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Regeste
Energie (Ubriges)

Erwagungen

E.1

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021). Die EICom
gehort zu den Behorden nach Art. 33 Bst. f VGG und ist daher eine Vorinstanz des
Bundesverwaltungsgerichtes. Eine Ausnahme nach Art. 32 VGG, was das Sachgebiet
angeht, ist nicht gegeben. Demnach ist das Bundesverwaltungsgericht fir die Beurteilung
der erhobenen Beschwerde grundsétzlich zustandig (vgl. auch Art. 23 StromV G). Da unter
den Parteien umstritten ist, ob es sich beim Schreiben der Vorinstanz vom 12. Juni 2012
Uberhaupt um eine anfechtbare Verfligung handelt, ist vorab zu untersuchen, ob eine solche
vorliegt oder ob allenfalls wegen unrechtméssiger Verweigerung einer Verfugung auf die
Beschwerde einzutreten ist (Art. 46aVwVG).

E.11

Die Vorinstanz macht geltend, ihr Fachsekretariat habe die beiden Schreiben der
Beschwerdeftihrerinnen vom 10. Februar und vom 6. Mérz 2012 als einfache Anfragen
entgegengenommen, da diese nicht als formelle Gesuche ausgestaltet gewesen seien. Aus
verfahrenstkonomischen Griinden entspreche esihrer Praxis, derartige Anfragen vorerst
durch ein blosses Antwortschreiben des Fachsekretariates zu beantworten. Das von den
Beschwerdeftihrerinnen angefochtene Schreiben vom 12. Juni 2012 sei bloss vom
Geschéftsfuhrer und von der Leiterin der Sektion Recht des Fachsekretariats unterzei chnet
worden. Das Fachsekretariat sei jedoch gemass ihrem Geschéftsreglement nicht befugt,
selbstandig zu verfiigen. Vielmehr hétte eine anfechtbare V erfligung einen Beschluss der
ElCom erfordert und zumindest von einem Kommissionsmitglied unterzeichnet werden
miissen.

E.12

Die BeschwerdefUhrerinnen vertreten die Auffassung, sie hatten mit ihren Schreiben vom
10. Februar und vom 6. Mé&rz 2012 bei der Vorinstanz als zustandiger Aufsichtsbehdrde je
ein Gesuch um Erlass von Massnahmen im Sinne von Art. 25a Abs. 1 VwV G eingereicht,
welche mit Schreiben vom 12. Juni 2012 abgewiesen worden seien. Letzteres erflle somit
alle materiellen Merkmale einer Verfigung im Sinne von Art. 25a Abs. 2 VwVG. Dass das
Antwortschreiben fal schlicherweise nicht als Verfligung bezeichnet worden sei, &ndere
nichts an der Qualifikation als solche, sei doch der materielle und nicht der formelle
Verfligungsbegriff ausschlaggebend. Auch die formellen Voraussetzungen fiir ein Eintreten



auf ihre Gesuche seien gemass Art. 25a Abs. 1 VwV G erfillt gewesen: Einerseits hétten sie
ein schutzwirdiges Interesse am Erlass der anbegehrten Massnahmen gehabt, andererseits
sei die umstrittene Rechnungsstellung als Realakt zu qualifizieren, stiitze sich auf
oOffentliches Recht des Bundes und berthre ihre Rechte und Pflichten. Die Verfigung sei
ebenso wenig al's nichtig anzusehen, sai sie doch ausdriicklich im Namen der EICom, der
auf dem Gebiet des Stromversorgungsrechtes allein zustandigen Behdrde, ergangen. Die
unrichtige Zusammensetzung einer Kollegialbehtrde stelle nach herrschender Lehre und
Rechtsprechung kein Nichtigkeitsgrund dar. Aus der Verfliigung gehe Uberdies nicht hervor,
ob ihr ein Beschluss der Kommission in Ubereinstimmung mit deren Reglement
vorausgegangen sei oder nicht; der Mangel sei somit nicht leicht erkennbar gewesen. Dadie
Unterschrift von Bundesrechts wegen nicht Gultigkeitserfordernis einer Verfiigung sei,
konne offengel assen werden, ob der Geschéftsfuhrer bzw. die Leiterin der Sektion Recht
des Fachsekretariats nicht berechtigt gewesen seien, fur die Vorinstanz rechtsgultig zu
zeichnen. Ohnehin verstosse die Vorinstanz gegen das Verbot widersprichlichen
Verhaltens, wenn sie die Nichtigkeit der durch sie erlassenen Verfiigung selber geltend
mache.

E.13

Die Beschwerdegegnerin Uberl&sst die Frage, ob es sich beim Schreiben vom 12. Juni 2012
um eine Verfligung der EICom handelt oder nicht, der Beurteilung durch das
Bundesverwaltungsgericht. Liege ein Anfechtungsobjekt vor, fehle esfir ein
aufsichtsrechtliches VVorgehen der Vorinstanz nach Art. 25aVwVG an einer
widerrechtlichen Handlung ihrerseits sowie an einem schiitzenswerten Interessen der
Beschwerdefthrerinnen.

E.14

Die BeschwerdefUihrerinnen haben die Vorinstanz (genauer: deren Kommissionsmitglieder)
mit Schreiben vom 10. Februar sowie vom 6. Mé&rz 2012 darum ersucht, als
Aufsichtsbehdrde Uber die Beschwerdegegnerin die zur Einhaltung des StromV G
erforderlichen Massnahmen zu ergreifen; namentlich sei die Beschwerdegegnerin

anzuwei sen, bereits ausgestellte Rechnungen fir I TC-Mindererlse bzw. fir die Vorhaltung
von positiver Tertiarregelleistung zu stornieren und kiinftige Rechnungsstellungen bis zum
rechtskraftigen Abschluss der derzeit vor Bundesverwaltungsgericht hangigen Verfahren
A-2842/2010, A 8631/2010 sowie A 8666/2010 zu unterlassen. Die Vorinstanz hat ihnen
daraufhin mit Schreiben vom 12. Juni 2012 beschieden, sie erachte es zur Zeit a's nicht
erforderlich, aufsichtsrechtliche Massnahmen gegeniiber der Beschwerdegegnerin zu
ergreifen, daihnen durch die blosse Rechnungsstellung noch kein Nachteil erwachsen sei.
Unterzeichnet haben dieses Schreiben im Namen der Vorinstanz der Geschéftsfihrer
ElCom sowie die Leiterin Sektion Recht.

E.14.1

Verfligungsbegriff und Verfligungsform sind auseinanderzuhalten. Eine Verfligung liegt
vor, wenn eine Verwaltungshandlung die vom Verfligungsbegriff geforderten
Strukturmerkmale aufweist. Eine mit Formméangeln behaftete Verflgung bleibt eine
Verfligung, sofern die Strukturmerkmale von Art. 5 VwV G vorliegen. Danach ist eine
Verfligung die Anordnung einer Behdrde im Einzelfall, die ein Rechtsverhéltnis einseitig
und verbindlich regelt und sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stiitzt (vgl. Pierre
Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern



2009, 8 28 Rz. 1f. und 8§ 29 Rz. 3). Behdrde im Sinne desVwV G ist jeder Akteur, der
unmittelbar Verwaltungsaufgaben des Bundes erfillt. Die Verwaltungsbefugnis schliesst
grundsétzlich auch die Verfiigungsbefugnis ein. Die Verfligung regelt Rechte und Pflichten
im Einzelfall, somit fur einen einzelnen oder mehrere Adressaten und mit Blick auf einen
bestimmten L ebenssachverhalt. Ein Rechtsverhdltnis liegt vor, wenn die Anordnung der
Behorde auf die Herbeifiihrung eines rechtlichen Erfolgesim Verhaltnis zwischen Staat und
Burger gerichtet ist (vgl. Tschannen/Zimmerli/Mdller, aa.O., 8 28 Rz. 16 ff.; zum Ganzen
auch: BVGE 2009/43 E. 1.1.4).

E.14.2

Indem die Vorinstanz in ihrem Schreiben vom 12. Juni 2012 festgehalten hat, dass sie
vorderhand keine Massnahmen gegenuber der Beschwerdegegnerin ergreifen werde, hat sie
im Ergebnis die Gesuche der Beschwerdeflhrerinnen abgewiesen. Sie traf mithin alsim
Bereich der Stromversorgung zustandige Aufsichtsbehdrde (vgl. Art. 22 Abs. 1 StromVG
sowie E. 6) eine einseitige und verbindliche Anordnung im Einzelfall, die sich auf
offentliches Recht des Bundes stiitzt. Die Regelung eines Rechtsverhéltnissesist darin zu
erblicken, dass sie der Beschwerdegegnerin das Recht zugestanden hat, den
Beschwerdefuhrerinnen gestitzt auf ihre jeweiligen (noch nicht rechtskraftigen)
Verfigungen (welcheihrerseits auf Art. 15 Abs. 1 Bst. b und Bst. ¢ der
Stromversorgungsverordnung vom 14. Mérz 2008 [StromVV, SR 734.71] grinden)
Rechnungen fur ITC-Mindererl6se und fuir die Kosten fir die Vorhaltung von positiver
Tertidrregelleistung zuzustellen resp. den Beschwerdeftihrerinnen das Recht abgesprochen
hat, die Rechnungsstellungen aufsichtsrechtlich verbieten bzw. rickabwickeln zu lassen.
Die Strukturmerkmale des V erfugungsbegriffes sind demnach erfillt.

E.143

Gemass Art. 35 Abs. 1 VWV G sind schriftliche Verfligungen al's solche zu bezeichnen, zu
begrinden und mit einer Rechtsmittel belehrung zu versehen. Hinzu kommen elementare
Formalien wie die Bezeichnung der erlassenden Behorde und des Adressaten (Felix
Uhlmann/Alexandra Schwank, in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.],
Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zirich/Basel/Genf
2009, Art. 35 Rz. 2). Eine Verfligung, die keine oder eine ungultige Unterschrift tragt, ist
grundsétzlich mangel haft; geméass der neueren Rechtsprechung ist die Unterschrift nicht
von Bundesrechts wegen Glltigkeitserfordernis, wenn das anwendbare Recht (wie
vorliegend Art. 35 Abs. 1 VwVG) nicht ausdrticklich eine Unterschrift verlangt
(Uhlmann/Schwank, a.a.O., Art. 38 Rz. 22; Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes A
4580/2007 vom 17. Januar 2008 E. 3.2 mit weiteren Hinweisen). Eine Missachtung von
Formerfordernissen bewirkt lediglich einen Eréffnungsmangel; die Verfiigung wird
fehlerhaft und als Folge davon anfechtbar, in seltenen Féllen gar nichtig
(Tschannen/Zimmerli/Mller, aa.O., 8 28 Rz. 18). Dadie Berufung auf Formmangel durch
den Grundsatz von Treu und Glauben begrenzt wird, ist letztlich entscheidend, ob einer
Partei aus der fehlerhaften Eréffnung ein Nachteil erwachsen und sie dadurch benachteiligt
worden ist (vgl. Art. 38 VWV G); Formfehler fallen dann nicht ins Gewicht, wenn eine
objektiv mangel hafte Eréffnung gleichwohl den zugedachten Zweck erfillt
(Uhlmann/Schwank, a.a.O., Art. 38 Rz. 22; Tschannen/Zimmerli/Mdller, a.a.O., 8 29 Rz.
20). Das Schreiben vom 12. Juni 2012 weist - wiein E. 1.4.2 ausgefuhrt - samtliche
Strukturmerkmale einer Verfligung auf. Es kann somit dahingestellt bleiben, ob es- wie die
Vorinstanz mit Verweis auf Art. 15 und Art. 5 Abs. 2 des Geschéftsreglements der



Elektrizitdtskommission vom 12. September 2007 (Geschéaftsreglement, SR 734.74) geltend
macht - der Unterschrift zumindest eines Kommissionsmitgliedes bedurft hétte. Denn selbst
bei Bgjahung eines solchen Formfehlers bliebe das Schreiben eine Verfugung. Ohnehin
erschopft sich der Sinn des Formzwanges im Schutz des V erfiigungsadressaten, d.h. nur
dieser kann sich auf einen Formmangel berufen (vgl. BVGE 2009/43 E. 1.1.7;
Tschannen/Zimmer-li/Miller, aa.O., 8 29 Rz. 2). Da die BeschwerdefUhrerinnen aber
rechtzeitig Beschwerde ergriffen haben, ihnen mithin aus einer allenfalls mangel haften
Unterzeichnung kein Rechtsnachteil erwachsen ist, und sie eine solche auch nicht
beanstanden, ist dem entsprechenden Einwand der V orinstanz keine Folge zu geben
(betreffend den angeblich fehlenden vorgangigen Kommissionsbeschluss siehe E. 6
nachfolgend).

E.15

Bei diesem Ergebnis muss nicht weiter geprift werden, ob (auch) die formellen und
materiellen Voraussetzungen fur den Erlass einer anfechtbaren Verfligung tber einen

Real akt (um welchen es sich bei der Rechnungsstellung durch die Beschwerdegegnerin
handeln dirfte) gemass dem von den BeschwerdefGihrerinnen angerufenen Art. 25aVwV G
erflillt gewesen wéren, ist doch die Vorinstanz dem eigentlichen Zweck dieser Bestimmung,
namlich der Garantie eines gerichtlichen Rechtsschutzes geméss Art. 29a der
Bundesverfassung der Schwel zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR
101; vgl. Isabelle Haner, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, aa.O., Art. 25a Rz. 2), mit dem Erlass eines
Anfechtungsobjektes in Form einer Verfligung ohne weiteres nachgekommen. Desgleichen
kann auf eine Uberpriifung der V oraussetzungen der Rechtsverweigerungsbeschwerde
verzichtet werden, da eine solche mangels aktuellem Rechtsschutzinteresse ausgeschlossen
ist, wenn eine anfechtbare Verfligung vorliegt (vgl. Felix Uhlmann/Simone Wélle-Bér, in:
Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uiber das
Verwaltungsverfahren, aa.O., Art. 46a Rz. 6).

E.2

Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VwV G berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat. Fehlt einem Rechtsschutzansuchen das
Rechtsschutzbedurfnis, so ist darauf nicht einzutreten; fallt esim Verlaufe des Verfahrens
dahin, so ist das Verfahren aus diesem Grund al's gegenstandsl os geworden abzuschreiben.
Well das Interesse im Sinne von Art. 48 VwV G aktuell sein muss, ist esim Allgemeinen
nur schutzwiirdig, wenn es nicht bloss bei Einreichung der Beschwerde, sondern auch noch
im Zeitpunkt der Urteilsfallung besteht (André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubtihler,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 2.70).

E.21

Das Bundesverwaltungsgericht hat die Verfahren A-2842/2010 sowie A-8666/2010 mit
Urteil vom 20. Mérz 2013 bzw. vom 2. Mai 2013 - zumindest soweit hier interessierend - in
der Zwischenzeit rechtskraftig entschieden. Fur ein Verbot der Rechnungsstellung "bis zum
rechtskraftigen Abschluss® dieser beiden Verfahren (vgl. Rechtsbegehren 2 und 3) fehlt es
den BeschwerdefUihrerinnen somit an einem aktuellen praktischen Interesse und das
Verfahren ist in dieser Hinsicht als gegenstandsl os geworden abzuschreiben. Dies gilt umso



mehr, als die bis zu diesem Zeitpunkt ausgestellten Rechnungen von den Rechtsbegehren 4
und 5 weiterhin erfasst werden und einer materiellen Uberpriifung zuganglich bleiben (vgl.
jedoch sogleich einschrénkend E. 4).

E.22

Die Beschwerdefiihrerinnen haben im Ubrigen als Parteien am vor-instanzlichen Verfahren
tellgenommen und sind durch die angefochtene Verfiigung besonders betroffen. Sie sind
somit beschwerdel egitimiert.

E.3

Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 und Art. 52 VWV G) ist
demnach - vorbehdltlich der Ausfiihrungen in E. 4 nachfolgend - einzutreten.

E.4

Anfechtungsobjekt im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ist der vorinstanzliche
Entscheid; er bildet den Rahmen, welcher den mdglichen Umfang des Streitgegenstandes
begrenzt. Gegenstand des Beschwerdeverfahrens kann mithin nur sein, was Gegenstand des
erstinstanzlichen Verfahrens war oder nach richtiger Gesetzesauslegung hétte sein sollen.
Fragen, Uber welche die erstinstanzlich verfligende Behdrde nicht entschieden hat, darf die
zwelite Instanz nicht beurteilen, da ansonsten in die funktionelle Zustandigkeit der ersten
Instanz eingegriffen wirde (M oser/Beusch/Kneubthler, a.a.O., Rz. 2.7 f.).

E.41

Die Beschwerdeftihrerinnen ersuchten mit Eingaben vom 10. Februar bzw. vom 6. Mé&rz
2012 die Vorinstanz darum, die Beschwerdegegnerin anzuweisen, die bereits ausgestellten
Rechnungen fur ITC-Mindererl6se und fir Kosten fir die Vorhatung von positiver
Tertidrregelleistung zu stornieren und kiinftige Rechnungsstellungen bis zum
rechtskréaftigen Abschluss der vor dem Bundesverwaltungsgericht hangigen Verfahren A
2842/2010, A-8631/2010 und A 8666/2010 zu unterlassen. Die angefochtene Verfligung
hatte sich demnach (wie auch die Stellungnahme der Beschwerdegegnerin vom 30. Mal
2012 zu Handen der Vorinstanz) bloss mit diesen Antrégen zu befassen. Soweit die
Beschwerdefihrerinnen im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht daher zusétzlich
die Rechnungsstellung durch die Beschwerdegegnerin fr angeblich verursachte Kosten fur
Fahrplanmanagement (Verfahren A-8666/2010; vgl. Rechtsbegehren 3 und 5) beanstanden,
gehen sie Uber das Anfechtungsobjekt hinaus und es ist darauf nicht einzutreten.

E.42

Anders verhalt es sich mit der (erstmaligen) Beanstandung der Rechnungsstellung fir
angeblich verursachte ITC-Mindererl6se im Verfahren A-2511/2012 (vgl. Rechtsbegehren
2 und 4): Dort erging die Verfiigung der Vorinstanz erst am 12. Mérz 2012 bzw.
(wiedererwagungsweise) am 16. April 2012, so dass die Beschwerdefihrerinnen im
Zeitpunkt ihrer Gesuchseinreichung noch gar nicht in der Lage waren, darauf Bezug zu
nehmen. Da sich aber die Frage der Rechtmassigkeit nicht nur bei der Anlastung von

I TC-Mindererl6sen aus den Jahren 2010 und 2011, sondern auch bei derjenigen aus dem
Jahre 2012 stellt und ein enger Sachzusammenhang besteht, ist auf die diesbeziiglichen
Antrége einzutreten. Dies gilt umso mehr, als die Beschwerdefhrerinnen in ihrem
Schreiben vom 10. Februar 2012 neben der bereits erfolgten Rechnungsstellung der
Beschwerdegegnerin fir ITC-Mindererldse in allgemeiner Form "die kinftige
Rechnungsstellung in derselben Angelegenheit” thematisiert haben.



E.51

Im vorliegenden Beschwerdeverfahren gilt es somit nur (materiell) zu beurteilen, ob die
Rechnungen, welche den Beschwerdefihrerinnen 1-3 fur ITC-Mindererléseim
Zusammenhang mit den Verfahren A-2842/2010, A-8631/2010 und A-2511/2012 zugestel It
worden sind, sowie die Rechnungen, welche den Beschwerdefihrerinnen 1, 2 und 4 fir die
Vorhaltung von positiver Tertidrregelleistung im Zusammenhang mit dem Verfahren
A-8666/2010 zugestellt worden sind, zu stornieren sind (vgl. Rechtsbegehren 4 und 5).
Welter ist zu untersuchen, ob der Beschwerdegegnerin zu verbieten ist, bis zum
rechtskraftigen Abschluss der derzeit vor Bundesverwaltungsgericht noch héngigen
Verfahren A-8631/2010 und A 2511/2012 den Beschwerdefihrerinnen 1-3 fur angeblich
verursachte I TC-Mindererl 6se Rechnung zu stellen (vgl. Rechtsbegehren 2).

E.5.2

Der Vollsténdigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass vorliegend nur die
Rechnungsstellung an sich im Streite liegt. Soweit die Beschwerdegegnerin gegen die
Beschwerdefuhrerinnen konkrete, Gber diese hinausgehende Massnahmen zur Erfullung
und Durchsetzung ihrer (angeblichen) Forderungen ergreifen sollte, haben L etztere erneut
(nun aber nicht mehr betreffend die blosse Rechnungsstellung, sondern betreffend die von
der Beschwerdegegnerin konkret ergriffenen zusétzlichen Massnahmen) zwecks Erlass
einer anfechtbaren Verfligung an die Vorinstanz zu gelangen (vgl. Art. 22 StromV G;
Zwischenverfligung des Bundesverwaltungsgerichtes A-3766/2012 vom 22. August 2012
E. 3.2).

E.6

Die EICom uberwacht die Einhaltung des StromV G, trifft die Entscheide und erl&sst die
Verflgungen, die fur den Vollzug des StromV G und seiner Ausfihrungsbestimmungen
notwendig sind (Art. 22 Abs. 1 StromVG). Sieist beschlussfahig, wenn mindestens zwel
Drittel der (funf bis sieben) Mitglieder anwesend sind und fasst ihre Beschllisse
grundsétzlich mit einfachem Mehr der Stimmenden (Art. 21 Abs. 1 StromVG; Art. 15 Abs.
1 und Abs. 3 des Geschéftsreglementes); einzig dringliche und vorsorgliche Verfligungen
werden vom Présidenten oder vom Vizeprasidenten zusammen mit einem anderen Mitglied
der EICom erlassen (Art. 12 Abs. 1 des Geschéftsreglementes). Das Fachsekretariat
seinerseits bereitet die Geschéfte der EICom gestiitzt auf deren Weisungen vor, stellt ihr
Antrage und vollzieht ihre Entscheide (Art. 5 Abs. 2 des Geschéftsreglementes). Falls die
Verfigung vom 12. Juni 2012 tatséchlich ohne einen (Mehr-heits-) Beschluss der EICom
bzw. - bei zu bejahender Dringlichkeit - ohne Mitwirkung des (Vize-) Prasidenten und eines
weiteren Kommissionsmitgliedes ergangen sein sollte, wére sie wegen Missachtung der
Verfahrensvorschriften bel ihrem Zustandekommen fehlerhaft und - as Folge davon - an
sich aufzuheben und die Angelegenheit zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurtickzuweisen (so etwa: Urtell des Bundesverwaltungsgerichtes A-3427/2007 vom 19.
Juni 2007 E. 5). Dasich die Vorinstanz jedoch im Rahmen ihrer Vernehmlassung vom 24.
September 2012, welche von ihrem Présidenten mitunterzeichnet worden ist und somit von
der Kommission mitgetragen sein dirfte, fur die Zulassigkeit der Rechnungsstellung
wahrend hangiger Beschwerdeverfahren ausgesprochen hat, wére eine Riickweisung ein
prozessuaer Leerlauf. Esist daher nachfolgend ein Entscheid in der Sache zu féllen.

E.7



Das Bundesverwaltungsgericht hat mit Urteil A-2842/2010 vom 20. Mérz 2013
rechtskraftig entschieden, dass die Beschwerdegegnerin den Beschwerdefthrerinnen 1-3 fir
das Jahr 2010 keine ITC-Mindererl6se anlasten darf; mit Urteil A 8666/2010 vom 2. Mai
2013 hat es ebenfalls rechtskréftig entschieden, dass den Beschwerdefihrerinnen 1, 2 und 4
fr das Jahr 2011 keine Kosten fir die Vorhaltung von positiver Tertiarregelleistung
auferlegt werden kénnen. Wie sich nachfolgend ergibt (vgl. E. 8 ff.), hat die
Beschwerdegegnerin den Beschwerdef ihrerinnen zwar wéhrend der Rechtshangigkeit
dieser beiden Beschwerdeverfahren die entsprechenden Mindererl6se bzw. K osten bereits
in Rechnung stellen diirfen. Da die Beschwerdefthrerinnen jedoch geméass den in der
Zwischenzeit in dieser Angelegenheit ergangenen Urteilen des Bundesverwaltungsgerichtes
auch keine grundsétzliche Zahlungspflicht trifft, sind die ausgestellten Rechnungen
antragsgemass von der Beschwerdegegnerin zurtickzunehmen und die Beschwerdeist in
dieser Hinsicht gutzuheissen.

E.8

Die Vorinstanz hat zwar ihre Absicht bekundet, das Urteil A 2842/2010 vom 20. Mé&rz 2013
auch betreffend die ITC-Mindererl6se aus den Jahren 2011 und 2012 umzusetzen (vgl. Bst.
K). Solange die Beschwerdeverfahren A 8631/2010 und A-2511/2012 jedoch noch nicht
rechtskréftig abgeschlossen sind, bleibt zu prifen, ob die Beschwerdegegnerin den
Beschwerdefihrerinnen 1-3 die damit in Zusammenhang stehenden ITC-Mindererldsein
Rechnung stellen darf bzw. ob die bis zum Erlass des vorliegenden Urteils bereits
ausgestellten Rechnungen zu stornieren sind.

E.8.1

Die BeschwerdefUhrerinnen machen geltend, die Rechnungsstellungen der
Beschwerdegegnerin verstiessen gegen den Wortlaut der in den Hauptverfahren ergangenen
Zwischenverfigungen des Bundesverwaltungsgerichtes vom 21. Februar 2011. Die
Beschwerdegegnerin Ubergehe stillschweigend, dass ihnen noch gar keine Zahlungspflicht
far ITC-Mindererl6se auferlegt worden sei und die in Rechnung gestellten Betrége daher
noch gar nicht geschuldet, geschweige denn fallig seien. Offenbar versuche die
Beschwerdegegnerin mit der Rechnungsstellung, sie fir Betrége in Millionenhdhe in
Verzug zu setzen, die zum Zeitpunkt der Rechnungsstellung noch nicht einmal féllig seien.
Ihrer Ansicht nach falle auch die Rechnungsstellung fur Kosten, fir welche noch gar keine
Zahlungspflicht bestehe, unter den Begriff der "Einforderung”, welche das
Bundesverwaltungsgericht als unzulassig erklért habe.

E.82

Die Beschwerdegegnerin wendet dagegen ein, sie habe durch die Rechnungsstellungen in
keiner Art und Weise gegen eine Anordnung des Bundesverwaltungsgerichtes oder der
Vorinstanz verstossen und demnach auch nicht widerrechtlich gehandelt. Bei einer
Gutheissung der Beschwerden in den Hauptverfahren treffe die BeschwerdefUhrerinnen
keine Zahlungspflicht. Bel einer Abweisung hétten sie zwar die Rechnungen zu begleichen;
ob sie alsdann auch Verzugszinse zu bezahlen hétten, sei zum jetzigen Zeitpunkt jedoch
eine rein hypothetische Frage und nicht Gegenstand des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens. Wirden - wie die Beschwerdef ihrerinnen geltend machen - ihre
Forderungen tatsachlich erst mit den rechtskréftigen Entscheiden tiber die Zahlungspflicht
fallig, vermochten die Rechnungsstellungen ohnehin (noch) keine Pflicht zur Bezahlung
von Verzugszinsen zu begriunden, so dass den Beschwerdefuhrerinnen daraus auch kein



Nachteil erwachse.

E.83

Die Vorinstanz verweist auf die in den Hauptverfahren ergangenen Zwischenverfiigungen
des Bundesverwaltungsgerichtes vom 21. Februar 2011, wonach die Beschwerdegegnerin
berechtigt sei, wahrend der Rechtshangigkeit der betreffenden Verfahren die endgultigen
Kosten, die Kostenpflichtigen und deren K ostenanteile bereits festzulegen. Das Vorgehen
der Beschwerdegegnerin, diese Kosten gegentiber den Beschwerdefuhrerinnen blossin
Rechnung zu stellen und nicht aktiv (etwa mittels Mahnungen) einzufordern, sei demnach
nicht zu beanstanden. Dies gelte umso mehr, als das Bundesverwaltungsgericht in zwel
neueren Entscheiden im Zusammenhang mit der Anlastung von

Systemdienstlei stungskosten festgehalten habe, dass die Beschwerdegegnerin durchaus
berechtigt sei, Akontozahlungen zu fakturieren.

E.84

Die Beschwerdegegnerin hat in ihrer Stellungnahme vom 30. Mai 2012 zu Handen der
Vorinstanz festgehalten, dass die Beschwerdeftihrerinnen durch die Rechnungsstellung in
Verzug gesetzt wirden, so dass im Falle einer Abweisung der Beschwerden in den
hangigen Hauptverfahren Verzugszinsen geschuldet seien.

E.84.1

Eine Pflicht zur Leistung von Verzugszinsen ist zu bejahen, unabhéngig davon, ob diein
Rechnung gestellten Kosten privater oder ¢ffentlich-rechtlicher Natur sind. Rechtsprechung
und Lehre anerkennen seit langem, dass auch fur offentlich-rechtliche Geldforderungen ein
Verzugszins geschuldet ist, sofern dies durch besondere gesetzliche Regelung nicht
ausgeschlossenist (vgl. Urteil des Bundesgerichtes 2C_191/2007 vom 11. Oktober 2007 E.
3.2; Urteile des Bundesverwaltungsgerichtes A 2619/2009 vom 29. November 2011 E. 5
sowie A-1034/2010 vom 13. Januar 2011 E. 13.1 je mit weiteren Hinweisen; Ulrich
Hé&felin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl.,
Zurich/Basel/Genf 2010, Rz. 756). Verzugszinsen sind in direkter oder - sofern essich um
eine offentlich-rechtliche Forderung handelt - in analoger Anwendung von Art. 104 Abs. 1
des Obligationenrechts vom 30. Mé&rz 1911 (OR, SR 220) geschuldet, wenn sich der
Schuldner mit der Zahlung der Geldschuld in Verzug befindet. Der Schuldnerverzug setzt
unter anderem die Falligkeit der betreffenden Forderung und eine Mahnung des Glaubigers
oder einen bestimmten Verfalltag voraus (vgl. Art. 102 OR). Mit Falligkeit bezeichnet man
jenen Zeitpunkt, von dem an der Glaubiger die vereinbarte L eistung beim Schuldner
einfordern kann und darf; ergibt sich ein solcher Termin weder aus dem Vertrag noch aus
der Natur des Rechtsverhdtnisses, kann die Leistung vermutungsweise sogleich erbracht
oder gefordert werden. Unter Mahnung versteht man jene an den Schuldner gerichtete
Erklérung des Glaubigers, durch die er in unmissverstandlicher Weise die unverziigliche
Erbringung der félligen Leistung beansprucht; sie muss dem Schuldner inhaltlich nicht nur
klar zum Ausdruck bringen, dass der Glaubiger die versprochene Leistung endgultig
verlangt, sondern auch deren Quantitat, Qualitét und Erfullungsort richtig bezeichnen
(Wolfgang Wiegand, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 5. Aufl., Basel 2011, N. 3
ff. zu Art. 102 OR).

E.84.11

Die Beschwerdegegnerin hat den Beschwerdefihrerinnen 1-3 wiederholt Rechnungen fur
"Mindererl6se aus dem I TC-Mechanismus an LTC-Halter" bzw. "aux titulaires LTC des



mangues a gagner issus du mécanisme I TC" gestlitzt auf einen Akonto-V errechnungssatz
und mit dem Vermerk "Zahlbar: Netto 30 Tage" bzw. "Payable: net 430 jours’ zugestellt.
Dabel handelt es sich - auch wenn die Beschwerdegegnerin diese offenbar nicht al's
Zahlungsaufforderungen verstanden haben will - um sogenannte befristete Mahnungen
(Wiegand, aa.0., N. 9 zu Art. 102 OR; A. Furrer/R. Wey, in: Andreas Furrer/Anton K.
Schnyder [Hrsg.], Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Obligationenrecht
Allgemeine Bestimmungen, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2012, N. 25a zu Art. 102 OR;
Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes A-1034/2010 vom 13. Januar 2011 E. 13.1).

E.84.12

Die Vorinstanz hat in ihren Verfligungen vom 11. November 2010 (Verfahren
A-8631/2010) und vom 12. Mé&rz bzw. 16. April 2012 (Verfahren A 2511/2012) - wenn
nicht im Dispositiv so doch zumindest in den Erwagungen - jeweilslediglich den
Grundsatzentscheid geféllt, die Vertragsparteien von internationalen Energiebezugs- und
Energieliefervertragen im Sinne von Art. 17 Abs. 2 StromV G mit ITC-Mindererlsen zu
belasten, ohne die tatsachlichen Kosten, die Kostenpflichtigen und deren Kostenanteile
bereits zu konkretisieren; sie durfte demnach - mangels Verpflichtung zu einer Geldleistung
im Sinne von Art. 55 Abs. 2 VWV G - einer alfalligen Beschwerde die aufschiebende
Wirkung grundsétzlich entziehen (vgl. Zwischenverfigungen des
Bundesverwaltungsgerichtes A 8631/2010 vom 21. Februar 2011 E. 4 sowie A 2842/2010
vom 21. Februar 2011 E. 4 je mit weiteren Hinwelsen; siehe auch Urteil des
Bundesverwaltungsgerichtes A-8666/2010 vom 2. Mai 2013 E. 1.2.1, wonach - mit
Verweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung [Urteile des Bundesgerichtes
2C_450/2012 vom 27. Méarz 2013 E. 1.3.2 sowie E. 1.4.3, 2C_412/2012 vom 27. Mé&rz
2013 E. 1.3.2 sowie E. 1.4.3 und 2C_572/2012 vom 27. M&z 2013 E. 3.3.2 sowie E. 3.4.3]
- der Entscheid Uber die grundsétzliche Kostenpflicht der Bilanzgruppen gemass
Dispositivziffer 8 der Verfigung der Vorinstanz vom 11. November 2010 ebenfals als
materiellrechtlicher Grundsatzentscheid bezeichnet wurde). Sind aber die
Beschwerdefuhrerinnen noch zu keiner Geldleistung verpflichtet und ist ihnen noch keine
konkrete Zahlungspflicht auferlegt worden, sind die gestiitzt darauf bereitsin Rechnung
gestellten Betrage folgerichtig noch gar nicht geschuldet und auch nicht fallig.

E.84.2

Das Bundesverwaltungsgericht hat mit Bezug auf die Anlastung von I TC-Mindererl6sen
wiederholt darauf hingewiesen, dass die Beschwerdegegnerin wahrend hangigem
Beschwerdeverfahren zwar die tatséchlichen Kosten, die K ostenpflichtigen und deren

K ostenanteile festlegen, nicht aber die so ermittelten oder auch nur auf Schétzungen
basierenden Geldbetrage bei den (angeblichen) Schuldnern bereits einfordern dirfe. Den
Antrag der Beschwerdeflhrerinnen 1-3, der Beschwerdegegnerin im Rahmen einer
vorsorglichen Massnahme zu befehlen, die gestellten (Akonto-) Rechnungen
zurickzunehmen und von einer zukinftigen Rechnungsstellung abzusehen, hat es
abgewiesen (vgl. Zwischenverfiigungen A 2842/2010 vom 21. Februar 2011 E. 8.4 sowie A
8631/2010 vom 21. Februar 2011 E. 8.3; betreffend die Kosten fr die Vorhaltung von
positiver Tertidrregelleistung identisch: Zwischenverfiigung A-8666/2010 vom 21. Februar
2011 E. 8.1). Mit Urteilen A-3505/2011 vom 26. Mérz 2012 E. 7.5 sowie A 3103/2011 vom
9. Mai 2012 E. 4.2 hat esim Zusammenhang mit der Anlastung von Kosten fur
Systemdienstleistungen préazisierend festgehalten, dass die Beschwerdegegnerin mangels
Verpflichtung zu einer Geldleistung zwar berechtigt (gewesen) sei, Akontozahlungen zu



fakturieren, jedoch keine Méglichkeit (gehabt) habe, diese im Falle der Nichtbezahlung auf
dem Betreibungsweg erhaltlich zu machen (auf eine dagegen gerichtete Beschwerde ist das
Bundesgericht mit Urteil 2C_450/2012 vom 27. Méarz 2013 nicht eingetreten bzw. hat sie -
ohne sich zu der hier interessierenden Frage der Zulassigkeit der Rechnungsstellung zu
aussern - mit Urteil 2C_572/2012 vom 27. Mérz 2013 gutgeheissen).

E. 843

Die Beschwerdegegnerin hat zwar - wie ausgefthrt (vgl. E. 8.4.1.1) - gegeniiber den
Beschwerdefuhrerinnen 1-3 bereits konkrete Einforderungshandlungen vorgenommen,
bevor Uber deren grundsétzliche Zahlungspflicht fir ITC-Mindererlése in den Jahren 2011
und 2012 tberhaupt (rechtskraftig) entschieden worden ist. Im Ergebnis erwtichse jedoch
daraus den Beschwerdefihrerinnen 1-3 selbst bei Abweisung ihrer Beschwerden in den
noch hangigen Hauptverfahren A-8631/2010 und A 2511/2012 kein Rechtsnachteil, werden
sie doch mit der blossen Rechnungsstellung - mangels Falligkeit der eingeforderten Betrage
(vgl. E. 8.4.1.2) - (noch) nicht in Schuldnerverzug gesetzt und somit auch (noch) nicht
verzugszinspflichtig (vgl. E. 8.4.1). Die bereits erfolgte und alenfalls noch erfolgende
Rechnungsstellung der Beschwerdegegnerin ist demnach - in Ubereinstimmung mit der
(prézisierten) Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes (vgl. E. 8.4.2 in fine) - nicht
zu beanstanden und die Beschwerde in dieser Hinsicht abzuweisen. Gleiches hétte auch fir
die Rechnungsstellung fur die ITC-Mindererl6se aus dem Jahre 2010 sowie fur die Kosten
fUr die Vorhaltung von positiver Tertiarregelleistung wéhrend der (damaligen)
Rechtshangigkeit der Beschwerdeverfahren A 2842/2010 und A-8666/2010 zu gelten, wenn
diese Rechnungen nicht aufgrund der in der Zwischenzeit ergangenen und in Rechtskraft
erwachsenen Urtelle vom 20. Mé&rz 2013 bzw. vom 2. Mai 2013 ruckwirkend zu stornieren
waren (vgl. bereitsE. 7).

E.9

Zusammenfassend ergibt sich somit, dass die Beschwerdegegnerin die den
Beschwerdeftihrerinnen gegentiber ausgestellten Rechnungen fir die Kosten fir die
Vorhaltung von positiver Tertidrregelleistung (Verfahren A-8666/2010) sowie fr

I TC-Mindererl6se aus dem Jahre 2010 (Verfahren A-2842/2010) zu stornieren hat und die
Beschwerde in dieser Hinsicht gutzuheissen ist (vgl. E. 7). Soweit die
BeschwerdefUihrerinnen beantragen, es sei der Beschwerdegegnerin zu verbieten, bis zum
rechtskraftigen Abschluss der zurzeit vor dem Bundesverwaltungsgericht noch hangigen
Verfahren A-8631/2010 und A-2511/2012 fur ITC-Mindererl6se Rechnung zu stellen, und
diese sei anzuweisen, samtliche, bis zum Datum des vorliegenden Urteilsin diesem
Zusammenhang bereits ausgestellten Rechnungen zu stornieren, ist die Beschwerde
abzuweisen (vgl. E. 8.4.3). Der Antrag auf ein Verbot der Rechnungsstellung bis zum
rechtskraftigen Abschluss der beiden Verfahren A 2842/2010 sowie A 8666/2010 ist als
gegenstandsl os geworden abzuschreiben (E. 2.1). Auf den Antrag der
Beschwerdefiihrerinnen, der Beschwerdegegnerin sei zu verbieten, bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Beschwerdeverfahrens A 8666/2010 Kosten fr Fahrplanmanagement in
Rechnung zu stellen, und diese sei anzuweisen, sdmtliche, in diesem Zusammenhang
bereits ausgestellten Rechnungen zu stornieren, ist schliesslich nicht einzutreten (E. 4.1).

E. 10

Bel diesem Verfahrensausgang gelten sowohl die Beschwerdefiihrerinnen als auch die
Beschwerdegegnerin und die Vorinstanz als teilweise obsiegend. Dasich die



Beschwerdeftihrerinnen mit ihrem Gesuch um Erlass von vorsorglichen Massnahmen nicht
durchgesetzt haben und ihren Rechtsbegehren in der Hauptsache nur zum Teil entsprochen
werden kann, sind ihnen (erméssigte) V erfahrenskosten in der Hohe von Fr. 2'000.-
aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Die Beschwerdegegnerin hat - nachdem betreffend
die Rechnungsstellung im Zusammenhang mit den in der Zwischenzeit rechtskréftig
entschiedenen Hauptverfahren eine Gutheissung der Beschwerde erfolgt - Verfahrenskosten
im Umfang von Fr. 1'500.- zu Ubernehmen. Keine Verfahrenskosten zu tragen hat die
Vorinstanz trotz ihres ebenfalls tellweisen Unterliegens (Art. 63 Abs. 2 VWV G).

E.11

Ganz oder teilweise obsiegende Partelen erhalten eine Entschadigung fur ihnen erwachsene
notwendige und verhdtnismassig hohe Kosten (vgl. Art. 64 Abs. 1 VWV G i.V.m. Art. 7 des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Diese umfasst die Kosten der
Vertretung sowie alfallige weitere Auslagen der Partel (Art. 8 Abs. 1 VGKE).

E. 111

Die beiden Rechtsvertreterinnen der Beschwerdef Uihrerinnen haben mit Schreiben vom 8.
Mai 2013 eine Kostennote in der Hohe von Fr. 39'671.40 (inkl. Auslagen und MwSt.)
eingereicht, welche einen Gesamtaufwand von rund 89.35 Stunden zu einem Stundenansatz
von Fr. 400.- sowie eine Kleinkostenpauschale von Fr. 1'072.20 ausweist. Die Kostennote
geniigt dem in Art. 14 Abs. 1 VGKE geforderten Detaillierungsgrad nicht (vgl. bereits
Urteile des Bundesverwaltungsgerichtes A 2842/2010 vom 20. Mé&rz 2013 E. 7.2 sowie A
8666/2010 vom 2. Mai 2013 E. 15.1), fuhrt bestimmte Arbeiten doppelt auf und stellt mit
dem Gesuch um Erlass von Massnahmen gestitzt auf Art. 25aVwV G Aufwendungen aus
dem erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren in Rechnung, welche nicht zu entschadigen
sind (vgl. Marcel Maillard, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, a.a.O., Art. 64 Rz. 1). Der geltend gemachte
zeitliche Aufwand und der Einsatz von zwei Rechtsvertreterinnen ist zudem fir dieses
Beschwerdeverfahren nicht angezeigt und das Honorar entsprechend zu kiirzen, zumal die
beiden Anwdltinnen in die Verfahren A-2842/2010, A-8666/2010, A-8631/2010 sowie
A-2511/2012 involviert waren bzw. weiterhin sind und demnach mit der Thematik des
vorliegenden Verfahrens vertraut sind. Uberdies handelt es sich hier - entgegen der
Auffassung der Beschwerdefihrerinnen - nicht um eine typische Streitigkeit mit

V ermogensinteresse, welche gemass Art. 10 Abs. 3 VGKE e ne angemessene Erhéhung der
Partei entschadigung rechtfertigen wirde, geht es doch nur um die Frage der Zuléssigkeit
der Rechnungsstellung an sich, ohne dass Uber die Hohe der eingeforderten Betrége zu
befinden wére. Schliesslich ist das Gesuch der Beschwerdefiihrerinnen um Erlass von
vorsorglichen Massnahmen - nachdem es vorerst superprovisorisch geschiitzt worden ist -
mit Zwischenverfligung vom 22. August 2012 abgewiesen worden und kann ihren
Rechtsbegehren in der Hauptsache nur teilwei se entsprochen werden. In Wrdigung der
gesamten Umstande erscheint es daher angemessen, den Beschwerdefthrerinnen eine
Partei entschadigung von insgesamt Fr. 7'500.- (inkl. Auslagen und MwSt.) zuzusprechen.
Diese Entschadigung ist ihnen in Anwendung von Art. 64 Abs. 2 und Abs. 3 VWV G nach
Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils durch die Beschwerdegegnerin zu
entrichten.

E.11.2



Die zwar ebenfalls teilweise obsiegende aber nicht anwaltlich vertretene
Beschwerdegegnerin hat keinen Anspruch auf eine Parteientschadigung.
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