BGer - 2C_399/2017 - Verkehr (ohne Strassenverkehr) - S. 1

Bundesgericht
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2C 399/2017
Urteil vom 28. Mai 2018
IL. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Seiler, Prasident,
Bundesrichter Ziind,
Bundesrichterin Aubry Girardin,
Bundesrichter Stadelmann,
Bundesrichter Haag,
Gerichtsschreiber Klopfenstein.

Verfahrensbeteiligte

Centralschweizerische Kraftwerke AG, Taschmattstrasse 4, 6015 Luzern,
Beschwerdefiihrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Marc Bernheim,

und/oder Rechtsanwalt Prof. Dr. Tomas Poledna,

gegen

vonRoll casting ag, c/o IAW Holding, Bahnhofstrasse 23, 6300 Zug,
Beschwerdegegnerin,
vertreten durch Rechtsanwalt Thomas Baumberger,

Gegenstand
Konzessionsabgaben (Forderung),

Beschwerde gegen das Urteil des Kantonsgerichts Luzern, 4. Abteilung, vom 2. Mérz 2017 (7Q 15 3).
Sachverhalt:

A.

Die vonRoll casting ag (im Folgenden: “vonRoll””) betreibt in Emmenbriicke eine Giesserei. Sie bezog von
der Centralschweizerische Kraftwerke AG (im Folgenden: "CKW”) bis 2014 Elektrizitét fiir den eigenen Ver-
brauch. Die CKW stellte der vonRoll fiir die Zeit vom August 2009 bis Oktober 2010 Konzessionsabgaben
an die Gemeinde Emmen in der Hohe von Fr. 46°401.42 in Rechnung. Nachdem die vonRoll den Betrag nicht
bezahlt hatte, erhob die CKW am 24. August 2011 beim Bezirksgericht Luzern Klage auf Bezahlung des streiti-
gen Betrags. Zweitinstanzlich trat das Kantonsgericht des Kantons Luzern auf die Klage mangels Zustindigkeit
der Ziviljustiz nicht ein, was das Bundesgericht mit Urteil vom 17. April 2015 bestitigte (Urteil 4A 582/2014).
In der Folge reichte die CKW bei der EICom Klage ein mit dem Antrag, die vonRoll sei zu verpflichten, ihr
Fr. 46°401.42 zuziiglich MWSt und Zins zu bezahlen. Nach einem Meinungsaustausch iiberwies die EICom
die Klage zustindigkeitshalber an das Kantonsgericht Luzern. Mit Urteil vom 2. Mirz 2017 betrachtete das
Kantonsgericht die Klage als Streitigkeit aus offentlich-rechtlichen Vertrdgen und trat darauf ein, wies sie in
der Sache indessen ab.

B.
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Die CKW erhebt mit Eingabe vom 28. April 2017 Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an
das Bundesgericht mit dem Antrag, in Authebung des angefochtenen Urteils sei die vonRoll zu verpflichten, ihr
Fr. 46°401.42 nebst MW St und Zins zu bezahlen. Eventualiter sei das angefochtene Urteil aufzuheben und das
Verfahren zur Neubeurteilung an das Kantonsgericht zuriickzuweisen. Das Kantonsgericht verzichtet auf Ver-
nehmlassung. Die vonRoll beantragt, die Beschwerde sei abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden konne.
Mit Replik und Duplik halten die Parteien an ihren Antrdgen fest.

Erwédgungen:
1.

1.1. Die Beschwerdefiihrerin will die Konzessionsabgabe, welche sie als Verteilnetzbetreiberin an die Gemein-
de Emmen entrichtet hat, auf die Beschwerdegegnerin als Endverbraucherin iiberwilzen. Nach dem Urteil des
Bundesgerichts vom 17. April 2015 steht fest, dass diese Forderung 6ffentlich-rechtlicher Natur ist (vgl. auch
Urteil 4A 305/2017, zur Publikation vorgesehen). Sodann betrifft sie zwar das Verhéltnis zwischen einem Ener-
gieversorgungsunternehmen und einem Endverbraucher, doch geht es um die Tarifkomponente ”Abgaben und
Leistungen an Gemeinwesen” (vgl. Art. 14 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 23. Mérz 2007 tiber die Strom-
versorgung (Stromversorgungsgesetz, StromVG; SR 734.7; in casu an eine Gemeinde), wofiir die EICom nicht
zustindig ist (Art. 22 Abs. 2 lit. aund b je 2. Satz StromVG; BGE 143 11283 E. 1.2.4 S. 286 f.; 1381468 E. 2.5
S. 472 £.), ebensowenig das Bundesverwaltungsgericht. Gegen den kantonal letztinstanzlichen Endentscheid ist
daher die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten zuldssig (Art. 82 lit. a, Art. 86 Abs. 1 lit. d
und Art. 90 BGG).

1.2. Die Beschwerdefiihrerin als vorinstanzlich unterlegene Klédgerin ist grundsitzlich zur Beschwerde legi-
timiert (Art. 89 Abs. 1 BGG). Die Beschwerdegegnerin verneint allerdings das Rechtsschutzinteresse der Be-
schwerdefiihrerin mit der Begriindung, die von dieser heute als nachteilig empfundene Situation sei auf ihr
eigenes Vorgehen zuriickzufiithren; sie habe selber gegeniiber der Gemeinde vorgebracht, die Konzessionsge-
biihr habe keine gesetzliche Grundlage. Trotzdem habe sie diese Leistung freiwillig erbracht, weshalb sie sie
von der Gemeinde nicht habe zuriickverlangen kénnen, was das Bundesgericht im Urteil 2C 824/2015 vom
21. Juli 2016 bestitigt habe. Die Beschwerdefiihrerin habe somit die Folgen ihres Verhaltens selber zu tragen
und verhalte sich zudem widerspriichlich und treuwidrig, wenn sie jetzt eine andere Rechtsposition vertrete als
in jenem Verfahren. Schon die Vorinstanz hitte daher auf die Klage nicht eintreten diirfen und auch auf die
Beschwerde an das Bundesgericht sei nicht einzutreten.

Zutreffend ist, dass die Beschwerdefiihrerin versucht hat, die an die Gemeinde Emmen bezahlten Konzessi-
onsgebiihren von dieser zuriickzufordern. Dies schliesst aber keineswegs aus, dass sie nun versucht, diesen
Betrag auf die Beschwerdegegnerin zu iiberwélzen, nachdem die Riickforderung bei der Gemeinde erfolglos
blieb. Ob dieser Umstand die Uberwilzung ausschliesst, ist eine Frage der materiellen Beurteilung, nicht des
schutzwiirdigen Interesses. Es ist auch nicht bereits deshalb ein verpontes venire contra factum proprium, dass
eine Partei in einem Verfahren einen bestimmten Rechtsstandpunkt vertritt, aber dann, wenn sie mit diesem
Standpunkt rechtskréftig nicht durchgedrungen ist, in einem anderen Verfahren einen anderen Standpunkt ver-
tritt. Auf die Beschwerde ist deshalb einzutreten. Aus dem gleichen Grund ist auch die Vorinstanz entgegen der
Auffassung der Beschwerdegegnerin mit Recht auf die Klage eingetreten.

2.

2.1. Das Bundesgericht priift frei und von Amtes wegen die richtige Anwendung von Bundesrecht (Art. 95
lit. a und Art. 106 Abs. 1 BGG). Die Verletzung von Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem
Recht priift es jedoch nur insofern, als eine solche Riige in der Beschwerde vorgebracht und begriindet worden
ist (Art. 106 Abs. 2 BGG). Die Verletzung kantonalen Rechts kann sodann - von hier nicht einschlidgigen Aus-
nahmen abgesehen (Art. 95 lit. c-e BGG) - nicht als solche iiberpriift werden, sondern nur darauthin, ob sie zu
einer Bundesrechtsverletzung fiihrt, namentlich ob sie willkiirlich ist (BGE 142 II 369 E. 2.1 S. 372).

2.2. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art.
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105 Abs. 1 BGG). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz von Amtes wegen oder auf entspre-
chende Riige hin (Art. 106 Abs. 2 BGG) berichtigen oder ergidnzen, wenn sie offensichtlich unrichtig, d.h.
willkiirlich, ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 beruht und wenn die Behebung des Man-
gels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 und Art. 105 Abs. 2 BGG). Neue
Tatsachen und Beweismittel diirfen nur so weit vorgebracht werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu
Anlass gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG). Tatsachen, die in den Akten liegen, aber von der Vorinstanz nicht festgestellt
worden sind, sind nicht unzulidssige Noven; sie konnen aufgrund entsprechender Sachverhaltsriige oder von
Amtes wegen beriicksichtigt werden (BGE 136 V 362 E. 4.1 S. 366 f.).

3.
Streitgegenstand ist, ob die Beschwerdefiihrerin (als Netzbetreiberin) die Konzessionsgebiihr, welche sie an die
Gemeinde Emmen bezahlt, auf die Beschwerdegegnerin (als Stromendverbraucherin) iiberwilzen kann.

3.1. Die Vorinstanz geht davon aus, es sei vorfrageweise zu priifen, ob sich die Konzessionsgebiihr, welche
die Beschwerdefiihrerin an die Gemeinde Emmen bezahlt hat, als rechtméssig erweise (angefochtenes Urteil
E. 3.1 in fine und E. 3.6). Sie kommt zum Ergebnis, die Gebiihr habe eine geniigende gesetzliche Grundlage
(E. 3.4.2); sie verletze aber das Aquivalenzprinzip und sei willkiirlich (E. 3.5.2). Der Beschwerdefiihrerin sei
es schon aus diesem Grunde verwehrt, die von ihr an die Gemeinde bezahlten Gebiihren auf die Beschwerde-
gegnerin zu iiberwilzen. Es konne daher offen bleiben, ob iiberhaupt eine gentigende gesetzliche Grundlage fiir
diese Uberwﬁlzung bestehe (E. 3.4.2 und 3.6).

3.2. Die Beschwerdefiihrerin ist der Auffassung, Grundlage fiir die Uberwilzung seien die vertraglichen Be-
ziehungen zwischen ihr und der Beschwerdegegnerin sowie Art. 14 Abs. 1 StromVG. Die Abgabe verletze das
Aquivalenzprinzip nicht. Die Beschwerdefiihrerin riigt in diesem Zusammenhang eine offensichtlich unrichtige
Sachverhaltsfeststellung und falsche Rechtsanwendung. Zudem bringt sie vor, die Beschwerdegegnerin verhal-
te sich vertrags- und treuwidrig, wenn sie die auf sie {iberwilzten Abgaben nicht bezahle; die Vorinstanz habe
eine Rechtsverweigerung begangen, indem sie diesen Aspekt nicht gepriift habe.

3.3. Die Beschwerdegegnerin bringt in erster Linie vor, es gehe gar nicht darum, eine von der Beschwer-
defiihrerin an die Gemeinde Emmen bezahlte Abgabe auf die Beschwerdegegnerin zu iiberwilzen; vielmehr
erhebe die Gemeinde die Abgabe direkt bei den Stromkunden, wobei die Beschwerdefiihrerin lediglich als In-
kassostelle fungiere. Diese Abgabe habe keine geniigende gesetzliche Grundlage. Sie sei zudem eine gegen
Art. 134 BV verstossende Konsum- bzw. Verbrauchssteuer; schon aus diesem Grund sei die Klage abzuwei-
sen. Wollte man nicht eine Konsumsteuer, sondern eine Konzessionsabgabe annehmen, so wire sie nach den
Massstidben von BGE 138 11 70 inhaltlich rechtswidrig. Schliesslich gebe es weder eine vertragliche noch eine
gesetzliche Grundlage fiir eine allfillige Uberwilzung von Konzessionsabgaben von der Beschwerdefiihrerin
auf die Beschwerdegegnerin.

3.4. Die Vorinstanz ist nicht auf alle diese von der Beschwerdegegnerin vorgebrachten Aspekte eingegangen.
Das brauchte sie auch nicht zu tun, da sie die Klage bereits infolge Verletzung des Aquivalenzprinzips abwies.
Die Beschwerdegegnerin ihrerseits war durch den angefochtenen Entscheid nicht beschwert und konnte diesen
damit nicht selber anfechten. Sie kann aber vor Bundesgericht die Aspekte wieder vorbringen, die alternativ
zu der von der Vorinstanz genannten Begriindung zur Abweisung der Klage fiihren konnten, sofern sich die
vorinstanzliche Argumentation als unzutreffend erweist.

4.
Bevor auf die einzelnen Aspekte eingegangen wird, rechtfertigt es sich, den entstehungsgeschichtlichen Kon-
text der umstrittenen Abgabe darzulegen.

4.1. Traditionell war die Elektrizitdtsversorgung in der Schweiz weitgehend Sache der Gemeinden und Kantone.
Diese verfiigten einerseits iber die Wasserkraft (Art. 24 Abs. 3 aBV; Art. 76 Abs. 4 BV; Art. 2-4 des Bundes-
gesetzes vom 22. Dezember 1916 iiber die Nutzbarmachung der Wasserkrifte [Wasserrechtsgesetz, WRG; SR
721.80]), aus welcher die Elektrizitit urspriinglich fast ausschliesslich gewonnen wurde; andererseits besteht
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ein zumindest natiirliches Leitungsmonopol aufgrund der Herrschaft von Kantonen und Gemeinden iiber den
offentlichen Grund (Art. 664 ZGB), in welchem die Leitungen weitgehend verlaufen. Die Elektrizitédtsversor-
gung erfolgte in der Regel durch kantonale oder kommunale 6ffentlich-rechtliche Anstalten oder aber durch
privatrechtliche Gesellschaften, die weitgehend von Kantonen und Gemeinden beherrscht waren (vgl. BGE
129 11 497 E. 3.1 S. 507 ff.). Diese Elektrizitdtsversorgungsunternehmen verfiigten iiber ein rechtliches oder
faktisches Gebietsmonopol fiir die Elektrizititslieferung. Sie erhoben von den Endkunden einen Strompreis,
der in der Regel als offentlich-rechtliche Gebiihr ausgestaltet war und oft politisch festgelegt wurde. Dabei
wurde der Strompreis in aller Regel nicht nach Netznutzung und Energieproduktion

getrennt ausgewiesen und schloss oft weitere Leistungen an das Gemeinwesen ein (Urteil 2C 518/2012 vom
23. November 2012 E. 2.1, nicht publ. in: BGE 138 I 468), so namentlich eine Entschidigung dafiir, dass fiir
die Elektrizititsleitungen der offentliche Grund in Anspruch genommen wurde (vgl. z.B. BGE 1331128 E. 4.1
S. 132 f).

4.2. Diese Rechtslage hat sich mit dem Inkrafttreten des Stromversorgungsgesetzes grundlegend geédndert (Ur-
teil 2C 518/2012 vom 23. November 2012 E. 2.2, nicht publ. in: BGE 138 1 468) : Dieses Gesetz bezweckt als
Spezialregelung zur wettbewerbsrechtlichen Lage und in Anlehnung an die Strommarktliberalisierung in der
EU, die Voraussetzungen fiir eine sichere Elektrizitdtsversorgung und einen wettbewerbsorientierten Elektrizi-
tatsmarkt zu schaffen (Art. 1 Abs. 1 StromVG). Wesentliches Element ist dabei die Entflechtung von Netzbe-
trieb und Elektrizitdtsproduktion (Art. 10 ff. StromVG). Der Netzbetrieb erfolgt durch Netzbetreiber, die durch
die Kantone jeweils fiir ein bestimmtes Gebiet bezeichnet werden (Art. 5 Abs. 1 StromVG). Die Verteilnetz-
betreiber sind verpflichtet, die festen Endverbraucher und diejenigen Endverbraucher, die auf den Netzzugang
verzichten, mit Elektrizitdt zu beliefern (Art. 6 Abs. 1 StromVG), wihrend die iibrigen Endverbraucher den
Stromlieferanten frei wihlen konnen (Art. 4 Abs. 1 lit. d und Art. 13 Abs. 1 StromVG; BGE 142 [1451 E. 4.2.1
S. 464 f.). Der Netzbetrieb muss finanziell und rechnungsmissig von den anderen Tétigkeitsbereichen getrennt
werden; Quersubventionierungen sind untersagt (Art. 6 Abs. 3 Satz 2,

Art. 10 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 2 StromVG). Das Netznutzungsentgelt ist gesetzlich geregelt (Art. 14 ff.
StromVG). Es setzt sich zusammen aus den anrechenbaren Betriebs- und Kapitalkosten des Netzes sowie den
Abgaben und Leistungen an Gemeinwesen (Art. 14 Abs. 1 und Art. 15 StromVG). Rechtsgrundlage fiir diese
Abgaben an Gemeinwesen ist nicht das StromVG selber, sondern die einschligige Gesetzgebung des jeweils
zustindigen Gemeinwesens (BGE 143 11283 E. 1.2.4 S. 286 f.; 138 468 E. 2.5 S. 472 f.; 138 1454 E. 3.6.3 S.
S. 463 £.; Urteil 2C 116/2014 vom 16. August 2016 E. 13.3.1; TANJA SARAH PETRIK-HALTINER, Span-
nungsfelder rund um die Stromkosten und -tarife, 2017, S. 314 f.). Sie miissen die {iblichen verfassungsrechtli-
chen Voraussetzungen fiir eine Abgabenerhebung erfiillen, namentlich eine hinreichende gesetzliche Grundlage
(Art. 127 Abs. 1 BV; BGE 143 11 283 E. 3 S. 291 ft.; zit. Urteil 2C 116/2014 E. 12.1; ANDRE SPIELMANN,
in: Kratz et al [Hrsg.], Kommentar zum Energierecht, 2016, Art. 14 StromVG Rz. 52). Die Abgaben an Ge-
meinwesen konnen grundsitzlich alle beliebigen Abgaben sein, welche das jeweils zustindige Gemeinwesen
rechtméssig erhebt (vgl. BGE 143 11283 E. 2 S. 287 ff.; 138 1454 E. 3.6.3 S. 463 f.; 138 [ 465 E. 4.6.1

S. 475 f.; SPIELMANN, a.a.O., Art. 14 StromVG Rz. 50). In erster Linie dachte der Gesetzgeber jedoch an
Konzessionsabgaben fiir die Sondernutzung von offentlichem Grund fiir Elektrizitétsleitungen (Botschaft vom
3. Dezember 2004 zur Anderung des Elektrizititsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz, BB1 2005 1611
ff., 1651 f.; BGE 143 11283 E. 3.3 S. 291 f.; 138 1 454 E. 3.7 S. 466 f.; zit. Urteil 2C 116/2014 E. 13.3.2). Sol-
che Abgaben werden naturgemiss vom Elektrizititsversorgungsunternehmen, welches die Leitungen betreibt,
an das konzessionierende Gemeinwesen entrichtet (vgl. BGE 143 11283 E. 3.4 S. 292; 138 I 70 E. 6.2 und 6.3
S. 75). Indem der Bundesgesetzgeber aber vorsieht, dass diese Abgaben Bestandteil des Netznutzungsentgeltes
sind (Art. 14 Abs. 1 StromVG), welches von den Endverbrauchern zu entrichten ist (Art. 14 Abs. 2 StromVG;
Art. 9 der Stromversorgungsverordnung vom 14. Mérz 2008 [StromVV; SR 734.71]), geht er davon aus, dass
diese Abgaben ebenfalls letztlich auf den Endverbraucher iiberwilzt werden, der sie wirtschaftlich tragt (BGE
143 11 283 E. 3.4 S. 292; SPIELMANN, a.a.O., Art. 14 StromVG Rz. 5 und 8). Aus diesem Grund sieht das
Gesetz ausdriicklich vor, dass diese Abgaben an Gemeinwesen auf der Stromrechnung,

welche der Endverbraucher erhilt, transparent ausgewiesen sein miissen (Art. 6 Abs. 3 Satz 2 und Art. 12 Abs.
2 StromVG). Nach dem Willen des Bundesgesetzgebers ist somit der Endverbraucher Destinatér der Abgaben,
welche der Netzbetreiber dem Gemeinwesen bezahlt (BBI 2005 1652).
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4.3. Es sind demnach in Bezug auf solche Abgaben zwei Rechtsverhiltnisse auseinanderzuhalten, ndmlich
(1) das Rechtsverhiltnis zwischen dem Gemeinwesen, welches die Konzession fiir die Sondernutzung erteilt,
und dem Elektrizititsversorgungsunternehmen, welches die Leitung betreibt und dafiir dem Gemeinwesen eine
Konzessionsabgabe entrichtet, und (2) das Rechtsverhéltnis zwischen dem Elektrizitdtsversorgungsunterneh-
men und dem Kunden, auf den diese Abgabe als Teil des Netznutzungsentgelts iberwilzt wird. Im Rechtsver-
hiltnis (1) ist massgebend, ob die Konzessionsabgabe nach den abgaberechtlichen Grundsitzen rechtmissig
ist. Im Rechtsverhiltnis (2) ist zu priifen, ob eine rechtliche Grundlage besteht, um die Abgabe zu tiberwéilzen.
Zugleich kann aber in diesem Verhéltnis auch vorfrageweise iiberpriift werden, ob die Abgabe im Rechtsver-
hiltnis (1) rechtmissig erhoben wird (BGE 143 II 283 E. 3.4 S. 292). Insofern besteht ein Konnex zwischen
den beiden Rechtsverhiltnissen.

5.

Vorab bringt die Beschwerdegegnerin vor, die Beschwerdefiihrerin habe der Gemeinde Emmen gar keine Kon-
zessionsabgaben bezahlt; das Ausfallrisiko liege in Wirklichkeit bei der Gemeinde. Wiirde dies zutreffen, wire
der Klage von vornherein die Grundlage entzogen.

5.1. Die Vorinstanz hat festgestellt, die Beschwerdefiihrerin habe aus Stromlieferungen an die Beschwerde-
gegnerin vom 1. August 2009 bis 31. Oktober 2010 der Gemeinde Emmen insgesamt Fr. 46°401.42 Konzes-
sionsabgaben bezahlt (E. 3.1 des angefochtenen Entscheids). Die Beschwerdegegnerin vermag nicht darzutun,
dass diese Sachverhaltsfeststellung offensichtlich unrichtig wire (vgl. vorne E. 2.2). Im Ubrigen ergibt sich
auch aus den bundesgerichtlichen Urteilen 4A 582/2014 (Lit. A.d) und 2C 824/2015 (lit. A in fine), dass die
Beschwerdefiihrerin der Gemeinde Emmen im fraglichen Zeitraum Konzessionsabgaben bezahlt hat, was die
Beschwerdegegnerin denn auch selber bestétigt.

5.2. Die Riige der Beschwerdegegnerin griindet in Wirklichkeit auf ihrer Annahme, bei der Abgabe handle
es sich um eine Konsumsteuer, die von der Gemeinde direkt von den Elektrizititskonsumenten erhoben werde,
so dass die Beschwerdefiihrerin gar nicht Schuldnerin, sondern hochstens Inkassostelle sein konne. Wie hinten
in E. 6.2.4 dargelegt wird, trifft diese Auffassung jedoch nicht zu. Es ist somit davon auszugehen, dass die
Beschwerdefiihrerin der Gemeinde Emmen Konzessionsabgaben geleistet hat. Im Folgenden ist (vgl. vorne E.
4.3) zunichst vorfrageweise zu priifen, ob die Abgabe im Rechtsverhiltnis zwischen Gemeinde und Beschwer-
defiihrerin rechtmaissig ist (hinten E. 6-8) und alsdann, ob diese Abgabe im Verhiltnis zwischen Beschwerde-
fiihrerin und Beschwerdegegnerin auf diese liberwilzt werden kann (hinten E. 9).

6.
In erster Linie ist zu priifen, ob die vorliegend streitige Abgabe in Wirklichkeit, wie die Beschwerdegegnerin
vorbringt, eine verfassungswidrige Konsumsteuer zu Lasten des Verbrauchers ist.

6.1. Gemiss Art. 134 BV diirfen die Kantone und Gemeinden nicht mit gleichartigen Steuern belasten, was
die Bundesgesetzgebung als Gegenstand der Mehrwertsteuer (Art. 130 BV), der besonderen Verbrauchssteuern
(Art. 131 BV) sowie der Stempelsteuer und der Verrechnungssteuer (Art. 132 BV) bezeichnet oder fiir steuer-
frei erkldrt. In die Beurteilung der Gleichartigkeit fliessen die charakteristischen Elemente ein, namentlich das
Steuersubjekt, Ziel und Zweck der Steuer, Steuerobjekt, Bemessungsgrundlage und Erhebungsart (BEHNISCH,
Basler Kommentar BV, Art. 134 Rz. 5; VALLENDER/CAVELTI, St. Galler BV Kommentar, 3. Aufl. 2014, Art.
134 Rz. 6; SUSANNE RAAS, in: Zweifel et al, Kommentar MWSTG, 2015, Art. 2 Rz. 6). Entscheidend ist,
wie stark die betreffende Abgabe in ihrer gesamten Ausgestaltung der entsprechenden bundesrechtlichen Steu-
er gleicht (Urteil 2P.101/2000 vom 27. November 2000 E. 2a).

6.2. In Frage kommt vorliegend nur eine Gleichartigkeit mit der Mehrwertsteuer in ihrer Ausgestaltung als
Inlandsteuer.

6.2.1. Das Wesen der Inlandsteuer besteht darin, dass sie auf dem Entgelt fiir erbrachte Leistungen erhoben wird
(Art. 1 Abs. 2 lit. aund Art. 24 MWSTG), wobei die Steuer grundsitzlich alle Leistungen erfasst (Art. 18 Abs. 1
MWSTG) und wirtschaftlich vom Endverbraucher getragen werden soll (Art. 1 Abs. 3 lit. c MWSTG). Erfasst
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werden soll damit die Wertschopfung, die mit der Leistung verbunden ist. In der bisherigen Rechtsprechung
wurde die Gleichartigkeit mit der Mehrwertsteuer verneint bei Abgaben auf alkoholischen Getrinken bzw. ge-
branntem Wasser, weil diese keine allgemeine Verbrauchssteuern waren und sich in der Bemessungsgrundlage
unterschieden, indem die Abgaben nicht nach der Wertschopfung, sondern nach Volumen bzw. Menge erhoben
wurden (Urteile 2C 467/2008 vom 10. Juli 2009 E. 8.2; 2C 466/2008 vom 10. Juli 2009 E. 9.2; 2P.316/2004
vom 31. Oktober 2005 E. 3.2); eine Abgabe auf Abfall, weil damit weder ein Preis fiir eine Ware noch ein
Entgelt fiir eine Dienstleistung besteuert wurde, sondern die Menge der abgelieferten Abfille (BGE 125 I 449
E. 2d S. 452 f.); eine ”Armensteuer”, die als Zuschlag auf dem Bruttoertrag von gewissen Vergniigungsveran-
staltungen erhoben wurde, weil es nicht eine allgemeine Konsumsteuer, sondern

eine Spezialsteuer auf bestimmten Veranstaltungen war (BGE 1221213 E. 3d und e S. 219 ff.).

6.2.2. Die Beschwerdegegnerin bringt vor, die streitige Abgabe werde direkt bei den Stromkunden erhoben
und kniipfe an deren individuellen Stromverbrauch an. Sie habe somit das gleiche Steuerobjekt wie die Mehr-
wertsteuer. Auch die Bemessungsgrundlage (Entgelt fiir den Strombezug bzw. die Netznutzung) sei identisch.
Schliesslich werde der gleiche Steuertrdger (Konsument bzw. Endverbraucher) belastet. Die Abgabe sei daher
gleichartig wie die Mehrwertsteuer und deshalb verfassungswidrig.

6.2.3. Nach den Feststellungen der Vorinstanz hat die Beschwerdefiihrerin geméss Konzessionsvertrag vom
13./28. Januar 1993 der Gemeinde Konzessionsgebiihren im Umfang von 3 % der erzielten Einnahmen zu be-
zahlen. Aus dem Vertrag ergibt sich zudem (Art 105 Abs. 2 BGG), dass die CKW sich verpflichtet, im Gemein-
degebiet elektrische Energie zu liefern (Art. 1b) und umgekehrt die Gemeinde der CKW das ausschliessliche
Recht erteilt, das der Verfiigungsgewalt der Gemeinde unterstehende Grundeigentum fiir die Erstellung und
den Betrieb von Starkstromanlagen zu beniitzen (Art. 1c). Fiir die Erteilung der Konzession gemiss Art. 1 ver-
pflichtet sich die CKW, der Gemeinde Konzessionsgebiihren zu bezahlen, die einen bestimmten Prozentsatz
der “Energieabgabe” betrdgt (Art. 9a), womit offensichtlich der Preis gemeint ist, den die Endverbraucher der
CKW fiir den gelieferten Strom bezahlen (vgl. auch Urteil 2C 824/2015 Lit. A).

6.2.4. Der Beschwerdegegnerin ist zuzustimmen, dass sich die Abgabe aus der Sicht des Endverbrauchers dhn-
lich auswirkt wie die Mehrwertsteuer: Ein bestimmter Anteil des Preises, den der Endverbraucher der CKW
bezahlt, fliesst im Ergebnis an die Gemeinde. Indessen sind sowohl das Abgabeobjekt als auch die Zielsetzung
andere als bei der Mehrwertsteuer: Die Konzessionsabgabe ist eine Gegenleistung der CKW dafiir, dass sie
den offentlichen Boden der Gemeinde fiir ihre Leitungen beniitzen kann. Sie ist daher keine Steuer, sondern
eine Kausalabgabe, ndmlich die Gegenleistung fiir die erteilte Konzession (PHYLLIS SCHOLL, Konzessions-
abgaben fiir die Nutzung 6ffentlichen Grund und Bodens durch elektrische Leitungen, Jusletter, 30. November
2015, Rz. 5). Zwar ist Bemessungsgrundlage gleich wie bei der Mehrwertsteuer die "Energieabgabe”, die der
Endverbraucher der CKW bezahlt. Abgabeobjekt ist aber nicht das Entgelt fiir die gelieferte Energie (dieses ist
nur Bemessungsgrundlage), sondern die Konzessionserteilung. In mehrwertsteuerrechtlicher Terminologie ist
die Abgabe nicht eine Steuer auf dem Entgelt fiir eine Lieferung oder Dienstleistung (Art. 3 lit. d-f MWSTG),
sondern sie ist selber das Entgelt fiir eine Dienstleistung, nimlich das Uberlassen

von Rechten (Art. 3 lit. e Ziff. ] MWSTG). Glédubigerin ist die Gemeinde als konzessionierendes Gemeinwe-
sen, Schuldnerin die CKW als Konzessionérin, auch wenn die Abgabe letztlich vom Endverbraucher getragen
wird (vorne E. 4.2; vgl. BGE 143 I1 283 E. 3.4 S. 292). Zwar ist es wirtschaftlich gesehen verstdndlich, wenn
die Beschwerdegegnerin davon spricht, die CKW leiste lediglich das Inkasso fiir eine Zahlung, die letztlich der
Gemeinde zukomme (SCHOLL, a.a.O., Rz. 1; SPIELMANN, a.a.O., Art. 14 StromVG, Rz. 53 Fn. 84). Dies ist
aber die Folge des vom Bundesgesetzgeber vorgesehenen Systems, wonach die Abgaben, die der Netzbetrei-
ber dem Gemeinwesen zu entrichten hat, auf den Endverbraucher iiberwilzt werden (vorne E. 4.2). Insoweit
fungiert der Verteilnetzbetreiber generell als Inkassostelle fiir alle mit der Netznutzung verbundenen Kosten
(SPIELMANN, a.a.O., Art. 14 StromVG Rz. 8; PETRIK-HALTINER, a.a.O., S. 280). Daraus kann aber ent-
gegen der Auffassung der Beschwerdegegnerin nicht gefolgert werden, dass der Konzessionsvertrag in Bezug
auf die Konzessionsabgabe nicht den wirklichen Willen der Parteien Gemeinde und CKW wiedergebe, sondern
simuliert sei. Dass die Abgabe auf dem Stromverbrauch erhoben wird, stellt nicht den Charakter der

Abgabe als Konzessionsabgabe in Frage (vgl. BGE 131 1386 E. 3.5 S. 392 fiir eine dhnlich konzipierte Abga-
be), sondern betrifft die Frage nach der inhaltlichen Zuldssigkeit der Ausgestaltung dieser Abgabe (dazu hinten
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E. 8). Von einer gleichgearteten Abgabe wie der Mehrwertsteuer kann daher nicht gesprochen werden.

7.
Zu priifen ist sodann, ob die Abgabe, welche die Gemeinde von der Beschwerdefiihrerin erhebt, eine geniigen-
de gesetzliche Grundlage hat.

7.1. Das abgabrechtliche Legalitétsprinzip (Art. 127 Abs. 1 BV) verlangt, dass der Kreis der Abgabepflichti-
gen, der Gegenstand der Abgabe und deren Bemessung in den Grundziigen im formellen Gesetz enthalten sein
muss. Nach der Rechtsprechung kénnen die Vorgaben betreffend die formellgesetzliche Bemessung der Ab-
gaben bei gewissen Arten von Kausalabgaben gelockert werden, wo das Mass der Abgabe durch iiberpriifbare
verfassungsrechtliche Prinzipien (Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip) begrenzt wird und nicht allein der
Gesetzesvorbehalt diese Schutzfunktion erfiillt. Die Tragweite des Legalitétsprinzips ist je nach Art der Abgabe
zu nuancieren. Dabei darf das Legalitétsprinzip weder seines Gehalts entleert noch in einer Weise iiberspannt
werden, dass es mit der Rechtswirklichkeit und dem Erfordernis der Praktikabilitit in einen unlosbaren Wider-
spruch gerit (BGE 143 11 283 E. 3.5 S. 292).

7.2. Die Vorinstanz erblickt die gesetzliche Grundlage in Art. 6 des Reglements der Gemeinde Emmen vom 1.
Februar 2000 iiber die voriibergehende und die dauernde Beniitzung des offentlichen Grundes sowie im zwi-
schen der Gemeinde Emmen und der Beschwerdefiihrerin abgeschlossenen Konzessionsvertrag vom 13./28.
Januar 1993, die beide dem fakultativen Referendum unterstanden.

7.2.1. Die Beschwerdefiihrerin bejaht mit der Vorinstanz grundsitzlich das Vorliegen einer geniigenden gesetz-
lichen Grundlage, riigt allerdings, die Vorinstanz habe verkannt, dass der Vertrag per 1. Januar 2010 abgeindert
worden sei und seither die Abgabe nicht mehr auf den Stromeinnahmen, sondern nur noch auf der Netznutzung
erhoben werde.

7.2.2. Die Beschwerdegegnerin riigt, Art. 6 des Reglements enthalte keine Bemessungsgrundlage fiir die in
Frage stehende Abgabe und geniige somit nicht als gesetzliche Grundlage. Der Konzessionsvertrag, der die
Abgabe erst im Detail regle, sei kein Rechtssatz, sondern ein individuell-konkreter Rechtsanwendungsakt und
deshalb keine hinreichende gesetzliche Grundlage. Art. 9 des Konzessionsvertrags sei ohnehin simuliert, weil
in Wirklichkeit die Abgabe direkt beim Endkunden erhoben werden sollte; die Vertragsparteien konnten aber
nicht einem am Vertrag nicht beteiligten Dritten Verpflichtungen auferlegen (Art. 111 OR analog). Sodann habe
die Beschwerdefiihrerin selber mit ihrer letztinstanzlich erfolglos gebliebenen Klage (Urteil 2C 824/2015) ge-
gen die Gemeinde Emmen geltend gemacht, deren Abgabeforderung sei rechtswidrig. Der Konzessionsvertrag
sei auch nicht per 1. Januar 2010 geédndert, sondern von der Beschwerdefiihrerin einseitig angepasst worden.

7.3. Im Urteil 2C 824/2015 wurde festgestellt, dass die CKW den Gemeinden eine Anderung des Konzessi-
onsvertrags vorgeschlagen hatte, ein neuer Konzessionsvertrag mit der Gemeinde Emmen aber nicht zustande
gekommen sei. Die CKW habe mit einseitig vorgenommenen Anpassungen weiterhin die Konzessionsgebiihren
an die Gemeinde geleistet. In der Folge befasste sich dieses Urteil nur mit der Frage, ob die CKW diese Leis-
tungen zuriickverlangen konne mit der Begriindung, der geltende Konzessionsvertrag sei keine geniigende ge-
setzliche Grundlage fiir die Gebiihrenerhebung. Die Riickforderung wurde schon deswegen verneint, weil die
Beschwerdefiihrerin bei der Zahlung nicht im Irrtum iiber die Rechtmissigkeit gewesen sei, was Voraussetzung
fiir die Kondiktion wire (E. 3). Dazu, ob die Leistung tatsachlich rechtmassig gewesen sei oder nicht, dusserte
sich weder das Urteil des Kantonsgerichts noch dasjenige des Bundesgerichts. Dies ist im Folgenden zu priifen.

7.4. Soweit die Beschwerdegegnerin vorbringt, der Konzessionsvertrag sei simuliert, ist dies unbegriindet (vgl.
vorne E. 6.2.4).

7.5. Art. 6 des kommunalen Reglements lautet:

”1 Fiir jede voriibergehende oder dauernde Beniitzung des offentlichen Grundes wird eine Gebiihr erhoben.
Abweichende Sonderregelungen dieses Reglements bleiben vorbehalten.
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2 Die Gebiihr ist von der gesuchstellenden Person zu entrichten.”

Art. 10 regelt die Konzessionen fiir dauernde Beniitzungen des 6ffentlichen Grundes, namentlich durch Bauten
(Abs. 1) sowie Hausanschlussleitungen (Abs. 2). Art. 10 Abs. 3 lautet sodann:

”Vorbehalten bleiben Sonderregelungen fiir Werkleitungen von Versorgungsbetrieben (Gas, Wasser, Elektri-
zitdt usw.).”

Das Reglement regelt weder Hohe noch Bemessungsgrundlage der Gebiihr. Es geniigt demnach nicht als ge-
setzliche Grundlage (BGE 143 11 283 E. 3 S. 291 ff.).

7.6. Demgegeniiber enthélt der Konzessionsvertrag, welcher gemiss verbindlichen Feststellungen der Vorin-
stanz dem fakultativen Referendum unterlag, in seinem Art. 9 hinreichend prizis die Abgabepflichtige (CKW),
den Gegenstand der Abgabe (Erteilung der Konzession) und deren Bemessung (3, 4 oder 6 % der Energieab-
gabe). Die Frage ist, ob ein dem Referendum unterstellter Vertrag eine hinreichende gesetzliche Grundlage fiir
eine Gebiihrenerhebung darstellen kann.

7.6.1. Nach der Rechtsprechung sind offentlich-rechtliche Vertridge zulédssig, sofern das Gesetz fiir sie Raum
lasst bzw. den Vertrag nicht ausschliesst und sofern der Vertrag nicht inhaltlich gegen zwingende Rechtsvor-
schriften verstosst (BGE 103 Ia 31 E. 2b S. 34 f.; 103 Ia 505 E. 3a S. 512 f.; 136 1 142 E. 4.1 S. 146 f.). Der
Vertrag muss nach Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung, die er im Einzelfall konkretisiert, die geeigne-
tere Handlungsform sein als die Verfiigung; sein Inhalt darf nicht gegen eine giiltige Rechtsnorm verstossen
und muss auf einem generell-abstrakten, geniigend bestimmten Rechtssatz beruhen, der in Form eines Gesetzes
erlassen worden sein muss, wenn es sich um eine wichtige Regelung handelt. Die Grundlage im Gesetz kann
aber bei Vertrdgen im Allgemeinen schmaler sein als bei Verfiigungen, weil staatliche Eingriffe in die Rechte
der Privaten weniger intensiv und damit weniger wichtig sind, wenn die Betroffenen ihnen zustimmen (BGE
136 1 142 E. 4.1 S. 146 f.). In besonderen Fillen kann ein verwaltungsrechtlicher Vertrag somit auch dann
abgeschlossen werden, wenn keine Norm ausdriicklich dazu erméchtigt, und es darf eine Vertragspartei auch
zu Leistungen oder offentlichen Abgaben verpflichtet werden, die ihr die

Behorde mittels Verfiigung nicht auferlegen konnte; doch miissen die vertraglich vereinbarten Leistungen auf
einer gesetzlichen Grundlage beruhen (BGE 1361 142 E. 4.2 S. 147 f.; Urteil 2A.414/2006 vom 19. Mirz 2008
E. 8.3; HAFELIN/ MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, S. 288). So ist es
nach der Praxis zuldssig, vertragliche Vereinbarungen iiber Erschliessungsgebiihren zu treffen, auch wenn die
Privaten damit einen hoheren Beitragssatz akzeptieren als im kommunalen Reglement vorgesehen wire (BGE
136 1 142 E. 4.2 S. 147 £.; 105 Ia 207 E. 2a S. 209 {.; 103 Ia 505 E. 3a S. 513; Urteile 1C 61/2010 vom 2.
November 2010 E. 3.2; 1P.360/2006 vom 15. Januar 2007 E. 5.3). Ebenso wurde ein Vertrag iiber gesetzlich
noch nicht vorgesehene Lenkungsabgaben als zuldssig erachtet (BGE 136 I 142 E. 4.3 und 4.4 S. 148 {.; Ur-
teil 1C 363/2009 vom 4. Januar 2010 E. 3.4). Ferner stellt ein von der Gemeindeversammlung genehmigter
Vertrag, mit dem eine Gemeinde die Elektrizitits- oder Wasserversorgung einem Konzessiondr iibertrdgt und
die von den Elektrizitits- oder Wasserbeziigern zu entrichtenden Gebiihren regelt, eine geniigende gesetzliche
Grundlage fiir die Erhebung dieser Gebiihren dar (Urteile 2C 518/2012 vom 23. November 2012 E. 2.1,

nicht publ. in: BGE 138 I 468; 2C 1061/2015 vom 9. Januar 2017 E. 3.2.1; 2C 160/2014 vom 7. Oktober
2014 E. 4 und 5.3; 2C 404/2010 vom 20. Februar 2012 E. 4.2; anders wenn keine Konzession vorliegt, Urteil
2P.200/1994 vom 9. Juni 1995 E. 5b).

7.6.2. Im Lichte dieser Rechtsprechung ist es auch zuldssig, die ndhere Ausgestaltung der gesetzlich vorge-
sehenen, fiir Sondernutzungskonzessionen zu entrichtenden Gebiihren vertraglich festzulegen: Solchen Kon-
zessionen ist immanent, dass sie sowohl vertragliche als auch hoheitliche Elemente aufweisen und in der Regel
durch Vertrag vereinbart werden, wobei fiir beide Parteien gegenseitige Rechte und Pflichten festgelegt wer-
den (BGE 1351149 E. 5 S. 56 ff,; 130 Il 18 E. 3.1 S. 21; 126 I 171 E. 4c/bb S. 182; 109 I 76 E. 2 S. 77,
Urteil 2A.414/2006 vom 19. Mérz 2008; vgl. z.B. im Zusammenhang mit Wasserrechtskonzessionen Urteile
2C 825/2013 und 2C 828/2013 vom 24. Mirz 2014; 2C 815/2012 vom 24. Juni 2013; 2C 258/2011 vom 30.
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August 2012; 2E 3/2009 vom 11. Juli 2011), namentlich auch die Vergiitungen, die der Konzessionir dem Ge-
meinwesen entrichtet (vgl. BGE 143 II 120 E. 4 S. 123 ff.). Das gilt insbesondere auch fiir den vorliegenden
Vertrag: Die Gemeinde erteilt der CKW das Recht, ihren 6ffentlichen Grund fiir Leitungen zu beniitzen und
verpflichtet sich, selbst keine solche Anlagen zu errichten (Art. 1¢). Die CKW ihrerseits verpflichtet sich, im
Gemeindegebiet elektrische Energie zu liefern (Art. 1b) und der Gemeinde

Konzessionsgebiihren zu entrichten (Art. 9a). Der Vertrag konkretisiert damit in zuldssiger Weise den bereits
im kommunalen Reglement enthaltenen Grundsatz, dass fiir die Beniitzung des 6ffentlichen Grundes Gebiihren
erhoben werden. Indem der Vertrag dem Referendum unterlag, war fiir die Stimmberechtigten die Hohe der
Gebiihr im Detail ersichtlich und der demokratischen Willensbildung zugénglich. Ein solcher Vertrag bildet
daher eine geniigende gesetzliche Grundlage fiir die Erhebung der Gebiihr (ebenso SCHOLL, a.a.O., Rz. 22).

7.7. Insgesamt ergibt sich, dass die Abgabe im Rechtsverhiltnis zwischen Gemeinde und Beschwerdefiihre-
rin eine geniigende gesetzliche Grundlage hat. Im Folgenden ist zu untersuchen, ob sie inhaltlich rechtmissig
ist.

8.
Zu priifen ist zunichst, ob die Abgabe das Aquivalenzprinzip verletzt.

8.1. Die Vorinstanz verneint die Aquivalenz mit folgender Argumentation: Die Abgabe kniipfe gemiiss Kon-
zessionsvertrag an die Einnahmen aus der vom Endkunden bezogenen Elektrizitit an und verwende einen
unterschiedlichen Tarif je nach Art des Endkunden (Haushalt, Gewerbe und Landwirtschaft 6 %, allgemeine
Industrie 4 %, Grossindustrie 3 %). Der Tarif richte sich somit nach der Hohe der Einnahmen der Beschwerde-
fiihrerin aus der Belieferung mit Elektrizitit; zudem sei er degressiv nach der Quantitiit der Stromeinnahmen.
Das Abstellen einzig auf die Stromeinnahmen stelle keinen hinreichenden Bezug zur Inanspruchnahme des
offentlichen Grundes dar. Zuléssig wire es, auf das Volumen der transportierten Energie anstatt auf die daraus
generierten Einnahmen abzustellen. Ein alleiniges Ankniipfen an die Einnahmen aus der Stromlieferung las-
se aber ausser Acht, wofiir die Abgabe erhoben werde, ndmlich die Beniitzung des 6ffentlichen Grundes. Sie
wiirde zudem dazu fiihren, dass der Konzessionér von Marktschwankungen direkt betroffen wiirde, ohne dass
ein Bezug zur Nutzung des 6ffentlichen Grundes ausgemacht werden kénne. Schon aus diesem Grund sei die
Tarifierung unzulédssig. Zudem vermége sich die degressive Abstufung anhand des gelieferten Volumens

nicht auf stichhaltige Griinde zu stiitzen, komme doch dadurch fiir Grosskunden ohne sachliche Rechtfertigung
ein bevorzugter Tarif zur Anwendung. Die Regelung erweise sich daher als willkiirlich.

8.2. Die Beschwerdefiihrerin riigt zunéchst eine offensichtlich unrichtige Sachverhaltsfeststellung: Entgegen
der Annahme der Vorinstanz werde die Konzessionsabgabe nicht mehr auf der gesamten Energieabgabe er-
hoben: Per 1. Januar 2010 sei der Konzessionsvertrag gedndert worden; seither werde die Konzessionsabgabe
nicht mehr auf den Stromeinnahmen, sondern nur noch auf der Netznutzung erhoben. Sie stelle somit nicht
auf die Stromeinnahmen bzw. die Stromlieferungen ab, sondern sie richte sich nach der Menge der durch das
Verteilnetz geleiteten Elektrizitit; sie unterliege auch nicht Marktschwankungen, da die anrechenbaren Kosten
der Netznutzung von der ElICom gepriift wiirden. Bei dieser Sachlage richte sich die Abgabe in Wirklichkeit
nach einem Ankniipfungspunkt, welchen die Vorinstanz ausdriicklich als zuldssig bezeichne. Sie habe einen
hinreichenden Bezug auf die staatliche Leistung, welche der Abgabe zugrunde liege. Zudem habe es die Vor-
instanz unterlassen, auf die effektiv erhobene Hohe der Abgabe abzustellen. Sie habe damit die Zwecksetzung
des Aquivalenzprinzips nicht beriicksichtigt. Das Bundesgericht habe im Urteil 2C 116/2014 eine Abgabe in
der Grossenordnung von 0,7-0,8 Rp./kWh als zulidssig erachtet. Die von der Gemeinde Emmen

erhobene Konzessionsabgabe bewege sich durchschnittlich in der gleichen Bandbreite und verletze das Aquiva-
lenzprinzip nicht. Schliesslich sei auch die Abstufung der Tarife zuldssig, da Haushalte, Gewerbe und Landwirt-
schaft die Netzebene 7 beniitzten, Industriebetriebe die Netzebene 5 und Grossindustrien die Netzebene 3. Die
tiefer tarifierten Kunden wiirden daher die Netzebene 7 und die dafiir benétigte Infrastruktur und den entspre-
chenden offentlichen Grund nicht beanspruchen. Es liege damit ein sachlicher Grund fiir die unterschiedliche
Tarifierung vor, auch wenn aus historischen Griinden im Einzelfall ein Betrieb an eine andere Netzebene ange-
schlossen sein moge.
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8.3. Zu priifen ist vorweg die Riige der offensichtlich unrichtigen Sachverhaltsfeststellung.

8.3.1. Die Beschwerdegegnerin bestreitet, dass der Konzessionsvertrag per. 1. Januar 2010 geéndert worden
sei. Im Gegenteil sei gerichtsnotorisch (Urteil 2C 824/2015) diese Vertragsdnderung nicht zustande gekom-
men; vielmehr habe die Beschwerdefiihrerin den Vertrag einseitig abgeéndert. Gesetzliche Grundlage, welche
einer rechtméssigen Abgabeerhebung zugrunde liegen miisse, sei nach wie vor der unverinderte Konzessions-
vertrag von 1993.

Im Urteil 2C 824/2015 wurde in der Tat festgestellt, dass die CKW den Gemeinden eine Anderung des Kon-
zessionsvertrags von 1993 vorgeschlagen hatte, ein neuer Konzessionsvertrag mit der Gemeinde Emmen aber
nicht zustande kam; die CKW leistete weiterhin Konzessionsgebiihren an die Gemeinde, aber mit einseitig vor-
genommenen Anpassungen. Die Frage, ob bzw. in welcher Form der Konzessionsvertrag gilt, ist von Relevanz
fiir die Frage der gesetzlichen Grundlage; fiir die Frage, ob das Aquivalenzprinzip eingehalten sei, ist sie jedoch
nicht ausschlaggebend, aus folgendem Grund:

8.3.2. Streitgegenstand im vorliegenden Verfahren ist nicht abstrakt die Rechtmissigkeit eines Vertrags oder
eines Gesetzes, sondern eine konkrete Forderung, welche die Beschwerdefiihrerin gegeniiber der Beschwerde-
gegnerin erhebt. Zu priifen ist, ob diese Forderung rechtmiissig ist. Auch die Frage, ob das Aquivalenzprinzip
eingehalten ist, beurteilt sich nur fiir die eingeklagte Forderung. Wiire das Aquivalenzprinzip lediglich in Bezug
auf eine Abgabenkomponente verletzt, die zwar im Vertrag vorgesehen, aber konkret gar nicht eingeklagt ist,
wire dies kein Grund fiir eine Klageabweisung.

8.3.3. Die Vorinstanz hat festgestellt, dass die Beschwerdefiihrerin den Betrag von Fr. 46°401.42 (fiir die Zeit-
dauer von August 2009 bis Oktober 2010) eingeklagt hat; sie hat aber nicht im Einzelnen aufgeschliisselt,
wie sich dieser Betrag zusammensetzt. Dies ergibt sich jedoch aus den bei den Akten liegenden Unterlagen
(Klage vom 3. Juni 2015 sowie Klagebeilagen 12/1-12/15; Art. 105 Abs. 2 BGG) : Demnach hat die Be-
schwerdefiihrerin der Beschwerdegegnerin bis Dezember 2009 eine Konzessionsabgabe von 3 % sowohl fiir
die Elektrizititslieferung als auch fiir die Netznutzung in Rechnung gestellt, ab Januar 2010 jedoch nur noch
fiir die Netznutzung. Der eingeklagte Betrag bemisst sich somit teilweise nach den Einnahmen aus der Strom-
lieferung, teilweise aus den Einnahmen aus der Netznutzung. Die Argumentation der Vorinstanz, wonach die
Abgabe das Aquivalenzprinzip verletze, weil sie an die Einnahmen aus der Stromlieferung ankniipfe, kann
demnach von vornherein nur auf einen (kleineren) Teil der eingeklagten Forderung zutreffen. Umgekehrt ist
auch die Argumentation der Beschwerdefiihrerin, die Abgabe betreffe nur die Netznutzung, nur in Bezug auf
einen Teil der eingeklagten Forderung richtig.

8.4. Zu priifen bleibt die Rechtsfrage, ob die eine oder andere Komponente oder beide das Aquivalenzprin-
zip verletzen.

8.4.1. Das Aquivalenzprinzip konkretisiert das Verhiltnismissigkeitsprinzip und das Willkiirverbot fiir den
Bereich der Kausalabgaben (Art. 5 Abs. 2 und Art. 9 BV). Es bestimmt, dass eine Gebiihr nicht in einem of-
fensichtlichen Missverhiltnis zum objektiven Wert der Leistung stehen darf und sich in verniinftigen Grenzen
halten muss. Der Wert der Leistung bemisst sich nach dem wirtschaftlichen Nutzen, den sie dem Pflichtigen
bringt, oder nach dem Kostenaufwand der konkreten Inanspruchnahme im Verhiltnis zum gesamten Aufwand
des betreffenden Verwaltungszweigs, wobei schematische, auf Wahrscheinlichkeit und Durchschnittserfahrun-
gen beruhende Massstidbe angelegt werden diirfen. Es ist nicht notwendig, dass die Gebiihren in jedem Fall ge-
nau dem Verwaltungsaufwand entsprechen; sie sollen indessen nach sachlich vertretbaren Kriterien bemessen
sein und nicht Unterscheidungen treffen, fiir die keine verniinftigen Griinde ersichtlich sind (vgl. zum Ganzen
BGE 1431220 E. 5.2.2 S.225; 1431147 E. 6.3.1 S. 158; 141 1 105 E. 3.3.2 S. 108 f.). Dabei bleibt aber eine
gewisse Pauschalierung oder Schematisierung zuldssig und ist auch mit der Rechtsgleichheit vereinbar (BGE
1391138 E.3.5S.1421; 13811 111 E. 53.4S. 126 f; 1371257 E. 6.1.1 S.

269; 1291290 E. 3.2 S. 296).

8.4.2. Im besonderen in Bezug auf die Einrdumung von Sondernutzungskonzessionen fiir den offentlichen
Grund bemisst sich die Aquivalenz nach dem wirtschaftlichen Nutzen fiir den Konzessionir. Dieser ist ver-
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hiltnismissig einfach zu ermitteln, wenn fiir die Leistung ein Marktwert besteht (BGE 122 1 279 E. 6¢ S. 289
f.; Urteile 2C 900/2011 vom 2. Juni 2012 E. 4.3; 1P.645/2004 vom 1. Juni 2005 E. 4). Da aber fiir die Be-
niitzung des offentlichen Grundes oft kein Marktwert besteht (a.M. SCHOLL, a.a.O., Rz. 15), ist eine solche
Vergleichsrechnung nur eingeschrinkt moglich (vgl. dazu BGE 143 11 283 E. 3.7.3 S. 294; Urteil 2C 279/2013
vom 3. April 2013 E. 4.4 und 4.5). In der Rechtsprechung werden unterschiedliche Grossen herangezogen, um
den Wert von Sondernutzungskonzessionen zu bemessen, so z.B. der Preis, den der Konzessionir von seinen
Mietern oder Kunden erheben kann (Urteil 2P.13/2005 vom 21. Juni 2005 E. 3.5; PIERRE MOOR, Droit ad-
ministratif, vol. 3, S. 131), der Aufwand, den der Private betreiben miisste, um selber eine analoge Anlage zu
erstellen (Urteil 2A.414/2006 vom 19. Mirz 2008 E. 9 und 10), die Fliche und der Landwert des beanspruchten
Bodens (Urteile 2C 329/2008 vom 15. Oktober 2008 E. 4.3; 2C 439/2014 vom 22. Dezember 2014 E.

6; 2C 729/2013 vom 3. April 2014 E. 5) oder der Nutzen, den der Konzessionér zieht (Urteil 2C 900/2011
vom 2. Juni 2011 E. 5; PETER KARLEN, Konzessionsabgaben, in: Hiner/Waldmann [Hrsg.], Die Konzession,
2017, S. 82 f.). Es gibt mithin nicht nur eine einzige richtige Losung, sondern verschiedene sachlich haltbare
und vertretbare Moglichkeiten fiir die Bemessung von Konzessionsabgaben.

8.4.3. Vorliegend geht es um eine Konzessionsabgabe, welche das Energieversorgungsuntenehmen an die Ge-
meinde bezahlt als Gegenleistung fiir das Recht, den 6ffentlichen Grund fiir die Leitungen beniitzen zu diirfen
(vorne E. 4.2 und 6.2.4). Von Bundesrechts wegen ist jedoch vorgesehen, dass das Netznutzungsentgelt vom
Endverbraucher zu entrichten ist (Art. 14 Abs. 2 StromVG). Aus diesem bundesrechtlich vorgegebenen System
ergibt sich, dass die Aquivalenz der Abgabe nicht ausschliesslich aus der Optik des Energieversorgungsunter-
nehmens zu beurteilen ist, sondern auch aus der Optik des Endverbrauchers, welcher der Destinatir der Abgabe
ist und diese letztlich bezahlt (vgl. BGE 143 I1 283 E. 2.3.4 und 5 S. 290 ft.).

8.4.4. Bemisst man die Abgabe nach der Leistung, welche das Gemeinwesen erbringt, sollte sie einen Be-
zug haben zur Inanspruchnahme des 6ffentlichen Bodens (BGE 138 11 70 E. 7.3 S. 76 f.), d.h. zur Léange der
Leitungen bzw. der Flidche des dafiir beanspruchten 6ffentlichen Bodens (zit. Urteil 2C 329/2008). Der Nutzen
der Leitung sowohl fiir die Energieversorgungsunternehmen (Abgabenschuldner) als auch fiir die Endkunden
(Abgabendestinatér) liegt jedoch darin, dass Elektrizitét transportiert bzw. bezogen werden kann. Bemisst man
die Abgabe nach dem Nutzen fiir den Konzessionér oder fiir den Endverbraucher, sollte sie deshalb einen Bezug
haben zur Menge des Stromes, der durch diese Leitungen transportiert wird, bzw. zum wirtschaftlichen Nutzen,
der dadurch erzielt werden kann. Die Inanspruchnahme des 6ffentlichen Bodens ist nur indirekt von Interesse.
In diesem Zusammenhang ist von Bedeutung, dass das Netznutzungsentgelt, welches der Netzbetreiber vom
Endkunden erheben kann, nach der zwingenden bundesrechtlichen Vorgabe distanzunabhzngig sein muss (Art.
14 Abs. 3 lit. b StromVG; sog. "Briefmarkenprinzip”; BB1 2005 1652; SPIELMANN, a.a.O., Art. 14 StromVG,
Rz. 33 f.). Die Lidnge der Leitungen, die ein konkreter Elektrizitdtskonsument

(indirekt) beansprucht, darf also gerade kein Kriterium sein fiir die Festlegung des Netznutzungstarifs. Dieser
wird beim Stromkonsumenten vielmehr nach Massgabe seines Elektrizititsverbrauchs und dem Mittelwert der
monatlichen Hochstleistungen (sowie einem fixen Grundtarif pro Einspeisepunkt) bemessen (Art. 15 Abs. 3
und Art. 16 Abs. 1 StromV V). Auch die Summe der Netznutzungsentgelte, welche der Verteilnetzbetreiber von
seinen Endkunden erhilt, ist folglich distanzunabhéngig. Bemisst man die Abgabe nach dem Nutzen fiir den
Konzessiondr, ist somit die Linge der Leitungen bzw. die dafiir beanspruchte Fldche kein relevantes Kriterium
fiir die Bemessung der Abgabe.

8.4.5. Je nachdem, ob eher die Leistung des Gemeinwesens (Zurverfiigungstellen offentlichen Grundes) oder
eher der Nutzen des Konzessionirs bzw. des Endverbrauchers (Erzielen von Netznutzungsentgelten bzw. Nut-
zen aus der Durchleitung von Strom) betrachtet wird, konnen daher unterschiedliche Modelle fiir die Bemes-
sung der Konzessionsabgabe sachlich vertretbar sein. Das Aquivalenzprinzip verlangt einen sachlich haltbaren
Ankniipfungspunkt fiir die Bemessung der Abgabe, lésst aber nicht nur eine mogliche Losung zu. Dementspre-
chend hat das Bundesgericht erwogen, die Abgabe diirfe nach Massgabe der transportierten Elektrizititsmenge
(also unabhéngig von der beanspruchten Fliche) bemessen werden, was auch einer verbreiteten Praxis entspre-
che (BGE 138 I1 70 E. 7.3; S. 76 f.; zit. Urteil 2C 116/2014 E. 9.4.2; SCHOLL, a.a.O., Rz. 17). Der Umstand,
dass im Endergebnis alle Stromendverbraucher eine gleich hohe Abgabe bezahlen, unabhingig von der Aus-
dehnung des von ihnen konkret in Anspruch genommenen Verteilnetzes, ist deshalb keine Verletzung von Art.
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8, 9 oder 127 BV (zit. Urteil 2C 116/2014 E. 12.2.2). Umgekehrt ist es aber auch zulissig, die effektiv bean-
spruchte Fldche 6ffentlichen Grundes zu beriicksichtigen (zit. Urteil 2C 116/2014 E.

9.4.2), da dies dem effektiven Motiv der Abgabe, nimlich der Beanspruchung des 6ffentlichen Grundes, Rech-
nung tragt (vgl. zit. Urteil 2C 329/2008).

8.5.

8.5.1. Die Vorinstanz geht in Ubereinstimmung mit der dargelegten Praxis des Bundesgerichts davon aus, ein
Ankniipfen der Abgabe an die transportierte Menge wére zuléssig. Sie erachtet aber die Ankniipfung an die
Einnahmen aus der Stromlieferung als unzuldssig. Die Argumentation der Vorinstanz ist zundchst unprizis,
da die streitige Abgabe nur zum kleineren Teil an die Einnahmen aus Stromlieferung, mehrheitlich jedoch an
diejenigen aus der Netznutzung ankniipft (vorne E. 8.3.3). Zudem ist die Argumentation der Vorinstanz in sich
widerspriichlich: Denn die Einnahmen des Energieversorgungsunternehmens sind nichts anderes als das Ent-
gelt fiir die gelieferte und transportierte Energie bzw. die beanspruchte Leistung. Ob ein bestimmter Betrag pro
kWh oder kW festgelegt wird oder ein bestimmter Prozentsatz der Einnahmen aus Stromlieferung und Netz-
betrieb, lauft letztlich auf dasselbe hinaus. In beiden Féllen korrespondiert die Abgabe mit der transportierten
bzw. ausgespeisten Elektrizitdt und damit auch mit der Beanspruchung des 6ffentlichen Grundes. Wenn das ei-
ne zuldssig ist, muss auch das andere zuldssig sein. Wohl hiingt bei der Bemessung geméiss Konzessionsvertrag
die Hohe der Abgabe nicht nur von der Energiemenge, sondern auch vom Strom-

bzw. Netznutzungspreis ab. Von vornherein unzutreffend ist in diesem Zusammenhang aber die Argumentati-
on der Vorinstanz, Konzessionsgeber und Netzbetreiber wiirden dadurch von Marktschwankungen betroffen:
Denn sowohl die Preise fiir die Netznutzung als auch diejenigen fiir die Stromlieferung in der Grundversorgung
(in welcher die Beschwerdegegnerin in der fraglichen Zeit war) sind nicht Marktpreise, sondern gesetzlich ge-
regelte und von der EICom regulierte kostenbasierte Tarife (Art. 6 Abs. 3-5, Art. 14 f., Art. 22 Abs. 2 lit. a
und b StromVG; BGE 142 11 451 E. 4 S. 464 ff.; 140 I1 415 E. 5 S. 419 ff.; 138 II 465). Im Ubrigen ist die
Bemessung in Prozenten der Einnahmen nicht eine Frage des Ankniipfungspunktes, sondern eine Frage der
Hohe der Abgabe: Auch wenn die Gemeinde die Abgabe in einem bestimmten Geldbetrag pro kWh oder kW
berechnete, wire es mit dem Aquivalenzprinzip nicht per se im Widerspruch, wenn sie die Abgabe erhoht (vgl.
BGE 131 1 386) oder reduziert, um sie einem hoheren oder tieferen Strompreis anzupassen: Denn der Nutzen
des Energieversorgungsunternechmens hingt wesentlich davon ab, wie hoch seine dank der Konzession erzielten
Einnahmen sind (vorne E. 8.4.2-8.4.4; vgl. zit. Urteil 2P.13/2005 E. 3.5). Es ist daher auch

sachlich gerechtfertigt, die Abgaben direkt an diese Einnahmen zu kniipfen. Damit erweist sich die Argumen-
tation der Vorinstanz jedenfalls insoweit als unzutreffend, als sie eine Verletzung des Aquivalenzprinzips darin
erblickt, dass der Ankniipfungspunkt unzuléssig sei.

8.5.2. Unbegriindet ist deshalb auch das Vorbringen der Beschwerdegegnerin, die Abgabe sei unzulissig, weil
sie nicht an das Volumen der transportierten Energie ankniipfe, sondern verbrauchs- bzw. verbraucherorien-
tiert sei: Denn die transportierte Elektrizititsmenge ist zwangsldufig identisch mit derjenigen, welche an die
Summe aller Endverbraucher ausgespeist und von diesen verbraucht wird (abgesehen von den Wirkverlusten,
die aber auch ins Netznutzungsentgelt eingerechnet und - soweit nicht individuell zurechenbar [Art. 15 Abs.
1 lit. a StromV V]- letztlich den Endverbrauchern iiberwilzt werden; SPIELMANN, a.a.O., Art. 14 StromVG,
Rz. 24). Eine Abgabe, die pro transportierte Elektrizititsmenge erhoben wird, muss logischerweise zugleich
verbrauchsbezogen sein. Es ist daher unerfindlich, weshalb eine Ankniipfung an die Menge der transportierten
Energie zuldssig sein sollte, nicht aber eine Ankniipfung an die verbrauchte Energie.

8.5.3. Dabei ist es im Lichte des Aquivalenzprinzips (zur Lage im Lichte des StromVG, s. hinten E. 9.2.2)
grundsitzlich irrelevant, ob nur auf die Einnahmen aus der Netznutzung abgestellt wird (ab Januar 2010) oder
zusitzlich auch auf die Einnahmen aus der Stromlieferung (bis Dezember 2009; vorne E. 8.3.3) : Da die Be-
schwerdegegnerin im hier streitigen Zeitraum in der Grundversorgung war, ist der Stromlieferant identisch mit
dem Netzbetreiber: Die Beschwerdefiihrerin hat sowohl in ihrer Eigenschaft als Stromlieferantin wie auch als
Netzbetreiberin den Nutzen aus den Leitungen. Sodann ist die gelieferte Energie zwangsldufig identisch mit der
durch das Netz transportierten Energie. Insoweit ist der Ankniipfungspunkt fiir beide Komponenten derselbe.
Die Frage, ob nur auf die Einnahmen aus der Netznutzung abgestellt wird oder auch auf diejenigen aus der
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Stromlieferung, betrifft nicht die Ankniipfung, sondern nur die Hohe der Abgabe: Werden sowohl fiir Energie-
lieferung als auch fiir die Netznutzung je 3 % der Einnahmen erhoben, betrigt die Abgabe 3 % der gesamten
Einnahmen und nicht nur der Einnahmen auf der Netznutzung. Dasselbe zahlenmissige Ergebnis liesse sich
aber auch erzielen, wenn zwar nur die Netznutzung zugrunde gelegt, aber dafiir

ein hoherer Prozentsatz angewendet wiirde. Im Lichte des Aquivalenzprinzips unzulissig kann nicht der ge-
wihlte Ankniipfungspunkt sein, sondern héchstens die Hohe der Abgabe.

8.6. Die Vorinstanz erblickt die Unzuléssigkeit des angewandten Systems abgesehen vom Ankniipfungspunkt
auch darin, dass drei unterschiedliche Tarife angewendet werden, nimlich 6 % fiir Haushalt, Gewerbe und
Landwirtschaft, 4 % fiir allgemeine Industrie und 3 % fiir Grossindustrie. Dieser degressive Tarif sei aufgrund
von BGE 138 II 70 unzulissig.

8.6.1. Das Bundesgericht hatte in BGE 138 II 70 im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle ein Gesetz
zu beurteilen, wonach direkt beim Stromendverbraucher eine Abgabe erhoben werden sollte, die bis zu einem
Jahresbezug von 100 MWh 2 Rp./kWh betrug, fiir den dariiber hinausgehenden Konsum (bis max. 5 GWh)
0,5 Rp./kWh. Das Bundesgericht erwog, es sei willkiirlich, eine Abgabe, welche als Gegenleistung fiir die Be-
niitzung des offentlichen Grundes konzipiert sei, direkt bei den Stromendverbrauchern zu erheben, da diese
am Rechtsverhiltnis zwischen Gemeinwesen und Konzessionar nicht Partei seien (E. 6). Zudem habe die Dif-
ferenzierung der Abgabe aufgrund der Menge der verwendeten Energie keinen Bezug zu der durch das Netz
geleiteten Energie und damit zur Beniitzung des 6ffentlichen Grundes (E. 7).

8.6.2. Die Beschwerdefiihrerin bringt demgegeniiber vor, die Differenzierung sei gerechtfertigt, weil die drei
Kategorien von Endverbrauchern in der Regel an unterschiedliche Netzebenen angeschlossen seien, ndmlich
Haushalte, Gewerbe und Landwirtschaft an die Netzebene 7, allgemeine Industrie an die Netzebene 5 und
Grossindustrie an die Netzebene 3. Ein Endverbraucher, der nur die Netzebene 3 bzw. nur die Ebenen 3 und 5
beniitze, beanspruche die Netzinfrastruktur und damit den 6ffentlichen Grund in einem wesentlich geringeren
Ausmass als wer zusitzlich auch die Ebenen 5 und 7 beniitze. Die Differenzierung des Tarifs trage diesem Um-
stand Rechnung, basiere auf objektiven Griinden und sei sachlich nachvollziehbar. Daran @ndere nichts, dass
in Einzelfillen auch ein Anschluss an eine andere Netzebene erfolgen konne, wie im Falle der Beschwerde-
gegnerin, welche an die Netzebene 5 angeschossen sei. Im Ubrigen habe auch das Bundesgericht im Urteil 2C
116/2014 eine degressive Ausgestaltung der Abgabe nicht beanstandet.

8.6.3. Die Beschwerdegegnerin bringt zunichst vor, die Argumentation der Beschwerdefiihrerin beruhe auf
unzuldssigen Noven. Die Differenzierung der Abgabe sei im Lichte von BGE 138 II 70 unzulissig. Diese
Ausgestaltung zeige zudem, dass die Abgabe in Wirklichkeit beim Endverbraucher erhoben und nach dessen
Verbrauchsprofil bemessen werde, was mit der Natur einer Sondernutzungsabgabe nicht vereinbar sei.

8.6.4. Soweit die Beschwerdegegnerin die Unzuldssigkeit der Abgabe darin erblickt, dass sie vom Endver-
braucher erhoben werde, ist dies nach dem bisher Ausgefiihrten (E. 5.2 und 6.2.4) unbegriindet.

8.6.5. Im Ubrigen braucht auf die Argumentation der Vorinstanz und der Parteien zur Frage der Differenzie-
rung des Tarifs nicht eingegangen zu werden: Denn anders als in den Fillen BGE 138 II 70 und 2C 116/2014,
auf welche sich die Parteien berufen, geht es vorliegend nicht um die abstrakte Normenkontrolle iiber ein ge-
setzlich vorgesehenes Abgabesystem, sondern um eine konkret eingeklagte Forderung. Zu priifen ist einzig,
ob dieser eingeklagte Betrag dem Aquivalenzprinzip widerspricht (vgl. vorne E. 8.3.2). Das Aquivalenzprinzip
hat abgaben begrenzende Funktion; es verbietet, eine hohere als dquivalente Abgabe zu erheben (zit. Urteil
2C 116/2014 E. 10.2.2). Hingegen ist es dem Gemeinwesen unbenommen, eine Abgabe zu erheben, die tiefer
ist, als nach Aquivalenzprinzip zulissig wire. Die hier eingeklagte Forderung entspricht dem tiefsten der drei
Tarife (3 %). Weder die Vorinstanz noch die Beschwerdegegnerin erachten die Hohe von 3 % als Verletzung
des Aquivalenzprinzips bzw. des Willkiirverbots; beanstandet wird nur die Differenzierung der Tarife. Auch
wenn diese Differenzierung unzuléssig sein sollte, ldsst sich daraus nicht folgern, dass der tiefste der drei Tarife
unzuldssig wire: Unzuldssig wire hochstens, fiir Lieferungen an

andere Beziiger mehr als 3 % zu erheben. Die hier eingeklagte Abgabe in der Hohe von 3 % kann jedoch von
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vornherein nicht mit dem Argument als unzuléssig erkldrt werden, die Differenzierung sei unzuléssig.

8.7. Insgesamt iiberzeugt die Argumentation, mit welcher die Vorinstanz eine Verletzung des Aquivalenzprin-
zips begriindet, nicht. Das Aquivalenzprinzip wird nicht durch die Ankniipfung der Konzessionsabgabe an die
Einnahmen der Beschwerdefiihrerin und jedenfalls in Bezug auf die hier eingeklagte Forderung auch nicht
durch die im Vertrag vorgesehene Differenzierung der Tarife verletzt.

0.

Zu priifen ist schliesslich, ob die Abgaben unmittelbar gestiitzt auf das StromVG auf die Stromkunden iiber-
wilzt werden diirfen oder ob es dazu einer besonderen gesetzlichen oder vertraglichen Grundlage bedarf. An-
ders als in BGE 138 II 70 geht es also nicht darum, ob das Gemeinwesen direkt beim Endverbraucher die
Konzessionsgebiihr erheben kann, sondern darum, ob der Netzbetreiber die Abgabe, die er dem Gemeinwesen
schuldet, auf die Kunden iiberwilzen kann.

9.1. Gemiss Art. 14 Abs. 2 StromVG ist das Netznutzungsentgelt von den Endverbrauchern je Ausspeisepunkt
zu entrichten (Ausspeiseprinzip; BB1 2005 1652). Damit ist bundesrechtlich vorgeschrieben, dass die Kosten
des Netzes auf die Endverbraucher zu iiberwilzen sind (BGE 143 11 37 E. 8.4.3 S. 55; 141 1I 141 E. 3.1 und
5.2; zit. Urteil 2C 824/2015 E. 1.1.1; Urteil 2C 572/2012 vom 27. Miarz 2013 E. 3.1; SPIELMANN, a.a.O., Art.
14 StromVG Rz. 4 {.), soweit sie nicht individuell bestimmten Verursachern angelastet werden konnen (Art. 14
Abs. 3bis und Art. 15a StromVG). Das Netznutzungsentgelt setzt sich gemaéss Art. 14 Abs. 1 StromVG zusam-
men aus den anrechenbaren Kosten und den Abgaben und Leistungen an Gemeinwesen. Auch diese letzteren
gehoren somit gemiss dem klaren Wortlaut des Gesetzes zum Netznutzungsentgelt, das den Endverbrauchern
zu belasten ist (BGE 143 I1 283 E. 3.3 S. 291 f.; Urteil 2C 1142/2016 vom 14. Juli 2017 E. 5.4.1, nicht publ. in
: BGE 143 1 395). Das ergibt sich auch aus Art. 15 Abs. 4 lit. b StromVG, wonach der Bundesrat Grundlagen
festlegt zur Uberwilzung der Abgaben an Gemeinwesen. Dementsprechend hat der Bundesrat bei seiner Rege-
lung, wie die Netzkosten auf die unteren Netzbetreiber und die Endverbraucher zu

iiberwilzen sind (Art. 15 Abs. 3 und Art. 16 Abs. 1 StromVV), ausdriicklich auch die Abgaben an Gemein-
wesen einbezogen. Diese sind in der Rechnung des Netzbetreibers gesondert auszuweisen (Art. 6 Abs. 3 und
Art. 12 Abs. 2 StromVG). Angesichts dieser klaren gesetzlichen Regelung ist davon auszugehen, dass die
in das Netznutzungsentgelt integrierten Abgaben an Gemeinwesen unmittelbar gestiitzt auf das StromVG auf
die Endverbraucher iiberwélzt werden kdnnen, ohne dass es einer zusitzlichen gesetzlichen oder vertraglichen
Grundlage bediirfte (SCHOLL, a.a.O., Rz. 20; SPIELMANN, a.a.O., Art 14 StromVG Rz. 53; DANIELA
WYSS, Tarife in der Stromversorgung, in: Haner/Waldmann [Hrsg.], Kausalabgaben, 2015, S. 210; MARI-
ELLE ORELLI/NADINE MAYHALL, Die Anlastung von Kosten des Ubertragungsnetzes - Riickblick und
Vorschau, Jusletter, 23. April 2012, Rz. 21 ff.; implizit auch bereits BGE 138 1 454 E. 3.6.5 S. 465 f.).

9.2. Es fragt sich jedoch in welchem Umfang diese Abgaben auf die Endkunden iiberwilzt werden konnen.

9.2.1. Gemiss dem Konzessionsvertrag von 1993 wird die Abgabe auf den “erzielten Stromeinnahmen” erho-
ben, womit, wie damals iiblich (vorne E. 4.1), nicht zwischen Netznutzung und Stromlieferung unterschieden
wurde. Die Beschwerdefiihrerin hat sich gegeniiber der Gemeinde auf den Standpunkt gestellt, die Konzes-
sionsabgabe sei mit dem StromVG nicht mehr vereinbar, soweit sie auf der Preiskomponente Stromlieferung
erhoben werde. Zulissig sei sie jedenfalls in Bezug auf marktberechtigte Kunden nur noch in Bezug auf die
Komponente Netznutzung. Sie stiitzte sich dabei auf ein Rechtsgutachten, welches im Auftrag des Verbands
Luzerner Gemeinden erstellt worden und zum Ergebnis gekommen war, mit dem Inkrafttreten des StromVG
seien Konzessionsabgaben, welche auf die Einnahmen aus der Stromlieferung abstellen, nicht mehr zuldssig
(STEFAN RECHSTEINER/MICHAEL WALDNER, Gutachten im Auftrag des Verbands Luzerner Gemein-
den zum Entwurf eines Konzessionsvertrages zwischen der Centralschweizerische Kraftwerke AG und den
einzelnen Einwohnergemeinden des Kantons Luzern, 3. Juni 2009, S. 13 und 16). Dementsprechend stellte die
Beschwerdefiihrerin der Beschwerdegegnerin ab Januar 2010 nur noch denjenigen Anteil der Konzessionsab-
gabe in Rechnung, welcher auf

den Einnahmen aus der Netznutzung bemessen wird (vorne E. 8.3.3). Bei diesen Abgaben handelt es sich um
Abgaben, welche direkt die Netznutzung betreffen und daher von Bundesrechts wegen auf die Endverbraucher
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tiberwilzt werden konnen (E. 9.1). Indem die Abgabe in Prozenten der Einnahmen aus der Netznutzung be-
messen wird, welche ihrerseits nach dem Verteilschliissel gemiss Art. 15 Abs. 3 und Art. 16 Abs. 1 StromVV
berechnet werden, ist dieser Verteilschliissel auch fiir die Abgabe automatisch eingehalten.

9.2.2. Fiir das Jahr 2009 hat die Beschwerdefiihrerin indessen teilweise auch noch die Abgaben eingeklagt,
die sich nach dem Entgelt auf Stromlieferungen bemessen (vorne E. 8.3.3). Es fragt sich, ob auch dies zuléssig
ist.

9.2.2.1. Das StromVG geht davon aus, dass die Elektrizitdtsversorgungsunternehmen den Netzbetrieb und die
tibrigen Titigkeiten (namentlich auch Stromlieferungen) in finanzieller Hinsicht zu entflechten haben (Art. 10
ff. StromVG). Es ist demnach nicht mehr zuléssig, von den Endkunden Gesamtpreise zu erheben, welche Strom-
lieferung, Netznutzung, Quersubventionierungen oder andere Mehrkosten enthalten (BGE 138 1 454 E. 3.6.5 S.
465 f.). Die anrechenbaren Kosten fiir das Netznutzungsentgelt sind nur diejenigen, die mit dem Netzbetrieb in
Zusammenhang stehen (Art. 15 StromVG, Art. 12 ff. StromV V), wihrend die Kosten der Stromlieferung sepa-
rat erfasst werden miissen. Das legt nahe, dass auch die Abgaben an Gemeinwesen aufgeteilt werden miissen:
In solche, die mit der Stromproduktion zusammenhéngen und in jene, die sich aus dem Netzbetriebergeben;
ebenso, dass die in Art. 14 Abs. 1 StromVG genannten Abgaben an Gemeinwesen nur solche sind, die im
Zusammenhang mit der Netznutzung stehen. Das bedeutet nicht, dass Abgaben an Gemeinwesen im Zusam-
menhang mit der Stromproduktion generell unzulédssig wiren; bloss werden sie nicht ins Netznutzungsentgelt
integriert, sondern in den Strompreis. Zu denken ist namentlich an die Wasserzinsen (Art. 49 ff.

WRG; BBI 2005 1650, 1652; SPIELMANN, a.a.O., Art. 14 StromVG Rz. 51; WYSS, a.a.0., S. 209 und 215).
Im Ubrigen sind aber die Abgaben an Gemeinwesen, welche in das Netznutzungsentgelt integriert werden,
weit auszulegen (BGE 138 1 454 E. 3.6.3 S. 465 f.) und umfassen nicht zwingend nur solche, die in direktem
Zusammenhang mit dem Netzbetrieb stehen (in diesem Sinne auch Mitteilung Fachsekretariat EICom vom 17.
Februar 2011, Abgaben und Leistungen an Gemeinwesen, S. 1 f.; MOIRA OLIVER, in: Kratz et al [a.a.0.],
Art. 12 Rz. 15; SPIELMANN, a.a.O., Art. 14 StromVG Rz. 50; WYSS, a.a.O., S. 205 ff. und 208) : Zu diesen
Abgaben im Sinne von Art. 14 Abs. 1 StromVG gehort insbesondere der bundesrechtlich geregelte Netzzu-
schlag gemiss Art. 35 des Energiegesetzes vom 30. September 2016 (EnG; SR 730.0), mit welchem zahlreiche
Aufgaben finanziert werden, die nicht in Zusammenhang mit der Netznutzung stehen. Das StromVG soll aber
auch die Befugnis von Kantonen und Gemeinden, Abgaben zu erheben, nicht einschrinken (BBI 2005 1671,
1678; PETRIK-HALTINER, a.a.0., S. 315; WYSS, a.a.0., S. 208), soweit sie nicht direkt die Netz- und Strom-
kosten betreffen (BGE 138 1468 E. 2 S. 470 ff.). Zulissig ist es beispielsweise auch, Kosten fiir die 6ffentliche
Beleuchtung durch Zuschldge zur Netzgebiihr zu finanzieren, wenn der Netzbetreiber zugleich die offentliche
Beleuchtung sicherzustellen hat (BGE 143 I1 283 E. 2 S. 287 ff.; WYSS, a.a.0., S. 209).

9.2.2.2. Vorliegend geht es um eine Abgabe fiir die Beniitzung des 6ffentlichen Bodens fiir die Elektrizitétslei-
tungen. Dass die Abgabe teilweise nach den Einnahmen aus der Stromlieferung bemessen wird, dndert nichts
daran, dass das Abgabeobjekt die Nutzung des 6ffentlichen Bodens ist. Die Ankniipfung an die Stromlieferung
ist nur eine Bemessungsmodalitit. Da die gelieferte Energie identisch ist mit der durch das Netz transportierten
Energie, spielt es grundsitzlich keine Rolle, ob die Abgabe nach den Einnahmen aus der gelieferten oder der
transportierten Energie bemessen wird (vorne E. 8.5.3). Das gilt indessen nur, solange Stromlieferant und Netz-
betreiber identisch sind, wie das frither automatisch der Fall war (vorne E. 4.1). Nach StromVG sind jedoch
Stromlieferant und Netzbetreiber bei den marktberechtigten Kunden mindestens potenziell unterschiedlich. In
diesem Fall wird die Ankniipfung der Abgabe an die Einnahmen aus Stromlieferung problematisch: Nur der
Netzbetreiber, der zugleich Strom liefert, miisste die Abgabe bezahlen, nicht aber der Netzbetreiber, der nicht
Strom liefert, obwohl die in Anspruch genommene Leistung des Gemeinwesens (Beniitzung des 6ffentlichen
Grundes) genau gleich hoch ist. Der mit dem Verteilnetzbetreiber

nicht identische Stromlieferant miisste demgegeniiber keine Abgabe bezahlen, da Abgabesubjekt nur der Netz-
betreiber (= Konzessiondr) ist. Demzufolge wire auch die resultierende Belastung fiir die Endverbraucher un-
terschiedlich je nachdem, ob sie den Strom vom Verteilnetzbetreiber beziehen oder nicht. Abgaben an das
Gemeinwesen wiirden nur von denjenigen Endverbrauchern (indirekt) bezahlt, welche ihre Energie vom Netz-
betreiber beziechen. Umgekehrt miissten Endverbraucher aus anderen Gemeinwesen, die von einem innerhalb
des Gemeinwesens ansissigen Netzbetreiber Strom beziehen, Abgaben an ein Gemeinwesen bezahlen, in dem
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sie nicht wohnhaft sind (Mitteilungen Elcom, a.a.O., S. 2; WYSS, a.a.O., S. 215). Die vom StromVG gewoll-
te Wettbewerbssituation zwischen den Stromlieferanten wiirde dadurch erheblich und in sachfremder Weise
verfilscht und die Rechtsgleichheit verletzt. Es dringte sich daher auf, den Konzessionsvertrag aus dem Jahre
1993 an die gednderte rechtliche Situation anzupassen (Art. 30 Abs. 1 StromV'V; zit. Urteil 2C 824/2015 E.
1.1.2 und 2.2.2).

9.2.2.3. Solange Verteilnetzbetreiber und Stromlieferant identisch sind, ist allerdings die genannte Ungleich-
behandlung nur virtuell. Sie kann aber trotzdem den Wettbewerb potenziell beeintrdchtigen. Sie liesse sich
allenfalls rechtfertigen, solange feststeht, dass in der Gemeinde Emmen, welche die streitigen Abgaben erhebt,
gar keine marktberechtigten Endverbraucher bestehen, die vom Netzzugang hitten Gebrauch machen wollen.
Denn in einer solchen Situation wiirde die dargelegte Wettbewerbsverfalschung nicht eintreten. Dazu enthalt
allerdings der angefochtene Entscheid keine Feststellungen. Die Sache ist an die Vorinstanz zuriickzuweisen,
damit sie priift, ob mit dieser Begriindung der nach der Stromlieferung bemessene Teil der Abgabe ebenfalls
rechtméssig sein konnte.

9.2.2.4. Hinzu kommt allerdings, dass bei einer Abgabe, die in Prozenten der Einnahmen aus der Stromlie-
ferung berechnet wird, der fiir die Uberwilzung vorgesehene Verteilschliissel (Art. 15 Abs. 3 und Art. 16 Abs.
1 StromVV) nicht eingehalten ist. In diesem Umfang kann daher eine Uberwilzung auf die Endverbraucher je-
denfalls nicht direkt auf das StromVG gestiitzt werden. Die Beschwerdefiihrerin hat freilich im vorinstanzlichen
Verfahren ihre Forderung gegeniiber der Beschwerdegegnerin primér mit bestehenden vertraglichen Beziehun-
gen begriindet. Die Vorinstanz ist auf diese Vertragssituation nicht niher eingegangen, da sie zum Ergebnis
kam, die Abgabe sei als solche unzuléssig. Die Beschwerdefiihrerin riigt dies als formelle Rechtsverweigerung
(Art. 29 Abs. 1 BV). So oder anders ist die Primisse der Vorinstanz unzutreffend (vorne E. 8). Die streitige
Forderung konnte sich allenfalls aus der (6ffentlich-rechtlichen, vgl. Urteil 4A 582/2014 E. 3) vertraglichen
Situation ergeben, auch soweit sie nicht unmittelbar auf Art. 14 Abs. 2 StromVG gestiitzt werden kann. Auch
zur Kldrung dieser Frage ist die Sache an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

10.

Insgesamt ergibt sich: Die Konzessionsabgabe, welche die Beschwerdefiihrerin der Gemeinde bezahlen muss,
hat eine geniigende gesetzliche Grundlage (vorne E. 7). Im Umfang von 3 % der Einnahmen aus der Netznut-
zung verletzt sie auch nicht das Aquivalenzprinzip (E. 8) und kann sie unmittelbar gestiitzt auf das StromVG
auf die Beschwerdegegnerin iiberwilzt werden, ohne dass es einer zusitzlichen gesetzlichen oder vertraglichen
Grundlage bediirfte (vorne E. 9.1 und 9.2.1). In diesem Umfang ist die Forderung der Beschwerdefiihrerin
begriindet. Zum Quantitativ und zu den Verzugszinsen haben sich weder die Vorinstanz noch die Parteien im
Einzelnen gedussert; dies wird von der Vorinstanz noch festzustellen sein. Soweit die streitbetroffene Forderung
der nach der Stromlieferung bemessenen Konzessionsabgabe entspricht (vorne E. 8.3.3), ist sie zwar nicht im
Widerspruch zum Aquivalenzprinzip (vorne E. 8.5.3), doch ist die Vereinbarkeit mit dem StromVG fraglich;
die Vorinstanz wird die sachverhaltlichen Umsténde priifen, die allenfalls diesen Teil der Abgabe rechtfertigen
konnen (vorne E. 9.2.2.3). In diesem Umfang ist zudem die Uberwilzung auf die Beschwerdegegnerin nicht
unmittelbar gestiitzt auf das StromVG zulissig; die Vorinstanz wird priifen, ob

dieser Teil der streitbetroffenen Forderung gestiitzt auf das vertragliche Verhiltnis zwischen den Parteien ge-
schuldet ist (vorne E. 9.2.2.4).

11.

Bei diesem Verfahrensausgang obsiegt die Beschwerdefiihrerin. Die Beschwerdegegnerin trigt die Kosten des
Verfahrens (Art. 66 Abs. 1 BGG) und hat der Beschwerdefiihrerin fiir das bundesgerichtliche Verfahren eine
Parteientschdadigung auszurichten (Art. 68 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen. Das Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Luzern, 4. Abteilung, vom 2.
Miirz 2017 wird aufgehoben. Die Sache wird zu neuem Entscheid im Sinne der Erwigungen an das Kantons-
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gericht zuriickgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 3°000.— werden der Beschwerdegegnerin auferlegt.

3.
Die Beschwerdegegnerin hat der Beschwerdefiihrerin fiir das bundesgerichtliche Verfahren eine Parteient-
schiadigung von Fr. 3°000.— zu bezahlen.

4,
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Kantonsgericht Luzern, 4. Abteilung, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 28. Mai 2018

Im Namen der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Seiler

Der Gerichtsschreiber: Klopfenstein



