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Erwagungen

E. 1

Anwendbares Recht 44 Am 9. Juni 2024 hat die Schweizer Stimmbevolkerung das
Bundesgesetz Uber eine sichere Stromversorgung mit erneuerbaren Energien (sog.

Mantel erlass) angenommen, mit dem das Energiegesetz vom 30. September 2016 (EnG; SR
730.0) und das Bundesgesetz vom 23. Méarz 2007 Uber die Stromversorgung (StromVG; SR
734.7) revidiert werden. Der Bundesrat hat beschlossen, die betreffenden Gesetzesartikel
und die fur deren Vollzug erforderlichen Verordnungsbestimmungen gestaffelt in Kraft zu
setzen. Das erste Paket ist seit dem 1. Januar 2025 in Kraft (AS 2024 679; 2024 706). Ein
zweites Paket wird am 1. Januar 2026 in Kraft treten (ww.bfe.admin.ch > Dokumentation >
Medienmitteilungen > Bundesrat setzt zweites Paket des Bundesgesetzes flir eine sichere
Stromversorgung in Kraft; zuletzt besucht am 9. April 2025). Vorab ist daher zu prifen,
welches Recht anzuwenden ist. 45 Unter den bereitsin Kraft getretenen Anderungen, die
der Gesetzgeber mit der Revision vorgenommen hat, befindet sich der neu eingefiigte
Artikel 20a StromV G, der insbesondere die Vereinbarungen zur Vermeidung oder
Beseitigung einer Gefahrdung des sicheren Betriebs des Ubertragungsnetzes zum Inhalt hat.
Neu in das Gesetz aufgenommen wurde weiter ein Abschnitt 4b betreffend Datenaustausch
und Datenplattform (Art. 17f-17i StromV G). Gedndert hat der Gesetzgeber ausserdem die
Regeln zur vorliegend bestrittenen Zusténdigkeit der EICom. Dabei hat er namentlich die
Aufzahlung der wichtigsten Zustéandigkeiten der EICom in Artikel 22 Absatz 2 erweitert
(Bst. ag) und neu in das Gesetz aufgenommen, dass die EICom nétigenfalls den Abschluss
von Vereinbarungen zwischen Parteien, einschliesslich Vorgaben zum notwendigen
Mindestinhalt, verfiigen kann (Art. 22 Abs. 2 Bst. e StromV G; zu den Zusténdigkeiten der
ElCom siehe auch Fn. 90 zu Art. 22 Abs. 2 Bst. b-d). Uberdies hat der Bundesrat per 1.
Januar 2025 Artikel 5 der Stromversorgungsverordnung vom 14. Mérz 2008 (StromVV; SR
734.71; Stand am 1. Marz 2025) aufgehoben. Im Folgenden werden die friheren Versionen
der durch das erste Paket abgeénderten Bestimmungen als aArtikel [xx]

StromV G/StromV'V bezeichnet. 46 Wenn keine explizite Gbergangsrechtliche Regelung
getroffen wird, kommen die von der Rechtsprechung entwickelten allgemeinen
intertemporalen Regeln zur Anwendung (vgl. BGE 144 11 273 E. 2.2.4 mit Hinweisen).
Danach sind verfahrensrechtliche Neuerungen grundsétzlich mit dem Tag des Inkrafttretens
sofort und in vollem Umfang anwendbar (vgl. BGE 150 |1 144 E. 3.3.1; 14911 187 E. 4.4,
144V 210E. 4.3.1; 14411 273 E. 2.2.4; 132V 215 E. 3.1.2; Urteil 2C_654/2022 vom 28.
September 2022 E. 3.2). Eine Ausnahme gilt fur die Zustandigkeitsordnung. Diese richtet
sich grundsétzlich nach den Normen, die bel Eintritt der Rechtshangigkeit des Verfahrensin
Kraft sind. Sie bleibt von der Anwendung des neuen V erfahrensrechts unbertihrt (Urteil des
Bundesgerichts 2C_487/2012 vom 2. April 2013; WIEDERKEHR RENE/RICHLI PAUL,
Praxis des allg. Verfahrensrechts, Band 1, Bern 2012, Rz. 816 m.w.H., so auch DAUM
MICHEL/BIERI PETER in: Auer/Mller/Schindler, VwV G — Bundesgesetz Uber das



Verwaltungsverfahren, DIKE-Kommentar,

E.11
Vertragsgegenstand

E.12
Begriffe

E.13

Branchenempfehlungen Die Parteien berticksichtigen zudem die Einschlagigen
Branchenempfehlungen. Namentlich jene zum Netznutzungsmodel| fir das schweizerische
Ubertragungsnetz, sowie die international und national anerkannten Normen. Sollten sich
einzelne Regelungen in Branchenempfehlungen al's nicht sachgerecht erweisen, kann in
begrindeten Féllen jede Partel davon abweichen. Dies gilt auch fir die Verweisein dieser
Vereinbarung auf Branchenempfehlungen und deren Anhénge. Bel alfalligen
Widerspriichen geht diese Vereinbarung in jedem Fall vor. 2 Pflichten von Swissgrid

E.2
Verfahrensgegenstand und Zustandigkeit

E.21
Netznutzung

E.22

S. 163; Urteil des Bundesgerichts 8C_675/2016 vom 1. Mé&rz 2017 E. 5.2.2). Die
Anforderungen an das Bestimmtheitsgebot sind weniger streng zu handhaben, wenn eine
stark technische Materie oder unterschiedlich gelagerte Sachverhalte zu regeln sind, bel
denen im Interesse einer sachgerechten Flexibilitéat Differenzierungen im Anwendungsfall
angebracht erscheinen; so oder anders diirfen die wesentlichen Wertungen aber nicht von
der rechtsanwendenden Behorde selber ausgehen (vgl. BGE 143 11 162 E. 3.2 mit Hinweis
auf WIEDERKEHR RENE/RICHLI PAUL, Praxis des allgemeinen Verwaltungsrechts, Bd.
[, 2012, N. 1344 mit Hinweisen).

Der Bestimmtheitsgrad eines Erlasses wird auch nachhaltig beeinflusst durch die
angewandte Normierungstechnik, welche zeit-, problem- und gesellschaftsabhéngig ist. Die
Erkenntnis hat sich durchgesetzt, dass die staatliche Gesetzgebung bei besonders
komplexen und schnelllebigen Materien zum Teil Uberfordert ist. Das fuhrt dazu, dass der
Staat namentlich im Wirtschaftsrecht zunehmend dazu tUbergeht, die Betroffenen zur
Selbstregulierung anzuhalten. Der Gesetzgeber legt lediglich Ziele fest, kontrolliert die
private Rechtssetzung und hdlt allenfalls im Sinne des Subsidiaritétsprinzips eine
Auffangregelung bereit. Solche Entwicklungen zu unbestimmten Normierungen und zu
gesteuerter Selbstregulierung entsprechen einem legitimen Bedirfnis; esist jedoch stets
darauf zu achten, dass die Grundanliegen des Bestimmtheitsgebots (namlich die
Gewaéhrleistung von Rechtssicherheit und -gleichheit) weiterhin ausreichend berticksichtigt
werden (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-212/2011 vom 25. April 2012 E. 9.1.2 mit
Hinweis auf HAFELIN ULRICH/MULLER GEORG/UHLMANN FELIX, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Zarich/St. Gallen 2010, Rz. 345 ff.).

Hinsichtlich des Bestimmtheitserfordernisses an die gesetzliche Grundlage Iasst sich
zunéchst festhalten, dass auch dem StromV G aufgrund des Grundsatzes der Subsidiaritét



und Kooperation der Gedanke der gesteuerten Selbstregulierung zu Grunde liegt. Im
Weiteren &8sst sich bereits dem Wortlaut von Artikel 4 Absatz 2 StromV G entnehmen, der
dem Bundesrat die Kompetenz einraumt, die Begriffe nach Absatz 1 sowie weitereim
StromV G verwendete Begriffe ndher auszufiihren und den veranderten technischen

V oraussetzungen anzupassen, dass es sich beim Stromversorgungsrecht um eine komplexe,
schnelllebige und technische Materie handelt. Gestitzt auf diese Ausfihrungen hat das
Bundesverwal tungsgericht in einem Entscheid betreffend das StromV G erwogen, deswegen
konnen vorliegend keine allzu strengen Anforderungen an die Bestimmtheit der
gesetzlichen Grundlage gestellt werden. Anschliessend hat es gefolgert, dass Artikel 18
Absdtze 1 und 2 und Artikel 33 Absatz 4i.V.m. Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe h und Artikel
4 Absatz 2 StromV G den Anforderungen an die Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage
far den Eingriff in die Eigentumsgarantie gentigt (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-212/2011 vom 25. April 2012 E. 9.1.2 mit Hinweisen).

Im zu beurteilenden Fall geht es mit dem Betrieb des Ubertragungsnetzes um eine sehr
technische Materie. Aus den Artikel 8 Absatz 1 Buchstaben a, b und d und Artikel 20
Absatz 1 StromV G geht zudem hervor, dass ein Netznutzungsvertrag abzuschliessen ist.
Ausdiesen Normeni.V.m. Artikel 3 Absatz 2, Artikel 22 Absatz 1 oder Artikel 22 Absatz 2
Buchstabe a StromV G ergibt sich, dass die EICom diesen Vertrag verfigen kann, wenn die
Parteien sich nicht innert nitzlicher Frist darauf einigen konnen. Artikel 20 Absatz 1
StromV G und Artikel 14 StromV G definieren die Hauptpflichten des Vertrags
(Uberlassung Netznutzung gegen Zahlung eines Entgelts). Daher gehen die wesentlichen
Wertungen Uber das Zustandekommen und den Inhalt des NNNV nicht von der
rechtsanwendenden Behdrde aus und die Rechtssicherheit wird durch dessen Verfligung
durch die EICom nicht gefahrdet. Im Gegenteil wird dadurch die Rechtsunsicherheit
besaitigt, die durch die Kiindigung des aNNV und die Nichtunterzeichnung des NnNNV
entstand. Die Rechtsgleichheit ist auch nicht in Frage gestellt, so zielt das Gesuch ja genau
darauf ab, dass fur die Gesuchsgegnerin die gleichen Bedingungen gelten wie fir die
anderen Verteilnetzbetreibern und Endverbrauchern mit Anschluss an das
Ubertragungsnetz.
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In Anwendung des Subsidiaritétsprinzips und der Koordinationspflicht zwischen
Netzbetreibern ist die Zusammenarbeit zwischen ihr und den weiteren Netzbetreiberinnen
wie der Gesuchsgegnerin in erster Linie durch freiwillige, konsensuale Vereinbarungen zu
regeln. Fallsihnen dies nicht innert verniinftiger Frist gelingt, ergibt sich wie erwahnt aus
den Artikeln 8 Absatz 1 Buchstaben a, b und d StromVG i.V.m. Artikel 20 Absatz 1 u. 2
Buchstabe a StromVG i.V.m. Artikel 3 Absatz 2 und Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe a sowie
Artikel 22 Absatz 1 StromV G, dass die EICom zustandig ist, die noch strittigen Punkte des
NNNV zu verfligen, obwohl das Gesetz dies nicht explizit vorsieht. Insofern besteht ein im
Gesetz veranlagter Kontrahierungszwang. Soweit die Gesuchsgegnerin argumentiert, das
StromV G sehe eine ausschliessliche Zustandigkeit der Netzbetreiber zur konsensualen
Regelung der Zusammenarbeit fir ein sicheres, leistungsféahiges und effizientes Netz vor,
die eine gleichzeitige Zustandigkeit der EICom ausschliesse, verkennt sie dies. Daesin der
Natur des Gesetzeskonzepts liegt, wonach die Regelung der Inhalte soweit moglich der
Branche tberlassen wird und mittels Vertragen erfolgen soll, sind auch in der vorliegenden
Streitigkeit keine strengen Anforderungen an die Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage
zu stellen.



Nichts an dieser Schlussfolgerung zu dandern vermag im Ubrigen der Umstand, dass der
ebenfalls im Gesetz veranlagte Kontrahierungszwang nach aArtikel 20 Absatz 2 Buchstabe
¢ zunéchst in Artikel 5 Absétze 2 u. 3 StromVV konkretisiert worden war und nun auf
Gesetzesstufe verankert worden ist (Art. 20a Abs. 2 Bst. ¢ StromV G; erlauternder Bericht
StromVV 2007 S. 8). Aufgrund seiner zentralen praktischen Bedeutung hat der Bundesrat
fur diese Massnahmen explizite Regeln ausgearbeitet und es war dem Gesetzgeber ein
Anliegen, diese nun noch detaillierter auf Stufe Gesetz zu verankern (Botschaft
Mantelerlass, BBI, 2021 1666 S. 111). Vor dem Hintergrund, dass das gesamte
Regelungskonzept des StromV G darauf beruht, dass der Bundesrat rechtsetzend bzw. die
ElCom rechtsanwendend eingreifen, wenn die Akteure ihre Aufgaben nicht innert
nutzlicher Frist selber erflllen, kann aus diesem Umstand nicht abgeleitet werden, dass das
StromV G im Ubrigen keinen Zwang zum Abschluss von Vertragen beinhaltet. Vielmehr
hat die EICom aufgrund des Subsidiaritatsprinzips und ihrer umfassenden
Entscheidzustandigkeit auch eine Vertragsverfigungskompetenz, wo dies zur Erfillung des
StromV G nétig ist. Eine explizite Grundlage ist nicht erforderlich. Wie ausfihrlich
begrindet, ergibt sich im zu beurteilenden Fall mit genligender Bestimmtheit aus dem
Gesetz, dass die Parteien einen Vertrag tber die Nutzung des Ubertragungsnetzes
abschliessen miissen und sie haben das nicht innert nitzlicher Frist getan. Daher wird das
Legalitatsprinzip nicht verletzt, wenn die EICom die noch strittigen Punkte des nNNV
durch die Gesuchsgegnerin verfugt. Well die Zustandigkeit der EICom sich direkt aus
Gesetzesnormen ableitet, ist nicht im Einzelnen auf die gesuchsgegnerischen Vorbringen zu
aArtikel 5 Absatz 2 StromVV einzugehen. 150 Nichts zu ihren Gunsten ableiten kann die
Gesuchsgegnerin sodann, soweit sie in diesem Zusammenhang auf BV GE 2013/14
verweist. In jenem Entscheid schloss das BV Ger zwar unter anderem aus dem Umstand,
dass die Tariffestsetzung nicht in der Aufzéhlung der explizit der EICom zugewiesenen
Aufgaben in Artikel 22 StromV G enthalten sei, dass nach dem Willen des Gesetzgebers die
Netzbetreiber fur die Festlegung und die EICom fir die Prifung der festgelegten Tarife
zustandig sei (E. 4.2.2). Vorliegend haben die Parteien sich trotz mehreren Versuchen nicht
auf einen Netznutzungsvertrag einigen konnen, der — wie dargelegt — zur Erfullung ihrer
gesetzlichen Aufgaben erforderlich ist. Werden die Grundsétze aus dem BV GE 2013/14 auf
den hier zu beurteilenden Sachverhalt angewendet, ergibt sich somit ohne Weiteres, dass
die EICom zustéandig ist, diese Bedingungen festzulegen und die Vertrage samt deren Inhalt
zu verfigen.
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E.221

Nichteintreten 64 Die Gesuchsgegnerin macht geltend, die Gesuchstellerin verlange ein
Eingreifen in eine Vereinbarung zwischen ihnen beiden, die (u.a.) die Zusammenarbeit fir
den sicheren (Ubertragungs-)Netz- betrieb sowie die Netznutzungsbedingungen, also die
weiteren mit der Nutzung des Ubertragungsnetzes verkniipften Pflichten, regle. Die
Gesuchstellerin vermische hier aber verschiedene Kompetenzen der Regulierungsbehdrde
und lege die betreffenden gesetzlichen Regelungen falsch aus (act. 8 S. 5). 65 Der NNNV
enthalte von Grund auf sehr verschiedenartige Regelungen, die nur zum Teil umstritten
seien. Einige wirden sich eher auf die Zusammenarbeit der Vertragspartner zur
Sicherstellung eines sicheren (Ubertragungs-)Netzbetriebs beziehen. Bei anderen handle es
sich um Bedingungen der Nutzung des Ubertragungsnetzes, mit eher organisatorischem
oder finanziellem Gehalt, die aber keinen direkten Bezug zur Sicherheit des Netzbetriebs



hatten. Schliesslich gebe es weitere ,, Nebenbestimmungen” die weder als Regelungen
zwecks sicheren Netzbetriebs noch al's Regelung von Netznutzungsbedingungen erscheinen
wurden (act. 8 Rz. 6). 66 Gemass den fir den vorliegenden Fall einschlagigen

StromV G-Normen seien die Netzbetreiber zustandig, ihre Zusammenarbeit fir ein sicheres
leistungsfahiges und effizientes Netz untereinander in der Form des Vertrags, also
konsensual, zu regeln. Diese Zustandigkeit sei ausschliesslich und zwar gelte dies auch fir
Massnahmen (inkl. deren Folgen), die fur den Fall der Gefahrdung des sicheren
Netzbetriebs zwischen den Netzbetreibern und der Ubertragungsnetzbetreiberin vereinbart
waurden. Fir eine (gleichzeitige) Zustandigkeit der EICom, hier hoheitlich
Rechtsbeziehungen festzulegen, bestehe deshalb kein Raum (act. 8 S. 9-11). 67 Artikel 22
Absatz 1 StromV G schaffe zwar eine umfassende Aufsichtskompetenz der EICom. In

BV GE 2013/14 (insbes. E. 4.2.2.) habe das Bundesverwaltungsgericht zu Tarifen
ausgefuhrt, dass deren Festsetzung trotz der Generalklausel in Artikel 22 StromV G nicht in
die Kompetenz der EICom fallen kdnne, da sich aus dem StromV G (obgleich blossimplizit)
hierfir eine Zusténdigkeit der Netzbetreiber ergebe (act. 8 S. 6). Vorliegend wirden
beziiglich der Zustandigkeiten der Netzbetreiber und deren Pflicht, sich vertraglich zu
einigen, sogar explizite Regelungen bestehen. Als besondere Regelungen wirden diese der
Kompetenz der EICom vorgehen und in diesem Bereich —wie bei der Tarifgestaltung —eine
hoheitliche Verfligungskompetenz der EICom per se ausschliessen, jedenfallsin
rechtsgestaltender Weise (act. 8 S. 5). 68 Der blosse Umstand, dass noch keine Einigung
auf ale Punkte des neuen schriftlichen Vertrags erfolgt sei, stelle keine

StromV G-Verletzung dar. Uber die Eckwerte der Zusammenarbeit und Netznutzung sei
man sich auch nach Kiindigung des alten schriftlichen Vertrags durchaus (mutindlich) einig,
immerhin zahle die Gesuchsgegnerin auch weiterhin ihre Netznutzungsentgelte, liefere
Daten, unterstiitze die Gesuchstellerin beim Betrieb des Ubertragungsnetzes und sei
selbstverstandlich nach wie vor auch bereit, diesbeztiglich erforderliche Massnahmen zu
ergreifen. Es bestehe gegenwartig also sehr wohl ein Vertrag, nur kein schriftlicher. Die
Zusammenarbeit funktioniere. Die Handhabung basiere derzeit auf beiderseits anerkannten
gesetzlichen Grundlagen und Branchendokumenten (act. 8 Rz. 13).

ElCom-D-C2FE3401/106 17/71 69 Die Gesuchstellerin stiitze sich zur Begriindung der
Kompetenz der EICom auf Artikel 5 Absatz 3 StromVV. Da gemass gesetzlich zwingender
Zustandigkeitsordnung (allein) die Netzbetreiber zusténdig seien, schaffe Artikel 5 Absatz 3
StromVV eine neue Zustandigkeit, die im Gesetz nicht vorgesehen sei. Zudem stelle die
Norm eine wichtige rechtsetzende Bestimmung im Sinne von Artikel 164 Absatz 1 BV dar,
auch welil sie die Grundlage fur die EICom bilden wirde, in grundrechtlich geschitzte
Rechtspositionen einzugreifen, insbesonderein die Vertragsfreiheit als Teilaspekt der
Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV). Eine solche wichtige Bestimmung beduirfte einer klaren
Grundlage im Gesetz, die sieim geltenden Recht gerade nicht habe (Art. 164 Abs. 1 BV;
act. 1 Rz. 14-17). 70 Die Argumentation der Gesuchstellerin (act. 1 Rz. 52), wonach sich
aus der Sachiiberschrift ergebe, dass der EICom die Kompetenz zukomme, den Abschluss
desnNNV (insgesamt) zu verfligen, sei nicht nachvollziehbar. Die weit gefasste
Sachuberschrift sel den tbrigen Regelungen in Artikel 5 StromVV (z.B. Abs. 1 und 6)
geschuldet und vermdge nicht den klaren Wortlaut in Absatz 3 zu Ubersteuern, wonach die
ElCom einzig die Vereinbarungen nach Absatz 2 verfigen konne. Andere Elemente der
Zusammenarbeit zwischen der Gesuchstellerin und Netzbetreiberin kénnten demnach nicht
per Verfigung festgelegt werden (act. 8 Rz. 25). 71 Zwar mdge es ohne solches Eingreifen
der EICom an einer Durchsetzungsméglichkeit fir die Pflichten zum Vertragsabschluss



fehlen. Dieser Umstand allein vermdge aber Art. 5 Abs. 3 StromVV nicht zu legitimieren.
Vielmehr sai dies die sachlogisch richtige Konseguenz, wenn eine Materie der Disposition
bestimmter Akteure Gberlassen werde, zumal das stromversorgungsrechtliche Anliegen
(sicherer Netzbetrieb) ja durch die gesetzlich verankerte Anordnungskompetenz der
Gesuchstellerin vollstandig abgesichert sei und seitens Gesuchsgegnerin auch nicht
bestritten werde (act. 8 Rz. 16). 72 Diese Bestimmung kénne aber erstens nur fur
tatsachliche «Netznutzungsbedingungen» im Sinne des StromV G von Relevanz sein, nicht
aber fUr darliber hinausgehende V ereinbarungen unter Netzbetreibern betreffend die
Netzsicherheit oder die Zusammenarbeit beim Netzbetrieb. Zweitens sei Artikel 22 Absatz
2 StromV G geméass dem klaren Wortlaut des Gesetzes (vgl. Begriff ,,insbesondere» in Abs.
2) ds Konkretisierung von Artikel 22 Absatz 1 StromV G zu verstehen. D.h., der EICom
stehe nur insoweit ein Entscheid Uber Netznutzungsbedingungen zu, als dies zur
Sicherstellung der Einhaltung resp. zum Vollzug des Stromversorgungsrechts notwendig
sai. Diestreffe dort zu, wo das Gesetz tatséchlich Netznutzungsbedingungen vorgebe (z.B.
Art. 16 StromV G), deren Verletzung es zu verhindern gelte. Was dagegen vom
Stromversorgungsrecht gerade nicht geregelt, sondern den betroffenen Parteien Uberlassen
worden sai, sai vertraglich zu regeln und solle und dirfe nicht durch eine Verfigung des
Regulators ersetzt werden. Jene Regelungen, die vorliegend umstritten seien, sollten zwar
unter dem Dach desnNNV vereinbart werden. Es handle sich dabei aber gerade nicht nur
um die Regelung von Netznutzungsbedingungen im eigentlichen Sinn, sondern primér um
Regelungen zur Zusammenarbeit zwecks Sicherstellung des Netzbetriebs oder andere
Regelungen, organisatorische Fragen etc. Zu den hier umstrittenen Regelungen mache das
Gesetz zudem in keiner Weise Vorgaben (act. 8 Rz. 20; act. 19 Rz. 5-7). 73 Fur das
Handeln der EICom gelte das L egalitatsprinzip. Wo es um Inhalte gehe, zu denen sich das
StromV G ausschweige, kdnne daher, in Ermangelung eines gesetzlichen Rahmens, d.h.
einer rechtlichen Grundlage, auch die Regulierungsbehtrde keine V orgaben machen, denn
es wirden dazu schlicht die gesetzlichen Grundlagen als Leitplanken fehlen. Auch darin
zeige sich, dass der Gesetzgeber eben diese Regelungen gerade nicht habe treffen wollen,
sondern den Netzbetreibern habe iberlassen wollen. Dementsprechend tberrasche nicht,
dass auch die Gesuchstellerin an keiner Stelle eine materielle gesetzliche Regelung angeben
konne, die mit dem behordlichen Eingreifen sicherzustellen ware (act. 8 Rz. 21).

ElCom-D-C2FE3401/106 18/71 74 Im Ubrigen gebieten schon nur die vielen mit einer
solchen Verfigung einhergehenden offenen Fragen Zuriickhaltung beim behérdlichen
Eingreifen. Die Verfligung eines solchen Vertragsinhalts werde in Zukunft Fragen
aufwerfen. Namentlich sei unklar, was eine solche Verfiigung fur kiinftige
Vertragsverhandlungen bedeutet. Mit der Verfligung durften die Inhalte der Disposition der
Parteien entzogen sein. Das entspreche aber nicht dem Gesetz, wonach die Netzbetrei ber
diese Dinge grundsétzlich untereinander zu regeln hétten. Spatestens wenn sich
Anpassungsbedarf abzeichnet, kdnne dies zu Problemen fuhren. Angesichts einer
vorhandenen hoheitlichen Festlegung werde ein VVorgehen nach den im Vertrag statuierten
Regeln Uber die Vertragsanpassung kaum moglich sein. Das sel umso problematischer, als
die Verfugung nur das Verhaltnis zwischen den Parteien beschlage, wahrend die tbrigen
VNB nicht Verfigungsadressaten seien und die vorliegend getroffenen Festlegungen fir sie
demnach nicht gelten wirden. Auch vor diesem Hintergrund sei eine allfallige
Verfligungskompetenz der EICom dusserst eng auszulegen und konne sich keinesfalls
undifferenziert auf den gesamten nNNNV beziehen (act. 8 Rz. 34). 75 Grundsétzlich zweifle
die Gesuchsgegnerin den Sinn einer Netznutzungs- resp. Zusammenarbeitsvereinbarung



keineswegs an. Sie habe ja auch stets konstruktiv darauf hingearbeitet. Sie sei aber nicht der
Ansicht, dass ein solcher Vertrag um jeden Preis und unter grossem Zeitdruck erzwungen
werden muss. Die letzten 1.5 Jahre wirden beweisen, dass es auch mit einem mundlichen
Vertrag auf Zusehen hin gehe, insbesondere solange V ertragsverhandlungen im Gang seien
(act. 8 Rz. 75). 76 Der Entscheid BV GE 2013/14 zeige bestens den hier wichtigen
Unterschied zwischen der Kompetenz zu erstmaligen Festlegungen, und jener,
gesetzeswidrige Festlegungen zu korrigieren. Ebenso wie die EICom nicht selbst Tarife
festlegen durfe, stehe ihr nicht zu, die hier auszuhandelnden Vertragsinhalte selbst
festzulegen (act. 19 Rz. 6). 77 Die Gesuchstellerin versuche den Eindruck zu erwecken, es
gehe hier bloss um «einfache Netznutzungsbedingungen wie den diskriminierungsfreien
Netzzugang und die Netznutzungsentgelte. Vorliegend seien aber gerade nicht
entsprechende Netznutzungsbedingungen strittig, sondern Fragen der Zusammenarbeit (act.
19 Rz. 7). Selbst wenn es sich um solche Bedingungen handeln wiirde, wére ein Abstitzen
auf Artikel 5 Absatz 3 StromVV nicht zul&ssig. Denn diese Bestimmung komme
ausschliesslich bei Vereinbarungen tiber Massnahmen fiir den Fall einer sich konkret
abzeichnenden Geféhrdung des Netzbetriebs zum Zug. Es fuhre kein Weg daran vorbel, fur
die Vertragsinhalte je einzeln zu analysieren, ob sie Gberhaupt unter eine der Normen fallen
(act. 19 Rz. 8). 78 Die Ausfuhrungen der Gesuchstellerin in act. 44 Rz. 14 seien nicht
nachvollziehbar. Selbstversténdlich wére es moglich, dass nur Teile des Vertrages einseitig
und hoheitlich festgelegt werden und man diese Teile dann in den Gesamtvertrag aufnehme.
Weshalb dies nicht gehen solle, sei nicht ersichtlich. Naturlich werde man dann darauf
achten miissen, dass die entsprechenden Regeln dem Teil, in dem man einen Konsens
erzielt habe, nicht tangieren (ausser die EICom ware zusténdig und wirde auch solche
Aspekte teilweise al's nicht sachgerecht qualifizieren und per Verfligung Ubersteuern; act.
46 Rz. 18).

E.222

Eventualantrag: Nur teilweise Zustandigkeit 79 Sollte Artikel 5 Absatz 3 StromV'V wider
Erwarten al's gesetzeskonform ausgelegt werden, wére zumindest sein Anwendungsbereich
restriktiv auszulegen und auf das absolut Notwendige im Zusammenhang mit Massnahmen
fur den sicheren Ubertragungsnetzbetrieb zu beschranken. V erschiedene Themen wie
Konventionalstrafe, Datenaustausch und V ertragsanpassung hétten keinen solchen
Zusammenhang. Auf diese sel nicht einzutreten (act. 8 Rz. 23-31 f.). Unabhéngig vom
Gehalt der jeweiligen Regelungen bestehe bel unbestrittenen V ertragsbestandteilen schon
nur deswegen keine Zustandigkeit, weil bereits eine vertragliche Einigung habe gefunden
werden konnen. Insoweit sel auf das Gesuch nicht einzutreten (act. 8 Rz. 34).
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E.23
Regelungskonzept des StromV G: K ooperation und Subsidiaritét

Zum besseren Versténdnis der nachfolgenden Erwégungen werden einleitend das
Regelungskonzept und die Grundsétze des StromV G dargestellt. Artikel 3 StromVG
verankert die Prinzipien der Kooperation und der Subsidiaritéat auf Gesetzesebene. Nach
dessen Absatz 1 arbeiten der Bund und, im Rahmen ihrer Zustandigkeit, die Kantone fr
den Vollzug dieses Gesetzes mit betroffenen Organisationen, insbesondere solchen der
Wirtschaft zusammen. Vor dem Erlass von Ausfihrungsvorschriften priifen sie freiwillige
Massnahmen dieser Organisationen. Soweit moglich und notwendig Ubernehmen sie deren



Vereinbarungen ganz oder teilweise in das Ausfihrungsrecht (Art. 3 Abs. 2 StromVG).
Artikel 3 Absatz 2 StromV G enthalt den Grundsatz des Vorrangs privater Massnahmen vor
staatlichen Massnahmen (Subsidiaritétsprinzip; siehe Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-321/2017 vom 20. Februar 2019 E. 5.5; A-6065/2020 vom 24. Juni 2022 E. 6.7.1). Die
Kompatibilitét mit den Grundsétzen des Gesetzes und das Vorliegen innert nitzlicher Frist
bleiben vorbehalten (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-4797/2011 vom 28. Februar
2012 E. 9.3; Botschaft des Bundesrates vom 3. Dezember 2004 zur Anderung des
Elektrizitétsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz; fortan «Botschaft StromV G», BB
2005 1611, 1643).

Der Gesetzgeber wollte mit dem StromV G nicht die gesamte Stromversorgung
abschliessend regeln, sondern dafiir einen regulatorischen Rahmen schaffen. Gemass der
Botschaft zum StromV G ist die Sicherstellung der Elektrizitétsversorgung nach dem
Subsidiaritatsprinzip primér eine Aufgabe der Unternehmen der Elektrizitatswirtschaft.
Nach dem Grundsatz der Subsidiaritét und Kooperation sollen primér digjenigen Aufgaben
hoheitlich geregelt werden, die durch die Elektrizitatswirtschaft nicht selber im
Gesamtinteresse wahrgenommen werden. Vor dem Erlass neuer Bestimmungen sollen
bestehende V ereinbarungen geprift und in Zusammenarbeit mit betroffenen Organisationen
praxisnahe L ésungen erarbeitet werden (Botschaft StromV G, BBI 2005 1617, 1648).
Umgekehrt ist die Elektrizitdtsbranche gefordert, allgemein akzeptierte gesetzeskonforme
Konzepte und Vorschlage, insbesondere fur die Berechnung der Netznutzungsentgelte, zu
erarbeiten (siehe Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-1682/2010 vom 4. Mai 2011 E.
4.4; Botschaft StromV G, BBl 2005 1629).

Das Subsidiaritétsprinzip verlangt somit, dass die Elektrizitatswirtschaft den zur Erfullung
ihrer Aufgabe notwendigen Handlungsspielraum behalt (Botschaft StromV G, BBl 2005
1630). Aufgrund des Grundsatzes der Subsidiaritét und Kooperation liegt dem StromVG
der Gedanke der gesteuerten Selbstregulierung zu Grunde (Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts A-212/2011 vom 25. April 2012 E. 9.1.2). Soweit die
Unternehmen der Elektrizitatswirtschaft ihre Aufgaben pflichtgemass erfiillen (kdnnen), hat
sich der Staat zurtickzuhalten. Wo der Staat eingreift, hat er sich am
Verhdtnismassigkeitsprinzip zu orientieren und die zur Erreichung des angestrebten Zieles
mildeste Massnahme zu treffen (Botschaft StromV G, BBI 2005 1648 zu den Massnahmen,
die der Bundesrat nach Art. 9 StromV G bei Gefahrdung der Versorgungssicherheit erlassen
kann).
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Private Vereinbarungen kdnnen auch dann ganz oder teilweise ins Ausfuhrungsrecht
ubernommen werden, wenn nicht die ganze Elektrizitdtswirtschaft davon betroffen ist. Auf
diese Weise werden Organisationen und Unternehmen bel ohnt, welche sachgerechte
Vollzugsregeln finden und gleichzeitig solche ins Recht gefasst, die sich den
Vereinbarungen nicht anschliessen (sog. «free riders»). Vor einer Ubernahme von privaten
Versicherungen ins Ausfihrungsrecht wird geprtift, ob neben der betreffenden
Vereinbarung andere praxisnahe L 6sungen bestehen, welche das vom Gesetzgeber
angestrebte Ziel besser zu verwirklichen vermdgen (Botschaft StromV G, BBI 1643). Als
K ooperationspartner steht der Verband Schweizer Elektrizitétsunternehmen (VSE) im
Vordergrund (Botschaft StromV G, BBI 2005 1643). Im VSE sind die
Stromverbundunternehmen am starksten reprasentiert, was namentlich bei der Uberprifung
bzw. Ubernahmen von Richtlinien zu beriicksichtigen ist. Die Selbstregulierung durch die



Branche auf der Basis privater Vereinbarungen bringt jedoch eine gewisse Gefahr
wettbewerbswidriger Absprachen mit sich. Deshalb sind private Vereinbarungen auf ihre
Kompatibilitét mit den Grundsétzen des StromV G zu Uberprifen (Urtell des
Bundesverwal tungsgerichts A-7561/2015 vom 8. November 2016 E. 4.2 mit Hinweisen).

Die EICom priift bei strittigen Anschlussbedingungen, ob sie dem Stromversorgungsrecht
widersprechen oder den allgemeinen Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit verletzen (Art. 5
Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
[BV; SR 101]). Dies bedeutet, dass die EICom auch zu prifen hat, ob eine Massnahme zur
Verwirklichung des im 6ffentlichen Interesse liegenden Ziels geeignet und notwendig ist
sowie der angestrebte Zweck in einem verninftigen Verhdtnis zu den Belastungen steht,
die den Privaten auferlegt werden. Die EICom prift daher neben der Vereinbarkeit mit den
gesetzlichen Grundlagen auch, ob die Anschlussbedingungen geeignet sind, einen Beitrag
zum sicheren, leistungsfahigen und effizienten Netzbetrieb zu leisten, ob sie zur Leistung
dieses Beitrags erforderlich sind und ob sie fur den betroffenen Netzanschlussnehmer
zumutbar sind (siehe die EICom-V erfiigungen 233- 00059 vom 19. November 2015 Rz.
68-70 und 212-00283 vom 19. Januar 2017 Rz. 23-26 mit Hinweisen). 85 In der Verfligung
betreffend Uberfiihrung des Ubertragungsnetzes | eitete die EICom aus Artikel 3 Absatz 2
StromV G in Verbindung mit weiteren stromversorgungsrechtlichen Normen Rechte und
Pflichten fir die Gesuchstellerin und weitere Akteure ab. Dabei ging es um die Pflichten der
Gesuchstellerin, Eigentiimerin des von ihr betriebenen Ubertragungsnetzes zu sein (Art. 18
Abs. 2 StromVG), und der Elektrizitétsversorgungsunternehmen, ihr dieses zu Ubertragen
(Art. 33 Abs. 4 StromVG). Die EICom erwog, fur eine hoheitliche Anordnung der
Vorkehren, die fiir die Ubergangszeit mindestens teilweise direktes (sachenrechtliches)
Eigentum erlaubten, sehe die EICom im damaligen Zeitpunkt keinen Anlass. Die Parteien
seien in Anwendung des Subsidiaritatsprinzips nicht nur berechtigt, sondern auch
verpflichtet, fur die Ubergangszeit entsprechende Vorkehren zu treffen. Die
Gesuchsgegnerinnen hétten fir entsprechende L dsungen Hand zu bieten (Verfligung
928-12-010 vom 3. Juni 2013 Rz. 47 f.; abrufbar unter www.elcom.admin.ch >
Verfligungen > Verfiigungen 2013). 86 Das Bundesverwaltungsgericht sah keine
Verletzung des Subsidiaritatsprinzips darin, dass die EICom von Amtes wegen ein
Verfahren eréffnete und in den Arbeitsprozess des Projekts der Uberlandwerke fiir die
Transaktion des Ubertragungsnetzes (inkl. Kapitalstruktur) auf die Gesuchstellerin eingriff,
um sicherzustellen, dass diese Transaktion innert der in Artikel 33 StromV G vorgesehenen
Frist von funf Jahren abgewickelt werde (Urtell des Bundesverwaltungsgerichts
A-4797/2011 vom 28. Februar 2012 E. 5, 9.3 und 13.3.3).
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Aus diesen Ausfuhrungen erhellt einerseits, dass das Regulierungskonzept des StromV G
auf dem Grundsatz der Selbstregulierung der Elektrizitétswirtschaft beruht und
Vereinbarungen (d.h. Vertrage) das primére Mittel der Zusammenarbeit sind. Der Staat soll
nur (aber immerhin) und so mild wie mdglich eingreifen, wenn die Branche innert
nitzlicher Frist selber keine gentigenden Regeln schafft. Wo er dies tut, nehmen diese
Regeln die betreffenden Akteure (Netzbetreiber und Netznutzer) direkt in die Pflicht. Die
Zusammenarbeit in der Elektrizitdtswirtschaft erfolgt zwar in erster Linie Uber Vertrége. Im
Rahmen ihrer Aufgaben zur Uberwachung des StromV G kann die EICom aber in Vertrage
eingreifen und — mit der aufgrund der Anwendung des V erhal tnisméassigkeitsprinzips
gebotenen Zurtickhaltung — deren Inhalt bestimmen. Dies st systeminhérent und



dementsprechend pruft die EICom nach ihrer Praxis Netznutzungsbedingungen
dahingehend, ob sie den gesetzlichen Grundlagen entsprechen, durch 6ffentliche Interessen
gerechtfertigt sind und das Verhdtnismassigkeitsprinzip beachten. L etzteres bejaht sie,
wenn die Regelungen der Netzbetreiber geeignet und erforderlich sind, einen Beitrag zum
sicheren, leistungsféhigen und effizienten Netzbetrieb zu leisten und im engeren Sinn
verhadtnismassig sind (Interessenabwagung).

E.24

V erfahrensgegenstand 88 Gegenstand des vorliegenden Verfahrensist der nNNV bzw.
dessen Verfligung durch die EICom. Dabei sind namentlich die folgenden Fragen zu
beantworten: Gestltzt auf welche Grundlage und in welcher Form die EICom zustandig ist,
den NNNV bzw. dessen Abschluss zu verfligen und was der Inhalt eines solchen Vertrags
sein kann. Ob die Gesuchstellerin mit der Gesuchsgegnerin einen individuellen Vertrag
aushandeln darf oder das Gleichbehandlungsgebot dem entgegensteht. Im Verlauf des
Verfahrens haben sich Tatsachen ereignet, welche sich auf den Inhalt dieser Streitpunkte
auswirken, insbesondere der Abschluss der Vereinbarung MLA und die Abschreibung des
Parallelverfahrens beziiglich Verfiigung des Anhangs der Betriebsvereinbarung. In der
Folge hat die Gesuchsgegnerin (aber nicht die Gesuchstellerin) ihre Antrége angepasst (act.
46 Bellage 1; von der Gesuchsgegnerin als Antwortbellage 19 bezeichnet). Sie schreibt
dazu, sollte die EICom sich als zustéandig erachten, seien eventualiter die streitigen
Vertragsinhalte so festzulegen, dass sie materiell den Regelungen aus der Vereinbarung
MLA zwischen den Parteien entsprechen (act. 46 Rz. 7). Im Ubrigen bestreitet sie aber
immer noch die Zustandigkeit der EICom und hélt explizit an den diesbeziiglichen
Ausfuhrungen in ihren friheren Eingaben fest (act. 46 Rz. 10 mit Verweis auf act. 8 Rz. 8
ff.; act. 19, Rz. 2 ff.). 89 Angesichts der Prozessgeschichte und den dargelegten Umstanden
erscheint es angezeigt, aufzuzeigen, welche Ziffern neben der Zustandigkeit der EICom und
dem Gleichbehandlungsgebot noch strittig sind. Zur Ubersicht wird deshalb hier das
Inhaltsverzeichnis des NNNV wiedergegeben. Die inhaltlich strittigen Vertragsziffern sind
ausgeschrieben. Durchgestrichen sind die von der Gesuchsgegnerin beantragten
Anderungsvorschlage, in blau die von ihr beantragten Einfuigungen. Nicht wiedergegeben
wird die Unternummerierung, welche die Gesuchsgegnerin bei alen Ziffern des nNNV
begehrt (act. 46 Beilage 1). Die Gesuchsgegnerin beantragt nicht mehr, dass Transite aus
dem Ubertragungsnetz durch das Netz der Netznutzer vom V ertragsgegenstand
ausgenommen sind (act. 46 Beilage 1 Ziff. 1.1), sondern nur noch eine Anpassung der
Unternummerierung (Ziff. 1.1.1-1.1.3). «Inhaltsverzeichnis

1 Allgemeine Bestimmungen

E.25
Zustandigkeiten der EICom: Ubersicht und Rechtsprechung

E.25.1
Artikel 22 Absatz 1 StromV G: Umfassende Kompetenz

Die EICom uberwacht die Einhaltung des Gesetzes, trifft die Entscheide und erlasst die
Verfuigungen, die fur den Vollzug des StromV G und der Ausfihrungsbestimmungen
notwendig sind (Art. 22 Abs. 1 StromV G). Demnach ist die EICom grundsétzlich tberall
dort zustandig, wo der Vollzug — sowohl des StromV G als auch der in der StromVV
enthaltenen V ollziehungsbestimmungen — nur durch einen Entscheid oder eine Verfligung



sichergestellt werden kann und die Kompetenz dazu nicht ausdriicklich einer anderen
Behorde vorbehaten ist (subsididre Generalkompetenz). Im Rahmen ihrer Zustandigkeit
nach StromV G kommt der EICom eine umfassende Kompetenz zu (zum Ganzen siehe
Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A- 1225/2020 vom 24. Juni 2020 E. 4.3;
A-2850/2014 vom 28. Mai 2015 E. 5.3 [verdffentlicht als BV GE 2015/38]; Botschaft
StromV G, BBI 2005 1611, 1661, 1698; WY SS DANIELA, in:
Kratz/Merker/Tami/Rechsteiner [Hrsg.], Kommentar zum Energierecht, Band |11, Bern
2020, Art. 22 StromV G Rz. 10). Der Mantelerlass hat Artikel 22 Absatz 1 StromV G nicht
verandert.
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E.252
Artikel 22 Absatz 2 StromV G: Ausdriicklich genannte Kompetenzen

Die nicht abschliessende Aufzéhlung in Artikel 22 Absatz 2 Buchstaben a-g StromV G fasst
die wichtigsten Zustandigkeiten der EICom zusammen. Nach aArtikel 22 Absatz 2
Buchstabe a StromV G ist die EICom unter anderem fur den Entscheid im Streitfall tber die
Netznutzungsbedingungen zustandig. Die Rechtsstreitigkeiten missen das StromVG und
die Ausfuhrungsbestimmungen betreffen (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-3343/2013 vom 10. Dezember 2013 E. 1.1.2.2; WY SS DANIELA, in:
Kratz/Merker/Tami/Rechsteiner [Hrsg.], Kommentar zum Energierecht, Band |11, Bern
2020, Art. 22 StromV G Rz. 11). Gemass der Botschaft zu aArtikel 22 Absatz 2 Buchstabe a
StromV G, der im Mantelerlass redaktionel | angepasst wurde und neu auch von Amtes
wegen gilt, ist die Regulierungskompetenz, insbesondere betreffend Netzzugang und
Netznutzungsbedingungen, notwendig, weil im Netzbereich auch nach einer partiellen
Offnung des Elektrizitatsmarktes kein eigentlicher Wettbewerb moglich ist. Im Netzbereich
bleiben monopolistische Verhaltnisse bestehen. Als Ersatz fur die in diesem Bereich
fehlenden Marktkréfte ist daher, erganzend zur Regulierung, eine Uberwachung zum
Zwecke der Sicherstellung der Versorgung einerseits und zur Verhinderung des
Missbrauchs der Monopolstellung andererseits notwendig (Botschaft StromV G, BBI 2005
1660).

Gemass Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe e StromV G verfiigt die EICom im Zusammenhang
mit Massnahmen bei Gefahrdung des sicheren Ubertragungsnetzbetriebs (Art. 20a)
notigenfalls den Abschluss einer Vereinbarung zwischen den jeweiligen Parteien,
einschliesslich der Vorgaben zum notwendigen Mindestinhalt. Artikel 20a Absatz 1
StromV G bestimmt, dass die nationale NetzgeselIschaft mit den an das Ubertragungsnetz
angeschlossenen VNB, Erzeugern, Endverbrauchern und Speicherbetreibern auf
einheitliche Weise alle notwendigen Massnahmen vereinbart, die sie zur Vermeidung oder
zur Beseitigung einer Gefahrdung des sicheren Betriebs des Ubertragungsnetzes ergreift.
Gemass der Botschaft ist der sichere Ubertragungsnetzbetrieb dann gefahrdet, wenn die
Netz- und Systemsicherheit bedroht ist, das heisst insbesondere dann, wenn lokale Ausfélle
des Ubertragungsnetzes oder kurzfristige Netzengpésse vorliegen und die Frequenz- und
Spannungshaltung nicht mehr im erforderlichen Mass gewéhrleistet werden kann. Mit
praventiven Massnahmen («Vermeidung») soll der Eintritt einer Gefahrdung verhindert
werden. Damit sind Massnahmen gemeint, die ausgel 6st werden, wenn die Gefahrdung
zwar noch nicht eingetreten ist, sich aber bereits konkret abzeichnet («dunkel oranger
Bereich»). Massnahmen, die bereits vor einer sich konkret abzeichnenden Geféhrdung



Wirkung entfalten, betreffen den Normalbetrieb und sind von Artikel 20a nicht erfasst Als
Beispiel fur eine préaventive Massnahme kann das Notkonzept «Beschaffung von
Regelleistung bei mangelnder Liquiditét bel der Leistungsausschreibung» der Swissgrid
erwahnt werden, mit dem Erzeuger ausnahmsweise zur Erbringung von Regelleistung
verpflichtet werden kdnnen (Botschaft Mantelerlass, BBl 2021 1666 S. 111). 102 Gemass
der Botschaft zum StromV G solle das VVorgehen bel einem Redispatching (Art. 20 Abs. 2
Bst. ¢ StromVG) und Netzengpéssen (Art. 20 Abs. 2 Bst. d StromV G) mit den Beteiligten
privatrechtlich geregelt werden, zugleich solle es aber nicht nur — wie im Gesetzestext
vorgesehen — transparent und diskriminierungsfrei erfolgen, sondern auch verhétnisméssig
sein (Botschaft StromV G, BBI 2006 1634 f., 1659; zu Art. 20 Abs. 2 Bst. c u. d). Dieser
Gedanke findet sich auch in der Botschaft zum Mantelerlass in Bezug auf die Regelung der
Vorkaufsrechte an Aktien der Gesuchstellerin: als ein zwischen der AG und ihren
potenziellen Aktiondren spielendes Instrument sei diese privatrechtlicher Natur und
unterliege der Zivilgerichtsbarkeit. Die EICom kdnnte nur zum Zuge kommen, wenn sich
im Zusammenhang mit V orkaufsrechten auch 6ffentlich-rechtliche Fragen in Bezug auf das
StromV G stellen, etwa wenn sie feststelle, dass die Gesuchstellerin die Regelung nicht oder
systematisch falsch umsetze (Botschaft Mantelerlass, BBl 2021 1666 S. 107 ff.).
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Vergutung von Flexibilitét, also solche, die sich aus der Anwendung abgeschl ossener
Vertrage ergeben, sind gemass der Botschaft die Zivilgerichte zusténdig. Bevor solche
Vertrage geschlossen werden, konne die allgemeine EICom- Uberwachungskompetenz zum
Tragen kommen. Wirden zum Beispiel die Vorschriften, die der Bundesrat zum Schutz der
Flexibilitatsinhaber erlasse, umgangen bzw. nicht in die Vertrdge integriert, konne die
ElICom bei den fehlbaren Netzbetreibern eingreifen. Nur bei der Vergutung habe die EICom
eine explizite Kompetenz, die darauf beschrankt sei, Missbréuche zu unterbinden. Fragen
der Einhaltung beziehungsweise Verletzung vertraglicher Rechte und Pflichten sowie deren
Durchsetzung wiirden grundsétzlich in die Kompetenz der Gerichte fallen (Botschaft
Mantelerlass, BBI, 2021 1666 S. 114). Im Zusammenhang mit den zwei spezifischen
Zustandigkeiten der EICom im Zusammenhang mit Massnahmen bei Gefahrdung des
sicheren Ubertragungsnetzbetriebs (Art. 22 Abs. 2 Bst. e StromV G) halt die Botschaft
ferner fest, dass die EICom sehr wohl Entscheide mit unmittel barer Auswirkung auf
Vereinbarungen féllen kénne. So kdnnte sie etwa gestiitzt auf Artikel 22 Absatz 1 StromVG
Uberprifen, ob diein einer Vereinbarung geregelten Massnahmen geeignet sind, um einer
Gefahrdung des sicheren Ubertragungsnetzbetriebs zu begegnen (Art. 20 Abs. 2 B<t. ¢;
Botschaft Mantelerlass, BBI, 2021 1666 S. 115).

E.253
Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat sich mit Urtell vom 11. Januar 2022 (4A_275/2021 u. 4A_283/2021)
mit der rechtlichen Qualifikation von Vertrégen zwischen der Gesuchstellerin und weiteren
Akteuren auseinandergesetzt. Zum einen hat es die Betriebsvereinbarung mit einer direkt an
das Ubertragungsnetz angeschlossenen Kraftwerkbetreiberin mit Blick auf aArtikel 5
Absatz 5 StromVV analysiert, zum andern hat es geprift, ob das vorinstanzliche
Zivilgericht, den Bilanzgruppenvertrags mit einer Bilanzgruppenverantwortlichen zu Recht
als offentlich-rechtliches Rechtsverhaltnis beurtellt hatte.



Das Bundesgericht erwog, aArtikel 5 Absatz 5 StromVV, wonach die Pflichten aus
Vereinbarungen zwischen der Gesuchstellerin und anderen Netzbetreibern sowie weiteren
Akteuren Uber die fur die Aufrechterhaltung der Versorgungssicherheit zu treffenden
Massnahmen auf dem Zivilweg durchgesetzt wirden, sei verfassungswidrig. Eine solche
Regel weiche von der gesetzlichen Zusténdigkeitsordnung ab und miisse daher in
Gesetzesform ergehen. Ob eine streitige Zivilsache oder eine 6ffentlich-rechtliche
Angelegenheit vorliegt, beurteile sich nach der Rechtsnatur des Streitgegenstands. In Bezug
auf Vertrage stehe die Funktionstheorie im Vordergrund, wonach ein dem offentlichen
Recht unterstehender, d.h. verwaltungsrechtlicher Vertrag sich dadurch auszeichne, dass er
direkt die Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe zum Inhalt habe oder einen
offentlich-rechtlich normierten Gegenstand betreffe, wie zum Beispiel Erschliessungen,
Enteignungen oder Subventionen. Dagegen liegt eine privatrechtliche Vereinbarung vor,
wenn sich ein Gemeinwesen zum Beispiel durch Kauf- oder Werkvertrége bloss die
Hilfsmittel beschafft, die es zur Erflillung seiner 6ffentlichen Aufgaben bedarf. Der
Abschluss einer Betriebsvereinbarung werde von aArtikel 5 Absatz 2 StromvV
vorgeschrieben. Die gestutzt auf die Betriebsvereinbarung veranlasste
Produktionsanpassung durch das Kraftwerk diene unmittelbar der Sicherstellung eines
stabilen Netzbetriebs und damit einer 6ffentlichen Aufgabe. Insoweit seien die
Kraftwerksbetreiber gestiitzt auf Artikel 20 Absatz 2 Buchstabe ¢ StromV G und aArtikel 5
Absatz 2 StromVV vertraglich direkt in die Gewahrleistung des stabilen Netzbetriebs
eingebunden. Die fehlende Entschadigung spreche gegen ein im Rahmen der
Privatautonomie abgeschl ossenes privatrechtliches Rechtsverhéltnis. Bei der
Betriebsvereinbarung mit der Beklagten sei demnach von einem 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag auszugehen (Urteile des Bundesgerichts 4A_275/2021 u. 4A_283/2021 vom 11.
Januar 2022 E. 3.2 u. 4; teillweise veroffentlicht in BGE 148 111 172).

ElCom-D-C2FE3401/106 29/71

Das StromV G sehe vor, dass die Gesuchstellerin die betreffenden Vertrage abschliesse und
die Preise fur Ausgleichsenergie nach bestimmten gesetzlichen Vorgaben einseitig festlege.
Beim Betrieb des schweizerischen Ubertragungsnetzes durch die Gesuchstellerin handelt es
sich um eine gesetzlich Ubertragene 6ffentliche Aufgabe (Urteile des Bundesgerichts
4A_275/2021 u. 4A_283/2021 vom 11. Januar 2022 E. 4.2.2 u. 5.2.3 mit Hinweisen). Die
im Bilanzgruppenvertrag geregelte Abwicklung von Fahrplanmeldungen und die
Abrechnung von Ausgleichsenergie wirden kein blosses Hilfsmittel im Sinne der
Bedarfsverwaltung darstellen, sondern als notwendiger Bestandteil des Bilanzmanagements
unmittelbar der Gewahrleistung eines sicheren Netzbetriebs dienen. Insofern seien sie
Instrumente, mit denen die Beklagte ihre 6ffentliche Aufgabe wahrnehme. Die Beklagte als
nationale Netzgesellschaft hat mit jeder Bilanzgruppe einen Vertrag abzuschliessen (Art. 23
Abs. 2 StromVV), wobei jede Bilanzgruppe einen Bilanzgruppenverantwortlichen zu
bestimmen habe (Art. 23 Abs. 3 StromVV). Weder aus Sicht der Beklagten noch aus
derjenigen der Bilanzgruppenverantwortlichen bestehe demnach eine Wahl hinsichtlich des
Vertragspartners, was ebenfalls fir den offentlich-rechtlichen Charakter spreche. Der
Bilanzgruppenvertrag stelle daher ebenfalls einen Gffentlich-rechtlichen Vertrag dar. Die
Beurteilung von Streitigkeiten aus diesem Vertragsverhaltnis unterliege daher nicht der
Zivilgerichtsbarkeit. Der strittige materielle Anspruch sei im Verwaltungsverfahren geltend
zu machen (Urteile 4A_275/2021 u. 4A_283/2021 vom 11. Januar 2022 E 5.2.3 f.).



Aufgrund des StromV G bestehe gemass Bundesgericht Anspruch auf Netzzugang; die
Netzbetreiber unterlégen einer gesetzlichen Kontrahierungspflicht fir den Abschluss von
Netznutzungsvertrégen. Die Stromlieferung erfolge hingegen auf der Grundlage
privatrechtlicher Vereinbarungen und ausserhalb des StromV G. Das StromV G wolle die
netzseitigen Voraussetzungen schaffen, damit der freie Strommarkt in der Praxis
funktionieren kénne. Da privatrechtlich grundsétzlich jedermann Stromlieferungsvertrage
abschliessen konne, habe (abgesehen von den festen Endverbrauchern) auch jedermann
Anspruch auf Netzzugang, also auch Elektrizitatsversorgungsunternehmen,
Elektrizitdtserzeuger oder Stromhandels- unternehmen (Urteil des Bundesgerichts
2C_12/2016 u. 2C_13/2016, beide vom 16. August 2016 E. 3.3.3 mit Hinweis auf Botschaft
StromV G, BBI 2006 1650). Der Netzbetreiber sei gesetzlich verpflichtet, Endverbraucher
und Elektrizitétserzeuger anzuschliessen und ihnen diskriminierungsfrei Netzzugang zu
gewdhren (Art. 5 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 1 StromV G), ausser wenn gesetzlich vorgesehene
V erweigerungsgrunde bestehen (Art. 13 Abs. 2 StromV G). Zudem seien die Netzbetreiber
nach Massgabe der Artikel 7 ff. EnG verpflichtet, in ihrem Netzgebiet erzeugte Energie
abzunehmen und zu verguten. Insofern bestehe eine klare gesetzliche Grundlage fir eine
Verpflichtung des Netzbetreibers, mit dem Produzenten zu kontrahieren (Urtell

2C _1142/2016 vom 14. Juli 2017 E. 4.4).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu aArtikel 2 Absatz 1 der
Energieverordnung vom 7. Dezember 1998 (aEnV, SR 730.01) legen die
Energieproduzenten nach aArtikel 7 aEnG und die Netzbetreiber die
Anschlussbedingungen, wie z.B. die Anschlusskosten, vertraglich fest (vgl. Art. 15 EnG
und Art. 10 der Energieverordnung vom 1. November 2017). Die Entstehung und Wirkung
einer solchen Vereinbarung zwischen den Parteien wirden sich zwar nach dem Zivilrecht
richten. Da ein entsprechender Vertrag jedoch Auswirkungen auf die
Stromversorgungsgesetzgebung haben kénne, musse es der EICom im Rahmen ihrer
Aufsichtstatigkeit in diesem Bereich moglich sein, alfallige Anordnungen zu treffen (vgl.
Urteil A-857/2014 vom 13. November 2014 E. 1.2.2 mit Hinweisen).
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E.254
Zwischenfazit

Folglich kann die Zustandigkeit der EICom fUr die Beurteilung von Streitigkeiten tber den
Abschluss des nNNV nach Artikel 22 Absatz 2 Buchstaben a-g StromV G oder direkt
gestltzt auf ihre subsididre Generalkompetenz (Art. 22 Abs. 1 StromV G) gegeben sein.

L etzteres folgt insbesondere aus der Botschaftspassage (oben Rz. 103). Da auch durch
stillschweigenden Konsens V ertrage entstehen konnen (Art. 1 Abs. 2 OR) und das
Stromversorgungsrecht kein Schriftlichkeitserfordernis vorsieht, scheint ferner die
Differenzierung der Gesuchstellerin zwischen Streitigkeiten betreffend den Abschluss von
Vertragen und Uber die Rechten und Pflichten aus einmal entstandenen Vertrégen (vgl.
oben Rz. 59 u. 60) nicht stringent.

E.26
Zustandigkeit der EICom fur im nNNV noch strittige Punkte

E.26.1



Vorbemerkungen 110 Wie oben erlautert, sind die unstrittigen Punkte nicht (mehr)
Verfahrensgegenstand. Insoweit besteht kein Streitfall Gber die Netznutzungsbedingungen
(Art. 22 Abs. 2 Bst. a StromV G) und der Erlass einer Verfigung ist nicht notwendig (Art.
22 Abs. 1 StromVG). Deshalb ist dafiir auch keine entsprechende Zustandigkeit der EICom
gegeben.

Die Parteien machen nicht geltend, dass Gerichte oder andere V erwaltungsbehorden
(erstinstanzlich) zusténdig sind. Da wir uns unbestrittenermassen im Anwendungsbereich
des eidgendssischen StromV G befinden, ist dies auch nicht ersichtlich. Fraglich und im
Folgenden zu prufen ist, ob und gegebenenfalls in welcher Form die EICom zusténdig ist,
die noch strittigen Punkte zu beurteilen.

Der nNNV regelt die Bedingungen der Nutzung des Ubertragungsnetzes und betrifft
mehrheitlich den Normalbetrieb. Eine Ausnahme bildet z.B. Ziffer 2.2 nNNV, welcher die
Falle beschreibt, in denen die Gesuchstellerin die Netznutzung einschrénken oder
unterbrechen darf. Diese konnten daher gegebenenfalls auch gestitzt auf Artikel 22 Absatz
2 Buchstabe e StromV G verfligt werden. Da mehrheitlich der Normalbetrieb betroffen ist,
ist primér zu prufen, ob sich aus Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe a StromVG eine
Zustandigkeit der EICom zur Behandlung des vorliegend zu beurteilenden Gesuchs bzw.
der darin gestellten Antrége ergibt. Die Prifung ist beschrankt auf die Frage, ob die
Zustandigkeiten der EICom die Verfligung der beantragten Vertragsinhalte umfassen.
Bejahendenfallsist auf diese einzutreten und im materiellen Tell zu beurteilen, ob die
ElCom diese verfugen soll oder nicht. Weiter stellt sich die Frage, ob der Erlass einer
Verfigung notwendig ist, um das StromV G oder dessen Ausfihrungsbestimmungen zu
vollziehen (Art. 22 Abs. 1 StromV G, Ziff. 2.6.4). Zudem wird namentlich zu prifen sein,
ob die Anforderungen an Form und Bestimmtheit der Rechtsgrundlage in der hier zu
beurteilenden Konstellation erfillt sind (Legalitétsprinzip, Ziff. 2.6.5).

E.26.2
Zustandigkeit nach Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe a StromV G

E.26.21
Erfordernis eines Netznutzungsvertrags aus dem Netznutzungsverhéltnis

Die Gesuchstellerin hat ausserdem fir einen diskriminierungsfreien Betrieb des
Ubertragungsnetzes zu sorgen (Art. 20 Abs. 1 StromVG) und ist verpflichtet, Dritten den
Netzzugang zu gewahren (Art. 13 Abs. 1 StromV G). Insoweit trifft sie eine
Kontrahierungspflicht. 116 Die Artikel 14 und 15 StromV G gelten ebenfalls fir das
Ubertragungsnetz und Artikel 15 StromVV enthalt Regeln fiir die Anlastung von Kosten
des Ubertragungsnetzes. Zudem macht Artikel 16 StromV G Vorgaben fir die Kosten der
Netznutzung durch grenziberschreitende Lieferungen (siehe auch Art. 14 StromVV und
Urteil des Bundesgerichts 2C_824/2015 vom 21. Juli 2016 E. 1.1, wonach von der
bundesrechtlichen Regelung auch die Uberw zung der fur das Ubertragungsnetz
anfallenden Netznutzungskosten Uber die Netzebenen tieferer Spannungen auf den
Endverbraucher erfasst ist [Art. 14 Abs. 2, Art. 15 Abs. 4 Bst. b StromVG; Art. 15 und Art.
16 StromVV] mit Hinweisen). Die Obergrenze des Netznutzungsentgelts fir das
Ubertragungsnetz ist somit ebenfalls vom StromV G vorgegeben und die Entgelte
unterliegen der Regulierung durch die EICom). Soweit die Bedingungen der Nutzung des
Ubertragungsnetzes nicht direkt die Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe zum Inhalt haben,
betreffen sie somit jedenfalls einen 6ffentlich-rechtlich normierten Gegenstand. Nach der



far Vertrage im Vordergrund stehenden Funktionstheorie ist daher auch das
(Ubertragungs-)netznutzungsverhaltnis und damit der nNNV al's 6ffentlich-rechtlich zu
qualifizieren. 117 Wie dargelegt, hat der Gesetzgeber der EICom ausdriicklich eine
Kompetenz zum Entscheid Uber die Netznutzungsbedingungen eingeraumt. Zugleich haben
er bzw. der Bundesrat darauf verzichtet, ale diese Bedingungen zu regeln, sondern dies den
Netzbetreibern Uberlassen (vgl. insbes. Art. 8 Abs. 1 Bst. b u. d StromV G sowie aArt. 5
Abs. 6 StromVV). Aus diesen Entscheiden des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers folgt, dass
er davon ausging, dass das gesetzlich festgeschriebene Netznutzungsverhaltnis einer
Konkretisierung mittels Netznutzungsbedi ngungen bedarf. Solche Bedingungen sind
vertraglicher Natur. 118 Aus diesen Ausfihrungen erhellt zum einen, dass die Beurteilung
von Streitigkeiten aus dem Netznutzungsverhaltnis der zustandigen Verwaltungsbehorde,
d.h. der EICom, obliegt (Urteile des Bundesgerichts 4A_275/2021 u. 4A_283/2021 vom 11.
Januar 2022 E. 4.2.2 u. E. 5.2.3 f. mit Hinweisen: siehe auch BGE 144 I11 111 E. 5.1). Zum
andern geht daraus hervor, dass nicht nur die Gesuchstellerin einer gesetzlichen
Kontrahierungspflicht fur den Abschluss von Netznutzungsvertragen mit Netznutzerinnen
wie der Gesuchsgegnerin unterliegt. Auch die an das Ubertragungsnetz angeschlossenen
Parteien gehen mit der Austibung des Anspruchs auf Netzzugang im Gegenzug die
Verpflichtung ein, einen Vertrag abzuschliessen, der die Bedingungen tber den Zugang und
die Nutzung des Netzes regelt. Somit besteht (auch) aus Artikel 13 Absatz 1i.V.m. Artikel
20 Absatz 1 StromV G ein zweiseitiger Kontrahierungszwang zwischen der Gesuchstellerin
und der Gesuchsgegnerin.
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E.26.2.2

Mussen Netznutzungsbedingungen in StromV G/StromVV enthalten sein? 119 Soweit die
Gesuchsgegnerin geltend macht, die EICom sei nur zustandig, wo das Gesetz tatséchlich
Netznutzungsbedingungen vorgebe (z.B. Art. 16 StromV G), geht ihre Argumentation fehl.
Esliegt in der Natur des auf Selbstregulierung mit Rahmengesetzgebung aufbauenden
Regulierungskonzepts, dass die Netznutzungsbedingungen vertraglichen Charakter haben
und A spekte regeln, welche im tbergeordneten Recht nur im Grundsatz oder gar nicht
geregelt sind. So haben Netznutzer aufgrund des gesetzlichen Monopols im Netzbetrieb
keine Wahl, ob und mit wem sie einen Netznutzungsvertrag abschliessen, sondern sind
gemass Artikel 13 Absatz 1 StromV G verpflichtet, Netznutzungsvertrage abzuschliessen,
um den Netzzugang diskriminierungsfrei zu gewdahren. Zudem werden die Netznutzer
unmittelbar durch das Gesetz zur Entrichtung eines Netznutzungsentgelts verpflichtet und
dieses enthalt einige Vorgaben zu dessen Ausgestaltung (Artikel 14 Absatz 2 StromVG).
Das Gesetz regelt aber nur die Grundsétze: Fur einen geordneten Ablauf missen

bei spiel swei se auch die Zahlungsmodalitaten (Zahlungsfristen, Vollzugsfolgen etc.) und
weltere Aspekte im konkreten Rechtsverhdltnis zwischen Netzbetreiber und Netznutzer
definiert sein, die nicht im engeren Sinn zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit
erforderlich sind. Die Stromversorgungsgesetzgebung regelt diese Punkte nicht. Daraus
folgt, dass Netznutzungsvertrage abzuschliessen sind. 120 Nicht nur die Gesuchstellerin,
sondern auch die Gesuchsgegnerin und soweit ersichtlich die meisten weiteren VNB
verwenden einen vorformulierten Netznutzungsvertrag bzw. Netznutzungsbedi ngungen
gegenuber ihren Netznutzern, mehrheitlich in Form von Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen (AGB). Folglich sind die nicht im StromV G genannten, aber in der
Praxis nétigen weiteren Netznutzungsbedingungen einerseits vertraglich zu vereinbaren,



andererseits dienen sie — namentlich aufgrund von Artikel 3 Absatz 2 und Artikel 8 Absatz
1 StromV G - auch dem Vollzug des StromV G, indem sie Gegenstande regeln, die sich
nicht ausdriicklich aus dem Gesetz ergeben. Dies zumal es vorliegend um die
Netznutzungsbedingungen zwischen zwei Netzbetreibern geht und diese werden einerseits
durch Artikel 8 Absatz 1 StromV G zur Zusammenarbeit verpflichtet, andererseits trifft sie
direkt gestiitzt auf das Subsidiaritatsprinzip eine Pflicht zur Zusammenarbeit. Entgegen der
Auffassung der Gesuchsgegnerin ist bei den Streitféllen Uber die Netznutzungsbedingungen
(Art. 22 Abs. 2 Bst. a StromV G) somit keine Notwendigkeit zum Vollzug des StromVG im
engeren Sinne erforderlich (Art. 22 Abs. 1 StromV G), damit die Zustandigkeit der EICom
gegeben ist. 121 Zu den Streitigkeiten aus dem Netznutzungsverhaltnis gehoren folglich
auch Streitfale Gber die Bestimmung von Netznutzungsbedingungen, die nicht vom
StromV G vorgegeben werden. Diese mussen im Streitfall ebenfalls von der EICom beurteilt
und durchgesetzt werden konnen. Nach den erwadhnten Materiaien (Rz. 102) gilt dies
zumindest, wenn es um den V ertragsabschluss bzw. um die Frage geht, welche
Netznutzungsbedingungen Vertragsinhalt sein sollen (zum Bestimmtheitserfordernis als
Teil des Legalitatsprinzips siehe unten Ziff. 2.6.5). Soweit die strittigen Bestimmungen des
nNNV Bedingungen liber die Nutzung des Ubertragungsnetzes enthalten, sind sie Teil des
von den Netzbetreibern zur Erfullung ihrer gesetzlichen Aufgaben abzuschliessenden
Netznutzungsvertrags. Insoweit ist die Zustandigkeit der EICom nach aArtikel 22 Absatz 2
Buchstabe a StromV G gegeben. 122 Der Gesuchsgegnerin gelingt es nicht, in Frage zu
stellen, dass es sich um Netznutzungsbedingungen handelt. So leitet sie aus der Annahme
ab, dass es sich um eine Massnahme nach aArtikel 5 Absatz 2 StromVV handle, die
Kompetenz der EICom sei auf das absolut notwendige flir den sichereren
Ubertragungsnetzbetrieb zu beschranken. Da es vorliegend um die Zustandigkeit nach
Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe a StromV G geht, ist dies jedoch nicht stichhaltig. Soweit die
Gesuchsgegnerin geltend macht, die EICom sei nicht zustandig, Bedingungen der Nutzung
des Ubertragungsnetzes, mit eher organisatorischem oder finanziellem Gehalt oder weitere
Nebenbestimmungen zu verfugen, kann ihr nicht gefolgt werden (act. 8 Rz. 6, 21, 23-31).
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E.26.23
Zwischenfazit

Die Parteien sind als Netzbetreiber verpflichtet, einen Netznutzungsvertrag abzuschliessen,
um ihren gesetzlichen Aufgabe zur Zusammenarbeit und K oordination nachzukommen.
Ausserdem schafft das StromV G fiir das Ubertragungsnetznutzungsverhaltnis zwischen den
Partelen einen Kontrahierungszwang. Gestiitzt auf ihre Kompetenz zur Beurteilung von
Streitfdlen betreffend Netznutzungsbedingungen ist die EICom somit grundsétzlich
zustandig, zu beurteilen, ob die noch strittigen Punkte des nNNV zu verfiigen sind. Dies
kann auch der Fall sein, wenn das StromV G und die StromVV keine entsprechenden Inhalte
vorgeben. Im Folgenden ist aber fr die Punkte einzeln zu prifen, ob sie tatséchlich unter
diese Zustandigkeit fallen oder keinen Bezug zur Netznutzung haben, so dass es gegen das
L egalitatsprinzip verstossen wirde, wenn die EICom sie verfligen wirde (wie dies die
Gesuchgegnerin geltend macht; act. 8 Rz. 19 ff.). Soweit eine EICom-Zustandigkeit
gegeben ist, ist weiter zu prufen, ob die EICom auch zustandig wére, die von der
Gesuchsgegnerin eventualiter beantragten Vertragsinhalte (act. 46 Beilage 19) zu verfligen.

E.26.24



Ziff. 1.3: Vertragsbestandteile und Rangfolge 124 Die Gesuchstellerin beantragt, dass
gemass Ziff. 1.3 nNNV als Anhange 3-6 vier Branchendokumente NNMU, TC, MC (samt
Anhang) und SDAT (samt Anhangen) in den NNNV aufzunehmen seien. Die
Gesuchsgegnerin beantragt eventualiter, die Formulierung aufzunehmen, dass die
einschlagigen Branchenempfehlungen, namentlich die NNMU sowie die international und
national anerkannten Normen zu berticksichtigen seien, die Parteien in begrindeten Féllen
aber davon abweichen kdnnen, wenn sich einzelne Regelungen in Branchenempfehlungen
als nicht sachgerecht erweisen. 125 Der V SE hat unter Einbezug und Mithilfe von
Branchenvertretern ein Marktmodel| fir die Elektrische Energie Schweiz (MMEE-CH)
ausgearbeitet. Als Branchenempfehlung regelt es die zentralen Aspekte der Organisation
des Strommarktes Schweiz und ist Tell eines umfassenden Regelwerks fur die
Elektrizitétsversorgung im offenen Strommarkt. Das MM EE-CH beinhaltet ein
Netznutzungsmodell (NNM), technische Bestimmungen zu Anschluss, Betrieb und
Nutzung des Ubertragungsnetzes (TC), ein Bilanzmanagementkonzept (Balancing
Concept), technische Bestimmungen zu Anschluss, Betrieb und Nutzung des Verteilnetzes
(Distribution Code) sowie technische Bestimmungen zur Messung und
Messdatenbereitstellung (MC; vgl. Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-7561/2015
vom 8. November 2016 E. 4.2; der V SE selber bezeichnet diese Branchenempfehlungen als
Schltisseldokumente). 126 Gemass dem Erlauternden Bericht zum

V ernehmlassungsentwurf vom 27. Juni 2007 tbernimmt die StromVV die wichtigsten
Grundsétze dieser Dokumente, soweit dies zweckmassig ist und trégt damit Artikel 3
Absatz 2 StromV G Rechnung. Zudem werden die Netzbetreiber an verschiedenen Stellen in
der Verordnung verpflichtet, die zum Vollzug erforderlichen Richtlinien festzulegen
(Erlauternder Bericht StromVV 2007 S. 4). Gemass aArtikel 8 Absétze 1 u. 2 StromVV
sind die Netzbetreiber fir das Messwesen und die Informati onsprozesse verantwortlich und
legen dazu transparente und diskriminierungsfreie Richtlinien fest. Die neuste Auflage des
Branchendokuments Standardisierter Datenaustausch fur den Strommarkt Schweiz (SDAT
— CH 2022) beschreibt die Datenaustauschprozesse (z.B. M essdatenaustausch,

Wechsel prozesse), und deren verbindliche Umsetzung. Es besteht aus drei Teilen und vier
Anhangen. Die SDAT betrifft also die Messdaten und die Prozesse fur deren Austausch.
Ohne diese wére die Inrechnungstellung des Netznutzungsentgel ts nicht méglich. Prozesse
ohne die das StromV G nicht angewendet werden kann. Diese Daten und Prozesse sind
sowohl fur den Vollzug des StromV G als auch des nNNV wesentlich und gelten als
Richtlinien im Sinne von Artikel 27 Absatz 4 StromV'V.
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streitgegenstandlichen Branchenempfehlungen direkt mit dem Netzbetrieb
zusammenhangende Gegenstande und dienen der Erfillung der gesetzlichen Aufgaben der
Netzbetreiber (siehe oben Rz. 113). Insoweit handelt es sich bei der Frage, ob diese als
Vertragsinhalt gelten sollen, ohne Weiteres um einen Streitfall Giber die Bedingungen der
Netznutzung bzw. eine Frage der von den Parteien im Rahmen ihrer Koordinationspflicht
zu regelnden Organisation der Netznutzung, die fur die Aufgaben des sicheren,
leistungsfahigen und effizienten Netzbetriebs von Bedeutung ist. Somit ist die EICom nach
Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe a StromV G zustéandig, Ziffer 1.3 nNNV zu verflgen.

E.26.25

Ziffer 2.2 Bezugsanpassung aus dem Ubertragungsnetz 128 Die Gesuchstellerin beantragt,
die Ziff. 2.2 desnNNV (Einschrankung und Unterbrechung der Netznutzung) zu verftigen.



Die Gesuchsgegnerin will deren dritten Absatz streichen, der insbesondere die Massnahmen
enthdlt, die Swissgrid zur Beherrschung kritischer Netzsituationen berechtigt, die
Netznutzung durch die Netznutzer einzuschranken. Zudem geht es um Modalitéten bei
deren Ausiibung (vorgangige Absprache) und die Rechtsfolgen solcher Einschrankungen
(insbesondere auf die Zahlungspflicht). Diese Regeln weisen einen direkten Bezug zum
Netzbetrieb auf und gelten somit ohne Weiteres al's Netznutzungsbedingungen im Sinne
von Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe a StromV G, weshalb die Zusténdigkeit der EICom
gegeben ist. Sodann wird ein Anspruch auf Entschadigungen aus der Unterbrechung oder
Einschrankung der Netznutzung gemass den Bestimmungen dieses V ertrags gegenuiber
Swissgrid ausgeschlossen. Dieser Ausschluss wird unter Haftung (Ziff. 5) behandelt.

E.2.6.2.6

Ziffer 3.3 Konventionalstrafe 129 Die Gesuchstellerin beantragt die Verfligung einer
Konventionalstrafe fur Falschangaben im Datenblatt (im Umfang von 50% des vom
Netznutzer nachgeforderten Netznutzungsentgelts, das Datenblatt ist mit dem nNNV
abrufbar unter www.swissgrid.ch > Partner > Alle Themen > Branchenvertrége und
Anhange; zuletzt besucht am 4. Méarz 2025). Zudem wére sie nach der beantragen Ziffer 3.3
in jedem Falle berechtigt, nebst der Strafe auch die Erflllung der vertraglichen Pflichten des
Netznutzers zu fordern. Die Gesuchsgegnerin beantragt eventualiter, bei falschen Angaben
im Datenblatt sei die Gesuchstellerin zu berechtigen, vom Netznutzer einen angemessenen
pauschalisierten Aufwandersatz zu verlangen und daneben auch die Erfullung der
vertraglichen Pflichten des Netznutzers zu fordern. 130 Gemass den unbestrittenen
Angaben der Gesuchstellerin, bilden die von den Netznutzern auf dem Datenblatt zu
deklarierenden Daten die Grundlage fur die Abrechnung des Netznutzungsentgelts (act. 1
Rz. 69). Damit besteht auch hier ein offensichtlicher Bezug zur Netznutzung. Die
Gewadhrleistung eines effizienten Netzbetriebes gebietet es der Gesuchstellerin, dass sie
Kosten, dieihr durch das Fehlverhalten einzelner Netznutzer entstehen, diesen Netznutzern
individuell in Rechnung stellt (vgl. auch Art. 14). Solche Kosten sind nicht als Kosten des
Ubertragungsnetzes anrechenbar. Geméss dem erl auternden Bericht zur StromVV konnen
die Vereinbarungen nach aArtikel 5 Absatz 2 StromVV ferner auch Konventionalstrafen
enthalten (Erlauternder Bericht StromVV 2007 S. 8 u. 9). Der Bundesrat ging somit davon
aus, dass dieses Instrument im Stromversorgungsrecht eingesetzt werden kann. 131 Es liegt
ein genligender Bezug zur Nutzung des Ubertragungsnetzes vor. Die Zustandigkeit der
ElCom ist nach Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe a StromV G gegeben.
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E.2.6.2.7

Ziffer 5 Haftung 132 Die Gesuchstellerin beantragt, die Haftung gemass Ziffer 5 nNNV
auszuschliessen bzw. einzuschrénken. Die Gesuchsgegnerin stellt den Eventualantrag, eine
anderdautende Klausel zur Beschrankung der Haftung aufzunehmen. Das
Stromversorgungsrecht enthélt keine Regeln zur Haftung. Die EICom ist daher
grundsétzlich weder fur vertragliche noch ausservertragliche Haftpflichtanspriiche
zustandig. Wie erwahnt gilt Artikel 8 StromV G aber fir beide Parteien und die Aufgabe des
sicheren, leistungsfahigen und effizienten Netzbetriebs (Abs.1 Bst. @) ist auch als
allgemeine Zielsetzung der Aufgabenerfillung zu verstehen (KAISER ANDREA,
Kratz/Merker/Tami/Rechsteiner [Hrsg.], Kommentar zum Energierecht, Band |, Bern 2016,
Art. 8 StromVG, Rz 3; WEBER ROLF H/KRATZ BRIGITTA, a a. O., 8 3Rz. 40).). Der



Netzbetrieb hat daher auch kosteneffizient zu sein. 133 Soweit ein Netzbetreiber fir
Schaden haftet, entstehen ihm Kosten. Er darf diese nur in die anrechenbaren
Betriebskosten einrechnen, sofern sie fir ein sicheres, leistungsfahiges und effizientes Netz
notwendig sind (Art. 15 Abs. 1 StromV G). Aus der Pflicht zum effizienten Netzbetrieb
fliesst daher, dass der Netzbetreiber seine Haftung im Zusammenhang mit dem Betrieb des
Netzes gegentiber Dritten soweit zul&ssig einschrénken kann. Dies gilt sowohl gegentiber
anderen Netzbetreibern als auch gegentiber weiteren Dritten. Daher nehmen die
Netzbetreiber tiblicherweise Haftungsausschlussklauseln inihre AGB auf.
Dementsprechend schliesst auch die Gesuchsgegnerin in Artikel 13 ihrer AGB
Netzanschluss/Netznutzung die Haftung aus, soweit dies gesetzlich zul&ssig ist (siehe
www.bkw.ch > AGB & Rechtliches > Netzanschluss/Netznutzung; zuletzt abgerufen am 4.
Mérz 2025). Uberdies konnen die Vereinbarungen nach aArtikel 5 Absatz 2 StromVV
gemass dem erlauternden Bericht zur StromVV 2007 auch die Haftung regeln (S. 8). Der
Bundesrat geht somit davon aus, dass die Haftung Gegenstand der V ereinbarungen
zwischen der Gesuchstellerin und den Netznutzern sein kann. Selbst wenn das
Stromversorgungsrecht die Haftung nicht regelt und die EICom nicht dafir zustandig ist, ist
die EICom folglich zustandig, Ziffer 5 und den letzten Satz von Ziffer 2.2 nNNV zu
verfligen.

E.26.28

Ziffer 6 Vertragsdauer und Kiindigung 134 Die Gesuchstellerin beantragt die Verfligung
von Ziffer 6 NNNV, wonach die Netznutzer den Vertrag mit einer Frist von drei Monaten
bzw. im Falle eines Konkurses oder eines sonstigen |nsolvenzverfahrens sofort kiindigen
koénnen. Die Gesuchsgegnerin beantragt eventualiter, dass die betreffenden

K lndigungsrechte beiden Parteien zustehen. Wie erlautert, sind die Parteien verpflichtet,
einen Netznutzungsvertrag abzuschliessen (siehe Rz. 114, 118). Wieim Kapitel zum
Subsidiaritatsprinzip aufgezeigt, sind Vertrége das Mittel, mit dem die Netzbetreiber ihre
Zusammenarbeit wahrnehmen. Daher ist die EICom zusténdig zu beurteilen, ob und unter
welchen Bedingungen der nNNV gekiindigt werden darf.

E.26.29

Ziffer 8 Absdtze 6 u. 7 Vertraulichkeit und Datenschutz 135 Das StromV G regelt, unter
welchen Voraussetzungen die Netzbetreiber die fir eine ordnungsgemasse
Elektrizitétsversorgung nétigen Daten erhalten, verwenden und weitergeben durfen, und
zwar auch fur Daten im Zusammenhang mit dem EnG und der EnV (siehe Art. 17f Abs. 1
und Art. 179 StromV G sowie Art. 8 Abs. 3 StromVV). Das StromV G enthalt auch Regeln
zum Datenschutz (siehe Art. 17j StromV G sowie Art. 8d StromVV). Gemass Ziffer 8
Absatz 1 nNNV verpflichten die Parteien sich gegenseitig zur Geheimhaltung aller
Informationen und Unterlagen, die sieim Zusammenhang mit diesem Vertrag erlangen und
die weder der Offentlichkeit zugénglich noch allgemein bekannt sind. Es geht also nur um
Daten im Zusammenhang mit dem nNNV, der die Nutzung des Ubertragungsnetzes zum
Zwecke des Transports von elektrischer Energie zum Gegenstand hat. Damit haben Ziffer 8
Absdtze 6 u. 7 nNNV sowohl einen offensichtlichen Bezug zur Netznutzung als auch zur
ordnungsgemassen Elektrizitétsversorgung. Die Zustandigkeit der EICom ist zu bejahen.
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Ziffer 12 Anpassungen des Vertrages 136 Alsfur den nNNV zustandige
Offentlich-rechtliche Behorde ist die EICom zustandig, zu verfiigen, unter welchen

V oraussetzungen der Vertrag angepasst werden kann. Die EICom ist zustandig, Ziffer 12
NNNV zu verfligen.

E.26.211
Fazit

Die strittigen Punkte des nNNV gelten al's Netznutzungsbedingungen im Sinne von Artikel
22 Absatz 2 Buchstabe a StromV G. Insoweit sind sie zum Vollzug des
Stromversorgungsrechts notwendig. Die EICom ist nach Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe a
StromV G zustandig, die strittigen Punkte zu verfligen. Insoweit ist der Antrag der
Gesuchsgegnerin auf Nichteintreten abzuweisen und nicht auf das Gesuch einzutreten.
Somit hat die EICom materiell zu beurteilen, ob die weiteren strittigen Punkte al's
Vertragsinhalt verfligt werden sollen. Dabel wendet sie das Recht von Amtes wegen an. Da
die von der Gesuchsgegnerin im Eventual antrag beantragten Inhalte sich auf dieselben
Punkte beziehen, weisen sie ebenfalls einen genligenden Zusammenhang zum Netzbetrieb
auf, so dass die EICom auch bei diesen zustandig ist, sie zu verfigen. Insoweit ist ebenfalls
auf das Gesuch einzutreten. Die EICom kann auch darauf verzichten, einzelne Punkte zu
verfigen und den Antrag der Gesuchstellerin insoweit abweisen (zum Legalitatsprinzip
siehe unten, Ziff. 2.6.5).

E.26.3

Zustandigkeit nach Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe e StromV G 138 Gewisse Telle des
NNNV betreffen nicht den Normalbetrieb, sondern Massnahmen, die bei Geféhrdung des
sicheren Ubertragungsnetzbetriebs zur Anwendung kommen und zwischen der
Gesuchstellerin sowie Netznutzern, unter anderem mit den an das Ubertragungsnetz
angeschlossenen VNB wie der Gesuchsgegnerin zu vereinbaren sind (Art. 20a StromVG).
Von den hier strittigen Ziffern gilt dies namentlich fir Ziffer 2.2 Absatz 3 nNNV, wonach
die Gesuchstellerin zur Beherrschung kritischer Netzsituationen berechtigt ist, den
Netznutzer anzuweisen, den Bezug aus dem Ubertragungsnetz anzupassen, Anlagen vom
Netz zu trennen, oder den Netznutzer zur Inbetriebnahme oder zur Trennung von Anlagen
anzuweisen (Bst. A-C). Fur diese Ziffern des nNNV koénnte die EICom daher grundsétzlich
auch gestitzt auf Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe e StromV G den Abschluss einer
Vereinbarung zwischen den jewelligen Parteien, einschliesslich der Vorgaben zum
notwendigen Mindestinhalt verfliigen. Wie erlautert ist die EICom jedoch bereits gestiitzt
auf die Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe a StromV G zustandig, samtliche strittigen Inhalte des
NNNV zu verflgen. Zudem ist ihre Zusténdigkeit fur die Verfigung nach Artikel 22 Absatz
1 StromV G gegeben (siehe sogleich Rz. 139). Daher kann offen bleiben, wie weit die
Zustandigkeit der EICom zur Verfiigung der strittigen Ziffern desnNNV nach Artikel 22
Absatz 2 Buchstabe e StromV G reicht (nur Vertragsabschluss oder auch Haftung, etc.) und
wie das Verhdltnis dieser Zustandigkeit zu weiteren bestehenden Vereinbarungen beziglich
der Massnahmen nach Artikel 20a StromV G wie namentlich der Vereinbarung MLA ist.
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E. 264

Zustandigkeit der EICom nach Artikel 22 Absatz 1 StromV G 139 Die EICom kann gestuitzt
auf Artikel 22 Absatz 1 StromV G Vertrége tberpriifen und Entscheide mit unmittel barer



Auswirkung auf Vereinbarungen fallen. Wie bereits erlautert, sind die Parteien aufgrund
ihrer Aufgaben nach Artikel 8 Absatz 1 StromV G zur Zusammenarbeit verpflichtet.
Aufgrund des gesetzlichen Anspruchs auf Netzzugang unterliegen sie auch im Verhdtnis
Ubertragungsnetzbetreiberin und Netznutzerin einer gesetzlichen Kontrahierungspflicht fir
den Abschluss eines Netznutzungsvertrags (Urteil des Bundesgerichts 2C_12/2016 u.
2C_13/2016, beide vom 16. August 2016 E. 3.3.3). Die Gesuchsgegnerin bringt denn auch
selber vor, grundsétzlich zweifle sie den Sinn einer Netznutzungs- resp.
Zusammenarbeitsvereinbarung keineswegs an (act. 8 Rz. 75). Trotz mehreren Versuchen ist
es den Parteien Uber eine langere Zeitdauer nicht gelungen, sich auf einen
Netznutzungsvertrag zu einigen. Sie haben die ihnen aus dem Subsidiaritétsprinzip
erwachsende Pflicht, sich innert niitzlicher Frist zu einigen, nicht erfiillt. Wie erlautert
haben die noch offenen Punkte einen gentigenden Bezug zum Netzbetrieb, um als
Netznutzungsbedingungen zu gelten. Insoweit ist der Erlass einer Verfiigung betreffend die
noch strittigen Vertragsinhalte im Sinne von Artikel 22 Absatz 1 StromV G notwendig, um
das Gesetz zu vollziehen. 140 Daher ist die EICom auch gestiitzt auf Artikel 22 Absatz 1
1.V.m. Artikel 3 Absatz 2, Artikel 8 Absatz 1 und Artikel 20 Absatz 1 StromV G zustandig,
die noch strittigen Punkte zu beurteilen.

E. 265
Kein Verstoss gegen das Legalitétsprinzip

E.2.6.5.1
Legalitétsprinzip

Gemass dem Legalitéatsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV) muss sich jeder staatliche Akt auf eine
materiell- rechtliche Grundlage sttitzen, die hinreichend bestimmt und vom zustandigen
Organ erlassen worden ist (BGE 141 |1 169 E. 3.1). Das Erfordernis des Rechtssatzes (Satz
1) verlangt eine hinreichende und angemessene Bestimmtheit der anzuwendenden
Rechtssétze. Nach dem Erfordernis der Gesetzesform (Satz 2) bedurfen schwere
Einschrankung einer Grundlage in einem Gesetz im formellen Sinn, wahrend fir leichte
Eingriffe eine Grundlage in einer kompetenzgemass erlassenen V erordnungsvorschrift
genligt (BGE 1471450 E. 3.2.1; 1451 156 E. 4.1).

Die Gesuchsgegnerin macht im Zusammenhang mit dem Legalitéatsprinzip geltend, eine
Vertragsverfiigungskompetenz sei eine wichtige Bestimmung, die einer klaren Grundlage
im Gesetz bedirfe, was sie im geltenden Recht gerade nicht habe (Art. 164 Abs. 1 BV; act.
1 Rz. 14- 17). Wie erlautert, stiitzt sich die Zustéandigkeit der EICom vorliegend auf Artikel
22 Absatz 1 und Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe a StromV G, weshalb das Erfordernis der
Gesetzesform erfillt ist. Diese beiden Normen erwahnen Vertrége nicht explizit. Daher ist
zu prifen, ob es das Erfordernis des Rechtssatzes verletzen wirde, wenn die EICom
gestitzt darauf den NNNV verfigt.

E.26.5.2
Anforderungen an die Bestimmtheit des Rechtssatzes

Die anzuwendenden Rechtssédtze miissen so prézise formuliert sein, dass die
Rechtsunterworfenen ihr Verhalten danach ausrichten und die Folgen eines bestimmten
Verhaltens mit einem den Umstanden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen
konnen. Das Gebot der Bestimmtheit rechtlicher Normen darf nicht absolut verstanden
werden. Der Grad der erforderlichen Bestimmtheit |&sst sich nicht abstrakt festlegen. Er



hangt unter anderem von der Vielfalt der zu ordnenden Sachverhalte, von der Komplexitét
und der Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen Entscheidung, von den
Normadressaten, von der Schwere des Eingriffsin Verfassungsrechte und von der erst bei
der Konkretisierung im Einzelfall moglichen und sachgerechten Entscheidung ab (BGE 144
| 126 E. 6.1; 1431 310 E. 3.3.1; 1391 280 E. 5.1; BGE 138 | 378 E. 7.2 S. 391, Urteile des
Bundesgerichts 1D_4/2016 vom 4. Mai 2017 E. 2.2.1; 8C_675/2016 vom 1. Méarz 2017 E.
5.2.2; je mit Hinweisen).
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Unbestimmte Regelungen kdnnen insbesondere dann geniigen, wenn ein Rechtsverhdtnis
zur Diskussion steht, welches die Betroffenen freiwillig eingegangen sind oder bei dem die
Rechte und Pflichten zwischen Staat und Privaten frei ausgehandelt werden kdnnen (BGE
1291 161 E.

E.2.6.6

Keine Verletzung der Wirtschaftsfretheit 151 Die Gesuchsgegnerin bringt vor, eswdrdein
ihre Vertragsfreiheit als Tell der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) eingegriffen, wenn sie
durch eine Verfigung zum Abschluss des nNNV verpflichtet werde. Soweit durch die
Verfigung des nNNV in den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit eingegriffen wirde,
ware ein solcher Eingriff gerechtfertigt. Mit den Artikeln 8 Absatz 1 Buchstaben a, b und d
StromVGi.V.m. Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe a oder Artikel 22 Absatz 1 StromV G u.
Artikel 3 Absatz 2 StromVG; bzw. Artikel 20 Absatz 1 u. 2 Buchstabe a StromVGi.V.m.
Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe a oder Artikel 22 Absatz 1 u. Artikel 3 Absatz 2 StromV G
liegen formell- gesetzliche Grundlagen vor, um den nNNV zu verfiigen (siehe Art. 36 Abs.
1 BV; oben Rz. 137- 139). Die Gesuchstellerin betreibt das Ubertragungsnetz als
wesentliche Grundlage fir die sichere Versorgung der Schweiz mit Strom (Art. 20 Abs. 1
StromVG) und der Abschluss von Netznutzungsvertragen erfolgt im Rahmen der Erfiillung
dieser gesetzlichen Aufgabe. Damit liegt ein gentigendes 6ffentliches Interesse vor (Art. 36
Abs. 2 BV; siehe WEBER ROLF. H/KRATZ BRIGITTA, a. a O., 8 3Rz. 37). Die
Netzbetreiber kbnnen ihre gesetzlichen Aufgaben nur selber wahrnehmen — eine
Ersatzvornahme ist nicht méglich — und es gelang den Parteien nicht innert nitzlicher Frist,
sich auf einen neuen Netznutzungsvertrag zu einigen. Daher ist es auch verhdtnismassig,
die noch strittigen Inhalte zu verfigen (Art. 36 Abs. 3 BV). Mit Blick auf die
Wirtschaftsfreiheit lage im Ubrigen ein grundsatzkonformer Eingriff vor (vgl. Art. 94 Abs.
4 BV), zumal das Stromversorgungsgesetz die V oraussetzungen fir eine sichere
Elektrizitatsversorgung sowie fur elnen wettbewerbsorientierten Elektrizitdtsmarkt schafft
(vgl. Art. 1 Abs. 1 StromVG; BGE 149 |1 187 E. 8). Die Wirtschaftsfreiheit ist folglich
nicht verletzt.

E.2.7
Fazit

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die EICom fir die Verflgung der unstrittigen
Ziffern nicht zustandig ist. Insoweit ist nicht auf das Gesuch einzutreten. In Bezug auf die
weiteren Ziffern desnNNV, Uber welche die Parteien noch keine Einigung erzielen
konnten, ist die EICom im vorliegenden Fall gestiitzt auf Artikel 22 Absatz 1 sowie Artikel
22 Absatz 2 Buchstabe ai.V.m. Artikel 3 Absatz 2, Artikel 8 Absatz 1 Buchstaben a, b und
d StromV G zustandig, die strittigen Vertragsziffern zu verfigen. Fur die Verfligung eines
Teils der strittigen Punkte ist die EICom ferner auch gemass Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe



ei.V.m. Artikel 20a Absatz 1 StromV G zustandig. Der Nichteintretensantrag der
Gesuchsgegnerin ist abzuweisen, soweit er sich auf die noch strittigen Punkte bezieht. Die
ElCom ist auch zustéandig fir die Verfligung der von der Gesuchsgegnerin eventualiter
beantragten Vertragsinhalte. Auf das Gleichbehandlungsgebot und die Frage, ob
unterschiedliche Vertrdge mit den Verteilnetzbetreibern und Endverbrauchern mit
Anschluss an das Ubertragungsnetz zuldssig sind, ist im materiellen Teil einzugehen. 3
Parteien und rechtliches Gehor 3.1 Parteien 153 Als Parteien gelten nach Artikel 6 des
Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWVG; SR
172.021) Personen, deren Rechte oder Pflichten die Verfligung berihren soll, und andere
Personen, Organisationen oder Behtrden, denen ein Rechtsmittel gegen die Verfligung
zusteht.
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Erlass einer Verfiigung eingereicht. Sieist somit materielle Verfugungsadressatin. Ihr
kommt Parteistellung gemass Artikel 6 VWV G zu. Im vorliegenden Verfahren ist streitig,
ob der nNNV (bzw. Teile davon) gegentiber der Gesuchsgegnerin zu verfiigen ist. Damit ist
diese vom Ausgang dieses Verfahrens in ihren Rechten und Pflichten unmittelbar betroffen.
Auch sie hat daher Parteistellung nach Artikel 6 VWV G. 3.2 Rechtliches Gehor 155 Den
Parteien wurde im vorliegenden Verfahren Gelegenheit zur Stellungnahme zu den Eingaben
der Gegenpartei gegeben. Uberdies wurde den Parteien Gelegenheit zur Einreichung von
Schlussbemerkungen eingerdumt. Die von den Parteien vorgebrachten Antrége und die
diese zugrundeliegenden entscheidrelevanten Argumente werden bei der materiellen
Beurteilung behandelt. Damit wird das rechtliche Geho¢r der Parteien gewahrt (Art. 29
VWVG). 4 Materielle Beurteilung 4.1 Vorbemerkungen 156 Die Gesuchstellerin halt dafur,
den (gesamten) NNNV zu verfigen (act. 44 Rz. 14). Die Gesuchsgegnerin halt dagegen, die
meisten der hier diskutierten Vertragsinhalte wiirden Bereiche betreffen, in denen das
StromV G eine vertragliche Losung vorsehe. Die Inhalte seien den Parteien Uberlassen, das
Gesetz mache selbst keine Vorgaben, womit auch Leitlinien fur die EICom fehlen wiirden,
wie die Inhalte denn festzulegen wéren. Eine Art «Vermutung» zu Gunsten der Ldsung der
Gesuchstellerin gebe es nicht, auch nicht dadurch, dass andere VNB den Vertrag
unterzeichnet hétten oder unter Berufung auf das Gleichbehandlungsgebot. Der EICom
muUsse eine freie und objektive Prifung und die Verfligung der objektiv sachgerechten
Regelung zustehen. Ansonsten konne die Verfigung kaum ein adaquater Ersatz der
eigentlich gewollten Vertragsldsung sein. Die Grenze wirden, wo vorhanden, rechtliche
Vorgaben bilden. Die von der EICom verfigten Ldsungen hétten namentlich
verhdtnismassig zu sein (Art. 5 Abs. 2 BV; act. 8 Rz. 78). Die Gesuchstellerin entgegnet, es
sai klarerweise nicht so, dass sie mit ihrem Gesuch der EICom in Bezug auf den
Verfligungsinhalt keine Wahl lasse. Die EICom entscheide als unabhéngige Aufsichts- und
Entscheidbehérde mit freier Kognition und ohne jegliche Interessensbindung zugunsten der
Gesuchstellerin (act. 34 Rz. 28; act. 44 Rz. 8). 157 Alsrechtsprechende Behtrdeist die
ElCom verpflichtet, auf den festgestellten Sachverhalt die richtigen Rechtsnormen
anzuwenden (HAFELIN ULRICH/HALLER WAL TER/KELLER HELEN/THURNHERR
DANIELA, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 10. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2020, Rz.
998). Daraus folgt, dass sie einen anderen Vertragsinhalt zu verfiigen hat, wenn dierichtige
Rechtsanwendung dies gebietet. Dementsprechend sieht der neue Artikel 22 Absatz 2
Buchstabe e StromV G vor, dass die EICom nétigenfalls nicht nur den Abschluss einer
Vereinbarung verfiigt, sondern auch die VVorgaben zum notwendigen Mindestinhalt
einschliesst. 158 Im Folgenden wird zuerst auf das Gleichbehandlungsgebot und



anschliessend der Reihenfolge nach auf die noch strittigen Punkte eingegangen.
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Gesuchstellerin 159 Die Gesuchstellerin hat wiederholt dafur, es wiirde gegen das
Gleichbehandlungsgebot verstossen, wenn sie mit der Gesuchsgegnerin einen anderen
Netznutzungsvertrag als mit allen anderen V erteil netzbetreibern und Endverbrauchern mit
Anschluss an das Ubertragungsnetz verhandeln wiirde (act. 1 Rz. 6, 48, 50; act. 16 Rz.
37-45; act. 44 Rz. 10). 4.2.2 Vorbringen Gesuchsgegnerin 160 Die Gesuchsgegnerin halt
dagegen, das StromV G sehe vor, dass die Zusammenarbeit zwischen den Netzbetreibern in
der Form von Vertragen erfolge (Art. 8 StromV G) und schreibe im Weiteren bloss vor, dass
der Netzzugang und der Betrieb des Ubertragungsnetzes diskriminierungsfrei sein miissten
(Art. 13 Abs. 1 u. Art. 20 Abs. 1 StromV G; act. 8 Rz. 66-73). Uberdies verlange sie keine
«Sonderl6sung», sondern sal der Auffassung, dass die von ihr vorgeschlagene L 6sung auch
fur andere VNB sachgerecht wére (act. 8 Rz. 74). 4.2.3 Wirdigung 161 Im
Parallelverfahren hat die Gesuchstellerin das Gesuch zuriickgezogen und in Aussicht
gestellt, die abgeschlossene Vereinbarung auch den tbrigen Betreibern der direkt am
Ubertragungsnetz angeschlossenen Verteilnetze sowie den SBB anzubieten. Die EICom hat
diesbeziiglich keinen Verstoss gegen das StromV G und die StromV'V festgestellt und das
Verfahren abgeschrieben (Verfligung 231-00078 vom 13. Dezember 2022 Rz. 25, 29). Ein
entsprechendes V orgehen ist auch im vorliegenden Fall zulassig und ist insbesondere mit
der gesetzlichen Aufgabe zur Gewahrleistung eines diskriminierungsfreien Netzbetriebs
vereinbar. Soweit aufgrund der vorliegenden Verfiigung ein anderer Vertrag zustande
kommt, bleibt der diskriminierungsfreie Betrieb des Ubertragungsnetzes gewahrleistet,
soweit die Gesuchstellerin diesen Vertrag den weiteren Netznutzern auch anbietet. Uberdies
haben die tUbrigen Netznutzern ebenfalls die M6glichkeit gehabt, sich der Unterzeichnung
des nNNV zu widersetzen. Sie haben davon aber keinen Gebrauch gemacht und den
Vertrag unterschrieben. Soweit dadurch eine gewisse Ungleichbehandlung begriindet wird,
dass diesen Netznutzern «nur» der mit der Gesuchsgegnerin verhandelte bzw. gegentiber ihr
verfligte Vertrag angeboten wurde und nicht ein von ihnen selbst verhandelter, liegt somit
ein sachlicher Grund vor. 162 Soweit die Gesuchstellerin argumentiert, Artikel 13 Absatz 1
StromV G sai ein spezialgesetzliches Diskriminierungsverbot, dasin Anlehnung an das
allgemeine Rechtsgleichheitsgebot nach Artikel 8 Absatz 1 auszulegen sei, vermag sie
daraus nichts anderes abzuleiten (act. 16 Rz. 40). Soweit die Gesuchstellerin in ihren
Schlussbemerkungen immer noch vorbringt, es gebe keinen Grund, im Verhaltnis zur
Gesuchsgegnerin bei den im Streit liegenden Punkten des nNNV ein Sonderregime zu
begrinden (act. 44 Rz. 10), verkennt sie, dass das geschilderte Vorgehen die
Gleichbehandlung gewahrleistet und eben gerade nicht zu einer Spezialregelung fir die
Gesuchsgegnerin fiihrt. Uberdies hat die Gesuchstellerin bei den LoC ein so gut wie
identisches V orgehen gewahlt und hat diesen in Gesprachen mit vier Netzbetreibern
ausgearbeitet und anschliessend den Netznutzern, welche den nNNNV bereits unterschrieben
hatten, ebenfalls angeboten (act. 1 Rz. 291.).
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den Schlussbemerkungen erstmals vor, der Abschluss einheitlicher Vertrage entsprecheim
Ubrigen auch dem im StromV G statuierten Effizienzgebot, und allenfalls notwendige
erganzende Regelungen wirden bereits heute in den Abschnitt 5 («Erganzende
Regelungen») des Anhang 2 («Datenblatt Netznutzung») zum nNNV aufgenommen (act. 44
Rz. 10). Damit vermag sie nicht zu begriinden, dass es eine gesetzeswidrige



Ungleichbehandlung darstellen wirde, wenn sie mit der Gesuchsgegnerin einen separaten
Vertrag verhandelte. Einerseits bedeutet einheitlich ndmlich nicht identisch (vgl. Botschaft
Mantelerlass S. 112, wonach die notwendigen Massnahmen i.S.v. Art. 20a Abs. 1 zwar auf
einheitliche Weise zu vereinbaren sind, aber trotzdem Raum fir Einzelfallregelungen
besteht). Andererseits schliesst die Mdglichkeit, «Erganzende Regelungen» in den Anhang
2 aufzunehmen, die Verhandlung anderslautender Vertragsziffern nicht aus. Im Ubrigen ist
ihr zwar insofern zuzustimmen, dass aus Effizienzgrinden ein koordiniertes und
zielstrebiges VVorgehen erforderlich ist. Dabel ist aber stets auch zu berticksichtigen, dass
der Gesetzgeber sich fur eine Verhandlungsl 6sung entschieden hat. 164 Wenn gegentber
der Gesuchsgegnerin ein anderer Vertrag als der NNNV verflgt wird, ist dieser auch den
anderen V erteil netzbetreibern und Endverbrauchern mit Anschluss an das Ubertragungsnetz
anzubieten. Dadurch werden die Diskriminierungsfreiheit von Netzzugang und -nutzung
gewahrt. Unbenommen der verfiigten Vertragsinhalte steht es den Parteien im Ubrigen auch
nach Rechtskraft der vorliegenden Verfigung frei, im Rahmen des Gesetzes einen anderen
Netznutzungsvertrag zu vereinbaren, soweit dieser auch den weiteren Verteilnetzbetreibern
und Endverbrauchern mit Anschluss an das Ubertragungsnetz angeboten wird. 4.3 Ziffer
1.3: Vertragsbestandteile und Rangfolge 4.3.1 Vorbringen Gesuchstellerin 165 Die
Gesuchstellerin macht geltend, im Zusammenhang mit der Netznutzung seien insbesondere
das NNMU, der TC, der MC sowie das SDAT relevant. Diese Branchendokumente, die
laufend weiterentwickelt wirden, wirden die netzwirtschaftlichen und technischen
Regelungsinhalte in Bezug auf die Netznutzung nunmehr an vielen Stellen préziser as der
aNNV beschreiben (act. 1 Rz. 12). Branchenempfehlungen hétten lediglich
Empfehlungscharakter und seien nicht bindend. Um die Gleichbehandlung aller Netznutzer
zu gewahrleisten und die Rechtssicherheit zu stérken, sei es daher unerlasslich, dassdie
Branchenempfehlungen im Umfang des Geltungsbereichs des nNNV zu
Vertragsbestandteilen wirden (act. 1 Rz. 58). Nur durch die vertragliche Verankerung
konne sichergestellt werden, dass die mittels Branchenkonsens erstellten Regelungen fir
die Vertragsparteien bindend seien. 166 VNB — darunter auch die Gesuchsgegnerin —
wurden mit ihren Netznutzern ebenfalls entsprechende Vertrage mit
Netznutzungsbedingungen abschliessen, die denjenigen des nNNV sehr nahekommen
wurden (act. 1 Rz. 59). Beispielsweise sehe die Gesuchsgegnerin in ihren technischen
Anschlussbedingungen fir Mittel spannungs-anlagen selbst vor, dassdie
Branchendokumente des V SE «in der jeweils gultigen Fassung» einzuhalten seien (act. 34
Rz. 31). Sie sei auf eine einheitliche Handhabung von Branchenstandards angewiesen. Die
Integration von Branchendokumenten als V ertragsbestandteile sei dazu die naheliegendste
und angemessenste Massnahme. Die Branche habe sich bereits auf die in den
Branchendokumenten enthaltenen Grundsétze geeinigt, weshab eine Anwendbarkeit im
Rahmen des Netznutzungsvertrages keine neuen Rechte und Pflichten begriinde, sondern
einen bestehenden Konsens aufnehme (act. 1 Rz. 64).

ElCom-D-C2FE3401/106 44/71 167 Die vertragliche Verankerung von
Branchenempfehlungen in ihren Branchenvertragen sei nicht neu. Der einzelne VNB werde
beispielsweise bereits in Ziffer 4 der heute gultigen Betriebsvereinbarung-VNB
verpflichtet, die ihn betreffenden anerkannten betrieblichen, technischen und
organisatorischen Regeln, insbesondere digjenigen des TC, des MC und der
Betriebsfuhrungshandbuchs in der jewells glltigen Fassung einzuhalten (act. 34 Rz. 30).
168 NNMU und TC wiirden dabei unter der Verantwortung der Gesuchstellerin al's
nationaler Netzgesell schaft stehen. Fir sie gelte das mit dem V SE abgestimmte Dokument



"Koordinationsprozess von Branchendokumenten im Verantwortungsbereich der nationalen
Netzgesellschaft" (Koordinationsdokument; act. 1 Beilage 27). Geméss dem

K oordinationsdokument bedirfe es fir das Inkrafttreten der in der Verantwortung der
Gesuchstellerin stehenden Schlisseldokumente des V SE die Freigabe durch den
Verwaltungsrat der Gesuchstellerin sowie des V SE-Vorstands. Die Zustimmung der
Branche viaden V SE- Vorstand sei demnach unabdingbar (act. 1 S. 15). 169 Die
Gesuchstellerin habe im Rahmen ihrer bisherigen Eingaben dargelegt, dass der derzeit mit
der Mehrheit der VNB abgeschlossene NNNV sachgerecht sei und habe eingehend Sinn und
Zweck der im vorliegenden Verfahren strittigen Regelungen dargelegt (act. 34 S. 6). 4.3.2
Vorbringen Gesuchsgegnerin 170 Die Gesuchsgegnerin stellt sich auf den Standpunkt,
Branchenempfehlungen wiirden einen Konsens, aber nicht die einzige zuldssige L sung
darstellen. Dass auch andere Ldsungen zuldssig seien, sei integraler Bestandteil dieses
Konsenses (act. 8 Rz. 82). Die Aufnahme in den Vertrag bewirke eine Verbindlichkeit, die
ansonsten weder bei Richtlinien noch bel den tbrigen Branchendokumenten gegeben sai.
Dies sal ein Nachteil fur alle VNB, da sie sich damit exakt jenen Spielraum verbauen
wrden, den die Branchendokumente belassen wiirden, was ja gerade der Sinn dieses
Systems sai. Dies gelte erst recht, wenn wie hier auch noch mittels eines dynamischen
Verweises alle zukinftigen Branchenempfehlungen zum Vertragsinhalt gemacht werden
sollten. Damit werde der Vertragsinhalt komplett der Disposition der Parteien entzogen
(act. 19 Rz. 29). 171 Die Gesuchsgegnerin beantragte zunéchst, dass die
Branchendokumente MC und SDAT nicht vollumfanglich zum Bestandteil des
Netznutzungsvertrages zu erkléren seien. Vielmehr dirften nur digjenigen Regelungen
vertragliche Verbindlichkeit erlangen, die aufgrund der gesetzlichen Delegation als
Richtlinie (im Sinne von Art. 27 Abs. 4 StromV'V) erstellt worden seien. Bel den
Branchendokumenten NNMU und TC sei sie angesichts der zentralen Bedeutung der
Dokumente bereit, sie integral zum Vertragsbestandteil zu erkléren. Da die Gesuchstellerin
fir diese verantwortlich sei, miissten Anderungen daran vom Netznutzer akzeptiert werden
kodnnen. Ansonsten wirde der gesamte Vertragsinhalt im Belieben der Gesuchstellerin
stehen. Daher wiirde sie nur einer Losung zustimmen, wonach die im Zeitpunkt der

V ertragsunterzeichnung gultige Fassung V ertragsbestandteil sei (act. 8 Rz. 81-87). 172 Die
Gesuchsgegnerin anderte ihre Antrége in den Schlussbemerkungen dahingehend ab, dass
einschl&gige Branchenempfehlungen namentlich jene zum Netznutzungsmodell fir das
schwei zerische Ubertragungsnetz, sowie die international und national anerkannten
Normen zu beriicksichtigen seien. Sollten sich einzelne Regelungen in
Branchenempfehlungen al's nicht sachgerecht erweisen, kann in begriindeten Féllen jede
Partei davon abweichen (vgl. oben Rz. 89 Ziff. 1.3). Zur Begrindung fuhrt sie aus, sie
beantrage damit eine Gleichschaltung mit der Regelung zum manuellen Lastabwurf. Die
Branchendokumente seien dort nicht Teil der Vereinbarung geworden, sondern sie seien
lediglich zu berticksichtigen. Der gewéhlte Wortlaut sei der Vereinbarung MLA Ziffer 4
Absatz 2 sinngeméss nachempfunden (act. 46 Rz. 27).
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sind hierarchisch in vier unterschiedliche Stufen gegliedert m Neben dem
Grundsatzdokument «Marktmodel| fir die elektrische Energie» (MMEE — CH) und den
Schitissel dokumente wie NNMU, TC und MC gibt es Umsetzungsdokumente (z.B. die
SDAT) sowie Werkzeuge/Software (vgl. MMEE — CH 2024 S. 9; abrufbar unter
www.strom.ch > Downloads; zuletzt besucht am 13. Marz 2025). Wie erwahnt, obliegt es
einerseits den Netzbetreibern im Rahmen ihrer Koordinierungspflicht, unter



Berlicksichtigung internationaler Normen und Empfehlungen anerkannter
Fachorganisationen die technischen und betrieblichen Mindestanforderungen fur den
Netzbetrieb zu erarbeiten (Art. 8 Abs. 1 Bst. d StromVG). Andererseitsist damit die Pflicht
verbunden, international anerkannte Normen und Empfehlungen fir den Netzbetrieb in der
Schweiz zu tbernehmen und verbindlich zu regeln (Botschaft StromV G, BBl 2005 1647).
174 Die Gesuchstellerin nennt im LoC vom 18. Dezember 2019 (act. 1 Beilage 17 S. 2) im
Sinne einer beispielhaften und nicht abschliessenden Auflistung die folgenden relevanten
Inhalte der vier Branchenempfehlungen: « Netznutzungsmodell fir das schwei zerische
Ubertragungsnetz (NNMU) Beschreibung Entgel tberechnung fur Netznutzung und
Systemdienstleistungen, Ermittlung notwendiger elektrischer Basisgrossen und

V oraussetzungen fur Saldierung von Zahlungen, Vorgehen und Fristen bei Mutationen (z.B.
Anschlusspunkte, Zuordnungen von Pumpen in Pumpspei cherkraftwerken und Eigenbedarf
von Kraftwerken auf Anschlusspunkte); » Transmission Code (TC) Einrichtung, Anderung
und Aufldsung von Netzanschltissen, Bedingungen und V orgaben zur Nutzung von
Netzanschl iissen; hinsichtlich der Bezugsanpassung wird auf die V SE-
Branchenempfehlung «Manueller Lastabwurf» verwiesen; « Metering Code (MC)
Mindestanforderungen und Prozess M essdatenbereitstellung samt Fristen; « Standardisierter
Datenaustausch (SDAT) samt Anhéngen Datenaustauschprozesse, insbesondere primarer
M essdatenaustausch (Kapitel 4), und deren verbindliche Umsetzung; eine vollsténdige
Automatisierung der Prozesse wird nicht vorausgesetzt (vgl. Kapitel 1.1 (2) und Kapitel 6,
Version Oktober 2018); Vorbehalten bleiben Anderungen und Anpassungen des SDAT.
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Zusammenhang zwischen den vier Branchenempfehlungen und dem nNNV besteht. Die
Gesuchsgegnerin stort sich hauptséchlich am dynamischen Verwels und dem Umstand, dass
die Fachnormen durch die Vereinbarung vertragliche Geltung erhalten sollen. Die
Gesuchstellerin bringt zur Begrindung vor, dass es notwendig sei, dass die vier
Branchenempfehlungen Vertragsinhalt wirden. Nur dann seien sie verbindlich. Weshab
diese Verbindlichkeit nétig ist, begriindet sie in ihren Eingaben aber nicht ndher. Sie tut
nicht im Einzelnen dar, fir welche Prozesse und weiteren Zwecke oder Inhalte es
erforderlich ist, dass diein den vier Branchenempfehlungen enthaltenen Bestimmungen
bindende Wirkung haben mussten, um den nNNV vollziehen zu kénnen. Die
Gesuchstellerin nennt in ihren Eingaben weder die fir den nNNV relevanten Inhalte der
Branchenempfehlungen noch ein Beispiel aus der Praxis, bei dem es einen Unterschied
macht, wenn dies der Fall ist und wenn nicht. Auch fir die oben wiedergegebenen Punkten
aus dem LoC erlautert sie nicht, weshalb es relevant ist, dass diese V ertragsbestandteil
werden und abgesehen davon dussert sie sich Uberhaupt nicht zu den Inhalten der
Branchenempfehlungen und deren Relevanz fir die Anwendung desnNNV. 176 Die
Gesuchstellerin begriindet insbesondere nicht, inwiefern es die Erfillung ihrer gesetzlichen
Aufgaben, wie namentlich die Gewahrleistung des diskriminierungsfreien, zuverlassigen
und leistungsfahigen Betriebs des Ubertragungsnetzes (Art. 20 Abs. 1 StromV G) tangieren
wrde, wenn die Netznutzer in begriindeten Féllen von einzelnen Regeln in diesen
Branchenempfehlungen abweichen durfen, weil die Regeln sich als nicht sachgerecht
erweisen. Schliesslich ergibt sich weder aus der Auflistung der relevanten Inhalte noch aus
ihren weiteren Ausfihrungen, inwiefern die vier Branchenempfehlungen international
anerkannte Normen und Empfehlungen fur den Netzbetrieb in der Schweiz Gibernehmen
und verbindlich regeln sollten. Insgesamt tut die Gesuchstellerin somit nicht gentigend
konkret dar, weshalb es tatsachlich erforderlich ist, dass NNMU, TC, MC und SDAT samt



Anhangen Vertragsinhalt werden und es nicht genligt, wenn die Parteien sich (Uber das
Gesetz hinaus im Vertrag) verpflichten, die einschlégigen Branchenempfehlungen zu
berticksichtigen, aber in begriindeten Einzelfallen davon abweichen kénnen, wenn sie sich
als nicht sachgerecht erweisen. Dies zumal die Gleichbehandlung wie erlautert gentigend
sichergestellt wirde, wenn die weiteren Netznutzer auch die Gelegenheit hatten, denselben
Vertrag abzuschliessen und somit unter den entsprechenden V oraussetzungen ebenfalls von
Regelungen in Branchenempfehlungen abweichen kénnten (im Rahmen der Gesetzgebung,
insbesondere des StromV G). 177 Bezlglich des Antrags der Gesuchsgegnerin ist ferner
darauf hinzuweisen, dass diese die vier Branchenempfehlungen, welche nach der
Gesuchstellerin Vertragsinhalt sein sollen, bel den insbesondere zu berticksichtigenden
Branchenempfehlungen zwar nicht namentlich nennt. Die weiteren Netznutzer, die neben
den Verfahrensparteien von dieser Regel betroffen sein kdnnten, sind mit Ausnahme der
Schwei zerischen Bundesbahnen SBB jedoch alle Verteilnetzbetreiber und die SBB ist
ebenfalls VSE-Mitglied (siehe act. 1 Rz. 5 und die Mitgliederliste auf www.strom.ch >
Uber uns > Mitgliedschaft; zuletzt besucht am 26. Mé&rz 2025). Deswegen ist davon
auszugehen, dass die betroffenen Netznutzer die Branchenempfehlungen kennen und
beurteilen kénnen, welche einschldgig sind. Die Formulierung ist daher gentigend
bestimmt. Als einschl&gig zu beriicksichtigen sind im Ubrigen stets die aktuell geltenden
Versionen der betreffenden Branchenempfehlungen. Insoweit handelt es sich um einen
dynamischen Verweis. Diesist eigentlich eine Selbstversténdlichkeit, die vorliegend nur
der guten Ordnung halber festgehalten wird, da die Gesuchsgegnerin zuerst einen
dynamischen Verweis ablehnte. Lediglich der Vollstandigkeit halber sei ferner darauf
hingewiesen, dass seit Gesuchseinreichung neue Versionen der streitgegenstandlichen
Branchenempfehlungen verabschiedet worden sind (NNMU—-CH 2022; MC—CH 2022 und
SDAT-CH 2022; abrufbar unter www.strom.ch > Downloads; zuletzt besucht am 13. Mé&rz
2025). Da gemass dem angepassten Antrag der Gesuchsgegnerin zu verfiigen ist, dass
samtliche einschlégigen Branchenempfehlungen zu berticksichtigen sind, ist ferner nicht
mehr auf die Frage einzugehen, welche Regelungen in den Branchendokumenten MC und
SDAT asRichtlinie (im Sinne von Art. 27 Abs. 4 StromVV) gelten.
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angepassten Antrag der Gesuchsgegnerin zu verfiigen, soweit er sich auf die vier
Branchenempfehlungen NNMU, TC, MC und SDAT bezieht. Esist nicht ersichtlich, dass
esim vorliegenden Fall fur die Gewéhrleistung des sicheren, leistungsféhigen und
effizienten Ubertragungsnetzbetriebs erforderlich ware, diese vier Branchenempfehlungen
samt Anhéngen als Vertragsinhalt zu verfuigen. Die Branchenempfehlungen NNMU, TC,
MC und SDAT sind somit nicht als Anhange 3-6 des nNNV zu verfiigen. Daraus folgt zum
einen, dass auch Ziffer 4 nNNV entsprechend dem Antrag der Gesuchsgegnerin zu
verfligen ist, zum andern wird deswegen der zweitletzte Satz von Ziffer 12.1 betreffend
Anpassung der Anhange 3-6 obsolet (vgl. oben Rz. 89). Obsolet wird mit der Streichung der
vier Branchenempfehlungen auch der dritte Absatz von Ziffer 1.3 betreffend Widerspruch
zwischen den Anhangen und dem Vertragstext. Dieser ist ebenfalls zu streichen. Soweit die
Gesuchsgegnerin weiter beantragt, aus Ziffer 1.3 zu streichen, dass die Anhange 1 (Tarife
fir das Ubertragungsnetz) und 2 (Datenblatt Netznutzung) Bestanditeile des Vertrages
bilden und die Anhénge auf der Website der Swissgrid publiziert werden, begriindet sie dies
nicht. Insbesondere angesichts der zentralen Bedeutung des Datenblatts fur die Abrechnung
der Netznutzungsentgelte ist auch nicht ersichtlich, wieso die Streichungen erfolgen sollten.
Dies zumal auch in der Ziffern 1.1., 3.1 und 3.2 auf die Anhange 1 und 2 Bezug genommen



wird und die Gesuchsgegnerin diesbeziiglich keine Anpassungen beantragt. Beziiglich
dieser Punkte ist somit ihr Antrag abzuweisen und als Titel von Ziffer 1.3 ist

«V ertragsbestandteile und Branchendokumente» in den Vertrag aufzunehmen. 4.4 Ziffer
2.2 Bezugsanpassung aus dem Ubertragungsnetz 4.4.1 Vorbringen Gesuchstellerin 179 Die
Gesuchstellerin beantragt, Ziffer 2.2 (Abs. 1-6) nNNV (Einschrénkung und Unterbrechung
der Netznutzung) zu verfuigen. Die Gesuchsgegnerin beantragt in ihren
Schlussbemerkungen, die Absétze 3-6 zu streichen. Sie begrindet dies damit, dass dieser
Bereich durch die Vereinbarung MLA abgedeckt sei. Wirde er nicht gel 6scht, bediirfe es
einer Regelung gleichen Inhalts. Davon, die gleichen Regeln parallel festzuhalten, sollte
allerdings abgesehen werden, da langerfristig die Gefahr bestehe, dass bei Anpassungen
Fehler oder Widerspriiche entstehen wirden. Die Abschnitte 5 (keine Befreiung von
Zahlungs- und anderen Pflichten) und 6 (kein Anspruch auf Entschadigung) bei
Unterbrechung oder Einschrénkung der Netznutzung nach Ziffer 2.2 seien ohnehin
redundant, da dies selbstredend auch ohne diese Bestimmung gelte (act. 46 Rz. 28). 4.4.2
Vorbringen Gesuchsgegnerin 180 Die Gesuchstellerin hat sich nicht dazu gedussert, ob
Ziffer 2.2 Absétze 3-6 NNNV durch die Vereinbarung MLA abgedeckt sai.
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ist die Gesuchstellerin zur Beherrschung kritischer Netzsituationen berechtigt, den
Netznutzer anzuweisen, den Bezug aus dem Ubertragungsnetz anzupassen (Bst. A),
Anlagen vom Netz zu trennen (Bst. B), oder den Netznutzer zur Inbetriebnahme oder zur
Trennung von Anlagen anzuweisen (Bst. C). Der Geltungsbereich der Vereinbarung MLA
ist gemass deren Ziffer 2(1) beschrankt auf den manuellen Lastabwurf sowie die diesem
vorgelagerten Bezugsanpassungen (inkl. vorbereitende Massnahmen), die Swissgrid als
ausltsende Stelle infolge einer drohenden (Iokalen) Uberlastung oder eines drohenden
Spannungskollapses im Ubertragungsnetz anordnet. Der Begyriff der kritischen
Netzsituation ist umfassender. Er erfasst auch Situationen, die nicht von der Vereinbarung
MLA abgedeckt sind. Griinde, weshalb in anderen kritischen Netzsituation die
Massnahmen gemass Ziffer 2.2 Absatz 3 Buchstaben A-C der Gesuchstellerin nicht zur
Verfigung stehen sollten, sind nicht ersichtlich. Ferner sind auch keine Widerspriiche
zwischen den beiden Vertragen erkennbar und damit besteht kein Anlass, im nNNNV einen
anderen Inhalt zu verfiigen. Soweit bei zukinftigen V ertragsanpassungen Widerspriiche
entstehen konnten, reicht diese abstrakte M oglichkeit jedenfalls nicht, um auf die
Verfligung von Ziffer 2.2 Absatz 3 nNNV zu verzichten. Der Vollstandigkeit halber ist aber
festzuhalten, dass die Vereinbarung MLA das Vorgehen bei Gefahrdungen des stabilen
Netzbetriebes detaillierter und spezifischer regelt. In ihrem Anwendungsbereich geht sie
daher als speziellere Regelung vor. 182 Esliegt in der Natur von drohenden (lokalen)
Uberlastungen und drohenden Spannungskollapsen im Ubertragungsnetz, dass sie
ungeplant auftreten. Inwiefern Ziffer 2.2 Absatz 4 nNNV, wonach vor vorhersehbaren und
planbaren Unterbrechungen eine Absprache erfolgen soll, durch die Vereinbarung MLA
abgedeckt sein soll, ist daher nicht ersichtlich. Die Koordination bel Unterbrechungen im
Normalbetrieb ist richtigerweise im nNNV zu regeln. 183 Sodann begriindet die
Gesuchsgegnerin nicht, weshalb es redundant sein sollte, die Weitergeltung anderer
Pflichten wie namentlich der Zahlungspflicht im Vertrag festzuhalten. Uberdies enthalten
ihre AGB fur nachgelagerte VNB eine Klausel, wonach die Unterbrechung des
Netzanschlusses durch die Gesuchsgegnerin den Kunden nicht von der Zahlungspflicht fir
ausgestellte Rechnungen oder von der Erfiillung anderer Verbindlichkeiten gegentiber der
Gesuchsgegnerin befreit. Aus der rechtmassigen Einschrankung oder Einstellung des



Netzbetriebs durch die Gesuchsgegnerin entstent dem Kunden zudem kein Anspruch auf
Entschadigung irgendwelcher Art («Allgemeinen Geschéftsbedingungen fur den Anschluss
von Vertellnetzen an das BKW-Netz und Nutzung des BKW-Netzes» Ziff. 3.5.4; abrufbar
unter www.bkw.ch > AGB & Rechtliches > Strom > Bedingungen fir VNB; zuletzt
abgerufen am

E.5
Haftung

E.51

Die Haftung richtet sich nach den einschlégigen gesetzlichen Bestimmungen und ist auf den
entstandenen Schaden begrenzt. Jede weitere Haftung ist ausgeschlossen:, insbesondere fir
entgangenen Gewinn, mittelbare Schaden, Folgeschaden und bel Force Majeure sowie bei
leichter und mittlerer Fahrléssigkeit ausgeschlossen. Dieser Ausschluss gilt im Rahmen des
gesetzlich Zuléssigen auch fur Anspriiche aus ausservertraglicher Haftung. Swissgrid haftet
ausserdem nicht fir Schaden, der im Rahmen pflichtgemésser Dienstausiibung entsteht.

E.5.2

Hinsichtlich der Haftung im Zusammenhang mit dem manuellen Lastabwurf und den
diesem vorgel agerten Bezugsanpassungen gelten die speziellen Regeln aus der
Betriebsvereinbarung bzw. der Vereinbarung zur Umsetzung des manuellen Lastabwurfs
sowie der diesem vorgel agerten Bezugsanpassungen.

E.6

Vertragsdauer und Kuindigung Dieser Vertrag tritt am 1. Januar 2019 [ XX. XX XXXX] in
Kraft und bleibt grundsétzlich gultig, solange der Netzanschlussvertrag besteht. Vom
Netznutzer kann Die Parteien konnen diesenr Vertrag jederzeit mit einer Kindigungsfrist
von drei Monaten schriftlich auf das Ende eines Monats gekiindigt werden. Wird Gber den
Netznutzer eine Partei der Konkurs erdffnet oder ein sonstiges Insolvenzverfahren,
insbesondere Nachlassstundung oder Konkursaufschub eingeleitet oder erklart er sich als
zahlungsunfahig, ist Swissgrid die andere Partel berechtigt, diesen Vertrag mit sofortiger
Wirkung aufzul 6sen.

E.7
Rechtsnachfolger

E.8

Vertraulichkeit und Datenschutz [ ...] Eine Verwendung von Daten im Rahmen der
Aufgaben von Swissgrid und der Netznutzer gemass dem geltenden Energiegesetz und,
dem Stromversorgungsgesetz und den jeweils zugehdrigen Verordnungen sowie im
Rahmen von Auftragen, welche ihr von Behdrden Ubertragen werden, ist ihr ausdriicklich
erlaubt.

Ausserdem stimmten Swissgrid und der Netznutzer dem im Zusammenhang mit der
Erfullung dieses Vertrages erforderlichen Informationsaustausch zwischen Swissgrid bzw.
dem Netznutzer und Dritten (z.B. andere Netznutzer, M essdienstleister oder
Verteilnetzbetreiber) zu. [...]

E.9
Schriftform



E. 10
Salvatorische Klausel

E.11
Kontaktstellen fir Mitteilungen

E.12
Anpassung

E. 121

Anderungen im Falle von zwingenden Vorgaben Swissgrid ist berechtigt, diesen Dieser
Vertrag kann einschliesslich der dazugehorigen Anhange 1 und 2 mit einem Vorlauf von
mindestens drei Monaten einseitig angezupassten werden, sofern eine Anderung
erforderlich ist, um einschlagigen Gesetzen oder V erordnungen, und/oder
rechtsverbindlichen hdchstrichterlichen Vorgaben von Gerichten sowie ggf. der
Eidgendssischen Elektrizitatskommission zu entsprechen. Soweit es zwingend erforderlich
ist, kann eine Anpassung auch mit sofortiger Wirkung erfolgen. Die Anpassung der
Anhange 3 — 6 erfolgt geméss den Regeln zur Anpassung von Branchendokumenten.
Swissgrid informiert den Netznutzer per E- Mail an diein Ziffer 11 aufgefiihrte
Kontaktstelle Uber die gednderten Bedingungen.

E.12.2

Anderungen in anderen Fallen Swissgrid ist zudem berechtigt, diesen Vertrag
einschliesslich der dazugehorigen Anhange 1 und 2 fir die Zukunft einseitig zu éndern,
sofern fir Swissgrid ein berechtigtes Interesse an einer Veranderung der vertraglichen
Ausgestaltung besteht. Swissgrid konsultiert die Netznutzer vorgangig. Swissgrid
informiert den Netznutzer mindestens drei Monate vor dem Inkrafttreten der neuen
Regelungen per E-Mail an diein Ziffer 11 aufgefiihrte Kontaktstelle Uber die gednderten
Bedingungen.» Anderungen welche nicht gestiitzt auf Ziff. 12.1 erfolgen. werden von der
antragstellenden Partei vorgeschlagen und fihren im Falle berechtigter Anliegen zu einer
Anpassung des vorliegenden Vertrages, wobel der Anpassung eine Vernehmlassung unter
den involvierten Parteien voranzugehen hat.
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Mérz 2025). Vor diesem Hintergrund tUberzeugt die Argumentation der Gesuchsgegnerin
nicht, sondern es erscheint — namentlich im Lichte der Aufgabe der Gewahrleistung eines
effizienten Netzbetriebs — vielmehr sachgerecht, Ziffer 2.2 Absatz 5 nNNV zu verfligen.
Absatz 6 ist unter Haftung weiter zu prifen. 184 Aus den erwéhnten Griinden sind die
Absétze 3-5 von Ziffer 2.2 nNNV zu verfigen. Der Antrag der Gesuchsgegnerin auf deren
Streichung ist abzuweisen. Absatz 6 ist unter Haftung zu prifen.

ElCom-D-C2FE3401/106 49/71 4.5 Ziffer 3.3 Konventional strafe oder Aufwandersatz bei
falscher Datenlieferung 4.5.1 V orbringen Gesuchstellerin 185 Die Gesuchstellerin beantragt
in Ziffer 3.3 die Verfigung einer Konventional strafe fur Falschangaben im Datenblatt im
Anhang desnNNV (im Umfang von 50% des vom Netznutzer nachgeforderten
Netznutzungsentgelts). Zudem wére sie nach der beantragen Ziffer 3.3 in jedem Falle
berechtigt, nebst der Strafe auch die Erflllung der vertraglichen Pflichten des Netznutzers
zu fordern. Zur Begrindung fuhrt sie aus, bereits unter dem aNNV habe die Lieferung der



notwendigen Netznutzungsdaten, welche die Grundlage fir die Abrechnung des
Netznutzungsentgelts bilden, auf dem Prinzip der Selbstdeklaration durch die Netznutzer
beruht. Davon kdnne auch unter dem nNNV nicht abgewichen werden. Die Gesuchstellerin
kenne die Daten betreffend die unterliegende Netzsituation nicht und kénne diese folglich
nicht Uberpriifen. Im Laufe der Jahre seien ihr zunehmend Verstdsse gegen das NNMU
sowie gegen die vertraglichen Bestimmungen bekannt geworden. So hétten gewisse
Netznutzer im Datenblatt zum aNNV angegeben, ein zusammenhangendes Verteilnetz zu
betreiben. Dadurch hétten sie von der Saldierung der an den Anschlussstellen gemessenen
L astgénge profitieren konnen (vgl. NNMU, Abschnitt 5.1.2.1. L eistungskomponente,
Abschnitt ¢). Habe sich nachtraglich herausgestellt, dass der jeweilige Netznutzer
stattdessen Uber mehrere Verteilnetze verfugte, die nicht miteinander verbunden betrieben
worden seien, habe die Gesuchstellerin eine aufwandige Rickabwicklung der bereits
abgerechneten Netznutzungsentgelte vornehmen miissen. So hétte sie neue Rechnungen,
welche die tatséchlich vorherrschende Netzsituation widerspiegeln, stellen missen (act. 1
Rz. 691.). 186 Falsche Angaben, aus welchen ein finanzieller Vorteil fir einen einzelnen
Netznutzer resultiere, fuhrten zu entsprechend héheren Netznutzungstarifen bei allen
Netznutzern. Jeder Netznutzer habe ein grosses Interesse daran, dass die jeweils anderen
Netznutzer ihren Pflichten nachkommen und keine falschen Daten zu Handen der
Gesuchstellerin liefern (act. 1 Rz. 74). Bezahle ein Netznutzer aufgrund falscher Angaben
zu wenig Netznutzungsentgelt, mussten als Folge alle anderen Netznutzer automatisch
anteilsméssig mehr bezahlen, da die Summe aler Kosten fir die Netznutzung bei der
Gesuchstellerin im Wesentlichen unverandert bleibe. Rickabwicklungen seien fir sie
jewells dusserst komplex und mit erheblichem Zeit- und Ressourcenaufwand verbunden.
Der nicht korrekt deklarierende Netznutzer habe dagegen bis anhin im schlimmsten Fall
lediglich eine Nachzahlung im Umfang der Differenz zur korrekten Deklaration leisten
mussen. Habe die falsche Deklaration Uber finf Jahre zurtickgel egen, habe er sich sogar auf
die Verjahrung der Forderung berufen kdnnen. Somit habe unter dem aNNV keinerlei
Anreiz fir die Netznutzer bestanden, ihre Deklaration vertieft zu prifen und bel Zweifeln
oder Unsicherheiten vorgangig zu den Deklarationen das Gespréach mit der Gesuchstellerin
zu suchen (act. 1 Rz. 71).

ElCom-D-C2FE3401/106 50/71 187 Die Konventional strafe bezwecke eine finanzielle
Anreizwirkung, um falsche Datendeklarationen zu vermeiden. Sie stelle sicher, dass sich
ein vertragswidriges Verhalten eines Netznutzers nicht nachteilig auf die anderen
Netznutzer auswirke und sei daher im Interesse aller Vertragspartner. Da eine falsche
Datendeklaration die anderen Netznutzer unrechtméssig benachteilige und fur die
Gesuchstellerin mit hohem Ruickabwicklungsaufwand verbunden sei, sei es
verhdtnismassig, die Konventionastrafe in der vorgesehenen Hohe (50% des falsch
deklarierten Betrages) anzusetzen. Eine Aufwandspauschale lasse sich hingegen kaum
beziffern, da der Riickabwicklungsaufwand von Fall zu Fall unterschiedlich hoch ausfalle.
Dass die Aufwandpauschale erst nach einer unbestimmten Anzahl Fal schdeklarationen zur
Anwendung kommen solle, mache die Regelung zahnlos und schaffe keine Anreize fir die
korrekte Datendeklaration unter dem nNNV (act. 1 Rz. 74 u. 75; act. 16 Rz. 52-54).
Entgegen den Vorbringen der Gesuchsgegnerin handle es sich bei der Konventionalstrafe
nicht um eine Strafbestimmung im Sinne von Artikel 29 StromV G bzw. eine Ergénzung des
im Stromversorgungsrecht vorgesehenen Strafenkatal ogs. Sie beantrage nicht die
hoheitliche Festlegung einer Busse, sondern die Abgabe einer Willenserklarung bzw.
eventualiter die Vornahme einer Handlung durch die Gesuchsgegnerin (act. 44 Rz. 17). Die



Einnahmen aus den Konventional strafen wirden ferner nicht der Gesuchstellerin
zugutekommen, sondern Uber die Verrechnung mit den tarifbestimmenden Kosten
vollumfanglich an alle Netznutzer weitergegeben (act. 1 Rz. 74). 188 Im Ubrigen erwéhne
auch der Erlauternde Bericht zum Vernehmlassungsentwurf der
Stromversorgungsverordnung vom 27. Juni 2007, dass Swissgrid im Rahmen ihrer
Vereinbarungen auch Konventional strafen vorsehen und die EICom eine Vereinbarung mit
einer Konventional strafe auch verfligen durfe. Danach kdnnen auch im Fall eines durch
Verfligung angeordneten V ertragsabschlusses — wie bel den andern Vereinbarungen —
Konventional strafen vereinbart werden. Damit wiirden Partner aus freiwillig geschlossenen
Vereinbarungen und solche, die durch angeordnete V ertragsschlisse verpflichtet werden,
einander gleichgestellt (Erlauternder Bericht StromVV 2007 S. 8; act. 1 Rz. 76). 189 Die
Konventionalstrafe in Ziffer 3.3 NNNV diene zusammengefasst der Effizienz des
Ubertragungsnetzbetriebes, indem durch Anreizschaffung fir eine korrekte
Datendeklaration Kosten fir eine nachtragliche Korrektur verhindert werden kénnten.
Ausserdem trage die Konventional strafe dem V erursacherprinzip Rechnung, da die Ubrigen
Netznutzer bzw. deren Endverbraucher nicht fur Fal schdeklarationen eines anderen
Netznutzers einstehen muissten (act. 1 Rz. 78).

ElCom-D-C2FE3401/106 51/71 4.5.2 Vorbringen Gesuchsgegnerin 190 Die
Gesuchsgegnerin wendet ein, die einseitige und hoheitliche Festlegung einer solchen
(letztlich unabhangig vom Aufwand anfallenden) echten Strafzahlung sei rechtlich
unzulé&ssig. Dies insbesondere mit Blick auf dieim StromV G enthaltenen Straftatbestande
und auf das Legalitatsprinzip im Bereich des Strafrechts. Der Gesetzgeber habe im Bereich
der Datenlieferung keine Strafen vorgesehen (vgl. Art. 29 StromVG). Diese Wertung sei zu
respektieren. Eine nicht vereinbarte, sondern einseitig festgel egte Konventional strafe habe
den Charakter einer Erganzung dieser Straftatbesténde, unabhangig davon, wohin die
Gelder fliessen wirde. Fir eine solche Verfiigung mangle es an einer gesetzlichen
Grundlage. Zudem wére eine solche Verfligung unverhatnismassig, dadie

Konventional strafe nachweidlich nicht notwendig sei. Vertrage seien einzuhalten,
Nichteinhaltung flihre zu Schadenersatz. Das gelte auch hier und sei ausreichend, zumal die
Gesuchsgegnerin in der Vergangenheit die betreffenden Pflichten stets eingehalten habe -
auch ohne Konventionalstrafe (act. 8 Rz. 94). Die Gesuchsgegnerin habe nie behauptet, die
Konventionalstrafe sei eine Strafbestimmung im Sinne des StromVG. Daswérein der Tat
falsch. Sie habe einzig darauf hingewiesen, dass eine Konventionalstrafe im Gesamtsystem
StromV G ein Fremdkorper wére und es nicht sein kann, dass die Gesuchstellerin
gewissermassen uber die Hintertur vertragliche Ponalen einfihrt, wo man von Gesetzes
wegen eben gerade nicht mit Strafen operiere (act. 46 Rz. 21). Sie sei bereit, einen
Aufwandersatz fur verursachte Mehrkosten in pauschalisierter Form zu akzeptieren, wenn
dies zur Entlastung der Gesuchstellerin beitrage (act. 8 Rz. 89). 4.5.3 Wirdigung 191 Beide
Parteien sind damit einverstanden, in den Vertrag aufzunehmen, dass die Gesuchstellerin
bei Falschangaben im Datenblatt in jedem Falle berechtigt ist, die Erfullung der
vertraglichen Pflichten des Netznutzers zu fordern. Damit wird klargestellt, dass es sich
dabei nicht um eine periodische Leistung handelt. Folglich besteht insoweit Konsens, dass
die Gesuchstellerin bei einer Fal schangabe unbestrittenermassen vom Netznutzer verlangen
konnen soll, dass er ihr das nach der Berichtigung korrigierte Netznutzungsentgelt bezahlt
und der Netznutzer zu einer Nachzahlung verpflichtet sein soll, die nicht nach finf Jahren
verjahrt (Art. 1271.V. 128 Ziff. 1 OR analog). Strittig ist nur, ob neben diesen Anspruch
eine Konventionalstrafe oder ein Aufwandersatz treten soll. Beides zielt priméar darauf ab,



die Netznutzer davon abzuhalten, Falschangaben zu machen und die Gesuchstellerin
dadurch zu entlasten. Daher ist unter Berticksichtigung des V erhéd tnismassi gkeitsprinzips
zu prifen, ob fir einen ordnungsgemassen und effizienten Vollzug des StromV G (vgl. Art.
8 Abs. 1 Bst. a StromVG) eine der beiden Klauseln in den Vertrag aufzunehmen ist und
gegebenenfalls welche. Neben der Vereinbarkeit mit den gesetzlichen Grundlagen und den
ubrigen Ziffern desnNNV sind diese daher darauf zu prifen, ob sie geeignet sind, einen
Beitrag zum sicheren, leistungsfahigen und effizienten Netzbetrieb zu leisten, zur Leistung
dieses Beitrags erforderlich sind und fur den betroffenen Netznutzer zumutbar sind (siehe
oben Rz. 84).

ElCom-D-C2FE3401/106 52/71 192 Gemass der Gesuchstellerin soll die

Konventional strafe verhindern, dass Fal schdeklarationen erfolgen. Dies zumal nicht korrekt
deklarierende Netznutzer bis anhin im schlimmsten Fall lediglich eine Nachzahlung im
Umfang der Differenz zur korrekten Deklaration hétten |leisten mussen (act. 1 Rz. 71).
Seitens der Gesuchstellerin besteht somit ein Bedirfnis nach einer zusétzlichen Klausel im
Sinne der Antrage und die Gesuchsgegnerin anerkennt dieses Anliegen, sie beantragt
lediglich eine andere L dsung fir dessen Umsetzung. Selbst wenn es sich wie unten
aufgezeigt beim Mehraufwand grundsétzlich um einen zu ersetzenden (V ertrags-) Schaden
handelt, ist ausserdem nicht ohne weiteres klar, ob und auf welcher Grundlage die
Gesuchstellerin den Ersatz dieser Kosten verlangen konnte. Ein Zusatz im Vertrag (Ziff. 3.3
Abs. 1) im Sinne der Antrége ist der Effizienz und Klarheit halber daher geeignet und
erforderlich, einen Beitrag zum sicheren, leistungsfahigen und effizienten Netzbetrieb zu
leisten, ebenso, dass die Gesuchstellerin in jedem Fall berechtigt ist, daneben auch die
Erfullung der vertraglichen Pflichten des Netznutzers zu fordern (Ziff. 3.3 Abs. 2). Die
Gesuchsgegnerin beantragt allerdings die Aufnahme e nes angemessenen pauschalisierten
Aufwandersatzes ohne zu begriinden, was sie unter angemessen versteht, oder weshalb es
eine Pauschalisierung braucht und wie eine solche zu berechnen wére. Diesbeziglich ist
daher vorab festzuhalten, dass es grundsétzlich als angemessen erscheint, wenn der
Aufwand ersetzt wird, welcher der Gesuchstellerin tatséchlich entsteht. Inwiefern ein
Aufwandersatz, der nicht in einem Verhédtnis zum Aufwand steht, angemessen sein konnte,
ist nicht ersichtlich. Die Gesuchstellerin ist Uberdies der Auffassung, dass sich eine
Pauschale kaum beziffern lasse, daihr Aufwand von Fall zu Fall variiere. Sie kann ihren
Aufwand somit beziffern bzw. es sind keine Griinde ersichtlich, weshalb eine Bezifferung
nicht moglich sein sollte. Eine Pauschalisierung ist daher nicht erforderlich und der Antrag
der Gesuchsgegnerin ist daher im Folgenden in Bezug auf den tatsachlichen Mehraufwand
zu prufen. 193 Mit Ausnahme der vorliegend nicht einschl&gigen Strafbestimmungen (Art.
29 StromV G) enthdlt das Stromversorgungsrecht keine Regeln beziiglich Falschangaben
und deren méglichen Konsequenzen. Ein wichtiger Grundsatz des schweizerischen
Stromversorgungsrechtsist es allerdings, Kosten verursachergerecht der jeweiligen
Netzebene zuzuordnen (vgl. Art. 14 StromVG und Art. 16 Abs. 2 StromVV; siehe auch die
Verfligung der EICom 212-00282 vom
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Aufhebungen 90 Somit betreffen die strittigen Punkte die folgenden Ziffern desnNNV.
Ziffer 4 ist nicht inhaltlich strittig, die dort beantragte Anderung wéare vorzunehmen, falls



Ziffer 1.3 zum Vertragsinhalt wird. Wenn dem Eventualantrag der Gesuchsgegnerin gefolgt
wird, wirden ausserdem die zwei |etzten Sétze von Ziffer 12.1 betreffend Anpassung der
Branchenempfehlung und Information der Netznutzer obsolet und wéren zu streichen (act.
1S. 11 u. Beilage 26); « Ziffer 1.3 Vertragsbestandteile und Rangfolge; « Ziffer 2.2
Einschrénkung und Unterbrechung der Netznutzung; « Ziffer 3.3 Konventionalstrafe;
Ziffer 4 Energiedatenmanagement; « Ziffer 5 Haftung; « Ziffer 6 Vertragsdauer und
Kundigung; « Ziffer 8 Vertraulichkeit und Datenschutz; » Ziffer 12 Anpassungen des
Vertrages. 91 Uber die librigen Vertragsinhalte sind die Parteien sich einig. Zudem haben
sie ihre Hauptpflichten — die zur Verfiigungsstellung des Ubertragungsnetzes gegen
Bezahlung eines Netznutzungsentgelts — auch ununterbrochen erfillt (act. 8 Rz. 13; act. 16
Rz. 16). Mit Schreiben vom 21. November 2018 teilte die Gesuchstellerin der
Gesuchsgegnerin mit, sie sel per Gesetz verpflichtet, mit den VNB einheitliche Vertrage
Uber den Zugang und die Nutzung der Ubertragungsnetzinfrastruktur abzuschliessen. Daher
konne sie die von der Gesuchsgegnerin einseitig vorgenommenen V ertragsanpassungen
nicht akzeptieren. Zwischen ihnen beiden sei somit kein guiltiger Netznutzungsvertrag mit
Geltung ab dem 1. Januar 2019 zustande gekommen (act. 1 Beilage 15). Auch nachdem die
Gesuchsgegnerin den unterzeichneten Vertrag mit ihren Anderungsvorschlagen nochmals
der Gesuchstellerin tbermittelte, hat die Gesuchstellerin diese soweit ersichtlich nicht
angenommen. So hat der LoC vom 18. Dezember 2019 erneut ausgefihrt, dass mit der
Gesuchsgegnerin ein vertragsloser Zustand bestehe. Nachdem die Gesuchstellerin den
aNNV per 31. Dezember 2018 gekindigt hat, ist daher durch die gegenseitige (Weiter-
)erfullung nicht ohne Weiteres konkludent ein neuer Vertrag beztiglich der nicht strittigen
Inhalte des NNNV entstanden. Deshalb hat die Gesuchstellerin grundsétzlich weiterhin ein
schutzwirdiges Interesse, dass die nicht mehr strittigen Punkte bzw. der nNNV als Ganzes
Geltung erlangt.

ElCom-D-C2FE3401/106 25/71 92 Die Gesuchstellerin fihrt im Weiteren aber auch aus,
die Gesuchsgegnerin bringe durch ihr Verhalten zum Ausdruck, dass sie die nicht
bestrittenen Punkte akzeptiere, lediglich einzelne Aspekte der Netznutzungsbedingungen
wirden im Streit liegen (act. 16 Rz. 16). Die Gesuchsgegnerin sei nicht willens, sichin
einzelnen Punkten diesem (Branchen)konsens anzuschliessen. Auch die Gesuchstellerin
scheint davon auszugehen, dass bezlglich der nicht mehr strittigen Punkte Konsens besteht.
Ansonsten enthalten ihre Eingaben zwar einige Ausfihrungen, die anders verstanden
werden konnten. In den Schlussbemerkungen vom 31. August 2023 macht sie weiter
geltend, im Streit liege der gesamte nNNV. Wegen der Bestimmungen, tiber welche die
Parteien sich nicht einig seien, sei auch in den Ubrigen Punkten kein Vertrag zustande
gekommen. Solange auch nur ein Punkt offen bleibe, kdnne der Vertrag nicht
abgeschlossen werden. Von einer bloss punktuellen Regelung kénne keine Rede sein (act.
44 Rz. 14). 93 Durch die vorstehenden Ausfihrungen stellt sie aber nicht in Frage, dass
beziiglich der nicht mehr bestrittenen Punkte Konsens besteht. Sie wirdigt die teilweise
Einigung bloss anders als die Gesuchsgegnerin, welche insoweit von einem konkludent
abgeschlossenen mindlichen Vertrag ausgeht. Soweit die Gesuchstellerin behauptet, sie
habe bereits dargetan, weshalb die unstrittigen Punkte verfigt werden mussen (act. 44 Rz.
14), ist mangels Zitierung der betreffenden Verfahrensakten einerseits unklar, worauf sie
konkret Bezug nimmt. Andererseits substantiiert sie in ihren Gbrigen Vorbringen nicht,
weshalb die nicht strittigen Vertragsinhalte verfigt werden mussten. So fihrt sie etwa bloss
aus, es sei nicht ersichtlich, weshalb der Umstand, dass nur ein Teil desnNNV strittig sei,
dazu fuhren sollte, dass die EICom nicht den Abschluss des gesamten Vertrags verfligen



konne. Griinde, aus welchen diese Schlussfolgerung abgel eitet werden kénnte, gibt sie
keine an. Keine entsprechende Begriindung lasst sich auch dem Vorbringen entnehmen, es
sai nicht eine Frage der formellen Zustandigkeit der EICom, sondern der materiellen
Beurteilung, ob die im nNNV getroffenen Regelungen allesamt zwangsweise qua
Verfigung der EICom auch fir die Gesuchsgegnerin gelten miissten (act. 16 Rz. 20). 94
Mangels eigener Regeln zu den V oraussetzungen und den Folgen eines V ertragsabschl usses
im Verwaltungsrecht sind die Bestimmungen des Bundesgesetzes betreffend die Ergénzung
des Schwei zerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Mérz
1911 (OR; SR 220) als subsidiares 6ffentliches Recht zumindest sinngemass anzuwenden
(vgl. TSCHANNEN PIERRE/MULLER MARKUSKERN MARKUS, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Bern 2022, 8 34 Rz. 995 und BGE 122 | 328 E. 7b, wonach das
Bundesgericht die Regeln des Obligationenrechts ,,als Ausdruck allgemeiner
Rechtsgrundsétze” sieht). 95 Die Gesuchstellerin hat mit dem Hinweis, dass der nNNV bel
fehlender Unterzeichnung nicht zustande kéme, zwar einen Gultigkeitsvorbehalt
angebracht. Daher ist der nNNV auch bezuglich der Punkte tber welche die Parteien sich
einig sind, nicht zustandegekommen. Sie tut jedoch nicht in nachvollziehbarer Weise dar,
weshalb die nicht mehr strittigen Ziffern des nNNV verfligt werden mussten. Die Einigung
Uber die noch offenen Punkte hat vielmehr den Charakter einer objektiv ungewissen
kiinftigen Tatsache bzw. eines Ereignisses, von dem die Wirksamkeit eines Vertrages
abhéngt. Wenn die Parteien Uber die noch offenen Punkte eine Einigung erzielen kénnen,
besteht Konsens tiber den gesamten Vertrag und der nNNV entsteht als Ganzes. Bis dahin
befinden sich die nicht bestrittenen Punkte in einer Art «Schwebezustand». Bei Erzielen
einer Einigung Uber die strittigen Punkte beginnt der gesamte Vertrag Wirkung zu
erzeugen, ohne dass ein weiteres Zutun der Parteien erforderlich wére (vgl. Art. 151 Abs. 2
OR; WIDMER/COSTANTINI/EHRAT BSK OR 1 7. Aufl. 2020, Art. 151 Rz. 5, 9;
WUFFLI DANIEL, in: Kren Kostkiewicz Jolanta/Wolf Stephan/Amstutz Marc/Fankhauser
Roland (Hrsg.), OR Kommentar, Kommentar zum Schweizerischen Obligationenrecht, 4.
Aufl., Zirich 2023, Art. 151 N 1).

ElCom-D-C2FE3401/106 26/71 96 Die Einigung Uber die strittigen Punkte ist somit
insoweit vergleichbar mit einer (aufschiebenden) Bedingung i.S.v. Artikel 151 OR. Einer
Einigung gleichzusetzen wére die rechtskréftige Verflgung der strittigen Ziffern. Mit der
alfalligen Verfligung des strittigen Vertragsinhalts des nNNV wiirden demnach auch die
unstrittigen Ziffern gultig. Dies gilt unabhéngig von der Form und dem Zeitpunkt der
Einigung. Im Falle einer Gesuchsabweisung oder eines Nichteintretens wirde sich hingegen
der Schwebezustand fortsetzen. Folglich kann das Verfahren auf die strittigen Punkte
beschrankt werden, ohne dass dadurch das Entstehen einesin sich stimmigen Vertrags
verhindert wird. Dass die Gesuchstellerin dadurch anderweitig in rechtlichen oder
tatsachlichen Interessen tangiert wird, ist nicht ersichtlich. Diese Inhalte zu verfiigen ist
somit weder erforderlich noch verhaltnismassig. Zudem wiirde es dem Subsidiaritétsprinzip
widersprechen, wonach staatliche Eingriffe nur wenn nétig erfolgen und so mild wie
madglich sein sollen (siehe Rz. 87). 97 Beziiglich der nicht strittigen Vertragsinhalte liegt
nach dem Gesagten insoweit kein Streitfall Gber die Netznutzungsbedingungen vor. Die
Parteien bringen ferner nicht vor, dass die vertragliche Regelung der nicht strittigen Punkte
dem Stromversorgungsrecht widersprechen und es deswegen notwendig ware, fir den
Vollzug des Gesetzes und der Ausfihrungsbestimmungen eine Verfligung zu erlassen.
Folglich besteht kein Anlass, bezliglich dieser Punkte hoheitlich einzugreifen. Auchim
Lichte der Zustandigkeitsregeln der EICom (Art. 22 Abs. 1 StromV G und Art. 22 Abs. 2



StromVG) ist kein Grund ersichtlich, eine Verfligung betreffend die unstrittigen Punkte zu
erlassen. 98 Insgesamt erweist sich die Argumentation der Gesuchstellerin, wonach der
gesamte Vertrag zu verfiigen sel, als nicht stichhaltig. Im entsprechenden Umfang ist nicht
auf das Gesuch einzutreten.

E. 18

August 2021 Rz. 128). Stellt sich im Nachhinein heraus, dass im Datenblatt Fal schangaben
gemacht wurden, muss die Gesuchstellerin die bereits abgerechneten Netznutzungsentgelte
rtiickabwickeln und neue Rechnungen ausstellen (act. 1 Rz. 69 f.). Mit einer Falschangabe
im Datenblatt verursacht der Netznutzer der Gesuchstellerin bzw. ihren Angestellten somit
Mehraufwand, fur den sie die betreffenden Angestellten bezahlen muss. Nach dem
erwahnten stromversorgungsrechtlichen Grundsatz waren diese Kosten folglich der Ebene
Vertellnetz zuzuordnen.

ElCom-D-C2FE3401/106 53/71 194 Aus vertragsrechtlicher Perspektive handelt es sich bel
den Falschangaben um eine Nicht- oder Schlechterfillung vertraglicher Pflichten (vgl.
insbesondere die Ziff. 1.1, 3.1. u. 3.2 nNNV). Nach den Regeln des Obligationenrechts
konnen Konventionalstrafen zwar vereinbart werden (Art. 160 Abs. 1 OR). Die
gewohnliche Rechtsfolge fur die Nicht- oder Schlechterfillung einer vertraglichen Pflicht
ist jedoch die Verpflichtung zur Leistung von Schadenersatz (vgl. Art. 97 Abs. 1, Art. 103
Abs. 1 u. Art. 107 Abs. 2 OR). Nach der in der Schweiz herrschenden Differenztheorie ist
ein Schaden gegeben, wenn zwischen dem gegenwartigen Vermdgensstand und dem
(hypothetischen) Stand, den das Vermdgen ohne das schédigende Ereignis hétte, eine
Differenz besteht. Der Schaden kann dabei in einer Vermehrung der Passiven, einer
Verminderung der Aktiven oder in entgangenem Gewinn bestehen (BGE 132 111 359 E. 4,
564 E. 6.2). Wenn die Gesuchstellerin aufgrund einer Falschangabe im Datenblatt eine
Ruckabwicklung vornehmen muss, vermehren sich im Umfang der dafir anfallenden
Mehraufwande ihre Passiven und es entsteht ihr ein Schaden im Sinne der Differenztheorie.
Nach dem nNNV und den erwdhnten OR- Bestimmungen ist der Schaden, welcher der
Gesuchstellerin durch Fal schangaben entsteht, Uberdies grundsétzlich vom Netznutzer zu
ersetzen. So schliesst Ziffer 5 NNNV nur die weitere, d.h. die Uber den entstandenen
Schaden hinausgehende Haftung aus und nach allgemeinem Vertragsrecht ist der Schuldner
zudem in der Regel zur Leistung von Schadenersatz verpflichtet, soweit er nicht bewelst,
dassihm kein Verschulden zur Last falt (Art. 97 Abs. 1, Art. 99 Abs. 1, Art. 103 Abs. 2 u.
Art. 109 Abs. 2 OR). 195 Die Pflicht zur Leistung einer Konventional strafe setzt
demgegentiber keinen Schaden voraus und die ganze Konventionastrafe ist alleine
aufgrund der Nicht- oder nicht richtigen Erfullung der Hauptverpflichtung geschul det,
selbst wenn ein alfélliger effektiver Schaden kleiner als die Strafeist (Art. 161 Abs. 1 OR;
WIDMER/COSTANTINI/EHRAT BSK OR 1, 7. Aufl. 2020, Art. 161 Rz. 4 mit Hinweisen
auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung). Ein Verschulden wird nur vorausgesetzt, um
den Mehrbetrag einzufordern, wenn der erlittene Schaden den Betrag der Strafe Ubersteigt
(vgl. Art. 161 Abs. 2 OR). Ferner sieht Artikel 163 Absatz 3 OR zwar vor, dass der Richter
Ubermassig hohe Konventional strafen nach seinem Ermessen herabzusetzen hat. Diese
Bestimmung ist aber mit Zurtickhaltung anzuwenden. Sie soll nur bei krassen
Missverhdltnissen eingesetzt werden (WIDMER/COSTANTINI/EHRAT BSK OR 1, 7.
Aufl. 2020, Art. 163 Rz. 10 mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung).
196 Der Antrag der Gesuchsgegnerin hétte zur Folge, dass der Mehraufwand und der
diesem entsprechende Schaden durch den Verursacher zu ersetzen ist. Diese L6sung ist mit



dem StromV G vereinbar und stimmt mit den tbrigen geméss Vertrag und Gesetz
anwendbaren Regeln Uberein. Demgegeniber konnte eine Konventional strafe im Rahmen
desnNNV vereinbart werden, wirde aber insoweit ein zusétzliches Element darstellen.
Zudem ergibt sich ihr Betrag aus der Hohe der Nachforderung. Soweit ersichtlich besteht
damit kein Zusammenhang zwischen der Hohe der Konventional strafe und dem Schaden
bzw. den Kosten, die der Gesuchstellerin wegen der Falschdeklaration entstehen. Folglich
kann er Uber den Betrag hinausgehen, der nach den Grundsétzen des Stromversorgungs-
(Kosten) bzw. Vertragsrechts (Schadenersatz) zu verguten wére. Soweit die Gesuchstellerin
ausfuhrt, die Konventionalstrafe trage dem V erursacherprinzip Rechnung, stimmt dies
somit nur bedingt und trifft jedenfalls weniger zu as bel der Alternative des Ersatzes des
konkreten Mehraufwands. Wie erléutert wirde die Konventionalstrafe ferner in den meisten
Fallen unabhéngig von einem Verschulden des Netznutzers anfallen und kénnte nur
herabgesetzt werden, wenn sie in einem krassen Missverhéltnis zum Schaden steht.
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