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Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden):AW 2001/05/0025
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber den Antrag der E AG, in Linz, vertreten durch Dr. S, Rechtsanwalt in W, der gegen
die Bescheid des Bundesministers fur Wirtschaft und Arbeit vom 4. April 2001, Zlen. 551.355/5-VIII/1/01 und
551.355/29-VIII/1/01, betreffend Konzession fir den Betrieb einer Verrechnungsstelle fur Transaktionen und
Preisbildung fur die Regelzone Ost nach dem Energieliberalisierungsgesetz BGBI. | Nr. 121/2000 (Mitbeteiligte Partei: P
Gesellschaft m. b. H., vertreten durch Dr. O, Rechtsanwalt in W), erhobenen Beschwerde die aufschiebende Wirkung
zuzuerkennen, den Beschluss gefasst:

Spruch
Gemal 30 Abs. 2 VwGG wird dem Antrag nicht stattgegeben.

Begriundung
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Das Bundesgesetz, mit dem die Ausiibungsvoraussetzungen, die Tatigkeit und die Befugnisse der Verrechnungsstellen
far Transaktionen und Preisbildung fur die Ausgleichsenergie geregelt werden, BGBI | Nr. 121/2000, (in der Folge:

Verrechnungsstellengesetz; dieses Gesetz ist als Artikel 9 Teil des Energieliberalisierungsgesetzes), regelt die
Ausubungsvoraussetzungen, die Tatigkeit und Organisation von Verrechnungsstellen fur Transaktionen und
Preisbildung fir Ausgleichsenergie (8 1 Abs. 1 leg. cit.). Nach den Erlduternden Bemerkungen (in der Folge: EB) zu 66
der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XXI. GP, Anderung der Regierungsvorlage (66 der
Beilagen), Seite 52 zu Art. 9 8 1 stellt die Einrichtung von unabhangigen Verrechnungsstellen (gemal 8 2 auch
Bilanzgruppenkoordinator genannt) eine unabdingbare Voraussetzung fur das Funktionieren eines vollliberalisierten
Elektrizitdtsmarktes dar. Die Aufgabe des Ausgleichs von Aufbringung und Bedarf erfolgt durch den Regelzonenfihrer
(siehe 8 22 des Elektrizitatswirtschafts- und -organisationsgesetzes - EIWOG). "Die Funktion der neu einzurichtenden
Verrechnungsstellen in der mit der Vollliberalisierung verbundenen virtuellen Zusammenfassung von Erzeugern und
Verbrauchern ist, anhand der von den Netzbetreibern und Marktteilnehmern (Bilanzgruppenverantwortlichen) zur
Verfligung gestellten Daten die Berechnung der fir die einzelnen Bilanzgruppenverantwortlichen anfallenden
Ausgleichsenergie vorzunehmen und auf Basis von Angeboten der Stromerzeuger Preise fur die Ausgleichsenergie
unter Zugrundelegung marktwirtschaftlicher Grundsatze (Angebot und Nachfrage) zu erstellen. Weiters ist auf Basis
wirtschaftlicher Gesichtspunkte eine Rangfolge fur den Abruf von Kraftwerken zu erstellen, die der Preisbildung fur die
Ausgleichsenergie zugrunde zu legen ist." Als Hauptaufgabe der Verrechungsstellen wird die Datenaufbereitung sowie
die Koordination des Datenaustausches zwischen den Bilanzgruppen gesehen. "Auf Grund der Sensibilitdt der von
Verrechnungsstellen administrierten Daten kommt der Unabhangigkeit von Marktteilnehmern ein hoher Stellenwert
zu" (EB zu Art. 9 § 2 Verrechnungsstellengesetz).

Der Betrieb einer Verrechnungsstelle bedarf gemall § 3 Abs. 1 Verrechnungsstellengesetz einer Konzession des
Bundesministers fur Wirtschaft und Arbeit. Sie ist schriftlich zu erteilen und kann mit den zur Sicherstellung der
Aufgaben erforderlichen Bedingungen und Auflagen versehen werden (Abs. 2 dieses Paragraphen). Liegen flr einen
Regelbereich mehrere Antrage auf Konzessionserteilung vor, ist gemaR Abs. 4 dieser Gesetzesstelle die Konzession
dem Konzessionswerber zu erteilen, der den Konzessionsvoraussetzungen und dem volkswirtschaftlichen Interesse an
einem funktionierenden Strommarkt bestmdglich entspricht.

Die Vollliberalisierung im Elektrizitatsbereich wird per 1. Oktober 2001 eingefiihrt (siehe u. a. Vorblatt zu den EB
Seite 34).

Mit Bescheid der belangten Behdrde vom 4. April 2001, ZI. 551.355/29-VIII/1/01, (dagegen erhobene Beschwerde
protokolliert zur hg. ZI. 2001/05/0213 AW 2001/05/0024) wurde der Antrag der Beschwerdefthrerin auf "Erteilung einer
Konzession fur den Betrieb einer Verrechnungsstelle fur Transaktionen und Preisbildung fir Ausgleichsenergie fur
jenen Regelzonenbereich, der durch den vom Ubertragungsnetz der A GmbH abgedeckten Netzbereich gebildet ist
(8 22 Abs. 1 Elektrizitatswirtschafts- und -organisationsgesetz, BGBI. | Nr. 143/1998, idF.BGBI. | Nr. 121/2000)",
abgewiesen.

Mit Bescheid der belangten Behdrde vom 4. April 2001, ZI. 551.355/5-VIII/1/01, (dagegen erhobene Beschwerde
protokolliert zur hg. ZI. 2001/05/0214 AW 2001/05/0025) wurde der mitbeteiligten Partei auf Grund ihres Antrages vom
20. Dezember 2000 gemal? § 3 Verrechnungsstellengesetz die Konzession fir den Betrieb einer Verrechnungsstelle fir
Transaktionen und Preisbildung fur die Ausgleichsenergie fir jenen Regelzonenbereich, der durch den vom
Ubertragungsnetz der A GmbH abgedeckten Netzbereich gebildet ist (§ 22 Abs. 1 Elektrizitatswirtschafts- und -
organisationsgesetz, BGBI. | Nr. 143/1998, idF. BGBI. | Nr. 121/2000)", unter Nebenbestimmungen erteilt.

Die Abweisung des Antrages der BeschwerdefUhrerin begriindete die belangte Behtérde damit, dass die Neutralitat,
Unabhangigkeit und Datenvertraulichkeit bei der Beschwerdeflhrerin gegeniber den Marktteilnehmern nicht
gewahrleistet sei. Das vorgesehene Vorstandsmitglied R. D. Ube aullerhalb der Beschwerdefihrerin einen Hauptberuf
aus, der geeignet sei, Interessenkonflikte hervorzurufen. Die Beschwerdeflhrerin entsprache daher nicht den im § 4
Z.12 und 15 Verrechnungsstellengesetz enthaltenen Konzessionsvoraussetzungen.

Gegen beide vorgenannten Bescheide richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit welcher der Antrag auf
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung verbunden ist. Wirde die mitbeteiligte Partei mit der Erfullung ihrer
Aufgaben beginnen und wirden die angefochtenen Bescheide vom Verwaltungsgerichtshof aufgehoben, so hatte die
Beschwerdefiihrerin im anschlieBenden zweiten Rechtsgang vor der belangten Behdrde entscheidende Nachteile zu


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2000_121_1/2000_121_1.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1998_143_1/1998_143_1.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2000_121_1/2000_121_1.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1998_143_1/1998_143_1.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2000_121_1/2000_121_1.pdf

erwarten, die es der belangten Behdrde leichter machen wirde, neuerlich die Konzessionserteilung an die
Beschwerdefiihrerin zu versagen. Es ware betriebswirtschaftlich unverantwortlich, wenn die Beschwerdeftihrerin blof3
auf Grund der mdéglichen spateren Konzessionserteilung an sie ihr System weiterentwickeln und Investitionen tatigen
wurde, fur die sie keinen Ersatz bekommen wurde. Der Beschwerdefuhrerin kdnnte entgegengehalten werden, dass
sie in der technischen Entwicklung hinter jener der mitbeteiligten Partei zurlckgefallen ware, auch wenn derzeit das
System der BeschwerdefUhrerin jenem der mitbeteiligten Partei deutlich Uberlegen sei. Die Konzessionserteilung laufe
dem Offentlichen Interesse zuwider, weil dadurch gegen unmittelbar anwendbare und Vorrang geniel3ende
Grundsatze des EG-Wettbewerbsrechtes verstoBen wirde. Um die volle Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechtes
herzustellen und nicht durch den vorlaufigen Vollzug der angefochtenen Bescheide méglicherweise fir viele Monate,
wenn nicht Jahre einen gemeinschaftsrechtswidrigen Zustand zu bewirken und aufrechtzuerhalten, sei die
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung schon gemeinschaftsrechtlich geboten. Dies ergebe sich aus der
Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Factortame (Urteil vom 19. Juni 1990, Rs. C-213/89, Slg 1990 |, 2433).

Gemal § 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 Ausliibung der mit Bescheid eingerdumten Berechtigung durch einen Dritten fir den
Beschwerdefiihrer ein unverhaltnismaliger Nachteil verbunden ware.

Eine der Voraussetzungen fir die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung ist, dass der angefochtene Bescheid
einem Vollzug zuganglich ist. Vollziehbar sind nicht nur jene Bescheide, die unmittelbar einer Zwangsvollstreckung
unterliegen, sondern auch jene, denen letztlich ein (zwangs-)vollstreckbarer verwaltungsbehdrdlicher Vollzugsakt
nachfolgen kann, wenn zwischen dem angefochtenen Bescheid und dem nachfolgenden Akt ein derart enger
Zusammenhang besteht, dass der angefochtene Bescheid die verbindliche Grundlage fur diesen Akt bildet, wobei der
Vollzug gegenlber dem Beschwerdeflhrer denkbar sein muss. Die aufschiebende Wirkung kann aber eine fehlende
Bewilligung (hier: Konzession) nicht ersetzen. Ein Bescheid, mit dem eine Bewilligung nicht erteilt wird, ist daher einem
Vollzug nicht zuganglich und daher auch nicht Gegenstand der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung (siehe hiezu
den hg. Beschluss vom 17. Marz 1998, ZI. AW 97/05/0120 m. w. N.). Dies bedeutet im Beschwerdefall, dass der
angefochtene Bescheid, mit welchem der Antrag der BeschwerdefUhrerin auf Zuerkennung der Konzession nach § 3
Verrechungsstellengesetz abgewiesen worden ist (hg. Beschwerdesache ZI. 2000/05/0213), allein keinem Vollzug im
Sinne des § 30 Abs. 2 VWGG zugdnglich ware. Isoliert betrachtet ware die Parteistellung der Beschwerdefiihrerin im
Verfahren Uber die Gewadhrung der Konzession an die mitbeteiligte Partei und demnach ihr Anspruch auf Zuerkennung
der aufschiebenden Wirkung des im Verfahren zu hg. ZI. 2000/05/0214 angefochtenen Bescheides zu hinterfragen. Auf
Grund der im Verrechnungsstellengesetz enthaltenen Regelung (siehe & 3 Abs. 4 und § 4 Abs.1 Z. 2 leg. cit.), wonach flr
einen Regelbereich nur eine Konzession erteilt werden kann, geht der Verwaltungsgerichtshof bei Erledigung der
beantragten aufschiebenden Wirkung davon aus, dass trotz zweier getrennter Bescheide von einem einheitlichen
Konzessionsverleihungsverfahren auszugehen ist, in dem die vorliegenden Antrage insgesamt zu beurteilen waren,
gegeneinander abgewogen werden mussten und insoweit ein umfassendes Gesamtverfahren von der Behdrde
abzufiihren war. Die beiden Konzessionsbewerber bildeten demnach eine "Verwaltungsgemeinschaft"; beiden kommt
in diesem Verfahren Parteistellung zu. Insbesondere ist daher die Beschwerdefiihrerin (auch) bezlglich der an die
mitbeteiligte Partei erteilten Konzession beschwerdelegitimiert (vgl. hiezu Dearing, Die Verwaltungsgemeinschaft,
0Jz 1983, 589; die hg. Erkenntnisse vom 17. April 1985, ZI. 82/11/0377, ZVR 1987/72; vom 30. August 1994,
Z1.90/10/0129, Slg. Nr. 14.103/A; und das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 4. Oktober 1984,G 70/84-10,
OWZ 1985,23). So gesehen ist die dem Vollzug zugéngliche Verleihung der Konzession an die mitbeteiligte Partei von
der Beschwerdefuhrerin anfechtbar, wobei insbes. auch geltend gemacht werden kann, dass die von der belangte
Behorde auf Grund der gesetzlichen Vorgaben getroffene Auswahl aus den Konzessionswerbern rechtswidrig ist. Zur
Vermeidung eines unverhaltnismaRigen Nachteiles konnte daher der Beschwerdefihrerin bei Vorliegen der Ubrigen
Voraussetzungen des § 30 Abs. 2 VWGG aufschiebende Wirkung des Bescheides erteilt werden.

Im Verfahren Uber die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung nach8 30 Abs. 2 VwGG ist die RechtmaRigkeit des
angefochtenen Bescheides nicht zu prifen. Wenn das in der Beschwerde selbst erstattete Vorbringen nicht etwa von
vorneherein als zutreffend zu erkennen ist, ist daher jedenfalls zunachst von den Sachverhaltsannahmen der
belangten Behorde auszugehen. (vgl. hiezu den hg. Beschluss vom 2. Janner 1996, ZI. AW 95/07/0017). Die rechtliche
Beurteilung der belangten Behorde in den angefochtenen Bescheiden, die Beschwerdefihrerin erfille nicht die
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Konzessionsvoraussetzungen gemal? 8 4 Z. 12 und 15 Verrechnungsstellengesetz, scheint im Hinblick auf die
gesetzliche Regelung, wonach kein Geschaftsfuhrer einen anderen Hauptberuf auBerhalb des Unternehmens austiben
darf, der geeignet ist, Interessenskonflikte hervorzurufen (Z. 12), und der Mdglichkeit zur Sicherung der in Z. 15
genannten Kriterien Auflagen zu erteilen, zwar fragwuirdig, jedoch nicht offenkundig rechtwidrig, um bei Prufung der
Voraussetzungen Uber die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung gemaR § 30 Abs. 2 VwGG Berticksichtigung finden
zu kdnnen (siehe auch Muller in Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof und vor dem Verwaltungsgerichtshof,

4. Auflage, Seiten 202f).

Mit dem Energieliberalisierungsgesetz soll die ganzliche Offnung des Strommarktes in Osterreich per 1. Oktober 2001
erreicht werden. Die Errichtung der Verrechnungsstellen ist eine der Voraussetzungen fur das Funktionieren eines
vollliberalisierten Elektrizitdtsmarktes (siehe die eingangs wiedergegebene Rechtslage und die Zielsetzungen des
Energieliberalisierungsgesetzes im Vorblatt zu den EB). Die Verleihung der Konzession gemalR § 3
Verrechnungsstellengesetz mit Wirksamkeit jedenfalls ab 1. Oktober 2001 liegt daher im zwingenden o&ffentlichen
Interesse gemal § 30 Abs. 2 VWGG, welches dann anzunehmen ist, wenn mit dem Vollzug 6ffentliche Interessen
berthrt werden und diese Interessen die sofortige Verwirklichung der getroffenen MaRnahme zwingend gebieten
(siehe den hg. Beschluss vom 29. Juni 1994, ZI. AW 94/17/0021, und den Beschluss des Verfassungsgerichtshofes vom
20. Juni 2001, B 772- 773/01-6, betreffend Beschwerden gegen die auch hier angefochtenen Bescheide).

Bei diesem Ergebnis hatte eine Prifung, ob nach Abwagung aller beriihrten Interessen mit dem Vollzug des
angefochtenen Bescheides fur die Beschwerdeflhrerin ein unverhaltnismaliger Nachteil verbunden ware, zu
entfallen. Zu bemerken ist, dass der von der Beschwerdeflhrerin als unverhaltnismal3ig behauptete Nachteil bei
Abwagung nicht zu einem anderen Ergebnis gefiihrt hatte, weil das Risiko allenfalls frustrierter Aufwendungen im
Beschwerdefall jeden Konzessionswerber trifft. Eine funktionierende Verrechnungsstelle ist Voraussetzung fur die
Erteilung der Konzession.

Mit dem Vorbringen, die Konzessionserteilung laufe 6ffentlichen Interessen auch deshalb zuwider, weil dadurch gegen
unmittelbar anwendbare und Vorrang geniel3ende Grundsatze des EG-Wettbewerbsrechtes verstof3en wirde, wird die
Unvereinbarkeit des von der belangten Behdérde angewendeten nationalen (&sterreichischen) Rechts mit dem
Gemeinschaftsrecht geltend gemacht. Die Beschwerdeflihrerin macht dieses Vorbringen unter dem Gesichtspunkt des
"6ffentlichen Interesses" im Rahmen des § 30 Abs. 2 VWGG geltend; dies setzt aber eine Prifung der Rechtmaligkeit
des Bescheides in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht voraus (siehe den hg. Beschluss vom 22. November 1999,
ZI. AW 99/03/0103). Der Verwaltungsgerichtshof hat bezlglich gemeinschaftsrechtlicher Problemstellungen im Rahmen
des Provisorialverfahrens in seinem Beschluss vom 9. April 1999, ZI. AW 99/21/0061, festgehalten, dass als Malinahme
des vorlaufigen Rechtsschutzes im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof im Lichte der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofes auch die Erlassung von einstweiligen Anordnungen in Frage kommen kénnte und
Entscheidungen dariiber im Rahmen einer gemeinschaftskonformen Anwendung des§ 30 Abs. 2 VWGG getroffen
werden kénnten. Ob diese Vorgangsweise im Rahmen des § 30 Abs. 2 VWGG - nur auf diese Norm beruft sich die
Beschwerdefiihrerin -, insbesondere unter dem Gesichtspunkt der Berichterzustandigkeit ohne Senatsbeschluss (§ 14
Abs. 2 VWGG) zulassig ist, kann im Beschwerdefall dahinstehen, weil aus dem von der BeschwerdefUhrerin zitierten
Urteil des Europaischen Gerichtshofes vom 19. Juni 1990, Factortame, Rs C-213/89, folgt, dass bei Rechtsstreitigkeiten
vor nationalen Gerichten, in denen der Beschwerdefihrer eine Verletzung von aus dem Gemeinschaftsrecht
resultierenden Rechten geltend macht, aufschiebende Wirkung nicht jedenfalls zwingend zuzuerkennen ist, sondern
- neben anderen Voraussetzungen - nur dann, wenn anders die volle Wirksamkeit der spateren Gerichtsentscheidung
Uber das Bestehen der aus dem Gemeinschaftsrecht hergeleiteten Rechte nicht sichergestellt werden kann (vgl. hiezu
den hg. Beschluss vom 7. April 1997, ZI. AW 96/07/0069). Diese Voraussetzung trifft aber im Beschwerdefall nicht zu
(siehe auch den hg. Beschluss vom 22. Oktober 1999, AW 99/16/0023).

Dem Antrag musste daher ein Erfolg versagt bleiben.
Wien, am 29. August 2001
Gerichtsentscheidung

EuGH 61989J0213 Factortame VORAB
Schlagworte
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VollzugEntscheidung tiber den AnspruchBesondere Rechtsgebiete DiversesZwingende 6ffentliche InteressenMangel
der Berechtigung zur Erhebung der Beschwerde mangelnde subjektive Rechtsverletzung Parteienrechte und
Beschwerdelegitimation Verwaltungsverfahren Rechtsverletzung des Beschwerdefihrers Beschwerdelegitimation
bejahtGemeinschaftsrecht vorlaufige Aussetzung der Vollziehung provisorischer Rechtsschutz EURallg6
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