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Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt nach Art. 31 des V erwaltungsgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfiigungen im Sinne von Art. 5
VWV G, sowelt diese von einer Behdrde im Sinne von Art. 33 VGG erlassen worden sind.
Bei der Vorinstanz handelt es sich um elne eidgentssische Kommission im Sinne von Art.
33 Bst. f VGG. Ein Ausnahmegrund nach Art. 32 VGG liegt nicht vor und die
angefochtenen Verflgungen stellen zuléssige Anfechtungsobjekte dar. Damit ist das
Bundesverwaltungsgericht zur Beurteilung der erhobenen Beschwerden sachlich zustandig
(vgl. auch Art. 23 StromV G). Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht richtet sich
nach dem VwV G, soweit das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.12

Zur Beschwerdeist nach Art. 48 Abs. 1 VwV G legitimiert, wer am vorinstanzlichen
Verfahren teilgenommen hat, durch die angefochtene Verfligung besonders berthrt ist und
ein schutzwiirdiges I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung hat. Die
Beschwerdeftihrerinnen sind mit ihren Rechtsbegehren vor der Vorinstanz nicht
durchgedrungen. Damit sind sie durch die angefochtenen Verfligungen formell und
materiell beschwert und aus diesem Grund zur Beschwerdeerhebung legitimiert.

E.13

Die BeschwerdefUhrerinnen beantragen eventualiter, es sei festzustellen, dass sie nicht mit
Kosten fur allgemeine SDL belastet werden dirften (Rechtsbegehren 2 der
Beschwerdefuhrerin 1 sowie Rechtsbegehren 2 und 4 der Beschwerdefihrerin 2). Dem
Begehren um Erlass einer Feststellungsverfiigung ist zu entsprechen, wenn der
Gesuchsteller ein schiitzenswertes Interesse glaubhaft macht. Erforderlich ist ein rechtliches
oder tatsachliches 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; Isabelle Haner, in:
Praxiskommentar VwV G, Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Zirich 2009, Art. 25 N 20).
Die BeschwerdefUhrerinnen beantragen die Rickerstattung der bereits geleisteten
Akontozahlungen. Mit Blick auf diese L eistungsbegehren besteht kein schutzwirdiges
Interesse am Erlass der anbegehrten Feststellungsverfiigungen, welche dieselben Betrage
betreffen. Auf die entsprechenden Rechtsbegehren ist daher nicht einzutreten.



E.14

Der Streitgegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens bestimmt sich nach denin
den angefochtenen Verfligungen vom 12. Mai 2011 geregelten Rechtsverhatnissen und den
Parteibegehren. Dabel kann Gegenstand des Beschwerdeverfahrens nur sein, was
Gegenstand der vorinstanzlichen Verfahren war. Streitfragen, Uber welche die Vorinstanz
nicht entschieden hat, darf die zweite Instanz nicht beurteilen, da sie ansonsten in die
funktionelle Zustandigkeit der ersten Instanz eingreifen wirde. Auf entsprechende
Parteibegehren koénnte nicht eingetreten werden (BGE 133 11 35 E. 2; BV GE 2009/37 E.
1.3.1). Liegt ein Nichteintretensentscheid vor, kénnen im Beschwerdeverfahren also keine
Begehren in der Sache selbst gestellt werden. Lediglich die formelle Prifung der
Vorinstanz kann in diesen Fallen Gegenstand der materiellen Beurteilung durch die
Beschwerdeinstanz sein (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1471/2006 und
A-1472/2006 vom 3. Mérz 2008 E. 1.2). Die Vorinstanz hat in ihren Verfligungen vom 12.
Mai 2011 erwogen, tber die Zahlungspflicht der Beschwerdefhrerinnen sei bereits
rechtskraftig verfugt worden. Entsprechend hat sie die Rechtsbegehren der
BeschwerdefUihrerinnen zunéchst al's Wiedererwagungsgesuche entgegengenommen und ist
auf diese sodann nicht eingetreten. Soweit die BeschwerdefUhrerinnen eine Rickerstattung
der geleisteten Akontozahlungen aus Treu und Glauben und aus Vertrag verlangt hatten,
wies die Vorinstanz die Rechtsbegehren ab. Streitgegenstand ist also zum einen die Frage
der Anhandnahme der Wiedererwagungsgesuche durch die Vorinstanz. Dabei ist
vorfrageweise zu prifen, ob diese die Rechtsbegehren der Beschwerdeftihrerinnen zu Recht
als solche qualifiziert hat, was wiederum davon abhangt, ob tber die Zahlungsverpflichtung
der BeschwerdefUhrerinnen tatsachlich bereits rechtskraftig verfigt worden ist. Zum
anderen ist Streitgegenstand die Frage, ob den BeschwerdefUhrerinnen aus Treu und
Glauben oder aus Vertrag ein Anspruch auf Rickerstattung der geleisteten
Akontozahlungen zukommt.

E.15

Auf die im Ubrigen form- und fristgerecht eingereichten Beschwerden (Art. 50 und 52 Abs.
1 VwWVG) ist vorbehdltlich desin E. 1.3 hiervor Ausgefihrten einzutreten.

E.2

Die Beschwerdegegnerin beantragt in formeller Hinsicht, nicht in der Funktion einer
Beschwerdegegnerin ins Verfahren einbezogen zu werden, soweit das Nichteintreten der
Vorinstanz auf die Wiedererwagungsgesuche Gegenstand der Beschwerde sei. Zur
Begrundung hélt sie im Wesentlichen fest, nicht in ihren schutzwiirdigen Interessen
betroffen zu sein, selbst wenn das Bundesverwaltungsgericht zu dem Ergebnis kame, dass
die Verfigungen vom 6. Mé&rz 2009 und 4. Mérz 2010 in Wiedererw&gung zu ziehen seien.
Die Beschwerdegegnerin ist Adressatin der beiden Verfligungen vom 6. Mé&rz 2009 und 4.
Mérz 2010 und bereits aus diesem formellen Grund als Beschwerdegegnerin beizuziehen.
Sieist vom Ausgang des Verfahrens zudem in ihren rechtlichen oder tatséchlichen
Interessen betroffen. Im Falle der Gutheissung der Beschwerden hétte sie den
Beschwerdefihrerinnen die von ihnen gel el steten Akontozahlungen zzgl. eines

V erzugszinses zurtickzuerstatten. Sodann musste sie die Kosten fur SDL, die nicht mehr
den BeschwerdefUhrerinnen angelastet werden konnten, von Dritten erhdltlich zu machen
versuchen. Sieist daher vom Verfahrensausgang mehr als die Allgemeinheit betroffen und
aus diesem Grund uneingeschrankt als Beschwerdegegnerin in das Beschwerdeverfahren
einzubeziehen. Ihr Begehren ist entsprechend abzuwei sen.



E.3

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

E.41

Die BeschwerdefUhrerinnen werfen der Vorinstanz vor, sie habe die angefochtenen
Verfigungen vom 12. Mai 2011 ungentigend begriindet und damit ihren Gehérsanspruch
verletzt. Nach Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (BV, SR 101) haben die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor.
Demnach hat die Behorde die Vorbringen der Parteien tatsachlich zu horen, zu prifen und
in der Entscheidfindung zu berticksichtigen (BGE 136 | 229 E. 5.2). Damit hangt die Pflicht
der Behorde zusammen, ihre Verfiigung zu begriinden, da sich meist nur anhand der
Verfligungsbegriindung feststellen I&sst, ob die Behdrde ihrer Prifungs- und
Berlicksichtigungspflicht nachgekommen ist. Die Rechtsprechung leitet daher aus dem
Anspruch auf rechtliches Gehdr eine Begriindungspflicht der Behtrde ab (BGE 136 | 229
E. 5.2; BGE 117 1b 481 E. 6b/bb; vgl. Art. 35 Abs. 1 VwWVG).

E.4.2

Die Anforderungen an die Begrtindung einer Verfiigung sind unter Berticksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls sowie der Interessen der Betroffenen zu bestimmen. Die
erforderliche Begrindungsdichte ist namentlich abhangig von der Eingriffsschwere des
Entscheids, den Vorbringen der Verfahrensbeteiligten sowie der Komplexitét des
Sachverhalts und der sich stellenden rechtlichen Fragen (Urtell des Bundesgerichts
1P.736/2001 vom 5. April 2002 E. 3.1; Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-2607/2009
vom 8. Juli 2010 E. 5.3.3; René Rhinow/Heinrich Koller/Christina Kiss/Daniela
Thurnherr/Denise Briihl-Moser, Offentliches Prozessrecht, 2. Aufl., Basel 2010, Rz. 347).
Die Begrindung einer Verfliigung mussin jedem Fall so abgefasst sein, dass sich der
Betroffene Uber deren Tragweite Rechenschaft geben und sie sachgerecht anfechten kann.
Es sind wenigstens kurz die Uberlegungen zu nennen, von denen sich die Behorde hat leiten
lassen und auf die sich ihr Entscheid stitzt (BGE 136 | 229 E. 5.2; BV GE 2009/35 E.
6.4.1).

E.43

Die Vorinstanz hédlt in den angefochtenen Verfligungen vom 12. Mai 2011 fest, Gber die
Kostentragungspflicht der Beschwerdeflhrerinnen sei bereits rechtskréaftig verflgt worden.
Sieverweist hierzu auf Ziff. 3 des Dispositivs der Verfiigung vom 6. Marz 2009 sowie auf
Ziff. 5 des Dispositivs der Verfiigung vom 4. Mérz 2010 und hélt fest, beide Verfligungen
seien von den Beschwerdefthrerinnen nicht angefochten worden und somit in formelle
Rechtskraft erwachsen. Die Vorinstanz ging also davon aus, dass es sich bei den
Verfigungen vom 6. Mé&rz 2009 und 4. M&rz 2010 um End- und nicht um
Zwischenverfiigungen handelt und die Zahlungsverpflichtung der Beschwerdeflhrerinnen
entsprechend rechtskréftig verfiigt worden ist. Sie hat ausserdem dargelegt, weshalb die
BeschwerdefUihrerinnen keinen Riickerstattungsanspruch geltend machen kénnten, weder
gestitzt auf einen 6ffentlichrechtlichen noch auf einen privatrechtlichen Vertrag. Damit hat
die Vorinstanz hinsichtlich der Kostentragungspflicht die wesentlichen Uberlegungen



genannt, von denen sie sich hat leiten lassen. Umsténde, die eine hohere Begriindungsdichte
erforderlich machen wirden, sind vorliegend nicht ersichtlich. Die Beschwerdefiihrerinnen
haben ihre Begehren an die Vorinstanz in erster Linie auf den Grundsatz von Treu und
Glauben abgestiitzt, worauf diese in den angefochtenen Verfiigungen auch ausfihrlich
Bezug genommen hat. Die Vorinstanz hat somit ihrer Begrindungspflicht Gentige getan
und den Beschwerdefuhrerinnen war es ohne Weiteres moglich, die Verfiigungen
sachgerecht anzufechten. Ihr Vorhalt, die Vorinstanz habe ihren Anspruch auf rechtliches
Gehor verletzt, geht aus diesem Grund fehl.

E.51

Die Beschwerdeftihrerinnen machen in formeller Hinsicht weiter geltend, die Vorinstanz
habe fa schlicherweli se kein Beschwerde- sondern ein erstinstanzliches Verfahren auf Erlass
einer Verfligung durchgefuhrt. In Tat und Wahrheit wirden bereits die Schreiben der
Beschwerdegegnerin vom 8. bzw. 11. November 2010 Verflgungen darstellen, sei doch die
Weigerung der Beschwerdegegnerin, fir SDL geleistete Akontozahlungen
zurtickzuerstatten, unmittelbar auf die Feststellung von ihnen obliegenden Pflichten
gerichtet.

E.5.2

Die Beschwerdegegnerin ist nach Art. 20 Abs. 2 Bst. a StromV G zustandig fur den Betrieb
und die Uberwachung des Ubertragungsnetzes. In dieser Funktion hat die
Beschwerdegegnerin auch SDL bereitzustellen, also die fir den sicheren Betrieb der Netze
erforderlichen Hilfsdienste (Art. 4 Abs. 1 Bst. g und Art. 20 Abs. 2 Bst. b StromV G; Rolf
H. Weber/Brigitta Kratz, Stromversorgungsrecht, Bern 2009, 8 5 N 18). Die Kosten fir
SDL stellt die Beschwerdegegnerin jenen Akteuren individuell in Rechnung, die sie
verursacht haben (Art. 15 Abs. 1 StromVV). Kosten fur SDL, die keinem Akteur
zugerechnet werden kdnnen, sind als Bestandteil des Netznutzungsentgelts grundsétzlich
von den Endverbrauchern zu tragen (Art. 14 Abs. 1 und 2i.V.m. Art. 15 Abs. 2 StromVG).
Hierzu stellt die Beschwerdegegnerin den Netzbetreibern und den am Ubertragungsnetz
direkt angeschl ossenen Endverbrauchern entsprechend der bezogenen elektrischen Energie
Rechnung (Art. 15 Abs. 2 StromVV). Hinsichtlich der nicht individuell zurechenbaren
Kosten fir SDL sieht Art. 31b StromVV vor, dass diese den Netzbetreibern und den am
Ubertragungsnetz direkt angeschlossenen Endverbrauchern zu hochstens 0,4 Rappen pro
kWh in Rechnung zu stellen seien. Die nicht gedeckten Kosten fir SDL hétten die Betreiber
von Kraftwerken mit einer elektrischen Leistung von mindestens 50 MW zu tragen. Vor
diesem Hintergrund ist nachfolgend zu priifen, ob der Beschwerdegegnerin in Bezug auf
den Betrieb des Ubertragungsnetzes, woraus die geriigte Anlastung von Kosten fir SDL
resultiert, die Befugnis zum Erlass von Verfligungen zukommt. Dies setzt in jedem Fall
voraus, dass der Betrieb des Ubertragungsnetzes - und damit zusammenhéngend das
Bereitstellen von SDL - eine staatliche Aufgaben darstellt. Liegt keine staatliche Aufgabe
vor, kann der Beschwerdegegnerin auch keine Verfligungsbefugnis zukommen (Pierre
Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern
2009, § 28 Rz. 20).

E.5.3

Weder das Bundesverwaltungs- noch das Bundesgericht haben sich in ihrer bisherigen
Rechtsprechung zur Frage gedussert, ob der Betrieb des Ubertragungsnetzes unter der
Geltung des StromV G eine staatliche Aufgabe darstellt. Auch in der Literatur finden sich



kaum diesbeziigliche Stellungnahmen (vgl. aber immerhin Rolf H. Weber/Annja Mannhart,
Neues Strompreisrecht, Kontrollkriterien und Kontrollmethoden fir Elektrizitétstarife
sowie Netznutzungstarife und -entgelte, in: Schweizerisches Zentralblatt fur Staats- und
Verwaltungsrecht [ZBI] 2008 S. 459, die dafr halten, der Gesetzgeber habe den
Stromtransport durch Erlass des StromV G nicht zur Staatsaufgabe gemacht). Esist daher
nachfolgend durch Auslegung der in E. 5.2 genannten Gesetzesbestimmungen zu ermitteln,
ob die Beschwerdegegnerin mit dem Betrieb des Ubertragungsnetzes eine staatliche
Aufgabe erfullt (vgl. Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
3. Aufl., Bern 2011, § 7 Rz. 40).

E.54.1

Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der Bestimmung. Ist der Text nicht
ganz klar und sind verschiedene Interpretationen maglich, so muss nach seiner wahren
Tragweite gesucht werden unter Berlicksichtigung aller Auslegungselemente. Abzustellen
Ist dabei namentlich auf die Entstehungsgeschichte der Norm und ihren Zweck, auf die dem
Text zu Grunde liegenden Wertungen sowie auf die Bedeutung, die der Norm im Kontext
mit anderen Bestimmungen zukommt. Die Gesetzesmaterialien sind zwar nicht unmittelbar
entscheidend, dienen aber als Hilfsmittel, um den Sinn der Norm zu erkennen. Namentlich
bei neueren Gesetzen, wie vorliegend dem StromV G, kommt den Materialien - bei noch
kaum verénderten Umsténden oder gewandeltem Rechtsverstandnis - eine besondere
Stellung zu (vgl. BGE 136V 216 E. 5.1, 13511 78 E. 2.2; BVGE 2010/49 E. 9.3.1; Ulrich
Hé&felin/'Walter Haller/Helen Keller, Schwelzerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl.,
Zurich/Basdl/Genf 2008, Rz. 101 und 121). Zu den massgeblichen Materialien gehoren
insbesondere die Botschaft des Bundesrates und parlamentarischen Beratungen
(Hafelin/Haller/Kéller, aa.O., Rz. 101-105).

E.54.2

Nach Art. 20 Abs. 2 StromV G betreibt und tberwacht die Beschwerdegegnerin das
Ubertragungsnetz, jenes Elektrizitatsnetz also, das der Ubertragung von Elektrizitét tber
grossere Distanzen im Inland sowie dem Verbund mit den ausléndischen Netzen dient. Die
Beschwerdegegnerin stellt auch die mit dem Betrieb des Ubertragungsnetzes
zusammenhangenden SDL bereit, hat die Verantwortung fir die Planung und die Kontrolle
des gesamten Ubertragungsnetzes und ordnet bei Gefahrdung des stabilen Netzbetriebs die
notwendigen Massnahmen an. Ob der Betrieb des Ubertragungsnetzes aber eine staatliche
Aufgabeist, ergibt sich weder aus dem Wortlaut von Art. 22 Abs. 2 noch aus den anderen
Bestimmungen des StromV G. Daran andert nichts, dass die Beschwerdegegnerin nach Art.
18 Abs. 3 StromV G ein mehrheitlich Kantonen und Gemeinden gehérendes und damit ein
offentliches Unternehmen darstellt. Aus der parlamentarischen Debatte zum StromV G
ergibt sich, dass hinter der gesetzlich vorgeschriebenen Mehrheitsbeteiligung von Kantonen
und Gemeinden einzig das Bestreben steht, eine schweizerische Beherrschung der
Beschwerdegegnerin sicherzustellen. So hielt Stéanderat Rolf Schweiger fest, andernfalls
bestehe die Gefahr, dass das strategisch wichtige Ubertragungsnetz in ausl andische Hande
falle (Votum von Sténderat Rolf Schweiger, Amtliches Bulletin der Bundesversammlung
[AB] 2006 S 849; vgl. auch das VVotum von Sténderat Carlo Schmid-Sutter fir die
Kommission, AB 2006 S 851 f., und die VVoten der Nationalréte Sep Cathomas und Rolf
Hegetschweiler, AB 2006 N 1764 f.; Weber/Kratz, Stromversorgungsrecht, 8 5N 10). Es
darf aus der obligatorischen Mehrheitsbeteiligung der Kantone und Gemeinden somit nicht
auf das Vorliegen einer staatlichen Aufgabe geschlossen werden. Nachfolgend ist daher



durch Beizug insbesondere der Entstehungsgeschichte festzustellen, ob eine staatliche
Aufgabe vorliegt.

E.543

Der Bundesrat dussert sich in seiner Botschaft vom 3. Dezember 2004 zur Anderung des
Elektrizitdtsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz (BBl 2005 1611 ff., nachfolgend:
Botschaft zum StromVG) zum Betrieb des Ubertragungsnetzes. Er hilt fest, die bisherige
Situation mit mehreren rechtlich selbstandigen Ubertragungsnetzbetreibern gentige den
Anforderungen an die Versorgungssicherheit nicht mehr. Insbesondere fehle es an
Transparenz, auch, weil das Ubertragungsnetz al's nattirliches Monopol keinem direkten
Wettbewerb unterliege. Im Interesse eines sicheren Netzbetriebs und um einen
diskriminierungsfreien Zugang zum Ubertragungsnetz zu ermoglichen, miisse dieses von
den Ubrigen, wirtschaftlichen Tétigkeiten im Bereich der Energieversorgung getrennt und
der Betrieb des Ubertragungsnetzes in einer unabhéngigen, privatrechtlichen Gesellschaft
zusammengefihrt werden. Diese Trennung von natirlichem Monopol und
wettbewerblicher Tétigkeit wirke auch dem Missbrauch von Marktmacht entgegen. Im
Gesetz seien sodann die Aufgaben der Ubertragungsnetzbetreiberin klar zu umschreiben
(Botschaft zum StromV G, BBI 2005 1621 und 1658 f.). Die Stossrichtung des Bundesrates
hinsichtlich des Betriebs des Ubertragungsnetzes ist in der parlamentarischen Beratung zum
StromV G im Grundsatz tibernommen worden (vgl. die Voten von Standerat Rolf
Schweiger, AB 2006 S 849, von Stéanderat Carlo Schmid-Sutter fUr die Kommission, AB
2006 S 851 f., und von Nationalrat Ruedi Lustenberger fur die Kommission, AB 2006 N
1768). Der Gesetzgeber wollte also den Betrieb des Ubertragungsnetzes von der
wettbewerblichen Téatigkeit trennen und in einem rechtlichen Monopol zusammenfassen.
Dass das Monopol dartiber hinaus auch ein staatliches sein soll, ergibt sich weder aus der
Botschaft des Bundesrates zum StromV G noch aus der parlamentarischen Beratung. Dies
ist deshalb bedeutsam, weil auf der Ebene des Bundes die Ubertragung von Elektrizitét
jedenfalls bis zum Erlass des StromV G keine staatliche Aufgabe war (René Schaffhauser,
in: Die schweizerische Bundesverfassung, Kommentar, Bernhard Ehrenzeller et a. [Hrsg.],
2. Aufl., Zurich 2008, Rz. 8 zu Art. 91 mit Hinweisen; Stefan Rechsteiner, Gutachten vom
27. November 2003 zu Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Errichtung einer

schwei zerischen Netzgesellschaft fir die Ubertragung von Elektrizitét, S. 19, publiziert auf
der Internetseite des Bundesamtes fUr Energie <http://www.bfe.admin.ch> >
Dokumentation > Publikationen > Datenbank allgemeine Publikationen, besucht am 21.
Mérz 2012). Hétten Bundesrat und Parlament dies zu andern beabsichtigt, misste sich ein
entsprechendes Verstandnis zumindest aus den Materialien zum StromV G ergeben, was
jedoch nicht der Fall ist. An diesem Ergebnis &ndert nichts, dass in der Botschaft zum
StromV G im Allgemeinen festgehalten ist, die Aufgaben und die hoheitlichen

K ompetenzen der Ubertragungsnetzbetreiberin wiirden im StromV G gesetzlich verankert.
Gleiches gilt fur zwei Einzelvoten im Nationalrat, die ebenfallsim Allgemeinen auf
hoheitliche Aufgaben der Ubertragungsnetzbetreiberin hinweisen. Weder in der Botschaft
zum StromV G noch in den parlamentarischen Beratungen sind mdgliche hoheitlichen

K ompetenzen im Zusammenhang mit dem Betrieb des Ubertragungsnetzes naher
konkretisiert. Allein aus dem Umstand, dass das Ubertragungsnetz die oberste Netzebene
bildet und dessen Funktionieren im offentlichen Interesse liegt, darf nicht geschlossen
werden, es handle sich um eine staatliche Aufgabe; nicht jedes 6ffentlich Interesse
begriindet eine staatliche Aufgabe im Sinne einer Erflllungsverantwortung (Felix Hafner,
Staatsaufgaben und 6ffentliche Interessen - ein (un)geklartes Verhdtnis?, in: Basler



juristische Mitteilungen [BIM] 2004 S. 298; Tschannen/Zimmerli/Mdller, aa.O., 8 1 Rz.
14). Insgesamt betont der Bundesrat die Geltung des Subsidiaritétsprinzips auch im Bereich
der Stromversorgung, was der wettbewerbsorientierten Grundausrichtung des StromV G
entspricht (Botschaft zum StromV G, BBI 2005 1617). Ein ordnungspolitischer
Grundentscheid dartiber, ob eine Aufgabe inskiinftig vom Staat erfillt werden soll, ist nicht
leichthin anzunehmen.

E.544

Diese Auslegung findet ihre Bestétigung in der verfassungs-rechtlichen Ordnung. Gemass
Art. 91 Abs. 1 BV erlasst der Bund zwar Vorschriften tber den Transport und die Lieferung
elektrischer Energie. Eine derartige Gesetzgebungskompetenz impliziert aber fur sich
aleine noch nicht eine von staatlicher Stelle wahrzunehmende Aufgabe. Soist etwaim
Bereich der Kernenergie, wo Art. 90 BV dem Bund ebenfalls eine (umfassende)
Gesetzgebungskompetenz zuweist, der Bau und Betrieb von Kernkraftwerken unbestritten
Sache privater Unternehmen. Demgegentber dussert sich die Verfassung dort, wo sie dem
Bund eine Erfullungsverantwortung Ubertragt, klar. So hdlt Art. 63a Abs. 1 BV schlicht fest,
dass der Bund Eidgentssische Technische Hochschulen betreibt. Damit wird bereitsin der
Verfassung eine - inhaltlich noch unbestimmte - Erfullungsverantwortung des Staates
begrindet (Samuel Klaus, DeRegulierung der netzbasierten Infrastruktur, Diss. Zirich
2008, S. 285; vgl. auch Art. 83 Abs. 2 BV, wonach der Bund die National strassen bauit,
betreibt und unterhélt; hierzu wiederum Klaus, aa.O., S. 283f.). Im Ubrigen ist die
schwei zerische Wirtschaftsverfassung von einem ordnungspolitischen Grundentscheid zu
Gunsten einer wettbewerbsorientierten Privatwirtschaft getragen (vgl. Art. 94 BV).
Mangels klarer Ubertragung der Aufgabe zum Betrieb eines Ubertragungsnetzes an den
Bund - oder eilnen anderen Trager hoheitlicher Gewalt - ist es Sache der Energiewirtschaft,
die Grundversorgung sicherzustellen (ebenso Rolf H. Weber/BrigittaKratz,
Elektrizitatswirtschaftsrecht, Bern 2005, § 8 Rz. 212-216; vgl. auch den Bericht des
Bundesrates «Grundversorgung in der Infrastruktur [Service Public]» vom 23. Juni 2004
[BBI 2004 4597]).

E.55

Die Auslegung ergibt, dass der Betrieb des Ubertragungsnetzes zwar im 6ffentlichen
Interesse liegt und hierfir ein rechtliches Monopol geschaffen wird, jedoch keine staatliche
Aufgabe darstellt (Weber/Mannhart, a.a.O., 459). Demnach handelt die
Beschwerdegegnerin nicht hoheitlich und es kommt ihr keine Befugnis zum Erlass von
Verfigungen zu. Das Rechtsverhdltnis zwischen den Beschwerdef Uhrerinnen und der
Beschwerdegegnerin ist vielmehr privatrechtlicher Natur und deren Ausgestaltung im
Grundsatz Sache der Parteien. Daran @ndert nichts, dass zufolge gesetzlicher Vorgaben
regelmassig wenig Raum fir eine privatautonome Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen
verbleibt, so wie vorliegend in Bezug auf die Anlastung von Kosten fir SDL. Diese
Ambivalenz hat ihren Grund in der Konzeption des StromV G, das zum einen den
Wettbewerb stérken, zum anderen die Monopol bereiche wie den Betrieb des
Ubertragungsnetzes jedoch regulieren will. Kommt der Beschwerdegegnerin im
vorliegenden Zusammenhang keine V erfligungskompetenz zu, hat die Vorinstanz die
Begehren der Beschwerdefihrerinnen zu Recht in einem erstinstanzlichen Verfahren
gepruft und es erweisen sich die diesbeziiglichen formellen Riigen der
BeschwerdefUihrerinnen al's unbegrindet.



E.6.1

Steht fest, dass die Vorinstanz die Begehren der Beschwerdefihrerinnen zu Recht nicht in
einem Beschwerdeverfahren beurteilt und dabei auch deren prozessual e Rechte nicht
verletzt hat, ist zu prifen, ob sie auch in der Sache richtig entschieden hat. Wie vorstehend
erwahnt, sind die Beschwerdefthrerinnen der Auffassung, die Vorinstanz habe in den
Verfigungen vom 6. Mérz 2009 und 4. Mé&rz 2010 noch gar nicht mittels Endverfligung
Uber ihre Leistungspflicht befunden. Sollte man dieser Auffassung nicht folgen, hétte die
Vorinstanz ihre beiden Verfiigungen in Wiedererwéagung ziehen mussen. Schliesslich
machen sie geltend, die Beschwerdegenerin habe ihnen die Rickerstattung der fir SDL
geleisteten Akontozahlungen zugesichert bzw. dies sei vertraglich vereinbart worden. Um
die Berechtigung dieser Kritik zu prufen, ist es erforderlich, vorweg die Funktionen und
Aufgaben der Vorinstanz im Rahmen des Betriebs und der Finanzierung des
Ubertragungsnetzes darzustellen.

E.6.2

Gemass Art. 22 Abs. 1 StromV G Uberwacht die Vorinstanz die Einhaltung des Gesetzes
und erlésst die fir den Vollzug notwendigen Verfigungen. In einem kirzlich ergangenen,
zur Publikation vorgesehenen Urteil hat das Bundesverwaltungsgericht in Auslegung dieser
Bestimmung erkannt, der Vorinstanz komme hierbei eine umfassende Aufsichtsbefugnis
zu. Diese schliesse die Prifung der Ermessensaustibung der Beschwerdegegnerin, aber auch
- beispielsweise - die Festsetzung eines neuen, angemessenen Tarifs mit ein (Urteil
A-2551/2009 vom 29. Februar 2012 E. 4.2.4 und E. 6; vgl. auch das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-4797/2011 vom 28. Februar 2012 E. 8.1). Ihre Eingriffe
setzen dabel keine Streitigkeit zwischen den verschiedenen Akteuren am Strommarkt
voraus, sondern konnen auch von Amtes wegen erfolgen, und zwar im Nachhinein
(«Absenkungen verfligen») oder zum V oraus («Erhéhungen untersagen»; so ausdriicklich
die Botschaft zum StromV G, BBI 2005 1661). Diese Absicht des Bundesratesist in den
parlamentarischen Beratungen diskussionslos Ubernommen worden (vgl. auch Weber/
Kratz, Stromversorgungsrecht, 8 6 N 29 und 39).

E.6.3

In dieser Konzeption liegt ein grundlegender Unterschied zur Rechtslage im
Telekommunikationsrecht, wo Verfiigungen der Kommunikationskommission (ComCom)
rein privatrechtsgestaltenden Charakter haben und Streitigkeiten aus V ereinbarungen und
Verfligungen an die Zivilgerichte verwiesen werden (Art. 11b des Fernmel degesetzes vom
30. April 1997 [FMG, SR 784.10]; BGE 125 1l 613 E. 1d; BVGE 2010/19 E. 9.3.5; Ulrich
Hafelin/Georg Miller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zurich/St.
Gallen 2010, Rz. 1024). Verfigungen im Zusammenhang mit den Netznutzungstarifen und
-entgelten haben nicht bloss privatrechtsgestaltenden Charakter. Nach der Konzeption des
StromV G wird das Rechtsverhaltnis zwischen Beschwerdefthrerinnen und
Beschwerdegegnerin durch Verfigung der Vorinstanz in Bezug auf die Netznutzungstarife
und -entgelte vielmehr zu einem o6ffentlich-rechtlichen, und Gber alle Streitigkeiten mit der
Vorinstanz wird im Rahmen der Verwaltungsrechtspflege entschieden (vgl. Art. 23
StromV G; Weber/Kratz, Stromversorgungsrecht, 8 6 N 15).

E.71

Die BeschwerdefUhrerinnen sind der Auffassung, aus den Verfligungen vom 6. Méarz 2009
und 4. Mé&rz 2010 ergebe sich noch keine Verpflichtung zu einer Geldleistung. Ihre Pflicht



zur Tragung von Kosten fur SDL sei daher noch nicht rechtskréftig bestimmt worden. Der
von ihnen zu entrichtende, frankenméssig bezifferte Betrag miisse noch verfligungsweise
festgelegt werden. Die beiden Verfiigungen wirden daher blosse Zwischenverfliigungen
darstellen, selbst wenn sie einen Grundsatzentscheid Uber die Kostentragungspflicht
enthielten.

E.7.2

Endverfligungen schliessen ein Verfahren ab, indem Uber eine prozessuale Frage
(Nichteintreten, Abschreibung) oder in der Sache abschliessend entschieden wird. Wird das
Verfahren lediglich fur einen Teil der Verfahrensbeteiligten abgeschlossen oder tiber einen
Teil der gestellten materiellrechtlichen Rechtsbegehren verfiigt, liegt eine Teilverfigung
vor (Felix Uhlmann/Simone Waélle-Bér, in: Praxiskommentar VWV G,
Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Zurich 2009, Art. 44 N 19 und 21). Demgegentiber wird
eine Zwischenverfiigung als Zwischenschritt im Verfahren auf dem Weg zu einer
Endverfligung erlassen, weshalb sie ein rein organisatorisches | nstrument zur
Verfahrensverfiigung darstellt (Martin Kayser, in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.],
Kommentar zum Bundesgesetz tber das Verwaltungsverfahren, Zirich 2008, Art. 45N 2).
Verflgungen Uber materiellrechtliche Vorfragen, sog. materiellrechtliche
Grundsatzentscheide, die einen Teilaspekt einer Streitsache beantworten, gelten nach der
Systematik des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) und ihm
folgend auch des VwV G verfahrensrechtlich nicht mehr als selbstandig anfechtbare Tell-
sondern als Zwischenverfligungen. Sie brauchen nicht bereits nach ihrem Erlass, sondern
koénnen nach Art. 46 Abs. 2 VwV G noch mit Beschwerde gegen den Endentscheid
angefochten werden, soweit sie sich auf dessen Inhalt auswirken (BGE 13611 165 E. 1.1;
BGE 133V 477 E. 4.1.3 mit Hinweisen; Uhlmann/Wélle-Bér, a.a.O., Art. 44 N 22; Hans
Peter Walter, Das Teilurteil vor Bundesgericht, in: Der Weg zum Recht, Festschrift fur
Alfred Buhler, Zurich/Basel/Genf 2008, S. 246 f.; Peter Karlen, Das neue
Bundesgerichtsgesetz, Basal 2006, S. 35f.). Vor diesen Hintergrund ist nachfolgend zu
prufen, wie die Verfigungen vom 6. Méarz 2009 und 4. Mérz 2010 zu qualifizieren sind.
Hierzu ist zundchst auf die Systematik des StromV G bezlglich der Festsetzung der
Netznutzungstarife und -entgelte einzugehen.

E.73

Die Festsetzung der Tarife und -entgelte - einschliesslich der Kosten fir SDL - fir die
Nutzung des Ubertragungsnetzes ist Sache der Beschwerdegegnerin (Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts A-2551/2009 vom 29. Februar 2012 E. 4.2.2). Diese stellt nach
Art. 31b Abs. 2 StromVV den Kraftwerken mit einer elektrischen Leistung von mindestens
50 MW jenen Teil der Kosten der SDL in Rechnung, der nicht mit dem in Art. 31b Abs. 1
StromVV festgelegten Tarif gedeckt werden kann. Die Kosten sind den einzelnen
Kraftwerken geméass ihren Anteilen an der Bruttoenergieerzeugung anzulasten (Art. 31b
Abs. 2 StromVV). Der Vorinstanz kommt zwar die Befugnis zu, die festgesetzten
Netznutzungstarife und -entgelte von Amtes wegen oder im Streitfall zu Uberprifen und
eine Abéanderung der Tarife zu verfiigen, sollten diese nicht gesetzeskonform sein (vgl.
vorstehend E. 6 und das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2551/2009 vom 29.
Februar 2012 E. 4.2.4). Sie legt die Netznutzungstarife und -entgelte aber nicht in jedem
Fall selbst fest und ihre Kontrolle kann auch nur Teile der festgesetzten Tarife und Entgelte
betreffen. Die Vorinstanz greift in die Tariffestsetzung der Beschwerdegegnerin nur dann
ein, wenn sie dies als erforderlich erachtet, namentlich zur Durchsetzung der Art. 14 und 15



StromV G, betreffend die Hohe des Netznutzungsentgelts und um einen sicheren und
zuverldssigen Betrieb des Ubertragungsnetzes zu gewahrleisten. Ob sie tiberhaupt verfiigt
und gegebenenfalls Uber welche Teilfragen, hangt von allfélligen Parteibegehren bzw. vom
Ergebnis ihrer Uberpriifung der Netznutzungstarife und -entgelte ab.

E.74

Vorliegend hat die Beschwerdegegnerin entsprechend den gesetzlichen Vorgaben eine
Schétzung der Gesamtkosten fir SDL vorgenommen und gestuitzt darauf die Tarife unter
anderem fur SDL fur Kraftwerke mit einer elektrischen Leistung von mindestens 50 MW
ermittelt. Die Vorinstanz hat diese Tarife von Amtes wegen Uberprtft und hiernach mit
Verfigungen vom 6. Mé&rz 2009 und 4. Mérz 2010 den Tarif fur SDL verfugt. Gestiitzt
darauf hatten diein Anhang 2 der Verfligungen bezeichneten Kraftwerke Akontozahlungen
zu entrichten (Ziff. 3 des Dispositivs der Verfigung vom 6. Mé&rz 2009 und Ziff. 5 des
Dispositivs der Verfiigung vom 4. Mérz 2010). Die Beschwerdegegnerin wurde zudem
verpflichtet, bel den betroffenen Kraftwerken eine Erhebung der effektiv erzeugten Brutto-
energie durchzufuhren. Wie die elektrische Leistung der Kraftwerke und die erzeugte
Bruttoenergie zu bestimmen sind bzw. was unter den genannten Begriffen zu verstehen ist,
Istin Ziff. 4.3.4.4.2 bzw. Ziff. 5.3.2 der jeweiligen Erwégungen festgehalten. Die
Vorinstanz hat also mit Verfligungen vom 6. Méarz 2009 und 4. Mérz 2010 digjenigen
Kostenpflichtigen bestimmt, denen nach Art. 31b Abs. 2 StromVV Kosten fir SDL
anzulasten sind. Es handelt sich um die in Anhang 2 der jeweiligen Verfligungen
bezeichneten Kraftwerke. Aus Art. 31b Abs. 2 StromVV und den beiden genannten
Verfligungen ergeben sich sodann verbindlich die Kriterien, nach denen die einzelnen

K ostenanteile zu bestimmen sind, sobald die tatsichlichen Kosten fiir SDL vorliegen. Uber
diese beiden Teilaspekte der Verpflichtung zu einer Geldleistung hat die Vorinstanz mit
Verfigungen vom 6. Mé&rz 2009 und 4. Méarz 2010 abschliessend befunden. Mit Blick auf
dievorstehend in E. 7.3 dargestellte Konzeption des StromV G betreffend die Festsetzung
der Netznutzungstarife und -entgelte sind die Verfiigungen vom 6. Mérz 2009 und 4. Mérz
2010 daher als Endverfiigungen zu qualifizieren. Mangels Anfechtung sind sie zudem mit
Wirkung fur die Beschwerdefiihrerinnen in formelle Rechtskraft erwachsen. Daran andert
nichts, dass die Vorinstanz Uber die tatsachlichen Gesamtkosten fir SDL nicht verfigt hat,
ist dies doch im System des StromV G gar nicht - zumindest nicht als Regelfall -
vorgesehen. Gegen die von den Beschwerdefhrerinnen vertretene Auffassung, die
Verfligungen vom 6. Mé&rz 2009 und 4. Mérz 2010 seien als Zwischenverfigungen zu
qualifizieren, sprechen auch Gruinde der Rechtssicherheit. Wirde der Auffassung der
Beschwerdefiihrerinnen gefolgt, blieben bel dem - in E. 7.3 hiervor dargestellten - System
der Festsetzung und Uberpriifung der Netznutzungstarife und -entgelte die Adressaten der
vorinstanzlichen Verfligung im Ungewissen Uber ihre Leistungspflicht. Diese bliebe in der
Schwebe, bis die Verfligung der Vorinstanz schliesslich in formelle Rechtskraft erwiichse,
was im Falle eines Beschwerdeverfahrens tiber Gebihr lange dauern konnte.

E. 75

Die BeschwerdefUhrerinnen stiitzen ihre Auffassung, die Vorinstanz misse den von ihnen
geschuldeten Beitrag noch (mittels anfechtbarer Endverfiigung) festlegen, zu Unrecht auf
verschiedene Zwischenentscheide des Bundesverwaltungsgerichts, in denen festgehalten
wird, die strittigen Verfigungen der Vorinstanz betréfen keine Geldleistungen im Sinne von
Art. 55 Abs. 2 VWV G, weshab ein Entzug der aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde
zuldssig sei (vgl. statt vieler die Zwischenverfiigungen vom 21. Februar 2011 im



Beschwerdeverfahren A-8666/2010 E. 8.1 sowie im Beschwerdeverfahren A-2842/2010 E.
4.2 und 8.4). Denn estrifft zu, dass die Pflichtigen durch die Verfigungen vom 6. Mérz
2009 und 4. Méarz 2010 nicht zu einer Geldleistung verpflichtet wurden. Aus diesem
Grunde war die Beschwerdegegnerin, wiein den erwahnten Zwischenverfligungen
festgehalten wird, zwar berechtigt, den Kraftwerkbetreibern Akontozahlungen zu
fakturieren, hatte aber keine Moglichkeit, diese im Falle der Nichtbezahlung auf dem
Betreibungsweg erhdtlich zu machen. Daran &ndert nichts, dass eine Verfiigung des
geschuldeten Betrages fur SDL durch die Vorinstanz normal erweise nicht mehr erfolgt.
Dessen Ermittlung stellt alsdann bloss noch die rechnerische Umlage der Gesamtkosten auf
die einzelnen Pflichtigen dar, die in der Regel zu keinen Ansténden fuhren sollte. Falls die
Berechnung des konkreten Anteils eines einzelnen Kraftwerksbetreibers ausnahmsweise
dennoch zu Meinungsverschiedenheiten zwischen diesem und der Beschwerdegegnerin
fahrt, ware der konkrete Antell - in einem neuen, eigenstandigen Verfahren - durch
Verfligung der Vorinstanz hoheitlich festzusetzen (Art. 22 Abs. 1 und Abs. 2 Bst. a
StromV G). Dadie Vorinstanz aber weder die Netznutzungstarife und -entgelte noch die
konkreten Kostenanteile in jedem Fall umfassend und von sich aus festsetzt, sind ihre
Verfigungen Uber Teilfragen, wie vorstehend begrindet, al's Endverfligungen zu
qualifizieren.

E.7.6

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Verfligungen der Vorinstanz im Zusammenhang mit
den Netznutzungstarifen und -entgelten Endverfligungen darstellen. Die Vorinstanz hat mit
ihren Entscheiden vom 6. Méarz 2009 und 4. M&rz 2010 den Kreis der Kostenpflichtigen
bestimmt, denen nach Art. 31b Abs. 2 StromVV Kosten fur SDL anzulasten sind. Da beide
Verfligungen von Seiten der Beschwerdeflhrerinnen unangefochten blieben, sind sie mit
Bezug auf siein formelle Rechtskraft erwachsen und die Beschwerdefihrerinnen daher im
Grundsatz verpflichtet, Kosten fur SDL zu tragen. Daran @ndert nichts, dass Uber die
Kostentragungspflicht der Beschwerdef Gihrerinnen nicht abschliessend verfligt worden ist,
well dies nach dem System des StromV G gar nicht - jedenfalls nicht als Regelfall -
vorgesehen ist und dartiber hinaus die tatsachlichen Gesamtkosten fur SDL jeweils erst im
Folgejahr bekannt werden. Die Vorinstanz hat daher die Begehren der
Beschwerdefuhrerinnen zu Recht als Wiedererwagungsgesuche entgegengenommen, soweit
diese nun eine Rickerstattung der fur SDL geleisteten Akontozahlungen verlangen. Die
diesbeztiglichen Rigen der Beschwerdefihrerinnen erwelsen sich als unbegrindet.

E.7.7

Beschwerdefiihrerin 2 verlangt eventualiter, es sei die Beschwerdegegnerin zu verpflichten,
die zusétzlich eingeforderten Akontozahlungen zurlickzuerstatten. Die zusétzlichen
Akontozahlungen sind wie die Ubrigen Akontozahlungen im Hinblick auf die Anlastung
von Kosten fur SDL eingefordert worden. Soweit also die Vorinstanz mit Verfiigung vom
6. Mérz 2009 die Pflichtigen bestimmt hat, denen Kosten fir SDL anzulasten sind, gilt diese
Verpflichtung auch fir die zusétzlich eingeforderten Akontozahlungen. Zwar dirfen diese
nicht Uber den von Beschwerdefiihrerin 2 zu leistenden Kostenanteil hinausgehen. Eine
entsprechende Prifung ist jedoch nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens. Die
Beschwerdefiihrerin 2 ist diesbeziiglich auf das Verfahren zur Genehmigung der
Gesamtkosten fir SDL zu verweisen. Sollte sich alsdann ergeben, dass die
Beschwerdefiihrerin 2 insgesamt zu hohe Akontozahlungen geleistet hat, wéaren ihr diese
gutzuschreiben (vgl. Ziff. 3 des Dispositivs der Verfigung vom 6. Méarz 2009).



Anzumerken ist, dass esim Genehmigungsverfahren einzig darum gehen wird, zu prifen,
ob die von der Beschwerdegegnerin geltend gemachten K osten anrechenbar sind. Diese
Prufung wird sich auf Art. 14 f. StromV G und nicht auf Art. 31b StromVV stltzen.
Beschwerdefiihrerin 2 ware im Ubrigen frei darin gewesen, betreffend die Rechtmissi gkeit
der zusétzlichen Akontozahlungen die Vorinstanz um eine anfechtbare Verfligung
anzugehen (Art. 22 Abs. 1 und Abs. 2 Bst. a StromV G). Das vorstehend genannte
Eventual begehren der Beschwerdefiihrerin 2 ist aus diesen Griinden abzuweisen.
Nachfolgend bleibt zu prifen, ob die Verfligungen vom 6. Marz 2009 und 4. Mé&rz 2010
aufgrund des publizierten Urteils des Bundesverwaltungsgerichts BV GE 2010/49 nichtig
sind, wie die Beschwerdefuhrerinnen vorbringen, oder ob die Vorinstanz verpflichtet
gewesen ware, auf die Wiedererwagungsgesuche der Beschwerdeflihrerinnen einzutreten.

E.81

Die Vorinstanz hat mit Verfigungen vom 6. Marz 2009 und vom 4. Mérz 2010 die Tarife
2009 und 2010 unter anderem fur SDL fur Kraftwerke mit einer elektrischen Leistung von
mindestens 50 MW festgelegt und sich hierbei auf Art. 31b Abs. 2 StromVV gestitzt. Diese
Bestimmung ist jedoch verfassungs- und gesetzeswidrig (BV GE 2010/49 E. 10.1). Insofern
erweisen sich die beiden Verfigungen vom 6. Marz 2009 und vom 4. Mérz 2010, wie auch
die Vorinstanz eingesteht, as urspriinglich fehlerhaft. Nachfolgend ist zu prifen, was sich
darausin Bezug auf die Begehren der BeschwerdefUhrerinnen ergibt.

E.82

Nach Art. 44 VwV G unterliegen Verfiigungen der Beschwerde. Dieseist innerhalb von 30
Tagen nach der rechtsgentiglichen Eréffnung der Verfligung einzureichen (Art. 50 Abs. 1
VWV G). Lauft die Rechtsmittelfrist unbenutzt ab, erwéachst eine Verfiigung in formelle
Rechtskraft und wird damit grundsétzlich unabanderlich. Dasselbe gilt fur fehlerhafte
Verfigungen. Sie sind in der Regel nicht nichtig, sondern nur anfechtbar, und sie werden
durch Nichtanfechtung rechtsguiltig, also formell rechtskréftig (BGE 137 |1 273 E. 3.1;
Hafelin/MUller/Uhlmann, aa.O., Rz. 951-953).

E.83

Eine Verfligung 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 hauptsachlich schwerwiegende Zusténdigkeits- und
Verfahrensfehler in Betracht (BGE 133 11 181 E. 5.1.3; Urtell des Bundesgerichts

1C _64/2011 vom 9. Juni 2011 E. 3.3). Demgegeniber 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 beiden Verfiigungen vom 6. Mérz 2009
und 4. Mé&rz 2010 hat daher nicht deren Nichtigkeit zur Folge. Beide Verfligungen sind mit
Wirkung fur die Beschwerdefiihrerinnen in formelle Rechtskraft erwachsen. Es bleibt die
Moglichkeit, dass die Vorinstanz ihre Verfligungen vom 6. Mé&rz 2009 und 4. Mé&rz 2010 in
Wiedererwagung zieht.

E.91

Mit einem Wiedererwagungsgesuch wird die verfiigende V erwaltungsbehdrde ersucht, eine
formell rechtskréftige Verfigung nochmals zu Uberprifen und sie gegebenenfalls zu



widerrufen. Grundsétzlich handelt es sich dabei um einen formlosen Rechtsbehelf und es
besteht kein Anspruch, dass die angerufene Verwaltungsbehdrde darauf eintritt. Unter
bestimmten Umstanden ergibt sich ein entsprechender Anspruch jedoch aus Art. 29 BV.
Dieser Anspruch besteht unabhangig von einer allfélligen - vorliegend nicht bestehenden -
gesetzlichen Regelung zur Wiedererwéagung formell rechtskraftiger Verfigungen (Urtell
des Bundesverwaltungsgerichts A-2391/2008 vom 22. Mérz 2010 E. 2.3). Nachfolgend ist
zu prifen, ob derartige Umstande vorliegen und die Vorinstanz in der Folge verpflichtet
gewesen wére, auf die Wiedererwagungsgesuche der Beschwerdeflihrerinnen einzutreten.

E.9.2

Die Frage, ob auf eine formell rechtskraftige Verfiigung zuriickzukommen ist, kann sich aus
verschiedenen Griinden stellen. Insbesondere kdnnen Verfligungen wegen unrichtiger
Sachverhaltsfeststellung, fehlerhafter Rechtsanwendung oder nachtraglicher Anderung der
Sach- oder Rechtslage widerrufen werden, wobei die Tragweite der formellen Rechtskraft
nicht fur alle vier Konstellationen in gleicher Weise beantwortet werden kann (BGE 127 11
306 E. 7a; BGE 115V 308 E. 4a). Handelt es sich wie vorliegend um wegen fehlerhafter
Rechtsanwendung urspriinglich fehlerhafte Verfigungen, hétte ein ordentliches
Rechtsmittel ergriffen werden kénnen und grundsétzlich missen. Deshalb besteht in
solchen Fallen nur ausnahmsweise ein Anspruch darauf, dass die Verwaltungsbehérde nach
Eintritt der formellen Rechtskraft auf ein Wiedererwagungsgesuch eintritt. Anerkannt ist
ein solcher Anspruch auf Riickkommen bei Vorliegen von Revisionsgriinden i.S.v. Art. 66
VwV G, was vorliegend nicht der Fall ist, und bei Dauerverfiigungen. Bel Letzteren droht
die Fehlerhaftigkeit auf bestimmte oder gar unbestimmte Zeit fortzudauern, weshalb mit
Blick auf das offentliche Interesse an einer richtigen Rechtsanwendung grundsétzlich ein
Anspruch darauf besteht, dass die Verfligung trotz formeller Rechtskraft in
Wiedererwagung gezogen wird (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2391/2008 vom
22. Mérz 2010 E. 2.3; Tschannen/Zimmerli/Mdller, aa.O, 8§ 31 Rz. 40). Ein Rickkommen
auf urteilsdhnliche Verflgungen rechtfertigt sich demgegentber nur, wenn ihnen ein
schwerwiegender materieller Fehler anhaftet und die Verfligung zu einem stossenden und
dem Gerechtigkeitsempfinden zuwiderlaufenden Ergebnis fihren wirde (BGE 98 1a 568 E.
5b; Urteil des Bundesgerichts 2A.18/2007 vom 8. August 2007 E. 2.2).

E. 931

Dauerverfiigungen sind Verfigungen mit fortdauernder Rechtswirkung, sel esfir eine
bestimmte oder fir unbestimmte Zeit. Entscheidend ist, dass ihnen ein zeitlich offener
Sachverhalt bzw. ein offenes Tatsachenfundament zu Grunde liegt, das sich wahrend der
Geltungsdauer der Verfligung verandern kann. Dauerverfiigungen sind damit das
Gegenstiick zu den urteilsahnlichen Verfligungen, die wiederum einen abgeschlossenen
Sachverhalt regeln und eine einmalige Rechtsfolge festlegen. Typische Dauerverfiigungen
sind Betriebs- und Berufsaustibungsbewilligungen sowie die sozialversicherungsrechtlichen
Rentenverfigungen (Tschannen/Zimmerli/Mller, a.a.O, 8 28 Rz. 78; Franz Schlauri,
Soziaversicherungsrechtliche Dauerleistungen, ihre rechtskréftige Festlegung und
Anpassung [Bemerkungen zu BGE 133V 57], in: Schaffhauser/Schlauri [Hrsg.],
Sozialversicherungstagung 2008, St.Gallen 2009, S. 89 ff., 104 f.).

E.9.3.2

Die Vorinstanz hat mit Verfiigungen vom 6. Mé&rz 2009 und 4. Mérz 2010 jene
Kraftwerksbetreiber bestimmt, denen jewells fur die Dauer eines Jahres Kosten fir SDL



anzulasten sind. Massgebend fur die Bestimmung der betroffenen Kraftwerke war die
maximal mogliche elektrische Leistung, die von den Kraftwerken wahrend mindestens
einer Stunde abgegeben werden kann (Ziff. 4.3.4.4.2 der Erwagungen zur Verfiigung vom
6. Mérz 2009 und Ziff. 5.3.2 der Erwagungen zur Verfigung vom 4. Mé&rz 2010). Die
beiden Verfligungen der Vorinstanz vom 6. Marz 2009 und 4. Méarz 2010 beziehen sich
folglich auf einen abgeschlossenen Sachverhalt und legen einmalige Rechtsfolgen fest.
Daran éndert nichts, dass die Beschwerdeftihrerinnen monatliche Akontozahlungen
geleistet haben und eine definitive Abrechnung tber die SDL erst im Folgejahr erfolgte,
wenn die tatsachlichen Kosten fur die erbrachten SDL vorlagen (vgl. Ziff. 3 des Dispositivs
der Verfligung vom 6. Mé&rz 2009 bzw. Ziff. 5 des Dispositivs der Verfigung vom 4. Méarz
2010). Es handelt sich hierbel um blosse Abrechnungsmodalitéten und bei den
Verfigungen vom 6. Mérz 2009 und 4. Mé&rz 2010 entsprechend um urteilséhnliche
Verfligungen.

E.94.1

Damit bleibt zu prifen, ob die Beschwerdefthrerinnen von einer mit schwerwiegenden
materiellen Fehlern belasteten Verfligung auf eine dem Gerechtigkeitsgeftihl
zuwiderlaufende Weise betroffen sind. Geriigt wird in dieser Hinsicht eine Verletzung des
Gesetzmassigkeitsprinzips, weil den beiden Verfiigungen vom 6. Méarz 2009 und 4. Mérz
2010 mit Bezug auf die Tarife 2009 bzw. 2010 fur SDL fur Kraftwerke mit einer
elektrischen Leistung von mindestens 50 MW eine geniigende gesetzliche Grundlage fehlt.

E.94.2

Die BeschwerdefUhrerinnen verkennen, dass die V erletzung des Gesetzmassi gkeitsprinzips
grundsétzlich nur zur Anfechtbarkeit einer Verfigung fuhrt. Zum Zeitpunkt, dadie
Verfigung vom 6. Méarz 2009 erlassen wurde, war zudem bereits bekannt, dass die
Verfassungs- und Gesetzmassigkeit von Art. 31b Abs. 2 StromVV umstritten ist. Die
Vorinstanz hat sich in Ziff. 4.3.4.4.1 der Erwagungen zur Verfigung vom 6. Méarz 2009
ausfuhrlich hierzu gedussert. Es wére den Beschwerdefhrerinnen folglich ohne Weiteres
zumutbar gewesen, wie andere Kraftwerksbetreiber auch, ein ordentliches Rechtsmittel zu
ergreifen. Sie sind durch die fehlerhaften Verfligungen alein in ihren finanziellen
Interessen betroffen. Bei den Betragen, welche die Beschwerdefihrerinnen an die
Beschwerdegegnerin zu bezahlen haben, handelt es sich, gemessen an ihrer Finanzkraft,
nicht um sehr bedeutende Summen. Damit ergibt sich, dass die Beschwerdefihrerinnen
durch die beiden Verfligungen vom 6. Mé&rz 2009 und 4. Méarz 2010 nicht in einer dem
Gerechtigkeitsgeftihl zuwiderlaufenden Weise betroffen sind. Wie die Vorinstanz zu Recht
geltend macht, stiinden einer Abanderung ihrer urspringlich fehlerhaften Verfligungen
zudem Griunde der Rechtssicherheit entgegen. Denn die Kosten fiir SDL, die nicht mehr den
BeschwerdefUihrerinnen angel astet werden konnten, miissten nachtraglich Dritten auferlegt
werden.

E.95

Ein Anspruch auf Wiedererwéagung ergibt sich schliesslich weder aus dem
Rechtsgleichheitsgebot noch aus dem Diskriminierungsverbot im Sinne von Art. 20 Abs. 1
StromVG. Der Grundsatz der Rechtsgleichheit vermag weder die Regel zu brechen, wonach
fehlerhafte Verfigungen lediglich anfechtbar sind, noch ergibt sich daraus ein Anspruch auf
rickwirkende Gleichbehandlung. Es bestiinde lediglich ein Anspruch darauf, dass ein
rechtsungleicher Zustand auf geeignete Weise und innert angemessener Frist fir die



Zukunft behoben wiirde (BGE 131 1 105 E. 3.6-3.8). Diesem Anspruch ist die
Beschwerdegegnerin insofern bereits nachgekommen, als sie seit dem publizierten Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts BV GE 2010/49 noch ausstehende Entgelte fir SDL nicht
mehr eingefordert hat. Diein Art. 20 Abs. 1 StromV G festgehaltene Pflicht der
Beschwerdegegnerin, fiir einen diskriminierungsfreien Betrieb des Ubertragungsnetzes zu
sorgen, ist sodann erst im Rahmen der parlamentarischen Beratung hinzugefigt worden und
geht materiell nicht Uber diein Art. 20 Abs. 2 StromV G enthaltene Aufzahlung hinaus
(Votum von Sténderat Carlo Schmid-Sutter fir die Kommission, AB S864). Art. 20 Abs. 1
StromV G bietet daher vorliegend keine Grundlage fir eine allféllige Drittwirkung des
publizierten Urteils des Bundesverwal tungsgerichts BV GE 2010/49 oder einen Anspruch
auf Wiedererwagung.

E.9.6

Zusammenfassend ergibt sich, dass die beiden Verfiigungen vom 6. Mé&rz 2009 und vom 4.
Mérz 2010 nicht nichtig und mit Wirkung fur die BeschwerdefUhrerinnen in formelle
Rechtskraft erwachsen sind. Zwar sind die beiden genannten V erfligungen urspriinglich
fehlerhaft, dieser Mangel wiegt jedoch nicht besonders schwer und die
Beschwerdefihrerinnen sind durch den temporéren Fortbestand der beiden fehlerhaften
Verfligungen nicht auf eine dem Gerechtigkeitsgefuhl zuwiderlaufende Weise betroffen.
Soweit die Beschwerdeflhrerinnen also eventualiter beantragen, die Vorinstanz sei zu
verpflichten, auf ihre Wiedererwdgungsgesuche einzutreten, sind die Beschwerden
abzuweisen.

E.10.1

Die BeschwerdefUhrerinnen bringen weiter vor, ein Anspruch auf Rickerstattung der
geleisteten Akontozahlungen ergebe sich aus Treu und Glauben sowie aus
verwaltungsrechtlichem, eventualiter aus privatrechtlichem Vertrag. Sie verkennen dabei,
dass die Beschwerdegegnerin mit dem Betrieb des Ubertragungsnetzes, wie vorstehend in
E. 5 festgestellt, keine staatliche Aufgabe erfiillt und folglich nicht als Trégerin hoheitlicher
Kompetenzen handelt. Sie ist demnach keine Behérdei.S.v. Art. 1 Abs. 2 Bst. e VWVG,
deren Zusicherung berechtigtes Vertrauen begriinden kénnte. Nicht ersichtlich ist zudem,
inwiefern die Vorinstanz eine Vertrauen begriindende Zusi cherung abgegeben haben soll,
geleistete Akontozahlungen zurtickzuzahlen. Die Beschwerdefiihrerin 2 ist daher mit einem
entsprechenden V orbringen nicht zu héren. Da keine staatliche Aufgabe erfillt wird und die
Beschwerdegegnerin nicht als Trégerin hoheitlicher Kompetenzen handelt, kommt zudem
der Abschluss eines verwaltungsrechtlichen Vertrages nicht in Betracht, denn ein solcher
dient unmittelbar der Erfllung staatlicher Aufgaben (Hafelin/Miller/Uhlmann, a.a.O., Rz.
1058).

E. 10.2

Ein Anspruch auf Rickerstattung der geleisteten Akontozahlungen ergibt sich schliesslich
auch nicht aus privatrechtlichem Vertrag. Die Vorinstanz hat mit Verfligungen vom 6. Mérz
2009 und 4. Méarz 2010 die Pflichtigen bestimmt, denen Kosten fir SDL anzulasten sind,
darunter die Beschwerdefihrerinnen. Die Rechtsbeziehung zwischen den Partelenist in
dieser Frage, wie vorstehend in E. 6 festgehalten, nicht mehr privatrechtlicher, sondern
oOffentlich-rechtlicher Natur. Mit der Rickerstattung geleisteter Akontozahlungen an
einzelne Kostenpflichtige wirde demgegentiber die von der Vorinstanz hoheitlich
angeordnete Kostentragung nachtraglich abgedndert. Dies hétte zunéchst eine gesetzwidrige



Verteilung der Kosten fur SDL zur Folge. Sodann muisste die Beschwerdegegnerin
versuchen, die auf diesem Weg nicht mehr einbringlichen Kosten fir SDL Dritten
aufzuerlegen, was deren berechtigtem Wunsch nach finanzieller Planung dieser Kosten und
damit dem Bedurfnis nach Rechtssicherheit zuwider liefe. Sollten sich die zuriickerstatteten
Betrage schliesslich a's uneinbringlich erweisen, bestiinde die Gefahr, dass die
Beschwerdegegnerin einen erheblichen Verlust erleiden und angesichts ihres Aktienkapitals
von 15 Mio. Franken in unternehmerische Schwierigkeiten geraten wirde. In diesem Fall
ware ein leistungsfahiger und zuverlassiger Betrieb des Ubertragungsnetzesim Sinne von
Art. 20 Abs. 1 StromV G nicht mehr ohne Weiteres gewéhrleistet. Es besteht daher
vorliegend kein Raum fur privatrechtliche Vereinbarungen, die von den Verfligungen vom
6. Mé&rz 2009 und 4. Méarz 2010 abweichen. Bel dieser Sachlage kann offen bleiben, ob
entsprechende V ereinbarungen Uberhaupt zu Stande gekommen sind. Sie missten
gegebenenfalls al's nichtig angesehen werden und blieben ohne Rechtswirkungen (vgl. BGE
134111 438 E. 2.2).

E.10.3

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich ein Anspruch auf Rickerstattung der
geleisteten Akontozahlungen weder aus Treu und Glauben noch aus Vertrag ergibt. Soweit
die Beschwerdeftihrerinnen die Rickerstattung der geleisteten Akontozahlungen
anbegehren, sind ihre Beschwerden daher abzuweisen.

E. 11

Insgesamt ergibt sich, dass der Betrieb des Ubertragungsnetzes keine staatliche Aufgabe
darstellt und die Beschwerdegegnerin entsprechend nicht durch den Erlass von
Verfigungen handelt. Die Rechtsbeziehung zwischen der Beschwerdegegnerin und den
Beschwerdefiihrerinnen ist vielmehr privatrechtlicher Natur. Der Vorinstanz stehen jedoch
in Bezug auf die Netznutzungstarife und -entgelte umfassende Regulierungs- und
Aufsichtskompetenzen zu. Gestiitzt darauf ist sie berechtigt, durch Verfligungen auf die
Rechtsbeziehungen zwischen der Beschwerdegegnerin und den Beschwerdefiihrerinnen
einzuwirken. In Auslibung dieser Befugnisse hat die Vorinstanz mit Verfligungen vom 6.
Mérz 2009 und 4. Méarz 2010 jene Pflichtigen bestimmt, denen Kosten fur SDL anzulasten
sind. Dadie beiden Verfligungen von Seiten der Beschwerdef iihrerinnen unangefochten
blieben und in formelle Rechtskraft erwachsen sind, hat die Vorinstanz die Begehren der
Beschwerdefiihrerinnen zu Recht al's Wiedererwagungsgesuche entgegengenommen und ist
auf diese richtigerwelise nicht eingetreten. Vorliegend ist kein Rechtsgrund ersichtlich, der
den BeschwerdefUhrerinnen einen Anspruch auf Wiedererwégung oder auf Rickerstattung
der geleisteten Akontozahlungen gabe. Die Beschwerden der BeschwerdefUhrerinnen sind
daher insgesamt abzuweisen.

E. 121

Die Kosten des Verfahrens vor Bundesverwaltungsgericht werden in der Regel der
unterliegenden Partei auferlegt (Art. 63 Abs. 1 vwVG). Handelt es sich wie vorliegend um
eine vermogensrechtliche Streitigkeit, sind die Verfahrenskosten nach Art. 4 des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) zu bestimmen. Angesichts der
Streitwerte der beiden Verfahren von zusammen rund 8.85 Mio. Franken sind die
Verfahrenskosten auf Fr. 37'000.-- festzusetzen. Da die BeschwerdefUhrerinnen unterliegen,
haben sie die Verfahrenskosten zu tragen. Bei der Verlegung der Verfahrenskosten ist zu



berticksichtigen, dass die Begehren der Beschwerdefiihrerin 2 einen hoheren Streitwert
beinhalten und sie zusétzliche Eventual begehren gestellt hat. Die Verfahrenskosten sind
daher in der Hohe von Fr. 17'000.-- Beschwerdefthrerin 1 und in der Hohe von Fr.
20'000.-- Beschwerdeflihrerin 2 aufzuerlegen. Die von den Beschwerdefihrerinnen
geleisteten Kostenvorschtisse in der Hohe von je Fr. 20'000.-- sind mit den auferlegten
Verfahrenskosten zu verrechnen und Beschwerdefihrerin 1 im Umfang von Fr. 3'000.--
nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils zurlickzuerstatten.

E.12.2

Die Beschwerdeinstanz spricht der ganz oder teilweise obsiegenden Partel eine
Entschédigung fur ihr erwachsene notwendige und verhaltnisméssig hohe Kosten zu (Art.
64 Abs. 1 VWV G). Einer vollstéandig unterliegenden Partel ist hingegen keine

Partel entschadigung zuzusprechen. Die Entschadigungsbegehren der
Beschwerdefuihrerinnen sind daher abzuweisen. Die nicht anwaltlich vertretene
Beschwerdegegnerin hat ebenfalls keinen Anspruch auf eine Partelentschadigung.
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