GZ K NZV 06/01-38

Bescheid

Die Elektrizitdts-Control Kommission hat durch Dr. Wolfgang Schramm als Vorsitzenden
sowie durch Mag. DI Georg Donaubauer und Mag. Ditmar Wenty als weitere Mitglieder im
Verfahren K NZV 06/01 betreffend Verweigerung des Netzzuganges gegeniiber der O. durch
die EA. gemidB3 § 20 Abs. 2 EIWOG in der Sitzung am 21. November 2001 einstimmig

beschlossen:

I. Spruch
Uber Antrag der O. an den Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit vom 27. November
2000, BMWA Z ###, stellt die Elektrizitits-Control Kommission als nunmehr zustédndige
Behorde gemdll § 20 Abs. 2 Elektrizititswirtschafts- und -organisationsgesetz (EIWOG),
BGBI. I Nr. 143/1998, und §16 Abs.1 Z4 Bundesgesetz iiber die Aufgaben der
Regulierungsbehorden im Elektrizititsbereich und die Errichtung der Elektrizitats-Control
GmbH und der Elektrizitits-Control =~ Kommission, in der Fassung des
Energieliberalisierungsgesetzes BGBI. 1 Nr. 121/2000, fest, dass die antragstellende
Gesellschaft durch die Verweigerung des gemifl §47 Abs.1 Z 1 Oberosterreichisches
Elektrizitidtswirtschafts- und —organisationsgesetz (im Folgenden: ,,06. EIWOG*), LGBL
Nr. 20/1999, beantragten Netzzugangs seitens der EA. in keinem gesetzlich gewihrleisteten

Recht auf Netzzugang verletzt worden ist.

I1. Begriindung

[Von der Wiedergabe des Ablaufes des Verfahrens, des Sachverhaltes sowie der

Beweiswiirdigung wurde abgesehen. ]

I1.5. Rechtliche Beurteilung:

1. Zustindigkeit



Der Elektrizitits-Control Kommission sind geméll § 16 Abs. 1 Z 4 des Bundesgesetzes liber
die Aufgaben der Regulierungsbehorden im Elektrizitdtsbereich und die Errichtung der
Elektrizitits-Control GmbH und der Elektrizitdts-Control Kommission — ECGG, BGBI. 1
Nr. 121/2000, Entscheidungen iiber Netzzugangsverweigerung im Verfahren nach § 20
Abs. 2 EIWOG ab dem 1. Mérz 2001 zugewiesen.

2. Inhaltliche Beurteilung:

Zu den Vorbringen der Parteien hat die Elektrizitits-Control Kommission erwogen:

2.1. Anzuwendende Rechtslage:

Die Verfassungsbestimmung des § 20 Abs. 2 EIWOG, BGBI. I Nr. 143/1998, stellt in ihrer
Anwendungsvoraussetzung auf die Behauptung eines Normunterworfenen ab, in seinem
gesetzlich eingerdumten Recht auf Netzzugang verletzt worden zu sein. Im Hinblick darauf,
dass § 20 Abs. 2 EIWOG auf den Anspruch des Netzzugangsberechtigten abstellt und nicht
auf die Verpflichtung des Netzbetreibers, ist davon auszugehen, dass die Elektrizitits-Control
Kommission bei ihrer Entscheidung jene Rechtsnormen anzuwenden hat, die einen
Rechtsanspruch des Netzzugangsberechtigten begriinden. In diesem Umfang ist jedenfalls
auch eine Rechtspflicht des Netzbetreibers anzunehmen. Ob bzw. in welchem Umfang einem
Unternehmen ein Recht auf Netzzugang eingerdumt ist, richtet sich nach der
Ausfiihrungsgesetzgebung jenes Landes, in dem dieses Unternehmen seinen Sitz hat. Ob
daher ein Landesausfiihrungsgesetz fiir ein individuell bestimmtes Unternehmen bestimmte
Rechtswirkungen zu erzeugen vermag, richtet sich danach, ob dieses Unternehmen zu diesem
Landesausfiihrungsgesetz als Normadressat in einem personlichen Naheverhiltnis steht. § 3
des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 — AVG, BGBI. Nr. 51, behandelt
dagegen die Frage, welche von mehreren sachlich zustdndigen Verwaltungsbehdrden ortlich

zustindig ist und ist in diesem Zusammenhang nicht maf3geblich.

Die fiir die Beurteilung der Hauptfrage maBgebliche Vorfrage ist, ob der O. die Stellung eines

unabhingigen Erzeugers zukommt.



Da die O. im Land Oberdsterreich ihren Sitz hat, ist fiir die Beurteilung der
Netzzugangsberechtigung im gegenstdndlichen Fall der in Ausfiihrung der §§ 39 ff. EIWOG
ergangene § 47Abs. 1 Z 1 des O6. EIWOG, LGBI. Nr. 20/1999, mafigeblich.

Die Beurteilung der Frage, ob ein Netzverweigerungstatbestand vorliegt, richtet sich nach den
Vorschriften jenes Landes, in dem der den Netzzugang verweigernde Netzbetreiber seinen
Sitz hat (in diesem Sinne auch der mit 1.10.2001 in Kraft getretene § 20 Abs. 2 EIWOG idF
BGBI. I Nr. 121/2000). Im gegensténdlichen Verfahren sind demnach zur Beurteilung dieser
Frage die Vorschriften des Niederdsterreichischen Elektrizititswesengesetzes 1999 —

NO EIWG 1999, LGBI. 7800-0, anzuwenden.

2.2. Inhaltliche Beurteilung in der Sache selbst:

Gemal § 22 Abs. 1 0O6. EIWOG sind Netzbetreiber verpflichtet, den Netzzugangsberechtigten
den Zugang zu ihren Systemen und die Durchleitung zu den genehmigten Allgemeinen
Netzbedingungen und zu den jeweils geltenden Systemnutzungstarifen inklusive eines
allfdlligen Zuschlages einer geméll § 47 Abs. 4 EIWOG, BGBI. I Nr. 143/1998, erlassenen
Verordnung, auf Grund privatrechtlicher Vertridge zu gewéhren.

§ 22 Abs. 2 O6. EIWOG raumt den Netzzugangsberechtigten einen Rechtsanspruch ein, auf
Grundlage der genehmigten Allgemeinen Netzbedingungen und der bestimmten
Systemnutzungstarife inklusive eines allfdlligen Zuschlages einer gemil3 § 47 Abs. 4 EIWOG
erlassenen Verordnung die Nutzung der Netze zu verlangen.

Die fiir die Beurteilung der Netzzugangsberechtigung maBigebliche Bestimmung des § 2
Z 32 06. EIWOG definiert den Begriff ,,Netzzugangsberechtigter” mit zugelassenen Kunden,
unabhéngigen Erzeugern und Eigenerzeugern sowie Betreibern von Verteilernetzen im Sinn
des § 22 Abs. 3 und 4 O6. EIWOG.

Gemid §47 Abs.1 Z106. EIWOG sind unabhidngige Erzeuger und Eigenerzeuger
berechtigt, in jenem AusmaB, in dem sie elektrische Energie aus Anlagen abgeben, die mit
fester oder fliissiger heimischer Biomasse, Biogas (z. B. Deponie- und Klirgas),
geothermischer Energie, Wind- oder Sonnenenergie betrieben werden, mit allen Kunden
Vertrage iiber die Lieferung von Elektrizitdt abzuschlieBen und diese Kunden mit dieser

Elektrizitat zu beliefern.



Zur Beurteilung der Netzzugangsberechtigung:

Die Vorfrage, ob die Anlage S. auf Basis erneuerbarer Energietriger iSd § 47 Abs. 1
Z 1 06. EIWOG betrieben wird und die O. als Pichterin der Anlage unabhiingiger Erzeuger
ist, darf die Elektrizitits-Control Kommission selbst beurteilen und die Beurteilung diesem
Bescheid zu Grund legen (§ 38 AVGQG). Die Elektrizitits-Control Kommission entschied sich
in ihrer konstituierenden Sitzung am 6. Juni 2001 fiir die Aussetzung des Verfahrens nach
§ 38 AVG, da nach damaliger Aktenlage mit einer abschlieBenden Entscheidung in dem die
Vorfrage betreffenden Verfahren ### der O0. Landesregierung, das auf Grund eines
entsprechenden Antrages der E. vom 5. Februar 2001 eingeleitet worden war, in Kiirze zu
rechnen war. Da nach Aussetzung des Verfahrens durch die  Elektrizitdts-Control
Kommission ein Ergénzungsgutachten im Verfahren ### in Auftrag gegeben wurde, sich
dessen Fertigstellung erheblich verzdgerte und dariiber hinaus nach Ablauf der
Entscheidungsfrist gem. §73 Abs.1 AVG fiir die O06. Landesregierung eine
Sachentscheidung innerhalb eines vertretbaren Zeitraumes nicht mehr zu erwarten war,
entschloss sich die Elektrizitits-Control Kommission zur Fortfilhrung des Verfahrens, das

auch die Vorfrage der Netzzugangsberechtigung zum Gegenstand hat:

Gemail § 7 Z 4 EIWOG bzw. § 2 Z 4 0O6. EIWOG ist ,,unabhingiger Erzeuger” ein Erzeuger,
der weder Elektrizititsiibertragungs- noch -verteilungsfunktionen in dem Gebiet des Netzes
ausiibt, in dem er eingerichtet ist. Da die O. keine Netzbetreiberfunktionen wahrnimmt, ist die
malgebliche Frage, ob sie ,,Erzeuger* ist. ,,Erzeuger ist gem. § 7 Z 2 EIWOG bzw. § 2 Z 2
u.a. eine juristische oder natiirliche Person, die Strom erzeugt. Den Erlduterungen zur
Stammfassung des EIWOG ist zu entnehmen, dass die Definitionen des § 7 Z2 und 4 im
Wesentlichen den Begriffsbestimmungen der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie 96/92/EG

entsprechen. Weitere Hinweise enthalten die Erlduterungen nicht.

Zum Begriff des Erzeugers ist anzunehmen, dass das Gesetz nicht einschriankend auf das
Eigentum an der Erzeugungsanlage, sondern im Sinne eines weiteren Verstindnisses auf die
tatsdchliche Verfiigungsgewalt iiber die Anlage abstellt. So sieht § 39 Abs. 1 Z 1 EIWOG vor,
dass unabhingige Erzeuger in jenem Ausmal netzzugangsberechtigt sind, in dem sie (selbst)
Strom aus Anlagen, die auf Basis erneuerbarer Energietriger betrieben werden, (tatsdchlich)

abgeben. Die Erzeugereigenschaft konnte daher auch dem Pichter einer Erzeugungsanlage



zukommen, insofern er nicht nur die vertraglich eingerdumte, sondern auch die tatsdchliche

Verfligungsgewalt iiber die Anlage hat und diese betreibt.

Das Ermittlungsverfahren hat ergeben, dass die O. die im Eigentum der E. stehende
Wirbelschichtkesselanlage in S. samt angeschlossener Dampfturbine und Generatoranlage
zum ausschlieBlichen Zweck in Pacht genommen hat, um elektrische Energie zu erzeugen
(Pkt. IT des Vertrages) und die Stellung als unabhdngiger Erzeuger flir die Dauer des
Pachtverhiltnisses zu erlangen (Pkt. I). Betrieben wird die Anlage entgegen Pkt. VII des
Pachtvertrages (der eine Betriebspflicht der Pichterin festlegt) jedoch nicht von der O. selbst,
vielmehr ist die Betriebsfilhrung der Anlage — und damit auch die tatsdchliche Erzeugung
elektrischer Energie aus der Anlage — auf Grund eines entsprechenden Vertrages der E.
tibertragen. Als Folge eines Betriebsfiihrungsvertrages wird der Betrieb von seinem
Eigentiimer, aber fiir Rechnung (auf Risiko) eines anderen Unternechmens weitergefiihrt (vgl.
Koppensteiner, Osterreichisches und europiisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl., § 13 Rz 30).
Die Erzeugung auf Rechnung eines mit der Betriebsfithrung nicht befassten Dritten kann aber
nicht bewirken, dass dieser tatséchlich die Erzeugung vornimmt, da diese vom Betriebsfiihrer
vorgenommen wird.

Dartiiber hinaus kommt der Péachterin geméf Pkt. 2.3. des Betriebsfithrungsvertrages lediglich
die Genehmigung des Betriebsfahrplans in Form einer Jahresvorschau zu und sind allfdllige
wesentliche Anderungen des Fahrplans im Einvernehmen mit der O. vorzunehmen. Ferner
besteht gemidll Pkt.3.4. des Betriebsfiihrungsvertrages eine Informationspflicht des
Bedienungspersonals gegeniiber der O. (nur), wenn der storungsfreie Betrieb der
Kraftwerksanlage nicht mehr gewéhrleistet werden kann.

Auf Grund dieser lediglich allgemein gehaltenen, auf Ausnahmesituationen abstellenden
Zustimmungs- und Informationsrechte ist auch eine Einflussnahmemdglichkeit der Péachterin

auf den tiglichen Betrieb der Anlage, wie etwa durch Weisungsrechte, nicht gewéhrleistet.

Gemidll Pkt.4.3. des Betriebsfiilhrungsvertrages steht die sich nach Abzug des
Eigenverbrauchs der Anlage ergebende Nettoerzeugungsmenge im Eigentum der Péchterin
und ,,wird von dieser” in das Netz der En. abgegeben. Tatsdchlich kann die erzeugte
elektrische Energie jedoch nur von demjenigen, der die Anlage betreibt, abgegeben werden.

Inhalt der Vertragsklausel kann daher nur sein, dass die elektrische Energie von der E. auf



Rechnung und Risiko der O. abgegeben wird. Auch dadurch erlangt die O. nicht den Status

eines unabhingigen Erzeugers,

Da der O. somit nicht der Status eines unabhingigen Erzeugers zukommt und kein Recht auf
Netzzugang besteht, wurde der Netzzugang seitens der Ea. zu Recht verweigert. Auf das
Vorbringen betreffend die Eigenschaft der in der Anlage S. verfeuerten Brennstoffe war daher

nicht ndher einzugehen.



