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Erwagungen

E. 1

Zustandigkeit 11 Die Eidgendssische Elektrizitétskommission EICom Uberwacht geméss
Artikel 22 Absatz 1 StromV G die Einhaltung des Gesetzes, trifft die Entscheide und erl dsst
die Verfigungen, die fir den Vollzug des Gesetzes und der Ausfihrungsbestimmungen
notwendig sind. Die EICom ist unter anderem zustandig fiir die Uberprifung der
Netznutzungstarife und -entgelte im Streitfall oder von Amtes wegen (Art. 22 Abs. 2 Bst. a
und b StromV G). 12 Zwischen der Gesuchstellerin und der Verfahrensbeteiligten ist eine
Streitigkeit entstanden, die sich auf die Riickzahlung der Akontobetrage bezieht, die von der
Gesuchstellerin zur Anrechnung an ihren effektiven Anteil an den SDL-K osten gemass
Artikel 31b Absatz 2 StromVV geleistet wurden. Diese Akontobetrage wurden gestiitzt auf
die Tarifverfigungen 2009 und 2010 der EICom geleistet. 13 Die EICom ist somit zur
Beurteilung dieser Streitigkeit zustandig. Sie erlasst diese Verfligung auf ausdriicklichen
Antrag der Gesuchstellerin.

E.2

Parteien 14 Als Parteien gelten nach Artikel 6 VwV G Personen, deren Rechte oder
Pflichten die Verfigung bertihren soll, und andere Personen, Organisationen oder
Behorden, denen ein Rechtsmittel gegen die Verfligung zusteht. Nach Artikel 48 Absatz 1
VwV G ist zur Beschwerde berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen
oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene Verfiigung
besonders berdhrt ist, und ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhe- bung oder
Anderung hat. Diese V oraussetzungen miissen kumulativ erfiillt sein. 15 Die vorliegende
Verfligung wird auf Antrag der Gesuchstellerin erlassen und beriihrt in Bezug auf die
gestellten Rechtbegehren deren Rechte und Pflichten. Die Gesuchstellerin ist
Verfligungsadressatin und somit Partel. 16 Die swissgrid AG ist die nationale
Netzgesellschaft geméss Artikel 18 ff. StromV G und somit Betreiberin des schweizerischen
Ubertragungsnetzes. Sie hat unter anderem die Systemdienstleis- tungen sicherzustellen
(Art. 20 Abs. 2 Bst. b StromVG). Ihr ist daher ebenfalls Parteistellung einzu- raumen.
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E.3
Kostenverfiigung und Ruickerstattungsgesuch



E.31

Ausgangslage 17 Die Gesuchstellerin betreibt ein Kraftwerk mit einer elektrischen Leistung
von mehr als 50 MW. Die Gesuchstellerin legt dar, die Verfahrensbeteiligte habe im Méarz
2009 begonnen, gestiitzt auf Artikel 31b Absatz 2 StromVV den Kraftwerksgesellschaften
mit einer elektrischen Leistung von mehr als 50 MW und damit auch der Gesuchstellerin
unter dem Titel SDL Akontobetrage zu fakturieren (act. 1, Rz. 31). Diese Rechnungen habe
die Gesuchstellerin unter einem Vorbehalt bezahlt (vgl. act. 1, Rz. 32 und 35). Diese von
der Gesuchstellerin geleisteten Akontobetrége wirden sich ohne Zinsen auf ins- gesamt
CHF[...] inkl. MwSt. belaufen (act. 1, Bellage 14; act. 2). 18 Die Gesuchstellerin fuhrt
weiter aus, durch die Erklarung der Gesetzes- und Verfassungswidrigkeit von Artikel 31b
Absatz 20 StromVV durch das Bundesverwaltungsgericht sei die Situation eingetreten,
welche sich die Gesuchstellerin bel der Leistung von Akontozahlungen unter dem Titel
SDL vorbehal- ten hétte (act. 1, Rz. 39). Eine Riuckerstattungsforderung der Gesuchstellerin
fr die geleisteten Akonti vom 26. Mai 2011 habe die Verfahrensbeteiligte mit Schreiben
vom 26. Juni 2011 abgelehnt, mit der Begrindung, die Tarifverfiigungen 2009 und 2010
seien fur die Gesuchstellerin in Rechtskraft er- wachsen (act. 1, Beillagen 1 und 2). 19 Die
Verfahrensbeteiligte bestétigt diesen Sachverhalt sowie die Summe der geleisteten
Aktontobetrd- ge in ihrer Stellungnahme vom 30. September 2011 (act. 11). Die
Akontobetrage beruhten auf der Rechnungsstellung der V erfahrensbeteiligten geméss den
von der Gesuchstellerin eingereichten Un- terlagen (vgl. act. 11, Rz. 23). Aus den
eingereichten Unterlagen geht denn auch hervor, dass die Verfahrensbeteiligte fur die
Monate vom Januar 2009 bis und mit Dezember 2010 Akontobetrége un- ter dem Titel
Allgemeine Systemdienstleistungen in Rechnung gestellt hat (act. 1, Beilagen 6, 8, 10 und
14).

E.311

Kein Wiedererwagungsgesuch 20 Die Gesuchstellerin macht geltend, das vorliegende
Gesuch stelle kein Wiedererwagungsgesuch betreffend die Tarifverfigungen 2009 und
2010 dar. Mit dem Gesuch werde nicht die Aufhebung oder Anderung der
Tarifverfigungen 2009 und 2010 beabsichtigt. Die Tarifverfigungen hétten keine Ver-
pflichtung zu einer Geldleistung zum Gegenstand, womit die Gesuchstellerin auch nicht zu
einer Geld- leistung verpflichtet worden sei (act. 1, Rz. 7). Eine Behandlung des Gesuchs
als Wiedererwdgungs- gesuch kéme deshalb einer formellen Rechtsverweigerung gleich
(vgl. act. 1, Rz. 6 ff.). 21 Der explizite Hinweis der Gesuchstellerin, dass es sich nicht um
ein Wiedererwégungsgesuch handle, beruht auf der Tatsache, dass die EICom in anderen
Verfahren (insbesondere 952-10-044 und 952- 10-049) Gesuche um Ruickerstattung von
SDL-Akonti als Wiedererwagungsgesuche behandelt hat und darauf nicht eingetreten ist
(vgl. act. 1, Rz. 18). 22 Die Tarifverfiigungen 2009 und 2010 sind in Bezug auf die
Gesuchstellerin formell rechtskréftig geworden. Formelle Rechtskraft bedeutet, dass die
Verfligung mit keinem ordentlichen Rechtsmittel mehr angefochten werden kann und das
Verfahren sein Ende gefunden hat. Mit Eintritt der formellen Rechtskraft wird die
Verfligung rechtsbestandig sowie vollstreckbar. Rechtsbestandigkeit bedeutet, dass eine
formell rechtskréftige Verfigung (und das darin geregelte Rechtsverhéltnis) nur unter be-
stimmten V oraussetzungen abgedndert werden darf (vgl. dazu Pierre TSCHANNEN/UIrich
ZIMMER- LI/Markus MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Auflage, § 31 Rz. 5
ff.). Eine Mdglichkeit, eine
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formell rechtskréftige Verfigung abzuéndern, ist die Wiedererwagung. Eine solche lehnt
die Gesuch- stellerin vorliegend ausdriicklich ab. 23 Jene Punkte, die bereits Gegenstand
der Tarifverfigungen 2009 und 2010 sind und damit bereits geregelt wurden, kénnen
vorliegend nicht erneut behandelt und Gegenstand einer neuen Verfugung bilden (vgl.
Luzius SCHMID, Die Rechtskraft des negativen Verwaltungsaktes, Diss. 1980, Bern, S. 16
ff.). Ansonsten konnte eine Situation entstehen, in welcher zum selben Sachverhalt und zur
selben Frage zwel rechtsglltige, sich aber widersprechende Verfigungen vorliegen. Es gilt
somit nachfolgend den Regelungsgegenstand dieser Tarifverfiigungen zu beurteilen und zu
prifen, ob auf die gestellten Rechtsbegehren eingetreten werden kann.

E.312

Anspruch auf Erlass einer Kosten- und L eistungsverfiigung 24 Die Gesuchstellerin macht
zunéchst geltend, am Erlass einer Kostenverfiigung (Rechtsbegehren 1) sowie einer

L eistungsverfiigung (Rechtsbegehren 2) bestehe ein schutzwirdiges Interesse (act. 1, Rz. 10
ff.). Dadurch, dass die Tarifverfligungen und die Ruckerstattungsgesuche unterschiedliche
Rege- lungsgegenstande hétten, sel die Meinung der EICom, mit den Tarifverfiigungen sel
die Frage der Ruckerstattung bereits formell rechtskréftig entschieden, unhaltbar und stelle
eine formelle Rechts- verweigerung dar (act. 1, Rz. 18). Eine verwaltungsrechtliche Pflicht
zur Bezahlung von SDL-K osten fir die Jahre 2009 und 2010 sei mangels einer
verfigungsmassigen Festlegung einer solchen Pflicht noch gar nicht entstanden und kénne
deshalb durch die Leistung von Akonti auch noch nicht unterge- hen (act. 1, Rz. 23).
Vorliegend sei der Umfang der von der Gesuchstellerin zu tragenden SDL-Kosten fir die
Jahre 2009 und 2010 zu regeln. Das Interesse der Gesuchstellerin sei ferner aktuell und
legitim (act. 1, Rz. 24). Es liege deshalb ein Rechtsverhdtnis vor, welches durch Verfligung
zuregeln sai (act. 1, Rz. 26). 25 Dass die EICom vorliegend fur den Erlass einer Verfligung
zustandig ist, wurde bereits festgestellt. Ob die Verfahrensbeteiligte Anspruch auf Erlass
einer Kosten- und Leistungsverfiigung hat, ist nachfol- gend zu prifen.

E.3.2

Erlass einer K ostenverfiigung (Rechtsbegehren 1) 26 Die Gesuchstellerin verlangt den
Erlass einer Kostenverfigung beziglich der Zahlungspflicht betreffend die SDL-K osten
gemass Artikel 31b Absatz 2 StromV'V fur die Jahre 2009 und 2010. Als Begriindung fhrt
siean, die Tarifverfigungen 2009 und 2010 seien keine Kostenverfiigungen und wirden
deshalb keine Geldleistung festlegen (act. 1, Rz. 44 ff.). Bei der konkreten Festlegung der
SDL -Kosten geméass dem vorliegenden Gesuch miisse die EICom sodann akzessorisch die
Gesetzes- und Verfassungswidrigkeit von Artikel 31b Absatz 2 StromVV beriicksichtigen
(act. 1, Rz. 68 ff.), wo- durch die Zahlungspflicht der Gesuchstellerin null Franken betragen
wurde (act. 1, Rz. 76). 27 Die Verfahrensbeteiligte hat sich mangels einer eigenen,
unmittelbaren Betroffenheit bel der Frage der Rickerstattung lediglich zur Verzinsung und
den Kosten- und Entschéadigungsfolgen gedussert. Betreffend die Pflicht zur Leistung von
Akonti sowie zur Tragung von SDL-Kosten betrachtet die Ver- fahrensbeteiligte in Bezug
auf die Gesuchstellerin die Tarifverfiigungen 2009 und 2010 der EICom as verbindlich
(act. 11, Rz. 6 und 8). Die Verfahrensbeteiligte habe keine Kompetenz, Verfliigungen zu
erlassen, diese liege bei der EICom (act. 11, Rz. 5 und 9 ff.). Esliege deshalb nicht im
Ermessen bzw. in der Entscheidkompetenz der V erfahrensbeteiligten, von sich aus
Ruckerstattungen vorzunehmen (act. 11, Rz. 8). Dies obwohl die Verfigungen der EICom
keine konkreten Geldleistungen zum Ge- genstand hétten und der V efahrensbeteiligten die
rechtlichen Vorbringen der Gesuchstellerin ein- leuchtend erscheinen wirden (act. 11, Rz.



19).
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E.3.21

Kostentragungspflicht 28 Esist zunéchst festzuhalten, dass die Tarifverfiigungen 2009 und
2010 einen Tarif fur SDL festlegen. Sodann gilt es zu prézisieren, dass die genannten
Verfligungen im Zusammenhang mit den SDL nicht nur einen Tarif festlegen. Neben dem
Akontoverrechnungssatz wurden auch Anpassungen des Kraft- werkstarifs verfigt. Die
Tarifverfligungen sehen neben dem provisorischen Akontoverrechnungssatz ausdrticklich
auch verbindliche, anhand der konkreten SDL-Kosten und der erzeugten Bruttoenergie
vorzunehmende Abrechnungen fUr die betroffenen Kraftwerke vor, wobei die
Abrechnungen unterjéh- rig erfolgen konnen (vgl. Tarifverfigung 2009 Dispositivziffer 3
und Tarifverfigung 2010 Dispositivzif- fer 5). 29 Entgegen den V orbringen der
Gesuchstellerin legen aso die Tarifverfiigungen gegentiber den Kraftwerken sehr wohl eine
Kostentragungspflicht fest. Fir das Bestehen einer solchen macht es rechtlich keinen
Unterschied, ob sich die Kostentragungspflicht auf einen definitiven Tarif oder wie
vorliegend auf den Akontoverrechnungssatz inklusive Anpassungen des Tarifs stitzt. Der
Begriff , Ta- rifverfigungen” ist vor diesem Hintergrund denn auch leicht irrefUhrend, l&sst
er doch den Eindruck entstehen, dass esin diesen Verfligungen ausschliesslich um die
Tarife geht. Diesist jedoch nicht der Fall. Wie gesagt, wurde ndmlich fur Kraftwerke mit
einer elektrischen Leistung von = 50 MW die grundsétzliche Pflicht zur Bezahlung von
SDL-Kosten verbindlich statuiert. Die Festlegung des Akon- toverrechnungssatzes und die
sodann vorzunehmenden Abrechnungen sind in diesem Lichte lediglich als die logische
Folge der Feststellung, dass Kraftwerke mit einer elektrischen Leistung von = 50 MW in
den Jahren 2009 und 2010 mit SDL-K osten zu belasten sind, zu betrachten. 30 Daran
vermag auch die von der Gesuchstellerin zitierte Rechtsprechung, die sich mit der Frage der
aufschiebenden Wirkung und der Bestimmung der Hohe des Streitwerts auseinandersetzt,
und insbe- sondere die Zwischenverfigung des Bundesverwaltungsgerichts im Verfahren
A-2619/2009 vom 15. Juni 2009 nichts zu @andern. Das Bundesverwaltungsgericht hielt
darin fest, dass die Tarifverfiigung 2009 als eine Verfligung zu qualifizieren ist, mit der ein
Tarif festgelegt, herabgesetzt oder genehmigt wird. Diese Beurteilung hat das
Bundesverwaltungsgericht vorgenommen, um die Frage der Wieder- herstellung der
aufschiebenden Wirkung zu beurteilen. Es kam dabei zum Schluss, dass die Tarifver-
fugung keine Geldleistung zum Gegenstand habe und die aufschiebende Wirkung deshalb
nicht wie- derhergestellt werden konne. Mit der Frage, ob mit der Tarifverfiigung auch eine
Kostentragungspflicht statuiert wird, hat es sich hingegen nicht auseinandergesetzt.
Inwiefern also mit der Feststellung, dass es sich nicht um eine Geldleistung handle,
gleichzeitig etwas Uber die Kostentragungspflicht gesagt ist, ist nicht ersichtlich. 31 Unklar
ist auch, was die Gesuchstellerin zum Beispiel aus BGE 99 |b 215 E. 4, wonach die
aufschie- bende Wirkung dazu diene, dem Beschwerdefuhrer die Zahlungspflicht einer
Schuld zu ersparen, welche noch nicht rechtskréftig feststeht, zu ihren Gunsten ableiten
mochte. Der bundesgerichtliche Sachverhalt betrifft einen vermeintlichen Schuldner, der im
Gegensatz zur Gesuchstellerin gegen die Zahlungspflicht Beschwerde erhoben hat. Dadurch
reduziert sich die Frage wiederum auf das Bestehen einer Geldleistung im Sinne von
Artikel 55 Absétze 1 und 2 VWV G. Dieseist, wie zuvor bereits festgestellt wurde, fUr das
Vorhandensein einer Kostentragungspflicht aber irre- levant. Auch die Ubrigen
Ausfuhrungen der Gesuchstellerin zur Einordnung von Tarifverfligungen, zu den



Geldleistungen oder den vermogensrechtlichen Leistungen (vgl. insbesondere act. 1, Rz.
48) vermogen im Lichte des Gesagten die in den Tarifverfigungen 2009 und 2010 statuierte
Kostentra- gungspflicht nicht in Frage zu stellen. 32 Die Gesuchstellerin macht im Ubrigen
geltend, die Verfahrensbeteiligte habe die Dispositivziffern der Tarifverfigungen 2009 und
2010 betreffend Kraftwerkstarif selbst angefochten. Die Verfahrensbetei- ligte hat die
Tarifverfligungen zwar unter anderem in Bezug auf Dispositivziffer 1 (Tarif Netznutzung
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Netzebene 1), Dispositivziffer 2 bzw. 4 (Tarif fur allgemeine SDL) und Dispositivziffer 3
bzw. 5 (Kraft- werkstarif) der Verfligung angefochten. Dispositivziffer 3 bzw. 5 betreffend
Kraftwerkstarif soll aller- dings nicht aufgehoben sondern nur abgeandert werden. Der
Verfahrensbeteiligten geht es bezuglich Kraftwerkstarif um die Abrechnungsmodalitéten
bzw. um die Vermeidung von Unterdeckungen. Darauf weist sie auch in ihrer
Stellungnahme vom 30. September 2011 (act. 11, Rz. 7) hin. Darauf, dass die
Verfahrensbeteiligte in Bezug auf die Gesuchstellerin die Tarifverfigungen 2009 und 2010
alsver- bindlich betrachtet, deutet nicht zuletzt die Tatsache hin, dass sie die Akontobetrége
der Gesuchstelle- rin in Rechnung gestellt hat (vgl. act. 19, Rz. 7).

E.3.22

Kostenverfiigung und akzessorische Normenkontrolle 33 Aufgrund ihrer Ausfihrungen
geht die Gesuchstellerin davon aus, dass im Zusammenhang mit den SDL-Kosten die
ElCom nebst einer Tarifverfiigung stets auch eine Kostenverfiigung zu erlassen habe. Die
Gesuchstellerin macht denn auch geltend, ein Verwaltungstrager habe eine konkrete
verwaltungs- rechtliche Rechtsbeziehung grundsétzlich mittels Verfligung zu regeln.
Vorliegend handle es sich fer- ner um eine Geldleistung, die einzig kraft 6ffentlichen
Rechts und somit dem Staat geschuldet sei. Die SDL-Kosten wirden deshalb aus Sicht der
Kraftwerke eine 6ffentliche Abgabe darstellen. Artikel 31b Absatz 2 StromVV stellein
dieser Konstellation den generell-abstrakten Rechtssatz dar, den es mittels Verfligung zu
konkretisieren gelte (vgl. act. 1, Rz. 62 ff.). 34 Dem kann nicht gefolgt werden. Die EICom
hétte nur dann erneut verfligungsmassig einzugreifen, wenn im Rahmen der konkreten
Berechnung der SDL-Kosten Streitigkeiten entstehen wirden. Eine solche Verfligung
durfte sodann nur Fragen umfassen, die nicht bereits in einer vorangehenden Ver- fligung
(namentlich in den Tarifverfugungen 2009 und 2010) verbindlich behandelt wurden. Dies
wird aber vorliegend von der Gesuchstellerin eben gerade verlangt. Mit der anbegehrten
Kostenverfiigung soll erneut die Kostentragungspflicht der Gesuchstellerin im Lichte der
Gesetzes- und Verfassungs- widrigkeit von Artikel 31b Absatz 2 StromVV beurteilt
werden, obschon dariiber bereits (fur die Ge- suchstellerin rechtskraftige) Verflgungen,
namlich die Tarifverfiigungen 2009 und 2010, existieren. Wie bereits dargel egt, wurde mit
den Tarifverfigungen 2009 und 2010 nebst dem Akontoverrech- nungssatz auch die Pflicht
zur Zahlung der effektiven, anhand (allenfalls unterjahriger) Abrechnungen zu ermittelnden
SDL-Kosten festgelegt. Die Verfahrensbeteiligte hatte gestiitzt darauf die effektiven
SDL-Kosten sowie die pro Kraftwerk erzeugte Bruttoenergie zu ermitteln und den sich aus
den geleis- teten Akonti und den effektiven SDL-Kosten ergebenden Saldo den
Kraftwerken zu belasten bzw. gutzuschreiben. 35 Eine zusétzliche Verfligung der EICom
ware aufgrund des Gesagten somit nur dann denkbar, wenn sich weiterfihrende Fragen

bei spielsweise zur Menge der erzeugten Bruttoenergie stellen wirden. Im Rahmen einer
solchen Verfigung kénnten allerdings nur diese Punkte thematisiert werden, wéhrend die
eigentliche Pflicht zur Tragung von SDL-Kosten nicht erneut behandelt werden durfte. 36



Eine akzessorische Normenkontrolle von Artikel 31b Absatz 2 StromVV fdllt in Bezug auf
digenigen Kraftwerke, die gegen die Tarifverfligungen 2009 und 2010 keine Beschwerde
erhoben haben (wie dies fur die Gesuchstellerin der Fall ist), somit ausser Betracht. Eine
andere Beurteilung wirde vorlie- gend einer Umgehung der gesetzlichen
Rechtsmittelfristen gleichkommen und zu deren Bedeutungs- losigkeit fihren. Wirde man
den Tarifverfugungen ferner keine Verbindlichkeit in Bezug auf die Pflicht zur Zahlung von
SDL-Kosten zusprechen, wirde sich die Frage stellen, welche rechtliche Bedeutung bzw.
welche Rechtswirkungen die Tarifverfigungen 2009 und 2010 denn noch hétten, wenn sie
mit- tels einer anders lautenden Kostenverfiigung jederzeit nachtréglich in Frage gestellt
werden kdnnten. Sie wirden zu reinen Empfehlungen oder Mitteilungen verkommen, was
nicht der Fall sein kann. Das den Tarifverfigungen 2009 und 2010 eine rechtliche
Bedeutung zukommt zeigen auch die verschie-
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denen dagegen erhobenen Beschwerden und Urteile des Bundesverwaltungsgerichts (vgl. u.
a. Pilot- entscheid des Bundesverwaltungsgerichts A-2607/2009 vom 8. Juli 2010).

E.3.23

Tarifverfligungen a's Zwischenverfiigungen 37 Die Gesuchstellerin macht weiter geltend,
die Tarifverfigungen 2009 und 2010 seien lediglich als selbstandig eréffnete
Zwischenverfligungen zu betrachten und al's solche gar noch nicht rechtskréaftig und somit
auch erst in einer Endverfiigung anfechtbar, wollte man wie die EICom davon ausgehen,
dassin den Tarifverfligungen auch ein Grundsatzentscheid Uber die Kostenanlastung
getroffen wor- den sei. Die von der EICom zu erlassende Kostenverfiigung wirde diese
Endverflgung darstellen, im Rahmen derer die Gesetzes- und V erfassungswidrigkeit von
Artikel 31b Absatz 2 StromVV gepriift werden misse (act. 1, Rz. 54). 38
Zwischenverfigungen sind Verfiigungen, welche das Verfahren nicht abschliessen, sondern
bloss einen Schritt zur Verfahrenserledigung darstellen. Typischerweise handelt es sich
dabei um Verfigun- gen Gber die Zustéandigkeit oder den Ausstand (Felix UHLMANN in:
AUER/MULLER/SCHINDLER, Kommen- tar zum Bundesgesetz tiber das
Verwaltungsverfahren, Art. 5 Rz. 63). Gemass dem von der Gesuch- stellerin zitierten
Urtell des Bundesverwaltungsgerichts B-2050/2007 vom 24. Februar 2010 sind Zwi-
schenverfligungen organisatorische Instrumente auf dem Weg zur Endverfiigung. Eine
Zwischenver- flgung hat somit zwei Eigenschaften: Sieist ein organisatorisches Element
und stellt lediglich eine Zwischenetappe im Hinblick auf eine Endverfiigung dar. 39 Ein
organisatorisches Element kann in den Tarifverfiigungen 2009 und 2010 in Bezug auf die
SDL - Kosten nicht ausgemacht werden. Ferner verlangt eine Tarifverfligung wie gesagt
nicht zwingend den Erlass einer weiteren Verfligung. Da Tarife generell immer auf einer
Prognose beruhen, sind spétere Nachkalkul ationen anhand der definitiven Zahlen
systeminhérent. Auch daraus kann deshalb nicht geschlossen werden, bei den
Tarifverfiigungen 2009 und 2010 handle es sich um blosse Zwischen- verfigungen. 40
Bezeichnend ist schliesslich auch die Tatsache, dass das Bundesverwaltungsgericht im
Rahmen der Beschwerden gegen die Tarifverfiigung 2009 diese Frage nicht thematisiert
hat. Mindestens hétte es namlich das VVorhandensein eines nicht leicht
wiedergutzumachenden Nachteils prifen missen, wére es von Zwischenverfigungen
ausgegangen (vgl. Art. 46 VwVG). Die Tarifverfiigungen 2009 und 2010 stellen somit
keine Zwischenverfligungen dar.



E.33
Ruckerstattung der Akontobetrage (Rechtsbegehren 2)

E.33.1

Formell rechtskraftige Verfigung 41 Mit Hinweis auf ein Urteil des Bundesgerichts vom 2.
Juni 2003 (2A_320/2002) bringt die Gesuchstel- lerin vor, 6ffentlich-rechtliche Leistungen,
die aus nicht verwirklichten oder nachtraglich weggefallenen Griinden oder im Irrtum Uber
die Leistungspflicht erfolgt seien, konnten vom leistenden Gemeinwesen oder vom
leistenden Privaten zurtickgefordert werden, sofern das Gesetz nichts anderes vorsehe.
Aufgrund der Umstande stehe der Gesuchstellerin die Riickerstattung der geleisteten
Akontozahlun- gen zu, zumal die Gesetzes- und Verfassungswidrigkeit von Artikel 31b
Absatz 2 StromVV im Rahmen des Riickerstattungsgesuchs vorfragewei se festzustellen sei
(act. 1, Rz. 77 ff). 42 Wie bereits im Rahmen des ersten Rechtsbegehrens ausgefuhrt wurde,
ist vorliegend die Kostentra- gungspflicht fur die Akonti sowie der effektiven SDL-Kosten
mit den Tarifverfigungen 2009 und 2010 in Bezug auf die Gesuchstellerin rechtskréftig
festgelegt worden. In diesem Sinne sind denn auch die
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von der Gesuchstellerin zitierten Urteile nicht mit dem vorliegenden Sachverhalt
vergleichbar: Dort werden insbesondere Sachverhalte beschrieben, in denen gegen die eine
Kostentragungspflicht statu- ierenden Verfligungen ein Rechtsmittel erhoben wurde, was
die Gesuchstellerin gegen die Tarifverfi- gungen 2009 und 2010 gerade nicht getan hat. 43
Beruht eine Zahlung auf einer hoheitlichen Verfiigung, kann der offentlich-rechtliche
Ruckforderungs- anspruch nur durchgesetzt werden, wenn die Verfigung innert Frist mit
Hilfe eines Rechtsmittels be- seitigt werden kann. Wird die Aufhebung der Verfiigung nicht
erreicht oder in dieser Hinsicht nichts unternommen, so kann der Riickerstattungsanspruch
wegen der entgegenstehenden Rechtskraft der Verfligung nicht mehr durchgesetzt werden;
dies auch, wenn die Leistung materiell wirklich rechtswid- rig ist (Urtell des

Bundesverwal tungsgerichts A-4523/2009 vom 7. Januar 2010, E. 1.3.3). 44 Dass die
Tarifverfligungen keine selbstandig erdffneten Zwischenverfiigungen sind (vgl. act. 1, Rz.
79), wurde schliesslich bereits abgehandelt (vgl. oben Rz. 38 ff).

E.3.3.2

Unter Vorbehalt geleistete Akontozahlungen 45 Die Gesuchstellerin hat die Bezahlung der
Akontobetrage gegentber der Verfahrensbeteiligten mit Schreiben vom 2. April 2009 (act.
1, Beilage 7) mit einem Vorbehalt verbunden. Ob sich der ange- brachte Vorbehalt nicht
nur auf die Hohe der SDL-Kosten bezog, ist fraglich. Ferner ergibt sich die Pflicht der
Gesuchstellerin zur Bezahlung des Kraftwerktarifs aus den formell rechtskréftigen Tarifver-
fugungen. Diese offentlich-rechtliche Pflicht kann von der Gesuchstellerin nicht mit einem
Vorbehalt ausgeraumt werden. 46 Die Gesuchstellerin legt mit Hinweis auf BGE 102 Ib 45
und BV GE 2009/5, E. 2.2.2 dar, dass eine Praxisanderung grundsétzlich nicht zur Folge
habe, dass eine der friiheren Praxis entsprechende rechtskréftige Festsetzung von
offentlichen Abgaben aufgehoben oder neu anfechtbar wirde. Dies kénne nur dann der Fall
sein, wenn entweder die frihere Verwaltungspraxis wirksam angefochten oder die
offentlich-rechtliche Forderung unter Vorbehalt bezahlt wurde (act. 1, Rz. 87 und 88). 47
Zuné&chst ist festzuhalten, dass sich die von der Gesuchstellerin zitierte Praxis auf die
Bezahlung und Riickerstattung von Steuern und insbesondere der M ehrwertsteuer bezieht.
Gemass Bundesgericht hat bel elner Selbstveranlagungssteuer als riickforderbare Schuld zu



gelten, was ein Steuerpflichtiger aufgrund einer von ihm eingereichten Selbstdeklaration
unter Vorbehalt bezahlt hat (vgl. 2A.320/326/2002, E. 3.4.2). Inwiefern dieses System der
Selbstdeklaration von Steuern, die keinen hoheitlichen Akt darstellt (vgl. BGE 102 1b 45 E.
1b), auf die Bezahlung von SDL-Kosten Anwendung finden kann, ist nicht ersichtlich und
legt die Gesuchstellerin nicht dar. Bel den SDL-Kosten handelt es sich nicht um
selbstdeklarierte Steuern. Zur Kostenanlastung liegen wie bereits ausgefihrt rechtskréf- tige
Tarifverfigungen vor. Ferner ist gemass Bundesgericht die Rickerstattung von nicht
geschulde- ten Mehrwertsteuern nur dann moglich, wenn die Bezahlung nicht aufgrund
eines rechtskréftigen Ent- scheids erfolgt ist (vgl. BVGE 2009/5, E. 2.2.1). 48 Die
Gesuchstellerin hat aber die Akontobetrage aufgrund der fir sie rechtskraftigen
Tarifverfigungen 2009 und 2010 bezahlt. In diesem Sinne vermag der Vorbehalt fur sich
allein noch keinen Riickerstat- tungsanspruch zu begriinden. Das rechtliche Instrument, eine
Verfligung anzufechten, ist die Be- schwerde. Ein Zahlungsvorbehalt vermag eine
Beschwerde nicht zu ersetzen.
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E.34

Verzinsungspflicht (Rechtsbegehren 3) 49 Augrund der Ergebnisse kann auf eine
Behandlung der Vorbringen der Gesuchstellerin zur Verzinsungspflicht der geleisteten
Akontobetrage (vgl. act. 1, Rz. 99 ff.) verzichtet werden.

E.4

Fazit 50 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Tarifverfligungen 2009 und 2010 der
Gesuchstellerin neben der Pflicht, der nationalen Netzgesellschaft unter dem Titel
SDL-Kosten Akontozahlungen leis- ten zu missen, auch eine Kostentragungspflicht
beziiglich der effektiven SDL-Kosten fir die Jahre 2009 und 2010 auferlegt haben. Eine
Beurteilung der Rechtsbegehren um Erlass einer K ostenverfi- gung sowie um
Ruckerstattung der Akontobetrage wirde nichts anderes al's die Neubeurteilung der mit den
Tarifverfigungen 2009 und 2010 bereits verbindlich festgel egten K ostentragungspflicht fur
SDL bedeuten. 51 Auf das vorliegende Gesuch kann folglich nicht eingetreten werden.

E.5

Gebuhren 52 Die EICom erhebt fur Verfigungen 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 berechnet und betragen je nach Funktionsstufe des
ausfiihrenden Personals 75 bis 250 Franken pro Stunde (Art. 3 GebV-En). 53 Die EICom
hat die Gesamtkosten nach Aufwand ermittelt. Fir die vorliegende Verfligung werden
folgende Gebuhrenansétze in Rechnung gestellt: [...] anrechenbare Stunden zu einem
Gebuhrenan- satz von 250 Franken pro Stunde (ausmachend [...] Franken), [...]
anrechenbare Stunden zu einem Geblihrenansatz von 200 Franken pro Stunde (ausmachend
[...] Franken) und [...] anrechenbare Stunden zu einem Gebuihrenansatz von 180 Franken
pro Stunde (ausmachend [...] Franken). Da- durch ergibt sich in der Summe eine Gebuhr
von [...] Franken. 54 Die Gebihr hat zu bezahlen, wer eine Verfligung veranlasst hat (Art.
1 Abs. 3 GebV-En LV.m. Art. 2 Abs. 1 der Allgemeinen Gebihrenverordnung vom 8.
September 2004 [AllgGebV; SR 172.041.1]). Die Gesuchstellerin hat diese Verfligung
durch ihr Gesuch verursacht. Die Gebtihren werden ihr daher vollstandig auferlegt.
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[l Entscheid
Gestutzt auf diese Erwagungen wird verfugt:

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



