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Erwagungen

E. 1

Zustandigkeit 16 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
Ausfuhrungsbestim- mungen notwendig sind. Die EICom ist insbesondere zustandig fur die
Uberpriifung der Netz- nutzungstarife und -entgelte im Streitfall oder von Amtes wegen
(Art. 22 Abs. 2 Bst. aund b StromVG). 17 Vorliegend zieht die EICom die Verfligung vom
14. April 2011 in Bezug auf die Verfahrensbeteiligte in Wiedererwagung und erlésst eine
neue Verflgung. Als verfligende Be- horde ist die EICom auch fur die Prifung einer
Wiedererwagung von Amtes wegen zustandig.

E.2
Parteien und rechtliches Gehor

E.21

Parteien 18 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 Verfligung zusteht. 19 Vorliegend steht
die Kostentragungspflicht der Verfahrensbeteiligten als Verteilnetzbetreiberin fr SDL im
Jahr 2009 zur Diskussion. Im Falle einer Wiedererwagung der Verfigung vom 14. April
2011 konnte die Verfligungsadressatin im Rahmen einer entsprechend lautenden neu- en
Verflgung zur vollstandigen Rickerstattung der von der Verfahrensbeteiligten fur das Jahr
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2009 geleisteten SDL -Akontozahlungen angewiesen werden. Damit sind sowohl die
Verfah- rensbetelligte als auch die Verfligungsadressatin vom Ausgang dieses Verfahrens
in ihren Rechten und Pflichten unmittelbar betroffen. Sie haben daher Parteistellung nach
Artikel 6 VWVG.

E.22



Rechtliches Gehor 20 Den Parteien wurde im vorliegenden Verfahren Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben. Die Verfiigungsadressatin wurde aufgefordert, sich zur Eingabe
der Verfahrensbeteiligten vom 16. Oktober 2013 (act. 1) zu ussern und reichte am 22.
November 2013 eine Stellungnahme ein (act. 4). Die betreffende Eingabe wurde der
Verfahrensbeteiligten am 27. November 2013 zur Kenntnisnahme zugestellt (act. 5). Die
von den Parteien vorgebrachten Antrége und die diesen zugrunde liegenden Argumente
werden bel der materiellen Beurteilung behandelt. Damit wurde das rechtliche Gehor der
Parteien gewahrt (Art. 29 VWV G).

E.3
Wiedererwagung der EICom-Verfligung vom 14. April 2011

E.31

Inhalt der Verfigung vom 14. April 2011 21 Inihrer Eingabe vom 16. Oktober 2013 dussert
sich die Verfahrensbeteiligte dahingehend, dass die Frage, ob fir bestimmte Unternehmen
eine individuelle Zahlungspflicht fir SDL-K osten be- stehe, weder in der Verfigung vom 6.
Mérz 2009 noch in der Verfigung vom 14. April 2011 Verfahrensgegenstand gewesen sai.
Weder das Bundesgerichtsurteil vom 27. Marz 2013 re- spektive die diesem Urteil
zugrunde liegende Verfiigung vom 14. April 2011 noch das Bundes-
verwaltungsgerichtsurteil vom 11. November 2010 respektive der Inhalt der Verfligung
vom

E.3.2

Wiedererwagung von Amtes wegen 28 Formelle Rechtskraft tritt ein, wenn die Verfliigung
mit keinem ordentlichen Rechtsmittel mehr angefochten werden kann (ULRICH
HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Ver- waltungsrecht,
Zurich/St. Gallen/Basel/Genf 2006, Rz. 990). Da die Verfahrensbeteiligte gegen die
Verfligung vom 14. April 2011 keine Beschwerde fuhrte, ist deren Inhalt fir diese formell
rechtskraftig geworden. 29 Eine formell rechtskréftige Verfligung ist rechtsbestéandig. Sie
kann damit nur noch unter be- stimmten V oraussetzungen einseitig durch die Verwaltung
aufgehoben oder zum Nachteil des Adressaten abgedndert werden (PIERRE
TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER, Allge- meines
Verwaltungsrecht, Bern 2009, 8§ 31 Rz. 8). Die verfligende Behtrde kann eine formell
rechtkraftige Verfigung, welche nicht Gegenstand materieller richterlicher Beurteilung
gebildet hat, in Wiedererw&gung ziehen, wenn sie zweifellos unrichtig ist und ihre
Berichtigung von er- heblicher Bedeutung ist (KARIN SCHERRER, in:
Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskom- mentar VwV G, Zirich/Basel/Genf 2009,
Rz. 11 zu Artikel 66). Das Zuriickkommen auf die Ver- figung liegt im pflichtgem&ssen
Ermessen der Verwaltungsbehdrden (Andrea Pfleiderer, in: Waldmann/Weissenberger
[Hrsg.], aa.O., Rz. 8 zu Artikel 58). 30 Die Verfigung vom 14. April 2011 ist in Bezug auf
die von der Verfahrensbeteiligten als Verteil- netzbetreiberin im Jahr 2009 zu tragenden
SDL-Kosten zweifellos unrichtig. Die Verfiigung- sadressatin war berechtigt, die sich durch
die Ruckerstattung von SDL-Akontozahlungen erge- bende Unterdeckung in den
SDL-Tarif der Folgejahre einzurechnen. Dies fuihrt dazu, dass die Verfahrensbeteiligte —
wie alle weiteren Netzbetreiber — zur Kompensation der Ausfélle der Ver-
flgungsadressatin Uber Rickerstattungszuschlége in den Jahren 2011 und 2014 bereits mit
ei- nem entsprechend hoheren SDL-Tarif belastet wird. Die Aufrechterhaltung der
Verfligung vom 14. April 2011 hétte zur Folge, dass sie tUber diese Zuschl&ge hinaus



zusétzlich mit SDL-Kosten belastet wirde. Dadurch wiirde sie gegentiber anderen
Netzbetreibern ungleich behandelt. 31 Fir eine Wiedererwdgung spricht insbesondere, dass
im Zeitpunkt der Verfiigung vom 14. April 2011 die vom Bundesverwaltungsgericht
festgestellte Gesetzes- und Verfassungswidrigkeit von Artikel 31b Absatz 2 StromVV
bereits bekannt war. Die EICom hétte im Zeitpunkt der Verab- schiedung dieser Verfligung,
wie sich aufgrund des Bundesgerichtsurteils vom 27. Mérz 2013 im Nachhinein
herausgestellt hat, noch die Méglichkeit gehabt, die Frage der Zahlungspflichti- gen fir
SDL im Jahr 2009 aufgrund der geltenden Rechtslage zu beurteilen. Des Umstands, dass
ihre Anordnungen beztglich SDL in der Verfiigung vom 6. Mérz 2009 lediglich provisori-
schen Charakter hatten, war sich die EICom zum Verfugungszeitpunkt jedoch nicht
bewusst. Andernfalls hétte sie die Stromversorgungsgesetzgebung korrekt angewandt und
in der Verfu- gung vom 14. April 2011 festgehalten, dass samtliche im betreffenden Jahr
entstandenen SDL-Kosten von den Verteilnetzbetreibern und den direkt am
Ubertragungsnetz angeschlosse- nen Endverbrauchern zu tragen sind, ohne dass hieraus

M ehrfachbel astungen fur einzelne Un- ternehmen respektive deren Endverbraucher
resultieren dirfen. 32 Vor diesem sehr speziellen Hintergrund rechtfertigt es sich, die
Verfligung vom 14. April 2011 in Wiedererwagung zu ziehen und zu prifen, ob diesein
Bezug auf die Verfahrensbeteiligte zu widerrufen ist.
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33 Vorliegend hat die Verfahrensbeteiligte in Bezug auf die Verfiigung vom 14. April 2011
eventua- liter ein Gesuch um Wiedererwagung gestellt (act. 1, Rz. 21-36). Dadie EICom
die Verfugung vom 14. April 2011 von Amtes wegen in Wiedererwagung zieht, kann
darauf verzichtet werden, auf die Ausfihrungen der Verfahrensbeteiligten zur Frage, ob
ausreichende Rickkommens- grinde fur ein Eintreten auf ihr Wiedererwagungsgesuch
gegeben sind, ndher einzugehen.

E.33

Anderungsgriinde 34 Weiter ist zu priffen, ob ausreichende Griinde vorhanden sind, um die
Verfigung vom 14. April 2011 in Bezug auf die Verfahrensbeteiligte abzuandern. 35 In
ihrer Eingabe vom 16. Oktober 2013 fihrt die Verfahrensbetelligte aus, die Tatsache, dass
die Verfigungsadressatin sie fur das Jahr 2009 als Vertellnetzbetreiberin mit allgemeinen
SDL-Kosten nachbelastet habe, fuhre in Kombination mit dem beim SDL-Tarif 2011
entrichteten Riickabwicklungszuschlag sowie einem noch zu erhebenden
Ruckabwicklungszuschlag beim SDL-Tarif 2014 zu einer ungerechtfertigten
Schlechterstellung der Endverbraucher im Netzge- biet der V erfahrensbeteiligten gegentiber
alen tbrigen Endverbrauchern in der Schweiz. Durch die Gesetzes- und
Verfassungswidrigkeit des enemals geltenden Artikels 31b StromVV habe die
Fehlerhaftigkeit der Verfigung vom 14. April 2011 eine wesentliche Bedeutung. Esliege
demnach eine urspriinglich unrichtige Rechtsanwendung vor. Die Verfiigung enthalte
schwer- wiegende materielle Mangel, welche zu einem stossenden und dem
Gerechtigkeitsgefuhl zuwi- der laufenden Ergebnis flhren wirden. Im Ergebnis wirden
dadurch die Endverbraucher im Netzgebiet der Verfahrensbeteiligten gegentiber den
Endverbrauchern aller anderen Netz- betreiber in der Schweiz diskriminiert, wobei esan
einer sachlichen Begrtindung fur diese Un- gleichhandlung fehle (act. 1, Rz. 8). 36 Die
Verfligungsadressatin ussert sich in ihrer Vernehmlassung dahingehend, dass die Kosten
fur allgemeine SDL nach dem gesetzlichen Ausspeiseprinzip von den Endverbrauchern zu
be- zahlen selen. Die vorliegende Problematik der Nachbelastung sei eine Folge der fir die



Verfah- rensbeteiligte massgeblichen Urteilsdispositive des Bundesgerichts und des
Bundesverwal - tungsgerichts fir das Tarifjahr 2009 sowie der Verfiigung der EICom vom
14. April 2011 gewe- sen. Der Umgang mit der Nachbel astung liege damit ausserhalb eines
eigenstandigen Ent- scheidungs- respektive V erantwortungsbereichs der
Verfligungsadressatin, weshalb sie diesbe- ziiglich einen neutralen Verfahrensstandpunkt
einnehme (act. 4, S. 1). 37 Fir die Anderung einer formell rechtskréftigen Verfiigung
bedarf es einer besonderen Rechtfer- tigung; dies gilt unabhangig davon, ob die betreffende
Verfigung auf Gesuch hin oder von Am- tes wegen in Wiedererwagung gezogen wird.
Fehlt es—wie im vorliegenden Fall — an einer be- sonderen gesetzlichen Regelung, ist eine
Abwagung zwischen dem Interesse an der Rechtssi- cherheit und dem Interesse an der
Durchsetzung des objektiven Rechts vorzunehmen. Die Be- horde hat eine Verfiigung
aufzuheben, wenn der Grundsatz der Gesetzmassigkeit oder ein an- deres 6ffentliches
Interesse daflir spricht und diese Interessen insgesamt gewichtiger sind als jene der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes (AUGUST MACHLER, in: Au-
er/Muller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz tiber das
Verwaltungsverfahren, Zi- rich/St. Gallen 2008, Artikel 58 N 10). 38 Fir eine
Wiedererwagung spricht, dass die Verfugung der EICom vom 14. April 2011 im Nach-
hinein betrachtet mit erheblichen formellen Mangeln behaftet ist. Die EICom hat in den
Erwé- gungen dieser Verfugung ausdriicklich darauf hingewiesen, dass Gegenstand des
Verfahrens einzig die Genehmigung des Total betrags der im Jahr 2009 angefallenen
SDL-Kosten sei. Die
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grundsétzliche K ostentragungspflicht fir SDL sei demgegentiber nicht
Verfahrensgegenstand, da diese bereits in der Verfigung vom 6. Marz 2009 rechtskréftig
festgelegt worden sei. Die Einschrénkung des V erfahrensgegenstands wurde sémtlichen
Parteien bereits bei der Verfah- renserdffnung mitgeteilt (vgl. Verfigung der EICom vom
14. April 2011, Rz. 41 f.). Aufgrund des Urteils des Bundesgerichts vom 27. Marz 2013
steht nun fest, dass die grundsétzliche SDL -K ostentragungspflicht im Jahr 2009 effektiv
Gegenstand des Verfahrens 231-00011 (alt: 925-09-004) war beziehungsweise hétte sein
sollen, da Unternehmen, welche die Verfi- gung vom 6. Mérz 2009 nicht angefochten
hatten, diesbeztiglich immer noch die Beschwerde gegen den im Rahmen der Verfligung
vom 14. April 2011 geféllten Endentscheid offen stand. 39 Hinzu kommt, dass bel
Aufrechterhaltung der Verfigung vom 14. April 2011 die Verfahrensbe- teiligte im
Rahmen der Endabrechnung in Zusammenhang mit den effektiv im Jahr 2009 ange-
fallenen SDL-Kosten noch einmal nachbel astet werden musste. Beim in der Verfligung
vom

E.34

Widerruf und neue Verfligung 42 Wahrend unter Wiedererwégung das verfahrensméssige
Zurickkommen auf eine Verfligung verstanden wird, stellt der Widerruf deren Ergebnis
dar; namlich die materielle Aufhebung oder Anderung des in Wiedererwagung gezogenen
Aktes (ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl., Zurich/Ba-
sel/Genf 2013, Rz. 714). 43 In einem Grundsatzurteil vom 8. Juli 2010 in Bezug auf die
Gommerkraftwerke AG (A-2607/2009; BV GE 2010/49) sowie in diversen gleichlautenden
spéteren Entscheiden betref- fend weitere Unternehmen erkannte das
Bundesverwaltungsgericht, dass Artikel 31b Absatz 2 StromV'V, gestitzt auf welchen die



ElCom am 6. Méarz 2009 die SDL-Kostentragungspflicht von Kraftwerkgesellschaften
provisorisch verfiigt hatte, gesetzes- und verfassungswidrig sei. An-
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lasslich einer Revision der Stromversorgungsverordnung wurde Artikel 31b StromVV per
1. Mé&rz 2013 im Ubrigen auch formell ausser Kraft gesetzt (Amtliche Sammlung [AS]
2013 559). Mangels einer gesetzlichen Grundlage kénnen Betreibern von Kraftwerken fr
das Jahr 2009 keine allgemeinen SDL-K osten angelastet werden. Insofern sind die
entsprechenden Kos- ten vollumfanglich von den Verteil netzbetreibern respektive deren
Endverbrauchern und den di- rekt am Ubertragungsnetz angeschlossenen Endverbrauchern
zu bezahlen (Art. 14 Abs. 2 StromV G sowie 15 Abs. 2 und 16 Abs. 1 StromVV). Die
Verfahrensbeteiligte darf gegentiber den Ubrigen Netzbetreibern nicht zusétzlich mit
SDL-Kosten belastet werden. Vielmehr hat sie—wie die tibrigen Netzbetreiber —die sich
bei der Verfugungsadressatin durch die Riickerstattung von SDL-Akontozahlungen
ergebende Unterdeckung Uber den SDL-Tarif 2011 sowie kinftige SDL-Tarife zu
entrichten. 44 Vor diesem Hintergrund ist die Verfigung vom 14. April 2011 in Bezug auf
die Verfahrensbetei- ligte aufzuheben. Die Verfigungsadressatin ist anzuweisen, ihr die
einbehaltenen Akontozah- lungen an die Kosten fur Systemdienstleistungen im Jahr 2009
im Umfang von [...] CHF (act. 1, Beilage 5) vollumfanglich zuriickzuerstatten. 4 Antrag
der Verfahrensbeteiligten auf Leistung von Ver- zugszinsen 45 In ihrer Eingabe vom 16.
Oktober 2013 (act. 1) fordert die Verfahrensbeteiligte, dassihr die Verfigungsadressatin
die zurickbehaltene Nachbelastung fir SDL-Akontozahlungen 2009 zu- zlglich Zins seit
21. Mérz 2011 zurlickzuerstatten habe. Uber eine allféllige Verzinsung — so- wohl im
Grundsatz al's auch Uber die Hohe —wird im Verfahren 231-00029 entschieden. Damit soll
eine moglichst rasche Riickerstattung der Nachbel astung erreicht werden. 5 Eintarifierung
von Rickerstattungskosten in den algemei- nen SDL-Tarif der Folgejahre 46 Die
Verfigungsadressatin beantragt in ihrer Eingabe vom 22. November 2013, im Dispositiv
der zu erlassenden Verfligung sei ausdriicklich festzuhalten, dass sie die Unterdeckung,
welche ihr durch eine allféllige Rickerstattung der gegentiber der V erfahrensbeteiligten
zurlickbehaltenen Nachbel astung entstehe, in den Folgejahren in den algemeinen
SDL-Tarif einrechnen diirfe (act. 4, S. 2). 47 In der Vergangenheit erzielte Uberdeckungen
sind gemass Artikel 19 Absatz 2 StromVV durch Senkung der Netznutzungstarife in der
Zukunft zu kompensieren. Entsprechend kénnen auch Unterdeckungen in den Folgejahren
ausgeglichen werden (vgl. Weisung 1/2012 der EICom Uber Deckungsdifferenzen aus
Vorjahren vom 19. Januar 2012; im Internet abrufbar unter < http//:www.elcom.admin.ch. >
Dokumentation > Weisungen > Weisungen 2012). 48 Vorstehend wurde bereits erwahnt,
dass Kosten fir SDL aufgrund der geltenden Gesetzeslage von den Verteilnetzbetreibern
und den direkt am Ubertragung angeschlossenen Endverbrau- chern zu tragen sind (vgl.
vorne, Rz. Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden.). Mit vorliegender
Verfligung wird die Verfligungsadressatin angewiesen, die Verfahrensbeteiligte fur das Jahr
2009 nicht mit der Differenz zum vollen SDL-Tarif nachzubelasten und ihr die ge- leisteten
SDL -Akontozahlungen vollsténdig zurtickzuerstatten. Insofern entsteht bei der Verfu-
gungsadressatin nach der Rickerstattung in entsprechendem frankenmassigen Umfang eine
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Unterdeckung. Die Verfiigungsadressatin ist berechtigt, diesen Betrag in den SDL-Tarif der
Fol- gejahre einzurechnen.



E.6

Konsequenzen in Bezug auf Dispositivziffer 2 Satz 1 der Verfiigung vom 6. Mérz 2009 49
Zwischenverfligungen geniessen keine materielle Rechtskraft und binden grundsétzlich
lediglich die erlassende Behorde. Die beschrankte Anfechtbarkeit von Zwischenentscheiden
wird durch die Prozessokonomie gerechtfertigt. Das Verfahren soll nicht Gberméssigin die
L ange gezogen werden konnen. Ausserdem soll sich die Rechtsmittelinstanz grundsétzlich
nur einmal mit der Rechtssache befassen, und es soll verhindert werden, dass
Zwischenentscheide Uberprift wer- den, deren nachteilige Auswirkung fir den
Beschwerdefiihrer dahinfallt, wenn sein Hauptanlie- gen im Endentscheid gutgeheissen
wird (FELIX UHLMANN/SIMONE WALLE-BAR, in: Waldmann/ Weissenberger [Hrsg.],
aa0., Rz. 2f. zu Artikel 45). 50 Vorliegend wird die Verfigung vom 14. April 2011 in
Bezug auf die Verfahrensbeteiligte aufge- hoben (vgl. nachfolgend, Dispositivziffer 1). In
Dispositivziffer 2 wird die Verfligungsadressatin angewiesen, der Verfahrensbeteiligten die
einbehaltenen Akontozahlungen an die Kosten fr Systemdienstleistungen 2009
vollumfanglich zurtickzuerstatten. Dadurch wird die anderslauten- de provisorische
Anordnung in Dispositivziffer 2 Satz 1 der Verfigung vom 6. Mérz 2009 hinfél- lig. Die
betreffende Dispositivziffer wird durch die vorliegende neue Verfligung ersetzt (vgl.
ANDREA PFLEIDERER, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], aa.O., Rz. 44 zu Artikel
58). Ih- re formelle Aufhebung ist somit nicht erforderlich.

E.7

Gebuhren 51 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 be- rechnet und betragen je nach Funktionsstufe des
ausfiihrenden Personals 100 bis 250 CHF pro Stunde (Art. 3 GebV-En). 52 Die Gebuhr hat
zu bezahlen, wer eine Verfigung veranlasst (Art. 1 Abs. 3 GebV-Eni.V.m. Art. 2Abs. 1
der Allgemeinen Gebuhrenverordnung vom 8. September 2004 [AllgGebV; SR
172.041.1]). Nach Artikel 3 Absatz 2 GebV-En kdnnen Gebiihren aus wichtigen Griinden
herabgesetzt oder erlassen werden. 53 Vorliegend zieht die EICom die Verfigung vom 14.
April 2011 in Bezug auf die Verfahrensbetei- ligte von Amtes wegen in Wiedererwagung
und erlésst eine neue Verfiigung. Aufgrund dieses Umstands wird auf die Erhebung einer
Gebuhr verzichtet.
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