionnement en énergie et devra ainsi faire face a des besoins en électricité
nettement plus élevés.

222 Evolutions des conditions générales sur le marché suisse de I’électricité

Dans le cadre de la séparation entre le domaine régulé des réseaux, en situation de monopole, et celui
de la production, soumis a la concurrence, le réseau de transport (trés haute tension) est devenu début
2013 propriété de Swissgrid SA, la société nationale du réseau de transport. L’ordonnance fédérale du
14 mars 2008 sur I'approvisionnement en électricité (OApEI ; RS 734.71) a réglé la premiére étape de
I'ouverture du marché. Les consommateurs finaux utilisant plus de 100 MWh par an ont depuis libre ac-
cés au marché. Il est prévu, dans une deuxieme étape, d’ouvrir également le marché aux petits consom-
mateurs, mais la date de cette deuxiéme étape n’est pour l'instant pas encore définie. Avec la stratégie
Réseaux électriques, I'accord de Paris sur le climat, la loi sur le CO,? adoptée par le Parlement, la révi-
sion de la loi fédérale du 23 mars 2007 sur I'approvisionnement en électricité (LApEl ; RS 734.7) et I'ac-
cord prévu avec I'UE sur I'électricité, la Suisse pose elle aussi des jalons stratégiques efficaces a long
terme concernant la sécurité de I'approvisionnement, la décarbonisation et la décentralisation. La straté-
gie Réseaux électriques est entrée en vigueur en grande partie en 2019 et a été adoptée avec |'objectif
de garantir le développement et la transformation des réseaux électriques, de maniére adaptée aux be-
soins et en temps utile. A partir de ce document, la Confédération élabore un scénario-cadre relatif au
secteur de I'énergie, qui servira de base aux exploitants de réseaux (société nationale du réseau de
transport, gestionnaires de réseaux de niveau 3) pour leurs plans pluriannuels concernant le développe-
ment des réseaux électriques. Le premier scénario-cadre devrait étre disponible en 2021. Les nouvelles
dispositions concernant les plans pluriannuels n’entreront donc en vigueur qu’en juin 2021. Avec le déve-
loppement de la production d’électricité décentralisée, le pilotage de la production et de la consommation
nécessaire pour maintenir la stabilité du réseau électrique devient plus exigeant et requiert une augmen-
tation du recours au numérique. Les systémes de mesure intelligents apportent une contribution impor-
tante a cet effet. Dans le cadre de la Stratégie énergétique 2050, il a donc été décidé de procéder a un
déploiement correspondant qui doit étre mis en ceuvre par les gestionnaires de réseaux de distribution
au cours des prochaines années.

Entré en vigueur pour la Suisse en novembre 2017, I'accord de Paris sur le climat doit étre mis en ceuvre
via la loi sur le CO. et permettre, a partir de 2022, de diviser par deux les émissions de gaz a effet de
serre d’ici a 2030 par rapport au taux d’émissions de 1990. Avec le contre-projet sur l'initiative pour les
glaciers, le Conseil fédéral souhaite inscrire dans la Constitution fédérale I'objectif consistant a atteindre
la neutralité climatique d’ici a 2050 et ainsi poursuivre sa politique climatique ambitieuse. Le remplace-
ment des chauffages alimentés avec des énergies fossiles par des pompes a chaleur et celui des mo-
teurs a combustion par des moteurs électriques sont en bonne voie et entrainent une hausse significa-
tive de la consommation d’électricité. En outre, du fait de la suppression progressive des centrales nu-
cléaires et de la mise en ceuvre de la stratégie de décarbonisation, la production hivernale d’électricité
ne permettra probablement pas de couvrir les besoins. L’Office fédéral de I'énergie (OFEN) table pour
cette période de I'année sur une hausse des importations d’électricité?, alors que I'UE mettra en ceuvre
au méme moment le « Green Deal » et sera également confrontée a une énorme hausse de ses besoins

2 Le 12 janvier 2021, un comité référendaire a déposé plus de 100 000 signatures & la Chancellerie fédérale. Il n’est donc pas encore certain que la loi puisse entrer en
vigueur.
3 Jurg Rohrer/ Nadia Sperr, Die Folgen der Dekarbonisierung des Energiesystems auf die Schweizer Stromversorgung, étude de ZHAW (2018)
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en électricité. On ne sait donc pas encore pour I'instant quels volumes d’électricité la Suisse pourra im-
porter a I'avenir. Il est cependant clair qu’a défaut d’'un accord avec I'UE sur I'électricité, la Suisse sera
de plus en plus dissociée du marché européen de I'électricité ; un tel scénario réduirait encore davan-
tage ses possibilités d’importation pour I'avenir.

Une procédure de consultation sur la révision de la LApEI a été menée jusqu’en janvier 20194, Le projet
doit ouvrir le marché de I'électricité aux petits consommateurs, prévoir des réserves de stockage et
adapter le cadre de régulation des réseaux électriques. Il doit également permettre de nouveaux mo-
déles commerciaux et prévoir un approvisionnement de base avec des parts minimales d’électricité pro-
duite en Suisse et issue d’énergies renouvelables. Alors qu’elles sont nécessaires d’'urgence pour la sé-
curité de I'approvisionnement, les incitations en faveur des investissements a long terme dans le parc de
centrales produisant de I'électricité a partir de sources d’énergie renouvelables locales font cependant
défaut dans le projet actuel. La loi révisée n’entrera certainement pas en vigueur avant 2024.

223 Stratégie énergétique 2050 et défis pour la force hydraulique suisse

Apres la catastrophe de Fukushima en mars 2011, le Conseil fédéral et le Parlement fédéral ont pris la
décision d’abandonner progressivement I’énergie nucléaire, qui fournit actuellement environ 35 pour cent
(24 000 GWh) de I'électricité du pays. Cela implique une transformation progressive du systéme énergé-
tique suisse, et le Conseil fédéral a édicté en ce sens la Stratégie énergétique 2050. Cette stratégie sou-
tient le recours aux potentiels existants et en particulier I’exploitation maximale des possibilités en ma-
tiere d’énergies renouvelables. Il s’agit de se détacher des agents énergétiques fossiles, dommageables
pour le climat, et de I'énergie nucléaire, a haut risque, pour favoriser les énergies renouvelables (eau,
vent, soleil). Il est également prévu d’améliorer I'efficacité énergétique a tous les niveaux. Les nouvelles
énergies renouvelables (au moins 11 400 GWh en 2035), ainsi que le maintien et le développement de
I’énergie hydrauliqgue (au moins 37 400 GWh en 2035) doivent permettre de combler les lacunes cau-
sées par I'abandon du nucléaire (cf. art. 2 de la loi fédérale du 30 septembre 2016 sur I'énergie [LEne ;
RS 730.0]).

Les mesures d’encouragement fixées a cet effet expireront fin 2022 et 2030. C’est pourquoi le Conseil
fédéral a proposé de réviser la loi sur I'énergie et de prolonger les mesures d’encouragement. Dans I'in-
térét de la sécurité de I'approvisionnement, les subventions pour la construction de nouvelles grandes
centrales hydroélectriques doivent étre doublées.

En outre, un objectif de développement de la force hydraulique, dont la production devra atteindre

38 600 GWh d’ici a 2050, va étre intégré dans la loi, et les valeurs indicatives pour 2035 seront rendues
obligatoires. Au vu des incertitudes qui pésent sur le marché, des charges a respecter en matiere d’éco-
logie, des dispositions en termes de débits résiduels et des pertes de production qui en découlent, I'at-
teinte de cet objectif constituera un défi de taille.

L’énergie hydraulique contribue actuellement a environ 56 pour cent de la production suisse d’électricité
et constitue donc I'élément central de I'approvisionnement en électricité dans le pays. Cependant, la
poursuite de I'exploitation des centrales hydroélectriques n’est pas absolument garantie : de 2020 a
2050, des renouvellements de concessions pour la production hydraulique d’environ 25 000 GWh sont
prévus, dans le cadre desquels des investissements de rénovation et d’agrandissement doivent en regle
générale également étre effectués. Les négociations entre les concessionnaires et la communauté con-
cédante seront menées dans un marché de I'électricité libéralisé, dans des circonstances trés différentes
de celles qui régnaient lors de I'octroi des concessions au milieu du XX® siécle. Il n’est pour I'instant pas
possible de savoir si un niveau de prix durable pourra étre atteint, permettant d'importants investisse-
ments avec une rentabilité garantie sur le long terme pour le capital engagé. Si ce n’est pas le cas, les

4 https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-72549.html
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investissements dans les nouvelles grandes centrales risqueraient d’étre insuffisants, ce qui menacerait
la sécurité de I'approvisionnement.

224 Bases de la politique énergétique cantonale

La politique énergétique du canton de Berne se base sur la Iégislation fédérale et cantonale sur I’énergie
ainsi que sur la stratégie énergétique du Conseil-exécutif. Cette derniére indique I'orientation a long
terme de la politique énergétique du canton de Berne. Compte tenu de la répartition des taches entre la
Confédération et les cantons prévue dans la Constitution fédérale, la politique énergétique bernoise se
concentre sur les batiments ainsi que sur I’exploitation d’énergies renouvelables sur le territoire cantonal.
Il s’agit d’'instaurer un cadre propice & une consommation d’énergie économe et rationnelle, tant pour les
nouvelles constructions que pour les batiments existants, ainsi qu’a I'utilisation des énergies renouve-
lables. Le potentiel des énergies renouvelables doit autant que possible étre exploité dans le respect du
paysage et de la société. En matiere d’approvisionnement en électricité, le canton de Berne a pour ob-
jectif de couvrir au moins 80 pour cent des besoins en électricité avec des énergies renouvelables d’ici a
2035. La loi cantonale sur I'énergie a notamment pour but de couvrir autant que possible, a I'échelle de
tout le canton, les besoins en électricité par des énergies renouvelables et neutres du point de vue des
émissions de CO; (art. 2 de la loi cantonale du 15 mai 2011 sur I'énergie [LCEn ; RSB 741.1]). La force
hydraulique constituera a I'avenir également le pilier le plus important de I'approvisionnement en électri-
cité du canton de Berne. La stratégie d’utilisation de I'eau, qui s’appuie sur la stratégie énergétique, com-
porte un objectif d’augmentation de la production de 300 GWh par an. Le projet de développement le
plus important est la centrale hydroélectrique de Trift de KWO, avec une production d’électricité supplé-
mentaire d’environ 145 GWh/an. Avec une participation de 50 pour cent au capital de KWO, BKW SA est
l'investisseur principal de cette centrale, qui revét un grand intérét au niveau national également pour la
sécurité de I'approvisionnement en électricité a I'avenir.

225 Sécurité de I’approvisionnement en électricité en Suisse — répartition fondamentale des
compétences®

L’approvisionnement énergétique reléve en principe de la branche énergétique. La Confédération et les
cantons créent les conditions générales nécessaires pour que cette branche puisse assurer I'approvi-
sionnement énergétique de maniére optimale dans I'intérét général (art. 6, al. 2 LEne). Concernant plus
spécifiquement la sécurité de I'approvisionnement, l'article 8, alinéa 1 LEne prévoit en outre que, s'il ap-
parait que I'approvisionnement énergétique de la Suisse n’est pas suffisamment assuré sur le long
terme, la Confédération et les cantons doivent créer a temps, et dans le cadre de leurs compétences
respectives, les conditions permettant d’assurer autant que possible les capacités de production en
Suisse.

Outre la création de conditions générales appropriées, I'Etat a également une certaine responsabilité
dans le cas ou les entreprises du secteur de I'électricité ne rempliraient pas ou ne pourraient pas remplir
les taches qui leur incombent. Il peut prendre des mesures en vertu de la loi fédérale du 17 juin 2016 sur
I'approvisionnement économique du pays (loi sur I'approvisionnement du pays, LAP ; RS 531) en vue de
remédier immédiatement a des pénuries d’électricité a court terme, ainsi que des mesures en vertu de
I'article 9 LApEI en vue de pouvoir garantir de maniére subsidiaire I'approvisionnement en électricité a
moyen ou & long terme. Afin de pouvoir évaluer quand une intervention étatique est nécessaire, I'EICom
et I'Office fédéral pour I'approvisionnement économique du pays (OFAE) ont chacun mis en place un
monitoring de la sécurité de I'approvisionnement en électricité. D’apres I'article 22, alinéas 3 et 4 LApEI,

® Office fédéral de I'énergie : Rapport a I'intention de la CEATE-N, Compétences dans le domaine de la sécurité de I'approvisionnement en électricité du 11 janvier
2017, cf. https://www.bfe.admin.ch/bfe/fr’lhome/approvisionnement/approvisionnement-en-electricite/securite-de-approvisionnement-en-electricite.html
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'EICom est responsable de la surveillance de la sécurité de I'approvisionnement en électricité. Cela si-
gnifie que 'EICom observe et surveille I’évolution des marchés de I'électricité en vue d’assurer un appro-
visionnement s(r et abordable dans toutes les régions du pays. A cet effet, elle vérifie notamment |’état
et I'entretien du réseau de transport ainsi que I'adéquation régionale des investissements de la société
nationale du réseau de transport (art. 22, al. 3 LApEI). Si la sécurité de I'approvisionnement du pays est
sérieusement compromise a moyen ou a long terme, I'EICom propose au Conseil fédéral de prendre les
mesures visées a l'article 9 LApEI (art. 22, al. 4 LApEI). Le Conseil fédéral peut prendre des mesures
visant a augmenter l'efficacité de I'utilisation de I'électricité, a acquérir de I'électricité et a développer les
capacités de production ainsi qu’a renforcer et développer les réseaux électriques (art. 9, al. 1 LApEI).
Dans le cadre de ses compétences générales d’exécution (art. 22, al. 1 LApEI), 'EICom surveille égale-
ment le respect par les acteurs concernés des dispositions de la législation sur I'approvisionnement en
électricité concernant la sécurité de I'approvisionnement.

Les cantons ont eux aussi un rdle a jouer dans la sécurité de I'approvisionnement. La répartition des
compétences entre la Confédération et les cantons découle de la Constitution fédérale (Cst ; RS 101).
Sont notamment essentiels les articles 3, 42 et suivants de la Constitution, selon lesquels la Confédéra-
tion n’accomplit que les taches que lui attribue la Constitution (principe d’attribution des compétences).
Les taches qui ne sont pas attribuées a la Confédération relevent de la compétence des cantons, et les
cantons définissent les taches qu’ils accomplissent dans le cadre de leurs compétences. Dans le cadre
de la politique énergétique, certains principes de la répartition des compétences entre la Confédération
et les cantons sont abordés a I'article 89 de la Constitution. En outre, I'article 91, alinéa 1 de la Constitu-
tion prévoit que la Confédération légifere sur le transport et la livraison de I’électricité.

Tout comme la Confédération, les cantons doivent également, dans le cadre de leurs compétences,
créer des conditions générales étatiques appropriées pour I'approvisionnement en énergie. Concernant
la sécurité de I'approvisionnement en électricité, il convient de souligner que les cantons disposent de la
souveraineté en matiére d’approvisionnement en eau sur leur territoire et qu’ils sont ainsi responsables
des concessions pour les centrales hydrauliques. lls désignent également les zones de desserte pour les
gestionnaires de réseau opérant sur leur territoire (art. 5, al. 1 LApEI). L’attribution d’une zone de des-
serte doit étre effectuée sur la base du droit cantonal. Les cantons disposent également de compétences
importantes dans le domaine de 'aménagement du territoire. L’article 6 de la loi fédérale du 22 juin 1979
sur 'aménagement du territoire (loi sur l'aménagement du territoire, LAT ; RS 700) oblige notamment les
cantons a élaborer des études de base en vue d’établir leurs plans directeurs. Dans ces études de base,
ils doivent également décrire I'état et le développement de I'approvisionnement (art. 6, al. 3, lit. bs LAT).
En outre, un terrain n’est réputé équipé que lorsqu’il est desservi par des conduites auxquelles il est pos-
sible de se raccorder sans frais disproportionnés pour I’'alimentation en énergie (art. 19, al. 1 LAT).

Grace a la séparation des activités mise en ceuvre avec la LApEI, I'exploitation du réseau a été séparée
des autres secteurs d’activité dans le domaine de I'électricité. En conséquence, il n’existe plus de res-
ponsabilité globale pour la sécurité de I'approvisionnement. Les acteurs ont désormais des compétences
partielles qui découlent en partie des bases légales, mais dans de nombreux domaines également de
contrats.

226 Réle des pouvoirs publics dans I’approvisionnement en électricité

La législation fédérale sur I’énergie ne comporte pas de prescriptions sur les rapports de propriété ou de
participation des entreprises participant a I'approvisionnement en électricité, y compris les réseaux de
transport, a I'exception des rapports de propriété concernant le réseau de transport a I'’échelon de la
Suisse (Société nationale du réseau de transport Swissgrid SA ; cf. art. 18, al. 1 et 2 LApEI). Conformé-
ment a I'article 18, alinéa 3 LApEI, « la société nationale veille a ce que son capital et les droits de vote
en résultant soient détenus en majorité, directement ou indirectement, par les cantons et les com-
munes ». L’objectif de cette disposition est de garantir que les collectivités (cantons et communes), via le
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contrble effectif qu’elles exercent ensemble sur la société nationale en tant qu’actionnaires, conservent
durablement leur influence sur le réseau de transport a I’échelle de la Suisse. Par ailleurs, d’aprés la lé-
gislation fédérale sur I'énergie, la production, le transport, le commerce de gros, la distribution et la com-
mercialisation de I'électricité ne sont pas des activités qui doivent nécessairement étre effectuées par la
collectivité (unités de I'administration centralisée ou décentralisée de cantons ou de communes) ou aux-
guelles la collectivité doit participer.

La plupart des entreprises d’approvisionnement en énergie sont en revanche aujourd’hui encore contré-
|ées par les pouvoirs publics — pour des raisons historiques, parce que les infrastructures ont été cons-
truites par les pouvoirs publics et du fait des réflexions de I'époque concernant la sécurité de I'approvi-
sionnement. La libéralisation du marché entraine des changements dans la chaine classique de création
de valeur des entreprises d’approvisionnement en énergie. Par ailleurs, I'importance des frontiéres géo-
graphiques, qui délimitaient autrefois souvent les responsabilités en matiére de sécurité de I'approvision-
nement, diminue de plus en plus ; les réseaux transfrontaliers, les échanges avec les pays étrangers et
I’essor de la numérisation nécessitent des concepts tournés vers I'avenir. Les fournisseurs de presta-
tions et de produits innovants ainsi que les entreprises dotées des compétences-clés correspondantes
vont s'imposer sur le marché libéralisé. Le réle des pouvoirs publics doit étre redéfini en tenant compte
de ces aspects. La question se pose de savoir pourquoi et dans quelle mesure les pouvoirs publics doi-
vent encore étre actifs dans le domaine de I’énergie et s’il est encore impératif qu’ils interviennent encore
a l'avenir en tant que propriétaires de centrales et de réseaux de distribution. Du fait de ces évolutions,
le réle du canton de Berne en tant qu’actionnaire majoritaire de BKW SA a changé. Le réseau de trans-
port, essentiel sur le plan stratégique, est désormais réuni sous I’égide de Swissgrid SA, et BKW SA in-
demnisée en conséquence.

3. Mandats parlementaires et recommandations de la CGes

Au cours des derniéres années, la participation du canton de Berne au capital et aux activités de BKW
SA a régulierement donné lieu a I'adoption d’interventions parlementaires par le Grand Conseil ou a des
examens, effectués par des organes de haute surveillance du Grand Conseil, de la fonction de surveil-
lance exercée par le canton sur BKW SA. Les interventions et examens les plus importants ayant un lien
avec le théme du présent rapport sont résumés brievement ci-aprés.

31 Motion 113-2019 (Lanz/Aebi)

La motion 113-2019 (Lanz/Aebi) adoptée le 4 septembre 2019 charge le Conseil-exécutif de produire un
rapport qui présentera les répercussions d’une scission de BKW en une branche détenue par le canton
(infrastructures nécessaires a la couverture des besoins / production d’électricité / négoce d’électricité) et
une branche privatisée (prestations) et indiquera comment une telle scission pourrait étre mise en
ceuvre. La motion est motivée par le fait que la participation cantonale a BKW SA est largement accep-
tée dans les domaines concernant la sécurité de I'approvisionnement, tandis que la participation de I'Etat
dans les activités relevant des prestations suscite de plus en plus de critiques. Le rapport que doit établir
le Conseil-exécutif servira de base a la discussion politique visant a déterminer si I'option d’une scission
de BKW doit étre poursuivie. Dans sa réponse a la motion du 14 ao(t 2019, le Conseil-exécutif avait pro-
posé I'adoption de la motion. Il a exposé que la priorité du canton en sa qualité d’actionnaire majoritaire
était la mise en ceuvre de la stratégie énergétique cantonale ainsi que la contribution & la sécurité de
I'approvisionnement. Le secteur des prestations est pour le canton de moindre intérét ; il fait en premier
lieu office de garant par rapport aux importantes fluctuations des prix de I’électricité. Conformément a
I'article 6 LBKW, la participation du canton a BKW sert aussi des intéréts économiques et politico-finan-
ciers : une entreprise forte et bien positionnée garantit et crée des emplois qualifiés, et contribue a la sé-
curité de I'approvisionnement. Cotée en bourse, BKW SA rapporte au canton des dividendes ainsi que
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des recettes fiscales. Le canton de Berne veut maintenir son investissement dans BKW et le substrat fis-
cal dans le canton de Berne. Une éventuelle scission constituerait une intervention radicale dans la
structure de I’entreprise et le modéle de réussite, et aurait de vastes répercussions juridiques, écono-
miques et financiéres. Sans analyse approfondie, il n’est pas possible de répondre a la question de sa-
Voir si et comment une séparation des champs d’activité de BKW pourrait étre obtenue d’une autre ma-
niére et quels en seraient les avantages et inconvénients. Le Conseil-exécutif s’était donc déclaré prét a
faire clarifier de maniere approfondie les répercussions ainsi que les possibilités juridiques de mise en
ceuvre d’une scission et a présenter un rapport a ce sujet. Le présent rapport permet de satisfaire aux
exigences de la motion 113-2019.

3.2 Constatations et recommandations de la CGes concernant I’exercice de la surveillance
du canton sur BKW SA (programme de contrbéle KoTrA 2018/2019)

Dans le cadre de ses taches de haute surveillance sur d’autres organisations chargées de taches pu-
bliques (KoTrA), pendant le programme de contréle 2018/2019, la Commission de gestion du Grand
Conseil (CGes) a examiné de maniére approfondie la surveillance exercée sur BKW SA par le Conseil-
exécutif et la Direction compétente. En conséquence, elle a notamment recommandé au Conseil-exécultif
par courrier du 10 juin 2020 de clarifier sur le principe, au-dela du mandat parlementaire découlant de la
motion Lanz/Aebi, les opportunités et les risques qui résultent a moyen et a long termes pour le canton
de sa participation a BKW SA, de formuler plus précisément dans les bases et dispositions juridiques
correspondantes l'intérét essentiel que cette participation revét pour le canton (loi BKW, stratégie de pro-
priétaire, stratégie de surveillance) et de définir des indicateurs qui permettent de mesurer l'atteinte des
objectifs fixés. Il convient avant tout d’examiner d’'un point de vue critique I'importance des intéréts de
politique financiére. Dans sa réponse du 12 aolt 2020, le Conseil-exécutif annongait qu’il envisageait
d’élargir sa perspective dans son rapport, et notamment de comparer les opportunités et les risques qui
découlent pour le canton de sa position d’actionnaire majoritaire avec ceux qui résulteraient d’'une partici-
pation minoritaire ou d’un abandon complet de la participation cantonale. Il a expliqué qu'’il examinerait
les autres demandes de la CGes et lancerait les travaux correspondants suite aux débats parlementaires
relatifs au rapport sur une éventuelle scission de BKW SA. Il a précisé qu’il examinerait d’'un ceil critique
tous les intéréts du canton (et pas seulement les intéréts de politique financiére) et clarifierait également
précisément quelle importance revétent dans ce contexte les conditions fixées par le droit fédéral. Le
Conseil-exécutif a en outre mentionné qu’il avait soumis a une premiére évaluation au bout de deux ans
le modéle de la représentation cantonale au sein des conseils d’administration de BLS SA et de BKW SA
et que le modéle avait fait ses preuves. D’aprés I'état actuel de la doctrine et de la science, une repré-
sentation externe fait partie des éléments garantissant une bonne gouvernance des entreprises pu-
bliques. Le Conseil-exécutif a par ailleurs déclaré qu’il continuerait d’'observer les évolutions et réévalue-
rait si nécessaire le modeéle ultérieurement, notamment pour BKW SA en lien avec d’éventuels change-
ments de la politique de participation, dans le cadre de I'analyse approfondie du rapport fourni au Parle-
ment a propos d’une éventuelle scission de BKW SA.

Le présent rapport traite et répond aux questions concernant la participation et la scission. L’adaptation
recommandée de la stratégie de propriétaire ainsi que la révision de la LBKW ne pourront en revanche
étre mises en ceuvre qu’une fois que le Grand Conseil aura approuvé la procédure demandée dans le
présent rapport (cf. ch. 6 du rapport).

Les autres recommandations de la CGes ne concernent pas exclusivement la participation du canton de
Berne a BKW SA, mais aussi les autres participations cantonales (harmonisation des stratégies de pro-
priétaire, élaboration d’'une directive exhaustive sur la bonne gouvernance d’entreprises publiques, éta-
blissement d'un rapport sur I'exercice de la surveillance sur les principales participations cantonales).
Entre-temps, le Conseil-exécutif a transféré la « Stratégie générale de surveillance et de controlling des
participations, entreprises et institutions cantonales » (« Stratégie RCE ») dans des Lignes directrices
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sur la gouvernance d’entreprises publiques qui sont entrées en vigueur au 1" janvier 2021°. Ces lignes
directrices comportent également des prescriptions concrétes concernant les contenus des différentes

stratégies de propriétaire. Les autres travaux effectués a ce sujet pour la participation a BKW SA s’ap-

puieront sur ces bases mises a jour.

Le rapport sur la rémunération des organes de direction stratégique et opérationnelle dans les participa-
tions cantonales a été présenté par le Conseil-exécutif le 18 novembre 2020 en vue de la session de
printemps 20217. Il est renvoyé a ce rapport pour les questions concernant la rémunération des organes
de direction stratégique et opérationnelle de BKW SA. Elles ne sont pas I'objet du présent rapport sur les
perspectives concernant la participation du canton a BKW SA.

33 Autres interventions pertinentes

En lien avec la participation du canton de Berne & BKW SA, les autres interventions pertinentes sui-
vantes ont notamment été soumises et débattues au Grand Conseil au cours des derniéres années :

e Le 25 novembre 2015, le groupe PLR a déposé la motion 302-2015 « Vente des parts du canton
dans le capital de BKW ». La motion demandait que le Conseil-exécutif soit chargé de soumettre
un projet de loi qui jette les bases de la vente des actions du canton dans le capital de BKW. Il
était indiqué dans le développement que, dans le cadre de sa stratégie d’entreprise consistant a
proposer une palette compléete dans le domaine de I'approvisionnement en énergie, BKW acqué-
rait de plus en plus d’entreprises actives notamment dans le domaine des installations tech-
niques du batiment, du batiment ou de l'ingénierie. Le capital de BKW appartenant en majorité
au canton, ces activités suscitent la critique des entreprises privées présentes dans ces sec-
teurs. Le meilleur moyen d’éviter ces critiques serait que le canton se retire du capital de BKW.
Le Conseil-exécutif a proposé d’adopter la motion et a indiqué qu’il avait remanié sa stratégie de
propriétaire a 'automne 2015 et qu’il élaborerait une loi sur la participation a BKW. La motion a
été adoptée sous forme de postulat par le Grand Conseil lors de la session de juin 2016 par 106
voix contre 31 et 11 abstentions. Cependant, a la demande de la Commission des finances et
contrairement a la proposition initiale du Conseil-exécutif, le cadre de la participation du canton a
BKW SA a été fixé a 51 pour cent au minimum a l'article 7, alinéa 1 LBKW (cf. chiffre 5 du pré-
sent rapport).

e La motion 210-2016 Riegsegger (Riggisberg, UDC) « Electricité solaire : BKW doit assumer ses

responsabilités ! » a été soumise le 4 novembre 2016. Elle demandait que le Conseil-exécutif
exploite les possibilités que lui offre le statut d’actionnaire majoritaire du canton dans BKW pour
annuler la baisse de la rétribution de I’électricité solaire et « en relever le taux a un niveau con-
forme a 'esprit du temps ». Il était indiqué dans le développement qu’il était choquant que BKW
ait baissé son taux de rétribution de I’électricité solaire produite par les petites installations de
CHF 0.115 a CHF 0.04 le kilowattheure, mais qu’elle continue de facturer I'électricité a ses
clients au tarif de CHF 0.0937 le kilowattheure. En outre, BKW envisageait manifestement de
« plumer » encore un peu plus les exploitants d’installations photovoltaiques en leur proposant
des produits BKW supplémentaires leur permettant de stocker I’électricité localement.
La motion 218-2016 Bachmann (Nidau, PS) déposée le 20 novembre 2016 « Annuler la baisse
du taux de rétribution de I'électricité solaire » demandait également au Conseil-exécutif de faire
le nécessaire pour que BKW annule sa décision de rétribuer a CHF 0.04 le kilowattheure I'élec-
tricité réinjectée produite & partir d’installations photovoltaiques. Elle souligne qu’au cours des

S https://www.be.ch/portal/fr/index/mediencenter/medienmitteilungen.meldungNeu. html/portal/fr/meldungen/mm/2020/12/20201216 1441 regierungsrat_genehmigtpu-
bliccorporategovernancerichtlinien?utm source=rss&utm medium=Medienmitteilungen&utm campaign=Regierungsrat+genehmigt+Public+C orporate++Go-
vernance+Richtlinien

" Rapport du Conseil-exécutif du 18 novembre 2020 sur la rémunération des organes de direction stratégique et opérationnelle dans les participations cantonales ;
https://www.be.ch/portal/fr/index/mediencenter/medienmitteilungen/suche.archiv.meldungNeu.html/portal/de/meldungen/mm/2020/11/20201119 1203 regie-
rung_will_keinefixenverguetungsobergrenzen.htmi
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derniéres années, l'installation de panneaux photovoltaiques avait été encouragée a l'aide de
publicités, de subventions et de promesses. De nombreux propriétaires d’'immeubles ont investi
et injectent une partie de I'électricité produite dans le réseau. La rétribution de cette injection
contribue a amortir I'installation. La réduction considérable de la rétribution est incompréhensible
étant donné qu’elle freine les investissements dans les installations photovoltaiques et qu’elle
met cette derniére sur le méme plan que I'électricité grise.

Le Conseil-exécutif a proposé de rejeter les deux motions dans sa réponse commune du

26 avril 2017. Il y indiquait que I'adaptation de prix effectuée par BKW faisait suite a une déci-
sion de la Commission fédérale de I'électricité (EICom), par laquelle celle-ci a précisé pour la
premiére fois les conditions générales de rétribution de I'énergie électrique de producteurs indé-
pendants. C’est pourquoi BKW avait adapté sa rémunération au 1°" janvier 2017 et l'avait déter-
minée de maniere a ce qu’elle corresponde au moins au prix du marché de I'électricité grise.
Comme en matiére d’énergie solaire, I'offre dépasse la demande sur le marché, BKW devrait
vendre a perte I'énergie solaire excédentaire en tant qu’énergie grise, ce qui serait contraire au
but lucratif de la société. Du point de vue entrepreneurial et juridique, la décision de BKW peut
donc se comprendre. Comme cette décision reléve de la compétence exclusive de la direction
de I'entreprise, le Conseil-exécutif ne dispose d’aucune influence directe via son représentant au
conseil d’administration de BKW et pourrait seulement s’efforcer d’obtenir un renouvellement du
conseil d’administration pour le contraindre a fixer de nouveaux tarifs. De telles décisions pour-
raient cependant étre attaquées par voie de droit et entrainer des actions en responsabilité si le
conseil d’administration n’agissait pas conformément aux intéréts de la société. Le Conseil-exé-
cutif a estimé qu’une telle démarche serait complétement disproportionnée, risquée, et nullement
judicieuse. Les deux motions ont été débattues ensemble lors de la session de juin 2017 et
adoptées.

e La motion 126-2018 Vanoni (Zollikofen, Les Verts) « Halte & la politique tarifaire de la BKW SA,
contraire aux objectifs de la politique énergétique ! » a été déposée le 12 juin 2018. Elle revient
sur I'adoption par le Grand Conseil des deux motions 210-2016 « Electricité solaire : BKW doit
assumer ses responsabilités | » et 218-2016 « Annuler la baisse du taux de rétribution de I'élec-
tricité solaire ». Le Conseil-exécutif devait étre chargé d’exploiter toutes les solutions possibles
pour que BKW cesse de contrevenir aux objectifs de la politique énergétique du canton de par
sa politique tarifaire. Les motionnaires demandaient I’exécution efficace de I'article définissant le
but de la loi BKW (ch. 1), 'adaptation appropriée de la stratégie de propriétaire et le renforce-
ment des efforts déployés pour la mettre en ceuvre (ch. 2), I'application correcte de la nouvelle
ordonnance fédérale du 1°" novembre 2017 sur I’énergie (OEne ; RS 730.01) en ce qui concerne
le tarif de la réinjection (ch. 3) ainsi que I'adaptation des colts du réseau afin que les personnes
produisant elles-mémes de I'électricité ne soient pas pénalisées (ch. 4). BKW a été vivement cri-
tiquée parce qu’elle a beaucoup moins bien rémunéré I'électricité solaire que la majorité des
autres entreprises d’énergie. Elle a manqué le coche pour aligner elle-méme sa politique tarifaire
aux objectifs de politique énergétique du canton de Berne et de la Suisse, elle rechigne a mettre
en ceuvre les prescriptions fédérales (art. 12 OEne) et s’est contentée d’augmenter trés légére-
ment le tarif du courant réinjecté & CHF 0.044 le kilowattheure. L’exemple suivant montre les
conséquences de cette tarification : les propriétaires d’'une maison locative ont profité du fait
gu’ils devaient rénover leur toit pour équiper le pan sud de panneaux solaires et utiliser le cou-
rant solaire ainsi produit pour faire fonctionner la pompe a chaleur qu’ils possédaient déja. Aprés
la rénovation, malgré une réduction de 1100 kWh de I'électricité achetée a BKW, leur facture
d’électricité n’a pas diminué, mais a au contraire augmenté d’environ 1000 francs par rapport a
'année précédente. Cette situation s’explique par le caractére discriminant des tarifs de BKW
pour les propriétaires de pompes a chaleur utilisant leur propre électricité solaire.

Dans sa réponse a la motion, le Conseil-exécutif a proposé I'adoption du point 1 de la motion et
le rejet des autres points. Il a expliqué que, suite aux débats sur les motions 210-2016 et 218-
2016, il a informé la direction de BKW SA de maniéere parfaitement claire de ce que le Grand
Conseil attendait de I'entreprise. Etant donné que le canton, pour des raisons d’ordre légal,

Letzte Bearbeitung: 19.01.2021 | Version: 2 | Dok.-Nr.: 110565 | Gesché&ftsnummer: -- 13/34



« Perspectives concernant la participation a BKW SA »

n’avait aucune possibilité de modifier cette décision opérationnelle de la direction de I’entreprise,
il n"avait rien pu faire de plus. Le Conseil-exécutif a indiqué qu’il appliquerait bien évidemment la
nouvelle LBKW dans le cadre de ses compétences. Il convient toutefois de rappeler que la
LBKW n’octroie pas de nouveaux droits au canton en tant qu’actionnaire majoritaire. Ceux-ci se
fondent toujours sur le Code suisse des obligations (CO). La stratégie de propriétaire n’a pas de
caractere contraignant pour BKW et n’a pas de répercussions sur les droits du Conseil-exécultif.
Une adaptation de la stratégie de propriétaire ne pourrait donc pas contribuer a satisfaire la de-
mande formulée dans la motion. Concernant le tarif de rétribution du courant solaire injecté, le
Conseil-exécutif a souligné dans sa réponse a la motion que BKW observait les prescriptions
fédérales. Depuis 2018, elle verse une rétribution supplémentaire de CHF 0.045 par kilowat-
theure pour les garanties d’origine d’installations photovoltaiques ; la rétribution totale pour le
courant solaire injecté s’éleve ainsi a CHF 0.089 par kilowattheure. Par rapport a d’autres entre-
prises d’électricité en Suisse, BKW se situe dans la moyenne. D’ailleurs, le contréle et I'évalua-
tion des tarifs de rétribution et des tarifs d’utilisation du réseau ne relévent pas de la compétence
du Conseil-exécutif mais de celle de la Confédération ou de I'EICom.

Le motionnaire a par la suite retiré les points 2 a 4 de la motion. Le Grand Conseil a adopté le
point 1 de la motion mais a rejeté le classement de cette derniére.

e La motion 202-2019 Alberucci (Ostermundigen, pvl) « Rente de monopole de BKW : faire la
transparence » a été déposée le 2 septembre 2019. Elle demandait que le Conseil-exécutif pré-
sente dans un rapport au Grand Conseil les bénéfices garantis par la loi a BKW dans le domaine
du réseau (ch. 1), les colts du capital calculés par BKW tels que facturés aux consommateurs
d’électricité (ch. 2), les recettes supplémentaires annuelles engrangées par BKW gréace a la ré-
gulation des prix de I'électricité facturés a la clientéle captive et les recettes effectives réalisées
(ch. 3). ll ressort des explications du motionnaire qu’il souhaite s’assurer qu’en cas de scission
de BKW en deux entités, les bénéfices réalisés grace a l'utilisation du réseau reviennent a la
partie étatique de BKW. Dans sa réponse a la motion, le Conseil-exécutif renvoyait a sa réponse
a la motion 126-20168, en grande partie identique, qui avait été rejetée par le Grand Conseil. Il
expliquait que les bases permettant de fixer le tarif de I'utilisation du réseau ainsi que le tarif de
I’énergie dans I'approvisionnement de base sont définies par le Iégislateur fédéral ainsi que par
le Département fédéral de I'environnement, des transports, de I'énergie et de la communication
(DETEC) et 'EICom. La rémunération pour l'utilisation du réseau ne doit pas dépasser la somme
des codts imputables et des redevances et prestations fournies a des collectivités publiques
(cf. art. 14, al. 1 LApEI). La composante tarifaire due pour la fourniture d’énergie aux consomma-
teurs finaux avec approvisionnement de base se fonde sur les co(ts de production d’une exploi-
tation efficace et sur les contrats d’achat a long terme du gestionnaire du réseau de distribution
(cf. art. 4, al. 1 OApEI). Il est ainsi exclu qu’un fournisseur d’énergie exerce son emprise sur le
marché du fait de sa situation de monopole et gu’il puisse ainsi réaliser une rente de monopole.
Le Conseil-exécutif a indiqué dans sa réponse le taux d’intérét calculé du capital investi dans le
réseau électrique, fixé de maniére contraignante par le DETEC pour 2020 (cf. ch. 2 de la motion)
et a en outre souligné que le canton de Berne n’était pas habilité en tant qu’actionnaire majori-
taire a consulter certaines données commerciales ou certains calculs du groupe BKW. La motion
a été rejetée le 2 juin 2020, sauf le chiffre 2 qui a été adopté et classé.

e La motion 219-2019 Rappa (Burgdorf, PBD) « BKW : indemnités clairement réglementées et but
clairement défini » demandait a ce que le Conseil-exécutif exige que les modifications suivantes
soient apportées aux statuts de BKW Energie SA (BKW SA) et qu’elles soient mises en ceuvre :
le Conseil-exécutif peut donner des instructions de vote au ou a la représentant-e du canton au
sein du conseil d’administration (ch. 1), le Conseil-exécutif a le droit de consulter les procés-ver-
baux des réunions du conseil d’administration (ch. 2), le reglement des rémunérations doit étre
approuveé par le Conseil-exécutif (ch. 3) et le but de la société doit étre formulé avec davantage

8 Cette motion n’est pas résumeée ici car elle est en grande partie identique a la motion 202-2019.
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de précision et mentionner en particulier la production et la fourniture d’électricité comme coeur
de métier (ch. 4). Le chiffre 4 de la motion est directement lié a la stratégie de développement du
secteur des prestations poursuivie par BKW SA, qui a fait I'objet de nombreuses critiques et est
également abordée dans la motion 113-2019 qui sous-tend le présent rapport.

Le Conseil-exécutif a proposeé I'adoption et le classement du chiffre 1 de la motion, et le rejet des
autres points. Il a expliqué que le droit en vigueur autorisait déja le Conseil-exécutif a donner
des instructions de vote a son ou sa représentant-e au conseil d’administration dans la mesure
ou ces instructions ne sont pas contraires au but lucratif de I'’entreprise. En revanche, les chiffres
2 et 3 contreviennent au droit supérieur. Selon la doctrine dominante, les secrets de fabrication
et d’affaires d’une société d’économie mixte sont exclus du droit de consultation des documents
dont dispose la collectivité publique. En outre, les rémunérations des membres du conseil d’ad-
ministration et de la direction sont fixées par I’Assemblée générale (cf. art. 2, ch. 4 de I'ordon-
nance du 20 novembre 2013 contre les rémunérations abusives dans les sociétés anonymes co-
tées en bourse [ORADb ; RS 221.331]). Concernant la modification du but de la société, le Con-
seil-exécutif souligne que, en vertu de I'article 704, alinéa 1, chiffre 1 CO, une décision de I'as-
semblée générale recueillant au moins les deux tiers des voix représentées (majorité qualifiée)
est nécessaire pour effectuer une telle modification et que le canton en tant qu’actionnaire majo-
ritaire ne peut donc pas imposer une modification des statuts dans le sens de la demande.

Dans le cadre des débats parlementaires, le motionnaire a retiré les chiffres 2 et 3 de la motion
et a transformé le chiffre 4 en postulat. Le motionnaire a expliqué qu’il souhaitait ainsi soutenir
I'orientation de la motion 113-2019. Si une scission du groupe BKW avait lieu, le but de la so-
ciété devrait étre adapté en conséquence. Le Grand Conseil a adopté et classé le chiffre 1 de la
motion. Le chiffre 4 de la motion a été adopté sous forme de postulat par 70 voix contre 60 et 12
abstentions.

Comme l'auteur de la motion, le Conseil-exécutif est d’avis que le but de la société devrait étre
adapté en cas de scission de BKW ou de vente du secteur des prestations. Cependant, il con-
vient tout d’abord d’examiner dans le cadre du présent rapport si I’option d’'une scission doit réel-
lement étre poursuivie.

e La motion 223-2019 Zimmermann (Frutigen, UDC) « Filiales de BKW : égalité des armes et
transparence » exige que le Conseil-exécutif entreprenne tout ce qui est en son pouvoir en sa
gualité d’actionnaire majoritaire pour obliger BKW Energie SA a faire I'entiére transparence sur
les rapports de propriété de ses filiales vis-a-vis du public, des milieux économiques et des PME.
En conséquence, toutes les filiales de BKW devraient immédiatement étre reconnaissables
comme telles d’aprés leur logo, leur raison sociale, leur site Internet ainsi que la documentation
de I'entreprise (ch. 1). En outre, lors d’un appel d’offres, il ne doit pas étre admis que plusieurs
filiales déposent une offre (ch. 2). Si des filiales participent a la phase d’étude et d’appel d’offres,
toutes les filiales doivent étre exclues de la réalisation (ch. 3). Cette motion présente également
un lien avec le développement des activités de prestations du groupe BKW. Elle montre que les
autres participants aux appels d’offres craignent que des bureaux d’ingénieurs et d’étude du
groupe BKW puissent privilégier lors d’appels d’offres des entreprises de techniques du batiment
du groupe BKW par rapport aux autres soumissionnaires.

Dans sa réponse, le Conseil-exécutif indique qu’il ne peut pas exercer d’influence directe sur les
activités opérationnelles de BKW SA et de ses filiales. Les participations aux appels d’offres et
I'adjudication de mandats se basent sur le droit régissant les marchés publics. Il est possible de
vérifier au cas par cas dans le cadre d’'une procédure de recours si une infraction a été commise
contre ces prescriptions.

Dans le cadre des débats parlementaires, le motionnaire a transformé les points 1 et 2 en postu-
lat. Le Grand Conseil a rejeté tous les points présentés sous forme de postulat et de motion.

e La motion 051-2019 Mentha (Liebefeld, PS) « Il est urgent d’investir dans I'’hydraulique » charge
le Conseil-exécutif de veiller a ce que la société BKW (BKW Energie SA), en tant qu’actionnaire
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principal des Forces motrices de I’'Oberhasli (KWO), appuie et fasse avancer au plus vite la réali-
sation du projet de centrale hydroélectrique de Trift. Il ressort du développement de la motion
gue le motionnaire craint que BKW se concentre trop fortement sur les investissements dans le
domaine des prestations et ne fasse pas diment avancer les investissements dans le domaine
de I'énergie hydraulique.

Le Conseil-exécutif a proposé I'adoption de la motion et a indiqué dans sa réponse qu’il n'avait
certes pas de possibilités |égales de dicter au groupe BKW des décisions d’investissement, mais
gu’il interviendra, lors de discussions stratégiques avec la direction de BKW, pour que le projet
Trift puisse étre mis en ceuvre.

Le Grand Conseil a adopté la motion a une large majorité le 15 mai 2019 par 142 voix sans op-
position et avec deux abstentions.

e Dans le postulat 016-2019 Imboden (Berne, Les Verts) « Prise en compte de la RSE dans les
investissements et participations réalisés a I’étranger par BKW SA », le Conseil-exécutif a été
prié d’effectuer différentes clarifications concernant les investissements du groupe BKW a
I'étranger et notamment de clarifier si BKW respecte les traités internationaux et si elle assume
sa responsabilité d’entreprise. Le postulat s’appuie sur différents reproches faits a BKW en lien
avec des investissements a I’étranger concernant de soi-disant violations des droits humains et
pollutions de I'environnement.

Dans sa réponse, le Conseil-exécutif indique qu’il a demandé les renseignements correspon-
dants a BKW SA. Cette derniére I'a informé qu’elle investissait exclusivement dans des pays eu-
ropéens ayant ratifié la Convention européenne des droits de I'homme (CEDH ; RS 0.101).
S’agissant de ses investissements, BKW SA se conforme par ailleurs aux bases juridiques en
vigueur dans le pays en question. Elle dispose en outre d’'un code de conduite et d’'un code des
fournisseurs internes a I'entreprise. S’appuyant sur les informations communiquées par BKW
SA, le Conseil-exécutif a expliqué gu’il ne voyait pas la nécessité de prendre d’autres mesures
visant a ce que BKW assume sa responsabilité d’entreprise. Il a donc proposé I'adoption du pos-
tulat et son classement. Le Grand Conseil I'a suivi dans sa proposition.

4, Evaluation d’une éventuelle scission du groupe BKW (motion Lanz/Aebi)

41 Eléments principaux du rapport d’experts

411 Introduction

Suite a 'adoption de la motion 113-2019 (Lanz/Aebi), la Direction de I’économie, de I'énergie et de I'envi-
ronnement du canton de Berne (DEEE) a fait examiner par trois experts externes les répercussions
gu’aurait une scission de BKW en une branche détenue par le canton (infrastructures nécessaires a la
couverture des besoins / production d’électricité / négoce d’électricité) et une branche privatisée (presta-
tions). Peter V. Kunz, professeur en droit économique a I'Université de Berne, s’est intéressé aux réper-
cussions juridiques, Christoph A. Schaltegger, professeur en économie politique a I'Université de Lu-
cerne, a examiné les répercussions économiques et Dieter Pfaff, professeur en comptabilité a I'Univer-
sité de Zurich, a analysé les conséquences sur la gestion de I'entreprise. Les trois experts ont présenté
dans un rapport commun daté du 2 juillet 2020 les répercussions qu’aurait une scission de BKW du point
de vue juridique, économique et de la gestion de I'entreprise, et ont répondu aux questions qui leur
avaient été posées.

Dans leur rapport, les experts se prononcent d’abord sur le mandat attribué et sur les questions posées.
lIs indiquent dans le cadre de I'introduction qu’ils ont effectué leurs clarifications de maniere indépen-
dante du canton de Berne en tant que mandataire. lls ajoutent qu’ils n’ont pas établi les faits eux-mémes,
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mais qu’ils se sont en partie appuyés sur des documents du groupe BKW. Pour des raisons de confiden-
tialité et notamment a cause de réflexions concernant la réglementation boursiére, ils n’ont pas pu pu-
blier dans leur rapport toutes les conclusions tirées de ces documents. En outre, dans le cadre du rap-
port d’experts, il "’a pas été possible d’effectuer de due diligence® du groupe BKW ni d’examiner I'en-
semble des répercussions juridiques qu’aurait une scission. Il n’a notamment pas été possible d’aborder
les aspects relevant du droit fiscal ni les faits concernant I'étranger. Si I'idée d’une scission de BKW était
poursuivie, d'importantes clarifications supplémentaires devraient donc encore étre effectuées, ce qui
nécessiterait beaucoup de temps et d’argent. |l ne sera donc judicieux d’effectuer de telles clarifications
que s’il apparait avec certitude que la scission doit vraiment avoir lieu. Le présent rapport d’experts cons-
titue une premiere analyse en vue de décider au niveau politique s’il faut poursuivre ou rejeter I'option
d’une scission de BKW SA.

Le texte suivant a été exclusivement rédigé par les trois experts mandatés qui en assument I’entiére res-
ponsabilité1®. Il est donc cité entre guillemets et intégralement écrit en italique. Il reprend textuellement la
conclusion figurant au chapitre V du rapport d’experts ci-joint, auquel nous renvoyons pour de plus
amples détails. Chaque professeur assume la responsabilité de sa partie (perspectives juridique, écono-
migue et de gestion d’entreprise) : le professeur Kunz (Université de Berne) pour le point de vue juri-
dique, le professeur Schaltegger (Université de Lucerne) pour le point de vue économique et le profes-
seur Pfaff (Université de Zurich) pour le point de vue de la gestion d’entreprise. De 'avis des profes-
seurs, ces trois perspectives ne peuvent étre regroupées en un bilan scientifique global, raison pour la-
quelle ils ne peuvent pas donner de réponses définitives ni de recommandations communes a la ques-
tion fondamentale : scission, oui ou non ? (voir a ce sujet également le chapitre I, Introduction, chiffres
C-F du rapport d’experts).

412 Conclusion des experts (chapitre V)

« Du point de vue juridique, il convient de souligner qu’une « scission » serait autorisée et possible,
méme sl convient d’opérer une distinction entre la « scission » en tant qu’externalisation du secteur des
prestations du groupe BKW et la « scission » de I'actionnariat de BKW SA. La premiére variante semble
relativement facile a mettre en ceuvre, méme si elle est entre autres liée a des risques financiers pour le
canton de Berne ; la deuxiéme variante serait plus difficile a réaliser et serait liée a des risques plus éle-
vés et a un besoin de capital non négligeable. Sur le plan juridique, les deux « scissions » seraient donc
faisables, mais pas impératives.

Du point de vue économique, il existe trois types de risques inhérents au fait que le canton de Berne
soit I'actionnaire majoritaire de BKW SA : « too-big-to-fail », distorsions concurrentielles et risques liés
aux subventions sur les marchés européens. En tant qu actionnaire majoritaire de BKW, le canton de
Berne devrait aborder et gérer ces risques de maniére appropriée conformément aux exigences de
bonne gouvernance. Une séparation entre le groupe BKW et le secteur des prestations renforcerait la
gestion des risques dans les trois domaines de risques. Une telle séparation contredirait toutefois la lo-
gique industrielle poursuivie jusqu’a présent avec succes par le groupe BKW, c’est-a-dire qu’il en résulte-
rait au niveau politique un potentiel de conflit entre |’actionnaire majoritaire et la direction de BKW. On
peut donc se demander s’il n'y aurait pas des possibilités d’interventions « plus douces » de la part de
I’actionnaire majoritaire pour prendre en compte les risques, par exemple grace a l'attribution d’'un man-
dat de prestations couplé a une directive en termes de fonds propres.

Du point de vue de la gestion d’entreprise, aussi bien le statu quo qu'une externalisation du secteur
des prestations hors du groupe BKW seraient envisageables. Il faut cependant tenir compte du fait qu'il

9 La « due dilligence », concept issu du droit américain concernant la protection des investisseurs et du marché des capitaux, est le contréle approfondi et conscien-
cieux d’'une entreprise en vue d’une prise de participation au capital de cette derniére ou de son entrée en bourse. L’entreprise est examinée a la loupe (contrats, in-
vestissements, etc.), ses indicateurs de gestion d’entreprise sont analysés et les risques juridiques sont évalués.

1 Le texte a été traduit en frangais par le service de traduction de la DEEE. L'original fait foi (NDLT).
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sera difficile de vendre le secteur des prestations dans des conditions permettant d’augmenter la valeur
de I’'entreprise pour le canton ; pour cela, la vente devrait en effet étre effectuée sans contrainte de
temps et le secteur devrait étre vendu a un investisseur stratégique disposant de moyens suffisants et
pouvant exploiter avec le secteur des prestations davantage de synergies que le groupe BKW. Sinon, il
faut partir du principe qu’une « scission » entrainerait une perte de valeur pour les actionnaires. La rai-
son en est que la croissance du groupe BKW dans le secteur des prestations suit une logique industrielle
gu’un acheteur solvable doit dépasser.

Il semble impossible d’effectuer un bilan (global) homogéne concernant la/les « scission(s) ». Il
n’'est donc pas non plus possible de fournir une recommandation (globale) pour ou contre la « scission »,
car il existe, du point de vue du droit, de I’économie comme de la gestion d’entreprise, différentes raisons
de se prononcer pour ou contre une « scission ». Le fait de décider si, et le cas échéant comment et
sous quelle forme une « scission » doit étre effectuée s’avére finalement pour le canton de Berne, en
tant qu’actionnaire « ordinaire », une décision de nature politique. »

4.2 Prise de position de BKW SA

421 Introduction

Dans le cadre du rapport rédigé par le gouvernement, BKW SA prend position sur les conclusions des
experts et sur d’autres questions importantes pour la participation du canton a BKW. Le texte suivant a
été exclusivement rédigé par BKW SA, qui en assume I'entiére responsabilité!t. C’est pourquoi il est cité
entre guillemets et intégralement écrit en italique.

422 Prise de position de BKW SA

« Depuis sa fondation, BKW est une entreprise organisée selon le droit privé. Lors de I’entrée en
bourse de BKW en 2003, le canton a pris la décision délibérée de vendre une part importante de ses
actions. En tant que société ouverte au public et cotée en bourse, BKW est une entreprise a but lucratif
de par la loi et est tenue de respecter de maniere égale les intéréts économiques de tous ses action-
naires. Il n'est pas prévu par la loi qu’un actionnaire majoritaire poursuive des intéréts politiques (p. ex.
scission souhaitée politiquement) et tente de les imposer via |'assemblée générale ou des représentant-
e-s au conseil d’administration. Une scission nécessite donc une majorité des voix de 90 pour cent a
I'assemblée générale. Cela signifie qu’ll faudrait convaincre la majorité des actionnaires minoritaires de
voter en faveur du projet, ce qui ne serait possible que si I'actionnaire majoritaire pouvait élaborer des
mesures financiéres attractives en faveur des actionnaires minoritaires (et a la charge du canton). Méme
Si cette majorité était atteinte, les actionnaires minoritaires qui ne seraient pas d’accord avec cette déci-
sion pourraient réclamer une indemnisation des dommages a la charge du canton.

Une scission imposée politiguement entrainerait une perte de valeur pour I’'entreprise. La stratégie de
BKW, qui s’appuie sur les trois piliers que sont I’énergie, les réseaux et les prestations, a permis d’at-
teindre au cours des six derniéres années une augmentation de la valeur de | ‘entreprise et des divi-
dendes de plus de quatre milliards de francs en faveur des actionnaires. Contrairement a BKW, les en-
treprises Alpig et Axpo, qui sont restées concentrées sur I’énergie, sont en difficulté depuis plusieurs an-
nées, ont parfois vu leur existence menaceée et ne versent depuis longtemps plus aucun dividende a
leurs actionnaires. Avant sa réorientation, il y a six ou sept ans, BKW était elle aussi menacée. Elle a

 Texte traduit en francais par le service de traduction de la DEEE. L’original fait foi (NDLT).

Letzte Bearbeitung: 19.01.2021 | Version: 2 | Dok.-Nr.: 110565 | Gesché&ftsnummer: -- 18/34



« Perspectives concernant la participation a BKW SA »

ainsi subi une perte de plus de 200 millions de francs en 2013. A cause de la crise survenue sur le mar-
ché de I’énergie, elle a également d( procéder a un amortissement d’un milliard de francs sur ses instal-
lations de production, a la charge du capital propre et donc des actionnaires. Aujourd hui, BKW est floris-
sante, puissante économiquement et orientée vers l’avenir. Ses compétences entrepreneuriales sont lar-
gement reconnues dans toute la Suisse. Il est clair que la stratégie de BKW est conforme aux intéréts de
ses actionnaires, également parce qu’elle permet d’atténuer les risques financiers élevés inhérents au
secteur de I'énergie.

Dans le débat public, on reproche régulierement a BKW de concurrencer la branche bernoise des pres-
tations énergétiques de maniére « déloyale » avec sa stratégie. Cela n’est pas justifié. En Suisse, le
marché des prestations dans le domaine de la technique du batiment est constitué de tres petites
structures, avec environ 3000 entreprises : BKW dispose d’une part de marché de moins de trois pour
cent, les huit plus gros prestataires disposant ensemble d’a peine 20 pour cent des parts de marché.
Mais la consolidation du marché a déja commencé indépendamment de la stratégie de BKW SA : de
grands groupes internationaux (p. ex. Bouygues, Vinci, Engie — qui ont tous leur siege principal en
France) se développent de maniere innovante, achétent de plus petites entreprises et augmentent ainsi
leur emprise sur le marché en Suisse. Etant donné que le marché croit de plus en plus dans le domaine
technologique autour des techniques de l'information et de I'automation, la concurrence a lieu avant
tout entre ces acteurs internationaux et non parmi et contre la branche des prestations énergétiques.

Le succés de BKW a des répercussions économiques positives pour le canton de Berne : grace a
la mise en ceuvre rigoureuse de sa stratégie, BKW maintient la plus grande part possible de cette créa-
tion de valeur, porteuse d’avenir, dans le canton. Elle offre aux PME de la région la possibilité de con-
tinuer a participer a cette évolution au sein du groupe et/ou de trouver des solutions en Suisse pour leur
reprise. De plus, BKW crée des emplois s(rs et qualifiés dans le canton et contribue ainsi a éviter
I’'exode du personnel qualifié. Elle représente ainsi un pilier important de I’économie bernoise et se consi-
dere également comme telle — c’est-a-dire comme une partenaire. La branche bernoise des prestations
énergétiques profite en outre directement de ce partenariat en recevant chaque année des mandats de
BKW a hauteur d’environ 100 millions de francs.

Dans le canton de Berne, BKW n’a pas attendu sa nouvelle stratégie pour se développer sur le marché
des prestations. Sa présence sur ce marché remonte déja a plus de 20 ans. Dans le domaine de la
technique du batiment, sa part de marché dans le canton de Berne est donc Iégérement supérieure a sa
part de marché moyenne dans ce secteur au niveau national. Cependant, avec une part de marché tou-
jours inférieure a cing pour cent, la position de BKW sur le marché est encore bien loin d étre dominante
— elle n’est qu’une concurrente parmi beaucoup d’autres. Pour son évolution future, BKW se concentre
fortement sur les domaines des techniques de l'information et de 'automation des batiments. Elle pour-
suit toujours des objectifs de croissance (bien que plus modérés) — toutefois plutét en dehors du can-
ton de Berne. Du point de vue actuel, il ne faut donc pas tabler dans le canton de Berne sur une crois-
sance significative de BKW dans le domaine de la technique du batiment.

En outre, BKW n’a pas de rble juridique a jouer dans la garantie de la sécurité de |’approvisionne-
ment. Elle investit dans des installations de production en fonction de critéres économiques et dans le
réseau sur la base de son contrat de concession. Aucune autre démarche n’est prévue par la loi. C’est
pourquoi la majeure partie des installations de production de BKW se trouvent en dehors du canton de
Berne et notamment dans des pays européens. La sécurité de I'approvisionnement est garantie lorsque
les réseaux et la production disposent de capacités suffisantes en Suisse. Peu importe que ce soit
des clients ayant accés au marché libéralisé ou a |’'approvisionnement de base qui aient besoin de I'élec-
tricité. Si seulement une partie de la demande ne peut étre couverte, c’est I'approvisionnement dans son
ensemble qui ne peut plus étre assuré. L’approvisionnement en électricité repose sur un systéme
de réseaux interdépendants a l’échelle de la Suisse : une pénurie délectricité, p. ex. a Zurich, aura
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inévitablement des répercussions sur I'approvisionnement a Berne. En cas de pénurie persistante d’élec-
tricité, I’organisation de crise OSTRAL (organisation pour lI'approvisionnement en électricité en cas de
crise) ordonnerait des mesures au niveau national. Celles-ci entraineraient également des restrictions
dans le canton de Berne, méme si on y produit théoriquement suffisamment d ‘électricité pour le canton.
Cette procédure imposée par la loi est indépendante de la participation majoritaire du canton a
BKW SA.

BKW vend aujourd’hui déja environ 80 pour cent de son électricité sur le marché libre — c’est-a-dire
en bourse, a des clients commerciaux et a d’autres distributeurs d’énergie. A l'inverse, la plupart des dis-
tributeurs d’énergie ne disposent pas de leurs propres installations de production : ils achétent leur élec-
tricité sur le marché, p. ex. auprés de BKW. Souvent, ces distributeurs d’énergie sont détenus majoritai-

rement ou en totalité par des collectivités, ce qui n’a pas non plus dinfluence sur la sécurité de /"approvi-
sionnement en cas de pénurie (voir plus haut).

En outre, ni 'ouverture complete du marché (deuxieme étape de libéralisation planifiée par la Con-
fédération), ni le rdle du canton en tant qu’actionnaire majoritaire de BKW SA n’ont d’influence sur
le r6le de la force hydraulique dans la sécurité de I'approvisionnement en électricité. Afin que la force
hydraulique joue également un réle central a long terme pour la sécurité de I'approvisionnement, il faut
suffisamment (ré-)investir dans ce domaine. L'ouverture totale du marché supprimera le monopole de
I'approvisionnement de base. Etant donné que BKW vend de toute fagcon déja environ 80 pour cent de
son électricité en bourse, cela n’est pas déterminant pour sa politique d’investissement. Par ailleurs, la
participation majoritaire du canton ne joue aucun réle ici non plus : la décision de BKW d’investir ou non,
et a quelle hauteur, dans ses centrales hydroélectriques dépend aujourd’hui déja de |’évolution atten-
due des prix du marché ainsi que des conditions réglementaires. En tant qu’entreprise cotée en
bourse, BKW est tenue par le droit des sociétés anonymes d’orienter entierement ses décisions dinves-
tissement sur la rentabilité — et non sur les réflexions de certains actionnaires en matiere de politique
énergétique, de politique économique ou de technique d’approvisionnement. Le développement de la
force hydraulique dans le canton de Berne (comme prévu par exemple avec le projet Trift) est important
pour BKW et revét pour elle une valeur stratégique sur le long terme a condition d’étre rentable. Les ins-
truments d’accompagnement pour la sécurité de I'approvisionnement (réserves de stockage straté-
giques, encouragement de la production hivernale), qui faciliteront les investissements dans I'énergie
hydraulique, sont donc prévus a juste titre dans le projet de révision de la loi (LApEI). La non plus les
rapports de participation aux capitaux de distributeurs d’énergie tels que BKW ne jouent aucun rble.

En tant qu’autorité concédante, le canton de Berne décide de maniére autonome de l'utilisation de
ses ressources en eau. Aprés |’expiration ordinaire des concessions au plus tard au début des années
2040, les centrales reviendront au canton. Concrétement, cela signifie que le canton, indépendam-
ment de ses participations, garde ou peut reprendre le droit de disposer des centrales hydroélec-
triques se trouvant sur son territoire. Méme si BKW ou certaines centrales étaient vendues a des en-
treprises étrangéres, cela n’y changerait rien.

Par souci d’exhaustivité, il convient de remarquer qu’aucun monopole n’est lié a I’attribution de la
concession de force hydraulique : pendant toute la durée de la concession, BKW fait face a la concur-
rence internationale d’autres acteurs et technologies et supporte les risques et opportunités qui y sont
liés. La rentabilité des installations est déterminée d’une part par les prix du marché et d’autre part par
les colts de revient spécifiques. Ces derniers sont notamment déterminés par les conditions de la con-
cession et les conditions générales de droit public (p. ex. redevances hydrauliques, charges dans
les procédures d’octroi du permis de construire, instruments de soutien des pouvoirs publics). Ces colts
et les distorsions de la concurrence dans les activités subventionnées ont une influence beaucoup plus
importante sur la rentabilité de notre force hydraulique que la question de savoir a qui appartiennent les
actions des sociétés d’exploitation. Du fait de la forte imbrication du marché de |'électricité suisse au ni-
veau international, il existe en outre une concurrence internationale marquée. Ainsi, outre les conditions
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générales suisses, le prix suisse de |’électricité dans le commerce de gros est essentiellement déterminé
par les évolutions dans les pays voisins.

Des discussions politiques a propos de BKW ont déja entrainé des baisses du cours de l'action par le
passé. Une scission imposée politiguement gréverait fortement la valeur de |’entreprise. Mettre ainsi en
péril laréussite de BKW ne serait ni dans I’intérét de |’entreprise, ni dans celui des collaborateurs
et collaboratrices et de leurs emplois, ni enfin dans celui des actionnaires. »

4.3 Appréciation du Conseil-exécutif

Du point de vue du Conseil-exécutif, les risques et les inconvénients potentiels d’une scission de
BKW SA au sens de la motion 113-2019 (Lanz/Aebi) I'emportent largement sur les éventuels avantages
et opportunités, et ce pour les raisons suivantes :

e Entreprise de droit privé, BKW SA est soumise au droit fédéral privé et bénéficie de la garantie
de la propriété et de la liberté économique. Cela s’applique également aux restructurations. Il
n’est donc pas possible d’édicter une séparation de BKW SA en différents secteurs d’activité au
moyen du droit cantonal. Le droit en vigueur interdit déja a BKW SA de tirer un avantage concur-
rentiel de I'exploitation du réseau. L’article 10 LApEI interdit les subventions croisées entre I'ex-
ploitation du réseau et les autres secteurs d’activité, et exige également une séparation sur le
plan comptable. BKW SA est en outre également soumise a la |Iégislation suisse sur les cartels,
qui interdit notamment I'abus de position dominante. La demande visant a ce que BKW SA ne
puisse pas tirer d’avantages concurrentiels du fait de la participation du canton ou de son activité
d’exploitation du réseau est donc déja satisfaite.

e Conformément a la perspective juridique présentée dans le rapport d’experts, les risques juri-
diques et financiers d’une scission sont considérables pour le canton de Berne, comme cela est
plus clairement indiqué a la page 10, chiffre 3 et dans le bilan intermédiaire aux pages 11 et 12
gue dans la conclusion : risques de proces et risques liés aux transactions, incertitudes juri-
diques, risques en matiére de responsabilité, risques en matiére de perte de valeur, etc., alors
méme que le rapport d’experts ne tient pas compte de tous les risques (p. 5, lettre C). Le profes-
seur Kunz souligne également a la page 10 du rapport d’experts dans une évaluation globale
« ...qu’il existe des arguments nombreux et importants qui vont a 'encontre d’une scission et qui
devraient 'emporter au bout du compte ... ».

e Du point de vue de la gestion d’entreprise, le groupe BKW affiche jusqu’a présent d’excellents
résultats grace a son modéle d’affaires intégré. Malgré le contexte de marché exigeant, marqué
par la faiblesse des prix de gros sur le marché international de I'électricité et une production inté-
rieure d’électricité déficitaire'? ainsi que par un secteur d’'activité Réseaux réglementé au niveau
étatique'®, BKW SA a pu verser au cours des dernieres années des dividendes élevés par rap-
port a ses concurrents directs en Suisse, notamment un dividende brut de CHF 116,0 millions
pour la seule année 2019. Au cours des derniéres années, le secteur des prestations, indépen-
dant du prix de I'électricité (Engineering, Building Solutions [technique du batiment] et Infra Ser-
vices), a en méme temps gagné en importance, notamment grace a des acquisitions dans I'es-
pace germanophone. Son chiffre d’affaires a franchi en 2019 pour la premiére fois la barre du

12 Données de BKW SA : seuls 20 % des actifs de production (« assets ») générent des retours sur investissements positifs. Ils permet-
tent de fournir de I'électricité pour I'approvisionnement de base et apportent un rendement régulé de 4,98 %. Les 80 % restants sont en
grande partie dépendants de I'évolution fortement grevée des prix de I'électricité et sont donc déficitaires depuis plusieurs années. Les
fonds de désaffectation pour les installations nucléaires et de gestion des déchets radioactifs (STENFO) doivent étre comptabilisés parmi
les actifs de production. Leur rendement dépend de I'évolution boursiere volatile générale et est également déficitaire actuellement.

13 Données de BKW SA : le réseau de distribution régulé a un rendement régulé de 3,8 %.
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milliard de francs (39 % d’un total de CHF 2,7 milliards), tandis que la contribution (encore infé-
rieure a la moyenne) des prestations au succeés de I'entreprise augmentait également et que
BKW pouvait afficher une évolution supérieure a la moyenne du cours de ses actions (supé-
rieure a la moyenne du SMI) pendant la période de développement du secteur des prestations.
Dans une entreprise (aussi) florissante, il ne faudrait pas intervenir si cela n’est pas nécessaire
(« ne jamais changer une équipe qui gagne »).

e |l est peu probable que le secteur des prestations, qui requiert peu de capitaux!®, puisse entrai-
ner des risques importants qui menaceraient I'entreprise. De tels risques sont plutét liés au sec-
teur d’activité « Energie » du fait de I'évolution incertaine des prix de gros sur le marché interna-
tional de I'électricité et de la production intérieure d’électricité déficitaire alors que ce secteur
présente une intensité capitalistique élevéel®. Dans une perspective a long terme, un groupe
BKW intégré sans séparation du secteur des prestations offre, également du point de vue des
experts (rapport d’experts, p. 20), surtout des avantages, dans le cas ou les possibilités de crois-
sance seraient limitées pour l'activité principale (énergie, réseaux) et ou le groupe BKW réussi-
rait a continuer de renforcer le potentiel de synergie entre le secteur des prestations et celui de
I'énergie. Méme si cela ne devait pas étre le cas, une vente ne serait avantageuse que si des
acheteurs potentiels pouvaient au moins atteindre voire dépasser les synergies réalisées par
BKW (rapport d’experts, p. 21). D’apres le professeur Pfaff, cela présupposerait de vendre a un
« investisseur stratégique », c’est-a-dire une entreprise ayant une logique industrielle dépassant
celle de BKW SA. Du point de vue du Conseil-exécutif, cela ne serait possible que pour un grand
groupe actif a I'international, déja présent avec succes sur le marché international dans les deux
secteurs d’activité!’. Une telle entreprise n’aurait certainement pas son siege principal en Suisse
et ne le transférerait pas non plus au motif d’'une acquisition de cet ordre de grandeur en Suisse,
BKW SA étant une petite entreprise a I'échelle européenne, méme si elle est le troisieme groupe
d’électricité en Suisse apres Alpiq et Axpo.

e Du point de vue économique, il convient tout d’abord de mentionner que le groupe BKW se com-
pose aujourd’hui de plus de 100 entreprises (16 dans le canton de Berne) et emploie environ
10 000 collaborateurs et collaboratrices (env. 3000 dans le canton de Berne), ce qui représente
8961 postes a plein temps. |l offre également environ 600 places d’apprentissage (200 dans le
canton de Berne, état 2019). La capitalisation boursiére de BKW SA s’élevait début 2021 a envi-
ron CHF 5,4 milliards (contre CHF 1,5 milliard il y a six ans) et le total du bilan en 2019 était de
CHF 9,24 milliards, soit 11,5 pour cent du produit intérieur brut du canton. En 2020, BKW a oc-
troyé des mandats d’un volume d’environ CHF 100 millions a des PME bernoises. Les imp6ts,
dividendes et redevances hydrauliques payés par BKW SA génerent des recettes importantes
pour le canton de Berne. Elle est 'une des rares grandes entreprises a avoir son siége social
dans le canton de Berne. Le groupe BKW revét une grande importance économique pour le can-
ton et fournit une contribution positive au budget cantonal. Cette grande importance économique
pour le canton de Berne est également soulignée dans le rapport d’experts (haut de la page 15).

e Le rapport d’experts voit dans la perspective économique du professeur Schaltegger des avan-
tages économiques que pourrait avoir une scission de BKW SA (bilan intermédiaire, p.15 et 16).
Le cceur de 'argumentation consiste en I’hypothése, qui n’est pas justifiée en détail, selon la-
quelle BKW SA serait « too big to fail » (TBTF) pour le canton de Berne, parce qu’elle serait, en

14 Données de BKW SA : pour un capital investi relativement faible, le secteur des prestations est celui qui offre le rendement le plus
élevé (10 %).

15 Indicateur pour I'intensité capitalistique : des amortissements de CHF 34 millions ont été enregistrés en 2019 pour un chiffre d’affaires
de CHF 1,107 milliard (données de BKW), soit CHF 30 000.- de colits d’amortissement pour un million de francs de chiffre d’affaires.

16 Indicateur pour I'intensité capitalistique : des amortissements de CHF 127 millions ont été enregistrés en 2019 pour un chiffre d’af-
faires de CHF 1,315 milliard (données de BKW), soit CHF 97 000.- de codts d’amortissement pour un million de francs de chiffre d’af-
faires.

1711 existe notamment en Europe et en Amérique plusieurs trés grands réseaux qui pourraient étre intéressés par I'achat du secteur des
prestations de BKW. On pourrait envisager par exemple les groupes francais Bouygues Energies & Services SA (chiffre d’affaires : € 35
mia, 129 000 collaborateurs) ou Vinci (CA : € 43,5 mia, 211 000 coll.) et aux Etats-Unis, les groupes Jacobs Engineering

(CA : USD 12,7 mia, 52 000 coll.) ou AECOM (CA : USD 20 mia, 87 000 coll.). Comme cela a déja été démontré par I'entrée sur le mar-
ché suisse de Bouygues ou Engie SA, ces réseaux ne tiendraient aucunement compte de I'ancrage local. Concernant I'implantation a
Berne et en Suisse, il faudrait s’attendre a une forte pression sur les salaires et sur les sous-traitants.
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tant que trés grosse exploitante cantonale d’un réseau de distribution disposant d’'un monopole
naturel, d’'une importance systémique pour le canton de Berne. Il résulterait de cette importance
systémique — méme sans subventionnement croisé direct des entreprises de prestations du
groupe BKW, interdit par le droit fédéral et surveillé par 'EICom — un avantage concurrentiel indi-
rect qui pourrait entrainer des conditions de financement plus favorables et des avantages en
termes d’informations pour les participants au marché des prestations détenus par BKW. Il en
résulterait également des risques en termes de subventionnement sur les marchés européens,
étant donné que BKW opeére dans les pays européens voisins notamment sur le marché des
prestations et que les directives de 'UE concernant les subventions sont interprétées de ma-
niére nettement plus strictes qu’en Suisse. Le Conseil-exécutif ne peut se rallier a 'argumenta-
tion du professeur Schaltegger pour les raisons suivantes : le rapport final de 2010 de la Confé-
dération sur la problématique TBTF, cité aussi bien par le rapport d’experts que par BKW, tire
les conclusions pertinentes suivantes pour des entreprises d’infrastructures telles que BKW SA
(p. 113-114)*8 : « Méme dans le cas des réseaux monopolistiques, dont | importance systémique
n’est pas a démontrer et dont l'infrastructure n’est pas substituable par celle d'un concurrent, le
risque de disparition de I'offre — tant a bréve échéance que sur le long terme — reste contenu.
Contrairement aux banques, les entreprises d'infrastructures ne font pas courir un risque de pé-
nurie de liquidités (ou run) a I'ensemble de I'’économie. Par ailleurs, les amortissements de | actif
circulant susceptibles de compromettre la solvabilité de I’entreprise sont plutot rares dans les
secteurs des infrastructures. De fait, compte tenu de la part importante de I’actif immobilisé et
des frais variables généralement trés faibles dans ce secteur, sur le plan strictement écono-
mique une structure de défaisance est généralement capable d ‘assurer sans grands problemes
la continuité des activités et de garantir ainsi |’'approvisionnement. Si le processus de transfert
des activités dimportance systémique dans la structure de défaisance réussit, | ‘entreprise con-
cernée au premier chef peut étre mise en faillite sans risque majeur pour [’économie nationale. »
e La solution effective et efficiente a un éventuel risque TBTF da a la détention d’un réseau de dis-
tribution a caractere de monopole ne consisterait donc pas a scinder BKW en deux pour obtenir
un secteur des prestations séparé. Cela permettrait tout au plus d’éviter d’hypothétiques consé-
guences économiques. De plus, comme cela a déja été mentionné plus haut, le secteur des
prestations, a faible intensité capitalistique, ne comporte pas de risques importants qui menace-
raient I'entreprise. De tels risques sont plut6t liés au secteur d’activité « Energie » du fait de
I’évolution incertaine des prix de gros sur le marché international de I’électricité et de la produc-
tion intérieure d’électricité déficitaire alors que ce secteur présente une intensité capitalistique
élevée. La problématique TBTF critiquée par le professeur Schaltegger devrait plutét étre réso-
lue par la garantie de la poursuite de I'exploitation du réseau de distribution régional en cas de
faillite de BKW SA. Le rapport d’experts ne se prononce pas sur cette question. Il n’indique pas
non plus dans quelle mesure le canton disposerait aujourd’hui d’'une marge de manceuvre suffi-
sante au niveau du droit fédéral (droit des sociétés anonymes, droit des marchés financiers, droit
de la concurrence, loi sur I'approvisionnement en électricité) pour — dans la mesure ou cela
s’avérerait nécessaire — pouvoir imposer a BKW SA des prescriptions d’ordre organisationnel
dans la loi cantonale ou dans la stratégie de propriétaire, afin de garantir de la maniere la plus
simple possible qu’en cas de faillite, I'exploitation du réseau régional de distribution puisse étre
poursuivie par une société d’exploitation ou une structure de défaisance, ou par le biais d’un
droit de préemption du canton. En principe, une insolvabilité de BKW Energie SA devrait étre ré-
glée conformément aux dispositions de la loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour
dettes et la faillite (LP ; RS 281.1). Ensuite, I'administration de la faillite se prononcerait sur la
poursuite de I'activité relevant du secteur de I'énergie. Etant donné que le secteur Réseaux réa-
lise dans tous les cas des bénéfices, pour des raisons de régulation, son exploitation serait pour-
suivie. Une faillite de BKW n’aurait pas non plus d’influence sur la poursuite de I'exploitation des

18 Rapport final de 2010 de la commission d’experts chargée d’examiner la limitation des risques que les grandes entreprises font courir
a I’économie nationale (p.113 et 114), cf. EICom « Une observation du marché pour examiner les risques du négoce d’énergie » (chiffres
marginaux 31 et 53).
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centrales partenaires, dans lesquelles une grande partie de I'électricité de BKW est produite. Les
actifs seraient vendus dans le cadre de la procédure de faillite, notamment I'activité de produc-
tion, les participations dans les centrales partenaires ainsi que le secteur Réseaux. La question
de savoir si le canton ou la Confédération devrait / pourrait participer a une structure de défai-
sance dépend principalement du fait que cela soit justifié par un intérét public — ce qui serait pro-
bablement le cas en raison de la nécessité de garantir la sécurité de I'approvisionnement, mais
seulement si I'on ne trouvait pas d’acheteurs privés capables de garantir une sécurité suffisante.
Les sociétés anonymes telles que BKW SA sont des sociétés de capitaux et sont dominées par
le principe selon lequel aucune autre obligation n’existe ni ne peut étre introduite également au
niveau statutaire pour les actionnaires tels que le canton de Berne au-dela de la libération des
apports (p. ex. pas d’obligation de prestations complémentaires ou de versements supplémen-
taires). Le canton de Berne en tant qu’actionnaire n’assume donc également la responsabilité
gue dans la limite du montant de sa participation a BKW SA (apports). Avec I'entrée en vigueur
de la loi sur I'approvisionnement en électricité, la Confédération a repris en 2008 le réle principal
pour la garantie de la sécurité de I'approvisionnement (voir a ce sujet le rapport du 28 juin 2017
sur la loi BKW?? ainsi que le chiffre 2.2.4 et la prise de position de BKW SA au chiffre 4.2 du pré-
sent rapport), si bien que du point de vue de la politique d’approvisionnement, la Confédération
garantirait/devrait garantir elle-méme si nécessaire la sécurité de I'approvisionnement. Dans le
rapport d’experts, en bas de la page 16, le professeur Schaltegger en vient lui-méme a la con-
clusion, concernant les risques reconnus comme étant élevés, que la question se pose de savoir
s’il existerait des méthodes plus douces qu’une scission de BKW pour résoudre la problématique
TBTF. Du point de vue du Conseil-exécutif, ce ne sont cependant pas les propositions de me-
sures du professeur Schaltegger qui sont au premier plan (convention de prestations avec pres-
cription cantonale concernant le capital propre) mais plutdét, comme mentionné ci-dessus, le fait
gu’il ne soit pas nécessaire d’intervenir au niveau cantonal pour garantir la poursuite de I'exploi-
tation du réseau de distribution régional. Une éventuelle problématique TBTF devrait étre réglée
par la Confédération de maniére efficiente et effective. Les risques élevés que comporterait une
scission de BKW SA ne se laissent donc pas compenser par le renvoi a la solution d’une problé-
matique TBTF supposée, qui n’est pas justifiée de maniere convaincante.

e D’apreés les renseignements qu’elle a fournis, BKW dispose d’'une part de marché inférieure a
trois pour cent sur le marché national des prestations dans le domaine de la technique du bati-
ment avec environ 3000 entreprises, les huit plus grands prestataires disposant ensemble de
moins de 20 pour cent des parts de marché. Mais la consolidation du marché a déja commencé :
de grands groupes internationaux (p. ex. Bouygues, Vinci, Engie — qui ont tous leur siege princi-
pal en France) se développent de maniére innovante, achétent de plus petites entreprises et
augmentent ainsi leur emprise sur le marché en Suisse. Etant donné que le marché croit de plus
en plus dans le domaine technologique autour des techniques de 'information et de I'automa-
tion, la concurrence a lieu avant tout entre ces acteurs internationaux et non parmi et contre la
branche des prestations énergétiques. Dans le canton de Berne, BKW est active depuis plus de
20 ans déja sur le marché des prestations. D’aprés les déclarations de BKW, sa part de marché
dans le domaine de la technique du batiment est donc |égérement supérieure dans le canton de
Berne a sa part de marché moyenne dans ce secteur au niveau national. Cependant, avec une
part de marché inférieure & cing pour cent (données de I'entreprise), BKW n’est qu’une concur-
rente parmi beaucoup d’autres. D’aprés ses déclarations, BKW poursuit toujours des objectifs de

19 Voir & ce sujet p. 2 : « La responsabilité en matiére d’approvisionnement en énergie revient aujourd’hui en premier lieu a la Confédéra-
tion, et le marché de I'électricité est par ailleurs de plus en plus libéralisé. Méme si ses activités sont toujours en rapport avec un intérét
public, BKW SA n’exerce donc plus a proprement parler une tache publique. » Et de maniére encore plus précise, au bas de lap. 3 :

« La libéralisation du marché de I'électricité et le transfert ces dernieres années de compétences et de responsabilités a la Confédération
(en ce qui concerne notamment la sécurité de I'approvisionnement) ont réduit son influence. Le réseau de transport, essentiel sur le plan
stratégique, est désormais réuni sous I'égide de Swissgrid, et BKW SA indemnisée en conséquence. L’approvisionnement de la popula-
tion en électricité reléve des entreprises du secteur énergétique. La loi fédérale sur I'approvisionnement en électricité (LApEl) a confié a
la Confédération la charge de garantir la sécurité de I'approvisionnement. Les cantons n’exercent plus a cet égard que des tadches com-
plémentaires. Par sa participation @ BKW SA, le canton souhaite aujourd’hui surtout contribuer a la mise en ceuvre de sa stratégie éner-
gétique ».
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croissance modérés sur le marché des prestations, et ce plutét en dehors du canton de Berne,
et table donc sur une croissance non significative de sa part de marché dans le domaine de la
technigue du béatiment dans le canton de Berne. Le Conseil-exécutif estime donc que la branche
de la technique du batiment est mise en difficulté par une tendance générale a la consolidation
du marché et non par I'acteur du marché « BKW SA » (qui n’est pas dominant). |l n’est donc pas
nécessaire de séparer le secteur des prestations de BKW SA. Par ailleurs, une telle scission de
BKW offrirait plut6t des avantages supplémentaires aux grands groupes internationaux et non a
la branche cantonale des prestations énergétiques, car ceux-ci sont forts financierement et se-
raient les plus a méme de racheter le secteur d’activité séparé de BKW. Leur emprise sur le
marché serait donc encore renforcée.

e Du point de vue de la politique financiere, il convient de souligner qu’une scission aurait claire-
ment des répercussions négatives sur la gestion financiére. Elle serait d’'une part liée a de nom-
breux risques juridiques, aussi bien pour le canton de Berne en tant gu’actionnaire majoritaire
que pour BKW (cf. rapport d’experts, p. 10) : « Au premier plan se trouveraient les risques finan-
ciers encourus par le canton en termes de responsabilité, méme s’il n’existe pas de responsabi-
lité d’actionnaire en tant que telle pour I’actionnaire majoritaire (art. 680, al. 1 CO) : il ne pourrait
cependant pas étre exclu que les autres actionnaires tiennent le canton de Berne responsable
d’une perte de valeur de leurs actions, notamment du fait de l'institution d’un organe matériel ou
d’une délégation au conseil d’administration (art. 762, al. 4 CO) ; BKW SA elle-méme pourrait
intenter des actions en responsabilité contre le canton de Berne, de méme que les actionnaires
minoritaires ainsi que — seulement en cas de faillite — les créanciers. Une échéance anticipée
des emprunts par obligations a rembourser pourrait également constituer un risque financier
pour BKW SA (et ainsi indirectement pour le canton de Berne). Enfin, il existe d’autres risques,
difficilement prévisibles, dans le domaine non juridique. Il ne faut pas sous-estimer les risques
en termes de réputation pour le canton de Berne ainsi que les risques de procés. Les risques
liés aux transactions semblent également importants... ». D’autre part, il serait difficile d’obtenir
une hausse de valeur grace a la vente du secteur des prestations (voir rapport d’experts, p.

21) « étant donné que [la vente] devrait étre effectuée a un moment favorable, sans contrainte
de temps et que le secteur devrait étre vendu a un investisseur stratégique disposant de moyens
suffisants, qui pourrait exploiter avec le secteur des prestations davantage de synergies que
BKW. Il est cependant plus réaliste de partir du principe qu’une « scission » entrainerait une
perte de valeur. La raison en est que la croissance du groupe BKW dans le secteur des presta-
tions suit une logique industrielle, qu’un acheteur solvable devrait dépasser. » Aprés la scission,
les actionnaires privés devraient donc étre indemnisés par BKW et le canton. Il est également a
craindre que les recettes fiscales diminueraient étant donné que le secteur des prestations de-
vrait de préférence étre vendu a un investisseur stratégique, c’est-a-dire a un grand groupe inter-
national dont le sieége se trouve a I’étranger, afin de limiter le versement d’indemnités liées a une
perte de valeur. Les bénéfices que BKW réaliserait aprés la scission et verserait au canton sous
forme de dividendes restent hautement spéculatifs du point de vue actuel ; il faut cependant plu-
tét partir du principe que le rendement en dividendes serait beaucoup plus faible qu’aujourd’hui.
Du point de vue du Conseil-exécutif, une scission de BKW serait donc liée a d'importants risques
et désavantages financiers.

e Du point de vue de la politique énergétique, le Conseil-exécutif ne voit dans une scission de
BKW aucun avantage convaincant, mais surtout des inconvénients. Les objectifs en termes de
politique énergétique peuvent avant tout étre atteints de maniére effective et efficiente via la
création de conditions générales étatiques et non via la détention d’entreprises. La libéralisation
du marché entraine en outre des modifications dans les chaines de valeur classiques des entre-
prises de distribution d’énergie. Les frontieres géographiques, qui délimitaient autrefois souvent
les responsabilités en matiére de sécurité de I'approvisionnement, perdent peu a peu en impor-
tance ; les réseaux transfrontaliers, les échanges avec I’étranger et la transition numérique re-
quierent des concepts d’approvisionnement tournés vers I'avenir. Les fournisseurs de presta-
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tions et de produits innovants ainsi que les entreprises disposant des compétences-clés corres-
pondantes sont les mieux placés pour s’imposer sur le marché libéralisé. Le succés de I'évolu-
tion de BKW au cours des dernieres années en est un bon exemple. Une scission de BKW et
I'étatisation du secteur Energie constitueraient en revanche une démarche rétrograde, qui ne se-
rait pas adaptée a la situation actuelle. Dans le cadre des prochaines étapes de libéralisation en
Suisse, des mesures étatiques de régulation et d’encouragement sont nécessaires, surtout au
niveau fédéral, pour veiller a ce que le systéme national d’approvisionnement en électricité conti-
nue de fonctionner, p. ex. pour que les investissements dans la force hydraulique soient suffi-
sants. On peut également se demander pourquoi et dans quelle mesure les pouvoirs publics doi-
vent encore étre actifs dans le domaine de I'énergie et s’ils doivent & I'avenir rester propriétaires
de centrales et de réseaux de distribution.

e Il existe en outre un autre argument de taille s’opposant a une scission de BKW SA motivée par
des raisons politiques : le conseil d’administration (CA) et la direction sont convaincus par le mo-
dele d’affaires intégré actuel avec ses trois secteurs (logique industrielle, évolution positive des
affaires) et rejettent catégoriquement I'idée d’'une scission de BKW. La séparation du secteur
des prestations devrait donc étre imposée contre la volonté et la conviction des organes respon-
sables, conformément au droit des sociétés anonymes, de la direction stratégique et opération-
nelle de la société cotée en bourse BKW SA. En tant qu’actionnaire « ordinaire », le canton ne
dispose pas du pouvoir juridiqgue de donner des ordres au CA, il doit plutét, conformément au
droit fédéral sur les sociétés anonymes, protéger les intéréts de BKW SA et non les intéréts de
I’actionnaire (majoritaire) qu’est le canton de Berne (rapport d’experts, haut de la p. 9). Il reste-
rait la possibilité de dissoudre intégralement le conseil d’administration et de le renouveler entie-
rement. Une telle démarche entrainerait trés probablement une grande crise de confiance, porte-
rait fortement atteinte a la réputation de BKW et provoquerait une baisse considérable du cours
de son action. Autant d’éléments qui iraient a I'encontre des intéréts du canton de Berne.

5. Considérants concernant la participation majoritaire du canton

Du point de vue du Conseil-exécutif, au vu de la libéralisation continuelle du marché de I'électricité et de
I’évolution dynamique et prospére de BKW SA, qui est devenue un groupe de plus en plus international
au cours des derniéres années, il existe d’autres mesures a prendre aux yeux du canton de Berne.
Grace a I'état des lieux dressé par le présent rapport, il apparait en effet clairement que ni la politique
énergétique ni la politique d’approvisionnement en énergie ne peuvent étre mises en ceuvre de maniére
judicieuse et effective via la participation au capital d’'une entreprise de la branche (méme s'il s’agit d’'une
grande entreprise a I'’échelle du canton). Cela doit plut6t étre effectué a travers la création de conditions
générales appropriées ainsi qu’au moyen de régulations et de mesures d’encouragement de I'Etat aux
niveaux fédéral et cantonal. L'importance des objectifs de propriétaire en termes de politique énergétique
définis dans la LBKW doit donc étre considérée comme plus faible que ce qui avait été prévu aupara-
vant ; les objectifs de propriétaire en termes de politique économique (empécher le transfert du siege so-
cial, maintenir la création de valeur et le substrat fiscal dans le canton de Berne) gardent en revanche
leur pertinence. L’objectif en matiere de politique financiére de la participation a BKW est le moins impor-
tant, et ce pour des raisons liées a la politique de réglementation. Aujourd’hui déja, les objectifs du can-
ton fixés dans la LBKW sont plus faciles a atteindre s’ils sont harmonisés avec les objectifs commerciaux
de BKW SA. En cas de divergence, I'entreprise n’est pas liée aux prescriptions du canton en tant que
propriétaire pour des raisons de droit des sociétés anonymes ; cela serait tout particulierement le cas
pour des prescriptions qui remettraient en question le but lucratif de I'entreprise ou nuiraient a ce dernier.
Les objectifs de propriétaire ne seront pas concernés par une réduction de la participation cantonale tant
que le canton dispose d’une participation minoritaire avec minorité de blocage. Pour cela, il faudrait
d’abord créer la marge de manceuvre nécessaire en révisant la LBKW. Aucune raison impérative n’'im-
pose au canton de conserver a I’avenir une participation majoritaire. Il peut également s’engager en tant
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gu’actionnaire minoritaire avec minorité de blocage pour atteindre ses objectifs en matiere de politiques
énergétique, économique et financiére. Une réduction de la participation cantonale a BKW SA n’aurait
pas non plus de conséquence juridique concernant la prescription mentionnée a I'article 18, alinéa 3
LApEI. Rapporté a toutes les actions, le capital de Swissgrid SA resterait majoritairement détenu par les
pouvoirs publics — la majorité s’en trouverait seulement réduite : Swissgrid SA n’aurait donc pas non plus
a intervenir immédiatement si le canton voulait réduire sa participation a BKW.

Du point de vue global du présent rapport, le Conseil-exécutif estime gu’il est encore plus important qu’il
y a trois ans que le canton de Berne crée une marge de manceuvre juridique offrant la possibilité de pas-
ser a une participation minoritaire avec minorité de blocage. Pour le Conseil-exécutif, une réduction en-
core plus importante de la participation cantonale voire la renonciation a une participation cantonale a
BKW SA (privatisation totale) n’est en revanche pas envisageable a I'’heure actuelle. Le canton n’aurait
sinon plus aucune influence particuliere sur les décisions stratégiques importantes telles que le transfert
du siége social, les fusions ou les modifications du but de la société. Il convient d’ailleurs de souligner
que le but de la société défini dans les statuts est aujourd’hui formulé de maniére trés ouverte et n'est
notamment pas orienté sur une activité locale dans le canton de Berne. Il ne serait pas possible d’empé-
cher que BKW soit reprise par un groupe international ayant son siége a I’étranger, qui ne générerait a
long terme dans le canton de Berne qu’un minimum de valeur ajoutée et de recettes fiscales. Le groupe
serait entierement libre de vendre ses installations de production, ses réseaux ou I’ensemble de I'entre-
prise. Méme si la réglementation du marché de I'électricité au niveau fédéral veillerait tout comme au-
jourd’hui pour BKW a ce qu’une telle entreprise ou les futurs acheteurs des réseaux et des installations
de production doivent contribuer aux objectifs de la Suisse et du canton de Berne en matiere de politique
d’approvisionnement, un tel scénario ne serait pas dans I'intérét du canton et ne rencontrerait actuelle-
ment pas non plus de majorité au sein du Grand Conseil. Le Conseil-exécutif n’exclut pas gqu’il soit judi-
cieux de réévaluer cette question ultérieurement en fonction de I’évolution des marchés suisse et euro-
péen de I'électricité.

51 Loi BKW actuelle

En vertu de l'article 95, alinéa 2, lettre ¢ de la Constitution du canton de berne (ConstC ; RSB 101.1), la
loi régle la nature et I'étendue des participations cantonales importantes. L’édiction de la LBKW a permis
de s’acquitter de ce mandat concernant BKW SA. Les discussions ont été trés animées au Grand Con-
seil et les majorités pour I’édiction de cette loi ont été obtenues de justesse. Elle a été adoptée au vote
final avec 74 oui contre 67 non et 3 abstentions?°.

La LBKW fixe le but de la participation du canton a BKW SA (art. 6) et régle les conditions générales des
éventuels ventes et achats futurs d’actions BKW SA (art. 7). A I'époque, le Conseil-exécutif a présenté
dans son rapport la stratégie de propriétaire vis-a-vis de BKW comme suit : « Le rbéle du canton en tant
qu’actionnaire majoritaire de BKW SA a changé. La libéralisation du marché de |électricité et le transfert
ces derniéres années de compétences et de responsabilités a la Confédération (en ce qui concerne no-
tamment la sécurité de I'approvisionnement) ont réduit son influence. Le réseau de transport, essentiel
sur le plan stratégique, est désormais réuni sous I’égide de Swissgrid, et BKW SA indemnisée en consé-
guence. L’approvisionnement de la population en électricité reléve des entreprises du secteur énergé-
tique. La loi fédérale sur I’'approvisionnement en électricité (LApEIl) a confié a la Confédération la charge
de garantir la sécurité de I'approvisionnement. Les cantons n’exercent plus a cet égard que des taches
complémentaires. Par sa participation & BKW SA, le canton souhaite aujourd hui surtout contribuer a la
mise en ceuvre de sa stratégie énergétique. En tant qu’actionnaire, et par l'intermédiaire de ses repreé-
sentants et représentantes au conseil d’administration de BKW SA, il peut exercer son influence pour

20 |es détails sur les débats concernant la deuxiéme lecture lors de la session de mars 2018 sont disponibles sous ce lien (en allemand) : https://www.gr.be.ch/etc/de-
signs/gr/media.cdwsbinary. DOKUMENTE.aca/160b8c424877466095597beb250eb6cb-332/3/PDF/2016.RRGR.960-GR-Wortlautdokument-D-166523.pdf
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gue la stratégie de I’'entreprise s’accorde avec les objectifs politico-énergétiques du canton. A cela
s’ajoutent des objectifs de politique économique, comme le soutien a | innovation ainsi que le maintien et
la création d’emplois qualifiés. Par sa participation, le canton sert également des intéréts en matiere de
politique financiére. »

Le projet de loi se basait sur la situation de I’époque, et ne modifiait pas la participation du canton a
BKW SA, mais définissait la marge de manceuvre accordée au Conseil-exécutif. Dans le contexte de po-
litique énergétique et d’approvisionnement en électricité de I'époque, il n’était déja plus impératif du point
de vue du gouvernement que le canton détienne une part majoritaire dans BKW SA. Le canton détient
des parts minoritaires dans d’autres entreprises de droit privé qui présentent un intérét public. Le gouver-
nement estimait a 'époque que cela pourrait & I'avenir se révéler également judicieux en ce qui concerne
BKW SA. |l s’agissait en particulier de conserver une minorité de blocage (c’est-a-dire plus d’un tiers des
Voix attribuées aux actions). Le Conseil-exécutif voulait ainsi garantir que BKW SA ne pourrait pas pren-
dre de décisions importantes portant par exemple sur la modification du but social ou du siege social, ou
sur une fusion, sans le consentement du canton.

Le Grand Conseil a rejeté 'idée de fixer a 34 pour cent la limite inférieure de la participation et a défini
dans la loi que la participation du canton devait s’élever « au minimum a 51 pour cent, et au maximum a
60 pour cent » (art. 7), ce qui correspond au maintien d’une participation majoritaire, mais qui ne peut
plus devenir suffisamment dominante pour permettre au canton d’obtenir a lui seul la majorité qualifiée
pour les décisions prises lors de 'assemblée générale. Il est cependant judicieux de garantir une cer-
taine flexibilité vers le haut de maniéere a ce que le Conseil-exécutif puisse réagir a des développements
imprévisibles (nécessité d’augmenter le capital p. ex.). Cette position a notamment été justifiée par la
crainte que la participation majoritaire de BKW aille & des entreprises étrangeres et que le canton perde
par exemple son influence sur la sécurité de I'approvisionnement. A I'époque, le secteur des prestations
de BKW SA et la stratégie d’expansion de I'entreprise dans I'espace européen avaient déja été abordés
et en partie critiqués. Le député Lanz s’est exprimé comme suit dans le cadre du débat final : « Je sou-
haite encore dire quelque chose a l'intention de notre collegue Leuenberger : méme ceux qui adoptent
cette loi ainsi, et dont je fais partie, ne sont pas d’avis que le Grand Conseil doive se méler des affaires
opérationnelles de BKW. Comme je |'ai déja dit plusieurs fois, nous pourrions toutefois envisager de sé-
parer la partie prestations de la partie infrastructures car il n'’y a effectivement pas besoin d’une participa-
tion majoritaire du canton pour le secteur des prestations. Cependant, il serait plus judicieux que linitia-
tive a ce sujet vienne de BKW, c’est-a-dire de I'entreprise elle-méme. » De ces réflexions a résulté I'ini-
tiative qui a mené au présent rapport du Conseil-exécutif.

5.2 Avantages et inconvénients d’une réduction de la participation cantonale

Les intéréts d’une participation a BKW pour le canton sont présentés ci-aprés (chiffres 5.2.1 a 5.2.3). Les
avantages et inconvénients de la poursuite de deux variantes de participation du canton de Berne sont
ensuite confrontés.

521 Intéréts financiers — limites relevant de la politique de réglementation

Le canton de Berne détient aujourd’hui 52,54 pour cent de toutes les actions de BKW SA, soit

27 742 936 actions. Une réduction a 34 pour cent entrainerait la vente de 9 789 761 actions et générerait
un revenu brut d’environ CHF 1,071 milliard (au jour de référence du 5 février 2021 avec une valeur
boursiére de CHF 109.40). Aprés déduction de la valeur au bilan des actions vendues (CHF 24,5 mil-
lions), le canton de Berne réaliserait, dans une analyse purement statique, un bénéfice comptable de
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CHF 1046,5 millions?. Dans le cadre du droit en vigueur, le bénéfice comptable réalisé serait comptabi-
lisé dans le compte de résultats 'année de la vente. Au vu des conditions générales qui s’appliquent ac-
tuellement dans le domaine de la comptabilité et du budget, ce revenu extraordinaire améliorerait le
compte de résultats et le solde de financement de I'exercice considéré. A cela s’ajouterait — si l'afflux de
liquidités était utilisé pour réduire la dette (en tenant compte des différentes structures d’échéances des
dettes) — une réduction des intéréts passifs a rembourser par le canton. On peut supposer approximati-
vement que pour un taux d’intérét moyen de 1,418 pour cent (état au 31.12.2020, tendance fortement a
la baisse), les intéréts passifs diminueraient de CHF 15 millions par an au plus. Dans ce contexte, il
s’agit toutefois de tenir compte du fait que des refinancements a long terme par le canton sont actuelle-
ment possibles avec un taux a 0 pour cent. Le canton perdrait en revanche les revenus qu’il tirait des di-
videndes des actions désormais vendues. Pour une participation supposée de 34 pour cent et un divi-
dende de CHF 2.20 par action, le revenu des dividendes passerait de CHF 61,0 millions actuellement
(rapport de gestion 2019 de BKW SA) a CHF 39,5 millions, soit une baisse de CHF 21,5 millions. Si
I'adaptation du frein a I'endettement recueillait la majorité politique et était acceptée en votation populaire
conformément a l'initiative parlementaire 189-2019 « Optique pluriannuelle pour le frein a I'endettement
appliqué au compte des investissements »?2 que le Grand Conseil a adoptée a titre de soutien provisoire
lors de la session d’automne 2020, la marge de manceuvre s’améliorerait nettement par rapport a au-
jourd’hui pour pouvoir utiliser ces ressources pour par exemple financer des projets d’investissement
prioritaires plutét que pour réduire la dette. Au vu du temps nécessaire a une révision de la LBKW a par-
tir de I'été 2021, la vente des actions BKW ne serait guere réaliste avant 2024. D’ici la, 'adaptation du
frein a 'endettement pour le compte des investissements serait également entrée en vigueur. Dans ces
conditions, le canton serait alors bien positionné pour contribuer au financement du pic d’investisse-
ments qui se profile grace a la vente des actions BKW, s’il existe une volonté politique en ce sens.

Toutes ces déclarations doivent toutefois étre fortement relativisées et ne se confirmeront que si la
marche des affaires de BKW reste aussi bonne et/ou s’améliore (scénario optimiste). Mais au vu des
perspectives d’avenir incertaines (p. ex. évolution du marché de I'électricité en Europe et en Suisse, rela-
tions bilatérales UE-CH et acces de la Suisse au marché européen de I’électricité, conditions générales
nationales pour la force hydraulique, poursuite de la consolidation du marché de la technique du bati-
ment en Suisse), une telle évolution est bien s(r tout sauf certaine et la situation pourrait également se
transformer profondément au cours des cing a dix prochaines années (scénario pessimiste). En cas de
maintien de la participation majoritaire, si la marche des affaires de BKW SA se détériorait, avec des dis-
tributions de dividendes nettement plus faibles et des chutes du cours de I'action en bourse, il pourrait en
résulter pour le canton de Berne des désavantages financiers similaires voire encore plus importants que
ceux qui découleraient actuellement d’'une réduction a une participation minoritaire avec minorité de blo-
cage dans le cadre du scénario optimiste. En méme temps, dans un tel scénario d’avenir, la valeur vé-
nale des actions détenues par le canton baisserait, ce qui pourrait rapidement mener a des pertes de re-
cettes de plusieurs centaines de millions de francs par rapport a une vente effectuée a un moment favo-
rable avec une marche des affaires qui serait encore bonne ou le serait redevenue. En d’autres termes :
si les actions ne sont pas vendues, tant que I'entreprise se porte bien, il pourrait en résulter des co(ts
d’opportunité élevés.

Par souci d’exhaustivité, il convient de souligner qu’en cas de vente d’un lot d’actions encore plus impor-
tant a un investisseur stratégiqgue ou méme en cas de privatisation totale (vente de la participation majo-
ritaire), il serait éventuellement possible de réaliser un produit de la vente supérieur a la valeur du cours
des actions. Mais cela est également tout sauf sir et dépend de différents facteurs que nous n’aborde-
rons pas ici.

2l Dans ce contexte, les questions de savoir & qui et comment le canton vendrait ses actions restent ouvertes. Il pourrait les vendre a d’autres investisseurs straté-
giques ou en bourse. Si le canton mettait un important lot d’actions sur le marché d’un seul coup, on peut se demander si le prix en bourse pourrait effectivement étre
réalisé ou s'il faudrait s’attendre a une réduction pour le lot d’actions. Ces questions et d’autres devraient étre examinées en détail le moment venu afin de définir une
démarche optimale pour le canton.

2 Cf. https://lwww.gr.be.ch/gr/frindex/geschaefte/geschaefte/suche/geschaeft.gid-cb3662ac434a441fa4334a8141102c8b.html
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L’argument du point de vue du propriétaire en termes de politique financiére n’est finalement pas con-
cluant pour des raisons de politique de réglementation et de politique économique, étant donné qu’avec
la méme argumentation, I'Etat pourrait investir son argent dans d’autres entreprises cotées en bourse

« intéressantes » au lieu de BKW SA, afin de réaliser des recettes supplémentaires sous la forme de di-
videndes. Ce n’est cependant pas une tache publique et il faut d’autres raisons pour Iégitimer la partici-
pation étatique a BKW SA. On n’accordera donc pas une grande importance aux intéréts financiers dans
la présentation des avantages et des inconvénients des deux variantes de participation (chiffres 5.2.4 et
5.2.5).

522 Intéréts économiques — garantir le maintien du siege principal de BKW dans le canton de
Berne

Le fait que le groupe BKW soit constitué aujourd’hui de plus de 100 entreprises (16 dans le canton de
Berne) et emploie environ 10 000 collaborateurs et collaboratrices (env. 3000 dans le canton de Berne),
ce qui représente 8961 postes a plein temps, est important du point de vue économique. Le groupe offre
environ 600 places d’apprentissage (200 dans le canton de Berne, état 2019). La capitalisation boursiére
de BKW SA s’élevait début 2021 a environ CHF 5,4 milliards (contre CHF 1,5 milliard il y a six ans) et le
total du bilan fin 2019 était de CHF 9,24 milliards, soit 11,5 pour cent du produit intérieur brut (PIB) du
canton. En 2020, I'entreprise a octroyé des mandats d’un volume d’environ CHF 100 millions a des PME
bernoises. Du point de vue de la gestion d’entreprise, le groupe BKW affiche jusqu’a présent d’excellents
résultats grace a son modele d’affaires intégré. Malgré le contexte de marché exigeant, marqué par la
faiblesse des prix de gros sur le marché international de I’électricité et une production intérieure d’électri-
cité déficitaire ainsi que par un secteur d’activité Réseaux réglementé au niveau étatique, BKW SA a pu
verser au cours des derniéres années des dividendes élevés par rapport a ses concurrents directs en
Suisse, notamment un dividende brut de CHF 116,0 millions pour la seule année 2019. Au cours des
derniéres années, le secteur des prestations, indépendant du prix de I'électricité (Engineering, Building
Solutions [technique du batiment] et Infra Services), a en méme temps gagné en importance, notamment
grace a des acquisitions dans I'espace germanophone. Son chiffre d’affaires a franchi en 2019 pour la
premiére fois la barre du milliard de francs (39 % d’'un total de CHF 2,7 milliards), tandis que la contribu-
tion (encore inférieure a la moyenne) du secteur des prestations au succés de I'entreprise augmentait
également et que BKW pouvait afficher une évolution supérieure a la moyenne du cours de ses actions
(supérieure a la moyenne du SMI) pendant la période de développement du secteur des prestations.

Les impots, dividendes et redevances hydrauliques payés par BKW SA générent des recettes impor-
tantes pour le canton de Berne. BKW SA est I'une des rares grandes entreprises a avoir son siége prin-
cipal dans le canton de Berne. Le groupe BKW revét une grande importance économique pour le canton
et fournit une contribution positive au budget cantonal. Cette grande importance économique pour le
canton de Berne est également soulignée dans le rapport d’experts. Le principal intérét politico-écono-
mique dans le cadre de la LBKW consiste pour le canton a pouvoir empécher si nécessaire le transfert
du siége hors du canton et a maintenir autant de création de valeur et de substrat fiscal que possible
dans le canton de Berne malgré I'internationalisation croissante du groupe BKW. Ces objectifs peuvent
étre atteints avec les deux variantes de participation conformément aux chiffres 5.2.4 et 5.2.5.

523 Intéréts politico-énergétiques — des conditions générales étatiques centrales

Le canton de Berne peut défendre ses intéréts politico-énergétiques de maniere effective et efficiente —
dans la mesure ou il dispose des compétences pour ce faire — via les conditions générales cantonales,
telles que I'octroi des concessions (force hydraulique), I'attribution des zones de desserte (réseaux de
distribution régionaux) ou les mesures d’aménagement du territoire (bases concernant I'état et I'évolution
passée de I'approvisionnement, définition des plans directeurs, p. ex. pour le projet Trift). Tout d’abord,
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des mesures de régulation et d’encouragement de I'Etat, surtout au niveau fédéral, doivent permettre de
veiller a 'avenir a ce que le systéeme d’approvisionnement en électricité de la Suisse continue de fonc-
tionner, p. ex. a ce que les investissements dans la force hydraulique soient suffisants. Dans le cadre de
la révision de la loi sur I'énergie, les subventions pour la construction de nouvelles grandes centrales hy-
droélectriques doivent étre doublées dans I'intérét de la sécurité de I'approvisionnement. En outre, un
objectif de développement de la force hydraulique, dont la production devra atteindre 38 600 GWh d’ici a
2050, va étre intégré dans la loi, et les valeurs indicatives pour 2035 seront rendues obligatoires. Au vu
des incertitudes qui pésent sur le marché, des charges a respecter en matiére d’écologie, des disposi-
tions en termes de débits résiduels et des pertes de production qui en découlent, I'atteinte de cet objectif
constituera un défi de taille.

Il est en revanche de plus en plus difficile d’atteindre les objectifs politico-énergétiques de maniére effec-
tive et efficiente par la détention d’entreprises. La libéralisation du marché entraine des changements
dans la chaine classique de création de valeur des entreprises d’approvisionnement en énergie. Par ail-
leurs, 'importance des frontiéres géographiques, qui délimitaient autrefois souvent les responsabilités en
matiére de sécurité de I'approvisionnement, diminue de plus en plus ; les réseaux transfrontaliers, les
échanges avec les pays étrangers et I'’essor de la numérisation nécessitent des concepts tournés vers
I'avenir. Les fournisseurs de prestations et de produits innovants ainsi que les entreprises dotées des
compétences-clés correspondantes sont les mieux placés pour s’'imposer sur le marché libéralisé. Le
succes de I'évolution de BKW au cours des derniéres années en est un bon exemple. La question se
pose de savoir pourquoi et dans quelle mesure les pouvoirs publics doivent rester actifs dans le domaine
de I'énergie et s’il est impératif qu’ils interviennent encore a I'avenir en tant que propriétaires de cen-
trales et de réseaux de distribution. Une réduction de la participation cantonale a BKW SA tiendrait
compte de ces évolutions et créerait des avantages. En méme temps, les objectifs de propriétaire sur le
plan politico-énergétique ne peuvent pas étre prescrits de maniére contraignante conformément a la
LBKW pour aucune des deux variantes de participation présentées aux chiffres 5.2.4 et 5.2.5 ; a cet
égard, il n’y a donc pas de différence dans I'évaluation.

524 Maintien de la fourchette de 51-60 pour cent (participation majoritaire sans majorité quali-
fiée)

Les éléments suivants parlent en faveur du maintien d’une participation majoritaire :

e Une participation majoritaire permet au canton de veiller a la stabilité (actionnaire de référence).
Le canton peut empécher a lui seul que BKW soit vendue a un autre actionnaire majoritaire qui
poursuivrait d’autres objectifs que ceux du canton de Berne (p. ex. stratégie a court terme de pro-
fit et de revente).

e Une patrticipation majoritaire permet au canton de mieux contribuer a la mise en ceuvre de ses
objectifs.

En tant qu’actionnaire (a I'’AG par la majorité simple) et par I'intermédiaire de ses représentants
et représentantes au conseil d’administration de BKW SA, il peut exercer son influence pour que
la stratégie de I'entreprise s’accorde avec les objectifs politico-énergétiques de propriétaire du
canton. A cela s’ajoutent des objectifs de propriétaire en termes de politigue économique, comme
le soutien a I'innovation ainsi que le maintien et la création d’emplois qualifiés. Sa participation
actuelle permet également au canton de mieux servir des intéréts de propriétaire en matiére de
politique financiére, étant donné que la bonne marche des affaires lui permet de bénéficier de
davantage de dividendes. Enfin, il peut décider seul de la composition du conseil d’administra-
tion.

Les éléments suivants parlent en faveur d’une renonciation a la participation majoritaire :
e Laprédominance des conditions générales dictées par le droit fédéral a pour effet que le canton,
méme en tant qu actionnaire majoritaire de BKW SA, ne peut pas imposer d’objectifs contrai-
gnants.
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Du fait des conditions générales dictées par le droit fédéral (droit des sociétés anonymes, droit
des marchés financiers, droit de la concurrence), le canton ne peut effectivement prescrire aucun
objectif de propriétaire contraignant a BKW SA en termes de politique énergétique ou d’approvi-
sionnement en électricité. Il a besoin de la coopération du CA et de la direction, étant donné que
ces derniers sont tenus par le droit fédéral d’agir dans I'intérét de BKW SA et de respecter le but
lucratif de la société. Pour des raisons liées au droit fédéral, les objectifs cantonaux de la straté-
gie de propriétaire ne peuvent étre poursuivis par les organes de référence de BKW SA que dans
la mesure ou ils ne nuisent pas aux intéréts de BKW SA (notamment aux attentes des autres ac-
tionnaires en termes de bénéfices). Il ne serait par exemple pas compatible avec le droit fédéral
gue le canton, en tant qu’actionnaire majoritaire, prescrive a BKW SA d’exploiter pour des rai-
sons de politique énergétique des installations de production non rentables en Suisse (p. ex. des
centrales hydrauliques) afin de contribuer a la politique énergétique cantonale. Etant donné que
de nombreuses prescriptions en matiére de politique d’approvisionnement en électricité sont
fixées au niveau fédéral et doivent satisfaire au droit national de la concurrence, il y a peu de
marge de manceuvre pour le canton en termes de politique d’approvisionnement. Il n’est par
exemple pas possible, dans le cadre de la politique cantonale de propriétaire, d’'imposer des
prescriptions contraignantes a BKW SA pour imposer des prix minimaux pour les rétributions de
I'électricité produite par des installations photovoltaiques ou pour effectuer des investissements
non rentables afin de contribuer a I'atteinte des objectifs de la stratégie énergétique 2035. Dans
de telles conditions générales, la prescription d’objectifs en matiére de politique énergétique et
d’approvisionnement par I'actionnaire majoritaire a donc un caractére déclaratoire et facultatif.
Les organes de direction de BKW ne mettront en ceuvre de telles directives que s’il est prouvé
gu’elles ne nuisent pas au succes de I’entreprise. Dans son rapport sur la LBKW, le Conseil-exé-
cutif a donc déja indiqué en page 8 que, dans le contexte politico-énergétique actuel, il n’était
plus impératif que le canton détienne une part majoritaire dans BKW SA.

e Avec une limite inférieure fixée a 51 pour cent, le canton n’a guére de marge de manceuvre pour
réagir aux évolutions du marché et réduire le risque auquel il est exposé en tant qu’actionnaire.
La hausse du chiffre d’affaires survenue au cours des derniéres années, I’'augmentation qui y est
lie du total du bilan de BKW SA a 11,5 pour cent du PIB et une valeur boursiére supérieure a
cing milliards de francs ont fait augmenter le risque financier pour le canton de Berne : en cas de
faillite de BKW SA, les répercussions directes sur les finances de I'Etat ne seraient certes pas
dramatiques?3. Toutefois, notamment dans le cas d’un maintien de la participation majoritaire, la
pression politique serait élevée pour que le canton de Berne sauve BKW et doive participer de
maniére substantielle a une structure de défaisance et a ses pertes (« Dezennium BKW AG »),
méme si aucune responsabilité juridique ni aucune autre contrainte juridique n’existent en ce
sens.

e Les décisions importantes requiérent |’'approbation du canton méme avec une participation mino-
ritaire avec minorité de blocage.

La réduction de la part détenue dans BKW n’a pas d’influence sur la poursuite par le canton des
objectifs de propriétaire en termes de politiques énergétique, financiére et économique : ces
thémes ne relévent pas du domaine de compétence de 'assemblée générale d’'une SA. Le can-
ton peut toujours nommer des représentants au conseil d’administration et ainsi faire en sorte de
concrétiser ses objectifs de propriétaire dans le cadre des conditions générales Iégales. Dans le
cas d’une réduction de la participation cantonale a un tiers du capital-actions, les décisions cen-
trales (notamment modification du but de la société ou transfert de son siége) ne pourraient tou-
jours étre prises qu’avec I'approbation du canton.

2 Les actions BKW sont actuellement comptabilisées au bilan du canton a la valeur nominale de CHF 2.50 par action. Cela signifie que
le risque financier direct majeur pour le canton du point de vue purement comptable en cas de perte totale de la participation serait limité
a CHF 69,4 millions.
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Réduction de la limite inférieure a 34 pour cent (participation minoritaire avec minorité de
blocage)

Les éléments suivants parlent en faveur d’'une participation minoritaire avec minorité de blocage :

Le canton doit pouvoir examiner son taux de participation a BKW SA et |’'adapter si nécessaire
afin de pouvoir réduire le risque auquel il est exposé en tant qu’actionnaire.

Le canton doit pouvoir tenir compte des transformations du secteur, réagir aux évolutions du mar-
ché, et, tout en considérant les intéréts en jeu, réduire le risque auquel il est exposé en tant
gu’actionnaire. En cas de participation minoritaire, la pression politique serait moins forte pour
gue le canton de Berne sauve BKW et qu’il participe de maniére substantielle a une structure de
défaisance et a ses pertes (« Dezennium BKW AG ») ; les autres actionnaires devraient en outre
y contribuer davantage.

Pour prendre des décisions importantes, BKW a toujours besoin de I'approbation du canton.

Les décisions importantes (p. ex. modification du but de la société, fusion, transfert du siege) re-
quiérent au moins les deux tiers des voix (cf. art. 704, al. 1 CO). Une participation minimale du
canton de 34 pour cent correspond donc a une minorité de blocage : les décisions importantes
ne peuvent étre prises qu’avec le consentement du canton de Berne.

Aucune raison objective impérative nimpose au canton de conserver a l’avenir une participation
majoritaire.

Le canton peut également s’engager en tant qu’actionnaire minoritaire pour atteindre ses objec-
tifs en matiere de politiques énergétique, économique et financiére. Etant donné que pour des
raisons de droit fédéral, le canton n’a aucune marge de manceuvre pour imposer des prescrip-
tions contraignantes a BKW SA, la différence factuelle par rapport a une participation majoritaire
serait insignifiante. La différence la plus importante serait le Iéger affaiblissement du réle des re-
présentants du canton au CA et il faudrait éventuellement renoncer a déléguer des représentants
au CA.

Une réduction de la participation cantonale peut étre effectuée de maniére ciblée, avec circons-
pection, et en tenant compte de |’entreprise BKW SA.

Une éventuelle vente doit avoir lieu au moment opportun. Il conviendrait de viser en cela une so-
lution durable, avec un actionnaire de référence stratégique et stable, qui partagerait si possible
les objectifs de propriétaire du canton.

Les éléments suivants parlent contre une participation minoritaire avec minorité de blocage

En cas de passage a une participation minoritaire, le droit de délégation du canton de Berne
pourrait éventuellement étre abrogé méme contre la volonté du canton.

Il suffirait pour cela d’'un changement de statut décidé a la majorité simple?*. Une étape logique
possible pour éviter un tel scénario serait que le canton renonce a exercer son droit de déléga-
tion de représentants cantonaux au CA. Les intéréts du canton pourraient continuer d’étre défen-
dus via 'assemblée générale et de maniere renforcée via la présidence du CA.

A I’AG, le canton ne peut plus décider seul sur les affaires votées a la majorité simple (selon la
représentation des autres actionnaires a I'AG).

Cet élément est particulierement important lorsque le canton fait des propositions autres que
celles du CA (p. ex. rapport de rémunération). Le canton conserve toutefois un poids important et
peut chercher des alliances avec d’autres actionnaires, surtout s’il vend ses actions a une institu-
tion partenaire stratégique qui poursuit autant que possible les mémes objectifs que lui.

24 La doctrine est partagée sur le fait que le droit de délégation puisse étre retiré a la collectivité (cf. Andreas Stéckli, Behordenmitglieder in den obersten Fiihrungs-
und Aufsichtsgremien von 6ffentlichen Unternehmen, Ein Beitrag zum Organisationsrecht 6ffentlicher Unternehmen, Berne 2012, p. 181). Il n’existe aucun arrét récent
du Tribunal fédéral qui clarifierait la question. Le rapport sur la LBKW part du principe qu'un changement de statut décidé a la majorité simple peut abroger le droit de
délégation. Une partie de la doctrine qualifie cependant le droit de délégation de « droit acquis de I'actionnaire » qui ne peut étre abrogé qu’avec le consentement de la

collectivité.
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« Perspectives concernant la participation a BKW SA »

6. Bilan concernant les étapes ultérieures
Le Conseil-exécutif dresse le bilan suivant concernant les étapes ultérieures :

e Concernant I'option d’une scission de BKW SA, les inconvénients I'emportent largement. Une
scission de BKW SA effectuée pour des raisons politiques constituerait une atteinte considérable
a la liberté d’entreprise, qui comporterait pour le canton de Berne d’importants risques juridiques,
économiques, financiers et politiques et pourrait lui causer des dégats considérables, tandis que
les éventuels avantages et opportunités pour le canton et son économie resteraient vagues et
sans commune mesure avec les risques encourus. L’option d’'une scission de BKW SA ne doit
donc pas étre poursuivie (voir chiffre 4.3).

e Auvu de la libéralisation continuelle du marché de I’électricité et de I'évolution dynamique et
prospére de BKW SA, qui est devenue un groupe d’énergie et d’infrastructures actif en Suisse et
en Europe dans les secteurs de I'énergie, des réseaux et des prestations, le canton de Berne doit
prendre d’autres mesures. D’aprés le point de vue global du présent rapport, le Conseil-exécutif
estime qu’il est encore plus important qu’il y a trois ans que le canton de Berne crée la marge de
manceuvre juridique nécessaire pour passer a une participation minoritaire avec minorité de blo-
cage. Les objectifs de propriétaire conformément a la LBKW ne seront quasiment pas concernés
par une réduction de la participation cantonale tant que le canton dispose d’une participation mi-
noritaire avec minorité de blocage. Une révision de la loi sur la participation du canton a la
BKW SA doit donc créer cette marge de manceuvre permettant de vendre des actions jusqu’a
atteindre une participation minoritaire avec minorité de blocage (voir chiffre 5).

7. Proposition au Grand Conseil

Le Conseil-exécutif propose au Grand Conseil de prendre connaissance du présent rapport et d’approu-
ver les étapes ultérieures conformément au chiffre 6.

Annexe :

Rapport d’experts du 2 juillet 2020 pour le canton de Berne, Direction de I’économie, de I'énergie et de
I'environnement (DEEE), concernant une « scission » du groupe BKW, de Peter V. Kunz, professeur en
droit économique a I'Université de Berne, Christoph A. Schaltegger, professeur en économie politique a
I’'Université de Lucerne et Dieter, Pfaff professeur en comptabilité a I'Université de Zurich.
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I. Einleitung

Der Regierungsrat des Kantons Bern hat aufgrund einer im Grossen Rat angenommenen Mo-
tion einen Bericht zur moglichen «Aufspaltung» der BKW bzw. zur «Ausgliederung» des Ge-
schiftsfelds der Dienstleistungen vorzulegen. Vor diesem Hintergrund mandatierte die Wirt-
schafts-, Energie- und Umweltdirektion des Kantons Bern (WEU) ein unabhéngiges Gremium
mit der Erarbeitung eines Expertenberichts zu verschiedenen Fragen.

Im Vordergrund steht die Perspektive des Kantons Bern, und zwar als Mehrheitsaktionar der
BKW AG als Muttergesellschaft der BKW-Gruppe. Das Expertengremium setzt sich aus drei
verwaltungsexternen Personen zusammen: Prof. PETER V. KUNZ (Rechtswissenschaft), Prof.
DIETER PFAFF (Betriebswirtschaft) sowie Prof. CHRISTOPH A. SCHALTEGGER (Volkswirtschaft).
Die drei Gutachter hatten eine vollstdndige Unabhangigkeit seitens der WEU.

A. Politischer Hintergrund

Im letzten Jahr erfolgte ein parlamentarischer Vorstoss mit dem Titel «Aufspaltung der BKW
priifen» im Grossen Rat des Kantons Bern. Am 1. April 2019 reichten die Grossrate RAPHAEL
LANz (SVP) und MARKUS AEBI (SVP) eine entsprechende Motion ein:

«Der Regierungsrat wird beauftragt, in einem Bericht darzulegen, welche Auswirkungen eine
Aufspaltung der BKW in einen staatlich beherrschten Teil (versorgungsnotwendige Infrastruk-
tur/Stromproduktion/Stromhandel) und einen privatisierten Teil (Dienstleistungsgeschift)
hitte. Zudem ist darzulegen, ob und wie eine solche Aufspaltung umgesetzt werden konntey.

Der Regierungsrat hielt in seiner Antwort vom 14. August 2019 zu dieser Motion fest: «Der
Regierungsrat kann das Ansinnen nachvollziehen. Der Hauptfokus des Kantons als Mehrheits-
aktiondr liegt in der Umsetzung der kantonalen Energiestrategie sowie im Beitrag zur Versor-
gungssicherheit und ist somit politischer Natur. Das Dienstleistungsgeschift ist fiir den Kanton
von untergeordnetem Interesse; es dient aus seiner Sicht primér als Absicherung im unbestén-
digen Strompreisgeschéfty. Der Regierungsrat zeigte sich mit der Motion einverstanden.

In der Herbstsession 2019 wurde die Motion durch den Grossen Rat angenommen, und zwar
mit 119 Ja, 23 Nein sowie 6 Enthaltungen. Auf dieser Grundlage kontaktierte die WEU in der
Folge die Gutachter im Hinblick auf die Erstellung eines Expertenberichts.

B. Auftrag

Im Pflichtenheft der WEU fiir die Gutachter wurde festgehalten, dass «mindestens die folgen-
den Fragen beantwortety werden miissen:

a.  Welche Auswirkungen hat eine Aufspaltung der BKW in die beiden in der Motion er-
wahnten Teile in Bezug auf aktienrechtliche Aspekte, Investorenrisiken, Transaktions-
risiken, generelle rechtliche Chancen und Risiken? Es ist auch das bérsenmassige Um-
feld zu bertcksichtigen.

b.  Welches sind die Auswirkungen auf den Wert der Beteiligung des Kantons an der BKW
und die Chancen/Risiken in Bezug auf die Wertentwicklung?



c.  Welche Risiken ergeben sich fur den Kanton Bern als Mehrheitsaktionar, insbesondere
in Bezug auf Entschadigungen wegen Wertverlusten an andere Aktionare, in Bezug auf
Klage des Unternehmens und/oder anderer Aktionaren wegen Wertvernichtung, usw.?

d.  Welches ist der rechtlich vorgegebene oder ideale Weg, der bei einer Aufteilung zu be-
schreiten wéare, um rechtliche und wirtschaftliche Risiken zu minimieren (u.a. eine sym-
metrische bzw. asymmetrische Aufspaltung, direkt an der Generalsversammlung der
Aktionare oder zuerst VR auswechseln)?

e.  Welche betriebswirtschaftlichen und unternehmerischen Chancen und Risiken (SWOT)
ergeben sich in den beiden Hauptszenarien a) Weiterentwickeln des bisher verfolgten
integrierten Geschaftsmodells und b) Aufteilung der Unternehmung in zwei neue Un-
ternehmen mit jeweiligen Geschéftsbereichen entsprechend der Motion fiir die BKW
und den Kanton?

f.  Welche volkswirtschaftliche Bedeutung hat die heutige BKW fiir den Kanton Bern
(Wertschopfung und Wachstum, Arbeitsplétze, Steuerertrage, Regionen)? Wie hat sich
die volkswirtschaftliche Bedeutung fiir den Kanton Bern in den letzten zehn Jahren auf-
grund der seitherigen Transformation der BKW verandert? Wie verandert sich voraus-
sichtlich die volkswirtschaftliche Bedeutung der BKW flir den Kanton Bern in den bei-
den Hauptszenarien a) Weiterentwickeln des bisher verfolgten integrierten Geschéfts-
modells und b) Aufteilung der Unternehmung in zwei neue Unternehmen mit jeweiligen
Geschéftsbereichen entsprechend der Motion.

Es wurde dabei «von den Experten erwartet, dass sie die Fragestellungen weiter differenzieren
und nach eigenem Ermessen weitere Fragen und Themen einbeziehen, sofern dies fiir eine iiber-
zeugende und vollstindige Analyse erforderlich ist».

Die gestellten Fragen lassen sich aufteilen in rechtliche (lit. a, ¢, d), volkswirtschaftliche (lit. f)
und betriebswirtschaftliche (lit. b & e) Fragestellungen.

C. Abgrenzungen und Vorbehalte

Die Gutachter haben zwecks Erstellung dieses Gutachtens keine eigene Sachverhaltsermittlung
vorgenommen und sich z.T. auf Dokumente der BKW-Gruppe gestiitzt. Zudem hatten die Gut-
achter nur beschrinkten Zugang zu Dokumenten der BK W-Gruppe und konnten — aus Griinden
der Geheimhaltung, insbesondere auch aus borsenrechtlichen Uberlegungen — nicht alle daraus
gewonnen Erkenntnisse in diesem Expertenbericht offenlegen.

Im Hinblick auf die rechtlichen, aber auch betriebswirtschaftlichen Ausfuhrungen im Exper-
tenbericht ist festzuhalten, dass beispielsweise keine Due Diligence vorgenommen wurde, dass
steuerrechtliche Aspekte nicht abgeklart wurden, und dass Auslandsachverhalte nicht Gegen-
stand der Untersuchung waren. Letzteres bedeutet insbesondere, dass keine rechtlichen Abkla-
rungen betreffend Beihilfe-Risiken in der EU vorgenommen wurden. Sollte es tatséchlich zu
einer «Aufspaltung» kommen, miissten all diese Punkte mit entsprechendem Zeitaufwand und
zusitzlichen Kosten abgekliart werden (dann insbesondere mit Blick auf die konkret gewéhlte
Art der «Aufspaltungy).



D. Drei Perspektiven

Der vorliegende Expertenbericht wurde gemeinsam von den drei Gutachtern erstellt, basiert
jedoch auf individuellen vertieften Abklarungen der Gutachter in ihren jeweiligen Fachgebie-
ten. Jeder Gutachter verantwortet somit den von ihm erarbeiteten Teil.

Die Gutachter waren bei ihren Abkldrungen nicht nur unabhingig vom Auftraggeber, sondern
auch unabhingig von den jeweils anderen Gutachtern. Aufgrund dieser Unabhéngigkeit und
der verschiedenen Betrachtungsweisen wiren ev. unterschiedliche Ergebnisse und Empfehlun-
gen nicht als fehlerhafte Diskrepanzen zu bewerten, sondern als Resultate, die sich aus ver-
schiedenen Fragestellungen und Blickwinkeln ergeben (kénnen).

E. Struktur der BKW-Gruppe

Die BKW-Gruppe, die ein Beteiligungskonzern mit v.a. Aktiengesellschaften (AG) ist, umfasst
200 Unternehmungen, mit Sitz teils in der Schweiz und teils im Ausland. Die BKW AG fungiert
als Muttergesellschaft des Konzerns und wurde als gemischtwirtschaftliche AG im Rahmen
von Art. 762 OR ausgestaltet. Die BKW Energie AG, sozusagen das Stammhaus der BKW-
Gruppe, erweist sich als die wichtigste Tochtergesellschaft der BKW AG. Die zahlreichen in-
direkten Tochtergesellschaften (Enkel-, Urenkelgesellschaften etc.) werden meist zu 100% be-
herrscht und sind bei der BKW Energie AG «angehéngt».

Gemaiss dem Beteiligungsverzeichnis der BKW AG gehorten Ende 2019 total 200 Unterneh-
mungen zur BKW-Gruppe, wobei meist 100%-Beteiligungen vorlagen; allerdings waren
18 Dienstleistungsunternehmen des Konzerns keine Alleinbeteiligungen. Zudem wurden vier
gemeinschaftliche Gesellschaften («Joint operations») und zahlreiche «assoziierte» Unterneh-
men aufgefiihrt. Insgesamt 142 Gruppengesellschaften waren exklusiv dem Geschéftsfeld der
Dienstleistungen «zugeordnet», und bei drei weiteren Unternehmungen waren alle drei Ge-
schéftsfelder integriert, insbesondere in der BKW Energie AG.

F. Primat der politischen Entscheidung

Die Politik entscheidet iiber Rechtssetzungen und iiber sonstige politische Entscheidungen, wo-
bei das Prinzip der Ungebundenheit zur Anwendung gelangt. Trotz der in diesem Expertenbe-
richt vorgebrachten Griinde fiir oder gegen eine «Aufspaltung», werden die Berner Entschei-
dungstrager nicht determiniert, d.h. es gilt das Primat der Politik, ohne Einschriankungen.

Der vorliegende Expertenbericht kann keine abschliessenden Antworten geben, ob eine «Auf-
spaltungy» erfolgen soll oder nicht. Er soll nur, aber immerhin, eine fachliche und unabhingige
Entscheidhilfe fiir den politischen Prozess im Kanton Bern darstellen. Trotz der prinzipiellen
Unméoglichkeit einer Objektivierung kann die Beschlussfassung allenfalls durch Argumente pro
und contra zumindest rationalisiert werden.



II. Juristische Perspektive

A. Einfiihrung
1.  Struktur und Rechtsgrundlagen

Als Folge des konzernrechtlichen Trennungsprinzips wiirden bei einer «Aufspaltungy» nicht der
Konzern als solcher, sondern einzelne Konzernunternehmen der Gruppe zum Gegenstand einer
Transaktion. Das Geschaftsfeld der Dienstleistungen der BKW-Gruppe findet sich primér «ver-
teilt» auf die indirekten Tochtergesellschaften. Diese Unternehmen sind — mit wenigen Aus-
nahmen — jeweils ausschliesslich im entsprechenden Bereich der Dienstleistungen tatig.

Die kantonale Rechtsgrundlage fiir die Beteiligung des Kantons Bern an der BKW AG bzw. an
deren Aktienkapital ist das BKW-Gesetz aus dem Jahr 2018. In Bezug auf die Unternehmung
als solche gelangt Bundesrecht zur Anwendung; da es sich bei der BKW AG um eine AG han-
delt, steht das Aktienrecht (Art. 2 Abs. 1 BKW-Gesetz) im Vordergrund, und das Kartellrecht
(Art. 2 Abs. 2 BKW-Gesetz) ist ebenso wie das Branchenrecht (StromVG etc.) anwendbar.

2.  Mogliche «Aufspaltung(en)»

Dem Begriff Aufspaltung, der durch die Motionére und durch die WEU verwendet wird, kommt
im Rahmen von Art. 29 lit. a FusG ein spezifischer umstrukturierungsrechtlicher Inhalt zu. Ob-
wohl weitere Rechtsbegriffe in der politischen Diskussion angefiihrt werden, ist davon auszu-
gehen, dass die thematisierte «Aufspaltung» rechtlich «untechnisch» verstanden werden muss,
im Sinn einer «Ausgliederung» des Geschiftsfelds der Dienstleistungen aus der BKW-Gruppe.

Aus der Motion ergibt sich nicht, ob es um eine «Aufspaltung» der Geschéftsfelder (BKW-
Gruppe) oder um eine «Aufspaltung» der Aktiondre (BKW AG) geht. Im Folgenden werden
beide Varianten erwihnt. Bei einer «Aufspaltung» der Geschiftsfelder ist in erster Linie eine
allféllige «Ausgliederung» der Dienstleistungen aus der BKW-Gruppe gemeint.

Das Geschaéftsfeld der Dienstleistungen befindet sich in der 2. Hierarchiestufe «nach unten»
(ab der BKW Energie AG), jedoch nicht in der BKW AG. Beim in Frage stehenden Aktionariat
(Kanton Bern sowie Publikumsaktionére) geht es hingegen um die 1. Hierarchiestufe, somit
um die Muttergesellschaft. Dieses Auseinanderfallen erschwert mogliche Transaktionen, ins-
besondere eine ev. Kombination der beiden «Aufspaltungs»-Varianten.

B. Vier Rechtsfragen
1. Wiire eine «Aufspaltung)» zulissig und moglich?

Die Frage nach der rechtlichen Zul&ssigkeit einer «Aufspaltung» kann mit einem «Ja» beant-
wortet werden, fiir eine «Aufspaltung» der Geschiftsfelder der BKW-Gruppe und fiir eine
«Aufspaltung» des Aktionariats der BKW AG. Die Publikumsaktiondre der BKW AG haben
zwar bei gewissen Konstellationen ein «Mitspracherecht», indes — prinzipiell — kein «Veto-
recht» gegen Beteiligungsverdnderungen an der Obergesellschaft, gegen Beteiligungsverande-
rungen an Untergesellschaften oder gegen eine neue Geschiftspolitik der BK W-Gruppe.

Die Frage nach der rechtlichen Mdéglichkeit einer «Aufspaltung» kann ebenso mit einem «Ja»
beantwortet werden, und zwar erneut sowohl fiir eine «Aufspaltung» der Geschéftsfelder der



BKW-Gruppe als auch fiir eine «Aufspaltung» der Aktiondre der BKW AG. Eine «Aufspal-
tung» der Geschiftsfelder wire jedoch einfacher zu bewerkstelligen als eine «Aufspaltungy der
Aktiondre bei der Publikumsgesellschaft.

2.  Wie konnte eine «Aufspaltung» rechtlich vollzogen werden?
a.  Beschluss

Im Zusammenhang mit der Durchfiihrung einer allfdlligen «Aufspaltungy stellt sich einleitend
die Grundsatzfrage: Wer fallt den Beschluss zur «Aufspaltung» tiberhaupt? Theoretisch kdmen
drei Antworten in Frage: der Kanton Bern, die Generalversammlung oder der Verwaltungsrat.

i. Kanton Bern

Der Kanton Bern kann iiber eine «Aufspaltung» nicht abschliessend entscheiden, sondern als
Aktiondr nur, aber immerhin, mitentscheiden. Dem Kanton Bern stehen in Bezug auf den Ver-
waltungsrat (VR) Abordnungs- und Abberufungsrechte zu. Ansonsten hat der Kanton Bern al-
lerdings keine rechtlichen Privilegien, d.h. er ist ein «reguldrer» Aktionar.

Somit liegt die gesellschaftsrechtliche Beschlusskompetenz bei der BKW AG, d.h. bei deren VR
oder GV. Ob der VR oder die GV zustdndig ist, hdngt von der konkreten Transaktion ab.

ii.  Generalversammlung

In aktienrechtlicher Hinsicht bestiinde i.c. fiir eine «Aufspaltung» der Geschéftsfelder der
BKW-Gruppe an sich keine GV-Kompetenz. Ein schwerwiegender Eingriff in ein Unternehmen
(Beispiel: Verdusserung zentraler Betriebsteile) kann jedoch als faktische Zweckéanderung qua-
lifiziert werden, was einen Beschluss der GV, mit einem qualifizierten Mehr von zwei Dritteln
der Stimmrechte erforderlich machen wiirde (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 1 OR).

Die «Grenzziehung» zur faktischen Zweckanderung ist jedoch unklar. Im konkreten Fall miisste
als Gegenargument wohl der Holdingzweck der BKW AG beriicksichtigt werden, in dem die
Dienstleistungen unerwéhnt bleiben. Massgeblich ist deshalb die Frage: Wie zentral ist das Ge-
schiftsfeld der Dienstleistungen? Konkret diirfte keine faktische Zweckdnderung bei einer
«Aufspaltung» der Geschiftsfelder vorliegen, so dass eine VR-Kompetenz bestiinde; dies er-
scheint mindestens rechtsunsicher, was mit Prozessrisiken verbunden wiére.

Sollte eine «Aufspaltungy der Aktionére als Spaltung der BKW AG im umstrukturierungs-
rechtlichen Sinn durchgefiihrt werden, braucht es einen GV-Beschluss, und zwar mit qualifi-
zierten Mehrheiten: zwei Drittel der Aktienstimmen (symmetrische Spaltung: Art. 18 Abs. 1
FusG) bzw. 90% aller Gesellschafter (asymmetrische Spaltung: Art. 43 Abs. 1 FusG).

ili.  Verwaltungsrat

Wenn die GV nicht zustidndig ist, liegt eo ipso eine Kompetenz des VR vor (Art. 716 Abs. 1 OR:
Auffangkompetenz). Bei einer «Aufspaltungy der Geschéftsfelder wiirde es sich um einen stra-
tegischen Entscheid, d.h. um die Oberleitung der Konzernmuttergesellschaft handeln, so dass
ohnehin der VR zustandig wire (Art. 716a Abs. 1 lit. a OR); vorbehalten bliebe allerdings die
Fallkonstellation einer faktischen Zweckénderung.



Der Kanton Bern hat als «reguldrer» Aktionér keine «Befehlsgewalt» gegeniiber dem VR der
Obergesellschaft. Insofern kdnnte es bei einem Konzernstrategiewechsel betreffend «Aufspal-
tung» der Geschiftsfelder zu einer Konfrontation mit dem VR der BKW AG kommen; der VR
der herrschenden AG hat ndmlich nicht die Interessen des (Mehrheits-)Aktionédrs, sondern die
Interessen der BKW AG zu schiitzen (Art. 717 Abs. 1 OR). Eine «Konfliktldsung» konnte recht-
lich gemiss Art. 705 OR durch Abberufungen im VR erfolgen.

b.  Gegenstand

i.  Dienstleistungen

Da die Dienstleistungen meist in einzelnen Tochtergesellschaften lokalisierbar sind, die sich
jeweils ausschliesslich mit diesen Tétigkeiten beschéftigen, erschiene eine «Aufspaltung» der
Geschaftsfelder einfach: Die Tochtergesellschaften wiirden «ihre» Dienstleistungsunterneh-
men, an denen sie direkt beteiligt sind, durch «Share Deals» verdussern.

Sollten sich in den «Dienstleistungstochtergesellschaften» nebst dem Geschiftsfeld der Dienst-
leistungen weitere Geschaftsfelder befinden, also insbesondere Betriebsteile Energie sowie
Netze, konnten sie — vor den «Share Deals» — jeweils durch Spaltung (Art. 29 ff. FusG) einer-
seits oder durch Vermogensubertragung (Art. 69 ff. FusG) andererseits an eine andere BKW-
Konzerngesellschaft verdussert werden, womit sie in der BKW-Gruppe verblieben.

Nebst dem Verkauf der einzelnen Dienstleistungsgesellschaften wire auch eine Verdusserung
der gesamten Dienstleistungssparte mit einem Share Deal moglich. Dazu miissten allerdings
vorgéngig sdmtliche Dienstleistungsgesellschaften (und allféllige Dienstleistungsbetriebsteile)
unter einer Zwischenholding zusammengefasst werden. Nach einer solchen Konzernrestruktu-
rierung konnte mittels Verdusserung der Beteiligung an der «Dienstleistungszwischenholdingy
die gesamte Dienstleistungssparte mit einem Share Deal abgestossen werden. Die Vor- und
Nachteile einer solchen Transaktionsstruktur miissten vertieft gepriift werden, sobald die Trans-
aktionsstruktur (und allfillige Alternativen) festgelegt wire. Zu beachten wiren v.a. die hohe-
ren Transaktionskosten aufgrund der erforderlichen Konzernreorganisation sowie die Auswir-
kungen auf die Realisierung des Goodwills und steuerliche Aspekte.

Eine «Aufspaltungy der Geschiftsfelder in der BKW-Gruppe diirfte somit in jedem Fall eine
vorgangige strukturelle «Bereinigung» brauchen.

ii. Aktionariat

Bei einer «Aufspaltung» der Aktiondre ginge es im Wesentlichen um einen «Ausschluss» der
Publikumsaktiondre der BKW AG. Als Ergebnis einer solchen «Aufspaltungy konnten mit dem
Kanton Bern, z.B. als Alleinaktionir, eine AG 1 (Energie und Netze) sowie eine AG 2 (Dienst-
leistungen) mit den Publikumsaktiondren als Gesellschaftern geschaffen werden.

Es stiinden zwei Mdglichkeiten fiir eine solche «Aufspaltung» zur Verfligung: ein offentliches
Kaufangebot des Kantons Bern (Art. 125 ff. FinfraG) an die Publikumsaktionire, deren Aktien
als kraftlos erklart werden konnten, wenn mehr als 98% von ithnen angeboten werden sollten
(Art. 137 Abs. 1 FinfraG), und eine asymmetrische Spaltung, sofern dem notwendigen GV-
Beschluss mindestens 90% aller Aktiondre zustimmen wiirden (Art. 43 Abs. 3 FusG).



Ein o6ffentliches Kaufangebot erscheint a priori unrealistisch. Das GV-Quorum bei einer asym-
metrischen Spaltung wire zwar tiefer, aber immer noch sehr hoch.

Bei der asymmetrischen Spaltung kdme es wohl zu einer Beteiligungserhdhung fiir den Kanton
Bern bei AG 1, was eine Revision von Art. 7 BKW-Gesetz (de lege lata: max. 60%-Beteili-
gung) notwendig machen wiirde. Das zentrale Problem liegt jedoch darin, dass die Dienstleis-
tungen kein Aktivum der zu spaltenden BKW AG darstellen, sondern sich in Tochtergesellschaf-
ten befinden. Damit das Geschaftsfeld der Dienstleistungen von der iibertragenden BKW AG
als AG 1 auf die iibernchmende AG 2 transferiert werden konnten, miisste es zuerst auf die
herrschende Gesellschaft der BKW-Gruppe Ubertragen werden.

3. Bestiinden Rechtsrisiken — und welche?

Mit einer «Aufspaltungy» wiren zahlreiche Rechtsrisiken verbunden, sowohl fiir den Kanton
Bern als Mehrheitsaktionér als auch fiir die BKW-Gruppe bzw. fiir die BKW AG. Die rechtli-
chen (und praktischen) Herausforderungen erscheinen indessen wesentlich grosser bei einer
«Aufspaltung» der Aktiondare als bei einer «Aufspaltung» der Geschéftsfelder.

Im Vordergrund diirften finanzielle Haftungsrisiken des Kantons Bern stehen, obwohl keine
Aktionarshaftung fiir den Mehrheitsgesellschafter als solchen besteht (Art. 680 Abs. 1 OR):

Es konnte jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass die tibrigen Aktionare den Kanton Bern
fiir einen Wertverlust ihrer Aktien zur Verantwortung ziechen wiirden, insbesondere infolge ei-
ner materiellen Organschaft oder einer VR-Delegation (Art. 762 Abs. 4 OR); als mogliche Ver-
antwortlichkeitsklager gegen den Kanton Bern kimen die BKW AG selber, die Publikumsak-
tiondre sowie — einzig im Konkurs — die Gl4ubiger in Frage.

Ein finanzielles Risiko der BKW AG (und damit indirekt des Kantons Bern) konnte sich zudem
aus einer vorzeitigen Félligkeit der heute ausstehenden Anleihensobligationen ergeben.

Schliesslich existieren weitere, kaum absehbare Risiken im ausserrechtlichen Bereich. Nicht
unterschitzt werden diirften etwa Reputationsrisiken fiir den Kanton Bern sowie Prozessrisi-
ken. Die Transaktionsrisiken erscheinen ebenfalls gross, notabene v.a. bei einer «Aufspaltungy»
der Aktionire, etwas weniger hingegen bei einer « Aufspaltung» der Geschéftsfelder.

4. Waelche rechtlichen Auswirkungen hitte eine «Aufspaltung»?

Die Strukturdnderungen wéren aus rechtlicher Sicht wesentlich grosser sowie eingreifender in
die Konzernstrukturen bei einer «Aufspaltung» der Aktionére als bei einer «Aufspaltungy der
Geschiftsfelder.

In aktienrechtlicher Hinsicht bestiinde kaum Handlungsbedarf bei einer «Aufspaltung» der Ge-
schiftsfelder. Hingegen wire ein borsengesellschaftsrechtlicher Handlungsbedarf bei einer
asymmetrischen Spaltung zu bejahen, wiirde dies doch zu einer Dekotierung der AG 1 (mit dem
Kanton Bern z.B. als Alleinaktionér) fiihren.

Im kantonalrechtlichen Zusammenhang wiirde eine asymmetrische Spaltung betreffend «Auf-
spaltung» der Aktionédre eine Revision des BKW-Gesetzes voraussetzen, sofern der max. Grenz-
wert flir die Beteiligung an der BKW AG tiberschritten wiirde.
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C. Zwischenfazit
1. Wie sind «Aufspaltung(en)» zu beurteilen?

a. Argumente pro und contra

Im Allgemeinen sollten Staaten mit einer liberalen Marktwirtschaft wirtschaftlich aktiv werden
und sein fiir den Fall, dass es um die Sicherstellung unerlisslicher Rechtsgiiter fiir die Offent-
lichkeit geht. Hingegen sind in der Schweiz staatliche Wirtschaftsaktivitaten, die in Konkurrenz
zu Privaten stehen, als bundesverfassungsrechtlich heikel zu betrachten.

Der Regierungsrat des Kantons Bern hielt in seiner Antwort auf die Motion explizit fest: «Das
Dienstleistungsgeschift ist fiir den Kanton von untergeordnetem Interesse; es dient aus seiner
Sicht primér als Absicherung im unbestdndigen Strompreisgeschift». Da es beim Geschéftsfeld
der Dienstleistungen der BKW-Gruppe prinzipiell um keine 6ffentlichen Interessen geht, stellt
das Bundesverfassungsrecht — in erster Linie die Wirtschaftsfreiheit — ein pro-Argument fiir
eine «Aufspaltung» dar.

Die BKW-Gruppe untersteht dem Wettbewerbsrecht, d.h. konzerninterne Quersubventionie-
rungen o.A. sind unzulissig. Diese Ausgangslage erscheint potentiell riskant und erfordert eine
umfassende wettbewerbsrechtliche «Legal Compliance». Mit einer «Ausgliederungy wiirde zu-
mindest das entsprechende Risiko minimiert, was ein pro-Argument wire.

Konkret bestehen allerdings betreffend «Aufspaltung» zahlreiche und gewichtige contra-Argu-
mente, die wohl im Ergebnis iiberwiegen diirften, und zwar fiir beide «Aufspaltungs»-Varian-
ten:

Finanzielle Risiken fiir den Kanton Bern, Prozess- und Transaktionsrisiken, Notwendigkeit ei-
ner Revision des BKW-Gesetzes, Rechtsunsicherheiten etc.; bei einer «Aufspaltung» der Akti-
onidre wiren die Probleme besonders zahlreich. Ob der Aufwand zur Losung dieser Herausfor-
derungen akzeptiert wird, stellt indessen einen politischen Entscheid dar.

b.  Ergebnis aus rechtlicher Sicht

Aus rechtlicher Sicht steht fest, dass eine «Aufspaltung» zuldssig und moglich wiare. Es beste-
hen im Ubrigen einige pro-Argumente, hingegen auch zahlreiche contra-Argumente. Nichts-
destotrotz bleibt das Ergebnis rechtlich indifferent, und es wird keine Empfehlung pro/contra
gemacht, weil alle Herausforderungen 16sbar erscheinen, sofern die Politik dies beschliesst.

Die grossere Herausforderung wire die «Aufspaltung» der Aktiondre, die sicherlich die Pro-
zessrisiken fiir die BKW AG und fiir den Kanton Bern erhdhen sowie ev. eine vorgéngige Re-
vision des BKW-Gesetzes erfordern wiirde; in diesem Zusammenhang miisste sicherlich eben-
falls das Reputationsrisiko in Erwdgung gezogen werden.

Aus allen diesen Uberlegungen, teils jedoch ebenfalls wegen ausserrechtlichen Griinden, ins-
besondere bei der «Aufspaltung» des Aktionariats, erschiene es naheliegender, alles zu belas-
sen wie bisher. Das Recht gebietet keine «Aufspaltung».
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2.  Empfehlungen

Sollte der politische Entscheid fiir eine «Aufspaltung» gefillt werden, miissten verschiedene
Vorbereitungsarbeiten in Angriff genommen werden, u.a. diverse Gesprache (z.B. mit dem VR
der BKW AG oder mit der zustindigen Behdrde betreffend Sicherstellung der Entsorgungskos-
ten fiir das KKW Miihleberg). Ausserdem miisste ev. das BKW-Gesetz revidiert werden.

Einer baldigen Klarung bediirften schliesslich die moglichen Risiken aus Anleihensobligationen
der BKW AG. Bestehen «Disposal of Assetsy-Klauseln oder «Change of Control»-Klauseln,'
die bei einer «Aufspaltung» der Geschiftsfelder oder bei einer «Aufspaltungy» der Aktiondre zu
einer vorzeitigen Falligkeit zu Lasten der BKW AG fiihren wiirden?

Sollte politisch der Wunsch bestehen, eine Leistungsvereinbarung mit der BKW-Gruppe bzw.
einzelnen Gruppengesellschaften abzuschliessen, wiren diesbeziiglich vertiefte juristische Ab-
kldrungen notwendig. Diese Mdglichkeit wurde — entsprechend den Fragestellungen — im Rah-
men der rechtlichen Abklarungen nicht gepriift.

! «Disposal of Assets»-Klauseln oder «Change of Control»-Klauseln erlauben es einer Vertragspartei in der
Regel — je nach konkreter Ausgestaltung — bei einem Abstossen bestimmter Vermogenswerte («Disposal of
Assets») oder bei einer Verdnderung in der Kontrollstruktur («Change of Control») aufseiten der anderen Ver-
tragspartei, die Vertragsbeziehung zu beenden.
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III. Volkswirtschaftliche Perspektive
A. Fragestellung

Im Hinblick auf die volkswirtschaftliche Beurteilung einer «Aufspaltung» wurden folgende
Teilfragen untersucht:

1) Welche volkswirtschaftliche Bedeutung hat die BKW-Gruppe fiir den Kanton Bern?

2) Wie wire eine «Aufspaltung» der BKW aus 6konomischer Sicht zu beurteilen, notabene
fiir den Kanton Bern?

3) Gibe es Alternativen zu einer «Aufspaltung» aus Sicht des Kantons Bern?
B. Vorgehen

Um diese Fragen zu beantworten, werden in einem ersten Schritt die finanz-, wirtschafts- und
versorgungspolitische Bedeutung der BKW fiir den Kanton Bern dargestellt und die Stellung
der BKW in den verschiedenen Geschiftsbereichen im Rahmen einer Marktanalyse untersucht.

In einem zweiten Schritt wird die Bedeutung der BKW fiir den Kanton Bern aus 6konomischer
Sicht beurteilt. Zum einen werden grundséatzliche und institutionenékonomische Einschatzun-
gen der Unternehmensbeteiligung vorgenommen. Zum anderen werden Fragen der «Gover-
nance» dieser staatlichen Beteiligungen aufgeworfen.

Schliesslich werden in einem dritten Schritt die volkswirtschaftlichen Auswirkungen einer
«Aufspaltung» der BKW anhand einer Regulierungsfolgenabschitzung (RFA) eruiert. Dabei
werden sowohl die Auswirkungen auf verschiedene gesellschaftliche Gruppen als auch die
Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaft sowie der Vollzugsaufwand abgeschétzt. Im Rahmen
des vierten RFA-Priifpunkts werden auch alternative Massnahmen diskutiert.

C. Resultate

Die Beteiligung an einer gewinnstarken BKW erlaubt es dem Kanton Bern, Einnahmen im Be-
reich der Unternehmenssteuern, der Dividendenausschiittungen und der gewinnunabhingigen
Wasserzinsen zu erzielen. Die BKW hat auf dem Schweizer Strommarkt eine iiber die Wert-
schopfungskette diversifizierte Position, weil sie mit Strom handelt, Stromverteilnetze betreibt
und zugleich zugehdrige Dienstleistungen anbietet. In den letzten Jahren stieg allerdings auch
die Bilanzsumme der BKW.

Dies bedeutet fiir den Kanton Bern als «Eigentiimer» bzw. mehrheitsbeteiligter Aktionar paral-
lel zur Umsatzsteigerung der BKW auch ein steigendes Risiko. Darauf deutet beispielsweise
das Gewicht der Bilanzsumme der BKW fiir den Kanton Bern hin, das heute ca. 11.6% des
kantonalen Bruttoinlandprodukts ausmacht.

In den einzelnen Geschiftsbereichen nimmt die BKW unterschiedliche Marktstellungen ein.
Der Netzmarkt weist die hochste Marktkonzentration auf, und hier hat die BKW ein Monopol,
wihrend in der Produktion und im Handel von Strom mehrere, auch kleine Unternehmen tétig
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sind. Am weitaus starksten fragmentiert ist der Dienstleistungsmarkt. Dementsprechend vari-
iert auch die Marktstellung der BKW zwischen den drei Geschéftsfeldern.

Die staatliche Beteiligung an der BKW rechtfertigt sich aus 6konomischer Sicht im Netzbe-
reich, weil es sich um ein natiirliches Monopol handelt, und weil damit die Versorgungssicher-
heit im Kanton Bern gewéhrleistet wird. Auch bei der Produktion ldsst sich aufgrund der hohen
Fixkosten und der politischen Akzeptanz von Landschaftseingriffen und Risiken, die mit den
Produktionsanlagen verbunden sind, eine staatliche Beteiligung rechtfertigen.

Anders verhilt es sich hingegen im Dienstleistungsbereich, der sich durch einen funktionieren-
den Wettbewerb auszeichnet, so dass eine staatliche Mehrheitsbeteiligung eine Marktverzer-
rungsgefahr mit sich bringen kann.

Zusitzlich zu diesen grundsitzlichen Uberlegungen sind fiir den Kanton Bern als Mehrheitsak-
tiondr der BKW auch Governance-Aspekte von zentraler Bedeutung:

Es stellt sich fiir den Kanton Bern die Frage des Managements der mit seiner Beteiligung ver-
bundenen politischen und 6konomischen Risiken. Solange die Kongruenz von Haftung, Risiko
und Kontrolle nicht gegeben ist, besteht Handlungsbedarf. Dies umso mehr vor dem Hinter-
grund, dass die BKW aufgrund ihrer zentralen Rolle fiir die Versorgungssicherheit im Kanton
Bern als systemrelevant einzustufen ist. Obwohl der Kanton Bern sowohl ein Controlling-Kon-
zept, ein Aufsichtskonzept als auch eine Eigentiimerstrategie entwickelt hat, kann er der BKW
keine Vorschriften im Bereich der Grundversorgung und der systemrelevanten Infrastruktur
machen oder deren Finanzierung sicherstellen.

Folgerichtig besteht aus Sicht der BKW auch kein Leistungsauftrag gegeniiber dem Kanton
Bern. Eine klare Trennung in einen staatlich beherrschten Teil der Geschiftsbereiche Energie
und Netze auf der einen Seite sowie einer «Aufspaltung» und Privatisierung des Dienstleis-
tungsbereichs konnte diesem Dilemma zumindest insofern Abhilfe schaffen, dass sich die Ta-
tigkeiten der BKW auf ihr Kerngeschéft, das systemrelevant ist, fokussieren konnten.

Durch eine gesamtheitliche 6konomische Abschétzung erfolgt der Schluss, dass die «Aufspal-
tung» der BKW aus volkswirtschaftlicher Sicht durchaus Chancen mit sich briachte, den grund-
satzlichen Handlungsbedarf des Kantons im Management seiner politischen und 6konomischen
Risiken zu adressieren.

Eine mogliche Alternative zur «Aufspaltung» bestiinde immerhin in der Einfithrung eines um-
fassenden und verbindlichen Leistungsauftrags, gekoppelt an eine Eigenkapitalvorschrift. Da-
mit liesse sich ohne «Aufspaltung» mindestens die Asymmetrie in der Haftungs- und Kompe-
tenzfrage fiir den Kanton Bern zielgerichtet adressieren. Diese Alternative hitte ausserdem den
Vorteil, dass sie weniger einschneidend fiir die BKW wiére und mit weniger finanziellen Risi-
ken und Belastungen fiir den Kanton einherginge. Selbstverstindlich bediirfte diese alternative
Massnahme wiederum einer Priifung der juristischen Zuldssigkeit sowie der betriebswirtschaft-
lichen Auswirkungen.
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E.

1))

2)

3)

Beantwortung der Fragestellung

Die volkswirtschaftliche Bedeutung der BKW fiir den Kanton Bern ist im Bereich des
Arbeitsmarktes und der Kantonseinnahmen, bezogen auf ihre Gesamtbedeutung, zwar
limitiert. Im Vergleich zu anderen Unternehmen im Kanton Bern lésst sich die BKW
allerdings als sehr bedeutende Arbeitgeberin und Einnahmequelle bezeichnen. Im Be-
reich der Versorgungssicherheit nimmt die BKW fiir den Kanton Bern eine absolut
zentrale Rolle ein. Der Status quo birgt fiir den Kanton Bern als Mehrheitsaktionér da-
mit Risiken 6konomischer und politischer Natur: Zum einen besteht durch die Beteili-
gung im Dienstleistungsbereich ein Risiko fiir Marktverzerrung, zum anderen stellt sich
eine «Governance»-Problematik aufgrund der fehlenden Kongruenz zwischen Risiko,
Haftung und Kontrolle. Diese Risiken verschérfen sich erwartungsgemadss in Zukunft,
da durch den Erfolg und die fortlaufende Bilanzverlangerung der BKW deren volkswirt-
schaftliche Bedeutung fiir den Kanton Bern zunimmt.

Aus einer grundsitzlichen Perspektive konnte eine «Aufspaltung» der BKW in einen
staatlichen Grundversorgungsteil einerseits sowie in einen privatrechtlichen Dienstleis-
tungsbereich andererseits durchaus zur Beseitigung von Marktverzerrungen und zur
Starkung der «Governance» beitragen.

Andere Losungsansitze zum Management der Haftungsrisiken sind denkbar. Sofern der
politische Wille besteht, dass der Dienstleistungsbereich bei der BKW verbleiben und
nicht in die industrielle Logik der BKW eingegriffen werden soll, gilt es, die Besitz-
strukturen im Rahmen der Mehrheitsbeteiligung enger zu kontrollieren, um die Grund-
versorgung und deren Finanzierung sicherzustellen. Dies wére moglich, indem die
Grundversorgung iiber einen Leistungsauftrag sichergestellt und gleichzeitig eine Ei-
genkapitalvorschrift implementiert wiirden. Damit kénnten sowohl die Erfiillung als
auch die Finanzierung der Grundversorgung besser geschiitzt werden. Ausserdem bote
sich — wie bei systemrelevanten Banken — an, dass die BKW einen Notfallplan entwi-
ckeln sollte, wie sie die Grundversorgung gewéhrleisten konnte, wenn sie notleitend
wiirde.?

Zwischenfazit

Die Beteiligung an einer gewinnstarken BKW erlaubt dem Kanton Bern, Einnahmen im Be-
reich der Unternehmenssteuern, der Dividendenausschittungen und der gewinnunabhéngigen
Wasserzinsen zu erzielen. Die BKW lasst sich zudem als wichtige Arbeitgeberin bezeichnen.
Sie hat auf dem Schweizer Strommarkt eine {iber die Wertschopfungskette diversifizierte Posi-
tion, weil sie mit Strom handelt, Stromverteilnetze betreibt und zugleich zugehérige Dienstleis-
tungen anbietet.

Diese rentable Mehrheitsbeteiligung des Kantons Bern ist allerdings mit drei verschiedenen
Arten von Risiken verbunden:

TBTF («too-big-to-fail»): Die BKW ist als Verteilnetzbetreiberin systemrelevant im
Kanton Bern; Energieversorger werden im Expertenbericht des Bundesrats zur «too-

2

Auch an dieser Stelle sei erwihnt, dass die vorgeschlagene Massnahme aus juristischer und betriebswirtschaft-

licher Perspektive zu priifen wére.
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big-to-fail»-Problematik (2010) explizit erwdhnt. Die Systemrelevanz ergibt sich aus
dem nattirlichen Monopol, das die BKW im Bereich der Verteilnetze auf dem Berner
Kantonsgebiet einnimmt. Es gibt keine Hinweise darauf, dass der Kanton Bern dieses
Haftungsrisiko seiner Mehrheitsbeteiligung an den Bund abschieben konnte.

o Wetthewerbsverzerrungen: Die BKW operiert in einem funktionsféhigen Dienstleis-
tungsmarkt. Auch ohne direkte Quersubventionierung der Dienstleistungsunternehmen
aus dem natiirlichen Monopol ergibt sich flir die BKW aufgrund der Systemrelevanz
ein Wettbewerbsvorteil, der zu giinstigeren Finanzierungsbedingungen und zu Informa-
tionsvorteilen der von der BKW beherrschten Marktteilnehmer fithren kann.

e Beihilfe-Risiken auf den européischen Markten:* Die BKW operiert insbesondere auf
dem Dienstleistungsmarkt in den europaischen Nachbarlandern. Dort gelten rechtlich
die Beihilfe-RL der Europdischen Union. Diese werden wesentlich strenger ausgelegt
als in der Schweiz, die kein solches Verbot kennt. Es besteht das Risiko, dass die von
der BKW beherrschten Unternehmen auf den europédischen Mérkten als durch den Mut-
terkonzern BKW ungerechtfertigt bevorteilt erachtet werden. Die ungerechtfertigte Bei-
hilfe kann wiederum aus den Finanzierungsbedingungen und den Informationsvorteilen
der «too-big-to-fail»-Problematik abgeleitet werden.

Der Kanton Bern als Mehrheitseigner der BKW sollte nach den Geboten der «Good Gover-
nance» diese Risiken adaquat adressieren. Aktuell findet dieses Risikomanagement v.a. iiber
die Eigentlimerstrategie, das Aufsichtskonzept und das Controllingkonzept statt. Es stellt sich
die Frage, ob eine «Aufspaltung» der BKW und damit eine Trennung vom Dienstleistungsge-
schift das Risikomanagement stirken konnte. Dies konnte bejaht werden:

e Mit der Trennung vom Dienstleistungsgeschéft wiirden keine Kapital- und Manage-
mentkapazitaten mehr ausserhalb des Kernbereichs, zu dem die systemrelevanten Ver-
teilnetze gehoren, gebunden. Zudem bliebe das Haftungsrisiko des Kantons Bern auf
den systemrelevanten Bereich konzentriert.

o Wettbewerbsverzerrungsrisiken im Dienstleistungsbereich wiirden durch eine «Auf-
spaltung» effektiv unterbunden.

o Beihilfe-Risiken auf den europédischen Mérkten wiirden durch eine Trennung vom
Dienstleistungsgeschift mittels « Aufspaltung» ebenfalls minimiert.

Die Trennung der BKW vom Dienstleistungsgeschéft widersprache allerdings der von der
BKW verfolgten industriellen Logik. Damit ergibt sich ein Konfliktpotenzial zwischen dem
Mehrheitseigner und dem Management der BKW. Es stellt sich die Frage, ob es sanftere Ein-
griffe gibe, die Risiken zu adressieren. Dies scheint mit einem Leistungsauftrag gekoppelt an
eine Eigenkapitalvorschrift moglich zu sein:

e Der Schutz des systemrelevanten Bereichs ginge mit einem jahrlich zu kontrollierenden
Leistungsauftrag und einer Kapitalunterlegung einher.

o Wettbewerbsverzerrungen einerseits und Beihilfe-Risiken andererseits wiirden mit
diesem alternativen Ansatz indessen nicht adressiert.

3 Eine eingehende Priifung dieses Risikos miisste juristisch vorgenommen werden.
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IV. Betriebswirtschaftliche Perspektive
A. Ausgangslage und Auftrag

Insbesondere zwei Fragestellungen aus betriebswirtschaftlicher Sicht waren zu analysieren:

1) Welche betriebswirtschaftlichen sowie unternehmerischen Chancen und Risiken ergeben
sich fiir die BKW-Gruppe in den beiden folgenden Hauptszenarien:
a) Weiterentwicklung des bisher verfolgten integrierten Geschéftsmodells («Status quo»);
b) Ausgliederung des Dienstleistungsgeschifts (DL) in ein neues Unternehmen entspre-
chend der Motion 113-2019 Lanz und Aebi?

2) Welches sind die Auswirkungen auf den Wert der Beteiligung des Kantons Bern an der
BKW AG und die Chancen sowie Risiken in Bezug auf die Wertentwicklung?

B. Ansatz

Um die Vor -und Nachteile der Aufspaltung zu identifizieren, wird die BKW-Gruppe in einer
wertorientierten Optik einerseits integriert als Ganzes («Status quo») betrachtet und mit dem
hypothetischen Szenario «BKW-Gruppe ohne Dienstleistungsgeschéft» verglichen, in dem die
BKW-Gruppe ihr Dienstleistungsgeschéft an Dritte verkauft. Dabei wird von einer «Aufspal-
tung» der Geschéftsfelder (BKW-Gruppe) ausgegangen.

C. Beurteilung der Synergieeffekte

Aus einer libergeordneten, d.h. vom Fall der BKW-Gruppe unabhéngigen Perspektive lédsst sich
weder theorie- noch empiriegeleitet ein allgemeines Urteil fillen, ob diversifizierte Unterneh-
men fokussierten Einheiten iiberlegen sind. Stattdessen miissen konkret die Vor- und Nachteile
einer diversifizierten BKW-Gruppe («Status quo») einer fokussierten BKW-Gruppe mit ver-
dussertem Dienstleistungsgeschift gegeneinander abgewogen werden.

Im Fokus stehen die mit der Diversifikationsstrategie der BK W-Gruppe einhergehenden Syner-
gieeffekte, die an der Trennlinie der BKW-Gruppe (ohne Dienstleitungsgeschéft) und ihrem
Dienstleistungsgeschift entstehen. Diese konnen differenziert werden nach industriespezifi-
schen Skalen- und Verbundeffekten, die einer industriellen Logik folgen, und allgemeinen Kon-
glomeratseffekten, die in allen grosseren Unternehmen vorkommen.

Tabelle 1: Differenzierung der potenziellen Synergieeffekte

Economies of Scale ) .
«Industrielle Logik»

Economies of Scope

Reduktion
Transaktionskosten

«Konglomeratseffekte»

Quelle: Eigene Darstellung
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Tabelle 2 zeigt die vorgenommene Bewertung der verschiedenen Synergieeffekte zwischen
dem Kerngeschift der BKW-Gruppe und ihrem Dienstleistungsgeschiift.

Tabelle 2:

Einordnung und Beurteilung der Synergieeffekte

Industrielle Logik

Cross-Selling Potenziale BKW Building Solutions mit
BKW Energie (Produktion und Vertrieb)

Spezialisierungsvorteile beim Bau von Kraftwerken
durch BKW Energie mit BKW Engineering

Verringerung Auslastungsrisiko bei
BKW Infra Services

Geringeres

Ausschreibungsrisiko*
Konglomeratseffekte

Einsparungen im Overhead

Biindelungsvorteile in Marketing und Kommunikation
Reduktion Lieferantenrisiko

Beschaffung

Risikodiversifikation / tiefere Kapitalkosten

Verluste aus mangelnder Fokussierung

Weitere

Transaktionskosten einmalig

Sonderthema Kanton

Moderat

Moderat

Moderat

Neutral (Chance fiir Kern-BKW, die Beschaffungskos-

ten durch Ausschreibungen nachhaltig zu senken)?

Moderat, teils bereits eigene Overhead-Strukturen in
BKW Building Solutions und BKW Engineering vor-

handen

Positiv in Abhédngigkeit der Starke der Marke BKW
Geringfligig positiv bei kleinen Akquisitionen
Geringfligig positiv

Neutral (Risikotransfer zum Kanton)

Geringfiigig negativ

(bislang keine beliebige Diversifikation)

Fallen nicht stark ins Gewicht (vergleichsweise einfa-

che Umsetzung Verkauf DL moglich)
Geringfiigig negativ

Quelle: Eigene Darstellung

Die Erkenntnisse lassen sich wie folgt zusammenfassen:

e Industrielle Logik: Zwischen dem Kerngeschift der BKW-Gruppe und ihrem Dienst-
leistungsgeschéft bestehen moderate Verbundeffekte durch verbesserte Auslastung und

Nutzung von Cross-Selling Potenzialen. Zudem kénnen durch Grosseneffekte grossere

4

len.

Unter «industrielle Logik» eingeordnet, da diese Effekte aufgrund der gemeinsamen industriellen Logik anfal-

Bewusst hohe Preise der DL-Gesellschaften gegeniiber der BKW Netze wiirden aus Konzernsicht dann eine

Wertsteigerung bringen, wenn diese Kosten regulatorisch anrechenbar sind und somit hohere Netzentgelte zu-
lassen. Dies konnte aber als Umgehung der Entflechtungsvorschriften in Art. 10 StromVG gesehen werden;
insofern gehen wir davon aus, dass diesbeziiglich die interne Leistungsverrechnung korrekt ausgestaltet ist und
hieraus durch eine Aufspaltung keine Nachteile entstehen.
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D.

Auftrige bearbeitet werden, sofern nicht bereits das Dienstleistungsgeschift selbst aus-
reichend gross ist, um derartige Kundenauftrige «stemmeny» zu konnen.
Konglomeratseffekte: Daneben bestehen Synergien insbesondere im Overhead; es kon-
nen in Marketing und Kommunikation Biindelvorteile genutzt werden, und fiir Kunden
des Dienstleistungsgeschéfts sinkt das Lieferantenrisiko. Die hohere Risikodiversifika-
tion beurteilen wir nur aus der Sicht des Kantons als Eigner vorteilhaft, da private Ak-
tiondre den Diversifikationseffekt in der Regel selbst besser erzielen und somit Fokus-
sierungsverluste meiden kdnnen.

Transaktionskosten: Es sind bei Verkauf einmalige Transaktionskosten sowie Spezial-
effekte im Zusammenhang mit dem Kanton als Eigner zu beriicksichtigen. Die Trans-
aktionskosten diirften sich in einem moderaten Umfang bewegen. Aufgrund der Mehr-
heitsbeteiligung des Kantons kdnnen sich beim Status quo fiir die {ibrigen Aktionére
theoretisch Vorteile bei den Finanzierungskosten ergeben, denen allerdings Nachteile
in den Bereichen Personal, Steuern und Wachstum entgegenstehen diirften.

Chancen und Risiken der BKW-Gruppe mit und ohne Dienstleistungsgeschaft

Fiir das Aktionariat bestehen fiir die beiden untersuchten Varianten (BKW-Gruppe mit und
ohne Dienstleistungsgeschift) die Chancen und Risiken in den Bereichen Strategie, Wertstei-
gerung, Risikoexposition und Liquiditét, wie sie in Tabelle 3 dargestellt sind.

Tabelle 3: Chancen und Risiken fiir die BKW-Gruppe

Weiterfiihrung Status quo (integrierte BKW-Gruppe)

Strategie = Weiterfithrung und erfolgreiche Vollen- = Mangelnde Fokussierung auf das Kernge-
dung der bestehenden Wachstumsstrategie schéft
im Dienstleistungsgeschaft = Bindung von finanziellen Mitteln und Ma-
= Positionierung als integrale Dienstleisterin nagement-Ressourcen in einem kompetiti-
gegeniiber Anschlussnehmern und als ven und tendenziell margenschwachen
Netzspezialistin gegeniiber anderen Netz- Markt
betreibern = Wachstumsstrategie nicht mehr finanzier-

bar bei tiefen Strompreisen oder niedriger
regulierter Kapitalverzinsung

Wertschaffung = Weitere Realisierung und ggf. Uberreali- = Tiefere Rentabilitit des Konzerns

sierung der im Goodwill der DL-Gesell- . Nichtrealisierung von profitablen Investiti-
schaften reflektierten antizipierten Syner- onen im Kerngeschift
gleejffekte ' » Abschreibung von Goodwill bei unter-

= Weiterer anorganischer Ausbau des durchschnittlichem Geschiftsgang des
Dienstleistungsgeschifts durch wertstei- Dienstleistungsgeschifts

gernde Akquisitionen

= Erreichung von profitablem (organischem)
Wachstum im DL-Geschéft

= Nutzung von Synergien zwischen Kern-
BKW-Gruppe und DL-Geschift

= Kein Verkauf des Dienstleistungsgeschéfts
zur Unzeit
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Risikoexposition =

Liquiditét .

Abfederung von Strompreisverwerfungen
ohne Einbussen im Rating bei gleichzeitig
gutem DL-Geschiftsgang

Entwicklung des DL-Geschéfts zu einer
Cash Cow

= Vergrosserte Exposition bei Zusammenge-

hen von tiefen Strompreisen und schlech-
ter Konjunktur (Risiko jedoch begrenzt, da
DL-Geschiéft skalierbar und ggf. antizykli-
sche offentliche Auftraggeber)

Abfluss von Cash durch Akquisitionen
und Folgeinvestitionen

Verkauf Dienstleistungsgeschéft (Building Solutions, Engineering, Infra Services)

Strategie .

Wertschaffung =

Risikoexposition =

Liquiditéat .

Fokussierung auf das Kerngeschift (Pro-
duktion, Handel, Verteilung, Lieferung)

Stringente Positionierung am Strommarkt
als Lieferant, Handler und SDL-Anbieter
Wertsteigerung bei lukrativem Verkauf an
strategischen Investor

Wegfall Konglomeratsabschlag

Einpreisung des Barwerts von moglichen
Steuerersparnissen durch Umzug in steu-
ergiinstigeren Kanton in Verkaufspreis

Erhohung der Transparenz beziiglich der
vorliegenden Geschiftsrisiken
Erhohung der liquiden Mittel

Mehr freie Mittel fiir Starkung und Aus-
bau des Kerngeschifts

= Ggf. als Lieferant insb. bei vollstdndiger

Offnung des Schweizer Strommarkts we-
niger breit aufgestellt

Bei IPO oder Verkauf an institutionellen
Investor Abschreibung industriespezifi-
scher Synergien

Ggf. Abschlag im Verkaufspreis, weil DL-
Geschift noch nicht ausreichend integriert
und ausgebaut

Wegfall von gewissen Cross-Selling Po-
tenzialen insb. fiir BKW Energie
Einmalige Transaktionskosten und Pro-
zessrisiken beim Verkauf

Grosserer Anteil des Geschéfts direkt ab-
hingig von der Strompreisentwicklung

Wegfall von realisierbaren, nicht im Ver-
kaufserlds eingepreisten Cash Flows aus
dem DL

Quelle: Eigene Darstellung

Aus langfristiger Sicht diirften sich bei der integrierten BKW-Gruppe iiberwiegende Vorteile
ergeben, wenn im Kerngeschéft (Energie, Netze) die Wachstumsmoglichkeiten ausgereizt (mit-
hin die Opportunititskosten von Kapital- und Ressourceneinsatz im Dienstleistungsgeschéft
tief) sind und es der BKW-Gruppe gelingt, iiber das im Goodwill der Dienstleistungsgesell-
schaften bereits reflektierte Synergiepotenzial hinaus weitere Verbundeffekte zwischen Dienst-
leistungs- und Energiebereich zu realisieren.

Sollte dies nicht der Fall sein, konnte ein Verkauf des Dienstleistungsgeschafts vorteilhaft sein,
wenn die nachfolgend genannten Voraussetzungen erfiillt sind.

E. Auswirkungen auf den Wert der Beteiligung des Kantons Bern

Ob aus Sicht der Aktionére durch einen Verkauf des Dienstleistungsgeschifts ein Wertverlust
oder ein Wertzuwachs stattfindet, hingt entscheidend vom erzielbaren Verkaufspreis des
Dienstleistungsgeschifts ab.

Wesentlich fiir den erzielbaren Kaufpreis ist erstens, ob potenzielle Kéufer die oben skizzierten
Synergien ebenfalls erzielen oder gar iibertreffen konnen. Der Verkauf kann an (1) strategische
Investoren, an (2) Konglomeratsunternehmen, an (3) Private Equity (PE) oder (4) mittels Initial
Public Offering (IPO) erfolgen.

Die ersten drei Kéufergruppen konnen die im Status quo anfallenden Konglomeratseffekte
ebenfalls erzielen, eine eigentliche industriespezifische Logik (wie sie auch die BKW-Gruppe
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anstrebt) liegt jedoch nur bei einem Verkauf an strategische Investoren vor. Transaktionskosten
fallen bei allen Verkaufsoptionen an und sind v.a. bei einem IPO hoch. Dies fiihrt zum Schluss,
dass eine wertsteigernde Verdusserung nur zu erwarten ist bei Verkauf an einen strategischen
Investor, dessen industrielle Logik derjenigen der BKW-Gruppe iiberlegen ist. Bei Verkauf an
die iibrigen Kéufergruppen diirfte fiir das Aktionariat der BKW AG eine Wertvernichtung fol-
gen, die im Falle eines IPO am grdssten wiére.

Als wesentlich erweist sich zudem die Frage, ob der Verkauf aus einer guten Verhandlungspo-
sition heraus erfolgt. Bedingung ist ein entsprechendes Timing bei guten Kapitalmarktbedin-
gungen und aus einer Position der Starke, was namentlich bei einem erzwungenen Verkauf mit
geringer Vorlaufzeit kaum der Fall wére.

F. Chancen und Risiken in Bezug auf die Wertentwicklung

Die Chancen und Risiken in Bezug auf die Wertentwicklung in den ndchsten Jahren entspre-
chen den herausgearbeiteten Chancen und Risiken. Diese lassen sich mit Blick auf die Wert-
entwicklung wie folgt zusammenfassen:

e Die Entwicklung des Kerngeschafts der BK W-Gruppe ist als weitgehend losgeldst vom
Verkauf des Dienstleistungsgeschéfts zu betrachten. Gewisse Cross-Selling Potenziale
fallen weg, und es gibt Szenarien, in welchen tiefe Strompreise stirker auf das Ergebnis
durchschlagen. Demgegeniiber stehen mehr Ressourcen zum weiteren Ausbau der
Marktposition im Kerngeschéft zur Verfiigung.

e Die Erfolgsaussichten des Dienstleistungsgeschéfts hangen stark davon ab, wie erfolg-
reich dieses durch die BKW-Gruppe weiterentwickelt werden kann, und ob zum Zeit-
punkt des Verkaufs mdglichst mehrere interessierte, mit ausreichenden Mitteln ausge-
stattete strategische Investoren vorliegen.

G. Zwischenfazit
Aus betriebswirtschaftlicher Sicht sind beide Hauptszenarien gangbar.

Das Erreichen einer Wertsteigerung durch Verkauf erschiene herausfordernd, da dieser gut ge-
timt, ohne Zeitdruck an einen strategischen Investor mit ausreichenden Mitteln erfolgen miisste,
der mit dem Dienstleistungsgeschéft hohere Synergien ausschopfen konnte als die BKW.

Realistischerweise ist jedoch davon auszugehen, dass eine «Aufspaltung» zu einer Wertver-
nichtung fiithren diirfte. Grund dafiir ist, dass das Wachstum der BKW-Gruppe im Dienstleis-
tungsgeschéft einer industriellen Logik folgt, die ein Kédufer erst iibertreffen miisste.
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V. Zusammenfassendes Fazit

Aus juristischer Sicht ist festzuhalten, dass eine «Aufspaltungy zuldssig und méglich wire, wo-
bei unterschieden werden sollte zwischen der «Aufspaltungy als Ausgliederung der Dienstleis-
tungssparte aus der BKW-Gruppe und der «Aufspaltung» des Aktionariats der BKW AG. Die
erste Variante erscheint relativ einfach umsetzbar, wenn auch u.a. mit finanziellen Risiken fiir
den Kanton Bern verbunden; die zweite Variante wire schwieriger zu bewerkstelligen, mit ho-
heren Risiken und mit einem nicht unerheblichen Kapitalbedarf verbunden. Somit wéren beide
«Aufspaltungen» zwar rechtlich machbar, jedoch nicht rechtlich zwingend.

Aus volkswirtschaftlicher Sicht ist die aktuelle Mehrheitsbeteiligung des Kantons Bern an der
BKW AG mit drei verschiedenen Arten von Risiken verbunden: «too-big-to-faily, Wettbe-
werbsverzerrungen sowie Beihilfe-Risiken auf den europdischen Markten. Der Kanton Bern als
Mehrheitseigner der BKW sollte nach den Geboten der «Good Governance» diese Risiken ada-
quat adressieren und bewirtschaften. Eine Trennung der BKW-Gruppe vom Dienstleistungs-
geschéft wiirde das Risikomanagement in allen drei Risikobereichen starken. Die Trennung der
BKW vom Dienstleistungsgeschéft widerspriache allerdings der von der BK W-Gruppe verfolg-
ten und bisher erfolgreichen industriellen Logik, d.h., es ergibt sich auf einer politischen Ebene
ein Konfliktpotenzial zwischen dem Mehrheitseigner und dem Management. Es stellt sich des-
halb die Frage, ob es allenfalls «sanftere» Eingriffe des Mehrheitseigners gibt, die Risiken zu
adressieren; dies liesse sich mit einem Leistungsauftrag gekoppelt an eine Eigenkapitalvor-
schrift durchaus bewerkstelligen.

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht sind sowohl der Status quo als auch eine Ausgliederung der
Dienstleistungssparte aus der BKW-Gruppe gangbar. Ein flir den Kanton wertsteigernder Ver-
kauf der Dienstleistungssparte miisste zumindest als herausfordernd betrachtet werden, da die-
ser ohne Zeitdruck zu erfolgen hétte an einen strategischen Investor mit ausreichenden Mitteln,
der mit dem Dienstleistungsgeschift hohere Synergien ausschopfen konnte als die BKW-
Gruppe. Ansonsten ist davon auszugehen, dass eine «Aufspaltungy» aus Sicht der Aktionare zu
einer Wertvernichtung fiihren diirfte. Grund dafiir ist, dass das Wachstum der BKW-Gruppe im
Dienstleistungsgeschift einer industriellen Logik folgt, die ein zahlungsfiahiger Kaufer iiber-
treffen muss.

Ein einheitliches (Gesamt-)Fazit betreffend «Aufspaltung(en)» der BKW erscheint unméglich.
Entsprechend kann den auch keine (Gesamt-)Empfehlung pro oder contra «Aufspaltung» abge-
geben werden, denn es gibt — aus den Perspektiven der Rechtswissenschaft, der Volkswirtschaft
sowie der Betriebswirtschaft — diverse Griinde sowohl fiir als auch gegen eine «Aufspaltungy.
Der Entscheid ob und — wenn ja — wie und in welcher Form eine « Aufspaltung» vollzogen wird,
erweist sich fiir den Kanton Bern als «regularer» Aktionar letztlich als politischer Natur.

Prof. Peter V. Kunz Prof. Christoph A. Schaltegger Prof. Dieter Pfaff
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