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Sachverhalt

Die Gesuchsteller sind Eigentiimer und Betreiber einer Kleinwasserkraftanlage in [...], welche sie
am 30. September 2008 (Poststempel) bei der Verfahrensbeteiligten fiir die kostendeckende Ein-
speisevergitung (KEV) anmeldeten (act. 7, Beilage 1 und 3).

Die Kleinwasserkraftanlage wurde 1984 erstellt und war bei der Anmeldung fiir die KEV 2008 in
Betrieb. Die Gesuchsteller planten eine Renovation der Anlage, um den Wirkungsgrad zu ver-
bessern. Im Anmeldeformular wurde eine Elektrizitatsproduktion der Jahre 2004 und 2005 von je
36'000 kWh angegeben. Die erwartete Produktion wurde mit 64‘000 kwWh/Jahr deklariert (act. 7,
Beilage 3). Die renovierte Anlage wurde am 1. November 2009 in Betrieb genommen (act. 7,
Beilage 1).

Das Wasser- und Energiewirtschaftsamt des Kantons Bern wies mit Schreiben vom Januar 1990
die Gesuchsteller darauf hin, dass bei einer Erneuerung der Konzession, die Restwassermenge
erhoht und die Erstellung von Fischwegen und —durchgéangen im Detail Giberprift werden misse
(act. 12, Beilage 1). In den Jahren 2010 / 2011 realisierte der Kanton Bern mit der Gemeinde
Herzogenbuchsee ein Hochwasserprojekt und setzte gleichzeitig die kantonalen Auflagen ge-
mass Konzession um. Die Restwassermenge wurde erhéht und eine Fischtreppe gebaut. Dies
fihrte gemass Gesuchsteller dazu, dass die Turbine pro Jahr durchschnittlich 13 % weniger Was-
ser zur Verfugung hatte (act. 1).

Mit Schreiben vom 3. Oktober 2014 wies die Verfahrensbeteiligte die Gesuchsteller darauf hin,
dass die Anlage im Jahr 2013 30552 kWh Strom produziert hatte. Die Anforderungen an die
erhebliche Erweiterung oder Erneuerung sei im Jahr 2013 nicht erreicht worden (Stromprodukti-
onsminderung von 15 % anstelle der bendtigten Steigerung von 20 %). Die Anlage wurde riick-
wirkend fiir das Jahr 2014 auf den Marktpreis gesetzt, falls bei der jahrlichen Uberpriifung Anfang
2015 festgestellt werde, dass die Mindestproduktion wiederum nicht erreicht wirde (act. 7, Bei-
lage 1).

Mit Bescheid vom 27. Marz 2015 teilte die Verfahrensbeteiligte den Gesuchstellern mit, dass die
Anforderungen an die erhebliche Erweiterung oder Erneuerung fur das Jahr 2014 erneut nicht
erreicht worden sind. Die Anlage produzierte im Jahr 2014 39301 kWh anstelle der erforderlichen
43200 kWh. Aus diesem Grund setzte die Verfahrensbeteiligte die Anlage fiir das Jahr 2014
rickwirkend auf den Marktpreis und verlangte von den Gesuchstellern die Riickerstattung der zu
viel erhaltenen Vergitung mit der ndchsten Abrechnung (act. 1, Beilage 1).

Mit Schreiben vom 23. April 2015 wandten sich die Gesuchsteller an die EICom (act. 1) und be-
antragten, dass die Basisproduktion wegen der geringeren Wasserzufuhr von 36‘000 kwh/Jahr
auf 31'860 kWh/Jahr gesenkt werden miisse. Das Fachsekretariat der EICom (nachfolgend Fach-
sekretariat) kam in seiner Stellungnahme vom 30. Juli 2015 zum Schluss, dass der Bescheid der
Verfahrensbeteiligten, die Anlage riickwirkend fiir 2014 auf den Marktpreis zu setzen, nicht zu
beanstanden sei (act. 4).

Mit E-Mail vom 7. November 2015 sind die Gesuchsteller an den Présidenten der EICom gelangt
(act. 5) und verlangten sinngemass die Aufhebung des Bescheids vom 27. Méarz 2015 sowie die
Anpassung der Referenzproduktion von 36'000 kWh/Jahr auf 31858 kWh/Jahr. Das Fachsekre-
tariat hat diese E-Mail als Gesuch um Erlass einer Verfligung entgegengenommen und mit
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Schreiben vom 12. November 2015 ein Verfahren nach dem Bundesgesetz Uber das Verwal-
tungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWVG; SR 172.021) erdffnet sowie der Verfahrensbe-
teiligten die Moglichkeit eingeraumt, sich zu den Vorbringen der Gesuchsteller zu dussern (act.
6).

Die Verfahrensbeteiligte hat mit Eingabe vom 11. Dezember 2015 zur Streitigkeit Stellung ge-
nommen (act. 7) und folgenden Antrag gestellt:

.Das Begehren vom 7. November 2015 sei vollumféaglich abzuweisen*.

Den Gesuchstellern wurde die Stellungnahme der Verfahrensbeteiligten am 21. Dezember 2015
zugestellt (act. 8).

Das Fachsekretariat hat mit Schreiben vom 7. Januar 2016 das Bundesamt fiir Energie um einen
Amtsbericht zur Frage der Anforderungen an die erheblich erweiterten oder erneuerten Anlagen
ersucht (act. 9). Der Amtsbericht vom 19. Januar 2016 (act. 10) wurde den Gesuchstellern am
25. Januar 2016 zugestellt (act. 11). Diese haben sich in ihrer Stellungnahme vom 6. Februar
2016 zum Amtsbericht gedussert (act. 12). Die Stellungnahme wurde der Verfahrensbeteiligten
am 22. Februar 2016 zugestellt.

Auf die Ubrigen Vorbringen der Parteien wird, soweit entscheidrelevant, im Rahmen der materi-
ellen Beurteilung eingegangen.
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2.2

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 (vgl. Art. 7, 7a, 15b und 28a
EnG).

Vorliegend sind die Anforderungen an die Steigerung der Elektrizitatsproduktion 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 a 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 fiir Energieerzeugungsanlagen nach Artikel 25 Absatz
1P EnG.

Die EICom ist somit furr die Beurteilung der vorliegenden Streitigkeit zustandig (Art. 25 Abs. 1°s
EnG).

Parteien und rechtliches Gehor

Parteien

Als Parteien gelten nach Artikel 6 VwWVG Personen, deren Rechte oder Pflichten die Verfigung
bertihren soll, und andere Personen, Organisationen oder Behdrden, denen ein Rechtsmittel ge-
gen die Verfiigung zusteht.

Die Gesuchsteller haben bei der EICom ein Gesuch um Erlass einer Verfiigung eingereicht. Sie
sind somit materielle Verfligungsadressaten. Ihnen kommt Parteistellung gemass Artikel 6 VwVG
zu. Im vorliegenden Verfahren sind die Anforderungen an die Steigerung der Elektrizitatsproduk-
tion 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 a EnV (Stand am 01.01.2009) und damit
die Vergitung der KEV streitig. Damit sind die Gesuchsteller vom Ausgang dieses Verfahrens in
ihren Rechten und Pflichten unmittelbar betroffen.

Die Verfahrensbeteiligte ist mit der Abwicklung der KEV betraut (Art. 3g ff. EnV) und damit in ihrer
Rechtsstellung bertihrt. Zudem war sie bereits in die streitige Angelegenheit involviert. Sie verfugt
daher ebenfalls Uber Parteistellung nach Artikel 6 VwVG.

Rechtliches Gehor

Den Parteien wurde im vorliegenden Verfahren Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Die
Eingaben der Gesuchsteller wurden der Verfahrensbeteiligten zur Stellungnahme unterbreitet.
Uberdies wurde die Stellungnahme der Verfahrensbeteiligten den Gesuchstellern zur Kenntnis-
nahme zugestellt. Die von den Parteien vorgebrachten Antrage und die diesen zugrunde liegen-
den Argumente werden bei der materiellen Beurteilung behandelt. Damit wird das rechtliche Ge-
hor der Parteien gewahrt (Art. 29 VWVG).
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Feststellungsinteresse in Bezug auf die jahrliche Mindest-
produktionsmenge

Eine Feststellungsverfligung ist zu erlassen, wenn ein schutzwiirdiges Interesse nachgewiesen
werden kann (Art. 25 Abs. 2 VWVG). Der in Artikel 25 Absatz 2 VwVG verwendete Begriff des
schutzwiirdigen Interesses ist im Ergebnis gleich zu verstehen wie in Artikel 48 Absatz 1 Buch-
stabe ¢ VWVG. Ein schutzwirdiges Interesse liegt vor, wenn glaubhaft dargelegt werden kann,
dass ein rechtliches oder tatséchliches und aktuelles Interesse an der sofortigen Feststellung des
Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses vorliegt. Der Erlass einer Feststel-
lungsverfligung setzt voraus, dass keine Leistungs- oder Gestaltungsverfiigung ergehen kann.
Die Feststellungsverfligung ist mithin subsidiar, wobei sie unter anderem zur vorgéngigen Kla-
rung gewisser grundlegender Fragestellungen erfolgen kann (vgl. BEATRICE WEBER-DURLER, in:
Auer/Miller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz tber das Verwaltungsverfahren
[VWVG], Zirich/St. Gallen 2008, Art. 25 Rz. 10 ff.). Mithin kann eine Feststellungsverfigung er-
lassen werden, wenn der Antragssteller an der Beseitigung einer Unklarheit tber 6ffentlich-recht-
liche Rechte und Pflichten interessiert ist, weil er sonst Gefahr laufen wiirde, ihm nachteilige Mas-
snahmen zu treffen oder zu unterlassen (Urteil 1C_6/2007 des Bundesgerichts vom 22. August
2007, E. 3.3).

Beim Antrag der Gesuchsteller, die Referenzproduktion von 36‘000 kWh/Jahr auf 31'860
kWh/Jahr zu reduzieren, handelt es sich um ein Feststellungsbegehren. Die Gesuchsteller wer-
den die notwendigen Vorkehrungen fir die Zukunft, wie allféllig zu treffende Massnahmen oder
Investitionen, nach der erforderlichen Mindestproduktion richten. Sie haben deshalb ein schutz-
wiurdiges Interesse an deren Feststellung. Auf das Feststellungsbegehren der Gesuchsteller ist
einzutreten.

Vorbringen der Parteien

Argumente der Gesuchsteller

Die Gesuchsteller beantragen, dass die massgebliche Referenzproduktion geméass Anmeldefor-
mular vom 30. September 2008 von 36‘000 kWh/Jahr auf 31‘860 kWh/Jahr korrigiert werden
misse. Sie bringen dazu im Wesentlichen vor, dass die Konzession der Anlage nur unter der
Bedingung erneuert worden sei, wenn die Restwassermenge erhdht und der Bau einer Fisch-
treppe realisiert werde (act. 1). Diese behérdlichen Auflagen seien bereits im Jahre 1990 auferlegt
(act. 12) und gleichzeitig mit dem Hochwasserprojekt des Kantons Bern im Jahr 2011 realisiert
worden (act. 1). Diese beiden Bedingungen hétten zur Folge gehabt, dass die Turbine rund 13 %
weniger Wasser zur Verfligung habe (act. 1).

Die Basisproduktion misse auf 31‘860 kWh pro Jahr korrigiert werden (36‘000 kWh/Jahr / 113 %
* 100 %), damit die Leistungszunahme korrekt mit der heutigen Produktion verglichen werden
konne. Die effektive Leistungszunahme seit dem 1. August 2013 mit der revidierten Turbine be-
trage 42 %. Im Februar und Marz 2014 sei eine zusétzliche Revision des Generators und der
Riemenumlenkung realisiert worden. Trotz des zweimonatigen Stillstands sei die 20 % Energie-
steigerung im 2014 erreicht worden (act. 1).

Dass die Verfahrensgegnerin und die EICom keine behdrdlichen Einschrankungen akzeptierten,
sei unfair und nicht nachvollziehbar. Die Fischtreppe sei ein Bijoux fiir die Fische, Natur und Spa-
zierganger. Sie hatten sich sehr fur diese Losung eingesetzt. Dass sie nun bestraft wirden, ar-
gere sie sehr (act. 5).
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Zusatzlich komme dieses Jahr die Tatsache dazu, dass seit vier Monaten fast kein Regen mehr
gefallen sei und nur 68 % der letztjahrigen Energie im 3. Quartal generiert werden konnte. Im 4.
Quartal sei es noch schlimmer. Sie wirden trotz einer Leistungssteigerung der Turbine von 40 %
durch die Revision die verlangten 43200 kWh/Jahr nicht erreichen (act. 5).

Die Messung vom 5. Februar 2016 zeige eine Leistung von 5'998W. Die Leistung vor der Inbe-
triebnahme sei 4'500W gewesen. Das ergebe eine Leistungssteigerung um 33,2 %. Ein Gesetz
fur Kleinkraftwerke, nach welchem die Leistungssteigerung massgebend sei, kénne kaum via die
Energiemessung korrekt beurteilt werden (act. 12).

Argumente der Verfahrensbeteiligten

Die Verfahrensbeteiligte macht im Wesentlichen geltend, die Gesuchsteller hatten bei der Anmel-
dung zur KEV vom 30. September 2008 fur das Jahr 1 und Jahr 2 vor der Erweiterung eine
Produktion von je 36°000 kWh sowie eine erwartete Stromproduktion von 64‘000 kWh/Jahr ange-
geben. Diese Angaben seien die Grundlage gewesen, dass die Gesuchsteller Uberhaupt einen
positiven KEV Bescheid erhalten héatten (Art. 3g EnV). Die Gesuchsteller hatten unterschriftlich
bestatigt, dass diese Angaben stimmen und seien auf die Strafbestimmungen aufmerksam ge-
macht worden. Gemass Artikel 28 Buchstabe f EnV kdnne bestraft werden, wer vorsatzlich oder
fahrlassig im Anmelde- oder Bescheidverfahren Angaben, die fir die Beurteilung des Antrages
wesentlich sind, unrichtig oder unvollstédndig mache. Die von den Gesuchstellern in der Anmel-
dung angegebenen Werte seien massgebend und kdnnten nicht nachtraglich und in Abweichung
zu den Angaben in der Anmeldung auf 31'‘858 kWh geandert werden. Ansonsten misste eine
neue Anmeldung zur KEV erfolgen, da es sich um ein anderes, redimensioniertes Projekt handeln
wurde (act. 7).

Die Verfahrensbeteiligte bringt weiter vor, die Anlage musse fur jedes Kalenderjahr mindestens
43'200 kWh/Jahr produzieren. Die Uberprifung fur das Jahr 2014 habe ergeben, dass die Anlage
2014 lediglich 39'301 kWh Strom produziert habe. Dies sei eine Stromsteigerung von nur 9.2 %,
anstelle der bendtigten Steigerung von 20 %. Die Ausfiihrungen zum Hochwasserschutzprojekt
Onz seien irrelevant. Aus dem Wortlaut von Artikel 3a Buchstabe b EnV (Stand 1. Januar 2009)
gehe nicht hervor, dass verscharfte behérdliche Auflagen zu beriicksichtigen waren. Die behdérd-
lichen Auflagen dirften nur beim Investitionskriterium gemass Artikel 3a Absatz 1 Buchstabe b
EnV bericksichtigte werden, nicht jedoch beim Stromsteigerungskriterium gemass Artikel 3a Ab-
satz 2 EnV (Stand 1. Juni 2015). Allfallige kantonale Auflagen dirften daher nicht bertcksichtigt
werden (act. 7).

Allfallige Minderproduktionen infolge geringer Niederschlage im Jahr 2015 wirden erst bei der
jahrlichen Uberpriifung des Jahres 2015 beriicksichtigt (act. 7).

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 Verfigung der EICom
221-00238 vom 17. September 2015, Rz. 31).

Die Anlage wurde vorliegend am 30. September 2008 zur KEV angemeldet. Am 1. November
2009 wurde die renovierte Anlage in Betrieb genommen. Im Folgenden ist deshalb fur die Zulas-
sungsvoraussetzungen zur KEV die EnV mit Stand am 1. Januar 2009 anzuwenden.
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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 beziiglich der Verfahrensfragen das
heute geltende Recht an (vgl. insbesondere Kapitel 7; siehe auch Verfliigung der EICom 221-
00238 vom 17. September 2015, Rz. 32).

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 1984 erstelltes Kleinwasserkraftwerk am 1. November 2009
renoviert in Betrieb genommen (act. 7, Beilage 1).

Damit die Anforderung an die erhebliche Erweiterung oder Erneuerung erfillt ist, muss die Anlage
entweder das Investitionskriterium nach Artikel 3a Buchstabe a EnV (Stand am 01.01.2009) oder
das Kriterium der Steigerung der Elektrizitatsproduktion nach Artikel 3a Buchstabe b in Verbin-
dung mit Anhang 1.1 Ziffer 1.2 EnV (Stand am 01.01.2009) erfiillen. Gemass Verfahrensbeteilig-
ter erfullt die Anlage das Investitionskriterium nicht (act. 7, Beilage 1), was von den Gesuchstel-
lern auch nicht geltend gemacht wird. Ob das Investitionskriterium erfullt ware, wird daher nicht
gepruft.

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 lit. b i.V.m. Anhang 1.1 Ziffer 1.2 lit. a
EnV; Stand am 01.01.2009) oder bei solchen, die ihre Elektrizitdtsproduktion verglichen mit den
letzten zwei vollen Betriebsjahren vor der Stilllegung 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 wurde 1984 erstmals
in Betrieb genommen und nie stillgelegt. Am 1. November 2009 wurde die Anlage renoviert in
Betrieb genommen. Somit muss die Elektrizitdtsproduktion um mindestens 20 % gesteigert wer-
den.

Die Gesuchsteller machen geltend, dass die Leistungszunahme der revidierten Turbine effektiv
42 % betrage (act. 1). Die Leistungssteigerung kdnne mit einem 3-phasen Wattmeter einfach vor
und nach der Revision gemessen werden. Dem ist nicht zu folgen. Massgebend fir die Erflllung
des Produktionskriteriums ist die effektive Steigerung der Elektrizitdtsproduktion, wie unter Rz.
34 ausgefuhrt wurde (Art. 3a Abs. 2 EnV). Die Steigerung der Leistung der Turbine ist daher nicht
massgebend fir die Beurteilung, ob die Anlage das Kriterium der Produktionssteigerung erftillt.
Massgeblich ist einzig die Steigerung der Elektrizitatsproduktion verglichen mit dem Vergleichs-
zeitraum.

Als Vergleichszeitraum fur die Steigerung der Elektrizitatsproduktion im Sinne von Anhang 1.1
Ziffer 1.2 Buchstabe a EnV (Stand am 01.01.2009) gelten der Durchschnitt der letzten zwei vollen
Betriebsjahre vor dem 1. Januar 2006. Fir das Jahr 2005 und 2004 haben die Gesuchsteller je
eine jahrliche Produktion von 36‘000 kWh deklariert (act. 7, Beilage 3).

Im Kalenderjahr 2014 hat das Kleinwasserkraftwerk 39'301 kWh Strom produziert (act. 1, Beilage
1). Diese Produktionsmenge wird von den Gesuchstellern nicht bestritten. Um die benétigte Stei-
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gerung von 20 % zu erreichen, hétte die Anlage 43200 kWh produzieren miissen. Die Gesuch-
steller machen jedoch geltend, der Vergleichswert von 43200 kWh sei zu hoch (vgl. Rz. 21 ff.).
Die Erhéhung der Restwassermenge auf 180 I/s (act. 5) und der Bau der Fischtreppe in einem
eigenen Gerinne, habe zu einer Reduktion der Wassermenge um mindestens 13 % gefihrt (act.
1, Beilage 2). Die Basisproduktion miisse daher von 36'000 kWh/Jahr auf 31860 kwh/Jahr kor-
rigiert werden, damit die Leistungszunahme korrekt verglichen werden kénne.

Bei den Auflagen des Kantons Bern gemass Konzession, die Restwassermenge zu erhéhen und
eine Fischtreppe zu bauen, handelt es sich um behdrdliche Auflage im Sinne von Artikel 3a Buch-
stabe a EnV (Stand am 01.01.2009).

Nachfolgend wird geprift, ob die behordlichen Auflagen im Sinne von Artikel 3a Buchstabe a EnV
(Erhéhen der Restwassermenge und Bau der Fischtreppe) bei der Festsetzung der Referenzpro-
duktion beim Kriterium der Elektrizitatsproduktionssteigerung berticksichtigt werden mussen.

Behordliche Auflage

Vorliegend wird in Bezug auf die Erweiterung oder Erneuerung nicht auf das Investitionskriterium
gemass 3a Buchstabe a EnV (Stand am 01.01.2009), sondern auf das Kriterium der Steigerung
der Elektrizitatsproduktion gemass 3a Buchstabe b EnV (Stand am 01.01.2009) abgestellt. Die
Berucksichtigung von behérdlichen Auflagen wird jedoch ausschliesslich im Zusammenhang mit
dem Investitionskriterium erwahnt. Der Wortlaut ist klar. Auch den Materialien lasst sich nichts
Abweichendes entnehmen (vgl. Bundesamt fiir Energie, Anderungen der Energieverordnung, Er-
lAuternder Bericht zum Vernehmlassungsentwurf vom 27. Juni 2007, S. 6).

In der Rechtsetzung gilt das Gebot der Rechtsgleichheit. Dieses ist insbesondere dann verletzt,
wenn hinsichtlich entscheidwesentlicher, vergleichbaren Tatsachen rechtliche Unterscheidungen
getroffen werden, fiur die kein sachlicher Grund ersichtlich ist (vgl. WIEDERKEHR a.a.0., Rz. 1543
ff.). Fraglich ist somit, ob bei den Anforderungen an die erhebliche Erweiterung oder Erneuerung
gemass Artikel 3a Buchstabe a und Artikel 3a Buchstabe b EnV (Stand 01.01.2009) vergleichbare
Sachverhalte vorliegen und wenn ja, ob ein sachlicher Grund die unterschiedliche Bericksichti-
gung der behdrdlichen Auflagen beim Investitions- und Produktionskriterium rechtfertigt.

Betreiber einer Anlage, welche das Investitionskriterium gemass Artikel 3a Absatz 1 EnV erfiillen,
tatigen besonders grosse finanzielle Anstrengungen, um ihre bestehende Anlage Uber eine lan-
gere Zeit funktionstiichtig zu halten. Um Alibi-Investitionen zu verhindern, wurde die Schwelle bei
50 % angesetzt (vgl. Bundesamt fiir Energie, Anderungen der Energieverordnung, Erlauternder
Bericht zum Vernehmlassungsentwurf vom 27. Juni 2007, S. 6). Ist es auf Grund von behérdli-
chen Auflagen nicht méglich, gleich viel Elektrizitat wie vor der Erweiterung oder Erneuerung zu
produzieren, soll dies gemass Amtsbericht des Bundesamts fiir Energie BFE nicht zum Aus-
schluss von der KEV fiihren. Betreiber solcher Anlagen wiirden kaum hohe Investitionen tatigen,
wenn sie keine KEV erhalten. Das héatte zur Folge, dass diese &lteren Anlagen nach einiger Zeit
stillgelegt und gar keinen Strom mehr produzieren wiirden. Daher seien bei Anlagen, in welche
hohe Investitionen getétigt werden, behoérdliche Auflagen zu bertcksichtigen (act. 10, S. 2).

Zur Erfullung des Produktionskriteriums miisse gemass Amtsbericht des BFE bei Wasserkraftan-
lagen eine effektive Zusatzproduktion vorliegen, damit sie als férderungswiirdig betrachtet wer-
den. Wurde eine Produktionseinschrankung auf Grund behérdlicher Auflagen beriicksichtigt,
koénnte es sein, dass eine Anlage am Schluss sogar weniger Elektrizitat produziert als vor der
Erweiterung oder Erneuerung. Anlagenbetreiber, die keine besonders grossen finanziellen An-
strengungen im Sinne von Artikel 3a Absatz 1 EnV unternommen héatten und somit das Investiti-
onskriterium nicht erfillten, seien finanziell weniger auf die KEV angewiesen als die Anlagenbe-
treiber, die diese Voraussetzungen erfiillen. Deshalb sei die Erleichterung der Berlicksichtigung
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behdrdlicher Auflagen beim Produktionskriterium bewusst nicht aufgenommen worden. Zu be-
ricksichtigen sei ebenfalls, dass eine Anlage, die gestiitzt auf Artikel 3a EnV in die KEV kommt,
die Vergutung fur die gesamte Produktion erhalte. Also auch fur die Produktion, die bereits auf-
grund der vorbestehenden Anlage erreicht worden sei. Dadurch seien diese Anlagenbetreiber
gegeniiber von Betreibern von Neuanlagen, die im Zeitpunkt der Erstellung 100 % der Investitio-
nen tatigen mussen, auf eine gewisse Art bessergestellt. Denn bei bestehenden Anlagen seien
die urspringlichen Investitionen bereits vor Jahren getatigt und ohne KEV als wirtschaftlich ein-
geschatzt worden. Eine solche Besserstellung der erweiterten oder erneuerten Anlage wére nicht
gerechtfertigt, wenn weder namhafte Investitionen noch eine beachtliche effektive Mehrproduk-
tion vorliegen wirde (act. 10, S. 2).

Gemass den Ausfiihrungen im Amtsbericht des BFE liegen zwei unterschiedliche Sachverhalte
vor. Die rechtliche Unterscheidung beruht auf den unterschiedlich hohen Investitionen, welche in
bereits bestehende Anlagen getétigt werden. Somit wird das Gebot der Rechtsgleichheit nicht
verletzt, wenn bei Anlagen, welche das Investitionskriterium nicht erfillen, die Anordnung behdérd-
licher Auflagen nicht bertcksichtigt wird.

Die Erhohung der Restwassermenge und der Bau der Fischtreppe stellen zwar behérdliche Auf-
lagen im Sinne von Artikel 3a Buchstabe a EnV (Stand am 01.01.2009) dar, sind aber vorliegend
—im Rahmen von Artikel 3a Buchstabe b EnV (Stand am 01.01.2009) — nicht zu berticksichtigen.
Da die behérdlichen Auflagen vorliegend nicht berilicksichtigt werden, muss nicht weiter geprift
werden, ob diese bereits vor oder erst nach Inbetriebnahme der renovierten Anlage auferlegt
wurden.

In der Anmeldung vom 30. September 2008 wurde eine erwartete Elektrizitatsproduktion von
64‘000 kWh/Jahr deklariert. Diese angemeldete Erweiterung war wesentliche Grundlage fur die
Beurteilung und den positiven KEV-Bescheid. Mit der damals prognostizierten Elektrizitatspro-
duktion von 64'000 kWh/Jahr wiirde die Anlage selbst dann die erforderliche Steigerung von 20 %
(43200 kWh/Jahr) erfullen, wenn die Turbine 13 % weniger Wasser zur Verfiigung hat.

Fur die Beurteilung, ob die Steigerung der Elektrizitdtsproduktion mindestens 20 % betragt, gilt
als Referenzmenge weiterhin der Durchschnittswert von 36'000 kWh/Jahr geméss Anmeldung
vom 30. September 2008, welcher mit Unterschrift bestatigt wurde.

KEV-Vergitung oder Marktpreis

Werden die Anforderungen an die erhebliche Erweiterung oder Erneuerung wahrend einem Ka-
lenderjahr nicht eingehalten, bekommt der Produzent einstweilen keine Vergiitung mehr und wird
fur die betreffende Beurteilungsperiode auf den jeweiligen Marktpreis gesetzt. Die zu viel erhal-
tene Vergitung ist zurlickzuerstatten (Art. 3i%3" Aps. 1i.V.m. Art. 3i*" Abs. 2 EnV).

Fur die Beurteilung, ob die Steigerung der Elektrizitdtsproduktion im Jahr 2014 erreicht wurde,
werden die Produktionsschwankungen mangels Regen im 2015 nicht berticksichtigt.

Die Gesuchsteller erhielten von 2009 bis 2013, also wahrend fiinf Jahren, die KEV-Vergiitung.
Dies obwonhl die Anlage im Jahr 2013 anstelle einer Steigerung der Elektrizitatsproduktion von
20 % nur eine Steigerung von 9.9 % (Elektrizitatsproduktion von 30'552 kWh/Jahr plus 9'000 kWh
Eigenverbrauch) auswies (act. 1, Beilage 1). Erst fur das Jahr 2014 wurde die Anlage durch die
Verfahrensbeteiligte auf den Marktpreis gesetzt. Und dies nach Artikel 3i9“3" Absatz 1 in Verbin-
dung mit Artikel 3i*" Absatz 2 EnV zu Recht. Die zuviel erhaltende Vergltung ist zuriickzuerstat-
ten (Art. 3*" Abs. 2 EnV).
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Fazit

Die Gesuchsteller erreichten fir das Jahr 2014 die erforderliche Steigerung der Elektrizitatspro-
duktion von 43200 kWh nicht. Im Jahr 2014 wurden lediglich 39301 kWh produziert, was einer
Steigerung von 9.2 % entspricht.

Als Referenzmenge gilt der Durchschnitt der Elektrizitatsproduktion der Jahre 2004 und 2005,
welche in der Anmeldung vom 30. September 2008 mit je 36‘'000 kWh angegeben wurde.

Die behérdlich auferlegte Erhéhung der Restwassermenge und der Bau der Fischtreppe werden
beim Kriterium der Elektrizitatsproduktionssteigerung nicht beriicksichtigt. Es ist daher unerheb-
lich, ob die Auflagen vor oder nach der Erweiterung oder Erneuerung auferlegt wurden.

Das Kleinwasserkraftwerk ist somit riickwirkend fir das Jahr 2014 auf den Marktpreis zu setzen
und die zuviel erhaltene Vergitung ist zurlickzuerstatten. Der Bescheid der Verfahrensbeteiligten
vom 27. Méarz 2015 ist somit nicht zu beanstanden.

Das Gesuch vom 7. November 2015 betreffend Beriicksichtigung der behdérdlichen Auflagen und
Reduktion der Referenzmenge von 36000 kWh/Jahr auf 31‘860 kWh/Jahr wird abgewiesen.

Gebuhren

Die EICom erhebt fiir Verfiigungen im Bereich Stromversorgung und Energieproduktion Gebih-
ren (Art. 24 Abs. 1 EnG, Artikel 13a der Verordnung tber Gebihren und Aufsichtsabgaben im
Energiebereich vom 22. November 2006 [GebV-En; SR 730.05]). Die Gebiihren werden nach
Zeitaufwand berechnet und betragen je nach Funktionsstufe des ausfihrenden Personals 75 bis
250 Franken pro Stunde (Art. 3 GebV-En).

Fur die vorliegende Verfligung werden folgende Gebihren in Rechnung gestellt: 1anrechenbare
Stunde zu einem Geblihrenansatz von 250 Franken pro Stunde (ausmachend 250 Franken), 1
anrechenbare Stunde zu einem Gebiihrenansatz von 200 Franken pro Stunde (ausmachend
200 Franken) und 4 anrechenbare Stunden zu einem Gebiihrenansatz von 180 Franken pro
Stunde (ausmachend 720 Franken). Gesamthaft ergibt sich damit eine Gebihr von
1170 Franken.

Die Gebihr hat zu bezahlen, wer eine Verfiigung veranlasst (Art. 1 Abs. 3 GebV-Eni.V.m. Art. 2
Abs. 1 der Allgemeinen Geblhrenverordnung vom 8. September 2004 [AllgGebV;
SR 172.041.1]). Haben mehrere Parteien den Erlass einer Verfiigung veranlasst, werden die
dadurch entstandenen Gebihren nach dem Unterliegerprinzip auferlegt. Dies entspricht einem
allgemeinen prozessualen Grundsatz, der fur zahlreiche kostenpflichtige staatliche Verfahren tb-
lich ist (siehe ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, Zirich 2013, Rz. 653; BGE 132 11 47 E. 3.3).

Die Gesuchsteller unterliegen mit ihrem Antrag auf Beriicksichtigung der behdrdlichen Auflagen
und der Korrektur der Referenzmenge. Die Verfahrenskosten werden vollumfanglich den Ge-
suchstellern auferlegt. Sie haften solidarisch fiir die Verfahrenskosten.
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Entscheid

Gestutzt auf diese Erwagungen wird verfugt:

Der Bescheid der Swissgrid AG vom 27. Marz 2015 wird bestatigt.

Das Gesuch vom 7. November 2015 betreffend Bertcksichtigung der behdérdlichen Auflagen bei
der Steigerung der Elektrizitatsproduktion und Korrektur der Referenzmenge von 36‘000
kWh/Jahr auf 31'860 kWh/Jahr wird abgewiesen. Die Referenzmenge betragt 36‘000 kwWh/Jahr.

Das Kleinwasserkraftwerk [...] wird fiir das Jahr 2014 auf den Marktpreis (Art. 3b®s Abs. 2 EnV)

gesetzt.
Die zuviel erhaltende Vergitung fur das Jahr 2014 ist an die Swissgrid AG zurlickzuerstatten.

Die Gebihr fir diese Verfugung betragt [...] Franken. Sie wird [...]Jauferlegt. Sie haften solida-
risch fur die Verfahrenskosten. Die Rechnung wird nach Rechtskraft der vorliegenden Verfu-
gung zugestellt.

Die Verfugung wird [...] und der Swissgrid AG mit eingeschriebenem Brief erdffnet.

Bern, 15.03.2016

Eidgenotssische Elektrizitdtskommission EICom

Carlo Schmid-Sutter Renato Tami
Prasident Geschaftsfuhrer
Versand:

Zu er6ffnen mit eingeschriebenem Brief:

[...]
Swissgrid AG, Herr Bruno Wehrli, CS-RD, Dammstrasse 3, Postfach 22, 5070 Frick

Mitzuteilen an:

Bundesamt fuir Energie BFE, Sektion Energierecht und Allgemeines Recht, Mihlestrasse 4, 3063
Ittigen
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\Y, 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 VwVG).

Die Beschwerde hat die Begehren, deren Begrindung 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 Beschwerdefihrer sie in Handen hat
(Art. 52 Abs. 1 VWVG).
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