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2C 348/2015

Urteil vom 23. Mai 2016

IL. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Seiler, Prasident,
Bundesrichter Ziind,
Bundesrichterin Aubry Girardin,
Bundesrichter Donzallaz,
Bundesrichter Haag,
Gerichtsschreiber Klopfenstein.

Verfahrensbeteiligte

. Axpo Power AG,

. Kernkraftwerk Leibstadt AG,

. Kraftwerke Linth-Limmern AG,

. Kraftwerke Sarganserland AG,

. Kraftwerke Vorderrhein AG,

. Albula-Landwasser Kraftwerke AG,

. FMM, Forces Motrices de Mauvoisin S.A.,

. KWM, Kraftwerke Mattmark AG,

9. OIM, Officine idroelettriche di Mesolcina, SA,
10. Kraftwerk Goschenen AG,

11. AG Kraftwerk Wigital,

12. Lizerne et Morge SA,

13. Officine Idroelettriche della Maggia SA,

14. Officine Idroelettriche di Blenio SA,

15. Kraftwerke Hinterrhein AG,
Beschwerdefiihrer,

alle vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Jiirg Borer,

0NN DN B~ W=

gegen

Swissgrid AG,
Beschwerdegegnerin,

Eidgenossische Elektrizititskommission EICom.
Gegenstand

Verzugszinsen auf der Riickerstattung fiir

in den Jahren 2009 und 2010 geleistete
SDL-Akontozahlungen,

Beschwerde gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung I,
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vom 6. Mirz 2015.
Sachverhalt:

A.

Am 12. Dezember 2008 dnderte der Bundesrat die Stromversorgungsverordnung vom 14. Mirz 2008 (StromV'V,
SR 734.71) ab (AS 2008 6467). Unter anderem fiigte er einen neuen Art. 31b ein mit folgendem Wortlaut:
Art. 31b Systemdienstleistungen

1 Die nationale Netzgesellschaft stellt in den Jahren 2009-2013 den Netzbetreibern und den am Ubertragungs-
netz direkt angeschlossenen Endverbrauchern entsprechend der bezogenen elektrischen Energie der Endver-
braucher die Kosten fiir Systemmanagement, Messdatenmanagement, Schwarzstart und Inselbetriebsfahigkeit
von Erzeugern, Spannungshaltung, Primérregelung und die Anteile der Leistungsvorhaltung fiir die Sekundir-
und Tertidrregelung, welche nicht einer Bilanzgruppe zugeordnet werden konnen, zu héchstens 0,4 Rappen pro
kWh in Rechnung.

2 Sie stellt in den Jahren 2009-2013 den Betreibern von Kraftwerken mit einer elektrischen Leistung von
mindestens 50 MW den Teil der Kosten der Systemdienstleistungen, der mit dem nach Absatz 1 festgelegten
Tarif von 0,4 Rappen pro kWh nicht gedeckt werden kann, geméss ihrem Anteil an der Bruttoenergieerzeugung
individuell in Rechnung.

Die Verordnungsinderung trat am 1. Januar 2009 in Kraft.
B.

B.a. Mit Verfiigung vom 6. Mirz 2009 legte die Eidgenossische Elektrizitdtskommission (ElICom) den Tarif
fiir allgemeine Systemdienstleistungen (SDL) fiir das Jahr 2009 auf 0,77 Rp./kWh fest und lastete 0,4 Rappen
den Endverbrauchern an (Dispositivziffer 2). Weiter setzte sie den Anteil, den die - im Anhang 2 der Verfiigung
aufgelisteten - Betreiberinnen von Kraftwerken mit einer elektrischen Leistung von mindestens 50 MW gestiitzt
auf Art. 31b Abs. 2 StromV'V iibernehmen sollten, auf 0,45 Rappen pro kWh fest (Dispositivziffer 3). Sie fiihrte
dazu aus, die Swissgrid AG (im Folgenden: Swissgrid) habe ihr nach Bekanntwerden der tatsdchlichen SDL-
Kosten einen Bericht zur Genehmigung vorzulegen und die genehmigten anrechenbaren Kosten den erwihnten
Kraftwerkbetreiberinnen individuell nachzubelasten oder gutzuschreiben.

B.b. Mit einer analogen Verfiigung vom 4. Miarz 2010 legte die ElICom den Tarif fiir allgemeine SDL fiir
das Jahr 2010 auf 0,76 Rappen pro kWh fest und auferlegte 0,4 Rappen den Netzbetreibern und den am Ubert-
ragungsnetz direkt angeschlossenen Endverbrauchern (Dispositivziffer 4). Ausserdem setzte sie den von den
Betreiberinnen von Kraftwerken mit einer elektrischen Leistung von mehr als 50 MW zu tibernehmenden Be-
trag auf 0,42 Rappen pro kWh fest (Dispositivziffer 5).

B.c. Die hier vorne - im Urteilsrubrum - einzeln aufgefiihrten Gesellschaften, allesamt Kraftwerkbetreiberinnen
im Sinne von aArt. 31b Abs. 2 StromV'V, erhoben gegen die beiden Verfiigungen der EICom vom 6. Mérz 2009
und vom 4. Mérz 2010 keine Beschwerde. Sie bezahlten ausserdem die von der Swissgrid fiir die Jahre 2009
und 2010 gestellten Akontorechnungen fiir ihren Anteil an den SDL-Kosten, allerdings nur unter Vorbehalt und
ohne Anerkennung einer Schuldpflicht.

C.

Mit Urteil A-2607/2009 vom 8. Juli 2010 (teilweise abgedruckt in BVGE 2010/49) hiess das Bundesverwal-
tungsgericht eine Beschwerde einer weiteren Kraftwerkbetreiberin (der Gommerkraftwerke AG) gegen die
Verfiigung der EICom vom 6. Mirz 2009 teilweise gut. Es erwog im Wesentlichen, Abs. 2 von aArt. 31b
StromV'V sei verfassungs- und gesetzeswidrig, Abs. 1 gesetzeswidrig. Dieses Urteil blieb unangefochten und
wurde rechtskréftig.

Dass aArt. 31b Abs. 2 StromVV gesetzwidrig ist, wurde spiter in anderen Verfahren, an denen u.a. auch die
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hier Beschwerde fithrenden Kraftwerkgesellschaften beteiligt waren, vom Bundesgericht bestitigt (Urteil 2C
572 und 573/2012 vom 27. Mérz 2013 E. 3.1; hinten Lit. D.b).

Inzwischen wurde Art. 31b StromVV am 30. Januar 2013 mit Wirkung ab 1. Mérz 2013 auch formell aufgeho-
ben (AS 2013 559).

D.

D.a. Mit Verfiigung vom 14. April 2011 genehmigte die EICom die SDL-Kosten fiir das Tarifjahr 2009 (Dispo-
sitivziffer 1). Gegen diese Verfiigung erhoben (u.a.) die im Rubrum aufgefiihrten Kraftwerkbetreiberinnen am
31. Mai 2011 Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht. Mit Urteil A-3103/2011 vom 9. Mai 2012 hiess
dieses die Beschwerde im Sinne der Erwdgungen aus formellen Griinden (Verletzung des rechtlichen Gehors)
gut, soweit darauf einzutreten war, und wies die Angelegenheit zur Fortsetzung des Verfahrens an die EICom
zuriick. In seinen Erwigungen fiihrte es aus, Dispositivziffer 3 der Verfiigung der EICom vom 6. Mérz 2009
sei gegeniiber den beschwerdefiihrenden Kraftwerkbetreiberinnen in formelle Rechtskraft erwachsen und lege
somit deren Zahlungspflicht verbindlich fest (vgl. E. 4.5 des Urteils).

D.b. Diese zogen das Urteil ans Bundesgericht weiter. Mit Urteil vom 27. Mirz 2013 in den vereinigten Verfah-
ren 2C 572/2012 und 2C 573/2012 hiess das Bundesgericht ihre Beschwerden gut und hob das Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts auf, soweit dieses sie verpflichtete, als Kraftwerkbetreiberinnen fiir das Tarifjahr 2009
einen Teil der SDL-Kosten zu iibernehmen. Ausserdem hob es Dispositivziffer 3 der Verfiigung der EICom vom
6. Mirz 2009 in Bezug auf sie auf. Zur Begriindung fiihrte es aus, diese Verfiigung sei als Zwischenverfiigung
zu qualifizieren und lege daher die Zahlungspflicht der betroffenen Kraftwerkbetreiberinnen, die sich mit Art.
31b StromVV unbestrittenermassen auf eine gesetzeswidrige Grundlage stiitze, nicht verbindlich fest; Disposi-
tivziffer 3 der Verfiigung konne deshalb im Rahmen der Beschwerde gegen die Endverfiigung der EICom vom
14. April 2011 noch angefochten werden (vgl. E. 3.1 ff. des Urteils).

E.

E.a. Am 6. Juli 2011 stellten die vorne im Urteilsrubrum genannten Kraftwerkbetreiberinnen bei der EICom
ein Gesuch mit dem Antrag, die Swissgrid habe ihnen die in den Tarifjahren 2009 und 2010 bezahlten Beitrige
fiir allgemeine SDL-Kosten zuriickzuerstatten zuziiglich Verzugszins ab Entrichtung der jeweiligen Zahlungen.
Das Gesuch wurde damit begriindet, dass die Betrige aufgrund des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom
8. Juli 2010 (vorne Lit. C) zu Unrecht bezahlt worden seien. Sie beantragten zudem Sistierung des Verfahrens
bis zum Entscheid iiber die Beschwerde gegen die Verfiigung vom 14. April 2011 (vorne Lit. D.a). Das Verfah-
ren wurde antragsgemass sistiert.

E.b. Nach Ergehen des Urteils des Bundesgerichts vom 27. Mirz 2013 (vorne Lit. D.b) erstattete die Swissgrid
am 28. Mai 2013 (u.a.) den im Rubrum aufgefiihrten Kraftwerkbetreiberinnen die Akontozahlungen zuriick,
die sie fiir ihren (vermeintlichen) Anteil an den SDL-Kosten fiir das Tarifjahr 2009 geleistet hatten.

E.c. Mit Verfiigung vom 4. Juli 2013 stellte die EICom fest, dass (u.a.) die im Rubrum aufgefiihrten Kraft-
werkbetreiberinnen (auch) fiir das Tarifjahr 2010 nicht mit SDL-Kosten belastet werden diirfen, und wies die
Swissgrid an, die entsprechenden Akontozahlungen zuriickzuzahlen, was diese am 4. Oktober 2013 tat.

F.

Am 17. Juli 2013 nahm die EICom das seit dem 6. Juli 2011 héngige Verfahren betreffend Riickerstattung der
SDL-Akontozahlungen fiir die Tarifjahre 2009 und 2010 der im Rubrum aufgefiihrten Kraftwerkbetreiberinnen
(vorne Lit. E.a) wieder auf. Mit Verfiigung vom 14. November 2013setzte sie die von der Swissgrid zu bezah-
lenden (Rest-) Betrige fest (Dispositivziffern 1-15; jeweils aufgeteilt in Teilbetrige fiir die Tarifjahre 2009 und
2010, zuziiglich Verzugszins von 5 % ab dem 28. Mai 2013 [auf den Teilbetrédgen fiir das Tarifjahr 2009]bzw.
dem 4. Oktober 2013 [auf den Teilbetrigen fiir das Tarifjahr 2010]).

Bei der Berechnung der (Rest-) Betrige ging sie davon aus, auf den geleisteten Akontozahlungen sei aufgrund
eines Schreibens der Swissgrid vom 9. Februar 2011, in dem diese einen Riickerstattungsanspruch der Kraft-
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werkbetreiberinnen, die gegen die Tarifverfiigungen der EICom vom 6. Mérz 2009 und 4. Mirz 2010 keine
Beschwerde gefiihrt hatten, verneinte, ab dem 10. Februar 2011ein Verzugszins von 5 % geschuldet.

G.

Gegen die Verfiigung der EICom vom 14. November 2013 erhoben die im Rubrum aufgefiihrten Kraftwerkbe-
treiberinnen am 13. Januar 2014 Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht. Sie beantragten zusammenge-
fasst, die Swissgrid sei zu verpflichten, ihnen iiber die in der angefochtenen Verfiigung zugesprochenen Betrige
hinaus zusitzliche Zahlungen zuziiglich zusitzlicher Zinsen zu leisten.

Mit Urteil vom 6. Mérz 2015 wies das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat.

H.

Die vorne im Urteilsrubrum einzeln aufgefiihrten Gesellschaften erheben mit gemeinsamer Eingabe vom 27.
April 2015 Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht mit dem Antrag, es sei
ihnen fiir die geleisteten SDL-Akontozahlungen ab Zeitpunkt der jeweiligen Zahlungen ein Verzugszins von
5 % zu bezahlen, abziiglich der bereits geleisteten Riick- und Zinszahlungen, zuziiglich jeweils Zins von 5 %
ab 8. April 2014. In verschiedenen Eventual- und weiter nachgeordneten Begehren beantragen sie die Zahlung
eines Bereicherungszinses von 4,55 % bis zu bestimmten spéteren Zeitpunkten und anschliessend von 5 %
Verzugszins.

Die Swissgrid beantragt, die Beschwerde sei abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei. Die EICom schliesst
auf Abweisung. Das Bundesverwaltungsgericht und das Eidgendssische Departement fiir Umwelt, Verkehr,
Energie und Kommunikation verzichten auf Vernehmlassung. Die Beschwerdefiihrerinnen halten mit Replik
vom 17. August 2015 an ihren Antriagen fest.

Erwédgungen:

1.

Die Beschwerde gegen den angefochtenen Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts ist zuldssig (Art. 82 lit. a,
Art. 86 Abs. 1 lit. a und Art. 90 BGG) und die Beschwerdefiihrerinnen sind als Verfiigungs-Adressatinnen, de-
ren Begehren nicht geschiitzt wurde, dazu legitimiert (Art. 89 Abs. 1 BGG). Auf die Beschwerde ist einzutreten.

2. Streitgegenstand und Argumentation der Parteien

Es ist nicht streitig, dass die Beschwerdegegnerin den Beschwerdefiihrerinnen die zu Unrecht bezahlten Akon-
tozahlungen aus ungerechtfertigter Bereicherung (Art. 62 ff. OR analog) zuriickerstatten muss (BGE 138 II
465 nicht publ. E. 1.4.6) und dass sie dies inzwischen getan hat. Streitig ist der Zeitpunkt, ab welchem auf den
zuriickerstatteten Betrdgen Zins zu bezahlen ist, bzw. in welcher Hohe dies zu geschehen hat. Die EICom bzw.
das Bundesverwaltungsgericht haben einen Verzugszins von 5 % ab dem 10. Februar 2011 zugesprochen. Die
Beschwerdefiihrerinnen beantragen einen Verzugszins, eventuell einen Bereicherungszins von 4,55 %, bereits
ab einem fritheren Zeitpunkt.

2.1. Die ElCom hat erwogen, die Swissgrid habe mit Schreiben vom 9. Februar 2011 an die Beschwerde-
fiihrerinnen die Riickerstattung definitiv verweigert; damit sei in analoger Anwendung von Art. 108 Ziff. 1 OR
auch ohne Mahnung (Art. 102 OR) der Schuldnerverzug eingetreten und ab dem Folgetag Zins geschuldet.
Vorher liege kein Verzug vor. Der Zinssatz betrage in Anwendung von Art. 104 Abs. 1 OR 5 %.

2.2. Die Vorinstanz hat zunédchst erwogen, in Bezug auf die (vermeintlichen) Zahlungspflichten nach aArt. 31b
Abs. 2 StromVV bestehe zwischen den Kraftwerkbetreiberinnen und der Beschwerdegegnerin keine vertrag-
liche Beziehung, sondern ein 6ffentlich-rechtliches Schuldverhiltnis (E. 4.2 des angefochtenen Entscheides);
allerdings habe die Beschwerdegegnerin keine Verfiigungskompetenz, sondern stehe den Kraftwerkbetreibe-
rinnen nicht wie eine Veranlagungsbehorde, sondern als gleichrangige Akteurin gegeniiber; es konne offen
bleiben, ob das Verhiltnis als offentlich-rechtlich zu qualifizieren sei; jedenfalls wiirden dafiir nicht die glei-
chen Grundsitze gelten wie fiir Leistungen an eine Steuerbehorde (E. 4.3). Unabhingig von der Qualifikation
der Riickerstattungsforderung richte sich der Verzugseintritt direkt oder analog nach Art. 102 OR (E. 5). Eine
Verfalltagsabrede (Art. 102 Abs. 2 OR) bestehe nicht; namentlich seien die Allgemeinen Geschiftsbedingun-
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gen der Swissgrid und die darin geregelten Verfalltage auf die vorliegenden Riickerstattungsforderungen nicht
anwendbar (E. 6). Der Standpunkt der Beschwerdegegnerin sei auch nicht missbrauchlich im Sinne von Art. 7
Abs. 1 KG (SR 251) und verletze ebenso wenig den Grundsatz von Treu und Glauben

(E. 7). Die steuerrechtlichen Regeln (Art. 162 Abs. 3, Art. 164, Art. 168 Abs. 2 DBG [SR 642.21]bzw. Art. 3
und 5 der Verordnung vom 10. Dezember 1992 iiber Filligkeit und Verzinsung der direkten Bundessteuer vom
10. Dezember 1992 [FVV, SR 642.124]) seien nicht anwendbar (E. 8). Der Bundesgerichtsentscheid 95 1 258,
auf den sich die Beschwerdefiihrerinnen beriefen, sei in der Folge nicht bestitigt worden; zudem sei das Verhilt-
nis nicht vergleichbar, da die Beschwerdegegnerin nicht verfiigungsberechtigt sei; die Zahlung unter Vorbehalt
konne daher nicht als Mahnung betrachtet werden (E. 9). Die Schreiben, mit denen die Beschwerdefiihrerinnen
erkldrt hitten, die Zahlung nur unter Vorbehalt zu leisten, kdnnten auch nicht als Verfalltagsabrede betrachtet
werden (E. 10). Die spéteren Schreiben der Beschwerdegegnerin vom 18. August 2010 und 11. November 2010
konnten ferner nicht als Erkldrungen im Sinne von Art. 108 Abs. 1 OR betrachtet werden, die eine Mahnung
iberfliissig gemacht hitten (E. 11). Auch der Nichteintretensentscheid der EICom vom 13. Januar 2011 auf das
Wiedererwédgungsgesuch sei nicht verzugsauslosend. Vor dem 10. Februar 2011 liege daher kein Verzug vor,
der zur Bezahlung von Verzugszinsen verpflichten wiirde (E. 12). Ein

Bereicherungszins sei nicht geschuldet, da die Swissgrid nicht entsprechend bereichert sei (E. 13).

2.3. Die Beschwerdefiihrerinnen riigen zunichst prozessuale Aspekte (dazu hinten E. 3). In der Sache kriti-
sieren sie, dass die Vorinstanz die Natur des Rechtsverhiltnisses zwischen ihnen und der Beschwerdegegnerin
offen gelassen habe; es liege ein Subordinationsverhiltnis vor (hinten E. 4). Sodann sind sie der Auffassung,
die privatrechtlichen Verzugsregeln diirften nicht unbesehen ins 6ffentliche Recht iibernommen werden; insbe-
sondere gelte eine Zahlung unter Vorbehalt im 6ffentlichen Recht gemiss BGE 95 1 258 als Mahnung (hinten
E. 6.3). Weiter liege ein Verfalltagsgeschift vor, da die AGB der Beschwerdegegnerin entweder per Konsens
anwendbar seien (sofern das Verhiltnis privatrechtlich sei) oder von der Beschwerdegegnerin einseitig zur
Anwendung gebracht worden seien (wenn das Verhiltnis als offentlich-rechtlich zu betrachten wire). Die Be-
schwerdegegnerin wiirde sodann gegen Art. 7 KG verstossen, wenn sie die Verfalltagsabrede in ihren AGB nur
zu ihren Gunsten, aber nicht zu ihren Lasten anwenden wiirde (hinten E. 6.2). Die steuerrechtlichen Regeln tiber
den Riickerstattungszins seien analog auch hier anwendbar (hinten E. 7). Eventualiter sei der bei der Zahlung
angebrachte Vorbehalt als Verfalltagsabrede zu qualifizieren, die dazu

fiihre, dass spitestens mit dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 8. Juli 2010 der Verfall eingetre-
ten sei. Sub- und subsubeventualiter habe die Beschwerdegegnerin mit ihren Schreiben vom 18. August 2010
bzw. 11. November 2010 definitiv ihre Zahlungsverweigerung erkldrt und sei damit in Verzug geraten; subsub-
subeventualiter sei dies jedenfalls mit dem Nichteintreten der EICom vom 13. Januar 2011 auf das Wiederer-
wigungsgesuch der Fall gewesen (hinten E. 6.4). Schliesslich schulde die Beschwerdegegnerin bereits vor dem
Verzugsdatum einen Bereicherungszins (hinten E. 8).

3. Prozessuale Riigen
3.1. Kognitionseinschriankung

3.1.1. Die Beschwerdefiihrerinnen riigen zunéchst in prozessualer Hinsicht, die Vorinstanz habe zu Unrecht
ihre Kognition eingeschrénkt, indem sie mit Riicksicht auf das technische Ermessen der EICom deren Ver-
fligung nur mit Zuriickhaltung tiberpriift habe; die vorliegend streitigen Fragen seien jedoch nicht technischer,
sondern rechtlicher Natur, so dass die Vorinstanz mit ihrer Kognitionsbeschriankung Art. 29 und 29a BV sowie
Art. 6 EMRK verletzt habe.

3.1.2. Die Riige ist unbegriindet: Die Vorinstanz hat zwar in ihren allgemeinen Erwigungen zur Kognition
(E. 2) ausgefiihrt, der EICom stehe ein gewisses technisches Ermessen zu, so dass ihr bei der Beurteilung
ausgesprochener Fachfragen ein gewisser Ermessens- und Beurteilungsspielraum belassen werden konne. In-
dessen ist weder ersichtlich noch wird von den Beschwerdefiihrerinnen dargelegt (Art. 42 Abs. 2 BGG), dass
und inwiefern die Vorinstanz bei der konkreten Beurteilung der rechtlichen Fragen diese Zuriickhaltung aus-
geiibt hitte. Sie hat vielmehr die sich stellenden Sach- und Rechtsfragen frei tiberpriift.
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3.2. Rechtliches Gehor

3.2.1. Die Beschwerdefiihrerinnen riigen sodann eine Verletzung des rechtlichen Gehors durch die ElCom,
indem diese zwar die Beschwerdefiihrerinnen zur Stellungnahme zu den Schreiben der Swissgrid vom 11. No-
vember 2010 und 9. Februar 2011 aufgefordert habe, dabei von ihr aber unerwéhnt geblieben sei, dass sie auf
das Datum des Schreibens als verzugszinsauslosendes Ereignis abstellen werde. Die Vorinstanz verstosse gegen
Bundesrecht, indem sie erkannt habe, darin liege keine Gehorsverletzung.

3.2.2. Auch diese Riige ist unbegriindet: Der Anspruch auf rechtliches Gehor gibt den Parteien das Recht,
sich zum Sachverhalt zu dussern, grundsitzlich aber nicht zu der von der Behorde beabsichtigen Erledigung
bzw. zur vorgesehenen rechtlichen Begriindung des Entscheids (BGE 134 V 97 E. 2.8.2 S. 107; 132 11 257 E.
4.2 S. 267 £., 485 E. 3.4 S. 495). Ein solcher Anspruch besteht nur, wenn eine Behorde ihren Entscheid mit
einer Rechtsnorm oder einem Rechtstitel zu begriinden beabsichtigt, der im bisherigen Verfahren nicht heran-
gezogen wurde, auf den sich die Parteien nicht berufen haben und mit dessen Erheblichkeit im konkreten Fall
sie nicht rechnen konnten (BGE 131 V 9 E. 5.4.1 S. 26; 128 V 272 E. 5b/bb S. 278). Vorliegend reduzierte
sich das Verfahren vor der EICom im Wesentlichen auf die Frage des Verzugszinses, nachdem inzwischen die
Riickerstattung der bezahlten Betrdge erfolgt und nicht mehr streitig war. Die Beschwerdefiihrerinnen dusserten
sich denn auch in ihren Eingaben vom 16. September 2013 und 1. November 2013 ausfiihrlich zur Frage des
Verzugszinses. Es musste ihnen klar sein, dass sich dabei u.a. die Frage stellte, welche Handlungen allenfalls
als verzugsauslosend qualifiziert werden konnten.

4. Natur des Rechtsverhiltnisses

4.1. Die Beschwerdefiihrerinnen riigen die vorinstanzlichen Erwédgungen (vorne E. 2.2) als bundesrechtswidrig.
Sie kritisieren, die Vorinstanz habe das Rechtsverhéltnis nicht genau definiert. Die Beschwerdegegnerin habe
entgegen der Auffassung der Vorinstanz die Zahlungen geméss Art. 31b Abs. 2 StromV'V einseitig, verbindlich
und hoheitlich angeordnet; es liege jedenfalls ein Subordinationsverhiltnis zwischen ihnen und der Beschwer-
degegnerin vor.

4.2. Die streitbetroffenen Zahlungen der Beschwerdefiihrerinnen wurden nicht aufgrund einer vertraglichen
Vereinbarung zwischen den Parteien geleistet, sondern aufgrund der (sich spiter als gesetzwidrig erweisen-
den) offentlich-rechtlichen Regelung in aArt. 31b Abs. 2 StromVV bzw. aufgrund der gestiitzt darauf ergan-
genen Verfiigungen der EICom. Trotz 6ffentlich-rechtlicher Grundlage ist die Beschwerdegegnerin in Bezug
auf diese Betrdge gegeniiber den Beschwerdefiihrerinnen nicht verfiigungsberechtigt: Selbst wenn man davon
ausgeht, dass sie mit der Inrechnungstellung dieser Kosten eine ¢ffentliche Aufgabe wahrnimmt (vgl. Art. 18
ff. des Bundesgesetzes vom 23. Mirz 2007 iiber die Stromversorgung [Stromversorgungsgesetz, StromVG, SR
734.7]), ergibt sich daraus keine Verfiigungskompetenz: Die Delegation einer Verwaltungsaufgabe an Private
beinhaltet nicht automatisch auch die Ubertragung einer entsprechenden Verfiigungskompetenz; eine solche
setzt vielmehr eine hinreichende, formellgesetzliche Grundlage voraus; diese kann allenfalls auch implizit er-
folgen, wenn ein Privater gesetzlich mit der Wahrnehmung einer 6ffentlichen Aufgabe betraut wird, jedoch nur,
wenn die Verfligungskompetenz zur Erfiillung der iibertragenen offentlichen Aufgabe

unerldsslich ist (BGE 138 I1 134 E. 5.1 S. 158 f,; 13711409 E. 6.1 {f. S. 412 f. mit Hinweis; Urteil 2C 1042/2012
vom 2. Juli 2013 E. 2.2). Das Stromversorgungsgesetz iibertrigt der Swissgrid jedenfalls fiir die hier zur Dis-
kussion stehende Erhebung von Netznutzungsentgelten (samt Kosten fiir Systemdienstleistungen [Art. 15 Abs.
2 StromVG; Art. 7 Abs. 3 lit. e und Art. 15 Abs. 2 StromV V]) keine Verfiigungskompetenz. Im Gegenteil weist
das Gesetz diese Verfiigungskompetenz ausdriicklich der EICom zu (Art. 22 Abs. 2 lit. a und b StromVG).

4.3. Insgesamt ergibt sich, dass die Beschwerdegegnerin zwar mit dem Betrieb des Ubertragungsnetzes und
dessen Finanzierung eine ihr offentlich-rechtlich iibertragene Aufgabe wahrnimmt, aber zu deren Erfiillung
keine Verfiigungskompetenz hat. Eine nidhere Auseinandersetzung mit der Rechtsnatur des Verhéltnisses zwi-
schen der Swissgrid und den Kraftwerkbetreiberinnen eriibrigt sich unter diesen Umstinden. Ein Subordina-
tionsverhéltnis liegt jedenfalls nicht vor (zu der besonderen Situation im Dreiecksverhiltnis zwischen EICom,
Beschwerdefiihrerinnen und Beschwerdegegnerin vgl. hinten E. 7.4).
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5. Rechtsgrundlage fiir Zinsen

5.1. Zunéchst ist darzulegen, was fiir Rechtsgrundlagen fiir die geltend gemachten Zinsen iiberhaupt in Fra-
ge kommen. Eine spezialgesetzliche Regelung fiir die Verzinsung der hier streitbetroffenen Riickzahlungen
besteht nicht. Eine allféllige Verzinsungspflicht richtet sich daher nach allgemeinen Grundsétzen. In Frage
kommen Verzugszins (E. 5.2), Vergiitungszins (E. 5.3) oder Bereicherungszins (E. 5.4).

5.2. Verzugszins

5.2.1. Nach stindiger Rechtsprechung und herrschender Lehre gilt mangels einer besonderen gesetzlichen
Regelung oder eines qualifizierten Schweigens als allgemeiner Rechtsgrundsatz auch im 6ffentlichen Recht
vorbehiltlich bestimmter Ausnahmen die Pflicht, Verzugszins (intérét moratoire; interesse di mora) zu bezah-
len, wenn der Schuldner im Verzug ist (BGE 95 I 258 E. 3 S. 263; 101 Ib 252 E. 4b S. 258 f.; Urteil 2C
188/2010 vom 24. Januar 2011 E. 7.2.1, ASA 79 863; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 7. Aufl. 2016, Rz. 156 ff. S. 34 f.; JACQUES DUBEY/JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY, Droit
administratif général, 2014, S. 417).

5.2.2. Voraussetzung fiir den Schuldnerverzug ist in analoger Anwendung von Art. 102 Abs. 1 OR einerseits
die Filligkeit der Forderung, anderseits die Mahnung durch den Glidubiger (BGE 130 III 591 E. 3 S. 596 f.; 130
V414 E.5.1S.421;931382 E. 3 S. 389; Urteile A.75/1982 vom 9. Mirz 1983 E. 6; A.320/1981 vom 25. No-
vember 1983 E. 3, ASA 53 558). Vor der Filligkeit kann kein Verzug eintreten (BGE 130 III 591 E. 3.1 S. 597
f.; Urteil 4C.291/2001 vom 9. Juli 2002 E. 6¢). Die Mahnung ist eine an den Schuldner gerichtete Erkldrung
des Glaubigers, die zum Ausdruck bringt, dass er die Leistung ohne Sdumnis verlangt. Mit der Mahnung muss
die zu erbringende Leistung so genau bezeichnet werden, dass der Schuldner erkennt, was der Glaubiger for-
dern will. Geht es um eine Geldforderung, ist deren Hohe in der Regel zu beziffern. Auf eine Bezifferung in
der Mahnung selbst kann jedoch zum Beispiel verzichtet werden, wenn damit auf eine friither zugestellte, den
Geldbetrag enthaltende Rechnung verwiesen wird. Eine Bezifferung ist sodann nicht erforderlich, wenn sie im
Zeitpunkt der Filligkeit der Forderung nicht moglich ist, weil deren genaue Hohe noch nicht feststeht (zum
Ganzen BGE 129 III 535 E. 3.2.2 S. 541 f., mit Hinweisen auf Lehre und

Rechtsprechung).

Auch im offentlichen Recht wird verlangt, dass die Geldforderung unmissverstiandlich geltend gemacht und
zur Zahlung innert einer bestimmten Frist aufgefordert wird (BGE 130 V 414 E. 5.1 S. 421; 108 Ib 334 E. 7b
S. 344), z.B. mit einem Schreiben, in dem die Zahlung verlangt wird (BGE 106 Ib 279 E. 3 und 4 S. 284 ff.),
durch Zustellung eines Zahlungsbefehls (Urteil 2C 1071/2012 vom 7. Mai 2013 E. 9.2) oder durch Erhebung
einer Beschwerde, mit der ein hoherer als der zugesprochene Betrag gefordert wird (Urteil A.75/1982 vom 9.
Mirz 1983 E. 6), oder auch mit Verkaufsverhandlungen, die einer Anmeldung der Forderung aus materieller
Enteignung gleichzusetzen sind (BGE 108 Ib 334 E. 7b S. 344). Es reicht hingegen nicht, dass der Glidubiger
gegeniiber dem Schuldner zum Ausdruck bringt, dass er die Verweigerung der Zahlung fiir unbegriindet halt,
die Zahlung eines gekiirzten Betrages jeweils aber trotzdem ohne Widerspruch hinnimmt (BGE 851 180 E. 4
S. 184 f.).

Nach Lehre und Rechtsprechung ist sodann in analoger Anwendung von Art. 108 Ziff. 1 OR eine Mahnung
nicht erforderlich, wenn der Schuldner unmissverstindlich erklédrt oder zum Ausdruck bringt, dass er nicht leis-
ten werde (BGE 133 III 675 nicht publ. E. 6.3; 130 III 302 nicht publ. E. 4.1.3; 11011 141 E. 1b S. 143 f; 97 I
S58E.5S.64f.;941126E. 3a S. 32 f.; WIEGAND, Basler Kommentar zum OR, 6. Aufl. 2015, Art. 102 N. 11).
Wenn der Schuldner blosse Zweifel an seiner Leistungspflicht dussert, aber die korrekte Leistung noch moglich
erscheint, ist eine Mahnung hingegen nicht tiberfliissig (BGE 110 II 141 E. 1b S. 143 f.). Diese Grundsitze
gelten ebenfalls im 6ffentlichen Recht (Urteil 2P.201/2004 vom 8. Februar 2006 E. 4.3).

5.2.3. Wurde fiir die Erfiillung ein bestimmter Verfalltag verabredet oder ergibt sich ein solcher infolge ei-
ner vorbehaltenen und gehorig vorgenommenen Kiindigung, so kommt der Schuldner schon mit Ablauf dieses
Tages in Verzug (Art. 102 Abs. 2 OR). Ein Verfalltagsgeschift liegt vor, wenn der Zeitpunkt, zu dem der Schuld-
ner erfiillen muss, kalenderméssig bestimmt oder zumindest aufgrund des Vertragsinhalts bestimmbar ist; eine
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bloss ungefihre Festlegung des Erfiillungszeitpunktes reicht nicht aus (vgl. BGE 116 II 441 E. 2a S. 443; Ur-
teile 4C.245/2004 vom 12. November 2004 E. 2.5; 5C.57/2001 vom 14. Mai 2001 E. 2b; ROLF H. WEBER,
Berner Kommentar, 2000, Art. 102 OR N 110 ff., mit zahlreichen Hinweisen; WIEGAND, a.a.O., Art. 102 N.
10). Im offentlichen Recht kann sich ein Verfall insbesondere daraus ergeben, dass eine Zahlungspflicht von
Gesetzes wegen in einem bestimmten Zeitpunkt eintritt (BGE 93 1 656 E. 6 S. 666; StE 2010 B 99.2 Nr. 22 E.
3.2; ASA 68 518 E. 3a).

5.3. Vergiitungszins

Anders als der Verzugszins ist ein Vergiitungszins (intérét rémunératoire; interesse compensativo), d.h. ein Zins,
der auf zu viel bezahlten und deshalb zuriickzuerstattenden Betrigen zu entrichten ist, grundsitzlich nur ge-
schuldet, wenn dies gesetzlich vorgesehen ist (Urteil 2C 411/2008 vom 28. Oktober 2008 E. 3.2 mit Hinweisen),
wie dies vor allem im Steuerrecht hiufig der Fall ist. Das Bundesgericht hat mangels gesetzlicher Regelung Ver-
giitungszinsanspriiche oftmals verneint (zur Kasuistik vgl. ASA 53 558 E. 4 und 6; Urteil 2C 411/2008 vom
28. Oktober 2008 E. 3.4/3.5; ASA 78 663 E. 3, ASA 68 518 E. 3b, ASA 53 558 E. 5). Ausnahmsweise hat es
allerdings auch aus Sinn und Zweck einer gesetzlichen Regelung durch Analogieschluss oder aus allgemeinen
Prinzipien abgeleitet, dass ein Vergiitungszins zu bezahlen sei, namentlich fiir die Riickerstattung von zu viel
bezahlten Steuern, wenn im umgekehrten Verhiltnis der Steuerpflichtige bei nicht rechtzeitiger Zahlung der
Steuerforderung ebenfalls einen Zins schuldet (Urteil 2C 411/2008 vom 28. Oktober 2008 E. 3.3; ASA 78 663
E. 3.3). Ferner hat das Bundesgericht in BGE 108 Ib 12 E. 3 ohne nihere Begriindung in analoger Anwendung
von Art. 1 Abs. 1 der damaligen Verordnung vom 30. Oktober 1978

tiber die Verzinsung ausstehender Stempelabgaben (AS 1978 1800) einen Vergiitungszins zugesprochen auf
der Riickerstattung einer zu Unrecht erhobenen Stempelsteuer. In ASA 53 558 hat es dies einerseits bestatigt,
zugleich aber eingeschriinkt auf Félle, in denen gegeniiber dem Abgabepflichtigen eine Abgabe verfiigt worden
ist und der Pflichtige zur Vermeidung einer gesetzlichen Verzugszinspflicht gezwungen ist, die Abgabe vor-
laufig unter Vorbehalt zu bezahlen, aber gleichzeitig mit Rechtsmitteln die Abgabepflicht bestreitet (ASA 53
558 E. 4; vgl. auch Urteil 2C 872/2008 vom 7. Dezember 2009 E. 4.1.3; ASA 78 663 E. 3.3). Unter diesen
Voraussetzungen wird praxisgemiss auch auf der Riickerstattung einer zu Unrecht zuriickverlangten Verrech-
nungssteuer ein Vergiitungszins zugesprochen (Urteile 2C 896/2008 vom 30. Oktober 2009 E. 5, StR 65/2010
S. 156; A.159/1980 vom 25. November 1983 E. 8, ASA 53 84).

5.4. Bereicherungszins

Nach der zivilrechtlichen Rechtsprechung gehort zu der ungerechtfertigten Bereicherung, die gemiss Art. 62
ff. OR zuriickzuerstatten ist, unabhéngig von einem Verzug auch der Zins, den der ungerechtfertigt Bereicherte
in der Zeit zwischen dem Empfang und der Riickerstattung der Leistung bezogen hat (BGE 120 Il 259 E. 5 S.
266; 116 11 689 E. 3b/bb S. 692; 84 I1 179 E. 4 S. 186).

6. Materielle Beurteilung Verzugszins

6.1. Zu priifen ist zunichst, ob die Beschwerdegegnerin frither als von der Vorinstanz angenommen - also
vor dem 10. Februar 2011 (vorne lit. F.) - in Verzug geraten ist. Da die Stromversorgungsgesetzgebung keine
Regelung iiber die hier streitigen Verzugszinsen enthilt und auch kein qualifiziertes Schweigen vorliegt, hat
die Vorinstanz zutreffend die Regelung der Art. 102 ff. OR angewendet, was von den Parteien im Grundsatz
auch nicht in Frage gestellt wird. Zu priifen ist zuerst, ob ein verzugsauslosender Verfalltag galt (hinten E. 6.2),
verneinendenfalls, ob bzw. wann eine Mahnung erfolgt ist (hinten E. 6.3), und schliesslich, ob bzw. in welchem
Zeitpunkt auf eine solche verzichtet werden durfte (hinten E. 6.4).

6.2. Verfall

6.2.1. Ein gesetzlicher Zahlungstermin, dessen Nichteinhaltung analog zu Art. 102 Abs. 2 OR zum Verzug
fiihren wiirde (vorne E. 5.2.3), besteht fiir die hier streitigen Forderungen nicht.

6.2.2. Die Beschwerdefiihrerinnen erblicken eine Verfallsabrede in Ziff. 9 der AGB der Beschwerdegegne-
rin vom 3. Oktober 2008. Die Beschwerdegegnerin und die Vorinstanz sind hingegen der Auffassung, der
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vorliegende Sachverhalt sei nicht von diesen AGB erfasst. Die Vorinstanz hat dazu erwogen, ein tatsdchlicher
Konsens iiber die Anwendung der AGB auf den vorliegenden Fall sei nicht erstellt. Ein normativer Konsens sei
mit der Rechtsnatur des Verhéltnisses nicht vereinbar.

Ob ein tatsdchlicher Konsens vorliegt, ist Tatfrage, die vom Bundesgericht nur in den Schranken von Art. 97
und 105 BGG iiberpriift wird. Die von den Beschwerdefiihrerinnen vorgelegten Unterlagen vermodgen nicht dar-
zulegen, dass die Feststellung der Vorinstanz offensichtlich unrichtig wére: Der Rahmenvertrag zur Lieferung
von Primérregelleistung ist blanko und trigt weder Namen noch Unterschriften. Die Rechnung der Swissgrid,
in welcher sie unter Bezugnahme auf die AGB einen Verzugszins verlangt, enthilt nur geschwirzte Adres-
sen und Betrdge und bezieht sich auf eine Rechnung vom 27. Juni 2011, kann also nicht die hier streitigen
Zahlungen betreffen. Die aktenkundigen Rechnungen der Beschwerdegegnerin an die Beschwerdefiihrerinnen
fiir die streitbetroffenen Leistungen enthielten demgegeniiber weder eine Bezugnahme auf die AGB noch die
Androhung eines Verzugszinses bei verspiteter Zahlung. Die angerufenen AGB nennen sich ”Allgemeine Be-
dingungen fiir die Verrechnung von Kosten des Ubertragungsnetzes” und regeln gemiss ihrer Ziff. 1 und 3 die
Rechte und Pflichten zwischen Swissgrid, den Netzbetreibern sowie den direkt angeschlossenen Endverbrau-
chern im Sinne von Art. 15 StromVV. Die Beschwerdefiihrerinnen haben die hier streitbetroffenen

Zahlungen jedoch nicht in ihrer Eigenschaft als Netzbetreiber oder Endverbraucher im Sinne von Art. 15
StromVV geleistet, sondern als Kraftwerkbetreiberinnen. Gerade weil sie als solche nicht Netzbetreiber oder
Endverbraucher sind, wurde aber aArt. 31b Abs. 2 StromV'V als gesetzwidrig beurteilt (vgl. Urteil A-2607/2009
des Bundesverwaltungsgerichts vom 8. Juli 2010 E. 10). Diese AGB koénnen daher auch bei normativer Betrach-
tung auf die hier streitbetroffenen Zahlungen keine Anwendung finden.

6.2.3. Unbegriindet ist auch das Argument der Beschwerdefiihrerinnen, die Beschwerdegegnerin wiirde ge-
gen Art. 7 KG verstossen, wenn sie die AGB einseitig zur Anwendung bringe und auf der Riickerstattung keine
Zinsen bezahle. Das KG findet gemiss seinem Art. 3 Abs. 1 lit. a keine Anwendung, soweit eine staatliche
Markt- oder Preisordnung besteht, die Wettbewerb nicht zuldsst (vgl. BGE 141 I1 66 E. 2.2 S. 70 ft.). Die hier
streitbetroffenen Zahlungen aufgrund von aArt. 31b Abs. 2 StromVV wurden von vornherein nicht am Markt
gebildet, sondern ergaben sich aus einer 6ffentlich-rechtlichen, hoheitlichen Regelung, die durch Verfiigung
der EICom konkretisiert wurde. Die EICom hat insbesondere auch die hier streitige Frage der Verzugszinsen
hoheitlich durch Verfiigung geregelt. Fiir die Anwendung des KG verbleibt daher kein Raum.

6.2.4. Eventualiter erblicken die Beschwerdefiihrerinnen eine Verfalltagsabrede in den Schreiben, mit denen
sie die Zahlung unter Vorbehalt erklért haben, in Verbindung mit dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 8. Juli 2010 i.S. Gommerkraftwerke AG. Indessen ist nicht ersichtlich, dass und inwiefern aus diesen
Schreiben (dazu hinten E. 6.3.2) eine Abrede hervorginge, an einem bestimmten Termin zu leisten, wie dies fiir
eine Verfallsabrede erforderlich wére (vorne E. 5.2.3).

6.3. Filligkeit/Mahnung

6.3.1. Voraussetzung fiir die Inverzugsetzung durch Mahnung ist, dass die Forderung féllig ist (Art. 102 Abs.
1 OR, vgl. auch vorne E. 5.2.2). Gemiss privatrechtlicher Lehre und Rechtsprechung wird bei der condictio
sine causa die Forderung aus ungerechtfertigter Bereicherung schon mit der (ungerechtfertigten) Zahlung zur
Riickzahlung fillig, bei der condictio causa finita jedoch erst, wenn feststeht, dass die causa weggefallen ist
(BRUNO HUWILER, Basler Kommentar OR, 6. Aufl. 2015, Art. 67 N. 3; BENOIT CHAPPUIS, Commen-
taire Romand, CO, 2. Aufl. 2012, Art. 67 N. 5; BGE 129 III 503 E. 3.3 S. 505).

Da die Rechtsgrundlage der Zahlungen (aArt. 31b Abs. 2 StromVV) von Anfang an gesetzwidrig war, liegt
an sich eine condictio sine causa vor, so dass mit der Zahlung durch die Beschwerdefiihrerinnen der Riick-
forderungsanspruch bereits fillig geworden wire (vgl. BGE 124 II 570 E. 4g S. 580). Im offentlichen Recht
gilt jedoch eine Zahlung, die sich auf eine zwar materiellrechtlich falsche, aber rechtskriftige Verfiigung stiitzt,
nicht als ungerechtfertigt, solange kein Grund besteht, auf diese Verfiigung zuriickzukommen (BGE 124 11 570
E. 4b und E. 4¢ S. 578 f.; 105 Ia 214 E. 5 S. 217). Erst mit der Aufthebung der Verfiigung entsteht die Riick-
erstattungsforderung (MOOR/ POLTIER, Droit administratif, Vol. II 3. Aufl. 2011, S. 170); vorher ist sie auch
nicht fillig und kann daher kein Verzug eintreten (vgl. ASA 53 558 E. 4; Urteil A.75/1982 vom 9. Mirz 1983 E.
6). Vorliegend wurden die Tarifverfligungen gegeniiber den Beschwerdefiihrerinnen zunéchst formell rechts-
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kréftig. Mit dem Urteil des Bundesgerichts vom 27. Mérz 2013 wurde dann allerdings festgestellt, dass die
Tarifverfiigungen Zwischenverfiigungen und nach wie vor anfechtbar waren und deshalb auch die Beschwer-
defiihrerinnen Anspruch auf Riickerstattung haben (vorne Lit. D.b). Die Frage der

Filligkeit kann jedoch offenbleiben, wenn sich erweist, dass vor dem von der Vorinstanz angenommenen Ver-
zugstermin gar keine Mahnung vorliegt.

6.3.2. Die Beschwerdefiihrerinnen berufen sich auf ihre Schreiben an die Beschwerdegegnerin, mit denen sie
anlésslich der Zahlungen jeweils einen Vorbehalt ausgedriickt haben. Sie haben in diesen Schreiben ausgefiihrt,
sie wiirden zwar die Rechnung vollumfinglich begleichen; zur Wahrung ihrer Rechte erfolge die Begleichung
allerdings nur unter einem ausdriicklichen Vorbehalt und ohne Anerkennung einer diesbeziiglichen Schuld-
pflicht; der Vorbehalt beziehe sich auf allfdllige Rechts- oder Schiedsverfahren oder sonstige Rechtsbehelfe
irgendwelcher Art, welche das Inkasso liberhdhter Rechnungen durch Swissgrid feststellen wiirde. Daraus er-
gebe sich, dass ihnen eine freiwillige Bezahlung einer Nichtschuld im Sinne von Art. 63 Abs. 1 OR dereinst
nicht entgegengehalten werden konne; sie wiirden sich ausdriicklich ein Riickforderungs- bzw. Verrechnungs-
recht beziiglich allenfalls zu viel einkassierter Betridge vorbehalten.

Diese Erklidrungen enthalten keine Zahlungsaufforderung, und schon gar nicht eine unmissverstédndliche, son-
dern einen blossen Vorbehalt eines allfélligen Riickforderungsrechts fiir den Fall, dass sich die Rechnung als
unberechtigt oder iiberhoht erweisen sollte. Sie konnen angesichts der dafiir geltenden Anforderungen (vorne
E. 5.2.2) nicht als Mahnung gelten.

6.3.3. Die Beschwerdefiihrerinnen berufen sich allerdings auch auf BGE 95 1 258 E. 3 S. 263: Dort ging es
um einen Fall, in dem ein Militdrpflichtersatzpflichtiger vor dem beabsichtigten Auslandurlaub fiir den Mili-
tarpflichtersatz unter Vorbehalt veranlagt wurde. Um den in Aussicht gestellten Auslandurlaub zu erwirken,
entrichtete er den festgesetzten Abgabebetrag, bestritt jedoch die Richtigkeit der Veranlagung und behielt sich
gleichzeitig das Recht vor, die zu viel bezahlte Summe zuriickzufordern. Das Bundesgericht erblickte darin
eine giiltige "Mahnung”, die das Gemeinwesen in Verzug gesetzt habe.

6.3.4. Von diesem Fall unterscheidet sich die vorliegende Konstellation schon dadurch, dass die Beschwer-
defiihrerinnen anlisslich ihrer Zahlungen die Richtigkeit nicht konkret bestritten und die zugrunde liegenden
Tarifverfiigungen nicht angefochten, sondern nur "allfillige” kiinftige Rechtsverfahren und daraus resultieren-
de Riickforderungen vorbehalten haben. Sodann liegt die Verfiigungskompetenz nicht wie in jenem Fall bei der
Riickerstattungsschuldnerin (hier: der Beschwerdegegnerin), sondern bei der EICom (vorne E. 4). Es bestand
kein Subordinationsverhiltnis zwischen der Beschwerdegegnerin und den Beschwerdefiihrerinnen. Zudem be-
traf BGE 95 I 258 eine ausgesprochene Sondersituation: Die Behorde hatte dem Pflichtigen den beantragten
Auslandurlaub nur gewihrt, nachdem er die Ersatzabgabe entrichtet hatte; das Bundesgericht stellte fest, dass
dieses Vorgehen unrechtmissig war, weil die Bewilligung des Auslandurlaubs nicht von der sofortigen Zahlung
des noch nicht rechtskriftig veranlagten Ersatzes hitte abhéngig gemacht werden diirfen (a.a.O., E. 3 S. 262).
Der Pflichtige entrichtete somit eine unter unrechtméssigem indirektem Zwang von ihm verlangte Leistung, um
einer drohenden “Notsituation” zu entkommen. Aus diesem Entscheid kann

nicht gefolgert werden, dass eine unter Vorbehalt entrichtete Zahlung (die sich nachtréglich als unrechtmissig
erweist) generell den Riickerstattungsschuldner in Verzug setzt (ebenso wenig aus den Urteilen 2C 114/2011
vom 26. August 2011 und 2C 115/2011 vom 22. November 2011, wo das Gemeinwesen selber bereits in den
Verfiigungen, in denen die Zahlung festgelegt wurde, einen Riickerstattungsvorbehalt aufgenommen hatte).
Auch wenn eine Zahlung unter Vorbehalt im Allgemeinen als Bestreitung der Leistungspflicht verstanden wer-
den kann (Urteil 2C 678/2012 vom 17. Mai 2013 E. 2.3, ASA 82 311), ist doch damit noch keine Aufforderung
zur Riickerstattung verbunden. Zwar wurde das Urteil BGE 95 I 258 in der Literatur teilweise als leading case
dargestellt IMBODEN/RHINOW, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, 1976, Nr. 31.A, B.IV; 32.B.V),
teilweise aber auch als ausnahmsweise Konstellation (HANS-ULRICH ZURCHER, Verzugszinsen im Bundes-
verwaltungsrecht, 1998, S. 82). In BGE 108 Ib 12 E. 3 wurde eine vergleichbare Konstellation nicht als Fall
des Verzugs-, sondern des Vergiitungszinses betrachtet (vorne E. 5.3), ebenso in ASA 53 558 E. 3 und 4, wo in
ausdriicklicher Auseinandersetzung mit BGE 95 I 258 erkannt wurde, dass eine Zahlung unter

Vorbehalt noch nicht den Verzug auslost. Insgesamt hat somit das Bundesgericht in seiner spiteren Praxis in
analogen Konstellationen wie sie in BGE 95 I 258 zu beurteilen waren, nicht das Vorliegen einer verzugsaus-
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l6senden Mahnung bejaht, sondern allenfalls einen Vergiitungszins zugesprochen. Auch im vorliegenden Fall
hat deshalb die Zahlung unter Vorbehalt noch keinen Verzug ausgelost, sondern sie kann allenfalls Anlass fiir
Vergiitungszins bilden, freilich nur unter den dafiir geltenden Voraussetzungen (vorne E. 5.3; hinten E. 7).

6.4. Verzicht auf Mahnung

6.4.1. Die Beschwerdefiihrerinnen machen geltend, die Beschwerdegegnerin habe bereits mit ihren Schrei-
ben vom 18. August 2010 bzw. 11. November 2010 die Riickerstattung definitiv verweigert, was eine Mahnung
tiberfliissig gemacht habe. Sie hitten nach Treu und Glauben in diesen Schreiben eine definitive Leistungs-
verweigerung erblicken diirfen, zumal die Beschwerdegegnerin ihre Auffassung noch in einer Presseerklidrung
bekriftigt habe. Jedenfalls wire eine Mahnung spétestens nach dem Nichteintretensentscheid der EICom auf
das Wiedererwigungsgesuch am 13. Januar 2011 zwecklos gewesen.

6.4.2. Im Schreiben vom 18. August 2010 nahm die Beschwerdegegnerin Bezug auf das Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 8. Juli 2010 und fiihrte aus, “unter der Annahme, dass gegen das Urteil des BVGer
keine Beschwerde eingereicht und dieses damit rechtskriftig wird”, miisse sie die SDL-Kosten neu vollumféang-
lich den Endverbrauchern anlasten. Sie stellte sodann in Aussicht, die bereits bezahlten Betrige wiirden “den
aufgrund von BVGer-Urteilen berechtigten Kraftwerken” riickvergiitet werden. Zeitpunkt und Modalitédten der
Riickvergiitungen “an die berechtigten Kraftwerke” seien derzeit noch Gegenstand von Abkldrungen. Darin
kann offensichtlich keine definitive Verweigerung der Riickzahlung erblickt werden, sondern bloss ein Hinweis
auf die nach dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts noch erforderlichen Abkldrungen.

6.4.3. Im Schreiben vom 11. November 2010 fiihrte die Beschwerdegegnerin eingangs aus, inzwischen sei-
en einige Punkte geklidrt worden, es seien aber nach wie vor einige zu kldrende Punkte offen. Sodann nahm
sie Bezug auf das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts und wies auf dessen Dispositiv hin, wonach die
Verfiigung “mit Bezug auf die Beschwerdefiihrerin aufgehoben” worden sei. Demgemaéss bleibe die SDL-
Restkostenverrechnung fiir die nicht beschwerdefiihrenden Kraftwerkbetreiber und auch fiir die Swissgrid ver-
bindlich. Anspruch auf Riickerstattung hitten somit nur diejenigen Kraftwerke, welche eine Beschwerde gegen
die Tarifverfiigung 2009 eingereicht hitten. Die Beschwerdegegnerin brachte damit das damalige Verstind-
nis des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts zum Ausdruck (vgl. vorne Lit. D.a), bestritt aber nicht eine
Riickforderung, falls eine solche gerichtlich angeordnet wiirde. Dabei ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass
die Beschwerdegegnerin diesbeziiglich nicht autonom handeln konnte, sondern ihrerseits ebenfalls an die Ver-
fiigungen der ElICom gebunden war und nicht in eigener Kompetenz die Riickzahlung leisten konnte, solange
die Verfiigung der EICom ihr gegeniiber nicht aufgehoben war.

6.4.4. Was den Nichteintretensentscheid der EICom vom 13. Januar 2011 auf das Wiedererwédgungsgesuch vom
12. Oktober 2010 betrifft, so hat die Vorinstanz mit Recht erwogen, die Umsténde, die auf die Nichterfiillung
der Leistungspflicht schliessen lassen, miissten sich aus dem Verhalten des Schuldners ergeben (oder zumin-
dest aus Umsténden, die dem Schuldner zuzurechnen sind, vgl. Urteil 4A 474/2009 vom 25. Mai 2010 E. 4.1.1
[strafrechtliche Beschlagnahme, welche dem Schuldner die Leistung verunmoglichte]), nicht aus demjenigen
von Dritten. Dieses Erfordernis ergibt sich aus dem klaren Wortlaut von Art. 108 Ziff. 1 OR. Es entspricht dem
Umstand, dass Verzug immer nur im Verhéltnis zwischen einem bestimmten Schuldner und einem bestimmten
Gléubiger besteht, weshalb denn auch die Mahnung an den Schuldner gerichtet sein muss. Hinzu kommt, dass
auch im Wiedererwigungsgesuch an die EICom nur die Aufhebung der Tarifverfiigungen beantragt worden
war, aber nicht die Anordnung einer Riickerstattung. Eine solche haben die Beschwerdefiihrerinnen erst am 6.
Juli 2011 verlangt.

6.4.5. Ein fritheres Datum fiir den Beginn des Zinsenlaufes - den Verzugszins betreffend - wie es von den
Vorinstanzen des Bundesgerichts festgesetzt bzw. geschiitzt wurde (10. Februar 2011, vgl. vorne E. 2.1 und E.

2.2), fillt aus all diesen Griinden ausser Betracht.

7. Materielle Beurteilung Vergiitungszins
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7.1. Nach den vorne E. 5.3 dargelegten Grundsitzen fehlt es vorliegend an den Voraussetzungen fiir einen Ver-
giitungszins schon deshalb, weil die Beschwerdefiihrerinnen bei der Zahlung zwar einen Vorbehalt anbrachten,
aber nicht zugleich Rechtsmittel ergriffen, um die Forderung zu bestreiten.

7.2. Die Rechtsprechung hat betont, dass ein Absehen vom Erfordernis der gesetzlichen Grundlage fiir einen
Vergiitungszins nur ausnahmsweise in Frage kommt. Im Wesentlichen geht es dabei um Konstellationen, in de-
nen jemand durch eine sich spéter als unrechtmaéssig erweisende Verfiigung zu einer Leistung an die verfiigende
Behorde verpflichtet wird, diese Verfiigung zwar mit Rechtsmitteln bestreitet, aber die Leistung trotzdem er-
bringt, weil er bei verspiteter Zahlung seinerseits Verzugszinsen entrichten miisste; die Zahlung unter Vorbehalt
dient dazu, die drohende Verzugszinspflicht abzuwehren (Urteil 2C 678/2012 vom 17. Mai 2013 E. 2.3) oder
andere Nachteile zu vermeiden (so im Fall BGE 95 I 258, vorne E. 6.3.3 und E. 6.3.4). In solchen Situationen
erscheint es als billig, umgekehrt die Riickerstattung ebenfalls zu verzinsen (vgl. zum Ganzen vorne E. 5.3).

7.3. Eine extensivere Bejahung von Vergiitungszinsen ausserhalb von Verzugssituationen (vorne E. 6) rechtfer-
tigt sich jedoch nicht, u.a. auch aufgrund der aktuellen Entwicklung auf dem Finanzmarkt: Die praxisgemass
zugesprochenen Vergiitungszinsen von 5 % entsprachen zu gewissen Zeiten einem {iiblichen, auf dem Markt
erreichbaren Zins, so dass der Vergiitungszins ungefihr einen addquaten Vermogensausgleich schuf zwischen
der effektiven Situation und derjenigen, die ohne die unrechtmissige Zahlung entstanden wire. Bei den heu-
tigen marktiiblichen Zinsen wiirde jedoch ein Vergiitungszins von 5 % zu einer erheblichen Bereicherung des
Riickerstattungsberechtigten fithren. Umgekehrt wire es auch mit dem Anliegen der Rechtssicherheit kaum
vereinbar, den Vergiitungszinssatz den jeweiligen Marktverhiltnissen angepasst zu bemessen. Das spricht fiir
Zuriickhaltung bei der Anerkennung von Vergiitungszinsen ohne gesetzliche Grundlage (vgl. vorne E. 5.3).

7.4. Zudem ist hier der besonderen Situation im Dreiecksverhiltnis zwischen EICom, Beschwerdefiihrerin-
nen und Beschwerdegegnerin Rechnung zu tragen: Die ElCom hatte in den Tarifverfiigungen vom 6. Mirz
2009 und 4. Mirz 2010 die grundsitzliche Kostenpflicht u.a. der Beschwerdefiihrerinnen festgelegt und all-
filligen Beschwerden die aufschiebende Wirkung entzogen. Sie hat damit aber nicht die Kosten, welche die
einzelnen Zahlungspflichtigen zu tragen haben, individuell festgelegt, sondern die Beschwerdegegnerin ange-
wiesen, spiter die definitiven Kosten zu erheben und anschliessend den genannten Kraftwerkbetreiberinnen
zu belasten (vgl. Urteil 2C 572/2012 vom 27. Mirz 2013 E. 3.4). Die Verfiigungen der EICom verpflichte-
ten somit die Beschwerdefiihrerinnen nicht direkt und vollstreckbar zur Zahlung der Betrdge. Die Zahlungen
erfolgten erst aufgrund der von der Beschwerdegegnerin gestiitzt auf die ElICom-Verfiigungen ausgestellten
Akonto-Rechnungen, wobei aber nicht dargelegt ist, dass dafiir eine Verzugszinspflicht bei verspateter Zahlung
bestanden hitte (vgl. vorne E. 6.2.2). Zwar erfolgte die Zahlung der Beschwerdefiihrerinnen letztlich aufgrund
einer hoheitlichen Verfiigung. Diese stammte jedoch von der EICom, nicht von der Beschwerdegegnerin,
welche die Zahlungen erhalten hat; die Beschwerdegegnerin ist nicht verfiigungsbefugt (vorne E. 4.3) und des-
halb nicht mit einer Veranlagungsbehorde vergleichbar, deren (rechtswidrige) Verfiigungen Anlass fiir einen
Vergiitungszins geben kénnen. Sie ist auch nicht gewissermassen Teil oder Hilfsperson der EICom, so dass ihr
deren Handeln anzurechnen wire, sondern sie ist im Gegenteil selber an die Verfiigungen der EICom gebunden,
solange diese nicht gerichtlich aufgehoben wurden. Ordnet die EICom an, dass die Kraftwerksgesellschaften
der Beschwerdegegnerin eine Zahlung zu leisten haben, liegt es nicht im Belieben der Beschwerdegegnerin,
ob sie entsprechende Rechnungen ausstellen will. Der Beschwerdegegnerin kann nicht vorgeworfen werden,
rechtswidrig gehandelt zu haben. Die ElCom ihrerseits erldsst zwar die Verfiigungen, nimmt aber keine ent-
sprechenden Gelder ein, auf denen sie Zinsen erzielen konnte. In einer solchen Situation besteht kein Anlass,
extra legem einen Vergiitungszins anzuerkennen. Vielmehr war es den Beschwerdefiihrerinnen zumutbar, selber
rechtzeitig Rechtsmittel zu ergreifen und klare Riickforderungsbegehren zu stellen, wenn sie einen Anspruch
auf Verzugsverzinsung wahren wollten. Haben sie das nicht getan, besteht kein

Anlass fiir die Zusprache von Vergiitungszins.

8. Materielle Beurteilung Bereicherungszins

8.1. Die Beschwerdefiihrerinnen haben vor der Vorinstanz einen Bereicherungszins in der Hohe des WACC-
Zinses ("Weighted Average Cost of Capital”; im hier relevanten Zeitraum 4,55 %) geltend gemacht. Die Vor-
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instanz hat dazu ausgefiihrt, die Beschwerdefiihrerinnen briachten nicht vor, die Beschwerdegegnerin habe auf
den Akontozahlungen einen Zins bezogen; sie machten also keinen Anspruch auf Bereicherungszins geltend.
Sie wiirden vielmehr geltend machen, dass auch Unterdeckungen der Beschwerdegegnerin mit dem WACC
verzinst wiirden. Wenn sie auf der dank den Akontozahlungen vermiedenen Unterdeckung den WACC-Zins
verlangten, so verlangten sie einen Zins, den die Beschwerdegegnerin mangels Unterdeckung gerade nicht
habe geltend machen kénnen. Ohne die Akontozahlungen hitte die Beschwerdegegnerin eine Unterdeckung
gehabt und diese mit dem WACC verzinsen und in ihre kiinftigen Tarife einspeisen konnen; ihre hypothetische
finanzielle Situation wire damit nicht anders als in der jetzigen Situation.

8.2. Die Beschwerdefiihrerinnen kritisieren die vorinstanzliche Annahme, sie hitten keinen Bereicherungs-
zins geltend gemacht; sie hitten vielmehr vorgebracht, die Beschwerdegegnerin sei um den Zins bereichert,
den sie vom Eingang der Akontozahlung bis zum Verzugseintritt erlangt habe; der WACC-Zins konne als zu
vermutender {iblicher Zins gelten, der unter Kaufleuten anwendbar sei.

8.3. Der WACC ist der kalkulatorische Zinssatz, den die Netzbetreiber auf den betriebsnotwendigen Ver-
mogenswerten berechnen diirfen (Art. 15 Abs. 3 lit. b StromVG; Art. 13 Abs. 3 lit. b StromVV), was zu den
anrechenbaren Kapitalkosten fiihrt, die als Bestandteil der anrechenbaren Netzkosten (Art. 15 Abs. 1 StromVG)
in die Netznutzungsentgelte einfliessen (Art. 14 Abs. 1 StromVG). Er entspricht nicht einem effektiv bezogenen
Zins, sondern enthilt auch eine Risikokomponente, welche den Netzeigentiimern Anreize bieten soll, geniigen-
de Investitionen zu titigen (Art. 13 Abs. 3bis und Anhang 1 StromVV; BGE 138 I1 465 E. 8.6.2 S. 495 f.). Es
kann daher keine Vermutung geben, dass die Beschwerdegegnerin auf den von ihr vereinnahmten Akontozah-
lungen effektiv einen Zins in der Hohe des WACC erzielt hat.

8.4. Auf den ersten Blick plausibel erscheint hingegen die Uberlegung, dass die Beschwerdegegnerin dank
den von den Beschwerdefiihrerinnen geleisteten Akontozahlungen eine hohe Liquiditit erhielt, die sie der Not-
wendigkeit enthob, Fremdkapital aufzunehmen, um ihre Aufgaben erfiillen zu kénnen. Daraus konnte gefolgert
werden, dass sie die dank den Zahlungen eingesparten Fremdkapitalzinsen als Ersparnisbereicherung den Be-
schwerdefiihrerinnen herauszugeben habe.

8.4.1. Nach der zivilrechtlichen Betrachtung besteht die nach Art. 62 ff. OR herauszugebende Bereicherung
in der Differenz zwischen dem jetzigen und demjenigen Vermogensstand, der ohne das bereichernde Ereignis
vorldge. Diese Differenz kann sich nicht nur aus einer Vergrosserung (lucrum emergens), sondern auch aus
einer Nichtverminderung des Vermogens (damnum cessans) ergeben. Im zweiten Fall liegt eine so genannte
Ersparnisbereicherung vor, die entweder auf einer Nichtverminderung der Aktiven oder einer Nichterh6hung
der Passiven beruht (BGE 129 III 646 E. 4.2 S. 651 f.; ALEXANDER CHRISTOPH BURGI-WYSS, Der un-
rechtmissig erworbene Vorteil im schweizerischen Privatrecht, 2005, S. 104 £.).

8.4.2. Es ist allerdings fraglich, ob die Figur des Bereicherungszinses ohne weiteres auf das 6ffentliche Recht
ibertragen werden kann. Im Privatrecht ist die Riickerstattungsforderung im Grundsatz begrenzt auf die noch
vorhandene Bereicherung (Art. 64 OR). Im 6ffentlichen Recht geht man hingegen davon aus, dass der Staat
ohne weiteres den ganzen zu Unrecht erhaltenen Betrag zuriickbezahlen muss (ANDRE GRISEL, Traité de
droit administratif, Vol. I 1984, S. 621; MOOR/POLTIER, a.a.0., S. 169). Dies beruht auf der Pramisse, dass
der Staat grundsétzlich immer iiber hinreichende Bonitit verfiigt. Allfillige Fremdkapitalzinsen, die der Staat
bezahlen muss, sind dem allgemeinen Staatshaushalt zuzurechnen und nicht dem konkreten Bereicherungsge-
schift. Es ldsst sich daher vertreten, auch umgekehrt die dank den ungerechtfertigten Zahlungen eingesparten
Zinsen nicht als ungerechtfertigte Bereicherung zu betrachten.

8.4.3. Jedenfalls rechtfertigt sich ein Ersparnisbereicherungszins in der vorliegenden Konstellation aus fol-
genden Griinden nicht: Causa der hier zur Diskussion stehenden ungerechtfertigten Zahlungen und der ent-
sprechenden Riickerstattungen sind die sich nachtriglich als gesetzwidrig erweisende Regelung von aArt. 31b
StromV'V und die gestiitzt darauf ergangenen Tarifverfiigungen, wonach ein Teil der Kosten des Ubertragungs-
netzes nicht den Netzbetreibern und den direkt angeschlossenen Endverbrauchern, sondern den Betreibern von
Kraftwerken mit mehr als 50 MW Leistung auferlegt wurde. Massstab fiir das Quantitativ der Riickerstat-
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tungsforderung ist somit die hypothetische Vermdégenssituation, in der sich die Beschwerdegegnerin befdnde,
wenn es diese Causa (d.h. die gesetzwidrige Verordnungsbestimmung) und die entsprechenden Zahlungen und
Riickerstattungen nicht gegeben hitte. Dabei konnen die Zahlungen der Beschwerdefiihrerinnen an die Be-
schwerdegegnerin nicht isoliert betrachtet werden, sondern nur im Kontext des gesamten gesetzlichen Systems.
Dieses sieht vor, dass die Beschwerdegegnerin ihre anrechenbaren Netzkosten auf die Endverbraucher iiber-
wilzen kann (Art. 14 f. StromVG). Wird dieses System gesetzeskonform vollzogen, kann die
Beschwerdegegnerin ihre gesamten Kosten mit ihren Einnahmen decken und es entsteht kein Liquidititseng-
pass und kein Bedarf nach Fremdfinanzierung. Hitte es die gesetzwidrige Verordnungsbestimmung nicht ge-
geben, hitte die Beschwerdegegnerin denjenigen Teil ihrer Kosten, den nun (zu Unrecht) die Kraftwerkbe-
treiberinnen bezahlt haben, vollumfinglich den Endverbrauchern iiberwélzen konnen. In der hypothetischen
Vergleichssituation wire ihr Vermogensstand deshalb gleich gewesen wie jetzt und sie hitte ebenfalls kei-
ne Fremdkapitalzinsen bezahlen miissen. Die Beschwerdefiihrerinnen haben anstelle der eigentlich zahlungs-
pflichtigen Endverbraucher der Beschwerdegegnerin das notige Kapital zur Verfiigung gestellt; es liegt wohl
eine Entreicherung der Beschwerdefiihrerinnen vor, aber nicht eine entsprechende (Ersparnis-) Bereicherung
der Beschwerdegegnerin. Die Entreicherung der Beschwerdefiihrerinnen konnte allenfalls Anlass fiir einen
Vergiitungszins geben (wofiir jedoch die Voraussetzungen nicht erfiillt sind, vorne E. 7), nicht aber fiir einen
Bereicherungszins. Ausfithrungen iiber Hohe und Nachweis des Zinssatzes eriibrigen sich damit.

9. Ergebnis/Kosten
Die Beschwerde erweist sich damit als unbegriindet. Die Beschwerdefiihrerinnen tragen die Kosten des Ver-
fahrens unter solidarischer Haftung (Art. 66 Abs. 1 und 5 BGG). Die nicht anwaltlich vertretene Beschwerde-

gegnerin hat keinen Anspruch auf Parteientschiddigung (BGE 140 II 415 nicht publ. E. 8), ebenso wenig die
ElCom (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 40°000.— werden den Beschwerdefiihrerinnen auferlegt, unter solidarischer Haftung.

3.
Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten dem Bundesverwaltungsgericht, Abteilung I, und dem Eidgendssi-
schen Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK), schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 23. Mai 2016

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

Der Prisident: Seiler

Der Gerichtsschreiber: Klopfenstein



