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Sachverhalt:

A.

Mit Datum vom 23.Mai 2008 verdffentlichte die nationale
Netzgesellschaft swissgrid AG (swissgrid) als Betreiberin des
schweizerischen Ubertragungsnetzes fiir elektrische Energie (Netzebene
1) die Kosten und Tarife 2009 fiir die Netzebene 1.

B.

Am 26.Juni 2008 gab die Eidgenédssische Elektrizitatskommission
(EICom) bekannt, sie lberpriife die Tarife des Ubertragungsnetzes von
Amtes wegen. Vorgangig hatten bereits verschiedene Netzbetreiber und
Endverbraucher gegen diese Tarife Gesuche um Absenkung bei der
EICom eingereicht.

C.

In der Folge legte die EICom mit Verfigung vom 6. Marz 2009
insbesondere die Tarife 2009 fur die Netznutzung der Netzebene 1
(Ziffer 1), fur allgemeine Systemdienstleistungen (SDL) fur Netzbetreiber
und direkt am Ubertragungsnetz angeschlossene Endverbraucher
(Ziffer 2) und fur allgemeine SDL fur Kraftwerke mit einer elektrischen
Leistung von mindestens 50 Megawatt (MW, Ziffer 3) neu fest. Die
Verflgung wurde der swissgrid und den dbrigen beteiligten Parteien
(Ubertragungsnetzeigentiimer, Netzbetreiber und Endverbraucher mit
Ausspeisepunkten vom Ubertragungsnetz sowie Betreiber von
Kraftwerken mit einer elektrischen Leistung von mindestens 50 MW)
eroffnet.

D.

Mit Eingabe vom 22. April 2009 erhebt die Energiedienst Holding AG
(Beschwerdefuhrerin) Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht. Sie
beantragt die Aufhebung der Verfugung der EICom (Vorinstanz) vom
6.Marz 2009 in Bezug auf den Tarif flr allgemeine
Systemdienstleistungen fur das in Anhang 2 der Verfugung genannte
Grenzkraftwerk Laufenburg (Rechtsbegehren 1) sowie die Ruckzahlung
durch swissgrid AG allenfalls angesichts des Entzugs der aufschiebenden
Wirkung bereits geleisteter Teilsummen des SDL-Tarifs fur das
Grenzkraftwerk Laufenburg zuzuglich 5% Verzugszins ab dem jeweiligen
Zahlungseingang der Teilsummen bei swissgrid AG (Rechtsbegehren 3).
In verfahrensrechtlicher Hinsicht beantragt sie die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung (Rechtsbegehren 2).
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Zur Begrindung bringt die Beschwerdefiihrerin vor, sie speise die von
ihrem Grenzkraftwerk Laufenburg erzeugte elektrische Energie
vollstandig in die deutsche Regelzone der Energie Baden-Wirttemberg
AG (EnBW) ein und versorge damit Endverbraucher in dieser deutschen
Regelzone mit Elektrizitdt. Da das Kraftwerk nicht der von swissgrid AG
betriebenen Regelzone Schweiz angehdére, handle es sich um einen
deutschen Sachverhalt und komme nicht schweizerisches, sondern einzig
deutsches Recht zur Anwendung. Die Vorinstanz habe nicht die
Kompetenz, deutsche Sachverhalte zu beurteilen; auch fehle es an der
Rechtsgrundlage fur eine Kostenerhebung. Ferner rugt sie, Art. 31b
Abs. 2 der Stromversorgungsverordnung vom 14. Marz 2008 (StromVV,
SR 734.71), auf den die Vorinstanz ihre Verfligung stlitze, verstosse
gegen die Grundsatze der Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen.
Die  Verflgung verletze das Verursacherprinzip und das
Gleichbehandlungsgebot. Schliesslich werde die Schwelle von 50 MW bei
Abstellen auf die Wasserkraftkonzessionen nicht erreicht.

Am 4. Mai 2009 prazisiert die Beschwerdeflhrerin, dass sie die Ziffern 3
und 12 des Dispositivs der Verfligung vom 6. Marz 2009 anfechte.

E.

Mit Zwischenverfiigung vom 15. Juni 2009 weist das
Bundesverwaltungsgericht den Antrag auf Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung und damit eine Aufhebung von Ziffer 12 der
angefochtenen Verfligung ab.

F.

In ihrer Vernehmlassung vom 3. Juli 2009 beantragt die Vorinstanz die
Abweisung der Beschwerde. Sie habe sich fur die Abgrenzung der
Zustandigkeit an die bestehenden Staatsvertrage gehalten und deren
Kriterien auch auf Grenzkraftwerke angewandt, fur die keine
Staatsvertrage bestehen. Die Verleihung fur die Nutzung der Wasserkraft
des Rheins bei Laufenburg vom 12. August 1986 sehe keine Freiheit von
Gebuhren, Abgaben oder offentlich-rechtlichen Beschrankungen fur die
Energie, die einem Staat zukomme, aber auf dem Gebiet des anderen
Staates erzeugt werde, vor. Zudem handle es sich bei vorliegendem
Sachverhalt nicht um die Belieferung von Endkunden, sondern um die
Energieerzeugung durch Kraftwerke. Schliesslich weise die Statistik der
Wasserkraftanlagen der Schweiz (WASTA), die auf Eigendeklarationen
der Kraftwerksbetreiber beruhe, flir das Kraftwerk Laufenburg eine
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elektrische Leistung von 53 MW auf, die somit tGber der Schwelle von 50
MW liege.

G.

Im Rahmen eines  weiteren Schriftenwechsels halt  die
Beschwerdefiihrerin  mit Eingabe vom 10. August 2009 an ihren
Darlegungen fest, wahrend die Vorinstanz mit Schreiben vom 26. August
2009 auf eine weitere Stellungnahme verzichtet.

H.

Mit Verfligung vom 19. Februar 2010 bezieht das
Bundesverwaltungsgerichnt  die  swissgrid AG, die nationale
Netzgesellschaft, als Beschwerdegegnerin ins Verfahren ein und gibt ihr
anschliessend Gelegenheit, die Akten einzusehen und eine allfallige
Stellungnahme einzureichen. Die Beschwerdegegnerin  nimmt am
19. April 2010 Stellung und betont die Wichtigkeit, dass die
verschiedenen offenen Fragen rasch gerichtlich geklart werden. Sie
aussert sich insbesondere zu den Wert- und Kostenberechnungen, nicht
aber dazu, ob das Kraftwerk der Beschwerdefihrerin unter das
schweizerische Recht fallt und auch nicht zur Pflicht der
Kraftwerksbetreiber, Kosten fiir Systemdienstleistungen zu tragen.

L.

Am 6. Juni 2011 reicht die Beschwerdefuhrerin eine Wiedererwagungs-
Verfugung der EICom vom 17. Marz 2011 ein, aus der hervorgeht, dass
sich der Transformator Laufenburg (CH, 220 kV) — Laufenburg (D, 110
kV) nach neuer Auffassung der Vorinstanz in der Regelzone Deutschland
befindet und nicht zum schweizerischen Ubertragungsnetz gehort.

J.

Die Vorinstanz weist in ihrer Stellungnahme vom 7. Juli 2011 darauf hin,
dass sich die neue Verfligung zur Abgrenzung des Ubertragungsnetzes
vom Verteilnetz  aussere, wahrend es beim vorliegenden
Beschwerdeverfahren um die Frage gehe, ob das Kraftwerk der
Beschwerdeflhrerin den entsprechenden Tarif zu bezahlen habe. Die
neue Verfigung habe daher keinen Einfluss auf das hangige Verfahren
und es gabe auch keinen Grund fir eine Wiedererwagung der
angefochtenen Verfugung vom 6. Marz 2009. Die Beschwerdegegnerin
verzichtet auf eine Stellungnahme.
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K.

Auf die Ubrigen Ausfiihrungen der Beteiligten und die sich in den Akten
befindlichen Schriftsticke wird im Rahmen der nachfolgenden
Erwagungen eingegangen, soweit sie entscheidrelevant sind.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1. Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(VGG, SR 173.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden
gegen Verfiigungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember
1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021). Die EICom
gehort zu den Behorden nach Art. 33 Bst. f VGG und ist daher eine Vorin-
stanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine Ausnahme nach Art. 32
VGG, was das Sachgebiet angeht, ist nicht gegeben. Demnach ist das
Bundesverwaltungsgericht fur die Beurteilung der erhobenen Beschwerde
zustandig (vgl. auch Art. 23 Stromversorgungsgesetz vom 23. Marz 2007
[StromVG, SR 734.7]).

1.2. Zur Beschwerde ist berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren
teilgenommen hat, durch die angefochtene Verfugung besonders berihrt
ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung
hat (Art. 48 Abs. 1 VwVG). Die Beschwerdeflhrerin ist Adressatin der
angefochtenen Verfugung, hat als beteiligte Partei am vorinstanzlichen
Verfahren teilgenommen und ist vom Inhalt der Verfugung besonders
betroffen. Sie ist damit zur Beschwerde legitimiert.

1.3. Auf die im Ubrigen frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde
(Art. 50 und Art. 52 VwWVG) ist einzutreten.

2,

Das Bundesverwaltungsgericht Uberprift die bei ihm angefochtenen
Verfugungen und Entscheide grundsatzlich mit uneingeschrankter
Kognition, das heisst auch auf eine allfallig unrichtige oder unvollstandige
Feststellung des Sachverhalts hin, ebenso auf Angemessenheit (Art. 49
VwVG).

Die Vorinstanz ist indessen keine gewohnliche Vollzugsbehérde, sondern
eine verwaltungsunabhangige Kollegialbeh6rde mit besonderen
Kompetenzen. Als Fachorgan ist sie Regulierungsinstanz mit besonderer
Verantwortung. Dies rechtfertigt eine gewisse Zurlickhaltung des
Bundesverwaltungsgerichts bei der Uberpriifung des vorinstanzlichen
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Entscheides. Es befreit das Bundesverwaltungsgericht aber nicht davon,
die Rechtsanwendung auf ihre Vereinbarkeit mit Bundesrecht zu
Uberprifen. Sodann amtet die Vorinstanz in einem hochst technischen
Bereich, in dem Fachfragen sowohl im Bereich der Stromversorgung als
auch 6konomischer Ausrichtung zu beantworten sind. Ihr steht dabei —
wie anderen Behdrdenkommissionen auch — ein eigentliches
"technisches Ermessen" zu. In diesem Rahmen darf der verfligenden
Behorde bei der Beurteilung von ausgesprochenen Fachfragen ein
gewisser Ermessens- und Beurteilungsspielraum belassen werden,
soweit sie die fur den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte gepruft und
die erforderlichen Abklarungen sorgfaltig und umfassend durchgeflihrt hat
(vgl. BGE 133 11 35 E. 3, BGE 132 Il 257 E. 3.2, BGE 131 Il 13 E. 3.4,
BGE 131 1l 680 E. 2.3.2 mit Hinweisen; BVGE 2009/35 E. 4; ANDRE
MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 2.155).

3.

Die Rige der fehlenden Zustandigkeit bzw. der fehlenden
Rechtsgrundlage fiir eine Kostenerhebung ist als erstes zu prifen, da
sich eine weitere materielle Prifung der Beschwerde eribrigen kann,
wenn sich diese Rige als begrindet erweisen sollte.

3.1. Gegenstand der angefochtenen Verfligung vom 7. Marz 2009 sind
die Kosten und Tarife fir die Netznutzung Netzebene 1 und SDL. Die
Beschwerdefiihrerin ist von dieser Verfigung als Betreiberin eines
Kraftwerks betroffen und ficht deren Ziffer 3 an. Diese lautet:

"Der Tarif 2009 fir Systemdienstleistungen fiur Kraftwerke mit einer
elektrischen Leistung von mindestens 50 MW gemass Anhang 2 dieser
Verfligung betragt ab 1. Januar 2009 0.45 Rappen/kWh. Die swissgrid AG
hat bei diesen Kraftwerken eine Erhebung der effektiv erzeugten
Bruttoenergie durchzuflhren. Sie hat nach Vorliegen der tatsachlichen SDL-
Kosten der EICom einen Bericht zur Genehmigung vorzulegen. Die swissgrid
AG hat die von der EICom genehmigten anrechenbaren SDL-Kosten den
Betreibern von Kraftwerken mit einer elektrischen Leistung von mindestens
50 MW individuell nachzubelasten oder gutzuschreiben. Diese Abrechnung
kann unterjahrig erfolgen."

3.2. Gemass der Legaldefinition in Art. 4 Abs. 1 Bst. g StromVG sind SDL
die fur den sicheren Betrieb der Netze notwendigen Hilfsdienste. Sie
zahlen zu den Betriebskosten des Elektrizitdtsnetzes und bilden einen
Bestandteil des Entgelts fur dessen Nutzung (Art. 14 Abs. 1 i.V.m. Art. 15
Abs. 2 StromVG). Die SDL umfassen insbesondere Systemkoordination,
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Bilanzmanagement, Primarregelung, Schwarzstart- und
Inselbetriebsfahigkeit von Erzeugern, Spannungshaltung (inkl. Anteil
Blindenergie), betriebliche Messungen und Ausgleich der Wirkverluste.
Die Vorinstanz stitzt die Ziffer 3 ihrer Verfigung auf Art. 31b Abs. 2
StromVV; es handelt sich gemass dessen Absatz 1 um Kosten fir
Systemmanagement, Messdatenmanagement,  Schwarzstart und
Inselbetriebsfahigkeit von Erzeugern, Spannungshaltung, Primarregelung
und die Anteile der Leistungsvorhaltung fiur die Sekundar- und
Tertiarregelung, welche nicht einer Bilanzgruppe zugeordnet werden
kénnen. Diese Kostenfaktoren stellen gemass Art. 15 Abs. 2 StromVV
sogenannte allgemeine SDL dar, die pro kWh verrechnet und nicht
individuell in Rechnung gestellt werden (vgl. BVGE 2010/49 E. 9.2 am
Ende, Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2661/2009 vom
24. August 2011 E. 5.4.3). Diese Kosten sind gemass Art. 15 Abs. 4
Bst. b StromVG einheitlich und verursachergerecht zu iberwalzen.

3.3. Es ist somit festzustellen, dass es sich beim verfiigten Tarif um ein
Entgelt fir die Netznutzung handelt, sei es als Kraftwerk, das elektrische
Energie einspeist, sei es als Endverbraucher elektrischer Energie. Der
streitige Teil des Entgelts ist nach der effektiv erzeugten Bruttoenergie zu
entrichten und betragt fir die Beschwerdefiihrerin 0.45 Rappen pro kWh.
Damit ein Entgelt geschuldet ist, muss das Netz demnach auch
tatsachlich genutzt werden, weil andernfalls das betreffende Kraftwerk
gar nicht (stromerzeugender) Nutzer des kostenpflichtigen Netzes und
erst recht nicht Verursacher der Kosten flr den Betrieb dieses Netzes
sein kann.

Die Beschwerdefiihrerin macht insofern geltend, sie wirde ihre
elektrische Energie gar nicht in die Regelzone der swissgrid AG
einspeisen, sondern in eine deutsche Regelzone. Gemass Art. 4 Abs. 1
Bst. f StromVG ist eine Regelzone ein Gebiet, flir dessen Netzregelung
die nationale Netzgesellschaft verantwortlich ist. Die Regelzone wird
physikalisch durch Messstellen festgelegt.

Die Vorinstanz stellt sich in der Begrundung der angefochtenen
Verflgung, Ziffer4.3.4.4.2 am Ende, auf den Standpunkt, sie stelle
gemass ihrer Verfugung vom  30. Oktober 2008 auf die
Regelzonenzugehdrigkeit ab und habe den entsprechenden Sachverhalt
der Schweiz zugeordnet. Beim vorliegenden Sachverhalt gehe es jedoch
nicht um die Belieferung von Endverbrauchern, sondern um die
Energieerzeugung durch Kraftwerke. Zudem existierten fir diese
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Energieerzeugung (also die Energieerzeugung in Grenzgewassern)
Staatsvertrage, welche bestimmten, dass der schweizerische Anteil an
der erzeugten Energie so zu behandeln sei, wie wenn er in der Schweiz
erzeugt worden ware. Auf Grenzkraftwerke sei eine einheitliche Lésung
anzuwenden. Zu den Vorbringen der Beschwerdefuhrerin bringt die
Vorinstanz vor, es seien auch andere Abgrenzungskriterien denkbar und
wiederholt die beiden letztgenannten Argumente.

3.4. Mit der neuen Verfigung der Vorinstanz vom 17. Marz 2011 hat sie
festgestellt, dass der Transformator Laufenburg — entgegen ihrer friiheren
Auffassung — nicht in der schweizerischen Regelzone liegt. Das
Bundesverwaltungsgericht hat keine Veranlassung, diese nun mehr
unbestrittene Sachverhaltsfeststellung in Frage zu stellen. Damit steht
aber auch fest, dass sich die Pflicht der Beschwerdeflihrerin, fir ihr
Kraftwerk Netznutzungskosten zu tragen, jedenfalls nicht mehr mit dem
Abstellen auf die Regelzonenzugehdrigkeit begriinden lasst.

3.5. Zu prufen bleibt, ob die Beschwerdefiihrerin gestitzt auf Art. 29 der
Verleihung fur die Nutzung der Wasserkraft des Rheins bei Laufenburg
vom 12. August 1986, wonach die gewonnene elektrische Energie je zur
Halfte auf die Schweiz und auf das Land Baden-Wirttemberg entfallt,
kostenpflichtig ist.

Die Beschwerdefiihrerin macht insofern geltend, dass sich diese
Bestimmung einzig auf die Produktion, nicht aber den Absatz der
elektrischen Energie beziehe. Die gesamte im Kraftwerk Laufenburg
erzeugte elektrische Energie speise sie in das deutsche Elektrizitatsnetz,
namlich in die Regelzone EnBW, ein und bezahle dort die Netznutzung.
Sie nutze kein schweizerisches Elektrizitatsnetz und beziehe auch keine
schweizerischen SDL. Zudem macht sie geltend, dass sie von der
Beschwerdegegnerin als Stromimporteurin behandelt und der Regelung
von Art. 17 StromVG unterstehen wirde, wenn sie die im Grenzkraftwerk
Laufenburg erzeugte elektrische Energie in der Schweiz absetzen wollte.
Diese Sachverhaltsvorbringen sind unbestritten geblieben. Das
Bundesverwaltungsgericht erachtet es daher als erwiesen, dass die
Beschwerdefuhrerin  mit ihrem Kraftwerk Laufenburg weder das
Schweizerische Ubertragungsnetz im Sinne von Art. 4 Abs.1 Bst. h
StromVG noch SDL fir die schweizerischen Elektrizitatsnetze, also auch
nicht der Verteilnetze (Art.4 Abs. 1 Bst.i StromVG) nutzt oder SDL
verursacht.
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Wie unter E. 3.2 festgestellt worden ist, zahlen die Kosten fir SDL zu den
Betriebskosten der Elektritzitatsnetze (Art. 15 Abs. 2 StromVG), diese
wiederum stellen anrechenbare Kosten dar, die einen Teil des
Netznutzungsentgelts ausmachen (vgl. Art. 14 Abs.1 i.V.m. Art. 15
StromVG). Die Pflicht, solche Kosten zu tragen bzw. ein Entgelt zu
leisten, setzt demnach voraus, dass das schweizerische Elektrizitatsnetz
Uberhaupt in irgend einer Weise genutzt wird. Fir das Grenzkraftwerk
Laufenburg ist jedoch dessen Nutzung nach dem Gesagten weder
behauptet noch nachgewiesen, weshalb kein Netznutzungsentgelt
geschuldet ist. Ziffer 3 des Dispositivs der angefochtenen Verfigung in
Verbindung mit Anhang 2 Ziffer 73 ist daher mit Bezug auf die
Beschwerdefuhrerin aufzuheben.

4,

Im Ubrigen wére Ziffer 3 der angefochtene Verfligung auch nicht auf die
Beschwerdefihrerin anzuwenden und die Beschwerde insofern
gutzuheissen, weil gemass Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts die Verpflichtung der Kraftwerksbetreiber,
einen Teil der Kosten fir allgemeine Systemdienstleistungen zu tragen
(Art. 31b Abs. 2 StromVV), keine genligende gesetzliche Grundlage hat,
was nachfolgend kurz zu wiederholen ist.

4.1. Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem rechtskraftigen
Piloturteil vom 8. Juli 2010 (BVGE 2010/49) erkannt, dass Art. 15 Abs. 4
StromVG zulassigerweise Rechtsetzungskompetenzen an den Bundesrat
delegiert, wobei sich dies auf die Uberwélzung der Kosten und damit auf
ein bestimmtes, genau umschriebenes Sachgebiet beschrankt. Sodann
sind die wichtigen Regelungen — wie insbesondere die Bestimmung des
grundsatzlich zahlungspflichtigen Endverbrauchers — im StromVG selber
enthalten (Art. 14 und Art. 15 StromVG). Der Gesetzgeber hat jedoch an
den Verordnungsgeber lediglich die Aufgabe delegiert, die Uberwalzung
der Kosten auf den Endverbraucher zu regeln, nicht aber neue
Zahlungspflichtige fir die nicht individuell anrechenbaren Kosten
einzufihren. Eine Gesetzesdelegation in diesem engen Rahmen ist
zulassig (vgl. BVGE 2010/49 E. 93 f; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-2661/2009 vom 24. August 2011 E. 5.3.1 f.
und 6.1. Vgl. auch Botschaft StromVG, BBI 2005 1681).

4.2. Mit Art. 31b Abs. 2 StromVV werden den Betreibern von Kraftwerken

mit einer elektrischen Leistung von mindestens 50 MW derjenige Teil der
Kosten der SDL auferlegt, der mit dem nach Art. 316 Abs. 1 StromVV
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festgelegten Tarif nicht gedeckt werden kann. Hierbei handelt es sich um
allgemeine SDL, weshalb den Betreibern von Kraftwerken mit Art. 31b
Abs. 2 StromVV Kosten fur allgemeine SDL auferlegt werden. Diese sind
als nicht individuell anrechenbare Kosten Teil des Netznutzungsentgelts
(vgl. oben, E. 3.2). Auch wenn Art. 31b Abs. 2 StromVV bestimmt, dass
den Kraftwerken die Kosten fur allgemeine SDL gemass ihrem Anteil an
der Bruttoenergieerzeugung individuell in Rechnung zu stellen sind,
andert dies nichts daran, dass es sich bei den Kosten fiir allgemeine SDL
gerade nicht um individuelle Kosten handelt. Gemass dem Konzept des
StromVG kénnen aber einzig direkt am  Ubertragungsnetz
angeschlossene Endverbraucher und Verteilnetzbetreiber, welche die
Moglichkeit haben, die Kosten der allgemeinen SDL auf nicht direkt am
Ubertragungsnetz angeschlossene Endverbraucher (ev. Uber einen
weiteren Verteilnetzbetreiber) zu Uberwalzen, mit Kosten fur allgemeine
SDL belastet werden (Art. 14 StromVG). Mit andern Worten ist eine
Uberwélzung der Kosten fiir allgemeine SDL jeweils nur dort
gewahrleistet und zulassig, wo vertragliche Beziehungen zwischen den
einzelnen Akteuren betreffend die Netznutzung bestehen
(Ubertragungsnetzbetreiber  und direkt am Ubertragungsnetz
angeschlossene  Endverbraucher, Ubertragungsnetzbetreiber  und
Verteilnetzbetreiber, Verteilnetzbetreiber und Verteilnetzbetreiber sowie
Verteilnetzbetreiber und Endverbraucher).

Demgegentber kénnen die Betreiber von Kraftwerken die Kosten fir die
allgemeinen SDL — im Gegensatz zu den Verteilnetzbetreibern — nicht an
die Endverbraucher Uberwalzen, da zwischen den Betreibern von
Kraftwerken und den Endverbrauchern keine vertragliche Beziehung
betreffend die Netznutzung besteht (vgl. MMEE-CH 2009, Ziffer 2.3,
insbesondere Ziffer 2.3.2). Indem Art. 316 Abs. 2 StromVV neu auch
Betreiber von Kraftwerken mit einer elektrischen Leistung von mindestens
50 MW mit Kosten flr allgemeine SDL individuell belastet, verstdsst er
somit gegen das Ausspeiseprinzip von Art. 14 Abs. 2 StromVG. Zudem
ist die Bestimmung, wer das Netznutzungsentgelt letztlich zu entrichten
hat, eine wichtige rechtsetzende Bestimmung im Sinne von Art. 164
Abs.1 BV und muss bzw. miuisste (bei einer abweichenden
Neuformulierung) zwingend im formellen Gesetz verankert sein. Art. 31b
Abs. 2 StromVV ist demnach gesetz- und verfassungswidrig und kann
nicht zur Anwendung gelangen (vgl. hierzu: BVGE 2010/49 E. 10.1, Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts A-2661/2009 vom 24. August 2011
E. 6.2). Die darauf gestitzte, in Ziffer 3 des Dispositivs der Verfigung

Seite 10



A-2619/2009

vom 6. Marz 2009 auferlegte Verpflichtung ist daher auch aus diesem
Grund in Bezug auf die Beschwerdeflihrerin aufzuheben.

4.3. Da die Beschwerde demnach gutzuheissen ist, soweit auf sie
einzutreten ist, eribrigt sich eine Prifung der weiteren materiellen
Fragen, namentlich ob das Grenzkraftwerk Laufenburg die Grenze von 50
MW erreicht oder nicht.

5.

Die Beschwerdefiihrerin beantragt zusatzlich, die allenfalls von ihr bereits
bezahlten SDL-Betrage bzw. Entschadigungen seien mit Verzugszins
zurtickzuerstatten. Weil sich diese Folge allein aus der Gutheissung des
ersten Rechsbegehrens noch nicht direkt (wohl aber indirekt) ergibt und
es sich dabei zudem um ein Leistungsbegehren handelt, ist das Interesse
der Beschwerdeflihrerin an diesem zusatzlichen Antrag gegeben. Da
dem Bundesverwaltungsgericht keine Angaben dartber vorliegen, ob
Uberhaupt, und gegebenenfalls wann Betrage in welcher Hohe bezahlt
worden sind, kann jedoch nur Uber den Grundsatz der
Ruckzahlungspflicht entschieden werden.

Angesichts der ersatzlosen Aufhebung von Ziffer 3 des Dispositivs der
vorinstanzlichen  Verfigung besteht effektiv ein  vollstandiger
Ruckzahlungsanspruch der Beschwerdefuhrerin auf SDL-Betrage, die sie
wegen des Entzugs der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde, der
mit Zwischenverfugung vom 15. Juni 2009 vom
Bundesverwaltungsgericht bestatigt worden ist, allenfalls bereits bezahlt
hat (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2605/2009 vom 14. Juli
2011 E. 7).

Auch eine Pflicht zur Leistung von Verzugszinsen ist zu bejahen,
unabhangig davon, ob die in Rechnung gestellten Kosten privater oder
offentlich-rechtlicher Natur sind. Rechtsprechung und Lehre anerkennen
seit langem, dass auch fur offentlich-rechtliche Geldforderungen ein
Verzugszins geschuldet ist, sofern dies durch besondere gesetzliche
Regelung nicht ausgeschlossen ist (BGE 101 Ib 252 E. 4b; Urteil des
Bundesgerichts 2C_191/2007 vom 11. Oktober 2007 E. 3.2; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-6509/2010 vom 22. Marz 2011 E. 10.7;
ULRICH  HAFELINGEORG  MULLER/FELIX ~ UHLMANN,  Allgemeines
Verwaltungsrecht, 6. Aufl.,, Zirich/Basel/Genf 2010, Rz. 756).
Verzugszins ist in direkter oder — sofern es sich um eine o6ffentlich-
rechtliche Forderung handelt — in analoger Anwendung von Art. 102
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Abs. 1 des Obligationenrechts vom 30.Marz 1911 (OR, SR 220)
geschuldet vom Zeitpunkt an, in dem der Glaubiger den Schuldner
mahnt, wobei eine Mahnung eine empfangsbeduirftige Erklarung ist
(WOLFGANG WIEGAND, Basler Kommentar, OR |, Basel 2007, N.9 zu
Art. 102). Das gerichtliche Geltendmachen einer Forderung stellt eine Art
der Mahnung dar, wobei der Verzug mit der Zustellung der Rechtsschrift
eintritt. Im vorliegenden Fall wurde die Beschwerdegegnerin mit
Verfigung vom 19. Februar 2010 ins Verfahren einbezogen. Die
Beschwerdeschrift wurde ihr anschliessend mit Verfugung vom 2. Marz
2010 zugestellt und ist ihr am 3. Marz 2010 zugegangen. Fur die bis zu
diesem Zeitpunkt allenfalls geleisteten Zahlungen beginnt der Verzug
somit am 3. Marz 2010, fir danach bezahlte Betrdge am Datum des
Zahlungseinganges. Der Verzugszins betragt gemass oder analog
Art. 104 Abs.1 OR 5% (vgl. Entscheid der Eidgendssischen
Rekurskommission flr auslandische Entschadigungen vom 17.
Dezember 1998, veroffentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden
[VPB] 63.45 E. 5).

6.

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt die  Verfahrenskosten
grundsatzlich der unterliegenden Partei (Art. 63 Abs. 1 VWVG), wobei das
Mass des Unterliegens von den in der konkreten Beschwerde gestellten
Rechtsbegehren abhangt. Die Beschwerdefiihrerin obsiegt mit ihrem
Rechtsbegehren betreffend ihrer Kostenpflicht flir SDL und grundsatzlich
auch mit ihrem Rechtsbegehren auf Rickerstattung samt Verzugszins
von allenfalls bereits geleisteten Zahlungen. Hingegen wurde ihr
Verfahrensantrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung mit
Zwischenverfigung vom 15. Juni 2009 abgewiesen. Insgesamt unterliegt
sie damit zu etwa einem Viertel. Die Beschwerdegegnerin hat keine
konkreten Antrage zur vorliegenden Beschwerde gestellt, sondern ihr
Interesse an einer baldigen Klarung der verschiedenen Fragen,
insbesondere auch derjenigen zur Kostenpflicht der Kraftwerksbetreiber
fir SDL betont. Von einem Unterliegen kann bei ihr demzufolge nicht
gesprochen werden. Die Vorinstanz hat die Abweisung aller Antrage der
Beschwerdefiihrerin beantragt und unterliegt demzufolge, soweit den
Rechtsbegehren der Beschwerdefiihrerin entsprochen wird, also zu drei
Vierteln. lhr werden gemass Art. 63 Abs. 2 VwWVG keine Verfahrenskosten
auferlegt, wahrend der Beschwerdeflhrerin ein Viertel der auf
Fr. 4'000.— festzusetzenden Verfahrenskosten, also Fr. 1'000.—
auferlegt werden. Diese sind mit dem geleisteten Kostenvorschuss von
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Fr. 3'000.— zu verrechnen; der Rest ist ihr nach Eintritt der Rechtskraft
dieses Urteils zurlickzuerstatten.

7.

Der ganz oder teilweise obsiegenden Partei ist von Amtes wegen oder
auf Begehren eine Entschadigung fiur ihr erwachsene notwendige und
verhaltnismassige Kosten zuzusprechen (Art. 64 Abs.1 VwVG iV.m.
Art. 7 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und
Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]). Bei nur teilweisem Obsiegen ist die Entschadigung
entsprechend zu kirzen (Art. 7 Abs. 2 VGKE). Die Parteientschadigung
umfasst die Kosten der Vertretung sowie allfallige weitere Auslagen der
Partei. Das Gericht setzt die Parteientschadigung auf Grund der Akten
fest, wenn keine Kostennote eingereicht wird (Art. 14 Abs. 2 VGKE). Die
gekirzte Parteientschadigung wird auf Fr. 4'500.— (inklusive Auslagen
und Mehrwertsteuer) festgesetzt und der Vorinstanz zur Bezahlung
auferlegt. Der nicht anwaltlich vertretenen Beschwerdegegnerin wird
keine Parteientschadigung ausgerichtet.

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen.

2,

Ziffer 3 des Dispositivs der Verfiigung der Vorinstanz vom 6. Marz 2009
sowie Anhang 2 Ziffer 73 werden mit Bezug auf die Beschwerdefuhrerin
aufgehoben.

3.

Die Beschwerdegegnerin wird verpflichtet, allfallige von der
Beschwerdefuhrerin geleistete Zahlungen flr SDL-Kosten gemass Ziffer
3 des Dispositivs der Verfligung der Vorinstanz vom 6. Marz 2009 der
Beschwerdeflihrerin zurlickzuerstatten, zuzlglich 5 % Verzugszins ab
3. Marz 2010 oder, sofern der Zahlungseingang spater erfolgt ist, ab
Zahlungseingang bei der Beschwerdegegnerin.

4,
Von den Verfahrenskosten werden Fr. 1'000.— der Beschwerdefiihrerin
auferlegt. Sie werden mit dem geleisteten Vorschuss von Fr. 3'000.—
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verrechnet; der Restbetrag von Fr. 2'000.— ist der Beschwerdefihrerin
nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils zurlickzuerstatten. Hierzu hat
die Beschwerdefihrerin dem Bundesverwaltungsgericht ihre Post- oder
Bankverbindung anzugeben.

5.

Die Vorinstanz hat der Beschwerdeflihrerin nach Eintritt der Rechtskraft
dieses Urteils eine Parteientschadigung von Fr. 4'500.— (inklusive
Auslagen und Mehrwertsteuer) zu entrichten.

6.
Dieses Urteil geht an:

— die Beschwerdefuhrerin (Gerichtsurkunde)

— die Beschwerdegegnerin (Gerichtsurkunde)

— die Vorinstanz (Ref-Nr. 952-08-005; Gerichtsurkunde)
— das Generalsekretariat UVEK (Gerichtsurkunde)

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

André Moser Bernhard Keller

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., Art. 90 ff. und Art. 100 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Die
Frist steht still vom 18. Dezember bis und mit dem 2. Januar (Art. 46
Abs.1 Bst.c BGG. Die Rechtsschrift hat die Begehren, deren
Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu
enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit
sie der Beschwerdefuhrer in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).
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Versand:
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