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Tribunale federale
Tribunal federal
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2C 435/2013

Urteil vom 18. Oktober 2013

IL. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Ziind, Président,
Bundesrichter Seiler,
Bundesrichterin Aubry Girardin,
Bundesrichter Donzallaz,
Bundesrichter Stadelmann,
Gerichtsschreiber Errass.

Verfahrensbeteiligte
Swissgrid AG,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

Axpo Trading AG,
Beschwerdegegnerin,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Stefan Rechsteiner und Rechtsanwalt Michael Waldner,

Eidgendssische Elektrizititskommission EICom.

Gegenstand
Kosten und Tarife fiir die Netznutzung Netzebene 1 und Systemdienstleistungen,

Beschwerde gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung I, vom 20. Mérz 2013.
Sachverhalt:
A.

Am 19. Mai 2009 veroffentlichte die nationale Netzgesellschaft Swissgrid AG (im Folgenden: Swissgrid) als
Betreiberin des schweizerischen Ubertragungsnetzes fiir elektrische Energie (Netzebene 1) die Kosten und Ta-
rife 2010 fiir die Netzebene 1. Am 28. Mai 2009 gab die Eidgendssische Elektrizititskommission (ElICom)
bekannt, sie iiberpriife die Tarife des Ubertragungsnetzes von Amtes wegen.

Am 16. Dezember 2009 unterzeichnete die Swissgrid eine internationale Vereinbarung mit weiteren dem Eu-
ropean Network of Transmission System Operators for Electricity (ENTSO-E) angehorenden europiischen
Ubertragungsnetzbetreibern betreffend den internationalen Transitkostenausgleich zur Entschidigung der be-
teiligten Ubertragungsnetzbetreiber fiir durch grenziiberschreitende Stromfliisse iiber ihre Netze entstehende
Kosten (’Inter-Transmission System Operator-Compensation-Agreement” kurz ITC-Agreement 2010).
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Die Swissgrid reichte diese Vereinbarung am 2. Februar 2010 der ElCom ein. Gestiitzt auf diese Vereinba-
rung und weitere Angaben der Swissgrid prognostizierte die EICom die voraussichtlichen ITC-Erlose und die
Mindererlose, die sich aufgrund der nicht marktorientierten Zuteilungen gemiss Art. 17 Abs. 2 des Bundesge-
setzes vom 23. Mirz 2007 tiber die Stromversorgung (Stromversorgungsgesetz, StromVG; SR 734.7) ergaben
und die gemiss Art. 14 Abs. 3 letzter Satz und Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ der Stromversorgungsverordnung vom 14.
Mirz 2008 (StromV'V; SR 734.71) den Verursachern individuell in Rechnung zu stellen sind.

Mit Verfiigung vom 4. Mirz 2010 legte die EICom die Kosten und Tarife 2010 fiir die Netznutzung Netzebene
1 und Systemdienstleistungen fest, namentlich die Tarife fiir die Netznutzung (Ziff. 1) und Systemdienstleis-
tungen (Ziff. 4 und 5). Ziff. 12 der Verfiigung lautete sodann:

”Die swissgrid AG hat die Mindererldse aus dem ITC im Umfang von voraussichtlich rund 23,4 Millionen
Franken (10,7 Millionen Franken fiir Infrastrukturkosten, 12,7 Millionen Franken fiir Wirkverlustkompensa-
tionen) den Vertragsparteien von internationalen Energiebezugs- und -liefervertrigen nach Artikel 17 Absatz 2
StromVG gemaiss dem verursachten Mindererlos anzulasten. Massgebend sind die tatsidchlichen Mindererlose.”

Die Verfiigung wurde der Swissgrid und den iibrigen beteiligten Parteien (Ubertragungsnetzeigentiimer, Netz-
betreiber und Endverbraucher mit Ausspeisepunkten vom Ubertragungsnetz sowie Betreiber von Kraftwerken
mit einer elektrischen Leistung von mindestens 50 MW) eroffnet.

B.

Am 22. April 2010 erhob die Axpo Trading AG (damals noch ELG AG) Beschwerde beim Bundesverwal-
tungsgericht und beantragte die Aufthebung von Ziff. 12 der Verfiigung der EICom. Die Swissgrid verzichtete
in ihrer Beschwerdeantwort vom 20. August 2012 auf einen Antrag zum Hauptbegehren; sie beantragte je-
doch, im Falle einer Aufhebung von Ziff. 12 der angefochtenen Verfiigung sei die EICom anzuweisen, die der
Swissgrid dadurch entstehende Unterdeckung in den Folgejahren geméss Weisung 1/2012 zum Ausgleich an-
zuerkennen. Mit Urteil vom 20. Marz 2013 erwog das Bundesverwaltungsgericht, Art. 14 Abs. 3 letzter Satz
sowie Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ StromVV seien gesetzwidrig und konnten nicht zur Anwendung gelangen. Dem-
zufolge hiess es die Beschwerde gut und hob Dispositiv-Ziff. 12 der Verfiigung der EICom in Bezug auf die
Beschwerdefiihrerin auf (Ziff. 1). Auf das Eventualbegehren der Swissgrid trat es nicht ein (Ziff. 2). Die Verfah-
renskosten von Fr. 6°000.— auferlegte es der Swissgrid (Ziff. 3) und verpflichtete diese, der Beschwerdefiihrerin
eine Parteientschadigung von Fr. 30°000.— (inkl. Auslagen und MWSt) zu bezahlen (Ziff. 4).

C.

Swissgrid erhebt Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht mit dem Antrag,
Ziff. 3 und 4 des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom 20. Mirz 2013 seien aufzuheben und die Verfah-
renskosten des vorinstanzlichen Verfahrens und die der Beschwerdegegnerin zustehende Parteientschadigung
seien zu 4/5 der ElCom oder der Eidgenossenschaft und nur zu 1/5 ihr - der Beschwerdefiihrerin - aufzuer-
legen. Eventualiter sei die Angelegenheit zur Neuverteilung der Verfahrenskosten und Parteientschidigung an
das Bundesverwaltungsgericht zuriickzuweisen.

Das Bundesverwaltungsgericht beantragt Abweisung der Beschwerde. Die Axpo Trading AG, die EICom und
das Generalsekretariat des UVEK verzichten auf Stellungnahme.

Erwiédgungen:
1.
Die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist zuldssig (Art. 82 lit. a, Art. 86 Abs. 1 lit. a,

Art. 90 und 100 Abs. 1 BGG) und die Beschwerdefiihrerin als zur Kostentragung Verpflichtete ist dazu legi-
timiert (Art. 89 Abs. 1 BGG). Streitgegenstand ist letztinstanzlich einzig noch die Verteilung der Kosten des
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vorinstanzlichen Verfahrens.

2.1. Nach Art. 37 VGG richtet sich das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach dem VwVG, sofern
das VGG nichts anderes bestimmt.

2.2. Nach Art. 63 Abs. 1 VwVG auferlegt die Beschwerdeinstanz die Verfahrenskosten in der Regel der un-
terliegenden Partei. Unterliegt diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten erméssigt. Ausnahmsweise
konnen sie ihr erlassen werden. Nach Art. 63 Abs. 2 VwVG werden Vorinstanzen oder beschwerdefiihren-
den und unterliegenden Bundesbehorden keine Verfahrenskosten auferlegt; anderen als Bundesbehorden, die
Beschwerde fiihren und unterliegen, werden Verfahrenskosten auferlegt, soweit sich der Streit um vermodgens-
rechtliche Interessen von Korperschaften oder autonomen Anstalten dreht. Einer obsiegenden Partei diirfen nur
Verfahrenskosten auferlegt werden, die sie durch Verletzung von Verfahrenspflichten verursacht hat (Art. 63
Abs. 3 VwVGQG). Nach Art. 64 Abs. 1 VwVG kann sodann die Beschwerdeinstanz der ganz oder teilweise ob-
siegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschidigung fiir ihr erwachsene notwendige und
verhéltnisméssig hohe Kosten zusprechen. Nach Abs. 2 wird die Entschiddigung in der Entscheidungsformel
beziffert und der Korperschaft oder autonomen Anstalt auferlegt, in deren Namen die Vorinstanz verfiigt hat,
soweit sie nicht einer unterliegenden Gegenpartei auferlegt werden kann. Gemiss Abs. 3 kann sie einer
unterliegenden Gegenpartei je nach deren Leistungsfihigkeit auferlegt werden, wenn sich die Partei mit selb-
standigen Begehren am Verfahren beteiligt hat.

2.3. Voraussetzung der Kostenauferlegung ist zunéchst die Parteistellung. Diese richtet sich nach Art. 6 VwVG
(BGE 128 I1 90 E. 2b S. 94; MARCEL MAILLARD, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar
zum VwVG, 2009, Rz. 12 zu Art. 63). Gemiss dieser Bestimmung gelten als Partei namentlich Personen, deren
Rechte oder Pflichten die Verfiigung beriihren soll.

2.4. Weiter ist (unter Vorbehalt von Art. 63 Abs. 3 VwVGQ) vorausgesetzt, dass die Partei unterliegend ist.
Obsiegen und Unterliegen richten sich grundsitzlich nach den von der beschwerdefiihrenden Partei gestellten
Antrédgen, ohne Riicksicht auf die Antrige der Gegenpartei (BGE 128 I1 90 E. 2b S. 95; 123 V 156 E. 3¢ S. 158;
123 V 159 E. 4b S. 159). Hat eine Hauptpartei im erstinstanzlichen Verfahren Antrige gestellt oder das Verfah-
ren veranlasst, so kann sie sich ihrer Kostenpflicht in dem von einer anderen Partei angestrengten Beschwer-
deverfahren nicht dadurch entziehen, dass sie dort keine Antrige stellt; sie bleibt notwendige Gegenpartei und
damit kostenpflichtig, soweit sie mit ihren im erstinstanzlichen Verfahren gestellten Antrigen unterliegt (BGE
128 I1 90 E. 2b S. 94; Urteile 2C 465/2012 vom 29. Oktober 2012 E. 3; 2C 491/2007 vom 30. April 2008 E.
3; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013,
S. 410 Rz. 1175; MAILLARD, a.a.O., Rz. 15 zu Art. 63; MICHAEL BEUSCH, in: Auer/Miiller/Schindler
[Hrsg.], Kommentar zum VwVG, 2008, Rz. 12 zu Art. 63; LORENZ KNEUBUHLER, Die Kostenverlegung
im Beschwerdeverfahren des Bundes, ZB1 2005, S. 449 ff., 459; BEUSCH/MOSER/KNEUBUHLER,
Ausgewihlte prozessrechtliche Fragen im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ZBI 2008, S. 1 ff.,
33). Ausnahmen von diesen Grundsitzen rechtfertigen sich, wenn ein gravierender, vom Rechtsmittelbeklagten
nicht mitverschuldeter Verfahrensfehler zur Gutheissung des Rechtsmittels fiihrt und der Rechtsmittelbeklagte
entweder die Gutheissung des Rechtsmittels beantragt oder sich eines Antrages enthalten hat, oder wenn jemand
ohne eigenes Zutun in das Verfahren einbezogen wurde oder wenn es ausschliesslich um verfahrensrechtliche
Fragen geht oder die unterliegende Partei zu Unrecht vor der Vorinstanz nicht ins Verfahren einbezogen wurde
(BGE 133 V402 E. 5 S. 408; Urteil 2C 465/2012 vom 29. Oktober 2012 E. 3; BERNARD CORBOZ, in: Cor-
boz/Wurzburger/Ferrari/Frésard/Aubry Girardin, Commentaire de la LTF, Rz. 38 zu Art. 66; BEUSCH, a.a.O.,
Rz. 12 zu Art. 63; KNEUBUHLER, a.a.0., S. 459; BEUSCH/MOSER/KNEUBUHLER, a.a.0., S. 33).

2.5. Gemiss Rechtsprechung und Literatur gelten diese Grundsétze auch in Bezug auf die Parteientschddigung.
Wohl sieht Art. 64 Abs. 3 VwVG ausdriicklich vor, dass die unterliegende Partei nur dann zur Bezahlung einer
Parteientschiadigung angehalten werden kann, wenn sie sich mit selbstdndigen Begehren am Verfahren beteiligt
hat. Dies kann jedoch nicht bezwecken, der im Beschwerdeverfahren unterliegenden Hauptpartei die Moglich-
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keit zu verschaffen, die prozessuale Entschddigungspflicht auf die Behorden zu iiberwilzen. Es darf daher
beriicksichtigt werden, ob der Verzicht auf selbstdndige Antrige auf das fehlende oder geringe Interesse an der
Mitwirkung am Beschwerdeverfahren oder nur auf die Absicht zuriickzufiihren ist, sich der Entschadigungs-
pflicht zu entschlagen. Liegt das Interesse der Gegenpartei am Verfahrensausgang auf der Hand, so darf bei der
Entschidigungsregelung von der Voraussetzung, dass diese ausdriicklich Antrag gestellt habe, abgesehen wer-
den (BGE 128 I1 90 E. 2¢ S. 95; BEUSCH, in: Auer/Miiller/Schindler [Hrsg.], a.a.0., Rz. 21 zu Art. 64; MAIL-
LARD, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], a.a.0., Rz. 49 zu Art. 64; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2008, S. 216 Rz. 4.70; KOLZ/HANER/

BERTSCHI, a.a.O., S. 412 Rz. 1184).

3.

3.1. Vorliegend ist nicht umstritten, dass die heutige Beschwerdegegnerin vor Bundesverwaltungsgericht ob-
siegt hat. Es konnen ihr daher keine Kosten auferlegt werden und sie hat Anspruch auf Parteientschidigung.
Sodann anerkennt die Beschwerdefiihrerin, dass sie 1/5 der Kosten und Entschiddigung zu tragen hat, weil die
Vorinstanz auf ihren in der Beschwerdeantwort gestellten Eventualantrag nicht eingetreten ist. Streitig ist, durch
wen die {ibrigen 4/5 der Verfahrenskosten und Parteientschddigung zu bezahlen sind.

3.2. Die ElCom hat im Ausgangsverfahren als Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts entschieden. Ihr
konnen daher gemiss Art. 63 Abs. 2 VwVG keine Verfahrenskosten auferlegt werden. Soweit sie nicht der
Beschwerdefiihrerin als unterliegender Partei (Art. 63 Abs. 1 VwVG) auferlegt werden konnen, ist daher auf
eine Kostenerhebung zu verzichten. Demgegeniiber hat die EICom die Parteientschddigung an die obsiegende
(heutige) Beschwerdegegnerin zu tragen, soweit sie nicht einer “unterliegenden Gegenpartei” auferlegt werden
kann (Art. 64 Abs. 2 VwVG). Sowohl in Bezug auf die Verfahrenskosten als auch auf die Parteientschadigung
ist daher entscheidend, ob die Beschwerdefiihrerin als unterliegende Partei betrachtet werden kann.

3.3. Mit der Verfiigung vom 4. Mirz 2010 hat die EICom gemiss Art. 22 Abs. 2 lit. b StromVG die Kos-
tenkomponenten festgelegt, welche die Beschwerdefiihrerin als nationale Netzgesellschaft fiir den Betrieb des
gesamtschweizerischen Ubertragungsnetzes (Art. 18 und 20 Abs. 2 lit. a StromVG) erheben kann (Art. 14 ff.
StromVG@G). Die Hohe dieser Kosten beriihrt die Rechte der Beschwerdefiihrerin. Diese ist daher Partei (vorne
E. 2.3) und wurde von der EICom wie von der Vorinstanz zu Recht als solche behandelt.

3.4. Die Beschwerdefiihrerin legt in Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen ihre Netznutzungstarife und
-entgelte fest (Art. 18 Abs. 1 StromV'V), die sie den Netznutzern in Rechnung stellt (Art. 14 Abs. 2 StromVG).
Das Stromversorgungsgesetz sieht dafiir keine praventive Genehmigungspflicht vor (BGE 138 11 465 E. 8.6.4
S. 496). Die ElCom kann aber die von den Netzbetreibern festgesetzten Tarife iiberpriifen und gegebenen-
falls absenken (Art. 22 Abs. 2 lit. a und lit. b StromVG). Der Tarif, den die Beschwerdefiihrerin festgelegt
hat bzw. anwenden will, ist im Verfahren vor der EICom sinngeméss als Antrag der Beschwerdefiihrerin zu
verstehen, auch wenn sie nicht formell einen Antrag stellt. Die von der EICom erlassene Verfiigung legt die
Einnahmen fest, welche die Beschwerdefiihrerin fiir die von ihr erbrachten Leistungen beziehen kann. Wird die
Verfiigung der EICom von Dritten angefochten mit dem Antrag, die Tarife seien tiefer anzusetzen, so betrifft
dies zwangslédufig die Einnahmen der Beschwerdefiihrerin; diese ist daher im Beschwerdeverfahren notwen-
dige Gegenpartei. Andert die Rechtsmittelbehorde den Entscheid der EICom dahingehend ab, dass die Tarife
abgesenkt oder bestimmte Einnahmenkomponenten aufgehoben werden, so verringert dies die

Einnahmen der Beschwerdefiihrerin, so dass diese als unterliegende Gegenpartei zu betrachten ist (vorne E. 2.4;
Urteil 2C 572/2012 vom 27. Mirz 2013 E. 4). Dass die Beschwerdefiihrerin eine gesetzliche Aufgabe erfiillt
und dabei die massgebenden Bestimmungen einzuhalten hat, dndert daran nichts, ebenso wenig der Umstand,
dass sie letztlich die entgangenen Einnahmen nicht selber trigt, sondern auf andere Kostenpflichtige iiberwilzt.
Es verhilt sich analog, wie wenn die Eidgenossische Schiedskommission fiir die Verwertung von Urheberrech-
ten einen von den Verwertungsgesellschaften aufgestellten Tarif genehmigt (Art. 46 und 59 URG [SR 231.1])
: Wird dieser Tarif auf dem Rechtsmittelwege zum Nachteil der Verwertungsgesellschaft geéndert, so ist diese
unterliegende und damit kostenpflichtige Partei (Urteil 2C 658/2008 vom 18. Mérz 2009 E. 1.4 und 3.3, nicht
publ. in: BGE 135 II 172), obwohl auch sie eine gesetzlich festgelegte Aufgabe wahrnimmt und ihre Einnah-
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men letztlich nicht ihr selber zukommen, sondern den Rechteinhabern.

3.5. Die EICom hat in Ziff. 12 ihrer Verfiigung festgelegt, dass die Beschwerdefiihrerin den Betrag von voraus-
sichtlich rund 23,4 Mio. Franken den Vertragsparteien von internationalen Energiebezugs- und Liefervertragen
nach Art. 17 Abs. 2 StromVG anzulasten hat. In diesem Umfang hitte also die Beschwerdefiihrerin Einnahmen
erhalten. Auf Beschwerde betroffener Vertragsparteien hin hat die Vorinstanz Ziff. 12 der Verfiigung aufgeho-
ben. Dies hat zur Folge, dass die Beschwerdefiihrerin den entsprechenden Betrag nicht von der Beschwerde-
gegnerin erheben kann, wodurch sich ihre Einnahmen reduzieren. Die Beschwerdefiihrerin hat denn auch vor
der Vorinstanz sich zwar nicht zum Hauptantrag der heutigen Beschwerdegegnerin gedussert, aber mit ihrem
Eventualantrag darauf hingewiesen, dass durch die Aufhebung von Ziff. 12 der EICom-Verfiigung eine Unter-
deckung eintreten wird. Sie ist daher materiell notwendige Gegenpartei der heutigen Beschwerdegegnerin.

3.6. Die Beschwerdefiihrerin beruft sich auf BGE 138 II 465, wo das Bundesgericht die Kosten nicht der
Beschwerdefiihrerin, sondern der EICom auferlegt hatte (nicht publ. E. 11) : Dort war aber die Konstellation
anders: Die EICom hatte die von der Swissgrid festgelegten Tarife abgesenkt. Dagegen erhoben Energieversor-
gungsunternehmen, welche damals noch Eigentiimer des Ubertragungsnetzes waren (Art. 33 Abs. 4 StromVG),
Beschwerde mit dem Antrag, es seien hohere anrechenbare Betriebs- und Kapitalkosten zu beriicksichtigen als
diejenigen, welche die EICom anerkannt hatte. Die (teilweise) Gutheissung der Beschwerde hatte zur Folge,
dass die Netznutzungstarife und damit auch die Einnahmen der Swissgrid anstiegen; diese hatte die gleichldufi-
gen Interessen wie die obsiegenden Beschwerdefiihrer, weshalb sie nicht als unterliegende Partei betrachtet
werden konnte. Im vorliegenden Verfahren sind ihre Interessen jedoch gegenldufig zu denjenigen der heutigen
Beschwerdegegnerin.

3.7. Die Beschwerdefiihrerin ist daher im Verfahren vor der Vorinstanz im Sinne der dargelegten Rechtsla-
ge (vgl. vorne E. 2.4 und 2.5) als vollumfinglich unterliegend zu betrachten, auch wenn sie formell in der
Hauptsache keinen Antrag gestellt hat. Demzufolge hat die Vorinstanz entgegen der Auffassung der Beschwer-
defiihrerin auch nicht die Begriindungspflicht verletzt, wenn sie sich nicht zum Ausmass des Obsiegens und
Unterliegens gedussert hat.

4.

Die Beschwerde erweist sich damit als unbegriindet. Die Beschwerdefiihrerin trigt die Kosten des bundes-
gerichtlichen Verfahrens (Art. 66 Abs. 1 BGG) und hat der Beschwerdegegnerin eine Parteientschidigung
auszurichten (Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.

Die Gerichtskosten von Fr. 2°000.— werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.

Die Beschwerdefiihrerin hat der Beschwerdegegnerin fiir das bundesgerichtliche Verfahren eine Parteient-
schidigung von Fr. 1°’000.— zu bezahlen.

4.

Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten, dem Bundesverwaltungsgericht, Abteilung I, und dem Eidgendssi-
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schen Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK), schriftlich mitgeteilt.
Lausanne, 18. Oktober 2013

Im Namen der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Ziind

Der Gerichtsschreiber: Errass



