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Erwagungen

E. 1

Zustandigkeit 53 Gemass Artikel 22 des Bundesgesetzes Uiber die Stromversorgung vom 23.
Mérz 2007 (StromVG; SR 734.7) tberwacht die EICom die Einhaltung des Gesetzes, trifft
die Entscheide und erlésst die Verfligungen, die fur den Vollzug des Gesetzes und der
Ausfuhrungsbestimmun- gen notwendig sind (Art. 22 Abs. 1 StromVG). Die EICom hat im
vorliegenden Verfahren bereits am 19. Mai 2015 eine Verfligung erlassen (vgl. oben Rz.
27). Das auf Beschwerde gegen diese Verfigung hin gefélte Urtell des

Bundesverwal tungsgerichts A-4043/2015 vom 22. Méarz 2016 (welches vom Bundesgericht
mit Urteil 2C_391/2016 vom 6. November 2017 bestétigt und prézi- siert wurde) hebt diese
Verfugung auf und weist die Angelegenheit an die EICom zuriick (vgl. oben Rz. 29). Damit
ist die Zustandigkeit der EICom zum Erlass der vorliegenden Verfligung gegeben.

E.2
Parteien und rechtliches Gehor

E.21

Parteien 54 Als Parteien gelten nach Artikel VWV G Personen, deren Rechte oder Pflichten
die Verfiigung bertihren soll, und andere Personen, Organisationen oder Behtrden, denen
ein Rechtsmittel ge- gen die Verflgung zusteht. 55 Die Verfligungsadressatin und die
Verfahrensbeteiligte sind materielle Adressaten der angefoch- tenen Verfligung der EICom
vom 19. Mai 2015 und des diesbezuiglichen Urteils des Bundesver- waltungsgerichts
A-4043/2015 vom 22. Mérz 2016, mit dem die Sache an die EICom zuriickge- wiesen
wurde. Gegenstand des vorliegenden Verfahrensist die geméass dem

Ruckwei sungsentscheid von der EICom durchzuftihrende Priifung, ob sich aus der von den
Ge- richten festgestellten objektiven Unméglichkeit der Gewahrung des der
Verflgungsadressatin zu- stehenden Vorrangsi. S. v. aArtikel 17 Absatz 2i. V. m. Artikel
13 Absatz 3 Buchsstabe ¢ StromV G Anspriiche der V erfligungsadressatin gegenuber der
Verfahrensbeteiligten ergeben (vgl. dazu ausfihrlich unten Ziff. 3.1). Sowohl die
Verflgungsadressatin als auch die Verfahrens- betelligte sind somit vom Ausgang dieses
Verfahrensin ihren Rechten und Pflichten unmittelbar betroffen und haben Parteistellung
nach Artikel 6 VwVG.

E.22

Rechtliches Gehor 56 Die Verfligungsadressatin beantragt in ihrer Eingabe vom 7. August
2020, ihr sei vor Erlass einer verfahrensabschliessenden Verflgung im vorliegenden
Verfahren Gelegenheit zu geben, das Wahlrecht zwischen Schadenersatz und dem
stellvertretenden Commodum auszutiben, sobald die beiden Gesamtbetréage festgestel It
seien (act. 100 Rz. 13, Antrag 3). Diesem Antrag auf Ge- wahrung des rechtlichen Gehors
kann indes nur entsprochen werden, wenn von der EICom im vorliegenden Verfahren ein



Anspruch der Verfligungsadressatin sowohl auf Schadenersatz als auch auf Herausgabe des
stellvertretenden Commodums bejaht wird. Wie die nachfolgenden Erwdgungen zeigen,
besteht kein Anspruch der Verfligungsadressatin gegentiber der Verfah- rensbeteiligten auf
Schadenersatz. Das beantragte Wahlrecht kann mithin nicht ausgelibt wer- den, weil keine
konkurrierenden Anspriiche bestehen, zwischen denen gewahlt werden kdnnte. Auf diesen
prozessualen Antrag ist daher nicht einzutreten.
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57 Den Parteien wurde im vorliegenden Verfahren im Ubrigen Gelegenheit zur
Stellungnahme ge- geben. Die Eingaben der Verfligungsadressatin wurden der
Verfahrensbeteiligten zur Stellung- nahme unterbreitet und umgekehrt. Die von den
Parteien vorgebrachten Antrége und die diesen zugrundeliegenden Argumente werden bel
der materiellen Beurteilung behandelt. Damit wird das rechtliche Gehor der Parteien
gewahrt (Art. 29 VWV G).

E.3
Welche Verpflichtungen resultieren aus Artikel 17 Absatz 2 StromV G?

E.31

Verfahrensgegenstand 58 Sind im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren — neben der
entscheidenden Behorde — zwel Parteien beteiligt, handelt es sich um ein streitiges
Verfahren, in welchem die Dispositionsmaxime eine grossere Bedeutung hat alsim
nichtstreitigen Verwaltungsverfahren: Das Verfahren wird durch ein Gesuch eingeleitet und
die Parteien bestimmen mit ihren Begehren den Streitgegen- stand. Die entscheidende
Behorde darf einer Partei grundsétzlich nicht mehr und nichts Anderes zusprechen, als diese
beantragt hat, aber auch nicht weniger, as die Gegenpartei anerkannt hat. (BV Ger
A-8396/2015 E. 4.2.1). 59 Vorliegend handelt es sich um ein aufgrund einer Riickweisung
des Bundesverwaltungsgerichts wiederaufgenommenes Verfahren (vgl. oben Rz. 29 ff.).
Der Gegenstand des Verfahrens be- schrankt sich daher von vornherein auf digjenigen
Aspekte, welche gemass der Riickwei sung des Bundesverwaltungsgerichts in seinem Urtell
A-4043/2015 vom 22. Mérz 2016 von der EICom zu beurteilen sind. Zu berlicksichtigen
sind dabel in erster Linie die Prézisierungen in den Erwé gungen des Urtells des
Bundesgerichts 2C_391/2016 vom 6. November 2017. Diese stecken zusammen mit dem
Ruckwei sungsentscheid des Bundesverwaltungsgerichts den Rahmen ab, in dem die
Antrége der Parteien zu berticksichtigen sind (BGer 2C_391/2016, E. 4.8). 60 Aus den
Urteilen des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesgerichts folgt, dass sich aus
aArtikel 17 Absatz 2i. V. m. Artikel 13 Absatz 3 Bst. ¢ StromV G grundsétzlich ein
uneingeschrank- ter Vorrang fur Lieferungen von Elektrizitét aus erneuerbaren Energien
ergibt (BVGer A-4043/2015, E. 3; BGer 2C_391/2016, E. 2.4.5, E. 4.8). Der
Verfahrensgegenstand in den Be- schwerdeverfahren vor den eidgendssischen Gerichten
beschrankt sich jedoch auf den Vorrang, der fir den zeitnahen Ricktransport degjenigen
Stromanteils erforderlich ist, der infolge asym- metrischer Einspeisung in die nationalen
Verteilnetze den vorgesehenen Verteil schitissel von 50 Prozent tibersteigt und damit
gemass Konzession der anderen Seite zusteht (BGer 2C_391/2016, E. 2.4.6 ff.). Dieser
verfahrensgegenstandliche Vorrang ist auch im wiederaufgenommenen erst- instanzlichen
Verfahren massgebend. 61 Eine weitere Einschrénkung des V erfahrensgegenstands ergibt
sich aus dem Umstand, dass die Rechtsgrundlage fir den streitgegenstandlichen Vorrang
fur Lieferungen von Elektrizitét aus er- neuerbaren Energieni. S. v. aArtikel 17 Absatz 2i.



V. m. Artikel 13 Absatz 3 Buchstabe b StromV G mit der der Anderung des StromVG vom
17. Mérz 2017 (AS 2017 4999) per 1. Oktober 2017 weggefallen ist und solche
altrechtlichen Vorrange gemass der Ubergangsbestimmung in Artikel 33b StromV G
léangstens zwolf Monate nach dem Inkrafttreten der neuen Fassung von Artikel 17 Absatz 2
StromV G, d. h. bis 30. September 2018 gelten (BGer 2C_391/2016, E. 2.3). 62 Fir das
vorliegende V erfahren massgebend ist somit ein VVorrang der Verfigungsadressatin fir den
zeitnahen Rucktransport desjenigen Stromanteils, der infolge asymmetrischer Einspeisun-
genin die nationalen Verteilnetze den vorgesehenen Verteilschllissel von 50 Prozent
Ubersteigt und damit gemass Konzession der anderen Seite zusteht, und zwar nur fir den
Zeitraum bis langstens 30. September 2018 (BGer 2C_391/2016, E. 2.5).
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63 Gemass Dispositiv Ziffer 1 des Urteils des Bundesverwal tungsgerichts A-4043/2015
vom 22. Mé&rz 2016 wurde die Sache im vorliegenden Verfahren zur Gewahrung des
verfahrensge- genstandlichen Vorrangs bei der Zuteilung von Kapazitéten im
grenziiberschreitenden Ubertra- gungsnetz sowie zur Prifung eines
Ruckerstattungsanspruchs fir den Zeitraum ab 1. Januar 2015 an die EICom
zuriickgewiesen. 64 Das Bundesgericht hat dazu im Urtell 2C_391/2016 vom 6. November
2017 festgehalten, dass die V orranggewahrung durch die Verfahrensbeteiligte praktisch
nicht ohne die K ooperation mit den deutschen Ubertragungsnetzbetrei berinnen moglich ist
und diese Kooperation seit der Kiin- digung der bisherigen Vertrage per Ende 2014 nicht
mehr erfolgt. Der Vorrang kann damit jeden- falls bis auf Weiteres nicht erfullt werden (E.
5.1) und ist damit objektiv unmoglich (E. 5.3.2). Die Verfahrensbeteiligte ist durch das
schweizerische Recht verpflichtet, mit den Netzbetreibern der Nachbarstaaten
zusammenzuarbeiten, um das grenziiberschreitende Ubertragungsnetz tiber- haupt betreiben
zu konnen (Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 lit. e StromV G). Sie muss dabel zwar die Interessen
der Schweiz vertreten (Art. 20 Abs. 2 lit. e StromV G) und dabei auch auf die Einhaltung der
schwei zerischen Rechtsordnung beharren. Weigern sich aber die ausléndischen Netzbetrei-
ber, die entsprechenden Konditionen einzugehen, steht es der Verfahrensbeteiligten nicht
frei, auf einen Vertragsschluss mit den auslandischen Partnern zu verzichten, wenn diese
Bedingun- gen stellen, die mit der schweizerischen Rechtsordnung nicht vereinbar sind.
Denn so wirde sie ihren gesetzlichen Auftrag zur Sicherstellung des grenziiberschreitenden
Elektrizitétsverkehrs Gberhaupt nicht erflllen (E. 5.3.3). Mangels einer besonderen
Regelung im Verwaltungsrecht rechtfertigt es sich, die Regelung von Artikel 119 des
Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Flnfter
Teil: Obligationenrecht) vom 30. Mérz 1911 (OR; SR 220) analog anzuwenden. Demnach
ist mit der Kuindigung des friiheren K ooperations- abkommens ab 1. Januar 2015 die Pflicht
der Beschwerdefuhrerin, den nach schweizerischem Recht an sich bestehenden Vorrang zu
gewahren, infolge objektiver Unméglichkeit entfallen. Die Verfahrensbeteiligte wird
dadurch grundsétzlich nicht schadenersatzpflichtig (Art. 119 Abs. 1 OR analog) und es
entstehen auch keine Sekundéarpflichten, unter Vorbehalt der Haftung fir unge- rechtfertigte
Bereicherung (Art. 119 Abs. 2 OR) oder der Herausgabe eines stellvertretenden
Commodums. Anders verhdlt es sich jedoch, wenn die Verfahrensbeteiligte die
Vertragskiindi- gung durch die deutschen Ubertragungsnetzbetrei berinnen oder deren
Weigerung, einen die Vor- range respektierenden neuen V ertrag abzuschliessen,
mitzuverantworten hétte (Art. 119 Abs. 1 OR analog). In diesem Fall wirde sie
schadenersatzpflichtig (E. 5.3.4). Die EICom hat abzukl & ren, ob die Verfahrensbeteiligte



die Unmdglichkeit der Vorranggewahrung selbst zu verantworten hat oder davon profitiert.
Sollte sich erweisen, dass die Verfahrensbeteiligte die Unmaglichkeit der
Vorranggewahrung zu verantworten oder mitzuverantworten hat, so wirde sie der Verfi-
gungsadressatin Entsch&digung im Umfang des Verlusts zu bezahlen haben, der ihr durch
die Nichtgewéahrung der beantragten und streitgegenstandlichen Vorrange entstanden ist.
Sollte die BeschwerdefUhrerin zwar die Unmaoglichkeit nicht zu verantworten haben, durch
den Wegfall der streitgegenstandlichen Vorrange jedoch einen wirtschaftlichen Vorteil
erzielt haben, so wére die- ser nach den Grundsétzen der ungerechtfertigten Bereicherung
oder des stellvertretenden Com- modums an die Beschwerdegegnerinnen herauszugeben (E.
5.3.5). 65 Gegenstand des vorliegenden Verfahrensist somit die Frage, ob sich aus der seit
dem 1. Januar 2015 bestehenden Unmdglichkeit der Gewéhrung des der
Verfugungsadressatin bis 30. Septem- ber 2018 zustehenden Vorrangs ein Anspruch auf
finanziellen Ausgleich ergibt. Dabei ist zu- nachst zu prifen, ob die Verfahrensbeteiligte die
Kundigung des alten Kooperationsvertrags durch die deutschen

Ubertragungsnetzbetrei berinnen oder deren Weigerung, einen die Vorrange respektierenden
neuen V ertrag abzuschliessen, mitzuverantworten hat und damit schadener- satzpflichtig
wird (BGer 2C_391/2016, E. 5.3.1-5.3.4). Ist dies nicht der Fall, ist zu prifen, ob die
Verfahrensbeteiligte durch den Wegfall einen wirtschaftlichen Vorteil erzielt hat, welcher
nach den Grundsétzen der ungerechtfertigten Bereicherung oder des stellvertretenden
Commodums an die V erfligungsadressatin herauszugeben ist (BGer 2C_391/2016, E.
5.3.5).
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66 Die nach Wiederaufnahme des Verfahrens von der Verfliigungsadressatin gestellten
materiellen Antrdge bewegen sich im Rahmen des vorstehend definierten
Verfahrensgegenstands (vgl. oben Rz. 48 und act. 100). Mit Ausnahme des Antrags 1 (vgl.
dazu nachfolgend Ziffer 3.2), ist auf die Antrage der Verfiigungsadressatin daher
einzutreten. 67 Die Verfahrensbeteiligte hat nach Wiederaufnahme des Verfahrens durch
die EICom keine aus- dricklichen Antrége gestellt. Ihre Eingaben kdnnen aber nicht als
Anerkennung der Antrége der Verfigungsadressatin verstanden werden.

E.3.2

Feststellungsbegehren 68 Die Verfligungsadressatin beantragt, es sei festzustellen, dass die
Verfahrensbeteiligte die Un- moglichkeit der V oranggewahrung mitverantwortet hat
(Antrag 1; vgl. oben Rz. 48 und act. 100). 69 Eine Feststellungsverfiigung ist zu erlassen,
wenn ein schutzwirdiges I nteresse nachgewiesen werden kann (Art. 25 Abs. 2 VwVG). Ein
schutzwiirdiges Interesse liegt vor, wenn glaubhaft dar- gelegt werden kann, dass ein
rechtliches oder tatséchliches und aktuelles Interesse an der so- fortigen Feststellung des
Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhéltnisses vorliegt. Die
Feststellungsverfigung ist subsididrer Natur und entsprechend nur zul&ssig, sofern das
schutz- wirdige Interesse nicht ebenso gut mit einer Leistungs- oder Gestaltungsverfiigung
gewahrt wer- den kann (ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI,
Verwaltungsverfahren und Verwal - tungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl., Zirich 2013,
Rz. 351, statt vieler: BGE 137 11 199 E. 6.5). Mithin kann eine Feststellungsverfiigung
erlassen werden, wenn der Antragssteller an der Besel- tigung einer Unklarheit Gber
oOffentlich-rechtliche Rechte und Pflichten interessiert ist, weil er sonst Gefahr laufen
wurde, ihm nachteilige Massnahmen zu treffen oder zu unterlassen (Urtell 1C_6/2007 des
Bundesgerichts vom 22. August 2007, E. 3.3). 70 Die Verfligungsadressatin dussert sich in



ihren Eingaben nicht dazu, woraus sie ein schutzwr- diges Interesse an der beantragten
Feststellung ableitet. 71 Von der beantragten Feststellung betreffend eine allfalige
Verantwortlichkeit der Verfahrensbe- teiligten fur die eingetretene Unmaoglichkeit der
Vorranggewahrung héngt es ab, welcher Art die von der EICom gemass

Ruckwei sungsentscheid der Gerichte zu prifenden finanziellen Anspri- che der
Verfligungsadressatin gegentiber der Verfahrensbeteiligten sind. Bejaht die EICom eine
Verantwortlichkeit der Verfahrensbeteiligten, kommen Schadenersatzanspriiche gestiitzt
auf Ar- tikel 97 OR in Betracht. Verneint die EICom hingegen eine Verantwortlichkeit der
Verfahrensbe- teiligten, hat sie zu prifen, ob die Verfigungsadressatin Anspriiche aus
ungerechtfertigter Berei- cherung oder auf Herausgabe des stellvertretenden Commodums
geltend machen kann (vgl. oben Rz. 64 sowie unten Ziff. 3.4.3). In beiden Fallen ergeben
sich jedoch nur aus der Beurteilung der beiden Leistungsbegehren 2 und 4 der
Verfligungsadressatin konkrete Rechte und Pflichten fur die Parteien. Das Bejahen oder
Verneinen einer Verantwortlichkeit der Verfahrensbeteiligten durch die EICom begriindet
somit fur sich alleine noch keine Rechte und Pflichten, sondern sagt nur etwas Uiber eine
von mehreren Voraussetzungen fr die zu beurteilenden Rechtsanspriiche aus. Ein tGber die
Beurteilung dieser L eistungsbegehren hinausgehendes sel bstéandiges Feststel -
lungsinteresse im Sinne des Antrags 1 ist daher nicht ersichtlich. Auf den Antrag 1 der
Verfi- gungsadressatin ist folglich mangels Feststellungsinteresse nicht einzutreten.
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E.33
Verantwortlichkeit fir die Unmoglichkelt der V orranggewahrung

E. 331

Allgemeines zur Verantwortlichkeitsprifung 72 Vorab ist festzuhalten, dass der per Ende
2014 von den deutschen Ubertragungsnetzbetreiberin- nen gekiindigte alte
Kooperationsvertrag lediglich fur Lieferungen aus sog. «Altvertrégen», d. h. fir solche aus
internationalen Bezugs- und Liefervertrageni. S. v. Artikel 17 Absatz 2 StromV G, eine
vorrangige Vergabe der grenziiberschreitenden Ubertragungskapazitét vorsah und die zu
berticksichtigenden Altvertrage in Anhang 7a ausdriicklich auffihrte (act. 7). Vorrange fr
Liefe- rungen von Elektrizitét aus erneuerbaren Energieni. s. v. aArtikel 17 Absatz 2i. V.
m. Artikel 13 Absatz 3 Buchstabe ¢ StromV G waren im aten K ooperationsvertrag
hingegen gar nie geregelt. Vor diesem Hintergrund erscheint es vorliegend fraglich, ob die
Kundigung des alten Kooperati- onsvertrags durch die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen in Bezug auf den zu gewéah- renden Vorrang fir
Lieferungen von Elektrizitét aus erneuerbaren Energien Uberhaupt zu einer
Leistungsunmoglichkeit der Verfahrensbeteiligten gefiihrt hat. Denn dieser Vorrang konnte
ge- sttzt auf den exakten Wortlaut des alten K ooperationsvertrags bereits vor 2015 nicht
gewahrt werden. 73 Es kann indes nicht ausgeschl ossen werden, dass der V orranganspruch
der Verfligungsadres- satin fur Lieferungen von Elektrizitét aus erneuerbaren Energien
unter dem Regime des alten K ooperationsvertrags — sei es durch eine weite Auslegung
desselben oder durch dessen Anpas- sung — von der Verfahrensbeteiligten hétte gewahrt
werden kdnnen. Die Kiindigung des alten K ooperationsvertrags durch die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen und die dieser zu- grundeliegenden rechtlichen
Standpunkte stellen vor diesem Hintergrund einen allgemeinen Wendepunkt in Bezug auf
die vorrangige Vergabe von grenziberschreitender Ubertragungska- pazitat gemass Artikel



17 Absatz 2 StromV G an der Grenze zwischen der Schweiz und Deutsch- land dar.
Aufgrund der politischen Dimension dieses K tindigungsaktes muss mithin davon aus-
gegangen werden, dass damit nicht nur die Gewahrung der unmittelbar im alten

K ooperationsvertrag geregelten Vorrange unmoglich wurde, sondern dass damit jeglicher
vorran- giger Vergabe grenziiberschreitender Ubertragungskapazitét an der
deutsch-schwei zerischen Grenze ein Riegel geschoben wurde. Vor diesem Hintergrund und
im Lichte der Rechtsprechung des Bundesgerichtsim Urteile 2C_391/2016 sind die
Kundigung des alten Kooperationsvertrags durch die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen und der Umstand, dass der neue K oope- rationsvertrag
keine Vorrange mehr vorsieht, al's Ursache fur die eingetretene Unmaoglichkeit der
Vorranggewahrung einzustufen. Dabel handelt es sich um Umsténde, die grundsétzlich
nicht der Verfahrensbeteiligten, sondern Dritten, namentlich den deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberin- nen, zuzurechnen sind. Auch das Bundesgericht hat diesim
Urtell 2C_391/2016 anerkannt und festgehalten, dass die V orranggewahrung faktisch nicht
ohne die Mitwirkung der nicht dem Schweizer Recht unterstehenden deutschen
Ubertragungsnetzbetrei berinnen moglich sei und dass dem Geltungsanspruch des

schwei zerischen Rechts insofern Grenzen gesetzt seien. Die Vorranggewahrung sei daher
objektiv unmadglich (s. oben Rz. 64). 74 Das Bundesgericht hat jedoch im Urteil
2C_391/2016 auch festgehalten, dass die Verfahrensbe- teiligte schadenersatzpflichtig
werde, wenn sie die Vertragskiindigung durch die deutschen Uber- tragungsnetzbetreiber
oder deren Weigerung, einen die Vorrange respektierenden neuen Vertrag abzuschliessen,
zu verantworten oder mitzuverantworten hétte (Art. 119 Abs. 1 OR analog). In diesem Fall
wurde sie den Vorrangberechtigten Entschadigung im Umfang des Verlusts zu be- zahlen
haben, der ihnen durch die Nichtgewahrung der beantragten und streitgegenstéandlichen
Vorrénge entstanden ist (E. 5.3.5; vgl. oben Rz. 64). 75 Artikel 119 OR regelt die
nachtragliche, vom Schuldner nicht zu verantwortende Unmdglichkeit einer Leistung und
sieht als Rechtsfolge das Erl6schen der Forderung inkl. allfaliger sekundarer
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L eistungsansprtiche vor. Die Bestimmung bildet das Gegenstiick zu Artikel 97 OR, welcher
nicht nur auf Obligationen aus Vertrdgen, sondern auch auf gesetzliche Verpflichtungen
anwendbar ist und eine Schadenersatzpflicht des Schuldners vorsieht, sofern dieser nicht
beweist, dassihm keinerlei Verschulden zur Last falle (WOLFGANG WIEGAND in:
WIDMER LUCHINGER, OSER, Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 7. Aufl., 2020,
Basel [nachfolgend: Basler Kommentar OR 1], Art. 97, Rz. 3 sowie Art. 119, Rz. 1). Artikel
119 Absatz 1 OR findet somit dann Anwendung, wenn der Schuldner den
Exkulpationsbeweis oder den Entlastungsbeweis nach Artikel 97 OR erbringen kann
(WOLFGANG WIEGAND, a a. O., Art. 119, Rz. 8; OLIVER KALIN, Entlastung und
Exkulpation nach Artikel 97 OR, AJP/PJA 11/2007, Ziffer V11). 76 Nebst einem (aufgrund
der Beweidastumkehr in Artikel 97 OR vermuteten) Verschulden der Ver-
fahrensbeteiligten ist fir eine Haftung nach dieser Bestimmung vorausgesetzt, dass
zwischen der Nichterfullung und einem allfélligen Schaden ein Kausal zusammenhang
besteht (WOLFGANG WIEGAND, a a. O., Art. 97, Rz. 41). Dartiber hinaus muss aber
auch zwischen dem Verhalten der Verfahrensbeteiligten und dem Eintritt der
Unmdglichkeit der Erfillung ein Kausalzusammenhang bestehen. Die Verfahrensbeteiligte
kann sich somit entlasten, indem sie nachweist, dass Zufall oder ein ihr nicht zurechenbares
Drittverschulden die L eistungsunmaglichkeit bewirkt habe, womit kein



Kausal zusammenhang zwischen dem Verhalten der Verfligungsadressatin beseht oder die-
ser unterbrochen wurde (OLIVER KALIN, a a. O., Ziff. VI; WOLFGANG WIEGAND, a.
a O., Art. 97, Rz. 42). 77 Ein (natirlicher) Kausalzusammenhang ist gegeben, wenn das
fragliche Verhaten (oder die frag- liche Unterlassung) nicht weggedacht werden kann,
ohne dass auch der eingetretene Erfolg ent- fiele (statt vieler: BGE 951V 139 E. 2).
Rechtlich relevant ist eine natrlich kausale Handlung der V erfahrensbeteiligten indes nur
dann, wenn sie auch die Kriterien der adaquaten Kausalitét erfdllt, d. h. wenn das Verhalten
der Verfahrensbeteiligten nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen

L ebenserfahrung geeignet war, die Unmaglichkeit der Vorranggewahrung her- beizufiihren
(statt vieler: BGE 123 111 110 E. 3a). Soweit der Verfahrensbeteiligten nicht Handlun- gen,
sondern pflichtwidrige Unterlassungen vorgeworfen werden, stellt sich im Sinne eines
hypo- thetischen Kausal zusammenhangs die Frage, ob der Eintritt der Unmoglichkeit der
Vorranggewahrung bei rechtméssigem Handeln der V erfahrensbeteiligten nach dem
gewohnli- chen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung hétte vermieden
werden konnen. Dieser hypothetische Kausal zusammenhang ist nur zu bejahen, wenn eine
unterlassene Hand- lung der Verfahrensbeteiligten mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit
die eingetretene Unmaog- lichkeit der V orranggewahrung vermieden hétte (WOLFGANG
WIEGAND, a. a. O., Art. 97, Rz. 41; BGer 4A_49/2016 vom 9.6.2016, E. 4.1). 78 Die
Vorbringen der Parteien zur Frage der Verantwortlichkeit der Verfahrensbeteiligten sind
somit zunachst unter dem Blickwinkel der Kausalitét zu wirdigen. Fehlt es an einem
adaguaten Kau- salzusammenhang zwischen dem Verhalten der Verfahrensbeteiligten und
dem Eintritt der Un- moglichkeit der V orranggewahrung oder wurde dieser unterbrochen,
fehlt es an einer Haftpflicht- voraussetzung und die V erschuldensfrage stellt sich nicht mehr
(vgl. auch OLIVER KALIN, a a. O., Ziffer VI A.). Erweist sich das Verhalten der
Verfahrensbeteiligten hingegen als adaquat kausal fir den Eintritt der Unmoglichkeit der
Vorranggewahrung, stellt sich die Frage, ob sie schuldhaft gehandelt oder Handlungen
unterlassen hat. 79 Ein Verschulden ist gegeben, wenn der Schuldner die den Schaden
verursachenden Umstande vorsétzlich verursacht oder sorgfaltswidrig (fahrldssig)
herbeigefihrt hat (WOLFGANG WIEGAND, a. a. O., Art. 99, Rz. 5f.). Geméss Artikel 99
Absatz 1 OR haftet der Schuldner fir jedes Ver- schulden. Auch eine geringfligige
Verletzung der erforderlichen Sorgfalt kann daher eine Haftung begriinden (BGer
9C_603/2014, E. 4). Dabei ist von einem objektivierten Verschul densbegriff auszugehen.
Massgebend sind mithin nicht Eigenschaften und Fahigkeiten des individuellen Schuldners,
sondern die im Verkehrskreis des Schuldners Uibliche und geforderte Sorgfalt
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(WOLFGANG WIEGAND, a. a. O., Art. 99, Rz. 9). Fir die Beurteilung eines alféligen
Verschuldens der Verfahrensbeteiligten ist somit zu prifen, ob diese sorgfaltswidrig gegen
gesetzliche Ver- pflichtungen verstossen hat, wobel darauf abzustellen ist, welcher
Sorgfaltsmassstab an einen Ubertragungsnetzbetreiber mit spezifischen gesetzlichen
Pflichten anzulegen ist. Im Vordergrund steht dabei die allgemeine Pflicht der
Verfahrensbeteiligten, mit den auslandischen Ubertra- gungsnetzbetreibern
zusammenzuarbeiten und die Interessen der Schweiz in den entsprechen- den Gremien zu
vertreten (Art. 20 Abs. 2 Bst. e StromV G) in Verbindung mit der Pflicht geméass Artikel 17
Absatz 2 StromV G, diein der jeweils geltenden Fassung vorgesehenen Vorrange zu
gewahren. 80 Soweit die Parteien in ihren Eingaben eine allfallige Mitverantwortung der
ElCom oder anderer Behtrden fir die eingetretene Unmdglichkeit der V orranggewahrung



zur Sprache bringen (act. 64 Rz. 39, act. 67 Rz. 20 ff.; act. 88 Rz. 16 ff.), ist auf diese nur
insofern einzugehen, als sie fur die Beurteilung einer alfalligen Verantwortlichkeit der
Verfahrensbeteiligten unmittelbar relevant ist. Denn nur diese ist Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens (s. oben Rz. 65). 81 Beide Parteien haben zur Frage einer
alfdligen Verantwortlichkeit der Verfahrensbeteiligten mehrere, teils umfangreiche
Eingaben gemacht. Der Ubersichtlichkeit halber werden die wesent- lichen Ereignisse rund
um die Kiindigung des alten Kooperationsvertrags und die VVerhandlungen fir den neuen
K ooperationsvertrag nachfolgend in annghernd chronologischer Reihenfolge dar- gestellt
und unter Beriicksichtigung der von den Parteien vorgebrachten Argumente beurteilt. Da-
bei wird unterschieden zwischen den Ereignissen im Vorfeld der Kiindigung des aten

K ooperati- onsvertrags durch die deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen (nachfolgend
Ziffer 3.3.2), der Neuverhandlung des K ooperationsvertrags nach der Kindigung
(nachfolgend Ziffer 3.3.3) sowie den Ereignissen nach Inkrafttreten des neuen

K ooperationsvertrags (nachfolgend Ziff. 3.3.4).

E.3.3.2

Kindigung des alten K ooperationsvertrags durch die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen

E. 3321

Gutachten Moench 82 Aus dem K iindigungsschreiben der TransnetBW GmbH und der
Amprion GmbH an die Verfah- rensbeteiligte vom 25. September 2014 ist ersichtlich, dass
die Entscheidung der deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen, die im alten

K ooperationsvertrag definierten, auf «Altvertréagen» basierenden Vorrange nicht mehr
auktionsunabhangig zu berticksichtigen, auf den Erkenntnis- sen und
Handlungsempfehlungen aus der gutachterlichen Stellungnahme von Herrn Prof. Dr.
Moench vom 17. Januar 2014 beruht (act. 64 Beilage 1, 1. und 3. Absatz). Dieses Gutachten
(act. 64 Beilage 3) wird nachfolgend als «Gutachten Moench» bezeichnet. 83 Gemass der
Darstellung der Verfahrensbeteiligten wurde das Gutachten Moench Anfang 2012 durch die
TransnetBW GmbH bel der Anwaltskanzlei Gleiss Lutz in Auftrag gegeben (act. 64 Rz.
12). Auf S. 19 des Gutachtensist ersichtlich, dass auch die Amprion GmbH Auftraggeberin
fir das Gutachten war (act. 64 Beilage 3, S. 19). Zwar bezeichnete die TransnetBW GmbH
das Gutachten Moench in einem Schreiben vom 11. Dezember 2017 an die
Verfahrensbeteiligte al's «gemeinsam von der Swissgrid, der Amprion GmbH und der
TransnetBW GmbH in Auftrag ge- geben» (act. 64 Bellage 61 S. 2), womit der Eindruck
entstehen konnte, auch die Verfahrensbe- teiligte sei Auftraggeberin fir das Gutachten
Moench gewesen (vgl. Ausfiihrungen der Verfi- gungsadressatin in act. 67 Rz. 6 ff.). Die
Verfahrensbeteiligte hat indes auf Frage des Fachsekretariats der EICom hin glaubhaft
verneint, dass sie Auftraggeberin des Gutachtens Moench sei (act. 102 Rz. 26 f.). Auch
finanziell war die Verfahrensbeteiligte an der Erstellung des Gutachtens nicht beteiligt (act.
102 Rz. 28). Eine Beteiligung der V erfahrensbeteiligten an der Ausarbeitung des
Gutachtens Moench bestand lediglich insofern, als sie den Gutachter bel der
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Erarbeitung und Auslegung der schweizerischen Rechtslage in Bezug auf die
Gewadhrleistung vorrangiger grenziiberschreitender Netznutzung fur Grenzkraftwerke
unterstiitze (act. 102 Rz. 29 ff.). Die Mitarbeit der Verfahrensbeteiligten an der aus Sicht
der EICom korrekten Darstellung der damaligen schwel zerischen Rechtslage im Gutachten



M oench kann jedoch entgegen den Vor- bringen der Verfiigungsadressatin in act. 67 Rz. 6
ff. nicht so gedeutet werden, dass die Verfah- rensbeteiligte das Gutachten hinsichtlich der
fur sie nachteiligen Schlussfolgerungen in irgendei- ner Weise mitgetragen hétte. Vielmehr
bestehen keine Hinweise darauf, dass diese Mitarbeit sich in irgendeiner Weise zu
Ungunsten der Vorrangberechtigten in der Schweiz ausgewirkt hétte, da die vorliegend
relevanten Schlussfolgerungen im Gutachten offenkundig nicht auf der Beurteilung der
Schweizer Rechtslage basieren. Beim Gutachten Moench handelt es sich somit um ein von
den deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen in Auftrag gegebenes Gutachten, auf dessen
Er- gebnis die Verfahrensbeteiligte — mit Ausnahme der soweit ersichtlich korrekten und
damit die Schweizer Optik berticksichtigenden Darstellung der damals geltenden Schweizer
Rechtslage — keinerlei Einfluss genommen hat. Im Ubrigen liegen auch keine
Anhaltspunkte daftir vor, dass die Verfahrensbeteiligte in irgendeiner Weise durch nicht
offengel egte Abmachungen gezwungen gewesen wére, das Gutachten ohne Kritik oder
Widerrede hinzunehmen, wie es die Verfligungs- adressatin geltend macht (act. 67 Rz. 6
ff.). 84 Der Gutachter kommt im Gutachten Moench zusammengefasst zum Ergebnis, dass
die vorran- gige Kapazitétsvergabe an den Grenzkuppel stellen zwischen Deutschland und
der Schweiz (nachfolgend: D-CH) nach deutschem 6ffentlichen Recht (inklusive des
europdischen Rechts) unzuléssig sei. Die TransnetBW GmbH und die Amprion GmbH
seien nach deutschem und eu- ropéischem Recht grundsétzlich verpflichtet, bel einem
Engpass an der Grenzkuppel stelle die gesamte Stromubertragungskapazitét in der
deutschen Regelzone im deutschen Hoheitsgebiet diskriminierungsfrei und in einem
marktorientierten Verfahren (ohne Berticksichtigung von [V or- rangen aus] Altvertrégen)
zu vergeben. Das Schweizer Recht enthalte fur diese Féllein Artikel 17 Absatz 2 StromV G
eine lex specialis. Der darin angeordnete Vorrang gelte fur die Regelzone Schweiz im
Schweizer Hoheitsgebiet. Diese Regelung gelte unbeschadet dessen, dass in der deutschen
Regelzone der Netzvorrang wegen Unvereinbarkeit mit dem deutschen und européi- schen
Recht nicht (mehr) gelte. Auf die Grenzkuppelstelle D-CH finde demnach im Ergebnis kein
einheitlicher Rechtsrahmen Anwendung. Fur die deutsche Regelzone gelte etwas anderes
alsfir die Schweizer Regelzone. Denkbar sai einzig, dass Schweizer Vertragspartner nach
dem Ener- giechartavertrag auch in Deutschland einen Netznutzungsvorrang geltend
machen kdnnen, in- dem sie sich auf eine geschiitzte Investition berufen (act. 64 Beilage 3,
S. 7 bis 10). 85 Nach Auffassung der Verfigungsadressatin fehlt dem Gutachten Moench
die Schweizer Optik. Die Handlungsempfehlung im Gutachten richteten sich einzig an die
deutschen Unternehmen und falle entsprechend einseitig zu Gunsten dieser Unternehmen
aus (act. 67 Rz. 2f.). Nament- lich die Stellung der Schweiz als Drittstaat, der nicht Teil des
européi schen Binnenmarktes seli, fehle im Gutachten vollsténdig. Deshalb frage man sich,
ob und warum die Verfahrensbeteiligte kein eigenes Gutachten aus Schweizer Optik in
Auftrag gegeben habe (act. 67 Rz. 4). Die Verfu- gungsadressatin nimmt ferner Bezug auf
zwei Schreiben des Bundesamts fur Energie (BFE) an die TransnetBW GmbH und das
Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie, in welchen das BFE hinsichtlich des
Gutachtens Moench sein Erstaunen zur Geltung bringt, dass das Gutachten ohne jeglichen
vorgangigen Einbezug der betroffenen Ministerien in Auftrag gegeben und erstellt worden
sei und auf einen Bedarf fir weitere Abkl&rungen hinweist (vgl. dazu ausfihrlich unten Rz.
101 und 103). Auch habe der damalige Direktor des Bundeamts fur Energie explizit vor
vor- eiligen Schlissen gewarnt (act. 67 Rz. 4). Die Schweizer Optik und die Stellung der
Schweiz als Drittstaat, der nicht Teil des européischen Binnenmarktesist, fehleim
deutschen Gutachten voll- sténdig. Die fehlende Schweizer Optik habe die



Verfahrensbeteiligte zu verschulden, daim Gut- achten diesbeziiglich auf die Einschétzung
der Verfahrensbeteiligten hétte abgestellt werden sol- len, welche die Verfahrensbeteiligte
bislang aber nicht eingebracht habe (act. 88 Rz. 10). Die Verfahrensbeteiligte hétte
insbesondere darauf beharren missen, dass es sich bei Lieferungen

18/50

aus Schweizer Grenzkraftwerken um Lieferungen aus Drittstaaten und nicht um solche im
Bin- nenverhaltnis zwischen EU-Staaten handle, weswegen die von deutscher Seite geltend
ge- machte Auktionierungspflicht nicht zur Anwendung komme. Diese fir die
Vorranggewdahrung zentrale Differenzierung habe die Verfahrensbeteiligte gegeniiber der
deutschen Seite bisher aber nicht eingefordert (act. 88 Rz. 12). 86 Zunéachst ist festzuhalten,
dass der Gutachter dem Schweizer Recht auf S. 44 ff. des Gutachtens Moench einen
eigenen Abschnitt widmet und darin zum Ergebnis kommt, dass die Verfahrens- beteiligte
nach Schweizer Recht zur Gewahrung der Vorrange gemass aArtikel 17 Absatz 2 StromVG
verpflichtet ist. Im Gegensatz zum spéter von der Verfahrensbeteiligten in Auftrag ge-
gebenen Memorandum Donatsch (vgl. unten Ziff. 3.3.2.2) kommt das Gutachten Moench
sodann auch zum Ergebnis, dass fur eine restriktive Auslegung von Artikel 17 Absatz 2
StromV G, wonach die Norm nicht einseitig auf Schweizer Seite die V orrangberechtigung
anordne, wenn sich dieser Vorrang nicht in der benachbarten gelegenen Regelzone
fortsetze, keine Anhaltspunkte bestiin- den. Das Gutachten Moench stellt die — inzwischen
hochstrichterlich beurteilte — Schweizer Rechtslage somit korrekt dar. 87 Es trifft zu, dass
die Verfahrensbeteiligte das Gutachten Moench nicht selbst durch ein weiteres Gutachten
hat Gberprifen lassen. Das von der Verfahrensbeteiligten in Auftrag gegebene Memo-
randum Donatsch (vgl. unten Ziff. 3.3.2.2) kann nicht al's solches gewertet werden. Denn
die vor- liegend relevante Hauptaussage des Gutachtens M oench — und Hauptbegriindung
fur die Kindi- gung des alten Kooperationsvertrags durch die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen — ist, dass die nach Schweizer Recht vorgeschriebenen
Vorrénge an der Grenzkuppelstelle DE-CH nach deutschem 6ffentlichen Recht und

européi schem Recht unzuléssig sind. Das Memorandum Donatsch hingegen behandelt
ausschliesslich die Auslegung des Schweizer Rechts und war da- mit schon aufgrund der
zugrundeliegenden Fragestellung nicht als Gegengutachten angelegt. 88 Nachfolgend ist
daher zu prufen, ob mit der Erstellung eines weiteren Gutachtens im Auftrag der

V erfahrensbeteligten nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen

L ebenserfah- rung die Richtigkeit der Erkenntnisse und Handlungsempfehlungen im
Gutachten Moench in einer Art und Weise hétte widerlegt werden kénnen, dassdie
deutschen Ubertragungsnetzbetreiberin- nen mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit von der
Kundigung des alten Kooperationsvertrags abgesehen hétten (vgl. oben Rz. 77). 89 Dies
konnte der Fall sein, wenn das Gutachten Moench in der Begriindung und im Ergebnis of -
fensichtlich falsch wére oder wichtige Argumente zu Gunsten der Zulassigkeit der streitigen
Vor- rénge nach deutschem und européi schem Recht unterschlagen hétte. Fir beides
bestehen je- doch keine Anhaltspunkte. Der Gutachter ging im Gutachten Moench korrekt
davon aus, dass die Grenzkuppelstellen Deutschland/Schweiz keine Verbindungsleitungen
im Sinne der Verordnung (EG) 714/2009 (Stromhandel sV O) sind. Im Gutachten Moench
wird weiter dargelegt, dass Netzengpéasse im Sinne von Artikel 16 Absatz 3 der
Stromhandel sV O gemaéss der Engpassdefi- nition in Artikel 2 Buchstabe ¢ StromhandelsvV O
nicht nur auf V erbindungsleitungen zwischen Mitgliedstaaten, sondern auch im jeweiligen
nationalen Ubertragungsnetz bestehen kdnnen. Ge- mass nachvollziehbaren Ausfiihrungen



im Gutachten sind Ubertragungsl eitungen zwischen nati- onalen Verteilnetzen, welche
keine Verbindungsleitungen im Sinne der StromhandelsV O sind, somit ebenfallsvon
Artikel 16 der StromhandelsV O erfasst, soweit sie im Hoheitsgebiets eines
EU-Mitgliedstaats liegen (vgl. act. 64 Beilage 3 S. 37). Die Verfugungsadressatin konnte
nicht darlegen, dass diese Einschdtzung im Gutachten so offensichtlich unrichtig ist, dass
die Erstel- lung eines weiteren Gutachtens unabdingbar gewesen wére. Im Ubrigen werden
im Gutachten Moench durchaus auch Argumente berticksichtigt, welche unter bestimmten
Voraussetzungen fur die Zuléssigkeit von Vorrangen sprechen wirden (vgl. insb. die
Ausfuhrungen auf S. 75 ff. des Gutachtens Moench zum Energiechartavertrag; act. 64
Beilage 3). Soweit ersichtlich wurden im
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Gutachten Moench zudem alle relevanten Rechtsgrundlagen ausgiebig und weitgehend
nach- vollziehbar untersucht. Dies schliesst zwar nicht aus, dass ein weiteres, von der
Verfahrensbe- teiligten in Auftrag gegebenes Gegengutachten in einzelnen Punkten zu
anderen Ergebnissen hatte kommen konnen. Insgesamt erscheint es aber nicht
wahrscheinlich, dass ein Gegengut- achten das Gutachten Moench derart hétte entkréften
konnen, dass dies mit tberwiegender Wahrscheinlichkeit zu einem Umdenken bei den
deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen ge- fiihrt hatte. Dafiir sprechen insbesondere
auch folgende weitere Umstande: 90 Die EICom hat am 17. Juli 2014 beim Institut fOr
Europarecht der Universitéat Fribourg ein Gut- achten (nachfolgend Gutachten
Epiney/Pirker) in Auftrag gegeben, welches geméss dem zugrun- deliegenden Pflichtenheft
unter anderem mit dem Ziel erstellt wurde, das Gutachten Moench auf seine Richtigkeit und
Vollsténdigkeit in Bezug auf die fir die Schweiz relevanten Aspekte bel der Nutzung des
grenziiberschreitenden Ubertragungsnetzes zu tberpriifen. 91 Die Autoren des am 9. Januar
2015 an die EICom Ubermittelten Gutachtens Epiney/Pirker sind — wie auch das Gutachten
Moench — zum Ergebnis gelangt, dass die StromhandelsV O die Mit- gliedstaaten
verpflichte, die Vorgaben zur Nichtdiskriminierung und der Wahl marktorientierter
Verfahren bel der Vergabe von Grenzkapazitaten aus Artikel 16 Absatz 1 der

Stromhandel sV O umzusetzen. V 6lkerrechtliche Anspriiche auf Vorrang bel der
Grenzkapazitatsvergabe konnten sich nur im Rahmen des Energiechartavertrags als Vertrag
der Union sowie im Rahmen bestimm- ter (fir die Grenze CH-DE nicht relevanter)
Staatsvertrége als geschitzte Altvertréage nach Artikel 351 AEUV ergeben (act. 95 S. 43 ff.,
45 ff. sowie 58 3. Punkt). 92 Aus den vorstehenden Erwégungen ergibt sich, dass das
Verhalten der Verfahrensbeteiligten hinsichtlich des Gutachtens Moench nicht kausal fir
die Kuindigung des aten Kooperationsver- trags durch die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen war. Zu beachten gilt es ferner, dassin einer Sitzung mit
Vertretern des BFE der EICom und der Verfahrensbeteiligten am 18. Februar 2014, d. h.
rund einen Monat nach dem Vorliegen des definitiven Gutachtens Moench, vom BFE und
von der EICom in Aussicht gestellt wurde, die Angelegenheit selbst rechtlich zu prifen
(wo- raus der Auftrag fur das oben in Rz. 90 f. erwahnte Gutachten Epiney/Pirker
hervorging; vgl. im Ubrigen unten Rz. 100). Vor diesem Hintergrund kann der
Verfahrensbeteiligten auch kein sorg- faltswidriger Verzicht auf das Erstellen eines
Gegengutachtens vorgeworfen werden.

E.3.3.22

Memorandum Donatsch 93 Am 27. Januar 2014, d. h. unmittelbar nach Fertigstellung des
Gutachtens Moench, hat die Ver- fahrensbetelligte bei Dr. iur. Marco Donatsch eine



Rechtsabklarung mit folgenden Fragestellun- gen in Auftrag gegeben (vgl. act. 64 Beilage
6, S. 3): 1. Was st der Zweck des Artikel 17 Absatz 2 StromV G? 2. Entfaltet Artikel 17
Abs. 2 StromV G nur auf Schweizer Territorium Wirkung oder bis zur An- schlussstelle auf
dem benachbarten Territorium?

E.3.3.23

Reaktion der Behorden auf das Gutachten Moench 95 Die Verfahrensbeteiligte hat die
ElCom im Fruhling 2013 dartiber in Kenntnis gesetzt, dass ein Gutachten in Erarbeitung ist
und im November 2013 tber den Zwischenstand des Gutachtens Moench und dessen
voraussichtlich wichtigsten Erkenntnisse informiert. Das finale Gutachten wurde der
ElCom am 30. Januar 2014 Gbermittelt (act. 64 Rz. 21 und Beilage 5). 96 Am 5. Februar
2014 kam es zu einem Austausch zwischen der EICom und der Verfahrensbetei- ligten.
Hintergrund des Treffens war eine seit 2013 laufende technische und energiewirtschaftli-
che Bestandesaufnahme betreffend die geméss dem alten Kooperationsvertrag zu
gewahrenden Vorrange fur Grenzkraftwerke. Diese Abklarungen der EICom erfolgten
aufgrund der damaligen (inzwischen vom Bundesgericht widerlegten) Rechtsauffassung der
ElCom, wonach fir die Vor- range fur Lieferungen aus Grenzkraftwerken die
Gegebenheiten beziiglich deren Netzanbindung und Regelzonenzuordnung zu
berticksichtigen seien und dass die Aufteilung der Energie auf die Schweiz und Deutschland
gemaéss den Konzessionen nicht kontinuierlich, d. h. zu jedem Zeit- punkt vorgenommen
werden misse. Die diesbezuiglichen Abklarungen der EICom mindeten am 29. April 2014
in einem Schreiben an die Verfahrensbeteiligte, in dem die EICom diese bat, die VVorrange
gemaéss einer beigefligten Tabelle anzupassen (act. 64 Beilage 15; vgl. dazu unten Ziff.
3.3.2.5). 97 An der Sitzung vom 5. Februar 2014 Ubergab die EICom der
Verfahrensbeteiligten im Zusam- menhang mit dieser Abkl&rung einen Fragekatalog mit
Fragen betreffend die Abwicklung von Kapazitatsvorrangen von Grenzkraftwerken (act. 64
Rz. 28 und Beilage 7). 98 Die Verfahrensbeteiligte macht geltend, sie habe die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen tiber «die entsprechenden Bestrebungen der EICom» in
Kenntnis setzen miissen, da die von der EICom gestellten Fragen nur unter Einbezug von
TransnetBW GmbH (a's Auktionskoordinatorin) hétten beantwortet werden konnten. Vor
diesem Hintergrund sei klar, dass die deutschen Uber- tragungsnetzbetreiberinnen ab
diesem Zeitpunkt davon hétten ausgehen kdnnen, dass auf schweizerischer Seite vom
Schweizer Regulator keinerlei Einwande gegen die Einstellung der
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vorrangingen Kapazitatsvergabe zumindest in Bezug auf die Grenzkraftwerke bestehen
wurden (act. 64 Rz. 29 f.). 99 Fur die EICom ist nicht nachvollziehbar, inwiefern die damals
von der EICom ins Auge gefasste Anpassung der Vorrénge bel den deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen zum Eindruck hétte fiihren kénnen, der Schwei zer
Regulator habe keinerlei Einwande gegen eine ganzliche Einstel- lung der vorrangigen
Kapazitétsvergabe, zumal aus dem spéteren Schreiben der EICom an die
Verfahrensbeteiligte vom 29. April 2014 ersichtlich ist, dass fur mehrere Grenzkraftwerke
weliter- hin Vorrange (wenn auch teilweise in reduziertem Umfang) vorgesehen waren (act.
64 Beilage 15). Hétte die Verfahrensbeteiligte ausgehend von dieser vermeintlichen
Haltung der EICom ganzlich aufgehort, sich gegentiber den deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen fiir eine L6- sung einzusetzen, welche das Schweizer Recht
respektiert, kdnnte ihr eine gewisse Nachlassig- keit vorgeworfen werden. Wie die

nachf tihrenden Ausfihrungen zeigen, blieb die Verfahrensbe- teiligte in dieser



Angelegenheit jedoch im Austausch mit den Behérden und setzte sich auch gegentiber den
deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen gegen eine Kiindigung des alten Ko-
operationsvertrags ein (vgl. insbes. nachfolgend Ziff. 3.3.2.4). Zudem wurde den deutschen
Uber- tragungsnetzbetreiberinnen vom BFE die Sichtweise der Behdrden ausdriicklich
mitgeteilt (vgl. unten Rz. 101). Den deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen musste
somit, als sieim Herbst 2014 die Kindigung des alten Kooperationsvertrags aussprachen,
durchaus bewusst sein, dass die ganzliche Beendigung der vorrangigen Vergabe
grenziiberschreitender Ubertragungskapazi- tat den Schweizer Interessen zuwiderlief und
mit dem Schweizer Recht nicht vereinbar war. Dass dies der Fall war, zeigt auch ein
spéteres Schreiben der TransnetBW GmbH vom 26. Mai 2014 an die Verfahrensbeteiligte,
in welchem die TransnetBW GmbH die von der EICom gegentiber der

V erfahrensbeteiligten angeordnete Reduktion der VVorrange an der Grenze DE-CH (s. dazu
unten Ziffer 3.3.2.5) als begriissenswerten «ersten Schritt hin zur Beendigung der
vorrangigen Berticksichtigung von samtlichen, auf den sog. Altvertragen beruhenden,
Energidlieferungen an der Grenze DE-CH>» bezeichnete (act. 64 Beilage 17; s. auch unten
Rz. 112). Den deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen war somit durchaus bewusst, dass
von Schwelzer Seite zwar eine Reduktion der bevorrangten Kapazitét, jedoch keinesfalls
eine ganzliche Einstellung der vor- rangigen Kapazitétsvergabe vorgesehen war. 100 Am
18. Februar 2014 fand eine Sitzung zwischen der Verfahrensbeteiligten, der EICom und
dem BFE statt. Sowohl der damalige Direktor des BFE als auch der Geschéftsfihrer der
ElCom haben an dieser Sitzung betont, dass die Schweiz sich nicht durch ein deutsches
Gutachten zu voreili- gen Schliissen veranlasst sehen wirde. In besagter Sitzung wurde
insbesondere beschlossen, dass die EICom auf die BNetzA zugehen werde, um die Frage
der Gultigkeit und des allfélligen Vorrangs der strittigen Altvertrage zu kléren. Zudem
wurden sich das BFE und die EICom um die erforderlichen juristischen Prifungen
kiimmern (act. 64 Rz. 31 f. und Beilage 9). 101 Am 25. Februar 2014 verschickte das BFE
im Nachgang zur Sitzung vom 18. Februar 2014 ein Schreiben an die TransnetBW GmbH
und fuhrte aus, es sai informiert worden, dass die Trans- netBW und die Amprion GmbH
basierend auf dem Gutachten M oench rechtliche Schritte, na- mentlich eine Kindigung der
betroffenen Vertrége, in Betracht zogen. Das BFE zeigte sich er- staunt, dass ein solches
Gutachten ohne jeglichen vorgangigen Einbezug der betroffenen Ministerien in Auftrag
gegeben und erstellt worden sei. In der Sache gebe das BFE zu bedenken, dass fur die zu
analysierende Situation mit Blick auf den Energieabfluss aus Grenzkraftwerken nicht nur
privatrechtliche, sondern zusétzlich auch volkerrechtliche und konzessionsrechtliche
Komponenten relevant sein durften. Das BFE werde in Zusammenarbeit mit der EICom die
Kl& rung dieser aus Sicht des BFE noch nicht hinreichend beleuchteten A spekte angehen.
Dies werde voraussi chtlich mehrere Monate dauern. Basierend auf den gewonnenen
Erkenntnissen werde das BFE die Haltung der Schweiz zu den aufgeworfenen Fragen
einbringen. Das BFE betonte zudem, dass seines Erachtens tibereilte Schritte der Sachein
keiner Weise zugéanglich wéren.
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Man gehe demnach davon aus, dass eine Stellungnahme der Schweiz ohne Weiteres
abgewartet werden kdnne (act. 64 Beilage 10). 102 Aus einer von der Verfahrensbeteiligten
eingereichten internen E-Mail vom 10. Mé&rz 2014 betref- fend ein Telefongesprach mit
einer Mitarbeiterin der Amprion GmbH, ist erkennbar, dass sich die Amprion GmbH
zumindest auf Sachbearbeiter-Ebene vom Schreiben des BFE vom 25. Februar 2014 wenig



beeindruckt zeigte und weiterhin eine rasche Kindigung der altrechtlichen Vertrage —und
damit der vorrangigen Vergabe der Grenzkapazitét — anstrebte. Dies mit der Begriindung,
dass das Gutachten Moench eine klare Empfehlung enthalte und es nicht angehe, weiterhin
ge- gen geltendes Recht zu verstossen (act. 64 Beilage 13). Der Umstand, dass auch das
offizielle behdrdliche Schreiben des BFE an der Absicht der deutschen
Ubertragungsnetzbetrei berinnen, den alten K ooperationsvertrag rasch zu kiindigen, wenig
andern konnte, weist darauf hin, dass diesbeziiglich auch die Mdglichkeiten der
Verfahrensbeteiligten beschrankt waren. 103 Mit Schreiben vom 13. Mérz 2014 wandte
sich das BFE an das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie und nahm auf das
Gutachten Moench und die darin festgestellte Unvereinbarkeit der Altvertrage mit
europdischem und deutschem Recht sowie die K indigungsabsichten der deut- schen
Ubertragungsnetzbetrei berinnen Bezug. Das Schreiben an die deutschen Ubertragungs-
netzbetreiberinnen wurde zur Kenntnisnahme mitgeschickt und mit Blick auf ein
anstehendes Treffen am 19. Marz 2014 wurde betont, dass auf einen Austausch in dieser
Sache gehofft werde. Ein Schreiben gleichen Inhalts wurde auch an das Ministerium fir
Umwelt, Klimaund Energie- wirtschaft des Landes Baden-Wirttemberg versandt (act. 64
Rz. 34 und Beilage 11). 104 Am 28. Mérz 2014 fand ein weiteres Treffen zwischen der
Verfahrensbeteiligten und der EICom statt, an welchem die Beendigung der vorrangigen
Kapazitétsvergabe thematisiert wurde. Ge- méss der Darstellung der Verfahrensbeteiligten
machte die EICom sie bei dieser Gelegenheit darauf aufmerksam, dass sie die
Verfahrensbeteiligte zeitnah anweisen werde, zukinftig die ver- fligbaren Kapazitéten in
marktorientierten Verfahren zu versteigern. Ein Vorschlag der Verfah- rensbeteiligten, dies
zuerst mit den auf Schweizer Seite betroffenen bisherigen Vorrangberech- tigten zu
besprechen, sei von der EICom abgelehnt worden (act. 64 Rz. 42). Hintergrund dieser
Ankundigung seitens der EICom war die seit 2013 laufende technische und
energiewirtschaftliche Bestandesaufnahme betreffend die geméass dem aten

K ooperationsvertrag zu gewadhrenden Vor- range fir Grenzkraftwerke (vgl. oben Rz. 96).
Den betroffenen bisherigen Vorrangberechtigten wurde diesbeziiglich spéter die
Gelegenheit eingeraumt, eine anfechtbare Verfiigung zu verlan- gen und sich im Rahmen
des damit verbundenen Verfahrens zu &ussern (vgl. unten Rz. 110). 105 Am 8. April 2014
fand ein Treffen zwischen der EICom und der BNetzA statt. Geméss einer E-Mail des
Geschéftsfuhrers der EICom an das BFE vom 10. April 2014 wurde der BNetzA bei dieser
Gelegenheit unter anderem mitgeteilt, dass die Verfahrensbeteiligte ab dem 1. Juni 2014 fir
grenzuberschreitende Lieferungen aus bestimmten Grenzkraftwerken keine V orrénge mehr
akzeptieren durfe. Damit reduziere sich die maximal bevorrangte Leistung im
Ubertragungsnetz und die Regelzone der Amprion GmbH sei nicht mehr betroffen. Geméss
besagter E-Mail unter- stiitzte die BNetzA das Vorhaben der EICom wohlwollend und war
der Ansicht, dass damit die Dringlichkeit reduziert werden konne. Die BNetzA habe jedoch
betont, dass sie keine rechtliche Handhabe habe um das V orpreschen der deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen zu verhin- dern. Die BNetzA wurde geméss der E-Mail im
Ubrigen dariiber informiert, dass die EICom ein Rechtsgutachten in Auftrag geben werde,
um die Grundsatzfrage beziglich der Vorrange auch vor dem Hintergrund der
Staatsvertrage, Konzessionen und der Energiecharta zu prifen (act. 89). 106 Die vorstehend
dargestellten Ereignisse zeigen, dass auch eine direkte Intervention des BFE bei den
deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen und den deutschen Behdrden die Ubertragungs-
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netzbetreiberinnen nicht von ihrem Plan abbringen konnte, gestuitzt auf die
Handlungsempfeh- lungen im Gutachten Moench den alten Kooperationsvertrag zu
kiindigen. Insbesondere sah sich auch die BNetzA als Aufsichtsbehtrde der deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen nicht im Stande, eine solche Kiindigung zu verhindern
oder hinauszuschieben. Vor diesem Hintergrund muss es als ausserst unwahrscheinlich
angesehen werden, dass zusétzliche oder eindringlichere Interventionen der
Verfahrensbeteiligten (s. dazu nachfolgend Ziff. 3.3.2.4) mehr bewirkt hétten alsdie
deutschen und Schweizer Behdrden bewirken konnten.

E. 3324

Intervention der Verfahrensbeteiligten 107 Gemass der Darstellung der
Verfahrensbeteiligten hat diese am 13. Mé&rz 2014 in einer Telefon- konferenz mit den
deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen versucht, diese davon abzuhalten, den alten
Kooperationsvertrag sofort zu kiindigen. Anhand einer Présentation sei darauf hinge-
wiesen worden, dass sehr wenige Vorrangrechte aus Altvertragen effektiv genutzt wirden.
Vor diesem Hintergrund sei es angebracht, dass die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen zu- mindest die Stellungnahme der EICom, des BFE und
der BNetzA abwarteten, bevor sie eine Kiindigung des K ooperationsvertrags aussprechen
wirden (act. 64 Rz. 41 und Beilage 14). 108 Die Verfahrensbeteiligte hat somit durchaus
versucht, eine Kindigung des alten Kooperations- vertrags vor Abschluss der Abklarungen
durch BFE und EICom zu verhindern. Aus einem Schrei- ben der Verfahrensbeteiligten an
die TransnetBW GmbH vom 19. Mai 2014, in dem die Verfah- rensbeteiligte auf besagte
Telefonkonferenz Bezug nimmt, geht auch hervor, dass das Steering Committee DE-CH
beschlossen habe, konkrete weitere Schritte erst nach einer Beurteilung des Sachverhaltes
durch die Schweizer Behorden zu unternehmen (vgl. act. 64 Beilage 16). Offen- kundig
hatte die Intervention der Verfahrensbeteiligten somit mindestens zu diesem Zeitpunkt dazu
gefiihrt, dass die deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen konkrete Schritte erst nach
einer Beurteilung des Sachverhalts durch die Schweizer Behdrden unternehmen wollten.
Dass die Verfahrensbeteiligte nicht noch weitere, intensivere Schritte in diese Richtung
unternommen hat, kann ihr vor diesem Hintergrund kaum entgegengehalten werden, zumal
ihr bekannt war, dass auch seitens des BFE und der EICom eine Intervention bel den
deutschen Ubertragungs- netzbetreiberinnen und der BNetzA erfolgt und geplant war (s.
oben Rz. 100 ff. sowie act. 64 Beilage 10).

E.3325

Anweisung der EICom an die Verfahrensbeteiligte betreffend Anpassung der Vorrange 109
Aufgrund der durchgefiihrten Analyse der technischen und energiewirtschaftlichen
Gegebenhei- ten der Grenzkraftwerke am Hochrhein wies die EICom die
Verfahrensbeteiligte mit Schreiben vom 29. April 2014 gestiitzt auf Artikel 17 Absatz 1
StromV G an, geméass der im Anhang des Briefs enthaltenen Tabelle die Vorrange fur
Energielieferungen aus den Hochrheinkraftwerken anzupassen. Die Anpassungen sollten
per 1. Juni 2014 in Kraft gesetzt werden. Die EICom wies die Verfahrensbeteiligte in
besagtem Schreiben auch ausdricklich an, in Zusammenarbeit mit der TransnetBW GmbH
als operativer Systemfiihrer des Engpassmanagements an der Grenz- kuppelstelle DE-CH
die dazu notwendigen Vorbereitungen zu treffen. Ferner wurde die Verfah- rensbeteiligte
darauf aufmerksam gemacht, dass sie bel der EICom eine Verfligung beantragen kénne,
wenn sie mit diesem Vorgehen nicht einverstanden sei (act. 64 Beilage 15). Die EICom
begrindete ihr Schreiben damit, dass die gemass dem alten Kooperationsvertrag gewahrten



Vor- rénge der betroffenen Grenzkraftwerke nicht gerechtfertigt seien, dasie die
Gegebenheiten be- ziiglich deren Netzanbindung und Zuordnung zu den Regel zonen nicht
oder nur teilweise berlick- sichtigten. Dartiber hinaus konne gemass der EICom aus den
Konzessionen der Kraftwerke nicht abgeleitet werden, dass die Aufhebung der Energie
kontinuierlich, d. h. zu jedem Zeitpunkt, vor- genommen werden miisse (vgl. auch oben Rz.
96).
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110 Mit Schreiben gleichen Datums setzte die EICom auch die vier von Reduktionen oder
Aufhebun- gen ihrer Vorrange betroffenen Grenzkraftwerke dartiber in Kenntnis, dass sie
die Verfahrensbe- teiligte anweisen werde, fir Energielieferungen aus dem jeweiligen
Kraftwerk keine Vorrange im grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz mehr zu gewahren
oder diese zu reduzieren. Auch den Grenzkraftwerksgesellschaften wurde die Moglichkeit
eingerdaumt, eine anfechtbare Verfligung zu verlangen (act. 8). 111 Mit Schreiben vom 19.
Mai 2014 setzte die Verfahrensbeteiligte die TransnetBW GmbH (ber diese Anweisung der
ElCom in Kenntnis und schlug vor, die seitens der EICom spezifizierten Anpassungen nach
Ablauf der Einspruchsfrist (der Grenzkraftwerk-Betreiberinnen) zum né&chst- mdglichen
Termin vorzunehmen. Im Schreiben wurde basierend auf dem Schreiben der EICom
ausgefuhrt, dass die EICom die Verfahrensbeteiligte anweise, einen Grossteil der
Vorrangrechte nicht mehr zu gewahren (DE-CH neu [...] von bisher [...] MW; CH-DE neu
[...] von bisher [...] MW). Dader alte Kooperationsvertrag eine Klausel enthielt, wonach
die TransnetBW GmbH als Auktionskoordinatorin bei einer schuldhaften Verletzung der
Vorrénge gemass K ooperationsver- trag zur Freistellung der anderen Auktionspartner
verpflichtet ist, erklérte die Verfahrensbeteiligte im Schreiben vom 19. Mai 2014
unwiderruflich, die TransnetBW GmbH von allen in Betracht kommenden Anspriichen der
Auktionspartner oder Dritter, die im Zusammenhang mit der nicht vorrangigen
Berlicksichtigung der in der Tabelle der EICom angefiihrten Vorrangrechte durch die
TransnetBW GmbH herriihren und von diesen gegentber der TransnetBW GmbH geltend
ge- macht werden, freizustellen sowie fir allféllig gegentiber der Verfahrensbeteiligten
erhobene An- spriiche der Auktionspartner oder Dritter auf die Freistellung durch die
TransnetBW GmbH zu verzichten (act. 64 Beilage 16). 112 In einem Antwortschreiben
vom 26. Mai 2014 schrieb die TransnetBW GmbH dazu an die Ver- fahrensbeteiligte, sie
begrisse diesen ersten Schritt hin zur Beendigung der vorrangigen Beriick- sichtigung von
samtlichen, auf den sog. Altvertrdgen beruhenden, Energielieferungen an der Grenze
DE-CH (act. 64 Beilage 17). 113 Mit Schreiben vom 27. Mai 2014 teilte die EICom der
Verfahrensbeteiligten mit, dass die Frist fur die Umsetzung der Anpassungen der Vorrénge
gemass Schreiben vom 29. April 2014 aufgrund von Fristerstreckungsgesuchen der
betroffenen Grenzkraftwerksgesellschaften — vorbehaltlich der Eréffnung formeller
Verfahren — auf den 1. August 2014 verschoben werde (act. 64 Beilage 18). 114 Am 4. Juli
2014 teilte die EICom der Verfahrensbeteiligten mit, dass bei der EICom Gesuche um
Erlass einer anfechtbaren Verfligung von Grenzkraftwerksgesel | schaften eingegangen
seien. Da- raus ergebe sich, dass die bisherigen Anweisungen der EICom (vgl. Schreiben
vom 29. April 2014 sowie vom 27. Mai 2014) an die Verfahrensbeteiligte bis auf Weiteres
nicht umzusetzen seien. Die Verfahrensbeteiligte werde daher gebeten, zurzeit keine
Anderungen bei der Gewah- rung von Vorrangen fur grenziiberschreitende
Energidlieferungen aus den Grenzkraftwerken am Hochrhein vorzunehmen (act. 90). 115
Die Verfahrensbeteiligte fiihrt dazu aus, die EICom habe mit ihrer wiederholten



Anweisung, tiber welche die deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen hitten unterrichtet
werden missen, klar zum Ausdruck gebracht, dass den betreffenden Grenzkraftwerken
ihrer Auffassung nach kein Anspruch auf eine priorisierte Behandlung bei der
Kapazitétsvergabe zustehen wiirde. Basierend auf dieser Ausgangslage sei es denn auch
evident, dass es praktisch unmoglich gewesen sei, die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen fiinf Monate spater davon zu tiberzeugen, dass eine
Vorranggewahrung nach Schweizer Recht wiederum zwingend zu gewéhrleisten sei. Viel-
mehr sei davon auszugehen, dass die deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen in ihrem
Vor- haben, die vorrangige Kapazitatsvergabe einzustellen, noch bestérkt worden seien.
Vor diesem Hintergrund konne es der V erfahrensbeteiligten nicht zum Vorwurf gemacht
werden, wenn die
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deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen wenige Monate spéter die Einstellung der
vorrangi- gen Kapazitétsvergabe beschlossen (act. 64 Rz. 511.). 116 Die
Verfligungsadressatin bringt zu den vorstehend dargestellten V orgéngen insbesondere vor,
aus dem Schreiben der EICom vom 29. April 2014 ergebe sich keine Anweisung, die
Gewdhrung von Vorréngen fur die Grenzkraftwerke einzustellen. Das Schreiben sai nicht
als Anweisung oder Verfligung ausgestaltet, sondern enthalt einzig eine explizit als solche
bezeichnete Bitte der El- Com. Es sei fur die Verfahrensbeteiligte klar gewesen, dass keine
rechtskréftige Entscheidung Uber die Beendigung der VVorrange vorgelegen habe. Aufgrund
der wirtschaftlichen Bedeutung der VVorrange fir die Kraftwerkbetreiber habe die
Verfahrensbeteiligte auch erwarten miissen, dass von diesen Verfligungen verlangt wirden.
Die Verfugungsadressatin habe denn auch eine anfechtbare Verfiigung verlangt und vor
letzter Instanz Recht erhalten (Urteil BGer 2C_390/2016 vom 6. November 2017 (act. 67
Rz. 10). Die Verfahrensbeteiligte habe aber das Ergebnis des Verfahrens nicht abgewartet,
sondern ohne Not Fakten geschaffen, indem sie sich wenige Tage nach Eingang des
Schreibens der EICom an die TransnetBW GmbH gewendet habe und dieser gegentiber
ausgefuhrt habe, die EICom habe sie angewiesen, einen Grossteil der V orrangrechte nicht
mehr zu gewdhren (act. 67 Rz. 11). Damit habe sie die Rechtsposition der betroffenen
Grenzkraftwerke und mithin der Verfigungsadressatin schwer beschadigt und die
Durchsetzung der Anspriiche vereitelt (act. 67 Rz. 12). 117 Die Verfahrensbeteiligte halt
dem entgegen, sietreffe offenkundig kein Verschulden, wenn sie der Anweisung der
ElCom Folge leiste. Das Vorbringen der Verfligungsadressatin beruhe auf der geradezu
abwegigen Annahme, dass die Verfahrensbeteiligte Anweisungen der EICom nur dann
folgen durfe und musse, wenn diese in Form einer mit Rechtsmittel bel ehrung versehenen
Verfu- gung ergingen. Und auch dann bestehe selbstredend keine Rechtspflicht der
Verfahrensbeteilig- ten, eine Verfligung der EICom anzufechten. Handle die
Verfahrensbeteiligte nach Massgabe der Anweisungen der EICom —was im Verhdltnis
zwischen der Aufsichtsbehorde und dem beauf- sichtigen Aufgabentrager den Regelfall
darstelle — kénne kein Verschulden begrindendes Ver- halten der Verfahrensbeteiligten
vorliegen (act. 74 Rz. 4). 118 Beim Schreiben der EICom an die von ihr beaufsichtigte
Verfahrensbeteiligte vom 29. April 2014 handelt es sich in der Tat um eine behdrdliche
Anweisung, wie die vorrangige K apazitéatsvergabe gemass Artikel 17 Absatz 2 kunftig
umzusetzen sai. Die Formulierung als Bitte zeugt denn auch einzig von einem héflichen
Umgangston zwischen der EICom und der Verfahrensbeteiligten. Die EICom hat in
besagtem Schreiben jedoch keinen Zweifel daran gelassen, dass sieim Falle einer



Weigerung der Verfahrensbeteiligten, dem Anliegen nachzukommen, eine anfechtbare
Verfu- gung erlassen werde. Als Bitte, welche es dem Gutdiinken der Verfahrensbeteiligten
Uberlassen hétte, ob sie dieser Folge leistet oder nicht, konnte das Schreiben der EICom
somit keinesfalls verstanden werden. Wie die Verfahrensbeteiligte zutreffend ausfihrt, kann
esihr grundsétzlich nicht zur Last gelegt werden, wenn sie eine Anweisung des Regulators
umsetzt. 119 Die Verfahrensbeteiligte hat die deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen
mit ihrem Schreiben vom 19. Mai 2014 grundsétzlich inhaltlich korrekt dartiber in Kenntnis
gesetzt, dass die EICom eine Anpassung der Vorréange fur gewisse Grenzkraftwerke
angeordnet habe und dabei auch darauf hingewiesen, dass gegen diese Anweisung von den
Betroffenen Rechtsmittel ergriffen werden konnten (oben Rz. 111; act. 64 Beilage 16).
Wenn die deutschen Ubertragungsnetzbe- treiberinnen darin einen «ersten Schritt hin zur
Beendigung der vorrangigen Berticksichtigung von samtlichen auf Altvertragen beruhenden
Energidieferungen an der Grenze DE-CH» sahen (vgl. oben Rz. 112), kann dies somit
grundsdtzlich nicht der Verfahrensbeteiligten angel astet wer- den. Angesichts der schon zu
einem friiheren Zeitpunkt gedusserten K iindigungsabsichten der deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen erscheint es zudem naheliegend, dass diese in der von der
ElCom angeordneten Reduktion der vorrangig zu vergebenden Ubertragungskapazitét aus
ihrer Sicht einen Schritt in die richtige Richtung sahen. Daraus kann jedoch nicht abgel eitet
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werden, bei den deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen sei der Eindruck entstanden, die
Schweiz gebe die im Schweizer Recht ausdriicklich vorgesehenen Vorrange ganzlich auf.
120 Hinsichtlich der Kommunikation mit den deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen
unmittelbar nach der Anweisung der EICom vom 29. April 2014 kann der
Verfahrensbeteiligten somit kein sorgfaltswidriges Verhalten vorgeworfen werden. Die
Verfahrensbeteiligte reicht alerdings im vorliegenden Verfahren keine Belege dafir ein,
dass sie die anschliessend von der EICom kom- munizierte Verschiebung des
Umsetzungstermins sowie den Riickzug der Anordnung «bis auf Weiteres» infolge der von
den Grenzkraftwerksgesellschaften anhangig gemachten Verfahren in irgendeiner Weise
den deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen kommuniziert hitte. Die EI- Com geht zwar
davon aus, dass die Verfahrensbeteiligte dies mindestens der TransnetBW GmbH inihrer
Eigenschaft als Auktionskoordinatorin mitgeteilt hat, zumal es unbestritten ist, dass die von
der Anweisung der EICom betroffenen Vorrange bis Ende 2014 ungeschmaélert gewahrt
wur- den. Gleichwohl fehlt jeglicher Beleg dafir, dass die Verfahrensbeteiligte gegentiber
den deut- schen Ubertragungsnetzbetreiberinnen mit Nachdruck auf die Notwendigkeit der
vorléaufigen un- geschmaélerten Fortfiihrung der Vorrange gedrangt hat. Vielmehr schien sie
davon auszugehen, dass es praktisch unmoglich sei, die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen davon zu (iber- zeugen, dass eine Vorranggewahrung nach
Schweizer Recht wiederum zwingend zu gewéhrleis- ten sai (act. 64 Rz. 52) —dies, obschon
diesen gegenuiber von Schweizer Seite niemals eine géanzliche Einstellung der nach
Schweizer Recht zu gewahrenden Vorrange thematisiert worden war. Darin kann durchaus
eine gewisse Sorgfaltswidrigkeit der Verfahrensbeteiligten gesehen werden: Aufgrund des
Schreibens der EICom vom 4. Juli 2014 musste der Verfahrensbeteiligten klar sein, dass die
Vorrénge der Grenzkraftwerke an der Grenze DE-CH bis auf Weliteresim bisherigen
Umfang zu gewéhren sein wirden und dass dies aufgrund der hangigen Verfahren tber
Jahre hinweg der Fall sein konnte. Gerade weil die deutschen Ubertragungsnetzbetreibe-
rinnen die vorgesehene Reduktion der Vorrénge seitens der EICom zumindest al's ersten



Schritt hin zu einer ganzlichen Aufhebung der Vorrange aufgefasst hatten (vgl. oben Rz.
112 und 119) und weil sie urspriinglich in Aussicht gestellt hatten, mit der Kiindigung bis
zum Vorliegen der Rechtsabkl&arungen seitens der Schweizer Behorden zuzuwarten (vgl.
act. 64 Beilage 16 sowie oben Rz. 108), ware es die Pflicht der Verfahrensbeteiligten
gewesen, die deutschen Ubertra- gungsnetzbetreiberinnen deutlich auf den Fortbestand
samtlicher Vorrange gemass Schweizer Recht und insbesondere auf die voraussichtliche
(hochst)richterliche Uberpriifung der von der EICom vertretenen Rechtsauffassung
hinzuweisen. 121 Damit stellt sich die Frage, ob sich diese Unterlassung als kausal fir die
ausgesprochene Kiindi- gung — oder zumindest den Zeitpunkt der Kindigung — erweist.
Nach Auffassung der EICom kann zwar nicht ausgeschlossen werden, dass eine klare
Information und Aufforderung der Verfah- rensbeteiligten an die deutschen
Ubertragungsnetzbetrei berinnen die K iindigung mindestens hitte verschieben konnen.
Denn diese hatten immerhin zugesichert, die Rechtsabkl&rungen der Schweizer Behdrden
(wobel hier alerdingsin erster Linie die Rechtsabklarungen zum Gutachten Moench und
nicht die gerichtliche Uberpriifung der Auslegung des Schweizer Rechts durch die EICom
gemeint war) abzuwarten. Es ist nicht ausgeschlossen, dass die deutschen Ubertragungs-
netzbetreiberinnen sich davon hétten tberzeugen lassen, die Klarung der Rechtslage in der
Schweiz abzuwarten. Ein Kausalzusammenhang zwischen dieser (mutmasslichen)
Unterlassung der Verfahrensbeteiligten und der Ktindigung des alten Kooperationsvertrags
durch die deut- schen Ubertragungsnetzbetreiberinnen ist jedoch nur zu bejahen, wenn die
Unterlassung mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit die Kindigung vermieden hétte (vgl.
oben Rz. 77) . Eine sol- che Uberwiegende Wahrscheinlichkeit ist vorliegend nicht
ersichtlich. Das potentiell sorgfaltswid- rige Verhalten der Verfahrensbeteiligten in diesem
Punkt ist daher nicht kausal fur die Kundigung.

27/50

E.3.3.26

Kindigung 122 Mit Schreiben vom 23. September 2014 an die Verfahrensbeteiligte
kundigten die TransnetBW GmbH und die Amprion GmbH den bestehenden
Kooperationsvertrag vom 29. Méarz 2006 (act. 64 Beilage 1). Zur Begriindung wurde
ausgefiuhrt, dass die Amprion GmbH und die Trans- netBW GmbH beabsichtigten, etwaige
vertragliche Vereinbarungen betreffend grenziiberschrei- tende Liefer- bzw.
Reservevertréage betreffend die Netznutzung des von der TransnetBW GmbH betriebenen
Transportnetzes an der Grenzkuppelstelle DE-CH (Altvertrage) nicht mehr aukti-
onsunabhangig zu bertcksichtigen bzw. hilfsweise zu kiindigen. Ziffer 6 des Vertrags
verpflichte sie, die Kapazitatsrechte aus bestehenden Altvertragen zu berticksichtigen.
Ziffer 8 des Vertrags verpflichte sie gleichzeitig zur Freistellung der anderen
Auktionspartner von Ansprichen Dritter, welche diese aufgrund einer schuldhaften
Verletzung der Pflicht zur vorrangigen Berticksichti- gung der Altvertrdge geltend machen
konnten. Vor dem Hintergrund dieser einseitigen Haftungs- regelung und angesichts der
eindeutigen Empfehlung des Gutachtens Moench sei es ihnen nicht méglich, dauerhaft an
dem Kooperationsvertrag festzuhalten. 123 Mit Schreiben vom 29. September 2014 teilte
die TransnetBW GmbH den mutmasslich aus Alt- rechten im Sinne des alten

K ooperationsvertrag Berechtigten — so auch der Verfligungsadressa- tin —mit, dassdiein
der Vergangenheit gewdhrte vorrangige Netznutzung des von der Trans- netBW GmbH
betriebenen Transportnetzes an der Grenzkuppel stelle Deutschland-Schweiz ab 1. Januar
2015 nicht mehr gewahrt werden konnte. «V orsorglich» wurden dabel geméss der



Empfehlung im Gutachten Moench hilfsweise alle vertraglichen Beziehungen, die ein
entspre- chendes Recht auf vorrangige Berticksichtigung an der Grenzkuppelstelle DE-CH
begrinden, auf dasselbe Datum gekiindigt (act. 64 Beilage 2). 124 Mit E-Mail vom 1.
Oktober 2014 informierte die Verfahrensbeteiligte die EICom Uber die erfolgte Kindigung
und teilte mit, dass die TransnetBW GmbH um eine unverziigliche Neuverhandlung des

K ooperationsvertrags gebeten habe (act. 64 Beilage 20).

E.3.33
Neuverhandlung eines Kooperationsvertrags

E.3331

Allgemeines 125 Die Verfahrensbeteiligte und die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen nahmen daraufhin im Rahmen der «Arbeitsgruppe
Auktionsregel n» umgehend V ertragsverhandlungen auf (act. 64 Rz. 58), welche sich, wiein
der Zusammenarbeit zwischen den Ubertragungsnetzbetreiberinnen tblich, per E-Mail und
Telefonkonferenzen austauschte (act. 64 Rz. 56 und 58). Dabel wurde auf einen «bereits
fortgeschrittenen Entwurf» aus dem Jahr 2011 abgestellt (act. 64 Beilage 22). 126 Fir den
Ablauf der Verhandlungen kann — soweit nicht in den nachfolgenden Ausfihrungen ab-
gehandelt — auf die von der Verfahrensbeteiligten eingereichte Ubersicht verwiesen werden
(act. 64 Beilage 21). Bel der Beurteilung, ob die Verfahrensbeteiligte im Rahmen der
Verhand- lungen daftir verantwortlich gemacht werden kann, dass im neuen

K ooperationsvertrag keine vorrangige V ergabe grenziberschreitender
Ubertragungskapazitat mehr vorgesehen war, ist nachfolgend durchwegs zu
berticksichtigen, dass die Kiindigung des alten K ooperationsvertrags offenkundig mit dem
Zweck erfolgt war, jegliche Gewahrung von Vorrangen zu beenden. Die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen hatten mit der K iindigung klar zum Ausdruck ge- bracht,
dass die Gewahrung von Vorrangen aus ihrer Sicht weder mit dem deutschen noch mit dem
Ubergeordneten europdischen Recht vereinbar sei. Es bedarf keiner weiteren Erklérung,
dass die deutschen Ubertragungsnetzbetrei berinnen nicht bereit waren, in einem neu
ausgehan- delten Vertrag die nach ihrer Auffassung rechtwidrigen Vorrange aus dem alten
Vertrag erneut unverandert aufzunehmen (vgl. auch act. 64 Beilage 23, E-Mail von [...]
vom 1. Oktober 2014).
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Zu prifen ist nachfolgend allerdings, ob es verhandelbare Alternativen zur bisherigen
Umsetzung von aArtikel 17 Absatz 2 StromV G gegeben hétte und falls dies der Fall ist, ob
die Verfahrensbe- teiligte daf ir verantwortlich gemacht werden kann, dass diese nicht in
den neuen Kooperations- vertrag eingeflossen sind. 127 Soweit aus den von der
Verfahrensbeteiligten eingereichten Unterlagen zu den Vertragsverhand- lungen ersichtlich,
stand das Thema der vorrangigen Vergabe der grenziiberschreitenden Uber-
tragungskapazitét gemass aArtikel 17 Absatz 2 StromV G in einer ersten Phase nicht im
Vorder- grund. Diesist insofern nachvollziehbar, as sich die Verfahrensbeteiligte aufgrund
der grossen Bedeutung des grenziiberschreitenden Stromhandels fir die
Versorgungssicherheit und die im Handel tétigen Elektrizitatsunternehmen hinsichtlich des
Kapazitatszuteilungsverfahrens an der Grenzkuppel stelle DE-CH keinen vertragslosen
Zustand leisten konnte. Erste Prioritét musste nach der Kiindigung des alten

K ooperationsvertrags somit die Verhandlung eines neuen K oope- rationsvertrags haben, der
die Nutzung des engpassbehafteten grenziiberschreitenden Ubertra- gungsnetzes als



Grundlage fur den zuverlassigen und leistungsfahigen Netzbetrieb ohne Unter- brechung
sicherstellte (Art. 20 Abs. 1 StromVG).

E.3.3.32

Vorschlag der Verfahrensbetelligten fur ein Kapazitétssplitting 128 Die Gewahrung von
Vorréngeni. S. v. aArtikel 17 Absatz 2 StromV G wurde von der Verfahrens- beteiligten
erst in der zweiten Novemberhalfte 2014 in den Verhandlungen thematisiert. Mit E-Mail
vom 21. November 2014 an das «Steering Committee», welches die Neuverhandlung be-
gleitete, brachte die Verfahrensbeteiligte als L 6sungsansatz fir die Gewéahrleistung der vom
Schweizer Recht vorgesehenen Vorrénge ein sogenanntes «K apazitétssplitting» ein (act. 64
Bei- lage 45). Dabei wére die an der Grenze verfiigbare Ubertragungskapazitat virtuell je
zur Halfte dem jewelligen Land zugesprochen worden (autonome Quote) und die Nutzung
der jeweiligen autonomen Quote hétte sich nach der nationalen Gesetzgebung gerichtet. Im
Rahmen der Schweizer Quote hétten somit die gesetzlichen Vorrange weiterhin gewahrt
werden konnen. Der nach Abzug der Vorrange verbleibende Antell der Schweizer Quote
ware weiterhin mittels Auktion vergeben worden (act. 64 Rz. 60 ff. sowie Beilage 45). 129
Am 24. November 2014 présentierte die Verfahrensbeteiligte den Losungsvorschlag in
einer Te- lefonkonferenz dem Steering Committee (act. 64 Rz. 63). Aus dem von der
TransnetBW GmbH erstellten Protokoll der Telefonkonferenz ist ersichtlich, dassdie
TransnetBW GmbH nach ersten Uberlegungen im Vorschlag der Verfahrensbeteiligten
welterhin eine nicht zul&ssige vorrangige Berlicksichtigung von Altrechten sah, danicht die
gesamte verfugbare Kapazitat auch im Markt verauktioniert werde. Aus dem Protokoll ist
ferner ersichtlich, dass die Verfahrensbetelligte die deutschen Partner um Prifung und
Bewertung des Vorschlags bat, wozu diese einwilligten. Be- merkenswert ist an dieser
Stelle, dass die Verfahrensbeteiligte gemass Protokoll den deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen zusicherte, dass dem Thema Altvertrége in der Schweiz
keine so hohe Bedeutung beigemessen werde, dass bei Nichteinigung eine getrennte
Auktionsdurch- fiihrung drohe (act. 64 Beilage 46 S. 2). 130 Mit E-Mail vom 2. Dezember
2014 liess die TransnetBW GmbH der Verfahrensbeteiligten namens der beiden deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen die in Aussicht gestellte Riickmel dung zum
vorgeschlagenen Kapazitétssplitting zukommen und hielt im Ergebnis fest, sie seien nach
der in der Klrze der Zeit gebotenen Uberschl&gigen rechtlichen Einschétzung zum Ergebnis
ge- langt, dass dem Vorschlag der Verfahrensbeteiligten nicht entsprochen werden kénne.
Zur Be- grindung fihrte die TransnetBW GmbH insbesondere aus, dass die
Vorgehensweise einer ide- ellen bzw. virtuellen Aufteilung der verfligbaren Grenzkapazitat
und einer Berticksichtigung von Altvertrégen im Rahmen der Schweizer Quote ihrer
gesetzlichen Verpflichtung widerspreche, sdmtliche Kapazitéten dem Markt zur Verfligung
zu stellen. Gemass dem Gutachten Moench fanden die Vorgaben der StromhandelsvV O und
des deutschen Rechts uneingeschrankt auf die
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auf deutschem Hoheitsgebiet gelegenen Teile der Ubertragungsl eitungen an der
Grenzkuppel- stelle D-CH Anwendung. Bei einer ideellen Aufteilung der Grenzkapazitaten
waren notwendiger- weise auch Ubertragungsl eitungen im deutschem Hoheitsgebiet
betroffen. Sofern in Bezug auf diese — auch fir einen nur geringen Anteil der Schweizer
autonomen Quote — Kapazitaten fur Altvertragshalter vorrangig vergeben wirden, dirfte
dies den gesetzlichen Verpflichtungen der deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen
widerlaufen. Nebst weiteren Vorbehalten betreffend mogliche Marktverzerrungen, einen



allfalligen Implementierungsaufwand und die Gefahr, dass die bisher eingenommene
Rechtsposition durch eine solche L 6sung konterkariert werden kénne, wies die TransnetBW
GmbH insbesondere darauf hin, dass sich die deutschen Ubertragungs- netzbetreiberinnen
ein solches Vorgehen vorab durch die BNetzA genehmigen lassen missten. Ein Ergebnis
der behdrdlichen Prifung wére angesichts bisheriger Erfahrungswerte kurzfristig nicht zu
erwarten (act. 64 Beilage 48). 131 Wie die Verfahrensbeteiligte in der Prasentation zu
Handen des Steering Committee selbst dar- gelegt hat, ging ihr Vorschlag vom 21.
November 2014 fir ein Kapazitétssplitting auf eine Auffor- derung der EICom zurick,

L 6sungsmaoglichkeiten zu priifen, die im Rahmen der Kapazitétsver- gabe den
Rechtsrahmen beider Lénder respektieren (act. 64 Beilage 45). Vor diesem Hintergrund und
unter Beriicksichtigung des zu diesem Zeitpunkt bestehenden Zeitdrucks fur den Abschluss
eines neuen Kooperationsvertrags ist davon auszugehen, dass die Verfahrensbeteiligte ohne
diese Aufforderung der EICom selbst zu diesem spéten Zeitpunkt nicht von sich aus
aternative L ésungsvorschlage in die Verhandlung eingebracht hétte. Angesichts der
zwecks Beendigung der vorrangigen Vergabe von Kapazitdten von den deutschen
Ubertragungsnetzbetrei berinnen ausgesprochenen K iindigung lag der Fokus der
Verfahrensbeteiligten mithin nicht auf der Suche nach alternativen Umsetzungsvarianten
fur aArtikel 17 Absatz 2 StromV G, sondern darauf, per 1. Januar 2015 (respektive bereits
im Dezember fir die Durchfihrung der Jahresauktion fir 2015) zumindest weiterhin eine
koordinierte und effiziente Nutzung des grenziiberschreitenden Uber- tragungsnetzes
sicherzustellen (vgl. dazu oben Rz. 127). Den neuen Kooperationsvertrag als Druckmittel
gegeniiber den deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen nicht zu unterschreiben war
dabei keine zulssige Option. Das Bundesgericht hat diesbeziglich im Urteil 2C_391/2016
festgehalten, dass es der Verfahrensbeteiligten nicht freistehe, auf einen Vertragsabschluss
zu verzichten, wenn die deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen Bedingungen stellen,
die mit der schweizerischen Rechtsordnung nicht vereinbar sind. Denn so wiirde die
Verfahrensbeteiligte ihren gesetzlichen Auftrag zur Sicherstellung des
grenziiberschreitenden Elektrizitétsverkehrs tberhaupt nicht erfillen. Wenn sie in dieser
Situation einen Vertrag eingehe, der das Funktionie- ren der grenziiberschreitenden
Ubertragungsnetze, wenn auch ohne Vorranggewahrung, sicher- stelle und damit die
schwei zerischen Interessen nicht vollstandig, aber doch immerhin teilweise wahrnehme,
dann koénne ihr auch nicht vorgeworfen werden, einen nichtigen Vertrag (Art. 20 OR)
abgeschlossen zu haben (Urteil 2C_391/2016, E. 5.3.3). Dass die Verfahrensbeteiligte dem
rechtzeitigen Abschluss eines neuen Kooperationsvertrags Prioritét einrdumte und dabei
auch in Kauf nahm, dass dieser unter Umstanden nicht alle Vorgaben des schweizerischen
Rechts erfillt, kann ihr somit in der damaligen Situation nicht in grundsétzlicher Weise
vorgeworfen werden. 132 Gleichwohl stellt sich die Frage, ob durch ein frihzeitigeres
Einbringen alternativer Ldsungsan- sétze ein Vertrag hétte verhandelt werden kénnen,
welcher aArtikel 17 Absatz 2 StromV G voll- standig oder zumindest teilwei se umgesetzt
hétte. In einer E-Mail vom 13. Oktober 2014 an Mit- arbeitende der Amprion GmbH
schrieb die Verfahrensbeteiligte zwar, dass die Anpassung der Passagen zu den
Altvertragen Prioritdt haben sollte (act. 64 Beilage 23). Sowelit aus den von der
Verfahrensbeteiligten eingereichten Unterlagen ersichtlich, hat diese dem Thema Vorrénge
in den Verhandlungen dann jedoch bis zur Einreichung des Vorschlags fur ein
Kapazitatssplitting nicht nur wenig, sondern so gut wie gar keine Prioritét eingerdumt. 133
Dies zeigt sich insbesondere in der Aussage der Verfahrensbeteiligten am 24. November
2014 gegenuber dem Steering Committee, dass dem Thema Altvertrége in der Schweiz



keine so hohe
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Bedeutung beigemessen werde, dass bei Nichteinigung eine getrennte
Auktionsdurchfiihrung drohe (act. 64 Beilage 46 S. 2; oben Rz. 129). Eine getrennte
Auktionsdurchfiihrung wirde be- deuten, dass ein und diesel be grenziberschreibende
Ubertragungskapazitét in unkoordinierter Weise einmal auf deutscher und einmal auf
Schweizer Seite mittels Auktion vergeben wirde. Dieses Vorgehen wére die ultimaratio,
wenn mangels Kooperation zwischen der Verfahrensbe- teiligten und den deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen kein gemeinsames V ergabeverfah- ren zustande kame.
Zwar konnten so auf Schweizer Seite die Vorrange gemass aArtikel 17 Ab- satz 2 StromV G
gewdhrt werden. Eine unkoordinierte doppelte Vergabe der Ubertragungs- kapazitaten hitte
jedoch zur Folge, dass nur digjenigen Marktteilnehmer tatsichlich Ubertra- gungskapazitit
in Anspruch nehmen kdnnen, welche sowohl auf deutscher als auch auf Schwel- zer Seite
die benétigte Ubertragungskapazitat erwerben konnten. Die verfligbare K apazitédt konnte in
vielen Fallen nicht voll ausgenutzt werden, weshalb sich ein solches Verfahren als
hochgradig ineffizient erwiese und dem Markt wertvolle grenziiberschreitende
Ubertragungska- pazitat entzoge. Eine getrennte Auktionsdurchfiihrung widerspréche daher
im Ergebnis der al- gemeinen Pflicht der Netzbetreiber zur Gewahrleistung eines sicheren,
leistungsfahigen und ef- fizienten Netzes (Art. 8 Abs. 1 Bst. asowie Art. 20 Abs. 1
StromV G) und wirde zudem der ausdriicklichen Pflicht der Verfahrensbeteiligten zur

K ooperation mit den auslandischen Ubertra- gungsnetzbetreiberinnen (Artikel 20 Abs. 2
Bst. e StromV G) zuwiderlaufen. Eine getrennte Auk- tionsdurchfiihrung ist somit keine
Option, welche die Verfahrensbeteiligte in die Vertragsverhand- lungen hétte einbringen
durfen oder mussen, sondern um ein ineffizientes, den Prinzipien des StromVG
zuwiderlaufendes Szenario, welches eintréfe, wenn die Kooperation bei der Vergabe der
grenziiberschreitenden Ubertragungskapazitat (mit Ausnahme der auch in diesem Szenario
erforderlichen Abstimmung bel der Festlegung der nutzbaren Kapazitdt) zum Erliegen
kame. Trotzdem erscheint die Aussage der V erfahrensbeteiligten, wonach dem Thema
Vorrange in der Schweiz keine so grosse Bedeutung zugemessen werde, dass es zu diesem
Szenario kommen konnte, im Verhandlungskontext ausserst problematisch und zeugt von
der geringen Prioritét, mit der die Verfahrensbetelligte dieses Thema behandelte. Vor dem
Hintergrund der unmittelbar da- vor erfolgten Anweisung der EICom, in den
Verhandlungen L 6sungsmoglichkeiten zu prifen, wel- che das Schweizer Recht
respektieren sowie der von den Grenzkraftwerksgesellschaften anhan- gig gemachten —und
der Verfahrensbeteiligten alsinvolvierte Partel bestens bekannten — Verfahren konnte die
Verfahrensbeteiligte nach Treu und Glaube nicht davon ausgehen, dem Thema Vorrénge
werde in der Schweiz keine grosse Bedeutung zugemessen. Trotzdem gab sie mit
obgenannter Aussage gegenuber ihren Verhandlungspartnerinnen deutlich zu verstehen,
dass diese bei einer Ablehnung von Vorschlagen zur Umsetzung von aArtikel 17 Absatz 2
StromV G nicht mit nennenswertem Widerstand zu rechnen hatten. In diesem Punkt ist der
Ver- fahrensbeteiligten daher durchaus eine sorgfaltswidriges Verhalten in der Verhandlung
vorzuwer- fen und es stellt sich die Frage, ob dieses kausal dafir war, dass der eingebrachte
L 6ésungsvor- schlag nicht in den neuen Kooperationsvertrag Eingang gefunden hat. 134 Aus
der Riickmeldung der deutschen Ubertragungsnetzbetrei berinnen vom 2. Dezember 2014
(vgl. oben Rz. 130) ist ersichtlich, dass diese den von der Verfahrensbeteiligten
eingebrachten Vorschlag fir ein Kapazitatssplitting in Form einer Aufteilung der



Gesamtkapazitét in zwei auto- nome Quoten als rechtlich unzulassig einstuften. Zwar
handelte es sich dabei infolge des beste- henden Zeitdrucks nur um eine «iiberschl&gige»
rechtliche Einschéatzung. Es erscheint gleich- wohl sehr unwahrscheinlich, dassdie
deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen nach einer vertiefteren Prifung des

L dsungsvorschlags zu einem vollig anderen Ergebnis gelangt wéren. Auch bei einer
hérteren Verhandlungsart der Verfahrensbeteiligten hétte dieser Lsungsvor- schlag somit
kaum durchgesetzt werden konnen. Hinzu kommt, dass ein solcher Systemwechsel bei der
Vergabe der marktorientierten Vergabe der grenziiberschreitenden Ubertragungskapazi- tét
geméss den Aussagen der deutschen Ubertragungsnetzbetrei berinnen von der BNetzA hétte
genehmigt werden missen. Abgesehen davon, dass eine solcher Entscheid der BNetzA
damals nicht rechtzeitig hétte eingeholt werden kdnnen, muss ferner auch davon
ausgegangen werden, dass die BNetzA damals zu derselben rechtlichen Einschéatzung
gelangt ware wie die deutschen
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Ubertragungsnetzbetrei berinnen. Dies zeigt insbesondere ein spater mit Blick auf die
Umsetzung des per 1. Oktober 2017 revidierten Artikel 17 Absatz 2 StromVG
durchgefuhrter Austausch zwi- schen der EICom und der BNetzA. Die EICom hat der
BNetzA in diesem Zusammenhang am 14. August 2018 mehrere L ésungsvorschlage fur die
kiinftige Umsetzung der nach Schweizer Recht weiterhin vorgesehenen Vorrange
unterbreitet, wovon zwel im Wesentlichen auf dem da- mals von der Verfahrensbeteiligten
in die Verhandlung eingebrachten Konzept des Kapazitéts- splittings beruhten (act. 91,
Varianten aund b). Die BNetzA hielt in ihrer Antwort an die EICom vom 20. November
2018 unmissverstandlich fest, dass diese L ésungsvorschlage aus ihrer Sicht genauso wenig
mit dem deutschen und europai sche Gle chbehandlungsgebot vereinbar seien wie die ate
Rechtspraxis vor der Kiindigung des alten Kooperationsvertrags zwischen den deut- schen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen und der Verfahrensbeteiligten (act. 92). Vor diesem Hin-
tergrund muss davon ausgegangen werden, dass die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberin- nen auch damals nicht die erforderliche Zustimmung der
BNetzA fir den Losungsvorschlag der Verfahrensbeteiligten erhalten hétten. Dasin diesem
Punkt potentiell sorgfaltswidrige Verhalten der Verfahrensbeteiligten war somit nicht
kausal dafir, dassihr Ldsungsvorschlag im neuen Ko- operationsvertrag nicht
berticksichtigt wurde.

E.3.333

Gegenvorschlag der deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen 135 Aus dem vorstehend in
Randziffer 129 erwadhnten Protokoll zur Telefonkonferenz des Steering Committee vom 24.
November 2014 ist ersichtlich, dass von der TransnetBW GmbH als «nahezu gleichwertige
mogliche Alternative» zum Kapazitéatssplitting (vgl. dazu oben Ziffer 3.3.3.2) einerein
finanzielle Entschadigung der V orrangberechtigten aus den Engpasserl6sen auf Schweizer
Seite vorgeschlagen wurde. Gemass Protokoll entgegnete die Verfahrensbeteiligte, dass
hierflr in der Schweiz die gesetzliche Basis fehle und esist kurz diskutiert worden, ob die
finanzielle Entschadigung fur die Altrechteinhaber akzeptabel ware. Geméass der
Verfahrensbeteiligten hét- ten die bisherige Reaktionen der Altrechteinhaber gezeigt, dass
sie eine physikalische Nutzung bevorzugen (act. 64 Beilage 46 S. 2). 136 Die
Verfligungsadressatin sieht in dieser Begrindung geradezu eine mutwillige Verletzung der
Rechtsposition der Grenzkraftwerke. Es moge noch naheliegend sein, anzunehmen, dass die
Grenzkraftwerke einen physischen Vorrang «bevorzugen». Ein physischer VVorrang sei aber



von deutscher Seite gar nicht angeboten worden und sei nicht zur Diskussion gestanden.
Aufgrund dessen anzunehmen, dass die betroffenen Grenzkraftwerke die Alternative einer
«nahezu gleich- wertigen» finanziellen Entschadigung ablehnen wirden, sei in keiner
Weise nachvollziehbar. Mit der Ablehnung dieser gleichwertigen finanziellen
Entschadigung habe die Verfahrensbeteiligte nicht nur die Prioritétsrechte der
Verfligungsadressatin vereitelt, sondern auch Artikel 20 Absatz 2 Buchstabe e StromVG
verletzt (act. 67 Rz. 14). Es komme hinzu, dass die Verfahrensbeteiligte es schuldhaft
unterlassen habe, die betroffenen Kraftwerke Uiber das Angebot der deutschen Seite zu
informieren und dieses auch gegeniiber den Behdrden verschwiegen habe (act. 67 Rz. 15
bis 18). Damit sei nachgewiesen, dass die Verfahrensbeteiligte schuldhaft einen gleich-
wertigen Alternativvorschlag der deutschen Seite eigenméchtig abgel ehnt habe und damit
eine finanzielle Gewahrung der Transportrechte vereitelt habe (act. 67 Rz. 19). 137 Die
Verfahrensbeteiligte bringt diesbeziiglich vor, dass von den deutschen Ubertragungsnetzbe-
treiberinnen eine rein finanzielle Entschadigung aus den Engpasserl sen auf Schweizer
Seite vorgeschlagen worden sai. Eine Beteiligung an einer solch finanziellen Entschéadigung
der Alt- rechtinhaber aus den ihnen zukommenden Auktionserl6sen hétten die deutschen
Ubertragungs- netzbetreiberinnen zu keinem Zeitpunkt in Betracht gezogen. Von einem
Angebot konne daher keine Rede sein (act. 74 Rz. 6). Fur einen sogenannten finanziellen
Vorrang, bezahlt aus dem schweizerischen Anteil an den Auktionserldsen fehle es an einer
entsprechenden Rechtsgrund-
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lage. Auf diese Tatsache habe die Verfahrensbeteiligte in der besagten Telefonkonferenz
korrek- terweise auch hingewiesen (act. 74 Rz. 7). Die Betrage, welche fir ersteigerte
Ubertragungska- pazitaten geleistet werden, gélten als Einnahmen aus marktorientierten
Zuteilungsverfahren im Sinne von Artikel 17 Absatz 5 StromV G. Und samtliche dieser
Einnahmen seien nach entspre- chender Genehmigung durch die EICom fir die in Artikel
17 Absatz 5 StromV G abschliessend vorgesehenen Verwendungszwecke einzusetzen. Eine
finanzielle Entschadigung von Vorrang- berechtigten mit Auktionserl6sen habe der
Gesetzgeber nicht in Betracht gezogen (so BGer 2C_632/2016 vom 6. November 2017, E.
3.7.3.3) (act. 74 Rz. 7). Eine Ruickerstattung der im Rahmen der Verauktionierung von
Ubertragungsnetzkapazititen gel eisteten Entgelte wiirde die marktorientierte
Kapazitétsvergabe vollends aushebeln. Das Auktionsverfahren wiirde markt- bzw.
wettbewerbsorientiert betrachtet zur Farce. Hétte der Gesetzgeber eine strukturelle finanzi-
elle Entschédigung der Rechteinhaber bei objektiver Unméglichkeit der physischen
Vorrangge- wahrung implementieren wollen, ware diese Alternative wohl im Rahmen der
Neuregelung der Vorranggewahrung ins Gesetz aufgenommen worden. Indessen sehe auch
die seit dem 1. Okto- ber 2017 geltende Bestimmung zur vorrangigen Kapazitatsvergabe
keinen finanziellen Vorrang vor (act. 74 Rz. 8). Der Verfahrensbeteiligten bei dieser
Sachlage zu unterstellen, sie habe den Anspruchsberechtigten und der EICom ein Angebot
der deutschen Ubertragungsnetzbetreiberin- nen zur finanziellen Entschadigung der

V orrangberechtigten absichtlich verschwiegen und eigen- méachtig abgelehnt, entbehre
jeglicher Grundlage (act. 74 Rz. 9). 138 Nachfolgend ist daher zu klé&ren, ob einerein
finanzielle Gewahrung von Vorréngen damals eine zul dssige Option gewesen ware und
fallsja, ob die Verfahrensbeteiligte mit der Ablehnung des von deutscher Seite
eingebrachten Vorschlags zur Unméglichkeit der V orranggewahrung beige- tragen hat.
Vorab ist in diesem Kontext festzuhalten, dass die EICom gegentiber der Verfahrens-



beteiligten bereits einmal die riickwirkende Gewahrung eines finanziellen Vorrangs verfigt
hat (Verfigung 921-09-003 vom 12. Mai 2011). Diese Verfugung ist rechtskréftig. Der
Verfahrensbe- teiligten ist somit bekannt, dass die EICom deren heute vertretene
Auffassung zur Zuléssigkeit rein finanzieller Vorrange gemass aArtikel 17 Absatz 2
StromV G mindestensin der Vergangen- heit nicht teilte. Offensichtlich beruft sich die
Verfahrensbeteiligte nun jedoch auf die inzwischen ergangene Rechtsprechung der
Rechtsmittelinstanzen der EICom, weshalb diese nachfolgend zu untersuchen ist: Das
Bundesgericht hat im von der Verfahrensbeteiligten zitierten Urteil 2C_632/2016 vom 6.
November 2017 betreffend «kaufmannische Vorrénge» (in diesem Fall fir Lieferungen an
feste Endverbraucher gemass aArt. 17 Abs. 2i. V. m. Art. 13 Abs. 3 Best. a StromVG), wie
von der Verfahrensbeteiligten vorgebracht, festgehalten, aArtikel 17 Absatz 2 StromV G
gehe davon aus, dass die dort geregelten Vorrénge nicht nach den in Absatz 1 genann- ten
marktorientierten Verfahren, sondern vorab bzw. ausserhalb dieser Verfahren zugeteilt wir-
den. Bel einem kaufmannischen Vorrang mussten jedoch auch die Vorrangberechtigten
zunachst an diesen marktorientierten Verfahren teilnehmen; es wirden somit entgegen dem
Wortlaut von aArtikel 17 Absatz 2 StromV G nicht Vorrénge «bel der Zuteilung von
Kapazitaten» gewahrt, son- dern nachtrégliche finanzielle Kompensationen geleistet. Die
Auktionspreise, welche die Vorrang- berechtigten zunéchst an die Verfahrensbeteiligte
bezahlen, waren somit Teil der Auktionserldse. Deren Verwendungszwecke seien aber in
Artikel 17 Absatz 5 StromV G abschliessend geregelt: Riickerstattungen an

V orrangberechtigte gehdrten nicht dazu; sie kénnten insbesondere nicht al's Kosten zur
Gewéhrleistung der Verfugbarkeit der zugeteilten Kapazitét (Bst. @) betrachtet wer- den,
wurde doch durch eine nachtrégliche Kompensation gerade nicht eine zugeteilte K apazitét
verflgbar gehalten. Dies sal ein Hinwel's, dass der Gesetzgeber offenbar nicht an einen
kaufman- nischen Vorrang gedacht habe (E. 3.7.3.1). Gemass Bundesgericht wirft ein
solches System zu- dem zahlreiche Fragen auf, die gesetzlich nicht geregelt sind. Dies sei
ein weiterer Hinweis da- rauf, dass der Gesetzgeber einen solchen kaufméannischen Vorrang
nicht in Betracht gezogen habe. Génzlich ausschliessen wollte das Bundesgericht in diesem
Urtell die Moglichkeit finanzi- eller Vorrange indes doch nicht. Denn es fiihrte auch aus,
dass — wenn Uberhaupt — hochstens ein System mit Artikel 17 Absatz 5 StromV G vereinbar
waére, bel welchem derjenige Teil der Auk-
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tionserl6se an die Vorrang- bzw. Kompensationsberechtigten verteilt werde, der von den
Vor- rangberechtigten stamme. Da die Auktionserldse hélftig den ausldndischen
Ubertragungsnetzbe- treiberinnen zustiinden, wiirde somit effektiv hochstens die Halfte der
von den Vorrangberechtig- ten bezahlten Auktionspreise zurtickerstattet (E. 3.7.3.3). 139
Auch im vorstehend unter Ziffer 3.1 bereits eingehend betrachteten, gleichentags geféllten
Urtell des Bundesgerichts 2C_391/2016 vom 6. November 2017 ging das Bundesgericht
davon aus, dass die vom schweizerischen Recht vorgeschriebene Vorranggewadhrungi. S. v.
aArtikel 17 Ab- satz 2 StromV G faktisch nicht ohne die Mitwirkung der nicht dem

schwei zerischen Recht unter- stehenden deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen
maoglich sei und hat daraus geschlossen, dass die V orranggewahrung objektiv unmaoglich sei
(E. 5.3.2). Die Frage der Zulassigkeit finanzi- eller Vorrénge wurde vom Bundesgericht
zwar nicht explizit beantwortet. Implizit ergibt sich aus den Urteilen aber, dass das
Bundesgericht keine andere Umsetzungsmaoglichkeit von aArtikel 17 Absatz 2 StromV G
sah als eine physische. 140 Aus der zitierten Rechtsprechung |asst sich nach Auffassung der



ElCom zwar kein absoluter Aus- schluss einer finanziellen Gewadhrung von Vorrangen
unter aArtikel 17 Absatz 2 StromV G erken- nen: So hat das Bundesgericht im Urteil
2C_632/2016 immerhin dargelegt, wie ein StromV G- konformer finanzieller Vorrang
alenfalls aussehen konnte. Und im Urteil 2C_391/2016 ging das Bundesgericht zwar
implizit davon aus, dass Vorrénge nur physisch gewahrt werden konnen. Gleichzeitig hielt
es aber auch fest, dass die finanziellen Folgen bei Nichtgewé&hrung des Vor- rangs (welche
nach Auffassung der EICom im Ergebnis je nach konkreter Ausgestaltung einer finanziellen
Gewéhrung von V orrdngen gleichkommen kdnnen) durch die EICom festzulegen seien.
Nichts desto trotz ergibt sich aus den erwahnten Urteilen aber deutlich, dass der Gesetz-
geber beim Erlass der aten Fassung von Artikel 17 Absatz 2 StromV G zumindest keine
finanzi- ellen Vorrange vor Augen hatte. Die am 24. November 2014 im Steering
Committee — trotz Kennt- nis eines von der EICom angeordneten finanziellen VVorrangs —
gedusserte Einschatzung der V erfahrensbeteiligten, wonach in der Schweiz die gesetzliche
Basisfur rein finanzielle Vorrange fehle, erweist sich in Bezug auf die damalige Rechtslage
somit als vertretbar. Ein sorgfaltswidri- ges Verhaten kann der Verfahrensbeteiligten
diesbeziiglich nicht vorgeworfen werden.

E. 3334

Abschluss des neuen Kooperationsvertrags 141 Am 8. Dezember 2014 stellte die
TransnetBW GmbH den Vertragspartnern die finale Fassung des neuverhandelten
Kooperationsvertrags zur Unterschrift zu (act. 64 Rz. 67 und Bellage 57). Die
Verfahrensbeteiligte stellte diesen am Folgetag auch der EICom zur Kenntnisnahme zu (act.
64 Beilage 49). 142 Am 11. Dezember 2014 informierte die Verfahrensbeteiligte samtliche
V orrangberechtige — so auch die Verfligungsadressatin — Uber die Einstellung der
vorrangigen Kapazitétsvergabe auf- grund der Kindigung des alten Kooperationsvertrags
(act. 64 Rz. 68). 143 Mit Schreiben vom 17. Dezember 2014 teilte die Verfahrensbetelligte
der EICom formell den Ab- schluss des neuen K ooperationsvertrags mit und fuhrte aus,
dass die Vorschlége der Verfahrens- beteiligten zur Gewahrung der vorrangigen Vergabe —
auch zum Splitting der Grenzkapazitaten — abgelehnt worden seien. Der neue

K ooperationsvertrag sehe dementsprechend ausschliesslich eine Vergabe nach
marktorientierten Zuteilungsverfahren vor. Aus diesem Grund entfalle per 1. Januar 2015
die Moglichkeit, die Beriicksichtigung von Kapazitétsrechten aus bestehenden Altvertrégen
sowie von Vorréngen nach Artikel 17 Absatz 2 StromV G an der Grenzkuppelstelle DE-CH
rechtlich wie auch faktisch durchzusetzen. Die Verfahrensbeteiligte habe die bisherigen
Begunstigten mit Schreiben vom 11. Dezember 2014 dariber informiert, dass ab 1. Januar
2015 bis auf Weiteres keine grenziiberschreitende Ubertragungskapazitat mehr vorrangig
zugeteilt werden kénne und sémtlicher Bedarf an Kapazitdt im marktorientierten
Zutellungsverfahren zu
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beschaffen sei. Die EICom werde gebeten, die Verfahrensbeteiligte zu informieren, sofern
von behdrdlicher Seite Optionen und Moglichkeiten bestiinden, die Umsetzung von Artikel
17 Absatz 2 StromV G an der Grenzkuppel stelle Deutschland-Schweiz sicherzustellen (act.
35; act. 64 Bei- lage 59). 144 Mit Schreiben an die Verfahrensbeteiligte vom 19. Dezember
2014 nahm die EICom vom Ab- schluss des neuen K ooperationsvertrags Kenntnis und hielt
fest, dass die stromversorgungs- rechtlichen Vorgaben und insbesondere die
Vorrangregelung gemass Artikel 17 Absatz 2 StromV G zu beachten und einzuhalten seien.
Aufgrund der der EICom vorliegenden Informatio- nen sei nicht definitiv abschétzbar,



welche durch Artikel 17 Absatz 2 StromV G geschitzten Vor- range an der

schwei zerisch-deutschen Grenze bestiinden. Wurden solche vorliegen, seien Mittel und
Wege zu finden, diese innerhalb des schweizerischen Territoriums auch umzusetzen (act.
36).

E.3.34

Ereignisse nach Inkrafttreten des neuen Kooperationsvertrags 145 Mit Blick auf die am 1.
Oktober 2017 in Kraft getretene neue Fassung von Artikel 17 Absatz 2 StromV G, welche
neu ausdrucklich auch die Vorrange der Grenzkraftwerke regelt und auf die Sicherstellung
staatsvertraglich definierter Hoheitsanteile abstellt, hat die Verfahrensbeteiligte die
deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen mit Schreiben vom 28. September 2017 um die
ge- meinsame Beriicksichtigung dieser gesetzgeberischen Anderung gebeten. Geméss den
identi- schen Antwortschreiben vom 11./12. Dezember 2017 der deutschen
Ubertragungsnetzbetreibe- rinnen stellt die Anderung von Artikel 17 Absatz 2 StromV G
ausschliesslich eine Konkretisierung des Kreises an auf schweizerischer Seite vorrangig zu
berticksichtigender Rechte von Marktteil- nehmern dar. Sie fuhre jedoch nicht zu einer
Neubetrachtung des Sachverhalts. Im Ubrigen fiihr- ten die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen u. a. aus, den Grenzkraftwerken sei es unbe- nommen, die
bendtigten Grenzkapazitaten im Wege des Ublichen Auktionsprozesses zu erwerben (act. 64
Beilagen 61 und 62). 146 Auch die EICom ist mit Blick auf die Umsetzung des revidierten
Artikel 17 Absatz 2 StromV G aktiv geworden, um zusammen mit der BNetzA eine Losung
fUr die kiinftige Umsetzung der im Schwei- zer Recht vorgesehenen Vorrange zu erarbeiten.
Mit Schreiben vom 26. April 2018 wies die El- Com die BNetzA u. a. darauf hin, dass aus
Schweizer Sicht nach wie vor Vorrange zu gewéhren seien. Die grenziberschreitende
Kapazitét sei nach Auffassung der EICom ein gemeinsames Thema beider Lander und
konne entsprechend nicht durch das Recht des einen Landes vollum- fanglich und
abschliessend im Alleingang definiert werden. Die EICom gelange daher in einem ersten
Schritt mit der Frage an die BNetzA, a's zustandige deutsche Behorde, ob sie die Auffas-
sung der deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen teile, wonach das deutsche Recht
keinen Vorrang zulasse (act. 86). 147 In einem Schreiben vom 17. Juli 2018 fuhrte die
BNetzA dazu aus, dass ihres Erachtens das Gutachten Moench sowohl in der Begriindung
als auch im Ergebnis nicht zu beanstanden sei. Die BNetzA teile die darin zum Ausdruck
gebrachte Einschétzung, wonach es mit dem unions- und bundesrechtlichen
Diskriminierungsverbot nicht vereinbar sei, einzelnen Kraftwerken oder sonstigen
Marktakteuren unter Meldung ihrer Teilnahme am reguléren Auktionsverfahren vorran- gig
einen Netzzugang zu gewahren. Zum Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots ge-
horten auch die im Unions- und Bundesgebiet befindlichen Teile der Grenzkuppelstelle.
Die dar- aus folgende K onsequenz, wonach an einer Grenzkuppelstelle an der
Unionsaussengrenze zwel Rechtsregime Anwendung finden, moge zwar zu Ineffizienzen
bel der Kapazitatsvergabe fihren. Dies sei aber fur sich genommen noch kein
Rechtfertigungsgrund, um Grenzkraftwerke zu privi- legieren. Aus Sicht einer Behorde
eines Mitgliedstaates der Européischen Union wére eine an- dere Sichtweise juristisch
schwer begrundbar (act. 87).
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148 In einem erneuten Schreiben an die BNetzA vom 14. August 2018 préasentierte die
ElCom dieser vier Losungsvorschlage, welche aus Sicht der EICom den Rechtsrahmen
beider Lander respek- tieren und eine maglichst effiziente Vergabe der



grenziiberschreitenden Ubertragungskapazitat gewahrleisten. Es handelte sich dabei im
Wesentlichen um verschiedene Varianten der beiden Ansétze «K apazitatssplitting» und
«finanzieller Vorrang» (act. 91). 149 Mit Schreiben vom 20. November 2018 teilte die
BNetzA der EICom mit, dass die gemachten Vorschlége ihres Erachtens mit dem deutschen
und europdischen Rechtsrahmen nicht vereinbar seien und daher von ihr nicht mitgetragen
werden konnten. Selbst in Bezug auf die Variante «d», welche eine ausschliesslich von der
Verfahrensbeteiligten abgewickelte finanzielle Abgeltung der Vorrangberechtigten
vorsieht, dusserte die BNetzA Bedenken, hielt dazu aber immerhin fest, dass sie von sich
aus von einer Beanstandung absehen wiirde, wenn die anderen Nachbar-Re- gulatoren der
Schweiz die Zahlungen an die Grenzkraftwerke als innerschwei zerische Angele- genheit
betrachten wirden (act. 92). 150 Auf Frage der EICom hin bestétigte die BNetzA in eéinem
weiteren Schreiben vom 25. Februar 2019, dass sie die Einschétzung der EICom teile,
wonach die separate Vergabe der Grenzkup- pelkapazitéten an der deutsch-schweizerischen
Grenze, d. h. eine Vergabe auf der schweizeri- schen Seite nach schwel zerischem Recht und
eine Vergabe auf der deutschen Seite nach deut- schem Recht, beide Rechtsrahmen
respektieren wirde. Zudem teile sie auch die Ansicht der EICom wonach eine separate
Vergabe aufgrund der Ineffizienz nicht angestrebt werden sollte, solange es eine andere
Moglichkeit gebe, welche beide Rechtsordnungen respektiert (act. 93 und 94). 151 Die
Verfigungsadressatin bringt in Bezug auf den Zeitraum nach Beendigung des alten Koope-
rationsvertrags unter anderem vor, die Verfahrensbeteiligte sel weiterhin verpflichtet
gewesen, mit den deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen zusammenzuarbeiten und die
Schweizer In- teressen gegeniiber den deutschen Netzbetreiberinnen zu vertreten (act. 88
Rz. 3). Gemass Bun- desgericht sei die Kooperation mit den deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen seit der Kiin- digung der bisherigen Vertrage per Ende
2014 mindestens bis zum Datum des Bundesgerichtsentscheids ausgeblieben. Aufgrund der
ausgebliebenen Kooperation hétten die Vorrangrechte der Grenzkraftwerke nicht mehr
erfullt werden kdnnen (BGer 2C_391/2016, E. 5.3.3). Aufgrund der Korrespondenz
zwischen der EICom und der BNetzA sei eindeutig erstellt, dassdie
Verhandlungsbereitschaft im Zusammenhang mit der V orranggewadhrung auf Seiten von
Deutschland durchgéngig bestanden habe, insbesondere auch nach Kindigung der
bisherigen Vertréage mit der Vorranggewahrung per 31. Dezember 2014 und trotz der seit
der Kiindigung der bisherigen Vertrage noch zusétzlich bekréftigten Vorrangregelung im
Schweizer Recht. Dies hét- ten die deutschen Behtrden den Schweizer Behdrden explizit
mitgeteilt und dabei sogar betont, man sehe den L ésungsvorschlagen der Schweiz
«gespannt entgegen» (vgl. Schreiben der BNetzA an die EICom vom 17. Juli 2018, act. 96,
S. 2). Dieser Appell habe sich auch an die Verfahrensbeteiligte gerichtet. Die erwarteten

L 6sungsvorschlage seien aber ausgeblieben (act. 88 Rz. 5). Auch ohne Einladung von
deutscher Seite zur Verhandlungsfihrung ware Swiss- grid verpflichtet gewesen, die fur die
Vorranggewahrung erforderliche Kooperation von sich aus energisch anzustreben und auf
die Einhaltung der schweizerischen Rechtsordnung zu beharren (act. 88 Rz. 6). Die
Verfahrensbeteiligte hétte auch gestiitzt auf das Vdlkerrecht Verhandlungs- druck aufbauen
koénnen und missen. Deutschland sei auch volkerrechtlich nicht vollig frei, den Schweizer
Interessen zu schaden und in Bezug auf die Nutzung des Hochrheins sogar zur Ver-
handlungsfihrung mit der Schweiz verpflichtet (BGE 129 11 114 E.4.3, S. 122).
Deutschland sei es daher nicht gestattet, die vorrangige Vergabe von grenziberschreitenden
Ubertragungskapa- zititen ohne vorheriges Einverstandnis der Schweiz zu beenden. Dies
gelte vorliegend umso mehr, als die Schweiz und insbesondere die Schwei zer



Grenzkraftwerksgesellschaften mit dem
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einseitigen Vorgehen von Deutschland erheblich geschadigt werden. Es wére an der
Verfahrens- beteiligten gelegen, Deutschland an seine volkerrechtlichen Pflichten zu
erinnern und zu deren Einhaltung anzuhalten. Dies habe die Verfahrensbeteiligte
unterlassen (act. 88 Rz. 7). 152 Die Verfahrensbeteiligte bringt dazu unter anderem vor, mit
der vom Bundesgericht in den Urtei- len 2C_390/2016 und 2C_391/2016 vom 6. November
2017 erwahnten nicht mehr erfolgenden Kooperation sei unmissverstandlich eine

K ooperation der deutschen Ubertragungsnetzbetreibe- rinnen zur Gewahrung von
Vorrangrechten an der Grenze Deutschland/Schweiz und nicht etwa die Kooperation der
Verfahrensbeteiligten gemeint (act. 102 Rz. 1). Dass die Verfahrensbeteiligte aufgrund von
Artikel 17 Absatz 2 StromV G verpflichtet sei, Vorrange zu gewahren, sei unbestrit- ten.
Ebenso klar sei aber auch, dass deren Gewahrung an den Grenzkuppel stellen Deutsch-
land/Schweiz von der K ooperation der deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen abhénge
(act. 102 Rz. 2). Daesim deutschen und europaischen Recht seit der Kindigung des

K oopera- tionsabkommens nicht zu einer Anderung der Rechtslage gekommen sei, hétten
weitere Ver- handlungsversuche seitens der Verfahrensbeteiligten nicht zu einer erneuten

K ooperation mit den deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen zur Wiedergewahrung der
Vorrénge an der Grenze Deutschland/Schweiz gefuihrt. Auch der Austausch zwischen der
ElCom und der BNetzA in den Jahren 2018 und 2019 hétten bis heute nicht dazu geftihrt
(act. 102 Rz. 3). 153 Wie vorstehend dargelegt, haben sich sowohl die Verfahrensbeteiligte
als auch die EICom nach Inkrafttreten des revidierten Artikel 17 Absatz 2 StromV G auf
deutscher Seite um eine Losung fir die Gewahrleistung der im Schweizer Recht
vorgesehenen Vorrange bemiht. Dabei hat sich er- neut gezeigt, dass eine physische
Umsetzung der Vorrénge auf deutscher Seite sowohl von den
Ubertragungsnetzbetreiberinnen al's auch von der BNetzA mit Verweis auf den auf
deutscher Seite geltenden Rechtsrahmen weiterhin kategorisch abgelehnt wird. Dies
verdeutlicht die klare Haltung welche von deutscher Seite seit Vorliegen des Gutachtens
Moench in dieser Frage ein- genommen wurde und bestétigt, dass ein physischer Vorrang
weder Ende 2014 noch zu einem spéteren Zeitpunkt verhandelbar war.

E.3.35

Fazit 154 Aus den vorstehenden Erwagungen wird deutlich, dass die eingetretene
Unmaglichkeit der (phy- sischen) Gewahrung von Vorrangen an der

deutsch-schwel zerischen Grenze auf die nach Vor- liegen des Gutachtens Moench von den
deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen eingenom- mene Haltung zuriickgeht, wonach
jegliche vorrangige V ergabe von grenziiberschreitender Ubertragungskapazitat dem
deutschen und européi schen Recht widerspricht. Aus den obigen Ausfihrungen folgt auch,
dass die Verfahrensbeteiligte fiir den Entscheid der deutschen Uber-
tragungsnetzbetreiberinnen zur Kindigung des alten Kooperationsvertrags nicht
verantwortlich gemacht werden kann. Denn esist in dieser Hinsicht beziiglich der
verschiedenen Ereignisse entweder keine Pflichtverletzung der Verfahrensbeteiligten oder
kein adaguater Kausalzusam- menhang zwischen ihren Handlungen und der
ausgesprochenen Kindigung erkennbar. 155 Im Rahmen der Verhandlungen fiir einen
neuen Kooperationsvertrag kann der Verfahrensbetei- ligten zwar der Vorwurf gemacht
werden, sie habe dem Thema «Vorrange» nicht die nétige Be- deutung zugemessen und das
Thema infolgedessen in den Verhandlungen nicht mit der nétigen Prioritét behandelt. Wie



die obigen Ausfuhrungen unter Ziffer 3.3.3 gezeigt haben, hétte aber auch eine hértere,
stérker auf die vom Schweizer Recht vorgesehenen Vorrange fokussierte Ver- handlungsart
der Verfahrensbeteiligten nicht zu einer das Schweizer Recht respektierenden L6- sung im
neuen Kooperationsvertrag gefuhrt. Auch dass die Verfahrensbeteiligte den von deut- scher
Seite mutmasslich akzeptierten Ldsungsansatz eines rein finanziellen Vorrangs nicht
akzeptierte, kann ihr nicht zum Vorwurf gemacht werden. Denn wie die wenig spéter
ergangene
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hdchstrichterliche Rechtsprechung zeigt, war die Einschétzung der Verfahrensbeteiligten,
wo- nach fr eine solche LAsung die gesetzliche Grundlage fehle, in Bezug auf die alte
Fassung von Artikel 17 Absatz 2 StromV G vertretbar. 156 Im Ergebnisist die
Verfahrensbeteiligte somit weder fir die Vertragskiindigung durch die deut- schen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen noch fiir deren Weigerung, einen die Vorrange respektie-
renden neuen K ooperationsvertrag abzuschliessen, verantwortlich. Der Antrag 2 der
Verfigungs- adressatin ist daher abzuweisen.

E.34
Ungerechtfertigte Bereicherung / Herausgabe des stellvertretenden Commodums

E.34.1

Allgemeines 157 Nach den obigen Ausfihrungen steht fest, dass die Unmdglichkeit der
Vorranggewahrung durch Umstande eingetreten ist, welche die Verfahrensbeteiligte nicht
zu verantworten hat (Art. 119 Abs. 1 OR). Sie wird daher nicht schadenersatzpflichtig
(BGer 2C_391/2016, E. 5.3.4). Zu prufen ist aber, ob die Verfligungsadressatin gegentiber
der Verfahrensbeteiligten einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung oder einen
Anspruch auf Herausgabe des stellvertretenden Commodums hat (BGer 2C_391/2016, E.
5.3.4f1.).

E.34.2

Ungerechtfertigte Bereicherung 158 Gemass Artikel 62 Absatz 1 OR hat wer in
ungerechtfertigter Weise aus dem Vermogen eines andern bereichert worden ist, die
Bereicherung zurlickzuerstatten. Diese Verbindlichkeit tritt ins- besondere dann ein, wenn
jemand ohne jeden gultigen Grund oder aus einem nicht verwirklichten oder nachtraglich
weggefallenen Grund eine Zuwendung erhalten hat (Art. 62 Abs. 2 OR). Die Bestimmung
ist auch auf dem Gebiet des offentlichen Rechts anwendbar (HERMAN
SCHULIN/ANNAIG L. VOGT in: Basler Kommentar OR |, Art, 62, Rz. 2). Voraussetzung
fUr einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung ist zunéchst eine Bereicherung, d.
h. eine Verm6- gensvermehrung auf der einen Seite und eine Entreicherung auf der anderen
Seite. Die Vermo- gensvermehrung des Bereicherten muss somit zu Lasten eines anderen,
dem Entreicherten, er- folgt sein (HERMAN SCHULIN/ANNAIG L. VOGT a a. O., Art.
62, Rz. 5 ff. und 8). Eine unmittelbare V ermdgensverschiebung zwischen dem
Entreicherten und dem Bereicherten ist dabei nicht vo- rausgesetzt. Auszugleichen ist
vielmehr jede Bereicherung, die der Schuldner auf Kosten eines anderen erlangt hat (BGer
4C.338/2006 vom 27.11.2006, E. 3.1). Dabei ist aber mindestens ein Sachzusammenhang
zwischen Bereicherung und Entreicherung erforderlich (HERMAN SCHULIN/ANNAIG L.
VOGT, a a O, Art. 62, Rz. 9). Eine Bereicherung kann dabei nicht nur durch eine
Zuwendung des Entreicherten entstehen (sog. L eistungskondiktion; vgl. HERMAN



SCHULIN/ANNAIG L. VOGT a. a. O., Art. 62, Rz. 11 ff.), sondern auch durch
unberechtigte Eingriffe des Bereicherten in das Vermogen eines anderen. Ein solcher
Eingriff liegt vor, wenn jemandem die Herrschaft Uber einen Gegenstand (Sache, Recht)
entzogen wird, wenn jemand am Gebrauch oder der Nutzung einer Sache oder eines Rechts
gehindert wird, oder wenn eine fremde Sache verbraucht wird. (sog. Eingriffskondiktion,
vgl. HERMAN SCHULIN/ANNAIG L. VOGT, a. a. O., Art. 62, Rz. 19 ff.). Vorausgesetzt
ist zu guter Letzt, dass die Bereicherung ungerechtfertigt ist, d. h., dass sie ohne
Rechtsgrund erfolgt ist (HERMAN SCHULIN/ANNAIG L. VOGT, a. a. O., Art. 62, Rz.
10). Der Nutzen, den jemand aus einem Recht, das ihm aufgrund eines gultigen
Rechtsgrundes von einem Dritten eingerdumt worden ist, erlangt hat, kann deshalb nicht
unter dem Titel der ungerechtfer- tigten Bereicherung herausverlangt werden (BGer
4C.337/2002 vom 3.3.2003, E.2.2; HERMAN SCHULIN/ANNAIG L. VOGT, a a. O., Art.
62, Rz. 10a).
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159 Der mit dem neuen K ooperationsvertrag einhergehende Wegfall der vor dem 1. Januar
2015 gewéahrten Vorrange fuhrt dazu, dass sich die mittels Auktion zu vergebende
verfligbare Kapazitét bei gleichbleibender nutzbarer Kapazitét im Umfang der
weggefallenen Vorrénge erhht. Jeder nicht gewahrte Vorrang fuhrt daher bel den
Ubertragungsnetzbetreibern grundsitzlich zu zusitz- lichen Auktionserl6sen (vgl. auch act.
102 Rz. 24). 160 Die Verfahrensbeteiligte bestreitet nicht, dass sie seit dem 1. Januar 2015
solche Erl0se erzielt. Sie stellt sich jedoch auf den Standpunkt, dass sie durch die Einnahme
von Auktionserldsen zu keinem Zeitpunkt einen wirtschaftlichen oder finanziellen Vorteil
jedweder Art erzielt habe. Diese Einnahmen kdmen nicht der Verfahrensbeteiligten zugute,
sondern wirden von ihr lediglich treu- hénderisch gehalten und nach Genehmigung durch
die EICom (Art. 22 Abs. 2 Bst. ¢ StromV G) entsprechend den gesetzlich vorgesehenen
Verwendungszwecken geméss Artikel 17 Absatz 5 StromV G eingesetzt (act. 64 Rz. 79).
Der Einsatz von Auktionserldsen gemass Artikel 17 Absatz

E. 343

Stellvertretendes Commodum 165 Die im Schweizer Recht nicht ausdrticklich verankerte,
aber in Lehre und Rechtsprechung aner- kannte Theorie des Anspruchs auf Herausgabe des
stellvertretenden Commodums bei nicht ver- antworteter Leistungsunmaglichkeit im Sinne
von Artikel 119 Absatz 1 OR besagt, dass der Schuldner dem Gléaubiger alles
herauszugeben hat, was er infolge des Ereignisses, das die nach- trégliche Unmoglichkeit
herbeifuhrte, als Ersatz bzw. Gegenleistung ftr den urspriinglich geschul- deten Gegenstand
erhalten hat (BGE 112 11 235 E. 4c; BGer 4C.199/2004 E. 10.1; PAUL PFAMMATER, Der
Anspruch auf das stellvertretende Commodum, Dissertation, Bern, 1983, 83 1.).
Voraussetzung ist nur, dass zwischen der Erlangung des stellvertretenden Commodums und
dem
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Unmdglichkeitseintritt ein enger wirtschaftlicher, nicht unbedingt aber ein rechtlicher und
adagua- ter Zusammenhang bestent (WOLFGANG WIEGAND, a. a. O., Art. 119, Rz. 15;
PAUL PFAMMATER, a. a. O., 83, 11, 3., b.) und dass zwischen dem Gegenstand, dessen

L eistung unmaoglich geworden ist, und dem Gegenstand, fir den ein Ersatz geleistet worden
ist, Identitéat besteht. Ersatz im Sinne eines stellvertretenden Commodums ist mithin jedes
«wirtschaftliche Aquivalent», dasim Vermdgen des Schuldners an die Stelle des



urspriinglich geschul deten Gegenstandes getreten ist (PAUL PFAMMATER, a. a. O., 83,
[1., 4.). Geméss herrschender Lehre handelt es sich beim Recht auf Herausgabe des
stellvertretenden Commodums um ein Gestaltungsrecht. Der Anspruch auf Herausgabe des
stellvertretenden Commodums lebt mithin erst auf und wird fallig, wenn dieses vom
Glaubiger herausverlangt wird (INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl., Bern 2016, Rz. 64.14; PAUL
PFAMMATER, a. a O,, 85, 1.,4.; BGE 112 |l 235 E. 4c). 166 Vorliegend ist unbestritten,
dass die Nichtgewahrung des Vorrangs der Verfiigungsadressatin bei der
Verfahrensbeteiligten zu zusatzlichen Auktionserl6sen gefihrt hat (vgl. oben Rz. 159). Die
Verfahrensbeteiligte bestreitet zwar, dass sie dadurch bereichert sei (vgl. oben Rz. 160 ff.).
Im Gegensatz zum Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung ist fir den Anspruch auf
Heraus- gabe des stellvertretenden Commodums indes nicht vorausgesetzt, dass eine
Netto-Bereiche- rung stattgefunden hat, sondern esist schlicht alles herauszugeben was die
Verfahrensbeteiligte als Ersatz fir die anderweitige Verwertung des urspriinglich der
Verfigungsadressatin geschul- deten Vorrangs erhalten hat. Wie vorstehend in Rz. 159
dargelegt, kann die der Verfligungsad- ressatin von Gesetzes wegen vorrangig zustehende
grenziiberschreitende Ubertragungskapazi- tat aufgrund der nunmehr unméglichen
Gewahrung von Vorrangen zusétzlich in den Auktionen vergeben werden und fihrt so
grundsitzlich bei den beteiligten Ubertragungsnetzbetreiberinnen zu zusétzlichen
Auktionserldsen. Der geforderte wirtschaftliche Zusammenhang zwischen dem
Unmaglichkeitseintritt und den zuséizlich erzielten Auktionserldsen ist damit offenkundig
gege- ben. Ebenso offenkundig handelt es sich bel den zusétzlich erzielten Auktionserldsen
der Verfah- rensbeteiligten um ein «wirtschaftliches Aquivalent», das an die Stelle des nicht
gewahrten Vor- rangs der Verfligungsadressatin getreten ist, ergibt sich der Wert der
versteigerten Kapazitét doch direkt aus dem in der Auktion erzielten Preis. Ungeachtet der
Tatsache, dass die Verfah- rensbeteiligte die Auktionserlse in ihren Bichern al's
«treuhanderisch gehaltene Positionen» fuhrt, handelt es sich dabel entgegen ihrer
Auffassung um Vermogenswerte der Verfahrensbetel - ligten selbst und nicht etwa um
treuhanderisch verwaltetes Vermogen Dritter (vgl. Ausfihrungen der Verfahrensbeteiligten
oben Rz. 160). Der Umstand, dass die Verwendung dieser Einnahmen abschliessend
gesetzlich definiert und von der EICom zu genehmigen ist (Art. 17 Abs. 5 und 22 Abs. 2
Bst. ¢ StromV G), vermag daran nichts zu andern und steht einer Herausgabe als stellver-
tretendes Commodum nicht entgegen: Zwar hat das Bundesgericht im oben in Randziffer
138 erwahnten Urteil 2C_632/2016 vom 6. November 2017 betreffend «kaufmannische
Vorrange» ausgefuhrt, dass Rickerstattungen an Vorrangberechtigte nicht zu den
Verwendungszwecken von Artikel 17 Absatz 5 StromV G gehérten (E. 3.7.3.1). Wie oben
in Randziffer 138 dargelegt, hat das Bundesgericht diese Aussage indes noch im selben
Urteil relativiert und eine Ruckerstattung nicht per se ausgeschlossen. In den gleichentags
geféllten Urteilen 2C_390/2016 sowie 2C_391/2016 hat das Bundesgericht zudem
unmissverstandlich ausgefihrt, dass die EICom zu prifen habe, ob die Verfahrensbeteiligte
gegentber der Verfligungsadressatin einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
oder einen Anspruch auf Herausgabe des stellvertretenden Commodums habe. Wére das
Bundesgericht von der Unzulassigkeit jeglicher Riickerstattung aus den eingenommenen
Auktionserl sen ausgegangen, hétte es der EICom diesen Auftrag nicht erteilt. Nach
Auffassung der EICom handelt es sich beim herauszugebenden stellvertretenden
Commodum denn auch nicht um Einnahmen aus den Auktionen, welche unter
Berticksichtigung der gesetzlichen Verwendungszwecke einzusetzen sind, sondern



Einnahmen, welche bei gege- benen V oraussetzungen von vornherein gestiitzt auf Artikel
119 OR herauszugeben und dem V erteilungsmechanismus gemass Artikel 17 Absatz 5
StromV G daher gar nicht zuzufthren sind. Damit ist erstellt, dass es sich bel den
zusétzlichen Auktionserldsen der Verfahrensbeteiligten,
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welche auf nicht gewahrte Vorrange der Verfligungsadressatin im Zeitraum vom 1. Januar
2015 bis 30. September 2018 zurtickgehen, um ein stellvertretendes Commodum handelt,
dessen Her- ausgabe die Verfligungsadressatin bel gegebenen V oraussetzungen verlangen
kann. 167 Mit dem Einreichen des Antrags 5 in ihrer Eingabe vom 2. Mé&rz 2015 im
vorliegenden Verfahren hat die Verfligungsadressatin von der Verfahrensbeteiligten die
Herausgabe des stellvertreten- den Commodums verlangt (vgl. oben Rz. 22 sowie act. 45).
Die erforderliche Wahlerklarung der Verfligungsadressatin zur Herausgabe des
stellvertretenden Commodums (vgl. oben Rz. 165) liegt daher vor und die betroffenen
Auktionserl6se sind von der Verfahrensbeteiligten an die Ver- fiigungsadressatin
herauszugeben.

E.34.4

Bezifferung des stellvertretenden Commodums 168 Die Hohe des fur die Riickerstattung
des stellvertretenden Commodums relevanten Vorrangs der Verfligungsadressatin im
Zeitraum vom 1. Januar 2015 bis 30. September 2018 entspricht der Kapazitét, welche die
Verflgungsadressatin fir den zeitnahen Rucktransport degenigen Stro- manteils ben6tigt
hétte, der infolge asymmetrischer Einspeisung des Kraftwerks Ryburg- Schworstadt in die
nationalen Verteilnetze den vorgesehenen Verteilschllissel von 50 Prozent Uberstiegen hat
und damit geméass Konzession der anderen Seite zugestanden hétte (vgl. oben Rz. 62). 169
Dader vorstehend definierte Vorrang niemals real gewéhrt wurde, kann nicht festgestellt
werden, ob er von der Verfahrensbeteiligten ausschliesslich bei der Festlegung der
Kapazitédt in den Ta- gesauktionen oder alenfalls bereits in gewissem Umfang bei den
Jahres- und Monatsauktionen berticksichtigt worden wére. Die EICom hat daher fur die
Berechnung des stellvertretenden Com- modums im Sinne eines plausiblen Modells
festzulegen, wie die erzielten Preise in den Jahres-, Monats- oder Tagesauktionen zu
berticksichtigen sind (vgl. auch Ausfuhrungen der Verfahrens- beteiligten in act. 64, Rz.
83). Wahrend die im aten Kooperationsvertrag betragsmassig von vorn- herein festgelegten
Vorréange aus Altvertragen von Anfang an bekannt waren, hangt der vorlie- gend relevante
Vorrang unmittelbar von der tatséchlichen Produktion und Einspeisesituation im Kraftwerk
Ryburg-Schworstadt ab und ist somit Schwankungen unterworfen. Der Vorrang hétte somit
bel der Auktionskoordinatorin basierend auf den entsprechenden Prognosen angemel det
werden missen. Diese Prognosen sind naturgemass mit Unsicherheiten behaftet, die bis
zum Lieferzeitpunkt zunehmend kleiner werden. Eine Berticksichtigung des Vorrangsin
den Jahres- oder Monatsauktionen ware mithin mit erheblichen Prognosefehlern
einhergegangen und ist da- her nicht als wahrscheinliches Szenario einzustufen. Vor diesem
Hintergrund erachtet es die EI- Com al's angemessen, im Sinne eines plausiblen Modells fir
die Berechnung des stellvertreten- den Commodums ausschliesslich auf die Auktionserl6se
aus den Tagesauktionen abzustellen. 170 Nachfolgend ist folglich zu ermitteln, wie hoch
die Auktionserl6se sind, welche die Verfahrensbe- telligte in den Tagesauktionen zusétzlich
erzielt hat, weil im Umfang des nicht gewéhrten Vor- rangs der Verfligungsadressatin
zusitzliche Ubertragungskapazitat vergeben werden konnte. Wie auch die
Verfahrensbeteiligte bereits angedeutet hat (vgl. act. 64 Rz. 83), mussten dafUr



grundsétzlich die tatsachlich erzielten AuktionserlGse auf theoretischer Basis mit den
hypotheti- schen Auktionserlésen verglichen werden, welche unter Berticksichtigung des
Vorrangs der Ver- fligungsadressatin sowie alfélliger weiterer Vorrange, welche zu
gewahren gewesen wéren, er- zielt worden wéren. Dabel kann jedoch nicht auf die
tatséchliche Gebotskurve abgestel It werden, welche ohne Berticksichtigung der Vorrange
zustande gekommen ist. Denn fir die theoretische Betrachtung ist zumindest in denjenigen
Stunden, in denen die zu berticksichtigenden Vorrénge nicht vernachlassigbar klein sind,
davon auszugehen, dass sich die Gebotskurve aufgrund des verringerten Angebots und der
infolge der Gewahrung von Vorrangen verringerten Nachfrage
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nach Kapazitét verschieben wirde. Art und Ausmass der zu erwartenden Verdnderung der
An- gebotskurve lassen sich jedoch nicht exakt bestimmen, héngt diese doch von der
jeweiligen Be- schaffungsstrategie samtlicher Auktionsteilnehmer ab. Eine solche
Betrachtung wére daher spe- kulativ. Gleichzeitig ist davon auszugehen, dass sich die vom
Preisgefélle zwischen den betroffenen Gebotszonen abhangende Werthaltigkeit der
grenziiberschreitenden Ubertragungs- kapazitét im hypothetischen Szenario mit
verringertem Angebot und verringerter Nachfrage in der Auktion nicht wesentlich von
derjenigen im realen Szenario ohne Berlicksichtigung der Vorrénge unterscheidet. Auch die
Verfahrensbeteiligte hat auf Anfrage des Fachsekretariats der EICom hin bestétigt, dass
nach ihrer Auffassung geringe Anderungen der in der Auktion verfiigharen Kapa- zitét den
Preis—mit Ausnahme vereinzelter Stunden — nur unwesentlich beeinflussen (act. 102 Rz.
24). Die EICom erachtet es daher al's sachgerecht, im Sinne eines vereinfachten Berech-
nungsmodells auf die tatsachlich erzielten Preise in den Tagesauktionen abzustellen. 171
Basis fur die Berechnung des stellvertretenden Commodums sind somit die sttindlichen
Leis- tungswerte des oben in Rz. 168 definierten VVorrangs. Diese sind mit den fir die
jeweilige Stunde erzielten Auktionspreisen in Euro fir die jeweilige Richtung (DE-CH oder
CH-DE) in der Tages- auktion zu multiplizieren, welche unter https://www.jao.eu/
Offentlich zuganglich sind. Gemass Ziffer 7.2 des neuen Kooperationsvertrags kommen die
an der Grenze DE-CH vereinnahmten Erl6se zu 50 Prozent der Verfahrensbeteiligten und
zu 50 Prozent der TransnetBW GmbH und der Amprion GmbH zu Gute und werden den
Auktionspartnern direkt vom Auktionsbiro gutge- schrieben (act. 64, Beilage 57). Das von
der Verfahrensbeteiligten herauszugebende stellvertre- tende Commodum entspricht somit
der Halfte der insgesamt fur die Vergabe der fraglichen Ka- pazitét erzielten
Auktionserl6se. Zusammengefasst ergibt sich fur die Berechnung des stellvertretenden
Commodums somit folgende Gleichung, wobei i fir jede Stunde steht:

> Vorrangi DE - CH[MWh] * Market clearing price der Tagesauktioni
DE - CH[EUR/MWHh] 2 + Y Vorrangi CH - DE[MWh] * Market clearing price der
Tagesauktioni CH - DE[EUR/MWAh] 2

wobei: wenn: Einspeisung in CHi [MWh] < Erzeugung des Kraftwerkesi [MWh] [50%
dann: Vorrangi CH - DE[MWh] = Erzeugung des Kraftwerkesi [50% [MWHh] -
Einspeisung in CHi [MWAh]

Vorrangi DE - CH[MWh] = 0 wenn: Einspeisung in DEi [MWh] < Erzeugung des
Kraftwerkesi [MWh] [50% dann: Vorrangi CH -~ DE[MWh] = 0 Vorrangi DE - CH[MWh]
= Erzeugung des Kraftwerkesi [50% [MWh] - Einspeisung in DEi [MWh] 172 Dies ergibt
ein stellvertretendes Commodum von total [...] Euro (s. Berechnung in der Excel- Tabelle



im Anhang der Verfigung). 173 Geméss Artikel 84 OR sind Geldschulden in gesetzlichen
Zahlungsmitteln der geschuldeten Wahrung zu bezahlen. Geschuldet ist vorliegend die
Herausgabe des in der Wahrung Euro bei der Verfahrensbeteiligten eingegangenen
stellvertretenden Commodums. Artikel 84 Absatz 2 OR raumt der Verfahrensbeteiligten
zwar im Sinne einer alternativen Erméchtigung das Recht ein, anstelle der auslandischen
Wahrung in Landeswahrung zu bezahlen, falls sich der Leistungsort in der Schweiz
befindet (vgl. ULRICH G. SCHROETER in: Basler Kommentar OR I, Art. 84, Rz. 35).
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Einerichterliche Instanz kann jedoch im Erkenntnisverfahren nur eine Zahlung in der
geschulde- ten Fremdwahrung zusprechen (ULRICH G. SCHROETER, a. a. O., Art. 84,
Rz. 37; BGer 4A_391/2015 vom 1.10.2015, E. 3; BGE 134 11l 151 E. 2.4.). Die
Verfahrensbeteiligte ist daher zur Herausgabe des stellvertretenden Commodums in Euro zu
verpflichten. 174 Zu berticksichtigen ist vorliegend, dass die im Zeitraum vom 1. Januar
2015 bis 30. September 2018 eingenommenen Auktionserlse der Verfahrensbeteiligten
zum heutigen Zeitpunkt bereits vollumfanglich von der Verfahrensbeteiligten verwendet
worden sind. Die Mehrheit der Auktions- erlése wurde dabei fur die Senkung der
anrechenbaren K osten des Ubertragungsnetzes verwen- det (Art. 17 Abs. 5 Bst. ¢

StromV G). Die Herausgabe des stellvertretenden Commodums an die
Verfligungsadressatin ist von der Verfahrensbeteiligten daher aus den laufenden Einnahmen
aus den Auktionen zu finanzieren. Der Umstand, dass die EICom deren Verwendung bereits
bis und mit dem Kalenderjahr 2021 genehmigt hat (Verfiigung 232-00076 vom 6. April
2020), steht dem nicht entgegen. Die Auszahlung des stellvertretenden Commodums
schmaélert lediglich die nach alen zulassigen Abziigen verbleibenden Auktionserldse, zu
deren Verwendung die EICom sich bereits verbindlich gedussert hat.

E. 345

Verzugszinsen 175 Die Verfugungsadressatin macht fir die von ihr geltend gemachten
Betrage Verzugszinsen von

E.4

Wenn der benachbarte TSO nicht bereit ist, einer Lésung zuzustimmen, die eine durchgén-
gige vorrangige Kapazitétsvergabe Uber die Grenze erlaubt, wie kann Swissgrid ihre Ver-
pflichtung aus Artikel 17 Absatz 2 StromV G erfillen?

E.5

Prozent seit Entstehen des wirtschaftlichen Vorteils geltend (vgl. oben Rz. 48 sowie act.
100). Nach standiger Rechtsprechung und herrschender Lehre gilt mangels einer
besonderen gesetz- lichen Regelung oder eines qualifizierten Schweigens als allgemeiner
Rechtsgrundsatz auch im 6ffentlichen Recht vorbehdltlich bestimmter Ausnahmen die
Pflicht, Verzugszins zu bezahlen, wenn der Schuldner im Verzug ist (BGer 2C_352/2015
vom 23. Mai 2016 E. 4.2.1). In der Strom- versorgungsgesetzgebung findet sich keine
Bestimmung zur Hohe des Zinssatzes beziiglich ei- ner Geldforderung im Falle des
Schuldnerverzugs. Folglich betragt der Zinssatz im Zusammen- hang mit der
Ruckerstattung von nicht geschuldeten SDL -Akontozahlungen in analoger Anwendung von
Artikel 104 Absatz 1 OR 5 Prozent (BV GerA-2619/2009 vom 29. November 2011, E. 5).
176 Voraussetzung fur den Schuldnerverzug ist in analoger Anwendung von Art. 102 Abs.
1 OR - nerseits die Falligkeit der Forderung sowie die Mahnung durch den Glaubiger. Vor



der Falligkeit kann kein Verzug eintreten. Die Mahnung ist eine an den Schuldner
gerichtete Erklarung des Glaubigers, die zum Ausdruck bringt, dass er die Leistung ohne
Saumnis verlangt. Mit der Mah- nung muss die zu erbringende L eistung so genau
bezeichnet werden, dass der Schuldner er- kennt, was der Glaubiger fordern will. Eine
Bezifferung ist jedoch nicht erforderlich, wenn sieim Zeitpunkt der Falligkeit der
Forderung nicht moglich ist, weil deren genaue Hohe noch nicht fest- steht. Auch im
oOffentlichen Recht wird verlangt, dass die Geldforderung unmissverstandlich gel- tend
gemacht und zur Zahlung innert einer bestimmten Frist aufgefordert wird, z. B. durch
Zustel- lung eines Zahlungsbefehls (BGer 2C_352/2015 vom 23. Mai 2016 E. 4.2.2). Auch
die Erhebung einer Leistungsklage gilt als Verzug ausl6sende Mahnung (BGE 130 111 591
E. 3.1; CORINNE WIDMER LUCHINGER, WOLFGANG WIEGAND in: Basler
Kommentar OR I., Art. 102, Rz. 9). Entschei- dend ist dabel der Tag der Zustellung der
Klage oder des Gesuchs an die Verfahrensbeteiligte (vgl. BGE 56 |1 212 E. 3 [S. 220]). 177
Die Verfugungsadressatin macht in ihrem Antrag 4 betreffend die Herausgabe des
stellvertreten- den Commodums V erzugszinsen von 5 Prozent seit Entstehen des
wirtschaftlichen Vorteils gel- tend (vgl. oben Rz. 48 sowie act. 100 Rz. 13). 178 Betreffend
die von der Verfligungsadressatin geltend gemachten Verzugszinsen gilt es zu be-
ricksichtigen, dass der Verzug nicht vor Falligkeit der Forderung eintreten kann (vgl. oben
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Rz. 176). Die Falligkeit des Anspruchs der Verfligungsadressatin auf Herausgabe des
stellver- tretenden Commodumsist, wie oben unter Ziffer 165 dargelegt, frihestens mit der
Ausiibung einer entsprechenden Wahlerklérung eingetreten. Soweit ersichtlich ist eine
solcher Erkl&rung erstmals mit dem Antrag 5 der Eingabe der Verfiigungsadressatin vom 2.
Maérz 2015 im vorlie- genden Verfahren erfolgt (vgl. oben Rz. 22; act. 45). Diese wurde der
Verfahrensbeteiligten am 2. April 2015 zugestellt (act. 48). Der Anspruch auf Gewahrung
des stellvertretenden Commo- dumsiist somit ausgehend von der Zugangstheorie, wonach
eine empfangsbedirftige Willenser- klérung zum Zeitpunkt des Zugangs beim Empfanger
wirksam wird (vgl. dazu BGer 4A_11/2013 vom 16.05.2013, E. 5), seit dem 2. April 2015
falig. Dadie Verfligungsadressatin zu diesem Zeitpunkt nach Treu und Glauben davon
ausgehen durfte und musste, dassihr der Vorrang bis auf Weiteres nicht gewéhrt werden
wirde, muss ihr Antrag so gedeutet werden, dass er sich auch auf kiinftige Ansprtiche
bezieht, welche erst nach Einreichung der Eingabe vom 2. Mérz 2015 entstehen. Fiir den
Eintritt der Falligkeit ist sodann generell zu berlicksichtigen, dass diese erst dann eintreten
kann, wenn die Verfahrensbeteiligte Uberhaupt tiber ein herauszugebendes stell-
vertretendes Commodum verfigt, was jeweils dann der Fall ist, wenn die Forderung der
Verfah- rensbeteiligten auf Auszahlung der Auktionserl6se gegeniiber dem Auktionsbiiro
JAO ihrerseitsfallig wird. 179 Die Abrechnung der Auktionserldse zwischen der
Verfahrensbeteiligten und dem Auktionsbiiro JAO erfolgt jeweils am 5. des Monats und
bezieht sich auf die Erltse der Tagesauktionen des VVormonats. Diese Forderung wird
spatestens Ende des Abrechnungsmonats féllig. Die Forde- rung der Verfahrensbeteiligten
fur den Monat M werden somit Ende des Monats M+1 féllig (act. 102 Rz. 22). Daraus
ergeben sich folgende Falligkeitstermine fir die Herausgabe des stell- vertretenden
Commodums: 1. Januar 2015 — 28. Februar 2015: 2. April 2015 Fir den Mérz 2015:

30. April 2015 Fur April 2015 :
31. Mai 2015 ...



... Fur den September 2018
31. Oktober 2018

180 Nachdem feststeht, wann die Falligkeit des Anspruchs auf Herausgabe des
stellvertretenden Commodums eingetreten ist, bleibt zu beurteilen, ob und wann der Verzug
eingetreten ist. Mah- nungen der Verfligungsadressatin an die Verfahrensbeteiligte sind
hinsichtlich der Herausgabe des stellvertretenden Commodums keine ersichtlich.
Abzustellen ist daher auf den Zeitpunkt, in dem die Verfligungsadressatin ihren Anspruch
bei der EICom geltend gemacht hat, welcher als Verzug ausldsend gilt (vgl. Ausfihrungen
obenin Rz. 176). Dies war erstmals mit der Eingabe der Verfligungsadressatin vom 2. Mérz
2015 der Fall (s. oben Rz. 178). Der Anspruch auf Her- ausgabe des stellvertretenden
Commodums im Zeitraum vom 1. Januar 2015 bis 28. Februar 2015 ist somit per 2. April
2015 nicht nur féllig geworden, sondern die Verfahrensbeteiligte ist gleichzeitig auch in
Verzug geraten. Wie bereits in Bezug auf die Falligkeit, muss der Antrag der
Verfugungsadressatin auf Herausgabe des stellvertretenden Commodums vorliegend nach
Treu und Glauben so gedeutet werden, dass er sich auch auf kinftige Forderungen bezieht,
welche nach Zugang der Antrége bei der Verfahrensbeteiligten falig werden. Eine solche
vor Faligkeit zugehende Mahnung ist wirksam, wenn sie die Leistung zum
Faligkeitstermin verlangt (CORINNE WIDMER LUCHINGER, WOLFGANG
WIEGAND, a. a. O., Art. 102, Rz. 8). 181 Damit ist der Verfligungsadressatin ihr Anspruch
auf Herausgabe des stellvertretenden Commo- dums wie folgt zuzusprechen: Zeitraum
Stellvertretendes Commodum [EUR] Verzugszins seit 1.1.2015 — 28.2.2015 [ ...] 2. April
2015
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Marz 2015 [...] 30. April 2015 April 2015 ...] 31. Mai 2015 Mai 2015 ...] 30. Juni 2015
Juni 2015 [...] 31. Juli 2015 Juli 2015 [...] 31. August 2015 August 2015 [...] 30.
September 2015 September 2015 [...] 31.0ktober 2015 Oktober 2015 [...] 30. November
2015 November 2015 [...] 31. Dezember 2015 Dezember 2015 [...] 31. Januar 2016 Januar
2016 [...] 29. Februar 2016 Februar 2016 [...] 31. Mérz 2016 Mé&rz 2016 [...] 30. April
2016 April 2016 [...] 31. Mai 2016 Mai 2016 [...] 30. Juni 2016 Juni 2016 [...] 31. Juli
2016 Juli 2016 [...] 31. August 2016 August 2016 [...] 30. September 2016 September
2016 [...] 31.0Oktober 2016 Oktober 2016 [...] 30. November 2016 November 2016 [...]
31. Dezember 2016 Dezember 2016 [...] 31. Januar 2017 Januar 2017 [...] 28. Februar
2017 Februar 2017 [...] 31. Mé&rz 2017 Mérz 2017 [...] 30. April 2017 April 2017[...] 31.
Mai 2017 Mai 2017 [...] 30. Juni 2017 Juni 2017 [...] 31. Juli 2017 Juli 2017...] 31.
August 2017 August 2017 [...] 30. September 2017 September 2017 [...] 31.Oktober 2017
Oktober 2017 [...] 30. November 2017 November 2017 [...] 31. Dezember 2017 Dezember
2017 [...] 31. Januar 2018 Januar 2018 [...] 28. Februar 2018
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Februar 2018 [...] 31. Mérz 2018 Mé&rz 2018 [...] 30. April 2018 April 2018[...] 31. Mai
2018 Mai 2018 ...] 30. Juni 2018 Juni 2018 ...] 31. Juli 2018 Juli 2018[...] 31. August
2018 August 2018 [...] 30. September 2018 September 2018 [...] 31.0ktober 2018 4
Gebuhren 182 Die EICom erhebt fur Verfligungen im Bereich der Stromversorgung
Gebuhren (Art. 21 Abs. 5 StromV G, Artikel 13ader Verordnung Uber Gebihren und
Aufsichtsabgaben im Energiebereich vom 22. November 2006 [GebV-En; SR 730.05]). Die
Gebuhren werden nach Zeitaufwand be- rechnet und betragen je nach Funktionsstufe des



ausfiihrenden Personals 75 bis 250 Franken pro Stunde (Art. 3 GebV-En). 183 Fur die
vorliegende Verfigung werden folgende Gebuhren in Rechnung gestellt: [...] anrechen-
bare Stunden zu einem Gebihrenansatz von 250 Franken pro Stunde (ausmachend [...]
Fran- ken), [...] anrechenbare Stunden zu einem Gebuhrenansatz von 230 Franken pro
Stunde (aus- machend [...] Franken) und [...] anrechenbare Stunden zu einem
Gebuhrenansatz von 200 Franken pro Stunde (ausmachend [...] Franken). Gesamthaft
ergibt sich damit eine Gebihr von [...] Franken. 184 Die Gebtihr hat zu bezahlen, wer eine
Verfligung veranlasst (Art. 1 Abs. 3 GebV-Eni. V. m. Art. 2 Abs. 1 der Allgemeinen
Gebuhrenverordnung vom 8. September 2004 [AllgGebV; SR 172.041.1]). Haben mehrere
Parteien den Erlass einer Verfligung veranlasst, werden die dadurch entstandenen Gebuhren
nach dem Unterliegerprinzip auferlegt. Dies entspricht einem allgemeinen prozessualen
Grundsatz, der fur zahlreiche kostenpflichtige staatliche Verfahren tb- lich ist (siehe
ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und
Verwal- tungsrechtspflege des Bundes, Zurich 2013, Rz. 653; BGE 13211 47 E. 3.3). 185
Die Verfugungsadressatin obsiegt in Bezug auf diein der vorliegenden Verfiigung
beurteilten Antrage nicht vollumféanglich. Insbesondere mit ihren Schadenersatzbegehren
dringt sie nicht durch. Es rechtfertigt sich daher, der Verfahrensbeteiligten als mehrheitlich
unterliegende Partei 80 Prozent und der V erfligungsadressatin 20 Prozent der Gebihren
aufzuerlegen.
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[l Entscheid
Gestutzt auf diese Erwagungen wird verfugt:

1. Die Swissgrid AG wird verpflichtet, der Kraftwerk Ryburg-Schworstadt AG aus den
laufenden Einnahmen aus der marktorientierten Zuteilung der grenziiberschreitenden
Ubertragungskapa- zitat an der deutsch-schwei zerischen Grenze zu bezahlen: [ ...] Euro
zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 31. Mai 2015 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem
30. Juni 2015[...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 31. Juli 2015 [...] Euro zzgl. Zins
von 5 Prozent seit dem 31. August 2015 [...] Euro zzgl. Zins von 5 Prozent seit dem 30.
September 2015 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 31.0Oktober 2015 ...] Euro
zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 30. November 2015 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent
seit dem 31. Januar 2016 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 29. Februar 2016 [...]
Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 31. Mérz 2016 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent
seit dem 30. April 2016 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 31. Mai 2016 [...] Euro
zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 30. Juni 2016 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem
31. Juli 2016 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 31. August 2016 [...] Euro zzgl.
Zinsvon 5 Prozent seit dem 30. September 2016 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit
dem 31.0Oktober 2016 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 31. Dezember 2016 [...]
Euro zzgl. Zins von 5 Prozent seit dem 31. Januar 2017 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent
seit dem 28. Februar 2017 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 31. Mérz 2017 [...]
Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 30. April 2017 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent
seit dem 31. Mai 2017 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 30. Juni 2017 [...] Euro
zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 31. Juli 2017 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem
31. August 2017 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 30. September 2017 [...] Euro
zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 31.0Oktober 2017
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[...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 30. November 2017 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5
Prozent seit dem 31. Dezember 2017 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 31. Januar
2018 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 28. Februar 2018 [...] Euro zzgl. Zinsvon
5 Prozent seit dem 31. Marz 2018 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 30. April
2018 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 31. Mai 2018 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5
Prozent seit dem 30. Juni 2018 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 31. Juli 2018
[...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem 31. August 2018 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5
Prozent seit dem 30. September 2018 [...] Euro zzgl. Zinsvon 5 Prozent seit dem
31.0Oktober 2018

2. Im Ubrigen werden die Antrage der Kraftwerk Ryburg-Schworstadt AG abgewiesen,
soweit da- rauf eingetreten wird. 3. Die Gebuhr fur diese Verfugung betrégt [ ...] Franken.
Siewird zu 80 Prozent der Swissgrid AG und zu 20 Prozent der Kraftwerk
Ryburg-Schworstadt AG auferlegt. Die Rechnungen werden nach Rechtskraft der
vorliegenden Verfliigung zugestellt. 4. Die Verfligung wird der Kraftwerk
Ryburg-Schworstadt AG und der Swissgrid AG mit einge- schriebenem Brief ertffnet.
Bern, 13.10.2020

Eidgendssische Elektrizitdtskommission EICom Werner Luginbihl Prasident Renato Tami
Geschéftsfuhrer Versand: Zu er6ffnen mit eingeschriebenem Brief: - Kraftwerk

Ryburg-Schwoérstadt AG, Postfach 327, 4310 Rheinfelden, vertreten durch VISCHER AG,
RA Stephan Rechsteiner, RA Tabea Steiger, Schiitzengasse 1, Postfach 5090, 8021 Zirich
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- Swissgrid AG, Bleichemattstrasse 31, Postfach, 5001 Aarau

Anhang: - Excel-Tabelle zur Berechnung des stellvertretenden Commodums (el ektronisch
eroffnet)
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IV Rechtsmittel belehrung Gegen diese Verfligung kann innert 30 Tagen seit Zustellung
Beschwerde erhoben werden. Die Be- schwerde ist beim Bundesverwaltungsgericht,
Postfach, 9023 St. Gallen, einzureichen (Art. 50 VWV G, Art. 23 StromV G). Die Frist steht
still: @ vom 7. Tag vor Ostern bis und mit dem 7. Tag nach Ostern; b) vom 15. Juli bis und
mit dem 15. August; ¢) vom 18. Dezember bis und mit dem 2. Januar (Art. 22aVwVG). Die
Beschwerde hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die
Unterschrift des Beschwerdefiihrers oder seines Vertreters zu enthalten. Die angefochtene
Verfligung und die al's Beweismittel angerufenen Urkunden sind beizulegen, soweit der
Beschwerdefthrer siein Handen hat (Art. 52 Abs. 1 VwVG).

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
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