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10

Sachverhalt

Die Dyno AG (nachfolgend Beschwerdefuhrerin) ist Betreiberin eines Kleinwasserkraftwerks
(nachfolgend KWKW) in Aefligen, welches sie am 30. Mai 2008 bei der Swissgrid AG (nachfol-
gend Vorinstanz) fiir die kostendeckende Einspeisevergiitung (KEV) angemeldet hat (act. 9).

Gemass Anmeldeformular vom 30. Mai 2008 wurde das KWKW mit Baujahr 1981 am 12. August
2005 stillgelegt. Die Beschwerdefiihrerin gab fiir die vollen Betriebsjahre der Jahre 1 und 2 vor
der Stilllegung eine Elektrizitatsproduktion von je [...] kWh an. Die erwartete Produktion wurde
mit [...] kWh/Jahr deklariert (act. 9). Die erheblich erweiterte oder erneuerte Anlage wurde am 19.
Mai 2009 in Betrieb genommen (act. 10).

Das KWKW misste eine jahrliche Mindestproduktion von [...] kWh erreichen. Im Jahr 2015 er-
reichte die Anlage nur [...] kWh. Aufgrund der Trockenheit im Jahr 2015 lag ein Grund vor, fir
den die Beschwerdefiihrerin nicht einzustehen hatte. Die KEV-Vergitung wurde daher fir das
Jahr 2015 ausgerichtet. Die Vorinstanz wies in ihrem Schreiben vom 22. Marz 2016 darauf hin,
dass anfangs 2017 die Anforderungen fur das Kalenderjahr 2016 erneut Uberprift wirden. Falls
die Mindestproduktion im Kalenderjahr 2016 nicht erreicht werde, misse die zu viel erhaltene
Vergltung zurlickerstattet werden (act. 1, Beilage 3).

Mit Bescheid vom 2. Mai 2017 teilte die Vorinstanz der Beschwerdeflihrerin mit, dass die Anfor-
derungen an die erhebliche Erweiterung oder Erneuerung fir das Jahr 2016 nicht erfillt worden
seien. Die Anlage habe im Jahr 2016 [...] kWh anstelle der erforderlichen [...] kWh produziert.
Die Anlage werde daher fir das Jahr 2016 riickwirkend auf den Marktpreis gesetzt und die zu viel
erhaltene Vergutung sei mit der ndchsten Abrechnung zuriickzuerstatten (act. 1, Beilage 2).

Mit Gesuch vom 2. Juni 2017 an die EICom hat die Beschwerdefihrerin die Aufhebung des Be-
scheids der Vorinstanz vom 2. Mai 2017 und die Ausrichtung der Vergitung fiir 2016 unter Kos-
tenfolge beantragt (act. 1).

Das Fachsekretariat der EICom (nachfolgend Fachsekretariat) hat am 12. Juni 2017 ein Verfah-
ren nach dem Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWVG;
SR 172.021) eroffnet (act. 3).

Die Vorinstanz hat mit Eingabe vom 12. Juli 2017 zur Streitigkeit Stellung genommen und folgen-
den Antrag gestellt (act. 4):

,Das Begehren vom 2. Juni 2017 sei vollumfénglich abzuweisen. Unter Kosten- und Ent-
schédigungsfolgen®.

Der Beschwerdefuhrerin wurde die Stellungnahme der Vorinstanz am 17. Juli 2017 zugestellt
(act. 5).

Die Vorinstanz hat am 27. Juli 2017 erganzend den Antrag gestellt, dass ihr keine Gerichtskosten
aufzuerlegen seien (act. 6).

Am 16. August 2017 hat die Beschwerdefiihrerin zur Eingabe der Vorinstanz Stellung genommen
(act. 7). Die Stellungnahme wurde der Vorinstanz am 21. August 2017 zugestellt (act. 8).
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11 Auf die Ubrigen Vorbringen der Beschwerdefiihrerin und der Vorinstanz wird, soweit entscheidre-
levant, im Rahmen der materiellen Beurteilung eingegangen.
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Erwagungen

Zustandigkeit

Die EICom beurteilt gemass Artikel 25 Absatz 1° des Energiegesetzes vom 26. Juni 1998 (EnG;
SR 730.0) Streitigkeiten im Zusammenhang mit den Anschlussbedingungen fir Energieerzeu-
gungsanlagen und den Zuschlagen auf die Ubertragungskosten (Art. 7, 7a, 15b und 28a EnG).

Vorliegend sind die Anforderungen an die Steigerung der Elektrizitdtsproduktion bei einer Erneu-
erung oder Erweiterung im Sinne von Artikel 7a EnG in Verbindung mit Artikel 3a Buchstabe b
und Anhang 1.1 Ziffer 1.2 Buchstabe b der Energieverordnung vom 7. Dezember 1998 (EnV; SR
730.01; Stand am 01.01.2009) umstritten. Dabei handelt es sich um eine Streitigkeit im Zusam-
menhang mit den Anschlussbedingungen flr Energieerzeugungsanlagen nach Artikel 25 Ab-
satz 1 EnG.

Das Bundesgericht hat am 21. Juni 2017 entschieden, dass die Bescheide der Vorinstanz zur
KEV erstinstanzliche Verfliigungen im Sinne von Artikel 5 VWVG sind (Urteil des Bundesgerichts
vom 21. Juni 2017, 1C_532/2016, E. 2.3.2). Die EICom behandelt daher das Gesuch der Be-
schwerdefiihrerin vom 2. Juni 2017 als Beschwerde nach Artikel 44 ff. VwVG (Art. 47 Abs. 1 Bst. c
VWVG i.V.m Art. 25 Abs. 1° EnG).

Die Beschwerde wurde fristgerecht (Art. 50 Abs. 1 VwWVG) und formgerecht (Art. 52 VwWVG) ein-
gereicht, weshalb darauf einzutreten ist.

Parteien und rechtliches Gehor

Parteien

Zur Beschwerde ist gemass Artikel 48 VwVG berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren
teilgenommen hat oder keine Mdglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene
Verfligung besonders berlihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder An-
derung hat.

Die Beschwerdefiihrerin hat am Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen. Gemass Verfligung
vom 2. Mai 2017 wird das KWKW der Beschwerdefiihrerin fir das Jahr 2016 auf den Marktpreis
gesetzt und erhalt fur dieses Jahr keine KEV. Im vorliegenden Beschwerdeverfahren sind die
Anforderungen an die Steigerung der Elektrizitdtsproduktion des KWKW der Beschwerdefuhrerin
bei einer Erneuerung oder Erweiterung im Sinne von Artikel 7a EnG in Verbindung mit Artikel 3a
Buchstabe b und Anhang 1.1 Ziffer 1.2 Buchstabe b EnV (Stand am 01.01.2009) und damit die
Vergltung der KEV streitig. Damit ist die Beschwerdefiihrerin durch die angefochtene Verfligung
besonders berihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufthebung.

Rechtliches Gehor

Der Beschwerdefuhrerin und der Vorinstanz wurde im vorliegenden Verfahren Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben. Die Eingaben der Beschwerdefiihrerin wurden der Vorinstanz zur Stel-
lungnahme unterbreitet. Uberdies wurde die Stellungnahme der Vorinstanz der Beschwerdefiih-
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rerin zur Kenntnisnahme zugestellt. Die von der Beschwerdefiihrerin und Vorinstanz vorgebrach-
ten Antrage und die diesen zugrunde liegenden Argumente werden bei der materiellen Beurtei-
lung behandelt. Damit wird das rechtliche Gehdr gewahrt (Art. 29 VwWVG).

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Argumente der Beschwerdefiihrerin

Gemass Beschwerdefiihrerin sei es richtig, dass im Jahre 2016 nur eine Stromproduktion von
[...] kWh erreicht worden sei. Allerdings hatten nicht [...] kWh erreicht werden mussen, wie die
Vorinstanz schreibe, sondern nur [...] kWh. Die Vorinstanz habe dies in einem Brief vom 22. Marz
2016 selber festgehalten (act. 1).

Dass der Wert von [...] kWh/Jahr nicht habe erreicht werden kénnen, sei im Wesentlichen auf
drei Grinde zurlickzufihren: Erstens seien gemass Beschwerdefiihrerin die [...] kWh zu hoch
festgelegt worden, weil die friihere Stromproduktion zu hoch geschatzt worden sei (act. 1). Allein
die geraden Zahlen wirden darauf hindeuten, dass es sich dabei um eine blosse Schatzung
handle, weil der Strom friher immer ungemessen ins Netz eingespeist worden sei. Beruhe eine
derartige Angabe auf einer bloss unsicheren Schatzung, dirfe diese nicht als einziges Kriterium
beigezogen und die Beschwerdeflhrerin dabei behaftet werden. Sie hatte auch vorsichtiger sein
kénnen und die Stromproduktion auf [...] kWh schatzen kénnen, womit sie sich die heuten Prob-
leme erspart hatte. Die geschatzten [...] kWh seien allerdings nicht einfach «ins Blaue» hinaus
festgelegt worden, sondern durch eine Riickrechnung aus der voraussichtlich neuen Produktion
erfolgt, dies insbesondere gestiitzt auf die genutzte Wassermenge von 1.0 m%/s geméss Wasser-
kraftkonzession vom 27. April 2006 (act. 1, Beilage 4).

Als zweiten Grund gibt die Beschwerdeflhrerin an, dass man bei den [...] kWh/h davon ausge-
gangen sei, dass sie die ihr zustehende Wassermenge von 1.0 m®/s gemass Wasserkraftkonzes-
sion vom 27. April 2006 beziehen kdnne. Die Anlage sei sogar auf 1.2 m%/s ausgelegt. Diese
Menge hatte sie in den letzten Jahren kaum beziehen kdnnen. Gemass der Konzession der [...]
AG vom 27. Februar 1992 hatte sich diese mit den Unterliegern, zu welchen auch die Beschwer-
deflhrerin gehore, Uber die in den Lyssachteilbach abzuleitende minimalen und maximalen Was-
sermengen zu verstandigen. Zu einer solchen Verstandigung sei es aber nie gekommen (act. 1).

Weiter komme gemass Beschwerdefiihrerin hinzu, dass die Gemeinden, durch die der Dorfbach
fliesse, diesen seit mehreren Jahren nicht mehr unterhalten und insbesondere nicht geniigend
ausbaggern wirden. Bei starken Niederschlagen misse die [...] AG die Abflussmenge in den
Dorfbach drosseln, damit dieser geniigend Kapazitat habe, um das Oberflaichenwasser aufzu-
nehmen. Danach werde Ofters Uber eine langere Zeit vergessen, die Abflussmenge wieder zu
erhéhen (act. 7).

Als dritten Grund bringt die Beschwerdeflihrerin vor, dass die Niederschlagsmenge, die gemass
Meteo Schweiz in den Jahren 1981 bis 2010 durchschnittlich 1367 mm betragen habe, im letzten
Jahr nur gerade 315 mm erreichte. Dementsprechend wurde auch die Emme deutlich weniger
Wasser als in friheren Jahren fuhren (act. 1).

Gemaéss Beschwerdefihrerin zeige die Stromproduktion der Jahre 2010, 2012 und 2014, dass
die [...] KWh bei guinstigen Bedingungen zu erreichen wéaren. Kénnten effektiv dauernd die 1 m®s
bezogen werden, waren sogar [...] kWh moglich (act. 1).
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Damit wirden gemass Beschwerdefiihrerin Griinde fiir das Nichterreichen der Mindestanforde-
rung vorliegen, fur die der Produzent nicht einzustehen habe und die Vergitung sei auch fur 2016
auszurichten (act. 1).

Argumente der Vorinstanz

Die Vorinstanz halt fest, dass die Mindestproduktion fir die Anlage [...] kWh betrage, wie im
Schreiben vom 2. Mai 2017 festgehalten werde. Nichtdestotrotz verfehle die Anlage diese Pro-
duktionssteigerung mit einer Stromproduktion vom [...] kWh deutlich (act. 4).

Gemass Vorinstanz regle das Produktionssteigerungskriterium, dass bei dessen Erfiillung auch
Anlagen, welche vor 2006 in Betrieb gegangen seien, noch in die KEV aufgenommen werden
konnten. Um dieses Kriterium zu berechnen, wirden die Produktionsdaten der letzten zwei Jahre
2004 und 2005 bendtigt. Diese seien fir die Vorinstanz verbindlich in der Anmeldung festgehal-
ten. Daran lasse sich auch bei nachtraglichen Erkenntnissen keine Anpassung vornehmen. Somit
sei die Produktion von [...] kWh notwendig, um weiterhin férderwirdig zu sein (act. 4).

Produktionseinschrankungen aufgrund einer behoérdlichen Auflage kénnen gemass Vorinstanz
nicht geltend gemacht werden. Das Vorbringen, dass die angepasste Konzession keine so hohe
Produktion zulasse, sei damit unbeachtlich (act. 4).

Die Vorinstanz bringt vor, sie habe die Beschwerdeflhrerin aufgefordert, hydrologische Daten
des Einzugsgebiets zu besorgen und diese mit einem Antrag auf Weitervergitung gemass
Art. 3i 2" Absatz 3 EnV einzureichen. Entsprechende Unterlagen seien der Vorinstanz nicht
vorgelegt worden. Die der Beschwerde beiliegenden Unterlagen seien nicht genligend aussage-
kraftig. Die Verfahrensbeteiligte sei kein hydrologisches Institut, welches Rohdaten interpretieren
koénne (act. 4).

Anwendbares Recht

Grundsatzlich sind diejenigen Normen anwendbar, die im Zeitpunkt gelten, in welchem sich der
massgebliche Sachverhalt verwirklicht hat (vgl. WIEDERKEHR in: Wiederkehr/Richli, Praxis des all-
gemeinen Verwaltungsrechts, Band 1, Bern 2012, Rz. 783 ff., siehe auch Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts A-6840/2015 vom 21. Dezember 2016, E. 3.1.2 sowie Verfugungen der EICom
221-00229 vom 15. Marz 2016, Rz. 29 f. und 221-00232 vom 19. April 2016, Rz. 35, abrufbar
unter: www.elcom.admin.ch > Dokumentation > Verfiigungen > KEV/EIV).

Vorliegendes KWKW wurde am 30. Mai 2008 zur KEV angemeldet (act. 9). Am 19. Mai 2009
wurde die erheblich erweiterte oder erneuerte Anlage in Betrieb genommen (act. 10). Im Folgen-
den ist deshalb fur die Zulassungsvoraussetzungen zur KEV die EnV mit Stand am 1. Januar
2009 anzuwenden.

Neue Verfahrensbestimmungen sind in der Regel sofort und in vollem Umfang anwendbar, sofern
mit dem neuen Recht keine grundlegend neue Verfahrensordnung geschaffen wird (vgl.
WIEDERKEHR, a.a.0., Rz. 813 ff.). Die EICom wendet folglich bezlglich der Verfahrensfragen das
heute geltende Recht an (vgl. insbesondere Kapitel 6; siehe auch Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts A-6840/2015 vom 21. Dezember 2016, E. 3.1.2 sowie Verfugung der EICom 221-00229
vom 15. Marz 2016, Rz. 31 und 221-00232 vom 19. April 2016, Rz. 36).
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5.1

5.2

Anforderungen an die erheblich erweiterte oder erneuerte
Anlage

Allgemeines

Gemass Artikel 7a Absatz 1 EnG kénnen Neuanlagen, das heisst Anlagen, die nach dem 1. Ja-
nuar 2006 in Betrieb genommen, erheblich erweitert oder erneuert wurden, von der KEV profitie-
ren. Vorliegend wurde ein im Jahr 1981 erstelltes und am 12. August 2005 stillgelegtes KWKW
(act. 9) am 19. Mai 2009 erheblich erweitert oder erneuert in Betrieb genommen (act. 10).

Damit die Anforderung an die erhebliche Erweiterung oder Erneuerung erfiillt ist, muss die Anlage
entweder das Investitionskriterium nach Artikel 3a Buchstabe a EnV (Stand am 01.01.2009) oder
das Kriterium der Steigerung der Elektrizitdtsproduktion nach Artikel 3a Buchstabe b in Verbin-
dung mit Anhang 1.1 Ziffer 1.2 EnV (Stand am 01.01.2009) erflllen. Ob die Anlage das Investiti-
onskriterium erfiillt oder nicht, war nicht Gegenstand des Verfahrens vor der Vorinstanz und wird
von der Beschwerdefiihrerin nicht geltend gemacht. Das Investitionskriterium ist daher nicht Ge-
genstand des Beschwerdeverfahrens und wird nicht geprift.

Steigerung der Elektrizitatsproduktion

Das Kriterium der Elektrizitatsproduktionssteigerung ist entweder bei Anlagen erreicht, die ihre
Elektrizitatsproduktion verglichen mit dem Durchschnitt der letzten zwei vollen Betriebsjahre vor
dem 1. Januar 2006 um mindestens 20 % steigern (Art. 3a Bst. b i.V.m. Anhang 1.1 Ziffer 1.2
Bst. a EnV; Stand am 01.01.2009) oder bei solchen, die ihre Elektrizitatsproduktion verglichen
mit den letzten zwei vollen Betriebsjahren vor der Stillegung um mindestens 10 % steigern
(Art. 3a Bst. b i.V.m. Anhang 1.1 Ziff. 1.2 Bst. b EnV; Stand am 01.01.2009).

Die Anlage mit Baujahr 1981 wurde am 12. August 2005 stillgelegt (act. 9) und am 19. Mai 2009
erheblich erweitert oder erneuert in Betrieb genommen (act. 10). Somit muss die erheblich erwei-
terte oder erneuerte Anlage die Elektrizitatsproduktion, verglichen mit den letzten zwei vollen Be-
triebsjahren vor der Stilllegung, um mindestens 10 % steigern.

In der Anmeldung vom 30. Mai 2008 wurden fur Jahr 1 und Jahr 2 vor der Stilllegung eine Pro-
duktion von je [...] kWh/Jahr angegeben. Die durchschnittliche Produktion der letzten zwei Jahre
betrug somit [...] kWh/Jahr. Die erwartete Stromproduktion wurde mit [...] kWh/Jahr deklariert
(act. 9).

Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, dass es sich bei der Stromproduktion gemass Anmel-
dung um eine Schatzung handle und dass diese von Anfang an zu hoch festgelegt worden sei.
Wenn die Angaben auf einer bloss unsicheren Schatzung beruhten, dirfe diese nicht als einziges
Kriterium beigezogen werden (act. 1, Beilage 4).

Forderungswirdig gemass Energiegesetz sind Anlagen, bei denen entweder grosse Investitionen
getatigt wurden oder die eine markant gesteigerte Produktion aufweisen. Wenn eine Anlage mit
geringeren Investitionen eine Zusatzproduktion erreicht, tragt sie ebenfalls zum Gesamtziel (zu-
satzlich 5’400 GWh/a) bei, ist deshalb férderungswiirdig und soll daher die kostenbasierte Ver-
gltung auch beanspruchen kénnen (vgl. Bundesamt fiir Energie, Anderungen der Energieverord-
nungen, erlauternder Bericht zum Vernehmlassungsentwurf vom 27. Juni 2007, S. 6). Wird die
erforderliche Produktionssteigerung nicht erreicht, ist die Anlage nicht férderungswirdig. Aus der
Energieverordnung geht nicht hervor, dass eine blosse Schatzung der bisherigen Produktion zu-

8/14



40

41

42

43

44

45

46

Iassig ware. Ebenfalls nicht ersichtlich ist eine Priifung allfalliger weiterer Kriterien, wenn die bis-
herige Elektrizitdtsproduktion bei der Anmeldung nicht mehr festgestellt werden konnte und ge-
schatzt werden musste.

Die Beschwerdefiihrerin kann die effektive Elektrizitdtsproduktion vor der Stilllegung der Anlage
nicht belegen. Dies sei nicht mdglich, da der Strom friiher immer ungemessen in das Netz einge-
speist worden sei (act. 1, Beilage 4). Gemass Beschwerdefiihrerin wurden die geschatzten [...]
kWh/Jahr jedoch nicht einfach «ins Blaue» festgelegt, sondern durch eine Riickrechnung aus der
voraussichtlich neuen Produktion, insbesondere auch gestitzt auf die genutzte Wassermenge
von 1.0 m%/s gemass Wasserkonzession vom 27. April 2006 ermittelt (act. 1, Beilage 4).

Die Beschwerdefiihrerin hat im vorliegenden Verfahren keine Anpassung der Referenzproduktion
beantragt. Da die erforderliche Mindestproduktion in den Jahren 2010, 2012 und 2014 deutlich
erreicht werden konnte, erscheint die erfolgte Riickrechnung plausibel, obwohl in der Energiever-
ordnung eine Schatzung der bisherigen Elektrizitatsproduktion nicht vorgesehen ist. Die Elektri-
zitatsproduktion von je [...] kWh/Jahr fiir die zwei Jahre vor der Stilllegung wurde in der Anmel-
dung vom 30. Mai 2008 zudem mit Unterschrift als richtig und vollstandig bestatigt (act. 9). Die
durchschnittliche Referenzproduktion betragt somit gemass Anmeldung [...] kWh/Jahr. Um die
erforderliche Steigerung von 10 % zu erreichen, ist eine jahrliche Mindestproduktion von [...] kWh
notwendig und nicht [...] kWh, wie von der Vorinstanz im Schreiben vom 2. Mai 2017 (act. 1,
Beilage 2) unrichtigerweise angegeben wurde. Dass [...] kWh notwendig sind, wurde von der
Vorinstanz in ihrer Stellungnahme vom 12. Juli 2017 bestatigt (act. 4).

Das KWKW der Beschwerdefihrerin hat im Jahr 2016 unbestrittenermassen [...] kWh produziert.
Somit wird die erforderliche jahrliche Mindestproduktion von [...] kWh nicht erreicht.

KEV-Vergiitung oder Marktpreis

Werden die Anforderungen an die erhebliche Erweiterung oder Erneuerung wahrend eines Ka-
lenderjahres nicht eingehalten, bekommt der Produzent einstweilen keine Vergitung mehr und
wird fir die betreffende Beurteilungsperiode auf den jeweiligen Marktpreis gesetzt. Die zu viel
erhaltene Vergitung ist zurlickzuerstatten (Art. 3/42®" Abs. 1 EnV i.V.m. Art. 37" Abs. 2 EnV).

Liegen Grunde vor, fUr die der Produzent nicht einzustehen hat, sind aber Massnahmen maoglich,
damit die Anforderungen wieder eingehalten werden, so kann er gegenlber der nationalen Netz-
gesellschaft darlegen, mit welchen Massnahmen er erreichen will, dass die Mindestanforderun-
gen wieder eingehalten werden (Art. 3443 Abs. 2 EnV i.V.m. Art. 37" Abs. 4 EnV).

Die Beschwerdeflhrerin macht geltend, dass sie die Wassermenge von 1.0 m®/s geméass Kon-
zession vom 27. April 2006 in den letzten Jahren kaum mehr habe beziehen kdnnen. Eine weitere
Konzessionarin, die [...] AG, sei gemass ihrer Konzession vom 27. Februar 1992 verpflichtet, sich
mit den Unterliegern, unter anderem mit der Beschwerdefuhrerin, Gber die in den Lyssachteilbach
abzuleitenden minimalen und maximalen Wassermengen zu verstandigen. Zu einer solchen Ver-
standigung sei es nie gekommen. Es seien Bestrebungen und Abklarungen im Gang, um die
unbefriedigende Situation zu bereinigen und zu verbessern. (act. 1). Die Konzession der Be-
schwerdefiihrerin stehe der Konzession der [...] AG entgegen. Diese Firma bestimme relativ
selbstherrlich (iber die Abflussmenge. Uber je mehr Wasser die [...] AG (ber das grossere ihrer
zwei eigenen Kraftwerke leiten kdnne, desto mehr Strom kénne sie selber produzieren (act. 7).

Die Vorinstanz macht geltend, dass die Wasserkraftkonzession als behdrdliche Auflage nicht be-
ricksichtigt werden konne (act. 4). Dem ist nicht zu folgen. Vorliegend riigt die Beschwerdefiih-
rerin nicht, dass sie die erforderliche Mindestproduktion aufgrund von Auflagen in der Konzession
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nicht erreichen koénne. Die EICom hat beispielsweise den Bau einer Fischtreppe oder die Erho-
hung der Restwassermenge in einer Wasserrechtskonzession als behdrdliche Auflage qualifiziert
(vgl. Verfugung der EICom 221-00229 vom 15. Marz 2016, Rz. 38). Die Beschwerdefuhrerin
bringt vor, dass sie aufgrund der fehlenden Einigung mit einem anderen Konzessionar nicht Gber
die ihr zustehende Wassermenge verfligen koénne.

Gemass Artikel 25 Absatz 1 des Wassernutzungsgesetzes des Kantons Bern vom 23. November
1997 (WNG; BSG 752.41) kann die zustandige Stelle der Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion
(BVE) die Nutzung des Wassers durch Verfugung ordnen oder zwangsweise eine Genossen-
schaft im Sinne von Artikel 20 des Gesetzes vom 28. Mai 1911 betreffend die Einflihrung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (BSG 211.1) anordnen, wenn sich die Nutzungsberechtigten
nicht einigen kdnnen. Eine Verfligung des BVE hat die Beschwerdefiihrerin nicht vorgelegt. Eben-
falls sind keine Belege in den Akten ersichtlich, wonach ein entsprechendes Verfahren eingeleitet
worden ware.

Nach Artikel 8 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 (ZGB; SR 210)
hat derjenige das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, der aus ihr Rechte
ableitet. Bildet ein Begehren eines Privaten Ausgangspunkt des Verfahrens, gilt eine einge-
schrankte Untersuchungspflicht der Behdrde und Artikel 8 ZGB ist anwendbar (Urteil A-
3284/2009 des Bundesverwaltungsgerichts vom 1. Dezember 2010, E. 6.4.1). Unter Begehren
ist ein Gesuch um Einleitung eines nichtstreitigen Verwaltungsverfahren zu verstehen. Entwickelt
sich daraus in der Folge ein Rechtsmittelverfahren, besteht die Mitwirkungspflicht weiter
(KrRAUSKOPF PATRICK / EMMENEGGER KATRIN / BABEY FABIO in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.],
Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, Zurich/Basel/Genf 2016, Artikel 13, Rz. 11).

Aus den Eingaben der Beschwerdeflihrerin geht nicht hervor, dass sie die [...]JAG schriftlich zu
Gesprachen aufgefordert hat, um eine Einigung herbeizufihren. Ebenfalls ist nicht belegt, dass
die Beschwerdefiihrerin mangels Kooperation der [...] AG bei der zustandigen Stelle beim BVE
interveniert hat, damit diese die Nutzung des Wassers hatte verfigen kénnen. Das Vorbringen
der Beschwerdefuhrerin, dass es mit der [...] AG zu keiner Einigung betreffend Wassermenge
gekommen sei, ist nicht belegt.

Die Beschwerdeflihrerin macht weiter geltend, dass die Gemeinden, durch die der Dorfbach
fliesse, diesen seit mehreren Jahren nicht mehr unterhalten und insbesondere nicht geniigend
ausgebaggert hatten (act. 7). Wie unter Rz. 48 ausgefluhrt wurde, hat die Beschwerdefiihrerin
ihre Rlgen zu begrunden. Eine allféllige Vernachlassigung der Unterhaltspflicht der Gemeinden
wurde weder dokumentiert noch wurde belegt, dass die entsprechenden Gemeinden angegan-
gen wurden, um eine Lésung anzustreben. Ebenfalls wird nicht quantifiziert, welchen Einfluss der
mangelnde Unterhalt auf die zur Verfiigung stehende Wassermenge hat. Das Vorbringen der
Beschwerdeflihrerin, dass die Gemeinden den Dorfbach ungeniigend unterhalten hatten, ist also
ebenfalls nicht belegt.

In der Wasserkraftkonzession der Beschwerdeflhrerin vom 27. April 2006 wird zudem festgehal-
ten, dass die nutzbare Wassermenge ca. 1.0 m®/s betragt. Eine bestimmte Wassermenge wird
ausdricklich nicht garantiert (act. 1, Beilage 5). Die Beschwerdeflhrerin hat somit nicht Anspruch
auf eine garantierte Wassermenge. Dass die Anlage sogar auf 1.2 m%/s ausgelegt sei, ist daher
nicht relevant.

Weiter gibt die Beschwerdefiihrerin an, dass die Niederschlagsmenge in den Jahren 1981 bis
2010 durchschnittlich 1°376 mm (Klimawerte Langnau i.E.) betragen habe (act. 1, Beilage 9) und
im Jahr 2016 nur gerade 315 mm (act. 1, Beilage 10). Dementsprechend fihre auch die Emme
deutlich weniger Wasser als in friheren Jahren (act. 1).
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Beziiglich der Anforderungen an die erhebliche Erweiterung oder Erneuerung gilt, dass ein
schwankendes Wasserangebot nicht zu beriicksichtigen ist (vgl. Richtlinie des Bundesamtes fur
Energie BFE zur kostendeckenden Einspeisevergitung [KEV] Art. 7a EnG, Allgemeiner Teil, Ver-
sion 1.6 vom 1. August 2016, S. 13; Verfigung der EICom 221-00232 vom 19. April 2016, Rz. 58).
Ein allfalliger Rickgang der durchschnittlichen Niederschlagsmenge, verglichen mit den Jahren
1981 bis 2010, welcher sich auf das Wasserangebot auswirken kann, wird daher nicht berick-
sichtigt. Selbst wenn ein Riickgang der Niederschlagsmenge bericksichtigt wiirde, kdme dies im
vorliegenden Fall nicht zur Anwendung:

Aus der Tabelle mit den Daten Uber die Regenmenge (act. 1, Beilage 10) geht nicht hervor, auf
welches Gebiet sich die Menge von 315 mm bezieht. Zudem sind nur die Niederschlagsmengen
ab 1. August 2016 erfasst und somit nicht reprasentativ flr ein ganzes Jahr. Diese Daten kénnen
nicht mit dem Durchschnitt eines ganzen Kalenderjahres verglichen werden. Fir die Referenz-
produktion sind die zwei Jahre vor der Stilllegung der Anlage am 12. August 2005 relevant, das
heisst, die Jahre 2003 und 2004. Somit sind die Niederschlage der Jahre 1981 bis 2002 vorlie-
gend nicht von Bedeutung.

Die Beschwerdefuhrerin gibt in ihrem Schreiben vom 16. August 2017 zudem selber an, dass die
Korrelation zwischen Wassermenge der Emme und der Elektrizitdtsproduktion nicht durchgehend
nachvollziehbar sei. Die Stromproduktion im durchschnittichen Jahr 2012 (Jahresmittel
12,0 m%/s) habe bei sehr guten 169135 kWh gelegen, wahrend im letzten Jahr bei einer tiber-
durchschnittlichen Abflussmenge (Jahresmittel 13,4 m3/s) nur 155123 kWh hétten erzielt werden
kdénnen (act. 7).

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass keine Griinde gemass Artikel 3/342%" Absatz 2
EnV vorliegen, fir die die Beschwerdefiihrerin nicht einzustehen hat. Die Vorinstanz hat das
KWKW somit zu Recht riickwirkend fir das Jahr 2016 auf den Marktpreis gesetzt. Die zuviel
erhaltene Vergitung ist zurlickzuerstatten (Art. 3/ Abs. 1 EnV i.V.m. 3/" Abs. 2 EnV). Der
Bescheid der Vorinstanz vom 2. Mai 2017 ist somit nicht zu beanstanden.

Fazit

Das KWKW der Beschwerdeflihrerin erreichte flr das Jahr 2016 die erforderliche Mindestproduk-
tion von [...] kWh nicht. Im Jahr 2016 wurden lediglich [...] kWh produziert.

Als Referenzmenge gilt der Durchschnitt der Elektrizitdtsproduktion der Betriebsjahre 1 und 2 vor
der Stilllegung, welche in der Anmeldung vom 30. Mai 2008 mit je [...] kWh angegeben wurde.

Das Vorbringen, dass mit der [...] AG keine Einigung betreffend Wassermenge getroffen werden
konnte und dass die Gemeinden den Dorfbach nicht gentiigend ausbaggern, ist nicht belegt. Die
schwankende Wassermenge der Emme wegen Ruckgang der Niederschlage wird nicht bertick-
sichtigt.

Es liegen keine Griinde gemass Artikel 3/a4a" Absatz 2 EnV vor, fiir die die Beschwerdefiihrerin
nicht einzustehen hat.

Das KWKW ist somit riickwirkend flr das Jahr 2016 auf den Marktpreis zu setzen und die zuviel
erhaltene Vergitung ist zurlickzuerstatten (Art. 3/ Abs. 1 EnV i.V.m. 3/" Abs. 2 EnV). Der
Bescheid der Vorinstanz vom 2. Mai 2017 ist somit nicht zu beanstanden.

Die Beschwerde vom 2. Juni 2017 betreffend Aufhebung des Bescheids der Vorinstanz und Aus-
richtung der Vergitung fir 2016 vom 2. Mai 2017 wird abgewiesen.
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Gebuhren

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens betragen gemass Artikel 63 Absatz 4°s VwVG sowie Ar-
tikel 2 der Verordnung Uber Kosten und Entschadigung im Verwaltungsverfahren vom 10. Sep-
tember 1969 (SR 172.041.0) [...] Franken und werden gemass Artikel 63 Absatz 1 VwWVG der
unterliegenden Beschwerdeflhrerin auferlegt.

Parteientschadigung

Gemass Artikel 64 Absatz 1 VWVG kann der obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf
Begehren eine Entschadigung fur ihr erwachsene notwendige und verhaltnismassig hohe Kosten
zugesprochen werden. Gemass Artikel 8 Absatz 5 der Verordnung lber Kosten und Entschadi-
gung im Verwaltungsverfahren begrinden unnétige Kosten, Kosten von Bundesbehoérden und, in
der Regel, Kosten von anderen Behorden, die als Parteien auftreten, keinen Anspruch auf Par-
teientschadigung (vgl. MAILLARD MARCEL, a.a.0., Artikel 64, Rz. 14).

Der Beschwerdefuhrerin als unterliegende Partei wird keine Parteientschadigung zugesprochen.
Die Vorinstanz hat keinen Anspruch auf Parteientschadigung.
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11| Entscheid

Gestiitzt auf diese Erwagungen wird verfligt:

1. Die Beschwerde der Dyno AG vom 2. Juni 2017 betreffend Bescheid der Swissgrid AG vom
2. Mai 2017 wird abgewiesen.

2. Der Bescheid der Swissgrid AG vom 2. Mai 2017 wird bestatigt. Das Kleinwasserkraftwerk der
Dyno AG (KEV-Projekt 12396) wird fir das Jahr 2016 auf den Marktpreis gesetzt.

3. Die zuviel erhaltende Vergutung fur das Jahr 2016 ist an die Swissgrid AG zurlckzuerstatten.

4. Die Gebuhr fir das vorliegende Verfahren betragt [...] Franken. Sie wird vollumfanglich der
Dyno AG auferlegt. Die Rechnung wird nach Rechtskraft der vorliegenden Verfiigung der
Dyno AG zugestellt.

5. Es werden keine Parteientschadigungen gesprochen.

6. Die Verfugung wird der Dyno AG und der Swissgrid AG mit eingeschriebenem Brief eréffnet.

Bern, 16.11.2017

Eidgendssische Elektrizititskommission EICom

Carlo Schmid-Sutter Renato Tami
Prasident Geschaftsflhrer
Versand:

Zu eroffnen mit eingeschriebenem Brief:

- Dyno AG, Schalunenstrasse 54, 3426 Aefligen
vertreten durch Bruno Lehmann, Kirchbihl, Postfach 1023, 3401 Burgdorf
- Swissgrid AG, Frau Laura Hibscher, CS-RD, Dammstrasse 3, Postfach 22, 5070 Frick

Mitzuteilen an:
- Bundesamt fir Energie BFE, Sektion Energierecht und Allgemeines Recht, Mihlestrasse 4,
3063 Ittigen
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IV Rechtsmittelbelehrung

Gegen diese Verfiigung kann innert 30 Tagen seit Zustellung Beschwerde erhoben werden. Die Be-
schwerde ist beim Bundesverwaltungsgericht, Postfach, 9023 St. Gallen, einzureichen. Die Frist steht
still:

a) vom 7. Tag vor Ostern bis und mit dem 7. Tag nach Ostern;

b) vom 15. Juli bis und mit dem 15. August;

c) vom 18. Dezember bis und mit dem 2. Januar (Art. 23 StromVG, Art. 22a und 50 VwWVG).

Die Beschwerde hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift
des Beschwerdeflihrers oder seines Vertreters zu enthalten. Die angefochtene Verfligung und die als

Beweismittel angerufenen Urkunden sind beizulegen, soweit der Beschwerdefiihrer sie in Handen hat
(Art. 52 Abs. 1 VWVG).
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