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BESCHEID

Die Energie-Control Austria flir die Regulierung der Elektrizitats- und Erdgaswirtschaft
(E-Control) als zustandige Behorde hat im amtswegig elngeleiteten Verfahren in der Rechtssa-
che emal § 24 Abs 2 und §
24 Abs 1 Z 1, 2 und 3 Enetgie-Control-Gesetz (E-ControlG), BGBI 1 110/2010 idF BGBI |
174/2013 IVm § 9 und § 42 Abs 6 Elektrizititswirtschafts- und organisationsgesetz 2010
(EIWOG 2010), BGBI | 110/2010 idF BGBI | 174/2013 iVm § 38 Abs 1 Z 29 und § 54 Abs 5 NO
Elektrizitdtswesengesetz 2005 (NO EIWG 2005) erkannt:

l. Spruch

Der (R /i 2ufgetragen, es ab sofort zu unterlassen,

1. P als Absender auf Abschaltankindigungen aufscheinen zu lassen;
2, jeglichen Anschein bei Abschaltankiindigungen zu erwecken, dass (R oder §R

SR, -2 spartner sei.
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Il. Begriindung

1.1. Sachverhalt und Beweiswiirdigung

Der E-Control war durch eine Kundenbeschwerde zur Kenntnis gelangt, dass Abschaltank{indi-
gungen bei Zahlungsverzug im Zusammenhang mit Systemnutzungsentgelten von der -
stammen und sich dieser Firmenwortlaut auch auf den Schreiben findet. Die der Kundenbe-
schwerde zugrundeliegende Abschaltank(ndigung ist mit 23. Oktober 2014 datiert.

Da eine derartige Vorgehensweise aufgrund der Verwechslungsgefahr gegen § 42 Abs 6
EIWOG 2010 iVm § 38 Abs 1 Z 29 und § 54 Abs 5 NO EIWG 2005 und gegen das Disktiminie-
rungsverbot nach § 9 EIWOG 2010 verstoRt, leitete die bescheiderlassende Behorde ein Miss-
brauchsvetfahren gem § 24 E-ControlG ein. Die (in der Folge:
— wurde mit Schreiben vom 25, November 2014 aufgefordert eine Verpflichtungszusage
(§ 24 Abs 2 E-ControlG) abzugeben, ,wonach{ R - rochtm:sigen
Zustand herstellt und es kiinftig unterlésst,

- — als Absender auf Abschaltankiindigungen aufscheinen zu lassen;

- jeglichen Anschein zu erwecken, dass P odor

@B Vertragspartner sei;
- verwechslungsféhige Drucksorten im Corporate Design und/oder mit dem Firmenlogo

@ v verwenden.

Gleichzeitig wurde auf die fir die —naohteiligen Rechtsfolgen (§ 24 Abs 2 E-ControlG,
§ 70 Abs 3 NO EIWG 2005, § 99 Abs 2 Z 1 EIWOG 2010) hingewiesen.

Am 9. Dezember 2014 langte bei der bescheiderlassenden Behorde eine Stellungnahme der
@ -in. Darin wird ausgefiihrt, dass die Abschaltankiindigung durch das vertikal integrierte
Unternehmen im Auftrag der (R versendet werde. ,Bedauerlicherweise” fehle im Text die
ausdrckliche Offenlegung des Dienstleistungs- und Vertretungsverhéltnisses. Es werde jedoch
die entsprechende textliche Anpassung in die Wege geleitet.

Die (GREEER verneinte die Verwechslungsgefahr und das Erfordernis, die von der bescheider-
lassenden Behorde geforderte Verpflichtungszusage abzugeben und bestritt die Zustandigkeit
der E-Control.

Die Sachverhaltsfeststellungen beruhen auf dem schriftlichen Vorbringen der Bescheidadressa-
tin, dem offenen Firmenbuch bzw sind amtsbekannt,
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1.2. Rechtliche Beurteilung

1.2.1. Allgemeines

Die RN (st Jcsclischaftsrechtiich entflochtener Verteilernetzbetreiber
gem § 7 Abs 1 Z 76 EWOG 2010. Die (iGNNGS st Licferant (§ 7

Abs 1 Z 45 EIWOG 2010) bzw Versorger (§ 7 Abs 1 Z 74 EIWOG 2010) und auf Grund der je-
weils 100%igen Konzernzugehtrigkeit zur (IR auch jeweils als Teil eines vertikal integrier-
ten Elektrizitatsunternehmen (§ 7 Abs 1 Z 78 EIWOG 2010) zu qualifizieren.

Gem § 42 Abs 6 EIWOG 2010 iVm § 38 Abs 1 Z 29 und § 54 Abs 5 NO EIWG 2005 darf ein
Verteilernetzbetreiber, an dessen Netz mindestens 100.000 Kunden angeschlossen sind und
der Teil eines vertikal integrierten Unternehmens ist, diesen Umstand nicht zur Verzerrung des
Wetthewerbs nutzen. Vertikal integrierte Verteilernstzbetreiber haben in ihrer Kommunikations-
und Markenpolitik daflir Sorge zu tragen, dass eine Verwechslung in Bezug auf die eigene Iden-
titat der Versorgungssparte des vertikal integrierten Unternehmens ausgeschlossen ist.

Die (P ist Verteilernetzbetreiber an dessen Netz im Strombereich mehr als 100,000 Kun-
den angeschlossen sind. Daher ist diese Regelung auf die |l anzuwenden.

Netzbetreibern, und somit auch dergjjilll®, ist es ua gem § 9 EIWOG 2010 untersagt, jene
Personen, die ihre Anlagen nutzen oder zu nutzen beabsichtigen oder bestimmten Kategorien
dieser Personen, insbesondere zugunsten vettikal integrierter Elektrizitdtsunternehmen, diskri-
minierend zu behandeln.

11.2.2. Zustandigkeit

§ 42 Abs 6 EIWOG 2010 ist eine Grundsatzbestimmung, die sich auf den Kompetenztatbestand
,Elektrizitatswesen” (Art 12 Abs 1 Z 5 B-VG) stiitzt. Die entsprechenden landesrechtlichen Aus-
fihrungsbestimmungen finden sich in § 38 Abs 1 Z 29 und § 54 Abs 5 NO EIWG 2005. Dahin-
gegen ist § 24 E-ControlG unmittelbar anwendbares Bundesrecht und stiitzt sich kompetenz-
rechtlich auf § 1 E-ControlG.

Dic GEIEER wendete im Verfahren ein, dass die E-Control nicht fir die Uberwachung der Ein-
haltung der Entflechtungsvorsausetzungen im Strombereich zusténdig sei, sondern die nieder-
6sterreichische Landesregierung.

Dem ist entgegenzuhalten, dass gem § 24 Abs 1 E-ControlG der E-Control ua die Uberwa-
chung der Einhaltung aller den Marktteiinehmern durch das EIWOG 2010 und GWG 2011 Gbet-
tragenen Pflichten (Z 1), die Wetthewerbsaufsicht Uber die Marktteiinehmer, insbesondere
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Netzbetreiber, hinsichtlich Gleichbehandlung (Z 2) sowie die Uberwachung der Entflechtung
(Z 3) obliegt.

Auf unionsrechtlicher Ebene sind die Aufgaben und Befugnisse der Regulierungsbehérde in Art
37 RL 2009/72/EG aufgefithrt. Gem dessen Abs 1 [it b hat die Regulierungsbehdérde zu gewahr-
leisten, dass etwa die Verteilernetzbetreiber ihren unionsrechtlichen Verpflichtungen nachkom-
men. Ebenso hat sie zu gewéhrleisten, dass Quersubventionen zwischen Verteilungs- und Ver-
sorgungstétigkeiten verhindert werden (Abs 1 lit f). Beobachtungsaufgaben kénnen zwar gem
Art 37 Abs 2 RL 2008/72/EG auch von anderen Behorden als der Regulierungsbehérde durch-
gefuhrt werden. Die Informationen, die aus dieser Beobachtung hervorgehen, missen der Re-
gulierungsbehérde jedoch so schnell wie moglich zur Verfiigung gestellt werden. Die Regulie-
rungshehorde ist mit den erforderlichen Befugnissen auszustatten, damit sie ihre ua inh Abs 1
genannten Aufgaben effizient und schnell erflllen kann. Der Unionsrechtssetzer geht also er-
kennbar davon aus, dass lediglich die Regulierungshehorde in diesem Zusammenhang flir die
Herstellung des rechtmafigen Zustandes zusténdig ist (dazu ausflUhrlich Helmreich, Entflech-
tung von Netzbetreibern nach dem 3. Paket, whbl 2011, 355 f).

Auch das EIWOG 2010 stellt erkennbar auf diese Zustandigkeitsverteilung ab, indem § 42 Abs
8 EIWOG 2010 normiett, dass die Landesregierung verpflichtet ist, allfillige VerstdRe gegen die
in Ausfiihrung der vorstehenden Absatze erlassenen Landesgesetze unverziglich der Regulie-
rungshehorde mitzuteilen. Der Ausfihrungsgesetzgeber hat diesen Grundsatz in § 73 Abs 8 NO
EIWG 2005 Gibernommen.

Somit dlrfen nur ,,Beobachtungsaufgaben von anderen Behdrden (etwa der niederdsterrei-
chischen Landesregierung) durchgefihrt werden, hingegen ,Kernaufgaben® — wie die Ge-
wahrleistung, dass Verteilernetzbetreiber ihre etwa aus der Richtlinie erwachsenden Verpflich-
tungen nachkommen - sind alleine durch die Regulierungsbehtrde wahrzunehmen (vgl dazu
insbesondere Europédische Kommission, Interpretative Note — The Regulatory Authorities 12 —
16 spricht dabei von ,core duties”. it follows from this provision that [...] the NRA [Anmerkung:
national regulatory authority] is granted a general competence ~ and the resulting obligation —
as regards ensuring general compliance with European Union law. [...] Articie 37 (1) (b) of the
Electricity Directive [.. ] [is] to be seen as a provision guaranteeing that the NRA has the power
to ensure compliance with the entire sector specific regulatory dquis communautaire relevant
fo the energy market [...]". [Hervorhebungen nicht im Originalj).

Darauf folgt, dass nach richtlinienkoenformer Auslegung, Wortinterpretation (§ 24 Abs 1 Z 2 und
3 E-ControlG) sowie logisch-systematischer Interpretation (insh § 42 Abs 8 EIWOG 2010 bzw §
73 Abs 8 NO EIWG 2005) alleine die E-Control fur die Uberwachung der Einhaltung der Ent-
flachtungsbestimmungen zusténdig ist. § 90 Z 1 EIWOG 2010 folgt diesem System: Sofern im
Einzelfall nichts anderes bestimmt ist, ist Behdrde im Sinne der Grundsatzbestimmungen des
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EIWOG 2010 die Landesregierung; § 24 E-ControlG ist betreffend der Uberwachung der Ent-
flechtung und der Wetthewerbsaufsicht allerdings als ein derartiger Sonderfall zu einzustufen.

Uberdies ist die E-Control fir die Einhaltung des Diskriminierungsverbots in § 9 EIWOG 2010

(unmittelbares anwendbares Bundesrecht) zustandig (Helmreich, Entflechtung von Netzbetrei-
bern nach dem 3. Paket, wbl 2011, 358).

I1.2.3. Rechtswidriges Verhalten

11.2.3.a. Verwechslungsgefahr

Gem § 42 Abs 6 EIWOG 2010 iVm § 38 Abs 1 Z 29 und § 54 Abs 5 NO EIWG 2005 darf ein
Verteilernetzbetreiber, der Teil eines vertikal integrierten Unternehmens ist, diesen Umstand
nicht zur Verzerrung des Wettbewerbs nutzen. Vertikal integrierte Verteilernetzbetreiber haben
in ihrer Kommunikations- und Markenpolitik dafiir Sorge zu tragen, dass eine Verwechslung in
Bezug auf die eigene ldentitdt der Versorgungssparte des vertikal integrierten Unternehmens
ausgeschlossen ist,

Hinsichtlich der Unterscheidungskraft sind nach den Erlduternden Bemerkungen zu § 42 Abs 6
EIWOG 2010 die Grundséatze des § 9 UWG und des § 1 MarkenschutzG 1970 anzuwenden.
Folgendes ist daher bei der Beurteilung der Unterscheidbarkeit zu beachten: der Grad der Zei-
chendhnlichkeit, der Grad der Ahnlichkeit der Waren und Dienstleistungen oder der Grad der
Branchenverschiedenheit oder -ndhe, die Kennzeichnungskraft (origindre Unterscheidungskraft)
des Zeichens sowie ein allfdllig gesteigerter Schutzumfang durch Bekanntheit des Zeichens.
Dabei ist jedenfalls immer auf den Gesamteindruck (Firmenname, Marke, Kennzeichen, urhe-
berrechtlich geschiitztes Werk, Farbe, Bedeutung, etc) abzustellen. Verwechslungsgefahr liegt
somit immer dann vor, wenn der Gebrauch von Kennzeichen, Marken, etc geeignet ist, sinen
Irrtum Uber die Zuordnung zu einem bestimmten Unternehmen hervorzurufen; wenn also ein
Durchschnittsverbraucher glauben konnte, dass die Dienstleistungen aus demselben Unter-
nehmen stammen. Ob bereits Verwechslungen unterlaufen sind, ist itrrelevant. Es kommt auf die
Eignung zur Verwechsiung an. Die Ahnlichkeit von Kennzeichen, Marken, etc. kann auf Uber-
einstimmung im Bild, Sinn oder Klang beruhen (vgl zu all dem EB zu § 42 Abs 6 und 28 Abs 4
EIWOG 2010 sowie § 106 Abs 3 und 112 Abs 4 GWG 2011; weiters ua Schumacher in Kucsko,
marken.schutz, § 10 Rz 74 ff; Rz 89 ff; Schmied in Wiebe/Kodek UWG, § 9 Rz 123, Rz 130 ff).

Im vorliegenden Fall werden auf der Abschaltanktindigung nicht nur 8hnliche Zeichen sondern
durch Aufdruck des {iiiLogos und il als Absender im Adressfeld und in der GruRformel
nicht nur die komplett gleiche Firmenbezeichnung sondern auch das gleiche Logo verwen-

det. Das Logo besteht aus einem Schriftzug in (RN s folgende

Abbildung).
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Es ist unerheblich, ob die Bezeichnung-, also der Konzernmutter, oder (i END
U - 'so der Vertriebstochtergesellschaft (vgl dazu offenes Firmenbuch),
im Adressfeld und in der Gruftformel der Abschaltankiindigung abgedruckt ist. Beide Firmen-
wortlaute enthalten an der augenfalligsten Stelle des Firmenwartlauts, namlich am Beginn, die
Buchstabenkombination 8. Ein Durchschnittsverbraucher stelit nicht auf einen Rechtsform-
zusatz ab; fir ihn ist lediglich die in GREEEEENEENE ~noeoebene Firma (il ausschlagge-
bend. Es ist daher nicht verwunderlich, dass etwa auch das ElBLogo lediglich aus der Buch-
stabenkombination GRS besteht und nicht etwa auch ein Rechtsformzusatz angefiigt ist, da
dieser fir den Durchschnittsverbraucher keine Unterscheidungskraft besitzt.

Aufgrund des Gesamteindrucks kann daher bei einem Durchschnittsverbraucher ein lrrtum
Uber die Zuordnung zu einem bestimmten Unternehmen aufgrund des Aufdrucks von -
und des @@L ogos hervorgerufen werden. Auch ein etwaiger Hinweis auf ein Dienstleistungs-
und Vertretungsverhltnis, wie dies von der@EER Im Verfahren vorgebracht wurde, kann
eine Verwechslung iSd § 42 Abs 6 EIWOG 2010 iVm § 38 Abs 1 Z 29 und § 54 Abs 5 NO
EIWG 2005 somit keineswegs ausschlieBen. Fir den Durchschnittsverbraucher kann der Irrtum
entstehen, dass er mit der SR ein Vertragsverhéltnis hatte, da sie als Absender der Ab-
schaltandrohung auftritt. Tatsdchlich besteht sein Vertragsverhaltnis zur Netznutzung aber mit
der GHEREE®. Gem § 82 Abs 3 EIWOG 2010 ist die Mahnung bei einer Verletzung des Netznut-
zungsvertrags eine Pflicht des Netzbetreibers und daher der .

I1.2.3.a. Diskriminierung

Die Verteilernetze im Elektrizitdtssektor sind natrliche Monopole. Eine Duplizierung der Netze
ist regelmaRig wirtschaftlich unrentabel. In ihrem Netzgebiet hat die (R als Betreiber des
Verteilethetzes 100 % Marktanteil und somit eine Monopolsteliung.

Aufgrund seiner Monopolstellung ist es Netzbetreibern ua gem § 9 EIWOG 2010 untersagt, jene
Personen, die ihre Anlagen nutzen oder zu nutzen beabsichtigen oder bestimmten Kategorien
dieser Personen, insbéesondere zugunsten vertikal integrierter Elektrizitdtsunternehmen, diskti-
minierend zu behandeln.

Das Diskriminierungsverbot stellt somit das Kernstlick des EIWOG 2010 dar und soll einen fai-
ren Wettbewerb gewahrleisten. Danach sind sémtliche Verhaltensweisen von Netzbetreibern,
die die Struktur des Marktes beelnflussen kénnen und welche die Aufrechterhaltung des Wett-
bewerbs oder dessen Entwicklung behindemn, verboten. Entscheidend ist somit, dass der Netz-
betreiber durch den Einsatz unlauterer Mittel bzw Handlungen, die er aufgrund seiner Uberra-
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genden Marktstellung einsetzen kann, den Wettbewerb nachteilig beeinflusst (vgl etwa
K Oberndorfer in Hauenschild/Micheler/K Oberndorfer/P Oberndorfer/Schheider, EIWOG2 § 9
Rz 3). Ganz generell ist es als Netzbetreibern verboten, den Wetthewerb insofern zu beeinflus-
sen, zB in der Form, dass das im Konzern verbundene Unternehmen bevorzugt wird.

Im vorliegenden Fall diskriminiert (il alternative Stromversorger dadurch, dass sie als
Netzbetreiber die §il als Absender der Abschaltankiindigung angibt und dadurch eine Ver-
wechslungsgefahr zwischen dem vertikal integrierten Elekirizitdtsunternehmen und dem Netz-
betreiber ausldst. Jedes Hervorrufen einer Verwechslungsgefahr ist eine Diskriminierung alter-
nativer Stromversorger, weil durch die Anfihrung des vertikal integrierten Elektrizitdtsunter-
nehmens ein Werbeeffekt zugunsten dieses Uniernehmens ausgeldst wird, der alternativen
Stromversorgern nicht gewahrt wird. Durch diese Diskriminierung zu Lasten alternativer Versor-
ger wurde der Wettbewerb nachteilig beeinflusst; il hat das konzemverbundene Unter-
nehmen @B durch mehrmaliges Anfuhrung des Firmenwortlauts und des Logos auf der Ab-
schaltanklndigung bevorzugt und damit gegen das Diskriminierungsverbot gem § 9 EWOG
2010 verstofien.

lll. Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann gemaR § 7 VwGVG das Rechtsmittel der Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht erhoben werden. Die Beschwerde ist binnen vier Wochen nach er-
folgter Zustellung dieses Bescheides bei der Energie-Control Austria einzubringen und hat die
Bezeichnung des angefochtenen Bescheides, die belangte Behérde und die Griinde auf die
sich die behauptete Rechtswidrigkeit stiitzt, sowie das Begehren zu enthalten.

Im Falle einer Beschwerde wird ersucht, die Eingabegebtihr von EUR 30,- gemalk § 14 TP 6
Abs 5 Z 1 lit b Geblihrengesetz (GebG) 1957, BGBI 267/1957 idgF iVm § § 2 BuLVwG-EGebV,
BGBI Il 387/2014, unter Angabe des Verwendungszwecks durch Uberweisung auf das entspre-
chende Konto des Finanzamtes fir Gebiihren, Verkehrsteuern und Gllicksspiel gem § 1 Abs 3
BuLVwG-EGebV zu entrichten.
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Energie-Control Austria
fur die Regulierung der Elektrizitats- und Erdgaswirtschaft

Wien, am 4, Marz 2015

Der Vorstand

/ ,

7
H)Martin Graf, MBA

pi (FH)/M X

Ergeht als Bescheid an:
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