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Regeste
Energie (ybriges)

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021). Entscheide der EICom sind beim Bundesverwaltungsgericht anfechtbar (Art. 23
des Bundesgesetzes vom 23. Méarz 2007 Uber die Stromversorgung [Strom-
versorgungsgesetz, StromVG, SR 734.7] i.V.m. Art. 33 Bst. f VGG). Eine Ausnahme nach
Art. 32 VGG ist nicht gegeben. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher zur Beurteilung der
vorliegenden Beschwerde zustandig.

E.12

Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem VwV G, soweit das
V GG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.13

Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VwV G berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die
angefochtene Verfuigung besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat. Die Beschwerdefiihrerinnen sind formelle Adressatinnen
der angefochtenen Verfligung und durch diese auch materiell beschwert. Sie sind deshalb
grundsétzlich zur Erhebung der vorliegenden Beschwerde legitimiert, soweit siedie
Aufhebung der angefochtenen Verfigung und die Festsetzung der Vergltungssétze als
Nettopreise (ohne MWST) fur sich selbst beantragen. Soweit sie dasselbe fir alle
Elektrizitdtsproduzenten verlangen (sollten), fehlt esihnen an einem unmittelbaren, eigenen
personlichen Interesse und damit an einer ausreichenden Beziehungsnahe zur Streitsache.
Diesbeziiglich ist auf die Beschwerde somit nicht einzutreten.

E.14

Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 und 52 VWV G) ist unter
der obgenannten Einschrankung einzutreten.

E.15

Da das Bundesverwal tungsgericht mit den Beschwerdefuihrerinnen im Ubrigen davon
ausgeht, ein Leistungsurteil gemass deren Rechtsbegehren Ziffern 1 und 2 sei grundsétzlich
zuldssig, ist dem Eventualbegehren (Ziffer 3) der Beschwerdeflhrerinnen von vornherein



der Boden entzogen.

E.2

Das Bundesverwaltungsgericht Uberprift die angefochtene Verfiigung mit
uneingeschrankter Kognition, d.h. auf Rechtsverletzungen - einschliesslich unrichtiger oder
unvollstandiger Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und Rechtsfehler bel der
Austibung des Ermessens - sowie auf Angemessenheit hin (Art. 49 VWV G).

E.31

In verfahrensrechtlicher Hinsicht wenden die Beschwerdefhrerinnen ein, die Vorinstanz
habe ihre Prifungspflicht verletzt, indem sie von der Annahme ausgegangen sei, die
Stellungnahme des BFE vom 18. Dezember 2008 sei eine 6ffentliche Urkunde, welche den
vollen Beweis fur die darin bezeugten Tatsachen erbringe. Dies komme einer materiellen
Rechtsverweigerung gleich.

E.3.2

Die Vorinstanz fuhrt dazu aus, entgegen den Behauptungen der Beschwerdefiihrerinnen
habe sie Ihre Prifungspflicht nicht verletzt, indem sie sich auf Aussagen des BFE gestitzt
habe. Dabei spiele es keine Rolle, ob es sich bei der Stellungnahme des BFE um eine
oOffentliche Urkunde handle oder nicht. Es habe fir sie kein Anlass bestanden, an der
Aussage des BFE, die MWST sei in die Berechnungen einbezogen worden, zu zweifeln.

E.33

Grundsétzlich besteht im Verwaltungsverfahren geméass Art. 12 VwV G eine Pflicht zur
amtlichen Sachverhaltsfeststellung. Es gilt der Grundsatz der freien Beweiswirdigung
gemass Art. 19 VWV G in Verbindung mit Art. 40 des Bundesgesetzes vom 4. Dezember
1947 Uber den Bundeszivilprozess (BZP, SR 273). Danach hat die Verwaltungsbehérde
nach freier Uberzeugung die Beweise zu wiirdigen. Beziiglich Gutachten und sachkundigen
Auskiinften einer Amtsstelle besteht in der Praxis jedoch die Besonderheit, dass sie nur
Uberprift werden und von ihnen abgewichen wird, wenn dafir stichhaltige Griinde bestehen
(vgl. Entscheld der Rekurskommission EVD vom 31. Mai 1995, veroffentlicht in Verwal-
tungspraxis der Bundesbehdrden [VPB] 60 [1996] Nr. 52 E. 3.2). Vorliegend hat die
verfigende Behodrde beim fur Energiefragen zustandigen Bundesamt, welches an der
Ausarbeitung der umstrittenen gesetzlichen Grundlage massgeblich beteiligt war, eine
Auskunft zum Inhalt einer Verordnung eingeholt.

E.34

Bei der Stellungnahme des BFE handelt es sich nicht um eine 6ffentliche Urkunde im Sinn
von Art. 9 des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210).
Es liegt vielmehr ein Amtsbericht vor. Darunter sind mundliche oder schriftliche Angaben
einer Behorde oder Amtsstelle zuhanden der fur ein Verwaltungsverfahren zusténdigen
anderen Behdrde Uber bestimmte Tatsachen oder Verhaltnisse zu verstehen, tber welche
diese aufgrund ihrer Tétigkeit besondere Sachkenntnisse besitzt. VVorliegend handelt es sich
um eine Auskunft des BFE in Bezug auf eine konkrete Frage in Zusammenhang mit der
KEV. Dieseist in der EnV bzw. deren Anhangen geregelt. Das BFE war al's Fachbehdrde
an der Ausarbeitung dieser Bestimmungen massgeblich beteiligt, weshalb es Uber
besondere Sachkenntnisse verfugt. Verwendet die Beurteilungsbehdrde Amtsberichte einer
anderen Behorde, muss sie sich zuerst in jedem Fall ein eigenes Urteil Uber die amtsfremde
Ermittlung gebildet haben. Eine unbesehene Ubernahme fremder Amtserkenntnisse kann



eine fehlerhafte Sachverhaltsermittiung darstellen (vgl. Patrick L. Krauskopf/Katrin
Emmenegger, in: Praxiskommentar VwV G, Waldmann/ Weissenberger [Hrsg.], Zurich
2009, Art. 12 N 182 ff.).

E.35

Die Ausfuhrungen der Vorinstanz lassen darauf schliessen, dasssiesichiin ihrer
Beurteilung nicht allein auf den vorerwahnten Amtsbericht stiitzte, sondern ebenso auf die
vom BFE eingereichten Unterlagen. So legte das BFE seinem Amtsbericht zu Handen der
Vorinstanz auch einen Auszug des internen Fragenkatal ogs vom 26. Méarz 2007 als Beilage
1 bel, aus dem hervorgeht, dass die MWST schon in der Ausarbeitung der Anhéange 1.1 bis
1.5 EnV thematisiert und BFE-intern entschieden wurde, die Vergitungssétze inkl. MWST
festzusetzen. Welter begrindet die Vorinstanz ihre Auffassung damit, dass das BFE nach
aussen stets kommuniziert habe, die MWST sal im Vergutungssatz bereits enthalten. Unter
Beriicksichtigung all dieser Elementeist die Vorinstanz zum Schluss gekommen, der
Amtsbericht des BFE sei zutreffend. Sie hat sich also ein eigenes Urteil Gber die
amtsfremde Ermittlung gebildet, weshalb ihr weder eine fehlerhafte Sachverhaltsermittlung
noch eine Verletzung der Prifungspflicht vorgeworfen werden kann.

E.4

Art. 7aAbs. 2 EnG, eingefugt durch Anhang Ziff. 2 des Stromversorgungsgesetzes, sieht
vor, dass sich die Vergitung nach den im Erstellungsjahr geltenden Gestehungskosten von
Referenzanlagen richtet, die der jeweils effizientesten Technol ogie entsprechen. Die
langfristige Wirtschaftlichkeit der Technologieist Voraussetzung. Die Regelung der
Einzelheiten, insbesondere der Gestehungskosten je Erzeugungstechnol ogie, Kategorie und
Leistungsklasse delegiert das Gesetz in Art. 7aAbs. 2 Bst. a EnG an den Bundesrat. Dieser
Aufgabeist er mit Erlass der Energieverordnung nachgekommen. Die konkrete Hohe der
Vergltungssétze fur die verschiedenen Technologien 1asst sich aufgrund der in den
Anhangen 1.1 - 1.5 zur EnV festgesetzten Grundlagen berechnen. Bei unselbstéandigen
Bundesratsverordnungen pruft das Bundesverwaltungsgericht, ob sich der Bundesrat an die
Grenzen der ihm im Gesetz eingeraumten Befugnisse gehalten hat. Wird dem Bundesrat ein
sehr weiter Ermessensspielraum eingeraumt, ist dieser fir das Bundesverwaltungsgericht
verbindlich. Es darf in diesem Fall nicht sein Ermessen an die Stelle degenigen des
Bundesrates setzen, sondern hat sich auf die Kontrolle zu beschrénken, ob dessen Regelung
den Rahmen der ihm im Gesetz del egierten Kompetenzen offensichtlich sprengt oder aus
anderen Griinden gesetz- oder verfassungswidrig ist. Dabel kann es namentlich prifen, ob
sich eine Verordnungsbestimmung auf ernsthafte Grinde stiitzt oder Art. 9 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR
101) widerspricht, weil sie sinn- oder zwecklos ist, rechtliche Unterscheidungen trifft, fur
die ein vernunftiger Grund in den tatséchlichen Verhatnissen fehlt, oder Unterscheidungen
unterl&sst, die richtigerweise hétten getroffen werden sollen. Fur die Zweckmassigkeit der
angeordneten Massnahme trégt der Bundesrat die Verantwortung; esist nicht Aufgabe des
Bundesverwal tungsgerichts, sich zu deren wirtschaftlichen oder politischen
Sachgerechtigkeit zu dussern (vgl. BGE 1301 26 E. 2.2.1, BGE 128 1| 34 E. 3b, BGE 127 1|
184 E. 5aje mit Hinweisen).

E.51

Zur Begrindung ihrer Rechtsbegehren fuihren die Beschwerdefihrerinnen aus, bei einer
korrekten Auslegung von Art. 7aAbs. 2 EnG missten die Vergutungssétze der Anhange



zur EnV exkl. MWST berechnet werden. Der Gesetzgeber habe in Art. 7aEnG klar
bestimmit, nach welchen Kriterien die Einspeisevergitung durch den Bundesrat festzusetzen
sei, ndmlich nach den " Gestehungskosten von Referenzanlagen”. Bei der Auslegung des
vom Gesetzgeber verwendeten Begriffs der " Gestehungskosten” kdnne auf die Verwendung
und Auslegung dieses Begriffsin der geltenden (und bisherigen) Energiegesetzgebung des
Bundes zuriickgegriffen werden. Daraus ergebe sich, dass die MWST nicht als Teil der
"Gestehungskosten” von Kraftwerkanlagen angesehen werden kénne. Die
Beschwerdefuhrerinnen verweisen hierzu auf die Weisung 5/2008 der EICom vom 4.
August 2008 zu Art. 4 Abs. 1 Stromversorgungsverordnung vom 14. Méarz 2008 (StromV'V,
SR 734.71) (nachfolgend: Weisung 5/2008), auf die "Wegleitung zur Selbstdeklaration der
Gestehungskosten von Kleinwasserkraftwerken, Version fir die Betreiber” und auf die
"Grundlagen zur Ermittlung der Gestehungskosten von Kleinwasserkraftwerken nach Art. 7
Abs. 4 EnG" vom Februar 2000. Sie bringen vor, die dort definierten " Gestehungskosten™
wirden ohne MWST berechnet und ausgewiesen. Auch aufgrund der Gbrigen den
BeschwerdefUihrerinnen bekannten Unterlagen miisse davon ausgegangen werden, dass der
Bundesrat bei der Berechnung der Vergitungssétze in den Anhéngen zur EnV die MWST
tatséchlich nicht berticksichtigt habe und diese damit bei den mehrwertsteuerpflichtigen
Produzenten zusétzlich auszurichten sai.

E.5.2

Das BFE fuhrt hierzu aus, dass sich die herangezogene Weisung 5/2008 auf die Berechnung
der Gestehungskosten im Rahmen von Art. 4 StromV'V beziehe und nicht auf die KEV.
Deshalb kénne die erwahnte Weisung vorliegend nicht zur Anwendung kommen und die
Beschwerdeftihrerinnen kdnnten daraus nichts zu ihren Gunsten ableiten.

E.53

Dazu ist festzuhalten, dass die BeschwerdefUhrerinnen die Weisung als Vergleichsbeispiel
zur Definition der Gestehungskosten in der Praxis betreffend die Energiegesetzgebung
herangezogen und sinngemass eine analoge Anwendung verlangt haben. Das Heranziehen
von vergleichbaren Unterlagen ist ein geeignetes Mittel, um eine rechtliche Grundlage
auszulegen. Im vorliegenden Fall besteht ein ausreichender Zusammenhang zwischen der
Berechnung der Gestehungskosten von Referenzanlagen betreffend erneuerbare Energien
und der Berechnung der Gestehungskosten betreffend die Belieferung von Endverbrauchern
mit Grundversorgung. Deshalb kénnen die genannten Unterlagen zu Vergleichszwecken
beigezogen werden.

E.54

Die Argumentation der Beschwerdefuhrerinnen ist jedoch nicht nachvollziehbar. So heisst
esdennin Ziff. 3 der Weisung 5/2008: "Zu den anrechenbaren Gestehungskosten gehdren
die Betriebs- und Kapitalkosten einer leistungsféhigen und effizienten Produktion sowie die
Abgaben und Leistungen an die Gemeinwesen.” Die MWST ist eine Abgabe ans Ge-
meinwesen und somit gemass Definition der Weisung 5/2008 Tell der Gestehungskosten.
Weiter werden die Steuern auch gemass den beiden anderen genannten Dokumenten
explizit als "Ubriger Betriebsaufwand" in die Berechnung der Gestehungskosten
einbezogen. Der Beizug der Weisung 5/2008 dient somit, entgegen den Ausfihrungen der
Beschwerdefihrerinnen, eher dazu, den Standpunkt des BFE, der Vorinstanz und der
Beschwerdegegnerin zu stlitzen, wonach die MWST bei der Berechnung der
Vergltungssétze bereits berticksichtigt wurde.



E.6.1

Weiter machen die Beschwerdefthrerinnen geltend, es lagen keine Belege dafUr vor, dass
die MWST bei der Festsetzung der Vergltungssétze tatsachlich berticksichtigt worden sai.
So zeigten die vom BFE eingereichten Unterlagen lediglich, dass sich dieses schon seit
Mitte 2008 auf den Standpunkt gestellt habe, die MWST sei in den Vergitungen bereits
enthalten. Dabel habe das BFE im Schreiben an die TEGRA Holz & Energie AG vom Juli
2008 (Beilage 2 zur Stellungnahme des BFE vom 18. Dezember 2008) erwahnt, fur die
Beantwortung der Frage, ob die MWST zusétzlich zu den in den Anhangen der EnV
festgelegten Tarifen auszurichten sei, sei eine Besprechung mit der Eidgendssischen
Steuerverwaltung (ESTV) und der Nationalen Netzgesellschaft swissgrid ag erforderlich
gewesen. Diese gut vier Monate nach V erabschiedung der Vergitungssétze im Bundesrat
noch immer bestehenden Unsicherheiten bel der Frage der Berlicksichtigung der MWST
seien ein klares Indiz dafUrr, dass die MWST bei der Berechnung der V ergiitungssétze nicht
berticksichtigt worden sei. Als einziges "Dokument”, welches einen (rudimentaren)
Hinweis auf die Vorbereitung der Energiegesetzgebung durch das BFE enthalte, reiche
dieses einen gerade mal einzeiligen Auszug aus einem internen "Fragenkatalog” ein. Zum
einen sel nicht klar, ob dabei tatséchlich von den Einspel severgitungen der Anhénge 1.1 bis
1.5 die Rede sei. Wenn man einmal davon ausgehe, dass es sich tatséchlich um diesen
Themenbereich handle, ergebe sich zum andern nichts dazu, ob und in welcher Form die
MWST schliesslich bel den vom Bundesrat Gber ein Jahr spéter verabschiedeten
Vergutungssétzen berticksichtigt worden seli.

E.6.2

Das BFE entgegnet hierzu, bei den Gesprachen mit der ESTV habe es sich lediglich um
Fragen zum Verfahren betreffend die MWST gehandelt und nicht um die Frage, ob die
MWST bei der Berechnung der Vergitungssétze berticksichtigt worden sei. Der interne
Fragenkatal og des BFE stelle einen Grundsatzentscheid dar, die MWST in die KEV
einzuschliessen. Bel den Erhebungstabellen betreffend die Kostenstruktur der
Photovoltaik-Anlagen seien einzig die Module mit und ohne MWST erfasst, ale anderen
Kosten, insbesondere die Gesamtkosten der Anlage, seien inkl. MWST aufgefiihrt. Diese
Art der Aufstellung sei der Flexibilitdt wegen gewahlt worden, dadie Modulpreise die
variabelste Grosse in den Anlagekosten darstellten und bei einer spdteren Anpassung der
Vergutungsséize einfach anpassbar seien. Als Basis fur die Bestimmung der KEV seien
K ostenerfassungen von Beispielanlagen erhoben und Vergleiche mit dem Erneuerbare
Energien Gesetz (EEG) in Deutschland gemacht worden.

E.6.3

Die Durchsicht der eingereichten Unterlagen zur Photovoltaik (V ernehmlassungsbeilage 8,
Faszikel 2) deuten eher darauf hin, dass die Kosten inkl. MWST erhoben wurden und somit
die MWST auch bei der Festsetzung der Vergitungssétze bereits berticksichtigt wurde. So
wird insbesondere bei den Tabellen betreffend die Betriebskosten die MWST ausdriicklich
dazugeschlagen und der errechnete Rappenbetrag neben "Total Betriebskosten (inkl.
MWST)" aufgefunhrt.

E.6.4

Betreffend die Windkraftanlagen machen die Beschwerdef Uhrerinnen geltend, bei den
eingereichten Wirtschaftlichkeitsberechnungen sei auf dem Deckblatt vermerkt, alle Kosten
und Preise seien ohne MWST zu verstehen. Daraus kénne geschlossen werden, dass auch



bei der KEV, welche nach der Aussage des BFE gestiitzt auf diese Grundlagen berechnet
worden sei, die MWST nicht berticksichtigt worden sei. Dies werde auch durch die
schliesslich festgesetzte Vergutung von 20 Rp./kWh bestétigt, welche leicht unter dem
Durchschnitt der in den Wirtschaftlichkeitsberechnungen ausgewiesenen Gestehungskosten
exkl. MWST liege.

E.6.5

Das BFE fuhrt dazu aus, es treffe zu, dass bel den Anlagendossiers "Wirtschaftlichkeit von
Windkraftanlagen” jeweils auf dem Deckblatt vermerkt sai: "ale Kosten und Preise ohne
MWST". Daraus vermochten die BeschwerdefUhrerinnen jedoch nichts zu ihren Gunsten
abzuleiten. In den jeweiligen Anlagendossiers sei bei der Grundberechnung die MWST
nicht einbezogen worden, was jedoch nicht heisse, dass die MWST bei den anschliessenden
Berechnungen der Vergiltungen nicht mit eingeflossen sei. Die Zahlenin den
Anlagendossiers seien Kostenberechnungen und dienten lediglich als Basis. Fur die
Berechnung der Gesamtkosten seien die Zahlen nicht 1:1 Gbernommen worden, sondern die
MWST sei dazugeschlagen worden.

E.6.6

Das BFE kann diese V orgehensweise nicht mit aussagekraftigen Unterlagen belegen. Auch
die mit Stellungnahme vom 29. September 2010 eingereichten ergénzenden Unterlagen
beweisen - wie die Beschwerdeflhrerinnen in ihrer Stellungnahme vom 17. November
2010 zu Recht anmerken - den Einbezug der MWST in die konkrete Berechnung der Ver-
gutungssétze nicht. Sie belegen aber auch nicht das Gegenteil. Aus der nachfolgenden
Erwagung 7 geht jedoch hervor, dass eine Beriicksichtigung der MWST von Anfang an
vorgesehen war. Esist davon auszugehen, dass der " Grundsatzentscheid", der wahrend der
Ausarbeitung der Berechnungsgrundlagen geféllt wurde, auch betreffend die
Windkraftanlagen umgesetzt wurde. Den Beschwerdefihrerinnen ist es denn auch nicht
gelungen, das Gegenteil zu beweisen. Zudem ist nicht ersichtlich, weshalb fir verschiedene
Technologien verschiedene Grundsétze gelten sollten, die an sich nichts mit der
Verschiedenheit der Technologien zu tun haben.

E.6.7

Betreffend die Hohe der KEV-Tarife fihrt das BFE aus, pro Technologie hétten mehrere
Referenzanlagen, die den neusten technol ogischen Standards entsprechen mussten, als
Basis gedient. Es sei mit Durchschnittswerten typischer Investitionskosten gearbeitet
worden. Bei Technologien mit rasch realisierbarem K ostensenkungspotenzial seien sogar
tiefere als die Durchschnittswerte als Basis fUr die V ergltungsberechnungen angenommen
worden, da sie der effizientesten Technol ogie entsprechen sollten. Diese Ausfihrungen
erklaren denn auch, wieso die Vergutung fur Windkraftanlagen auf 20 Rp./kWh und damit
unter dem Durchschnitt der in den Wirtschaftlichkeitsberechnungen ausgewiesenen
Gestehungskosten festgesetzt wurde.

E.6.8

Aus dem Koreferat der Prognos AG vom 16. April 2008 (Koreferat = Beschwerdebeilage
11) geht hervor, dass (zumindest im Zeitpunkt der Beurteilung durch die Prognos) die
Schritte zwischen den K ostenberechnungen und den Vergitungshéhen nicht vollstéandig
nachvollziehbar waren und dass eine gentigende Dokumentation der Rechen- bzw. Run-
dungswege fehlte (vgl. Koreferat S. 74). Betreffend die Dokumentation der Uberlegungs-
und Berechnungsschritte besteht V erbesserungspotenzial. Denn es liegen keine eindeutigen



Unterlagen vor, aus denen die MWST klar als Bestandteil der Gestehungskosten, die
ihrerseits massgebend fir die Festsetzung der Vergitungshohen sind, hervorginge.
Trotzdem kommen die Verfasser des Koreferats zum Schluss, dass die Vergutungsséize in
ihrer Hohe gut begriindbar seien und dass keine Unregel massigkeiten vorliegen. Das
Koreferat dussert sich zwar nicht zur MWST, daraus geht aber hervor, dass die
Vergutungsséize der KEV wesentlich hoher sind, als digjenigen nach EEG. Diesist ein
weiteres Indiz dafiir, dass bei den schweizerischen Vergitungsséatzen im Gegensatz zu den
deutschen die MWST bereits berticksichtigt wurde.

E.7

Dem Auszug aus dem Fragenkatalog BFE vom 26. Méarz 2007 (Beilage 1 zu
Vernehmlassungsbeilage 1) kann (wie bereitsin E. 3.5 ausgefuhrt) entnommen werden,
dassin der Ausarbeitungsphase entschieden wurde, die MWST in die Berechnung der
Vergutung einzubeziehen. Esist davon auszugehen, dass dieser "Grundsatzentscheid" in der
Folge bei der Festsetzung der Vergutungssétze umgesetzt wurde. Aus den eingereichten
Unterlagen geht dies zwar nicht eindeutig hervor. Was den Unterlagen jedoch klar
entnommen werden kann, ist, dass die MWST stets thematisiert wurde. Dies |&sst den
Schluss zu, dass sie bei der Festsetzung der Vergutungssétze letztlich berticksichtigt wurde.

E.81

Die BeschwerdefUhrerinnen argumentieren, eine Erhohung des MW ST -Satzes fihre zu
einer Reduktion der K ostendeckung, wenn die MWST tatsachlich bereitsin der Vergitung
inbegriffen sei. Das BFE entgegnet, dies treffe nur zu, wenn es die Tarife der KEV nicht
anpasse. Veranderungen der Rahmenbedingungen seienin Art. 3e Abs. 1 EnV jedoch as
Anpassungsgrund fur die Vergiitungssitze erwahnt. Dazu gehore auch die Anderung des
MWST-Satzes. Die von den Beschwerdef Uihrerinnen angesprochene Problematik ist von
aktueller Bedeutung, zumal der MWST-Satz (Normalsatz) inzwischen per 1. Januar 2011
von 7,6 auf 8% (Art. 25 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die Mehrwertsteuer vom 12. Juni
2009 [Mehrwertsteuergesetz, MWSTG, SR 641.20]) angehoben wurde (vgl. AS 2010
2055). Das BFE hat sich gemass Ziffer 24 der "FAQ Kostendeckende Einspei severgiitung
(KEV) (Artikel 7a Energiegesetz neu)" (Stand: 14. Dezember 2010) mit dieser Frage

ausel nandergesetzt und sich dazu wie folgt gedussert: "Weil der MWST-Satz am 1. Januar
2011 schweizweit temporar erhoht wird, hat das BFE gepriift, ob die Vergltungssétze der
KEV inden Anhéngen 1.1 - 1.5 der EnV der Erhéhung von 7,6 auf 8% folgen kénnen. Die
Prufung hat gezeigt, dass die Anpassung der Sétze im Kommabereich liegen wiirde und sich
die Vergltungssétze bei der heutigen Rundungspraxis nicht andern wirden, weil die
Erhéhung geringflgig ist. Aus diesem Grund werden auf den 1. Januar 2011 die
Vergutungssétze nicht geandert, unterliegen aber dann der erhdhten MWST-Abgabe." Es
hat sich also gezeigt, dass sich das BFE der Problematik bewusst ist und eine Erhéhung der
Vergitungssétze aufgrund der Erhéhung des MW ST -Satzes gepriift hat. Aus der alfalligen
Notwendigkeit, die Vergltungssdtze im Fall einer markanteren Erhéhung der MWST
anzupassen, vermogen die Beschwerdeftihrerinnen somit nichts fr sich abzuleiten. Daraus
kann insbesondere nicht geschlossen werden, dass die MWST bel der Berechnung der
Vergltungssétze nicht berticksichtigt worden sai.

E.82

Das BFE fuhrt weiter aus, es habe seit |angerer Zeit darauf hingewiesen, dassdie MWST in
der KEV eingerechnet sei. So sei der Passus betreffend die MWST schon frih in den FAQ



("Frequently Asked Questions") des BFE enthalten gewesen. Er sei dann nur
voriibergehend wieder entfernt worden, weil gewisse Fragen betreffend das
MWST-Verfahren noch der Klarung mit der ESTV bedurft hétten. Auch sonst sei seitens
des BFE stets kommuniziert worden, dass die MWST in den Berechnungen der
Vergltungssétze beriicksichtigt worden sei. Die Beschwerdefthrerinnen bestreiten nicht,
dass das BFE dies stets so kommuniziert hat. Im Merkblatt FAQ Kostendeckende
Einspeisevergutung (KEV) (Artikel 7aEnG) vom 17. Mé&rz 2008 hiess esin Ziff. 20 zur
MWST: "Der Mehrwertsteuersatz ist bereits in den Vergitungen enthalten.” Diese
"Kommunikationspraxis' des BFE ist wiederum ein Indiz dafir, dass die MWST tatséchlich
bereits bei der Festsetzung der Vergltungssétze berticksichtigt wurde.

E.9

Kommt hinzu, dass die Beschwerdefhrerinnen nirgends geltend machen und folglich auch
nicht belegen, dass die momentan geltenden Vergltungssétze nicht kostendeckend seien.
Vielmehr wéren die Vergutungssétze wohl fir die nicht mehrwertsteuerpflichtigen
Produzenten nicht kostendeckend, wenn die Vergitungssédtze exklusive MWST festgesetzt
worden waren. Denn ihnen wiirde die kostenseitig (auf den Investitionen) bezahlte MWST
nicht zusétzlich ausgerichtet. Sie erhielten folglich nicht die gesamten
Stromgestehungskosten vergutet und sie konnten auch keinen Vorsteuerabzug geltend
machen. Auch dies deutet darauf hin, dass die MWST bei der Festsetzung der
Vergutungssétze bereits berticksichtigt wurde.

E.10.1

Die BeschwerdefUhrerinnen bringen schliesslich vor, wenn die Gestehungskosten der
Referenzanlagen geméss Art. 7a Abs. 2 EnG inklusive MWST berechnet worden seien und
diese somit den mehrwertsteuerpflichtigen Produzenten nicht zusétzlich zu den
Vergltungssétzen gemass den Anhéngen 1.1 bis 1.5 EnV ausgerichtet werde, verletze dies
das Gleichbehandlungsgebot geméss Art. 8 BV.

E. 10.2

Das Gleichbehandlungsgebot geméss Art. 8 BV verlangt, dass Gleiches nach Massgabe
seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich
behandelt wird. Dieser Grundsatz gilt sowohl in der Rechtsanwendung als auch in der
Rechtsetzung. Der allgemeine Gleichheitssatz verbietet eine unterschiedliche Behandlung
indes nicht absolut. Differenzierungen sind unter gewissen V oraussetzungen zuléssig und
unter dem Gesichtspunkt des Differenzierungsgebots unter Umstanden sogar
verfassungsrechtlich geboten. Esist zu fragen, ob die Differenzierung angesichts der
tatséchlichen Verhdtnisse sachlich begriindet werden kann. Folglich ist zu Gberprifen, ob
sich die betroffenen Personen mit Blick auf den rechtserheblichen Sachverhalt in einer ver-
gleichbaren Situation befinden, ob sie durch den Gesetzgeber bzw. den Rechtsanwender
ungleich (bzw. trotz unterschiedlicher Situation gleich) behandelt werden und ob fir eine
entsprechende Differenzierung (bzw. Nicht-Differenzierung) sachliche Griinde vorliegen
(vgl. ReginaKiener/ Walter Kalin, Grundrechte, Bern 2007, S. 346 ff.).

E.10.3

Wie soeben ausgefuhrt, gilt das Gleichbehandlungsgebot von Art. 8 BV nicht absolut. Zum
Beispidl ist eine gewisse Typisierung aus Praktikabilitétsgrinden zuléssig. So vermogen
technische und praktische Griinde nach der Rechtsprechung eine Ungle chbehandlung dann
zu rechtfertigen, wenn dies nicht zu unbilligen Ergebnissen fuhrt. Eine Ungleichbehandlung



kann auch dann gerechtfertigt sein, wenn grundsétzlich eine differenziertere
Kategorienbildung denkbar wére (vgl. Kiener/Kdin, aaO., S. 350 f.). Auf dem Gebiet der
Sozialversicherung z.B. kdnnen die L eistungsberechtigten in Kategorien oder Gruppen
zusammengefasst schematisch behandelt werden (vgl. BGE 117 1a97 E. 2b m.w.H.). So-
dann liegt es z.B. auch im Wesen der Ortsplanung, dass Zonen gebildet und irgendwo
abgetrennt werden missen und dass Grundstiicke &hnlicher Lage und dhnlicher Art bau-
und zonenrechtlich vollig verschieden behandelt werden. In verfassungsrechtlicher Hinsicht
genligt, dass die Planung sachlich vertretbar, d.h. nicht willkrlich ist. Das Gebot der
Rechtsgleichheit fallt insoweit mit dem Willkirverbot zusammen (vgl. BGE 116 1a193 E.
3b mit Hinweis). Eine entsprechende Typisierung bzw. Kategorisierung drangt sich in der
Regel auch dort auf, wo Tarife oder wie vorliegend V ergitungssétze festzusetzen sind.

E. 104

Die Beschwerdeftihrerinnen wenden ein, dass, wirden die Vergitungssétze inklusive
MWST festgesetzt, dies unterschiedliche Vergitungshdhen fir mehrwertsteuerpflichtige
und nicht mehrwertsteuerpflichtige Produzenten zur Folge hétte. Dies sei eine geméass Art. 8
BV unzuléssige Ungleichbehandlung der beiden Kategorien von Elektrizitétsproduzenten.
Entgegen den Ausfihrungen in E. 5.4 der angefochtenen Verfligung werde die darin
liegende Wettbewerbsverzerrung durch die Moglichkeit des Vorsteuerabzugs der
mehrwertsteuerpflichtigen Produzenten nicht behoben. Dies begrinden die
Beschwerdefuhrerinnen damit, bei gewichtigen Positionen der Gestehungskosten,
insbesondere bei den Kapitalkosten, sei gar keine MWST geschuldet und entsprechend
auch kein Vorsteuerabzug moglich. Die mehrwertsteuerpflichtigen Produzenten miissten
jedoch auf dem gesamten Erl6s aus dem Verkauf des Stroms die MWST entrichten. Die
nicht mehrwertsteuerpflichtigen Produzenten konnten dagegen den gesamten Erl6s
behalten. Es bleibe somit in dem Umfang eine Ungleichbehandlung, in welchem die
Gestehungskosten nicht der MWST unterlagen und die mehrwertsteuerpflichtigen
Produzenten entsprechend auch keinen V orsteuerabzug téatigen konnten. Auf der anderen
Seite stiinde es den nicht mehrwertsteuerpflichtigen Produzenten jederzeit frei, sich gemass
Art. 26 (recte Art. 27) des Bundesgesetzes vom 2. September 1999 Uber die Mehrwertsteuer
(aMWSTG, AS 2000 1300) freiwillig der Mehrwertsteuerpflicht zu unterstellen, falls sie
sich gegentiber den mehrwertsteuerpflichtigen Produzenten benachteiligt fihlten. Damit
konnte die Wettbewerbsneutralitét bei der korrekten Festsetzung der Vergutungen in den
Anhangen 1.1 - 1.5 der EnV exkl. MWST ohne weiteres gewahrt werden.

E. 105

Diese Ausfuhrungen sind zwar korrekt, vermégen aber angesichts der vorstehenden
Erwagungen zur Zuléssigkeit der hier gewahlten Kategorienbildung und zur

K ostendeckung nichts zu Gunsten der Beschwerdefiihrerinnen beizutragen. Es wurde
bereits festgehalten, dass davon auszugehen ist, die MWST sel bel der Festsetzung der
Vergltungssétze kostenseitig berticksichtigt worden. Es stellt sich dem Bundesverwal -
tungsgericht also nur die Frage, ob die gewahlte Berechnungsmethode vor dem
Willkrverbot standhélt und nicht, ob eine andere L 6sung auch denkbar oder gar
vorzuziehen wére. Diese Entscheidung liegt an sich im Ermessen der Vorinstanz bzw. der
die Vergltungssétze festlegenden Behdrde.

E. 10.6



Art. 21 aMWSTG sah vor, dass nur steuerpflichtig ist, wer eine mit der Erzielung von
Einnahmen verbundene gewerbliche oder berufliche Tétigkeit selbstandig austibt, wenn
seine Lieferungen, Dienstleistungen und sein Eigenverbrauch im Inland jahrlich gesamthaft
Fr. 75'000.-- Ubersteigen (heute geméss Art. 10 Abs. 2 Bst. aMWSTG, wenn der Jahres-
umsatz Fr. 100'000.-- betragt). Nach Art. 27 aMWSTG konnten sich Unternehmen, welche
die Voraussetzungen der Steuerpflicht nach Art. 21 Abs. 1 aMWSTG nicht erfllten, zur
Wahrung der Wettbewerbsneutralitét oder zur Vereinfachung der Steuererhebung unter den
von der ESTV festzusetzenden Bedingungen der Steuerpflicht freiwillig unterstellen. Der
hauptséchliche Sinn und Zweck von Art. 27 aMWSTG war es, denjenigen
Wirtschaftssubjekten, welchen dadurch, dass sie nicht obligatorisch steuerpflichtig sind, ein
Wettbewerbsnachteil erwuchs, die Moglichkeit zu bieten, sich freiwillig der Steuerpflicht
zu unterstellen, um damit den Wettbewerbsnachteil zu eliminieren (vgl. Gerhard
Schafroth/Dominik Romang, in: Diego Clavadetscher/Pierre-Marie Glauser/Gerhard
Schafroth [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz tiber die Mehrwertsteuer, Basel/
Genf/Munchen 2000, Art. 27 Rz. 2).

E. 10.7

Den Beschwerdefuhrerinnen ist insofern beizupflichten, als die kleineren Produzenten,
welche nicht mehrwertsteuerpflichtig sind (vgl. vorstehende E. 10.6), leicht bessergestellt
sind als die mehrwertsteuerpflichtigen Produzenten. Dies trifft, wie die
Beschwerdefuhrerinnen richtig ausfihren, in dem Umfang zu, in dem die Gestehungskosten
nicht der MWST unterliegen und die mehrwertsteuerpflichtigen Produzenten entsprechend
auch keinen V orsteuerabzug tétigen konnen.

E.10.7.1

Die BeschwerdefUihrerinnen verkennen jedoch, dass eine Festsetzung der Vergitungssétze
exklusive MWST unter zusétzlicher Ausrichtung der vollen MWST an die
mehrwertsteuerpflichtigen Produzenten faktisch ebenfalls unterschiedliche Vergitungssétze
fur mehrwertsteuerpflichtige und nicht mehrwertsteuerpflichtige Produzenten und damit
verbunden eine Ungleichbehandlung zur Folge hétte. Erhielten die
mehrwertsteuerpflichtigen Produzenten den vollen Mehrwertsteuersatz zusétzlich vergutet,
wurde der Vorsteuerabzug, welcher einen erheblichen Teil der umsatzseitig bezahlten
MWST betrifft, nicht berticksichtigt und die mehrwertsteuerpflichtigen Produzenten
erhielten zumindest einen Teil der MWST doppelt vergitet. Denn einerseits werden bei der
Berechnung der Verglitungssétze die gesamten Investitionskosten, inkl. die auf den
getétigten Aufwendungen bezahlte MWST, berlicksichtigt (vgl. E. 5.4, 6.8, 7 und 8.2
hiervor) und andererseits wirde dann noch die MWST auf dem verkauften Strom zusétzlich
vergutet, obwohl die investitionsseitig bezahlte MWST a's Vorsteuerabzug geltend gemacht
werden kann. Dies hétte in diesem Umfang eine dem Gedanken der Kostendeckung
zuwiderlaufende "doppelte” Vergitung zur Folge.

E.10.7.2

Sinn und Zweck der KEV ist es, jene Kosten zu decken, welche die Produzenten beim
Verkauf des Stroms nicht durch den normalen Strompreis zu decken vermdgen. Sie dient
der Forderung der Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien, welche kostspieliger
ist dlsdie"normale" Erzeugung von Strom. Diesbeziiglich kommt der KEV eine
Lenkungsfunktion zu. Die Vergitungssatze werden so festgelegt, dass die Vergitungen nur
fur die effizientesten Technologien tatséchlich kostendeckend sind (vgl. Art. 7a Abs. 2 EnG



und Ausfuhrungen dazu in E. 6.7 hiervor). Ziel der Vergltung ist es also nicht, die Kosten
jedes Produzenten zu decken, sondern nur jener, die in effiziente Anlagen investieren. Der
KEV kommt also auch diesbeziiglich eine gewisse L enkungsfunktion zu. Es wére zwar
grundsétzlich mdglich, in der EnV verschiedene Vergutungsséize fir
mehrwertsteuerpflichtige und nicht mehrwertsteuerpflichtige Produzenten festzulegen, bzw.
den mehrwertsteuerpflichtigen Produzenten einen Tell der MWST zusétzlich zu vergiten.
Aber auch damit wére die Schematisierung nicht vollstéandig beseitigt. Die Festsetzung der
Vergutungssétze aufgrund von Annahmen fur Referenzanlagen (vgl. E. 6.7 hiervor)
bedeutet immer eine gewisse Pauschalisierung, unabhéngig davon, wie viele Kategorien
gebildet werden. Die verschiedenen Anlagen und Technologien miissen gestiitzt auf Art. 7a
Abs. 2 EnG unter Berticksichtigung ihrer Leistungsféhigkeit verschiedenen Kategorien
zugeordnet werden konnen. Andernfalls wére die Ausrichtung von V ergitungssatzen
unpraktikabel. Zudem kénnte ohne entsprechende Kategorisierung der angestrebten

L enkungsfunktion der KEV nicht gentigend Rechnung getragen werden.

E.10.7.3

Eine absolute Einzelfallgerechtigkeit ware nach dem Gesagten weder praktikabel noch
erstrebenswert. Bei der Festsetzung der Vergitungssédtze wurde eine Abstufung nach der
Leistungsfahigkeit und der Beschaffenheit der Anlagen vorgenommen. Eine weitere
Abstufung danach, ob die Produzenten mehrwertsteuerpflichtig sind oder nicht und
entsprechend elne zusétzliche Kategorie von Vergitungssétzen zu schaffen, drangt sichin
Anbetracht der vorstehenden Ausfihrungen nicht auf. Kommt hinzu, dass die bestehende
Regelung den positiven Nebeneffekt hat, die mehrwertsteuerpflichtigen Produzenten durch
die gewdhlte L 6sung dazu anzuhalten, mit moglichst wenig Fremdkapital zu arbeiten, um
moglichst viel der auf dem Umsatz bezahlten MWST als Vorsteuer abziehen zu kénnen.

E.10.8

Esist fraglich, ob es zumutbar wére und Sinn und Zweck von Art. 27 aMWSTG entspréche,
nicht mehrwertsteuerpflichtige Elektrizitatsproduzenten faktisch zu verpflichten, sich
freiwillig der Mehrwertsteuerpflicht zu unterstellen. Diese Frage kann indes offen gelassen
werden, daes, wiein E. 10.5 hiervor bereits ausgefihrt, nicht Aufgabe des Bundes-
verwaltungsgerichtsist, zu Gberprifen, ob fir die Festsetzung der V ergltungssétze auch
eine andere L 6sung denkbar oder gar vorzuziehen wére. Im Rahmen des Ermessens der
Vorinstanz bzw. des Verordnungsgebers hat das Bundesverwaltungsgericht nur dann
einzugreifen, wenn die von der Vorinstanz gewahlte L 6sung nicht dem Gesetz entspricht
oder nicht sachlich begriindbar ist und dadurch zu einem unbilligen Ergebnis fuhren wirde
(vgl. E. 10.5). Konkret ist al'so nicht zu Uberprifen, ob die Vergitungssatze auch auf der
Basis der "Nettogestehungskosten" mit einer zusétzlichen Vergitung der MWST an die
mehrwertsteuerpflichtigen Produzenten festgesetzt werden kdnnten und ob diese Ldsung
"gerechter” wére als die vom Bundesrat als Verordnungsgeber gewahlte. Zu Gberprifen ist
lediglich, ob die gewahlte Umsetzung der Energieverordnung rechtmassig und vertretbar
ist. Diese Frageist aufgrund der vorstehenden Erwéagungen zu bejahen.

E.11

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Beriicksichtigung der MWST bei den
Gestehungskosten und damit bel der Festsetzung der KEV nicht gesetzwidrig ist und zu
keinem unbilligen Ergebnis fuhrt. Den Ausfuhrungen der Vorinstanz in der angefochtenen
Verfligung ist beizupflichten: Es ergibt sich weder aus den Akten, noch haben die



Beschwerdefuhrerinnen stichhaltig darzutun vermocht, dass Art. 7a EnG anders auszulegen
waére. Allein aus der Tatsache, dass keine positiv-rechtliche Normierung besteht, kann nicht
abgeleitet werden, die MWST sai nicht in der Vergitung inbegriffen. Der Bundesrat hat al's
Verordnungsgeber den ihm zustehenden Ermessensspielraum genutzt und bel der
Berechnung der Gestehungskosten die MWST bereits berticksichtigt. Die Beschwerde ist
demnach abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

E. 121

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind den BeschwerdefUihrerinnen die V erfahrenskosten
in der Hohe von Fr. 2'500.-- aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWVG).

E.12.2

Angesichtsihres Unterliegens haben die Beschwerdefiihrerinnen keinen Anspruch auf
Parteientschadigung gemass Art. 64 VWV G.

E. 123

Die obsiegende Beschwerdegegnerin ist im vorliegenden Beschwerdeverfahren nicht
anwaltlich vertreten und ihr sind auch sonst keine verhaltnisméassig hohen Kosten geméass
Art. 64 Abs. 1 VwV G entstanden, weshalb ihr keine Parteientschadigung zuzusprechen ist.
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