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Schonfrist abgelaufen,
Massnahmen sind notig

Unbundling | Artikel 10 des Stromversorgungsgesetzes besagt, dass Energieversor-
gungsunternehmen Netzbetrieb und ubrige Tatigkeitsbereiche entflechten
mussen. Diverse Strafverfahren haben gezeigt, dass der Artikel nach wie vor viel
Interpretationsspielraum lasst. Daher sollten sich Energieversorger fit machen fur
die informatorische Entflechtung. Losungsansatze dazu liefert dieser Artikel.

ETIENNE SCHON

or gut 14 Jahren ist mit dem
Vneuen Stromversorgungsge-

setz (StromVG) dessen Art. 10
in Kraft getreten. Dieser regelt die Ent-
flechtung zwischen dem Netzbetrieb
und den tiibrigen Titigkeitsbereichen
eines vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmens (EVU). Das
«Unbundling» setzt sich zusammen
aus einem Verbot der Quersubventio-
nierung des Netzbetriebs zugunsten
der Wettbewerbsbereiche [1] und aus
der informatorischen Entflechtung.
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Letztere wird in Art. 10 Abs. 2
StromVG geregelt. Im Wesentlichen
besagt das informatorische Unbund-
ling, dass Informationen, die aus dem
Netzbereich gewonnen werden, nicht
fiir Zwecke eines Wettbewerbsbereichs
verwendet werden diirfen.” Wer dies
trotzdem tut, macht sich auch im Falle
einer fahrldssigen Begehung strafbar;
es besteht eine erhebliche Bussenan-
drohung von bis zu 100000 CHF res-
pektive 20000 CHF bei fahrlidssiger
Begehung.[2]

Verschiedene Gerichte, Verwal-
tungsbehorden und Fachartikel haben
sich mit der informatorischen Ent-
flechtung beschiftigt, und es wurden
auch schon verschiedene Strafverfah-
ren gegen Verantwortliche und deren
EVUs gefiihrt. Dabei hat sich gezeigt,
dass iiber den materiellen Gehalt von
Art. 10 Abs. 2 StromVG auch heute
noch wenig Klarheit und ein erhebli-
cher Interpretationsspielraum
besteht.”? So ist dem Autor bekannt,
dass selbst seitens von vermeintlich
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zustindigen Bundesbehorden Aus-
kiinfte erteilt wurden, die sich nach-
triglich als (moglicherweise) falsch
herausstellten. Dass Strafverfahren
gegen Verantwortliche und EVUs
gefithrt wurden, die sich auf diese
behordlichen Auskiinfte verlassen
haben, ist fiir die Betroffenen sehr
unbefriedigend. Die Verfahren wurden
schliesslich eingestellt, was zwar kor-
rekt und erfreulich ist, trotzdem: Die
Dauer eines Strafverfahrens ist fiir alle
Betroffenen sehr belastend und teuer,
auch wenn am Ende eine Einstellung
oder ein Freispruch erfolgt.

Auch wenn iiber den materiellen
Gehalt nach wie vor wenig Klarheit
besteht, wird der Spielraum fiir die Ver-
antwortlichen und die EVUs offenbar
zunehmend enger. Das fiir die Eroff-
nung von Strafverfahren zustindige
Bundesamt fiir Energie (BFE) [3] scheint
je langer, je rigoroser vorzugehen.

Hochste Zeit, um zu handeln

Die Verantwortlichen sind trotz der
bestehenden Unsicherheiten dringend
gehalten, in ihren Betrieben das Not-
wendige vorzukehren, damit sie
(zumindest) aufzeigen konnen, dass
sie die Thematik um die informatori-
sche Entflechtung ernst nehmen.

Zunehmende Brisanz erhilt die The-
matik auch im Zusammenhang mit
dem flaichendeckenden Ausrollen von
Smart Metern. Damit erhalten EVUs
aus dem Netzbetrieb kiinftig deutlich
mehr Daten, mit welchen sie nicht
bloss im Rahmen der datenschutz-
rechtlichen Bestimmungen sorgsam
umzugehen haben, sondern auch im
Rahmen der informatorischen Ent-
flechtung.?

Wer dies im aktuellen Zeitpunkt
unterlésst, setzt sich und sein EVU
einer zunehmenden Gefahr aus, ent-
sprechend belangt zu werden. Bei mog-
lichen Verstdssen drohen aufwendige
Verfahren fiir das EVU und Verant-
wortliche, Bussen zulasten des EVU
oder der Verantwortlichen und nicht
zuletzt ein Reputationsverlust.

Betroffene Unternehmen und
Personen

Von der informatorischen Entflech-
tung sind grundsétzlich nur jene EVUs
betroffen, die neben dem Netzbetrieb
auch Titigkeiten vornehmen, die dem
Wettbewerb ausgesetzt sind. Insbeson-
dere gehoren samtliche vertikal integ-
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Energieversorgungsunternehmen miissen den Netzbetrieb von anderen wettbewerbli-
chen Tatigkeiten entflechten.

rierten EVUs dazu.[4, 5] Diese betrei-
ben neben dem Netzbetrieb und dem
Stromvertrieb in der Grundversorgung
auch den Stromvertrieb fiir Grosskun-
den, Netzdienstleistungen fiir Dritte,
Elektro- und Gebidudetechnikdienst-
leistungen und beispielsweise auch
Sicherheitspriifungen, Wasserversor-
gung, LWL-Angebote etc.

Demzufolge miissen sich nur jene
Personen um die Vorgaben von Art. 10
Abs. 2 StromVG kiimmern, welche fiir
ein vertikal integriertes EVU arbeiten.
Sie konnen Informationen erhalten,
die aus dem Netzbetrieb herriihren
und die moglicherweise fiir einen
Marktbereich von Interesse sein konn-
ten. Da praktisch in allen Bereichen,
die iiber den Netzbetrieb hinausgehen,
solche Informationen nutzbringend
sind, sind viele, wenn nicht praktisch
samtliche Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter eines vertikal integrierten EVU
vom Unbundling betroffen.

Bei kleineren und mittleren EVUs
iiben viele Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter aus Effizienzgriinden ver-
schiedene Tiétigkeiten im Netzbetrieb
und anderen Bereichen aus; folglich
sind insbesondere diese kleinen und
mittleren EVUs gehalten, Massnah-
men zu treffen.

Schutzobjekt

Art. 10 Abs. 2 StromVG zielt nicht auf
den Schutz der Kunden oder der Daten
ab, sondern auf den Schutz des fairen

Wettbewerbs.[4, 5, 6] Folglich kénnen
die Kunden nicht auf diesen Schutz
verzichten, beispielsweise indem sie
entsprechende AGB akzeptieren.” Der
Schutz des fairen Wettbewerbs gilte
trotzdem.

Da sich aus dem Netzbetrieb Infor-
mationen herauslesen lassen, die zu
erheblichen Effizienzgewinnen fithren
konnen, ist dieser pauschale Schutz in
gewissen Bereichen, volkswirtschaft-
lich beurteilt, nicht befriedigend.
Diirften die Daten aus dem Netzbe-
trieb beispielsweise diskriminierungs-
frei verwendet werden, konnten erheb-
liche Effizienzgewinne erzielt werden.
Mithin konnte das sogar ein positiver
Faktor sein, um die Ziele der Energie-
strategie 2050 zu erreichen. Doch das
ist aktuell nicht moglich beziehungs-
weise verboten.

Natiirlich ist der Schutz des fairen
Wettbewerbs zweifelsohne sinnvoll
und angezeigt. Hingegen ist oftmals
schwierig zu beurteilen, wo der Schutz
des fairen Wettbewerbs beginnt, wo
dieser Schutz zu einer Behinderung
von vertikal integrierten EVUs und wo
er zu volkswirtschaftlich ungiinstigen
Ergebnissen fiihrt. Dort wo Effizienz-
massnahmen verhindert werden, soll-
ten seitens der Politik Moglichkeiten
geschaffen werden, um dieses Poten-
zial auszunutzen. Dort, wo vertikal
integrierte EVUs benachteiligt wer-
den, beispielsweise weil sie aufgrund
der informatorischen Entflechtung als
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nicht mehr kundenorientiert gelten,
sollte Art. 10 Abs. 2 StromVG mit
Augenmass umgesetzt werden.’)
Natiirlich gibt es bei Zielkonflikten
kaum je eine allumfassend «richtige
Losung». Jedoch gibt es bessere Losun-
gen als die aktuell bestehende. Dies
mag auch daran liegen, dass Art. 10
StromVG zwar gilt, sein Gehalt aber
nach wie vor unverdichtet geblieben ist.
Trotzdem - basierend auf dem aktu-
ellen Wissensstand - sollen und miis-
sen entsprechende Schutzmassnahmen
zugunsten der betroffenen Verantwort-
lichen und EVUs umgesetzt werden.

Umzusetzende Massnahmen

Die Liste der umzusetzenden Mass-
nahmen ist praktisch seit Einfiihrung
des StromVG bekannt.®) Jahrelange
Praxiserfahrung hat gezeigt, dass diese
Liste erheblich verkiirzt werden kann,
da entweder die jeweiligen Massnah-
men viel Aufwand und praktisch kei-
nen Nutzen bringen oder die verblei-
benden Massnahmen die anderen in
sich aufnehmen respektive ersetzen.
Es verbleiben die folgenden drei
Massnahmen:
® Bezeichnung einer Compliance-
Stelle,”
® Erstellen einer Weisung betreffend
informatorische Entflechtung,
® Durchfiihrung regelmassiger Schu-
lung der betroffenen Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter.

Auch bei diesen drei Massnahmen
besteht noch Optimierungspotenzial:
Es ist zweifelslos wiinschenswert, wenn
nicht erst im Falle eines Verstosses eine
(interne oder externe) Complian-
ce-Stelle bezeichnet wird. Diese kann
bereits im normalen Geschéftsalltag bei
Unklarheiten belastbare Antworten
geben, und selbst wenn - was nie ausge-
schlossen ist - ein Vorfall geschehen
sollte, ist es fiir eine Compliance-Stelle
deutlich einfacher, die Situation aufzu-
arbeiten und angezeigte Verbesse-
rungsmassnahmen einzufiihren, wenn
sie das EVU bereits kennt. Selbstver-
stindlich soll eine Compliance-Stelle
auch nicht bloss fiir das Thema Ent-
flechtung zusténdig sein, sondern auch
zu anderen Themen beraten. Dabei ist
daraufzu achten, dass sie auf die Grosse
des Unternehmens angepasst ist. Oft
wire eine Voll- oder auch Teilzeitstelle
ibermissig; entsprechend bieten sich
sowohl fiir kleine wie auch fiir mittlere
EVUs «Compliance as a Service» von
spezialisierten Anwaltsbiiros an. Damit
lasst sich schnell und effizient auf ein
breites und tiefes Know-how in ange-
messenem Umfang zuriickgreifen.®
Auch wenn eine Weisung jeweils
unternehmensspezifisch anzupassen
ist, gibt es darin auch eine Vielzahl von
Standards, welche problemlos von
einem anderen Unternehmen tiiber-
nommen werden konnen. Insofern
kann verhdltnisméssig einfach auf

Bestehendem aufgebaut werden. Damit
lasst sich erheblich Aufwand einsparen
und die Qualitit leidet darunter nicht.

Bei der Durchfithrung von Schulun-
gen ist zu beachten, dass der Themen-
kreis «Unbundling» nicht der einzige
Bereich ist, bei welchem Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter von vertikal integ-
rierten EVUs regelmassig zu schulen
sind. So ist das Unbundling thematisch
nahe am Wettbewerbs- und Kartell-
recht, und es bestehen auch Uber-
schneidungen mit dem Datenschutz.
Es drangt sich auf, zumindest diese
drei Bereiche integral zu schulen.
Selbstverstindlich konnen dariiber
hinaus auch noch weitere aktuelle The-
menbereiche zusitzlich geschult wer-
den. Wichtig ist, dass die Schulung
moglichst unternehmensspezifisch
und regelmassig stattfindet.

In welchem Rhythmus eine Schulung
durchzufiithren ist, hingt von der
Unternehmensgrosse und der Perso-
nalfluktuation ab. Bei kleineren verti-
kal integrierten EVUs mit geringerer
Personalfluktuation ist eine Schulung
mindestens alle fiinfJahre ausreichend.
Je grosser das EVU, umso Ofter ist die
Schulung durchzufiihren; grosse EVUSs
sollten circa alle zwei Jahre eine Schu-
lung durchfiihren. Selbstverstindlich
lassen sich auch elektronische/
Web-basierte Schulungen durchfiih-
ren, doch ist der Lerngehalt dabei ten-
denziell oft eher tiberschaubar und die

RESUME ,
Y Unbundling

Délai de grace expiré, des mesures sont nécessaires

Ilya14ans,lanouvelle Loi sur 'approvisionnement en élec-
tricité (LApEI) est entrée en vigueur, et de ce fait également
sonarticle 10. Celui-cirégle la séparation des activités entre
Pexploitation du réseau et les autres secteurs d’activité
d’une entreprise d’approvisionnement en énergie (EAE)
verticalement intégrée. Cet «unbundling» se compose
d’uneinterdiction de subventionnement transversal de 'ex-
ploitation du réseau au profit des secteurs concurrentiels et
de la séparation des informations. Méme si la teneur maté-
rielle de l'article reste peu claire, la marge de manceuvre
pour les responsables et les EAE se réduit, semble-t-il, de
plus en plus. Plus le temps passe, plus I’Office fédéral de
I'énergie, responsable de 'ouverture de procédures pénales,
procéde apparemment de fagon rigoureuse.

La liste des mesures a mettre en ceuvre est connue prati-
quement depuis I'introduction de la LApEl L'expérience
pratique sur de longues années a montré que cette liste peut
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étre considérablement raccourcie, soit car les mesures en
question géneérent beaucoup de travail pour un bénéfice
quasinul, soit car les mesures restantes reprennent ou rem-
placent les autres. Il reste les trois mesures suivantes: dési-
gnation d’un service de compliance; élaboration d’une
directive concernant la séparation des informations; tenue
réguliére d’une formation destinée aux collaboratrices et
aux collaborateurs concernés.

Lesresponsables au sein des EAE verticalement intégrées
sont désormais tenus de garantir que des mesures sont
mises en ceuvre dans leurs entreprises, afin que les collabo-
ratrices et les collaborateurs respectent la séparation des
informations selon ’art. 10, al. 2 LApEl. En désignant un
service de compliance, en élaborant une directive et en
organisant des formations réguliéres, 'EAE peut prouver
qu’elle prend au sérieux le sujet de 'unbundling. En cas de
violation, cela protége au moins '’EAE et sadirection. MR
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Kosten bewegen sich in einem &hnli-
chen Bereich. Insofern ist im Zweifels-
fall eine Vorort-Schulung vorzuziehen.
Mit der Umsetzung dieser drei opti-
mierten Massnahmen werden die bei-
den angestrebten Ziele, das EVU und
seine Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
besser zu schiitzen, effizient erreicht.

Fazit

Selbst wenn der konkrete Gehalt der
informatorischen Entflechtung immer
noch viele Fragen offenldsst, hat das
BFE begonnen, moglichen Widerhand-
lungen vermehrt nachzugehen und ent-
sprechende Strafverfahren zu fiithren.
Die Verantwortlichen bei vertikal integ-
rierten EVUs sind daher angehalten,
sicherzustellen, dass in ihren Betrieben
Massnahmen umgesetzt sind, damit
die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
das informatorische Unbundling
gemadss Art. 10 Abs. 2 StromVG korrekt
einhalten.

Wird eine Compliance-Stelle bezeich-
net, besteht eine Weisung und werden
regelmassige Schulungen veranstaltet,
kann das EVU gut darstellen, dass es das

Thema Unbundling ernst nimmt. Im
Falle eines Verstosses schiitzt dies zumin-
dest das EVU und die Geschiftsleitung.
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" Art. 10 Abs. 2 StromVG spricht von «wirtschaftlich
sensiblen Informationen», deren Verwendung in einem
anderen Tatigkeitsbereich dann untersagt ist, wenn ein
Marktvorteil damit erzielt werden konnte, BBI 2005, S.
1649. Ein unzuldssiger Marktvorteil gegeniiber anderen
Markteilnehmern besteht, beispielsweise wenn ein Minder-
aufwand fir dessen Erlangung notwendig ist, ein zeitlicher
Vorsprung erzielt wird oder ein Mehrertrag in Aussicht
stehen konnte, s. [6].

2 Dies wurde bereits frither festgestellt, s. Susanne Leber,
Entflechtung bei Verteilnetzbetreibern, Teil 2, in Bulletin
SEV/VSE 6/2010, S. 57. So ist beispielsweise nicht abschlies-
send geklart, ob Art. 10 Abs. 2 StromVG nicht auch Informa-
tionen, welche aus dem Stromvertrieb in der Grundversor-
gung herriihren, als «wirtschaftlich sensibel» beurteilt; ohne
nahere Priifung wohl bejahend: Branchenempfehlung VSE
zur Data Policy in der Energiebranche, S. 18, und Mariella

REGULIERUNG | PANORAMA

Orelli, Martin Thomann, in Kommentar zum Energierecht,
Bd. I, Bern 2016, N. 9 zu Art. 10 StromVG. Sind also auch
Informationen aus dem Stromvertrieb in der Grundversor-
gung von Art. 10 Abs. 2 StromVG erfasst, obwohl nur vom
«Betrieb der Elektrizitdtsnetze» die Rede ist? Eine weitere
Frage ist, ob bereits Adressen als «wirtschaftlich sensible
Informationen» gelten, obwohl Adressen grundsétzlich 6f-
fentlich zuganglich sind. Allenfalls stellt sich dabei die Frage
einer Zahlung firr diese Adressen an den Netzbetrieb.

3 Zum Umgang mit den Daten vgl. [6] passim.

¥ Beispielsweise, indem das EVU den Kunden dariiber
unterrichtet, dass sich sein Stromverbrauch durch den
Einsatz einer Photovoltaik-, Batteriespeicheranlage oder
einer anderen Heiztechnologie erheblich - auch finanziell
attraktiv - optimieren lassen wiirde.

% Zu denken ist beispielsweise an einen Netzbetreiber, der
seine Kunden aufzufordern hat, eine regelmassige Sicher-
heitspriifung vorzunehmen, diesen Kunden jedoch nicht
mitteilen diirfen sollte, wer solche Sicherheitspriifungen
durchfiihrt. Kunden werden dies als wenig kundenorientiert
auffassen und sind von einem solchen vertikal integrierten
EVU méglicherweise (und verstandlicherweise) enttauscht.
© Diese Liste ist: Definition einer Compliance-Stelle (intern
oder extern), Bestimmung der wirtschaftlichen sensiblen
Informationen, Darstellung der Prozesse, in welchen

diese Daten (weiter-)verarbeitet werden, Evaluation des
Personenkreises, der mit diesen Informationen in Kontakt
kommt, Aufnahme einer Verpflichtung zur Einhaltung in
den Arbeitsvertrdagen, Erstellen einer Weisung betreffend
informatorische Entflechtung, regelmassige Schulung der
betroffenen Personen. Vgl. dazu insgesamt Leber, S. 57 ff.

7 Diese Compliance-Stelle kann sowohl intern als auch extern
sein. Als hilfreich beim Erkennen méglicher Unzulanglichkei-
ten haben sich in diesem Zusammenhang auch Whistleblo-
wing-Hotlines erwiesen, welche zum Schutz der Anzeiger
vorzugsweise von externen Anbietern betrieben werden.

8 Denkbar ware beispielsweise, eine externe Compli-
ance-Stelle fiir ein oder zwei Tage pro Monat oder fiir

ein Dienstleistungspaket von 50 Stunden pro Jahr zu
beauftragen.
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Einzelstrangregler fur 22 kVA, 44 kVA, 70 kVA, 110 kVA, 144 kVA, 175 kVA,

250 kVA, 400 kVA oder 630 kVA

Regelbereich + /-6 %, -/ +8 %, +/-10 % oder + /- 20 %

Robuste, wartungsfreie Technik
Keine rotierenden Teile
Sehr hoher Wirkungsgrad (99,7 %)

Einsatz fir Innen- Aussen oder Mastmontage

Flexibler Ausbau (integrierte Verteilkabine)
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