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Wien, am 07.02.2017

Stellungnahme zum Begutachtungsentwurf vom 1.2.2017 zum 88 85 ff GWG 2011 -
Abschaffung der bisher ministeriellen Konzession fiur die unabhangige
Verrechnungsstelle zugunsten einer Benennung durch zwei Marktteilnehmer

Sehr geehrte Herren!

Bei Durchsicht des vorliegenden Begutachtungsentwurfes zur Anderung des GWG 2011
musste AGCS feststellen, dass es trotz bereits gefiihrter Gesprache mit dem BMWFW zu einer
Abschaffung der ministeriellen Konzession fur die unabhangige Verrechnungsstelle kommen
soll. Stattdessen soll eine Benennung durch einen bzw. zwei Marktteilnehmer erfolgen. Mit
dieser vorgeschlagenen gesetzlichen MalBhahme soll die Neutralitdt und Unabhangigkeit des
Bilanzgruppenkoordinators, der die Daten der 0sterreichischen Gasversorger und
Gasnetzbetreiber bilanziert und abrechnet, sowie die Ausgleichsenergiemengen
bewirtschaftet, abgeschafft werden.

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass die Novelle des GWG zur Abwendung der von der
Européaischen Kommission (EK) eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahren dienen soll. Die
EK halt fest, dass es gem. Art 41 Abs 6 lit b RL 2009/73/EG notwendig ist, dass die
Regulierungsbehérden, zumindest die Methode zur Berechnung oder Festlegung der
Bedingungen fur die Erbringung von Ausgleichsleistungen mit ausreichendem Vorlauf vor
deren Inkrafttreten festlegen oder genehmigen. Wir haben mehrfach darauf hingewiesen, dass
der nun vorliegende Vorschlag der Abschaffung der ministeriellen Konzession durch eine
Benennung durch zwei Marktteilnehmer das Problem nicht I6st und somit im Sinne der
Vorhalte der Kommission weiter keine europarechtskonforme Umsetzung vorliegt.

AGCS Gas Clearing and Settlement AG
Sitz Wien, FN 217593 s, Handelsgericht Wien 1s0: o et Frecabe
DVR 4008877, ATU53721502 20102015 B4 BN OMB . VOLOO
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Deshalb durfen wir nochmals unseren einfach umzusetzenden Vorschlag zur
europarechtskonformen Umsetzung des Vertragsverletzungsverfahrens tbermitteln sowie die
wesentlichen Hinderungsgriinde der im Begutachtungsentwurf vorgeschlagenen Benennung
darstellen. Hierzu dirfen wir in der Beilage die rechtliche Einschatzung von Dr. Rabl und Prof.
Dr. Raschauer Gbermitteln, welche auch die konkreten Anderungsvorschlage textlich darstellt.
Ein entsprechend einfach umzusetzender und europarechtskonformer Vorschlag, welcher
keine Anderung der Konzessionskompetenz benotigt und die Kompetenzen der
Regulierungsbehérde gem. Art 41 Abs 6 lit b RL 2009/73/EG definiert, findet sich in der
Beilage.

Fur den Fall, dass die von den Vertretern des BMWFW behauptete aber rechtlich nicht haltbare
und auch in den uns vorliegenden Schreiben der EK nicht sichtbare Notwendigkeit der
Anderung der Konzessionserteilungskompetenz weiter verfolgt wird, mochten wir nochmals
auf den mehrfach unterbreiteten Vorschlag hinweisen, dass durch eine einfache Verschiebung
der Konzessionserteilungskompetenz vom Ministerium auf die E-Control, das dargestellte
Problem zu l6sen wére. Dieser Vorschlag wirde - wie das BMWFW bestatigt hat — das
Problem des Vertragsverletzungsverfahrenes I6sen und die bestehenden effizienten und
unabhangigen Strukturen erhalten.

Die vom BMWFW nun vorgeschlagene Benennungslosung beseitigt die Unabhéngigkeit der
Verrechnungsstelle vom grofdten Osterreichischen Marktteilnehmer. Warum eine so
weitreichende Anderung ohne Konsultation aller Marktteilnehmer — quasi durch die Hintertur
— durchgefiihrt wird, ist vollkommen unverstandlich. Wahrend bei Anderungen der kleinsten
Marktregel monatelange Konsultationsverfahren mit allen Beteiligen durchgefiihrt werden,
wurde die AGCS von dieser gesetzlichen Anderung erst im Herbst informiert und die
betroffenen Netzbetreiber, Versorger und Biomethananbieter Giberhaupt nicht. Es wurde keine
Maoglichkeit zur Stellungnahme gegeben. Die vorgeschlagene Benennung wirde bedeuten,
dass eine bisher staatliche Konzession mit strengen Unabhé&ngigkeitsauflagen (kein
Erdgasunternehmen mehr als 25%; alle Erdgasunternehmen gemeinsam nicht mehr als 40%)
und klarem Rechtsschutz durch eine beliebige Benennung durch ein oder zwei private
Unternehmen, welche noch direkt oder indirekt mehrheitlich im Besitz des gréften
Osterreichischen Marktteilnehmers stehen, ersetzt werden wiirde. Diesen Riickschritt im Sinne
der Unabhangigkeit und Neutralitdt zeigt auch die Verringerung der 15
Auslbungsvoraussetzungen des § 85 GWG in der geltenden Form auf nur mehr 4 im
vorliegenden Begutachtungsentwurf. Wobei vor allem die Ausiibungsvoraussetzung des § 85
(1) 15 GWG:

Ldie  Neutralitdt, Unabhéngigkeit und die Datenvertraulichkeit gegentiber
Marktteilnehmern gewéhrleistet ist.”

im vorliegenden Entwurf nicht mehr enthalten ist. Die bisherige Praxis bei den Benennungen
zeigt, dass die Unternehmen sich selbst oder Unternehmen mit mehrheitlicher Beteiligung des
grofdten osterreichischen Marktteilnehmers benannt haben.

AGCS Gas Clearing and Settlement AG
Sitz Wien, FN 217593 s, Handelsgericht Wien 150:
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Wir haben bereits mit einigen Marktteilnehmern Kontakt aufgenommen und auch diese sehen
durch den vorliegenden Vorschlag die Unabhé&ngigkeit der Abwicklung der Verrechnungsstelle
gefahrdet.

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass die Benennung wie in der beiliegenden rechtlichen
Stellungnahme Kklar ersichtlich auch verwaltungs- und verfassungsrechtlich hochst
problematisch ist und entsprechend langwierige Verfahren nach sich ziehen kénnte.

Die vorgeschlagene Benennung nach Bestbieterprinzip widerspricht dem von der E-Control
auf die Verrechnungsstelle angewandten Tarifprifungsverfahren fir Netzbetreiber, welches
eine Effizienzsteigerungsverpflichtung von 3,5% beinhaltet. Die derzeitige Abwicklung ist von
E-Control geregelt und kostengepruft.

Daher wére eine Ubertragung der Kompetenzen geméaR §§ 85ff GWG 2011 vom BMWFW zur
E-Control mit entsprechenden Begleitregelungen in den Ubergangsvorschriften aus
derzeitiger Sicht wohl der einfachste und auch pragmatische Weg.

Wir ersuchen hoflch um Berlcksichtigung unserer Stellungnahme im laufenden

Begutachtungsverfahren und stehen lhnen fiir diesbezligliche Erdrterungen selbstverstéandlich
jederzeit gerne zur Verfigung.

Mit freundlichen GriiBen

AGCS Gas Clearing and Settlement AG

I/ i

. Josef Holzer Wolfgang Aubrunner

Mitglied des Vorstandes Mitglied des Vorstandes

Beilage:
/1 rechtliche Stellungnahme KWR

Kopie an:
Dipl.-Ing. Andreas Eigenbauer (E-Control)
Dr. Wolfgang Urbantschitsch, LL.M (E-Control)

AGCS Gas Clearing and Settlement AG
Sitz Wien, FN 217593 s, Handelsgericht Wien 1s0: o et Frecabe
DVR 4008877, ATU53721502 20102015 B4 BN OMB . VOLOO
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KARASEK WIETRZYK RECHTSANWALTE GMBH

e-mail

AN: AGCS Gas Clearing and Settlement AG
ZU HANDEN: Herrn Vorstand MMag. Josef Holzer
E-MAIL: josef.holzer@agcs.at

VON: Dr. Thomas Rabl

Wien, am 6.2.2017

7/dv/2016-612/k/ages 170206mail
Ansprechpartner: Dr. Thomas Rabl
T: +43 1 24500-3175

F: +43 1 24500-63179
thomas.rabl@kwr.at

Verrechnungsstelle; Erbringung von Ausgleichsleistungen im Erdgasbereich
Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2015/2075; Novellierung des GWG 2011

Sehr geehrter Herr MMag. Holzer!

MAG. CLEMENS M. BERLAKOVITS
ING. MAG. WOLFGANG BRENNER
MAG. ARNO CICHOCKI
DR. ELISABETH MARIA FISCHER
DR. THOMAS FRAD
PRIV.-DOZ. MMAG. DR. THOMAS HABERER
DR. GEORG KARASEK
DR. KONSTANTIN KOCK LL.M. MBA (DUK)
MAG. BARBARA KUCHAR
DR. ANDREAS MATZLER
DR. ANNA MERTINZ
DR. THOMAS RABL
DR. PAUL SCHMIDINGER
DR. ALFRED STROMMER EM.
DR. KATHARINA TRETTNAK-HAHNL
MMAG. DR. GEROLD WIETRZYK
AUCH ALS STEUERBERATER ZUGELASSEN
HON.-PROF. DR. DR. JORG ZEHETNER

IN KOOPERATION MIT
EM. O. UNIV.- PROF. DR. BERNHARD RASCHAUER

www.parlament.gv.at

In obiger Angelegenheit beziehen wir uns auf die Vorkorrespondenzen und auf die mitt-
lerweile — auch mit Vertretern des Bundesministeriums fiir Wissenschaft, Forschung und

Wirtschaft (BMWFW) — erfolgten Abstimmungen.

Wir wurden ersucht, im Zusammenhang mit dem laufenden Vertragsverletzungsverfahren
Nr. 2015/2075 und der vom BMWFW beabsichtigten Novellierung des GWG 2011 zur
Beendigung des Vertragsverletzungsverfahrens, eine Einschdtzung zu erstatten, ob die
vom BMWFW beabsichtigten Schritte tatsdchlich juristisch zwingend geboten sind oder

ob hier auch rechtliche Alternativen bestiinden.

Zusitzlich zu den uns miindlich erteilten Informationen liegen uns hierzu folgende Ur-

kunden vor:

» Aufforderungsschreiben — Vertragsverletzung Nr. 2015/2075 der Europédischen
Kommission vom 18.6.2015 (im Folgenden kurz ,,Aufforderungsschreiben®);

FLEISCHMARKT 1, 3. Stock | 1010 WIEN | FN 246828h HG Wien | UID-Nr. ATU57997305 | DVR 2110388

WWW.KWR.AT | WIEN | SOFIA

DIE LEISTUNGEN VON KWR WERDEN AUF GRUNDLAGE DER ALLGEMEINEN AUFTRAGSBEDINGUNGEN
IN DER JEWEILS GELTENDEN FASSUNG ERBRACHT (ABRUFBAR UNTER WWW.KWR.AT).
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Ausziige von relevanten Passagen der mit Griinden versehenen Stellungnahme der
Europiischen Kommission vom 25.2.2016 (im Folgenden kurz ,,Stellungnahme*);

Begutachtungsentwurf des BMWFW eines Bundesgesetzes, mit dem das
Okostromgesetz 2012 (OSG 2012), das Elektrizitdtswirtschafts- und -
organisationsgesetz 2010 (EIWOG 2010), das Gaswirtschaftsgesetz 2011 (GWG
2011) und das Energie-Control-Gesetz (E-ControlG) gedndert werden, das KWK
Punkte Gesetz (KPG) neu erlassen wird und das Bundesgesetz, mit dem die Tech-
nologieabfindung fiir Biogasanlagen (Biogas-Technologieabfindungsgesetz 2017 —
BTAG 2017) geregelt wird, sowie das Bundesgesetz, mit dem zusétzliche Mittel
aus von der Energie-Control Austria verwalteten Sondervermdgen bereit gestellt
werden, erlassen werden (im Folgenden kurz ,,ME*).

Wir teilen Thnen hierzu Folgendes mit:

1.

1.1

1.2

Zu den Kritikpunkten der Europiischen Kommission

Wir wurden — auch von Vertretern des BMWFW — informiert, dass die Europdische
Kommission im Rahmen des erwdhnten Vertragsverletzungsverfahrens an die Re-
publik Osterreich insbesondere auch den Vorwurf gerichtet hat, dass ein Verstof§
gegen Art 41 Abs 6 lit b RL 2009/73/EG vorliege. Demnach obliege es den Regu-
lierungsbehorden, zumindest die Methode zur Berechnung oder Festlegung der Be-
dingungen fiir die Erbringung von Ausgleichsleistungen mit ausreichendem Vorlauf
vor deren Inkrafttreten festzulegen oder zu genehmigen.

Der Vorwurf der Europdischen Kommission laute, dass die bestehenden Bestim-
mungen des GWG 2011, insbesondere die Vorschriften iiber die Konzessionser-
teilung durch den BMWFW in § 85 GWG 2011, diesen Richtlinienvorgaben wi-
dersprichen.

Im Aufforderungsschreiben wird auf den Seiten 7 f ausgefiihrt, dass in den §§ 69
bis 84 GWG 2011! ein detaillierter Rahmen festgelegt werde, der von der nationalen
Regulierungsbehorde hinsichtlich der Bedingungen fiir die Erbringung von Aus-
gleichsleistungen zu beachten sei.

Diese Bestimmungen wiirden nun im Detail die Aufgaben und Verantwortlichkeiten
fiir die Erbringung von Ausgleichsleistungen in Gasnetzen festlegen (zB Betrieb ei-
ner Clearing- und Abrechnungsstelle fiir Transaktionen und die Preisbildung fiir
Ausgleichsenergie im Verteilernetz, Festlegung ihrer Aufgabe und der Bedingungen
fiir den Erhalt einer Konzession des Wirtschaftsministeriums, Regeln flir die Zu-

! Es handelt sich hier offensichtlich um ein Fehlzitat der Européischen Kommission. Es kénnen aber nur die §§
85 ff GWG 2011 gemeint sein.
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1.3

1.4

sammenfassung von Systemnutzung zu Bilanzgruppen sowie Aufgaben und Pflich-
ten von Bilanzgruppenverantwortlichen, Festlegung von Elementen, die in den all-
gemeinen Geschiftsbedingungen von Bilanzgruppenverantwortlichen enthalten sein
miissen, usw.).

Ohne jedoch auf die Konzessionierung bzw. die Konzessionserteilung des
BMWFW im Detail einzugehen, hilt die Européische Kommission dann allgemein
fest, dass diese detaillierten Vorschriften wesentliche Aspekte der Bedingungen flir
die Erbringung von Ausgleichsleistungen betreffen, darunter auch die zugrundelie-
genden Methoden. Dadurch wiirden die Osterreichischen Rechtsvorschriften die Er-
messensfreiheit und den Entscheidungsspielraum der nationalen Regulierungsbehdr-
de unvereinbar mit Art 41 Abs 6 lit b RL 2009/73/EG festlegen.

Entsprechendes wie im Aufforderungsschreiben hélt die Europdische Kommission —
ebenfalls bloB allgemein — in Rz 41 ff der Stellungnahme fest. Sie flihrt allerdings
dann insbesondere noch in Rz 46 aus, dass die von der Osterreichischen Bundesre-
gierung bisher erstatteten Stellungnahmen noch nicht ausreichen wiirden, die Prob-
leme der Einschrinkung der erforderlichen Ermessungs- und Entscheidungsspiel-
raum der nationalen Regulierungsbehorde zu beseitigen. Auch aus der Antwort auf
das Aufforderungsschreiben der Osterreichischen Bundesregierung” gehe nicht her-
vor, dass die unabhingige Entscheidungsfindung der nationalen Regulierungsbehor-
de durch diesen detaillierten Regelungsrahmen nicht (unzuléssig) beschrankt werde.

Nun ist zunichst zu betonen, dass weder wir noch andere Vertreter der AGCS im
Rahmen dieses Vertragsverletzungsverfahren in die Abstimmungen mit der Europdi-
sche Kommission eingebunden waren und wir daher den tatsdchlichen Verlauf der
Verhandlungen und insbesondere die an die Europdische Kommission erteilten In-
formationen nicht kennen.

Aus den uns vorliegenden zwei schriftlichen AuBerungen der Européische Kommis-
sion lasst sich allerdings — anders das BMWFW — kaum der Schluss ziehen, dass
gerade die Konzessionserteilung durch den BMWFW problematisch ist. Auch
besteht hier an sich kein europarechtliches Verbot. Vielmehr zielt — wie erwdhnt —
die Europdische Kommission auf das Gesamtkonzept der Regelungen der §§ 85 ff
GWG 2011 ab.

Soweit ersichtlich, geht es vielmehr darum, dass wohl die §§ 87 £ GWG 2011 sehr
detaillierte Vorgaben fiir die Verrechnungsstelle vorsehen. Man konnte daher der
Auffassung sein, dass diese Bestimmungen tatséchlich zu detailliert regeln, was ei-
gentlich die nationale Regulierungsbehdrde regeln sollte.

2 Dieses liegt uns nicht vor.
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R

Aus der RL 2009/73/EG selbst ist aber nicht ableitbar, dass eine Konzessionsertei-
lung an eine (europarechtlich gar nicht geforderte) Verrechnungsstelle durch den
BMWFW europarechtswidrig ware. Vielmehr geht es ganz evidentermal3en darum,
dass hier insgesamt Eingriffe in das ,,operative Geschéft” der nationalen Regulie-
rungsbehorde vorliegen konnten.

Daher erscheint es zur Erfiillung der Vorgaben der Europdische Kommission eher
geboten, dic Kompetenzen der Regulierungsbehorde vor allem in § 41 GWG
2011 in den Vordergrund zu stellen und in §§ 85 ff GWG 2011 entsprechende Ein-
schrinkungen vorzusehen, weil ja gerade durch die Konzessionierung nicht in die
Rechte der nationalen Regulierungsbehdrde eingegriffen werden soll.

Ein der Europdischen Kommission zu kommunizierender Vorschlag zur Erledi-
gung des Vertragsverletzungsverfahren im Zuge einer geringfiigigen Novellie-
rung des GWG 2011, die das bisherige System nicht grundsétzlich in Frage stellt,
konnte daher wie folgt lauten:

,Verfahren zur Festlegung durch Verordnung

§ 41. (1) Zur Verwirklichung eines effizienten Netzzugangs sowie einheitlicher Regeln fiir
alle betroffenen Marktteilnehmer, insbesondere zur Festlegung der Methoden und Bedin-

gungen fiir die Erbringung von Ausgleichsleistungen und der Ziele dieses Gesetzes, kann
ausschlieBlich die Regulierungsbehérde, unter Beachtung der Anforderungen eines sicheren

und zuverldssigen Netzbetriebs sowie der Ausgewogenheit der Interessen der Marktteil-
nehmer fiir jedes Marktgebiet getrennt Festlegungen unter Beriicksichtigung der geméil3
Art. 6 der Verordnung (EG) Nr. 715/2009 angenommenen Netzkodizes und Leitlinien ge-
mifB Art. 23 der Verordnung (EG) Nr. 715/2009 durch Verordnungen treffen. Sie hat vor
dem Verordnungsverfahren eine 6ffentliche Konsultation zu den beabsichtigten Festlegun-
gen gemal Abs. 2 durchzufiithren.

(2) AusschlieBlich die Regulierungsbehérde kann nach Mafigabe des Abs. 1 Festlegungen
treffen

1. zum Inhalt und zur Durchfiihrung der gemeinsamen Prognose der Fernleitungsnetzbe-
treiber fiir den Bedarf an Kapazititen und die Belastung der dsterreichischen Fernleitungs-
netze fiir die nichsten zehn Jahre und der Kapazititsermittlung geméal § 34;

2. zu MaBnahmen zur Erhéhung der ausweisbaren Kapazitat gemaf § 35, dabei kann auch
die Moglichkeit der Vereinbarung von Zuordnungsauflagen begrenzt oder aufgehoben wer-
den, wenn diese einer wettbewerblichen Entwicklung des Marktes entgegenstehen;

3. zu den Verfahren zur Ausschreibung von physikalischer Ausgleichsenergie und Ermitt-
lung des Preises gemif § 87, sowie zur Festlegung von Mindestangebotsgrofien, sowie die
fiir die Berechnung und Zuweisung der Ausgleichsenergie von den Marktteilnehmern, Ver-
teilernetzbetreibern und Bilanzgruppenverantwortlichen bereitzustellenden Daten;

4. zur Ausgestaltung und Anwendung von Standardlastprofilen und zur Anpassung der
Grenzen fiir die Anwendung von Standardlastprofilen;

5. zur diskriminierungsfreien Errichtung und zum diskriminierungsfreien Betrieb der On-
line-Plattform geméB § 39 und zu den Verfahren des Angebots von Kapazititen auf dieser
Plattform,;

6. zu den Voraussetzungen und der Anwendung des Anspruches zur Ubertragung von Ka-
pazitit gemaf § 40;

(3) AusschlieBlich die Regulierungsbehorde kann Festlegungen treffen, sofern fiir die unten
genannten Sachverhalte keine Regelungen durch Leitlinien des ENTSO (Gas) erfolgen oder
die Fernleitungsunternechmen diese Leitlinien entsprechend ihrer zeitlichen Vorgabe nicht
oder unterschiedlich umsetzen:

4/10
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1. zum Angebot von Kapazititen geméB § 36; dabei konnen insbesondere das Kapazitits-
angebot weiter ausdifferenziert werden und Festlegungen zum Anteil der verfiigbaren Ka-
pazitit, der den jeweiligen Angeboten von Vertragen unterschiedlicher Laufzeit zugewiesen
wird und zu abweichenden Laufzeiten getroffen werden;

2. zu unterbrechbaren Kapazititen gemidl § 37; dabei kann insbesondere festgelegt wer-
den, nach welchen Verfahren erforderliche Unterbrechungen auf die Nominierungen auf
Basis unterbrechbarer Kapazitaten aufgeteilt werden;

3. zu den Zeitpunkten fiir die Kapazititszuweisung der Kapazititen unterschiedlicher
Laufzeiten gemdl § 36 Abs. 2;

4. zu den Zeitpunkten der Nominierung;

5. zur Renominierung; dabei kann insbesondere ein Entgelt vorgesehen, eine abweichende
Frist zwischen Renominierung und Erfiilllung festgelegt und die Mdglichkeit zur Renomi-
nierung eingeschrénkt oder aufgehoben werden;

6. zu den Inhalten der Netzkopplungsvertrédge und der Netzzugangsvertrige;

7. zu den Nachweisen und Sicherheitsleistungen, an die die Registrierung eines Netzbe-
nutzers gekniipft werden kann;

8. zu den Bedingungen fiir die Erbringung von Ausgleichsleistungen im Fernleitungsnetz
unter vorrangiger Inanspruchnahme des Virtuellen Handelspunktes.

(4) AusschlieBlich die Regulierungsbehérde kann Festlegungen treffen zu den Bedingungen
fiir die Erbringung von Ausgleichsleistungen im Marktgebiet, und zwar insbesondere zur
Dauer der Ausgleichsperiode, Nominierungs- und Fahrplanabwicklung, Datenaustausch
zwischen den Marktteilnehmern und der Definition des Gastags. Dabei ist abhéngig von
dem Ergebnis eines entsprechenden Konsultationsprozesses, in dem sémtliche betroffenen
Marktteilnehmer einzubeziehen sind, auf eine Harmonisierung der Ausgleichsregeln in
Fernleitungs- und Verteilernetz innerhalb von zwei Jahren ab dem Inkrafttreten des Netz-
kodex gemif Art. 8 Abs. 6 lit. j der Verordnung (EG) Nr. 715/2009 hinzuwirken.

..)

6. Teil
Bilanzgruppensystem

1. Hauptstiick

Verrechnungsstelle fiir Transaktionen und Preisbildung fiir die Ausgleichs-
energie (Bilanzgruppenkoordinator)

Konzession

§ 85. (1) Unbeschadet der ausschlieflichen Zusténdigkeiten der Regulierungsbehérde zur
Festlegung der Methoden und Bedingungen fiir die Erbringung von Ausgleichsleistungen
(§ 41, § § 88 f) bedarf der Betrieb einer Verrechnungsstelle fiir Transaktionen und Preisbil-
dung fiir die Ausgleichsenergie im Verteilernetz (Bilanzgruppenkoordinator) einer Konzes-
sion des Bundesministers fiir Wirtschaft, Familie und Jugend. Eine Konzession wird in der
Regel fiir ein Marktgebiet erteilt. Aus Griinden der ZweckmaBigkeit und Kostenersparnis
ist jedoch die Erteilung der Konzession fiir mehrere Marktgebiete zuléssig.

(2) Die Konzession ist schriftlich zu erteilen und kann mit den zur Sicherstellung der Auf-
gaben erforderlichen Bedingungen und Auflagen unter Beriicksichtigung des Abs. 5 verse-
hen werden, wobei hierdurch keinerlei Einschrinkungen der Rechte der Regulierungsbe-
hérde im Sinn des Art 41 Abs 6 lit b der Richtlinie 2009/73/EG erfolgen darf.
(..

(Anderungsvorschldge zur bestehenden Fassung des GWG 2011 sind hervorgehoben)

Zusitzlich konnte die Europdische Kommission noch auf die bereits bestehenden
Befugnisse der Regulierungsbehorde in den §§ 88, 89 GWG 2011 hingewiesen
werden, die die Genehmigungserfordernisse durch die Regulierungsbehorde fiir
die Berechnung und Festlegung der Bedingungen fiir die Erbringung von Aus-
gleichsleistungen iSd Art 41 Abs 6 lit b RL 2009/73/EG vorsehen.
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2.2
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Zu den bisher kommunizierten Losungsansitzen des BMWFW (auch im ME)

Bislang wurde vom BMWFW blofl kommuniziert, dass zwei alternative Losungsan-

sdtze fuir die Erledigung des Vertragsverletzungsverfahrens angedacht sind:

(a)

(b)

Zum einen konnte vorgesehen werden, dass die Konzessionserteilung nicht
mehr vom BMWFW sondern von der nationalen Regulierungsbehorde,

dh von der Energie-Control Austria, wahrgenommen wird.

Alternativ konnte vorgesehen werden, dass eine ,,Benennung® der Verrech-
nungsstelle durch den Verteilgebietsmanager und den Marktgebietsma-
nager (einvernehmlich) erfolgt, welcher dann eine Genehmigung der Regu-
lierungsbehorde folgt. Letzteres entsprache nach Auffassung des BMWFW
Losungen im Elektrizitdtsrecht und auch bestehenden vergleichbaren Ansétzen

im Gaswirtschaftsrecht.

Der unter Punkt 2.1 lit b) zweiterwihnte Losungsansatz wurde in den ME aufge-
nommen. Die einschlégigen Bestimmungen sollen lauten:

6. Teil
Bilanzgruppensystem

1. Hauptstiick

Verrechnungsstelle fiir Transaktionen und Preisbildung fiir die Ausgleich-
senergie (Bilanzgruppenkoordinator)

Benennung

§ 85. (1) Die Verrechnungsstellen fiir Transaktionen und Preisbildung fiir die Aus-
gleichsenergie im Verteilernetz (Bilanzgruppenkoordinator) sind je Marktgebiet im Ein-
vernehmen vom Marktgebietsmanager und Verteilergebietsmanager bzw. in Marktge-
bieten ohne Fernleitungen vom jeweiligen Verteilergebietsmanager nach Durchfiihrung
eines transparenten Ausschreibungsverfahrens zu benennen. Die Benennung bedarf der
Genehmigung durch die Regulierungsbehorde.
(2) Die Genehmigung ist schriftlich zu erteilen und kann mit den zur Sicherstellung der
Aufgaben erforderlichen Bedingungen, Befristungen und Auflagen unter Beriicksichti-
gung des Abs. 5 versehen werden. Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn zu erwarten
ist, dass das benannte Unternehmen in der Lage ist, die Aufgaben gemdf3 § 87 effizient,
sicher und zuverldssig zu erfiillen. Dabei ist zu beachten, dass durch die Auswahl des
benannten Unternehmens der Registrierungsaufwand fiir Marktteilnehmer auf ein Mi-
nimum reduziert wird und die Harmonisierung der Ausgleichsregeln in Fernleitungs-
und Verteilernetz gemdf3 § 41 Abs. 4 befordert wird.
(3) bis (5) ...

Ausiibungsvoraussetzungen
§ 86. Eine Genehmigung gemdf3 § 85 kann nur erteilt werden, wenn,
1. das benannte Unternehmen die Aufgaben des Bilanzgruppenkoordinators kosten-
giinstig und sicher zu erfiillen vermag; eine kostengiinstige Besorgung der Aufgaben ist
Jedenfalls dann anzunehmen, wenn bei der Ermittlung der Kostenbasis fiir die Verrech-
nungsstelle die fiir die Bestimmung der Systemnutzungsentgelte anzuwendenden Verfah-
ren und Grundsdtze zu Grunde gelegt werden;
2. der Bilanzgruppenkoordinator hinsichtlich Rechtsform, Organisation und Entschei-
dungsgewalt unabhdngig, insbesondere von vertikal integrierten Erdgasunternehmen,
ist;
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3. in der Rechtsform einer Aktiengeselischaft eingerichtet und mit einem Grundkapital
von mindestens 3 Millionen Euro ausgestattet ist;

4. Personen der Unternehmensleitung bei anderen Unternehmensteilen eines vertikal
integrierten Erdgasunternehmens oder bei dessen Mehrheitsanteilseignern weder direkt
noch indirekt berufliche Positionen bekleiden oder berufliche Aufgaben wahrnehmen
oder Interessens- oder Geschdftsbeziehungen zu ihnen unterhalten.

Dazu tritt im ME eine ,,Ubergangsbestimmung“, wonach Konzessionen der Bi-
lanzgruppenkoordinatoren gemaf} § 85 GWG 2011 idF BGBI I Nr. 107/2011 mit der
Ubernahme der Aufgaben durch das gemiB § 85 neu benannte Unternehmen, frii-
hestens jedoch am 1. Oktober 2018, erloschen.

2.3 Der ME leidet allerdings an einem inhédrenten Zielkonflikt, der im Zug der Rechts-
anwendung nicht auflésbar ist.

= Zum Ersten soll das ,,Einvernehmen* zwischen Verteilgebietsmanager und
Marktgebietsmanager mafigeblich sein. Es soll also derjenige benannt wer-
den, auf den sich die Beteiligten einigen konnen.

= Zum Zweiten soll der Herstellung des Einvernehmens ein Ausschreibungsver-
fahren vorangehen. Es soll also der ,,Bestbieter” benannt werden.

Ein solches vergaberechtliches Modell ist dort sinnvoll und angebracht, wo es
,einen® Offentlichen Auftraggeber gibt; es wird aber dann versagen, wenn
sich die zur Benennung Berechtigten nicht darauf einigen kénnen, wer von
zwei konkurrierenden Bewerbern der Bestbieter ist.

Dariiber hinaus stiinde ein solches Vergabeverfahren auch in Widerspruch zur
Kostenregulierung der Verrechnungsstelle (Stichwort: Clearinggebiihr).

*  Zum Dritten bedarf die Benennung der Genehmigung durch die Regulie-
rungsbehorde. Diese kann allerdings ganz andere Vorstellungen davon ver-
folgen, wer am besten zur Verwaltung der Ausgleichsenergie geeignet ist.

» Zum Vierten darf die Regulierungsbehérde die Genehmigung unter Aufla-
gen, Befristungen und Bedingungen erteilen; sie darf also die Rechtslage ge-
stalten. Dies steht allerdings in Widerspruch zu den Intentionen eines Aus-
schreibungsverfahrens, zumal hervorkommen kann, dass der Bestbieter zu
diesen Konditionen gar nicht angeboten hitte.

2.4  Weiters geht der ME von iiberaus harmonischen und damit unrealistischen Vorstel-
lungen aus:
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2.5

<WR

Er verabsidumt es, das zu regeln, was ein gutes Gesetz jedenfalls zu regeln hat, nim-
lich was geschehen soll, wenn die mehrschichtigen Abldufe nicht reibungslos
funktionieren’, sei es,

» dass es zu keiner Einigung zwischen den Benennungsberechtigten kommt,

» dass die Regulierungsbehérde dem benannten Unternehmen nicht die Geneh-
migung erteilt,

= dass ein benanntes Unternehmen von sich aus seinen Riicktritt erklart, oder
» dass ein anderer Interessent die Genehmigung erfolgreich bekimpft.

In allen diesen Fillen kann man sich auf dem Boden des ME nur darauf zuriickzie-
hen, dass es dann eben keine Verrechnungsstelle fiir Ausgleichsenergie gibt. Bei
der Verwaltung der Ausgleichsenergie handelt es sich aber um ein wesentliches
Element fiir das Funktionieren des liberalisierten Erdgasmarktes.

Es ist daher auch deshalb geboten, ein einfacheres Modell zu wéhlen und dieses
mit subsidifiren Regeln fiir den Fall von Konflikten oder Verfahrensmingeln zu er-
ganzen.

SchlieBlich sollte ein gutes Gesetz auch den Zeitablidufen Rechnung tragen.

Auf der einen Seite gibt es ein bestehendes Unternehmen, das als Verrechnungs-
stelle fiir Ausgleichsenergie konzessioniert ist und zwar ohne zeitliche Beschrin-
kung. Der ME wird wohl nicht dahin zu verstehen sein, dass das bestehende Unter-
nehmen kommentarlos seinen Betrieb einstellen soll und die betrdchtlichen Investi-
tionen als verlorener Aufwand abschreiben soll. Auf V{Slg 11402/1987 (zehnjahrige
Ubergangsfrist beim Auslaufen von Realapotheken) sei blo hingewiesen.

Auf der anderen Seite ist nicht zu erkennen, wie die Rechtslage zu sehen ist, wenn
es kiinftig zu Anderungen zwischen den Beteiligten kommen sollte, sei es, dass die
Benennungsberechtigten jemand anderen benennen wollen, sei es, dass das benannte
Unternehmen die Einstellung seines Betriebes erklart. Die Benennung soll offenbar
zeitlich unbefristet erfolgen, ebenso die regulierungsbehdrdliche Genehmigung.
Wollte die Regulierungsbehorde im Genehmigungsverfahren eine Befristung verfiu-
gen, wiirden sich die der Ausschreibung zugrundeliegenden Bewerbungsbedin-
gungen, die jedenfalls auch die Amortisationszeit fiir die nicht unerheblichen
Investitionen umfassen, wesentlich dndern.

3 Vgl zu diesen Problemen (fiir den Elektrizitéitsbereich) zB ausfiihrlich Metzler, Ausgleichsenergie im Elektrizi-
tatsrecht (2016) 95 ff mwN.
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2.6

2.7

2.8

CWR

Auch aus diesen Griinden wird ein einfacheres Modell, insbesondere ein regu-
lierungsbehordliches Genehmigungsverfahren, empfohlen.

Weiters ist nochmals hervorzuheben, dass bereits nach den derzeitigen Konzepten
von ,,.Benennungen“ im GWG 2011 (vgl etwa § 13 Abs 1 GWG 2011 zum Markt-
gebietsmanager) immer auch eine Genehmigung der Regulierungsbehérde vorge-
sehen ist. Daher sind Benennungen von Marktfunktionen im Erdgasmarkt bereits
jetzt von einer Intervention der Regulierungsbehorde abhiingig. Demgemal} wa-
re bei einer Umstellung auf eine Benennung durch Marktteilnehmer nichts gewon-
nen, weil die Regulierungsbehorde immer tétig werden miisste.

Unklar ist bei diesem Konzept freilich auch, ob die ,,benennenden Unternehmen®
etwa selbst beliechen sind oder ob diese nur ein ,,Antragsrecht” innehaben. All dies
konnte — hier nicht niher zu vertiefende — (verfassungs-)rechtliche Probleme auf-
werfen.

Bemerkenswert ist aulerdem, dass der ME im vorgeschlagenen § 86 davon ab-
geht, die an sich nicht nur zweckméaBigen, sondern angesichts der sensiblen Tatig-
keit der Verrechnungsstellen auch durchaus gebotenen und derzeit in § 86 GWG
2011 enthaltenen Anforderungen an Neutralitit, Unabhéingigkeit und Daten-
vertraulichkeit zu stellen. Diese Streichungen sind schlicht nicht nachvollziehbar.

Sollte also der Losungsansatz, wie oben unter Punkt 1. skizziert ist, nicht néher ver-
folgt werden, wire es der einfachste Weg, die Konzessionierung vom BMWFW auf
die nationale Regulierungsbehorde, dh die Energie-Control Austria, zu iiber-
tragen. Eine allfillige Novellierung des GWG 2011 koénnte sich daher an folgenden
Text orientieren:

»0. Teil
Bilanzgruppensystem

1. Hauptstiick

Verrechnungsstelle fiir Transaktionen und Preisbildung fiir die Ausgleichs-
energie (Bilanzgruppenkoordinator)

Konzession

§ 85. (1) Der Betrieb einer Verrechnungsstelle fiir Transaktionen und Preisbildung fiir die

Ausgleichsenergie im Verteilernetz (Bilanzgruppenkoordinator) bedarf einer Konzession

der Regulierungsbehorde. Eine Konzession wird in der Regel fiir ein Marktgebiet erteilt.
Aus Griinden der ZweckmiBigkeit und Kostenersparnis ist jedoch die Erteilung der Kon-
zession fiir mehrere Marktgebiete zuldssig.

()]

§ 170a. (1) Bestechende Konzessionen der Bilanzgruppenkoordinatoren (Verrechnungsstel-
len) auf Basis der §8§ 33 ff GWG, BGBL I Nr. 121/2000 i.V.m. § 85, § 170 Abs 8 GWG.,

BGBL I Nr. 107/2011, bleiben bis zu einer allfélligen neuen Konzessionserteilung aufrecht.
Konzessionierte Bilanzgruppenkoordinatoren (Verrechnungsstellen) wie die AGCS Gas
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32

MR

Clearing and Settlement AG bediirfen daher fiir die Ausiibung ihrer Tétigkeiten keiner neu-
en Genehmigung. Die Rechte und Pflichten der Bilanzgruppenkoordinatoren (Verrech-
nungsstellen) bestimmen sich jedoch ausschlieBlich nach den Bestimmungen dieses Bun-

desgesetzes.“
(Anderungsvorschlige zur bestehenden Fassung des GWG 2011 sind hervorgehoben)

Damit wiére nicht nur eine einfache Losung gefunden, sondern es wiirde auch in das
bestehende System am Geringfiigigsten eingegriffen.

Fazit

Soweit es uns ersichtlich ist, beziehen sich die Vorwiirfe der Europédische Kommis-
sion nicht in erster Linie auf die Konzessionserteilung durch den BMWFW, sondern
auf das Gesamtkonzept der Detailregelungen im GWG 2011, welche eben den not-
wendig einzurdumenden Befugnissen an die nationale Regulierungsbehorde iSd
Art 41 Abs 6 lit b RL 2009/73/EG zuwiderlaufen konnten.

Daher konnte eine Losung der Probleme darin liegen, dass dic Befugnisse der nati-
onalen Regulierungsbehorde, insbesondere in § 41 GWG 2011, in den Vorder-
grund gestellt werden und gleichzeitig dargetan wird, dass Konzessionen nicht in
diese Rechte eingreifen. Die beabsichtigten Schritte zur Novellierung des GWG
2011 sind aus unserer Sicht daher nicht juristisch zwingend geboten.

Sollte diese Losungsmdoglichkeit nicht bestehen, wére eine gangbare Alternative und
auch aus verwaltungstechnischer Sicht die einfachste Losung, die Konzessionser-
teilung statt durch den BMWFW durch die nationale Regulierungsbehorde, dh
die Energie-Control Austria, verzusehen. Der im ME enthaltene Ansatz der ,.ein-
vernehmlichen Benennung* ist abzulehnen.

Wir hoffen, Thnen mit dieser kurzen Einschétzung dienlich zu sein.

Fir Riickfragen und allfillige ergédnzende Erorterungen stehen wir selbstversténdlich
jederzeit gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen Griuf3en
KWR K. EKWIETRZYK
Rachfs: te\@Gmb

Dr. Thomas Rabl
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