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EINFUHRUNGSBEITRAGE UND CHECKLISTEN

Rechtsanwalt Professor Dr. Markus Riibenstahl,
Frankfurt am Main

Die Bundesnetzagentur und das
Straf- und BuBBgeldverfahren

A. Einfihrung

Die Bundesnetzagentur fur Elektrizitdt, Gas, Telekommuni-
kation, Post und Eisenbahnen (,BNetzA”) ist allgemein als
Regulierungsbehorde bekannt. Weniger bekannt dirfte ihre
Rolle im Zusammenhang mit und im Vorfeld von BuBgeld-
und Strafverfahren sein. Tatsachlich ist diese Rolle - ver-
gleichbar der der BaFin - jedenfalls potenziell und zukiinftig
von durchaus erheblicher praktischer Bedeutung.

Die der BNetzA obliegende Regulierung der Elektrizitats-
und Gasversorgungsnetze dient den Zielen der Sicherstel-
lung eines wirksamen und unverfalschten Wettbewerbs bei
der Versorgung mit Elektrizitat und Gas, der Sicherung eines
langfristig angelegten leistungsfahigen und zuverlassigen
Betriebs von Energieversorgungsnetzen sowie der gesamt-
wirtschaftlich optimierten Energieversorgung (8 1 Abs. 2
EnWG). Da sich der Preis fiir Elektrizitat nach wettbewerb-
lichen Grundsatzen frei am Markt bilden soll (§ 1a EnWG),
liegt nahe, dass die BNetzA als im Wesentlichen national
zustandige Regulierungsbehoérde aufgerufen ist, Marktmiss-
brauch durch Marktteilnehmer - im Sinne von Marktmanipu-
lation und Insiderhandel auf den EnergiegroBhandelsmark-
ten - zu verhindern bzw. zu minimieren, aber auch verwal-
tungs-, buBBgeld- und strafrechtlich zu bekampfen bzw. eine
entsprechende Ahndung zu férdern.

B. Allgemeines zur BNetzA

I. Nationale Regulierungsbehérde und Zusammenarbeit
mit u. a. Kartellbehérden

Die Aufgaben der Regulierungsbehérde der entsprechenden
Méarkte nehmen gem. § 54 Abs. 1 EnWG primar die BNetzA
und (sekundar) nach MaBgabe des Abs. 2 die jeweiligen Lan-
desregulierungsbehdrden wahr. Mangels praktischer Relevanz
im vorliegenden Kontext wird auf letztere hier nicht eingegangen.

Die BNetzA wurde als selbstéandige Bundesoberbehérde dem
Geschaftsbereich des Bundesministeriums fir Wirtschaft
(BMWi) untergeordnet (vgl. Art. 87 Abs. 3, S. 1 GG). Sie wird
von einem Prasidenten bzw. einer Prasidentin geleitet; fur die
jeweiligen Zustandigkeitsbereiche hat die BNetzA Abteilungen
gebildet, wobei fur die hier interessierende Energieregulierung
die Abteilung 6 zustandig ist, der derzeit dreizehn Referate
untergeordnet sind.

Die BNetzA nimmt all diejenigen Aufgaben wahr, die aus-
drucklich der BNetzA zugewiesen sind bzw. die nicht in
§ 54 Abs. 2 EnWG aufgeflhrt sind und einer ,Regulierungs-
behorde” Ubertragen wurden?. Im Einzelnen sind hier u.a. die
Pflicht zur Zusammenarbeit mit Regulierungsbehérden ande-
rer Mitgliedstaaten sowie der Europaischen Kommission gem.
§ 57 EnWG sowie AufsichtsmaBnahmen im Rahmen der all-
gemeinen Missbrauchsaufsicht gem. § 65 EnWG relevant.
Zudem ist die BNetzA zur engen Zusammenarbeit mit den
Kartellbehorden verpflichtet (vgl. u.a. 8 58 EnWG, s.u.). Auf
weitere Zustandigkeiten, die vorliegend besonders bedeut-
sam sind, wird unten naher eingegangen.

Il. Europaische Architektur der Regulierungsbehérden

Zur Unterstitzung der nationalen Regulierungsbehdrden
wurde durch die VO (EG) Nr. 713/2009 vom 13.07.2009 die
Agentur fur die Zusammenarbeit der Energieregulierungs-
behérden (European Agency for the Cooperation of Ener-
gy Regulators - ,ACER”) mit Sitz in Ljubljana in Slowenien
gegrundet. Die Aufgabe der ACER besteht im Wesentlichen
darin, die nationalen Regulierungsbehérden in der Austibung
ihrer Pflichten auf europaischer Ebene zu unterstitzen und
ihre Aktivitaten im Bedarfsfall zu koordinieren; sie soll zur
Erfallung dieser Aufgabe eine Koordinierungsfunktion aus-
Uben. Allerdings erschépft sich das ACER an die Hand gege-
bene Handlungsinstrumentarium im Wesentlichen in der Be-
fugnis zur Abgabe von Stellungnahmen und Empfehlungen
sowie der Vorlage von unverbindlichen Rahmenleitlinien;
Bindungswirkungen entfalten lediglich bestimmte Einzelfall-
entscheidungen der ACER3

C. Kompetenzen und Rolle der BNetzA im
Vorfeld von Straf- und BufRgeldverfahren
(Marktuberwachung, sonstige Zusammen-
arbeit mit den Kartellbehérden und ande-
ren Behérden sowie Vorfeldkompetenzen)

I. Marktuberwachung durch die Markttransparenzstelle

§ 47a GWB regelt die Einrichtung der Markttransparenzstelle
fur den GroBhandel mit Strom und Gas (,MTS"), die orga-
nisatorisch bei der BNetzA angesiedelt ist (vgl. auch 8§ 58a
Abs. 2 S. 1 EnWG; nicht wie urspringlich geplant, beim Bun-
deskartellamt* (,BKartA"”)®. Hiermit wurde 2012 eine institu-

Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG § 54

Rn. 95, 96, beck-online.

Theobald/Kihling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG § 54

Rn. 100, beck-online.

Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG § 54

Rn. 120-122, beck-online.

4 So noch im Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 21. 6. 2012, BT-
Drs. 17/10060, S. 1 ff.

5 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/

Lidemann, 4. Aufl. 2020, GWB § 47a Rn. 3, beck-online.
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tionelle Struktur geschaffen, die darauf abzielt, die Bildung
wettbewerbskonformer GroBBhandelspreise sicherzustellen
und das Vertrauen in die Integritat der EnergiegroBhandels-
maérkte zu starken®. Die MTS soll durch ein kontinuierliches
und zentralisiertes Monitoring samtlicher relevanter Markt-
und Fundamentaldaten Auffalligkeiten bei der Preisbildung
aufdecken, die auf Missbrauch von Marktmacht, Insiderin-
formationen oder Marktmanipulation beruhen kénnen’. Die
MTS ist mithin zugleich nationale Marktuberwachungsstelle
nach der REMIT-VO; sie Gberwacht gemeinsam mit der BNet-
zA (8 58a Abs. 1, Abs. 2 S.1 EnWG) den Strom- und GroBhan-
del und kooperiert mit der Agentur fir die Zusammenarbeit
der Energieregulierungsbehérden (ACER)S.

Die Zuweisung zur BNetzA (§ 58a Abs. 2 S. 1 EnWG) erschien
sachgerecht, da Regulierungsbehérden besser fir eine kon-
tinuierliche Marktiberwachung aufgestellt sein durften und
im Unterschied zu den Wettbewerbsbehorden die Markt-
entwicklungen kontinuierlich verfolgen; weiter stehen der
BNetzA umfangreiche Datenstréme aus dem Strombereich
zur Verfligung; zudem sprach fur die Ansiedlung bei der
BNetzA auch die auf Regulierungsbehdrden zugeschnittene
(Marktmissbrauchs-)Aufsichtsarchitektur der REMIT-VO?.
Die organisatorische Verantwortung fur die Markttrans-
parenzstelle liegt beim Prasidenten der BNetzA; letztere ist
zugleich zustandig fir die Vertretung im AuBenverhaltnis;
innerbehordlich ist die Markttransparenzstelle auf Referat-
sebene (Referat 603) in der Abteilung Energieregulierung
(Abteilung 6) der BNetzA angesiedelt™.

Die Aufgaben der Markttransparenzstelle nehmen die BNetzA
und das BKartA einvernehmlich wahr (8 47a Abs. 2 GWB).

Die MTS beobachtet laufend den gesamten GroBhandel mit
Elektrizitdt und Erdgas, unabhangig davon, ob er auf phy-
sikalische oder finanzielle Erfullung gerichtet ist, um Auf-
falligkeiten bei der Preisbildung aufzudecken, die auf Miss-
brauch von Marktbeherrschung, Insiderinformationen oder
auf Marktmanipulation beruhen kénnen (8 47b Abs. 1 S. 1
GWB). Die Markttransparenzstelle beobachtet zu diesem
Zweck auch die Erzeugung, den Kraftwerkseinsatz und die
Vermarktung von Elektrizitdt und Erdgas durch die Erzeu-
gungsunternehmen sowie die Vermarktung von Elektrizitat
und Erdgas als Regelenergie (8 47b Abs. 1S.2 GWB).

Die MTS wertet die erhaltenen Daten und Informationen
kontinuierlich aus, um insbesondere festzustellen, ob An-
haltspunkte fir einen VerstoBB gegen 8§ 1, 19, 20 oder 29
GWSB, Art. 101 oder 102 AEUV (Marktmachtmissbrauch), das
WpHG, das BoérsenG oder die Verbote nach den Art. 3 und
5 REMIT-VO - d.h. des Insiderhandels- oder Marktmiss-
brauchsverbot nach der REMIT-VO - vorliegen (8 47b Abs.
6 S. 1 GWB). Gibt es Anhaltspunkte dafiir, dass eine natur-
liche oder juristische Person gegen die vorgenannten gesetz-
lichen Bestimmungen verstéBt, muss die MTS umgehend
die zustandigen Behorden - BKartA oder BNetzA, ggf. beide
(8 47b Abs. 7 S. 3 GWB) - informieren und den (Beobach-
tungs-)Vorgang an sie abgeben (8 47b Abs. 6 S. 2 GWB). Bei

Verdacht eines Verstof3es gegen die §8 1, 19, 20 und 29 GWB
oder gegen Art. 101, 102 AEUV (Marktmachtmissbrauch)
informiert die MTS die zustandige Beschlussabteilung im
BKartA (8 47b Abs. 7 S. 1 GWB). Bei Verdacht eines Versto-
Bes gegen Art. 3, 5 REMIT-VO wird zustandigkeitshalber die
BNetzA informiert (s.u. 3. zu 8 58a EnWG).

Die MTS leitet gem. 8§ 47b Abs. 7 S. 4, 47i GWB alle von die-
sen Behorden bendtigten oder angeforderten Informationen
und Daten unverziglich an diese weiter.

Il. Sonstige Zusammenarbeit der BNetzA mit den
Kartellbehorden, § 58 EnWG

Auch 8 58 Abs. 1S. 1 EnWG sieht eine Zusammenarbeit der
BNetzA mit dem BKartA vor. Gem. § 58 Abs. 1 EnWG ent-
scheidet die BNetzA in den Fallen von AufsichtsmalBnahmen
gem. § 65 EnWG im Einvernehmen mit dem Bundeskartell-
amt zu diversen Fragen. Trifft die BNetzA Entscheidungen
nach den Bestimmungen des Teiles 3 des EnWG, gibt sie
dem BKartA und der Landesregulierungsbehdrde, in deren
Bundesland der Sitz des betroffenen Netzbetreibers belegen
ist, rechtzeitig vor Abschluss des Verfahrens Gelegenheit zur
Stellungnahme (8 58 Abs. 1S. 2 EnWG).

Fihrt die nach dem GWB zustandige Kartellbehorde - re-
gelmaBig das BKartA - im Bereich der leitungsgebundenen
Versorgung mit Elektrizitdt und Gas Verfahren nach den
88 19, 20 und 29 GWSB, Artikel 102 AEUV (d.h. wegen Markt-
machtmissbrauch) oder nach § 40 Abs. 2 GWB durch, gibt
sie der BNetzA rechtzeitig vor Abschluss des Verfahrens Ge-
legenheit zur Stellungnahme (8 58 Abs. 2 EnWG). Die BNetzA
arbeitet mit der Europaischen Kommission bei der Durch-
fihrung von wettbewerblichen Untersuchungen durch die
Européische Kommission im Bereich der leitungsgebunde-
nen Versorgung mit Elektrizitat und Gas zusammen (§ 58
Abs. 2b EnWG). BNetzA und BKartA sollen zudem auf eine
einheitliche und den Zusammenhang mit dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen wahrende Auslegung dieses
Gesetzes hinwirken (8 58 Abs. 3 EnWQ).

Vor allem aber kdnnen die Regulierungsbehdrden - regelma-
Big die BNetzA - und die Kartellbehorden - regelmaBig das
BKartA - unabhangig von der jeweils gewahlten Verfahrens-
art untereinander Informationen einschlieBlich personen-
bezogener Daten und Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
austauschen, soweit dies zur Erfullung ihrer jeweiligen Auf-

¢ Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/
Lidemann, 4. Aufl. 2020, GWB § 47a Rn. 1, beck-online.

7 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/
Lidemann, 4. Aufl. 2020, GWB § 47a Rn. 1, beck-online.

8 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/
Lidemann, 4. Aufl. 2020, GWB § 47a Rn. 2, beck-online.

¢ Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/
Lidemann, 4. Aufl. 2020, GWB § 47a Rn. 3, beck-online.

0 | oewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/
Liddemann, 4. Aufl. 2020, GWB § 47a Rn. 4, beck-online.
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gaben erforderlich ist, sowie diese in ihren Verfahren verwer-
ten (8§ 58 Abs. 4 S. 1 EnWG). Nur Beweisverwertungsverbote
bleiben hiervon unberihrt (8§ 58 Abs. 4 S. 2 EnWQ).

lll. Zusammenarbeit mit Behérden zur Durchfihrung
der REMIT-VO, § 58a EnWG

Die Vorschrift des 8§ 58a EnWG regelt die Zusammenarbeit
der BNetzA mit anderen Behérden zur Durchsetzung der
VO (EU) Nr. 1227/2011 Uber die Integritat und Transparenz
des EnergiegroBhandelsmarkts (hier: REMIT-VO) sowie eine
Pflicht zur gegenseitigen Mitteilung von Beobachtungen und
Feststellungen, die zur Erfallung der jeweiligen Aufgaben
erforderlich sind; nach der Gesetzesbegriindung erfolgt da-
durch eine Angleichung an die Zusammenarbeitsregelungen
zwischen der BNetzA und dem BKartA in den 88 47a ff. GWB
insbesondere betreffend die MTS (s.0.)". Innerhalb der Bun-
desrepublik Deutschland ist die BNetzA zustandig fir die den
Mitgliedstaaten in der REMIT-VO Ubertragenen Aufgaben
(vgl. insbesondere §8 33 Abs. 6, 56 Abs. 1 Nr. 4, 58a Abs. 4,
65 Abs. 6, 69 Abs. 11 EnWG)™. Nur fir den Aufgabenbereich
der Marktliberwachung gilt das nicht unmittelbar, denn der
deutsche Gesetzgeber hat im Einklang mit Art. 7 Abs. 2 UAbs.
2 S.1REMIT-VO die Einrichtung der MTS angeordnet (s.0.)".

§ 58a Abs. 1 EnWG normiert die Befugnis der BNetzA zur
Zusammenarbeit mit der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht (BaFin), dem BKartA sowie mit den Bérsenauf-
sichtsbehoérden und den Handelsiiberwachungsstellen (ins-
besondere der MTS) zur Durchfihrung der REMIT-VO; die
Verordnung dient der Bekampfung von Insiderhandel und
Marktmanipulationen am EnergiegroBmarkt (vgl. insbeson-
dere Art. 2, 3, 5 REMIT-VO) und verpflichtet zu diesem Zweck
die Mitgliedstaaten, die zustandigen Behdérden zur Umset-
zung der in der Verordnung festgelegten Verbote und Ver-
pflichtungen mit den notwendigen Befugnissen auszustatten
(vgl. Art. 13 REMIT-VO), fir Deutschland mithin die BNetzA™.

§ 58a Abs. 2 EnWG sieht eine Pflicht zum Informationsaus-
tausch zwischen der BNetzA und der dort eingerichteten MTS
(s.0.), der BaFin, dem BKartA sowie den Bérsenaufsichtsbe-
hérden und den Handelstiberwachungsstellen vor, unab-
hangig von der jeweils gewahlten Verfahrensart bezogen auf
solche Informationen, Beobachtungen und Feststellungen
einschlieBlich personenbezogener Daten sowie Betriebs-
und Geschéaftsgeheimnisse, die zur Erfullung der jeweiligen
behoérdlichen Aufgaben erforderlich sind. Der wechselsei-
tige Informationsaustausch zwischen den Behérden dient
der Schaffung von Synergieeffekten im Rahmen der Behor-
dentatigkeiten zur Umsetzung der REMIT-VO™®. Nach § 58a
Abs. 2 S. 2 EnWG kdénnen die so gewonnen Informationen,
Beobachtungen und Feststellungen in den Verfahren der
jeweiligen Behorde grundsatzlich verwendet werden. § 58a
Abs. 2 S. 3 EnWG weist deklaratorisch auf die davon unbe-
rihrte Fortgeltung der allgemeinen gesetzlichen Beweisver-
wertungsverbote hin.

IV. Meldung von Verdachtsfallen durch Marktteilnehmer
an die BNetzA, Art. 15 S. 1 REMIT-VO, § 5b EnWG

Ausgangspunkt fur in der Konsequenz auch strafrechtliche
MaBnahmen der BNetzA (insbesondere Strafanzeigen) oder
BufB3geldverfahren sind - neben den Informationen der MTS
(s.u.) - insbesondere (rechtlich zwingend angeordnete) Ver-
dachtsmeldungen von Marktteilnehmern gem. Art. 15 REMIT-
VO.

Nach Art. 15 Abs. 1, 2 REMIT-VO missen alle Personen, die
beruflich Transaktionen mit EnergiegroBhandelsprodukten
arrangieren, unverzlglich, spatestens jedoch vier Wochen,
nachdem diese Personen Kenntnis Uber das verdachtige Er-
eignis erhalten, ACER sowie die zustéandige nationale Regu-
lierungsbehorde - die BNetzA - informieren, wenn sie den
begriindeten Verdacht haben, dass ein Handelsauftrag oder
eine Transaktion, einschlieBlich deren Stornierung oder An-
derung, unabhangig davon, ob dieser bzw. diese auf einem
organisierten Markt oder auBlerhalb eines solchen platziert
bzw. vorgenommen wurde, gegen Artikel 3, 4 oder 5 REMIT-
VO verstoBRen kdnnte, d. h. der Verdacht der Marktmanipu-
lation oder des Insidertradings im Sinne dieser Vorschrif-
ten besteht. Fur die Meldungen von Personen, die beruflich
Transaktionen arrangieren oder ausfihren, gelten die Vor-
schriften des Mitgliedstaats, in dem der an dem potenziel-
len VerstoB beteiligte Marktteilnehmer registriert ist und in
den das EnergiegroBhandelsprodukt geliefert wird, d.h. fur
dt. Marktteilnehmer und bei Lieferungen in Deutschland das
EnWG; eine solche Meldung ist dann an die nationale Regu-
lierungsbehorde des Mitgliedstaats, hier die BNetzA, zu rich-
ten (Art. 15 Abs. 4 REMIT-VO).

Zudem besteht im Vorfeld hierzu die Verpflichtung desselben
Personenkreises (d.h. professioneller Marktteilnehmer), wirk-
same Vorkehrungen, Systeme und Verfahren einzufihren
und beizubehalten, mit denen potenzielle VerstoR3e gegen die
Artikel 3-5 REMIT-VO festgestellt werden kdnnen, mit denen
gewahrleistet werden kann, dass ihre Mitarbeiter die Uber-
wachungstatigkeiten gemal diesem Artikel ausliben, keiner-
lei Interessenkonflikten unterliegen und unabhangig handeln
sowie verdachtige Auftrage und Transaktionen aufgedeckt
und gemeldet werden kénnen (Art. 15 Abs. 3 REMIT-VO). Die
BNetzA kann gem. 8 5b Abs. 1 S. 2 EnWG Inhalt und Aus-
gestaltung dieser Vorkehrungen, MaBnahmen und Verfahren
durch Festlegung nach 8 29 Abs. 1 EnWG naher bestimmen.

" Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58a Rn. 1, beck-online.

2 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58a Rn. 2,
beck-online.

¥ BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58a Rn. 2,
beck-online.

™ Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58a Rn. 3, beck-online.

® Theobald/Kihling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58a Rn. 6, beck-online.
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Gemal § 5b Abs.1S.1 EnWG sind Personen, die der o.g. Mel-
depflicht unterliegen, grds. zur Geheimhaltung verpflichtet
und durfen nur Personen, die auf Grund ihres Berufs einer
gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht unterliegen (regelma-
Big Rechtsanwalte), und staatliche Stellen von einer Anzei-
ge im obigen Sinne oder von einer daraufhin eingeleiteten
Untersuchung oder einem daraufhin eingeleiteten Ermitt-
lungsverfahren in Kenntnis setzen. Die Auskunftspflicht ist
im Hinblick auf die Selbstbelastungsfreiheit entsprechend §
55 StPO eingeschrankt (8 5b Abs.1S. 3 EnWG).

Nicht nur die Auskunftspersonen, sondern auch ,Adressa-
ten” von - nicht naher definierten - ,MaBnahmen” der BNet-
zA wegen eines moglichen VerstoBes gegen ein Verbot nach
Artikel 3, 5 REMIT-VO sind grds. schweigepflichtig. Auch die
Adressaten dieser MaBBnahmen dirfen ausschlief8lich Per-
sonen, die auf Grund ihres Berufs einer gesetzlichen Ver-
schwiegenheitspflicht unterliegen, und staatliche Stellen von
diesen MaBBnahmen oder von einem daraufhin eingeleiteten
Ermittlungsverfahren in Kenntnis setzen.

Indem den Anzeigenden und den Adressaten von MaRnah-
men weitreichende Verschwiegenheitspflichten einerseits
hinsichtlich der Anzeige selbst und andererseits hinsichtlich
daraufhin eingeleiteter Untersuchungen oder Ermittlungs-
verfahren auferlegt werden, soll eine vorzeitige Kenntnis
der angezeigten Personen bzw. der (Mit-)Beschuldigten von
den Ermittlungen verhindert werden und dass diese entspre-
chende VerdunklungsmaBnahmen vornehmen kénnen; im
Ergebnis sind diese Pflichten nach § 5b Abs. 1 EnWG daher
auf eine effektivere Verfolgung von VerstéBen gegen die RE-
MIT-VO gerichtet."

V. (Verwaltungsrechtliche Ermittlungs-)Befugnisse
der BNetzA zur Durchfiihrung der REMIT-VO, § 69
Abs. 11 EnWG

Durch 8§ 69 Abs. 11 EnWG werden die Befugnisse der BNet-
zA nach der REMIT-VO konkretisiert”, genauer nach Art. 13
Abs. 2 Buchts. a, b und d REMIT-VO™.

Die BNetzA kann nach 8§ 69 Abs.11S.1 EnWG von allen natir-
lichen und juristischen Personen Auskiinfte und die Heraus-
gabe von Unterlagen verlangen sowie Personen laden und
vernehmen, soweit Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass dies
fur die Uberwachung der Einhaltung der Artikel 3 und 5 RE-
MIT-VO - d.h. des Insiderhandels- und Marktmanipulations-
verbots - erforderlich ist. Sie kann in diesem Zusammen-
hang insbesondere die Angabe von Bestandsverdnderungen
in EnergiegroBhandelsprodukten sowie Ausklnfte Uber die
Identitat weiterer Personen, insbesondere der Auftraggeber
und der aus Geschéaften berechtigten oder verpflichteten
Personen, verlangen (8§ 69 Abs. 11 S. 2 EnWG). Darlber hin-
aus stehen der BNetzA - zur Durchsetzung der Verbote - die
weiteren verwaltungsrechtlichen Ermittlungsbefugnisse gem.
§ 69 Abs. 1 - Abs. 9 EnWG zur Verfliigung; weiter sind auch
die §8 68 und 71 sowie 72 bis 74 EnWG entsprechend anzu-
wenden, welche der BNetzA weitere Ermittlungsbefugnisse

einrdumen (8 69 Abs. 1 S. 3 EnWG). In diesem Zusammen-
hang sei kurz auf besonders wichtige bzw. weitreichende Be-
fugnisse der BNetzA hingewiesen:

« Ermittlungen durch Augenscheinnahme, Zeugen- und
Sachverstandigenvernehmung (8 68 EnWG)

« Das Betretungsrecht (§ 69 Abs. 3 EnWG)

« Das Antragsrecht bzgl. amtsgerichtlich anzuordnender
Durchsuchungen; Durchsuchungsrecht bei Gefahr im
Verzuge (8 69 Abs. 4 EnWG)

« Recht auf Ingewahrsamnahme bzw. Beschlagnahme
(8 69 Abs. 5 EnWG)

+ Beschlagnahme (8 71 EnWG)

Gesetzliche Auskunfts- oder Aussageverweigerungsrechte
sowie gesetzliche Verschwiegenheitspflichten bleiben unbe-
ruhrt (8 69 Abs. 11 S. 4 EnWG).

D. Die Rolle der BNetzA im Zusammenhang
mit Straf- und BuBBgeldverfahren

I. Strafanzeige der BNetzA oder Einleitung eines
BuBgeldverfahrens

1. Strafanzeige der BNetzA

Es ist offensichtlich, dass aus der umfangreichen Marktiber-
wachung, den Meldungen von Marktteilnehmern, der Behor-
denzusammenarbeit sowie der Uberwachung der Verbote
nach Art. 3, 5 REMIT-VO (s.0.) durch die BNetzA dieser Be-
hoérde Sachverhalte zur Kenntnis kommen kénnen, die den
Rickschluss auf einen Anfangsverdacht fur Straftaten der
Marktmanipulation bzw. des Insiderhandels (vergleiche § 95a
EnWG) oder eines entsprechenden Buflgeldtatbestands (vgl.
§ 95 Abs. 1b EnWG, s.u. 2.) zulassen. Da naheliegenderweise
solche Sachverhaltskenntnisse und Informationen Gber Ver-
dachtsmomente zuerst und am ehesten bei der BNetzA (bzw.
der MTS) zusammenlaufen. Daher war es nach h. M. unab-
dingbar, eine entsprechende Strafanzeigepflicht der BNetzA
gegenlber der zustandigen Staatsanwaltschaft festzulegen®.

16 Sacker EnergieR/Sacker EnWG § 5b Rn. 1; BeckOK EnWG/Vallone,
12. Ed. 1.9.2024, EnWG § 5b Rn. 1, 2.

7 BT-Drs. 17/10060, 34; Bourwieg/Hellermann/Hermes/Burmeister,
4. Aufl. 2023, EnWG § 69 Rn. 22, beck-online.

'® Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG § 69
Rn. 59, beck-online.

” Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG § 68a
Rn. 3, beck-online.
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Die BNetzA hat Tatsachen, die den Verdacht einer Straftat
nach § 95a oder § 95b EnWG begriinden, daher der zusténdi-
gen Staatsanwaltschaft unverziglich anzuzeigen (8 68a Abs.
1S.1 EnWG), d.h. fir Straftaten der Marktmanipulation und
des Insiderhandels trifft sie eine Strafanzeigepflicht (gebun-
dene Entscheidung). Die BNetzA wird hier als Verwaltungs-
und nicht als Strafverfolgungsbehdrde tatig; die Strafverfol-
gungszustandigkeit verbleibt bei der Staatsanwaltschaft; die
(verdachtsbezogene) Ermittlungsbefugnis der BNetzA endet
mit Anzeige oder spatestens mit der Einleitung staatsanwalt-
schaftlicher Ermittlungen (vgl. § 68a S. 3 EnWG)?°.

Naturgemal begriindet die Anzeige der BNetzA keine Pflicht
der Staatsanwaltschaft, die strafrechtlichen Ermittlungen
aufzunehmen, sofern auf Basis der Anzeige kein strafrecht-
licher Anfangsverdacht besteht, was allein die Staatsanwalt-
schaft zu entscheiden hat?. Insbesondere auch deshalb,
weil Beamte der BNetzA regelmaBig Uber keine oder keine
ausgepragte strafprozessuale Erfahrung verfligen durften,
empfiehlt sich fiir die Staatsanwaltschaft eine kritische Uber-
prufung spezifisch strafrechtlicher Merkmale und Zurech-
nungskategorien der 88 95a, 95b EnWG, insbesondere des
Verdachts auch bzgl. des (regelmaRig erforderlichen) Vorsat-
zes und der Kausalitat sowie auch der Beweiswirdigung der
BNetzA.

Es trifft zwar zu, dass weder dem Gesetzestext noch den
Gesetzgebungsmaterialien zu entnehmen ist, welcher Ver-
dachtsgrad fir eine Anzeige erforderlich ist?2. Daraus soll
nach einer Ansicht folgen, dass der Konkretisierungsgrad
dieser Tatsachen auch unterhalb der Schwelle eines An-
fangsverdachts liegen kann?. Zurecht wird dem in der Li-
teratur entgegengehalten, dass aus der allgemeinen Ermitt-
lungspflicht der Staatsanwaltschaft erst ab Erreichen der
Schwelle des Anfangsverdachts nach § 152 Abs. 2 StPO i.V.m.
§ 160 Abs. 1 StPO geschlossen werden muss, dass eine Vor-
lage von Tatsachen seitens der BNetzA, welche nicht einmal
diese Schwelle erreichen, zwecklos ware und daher eine An-
zeigepflicht diesbezlglich nicht gewollt sein kann?%. Mithin
hat die BNetzA der Staatsanwaltschaft nur einen solchen
Sachverhalt mitzuteilen, bei dem sie aufgrund ihrer eigenen
Ermittlungen der Auffassung ist, dass ein Anfangsverdacht
vorliegt?®. Ein solcher liegt vor, wenn zureichende tatsach-
liche Anhaltspunkte fur eine verfolgbare Straftat gem. §§ 95a,
95b EnWG vorliegen?t. Dieser MaBstab entspricht auch der
h. M. zur Vorbild- und Parallelvorschrift des § 11 WpHG; eine
vorschnelle Anzeige oder formlose Verdachtsmitteilung
kann daher - wie nach MaBBgabe des WpHG - Amtshaftungs-
anspriiche begrinden?. Dementsprechend ist es aus dies-
seitiger Sicht gerade nicht sachgerecht, wenn die BNetzA in
Zweifelsfallen frihzeitig mit der Staatsanwaltschaft in Kon-
takt tritt und das weitere Vorgehen abklart®; vielmehr darf
der Staatsanwaltschaft nur ein solcher Sachverhalt - auch
auBerhalb einer formalen Anzeige - zur Kenntnis gebracht
werden, bei der die BNetzA von einem Anfangsverdacht aus-
geht. Es liegt zunachst in der Verantwortung der Verwal-
tungsbehodrde, dies zu bewerten.

Sofern einem zustédndigen Beamten bzw. Mitarbeiter der
BNetzA der Anfangsverdacht einer Straftat nach §§ 95a, 95b
EnWG dienstlich zur Kenntnis gelangt, dirfte sich eine Straf-
anzeigepflicht indirekt auch aus der ansonsten moglicher-
weise eingreifenden Strafdrohung wegen Strafvereitelung im
Amt durch Unterlassen (88 258 a, 13 StGB) herleiten lassen.
Umgekehrt besteht mangels Anzeigepflicht kein entspre-
chendes Strafverfolgungsrisiko bei der Nichtanzeige anderer
mutmaBlicher Straftaten.

Die BNetzA ,kann” die personenbezogenen Daten der be-
troffenen Personen, gegen die sich ihr Verdacht richtet oder
die als Zeugen in Betracht kommen, der Staatsanwaltschaft
Ubermitteln, soweit dies fur Zwecke der Strafverfolgung er-
forderlich ist (8 68a Abs. 1S. 2 EnWG). Diese Formulierung
begriindet kein Ermessen der BNetzA, Daten an die Staatsan-
waltschaft weiterzugeben, sondern stellt sich gem. § 161 Abs.
1 StPO vielmehr als Pflicht der BNetzA dar; in der Vorschrift
dirfte eine Befugnis zur Datenweitergabe gem. Art. 6 Abs. 1
lit. e DS-GVO zu sehen sein?. Da es sich um eine Befugnis-
norm handelt, ist allerdings davon auszugehen, dass aus-
schlieBlich die genannten personenbezogenen Daten und
diese nur soweit erforderlich proaktiv Gbermittelt werden
dirfen; alles weitere bleibt der Austbung von Ermittlungs-
befugnissen der Staatsanwaltschaft (etwa gem. § 161 Abs. 1
StPO) vorbehalten. Die weiteren Hinweise auf die Zustan-
digkeit der Staatsanwaltschaft fur ErmittlungsmalBnahmen
und der BNetzA fur verwaltungsrechtliche Sachverhalts-
aufklarung nach §8 56, Abs. 1 S. 2, 69 Abs. 3, Abs. 11 EnWG
haben deklaratorischen Charakter und verdeutlichen, dass
beide Verfahren parallel gefihrt werden kénnen®°. Die ver-
waltungsrechtlichen Ermittlungsbefugnisse der BNetzA un-
terliegen jedoch bei Einleitung strafrechtlicher Ermittlungen
erheblichen Einschrénkungen. Diese MalBBnahmen missen
fur die Durchfihrung von VerwaltungsmaBnahmen oder die
Zusammenarbeit nach Art. 7 Abs. 2 und Art. 16 der REMIT-VO

20 BR-Drs. 253/12, S. 42; BerlKommEnergieR/Wende, 4. Aufl. 2019, EnWG
§ 68a, beck-online; Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4.
Aufl. 2023, EnWG § 68a Rn. 6, beck-online.

2 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk § 68a Rn. 5; BeckOK EnWG/Adam,
13. Ed. 1.12.2024, EnWG § 68a Rn. 3, beck-online.

22 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG § 68a
Rn. 7, beck-online.

34 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG § 68a
Rn. 7, beck-online.

2 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG §
68a Rn. 4, beck-online.

2 Theobald/Kihling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG §
68a Rn. 4, beck-online.

26 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG §
68a Rn. 4, beck-online.

27 Schwark/Zimmer/Zetzsche/Lehmann, 5. Aufl. 2020, WpHG § 11 Rn. 5,
beck-online; vgl. OLGR Frankfurt 2003, 458.

28 So aber Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023,
EnWG § 68a Rn. 7, beck-online.

29 BeckOK EnWG/Adam, 13. Ed. 1.12.2024, EnWG § 68a Rn. 4, beck-online.

30Vgl. BT-Drs. 17/10060, 33; BeckOK EnWG/Adam, 13. Ed. 1.12.2024,
EnWG § 68a Rn. 5, beck-online.
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erforderlich sein und eine Gefédhrdung des Untersuchungs-
zwecks von Ermittlungen der Strafverfolgungsbehdrden oder
der fur Strafsachen zustandigen Gerichte darf nicht zu er-
warten sein (8 68a S. 4 Nr. 1 und Nr. 2 EnWG). Da es sich
bei diesen MaBnahmen um offene handelt, wird die BNetzA
hier sehr zuriickhaltend vorgehen mussen, sofern sie nicht
sicher ist, ob die Staatsanwaltschaft ihrerseits strafprozes-
suale MalBnahmen beabsichtigt.

2. BuBgeldverfahren
a) BuBgeldtatbestande des EnWG

Fur die Durchfiihrung eines BuBBgeldverfahrens bzgl. der BuB3-
geldtatbestande gem. § 95 EnWG ist regelméaBig die BNetzA
die sachlich zustéandige Verwaltungsbehorde (8§ 36 OWiG;
88 95 Abs. 5, 54 Abs. 2 EnWG; Annexkompetenz) und verfolgt
diese daher grds. selbst; lediglich im Fall des § 95 Abs. 1 Nr.
2b EnWG ist die zustéandige Behdrde danach das Bundesamt
far Sicherheit fur Informationstechnik®'.

Sofern z. B. aus Behordensicht also eine Marktmanipulation
vorliegt, welche aber nicht auf den Preis einwirkt, wie es der
Wortlaut des 8 95a Abs. 1 EnWG fur den Straftatbestand ver-
langt, kann die BNetzA dies als OWi gem. § 95 Abs. 1b EnWG
verfolgen.

Sofern die BNetzA allerdings bzgl. eines Sachverhaltskom-
plexes neben dem Verdacht von Ordnungswidrigkeiten - ggf.
spater (8 41 Abs. 1 OWIiG) - auch den Anfangsverdacht einer
Straftat sieht, liegt es nahe, dass sie einen etwaigen Gesamt-
komplex der Staatsanwaltschaft anzeigt. Soweit die Staats-
anwaltschaft einleitet, ist sie im Strafverfahren fiir die Ver-
folgung derselben Tat (8§ 264 StPO) auch unter dem recht-
lichen Gesichtspunkt einer Ordnungswidrigkeit zustandig
(8 40 OWIG). Die Staatsanwaltschaft kann aber die Verfol-
gung der Ordnungswidrigkeit auch dann ibernehmen, wenn
sie eine Straftat verfolgt, die mit der Ordnungswidrigkeit zu-
sammenhangt (§ 42 Abs. 1 S. 1 OWiG) und dies sachdien-
lich ist (8 42 Abs. 2 OWiG), was bei zusammenhangenden
Sachverhaltskomplexen mit Teilidentitat von mutmallichen
Tatern nicht selten der Fall sein wird. Zwischen einer Straftat
und einer Ordnungswidrigkeit besteht gem. 8§ 42 Abs. 1S. 2
OWiG ein Zusammenhang, wenn jemand sowohl einer Straf-
tat als auch einer Ordnungswidrigkeit oder wenn hinsicht-
lich derselben Tat eine Person einer Straftat und eine andere
einer Ordnungswidrigkeit beschuldigt wird.

Sofern also eine Serie von Manipulationstaten mit der Teil-
identitdt von mutmallichen Tatern angenommen wird, bei
denen teilweise der Anfangsverdacht einer Straftat gem. 8§ 95a
Abs. 1 EnWG, teilweise der Verdacht der entsprechenden
Ordnungswidrigkeit gem. 8§ 95 Abs. 1b EnWG besteht, bie-
tet sich wohl oft die Ubernahme der Verfolgung durch die
Staatsanwaltschaft insgesamt als sachdienlich an.

b) VerbandsgeldbuBen wegen Straftaten oder Aufsichts-
pflichtverletzungen

Es ergibt sich aus den allgemeinen Grundsatzen, dass die
BNetzA fur VerbandsgeldbuBBen gem. 8§ 30 OWIiG (auch fur
deren selbstandige Verhadngung, 8 30 Abs. 4 OWiG) zusténdig
ist, soweit diese auf BuB3geldtatbestande in ihrer Zustandig-
keit (d.h. gem. 8 95 EnWG) zuriickzufuhren ist.

Daruber hinaus ist die BNetzA gem. 8 96 S. 1 EnWG aber auch
fir Verfahren wegen der Festsetzung einer selbstandigen
GeldbuBe gegen eine juristische Person oder Personenver-
einigung (8 30 Abs. 1, Abs. 4 S. 1 OWIiG) in solchen Fallen als
Verwaltungsbehérde ausschlieBlich zustandig, in denen (Nr.
1) eine Straftat, die auch den Tatbestand des 8§ 95 Abs. 1 Nr. 4
EnWG verwirklicht, oder (Nr. 2) eine vorsatzliche oder fahr-
lassige Ordnungswidrigkeit nach 8 130 OWiG, bei der eine
mit Strafe bedrohte Pflichtverletzung auch den Tatbestand
des § 95 Abs. 1 Nr. 4 EnWG verwirklicht, zugrunde liegt.

Der Grundsatz der einheitlichen Verfolgung der juristischen
Person oder Personenvereinigung gem. § 30 OWiG und der
daran ankniupfenden (Straf-)Tat der natirlichen Person
wird durch § 96 EnWG durchbrochen (vgl. entsprechend
§ 82 GWB)*. Dies ist zulassig, da § 30 Abs. 4 S. 2 OWiG eine
Aufspaltung der Verfahren bei einer besonderen gesetzli-
chen Regelung ausdricklich erlaubt.

Der praktische Anwendungsbereich des § 96 EnWG durfte
allerdings deutlich kleiner sein als der des § 82 GWB (der
typischerweise bei strafrechtlichen Vorwirfen gem. §8 263,
298 StGB im Zusammenhang mit Kartellabsprachen zur An-
wendung kommt). Die Zustandigkeit der BNetzA setzt nam-
lich voraus, dass ein Missbrauchstatbestand des 8§ 95 Abs. 1
S. 4 EnWG (Missbrauch einer Marktstellung entgegen § 30
Abs. 1 S. 1 EnWG) vorliegt und dieser zugleich einen Straf-
tatbestand erfiillt; in Betracht soll etwa der Tatbestand des
Betrugs (§ 263 StGB) kommen®. § 30 Abs. 1S. 1 EnWG be-
zieht sich jedoch ausschlief8lich auf Betreiber von Energie-
versorgungsnetzen (8 3 Nr. 4 ff. EnWG) und verbietet diesen
den Missbrauch ihrer Marktstellung, wie insbesondere in
§ 30 Abs. 1S.2 EnWG néher definiert. Daraus ergibt sich, dass
sonstige Energieversorgungsunternehmen (8 3 Nr. 18 EnWG),
die keine Netzbetreiber sind, sondern Energie liefern, nicht
in den Anwendungsbereich fallen und regelmafig diese Un-
ternehmen - gerade auch wegen Straftaten nach §§ 95a, 95b
EnWG - nicht der Verfolgungszustandigkeit der BNetzA gem.
§ 96 EnWG i.V.m. § 30 OWiG unterliegen.

31 BeckOK EnWG/Pastohr, 13. Ed. 1.12.2024, EnWG § 95 Rn. 49,
beck-online.

32 BeckOK EnWG/Pastohr, 13. Ed. 1.12.2024, EnWG § 96 Rn. 4,
beck-online.

33 BeckOK EnWG/Pastohr, 13. Ed. 1.12.2024, EnWG § 96 Rn. 5,
beck-online.
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Auch ihr gem. 8 96 EnWG vorbehaltene Verfahren zur Ver-
hangung einer VerbandsgeldbuBBe kann die BNetzA an die
Staatsanwaltschaft abgeben (8 96 S. 2 EnWG). Dies liegt be-
sonders nahe, wenn die Staatsanwaltschaft bereits ein den
Vorwirfen zu Grunde liegendes Strafverfahren fihrt.

Il. Die BNetzA im Strafverfahren, 8 58b EnWG
1. Allgemeines und Grundsatzliches

Im Ubrigen ist die Beteiligung der BNetzA am Strafverfahren
in § 58b EnWG geregelt. Die Vorschrift dient der innerstaatli-
chen Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben aus Art. 13
Abs. 2 REMIT-VO. DemgemaRB soll § 58b EnWG die BNetzA in
die Lage versetzen, die ihr aus der REMIT-VO zukommende
Rolle bei der Umsetzung der Marktmissbrauchsverbote aus-
zufillen34. Dies betrifft nur solche Verfahren, die strafbare
Zuwiderhandlungen gegen das Insiderhandels- und Markt-
manipulationsverbot nach der REMIT-VO zum Gegenstand
haben®: Dies ergibt sich hinreichend deutlich bereits aus
dem Wortlaut der Vorschrift, die in Abs. 1, Abs. 2 und Abs.
4 ausdrucklich (und den Anwendungsbereich beschrankend)
auf die Strafvorschriften der 88 95a, 95b EnWG Bezug nimmt.
Der Gesetzgeber hat § 58b EnWG uberdies zum 12.12.2012
auf Grundlage des Art. 2 des Gesetzes zur Errichtung einer
Markttransparenzstelle fir den GroBhandel mit Strom und
Gas kodifiziert®¢. Die Einflihrung erfolgte im engen Sachzu-
sammenhang mit den ebenso eingefihrten §§ 58a, 68a, 95a
und § 95b EnWG®. Der Gesetzgeber weist in seiner Begriin-
dung weiter ausdricklich darauf hin, dass die Norm an die
im WpHG geregelte Beteiligung der BaFin an der Strafver-
folgung der kapitalmarktrechtlichen Marktmanipulations-
und Insiderhandelstaten angelehnt ist; diese ist deshalb im
Lichte der entsprechenden Vorschrift des WpHG (heute § 122
WpHG; friher § 40a WpHG a.F.) auszulegen®®t. Da vorsatz-
liche und teilweise auch leichtfertige VerstoBe gegen das In-
siderhandelsverbot gemaR Art. 3 REMIT-VO und gegen das
Marktmanipulationsverbot gemal Art. 5 REMIT-VO unter
den Voraussetzungen der 8§88 95a, 95b EnWG strafbar sind,
soll die BNetzA (nur) hier strafprozessuale Informations- und
Beteiligungsrechte haben®. Diese werden ihr im Hinblick auf
ihre diesbezlglichen verwaltungsrechtlichen Ermittlungsbe-
fugnisse (8 69 Abs. 11 EnWG), die von der BNetzA in diesem
Zusammenhang betriebenen Vorermittlungen sowie wegen
der von ihr federfihrend geleiteten BuBgeldverfahren zur
konsistenten Durchsetzung des Marktmanipulations- und
Insiderhandelsverbots eingerdaumt, damit sie ihren energie-
rechtlichen und energiewirtschaftlichen Sachverstand in das
strafrechtliche Verfahren einbringen kann.

Diese materiell-rechtliche Begrenzung des Anwendungsbe-
reichs von § 58b EnWG ist insofern signifikant, als soweit die
BNetzA z. B. gemal3 § 96 EnWG fir eine Festsetzung einer
selbststandigen VerbandsgeldbuBBe gemaR § 30 OWiG wegen
zugrunde liegender Betrugsvorwiirfe (siehe oben) oder ande-
rer strafrechtlicher Vorwirfe auBerhalb des Anwendungsbe-
reichs der 8§ 95a, 95b EnWG ausschlieBlich zustandig ist, die
BNetzA dennoch in einem zugrunde liegenden Strafverfah-

ren der Staatsanwaltschaft z.B. wegen Betruges (§ 263 StGB)
gegen Individualbeschuldigte nicht Uber die Beteiligungs-
rechte nach § 58b EnWG verflgt.

Die in § 58b EnWG normierten Regelungen sind nach h. M.
bloBe Ordnungsvorschriften; der BNetzA stehen keine férm-
lichen Rechtsmittel zu, wenn die Staatsanwaltschaft oder das
Gericht der BNetzA die in 8§ 58b Abs. 1S.1und S. 3, Abs. 2,
Abs. 3 und Abs. 4 S. 1 eingerdumten Rechte und Befugnis-
se vorenthalten*. Sie kann allerdings eine Gegenvorstellung
einreichen oder eine Dienstaufsichtsbeschwerde einlegen*2.

Teilweise wird in der Lit. betont, dass in dem hoch komplexen
Bereich der Ermittlungen wegen Marktmanipulation bzw. In-
siderhandels auf den Energiemaérkten ein ,Zusammenwirken
zwischen Strafverfolgern und der Verwaltung” sinnvoll sei,
weshalb ,faktisch” ein ,Verfolgungsverbund zwischen den
Behorden” bestehe und nur ,rechtsformal” die Unabhangig-
keit der Behorden gewahrt werde*:. Dieses Verstandnis des §
58b EnNWG (und eine entsprechende Verfahrensweise) ware
jedoch schlicht gesetzeswidrig. Insbesondere sind Mitarbei-
ter der BNetzA gerade nicht Ermittlungsbeamte der Staats-
anwaltschaft. Nach geltendem Recht kann mithin von einem
.Verfolgungsverbund” keine Rede sein, die Staatsanwalt-
schaft bleibt Herrin des Ermittlungsverfahrens, die BNetzA
hat nach dem klaren Gesetzeswortlaut lediglich abschlieend
aufgeflihrte und sehr begrenzte Rechte im bzw. in Bezug auf
das Strafverfahren, auch weil die wechselseitigen Rechte und
Pflichten schon deshalb begrenzt bleiben missen, damit der
Grundsatz der Gewaltenteilung gewahrt bleibt*.

2. Informationspflicht der Staatsanwaltschaft bzgl.
Verfahrenseinleitung, § 568b Abs. 1S.1 EnWG

§ 58b Abs. 1 S. 1 EnWG verpflichtet die Staatsanwaltschaft,
die BNetzA Uber die Einleitung eines strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahrens aufgrund des Verdachts einer Zuwiderhand-

34 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 1, beck-online.

3% BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b, beck-online.

3¢ BGBL 2012 | 2043.

37 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 1, beck-online.

38 BT-Drs. 17/10060, 33; BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024,
EnWG § 58b Rn. 1, beck-online.

3? BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 2, 3
beck-online.

40 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 3,
beck-online.

4 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 6,
beck-online.

“2Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 11, beck-online; BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024,
EnWG § 58b Rn. 6, beck-online.

43 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 7, beck-online.

4 Schwark/Zimmer/Bose/Jansen, 5. Aufl. 2020, WpHG § 122 Rn. 1,
beck-online zur parallelen Rolle der BaFin.
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lung gegen das Marktmanipulations- und Insiderhandelsver-
bot zu informieren; der Gesetzgeber formuliert allerdings
keine konkreten inhaltlichen und zeitlichen Anforderungen
an diese Informationspflicht*®. Die (proaktiv erteilte) Aus-
kunft der StA an die BNetzA muss nach § 58b EnWG jedoch
mindestens diejenigen Angaben enthalten, die notwendig
sind, damit die BNetzA ihre in 8§ 58b EnWG verankerten Be-
teiligungsrechte wahrnehmen kann; die Staatsanwaltschaft
muss die BNetzA deshalb nach h. M. Uber den konkreten
Straftatbestand, der den Gegenstand des Ermittlungsver-
fahrens bildet, sowie Uber das zugrundeliegende Aktenzei-
chen informieren*. Zweifelhaft ist, ob die Beschuldigten
zu nennen sind, denn an sich genlgt das Aktenzeichen zur
trennscharfen Identifizierung; dagegen kdnnten Grinde des
Datenschutzes streiten. Es genligt, da keine anderen Voraus-
setzungen geregelt sind, grds. eine formlose Mitteilung (fern-
mindlich oder per E-Mail)*.

Soweit vertreten wird, dass in zeitlicher Hinsicht eine unver-
zigliche Information nétig sei, denn nur wenn die BNetzA
von Anfang an Kenntnis von dem Ermittlungsverfahren habe,
kénne sie ungehindert und damit effektiv ihre Expertise in
das Ermittlungsverfahren einbringen und von ihren Infor-
mationsbefugnissen Gebrauch machen®, ist dem nicht zu
folgen®. Die Staatsanwaltschaft muss stets die Moglichkeit
haben, aus ihrer Sicht unaufschiebbare ErmittlungsmaBnah-
men durchzufuhren; sie kann insbesondere nicht gezwungen
sein, eine - sachgerecht wohl erst nach Akteneinsicht mog-
liche - Eingabe der Verwaltungsbehérde bzw. Stellungnahme
abzuwarten. Zutreffend ist allerdings auch, dass die Vermei-
dung von doppelter Ermittlungsarbeit (verwaltungsrechtli-
cher und strafprozessualer Natur) fir eine eher frihzeitige
Information der BNetzA streitet®™.

3. Sachverstandigenstellung fachkundiger BNetzA-
Mitarbeiter im Strafverfahren, § 568b Abs. 1S. 2 EnWG

§ 58b Abs. 1 S. 2 EnWG berechtigt die Staatsanwaltschaft,
(unter anderem auch) einen fachkundigen Mitarbeiter der
BNetzA im Ermittlungsverfahren als Sachverstandigen ein-
zusetzen; der Regelung soll angesichts der ohnehin gultigen
allgemeinen strafprozessualen Bestimmungen im Zusam-
menhang mit Sachverstandigen nur eine Klarstellungsfunk-
tion zukommen®'. Eine entsprechende (Vorbild-)Regelung
enthéalt § 122 Abs. 1S. 2 WpHG fur die BaFin.

Nach § 161a Abs. 1 S. 2 StPO i.V.m. 88 72 ff. StPO (vgl. auch
Nr. 70 Abs. 1 RiStBV) ist die Staatsanwaltschaft im Ermitt-
lungsverfahren - im gerichtlichen Verfahren das Gericht der
Hauptsache (8 73 Abs. 1 StPO)®? - grundsatzlich berechtigt,
Sachverstandige zur Sachverhaltsaufklarung zu bestellen;
das kénnen nach h. M. grundsétzlich auch fachkundige Mit-
arbeiter einer Behorde sein®. Bei der Sachverstandigenaus-
wahl muss die Staatsanwaltschaft gem. §161a Abs. 1S. 2 StPO
i.V.m. 8 73 Abs. 1 StPO darauf achten, dass die ausgewahlte
Person vorher nicht selbst ermittelnd tatig war und das Gut-
achten eigenverantwortlich und frei von jeder (insbesondere
behordeninternen) Beeinflussung erstatten kann®. Dies muss

auch fur Hilfskrafte (Techniker, Informatiker etc.) gelten,
welche der Sachverstandige grds. in eigener Verantwortung
hinzuziehen darf (und bzgl. derer ebenfalls zu klaren ist, ob
sie Mitarbeiter der BNetzA sein kénnen)®. Soweit gedulert
wird, die Regelung stelle klar, dass die Weisungsgebunden-
heit eines Mitarbeiters der BNetzA bei der Erfullung seiner
Dienstpflicht nicht genlige, um diesen bei der Gutachteraus-
wahl auszuschlieBen, gilt dies nur insoweit, als seine volle
Unabhéngigkeit von u.a. behordlichen Einflissen bei der
Gutachtenerstattung gewahrleistet ist®. Sofern die BNetzA
an Vorermittlungen beteiligt war oder hinsichtlich desselben
Sachverhalts ein BuB3geldverfahren nach § 96 EnWG gegen
das Unternehmen oder nach § 95 EnWG gegen Kollegen des
Beschuldigten fuhrt, darf m. E. kein Mitarbeiter der BNetzA
als Sachverstandiger ausgewahlt werden, der an diesen Ver-
fahren bzw. Ermittlungen personlich beteiligt war oder der
nachweisbar unter dem Einfluss von daran beteiligten Perso-
nen - etwa durch die Involvierung seines unmittelbaren Vor-
gesetzten - steht, sonst ware ein Befangenheitsgrund nicht
fernliegend®. Dariiberhinausgehend wird kritisch zu prifen
sein, ob Beamte oder Mitarbeiter der BNetzA, die im Bereich
der Missbrauchsaufsicht arbeiten, und Beamte oder Mit-
arbeiter der gemeinsamen Markttransparenzstelle fur den
GroBhandel mit Strom und Gas und Aufgaben nach REMIT
(,MTS") der BNetzA und des BKartA (vgl. 8§ 47a, 47b GWB)
als Sachverstandige in Betracht kommen, sofern das Ver-
bandsbuflgeld- oder Strafverfahren auf eine Strafanzeige
bzw. Vorermittlungen der BNetzA bzw. der MTS zuriickgeht.
Insbesondere die MTS ist gem. § 47a Abs. 5 S. 1 GWB hie-
rarchisch organisiert und trifft Entscheidungen stets durch
ihren Leiter. Soweit also die MTS die erforderlichen Daten
fur eine Strafanzeige zusammengestellt und bewertet hat,
kann nicht davon ausgegangen werden, dass deren Angeho6-
rige i.0.S. unbefangen und als Sachverstandige geeignet wa-
ren. Auch bzgl. der BNetzA wird stets zu klaren sein, welche

4 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 8,
beck-online.

4 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 8,
beck-online.

47 Kment, Energiewirtschaftsgesetz, EnWG § 58b Rn. 3, beck-online.

‘¢ BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 8,
beck-online.

4 Vgl. auch Fuchs/Zimmermann/Weick-Ludewig WpHG § 122 Rn. 7.

%0 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 7, beck-online; Schwark/Zimmer/Bose/Jansen WpHG § 122
Rn. 4.

5 Kment EnWG/Gérisch/Wolff § 58b Rn. 4; BeckOK EnWG/Wessling,
13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 10, beck-online.

%2 Das erkennende Gericht kann einen anderen Sachverstéandigen be-
stellen, ist aber nicht dazu verpflichtet, vgl. BGHSt 44, 26, 32; BeckOK
StPO/Monka, 54. Ed. 1.1.2025, StPO § 73 Rn. 1, beck-online.

% BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 10,
beck-online; vgl. auch BeckOK StPO/Monka StPO § 72 Rn. 4.

% BGH BeckRS 2016, 9679 Rn. 10.

% Vgl. BeckOK StPO/Monka, 54. Ed. 1.1.2025, StPO § 73 Rn. 2,
beck-online.

% Vgl. BGH BeckRS 2016, 9679 Rn. 10.

%7 Zuruckhaltender BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG
§ 58b Rn. 10, beck-online; vgl. BGH BeckRS 2016, 9679 Rn. 10.
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Hierarchieebenen in eine Entscheidung tber eine Anzeigeer-
stattung 0.4. involviert waren und ob und inwieweit der mog-
liche Sachverstandige in einem N&heverhéltnis bzw. in einem
engen Unterordnungsverhaltnis zu diesen fir die (Vor-)Er-
mittlungen zustandigen Beamten steht. Nr. 70 Abs. 1 RiStBV
stellt klar, dass vor der Gutachterauswahl in der Regel eine
Anhoérung des Verteidigers zu erfolgen hat®. Der Beschul-
digte ist zudem naturlich gem. § 74 StPO i.V.m. § 24 StPO
berechtigt, einen Sachverstandigen ggf. aufgrund von Befan-
genheit abzulehnen.

Soweit formuliert wird, dass ein Mitarbeiter der BNetzA (oder
ein sonstiger Experte), der, von der Staatsanwaltschaft als
Sachverstandiger bestellt wurde, dieser (basierend auf § 80
StPO) ,von der Staatsanwaltschaft die Vernehmung des Be-
schuldigten oder von Zeugen verlangen, diesen Vernehmun-
gen beiwohnen und dabei auch selbst Fragen stellen” kdn-
ne%, erscheint dies zu weitreichend. Staatsanwalt oder Ge-
richt missen einem solchen Verlangen nicht uneingeschrankt
nachkommen, ihnen verbleibt ein selbstandiges Ermessen;
Anfragen des Sachverstandigen sind an der Pflicht zur er-
schopfenden Sachaufklarung iSd § 244 Abs. 2 StPO zu mes-
sen; der Auftraggeber hat letztlich in dem hierdurch gesteck-
ten Rahmen zu entscheiden, in welchem Umfang und auf
welche Art und Weise er dem Sachverstandigen eine weitere
Tatsachengewinnung er6ffnet®®. Zu Recht wird darauf hinge-
wiesen, dass ein Mitarbeiter der BNetzA als Sachverstéandiger
etwaige Aufklarungsmoglichkeiten nach § 80 StPO nur inso-
weit ausuben darf, als dies fur die Erfullung des konkreten
Gutachtenauftrags zweckmaBig und erforderlich ist und dass
eine Austbung der Aufklarungsbefugnisse zur Férderung von
Ermittlungstatigkeiten oder sonstigen Erkenntnisinteressen
der BNetzA unzulassig ware®'. Eine eigenstandige verfahrens-
bezogene Ermittlungstatigkeit zur Aufklarung des Tatgesche-
hens selbst ist dem Sachverstandigen ebenfalls nicht gestat-
tet, soweit es nicht um die Beantwortung der Gutachtenfrage
auf Grundlage seiner besonderen Sachkunde geht®2. Daher
bleibt die Vernehmung von Zeugen oder Beschuldigten, wie
die Vorschrift klarstellt, regelmafBig dem Gericht oder der Er-
mittlungsbehérde vorbehalten; etwas anderes kann sich nur
ergeben, wenn gerade hierflr die besondere Sachkunde des
Sachverstandigen notwendig ist®®. Anders als bei aussagepsy-
chologischen oder psychiatrischen Sachverstandigen ist bei
(sachverstandigen) Bediensteten der BNetzA nicht von Ver-
nehmungserfahrung auszugehen; regelméaBig sollten diese
daher keine Vernehmungsfunktion wahrnehmen.

Soweit vertreten wird, dass es fiir die BNetzA bei der Be-
stellung eines Sachverstandigen ratsam sei, vom Aktenein-
sichtsrecht gem. § 58b Abs. 3 EnWG Gebrauch zu machen
(s.u.)®4, ist dies irrefiihrend und beruht wohl auf einem Miss-
verstéandnis. Der Sachverstandige erhélt lediglich die - aus
Sicht des Auftraggebers, Staatsanwaltschaft oder Gericht
- erforderlichen Aktenbestandteile, und zwar durch seinen
Auftraggeber. Der behdrdenangehorige Sachverstandige hat
keinen Akteneinsichtsanspruch aus § 58b Abs. 3 EnWG; dies
hat nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift lediglich
seine Behorde; letztere ist auch nicht befugt, ihm die Akten

zur Verfigung zu stellen. Der Umstand, dass die BNetzA evtl.
Akteneinsicht erhalt, bedeutet gerade nicht, dass der Sach-
verstandige diese benutzen dirfte, denn es handelt sich im
Falle der Bestellung zum Sachverstandigen bei diesem und
der BNetzA um separate Entitdten mit vollig unterschiedli-
chen Rechtsstellungen.

Verfehlt ist daher auch die Auffassung, dass dann, wenn ein
Sachverstadndiger aus den Reihen der BNetzA innerhalb sei-
nes Gutachterauftrags aufgrund von 8 80 StPO Erkenntnis-
se erhalte, die fur andere Verfahren relevant seien, ,er und
durch ihn auch die BNetzA” diese Erkenntnisse im Rahmen
von anderen Verfahren ,als Zufallstatsachen” berlcksichti-
gen dirfe®s. Auch dieser Annahme liegt eine offensichtlich
unzulassige Gleichsetzung der Rechtsstellung von Behodrde
und behdrdenangehérigem Sachverstdndigen zu Grunde.
Letzterer darf Erkenntnisse aus seiner Bestellung nur fir die
Zwecke der Erfullung seines Gutachtenauftrags erfillen, be-
stellt wird als Sachverstandiger namlich nicht die BNetzA,
sondern ein ,fachkundiger Mitarbeiter” derselben ad perso-
nam, wie sich aus dem eindeutigen Wortlaut des § 58b Abs.
1S.2 EnWG ergibt. Zufallsfunde gem. § 108 Abs. 1 StPO kén-
nen nur durch Ermittlungsbeamte der Staatsanwaltschaft
.bei der Gelegenheit einer Durchsuchung” gemacht werden,
nicht etwa durch staatsanwaltlich beauftragte Gutachter.

4. Akteneinsichtsrecht der BNetzA, § 58b Abs. 3 EnWG
a) Allgemeines

Der BNetzA ist gem. § 58b Abs. 3 EnWG auf Antrag Akten-
einsicht zu gewahren, es sei denn, schutzwirdige Interessen
des Betroffenen stehen dem entgegen oder der Untersu-
chungserfolg der Ermittlungen wird dadurch geféhrdet. Da
Jst” verwandt wird, ist das Akteneinsichtsrecht der BNetzA
bei Geltendmachung jedenfalls dem Grunde nach zwingend
zu gewahren, sofern nicht (bzw. nicht mehr) einer der beiden
Ausschlussgriinde (Gefahrdung des Ermittlungszwecks oder
schutzwirdige Interessen des Betroffenen) entgegenstehen.
Nach dem klaren Wortlaut reicht das Vorliegen eines der Aus-
schlussgriinde (,oder”) fir die (ggf. teilweise) Versagung der
Akteneinsicht aus. Der Umfang des Akteneinsichtsrechts wird
- anders als in 8 147 StPO - nicht ausdricklich beschrieben.

% BeckOK StPO/Monka, 54. Ed. 1.1.2025, StPO § 73 Rn. 1, beck-online.

% So BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 12,
beck-online.

0 MUKoStPO/Trick, 2. Aufl. 2023, StPO § 80 Rn. 1, beck-online.

" BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 12,
beck-online.

%2 0LG Koln v. 28.10.2011 - 2 Ws 669/11, StraFo 2011, 504; Foth/Karcher
NStZ 1989, 166, 169; MUKoStPO/Triick, 2. Aufl. 2023, StPO § 80 Rn. 1,
beck-online.

% Hadamitzky in KK-StPO §80 Rn. 2; MUKoStPO/Triick, 2. Aufl. 2023,
StPO § 80 Rn. 1, 4, beck-online; Bittmann wistra 2011, 47, 51.

% Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 8, beck-online.

5 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 12,
beck-online.
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Die Vorschrift des § 58b Abs. 3 EnWG entspricht ihrem Wort-
laut nach im Wesentlichen der Akteneinsichtsrechtsvor-
schrift fir die BaFin, heute gem. § 122 Abs. 3 WpHG. Sie wur-
de der seinerzeit geltenden (zu § 122 Abs. 3 WpHG wortlaut-
gleichen) Vorschrift des § 40a Abs. 3 WpHG a.F. entlehnt, um
Art. 13 Abs. 2 REMIT-VO umzusetzen®®. Dementsprechend
sind wohl die Auslegungsgrundsatze zum WpHG entspre-
chend heranzuziehen; dies entspricht auch dem Vorgehen
der Kommentarliteratur.

b) Reichweite des Akteneinsichtsrechts

Das Akteneinsichtsrecht der BNetzA gegenlber Staatsan-
waltschaft und Gericht soll nach der Lit. umfangmaBig dem
Akteneinsichtsrecht des Verteidigers nach § 147 StPO ent-
sprechen,®” bzw. diesem ,ahnlich” sein®. Andernorts ist davon
die Rede, dass § 58b Abs. 3 EnWG ein umfassendes Akten-
einsichtsrecht der BNetzA normiert, was dem des § 147 StPO
entsprechen durfte und ergebnisbezogen wohl nichts An-
deres besagt®. Ein berechtigtes Interesse miisse die BNetzA
nicht darlegen, ein formaler Antrag oder eine Begriindung sei
nicht erforderlich.

Demgegentber ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die In-
formationsbefugnisse der BNetzA sich nach europaischem
Recht auf den Zweck der Untersuchung beschréanken sollen
(Art. 13 Abs. 2 S. 1 REMIT-VO). Sie werden laut Art. 13 Abs. 2
S. 2 REMIT-VO im Einklang mit dem innerstaatlichen Recht
ausgeiibt und umfassen das Recht, nach Buchst. a) der Vor-
schrift relevante Unterlagen aller Art einzusehen und Kopien
von ihnen zu erhalten’™. Diese Vorschrift kann m. E. ergén-
zend herangezogen werden, um das wenig prazise normierte
Akteneinsichtsrecht nach 8§ 58b Abs. 3 EnWG zu konturieren.
Bedeutsam ist hier die Verwendung des Begriffs der fir die
Zwecke der Untersuchung relevanten Unterlagen in Art. 13
Abs. 2 S.1, 2 Buchst. a) REMIT-VO. Mithin sollte sich das Ein-
sichtsrecht auf diejenigen Aktenbestandteile beschranken,
die fur die Zwecke des Art. 13 Abs. 1S.1, 2 REMIT-VO - Un-
tersuchungen im Zusammenhang mit der Durchsetzung der
Verbote und Verpflichtungen insbesondere der Art. 3, 5 RE-
MIT-VO - erforderlich sind. Daraus ist zu schlieBen, dass von
dem Akteneinsichtsrecht nach seinem Sinn und Zweck nicht
umfasst sein soll, was fiir die Zwecke des Art. 13 REMIT-VO
ex ante nicht dienlich ist.

Der Sache nach betrifft dies Aktenbestandteile, die flir még-
liche VerstoR3e gegen die REMIT-VO nicht relevant sind (son-
dern ggf. andere Vorwirfe betreffen) oder die schlicht fur
Untersuchungs- und Durchsetzungszwecke (nach REMIT-
VO) oder berhaupt ohne Bedeutung sind. Insoweit hat die
Staatsanwaltschaft die Akteneinsicht zu versagen, wobei sie
aber keine strengen MalBstabe wird anlegen kénnen. Letzt-
lich kann sie im Wesentlichen im Hinblick auf legitime Er-
mittlungszwecke der BNetzA ersichtlich redundante Akten-
bestandteile selbststandig von der Einsicht ausnehmen, d.h.
auch solche, bzgl. derer die ausdriicklichen Ausschlussgriin-
de nicht greifen. Nur im Ubrigen ist - vorbehaltlich etwai-
ger Ausschlussgrinde - der BNetzA in demjenigen Umfang

Akteneinsicht zu gewahren, in welchem einem Verteidiger
Ermittlungsakten ausgereicht werden wirden (Umfang des
§ 147 Abs.1S.1 StPO).

Da die BNetzA nach dem ausdricklichen Wortlaut von § 58b
Abs. 3 EnWG nur ein Akteneinsichtsrecht, nicht aber ein Be-
sichtigungsrecht hat, bleibt ihr jedenfalls die Besichtigung
von Beweismitteln (§ 147 Abs. 1S. 2 StPO) - insbesondere von
nicht zu den Akten i.e.S. genommenen Papier- und EDV-As-
servaten - auch nach Beschlagnahme bzw. endgiltiger Si-
cherstellung verwehrt. Erst recht gilt dies fur lediglich zur
Durchsicht vorlaufig sichergestellte Gegenstande (vgl. 8 110
StPO), insbesondere fir Datentrager etc.; diese missen nicht
nur im Gewahrsam der Strafverfolgungsbehdrden verblei-
ben, sondern durfen auch nicht in Kopie zur Verfligung ge-
stellt werden.

c) Ausschlussgriinde

Teilweise wird in der Lit. behauptet, dass beide alternativen
Ablehnungsvoraussetzungen in der Praxis duferst selten vor-
liegen durften”. Dies kann bezweifelt werden.

aa) Schutzwiirdige Interessen des Betroffenen

Es wird weiter vertreten, dass es faktisch nur wenige Falle
gebe, in denen jedenfalls schutzwurdige Interessen des Be-
troffenen der Akteneinsicht entgegenstehen; in diesem Zu-
sammenhang wird auch auf die Schweigepflicht der Behérde
und deren Pflicht zur Objektivitat verwiesen’. Schutzwirdige
Interessen des Betroffenen sollen nach h. Lit. der Aktenein-
sicht entgegenstehen, wenn das Interesse des Betroffenen an
der Geheimhaltung des Akteninhalts und darin enthaltener
personenbezogener Informationen gréfer ist als das Infor-
mationsinteresse der BNetzA™,

Dazu ist zunachst festzuhalten, dass bekanntermalen alle
Behorden vergleichbare Schweigepflichten treffen, dennoch
aber jedenfalls vom Steuergeheimnis (§ 30 Abs. 1, 2 AO) ge-
schitzte Daten und solche aus dem héchstpersénlichen Be-

% BerlKommEnergieR/Groebel, 4. Aufl. 2019, EnWG § 58b Rn. 1,
beck-online; BT-Drs. 17/10060, S. 33.

¢ Kment, Energiewirtschaftsgesetz, EnWG § 58b Rn. 3, beck-online;
vgl. auch Assmann/Schneider/Vogel, WpHG, 6. Aufl, § 40a Rn. 10;
Assmann/Schneider/Mulbert/Spoerr, WpHG, 7. Aufl, § 122 Rn. 17,
18 zum WpHG.

%8 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 11, beck-online.

¢ BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 16,
beck-online.

70 Vgl. BerlKommEnergieR/Rohlje, 4. Aufl. 2018, REMIT-VO Art. 13,
beck-online.

" Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 6, beck-online.

72 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 11, beck-online.

73 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 18,
beck-online.
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reich (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) sinnhafterweise
nicht der Akteneinsicht der BNetzA unterliegen kénnen -
schon weil dies Art. 13 REMIT-VO nicht erfordern kann - aber
jedenfalls von einer Schutzwirdigkeit (und von deren Uber-
wiegen) auszugehen ist.

Schutzwirdige Interessen des Betroffenen, die die Informa-
tionsinteressen der BNetzA Gberwiegen, kommen Uberdies in
Betracht, wenn sich der Tatverdacht im Laufe der Ermittlun-
gen zerstreut hat™. Es stellt sich auch die Frage, ob ein - nicht
weiter erharteter - Anfangsverdacht jedenfalls zu Beginn der
Ermittlungen nicht ebenfalls die zumindest im Hinblick auf
personenbezogene Daten stets bestehenden schutzwirdigen
Interessen der Betroffenen ebenfalls zundchst Uberwiegen
lassen sollte. Erst recht gilt dies, solange die Staatsanwalt-
schaft auf eine Anzeige der BNetzA eingeleitet hat und die
Ermittlungsergebnisse den Verdacht noch nicht erhartet ha-
ben.

RegelmaBig wird hier in der Lit. nur auf schutzwirdige Be-
schuldigteninteressen abgestellt. Die ist unzutreffend, wie
auch der Vergleich mit § 475 StPO zeigt, wo mit dem Be-
troffenen offensichtlich auch Dritte gemeint sind. Nach zu-
treffender Ansicht kénnen schutzwirdige Interessen Dritter
ebenfalls in Betracht kommen, insbesondere kénnen Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse sowie die Reputation im
Geschaftsverkehr schutzwirdig sein’. Bzgl. eines Unterneh-
mens kann ein Uberwiegen des Interesses des Unternehmens
insbesondere in Betracht kommen, wenn es proaktiv an der
Aufklarung mitgewirkt hat, etwa in der Weise, dass vorgeleg-
te besonders schutzwiirdige oder wenig verfahrensrelevante
Unterlagen von der Einsicht der Behdrde ausgenommen oder
deren Einsicht insofern zurtickgestellt wird?”.

Jedenfalls durfte eine Teilakteneinsicht der vollstandigen
Versagung vorzuziehen sein, wenn und soweit der o.g. Aus-
schlussgrund nicht vollumfanglich - fir die Gesamtheit des
Aktenbestands - eingreift.

Jedoch ist in jedem Fall - auch nach der Rspr. des BVerfG
- vor Gewahrung der Akteneinsicht - den in ihren schutz-
wirdigen Interessen Betroffenen (Beschuldigten und Dritten)
Gelegenheit zur Stellungnahme zu gewahren. Jedenfalls so-
weit diese ihrerseits liber ein Akteneinsichtsrecht (gem. 8§ 147
oder 475 StPO) verflgen, muss in effektiver Weise recht-
liches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) zum Antrag der BNetzA
gewahrt werden. Ohne Akteneinsicht wird es aber regelma-
Big Beschuldigten oder Dritten nicht moglich sein, effektiv
zu der Frage Stellung zu nehmen, ob ihre schutzwirdigen
Interessen durch die Akteneinsicht beeintrachtigt werden.
RegelmaBig mussen diese - sofern nach den einschlagigen
Vorschriften zulassig - vor der Bescheidung des Antrags der
BNetzA Akteneinsicht erhalten, sofern sie dies zur Ermég-
lichung einer Stellungnahme beantragen. Ansonsten muss
die Staatsanwaltschaft die evtl. in schutzwirdigen Interes-
sen verletzten Betroffenen vor Bescheidung eines Gesuchs
der BNetzA auf potenziell schutzwiirdige Aktenbestandteile
konkret hinweisen.

bb) Gefahrdung des Ermittlungszwecks

Die Ablehnung der Akteneinsicht zur Verhinderung der Ge-
fahrdung des Untersuchungserfolgs erfordere konkrete An-
haltspunkte dafur, dass die ErmittlungsmaBnahmen schei-
tern wirden, wenn die BNetzA vom Akteninhalt Kenntnis er-
langen wirde; solche Umstande sollen in der Praxis aufgrund
der Verschwiegenheitspflicht der BNetzA analog § 30 VwVfG
kaum erfullbar sein”. Auch sonst wird angenommen, dass
diesem Vorbehalt eine vergleichsweise geringe praktische
Bedeutung zukommt’8.

RegelméaBig durften keine Anhaltspunkte fir eine Gefahr-
dung des Untersuchungserfolgs bzw. des Ermittlungszwecks
durch die Einsicht der Akten seitens der BNetzA bestehen. Fur
EDV-Asservate, insbesondere solche, die noch gesichtet wer-
den, durfte das Gegenteil gelten; auf diese bezieht sich nach
zutreffender Ansicht das Akteneinsichtsrecht der BNetzA
allerdings ohnehin nicht.

8. Anhérungsrecht der BNetzA vor Einstellung des
Strafverfahrens, § 58b Abs. 1S. 3 EnWG

§ 58b Abs. 1 S. 3 EnWG verpflichtet die Staatsanwaltschaft,
die BNetzA vor der Einstellung eines Ermittlungsverfahrens
anzuhoren; § 58b Abs. 1 S. 3 EnWG stellt insofern laut der
Lit. sicher, dass die Staatsanwaltschaft auf einer energie-
rechtlich fundierten Grundlage Uber die Verfahrenseinstel-
lung entscheidet’. Die Anhorungspflicht soll es der BNetzA
ermoéglichen, Einwande rechtlicher oder tatsachlicher Art
gegen eine Einstellung des Verfahrens durch die Staatsan-
waltschaft vorzutragen®®. Zutreffend wird allerdings darauf
hingewiesen, dass die subjektive Seite der Tat (Vorsatz, Fahr-
lassigkeit) meist erst im Rahmen des staatsanwaltschaftli-
chen Ermittlungsverfahrens bewertet wird, sodass auch hier
durchaus entlastende Momente fir den Beschuldigten zu
Tage treten konnen®. Soweit vertreten wird, dass es durch
diese Regelung der BNetzA erméglicht werden soll, Einwan-
de vorzubringen und auch nicht berlcksichtigte Argumente
vorzutragen®?, ist dies allerdings sowohl im Licht des ein-
gangs zutreffend umrissenen Regelungszwecks zu sehen, als

7 Vgl. Assmann/Schneider/Vogel, WpHG, 6. Aufl,, § 40a Rn. 10.

75 Assmann/Schneider/Mulbert/Spoerr, WpHG, 7. Aufl,, § 122 Rn. 17.

76 Vgl. ahnlich Assmann/Schneider/Milbert/Spoerr, WpHG, 7. Aufl,
§122 Rn. 17.

77 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 19,
beck-online.

8 Kment, Energiewirtschaftsgesetz, EnWG § 58b Rn. 3, beck-online;
Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 6, beck-online.

7? BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 14,
beck-online.

8 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 4, beck-online.

8 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 9, beck-online.

82 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 9, beck-online.
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auch unter Berticksichtigung des Umstands, dass die BNetzA
als Verwaltungsbehérde keine genuine Kompetenz zur und
keine Erfahrung bei der Bewertung typisch strafrechtlicher
Zurechnungskriterien (insbesondere Vorsatz, Fragen der obj.
Zurechnung etc.) haben dirfte. Etwaige abweichende Be-
wertungen der BNetzA gegeniber der Bewertung der Staats-
anwaltschaft sind also - anders als evtl. genuin technische
oder verwaltungsrechtliche Aspekte - sinnvollerweise zu
vernachlassigen. Fur den Fall, dass die Staatsanwaltschaft
die Einstellung des Ermittlungsverfahrens nach § 153a StPO
gegen Zahlung einer Geldauflage erwagt, soll die BNetzA
nach e.A. ,aufgrund ihrer branchenspezifischen Kenntnisse”
auch zweckdienliche Hinweise zur angemessenen Hdéhe ei-
ner solchen Auflage geben®. Diese konnen jedoch allenfalls
indirekt Bedeutung erlangen, sofern diese Kenntnisse aus-
nahmsweise maf3geblich fir die Bemessung des potenziel-
len Unrechtsgehalts der Tat sein kénnten. Viel wichtiger sind
hier - auBer in komplexen Fallen - aber die vergleichenden
Kenntnisse der Staatsanwaltschaft in der Anwendung des
§153a StPO in anderen Fallen im Gerichtsbezirk, welche die
BNetzA nicht haben kann. Angebliches Sonderwissen der
BNetzA ist demgegeniiber regelmaBig zu vernachlassigen.
Weitergehend ist die Frage, ob die BNetzA als Verwaltungs-
behoérde - sei es auch nur indirekt - an strafzumessungsahn-
lichen Uberlegungen im Strafverfahren zu beteiligen ist, ten-
denziell zu verneinen.

6. Stellung der BNetzA im Hauptverfahren, § 58b
Abs. 2 EnWG

Das zustandige Strafgericht ist nach 8§ 58b Abs. 2 EnWG ver-
pflichtet, der BNetzA den Termin zur Hauptverhandlung (und
entsprechende Fortsetzungstermine) unaufgefordert mitzu-
teilen, um einem Vertreter der BNetzA die Teilnahme an der
Hauptverhandlung zu ermoéglichen®. Klarstellend ist darauf
hinzuweisen, dass die BNetzA weder Verfahrensbeteiligte ist
noch dies durch die Mitteilung wird® und ihr aus der Infor-
mationspflicht des Gerichts hinaus keinerlei zusatzlichen
Rechte (insbesondere keine Beteiligungsrechte) erwachsen.
Ihre Teilnahme wird ihr in derselben Weise (und mit den-
selben Einschrankungen) erméglicht, wie der Offentlichkeit
(88 169 ff. GVG und insbesondere 88 171b, 172 GVG); die
BNetzA ist im Rahmen einer Hauptverhandlung (falls vertre-
ten) ggf. Teil der passiv teilnehmenden Offentlichkeit. Anders
als nach 8§ 407 AO fur die Finanzbehorde (,Beteiligung der
Finanzbehérde in sonstigen Fallen”) ist gesetzlich schlicht
keine besondere Rechtsstellung der BNetzA im Hauptver-
fahren vorgesehen, wie der Vergleich deutlich macht: Nach
§ 407 Abs.1S.1 AO gibt das Gericht der Finanzbehodrde Ge-
legenheit, die Gesichtspunkte vorzubringen, die von ihrem
Standpunkt flur die Entscheidung von Bedeutung sind; dies
gilt auch, wenn das Gericht erwagt, das Verfahren einzustel-
len (8 407 Abs.1S.2 AO). Gem. § 407 Abs.1S. 4 AO erhalt der
Vertreter des Finanzamts in der Hauptverhandlung auf Ver-
langen das Wort; ihm ist zu gestatten, Fragen an Angeklag-
te, Zeugen und Sachverstandige zu richten (S. 5). Mangels
entsprechender Regelungen im EnWG (wie auch im WpHG)

steht fest, dass die BNetzA (wie die BaFin) diese (oder sons-
tige) Beteiligungsrechte in der Hauptverhandlung nicht hat.

7. Mitteilungen an die BNetzA in energierechtlichen
Strafsachen, 8 58b Abs. 4 EnWG

§ 58b Abs. 4 S.1 EnWG normiert weitere Mitteilungspflichten
gegenuber der BNetzA. Voraussetzung fur die in § 58b Abs. 4
S. 1 EnWG normierten Mitteilungspflichten ist die Erhebung
der offentlichen Klage, also die Einreichung der Anklage-
schrift durch die Staatsanwaltschaft bei dem zustandigen
Gericht gemaR 8 170 Abs. 1 StPO (Nr. 1) oder ein Antrag der
Staatsanwaltschaft auf Erlass eines Strafbefehls gemaR § 407
Abs.1S.2 StPO (Nr. 2), durch den die 6ffentliche Klage eben-
falls erhoben wird (§ 407 Abs. 1S. 4 StPO)8é.

Adressaten der Mitteilungspflichten sind die Staatsanwalt-
schaft und das Gericht. Das geht aus der passiven Formu-
lierung nach § 58b Abs. 4 S. 1 EnWG zwar nicht ausdricklich
hervor, ergibt sich indessen aus Nr. 4 Abs. 1 MiStra; demnach
ist die Staatsanwaltschaft bis zur Anklageerhebung zustan-
dig, das Gericht nach Anklageerhebung bis zur Rechtskraft
der Entscheidung und wiederum die Staatsanwaltschaft als
Vollstreckungsbehdrde nach Rechtskraft der Entscheidung®.

Dem klaren Wortlaut zufolge hat § 58b Abs. 4 EnWG allein
solche Verfahren zum Gegenstand, die eine Strafbarkeit
nach § 95a und § 95b EnWG betreffen; nur insoweit als diese
Straftaten betroffen sind, sind die o.g. Dokumente zu Uber-
mitteln®®. Die dargelegte Reduktion der Ubermittlungspflicht
entspricht auch dem Sinn und Zweck der Regelung, der ins-
besondere darin liegt, es der BNetzA zu erméglichen, an ei-
nem Strafverfahren nach § 95a und § 95b EnWG mitzuwirken
und ihre besondere Sachkunde dadurch einzubringen, dass
sie an das Gericht oder die Staatsanwaltschaft sachdienliche
Anregungen herantragt; die Mitteilung eines Sachverhalts,
der ausschlieBlich die Strafbarkeit nach anderen Strafvor-
schriften betrifft, ist daher von dem Normentelos nicht mehr
gedeckt®.

Gemall § 58b Abs. 4 S. 1 Nr. 3 EnWG sind auBerdem ,das
Verfahren abschlieBende Entscheidungen” mit Begriindung
sowie ein etwaiger Hinweis auf die Einlegung eines Rechts-

8 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 4, beck-online.

84 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 5, beck-online.

8 Schwark/Zimmer/Bése/Jansen, 5. Aufl. 2020, WpHG § 122 Rn. 3,
beck-online zu § 122 WpHG.

8 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 21,
beck-online.

8 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 22,
beck-online.

8 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 8, beck-online.

8 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 9, beck-online.
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mittels zu Ubermitteln. Darunter sollen Einstellungsverfiigungen
ebenso wie das verfahrensabschlieBende Urteil fallen®™. Die Mit-
teilung sollte nach Ablauf der Rechtsmittelfrist eingereicht wer-
den, denn nur dann kann die BNetzA dartber informiert werden,
ob gegen die Entscheidung ein Rechtsmittel eingelegt wurde®.

In solchen Strafverfahren, die leichtfertig begangene Straftaten
zum Gegenstand haben, wird der BNetzA gemal3 § 58b Abs. 4 S.
2 EnWG die Anklageschrift sowie der Antrag auf Strafbefehls-
erlass nur dann Gbermittelt, wenn aus Sicht der Gibermittelnden
Behorde - also der Staatsanwaltschaft - unverzigliche Entschei-
dungen oder andere MalBnahmen der BNetzA geboten sind. Die
Regelung betrifft konkret nur Félle leichtfertigen Insiderhandels
gem. § 95a Abs. 4 EnWG?2

Wichtig erscheint, diese Mitteilungspflichten und die damit zu-
sammenhéngende Rechtsstellung der BNetzA zutreffend ein-
zuordnen. Unzutreffend ist die Auffassung, durch diese Mit-
teilungen werde der BNetzA die Mdglichkeit gegeben, ihre
Meinung hierzu gegenlber der zustandigen Staatsanwaltschaft
mitzuteilen und so dieser die Mdglichkeit zu geben, dies ge-
gebenenfalls noch in den Prozess (im Falle des Rechtsmittels)
einzufihren®. Der Sache nach werden hier Staatsanwaltschaft
und Gericht namlich nach dem klaren Wortlaut der Vorschrift
nur Informationspflichten aufgebirdet, nicht etwa der Verwal-
tungsbehoérde zusatzliche Beteiligungs-, Mitwirkung-, Antrags-
oder Anhérungsrechte etc. eingerdumt. Ersichtlich dienen die
Informationspflichten des § 58b Abs. 4 EnWG lediglich dazu,
die BNetzA Uber den Stand bzw. den Ausgang des Strafverfah-
rens zu informieren, so dass diese die verfahrensbezogenen
(Zwischen-)Ergebnisse der Strafjustiz bei der eigenen Behor-

denpraxis berlicksichtigen kann®. Sonst lieBe sich insbesondere
nicht erkléren, weshalb gem. § 58b Abs. 4 Nr. 3 EnWG eine ab-
schlieBende Entscheidung unter Hinweis auf ein ggf. eingelegtes
Rechtsmittel zu Gbermitteln ist - dann wird die Rechtmittelfrist
der Staatsanwaltschaft abgelaufen sein - und weshalb nicht si-
chergestellt wird, dass ein Urteil noch wahrend der laufenden
Rechtsmittelfrist bermittelt wird. Allenfalls dann ware davon
auszugehen, dass die BNetzA die Méglichkeit erhalten soll, sich
Staatsanwaltschaft oder Gericht gegenliber zu &uBern. Soweit
die BNetzA die Ubermittlung zum Anlass nehmen sollte, sich
gegeniuber Staatsanwaltschaft oder Gericht zur Anklageschrift,
zum Urteil etc. zu &uBern, ware dies eine informelle und voéllig
unverbindliche AuBerung eines nicht verfahrensbeteiligten Drit-
ten, die nicht weiter zu beachten ist, soweit nicht ausnahms-
weise die Amtsaufklarungspflicht dazu zwingen sollte. Anders
als durch das gemaf § 58b Abs. 1S. 3 EnWG explizit kodifizierte
Anhérungsrecht im Hinblick auf eine etwaige Einstellung des
Verfahrens wird der BNetzA hier offensichtlich kein Anhérungs-
recht oder eine sonstige Rechtsstellung eingerdumt.

9 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 23,
beck-online.

7 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 23,
beck-online.

72 Vgl. BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 24,
beck-online.

7 So Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 15, beck-online.

7 Insoweit zutreffend Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger,
4. Aufl. 2023, EnWG § 58b Rn. 15, beck-online.

WiJ-Checklisten

Dr. André-M. Szesny, LL.M., Rechtsanwalt

Kapitalmarktrechtliche Aspekte
interner Untersuchungen

A. Einflihrung

Umfang und Grenzen interner Untersuchungen werden im
Wesentlichen durch das Gesellschaftsrecht, das Daten-
schutzrecht und das Individual- und Kollektivarbeitsrecht
gesetzt. Interne Untersuchungen in kapitalmarktorientier-
ten Gesellschaften' stellen dariber hinaus Anforderun-
gen im Hinblick auf die Einhaltung kapitalmarktrechtlicher
Vorschriften. Im Zentrum stehen hier die Publizitatsgebo-
te sowie die Insider- und Marktmanipulationsverbote der
Marktmissbrauchsverordnung (MAR).2 Sowohl zu Beginn in-

terner Untersuchungen, erst recht aber wahrend solcher In-
vestigationen treten bislang unbekannte Umstande zutage,
die fir das betroffene Unternehmen von groBer rechtlicher
oder wirtschaftlicher Bedeutung sind. Aus ihnen kénnen sich
Sanktions- und Haftungsrisiken ergeben, aber auch Scha-
denersatzanspriche gegen Dritte oder schlicht personelle
Konsequenzen. Sind diese Umstédnde geeignet, den Borsen-
kurs der Aktie eines solchen Unternehmens zu beeinflussen,
wenn sie bekannt wirden, kann es sich um Insiderinformati-
onen handeln. Fehler im Umgang mit solchen Informationen
sanktioniert das Marktmissbrauchsregime der MAR und des
WpHG streng.

' Eine Legaldefinition flr das deutsche Recht enthalt § 264d HGB.

2 Verordnung (EU) Nr. 596/2014 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 16. April 2014 Gber Marktmissbrauch (Marktmiss-
brauchsverordnung), Abl. L 173 v. 12.06.2014, S. 1 ff. (abrufbar unter
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CE-
LEX:32014R0596).
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