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Erwagungen

E.1l

Wenn - wie hier - an den Verfahren dieselben Parteien beteiligt sind, den Beschwerden der
gleiche Sachverhalt zugrunde liegt, und sich die beiden Beschwerden gegen das gleiche
Urtell richten, behandelt das Bundesgericht die verschiedenen Eingaben in der Regel in
einem einzigen Entscheid. Es rechtfertigt sich daher unter den gegebenen Umstanden, die
beiden Beschwerdeverfahren 4A_275/2021 und 4A_283/2021 zu vereinigen.

E.2

Das Bundesgericht prift von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob ein Rechtsmittel
zulassigist (Art. 29 Abs. 1BGG ; BGE 1451 121 E. 1; 143111 140E. 1; 141 111 395 E.
2.1).

E.21

Die Beschwerdein Zivilsachen ist zulassig gegen Entscheide in Zivilsachen ((Art. 72 Abs. 1
BGG ). Ob eine Zivilsache im Sinne dieser Bestimmung vorliegt, beurteilt sich nach der
Rechtsnatur des Streitgegenstandes. Entscheidend ist, ob die Parteien nach ihren
Rechtsbegehren und Sachvorbringen Anspriiche des Bundesprivatrechts erhoben haben und
ebensolche objektiv streitig sind oder ob es sich eben um solche des 6ffentlichen Rechts
handelt. Auch der Streit um die Frage, ob objektiv bundesprivatrechtliche Anspriiche
erhoben werden, gilt als Zivilsache (BGE 135111 483 E. 1.1.1; 129 111 415 E. 2.1; 128 111
250 E. 1a; je mit Hinweisen). Die Kl&gerinnen behaupten, ihre Klageanspriiche grindeten
im Bundesprivatrecht, wahrend die Beklagte die Zustandigkeit des Handel sgerichts mit dem
Vorbringen bestreitet, die Streitsache sai nach 6ffentlich-rechtlichen Normen zu beurteilen.
Es handelt sich damit um eine Zivilsacheim Sinne von Art. 72 Abs. 1 BGG . Soweit sich
das Handelsgericht in Bezug auf Rechtsbegehren Ziffer 1 der Klage fur zustandig erklart
hat (Dispositiv-Ziffer 1), handelt es sich um einen Zwischenentscheid Uber die
Zustandigkeit ( Art. 92 Abs. 1 BGG ). Soweit es auf die Rechtsbegehren Ziffern 2 - 4 der
Klage nicht eintrat (Dispositiv-Ziffer 2), schliesst der Entscheid das Verfahren ab (Art. 90 f.
BGG). Gegen den angefochtenen Entscheid steht damit die Beschwerde in Zivilsachen
offen. Da auch die tbrigen Sachurteilsvoraussetzungen erfiillt sind, ist auf die Beschwerden
- unter Vorbehalt zuléssiger Antrége sowie einer hinreichenden Begrindung ( Art. 42 Abs.
2 und Art. 106 Abs. 2 BGG ) - einzutreten. Nicht einzutreten ist auf die erstmals vor
Bundesgericht gestellten Eventualbegehren der Klagerinnen im Verfahren 4A_275/2021
(Feststellung der Zustandigkeit der EICom sowie Uberweisung an die EICom). Neue



Begehren sind im bundesgerichtlichen Beschwerdeverfahren nach Art. 99 Abs. 2 BGG
unzuléssig.

E.22

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ). Esist
somit weder an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die
Erwégungen der Vorinstanz gebunden; es kann eine Beschwerde aus einem anderen as
dem angerufenen Grund gutheissen oder eine Beschwerde mit einer von der Argumentation
der Vorinstanz abweichenden Begriindung abweisen. Mit Blick auf die Begrindungspflicht
der beschwerdefthrenden Partei ( Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG ) behandelt es aber
grundsétzlich nur die geltend gemachten Rigen, sofern die rechtlichen Mangel nicht
geradezu offensichtlich sind; esist jedenfalls nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche
Behorde alle sich stellenden rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn diese vor
Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden ( BGE 140 111 115 E. 2; 137111 580 E. 1.3;
135111 397 E. 1.4). Eine qualifizierte Rugepflicht gilt hinsichtlich der Verletzung von
Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem Recht. Das Bundesgericht prift
eine solche Rlge nur insofern, als siein der Beschwerde prézise vorgebracht und begriindet
wordenist (Art. 106 Abs. 2 BGG ). Macht die beschwerdefiihrende Partel beispielsweise
eine Verletzung des Willkurverbots ( Art. 9 BV ) geltend, gentigt es nicht, wenn sie einfach
behauptet, der angefochtene Entscheid sai willkirlich; sie hat vielmehr im Einzelnen zu
zeigen, inwiefern der angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist ( BGE 141 111 564
E.4.1; 140111 16 E. 2.1, 167 E. 2.1; je mit Hinweisen). Stitzt sich der angefochtene
Entscheid auf mehrere selbstéandige Begriindungen, so muss sich die Beschwerde mit jeder
einzelnen auseinandersetzen, sonst wird darauf nicht eingetreten ( BGE 142 111 364 E. 2.4
mit Hinweisen; vgl. auch BGE 1431V 40 E. 3.4). Unerlasslich ist im Hinblick auf Art. 42
Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG , dass die Beschwerde auf die Begrindung des
angefochtenen Entscheids eingeht und im Einzelnen aufzeigt, worin eine Rechtsverletzung
liegt. Die beschwerdefUhrende Partel soll in der Beschwerdeschrift nicht bloss die
Rechtsstandpunkte, die sieim vorinstanzlichen Verfahren eingenommen hat, erneut
bekraftigen, sondern mit ihrer Kritik an den als rechtsfehlerhaft erachteten Erwégungen der
Vorinstanz ansetzen (BGE 140 111 86 E. 2, 115 E. 2). Die Begrindung hat ferner in der
Beschwerdeschrift selbst zu erfolgen und der blosse Verweis auf Ausfiihrungen in anderen
Rechtsschriften oder auf die Akten reicht nicht aus ( BGE 14311 283 E. 1.2.3; 140 111 115
E. 2). Beschwerde der Beklagten (4A _283/2021)

E.3

Weligert sich ein Netzbetreiber, ein Erzeuger oder einer der tbrigen Beteiligten, eine
Vereinbarung nach Absatz 2 abzuschliessen, so verfiigt die EICom den V ertragsabschluss.

E.31

Die Vorinstanz wies darauf hin, dass die Klagerinnen ihren mit Klagebegehren 1 geltend
gemachten Anspruch auf Korrektur bzw. Ausgleich des Ausgle chsenergiekontos der
Bilanzgruppe der Klagerin 1 auf die Betriebsvereinbarung zwischen der Kl&gerin 2 und der
Beklagten vom 20. Juli 2010 stiitzen. Die Klagerinnen argumentierten, dass es nicht zu
einer Unterdeckung auf dem Ausgleichsenergiekonto gekommen wére, wenn die Beklagte
nicht gegen die Betriebsvereinbarung verstossen hétte, und machten geltend, ihnen stehe ein
vertraglicher Anspruch auf Ausgleich des Ausgleichsenergiekontos gestiitzt auf die
Betriebsvereinbarung zu. Die Vorinstanz erwog sodann, der Abschluss einer



Betriebsvereinbarung werde von Art. 5 Abs. 2 StromVV vorgeschrieben. Konkret habe die
Beklagte mit den Netzbetreibern, Erzeugern und den Ubrigen Beteiligten auf einheitliche
Weise die fur die Aufrechterhaltung der Versorgungssicherheit zu treffenden Massnahmen
zu vereinbaren, insbesondere eine Regelung des automatischen L astabwurfs sowie der
Produktionsanpassung bei den Kraftwerken im Falle einer Geféhrdung des stabilen
Netzbetriebs. Sofern sich ein Netzbetreiber, ein Erzeuger oder einer der tibrigen Beteiligten
weigere, eine solche Vereinbarung abzuschliessen, verfiige die EICom nach Art. 5 Abs. 3
StromVV den Vertragsabschluss. Geméss Art. 5 Abs. 5 StromVV wirden Pflichten aus
Vereinbarungen nach den Absédtzen 2 und 3 auf dem Zivilweg durchgesetzt. Wenn die
Kl&gerinnen nun vorbrachten, das Ausgleichsenergiekonto der Klagerin 1 sei
unausgeglichen, weil die Beklagte ihren Pflichten aus der Betriebsvereinbarung mit der
Kl&gerin 2 nicht nachgekommen sai, hétten sie dies aufgrund von Art. 5 Abs. 5 StromVV in
einem zivilgerichtlichen Verfahren geltend zu machen. Es lasse sich somit festhalten, dass
in Bezug auf Klagebegehren 1 eine spezial gesetzliche Grundlage bestehe, welche die
Streitigkeit der Zivilgerichtsbarkeit unterwerfe. Die Unterstellung dieser Streitigkeiten
unter die Zivilgerichtsbarkeit auf Verordnungsstufe verstosse weder gegen das
Bundesgesetz vom 23. Mérz 2007 Uber die Stromversorgung (Stromversorgungsgesetz,
StromVG; SR 734.7) noch gegen Art. 30 Abs. 1 oder Art. 164 Abs. 1 lit. g der
Bundesverfassung (BV). Entsprechend hétten sich aufgrund von Art. 5 Abs. 5 StromVV die
Zivilgerichte mit Klagebegehren 1 zu beschéftigen. Da diese spezial gesetzliche Vorschrift
die Streitigkeit auf den Zivilweg verweise, ertibrige sich die Qualifizierung der
Betriebsvereinbarung als offentlich-rechtlich oder privatrechtlich.

E.3.2

Somit ist zu prifen, ob sich die Vorinstanz zur Bejahung ihrer sachlichen Zusténdigkeit auf
Art. 5 Abs. 5 StromVV stiitzen konnte. Die Beklagte bestreitet dies. Sie hdlt diese

V erordnungsbestimmung fir verfassungs- und gesetzeswidrig. Verordnungen des
Bundesrates kénnen vorfrageweise daraufhin tberprift werden, ob sie gesetzes- und
verfassungskonform sind (zur vorfragewei sen bzw. konkreten Normenkontrolle von
Bundesratsverordnungen BGE 144 11 454 E. 3.2 und 3.3; 14311 87 E. 4.4; 143V 208 E. 3.3
und 4.3; 141 11 169 E. 3.4). Erweist sich die Riige der mangelnden Gesetz- oder
Verfassungsmassigkeit a's begrtindet, ist der betreffenden Verordnungsbestimmung im
konkreten Einzelfall die Anwendung zu versagen (vgl. BGE 140 11 194 E. 5.8).

E.321

Nach Art. 1 lit. a ZPO regelt die Zivilprozessordnung das Verfahren vor den kantonalen
Instanzen fur streitige Zivilsachen. Unzweifelhaft liegt im zu beurteilenden Fall eine
streitige Angelegenheit vor; zwischen den Parteien bestehen jedoch gegensétzliche
Auffassungen dartiber, ob es sich bel der fraglichen Streitigkeit um eine Zivilsache handelt.
Die Vorinstanz konnte die Frage nach der Rechtsnatur der Betriebsvereinbarung - als
privatrechtliche oder 6ffentlich-rechtliche Grundlage des mit Rechtsbegehren Ziffer 1
eingeklagten Anspruchs - nur unter der Voraussetzung offenlassen, dass Art. 5 Abs. 5
StromVV auch unter der Annahme, dass die Betriebsvereinbarung als offentlich-rechtlich
zu qualifizieren wére, eine gesetzes- und verfassungskonforme Grundlage fur die
Zustandigkeit der Zivilgerichte darstellen wirde. Wére die Betriebsvereinbarung
privatrechtlicher Natur, wirde sich die Zustéandigkeit der Zivilgerichte - und damit der
Vorinstanz - bereits aus Art. 1 lit. a ZPO ergeben und Art. 5 Abs. 5 StromVV kéme keine
eigenstandige Bedeutung zu. Die Bestimmung von Art. 1 lit. aZPO gilt unter dem



Vorbehalt bundesrechtlicher Sondervorschriften, die bestimmte Streitigkeiten ohne
Rucksicht auf ihre rechtliche Natur den Zivilgerichten oder den Verwaltungs (gerichts)
behérden zuweisen (Bernhard Berger, in: Berner Kommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung, Band |, 2012, N. 24 zu Art. 1 ZPO ; vgl. auch MARKUS SCHOTT,
in: ZPO, Oberhammer/Domej/ Haas [Hrsg.], 3. Aufl. 2021, N. 15a zu Art. 1 ZPO ; Urtell
5A_503/2016 vom 23. Dezember 2016 E. 2.2). So sieht etwa Art. 56 Abs. 1 des
Bundesgesetzes vom 20. Mé&rz 2009 Uber die Personenbefdrderung
(Personenbeférderungsgesetz, PBG; SR 745.1) vor, dass vermogensrechtliche Streitigkeiten
zwischen Kunden und Unternehmen in jedem Fall - selbst wenn es sich um einen
oOffentlich-rechtlichen Transportvertrag handeln sollte - durch die Zivilgerichte beurteilt
werden; fr die Gbrigen Streitigkeiten gelten die Vorschriften der
Bundesverwaltungsrechtspflege ( Art. 56 Abs. 2 PBG ). Nach Art. 47 lit. b des
Bundesgesetzes vom 17. Juni 2016 Uber die wirtschaftliche Landesversorgung
(Landesversorgungsgesetz, LV G; SR 531) wird fur Streitigkeiten zwischen
Pflichtlagerhaltern und Pflichtlagerorgani sationen das Bundesverwaltungsgericht fur
zustandig erkléart, wahrend nach Art. 48 LV G bestimmte andere Streitigkeiten (Uber das
Aussonderungs- und das Pfandrecht des Bundes an Pflichtlagern und Transportmitteln [lit.
a] sowie uber alfdlige Ersatzanspriiche und Anfechtungsklagen des Bundes [lit. b]) durch
die Zivilgerichte zu beurteilen sind. Mitunter wird die Zusténdigkeit der Zivilgerichte
mittelbar bestimmt, indem bestimmte Rechtsbeziehungen im Gesetz ausdriicklich dem
Privatrecht unterstellt werden, so etwain Art. 11 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 17.
Dezember 2010 Uber die Organisation der Schweizerischen Post (Postorgani sationsgesetz,
POG; SR 783.1) oder Art. 18 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 30. April 1997 Uber die
Organisation der Telekommunikationsunternehmung des Bundes
(Telekommunikationsunternehmungsgesetz, TUG; SR 784.11).

E.3.22

Sowelit elne Sondervorschrift 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten der Zivilgerichtsbarkeit
unterstellt, wird in die Bestimmung von Art. 1 lit. a ZPO eingegriffen, indem eine von
dieser grundsétzlichen Regelung abweichende Zusténdigkeit der Zivilgerichte geschaffen
wird. Wie die Beklagte zutreffend vorbringt, bedarf eine von der gesetzlichen Grundregel
abwel chende Begrtindung der Zivilgerichtsbarkeit ihrerseits einer formellgesetzlichen
Grundlage. Nach Art. 164 Abs. 1 BV sind ale wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen in
der Form des Bundesgesetzes zu erlassen. Nach der Rechtsprechung sind etwa wesentliche
V erfahrensbestimmungen wie die sachliche Zustandigkeit der Gerichte und der
Rechtsmittelweg in einem formellen Gesetz zu erlassen (Urteil 2C_857/2015 vom 27. Juli
2016 E. 1.2.1, nicht publ. in BGE 142 11 446 ; vgl. auch BGE 134 | 125 E. 3.2; zur
Wichtigkeit der Zusténdigkeitsordnung etwa MICHEL DAUM/PETER BIERI, in: Auer
und andere [Hrsg.], VWV G - Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Kommentar, 2.
Aufl. 2019, N. 4 zu Art. 7VwVG ; REGINA KIENER, in: Auer und andere [Hrsg.], VWV G
- Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Kommentar, 2. Aufl. 2019, N. 3 zu Art. 47
VwVG ). Dies muss umso mehr fir eine Regelung gelten, die nicht allein die (funktionelle,
sachliche oder ortliche) Zustandigkeit festlegt, sondern den Rechtsweg auf noch
grundlegendere Weise bestimmt, indem sie bestimmte Streitigkeiten ungeachtet ihrer
offentlich-rechtlichen Natur der Zustandigkeit der Zivilgerichte unterstellt. Daran vermag
auch der von der Vorinstanz unter Hinweis auf Art. 164 Abs. 1 lit. g BV hervorgehobene
Umstand nichts zu &ndern, dass mit der Verweisung einer offentlich-rechtlichen Streitigkeit
auf den Zivilweg nicht die Zustandigkeit innerhalb der Bundesbehérden geregelt werde,



zumal die Aufzahlung in dieser Bestimmung (Abs. 1 Satz 2) nicht etwa abschliessend ist,
sondern vielmehr dazu dient, das Prinzip nach Abs. 1 Satz 1 zu veranschaulichen (PIERRE
TSCHANNEN, in: Ehrenzeller und andere [Hrsg.], Die Schweizerische Bundesverfassung,
St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, N. 11 zu Art. 164 BV ; zur Regelung des
Prozessrechts auf Gesetzesstufe

RHINOW/K OLLER/KISS/'THURNHERR/BRUHL -MOSER, Offentliches Prozessrecht, 4.
Aufl. 2021, S. 13 Rz. 32; RAINER J. SCHWEIZER, in: Ehrenzeller und andere [Hrsg.],
Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, N. 3 der

V orbemerkungen zur Justizverfassung; vgl. auch KISSYKOLLER, in: Ehrenzeller und
andere [Hrsg.], Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl.
2014, N. 21 ff. zu Art. 188 BV ). Ausserdem verkennt die Vorinstanz mit ihrer Erwagung,
wonach die Begrindung der Zustandigkeit der Zivilgerichte keinen Einfluss auf die
Machtverteilung unter den staatlichen Funktionstragern oder im Verhaltnis der
Funktionstrager zu den Stimmburgern habe, dass mit einer solchen - vom gesetzlichen
Grundsatz geméss Art. 1 lit. a ZPO abweichenden - Regelung durch bundesrétliche
Verordnung die Bestimmung des Rechtswegs den direktdemokratischen
Einflussmoglichkeiten entzogen wird; Art. 164 Abs. 1 BV dient auch dem Schutz der
Volksrechte (vgl. BGE 145V 380 E. 6.3.1; 133 11 331 E. 7.2.1). Entgegen dem
angefochtenen Entscheid stellt eine Bestimmung, die vorsieht, dass 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeiten anstatt von den grundsétzlich zusténdigen Verwaltungs (gerichts) behtrden
von den Zivilgerichten zu entscheiden sind, einen erheblichen Eingriff in die Rechte
Privater dar (dazu BGE 145V 380 E. 6.3.1; 1341 322 E. 2.6.3; 13311 331 E. 7.2.1). Ob
sich das Erfordernis des formellen Gesetzes im zu beurteilenden Fall auch aus Art. 30 Abs.
1 BV ergeben wirde, wie die Beklagte vorbringt, braucht bei diesem Ergebnis nicht vertieft
zu werden. Immerhin ist darauf hinzuweisen, dassim Falle der 6ffentlich-rechtlichen Natur
des strittigen Rechtsverhaltnisses die Zustandigkeit in personlicher, zeitlicher, ortlicher und
sachlicher Hinsicht gerade nicht generell-abstrakt und im Voraus durch die
Zivilprozessordnung bestimmt ist, wie die Vorinstanz ausfihrt, zumal die ZPO auf
oOffentlich-rechtliche Streitsachen gar nicht anwendbar ist. Vielmehr wiirde mit der
Verordnungsbestimmung von Art. 5 Abs. 5 StromVV ein von der allgemeinen
Zustandigkeitsordnung fir 6ffentlich-rechtliche Streitsachen abweichender Rechtsweg
festgelegt, was auch unter dem Blickwinkel von Art. 30 Abs. 1 BV als unzuléssig erscheint
(vgl. BGE 1341 125 E. 3, wonach die kantonale Exekutivbehdrde nach Art. 30 Abs. 1 BV
nicht befugt war, die gerichtliche Zustandigkeitsordnung zur richterlichen Uberprifung
bestimmter Massnahmen in Abweichung von der allgemeinen Gerichtsordnung durch
blosse Verordnung festzulegen).

E.3.23

Soweit die Verordnungsbestimmung von Art. 5 Abs. 5 StromVV vorsieht, dass Pflichten
aus Vereinbarungen des 6ffentlichen Rechts auf dem Zivilweg durchzusetzen sind, hétte
eine solche Regelung in der Form des formellen Gesetzes erlassen werden miissen
(zutreffend KATHRIN S. FOHSE, Die rechtliche Ausgestaltung der nationalen
Netzgesellschaft im Stromversorgungsgesetz [ StromV G|, 2014, Rz. 438). Dem
Stromversorgungsgesetz |asst sich beztiglich Vereinbarungen nach Art. 5 StromVV und
damit auch der hier strittigen Betriebsvereinbarung keine Regelung des Rechtswegsim
Streitfall entnehmen. Der Einwand der Klagerinnen, wonach Art. 5 Abs. 5 StromVV in Art.
30 Abs. 2 StromV G eine gentigende Grundlage habe, verfangt nicht. Die erwéhnte
Gesetzesbestimmung erméchtigt den Bundesrat lediglich allgemein zum Erlass der



erforderlichen Ausfihrungsbestimmungen. Art. 5 Abs. 5 StromV'V verstésst somit gegen
Art. 164 und Art. 182 Abs. 1 BV , soweit damit Streitigkeiten betreffend
oOffentlich-rechtliche Verhdtnisse auf den Zivilweg verwiesen werden. Der Bestimmung ist
in diesem Fall die Anwendung zu versagen. Die Vorinstanz hat demnach zu Unrecht auf
eine Qualifizierung der Rechtsnatur der Betriebsvereinbarung verzichtet. Ihre Zustandigkeit
zur Beurteilung des Klagebegehrens 1 kann sie nicht auf Art. 5 Abs. 5 StromVV stiitzen.
Sie wére einzig gegeben, wenn es sich beim strittigen Anspruch aus der
Betriebsvereinbarung um eine Zivilsache im Sinne von Art. 1 lit. aZPO handeln wirde. 4.
Zu entscheiden ist demnach, ob die Betriebsvereinbarung vom 20. Juli 2010 zwischen der
Kl&gerin 2 und der Beklagten, auf die sich Klagebegehren 1 stiitzt, privatrechtlicher oder
oOffentlich-rechtlicher Natur ist.

E.4

Bei einer Gefahrdung des stabilen Netzbetriebs hat die nationale Netzgesel I schaft von
Gesetzes wegen alle Massnahmen zu treffen oder anzuordnen, die fir die Gewahrleistung
der Netzsicherheit notwendig sind (Artikel 20 Absatz 2 Buchstabe ¢ StromVG). Wird eine
Anordnung der nationalen Netzgesellschaft nicht befolgt, so kann diese auf Kosten des
Adressaten der Anordnung eine Ersatzmassnahme treffen.

E. 41

Ob eine streitige Zivilsache im Sinne von Art. 1 lit. aZPO oder eine 6ffentlich-rechtliche
Angelegenheit vorliegt, beurteilt sich nach der Rechtsnatur des Streitgegenstands. Fir die
Abgrenzung von Privat- und 6ffentlichem Recht hat die Lehre mehrere Methoden
entwickelt, insbesondere die Interessen-, Funktions- und Subordinationstheorie. Das
Bundesgericht nimmt die Abgrenzung gestitzt auf verschiedene Methoden vor, wobei
keiner apriori der Vorrang zukommt (Methodenpluralismus). Vielmehr priift esin jedem
Einzelfall, welches Abgrenzungskriterium den konkreten Gegebenheiten am besten gerecht
wird. Damit trégt es dem Umstand Rechnung, dass der Unterscheidung zwischen privatem
und offentlichem Recht ganz unterschiedliche Funktionen zukommen, die sich nicht mit
einem einzigen theoretischen Unterscheidungsmerkmal erfassen lassen ( BGE 138 1 274 E.
1.2; 13811 134 E. 4.1; Urteil 4A_305/2017 vom 18. Januar 2018 E. 3, nicht publ. in BGE
144111 111 ). Nach der Interessentheorie wird eine Norm oder ein Rechtsverhéltnis dem
offentlichen oder dem privaten Recht danach zugeordnet, ob sie die Wahrung offentlicher
oder privater Interessen bezwecken. Nach der Funktionstheorie wird eine Norm oder ein
Rechtsverhdtnis dem 6ffentlichen Recht zugeordnet, wenn das entsprechende
Verwaltungshandeln unmittelbar der Besorgung von Verwaltungsaufgaben dient, sofern das
einschlagige Gesetz dieses Handeln nicht dem Zivilrecht unterstellt (BGE 1381 274 E. 1.2
mit Hinweisen; Urteil 4A_305/2017, a.a.0., E. 3, nicht publ. in BGE 144 11l 111). In Bezug
auf Vertrage steht die Funktionstheorie im Vordergrund. Ein dem offentlichen Recht
unterstehender, d.h. verwaltungsrechtlicher Vertrag zeichnet sich daher dadurch aus, dass er
direkt die Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe zum Inhalt hat oder einen
offentlich-rechtlich normierten Gegenstand betrifft, wie zum Beispiel Erschliessungen,
Enteignungen oder Subventionen. Dagegen liegt eine privatrechtliche Vereinbarung vor,
wenn sich ein Gemeinwesen zum Beispiel durch Kauf- oder Werkvertrége bloss die
Hilfsmittel beschafft, die es zur Erflillung seiner 6ffentlichen Aufgaben bedarf und dem
Privaten dadurch nicht unmittelbar die Erfullung der 6ffentlichen Aufgabe Ubertragen wird
(BGE 13411 297 E. 2.2; 128 111 250 E. 2b; Urteil 1C_602/2018 vom 3. Juli 2019 E. 3.1).



E. 421

Die Beklagteist as nationale Netzgesellschaft ( Art. 18 StromV G ), deren Kapital und
damit verbundene Stimmrechte direkt oder indirekt mehrheitlich Kantonen und Gemeinden
gehdren muss (Art. 18 Abs. 3 StromV G ), von Gesetzes wegen verpflichtet, dauernd fur
einen diskriminierungsfreien, zuverlassigen und leistungsfahigen Betrieb des
Ubertragungsnetzes al's wesentliche Grundlage fir die sichere Versorgung der Schweiz zu
sorgen ((Art. 20 Abs. 1 Satz 1 StromV G ). Zu ihren Aufgaben gehort unter anderem, bei
Gefahrdung des stabilen Netzbetriebs die notwendigen Massnahmen anzuordnen, wobei sie
die Einzelheiten mit den Kraftwerksbetreibern, den Netzbetreibern und weiteren Beteiligten
regelt ( Art. 20 Abs. 2 lit. ¢ StromV G ). Auch wenn die Beklagte in der Rechtsform einer
privatrechtlichen Aktiengesellschaft organisiert ist ( Art. 18 Abs. 1 StromV G ), handelt sie
nicht als kommerzielle Marktteilnehmerin (vgl. Art. 18 Abs. 6 StromVG ). Der Abschluss
einer Betriebsvereinbarung wird von Art. 5 Abs. 2 StromVV vorgeschrieben. Nach dieser
Bestimmung vereinbart die Beklagte mit den Netzbetreibern, Erzeugern und den tbrigen
Beteiligten auf einheitliche Weise die fur die Aufrechterhaltung der V ersorgungssicherheit
zu treffenden Massnahmen, insbesondere eine Reglung des automatischen Lastabwurfs
sowie der Produktionsanpassung bei Kraftwerken im Fall einer Gefahrdung des stabilen
Netzbetriebs. Weigert sich ein Netzbetreiber, ein Erzeuger oder einer der Gbrigen
Beteiligten, eine solche Vereinbarung abzuschliessen, verflgt die EICom nach Art. 5 Abs. 3
StromVV den Vertragsabschluss.

E.4.22

Die Klagerinnen fiihren zum Gegenstand der V ertriebsvereinbarung aus, dass sich damit
Kraftwerke, die fir den Abtransport der von ihnen erzeugten elektrischen Energie direkt am
Ubertragungsnetz angeschlossen sind, im Wesentlichen dazu verpflichten, diesie
betreffenden betrieblichen, technischen und organisatorischen Regeln einzuhaten. Dazu
zahle namentlich die Unterstlitzung der Beklagten bei der Spannungshaltung im
Ubertragungsnetz im Rahmen des Bilanzmanagements. Die Einzelheiten in Bezug auf diese
Dienstleistung zugunsten der Beklagten seien in einem Anhang zur Betriebsvereinbarung
im Einzelnen geregelt, wobei sich die Kraftwerksbetreiber geméss diesem Anhang
namentlich dazu verpflichteten, die Einspeisung ihres Kraftwerks in das Ubertragungsnetz
auf Anforderung der Beklagten zu reduzieren. Die Kl&gerinnen weisen grundsétzlich
zutreffend darauf hin, dass die von der Beklagten angeforderte Reduktion der Einspeisung
eines Kraftwerks in das Ubertragungsnetz den Ausgleich der Energiebilanz im
Ubertragungsnetz bezweckt und der Beklagten somit bei der Erfullung ihrer gesetzlichen
Aufgaben im Rahmen des Bilanzmanagements dient. Sie stellen auch zu Recht nicht
grundsitzlich in Frage, dass es sich beim Betrieb des schweizerischen Ubertragungsnetzes
durch die Beklagte um eine gesetzlich Ubertragene 6ffentliche Aufgabe handelt (Urteile
1C_595/2020 vom 23. Mérz 2021 E. 2; 1C_418/2017 vom 28. Mérz 2019 E. 5.2;
2C_348/2015 vom 23. Mai 2016 E. 4.2/4.3, nicht publ. in BGE 143 11 37 ; vgl. auch Urteil
1C_647/2019 vom 8. Oktober 2020 E. 8, nicht publ. in BGE 147 11 201 ). Sie bringen
jedoch zu Unrecht vor, mit der auf Grundlage der Betriebsvereinbarung zu erfolgenden
Produktionsanpassung im Fall einer Geféhrdung des stabilen Netzbetriebs erbringe die
Beklagte - vergleichbar mit der Lieferung blosser Hilfsmittel (vgl. etwa BGE 134 11 297 E.
2.2) - lediglich auf rein freiwilliger und privatrechtlicher Basis eine (Energie-)
Dienstleistung, welcher die Beklagte zur Erflllung ihrer 6ffentlichen Aufgabe bedirfe.
Entgegen ihrer Ansicht dient die gestiitzt auf die Betriebsvereinbarung veranlasste



Produktionsanpassung durch das Kraftwerk unmittelbar der Sicherstellung eines stabilen
Netzbetriebs und damit einer 6ffentlichen Aufgabe. Insoweit sind die Kraftwerksbetreiber
gestutzt auf Art. 20 Abs. 2 lit. ¢ StromVG und Art. 5 Abs. 2 StromVV vertraglich direkt in
die Gewahrleistung des stabilen Netzbetriebs eingebunden. Zudem verfangt der in der
Beschwerdeantwort erhobene Einwand nicht, es bestehe in diesem Bereich kein regulierter
Tarif, dadie Kraftwerksbetreiber fir ihre Dienstleistung nicht entschadigt wirden. Die
fehlende Entschédigung spricht im Gegenteil gegen ein im Rahmen der Privatautonomie
abgeschl ossenes privatrechtliches Rechtsverhdtnis (vgl. zur Bedeutung der Regulierung der
Entgelte BGE 144 111 111 E. 5.1 mit Hinweisen). Bel der Betriebsvereinbarung mit der
Beklagten ist demnach von einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag auszugehen (so zutreffend
auch FOHSE, a.a.0., Rz. 436). Ob die Bestimmung von Art. 5 Abs. 3 StromVV , nach
dessen Wortlaut die EICom im Weigerungsfall den Abschluss einer Betriebsvereinbarung
verfugt, verfassungswidrig ist, wie die Kl&gerinnen vorbringen, ist hier nicht relevant und
braucht nicht behandelt zu werden, zumal nicht in Frage steht, dass die Klagerin 2 am 20.
Juli 2010 mit der Beklagten die strittige Betriebsvereinbarung abgeschlossen hat.

E.43

Damit ergibt sich, dass die Betriebsvereinbarung vom 20. Juli 2010 6ffentlich-rechtlicher
Natur ist, weshalb es sich beim darauf gestiitzten Klagebegehren 1 nicht um eine streitige
Zivilsache nach Art. 1 lit. aZPO handelt. Nachdem sich Art. 5 Abs. 5 StromVV als
verfassungswidrig erwiesen hat, 18sst sich die Zusténdigkeit der Vorinstanz auch nicht auf
diese Bestimmung stiitzen. Die Beschwerde der Beklagten (4A_283/2021) ist entsprechend
gutzuheissen und auf Klagebegehren 1 ist mangels Zustandigkeit der Vorinstanz nicht
einzutreten. Beschwerde der Kl&gerinnen (4A_275/2021) 5. Die Kl&gerinnen riigen, die
Vorinstanz habe Art. 15a Abs. 1 und Art. 22 Abs. 2 StromV G verletzt, indem sieihre
Zustandigkeit zur Beurteilung der Klagebegehren 2-4 (betreffend die Verrechnung von
Kosten fur Ausgleichsenergie) verneinte, und bringen vor, beim Bilanzgruppenvertrag vom
30. Oktober 2016 handle es sich um ein privatrechtliches Rechtsverhdltnis.

E.5

Pflichten aus Vereinbarungen nach den Absitzen 2 und 3 und die Uberbindung von Kosten
nach Absatz 4 werden auf dem Zivilweg durchgesetzt.

E.51

Die Vorinstanz wies darauf hin, dass es sich geméass Art. 4 Abs. 1 lit. eter StromV G bei der
Ausgleichsenergie um Elektrizitat handelt, die zum Ausgleich der Differenz zwischen dem
effektiven Bezug oder der effektiven Lieferung einer Bilanzgruppe und deren Bezug bzw.
deren Lieferung nach Fahrplan in Rechnung gestellt wird. Sie erwog, die Ausgleichsenergie
bzw. deren Verrechnung sei Teil des Bilanzmanagements, das gestitzt auf Art. 20 Abs. 2
lit. b StromV G in den Aufgabenbereich der Beklagten falle. Die Verrechnung von Kosten
fur Ausgleichsenergie habe ihre Grundlage in Art. 15a Abs. 1 StromV G, wonach die
Beklagte den Bilanzgruppen die Kosten fir die Ausgleichsenergie individuell in Rechnung
stellt. In Art. 15 Abs. 1 lit. b StromVV werde spezifiziert, dass die Beklagte den
Bilanzgruppen jene Kosten fur die Ausgleichsenergie individuell in Rechnung stellt, die sie
verursacht haben. Die Verrechnung von Kosten werde auch im Bilanzgruppenvertrag
erwahnt, den die Beklagte mit der Kl&gerin 1 aufgrund von Art. 23 Abs. 3 StromVV
abgeschlossen habe. Entgegen der Ansicht der Kl&gerinnen ergebe sich die

K ostentragungspflicht fir Ausgleichsenergie aus dem Stromversorgungsgesetz und nicht



aus einem Vertrag. Im Ubrigen bréchten die Klagerinnen nicht vor, die Beklagte habe durch
die Verrechnung von Kosten fir Ausgleichsenergie gegen eine konkrete Bestimmung des
Bilanzgruppenvertrags verstossen, etwaindem der Preisfir die Ausgleichsenergie nicht in
Ubereinstimmung mit den V orgaben im Bilanzgruppenvertrag (insbesondere Anhang 1)
festgelegt worden sei. Vielmehr machten sie geltend, nicht sie, sondern die Beklagte bzw.
Umstéande im Verantwortungsbereich der Beklagten hétten die Kosten fir die
Ausgleichsenergie verursacht. Da den Bilanzgruppen aufgrund von Art. 15a Abs. 1
StromVGi.V.m. Art. 15 Abs. 1 lit. b StromVV nur jene Kosten fir die Ausgleichsenergie
verrechnet werden durften, die von diesen auch verursacht worden seien, machten die
Kl&gerinnen mit den Rechtsbegehren 2-4 im Zusammenhang mit dem Ereignis vom 22.
August 2018, dasihrer Ansicht nach keine verrechenbare K osten verursachte, priméar eine
Verletzung dieser gesetzlichen Bestimmungen geltend. Die Uberwachung der Einhaltung
des Gesetzes falle geméss Art. 22 Abs. 1 StromV G in den Aufgabenbereich der EICom. Da
das Bilanzmanagement in Art. 20 Abs. 2 lit. b StromV G als Aufgabe der Beklagten genannt
werde, seien Streitigkeiten in diesem Bereich folglich von der EICom zu beurteilen. Es
bestehe daher nach Art. 22 Abs. 1 StromV G eine spezialgesetzliche Grundlage, welche die
Streitigkeit Uber die Verrechnung von Kosten fur Ausgleichsenergie der EICom zum
Entscheid zuweise. Die Vorinstanz erwog sodann, selbst wenn sich die mit Klagebegehren
2-4 geltend gemachten Anspriiche aus dem Bilanzgruppenvertrag ergeben sollten, bliebe es
bei der Zustandigkeit der EICom, dadieser Vertrag offentlich-rechtlicher Natur sei. Die
Subordinationstheorie sai im zu beurteilenden Fall nicht entscheidend. Ebenso wenig sei fir
die Qualifikation des Bilanzgruppenvertrags ausschlaggebend, ob die Kosten durch das
Gesetz und die EICom reguliert werden. Dafir komme der Interessen- und der
Funktionstheorie eine besondere Bedeutung zu. Die Beklagte Gibernehme mit dem Betrieb
des Ubertragungsnetzes und daher mit dem Bilanzgruppenmanagement eine 6ffentliche
Aufgabe, weshalb der Bilanzgruppenvertrag als 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren sei. Die
Verrechnung von Kosten fir Ausgleichsenergie diene tberdies offentlichen Interessen. Der
zumindest indirekte Kontrahierungszwang und die fehlende Wahl des V ertragspartners aus
Sicht der Klagerinnen sowie die gesetzlich statuierten Grundsétze zur Preisgestaltung, auf
welche die Kl&gerinnen keinen Einfluss hétten, wie auch die Vorgaben zur Verwendung
eines alfalligen Gewinns aus dem Verkauf von Ausgleichsenergie sprachen ebenfalls fur
die 6ffentlich-rechtliche Natur des Bilanzgruppenvertrags. Im Ergebnis unterliege die
Beurteilung von Streitigkeiten aus diesem Vertragsverhaltnis nicht der Zivilgerichtsbarkeit.

E.521

Aus physikalischen und technischen Griinden muss die Menge des von den Kraftwerken in
das Elektrizitatsnetz eingespeisten Stroms immer gleich gross sein wie die Menge des von
den Verbrauchern aus dem Netz bezogenen Stroms. Fur den stabilen Betrieb des
Stromnetzes muss also jederzeit gleich viel Strom in das Netz eingespeist werden, wie
bezogen wird (Bericht der Kommission fur Umwelt, Raumplanung und Energie des
Nationalrates [UREK-N] vom 31. Marz 2014 zur Parlamentarischen Initiative
Kostentragungspflicht fir Ausgleichsenergie: Gewahrleistung einer sicheren
Stromversorgung [13.467], BBl 2014 3970). Die Gewéhrleistung dieses Gleichgewichts ist
nach Art. 20 StromV G Aufgabe der Beklagten a's nationale Netzgesell schaft, die unter
anderem fur das sog. Bilanzmanagement verantwortlich ist und die weiteren
Systemdienstleistungen einschliesslich Bereitstellung von sog. Regelenergie sicherstellt
(Abs. 2 lit. b). Beim Bilanzmanagement handelt es sich gemass der Definition in Art. 2 Abs.
1lit. d StromVV um die Gesamtheit der technischen, organisatorischen und



abrechnungstechnischen Massnahmen zur standigen Aufrechterhaltung der elektrischen
Energie- und Leistungsbilanz im Elektrizitatssystem; dazu gehdren insbesondere
Fahrplanmanagement, M essdatenmanagement und Bilanzausgleichsmanagement. Das
Bilanzmanagement gehért zu den sog. Systemdienstleistungen, mithin den fir den sicheren
Betrieb der Netze notwendigen Hilfsdiensten ( Art. 4 Abs. 1 lit. g StromVG ). Damit die
Beklagte das Gleichgewicht von eingespeistem und bezogenem Strom im Netz
gewahrleisten kann, arbeitet sie mit den sog. Bilanzgruppen zusammen. Dabei handelt es
sich um rechtliche Zusammenschliisse von Teilnehmern am Elektrizitétsmarkt (u.a
Endverbraucher und Produzenten), um gegentiber der nationalen Netzgesellschaft (d.h. der
Beklagten) eine gemeinsame Mess- und Abrechnungseinheit innerhalb der Regelzone
Schweiz zu bilden (Art. 4 Abs. 1 lit. e bis StromVG). Die Beklagte legt in Richtlinien die
Mindestanforderung an die Bilanzgruppen nach transparenten und diskriminierungsfreien
Kriterien fest ( Art. 23 Abs. 2 Satz 1 StromVV ). Art. 23 Abs. 3 StromVV sieht vor, dasssie
mit jeder Bilanzgruppe einen Vertrag abschliesst; dazu hat jede Bilanzgruppe einen
beteiligten Teilnehmer zu bezeichnen (sog. Bilanzgruppenverantwortlicher), der die
Bilanzgruppe gegentiber der Beklagten und Dritten vertritt ( Art. 23 Abs. 4 StromVV ). Die
Bilanzgruppen erstellen bis spétestens am Vortag Prognosen tiber ihre voraussichtlichen
Strombeziige und -lieferungen (sog. Fahrplane) und reichen diese der nationalen
Netzgesellschaft ein. Wird in der Regelzone Schweiz am Tag der Abwicklung mehr Strom
bezogen als eingespeist, gleicht die nationale Netzgeseallschaft diese Abweichung mit dem
Abruf von Regelenergie aus, d.h. durch einen automatischen oder von Kraftwerken
abrufbaren Einsatz von Elektrizitét zur Einhaltung des geplanten Elektrizitétsaustausches
und zur Gewahrleistung des sicheren Netzbetriebs ( Art. 4 Abs. 1 lit. e StromV G ). Dabel
handelt es sich um eine physikalische Lieferung. Am Tag nach der Abwicklung beginnt die
Abrechnung der Differenzen zwischen Fahrplan und effektiver Stromlieferung, also die
Berechnung der sogenannten Ausgleichsenergie (zum Begriff Art. 4 Abs. 1 lit. eter
StromVG). Im Gegensatz zur Regelenergie handelt es sich bei der Ausgleichsenergie nicht
um eine reale physikalische Lieferung, sondern um eine reine Abrechnungsgrosse. Hat die
Bilanzgruppe mehr Strom bezogen als mit dem Fahrplan angemeldet, besteht in der
Bilanzgruppe eine Unterdeckung. Die nationale Netzgesellschaft stellt der Bilanzgruppe in
einem solchen Fall den Marktpreis samt Zuschlag als Ausgleichsenergie in Rechnung (vgl.
Art. 15a StromV G ). Hat die Bilanzgruppe umgekehrt weniger Strom bezogen als
angemeldet, besteht also eine Uberdeckung, so erhalt sie eine Gutschrift, dies mit einem
Abschlag zum Marktpreis. Die nationale Netzgesel|schaft legt dabel die Preise fur
Ausgleichsenergie so fest, dass sie gegenuiber den Marktpreisen unvorteilhaft sind, damit
fur die Bilanzgruppen ein Anreiz besteht, ihre Prognosen bzw. Fahrpléne moglichst
einzuhalten (Bericht UREK-N vom 31. Mé&rz 2014, a.a.O., BBl 2014 3970 f.).

E.5.22

Die Kl&gerinnen bringen grundsétzlich zutreffend vor, dass Art. 15a Abs. 1 StromV G die
Beklagte zundchst erst in allgemeiner Welse zur Verrechnung von Ausgleichsenergie
gegentber "den Bilanzgruppen" erméchtigt und verpflichtet. Daes sich bel der
Bilanzgruppe um einen rechtlichen Zusammenschluss verschiedener Teilnehmer handelt
(Art. 4 Abs. 1 lit. e bis StromVG), zu deren internem Verhdltnis sich in der
Stromversorgungsgesetzgebung keine V orgaben finden, wird damit fUr den einzelnen
Teilnehmer wohl noch keine unmittelbare V erpflichtung zur Bezahlung von
Ausgleichsenergie begrindet. Vielmehr setzt die konkrete Verrechnung der
Ausgleichsenergie den Abschluss eines Bilanzgruppenvertrags mit dem



Bilanzgruppenverantwortlichen voraus (Art. 23 Abs. 3 f. StromVV). Ein solcher Vertrag
wurde zwischen der Kl&gerin 1 (als Bilanzgruppenverantwortlicher) und der Beklagten am
30. Oktober 2016 abgeschlossen. Auch wenn der Bilanzgruppenvertrag gesetzlichen
Vorgaben zu geniigen hat und im Lichte der Stromversorgungsgesetzgebung auszulegen ist,
ist mit den Kl&gerinnen davon auszugehen, dass sie mit ihren Klagebegehren 2-4
Anspriche aus dem abgeschl ossenen Bilanzgruppenvertrag geltend machen. Fur die
Beurteilung solcher Anspriiche ist im StromV G keine spezialgesetzliche Grundlage
ersichtlich, welche die Zustandigkeit ungeachtet der Rechtsnatur des Bilanzgruppenvertrags
regeln wirde.

E.523

Die Vorinstanz hat esjedoch nicht etwa bei der Erwéagung bewenden lassen, die
Klagerinnen machten in erster Linie gesetzliche Anspriiche geltend, sondern hat auch die
Rechtsnatur des Bilanzgruppenvertrags gepriift. Da sich dem Gesetz keine ausdriickliche
Zuweisung dieses Vertrags zum offentlichen Recht oder zum Privatrecht entnehmen |8sst,
hat sie die Qualifikation nach den von der Rechtsprechung fir die Abgrenzung entwickelten
Kriterien gepruft. Dabel ist sie ohne Verletzung von Bundesrecht davon ausgegangen, dass
der Subordinationstheorie bel der Einordnung von Vertrégen im Zusammenhang mit der
Stromversorgung keine entschei dende Bedeutung zukommt, sondern vielmehr die
Interessen- und die Funktionstheorie im Vordergrund steht (vgl. Urteille 4A_305/2017 vom
18. Januar 2018 E. 3, nicht publ. in: BGE 144 111 111 ; 4A_582/2014 vom 17. April 2015 E.
2.1). Gegenstand des zwischen der Beklagten und der Kl&gerin 1 abgeschlossenen
Bilanzgruppenvertrags vom 30. Oktober 2016 bilden Rechte und Pflichten im
Zusammenhang mit der Errichtung und dem Management der Bilanzgruppe sowie der
Abwicklung von Fahrplanmeldungen der Bilanzgruppenverantwortlichen und der
Abrechnung von Ausgleichsenergie (Ziffer 2.1). Die Beklagte sorgt nach Art. 20 Abs. 1
StromV G als nationale Netzgesel|schaft dauernd fir einen diskriminierungsfreien,
zuverléssigen und leistungsfahigen Betrieb des Ubertragungsnetzes als wesentliche
Grundlage fir die sichere Versorgung der Schweiz. Die Vorinstanz hat zutreffend darauf
hingewiesen, dass das Bilanzmanagement zu den der nationalen Netzgesellschaft nach Art.
20 Abs. 2 lit. b StromV G gesetzlich zugewiesenen Aufgaben gehort und eine fir den
sicheren Betrieb der Netze notwendige Systemleistung darstellt ( Art. 4 Abs. 11it. g
StromV G ). Beim Betrieb des schwei zerischen Ubertragungsnetzes durch die Beklagte
handelt es sich - wie bereits erwéhnt (siehe vorn E. 4.2.2) - um eine gesetzlich Ubertragene
offentliche Aufgabe, was auch die Kl&gerinnen nicht grundsétzlich in Abrede stellen
(Urtelle 1C_595/2020 vom 23. Mérz 2021 E. 2; 1C_418/2017 vom 28. Mé&rz 2019 E. 5.2;
2C _348/2015 vom 23. Mai 2016 E. 4.2/4.3, nicht publ. in BGE 143 11 37 ; vgl. auch Urteil
1C _647/2019 vom 8. Oktober 2020 E. 8, nicht publ. in BGE 147 Il 201). Sie berufen sich
jedoch auch in diesem Zusammenhang zu Unrecht darauf, mit dem Bilanzgruppenvertrag
lediglich auf rein freiwilliger und privatrechtlicher Basis - vergleichbar mit der Lieferung
blosser Hilfsmittel (vgl. etwa BGE 134 |1 297 E. 2.2) - Dienstleistungen zu erbringen, derer
die Beklagte zur Erfullung ihrer offentlichen Aufgabe bedurfe. Dieim
Bilanzgruppenvertrag geregelte Abwicklung von Fahrplanmel dungen und die Abrechnung
von Ausgleichsenergie stellen kein blosses Hilfsmittel im Sinne der Bedarfsverwaltung dar,
sondern dienen al's notwendiger Bestandtell des Bilanzmanagements unmittel bar der
Gewadhrleistung eines sicheren Netzbetriebs und sind insofern Instrumente, mit denen die
Beklagte ihre offentliche Aufgabe wahrnimmt. Die V oraussetzungen der Verrechnung von
Ausgleichsenergie sind zudem in der Stromversorgungsgesetzgebung ( Art. 15a StromVG



und Art. 15 Abs. 1 lit. b StomVV) eigens geregelt. Die Vorinstanz hat zu Recht
berticksichtigt, dass die Preise fir Ausgleichsenergie nicht etwa verhandelbar sind und von
den Vertragsparteien privatautonom bestimmt werden kdnnen, sondern von der Beklagten
nach bestimmten gesetzlichen Vorgaben einseitig festgesetzt werden: Nach Art. 15a Abs. 2
StromV G legt die Beklagte die Preise fir die Ausgleichsenergie so fest, dass ein Anreiz
besteht, gesamtschwei zerisch Regel energie und Regelleistung effizient einzusetzen, und
dass Missbrauche verhindert werden. Die Preise fir Ausgle chsenergie haben sich dabel an
den Kosten fiir Regelenergie zu orientieren. Zudem schreibt Art. 15a Abs. 3 StromV G vor,
dass ein dlféliger Gewinn aus dem Verkauf von Ausgleichsenergie mit den Kosten der
Systemdienstleistungen zu verrechnen ist. Auch wenn sich die Kl&gerin 1 freiwillig als
Bilanzgruppenverantwortliche zur Verfiigung stellte, kann dies nicht dartber
hinwegtauschen, dass von einer Vertragsfreiheit beim Abschluss des Bilanzgruppenvertrags
kaum gesprochen werden kann. Nach Art. 23 Abs. 1 StromVV muss jeder Ein- bzw.
Ausspei sepunkt einer einzigen Bilanzgruppe zugeordnet werden, weshalb jeder
Marktteilnehmer (insbesondere Produzent, Lieferant und Endverbraucher) zwingend einer
Bilanzgruppe anzugehotren hat. Die Beklagte a's nationale Netzgesellschaft hat mit jeder
Bilanzgruppe einen Vertrag abzuschliessen ( Art. 23 Abs. 2 StromV'V ), wobei jede
Bilanzgruppe einen Bilanzgruppenverantwortlichen zu bestimmten hat ( Art. 23 Abs. 3
StromVV ). Weder aus Sicht der Beklagten noch aus derjenigen der
Bilanzgruppenverantwortlichen besteht demnach eine Wahl hinsichtlich des
Vertragspartners. Die Vorinstanz hat zutreffend erwogen, dass dieser Umstand - zusammen
mit der fehlenden Verhandelbarkeit des Preises fir Ausgleichsenergie - ebenfalls fur den
offentlich-rechtlichen Charakter des Bilanzgruppenvertrags spricht.

E.524

Insgesamt ist die Erwagung im angefochtenen Entscheid, wonach es sich beim
Bilanzgruppenvertrag um eine 6ffentlich-rechtliche Vereinbarung handelt, nicht zu
beanstanden. Die Vorinstanz ist daher zutreffend davon ausgegangen, dass die Beurteilung
von Streitigkeiten aus diesem Vertragsverhéltnis nicht der Zivilgerichtsbarkeit unterliegt.
Ist der strittige materielle Anspruch (Klagebegehren 2 und 3) nicht im Zivilprozess, sondern
im Verwaltungsverfahren geltend zu machen, ist die Verwaltungsbehdrde nach Art. 79
SchK G auch zur Beseitigung des Rechtsvorschlags (Klagebegehren 4) zustandig (dazu etwa
DANIEL STAEHELIN, in: Basler Kommentar, Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und
Konkurs|, 2. Aufl. 2010, N. 14 ff. zu Art. 79 SchKG ; vgl. auch BGE 134 11l 115 E. 3.2).
An der fehlenden Zustandigkeit der Zivilgerichte vermag auch der von den Klé&gerinnen
eventualiter erhobene Einwand nichts zu andern, Klagebegehren 2-4 betréfen Forderungen
aus dem privatrechtlichen SEPA-Vertrag der Kl&gerin 1 mit der Bank C. AG,
gestltzt auf den die Beklagte den strittigen Betrag per Lastschrift auf dem Bankkonto der
Klagerin 1 belastet habe. Selbst wenn es sich bei diesem (privatrechtlichen) Vertrag um
einen echten Vertrag zugunsten eines Dritten handelt ( Art. 112 Abs. 2und 3 OR ), wie die
Klagerinnen geltend machen, richtet sich die Rechtsnatur ihres Anspruches gegentiber der
Beklagten auf Ruckforderung der angeblich grundlos erfolgten Leistung nach dem
zwischen den Parteien bestehenden Grundverhaltnis. Nachdem sich erwiesen hat, dassihr
Rechtsverhdtnis mit der Beklagten offentlich-rechtlicher Natur ist, wére auch der geltend
gemachte Ruckforderungsanspruch im 6ffentlichen Recht begrtindet, wie die Vorinstanz
zutreffend erkannt hat. Die Zivilgerichte sind fir die Beurteilung solcher Anspriiche nicht
zustandig. Die Klagerinnen berufen sich im Ubrigen selber darauf, die Klagebegehren 2-4
(Ruckerstattung der zu Unrecht bel asteten Ausgleichsenergie gestiitzt auf den



Bilanzgruppenvertrag) seien mit dem Klagebegehren 1 (Ausgleich der Bilanzgruppe nach
dem Eingriff in den Kraftwerkseinsatz gestiitzt auf die Betriebsvereinbarung) untrennbar
verbunden. Nachdem sich erwiesen hat, dass die Vorinstanz weder zur Beurteilung von
Klagebegehren 1 noch von Rechtsbegehren 2-4 zustandig ist, liegt jedoch keine Spaltung
der Zusténdigkeit vor, weshab nicht zu vertiefen ist, ob eine solche gegen die
Bundesverfassung ( Art. 5, Art. 9 und Art. 29a BV ) verstossen wirde, wie die Kl&agerinnen
vorbringen. Die Beschwerde der Klagerinnen (4A_275/2021) ist demnach abzuweisen,
soweit darauf eingetreten werden kann.

E.6

Soweit die Klagerinnen hinsichtlich der Regelung der Prozesskosten im vorinstanzlichen
Verfahren riigen, sie seien entgegen dem angefochtenen Entscheid nicht als zu drei Vierteln
unterliegend zu betrachten, sind ihre Vorbringen gegenstandslos, zumal neben
Dispositiv-Ziffer 1 des angefochtenen Entscheids auch Dispositiv-Ziffern 3 und 4
aufzuheben sind und die Prozesskosten neu festzusetzen sein werden. Im Weiteren stosst ihr
Einwand ins Leere, die Kosten fur das bundesgerichtliche Beschwerdeverfahren seienin
jedem Fall vollumfanglich der Beklagten aufzuerlegen. Nachdem die Beschwerde der
Beklagten gutzuheissen und digjenige der Klagerinnen abzuweisen ist, soweit darauf
eingetreten werden kann, unterliegen die Kl&gerinnen vor Bundesgericht vollstandig ( Art.
66 Abs. 1 BGG ). Der von ihnen unter Berufung auf den Grundsatz von Treu und Glauben (
Art. 5 Abs. 3BV ) hervorgehobene Umstand, dass die beiden strittigen Vertrdge einen
Gerichtsstand am Sitz der Beklagten vorsahen, vermag entgegen der in der Beschwerde
vertretenen Ansicht keinen Vertrauenstatbestand zugunsten der Kl&gerinnen zu begrinden,
der sie von der Bezahlung von Prozesskosten im bundesgerichtlichen Beschwerdeverfahren
befreien wiirde. Uber die Verfahrenskosten im kantonalen Verfahren wird die Vorinstanz
erneut zu befinden haben.

E.7

In Gutheissung der Beschwerde der Beklagten (4A_283/2021) sind Dispositiv-Ziffern 1, 3
und 4 des Entscheids des Handel sgerichts des Kantons Aargau vom 9. April 2021
aufzuheben und auf das Rechtsbegehren 1 der Klage vom 16. Mérz 2020 ist mangels
sachlicher Zustandigkeit nicht einzutreten. Im Ubrigen ist die Sache zur Neuregelung der
Kosten- und Entschadigungsfolgen des kantonalen Verfahrens an die Vorinstanz
zurlckzuweisen (vgl. Art. 67 und Art. 68 Abs. 5 Satz 2 BGG ). Die Beschwerde der
Klagerinnen (4A_275/2021) ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Bei
diesem Verfahrensausgang sind die Gerichtskosten den Kl&gerinnen unter solidarischer
Haftbarkeit aufzuerlegen ( Art. 66 Abs. 1 und 5 BGG ), wobei die Gerichtskosten auf Fr.
18'000.-- fur beide Verfahren festgel egt werden. Die Beklagte prozessiert als Betreiberin
des schweizerischen Ubertragungsnetzes, was gemass Art. 20 StromVG eineihr
Ubertragene 6ffentliche Aufgabe darstellt. Sie hat daher keinen Anspruch auf eine
Parteientschadigung ( Art. 68 Abs. 3 BGG ; Urteile 1C_595/2020 vom 23. Méarz 2021 E. 2;
1C_418/2017 vom 28. Mérz 2019 E. 5.2).
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