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0,8-2,44 EUR/MWh pro Grenziibertritt; Spanier zahlen zwischen 1-
3 EUR/MWh, Belgier 1 EUR/MWh und Dénen zwischen 0,65 bis
1,34 EUR/MWHh. Die Schweizer erheben eine Transit Fee zwischen
3,46-4,16 EUR/MWh, wéhrend es vergleichbare Gebiihren in Itali-
en, den Niederlanden und Portugal gar nicht gibt.

Die Européische Kommission hat im Dezember 2001 darauf hin-
gewiesen, dass siein diesem Tarifsystem eine Reihe von Problemen
erkennt®. Unternommen hat sie gegen diese Cross-Border-Gebiih-
ren bisher nichts.

Dasist erstaunlich, denn die Gebuhren fallen auch dann an, wenn
in Wahrheit gar kein Strom zwischen den betroffenen Mitgliedstaa-
ten fliefdt, weil das Netting (gegenseitiges Verrechnen von Im- und
Export) einen realen Im- oder Export tiberfllissig macht. So gesehen
kann die Uberlegung, dass die Cross-Border-Gebiihren moglicher-
weise ein leistungsgerechtes Entgelt fir das Unterhalten der (zu ge-
ring dimensionierten) Kuppelstellen zwischen den Mitgliedstaaten
sind, nicht greifen, es spricht vielmehr alles dafur, dass es sich bel
diesen Gebuhren um verbotene Absprachen zwischen Unternehmen
und ihren Verbénden auf der Ebene der Netznutzung und somit um
ein verbotenes Kartell nach Art. 81 Abs. 1 EG handelt. Dartber hin-
aus spricht einiges dafr, dass das Cross-Border-Tariff-System den
Grundsatz des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs (Artt. 28,
49 EG) verletzt, wobei darauf hinzuweisen ist, dass das System
nicht nur auf dem Verhalten der ETSO, sondern auch auf einer Dul-
dung der Européischen Kommission und der Regierungen der Mit-
gliedstaaten in Europa beruht. Aus diesen Grinden scheint auch
eine Verletzung des Verbots, innerhalb Europas Z6lle oder andere
nichttarifare Handel shemmnisse zu erheben in Betracht zu kommen
(Art. 25 EG).

IX. Wesentliche Ergebnisse

1. Riskomanagementsysteme sind auf Energiemérkten notwen-
dig, well die Preise in oft sehr kurzen Zeitintervallen stark
schwanken. Das gilt sowohl flr den Handel an Borsen als auch
over the counter (OTC).

2. Rechtlicher Rahmen fir das Risikomanagement im Energiehan-
del sind § 91 Abs. 2 AktG i.V.m. § 317 Abs. 4 HGB.

3. Energiehéndler, die auRerbdrdich tétig sind, bedirfen der Er-
laubnis zum Geschéftsbetrieb nach § 32 KWG, wenn sie mit Fi-
nanzinstrumenten handeln. Das gilt nicht, wenn sich der Handel
auf Geschéfte beschrénkt, die physisch erfiillt werden sollen.

4. Der Handel am Spotmarkt wird von § 32 KWG nicht erfasst,
weil essich formal nicht um Termingeschéfte handelt. Der Han-
del am Spotmarkt kann jedoch hochspekulativ und geféhrlich
sein, so dass sich die Frage stellt, ob das BAFin auch hier auf
eine typol ogische Betrachtung abstellen sollte.

5. Vaue-at-Risk-Systeme im Energiehandel missen den Anforde-
rungen der 88 34-36 Grds. | entsprechen.

6. Methodisch miissen Value-at-Risk-Systeme auf Energiemérkten
eine stochastische Simulation im Sinne der Monte-Carlo-Tech-
nik leisten.

7. DasEinzelgeschéft in Derivaten darf hochstens 10% des Eigen-

kapitals ausmachen; das Hochstrisiko fur tégliche Derivatege-

schéfte betrégt ein Drittel des Eigenkapitals. Samtliche Risiken
aus Derivaten mussen téglich mit 100% Eigenkapital unterlegt
sein.

Der VAR ist durch ein Stress Testing zu ergénzen.

9. Bei der Einschétzung des Kreditrisikos kommt es entscheidend
darauf an, ob Netting-Vereinbarungen getroffen werden. Der
Fall Enron zeigt, dass es keine Kontrakte ohne Kreditrisiko gibt.

10. Die ultra-vires-Doktrin begrenzt den Handlungsspielraum von
Energiehandel sunternehmen nicht.

11. Das Back-Office ist nicht nur personell, sondern auch réumlich
vom Front-Office zu trennen. Das Back-Office agiert wel sungs-
unabhangig.

12. In Féllen extremer Marktenge kann eine Preiskorrektur nach den
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Grundsétzen des M onopol missbrauchs und der Kursmanipul ati-
on in Betracht kommen.

13. Cross-border-Gebuhren, die nach dem ETSO-Tarif-System zur
Zeit in Europa erhoben werden, verletzen méglicherweise das
Kartellverbot, die Warenverkehrsfreiheit und das Verbot Zolle
zu erheben.

40. Eurelectric, Watt's new?, Nr. 12, 2001, S. 6.

Die Strommar kte Deutschlands und
Osterreichs — eine rechtsvergleichende
Studie

von Ines Zenke, Berlin und Reinhard Schanda, Wien*

A) Einleitung

Der durch die EG-Richtlinie betreffend einen gemeinsamen Elektri-
zitétshinnenmarkt® (nachfolgend: Stromrichtlinie) seitens des euro-
paischen Gesetzgebers initiierte Wettbewerb fihrt in den européi-
schen Nachbarléndern zu einer zunehmenden Angleichung der ge-
setzlichen Regelungen fir die Strommérkte. Deren Akteure schauen
zunehmend auf eine mdgliche Erweiterung ihrer Aktivitdten auf
dem (u. U. stérker) liberalisierten Nachbarmarkt. Der grenziiber-
schreitende Handel sowie die Griindung landeseigener Tochterge-
sellschaften bzw. die Einrichtung von Niederlassungen nehmen er-
kennbar zu. Von grundlegender Bedeutung werden in diesem Zu-
sammenhang die umfassende Kenntnis des Zielmarktes, insbeson-
dere aber auch die Kenntnis der Rechtsgrundiagen und sonstigen
Rahmenbedingungen.

Die rechtlichen Rahmenbedingungen der Nachbarlander Oster-
reich und Deutschland weisen zahlreiche Parallelen, jedoch auch
interessante Unterschiede auf. Wahrend sich der deutsche Gesetz-
geber bekanntlich fir eine sofortige Vollliberalisierung des Strom-
marktes entschied?, wahlite der dsterreichische Gesetzgeber den in

* Dr. Ines Zenke ist Rechtsanwéltin und Partner in der energierechtlich spe-
zialisierten Sozietét Becker Bittner Held, BBH, in Berlin und Mitautorin
des im C.H. Beck- Verlag erschienen Buches “Grundlagen der Strom- und
Gasdurchleitung”, ines.zenke@bbh-berlin.de (www.bbh-berlin.de).

Dr. Reinhard Schanda ist Rechtsanwalt und Partner der Kanzlei Sattler &
Schanda,Wien. Sattler & Schanda fuhrt die Représentanz von BBH in Wien
(www.bbh-wien.at). Ferner ist er Autor des bei Orac erschienen Praxiskom-
mentars zum Energierecht und Lehrbeauftragter an der Donauuniverstitét
Krems. Kontakt: office@sattler.co.at (vgl. auch www. energierecht. at).

1. Richtlinie 96/92/EG des Européischen Parlaments und des Rates v.
19.12.1996 betreffend gemeinsame Vorschriften fir den Elektrizitatshinnen-
markt, ABI. Nr. L 27/20 v. 30.01.1997.

2. Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsgesetzes vom 24.04.1998,
dessen Art. 1 das Gesetz Uber die Elektrizitdts- und Gasversorgung (Ener-
giewirtschaftsgesetz) enthélt, BGBI. | S. 730.
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Art. 19 der Stromrichtlinie® vorgezeichneten Weg der stufenweisen
Marktoffnung. Mit dem EIWOG 1998* wurden in Osterreich die
seitens des européi schen Gesetzgebers vorgegebenen Mindesterfor-
dernisse umgesetzt.> Im Laufe des Jahres 2000 wurde das EIWOG
grundsétzlich novelliert (EIWOG 11).5 Normiert wurde darin u. a.
eine Vollliberalisierung des Marktes ab dem 01.10.2001 und die
Etablierung einer Regulierungsbehdrde fir den Strombereich.” Der
Grad der Marktoffnung in beiden Landern ist nunmehr mithin
gleich. Wahrend allerdings Osterreich die durch die Richtlinie er-
offnete Moglichkeit desregulierten Netzzugangs wahlte?, entschied
sich der deutsche Gesetzgeber bekanntlich als einziger Mitglied-
staat der Européi schen Gemeinschaft fir das System des verhandel -
ten Netzzugangs.

B) Anspruch auf Netzzugang

Gemeinsamer Ausgangspunkt beider Gesetzgeber ist die der Vorga-
be der Art. 16 ff. Stromrichtlinie folgendende generelle Offnung der
Netze, dies jedoch mit unterschiedlichen Methoden:

|. Deutschland

Die deutschen Gesetze kennen zwei Anspruchsgrundlagen, geht es
um die Durchsetzung eines Netzzugangsanspruchs. Zunéchst findet
sichim Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) selbst der § 6 Abs. 1 S. 1,
nach dem die , Betreiber von Elektrizitatsversorgungsnetzen ... an-
deren Unternehmen das Versorgungsnetz fir Durchleitungen zu Be-
dingungen zur Verfiigung zu stellen (haben), die nicht ungiinstiger
sind, as sie von ihnen in vergleichbaren Féllen fur Leistungen in-
nerhalb ihres Unternehmens oder gegeniiber verbundenen oder as-
soziierten Unternehmen tatséchlich oder kalkulatorisch in Rech-
nung gestellt werden.”

Neben dem § 6 Abs. 1 EnWG findet § 19 Abs. 4 Ziff. 4 des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrénkungen (GWB) kumulativ® An-
wendung. Dieser formuliert ein neues Regelbeispiel in den Katalog
der Tatbesténde des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung, welche gem. § 19 Abs. 1 GWB verboten sind. Danach liegt
dann ein,,Missbrauch ... vor, wenn ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen alsAnbieter einer bestimmten Art von Waren oder gewerb-
lichen Leistungen ... sich weigert, einem anderen Unternehmen ge-
gen angemessenes Entgelt Zugang zu den eigenen Netzen ... zu ge-
wahren* und, ,,wenn es dem anderen Unternehmen aus rechtlichen
oder tatséchlichen Griinden ohne die Mitbenutzung nicht méglich
ist, auf dem vor- oder nachgelagerten Markt als Wettbewerber des
marktbeherrschenden Unternehmens tétig zu werden®. Wenngleich
8§19 Abs. 1 GWB , lediglich* ein Verbot ausspricht, nach dem der
Missbrauch marktbeherrschender Stellungen verboten ist, folgt aus
dem GWB, insbesondere unter Heranziehung des § 33 GWB, ein
positiver Zugangsanspruch.®®

Immer noch nicht abschlieffend gekléart ist die Frage der Rechts-
natur des Anspruchs auf Netznutzung. Gewahren die 88 6 Abs. 1
EnWG und 19 Abs. 4 Ziff. 4 GWB i.V.m. § 19 Abs. 1 GWB ein
unmittelbares Zugangsrecht zum Netz oder ist lediglich ein An-
spruch auf Vertragschluss, ein Kontrahierungszwang normiert? Die
Rechtsprechung ist insoweit noch immer uneinheitlich: Wéhrend
zum Beispiel das OLG Dresden' oder das LG Dortmund?*? aus den
vorgenannten Normen einen unmittelbaren Anspruch auf Zugang
zum Netz entwickeln®®, lehnten das LG Leipzig** und das LG Ber-
lin einen solchen Anspruch ab®®. Das LG Berlin erliefd ein bis zur
Rechtskraft vorlaufig nicht vollstreckbares Feststellungsurteil so-
wie, in einem Parallelverfahren, ein ebenso wenig vorlaufig voll-
streckbares Urteil auf Abgabe einer auf Abschluss des konkret vor-
zulegenden Netznutzungsvertrages gerichteten Willenserklérung
des Netzbetreibers. Das erstgenannte Urteil des Landgerichts stand
zur Uberpriifung des Kammergerichtes Berlin und wurde zugunsten
eines unmittelbaren Zugangsrechtes revidiert®.

Weitere Vorgaben betreffend die Zugangsbedingungen zum Netz
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enthalt das Gesetz zunédchst nicht. Der § 6 Abs. 2 EnWG enthélt
alerdings die Moglichkeit des Gesetzgebers, sollte die Selbstregu-
lierung des Netzzugangsim Verhandlungswege nicht mit den Zielen
des § 1 EnWG in Einklang stehen, durch Rechtsverordnung die
Gestaltung der Vertrdge zu regeln und auch Kriterien zur Bestim-
mung von Durchleitungsentgel ten festzulegen.*” Bekanntlich haben
sich die Verbadnde im Rahmen verschiedener Vereinbarungen be-
muht,*® eine brancheneinheitliche Kalkulationsmethode fir Netz-
entgelte zu fixieren und so den grundsétzlichen Verhandlungsspiel -
raum der Parteien in angemessene (Die Ermittlung des,, angemesse-

3. Art. 19 Stromrichtlinie bestimmt, dass die nationale Marktquote auf der
Grundlage der Gemeinschaftsquote des El ektrizitétsverbrauchs von Endver-
brauchern mit einem Jahresverbrauch von mehr al's 40 GWh (je Verbrauchs-
stétte und einschlief3ich der Eigenerzeugung) zu berechnenist. Abs. 2 regelt
die stufenweise Erhéhung dieser nationalen Marktquote: ,,Hierzu wird die
Schwelle des Gemeinschaftsverbrauchs geméss Abs. 1 drei Jahre nach In-
krafttreten dieser Richtlinie auf einen Jahresverbrauchswert von 20 GWh
und sechs Jahre nach Inkrafttreten dieser Richtlinie auf einen Jahresver-
brauchswert von 9 GWh gesenkt.”

4. Elektrizitétswirtschafts- und Organi sationsgesetz, BGBI | 1998/143, kund-
gemacht am 18.8.1998, I nkrafttreten 1.12.1998/19.2.1999. Vdl. dazu Schan-
da, EIWOG (Orac Wien 1999).

5. Im ersten Schritt waren Grof3kunden mit mehr als 40 GWh, ab 19.2.2000
Kunden mit mehr als 20 GWh Jahresverbrauch netzzugangsberechtigt.

6. BGBI | 121/2000, kundgemacht am 1.12.2000, Inkrafttreten 2.12.2000/
1.10.2001. Vgl. dazu Schanda, Energierecht (Orac Wien 2000).

7. Die Gesetzgebungskompetenz im Elektrizitéatsbereich ist in Osterreich auf
den Bundesgesetzgeber und die Landesgesetzgeber aufgeteilt. Der Bund ist
fur die Grundsatzgesetzgebung zustandig. Die Lander miissen dazu Ausfuh-
rungsgesetze erlassen. Sémtliche Landesausfiihrungsgesetze zum EIWOG
11 wurden inzwischen kundgemacht.

8. Urspriinglich favorisiert wurde dasAlleinabnehmersystem (Single Buyer)
geméaR Art. 18 der Stromrichtlinie.

9.86Abs. 1S. 4 EnWG formuliert, dass § 19 Abs. 4 und § 20 Abs. 1 und 2
des Gesetzes gegen Wettbewerbsheschrankungen unberiihrt bleiben.

10. LG Berlin, Urt. v. 27.06.2000, Az. 16.0.652/99 Kart., S. 46; Urteil auch
abgedr. in NJWE- WettbR 2000, 270 ff.; Wuw DE-R 533 ff.

11. OLG Dresden, Urt. v. 08.02.2001, Az. U 2978/00 Kart.

12. LG Dortmund, Urt. v. 01.09.2000, Az. 13 O 134/00 KArt. = teilweise
abgedr. in WuwW DE-R 565 ff.

13. OLG Dresden, Urt. v. 08.02.2001, Az. U 2978/00 Kart., S. 16 f. der Ur-
teilsbegriindung; vgl. auch LG Dresden, Urt. v. 15.12.00, Az. 42-O-0542/00
EV, das seine Auffassung vom unmittelbaren Zugangsanspruch wie folgt
begruindet (S. 9f. der Begr.): “Eineauf die Liberalisierung gerichtete gesetz-
liche Regelung des Durchleitungsanspruchs ware jedoch sinnlos, wenn er
nur nach langwierigen auf3ergerichtlichen oder gerichtlichen Verhandlungen
durchzusetzen ware”

14. LG Leipzig, Beschl. v. 03.07.2000, Az. 05 O3364/00 Kart.

15. LG Berlin, Urt. v. 25.07.2000, Az. 16.0.749/99 KArt. und 16 O 750/99
Kart.; LG Berlin, Urt. v. 27.06.2000, Az. 16 O 652/99 KArt. = NJWE-Wett-
bR 2000, 270 ff. = WuW DE-R 533 ff.

16. Ausfiihrlich zu den M&glichkeiten des Rechtsschutzes Theobal d/Zenke,
Grundlagen der Strom- und Gasdurchleitung, C.H. Beck-Verlag, Minchen
2001, S. 133 ff., 187 ff.

17. Dabei liegen Vorschlége, wie eine moglichst wettbewerbsgerechte Netz-
verordnung (NZVO) aussehen konnte, bereits vor, vgl. Klafka/Ritzaw/Zan-
der/Held/Riedel/Zenke/Traube, Regelungs- und Tarifierungsvorschlége zur
Offnung des Elektrizitatsmarktes fiir Wettbewerber unter Sicherung von Um-
weltschutzstandards (Gutachterliche AuRerung im Auftrag der Bundeslan-
der Schleswig-Holstein, Berlin, Brandenburg, Bremen, Hessen und Saarland),
Aachen, Berlin, Frankfurt, 05.11.1997.

18.V(l. dieVerbéndevereinbarung tber Kriterien zur Bestimmung von Durch-
leitungsentgelten fur elektrische Energiev. 13. Dezember 1999, geschlossen
zwischen dem Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI), der Vereini-
gung Deutscher Elektrizitétswerke (VDEW) und dem Verband der Industri-
ellen Energie- und Kraftwirtschaft (V1K), abgedruckt in Theobal d/Theobald,
Energierecht (Beck-Texte im dtv), Minchen 2001 sowie die Verbéndever-
einbarung Uber Kriterien zur Bestimmung von Netznutzungsentgelten fir
el ektrische Energie und Uber Prinzipien der Netznutzung vom 13. Dezember
2001 (sogenannte VV |1 plus), welche in Berlin von den Verbanden BDI,
VIK, VDEW, dem Verband der Netzbetreiber —VVDN —, der Arbeitsgemein-
schaft regionaler Energieversorgungs-Unternehmen — ARE — e.V. und dem
Verband kommunaler Unternehmen —VKU —e.V., K&ln verabschiedet wur-
de.
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nen Entgelts* dient auch dem § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB.) Bahnen zu
lenken. Die (insbesondere kartell-) rechtskonforme Bildung von
Preisen ist insbesondere nach dem im April 2001 verdffentlichten
Bericht?® der Arbeitsgruppe Netznutzung Strom der Kartellbehor-
den derzeit Gegenstand diverser bundes- und landeskartellbehordli-
cher sowie gerichtlicher Verfahren. Der Erdffnung des Muster-
Missbrauchsverfahrens gegen die in Brandenburg und Mecklen-
burg-Vorpommern tétige e.dis Energie Nord AG® folgte im Sep-
tember 2001 die Einleitung zahlreicher Untersuchungen wegen des
Verdachts missbrauchlich tiberhohter Netznutzungsentgel te und der
Behinderung anderer Stromanbieter.? Betroffen sind 22 Netzbetrei -
ber, Stadtwerke, Regionalversorger und Verbundunternehmen mit
teilweise léndertibergreifenden Netzgebieten. Die , Initiative Pro-
Wettbewerb* hat durch ihreinihr vertretenen Mitglieder, insbeson-
dere die best energy, zahlreiche Klagen gegen Netzbetreiber wegen
angeblich um 50% utberhthter Netzentgelte anhéngig gemacht. Die
Landeskartellamter werden zunehmend aktiv. Nun liegt es insbe-
sondere an den Gerichten, die Versdumnisse des Gesetzgebers auf-
zuheben und ein brancheneinheitliches, jedoch die Besonderheiten
des Einzelfalls berticksichtigendes, Verstandnis zu entwickeln. Der
in den Verbandevereinbarungen niedergelegte Sachverstand durfte
dabei hilfreich sein.

1. Osterreich

Auch nach dem 0Osterreichischen EIWOG haben die Netzbetreiber
ihre Netze den Netzzugangsberechtigten zu nicht diskriminieren-
den Bedingungen zur Verfiigung zu stellen. Die programmatische
Grundsatzbestimmung des § 15 EIWOG normiert dabei, dass den
Netzzugangsberechtigten der Netzzugang zu genehmigten Allge-
meinen Bedingungen und bestimmten Systemnutzungstarifen zu
gewahren ist.2

Anspruch auf Netzzugang haben gem. §8 15, 17, 43 EIWOG u. a
die Kunden, d. h. die Endverbraucher, die Stromhandler sowie die
Elektrizitétsunternehmen, die el ektrische Energie kaufen.?® Endver-
braucher haben damit einen Anspruch darauf, das Netz zur , Durch-
leitung” von Elektrizitét zu beanspruchen. Es handelt sich um einen
gesetzlich angeordneten Kontrahierungszwang.? Elektrizitatsun-
ternehmen kdnnen den Netzzugang im Namen ihrer Kunden begeh-
ren. Die 88 15 und 17 EIWOG gewahren den Netzzugang dartiber
hinaus auch den Erzeugern.®

Etwas konkreter normiert auch § 29 EIWOG, dass Verteilernetz-
betreiber verpflichtet sind, Allgemeine Bedingungen zu vertffentli-
chen und zu diesen Bedingungen mit Endverbrauchern (und Erzeu-
gern) privatrechtliche Vertrage tiber den Anschluss abzuschlie3en®
und Kunden (sowie Erzeugern) zu den genehmigten Allgemeinen
Bedingungen den Zugang zu ihrem System zu gewéhren.?” Das El-
WOG sieht auch vor, dass die Netzbetreiber einer Regelzone ihre
Allgemeinen Bedingungen aufeinander abzustimmen haben.

Die meisten Normen des EIWOG, darunter auch die Regelungen
zum Anspruch auf Netzzugang in den 8§ 15, 17, 29 und 43 sind
Grundsatzbestimmungeni. S. d. Art. 12 Bundes-Verfassungsgeset-
zes (B-VG). Sie bedirfen der Ausfiihrung durch die Landesgesetz-
geber®. Diese Landesausfihrungsgesetze wurden im Laufe des
Sommers 2001 von den einzelnen Landtagen beschlossen. Sie set-
zen die Vorgaben des EIWOG zum Anspruch auf Netzzugang um.

AlsEntgelt fur die Netznutzung sind die Systemnutzungstarife zu
zahlen. Rechtsgrundlage dafir ist § 25 EIWOG, der eine Verord-
nungserméchtigung zur Festsetzung der Systemnutzungstarife ent-
hélt. Die einschldgigen Verordnungen des BMWA wurden bereits
mehrfach novelliert.*® Der Letztstand der Verordnungen ergibt sich
nunmehr aus der neuen SystemnutzungstarifVO (Uber Netznut-
zungstarife und Netzverlusttarife, nicht jedoch Systemdienstlei-
stungstarif) des BMWA vom 29./30.12.2000% i.d.F. der VO vom
30./31.03.2001%* und der VO vom 07.09.2001.% Die Netzbereitstel-
lungstarife wurden zuletzt mit VO des BMWA vom 29./30.12.
2000* festgelegt. Seit dem 01.10.2001 ist die Zusténdigkeit zur Er-
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lassung von Systemnutzungstarifverordnungen auf die E-Control
Komm Utbergegangen, die derzeit neue Systemnutzungstarife vorbe-
reitet.

C) Verweigerungsgrinde

Ausgehend von der generellen Verpflichtung der Netzbetreiber, ihre
Stromnetze gegeniiber Dritten bzw. Berechtigten zu 6ffnen, sehen
sowohl der deutsche als auch der dsterreichische Gesetzgeber Aus-
nahmefélle vor, in denen das Netz nicht gedffnet werden muss. In
jedem Fall der Ablehnung der Netzdffnung ist diese zu begriinden.®

I. Deutschland

86 Abs. 1 S. 2 EnNWG formuliert, nachdem der Grundsatz der Be-
reitstellung von Stromnetzen gegentiber Unternehmenin S. 1 fixiert
wurde, dass dieser (ausnahmsweise!) nicht gelten soll ,, soweit der
Betreiber nachweist, dassihm die Durchleitung aus betriebsbeding-
ten oder sonstigen Griinden unter Berticksichtigung der Ziele des
8 1 EnNWG nicht moglich oder nicht zumutbar ist.“ Dem § 19 Abs. 4
GWB ist der Ausnahmecharakter einer Netzzugangsverweigerung
noch klarer zu entnehmen: ,Dies® gilt nicht, wenn das marktbe-
herrschende Unternehmen nachweist, dass die Mitbenutzung aus
betriebsbedingten Griinden nicht méglich oder nicht zumutbar ist*.
Beide Gesetze, das EnWG als auch das GWB, beschranken eine
Verweigerung auf das Vorliegen betriebsbedingter oder sonstiger
Grinde, die zur Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit der Umset-
zung des seitens des potentiellen Netznutzers geduf3erten Begehrens
fuhren.

Waéhrend das EnWG anschliefRend beispielhaft, d. h. nicht ab-
schliefend, Verweigerungsgriinde benennt (némlich in 8§ 6 Abs. 3
die sog. KWK-Klausdl, in Art. 4 § 2 Neuregelungsgesetz die sog.

19. Bericht der Arbeitsgruppe Netznutzung Strom der Kartellbehtrden des
Bundes und der Lénder Uber 1. die Reichweite der kartellrechtlichen Ein-
griffsnormen fiir die Uberpriifung der Hohe der Entgelte fiir die Nutzung der
Stromnetze und 2. die kartellrechtliche Relevanz von den Netzzugang be-
hindernden Verhaltensweisen der Stromnetzbetreiber vom 19. April 2001
(nunmehr Bericht der Arbeitsgruppe Netznutzung Strom der Kartellbehor-
den des Bundes und der Lander vom 19.04.2001).

20. Bundeskartellamt, Missbrauchsverfahren gegen e.dis Nord AG wegen
Uberhohter Netznutzungsentgelte eingel eitet, Pressemel dung vom 08.02.2001;
Bericht der Arbeitsgruppe Netznutzung Strom der Kartellbehdrden des Bun-
desund der Lander vom 19.04.2001, S. 71 1.

21. Bundeskartellamt, Untersuchung gegen 22 Netzbetreiber wegen uber-
hohter Netznutzungsentgelte eingeleitet, Pressemel dung vom 27.09.2001.
22. Netzbetreiber sind durch die Ausfiihrungsgesetze zu verpflichten, Netz-
zugangsberechtigten den Netzzugang zu den genehmigten Allgemeinen Be-
dingungen und bestimmten Systemnutzungstarifen zu gewéhren. Fir die
Genehmigung dieser Allgemeinen Bedingungen ist die E-Control Komm
zusténdig (8 31 Abs. 1 EIWOG), vgl. hierzu noch Punkt IV dieses Aufsat-
zes.

23. So die Begriffsdefinition der Kunden in § 7 Ziff. 21 EIWOG.

24.Vdl. dazu ngher Schanda, Energierecht, EIWOG § 15 Rn. 2 ff.

25. 87 Ziff. 31 EIWOG.

26. § 29 Ziff. 2 — Allgemeine Anschlusspflicht.

27. 829 Ziff. 3 EIWOG.

28. § 18 Abs. 2 EIWOG.

29.Vgl. dazu ngher Schanda, Energierecht, EIWOG § 1 Rn. 2 ff.

30. Detailliert dazu Schanda, Stromeinkauf im liberalisierten Markt aus Kun-
densicht, OZW 2002, 8.

31. ZI. 551.360/26-VI11/1/00 verlautbart im Amtsblatt zur Wiener Zeitung
Nr. 248.

32. ZI. 551.360/2-V111/1/01, verlautbart im Amtsblatt zur Wiener Zeitung
Nr. 064.

33. ZI. 551.360/22-V111/1/01, Wiener Zeitung vom 7.9.2001.

34. ZI. 551.360/26-VI11/1/00 verlautbart im Amtsblatt zur Wiener Zeitung
Nr. 248.

35.86Abs. 1S. 3ENWG, § 20Abs. 1 S. 2 EIWOG, beide zuriickgehend auf
Art. 17 Abs. 5 Stromrichtlinie.

36. Gemeint ist das Gewdahren des Zugangs zu Infrastruktureinrichtungen.
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Reziprozitétsklausel und (derzeit noch) in Art. 4 Abs. 3 Neurege-
lungsgesetz die sog. Braunkohleklausel), tiberl&sst es das GWB der
Rechtsprechung, im Einzelfall abschliefiend tber Recht und Un-
recht einer Verweigerung zu entscheiden. Hingewiesen werden soll,
insbesondere vor dem sogleich folgenden Vergleich mit dem &ster-
reichischen EIWOG, auf folgende Verweigerungsgriinde:

Nach der auf Art. 8 Abs. 3 der Stromrichtlinie basierenden KWK -
Klausel des§ 6 Abs. 3EnWG ist bei der Beurteilung der Zumutbar-
keit einer Netznutzung , besonders zu berticksichtigen, inwieweit
dadurch Elektrizitét aus fernwarmeorientierten, umwelt- und res-
sourcenschonenden sowie technisch-wirtschaftlich  sinnvollen
Kraft-Warme-Kopplungsanlagen (KWK-Anlagen) oder aus Anla-
gen zur Nutzung erneuerbarer Energie verdrangt und ein wirtschaft-
licher Betrieb einer solchen Anlage verhindert wirde, wobei M6g-
lichkeiten zum Verkauf dieser Elektrizitét an Dritte zu nutzen sind.”
Bemerkenswert sind an dieser Klausel zwei Tatbestandsvorausset-
zungen, dieihren Anwendungsbereich auf fast theoreti sch anmuten-
de Sachverhalte beschrénken: 1) Die konkret begehrte Netznutzung
misste den wirtschaftlichen Betrieb einer solchen privilegierten
Anlage verhindern, 2) die Mdglichkeiten zum Verkauf dieser privi-
legierten Elektrizitdt an Dritte miissen ausgeschopft worden sein.%

Nach der sog. Reziprozitétsklausel desArt. 4 8 2 Neuregelungs-
gesetz kdnnen Elektrizitatsversorger den Netzzugang fir Strom, der
aus dem Ausland geliefert werden soll, ablehnen, soweit der zu be-
liefernde Abnehmer dort nicht ebenfalls durch Dritte beliefert wer-
den konnte. Die Anwendbarkeit dieser Klausel ist begrenzt bis zum
31.12.2006. Hintergrund dieses Verweigerungsgrundeswar u. a. das
bereits dargestellte ,, Vorpreschen® des deutschen Gesetzgebers, der
eineVollliberalisierung des Marktes wahlte. Um nun nicht die eige-
nen Versorgungsunternehmen, der insbesondere befurchteten Flut
von billigem Atomstrom aus Frankreich auszusetzen und angesichts
der eher schleppenden Offnung des franzosischen Marktes zu be-
nachteiligen, schaffte man ein insgesamt schwer handhabbares,
weil Detailkenntnis des fremden Marktes voraussetzendes, Korrek-
tiv.

AuRerhalb des eigentlichen EnWG findet sich (noch) die als
Ubergangsvorschrift ausgestaltete Braunkohleklausel desArt. 4 § 3
Neuregelungsgesetz, nach der ,bei der Beurteilung, ob die Ableh-
nung des Netzzugangs zur Belieferung von Abnehmern in den neu-
en Bundesldndern missbréuchlich, diskriminierend oder unbillig
behindernd ist, die Notwendigkeit einer ausreichend hohen Verstro-
mung von Braunkohle aus diesen Landern besonders* berticksich-
tigt werden muss. Die Streitigkeiten um die Braunkohleklausel®®
haben ihren Ursprung regelméfig in der Bestimmung, was als aus-
reichend hohe Verstromung zu begreifen ist. Klare Aussagen hierzu
hat die Europdische Kommission in ihrer Entscheidung vom
08.07.1999% gemacht: ,,Die Ablehnung des Netzzugangs darf nur
von Fall zu Fall erfolgen, esdarf also keine grundsétzliche oder sy-
stematische Ablehnung geben, und die VEAG muss bel jeder Ab-
lehnung ausfhrlich begriinden, warum die Durchleitungsverweige-
rung notwendig war, um eine ausreichend hohe Verstromung von
Braunkohle zu gewahrleisten” .

Im Gesetz ist ferner vorgesehen, dass Netzbetreiber den Zugang
aufgrund betriebsbedingter Unmdglichkeit verweigern kdnnen. Un-
ter den Oberbegriff betriebsbedingte Unmdglichkeiten fallen auch
Netzengpésse.** Im Falle desAuftretens eines Netzengpasses ist der
Netzbetreiber gesetzlich verpflichtet, die freie Kapazitét diskrimi-
nierungsfrel an die den Netzzugang Begehrenden zu verteilen. In
der Praxis werden hierzu verschiedene Verfahren diskutiert.*? Das
Bundeskartellamt hatte sich mit diesem Verweigerungsgrund, ins-
besondere®® im Zusammenhang mit dem Begehren, das Netz der
Bewag (es ging um die 380-kV-Verbundnetzanbindung) zu nutzen,
auseinander zu setzen. Das Amt entschied* — ausgehend von dem
Grundsatz, dass Stromnetze allen Unternehmen fir Durchleitungen
diskriminierungsfrei zur Verfiigung stehen sollen —, dassein Netzin-
haber keinen Vorrang beziiglich der Nutzung von unstreitig verfiig-
baren, wenn auch knappen Kapazitéten geniefdt. Vielmehr werde
das Eigentumsrecht des Netzbetreibers, das ihm unstreitig aus Art.
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14 Grundgesetz zustehe, durch den gesetzlich normierten Anspruch
auf Netznutzung begrenzt. Dies bedeutete, dass Bewag bis zum
mittlerweile beendeten Ausbau der knappen Ressource wenigstens
20,3% ihrer Netzkapazitét Dritten zur Verfigung stellen musste.
Dabei dirfen mit dem Netzbetreiber verbundene bzw. assoziierte
Stromhéndler nicht bevorzugt werden. Ebenso scheidet eine vorran-
gige Nutzung durch den Netzbetreiber zur Erfullung eigener Liefer-
vertrége aus.®

Als weiterer Grund zuldssiger Netznutzungsverweigerung wird
héufig der noch bestehende Liefervertrag des Abnehmers mit der
eigenen Vertriebsabteilung/dem assoziierten oder verbundenen Un-
ternehmen benannt. Diese Vertrége seien, so die |dee, zunéchst ein-
zuhalten, bevor Uberhaupt an eine Vergabe des Netzes an den Nach-
frager gedacht werden konnte; schliefdlich wolle man sich auch
nicht selbst schadigen bzw. sich gegentiber anderen Unternehmen
schadenersatzpflichtig machen. Diese Argumentation fallt in die
Kategorie der Verweigerung wegen Unzumutbarkeit. Die Geltend-
machung dieses Verweigerungsgrundes trifft regelméflig mit dem
zwischen dem Abnehmer und dem netzbetreibenden Altlieferanten
schwelenden Streit um die Wirksamkeit des ,alten* / ,ersten”
Stromliefervertrages zusammen. Der Abnehmer meint, er habe
wirksam gekundigt, der Altlieferant ist der Auffassung, hier fehle
es, (z. B.), an der erforderlichen Form. Noch umstrittener sind die
Féle, in denen der Abnehmer die kartellrechtliche Nichtigkeit des
alten Stromliefervertrages geltend macht.*® Solche Streitigkeiten
schlagen regelméliig auf die Rechtsbeziehung Netzzugangspetent/
Netzbetreiber durch. Die Berticksichtigung dieser Streitigkeiten im
Rahmen einer Netznutzungsanfrage ist unzuldssig. Es bedarf der
strengen Trennung zwischen den Belangen von Netz und Vertrieb.
Nicht der Netzbetreiber hat dariiber zu entscheiden, ob trotz Altver-

37. Schon der erste Nachweisist schwierig zu erbringen, gibt esdoch keinen
unbefristeten, sicher fixierbaren Schutz durch § 6 Abs. 3EnWG. DasBVerfG,
Urt. v. 27.04.2000, Az: 2 BvR 801/99 = BVerfG, NVwZ 2000, 789, 792,
lasst einen Ruckgriff auf den Verweigerungsgrund der KWK-Klausel erst
dann zu, ,wenn in der Summe so viele Kunden verloren gingen, dass das
erste Kraftwerk aus wirtschaftlichen Griinden abgeschaltet werden misste".
Nicht dieVollkostenbetrachtung ist relevant, abzustellenist vielmehr auf die
Grenzkosten. In der Praxiswird es kiinftig immer schwerer, sich erfolgreich
auf den 8§ 6 Abs. 3 ENWG zuriickzuziehen.

38. vertieft Zenke/Theobald, ME 3/2000, 36 ff.; Theobald/Zenke, ET 2000,
S. 530 ff.

39.ABI. L 319/18 v. 11.12.1999, S. 25.

40. Ausfiihrlich hierzu mit Prifdogmatik Theobald/Zenke, Grundlagen der
Strom- und Gasdurchleitung, C.H. Beck-Verlag, Miinchen 2001, S. 95 ff.
41. Diese treten auf, wenn sich der Energieflussim Netz aufgrund der geté-
tigten Handel sgeschéfte so gestaltet, dass Uberlastungen von einzelnen oder
mehreren Netzteilen drohen (Nachfrageliberhang). Netzengpésse treten der-
zeit vorwiegend an grenziiberschreitenden Stromleitungen auf, z. B. zwischen
den Niederlanden und Deutschland sowie Dénemark und Deutschland, sel-
tener innerhal b des deutschen Stromnetzes. Andersalsim Stromberei ch wer-
den im Bereich Gas Netzengpasse haufig als Netzzugangsverweigerungs-
grund benannt. Die Vergabe von Kapazitaten war einer der Hauptstreitpunk-
te im Rahmen der Verbandevereinbarung Gas, vgl. hierzu Perner und Zan-
der/Méller in Praxishandbuch Energiebeschaffung, Lose-Blatt-Werk, Kapi-
tel 111.1.3 (Perner) und 111.XX (Zander/Méller), 2001.

42. So werden die Kapazitéaten an den Grenzkuppelstellen seit einiger Zeit
von E.ON regelmafiig versteigert. In anderen Féllen haben Stromnetzbetrei-
ber den Netzzugang Dritter unter Verweis auf den Netzengpass komplett
verweigert und auf den angeblichen Vorrang vorhandener Verpflichtungen
verwiesen, inshesondere wenn es sich hierbel um Netznutzungsanspriiche
der Handel ssparten des eigenen Unternehmens handelte; vgl. auch Zenkein
Praxishandbuch Energiebeschaffung, L ose-Blatt-Werk, Kapitel 2.4.1, 2001.
43. Vgl. Abmahnschreiben v. 22.12.1998, Az. B8-40100-T-248/98 — Elek-
tromark; vgl. auch Zenkein Praxishandbuch Energiebeschaffung, L ose-Blatt-
Werk, Kapitel 2.4.1, 2001.

44, Beschl. v. 30.08.1999, Az. B8-40100-T-99/99.

45, Beschl. v. 30.08.1999, Az. B8-40100-T-99/99 = WuW DE-V 149 ff. —
VEAG.

46.Vgl. nur LG Mannheim, Urt. v. 16.04.1999 = WuW DE-R 301 f. —Wals-
hut-Tiengen; LG Kd&ln, Urt. v. 07.06.2000, Az. 28 O 559/99 (Kart.) = ZNER
2000, 133 ff — STAWAG.



Zenke, Schanda: Die Strommérkte Deutschlands und Osterreichs...

trag eine Durchleitung zumutbar ist, sondern falls nétig ein insoweit
regel mafiig kompetenteres Gericht.*” Insbesondere soll das netzbe-
treibende Versorgungsunternehmen seine Stellung als Inhaber des
Netzes nicht dazu nutzen kdnnen, ,,einem Kunden, der sich nicht fiir
vertraglich gebunden hélt, von vornherein einen Drittbezug zu ver-
sagen““, wenn gerade die vertraglichen Bindungen streitig sind. In
diesem Sinne hat der Bundesgerichtshof* bereits vor der Liberali-
sierung festgehalten, dass das Interesse des Netzbetreibers, einen
Wettbewerb Dritter gegen sich selbst nicht zu férdern, nicht bertick-
sichtigt werden kann.*®

1. Osterreich

Der dsterreichische Gesetzgeber normiert in § 20 Abs. 1 EIWOG
(a's Grundsatzbestimmung),> dass der Netzzugang aus folgenden
Griinden verweigert werden kann:®?

1. auRergewdhnliche Netzzustdnde (Storfélle),

2. mangelnde Netzkapazitéten,

3. wenn der Netzzugang fur Stromlieferungen fur einen Kunden
abgelehnt wird, der in dem System, aus dem die Belieferung er-
folgt oder erfolgen soll, nicht als zugel assener Kunde gilt,

4. wenn ansonsten Elektrizitét aus fernwarmeorientierten, umwelt-
und ressourcenschonenden sowie technisch-wirtschaftlich sinn-
vollen Kraft-Wéarme-Kopplungsanlagen oder aus Anlagen zur
Nutzung erneuerbarer Energien trotz Eingehens auf die aktuel-
len Marktpreise verdréngt wirde, wobei Mdglichkeiten zum
Verkauf dieser elektrischen Energie an Dritte zu nutzen sind.®

Ferner enthalt das dsterrei chische Recht in § 19 EIWOG eine sog.
Prioritétenregelung. Diese Regelung, wiederum eine Grundsatzbe-
stimmung, normiert Prioritéten fir den Netzzugang bei nicht ausrei-
chenden Kapazitdten. Reichen die vorhandenen Leitungskapazité-
ten fur regelzonenliberschreitende Lieferungen nicht aus, um allen
Antrégen auf Nutzung eines Systems zu entsprechen, so haben die
Ausfiihrungsgesetze vorzusehen, dass der Netzzugang unter Ein-
haltung nachstehender Grundsétze (Rethung nach Prioritdten) zu
gewaéhren ist:

1. Vorrang haben Transporte auf Grund bestehender und an deren
Stelle tretender vertraglicher Verpflichtungen,>

2. der vorhergehenden Ziffer nachgeordnet sind Transporte zur
Belieferung von Kunden aus Wasserkraftwerken,

3. den unter Ziff. 2 bezeichneten Transporten nachgeordnet sind
Elektrizitétstransite im Sinne der Elektrizitétstransitrichtlinie,>

4. die danach verbleibenden Kapazitdten sind zwischen den ubri-
gen Berechtigten im Verhaltnis der angemeldeten Leistung auf-
zuteilen.

D) Inhalt der der Netznutzung zugrunde liegenden
Vertrége

Wie erwéhnt, unterscheidet sich das im Strommarkt relevante Sy-
stem in Osterreich und Deutschland insbesondere durch die unter-
schiedliche Entscheidung der Staaten fiir den geregelten bzw. ver-
handelten Netzzugang.

|. Deutschland

Das Bekenntnis zum verhandelten Netzzugang fuhrt in praxi zu ei-
ner sehr unterschiedlichen Vertragslandschaft und damit zu einer fur
den deutschlandweit tétigen Lieferanten kaum zu bewdltigenden
und zudem Kkostenintensiven Vielfat. Das (!) Vertragsmuster
schlechthin gibt es nicht, wenngleich sich nunmehr die weit tUber-
wiegende Anzahl der Netzbetreiber fur die Umsetzung der Vorga
ben der Verbandevereinbarung Il entschieden hat und eine Tren-
nung zwischen Netzanschluss-, Netznutzungs- und Héandlerrah-
menvertrdgen vorsient. Zudem sind die Bilanzkreisvertrage zu
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schlief3en.>”

Insbesondere in dem bereits erwéhnten Bereich der Entgeltfin-
dung, aber auch z. B. hinsichtlich der Fragen der Kosten verursa-
chenden Sicherheitsleistungen oder Wechselentgelte®, sind zahl-
reiche, teilweise bereits gerichtlich ausgetragene Streitigkeiten of-
fen.

47. Beschl. v. 28.02.2000 und Urt. v. 10.07.2000 — 11 HK O 16/00 KArt. —
KEVAG.

48. Abmahnschreiben des BKartA gegen die Elektromark AG vom
22.12.1998, Az. B8-40100-T—248/98.

49. BGH WUW/E 2953 ff, 2964.

50. Vgl. auch LG Berlin, Urt. v. 27.06.2000, Az. 16.0.652/99 Kart., S. 26 .
der Urteilsbegriindung.

51. Nach § 29 Abs. 3 haben dieAusfiihrungsgesetze vorzusehen, dassfir die
Beurteilung der Netzzugangsberechtigung digjenigen Rechtsvorschriften
Anwendung zu finden haben, die in jenem Land gelten, in dem derjenige,
der einen Antrag gemal3 Abs. 2 stellt, seinen Sitz (Hauptwohnsitz) hat. Be-
ziiglich der Beurteilung der Netzzugangsverweigerungsgriinde haben dieAus-
flihrungsgesetze die Anwendung jener Rechtsvorschriften vorzusehen, die
am Sitz des Netzbetreibers, der den Netzzugang verweigert hat, gelten.

52. Bei den Verweigerungstatbesténden handelt es sich um eine ,,Kann-Be-
stimmung”. Pauger/Pichler weisen zu Recht darauf hin, dass Netzbetreiber
bei konsequentem Unbundling der Herkunft des durchzuleitenden Stroms
neutral gegeniiberstehen. Der Gesetzgeber sei bei dieser Norm noch vom
Bild und der Interessenlage integrierter Unternehmen ausgegangen (dem-
nach ein Netzbetreiber motiviert sein kdnnte, die Durchleitung zugunsten
des Absatzes eigener Stromerzeugung zu verweigern). Einem (entflochte-
nen) Netzbetrei ber die Entscheidung Uber dieVerweigerung des Netzzugangs
gem. § 20Abs. 1 Ziff. 4 aufzutragen, und das diskriminierungsfrei, hieReihn
Uberfordern (Pauger/Pichler, EIWOG, 67 f).

53. Diesem Verweigerungsgrund liegt wie der deutschen KWK-Klausel die
Erméachtigung der Art. 8 Abs. 3 und Art. 11 Abs. 3 Stromrichtlinie zugrun-
de.

54. Pauger/Pichler lesen § 19 Ziff. 1 offenbar so, dass Antrége auf Netzbe-
nutzung in der Reihenfolge der Antragstellung zu genehmigen sind, bis die
Netzkapazitét erschopft ist. Die Prioritétenreihung kénne sich nur auf gleich-
zeitig gestellte Antrége beziehen (da dltere Netzbenutzungsgenehmigungen
nicht widerrufen werden kénnten, auch wenn sie sonst nachrangig wéren;
Pauger/Pichler, EIWOG, 65. Ebenso auch der AB zu § 19 in der Stammfas-
sung). Diese Anwendung des Prinzips “prior tempore, potior iure” erklart
jedoch nur die erste Variante der Ziff. 1. Die Bevorzugung auch von “an die
Stelle bestehender Verpflichtungen tretender vertraglicher Verpflichtungen”
ist ebenso auslegungsbediirftig (vgl. dazu Thurnher, EIWOG, § 19 Rn. 4)
wie deren inhaltliche Berechtigung fraglich ist. Eine ausdriickliche europa-
rechtliche Grundlage dafUr ist nicht ersichtlich. Der AB des Wirtschaftsaus-
schusses zu § 19 in der Stammfassung ging davon aus, dass “ Transporte im
Ausmal? bisheriger Kapazitét auch bei Wechsel des Stromlieferanten unter
Ziff. 1 zu subsumieren” seien. Fur das Prioritétsprinzip (Genehmigung von
Antrégen in der Reihenfol ge des Einlangens) verbliebe diesfallsjedoch kaum
ein Anwendungsbereich (ebenso Pauger/Pichler, EIWOG, 65).

55. Die Bevorzugung der Wasserkraft in Ziff. 2 erscheint — jedenfalsi. S.
des Gleichheitsgrundsatzes— aus umwel tpolitischen Griinden berechtigt. Sie
dirfte auch europarechtlich zul&ssig sein. Zwar erwahnt Erwégungsgrund
28 Stromrichtlinie nur, dass der Elektrizitétserzeugung auf der Grundlage
erneuerbaren Energien aus Griinden des Umwel tschutzesVorrang eingeréumt
werden kann, was nicht notwendigerwei se bedeutet, dass solchermalien er-
zeugter Strom auch Vorrang beim Netzzugang genief3t. Ausdriicklich gestat-
tet jedoch Art. 8 Abs. 3und Art. 11 Abs. 3 Stromrichtlinie, dass den Netzbe-
treibern die bevorzugte Einspeisung von erneuerbaren Energietragern aufge-
tragen werden darf. Damit ist wohl — zumindest auch - eine bevorzugte Ge-
nehmigung von Antrégen auf Durchleitung gemeint (kritisch auch Pauger/
Pichler, EIWOG, 64).

56. Ziff. 3 bezieht sich auf die Stromrichtlinie vom 29.10.1990 Uber den
Transit von Elektrizitatslieferungen tiber grof3e Netze (90/547/EWG).

57. de Wyl, Vertragliche Gestaltung des Netzzugangs, in: Praxishandbuch
Energiebeschaffung, Lose-Blatt-Werk, Kapitel Strombeschaffung, 2001.
Theobald/de Wyl/Deschler, Der Netznutzungsvertrag, ZNER 2001, S. 235
ff.

58. Vgl. z. B. den vor dem LG Dusseldorf entschiedenen Fall Yello Strom
GmbH, Urt. v. 16.05.2001, Az. 12 O 395/00 oder die sich widersprechenden
Urteile des LG Hamburg, Urt. v. 06.10.2000, Az. 406 O 44/00 (rechtskréaftig)
= RdE 2001, 31 ff. und das Urt. v. 02.02.2001 = ZNER 2001, 59 f. = RdE
2001, 157 ff.
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1. Osterreich

Der Inhalt des Anschluss- und Netzzugangsvertrages zwischen
Endverbraucher und Verteilernetzbetreiber wird durch die Allge-
meinen Bedingungen des Netzbetreibers determiniert, die von der
E-Control Komm zu genehmigen sind.*® Die E-Control GmbH erar-
beitete dazu gemeinsam mit den Marktteilnehmern eine Vorlage al's
empfohlene Fassung E-Control Kommission. Die Uberwiegende
Anzahl der AB der Netzbetreiber orientiert sich an dieser Vorgabe
und wurde bereits genehmigt. DieAB enthalten u. a. Regelungen zu
Netzanschluss,® Netznutzung,®* Messung und Lastprofile und Da-
tenmanagement.52

E) Zwangsweise Durchsetzung des Anspruchs auf
Netzzugang

l. Deutschland

Im deutschen Recht wird unterschieden zwischen dem Verfahren
vor den Kartellbehdrden (Bundes- und Landeskartellamt), dem Ver-
fahren vor der Européischen Kommission sowie den gerichtlichen
Verfahren, dort zwischen dem Hauptsacheverfahren und dem —we-
sentlich schnelleren — Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz
(einstweilige Verfiigung).

1. Kartéellverfahren

Gemal? 8 32 GWB kann die Kartellbehdrde ,, Unternehmen und Ver-
einigungen von Unternehmen ein Verhalten untersagen, das nach
diesem Gesetz verboten ist*. Dazu gehdrt auch das Ausnutzen einer
marktbeherrschenden Stellung durch Verweigerung des Netzzu-
gangs ohne rechtfertigenden Verweigerungsgrund. Gemal3 § 54
GWB kann das Kartellamt von Amts wegen oder auf Antrag ein-
schreiten, wobei das Tétigwerden jeweilsim Ermessen der Kartell-
behdrde steht.®® In der Praxis griff das Kartellamt angesichts der
Unterbesetzung der zusténdigen 8. Beschlussabteilung eher selten
ein und hatte sich zunehmend auf das Aufgreifen diverser gleichge-
richteter (Sammel-)Beschwerden oder auf das Verfassen richtungs-
weisender Berichtefokussiert.% Mit der zum 1. August 2001 einge-
richteten 11., mit sechs Personen besetzten, Beschlussabteilung —
ausschliefflich zustandig fur die Durchsetzung des Missbrauchs-
und Diskriminierungsverbotes, die Gewéhrleistung des Netzzu-
gangs und Uberpriifung der Angemessenheit von Netznutzungsent-
gelten in der Elektrizitétswirtschaft — wéchst die Zuversicht in ein
schnelleres Reagieren der Behtrde. Der Vorteil eines Kartellverfah-
rens ist die Einschlégigkeit des Untersuchungsgrundsatzes, nach
dem die Kartellbehdrde zur umfassenden und sorgféltigen Aufklé&
rung des entscheidungserheblichen Sachverhaltes von Amts wegen
verpflichtet ist (§ 57 Abs. 1 GWB).%

2. Européische Kommission

Ferner denkbar ist der Weg zur Européi schen Kommission. Im Rah-
men eines Missbrauchsverfahrens kann nach der sog. Kartellver-
ordnung die Verletzung des Art. 82 EGV festgestellt und untersagt
werden. Art. 82 EGV verbietet Unternehmen mit einer marktbeherr-
schenden Stellung in einem wesentlichen Tell des gemeinsamen
Marktes die missbréuchliche Ausnutzung dieser Stellung, soweit
dies den Handel zwischen Mitgliedsstaaten beeintréchtigen kann.
Damit sich die ebenso wie das Bundeskartel lamt personell zu knapp
besetzte Wettbewerbskommission mit der Netzzugangsverweige-
rung Uberhaupt beschéftigt, bedarf es einerseits der Eignung der
Verweigerungshaltung, den Handel zwischen Mitgliedsstaaten zu
beeintrachtigen. Hier genugt die hinreichende Wahrscheinlichkeit
der unmittelbaren oder mittelbaren, tatséchlichen oder potentiellen
Eignung, den Handel sverkehr zwischen den Mitgliedstaaten zu be-
hindern. Andererseits aber muss die Beeintréchtigung des inner-
staatlichen Handels splirbar sein. Hiermit sollen wirtschaftlich un-
bedeutende Storungen ausselektiert werden.% Spirbar dirfte auf
jeden Fall eine nicht realisierbare Lieferung in der Grof3enordnung
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des seitens der Stromrichtlinie fixierten Mindest6ffnungsfensters
(Jahresverbrauch von mehr als 100 GWh) sowie die flachendecken-
de Abschottung von Mérkten wie etwa Ostdeutschlands sein.

3. Zivilgerichte

Maéglich ist ferner der - u. U. mihsam anmutende - Weg zu den
Gerichten. Ein Verfahren in der Hauptsache eignet sich nicht fur das
schnelllebige Geschéft der Branche, kann es doch u. U. mehrere
Jahre in Anspruch nehmen. Wesentlich effektiver, jedoch nicht im-
mer erfolgreich, ist der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfu-
gung, der schnellen Zugang zum Netz bescheren kann. Nicht alle

59. Ebenfalls anders alsin Deutschland normiert das EIWOG Ubrigens auch
Allgemeine Bedingungen fur Bilanzgruppenverantwortliche (8 47 Abs. 4 El-
WOG). Diese milssen nach dem Gesetz nicht auf einander abgestimmt wer-
den, unterliegen jedoch ebenfalls der Genehmigungspflicht (vgl auch § 71
Abs. 6 EIWOG).

60. Die Frage der Netzanschlussebene ist fir die Berechnung der System-
nutzungstarife von Bedeutung. Gemal3 Pkt 1V. der AB ist die Anlage des
Netzbenutzers mit dem System des Netzbetreibers an dem technisch geeigne-
ten und fUr den Netzbenutzer wirtschaftlich glinstigsten Punkt zu ver binden.
Bei der Ausarbeitung des Anschlusskonzeptes hat der Netzbetreiber die be-
rechtigten Interessen des Netzbenutzers sowie moglicher weiterer Netzbe-
nutzer angemessen zu ber ticksi chtigen. Dar Uber hinaus sind die gesetzlichen
Anforderungen an den Netzbetreiber hinsichtlich Ausbau und Betrieb seines
Netzes zu berucksichtigen. Es besteht somit kein Rechtsanspruch des Netz-
benutzers auf den ausschlieflich fur ihn wirtschaftlich glinstigsten Netzan-
schlusspunkt. Zu beachten ist dabei, dass die AB zunéchst nicht vom tech-
nisch geeignetstem Punkt, sondern vom fur den Netzbenutzer wirtschaftlich
gunstigsten Punkt (der lediglich auch technisch geeignet sein muss) spre-
chen. Der ausdriickliche Auftrag zur Berticksichtigung berechtigter Interes-
sen des Netzbenutzers |&sst sich wohl nur so verstehen, als dass der Netzbe-
nutzer die Netzanschlussebene grundsétzlich selbst bestimmen kann, soweit
sich der daraus ergebende Netzanschlusspunkt nur technisch geeignet ist (und
der Netzbenutzer die Aufwendungen fur die Herstellung desAnschlusses an
die hdhere Netzebene abgilt). Zu beachten ist dabei, dass die AB zunéchst
nicht vom technisch geeignetstem Punkt, sondern vom fiir den Netzbenutzer
wirtschaftlich glinstigsten Punkt (der lediglich auch technisch geeignet sein
muss) sprechen. Uberdies haben nach der Grundsatzbestimmung des § 6
EIWOG alle Elektrizitétsunternehmen as,, kundenorientierte” Anbieter von
Energiedienstleistungen zu agieren. Da auch Verteilernetzbetreiber Elektri-
zitétsunternehmen sind (8§ 7 Z 8), haben sich auch diese nach den Vorgaben
des EIWOG an den Wiinschen der Kunden zu orientieren.

61. Die AB sprechen von Netzbetreibern und Netzbenutzern. Netzbenutzer
sind Personen, die Elektrizitét in ein Netz einspeisen oder entnehmen (§ 7 Z
26). Dieser Begriff ist aber mit dem des Kunden nicht deckungsgleich. Soist
etwa ein Sromhandler (in seiner Eigenschaft als Kéaufer) zwar Kunde, nicht
aber Einspeiser (§ 7 Z 7) oder Entnehmer (§ 7 Z 10), und daher kein Netzbe-
nutzer.

62. Beachtlich erscheint, dassin Pkt. VII. der AB auch eine Pflicht fir die
Netzbetreiber normiert wird, das Netz nach dem Stand der Technik zu erhal-
ten ,,und auszubauen®. Ergeben sich im aktuellen Netzbetrieb Engpésse, so
hat der Netzbetreiber gemaR den geltenden technischen Regeln geeignete
Maf3nahmen zu deren Behebung zu setzen. § 29 Z 6 EIWOG verpflichtet die
Verteilernetzbetreiber lediglich zum Betrieb und der Instandhal tung des Net-
zes, nicht auch zum Ausbau des Netzes. Allerdings verpflichtet § 4 Abs. 1Z
3 die Netzbetreiber zur Errichtung und Erhaltung einer fur die inlandische
Elektrizitétsversorgung (oder fur die Erfiillung volkerrechtlicher Verpflich-
tungen) ausreichenden Netzinfrastruktur. Am Maf3stab dieser ausreichenden
Netzinfrastruktur wird wohl auch die Verpflichtung der AB zum Netzausbau
zu interpretieren sein.

63. Eswird mit guten Argumenten vertreten, dass sich das Einschreitermes-
sen der Kartellbehdrde auf “Null” verdichtet und ein Anspruch des Beschwer-
defiihrersauf Aufgreifen des Fallesbesteht, vgl. etwaBritz, in: Ludwig/Cordt/
Stech/Odenthal (Hrsg.), Recht der Elektrizitéts-, Gas- und Wasserversorgung,
Mai 2000, § 6 Rn. 102 — 104; Theobal d/Zenke, Grundlagen der Strom- und
Gasdurchleitung, C.H. Beck-Verlag, Minchen 2001, S. 151; Ungemach/
Weber, RAE 1999, 13 ff. (14).

64. Vgl. Bericht der Kartellbehérden des Bundes und der L&nder vom
19.04.2001.

65. Im zivilgerichtlichen Verfahren gilt demgegentiber der Beibringungsgrund-
satz. Das Gericht wertet nur, wasdie Parteien vorbringen. Unerwéhntes, auch
Wahres, bleibt unberticksichtigt.

66. EUGH Slg. 1971, 949, Bégeluin; EuGH Rs. T-7/93, Slg. 1995 11, 1533,
Langnese/lglo = EUZW 1996, 49 ff. (56).
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Gerichte halten jedoch das einstweilige Verfiigungsverfahren fir
ein geeignetes Mittel, ein Durchleitungsbegehren, schlicht gerichtet
auf Inanspruchnahme des Netzes, durchzusetzen. Vgl. hierzu be-
reits Punkt B | diesesAufsatzes. Unbeschadet der Frage, ob ein Lei-
stungshegehren, das zur Bereitstellung des Netzes zwingt, im Rah-
men des gerichtlichen Rechtsschutzes zugelassen wird, muss die
Frage der Netznutzung der anschlief3enden vertraglichen Regelung
zugefuhrt werden.

1. Osterreich

1. Feststellungsverfahren nach § 20 EIWOG und
Verhaltnis zu § 21 EIWOG

Nach der Verfassungsbestimmung des § 20 Abs. 2 hat die E-Control
Komm , Uber Antrag desenigen, der behauptet, durch dieVerweige-
rung des Netzzuganges in seinem gesetzlich eingerdumten Recht
auf Gewéhrung des Netzzuganges verletzt worden zu sein, inner-
halb eines Monats festzustellen, ob dieVoraussetzungen fir dieVer-
weigerung eines Netzzuganges gemal3 Abs. 1 vorliegen®.%” Zusétz-
lich normiert auch 8 21 Abs. 1 (als unmittelbar anwendbares Bun-
desrecht), dass ,in Streitigkeiten zwischen Netzzugangsberechtig-
ten und Netzbetreibern Uber die Rechtméldigkeit der Verweigerung
des Netzzugangs — sofern keine Zustandigkeit des Kartellgerichtes
vorliegt — die E-Control Komm entscheidet.” Das Verhaltnis dieser
beiden Bestimmungen zueinander erscheint unklar.®® Der VWGH
hat dazu judiziert,® dass § 21 Abs. 1 nur insofern eine Ausweitung
der sachlichen Zustandigkeit™ beinhalte, ,as der Landesgesetzge-
ber weitere Netzzugangsverweigerungstatbestande alsin § 20 Abs.
1 EIWOG bestimmt vorsehen konnte, Uber deren Rechtméfdigkeit
einzig und alein“ diein § 21 Abs. 1 genannte Behdrde™ entschei-
den soll. Allerdings enthélt keines der Landesausfiihrungsgesetze
Uber §20 Abs. 1 EIWOG hinausgehende Netzzugangsverweige-
rungstatbestande.™

Ergebnis dieser Verfahren vor der E-Control Komm ist aber im-
mer nur die Feststellung, ob der Netzzugang zu Recht oder zu Un-
recht verweigert wird. Hat die E-Control einmal die Unrechtméf3ig-
keit der Netzzugangsverweigerung festgestellt und verweigert der
Netzbetreiber weiterhin den Netzzugang, ist der Antragsteller ge-
zwungen, beim zusténdigen ordentlichen Gericht bzw. beim Kar-
tellgericht eine Duldungsklage oder einen Antrag nach § 35 KartG
einzubringen’.

2. Kartellgericht

Auch die Zusténdigkeitsverteilung zwischen E-Control Komm und
Kartellgericht erscheint auslegungsbediirftig. Wie oben erwéhnt,
entscheidet die E-Control Komm Uber die Rechtmélligkeit der Ver-
weigerung des Netzzugangs nach § 21 Abs. 1 EIWOG, sofern keine
Zustandigkeit des Kartellgerichtes vorliegt.

Da ein Netzbetreiber gegentiber den an sein Netz angeschl osse-
nen Kunden immer eine Monopolstellung innehat, ist jeder Netzbe-
treiber im Verhdltnis zu den Netznutzern stets auch marktbeherr-
schend i. S. d. § 34 Abs. 1 KartG. Die Verweigerung des Netzzu-
gangs ist immer missbréuchlich, wenn dafiir kein sachlicher Grund
vorliegt.” Das Kartellgericht ist daher grundsétzlich bei jeder Ver-
weigerung des Netzzugangs dafir zustandig, bzw. zu Uberprifen
berechtigt, ob damit der Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung durch den zugangsverweigernden Netzbetreiber gemai
§ 35 KartG verwirklicht wird.™

Nach dem Wortlaut der Bestimmung im EIWOG wére damit die
E-Control Komm nie zur Entscheidung tiber Netzzugangsverweige-
rungen zustandig, da auch das Kartellgericht (unter dem Aspekt des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung) ebenfalls dafur
zumindest immer zustdndig wére. Esist allerdings sehr fraglich, ob
der Gesetzgeber dabei beim Wort genommen werden soll™®. Nach
Uberzeugender Ansicht” gilt die Zusténdigkeit der E-Control
Komm unbeschadet der (d. h. zusétzlich zur) Zustandigkeit desKar-
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tellgerichts. Eine Netzzugangsverweigerung kann daher grundsétz-
lich vor der E-Control Komm und dem Kartellgericht bekémpft
werden.

Vor dem Kartellgericht kann dabei geméal3 § 37 KartG die Abstel-
lung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung bean-
tragt werden.” Das Kartellgericht kann den Netzzugang im Rah-
men eines solchen Verfahrens unmittelbar anordnen.”™ Ein solcher
Beschluss bildet einen gemal? § 126 KartG nach den Vorschriften
der Exekutionsordnung (EO) zu vollstreckenden Exekutionstitel &

Daneben steht selbstverstandlich auch in Osterreich ebenso wie
in Deutschland der Weg zur Européischen Kommission offen.

3. Ordentliche Gerichte

8§21 Abs. 2 EIWOG normiert schliefdlich, dass in allen tbrigen
Streitigkeiten zwischen Netzzugangsberechtigten und Netzbetrei-
bern Uber die aus diesem Verhdltnis entspringenden Verpflichtun-
gen, insbesondere die anzuwendenden Bedingungen und System-
nutzungstarife, die (ordentlichen) Gerichte entscheiden. Neben der
Frage einer Verweigerung des Netzzugangs® kann im Vertragsver-
haltnis zwischen Netzzugangsberechtigtem und Netzbetreiber etwa
die Héhe und alféllige Ruckforderung Uberhthter Systemnut-
zungstarife oder die Auslegung der Allgemeinen Bedingungen fiir
Verteilernetzbetreiber streitig sein.2 Uber solche Fragen entschei-
den dann die Zivilgerichte. Der Weg zu den ordentlichen Gerichten
ist auch erforderlich, wenn ein Netzzugang vom Netzbetreiber wei-
ter verweigert wird, obwohl die E-Control Komm im Feststellungs-
verfahren ausgesprochen hat, dass der Netzzugang zu Unrecht ver-
weigert wird.® Ein vor den Zivilgerichten erreichtes stattgebendes
Urtell kann sodann als Exekutionstitel (auf Leistung einer unvertret-
baren Sache) mit den Mitteln der Exekutionsordnung durchgesetzt
werden.

67. Der Netzbetreiber hat dasVorliegen der Verwel gerungstatbesténde (Abs. 1)
nachzuweisen. Die Elektrizitéts-Control Kommission hat in jeder Lage des
Verfahrens auf eine gtitliche Einigung zwischen Netzzugangsberechtigtem
und Netzbetreiber hinzuwirken.

68. Vgl. dazu bereits Schanda, Energierecht, EIWOG § 21 Rn. 3f.

69. VWGH 24.10.2000 GZ 2000/05/0080.

70. Damals des BMWA, nunmehr der E-Control Komm.

71. Damals des BMWA, nunmehr der E-Control Komm.

72. 829 Abs. 1 Ziff. 4 Slzb LEG enthdlt alerdings gegenuber der Vorgabe
des EIWOG eine kleine Ergénzung.

73. So richtig Pauger/Pichler, EIWOG 70 und Th. Rabl/Thurnher, Energie-
liefervertrage, 71.

74. So richtig Th. Rabl/Thurnher, Energieliefervertrage, 71.

75. So richtig Stockenhuber, Wer entscheidet tiber den Netzzugang, OZW
2001, 37, 41.

76. Vgl. Stockenhuber, Wer entscheidet tiber den Netzzugang, OZW 2001,
37, 40f.

77. Stockenhuber, Wer entscheidet tiber den Netzzugang, OZW 2001, 37, 41
f.; Schanda, Vollliberalisierung des Elektrizitdtsmarktes ab 1. Oktober 2001,
wbl 2001, 60.

78. Vgl. auch dazu Stockenhuber, Wer entscheidet Uber den Netzzugang,
OzZw 2001, 37, 42.

79. Th. Rabl/Thurnher, Energieliefervertrége, 71 m. w. N.

80. Die missbréuchliche Ausniitzung einer marktbeherrschenden Stellung
kann alerdings nach der Praxis des OGH auch schon vor der kartellgericht-
lichen Untersagungsverfiigung vor den Zivilgerichten uber die Fallgruppe
des Vorsprungs durch Rechtsbruch als sittenwidrige Wettbewerbshandlung
gem. dsterreichischem § 1 UWG aufgegriffen werden (auch dazu Stocken-
huber, Wer entscheidet tiber den Netzzugang, OZW 2001, 37, 42 m. w. N.).
81. Nach § 21 Abs. 3 kann eine Klage von sich auf eine Verweigerung des
Netzzuganges griindenden Anspriichen, unbeschadet der Bestimmung des
Abs. 2 erst nach Rechtskraft der Entscheidung der Regulierungsbehdrde Giber
die RechtméRigkeit der Verweigerung des Netzzuganges eingebracht wer-
den; bildet eine solche Entscheidung eine Vorfrage fur das gerichtliche Ver-
fahren, so ist dieses bis zur Rechtskraft der Entscheidung der Regulierungs-
behdrde zu unterbrechen.

82. So richtig Stockenhuber, Wer entscheidet tiber den Netzzugang, OZW
2001, 37, 42.

83. Siehe oben.
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Vor den Zivilgerichten ist auch ein alfélliger Schadenersatzan-
spruch wegen einer unrechtmélligen Verweigerung des Netzzu-
gangs durchzusetzen. Stellt sich im Verfahren (Uber den Hauptan-
spruch auf Leistung des Netzzugangs) heraus, dass der Netzzugang
zu Unrecht verweigert wurde, und konnte der Netzbenutzer etwafur
die Zeit wdhrend des anhéngigen Verfahrens infolge der Netzzu-
gangsverweigerung kein gunstigeres Alternativangebot nutzen, so
konnen die Mehrkosten (im Falle eines Verschuldens) als Schaden-
ersatz ebenfalls vor dem Zivilgericht geltend gemacht werden.

Eine Klage vor den Zivilgerichten kann allerdings gem. 8 21 Abs.
2 S. 2 EIWOG erst nach Zustellung des Bescheides der E-Control
Komm im Streitschlichtungsverfahren geméR’ Art. 8 8 7 Abs. 2 El-
WOG oder nach Verstreichen der im Art. 8 § 7 Abs. 3 EIWOG vor-
gesehenen Frist eingebracht werden. Es handelt sich hierbei aller-
dings um einen Fehlverwels. Gemeint ist hier das Streitschlich-
tungsverfahren nach § 16 Abs. 1 Ziff. 5 BG Regulierungsbehor-
den® und die (vierwdchige) Frist des 8 16 Abs. 3 BG Regulierungs-
behtrden® . Unabhéngig von der Kompetenz zur feststellenden Ent-
scheidung Uber Netzzugangsverweigerungen besteht also auch eine
Kompetenz der E-Control Komm zur Fihrung eines obligatori-
schen Streitschlichtungsverfahrens, bevor eine Klage vor den or-
dentlichen Gerichten eingebracht werden kann®. Die E-Control
Komm hat in solchen Streitschlichtungsverfahren nach § 16 Abs. 1
Ziff. 5i. V. m. § 16 Abs. 3 BG Regulierungsbehdrden per Bescheid
zu entscheiden. Die Partei, die sich mit der Entscheidung nicht zu-
frieden gibt, kann die Sache innerhalb von vier Wochen nach Zu-
stellung des Bescheides bel Gericht anhdngig machen. Durch die
Anrufung des Gerichtestritt die Entscheidung der E-Control Komm
auller Kraft.&”

F) Resimee

Ein Vergleich der dargestellten Regelungen in den beiden Léandern
ergibt somit folgendes Bild:

. Anspruch auf Netzzugang

In beiden Landern besteht — richtlinienkonform — ein Anspruch der
Netzzugangsberechtigten auf diskriminierungsfreien Zugang zu
den Netzen der Netzbetreiber. In Deutschland sind die Netzentgelte
— dem gewdhlten Ansatz des deutschen Gesetzgebers entspre-
chend — zu verhandeln. Deren Bildung orientiert sich jedoch weit-
gehend an den Vorgaben von Verbandevereinbarung |1 und 11 plus.
In Osterreich ergibt sich das Entgelt fir die Netznutzung aus Ver-
ordnungen, die eine exakte Kalkul ation der Durchleitungskosten er-
lauben.

1. Verweigerungsgrinde

Beide Rechtssysteme sehen — as Ausnahmetatbestand ausgestal-
tet — verschiedene Netzzugangsverweigerungstatbestdnde vor.
Wéhrend das deutsche Energiewirtschaftsgesetz die Verweige-
rungsgriinde nur beispielhaft benennt, enthélt das dsterreichische
EIWOG eine abschlief3ende Aufzéhlung der Verweigerungsgrinde
und bietet den Marktteilnehmern vom Ansatz her mehr Rechtssi-
cherheit.

Anders als das deutsche Recht, kennt das Osterreichische Recht
den (noch bestehenden) Netznutzungsverweigerungstatbestand der
Braunkohleklausel nicht. Braunkohleférderung erfolgt in Oster-
reich durch Betriebsbeihilfe an ein betroffenes Unternehmen unter
dem Titel stranded costs.

Die Gesetzgeber beider Lénder haben sich jedoch fir die Forde-
rung von Umweltaspekten entschieden und normieren eine, fast
wort-, jedenfalls aber inhaltsgleiche, KWK- bzw. Erneuerbare En-
ergien-Klausel.

Beide Rechtssysteme beinhalten — zum Schutz der eigenen
Marktteilnehmer — den Verweigerungsgrund wegen mangelnder
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Reziprozitét der Systeme.

Das 6sterreichische Gesetz benennt a's weitere Verweigerungs-
grinde ,, Storfélle* und die,,mangelnde Kapazitét“. Auch wird eine
Prioritétenregelung fur den Netzzugang bei nicht ausreichenden
Kapazitéten normiert, deren genaue Auslegung jedoch umstritten
ist. Bemerkenswert ist jedenfalls, dass* Transporte auf Grund beste-
hender und an deren Stelle tretender vertraglicher Verpflichtungen”
Vorrang haben. Anders a's im deutschen Recht ist auch explizit er-
waéhnt, dass — nach Berlicksichtigung von insoweit vorrangigem
Strom aus Wasserkraft und Transiten — die danach verbleibenden
Kapazitéten zwischen den Ubrigen Berechtigten im Verhdtnis der
angemeldeten L eistung aufzuteilen sind.

Die deutsche Rechtsprechung subsumiert die Verweigerungs-
grinde , Storfale* und ,, mangelnde Kapazitét“ unter die Klausel
der , betriebsbedingten Unméglichkeit*. Wie eine Ubernachfrage
seitens der Netzbetreiber zu befriedigen ist, regelt das Gesetz nicht.
Insbesondere kennt das Gesetz keine Besserstellung von Wasser-
kraftstrom. Ausgehend von der Verpflichtung des Netzinhabers, die
freie Kapazitét diskriminierungsfrel an die den Netzzugang Begeh-
renden zu verteilen, empfiehlt sich eine Repartierung der Kapazita-
ten bei gleichzeitiger Forderung einer Mindest6ffnung der Netze
zumindest wahrend der Phase des tatséchlichen und nicht nur ge-
setzlichen Ubergangs von Monopol zum Wettbewerb. Eine Selbst-
bevorzugung der netzbetreibenden EVU ist ausgeschlossen.

I11. Inhalt des Netznutzungsvertrags

In Deutschland sind die Bedingungen des Netzzuganges — dem ge-
wéhlten Ansatz des deutschen Gesetzgebers entsprechend — zu ver-
handeln. Letztendlich fuhrt dies zu einer Vielzahl von mehr oder
weniger umfangreichen Vertragsgestaltungen, die insbesondere fiir
einen bundesweit tétigen Lieferanten operational schwer zu hand-
haben sind. Zahlreiche Regelungen werden seitens der Lieferanten
a s unbillig empfunden und zum Gegenstand von (z. T. sehr kosten-
intensiven) Kartell- und Gerichtsverfahren gegen die regelméliig
Monopolstellung besitzenden Netzbetreiber gemacht. Immer wie-
der lassen sich angesichts der aufwéndigen Detailverhandlungen
seitens der Newcomer Resignation und Riickzugsgedanken verneh-
men.

In Osterreich ist der Inhalt des Netznutzungsvertrages durch die
Vorgaben der Regulierungsbehdrde bei Genehmigung der Allge-
meinen Bedingungen der Netzbetreiber weitgehend determiniert.

V. Zwangsweise Durchsetzung des Anspruchs auf
Netzzugang

Die zwangswei se Durchsetzung des Anspruchs auf Netzzugang ist
in beiden Léndern vor der Kartellbehdrde bzw. dem Kartellgericht
mdglich. Daneben steht in Deutschland der unmittelbare Weg zu
den Zivilgerichten offen. In Osterreich gibt esfir die Frage nach der
Berechtigung einer Netzzugangsverweigerung ein eigenes Feststel-
lungsverfahren vor der E-Control Komm. Fir alle anderen Fragen
sind auch in Osterreich die Zivilgerichte zustandig. Diese kénnen
jedoch erst nach einem obligatorischen Streitschlichtungsverfahren
vor der E-Control Komm angerufen werden.

84. Abgedruckt bei Schanda, Energierecht, 136 ff.

85. Vgl. dazu Schanda, Energierecht, EIWOG, § 21 Rn. 8f.

86. Fur Klagen auf Durchsetzung des Netzzugangs, bei denen E-Control
Komm bereits am Feststellungsverfahren mitgewirkt hat, ist wohl vor der
Zivilklage nicht noch einmal die E-Control Komm im Rahmen des Streit-
schlichtungsverfahrens zu befassen. Das Feststellungsverfahren inkludiert
wohl das Streitschlichtungsverfahren.

87. Esliegt also eine sukzessive Kompetenz der ordentlichen Gerichte vor.



