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Regeste

Regeste Art. 27 und 91 BV, Art. 4 Abs. 2 und Art. 7 ff. EnG, Art. 1, 5, 6, 13 StromV G, Art.
8 Abs. 2 StromV'V; es besteht kein Monopol fir das Messwesen; die Wahl des
Messdienstleisters unterliegt der Wirtschaftsfreiheit des Produzenten. Der Betreiber von
Photovoltaikanlagen ist Elektrizitétserzeuger; die zustandige Verteilnetzbetreiberin ist
daher verpflichtet, ihn an das Elektrizitéatsnetz anzuschliessen. Streitig war, ob der
Elektrizitdtserzeuger die Messdienstleistungen von der Verteilnetzbetreiberin beziehen
muss oder ob er damit einen anderen Dienstleister beauftragen darf (E. 3.1-3.4). Er befindet
sich im Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit, weshalb nicht zu fragen ist, ob eine
gesetzliche Grundlage fur die Liberalisierung des Messwesens besteht, sondern ob eine
solche fur die Einschrénkung dieser Freiheit vorhanden ist. Zwar besteht ein gesetzliches
Ausschliesslichkeitsrecht des Netzbetreibers fur den Netzbetrieb in seinem Gebiet, im
Ubrigen aber Wirtschaftsfreiheit; entscheidend ist deshalb die Frage, ob die
Messdienstleistungen zum Netzbereich gehoren (E. 4.1-4.5). Diese von der Vorinstanz zu
Unrecht offengel assene Frage verneint das Bundesgericht und heisst die Beschwerde gut.

Erwagungen

E.3

Der BeschwerdefUhrer 1 betreibt Photovoltaikanlagen und ist damit Elektrizitatserzeuger.
Die Beschwerdegegnerin ist an den Standorten dieser Anlagen zusténdige
Verteilnetzbetreiberin im Sinne von Art. 5 des Bundesgesetzes vom 23. Mérz 2007 Uber die
Stromversorgung (StromVG; SR 734.7). Als solcheist sie verpflichtet, den
Beschwerdefiihrer 1 al's Elektrizitétserzeuger an das Elektrizitdtsnetz anzuschliessen ( Art. 5
Abs. 2 StromV G ). Streitig und zu prifen ist, ob der Beschwerdefihrer 1 die
Messdienstleistungen von der Beschwerdegegnerin beziehen muss oder ob er damit einen
anderen Dienstleister beauftragen kann.

E.31

Die EICom hat ihre Verfligung damit begriindet, es bestehe weder ein rechtliches noch ein
faktisches Monopol der Netzbetreiber fir Messdienstleistungen. Aus technischer und
Okonomischer Sicht sei Wettbewerb moglich. Der Gesetzgeber betrachte aber das
Messwesen insgesamt und damit auch die Messdienstleistungen as Teil des Netzbetriebs
und reguliere sie in der Stromversorgungsgesetzgebung entsprechend zusammen mit dem
Netz. Das aktuelle Stromversorgungsrecht sei nicht auf Wettbewerb im Messwesen
ausgerichtet und sehe keine Kontrahierungspflicht des Netzbetreibersim Bereich der
Messdienstleistungen vor. Eine alfélige Liberalisierung des Messwesens hétte aufgrund
ihrer Konsequenzen und der Notwendigkeit der Einfihrung einer Kontrahierungspflicht auf
Gesetzesstufe zu erfolgen. Aus dem StromV G gehe kein Anspruch eines Produzenten auf
Wahl seines Messdienstleisters hervor. Der Gesuchsteller fiihre keine Bestimmungen



ausserhalb des Stromversorgungsrechts an, welche als Anspruchsgrundlage dienen kénnten.
Die Auslegung von Artikel 8 Absatz 2 StromV'V ergebe, dass ein Netzbetreiber die
Zustimmung zum Wechsel des Messdienstleisters auch ohne Angabe eines Grundes
verweigern durfe.

E.3.2

Die Vorinstanz hat ebenfalls erwogen, im Bereich des Messwesens bestehe weder ein
rechtliches noch ein faktisches Monopol. Alsdann fihrte sie Argumente fur und gegen die
Zugehorigkeit der M essdienstleistungen zum Netzbetrieb auf, liess jedoch schliesslich
ausdrticklich die Frage offen, ob die Messdienstlei stungen zum Netzbetrieb gehorten oder
nicht, da die Beschwerde aus anderen Grinden abzuweisen sei: Die Vertellnetzbetrei ber
wurden ndmlich mit dem Messwesen wichtige Einnahmen generieren und das BGE 143 |
395 S. 399 Messwesen sei von gewisser finanzieller Bedeutung. Bel einer Liberalisierung
des Messwesens sei von einer relativ hohen Zahl von Betroffenen auszugehen
(Endverbraucher, Drittanbieter von Messdienstleistungen, Netzbetreiber, Inhaber von
Photovoltaikanlagen). Aufgrund der Folgen fur die Netzbetreiber sei mit deren Widerstand
gegen eine Liberalisierung zu rechnen. Nach Auffassung der Netzbetreiber liege der
Entscheid Uber die Auslagerung von Messdienstleistungen beim Netzbetreiber. Es konne
offenbleiben, ob ein alfalliger Vertrag zur Erbringung von Messdienstleistungen zwischen
dem Netzbetreiber und dem dritten Messdienstleister oder zwischen diesem und dem
Produzenten zu schliessen wére und zu wessen Lasten die Liberalisierung allenfalls eine
Kontrahierungspflicht mit sich bringen wiirde; jedenfalls wéaren zwingend gewisse Regeln
zu statuieren und Absprachen zwischen den Beteiligten zu treffen, womit grundlegende
Rechte und Pflichten der Beteiligten betroffen und die finanziellen Auswirkungen von
gewisser Tragweite waren. Die Liberalisierung stelle eine grundlegende Bestimmung im
Sinnevon Art. 164 Abs. 1 BV dar, welche einer Grundlage in einem formellen Gesetz
bedlrfe. Art. 8 Abs. 2 StromVV , auf den der BeschwerdefUhrer 1 seinen Anspruch stiitze,
sel als blosse Verordnungsbestimmung keine gentigende gesetzliche Grundlage.

E.33

Die BeschwerdefUhrer bringen vor, indem die Beschwerdegegnerin dem Beschwerdefthrer
1 den Wechsel des Messdienstleisters untersage, schranke sie dessen Wirtschaftsfreiheit
ein; fr diese Einschrankung fehle es an einer gesetzlichen Grundlage. Nur wenn die

V errechnungsmessung zum Netzbetrieb gehorte, bestiinde eine gesetzliche Grundlage; das
sei jedoch zu verneinen. So oder so wére die Einschrénkung der Wirtschaftsfreiheit nicht
durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt.

E.34

Die Beschwerdegegnerin bringt vor, das Messwesen sei nicht liberalisiert und unterstehe
nicht dem freien Wettbewerb, sondern liege in der untibertragbaren Verantwortung des
Netzbetreibers. Nur mit dessen Zustimmung kénnten die Dienstleistungen von Dritten
erbracht werden. Alles andere kéme einer Kontrahierungspflicht gleich, wofur keine
gesetzliche Grundlage bestehe. Auch mussten die Bedingungen fur den Wechsel des
Messdienstleisters geregelt werden; dieser hétte zudem Koordinations- und
Uberwachungskosten zur Folge, die der Solidargemeinschaft der Netznutzer auferlegt
werden missten. BGE 1431 395 S. 400

E.4
Der Argumentation der Vorinstanz kann nicht gefolgt werden:



E. 41

Die Ausiibung einer privatwirtschaftlichen Erwerbstétigkeit steht unter dem Schutz der
Wirtschaftsfreiheit ( Art. 27 BV ). Dazu gehért auch die Vertragsfreiheit mit Einschluss der
freien Wahl der Vertragspartner (BGE 1361 197 E. 4.4.1 S. 203f.; BGE 1311 333E. 4 S.
339, BGE 1311 223 E. 4.1 S. 230f.). Nicht die Liberalisierung bzw. die Zulassung von
Wettbewerb, sondern im Gegenteil die Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit und des
Wettbewerbs bedarf einer verfassungsmassigen und gesetzlichen Grundlage ( Art. 36 Abs.
1und Art. 94 Abs. 4BV ; vgl. BGE 13811 440 E. 16 S. 455f.; BGE 128 | 3E. 3aS. 9f.),
wobei die Einrdumung e nes rechtlichen Monopols al's schwerer Eingriff in die
Wirtschaftsfreiheit einer formellgesetzlichen Grundlage bedarf (BGE 141 11 141 E. 4.4 S.
152 f.). Der BeschwerdefUhrer 1 produziert in seinen Photovoltaikanlagen Elektrizitét; er
will in diesem Zusammenhang M essdienstlei stungen einem V ertragspartner seiner Wahl
Ubertragen und beruft sich dazu auf seine Wirtschaftsfreiheit. Zu prifenist in erster Linie,
ob er sich im Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit befindet. Ist das zu bejahen, so ist nicht
zu fragen, ob eine gesetzliche Grundlage fur die Liberalisierung des M esswesens besteht,
sondern im Gegenteil, ob eine gesetzliche Grundlage fur eine Einschrankung dieser Freiheit
vorhanden ist.

E.4.2

Gemass Art. 91 Abs. 1 BV erléasst der Bund Vorschriften tGber den Transport und die
Lieferung elektrischer Energie. Auch soweit diese Bestimmung dem Bund erlaubt, die
Lieferung elektrischer Energie zu monopolisieren (vgl. Botschaft vom 3. Dezember 2004
zur Anderung des Elektrizitatsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz, BBI 2005 1674
Ziff. 5.1; Ubersicht tber die Diskussion bei MARKUS KERN, in: Basler Kommentar,
Bundesverfassung, 2015, N. 5 zu Art. 91 BV ; SCHAFFHAUSER/UHLMANN, Die
Schwei zerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, N. 3f. zu Art. 91
BV ), hat der Bundesgesetzgeber davon jedenfalls nicht umfassend Gebrauch gemacht. Die
Produktion von Elektrizitét untersteht grundsétzlich der Privatwirtschaft bzw. der
Wirtschaftsfreiheit, ebenso der Kauf und Verkauf (Art. 4 Abs. 2 des Energiegesetzes vom
26. Juni 1998 [ENG; SR 730.1]; BGE 12911 497 E. 4.5 S.519f.; BGE 1381 454 E. 3.6.3 S.
463 f.; Urteil 2C_12/2016 vom 16. August 2016 E. 3.3.2), ausser fir die festen
Endverbraucher ( Art. 6 Abs. 1 und 6 StromV G ). Da aber fir das elektrische L eitungsnetz
ein faktisches Monopol besteht, ist die nutzbringende Ableitung der produzierten
Elektrizitét meistens nur moglich, wenn das bestehende BGE 143 | 395 S. 401 L eitungsnetz
benitzt werden kann ( BGE 14111 141 E. 4.4 S. 153; BGE 12911 497 E. 3.1 S. 507 ff. und
E. 6 S. 536 ff.). Um trotzdem eine marktwirtschaftliche Stromversorgung zu ermdglichen,
sieht das Gesetz einerseits vor, dass fir jedes Gebiet ein Verteilnetzbetreiber bezeichnet
wird, der in seinem Gebiet ausschliesslich das Netz betreibt ( Art. 5 Abs. 1 StromVG);
andere Betreiber konnen nicht im gleichen Gebiet ein Netz betreiben. Andererseits
verpflichtet das Gesetz die Verteilnetzbetreiber, Endverbraucher und Elektrizitétserzeuger
an das Netz anzuschliessen ( Art. 5 Abs. 2 StromV G ) und Dritten (mit Ausnahme der
festen Endverbraucher, Art. 6 Abs. 6 StromV G ) diskriminierungsfrei den Netzzugang zu
gewdhren ( Art. 13 Abs. 1 StromV G ). Das StromV G schafft damit die netzseitigen

V oraussetzungen, damit der freie Strommarkt in der Praxis funktionieren kann ( Art. 1 Abs.
1 StromVG ; BGE 1381 454 E. 3.6.3 S. 463 f.; zit. Urteil 2C_12/2016 E. 3.3.3).

E.43



Es besteht somit ein gesetzliches Ausschliesslichkeitsrecht des Netzbetreibers fur den
Netzbetrieb in seinem Gebiet, im Ubrigen aber Wirtschaftsfreiheit. Insbesondere besteht
kein (ausdrtickliches) rechtliches Monopol fir das Messwesen. Entscheidend fir die
Beurteilung der Streitfrage ist somit, ob die streitigen Messdienstleistungen zum Verteilnetz
bzw. zum Netzbetrieb gehdren oder nicht. Im ersten Fall stehen sie ausschliesslich dem
Vertellnetzbetreiber zu. Im zweiten Fall unterliegt hingegen die Wahl des
Messdienstleisters der Wirtschaftsfreiheit des Produzenten und es wére eine gesetzliche
Grundlage erforderlich, um diese Freiheit einzuschranken. Entgegen der Auffassung der
Vorinstanz kann deshalb nicht offengelassen werden, ob die Messdienstleistungen zum
Netzbetrieb gehdren. Dasist vielmehr die entscheidende Frage.

E.44

Das Argument der EICom und der Beschwerdegegnerin, wonach ein Anspruch auf Beizug
eines Dritten einem Kontrahierungszwang zu Lasten des Netzbetreibers gleichkomme, fir
den keine gesetzliche Grundlage bestehe, ist demnach zu differenzieren: Der Netzbetrelber
Ist gesetzlich verpflichtet, Endverbraucher und Elektrizitétserzeuger anzuschliessen und
ithnen diskriminierungsfrei Netzzugang zu gewéhren ( Art. 5 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 1
StromV G ), ausser wenn gesetzlich vorgesehene Verwel gerungsgriinde bestehen ( Art. 13
Abs. 2 StromV G ). Ausserdem sind die Netzbetreiber nach Massgabe der Art. 7 ff. EnG
verpflichtet, in ihrem Netzgebiet erzeugte Energie abzunehmen und zu vergiten. Insofern
besteht eine klare gesetzliche Grundlage fir eine Verpflichtung des Netzbetreibers, mit
BGE 1431 395 S. 402 dem Produzenten zu kontrahieren. Auch unter diesem Aspekt ist
somit entscheidend, ob das Messwesen zum Netzbetrieb gehort oder zum Betrieb des
Elektrizitatsproduzenten. Im ersten Fall ist es Sache des Netzbetreibers (oder eines von ihm
beauftragten Dritten), die Messdienstleistungen vorzunehmen und ein Anspruch auf Beizug
eines beliebigen Dritten wére eine Kontrahierungspflicht zu Lasten des Netzbetreibers. Im
zweiten Fall ist es Sache des Produzenten (oder eines von ihm beauftragten Dritten), die
M essdienstleistungen vorzunehmen und eine entsprechende K ontrahierungspflicht des
Netzbetreibers ist ohne weiteres im Gesetz enthalten, soweit diese Dienstleistungen
erforderlich sind, um den gesetzlich vorgesehenen Netzzugang durchfihren zu kdnnen.
Deshalb kann entgegen der Auffassung der Vorinstanz auch nicht offenbleiben, ob die

V ertragsbeziehung zwischen dem Netzbetreiber und dem Dritten erfolgen misste oder
zwischen dem Produzenten und dem Dritten: Denn wenn die Beziehung zwischen dem
Produzenten und dem Dritten erfolgen musste, wére keine gesetzliche Grundlage
ersichtlich, welche dem Produzenten vorschreiben wirde, diesen Vertrag mit dem
Netzbetreiber (und nicht mit einem Dritten) abzuschliessen.

E. 45

BGE 13111 13, auf den sich die Vorinstanzen berufen, ist nicht einschlagig: Dort entschied
das Bundesgericht, die Interkonnektionspflicht beim Teilnehmeranschluss im

Fernmel debereich bedirfe aufgrund von Art. 164 BV einer formellgesetzlichen Grundlage
und kénne nicht auf dem Verordnungsweg eingefiihrt werden (E. 6.4-6.6). Dabei war aber
vorausgesetzt, dass die Interkonnektionspflicht einen erheblichen Eingriff in die
Rechtsstellung des davon berihrten Fernmel dedienstanbieters darstellt (Zwangsvermietung
der Leitungen, a.a.0., E. 6.4.3). Hier ist hingegen gerade die zentrale Frage, ob ein solcher
Eingriff in die Rechtsstellung des Netzbetreibers vorliegt. Diesist zu verneinen, wenn sich
ergibt, dass die streitigen Messdienstleistungen gar nicht zum rechtlich dem Netzbetreiber
vorbehaltenen Netzbetrieb gehoren. (...)
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