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Bundesgericht klart Grundsatzfragen
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1. Einleitung

[Rz 1] Fur die Nutzung des 6ffentlichen Grund und Bodens durch elektrische Leitungen erheben
viele Schweizer Gemeinden und einige Kantone eine Konzessionsabgabe. Gegenstand der Kon-
zessionsabgabe ist die Nutzung des offentlichen Bodens fiir den Bau und Betrieb der elektrischen
Leitungen. In der Regel stellt das Gemeinwesen die Konzessionsabgabe gestiitzt auf einen Kon-
zessionsvertrag dem auf dem Gebiet des Gemeinwesens tatigen Verteilnetzbetreiber in Rechnung
und dieser verrechnet die Konzessionsabgabe eins zu eins seinen Kunden (Endverbrauchern) wei-

ter. Von der Idee her agiert der Netzbetreiber bloss als «Inkassostelle» fiir das Gemeinwesen.!

[Rz 2] Gemadss Art. 12 Abs. 2 des Stromversorgungsgesetzes («StromVG») miussen alle Abgaben
an Gemeinwesen auf der Rechnung des Netzbetreibers separat ausgewiesen werden, und sie sind
gemiss Art. 22 Abs. 2 lit. a und b StromVG der Uberpriifung durch die Eidgendssische Elek-
trizititskommission ElICom («EICom») entzogen.? Im Unterschied zu Entschidigungen fiir die
Nutzung von privaten Grundstiicken sind die Konzessionsabgaben nicht Teil der Betriebskosten
des Netzbetreibers gemass Art. 15 Abs. 2 StromVG.

[Rz 3] Zu Fragen rund um das Thema Konzessionsabgaben fiir die Nutzung dffentlichen Grund und
Bodens durch elektrische Leitungen hat das Bundesgericht in den letzten Jahren mehrere Entschei-
de erlassen.? Das jlingste Urteil des Bundesgerichts bestitigte die bisherige Rechtsprechung und
klarte mehrere, bis anhin offene Fragen (2C_399/2017 vom 28. Mai 2018 in Sachen

Das Insolvenzrisiko des Endverbrauchers liegt jedoch beim Netzbetreiber (und nicht beim Gemeinwesen). Der
Netzbetreiber kann Debitorenverluste mittels der sog. Deckungsdifferenzen in die Netznutzungstarife einrechnen
und so dieses Debitorenrisiko 6konomisch praktisch auf null reduzieren. Dies setzt voraus, dass der Netzbetrei-
ber bemiiht ist, die nicht einbringlichen Debitorenguthaben mittels geeigneter Massnahmen wie z.B. Vorauskasse
moglichst gering zu halten. Andernfalls diirften die Debitorenverluste nicht als anrechenbare Kosten gelten.

Werden Abgaben an Gemeinwesen gegeniiber den Endverbrauchern ausgewiesen, priift die EICom von Amtes
wegen oder auf Antrag immerhin, ob iiberhaupt eine gesetzliche Grundlage vorliegt, aus welcher hervorgeht, dass
die Abgabe geschuldet ist und ob diese korrekt angewendet wurde. Hingegen iiberpriift die EICom nicht, ob es sich
um eine gentigende gesetzliche Grundlage handelt und verweist die Netzbetreiber und Endverbraucher fiir diese
Frage im Streitfall auf den kantonalen oder kommunalen Rechtsweg (Mitteilung der EICom vom 17. Februar 2011,
publiziert auf der Webseite der EICom, www.elcom.admin.ch).

3 Vgl. etwa BGE 138 11 70; Urteil des Bundesgerichts 2C_169/2010 vom 17. November 2011 (Pra 2011 Nr. 86,

S. 576 ff.); Urteil des Bundesgerichts 4A_582/2014 vom 17. April 2015; Urteil des Bundesgerichts 2C_1100/2016
vom 17. Marz 2017.


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20042411/index.html
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https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-138-II-70&q=%22bge+138+ii+70%22&sel_lang=de#lsmark_0
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vonRoll Casting/ CKW betreffend Konzessionsabgabe an eine Gemeinde im Kanton Luzern). Die-
ser Beitrag ist anhand folgender Grundsatzfragen gegliedert und legt die Rechtsprechung des
Bundesgerichts dar:

a. Welche Voraussetzungen miissen erfiillt sein, damit rechtsgiiltig eine Konzessionsabgabe
erhoben werden darf?

b. Wie wird die Abgabe bemessen (Ankniipfungspunkt und Hohe)?

c. Welche Voraussetzungen missen erfiillt sein, damit die Konzessionsabgabe vom Netzbe-
treiber an den Endverbraucher iiberwilzt werden darf?

2. Voraussetzungen fiir die Erhebung der Konzessionsabgabe im Allge-
meinen

[Rz 4] Gemiss konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts qualifiziert eine Konzessionsab-
gabe fiir die Nutzung des offentlichen Bodens durch elektrische Leitungen als Kausalabgabe.*
Kausalabgaben stellen die Gegenleistung fiir eine besondere Leistung des Staates oder fiir beson-
dere durch den Staat gewihrte Vorteile dar.’ Sie sind von den Steuern abzugrenzen. Steuern sind
Abgaben, welche von den Rechtssubjekten an das Gemeinwesen bezahlt werden, um sich vor-
aussetzungslos, d.h. unabhdngig von einer konkreten Gegenleistung seitens des Staates, an den
Kosten zu beteiligen, die dem Gemeinwesen durch Erfuillung seiner Aufgaben entstehen.®

[Rz 5] Die wesentlichen Elemente einer Kausalabgabe miissen in einem Gesetz im formellen Sinn
enthalten sein.” Ein Gesetz im formellen Sinn ist ein Erlass, der vom Stimmbiirger oder Parla-
ment im Verfahren der Gesetzgebung beschlossen wird. Nicht dazu gehoren Verordnungen oder
Konzessionsvertrage, welche bloss von der Exekutive erlassen bzw. unterzeichnet werden. Die
Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage fiir Kausalabgaben liegt im Bedarf an politischer
Legitimation der Abgaben begriindet und beinhaltet damit einerseits den Entscheid, dass tiber-
haupt eine Konzessionsabgabe erhoben wird und anderseits den Entscheid iiber die Bemessungs-
grundlage (und damit letztlich die Hohe) der Konzessionsabgabe. In der Praxis sind Konzessi-
onsabgaben fiir die Nutzung des offentlichen Bodens durch elektrische Leitungen relativ haufig
bloss in Verordnungen der Exekutive oder in einem nicht von der Legislative erlassenen Konzes-
sionsvertrag verankert.® Wie gesehen, stellen diese Verwaltungsakte gemiss bundesgerichtlicher

4 Vgl. z.B. BGE 138 11 70, 74, E. 6.1; bestatigt im Urteil des Bundesgerichts 2C_399/2017 vom 28. Mai 2018, E. 6.2.4;
Die Frage, ob eine Konzessionsabgabe fiir die Nutzung des offentlichen Grunds durch elektrische Leitungen als so-
genannte «Gemengsteuer» (d.h. Verbindung einer Gebiihr mit einer Steuer) ausgestaltet werden diirfte, ist nicht
Gegenstand des vorliegenden Jusletter-Beitrags; fiir Hinweise dazu siehe BGE 131 1 386, 392, E. 3.3 f. Das Bundes-
gericht hatte im Urteil 2C_399/2017 vom 28. Mai 2018, E. 6. zu beurteilen, ob es sich bei der Konzessionsabgabe
um eine Konsumsteuer handelt und verneinte dies.

5 BGE 13811 70, 73, E. 5.3; ULric HAFELIN/ GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
7. Aufl., Zurich/St. Gallen 2010, N 2758; P1ErRE TscHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/ MARKUS MULLER, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 4. Aufl., Bern 2014, § 57 N 18.

6 BGE 1381170, 73, E. 5.3; BGE 1221 305, 309, E. 4b; Pierre TscHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/ MARKUS MULLER, (FN 5),
§57N7.

7 DanieLa Wyss, Kausalabgaben, Diss. Basel 2009, 196; BGE 121 1 230, 236, E. 3e; BGE 131 11 735, 740, E. 3.2; kom-
munale Erlasse qualifizieren als Gesetze im formellen Sinn, wenn sie von der durch das kantonale Recht erméch-
tigten Gemeindelegislative beschlossen werden oder sie stattdessen dem (obligatorischen oder fakultativen) Refe-
rendum unterstehen (vgl. BGE 127 1 60, 66, E. 2e).

8 So auch Kerem KerN, Privatisierung kommunaler Elektrizitatsversorgungsunternehmen, Diss. Ziirich 2004, 252 f.
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Rechtsprechung grundsitzlich keine geniigende gesetzliche Grundlage dar. Ein Konzessionsver-
trag bildet hingegen eine geniigende gesetzliche Grundlage, wenn (i) der Grundsatz, dass fir
die Beniitzung des offentlichen Grundes Gebiihren erhoben werden, in einem kommunalen oder
kantonalen Gesetz enthalten ist und (ii) der Vertrag dem (fakultativen) Referendum unterlag.’

[Rz 6] Zu den wesentlichen Elementen der Kausalabgaben gehoren (i) der Gegenstand der Ab-
gabe, (ii) der Kreis der Abgabepflichtigen sowie (iii) mindestens in den Grundziigen die Art
der Anknupfung und die Hohe der Abgabe (Bemessungsgrundlage). Die Festlegung der abso-
luten Hohe der Abgabe kann indessen der vollziehenden Behorde tiberlassen werden, sofern das
Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip eine Begrenzung der Hohe zulassen.!? Im Binzelnen
bedeutet das bezogen auf die hier interessierende Kausalabgabe:

2.1.  Gegenstand der Abgabe

[Rz 7] Gegenstand, d.h. der abgabebegriindende Tatbestand, ist die Nutzung des dffentlichen Bo-
dens durch den Bau und Betrieb von elektrischen Leitungen und samtlichen Nebenanlagen.!! Die
Nutzung des Bodens erfolgt entweder unterirdisch (z.B. durch unter der Strasse verlegte Kabel in
Kabelrohrblocken) oder oberirdisch (Freileitungen, Transformatorenstationen, Standort der Un-
terwerke).

2.2.  Kreis der Abgabepflichtigen

[Rz 8] Da der offentliche Boden vom Netzbetreiber fiir die Verlegung der elektrischen Leitun-
gen samt den Nebenanlagen genutzt wird, muss gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts die
Abgabepflicht beim Netzbetreiber und nicht beim Endverbraucher liegen.!? Die Endverbraucher
nutzen selber nicht den offentlichen Boden, sondern das darauf oder darunter gebaute Verteil-
netz!3. Das Gesetz hat somit die Netzbetreiber als abgabepflichtig zu bezeichnen; ob und in-
wieweit der Netzbetreiber die Abgabe auf den Endverbraucher weiterwélzen kann, ist eine An-
schlussfrage, welche separat davon zu behandeln ist (siehe unten 4.).

2.3.  Art der Ankniipfung und Hohe der Abgabe

[Rz 9] Die ersten beiden wesentlichen Elemente fiir eine gentigende gesetzliche Grundlage der
hier interessierenden Kausalabgabe sind somit klar fassbar. Die Umsetzung der Theorie beziiglich
des dritten wesentlichen Elements der Art der Ankniipfung und der Hohe der Abgabe (Bemes-
sungsgrundlage) ist in der Praxis hingegen anspruchsvoll. Entsprechend miissen diese Elemente

9 Bestatigt im Urteil des Bundesgerichts 2C_399/2017 vom 28. Mai 2018, E. 7.6.2; Wenn bereits das Gesetz die we-
sentlichen Elemente der Konzessionsabgabe enthélt, dient der Konzessionsvertrag bloss der operativen Umsetzung
der Gebiihrenerhebung (wie z.B. Abrechnungsmodalititen) und muss nicht auch noch dem Referendum unterstellt
sein.

10 Urrict HArELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, (FN 5), N 2799 {.; P1erre TscHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/ MARKUS
MoutLLer, (FN 5), § 59 N 3.

11 Pierre TscHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/ MARKUS MULLER, (FN 5), § 59 N 3.
12 BGE 1381170, 75,E.6.2 ff.

13 vgl. dazu die Legaldefinition in Art. 4 Abs. 1 lit. i StromVG.
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im Speziellen vertieft analysiert werden.!* Hierzu vorab folgende allgemeine Bemerkungen: Ge-
mass standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts konnen die Anforderungen an die Bestimmt-
heit der gesetzlichen Grundlage fiir die Bemessung der Abgabe dann herabgesetzt werden, wenn
die Hohe der Abgabe durch das Kostendeckungs- und das Aquivalenzprinzip begrenzt werden
kann.!® Diese verfassungsrechtlichen Prinzipien haben somit gemass Bundesgericht die Funktion
eines Surrogats fiir eine formell-gesetzliche Grundlage. Ist die Einhaltung dieser Prinzipien iiber-
prufbar, so geniigt auch eine gesetzliche Grundlage, die die sonst geltenden Mindestanforderun-
gen beziiglich der Bemessungsgrundlage nicht erfiillt.!® Umgekehrt ausgedriickt: Je schwieriger
es ist, die Bemessung der Abgabe durch das Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip (siehe da-
zu sogleich unten) zu tiberpriifen, desto umfassender muss die Bemessung der Abgabe im Gesetz
selbst geregelt sein (und z.B. nicht bloss in einem von der Exekutive genehmigten Konzessions-
vertrag).!”

3. Die Bemessung der Konzessionsabgabe im Besonderen
3.1.  Massgebliche Prinzipien
3.1.1. Kostendeckungsprinzip

[Rz 10] Kausalabgaben dienen dazu, diejenigen Kosten zu decken, die dem Staat durch eine be-
stimmte Leistung an den Abgabepflichtigen insgesamt entstehen. Die Abgabe soll daher grund-
satzlich nicht hoher sein als die tatsichlichen Kosten des Staates (Kostendeckungsprinzip).!® Ent-
stehen dem Staat mit der Erbringung der Leistung (bzw. Einrdumen des Vorteils) keine Kosten,
spricht man von kostenunabhingigen Kausalabgaben.!® Fir kostenunabhingige Kausalabgaben
gilt das Kostendeckungsprinzip nicht, und es kann somit auch keine begrenzende Funktion ent-
falten.??

[Rz 11] Die Nutzung des offentlichen Bodens durch elektrische Leitungen fiihrt beim Staat in
der Regel zu keinen Kosten.?! Alle direkt dem Netzbetreiber zuweisbaren Kosten (wie z.B. Grab-
arbeiten) werden vom Netzbetreiber getragen und in Form von Betriebskosten im Rahmen der
sogenannten «Cost plus»-Regulierung an die Endverbraucher weiterverrechnet (Art. 14 und 15
StromVG).?? Auch Lehre und Rechtsprechung qualifizieren Konzessionsabgaben fiir die Benut-

14 5. dazu nachfolgend Rz. 10 ff.
15 BGE1321117,121,E. 4.2.

16 BGE 1211230, 235, E.3e mit Verweis auf PierrRe Moor, Droit administratif, Bd. I1I, Bern 1992, 366; Lukas WIDMER,
Das Legalitdtsprinzip im Abgaberecht, Diss. Ziirich 1988, 56 f., 105.

17 Urrica HArELIN/ GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, (FN 5), N 2807; Pierre TscHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/ MARKUS

MvurLLer, (FN 5), § 59 N 10 f.
18 BGE 13211 47,55, E. 4.1; Urrica HAreLIN/ GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, (FN 5), N 2760;
PierrE TscHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/ MARKUS MULLER, (FN 5), § 58 N 13.

19 Urricu HAPELIN/ GEORG MULLER/PELIX Unrmany, (EN 5), N 2760.

20 Urrica HAPELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, (FN 5), N 2760; Pierre TscHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/ MARKUS

MULLER, (FN 5), § 58 N 14.

Bemerkenswert in dieser Hinsicht ist, dass im Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 12. August
2010, Nr. 100.2010.83U folgende Kostenpositionen der Gemeinde unbestritten waren: Einmessung und Dokumen-
tation der Werkanlagen, Nachfithrung Leitungskataster, Kosten aufgrund der Verkomplizierung von Bauvorhaben.

22 payLLis ScHOLL, in: Fachhandbuch Verwaltungsrecht, Zurich/Basel/Genf 2015, Rz. 13.37.
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zung des offentlichen Bodens typischerweise als kostenunabhingige Kausalabgabe.?® Folglich ist
das Kostendeckungsprinzip fiir die Bestimmung der zulédssigen Hohe der hier interessierenden
Konzessionsabgabe nicht relevant und kann somit auch keine begrenzende Funktion ausiiben.

3.1.2.  Aquivalenzprinzip

[Rz 12] Relevant ist hingegen die Begrenzung durch das Aquivalenzprinzip, welches auch auf
kostenunabhingige Konzessionsabgaben Anwendung findet und fiir den Bereich der Kausalab-
gaben das Verhaltnismassigkeitsprinzip und das Willkiirverbot konkretisiert. Das Verhdltnismas-
sigkeitsprinzip und das Willkiirverbot sind verfassungsrechtliche Schranken fiir den Gesetzge-
ber. Auch bei einer formell geniigenden gesetzlichen Grundlage ist daher zu untersuchen, ob sie
inhaltlich rechtmissig ist.>* Ist die konkrete Abgabe willkiirlich, kann das sie enthaltende Gesetz
entsprechend korrigiert oder aufgehoben werden.?

[Rz 13] Nach dem Aquivalenzprinzip miissen die Hohe einer Kausalabgabe im Einzelfall und der
objektive Wert, den die staatliche Leistung fiir den Abgabepflichtigen hat, in einem verniinftigen
Verhiltnis stehen.?® Der objektive Wert der staatlichen Leistung bemisst sich bei kostenunab-
hiangigen Kausalabgaben nach dem Nutzen, den die Leistung dem Abgabepflichtigen verschafft,
wobei schematische, auf Wahrscheinlichkeit und Durchschnittserfahrungen beruhende Masssta-
be angelegt werden diirfen.?” Im hier interessierenden Fall geht es um eine Konzessionsabgabe,
welche der Netzbetreiber an die Gemeinde bezahlt als Gegenleistung fiir das Recht, den offentli-
chen Grund fiir die Leitungen bentitzen zu diirfen. Da gemass Bundesrecht die Abgabe letztlich
jedoch vom Endverbraucher zu entrichten ist (vgl. nachfolgend 4.), ist die Aquivalenz der Abgabe
nicht ausschliesslich aus der Optik des Netzbetreibers zu beurteilen, sondern auch aus der Optik
des Endverbrauchers.?®

[Rz 14] Ist ein Marktwert fiir die betreffende Leistung vorhanden, insbesondere weil vergleichba-
re Leistungen auch von Privaten angeboten werden, ldsst sich der objektive Wert der staatlichen
Leistung gut bestimmen. Gemass Auffassung des Bundesgerichts besteht fir die Beniitzung des
offentlichen Grundes durch elektrische Leitungen kein solcher Marktwert.?’

23 BGE 131 11 735, 740, E. 3.2; ULricH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, (FN 5), N 2760; das Kostende-
ckungsprinzip gilt mangels Kostenabhingigkeit allgemein nicht fiir Konzessionsgebiihren, vgl. BGE 101 Ib 462,
468, E. 3b; BGE 121 11 183, 187, E. 4a; Pierre TscHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/ MARKUS MULLER, (FN 5), § 58 N 17;
Gemaiss BGE 121 11 183, 188, E. 4a, diirfen Konzessionsgebiihren auch zu fiskalischen Zwecken erhoben werden
und diirfen einen Gewinn abwerfen, solange das Aquivalenzprinzip eingehalten wird.

24 Bestitigt im Urteil des Bundesgerichts BGer 2C_399/2017 vom 28. Mai 2018, E. 7.7.

25 PrerRE TscHaNNEN/ULrICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER, (FN 5), § 58 N 23a.

26 UrricH HArELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, (FN 5), N 2761; PierRrRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/ MARKUS
MuLLer, (FN 5), § 58 N 19; BGE 132 11 47, 55, E. 4.1.

27

PierrRE TscHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/ MARKUS MULLER, (FN 5), § 58 N 20; Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons Bern vom 12. August 2010 (Nr. 100.2010.83U), E. 2.3.2.

28 Urteil des Bundesgerichts 2C_399/2017 vom 28. Mai 2018, E. 8.4.3.
29 Urteil des Bundesgerichts 2C_399/2017 vom 28. Mai 2018, E. 8.4.2; Mittels Vergleich mit der Entschidigung, wel-
che fur die Nutzung privater Grundstiicke durch elektrische Leitungen bezahlt wird (Dienstbarkeitsentschadi-

gung), liesse sich aber wohl ein Marktwert ermitteln (vgl. dazu PayLLis ScHoLL, Konzessionsabgaben fiir die Nut-
zung offentlichen Grund und Bodens durch elektrische Leitungen, in: Jusletter vom 30. November 2015, N 16).
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[Rz 15] Fehlt ein Marktwert, verfiigt der Gesetzgeber grundsitzlich iiber einen weiten Gestal-
tungsspielraum bei der Bemessung der Abgabenhdhe, und dem Aquivalenzprinzip kommt kaum

begrenzende Funktion zu.*°

3.2.  Konkretisierung der Art der Ankniipfung

[Rz 16] In jedem Fall ist aber gemiss Bundesgericht ein sachlich haltbarer Anknuipfungspunkt fir
die Bemessung der Abgabe notwendig, wobei verschiedene Losungen zuléssig sind. Je nachdem,
ob eher die Leistung des Gemeinwesens (Zurverfiigungstellung o6ffentlichen Grundes) oder eher
der Nutzen des Netzbetreibers bzw. des Endverbrauchers (Erzielen von Netznutzungsentgelten
bzw. Nutzen aus der Durchleitung von Strom) betrachtet wird, konnen daher gemass Bundes-
gericht unterschiedliche Modelle fiir die Bemessung der Konzessionsabgabe sachlich vertretbar
sein. Dementsprechend kann nach konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts die Abgabe
nach Massgabe der transportierten Elektrizitaitsmenge (also unabhangig von der beanspruchten
Fliche) bemessen werden. Es ist jedoch auch zuléssig, die effektiv beanspruchte Flache offentli-
chen Grundes zu berticksichtigen, da dies dem Motiv der Abgabe (Beanspruchung des offentli-

chen Grundes) Rechnung trigt.3!

Dannzumal wird der so ermittelte Betrag, der fir den 6ffent-
lichen Boden durch den Verteilnetzbetreiber zu bezahlen ist, auf die auf dem jeweiligen Gebiet
ausgespiesene Anzahl kWh umgelegt. Damit Endverbraucher mit einem sehr hohen Strombedarf
nicht iberméssig und unverhéltnisméssig belastet werden, kann die Belastung pro Endverbrau-

cher auf eine bestimmte Anzahl Gigawattstunden pro Jahr limitiert werden.3?

[Rz 17] In der Praxis stellen viele Gemeinden ohne eine konkrete Beriicksichtigung der benutzten
Fliche des Gemeindebodens fiir die Bemessung der Abgabe auf die reine Menge transportierter
bzw. ausgespeister Energie ab (gemessen in Kilowattstunden, kWh). Diese Bemessungsgrundlage
ist die einfachste Losung, da die Zahl der ausgespiesenen kWh pro Endverbraucher auch fiir die
Rechnungsstellung des Netznutzungsentgelts verwendet wird. Die transportierte Elektrizitats-
menge ist identisch mit derjenigen, welche an die Summe aller Endverbraucher ausgespeist und
von diesen verbraucht wird (abgesehen von den Wirkverlusten).3® Es stellt sich auch hier die Fra-
ge, ob und inwieweit eine Begrenzung der Belastung von Endverbrauchern mit besonders hohem

Stromverbrauch zur Wahrung der Verhiltnismissigkeit angezeigt ist.>*

30 prgrrE TscHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/ MARKUS MuLLER, (EN 5), § 58 N 20 und N 23a; Aus dem oben erwahnten Zu-

sammenhang zwischen der erforderlichen Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage und dem Aquivalenzprinzip
folgt unseres Erachtens, dass bei Fehlen eines Marktwerts das Gesetz selbst die Ankntipfungsgrosse enthalten und
ausserdem festlegen muss, wie hoch die Abgabe ist oder maximal sein wird (und nicht bloss die Grundziige der
Bemessungsgrundlage); In diese Richtung auch BGE 121 1 230, 238, E.3g) bb).

31 Urteil des Bundesgerichts 2C_399/2017 vom 28. Mai 2018, E. 8.4.5 mit Hinweisen auf weitere Rechtsprechung des
Bundesgerichts.

32 Im Kanton Tessin sind dies beispielsweise 8 GWh pro Endverbraucher und Jahr, vgl. Art. 10c Rego-
lamento della legge cantonale di applicazione della legge federale sull’approvvigionamento elettrico

(RLA-LAEI) (del 23 novembre 2010).
33 Urteil des Bundesgerichts 2C_399/2017 vom 28. Mai 2018, E. 8.5.2.
34 vgl. dazu vorne Rz. 16 und Fn. 32.
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3.3.  Konkretisierung der Hohe der Abgabe

[Rz 18] Die Hohe der Abgabe berechnet sich aus der Anzahl der aus dem Verteilnetz ausgespie-
senen kWh multipliziert mit einem bestimmten Rappenbetrag. Zum zulédssigen Rappenbetrag
musste sich das Bundesgericht bisher nicht ausdriicklich dussern. Zur Vermeidung des Vorwurfs
von willkiirlich hohen Abgaben ist zu empfehlen, einen Vergleich mit anderen Gemeinden bzw.
Kantonen vorzunehmen.?® Gemiss Rechtsprechung des Bundesgerichts ist es zulassig, fir die
Abgabenhohe eine Spannweite zu statuieren und die Festlegung innerhalb dieser Spannweite an
die Exekutive zu delegieren.>® Wie hoch der jeweilige Rappenbetrag sein darf, lasst sich in abso-

luten Zahlen nicht abschliessend fixieren.3”

3.4. Zusatzlich einzuhaltende Bedingungen

[Rz 19] Sodann ist anzumerken, dass der verfassungsmassige Grundsatz der Rechtsgleichheit ver-
langt, dass das Gemeinwesen auch fiir die Inanspruchnahme des offentlichen Bodens durch an-
dere unterirdische Leitungen (z.B. Gasleitungen) eine Kausalabgabe erheben muss. Jedoch ist zu
beachten, dass fiir die Benutzung von Grund und Boden durch Leitungen des Fernmeldediens-
tes gemadss Art. 35 Abs. 4 des Fernmeldegesetzes (FMG) ausser kostendeckende Gebiihren keine

Entschadigung verlangt werden darf.

4. Uberwilzung der Konzessionsabgabe vom Netzbetreiber an Endver-
braucher

[Rz 20] Gemass StromVG setzt sich das Netznutzungsentgelt aus den anrechenbaren Kosten sowie
den Abgaben und Leistungen an die Gemeinwesen zusammen und ist gemass dem Ausspeiseprin-
zip von den Endverbrauchern je Ausspeisepunkt zu entrichten (Art. 14 Abs. 1 und 2 StromVG).3®
Bislang war ungeklart, ob Art. 14 Abs. 2 StromVG als Grundlage fiir eine Uberwéilzung von Ab-
gaben und Leistungen an die Endverbraucher ausreichte oder ob es zusitzlich eine Uberwil-
zungsnorm in einem kantonalen oder kommunalen Gesetz>® benétigte. Es stellt sich die Frage, ob
Art. 14 Abs. 2 StromVG selber eine gentigend bestimmte gesetzliche Grundlage zur Weiterver-
rechnung der Konzessionsabgabe an die Endverbraucher ist.

t40:

[Rz 21] Das Bundesgericht hat diese Frage nun klar bejaht*’: Angesichts der klaren gesetzli-

chen Regelung konnen die in das Netznutzungsentgelt integrierten Abgaben an Gemeinwesen

35 Einen solchen Vergleich stellte auch das Verwaltungsgericht des Kantons Bern in seinem Urteil vom

12. August 2010 Nr. 100.2010.83U an, in welchem es im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle eines Gemein-
deratsbeschlusses zum Schluss kam, dass die von der Stadt Bern erhobene Konzessionsabgabe verhéltnismassig
und entsprechend nicht willkiirlich hoch angesetzt sei.

36 Urteil des Bundesgerichts 2C_116/2014 vom 16. August 2016, E. 10.2.2.

37 Im Kanton Tessin wurden zwischen 2014 und 2018 beispielsweise zwischen 0.76 Rp./kWh bis 0.95 Rp./kWh ver-
rechnet. In anderen Kantonen gibt es Rappenbetrage von bis zu 1.5 Rp./kWh.

38 Art. 14 Abs. 1 und 2 StromVG:! Das Entgelt fiir die Netznutzung darf die anrechenbaren Kosten sowie die Abga-
ben und Leistungen an Gemeinwesen nicht iibersteigen.? Das Netznutzungsentgelt ist von den Endverbrauchern je
Ausspeisepunkt zu entrichten.

39

Wobei darunter auch ein entsprechend legitimierter Konzessionsvertrag fallen konnte; vgl. dazu vorne Rz 5.

40 Im Urteil des Bundesgerichts 4A_582/2014 vom 17. April 2015, E. 3, streifte das Bundesgericht die Frage am Ran-
de und liess die Frage offen.
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unmittelbar gestiitzt auf das StromVG auf die Endverbraucher iiberwilzt werden, ohne dass es
einer zusatzlichen gesetzlichen oder vertraglichen Grundlage bediirfte.*! Aufgrund der in Art. 15
StromVG statuierten «Cost Plus»-Regulierung, wonach die Netzbetreiber alle ihre betriebsnot-
wendigen Kosten den Endverbrauchern in Rechnung stellen diirfen, und des Ausspeiseprinzips
gem. Art. 14 Abs. 2 StromVG ist diesem Entscheid unseres Erachtens zuzustimmen. Dies wird
auch durch Art. 12 Abs. 2 StromVG untermauert, mit welchem geregelt wird, wie die Auswei-
sung der Abgaben und Leistungen auf der Rechnung des Verteilnetzbetreibers auszusehen hat.

5. Fazit und Empfehlungen

[Rz 22] Im Sinn eines Fazits der bisherigen Rechtsprechung werden nachfolgend Empfehlun-
gen zur Umsetzung bei der Einfithrung bzw. Uberpriifung von Konzessionsabgaben festgehal-
ten. Unsere Empfehlungen ersetzen aber nicht die detaillierte Priifung und Anpassung auf den
Einzelfall. Die Empfehlungen haben das Ziel, das Risiko einer erfolgreichen Klage durch einen

Endverbraucher (im Rahmen einer abstrakten oder konkreten Normenkontrolle) zu minimieren:

[Rz 23] Erlass eines (kantonalen bzw. kommunalen) Gesetzes, worin alle wesentlichen Elemente der
Konzessionsabgabe enthalten sind:

a. Gegenstand der Abgabe nennen: Nutzung des offentlichen Grund und Bodens durch elek-
trische Leitungen.

b. Abgabepflichtiges Subjekt bezeichnen: Die auf dem Boden des Gemeinwesens tatigen Netz-
betreiber.

c. Bemessungsgrundlage festlegen: Anzahl aus dem Verteilnetz ausgespiesenen Kilowattstun-
den (kWh) multipliziert mit einem Rappenbetrag pro kWh (Spannweite zuldssig). Kompe-
tenz zur Festlegung des Rappenbetrages innerhalb der Spannweite an Exekutive delegieren.

[Rz 24] Abschluss eines Konzessionsvertrages zwischen Gemeinde (erlassen von Exekutive) und Netz-
betreiber zur Regelung von operativen Umsetzungsthemen wie z.B. Akontozahlungen: Der Konzes-
sionsvertrag sollte auch eine Vereinbarung enthalten fiir den Fall, dass ein Endverbraucher die
Rechtsmassigkeit der Abgabe in Frage stellt und die auf ihn gewalzte Abgabe nicht mehr an den
Netzbetreiber bezahlt.

[Rz 25] Wird fir die Nutzung des Bodens durch elektrische Leitungen eine Abgabe erhoben, sollte
auch fiir die Nutzung des Bodens durch andere Leitungen (wie z.B. Gasleitungen) eine Abgabe
erhoben werden. Fur Leitungen des Fernmeldedienstes diirfen und miissen jedoch keine Abgaben
erhoben werden.

PrYLLIS ScHoOLL ist Rechtsanwdltin und als Partnerin bei Baryon AG tatig.
Dr. ETieNNE ScHON ist Rechtsanwalt und General Counsel bei der Centralschweizerischen
Kraftwerke AG.

41 Urteil des Bundesgerichts 2C_399/2017 vom 28. Mai 2018, E. 9.1.
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