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Regeste
Elektrische Anlagen (Ubriges)

Erwagungen

E.1l

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt nach Art. 31 des V erwaltungsgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfigungen im Sinne von Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021), soweit diese von einer Behdrde nach Art. 33 VGG erlassen worden sind. Bei der
Vorinstanz handelt es sich um eine eidgendssische Kommission im Sinne von Art. 33 Bst. f
VGG. Ein Ausnahmegrund nach Art. 32 VGG liegt nicht vor und die angefochtene
Verflgung stellt ein zulassiges Anfechtungsobjekt dar. Damit ist das
Bundesverwaltungsgericht fir die Beurteilung der erhobenen Beschwerden zustandig (vgl.
auch Art. 23 des Bundesgesetzes lber die Stromversorgung vom 23. Méarz 2007 [StromV G,
SR 734.7)).

E.11

Zur Beschwerdeist nach Art. 48 Abs. 1 VwV G legitimiert, wer am vor-instanzlichen
Verfahren teilgenommen oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat. Die Beschwerdefiihrenden wurden allesamt von Amtes
wegen ins vor-instanzliche Verfahren einbezogen. Sie sind demnach wie die
Beschwerdeftihrerin/Beschwerdegegnerin ebenfalls Adressatinnen der angefochtenen
Verfigung. Sie sind ausserdem von dieser materiell beschwert (vgl. hierzu insbesondere E.
4.5 hiernach) und deshalb zur Beschwerde legitimiert (vgl. hierzu auch Vera
Marantelli-Sonanini/Said Huber, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar
VWV G, Zirich 2009, Rz. 22 zu Art. 6). Dass sich einige der Beschwerdefhrenden im
vor-instanzlichen Verfahren nicht haben vernehmen lassen, éndert daran nichts.

E.12

Die Beschwerdefiihrenden verlangen in ihrem Hauptantrag neben der Aufhebung der
angefochtenen Verfligung die Feststellung, sie dirften als Betreiberinnen von Kraftwerken
mit einer elektrischen Leistung von mindestens 50 MW fir das Jahr 2009 nicht mit
SDL-Kosten belastet werden bzw. Art. 31b Abs. 2 StromVV durfe seit Eintritt der
Rechtskraft des Urteils des Bundesverwal tungsgerichts A 2607/2009 vom 8. Juli 2010i.S.
Gommerkraftwerke AG in Bezug auf sie nicht mehr angewendet werden. Dem Begehren
um Erlass einer Feststellungsverfiigung ist zu entsprechen, wenn die Gesuchstellenden ein
schitzenswertes I nteresse glaubhaft machen. Erforderlich ist ein rechtliches oder
tatséchliches und aktuelles Interesse an der sofortigen Feststellung des Bestehens oder



Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses, dem keine erheblichen offentlichen oder privaten
Interessen entgegenstehen, und welches nicht durch eine rechtsgestaltende Verfligung
gewahrt werden kann (BGE 137 11 199 E. 6.5; BGE 132V 257 E. 1; zur Publikation
bestimmtes Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A 3505/2011 vom 26. Mérz 2012 E. 1.3;
Isabelle Haner, in: Praxiskommentar VwV G, Wa dmann/Weissenberger [Hrsg.], Zurich
2009, Rz. 20 zu Art. 25). Vorliegend begriinden die Beschwerdefiihrenden ihren
Hauptantrag auf Aufhebung der Verfligung in Bezug auf sie mit einer fehlenden
Betroffenheit ihrerseits, da Gegenstand der angefochtenen Verfiigung einzig die
Genehmigung der SDL-Kosten des Jahres 2009 sei bzw. keine Verpflichtung zur Tragung
von SDL-Kosten statuiert werden durfe. Hierbei ist unbestritten auf die Frage einzugehen,
ob die Beschwerdefihrenden fr das Jahr 2009 mit SDL-Kosten belastet werden dirfen
bzw. ob Art. 31b Abs. 2 StromVV in Bezug auf sie nicht mehr angewendet werden darf.
Somit besteht kein schutzwtirdiges Interesse am Erlass der anbegehrten
Feststellungsverfigung. Folglich ist darauf nicht einzutreten.

E.13

Abgesehen davon ist auf die im Ubrigen frist- und formgerecht eingereichten Beschwerden
(Art. 50 und 52 VWV G) - unter nachfolgender Einschrankung (vgl. E. 3.3 hiernach) -
einzutreten.

E.2

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet grundsétzlich mit uneingeschrankter Kognition.
Es Uberpriift die angefochtene Verfligung auf Rechtsverletzungen - einschliesslich
unrichtiger oder unvollstandiger Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und
Rechtsfehler bei der Ausilibung des Ermessens - sowie auf Angemessenheit (Art. 49
VwVG).

E.3

Die BeschwerdefUhrerin/Beschwerdegegnerin bestreitet die Zustandigkeit der Vorinstanz
zur Uberpriifung der SDL-K osten. Auf diese Frage ist als erstes naher einzugehen.

E.31

Die Beschwerdeftihrerin/Beschwerdegegnerin weist darauf hin, dass sie von der Vorinstanz
bereitsin Dispositiv-Ziff. 3 ihrer Tarifverfligung 2009 verpflichtet worden sei, ihr nach
Vorliegen der tatsachlichen SDL-Kosten einen Bericht zur Genehmigung vorzulegen. Diese
Anordnung bilde die Basis fur die Vorlage ihres Berichts zur Genehmigung. Die
Tarifverfligung 2009 habe sie angefochten und unter anderem den Antrag gestellt, die
entsprechende Ziffer aufzuheben bzw. zu ersetzen. Darliber hinausist die
Beschwerdefuihrerin/Beschwerdegegnerin im Wesentlichen der Ansicht, bei der Vorinstanz
handle es sich um eine verwal tungsunabhangige Spezialkommission mit Regulierungs- und
Aufsichtsaufgaben im Sachgebiet der Stromversorgung. Sie unterliege dem
Legalitatsprinzip und dem Grundsatz der Verhatnismassigkeit. Die Verfigungs- bzw.
vorliegend die Genehmigungskompetenz der Vorinstanz bedirfe demnach einer
gesetzlichen Grundlage. Art. 22 Abs. 2 StromV G bilde jedoch keine Rechtsgrundlage fir
die Genehmigungskompetenz der V orinstanz. Eine Genehmigung der tatsachlichen
SDL-Kosten wére allenfalls insoweit maglich, al's tatsichlich eine Uberwal zung der
algemeinen SDL auf die Kraftwerke nach Art. 31b Abs. 2 StromVV erfolgen wirde. Diese
Bestimmung sel jedoch verfassungswidrig.



E.3.2

Die Vorinstanz hdlt dem insbesondere entgegen, sie sei nach Art. 11 Abs. 1 StromVG
befugt, die Entscheide zu treffen und die Verfligungen zu erlassen, welche fir den Vollzug
der Stromversorgungsgesetzgebung notwendig seien. Hierbei handle es sich um eine
Generalkompetenz. Sie sei demnach immer dann zustandig, wenn ein Sachverhalt
Regelungen der Stromversorgungsgesetzgebung tangiere. Fir die Uberpriifung des
Netznutzungsentgelts, worunter auch die allgemeinen SDL als Bestandteil der
Betriebskosten fielen, sei sie zudem explizit zustandig (Art. 22 Abs. 2 Bst. b StromVG).
Somit bestehe eine gesetzliche Grundlage fur die angefochtene Verfligung.

E.33

Die Vorinstanz hat bereitsin Dispositiv-Ziff. 3 ihrer Tarifverfigung 2009 festgehalten, die
Beschwerdefuhrerin/Beschwerdegegnerin habe "nach Vorliegen der tatséchlichen
SDL-Kosten der EICom einen Bericht zur Genehmigung vorzulegen.” Sie hat somit bereits
damals und nicht erst mit der vorliegend angefochtenen Verfligung den (Grundsatz-)Ent-
scheid gefdllt, dassihr die Beschwerdef Uhrerin/Beschwerdegegnerin die SDL-Kosten zur
Genehmigung vorlegen muss. Mit der vorliegend angefochtenen Verfigung wird lediglich
diese Regelung umgesetzt, mithin wird der eingereichte Bericht der
Beschwerdeftihrerin/Beschwerdegegnerin durch die Vorinstanz gepriift und genehmigt
bzw. angepasst. Dies anerkennt grundsétzlich auch die
BeschwerdefUihrerin/Beschwerdegegnerin. Sie verkennt jedoch, dass sie zwar die
Tarifverfigung 2009 auch betreffend Genehmigungspflicht angefochten, im
entsprechenden bundesverwaltungsgerichtlichen Verfahren aber ihre Beschwerde in diesem
Punkt wieder zurlickgezogen hat (vgl. hierzu Sachverhalt Bst. A sowie Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts A-2551/2009 vom 29. Februar 2012 Sachverhalt Bst. D und J
sowie E. 2.1). Folglich ist die Regelung betreffend Genehmigung der SDL-Kosten 2009
durch die Vorinstanz geméss Dispositiv-Ziff. 3 der Tarifverfigung 2009 in Rechtskraft
erwachsen und vorliegend nicht mehr anfechtbar (res iudicata; Ulrich H&éfelin/Georg
Miller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zirich/St. Gallen 2010,
Rz. 990 ff.; René Rhinow/Heinrich Koller/Christina Kiss/Daniela Thurnherr/Denise
Briihl-Moser, Offentliches Prozessrecht, 2. Aufl., Basel 2010, Rz. 951 ff.; Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts D-7585/2009 vom 1. Juni 2011 E. 4.2). Auf die
diesbeziiglichen Vorbringen der Beschwerdef iihrerin/Beschwerdegegnerin ist demnach
nicht einzugehen. Trotzdem sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass sich das
Bundesverwaltungsgericht in seinem Verfahren A-2551/2009 eingehend mit der Frage
befasst hat, wie weit die Aufsichtsbefugnis der Vorinstanz geht und wem welche Aufgaben
in Bezug auf die SDL und deren Kosten zukommen. Esist hierbei zum Schluss gelangt,
dass der Vorinstanz im Bereich der Stromversorgung eine umfassende Aufsichtskompetenz
und somit Uberpriifungsbefugnis zusteht. Demnach sei mit Blick auf die Zustandigkeiten
nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz die von der
BeschwerdefUihrerin/Beschwerdegegnerin festgel egten Tarife Uberprife und &ndere, wenn
sich diese als nicht rechtmassig oder nicht angemessen erwiesen, namentlich wenn diese
Kosten enthielten, die nicht zu den SDL zahlten oder wenn sie fur ein effizient betriebenes
Netz nicht erforderlich seien. Ebenso sel die Vorinstanz zusténdig zu prifen, ob die SDL
geméss den Vorgaben des Gesetzes, namentlich in Ubereinstimmung mit Art. 22 Abs. 1
StromVV, beschafft wirden (vgl. ausfihrlicher beim Bundesgericht angefochtenes Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts A-2551/2009 vom 29. Februar 2012 E. 4.2.3 ff.,



insbesondere E. 4.2.4 und 4.2.5; siehe hierzu auch Urtell des Bundesverwaltungsgerichts
A-4797/2011 vom 28. Februar 2012 E. 8.1.3 f. und 10.2 sowie das zur Publikation
bestimmte Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A 3505/2011 vom 26. Mérz 2012 E. 6.2).

E.4

In einem weiteren Schritt ist zu prifen, ob den Beschwerdeflihrenden im vorinstanzlichen
Verfahren zu Recht Parteistellung eingeraumt worden ist. Diesist - unbestritten - zu
bejahen, wenn Dispositiv-Ziff. 3 der Tarifverfigung 2009 fir all jene Kraftwerke Gultigkeit
beanspruchen kann, die gegen diese nicht Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht
erhoben haben bzw. wenn Art. 31b Abs. 2 StromVV fur die Beschwerdefihrenden nach wie
vor Geltung beanspruchen kann. Denn diesfalls haben sie anteilsméssig fur die SDL-K osten
aufzukommen und folglich ein Interesse daran, sich zu deren H6he &ussern zu kénnen.

E. 41

Die BeschwerdefUihrenden bringen hierzu vor, die Verpflichtung zur Bezahlung von
SDL-Kosten, welche eine Geldleistung darstelle, setze eine Verfligung der Vorinstanz
voraus, die eine genaue Bezifferung des geschuldeten Betrags gegentiber jeder einzelnen
Kostenpflichtigen festsetze. Dies sei jedoch vorliegend nie erfolgt. Denn Dispositiv-Ziff. 3
der Tarifverfigung 2009 habe weder eine Belastung mit einem bestimmten Betrag noch
eine Verteilung der Belastung unter den betroffenen Kraftwerken zum Inhalt. Der verflgte
Tarif sage nichts dartiber aus, wie hoch die endgtiltige Belastung der Kraftwerke ausfalle.
Die Tarifverfiigung 2009 verpflichte gemass Bundesverwaltungsgericht zu keiner
Geldleistung, sie sei vielmehr eine blosse Tarifverfligung. Die Beschwerdefiihrenden sind
deshalb der Auffassung, sie seien (bisher) nie zur Bezahlung von Akontozahlungen
verpflichtet worden. Die Tarifverfiigung enthalte auch keinen Grundsatzentscheid Uber die
Anlastung; andernfalls musste diese als Zwischenverfiigung qualifiziert werden.
Schliesdlich diirfe die Ubergangsbestimmung von Art. 31b Abs. 2 StromV'V nicht
angewendet werden, da sie in einem Drittverfahren als verfassungs- und gesetzeswidrig
qualifiziert worden sei. Sie, die Beschwerdefiihrenden, seien somit durch die angefochtene
Verfigung weder direkt noch indirekt bertihrt und kénnten entsprechend keine
Parteistellung einnehmen. Eine Betroffenheit ergébe sich nur, wenn ihnen durch die
angefochtene Verfligung eine Verpflichtung zur Tragung von SDL-K osten statuiert wirde.
Dies werde von der Vorinstanz jedoch ausdrticklich verneint; doch sei diese der Meinung,
die Festlegung des Totalbetrags der SDL-Kosten fuhre direkt zur definitiven Abrechnung
dieser Kosten den Beschwerdefihrenden gegentiber. Mangel s ausrei chender gesetzlicher
Grundlage dirfe die Vorinstanz jedoch keine sie betreffende Belastung verfiigen.

E.4.2

Das Bundesverwaltungsgericht hatte in einem Grundsatzentscheid (zur Publikation
bestimmtes Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A 3505/2011 vom 26. Méarz 2012) Uber
die Ruckerstattung von Akontozahlungen fur SDL 2009 zu befinden. Hierbei gelangte es
unter anderem zum Schluss (E. 7.6), die - auch im vorliegenden Verfahren relevante -
Tarifverfigung 2009 stelle im Zusammenhang mit den Netznutzungstarifen und -entgelten
eine Endverfiigung dar. Die Vorinstanz habe mit dieser den Kreis der Kostenpflichtigen
bestimmt, denen nach Art. 31b Abs. 2 StromVV Kosten fur SDL anzulasten seien. Es
handle sich um diein Anhang 2 der Tarifverfiigung 2009 bezeichneten Kraftwerke. Aus
Art. 31b Abs. 2 StromVV und der Verflgung ergaben sich sodann verbindlich die Kriterien,
nach denen die einzelnen Kostenanteile zu bestimmen seien, sobald die tatsachlichen



Kosten fiir SDL vorlagen. Uber diese beiden Teilaspekte der Verpflichtung zu einer
Geldleistung habe die Vorinstanz mit der Tarifverfigung 2009 abschliessend befunden. Die
Beschwerdeflihrenden hétten diesen Entscheid nicht angefochten; er sei ihnen gegentiber
rechtskréftig geworden, weshalb sie Kosten fir SDL zu tragen hétten. Daran dndere nichts,
dass Uber die Kostentragungspflicht der Beschwerdefihrenden nicht abschliessend verfugt
worden sai, weil dies nach dem System des StromV G gar nicht - jedenfalls nicht als
Regelfall - vorgesehen sei und dartiber hinaus die tatséchlichen Gesamtkosten fur SDL
jewells erst im Folgejahr bekannt wiirden. Zudem spréchen gegen die Qualifikation der
Tarifverfigung 2009 als Zwischenverfiigung Grinde der Rechtssicherheit. Unter E. 7.5
hielt das Bundesverwaltungsgericht weiter fest, es treffe zwar zu, dass die Pflichtigen durch
die Tarifverfigung 2009 nicht zu einer Geldleistung verpflichtet worden seien. Aus diesem
Grund sei die BeschwerdefUhrerin/Beschwerdegegnerin zwar berechtigt gewesen, den
Kraftwerkbetreiberinnen Akontozahlungen zu fakturieren, habe aber keine M 6glichkeit
gehabt, diese im Falle der Nichtbezahlung auf dem Betreibungsweg erhaltlich zu machen.
Daran andere nichts, dass eine Verfiigung des geschuldeten Betrages fur SDL durch die
Vorinstanz normalerweise nicht mehr erfolge. Dessen Ermittlung stelle bloss noch die
rechnerische Umlage der Gesamtkosten auf die einzelnen Pflichtigen dar, die in der Regel
zu keinen Anstéanden fuhren sollte. Falls die Berechnung des konkreten Anteils einer
einzelnen Kraftwerksbetreiberin ausnahmswei se dennoch zu Meinungsverschiedenheiten
zwischen dieser und der Beschwerdefihrerin/Beschwerdegegnerin fihre, wére der konkrete
Antell - in einem neuen, eigenstandigen Verfahren - durch Verfiigung der Vorinstanz
hoheitlich festzusetzen. Da die Vorinstanz aber weder die Netznutzungstarife und -entgelte
noch die konkreten Kostenanteile in jedem Fall umfassend und von sich aus festsetze, sei
die Tarifverfigung 2009 Uber Teilfragen als Endverfiigung zu qualifizieren. Grinde, um
vorliegend von dieser Auffassung, mithin der Qualifizierung der Tarifverfiigung 2009 al's
Endverfiigung, abzuweichen, sind nicht ersichtlich und werden auch nicht geltend gemacht.
Fir eine eingehendere Begrindung - auch hinsichtlich der Konzeption des StromV G
betreffend die Festsetzung der Netznutzungstarife und -entgelte - kann auf das genannte
bundesverwaltungsgerichtliche Urteil verwiesen werden.

E.43

Die Vorinstanz hat mit der Tarifverfigung 2009 die Tarife 2009 unter anderem fur SDL fir
Kraftwerke mit einer elektrischen Leistung von mindestens 50 MW festgelegt und sich
hierbel auf Art. 31b Abs. 2 StromVV gestiitzt. Diese Bestimmung ist jedoch verfassungs-
und gesetzeswidrig (BVGE 2010/49 E. 10.1, bestétigt durch das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-2606/2009 vom 11. November 2010). Insofern erweist sich
die Tarifverfigung 2009 als urspringlich fehlerhaft. Nachfolgend ist zu prifen, was sich
daraus in Bezug auf das Begehren der Beschwerdeftihrenden ergibt: Nach Art. 44 VwV G
unterliegen Verfligungen der Beschwerde. Diese ist innerhalb von 30 Tagen nach der
rechtsgentglichen Eréffnung der Verfigung einzureichen (Art. 50 Abs. 1 VWV G). Lauft
die Rechtsmittelfrist unbenutzt ab, erwachst eine Verfuigung in formelle Rechtskraft und
wird damit grundsétzlich unabanderlich. Dasselbe gilt fur fehlerhafte Verfigungen. Siesind
in der Regel nicht nichtig, sondern nur anfechtbar und werden durch Nichtanfechtung
rechtsgiltig, aso formell rechtskréftig (BGE 137 11 273 E. 3.1; Hafelin/Mlller/Uhlmann,
aa.0., Rz. 951-953). Eine Verfugung ist nichtig, wenn der ihr anhaftende Mangel
besonders schwer wiegt, wenn er offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist und
wenn zudem die Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft
geféhrdet wird. Als besonders schwerwiegende Mangel kommen hauptséchlich



schwerwiegende Zustandigkeits- und Verfahrensfehler in Betracht (BGE 133 11 181 E.
5.1.3; Urteil des Bundesgerichts 1C_64/2011 vom 9. Juni 2011 E. 3.3). Demgegentiber
stellt eine ungentigende gesetzliche Grundlage keinen Nichtigkeitsgrund dar, insbesondere
wenn es sich, wie vorliegend, um einen verdeckten Mangel handelt, der in einem konkreten
Normkontrollverfahren erkannt wird (BGE 98 1a568 E. 4 und 5.b; Urteil des
Bundesgerichts 2A.18/2007 vom 8. August 2007 E. 2.4). Die urspringliche Fehlerhaftigkeit
der Tarifverfiigung 2009 hat daher nicht deren Nichtigkeit zur Folge. Sieist mit Wirkung
fur die Beschwerdefiihrenden in formelle Rechtskraft erwachsen. Es bliebe einzig die
Maoglichkeit, dass die Vorinstanz ihre Tarifverfligung 2009 in Wiedererwagung zieht
(hierzu E. 4.4 hiernach; vgl. auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1175/2011 vom
28. Mé&rz 2012 E. 3.3 und das zur Publikation bestimmte Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts A-3505/2011 vom 26. Méarz 2012 E. 8 ff.).

E.44

Im bereits genannten bundesverwaltungsgerichtlichen Grundsatzentscheid (vgl. E. 4.2
hiervor) sowie im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1175/2011 vom 28. Mé&rz 2012
wurde unter anderem Uber eine Wiedererwagung der Tarifverfigung 2009 durch die
Vorinstanz befunden. Obwohl im vorliegenden Verfahren kein solches
Wiedererwagungsgesuch zu beurteilen ist, sind der Vollstandigkeit halber kurz die
diesbeziiglichen Uberlegungen des Bundesverwal tungsgerichts wiederzugeben: Wenn es
sich wie vorliegend um eine wegen fehlerhafter Rechtsanwendung urspriinglich fehlerhafte
Verfligung handle, hétte dagegen ein ordentliches Rechtsmittel ergriffen werden kénnen
und grundsétzlich missen. Deshalb bestehe in solchen Féllen nur ausnahmsweise ein
Anspruch darauf, dass die Verwaltungsbehtrde nach Eintritt der formellen Rechtskraft auf
ein Wiedererwagungsgesuch eintrete. Ein solcher Anspruch liege aber im Zusammenhang
mit der Tarifverfigung 2009 nicht vor. Denn der Mangel der urspriinglichen
Fehlerhaftigkeit wiege nicht besonders schwer und die Beschwerdefihrenden seien durch
den temporéren Fortbestand der fehlerhaften Tarifverfiigung 2009 nicht auf eine dem
Gerechtigkeitsgefuhl zuwiderlaufende Weise betroffen. Zudem ergebe sich ein Anspruch
auf Wiedererwégung auch nicht aus dem Rechtsglel chheitsgebot oder dem
Diskriminierungsverbot. Demnach sei die Vorinstanz zu Recht auf ein entsprechendes
Wiedererwagungsgesuch nicht eingetreten (Urtell des Bundesverwaltungsgerichts
A-1175/2011 vom 28. Mé&rz 2012 E. 4 ff. und das zur Publikation bestimmte Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts A 3505/2011 vom 26. Méarz 2012 E. 9 ff.). Vorliegend wére
aufgrund der identischen Konstellation und mangels Grinde, um von dieser Auffassung
abzuweichen, gleich zu verfahren. Fur eine ausfihrliche Begrindung wird somit
vollumfanglich auf die genannten bundesverwaltungsgerichtlichen Urteile verwiesen.

E. 45

Insgesamt ergibt sich demnach, dass die Tarifverfiigung 2009 im Zusammenhang mit den
Netznutzungstarifen und -entgelten eine Endverfiigung darstellt (vgl. E. 4.2 hiervor), die
ursprungliche Fehlerhaftigkeit der Tarifverfiigung 2009 nicht deren Nichtigkeit zur Folge
hat, sie mit Wirkung fur die Beschwerdeftihrenden in formelle Rechtskraft erwachsen ist
(vgl. E. 4.3 hiervor) und auf ein Gesuch um Wiedererwagung der Tarifverfigung 2009
nicht einzutreten wére (vgl. E. 4.4 hiervor). Folglich kann Dispositiv-Ziff. 3 der
Tarifverfigung 2009 fur al jene Kraftwerke Gultigkeit beanspruchen, die gegen diese nicht
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht erhoben haben. Da dies fir die
Beschwerdefihrenden zutrifft, haben diese ein Interesse daran, sich zur Hohe der



SDL-Kosten des Jahres 2009 der Beschwerdefuhrerin/Beschwerdegegnerin dussern zu
konnen. Diese sind Ausgangspunkt fir die durch die Beschwerdef ihrenden spéter zu
leistenden, anteilsméssigen SDL-Kosten des Jahres 2009 - dies wird denn auch nicht
bestritten. Die Vorbringen der Beschwerdefiihrenden erweisen sich somit al's unbegriindet,
soweit sie ihre Parteistellung im vorinstanzlichen Verfahren betreffen.

E.5

Schliesslich sind die Beschwerdefiihrenden 1 - 18 der Ansicht, die Vorinstanz habe in ihrer
angefochtenen Verflgung in verschiedener Hinsicht das rechtliche Gehor verletzt. Sie
bringen vor, die Vorinstanz gewéhre keine Einsicht in die zwdlf Monatsberichte zu den
SDL-Kosten sowie in den "Bericht Gber SDL-Kosten und Anlastung 2009", da diese
integral als Geschéftsgeheimnisse qualifiziert worden seien. Bel diesen zwel Dokumenten
handle es sich aber um zentrale Entscheidungsgrundlagen. Die Vorinstanz stiitze sich bei
der Feststellung des Sachverhalts wesentlich auf die genannten Dokumente ab, weshalb ihr
Recht auf Mitwirkung bel der Beweiserhebung und der Sachverhaltsfeststellung verletzt
worden sei. Auch habe die Vorinstanz nicht dargelegt, weshalb es sich hierbel um sensible
Daten handle, womit die Begrindungspflicht verletzt sei. Eine nachvollziehbare und

ausrei chende Begruindung finde sich insbesondere auch nicht bezlglich der Differenzen
zwischen den von der BeschwerdefUhrerin/Beschwerdegegnerin geltend gemachten
Bestandteilen der SDL-Kosten des Jahres 2009 bzw. der Nichtberlicksichtigung der
Empfehlungen der Preisiiberwachung. Die Beschwerdefthrenden 1 - 18 sind weiter der
Ansicht, die als Geschaftsgeheimnis deklarierten Angaben fihrten zu einer direkten
Belastung fur sie und kdnnten demnach nicht a's sensible unternehmerische Angaben
gelten. Zum einen seien aus dem vorinstanzlichen Entscheid gar keine konkreten Zahlen
ersichtlich. Zum anderen sei nicht klar, inwiefern diese Uberhaupt ein Geschaftsgeheimnis
darstellten, nach dem sie die Grundlage fir eine staatlich angeordnete Gebihr darstellen
sollten. Dokumente konnten aber nur ausnahmsweise integral al's Geschéftsgehelmnisse
erklart werden. Das Gehelmhaltungsinteresse kénne sich nur auf einzelne Tatsachen
beziehen, welche einzeln zu bezeichnen seien. Zum Schutze geheimer Geschéftszahlen
gentige es, wenn diesbezliglich im Entscheid eine Bandbreite angegeben werde; eine
vollstandige Geheimhaltung der relevanten Dokumente sel unverhéltnismassig. Das
Vorgehen der Vorinstanz erschwere es ihnen tber Gebihr, die Berechnung der SDL-K osten
nachzuvollziehen.

E.6

Die Vorinstanz hdlt dem entgegen, die abgedeckten Stellen betréfen sensible interne
Unternehmensdaten, insbesondere betreffend die Betriebskosten. Um die SDL-Kosten zu
Uberprifen, habe sie die Betriebskosten der Beschwerdef Uihrerin/Beschwerdegegnerin
untersucht. Die von ihr angewandten Grundsétze fir die Uberpriifung der Betriebskosten
und SDL-Kosten fénden sich ungeschwérzt in den Erwagungen und es seien dieselben, die
siein alen Tarifprifungen angewendet habe. Den Beschwerdef iihrenden seien daher diese
Grundsétze bekannt. Weiter sei die Verfligung unter Berticksichtigung der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung in einer einheitlichen Fassung fir alle Parteien
erlassen worden. Die angefochtene Verfligung sei dartiber hinaus nicht zum Nachteil der
Beschwerdeflihrenden ausgefallen, da sie die geltend gemachten anrechenbaren Kosten
akzeptiert oder reduziert habe. Eine Offenlegung des massgeblichen Inhalts sei nicht
notwendig gewesen. Da einige Aktenstlicke bloss Zahlen enthielten, sei es zudem
schwierig, die wesentlichen Elemente zu benennen, ohne damit gleichzeitig



Geschaftsgeheimnisse zu verletzen. Auch falle die Uberpriifung der Betriebskosten der
Beschwerdefuhrerin/Beschwerdegegnerin durch Vergleiche nicht in den
Verantwortungsbereich der Beschwerdefiihrenden. Dies sei vielmehr ihre eigene
Kompetenz und sie habe hiervon in der angefochtenen Verfiigung Gebrauch gemacht. Sie
habe die Betriebskosten im Detail untersucht und diese nur genehmigt, wenn sie
nachvollziehbar und plausibel gewesen seien. Sie habe auch die Empfehlungen der
Preistiberwachung néher untersucht, sei ihnen jedoch nicht gefolgt. Die entsprechende
Begriindung finde sich in der angefochtenen Verfligung.

E.7

Nach sténdiger Rechtsprechung und Lehre umfasst der Anspruch auf rechtliches Gehdr im
Sinnevon Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schwei zerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (BV, SR 101) unter anderem das Recht der Parteien auf Akteneinsicht.
Die von der Rechtsprechung entwickelten Minimalanforderungen an die Akteneinsicht
werden durch die Vorschriften in den Art. 26 ff. VwV G erganzt und teilweise konkretisiert
(Stephan C. Brunner, in: Auer/Mller/Schindler (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz
Uber das Verwaltungsverfahren (VwVG), Zirich 2008, Rz. 1 zu Art. 26). Demnach ist die
Gewadahrung der Akteneinsicht der Grundsatz, deren Verweigerung die Ausnahme. Diese
Prinzipien gelten auch im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht (vgl. Art. 37
VGG). Geméss Art. 26 Abs. 1 Bst. b VwV G haben die Beschwerdefiihrenden Anspruch
darauf, alle als Beweismittel dienenden Aktenstlicke einzusehen. Vom allgemeinen
Einsichtsrecht ausgenommen bleiben aber jene Akten, bezliglich derer ein Uberwiegendes
Geheimhaltungsinteresse vorliegt (Art. 27 Abs. 1 Bst. b VWV G). In Einklang hiermit steht
die Regelung in Art. 26 Abs. 2 StromV G, wonach beim Vollzug des StromV G keine
Fabrikations- oder Geschaftsgehei mnisse prei sgegeben werden durfen. Weiter wird aus
dem Gehorsanspruch (Art. 29 Abs. 2 BV) die Pflicht der Behorden abgeleitet, ihre
Verfligungen und Entscheide zu begriinden (BGE 129 1 236 E. 3.2; BVGE 2007/30 E. 5.6).
Art. 35 Abs. 1 VwV G regelt die Begriindungspflicht ausdriicklich, geht in seinem Gehalt
aber nicht weiter als Art. 29 Abs. 2 BV. Die Begrindung eines Entscheids muss so
abgefasst sein, dassihn die Betroffenen gegebenenfalls sachgerecht anfechten kdnnen
(BGE 134 | 88 E. 4.1). Es miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von
denen sich die Behorde leiten liess und auf welche sich der Entscheld stiitzt (BGE 129 | 236
E. 3.2). Die verfigende Behodrde muss sich jedoch nicht ausdriicklich mit jeder
tatbesténdlichen Behauptung und jedem rechtlichen Einwand auseinandersetzen. Vielmehr
kann sie sich auf die fur den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte beschranken (Urteil
des Bundesgerichts 1C_183/2008 vom 23. Mai 2008 E. 4.1, BGE 126 | 102 E. 2b).
Aufgrund des verfassungsrechtlichen und im VwV G konkretisierten Anspruchs lassen sich
keine allgemeinen Regeln aufstellen, denen eine Begriindung zu gentigen hat. Die
Anforderungen sind vielmehr unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalls sowie
der Interessen der Betroffenen festzulegen. Die im Einzelfall erforderliche
Begrundungsdichte ist namentlich abhéngig von der Eingriffsschwere eines Entscheids,
dem Entscheidungsspielraum, welcher der Behdrde zukommt, sowie der Komplexitét des
Sachverhalts und den rechtlichen Fragen, die zur Beurteilung stehen (vgl. Urteile des
Bundesgerichts 2A.81/2005 vom 7. Februar 2006 E. 2.1 und 1P.81/2000 vom 24. Mai 2000
E. 33, BGE 1291 232 E. 3.3 und 112 |a 107 E. 2b; zum Ganzen: André Moser/Michael
Beusch/Lorenz Kneubtihler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008,
Rz. 3.103-3.109). Die Begrindung muss nicht zwingend in der Verfligung enthalten sein;
alenfalls kann auf ein anderes Schriftstiick verwiesen werden (BGE 113 11 204 E. 2 mit



Hinweisen; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A 2206/2007 vom 24. November 2008
E. 4.2.2 und A 1723/2006 vom 19. September 2007 E. 3.1).

E.71

Die angefochtene Verfligung der Vorinstanz ist datiert auf den 14. April 2011. Im Laufe des
vorinstanzlichen Verfahrens haben die Beschwerdeftihrenden nie einen Antrag in der Sache
- d.h. zur H6he und Be-rechnung der SDL-Kosten - gestellt. Sie haben auch auf eine
Stellungnahme zum Prifbericht verzichtet und sich einzig zur Anwendbarkeit von Art. 31b
StromVV gedussert. Die Vorinstanz hat den Parteien ihrerseits ausdriicklich die
Moglichkeit zur Akteneinsicht eingerdumt. Davon wurde jedoch kein Gebrauch gemacht
(vgl. Sachverhalt der angefochtenen Verfligung Rz. 17 ff.). Dies anerkennen auch die
Beschwerdefiihrenden und halten fest, sie hétten erst am 16. Mai 2011 - mithin nach Erlass
der angefochtenen Verflgung - Einsicht in die Verfahrensakten genommen. Die Vorinstanz
hat demnach nie ein Akteneinsichtsgesuch der Beschwerdefihrenden behandelt und in der
Folge abgewiesen, da diese gar nie ein solches gestellt haben. Der Vorinstanz kann somit
nicht vorgeworfen werden, sie habe das Akteneinsichtsrecht der BeschwerdefUhrenden
verletzt. Vielmehr ist die Frage zu beantworten, ob die Vorinstanz mit der Qualifikation der
fraglichen Dokumente als integrale Geschéftsgeheimnisse ihre Begrindungspflicht verletzt
hat. Denn wird ein Entscheid hauptsachlich oder ausschliesslich auf geheime Akten
gestltzt, ist der Anspruch auf Begriindung des Entscheids verletzt (vgl. Brunner, aa.O., Rz.
3 zu Art. 28 sowie E. 7 hiervor).

E.7.2

Vorliegend gibt die Vorinstanz in ihrer angefochtenen Verfligung unter dem Titel
"Abdeckung von Geschéaftsgeheimnissen” Allgemeines aus Literatur und Rechtsprechung
wieder und fuhrt einzig aus, die abgedeckten Stellen betréfen sensible interne
Unternehmensdaten der Beschwerdef Uihrerin/Beschwerdegegnerin, insbesondere betreffend
Betriebskosten. Die von ihr angewandten Grundsitze fur die Uberprifung der SDL-Kosten
fanden sich ungeschwarzt in den Erwéagungen. Zudem habe sie die deklarierten Kosten
entweder genehmigt oder gekirzt. In der Folge beschrénkt sich die Vorinstanz darauf, bel
den Posten "L eistungsvorhaltung”, " Schwarzstart/I nsel betriebsfahigkeit”, "Blindenergie
und Uberobligatorische Spannungshaltung”, "ungewollter Austausch”, "SDL-Energie und
Bilanzgruppenausgleichsenergieabrechnung”, "Ertrége Merchant Lines' sowie "Ubrige
Ertréage" pauschal festzuhalten, die geltend gemachten Angaben der
BeschwerdefUihrerin/Beschwerdegegnerin zu den ihr erwachsenen Kosten seien detailliert
ausgewiesen oder nachvollziehbar sowie plausibel bzw. es bestiinden keine Anhaltspunkte
fUr Fehler oder falsche Angaben. Sie konnten somit genehmigt werden. Die Vorinstanz
verweist hierbei ohne weitere Begrindung auf V orakten, welche sieintegral as
Geschéftsgeheimnisse qualifiziert. Auf die Betriebs- und Kapitalkosten geht die Vorinstanz
anschliessend vertiefter ein. Hierbei hélt sie fest, die Priifung der Betriebskosten gestalte
sich als sehr schwierig. Sie habe aufgrund der Angaben im Erhebungsbogen (V orakten act.
92) eine Analyse der Kosten fir die Prozesse "Unternehmensentwicklung”,
"Unternehmenskommunikation”, "M arktbeob-achtung und -gestaltung" sowie "Finanz- und
Rechnungswesen” vorgenommen. Den Erhebungsbogen hat sie ebenfallsintegral als
Geschéftsgeheimnis deklariert. Der angefochtenen Verfligung ist auch nicht zu entnehmen,
wie die vorgenommene Analyse ausgestaltet ist, mithin worin sie genau besteht. In der
Folge aussert sich die Vorinstanz zu den einzelnen Posten der Betriebskosten
("Unternehmensentwicklung”, "Unternehmenskommunikation”, "Finanz- und



Rechnungswesen”, "Marktbeobachtung und -gestaltung”), zu den Kapitalkosten sowie zur
Stellungnahme der Prei stiberwachung.

E.721

Bei den Posten "Unternehmensentwicklung”, "Unternehmenskommunikation", " Finanz-
und Rechnungswesen” und "M arktbeobachtung und -gestaltung” der Betriebskosten gibt
die Vorinstanz stets die Prozentangaben der einzelnen Unterposten wieder. Zudem aussert
sie sich rudimentar zu einem vorgenommenen | neffizienzabzug
("Unternehmensentwicklung") und zu unterlassenen Kirzungen (" Marktbeobachtung und
-gestaltung”, "Finanz- und Rechnungswesen", "Unternehmenskommunikation"). Dartber
hinaus nennt sie aber weder konkrete Zahlen noch Bandbreiten. Schliesslich sind die
Vorakten, auf welche die Vorinstanz bei den elnzelnen Posten verweist, grosstenteils bis
vollstandig als Geschéftsgeheimnisse qualifiziert.

E.7.22

Bei der Prifung der Kapitalkosten nennt die Vorinstanz die beiden Hauptposten
("Buromobiliar", "Umbaukosten™). Weiter fihrt sie aus, die Anlagewerte seien detailliert
aufgefuhrt, es wirden keine unsachgemassen Werte festgestellt und das geltend gemachte
Nettoumlaufvermogen basiere auf den effektiv verbuchten Quartal sendbestanden. Hierbei
verweist sie teilweise auf Vorakten, welche ganz bzw. hinsichtlich der Zahlen vollstandig
als Geschaftsgeheimnisse qualifiziert sind.

E.7.23

Die Vorinstanz halt schliesslich zur Stellungnahme der Preistiberwachung fest, aufgrund
der Erklérungen der BeschwerdefUhrerin/Beschwerdegegnerin folge sie den Vorschlagen
fr zusétzliche Kirzungen nicht. Sie sei der Meinung, dass die schon vorgesehenen
Kurzungen sachgerecht, angemessen und begriindet seien. Die Erklarungen der
BeschwerdefUihrerin/Beschwerdegegnerin sind, soweit sie Geschéftszahlen enthalten,
geschwarzt. Ebenso verflgt die Stellungnahme der Preistiberwachung nur Uber geschwérzte
Zahlen.

E.73

Aus den vorstehenden Erwégungen ergibt sich, dass in der angefochtenen Verfigung ale
Zahlen geschwérzt, mithin als Geschaftsgeheimnis qualifiziert worden sind. Vereinzelt
finden sich Prozentangaben, womit ausgedrtickt wird, wie viel ein entsprechender Antell
vom gesamten Posten ausmacht. Auch die Vorakten, auf welche die Vorinstanz verweist,
sind zumindest hinsichtlich der Zahlen vollumfénglich geschwérzt. Zudem hat sie auch
keine inhaltliche Begriindung der massgebenden Aspekte fir die Genehmigung bzw.

K irzung durch die Vorinstanz geliefert. Die Uberlegungen, von denen sie sich hierbei hat
leiten lassen, sind nur teilweise ersichtlich bzw. sehr rudimentéar aufgezeigt. Fraglich ist
somit, ob die Beschwerdefiihrenden auch ohne Kenntnis der Zahlen, mithin einzig aufgrund
der Prozentangaben und den gemachten Ausfihrungen der V orinstanz, Gberhaupt in der
Lage waren, die vorinstanzliche Verfligung sachgerecht anzufechten. Mit anderen Worten
Ist zu kléren, ob die Vorinstanz berechtigt war, die vorgenommenen Qualifizierungen as
Geschéaftsgeheimnisse in dieser Art und Welse vorzunehmen oder ob sie dadurch ihre
Begrundungspflicht verletzt hat.

E. 731



Die Vorinstanz forderte die BeschwerdefUhrerin/Beschwerde-gegnerin bel
Verfahrenseroffnung (vgl. Vorakten act. 14) auf, bei allen Eingaben zusétzlich eine Version
der Dokumente einzureichen, in welcher allféllige Geschaftsgehei mnisse abgedeckt seien.
Die Eingaben mussten zudem eine Begriindung enthalten, wieso es sich bei den
abgedeckten Stellen um Geschéaftsgeheimnisse handle. Sie weise zudem darauf hin, dass
nicht ganze Dokumente integral als Geschaftsgehei mnisse bezeichnet werden dirften,
sondern die tatséchlichen Geschéftsgeheimnisse einzeln abzudecken seien. Werde keine
solche zweite Version mit abgedeckten Geschéaftsgeheimnissen oder keine entsprechende
Begrundung eingereicht, wiirden die erhaltenen Daten im Rahmen einer spéteren
Akteneinsicht alenfalls anderen Parteien unverandert offen gelegt. Dadie
Beschwerdefuhrerin/Beschwerdegegnerin dieser Aufforderung in der Folge nicht nachkam,
wies die Vorinstanz sie mit Schreiben vom 17. Juni 2010 (Vorakten act. 99) erneut darauf
hin. Anschliessend hielt die Beschwerdefhrerin/Beschwerdegegnerin im Schreiben vom
23. Juli 2010 (Vorakten act. 103) fest, mit Ausnahme zweier Beilagen enthielten sémtliche
Dokumente detaillierte Daten und Informationen zu den SDL-K osten oder zu ihrem
Geschéftsgang. Deren Kenntnis kdnnte missbraucht werden, um die eigene Position zu
verbessern und den Wettbewerb zu beeintrachtigen. Dementsprechend gélten sieintegral as
Geschaftsgeheimnisse. Zudem reichte sie die verlangten zweiten Versionen nach. Im
Zusammenhang mit den 12 Monatsberichten beschrénkte sich die
Beschwerdefuhrerin/Beschwerdegegnerin hinsichtlich Begriindung bereits bel deren
Einreichung vor der offiziellen Verfahrenser6ffnung darauf, festzuhalten, die geschwérzten
Angaben seien vertrauliche Informationen (Vorakten act. 1 - 12) und die Kenntnis der
Daten und Informationen kdnnte zur Verbesserung der eigene Position und zur
Beeintrachtigung des Wettbewerbs missbraucht werden (V orakten act. 41). Die
BeschwerdefUihrerin/Beschwerdegegnerin reichte ihre weiteren Stellungnahmen vom 11.
Februar 2011 (Vorakten act. 146) und 28. Februar 2011 (Vorakten act. 149) zwar
hinsichtlich der Zahlen abgedeckt ein; dies jedoch ohne Begriindung.

E. 732

Geschaftsgehelmnisse durfen nicht preisgegeben werden (Art. 26 Abs. 2 StromVG) bzw. in
Akten, beztiglich derer ein Uberwiegendes Geheimhaltungsinteresse vorliegt, wird keine
Einsicht gewahrt (Art. 27 Abs. 1 Bst. b VWVG; vgl. auch E. 7 hiervor).
Geschéaftsgeheimnisse umfassen alle Tatsachen des wirtschaftlichen Lebens, an deren
Geheimhaltung ein schutzwirdiges Interesse besteht. Mit anderen Worten handelt es sich
um Geschaftsgehei mnisse, wenn bestimmte wirtschaftliche V organge vorliegen, deren
Geheimhaltung die Geheimnistragerin will und an deren Geheimhaltung sie ein
schitzenswertes Interesse hat (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4P.48/2002 vom 4. Juni 2002
E. 3b.dd mit Hinweis). Dieser Geheimhaltungspflicht steht der Anspruch der Parteien auf
Begrundung der Verfligung und auf Akteneinsicht gegenuber (vgl. E. 7 hiervor).
Geschéaftsgeheimnisse sind demnach in einer Art und Weise unkenntlich zu machen, die
einersaits die berechtigten Geheimhaltungsinteressen des betroffenen Unternehmens wahrt
und andererseits den Parteien erlaubt, Einsicht in die Akten zu nehmen und die Verfligung
gegebenenfalls sachgerecht anzufechten (vgl. hierzu auch das Merkblatt
"Geschéftsgeheimnisse” der Wettbewerbskommission WEKO vom 30 April 2008
[WEKO-Merkblatt], S. 1]). Eine Einschrankung ist demnach nur zulassig, wenn sie
verhdltnismassig ist. Sie muss somit geeignet sein, den angestrebten Schutz zu
gewahrleisten, und darf in personeller, sachlicher und zeitlicher Hinsicht nicht Gber das
Notwendige hinausgehen. Anders ausgedriickt muss sie auf einer Interessenabwagung im



Einzelfall beruhen und das Geheimhaltungsinteresse muss tiberwiegen gegeniiber dem
entgegenstehenden Interesse an einem Entscheid, welcher die massgeblichen Elemente klar
benennt (vgl. Brunner, aa.O., Rz. 6 f. zu Art. 27; Bernhard Wa dmann/Magnus Oeschger,
in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VwV G, Zirich/Basel/Genf 2009,
Rz. 37 f.zu Art. 27, BGE 134 111 255 E. 2.5).

E.7.33

Vorliegend sind nicht nur alle Zahlen - abgesehen von den Prozentangaben - der
angefochtenen Verfugung vollumfanglich geschwarzt, (zumindest) die Zahlen der
Vorakten, auf welche verwiesen wird, als Geschaftsgeheimnisse deklariert (vgl. E. 7.3
hiervor) und die Kirzungen oder die Genehmigung der einzelnen Posten kaum begriindet
(vgl. E. 7.2 - 7.3 hiervor). Vielmehr setzte sich die Vorinstanz auch nicht mit der Frage
auseinander, ob tatséchlich alle Zahlen als Geschéftsgeheimnis betrachtet werden miissen.
Ohne néhere Abklérungen zu treffen, hat sie alle Zahlen in der angefochtenen Verfligung
sowie die relevanten Informationen in den Akten als Geschaftsgeheimnisse qualifiziert und
geschwarzt. Eine diesbezligliche I nteressenabwagung wurde nicht vorgenommen. Die
Vorinstanz hat zwar bei Verfahrenseroffnung die Beschwerdef Gihrerin/Beschwerdegegnerin
darauf hingewiesen, dass sie allféllige Geschéftsgehel mnisse anzugeben und eine
entsprechende Begrindung zu liefern habe, ansonsten Einsicht gewahrt werde (vgl. hierzu
E. 7.3.1 hiervor). Dieses Vorgehen war nicht nur rechtméssig, sondern auch angezeigt.
Denn es obliegt primér dem betroffenen Unternehmen, die Zahlen, falls erforderlich, als
Geschaftsgeheimnis zu qualifizieren und hierfir eine entsprechende Begrindung zu liefern.
Da sich die Beschwerdeftihrerin/Beschwerdegegnerin auf Geheimhaltungsinteressen beruft,
ware esin der Folge jedoch die Aufgabe der Vorinstanz als zustandiger Behdrde gewesen,
unter Berticksichtigung der einschl&gigen Rechtsprechung und Literatur (vgl. E. 7.3.2
hiervor) eine Interessenabwéagung vorzunehmen und zu prifen, ob die Interessen an einer
Geheimhaltung der Zahlen oder die Interessen an deren Offenlegung Uberwiegen. Hierbel
hétte die Vorinstanz in einem ersten Schritt zu prifen gehabt, ob die
Beschwerdefuihrerin/Beschwerdegegnerin die Qualifikation der interessierenden
Informationen als Geschaftsgeheimnisse hinreichend substantiiert und dargelegt hat, wieso
das Geheimhaltungsinteresses tberwiegt (vgl. auch BGE 134 I11 255 E. 2.5). Dort, wo sie
die grundsétzliche Bezeichnung als Geschaftsgeheimnisse bejaht, hétte sie anschliessend
eine Interessenabwagung vornehmen mussen. In diese hétte sie auch mit einzubeziehen
gehabt, dass eine integrale Qualifikation als Geschaftsgeheimnis nur ausnahmsweise
zulassig ist. Sie hétte sich mit der Frage beschaftigen muissen, ob es mdglich wére,
Geschaftsgehelmnisse zu umschreiben, zusammenzufassen oder als Bandbreiten
anzugeben, um so der erforderlichen Begrindungsdichte ihrer Verfligung al's auch den
unternehmerischen Gehelmhaltungsinteressen zu gentigen. (vgl. auch: WEKO-Merkblatt, S.
1f.; Waldmann/Oeschger, a.a.O., Rz. 38 zu Art. 27; Brunner, a.a.O., Rz. 7 zu Art. 27). Die
Vorinstanz hétte zudem beriicksichtigen mussen, dass die vorliegend zu beurteilende
Sachlage nicht mit jener im Bereich des 6ffentlichen Beschaffungswesens, wo die Einsicht
in Konkurrenzofferten regelmassig nur sehr eingeschrankt moglichist (Brunner, aa.O., Rz.
30 zu Art. 27), gleichgesetzt werden kann. Denn zum einen erhalten im Beschaffungswesen
die nicht berticksichtigten Konkurrenten zwar den Auftrag nicht, werden jedoch nicht mit
einer Pflicht belastet bzw. werden tber ihren Aufwand hinsichtlich der eingereichten
Offerte hinaus mit keinen zusétzlichen Leistungen oder Nachteilen belastet. Die
Beschwerdefiihrenden hingegen sind zur Bezahlung von anteilsméassigen SDL-Kosten
verpflichtet (vgl. E. 4 ff. hiervor). Sie missen betréchtliche Zahlungen leisten, die abhéngig



sind von der Hohe der durch die Vorinstanz genehmigten SDL-K osten. Somit haben sie ein
grosses I nteresse daran, soweit moglich darauf Einfluss nehmen zu kénnen, wie hoch dieser
Betrag ausfallt, was nur moglich ist, wenn sie dessen Berechnung und Hohe einigermassen
nachvollziehen kdnnen. Zum anderen stehen die Beschwerdef ihrenden und die
Beschwerdefuhrerin/Beschwerdegegnerin nicht in einem direkten Konkurrenzverhéltnis,
wie dies bel den Anbietenden im Beschaffungswesen der Fall ist. Fir das

Bundesverwal tungsgericht erscheint es daher nicht selbstversténdlich, dass Geschaftszahlen
der nationalen Netzgesellschaft fur die Betreiberinnen von Verteilnetzen weitestgehend
Geschaftsgeheimnisse darstellen sollen. All dies hétte die Vorinstanz in erhéhtem Masse
verpflichtet, sich mit den hiervor beanstandeten Punkten zu beschaftigen. Wenn die
Vorinstanz nach vorgenommener Interessenabwagung entgegen der Ansicht der
Beschwerdefuhrerin/Beschwerdegegnerin zum Schluss gelangt wére, dass nicht alle Zahlen
bzw. dass die Zahlen nicht in dieser Art und Weise al's Geschaftsgeheimnisse deklariert
werden konnten, hétte sie schliesslich mittels Zwischenverfiigung dartiber zu entscheiden
gehabt (vgl. auch Moser/Beusch/Kneubtihler, aa.O., Rz. 2.48; WEKO-Merkblatt, S. 2).
Erst anschliessend hétte die Verfiigung ergehen sollen, in deren Rahmen die
Auseinandersetzung mit den einzelnen Interessen der Parteien wiederzugeben gewesen
waére. Die Vorinstanz hat ihren Entscheid somit ungeniigend begrtindet und damit den
Gehdrsanspruch der Beschwerdefiihrenden verletzt.

E. 734

Wie aus den obenstehenden Ausftihrungen erhellt, war es fur die Beschwerdefihrenden
nicht moglich, gestiitzt auf die angefochtene Verfligung die Hohe und die
Berechnungsweise der von der Vorinstanz anerkannten SDL-K osten nachzuvollziehen.
Aufgrund dessen waren sie ausserstande, diesen Entscheid sachbezogen anzufechten. Bel
dieser Ausgangslage fragt sich, ob ihnen das Bundesverwaltungsgericht die erforderlichen
Informationen im Rahmen der Prozessinstruktion selbst in geeigneter Form zuganglich
machen und damit die Gehorsverletzung heilen soll, oder ob dies durch die Vorinstanz nach
erfolgter Rickweisung zu erfolgen hat. Grundsétzlich entscheidet die Beschwerdeinstanz in
der Sache selbst und weist diese nur ausnahmsweise mit verbindlichen Weisungen an die
Vorinstanz zurick (Art. 61 Abs. 1 VwVG). Ein Rickwel sungsentscheid ist in der Regel
dann zu treffen, wenn gravierende Verfahrensmangel vorliegen und eine umfassende
Bewei serhebung nachgeholt werden muss, die nicht von der Beschwerdeinstanz
durchzufiihren ist, etwa weil die VVorinstanz mit den ortlichen Verhaltnissen besser vertraut
oder die sachlich kompetentere Behotrde ist. Unumgénglich ist eine Riickweisung auch
dann, wenn der rechtserhebliche Sachverhalt von der Vorinstanz in wesentlichen Punkten
unrichtig oder unvollstandig festgestellt und somit Art. 49 Bst. b VwV G schwerwiegend
verletzt wurde (Moser/Beusch/ Kneubthler, aa.O., Rz. 3.194 f.;
Rhinow/Koller/Kiss/Thurnherr/ Brihl-Moser, a.a.O., Rz. 1679). Vorliegend ist die
Vorinstanz al's Fachbehorde besser geeignet als das Bundesverwaltungsgericht, die
entsprechende I nteressenabwagung und die damit zusammenhangenden

I nstruktionsmassnahmen vorzunehmen sowie anschliessend erneut zu verfiigen. Demnach
ist die Riickweisung der Sache nicht nur moglich, sondern im Sinne der zitierten Lehre
geradezu geboten.

E.8

Aufgrund vorstehender Erwagungen ist die Beschwerde der Beschwerdefihrenden 1 - 18
gutzuheissen, soweit darauf eingetreten werden kann, die angefochtene Verfliigung



aufzuheben und die Angelegenheit zum weiteren VVorgehen im Sinne der Erwagungen - v.a.
E. 7.3.3 hiervor - an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Die Aufhebung der vorinstanzlichen
Verfligung hat zur Folge, dass auch die Beschwerden der Beschwerdefiihrerin 19 und der
Beschwerdefuhrerin/Beschwerdegegnerin formell gutzuheissen sind. Denn sie beantragen
ebenfalls die Aufhebung des angefochtenen Entscheids, auch wenn sie keine
Gehorsverletzung riigen (Beschwerdefhrerin 19) bzw. zu Unrecht die
Verfigungskompetenz der Vorinstanz in Abrede stellen

(Beschwerdef Uihrerin/Beschwerdegegnerin).

E.9

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt die Verfahrenskosten, welche vorliegend auf
insgesamt Fr. 15'000.-- festgelegt werden, in der Regel der unterliegenden Partei (Art. 63
Abs. 1 VWVG). Unterliegt sie nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten ermassigt
(Art. 63 Abs. 1 VWV G). Obsiegen und Unterliegen im Prozess ist grundsétzlich nach den
Rechtsbegehren der Beschwerde fuhrenden Partei, gemessen am Ergebnis der Anfechtung
des vorinstanzlichen Entscheids, zu beurteilen (Urtelle des Bundesgerichts 5A_61/2012
vom 23. Méarz 2012 und 9C_881/2010 vom 23. August 2011 E. 4), wobei auf das materiell
wirklich Gewollte abzustellen ist (Moser/Beusch/ Kneubuhler, aa.O., Rz. 4.43). Vorliegend
war es aus prozessokonomischen Griinden angezeigt, gewisse materielle Fragen vorweg zu
beantworten. In dieser Hinsicht unterliegen die Beschwerdefiihrenden 1 - 18, ebenso die
Beschwerdefiihrende 19 (E. 1.2 und 4 ff. hiervor). Hinsichtlich der Verletzung des
rechtlichen Gehors sind die Beschwerdefiihrenden 1 - 18 jedoch mit ihrem Begehren
durchgedrungen und haben demnach als obsiegend zu gelten. Bei dieser Ausgangslage sind
sie als zur Hélfte obsiegend zu betrachten. Die Behandlung der materiellen Riigen der
Beschwerdefiihrenden 1 - 19 (E. 1.2 und 4 ff. hiervor) macht im vorliegenden
Gesamtverfahren rund 40%, mithin Fr. 6'000.--, aus. Diese sind von den in diesem Punkt
unterliegenden Beschwerdefiihrenden 1 - 18 und 19 je zur Hafte, ausmachend je Fr.
3'000.--, zu tragen. Die den Beschwerdefihrenden auferlegten Kosten von je Fr. 3'000.--
sind mit den geleisteten Kostenvorschiissen von Fr. 22'000.-- (BeschwerdefUhrende 1 - 18)
bzw. Fr. 5'000.- (Beschwerdefiihrende 19) zu verrechnen. Die Restbetréage von Fr. 19'000.-
(Beschwerdefuhrende 1 - 18) bzw. Fr. 2'000.- (Beschwerdefthrende 19) sind ihnen
zurtickzuerstatten. Die Beschwerdeflihrerin/Beschwerdegegnerin obsiegt formell zwar
vollumfanglich, denn sie beantragt im Hauptstandpunkt die Aufhebung der angefochtenen
Verflgung. Zu Unrecht hat sie dies aber mit der angeblich fehlenden Zustandigkeit der
Vorinstanz begriindet. Die Gerichtskosten fir die Behandlung dieser Frage sind deshalb
von ihr zu tragen und machen im vorliegenden Gesamtverfahren rund 20% aus. Die
Beschwerdefuhrerin/Beschwerdegegnerin hat folglich 20% der Verfahrenskosten, mithin
Fr. 3'000.--, zu tragen. Die der Beschwerdeftihrerin/Beschwerdegegnerin auferlegten
Kosten von Fr. 3'000.-- sind mit dem geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 20'000.-- zu
verrechnen. Der Restbetrag von Fr. 17'000.-- ist ihr zurlickzuerstatten. Die restlichen 40%
der Verfahrenskosten, ausmachend Fr. 6'000.--, entfallen auf die Behandlung der
verfahrensrechtlichen Frage der Verletzung des rechtlichen Gehdrs, weshalb sie nicht der
Beschwerdeftihrerin/Beschwerdegegnerin auferlegt werden (vgl.
Moser/Beusch/Kneu-buhler, aa.O., Rz. 4.41). Die unterliegende Vorinstanz trégt als
Bundesbehorde keine Verfahrenskosten (Art. 63 Abs. 2 VwWVG).

E. 10



Der ganz oder teilweise obsiegenden Partel ist von Amtes wegen oder auf Begehren eine
Entschadigung fur ihr erwachsene notwendige und verhaltnisméssig hohe Kosten
zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G i.V.m. Art. 7 des Reglements vom 21. Februar 2008
uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]). Der materiellen vollsténdig unterliegenden Beschwerdefihrenden 19 ist von
vornherein keine Partei entschadigung zuzusprechen. Ebenso hat die Vorinstanz al's
Bundesbehdrde unabhangig vom Verfahrensausgang keinen Anspruch auf
Parteientschadigung (Art. 7 Abs. 3 VGKE). Die Beschwerdefuhrerin/Beschwerdegegnerin
gilt zwar formell als obsiegende Partei. Da sie aber ihren internen Rechtsdienst mit der
Interessenwahrung betraut hat und nicht durch einen externen Anwalt vertreten ist, steht ihr
bereits aus diesem Grund keine Parteientschadigung zu (Art. 8 ff. VGKE, insbesondere Art.
9 Abs. 2 VGKE; vgl. auch BGE 133 111 439 E. 4 sowie Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts A-6019/2010 vom 19. August 2011 E. 16). Die anwaltlich
vertretenen Beschwerdefiihrenden 1 - 18 gelten als teilweise obsiegend (vgl. E. 9 hiervor).
Sie haben demnach Anspruch auf eine anteilsméassige Parteientschadigung. Wird wie
vorliegend keine K ostennote eingereicht, so setzt das Gericht die Entschédigung aufgrund
der Akten fest (Art. 14 Abs. 2 Satz 2 VGKE). Gemass Art. 10 Abs. 2 VGKE betragt der
Stundenansatz fir Anwélte und Anwaltinnen mindestens Fr. 200.-- und hdchstens Fr.
400.--. Entsprechend dem durch den Beizug eines externen Anwalts entstandenen Aufwand
steht den Beschwerdefiihrenden 1 - 18 eine Parteientschadigung von pauschal Fr. 15'000.--
inkl. Mehrwertsteuer und Auslagen zu (vgl. hierzu Art. 8 ff. VGKE). Dieseist von der
Vorinstanz zu leisten, hat sie doch durch die Verletzung ihrer Begrindungspflicht die
Aufhebung ihres Entscheids verschuldet (Art. 64 Abs. 2 VwVG).
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