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Christoffelgasse 5, 3003 Bern,
Vorinstanz.

Gegenstand Vorrange flr grenziberschreitende Energielieferungen.
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Sachverhalt:

A.

Die AEW Energie AG mit Sitz in Aarau bezweckt laut Handelsregister ins-
besondere die leitungsgebundene Versorgung — beinhaltend namentlich
die Produktion, Beschaffung, Verteilung und den Verkauf von Energie an
Energieversorgungsunternehmen und Endverbraucher, die Versorgung im
Bereich Telekommunikation sowie die Erbringung von damit verbundenen
Dienstleistungen, insbesondere im Kanton Aargau und im naheren Ausland
— sowie die Erfiillung der gemass Energiegesetz des Kantons Aargau Uber-
tragenen Verpflichtungen. Sie ist mit einem Aktienanteil von 17 Prozent an
der Rheinkraftwerk Albbruck-Dogern AG (RADAG) mit Sitz in Albbruck
(Deutschland) beteiligt. Die in diesem Grenzkraftwerk produzierte Energie
wird ausschliesslich Gber die von der Amprion GmbH betriebene Umspann-
station in Tiengen in das Stromnetz eingespiesen, wobei keine Ableitmég-
lichkeit in das Schweizer Verteilnetz besteht. Ein Abtransport der in der
RADAG produzierten Energie in die Schweiz kann nur Gber das grenziber-
schreitende Ubertragungsnetz erfolgen.

B.

Mit Schreiben vom 29. September 2014 teilte die deutsche Ubertragungs-
netzbetreiberin TransnetBW GmbH der AEW Energie AG mit, dass laut ei-
ner rechtlichen Prifung durch eine externe Kanzlei keine wirksame
Rechtsnachfolge der TransnetBW GmbH (Rechtsvorgangergesellschaft
ENnBW Transportnetze AG) bestehe; mangels vertraglicher Grundlage mit
der TransnetBW GmbH bestehe deshalb kein Rechtsanspruch auf Einrau-
mung vorrangiger Netzkapazitaten. Aus den Vertragen konnten daher
keine Anspruche mehr hergeleitet werden; rein vorsorglich kiindige sie alle
vertraglichen Beziehungen mit Wirkung per 31. Dezember 2014. Ab dem
1. Januar 2015 werde sie keine vorrangige Berucksichtigung von Kapazi-
taten mehr durchfuhren. Am 11. Dezember 2014 orientierte die Swissgrid
AG die AEW Energie AG darlber, dass sie mit der TransnetBW GmbH ei-
nen neuen, voraussichtlich per 1. Januar 2015 in Kraft tretenden Koopera-
tionsvertrag abgeschlossen habe. Nach diesem Vertrag wirden alle grenz-
uberschreitenden Ubertragungskapazitaten ausschliesslich im marktorien-
tierten Zuteilungsverfahren vergeben. Ab 1. Januar 2015 kénnten demnach
Vorrange fir grenziberschreitende Energielieferungen weder rechtlich
noch faktisch durchgesetzt werden. Eine Sicherung des Nutzungsrechts
fur die bendtigte Kapazitat kdnne neu nur mehr noch tber das marktorien-
tierte Zuteilungsverfahren erfolgen.
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C.

Mit Eingabe vom 27. September 2018 stellte die AEW Energie AG bei der
Eidgendssischen Elektrizitaitskommission EICom das Gesuch, die Swiss-
grid AG sei ab 1. Oktober 2018 zu verpflichten, ihr fiir Energielieferungen
von der Regelzone Deutschland in die Regelzone Schweiz aus dem Kraft-
werk Albbruck-Dogern einen Vorrang im Sinne von Art. 17 Abs. 2 des Bun-
desgesetzes Uber die Stromversorgung (Stromversorgungsgesetz,
StromVG; SR 734.7; in Kraft ab 1. Oktober 2017) zu gewahren. Eventuali-
ter sei die Swissgrid AG zu verpflichten, ihr bei der Zuteilung von Kapazi-
taten im grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz fiir Energielieferungen
aus dem Kraftwerk Albbruck-Dogern einen Vorrang nach Art. 17 Abs. 2
StromVG zu gewahren. Die Swissgrid sei zu verpflichten, ihr jeglichen
Schaden zu ersetzen, der ihr entstehe, weil sie ihr keine vorrangige Zutei-
lung von Kapazitaten im grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz ge-
mass Art. 17 Abs. 2 StromVG gewahre, wobei der Schaden innert 30 Tagen
ab Rechnungsstellung zu verguten sei. Eventualiter sei die Swissgrid AG
zu verpflichten, ihr eine Entschadigung im Umfang des Verlustes zu bezah-
len, der ihr durch die Nichtgewahrung der beantragten und streitgegen-
standlichen Vorrange entstanden sei und entstehe. Subeventualiter sei die
Swissgrid AG zu verpflichten, ihr den durch den Wegfall der streitgegen-
standlichen Vorrange erzielten wirtschaftlichen Vorteil herauszugeben. Zur
Begrindung fuhrte die AEW Energie AG im Wesentlichen an, die Swissgrid
AG musse ihr gestitzt auf Art. 17 Abs. 2 StromVG vorrangig Kapazitaten
im grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz zuteilen, weil sie tiber einen
vor dem 31. Oktober 2002 abgeschlossenen internationalen Bezugsver-
trag verfuge.

D.

Am 13. Dezember 2018 sistierte die EICom das Verfahren mit Zustimmung
der Parteien bis zum Vorliegen eines rechtskraftigen Entscheids im Verfah-
ren 232-00046. Nachdem die EICom die Frage, ob sich ein allenfalls zu
gewahrender Vorrang aus einem internationalen Bezugs- und Liefervertrag
ergebe, im Verfahren 232-00046 in der (inzwischen in Rechtskraft erwach-
senen) Verfigung vom 13. Oktober 2020 offengelassen hatte, teilte sie den
Parteien am 26. November 2020 die Wiederaufnahme des Verfahrens mit.

E.
Gestitzt auf ein entsprechendes Begehren der EICom nahm das Bundes-
amt fur Energie in einem Amtsbericht vom 10. Juni 2021 dahingehend
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Stellung, dass gemass der derzeit gultigen Konzession vom 27. Mai 2003
54 % der vom Grenzkraftwerk nutzbar gemachten Wasserkraft und der da-
raus gewonnenen elektrischen Energie auf den Kanton Aargau und 46 %
auf das Land Baden-Wirttemberg falle.

F.
Mit Verfligung vom 7. Februar 2023 ordnete die EICom Folgendes an:

«1.  Die Swissgrid AG wird verpflichtet, der AEW Energie AG aus den laufenden
Einnahmen aus der marktorientierten Zuteilung der grenziberschreitenden
Ubertragungskapazitat an der deutsch-schweizerischen Grenze im Zeit-
raum vom 1. Oktober 2018 bis 31. Dezember 2023 das stellvertretende
Commodum im Sinne der Erwagungen in Ziffer 3.2 dieser Verfligung aus-
zubezahlen. Die Berechnung des stellvertretenden Commodums erfolgt auf
der Basis der stiindlichen Leistungswerte des 17 Prozent der Produktion
des Kraftwerks Albbruck-Dogern umfassenden Vorrangs der AEW Energie
AG gemass folgender Formel:

Stellvertretendes Commodum (EUR=)
Z (Fahrplanlieferung; [MWh] * Market clearing price der Tagesauktion; [EUR/MWh]) : 2

2. Das Stellvertretende Commodum gemass Dispositiv Ziffer 1 ist wie folgt mit
einem Verzugszins von 5 Prozent p.a. zu verzinsen:

Stellvertretendes Commodum Verzugszins ab:
aus Auktionen in den Monaten:

Oktober bis November 2018 1. Januar 2019
Dezember 2018 bis November 2019 1. Januar 2020
Dezember 2019 bis November 2020 1. Januar 2021
Dezember 2020 bis November 2021 1. Januar 2022
Dezember 2021 bis November 2022 1. Januar 2023
Dezember 2022 bis November 2023 1. Januar 2024
Dezember 2023 1. Januar 2025

3. Im Ubrigen wird der Antrag der AEW Energie AG auf Herausgabe des
stellvertretenden Commodums abgewiesen.

4. Die Swissgrid AG wird verpflichtet, der AEW Energie AG ab 1. Januar 2024
auf Gesuch hin aus den laufenden Einnahmen aus der marktorientierten
Zuteilung der grenziiberschreitenden Ubertragungskapazitat an der
deutsch-schweizerischen Grenze die Erlése auszubezahlen, welche die
Swissgrid AG fir die von der AEW Energie AG erworbene, vorrangberech-
tigte Kapazitat eingenommen hat.

Die AEW Energie AG hat dazu die erworbenen grenzuberschreitenden
Ubertragungskapazitaten sowie ihren tatsachlichen Anspruch auf Vorrang
in Hohe von 17 Prozent der Produktion des Kraftwerks Albbruck-Dogern
mittels Ist-Produktionsdaten stundenscharf zu belegen.
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5. Der prozessuale Antrag Nummer 6 der AEW Energie AG wird abgewiesen.

6. Der Antrag der Swissgrid AG auf Beizug der Akten des Verfahrens 232-
00046 wird abgewiesen.

7. Die Gebuhr der Verfligung betragt 10'840 Franken. Sie wird zu drei Vierteln
der Swissgrid AG und zu einem Viertel der AEW Energie AG auferlegt. Die
Rechnungen werden nach Rechtskraft der vorliegenden Verfiigung zuge-
stellt.

8. Die Verfugung wird der AEW Energie AG und der Swissgrid AG mit einge-
schriebenem Brief er6ffnet.»

Zur Begriindung fihrte die EICom insbesondere aus, die Notwendigkeit ei-
ner grenziiberschreitenden Ubertragung im Sinne von Art. 17 Abs. 2 Satz 2
StromVG sei fir die Sicherstellung des schweizerischen Hoheitsanteils an
der durch die RADAG gewonnenen Energie gegeben. Die bestehenden
Konzessionen wiirden einen dem Kanton Aargau — und damit der Schweiz
— zukommenden Anteil von 54 Prozent der durch die RADAG erzeugten
elektrischen Energie definieren. Aufgrund des unbestrittenen Aktienanteils
von 17 Prozent habe die AEW Energie AG einen Anspruch auf Bezug von
17 Prozent der durch die RADAG erzeugten elektrischen Energie. Fur die-
sen Anteil an der Produktion habe die AEW Energie AG seit dem 1. Oktober
2018 einen Anspruch auf Vorrang bei der Zuteilung von Kapazitaten im
grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz geméass Art. 17 Abs. 2 Satz 2
StromVG. Gemass Kooperationsabkommen zwischen der Swissgrid AG
und den deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen kdmen die an der
Grenze vereinnahmten Erldse zu 50 % der Swissgrid AG und zu 50 % der
TransnetBW GmbH und der Amprion GmbH zu Gute und wiirden den Auk-
tionspartnern direkt vom Auktionsburo gutgeschrieben. Das von der Swiss-
grid AG herauszugebende stellvertretende Commodum (Ersatzleistung
bzw. Ersatzanspruch gegen Dritte) entspreche somit der Halfte der insge-
samt fur die Vergabe der fraglichen Kapazitat erzielten Auktionserlose. Als
Folge der Nichtgewahrung des Vorrangs seit dem 1. Oktober 2018 sei der
AEW Energie AG im Zeitraum vom 1. Oktober 2018 bis 31. Dezember 2023
das stellvertretende Commodum nach folgender Formel zu erstatten (wo-
bei i fur jede Stunde stehe):

Stellvertretendes Commodum (EUR=)
> (Fahrplanlieferung; [MWh] * Market clearing price der Tagesauktion; [EUR/MWh]) : 2

Far die Zukunft bzw. fur die Zeit ab 1. Januar 2024 komme zur Gewahrung
der Vorrange an der deutsch-schweizerischen Grenze nur ein Verfahren in
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Betracht, mit dem die gesamte grenziiberschreitende Kapazitat in einer ex-
pliziten Auktion vergeben werde und das den Vorrang in Form einer finan-
ziellen Kompensation gewahre. Auch Vorrangberechtigte hatten zunachst
die fur ihre grenziiberschreitenden Lieferungen erforderlichen Kapazitaten
regular in der Auktion zu erwerben. Die anschliessende Kompensation
musse dabei grundsatzlich samtliche Kosten abdecken, die den Vorrangs-
berechtigten beim Erwerb der entsprechenden Kapazitat in der Auktion
entstinden. Méchte die AEW Energie AG ihren Anspruch auf Vorrang bei
der Zuteilung der Kapazitdten im grenziberschreitenden Ubertragungs-
netz ab 1. Januar 2024 geltend machen, werde sie die entsprechende Ka-
pazitat zunachst regular erwerben mussen. Anschliessend sei sie berech-
tigt, bei der Swissgrid AG ein Gesuch um Ruckerstattung der fir die vor-
rangberechtigte Kapazitat erzielten Erlése einzufordern. Gemass Koope-
rationsvertrag kdmen die an der Grenze vereinnahmten Erlése zu 50 Pro-
zent der AEW Energie AG und zu 50 Prozent der TransnetBW GmbH zu
Gute. Dabei habe sie gegenliber der Swissgrid AG die erworbenen Kapa-
zitdten und ihren tatsachlichen Anspruch auf Vorrang in der Héhe von
17 Prozent der Produktion der RADAG stundenscharf zu belegen. Das
kiinftige Verfahren zur Gewahrung von Vorrangen sei so festzulegen, dass
keine Mehrbelastung der Endverbraucher im Vergleich zur regularen, vom
Gesetzgeber urspriinglich vorgesehenen Vorrangsgewahrung erfolge. Die
finanzielle Ruckerstattung dirfe daher die von der Swissgrid AG in der Auk-
tion fur die Vergabe der vorrangberechtigten Kapazitat erzielten Erlése
nicht tberschreiten.

G.

Gegen diese Verfigung der EICom (nachfolgend: Vorinstanz) erhebt die
AEW Energie AG (nachfolgend: Beschwerdefiihrerin) mit Eingabe vom
15. Marz 2023 Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht mit den fol-
genden Antragen:

«1.  Disp.-Ziffer 1 der Verfugung 232-00066 vom 7. Februar 2023 sei wie folgt
anzupassen:

Die Swissgrid AG wird verpflichtet, der AEW Energie AG aus den laufenden
Einnahmen aus der marktorientierten Zuteilung der grenziberschreitenden
Ubertragungskapazitat an der deutsch-schweizerischen Grenze im-Zeit-
raum-vem ab 1. Oktober 2018 bis-31-Dezember2023 das stellvertretende
Commodum im Sinne der Erwagungen in Ziffer 3.2 dieser Verfiigung aus-
zubezahlen. [Rest unverandert.]
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Disp.-Ziffer 2 der Verfligung 232-00066 vom 7. Februar 2023 sei wie folgt
anzupassen:

[Rest unverandert.]

Stellvertretendes Commodum Verzugszins ab:
[Rest unverandert.]

Dezember 2023 bis November 2024 1. Januar 2025
Dezember 20XX bis November 20XX+1 1. Januar 20XX+2

Disp.-Ziffer 3 der Verfligung 232-00066 vom 7. Februar 2023 sei wie folgt
anzupassen:

Der Anspruch auf Ausbezahlung des stellvertretenden Commodums ge-
mass Disp.-Ziffern 1 und 2 endet, wenn die Swissgrid AG der AEW den
physischen Vorrang nach Art. 17 Abs. 2 StromVG gewahrt oder wenn
Art. 17 Abs. 2 StromVG ersatzlos aufgehoben wird.

Disp.-Ziff. 4 der Verfligung 232-00066 vom 7. Februar 2023 sei aufzuhe-
ben.

Eventualantrag:

Disp.-Ziffer 1 der Verfugung 232-00066 vom 7. Februar 2023 sei wie folgt
anzupassen:

Die Swissgrid AG wird verpflichtet, der AEW Energie AG aus den laufenden
Einnahmen aus der marktorientierten Zuteilung der grenziberschreitenden
Ubertragungskapazitat an der deutsch-schweizerischen Grenze im Zeit-
raum vom 1. Oktober 2018 bis 31. Dezember 2025 das stellvertretende
Commodum im Sinne der Erwagungen in Ziffer 3.2 dieser Verfuigung aus-
zubezahlen. [Rest unverandert.]

Disp.-Ziffer 2 der Verfligung 232-00066 vom 7. Februar 2023 sei wie folgt
anzupassen:

[Rest unverandert.]
Stellvertretendes Commodum Verzugszins ab:
[Rest unverandert.]

Dezember 2023 bis November 2024 1. Januar 2025
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Dezember 2024 bis November 2025 1. Januar 2026
Dezember 2025 1. Januar 2027

7. Disp.-Ziffer 4 der Verfligung 232-00066 vom 7. Februar 2023 sei wie folgt
anzupassen:

Die Swissgrid AG wird verpflichtet, der AEW Energie AG ab 1. Januar 2026
auf Gesuch hin aus den laufenden Einnahmen aus der marktorientierten
Zuteilung der grenziiberschreitenden Ubertragungskapazitat an der
deutsch-schweizerischen Grenze die Erlése auszubezahlen, welche die
Swissgrid AG fur die von der AEW Energie AG erworbene, vorrangberech-
tigte Kapazitat eingenommen hat [Rest unverandert.]

alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zzgl. der gesetzlichen Mehr-
wertsteuer zu Lasten der Beschwerdegegnerin.»

H.
Mit Beschwerdeantwort vom 21. April 2023 beantragt die Swissgrid AG
(nachfolgend: Beschwerdegegnerin) die Abweisung der Beschwerde.

.

In ihrer Vernehmlassung vom 5. Mai 2023 nimmt die Vorinstanz zu den
Argumenten der Beschwerdeflhrerin im Einzelnen Stellung, ohne einen
Antrag zu stellen.

J.
In ihren Schlussbemerkungen vom 9. Juni 2023 halt die Beschwerdeflihre-
rin an ihren bisherigen Argumenten und Antragen fest.

K.

Auf die weiteren Vorbringen der Parteien und die bei den Akten befindli-
chen Dokumente wird — soweit entscheidrelevant — in den nachfolgenden
Erwagungen eingegangen.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

1.1 Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 VGG Be-
schwerden gegen Verfigungen nach Art. 5 VwVG. Der angefochtene Ent-
scheid ist als Verfiigung im Sinn von Art. 5 Abs. 1 Bst. a VwVG zu qualifi-
zieren. Die EICom gehort zu den Behorden nach Art. 33 Bst. f VGG und ist
somit eine Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine Ausnahme,
was das Sachgebiet angeht, ist nicht gegeben (vgl. Art. 32 VGG). Das Bun-
desverwaltungsgericht ist demnach fur die Beurteilung der vorliegenden
Beschwerde zustandig (vgl. auch Art. 23 StromVG). Das Verfahren richtet
sich nach dem VwVG, soweit das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37
VGG).

1.2

1.2.1 Angesichts des grenzuberschreitenden Bezugs gilt es vorab zu kla-
ren, welches Recht bezuglich der internationalen Zustandigkeit anwendbar
ist (vgl. statt vieler Urteil des BVGer A-4025/2015 vom 22. Marz 2016
E. 1.1.1 mit Hinweisen). Nach Art. 190 BV sind Bundesgesetze und Volker-
recht fir das Bundesverwaltungsgericht und andere rechtsanwendende
Behorden massgebend. Im 6ffentlichen Recht gilt sodann das Territoriali-
tatsprinzip: Das schweizerische 6ffentliche Recht ist grundsatzlich nur an-
wendbar auf Sachverhalte, die sich in der Schweiz zutragen (HAFELIN/MUL-
LER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rz. 310 f,;
TSCHANNEN/MULLER/KERN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2022,
Rz. 535-537). Gemass dem sog. Auswirkungsprinzip kann es jedoch, unter
Umsténden auch ohne diesbezlgliche Anordnung, auch auf Sachverhalte
Anwendung finden, die sich zwar im Ausland ereignen, aber in einem aus-
reichenden Mass auf dem Territorium der Schweiz auswirken (vgl.
BGE 13311 331E.6.1).

Jede grenziiberschreitende Nutzung des (schweizerischen) Ubertragungs-
netzes betrifft unabhangig von der Lieferrichtung schon aus physikalischen
Grunden beide Anrainerstaaten (vgl. allgemein GORAN ANDERSSON, Tech-
nische Voraussetzungen des Stromhandels, in: Rolf H. Weber [Hrsg.],
Stromhandel, 2007, S. 23 ff.). Jeder Export betrifft aus der Sicht eines
Nachbarstaates wirtschaftlich betrachtet einen Import und jeder Import ei-
nen entsprechenden Export. Folglich betreffen grenziberschreitende
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Stromubertragungen letztlich die Gebietshoheit beider Staaten, wobei kein
Grenzstaat volkerrechtlich betrachtet fir sich das einseitige Recht flr eine
abschliessende Regelung in Anspruch nehmen kann (vgl. BGE 129 Il 114
E. 4.1 ff. mit Hinweis auf das volkergewohnheitsrechtliche Schadigungs-
verbot; vgl. auch BGE 121 1l 447 E. 3a und statt vieler Urteil des BVGer
A-5836/2015 vom 26. Mai 2016 E. 1.2 mit Hinweisen).

1.2.2 Schweizerische Behdrden wenden stets schweizerisches o6ffentli-
ches Recht an, sofern nicht ausnahmsweise die Anwendung auslandi-
schen offentlichen Rechts aufgrund eines Staatsvertrags geboten er-
scheint (BGE 95 Il 109 E. 3c; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 310).

Die Normen des EU-Rechts, namentlich die Verordnung (EG) Nr. 714/2009
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 Uber die
Netzzugangsbedingungen fur den grenzuberschreitenden Stromhandel
und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1228/2003 (nachfolgend:
VO 714/2009; ABI. 2009 L 211, S. 15 ff.) sind auf die Schweiz — jedenfalls
aus Sicht der inldndischen Behdrden — nicht anwendbar (vgl. Urteil des
BVGer A-4025/2015 vom 22. Marz 2016 E. 1.1.2 i.V.m. E. 4.2.1). Damit
gelangt im vorliegenden Verfahren grundsatzlich schweizerisches Recht
zur Anwendung und die behdrdliche Zustandigkeit richtet sich nach dem
StromVG, das in Art. 17 den Netzzugang bei Engpassen im grenziber-
schreitenden Ubertragungsnetz regelt.

1.2.3 Die EICom Uberwacht die Einhaltung des StromVG und erlasst die
Verfigungen, die fur den Vollzug dieses Gesetzes und seiner Ausfuhrungs-
bestimmungen notwendig sind (vgl. Art. 22 Abs. 1 StromVG). Sie ist dabei
unter anderem zustandig fir den Entscheid im Streitfall Gber den Netzzu-
gang und die Netznutzungsbedingungen (vgl. Art. 22 Abs.2 Bst. a
StromVG), mithin auch fur Fragen betreffend den Netzzugang bei Engpas-
sen im grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz (vgl. Art. 17 StromVG).
Demnach war sie zum Erlass der angefochtenen Verfligung ohne Weiteres
befugt.

1.3 Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VwVG berechtigt, wer vor der
Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder keine Moglichkeit zur Teil-
nahme erhalten hat (Bst. a), durch die angefochtene Verfiigung besonders
berthrt ist (Bst. b) und ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung
oder Anderung hat (Bst. c).
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Die Beschwerdeflihrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen
und ist von der angefochtenen Verfligung besonders betroffen bzw. durch
diese materiell beschwert. Als Teilhaberin eines Grenzkraftwerks wirde sie
von der priorisierten Nutzung der grenziiberschreitenden Ubertragungs-
netzkapazitat wirtschaftlich profitieren, womit sie ein schutzwurdiges Inte-
resse an der Beschwerdefiihrung aufweist. Sie ist somit zur Beschwerde
legitimiert.

1.4 Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (vgl. Art. 50
Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VWVG) ist demnach einzutreten.

2,

Das Bundesverwaltungsgericht Uberprift angefochtene Verfligungen auf
Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Miss-
brauch des Ermessens, unrichtige oder unvollstdndige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts und — grundsatzlich — Unangemessenheit
(vgl. Art. 49 VWVG i.V.m. Art. 37 VGG). Soweit es um Verfigungen der
Vorinstanz geht, ist zu beachten, dass diese keine gewdhnliche Vollzugs-
behdrde, sondern eine verwaltungsunabhangige Kollegialbehérde mit be-
sonderen Kompetenzen ist (vgl. Art. 21 f. StromVG). Als Fachorgan ist sie
Regulierungsinstanz mit besonderer Verantwortung. Dies rechtfertigt eine
gewisse Zurlickhaltung bei der Uberpriifung ihrer Verfligungen. Es befreit
das Bundesverwaltungsgericht aber nicht davon, die vorinstanzliche
Rechtsanwendung auf ihre Vereinbarkeit mit Bundesrecht zu Uberprifen.
Die Vorinstanz amtet weiter in einem hochst technischen Bereich, in dem
Fachfragen sowohl im Bereich der Stromversorgung als auch 6konomi-
scher Ausrichtung zu beantworten sind. Ihr steht dabei — wie anderen Be-
hérdenkommissionen auch — ein eigentliches «technisches Ermessen» zu.
Bei der Beurteilung von Fachfragen darf inr daher ein gewisser Ermessens-
und Beurteilungsspielraum belassen werden, soweit sie die flir den Ent-
scheid wesentlichen Gesichtspunkte gepriift und die erforderlichen Abkla-
rungen sorgfaltig und umfassend durchgefihrt hat (vgl. statt vieler BGE
133 Il 35 E. 3; BVGE 2009/35 E. 4; Urteil des BVGer A-4025/2015 vom
22. Marz 2016 E. 2 mit Hinweisen sowie MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER/
KAYSER, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 3. Aufl. 2022,
Rz. 2.154 f.).
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3.

3.1 Die nationale Netzgesellschaft betreibt das schweizerische Ubertra-
gungsnetz und damit auch denjenigen Teil, der dem Verbund mit den aus-
landischen Netzen dient (Art. 18 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 Bst. h StromVG). Sie
sorgt fur einen diskriminierungsfreien, zuverlassigen und leistungsfahigen
Betrieb des Ubertragungsnetzes und legt in Koordination mit den Netzbe-
treibern der Nachbarlander die grenziiberschreitenden Ubertragungskapa-
zitaten fest (Art. 20 Abs. 1 StromVG). Der Netzzugang flir grenztberschrei-
tende Stromlieferungen (iber das Ubertragungsnetz ist hinsichtlich des
sog. Engpassmanagements spezialgesetzlich reguliert (vgl. dazu KATHRIN
S. FOHSE, Die rechtliche Ausgestaltung der nationalen Netzgesellschaft im
Stromversorgungsgesetz [StromVG], 2014, Rz. 64 ff.; WEBER/KRATZ,
Stromversorgungsrecht, Erganzungsband Elekrizitatswirtschaftsrecht,
Bern 2009, § 4 Rz. 121). Gemass Art. 17 Abs. 1 StromVG kann die natio-
nale Netzgesellschaft die verfigbare Kapazitat nach marktorientierten Ver-
fahren wie Auktionen zuteilen, wenn die Nachfrage nach grenziberschrei-
tender Ubertragungskapazitat die verfligbare Kapazitat Giberschreitet. Die
EICom kann hierbei das Verfahren regeln.

3.2 Das Ubertragungsnetz auf gesamtschweizerischer Ebene wird von der
nationalen Netzgesellschaft, der Swissgrid AG, betrieben (Art. 18 Abs. 1
StromVG). Das Ubertragungsnetz umfasst dabei das Elektrizitatsnetz, das
der Ubertragung von Elektrizitat Gber grossere Distanzen im Inland sowie
dem Verbund mit den auslandischen Netzen dient (Art. 4 Abs. 1 Bst. h
StromVG). Die Netzgesellschaft sorgt dauernd fir einen diskriminierungs-
freien, zuverlassigen und leistungsfahigen Betrieb des Ubertragungsnet-
zes und legt die grenziiberschreitenden Ubertragungskapazitaten in Koor-
dination mit den Netzbetreibern der Nachbarlander fest (Art. 20 Abs. 1
StromVG). Uberschreitet die Nachfrage nach grenziiberschreitender Uber-
tragungskapazitat die verfigbare Kapazitat, so kann sie die verfligbare Ka-
pazitat nach marktorientierten Verfahren wie Auktionen zuteilen. Die El-
Com kann das Verfahren regeln (Art. 17 Abs. 1 StromVG). Bei der Zutei-
lung von Kapazitaten im grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz haben
Lieferungen aufgrund von internationalen Bezugs- und Liefervertragen, die
vor dem 31. Oktober 2002 abgeschlossen worden sind, Vorrang. Vorrang
haben auch Lieferungen aus Grenzwasserkraftwerken, soweit die grenz-
Uberschreitende Ubertragung zur Sicherstellung der jeweiligen Hoheitsan-
teile noétig ist (Art. 17 Abs. 2 StromVG). Die Nutzung zugeteilter Kapazitat
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darf nur eingeschrankt werden, wenn die Sicherheit des Ubertragungsnet-
zes gefahrdet ist und die nationale Netzgesellschaft keine anderen zumut-
baren und wirtschaftlich vertretbaren Massnahmen zum Ausgleich der
Netzbelastung ergreifen kann (Art. 17 Abs. 3 StromVG). Wird zugeteilte
Kapazitat nicht in Anspruch genommen, so muss sie erneut nach marktori-
entierten Verfahren zugeteilt werden (Art. 17 Abs. 4 StromVG). Die natio-
nale Netzgesellschaft erstattet der EICom Bericht tiber die Handhabung
der Vorrangregelung nach Art. 17 Abs. 2 StromVG und stellt ihr einen An-
trag fir die Verwendung der Einnahmen nach Art. 17 Abs. 5 StromVG
(Art. 20 der Stromversorgungsverordnung vom 14. Marz 2008, StromVV,
SR 734.71).

Mit der ab 1. Oktober 2017 in Kraft getretenen neuen Regelung wurden die
(bisher anerkannten) Vorrange fur Stromlieferungen an Endverbraucher in
der Grundversorgung sowie flr Lieferungen aus erneuerbaren Energien
aufgehoben. Die Vorrange fir Lieferungen aus Grenzwasserkraftwerken
und aus den vor dem 31. Oktober 2002 abgeschlossenen Langfristvertra-
gen blieben bestehen (vgl. dazu Medienmitteilung des Bundesamtes flr
Energie vom 30. August 2017; < www.bfe.admin.ch > News und Medien >
Medienmitteilungen > Vorrange im grenzuberschreitenden Stromnetz wer-
den neu geregelt, abgerufen am 02.09.2024).

3.3 Die mit den Auktionsverfahren erzielten Erlése stehen der nationalen
Netzgesellschaft und dem benachbarten Ubertragungsnetzbetreiber je zur
Halfte zu (vgl. dazu Bericht der Kommission flur Umwelt, Raumplanung und
Energie des Standerates vom 1. September 2016, Parlamentarische Initi-
ative Streichung von Vorrangen im grenziiberschreitenden Ubertragungs-
netz [nachfolgend: Bericht UREK-S], Ziff. 3.3.6, BBI 2016 8313 S. 8327).
Nach Art. 17 Abs. 5 StromVG sind die Erldse aus marktorientierten Zutei-
lungsverfahren fir den Erhalt oder den Ausbau des Ubertragungsnetzes,
zur Deckung anderer anrechenbarer Kosten des Ubertragungsnetzes oder
aber zur Deckung der Kosten aus grenziberschreitenden Elektrizitatsliefe-
rungen, die nicht einzelnen Verursachern direkt angelastet werden, einzu-
setzen.

Elektrizitatslieferungen aus Grenzwasserkraftwerken sind nach der Kon-
zeption des Gesetzgebers deshalb grundsatzlich vorrangig, weil es sich
dabei um Lieferungen aus erneuerbaren Energien handelt. Bei der Be-
handlung des Vorrangs zugunsten der erneuerbaren Energien wurde in der
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parlamentarischen Debatte zur Anderung des Elektrizitits- und Stromver-
sorgungsgesetzes denn auch ausdrticklich auf den aus Grenzgewassern
gewonnenen Strom Bezug genommen (Bericht UREK-S, BBI 2016 8313
S. 8327).

3.4 Mit Blick auf die schweizerisch-deutsche Grenze ist hervorzuheben,
dass seit 2015 keine physischen Vorgange mehr gewahrt werden. Das bis-
herige Abkommen zwischen den betroffenen Ubertragungsnetzbetreibern
wurde gekundigt und in einem neu abgeschlossenen Abkommen konnte
keine entsprechende Einigung zur Gewahrung von Vorrangen erzielt wer-
den. Unilateral kdnnen die in der Schweiz geltenden Vorrange nicht mehr
durchgesetzt werden (BENEDIKT PIRKER, Grenziberschreitende Kapazita-
ten — Neuregelung der Vorrange im grenziberschreitenden Stromnetz,
Rechtsfragen der Energiewirtschaft, in: Schriffen zum Energierecht,
Bd. 10, 2019, S. 157 Rz. 10 und S. 163 Rz. 22).

3.5 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist — mit Blick auf die
Kiandigung des (fruheren) Kooperationsabkommens — ab dem 1. Januar
2015 die Pflicht der Swissgrid AG, den nach schweizerischem Recht an
sich bestehenden Vorrang zu gewahren, infolge objektiver Unmdglichkeit
entfallen. Mangels einer besonderen Regelung im Verwaltungsrecht recht-
fertige es sich, die Regelung von Art. 119 OR analog anzuwenden. Die
Swissgrid AG werde grundsatzlich nicht schadenersatzpflichtig (Art. 119
Abs. 1 des Bundesgesetzes betreffend die Ergdnzung des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches, flnfter Teil: Obligationenrecht; OR, SR 220; ana-
log) und es entstiinden auch keine Sekundarpflichten, unter Vorbehalt der
Haftung flr ungerechtfertigte Bereicherung (Art. 119 Abs. 2 OR) oder der
Herausgabe eines stellvertretenden Commodums (vgl. dazu BGE 112 1l
235 E. 4c S. 239 f.; Urteil des BGer 4C.199/2004 vom 11. Januar 2005
E. 0.1). Anders verhalte es sich jedoch, wenn die Swissgrid AG die Ver-
tragskiindigung durch die deutschen Ubertragungsnetzbetreiber oder de-
ren Weigerung, einen die Vorrange respektierenden neuen Vertrag abzu-
schliessen, mitzuverantworten hatte (Art. 119 Abs. 1 OR analog). In diesem
Fall wirde sie schadenersatzpflichtig (Urteil des BGer 2C_390/2016,
2C_391/2016 vom 6. November 2017 E. 5.3.4). Falls die von der EICom
noch durchzufiihrenden Abklarungen ergaben, dass die Swissgrid AG die
Unmaoglichkeit der Vorranggewahrung zu verantworten oder mitzuverant-
worten habe, hatte sie den Kraftwerken eine Entschadigung im Umfang
des Verlusts zu bezahlen, der ihnen durch die Nichtgewahrung der
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beantragten Vorrange entstanden sei. Sollte die Swissgrid AG zwar die Un-
madglichkeit nicht zu verantworten haben, durch den Wegfall der streitge-
genstandlichen Vorrange jedoch einen wirtschaftlichen Vorteil erzielt ha-
ben, so ware dieser nach den Grundsatzen der ungerechtfertigten Berei-
cherung oder des stellvertretenden Commodums an die Kraftwerkbetrei-
berinnen herauszugeben (E. 5.3.5).

4,

Vorliegend ist unbestritten, dass die Beschwerdeflhrerin mit 17 Prozent an
der RADAG beteiligt ist und dass ihr in diesem Umfang ein Recht auf Ener-
giebezug aus diesem Kraftwerk zusteht. Einig sind sich die Parteien auch
darin, dass aufgrund der Kiindigung des Kooperationsvertrages ab 1. Ja-
nuar 2015 die Pflicht der Beschwerdegegnerin, den nach schweizerischem
Recht bestehenden physischen Vorrang zu gewahren, objektiv unmaoglich
geworden ist. Im Grundsatz unbestritten ist Gberdies die mit Dispositiv-
Ziff. 1 der angefochtenen Verfiigung angeordnete Verpflichtung der Be-
schwerdegegnerin, der Beschwerdefiihrerin fur die Zeit vom 1. Oktober
2018 bis 31. Dezember 2023 das stellvertretende Commodum im Sinne
der Erwagung 3.2 der Verfligung auszubezahlen. Umstritten ist dagegen
die zeitliche Befristung fur die Herausgabe des stellvertretenden Commo-
dums auf den 31. Dezember 2023. Streitig und zu prifen ist dabei in erster
Linie die Frage, ob die Vorinstanz die Beschwerdefuhrerin verpflichten
kann, ab 1. Januar 2024 die entsprechende Kapazitat zunachst regular im
Auktionsverfahren zu erwerben, um daraufhin von der Beschwerdegegne-
rin die Auszahlung der Einnahmen aus der marktorientierten Zuteilung der
grenziiberschreitenden Ubertragungskapazitat einzufordern.

5.

5.1 Die Beschwerdefuhrerin bringt zur Begrindung ihrer Antrage im We-
sentlichen vor, die im Schweizer Recht nicht ausdricklich verankerte, in
der Lehre und Rechtsprechung aber anerkannte Theorie des Anspruchs
auf Herausgabe des stellvertretenden Commodums bei nicht verantworte-
ter Leistungsunmaglichkeit im Sinne von Art. 119 Abs. 1 OR besage, dass
der Schuldner dem Glaubiger alles herauszugeben habe, was er infolge
des Ereignisses, das die nachtragliche Unmadglichkeit herbeigeflihrt habe,
als Ersatz bzw. Gegenleistung fiir den urspriinglich geschuldeten Gegen-
stand erhalten habe. Voraussetzung sei nur, dass zwischen der Erlangung
des stellvertretenden Commodums und dem Unmdglichkeitseintritt ein
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enger wirtschaftlicher Zusammenhang bestehe und dass zwischen dem
Gegenstand, dessen Leistung unmoéglich geworden sei, und dem Gegen-
stand, fuir den ein Ersatz geleistet worden sei, Identitat bestehe. Ersatz im
Sinne eines stellvertretenden Commodums sei jedes «wirtschaftliche Aqui-
valent», das im Vermdgen des Schuldners an die Stelle des urspriinglich
geschuldeten Gegenstandes getreten sei. Vorliegend sei unbestritten,
dass die Nichtgewahrung des Vorranges der Beschwerdeflihrerin bei der
Beschwerdegegnerin zu zusatzlichen Auktionserldsen geflihrt habe. Ent-
gegen der Auffassung der Beschwerdegegnerin handle es sich dabei nicht
um treuhanderisch verwaltetes Vermogen Diritter.

Fir den Zeitraum bis zum 31. Dezember 2023 sei der Anspruch auf Her-
ausgabe des stellvertretenden Commodums von der Vorinstanz zu Recht
bejaht worden. Basis fir die Berechnung seien die stiindlichen Leistungs-
werte des 17 Prozent der Produktion des Kraftwerks Albbruck-Dogern um-
fassenden Vorrangs. Das von der Beschwerdegegnerin herauszugebende
stellvertretende Commodum entspreche somit der Halfte der insgesamt fur
die Vergabe der fraglichen Kapazitat erzielten Auktionserlose (Verfiigung
der EICom 232-00046 vom 13. Oktober 2020). Dem vorliegenden Gesuch
liege im Wesentlichen derselbe Sachverhalt zugrunde wie jener der Verfu-
gung der EICom 232-00046 vom 13. Oktober 2020, so dass das von der
Beschwerdegegnerin herauszugebende stellvertretende Commodum der
Halfte der insgesamt fur die Vergabe der fraglichen Kapazitat erzielten Auk-
tionserldse entspreche (Rz. 194 dieser Verfugung).

Es bestehe keine gesetzliche Grundlage flr die ihr von der Vorinstanz auf-
erlegte Verpflichtung, die Transportkapazitdten zunachst selber zu erstei-
gern, um von der Beschwerdegegnerin anschliessend die Riickerstattung
der fir die vorrangberechtigte Kapazitat erzielten Erlése einzufordern. Die
Verpflichtung der nach Art. 17 Abs. 2 StromVG Vorrangberechtigten, am
marktorientierten Verfahren nach Art. 17 Abs. 1 StromVG teilzunehmen,
widerspreche dem klaren Wortlaut von Art. 17 Abs. 2 StromVG. Indem die
Vorinstanz nun die vom Gesetzgeber ausdrlicklich verworfene finanzielle
Abgeltung des Vorranganspruchs anordne, stelle sie sich in Widerspruch
zu diesem und missachte dessen Vorgaben. Nach Auffassung des Gesetz-
gebers sei die finanzielle Gewahrung des Vorranges nur zulassig, falls dem
Vorrangberechtigten die gesamten Auktionserldse zurlickerstattet wirden.
Wenn ihr die Vorinstanz nur 50 % der Auktionserlése zugestehe, setze sie
sie Uber diese Vorgabe hinweg.
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5.2 Die Beschwerdegegnerin wendet dagegen ein, entgegen der Argumen-
tation der Beschwerdefihrerin habe die Kommission des Standerates in
ihrem Bericht vom 1. September 2016 eine rein finanzielle Gewahrung des
Vorranges nicht ausgeschlossen. Die nationale Rechtsordnung kénne ei-
nem Vorrangberechtigten zweifelsohne keinen Rechtsanspruch auf den
durch einen ausléndischen Ubertragungsnetzbetreiber erzielten Auktions-
erlés einrdumen. Werde der Vorrang rein finanziell gewahrt, kdnne die Vor-
ranggewahrung somit zum Vornherein nur denjenigen Anteil des Auktions-
erloses betreffen, welcher der Normierung durch das nationale Recht un-
terliege. Sie weise zudem darauf hin, dass im Zusammenhang mit dem hier
zur Diskussion stehenden Grenzkraftwerk bereits eine rechtskraftige Ver-
fugung der Vorinstanz (Nr. 232-00072 vom 10. Februar 2023) bestehe, die
als Losung ebenfalls eine Gewahrung der Vorrange in rein finanzieller
Form analog zur angefochtenen Verfligung vorsehe. Es ware widersprich-
lich, wenn sie fur dasselbe Kraftwerk zwei verschiedene Formen fir die
Abgeltung der Vorrange in finanzieller Form anzuwenden hatte. Aus ihrer
Sicht ware es zudem stossend, wenn sie gegenlber der Beschwerdefiih-
rerin vorbehaltlos zur Herausgabe des stellvertretenden Commodums ver-
pflichtet wirde, unbenommen davon, ob die Beschwerdefihrerin Gber-
haupt elektrische Energie in die Schweiz importiere.

5.3 Die Vorinstanz halt in ihrer Vernehmlassung vom 5. Mai 2023 der Ar-
gumentation der Beschwerdeflhrerin entgegen, die Teilnahme an der Auk-
tion stelle de facto die einzige Méglichkeit fir den Erwerb der notwendigen
Kapazitaten dar, da von Deutschland ausschliesslich eine marktorientierte
Vergabe der grenziiberschreitenden Ubertragungskapazitat geduldet wer-
de. Mit der revidierten Regelung von Art. 17 Abs. 2 StromVG stehe nicht
mehr die Férderung der erneuerbaren Energien, sondern vielmehr die Si-
cherstellung der Schweizer Hoheitsanteile, d.h. des Schweizer Anteils der
Produktion in den Grenzkraftwerken, im Vordergrund. Auch die analoge
Anwendung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auf die geltende
Fassung von Art. 17 Abs. 2 StromVG sei nach ihrer Auffassung nicht ange-
zeigt. Zu berlcksichtigen gelte es auch, dass die von der Beschwerdeflh-
rerin auf unbestimmte Zeit hin geforderte Auszahlung des stellvertretenden
Commodums wirtschaftlich weitgehend der von ihr verfigten finanziellen
Entschadigung entspreche. Denn in beiden Fallen erhalte die Beschwer-
defuhrerin grundsatzlich die (Schweizer) Halfte der in der Auktion von den
Ubertragungsnetzbetreiberinnen fir die vorrangberechtigte Kapazitat er-
zielten Erlose. Der zentrale Unterschied liege darin, dass die Beschwerde-
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fuhrerin die Entschadigung im ersten Fall (stellvertretendes Commodum)
unabhangig davon erhalte, ob sie den Schweizer Hoheitsanteil importiere,
wahrend die Auszahlung im zweiten Fall (Teilnahme an der Auktion mit fi-
nanzieller Entschadigung) an den Erwerb der entsprechenden grenziber-
schreitenden Kapazitat gekoppelt sei. Dem Sinn und Zweck der Norm
werde mit dem verfligten Verfahren wesentlich besser entsprochen als mit
der Auszahlung des stellvertretenden Commodums. Es sei zutreffend,
dass die Beschwerdeflihrerin lediglich die Halfte der in der Auktion flr die
vorrangige Kapazitat erzielten Erlése erhalte. Dies sei darauf zurtickzufih-
ren, dass die Kosten einer vorrangigen Zuteilung von Ubertragungskapa-
zitaten respektive die Erlose bei einer Nichtgewahrung physischer Vor-
range auf beiden Seiten der Grenzen anfielen. Der Schweizer Gesetzgeber
kdnne naturgemass nicht Uber den deutschen Anteil der Kapazitaten ver-
fugen.

5.4 Die Beschwerdeflihrerin halt in ihren Schlussbemerkungen vom 9. Juni
2023 an ihrer bisherigen Argumentation fest. Erganzend fihrt sie aus, die
standeratliche Kommission habe die Auffassung vertreten, dass der Vor-
rangberechtigte auch Anspruch auf den durch den auslandischen Ubertra-
gungsnetzbetreiber erzielten Auktionserlos habe. Die Beschwerdegegne-
rin kénne sodann aus der fehlenden Anfechtung der Verfligung vom
7. Februar 2023 (RWE Generation Hydro GmbH) nichts fir sich ableiten.
Es treffe auch nicht zu, dass ein finanzieller Ersatzanspruch nur bestehen
soll, wenn sie Grenzkapazitaten ersteigere. Die Pflicht zur Entschadigung
durch die Beschwerdegegnerin bestehe auch unabhangig davon, ob sie
den ihr aus der RADAG zustehenden Strom importiere, zumal die Be-
schwerdegegnerin ihr den physischen Vorrang des Stroms im Sinne der
Primarpflicht verweigere.

Aufgrund des grossen Aufwandes, den die Ersteigerung von Grenzkapazi-
taten fur sie hatte, und aufgrund des grossen finanziellen Aufwandes, den
sie tragen musste, weil ihr nur fir die Halfte der verauktionierten Grenzka-
pazitaten eine Rickerstattung des Auktionserldéses gewahrt wiirde, stelle
das von der Vorinstanz verflgte Verfahren zur Gewahrung von Vorrangen
nicht die bestmdgliche Umsetzung von Art. 17 Abs. 2 Satz 2 StromVG dar.

6.

6.1 Unbestritten ist, dass die Gewahrung der Pflicht der Beschwerdegeg-
nerin, der Beschwerdeflhrerin den Vorrang real zu gewahren, aufgrund
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einer nachtraglichen objektiven Unmdoglichkeit dahingefallen ist. Umstritten
und nachfolgend zu prufen ist dabei, ob die Beschwerdeflihrerin auch fir
die Zeit ab 1. Januar 2024 Anspruch auf Herausgabe des stellvertretenden
Commodums hat oder ob sie entsprechend den Vorgaben der Vorinstanz
die Vorrange zu ersteigern hat, um sich alsdann den nachgewiesenen Auf-
wand von der Beschwerdegegnerin entschadigen zu lassen.

6.2 Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der massgeblichen
Bestimmung. Ist der Text nicht ganz klar und sind verschiedene Auslegun-
gen madglich, so muss nach seiner wahren Tragweite gesucht werden, wo-
bei alle Auslegungselemente zu berlicksichtigen sind (sog. Methodenplu-
ralismus). Dabei kommt es namentlich auf den Zweck der Regelung, die
dem Text zugrunde liegenden Wertungen sowie auf den Sinnzusammen-
hang an, in dem die Norm steht. Die Entstehungsgeschichte ist zwar nicht
unmittelbar entscheidend, dient aber als Hilfsmittel, um den Sinn der Norm
zu erkennen. Vom klaren, das heisst eindeutigen und unmissverstandli-
chen Wortlaut darf nur ausnahmsweise abgewichen werden, wenn ftriftige
Grinde daflr vorliegen, dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Be-
stimmung wiedergibt. Solche Griinde kénnen sich aus der Entstehungsge-
schichte der Bestimmung, aus ihrem Grund und Zweck oder aus dem Zu-
sammenhang mit andern Vorschriften ergeben (BGE 150 Il 26 E. 3.5; 147
125 E. 3.3; 146 V 224 E. 4.5.1).

Es ist zudem grundsatzlich davon auszugehen, dass der Gesetzgeber ab-
geschlossene und ratifizierte Staatsvertrage beziehungsweise internatio-
nale Ubereinkommen gelten lassen mdchte; im Zweifel muss innerstaatli-
ches Recht daher vilkerrechtskonform ausgelegt werden (BGE 130 | 312
E. 1.1;94 1669 E. 6a).

6.2.1 In Bezug auf den Wortlaut der massgeblichen Bestimmung ist zu be-
achten, dass Art. 17 Abs. 2 Satz 1 StromVG von der Gewahrung des Vor-
ranges bei der «Zuteilung der Kapazitaten im grenziiberschreitenden Uber-
tragungsnetz» (frz. Version: «attribution de capacités au niveau du réseau
de transport transfrontalier»; ital. Version: «attribuzione di capacita nella
rete di trasporto transfrontaliera») spricht. Gemass Art. 17 Abs. 2 Satz 2
StromVG haben Vorrang auch Lieferungen aus Grenzwasserkraftwerken,
soweit die grenziiberschreitende Ubertragung zur Sicherstellung der jewei-
ligen Hoheitsanteile nétig ist. Aus der franzdsischen bzw. italienischen Ver-
sion ergeben sich diesbezuglich keine wesentlichen Differenzierungen (frz.
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Fassung: «Les livraisons provenant de centrales hydroélectriques trans-
frontalieres ont également la priorité, pour autant que le transport trans-
frontalier soit nécessaire pour assurer les parts de souveraineté respec-
tivesy; ital. Fassung: «Le forniture provenienti da centrali idroelettriche di
frontiera sono parimenti prioritarie, per quanto il trasporto transfrontaliero
sia necessario al fine di assicurare le rispettive parti di sovranita»). Der
Wortlaut der Bestimmung lasst darauf schliessen, dass der Gesetzgeber
nicht an die blosse Gewahrung eines finanziellen Vorrangs gedacht hat
(vgl. dazu auch Urteil des BGer 2C_632/2016 vom 6. November 2017
E. 3.7.3.1; PIRKER, a.a.0., S. 175 Rz. 50). Vielmehr legt der Wortlaut von
Art. 17 Abs. 2 Satz 1 StromVG den Schluss nahe, dass sich der vorrangige
Anspruch auf die effektive Zuteilung bzw. den tatsachlichen Erwerb von
(knappen) Kapazitaten im Ubertragungsnetz bezieht. Der Wortlaut («Zutei-
lung der Kapazitdten im grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz»)
spricht fir die Zuteilung eines Vorranges unter der Voraussetzung, dass
die (knappe) grenziiberschreitende Ubertragungskapazitat tatsachlich in
Anspruch genommen wird. Eine von der tatsachlichen Inanspruchnahme
der Kapazitaten unabhangige Erstattung des stellvertretenden Commo-
dums lasst sich demnach mit dem Wortlaut nicht vereinbaren.

6.2.2 Mit Blick auf die Entstehungsgeschichte ist im hier zu beurteilenden
Kontext relevant, dass dem Gesetzgeber im Rahmen dieser Revision die
Unmdglichkeit einer Vorranggewahrung im bisherigen Sinn an der deutsch-
schweizerischen Grenze durchaus bewusst war. So geht insbesondere aus
dem Bericht der Kommission fir Umwelt, Raumplanung und Energie des
Standerats (UREK-S) vom 1. September 2016 hervor, dass an der Grenze
zu Deutschland seit dem 1. Januar 2015 keine Vorrange mehr gewahrt
wurden, weil die deutschen Ubertragungsnetzbetreiber TransnetBW
GmbH und Amprion GmbH das ehemals bestehende Kooperationsabkom-
men mit der Gesuchsgegnerin gekundigt hatten (Bericht UREK-S, BBI
2016 8313 S. 8316 zZiff. 1.2.3). Die UREK-S stufte auch die Gewahrung
einer rein finanziellen Form des Vorrangs als moglich ein. Danach kdnnten
die Vorrange nicht physisch, sondern in rein finanzieller Form gewahrt wer-
den. In diesem Fall mussten die erforderlichen Kapazitaten auch fir vor-
rangige Lieferungen regular in den Auktionen ersteigert werden. Der Vor-
rang wurde daraufhin wirtschaftlich gewahrt, indem der betreffende Liefe-
rant seinen Auktionseinsatz im Nachhinein (zumindest teilweise) zurticker-
stattet erhielte (Bericht UREK-S, BBI 2016 8313 S. 8324 f., Ziff. 3.2.4). Im
Rahmen ihrer Gesamtwurdigung kam die Kommission zum Schluss, dass

Seite 21



A-1482/2023

die Durchsetzung der nationalen Vorrange tatsachlich von der Mitwirkung
des betreffenden auslandischen Netzbetreibers abhangig sei; doch er-
schiene es unangebracht, den juristischen Bestand eines von der nationa-
len Rechtsordnung gewahrten Rechts — auch de iure — in die Hand eines
auslandischen Entscheidungstragers zu legen (Bericht UREK-S, BBI 2016
8313 S. 8328, Ziff. 3.4).

6.2.3 In systematischer Hinsicht ist zu beachten, dass Art. 17 Abs. 2
StromVG als Ausnahme von der in Abs. 1 festgelegten Mdéglichkeit der
Swissgrid AG zu verstehen ist, die verfligbaren Ubertragungsnetzkapazi-
taten nach marktorientierten Verfahren zuzuteilen. Das Stromversorgungs-
gesetz bezweckt, die Voraussetzungen flr eine sichere Elektrizitatsversor-
gung sowie flr einen wettbewerbsorientierten Elektrizitatsmarkt zu schaf-
fen (Art. 1 Abs. 1 StromVG). Die beiden Ziele sind grundsatzlich gleichwer-
tig. Die gesetzliche Konkretisierung setzt sie insofern differenziert um, als
im Rahmen der Grundversorgung kein Wettbewerb, sondern eine staatlich
regulierte Versorgungspflicht des zustandigen Verteilnetzbetreibers be-
steht (Art. 6 StromVG), wahrend im Ubrigen die Elektrizitatsversorgung
wettbewerbsorientiert erfolgt, soweit nicht aufgrund des natirlichen Netz-
monopols ein Regulierungsbedarf besteht. Namentlich erfolgt die Stromlie-
ferung ausserhalb der Grundversorgung auf vertraglicher, marktwirtschaft-
licher Basis. Entsprechend diesem Wettbewerbsgrundsatz missen die
Netzbetreiber (als Inhaber des natlrlichen Netzmonopols) Dritten diskrimi-
nierungsfrei den Netzzugang gewahren (Art. 13 Abs. 1 StromVG). Konse-
quenterweise soll auch die Verteilung knapper Kapazitat im grenzuber-
schreitenden Ubertragungsnetz grundsatzlich auf marktwirtschaftlichem
Weg erfolgen, wie das in Art. 17 Abs. 1 StromVG vorgesehen ist. Das ent-
spricht auch dem gesetzgeberischen Willen, sich beim Engpassmanage-
ment an die EU-rechtliche Regelung anzulehnen (BBI 2005 1625, 1638,
1656, 1672; Urteil 2C_632/2016 E. 3.4 m.w.H.). Vorrangregeln, wie sie
in Art. 17 Abs. 2 StromVG enthalten sind, diskriminieren zudem alle nicht
priorisierten Lieferungen und sind rechtfertigungsbedurftige Ausnahmen;
sie sind daher im Zweifel eng auszulegen (BENEDIKT PIRKER/ASTRID EPI-
NEY, Zur vorrangigen Vergabe von Stromulbertragungskapazitaten bei
"Grenzkraftwerken" - Anwendbarkeit und Verhaltnis von schweizerischem,
Volker- und Unionsrecht, 2015, S. 11).

Mit Blick auf die Regelung im EU-Binnenmarkt gilt es sodann die
VO 714/2009 zu beachten (vgl. hierzu auch FRANz J. KESSLER, in:
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Kratz/Merker/Tami/Rechsteiner/Féhse, Kommentar zum Energierecht,
2016, N. 15 zu Art. 17 StromVG). Nach Art. 16 Abs. 1 dieser Verordnung
soll Netzengpassen mit nichtdiskriminierenden marktorientierten Lésungen
begegnet werden, von denen wirksame wirtschaftliche Signale an die
Marktteiinehmer und beteiligten Ubertragungsnetzbetreiber ausgehen (vgl.
dazu auch PIRKER, a.a.0., S. 154 f. Rz. 5 f.).

Der systematische Blickwinkel legt demnach nahe, die Ausnahme der Vor-
ranggewahrung restriktiv auszulegen. Dies gilt es auch fir die hier in Be-
tracht fallende finanzielle Vorranggewahrung zu beachten. Dieses Ausle-
gungselement spricht folglich daflir, eine Rickerstattung nur insoweit vor-
zusehen, als die Beschwerdefiihrerin eine entsprechende Ubertragungs-
kapazitat in der regularen Auktion tatsachlich erworben hat und ihren Vor-
ranganspruch in der H6he von 17 Prozent der Produktion der RADAG auch
nachzuweisen imstande ist.

6.2.4 Mit Blick auf den Zweck der Norm gilt es zu beachten, dass der Ge-
setzgeber mit der hier zur Diskussion stehenden Vorranggewahrung die
Hoheitsanteile sicherstellen wollte. Wenn die Beschwerdeflihrerin inskinf-
tig berechtigt ist, die entsprechende Kapazitat zunachst im Auktionsverfah-
ren selber zu erwerben und bei der Beschwerdegegnerin anschliessend
die Ruckerstattung der flr die vorrangberechtigte Kapazitat erzielten Er-
I6se einzufordern, so entspricht dieses Vorgehen besser der Absicht des
Gesetzgebers als die Erstattung des stellvertretenden Commodums. Denn
wirde eine Entschadigung in Form des stellvertretenden Commodums un-
abhangig davon gewahrt, ob die Beschwerdeflihrerin Netzkapazitaten fur
die Einfuhr der Produktion von Deutschland in die Schweiz erwirbt, so er-
hielte sie einen vom Gesetzgeber nicht vorgesehenen wirtschaftlichen Vor-
teil, ohne dass sie einen Vorrang fir die Sicherstellung eines Hoheitsanteils
tatsachlich in Anspruch nehmen musste. Die Regelung von Art. 17
StromVG setzt mit anderen Worten logischerweise voraus, dass ein Vor-
rangberechtigter die grenziiberschreitende Ubertragungsnetzkapazitat tat-
sachlich nachfragt (so auch Urteil 2C_390/2016, 2C_391/2016 E. 4.1).

6.3 Aus dem Gesagten folgt zusammengefasst, dass der Wortlaut, die Sys-
tematik und der Zweck der massgeblichen Bestimmung fur die Gewahrung
eines finanziellen Vorranges in der Form der Ruckerstattung von Auktions-
erlésen durch die Beschwerdegegnerin sprechen, verbunden mit der Auf-
lage an die Beschwerdefihrerin, die erworbenen grenziberschreitenden
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Ubertragungskapazitaten und ihren tatsachlichen Anspruch auf Vorrang (in
der Héhe von 17 Prozent der Produktion der RADAG) detailliert nachzu-
weisen. Diese Auslegung steht auch im Einklang mit den Materialien, wel-
che die Moglichkeit eines finanziellen Vorranges in der Form der (teilwei-
sen) Rlckerstattung des Auktionseinsatzes explizit erwahnen.

6.4 Was die Beschwerdeflihrerin dagegen vorbringt, vermag nicht zu Gber-
zeugen.

6.4.1 Soweit sie argumentiert, es stehe hier eine Dauerverfiigung zur Dis-
kussion und ein Anlass fur ein Ruckkommen sei nicht gegeben, kann ihr
nicht gefolgt werden. Denn gerade bei Dauerverfliigungen ist das offentli-
che Interesse an der Verwirklichung des objektiven Rechts stark zu ge-
wichten, weil die Rechtswidrigkeit auf unbestimmte Zeit fortzudauern droht.
Das o6ffentliche Interesse rechtfertigt deshalb in diesen Fallen eine nach-
tragliche Korrektur einer unrichtigen Rechtsanwendung (TSCHANNEN/MUL-
LER/KERN, a.a.0., Rz. 859). Eine Anpassung der Praxis wirde sich deshalb
selbst dann rechtfertigen, wenn man die (mit der Anderung des Bundesge-
setzes uber die Stromversorgung vom 17. Marz 2017 erfolgte) Anpassung
von Art. 17 Abs. 2 StromVG (AS 2017 4999, in Kraft seit 1. Oktober 2019)
und den darin explizit verankerten Vorrang fur die Lieferung aus Grenz-
kraftwerken nicht als relevante Anderung der Rechtslage einstufen wollte.

6.4.2 Nicht durchzudringen vermag die Beschwerdefiihrerin sodann mit ih-
rem Einwand der fehlenden gesetzlichen Grundlage. Wie vorstehend
(E. 6.2.3 hiervor) dargelegt, ist im Rahmen der (systematischen) Ausle-
gung auch der Grundsatz von Art. 17 Abs. 1 StromVG zu beachten, wonach
bei einem Nachfrageliberhang nach grenziberschreitender Ubertragungs-
kapazitat die Zuteilung nach marktorientierten Verfahren in Betracht fallt.
Nachdem der Gesetzgeber einen finanziellen Ausgleich nicht ausgeschlos-
sen hat (vgl. E. 6.2.2 hiervor), kann auch nicht von einem Widerspruch zum
legislatorischen Willen gesprochen werden.

6.4.3 Schliesslich steht die von der Vorinstanz gewahlte Lésung fir die Ge-
wahrung des finanziellen Vorranges auch nicht im Widerspruch zur bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung. Das Urteil 2C_632/2016 ist unbestritte-
nermassen unter dem Geltungsbereich des friheren (bis zum 30. Septem-
ber 2017 in Kraft gestandenen) Rechts ergangen. Die Argumentation, wo-
nach der Gesetzgeber einen kaufmannischen Vorrang nicht in Betracht ge-
zogen habe (E. 3.7.3.3), kann fur die seit dem 1. Oktober 2017 geltende
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Regelung in Art. 17 StromVG nicht mehr unbesehen ilbernommen werden,
da sich der Gesetzgeber bei der Revision der Problematik der Unmaoglich-
keit der Gewahrung des physischen Vorranges offensichtlich bewusst war.

7.

7.1 Die Beschwerdefuhrerin beantragt eventualiter, der Systemwechsel sei
erst per 1. Januar 2026 zu vollziehen, da sie Uber die im Kraftwerk Alb-
bruck-Dogern produzierte Energie bereits verfigt habe. Fur das Jahr 2024
sei der Energieanteil bereits zu 65 % und fur das Jahr 2025 bereits zu 33 %
verkauft. Bis zum Erlass der angefochtenen Verfilgung vom 7. Februar
2023 sei sie davon ausgegangen, dass ihr auch in Zukunft die Herausgabe
des stellvertretenden Commodums gewahrt werde. Bis zu diesem Zeit-
punkt habe sie nicht damit rechnen mussen, dass ihr die ersteigerten
Transportkapazitaten zurlickerstattet wirden, so dass sie bis dahin ihre
Energie in Deutschland habe verkaufen durfen. Ein Rickkauf der in
Deutschland bereits verkauften Energie wiirde zu einem Verlust fihren, da
ihr die Energie aus dem Grenzkraftwerk zu Gestehungskosten zustehe und
die Marktpreise in letzter Zeit erheblich variiert hatten.

7.2 Die Vorinstanz halt dieser Argumentation entgegen, bei einem Rick-
kauf der in Deutschland gehedgten Energie und einem zeitgleichen Ver-
kauf der Energie im Schweizer Markt entstiinde in der Regel kein Verlust;
aufgrund der Preisdifferenz zwischen den Markten wirde vielmehr ein Ge-
winn resultieren. Der Beschwerdefiihrerin stiinde es im Ubrigen frei, die mit
dem Verkauf der Energie erzielten Gewinne (Differenz zwischen den Ge-
stehungskosten und dem durch den Verkauf erzielten Preis zzgl. des stell-
vertretenden Commodums oder der Rlckerstattung gemass Verfugung El-
Com) dafur aufzuwenden, die Energie aus dem Grenzkraftwerk in der
Grundversorgung nahezu zu den Gestehungskosten zu verkaufen. Die von
der Beschwerdefuhrerin geltend gemachten enormen Kosten und Scha-
den, die mit einem Verkauf der in Deutschland gehedgten Energie in der
Schweiz und dem entsprechenden Kapazitatserwerb einhergingen, seien
mangels Begrindung fur sie nicht nachvollziehbar. Es seien keine Grinde
ersichtlich, weshalb die Ersteigerung von Grenzkapazitaten nicht ebenfalls
(wie bereits der Verkauf der Energie in Deutschland) von einer Dienstleis-
terin abgewickelt werden kénnte.

7.3 Entgegen der Argumentation der Beschwerdefuhrerin erscheint der
Aufwand flr die Ersteigerung der notwendigen Transportkapazitaten vor
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dem Hintergrund des gesetzlichen Grundsatzes der Zuteilung der grenz-
Uberschreitenden Ubertragungskapazitat nach marktorientierten Verfahren
nicht als unverhaltnismassig. Hinzu kommt, dass die Vorinstanz in diesem
Zusammenhang uber eine spezifische Fachkunde verfiigt, so dass ihr dies-
bezlglich ein entsprechender Ermessens- und Beurteilungsspielraum zu
belassen ist (vgl. E. 2 hiervor).

Hervorzuheben gilt es in diesem Zusammenhang Uberdies, dass die Be-
schwerdeflhrerin in ihrer Stellungnahme an die Vorinstanz vom 8. Juli
2021 selber noch explizit beantragt hat, den Systemwechsel aufgrund der
von ihr bisher getatigten Dispositionen (erst) per 1. Januar 2024 zu vollzie-
hen (act. 33, S. 2). Nachdem die Vorinstanz diesem Antrag Folge geleistet
hat, ist es mit dem Vertrauensprinzip vereinbar, wenn die Umsetzung des
Systemwechsels mit der Vorinstanz per Anfang 2024 vorgenommen wird.
Der Antrag auf eine (erneute) Verschiebung des Systemwechsels auf den
1. Januar 2026 ist folglich abzuweisen.

8.

Zusammengefasst ergibt die Auslegung von Art. 17 Abs. 2 Satz 1
StromVG, dass die Beschwerdefiuhrerin einen Anspruch auf die Gewah-
rung eines finanziellen Vorranges in der Form der Rickerstattung von Auk-
tionserlésen durch die Beschwerdegegnerin hat, sofern und soweit sie die
erworbenen grenziiberschreitenden Ubertragungskapazitaten und ihren
tatsachlichen Anspruch auf Vorrang detailliert nachzuweisen vermag. Dass
die Vorinstanz den Anspruch auf die Bezahlung des stellvertretenden Com-
modums auf die Zeit bis zum 31. Dezember 2023 befristet und den Sys-
temwechsel per 1. Januar 2024 vollzogen hat, ist nicht zu beanstanden,
zumal ihr als Fachbehorde ein erheblicher Ermessensspielraum einzurau-
men ist. Die Beschwerde ist demnach abzuweisen.

9.1 Die Beschwerdefuhrerin hat infolge ihres Unterliegens die Verfahrens-
kosten zu tragen (vgl. Art. 63 Abs. 1 VWVG). Die Gerichtsgebuhr bestimmt
sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessflih-
rung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4° VWVG; Art. 2
Abs. 1 des Reglements Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008, VGKE; SR 173.320.2).
Die Verfahrenskosten sind auf Fr. 15°000.— festzusetzen und dem von ihr
in gleicher Héhe geleisteten Kostenvorschuss zu entnehmen.
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9.2 Sowohl der unterliegenden Beschwerdefihrerin (vgl. Art. 64 Abs. 1
VwVG) wie auch der Vorinstanz (vgl. Art. 7 Abs. 3 VGKE) sind keine Par-
teientschadigungen zuzusprechen. Nachdem die Beschwerdegegnerin
nicht anwaltlich vertreten ist, ist ihr keine Parteientschadigung zuzuspre-
chen.

(FUr das Urteilsdispositiv wird auf die nachste Seite verwiesen).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.

Die Verfahrenskosten von Fr. 15'000.— werden der Beschwerdeflihrerin
auferlegt. Der einbezahlte Kostenvorschuss wird zur Bezahlung der Ver-
fahrenskosten verwendet.

3.
Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

4,
Dieses Urteil geht an die Beschwerdefuhrerin, die Beschwerdegegnerin,
die Vorinstanz und das Generalsekretariat UVEK.

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

Stephan Metzger Roland Hochreutener
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG). Die Frist ist
gewahrt, wenn die Beschwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim
Bundesgericht eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen
Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Ver-
tretung Ubergeben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in
einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung
mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der ange-
fochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerde-
fuhrende Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand:

Seite 29



Zustellung erfolgt an:

— die Beschwerdeflihrerin (Gerichtsurkunde)

— die Beschwerdegegnerin (Gerichtsurkunde)

— die Vorinstanz (Ref-Nr. [...]; Einschreiben)

— das Generalsekretariat UVEK (Gerichtsurkunde)
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