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II.

AUFTRAG UND FRAGESTELLUNG

Die Centralschweizerische Kraftwerke AG (CKW) einerseits und der
Verband Luzerner Gemeinden (VLG) haben einen Entwurf fir einen
neuen Sondernutzungskonzessionsvertrag zwischen der CKW und den
einzelnen Einwohnergemeinden des Kantons Luzern ausgehandelt. Die-
ser neue Konzessionsvertrag soll die bestehenden, teilweise nicht mehr
bundesrechtskonformen Konzessionsvertrage zwischen CKW und den
einzelnen Einwohnergemeinden ersetzen.

Den Gutachtern wurde vom VLG folgende Fragestellung zur rechtlichen
Abklarung unterbreitet:

In einem ersten Teil soll der zwischen der Centralschweizerischen
Kraftwerke AG, Luzern (CKW) und dem Verband Luzerner Ge-
meinden (VLG) ausgehandelte Konzessionsvertrag darauf hin un-
tersucht werden, ob er im Wesentlichen den bundesrechtlichen
Vorgaben entspricht und insgesamt ausgewogen erscheint.

Im zweiten Teil sollen folgende Aspekte des Konzessionsvertrages
speziell auf ihre Ubereinstimmung mit dem Bundesrecht und ihre
sachliche Rechtfertigung untersucht werden:

a) die vorgesehene Konzessionsdauer von 25 Jahren
(Art. 9.1),;

b) das Fehlen einer Heimfallklausel;

c) die Rechtsnachfolgeklausel (Art. 8).

RECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN FUR DEN STROMMARKT
Ausgangslage vor Inkrafttreten des StromVG

Der schweizerische Elektrizitdétsmarkt war und ist durch Uberwiegend
im direkten oder indirekten Eigentum der o6ffentlichen Hand stehende
Unternehmen gepragt. Wahrend auf interkantonaler Ebene vor allem
die grossen Uberlandwerke tétig sind, bestehen auf kantonaler und
kommunaler Ebene eine Vielzahl von Kantons- und Gemeindewerken'.

Diese Akteure - Uberlandwerke, kantonale und kommunale Elektrizi-
tatswerke - agierten bis zum Inkrafttreten des Stromversorgungsge-

Zur Struktur des schweizerischen Elektrizitatsmarktes vgl. RICCARDO JAGMETTI, Energierecht,
Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Bd. VII, Basel 2005, N 6402 ff.; RoLF H. WEBER /
BRIGITTA KRATZ, Elektrizitdtswirtschaftsrecht, Bern 2005, § 3 N 1 ff.
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setzes® (StromVG) im Energiegeschéft regelméssig in mehr oder weni-
ger abgegrenzten Versorgungsgebieten. Die Versorgungsgebiete folg-
ten dabei der raumlichen Ausdehnung des in ihrem Eigentum stehen-
den Leitungsnetzes. Die Herrschaft Uiber das Netz war gleichbedeutend
mit der Herrschaft liber das Energiegeschaft im Versorgungsgebiet. In
vielen Fadllen wurde diese beherrschende Stellung durch kantonale oder
kommunale Versorgungsmonopole rechtlich abgesichert.

Unter dem Eindruck der Liberalisierungsbestrebungen in der Europai-
schen Union begann sich jedoch die Erkenntnis durchzusetzen, dass
der Elektrizitdtsmarkt nicht notwendigerweise monopolistisch struktu-
riert sein muss, wobei die Bereiche Netz und Energie je getrennt zu be-
trachten sind: Elektrizitdtsnetze weisen die Eigenschaft natlrlicher Mo-
nopole auf und die Errichtung paralleler Netze ist aus verschiedenen
Griinden unerwiinscht®. Wettbewerb im Bereich des Baus und Betriebs
elektrischer Netze ist daher wenig sinnvoll. Dagegen besteht im Be-
reich der Produktion von und des Handels mit elektrischer Energie po-
tentiell Wettbewerb zwischen verschiedenen Anbietern, der eine Stei-
gerung der Effizienz in diesen Bereichen erwarten lasst und daher er-
winscht ist.

Dieser Erkenntnis folgend hat der Gesetzgeber bereits mit dem Elektri-
zitdtsmarktgesetzt (EMG)* einen ersten Versuch unternommen, um
den Strommarkt zu liberalisieren. Nachdem das EMG im Referendum
im Jahr 2001 vom Volk abgelehnt wurde, unternahm der Gesetzgeber
mit dem StromVG einen zweiten Anlauf. Anders als das EMG tragt das
StromVG den Bedenken der Bevdlkerung hinsichtlich Versorgungssi-
cherheit im liberalisierten Markt Rechnung®, so dass kein Referendum
ergriffen wurde und das StromVG in mehreren Schritten in Kraft treten
konnte.

Bundesrechtliche Regulierung des Strommarktes durch das
StromVG

Mit dem StromVG hat der Bundesgesetzgeber den schweizerischen
Strommarkt umfassend neu geregelt.

Regelungsschwerpunkte bilden:

. Bestimmungen, mit denen im Bereich Energie Wettbewerb ge-
schaffen werden soll;

SR 734.0.

Zum Begriff des natlrlichen Monopols vgl. z.B. RicCARDO JAGMETTI, N 2431; ROLF H. WEBER /
BRIGITTA KRATZ, § 7 N 126 f.

BBI 1999 7469 ff; Botschaft: BBl 1999 7370 ff.

Vgl. ROLF H. WEBER / BRIGITTA KRATZ, Stromversorgungsrecht - Erganzungsband Elektrizitats-
wirtschaftsrecht, Bern 2009, § 2 N 5.
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. Bestimmungen, mit denen die Versorgungssicherheit flachende-
ckend sichergestellt werden soll.

Vor allem Bestimmungen (ber die Versorgungssicherheit bildeten fri-
her auch Gegenstand von Konzessionsvertragen. Mit dem Inkrafttreten
des StromVG besteht fiir viele dieser konzessionsvertraglichen Rege-
lungen zur Versorgungssicherheit entweder kein Bedlirfnis mehr oder
sie werden sogar bundesrechtswidrig und fallen damit ex /lege dahin.

Schaffung von Wettbewerb im Bereich Energie

Das StromVG schafft im Bereich der Lieferung elektrischer Energie
Wettbewerb. Mit Ausnahme der Grundversorgung sollen sich die Preise
fur elektrische Energie nach Angebot und Nachfrage richten und damit
einen Anreiz fir eine effiziente Stromversorgung setzen.

Im Bereich der Netze geht der Gesetzgeber dagegen weiterhin von den
hergebrachten (monopolistischen) Strukturen aus. Im Wissen darum,
dass elektrische Netze natirliche Monopole darstellen, sieht das Gesetz
fur diesen Bereich keinen Wettbewerb vor.

Um angesichts der weiterhin monopolistischen Strukturen im Bereich
der Netze den angestrebten Wettbewerb im Bereich Energie in Gang zu
bringen, sieht das StromVG im Einzelnen Folgendes vor:

. Entflechtung: Energieunternehmen miissen die Unabhangigkeit
des Netzbetriebs sicherstellen. Sie missen ihre Verteilnetzberei-
che zu diesem Zweck zumindest buchhalterisch von den brigen
Tatigkeitsbereichen trennen. Quersubventionierungen anderer
Tatigkeitsbereiche durch Einnahmen aus dem Geschaftsbereich
Netze sind verboten®.

. Freier Netzzugang: Als zentrales Instrument zur Schaffung von
Wettbewerb im Bereich Energie sieht das StromVG in Art. 13
Abs. 1 den freien Netzzugang flir Dritte vor. Netzbetreiber mus-
sen Dritten ihr Netz diskriminierungsfrei zur Verfligung stellen, so
dass die Versorgung von Endverbrauchern im Versorgungsgebiet
eines Netzbetreibers durch einen Drittlieferanten mdglich wird.

. Regulierung der Netznutzungsentgelte: Das StromVG stellt
abschliessende Regeln zur Berechnung der Netznutzungsentgelte
auf. Das Netznutzungsentgelt ist kostenbasiert und darf gemass
Art. 14 Abs. 1 StromVG die anrechenbaren Kosten sowie die Ab-
gaben und Leistungen an das Gemeinwesen nicht Ubersteigen.
Als anrechenbar gelten dabei die Betriebs- und Kapitalkosten ei-

6

Vgl. Art. 10 StromVG.
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nes sicheren, leistungsfahigen und effizienten Netzes’. Netznut-
zungsentgelte sind also kostenglinstig festzulegen, zugleich aber
so hoch, dass sie die Sicherheit der Stromversorgung langfristig
gewahrleisten.

Uberwachung des Netzzugangs durch die EICom: Die Eidge-
nossische Elektrizitdtskommission (EICom) hat eine umfassende
Kompetenz zur Uberwachung des diskriminierungsfreien Netzzu-
gangs®. Die EICom kann insbesondere von Amtes wegen oder auf
Gesuch hin die Netznutzungsentgelte und lbrigen Netznutzungs-
bedingungen einer umfassenden Uberpriifung unterziehen. Sie
kann namentlich Gberhéhte Netznutzungsentgelte senken und
andere diskriminierende Netznutzungsbedingungen aufheben.

Flachendeckende Versorgungssicherheit (Grundversorgung)

13 Gestltzt auf die Erfahrungen im Zusammenhang mit der Ablehnung
des EMG im Jahr 2001 hat der Gesetzgeber im StromVG den Bestim-

mungen zur Versorgungssicherheit grosses Gewicht gegeben. Um fla-

chendeckende Versorgungssicherheit zu schaffen, auferlegt er den

Netzbetreibern weitgehende Pflichten sowohl was den Bau und Unter-
halt ihrer Netze betrifft als auch in Bezug auf die Versorgung der Be-

vblkerung mit elektrischer Energie (Grundversorgung).

14

Im Einzelnen stellt das StromVG insbesondere folgende Vorschriften
mit Bezug zur Versorgungssicherheit auf:

Unterhalt und Betrieb der Netze: Die Netzbetreiber haben von
Gesetzes wegen die Pflicht, ein sicheres, leistungsfahiges und ef-
fizientes Netz zu gewahrleisten. Sie missen die Netznutzung or-
ganisieren und das Netz regulieren. Es trifft sie die Pflicht, Reser-
veleitungskapazitat bereitzustellen und die technischen und be-
trieblichen Anforderungen fiir den Netzbetrieb zu erarbeiten®.

Bezeichnung von Netzgebieten durch die Kantone: Gemass
Art. 5 Abs. 1 StromVG bezeichnen die Kantone die Netzgebiete
der auf ihrem Gebiet tatigen Netzbetreiber. Fir den Vollzug die-
ser Bestimmung sind die Kantone zustaéndig, die zu diesem
Zweck kantonale Anschlussgesetze zum StromVG erlassen (im
Kanton Luzern ist das die Verordnung des Regierungsrats vom
9. Dezember 2008, SRL 772. Vgl. dazu unten, Rz. 15 ff.). Die Be-
zeichnung der Netzgebiete erfolgt auf dem Weg einer einseitigen

Vgl. Art. 15 Abs. 1 StromVG.
BBl 2005 1660ff.

9

Art. 8 Abs. 1 StromVG.
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Verfigung durch den Kanton'®, Die Zuteilung eines Netzgebiets
kann mit einem (kantonalen) Leistungsauftrag verbunden wer-
den'!. Die Bezeichnung von Netzgebieten ist zentral, da sie so-
wohl die Anschlusspflicht als auch Grundversorgungspflicht des
betroffenen Netzbetreibers bewirkt (vgl. sogleich unten).

Anschlussgarantie: Netzbetreiber sind verpflichtet, in dem ih-
nen vom Kanton zugeteilten Netzgebiet alle Endverbraucher in-
nerhalb der Bauzone und ganzjahrig bewohnte Liegenschaften
und Siedlungen ausserhalb der Bauzone anzuschliessen. Zudem
besteht die Pflicht, sémtliche Energieerzeuger innerhalb und aus-
serhalb der Bauzone ans Netz anzuschliessen, wobei die Kosten
grundsatzlich vom Energieerzeuger zu tragen sind™. Die Kantone
haben die Mdglichkeit, im Rahmen der kantonalen Anschlussge-
setzgebung zum StromVG die Anschlussgarantie auszudehnen.
Der Kanton Luzern hat in der Verordnung des Regierungsrats
zum StromVG von dieser Kompetenz Gebrauch gemacht (vgl. un-
ten, Rz. 19).

Lieferpflicht zugunsten kleiner Verbraucher: Das StromVG
auferlegt den Netzbetreibern die Pflicht, die erforderlichen Mass-
nahmen zu treffen, damit sie in ihrem Netzgebiet den End-
verbrauchern mit einem Jahresverbrauch von unter 100 MWh,
jederzeit die gewilinschte Menge an Elektrizitat mit der gewiinsch-
ten Qualitat liefern kénnen. In einer Ubergangsphase gilt diese
Lieferpflicht auch noch zugunsten von Endverbrauchern mit ei-
nem Verbrauch von Gber 100 MWh, die bisher noch nicht gestitzt
auf einen individuellen Vertrag beliefert worden sind*.

In den ersten funf Jahren nach Inkrafttreten des StromVG sind
die Endverbraucher mit einem Verbrauch von unter 100 MWh
noch an die Grundversorgung durch ihren lokalen Netzbetreiber
gebunden. Nach Ablauf dieser Frist sollen auch sie das Recht auf
Netzzugang und damit auf Teilnahme am Strommarkt erhalten™.

Die Modalitaten der Grundversorgung werden durch das StromVG
umfassend reguliert. Dies betrifft sowohl den Umfang und die
Qualitat der Leistungserbringung, als auch die Preise (Tarife), die
gemass StromVG "angemessen" sein missen™, was in der

10

STEFAN RECHSTEINER / MICHAEL WALDNER, Netzgebietszuteilung und Konzessionsvertrage fir die

Elektrizitdtsversorgung, AJP 2007, 1288 ff., 1289 f.

11

Art. 5 Abs. 1 StromVG, im Kanton Luzern umgesetzt durch § 4 der Verordnung des Regie-

rungsrats vom 9. Dezember 2008 zum Stromversorgungsgesetz.

12
13
14

Vgl. Art. 2 Abs. 5 EnV.
Vgl. Art. 6 Abs. 1 StromVG i.V.m. Art. 11 Abs. 2 StromVV.
Art. 34 Abs. 3 StromVG sieht vor, dass die volle Marktéffnung funf Jahre nach Inkrafttreten

des StromVG durch einen dem Referendum unterstehenden Bundesbeschluss eingefiihrt wird.

15

Art. 6 Abs. 1 StromVG und Art. 7 Abs. 1 StromVG.
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StromVV dahingehend konkretisiert wird, dass sie sich an den
Gestehungskosten bzw. langfristigen Bezugsvertragen der Ver-
teilnetzbetreiber zu orientieren haben'®. Grundversorgte Endkun-
den sind durch die Regulierung der Tarife vor den Risiken kurz-
fristiger Marktpreisschwankungen weitgehend geschiitzt.

. Uberwachung der Grundversorgung durch die EICom: Die
EICom hat eine umfassende Zustdandigkeit, um die Einhaltung der
Bestimmungen zu Versorgungssicherheit und Grundversorgung
zu Uberwachen und nétigenfalls einzugreifen.” Sie kann sich un-
ter Wahrung des Verhaltnismassigkeitsprinzips samtlicher verwal-
tungsrechtlichen Mittel bedienen, die erforderlich sind, um das
bundesrechtlich vorgeschriebene Mass an Effizienz und Versor-
gungssicherheit durchzusetzen. Kommt ein Netzbetreiber seinen
Pflichten nicht nach, kann sie Ersatzmassnahmen oder - als ulti-
ma ratio - die Enteignung eines Netzes verfligen. Im Bereich der
Grundversorgung kann sie im Streitfall den Inhalt und die Modali-
taten der Grundversorgung festlegen. Zudem hat sie die Kompe-
tenz, die Elektrizitatstarife von Amtes wegen oder auf ein Gesuch
hin zu Uberprifen.

Verordnung zum StromVG des Regierungsrats des Kantons Lu-
zern

Art. 30 Abs. 1 StromVG beauftragt die Kantone mit dem Vollzug der
Bestimmungen Uber die Zuteilung der Netzgebiete und die Anschluss-
garantie sowie Uber die Angleichung unverhaltnismassiger Unterschie-
de bei den Netznutzungstarifen.

Diesem Auftrag folgend hat der Regierungsrat des Kantons Luzern die
Verordnung zum Stromversorgungsgesetz vom 9. Dezember 2008 er-
lassen'®.

Gemass § 3 Abs. 1 dieser Verordnung teilt der Regierungsrat nach An-
hérung der Netzbetreiber und der Netzeigentimer sowie der Gemein-
den den Netzbetreibern flachendeckende Netzgebiete zu. An diese Zu-
teilung kntpfen sich die genannten Anschluss- und Grundversorgungs-
pflichten der betroffenen Netzbetreiber.

§ 4 der Verordnung gestattet es dem Regierungsrat, Leistungsauftrage
zu erteilen, namentlich um die Grundversorgung oder die Versorgungs-
sicherheit im Netzbereich sicherzustellen.

16
17
18

Art. 4 Abs. 1 StromVV.
BBI 2005 1660 ff.
SRL 772.
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Mit den §§ 5 und 6 dehnt die Verordnung die bundesrechtliche An-
schlussgarantie auf Endverbraucher ausserhalb des Versorgungsge-
biets eines Netzbetreibers sowie auf Endverbraucher ausserhalb der
Bauzone, die nach dem StromVG keinen Anspruch auf Anschluss ha-
ben, aus.

Schliesslich gibt § 7 der Verordnung dem Regierungsrat die Kompe-
tenz, Massnahmen zur Angleichung unverhaltnismassiger Unterschiede
der Netznutzungstarife zu treffen.

RECHTLICHER RAHMEN FUR DIE ERTEILUNG VON SONDERNUT-
ZUNGSKONZESSIONEN

Abschliessendes bundesrechtliches Bewilligungsregime fiir
elektrische Netze

Das Verfahren flir den Bau elektrischer Netze ist abschliessend bundes-
rechtlich geregelt. Gemé&ss den Art. 16 ff. des Elektrizititsgesetzes™
(EleG) werden Starkstromanlagen, zu denen die Elektrizitdtsnetze aller
Netzebenen gehdren, in einem bundesrechtlichen Plangenehmigungs-
verfahren bewilligt?®. Mit der Plangenehmigung werden dem Netz-
betreiber samtliche nach Bundesrecht erforderlichen Bewilligungen er-
teilt. Kantonale Bewilligungen und Pléane sind gemass Art. 16 Abs. 4
EleG nicht erforderlich.

Dieses abschliessende Bewilligungssystem schrankt die Kompetenz der
Kantone und Gemeinden, polizeilich motivierte Regelungen im Bereich
des Baus und Betriebs elektrischer Netze aufzustellen ebenso ein, wie
es die EinfUhrung rechtlicher Monopolen fiir Bau und Betrieb solcher
Netze ausschliesst®’.

Keine Einschrankung durch das EleG erfahrt die Hoheit der Kantone
bzw. Gemeinden Uber die Nutzung ihres &ffentlichen Grund und Bo-
dens. Wer ein elektrisches Netz neu errichten will, oder den Bestand
eines bereits existierenden Netzes sichern will, muss sich vom zustan-
digen Gemeinwesen nach Massgabe des kantonalen oder kommunalen
Rechts eine entsprechende Bewilligung bzw. eine Sondernutzungskon-
zession erteilen lassen.

19
20

21

SR734.0.

Im Sinne einer verfahrensmassigen Erleichterung ist fir die Errichtung von Niederspannungs-
verteilnetzen - im Gegensatz zu allen anderen Netzanlagen - lediglich eine Genehmigung
durch das Eidg. Starkstrominspektorats erforderlich (Art. 1 Abs. 2 der Verordnung Uber das
Plangenehmigungsverfahren fiir elektrische Anlagen vom 2. Februar 2000, SR 734.25).

Vgl. STEFAN RECHSTEINER / MICHAEL WALDNER, 1295.
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Kantonalrechtlicher Rahmen bei der Erteilung von Sondernut-
zungskonzessionen

Das Strassengesetz” (StrG) des Kantons Luzern erklart in Art. 23
Abs. 1 die Sondernutzung®?, insbesondere durch stidndige Bauten auf,
Uber, unter oder in der Strasse fiir konzessionspflichtig. Die Errichtung
bzw. der Beibehalt elektrischer Leitungen stellt angesichts ihres dau-
ernden Charakters regelmassig eine Sondernutzung dar, welche ge-
méass der genannten Bestimmung des StrG konzessionspflichtig ist.**

Fir die Sondernutzung von o6ffentlichem Grund, der nicht vom Gel-
tungsbereich des StrG erfasst wird, besteht gestilitzt auf § 113 des Pla-
nungs- und Baugesetzes®® des Kantons Luzern eine Bewilligungspflicht.
Da sich diese Bestimmung jedoch nur auf die Nutzung des 6ffentlichen
Grundes flr private Zwecke bezieht, die Stromversorgung jedoch eine
offentliche Aufgabe darstellt, ist ihre Anwendbarkeit auf die Errichtung
elektrischer Netze fraglich. Weil aber in der Praxis die Nutzung des
Strassenraumes ohnehin im Vordergrund steht, soll diese Frage flir den
vorliegenden Zweck nicht vertieft abgeklart und im Folgenden von der
strassenrechtlichen Konzessionspflicht ausgegangen werden.

Die Zustandigkeit fir die Erteilung der Konzessionsbewilligung liegt bei
Kantonsstrassen bei der Dienststelle Raumentwicklung, Wirtschaftsfér-
derung und Geoinformation®®, bei Gemeindestrassen bei der Gemein-
de®’. Gemaéss § 10 lit. c Ziff. 4 des Gemeindegesetzes® (GG) sind Kon-
zessionsvertréage der Gemeinde von den Stimmberechtigten zu geneh-
migen.

Gemass § 23 Abs. 4 StrG kann die Konzession erteilt werden, wenn
keine Uberwiegenden o6ffentlichen oder privaten Interessen entgegen-
stehen. Sie ist zu befristen.

Aus der "kann"-Formulierung ist zu schliessen, dass der kantonale Ge-
setzgeber dem Gesuchsteller keinen Anspruch auf Erteilung einer Kon-
zession vermitteln wollte”. Auch die herrschende Rechtsprechung und
Lehre gehen davon aus, dass kein Anspruch auf Erteilung einer Son-
dernutzungskonzession besteht. Es ist jedoch zu beachten, dass dem
Elektrizitatsunternehmen gestitzt auf Art. 43 Abs. 1 EleG ein gesetzli-

22
23

24

25
26
27
28
29

SRL 755.

Zum Begriff der Sondernutzung vgl. ULRICH HAFELIN / GEORG MULLER / FELIX UHLMANN, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 5. vollstandig Uberarbeitete Aufl., Zirich 2006, Rz. 2418.

Baudepartement des Kantons Luzern, Erlauterungen zum Strassenverkehrsgesetz (StrG) vom
21. Marz 1995, 1997, S. 20; RICCARDO JAGMETTI, Rz. 6264.

SRL 735.

§ 23 Abs. 2 StrG.

§ 1 Abs. 4 der Strassenverordnung (SRL 765) i.V.m. § 17 Abs. 2 StrG und § 23 Abs. 2 StrG.
SRL 150.

Baudepartement des Kantons Luzern, Erlduterungen zum Strassenverkehrsgesetz (StrG),
S. 20.
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ches Enteignungsrecht zusteht, das es ndtigenfalls auch gegen das
Gemeinwesen ausiiben kann®.

Die Gemeinde kann fir die Erteilung der Sondernutzungskonzession
vom Konzessionar eine Geblhr erheben (§ 25 Abs. 1 StrG). Diese hat
sich gemass § 25 Abs. 2 StrG insbesondere an der Nutzungsintensitat,
der Nutzungsdauer und dem wirtschaftlichen Vorteil fir den Berechtig-
ten zu orientieren. Die Hohe und die Art der Gebihr sind von den Ge-
meinden in einem Reglement zu regeln’’. Da sie regelméssig im Kon-
zessionsvertrag selbst verankert sind, stellt der Konzessionsvertrag in
diesem Umfang ein Reglement dar, das gemass § 10 lit. b Ziff. 2 GG
von den Stimmberechtigten der Gemeinden zu genehmigen ist.

Gemass ausdriicklicher Bestimmung® stehen die konzessionierten Bau-
ten und Anlagen im Eigentum des Konzessionsnehmers und werden
von diesem unterhalten.

Funktion von Sondernutzungskonzessionen im geltenden recht-
lichen Rahmen

Die Hauptfunktion der Sondernutzungskonzession ist es, dem Konzes-
sionsnehmer das Recht zur Nutzung des o&ffentlichen Grund und Bo-
dens einzurdaumen und die daflr geschuldete Entschadigung festzule-
gen. Diese notwendigen Elemente ergeben sich bereits ausdricklich
aus den oben dargestellten Vorschriften des kantonalen Rechts.

In der Vergangenheit wurden in Konzessionsvertragen zusatzlich zu
diesen Kernelementen weitere Bestimmungen aufgenommen, mit de-
nen dem Konzessionar Grundversorgungspflichten auferlegt, oder mit
denen auf die Tarifbildung des Konzessionars Einfluss genommen wur-
de.

Das StromVG regelt heute sowohl die Grundversorgung als auch die
Festlegung von Netznutzungsentgelten und Elektrizitatstarifen umfas-
send. Ein offentliches Interesse an einer zusatzlichen Verankerung im
Konzessionsvertrag ist nicht ersichtlich, soweit in diesem Bereich kon-
kurrierende Bestimmungen in Konzessionsvertragen Uberhaupt zulas-
sig sind.

Betroffen sind insbesondere folgende haufige Regelungsgegenstdnde
von altrechtlichen Konzessionsvertragen:

30
31

32

Vgl. STEFAN RECHSTEINER / MICHAEL WALDNER, 1294; RICCARDO JAGMETTI, Rz. 6264.

Es handelt sich um das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage (Baudepartement des Kan-
tons Luzern, Erlauterungen zum Strassenverkehrsgesetz (StrG), S. 21; ULRICH HAFELIN / GEORG
MULLER / FELIX UHLMANN, Rz. 2693 ff.).

§ 24 Abs. 1 StrG.



3. Juni 2009
13

VISCHER

. Versorgungspflichten: Das StromVG verankert eine umfassen-
de Grundversorgungspflicht zugunsten der Endverbraucher mit
einem Jahresverbrauch von unter 100 MWh (und in einer Uber-
gangsphase auch von Endverbrauchern mit einem Verbrauch von
iber 100 MWh, die auf den Netzzugang verzichten; vgl. oben,
Rz 14). Die in altrechtlichen Vertragen haufig anzutreffende Ver-
ankerung von Grundversorgungspflichten wird dadurch weitge-
hend bedeutungslos. Soweit dem Netzbetreiber Uberhaupt Uber
das StromVG hinausgehende Versorgungspflichten auferlegt wer-
den diirfen, geschieht dies gemass § 4 lit. a der Verordnung zum
StromVG im Rahmen eines Leistungsauftrages durch den Regie-
rungsrat. Diese Bestimmung dirfte die Aufnahme von Uber das
StromVG hinausgehenden Grundversorgungspflichten in Konzes-
sionsvertragen ausschliessen.

. Versorgungsmonopole: Versorgungsmonopole zugunsten des
Konzessionars sind unter dem StromVG unzuldssig und sind mit
dem Inkrafttreten des StromVG ex lege dahin gefallen®.

. Tarifgestaltung des Konzessionadrs: Die Netznutzungsentgelte
und -tarife werden durch das StromVG abschliessend geregelt.
Bestimmungen zu den Netznutzungsentgelten und -tarifen in
Konzessionsvertragen sind damit unzuldssig. Im Bereich Energie
gilt unter Vorbehalt der Grundversorgung von Gesetzes wegen
Wettbewerb. Eine Einflussnahme auf die Preisbildung im Energie-
bereich ist daher systemwidrig und unzuldssig. Im Bereich der
Elektrizitatstarife fir die Grundversorgung besteht wiederum eine
umfassende bundesrechtliche Regelung, die keinen Raum flr er-
ganzendes kantonales Recht lasst.

. Konzessionsgebiihren auf der Basis der Einnahmen im
Energiegeschaft: Konzessionsgebihren, die auf der Basis der
Einnahmen des Konzessiondrs im Energiegeschaft bemessen
werden, sind mit der strikten Trennung von Netz und Energiege-
schaft 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 Konzessi-
ondr jedoch keine Vorzugsstellung im Energiegeschaft. Da sich
die Konzessionsgeblihren gemdss § 25 Abs. 2 StrG am wirt-
schaftlichen Vorteil des Berechtigten zu orientieren haben, sind
unter dem StromVG Konzessionsgeblihren, die sich an den Ein-
nahmen an Netznutzungsentgelten bemessen, vorzuziehen. Sie
setzen sich in der Praxis dementsprechend auch durch.

3 ROLF H. WEBER / BRIGITTA KRATZ, § 2 N 11.
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Exkurs: Konzessionsvertrag und Grundversorgung

Immer wieder Anlass zur Verunsicherung gibt gemass Auftraggeber of-
fenbar das Verhaltnis zwischen dem Konzessionsvertrag und der
Grundversorgungspflicht bzw. dem Grundversorgungsanspruch.

Dazu ist Folgendes festzuhalten:

Der Bundesgesetzgeber hat mit den Art. 5 bis 7 StromVG ein neuarti-
ges System geschaffen, das den Anspruch auf Grundversorgung zu
bundesrechtlich festgelegten Bedingungen umfassend regelt. Das Ge-
setz legt insbesondere abschliessend fest, wer nach StromVG grund-
versorgungsberechtigt ist (Art. 6 Abs. 1 StromVG).

Der Uberpriifung des Grundversorgungsanspruchs und des Inhalts der
Grundversorgung liegt in der Kompetenz der EICom (Art. 22 Abs. 2
StromVG). Diese trifft ihren Entscheid gestltzt auf die bisherige Ver-
sorgungssituation und insbesondere gestitzt auf allfallige (individuelle)
Vereinbarungen zwischen Endverbraucher und Grundversorger.

Der Konzessionsvertrag kann als kommunaler Erlass nicht in das bun-
desrechtliche Grundversorgungsmodell eingreifen. Insbesondere kann
er nicht zum Verlust von Grundversorgungsanspriichen von End-
verbrauchern flhren.

GESAMTBEURTEILUNG DES ENTWURFS
Zweck und Kernelemente des Entwurfs

Mit dem Entwurf fir einen neuen Konzessionsvertrag (E-KV) verfolgen
CKW und Gemeinden das Ziel, die Rechte und Pflichten der Parteien im
Zusammenhang mit der Nutzung des o6ffentlichen Grundes durch die
CKW den neuen gesetzlichen Anforderungen des StromVG anzupassen
und dadurch langfristige Rechtssicherheit flir beide Seiten zu erlangen.

Die Hauptpflicht der Gemeinde gemass E-KV besteht darin, der CKW
ein ausschliessliches Recht fiir die Nutzung des 6ffentlichen Grundes zu
erteilen (Ziff. 3.1 E-KV). Als Gegenleistung schuldet die CKW der Ge-
meinde eine an den Netznutzungsentgelten der CKW orientierte Kon-
zessionsgebihr (Ziff. 2.5 E-KV). Es handelt sich bei diesem Leistungs-
paar um den vertragstypischen, wesentlichen Inhalt eines Sondernut-
zungsvertrages. Daneben auferlegt der E-KV der CKW Pflichten im Be-
reich Netzbetrieb und Energielieferung.

Die oben erwahnten wesentlichen Elemente des E-KV erscheinen uns
als gesetzeskonform und zweckmassig. Im Einzelnen méchten wir dazu
folgende Bemerkungen machen:
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Zu den Verpflichtungen und Leistungen der Gemeinde

Mit Ziff. 3.1.1 E-KV erteilt die Gemeinde der CKW das aus-
schliessliche Recht, den offentlichen Grund durch ihre elektri-
schen Verteilanlagen in Anspruch zu nehmen, sowie ihre Strom-
leitungen im offentlichen Grund zu erstellen, zu betreiben und zu
unterhalten, soweit dies bundes- und kantonalrechtlich zuldssig
ist.

Gemass Ziff. 3.1.2 E-KV hat die CKW Anspruch auf Erteilung der
Sondernutzungskonzession gemass Ziff. 3.1.1 fiur weitere elektri-
sche Verteilanlagen, wobei die Lage der elektrischen Verteilanla-
gen vorgangig von der Gemeinde zu bewilligen ist. Dieser zuletzt
genannte Bewilligungsvorbehalt dirfte seinerseits unter dem
Vorbehalt des bundesrechtlichen Plangenehmigungsverfahrens
stehen, so dass er letztlich nur bei jenen Anlagen zum Zuge
kommt, flr die kein Plangenehmigungsverfahren durchgefiihrt
werden muss, d.h. bei den Niederspannungsverteilnetzen der NE
7 (vgl. oben, Rz. 21 und Fn. 20).

In Ziff. 3.1.3 E-KV wird die Ausschliesslichkeit der Konzessions-
erteilung dahingehend prazisiert, dass die Gemeinde von sich aus
keinem Dritten die gleichen Rechte wie der CKW gewahrt und
auch selbst keine elektrische Verteilanlagen erstellt. Diese Be-
stimmung ist geeignet, um langfristige Investitions- und Pla-
nungssicherheit zu schaffen. Da auch das StromVG implizit vom
Bestand eines natiirlichen Monopols im Bereich der Netze aus-
geht, scheint die Verankerung der Ausschliesslichkeit der Son-
dernutzung sinnvoll**.

Hingewiesen sei auch auf Ziff. 3.1.4 E-KV, wonach die CKW die
Nutzungsrechte auch in Bezug auf Grundsticke im Finanzvermo-
gen der Gemeinde beanspruchen kann. Ziff. 3.1.4 E-KV raumt
der CKW einen Anspruch auf Abschluss entsprechender Dienst-
barkeitsvertrage ein. Da auf die Nutzung des Finanzvermdgens
nicht offentlichrechtliche, sondern privatrechtliche Regeln zur
Anwendung gelangen®®, handelt es sich bei Ziff. 3.1.4 um eine
rein zivilrechtliche Klausel, die aber als solche auch im ansonsten
offentlichrechtlichen Konzessionsvertrag verankert werden kann.

34
35

Im Einzelfall sind Enteignungsrechte gemass Art. 43 Abs. 1 EleG vorbehalten.
ULRICH HAFELIN / GEORG MULLER / FELIX UHLMANN, Rz. 2359.
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44 Zur Gemeindeentschadigung (Konzessionsgebiihr)

. Gemass Ziff. 2.5 E-KV entrichtet die CKW der Gemeinde als Ge-
genleistung flr das Erteilen der Sondernutzung von 6ffentlichem
Grund und Boden sowie der damit verbundenen Durchleitungs-
rechte und anderen Dienstbarkeiten eine Konzessionsgebuhr.

Diese Netznutzungsgebiihr wird als Prozentsatz aus den Netznut-
zungsentgelten fir die im Gemeindegebiet aus den elektrischen
Verteilanlagen der CKW ausgespeisten Energie berechnet, wobei
der Prozentsatz je nach NE zwischen 5% (NE 3) und 10 %
(NE 7) betragt.

Die Bemessung der Konzessionsgebiihr als Prozentsatz der Netz-
nutzungsentgelte entspricht den gesetzlichen Vorgaben des
StromVG an die Entflechtung der Verteilnetze und ist damit sys-
temkonform. Aus Sicht der Gemeinde sichert die Anknipfung der
Konzessionsgebihr an die Netznutzungsentgelte langfristig
gleichmassige Ertrage. Bei einer ohnehin nicht mehr zuldssigen
AnknlUpfung an die Ertrage im Energiegeschdft wirde die Ge-
meinde bei sinkendem Marktanteil der CKW einen Rickgang der
Konzessionsertrage erleiden.

Die H6he der Prozentsatze entspricht in etwa den aus unserer Er-
fahrung heute Ublichen Ansétzen in neuen Konzessionsvertragen.
Sie scheinen in einem angemessenen Verhaltnis zum gesamtwirt-
schaftlichen Nutzen des Baus und Betriebs der Netze zu stehen.
Letztlich sieht sich die Gemeinde bei der Festlegung der Konzes-
sionstarife einem Interessenkonflikt gegenliber, da die Konzessi-
onsgeblihren von Gesetzes wegen durch die CKW auf die End-
verbraucher in ihrem Versorgungsgebiet zu tiberwalzen sind (Art.
14 Abs. 1 StromVG). Hohere Konzessionsertrage auf der einen
Seite bedeuten damit auf der anderen Seite hdhere Netznut-
zungspreise fur die Endverbraucher in ihrem Gebiet.

45 Zu den (brigen Verpflichtungen und Leistungen der CKW

. Ziff. 2.1 E-KV auferlegt der CKW Pflichten als Netzbetreiberin.
Dazu gehoren die Erstellung, der Unterhalt und Betrieb eines si-
cheren, leistungsfahigen und effizienten Stromnetzes (Ziff.
2.1.1.); Anschlusspflichten (Ziff. 2.1.2) und die Pflicht, den End-
verbrauchern in der Gemeinde diskriminierungsfreien Netzzugang
zu verschaffen.

Soweit sich die genannten Pflichten nicht bereits aus dem
StromVG oder der kantonalen Verordnung zum StromVG erge-
ben, stehen sie auf jeden Fall mit dem StromVG nicht in Wider-
spruch. Diese Pflichten bleiben auch dann in Kraft, wenn die ent-
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sprechenden Pflichten je im Gesetz aufgehoben werden sollten;
dies zumindest dann, wenn sie nicht mit dem neuen Bundesrecht
in Widerspruch geraten.

Ziff. 2.2 E-KV behandelt die Pflichten der CKW als Stromliefe-
rantin. Als Stromlieferantin gilt sie, wenn sie entweder von Ge-
setzes wegen zur Stromlieferung verpflichtet ist, d.h. in Grund-
versorgungsverhaltnissen nach Art. 6 bzw. Art. 7 StromVG steht,
oder wenn sie mit dem Endverbraucher einen Stromliefervertrag
abgeschlossen hat. In diesen Fallen sichert CKW den Gemeinden
im Gemeindegebiet eine sichere, ausreichende, wirtschaftliche
Versorgung mit elektrischer Energie zu marktkonformen Preisen
Zu.

Die Bedeutung dieser Preisbestimmung ist limitiert, da im Bereich
der Grundversorgung eine weitgehend abschliessende Zustandig-
keit der EICom zur Tarifregulierung besteht. Im Bereich der Belie-
ferung freier Endverbraucher geht zudem ein abweichender Par-
teikonsens Zziff. 2.1.3 E-KV vor.

Ziff. 2.3 E-KV auferlegt der CKW im Rahmen der gesetzlichen
Bestimmungen die Pflicht, Anlagen zur dezentralen Erzeugung
von Energie sowie zur Ubernahme dieser Energie ans Netz anzu-
schliessen.

Ziff. 2.3 E-KV verankert dabei eine Pflicht, die sich bereits aus
dem Energiegesetz ergibt (Art. 7a EnG fiur KEV-Produzenten;
Art. 28a EnG flr MKF-Produzenten und Art. 7 EnG flr die Energie
der Ubrigen Produzenten). Aus Ziff. 2.3 E-KV lasst sich keine lber
das Gesetz hinausgehende Verpflichtung der CKW ableiten. Um-
gekehrt kann der relativ enge Wortlaut "dezentrale Produzenten"
in Ziff. 2.3 E-KV die gesetzlichen Anschluss- und Energieabnah-
mepflichten auch nicht einschranken, so dass die gesetzlichen
Anspriche samtlicher Produzentengruppen gewahrt werden.

Ziff. 2.4 E-KV verpflichtet die CKW, die Installationen der 6ffent-
lichen Beleuchtung zu liefern, erstellen, erweitern, unterhalten
und entsorgen. Da die offentliche Beleuchtung im Eigentum der
Gemeinde steht, gewahrt CKW der Gemeinde einen Rabatt von
30 % des flr die 6ffentliche Beleuchtung zu entrichtenden Netz-
nutzungsentgelts. Dieser Rabatt stellt nicht eine Leistung an die
Gemeinde i.S. von Art. 14 Abs. 1 StromVG dar und ist daher
beim Netznutzungsentgelt auch nicht separat auszuweisen.

B. Gesetzeskonformitat und Ausgewogenheit des Entwurfs

46

Der E-KV erflllt die Anforderungen an einen zeitgemdssen Sondernut-

zungsvertrag. In seinem Zentrum stehen die Hauptpflichten der Partei-
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en: Gewahrung der Sondernutzung und Bezahlung der Konzessionsge-
bihr. Die Konzessionsgebihr ist in ihrer Struktur StromVG-konform
und entspricht in ihrer Hohe dem heute Gblichen Rahmen.

Die neben den Hauptpflichten im E-KV verankerten Pflichten der CKW
bilden teilweise gesetzliche Pflichten aus dem StromVG, dem EnG und
der kantonalen Verordnung zum StromVG ab. Soweit die Pflichten dar-
Uber hinausgehen, sind sie gesetzeskonform.

Der E-KV enthalt keine Bestimmungen, die gemessen am heute ubli-
chen Standard als ausserordentlich oder ungewéhnlich bezeichnet wer-
den mussten. Dies trifft auf die Art der Rechte und Pflichten ebenso zu
wie auf deren Verteilung zwischen den beiden Parteien.

Insgesamt ist der E-KV unseres Erachtens ausgewogen. Kombiniert mit
der - ebenfalls angemessenen (vgl. unten) - Konzessionsdauer von 25
Jahren ist er geeignet, fir beide Parteien die gewlinschte Investitions-
und Planungssicherheit zu erhalten und die wesentlichen Pflichten zur
Sicherung der Stromversorgung langfristig zuzuordnen.

BEURTEILUNG AUSGEWAHLTER ASPEKTE DES KONZESSIONS-
VERTRAGES

Im Folgenden sollen drei Aspekte des E-KV einer gesonderten Betrach-
tung unterzogen werden.

Konzessionsdauer (Art. 9.1)

Die Dauer der Konzession kann von den Parteien grundsatzlich frei
festgelegt werden. Aus rechtlicher Sicht ergibt sich lediglich die Ein-
schrankung, dass Sondernutzungskonzessionen nicht unbefristet erteilt
werden dlrfen, da sich das Gemeinwesen sonst der Hoheit Gber die 6f-
fentlichen Sachen génzlich entiussern wiirde, was unzulassig ist®.

Welche Dauer flr eine Sondernutzungskonzession angemessen ist, be-
urteilt sich im Wesentlichen aus ihrer Funktion. Dabei sind in erster Li-
nie die Aspekte der Investitionssicherheit und der Rechtssicherheit flr
alle Beteiligten zu berlcksichtigen. Sollen gestitzt auf die Sondernut-
zungskonzession Anlagen errichtet werden, die hohe Investitionskosten
verursachen, spricht dies fiir eine langere Konzessionsdauer. Eine lan-
ge Konzessionsdauer gibt dem Konzessionar die Sicherheit, dass die
Investitionen, die er tatigt, einen langfristigen Ertrag generieren. Aus
Sicht des Gemeinwesens stellt eine lange Konzessionsdauer sicher,
dass der Konzessionar nicht vor nétigen Investitionskosten zurick-

ULRICH HAFELIN / GEORG MULLER / FELIX UHLMANN, Rz. 2423 m.w.H.; BGE 127 II 69, 74 f.
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schreckt und dass er die errichteten Anlagen nicht zu rasch, sondern
Uber sachgerechte Nutzungsdauern abschreiben kann.

Da die Errichtung von Elektrizitdtsnetzen relativ hohe Investitionskos-
ten verursacht, ist dem Aspekt der Investitionssicherheit bei der Fest-
legung der Konzessionsdauer ein hoher Stellenwert einzurdumen.

Gemass Ziff. 9.1 E-KV dauert die Sondernutzungskonzession 25 Jahre
ab dem Inkrafttreten am 1. Januar 2010, d.h. bis am 31. Dezember
2034. Wird er nicht zwei Jahre vor Ablauf gekilindigt, so bleibt er mit
der gleichen Kindigungsfrist jeweils weitere finf Jahre in Kraft
(Ziff. 9.2 E-KV).

Eine Konzessionsdauer von 25 Jahren fir die Errichtung eines elektri-
schen Netzes bewegt sich am unteren Rand des heute Ublichen. Typi-
scherweise werden Konzessionsdauern von 25 bis 30 Jahren verein-
bart.

Angesichts der typischen Abschreibedauer der einzelnen elektrischen
Anlageklassen (z.B. unterirdische Kabel 35 - 40 Jahre; Trafostationen
30 - 35 Jahre)* ist eine Konzessionsdauer von 25 Jahren unseres Er-
achtens eher kurz, wobei zusatzlich zu beriicksichtigen ist, dass das
Netz standiger Erneuerung und Verstarkung bedarf, so dass es bei Ab-
lauf der Konzession ohnehin nie ganz abgeschrieben ist.

Indessen ist eine einvernehmlich ausgehandelte Konzessionsdauer von
25 Jahren aus unserer Sicht vertretbar und auch nicht aussergewdhn-
lich.

Fehlen einer Heimfallklausel
Vorbemerkung zu Zweck und Herkunft von Heimfallklauseln

Die Anlagen, die ein Konzessionar gestlitzt auf eine Sondernutzungs-
konzession auf eigene Kosten errichtet, stehen regelmassig in seinem
Eigentum. Im Kanton Luzern ergibt sich aus § 24 Abs. 1 StrG sogar
ausdricklich, dass der Konzessionar Eigentimer der konzessionierten
Anlagen ist. Der Konzessionar tragt damit das wirtschaftliche Risiko
ebenso wie er den Nutzen aus dem Eigentum zieht.

Bei Ablauf der Sondernutzungskonzession fallt das Recht zur Nutzung
des offentlichen Grundes auf das Gemeinwesen zuriick, wahrend das
Eigentum mangels einer anderen Vereinbarung beim Konzessionar
verbleibt. Mit dem Wegfall des Nutzungsrechts wird dem Konzessionar
die Grundlage flir den Fortbestand seines Eigentums entzogen. Diese

37

vgl.

Netznutzungsmodell fiir das Schweizerische Verteilnetz, NNMV-CH, Ausgabe 2007,

Ziff. 7.3.
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rechtliche Schwebesituation ist aufzulésen und Eigentum und Nut-

zungsrecht am o6ffentlichen Grund sind wieder in einer Person zu verei-
H 38

nigen.

Dies kann einerseits dadurch geschehen, dass das Gemeinwesen dem
Konzessionar erneut eine Sondernutzungskonzession erteilt oder dass
sich der Konzessionar und Eigentimer das Nutzungsrecht am offentli-
chen Grund auf dem Enteignungsweg vom Gemeinwesen einraumen
l&sst.

Andererseits kdnnen sich Gemeinwesen und Konzessionar im Sonder-
nutzungsvertrag einigen, dass die vom Konzessionar errichteten Anla-
gen nach Ablauf der Konzession ins Eigentum des Gemeinwesens
ibergehen (sog. Heimfall*®). Fir diesen Eigentumsiibergang ist regel-
massig eine angemessene Entschadigung geschuldet, was sich bereits
aus der Eigentumsgarantie von Art. 26 BV ergibt.

Ein Eigentumsiibergang auf das Gemeinwesen nach Ablauf der Sonder-
nutzungskonzession ist in folgenden Fallen sinnvoll bzw. gesetzlich
ausdricklich vorgesehen:

. Bei Wassernutzungskonzessionen: Gemass Art. 67 des Was-
serrechtsgesetzes*' (WRG) ist das Gemeinwesen befugt beim Er-
[6schen der Konzession die Anlagen zum Stauen, Fassen, Zu- und
Ableiten ("nasse Anlageteile") unentgeltlich und die Anlagen zur
Erzeugung und Fortleitung elektrischer Energie gegen ein billiges
Entgelt zu ibernehmen.

. Bei Uberlassen eines vom Gemeinwesen errichteten Wirt-
schaftsgutes: Dieser Fall kann beispielsweise vorliegen, wenn
sich eine Gemeinde entschliesst, den Betrieb des von ihr errichte-
ten Stromnetzes auf einen Konzessionar auszulagern und diesem
fur die Dauer der Konzession das Eigentum am Netz Gberlasst.

Die Ratio des Eigentumsiibergangs ist in diesen Fallen, dass das Ge-
meinwesen dem Konzessiondar ein vom Gemeinwesen geschaffenes
bzw. dem Gemeinwesen von Gesetzes wegen zustehendes Wirtschafts-
gut Uberlassen hat, das nach Ablauf der Konzession auf das Gemein-
wesen zurlick Ubertragen werden soll.

Konzessionar und Gemeinwesen kénnen im Konzessionsvertrag prinzi-
piell auch in anderen als den genannten Féllen einen Ubergang der al-

38
39

40
41

So auch ToMAS POLENDA, Staatliche Bewilligungen und Konzessionen, 1994, S. 254 f.

Zum Enteignungsrecht des Elektrizitdtsunternehmens gestlitzt auf Art. 43 Abs. 1 EleG vgl.
oben, Rz. 28.

Vgl. dazu TOMAS POLENDA, S. 254 ff.

SR 721.80.
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lein vom Konzessionar finanzierten Anlagen auf das Gemeinwesen vor-
sehen. Dies setzt jedoch voraus:

. dass der Eigentumsilibergang bei Ablauf der Konzession von An-
fang an vereinbart wurde; eine einseitige Anordnung des Eigen-
tumsibergangs durch das Gemeinwesen wiirde das Eigentums-
recht des Konzessionars verletzen (Art. 26 BV);

. dass das Gemeinwesen eine volle Entschadigung flir die zu
Ubertragenden Anlagen bezahlt.

Beurteilung des konkreten Falls

Gemass Ziff. 4 E-KV bleiben samtliche auf 6ffentlichem Grund und Bo-
den der Gemeinde erstellten elektrischen Verteilanlagen der CKW auch
nach Ablauf des Konzessionsvertrages in deren Eigentum.

Diese Bestimmung stimmt inhaltlich mit Art. 2 Abs. 3 des alten Mus-
terkonzessionsvertrages zwischen der CKW und den Gemeinden Uber-
ein, der ebenfalls festlegt, dass die Verteilanlagen nach Ablauf des Ver-
trages im Eigentum der CKW bleiben.

Ein Eigentumsiibergang (Heimfall) auf die Gemeinde ist also im E-KV
nicht vorgesehen. Das ist im vorliegenden Fall sachgerecht:

. Die Anlagen der CKW im Gebiet der Gemeinden wurden in der
Vergangenheit von CKW auf ihre Kosten und auf ihr wirtschaftli-
ches Risiko errichtet. Es liegt damit keiner der oben aufgefiihrten
Falle vor, in denen die Gemeinde der CKW ein von ihr geschaffe-
nes Wirtschaftsgut (Stromnetz) zur Nutzung Uberlassen hatte.

. Eine Heimfallklausel wurde in der Vergangenheit nie vereinbart.
Bereits der bisherige Vertrag bestimmt, dass das Eigentum bei
der CKW verbleibt. Es besteht damit keine rechtliche Grundlage
flr die EinfUhrung einer Heimfall- oder Eigentumsibertragungs-
klausel. Eine solche Klausel wiirde in der gegebenen Situation
gegen das Eigentumsrecht der CKW verstossen und wirde in je-
dem Fall eine volle Entschadigungspflicht des Gemeinwesens aus-
[6sen.

Wir erachten das Fehlen einer Heimfallklausel aus den genannten
Griinden fir folgerichtig. Es entspricht im Ubrigen der géngigen Praxis,
dass die elektrischen Netze nach Ablauf der Sondernutzungskonzessio-
nen beim Konzessionar verbleibt. Ein Anspruch auf eine Heimfallklausel
lasst sich rechtlich nicht begriinden.
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Rechtsnachfolgeklausel (Art. 8)

Gemass Ziff. 8 E-KV kann CKW den Konzessionsvertrag nur mit Zu-
stimmung der Gemeinde an einen Dritten Ubertragen. Die Gemeinde
wird der Ubertragung zustimmen, wenn ihr der Dritte Gewahr bietet,
die vertraglichen Bedingungen zu erfillen.

Diese Klausel ist einschrankender als die entsprechende Klausel im al-
ten Musterkonzessionsvertrag, der in Art. 11 keinen Bewilligungsvor-
behalt der Gemeinde enthielt, sondern lediglich vorsah, dass CKW be-
rechtigt und verpflichtet ist, den Vertrag auf einen allfélligen Rechts-
nachfolger mit allen Rechten und Pflichten zu Ubertragen.

Die neue Klausel soll es der CKW ermdglichen, das von ihr errichtete
Netz oder Teile davon auf einen Dritten zu Ubertragen. Gleichzeitig soll
die Gemeinde ein Vetorecht erhalten, falls der Ubernehmer ihr keine
Gewahr bietet, dass er die vertraglichen Pflichten erflllen wird.

Diese Regelung entspricht dem heute gangigen Standard. Sie ist inso-
fern sachgerecht, als im Bereich der Stromnetze zurzeit ein starker
Umstrukturierungsprozess im Gange ist. Dieser Umstrukturierungsbe-
darf ergibt sich einerseits aus den neuen Entflechtungs-Vorschriften
des StromVG, die einzelne Energieunternehmen veranlassen, ihre
Netzbereiche rechtlich auszulagern bzw. ganz zu veraussern. Anderer-
seits besteht ein Bedarf, historisch gewachsene Netzstrukturen auf ihre
Effizienz zu Gberprifen und nétigenfalls zu bereinigen.

Diese Prozesse sollten im Interesse gunstiger Netznutzungspreise
grundsatzlich nicht behindert werden, weshalb eine Klausel, welche die
Ubertragung des Netzeigentums auf einen Dritten zuldsst, unseres Er-
achtens sinnvoll ist.

Umgekehrt ist den berechtigten Interessen der Gemeinde an der kor-
rekten Erflillung des Konzessionsvertrages Rechnung zu tragen. Dies
geschieht durch den im E-KV vorgesehenen Bewilligungsvorbehalt. Es
ist indessen sachgerecht, dass die Gemeinde die Zustimmung nicht
willklirlich, sondern nur dann verweigern darf, wenn der neue Konzes-
sionar keine Gewahr bietet, dass er den Pflichten aus dem Konzessi-
onsvertrag nachkommen wird. So wie Ziff. 8 E-KV formuliert ist, ob-
liegt der Nachweis, dass der Nachfolger Gewahr fir die ordentliche
Vertragserfillung bietet, bei CKW bzw. dem Rechtsnachfolger. Die Ge-
meinde dirfte zudem bei ihrer Priifung einen gewissen Ermessensspiel-
raum geniessen.

Zu beachten ist schliesslich, dass die Interessen der Gemeinde heute
bereits durch das StromVG weitgehend geschiitzt werden. Denn der
neue Konzessionar wird als neuer Netzbetreiber automatisch von Ge-
setzes wegen alle im StromVG vorgesehenen Pflichten Gbernehmen
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mussen. Es betrifft dies die Pflichten zum Unterhalt und Ausbau der
Netze ebenso wie die Grundversorgungspflichten zugunsten der End-
verbraucher. Der neue Netzbetreiber steht diesbeziiglich unter der Auf-
sicht der EICom, die nétigenfalls samtliche verwaltungsrechtlichen Mit-
tel besitzt, um bei einer Vernachlassigung der Netzbetreiberpflichten
einzugreifen (vgl. oben, Rz. 12 und 14).

Wir erachten daher die Rechtsnachfolgeklausel in der Form von Ziff. 8
E-KV fir sachgerecht und sinnvoll.

GESAMTZUSAMMENFASSUNG / ERGEBNIS

Die Aufgabe des vorliegenden Gutachtens ist es, den E-KV darauf hin
zu Uberprifen, ob er insgesamt und in Bezug auf ausgewdhlte Aspekte
mit den anwendbaren gesetzlichen Vorgaben im Einklang steht, sach-
gerecht und ausgewogen ist.

Die Untersuchung hat zu folgendem Ergebnis gefiihrt:

. Der E-KV entspricht den wesentlichen rechtlichen Vorgaben des
Bundesrechts, namentlich des StromVG, des EnG und des EleG;
insbesondere ist die Konzessionsgebliihr mit den Vorgaben des
StromVG systemkonform und sind die der CKW auferlegten
Pflichten mit dem StromVG vereinbar;

. der E-KV regelt alle wesentlichen Punkte, die unter den heutigen
bundesrechtlichen Rahmenbedingungen in einem Sondernut-
zungskonzessionsvertrag flr die Errichtung elektrischer Netze ge-
regelt sein miissen;

. der E-KV ist unseres Erachtens insgesamt sachgerecht und aus-
gewogen; er entspricht dem heute Ublichen Stand fir derartige
Sondernutzungskonzessionsvertrage;

. die Dauer der Konzessionserteilung von 25 Jahren ist unseres Er-
achtens angesichts der auf dem Spiel stehenden Investitions-
und Rechtssicherheitsinteressen eher kurz, lasst sich jedoch ver-
treten;

. da die Anlagen der CKW in der Vergangenheit von dieser selbst
finanziert wurden, und da in der Vergangenheit kein Heimfall von
Anlagen vereinbart wurden, besteht keine rechtliche Grundlage
fur die Aufnahme einer neuen Heimfallklausel in den E-KV;

. die Ubertragbarkeit der Konzession ist sachlich gerechtfertigt;
dem Interesse der Gemeinden an der Erflillung der konzessions-
vertraglichen Pflichten wird mit dem (eingeschrankten) Vetorecht
angemessen Rechnung getragen.
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