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Regeste

Vorrange fur grenziberschreitende Energielieferungen aus dem Rheinkraftwerk Sackingen |
Energie

Erwagungen

E.11

Die Beschwerden gegen die Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts sind grundsétzlich
zulassig (Art. 82 lit. a, Art. 86 Abs. 1 lit. aBGG ). Die angefochtenen Entscheide sind
Ruckwei sungsentscheide zu neuer Priifung und damit Zwischenentscheide ( BGE 133 V
477 E. 4.2 S. 481 f.), die nur unter den Voraussetzungen von Art. 93 Abs. 1 BGG
angefochten werden kénnen. Davon ist jedenfalls die V oraussetzung gemass lit. b erfillt:
Die von der Vorinstanz angeordneten Abkl&rungen und Prifungen (Verhandlungen mit den
deutschen Ubertragungsnetzbetreibern; Prifung, ob und auf welche Weise die zu
gewahrenden V orrdnge umzusetzen seien; Festlegung von Umfang und Ausgestaltung des
Vorrangs unter Berticksichtigung der anderen Ziel setzungen des StromV G und der
Rechtsgleichhelt sowie der Verme dung ungebiihrlicher Arbitragegewinne; Prifung des
Ruckleistungsanspruchs) bedingen offensichtlich einen erheblichen Aufwand, der sich bei
einer Gutheissung der Beschwerden vermeiden liesse. Dass die EICom moglicherweise
diese Abklarungen nicht selber treffen wirde, sondern - wie die Beschwerdegegnerinnen
unter Hinweis auf das Vorgehen der EICom in einem anderen Fall geltend machen - der
Swissgrid den Auftrag erteilen kénnte, selber einen Vorschlag zur Umsetzung der
Priorisierung zu unterbreiten, andert daran nichts: Denn in diesem Fall wirde der
entsprechende Aufwand bei der Beschwerdefihrerin anfallen und zudem eventuel |
zusétzlich auch bel der EICom, wenn diese auf Antrag hin oder von Amtes wegen den
Vorschlag erneut Uberprifen musste. Damit kann offen bleiben, ob auch die Voraussetzung
gemass Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG (nicht wieder gutzumachender Nachteil) erflllt wére. Die
Beschwerdefuhrerin ist zur Beschwerde legitimiert ( Art. 89 Abs. 1 BGG ), dasieals
Ubertragungsnetzbetreiberin durch den angefochtenen Entscheid verpflichtet wird, den
Beschwerdegegnerinnen in dem durch die EICom noch néher zu definierenden Rahmen den
von ihr abgelehnten Vorrang zu gewdahren und gegebenenfalls A uktionserl6se
zurUckzuerstatten. Auf die Beschwerden ist einzutreten.

E.12

Das BGG kennt keine Anschlussbeschwerde. Wer mit dem angefochtenen Entscheid nicht
einverstanden ist, muss diesen selbst innert der Beschwerdefrist ( Art. 100 BGG )
anfechten; hat er dies unterlassen, kann er nicht vor Bundesgericht im Rahmen der
Vernehmlassung Antrége stellen, die Uber den Antrag auf Abweisung der Beschwerde
hinausgehen ( BGE 138 V 106 E. 2.1 S. 110). Sodann kann das Bundesgericht nicht Gber
die fristgerecht gestellten Rechtsbegehren der beschwerdef ihrenden Parteien hinausgehen (



Art. 107 Abs. 1 BGG ). Eine Besonderheit besteht jedoch bei Riickwei sungsentscheiden,
welche nur nach Massgabe von Art. 93 BGG anfechtbar sind: Denn nach der gesetzlichen
Konzeption ist die Anfechtung in diesem Fall fakultativ; die vor der Vorinstanz (ganz oder
teilweise) unterlegene Partel kann auf eine selbststandige Anfechtung des

Ruckwei sungsentscheids verzichten und sich gegen das darin Entschiedene noch im
Rahmen der Beschwerde gegen den Endentscheid wenden, soweit es sich auf dessen Inhalt
auswirkt ( Art. 93 Abs. 3 BGG ). Erhebt nun gegen einen Riickweisungsentscheid, der
beiden Parteien teilweise recht gibt, nur die eine Partei Beschwerde und erl&sst daraufhin
das Bundesgericht einen Endentscheid, so wird dadurch der anderen Partei die Moglichkeit
genommen, das im vorinstanzlichen Rickwel sungsentscheid zu ihrem Nachteil
Entschiedene anzufechten. In dieser Konstellation muss demnach derjenigen Partei, welche
den Ruckweisungsentscheid nicht selbst angefochten hat, die M6glichkeit eingerdumt
werden, in der Beschwerdevernehmlassung auch digjenigen Punkte zu thematisieren,
beztiglich welcher sie vor der Vorinstanz unterlegenist (BGE 138V 106 E. 2.2 S. 1101.).
In diesem Sinne kann sich das Bundesgericht auch zu dem Begehren der
Beschwerdegegnerinnen dussern, soweit dies konkretisierende hochstrichterliche
Uberlegungen zur Umsetzung des Prioritétsrechts verlangt.

E.2

Streitig ist, ob den Stromlieferungen der Beschwerdegegnerinnen im grenziberschreitenden
Ubertragungsnetzein Vorrang gemass Art. 17 Abs. 2 StromV G einzurdumen sei. Zu kléren
sind vorab das anwendbare Recht und der genaue Streitgegenstand.

E.21

Die Swissgrid AG betreibt das schweizerische Ubertragungsnetz ( Art. 18 Abs. 1 StromVG
) und damit insbesondere auch denjenigen Tell, der dem Verbund mit den ausléndischen
Netzen dient ( Art. 4 Abs. 1 lit. h StromVG ). Sie sorgt dauernd fir einen
diskriminierungsfreien, zuverlassigen und leistungsfahigen Betrieb des Ubertragungsnetzes
und legt die grenziiberschreitenden Ubertragungskapazitéten in K oordination mit den
Netzbetreibern der Nachbarlander fest ( Art. 20 Abs. 1 StromV G ). Uberschreitet die
Nachfrage nach grenziiberschreitender Ubertragungskapazitét die verfiigbare K apazitét, so
kann sie die verflgbare Kapazitat nach marktorientierten Verfahren wie Auktionen zuteilen.
Die EICom kann das Verfahren regeln ( Art. 17 Abs. 1 StromVG ). Art. 17 Abs. 2 StromVG
(in der urspriinglichen Fassung, AS 2007 3425) lautet sodann: "Bei der Zuteilung von

K apazitaten im grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz haben Lieferungen auf Grund von
internationalen Bezugs- und Liefervertragen, die vor dem 31. Oktober 2002 abgeschlossen
worden sind, sowie Lieferungen nach Artikel 13 Absatz 3 Vorrang.” Art. 13 Abs. 3
StromV G lautet: "Bel der Zuteilung von Kapazitét im Netz haben gegeniiber sonstigen
Lieferungen Vorrang in der nachstehenden Reihenfolge: @) Lieferungen an Endverbraucher
nach Artikel 6 Absatz 1; b).... ¢) Lieferungen von Elektrizitét aus erneuerbaren Energien,
insbesondere Wasserkraft." Esist unbestritten, das die Beschwerdegegnerinnen Elektrizitét
aus Wasserkraft produzieren. Umstritten ist aber, ob und in welchem Umfang sie deshalb
einen Vorrang nach Art. 17 Abs. 2 StromV G beanspruchen kénnen.

E.22

Das von den Beschwerdegegnerinnen gestellte und von der Vorinstanz im Grundsatz
gutgehei ssene Rechtsbegehren bezieht sich auf einen in der Zukunft offenen Zeitraum. Ein
in die Zukunft gerichtetes L eistungsurteil steht jeweils unter dem Vorbehalt seiner



Anpassung, wenn sich die tatsichlichen oder rechtlichen Verhaltnisse in der Zukunft &ndern
(BGE 14311 1E.5.1S.5; 13911 185E. 10.2.3S. 202f.; 13611 177E. 2S. 181f.; 971 748
E. 4b S. 752 1.). Vorliegend hat am 1. Oktober 2017 die Rechtsgrundlage, auf welche die
Beschwerdegegnerinnen ihren Vorranganspruch stitzen ( Art. 17 Abs. 2 StromVG),
gedndert. Diese neue Bestimmung lautet wie folgt: "Bel der Zuteilung von Kapazitaten im
grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz haben Lieferungen aufgrund von internationalen
Bezugs- und Liefervertrégen, die vor dem 31. Oktober 2002 abgeschl ossen worden sind,
Vorrang. Vorrang haben auch Lieferungen aus Grenzwasserkraftwerken, soweit die
grenziiberschreitende Ubertragung zur Sicherstellung der jeweiligen Hoheitsanteile nétig
ist." Gemé&ss dem neuen Art. 33b Abs. 1 und 2 StromV G werden nach bisherigem Recht
gestellte Gesuche, die am 1. Oktober 2017 hangig waren, sowie Beschwerden gegen solche
Gesuche nach bisherigem Recht beurteilt. Die nach bisherigem Recht gewahrten Vorrange
gelten geméss Art. 33b Abs. 3 StromV G léngstens zwolf Monate ab Inkrafttreten der
Anderung vom 17. Mérz 2017, d.h. bislangstens 30. September 2018.

E.23

Die vorliegend streitigen Gesuche wurden unter bisherigem Recht eingereicht und
beurteilen sich nach diesem, wobel ein danach zugesprochener Vorrang noch bis 30.
September 2018 gilt. Nach dem neuen Recht werden die Vorrange gegentber dem
bisherigen deutlich eingeschrankt. Zwar kdnnen die Beschwerdegegnerinnen als
Grenzwasserkraftwerke grundsétzlich weiterhin einen V orrang geltend machen, doch hangt
dieser von einer Voraussetzung ab (revArt. 17 Abs. 2 Satz 2 zweiter Halbsatz), dieim
vorliegenden Verfahren vor Bundesgericht zwar diskutiert (s. Protokoll der
Instruktionsverhandlung vom 2. Mai 2017 S. 2), aber letztlich nicht beurteilt wurde, dasie -
wie zu zeigen sein wird (hinten E. 4.6.2) - fur die hier noch anwendbare bisherige Fassung
des Gesetzes keine Rolle spielt. Das vorliegende Urteil kann daher nur Rechtswirkung
haben fir die Zeit bis langstens zum 30. September 2018. In diesem Sinneist auch der
Streitgegenstand eingeschrankt.

E.24

In diesem zeitlichen und rechtlichen Rahmen ist zu kldren, was genau Streitgegenstand
bildet:

E.24.1

Der Streitgegenstand bestimmt sich nach den Antrégen der Parteien und dem angefochtenen
Entscheid. Er kann im Laufe des Verfahrens eingeschrankt, aber nicht ausgedehnt oder
verdndert werden ( BGE 1421 155 E. 4.4.2 S. 156).

E.24.2

In ihren Gesuchen vom 27. Juni 2014 hatten die Beschwerdegegnerinnen beantragt, ihnen
sel Vorrang im Umfang der gesamten Leistung und Produktion fur Lieferungenin die
Schweiz und nach Deutschland zu gewahren, "derzeit beansprucht” fr eine bestimmte
Leistung (fir das Kraftwerk Sackingen total 63 MW; fir das Kraftwerk
Ryburg-Schworstadt total 75 MW). Die EICom stellte in ihren Verfiigungen vom 19. Mai
2015 fest, dass die Verfugungsadressatinnen "Uber keinen Vorrang nach Artikel 17 Absatz
2 StromV G" verfugten.

E.243



In ihren Beschwerden an das Bundesverwaltungsgericht hatten die Kraftwerke erneut
beantragt, ihnen sei ungeschmadlerter und ununterbrochener Vorrang im Umfang der
gesamten Leistung und Produktion fir Lieferungen in die Schweiz und fur Lieferungen
nach Deutschland zu gewéhren (die Rheinkraftwerk Sackingen AG zusétzlich fur die
Lieferung des Einstauersatzes an das Kraftwerk Laufenburg), ebenfalls "derzeit
beansprucht” die genannten Leistungen. In ihren Stellungnahmen vom 2. November 2015
bzw. 15. Oktober 2015 bestétigten sie einerseits die in den Beschwerden gestellten
Rechtsbegehren. Andererseits fihrten sie aber aus, wenn alle Maschinengruppen und deren
NetzanschlUisse in Betrieb seien, speisten die Kraftwerke nahezu symmetrisch in die
Verteilnetze von Deutschland und der Schweiz ein. Die Einspeisung sei jedoch so gut wie
nie vollstdndig symmetrisch, weil die Maschinengruppen unterschiedlich effizient Strom
erzeugten, die Rheinkrimmung unterschiedliche Anstrémungen der Turbinen zur Folge
habe und weitere Asymmetrien entsttinden, wenn einzelne oder mehrere Maschinengruppen
oder deren Netzanschllisse nicht in Betrieb seien. Die sich laufend ergebende Differenz in
den Einspeisungen in das deutsche bzw. schweizerische Verteilnetz kénne nur durch
Riicktransport tiber das Ubertragungsnetz erfolgen, da keine grenzilberschreitende
Verbindung zwischen dem schwel zerischen und dem deutschen Verteilnetz bestehe.
Danach fuhrten sie aus (je Rz. 10 der Stellungnahme) : " Gegenstand der vorliegenden
Beschwerde ist die Nutzung des Ubertragungsnetzes fiir den Zweck des soeben erwahnten
Riicktransports. Firr diese Art der Nutzung des Ubertragungsnetzes macht die
Beschwerdefuhrerin (weiterhin) einen Anspruch auf Priorisierung i.S.v. Art. 17 Abs. 2
StromVG i.V.m. Art. 13 Abs. 3 lit. ¢ StromV G geltend; nur fur diese Art der Nutzung hat
die BeschwerdefUhrerin in der Vergangenheit einen Anspruch auf Priorisierung geltend
gemacht und nur fir diese Art der Nutzung wurde der Beschwerdegegnerin [recte:
Beschwerdefiihrerin] in der Vergangenheit priorisierten [sic] Netzzugang gewahrt”.

E.244

Gestiitzt darauf fuhrte die Swissgrid in ihren Dupliken vom 7. Dezember bzw. 23.
November 2015 aus, die BeschwerdefUhrerinnen anerkennten nunmehr, dass die Nutzung
des Ubertragungsnetzes einzig bei einem allfélligen Ricktransport in Frage stehen kénne.
Es wirden jedoch keine Umstande geltend gemacht, welche die haftige Aufteilung der
erzeugten Energie Uber einen l[angeren Zeitraum betrieblich unméglich machen wirde, so
dass die Kraftwerke nicht auf die Nutzung des Ubertragungsnetzes angewiesen seien. Die
Kraftwerke entgegneten in ihren Stellungnahme vom 18. bzw. 15. Dezember 2015,
angesichts der zeitlichen Wertigkeit der Energie mussten die Grenzkraftwerke in die Lage
versetzt werden, die halftige Landerquote laufend, d.h. in jeder Sekunde herzustellen. Die
laufend anfallende Differenz zur Landerquote miisse daher durch Inanspruchnahme des
Ubertragungsnetzes ohne Zusatzkosten ausgeglichen werden konnen.

E.245

Demgemass fuhrte die Vorinstanz jein E. 3.1.5 ihrer Urteile aus: "Aus den Eingaben der
Beschwerdefihrerin ergibt sich, dass sie den Vorrang fir den zeitnahen Riicktransport
degienigen Stromanteils beantragt, der infolge asymmetrischer Einspeisungen in die
nationalen Verteilnetze den vorgesehenen Verteilschllissel von 50 % Ubersteigt und damit
gemass Konzession der anderen Seite zusteht." Als Ergebnis ihrer Gesetzesaus egung
kommt sie zum Schluss (je E. 3.3.5 der beiden Urtelle) : "Demnach ist festzuhalten, dass die
Beschwerdefiihrerin al's Betreiberin eines Grenzkraftwerks fir die geltend gemachten
Ruicktransporte tiber das Ubertragungsnetz Schweiz/Deutschland grundsatzlich einen



Vorrang im Sinnevon Art. 17 Abs. 2i.V.m. Art. 13 Abs. 3 Bst. ¢ StromV G beanspruchen
kann."

E. 246

Aus diesen Ausfiihrungen ergibt sich, dass die Beschwerdegegnerinnen zwar urspriinglich
einen umfassenden Vorrang fir ihre gesamte Produktion beantragt hatten, diesen Antrag
aber im Laufe des Verfahrens vor Bundesverwaltungsgericht beschrankt hatten auf den
Rucktransport fur den laufenden Ausgleich der Differenz zwischen der jeweils aktuellen
Produktion und der halftigen Léanderquote. Das Bundesverwaltungsgericht hat auch nur
dartiber entschieden. Damit ist der Streitgegenstand auf diese Frage reduziert worden.

E.24.7

Daran andert nichts, dass die Beschwerdegegnerinnen in ihren Vernehmlassungen vor
Bundesgericht ausfiihren, sie hétten einen gesetzlichen Rechtsanspruch auf priorisierte
Beanspruchung des Ubertragungsnetzes fiir sdmtliche Lieferungen aus dem
streitgegenstandlichen Grenzkraftwerk; dieser allgemeine Rechtsanspruch sei Gegenstand
des vorinstanzlichen Verfahrens gewesen. Tatséchlich hétten sie die ihnen zustehenden
Priorisierungen dazu genutzt, um produktionstechnisch bedingte Asymmetrien
auszugleichen, héatten aber trotzdem im vorinstanzlichen Beschwerdeverfahren ihren
Priorisierungsanspruch im Umfang der gesamten Produktion und nicht etwa nur im Umfang
der zuletzt praktizierten Nutzung geltend gemacht. Die Art und Weise der tatséchlich in
Anspruch genommenen Priorisierung stelle aber keinen Verzicht auf den ihnen im Umfang
der vollen Produktion zustehenden Priorisierungsanspruch dar. Mit diesen Ausserungen
vermdgen die Beschwerdegegnerinnen nicht darzulegen, dass die Vorinstanz ihre im
dortigen Verfahren gemachten Ausserungen falsch interpretiert und den Streitgegenstand zu
Unrecht eingeschrankt hétte.

E.25

Streitgegenstand vor Bundesgericht ist somit nur der Vorrang fir den zeitnahen
Rucktransport degenigen Stromanteils, der infolge asymmetrischer Einspeisungen in die
nationalen Verteilnetze den vorgesehenen Verteilschllissel von 50 % Ubersteigt und damit
gemass Konzession der anderen Seite zusteht, und zwar nur fur den Zeitraum bis léngstens
12 Monate nach dem Inkrafttreten des neuen Rechts.

E.31

Die EICom hat in ihren Verfigungen vom 19. Mal 2015 erwogen, die beiden Kraftwerke
verfugten Uber zwei Netzanschllisse an das schweizerische bzw. deutsche Vertellnetz
(Netzebene 3), so dass die erzeugte Energie direkt ab Kraftwerk je halftig in das

schwei zerische bzw. deutsche Verteilnetz geliefert werden kénne. Es liege daher weder eine
grenziiberschreitende Lieferung noch eine Einspeisung in das Ubertragungsnetz vor, so dass
Art. 17 Abs. 2 StromV G nicht anwendbar sei. Ein Vorrang im engpassbehafteten
Ubertragungsnetz zur halftigen Aufteilung der Energie sei auch nicht fir spezielle
Betriebssituationen (stérungsbedingter Unterbruch in einer der beiden

V erteilnetzableitungen, Umbauten, Revisionsarbeiten, ungleichmassige Anstromung der
Maschinen oder Tellmaschinenbetrieb bei tiefer Wasserfiihrung) notwendig, dadie
konzessionsgemasse hélftige Aufteilung der Energie auch anders als durch halftige
Aufteilung der momentan erzeugten Leistung moglich sei. Daes sich nicht um Lieferungen
im grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz handle, konne auch der in Art. 17 Abs. 2
StromV G enthaltene Verweis auf Art. 13 Abs. 3 StromV G nicht zur Anwendung gelangen.



Auch der Einstauersatz fur das Kraftwerk Laufenburg (in Bezug auf das Kraftwerk
Sackingen) konne auf dem (deutschen) Verteilnetz abgewickelt werden, weshalb keine
Kapazitat im engpassbehafteten Ubertragungsnetz erforderlich sei. Diese Position vertreten
die Swissgrid und die EICom auch im Verfahren vor Bundesgericht: Der Gesetzgeber habe
keine voraussetzungsl ose Gewahrung von Vorréngen fir samtliche grenziiberschreitenden
Energielieferungen aus erneuerbaren Energien in ale Richtungen statuieren wollen. Art. 17
StromV G beziehe sich geméss seiner Marginalie auf den Netzzugang bei Engpéssen im
grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz; die Vorrangkonstellation setze demnach
grenziiberschreitende Lieferungen auf dem Ubertragungsnetz voraus. Speise ein
Grenzkraftwerk die erzeugte Energie je halftig in das Vertellnetz ein, so fehle es an einer
Nutzung des Ubertragungsnetzes; dieser Sachverhalt liege ausserhalb des
Anwendungsbereichs von Art. 17 Abs. 2 StromV G . Swissgrid bringt zudem vor, Art. 17
Abs. 2i.V.m. Art. 13 Abs. 3 StromV G erfasse nur Exportlieferungen von Elektrizitét aus
erneuerbaren Energien.

E.3.2

Das Bundesverwaltungsgericht erwog, die Argumentation von EICom und Swissgrid,
wonach die Produktionsasymmetrien ausgeglichen werden konnten und die hélftige
Aufteilung nicht im Augenblick der Erzeugung zu erfolgen habe, laufe letztlich auf eine
Beschrankung des gesetzlichen Vorrangs auf Anschluss- und Betriebssituationen hinaus, in
denen keine zumutbaren Alternativen zur Priorisierung bestehen (E. 3.1.5). Der klare
Wortlaut von Art. 17 Abs. 2 StromV G sehe jedoch keine Einschrankung fur Situationen
vor, in denen Alternativen fur eine grenzuiberschreitende Lieferung bestehen, der
Berechtigte mithin auf einen entsprechenden V orrang nicht notwendigerwel se angewiesen
Ist. Voraussetzung sei insofern nur, dass fur die beanspruchte Stromlieferung tatséchlich ein
Engpass bestehe (E. 3.2.3). Aus der Entstehungsgeschichte des StromV G erhelle, dass der
historische Gesetzgeber Grenzkraftwerke von der Auktionierung ausnehmen bzw. ihre
Stromlieferungen entsprechend habe priorisieren wollen (E. 3.2.7.3). In teleologischer
Auslegung diene die Priorisierung der Forderung der erneuerbaren Energien. Mit der
Ausnahme von der Auktionspflicht verbillige sich die Ubertragung der produzierten
Elektrizitdt, was einen wirtschaftlichen Vorteil auf dem Strommarkt darstelle. Der Vorrang
habe zum Ziel, den Absatz und letztlich auch die Erschliessung erneuerbarer Energien zu
fordern (E. 3.2.10.1). Wirde man die Vorrange auf Grenzkraftwerke beschrénken, welche
effektiv auf eine Beanspruchung des Ubertragungsnetzes zum Ausgleich der

L el stungsdifferenzen angewiesen seien, so wirden diese etwaim Vergleich zu inléndischen
Kraftwerken, die Strom aus erneuerbarer Energie ins Ausland exportieren und daf ir auf
keine technischen Alternativen zurtickgreifen konnen, ohne sachlichen Grund benachteiligt.
Ein Wertungswiderspruch ergdbe sich sodann fir den Fall, dass sich ein Grenzkraftwerk
insoweit auf einen Vorrang berufen konnte, als es einen Teil derjenigen Elektrizitat, der
gemaéss Verleihung einem der Anrainerstaaten zufdllt, aufgrund (freiwilliger) vertraglicher
Liefervereinbarung an Abnehmer im anderen Staat ausfuhrt. Im Ergebnis liefe dies darauf
hinaus, dass das Kraftwerk zwar nicht zur Erreichung des in der Konzession festgel egten
VerteilschlUissels, wohl aber fir dartber hinausgehende eigentliche Exportlieferungen
priorisiert wirde. Eine Schlechterstellung staatsvertraglich bedingter Stromausfuhren
gegenuber privatautonomer Lieferungen erweise sich indes unabhéngig von der Frage nach
alfalligen technischen Alternativen als nicht gerechtfertigt. Nicht weniger problematisch
erschiene die Einschrankung des VVorrangs im Verhdltnis zu Grenzkraftwerken, die nur an
eines der nationalen Vertellnetze angeschlossen sind: Kéamen Letztere in den Genuss eines



Vorrangs, hétten sie den zusétzlichen Vortell, dassihnen auch die Investitionskosten fir
eine beidseitige Anbindung erspart blieben (E. 3.2.10.3). Der Vorrang nach Art. 17 Abs. 2
1.V.m. Art. 13 Abs. 3 Bst. ¢ StromV G sei daher grundsétzlich voraussetzungslos, d.h. ohne
Rucksicht auf die technische Netzanbindung des jeweiligen Kraftwerks zu gewéhren (E.
3.2.11). Demnach sai festzuhalten, dass die beiden Kraftwerkgesellschaften a's
Betreiberinnen eines Grenzkraftwerks fir die geltend gemachten Rucktransporte Uber das
Ubertragungsnetz Schweiz/Deutschland grundsitzlich einen Vorrang im Sinne von Art. 17
Abs. 2i.V.m. Art. 13 Abs. 3 Bst. ¢ StromV G beanspruchen konnten (E. 3.3.5). Dieses
Ergebnis werde auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass sich die tatséchliche Gewahrung
des Vorrangs a's schwierig oder sogar undurchftihrbar erweisen konnte; dies hétte lediglich
zur Folge, dass die Primérleistungspflicht der Swissgrid in eine Sekundérlei stungspflicht
umgewandelt wirde (E. 3.3.6). Dann erwog das Bundesverwaltungsgericht weiter, mit der
grundsétzlichen Anwendbarkeit des Vorrangs stellten sich prakti sche Umsetzungsfragen (E.
4.2); eine einsaitige Durchsetzung der Vorrangregeln ohne Kooperation der ausl&ndischen
Ubertragungsnetzbetreiber sei schwer vorstellbar (E. 4.2.1); doch lasse sich nicht
ausschliessen, dass bei entsprechenden Bemihungen ein dem Art. 17 Abs. 2 StromV G
besser entsprechendes Abkommen erzielt werden konnte (E. 4.2.3). Der EICom obliege
letztlich die Prifung, ob und auf welche Weise die zu gewédhrenden Vorrange umzusetzen
seien (E. 4.3.1); sie kdnne auch die Swissgrid anweisen, wie siesich in ihren

V ertragsbeziehungen zu verhalten habe (E. 4.3.2). Im Rahmen ihres neuen Entscheids
werde sich die EICom Uber den Umfang und die Ausgestaltung des V orrangs auszusprechen
haben; klar erscheine wenigstens, dass eine technische Privilegierung der Stromflisse aus
physikalischen Grinden nicht moglich sei und der Vorrang somit die wirtschaftliche
Zuteilung der Kapazitéaten betreffen musse. Ob die Vorrangregelung auch durch
Ruckerstattung der geleisteten Auktionsentgelte umgesetzt werden konnte, sel fraglich. Die
Swissgrid tréfe auch eine Schadenminderungspflicht. Dartiber hinaus spréchen die
Entstehungsgeschichte und der Ausnahmecharakter der Norm grundsétzlich fur eine enge
Auslegung des V orrangbegriffs; es kdnne nicht darum gehen, den erfassten
Energidlieferungen mdglichst umfassend Vorrang und den Berechtigten einen maximalen
wirtschaftlichen Vorteil einzurdumen. Ausserdem sei bei der Bestimmung der Reichwelite
des Vorrangs auch den Ubrigen Zielsetzungen des StromV G sowie dem Gebot der
Rechtsgleichheit Rechnung zu tragen. Im vorliegenden Fall sei soweit mdglich zu
verhindern, dass die Vorrangberechtigten in die Lage versetzt wirden, durch neue

Handel sopportunitdten ungebtihrliche Arbitragegewinne zu erzielen. Die
Beschwerdefuhrerinnen legten denn auch nicht substanziiert dar, weshalb die zeitliche
Wertigkeit der Energie eine zeitnahe Erfullung der Landerquote ohne Zusatzkosten fur den
Grenztransit erfordern sollte. Die Vorinstanz werde auch zu eruieren haben, ob der Vorrang
nur durch kostenfreie Zuweisung grenziberschreitender Kapazitéten umsetzbar sei oder ob
auch (kostenpflichtige) Alternativen in Betracht kémen (E. 4.3.3). Zusammenfassend sei
den Beschwerdefuhrerinnen der beantragte Vorrang zu Unrecht verweigert worden. Die
Sache sei im Sinne der Erwdgungen zur Gewadhrung des beantragten V orrangs und zur
Prufung eines Ruckerstattungsanspruchs fur den Zeitraum ab 1. Januar 2015 an die EICom
zuriickzuweisen. Diese werde dabel insbesondere zu tUberprifen haben, ob und inwiefern
die Swissgrid zur Umsetzung der Vorrénge aufsichtsrechtlich anzuweisen sei, mit den
deutschen Ubertragungsnetzbetreibern V erhandlungen durchzufiihren (E. 7).

E.33



Das UVEK fuhrt in seiner Stellungnahme vor Bundesgericht aus, auch wenn ein Kraftwerk
an die Verteilnetze beider Anrainerstaaten angeschlossen sei, kdnne ein Ruicktransport ins
nationale Netz (iber das grenziiberschreitende Ubertragungsnetz in besonderen Fallen
notwendig sein oder auch ohne besondere Not stattfinden. Damit sei der
Anwendungsbereich von Art. 17 Abs. 2 StromV G grundsétzlich eréffnet. Ob der Vorrang
im konkreten Einzelfall gewahrt werden muisse, sei eine andere Frage und im
angefochtenen Entscheid nicht abschliessend beantwortet. Es, das UVEK, teile die
Auffassung der Vorinstanz, wonach der gesetzliche Vorrang der
Grenzwasserkraftwerkbetreiber nicht generell und ohne Weliteres zu gewahren sei, sondern
unter Berlicksichtigung der konkreten Umstande auch einer gewissen Relativierung
unterliegen konne. Nutze der Kraftwerkbetreiber das Ubertragungsnetz ausschliesslich aus
betriebswirtschaftlichen Motiven, obwohl an sich auch eine Einspeisung in die Vertellnetze
beider Anrainerstaaten moglich wére, verdiene die Geltendmachung des Vorrangs as
rechtmissbrauchliches Verhalten keinen Rechtsschutz. Mithin sei die technische Anbindung
an die Vertellnetzinfrastruktur entgegen den Erwagungen der Vorinstanz nicht ganz
unbedeutend.

E.34

Die heutigen Beschwerdegegnerinnen hatten vor der Vorinstanz gegen die Argumentation
der EICom vorgebracht, das Vorhandensein von Anschliissen ans schwei zerische und
deutsche Vertellnetz stehe einer Priorisierung nicht entgegen; es sel ohne Relevanz, wie ein
Kraftwerk, dessen Strom unter Art. 17 Abs. 2i.V.m. Art. 13 Abs. 3 lit. ¢ StromV G falle, an
das elektrische Netz angeschlossen sei; entscheidend sei einzig, dass es sich um eine
Stromlieferung aus erneuerbaren Energien, insbesondere Wasserkraft handeln muisse. Der
Vorrang sei unabhéngig von der technischen Anschlusssituation zu gewdahren. Auch vor
Bundesgericht fihren sie aus, sie hétten einen grundsétzlichen Anspruch auf priorisierten
Netzzugang fur samtliche Lieferungen von Strom aus ihrem Grenzkraftwerk. Rechtliche
Voraussetzung sel einzig, dass Stromlieferungen aus einem Grenzkraftwerk in Frage
stiinden. Es stehe ihnen zwar frei, nicht fur ihre gesamte Produktion die ihr zustehende
Priorisierung im Lieferzeitpunkt auch tatsachlich in Anspruch zu nehmen; tatsachlich hétten
sie bisher die Priorisierung dazu genutzt, um Asymmetrien auszugleichen. Es stehe ihnen
aber frei, von ihrem umfassenden Priorisierungsrecht in einer anderen Weise Gebrauch zu
machen. Entgegen der Auffassung des UVEK sai die |nanspruchnahme des gesetzlichen
Prioritatsrechts und die Realisierung eines damit verbundenen wirtschaftlichen Vorteils
nicht missbréuchlich, sondern systemimmanent. Sodann sei der Priorisierungsanspruch de
lege lata nicht auf eine Landerquote beschrankt, vielmehr sei der gesamte aus einem
Grenzwasserkraftwerk produzierte Strom priorisierungsfahig. Daran andere nichts, dass sie
diesen Anspruch nur noch im Umfang der Landerquoten realisieren wollten. Es sel aber
auch nicht rechtsmissbrauchlich, wenn der Betreiber eines Grenzkraftwerks den in seinem
Kraftwerk tatséchlich produzierten Strom zu 100 % in eine Regelzone mit hherem
Strompreis liefere und zu diesem Zweck entsprechende priorisierte

Ubertragungsnetz-K apazitat in Anspruch nehme. Ferner miisse die Priorisierung ihrer Natur
nach unentgeltlich sein. Es bestehe ein Prioritétsrecht bezogen auf 100 % der Produktion
ohne Kuirzung auf Landerquoten. Sollte das Bundesgericht der Ansicht sein, dass Prioritét
nur bestehe, wenn keine Alternativen zur Verfligung stehen, so waren Alternativen nur
soweit zu berticksichtigen, als es sich um technisch gleichwertige handle und sie tatséchlich
zur Verfligung stehen.



E.35
Insgesamt gibt es somit folgende Positionen:

E.35.1

ElCom und Swissgrid verstehen den Satzteil "bei der Zuteilung von Kapazitaten im
grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz” in Art. 17 Abs. 2 StromV G so, dass €in Vorrang
nur besteht, wenn die Inanspruchnahme des grenziiberschreitenden Ubertragungsnetzes
aufgrund der technisch-betrieblichen Gegebenheiten erforderlich ist. nicht aber, wenn dazu
gangbare Alternativen bestehen, namentlich wenn - wie vorliegend - die produzierte
Energie Uber das Verteilnetz abtransportiert werden kann.

E.35.2

Die Beschwerdegegnerinnen gehen demgegentber von einem unbedingten und kostenfreien
Vorrang fur ihre gesamte Stromproduktion aus erneuerbarer Energie aus, unabhangig von
den technisch-betrieblichen Gegebenheiten.

E.353

Die Vorinstanz und das UVEK verfolgen eine mittlere Position: Grundsétzlich besteht der
Vorrang voraussetzungs os, sofern die Elektrizitét aus erneuerbarer Energie produziert
wird. Dennoch soll der VVorrang nicht moglichst umfassend gewahrt werden, namentlich
nicht zum Zweck, den Berechtigten einen maximalen wirtschaftlichen Vorteil einzuréumen,
weshalb er mdglicherweise nicht kostenfrei gewahrt werden soll; ferner soll den Gbrigen
Zielsetzungen des StromV G sowie dem Gebot der Rechtsgleichheit Rechnung getragen
werden. Im einzelnen bestehen Nuancen zwischen der Vorinstanz und dem UVEK:

L etzteres betrachtet es als missbrauchlich, wenn der Vorrang ausschliesslich aus
betriebswirtschaftlichen Motiven geltend gemacht wird, obwohl eine Einspeisung ins
Verteilnetz moglich ware; dies kommt im Ergebnis der Position von EICom und Swissgrid
nahe.

E.41

Art. 17 StromV G regelt geméss seinem Marginale den "Netzzugang bei Engpassen im
grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz". Der ganze Artikel geht davon aus, dass es
grenziiberschreitende Lieferungen von Elektrizitét gibt, dass indessen die Kapazitét auf dem
Ubertragungsnetz beschrankt ist. Ist die Nachfrage grosser als die verfiigbare K apazitét,
geht es darum, die knappe Ressource "Kapazitét" auf die | nteressenten aufzuteilen. Dazu
kann die Swissgrid geméss Abs. 1 die Kapazitét nach marktorientierten Verfahren wie
Auktionen zuteilen. Diein Abs. 2 geregelten Vorrange sind eine Ausnahme davon, indem
die Vorrangberechtigten im Umfang ihrer Vorrange die Kapazitét nicht ersteigern missen.
Tatbestandsvoraussetzung ist somit erstens, dass ein Engpass im grenzuiberschreitenden
Ubertragungsnetz besteht, und zweitens eine der V orrangkonstellationen. V orausgesetzt ist
logischerweise, dass ein V orrangberechtigter grenziiberschreitende
Ubertragungsnetzkapazitat nachfragt. Selbstverstandlich setzt jede grenzilberschreitende
Lieferung die Inanspruchnahme des grenziiberschreitenden Ubertragungsnetzes voraus.
Hingegen verlangt der insoweit klare Wortlaut des Gesetzes entgegen der Auffassung von
ElCom und Swissgrid nicht, dass der V orrangberechtigte direkt an das
grenziiberschreitende Ubertragungsnetz angeschlossen oder darauf angewiesen ist, die
Elektrizitét Gber dieses Netz abzutransportieren. Alle Elektrizitétsproduzenten und
Vertellnetzbetreiber konnen aufgrund ihres Netzzugangs ( Art. 13 StromV G ) Elektrizitét



ins Ausland liefern oder von dort beziehen und zu diesem Zweck das grenziberschreitende
Ubertragungsnetz in Anspruch nehmen, unabhéngig davon, ob sie selber direkt daran
angeschlossen sind oder nicht. Das gilt auch fur die vorrangberechtigten Lieferungen. Die
erste Tatbestandsvoraussetzung bezieht sich nur darauf, dass insgesamt die Nachfrage
grosser ist als die Kapazitét, so dass tberhaupt ein Zuteilungsmechanismus nétig ist. Dass
der Vorrang nur geltend gemacht werden kann, wenn dies technisch-betrieblich nétig ist,
l&sst sich dem Wortlaut des Gesetzes nicht entnehmen. Insoweit ist der Vorinstanz und den
Beschwerdegegnerinnen zuzustimmen.

E.42

Allerdingsist die Auffassung der Vorinstanz unklar und in sich widerspriichlich: Einerseits
geht sie gestlitzt auf den Wortlaut des Gesetzes, von dem abzuwei chen kein Grund bestehe,
von einem voraussetzungslosen Vorrang aus. Andererseits soll dieser aber doch nicht
moglichst umfassend gewahrt werden. Im Ergebnis weicht die Vorinstanz damit trotz
vordergrundigem Abstellen auf den Wortlaut von diesem ab. Sodann bleibt unklar, worin
die Sekundéarrechtsfolgen bel faktischer Unmoglichkeit der Vorranggewdahrung bestehen
sollen und was esin der konkret zu beurteilenden Situation bedeuten soll, bei der
Gewahrung des Vorrangs den Ubrigen Ziel setzungen des StromV G und der
Rechtsgleichheit Rechnung zu tragen. Auch ist es widersprichlich, wenn nach Auffassung
der Vorinstanz einerseits das Ziel desVorrangs die Forderung erneuerbarer Energie sein
soll, indem sich diese durch die Ausnahme von der Auktionspflicht verbillige (E. 3.2.10.1),
andererseits aber nicht ein maximaler wirtschaftlicher Vortell oder "ungebuhrliche
Arbitragegewinne" realisiert werden sollen (E. 4.3.3); denn finanzielle Forderinstrumente
beruhen wesensgemass darauf, dass die Gefdrderten einen wirtschaftlichen Vorteil erzielen
sollen. Je hdher die betriebswirtschaftlichen Vorteile fir die Produzenten der erneuerbaren
Energien sind, desto mehr werden diese gefordert. Insofern tragen die
Beschwerdegegnerinnen mit Recht vor, dass die Ausnitzung der wirtschaftlichen Vorteile,
die sich aus dem Vorrang ergeben, nicht missbrauchlich, sondern im Gegentell der
systemimmanente Zweck des Vorrangsist. Mit diesem Zweck sttinde auch in Widerspruch,
wenn - wie die Vorinstanz in Betracht zieht, aber schliesslich offen |asst - der Vorrang
moglicherwelse nicht durch kostenfreie Zuweisung, sondern durch kostenpflichtige
Alternativen gewéahrt wirde. Insgesamt bleibt die EICom aufgrund der hier angefochtenen
Ruckwei sungsentscheide weitestgehend im Unklaren, wie sie vorzugehen habe. Die
Beschwerdefihrerin rigt deshalb mit Recht, die Vorinstanz habe die konkret
streitgegenstandliche Frage nicht beantwortet. Zwar kann das Bundesverwaltungsgericht
die Sache ausnahmsweise an die Vorinstanz zurtickwei sen, doch muss es dabei verbindliche
Weisungen treffen ( Art. 61 Abs. 1 VWV G ). Ruckweisungen rechtfertigen sich vor allem
dort, wo umfangreiche weitere Tatsachen erhoben werden miissen
(WEISSENBERGER/HIRZEL, in: Waldmann/ Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar
VWVG, 2. Aufl. 2016, Art. 61 Rz. 16 f.), doch soll das Bundesverwaltungsgericht dabel die
wesentlichen Rechtsfragen beantworten. Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht die
wesentlichen Rechtsfragen offen gelassen und damit keine Rechtssicherheit geschaffen.
Diese Rechtsfragen sind hier zu kléren und damit der Umfang des Vorrangs zu
konkretisieren (vorne E. 1.2).

E.43

Die von der Vorinstanz vorgenommenen Relativierungen des V orrangs weichen vom klaren
Wortlaut des Gesetzes ab. Diesist zulassig, wenn triftige Grinde daflr vorliegen, dass der



Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Solche Griinde kdnnen sich
aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung, aus ihrem Sinn und Zweck oder aus dem
Zusammenhang mit andern Vorschriften ergeben. Sind mehrere Auslegungen maglich, ist
jene zu wahlen, die der Verfassung am besten entspricht ( BGE 142V 368 E. 5.1 S. 374 1,;
14211 80E. 4.1S.91,; 1401V 162 E. 4.6 S. 166 f.; 140V 449 E. 4.2 S. 455). Eine
Gesetzesinterpretation lege artis kann ergeben, dass ein Wortlaut zu weit gefasst und auf
einen an sich davon erfassten Sachverhalt nicht anzuwenden ist (teleol ogische Reduktion;
BGE 141V 191 E. 3S. 194 1.). Der Auslegungsvorgang soll zu einem verniinftigen,
praktikablen und befriedigenden Ergebnis fiihren, das dem Probleml dsungsbedarf
Rechnung trégt, ohne die Wertungsentscheidungen des geschichtlichen Normsetzers zu
missachten ( BGE 141 11 262 E. 4.1 S. 272).

E.44

Bei systematischer Auslegung ergeben sich Grunde fir die vorinstanzliche Auffassung, der
Vorrang solle nicht moglichst umfassend gewéhrt werden: Art. 17 Abs. 2 StromVG ist
namlich eine Ausnahme von der in Abs. 1 festgelegten Mdglichkeit der Swissgrid AG, die
verfiigbaren Ubertragungsnetzkapazitaten nach marktorientierten Verfahren zuzuteilen. Das
StromV G bezweckt, die Voraussetzungen fir eine sichere Elektrizitatsversorgung sowie fr
einen wettbewerbsorientierten Elektrizitétsmarkt zu schaffen ( Art. 1 Abs. 1 StromVG).
Die beiden Ziele sind grundsétzlich gleichwertig. Die gesetzliche Konkretisierung setzt sie
insofern differenziert um, alsim Rahmen der Grundversorgung kein Wettbewerb, sondern
eine staatlich regulierte Versorgungspflicht des zustandigen V erteilnetzbetreibers besteht (
Art. 6 StromVG ), wahrend im Ubrigen die Elektrizitatsversorgung wettbewerbsorientiert
erfolgt, soweit nicht aufgrund des natiirlichen Netzmonopols ein Regulierungsbedarf
besteht. Namentlich erfolgt die Stromlieferung ausserhalb der Grundversorgung auf
vertraglicher, marktwirtschaftlicher Basis ( BGE 142 11 451 E. 4.2.1 S. 464 f.).
Entsprechend diesem Wettbewerbsgrundsatz miissen die Netzbetreiber (als Inhaber des
natirlichen Netzmonopols) Dritten diskriminierungsfrel den Netzzugang gewahren ( Art.
13 Abs. 1 StromV G ). Konsequenterweise soll auch die Verteilung knapper Kapazitat im
grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz grundsétzlich auf marktwirtschaftlichem Weg
erfolgen, wiedasin Art. 17 Abs. 1 StromV G vorgesehen ist. Das entspricht auch dem
gesetzgeberischen Willen, sich beim Engpassmanagement an die EU-rechtliche Regelung
anzulehnen (BBI 2005 1625, 1638, 1656, 1672). Diese sieht fur den Fall von Netzengpassen
ebenfalls marktorientierte Zuteilungsverfahren vor (Art. 6 der Verordnung (EG) Nr.
1228/2003 des europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2003 Uber die
Netzzugangsbedingungen flr den grenztiberschreitenden Stromhandel [ABI L 176 15. Juli
2013 S. 1]; inzwischen ersetzt durch Art. 16 der Verordnung (EG) Nr. 714/2009 des
europai schen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 Uber die
Netzzugangsbedingungen flr den grenzuiberschreitenden Stromhandel und zur Aufhebung
der Verordnung (EG) Nr. 1228/2003 [ABI L 211 vom 14. August 2009 S. 15]; vgl. FRANZ
J. KESSLER, in: Kratz et a [Hrsg.], Kommentar zum Energierecht, 2016, Bd. |, Art. 17
StromVG N. 15 S. 1484). Vorrangregeln, wiesiein Art. 17 Abs. 2 StromV G enthalten sind,
diskriminieren alle nicht priorisierten Lieferungen und sind rechtfertigungsbeduirftige
Ausnahmen; sie sind daher im Zweifel eher eng auszulegen (BENEDIKT PIRKER/
ASTRID EPINEY, Zur vorrangigen Vergabe von Stromibertragungskapazitéten bel
"Grenzkraftwerken" - Anwendbarkeit und Verhaltnis von schweizerischem, V6lker- und
Unionsrecht, 2015, S. 11). Dasselbe ergibt sich aus Art. 13 des Abkommens zwischen der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft und der Européi schen Wirtschaftsgemeinschaft vom



22. Juli 1972 (SR 0.632.401), weil die Zuweisung von Vorrangrechten als mengenmassige
Einfuhrbeschrénkung oder Massnahme gleicher Wirkung im Sinne dieser Bestimmung
betrachtet werden kann (PIRKER/EPINEY, aa.O., S. 19 ff.).

E.45

Die historische Auslegung gibt kaum Anhaltspunkte fir die konkrete Tragweite des
Vorrangs.

E. 451

Der bundesrétliche Entwurf, der flr eine erste Phase eine Ergénzung des Bundesgesetzes
vom 24. Juni 1902 betreffend die elektrischen Schwach- und Starkstromanlagen
(Elektrizitatsgesetz, EleG, SR 734.0) vorgesehen hatte, enthielt in Art. 18f Abs. 2 E-EleG
(der dem heutigen Art. 17 Abs. 2 StromV G entspricht) nur den Vorrang fur Lieferungen an
inlandische Endverbraucher sowie Lieferungen auf Grund von internationalen Bezugs- und
Liefervertragen, die vor dem 31. Oktober 2002 abgeschl ossen worden sind (BBI 2005
1686). Im Entwurf StromV G war demgegeniber in Art. 13 Abs. 4 (entspricht dem heutigen
Art. 13 Abs. 3) bereits ein Vorrang fur "Lieferungen von Elektrizitét aus erneuerbaren
Energien” vorgesehen (Art. 13 Abs. 4 lit. ¢; BBl 2005 1694). Zur Begriindung wurde in der
Botschaft ausgefuhrt (BBI 2005 1651) : "In Buchstabe ¢ wird angesichts des Bestrebens des
Bundes, den Antell der Elektrizitét aus erneuerbaren Energien am Landesverbrauch zu
fordern (siehe dazu die Anderungen des Energiegesetzes im Anhang des StromVG), der
Einspeisung von Elektrizitét aus erneuerbaren Energien im Fall von Netzengpéassen
ebenfalls eine Vorrangstellung eingerdumt™. Art. 17 Abs. 2 des Entwurfs StromV G lautete
sodann (BBI 2005 1695 f.) : "Bei der Zuteilung von Kapazitét im grenziberschreitenden
Ubertragungsnetz haben Lieferungen nach Artikel 13 Absatz 4 sowie auf Grund von
internationalen Bezugs- und Liefervertragen, die vor dem 31. Oktober 2002 abgeschlossen
worden sind, Vorrang." Mit dem Verweis auf Art. 13 Abs. 4 war somit ebenfalls bereits die
Elektrizitét aus erneuerbaren Energien erfasst. In den Erlauterungen zu Art. 17 Abs. 2
werden diese jedoch nicht erwadhnt. Ausgefuhrt wird zu Abs. 2 (BBI 2005 1656) : "In
Absatz 2 wird die Zuteilung der Kapazitat im marktorientierten Verfahren in zweierlel
Hinsicht eingeschrankt: Zum einen in Bezug auf die Vorrangstellung von Importen zur
Versorgung der inlandischen Endverbraucher und zum anderen in Bezug auf den Vorrang
von Lieferungen auf Grund von internationalen Bezugs- und Liefervertragen, die vor dem
31. Oktober 2002 abgeschlossen worden sind. Im Verhéltnis zueinander haben die Importe
zur Versorgung inlandischer Endverbraucher héhere Prioritét als internationale
Lieferungen.” Die erneuerbaren Energien werden in diesem Zusammenhang nicht erwahnt.

E.45.2

Im Nationalrat schlug die Kommissionsmehrheit bei der Beratung des Entwurfs zum EleG
vor, auch die Lieferungen von Strom aus erneuerbaren Energien zu priorisieren. Der Antrag
wurde mit verschiedenen Uberlegungen begriindet (AB 2005 N 1039) :
Wettbewerbsnachteile fir schweizerische Wasserkraft vermeiden (V otum Rechsteiner),
Sicherheit fur die Produzenten erneuerbarer Energie schaffen (Votum Mdiller),
Harmonisierung mit der im Energiegesetz vorgesehenen Forderung erneuerbarer Energie
(Voten Nordmann, Aeschbacher). Der zustandige Departementsvorsteher erklarte sich
namens des Bundesrates damit einverstanden und fuhrte aus, nach seiner Meinung handle
es sich dabei um Lieferungen von Strom aus erneuerbaren Energien ins Inland, was
alerdingsim Text nicht zum Ausdruck komme (AB 2005 N 1040, BR Leuenberger). Der



Kommissionsprésident liess offen, ob man sich dem anschliessen wolle (a.a.O., Votum
Hegetschweiler). Der Rat stimmte dem Antrag der Kommissionsmehrheit zu (a.a.0). Bei
der Beratung des StromV G war im Nationalrat die Formulierung von Art. 13 Abs. 4 nur im
Zusammenhang mit der Frage des Zeitplans der Strommarkt6ffnung umstritten (AB 2005 N
1053 ff.), wahrend Art. 17 Abs. 2 ohne Diskussion geméss Entwurf des Bundesrates
angenommen wurde (AB 2005 N 1070). Der Sténderat fligte in Art. 13 Abs. 4 lit. c die
Worte "insbesondere Wasserkraft" bel, um die Wasserkraft besonders zu priorisieren (AB
2006 S 846, Kommissionssprecher Schmid-Sutter), und stelltein Art. 17 Abs. 2 die
Reihenfolge zwischen den Vorrangen aufgrund der Langfristvertrége und denjenigen
aufgrund von Art. 13 Abs. 4 um (AB 2006 S 846 f.).

E. 453

Aus dieser Entstehungsgeschichte ergibt sich, dass der Gesetzgeber zwar in allgemeiner
Weise das Bestreben hatte, die erneuerbaren Energien zu férdern. Die konkrete Auswirkung
dieses Bestrebens auf die Tragweite und Ausgestaltung des V orrangs wurde aber nicht
ndher thematisiert. Mit der ratio legis, die Produktion der einheimischen erneuerbaren
Energie, insbesondere der Wasserkraft, zu fordern, wére alenfalls die Position der
Beschwerdefihrerin vereinbar, nur die Exporte zu priorisieren, nicht aber die
Ruicktransporte, doch hat diese Uberlegung im Gesetzestext keinen Niederschlag gefunden
und in den Materialien findet sich auch die gegenteilige Auffassung, es sollten die Importe
priorisiert werden.

E.46

Die Swissgrid argumentiert, bel Grenzkraftwerken bezwecke die Vorrangregelung die
Sicherstellung der in den Konzessionen vorgesehenen hélftigen Landerquoten. Bei den hier
zur Diskussionen stehenden Kraftwerken sei der Vorrang fir diesen Zweck nicht
erforderlich, da die hélftige Quote infolge der direkten Anbindung an das deutsche wie auch
das schweizerische Verteilnetz auch ohne Vorrang eingehalten werden kdnne.

E.4.6.1

In diesem Sinne hat auch die EICom in ihren Verfliigungen vom 19. Mai 2015 unter
Bezugnahme auf die Ubereinkunft vom 10. Mai 1879 zwischen der Schweiz und dem
Grossherzogtum Baden betreffend den Wasserverkehr auf dem Rhein von Neuhausen bis
unterhalb Basels (SR 0.747.224.32), den Vertrag vom 28. Méarz 1929 zwischen der Schweiz
und Deutschland tiber die Regulierung des Rheins zwischen Strassburg/Kehl und Istein (SR
0.747.224.052.1), BGE 129 |1 114 sowie auf die fur die beiden Werke erteilten
Konzessionen erwogen, die darin erzeugte Energie entfalle je zur Halfte auf die Schweiz
und das Land Baden-Wrttemberg. Es sei aber in der Verlethung nicht vorgesehen, dass die
Aufteilung jeweilsim Augenblick der Erzeugung genau hélftig erfolgen musse. Die
Vorinstanz hat sich dazu nicht abschliessend gedussert, fihrt aber aus, die Rheinkraftwerk
Sackingen AG habe nicht substanziiert dargelegt, weshalb die zeitliche Wertigkeit der
Energie eine zeitnahe Erfullung der L anderquote ohne Zusatzkosten erfordern soll.

E.4.6.2

Vor Bundesgericht wurde die Frage thematisiert, ob die hdlftige Landerquote jeweils
zeitgleich oder insgesamt Uber gréssere Zeitraume sichergestellt werden muss. Die Frage
wird unter der Herrschaft des neuen Gesetzes von Bedeutung sein (revArt. 17 Abs. 2 infine
StromV G, vorne E. 2.3), erweist sich aber fur die hier zu beurteilende bisherige Rechtslage
als unerheblich und kann daher offen bleiben:



E.46.21

In der Entstehungsgeschichte des StromV G wurden die Grenzkraftwerke im
Zusammenhang mit den staatsvertraglichen Regelungen thematisiert: Bei Art. 13 Abs. 4 des
Entwurfs zum StromV G (entspricht Art. 13 Abs. 3 des Gesetzes) stellte Sténderat Maissen
den Antrag, auch Lieferungen von Elektrizitét infolge staatsvertraglicher Verpflichtungen
der Schweiz zu priorisieren. Zur Begrindung brachte er vor, Italien sei gewillt, von seinem
staatsvertraglichen Recht Gebrauch zu machen, 20 % der Produktion der Kraftwerke
Hinterrhein nach Italien auszufUhren; dieser Export sollte nicht an Art. 17 StromVG
scheitern, weshalb in Art. 13 ein entsprechender V orrang aufgenommen werden solle (AB
2006 S 844 f.). Der Kommissionssprecher und der Vertreter des Bundesrates erwiderten,
diese Frage sei in Zusammenhang mit Art. 17 zu behandeln, womit sich Sténderat Maissen
einverstanden erklérte (AB 2006 S 845). Bei Art. 17 Abs. 2 erlauterte der
Kommissionssprecher, unter die nach Art. 13 Abs. 4 lit. ¢ des Entwurfs priorisierten
Lieferungen falle auch der aus der Nutzung von Grenzgewassern gewonnene Strom. Die
Staatsvertrage, welche die Grenzwasserkraftwerke regeln, gingen davon aus, dass der Strom
aus diesen Kraftwerken, der ins betreffende Nachbarland geleitet werde, wie der in diesem
Nachbarland produzierte Strom behandelt und daher weder fiskalischen Belastungen noch
handel spolitischen Schranken unterworfen sei. Es sei klar, dass solcher Strom nicht auch
noch verauktioniert werden miisse, weil er eben in gewissem Sinne gar nicht
grenziberschreitend sei. Art. 17 Abs. 2i.V.m. Art. 13 Abs. 4 lit. ¢ sei Grundlage fir diese
Rechtsauffassung; darin sei die Lieferung von Elektrizitét aus der Nutzbarmachung von
Grenzgewassern enthalten. Gestltzt auf diese Erklarungen zog Standerat Maissen seinen
Antrag zurtick (AB 2006 S 847).

E.4.6.2.2

Soweit es dem Gesetzgeber darum ging, die Einhaltung der staatsvertraglichen
Verpflichtungen sicherzustellen, wére es mit der ratio legis vereinbar, die Lieferungen aus
Grenzkraftwerken nur soweit zu priorisieren, als dies fir die Bentitzung des
grenziiberschreitenden Ubertragungsnetzes effektiv erforderlich ist. Denn soweit diese
Lieferungen bereits aufgrund der technisch-betrieblichen Gegebenheiten (Anbindung des
Grenzkraftwerks an das Verteilnetz des Nachbarlandes) méglich sind, ist ein mit der
Einhaltung der staatsvertraglichen Verpflichtungen begriindeter V orrang nicht nétig.

E.4.6.2.3

Indessen hat die besondere Lage der Grenzkraftwerke erst in der revidierten Fassung des
Gesetzes Niederschlag gefunden (rev Art. 17 Abs. 2 StromV G ; BBI 2016 8322 f., 8328 f.),
nicht aber in der bisherigen Fassung: Die ganze in Grenz- (Wasser-) Kraftwerken
produzierte Energie ist zugleich Elektrizitét aus erneuerbarer Energie und damit as
Teilmenge der in Art. 13 Abs. 3 lit. ¢ StromV G geregelten Lieferungen ohnehin schon
priorisiert (Bericht der UREK Standerat zur P.lv. 15.430 " Streichung von Vorrangen im
grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz", BBI 2016 8317). Aus diesem Grund war der
Antrag Maissen unnétig zur Sicherstellung seines Ziels. Die Beschwerdegegnerinnen
berufen sich auf den Vorrang nach Art. 13 Abs. 3 lit. ¢ StromV G ; ihre Stellung a's
Betreiberinnen von Grenzwasserkraftwerken hat nach bisherigem Gesetz keine besondere
Bedeutung: Die Frage eines VVorrangs stellt sich fir sie nicht anders als fir alle anderen
Strommarktteilnehmer, welche das grenziiberschreitende Ubertragungsnetz fiir die
Lieferung von Energie aus Wasserkraft in Anspruch nehmen wollen.



E. 4.7

Ein Grund fur eine einschrankende Auslegung der Vorrénge konnte sich allerdings aus den
Realien ergeben:

E.47.1

Die Kapazitéten des grenziiberschreitenden Ubertragungsnetzes sind beschrénkt, wahrend
die nach dem Wortlaut des Gesetzes priorisierten Lieferungen praktisch unbeschrankt sind.
Denn bei wortlicher Auslegung des Gesetzes ist nicht etwa nur die Elektrizitdt aus
Grenzwasserkraftwerken priorisiert, sondern jegliche in der Schweiz oder im Ausland aus
erneuerbarer Energie produzierte Elektrizitét, auch wenn sie durch die Schweiz transitiert
wird, sowie alle Lieferungen an Endverbraucher, auch wenn sie nicht aus erneuerbaren
Energien stammen. Wirden alle nach dem Wortlaut von Art. 17 Abs. 2 StromV G
vorgesehenen Vorrange beansprucht, wére die verflgbare Kapazitdt bei Weitem
Uberschritten, was die Netzstabilitdt beeintrachtigen wirde (Protokoll der
Instruktionsverhandlung vom 2. Mai 2017 S. 3 und 4; Bericht der UREK Standerat zur P.1v.
15.430 " Streichung von Vorrangen im grenzilberschreitenden Ubertragungsnetz”, BBl 2016
8313, 8318; Stellungnahme des Bundesrates zur gleichen Initiative, BBl 2016 8333, 8335).
Damit wiirde die gesamte grenziiberschreitende Ubertragungsnetzkapazitét nicht einmal
ausreichen fir alle priorisierten Lieferungen. Fur die nicht priorisierten Lieferungen bliebe
gar keine Netzkapazitét mehr tbrig. Das, was der Gesetzgeber as Grundsatz statuierte,
namlich eine marktwirtschaftliche Aufteilung der Kapazitdten, kdme Uberhaupt nicht zum
Tragen. Ein Vorrang fur alle bei wortlicher Auslegung priorisierten Lieferungen ist somit
praktisch gar nicht moéglich. Diese Erkenntnis war der wesentliche Grund fur die mit der
Gesetzesanderung vom 17. Méarz 2017 erfolgte Einschrénkung der Vorrénge (BBI 2016
8318f., 8327 f.; 8335).

E.4.7.2

Diese Gesetzesédnderung gilt allerdings erst in der Zukunft. Jedoch kann auch fur die
bisherige Regelung dem Gesetzgeber nicht ohne Weiteres unterstellt werden, er habe eine
Regelung treffen wollen, diein der Praxis gar nicht moglich ist. In Bezug auf den Vorrang
fUr die Lieferungen an Endverbraucher (Art. 17 Abs. 2i.V.m. Art. 13 Abs. 3 lit. aStromVG
) hat der Bundesrat mit Rucksicht auf die dargelegten Restriktionen in Art. 20 Abs. 2
StromVV festgelegt, dass dieser Vorrang nur geltend gemacht werden kann, wenn die
Importeure u.a. nachweisen, dass sie ohne Importe ihre Lieferpflicht ( Art. 6 Abs. 1
StromV G ) nicht erflllen kénnen. Das Bundesgericht hat mit Urteil vom heutigen Tag
(2C_632/2016) erkannt, dass diese V erordnungsbestimmung gesetzmassig ist, weil Art. 17
Abs. 2 StromV G bel richtiger Auslegung nicht so verstanden werden kann, dassdie in Art.
13 Abs. 3 lit. a StromV G genannten V orrénge unbedingt und voraussetzungsl os ausgetibt
werden konnen. Art. 20 Abs. 2 StromVV sal somit nicht eine unzulassige Einschrankung,
sondern eine zulassige Konkretisierung des gesetzlichen Vorrangs. Mit ausschlaggebend
war auch, dass der Wortlaut von Art. 13 Abs. 3 lit. a StromV G in Bezug auf die dort geltend
gemachten Lieferungen nicht klar ist (dort E. 3.3).

E.4.73

Vorliegend geht es nicht um einen Vorrang fur die Lieferungen an Endverbraucher ( Art. 13
Abs. 3lit. aStromV G ), sondern fur die Lieferungen von erneuerbaren Energien ( Art. 13
Abs. 3lit. ¢ StromVG ). Der Wortlaut des Gesetzes ist diesbeztiglich klar (vorne E. 4.1) und
die Rechtfertigung dafUr (vorne E. 4.5.2/3) ist eine andere as digjenige fir den Vorrang fir



Endverbraucher (zit. Urteil 2C_632/2016 E. 3.5). Die Realien der beschrankten
Ubertragungsnetzkapazitét gelten zwar theoretisch auch hier: Auch schon die Vorrange fiir
alle erneuerbaren Energien wirden die verfligbare Kapazitét tberschreiten (Protokoll der
Instruktionsverhandlung vom 2. Mai 2017 S. 4). Wirden mehr Vorrénge geltend gemacht
als Ubertragungskapazitat zur Verfiigung steht, wére eine Kiirzung der Vorrange
unvermeidlich. Indessen ist diese Situation bisher nicht vorgekommen und auch kaum zu
erwarten: FUr die bisher von Grenzwasserkraftwerken geltend gemachten Vorrange fur
erneuerbare Energien reichte die verfligbare Kapazitét aus (Protokoll der
Instruktionsverhandlung vom 2. Mai 2015 S. 4). Andere Vorrange fir erneuerbare Energien
konnen praktisch nicht geltend gemacht werden, weil die Herkunft aus erneuerbaren
Energien nicht echtzeitlich nachweisbar ist (Protokoll Instruktionsverhandiung vom 2. Mai
2015 S. 4; vgl. auch BBI 2016 8321). Selbst wenn dies moglich sein sollte, kdnnen nunmehr
derartige Gesuche nicht mehr gestellt werden (revArt. 17 Abs. 2i.V.m. Art. 33b Abs. 1 [e
contrario] StromVG). Eine Uberschreitung der K apazitéten ist aus diesen Griinden faktisch
nicht zu erwarten. Eine auf die Realien abstellende Auslegung kann daher nicht dazu
fuhren, fUr die hier streitigen Vorrange vom klaren Gesetzeswortlaut abzuweichen.

E.4.8

Als Folgerung ist festzuhalten, dass entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin die
Vorrénge, sowelt hier streitgegenstandlich (vorne E. 2), zu gewahren sind, und zwar - unter
Vorbehalt der nachfolgenden E. 5 - ohne die von der Vorinstanz angebrachten
Einschrankungen und Relativierungen. Zwar kann das Bundesgericht nicht Gber die
Beschwerdeantrége hinausgehen. Indessen hat die Vorinstanz die Sache "im Sinne der
Erwédgungen" zur Gewahrung des von den (heutigen) Beschwerdegegnerinnen beantragten
Vorrénge an die EICom zurtlickgewiesen. Es steht nichts entgegen, dass das Bundesgericht
diese Erwégungen im Sinne der bisherigen Ausfihrungen prazisiert (vorne E. 1.2); das
Dispositiv des angefochtenen Entscheids wird dadurch nicht geéndert.

E.5

Zu prifen bleibt die Frage einer Unmdglichkeit der Vorranggewahrung aufgrund der
aktuellen vertraglichen Situation mit den deutschen Ubertragungsnetzbetreibern.

E.51

Nach dem angefochtenen Entscheid, den Stellungnahmen der Parteien und den Ergebnissen
der Instruktionsverhandlung steht fest, dass die V orranggewahrung praktisch nicht ohne die
K ooperation mit den deutschen Ubertragungsnetzbetreibern maglich ist und diese
Kooperation seit der Kiindigung der bisherigen Vertrdge per Ende 2014 nicht mehr erfolgt
(vorne Lit. A.f; Protokoll der Instruktionsverhandlung vom 2. Mai 2017 S. 4f1.; vgl. auch
BBI 2016 8316, 8328 f.; 8337). Der Vorrang kann damit jedenfalls bis auf Weiteres nicht
erfllt werden. Die Frage ist, was fur Konsegquenzen daraus zu ziehen sind.

E.52

Die Vereinbarungen zwischen der Swissgrid und den auslandischen
Ubertragungsnetzbetreibern sind unbestritten privatrechtlicher Natur. Die Vorinstanz
erwagt grundsétzlich zu Recht, dass die Swissgrid beim Abschluss privatrechtlicher
Vertrége das schwei zerische 6ffentliche Recht einzuhalten hat und der rechtlich bestehende
Vorrang durch die fehlende K ooperation eines privatrechtlichen Vertragspartners nicht in
Frage gestellt werden kann.



E.53

Nicht ohne Weiteres zu folgen ist aber der Vorinstanz, wenn sie erwéagt, wenn man auf die
privatrechtliche Regeln zu den Folgen einer Leistungsunméglichkeit abstellen wollte, wére
die Unmdglichkeit eine subjektive, welche nur zur Folge haben kdnnte, dass die
Primarleistungspflicht in eine Sekundérlei stungspflicht (Schadenersatz) umgewandelt
wurde (E. 3.3.6), die sich von einer finanziellen Umsetzung des Vorrangs unterscheide (E.
4.3.3).

E.53.1

Im Privatrecht geht eine Forderung unter, wenn ihre Erfullung unméglich geworden ist,
unabhangig davon, ob es sich um eine subjektive oder objektive Unmdglichkeit handelt.
Allerdings ist beziiglich der Konseguenzen zu unterscheiden: Bel objektiver Unmoglichkeit
gilt die Forderung nach Art. 119 Abs. 1 OR a's erloschen, soweit der Schuldner die
Umstande, welche zur Unmoglichkeit gefiihrt haben, nicht zu verantworten hat. Bel
subjektiver Unmaoglichkeit erlischt die Schuld nicht, sondern wandelt sich nach Art. 97 OR
in eine Schadenersatzpflicht um (Urteil 4A_189/2012 vom 2. Oktober 2012 E. 5.2, nicht
publ. in: BGE 138 111 659 ). Subjektive Unmdglichkeit ist gegeben, wenn die Erfullung
einer Verpflichtung zwar an sich moglich, aber der Verpflichtete aus Griinden, die in seiner
Person liegen, dazu ausserstande ist bzw. ihm die Erfullung nach Treu und Glauben nicht
mehr zumutbar ist; objektive Unmoglichkeit liegt vor, wenn aus Grinden, diein der Sache
selber liegen, niemand mehr in der Lageist, die Leistung zu erbringen ( BGE 135111 212 E.
3.1S. 2181.; 118 Ib 178 E. 4a S. 183). Objektive Unmoglichkeit kann nebst tatsachlichen
Grunden auf einer neuen, nachtraglich eingetretenen Rechtslage beruhen, z.B. behdrdlichen
Verboten oder Anordnungen ( BGE 111 11 352 E. 2a S. 354).

E.53.2

Fir die vorliegende Konstellation ist davon auszugehen, dass das schwei zerische Recht aus
volkerrechtlichen Griinden nur fir Personen gelten kann, die der schweizerischen
Rechtshoheit unterstehen. Die Vorrangregeln gemass Art. 17 Abs. 2 StromV G kdnnen nur
die schwei zerische Ubertragungsnetzbetreiberin, nicht aber die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiber verpflichten. Unabhiéngig von der zwischen den Parteien
kontrovers diskutierten Frage, ob die V orranggewahrung den deutschen Betreibern durch
deutsches oder EU-Recht untersagt wird oder ob diese die Vertrége aus eigenem Antrieb
gekindigt haben, kann das schwei zerische Gesetz die deutschen Betreiber nicht zum
Abschluss eines Vertrags verpflichten, welcher die durch schweizerisches Recht
vorgeschriebenen Vorrange respektiert. Wenn die vom schwei zerischen Recht
vorgeschriebene Vorranggewahrung faktisch nicht ohne Mitwirkung eines nicht dem
schwei zerischen Recht unterstehenden ausl@ndischen Partners moglich ist und dieser
Partner die Mitwirkung verweigert, sind insoweit dem Geltungsanspruch des

schwei zerischen Rechts prinzipielle Grenzen gesetzt. Aus der Sicht des dem

schwei zerischen Recht Unterworfenen ist diese Unmoglichkeit der Vorranggewéhrung
entgegen der Auffassung der Vorinstanz nicht eine subjektive: Denn kein anderer

schwei zerischer Rechtsunterworfener wéare in der Lage, die Leistung zu erfillen. Die
Gewadhrung des Vorrangs ist damit objektiv unmoglich (vgl. auch BBI 2016 8328 f.).

E.533

Die BeschwerdefUhrerin ist ihrerseits durch das schwei zerische Recht verpflichtet, mit den
Netzbetreibern der Nachbarstaaten zusammenzuarbeiten, um das grenztiberschreitende



Ubertragungsnetz tiberhaupt betreiben zu konnen (Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 lit. e
StromVG). Sie muss dabel zwar die Interessen der Schweiz vertreten (Art. 20 Abs. 2 lit. e
StromV G ) und dabei auch auf die Einhaltung der schweizerischen Rechtsordnung
beharren. Weigern sich aber die auslandischen Netzbetreiber, die entsprechenden
Konditionen einzugehen, steht es der Beschwerdefiihrerin nicht frei, auf einen
Vertragsschluss mit den ausléndischen Partnern zu verzichten, wenn diese Bedingungen
stellen, die mit der schweizerischen Rechtsordnung nicht vereinbar sind. Denn so wiirde sie
ihren gesetzlichen Auftrag zur Sicherstellung des grenziiberschreitenden
Elektrizitatsverkehrs Gberhaupt nicht erflllen. Wenn siein dieser Situation einen Vertrag
eingeht, der das Funktionieren der grenziiberschreitenden Ubertragungsnetze wenn auch
ohne Vorranggewahrung sicherstellt und damit die schweizerische Interessen nicht
vollstéandig, aber doch immerhin teilwei se wahrnimmt, dann kann ihr auch nicht
vorgeworfen werden, einen nichtigen Vertrag ( Art. 20 OR ) abgeschlossen zu haben.

E.534

Mangels einer besonderen Regelung im Verwaltungsrecht rechtfertigt es sich, die Regelung
von Art. 119 OR analog anzuwenden. Demnach ist mit der Kiindigung des friheren
Kooperationsabkommens ab 1. Januar 2015 die Pflicht der BeschwerdefUhrerin, den nach
schwei zerischem Recht an sich bestehenden (vorne E. 4.8) Vorrang zu gewéhren, infolge
objektiver Unmoglichkeit entfallen. Die Beschwerdefiihrerin wird dadurch grundsétzlich
nicht schadenersatzpflichtig ( Art. 119 Abs. 1 OR analog; BGE 135111 212 E. 3.1 S. 218f,;
11111 352 E. 2a S. 354) und es entstehen auch keine Sekundérpflichten (WIEGAND,
Basler Kommentar zum OR, 6. Aufl. 2015, Art. 119 Rz. 11), unter Vorbehalt der Haftung
fUr ungerechtfertigte Bereicherung ( Art. 119 Abs. 2 OR ) oder der Herausgabe eines
stellvertrenden Commodums ( BGE 112 Il 235 E. 4¢ S. 239 f.; WIEGAND, a.a.O., Art. 119
Rz. 15 ff.). Anders verhdt es sich jedoch, wenn die Beschwerdefhrerin die
Vertragskiindigung durch die deutschen Ubertragungsnetzbetreiber oder deren Weigerung,
einen die Vorrénge respektierenden neuen Vertrag abzuschliessen, mitzuverantworten hétte
(Art. 119 Abs. 1 OR anaog). In diesem Fall wirde sie schadenersatzpflichtig.

E.535

Die Beschwerdegegnerinnen mutmassen, die Beschwerdefihrerin habe bereitwillig dem
neuen K ooperationsabkommen zugestimmt, well ihr die Unterstellung der Transporte unter
die Auktionierung zusétzliche Einnahmen durch Auktionsentgelte beschere. Sie machen
damit geltend, die BeschwerdefUhrerin habe selber die Unméglichkeit der
Vorranggewahrung zu verantworten oder sie profitiere zumindest davon. Die Vorinstanz
hat dazu keine Feststellungen getroffen und die Frage wurde auch im Verfahren vor
Bundesgericht nicht abgeklart. Die EICom, an welche die Sache nach dem unverandert
gebliebenen Dispositiv gemass den angefochtenen Entscheiden zuriickgewiesen wird, wird
diese Umstande abzukl&ren haben. Sollte sich erweisen, dass die Beschwerdefihrerin die
Unmoglichkeit der V orranggewahrung zu verantworten oder mitzuverantworten hat, so
wurde sie den Beschwerdegegnerinnen Entschadigung im Umfang des Verlusts zu bezahlen
haben, der ihnen durch die Nichtgewahrung der beantragten und streitgegenstandlichen
(vorne E. 2) Vorrange entstanden ist. Sollte die Beschwerdefthrerin zwar die
Unmoglichkeit nicht zu verantworten haben, durch den Wegfall der streitgegenstandlichen
Vorrange jedoch einen wirtschaftlichen Vorteil erzielt haben, so ware dieser nach den
Grundsétzen der ungerechtfertigten Bereicherung oder des stellvertretenden Commodums
an die Beschwerdegegnerinnen herauszugeben.



E.6

Die Beschwerden erweisen sich damit al's unbegriindet. Dabei sind die Erwagungen der
angefochtenen Entscheide dahin zu prézisieren, dass die Beschwerdegegnerinnen
landesrechtlich einen Anspruch auf die streitgegenstandlichen Vorrénge haben, ohne die
von der Vorinstanz angebrachten Einschrankungen und Relativierungen (vorne E. 4.8), dass
aber die Erfullung dieses Anspruch jedenfalls zur Zeit objektiv unmdglich ist (vorne E.
5.3.2). Die EICom wird zu prifen haben, ob sich daraus Anspriiche der
Beschwerdegegnerinnen ergeben (vorne E. 5.3.5). Angesichts dieser Prézisierungen
gegeniber den angefochtenen Entscheiden rechtfertigt es sich, die Beschwerden "im Sinne
der Erwagungen™ abzuweisen.

E.7

Die unterliegende BeschwerdefUhrerin tragt die Kosten des bundesgerichtlichen Verfahrens
(Art. 66 Abs. 1 BGG ). Sie hat den obsiegenden Beschwerdegegnerinnen eine
Partelentschadigung zu bezahlen (Art. 68 BGG ).
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