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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber den Antrag der V AG in Wien, vertreten durch K W Rechtsanwalte GmbH, der
gegen den Bescheid der Energie-Control Kommission vom 28. Juni 2006, ZI. K NZV 01/05, betreffend Netzzugang
erhobenen Beschwerde (mitbeteiligte Partei: C, vertreten durch W T Rechtsanwalte GmbH), die aufschiebende Wirkung

zuzuerkennen, den Beschluss gefasst:

Spruch

Gemal? § 30 Abs. 2 VWGG wird dem Antrag nicht stattgegeben.
Begriindung

Uber Antrag der Mitbeteiligten stellte die belangte Behérde im angefochtenen Bescheid fest, dass die Voraussetzungen
der durch die Beschwerdefuihrerin erfolgten Verweigerung des Netzzuganges fur die Jahre 2004, 2005 und 2006
gegenUber der Mitbeteiligten nicht vorgelegen haben.

Mit ihrer dagegen erhobenen Beschwerde begehrte die Beschwerdeflihrerin die Zuerkennung der aufschiebenden
Wirkung. Der angefochtene Bescheid sei zwar keinem direkten Vollzug zuganglich, jedoch lasse er eine Umsetzung in
der Wirklichkeit zu und entfalte daher erhebliche unmittelbare Rechtswirkungen gegen die Beschwerdefihrerin.
Zwingende offentliche Interessen stiinden der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung nicht entgegen, weil der
Beschwerdefiihrerin keine Handlungen vorzuwerfen seien, die die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit gefahrdeten.
Durch die sofortige Umsetzung des Bescheides entstinde der Beschwerdefuihrerin ein unverhaltnismaRiger, nicht
wieder gutzumachender Schaden. Sie dirfte die Kapazitatszuweisung schon fur das Jahr 2006 nicht aufrecht erhalten,
obwohl zu dieser Frag noch keine Judikatur bestanden habe und sie daher mit Recht davon habe ausgehen kénnen,
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dass ihre Kapazitatszuweisungen rechtmalig waren. Wurde die Beschwerdefuhrerin ihre Vereinbarungen mit dem
tschechischen Ubertragungsnetzbetreiber C fiir das Jahr 2006 brechen und die Kapazitaten nicht fir die C reservieren,
wulrde sie sich schadenersatzpflichtig machen. Wahrend die C zur Freigabe der Kapazitdten mit Beschluss der
tschechischen Regulierungsbehdrde E vom 18. Juli 2006 erst mit 1. Janner 2007 verpflichtet wurde, ist sie im Jahr 2006
noch berechtigt, ein solches Einvernehmen zu verweigern. Ohne Einvernehmen mit der C wadre die
Beschwerdefuhrerin verpflichtet, 400 MW zusatzlich an Grenzkapazitat zu schaffen, um den Bescheid umsetzen zu
kénnen. Dann kénnte aber die Netzsicherheit nicht mehr gewahrleistet werden. Bei einer Freigabe von 400 MW
musste die Beschwerdeflihrerin neue Vertragsbeziehungen eingehen, sie misste aber damit rechnen, dass im Falle
einer nachtraglichen Aufhebung des angefochtenen Bescheides diese neuen Vertrdge wieder rechtswidrig wirden. Sie
ware daher Schadenersatzanspriichen ausgesetzt und ware zusatzlich mit Schadenersatzanspriichen aus den neu
eingegangenen Vertragen konfrontiert. Jedenfalls wirde durch den sofortigen Vollzug Schadenersatzanspriche
entstehen, weil die Beschwerdeflhrerin zum Vertragsbruch gezwungen ware. Auch die erforderliche GUterabwagung
schlage zu Gunsten der Beschwerdeflhrerin aus, weil die Mitbeteiligte wahrend des gesamten Verfahrens nicht dartun
konnte, welchen Vorteil sie aus einer Zuweisung von 400 MW ziehen wiurde. Sie habe nicht einmal bei der
Versteigerung von Grenzkapazitaten in einem Ausmal mitgesteigert, dass sie alle verflgbaren Kapazitaten erworben
hatte. Sie wirde die Kapazitaten gar nicht bendtigen.

Die belangte Behorde bejahte in ihrer Stellungnahme unter Hinweis auf den (die Brennerleitung) betreffenden
Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Juli 2003, ZI. AW 2003/05/0036, die Vollzugstauglichkeit des
angefochtenen Bescheides. Sie machte aber geltend, dass zwingende oOffentliche Interessen der Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung entgegenstinden. Aus den gemeinschaftsrechtlichen und innerstaatlichen Regelungen
ergebe sich ein 6ffentliches Interesse an einem diskriminierungsfreien und funktionierenden Netzzugang sowie an der
Sicherung dieser Rechte durch eine Streitbeilegungsentscheidung der Regulierungsbehorde. Damit stinden zwingende
offentliche Interessen der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung entgegen. Daran andere es auch nichts, dass die
in Rede stehenden Zeitrdume zum Teil bereits in der Vergangenheit lagen.

Verfahrensgegenstandlich seien die Jahresauktionen fur 2004, 2005 und 2006 gewesen; ab der Jahresauktion 2007
seien die bisher von der Auktion ausgenommenen Kapazitdten einem marktorientierten, nicht diskriminierenden
Vergabeverfahren zuzufuhren, was auch die tschechische Regulierungsbehdrde E ausgesprochen habe.

Es liege auch kein unverhaltnismal3iger Nachteil aus dem Vollzug des angefochtenen Bescheides vor. Der
Feststellungsbescheid enthalte keine Verpflichtung zur sofortigen Freigabe der Kapazitaten, da konkrete
Leistungspflichten in einem solchen Bescheid nicht festgelegt werden kdnnen. Schon aus diesem Grund drohe kein
Schaden aus einer allgemeinen Vertragsverletzung. Ausgehend davon, dass nur rechtlich Erlaubtes zwischen der
Beschwerdefiihrerin und der C vertraglich vereinbart sein kénne, kdnne die Herstellung des gesetzmaligen Zustandes
keinen Schadenersatzanspruch bewirken. Der angefochtene Bescheid enthalte auch keinerlei Verpflichtung zur
Schaffung zusatzlicher Kapazitaten, sodass die Netzsicherheit keineswegs gefahrdet sei.

Die Mitbeteiligte vermeinte in ihrer Stellungnahme, dass der angefochtene Bescheid nicht vollzugsfahig ware, weil
damit kein andere Verwaltungsbehdrde oder Gerichte bindender Ausspruch getdtigt worden sei; der im
angefochtenen Bescheid bejahte VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot beruhe auf einer Vorfragenbeurteilung
nach § 38 AVG. Jedenfalls sei nicht ersichtlich, weshalb ohne Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung die Effektivitat
des Rechtsschutzes und die Rechtsschutzfunktion der Beschwerde beseitigt ware.

Auch die Mitbeteiligte verwies auf Bestimmungen des Gemeinschaftsrechtes und des innerstaatlichen Rechts, aus
denen sich das zwingende 6ffentliche Interesse an einem funktionsfahigen Markt ergebe.

Es liege auch kein unverhaltnismaRiger Nachteil fir die Beschwerdeflhrerin vor. Der Beschwerdefiihrerin war seit
1. Oktober 2001 die diskriminierungsfreie Behandlung aller Kunden als gemeinwirtschaftliche Verpflichtung im
Allgemeininteresse gesetzlich auferlegt. Bezlglich der Vergangenheit kénne sich der Vollzug des angefochtenen
Bescheides nur in der Offnung der Klageméglichkeit nach § 21 Abs. 3 EIWOG manifestieren, in deren Rahmen jedoch
die Neubeurteilung der relevanten Vorfrage moglich sei. Antragsteller, denen die gewlnschte Kapazitat fir den
entscheidungsrelevanten Zeitraum gewahrt wurde, hatten bei Vollstreckbarkeit des angefochtenen Bescheides
lediglich die Moglichkeit, Schadenersatzanspriiche geltend zu machen. Ein unmittelbarer Anspruch werde ihnen aber
nicht zuerkannt. Diese blofRe Mdglichkeit, bei anderen Gerichten oder Behtrden Verfahren einzuleiten, sei bei der



Interessenabwagung nicht zu berucksichtigen. Die Unsicherheit, ob sich die Beschwerdefuhrerin in Zukunft
Schadenersatzanspriichen von Ubergangenen Antragstellern aussetzt, bestehe unabhangig davon, ob dem Antrag
stattgegeben werde oder nicht. Hingegen lage ein unverhaltnismaBiger Nachteil auf Seiten der Mitbeteiligten vor, denn
es wurde auch in Zukunft nur ein Bruchteil der insgesamt zur Verfligung stehenden Kapazitat zur Versteigerung
gelangen. Insbesondere wadre die Mitbeteiligte, wie auch andere Stromhdandler, gehindert, bei der kommenden
Jahresauktion im Dezember 2006, Kapazitdten zu ersteigern und zu nutzen. SchlieRlich gab die Mitbeteiligte zu
bedenken, dass die im Verfassungsrang stehende Bestimmung des § 20 Abs. 2 EIWOG, wonach die belangte Behdrde
innerhalb eines Monats nach Antragstellung zu entscheiden habe, zum Ausdruck bringe, dass rasch ein
diskriminierungsfreier und funktionierender Netzzugang zu schaffen sei. Dieses 6ffentliche Interesse wirde durch die
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung ad absurdum gefihrt werden und das Allgemeininteresse an einer
diskriminierungsfreien Behandlung aller Netznutzer verletzt werden.

Gemald § 30 Abs. 2 VWGG hat der Verwaltungsgerichtshof die aufschiebende Wirkung mit Beschluss zuzuerkennen,
insoweit dem nicht zwingende 6ffentliche Interessen entgegenstehen und nach Abwagung aller berUhrter Interessen
mit dem Vollzug oder mit der Auslibung der mit Bescheid eingerdumten Berechtigung durch einen Dritten fir den
Beschwerdefiihrer ein unverhaltnismafiger Nachteil verbunden ware.

Die Vollzugstauglichkeit eines derartigen Feststellungsbescheides ist, wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem oben
zitierten Beschluss vom 25. Juli 2003 ausgesprochen hat, insbesondere deshalb zu bejahen, weil nach § 21
Abs. 3 EIWOG eine Klage wahrend des Verfahrens vor der Behorde nicht eingebracht werden kann.

Zur Frage, ob der begehrten aufschiebenden Wirkung zwingende offentliche Interessen entgegenstehen, ist zu
betonen, dass der von der belangten Behorde angenommene VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot Gegenstand
der Entscheidung Uber die Beschwerde sein wird. Wenn man davon ausgeht, dass das Diskriminierungsverbot zu den
wesentlichen Grundsatzen des Gemeinschaftsrechts gehort (vgl. EUGH im allseits bekannten Urteil VEMW, RN 48),
durfte ein Verstoll dagegen genauso zwingenden offentlichen Interessen widersprechen, wie dies der
Verwaltungsgerichtshof mehrfach zu Regelungen zur Sicherstellung eines chancengleichen und funktionsfahigen
Wettbewerbes ausgesprochen hat (vgl. die hg. Beschlisse vom 20. Oktober 2004, ZI. AW 2004/03/0046 und vom
6. Oktober 2003, ZI. AW 2003/03/0016, mit welchen schon wegen des zwingenden 6ffentlichen Interesses die Antrage
abgewiesen worden waren).

Abgesehen davon ist ein unverhaltnismaRiger Nachteil auf Seiten der Beschwerdefihrerin nicht erkennbar. Wie sie
selbst in ihrer Sachverhaltsdarstellung ausfihrt, erfolgt die Vergabe jahrlich im Voraus; eine Einflussnahme des
angefochtenen Bescheides auf Vergaben fiir das Jahr 2006 kommt daher nicht in Betracht. Fur das Jahr 2007 raumt die
Beschwerdefiihrerin selbst ein, dass ihr tschechischer Vertragspartner auf Grund einer Entscheidung der
tschechischen Regulierungsbehdrde an die beiderseitigen Vereinbarungen nicht mehr gebunden ist.

Die Gefahr von Schadenersatzansprichen ist nicht durch den angefochtenen Bescheid gegeben, weil die
Beschwerdefiihrerin als Ubertragungsnetzbetreiber stets solchen Anspriichen (ibergangener Bewerber ausgesetzt ist.
Inwieweit durch den bekdampften Feststellungsbescheid die Netzsicherheit gefahrdet ware, ist nicht erkennbar, zumal
es nur um die Verteilung der vorhandenen Kapazitat geht.

Wie im Falle des zitierten Beschlusses vom 25. Juli 2003 ist auch hier demgegenlber ein Nachteil auf Seiten der
mitbeteiligten Partei durch eine Sistierung der Wirkungen des angefochtenen Bescheides unzweifelhaft erkennbar,
sodass die nach § 30 Abs. 2 VwWGG erforderliche Abwdagung aller berUhrten Interessen zur Ablehnung der begehrten
aufschiebenden Wirkung fihren muss.

Dem Antrag musste daher ein Erfolg versagt bleiben. Wien, am 9. Oktober 2006
Gerichtsentscheidung
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