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I. Vorbemerkung

Das Okostromgesetz® regelt - grob gesprochen - die Férderung der Erzeugung von
Strom aus erneuerbaren Energien (insb. Kleinwasserkraft, Windkraft, Biomasse,
Photovoltaik).

Die erforderlichen Fordermittel werden dabei seit 1. Janner 2007 einerseits uber ei-
nen Zuschlag zum Systemnutzungstarif (Netzentgelt) durch Einhebung einer soge-
nannten Zahlpunktpauschale sowie andererseits verbrauchsabhéngig - und im hier
interessierenden Zusammenhang relevant - durch ein Verrechnungspreissystem auf-

gebracht.

Dabei ist die sogenannte Okostromabwicklungsstelle (OeMAG) verpflichtet, die ihr
durch in das Forderregime einbezogene Okostromanlagen? angebotene elektrische

"3 gemaR § 11 Okostromgesetz

Energie zu den in der mittels ,Okostromverordnung
festgesetzten Preisen abzunehmen. Die OeMAG weist diesen Okostrom wiederum
Stromhéndlern (= Lieferanten) im Verhaltnis ihrer Abgabemenge (jenes Monats, wel-

cher drei Monate vor dem jeweiligen Monat liegt) zu.

Die Stromhandler sind verpflichtet, diesen Okostrom zu den jahrlich per Verordnung
des Wirtschaftsministers* gemaR § 22b Abs 1 Okostromgesetz (,Verrechnungspreis-
verordnung") festgelegten Verrechnungspreisen fur Kleinwasserkraft bzw sonstigen

Okostrom abzunehmen.

Da diese Verrechnungspreise von Okostrom (insb sonstigem Okostrom) regelmaRig

Uber dem Marktpreis fir ,normale” elektrische Energie liegt, entstehen den Lieferan-

ten durch die Abnahmepflicht Mehraufwendungen verglichen mit einem ,normalen’

! Bundesgesetz, mit dem Neuregelungen auf dem Gebiet der Elektrizitdtserzeugung aus erneuerbaren
Energietragern und auf dem Gebiet der Kraft-Warme-Kopplung erlassen werden (Okostromgesetz -
OSG), BGBI. | Nr. 149/2002, zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 104/20009.

% Dazu ist einerseits die bescheidmaRige Anerkennung als Okostromanlage durch den Landeshaupt-
mann sowie der Abschlul? eines Vertrages mit der OeMAG erforderlich.

% Zum Beispiel: ,Verordnung des Bundesministers fir Wirtschaft, Familie und Jugend, mit der Preise
fir die Abnahme elektrischer Energie aus Okostromanlagen auf Grund von Vertragen festgesetzt wer-
den, zu deren Abschluss die Okostromabwicklungsstelle im Kalenderjahr 2009 verpflichtet ist (Oko-
stromverordnung 2009)“, BGBI. 11 Nr.53/2009.

* Fur das Jahr 2009: »verordnung des Bundesministers fur Wirtschaft und Arbeit, mit der die Verrech-
nungspreise fir Kleinwasserkraft sowie fiir sonstigen Okostrom fur das Kalenderjahr 2009 bestimmt
werden (Verrechnungspreis-Verordnung 2009)“; BGBI. Il Nr. 487/2008.
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Strombezug. Dies wirkt sich auf den Verkaufspreis elektrischer Energie an Endkun-
den aus, weswegen die Stromlieferanten mehrheitlich ,Mehraufwendungen®, ,Mehr-
kosten®, ,Mehrbelastungen® 04 ,aus dem Bezug von Okostrom gem. § 19 Okostrom-
gesetz” auf ihren Preisinformationen, Rechnungen, etc als Teil des Energiepreises
ausweisen. Eine gesetzliche Verpflichtung zu einer solchen Ausweisung besteht in-

des nicht.

Strittig ist nunmehr, ob und inwieweit die H6he der von Stromlieferanten gegentuber
Endkunden ausgewiesenen Mehraufwendungen Deckung in tatsachlich anfallenden
Mehrkosten aus der verpflichtenden Abnahme von Okostrom findet. Daran ankniip-
fend stellt sich die Frage ob allenfalls ein Verstol3 gegen Rechtsvorschriften, die in
den Zustandigkeitsbereich der Bundeswettbewerbsbehorde fallen, vorliegt.

II. Chronologie

Am 22. Juli 2009 prasentierte die Energie-Control GmbH (,ECG®) ihren Bericht ge-
maR § 25 Abs 1 Okostromgesetz (,Okostrombericht 2009).

Darin wird der gegen Lieferanten elektrischer Energie gerichtete Vorwurf erhoben,
diese hatten Uber mehrere Jahre hinweg durch ,iberhdhte Weiterverrechnung der
Okostrom-Verrechnungspreiskosten [..] bei einer Gesamtabgabemenge von 55 TWh
um 77 Mio Euro pro Jahr mehr bei den Endkunden in Rechnung [gestellt] als es einer
Durchschnittsbewertung ihrer tatsachlichen Aufwendungen entspricht.“

Nach den Modellrechnungen der ECG, die als Vergleichsbasis den Marktpreis gem.
§ 20 Okostromgesetz heranziehen, lagen die tatsachlichen Kostenbelastungen der
Stromlieferanten durch die Zuweisung von Okostrom durchschnittlich um 0,14
Cent/kWh unter den an Endkunden verrechneten Betragen. Das Ergebnis der Be-
rechnungen der ECG ist aus folgender Tabelle ersichtlich.

Mehraufwendungen, die von den gréfBten

h n 2007 2008 2009
Stromlieferanten weitergegeben wurden
(9 Landesenergieversorger und andere) : in Cent/kWh
Mittelwert 0,60 0,53 0,51
Minimum 0,57 0,48 0,37
Maximum 0,66 0,60 0,60
Vergleich: Mehraufwendungen nach 0.46 0.36 0.42

Modellberechnuna durch E-Control
Quelle: ECG, Okostrombericht 2009, Seite 41

4



111-127 der Beilagen X XIV. GP - Bericht - Hauptdokument

Mit Schreiben vom 16. September 2009 brachte die ECG der Bundeswettbewerbs-

behorde diesen Sachverhalt unter Verweis auf den Okostrombericht 2009 als vermu-
teten Verstol3 gegen 8 1 UWG (unlautere Geschaftspraktik - Irrefihrung) offiziell zur
Kenntnis und regte die Geltendmachung des Unterlassungsanspruch gemaR § 14
Abs 1 UWG an.

Am 25. September 2009 teilte die Bundeswettbewerbsbehdrde der ECG in einem

Schreiben mit, dafd sich ausgehend von einem blof3en Vergleich der Verrechnungs-
preise mit dem Marktpreis gemaf § 20 Okostromgesetz keine hinreichenden Anhalt-
spunkte fur einen Versto3 gegen 8 1 UWG ergeben und daher ein unmittelbares
Vorgehen der Bundeswettbewerbsbehorde , insbesondere durch Einbringung von
Unterlassungsklagen gegen Unternehmen, nicht gerechtfertigt erscheint. Aus Sicht
der Bundeswettbewerbsbehtrde ist der auf arithmetischen Mittelwerten der Notie-
rungen eines bestimmten Produktes zu feststehenden Stichtagen basierende ,Markt-
preis” nicht geeignet die individuelle Beschaffungssituation der einzelnen Lieferanten
und somit die Mehrkosten abzubilden. Mangels eigener Ermittlungsbefugnisse der
Bundeswettbewerbsbehérde im Hinblick auf eine Antragstellung nach UWG?® ersuch-
te die Bundeswettbewerbsbehtérde um Ubermittlung allenfalls vorhandener weiterer
Unterlagen zu den tatséchlichen Beschaffungspreisen der Lieferanten und bekunde-

te ihre Bereitschaft zu einer weiteren und vertieften Erdrterung des Sachverhaltes.

Am 19. Oktober 2009 kam es schlief3lich nach einem weiteren Schriftwechsel zu ei-

nem von der Bundeswettbewerbsbehorde koordinierten Gesprach zwischen Vertre-
tern der Bundeswettbewerbsbehorde, der ECG sowie des BMWFJ, in dem die The-
matik ausfuhrlich erortert wurde.

Dabei wurde durch die ECG klargestellt, daf3 ihr keine Daten zu den tatsachlichen
Beschaffungspreisen zur Verfiigung stehen. Der Verdacht der Giberh6hten Weiterver-
rechnung von Okostrommehraufwendungen stiitze sich somit auf die bereits im Oko-
strombericht enthaltenen Uberlegungen, den Umstand, daR einzelne Lieferanten
Uber mehrere Jahre hinweg die selben Aufschlage verrechneten sowie auf eine

Rickrechnung theoretischer Einkaufspreise der Lieferanten aus den bekannten Gro-

®Vgl. § 2 Abs 1 Z 7 WetthG.
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Ben. Diese ergebe sehr niedrige (theoretische) Beschaffungskosten und im Vergleich
mit den (tatsachlichen) Endkundenpreisen Rohaufschldge von zum Teil mehr als
100%.

Die Praxis der Ausweisung und Verrechnung der Okostromzuschlage sei somit je-
denfalls intransparent und solle einer Uberpriifung durch die Bundeswettbewerbsbe-
horde unterzogen werden. Die Ubermittlung entsprechender Berechnungen durch
die ECG wurde zugesagt.

Mit Schreiben vom 10. November 2009 wurden der Bundeswettbewerbsbehorde

schlie3lich erganzende Informationen und Ergebnisse weiterer Berechnungen Uber-
mittelt.

Die vorlaufige Bewertung dieser der Bundeswettbewerbsbehérde vorgelegten Unter-
lagen ergab, dal? zumindest plausible Anhaltspunkte vorliegen, um die Korrektheit
der Hohe der ausgewiesenen Mehraufwendungen kritisch zu hinterfragen. Demnach
konnte auch nicht ausgeschlossen werden, dai, sollten sich die Vorwurfe als richtig
erweisen, ein in die Zustandigkeit der Bundeswettbewerbsbehérde fallender Sach-
verhalt verwirklicht wurde.

Dabei war primar - wie auch von der ECG vorgebracht - an einen mdglichen Verstol
gegen 8 1 UWG zu denken, wogegen ein Versto3 gegen die im Kernbereich der
Vollzugstatigkeit der Bundeswettbewerbsbehérde stehenden kartellrechtlichen Nor-

men blof} als theoretische Variante angesehen wurde.

Die Bundeswettbewerbsbehorde Ubermittelte daher am 24. November 2009 einen

Fragenkatalog an jene neunzehn Unternehmen, die im Okostrombericht 2009 ange-
fuhrt werden und einen wesentlichen Teil des Osterreichischen Vertriebsmarktes ab-
decken. Darin wurden die Unternehmen aufgefordert, in nachvollziehbarer Weise ihre
Kalkulationen zur Berechnung der jeweiligen Mehraufwendungen fiir Okostrom dar-
zulegen.

Aufgrund der oben dargestellten nicht vollig klaren Einordnung des Sachverhaltes
und des Umstandes des Fehlens (durchsetzbarer) Ermittlungsbefugnisse der Bun-
deswettbewerbsbehdrde flir den Bereich des UWG, mulite die Befragung der Unter-

nehmen in informeller Art und Weise erfolgen.
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Trotz der sich so ergebenden Freiwilligkeit der Beantwortung zeigte sich generell ein
hohes Mafl3 an Kooperationsbereitschaft der Branche. Mehrere Unternehmen ersuch-
ten allerdings um eine Verlangerung der Frist zur Beantwortung der Fragen, sodafl3
sich die Auswertung Uber den Jahreswechsel hinaus verzégerte. Lediglich zwei klei-
nere Unternehmen beantworteten die Fragen nicht. Mehr als die Halfte der antwor-
tenden Unternehmen® legte der Bundeswettbewerbsbehérde ihre Bezugskosten, die
den Vergleichswert zur Ermittlung der Mehrkosten bilden, offen.

lll. Ergebnisse

Die Mehrheit der befragten Unternehmen hat auf das im Rahmen des Verbandes der
Elektrizitatswerke Osterreichs (VEO) erarbeitete Berechnungsmodell zur Ermittlung
von Mehrkosten durch die Zuweisung von Okostrom verwiesen. Dieses listet lediglich
die wesentlichen zu berucksichtigenden Parameter auf. Die Mehrheit der Unterneh-
men folgt bei der Berechnung der individuellen Mehrkosten der dort niedergelegten
Systematik, wobei es im Einzelfall immer wieder zu gewissen Adaptierungen kommt
und auch darauf hingewiesen wurde, dafd das Modell bestimmte Risiken (siehe dazu
weiter unten) nicht abbildet.

Grundlegend und vereinfacht lassen sich die Mehrkosten fir Okostrom nach der fol-
genden Formel abschétzen:

MKeio «eneenens Mehrkosten aus der Zuweisung von Okostrom

MAGKo «eveenenn Mengenanteil Okostrom an der Gesamtabgabe an Endverbraucher

VPgew «vvvvnnen Verrechnungspreis gewichtet

BK ... unternehmensindividuelle Bezugskosten auRRerhalb der Zuweisung von Okostrom

6 Quialitativ betrachtet finden sich darunter die wesentlichsten Marktteilnehmer, sodalR der von diesen
Unternehmen abgedeckte Marktanteil deutlich gro3er ist. Somit kénnen die in diesem Bericht getroffe-
nen Aussagen als reprasentativ angesehen werden.
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1. Behandlung des zugewiesenen Okostroms durch die Unternehmen

Grundsaétzlich wird der zugewiesene Okostrom von den Unternehmen auf zwei un-
terschiedliche Arten behandelt. Entweder werden die Okostrommengen unmittelbar
zur Kundenversorgung herangezogen und vermindern dementsprechend die sonsti-
gen Bezugsmengen (Regelfall) oder die zugewiesenen Mengen werden losgelost

von der Endkundenversorgung als Handelsprodukt verwendet.

Im ersten Fall, den auch das VEO-Modell abbildet, entstehen Mehrkosten als Diffe-
renz zwischen den Verrechnungspreisen und dem sonstigen Beschaffungspreis. Da-
zu kommen Risiken, die sich insbesondere aus Mengenabweichungen und Schwan-

kungen bei der Zuweisung ergeben.

Im zweiten Fall wird der zugewiesene Okostrom lber Handelsmérkte verkauft, wobei
dies entweder noch vor Beginn des Lieferjahres als Forward-Produkt erfolgt oder der
Okostrom ,so wie er anfallt“ als Spotmenge verkauft wird. Mehrkosten entstehen hier
als Differenz zwischen dem Verrechnungspreis und dem erzielten Verkaufspreis; im
ersten Unterfall besteht wieder das Risiko von Abweichungen zwischen Prognose-

menge und tatsachlicher Zuweisung.

Eine Sondersituation kann sich fur kleinere Marktteilnehmer (etwa kleinere Stadtwer-
ke) ergeben, die selbst Uber kein eigenes Beschaffungsmanagement verfiigen, son-
dern Vollversorgungsvertrage mit Vorlieferanten geschlossen haben. Durch die Zu-
weisung von Okostrom kommt es zu einer Verringerung der Beschaffungsmenge
sowie grof3eren Unsicherheiten, die direkt in hoheren Einkaufspreisen resultieren.
Fur diese Gruppe von Marktteilnehmern lassen sich die ihnen von ihren jeweiligen

Vorlieferanten verrechneten Mehrkosten somit auch vorab relativ genau bestimmen.

2. Risiken und Unsicherheitsfaktoren

Die befragten Unternehmen haben tberdies auf verschiedene Risiken bzw Unsicher-
heitsfaktoren im Zusammenhang mit der Zuweisung von Okostrom hingewiesen. Die
Mehrheit der Unternehmen berilcksichtigt bei der Ermittlung der Mehrkosten diese

Risiken nicht gesondert. Vereinzelt werden sie allerdings auch in Form von Risikozu-
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schlagen eingepreist. Aul3erdem wurden vereinzelt durch Marktteilnehmer administ-

rative Kosten veranschlagt.

e Unsicherheit bezilglich Menge und Zeitpunkt der Zuweisung
Der tatsachliche Anfall von Okostrom ist schwer prognostizierbar und starken
Schwankungen unterworfen. Dies betrifft zundchst Abweichungen von der erwar-
teten Jahresgesamtmenge. Solche ergaben sich unter anderem durch das unter-
jahrige Ausscheiden von Kleinwasserkrafterzeugern aus dem Forderregime. Dar-
Uber hinaus kommt es aber auch zu kurzfristigen Schwankungen, die vor allem bei
Windkraft und Kleinwasserkraft (witterungsbedingt) stark (bis zu +/- 20% Abwei-
chung vom Regelarbeitsvermdgen der betreffenden Kraftwerke) ausgepragt sein

konnen.

e Preis-/Verwertungsrisiko fur Differenzmengen
Ausgehend von dieser schwankenden Zuweisung von Okostrom besteht ein Preis-
risiko hinsichtlich der von der zu einem bestimmten Zeitpunkt erwarteten Einspei-
sung abweichenden Mengen.” So miissen die Stromlieferanten zur Vermeidung
einer Deckung Uber den Ausgleichsenergiemarkt Mindermengen am Spotmarkt
zukaufen bzw Mehrmengen lber den Spotmarkt verkaufen. Die dadurch entste-
henden Kosten bzw anfallenden Erlése sind aufgrund der hohen Volatilitat dieser

Markte nicht vorhersehbar.

e Unsicherheit bezlglich des Anteils an der Abgabe des Lieferanten
Da die Zuweisung von Okostrom anhand historischer Marktanteile der Stromhand-
ler erfolgt, kbnnen Schwankungen in der Abgabemenge eines Stromhéndlers den

Okostromanteil beeinflussen.

e Wertigkeitsdifferenz
Grundsaétzlich werden die Verrechnungspreise fiir Okostrom den Kosten fiir die
Beschaffung von Grundlast (baseload) gegenibergestellt. Aufgrund des vielfach

" zur Vermeidung von MilRverstéandnissen ist festzuhalten, dal3 es hier um Abweichungen der von der
0eMAG als Oko-Bilanzgruppenverantwortlichen den Stromhandlern zugewiesenen Fahrplanen von
den erwarteten Einspeisemengen geht. Kommt es hingegen bei einem bereits Gbermittelten Fahrplan
zu Abweichungen, sind diese auf Kosten des Oko-Bilanzgruppenverantwortlichen iiber den Aus-
gleichsenergiemarkt abzudecken.
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stark schwankenden Profils der Okostromzuweisung entspricht diese allerdings
nicht exakt der baseload-Charakteristik. Das VEO-Modell sieht daher einen ent-
sprechenden Korrekturfaktor vor. In den individuellen Berechnungen der Unter-
nehmen wird diese Grol3e soweit ersichtlich nicht durchgangig bericksichtigt bzw

unterschiedlich veranschlagt.

3. Berechnung der Mehrkosten

Aus den Antworten der befragten Unternehmen lassen sich zwei grundséatzliche Un-
terschiede in der Berechnung der Mehraufwendungen fiir Okostrom gegentiber der
Berechnung der ECG feststellen, die die abweichenden Ergebnisse zunéachst weit-
gehend erklaren. Ganz grundlegend ist bereits an dieser Stelle auf die unterschiedli-
che Stoldrichtung der jeweiligen Berechnungen hinzuweisen. Wahrend die Unter-
nehmen ex-ante eine Prognoserechnung lber die zu erwartenden Kosten anstellen,
versuchen die Berechnungen der ECG ex-post die tatsachlich angefallenen Mehrkos-

ten zu ermitteln.

e Prognosewerte vs Istwerte
Wahrend die Unternehmen die gegentber ihren (Massen-)Kunden ausgewiese-
nen Mehraufwendungen (notwendigerweise) zukunftsgerichtet vor Beginn des Lie-
ferjahres auf Grundlage von Prognosen uber die erwartete Einspeisung von Oko-
strom ermitteln (Planwerte), basieren die Berechnungen der ECG auf der tatséch-
lichen Zuweisung (Istwerte) bzw fur das Jahr 2009 auf angepaliten Prognosewer-
ten. Dasselbe qilt fir die Gesamtabgabe an Endverbraucher. Aus der Unterneh-
menssicht handelt es sich um eine ex ante Betrachtung. Die ECG verwendet in ih-
rer ex post Betrachtung hingegen wiederum Ist-Werte bzw. angepalite Prognose-

werte.
Kleinwasserkraft (GWh) Sonstiger Okostrom (GWh) Gesamtabgabe (GWh)
Prognose Ist Differenz | Prognose Ist Differenz | Prognose Ist Differenz
2007 2.000 | 1.527 - 473 4.823 | 4.230 - 593 54.373 | 54.688 315
2008 1.600 945 - 655 4.755 | 4.496 - 259 56.744 | 55.438 -1.306
2009 4.000 | 1.293 -2.707 4.668 | 4.667 -1 55.946 | 54.329 -1.617
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Durch diese Abweichungen gehen die Berechnungen der Unternehmen und jene

der ECG von unterschiedlich hohen Okostromanteilen an der Gesamtabgabe aus.

Anteil Okostrom % | EVU ECG | Differenz (%)
2007 12,55 10,53 -16,1
2008 11,20 9,81 -12.4
2009 15,49 10,97 -29,2

Ebenso fihrt die Verwendung unterschiedlichen Datenmaterials (Prognosen vs.
Ist-Werte) zu unterschiedlichen Werten beim gewichteten Verrechnungspreis®. Je
hoher der gewichtete Verrechnungspreis ist, desto grol3er ist somit der Preisab-
stand zum Marktpreis bzw den sonstigen Beschaffungskosten. Dabei ist zu be-
riicksichtigen, daR die Uberschatzung der Einspeisemenge von Okostrom aus
Kleinwasserkraft in den Prognosen eine dampfende Wirkung auf den erwarteten

gewichteten Verrechnungspreis hat.

Gewichtetet Verrechnungspreis (Ct/kwh) | 2007 | 2008 | 2009
Berechnung E-Control (Ist-Werte) 9,31 | 10,17 9,62

Berechnung EVU (Prognose) 9,20 9,80 8,62

Zu den von den Unternehmen verwendeten Prognosewerten ist anzumerken, daf3
es sich um jene Planwerte handelt, die auch der Festlegung der Verrechnungs-
preise in den jeweiligen Verrechnungspreisverordnungen des Wirtschaftsministers
fur die Jahre 2007 - 2009 zugrunde gelegt wurden. Diese Werte finden sich in den
Erlauterungen zur jeweiligen Verordnung und basieren auf entsprechenden durch
die ECG erstellten Prognosegutachten. Ebenso gehen die Prognosen Uber die
Gesamtabgabemenge im jeweiligen Folgejahr auf Berechnungen der ECG zurick,
die entweder veroffentlicht (2007) oder uber entsprechende Anfrage dem VEO
(2008, 2009) mitgeteilt wurden.

e Individuelle Beschaffungsstrategie/ Marktpreis gem § 20 Okostromgesetz
Die Strombeschaffung der befragten Unternehmen fir das Massenkundenseg-

ment ist grundsatzlich risikoavers ausgerichtet, das bedeutet konkret, dal3 zur

® Die Verrechnungspreise fur Kleinwasserkraft einerseits und sonstigen Okostrom (Wind, Biomasse,
Photovoltaik, etc) andererseits werden in unterschiedlicher Hohe festgesetzt. Fir das Jahr 2009 be-
trug der Verrechnungspreis fiir Kleinwasserkraft 6,41 Ct/kWh, fiir sonstigen Okostrom hingegen 10,51
Ct/kwh. Der gewichtete Verrechnungspreis ergibt sich daher als Durchschnittswert unter Bertcksich-
tigung der Mengenanteile dieser beiden ,Arten“ von Okostrom.
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Glattung des durchschnittlichen Einkaufspreises und zur Vermeidung von Preis-
spitzen der Bezug fir ein Lieferjahr verteilt Uber einen langeren Zeitraum erfolgt.
Typischerweise betragt dieser zwischen ein und drei Jahren. Der relevante Ver-
gleichspreis aus Sicht der Unternehmen ist somit ein (gewichteter) Mittelwert der
Beschaffungspreise (Jahresfutures, Baseload, EEX oder OTC) der Beschaffungs-
vorgange im jeweiligen Beschaffungszeitraum.

Bei der Beschaffungsstrategie (Zeitraum, Zeitpunkte, etc) und den daraus resultie-
renden Einkaufspreisen handelt es sich um Geschéaftsgeheimisse der jeweiligen
Unternehmen. Diese Daten sind der ECG nicht bekannt, weswegen in deren Be-
rechnungen als Naherungswert fiur die Beschaffungskosten der Unternehmen der
,Marktpreis“ gemaR § 20 Okostromgesetz verwendet wurde.

Dieser bildet jeweils einen Mittelwert der letzten finf Borsentage eines Quartals fur
die Baseload-Quartalsfutures der nachsten vier Quartale ab und unterstellt damit

eine ganz bestimmte Beschaffungsstrategie.

Weiters kommt es zu einer zeitlichen Verschiebung der Betrachtung. Aus Sicht
des Stromlieferanten ist die Beschaffung fur das Massenkundensegment fir ein
bestimmtes Lieferjahr spatestens mit Beginn des selben abgeschlossen (also sind
zB die erwarteten Abgabemengen fir 2008 spatestens am 31.12.2007 vollstandig
beschafft).

Zum Teil kommt es hier sogar zu weitergehenden Verschiebungen, weil einzelne
Unternehmen die Beschaffung fir das Folgejahr bereits mehrere Monate vorher,
mitunter zur Jahresmitte des Vorjahres abschlieRen. Relevante Vergleichsbasis
fur die Berechnungen der Stromlieferanten sind somit Notierungen der Vergan-
genheit, zu denen die Versorgung der Massenkunden erfolgt.

Der Berechnung der ECG wird hingegen ein zeitnaher Marktpreis (gemafd § 20
Okostromgesetz) des jeweiligen Lieferjahrs zu Grunde gelegt.

Das Ergebnis dieser unterschiedlichen Betrachtungsweisen zeigt die folgende Ta-
belle, in der der von der ECG verwendete Marktpreis den tatsachlichen Beschaf-
fungskosten der Unternehmen gegenibergestellt wird. Zur Wahrung der Ge-
schaftsgeheimnisse der Unternehmen wird dabei ein (ungewichteter) arithmeti-

scher Mittelwert herangezogen, der somit lediglich eine Grél3enordnung abbildet.
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2007 2008 2009
Marktpreis ECG (Ct/kWh) 4,9 6,46 5,83
@ Beschaffungskosten (Ct/kWh) 4,338 | 5,351 | 5,765
Standardabweichung (Ct/kWh) 0,365 | 0,255 | 0,313
Differenz zu ECG (Ct/kWh) 0,562 | 1,109 | 0,065

Es zeigt sich, daR die Beschaffungskosten der Unternehmen in den einzelnen
Jahren (zum Teil deutlich) unter dem von der ECG angenommenen Wert liegen.
Damit vergrofRert sich der Preisabstand zwischen normalem Strombezug und
Okostrombezug.

4. Weitere Aspekte

Behandlung von Grol3kunden

Die ECG hat ihren Berechnungen zur Ermittlung des Gesamtbetrages der tber-
hoht ausgewiesenen Okostromkosten in Hohe von 77 Mio € pro Jahr die Gesamt-
abgabe an Endkunden zu Grunde gelegt.

Aus den Antworten der Unternehmen ergibt sich indes, dal das GroRkundenseg-
ment einer gesonderten Betrachtung bedarf. Praktisch durchgangig erfolgt hier ei-
ne kundenindividuelle Berechnung der Okostrommehrkosten auf Grundlage der
fur den Kunden durchgefiihrten Back-to-back Beschaffung.

Teilweise ist in Vertragen mit dieser Kundengruppe auch eine Nachverrechnung
nach Feststehen der tatsachlichen Kosten vereinbart. Diese kann zu einer Gut-
schrift oder zu einer Nachzahlung fuhren.

In dieses Segment fallen Kunden ab einem Verbrauch von 0,1 GWh/a. An der Ge-
samtabgabe elektrischer Energie hat dieses Segment einen Anteil von rund 60%°.
Eine schematische Berechnung zu hoch ausgewiesener Mehrkosten fiir Okostrom
ist also nur fur die verbleibenden rund 40% der Gesamtabgabe an jene Kunden-
gruppen (insb Haushalte, Gewerbe) mdglich, fur die die Ausweisung der Mehrkos-

ten auf Grundlage der oben dargestellten Prognoserechnungen erfolgte.

Okostromaufschlage fiir 2009
Der entsprechenden Aufstellung im Okostrombericht 2009 ist zu entnehmen, daR

mehrere Unternehmen den verrechneten Zuschlag fir das Jahr 2009 in unveran-

9VgI. http://www.e-control.at/de/statistik/strom/marktstatistik/verbraucherstruktur
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derter Hohe gegenlber dem jeweiligen Wert flir 2008 in Anschlag gebracht haben.
Dies wird von mehreren Unternehmen damit begrindet, dafl zum Zeitpunkt der
Erstellung der Prognosen fur 2009 erhebliche Unsicherheiten bestanden. Aus
Vorsichtsgrinden wurden die Zuschlage daher unverandert belassen. Angefihrt

wurde dazu:

e Die OeMAG hatte den VEO in einer Besprechung am 12.12.2008 informiert, es
werde im Kalenderjahr 2009 unterjdhrig zu einer Erhdhung der Verrechnungs-
preise kommen, um einen Differenzbetrag in Héhe von 30 Mio € aus den Vorjah-

ren abzudecken.

e Durch das bevorstehendes Inkrafttreten der 2. Okostromgesetz-Novelle 2008
wurde mit einer zusatzlichen Kostenbelastung in Hohe von etwa 20 Mio € fur
Rohstoffzuschlage an Betreiber bestimmter Okostromanlagen gerechnet

e Die Entwicklung der Gesamtabgabe an Endverbraucher war vor dem Hintergrund
der weitern wirtschaftlichen Entwicklung unsicher. Angesichts der wirtschaftlichen
Entwicklung wurde von einem Verbrauchsrickgang ausgegangen, durch den sich

der Okostromanteil weiter erhdht hatte.

Zum Teil sind gleichbleibende Werte in aufeinanderfolgenden Jahren aber auch an-
ders begriindet. So sind gegentber der Bundeswettbewerbsbehorde Falle dokumen-
tiert, in denen die Berechnungen fur die Jahre 2008 und 2009 tatsachlich (kaufman-
nisch gerundet) denselben Betrag ergeben. Dabei haben sich veranderte Parameter,
geringerer Preisabstand bei einem hoéheren prognostizierten Okostromanteil, gegen-
seitig aufgehoben. Eine andere Erklarung fur gleichbleibende Werte liegt bei einzel-
nen Unternehmen darin, dal3 der ausgewiesene Wert in keinem der beiden Jahre
dem Ergebnis der Prognoserechnung entspricht, sondern in einem oder mehreren

der Jahre darunter angesetzt wurde.

Ein Unternehmen hat auch darauf hingewiesen, daR der Okostromzuschlag im Laufe
des Jahres 2009 neu kalkuliert und ab 1. September in angepaliter geringerer Hohe

festgesetzt wurde.
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IV. Bewertung

1. Berechnung und Hohe der Mehrkosten fiir Okostrom

Soweit dies fur die Bundeswettbewerbsbehdrde nachvollziehbar war, haben die Un-
ternehmen, jedenfalls fur die Jahre 2007 und 2008, als Mehrkosten aus dem Bezug
von Okostrom jene Werte in Anschlag gebracht, die sich aus den jeweiligen Progno-
serechnungen ergeben. In einzelnen Fallen wurden auch niedrigere Werte veran-
schlagt.

Fur das Jahr 2009 wurden ebenfalls entsprechende Prognoserechnungen erstellt,
aufgrund der oben genannten Unsicherheitsfaktoren aber teilweise die héheren Wer-
te des Jahres 2008 fortgeschrieben.

Wie realistisch und konkret sich die drohende steigende Kostenbelastung im Zu-
sammenhang mit der Novellierung Okostromgesetz bzw einem Ausgleich von Defizi-
ten der OeMAG den Unternehmen prasentierte, kann von der Bundeswettbewerbs-
behorde nicht beurteilt werden. Die Annahme eines konjunkturell bedingt starkeren

Verbrauchsriickganges erscheint indes plausibel.

Die Systematik der von den Unternehmen verwendeten Berechnungen zur Ermittlung
der Mehrkosten ist fur die Bundeswettbewerbsbehdrde grundséatzlich nachvollzieh-

bar.

Ebenso wurden den Berechnungen der Unternehmen insbesondere hinsichtlich der
erwarteten Okostromeinspeisung jene Prognosewerte, wie sie auch vom Verord-
nungsgeber verwendet wurden, zugrundegelegt. Hier kdnnte allenfalls kritisch ange-
merkt werden, dal3 die Prognosen in der Vergangenheit, seit Bestehen des Oko-
stromférderregimes, immer die tatsachliche Einspeisung ubertroffen haben und die
Unternehmen diesen Umstand - etwa durch Abschlége - berticksichtigen hatten kén-
nen. Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dal3 es sich - wie bereits dargestellt - bei
den Prognosen um offizielle Planungsdaten handelt, auf die die Unternehmen ge-
rechtfertigt vertrauen konnten. Aus der Verwendung dieser Daten kann den Unter-

nehmen somit kein Vorwurf gemacht werden.

15

15von 21



16 von 21

111-127 der Beilagen X XIV. GP - Bericht - Hauptdokument

Von der Frage, ob die ex-ante Prognosen in nachvollziehbarer Weise erstellt wurden,
ist die Frage zu unterscheiden, wie weit sich die Prognosen ex-post betrachtet erfillt
haben, also wie hoch die Mehrkosten tatsachlich waren.

Derartige tatsachliche (nachtragliche) Abrechnungen unter Berlicksichtigung der an-
gefallenen Kosten fir Ersatzbeschaffungen fiir Mindermengen bzw Erlése aus dem
Verkauf von Mehrmengen standen der Bundeswettbewerbsbehdrde nicht zur Verfi-
gung.

Eine endgultige Aussage, ob bzw ggf um welchen Wert die ausgewiesenen Oko-
stromzuschlage die tatsachlichen Kosten Ubersteigen kann daher nicht getroffen
werden.

Es kann somit nur eine, kurzfristige Mengenschwankungen und die daraus resultie-
renden Kosten aul3er Acht lassende, vereinfachte Vergleichsrechnung auf Basis der
Jahresmengen unter Verwendung der Ist-Daten sowie der tatsachlichen Beschaf-
fungspreise erstellt werden. Mit anderen Worten wird in das Berechnungsmodell der
ECG an Stelle des Marktpreises gemafl § 20 Okostromgesetz der Durchschnittswert
der tatsachlichen Beschaffungskosten der Unternehmen eingesetzt. Das Ergebnis

dieser Berechnung ist aus folgender Tabelle ersichtlich.

2007 | 2008 | 2009

@ Ausweisung (Ct/kWh) 0,60 0,53 0,51
Mehrkosten (Ct/kWh)...
... gem. Berechnung ECG 0,46 0,36 0,42

... basierend auf @ tatsichlichen Beschaffungskosten 0,52 0,47 0,42
Differenz zu Ausweisung (Ct/kWh)
... gem. Berechnung ECG 0,14 0,17 0,09
... basierend auf @ tatsachlichen Beschaffungskosten 0,08 0,06 0,09

Dies legt die Vermutung nahe, dal3 tendenziell die ausgewiesenen Kosten héher wa-
ren als die tatsdchlichen wenn wohl auch in geringerem Ausmal’ als von der ECG
angenommen. Uber den dreijahrigen Beobachtungszeitraum ergibt sich nach dieser
Modellrechnung ein im Schnitt um 0,077 Ct/kWh (anstatt der von der ECG errechne-

ten 0,14 Ct/kwh) Giberhoht ausgewiesener Okostromzuschlag.
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2. VerstoR gegen Rechtsvorschriften im Zustandigkeitsbereich der BWB?

Der zu beurteilende Sachverhalt wurde der Bundeswettbewerbsbehdrde im Hinblick
auf einen behaupteten mdglichen Verstol3 gegen das Bundesgesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb (UWG) zur Kenntnis gebracht.

Es sind daher zunachst die in Frage kommenden Tatbestande dieses Gesetzes zu

prufen.

8§ 1 Abs 1UWG lautet:

L~Wer im geschaftlichen Verkehr

1. eine unlautere Geschaftspraktik oder sonstige unlautere Handlung
anwendet, die geeignet ist, den Wettbewerb zum Nachteil von Un-
ternehmen nicht nur unerheblich zu beeinflussen, oder

2. eine unlautere Geschaftspraktik anwendet, die den Erfordernissen
der beruflichen Sorgfalt widerspricht und in Bezug auf das jeweilige
Produkt geeignet ist, das wirtschaftliche Verhalten des Durch-
schnittsverbrauchers, den sie erreicht oder an den sie sich richtet,
wesentlich zu beeinflussen,

kann auf Unterlassung und bei Verschulden auf Schadenersatz in An-

spruch genommen werden.

“

Eine ,wesentliche Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrauchers
liegt gemal Abs 4 Z 3 leg cit in der ,Anwendung einer Geschéftspraktik, um die Fa-
higkeit des Verbrauchers, eine informierte Entscheidung zu treffen, spurbar zu beein-
trachtigen und damit den Verbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung zu ver-
anlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte*.

Eine solche unlautere Geschéftspraktik kann gemafl Abs 3 Z 2 leg cit insbesondere
in einer Irrefihrung gemaf § 2 UWG bestehen.Demnach gilt eine ,Geschaftspraktik
als irrefuhrend, wenn sie unrichtige Angaben enthalt oder sonst geeignet ist, einen
Marktteilnehmer in Bezug auf das Produkt” (Uber im Gesetz angeflihrte Punkte, ua
den Preis bzw die Art der Preisberechnung) ,derart zu tduschen, daf} dieser dazu
veranlal3t wird, eine geschaftliche Entscheidung zu treffen, die er andernfalls nicht
getroffen hatte”. Bestimmte im Anhang zum UWG aufgelistete Praktiken gelten je-

denfalls als irrefihrend (,Schwarze Liste®).

Das inkriminierte Verhalten der Unternehmen entspricht keiner der in der schwarzen
Liste angefuhrten Geschaftspraktiken. Zu prifen ist daher in der Folge, ob ein sonsti-

ger Verstol3 gegen 8 2 oder die Generalklausel des § 1 UWG vorliegt. Dabei ist zu
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beachten, dal fur die Anwendung des UWG eine Spurbarkeit des Verhaltens erfor-
derlich ist, die sich in einer Verhaltensbeeinflussung auf3ert, ndmlich in der Veranlas-
sung zu einer geschaftlichen Entscheidung in einer anderen Weise als sie ohne die

fragliche Geschaftspraktik erfolgt ware.

Nun mag es zwar zutreffen, daB die Ausweisung der Okostrommehrkosten insofern
irrefihrend sein kann, als beim Durchschnittsverbraucher (bzw sofern es nicht um
Verbraucher, sondern etwa Gewerbekunden geht, einem sonstigen Marktteilnehmer)
der unrichtige Eindruck entsteht, es handle sich um einen bereits feststehenden
Wert, obwohl es sich in Wirklichkeit vielmehr nur um einen Prognosewert handelt.

Die entscheidende Frage ist somit, ob sich der Verbraucher/Marktteilnehmer in
Kenntnis dieses Umstandes relevant anders verhalten hatte.

Dabei ist wohl davon auszugehen, dal3 das mafigebliche Kriterium fir die geschétftli-
che Entscheidung der zu bezahlende Preis pro Kilowattstunde ist. Uber diesen wird
der Verbraucher/Marktteilnehmer aber zutreffend informiert, sodaf3 er ihn zur Grund-
lage seiner geschaftlichen Entscheidung, ob er beim fraglichen Unternehmen oder
einem anderen Anbieter Strom bezieht, machen kann. Erscheint dem Verbrau-
cher/Marktteilnehmer das betreffende Angebot insgesamt preiswirdig, wobei die dar-
in ausgewiesene Hohe der Okostrommehrkosten irrelevant ist, wird er bei diesem
Unternehmen Strom beziehen, andernfalls einen Versorgerwechsel anstreben.

Eine wesentliche Verhaltensbeeinflussung (8 1 Abs 1 Z 2) bzw eine nicht nur uner-
hebliche Beeinflussung des Wettbewerbs (Z 1) ist vor diesem Hintergrund nicht er-
sichtlich. Die Bundeswettbewerbsbehdérde geht daher nicht vom Vorliegen eines Ver-

stol3es gegen das UWG aus.

Der Vollstandigkeit halber sei darauf verwiesen, dal’ der Bundeswettbewerbsbehorde
im Bereich des UWG lediglich die Geltendmachung des Unterlassungsanspruches
nach 8§ 14 Abs 1 UWG zukommt. Das heif3t, selbst fir den Fall der - abweichend von
der hier vertretenen Ansicht - Tatbestandmafiigkeit des Verhaltens der Unternehmen,
kénnte die Bundeswettbewerbsbehorde lediglich pro futuro ein rechtskonformes Ver-
halten herbeifiihren. Dieses bestiinde entweder in der Bezeichnung des Okostrom-
zuschlages als Prognosewert oder der Unterlassung einer gesonderten Ausweisung,

nicht aber in einer Preisanpassung. An den von den Unternehmen prognostizierten
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und eingepreisten Werten wirde dies im bestehenden System der Okostromférde-

rung nichts andern.

Kurz soll darauf eingegangen werden, ob im Verhalten der Unternehmen maglicher-
weise ein in die Kernzustandigkeit der Bundeswettbewerbsbehorde fallender Verstol3
gegen das Kartellrecht liegen konnte. Angedeutet, wenn auch letztlich gar nicht be-
hauptet, wurde der MiBbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch Erzwin-
gung unangemessener Verkaufspreise (Vgl 8 5 Abs 1 Z 1 KartG bzw Art 102 = ex Art
82 EG).

Dazu bedurfte es zunachst der marktbeherrschenden Stellung der betreffenden Un-
ternehmen. Die Bundeswettbewerbsbehérde hat dazu in ihrer allgemeinen Untersu-
chung der Osterreichischen Elektrizitdtswirtschaft in den Jahren 2004 -2006 angedeu-
tet, dal den sogenannten ,incumbents®, also den ehemals monopolistischen Ge-
bietsversorgern, in ihren ehedem angestammten Gebieten im Massenkundenseg-
ment nach wie vor eine derartige Stellung zukommen konnte. Die Bundeswettbe-
werbsbehdrde hat in diesem Zusammenhang auf die hohen Marktanteile, niedrigen
Wechselraten sowie die bestehenden Markteintrittsbarrieren hingewiesen. Soweit
ersichtlich hat der damalige Befund auch heute grundsatzlich seine Giltigkeit. Eben-
so ist die damalige Beobachtung gultig, daf3 praktisch in allen Netzgebieten gunstige-
re Alternativen zum jeweiligen Gebietsversorger existieren und Kunden einem als zu
hoch empfundenen Energiepreis durch einen Wechsel des Versorgers begegnen

konnten.

Eine abschlieBende Beantwortung der Frage der Marktbeherrschung erlbrigt sich im
gegenstandlichen Zusammenhang aber, weil selbst bei Vorliegen einer marktbeherr-

schenden Stellung nicht von einem mi3brauchlichen Verhalten auszugehen ist:

Um verbreiteten MiBverstandnissen vorzubeugen, wird bereits an dieser Stelle fest-
gehalten, dal3 es sich bei der Mil3brauchskontrolle nicht um ein Instrument der Preis-

regulierung, sondern um ein Korrektiv fir Extremfélle handelt, bei denen ein auffal-

«10

lendes, ,krasses“™ MiRverhaltnis zwischen Preis und wirtschaftlichem Wert der Leis-

1950 zB OGH 12.4.2000, 4 Ob 62/00x.
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tung besteht. Selbst einem marktbeherrschenden Unternehmen bleibt also im Rah-

men der Privatautonomie ein breiter Spielraum zur Preisfestsetzung.

Gegenstand der Betrachtung im vorliegenden Fall ist der Gesamtpreis™. Selbst bei
Zugrundelegung der ursprunglichen Rechnung der ECG, die insofern als worst-case
Szenario angesehen werden kann, macht der allenfalls ungerechtfertigte Aufschlag
aus dem Titel Mehrkosten fiir Okostrom im Schnitt 0,14 Cent/kWh aus. Bei einem
Gesamtpreis fur Energie von 7 Cent/kWh sind dies lediglich 2 % des Gesamtpreises.
Nach den gegentber der Bundeswettbewerbsbehtérde gemachten Angaben der Un-
ternehmen zu ihren Beschaffungspreisen betragt der Aufschlag im Mittel hingegen
Uberhaupt nur 0,077 Cent/kWh bzw 1,1 % des Gesamtpreises. Eine Schwankung in
dieser geringen Bandbreite ist fur sich aber keinesfalls geeignet einen Preishhen-

mifRbrauch zu begrinden.

Die Bundeswettbewerbsbehdrde vermag daher keinen begriindeten Hinweis auf das
Vorliegen eines VerstolR3es gegen kartellrechtliche Mil3brauchsvorschriften zu erken-

nen.

V. Schluf3folgerungen und Empfehlung

e Es durfte zutreffen, daR die Energieversorgungsunternehmen unter dem Titel
Mehraufwendungen fur Okostrom in der Vergangenheit hdhere Betrage ausge-
wiesen haben als sich aus tatsachlich angefallenen Kosten aus der Zuweisung

von Okostrom ergeben haben.

e Der genaue Gesamtumfang dieses nicht durch Kosten gedeckten Aufschlages
kann durch die Bundeswettbewerbsbehdrde nicht abschlieRend ermittelt werden.
Er durfte jedoch deutlich unter dem im Raum stehenden Wert von 77 Millionen

Euro liegen.

1®kostrommehrkosten sind kein selbstandiges Element, sondern Teil des Energiepreises. Dies wird
besonders deutlich bei jenen Unternehmen, die Okostrommehrkosten kalkulieren und einpreisen,
diese aber nicht gesondert ausweisen.
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Dieser Tatbestand ist zweifellos unbefriedigend, kann aber - jedenfalls mit den
Instrumentarien der Bundeswettbewerbsbehdérde - mangels Verstold gegen

Rechtsnormen nicht bekampft werden.

Die aufgezeigte Problematik ist zu einem gro3en Teil dem gegenwartigen System
der Forderung von Okostrom geschuldet. Aus Sicht der Unternehmen sind zum
Zeitpunkt der Festsetzung der Endkundenpreise wesentliche Faktoren fir die
Kosten des Bezuges von Okostrom unbekannt. Die Unternehmen mussen sich
daher mit Prognosen behelfen.

Eine Nachforderung zu gering verrechneter Okostromkosten scheint jedenfalls
gegenuber Verbrauchern im Sinne des Konsumentenschutzgesetzes (also insbe-
sondere Haushaltskunden) kaum mdglich. Die Unternehmen werden daher ten-

denziell vorsichtig kalkulieren, um nicht auf Kosten sitzen zu bleiben.

Ganz allgemein erscheint eine Nachverrechnung der tatsachlichen Kosten im
Massenkundensegment angesichts des vergleichsweise hohen administrativen

Aufwandes untunlich.

Um groRere Transparenz hinsichtlich der tatsachlichen Kosten der Okostromfor-
derung zu erzielen, sollte eine Reform des derzeitigen Foérdersystems in Betracht
gezogen werden. Eckpunkte eines solchen Systems waren die Aufbringung der
erforderlichen Fordermittel Uber eine verbrauchsabhéngige Abgabe sowie die
Bewertung des anfallenden Okostroms zu Marktpreisen bzw die unmittelbare
Verwertung am Markt. Um eine tragfahige Lésung zu finden, ware der entspre-
chende Diskussionsprozel auf eine moglichst breite Basis unter Einbindung aller

betroffenen Gruppen zu stellen.
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