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KOMMISSION

ENTSCHEIDUNG DER KOMMISSION
vom 7. Juli 2008

zur Freistellung der Erzeugung von Strom in Osterreich von der Anwendung der Richtlinie

2004/17[EG des Europdischen Parlaments

und des Rates zur Koordinierung der

Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie der Postdienste

(Bekannt gegeben unter Aktenzeichen K(2008) 3382)

(Nur der deutsche Text ist verbindlich)

(Text von Bedeutung fiir den EWR)
(2008/585/EG)

DIE KOMMISSION DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN —

gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Europiischen
Gemeinschaft,

gestiitzt auf die Richtlinie 2004/17/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 31. Mdrz 2004 zur Koordinierung
der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Was-
ser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste ('),
insbesondere auf Artikel 30 Absitze 4 und 6,

gestiitzt auf den per E-Mail vom 10. Januar 2008 vorgelegten
Antrag der Republik Osterreich,

nach Anhorung des Beratenden Ausschusses fiir offentliche Auf-
trage,

in Erwdgung nachstehender Griinde:

I. SACHLAGE

(1)  Am 10. Januar 2008 iibermittelte Osterreich der Kom-
mission per E-Mail einen Antrag gemidfl Artikel 30 Ab-
satz 4 der Richtlinie 2004/17/EG. In ihrer E-Mail vom
4. Februar 2008 ersuchte die Kommission um weitere
Informationen, die die Osterreichischen Behorden nach
Verlingerung der urspriinglichen Frist per E-Mail vom
29. Februar 2008 {ibermittelten.

(") ABL L 134 vom 30.4.2004, S. 1. Richtlinie zuletzt gedndert durch
die Verordnung (EG) Nr. 213/2008 der Kommission (ABl. L 74 vom
15.3.2008, S. 1).

(2)  Der Antrag der Republik Osterreich betrifft die Stromer-
zeugung.

(3)  Dem Antrag liegt ein Schreiben der unabhingigen natio-
nalen Behorde E-Control (Energie-Control GmbH, Regu-
lierungsbehorde fiir den Osterreichischen Elektrizitats-
und Gasmarkt) bei, in dem diese sich auf die Feststellung
beschrinkt, dass ,,... kein Einwand gegen eine Freistellung
von der Anwendung des Vergaberechts im Bereich Er-
zeugung von elektrischer Energie besteht.”

II. RECHTSRAHMEN

(4)  Nach Mafgabe von Artikel 30 der Richtlinie 2004/17/EG
fallen Auftrige, die die Ausiibung einer richtlinienrelevan-
ten Tatigkeit ermoglichen sollen, nicht unter die Richt-
linie, wenn die Tatigkeit in dem Mitgliedstaat, in dem sie
ausgeiibt wird, auf Markten mit freiem Zugang unmittel-
bar dem Wettbewerb ausgesetzt ist. Ob eine Titigkeit
unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzt ist, wird nach
objektiven Kriterien festgestellt, wobei die besonderen
Merkmale des betreffenden Sektors zu beriicksichtigen
sind. Der Zugang zu einem Markt gilt als frei, wenn
der Mitgliedstaat die einschligigen Gemeinschaftsvor-
schriften zur Offnung eines Sektors oder Teilsektors um-
gesetzt hat und anwendet. Diese Rechtsvorschriften sind
in Anhang XI der Richtlinie 2004/17/EG aufgefiihrt und
beziehen sich fiir den Stromsektor auf die Richtlinie
96/92/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 19. Dezember 1996 betreffend gemeinsame Vor-
schriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt (2). Die Richt-
linie 96/92/EG wurde abgelost durch die Richtlinie
2003/54/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 26. Juni 2003 betreffend gemeinsame Vorschriften
fur den Elektrizititsbinnenmarkt und zur Aufhebung der
Richtlinie 96/92/EG (}); die neue Richtlinie fordert eine
noch stirkere Marktoffnung.

() ABL L 27 vom 30.1.1997, S. 20.

() ABL L 176 vom 15.7.2003, S. 37. Richtlinie zuletzt gedndert durch
die Richtlinie 2008/3/EG (ABL L 17 vom 22.1.2008, S. 6).
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(55 Osterreich hat sowohl die Richtlinie 96/92/EG als auch nicht signifikant. Das Fehlen von Engpassen bei den Ver-

die Richtlinie 2003/54/EG umgesetzt und wendet sie an;
dabei hat sich das Land fir die rechtliche und funktio-
nelle Entflechtung bei den Ubertragungs- und Vertei-
lungsnetzen unter Ausnahme der kleinsten Unternehmen
entschieden. Daher kann entsprechend Artikel 30 Ab-
satz 3 Unterabsatz 1 der Zugang zum Markt als frei
gelten.

Ob eine Titigkeit unmittelbar dem Wettbewerb ausge-
setzt ist, sollte anhand verschiedener Indikatoren beurteilt
werden, von denen keiner fiir sich genommen den Aus-
schlag gibt. Hinsichtlich der Markte, die diese Entschei-
dung Dbetrifft, ist der Marktanteil der Hauptakteure auf
einem bestimmten Markt ein Kriterium, das beriicksich-
tigt werden sollte. Ein weiteres Kriterium ist der Konzent-
rationsgrad auf diesen Markten. Angesichts der Merkmale
der betrachteten Markte sollten zusitzliche Kriterien be-
riicksichtigt werden, z. B. das Funktionieren des Aus-
gleichsmarkts, der Preiswettbewerb und das Ausmafs, in
dem Kunden den Versorger wechseln.

Diese Entscheidung ldsst die Anwendung der Wettbe-
werbsvorschriften unberiihrt.

IIl. BEWERTUNG

Der Antrag Osterreichs betrifft die Stromerzeugung in
Osterreich.

Osterreich ist in drei Ausgleichszonen aufgeteilt. Eine
dieser Zonen weist interne Engpisse auf (die APG-Aus-
gleichszone, in der zwischen den durch die ,Steiermark-
leitung” verbundenen Gebieten Wien und Graz Engpisse
auftreten konnen). Daher konnte sich die Frage stellen,
ob es sich um einen geografischen Markt handelt, der
von geringerem Umfang ist als der nationale Markt (!).
Entsprechend den verfiigbaren Informationen werden die
Folgen dieser internen Engpisse zumeist mit technischen
Mafinahmen behoben (z. B. Einsatz von Phasenschiebern
zur Kontrolle der Ubertragungskapazitit). In einigen Fl-
len kann es erforderlich sein, zusitzliche Kraftwerke zur
Stabilisierung des Netzes einzusetzen. Ist es aufgrund die-
ser internen Engpisse erforderlich, dass Erzeuger im Nor-
den Osterreichs ihre Produktion reduzieren, was nach
Angaben der Osterreichischen Behorden nur sehr selten
der Fall ist, zahlt thnen der Netzbetreiber eine Entschidi-
gung. Es bestehen im Ubrigen keine Engpisse zwischen
dieser Ausgleichszone und den beiden anderen osterrei-
chischen Ausgleichszonen oder zwischen der APG-Aus-
gleichszone und Deutschland. Entsprechend den verfug-
baren Informationen sind daher die Folgen dieser inter-
nen Engpisse fir Energieversorgung und Wettbewerb

(") Siche KOM(2006) 851 endg. vom 10. Januar 2007, Mitteilung der
Kommission — Untersuchung der europiischen Gas- und Elektrizi-
tatssektoren gemdfl Artikel 17 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003,
nachstehend ,Abschlussbericht, Anhang B, Punkt A1, 2).

(10)

(11)

bindungen mit Deutschland warf die Frage auf, ob mog-
licherweise ein die beiden Lander umfassender geografi-
scher Markt existiert. Die Kommission kam zu dem
Schluss, dass dies nicht der Fall ist (3). Daher sollte das
Hoheitsgebiet der Republik Osterreich als der Markt an-
gesehen werden, der fiir eine Priffung der Bedingungen
des Artikels 30 Absatz 1 der Richtlinie 2004/17[EG in
Betracht kommt, auch wenn er nicht isoliert von den
Nachbarldndern gesehen werden kann.

In der Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament und den Rat: ,Bericht iiber die Fortschritte
bei der Schaffung des Erdgas- und Elektrizititsbinnen-
marktes“ (3), nachstehend ,Bericht 2005“ genannt, stellt
die Kommission fest, dass es ,auf vielen nationalen Mirk-
ten einen hohen Konzentrationsgrad in der Energiewirt-
schaft [gibt], was die Entstechung eines effektiven Wett-
bewerbs behindert” (). Folglich kommt sie im Hinblick
auf die Stromerzeugung zu dem Schluss: ,Ein Indikator
fir den Grad des Wettbewerbs auf den nationalen Mark-
ten ist der Gesamtmarktanteil der drei grofften Erzeu-
ger (°). Im Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen
vom 15. April 2008 (SEK(2008) 460 () wird fiir
2006 der Gesamtmarktanteil der drei grofiten Erzeuger
mit 52,2 % angegeben. Osterreich fiihrt jedoch betricht-
liche Strommengen ein und aus. 2005 beliefen sich die
Exporte auf tiber 17 500 GWh und die Importe auf tiber
20 000 GWh. Daher ist Osterreich Nettoimporteur von
Elektrizitdt, wobei die Importe etwa ein Viertel () des
Gesamtbedarfs (%) deckten, insbesondere als Grundlast-
strom. Demzufolge unterliegen die fithrenden Osterreichi-
schen Erzeuger aufgrund der ausldndischen Importe ge-
wissen Zwingen bei ihrem Preisverhalten, und bei den
Investitionen im Elektrizitdtssektor innerhalb des oster-
reichischen Hoheitsgebiets werden die Erzeuger in den
Nachbarlindern, insbesondere Deutschland, beriicksich-
tigt. Diese Faktoren sollten daher als Indikator dafiir an-
geschen werden, dass die Elektrizititserzeugung in einem
gewissen Umfang unmittelbar dem Wettbewerb ausge-
setzt ist.

Ferner sollte das Funktionieren der Ausgleichsmarkte
ebenfalls als Kriterium herangezogen werden, auch
wenn diese nur einen kleinen Teil der in einem Mitglied-
staat erzeugten und/oder verbrauchten Elektrizititsmenge
reprasentieren. Jeder Marktteilnehmer namlich, der
sein  Erzeugungsportfolio nur mit Schwierigkeiten

?) Siehe Abschlussbericht, Anhang B, Punkt A2, 7).

%) KOM(2005) 568 endg. vom 15. November 2005.

5) Siehe Bericht 2005, S. 7.

®
0)
(%) Bericht 2005, S. 2.
Q)
©)

%) Tabelle 6: ,Wholesale Market Position 2006% S. 12 des ,Commis-
sion Staff Working Document: Accompanying document to the Re-
port on Progress in Creating the Internal Gas and Electricity Market"
(KOM(2008) 192 endg. vom 15. April 2008).

(’) 23,5 % nach Angaben der Osterreichischen Behorden.

(%) Das heift der fir den Inlandsverbrauch und den Export erforder-
lichen Elektrizitdtsmenge.
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12)

auf die Merkmale seiner Kunden abstimmen kann, sieht
sich moglicherweise mit einer groen Preisdifferenz zwi-
schen dem Preis, zu dem der Ubertragungsnetzbetreiber
(im Folgenden ,UNB“) Ausgleichsenergie bereitstellt, und
dem Preis, zu dem er Uberproduktion zuriickkauft, kon-
frontiert. Diese Preise konnen dem UNB entweder direkt
vom Regulierer vorgeschrieben werden, oder sie sind
marktbasiert, d. h., sie werden durch die Gebote anderer
Erzeuger bestimmt, die ihre Produktion auf diese Weise
nach oben oder unten korrigieren wollen [...]. Ein ent-
scheidendes Problem fiir kleine Marktteilnehmer tritt
dann auf, wenn die Gefahr besteht, dass der Preis des
Ankaufs vom UNB und der Verkaufspreis sehr weit aus-
einander liegen. Dies ist in einer Reihe von Mitgliedstaa-
ten der Fall, was die Entwicklung des Wettbewerbs be-
eintrichtigen kann. Eine grofe Preisdifferenz kann auf ein
unzureichendes Wettbewerbsniveau auf dem Ausgleichs-
markt hindeuten, der moglicherweise von nur einem oder
zwei groflen Erzeugern dominiert wird (!). Der Osterrei-
chische Ausgleichsmarkt und seine Hauptmerkmale —
insbesondere die marktbasierte Preisbildung und eine re-
lativ niedrige Preisspanne (2 zwischen dem Preis des An-
kaufs vom UNB und dem Verkaufspreis — deuten eben-
falls darauf hin, dass die Elektrizititserzeugung unmittel-
bar dem Wettbewerb ausgesetzt ist.

Angesichts der Merkmale des hier betrachteten Produkts
(Elektrizitdt) und der Knappheit bzw. des Fehlens geeig-
neter Ersatzprodukte oder Dienstleistungen kommt bei
der Beurteilung der Wettbewerbssituation auf den Strom-
markten dem Preiswettbewerb und der Preisbildung gro-
Rere Bedeutung zu. Bei groffen industriellen (End-)Ver-
brauchern, die ihren Strom am ehesten unmittelbar von
Lieferanten bezichen, die gleichzeitig Erzeuger sind, kann
die Anzahl der Kunden, die den Versorger wechseln, ein
Indikator fiir Preiswettbewerb sein und daher indirekt
Lein natiirlicher Indikator fur die Wirksamkeit des Wett-
bewerbs. Wechseln wenige Kunden den Versorger, diirfte
ein Problem mit dem Funktionieren des Marktes vorlie-
gen, auch wenn die Vorteile, die mit der Moglichkeit
verbunden sind, mit dem historisch gewachsenen Versor-
ger neu zu verhandeln, nicht aufer Acht gelassen werden
sollten. (®) Dariiber hinaus sind regulierte Endnutzer-
preise zweifellos ein wichtiger Faktor fiir das Kundenver-
halten. Auch wenn die Aufrechterhaltung von Kontrollen
in einem Ubergangszeitraum gerechtfertigt sein kann,
werden diese zunehmend zu Verzerrungen fithren, sobald
sich Investitionsbedarf ergibt ().

(") Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen, Technischer Anhang

zum Bericht 2005, SEK(2005) 1448, nachfolgend ,Technischer An-
hang®, S. 67—638.

Entsprechend dem Abschlussbericht, Absatz 993, Tabelle 52, funk-
tioniert der Osterreichische Ausgleichsmarkt mit einer Preisspanne
von 27, womit Osterreich angesichts des Preisspannenspektrums
von 0 bis 79 auf den EU-Ausgleichsmirkten zur unteren Halfte
gehort. In dieser Analyse werden die Folgen der Funktionsweise
des Ausgleichsmarkts auf die Stromerzeugung, nicht jedoch auf
den Grad des Wettbewerbs innerhalb des Ausgleichsmarkts selbst
gepriift. Daher ist es in diesem Zusammenhang irrelevant, ob eine
geringe Preisspanne auf den Wettbewerb oder auf eine vom Regulie-
rer auferlegte Preisobergrenze zuriickzufiihren ist; ohne Bedeutung
ist auch der hohe Konzentrationsgrad auf dem Ausgleichsmarkt.

() Bericht 2005, S. 9.
() Technischer Anhang, S. 17.

(13)

(14)

(15)

(16)

Entsprechend den jiingsten vorliegenden Informationen
betrdgt die Versorgerwechselrate fiir grofle und sehr
grofe Industriekunden in Osterreich 41,5 % (). Aufer-
dem gibt es keine Endnutzerpreis-Kontrolle (¢) in Oster-
reich, d. h., die Wirtschaftsbeteiligten setzen ihre Preise
selbst fest, ohne dass sie sie behordlich genehmigen las-
sen miissen. Somit ist die Situation in Osterreich im Hin-
blick auf den Versorgerwechsel der groflen und sehr gro-
Ren industriellen (End-)Verbraucher und die Kontrolle der
Endnutzerpreise als zufrieden stellend zu betrachten und
sollte daher als Indikator fiir einen unmittelbar wirksa-
men Wettbewerb gewertet werden.

IV. SCHLUSSFOLGERUNGEN

Angesichts der in den Erwdgungsgriinden 9 bis 13 unter-
suchten Faktoren sollte davon ausgegangen werden, dass
die in Artikel 30 Absatz 1 der Richtlinie 2004/17/EG
festgelegte Bedingung, dass eine Titigkeit unmittelbar
dem Wettbewerb ausgesetzt ist, in Osterreich fiir die
Stromerzeugung erfiillt wird.

Ferner sollte, da die Bedingung des freien Zugangs zum
Markt als erfiillt gilt, die Richtlinie 2004/17/EG weder
gelten, wenn Auftraggeber Auftrige vergeben, die die
Stromerzeugung in Osterreich ermdglichen sollen, noch
wenn Wettbewerbe fir die Ausiibung einer solchen Ti-
tigkeit in Osterreich durchgefiihrt werden.

Diese Entscheidung stiitzt sich auf die Rechts- und Sach-
lage von Januar bis Februar 2008, wie sie sich aus den
Angaben der Republik Osterreich, dem Bericht 2005 und
seinem technischen Anhang, der Mitteilung 2007 und
dem Arbeitspapier der Dienststellen 2007 sowie dem
Abschlussbericht ergibt. Sollten aufgrund entscheidender
Anderungen der Rechts- und Sachlage die Voraussetzun-
gen fiir die Anwendbarkeit von Artikel 30 Absatz 1 der
Richtlinie 2004/17EG nicht mehr erfiillt sein, kann die
Entscheidung zuriickgenommen werden —

HAT FOLGENDE ENTSCHEIDUNG ERLASSEN:

Artikel 1

Die Richtlinie 2004/17[EG gilt nicht fiir Auftrige, die die Auf-

traggeber in die Lage versetzen sollen, in Osterreich Strom zu

erzeugen.

() Siehe ,Austria — Internal Market Fact Sheet”, veroffentlicht

auf  http:/[ec.curopa.cu/energy/energy_policy/doc/factsheets/market/
market_at_en.pdf, das sich auf Informationen der Energie-Control
GmbH stiitzt (2007).

(°) Technischer Anhang, S. 107.
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Artikel 2

Diese Entscheidung ist an die Republik Osterreich gerichtet.

Briissel, den 7. Juli 2008

Fiir die Kommission
Charlie McCREEVY
Mitglied der Kommission




