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An alle Gemeinden mit einem
CKW-Konzessionsvertrag

Luzern, 13. November 2009

Konzessionsvertrag CKW - Ausgangslage im Jahr 2010, Erganzungsgutachten

Sehr geehrte Damen und Herren Gemeindeprasidenten
Sehr geehrte Damen und Herren Gemeinderate

Das Jahr 2010 rickt naher und damit auch die Frage vieler Gemeinden, was es be-
deutet, wenn der neue Konzessionsvertrag mit CKW nicht bis 31. Dezember 2009
unterzeichnet wird. Aus diesem Grund hat der VLG ein weiteres Gutachten bei Dr.
Rechtsteiner (Vischer Anwalte und Notare, Zirich), in Auftrag gegeben. Er hat be-
reits ein Gutachten fir den VLG zum Inhalt des neuen CKW-Konzessionsvertrages
erstellt (http/www.vlg.ch/uploads/media/090603 CKW_Konzessionsvertrag Gutachten.pdf). ES geht im vorlie-
genden Gutachten insbesondere um die Frage, wie der alte Konzessionsvertrag un-
ter dem Stromversorgungsgesetz (StromVG) zu handhaben ist. Das Gutachten vom
10. November 2009 kommt zu folgenden Schlissen:

Alter Konzessionsvertrag ab 2010

Wenn der neue CKW-Konzessionsvertrag nicht abgeschlossen wird, gilt der bisheri-
ge Vertrag weiter. Teile des bisherigen Vertrages sind allerdings im Rahmen des
StromVG nicht mehr galtig:

Unter dem alten Konzessionsvertrag werden die Konzessionsabgaben auf dem ge-
samten Strompreis (flir die Komponenten Netz und Energie) erhoben. Das StromVG
sieht jedoch eine strikte Trennung von Netz und Energie vor. Konzessionsabgaben,
welche flr die Nutzung des 6ffentlichen Grund und Bodens entrichtet werden, wer-
den dem Netz zugerechnet.

Der Gutachter kommt zum Schluss, dass derjenige Teil der Konzessionsgebiihr,
welcher auf dem Energie-Anteil berechnet wird, nicht mehr entrichtet werden
darf. Sicher gilt das fir den Energie-Anteil, der auf den Bezug von marktberechtigten
Kunden (Kunden mit einem Jahresverbrauch von mehr als 100 MWh) entfallt: Denn
dort herrscht bereits seit dem 1. Januar 2009 Wettbewerb und somit Wahlfreiheit. Die
an marktberechtigte Kunden gelieferte Energie betragt im CKW-Verteilnetz ca. 65 %
der gesamten gelieferten Energie.
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Fr nicht marktberechtigte Kunden, fir welche bis zum 31. Dezember 2013 noch
kein Wettbewerb qilt, ist unklar, ob ein Gericht die Abgabe auf ihrem Energieanteil
als zulassig erachten wiirde oder nicht. Zumindest besteht eine erhebliche Gefahr,
dass auch dieser Anteil der Konzessionsabgabe in Zukunft entfallen kénnte. Sicher
ist jedoch, dass nach dem 1. Januar 2013 nach erfolgter voller Markt6ffnung
die Abgabe auf dem Energieteil aller Kunden entfallt.

Wenn CKW die Konzessionsabgabe nur noch auf der Komponente Netznutzung bei
ihren Kunden einziehen darf, haben diejenigen Gemeinden mit dem alten Kon-
zessionsvertrag aufgrund der tieferen prozentualen Ansétze im alten Vertrag
bedeutend weniger Einnahmen als bisher: Je nachdem, an welcher Netzebene
die Kunden angeschlossen sind, kdnnen die Mindereinnahmen einen bis zwei Drittel
ausmachen.

Rabatte

Rabatte in der heutigen Form sind geméss dem Gutachten mit dem Stromversor-
gungsgesetz und wohl auch mit dem kantonalen Strassengesetz nicht mehr zu ver-
einbaren: Klarerweise dirfen Rabatte auf der Preiskomponente Netznutzung von
CKW kinftig nicht mehr geleistet werden. Der Gutachter kommt zudem zum Schluss,
dass Rabatte auf der Preiskomponente Energie dann dem im Stromversorgungsge-
setz festgehaltenen Prinzip der Gleichbehandlung entsprechen, wenn alle Gemein-
den von solchen Rabatten profitieren kénnen. Dieser gesetzlichen Gleichbehand-
lungspflicht kann aber weder rechtlich noch faktisch gefolgt werden, wenn es Ge-
meinden mit altem und solche mit neuem Vertrag gibt: Bei Unterzeichnung des neu-
en Vertrages wird wohl eine einmalige Entschadigung fir wegfallende Rabatte be-
zahlt. Wirtschaftlich betrachtet ware das gemass dem Gutachten dasselbe, wie wenn
weiterhin Rabatte ausbezahlt wirden. Da an Gemeinden mit dem alten Vertrag aber
— wenn Uberhaupt — nur noch Rabatte auf dem Energieanteil ausbezahlt werden
kénnen, ware hier auch wirtschaftlich betrachtet eine Ungleichbehandlung die Folge.

Ab 1. Januar 2010 wird CKW damit den Gemeinden keine Rabatte mehr gewéah-
ren dirfen.

Entschadigungszahlung

Die mit der Zahlungsverpflichtung von CKW angebotene Entschadigungszahlung
u.a. fir den Wegfall der Rabatte wird nur gewéahrt, wenn der neue Konzessionsver-
trag auf den 1. Januar 2010 abgeschlossen wird. Das wurde in den Verhandlungen
zwischen dem VLG und CKW unter der Pramisse der Gleichbehandlung aller Ge-
meinden so vereinbart und allen Gemeinden mit einer bereits unterzeichneten Zah-
lungsverpflichtung von CKW schriftlich bestatigt.

Die Zahlungsverpflichtung fallt also dahin, wenn eine Gemeinde dem Konzes-
sionsvertrag nicht in diesem Jahr zustimmt.
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WEKO-Verfahren

Seit dem Einleiten des Prifungsverfahrens durch die WEKO ist bereits einige Zeit
vergangen. Der VLG hatte Sie mit Schreiben vom 16. September 2009 Uber die
Auswirkungen dieser Prifung informiert. Bisher wurde noch keine Empfehlung sei-
tens der WEKO ausgesprochen.

Wir wiederholen an dieser Stelle, dass den Luzerner Gemeinden, welche in diesem
Jahr den neuen Konzessionsvertrag unterzeichnen, wegen der eingeleiteten WEKO-
Abklarung kein Nachteil erwachst. Durch die Erklarung der CKW, welche Sie eben-
falls im September erhalten haben, ist sichergestellt, dass der Vertrag in einem
rechtskonformen Verfahren abgeschlossen werden kann.

Zusammenfassung

Wenn eine Gemeinde den neuen Konzessionsvertrag mit CKW nicht bis 31. Dezem-
ber 2009 unterzeichnet, 1auft der bisherige Vertrag weiter. Der bisherige Konzessi-
onsvertrag widerspricht in einigen Teilen dem Stromversorgungsgesetz (StromVG).
Das hat folgende Konsequenzen:

1. Die Einmalentschadigung, welche CKW den Gemeinden bei Unterzeichnung des
neuen Vertrages bis 31. Dezember 2009 ausrichtet, entfallt.

2. Die bisher gewahrten Rabatte entfallen.

3. Konzessionsabgaben dirfen bei marktberechtigten Kunden (mit einem Jahres-
verbrauch von mehr als 100 MWh pro Jahr) nur noch auf der Preiskomponente
Netznutzung erhoben werden. Das heisst, dass zwischen einem und zwei Dritteln
(je nachdem, an welcher Netzebene die Kunden angeschlossen sind) an Abga-
ben wegfallen kénnen.

Wir empfehlen Ihnen aus diesen Grinden, das Genehmigungsverfahren betreffend
dem neuen CKW-Konzessionsvertrag weiter zu fihren und den Vertrag den Stimm-
berechtigten noch vor Ablauf des Jahres 2009 zur Abstimmung vorzulegen und bei
Zustimmung zu unterzeichnen. Mit dem neuen Konzessionsvertrag ist durch das Er-
heben der Abgaben auf Basis der Netznutzungsentgelte und dem angepassten Pro-
zentsatz firr die Abgabe sichergestellt, dass die Gemeinde konstante Einnahmen
erzielt. Konstante Einnahmen werden auch dann erzielt, wenn ein Kunde den Strom
nicht mehr von CKW bezieht.

Gerne unterstiitzen wir Sie zusammen mit der CKW, allfallige offene Fragen zu be-
antworten.
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SACHVERHALT UND FRAGESTELLUNG

Der Verband Luzerner Gemeinden (im Folgenden "VLG") einerseits und
die Centralschweizerische Kraftwerke AG (im Folgenden "CKW") ande-
rerseits haben einen Entwurf fiir einen neuen Sondernutzungskonzes-
sionsvertrag zwischen der CKW und den einzelnen Einwohnergemein-
den des Kantons Luzern ausgehandelt. Dieser neue Konzessionsvertrag
soll die aktuellen Konzessionsvertrage (im Folgenden "aktueller Kon-
zessionsvertrag") zwischen CKW und den einzelnen Einwohnergemein-
den ersetzen.

Der VLG beauftragte VISCHER AG mit E-Mail vom 16. Oktober 2009
mit der Beantwortung folgender Fragen:

. Gibt es Bestimmungen im aktuellen Konzessionsvertrag, welche
dem StromVG nicht mehr entsprechen?

. Wie kdénnen die Bestimmungen im aktuellen Konzessionsvertrag,
die dem StromVG nicht mehr entsprechen, dem StromVG ange-
passt werden?

. Welche Risiken hat die jeweilige Gemeinde, wenn sie den neuen
Konzessionsvertrag mit den CKW nicht auf den 1. Januar 2010
abschliesst?

. Wie ist seitens der CKW vorzugehen, falls eine Gemeinde den
neuen Konzessionsvertrag nicht abschliesst?
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II.

I1I.

RECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN

Zu den rechtlichen Rahmenbedingungen fir den Strommarkt und fir
die Erteilung von Sondernutzungskonzessionen verweisen wir auf unser
Gutachten vom 3. Juni 2009 (Gutachten zum Entwurf eines Konzessi-
onsvertrages zwischen der Centralschweizerischen Kraftwerke AG und
den einzelnen Einwohnergemeinden des Kantons Luzern, erstattet im
Auftrag des Verbands Luzerner Gemeinden [VLG] vom 3. Juni 2009,
Rzn. 3-39).

BESTIMMUNGEN, DIE DEM STROMVG NICHT MEHR ENTSPRE-
CHEN, SOWIE WEITERE BEMERKUNGEN

Nach Analyse des aktuellen Konzessionsvertrages sind Bestimmungen
auszumachen, die dem Bundesgesetz U(ber die Stromversorgung
(StromVG') nicht entsprechen (unten A.). Sodann sind Bestimmungen
vorhanden, zu denen weitere Bemerkungen angebracht erscheinen
(unten B.).

Bestimmungen im aktuellen Konzessionsvertrag, die dem
StromVG nicht mehr entsprechen

Art. 1 lit. b) Abs. 1 (Versorgungspflicht)

In Art. 1 lit. b) Abs. 1 Gbernehmen die CKW die Verpflichtung, im Ge-
meindegebiet elektrische Energie in der Menge und Qualitat zu liefern,
wie ein gut eingerichtetes, den technischen Anforderungen entspre-
chendes Elektrizitatswerk sie liefert.

Zu lit. b) Abs. 1 ist vorab zu bemerken, dass er nicht Gegenstand eines
typischen Konzessionsvertrages ist, da er nicht die Nutzung von 6ffent-
lichem Grund und Boden betrifft.

Das StromVG sowie die Stromversorgungsverordnung (StromVV?) ver-
ankern eine umfassende Grundversorgungspflicht zu Gunsten der fes-
ten Endverbraucher, d.h. Haushalte und andere Endverbraucher mit
einem Jahresverbrauch von unter 100 MWh pro Verbrauchsstatte®. In
einer Ubergangsphase fallen auch Endverbraucher mit einem
Verbrauch von Uber 100 MWh, die auf den Netzzugang verzichten, in
die Grundversorgung.* Die Grundversorgung beinhaltet die jederzeitige
Lieferung der gewlinschten Menge an Elektrizitat mit der erforderlichen
Qualitdt zu angemessenen Tarifen.” Art. 1 lit. b) Abs. 1 des aktuellen

ua A W N =

SR 734.7.

SR 734.71.

Art. 6 Abs. 1 und 2 StromVG.

Art. 6 Abs. 1 und 2 StromVG; Art. 2 Abs. 1 lit. f, Art. 11 Abs. 2 StromVV.

Art. 6 Abs. 1 StromVG.
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Konzessionsvertrages betrifft nach seinem Wortlaut - im Gegensatz
zum StromVG - nicht nur die nach StromVG unter die Grundversor-
gung fallenden, sondern samtliche Endverbraucher. Art. 1 lit. b) Abs. 1
enthdlt - im Gegensatz zum StromVG - keine Bestimmung Uber den
Tarif.

8 Soweit sich Art. 1 lit. b) Abs. 1 auf die nach StromVG Grundversorgten
bezieht, geht die Regelung des StromVG Uber die Pflichten der CKW,
wie sie in Abs. 1 festgelegt sind, hinaus. Art. 6 StromVG bestimmt,
dass die Betreiber bezliglich der Gewahrleistung der Grundversorgung
verpflichtet sind, die erforderlichen Massnahmen zu treffen, damit sie
in ihrem Netzgebiet den Grundversorgten jederzeit die gewlinschte
Menge an Elektrizitat mit der erforderlichen Qualitét und zu angemes-
senen Tarifen liefern kénnen. Das StromVG geht den konzessionsver-
traglichen Pflichten vor.

9 Soweit Art. 1 lit. b) Abs. 1 die restlichen Endverbraucher betrifft, ist
festzuhalten, dass das StromVG fir sie keine Grundversorgungspflich-
ten vorsieht. Jedoch kénnen die Kantone mit der Zuteilung des Netz-
gebietes auch Leistungsauftrdge verbinden.® Beispiele solcher Leis-
tungsauftrage sind nach der Botschaft unter anderem ({ber das
StromVG hinausgehende Versorgungspflichten.” Wie weit solche Ver-
sorgungspflichten gehen kénnen, ist ungeklart. Unzuldssig ist eine ei-
gentliche Ausdehnung der Grundversorgung auf freie Kunden, da diese
bundesrechtlich zwingend dem Wettbewerbsbereich zugeordnet sind.
Kantonale oder kommunale Regulierungen im bundesrechtlich festge-
legten Wettbewerbsbereich sind unzuldssig.

Zustandig zur Erteilung von Leistungsauftragen sind die Kantone. Im
Kanton Luzern kann der Regierungsrat die Leistungsauftrdge erteilen®,
was nach unserer Kenntnis bislang nicht erfolgt ist. Die diesbezlgliche
Luzerner Verordnung zum StromVG wird zur Zeit Uberprift. Das
StromVG und das kantonale Recht lassen fiir kommunale Leistungsauf-
tragen keinen Raum. Die in Art. 1 lit. b) Abs. 1 vorgesehene Liefer-
pflicht ist (soweit sie nicht Grundversorgte betrifft) heute unzulassig.

Ohnehin beinhaltet diese Bestimmung lediglich eine Lieferpflicht. Diese
Lieferpflicht unterscheidet sich von der umfassenderen Grundversor-
gungspflicht nach StromVG: Die Grundversorgungspflicht nach
StromVG beinhaltet die Pflicht zur jederzeitigen Lieferung der ge-
winschten Menge an Elektrizitdat mit der erforderlichen Qualitat zu an-
gemessenen Tarifen. Die Lieferpflicht in Art. 1 lit. b) Abs. 1 enthalt - im
Gegensatz zum StromVG - keine Bestimmung Uber den Preis.

Art. 5. Abs. 1 StromVG.

Botschaft zur Anderung des Elektrizitdtsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz (BBl 2005
1611 ff., 1644).

8§ 4 lit. a der Luzerner Verordnung zum Stromversorgungsgesetz vom 9. Dezember 2008 (SRL
772).
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Art. 9 lit. a) (Konzessionsgebiihr)

Art. 9 lit. a) Abs. 1 statuiert die Pflicht der CKW, flr die Erteilung der
Konzession der jeweiligen Gemeinde eine Konzessionsgebihr zu ent-
richten. Die HOhe dieser Konzessionsgebliihr bemisst sich nach den in
der jeweiligen Gemeinde zu den jeweils glltigen Tarifen erzielten
Stromeinnahmen und betragt 6% auf der Energieabgabe an Haushalt,
Gewerbe und Landwirtschaft, 4% auf der Energieabgabe an die allge-
meine Industrie und 3% auf der Energieabgabe an die Grossindustrie.
Die Einnahmen aus den Abonnementen, auf welchen der Gemeindera-
batt gewahrt wird, werden dabei nach Abs. 2 nicht in die Berechnung
der Konzessionsgeblihr einbezogen. Die Konzessionsgebiihr wird nach
Abs. 3 vierteljahrlich abgerechnet.

Mit dem StromVG hat der Bundesgesetzgeber den schweizerischen
Strommarkt umfassend neu geregelt: Es schafft im Bereich der Liefe-
rung elektrischer Energie Wettbewerb. Mit Ausnahme der Grundversor-
gung sollen sich die Preise flir elektrische Energie nach Angebot und
Nachfrage richten und damit einen Anreiz fir eine effiziente Stromver-
sorgung setzen.’ Im Bereich der Netze geht der Gesetzgeber dagegen
weiterhin von den hergebrachten (monopolistischen) Strukturen aus.
Die Endverbraucher haben in diesem Bereich keine Wahl des Netz-
betreibers. Das StromVG sieht daher vor, dass die Netznutzungsent-
gelte und -tarife durch das StromVG abschliessend geregelt werden."

Konzessionsgebiihren aus Konzessionen fir die Nutzung des offentli-
chen Grund und Bodens werden dem Bereich Netz zugerechnet, weil
sie fiir den Betrieb des Netzes erforderlich sind.'* Konzessionsgebiihren
fur die Nutzung des 6ffentlichen Grund und Bodens, die sich vollstandig
oder teilweise aus den Einnahmen des Konzessionars im Energiege-
schaft berechnen, sind mit der strikten Trennung von Netz und Ener-
giegeschaft unter dem StromVG nicht zu vereinbaren. Mit der Konzes-
sionserteilung wird dem Konzessionar lediglich das Recht erteilt, den
offentlichen Grund und Boden fiir Bau und Betrieb eines Stromnetzes
zu nutzen. Die Konzession vermittelt dem Konzessionar jedoch keine
Vorzugsstellung im Energiegeschaft. Da sich die Konzessionsgebiihren
gemass § 25 Abs. 2 des Luzerner Strassengesetzes (StrG'?) u.a. am
wirtschaftlichen Vorteil des Berechtigten zu orientieren haben, sind un-
ter dem StromVG Konzessionsgeblihren, die sich lediglich an den Ein-
nahmen an Netznutzungsentgelten bemessen, vorzusehen.

10
11

12

Art. 1 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 und 3, Art. 10 StromVG; Art. 4 StromVV; WEBER/KRATZ, § 2 N 10 ff.
Art. 10 und 13 StromVG; WEBER/KRATZ, § 4 N 2.

Vgl. Art. 6 Abs. 3, Art. 12 Abs. 2, Art. 14 Abs. 1 StromVG; Art. 7 Abs. 3 lit. k, Art. 10, Art. 15
Abs. 3, Art. 16 Abs. 1 und 2 StromVV.

SRL 755.
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15

16

17
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Nach Art. 9 lit. a) Abs. 1 wird die Konzessionsgeblihr auf den "Energie-
abgaben" berechnet. Dieser Begriff ist im Sinne der Preise fir Netznut-
zung und Energie zu verstehen, da er von den Parteien zu einer Zeit
verwendet wurde, als die Trennung in die Bereiche Netz und Energie
noch nicht vorgenommen wurde ("All-in"). Die genannte Bestimmung
nimmt die vom StromVG geforderte Trennung zwischen Netz und
Energiegeschaft daher nicht vor.

Weiter sieht Art. 9 lit. a) Abs. 1 eine nach Nutzergruppen (Haushalt,
Gewerbe, Landwirtschaft, allgemeine Energie, Grossindustrie) geglie-
derte Abstufung vor. Da sich die Konzessionsgeblihren nach dem Lu-
zerner Strassengesetz u.a. an der Nutzungsintensitat, Nutzungsdauer
und dem wirtschaftlichen Vorteil des Berechtigten zu orientieren ha-
ben®?, ist die Zulassigkeit einer Abstufung nach Nutzergruppen fraglich,
aber nicht offensichtlich unzulassig.

Art. 9 lit. b) (Rabatte)

Art. 9 lit. b) gewahrt auf den Abonnementen und/oder Kostenbeitrdagen
flir Gemeindezwecke einen Rabatt von 20% auf den jeweiligen Tarif,
sofern die Anlage durch die Gemeinde oder einen Gemeindeverband fi-
nanziert und betrieben wird und der Offentlichkeit dient. Sinngeméss
anwendbar ist diese Bestimmung flr offentlichrechtlich oder privat-
rechtlich getragene Anlagen, bei welchen die Gemeinde das Defizit
vollsténdig tragt. Vom Rabatt ausgeschlossen sind in jedem Fall Res-
taurationsbetriebe. Die Einnahmen aus den Abonnementen, auf wel-
chen der Gemeinderabatt gewdhrt wird, werden nicht in die Berech-
nung der Konzessionsgebihr einbezogen (lit. a) Abs. 2).

Wie bereits ausgefihrt (vgl. Rz. 11), sieht das StromVG im Bereich der
Lieferung elektrischer Energie mit Ausnahme der Grundversorgung
Wettbewerb vor. Im Bereich der Netze besteht nach StromVG kein
Wettbewerb und das StromVG regelt diesen Bereich abschliessend.

Es ist unter dem StromVG fraglich, ob Rabatte Gberhaupt noch zulassig
sind. Denn die Konzessionserteilung betrifft nach ihrer Natur die Nut-
zung des offentlichen Grund und Bodens fir den Netzbau und damit
den Netzbereich. Es gilt das strikte Gleichbehandlungsgebot fir Netz-
nutzungstarife, das individuelle Rabatte grundsatzlich ausschliesst.'* Es
ist also zumindest fraglich, ob die Regelung von Art. 9 lit. b) mit dem
StromVG zu vereinbaren ist.

Weiter ist fraglich, ob Rabatte nicht dem Luzerner Strassengesetz wi-
dersprechen. Da die Rabatte Teil der Gegenleistung fiir die Konzessi-
onserteilung darstellen, bilden sie wirtschaftlich betrachtet Teil der

13 g 25 Abs. 2 StrG.

14

Art. 14 Abs. 3 lit. ¢, Art. 13 Abs. 1 StromVG.
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Konzessionsgebihr. Nach dem kantonalen Strassengesetz hat sich die
Konzessionsgebiihr insbesondere an der Nutzungsintensitat, der Nut-
zungsdauer und dem wirtschaftlichen Vorteil flir den Berechtigten zu
orientieren.’ Rabatte sind nicht vorgesehen. Es ist daher vertretbar,
die Rabatte (auch) aus diesem Grund als unzulassig zu qualifizieren.

Wird jedoch grundsatzlich von der Zuldssigkeit von Rabatten ausge-
gangen, so gilt Folgendes: Im Bereich Netz sind Rabatte unzulassig. Im
Bereich der Lieferung elektrischer Energie ausserhalb der Grundversor-
gung kdnnen die Energiepreise zwischen dem Elektrizitdtsunternehmen
und dem Endverbraucher individuell vereinbart werden; daher sind
auch Rabatte zuldssig. Im Bereich der Lieferung elektrischer Energie
fir Grundversorgte sind die Endverbraucher gleich zu behandeln.'® Ra-
batte sind also an die grundversorgten Endkunden gleichermassen zu
gewadhren.

Die jeweiligen Gemeinden sind wohl'” mehrheitlich als Endverbraucher,
die auf den Netzzugang verzichtet haben, und damit als Endverbrau-
cher mit Grundversorgung zu qualifizieren'®. Daher sind die Gemeinden
gleich wie die anderen Endverbraucher mit Grundversorgung zu be-
handeln. Art. 9 lit. b) sieht aber eine solche Gleichbehandlung gerade
nicht vor, denn der Rabatt gilt nur zu Gunsten der Gemeinden (resp.
deren Anlagen). Die Regelung von Art. 9 lit. b) ist unter diesem Aspekt
unzulassig.

Dass Rabatte bei Konzessionen flir den Gebrauch von Grund und Bo-
den im Bereich Netz unzulassig sind, ergibt sich e contrario auch dar-
aus, dass das StromVG nur flir bestehende Wasserrechtskonzessionen
die Bestimmungen Uber das Netznutzungsentgelt nicht angewandt ha-
ben will.”® Eine entsprechende Bestimmung betreffend Konzessionen
flr die Nutzung von o6ffentlichem Grund und Boden fehlt dagegen im
StromVG.

Weitere Bemerkungen zu einzelnen Bestimmungen im aktuellen
Konzessionsvertrag

Art. 1 lit. @) Abs. 2 (Beitrag zu umweltfreundlicher Produktion)

Art. 1 lit. a) Abs. 2 enthélt die Bestimmung, wonach sich die Gemeinde
und die CKW gemeinsam bemihen, zu einer sinnvollen und umweltver-

15
16
17

18
19

§ 25 Abs. 2 StrG.

Art. 6 Abs. 3, Art. 14 Abs. 3 lit. ¢ StromVG.

Dieser Sachverhalt wurde im vorliegenden Zusammenhang nicht genauer Uberpriift. Gemass
unserer Instruktion verfligen die Gemeinden (fast) ausschliesslich Uber Verbrauchsstatten unter
100 MWh und werden auf Basis Allgemeiner Geschaftsbedingungen versorgt und nicht aufgrund
von individuell ausgehandelten Vertragen.

Vgl. Art. 6 Abs. 1 StromVG; Art. 2 Abs. 1 lit. f StromVV.

Art. 14 Abs. 5 StromVG.
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24
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27

28

traglichen Produktion und Anwendung der elektrischen Energie beizu-
tragen.

Weil von der Gemeinde und den CKW nur ein "gemeinsames Bemuihen"
gefordert ist und den beiden Parteien keine konkreten Pflichten aufer-
legt werden, hat Art. 1 lit. a) Abs. 2 primar nur programmatischen
Charakter. Was die Produktion betrifft, so ist diese kein typischer Ge-
genstand eines Konzessionsvertrages, weil die Produktion nicht die Be-
anspruchung des o6ffentlichen Grund und Bodens tangiert. Auch nicht
typischer Gegenstand eines Konzessionsvertrages ist die Anwendung
der elektrischen Energie, wobei der Zusammenhang zum o&ffentlichen
Grund und Boden eher gegeben ist.

Im StromVG wird die Pflicht zur umweltvertraglichen Produktion nicht
erwahnt. Die Pflicht zur umweltvertraglichen Produktion wird jedoch im
eidgenéssischen Energiegesetz (EnG®°) geregelt. Dieses bezweckt die
Sicherstellung einer wirtschaftlichen und umweltvertraglichen Bereit-
stellung und Verteilung der Energie. Das Luzerner Energiegesetz be-
zweckt ebenfalls die Verminderung der Umweltbelastung bei der An-
wendung von Energie.?! Diese eidgendssischen und kantonalen Nor-
men machen die Regelung in Art. 1 lit. a) Abs. 2 des aktuellen Konzes-
sionsvertrages betreffend umweltvertraglicher Produktion und Anwen-
dung der elektrischen Energie obsolet.

Art. 1 lit. a) Abs. 3 (Erstellung von Anlagen zur Elektrizitédtserzeugung
aus erneuerbarer Energie)

Art. 1 lit. a) Abs. 3 enthalt die Pflicht der CKW sowie der Gemeinden,
die Erstellung von erfolgsversprechenden Produktionsanlagen zur Ge-
winnung von Elektrizitat aus erneuerbaren Energien zu unterstitzen.

Wie Art. 1 lit. @) Abs. 2 (vgl. dazu oben Rzn. 22 ff.) ist auch dieser Ab-
satz primar programmatischer Natur. Zudem werden die erneuerbaren
Energien heute durch das EnG und das Luzerner Energiegesetz gere-
gelt. Das EnG bestimmt, dass es die verstarkte Nutzung von einheimi-
schen und erneuerbaren Energien bezweckt.?” Das Luzerner Energiege-
setz bezweckt ebenfalls die Férderung des Einsatzes von erneuerbaren
Energien.”® Insofern ist die Regelung in Art. 1 lit. a) Abs. 3 des aktuel-
len Konzessionsvertrages obsolet.

Art. 1 lit. b) Abs. 2 (Netzanschluss)

Art. 1 lit. b) Abs. 2 bestimmt, dass den CKW die Entscheidung vorbe-
halten bleibt, Anschliisse von Energieverbrauchern zu beliefern, die ei-

20
2

-

23

Art. 1 Abs. 2 lit. a EnG; SR 730.0.

§ 1 des Luzerner Energiegesetzes; SRL 773.
Art. 1 Abs. 2 EnG.

§ 1 des Luzerner Energiegesetzes.
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ne unzuldssige Beeinflussung bzw. Belastung der Anlagen oder keine
Kostendeckung voraussehen lassen.

Das StromVG bestimmt, dass die Netzbetreiber die technischen und
betrieblichen Mindestanforderungen veréffentlichen miissen.** Die Re-
gelung von Art. 1 lit. b) Abs. 2 ist damit vereinbar, da die nach
StromVG vorgesehenen Netznutzungsbedingungen in gewissem Rah-
men Einschrankungen enthalten dlrfen. Entscheidend ist jedoch die
Anschlusspflicht im StromVG, wonach die Netzbetreiber verpflichtet
sind, in ihrem Netzgebiet alle Endverbraucher innerhalb der Bauzone
und ganzjahrig bewohnte Liegenschaften und Siedlungen ausserhalb
der Bauzone sowie alle Elektrizitatserzeuger an ihr Netz anzuschlies-
sen.” Diese Pflicht geht der Bestimmung von Art. 1 lit. b) Abs. 2 vor.

Art. 1 lit. b) Abs. 3 (Massnahmen bei Versorgungsengpassen)

Art. 1 lit. b) Abs. 3 beinhaltet das Recht der CKW, bei sich abzeichnen-
den Problemen in der Beschaffung von elektrischer Energie oder ande-
ren nicht von den CKW zu vertretenden Griinden Massnahmen zu er-
greifen, die im Interesse der Aufrechterhaltung einer ausreichenden
und sicheren, wirtschaftlichen und umweltschonenden Versorgung mit
elektrischer Energie als notwendig erscheinen.

Im Bereich der Grundversorgung ist diese Bestimmung heute weitge-
hend obsolet, da die Versorgungspflicht im StromVG geregelt ist: Der
Netzbetreiber hat die erforderlichen Massnahmen zu treffen, damit er
jederzeit die von den Grundversorgten gewiinschte Menge an Elektrizi-
tat mit der erforderlichen Qualitét liefern kann.?®

Zudem sieht das StromVG vor, dass der Bundesrat unter Einbezug der
Kantone und der Organisationen der Wirtschaft Massnahmen treffen
kann, falls die sichere und erschwingliche Versorgung mit Elektrizitat
im Inland trotz der Vorkehren der Unternehmen der Elektrizitatswirt-
schaft mittel- oder langfristig erheblich gefahrdet ist. Diese Massnah-
men kdnnen die Steigerung der Effizienz der Elektrizitdtsverwendung,
die Beschaffung von Elektrizitat oder die Verstarkung und den Ausbau
von Elektrizitatsnetzen betreffen.”” Weiter kann der Bundesrat wettbe-
werbliche Ausschreibungen flir die Steigerung der Effizienz der Elektri-
zitdtsverwendung und die Beschaffung von Elektrizitat durchfihren.
Dabei legt er in der Ausschreibung die Kriterien in Bezug auf die Ver-
sorgungssicherheit und Wirtschaftlichkeit fest.?® Soweit (iberhaupt noch
eine kommunale Kompetenz besteht, sind Massnahmen nach Art. 1

24
25
26
27
28

Art. 12 Abs. 1 StromVG.

Art. 5 Abs. 2 StromVG.

Art. 6 Abs. 1 StromVG; Art. 2 Abs. 1 lit. f StromVV.
Art. 9 Abs. 1 StromVG.

Art. 9 Abs. 2 StromVG.
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34

35

36

37
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40

lit. b) Abs. 3 nur soweit zuldssig, als sie den aufgezeigten bundesrecht-
lichen Massnahmen nicht widersprechen.

Was die umweltschonende Versorgung betrifft, so kann auf oben
Rz. 24 verwiesen werden.

Art. 2 Abs. 2 (Natur- und Heimatschutz)

Art. 2 Abs. 2 bestimmt, dass bei der Erstellung der Verteilanlagen auf
die Natur und die Umgebung geblhrend Riicksicht zu nehmen ist. Es
ist darauf zu achten, dass sich die Anlagen gut in die Umgebung einfl-
gen.

Dieser Bereich wird vom StromVG nicht thematisiert. Jedoch regelt das
Bundesgesetz betreffend die elektrischen Schwach- und Starkstroman-
lagen (EleG®®) die Beriicksichtigung von Natur- und Heimatschutzanlie-
gen im Plangenehmigungsverfahren fiir den Bau von Verteilanlagen
abschliessend. Insofern ist Art. 2 Abs. 2 bundesrechtswidrig.

Art. 5 (Abnahme erneuerbarer Energie)

Nach Art. 5 Abs. 1 sind die CKW zur Abnahme von lberschissiger, de-
zentral erzeugter Elektrizitat, insbesondere solcher aus Kleinwasser-
kraftwerken oder anderen Anlagen, verpflichtet. Nach Abs. 2 vergiiten
die CKW die abgenommene Elektrizitat mindestens nach Massgabe der
gesetzlichen Bestimmungen.

Die Thematik der dezentral erzeugten Elektrizitat wird heute vom EnG
bundesrechtlich geregelt.*

Art. 5 Abs. 2 bestimmt weiter, dass - um die Betriebssicherheit der
elektrischen Versorgungsnetze zu gewahrleisten - der Eigentimer der
Energieerzeugungsanlage die diesbeziiglichen Vorschriften des Bundes
und der Elektrizitatsverteilwerke einzuhalten hat.

Diese Pflicht trifft den Eigentimer der Energieerzeugungsanlage und
nicht die Parteien des aktuellen Konzessionsvertrages. Da Vertrage nur
zwischen den vertragsschliessenden Parteien gelten, hat die genannte
Pflicht gegeniber den Eigentimern der Energieerzeugungsanlage keine
direkte Wirkung.

Art. 6 (Rechtsverhaltnis zwischen Kunden und CKW)

Dieser Artikel behandelt Aspekte des Rechtsverhdltnisses zwischen den
CKW und deren Kunden.

29
30

SR 734.0.
Art. 7 EnG.
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Der aktuelle Konzessionsvertrag besteht jedoch zwischen den CKW und
der entsprechenden Gemeinde. Da Vertrage nur zwischen den Ver-
tragsparteien gelten, haben die Bestimmungen in Art. 6 des aktuellen
Konzessionsvertrages fir die Kunden der CKW keine direkte Wirkung.

Abs. 2 bestimmt, dass bei der Erstellung von Hausinstallationen die
jeweils giltigen Werkvorschriften, welche die CKW in Anwendung des
Elektrizitatsgesetzes und der Niederspannungsinstallationsverordnung
erlassen, zu beachten sind.

Massgebend sind jedoch nicht die jeweils glltigen Werkvorschriften der
CKW, sondern vorab das EleG und die Verordnung uber elektrische
Niederspannungsinstallationen (NIV?') selbst.

Art. 7 (6ffentliche Beleuchtung)

Art. 7 regelt die Erstellung, Reparatur und den Unterhalt der 6ffentli-
chen Beleuchtung durch die CKW. Diese Aufgaben werden nach dem
aktuellen Konzessionvertrag der CKW U(bertragen.

Das Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt®, die Interkantonale Verein-
barung lber das offentliche Beschaffungswesen’® sowie die dazugehé-
rigen Vergaberichtlinien®®, das Luzerner Gesetz iiber die &ffentlichen
Beschaffungen® sowie die Luzerner Verordnung zum Gesetz (ber die
offentlichen Beschaffungen®® gelten zwar auch fiir die Gemeinden. Je-
doch sieht das StromVG ausdriicklich vor, dass die Zuteilung eines
Netzgebietes mit einem Leistungsauftrag an den Netzbetreiber verbun-
den werden kann.?” Nach der Botschaft zum StromVG kann sich dieser
Leistungsauftrag insbesondere auf die 6ffentliche Beleuchtung bezie-
hen.?®

Art. 8 (Hausinstallationen)

Nach Art. 8 wird den in der Gemeinde wohnhaften Bewerbern flir das
ganze Versorgungsgebiet der CKW die Bewilligung flir die Ausfiihrung
von elektrischen Hausinstallationen erteilt, sofern sie die gesetzlichen
Anforderungen erftllen.

Diese Bestimmung ist im Hinblick auf das StromVG nicht problema-
tisch. Das Thema ist aber heute in der NIV geregelt.

31
32
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34
35
36
37
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SR 724.27.

BGBM; SR 943.02.
IV6B; SRL 733a.
VROB.

6BG; SRL 733.

6BV; SRL 734.

Art. 5 Abs. 1 StromVG.

Botschaft zur Anderung des Elektrizitatsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz (BBl 2005
1611 ff., 1644); siehe auch oben Rz. 9.
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Art. 9 lit. ¢) (Energielieferung flr die 6ffentliche Beleuchtung)

Art. 9 lit. c) Abs. 1 legt fest, dass die Rechnungsstellung fir die Elektri-
zitdtsabgabe an die offentliche Beleuchtung in Form eines Pauschala-
bonnementes mit 20% Rabatt erfolgt. Abs. 2 enthédlt eine Selbstkos-
tenregelung zu Lasten der CKW, Abs. 3 einen Vorbehalt fiir den Fall
veranderter Verhaltnisse.

Solche Rabatte sind zulassig. Bei ihnen handelt es sich um Leistungen
mit Konnex mit der Nutzung der Strassen flr das Stromnetz. Die ent-
sprechenden Kosten sind daher als Abgaben an das Gemeinwesen zu
erfassen.

ANPASSUNG DER BESTIMMUNGEN AN DAS STROMVG

Verschiedene Bestimmungen des aktuellen Konzessionsvertrages ent-
sprechen den Vorgaben des StromVG nicht mehr (vgl. oben Rzn. 5 ff.).
Sie sind an die neue Rechtslage (d.h. an das StromVG) anzupassen.
Zur Begrindung der Notwendigkeit von solchen Anpassungen steht
vorab das Institut der Teilnichtigkeit und sodann eine Interessensab-
wagung bzw. die clausula rebus sic stantibus zur Verfigung. Zum bes-
seren Verstandnis ist vorab kurz auf die Rechtsnatur einer Konzession
einzugehen.

Rechtsnatur einer Konzession

Das Bundesgericht qualifiziert die Konzession als einen gemischten Akt
und unterscheidet zwischen einem verfigungsmassig und einem ver-
traglich begriindeten Teil der Konzession. Der verfligungsmassige Teil
ist einseitig, der vertragliche zweiseitig.*

Zum Verfligungsteil gehéren diejenigen Konzessionsbestimmungen, die
durch das Gesetz weitgehend festgelegt sind und Pflichten des Konzes-
sionars regeln, an deren Erflillung ein wesentliches 6ffentliches Inte-
resse besteht.*

Zum vertraglichen Teil gehdren diejenigen Konzessionsbestimmungen,
bei welchen die Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage gering und
damit der Spielraum fir die Ausgestaltung des Konzessionsverhaltnis-
ses im Einzelfall gross ist.*!

Durch die Erteilung einer Konzession kann zu Gunsten des Privaten ein
wohlerworbenes Recht begriindet werden. Wohlerworbene Rechte sind

39

40
41

BGE 130 II 18, 21; 127 II 69, 76; 123 III 395, 399; 121 II 81, 85; 109 II 76, 77 f.; HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN, N 1091 ff. sowie 2593; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 45 N 24 f.; KLEIN, S.
45.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 1093 und 2593; KLEIN, S. 45; STRUB, S. 94 ff.; POLEDNA, N 169 ff.
GRISEL, S. 283 f.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 2593.
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vermoégenswerte Anspriche der Privaten gegeniber dem Staat, die
sich durch ihre besondere Rechtsbesténdigkeit auszeichnen.** Dem
Staat selbst stehen keine wohlerworbenen Rechte zu.** Der wesentliche
Inhalt ("die Substanz") eines wohlerworbenen Rechts steht unter dem
Verfassungsrecht des Vertrauensschutzes und ist grundsatzlich auch
durch Gesetz nicht abanderbar.** Zudem steht er unter dem Schutz der
Eigentumsgarantie; er kann grundsatzlich nur auf dem Weg der for-
mellen Enteignung und gegen Entschadigung entzogen oder be-
schrankt werden.* Ein Teil der neueren Lehre und das Verwaltungsge-
richt des Kantons Zlrich stehen der Annahme der Begriindung wohler-
worbener, gesetzesbestindiger Rechte kritisch gegeniiber.*® Das Kon-
zept sei untauglich, wo es um Rechtsdnderungen des (ibergeordneten
Gemeinwesens geht.*’

Primar: Teilnichtigkeit von Bestimmungen eines Konzessions-
vertrages als Folge von Inkrafttreten neuen Rechts

Eine verfligungsrechtliche Bestimmung eines Konzessionsvertrages ist
nach der so genannten Evidenztheorie teilnichtig, wenn der Mangel be-
sonders schwer und offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist,
zudem die Rechtssicherheit durch die Nichtigkeit nicht ernsthaft ge-
fahrdet wird und die Fehlerhaftigkeit nur eine von mehreren Anord-
nungen der Konzession betrifft, wobei die Konzession auch beim Weg-
fall dieser nichtigen Bestimmung ihren Zweck erreichen kann.*®

Welche Folge das Inkrafttreten von dem verwaltungsrechtlichen Ver-
trag widersprechenden Rechts auf eine vertragliche Bestimmung hat,
ist wenig geklart und in der Lehre umstritten. Die Praxis ist sparlich.*®
Die Teilnichtigkeit soll nach h.L. auch auf vertragliche Bestimmungen
Anwendung finden.>®

Die Teilnichtigkeit ist Ausfluss des Verhaltnismassigkeitsprinzips und
ermdglicht Differenzierungen der Rechtsfolgen. Es lassen sich damit
massgeschneiderte, an den jeweiligen Einzelfall angepasste Lésungen
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RHINOW, S. 1 f; POLEDNA, N 24.

Urteil des Verwaltungsgerichtes des Kantons Zirich vom 27. Oktober 2000, ZBI 2001, S. 368
ff., 373.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 1008; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 45 N 43 ff.; RHINOW, S. 9.
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 2594; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 45 N 43 ff.; RHINOW, S. 16 ff.;
MACHLER, S. 334; BGE 107 Ib 140, 144 ff.; 119 Ia 154, 161 f.; 117 Ia 35, 39; 113 Ia 357, 362;
112 Ia 275, 278.

MUOLLER, S. 231 ff.; WEBER-DURLER, S. 60 f. und 226; Urteil des Verwaltungsgerichtes des Kan-
tons Zirich vom 27. Oktober 2000, ZBI 2001, S. 368, 373 f.; WALDMANN, S. 19.

Urteile des Ziircher Verwaltungsgerichts vom 27. Oktober 2000, ZBl 2001, S. 368, 377 sowie
vom 2. Marz 2000, ZBI 2000, S. 596, 597 ff.; MACHLER, S. 376.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 956; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 31 N 15 ff.; BGE 98 Ia 568,
571; BGE 132 II 21, 27; 130 III 430, 434; 1291 361, 363.

Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 1109; WALDMANN, S. 15; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 35 N 3.
KLEIN, S. 139 f.; HUGUENIN, Vertrag, S. 512 ff.
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finden.®® Ob eine Bestimmung teilnichtig ist, ist eine Wertungsfrage,
die eine Interessenabwagung erfordert. Abzuwagen sind die Interessen
am Fortbestand der Bestimmung gegeniber den Interessen an deren
Anderung.

Folge einer allfalligen Teilnichtigkeit ist die fehlende Rechtswirkung der
entsprechenden Bestimmung. Jeder (auch Dritte) kédnnen sich auf die
Teilnichtigkeit berufen. Anstatt der nichtigen Bestimmung ist eine neue
Bestimmung zu schaffen, die sich bei den verfligungsrechtlichen Be-
stimmungen am hypothetischen Willen der verfiigenden Behdrde, bei
den vertraglichen Bestimmungen am hypothetischen Willen der Partei-
en orientiert, d.h. an dem, was die Behorde resp. Parteien vernlnfti-
gerweise vereinbart hatte(n), wenn sie um das neue Recht schon bei
Vertragsabschluss gewusst hatte(n).

Fir die Teilnichtigkeit spricht sich auch die StromVV aus. Nach ihr sind
Bestimmungen von bestehenden Vertragen, die gegen Vorschriften
Uber den Netzzugang oder das Netznutzungsentgelt verstossen, teil-
nichtig.”® U.E. ist diese Vorschrift deklaratorischer Natur und gilt fir
samtliche Bestimmungen im aktuellen Konzessionsvertrag, die nicht
mehr dem StromVG entsprechen.

Subsidiar: Interessensabwagung und Anwendung der clausula
rebus sic stantibus als Folge von Inkrafttreten neuen Rechts

Ist eine Bestimmung des Konzessionsvertrages nicht teilnichtig im
oben beschriebenen Sinn, so kommt eine Anpassung aufgrund einer
Interessensabwdgung bzw. aufgrund der Anwendung der so genannten
clausula rebus sic stantibus in Betracht.

Eine verfligungsrechtliche Bestimmung eines Konzessionsvertrages
kann der neuen Rechtslage angepasst werden, wenn das Interesse an
der richtigen Rechtsanwendung den Interessen an der Rechtssicherheit
und am Vertrauensschutz (iberwiegt.>*

Eine vertragsrechtliche Bestimmung eines Konzessionsvertrages kann
unter Zuhilfenahme der clausula rebus sic stantibus an die neue
Rechtslage angepasst werden. Die (privatrechtliche) clausula rebus sic
stantibus besagt, dass ein Vertrag bei erheblichen, unvorhersehbaren
und dauernden Anderungen der tatséchlichen Verhéltnisse durch den
Richter angepasst werden kann.”® Rechtsprechung und Lehre gehen
einhellig davon aus, dass diese Klausel auch bei 6ffentlich-rechtlichen

51
52
53
54

55

KLEIN, S. 140.
HUGUENIN, Vertrag, S. 513, m.w.H.
Art. 30 Abs. 1 StromVV.

Ausfihrlich dazu HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 947 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 31 N 21 ff.;
SALADIN, S. 548 ff.

HUGUENIN, N 298 und 300; GAucH/ScHLUEP, N 1280 ff.
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Vertrégen grundsétzlich anwendbar ist.”® Ob dies nur bei der Verénde-
rung von tatsachlichen, oder auch - wie hier - bei rechtlichen Verande-
rungen nach Abschluss des Vertrages gilt, wird von der Lehre bejaht,
vom Zlrcher Verwaltungsgericht in einem neueren Entscheid offenge-
lassen.”” Das Bundesgericht hat sich - soweit ersichtlich - dazu noch
nicht geadussert. Die Voraussetzungen dirfen nach der herrschenden
Lehre im offentlichen Recht nicht zu streng angewandt werden.*® Ein
Grund dafir liegt darin, dass gerade bei 6ffentlich-rechtlichen Rechts-
verhaltnissen ein erhdhtes Bedlirfnis besteht, auf eine veranderte
Rechtslage flexibel reagieren zu kénnen. Ein anderer Grund liegt in der
Verantwortung fir das Gemeinwohl und die Beachtung von &6ffentlichen
Interessen. Die herrschende Lehre raumt somit dem Legalitatsprinzip
ein grosses Gewicht ein. Neuere Tendenzen beflirworten nicht nur eine
leichtere Anwendung der clausula rebus sic stantibus, sondern fordern
eine umfassende Interessensabwigung.”® In diese Interessensabwé-
gung sind z.B. der Vertrauensschutz sowie die wohlerworbenen Rechte
miteinzubeziehen. Dabei ist zu beachten, dass die privaten Interessen
nicht unbedingt fir den Weiterbestand des Vertrages, sondern umge-
kehrt auch fiir dessen Abanderung oder Aufhebung sprechen kénnen.®

Rechtswirkung ist die Anpassung des Vertrages an die neue Rechtsla-
ge.®’ Das Vertragsverhaltnis als solches bleibt bestehen und nur die
nicht mehr mit dem neuen Recht zu vereinbarenden Bestimmungen
werden der neuen Rechtslage angepasst. Nur falls nicht anders mog-
lich, ist der Vertrag gdnzlich aufzuheben. Diese Rechtsfolgen ergeben

sich aus dem Verhaltnismassigkeitsprinzip.®?

Zustandig flur die Anpassung sind in erster Linie die Parteien. Konnen
sie sich nicht einigen, so ist das zustandige Gericht anzurufen.
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57
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60
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62

BGE 1221 328, 341; 103 Ia 31, 37; 113 II 209, 211; 2A.432/2005, Erw. 3.5; Urteil des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Zirich vom 2. Marz 2000, ZBlI 2000, S. 602; HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN, N 1124; KLEIN, S. 208 ff.; MACHLER, S. 343; RuUssLI, S. 365; RivA, S. 355;
PoLEDNA, N 173 und 236.

Vgl. zum Ganzen KLEIN, S. 214 ff; RickLl, S. 162; Urteil des Zlircher Verwaltungsgerichts vom
27. Oktober 2000, ZBI 2001, S. 368 ff., 372.

KLEIN, S. 209; VPB 1979, S. 368; RB 2007, S. 189; KoLz, S. 181 f.

KLEIN, S. 209 f.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 956 f.; a.M. SALADIN, der auf die Unterscheidung zwischen Anfecht-
barkeit oder Aufhebbarkeit ganzlich verzichten méchte (S. 548 ff.).

KLEIN, S. 211 und 217; Verwaltungsrechtlicher Vertrag zwischen einer Gemeinde im Kanton
Obwalden und einem Grundeigentiimer, ZBl 1993, S. 233; Urteil des Verwaltungsgerichts Zi-
rich vom 2. Marz 2000, ZBI 2000, S. 602.

KLEIN, S. 217.
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65

66

67

68

69

70

Anpassung der Bestimmungen im aktuellen Konzessionsver-
trag, die dem StromVG nicht mehr entsprechen

Art. 1 lit. b) Abs. 1 (Versorgungspflicht)

Soweit sich die Bestimmung auf die nach StromVG Grundver-
sorgten bezieht, haben sich die CKW neu an die Vorgaben des
StromVG zu halten. Das StromVG geht vor. Art. 6 StromVG be-
stimmt, dass die Betreiber bezliglich der Gewahrleistung der Grundver-
sorgung verpflichtet sind, die erforderlichen Massnahmen zu treffen,
damit sie in ihrem Netzgebiet den Grundversorgten jederzeit die ge-
winschte Menge an Elektrizitédt mit der erforderlichen Qualitat und zu
angemessenen Tarifen liefern kdnnen.

Soweit sich die Bestimmung auf die nach StromVG nicht von
der Grundversorgung erfassten Endverbraucher bezieht, ent-
fallt die Lieferpflicht der CKW.

Art. 9 lit. a) (Konzessionsgebiihr)

Der Begriff der "Energieabgaben" in Art. 9 lit. a Abs. 1 ist so zu verste-
hen, dass die Konzessionsgebiihr auf Grundlage beider Teile (Netz und
Energie) berechnet wird. Die Bestimmung nimmt die vom StromVG ge-
forderte Trennung zwischen Netz und Energiegeschaft nicht vor.

Nach unserer Auffassung beschléagt die Unvereinbarkeit mit dem
StromVG jedoch nicht die ganze Bestimmung sondern lediglich denje-
nigen Teil der Konzessionsgebiihr, der nach dem StromVG von den
Gemeinden nicht mehr eingefordert werden kann. Dies ist der Energie-
teil (fir die Grundversorgung sind beide Positionen vertretbar). Zum
genauen Umfang der Unvereinbarkeit ist der Parteiwille zum Zeitpunkt
der Ausarbeitung des aktuellen Vertrages im Lichte der heutigen
Rechtslage zu eruieren. Daraus ist abzuleiten, welcher Teil der Konzes-
sionsgebihren sich damals auf die Netznutzung und welcher Teil sich
auf das Energiegeschaft bezog. Die Unvereinbarkeit beschldgt nur
den Teil des Energiegeschifts; dieser betridgt als grober Erfah-
rungswert je nach Netzebene einen Drittel (Netzebene 7) bis
zwei Drittel (Netzebene 3). Im Umfang dieser Anteile miissen
die Konzessionsgebiihren gesenkt werden.

Sind auf den Teil des Energiegeschéfts seit Inkrafttreten des Netzzu-
gangs nach StromVG bereits Konzessionsgebiihren geleistet worden,
so ist nicht auszuschliessen, dass die CKW darauf zuriickkommen.

Was die nach Nutzergruppen (Haushalt, Gewerbe, Landwirtschaft, all-
gemeine Energie, Grossindustrie) gegliederte Abstufung angeht, so
sollten diese an die Vorgaben des Luzerner Strassengesetzes an-
gepasst werden.
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3. Art. 9 lit. b) (Rabatte)

71 Wird von der grundsatzlichen Zulassigkeit von Rabatten und von der
Qualifikation der Gemeinden als Grundversorgte ausgegangen, so ist
Art. 9 lit. b) wie folgt anzupassen.

72 Rabatte auf dem Netzteil sind nicht mehr zuldssig. Rabatte auf
dem Energieteil konnen der jeweiligen Gemeinde grundsatzlich
gewahrt werden, jedoch sind alle Gemeinden in der Grundver-
sorgung gleich zu behandeln.

73 Diese Rabatte sind zudem als Abgaben an die jeweilige Ge-
meinde zu qualifizieren, weil sie Teil des Konzessionsvertrages
sind.®® Als solche sind sie zu veroffentlichen und bei der Rech-
nungsstellung auszuweisen.®® Ausserdem sind sie in der Kos-
tenrechnung der CKW separat auszuweisen.’® Diese Angaben
konnen pauschalisiert angegeben werden.®®

74 Die Gemeinden, welche auf diese Weise einen Rabatt erhalten, werden
im Vergleich zu denjenigen Gemeinden, die den neuen Konzessionsver-
trag bereits abgeschlossen haben, nicht notwendigerweise ungleich
behandelt: Im neuen Konzessionsvertrag werden zwar keine Rabatte
mehr gewahrt, jedoch wird stattdessen eine Einmalzahlung an die Ge-
meinden geleistet. Diese Einmalzahlung stellt wirtschaftlich eine aufge-
rechnete Vorwegnahme von Rabatten dar.

75 Abschliessend ist zu bemerken, dass ein gewisses Risiko besteht, dass
ein mit solchen Fragen befasstes Gericht die Zulassigkeit von Rabatten
Uberhaupt verneinen wird, weil es die Ansicht vertritt, dass Rabatte
gegen das Gleichbehandlungsgebot flir Netznutzungstarife und/oder
gegen das Luzerner Strassengesetz verstossen.

V. RISIKEN EINER GEMEINDE, DIE DEN NEUEN KONZESSIONS-
VERTRAG NICHT ABSCHLIESST

76 Wie oben dargelegt (vgl. Rzn. 55 ff.), ist der aktuelle Konzessionsver-
trag nicht als solches nichtig. Die Nichtigkeit betrifft lediglich einzelne
Bestimmungen (sog. Teilnichtigkeit). Diese Bestimmungen sind an das
StromVG anzupassen (vgl. oben Rzn. 65 ff.), das Konzessionsverhalt-
nis zu den CKW als solches bleibt jedoch weiterhin bestehen.

77 Eine Gemeinde, welche den neuen Konzessionsvertrag auf den 1. Ja-
nuar 2010 nicht abschliesst, bleibt an den aktuellen (und an das

63
64

WEBER/KRATZ, § 4 N 25.

Art. 6 Abs. 3 und 4, Art. 12 Abs. 1 und 2 StromVG; Art. 10 StromVV.
Art. 7 Abs. 3 lit. k StromVV.

Weisung 4/2009 der EICom vom 13. Juli 2009.
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78

79

VI.

80

81

82

StromVG anzupassenden) Konzessionsvertrag gebunden. Sie erhalt
weiterhin die Einnahmen aus den Konzessionsgebihren, allerdings um
rund einen Drittel (Anteil Energie; Netzebene 7) bis zwei Drittel (Anteil
Energie; Netzebene 3) reduziert.

Der Entwurf fir einen neuen Sondernutzungskonzessionsvertrag zwi-
schen den CKW und den einzelnen Einwohnergemeinden des Kantons
Luzern setzt das StromVG u.E. korrekt um (vgl. unser Gutachten vom
3. Juni 2009). Fir eine Gemeinde, welche diesen auf den 1. Januar
2010 nicht abschliesst, besteht die Notwendigkeit, in Verhandlungen
die Details der Anpassungen an das StromVG zu regeln. Solche Anpas-
sungen setzen Einigung voraus. Ist eine solche nicht mdglich, so muss-
te das zustandige Gericht darliber entscheiden.

Der jeweiligen Gemeinde steht es offen, den aktuellen Konzessionsver-
trag zu kindigen. Nach Art. 13 des aktuellen Konzessionsvertrages gilt
der Vertrag mindestens 20 Jahre. Zwei Jahre vor Ablauf kann er ge-
kiindigt werden. Wird er nicht geklindigt, so bleibt er mit der gleichen
Frist fir jeweils weitere zwei Jahre in Kraft. Kiindigt die Gemeinde den
Konzessionsvertrag, so fallen ihr daraus keine Konzessionsgebiihren
mehr zu. Ausserdem fallen die Verteilanlagen der CKW nicht in das Ei-
gentum der Gemeinden, sondern bleiben bei den CKW.®” Faktisch be-
deutet das, dass eine Regelung Uber die Nutzung des offentlichen
Grundes gefunden werden muss, um den Netzbetrieb und die Strom-
versorgung aufrecht zu erhalten.

VORGEHEN DER CKW, FALLS EINE GEMEINDE DEN NEUEN KON-
ZESSIONSVERTRAG NICHT ABSCHLIESSEN WILL

Wie oben dargelegt (vgl. Rzn. 55 ff.), ist der aktuelle Konzessionsver-
trag nicht als solches nichtig, sondern nur einzelne Bestimmungen
(sog. Teilnichtigkeit). Diese Bestimmungen sind an das StromVG anzu-
passen (vgl. oben Rzn. 65 ff.), das Konzessionsverhdltnis zu den jewei-
ligen Gemeinden als solches bleibt jedoch weiterhin bestehen.

Die CKW werden nach dem Gesagten nicht gezwungen sein, die noch
laufenden Konzessionsvertrage zu kiindigen mit der Begrindung, dass
sie nicht mehr dem Gesetz entsprechen. Vielmehr laufen die aktuellen
Konzessionsvertrage weiter, bis sie gekiindigt werden. Allerdings sind
die nétigen Anpassungen vorzunehmen. Diese Anpassungen sind pri-
mar auf dem Verhandlungsweg zu kldren.

Auch den CKW steht es offen, den aktuellen Konzessionsvertrag zu
kiindigen. Zu den Kindigungsvoraussetzungen siehe Rz. 79.

67

Art. 2 Abs. 3 des aktuellen Konzessionsvertrages.
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83 Solange die CKW Netzbetreiber im Sinne des StromVG sind, bleiben die
Netzbetriebs- und die Grundversorgungspflicht der CKW jedoch auch
ohne Konzessionsvertrag aufrecht.

VII. ZUSAMMENFASSUNG/ANTWORTEN

. Folgende Bestimmungen im aktuellen Konzessionsvertrag ent-
sprechen nicht mehr dem StromVG und miissen primar Uber das
Institut der Teilnichtigkeit dem StromVG angepasst werden:

. Art. 1 lit. b) Abs. 1 (Versorgungspflicht der CKW; siehe Rzn.
65 f.)

. Art. 9 lit. a) (Konzessionsgebiihr; siehe Rzn. 67 ff.)
. Art. 9 lit. b) (Rabatte; siehe Rzn. 71 ff.)

. Eine Gemeinde, die den neuen Konzessionsvertrag mit den CKW
nicht auf den 1. Januar 2010 abschliesst, tragt das Risiko der
Klirzung der Konzessionsgebihren um etwa einen Drittel (Netz-
ebene 7) bis zwei Drittel (Netzebene 3). Ausserdem sind die De-
tails der Anpassungen an das StromVG zu verhandeln. Es steht
ihr frei, den aktuellen Konzessionsvertrag zu kiindigen, wobei ei-
ne neue Regelung Uber die Nutzung des 6ffentlichen Grundes ge-
funden werden muss, um den Netzbetrieb und die Stromversor-
gung aufrecht zu erhalten.

. Die CKW sind nicht gezwungen, die noch laufenden Konzessions-
vertrage zu kindigen. Allerdings sind die nétigen Anpassungen
vorzunehmen, was u.E. Verhandlungen erfordert. Ist auf dem
Verhandlungsweg keine Einigung mdglich, ware die Anpassung
der Konzessionsvertrage gerichtlich zu klaren. Es steht den CKW
jedoch offen, den aktuellen Konzessionsvertrag zu kiindigen. So-
lange die CKW Netzbetreiber im Sinne des StromVG sind, bleiben
die Netzbetriebs- und die Grundversorgungspflicht der CKW auch
ohne Konzessionsvertrag aufrecht. Es miisste eine neue Regelung
fir die Nutzung des offentlichen Grund und Bodens gefunden
werden.
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