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Erwagungen

E. 1

Zustandigkeit 26 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
Ausfuhrungsbestimmungen notwendig sind. Gemass Artikel 17 Absatz 1 StromV G kann sie
das Verfahren fir die Zuteilung grenziiberschreitender Ubertragungskapazitét regeln. 27
Verfahrensgegenstand sind vorliegend der Bestand und die Handhabung von Vorrangen bel
der Zuteilung von K apazitaten im grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz gemass Artikel
17 Absatz

E.2
Parteien und rechtliches Gehor

E.21

Parteien 28 Als Parteien gelten nach Artikel 6 des Bundesgesetzes Uber das
Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWVG; SR 172.021) Personen, deren
Rechte oder Pflichten die Verfligung berthren soll, und andere Personen, Organisationen
oder Behorden, denen ein Rechtsmittel gegen die Verfigung zusteht. 29 Die
Gesuchstellerin hat bel der EICom ein Gesuch um Erlass einer Verfligung eingereicht. Sie
ist somit materielle Verfigungsadressatin. I|hr kommt Parteistellung gemass Artikel 6
VwVG zu. Im vorliegenden Verfahren wurde die Gewahrung eines VVorrangs bel der
Zuteilung von K apazitaten im grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz beziehungsweise
die Herausgabe des durch Nichtgewahren des Vorrangs erzielten wirtschaftlichen Vorteils
der Gesuchsgegnerin beantragt. Damit ist die Gesuchsgegnerin vom Ausgang dieses
Verfahrensin ihren Rechten und Pflichten unmittelbar betroffen. Auch die
Gesuchsgegnerin hat daher Parteistellung nach Artikel 6 VWV G.

E.22

Rechtliches Gehor 30 Den Parteien wurde im vorliegenden Verfahren Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben. Die Eingaben der Gesuchstellerin wurden der Gesuchsgegnerin
zur Stellungnahme unterbreitet. Uberdies wurden die Stellungnahmen der Gesuchsgegnerin
der Gesuchstellerin zur Kenntnisnahme zugestellt. Die von den Parteien vorgebrachten
Antrége und die diese zugrundeliegenden Argumente werden bei der materiellen
Beurteilung behandelt. Damit wird das rechtliche Gehor der Parteien gewahrt (Art. 29
VwVG).
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E.3
Materielle Beurteilung



E.3.1

Anspruch auf Vorrang 31 Die Gesuchstellerin macht ab 1. Oktober 2018 fur dieihr
zustehenden Energielieferungen aus dem Kraftwerk Albbruck-Dogern einen Anspruch auf
Vorrang nach Artikel 17 Absatz 2 StromV G geltend und beantragt die Herausgabe des
wirtschaftlichen Vorteils, den die Gesuchsgegnerin durch die Nicht-Gewahrung der
Vorrange seit dem 1. Oktober 2018 erzielt hat (vgl. oben Rz. 3 und 21). 32 Gemass Artikel
17 Absatz 2 StromV G haben grenziiberschreitende Lieferungen bei der Zuteilung von

K apazitaten im grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz V orrang, wenn sie entweder auf
internationalen Bezugs- und Liefervertragen beruhen, die vor dem 31. Oktober 2002
abgeschlossen worden sind, oder wenn sie aus Grenzwasserkraftwerken stammen, soweit
die grenziiberschreitende Ubertragung zur Sicherstellung der jeweiligen Hoheitsanteile
notig ist. Beide Tatbestande begriinden bereits fir sich alleine einen Vorrang im Sinne von
Artikel 17 Absatz 2 StromV G, weshalb es ausreicht, wenn einer davon erfillt ist. 33 Die
Gesuchstellerin begriindet den geltend gemachten Anspruch auf Gewahrung eines Vorrangs
in ihren Eingaben sowohl mit dem Vorliegen eines internationalen Bezugs- und
Liefervertragsim Sinne von Artikel 17 Absatz 2 Satz 1 StromV G als auch damit, dass die
grenziiberschreitende Ubertragung aus einem Grenzwasserkraftwerk stamme und zur
Sicherstellung eines Schweizer Hoheitsanteils nétig sei (Art. 17 Abs. 2 Satz 2 StromV G;
act. 1, Rz. 22ff. und Rz. 43ff.; act. 33 Ziff. A, 2.). 34 Nachfolgend wird zunéchst geprift, ob
die Voraussetzungen gemass Artikel 17 Absatz 2 Satz 2 StromV G erfillt sind: 35 Das
Kraftwerk Albbruck Dogern ist ohne Zweifel ein Grenzwasserkraftwerk. Es bleibt somit zu
beurteilen, ob der von der Gesuchstellerin geltend gemachte Vorrang fiir die Sicherstellung
eines Hoheitsanteils nétig ist. 36 Die Gesuchstellerin flhrte in ihren Eingaben
diesbeziiglich aus, das BFE habe in seinem Amtsbericht vom 10. Juni 2021 (act. 29)
bestétigt, dass gemass Artikel 28 der heute guiltigen Konzession der RADAG 54 Prozent der
vom Kraftwerksunternehmen nutzbar gemachten Wasserkraft und der daraus gewonnenen
elektrischen Energie einschliesslich Einstauersatz auf den Kanton Aargau (Schweizerischer
Hoheitsanteil) entfalle (act. 33 Ziff. A, 2.). Der Energieanteil der Gesuchstellerin betrage
aktuell 17 Prozent der Kraftwerksproduktion, wobei diese 17 Prozent dem schwei zerischen
Antell zugehorig seien (act. 1 Rz. 15). Die im Kraftwerk Albbruck-Dogern produzierte
Energie werde ausschliesslich Uber die Amprion-Umspannstation in Tiengen in das Netz
eingespeist. Es bestehe keine Ableitungsmdglichkeit in das Schweizer Verteilnetz. Ein
Abtransport der im Kraftwerk Albbruck-Dogern produzierten Energie in die Schweiz kénne
folglich nur Uber das grenziiberschreitende, grundsétzlich auktionspflichtige
Ubertragungsnetz erfolgen (act. 1 Rz. 16 und 45). 37 Die Gesuchsgegnerin brachte
betreffend einen alfalligen Anspruch der Gesuchstellerin gemass Artikel 17 Absatz 2 Satz
2 StromV G unter Hinwels auf die Gesetzesmaterialien (BBI 2016, S. 8329) vor, der
Vorrang solle etwa dann Anwendung finden, «wenn beispielsweise die vom
Grenzkraftwerk erzeugte Elektrizitat nicht direkt Uber V erteilnetzanschl Gisse oder
kraftwerkeigene Leitungen in beide Anrainerstaaten geliefert werden kann» (act. 25 Rz. 5).
Gestitzt auf diese Rechtslage habe die EICom unter Einbezug des BFE von Amtes wegen
zu priufen, ob der Gesuchstellerin gestutzt auf Artikel 17 Absatz 2 Satz 2 StromVG ein
Vorranganspruch zustehe. Die Gesuchsgegnerin beantrage, dass die EICom dazu eine
Stellungnahme bzw. einen Fachbericht beim BFE einhole. Die Festlegung eines

schwei zerischen Hoheitsantells, welcher der Gesuchstellerin zustehe, liege ausserhalb der
Vollzugsverantwortung der Gesuchsgegnerin
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Konzessionsverhdltnis, das nicht aufgrund des StromV G zu beurteilen sei (act. 25 Rz. 6 und
18). 38 Esist unbestritten, dass das Kraftwerk Albbruck-Dogern tber keinen Netzanschluss
in der Regelzone Schweiz verfiigt und somit fir Lieferungen in die Regelzone Schweiz im
verfahrensgegenstandlichen Zeitraum ab 1. Oktober 2018 auf die Nutzung des
grenziiberschreitenden Ubertragungsnetzes angewiesen ist (act. 1, Beilage 6; vgl. auch
Verfligung der EICom 232-00046 vom 13. Oktober 2020, Rz. 70). Die Notwendigkeit einer
grenziiberschreitenden Ubertragung im Sinne von Artikel 17 Absatz 2 Satz 2 StromV G war
und ist somit fur die Sicherstellung des schweizerischen Hoheitsanteils an der im Kraftwerk
Albbruck- Dogern gewonnenen elektrischen Energie gegeben (vgl. dazu auch Bericht der
Kommission fir Umwelt, Raumplanung und Energie des Standerates [UREK-S] vom 1.
September 2016, BBl 2016 S. 8329). 39 Die aktuellen, von der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und dem Regierungsprasidium Freiburg erteilten, Gbereinstimmenden
Konzessionen der RADAG fir die Nutzung der Wasserkraft des Rheins bei Albbruck und
Dogern vom 27. Mai 2003 sehen in Artikel 28 jeweils vor, dass die von der RADAG
nutzbar gemachte Wasserkraft und die daraus gewonnene elektrische Energie
einschliesslich Einstauersatz zu 54 Prozent auf den Kanton Aargau und zu 46 Prozent auf
das Land Baden-Wrttemberg entfallen (act. 1 Beilagen 3 und 4). Aufgrund von
Unsicherheiten im Zusammenhang mit der Dauer eines an die Laufzeit der urspringlichen
K onzessionen geknipften Energieabtausches zwischen den Kraftwerken Albbruck-Dogern
und Birsfelden hat das Fachsekretariat das BFE mit Schreiben vom 12. Mai 2021 ersucht,
zur Frage Stellung zu nehmen, wie hoch der heute auf die Schweiz bzw. den Kanton Aargau
entfallende Anteil der im Kraftwerk Albbruck-Dogern gewonnenen elektrischen Energie
(Schweizer Hoheitsanteil) sai (act. 26). In seinem Amtsbericht vom 10. Juni 2021 |egte das
BFE dar, es kdnne offen bleiben, ob der Energieabtausch zwischen den Kraftwerken
Albbruck-Dogern und Birsfelden tiber die vorzeitige Konzessionserneuerung der RADAG
hinaus noch weiterbestanden habe, da aus den Protokollen der Arbeitsgruppe Hochrhein der
schwei zerisch-deutschen Kommission fir die Wasserkraftnutzung auf der Rheinstrecke
Basel-Bodensee hervorgehe, dass die Behtrden davon ausgegangen seien, dass der
Energieabtausch spétestens im Jahr 2012 beim Kraftwerk Albbruck- Dogern beendet
gewesen sai. Gemass Artikel 28 der heute gultigen Konzession vom 27. Mai 2003 entfielen
somit 54 Prozent der vom Kraftwerksunternehmen nutzbar gemachten Wasserkraft und der
daraus gewonnenen elektrischen Energie einschliesslich Einstauersatz auf den Kanton
Aargau (Schweizer Hoheitsanteil) und 46 Prozent auf das Land Baden-Wurttemberg.
Davon zu unterscheiden seien die Abmachungen zwischen den Aktionéaren der RADAG
Uber die Energiebeziige aus diesem Kraftwerk (act. 29, S. 2). 40 In den genannten
Konzessionen ist somit vorgesehen, dass 54 Prozent der im Kraftwerk Albbruck- Dogern
gewonnenen elektrischen Energie der Schweiz bzw. dem Kanton Aargau zusteht.
Vorliegend stellt sich somit die Frage, ob dieser in den Konzessionen definierte Anteil auch
einen Hoheitsantell im Sinne von Artikel 17 Absatz 2 Satz 2 StromV G darstellt. 41 Das
Stromversorgungsrecht definiert den Begriff «Hoheitsanteil» nicht néher. Dessen
Bedeutung ist daher durch Auslegung zu ermitteln. Bei jeder Auslegung ist vom Wortlaut
der massgeblichen Norm auszugehen. Ist der Text nicht ganz klar und sind verschiedene
Interpretationen moéglich, so muss nach der wahren Tragweite der Bestimmung gesucht
werden, wobel alle Auslegungselemente zu beriicksichtigen sind (Methodenpluralismus).
Dabel kommt es namentlich auf den Zweck der Regelung, die dem Text zugrundeliegenden
Wertungen sowie auf den Sinnzusammenhang an, in dem die Norm steht. Wichtig ist auch



das Verhdltnis, in welchem sie zu anderen Gesetzesvorschriften steht (systematische
Auslegung; BGE 148 111 314 E. 2.2.). Die Entstehungsgeschichte ist zwar nicht unmittel bar
entscheidend, dient aber a's Hilfsmittel, um den Sinn der Norm zu erkennen. Namentlich
zur Auslegung neuerer Texte, die noch auf wenig verdnderte Umsténde und ein kaum
gewandeltes Rechtsverstandnis treffen, kommt den Materialien eine besondere Bedeutung
zu. Vom Wortlaut darf abgewichen werden, wenn triftige Grinde dafiir bestehen, dass er
nicht den wahren Sinn der Regelung wiedergibt. Sind mehrere
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Verfassung am besten entspricht. Allerdings findet auch eine verfassungskonforme
Auslegung ihre Grenzen im klaren Wortlaut und Sinn einer Gesetzesbestimmung (BGE 144
V 333 E. 10.1 mit Hinweisen). Unter diesen Auslegungsmethoden gibt es keine Hierarchie;
keiner Auslegungsmethode kommt der Vorrang vor einer anderen zu (BGE 142V 488 E.
6.3.1 mit Hinweisen). 42 Aufgrund des unbestimmten Wortlauts und weil es sich
vorliegend um eine erst kiirzlich ins StromV G aufgenommene Bestimmung handelt, kann
fur die Auslegung des Begriffs «Hoheitsanteil» auf die Materialien abgestellt werden. Die
Kommission fur Umwelt, Raumplanung und Energie des Sténderates (UREK-S) fuhrte in
ihrem Bericht vom 1. September 2016 zur Parlamentarischen Initiative «Streichung von
Vorrangen im Ubertragungsnetz» (Geschaftsnummer 15.430) u. a. aus, dass der Vorrang fiir
Lieferungen aus Grenzwasserkraftwerken nur gelte, soweit er fiir die Uberleitung der
Elektrizitétsanteile, welche den Anrainerstaaten fur das jeweilige Kraftwerk zustehen, nétig
sei. Dieser Anteil bestimme sich nach dem Staatsvertrag oder den Konzessionen, welche
dem Grenzkraftwerk zugrunde liegen. Zumeist sei darin auch geregelt, wie die Elektrizitét
den beteiligten Staaten zur Verfligung zu stellen sei, wobei verschiedentlich festgelegt sei,
dass die Elektrizitét frei von Gebuhren und anderen 6ffentlich-rechtlichen Beschrankungen
in den Nachbarstaat zu Gberfihren ist, sodass sie dort genutzt werden kann, wiewenn sieim
Inland selbst erzeugt worden ware (BBI 2016, S. 8329). 43 Aus den zitierten Ausfuhrungen
der UREK-S kann gefolgert werden, dass ein Hoheitsanteil i. S. v. Artikel 17 Absatz 2 Satz
2 StromV G vorliegt, wenn —wie im vorliegenden Fall — eine Konzession besteht, welche
ausdriicklich den Anteil der im Kraftwerk gewonnenen Energie definiert, der auf die
Schweiz entféllt. Der Bericht erwdhnt zwar, dass in gewissen Staatsvertréagen oder
Konzessionen auch festgelegt sel, dass die Elektrizitét frei von Gebuhren und anderen
oOffentlich- rechtlichen Beschrénkungen in den Nachbarstaat zu tberfiihren sei. Es deutet
indes alles darauf hin, dass eine solche Regelung nicht als Voraussetzung fir das Bejahen
eines Hoheitsanteils vorgesehen war. Ein Hoheitsantell i. S. v. Artikel 17 Absatz 2 Satz 2
StromV G liegt somit auch dann vor, wenn nicht im Detail geregelt ist, wie die einem
Anrainerstaat zustehende elektrische Energie diesem zur Verfligung zu stellen ist. Fir diese
Sichtwei se sprechen insbesondere auch die Ausfiihrungen im Bericht der UREK-S, wonach
sich mit der vorgeschlagenen Regelung trotz der Aufhebung von zwei Vorrangprivilegien
wenig am Status quo andere (BBl 2016 S. 8328). Dabei ist zu berlicksichtigen, dass sich
unter der bis 30. September 2017 geltenden Fassung von Artikel 17 Absatz 2 StromVG
samtliche Grenzkraftwerke auf einen Vorrang fur Lieferungen von Elektrizitét aus
erneuerbaren Energien berufen konnten (vgl. auch BBI 2016 S. 8317 und 8322). Auch der
Bundesrat ging in seiner Stellungnahme vom 9. November 2016 zum Bericht der UREK-S
davon aus, dass die neue ausdriickliche Regelung der Vorrénge fur Grenzwasserkraftwerke
lediglich die diesen schon bisher gewahrten VVorrange weiterfiihre (BBl 2016 S. 8336). Im
Standerat erklarte Bundesrétin Doris Leuthard zudem wortlich, dass ein Vorrang fur die 23
Grenzwasserkraftwerke bestehen bleiben solle (AB 2016 S 1235). Ebenso erklarte sie dies



im Nationalrat (AB 2017 N 303). 44 Die Konzessionen vom 27. Mai 2003 definieren somit
einen dem Kanton Aargau — und damit der Schweiz — zukommenden Hoheitsanteil im
Sinnevon Artikel 17 Absatz 2 Satz 2 StromV G im Umfang von 54 Prozent der im
Kraftwerk Albbruck-Dogern erzeugten elektrischen Energie. Esist vorliegend unbestritten,
dass die Gesuchstellerin 17 Prozent der Aktien der RADAG hdlt und somit gemass Artikel
9 des Griindungsvertrags der RADAG vom 16. September 1929 einen Anspruch auf Bezug
von 17 Prozent der im Kraftwerk Albbruck-Dogern erzeugten elektrischen Energie hat (act.
1Rz. 22 f. sowie Beilage 5, S. 2; vgl. auch Verfligung der EICom 232-00046 vom 13.
Oktober 2020, Rz. 69). Ebenso unbestritten ist, dass die Bezugsrechte der Schweizer
Aktiondre der RADAG dem Schweizer Hoheitsanteil zuzuordnen sind. Dies gilt im Falle
der Gesuchsgegnerin umso mehr, als sie vollstandig in der Hand des in den Konzessionen
als Adressat des Schweizer Hoheitsanteils bezei chneten Kantons Aargau ist. 45 Aus den
obigen Erwagungen folgt, dass die Gesuchstellerin fur ihren Anteil von 17 Prozent an der
Produktion des Kraftwerks Albbruck-Dogern seit dem 1. Oktober 2018 einen Anspruch auf
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grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz gemass Artikel 17 Absatz 2 Satz 2 StromV G hat.
Ob die Gesuchstellerin sich auch auf das Vorliegen eines internationalen Bezugs- und
Liefervertrags geméss Artikel 17 Absatz 2 Satz 1 StromV G berufen kénnte, kann daher
vorliegend offenbleiben. 46 Nachfolgend bleibt festzulegen, welche Folgen sich aus der
Nichtgew&hrung des Vorrangs seit dem 1. Oktober 2018 ergeben (Ziff. 3.2) und wie der
Vorrang in der Zukunft von der Gesuchsgegnerin umzusetzen sein wird (Ziff. 3.3).

E.32
Anspruch auf Erstattung des stellvertretenden Commodums

E.321

Anspruch und Berechnung des stellvertretenden Commodums 47 Die Gesuchstellerin
beantragt die Herausgabe des der Gesuchsgegnerin durch die Nichtgewahrung der
beantragten und streitgegenstandlichen V orrénge entstandenen und entstehenden
wirtschaftlichen Vorteils (act. 1 Antrag 5 und Rz. 91). Der Antrag bezieht sich
grundsétzlich auch auf die kiinftige Abwicklung des Vorrangs, mindestens aber auf den
Zeitraum bis 31. Dezember 2025 (vgl. act. 39 Ziff. B. und C.). Mit Eingabe vom 8. Februar
2021 fuhrte die Gesuchstellerin diesbeziiglich sinngemass aus, sie sei damit einverstanden,
dass an Stelle der Vorranggewahrung das stellvertretende Commodum anal og der
Verfigung 232-00046 der EICom vom 13. Oktober 2020 ausbezahlt werde, solange die
Unmoglichkeit der physischen Vorranggewahrung weiterbestehe (act. 21 Rz. 17 ff.). 48 In
Bezug auf die vom Fachsekretariat der EICom in den Schreiben an die Parteien vom 26.
November 2020 (act. 15 und 16) skizzierte kiinftige Umsetzung der vorrangigen
Kapazitéatsvergabe nach Artikel 17 Absatz 2 StromV G (vgl. dazu nachfolgend Ziff. 3.3)
fuhrt die Gesuchstellerin aus, dass sie diese als nicht der Situation entsprechend, zu
aufwandig und auch nicht als praktikabel erachte (act. 21 Rz. 27). Die Tatsache, dassdie
Gesuchstellerin geméss dem vom Fachsekretariat skizzierten Vorgehen nur fir die
Nichtrealisierung des Vorrangs auf dem Schweizer Anteil der Leitung auf der Schweizer
Quote eine Entschadigung erhalte, kénne, je nach Marktverhaltnissen in der EU und in der
Schweiz, dazu fuhren, dass aufgrund dieser Benachteiligung auf deutscher Seite die Energie
trotz Ruckerstattung des Aufwandes der Schweizer L eitungskapazitdt nur mit Verlust in die
Schweiz eingefiihrt werden kénne und die Absicht des schweizerischen Gesetzgebers, die



Energie aus Grenzkraftwerken nicht zu belasten, nicht realisiert werden konne (act. 21 Rz.
26). Nur die Herausgabe des stellvertretenden Commodums mindere den Schaden der
Gesuchstellerin einigermassen unabhéngig von den Marktdifferenzen. Auch wiirde die
Gewéhrung des Vorrangs eigentlich keine Auktion benétigen, diese sei ein zusétzlicher
Aufwand ohne Entschédigung (act. 21 Rz. 28). Die von der EICom im Rahmen des
Verfahrens 232-00046 entwickelte L dsung, wonach der nicht gewahrte physische Vorrang
mit der Herausgabe des stellvertretenden Commodums entschadigt wird, werde daher der
Verletzung des V orrangrechts wenigstens auf Schweizer Seite einigermassen gerecht. Es sel
auch viel einfacher umzusetzen, weshalb die Gesuchstellerin auch fir die kinftige
Abwicklung die Herausgabe des stellvertretenden Commodums beantrage (act. 21 Rz. 29).
49 Fir den Fall, dass die EICom dennoch einem Systemwechsel den Vorzug gebe,
beantragt die Gesuchstellerin, dass dieser Systemwechsel erst per [...] vollzogen werde, da
die Disposition der Gesuchstellerin fir die Energie bis zu diesem Zeitpunkt bereits
stattgefunden habe (act. 21 Rz. 30; act. 39 Bst. C). Die Gesuchstellerin habe, davon
ausgehend, dassihr die physische Vorrangskapazitét nicht gewahrt wird, den ihr aus der
RADAG zustehenden Energieanteil bis Ende[...] bereits zu 100 Prozent und fir die
Kaenderjahre[...] bis|[...] bereits zu erheblichen Teilen in Deutschland verkauft (act. 21
Rz. 31; act. 39 Bst. C Beilage 1). Die EICom habe die Gesuchstellerin erstmals am 26.
November 2020 Uber die Mdglichkeit informiert, dass die Entschédigung Uber das
stellvertretende Commodum mit einer Entschadigung tber den Kapazitétserwerb mit
anschliessender Ruickerstattung des auf die Schweizer Quote entfallenden Anteils des
Vorrangs abgel 6st werden solle. Zu diesem Zeitpunkt seien die der Gesuchstellerin
zustehenden Energieanteile aus der Produktion des Kraftwerks Albbruck-Dogern bereitsin
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Gesuchstellerin gar nicht mehr méglich gewesen sei, fur dieim Kraftwerk
Albbruck-Dogern produzierte Energie faktisch Vorrénge wenigstens auf der Schweizer
Seite geltend zu machen (act. 21 Rz. 32). Aufgrund der Verfahrensdauer habe die
Gesuchstellerin zwischenzeitlich auch Uber die Energiemengen fir die Jahre[...] und [...]
disponiert (act. 39 Bst. C). Die Gesuchstellerin habe darauf vertraut, dass sie, nachdem das
Bundesgericht und die EICom im Verfahren 232-00046 die Entschédigung Uber das
stellvertretende Commodum in Aussicht stellten, die ihr zustehende Energie aus dem
Kraftwerk Albbruck-Dogern zwecks Schadensminderung weiterhin in Deutschland
verwerten konne und solle. Da solche Verkaufe zwei bis drei Jahre im Voraus getétigt
wurden, kdnne der Gesuchstellerin auch nicht vorgeworfen werden, dasssie fur dieihr
zustehende Energie aus dem Kraftwerk Albbruck-Dogern keine Vorrangskapazitéten mehr
ersteigern kénne (act. 21 Rz. 33). Aus den dargelegten Griinden dirfe der von der EICom in
Betracht gezogene Systemwechsel, wenn Uberhaupt, nur per [...] vollzogen und umgesetzt
werden. Das wiederum habe zur Folge, dass die Gesuchstellerin auf jeden Fall bis|...]
Anspruch auf die Herausgabe des stellvertretenden Commodums habe (act. 21 Rz. 34; act.
39 Bst. C). 50 Die Gesuchsgegnerin fuhrt in ihrer Eingabe vom 23. April 2021 sinngemass
aus, sie habe keine Einwande dagegen, der Gesuchstellerin in Anlehnung an die
rechtskréftige Verfligung 232-00046 der EICom vom 13. Oktober 2020 das stellvertretende
Commodum zuzusprechen, sofern ein Vorranganspruch im Sinne von Artikel 17 Absatz 2
Satz 2 StromV G bestehe (act. 25 Rz. 7 bis9 und 12). 51 Das Bundesgericht hat in den
beiden Entscheiden 2C_390/2016 sowie 2C_391/2016 vom

E.3.22



Faligkeit und Auszahlung des stellvertretenden Commodums 58 Da das stellvertretende
Commodum vorliegend von der Gesuchsgegnerin nicht nur vergangenheitsbezogen,
sondern bis 31. Dezember 2023 auszubezahlen ist und die oben beschriebene, von der
ElICom bereitsin der rechtskraftigen Verfigung 232-00046 vom 13. Oktober 2020
angewendete Berechnungsmethode zwischen den Parteien zudem unbestritten ist (vgl. insb.
Rechtsmittelverzicht in act. 25 Beilage 2), erscheint eine Festlegung der genauen Betrége
fur den Zeitraum vom 1. Oktober 2018 bis zum Erlass der vorliegenden Verfiigung nicht
erforderlich. Die Gesuchsgegnerin ist somit lediglich zu verpflichten, der Gesuchstellerin
das stellvertretende Commodum im Sinne der obigen und nachfolgenden Erwagungen bel
Falligkeit des Herausgabeanspruchs auszubezahlen und diese Auszahlungen aus den
laufenden Einnahmen aus den Auktionen zu finanzieren (Verfiigung der EICom 232-00046
vom 13. Oktober 2020, Rz. 197). Die EICom weist die Gesuchstellerin in diesem
Zusammenhang darauf hin, dass siein ihrer Berechnung des stellvertretenden Commodums
gemass Beilage 2 zur Eingabe vom 1. Dezember 2022 (act. 39) fél schlicherweise auf den
ganzen Market Clearing Price der Tagesauktion Day-Ahead DE — CH abgestellt und damit
ein um den Faktor 2 zu hohes Ergebnis ausgewiesen hat. 59 Gemass herrschender Lehre
handelt es sich beim Recht auf Herausgabe des stellvertretenden Commodums um ein
Gestaltungsrecht. Der Anspruch auf Herausgabe des stellvertretenden Commodums | ebt
mithin erst auf und wird féllig, wenn dieses vom Glaubiger herausverlangt wird
(INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Tell, 7.
Aufl., Bern 2016, Rz. 64.14; PAUL PFAMMATER, Der Anspruch auf das stellvertretende
Commodum, Dissertation, Bern, 1983, 85, 1., 4.; BGE 112 11 235 E. 4c; vgl. auch
Verfigung der EICom 232-00046 vom 13. Oktober 2020, Rz. 188).

15/26 EICom-D-42B03401/21 60 Die Gesuchstellerin macht in ihrer Eingabe vom 8.
Februar 2021 geltend, sie habe gegentber der Gesuchsgegnerin bereits mit Eingabe vom 29.
Juni 2018 im Verfahren 232-00046, welche der Gesuchstellerin am 20. Juli 2018 zugestel It
worden sei, einen Anspruch auf Herausgabe des stellvertretenden Commodums betreffend
die Kalenderjahre 2016 ff. — und damit auch fir den Zeitraum ab 1. Oktober 2018 — geltend
gemacht. Ebenso habe sie mit Gesuch vom 27. September 2018 im vorliegenden Verfahren
einen Anspruch auf Herausgabe des stellvertretenden Commodums geltend gemacht (act.
21 Rz. 21). 61 Die Gesuchstellerin hat in ihrem Gesuch vom 27. September 2018
ausdriicklich den Subeventual antrag gestellt, die Gesuchsgegnerin sei zu verpflichten, der
Gesuchstellerin den ihr durch den Wegfall der streitgegenstéandlichen Vorrénge erzielten
wirtschaftlichen Vorteil, d. h. das stellvertretende Commodum, herauszugeben (act. 1,
Antrag 5). Das Gesuch wurde der Gesuchsgegnerin mit Schreiben vom 12. November 2018
verschickt und ist bei dieser somit am 13. November 2018 eingegangen (act. 3). 62 Der
Anspruch auf Gewahrung des stellvertretenden Commodums fur Energielieferungen ab
dem 1. Oktober 2018 ist somit ausgehend von der Zugangstheorie, wonach eine
empfangsbedirftige Willenserkldrung zum Zeitpunkt des Zugangs beim Empfanger
wirksam wird (vgl. dazu BGer 4A_11/2013 vom 16.05.2013, E. 5), grundsétzlich seit dem
13. November 2018 fallig, wobei zu berlicksichtigen ist, dass die Falligkeit in Bezug auf die
einzelnen Forderung auf Herausgabe des stellvertretenden Commodums erst dann eintreten
kann, wenn die Gesuchsgegnerin Uberhaupt Uber ein herauszugebendes stellvertretendes
Commodum verfgt, was jeweils dann der Fall ist, wenn die Forderung der
Gesuchsgegnerin auf Auszahlung der Auktionserlse gegentiber dem Auktionsbiro JAO
ihrerseitsfallig wird (vgl. Verfigung der EICom 232-00046 vom 13. Oktober 2020, Rz.
201). 63 Die Abrechnung der Auktionserldse zwischen der Gesuchsgegnerin und dem



Auktionsbiiro JAO erfolgt jeweils am 5. des Monats und bezieht sich auf die Erl6se der
Tagesauktionen des Vormonats. Diese Forderung wird spétestens Ende des
Abrechnungsmonats féllig. Die Forderungen der Gesuchsgegnerin fur den Monat M werden
somit Ende des Monats M+1 fallig. Daraus ergeben sich fur den Zeitraum vom 1. Oktober
2018 bis 31. Dezember 2023 folgende Félligkeitstermine flr die Herausgabe des
stellvertretenden Commodums (Verfligung der EICom 232-00046 vom 13. Oktober 2020,
Rz. 202): Monat

Falligkeit Oktober 2018

30. November 2018 November 2018
31. Dezember 2018 Dezember 2018
31. Januar 2019 ....

... Dezember 2023

31. Januar 2024

64 Gemass Artikel 84 OR sind Geldschulden in gesetzlichen Zahlungsmitteln der
geschuldeten Wahrung zu bezahlen. Geschuldet ist vorliegend die Herausgabe desin der
Waéhrung Euro bei der Gesuchsgegnerin eingegangenen stellvertretenden Commodums. Die
Gesuchsgegnerin ist daher zur Herausgabe des stellvertretenden Commodumsin Euro zu
verpflichten (Verfligung der EICom 232-00046 vom 13. Oktober 2020, Rz. 196).
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E.3.23

Anspruch auf Verzugszinsen 65 Die Gesuchstellerin hat keinen ausdriicklichen Antrag auf
Verzinsung des herauszugebenden stellvertretenden Commodums gestellt. Ausihren
Eingaben, namentlich aus Beilage 2 ihrer Eingabe vom 1. Dezember 2022 (Act. 39), geht
aber unmissverstandlich hervor, dass die Gesuchstellerin eine Verzinsung des
herausverlangten stellvertretenden Commodums fordert. 66 Nach sténdiger Rechtsprechung
und herrschender Lehre gilt mangels elner besonderen gesetzlichen 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
Stromversorgungsgesetzgebung findet sich keine Bestimmung zur Hohe des Zinssatzes
bezuglich einer Geldforderung im Falle des Schuldnerverzugs. Das
Bundesverwaltungsgericht hat in einem Urtell betreffend die Rickerstattung nicht
geschuldeter SDL-Akontozahlungen festgehalten, dassin analoger Anwendung von Artikel
104 Absatz 1 OR ein Zinssatz von 5 Prozent anzuwenden sei (BV Ger A-2619/2009 vom 29.
November 2011, E. 5). Auch vorliegend ist daher ein Zinssatz von 5 Prozent anzuwenden.
67 Voraussetzung fur den Schuldnerverzug sind in analoger Anwendung von Artikel 102
Absatz 1 OR die Félligkeit der Forderung sowie eine Mahnung durch den Glaubiger. Vor
der Félligkeit kann kein Verzug eintreten. 68 Die Mahnung ist eine an den Schuldner
gerichtete Erklarung des Glaubigers, die zum Ausdruck bringt, dass er die Leistung ohne
Saumnis verlangt. Mit der Mahnung muss die zu erbringende L eistung so genau bezeichnet
werden, dass der Schuldner erkennt, was der Glaubiger fordern will. Eine Bezifferung ist
jedoch nicht erforderlich, wenn sie im Zeitpunkt der Falligkeit der Forderung nicht mdglich
ist, well deren genaue Hohe noch nicht feststeht. Auch im 6ffentlichen Recht wird verlangt,



dass die Geldforderung unmissverstandlich geltend gemacht und zur Zahlung innert einer
bestimmten Frist aufgefordert wird, z. B. durch Zustellung 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).
Entscheidend ist dabei der Tag der Zustellung der Klage oder des Gesuchs an den
Schuldner (vgl. BGE 56 11 212 E. 3[S. 220]; vgl. auch Verfiigung der EICom 232-00035
vom 13. Oktober 2020, Rz. 183). 69 Ausdrtickliche Mahnungen der Gesuchstellerin an die
Gesuchsgegnerin sind hinsichtlich der Herausgabe des stellvertretenden Commodumsim
verfahrensrelevanten Zeitraum keine ersichtlich. Der Verzug konnte somit frihestens zum
Zeitpunkt eintreten, in dem die Gesuchstellerin ihren Anspruch auf Herausgabe des
stellvertretenden Commodums im vorliegenden Verfahren erstmals bei der EICom geltend
gemacht hat (vgl. oben Rz. 68). Dies war ebenfalls mit dem Gesuch vom 27. September
2018 der Fall, welches der Gesuchsgegnerin am 13. November 2018 zugegangen ist (vgl.
oben Rz. 61; act. 1, Antrag 5). Eine solche vor Falligkeit zugehende Mahnung ist wirksam,
wenn sie die Leistung zum Falligkeitstermin verlangt (CORINNE WIDMER
LUCHINGER, WOLFGANG WIEGAND in: WIDMER LUCHINGER, OSER, Basler
Kommentar, Obligationenrecht I, 7. Aufl., 2020, Basel, Art. 102, Rz. 8). Die
Gesuchsgegnerin konnte somit friihestens zu den oben in Randziffer 63 genannten Daten in
Verzug geraten. Die Gesuchstellerin hat in Beilage 2 zu ihrer Eingabe vom 1. Dezember
2022 (act. 39) jedoch zum Ausdruck gebracht, dass sie den beantragten Verzugszins nicht
monatsscharf sondern jeweils erst Ende Jahr fur das ganze Kalenderjahr einfordert. 70 Sind
im erstinstanzlichen Verwal tungsverfahren — neben der entscheidenden Behorde — zwel
Parteien beteiligt, handelt es sich um ein streitiges Verfahren, in welchem die
Dispositionsmaxime eine grossere Bedeutung hat als im nichtstreitigen
Verwaltungsverfahren: Das Verfahren wird durch ein Gesuch eingeleitet und die Parteien
bestimmen mit ihren Begehren den Streitgegenstand. Die entscheidende Behotrde darf einer
Partei grundsétzlich nicht mehr und nichts Anderes zusprechen, al's diese beantragt hat
(BVGer A-8396/2015 E. 4.2.1). Damit ist die Gesuchstellerin auf die jeweils fir die Summe
der Forderungen eines Kalenderjahres geltend

17/26 EICom-D-42B03401/21 gemachten Zinsforderungen ab Beginn des Folgejahres zu
behaften und die Gesuchsgegnerin hat das herauszugebende stellvertretende Commodum —
unter Beriicksichtigung des Umstands, dass die Falligkeit und damit der Verzug der
Forderungen fur den Monat X jewells erst Ende des Monats X+1 eintreten kbénnen —wie
folgt zu 5 Prozent p.a. zu verzinsen: Stellvertretendes Commodum aus Auktionen in
folgenden Monaten (Herausgabe fallig Ende des Folgemonats) Verzugszins ab Oktober bis
November 2018 1. Januar 2019 Dezember 2018 bis November 2019 1. Januar 2020
Dezember 2019 bis November 2020 1. Januar 2021 Dezember 2020 bis November 2021 1.
Januar 2022 Dezember 2021 bis November 2022 1. Januar 2023 Dezember 2022 bis
November 2023 1. Januar 2024 (gegebenenfalls) Dezember 2023 1. Januar 2025
(gegebenenfalls)

E.33

Knftige Abwicklung des VVorrangs 71 Wie oben in Rz. 51 ff. dargelegt, konnen an der
deutsch-schwei zerischen Grenze auch kinftig keine «physischen» Vorréange bei der
Zuteilung grenziberschreitender Ubertragungskapazitét im Sinne von Artikel 17 Absatz 2
StromV G gewéhrt werden, indem die vorab reservierte Kapazitét den



Anspruchsberechtigten nach entsprechender Nomination kostenlos zur Verfligung steht.
Dies bedeutet indes nicht, dass die Gewahrung von Vorrdngen an der

deutsch-schwei zerischen Grenze kiinftig per se ausgeschlossen ist und die
Anspruchsberechtigten gestiitzt auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts (Urteile
2C_390/2016 und 2C_391/2016 vom 6. November 2017) und die daraus abgel eiteten
Verfligungen der EICom (vgl. insb. Verfigung 232-00046 der EICom vom 13. Oktober
2020) auf unbestimmte Zeit hin Anspriiche auf Herausgabe des stellvertretenden
Commodums geltend machen kénnen. Vielmehr gilt es zu berticksichtigen, dass Artikel 17
Absatz 2 StromV G per 1. Oktober 2017 vom Gesetzgeber revidiert wurde: Die am 1.
Oktober 2017 in Kraft getretene Fassung von Artikel 17 Absatz 2 StromV G gewahrt fur
Lieferungen aus Grenzwasserkraftwerken einen Vorrang, soweit die grenztiberschreitende
Ubertragung zur Sicherstellung der jeweiligen Hoheitsanteile nétig ist (vgl. dazu oben Rz.
31 ff.). Die Bestimmung gewahrt zudem weiterhin auch fir Lieferungen aus internationalen
Bezugs- und Liefervertrégen, die vor dem 31. Oktober 2002 abgeschl ossen worden sind,
einen Vorrang. Entscheidend dabel ist, dass dem Gesetzgeber im Rahmen dieser Revision
die Unmdglichkeit einer Vorranggewahrung im bisherigen Sinne an der
deutsch-schweizerischen Grenze durchaus bewusst war. So hielt der Bericht der
Kommission fir Umwelt, Raumplanung und Energie des Standerats (UREK-S) vom 1.
September 2016 ausdriicklich fest, dass an der Grenze zu Deutschland seit 1. Januar 2015
keine Vorrange mehr gewahrt wiirden, weil die deutschen Ubertragungsnetzbetreiber
TransnetBW GmbH und Amprion GmbH das ehemal's bestehende K ooperationsabkommen
mit der Gesuchsgegnerin gekiindigt hétten. Dabei verwies die UREK-S auch auf die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, welches zu diesem Zeitpunkt in den
beiden Entscheiden A-1025/2015 und A-1043/2015 bereits festgehalten hatte, dass die
praktische Umsetzung der nach schweizerischem Recht vergebenen Vorrange von der
Mitwirkung des benachbarten Ubertragungsnetzbetreibers abhangig sei (BBl 2016 S. 8316).
Aus dem Bericht ist auch ersichtlich, dass die Gesuchsgegnerin sowie drei weitere

V ernehmlassungsteilnehmer im Rahmen der Vernehmlassung zur Vorlage angeregt hatten,
dass der Vorrang beziiglich der Grenzwasserkraftwerke im Gesetz ausdrticklich unter
Vorbehalt der K ooperationsbereitschaft des nachbarstaatlichen Ubertragungsnetzbetreibers
stehen solle. Da dessen Mitwirkung zur praktischen Umsetzung unabdingbar sei, solle auch
der juristische Bestand des V orrangs davon abhéngig sein (BBl 2016 S. 8319). Diese
Anregung blieb gemé&ss dem Bericht der UREK-S jedoch bewusst unberiicksichtigt. Die
UREK-S fuhrt dazu aus, die Durchsetzung der nationalen Vorrénge sei zwar tatséchlich von
der Mitwirkung des betreffenden auslandischen Ubertragungsnetzbetreibers abhangig, doch
es erscheine unangebracht, den juristischen

18/26 EICom-D-42B03401/21 Bestand eines von der nationalen Rechtsordnung gewahrten
Rechts — auch de iure —in die Hand eines ausldndischen Entscheidungstragers zu legen
(BBI 2016 S. 8328). Der aktuellen Fassung von Artikel 17 Absatz 2 StromV G liegt mithin
ein bewusster Entscheid des Gesetzgebers zu Grunde, den Grenzwasserkraftwerken —im
Wissen um die faktische Nichtumsetzbarkeit an der deutsch-schweizerischen Grenze —
gleichwohl einen rechtlichen Anspruch auf Vorrang einzuraumen. 72 Die EICom tberwacht
gemass Artikel 22 Absatz 1 StromV G dessen Einhaltung und trifft die Entscheide und
erl&sst die Verfigungen, die fur den Vollzug des StromV G und dessen
Ausfuhrungsbestimmungen notwendig sind. Gemass Artikel 17 Absatz 1 Satz 2 StromVG
kann sie das Verfahren fir die Zuteilung von Kapazitéten im grenziberschreitenden
Ubertragungsnetz regeln. Angesichts desim Rahmen der Revision von Artikel 17 Absatz 2



StromV G klar gedusserten Willens des Gesetzgebers, den Grenzwasserkraftwerken an der
deutsch- schweizerischen Grenze — im Wissen um die faktische Nichtumsetzbarkeit einer
vorrangigen Vergabe von Grenzkapazitéten im bisherigen Sinne — gleichwohl einen
rechtlichen Anspruch auf Vorrang einzuraumen, ist fir diese Grenze ein Verfahren
festzulegen, welches den nach Schweizer Recht bestehenden Anspruch auf Vorrang
ungeachtet der faktischen Einschrankungen bestmdglich umsetzt. 73 Eine mogliche L6sung
waére die Durchfiihrung getrennter nationaler Auktionen. Eine getrennte
Auktionsdurchfiihrung wirde bedeuten, dass ein und diesel be grenziiberschreitende
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 Gesuchsgegnerin und den deutschen
Ubertragungsnetzbetreiberinnen gar kein gemeinsames V ergabeverfahren zustande kame.
Zwar konnten so auf Schweizer Seite die Vorrénge gemass Artikel 17 Absatz 2 StromV G
gewdhrt werden. Eine unkoordinierte doppelte Vergabe der Ubertragungskapazitédten hétte
jedoch zur Folge, dass nur digjenigen Marktteilnehmer tatsichlich Ubertragungskapazitét in
Anspruch nehmen kdnnen, welche sowohl auf deutscher als auch auf Schweizer Seite die
bendtigte Ubertragungskapazitit erwerben konnten. Die verfiigbare Kapazitat konnte in
vielen Féllen nicht voll ausgenutzt werden, weshalb sich ein solches Verfahren als
hochgradig ineffizient erwiese und dem Markt wertvolle grenziiberschreitende
Ubertragungskapazitét entzoge. Eine getrennte Auktionsdurchfiihrung widersprache daher
im Ergebnis der allgemeinen Pflicht der Netzbetreiber zur Gewahrleistung eines sicheren,
leistungsfahigen und effizienten Netzes (Art. 8 Abs. 1 Bst. asowie Art. 20 Abs. 1
StromVG; act. 16 f). 74 Eine weitere denkbare M oglichkeit bestiinde darin, die
grenziiberschreitende Ubertragungskapazitat gedanklich in einen deutschen und einen
schweizerischen Teil aufzuteilen (sog. Kapazitétssplitting, vgl. dazu auch Rz. 153 in der
Verfligung der EICom 232-00046 vom 13. Oktober 2020). Die grenziiberschreitende
Ubertragungskapazitdt konnte dabei weiterhin in einer gemeinsam von der
Gesuchsgegnerin und den deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen durchgefiihrten
Auktion vergeben werden. Die technisch zur Verfiigung stehende Ubertragungskapazitat
wirde im Rahmen dieser Auktion jedoch in zwei autonome Quoten aufgeteilt, Uber die
beide Staaten jeweils frel verfligen konnen. Dabel wirden die nach Schweizer Recht
bestehenden Vorrange vollumfanglich zu Lasten der Schweizer Quote gewdahrt und kénnen
wie bisher vorgangig zur expliziten Auktion nominiert werden. Ein solches Modell wird
indes von den Deutschen Behtrden als mit dem deutschen und européischen Recht
unvereinbar eingestuft und daher abgelehnt. Nach Auffassung der Bundesnetzagentur
kommt vielmehr nur ein VVorgehen in Betracht, bei dem samtliche grenziiberschreitende
Ubertragungskapazitét wie bisher mittels einer gemeinsamen expliziten Auktion vergeben
wird (vgl. Ausfihrungen der Bundesnetzagentur in act. 16d). Die Einfiihrung eines
Verfahrens, welches die Vorrange mittels eines Kapazitétssplittings gewéhrt, erweist sich
damit al's undurchfihrbar und wirde zudem auch die Schweizer Endverbraucher
ungerechtfertigt belasten (vgl. dazu unten Rz. 77 f.) 75 Damit kommt zur Gewahrung der
Vorrénge gemass Artikel 17 Absatz 2 StromV G an der deutsch- schweizerischen Grenze
nur ein Verfahren in Betracht, mit dem die gesamte

19/26 EICom-D-42B03401/21 grenzilberschreitende Ubertragungskapazitét in einer
expliziten Auktion vergeben wird und das den VVorrang in Form einer finanziellen
Kompensation gewahrt. Auch Vorrangberechtigte haben dabei somit zunéchst die fir ihre
grenziiberschreitenden Lieferungen erforderlichen Kapazitéten regul & in der Auktion zu



erwerben. Die anschliessende Kompensation musste dabel prinzipiell —im Sinne eines
Kapazitatssplittings auf ausschliesslich finanzieller Ebene — samtliche Kosten abdecken,
welche den Vorrangberechtigten beim Erwerb der entsprechenden Kapazitét in der
expliziten Auktion entstehen. Denn um den rechtlichen Anspruch geméss Artikel 17 Absatz
2 StromV G vollumfanglich zu gewahren, mussten die V orrangberechtigten wirtschaftlich
so gestellt werden, als hétten sie einen reguldren Vorrang gewahrt bekommen, wie er in
Artikel 17 Absatz 2 StromV G vorgesehen ist und bis Ende 2014 praktiziert wurde. Ein
solcher regulérer Vorrang nach Schweizer Recht und den damaligen

K ooperationsabkommen zwischen den Ubertragungsnetzbetrei berinnen hatte zur Folge,
dass sich diein der Auktion verfligbare grenziiberschreitende Kapazitét im Umfang des
Vorrangs verringert hat und die Auktionserl6se bei den deutschen

Ubertragungsnetzbetrei berinnen und der Gesuchsgegnerin entsprechend tiefer ausgefallen
sind. Die verringerten Erlose fur die Gewadhrung des V orrangs gingen mithin vorderhand je
zur Hélfte zu Lasten der deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen und der
Gesuchsgegnerin. Da auf Schweizer Seite das Gesetz vorsieht, dass die Auktionserl6se
direkt oder indirekt den Endverbrauchern zu Gute kommen (Art. 17 Absatz 5 StromVG),
gehen die vom Gesetzgeber urspriinglich angedachte Umsetzung von Artikel 17 Absatz 2
StromV G und die dabei auf Schweizer Seite wegfallenden Auktionserldse zu Lasten der
Endverbraucher. 76 Aufgrund der seit 1. Januar 2015 fehlenden Akzeptanz jeglicher Art
von Vorrangen auf deutscher Seite missten die Schweizer Endverbraucher bei der
Gewahrung vollumfanglicher finanzieller Vorrénge im oben beschriebenen Sinne doppelt
so hoch belastet werden wie vom Gesetzgeber eigentlich vorgesehen, da auch der
«deutsche» Anteil der Erl6se wegféllt. Die EICom hat bei der Neuregelung des Verfahrens
an der deutsch-schweizerischen Grenze zur Gewahrung der gesetzlich vorgesehenen
Vorrénge mithin die Frage zu beantworten, ob die Folgen aus der faktischen
Unmoglichkeit, Vorrange im urspringlich vom Gesetzgeber angedachten Sinne zu
gewdhren, von den Endverbrauchern oder von den Vorrangberechtigten zu tragen sind. Im
ersten Fall wéren die Vorrénge vollumfénglich zu gewahren, im zweiten Fall lediglich im
gleichen Umfang wie bisher. 77 Bei dieser Interessenabwagung ist auch zu berticksichtigen,
dass die gesetzlichen Vorrange fir Grenzkraftwerke, insbesondere dann, wenn ein
Kraftwerk ausschliesslich in eine Regelzone einspeist, unter Umstanden einen
Wettbewerbsvorteil gegentber inlandischen Kraftwerken bewirken. Dies namentlich dann,
wenn das betroffene Grenzkraftwerk auch berechtigt ist, den einem Staat zukommenden
Hoheitsanteil in den anderen Staat zu liefern. In diesem Fall kann die vorrangberechtigte
Produktion wahlweise uneingeschrankt in beide Regelzonen geliefert werden —im einen
Fall aufgrund des physischen Anschlusses, im anderen Fall aufgrund des Vorrangs. Diese
Optionspramie bevorzugt das Grenzkraftwerk gegentber inlandischen Kraftwerken. Ob
eine solche Besserstellung 6konomisch gerechtfertigt ist, kann vorliegend offenbleiben, da
sie sich aus der gegebenen physischen Anschlusssituation sowie der gesetzlichen
Konzeption von Artikel 17 Absatz 2 StromV G ergibt. Ungerechtfertigt wére es aus Sicht
der EICom jedoch, eine auf Umstande ausserhalb des Schweizer Einflussbereiches
zurckzufihrende, vom Gesetzgeber wissentlich in Kauf genommene Einschrankung des
gesetzlichen Anspruchs auf VVorrang —und der allfélligen damit einhergehenden Privilegien
— nicht den Privilegierten, sondern den Schweizer Endverbrauchern anzulasten. 78 Das
kiinftige Verfahren zur Gewahrung von Vorrangen an der deutsch-schweizerischen Grenze
ist daher so festzulegen, dass keine Mehrbelastung der Endverbraucher im Vergleich zur
reguldren, vom Gesetzgeber urspringlich angedachten Vorranggewahrung erfolgt. Die



finanzielle Ruckerstattung darf daher die Erlése, welche die Gesuchsgegnerin in der
expliziten Auktion fir die Vergabe der vorrangberechtigten Kapazitét erzielt hat, d. h. 50
Prozent der in der Auktion fir diese Kapazitét erzielten Erlse, nicht Gberschreiten.

20/26 EICom-D-42B03401/21 79 Ein mit dieser Rahmenbedingung festgel egtes Verfahren
zur Gewahrung «finanzieller» Vorrange steht auch im Einklang mit der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung: So &usserte das Bundesgericht im Urteil 2C_632/2016 vom 6. November
2017 zwar im Rahme eines Obiter dictum in Erwégung 3.7.2.1 zunédchst Zweifel an der
Zulassigkeit rein finanzieller Vorrange und fihrte verschiedene Argumente an, wonach
Vorrange gemass Artikel 17 Absatz 2 StromV G in erster Linie physisch zu gewahren seien.
So gehe Artikel 17 Absatz 2 StromV G davon aus, dass die dort geregelten Vorrange nicht
nach den in Absatz 1 genannten marktorientierten Verfahren, sondern vorab bzw.
ausserhalb dieser Verfahren zugeteilt werden. Mit einer Ruckerstattung im Nachgang zur
Teilnahme an der Auktion wirden somit entgegen dem Wortlaut von Artikel 17 Absatz 2
StromV G nicht Vorrange «bei der Zuteilung von Kapazitaten» gewahrt, sondern
nachtrégliche finanzielle Kompensationen. Die Auktionspreise, welche die

V orrangberechtigten zunédchst an die nationale Netzgesellschaft bezahlen, waren somit Teil
der Auktionserlose. Deren Verwendungszwecke seien aber in Artikel 17 Absatz 5 StromV G
abschliessend geregelt: Rickerstattungen an Vorrangberechtigte gehorten nicht dazu. Dies
sei ein Hinweis, dass der Gesetzgeber offenbar nicht an einen finanziellen Vorrang gedacht
habe. Nach weiteren Ausfihrungen gelangte das Bundesgericht zum Ergebnis, dassein
solches System zahlreiche Fragen aufwerfen wirde, die gesetzlich nicht geregelt seien (E.
3.7.3.3). 80 Diese auf den ersten Blick ablehnende Wirdigung finanzieller Vorrange durch
das Bundesgericht wurde indes noch im selben Urteil vom Bundesgericht selbst relativiert:
So hielt das Bundesgericht in Erwagung 3.7.3.3 des Urteils fest, dass — wenn tberhaupt —
jedenfalls héchstens ein System mit Artikel 17 Absatz 5 StromV G vereinbar wére, bei
welchem derjenige Teil der Auktionserlése an die Vorrang- bzw.

K ompensationsberechtigten verteilt werde, der vom Vorrangberechtigten stammt. Die
National e Netzgesel | schaft weise zudem zurecht darauf hin, dass die Auktionserl6se
(mindestens) hélftig den ausl andischen Ubertragungsnetzbetreibern zustiinden. Effektiv
wurde somit hdchstens die Halfte der von den V orrangberechtigten bezahlten
Auktionspreise zurlickerstattet. 81 Das Bundesgericht flhrte eine Kompensationsl ésung,
wie die vorliegend von der EICom angestrebte, somit selbst al's mogliche Lésung auf. Zu
berticksichtigen ist ferner, dass das Urteil des Bundesgerichts zwar in Kenntnis der
aktuellen Rechtslage erging, sich inhaltlich aber ausdriicklich auf die bis 30. September
2017 geltende urspriingliche Fassung von Artikel 17 Absatz 2 StromV G bezog, bel deren
Erlass der Gesetzgeber unbestrittenermassen die damals an allen Schweizer Grenzen
vollziehbare physische Gewahrung von Vorréngen vor Augen hatte (E. 2.2 f.). Wie obenin
Rz. 3.3 ausgefihrt, wurde die heute geltende Fassung von Artikel 17 Absatz 2 StromVG
vom Gesetzgeber hingegen ausdriicklich im Wissen erlassen, dass eine physische
Gewaéhrung von Vorrdngen — mindestens an der deutsch-schweizerischen Grenze — nicht
mehr moglich ist. Vor diesem Hintergrund kann der bundesgerichtlichen Argumentation,
dass eine finanzielle Gewahrung von Vorrangen nicht vorgesehen sei, well der Gesetzgeber
nicht an eine solche gedacht hatte, aus heutiger Sicht nicht mehr uneingeschrénkt gefolgt
werden. Mit Blick auf die abschliessende Aufzahlung der Verwendungszwecke fiir die
Auktionserlosein Artikel 17 Absatz 5 StromV G ist zudem festzuhalten, dass es sich bei den
fraglichen Erlésen um solche handelt, welche bei einer regulédren V orranggewdahrung
gemass der ursprungliche Intention des Gesetzgebers gar nicht erzielt worden wéren. Es



handelt sich mithin um einen Mittelzufluss bei der Gesuchsgegnerin, der einzig darauf
zurckzufihren ist, dass die Vorranggewadhrung behelfsmassig tber eine Teilnahme an der
expliziten Auktion erfolgen muss. Unter diesem Blickwinkel handelt sich bei den
betreffenden Erl6sen nicht um regul&re Auktionserl6se geméss Artikel 17 Absatz 5
StromV G, sondern um Mittel, die von der Gesuchsgegnerin von vornherein einzig zwecks
Ruckerstattung an den V orrangberechtigten eingenommen werden. Die eingeschrénkte
Verwendbarkeit der Auktionserldse durch die Gesuchsgegnerin geméss Artikel 17 Absatz 5
StromV G steht einer finanziellen Abwicklung der Vorréange daher nicht entgegen.

21/26 EICom-D-42B03401/21 82 Mdchte die Gesuchstellerin ihren Anspruch auf Vorrang
bei der Zuteilung von K apazitaten im grenziiberschreitenden Ubertragungsnetz geméss
Artikel 17 Absatz 2 Satz 2 StromV G ab 1. Januar 2024 geltend machen, wird siedie
entsprechende Kapazitdt somit zunéchst reguldr erwerben missen. Anschliessend ist sie
berechtigt, bei der Gesuchsgegnerin ein Gesuch um Riickerstattung der fur die
vorrangberechtigte Kapazitét erzielten Erldse einzufordern. Dabei hat die Gesuchstellerin
gegenlber der Gesuchsgegnerin die erworbenen Kapazitdten sowie ihren tatséchlichen
Anspruch auf Vorrang in Hohe von 17 Prozent der Produktion des Kraftwerks
Albbruck-Dogern mittels Ist-Produktionsdaten stundenscharf zu belegen. 83 Die
Gesuchstellerin halt dieser von der EICom bereitsim Verfahrensverlauf vorgeschlagenen

V orgehensweise entgegen, sie konne, je nach Marktverhdltnissen in der EU und in der
Schweiz, dazu fuhren, dass aufgrund der Benachteiligung auf deutscher Seite die Energie
trotz Ruckerstattung des Aufwandes der Schwelzer Leitungskapazitét nur mit Verlust in die
Schweiz eingefiihrt werden konne und die Absicht des schweizerischen Gesetzgebers, die
Energie aus Grenzkraftwerken nicht zu belasten, nicht realisiert werden konne (act. 21 Rz.
26). Nur die Herausgabe des stellvertretenden Commodums mindere den Schaden der
Gesuchstellerin einigermassen unabhéngig von den Marktdifferenzen. Auch wiirde die
Gewahrung des Vorrangs eigentlich keine Auktion benétigen, diese sei ein zusétzlicher
Aufwand ohne Entschédigung (act. 21 Rz. 28). Die von der EICom im Rahmen des
Verfahrens 232-00046 entwickelte L dsung, wonach der nicht gewahrte physische Vorrang
mit der Herausgabe des stellvertretenden Commodums entschadigt wird, werde daher der
Verletzung des V orrangrechts wenigstens auf Schweizer Seite einigermassen gerecht. Es sel
auch viel einfacher umzusetzen, weshalb die Gesuchstellerin auch fir die kinftige
Abwicklung die Herausgabe des stellvertretenden Commodums beantrage (act. 21 Rz. 29).
84 Esist zutreffend, dass die grenziiberschreitende Ubertragungskapazitét mit dem oben in
Randziffer 82 beschriebenen Verfahren zunéchst nicht vorrangig zugeteilt werden kann und
dass deren Nutzung aufgrund der Beschrankung der Riickerstattung auf 50 Prozent der
Kosten fur den Erwerb der Kapazitét fur die Gesuchstellerin nicht kostenlosist, was die
Attraktivitat eines Imports der betroffenen Energie in die Schweiz schmalert und der
Absicht des Gesetzgebers nicht vollstandig gerecht wird. Wie oben in Randziffer 71
aufgezeigt, hat sich der Gesetzgeber indes bewusst fir die Beibehaltung eines
Rechtsanspruchs entschieden, von dem er wusste, dass dessen vollstandige Umsetzung von
der nicht erwartbaren K ooperation der deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen abhangen
wurde. Solange —wie vorliegend — eine Moglichkeit besteht, diesem Anspruch zumindest
teilweise gerecht zu werden, besteht keine Grundlage dafiir, auch in Zukunft ein
stellvertretendes Commodum auszubezahlen. Denn wie oben in Ziffer 3.2.1 dargelegt,
wurde dies voraussetzen, dass die Gesuchsgegnerin der Gesuchstellerin infolge einer
objektiven Unmaglichkeit gar nicht die Moglichkeit einrédumt, einen Vorrang geltend zu
machen und infolgedessen einen wirtschaftlichen Vorteil erzielt. Mit dem obenin



Randziffer 82 dargelegten Verfahren verfugt die Gesuchstellerin jedoch Uber die
Maoglichkeit, den Vorrang zumindest teilweise, d. h. soweit rechtlich umsetzbar, geltend zu
machen. Zu beachten ist ferner, dass der Sinn und Zweck des Vorrangs gemass Artikel 17
Absatz 2 StromV G nebst der Erfllung internationaler Bezugs- und Liefervertrage
insbesondere die Sicherstellung von in Staatsvertréagen oder Konzessionen festgel egten
Schweizer Hoheitsanteilen an der Produktion von Grenzwasserkraftwerken ist. Wiirde der
Gesuchstellerin dauerhaft die Geltendmachung eines Vorrangs mit der Begrindung der
objektiven Unmdglichkeit verweigert und gleichzeitig ein stellvertretendes Commodum
ausbezahlt, kdme dies der Gewahrung eines Vorrangs gleich, ohne dass gewahrleistet wére,
dass die anspruchsberechtigte Energie tatséchlich in die Schweiz importiert wird. Die
Entschadigung in Form des stellvertretenden Commodums wiirde unabhangig davon
geleistet, ob die Gesuchstellerin Netzkapazitéten fir die Einfuhr der Produktion von
Deutschland in die Schweiz erwirbt oder nicht und unabhéngig davon, ob sie beabsichtigt,
den Produktionsanteil in die Schweiz zu importieren oder nicht. Die Gesuchstellerin
erhielte damit einen gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteil. Das zentrale Kriterium von
Artikel 17 Absatz 2 Satz 2 StromV G fir die Begriindung eines Anspruchs auf Vorrang,
namlich dass der Vorrang fir die Sicherstellung eines Hoheitsanteils (d. h. fir die Lieferung
der betreffenden Energie in das jeweilige Hoheitsgebiet) nétig sein muss, wirde verletzt.
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Fazit 85 Aus den Ausfuhrungen in Ziffer 3.1 ergibt sich, dass die Gesuchstellerin fur dieihr
zustehenden Lieferungen aus dem Kraftwerk Albbruck Dogern einen Vorrang gemass
Artikel 17 Absatz 2 StromV G geltend machen kann. Ihr Antrag Nr. 1 ist daher
grundsétzlich gutzuheissen. Gemass Ziffer 3.2 folgt aus diesem Anspruch, dass die
Gesuchsgegnerin der Gesuchstellerin fir den Zeitraum vom 1. Oktober 2018 bis 31.
Dezember 2023 das stellvertretende Commodum gemass Antrag 5 der Gesuchstellerin
herauszugeben hat. Soweit die Gesuchstellerin Uber den 31. Dezember 2023 hinaus das
stellvertretende Commodum verlangt, ist der Antrag abzuweisen. 86 Geméass den
Erwégungen in Ziffer 3.3 kann die Gesuchstellerin ihren Anspruch auf Vorrang ab 1. Januar
2024 geltend machen, indem sie zunéchst die entsprechende Kapazitat in der reguldren
Auktion erwirbt und anschliessend bei der Gesuchsgegnerin ein Gesuch um Ruickerstattung
der fur die vorrangberechtigte Kapazitét erzielten Erldse stellt. Dabei hat sie gegeniber der
Gesuchsgegnerin die erworbenen Kapazitéten sowie ihren tatséchlichen Anspruch auf
Vorrang in Hohe von 17 Prozent der Produktion des Kraftwerks Albbruck-Dogern mittels

| st-Produktionsdaten stundenscharf zu belegen. Die Gesuchsgegnerin ist zu verpflichten,
der Gesuchstellerin auf Gesuch hin die von der Gesuchsgegnerin fir die vorrangberechtigte
Kapazitét erzielten Erl6se auszubezahlen. 4 Prozessuale Antrége 87 Die Gesuchstellerin
beantragt mit ihrem Rechtsbegehren 6, die Gesuchsgegnerin sei zu verpflichten, den
«Vertrag Uber die gemeinsame V ergabe der verfligbaren Transportkapazitéat im
grenziberschreitenden Stromhandel zwischen Deutschland und der Schweiz» zwischen der
TransnetBW, der Amprion und der Gesuchsgegnerin in der bis zum 31. Dezember 2014
und in der ab 1. Januar 2015 gultigen Fassung zu edieren. Dieser Antrag wurde zu einer Zeit
gestellt, als das atrechtliche Verfahren 232-00046 noch hangig war. Die offenen Fragenin
jenem Verfahren im Zusammenhang mit dem vom vorliegenden Antrag betroffenen
Vertrag sind inzwischen rechtskraftig geklart. Vor diesem Hintergrund ist der Nutzen einer
Edition des Vertrags im vorliegenden Verfahren nicht mehr ersichtlich. Der Antrag ist



daher abzuweisen. 88 Die Gesuchsgegnerin beantragt in ihrer Eingabe vom 23. April 2021
den Beizug der Akten im Verfahren 232-00046 (act. 25 Rz. 3). Die damit zu
untermauernden Darlegungen der Gesuchsgegnerin betreffen indes ausschliesslich einen
allfalligen Anspruch der Gesuchstellerin gestitzt auf Artikel 17 Absatz 2 Satz 1 StromV G.
Wie oben in Randziffer 45 dargelegt, kann vorliegend jedoch offenbleiben, ob die
Gesuchstellerin gestitzt auf diese Bestimmung einen Vorrang geltend machen kénnte. Der
beantragte Beizug der Akten im Verfahren 232-00046 vermag mithin am Ergebnis des
vorliegenden Verfahrens nichts zu &ndern. Der Antrag ist daher abzuweisen. 5 Gebuhren 89
Die EICom erhebt fur Verfigungen im Bereich der Stromversorgung Gebuhren (Art. 21
Abs. 5 StromV G, Artikel 13ader Verordnung tber Gebuihren und Aufsichtsabgaben im
Energiebereich vom 22. November 2006 [GebV-En; SR 730.05]). Die Gebiihren werden
nach Zeitaufwand berechnet und betragen je nach Funktionsstufe des ausfihrenden
Personals 75 bis 250 Franken pro Stunde (Art. 3 GebV-En).

23/26 EICom-D-42B03401/21 90 Fur die vorliegende Verfigung werden folgende
Gebuhren in Rechnung gestellt: 7 anrechenbare Stunden zu einem Gebihrenansatz von 250
Franken pro Stunde (ausmachend 1’ 750 Franken), 3 anrechenbare Stunden zu einem
Gebuhrenansatz von 230 Franken pro Stunde (ausmachend 690 Franken) und 42
anrechenbare Stunden zu einem Geblihrenansatz von 200 Franken pro Stunde (ausmachend
8400 Franken). Gesamthaft ergibt sich damit eine Gebihr von 10’840 Franken. 91 Die
Gebuhr hat zu bezahlen, wer eine Verfigung veranlasst (Art. 1 Abs. 3 GebV-Eni.V.m. Art.
2 Abs. 1 der Allgemeinen Gebiihrenverordnung vom
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November 2017 betreffend Vorrange gemass aArtikel 17 Absatz 2i. V. m. Artikel 13
Absatz 3 Buchstabe ¢ StromV G fur Grenzkraftwerke festgehalten, dass die
Vorranggewdahrung durch die Gesuchsgegnerin praktisch nicht ohne die Kooperation mit
den deutschen Ubertragungsnetzbetrei berinnen moglich sei und dass diese K ooperation seit
der Kindigung der bisherigen Kooperationsvertrage per Ende 2014 nicht mehr erfolge (E.
5.1). Danebst der Gesuchsgegnerin auch kein anderer schwei zerischer Rechtsunterworfener
in der Lage sai, die Leistung zu erfiillen, sal die Gewahrung des Vorrangs objektiv
unmdglich (E. 5.3.2). Mangels einer besonderen Regelung im Verwaltungsrecht
rechtfertige es sich, die Regelung von Artikel 119 des Bundesgesetzes betreffend die
Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Tell: Obligationenrecht) vom
30. M&rz 1911 (OR; SR 220) analog anzuwenden. Demnach sel mit der Kindigung des
alten Kooperationsvertrags ab 1. Januar 2015 die Pflicht der Beschwerdegegnerin, den nach
schwei zerischem Recht bestehenden Vorrang zu gewahren, infolge objektiver
Unmdglichkeit entfallen und die Beschwerdegegnerin werde dadurch grundsétzlich nicht
schadenersatzpflichtig und es entstiinden auch keine Sekundérlei stungspflichten, unter
Vorbehalt der Haftung fur ungerechtfertigte Bereicherung (Art. 119 Abs. 2 OR) oder der
Herausgabe des Stellvertretenden Commodums. Anders verhalte es sich jedoch, wenn die
Beschwerdegegnerin die Vertragskiindigung durch die deutschen
Ubertragungsnetzbetreiber oder deren Weigerung, einen die Vorrange respektierenden
Vertrag abzuschliessen, zu verantworten oder mitzuverantworten hétte (Art. 119 Abs. 1 OR
anaog). In diesem Fall wirde die Beschwerdegegnerin schadenersatzpflichtig (E. 5.3.4 f.).
52 Die EICom kam im rechtskréftig erledigten Verfahren 232-00046 mit Verfiigung vom
13. Oktober 2020 zum Ergebnis, dass die Gesuchsgegnerin weder fir die
Vertragskiindigung durch die deutschen Ubertragungsnetzbetrei berinnen noch fiir deren



Weigerung, einen die Vorrange respektierenden neuen Kooperationsvertrag abzuschliessen,
verantwortlich sei und verflgte fur den verfahrensgegensténdlichen Zeitraum vom 1. Januar
2015 bis 30. September 2018 die Herausgabe des stellvertretenden Commodums (vgl. Rz.
90 — 197 der Verfligung).

13/26 EICom-D-42B03401/21 53 Ein in den Jahren 2018 und 2019 durchgefihrter
Austausch zwischen der EICom und der Bundesnetzagentur (vgl. act. 16a bis 16f) hat
gezeigt, dass die vom Bundesgericht in seinen Urteilen 2C_390/2016 und 2C_391/2016
vom 6. November 2017 festgestellte Unmoglichkeit der V orranggewahrung durch die
Gesuchsgegnerin fortbesteht: So fuhrte die Bundesnetzagentur mit Schreiben vom 17. Juli
2018 insbesondere aus, dass sie es als mit dem unions- und bundesrechtlichen
Diskriminierungsverbot unvereinbar erachte, einzelnen Kraftwerken oder sonstigen
Marktakteuren unter Meldung ihrer Teilnahme am reguléren Auktionsverfahren vorrangig
einen Netzzugang zu gewéhren (act. 16b). 54 Dem vorliegenden Gesuch liegt im
Wesentlichen derselbe Sachverhalt zugrunde wie der Verfligung der EICom 232-00046
vom 13. November 2020. Die Beurteilung des von der Gesuchstellerin gestellten Antrags
auf Herausgabe des wirtschaftlichen Vorteils, den die Gesuchsgegnerin durch die
Nichtgewahrung der Vorrénge seit dem 1. Oktober 2018 erzielt hat, hat somit grundsétzlich
nach den in der vorgenannten V erfligung angewendeten Grundsétzen zu erfolgen. 55 Dabei
ist zur berticksichtigen, dass der in Lehre und Rechtsprechung anerkannte Anspruch auf
Herausgabe des stellvertretenden Commodums einzig bestehen kann, wenn eine nicht
verantwortete L el stungsunmdglichkeit im Sinne von Artikel 119 Absatz 1 des
Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Flnfter
Teil: Obligationenrecht) vom 30. Mérz 1911 (OR; SR 220) vorliegt (vgl. dazu ausfuhrlich
Verfligung der EICom 232-00046 vom 13. Oktober 2020, Rz. 188 ff.). Wie nachfolgend in
Ziffer 3.3 noch dargelegt wird, ist die physische Gewahrung des Vorrangs der
Gesuchstellerin zwar nach wie vor objektiv unmoglich. Die Gesuchsgegnerin kann den
Anspruch auf Vorrang unter der seit 1. Oktober 2017 geltenden Rechtslage jedoch —
teilweise —finanziell gewdhren, indem die Gesuchstellerin die benétige Kapazitéat im
ordentlichen Verfahren erwirbt und anschliessend die Auktionserldse im Umfang der
Schweizer Quote des Vorrangs von der Gesuchsgegnerin zuriickerstattet erhdt. Die
Umsetzbarkeit dieses V orgehens wurde von der Gesuchsgegnerin ausdriicklich bestatigt
(act. 25 Rz. 15). Ein Anspruch auf Herausgabe des stellvertretenden Commodums kann
daher nur solange bejaht werden, wie es der Gesuchstellerin unmoglich ist, ihren Vorrang
wie nachfolgend in Ziffer 3.3 beschrieben zu nutzen. 56 Wie oben in Randziffer 49
dargelegt, hat die Gesuchstellerin ihren Anteil an der Produktion des Kraftwerks
Albbruck-Dogern in der Annahme, dass die im Verfahren 232-00046 festgestellte
Unmoglichkeit der VV orranggewdahrung fortbestehen werde, bereitsbisEnde [ ...]
mehrheitlich in die Regelzone Deutschland verkauft. Diesbeziiglich ist zu beriicksichtigen,
dass die EICom die Gesuchstellerin mit Schreiben vom 26. November 2020 (s. oben Rz. 13)
Uber die beabsichtigte Abwicklung von Vorranganspriichen an der deutsch-schwelzerischen
Grenze gemass nachfolgender Ziffer 3.3 informiert hat. Zwar ist es angesichts der
Unsicherheit der Gesuchstellerin tber den Zeitpunkt und genauen Inhalt der vorliegenden
Verfligung nachvollziehbar, dass sie dieihr zustehende Energie aus dem Kraftwerk
Albbruck-Dogern zunéchst in Deutschland verkauft hat. Schliesslich stellen solche
Hedging-Geschéfte ein im Energiehandel tbliches VVorgehen dar. Nicht nachvollziehbar
sind hingegen die Ausfihrungen der Gesuchstellerin, wonach es ihr aufgrund der getétigten
Hedging-Geschéafte nicht mehr moéglich sai, fur dieim Kraftwerk Albbruck- Dogern



produzierte Energie noch Vorrange geltend zu machen. Es steht der Gesuchstellerin frei, die
entsprechende Energie auf dem deutschen Markt zurtickzukaufen und gleichzeitig auf dem
Schweizer Markt zu verkaufen. Wird dieses Geschéft nahe am Lieferzeitpunkt getétigt,
kann grundsétzlich davon ausgegangen werden, dass die Preisdifferenz zwischen dem
Deutschen und dem Schweizer Markt anndherungsweise den Kosten fir den
Kapazitatserwerb entspricht. Damit kann die Gesuchstellerin grundsétzlich trotz der
getétigten Hedging-Geschéfte auch bei sofortiger Anwendung des nachfolgend in Ziffer 3.3
beschriebenen Regimes zur Gewahrung von Vorréangen an der deutsch-schweizerischen
Grenze denselben Gewinn erzielen, wie wenn ihr weiterhin — ohne Energielieferung in die
Schweizer Regelzone — das stellvertretende Commodum ausbezahlt wirde. Die
Gesuchstellerin hat im Ubrigen auch nicht dargelegt, dass sie mit einer alfalligen
hypothetischen alternativen Vermarktungsstrategie in Kenntnis des genauen Datums, ab
dem die Vorrénge gemass nachfolgender Ziffer 3.3 geltend zu machen sind, einen hoheren
Gewinn

14/26 EICom-D-42B03401/21 hétte erzielen kdnnen. Damit besteht weder aus rechtlicher
noch aus wirtschaftlicher Sicht ein Anlass, die Gesuchsgegnerin bisEnde[...] zur
Herausgabe des stellvertretenden Commodums zu verpflichten. Da die Gesuchstellerin
jedoch den Zeitpunkt und Inhalt der vorliegenden Verfligung nicht vollstandig antizipieren
konnte und ihr fir das Jahr 2023 insbesondere nicht mehr die Méglichkeit offensteht,
grenziiberschreitende Ubertragungskapazitaten als Jahresprodukt zu erwerben, erscheint es
gerechtfertigt, im Sinne eine Ubergangsfrist bis 31. Dezember 2023 einen Anspruch auf
Herausgabe des stellvertretenden Commodums gutzuheissen. Fir den Zeitraum ab 1. Januar
2024 wird die Gesuchstellerin ihren Anspruch auf Vorrang hingegen gemass nachfol gender
Ziffer 3.3 geltend machen mussen. 57 Basis fur die Berechnung des stellvertretenden
Commodums sind die stiindlichen Leistungswerte des 17 Prozent der Produktion des
Kraftwerks Albbruck-Dogern umfassenden Vorrangs der Gesuchstellerin (Verfigung der
ElCom 232-00046 vom 13. Oktober 2020, Rz. 80 sowie 191 ff.). Diese sind mit den fir die
jeweilige Stunde erzielten Auktionspreisen in Euro fir die Richtung D - CH in der
Tagesauktion zu multiplizieren, welche unter https://www.jao.eu/ offentlich zuganglich
sind. Gemass dem geltenden K ooperationsvertrag zwischen der Gesuchsgegnerin und den
deutschen Ubertragungsnetzbetreiberinnen kommen die an der Grenze DE-CH
vereinnahmten Erlose zu 50 Prozent der Gesuchsgegnerin und zu 50 Prozent der
TransnetBW GmbH und der Amprion GmbH zu Gute und werden den Auktionspartnern
direkt vom Auktionsbiiro gutgeschrieben. Das von der Gesuchsgegnerin herauszugebende
stellvertretende Commodum entspricht somit der Halfte der insgesamt fr die Vergabe der
fraglichen Kapazitét erzielten Auktionserldse (Verfligung der EICom 232-00046 vom 13.
Oktober 2020, Rz. 194). Zusammengefasst ergibt sich somit vorliegend fiir die Berechnung
des stellvertretenden Commodumsim Zeitraum vom 1. Oktober 2018 bis 31. Dezember
2023 folgende Gleichung, wobei i fir jede Stunde steht: Stellvertretendes Commodum
[EUR]= > Fahrplanlieferungi [MWh] * Market clearing price der Tagesauktioni
[EUR/MWNh] 2
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September 2004 [AllgGebV; SR 172.041.1]). Haben mehrere Parteien den Erlass einer
Verflgung veranlasst, werden die dadurch entstandenen Gebihren nach dem
Unterliegerprinzip auferlegt. Dies entspricht einem allgemeinen prozessualen Grundsatz,
der fur zahlreiche kostenpflichtige staatliche Verfahren Ublich ist (sehe ALFRED



KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zirich 2013, Rz. 653; BGE 132 11 47 E. 3.3). Die
Gesuchstellerin dringt mit ihren Begehren im vorliegenden Verfahren nicht vollsténdig
durch. Zwar obsiegt sie in der materiellen Hauptfrag, ob ihr ein Anspruch auf Vorrang
zustehe. Mit Blick auf die kiinftige Umsetzung dieses Anspruchsist sie mit ihren Antrégen
jedoch nicht vollumfanglich durchgedrungen. Die Verfahrenskosten sind daher der
Gesuchsgegnerin zu drei Vierteln und der Gesuchstellerin zu einem Viertel aufzuerlegen.

24/26 EICom-D-42B03401/21 |11 Entscheid Gestltzt auf diesen Erwagungen wird verflgt:
1. Die Swissgrid AG wird verpflichtet, der AEW Energie AG aus den laufenden Einnahmen
aus der marktorientierten Zuteilung der grenziiberschreitenden Ubertragungskapazitit an
der deutsch- schweizerischen Grenze im Zeitraum vom 1. Oktober 2018 bis 31. Dezember
2023 das stellvertretende Commodum im Sinne der Erwéagungen in Ziffer 3.2 dieser
Verfligung auszubezahlen. Die Berechnung des stellvertretenden Commodums erfol gt auf
Basis der stindlichen Leistungswerte des 17 Prozent der Produktion des Kraftwerks
Albbruck-Dogern umfassenden Vorrangs der AEW Energie AG gemass folgender Formel:
Stellvertretendes Commodum [EUR]= > Fahrplanlieferungi [MWh] * Market clearing price
der Tagesauktioni [EUR/MWNh] 2

2. Das Stellvertretende Commodum gemass Dispositiv Ziffer 1 ist wie folgt mit einem
Verzugszins von 5 Prozent p.a. zu verzinsen: Stellvertretendes Commodum aus Auktionen
in den Monaten:

Verzugszins ab: Oktober bis November 2018 1. Januar 2019 Dezember 2018 bis November
2019 1. Januar 2020 Dezember 2019 bis November 2020 1. Januar 2021 Dezember 2020
bis November 2021 1. Januar 2022 Dezember 2021 bis November 2022 1. Januar 2023
Dezember 2022 bis November 2023
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