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Monitoring im EIWOG

= Ausgangspunkt flr das Monitoring:

% Erwagungsgrund 51 der RL 2009/72/EG: ,,Im Mittelpunkt dieser
Richtlinie sollten die Belange der Verbraucher stehen und die
Gewahrleistung der Dienstleistungsqualitat sollte zentraler
Bestandteil der Aufgaben von Elektrizitdtsunternehmen sein. Die
bestehenden Verbraucherrechte mussen gestarkt und abgesichert
werden und sollten auch auf mehr Transparenz ausgerichtet sein.
Durch den Verbraucherschutz sollte sichergestellt werden, dass
allen Kunden im gréeren Kontext der Gemeinschaft die Vorzlge
eines Wettbewerbsmarktes zugutekommen. Die Rechte der
Verbraucher sollten [...] von den Regulierungsbehdrden
durchgesetzt werden.*
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Monitoring im EIWOG

< Erwagungsgrund 61: ,,Die Regulierungsbehdrden sollten dem Markt
auch Informationen zur Verfiigung stellen, um es der Kommission
zu ermdglichen, ihre Funktion der Uberwachung und Beobachtung
des Elektrizitatsbinnenmarktes und seiner Entwicklung -
einschliel3lich  solcher  Aspekte wie  Erzeugungskapazitat,
verschiedene Elektrizitatserzeugungsquellen, Ubertragungs- und
Verteilungsinfrastrukturen, Dienstleistungsqualitat,
grenzuberschreitender Handel, Engpassmanagement, Investitionen,
Grollhandels- und Verbraucherpreise, Marktliquiditat und
Okologische Verbesserungen sowie Effizienzsteigerungen -
wahrzunehmen. Die nationalen Regulierungsbehérden sollten den
Wettbewerbsbehdrden und der Kommission melden, in welchen
Mitgliedsstaaten die Preise den Wettbewerb und das
ordnungsgemafe Funktionieren des Marktes beintrachtigen.
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Monitoring im EIWOG

= Basis der Bestimmungen im EIWOG: Art 37 Abs 1 EBRL sieht
,Beobachtungsaufgaben® der Regulierungsbehorde vor. Art 37 lit c
EBRL sieht Recht auf ,,Einforderung der fir die Wahrnehmung ihrer
Aufgaben mafgeblichen Informationen beli den
Elektrizitatsunternehmen* vor.

= Art 37 Abs 2 EBRL.: Mitgliedstaaten dirfen
,Beobachtungsaufgaben® an anderen Beho6rden Ubertragen, die die
gewonnenen Informationen ,,so schnell wie mdglich* an die
Regulierungsbehdrde zu Gbermitteln haben.

= Zweitellung der Uberwachungsaufgaben Zwischen der
Regulierungsbehdrde (,,E-Control*) und den Landesregierungen
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Monitoring durch die Landesregierungen

= § 88 Abs 1 (Grundsatzbestimmung): demonstrative Aufzéhlung der
Uberwachungsbereiche:

& Zuverlassigkeit / Qualitat der Netzdienstleistungen (8§ 19: Pflicht
der E-Control zur Regelung von Qualitatsstandards far
Netzdienstleistungen) [Art 37/1 lit h EBRL]

% Transparenz am Elektrizitdtsmarkt (Strompreise fiur jewellige
Kundensegmente, Versorgerwechsel, Abschaltraten, Neuan- und
Abmeldungen, Daten zu grenzlberschreitenden Kapazitaten etc)
[Art 37/1 lit i EBRL]
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Monitoring durch die Landesregierungen

% Umfang des Wettbewerbs auf Grohandels- und
Endverbraucherebene [Art 37/1 lit ] EBRL]

& Kartellrechtswidrige MafRnahmen gegentber Kunden
(Vertragspraktiken etc) [Art 37/1 lit k EBRL]

< Qualitat von Netzanschluss- und Netzwartungsarbeiten [Art 37/1 lit
h, m EBRL]

& |nvestitionen In Erzeugungskapazitaten [Art 37/1 litr EBRL]

@ Technische Zusammenarbeit zwischen in- und ausland. UNB [Art
37/1 lit s EBRL]
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Monitoring durch die Landesregierungen 8 88

= § 88 Abs 2 (Grundsatzbestimmung):

% LReg haben per VO ,,zur Wahrnehmung der in Abs 1 genannten
Aufgaben® Erhebungsmasse, -einheiten, -merkmale, Kreis der
auskunftspflichtigen Personen, Zeitabstande sowie das Verfahren
zur Datenerhebung zu regeln.

@ § 88 Abs 2 Z 1 bis Z 5: umfangreiche Aufzéhlung Uber
obligatorische Datenerhebungen bei Netzbetreibern,
Verteilernetzbetreibern, Versorgern, Regelzonenfiihrern und die
Ausgleichsenergie ausschreibenden Personen.
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Monitoring durch die Landesregierungen 8 88

Beispiele:

,»1. Von Netzbetreibern: ,,iber den Regelbetrieb hinausgehende, zusatzlich
verrechnete Dienstleistungen samt Preisen; Zahl der Neuanschliisse samt
benaotigter Zelt; Anzahl der geplanten und ungeplanten
Versorgungsunterbrechungen; Anzahl der Ansuchen um Kostenvoranschlage
fir Netzanschlisse sowie deren durchschnittliche, minimale und maximale
Bearbeitungsdauer; [..] Daten zur Inanspruchnahme von Dritten bei der
Vornahme von Systemdiensten, so insbesondere Vertragspartner, Leistung
(MW), gelieferte Mengen (MWh), Einspeisepunkte;
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Monitoring durch die Landesregierungen 8 88

Beispiele:

2. von Verteilernetzbetreibern: Historische Aufzeichnungen (ber die
Versorgung jedes Zahlpunktes durch einzelne Lieferanten [...]; Anzahl der
Versorgerwechsel sowie gewechselte Menge; Abschaltraten; Art der
Zahlerstandsermittlung fir die Jahresabrechnung aufgeschlisselt nach
verwendeter  Methodik,  Anzahl der  Kundenbeschwerden  sowie
Bearbeitungsdauer;

3. von Versorgern: Energiepreise je definierter Kundengruppen; Anzahl der
versorgten Endverbraucher, Anzahl der Beschwerden samt
Beschwerdegrinden;][...]*
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Monitoring durch die Landesregierungen 8 88

= § 88 Abs 2 (Grundsatzbestimmung):

% Die Daten sind bis spéatestens 31.3. des Folgejahres an die E-Control
elektronisch zu Gbermitteln;

= Sanktionen bel Nichteinhaltung der Meldepflichten: Verhdngung
einer Verwaltungsstrafe von mindestens € 10.000,00 durch die LReg
(§ 98 Abs 1 Z 1 als Grundsatzbestimmung); Verhangung weiterer
Sanktionen per Landesgesetz denkbar (vgl. bspw. § 88 Abs 5)
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Monitoring durch die E-Control (3 88)

= Uberwachungsaufgaben gemaR § 88 Abs 3:

% Beobachtung der Einhaltung der VVorschriften der VO 2009/714/EG.:

— Zusammenarbeit der UNB im Rahmen des ENTSO (Art 5 ff);

— Einhaltung von Netzkodizes fiir grenziiberschreitende Netze (Art 8);

— Ausgleich fiir grenziberschreitende Stromflisse (Art 13);

— Regeln Gber Netzzugangsentgelte ( insb. standortbezogene
Preissignale);

— Informationen tber Ubertragungsnetze und groRRe
Erzeugungsanlagen (Art 15);

— Engpassmanagement (Art 16)
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Monitoring durch die E-Control (3 88)

% Beobachtung der Durchflihrung von Lenkungsmalinahmen gemal §
10 EnLG (Erteilung von Anweisungen an Marktteilnehmer bei Stérung
der Energieversorgung Osterreichs, Verfiigungen an Endverbraucher
Uber den Energieeinsatz, Regelungen bzgl. der Betriebsweise von

Anlagen etc.)
< Beobachtung der Investitionsplane der UNB

% Beobachtung des Engpassmanagements (8 23 Abs 2 Z 5) sowie
der Verwendung der Engpasserlose

% Erhebung von Informationen aus sémtlichen Beschaffungen bzgl
Regelenergieprodukte von RZF (Kosten, beschaffte Mengen,

Bieteranzahl etc)
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Monitoring durch die E-Control (3 88)

= Aufbewahrungspflicht der Stromhéndler gemaR 8§ 88 Abs 4.
Transaktionsdaten tber Transaktion mit anderen Stromhandlern bzw.
UNB fir 5 Jahre aufzubewahren. Néheres wird durch VO der E-
Control geregelt [Art 40 EBRL]

= Aufbewahrungspflicht von Stromerzeugern, von deren Anlagen
zumindest eine Uber eine installierte Kapazitat von 250 MW verflgt,
gemal Art 15 Abs 6 VO 2009/714/EG: Aufbewahrung aller
Stundendaten, die zur  Uberprifung aller  betrieblichen
Einsatzentscheidungen und des Bieterverhaltens an Strombdrsen etc.
erforderlich sind

= Die aufbewahrten Daten sind der Regulierungsbenhorde, der
Bundeswettbewerbsbehérde und der Europaischen Kommission
herauszugeben.
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Monitoring durch die E-Control (3 88)

=Bei Nichtmeldung ist die E-Control berechtigt, die Meldung der Daten
mit Bescheid anzuordnen (§ 88 Abs 5).

=Zuldssigkeit des Abschlusses von ,Datenaustauschabkommen® mit
Regulierungsbehdrden anderer Mitgliedstaaten ,,zu Zwecken der in Abs
1 genannten Aufgaben [Art 38 Abs 1 und Abs 3 EBRL].

sRecht zur  Durchfiihrung ,unabhangiger = Erhebungen der
Kundenzufriedenheit* (§ 88 Abs 7).

=Unabhangig von diesen konkreten ,,Uberwachungsaufgaben® bestehen
sowohl fur die Regulierungsbehérde gemal 8 10 sowie die
Landesregierungen gemdl § 95 umfassende Auskunfts- und
Einsichtsrechte.
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Monitoring — Fazit

= Aufgebléhtes, Uber die VVorgabe der EBRL zum Teil hinausgehendes
Berichtswesen;

=Doppelgleisigkeiten im Hinblick auf die Anordnung und Durchflihrung
statistischer Erhebungen (8 92; derzeit Elektrizitatsstatistikverordnung
2007 bzw Preistransparenz- verordnung I1);

=*Nur schwer nachvollziehbare Aufteilung der Datenerhebung auf zweli
Behorden
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Monitoring — Fazit

sErforderlichkeit dieses Berichtswesens, insbesondere in der vorgesehenen
extremen Dichte, im Hinblick auf das Ziel (Sicherstellung eines wettbewerblich
organisierten Elektrizitatsmarktes) sehr fragwdrdig. Daher

< moglicherweise VerstoR gegen Bestimmungen der Datenschutz-
Richtlinie 95/46/EG, konkret Art 6 Abs 1 Ilit b (Erhebung
personenbezogener Daten nur fur ,festgelegte eindeutige Zwecke*) bzw
lit ¢ (Datenerhebung nur, ,,soweit den festgelegten Zwecken entsprochen
wird, fur die sie erhoben werden, sie daftir erheblich sind und nicht
daruber hinaus gehen®)

< Verletzungen des Grundrechts auf Datenschutz geméal? 8 1 DSG bzw 8
EMRK mangels Erforderlichkeit (\VerstoR gegen den Grundsatz der
Verhéltnismaligkeit) ?

=Daten durfen nur flr Zwecke der Elektrizitatswirtschaftsverwaltung verwendet
werden (soweit nicht gemeinschaftsrechtlich etwas anderes vorgesehen ist: Art
37 Abs 1 lit j sowie Art 37 Abs 2 EBRL bzw 8§ 36 Abs 4 Z 2 KartG).
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GeldbulRen — Gemeinschaftsrechtliche VVorgaben

=Art 37 Abs 4 lit d EBRL.: ,,Verhangung wirksamer, verhaltnismaiiger
und abschreckender Sanktionen gegen Elektrizitatsunternehmen, die
ihren aus dieser Richtlinie [..] erwachsenden Verpflichtungen nicht
nachkommen, oder Vorschlag der Verhangung solcher Sanktionen beli
einem zustandigen Gericht. Hierzu zahlt auch die Befugnis, bel
Nichteinhaltung der jeweiligen Verpflichtungen gemaR dieser Richtlinie
gegen den Ubertragungsnetzbetreiber bzw das vertikal integrierte
Unternehmen Sanktionen in Héhe von bis zu 10% des Jahresumsatzes
des Ubertragungsnetzbetreibers bzw des vertikal integrierten
Unternehmens zu verhangen oder vorzuschlagen;*

»Sanktionen des Gesetzgebers im EIWOG:

= Verwaltungsstrafen (88 98, 99)
=  GeldbulRen (88 104 ff)
@ Kriminalstrafen (§ 108)
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GeldbulRen Im EIWOG — Materiellrechtliche VVorgaben

= Adressat; Netzbetreiber und jedes Unternehmen, das den Netzbetreiber
zur Ausfuhrung bestimmt oder sonst zu ihrer Ausfiihrung beitragt (88
104 Abs 2, 105 Abs 1): fast wortliche Ubernahme des § 12 StGB, dessen
Auslegung in der Rspr und Lehre daher fir die Auslegung dieser
Bestimmung mafgeblich sein wird.

=6 Tatbestande 1n 8104 Abs 1 und Abs 2:

< Vorsatzlicher / Grob fahrlassiger VerstoR gegen das
Diskriminierungsverbot des 8 9 (Verbot der Diskriminierung von
Personen, die Anlagen des Netzbetreibers nutzen wollen);

< Behinderung des Gleichbehandlungsbeauftragten (8 32) an der
Erfullung seiner Aufgaben;
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GeldbulRen Im EIWOG — Materiellrechtliche VVorgaben

< Wahrheitswidrige Verweigerung des Netzanschlusses unter
Berufung auf moégliche, kiinftige Einschrankung der verfligbaren
Netzkapazitaten;

< VerstoRR gegen die Berichtspflichten nach der VO 2009/714/EG:
Art 15 und 20 leg cit;

% VerstoR gegen die Entscheidungen der Regulierungsbehdrde
nach der VO 2009/714/EG,;

< Verstol} gegen die Verpflichtungen aus den Leitlinien der
Kommission gemal Art 18 der VO 2009/714/EG.
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GeldbulRen Im EIWOG — Materiellrechtliche VVorgaben

=Hohe der Geldbule:

< Fall des § 104 Abs 1. maximal 10% des im vorausgegangenen
Geschaftsjahr erzielten Jahresumsatz;

< alle anderen Falle: 5% des im vorausgegangenen (Geschéftsjahr
erzielten Jahresumsatz;

< Falls der Netzbetreiber Bestandteil eines vertikal integrierten
Elektrizitatsunternehmens ist, ist der Jahresumsatz des vertikal
Integrierten Elektrizitdtsunternehmens heranzuziehen;
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GeldbulRen Im EIWOG — Materiellrechtliche VVorgaben

»Bemessungsfaktoren (§ 106 Abs 2; Aufzahlung ist nur demonstrativ):

Schwere und Dauer der Rechtsverletzung;

Erzielte Bereicherung;

Grad des Verschuldens;

Wirtschaftliche Leistungsfahigkeit;

Mitwirkung an der Aufklarung der Rechtsverletzung

OGH: Ermessensentscheidung, bei der neben den nicht taxativ
aufgezahlten gesetzlichen Bemessungsfaktoren die Umstande
des Einzelfalls und der Kontext der Zuwiderhandlung zu
bertcksichtigen sind (OGH, 16 Ok 4/09).

9 9 4§ 9 9 9

=Verjahrung binnen 5 Jahren nach Beendigung der Rechtsverletzung (8
107)
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GeldbulRen Im EIWOG - Verfahrensrecht

=Verfahrenseinleitung: Antragsmonopol der Regulierungsbehérde:
Keine Verpflichtung, eine bestimmte Strafhohe zu fordern (OGH, 16 Ok
8/07; 8 9 Abs 1 AulRStrG);

»Zustandiges Gericht: Kartellgericht (OLG Wien), Kartellobergericht als
2. Instanz (OGH);

=\Verfahren nach dem Aulierstreitgesetz 2005:

& Grundsatz der amtswegigen Wahrheitsfindung (8 16 AuRStrG);
Keine Anwaltspflicht in der ersten Instanz (8§ 4 AuRStrG)

Keine obligatorische mundliche Verhandlung (8 18 Aul3StrG)
Keine Uberprifung der Beweiswirdigung durch den OGH
(OGH, 16 Ok 5/08)

=Parteistellung der Regulierungsbehdrde (8 104 Abs 3)

q 9 9
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GeldbulRen Im EIWOG - Offene Fragen

»Bemessung der maximalen GeldbuRe am Umsatz der einschlagigen
Sparten des vertikal integrierten Unternehmens oder am Gesamtumsatz
des vertikal integrierten Unternehmens? Der Wortlaut spricht flr ersteres
(aA der OGH in 16 Ok 5/08 in Bezug auf das KartG).

=\Verschulden als Voraussetzung fir Verhangung einer GeldbuRe,
obwohl § 104 Abs 2 Verschulden — im Unterschied zu § 104 Abs 1 —
nicht explizit anfihrt? Ja — Zurechnung der flr juristische Personen
Handelnden zur juristischen Person. Erfolgshaftung kann dem
Gesetzgeber nicht unterstellt werden und widersprache dem Zweck der
GeldbuRe als praventive und repressive Sanktion. Es wird auf 88 5 Abs
lund 6 StGB (Vorsatz/Fahrlassigkeit) zurtickzugreifen sein.
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GeldbulRen Im EIWOG - Offene Fragen

=Heranziehung der Rechtsprechung zum KartG sowie zum StGB zur
Auslegung der Bestimmungen ist jedenfalls in Teilbereichen zul&ssig
(GeldbuRRenbemessung, Verfahrens- und Verschuldensfragen).

sHaftung der Muttergesellschaft auch fur EIWOG-GeldbuRen?
Muttergesellschaft muss in der Lage sein, tatsachlich entscheidenden
Einfluss auf die Tochter auszuliben und diesen Einfluss auch tatsachlich
austiben (EuGH, Rs 48/69), was bei einer 100%-Tochtergesellschaft
vermutet wird. Konsequenz: Bemessung am Umsatz des Konzerns (nicht
nur der Elektrizitatssparten).
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Geldbuf3en im EIWOG — Verfassungsrecht

= ,.ne bis in idem*: Verbot der Doppelbestrafung (Art 4 7.ZP EMRK)
aufgrund materiell ,,in  wesentlichen Elementen identischer”
Vorschriften

< Sowelt ein GeldbuBentatbestand erftllt ist, ist die Verhangung
einer Verwaltungsstrafe fir denselben Verstol3 nach 88 98, 99
unzulassig;

% Verhadngung mehrerer GeldbuRen durch das Kartellgericht und
die Kommission (nach Kartellrecht und nach EIWOG) ist laut
EuGH zulassig, allerdings unter Anrechnung der Dbereits
verhangten Geldbulie (EuGH, Rs 14/68, Walt Wilhelm); EMRK
Ist Uber Art 6 Abs 3 EUV Teil des Unions; EuGH-Rspr daher
moglicherweise obsolet.
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Geldbuf3en im EIWOG - Verfahrensrecht

= Parallele Anwendung der Bestimmung des KartG und des EIWOG
Uber GeldbuRen?

% Grundsatzlich  ja, weil die jeweiligen  Tatbestande
unterschiedliche  Stolirichtungen verfolgen und sich die
Tatbestandsvoraussetzungen in  wesentlichen  Elementen
unterscheiden (wenngleich sie letzten Endes stets den
Wettbewerb schiitzen wollen; vgl auch die Hinweise in Art 37
Abs 1 lit j, Abs 2 sowie v.a. Abs 4 lit b EBRL)

% Anderes qilt fir 8§ 104 Abs 1. VerstoB gegen das
Diskriminierungsverbot als spezifische Auspragung (und damit
lex specialis) des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung (8 4 f KartG): wesentliche Element beider Normen sind
gleich!
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Geldbuf3en im EIWOG — Verfassungsrecht

= GeldbuRen sind ,,keine echten Kriminalstrafen“, weil sie ,,nur die
Verletzung von Wettbewerbsvorschriften ponalisieren (OGH, 16 Ok
4/07); sie unterliegen als ,Strafrecht im weiteren Sinn“, das
rechtswidriges Verhalten in der Vergangenheit ponalisiert,
ungeachtet dessen Art 6 EMRK wegen der Art und Schwere der
Sanktionen:

< Unschuldsvermutung geméld Art 6 Abs 2 EMRK gilt (EuGH, Rs
C-199/92 P)

Obligatorische mindliche Verhandlung;
Recht auf Akteneinsicht (88 15, 22 AuRStrG);

nemo tenetur se ipsum accusare (Verbot des Zwangs zur
Selbstbelastung): einschrankende Auslegung der 88 10, 95:
Auskunftspflicht besteht nicht, wenn die betreffenden Personen
das Elektrizitatsunternehmen der Gefahr einer Verfolgung

rrrttets Geldbufeaussetzerm(werte Austegung des §49As 721
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