Lniversitat
wien

DIPLOMARBEIT

Titel der Diplomarbeit
,<Zum Verhaltnis von Markt- und Gemeinwohlorientierung:

Die Auswirkungen der EU-Liberalisierungsinitiativen auf

die Sektoren Elektrizitdt und Eisenbahn in Osterreich®

Verfasser

Michael Joos

angestrebter akademischer Grad

Magister der Philosophie (Mag. phil.)

Wien, 2010
Studienkennzahl It. Studienblatt: A 300
Studienrichtung It. Studienblatt: Diplomstudium Politikwissenschaft

Betreuerin / Betreuer: Prof. Dr. Gerda Falkner



Abstract (deutsch)

Ziel der Arbeit war herauszufinden, welche Auswirkungen die EU-Liberalisierungsinitiativen in den
Sektoren Elektrizitit und Eisenbahn in Bezug auf Markt- und Gemeinwohlorientierung in Osterreich haben.
Theoretisch wurde die Untersuchung durch die Typologie zu Regulierungsformen von Majone (1996) und
dem Ansatz von Scharpf (2009) iiber die tendenziell deregulierende Rolle des EuGH geleitet. Um die
Forschungsfrage zu beantworten wurden Primér- und Sekundirliteratur und Expertlnneninterviews
verwendet. Die Untersuchung ergab, dass beide Sektoren auf gesetzlicher Ebene weitgehend liberalisiert
sind, jedoch weiterhin bedeutende Mechanismen der Regulierung durch Verstaatlichung wirken. Dem EuGH
kam als Initiator der Liberalisierung eine wichtige Rolle zu. Die tatsdchliche Liberalisierung der
untersuchten Sektoren stellte auf Osterreichischer Ebene mehr eine Reregulierung, als eine Deregulierung
dar. Die EU-Vorgaben erlauben weiterhin ein hohes Niveau an Gemeinwohlorientierung; allerdings erwies
sich im Elektrizitdtssektor die Versorgungssicherheit in Folge der Liberalisierung als kritisch, wahrend im
osterreichischen Eisenbahnsektor unmittelbar keine grundlegenden Anderungen bei der Erbringung
gemeinwirtschaftlicher Leistungen stattfanden, jedoch Liberalisierungsdynamiken diese mittel- und

langfristig gefdhrden konnen.

Abstract (English)

The aim of this thesis was to investigate the effects of the EU liberalisationinitiatives in the sectors electricity
and railway with regard to market and general interest orientation in Austria. The research has been on the
typology of regulatory regimes by Majone (1996) and the approach by Scharpf (2009) on the deregulating
role of the ECJ. In order to answer the research question the research relied on primary and secondary
literature and expert interviews. The research showed that both sectors are largely liberalised on a legal level
but at the same time important mechanisms of the former regulation by nationalization still exist. The ECJ
played an important role in initiating the liberalisation. On the Austrian level the EU-liberalisation initiatives
caused more of a reregulation than a deregulation. The EU requirements concerning the sector specific
regulation continue to allow a high level of general interest orientation; as a consequence of the liberalisation
security of supply in the Austrian electricity sector turned out to be at risk while there is no immediate
change regarding the supply of services of general economic interest in the railway sector. Due to dynamics
of the liberalisation services of general interest in the railway sector are potentially at risk in the medium and

long term.
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1. Einleitung

1.1. Forschungsinteresse

Meine Diplomarbeit befasst sich mit dem Wandel des regulativen Modus in der dsterreichischen
Elektrizitats- und Eisenbahnwirtschaft unter dem Einfluss der Liberalisierung dieser Sektoren
auf EU-Ebene. Analysiert wird der Wandel von hierarchisch — unter enger politischer Kontrolle
stehenden — organisierten Sektoren hin zu marktwirtschaftlich organisierten Sektoren auf Basis
von EU-Vorgaben. Beide Sektoren sind seit den 1990er Jahren Ziel einer Liberalisierungspolitik
auf EU-Ebene, da diese Sektoren bis dahin als leitungsgebundene ,,Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse” (DAWI) bzw. ,,gemeinwirtschaftliche Leistungen* durch das
EU-Wettbewerbsregime insbesondere Dienstleistungsfreiheit nicht erfasst waren.

Der Fokus der Arbeit liegt dabei auf dem Wandel der Regulierung sogenannter gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
auferlegt werden kénnen. Konzeptuelle Rahmen dabei sind die Analysen von Majone (1996b)
zum ,,Regulatory State” und der Integrationsansatz von Scharpf (2009). Die zentrale Forschungs-
frage lautet:

Wie hat sich das Verhéltnis von Markt, Staat und Gemeinwohlorientierung durch die EU-
Sektorliberalisierungsinitiativen im osterreichischen Elektrizitats- und im 6sterreichischen

Eisenbahnsektor verandert?

Einleitend werde ich in einer theoretischen Einflihrung in Kapitel 1 die meiner Arbeit zugrunde-
liegenden Konzepte von Scharpf und Majone darstellen, die den theoretischen Rahmen meiner
Untersuchung bilden. Darauf folgend skizziere ich in Kapitel 2 das Konzept der Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und dessen Einbettung in die Wirtschaftsverfassung
der Europdischen Union. Nach dieser Darstellung des Konzepts der Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse werde ich die liberalisierte Regulierung bzw. Reregulie-
rung der Elektrizitats- und Eisenbahnsektoren auf européischer Ebene unter besonderer Beach-
tung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen darstellen (Kapitel 3 bzw. Kapitel 4). Diese
Darstellungen sollen einerseits die Liberalisierung der untersuchten Sektoren auf EU-Ebene
nachzeichnen, andererseits soll die Umsetzung des Konzepts der Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse im Kontext der Liberalisierung in den beiden Sektoren analysiert
werden. Die Entwicklung auf EU-Ebene in diesem Bereich schafft den Handlungsraum fir
nationale Konzepte zur Liberalisierung und Sicherstellung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtun-

gen.
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Im darauf folgenden Teil meiner Arbeit werde ich in die Umsetzung der regulativen VVorgaben
europdischen Ursprungs in den Sektorregulierungen des Eisenbahn- und des Elektrizitatssektors
in Osterreich analysieren. In Kapitel 5 wird die Regulierung des Gsterreichischen Elektrizitats-
sektors im Allgemeinen und die Regulierung der gemeinwirtschaftlichen Leistungen in diesem
Sektor im Besonderen analysiert. Analog dazu wird in Kapitel 6 der Osterreichische Eisenbahn-
sektor behandelt Besonderes Augenmerk liegt dabei zum einen auf den Auswirkungen auf die
Gemeinwohlorientierung in diesem Sektor durch die EU-Vorgaben (sektorspezifische Liberali-
sierungsrichtlinien) und der tatséchlichen Gemeinwohlorientierung in Osterreich auf Ebene der
Transposition, zum anderen auf der Regulierung von gemeinwirtschaftlichen Leistungen der
beiden untersuchten Osterreichischen Sektoren vor der Liberalisierung und nach der Liberalisie-

rung.

1.2. Methode

Zur Beantwortung meiner Forschungsfrage greife ich auf Primérliteratur, Sekundérliteratur und

Expertinneninterviews zurick.

Als Primarliteratur kommen in erster Linie die sektorspezifische Gesetzgebung und Kommuni-
kationen der Kommission (WeiRbiicher, Mitteilungen) zur Anwendung. Die Kommunikationen
der Kommission sind insbesondere zur Darstellung des Konzepts der Dienstleistungen von

allgemeinem wirtschaftlichem Interesse von Bedeutung.

Die sektorspezifische Gesetzgebung ist einerseits Grundlage zur Aufarbeitung des Liberalisie-
rungsprozesses in den untersuchten Sektoren, andererseits zur Analyse der Regulierung gemein-

wirtschaftlicher Leistungen in den untersuchten Sektoren.

Die Sekundarliteratur werde ich insbesondere zur Verortung des Konzepts der Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Gesamtsystem der EU, zur Einordnung der
sektorspezifischen Gesetzgebung und zur Aufarbeitung der Regulierung der gemeinwirtschaftli-

chen Leistungen verwenden.

Expertinneninterviews dienen in erster Linie der Lickenflllung von in der Literatur unvollstan-
dig behandelten Bereichen. Gesprache wurden auf Osterreichischer Ebene mit Expertinnen des
Verkehrsministeriums, der Wirtschaftskammer, der Energieagentur, der E-Control, der Arbeiter-

kammer, des Verkehrsclub Osterreich und eines Energieversorgungsunternehmens durchgefiinrt.

Zur Beantwortung meiner Forschungsfrage werde ich zuerst fur die beiden Sektoren jeweils den
regulativen Rahmen auf EU-Ebene in Bezug auf Liberalisierung und Gemeinwohlorientierung
untersuchen. Konkret heil3t das, dass ich anhand der zentralen Richtlinien die Vorgaben bzw.
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Madglichkeiten in Bezug auf Wettbewerbsorientierung und Gemeinwohlorientierung herausfiltern
werde. Da es sich bei den européischen Vorgaben weitgehend um Richtlinien handelt, die erst
auf mitgliedstaatlicher Ebene implementiert werden missen, sind die EU-Vorgaben als Spektrum

von Implementierungsmoglichkeiten zu betrachten.

In weiterer Folge werde ich die beiden Sektoren auf dsterreichischer Ebene in Bezug auf diese

beiden Dimensionen analysieren.

Als Ergebnis soll ein dreifacher Vergleich mdglich sein. (1) Ein Vergleich zwischen EU-Vorgabe
und nationaler Umsetzung, (2) ein zeitlicher Vergleich zwischen der Zeit vor und nach der
Reform und (3) ein Vergleich zwischen den beiden untersuchten Sektoren, jeweils anhand der

beiden Dimensionen Marktorientierung und Gemeinwohlorientierung.

1.3. Theoretischer Zugang
Meiner Arbeit liegen zwei theoretische Uberlegungen zugrunde:

e Der Wandel des Regulationsregimes leitungsgebundener Sektoren von ,,Regulierung durch
Verstaatlichung* zu ,,gesetzlicher Regulierung® [Majone 1996b].

e Der Struktur der EU ist eine systematische Tendenz in Richtung negativer Integration eigen,
so dass eine Europdisierung eines Politikbereiches typischerweise mit einer Deregulierung
einher geht [Scharpf 2009].

Im Folgenden werde ich diese theoretischen Uberlegungen ausfilhren und erldutern, welche

Implikationen diese fiir meine Fragestellung haben.

Zentrales Thema meiner Arbeit ist (Re-)regulierung im Kontext der europdischen Integration.
Das Ziel von Regulierung im Allgemeinen variiert geringfugig im Laufe der Zeit. Zu den
typischen Zielen von Marktregulierung gehoéren u.a. die Kontrolle von Monopolmacht, externe
Kosten, unvollstandige Information, ,exzessiver* Wettbewerb, ,,Moral Hazard“, ungleiche
Verhandlungsmacht [Breyer 1998: 59-79]. Was jedoch einem starken Wandel unterliegt ist die
Art und Weise wie diese Regulierung gestaltet ist. Regulierung auf Ebene des Nationalstaates
oder darunter erfuhren — in welcher Form auch immer — typischerweise insbesondere Bereiche,

die ein natiirliches Monopol* darstellen, wie leitungsgebundene Industrien. Durch die Regulie-

! Als natiirliche Monopole werden Markte bezeichnet, die sich dadurch auszeichnen, dass bei der Produktion sehr
hohe Fixkosten und nur geringe variable Kosten entstehen, so dass ein einzelner Anbieter kostengunstiger als zwei
oder mehrere Anbieter produzieren kann. Kostenintensive Infrastrukturnetze (Eisenbahn, Elektrizitat, Stralensyste-

me, etc.) sind klassische Beispiele fur ,,natiirliche Monopole* [Berg/Cassel/Hartwig 1999: 199-203]
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rung soll das allgemeine bzw. oOffentliche Interesse gegeniiber mdchtigen privaten Interessen
geschitzt werden [Majone 1996b: 11].

Eine Form der Regulierung ist jene mittels Verstaatlichung. Zentrale Annahme der Regulierung
durch Verstaatlichung ist, dass durch letztere die Fahigkeit Gber ein Unternehmen Kontrolle
auszuiiben verbessert wird. Gemél3 dieser Annahme solle durch die 6ffentliche Eigentiimerschaft
die wirtschaftliche Struktur eines Landes unmittelbar und direkt beeinflusst werden. Die Festle-
gung von Preisen und Qualitatsstandards durch den Staat bezeichnet Majone (1996b:11) als
axiomatisch fur die Fruhzeit verstaatlichter Unternehmen. Im Fall leitungsgebundener Industrien
bildeten dabei die Unterstellung eines natiirlichen Monopols, die gleichberechtigte \ersorgung
der Bevolkerung unabhéngig von geographischen und 6konomischen Besonderheiten und die
allgemeine Bedeutung der leitungsgebundenen Industrien wichtige Griinde fur die Monopolisie-
rung dieser Sektoren [Geradin 2006: 8].

Charakteristisch fur die Regulierung durch Verstaatlichung ist die Vielzahl von verfolgten Zielen.
Durch Verstaatlichung bzw. durch die Verwaltung durch den Staat in weiterer Folge sollten dem
Staat Planungsmdglichkeiten ber die verstaatlichten Wirtschaftsbereiche gegeben werden. Bei
natlrlichen Monopolen erhielt der bereits erwahnte Schutz gegenliber méchtigen privaten
Monopolinhabern zusétzlich groBe Bedeutung [Majone 1996b: 11]. Neben dem Schutz vor
Monopolen wurde Verstaatlichung jedoch als Mittel fur zahlreiche weitere Aufgaben betrachtet.
So stellten verstaatlichte Unternehmen wichtige Instrumente der Wirtschaftspolitik, der regiona-
len Entwicklungspolitik oder Sozialpolitik und auch der Verteidigungspolitik dar. Zusétzlich
wird die demokratische Kontrolle wichtiger Infrastrukturbereiche bei Verstaatlichung betont
[Majone 1996b: 11].

Neben einer Vielfalt von verfolgten Zielen zeichnet sich die Regulierung durch Verstaatlichung
auch durch eine Vielzahl an Formen der Steuerung dieser aus. Dazu zdhlen die Eigentumerschaft
des Staates Uber ein Unternehmen und die damit einhergehenden Eigentiimerrechte, Einfluss
uber Personalentscheidungen, Einfluss durch Gremien, unmittelbare Interventionen, Kontrolle
durch Parlament und Offentlichkeit und insbesondere durch den Rechnungshof, sowie das
Management verstaatlichter Unternehmen als ,,Verkdrperung des allgemeinen Interesses®.
Zusatzlich stellt die enge Verbindung mit politischen Parteien eine Form der Steuerung dar.

Diese Form der Regulierung hat mit zahlreichen Problemen zu k&mpfen. Dazu zéhlen in der
Praxis Schwierigkeiten der demokratischen Kontrolle durch die Offentlichkeit [Majone 1996b:
13f]. Neben der Kontrollproblematik erweist sich die Operationalisierung der Idee des allgemei-
nen Interesses als hochst problematisch. Aufgrund der Vielzahl an allgemeinen Interessen, die

offentliche Unternehmen berticksichtigen und befriedigen sollen, ergibt sich zwangslaufig eine
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sehr wage Definition der Unternehmensziele, die ex-post kaum (berprift werden kénnten
[Majone 1996b: 12]. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht wird an 6ffentlichen Unternehmen die
Unmdglichkeit des Konkurses oder einer Ubernahme durch ein anderes Unternehmen bemangelt,
wodurch keine Notwendigkeit zu Innovationen oder Effizienzsteigerungen gegeben sei.

Bei der ,,gesetzlichen* Regulierung bleiben — im Gegensatz zur Regulierung durch Verstaatli-
chung - zentrale Infrastrukturunternehmen und sonstige Unternehmen, die das offentliche
Interesse betreffen in privater Hand, unterliegen jedoch Regeln, die von spezialisierten Agentu-
ren (Regulatoren) geltend gemacht werden [Majone 1996b: 15]. Gesetzliche Regulierung basiert
auf der Annahme, dass der Markt unter normalen Umsténden gut funktioniere und dass Eingriffe
in diesen auf Falle klaren Marktversagens beschrankt bleiben sollten [Majone 1996b: 15]. Ein
wesentlicher Unterschied der ,,gesetzlichen* Regulierung ist Ublicherweise die Eindimensionali-
tat ihres Regulierungszieles. Wahrend mit der Regulierung durch Verstaatlichung eine Vielzahl
von Zielen verfolgt wird, zielt die gesetzliche Regulierung auf die Schaffung von Wettbewerb
bzw. auf betriebswirtschaftliche Leistungsfahigkeit ab. Die ,,gesetzliche” Regulierung unter-
scheidet sich von der Regulierung durch Verstaatlichung auch in Bezug auf ihre Legitimierung.
Bei ,,gesetzlicher” Regulierung erhélt technische Expertise eine wesentliche Legitimationsfunk-
tion [Majone 1996b: 15]. Im Gegensatz zur Regulierung durch Verstaatlichung befinden sich
regulierte Wirtschaftsbereiche nicht zwangslaufig im Besitz der 6ffentlichen Hand. Die staatliche
Regulierung erfolgt in erster Linie durch unabhéngige Kommissionen. Den beiden dargestellten
Regulierungsformen (Regulierung durch Verstaatlichung und ,,gesetzliche® Regulierung) ist in
ihrer traditionellen Organisation gemeinsam, dass innerhalb des regulierten Sektors im Fall

leitungsgebundener Infrastruktur dblicherweise ein Monopol herrscht.

Seit den spéten 1970er Jahren wandelte sich die grundsatzliche Einschéatzung der Leistungsfa-
higkeit von Monopolen [Geradin 2006: 8]. Dies liegt u.a. an einer Ausweitung der regulativen
Werkzeuge, insbesondere der Techniken der Regulierung fir Wettbewerb — ergdnzend zur
Regulierung von Wettbewerb [Jordana/Levi-Faur 2005: 5]. Regulierung von Wettbewerb und
Regulierung fur Wettbewerb unterscheiden sich im AusmaR staatlicher Intervention. Regulierung
fir Wettbewerb erfordert wesentlich tiefer gehende, pro-aktive staatliche Intervention, da durch
diese Intervention tberhaupt erst ein Rahmen, in dem Wettbewerb mdglich ist, geschaffen wird.
Wahrend Regulierung von Wettbewerb weite Wirtschaftsbereiche umfasst (z.B. Wettbewerbs-
recht), spezialisiert sich bei der Regulierung fur Wettbewerb eine Institution — ein sogenannter
Regulator — auf einen bestimmten Sektor (z.B. den Elektrizitatssektor). Die Regulierung fur
Wettbewerb wird hdufig im Zusammenhang der Liberalisierung eines Marktes als Reregulierung
bezeichnet [Jordana/Levi-Faur 2005: 6]. Dabei werden Instrumente zur Disziplinierung von
10



Marktmacht nicht mehr auf den gesamten Sektor angewandt (z.B. auf den gesamten Eisenbahn-
sektor), sondern nur auf denjenigen Teilbereich, in dem tatsdchlich eine Marktmacht vorliegt
(z.B. Schieneninfrastruktur) [Knieps/Weil} 2009: 152].

Der Modus der gesetzlichen Regulierung hat in den letzten Jahrzehnten in Europa rasant an
Bedeutung gewonnen [Majone 1996c¢: 47]. Fur diese Entwicklung werden mehrere Ursachen
genannt. Dazu zahlen Kritik von Seiten der Wirtschaftswissenschaft am Modell der Monopolre-
gulierung, Klagen industrieller GrolRabnehmer tber abnehmende Wettbewerbsfahigkeit aufgrund
hoher Preise (insbesondere Elektrizitét), Proteste von Konsumentenschutzorganisationen gegen
die niedrige Dienstleistungsqualitat der 6ffentlichen Dienstleistungen, erste Liberalisierungser-
fahrungen in den USA und im Vereinigten Konigreich [Geradin 2006: 8f], die zunehmend
komplexer werdenden Regulierungsmaterien, eine Krise der interventionistischen Politik, US-
amerikanischer Einfluss und die wachsende Bedeutung der EU [Majone 1996¢: 49]. Die wach-
sende Bedeutung der ,,gesetzlichen* Regulierung wird mit der Rolle der Kommission als Policy-
Entrepreneur, dem relativ geringen EU-Budget, der angebotsseitigen Wirtschaftspolitik in der
EU begrindet [Majone 1996a: 74f.], aber auch mit dem institutionellen Design der EU [Scharpf
2009].

Scharpf (2009) fihrt diese Entwicklung, diesen Wandel der Regulierungsform ehemals verstaat-
lichter Wirtschaftssektoren, u.a.” auf die grundlegende Struktur und spezielle Dynamiken der

Européischen Union zurick.

In den Anféngen der europdischen Integration beschrankte sich die Integration auf bestimmte
Wirtschaftsbereiche (Kohle und Stahl) und die Bildung einer Zollunion. Auf europdischer Ebene
lag Uber lange Zeit hinweg der Fokus auf der Beseitigung von Handelsbarrieren, wéhrend die
mitgliedstaatliche Ebene weiterhin fir Sozialgesetzgebung, Transferleistungen, offentliche
Dienstleistungen und die 6ffentliche Infrastruktur verantwortlich blieb. Diese faktische Trennung
blieb mehr als zwei Jahrzehnte weitgehend intakt.

Seit den frihen 1980ern intensiviert sich die wirtschaftliche Integration und Scharpf konstatiert,
dass eine liberale Transformation im Mehrebenensystem der Europaischen Union stattfindet, die
fir kontinentale und skandinavische soziale Marktwirtschaften zunehmend zerstérende Wirkun-
gen hat [Scharpf 2009: 2]. Scharpf argumentiert, dass diese Entwicklungen u.a. (z.B. liberale
Ideologie relevanter Akteure) auch in der strukturellen Asymmetrie von politischen und nicht-

politischen Akteuren (z.B. Gerichte) — zugunsten nicht-politischer Akteure — bei der Politikges-

2 Zusétzlich spielen der liberale Mainstrem und die Kommission als policy entrepreneur der , Markt-l1dee” eine
wichtige Rolle [Scharpf (2009): 11]
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taltung auf europdischer Ebene einerseits und in einer Asymmetrie von negativer und positiver
Integration (zugunsten einer starker ausgepragten negativen Integration) begriindet ist. Daraus
folgert Scharpf, dass die fortschreitende européische Integration strukturell nachteilig fur Interes-
sen und Werte von sozialen Marktwirtschaften kontinentalen und skandinavischen Typs ist
[Scharpf 2009: 3].

Diese strukturelle Praferenz fir eine Integration durch Recht begrindet sich laut Scharpf in der
Entwicklung der Europdischen Union. Besondere Bedeutung misst Scharpf dabei zwei EuGH-
Urteilen bei. Das erste Urteil® besagte 1963, dass Individuen subjektive Rechte gegeniiber den
Mitgliedstaaten auf Basis der Romischen Vertrage zustehen und es sich damit nicht um gewohn-
liches internationales Recht handelt. Das zweite Urteil* begriindete einen Vorrang der européi-
schen Rechtsordnung gegeniiber mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen. Durch diese beiden
Urteile kam dem EuGH laut Scharpf betréchtliche Macht zu.

Dieser Machtgewinn begriindet sich mit zwei ergdnzenden Dynamiken. Einerseits wurden
aufgrund der vom EuGH entwickelten Doktrin immer mehr Félle von nicht binnenmarktkonfor-
men mitgliedstaatlichen Regelungen vor den EuGH gebracht, wodurch der EuGH diese erst
»aushebeln* konnte; andererseits bedarf es einer Vertragsreform um Vertragsinterpretationen des
EuGH riickgéngig zu machen bzw. zu korrigieren [Scharpf 2009: 6]. Neben dieser primarrechtli-
chen Asymmetrie, besteht auf sekundarrechtlicher Ebene selbst nach dem Vertrag von Lissabon
in manchen Politikbereichen noch ein Einstimmigkeitserfordernis®, die eine marktgestaltende
Politik angesichts deregulierungsfreundlichen Staaten im Rat verhindert. Selbst in Politikfeldern
in denen kein Einstimmigkeitserfordernis mehr besteht, wird die \Verhandlungsmacht von
liberalisierungskritischen Kréften durch einschldgige EuGH-Urteile geschwécht [Scharpf 2009:
14f].

Nach weiteren grundlegenden Urteilen, wie dem Dassonville-Urteil® und dem Cassis de Dijon-
Urteil’, besteht — laut Scharpf — seit den 1970ern eine hochgradig asymmetrische institutionelle
Konfiguration auf européischer Ebene, die dem EuGH betrachtliche Macht gegenuber politi-
schen Akteuren einrdumt [Scharpf 2009: 9]. Diese Asymmetrie hat einen deregulierenden

Einfluss auf die materielle Gesetzgebung auf EU-Ebene. Andererseits — und das wertet Scharpf

¥Van Gend & Loos, C-26/62, 5.2.1963.
* Costa v. Enel, C-6/64, 15.7.1964.

® U.a. fir Steuer- und Sozialpolitik.
®C-8/74,11.7.1974.

" C 120/79, 20.2.1979.
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noch gewichtiger — kann der EuGH bei einem Urteil vorhandene Gesetzgebung entweder
bestétigen (als nicht gegen den EG-Vertrag verstoRend) oder als unglltig erklaren. Dies hat zur
Folge, dass positiv gesetztes mitgliedstaatliches Recht entweder in Kraft bleibt oder aufgehoben
wird. Der EuGH hat jedoch keine Mdglichkeit neues positives Recht zu schaffen, weswegen der
EuGH insgesamt betrachtet einen liberalisierenden und deregulierenden Einfluss habe [Scharpf
2009: 14]. Scharpf streicht jedoch heraus, dass in Bereichen, in denen der EUGH zumindest
grundsatzlich die Legitimitat bestimmter Politikziele auBer den Marktfreiheiten auf mitglied-
staatlicher Ebene akzeptiert, eine andere Dynamik besteht [Scharpf 2009: 16]. In Bezug auf
wohlfahrtsstaatliche Konzepte beschreibt Scharpf Européisierung zugleich auch als Entwicklung

in Richtung liberaler wohlfahrtsstaatlicher Konzepte [Scharpf 2009: 25].
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2. Allgemeine Konzeption von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-

schaftlichen Interesse in der EU

Im folgenden Kapitel werde ich die Konzeption von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse auf EU-Ebene darstellen. In einem ersten Schritt werde ich klaren, was
mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gemeint ist. Danach werde ich
den Kontext fur diese Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse darstellen,

wie er auf EU-Ebene geschaffen wurde.

2.1 Der Begriff ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-

chem Interesse*

Der Begriff von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse kann auf keine
lange Tradition verweisen. Das ist kein Zufall, denn mit der Einflihrung des Begriffs der Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im heutigen Artikel 106 (damals Artikel 90,
Artikel 86 im Vertrag von Nizza) AEUV wurde bewusst ein Begriff verwendet bzw. erfunden,
der in keiner Rechtsordnung der Mitgliedstaaten vorkam, um nicht eine bestimmte Interpretation
vorwegzunehmen. Diese begriffliche Unscharfe ist im Kontext des Kompromisses zu sehen, den
dieser Artikel bei der Verabschiedung der Rémischen Vertrdge 1957 dargestellt hatte. Auf der
einen Seite standen damals vor allem die Niederlande, die eine staatliche franzdsische Konkur-
renz fur ihre privaten Dienstleistungsunternehmen furchteten, auf der anderen Seite stand vor
allem Frankreich, dass eine Sonderregelung fur seine staatlichen Monopolbetriebe forderte
[Ambrosius 2000: 26].

»Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse” bedirfen einer doppelten
Abgrenzung; zum einen von ,,normalen“ Dienstleistungen, zum anderen von ,,Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse”. Dienstleistungen von ,,allgemeinem wirtschaftlichem Interesse*
unterscheiden sich von ,,normalen* Dienstleistungen dahingehend, dass sie auf Grundlage von
politischen Entscheidungen auch dann erbracht werden missen, wenn sie vom Markt nicht oder
in nicht zufriedenstellender Qualitat gewahrleistet werden [Kommission der Européischen
Gemeinschaften 2000: 9]. Zu ,,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse* — in Abgrenzung zu
»Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse* — zé&hlen ,,[...] Aufgaben, die per
se dem Staat vorbehalten sind, wie die Wahrung der inneren und &ufReren Sicherheit, die Justiz-
verwaltung, die Pflege auswartiger Beziehungen und andere hoheitliche Aufgaben [...]“
[Kommission der Europaischen Gemeinschaften 2000: 13]. Dienstleistungen von allgemeinem

Interesse stehen deshalb nicht auf der Liberalisierungsagenda der Européischen Kommission.
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Ebenfalls zdhlen Dienstleistungen im Zusammenhang mit dem nationalen Bildungssystem und
mit der Pflichtmitgliedschaft in Grundversorgungssystemen der sozialen Sicherheit zu Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse. Zu beachten ist jedoch, dass ,,Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse haufig als Uberbegriff fiir sowohl ,,Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesses” als auch ,,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse” (im weiter
oben definierten engen Sinn) verwendet wird. Ebenfalls nicht erfasst sind ,,[...] Tatigkeiten von
Einrichtungen, die weitgehend soziale Aufgaben ohne Gewinnabsicht erfillen und deren Zweck
nicht in der Auslbung einer gewerblichen Tatigkeit besteht [...]*“ [Kommission der Europaischen
Gemeinschaften 2000: 14]. Ebenfalls z&hlen die Téatigkeiten von Gewerkschaften, Parteien,
Kirchen und religiésen Gemeinschaften, Verbraucherverbanden, wissenschaftlichen Gesellschaf-
ten, Wohlfahrtseinrichtungen und Schutz- und Hilfsorganisationen zu nicht-wirtschaftlichen
Tatigkeiten. Im Fall, dass eine Einrichtung neben den aufgezéhlten nicht-wirtschaftlichen
Tatigkeiten auch wirtschaftliche Tatigkeiten leistet, hat eine zumindest buchhalterische Tren-
nung dieser Leistungen zu erfolgen. Dies beruht auf der funktionalen Definition von Dienstleis-
tungen von allgemeinem Interesse, im Unterschied zu einer auf die Organisationsform bezoge-
nen Definition [Kommission der Européischen Gemeinschaften 2000: 9].

In Bezug auf den fir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse relevanten
Artikel 106 AEUV sind nur jene Dienstleistungen relevant, die den grenziiberschreitenden
Handel beschranken. Eine Beschrankung innerhalb eines Mitgliedstaates ist fur Artikel 106
AEUV nicht relevant. Ebenfalls gilt Artikel 106 AEUV nicht fir Unternehmen, deren Wirken
sich auf ein rdumlich begrenztes Gebiet beschrankt, wodurch der Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten normalerweise nicht beschréankt wird. Die sogenannte De Minimis Verordnung (EG)
1998/2006° schrankt den Geltungsbereich ebenfalls auf Unternehmen mit einem gewissen
Mindestumsatz ein.

Der Begriff ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse” wird in den Vertra-
gen in den Artikeln 14 und 106 AEUV verwendet. ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse* ist ein Unterbegriff vom Begriff ,,Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse”. In ihren Mitteilungen zum Thema verwendet die Kommission den Begriff ,,Daseins-
vorsorge® synonym fur ,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse.” Deutschsprachige
Autoren kritisieren die Verwendung des Begriffs ,,Daseinsvorsorge® im Kontext des Konzepts
der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, da dieser auf einem vollkommen anderen

Konzept beruhe und damit fur Verwirrung sorge [Schroeder 2004: 17]. Die Begriffe ,,Verpflich-

8 ABI. L 379/5
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tungen im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse* und ,,gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen*

sind als synonym zu betrachten [Meyer 2006: 72].

Teil der EU- Beispiele

Liberalisierungsagenda?

Dienstleistungen von | Nein Innere u. dulere Sicherheit,
allgemeinem Interesse Justizverwaltung, hoheitliche
Aufgaben, auswartige

Beziehungen.

Dienstleistungen von | Ja, durch sektorspezifische | Elektrizitat, Eisenbahn,

allgemeinem Liberalisierungsrichtlinien Telekommunikation,  Post,

wirtschaftlichem Interesse etc.

Dienstleistungen (sonstige) | Ja, schon durch | Unternehmensberatung
Grundungsvertrage

Tabelle 1: Kategorien von Dienstleistungen in der europdischen Integration

2.2. Offentliche Unternehmen in der EU

In den Anfangen der EU-Integration spielten offentliche Unternehmen und deren Leistungen
keine besondere Rolle auf EU-Ebene. Bis in die 1980er Jahre wurden die jeweiligen nationalen
Traditionen der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
von der EU ignoriert. Es wurde stillschweigend akzeptiert, dass staatliche Monopole und staatli-
che Subventionen etc. eigentlich dem freien Wettbewerb gemal? Artikel 119 AEUV (ex-Artikel 4
EGV) widersprechen.

Mit der Transparenzrichtlinie, die 1980 [80/723/EWG] verabschiedet und 2000 [2000/52/EG]
und 2005 [2005/81/EG] novelliert wurde, wendete sich die Kommission erstmals 6ffentlichen
Unternehmen zu und holte sie aus dem ,,toten Winkel“ der europdischen Wettbewerbspolitik. Die
Richtlinie verfolgt zweierlei Ziele. Zum einen sollen Wettbewerbsverzerrungen durch Quersub-
ventionen des im Wettbewerb agierenden Teil eines Unternehmens durch einen Bereich, dem
besondere oder ausschliel}liche Rechte gewéhrt werden, verhindert werden; zum anderen kénnen
Quersubventionen als Indikator fiir eine Uberkompensation durch die 6ffentliche Hand bzw. fir
zu hohe Preise gegeniiber den Kundinnen dienen [Eilmansberger 2004: 44]. Erreicht werden soll
diese Kontrolle uber Quersubventionen durch ein buchhalterisches ,,unbundling®, einer buchhal-
terischen Trennung des Bereichs mit besonderen oder ausschlieBlichen Rechten vom ,,normalen

Geschéftsbereich®.
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Die Transparenzrichtlinie ist fur Unternehmen gultig, denen besondere oder ausschliel3liche
Rechte gemald Artikel 106 Abs. 1 AEUV gewahrt werden, oder Unternehmen, die mit Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind und dafur staatliche Beihilfen
bzw. Ausgleichszahlungen erhalten. Ausnahmen stellen Unternehmen dar, die mit der Erbringung
einer Leistung betraut wurden, diese Betrauung jedoch unter Anwendung eines offenen, transpa-
renten und nicht diskriminierenden Verfahrens festgelegt wurde (Ausschreibungswettbewerb).
Eine weitere Einschrankung erfahrt die Richtlinie durch eine Einschrankung auf Unternehmen

mit mehr als 40 Mio. Euro Umsatz (bzw. 800 Mio. Euro bei 6ffentlichen Kreditanstalten).

Angesichts der Vielzahl an vorhandenen nationalen Traditionen der Erbringung und der noch
nicht vorhandenen Dogmatik der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
auf EU-Ebene herrschte erhebliche Unsicherheit bzgl. des Geltungsbereichs und der Anwendung
des EU-Wettbewerbsrechts. Zentral war bzw. ist dabei Artikel 106 AEUV, der festlegt, dass
offentliche Unternehmen mit dem AEUV konform gehen mussen (insbesondere in Bezug auf
Beihilfen und Wettbewerb) [Art. 106 Abs. 2 AEUV], aulRer es werden dadurch die offentlichen
Unternehmen ,,0bertragenen besonderen Aufgaben rechtlich oder tatsachlich verhindert.*
[Artikel 106 Abs. 2 AEUV]. Absatz 3 des Artikels 106 AEUV besagt, dass die Kommission fir
die Anwendung des Artikels 106 AEUV zustandig ist und ,,[...] erforderlichenfalls geeignete
Richtlinien oder Entscheidungen an die Mitgliedstaaten [...] richtet”. Dieser Absatz 3 bot und
bietet der Kommission die Mdglichkeit bzw. beauftragte sie, die ihr zur Verfiigung stehenden

Instrumente zur Durchsetzung des AEUV in Bezug auf 6ffentliche Unternehmen anzuwenden.

2.3. Rahmenbedingungen des DAWI-Konzepts — Die Wirtschafts-

verfassung der EU

Zentrales Fundament des EU-Konzepts der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse ist die Wirtschaftsverfassung der EU, die auf dem ,,[...] Grundsatz einer offenen Markt-
wirtschaft mit freiem Wettbewerb [...]* [Artikel 119 AEUV] basiert.
Der Begriff Wirtschaftsverfassung besitzt keine einheitliche Definition. Im Folgenden meine ich
mit Wirtschaftsverfassung das 6konomisch relevante Normengeflige auf EU-Ebene. Im Fall der
Wirtschaftsverfassung der EU speist sich diese aus dem Primérrecht der EU (AEUV bzw. friher
EGV und EUV) und in einem weiteren materiellen Verstandnis auch aus dem Sekundarrecht.
Dabei ist auch die Rechtsprechung des EuGHs zu beriicksichtigen [Busch 2008: 8f], da diese —
wie zum Beispiel bei Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse — die Hand-
habung des Primarrechts durch die Kommission mitunter unmittelbar beeinflusst
[Schohaj/Koman 2005: 25-29]. Im Primarrecht stecken einige Artikel die Eckpunkte der Wirt-
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schaftsverfassung der EU ab. Im EGV, der durch den AEUV abgeldst wurde, waren dabei die
Artikel 2, 3 und 4 zentral. Artikel 2 EGV legte die Aufgaben der EG fest. Erstgenannte Aufgabe
ist die ,[...]JErrichtung eines Gemeinsamen Marktes und einer Wirtschafts- und W&hrungsunion
[...]“ Im derzeit gultigen AEUV schreibt dieser der Union die ,,Festlegung der fiir das Funktio-
nieren des Binnenmarkts erforderlichen Wettbewerbsregeln® zu [Art 3 Abs. 1b AEUV]. Artikel
119 Abs. 1 AEUV mit dem ,,[...] Grundsatzes einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbe-
werb* flhrt den Charakter des Gemeinsamen Marktes naher aus. Dazu soll ein ,,[...] System, das
den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor Verfalschungen schatzt [...]* [Art. 3 Abs. 1g
EGV] etabliert werden. Busch (2008:11) schreibt dem EGV eine ,,[...] eindeutig ordnungspoliti-
sche Ausrichtung® zu, in dem der Preismechanismus ein zentrales Organisationsprinzip darstellt.
Materielle Substanz erhalten diese Grundsatze durch die vier Grundfreiheiten [Artikel 26 Abs. 2
AEUV] und die Wettbewerbsregeln (Artikel 101ff AEUV) [Ohlinger 2007: 273], aus denen der
EuGH aus volkerrechtlichen Verpflichtungen subjektive Freiheitsrechte machte [Busch 2008:
11]. Wéhrend die vier Grundfreiheiten in erster Linie einen Schutz des Individuums gegentiber
dem Staat bieten sollen — Verhéltnis Blrger-Staat — , zielen die Wettbewerbsregeln auf einen
Schutz der Privaten vor anderen Privaten (marktbeherrschende Stellungen, Fusionen, Kartelle,
etc.) ab [Muller/Wimmer 2007: 127].

Eine weitere wichtige Festlegung fir die Wirtschaftsverfassung der EU war die Weiterentwick-
lung des Diskriminierungsverbots zu einem allgemeinen Beschrankungsverbot (mit Ausnahme
von Beschrankungen zum Schutz wichtiger Allgemeininteressen) [Busch 2008: 12]. Ein weiteres
grundlegendes Prinzip der Wirtschaftsverfassung der EU ist das Ursprungslandprinzip (ebenfalls
vom EuGH entwickelt), demgemaR die Vorschriften und Kontrollen eines Produkts im Her-
kunftsland auch im Bestimmungsland anerkannt werden missen. Dies hat nicht nur einen
verminderten Einfluss der Mitgliedstaaten auf grenzuberschreitende wirtschaftliche Beziehungen
zur Folge, sondern bedingt auch ein Grundprinzip der EU, gemaR dem der Kompetenzverlust der
Mitgliedstaaten nicht durch Marktregulierungen auf EU-Ebene kompensiert werden kann [Busch
2008: 12]. Eine Aufweichung der Wirtschaftsverfassung der EU wurde einige Male vom Europa-
ischen Parlament gefordert, was bis hin zu Forderungen nach subjektiven Anspriichen der EU-
Birgerinnen auf garantierte Mindest-Leistungsstandards bei Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse reichte. Insbesondere das Vereinigte Konigreich und Spanien wiesen
diese Forderungen zuriick. Deutschland und die Kommission duRerten sich ebenfalls kritisch

zurlickhaltend gegeniiber diesen weitreichenden Forderungen [Nettesheim 2002: 48f].

Jedoch kann die Wirtschaftsverfassung der EU nicht als vollstdndig marktliberal betrachtet

werden. Einige gewichtige Bereiche weisen starke interventionistische Elemente auf; so etwa der
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Umwelt- und Verbraucherschutz, der Agrarsektor, die Regionalpolitik, Beihilfenrecht, etc.
Sowohl Schroeder als auch Muller/Wimmer meinen angesichts dessen, dass der Grundsatz der
offenen Marktwirtschaft und des freien Wettbewerbs (Artikel 119 AEUV) nicht Uberbewertet
werden sollte [Muller/Wimmer 2007: 97f.; Schroeder 2004: 23].

2.4, Entwicklung des DAWI-Konzepts

Das Konzept der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWIS) setzt bei
den unterschiedlichen Konzeptionen der Mitgliedstaaten Gber den Umgang mit wirtschaftlichen
Leistungen an, die vom Staat oder auch von Privaten erbracht werden, denen jedoch gemeinsam
ist, dass die Erbringung dieser Leistungen als notwendig und sinnvoll erachtet wird. In Frank-
reich wurden diese Dienstleistungen unter dem Konzept des ,service public* erbracht. In
Deutschland liefen diese Leistungen unter dem Titel Daseinsvorsorge. In Osterreich liefen diese
Leistungen unter dem Verwaltungsrecht [Holoubek/Segalla 2002: 199]. Ambrosius unterscheidet
bei den unterschiedlichen Traditionen der Erbringung Offentlicher Leistungen einerseits zwi-
schen L&ndern, in denen diese Leistungen eher in Offentlich-wirtschaftlichen, zentralstaatlichen
Formen erbracht werden bzw. wurden (z.B. Frankreich und Italien), und jenen Lander, die diese
Leistungen eher privatwirtschaftlich, dezentral erbrachten (z.B. Belgien und die Niederlande)
[Ambrosius 2000: 25]. Gemein ist den unterschiedlichen Traditionen der Sicherstellung der
Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ihre unklare
Definition, was genau darunter fallt und wenn ja, warum eine Leistung darunter fallt [Ambrosius
2000: 23f]. Einen pragenden Einfluss auf die Konzeption der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse hatte das franzésische ,,service public* Konzept [Ambrosius 2000: 36].
Die franzosische Lehre des ,,service public” reicht in Frankreich bis ins 18. Jahrhundert zurck.
Jedoch erst im 20. Jahrhundert erlangte das ,,service public* Konzept reale Bedeutung. In der
Verfassung der IV. Republik von 1946 wurde der Begriff in der Prdambel erwéhnt. Im Gegensatz
zum deutschen Daseinsvorsorgebegriff, der in der deutschen Fassung der Mitteilung der Kom-
mission zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse [Kom/96/443] verwendet wird, wurde
der ,service public* Begriff dogmatisch aufbereitet. In den 1950ern erlangte der Begriff seine
volle Bedeutung und wurde wesentlicher Teil des Verwaltungsrechts und wird von Pdttner

(2000) mit der deutschen Leistungsverwaltung verglichen [Plttner 2000: 51].

Erst im Kontext der Schaffung des gemeinsamen Binnenmarktes erlangte die Frage nach dem
Charakter offentlicher Dienstleistungen (als Uberbegriff von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse) Bedeutung. Denn damit stellte sich die Frage, wann ein Monopol

oder staatliche Beihilfen rechtens sind, also mit den Wettbewerbsregeln vereinbar sind bzw.
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wann die Wettbewerbsregeln nicht anzuwenden sind. Nettesheim meint in diesem Zusammen-
hang, dass sich 6ffentliche Unternehmen und die von ihnen erbrachten Leistungen lange Zeit ,,im
toten Winkel europdischer Wettbewerbspolitik® [Nettesheim 2002: 41] lagen. Im ,toten Winkel
européischer Wettbewerbspolitik® hei8t im Fall der Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse, dass diese zwar offiziell von Anbeginn der EU bzw. ihren Vorgangerin-
nen unter das Wettbewerbs- und Beihilfeverbotsrecht fielen, jedoch verhielt sich die Kommission
sehr zurtickhaltend bei der Anwendung des Wettbewerbsrechts in diesen Bereichen [Nettesheim
2002: 41].

Mit den Prinzipien des freien Warenverkehrs, des freien Dienstleistungsverkehrs und dem Verbot
staatlicher Beihilfen wurden bereits in den Romischen Vertrdgen® von 1957 Ansétze einer
Liberalisierung offentlicher Leistungen verankert, als die Bedingungen fiir den europdischen
Markt festgelegt wurden [Lippert 2005: 12]. Der unmittelbar auf Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse Bezug nehmende Artikel 106 AEUV (damals Artikel 90 EGV)
wurde jedoch erst in der Endphase der Verhandlungen zu den Rémischen \Vertragen eingefiigt, da
damals offentliche Unternehmen lange Zeit nicht als Teil des behandelten Themenbereichs

betrachtet worden waren [Ambrosius 2000: 26].

Der Begriff Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse stellte bis in die
1980er Jahre eine Schablone fir die jeweilige nationalstaatliche Tradition der Erbringung
offentlicher Leistungen dar. Das bedeutet, dass die einzelnen Mitgliedstaaten eine mitunter stark
abweichende \orstellung von der tatsachlichen Bedeutung dieses Begriffs und des diesen
betreffenden Artikel 106 AEUV (damals Artikel 90 EGV) hatten [Ambrosius 2000: 30-35]. Eine
eigenstandige Konzeption von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse in der EU begann
sich erst in den 1980er Jahren zu entwickeln, als Artikel 106 AEUV sowohl von der Kommissi-
on, als auch vom EuGH tatsachlich angewandt wurde bzw. als Grundlage ihres Handelns ver-
wendet wurde [Puttner 2000: 45]. Entscheidend dabei war die Formulierung des Binnenmarkt-
ziels in der Européischen Akte 1986, die plotzlich einen erheblichen Wettbewerbsdruck auf den
offentlichen Sektor ausiibte [Nettesheim 2002: 41].

2.5. Das DAWI-Konzept - Gewahrleistungsstaat

Die Europdische Kommission bezeichnet Dienstleistungen von allgemeinem Interesse ,,[...] als

° Die Rémischen Vertrage begriindeten mit dem Vertrag zur Européischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) und dem
Vertrag zur Europdischen Atomgemeinschaft (EAG/EURATOM) die Vorganger der Européischen Union (EU)
[Pollak 2006: 30-33]
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eine der Grundsaulen, auf denen das europaische Gesellschaftsmodell grundet [...]¢
[Kommission der Européischen Gemeinschaften 2004: 4]. Im Wei3buch zu Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse streicht die Kommission das Modell des Gewahrleistungsstaates hervor,
das ihrem Konzept von DAWIs inhdrent ist [Kommission der Européischen Gemeinschaften
2004: 6].

Zentrales Element des Modells des Gewadhrleistungsstaates ist die Trennung von Gewahrleistung
und tatsachlicher Erbringung von Leistungen. GemaR diesem Modell obliegt es den Mitglied-
staaten festzulegen, welche Leistungen als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse gelten und die Sicherstellung, dass diese — auf welche Weise auch immer — erbracht
werden. Die tatséchliche Erbringung erfolgt jedoch entweder durch private Unternehmen oder
durch 6ffentliche Unternehmen — abhangig vom Politikbereich mitunter auch durch Non-Profit
Organisationen (NPOs). Die Gleichbehandlung privater und 6ffentlicher Unternehmen ist dabei
wesentlicher Teil des Konzepts.

Dem normativen Konzept des Gewéhrleistungsstaates liegt die Annahme zugrunde, dass der
Markt grundsétzlich besser (besser im Sinne von effizienter, effektiver, sparsamer) bei der
Erbringung von Leistungen ist. In diesem Sinne soll der Staat nur dann aktiv werden, wenn das
vom Markt gelieferte Ergebnis nicht den Anspriichen entspricht, die der Staat gewahrleistet. Dies
bedeutet, dass das Gewahrleistungskonzept keine ausschlielliche Erbringung von nicht-

staatlichen Akteuren verlangt, dies jedoch als den Normalfall festlegt [Reichard 2006].

Eine Pramisse des DAWI-Konzepts ist, dass ,[...] Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse, Binnenmarkt und gemeinschaftliche Wettbewerbspolitik [...] keineswegs unvereinbar
[sind], sondern einander bei der Verfolgung der grundlegenden Ziele des \ertrags® erganzen
[Europdische Kommission 2000: 5]. Die Kommission sieht den Zweck ihrer Konzeptualisierung
der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse in ihren Mitteilungen in der
Schaffung eines ,,[...] europdischen Rahmen[s] flr ein reibungsloses Funktionieren der Leistun-

gen der Daseinsvorsorge [...]“ [Europdische Kommission 2000: 6].

Eine Ausformulierung dessen, was unter Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse aus Sicht der Kommission zu verstehen ist, erfolgte erstmals 1996 mit der Mitteilung
der Kommission zu ,,Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa®“ [KOM/96/443]. 2000 verof-
fentlichte die Kommission eine weitere Mitteilung zu ,,Leistungen der Daseinsvorsorge in
Europa“ [KOM/2000/580]. Neben zahlreichen weiteren Mitteilungen und Non-Papers zum
Thema erschien 2003 ein Griinbuch und 2004 ein daran anschlielendes WeiRbuch zu Dienstleis-
tungen von allgemeinem Interesse [KOM/2004/374]. In diesen Papieren spezifiziert die Kom-
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mission ihre Vorstellung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse. Die
Kommission sieht Leistungen der Daseinsvorsorge als ,,[...] wichtigen Beitrag zur allgemeinen
Wettbewerbsfahigkeit der europaischen Industrie und zum wirtschatftlichen, sozialen und territo-
rialen Zusammenhalt* [Kommission der Europdischen Gemeinschaften 2000: 7].

Als besonderes Charakteristikum der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse nennt die Kommission das Ziel der Bedienung von Verbraucherinteressen, wie allge-
mein zugangliche, qualitativ hochwertige und erschwingliche gemeinwohlorientierte Leistungen.
Zu den Verbrauchern zahlt die Kommission dabei vor allem Birgerlnnen, aber auch kleine und
mittlere Unternehmen. Neben diesen unmittelbaren Interessen nennt die Kommission auch
weiter gefasste Ziele wie ein hohes Umweltschutzniveau, eine flachendeckende Grundversor-
gung auch in abgelegenen oder unzugénglichen Gegenden und die Befriedigung spezieller
Bedirfnisse bestimmter Bevolkerungsgruppen (z.B. Behinderte oder Bezieherlnnen niedriger
Einkommen) [Kommission der Europédischen Gemeinschaften 2000: 7].

In der Mitteilung zu Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa (2000) nennt die Kommission
Grundsatze fur die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

[Kommission der Europaischen Gemeinschaften 2000: 7f]:

e Eindeutige Festlegung der Mindestanforderungen an die Qualitdt, das Gesundheits-
schutzniveau und die materielle Sicherheit der Leistungen;*

e vollstdindige Transparenz in Bezug auf Entgelte, Vertragsbedingungen, freie Wahl des
Anbieters, Finanzierung der Anbieter usw.;*

o ,freie Wahl der Leistung und gegebenenfalls des Anbieters sowie wirksamer Wettbewerb
zwischen Anbietern;*

e ,Schaffung von unabhdngigen Regulierungsinstanzen, wo dies gerechtfertigt erscheint,
sowie von Rechtsmitteln in Form von Beschwerdeverfahren und Streitschlichtungsme-
chanismen.”

Zentral fir das Konzept der DAWIs ist die Fokussierung auf die Leistungen und nicht auf die
Leistungserbringer, dahingehend, dass es fir die Bewertung von Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse unerheblich ist, ob diese von einem o6ffentlichen oder einem
privaten Unternehmen erbracht werden [Verweis auf Artikel 345 AEUV]. In den Worten der
Kommission: ,,Abgesichert sind also die Aufgabe und nicht unbedingt die Art und Weise, wie sie

erfallt werden” [Kommission der Européischen Gemeinschaften 2004: 8]

Im Sinne des Subsidaritatsprinzips — demgeméall Regelungen auf der niedrigsten moglichen

politischen Ebene erfolgen sollen — ist es Aufgabe der Mitgliedstaaten festzulegen, was zu den
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Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse zahlt und wie diese erbracht bzw.
gesichert werden sollen [Kommission der Européischen Gemeinschaften 2004: 4]. Im Vergleich
zur traditionellen Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse — haufig mittels
staatlicher Monopole — setzt die Konzeption der Kommission in erster Linie auf die marktwirt-
schaftliche Erbringung. Nur flr den Fall, dass Leistungen nicht in der gewilnschten Qualitat,
Menge, Preis, etc. vom Markt zur Verfugung gestellt wird, sieht die Kommission die Mdglichkeit
von Ausnahmen [!] vor. In diesem Sinne schreibt die Kommission in ihrer Mitteilung von 2000,
dass mit dem Konzept der DAWIs ,,[...] keineswegs abgestritten werden [soll], dass der Markt in
vielen Fallen der beste Mechanismus fur die Bereitstellung solcher Leistungen ist* [Kommission
der Européischen Gemeinschaften 2000: 9]. Als klassischen Fall der Erbringung von DAWIs
sieht die Kommission die sogenannte Universalverpflichtung [Kommission der Europdischen
Gemeinschaften 2000: 9].

Eine wichtige Rolle bei Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse spielen
Regulierungsbehdrden. Regulierungsbehérden wurden eigentlich als Ubergangsphanomen vom
beschréankten zum freien Wettbewerb angesehen. Jedoch weisen einige Quellen darauf hin, dass
viele Bereiche langfristig eine Regulierungsinstanz bendétigen. Die Kommission sieht die Schaf-
fung von Regulierungsbehdrden als wichtige Aufgabe der Mitgliedstaaten bei der Umsetzung des
DAWI-Konzepts an [Europdische Kommission 2004: 6]. Unabhangigen Regulierungsbehérden
obliegt die Umsetzung der Grundsatze der DAWIs (Zugang fur alle Bevolkerungsschichten,
Erschwinglichkeit der Kosten, physische Sicherheit, Versorgungssicherheit und Zuverlassigkeit,
Kontinuitdt, hohe Qualitat, Angebotsvielfalt, Transparenz und Zugang zur Information der

Dienstleistungserbringer und Regulierungsbehérden) [Europdische Kommission 2004: 11].

2.6. Mechanismen des DAWI-Konzepts

Zur Sicherstellung von DAWIs in EU-konformer Weise nennt die Kommission mehrere Mecha-

nismen [Kommission der Européischen Gemeinschaften 2000: 9f]:

1. Als klassische Form der Sicherstellung gemeinwirtschaftlicher Interessen nennt die Kommis-
sion die sogenannte Universaldienstverpflichtung. Dabei hat ein Anbieter einer Dienstleis-
tung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im gesamten Staatsgebiet eine bestimmte
Dienstleistung zu erschwinglichen Entgelten und in vergleichbarer Qualitat unabhéngig von
der Wirtschaftlichkeit einzelner Geschéfte zu erbringen (z.B. Telekom).

1. Der Staat kann einigen oder allen Unternehmen am Markt Gemeinwohlverpflichtungen
ohne spezielle oder ausschlieRliche Rechte auferlegen. Die mit der Erfillung der Gemein-

wohlverpflichtung entstehenden Kosten konnen dabei allen Marktteilnehmern auferlegt
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werden. Bei dieser Finanzierungsform betont die Kommission, dass die Beitrage verhalt-
nismagig sein missen.

2. Bei ,,naturlichen Monopolen“ empfiehlt die Kommission die Vergabe ausschliel3licher
Rechte in Form von Konzessionen, die mittels Ausschreibung flr einen gewissen Zeitraum
vergeben werden. Um ein optimales Ergebnis fur den Staat — als Gewahrleister — zu errei-
chen, soll diese Ausschreibung unter Wettbewerb erfolgen.

3. Als vierte Mdglichkeit nennt die Kommission die Mdglichkeit einer Betrauung eines

oder mehrerer Anbieter mit ausschliel}lichen Rechten durch den Staat.

Gedeckt sind diese Mechanismen durch Artikel 106 AEUV. Bei der Anwendung des Artikels 106
AEUV betont die Kommission die diesem Artikel zugrunde liegenden Grundsétze Neutralitét,
Gestaltungsfreiheit und Verhéltnisméaligkeit. Neutralitat bezieht sich dabei auf das Gebot der
Gleichbehandlung 6ffentlicher und privater Unternehmen [Artikel 345 AEUV]. Mit Gestaltungs-
freiheit ist die Freiheit der Mitgliedstaaten gemeint, zu bestimmen, welche Leistungen als
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gelten. Solange es keine gemein-
schaftliche Regelung gibt, kdnnen die Mitgliedstaaten frei entscheiden, welche Mechanismen sie
dabei anwenden wollen. Der Kommission steht lediglich eine ,,Kontrolle auf offenkundige
Fehler” zu [Européische Kommission 2000: 11]. Mit VerhaltnismaRigkeit wird in Zusammen-
hang von Artikel 106 die Verwendung des am wenigsten die Bestimmungen des AEUV und
insbesondere des den freien Wettbewerb verzehrenden Mittels zur Gewahrleistung der Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gemeint. Der Kommission obliegt dabei

die Uberwachung dessen [Europaische Kommission 2000: 12].

2.7, Finanzierung von DAWIs

Wenn bei der Finanzierung von DAWIs nicht die Ausnahmen von Artikel 93'° und 107" AEUV
schlagend werden, besteht die Mdglichkeit der Finanzierung von staatlicher Seite auf der Basis
von Artikel 106 Abs. 2. Vereinbar ist eine solche Finanzierung jedoch nur, wenn die staatlichen

Zahlungen, die mit der Erbringung der betrauten Leistung von allgemeinem wirtschaftlichem

19 Artikel 93 besagt, dass Beihilfen, die der Koordinierung des Verkehrs dienen und eine Abgeltung von Leistungen
in Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Dienst mit dem AEUV vereinbar sind.

1 Artikel 107 besagt, dass Beihilfen, die den Wettbewerb zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen verboten sind.
Jedoch nennt der Artikel in Absatz 2 zahlreiche Ausnahmen. So sind etwa Sozialbeihilfen an einzelne Verbraucher,
Beihilfen zur Bewaltigung von Naturkatastrophen und Beihilfen im Rahmen der Wiedervereinigung Deutschlands
erlaubt, zusatzlich zahlt der Artikel weitere Bereiche auf bei denen Beihilfen erlaubt sein kénnen (regionale

Entwicklung, Wirtschaftsentwicklung, Kulturférderung, etc.).
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Interesse entstehenden Nettokosten nicht tbersteigen. Als die Nettomehrkosten nicht berstei-
gend werden von der Kommission Kompensationszahlungen betrachtet, die mittels Ausschrei-

bung ermittelt wurden (Mechanismus 3 weiter oben) [Européische Kommission 2000: 12].

2.8. Die Rolle des EUGH

Bei der Bewertung der Rolle des EuGH firr Dienstleistungen von allgemeinem Interesse sind
zwei unterschiedliche Ebenen zu unterscheiden. Einerseits die Ebene des ganzen Sektors, der als
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gewertet wird, andererseits die
Ebene gemeinwirtschaftlicher Leistungen eines solchen Sektors. Auf Sektorebene — im Fall der
Eisenbahn- und Elektrizitatssektoren — spielte der EUGH eine zentrale Rolle bei der Einleitung
des Liberalisierungsprozesses. So drohte die Kommission im Fall des Elektrizitatssektors mit
einer Klage beim EuGH, um die Liberalisierung des Elektrizitatssektors voranzutreiben (vgl.
Kapitel 3). Ebenso spielte der EUGH bei der Liberalisierung des Eisenbahnsektors als Impulsge-
ber eine wichtige Rolle, wobei es dabei nicht bei einer bloen Drohung mit einem Vertragsver-
fahren der Kommission blieb, sondern es tatsachlich zu einer Verurteilung durch den EuGH kam,
nachdem das Europaische Parlament den Rat wegen Untatigkeit im Bereich der gemeinsamen
Verkehrspolitik verklagt hatte (vgl. Kapitel 4).

Auf Ebene gemeinwirtschaftlicher Leistungen in Dienstleistungssektoren von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse spielte der EUGH eine ambivalente Rolle. Im Laufe der letzten Jahre
hat der EuGH zahlreiche Urteile zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse erlassen.
Insbesondere befasste sich der EUGH dabei mit dem Thema der Beihilfe (vgl. EuGH-Urteil
Altmark Trans) und mit der RechtmaRigkeit von sogenannten Inhouse-Vergaben (vgl. EuGH-
Urteile Stadt Halle, Teckal, Parking Brixen, Carbotermo u.a.). Von vielen Seiten wird die unein-
heitliche Linie des EuGHSs kritisiert [P6schmann 2007: 138, Nettesheim 2002: 45]. Schweitzer
und Soriano konstatieren eine Wende in der Rechtssprechung des EUGH in Bezug auf Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse seit dem Jahr 1993 [Schweitzer 2002,
Soriano 2006]. Hat der EuGH in friheren Entscheidungen Artikel 106 Abs. 2 AEUV, der Aus-
nahmen vom Wettbewerbsregime der EU ermdglicht, eng ausgelegt, so wich diese enge Ausle-
gung zunehmend einer weiten Auslegung. So meint Schweitzer 2002, ,,[...] daB in Art. 86 Abs. 2
S.1 EGV [jetzt Art. 106 Abs. 2 AEUV] letztlich nicht Versorgungsaufgaben, sondern 6ffentliche
Interessen der Mitgliedstaaten und ihre diesbezugliche Organisationshoheit, - damit aber
letztlich der Souveranitatsanspruch der Mitgliedstaaten an sich — geschutzt werden sollen®
[Schweitzer 2002: 167]. Soriano macht fir diese Wende in der Rechtssprechung die Rolle der

mitgliedstaatlichen Gerichte einerseits und die Rolle des VerhaltnismaRigkeitsprinzips anderer-
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seits verantwortlich [Soriano 2006: 189]. Mit den Corbeau- und Almelo-Urteilen (1993 und
1994) fiihrte der EUGH die Zusténdigkeit der mitgliedstaatlichen Gerichte bei der Beurteilung
der RechtmaRigkeit spezieller oder exklusiver Rechte auf Basis von Artikel 106 Abs. 2 AEUV
ein. Damit wird den mitgliedstaatlichen Gerichten auch die \Verantwortung Ubertragen das
»Interesse der Gemeinschaft in ihrer Beurteilung miteinzubeziehen. Zugleich wird der EuGH
von der Beurteilung der RechtmaRigkeit gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen durch ein
\orabentscheidungsverfahren entlastet, das angesichts der notwendigen detaillierten Informatio-
nen wenig geeignet ist [Soriano 2006: 189]. So entstand eine Arbeitsteilung zwischen EuGH und
mitgliedstaatlichen Gerichten: Der EuGH ist fiir die Ausarbeitung von Richtlinien zur Anwen-
dung des Artikel 86 Abs. 2 zustandig, die eine einheitliche Anwendung von Wettbewerbsregeln
sicherstellen sollen, den mitgliedstaatlichen Gerichten hingegen obliegt die Anwendung dieser
Richtlinien. Zentrales Element dieser Richtlinien ist das Kriterium der VerhéltnismaRigkeit bei
der Beurteilung der Rechtmé&Rigkeit einer mitgliedstaatlichen MaRnahme. Dabei liegt der Fokus
auf der Frage, ob Wettbewerbseinschrankungen notwendig fur die Umsetzung der Erfordernisse
des offentlichen Interesses sind — und nicht ob das Wettbewerbsrecht mit der gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtung inkompatibel ist oder dieses verhindert. Mit dieser Fokusverschiebung auf
das Ziel gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen und nicht den Konflikt zwischen Wettbewerbs-
recht und gemeinwirtschaftlicher Leistungen erfolgte mit dem Corbeau-Urteil ein ,,sehr subtiler
aber wirkungsméachtiger Wandel“ [Ubersetzung MJ] des zentralen Beurteilungskriteriums
[Soriano 2006: 190].

Bei Berucksichtigung dieser zwei Ebenen nimmt der EuGH eine Doppelrolle ein. Einerseits
erwies sich der EUGH als zuverldssiges Instrument, um eine Liberalisierung eines ehemals
geschitzten Sektors einzuleiten bzw. um zumindest Druck auf den Verhandlungsprozess auszuii-
ben*?, andererseits entwickelte der EUGH im Laufe der Zeit eine weite Auslegung von Ausnah-
men vom Wettbewerbsregime. Die Folgen zeigen sich in der Liberalisierungspraxis in den
beiden von mir untersuchten Sektoren — Eisenbahn und Elektrizitat — dahingehend, dass die
Liberalisierung dieser Sektoren auf ,,politischem* Weg — auf Druck von Kommission und EuGH
— in Form von Richtlinien unter Einbeziehung von Rat und Européischem Parlament erfolgte und

nicht primar rechtsgesteuert in Form von EuGH-Urteilen, wie dies beispielweise im Bereich der

12 Die Grenzen einer solchen Instrumentalisierung zeigten jedoch die sogenannten Energiemonopol-Urteile, bei
denen der EuGH der Kommission vorwarf sich zu sehr auf die rechtlichen Vorgaben zu konzentrieren und die
Fakten zu ignorieren. Dieses harte Abstrafen der Kommission durch den EuGH begriindet sich auch in der allzu
offensichtlichen Instrumentalisierung im Kontext der stockenden Verhandlungen Uber die Liberalisierung des
Elektrizitats- und des Gasmarktes [Soriano 2006: 196].
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Gesundheitsdienstleistungen der Fall war [Obermaier 2009]", zugleich eréffnete die neue
Herangehensweise des EUGH bei der Bewertung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen den

mitgliedstaatlichen Gerichten einen grél3eren Entscheidungsspielraum.

2.9. Kritik am Konzept der Dienstleistungen von allgemeinem In-

teresse

Die Kritiker des DAWI-Konzepts der Europdischen Kommission sind zahlreich. Im Folgenden

werde ich einige Kritikpunkte am DAWI-Konzept darlegen.

Uber-optimistische Haltung gegeniiber Liberalisierung

In der Konzeption von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse geht die
Kommission davon aus, dass die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse am Wettbewerbsmarkt den Normalfall darstellt und dass ausbleibende Erfolge
einzig auf eine mangelhafte Umsetzung auf Ebene der Mitgliedstaaten zurickzufiihren sei
[Lahounik 2006: 40].

Privatisierungsdruck gegeniber 6ffentlichen Unternehmen.

Der Artikel 345 AEUV besagt, dass der AEUV die ,,[...] Eigentumsordnung in den verschiedenen
Mitgliedstaaten unberuhrt* lasst. Da Offentliche Unternehmen grundsatzlich der Wettbewerbs-
ordnung unterliegen, wird die staatliche Unternehmerfreiheit in Frage gestellt [Schroeder 2004:
22]. Die Summe aller MaRnahmen, die die Kommission im Bereich der Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erlassen hat, tbt jedoch einen ,faktischen Privatisie-
rungsdruck auf éffentliche Unternehmen* aus [Schroeder 2004: 15]. Zu diesen MaRnahmen zéhlt
Schroeder die Transparenzrichtlinie [2005/81/EG], die o6ffentlichen Unternehmen besondere
Transparenzerfordernisse auferlegt, sektorspezifische Liberalisierungsrichtlinien und die striktere
Anwendung bereits bestehender Vorschriften [Schroeder 2004: 13f].

Einseitige Betrachtung von offentlichen Unternehmen

Kritikerlnnen weisen darauf hin, dass offentliche Unternehmen nicht nur bloRe Erbringer
oOffentlicher Dienstleistungen sind, sondern auch andere Funktionen haben. Wallntfer verweist
auf die Vermdgens- und Beschaftigungsfunktion ¢ffentlicher Unternehmen hin. Vermdgensfunk-
tion in dem Sinn, dass insbesondere fir Kommunen 6ffentliche Unternehmen grof3en finanziellen
Wert haben [Wallnéfer 2004: 104]. In Bezug auf die Beschaftigungsfunktion unterstellt Hall der

Kommission eine sehr einseitige Interpretation ihrer eigenen Studien. In diesem Zusammenhang

13 \ielen Dank an Gerda Falkner fur den Hinweis.
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wird kritisiert, dass Effizienzgewinne bei formell oder materiell privatisierten Offentlichen
Unternehmen in erster Linie auf Mitarbeiterabbau beruhen [Hall 2005: 19].

Benachteiligung von 6ffentlichen Unternehmen gegentber privaten Unternehmen
Offentliche Unternehmen unterliegen durch die Transparenzrichtlinie einer Kontrolle auf uner-
laubte Subventionen bzw. Quersubventionen. Private Unternehmen, die ebenfalls horizontal und
vertikal integriert sind und gemeinwirtschaftliche Leistungen erbringen, unterliegen jedoch nicht
den verscharften Transparenzerfordernissen, so dass Offentliche Unternehmen gegentber der
privaten Konkurrenz benachteiligt werden [Schroeder 2004: 21], [Hall 2001: 9].

2.10. Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

in Osterreich

Das Konzept der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ist — in dieser
Begrifflichkeit — eine Erfindung EUropaischen Ursprungs, das — wie in Kapitel 2 erldutert — auf
den Zielen der vier Marktfreiheiten und des Konzepts des schlanken Staates basiert. Pirgy
(2009) und Holoubek/Segalla (2002) streichen hervor, dass es in Osterreich keine positivrechtli-
che Definition des Begriffs der Daseinsvorsorge oder von Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse gibt.**

Leistungen, die vom Konzept der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
erfasst werden (u.a. leistungsgebundene Dienstleistungen wie Elektrizitatssektor, Eisenbahnsek-
tor, Telekommunikationssektor, etc.) wurden in Osterreich traditionell von im o6ffentlichen
Eigentum stehenden Unternehmen erbracht, die unter direkter politischer Kontrolle standen. So
meint Kahl (2005), dass ,,[...] der Begriff der Gemeinwirtschaft in Osterreich von Beginn an
untrennbar mit jenem des 6ffentlichen Unternehmens verbunden [ist]* [Kahl 2005: 59]. Neben
den auf Bundes- und auf Landesebene organisierten gemeinwirtschaftlichen Leistungen, kommt
gemeinwirtschaftlichen Leistungen auf kommunaler Ebene (z.B. Wasserver- und -entsorgung,
Abfallbeseitigung, Krankenanstalten) ebenfalls eine groRe Bedeutung zu [Purgy 2009: 400].
Aufgrund zahlreicher Organisationsprivatisierungen in den letzten Jahren, wurden viele klassi-
sche staatliche Eigen- oder Regiebetriebe ausgegliedert, wodurch sich die Zahl der 6ffentlichen
Unternehmen, die gemeinwirtschaftliche Leistungen erbringen, in den letzten Jahren erhohte
[Holoubek/Segalla 2002: 201].

¥ Im Entwurf einer neuen Verfassung durch den — gescheiterten — Verfassungskonvent (2003-2005) wurde sowohl
ein Artikel Uber Daseinsvorsorge (Artikel 62), als auch ein Artikel tGiber Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
(Artikel 68) eingefiihrt Pospischill 2005: 57f.].
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Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen wurden traditionell diffus als ein Handeln im ,,volks-
wirtschaftlichen Interesse vorgeschrieben. Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen waren weder
konkret definiert, noch unterlagen sie einer zentralen Zustandigkeit. Regulierungskompetenzen
oblagen mehreren Regierungsressorts und Gebietskdrperschaften. Ministerien verfiigten tber
direkten Zugang zur Geschaftsfiihrung 6ffentlicher Unternehmen [vgl. etwa Teufelsbauer 1983:
116]. Die Wahrung des ,,allgemeinen Interesses* sollte unter Einbindung der Sozialpartner
gesichert werden (so waren etwa bis zum Bundesbahngesetz 1992 Vertreter der Sozialpartner im
Verwaltungsrat der OBB vertreten).

Ausdruck der groRen Bedeutung offentlicher Betriebe — weit Uber deren eigentliche Kernfunkti-
on hinausgehend — als Instrumente im ,,volkswirtschaftlichen Interesse* ist die Rolle, die 6ffent-
liche Unternehmen in der Zeit der wirtschaftlichen Stagnation durch den ersten und zweiten
Olschock erfuhren. So nahm von 1973 bis 1980 die Anzahl der Industriebeschaftigten um 7
Prozent ab, wahrend die Gesamtbeschéftigung in der verstaatlichten Industrie um 2 Prozent
zunahm. Gleichsam die andere Seite der selben Miinze ist die Tatsache, dass in der selben Zeit
der Produktivitatszuwachs in der Gesamtindustrie 30 Prozent betrug, in der verstaatlichten
Industrie lediglich 12 Prozent [Wolfram 1994: 474]. In Bezug auf die verstaatlichte Industrie
meint Wolfram weiter: ,,Gerade bei ihr wurden unproduktive Arbeitsplatze gehortet” [Wolfram
1994: 474].

Von politischer Seite wurde sowohl der Marktzutritt — die meisten leitungsgebundenen 6ffentli-
chen Unternehmen agierten im Monopol — als auch das Marktverhalten kontrolliert [Janger
2005: 2].

Zwar gab es bereits vor dem EU-Beitritt Osterreichs Stimmen, die auf das Politikversagen dieses
Systems hinwiesen, doch handelte es sich — nach Janger — um ein sogenanntes Olson-Problem
[Janger 2005: 12]. Gemé&ll dem Olson-Problem verfiigt eine kleine Gruppe tber einen hohen Pro-
Kopf-Gewinn bei der damaligen Regulierung leitungsgebundener Dienstleistungen, dem eine
groRe Gruppe mit niedrigem Pro-Kopf-Gewinn gegenuberstand [Janger 2005: 9]. Zu jener
Kleineren Gruppe mit hohem Pro-Kopf-Gewinn beim vorherrschenden Regulierungssystem
gehdrten — laut Janger — u.a. die Mitarbeiter dieser 6ffentlichen Unternehmen, die im Vergleich
zu Arbeitnehmern in unregulierten Bereichen ber vergleichsweise hohe Einkommen verfiigten
[Janger 2005: 11]. Eine Einschrankung erfuhr die grol3e Macht der Arbeitnehmerinnen durch die
enge Verstrickung zur Politik (wobei diese enge Verstrickung die Macht der Arbeitnehmerschaft
in den 6ffentlichen Betrieben tberhaupt erst begriindete). Teufelsbauer 1986 meint dazu kritisch:
»Was kann z.B. von einem Aufsichtsrat eines gemeinwirtschaftlichen Unternehmens erwartet

werden, in dem jene Politiker und von ihnen ernannte Administratoren sitzen, welche das zu
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beaufsichtigende Unternehmen dringend bendtigen, um damit ihr eigenes politisches Klientel
befriedigen zu konnen, das nur allzu haufig mit den Dienstnehmern dieses Unternehmens (-teil)
ident ist?* [Teufelsbauer 1986: 718].

Im EU-Beitritt sieht Janger eine Verschiebung der Krafteverhaltnisse von Interessensgruppen in
Osterreich, womit er den EU-Beitritt Osterreichs als Reformstrategie fir festgefahrene Macht-
konstellationen betrachtet [Janger 2005: 12].

Kramer 2002 betont die zunehmenden ungleichen Belastungen von exponierten und geschutzten
Sektoren mit der zunehmenden Liberalisierung exponierter Bereiche der Wirtschaft und weist
auf die betriebsinternen Regelungen im geschutzten Sektor, die im Vergleich zum exponierten
Bereich ,,[...] vielfach Neid erregend waren* [Kramer 2002: 216]. Die grofRen Unterschiede
zwischen exponiertem und geschiitztem Sektor waren — laut Kramer — ,,[...] nicht ein ganzlich
unbedeutendes Motiv hinter den wirtschaftspolitischen Bestrebungen nach der vollen Integration
in das europaische Binnenmarktregime® [Kramer 2002: 216], die zwar nicht unmittelbar, jedoch
absehbar unter gesteigerten Wettbewerbsdruck gestellt wurden.

Zusammenfassend lasst sich in Bezug auf meine Themenstellung sagen, dass bis zum Beitritt zur
EU der monopolartig organisierte offentliche Sektor wenig wettbewerbsféhig war und diesem
auch nicht ausgesetzt war, so dass bis dahin Kosten auf Preise (ibergewalzt werden konnten, was
in den stark gewerkschaftlich organisierten 6ffentlichen Unternehmen hohe Mitarbeiterstandards
in Bezug auf Entlohnung und sonstiger Begunstigungen ermdéglichte — auf Kosten der Preise und

der Innovationsfreudigkeit.
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3. Regulierung des Elektrizitatssektors in Bezug auf Dienstleistungen

von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse durch die EU

In diesem Kapitel werde ich darlegen, wie der Energiesektor auf europaischer Ebene reguliert ist.
Mit dieser Darlegung soll eine Grundlage fir die Analyse des Einflusses der EU-
Energieregulierung auf die Organisation des dsterreichischen Energiesektors geschaffen werden.
Besonderes Augenmerk werde ich dabei auf die Sicherung des allgemeinen wirtschaftlichen
Interesses legen. Der Elektrizitatssektor gehort zu den Leistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse. Die allgemeine Konzeption von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse — wie sie in Kapitel 2 beschrieben wurde — stellt also den Rahmen fur die Sicher-

stellung des allgemeinen wirtschaftlichen Interesses bei Leistungen im Elektrizitatssektor dar.

In einem ersten Schritt werde ich die Besonderheiten des Elektrizitatssektors aufzeigen, die
groRBen Einfluss auf die Regulierungserfordernisse dieses Sektors haben. In einem zweiten
Schritt werde ich die Entwicklung des Elektrizitatssektors als Politikfeld auf EU-Ebene darstel-
len. In einem dritten Schritt werde ich die derzeitige Gestalt der EU-Regulierung des Elektrizi-
tatssektors beschreiben. Zentral sind dabei die Liberalisierungsrichtlinien fir den Elektrizitats-
sektor. Diese Richtlinien geben einen Rahmen fiir die jeweilige nationale Gestaltung des Elektri-
zitatssektors vor und sind fiir meine Forschungsfragestellung hoch relevant, da sie unmittelbaren
Einfluss auf die Gestaltung des 6sterreichischen Elektrizitatssektors haben. Abschlielend werde
ich die Vorgaben, die durch die Tétigkeit der EU in diesem Bereich entstanden sind, fur den
Elektrizitatssektor als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse in Bezug auf
die besonderen Erfordernisse von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

herausarbeiten.

3.1. Besonderheiten des Elektrizitatssektors

Der Elektrizitatssektor zeichnet sich durch zahlreiche Besonderheiten aus. Diese Besonderheiten
haben Einfluss auf die Regulierung dieses Sektors. Herausragend fiir den Elektrizitatssektor ist
die Notwendigkeit einer kapitalintensiven Infrastruktur. So kosten Elektrizitatsiibertragungsnetze
etwa zehn mal soviel wie Telekommunikationstbertragungsnetze, was die wirtschaftlichen
Anreize fur den Bau eines Parallelnetzes, selbst wenn dieses rechtlich mdglich ware, stark
einschrankt [Levi-Faur 1999: 179f]. Aus diesem Grund gelten Netzinfrastruktureinrichtungen als

,hatlrliche Monopole*.

Zwei zentrale technische Besonderheiten des Elektrizitatssektors sind die Netzgebundenheit bei
der Ubertragung und Verteilung und die Nichtspeicherbarkeit von Strom. Aufgrund der
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Nichtspeicherbarkeit von Strom — zu addquaten Bedingungen — muss der variierende Verbrauch
bestdndig bei der Produktion angepasst werden. Diese Gesamtkontrolle erfordert eine enge
Vernetzung unter den Stromerzeugern. Zusétzlich kann Strom nicht zielgerichtet, sondern nur
ungezielt in ein Netz eingespeist werden; das bedeutet, dass es komplexer Strukturen der Strom-
einspeisung- und Stromentnahmeliberwachung bendtigt. Zusatzlich ist Stromtransport nicht

verlustfrei. Dieser Verlust schrénkt die Rentabilitat von Stromhandel Gber groRe Distanzen ein.

Charakteristisch flr den Elektrizitatssektor ist die Heterogenitat der Abnehmer (GroRabnehmer,
Einzelhaushalte, etc.). Die laufenden Kosten bei der Stromproduktion setzen sich aus hohen
Fixkosten durch Grundlastkraftwerke und variable Kosten durch Mittel- und Spitzenlastkraft-
werke zusammen [Eising 2000: 43f]. Im Vergleich zum ebenfalls liberalisierten Telekommunika-
tionssektor erfahrt der Elektrizitatssektor relativ geringes Wachstum, was die sozialen Kosten
durch vermehrte Entlastungen bei Effizienzgewinnen erhoht, da diese nicht vom Wachstum des
Sektors kompensiert werden konnen. Politisch bedeutsam ist die historisch groRe strategische
Bedeutung des Elektrizitatssektors flr einzelne Staaten. Da der Elektrizitatssektor eine Grundinf-
rastruktur darstellt und zentral fir die wirtschaftliche Entwicklung eines Landes und auch
unmittelbar fir die Bevolkerung von zentraler Bedeutung ist, stellt der Elektrizitatssektor
traditionell einen wesentlichen Teil der staatlichen Leistungsverwaltung dar. In Summe handelt
es sich beim Elektrizitatssektor um einen hochkomplexen Sektor, der einer umfassenden Regu-

lierung unterliegt.

3.2. Elektrizitat als Politikfeld in der EU

Der Elektrizitatssektor wurde erst relativ spat vergemeinschaftet. Erste Schritte in Richtung
Liberalisierung wurden mit der Transitrichtlinie [90/547/EWG] und der Transparenzrichtlinie
[90/377/EWG] gesetzt. Die groRe Breite an Themen, die von diesem Politikfeld bertihrt wird, die
unterschiedlichen Regulierungstraditionen und die Bedeutung als grundlegende Infrastruktur

trugen dazu bei, dass der Elektrizitatssektor erst relativ spat vergemeinschaftet wurde.

Zwar ist die Energiepolitik Kernthematik von zwei der drei europdischen Grundungsvertrage
(EGKS, EAG), jedoch spielte die Energiepolitik bis Ende der 1980er Jahre nur eine geringe
Rolle [Schmidt 1998: 190]. Nach Schmidt (1998) hat das damit zu tun, dass die energiepoliti-
schen Griindungsvertrage auf Situationen der Knappheit zugeschnitten wurden, die jedoch bald

nicht mehr relevant waren.

Bis zum Vertrag von Nizza wurde der Energiesektor nicht explizit als gemeinschaftliche Aufgabe
genannt. Beim Vertrag von Maastricht scheiterte der Versuch den Energiesektor explizit in den
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Vertragen zu verankern™ (genauso wenig im Vertrag von Amsterdam). Erst der Vertrag von

Lissabon enthélt ein eigenes Energiekapitel.

Auf sekundéarrechtlicher Ebene wurde mit der Verabschiedung gemeinsamer Politikziele im Jahr
1986, die bis 1995 umgesetzt werden sollten, erstmals eine deutliche Willensbekundung fur eine
europdische Energiepolitik abgegeben [Schmidt 1998: 191]. In diesem Entschluss wurde zum

ersten Mal der Binnenmarkt fiir den Energiesektor thematisiert.

1988 erfolgte mit dem Arbeitsdokument ,,.Der Binnenmarkt flr Energie” [KOM (88)238] ein
erster Vorsto von Seiten der Kommission in diesem Politikfeld. In weiterer Folge wurde 1990
eine erste Elektrizitatsrichtlinie [90/547/EWG] erlassen. Sie regelte den grenziberschreitenden
Transit von Strom*®. Dabei stellte sich Frankreich als groRer Verfechter einer Regelung auf EU-
Ebene heraus, wahrend Deutschland gegen diese Richtlinie Widerstand leistete, da es darin im
Zusammenspiel mit der Transparenzrichtlinie und der Investitionsmeldeverordnung ein System
der Preis- und Investitionslenkung sah [Schmidt 1998: 200]. Schmidt (1998: 202) meint jedoch,
dass sich aus diesen ersten Richtlinien heraus wenig substantiell anderte. Nach Verabschiedung
der ersten Richtlinien ergab sich eine Verschiebung der Akteursinteressen. Frankreich mauserte
sich zum erbitterten Gegner, da es eine Liberalisierung im Sinne von Zugang fir Private strikt
ablehnte und realisierte, dass es ebenfalls groRe Anpassungsleistungen erbringen misste. GroR-
britannien entwickelte sich zunehmend zu einem Befurworter des Binnenmarktprojektes. Dass
die Kommission die Liberalisierung des Elektrizitatssektors nicht auf Basis von Artikel 106
Absatz 3 AEUV?Y einleitete, ist auf den starken grundsétzlichen politischen Widerstand von
Seiten einzelner Mitgliedstaaten — insbesondere Frankreich — zurlckzufiihren, so dass die
Kommission eine Liberalisierung unter Einbeziehung des Rates verfolgte [Schweitzer 2002:
318f.]. Jedoch entstand trotzdem ein erheblicher Druck auf die Mitgliedstaaten eine Fundamen-

talopposition gegen eine Liberalisierung des Elektrizitatssektors aufzugeben. Dabei spielte der

15 Einzig in den Erganzungen zur Tatigkeit der Gemeinschaft (Artikel 3t EGV von Maastricht) und bei den transeu-
ropaischen Netzen wird der Energiesektor explizit erwahnt.

'® Hintergrund fir diese Richtlinie waren Streitigkeiten zwischen Spanien auf der einen Seite und Frankreich und
Portugal auf der anderen Seite. Frankreich wollte Strom nach Portugal exportieren, woflr Spanien jedoch einen Teil
des exportierten Stromes als Transitabgabe verlangte, worin Frankreich einen Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung sah [Schmidt 1998: 193].

17 Artikel 106 Absatz 3 AEUV besagt, dass die Kommission auf die Anwendung des Artikel 106 achtet und gegebe-
nenfalls geeignete Richtlinien oder Entscheidungen an die Mitgliedstaaten richtet. Artikel 106 Absatz 1 — auf den
sich Absatz 3 bezieht — besagt, dass Mitgliedstaaten in Bezug auf 6ffentliche Unternehmen keine dem AEUV

widersprechende Malinahmen treffen oder beibehalten sollen.
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EuGH eine wichtige Rolle. Ein von der Kommission 1991 initiiertes Vertragsverletzungsverfah-
ren gegen mitgliedstaatliche Ein- und Ausfuhrmonopole fur Elektrizitat und Gas miindete 1994
in ein EUGH Verfahren. Zwar hétte die Aufhebung der Ein- und Ausfuhrmonopole die mitglied-
staatlichen Regulierungen kaum beeinflusst, jedoch handelte es sich dabei um den ersten Fall bei
dem Vertragsrecht auf die nationalen Energieversorgungsmonopole angewandt wurde, so dass
durch nachfolgende Klagen eine Liberalisierung durch EuGH-Richterrecht drohte. Eine solche
Liberalisierung durch Richterrecht hétte erhebliche Rechtsunsicherheit zur Folge gehabt, so dass
eine geordnete Liberalisierung als Ruckfallposition selbst fur Liberalisierungsgegner — wie
Frankreich — als das geringer Ubel erschien [Schmidt 2001: 180f]. Die Tatsache, dass der EuGH
die Klage der Kommission gegen Ein- und Ausfuhrmonopole von Elektrizitdt und Gas in den
Niederlanden, Frankreich und Italien in seinem Urteil 1997 ablehnte und dariiber hinaus der
Kommission ein Versagen als Anwenderin von EU-Recht vorwarf, &nderte angesichts des
ungewissen Ausgangs nichts am Druck, der vom laufenden Verfahren wahrend der Liberalisie-

rungsverhandlungen ausging.

3.3. Die Regulierung des Elektrizitatssektors auf EU-Ebene

Zentral fur die Regulierung des Elektrizitatssektors sind die sektorspezifischen Liberalisierungs-
richtlinien (96/92/EG; 2003/54/EG und 2009/72/EG). Die Richtlinien zeichnen sich in ihrer
Abfolge einerseits durch eine zunehmende Verscharfung des Wettbewerbsregimes, andererseits
durch eine verstarkte Betonung der gemeinwirtschaftlichen Leistungen im Elektrizitatssektor
aus. Die Richtlinie 2009/72/EG wurde zwar bereits im Juli 2009 verabschiedet. Da diese Richtli-
nie erst bis Marz 2011 bzw. Mérz 2013 umgesetzt werden muss, ist sie flr meine Fragestellung

nur von bedingter Bedeutung, weswegen ich nur die wichtigsten Anderungen erlautern werde.

Ziel dieses Kapitels ist es sowohl das auf Basis dieser Richtlinien geschaffene Wettbewerbsre-
gime darzustellen, als auch die damit einhergehenden Gestaltung der Mdoglichkeiten der Erbrin-
gung gemeinwirtschaftlicher Leistungen in diesem neuen Regime. Zur Herausarbeitung der
Marktorientierung analysiere ich die Regulierung auf Netzzugang, Trennung von Ubertra-
gung/Verteilung und Erzeugung/Handel, Kapazitatsplanung, Regulatoren. Zur Herausarbeitung
der Gemeinwohlorientierung werde ich die Regulierung auf Versorgungssicherheit (inklusive
soziale Versorgungssicherheit), Regelméligkeit, Umweltschutz, Energieeffizienz, Klimaschutz,

Preise und Qualitat.

In Bezug auf mein Forschungsinteresse sind diese Ausfiihrungen dahingehend relevant, dass die
sektorspezifische Regulierung auf EU-Ebene den Rahmen fur die Gestaltung des Elektrizitats-

sektors in Osterreich bildet.
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3.3.1. Die Regulierung des Elektrizitatssektors durch die Richtlinie
96/92/EG

Die Richtlinie 96/92/EG war das Ergebnis hochst kontroversieller Verhandlungen [Eising/Jabko
2001: 742]. Die Richtlinie 96/92/EG strebt eine Liberalisierung des Elektrizitatssektors durch
eine Reregulierung dieses Sektors an und bildet die erste von bisher drei Liberalisierungsrichtli-
nien im Elektrizitatssektor. Die schlussendlich verabschiedete Richtlinie weicht vom erklarten

Ziel der Kommission, einer Vollendung des Binnenmarktes in der Stromwirtschaft, erheblich ab.
Die Richtlinie 96/92/EG verfolgte folgende Ziele:

e \Wllendung des Binnenmarktes im Elektrizitatssektor;

e Auflésung des traditionell vertikal integrierten Elektrizitatssektors in die Bereiche
Stromproduktion, StromUbertragung und Stromverteilung;

e Schaffung von Wettbewerb bei der Produktion und dem Handel von Strom;

e \Weitgehende Beibehaltung der monopolartigen Organisation von Ubertragungs- und Ver-
teilungsnetzen (Ausnahme Direktleitungen);

¢ Nichtdiskriminierende und transparente Behandlung der Stromproduzenten/ -handler und
Kunden (GroRhéndler, Endverbraucher, Verteilerunternehmen) durch Ubertragungsnetz-
betreiber (= Monopolisten);

e Prinzip der Reziprozitat zwischen den Mitgliedstaaten;

e Maoglichkeit den Elektrizitatsunternehmen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen aufzu-
erlegen;

e Organisation des Marktes durch unabhéangige Regulatoren;

e Wahlmdglichkeiten der Mitgliedstaaten bei der Implementierung (Genehmigungsverfah-
ren vs. Ausschreibungsverfahren; verhandelter Netzzugang vs. Alleinabnehmersystem),

um mitgliedstaatlichen Regulierungstraditionen entgegenzukommen.

Die Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie wurde am 19. Dezember 1996 beschlossen und war bis
zum 19. Februar 1999 umzusetzen.’® Das Ziel der Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie ist die
Verwirklichung eines wettbewerbsorientierten Elektrizitdtsmarktes, als wichtiger Teil des
gesamten Binnenmarktprojektes. Durch die Verwirklichung des Binnenmarktes im Elektrizitats-
sektor sollen die Versorgungssicherheit und die Wettbewerbsféhigkeit der europdischen Wirt-

schaft gestarkt werden. Die Richtlinie regelt die Elektrizitatserzeugung, -Obertragung und -

18 Mit Ausnahme der sukzessiven Ausdehnung der zugelassenen Kunden.
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verteilung. Dazu werden die Organisation und die Funktionsweise des Elektrizitatssektors und
der Marktzugang geregelt [96/92/EG] [Artikel 1]. Durch die Liberalisierung wird eine verbesser-
te Effizienz bei der Erzeugung, Ubertragung und Verteilung von Strom erwartet [96/92/EG;
Erwégungsgrund 4]. Zentral dabei ist das Anstreben eines offenen Netzzugangs fur alle Markt-
teilnehmer unabhdngig von der geltenden mitgliedstaatlichen Marktorganisation [96/92/EG;
Erwagungsgrund 12], der es den Elektrizitatsunternehmen ermdglichen soll — unabhangig des
EU-Herkunftslandes - auf einem wettbewerbsorientierten und wettbewerbsfahigen Markt tétig zu
sein [96/92/EG; Erwdagungsgrund 9]. Die in den Erwdgungsgriunden der Richtlinie genannten
Ziele erfahren in der schlussendlich verabschiedeten Richtlinie erhebliche Einschrankungen.

Trennung von Ubertragung/Verteilung und Erzeugung/Handel — ,,unbundling®: Zentral
bei der Organisation des Elektrizitdtsbinnenmarktes ist die Trennung in Bereiche, die wettbe-
werblich organisiert werden, und Bereiche, die weiterhin als Monopol betrieben werden. Die
Elektrizitatserzeugung und deren Handel wird dem Wettbewerb ge6ffnet, wahrend die Ubertra-
gungs- und Verteilungsnetze weiterhin monopolartig betrieben werden. Diese Trennung steht im
Widerspruch zur bisherigen Regulierung des Elektrizitatssektors, die sich dadurch kennzeichne-
te, dass in den meisten Féllen Elektrizitatsiibertragung und -verteilung einerseits und Strompro-

duktion andererseits in einem integrierten Monopolunternehmen organisiert waren.

Ziel einer solchen Trennung ist es, einen funktionierenden Markt bei der Stromproduktion und
dem Stromhandel zu schaffen. Um die Trennung der monopolartig organisierten Ubertragungs-
(und Verteilungs-)netze von der wettbewerblich organisierten Stromproduktion und vom Strom-
handel sicherzustellen, damit Transparenz und Nichtdiskriminierung (insbesondere Quersubven-
tionen vom geschiitzten in den Wettbewerbsbereich) gewahrleistet sind, muss die Ubertragungs-
funktion in integrierten Unternehmen unabhdngig von sonstigen Aktivitaten betrieben werden
[96/92/EG; Abs. 30]. Da dies einen massiven Eingriff in die Organisation des Elektrizitatssektors
darstellte, beschrankten sich die Trennungsanforderungen in der ersten Liberalisierungsrichtlinie
96/92/EG auf Malinahmen, die die Gesamtorganisation der bis dahin integrierten Unternehmen

noch nicht bertihrten.

Dieser erste Schritt zur Trennung von Netzinfrastruktur und Stromproduktion/Handel umfasste
eine Einschrankung der Informationsflisse zwischen diesen Bereichen, eine Trennung der
internen Buchfihrung und der Verwaltungsebene. Um Diskriminierungen, Quersubventionen
und Wettbewerbsverzerrungen durch integrierte Elektrizitdtsunternehmen zu verhindern, missen
integrierte Elektrizitatsunternehmen getrennte Konten fiir die Ubertragungs- und Verteilungsak-
tivitdten einerseits und fur die Erzeugungsaktivitaten andererseits fuhren, ,,[...] wie sie dies tun

mussten, wenn die betreffenden Tatigkeiten von separaten Firmen ausgefihrt wirden* [Artikel
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14 Abs. 3]. Zusatzlich muss im Fall eines Alleinabnehmersystems (siehe weiter unten) auch
organisatorisch — nicht nur rechnungstechnisch — von der Erzeugungs- und Verteilungsaktivitét
eines vertikal integrierten Unternehmens getrennt werden (organisatorisches unbundling)
[Artikel 15]. Eine vollstandige rechtliche Trennung verlangt die Richtlinie 96/92/EG damit nicht.

Um den unterschiedlichen Regelungstraditionen der mitgliedstaatlichen Elektrizitatssektoren
entgegen zu kommen, beinhaltet die Richtlinie auch zahlreiche Flexibilisierungselemente. Neben
unbestimmten Rechtsbegriffen, Ermessensspielrdumen und Fristen enthalt die Richtlinie auch

Wahlmaoglichkeiten bei der Umsetzung der Richtlinie.

Kapazitatsplanung: Neben der bereits behandelten Trennung von Netzinfrastruktur und
Stromproduktion stellt die Organisation der Erzeugungskapazitiaten einen weiteren wichtigen
Aspekt der Regulierung des Elektrizitatssektors dar. Wéhrend in einem idealtypischen monopol-
artig organisierten Elektrizitatssektor die Stromproduktion zentral organisiert wird, findet in
einem idealtypisch liberalisierten Elektrizitdtsmarkt keine umfassende Stromplanung fiir den
gesamten Sektor statt; Angebot und Nachfrage sollen dabei fur eine optimale Ressourcenver-
wendung bei Erzeugungskapazitaten sorgen. Der Kapazitatsplanung kommt im Elektrizitatssek-
tor aber eine groRe Bedeutung zu, da — wie bereits erwéhnt — Strom nicht gespeichert werden
kann, so dass die zu einem bestimmten Zeitpunkt bendtigte Menge an Strom genau zu diesem
Zeitpunkt auch hergestellt werden muss und nicht von Zwischenspeichern abgerufen werden

kann.

Die Liberalisierungsrichtlinie 96/92/EG eroffnete den Mitgliedstaaten einen grofien Spielraum
bei der Entscheidung, wie stark die Kapazitatsplanung liberalisiert werden soll. Dabei konnten
sich die Mitgliedstaaten entscheiden, ob sie den Bau neuer Kraftwerke mittels eines Genehmi-

gungs- oder eines Ausschreibungsverfahren organisieren mochten [96/92/EG; Artikel 4].

Genehmigungsverfahren: Beim Genehmigungsverfahren legen die Mitgliedstaaten Kriterien
fest, die beim Bau einer neuen Elektrizitatserzeugungsanlage eingehalten werden missen (z.B.
Sicherheit der Anlagen, Umweltschutz, Flachennutzung und Standortwahl, Gebrauch von
offentlichem Grund und Boden, Energieeffizienz, Art der Primarenergietrager, spezifische
Merkmale des Antragsstellers). Unternehmen, die eine neue Erzeugungsanlage errichten wollen,
mussen diese Kriterien erflllen, die Entscheidung, ob die Kapazitaten einer neuen Erzeugungs-
anlage benétigt werden, obliegt jedoch den Unternehmen, die auch das wirtschaftliche Risiko

dafir tragen, und wird nicht mehr vom Mitgliedstaat bestimmt [Artikel 5].

Ausschreibungsverfahren: Im Gegensatz zum Genehmigungsverfahren erstellen Mitgliedstaa-
ten beim Ausschreibungsverfahren in regelmaRigen Abstanden eine Vorausschau uber notwendi-
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ge Elektrizitatskapazitaten. Gemal einer solchen Vorausschau wird — falls erforderlich — der Bau

einer neuen Erzeugungsanlage ausgeschrieben [Artikel 6].

Beiden Verfahren ist gemeinsam, dass eine Ausschreibung bzw. eine Genehmigung auf Basis
objektiver, transparenter und nichtdiskriminierender Kriterien erfolgen muss. Das Ausschrei-
bungsverfahren entspricht noch weitgehend dem traditionellen Elektrizitatsregime, da es die
Entscheidung Uber Kraftwerksneubauten bei den Mitgliedstaaten beldsst und damit eine zentrale

Kapazitatsplanung ermdglicht.

Netzzugang: Eine weitere Wahlmdoglichkeit tberlé&sst die Richtlinie den Mitgliedstaaten bei
der Entscheidung uber die Regelung des Netzzugangs [Artikel 16]. Dabei stehen den Mitglied-
staaten einerseits das System des verhandelten Netzzugangs und das System des regulierten
Netzzugangs, andererseits das Alleinabnehmersystem zur Auswahl. Der freie Netzzugang ist
unbedingte Voraussetzung fir einen liberalisierten Markt. Die Einschrankung des Netzzugangs
auf einen Stromanbieter begrindete im traditionellen Elektrizitatsregime das Monopol im
Elektrizititssektor. Eine Offnung des Netzzugangs ermdglicht dritten Kraftwerksbetreibern

Kundlnnen ,,ihren* Strom zu verkaufen.

Verhandelter Netzzugang [Artikel 17 Abs. 1, 2, 3]: Beim System des Netzzugangs auf \Ver-
tragsbasis schlielen zugelassene Abnehmer (Abnehmer fir die der Markt bereits liberalisiert
wurde) mit Anbieter einen Liefervertrag ab. In weiterer Folge schlieRen die Marktteilnehmer
dann noch Vertrage mit dem Ubertragungsnetzbetreiber und dem Verteilernetzbetreiber ab. Um
die Transparenz und die Netzzugangsverhandlungen zu erhéhen, mussen Netzbetreiber Richt-
werte fur die Nutzungspreise verdffentlichen. Dieses Verfahren wurde einzig von Deutschland

eingefihrt. Alle anderen Mitgliedstaaten verwendeten das System des geregelten Netzzugangs.

Geregelter Netzzugang [Artikel 17 Abs. 4]: Alternativ zum verhandelten Netzzugang kénnen
sich die Mitgliedstaaten auch fur das System des geregelten Netzzugangssystems entscheiden.
Bei diesem System werden die Tarife fur die Netze festgelegt und veroffentlicht, so dass keine

Verhandlungen dariber stattfinden mussen.

Alleinabnehmermodell [Artikel 18]: Das Alleinabnehmermodell geht auf eine franzdsische
Initiative zuriick, mit der Frankreich das stark zentralisierte franzosische Elektrizitatsregime vor
allzu starken Umbriichen bewahren wollte. Bei diesem System hat ein sogenannter Alleinab-
nehmer — eine vom jeweiligen Mitgliedstaat ernannte juristische Person — die Verantwortung fir
die Systemkoordination, die langfristige Planung und die Durchfiihrung von Ausschreibungen
fiir neue Anlagen inne [Eising 2000: 234]. Dabei kdnnen zugelassene Kunden zur Deckung des
Eigenbedarfs — nicht fur den Handel — Liefervertrdge mit Elektrizitatserzeugern abschliel3en.
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Tatséchlich erfolgt dann jedoch ein Dreieckshandel, bei dem der Alleinabnehmer die vereinbarte
Menge an Elektrizitdt zum vereinbarten Preis vom Elektrizitatserzeuger abnimmt und dem
Kunden — zuzuglich des Netzentgeltes — weiterverkauft. Bei diesem Verfahren blieben viele
Aspekte unklar, so dass nicht einmal Frankreich, das dieses Verfahren ausgehandelt hatte, es

tatsachlich einfihrte.

Offnung des Elektrizitatsmarktes: Die Richtlinie 96/92/EG sah eine schrittweise Offnung
des Elektrizitatsmarktes fur verschiedene Kundengruppen — je nach Abnahmemenge — vor. Das
heilt, dass nicht von Anbeginn an samtliche Stromabnehmerlnnen ihren Stromlieferanten frei
wahlen konnten, sondern erst nach und nach bestimmte KundInnengruppen als freie Marktteil-
nehmerlnnen auftreten durften (sogenannte zugelassene Kundinnen). Im Lauf von sechs Jahren
sollte die Marktoffnung stufenweise erhoht werden. In einem ersten Schritt sah die Richtlinie
eine Mindestmarktoffnung fur Endverbraucherinnen mit einem Jahresverbrauch von mehr als 40
GWh vor, innerhalb von drei Jahren nach Verabschiedung der Richtlinie sollten Endverbrauche-
rinnen mit einem Jahresverbrauch von mehr als 20 GWh und nach sechs Jahren mit einem

Jahresverbrauch von mehr als 9 GWh erfasst werden [Artikel 19].

Aufgrund der schrittweisen Markt6ffnung wurde das sogenannte Reziprozitatsprinzip eingefihrt,
das Diskriminierungen aufgrund unterschiedlicher Liberalisierungsgrade verhindern sollte
[Artikel 19 Abs. 5 lit. A]. Mit Reziprozitéatsprinzip ist gemeint, dass Mitgliedstaaten einen
Marktzutritt verwehren konnten, wenn dies im Herkunftsland des potentiellen Markteintreters
noch nicht moglich war, weil die Liberalisierung im Herkunftslandmarkt noch nicht so weit
vorangeschritten war. Damit soll eine Benachteiligung durch eine frihe Markt6ffnung vermieden

werden.

Ubertragungsnetze unterliegen einem zentralen Management und einer zentralen Uberwachung,
um die Sicherheit, Zuverlassigkeit und die Effizienz des Netzes sicherzustellen [96/92/EG,;
Erwégungsgrund 25]. Mittels Konzession wird ein Betreiber fur ein Verteilernetz bestimmt, der
fir den Betrieb, die Wartung und gegebenenfalls fir den Ausbau des Netzes zusténdig ist
[96/92/EG; Erwagungsgrund 29]. Eine Aufweichung des Monopols bei Ubertragungs- und
Verteilungsnetzen bot die Moglichkeit des Betriebs von Direktleitungen, die zusétzlich zum
Verbundnetz errichtet werden kénnen [96/92/EG; Erwagungsgrund 35]. V0llig unberiihrt blieben
die Eigentumsverhaltnisse (in Einklang mit Artikel 345 AEUV) und die Rechtsform der Elektri-
zitatsunternehmen [Artikel 14 Abs. 2].

Zur Beilegung von Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem Netzzugang mussten die Mitglied-

staaten eine von den Parteien unabhéngige Stelle benennen [Art. 20 Abs. 3]. Zusatzlich mussten
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die Mitgliedstaaten Mechanismen zur Kontrolle und Sicherstellung von Transparenz schaffen,
um marktbeherrschende Stellungen zum Nachteil der Verbraucherlnnen und Verdrangungsprak-
tiken zu verhindern [Art. 22]. Diese Bestimmungen schafften die Voraussetzungen fir die
Einrichtung eines unabhéngigen Regulators [Rihs 2009: 176f.].

3.3.2. Auswirkungen auf die Gemeinwohlorientierung durch RL
96/92/EG

Um die Versorgungssicherheit und den Verbraucher- und Umweltschutz sicherzustellen, kénnen
Mitgliedstaaten gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen auferlegen. Daflr stehen den Mitglied-
staaten mehrere Mdoglichkeiten offen (siehe dazu weiter unten). Die rechtliche Basis dafur
bereitete insbesondere Artikel 106 Abs. 2 AEUV.

In den Erwégungsgrinden zur Richtlinie 96/92/EG rdaumt der Erwagungsgrund 13 ein, dass
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen erforderlich sein kénnen, um Versorgungssicherheit und
Verbraucher- und Umweltschutz sicherzustellen, die vom freien Wettbewerb nicht garantiert
werden konnen. Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen kdnnen in Bezug auf Sicherheit (ein-
schlieBlich Versorgungssicherheit), RegelmaRigkeit, Qualitat, Preis der Stromversorgung und
Umweltschutz erlassen werden. Etwaige gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen diirfen dabei
nicht diskriminierend sein und mussen Klar definiert und transparent sein. Um die Transparenz
zu gewahren, mussen Mitgliedstaaten gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen ,,unverziiglich* der
Kommission mitteilen [Artikel 3, Abs. 2].

\ersorgungssicherheit

Elektrizitatserzeugung: Wenn gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen de jure oder de facto
verhindert werden wirden, kdnnen Mitgliedstaaten die in der Richtlinie vorgesehenen Verfahren
zum Bau neuer Erzeugungsanlagen (Genehmigungsverfahren und Ausschreibungsverfahren) und
den freien Netzzugang (sowohl verhandelter und geregelter Netzzugang, als auch Alleinabneh-

mersystem) unbeachtet lassen.

Instrument der ,langfristigen Planung“: In einem liberalisierten Elektrizitatsmarkt haben
Elektrizitdtsunternehmen nicht mehr die Rolle der ,Verkdrperung des allgemeinen Interesses*
inne, sondern sind privatwirtschaftliche Akteure. Dementsprechend liegt das — unterstellte —
primére Interesse liberalisierter Elektrizitatsunternehmen in der Erzielung mdglichst hoher
Gewinne. Um trotzdem einen Gesamtblick auf den Elektrizitatssektor zu gewdéhren — insbeson-
dere zur Sicherstellung einer der Nachfrage nach Elektrizitdt entsprechenden \ersorgung —

betont die Richtlinie 96/92/EG die Mdglichkeit einer ,langfristigen Planung* auf mitgliedstaatli-
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cher Ebene [Art. 3 Abs. 2]. Schweitzer meint in Bezug auf das ,,Instrument der langfristigen
Planung“, dass das Mittel der zentralen Marktsteuerung und -planung privilegiert wird, das in
notwendigem Gegensatz zum dezentralen Koordinationsmechanismus des freien Marktes steht
[Schweitzer 2002: 337]. Dartiiber hinaus kénnen Mitgliedstaaten auch den Bau von Direktleitun-
gen (direkte Leitungen eines Elektrizitatserzeugers zu seinen Kunden) verweigern, wenn dadurch
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen de jure oder de facto verhindert werden wirden [Artikel
3 Abs. 3]. Das bedeutet, dass im Fall einer moglichen Gefédhrdung der gemeinwirtschaftlichen

Verpflichtungen die wesentlichen Liberalisierungselemente auf3er Acht gelassen werden kdnnen.

Umweltschutz

Da die Kommission den Umweltschutz auch als gemeinwirtschaftliche Verpflichtung sieht,
kdénnen auch zum Schutz der Umwelt Einschrankungen des freien Wettbewerbs erfolgen. So
kénnen Mitgliedstaaten Betreibern sowohl von Ubertragungsnetzen, als auch Verteilungsnetzen
vorschreiben, dass sie Erzeugungsanlagen auf der Basis erneuerbarer Energietrager oder Abfalle
oder Kraftwerke, die nach dem Prinzip der Kraft-Wéarme-Kopplung arbeiten, bevorzugen missen
[Artikel 8, Abs. 3; Artikel 11, Abs. 3]. Zusatzlich kénnen Mitgliedstaaten den Netzbetreibern
vorschreiben, dass bis zu 15% des gesamten Elektrizitatsverbrauchs vorrangig aus Erzeugeranla-
gen gespeist werden, die auf einheimischen Primarenergietragern (Kohle, Ol, Gas, etc.) basieren
[Artikel 8, Abs. 4]. Zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit kdénnen Mitgliedstaaten
Verteilerunternehmen die Verpflichtung auferlegen Kundinnen in einem bestimmten Gebiet zu
beliefern, dabei kann der Tarif dafur festgelegt werden, um eine Gleichbehandlung der KundlIn-
nen zu gewdhrleisten [Artikel 10, Abs. 1].

Als Einschrankung der weitreichenden Ausnahmen von den marktschaffenden Regelungen der
Richtlinie 96/92/EG schreibt Artikel 3 Absatz drei vor, dass ,,die Entwicklung des Handelsver-
kehrs nicht in einem Ausmal} beeintrachtigt [werden darf], das den Interessen der Gemeinschaft

zuwiderlauft. Zu den Interessen gehdrt insbesondere der Wettbewerb um zugelassene Kunden

[...]“

3.3.3. Zwischenfazit

Die von der Richtlinie 96/92/EG angestrebte Offnung und Harmonisierung des Elektrizitatssek-
tors wird in dieser ersten Liberalisierungsrichtlinie im Elektrizitatssektor sehr zdgerlich ange-
gangen. In praktisch allen fur eine Liberalisierung relevanten Aspekten (Trennung der ehemals
integrierten Monopolunternehmen, Netzzugang, Kapazitatsplanung) fand entweder eine einge-
schrankte Regulierung fir einen liberalisierten Markt statt oder es blieb den Mitgliedstaaten
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offen, wie weit sie den Sektor in Bezug auf den Aspekt liberalisieren wollen (Netzzugang,
Kapazitatsplanung). Die Desintegration ehemals integrierter Monopolunternehmen beschrankt
sich auf eine getrennte Buchfuhrung und eine Trennung auf Verwaltungsebene zwischen den
Bereichen Erzeugung, Ubertragung und Verteilung und personelle Trennung der Ubertragungs-

bereiche von den Erzeugungs- und Handelsbereichen.

All diese Liberalisierungsschritte lieRen sich jedoch auf Beschluss eines Mitgliedstaates be-
schréanken, wenn sonst Bereiche des gemeinwirtschaftlichen Charakters nicht erbracht werden
kénnen bzw. geféhrdet sind. In Summe ergibt sich daraus, dass gemeinwirtschaftliche Leistungen
in der bisherigen mitgliedstaatlichen Tradition erbracht werden konnten, wenn die Mitgliedstaa-
ten dies wollten. Trotz dieser ,,a la carte” Richtlinie, die die Tragweite der Reformen auf mit-
gliedstaatlicher Ebene weitgehend den Mitgliedstaaten tberliel3, handelt es sich bei der Richtli-
nie 96/92/EG um ein bemerkenswertes Ergebnis. Bemerkenswert dahingehend, dass mit dieser
Richtlinie ein vollkommen neuer Regulierungsranmen in einem Politikfeld entstand, das bis
dahin beinahe ausschliellich auf mitgliedstaatlicher Ebene verortet war, [Eising/Jabko 2001:
745]. Bemerkenswerter dabei ist die Tatsache, dass dies geschah, obwohl es bei den zentralen
Akteuren Frankreich und Deutschland zu Beginn der Verhandlungen sehr starre divergierende
Praferenzen gab — auf Basis der jeweiligen mitgliedstaatlichen Elektrizitatspolitik — und diese
nicht, wie zum Beispiel im Telekomsektor, durch rasante technische Innovationen in Bewegung
geraten waren [Eising/Jabko 2001:744].

3.3.4. Anderungen durch die Richtlinie 2003/54/EG

Die Richtlinie 2003/54/EG st in erster Linie eine Beschleunigungsrichtlinie, in dem Sinn, dass
mit ihr die vollstandige Offnung des Elektrizitatsmarktes schneller abgeschlossen werden sollte,
als es bei der Vorgéngerrichtlinie 96/92/EG vorgesehen war. Mit der Vollendung des Binnen-
marktes sollten Ungleichheiten, die durch unterschiedliche Markt6ffnungsgrade entstanden
waren, ausgeglichen werden — und die auch nicht durch die Reziprozitatsbestimmungen vollends
ausgeglichen werden konnten [Europdische Kommission 2001a: 6]. Jedoch énderte diese Richt-
linie nicht nur Fristen, sondern brachte auch einige wesentliche Anderungen im Bereich der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen und einige Harmonisierungen. Bereits bei den Erwé-
gungsgriinden der Richtlinie 2003/54/EG féllt der wesentlich groRere Raum auf, der den Ge-
meinwohlverpflichtungen eingerdumt wird. Die Richtlinie stellt in den Erwagungsgriinden fest,
dass nach wie vor ,,[...] schwerwiegende Mangel und weit reichende Moglichkeiten zur Verbesse-
rung der Funktionsweise der Markte [...]“ bestanden [Erwégungsgrund 2]. So verfolgt die

Beschleunigungsrichtlinie einerseits eine weitere Liberalisierung des Elektrizitatssektors,
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andererseits erfahren die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen eine substantielle Aufwertung.

Eine weiterfiihrende Liberalisierung der Richtlinie 2003/54/EG drtickte sich im — inoffiziellen —
Titel ,,Beschleunigungsrichtlinie® der Richtlinie aus. Mit dieser Richtlinie wurden die Fristen flr
die Vollendung des Elektrizitatsbinnenmarktes vorverlegt. Jedoch beinhaltete die Richtlinie
2003/54/EG nicht nur verschérfte Umsetzungsfristen, sondern erforderte auch eine Verscharfung
der Liberalisierungsschritte in Bezug auf Trennung von Ubertragung und Versorgung, Bau von

neuen Kraftwerkskapazitaten und Unabhangigkeit der Regulierungsbehdrde.

Netzzugang: Wahrend in der Richtlinie 96/92/EG die dritte Phase (Marktoffnung nur fir
Verbraucher tGber 9 GWh) flr sechs Jahre nach Inkrafttreten der Richtlinie verlangt wurde, legte
die Richtlinie 2003/54/EG die Offnung des Energiemarktes fur alle Nicht-Haushaltskunden
unabhéngig ihres Stromverbrauchs auf den 1. Juli 2004 fest und fur den 1. Juli 2007 fir alle
Kunden inklusive Haushaltskunden [Art. 21, Abs. 1].

Trennung von Ubertragung und Versorgung — ,,unbundling“: Mit dem Ziel eines fairen
und diskriminierungsfreien Netzzugangs verscharfte die Richtlinie die Entflechtungsbestimmun-
gen vertikal integrierter Unternehmen, da bereits die Furcht vor Ungleichbehandlung von
Netzteilnehmern auBerhalb des integrierten Unternehmens durch die Netzbetreiber ein
Markteintrittshemmnis darstelle und in weiterer Folge ein Hemmnis fur die weitere Entwicklung

des Elektrizitatsbinnenmarktes [Européische Kommission 2001b: 6].

Wahrend sich die Trennungserfordernisse der Vorgéangerrichtlinie 96/92/EG auf eine rechnungs-
technische Trennung zur Verhinderung von Quersubventionen beschrénkte, verlangte die Richt-
linie 2003/54/EG eine tiefgreifende Organisationsreform der bis dahin integrierten Elektrizitats-
unternehmen. So verlangte die Richtlinie 2003/54/EG eine personelle®®, rechtliche, organisato-
rische und funktionelle Entflechtung vertikal integrierter Elektrizitatsunternehmen fir
Ubertragungs- und Verteilernetzbetreiber, die eine unabhingige Entscheidungsgewalt des
Netzbetreibers ermdglicht [Art. 10 und Art. 15]. Ein sogenanntes ,,ownership-unbundling®
fordert die Richtlinie 2003/54/EG hingegen nicht. Das bedeutet, dass das Eigentum am Netz in
vertikal integrierten Unternehmen (z.B. Landeselektrizitatsgesellschaften) verbleiben kann. Um
den Erfordernissen einer funktionalen und rechtlichen Trennung von Elektrizitatsubertragung
vom restlichen integrierten Unternehmen gerecht zu werden, kann z.B. eine Tochtergesellschaft
gegrindet werden [Schett 2004: 94]. Eine Ausnahme fir die Trennungsgebote besteht fir

19 Zumindest auf der Ebene des leitenden Personals mussten getrennte Managementstrukturen geschaffen werden.
Alle sonstigen Mitarbeiterinnen kénnen hingegen sowohl fiir den Ubertragungsbereich, als auch fiir den Erzeu-

gungs- und Versorgungsbereich tatig sein [Schett 2004: 97].
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integrierte Elektrizitatsunternehmen, die weniger als 100.000 angeschlossene Kundinnen oder
Kleine isolierte Netze beliefern. Damit kommt die Richtlinie Bedenken nach, dass bei kleinen
integrierten Unternehmen aufgrund der Trennungsgebote und der damit einhergehenden Doppel-
strukturen stark erhohte Verwaltungskosten entstehen, die deren Existenz gefahrde [vgl. dazu
etwa Wallnofer 2004: 109].

Kapazitatsplanung: Eine weitere Liberalisierung erfuhr die Regelung zum Neubau von Er-
zeugeranlagen. Wéhrend in der alten Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie das Genehmigungs- und
das Ausschreibungsverfahren noch gleichwertig genannt werden, wird in der Richtlinie
2003/54/EG das Genehmigungsverfahren zum Standardverfahren beim Bau neuer Erzeugungs-
anlagen und das Ausschreibungsverfahren wird zur Ausnahme degradiert [Artikel 6 und Artikel
7]. Bei der Regelung des Netzzugangs wurde sowohl das System des Alleinabnehmers, als auch
das System des verhandelten Netzzugangs gestrichen. Damit wurde bei der Regelung des
Netzzugangs die Wahlfreiheit der Mitgliedstaaten genommen. Zurtickblieb nur das System des
geregelten Netzzugangs [Artikel 20]. In der Mitteilung der Kommission zur ,,Vollendung des
Energiebinnenmarktes” [KOM/2001/125] weist die Kommission darauf hin, dass die Mehrheit
der Mitgliedstaaten sich fiir den geregelten Netzzugang Dritter und fiir das Genehmigungsver-
fahren entschieden hat, so dass die Kommission mit der Einschrankung auf diese beiden Verfah-
ren in der Beschleunigungsrichtlinie auf die Mitgliedstaaten reagiert und unnétige Vielfalt
beseitigt habe [Europdische Kommission 2001a: 5]. Als wichtiger Aspekt wurde dabei genannt,
dass beim geregelten Netzzugang eine Ubervorteilung einzelner Unternehmen nicht mehr in dem

Maf moglich ist, wie es beim verhandelten Netzzugang moglich war.

Unabhéangige Regulierungsbehdrde: Wahrend die Vorgangerrichtlinie blof? eine ,,unabhangi-
ge Stelle* forderte, verlangt die Richtlinie 2003/54/EG explizit die Schaffung einer Regulie-
rungsbehorde. Zu den Aufgaben der Regulierungsbehdrde zéhlen Sicherstellung von ,,[...]
Nichtdiskriminierung, echte[m] Wettbewerb und ein[em] effiziente[n] Funktionieren des Marktes
[...]* [Art. 23 Abs. 1]. Um dies zu erreichen, z&hlt die Richtlinie Monitoring-Aufgaben auf.
Dazu zahlen die Beobachtung moglicher Mechanismen zur Behebung von Kapazitatsengpassen,
der von Ubertragungs- und Verteilerunternehmen benétigten Zeit zur Herstellung neuer An-
schlisse und Reparaturen. Falls erforderlich konnen die Regulierungsbehdrden von den Betrei-
bern der Ubertragungs- und Verteilungsnetze Anderungen im Sinne der Aufgaben der Regulie-

rungsbehorde verlangen.
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3.3.5. Auswirkungen auf die Gemeinwohlorientierung durch RL
2003/54/EG

In den beiden relevanten Richtlinien 96/92/EG und 2003/54/EG wurde in unterschiedlichem
Ausmal auf die Tatsache eingegangen, dass es sich beim Elektrizitatssektor um eine Dienstleis-
tung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handelt. Zentral ist in beiden Versionen der
Verweis auf Artikel 106 Abs. 2 AEUV (bzw. 90 Abs. 2 EGV von Maastricht), der besagt, dass fur
Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Charakter betraut
sind, der AEUV (insbesondere die Wettbewerbsregeln) vollstandig anzuwenden ist, auller es
werden solche besonderen Aufgaben von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse rechtlich oder tatséchlich verhindert. Als von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
erkennen die Richtlinien folgende Aspekte an [Artikel 3, Abs. 2]:

e Sicherheit (einschlie3lich Versorgungssicherheit)

e RegelmaRigkeit, Qualitat und Preis der Versorgung

e Umweltschutz (einschlieBlich Energieeffizienz und Klimaschutz®)

Konkret bedeutet das, dass bei ungeniigender Erfullung dieser allgemeinen wirtschaftlichen
Interessen von den Regeln des AEUV abgegangen werden kann. Gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtungen missen ,,[...] klar festgelegt, transparent, nichtdiskriminierend und tberprufbar
sein und den gleichberechtigten Zugang von Elektrizitatsunternehmen in der Europdischen

Union zu den nationalen Verbrauchern sicherstellen” [Art. 3 Abs. 2].

Neben einer weiteren Offnung und Straffung des Elektrizitatshinnenmarktregimes enthalt die
Richtlinie zahlreiche Regelungen, die den gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen mehr Raum
und Bedeutung einrdumen. Auf eine gestiegene Bedeutung weist in Artikel 3 mit dem Titel
»,Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen und Schutz der Kunden®“ die folgende Formulierung
hin: ,,Die Mitgliedstaaten tragen entsprechend ihrem institutionellen Aufbau und unter Beach-
tung des Subsidiaritatsprinzips dafiir Sorge, dass Elektrizitatsunternehmen unbeschadet des
Absatzes 2 nach den in dieser Richtlinie festgelegten Grundséatzen und im Hinblick auf die
Errichtung eines wettbewerbsorientierten, sicheren und unter ékologischen Aspekten nachhal-
tigen [Hervorhebung des Autors] Elektrizitatsmarkts betrieben werden .“ Im Gegensatz zur
vorangegangenen Richtlinie nennt Artikel 3 Abs. 1 die Ziele sicher und 6kologisch nachhaltig

gleichwertig wie das Ziel wettbewerbsorientiert.

Zu den bereits in der Richtlinie 96/92/EG genannten gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen

20 Energieeffizienz und Klimaschutz wurden erst in der Richtlinie 2003/54/EG explizit hinzugenommen.
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Sicherheit, einschliellich Versorgungssicherheit, RegelmaRigkeit, Qualitat und Preis der \ersor-
gung sowie Umweltschutz, werden Energieeffizienz und Klimaschutz als zusatzliche mdgliche
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen genannt. [Artikel 3, Abs. 2]. Meyer meint diesbezlglich,
dass mit dieser Erweiterung des Artikels 3, Abs. 1 um ,sicher* und ,,6kologisch nachhaltig®,
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen den Schritt von der negativ formulierten Ausnahme — wie
es in Artikel 3 Abs. 2 und Abs. 8 der Fall ist — in die positiv formulierte Norm geschafft haben
[Meyer 2006: 69].%

Versorgungssicherheit

Der Begriff Sicherheit ist in Bezug auf den Elektrizitatssektor ein mehrdeutiger Begriff. Sicher-
heit kann einerseits die Versorgungssicherheit von Seiten der Elektrizitatsproduktion bedeuten,
andererseits aber auch die Netz- und Betriebssicherheit. \ersorgungssicherheit ist in erster Linie
von der Verfugbarkeit von zur Elektrizitatsproduktion notwendigen Primarenergietragern (Was-
serkraft, Kohle, Erdgas, Holz, Windenergie, etc.) und ausreichenden Produktionskapazitaten
bestimmt. Netz- und Betriebssicherheit hingegen sind einerseits vom Investitionsniveau in die
bestehende Netzinfrastruktur abhéngig, andererseits von der Sicherstellung ausreichender
Netzinfrastruktur [Meyer 2006: 73-75]. Zusatzlich kann unter den Begriff Sicherheit auch die
\ersorgungssicherheit sozial schwacher Gruppen verstanden werden, um Energiearmut zu
vermeiden [Abel/Damjanovic/Holoubek/Holzinger 2008: 220].

Da es sich bei den unter dem Begriff Sicherheit subsumierten Aspekten um sehr unterschiedliche
Bereiche handelt, bedarf es unterschiedlicher Regelungen, um die Sicherheit des Elektrizitatssek-

tors in all ihren Facetten sicherzustellen.

21 Meyer (2007) vergleicht diese Entwicklung mit jener des Artikel 14 AEUV (ex-Artikel 16 EGV von Nizza), der

die negativ formulierte Ausnahmeregelung von Artikel 106 Abs. 2 ergénzt.
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Elektrizitatsversorgungssicherheit
als wirtschaftspolitische Zielsetzung

auf der Ebene Erzeugung:
ausreichend Erzeugungskapazititen?

allgemeine

auf der Ebene Netzbetrieb: Versorgungssicherheit

E’ = ausreichend Netzkapazitaten (Ausbau der Netze)
% = betriebssichere Netze
& | = Anschluss aller ans Netz
2 e
S5
25 \\ auf der Ebene Versorgung (Lieferung und Handel)
=
- ,_g:: Belieferung aller zu angemessenen Preisen soziale Grundversorgung

[=Grundversorgung zu angemessenen Preisen)

& Elektrizitatsversorgungssicherheit
als sozialpolitische Zielsetzung

Abbildung 1: Versorgungssicherheit [Abel et al. 2008: 223].
Verfiigbarkeit von Primarenergietrdgern: Zur Sicherung der Versorgungssicherheit® im

Elektrizitatssektor gehort einerseits eine Dbestdndige Versorgung mit Primdrenergietragern,

andererseits ausreichende Elektrizitdtsproduktionskapazitaten und Netzsicherheit.

Die Richtlinien rdumen zwei Moglichkeiten zur Sicherstellung einer bestandigen Versorgung mit
Primarenergietragern zur Herstellung von Elektrizitét ein. Die eine besteht darin, dass der Bedarf
an Primarenergietragern — insbesondere jener, die eine Abhéngigkeit gegenlber Drittlandern
begriinden wie z.B. Gas oder Ol — gesenkt wird. Dabei kommt erneuerbaren Energietragern und
Kernenergie eine zentrale Rolle zu. Eine andere Mdglichkeit ist die Bevorzugung von heimi-
schen Primadrenergietragern, deren Verfuigbarkeit besser planbar und politisch weniger anfallig ist
[Meyer 2006: 76]. Um den Einsatz erneuerbarer Energiequellen zu férdern, kénnen Mitgliedstaa-
ten Netzbetreibern eine vorrangige Abnahme von Erzeugeranlagen auf Basis erneuerbarer
Energiequellen, Abfalle oder nach dem Prinzip der Kraft-Warme-Kopplung vorschreiben [fur
Ubertragungsnetze Artikel 11, Abs. 11, fur Verteilernetze Artikel 14, Abs. 4].

Aus Griinden der Versorgungssicherheit konnen Mitgliedstaaten den Ubertragungsnetzbetreibern
vorschreiben, dass 15% des Jahresstromverbrauchs vorrangig aus einheimischen Primarenergie-

tragern gewonnnen wird [Artikel 11, Abs. 4]. Dabei ist kritisch darauf hinzuweisen, dass die

22 Hauer (2008) weist darauf hin, dass \ersorgungssicherheit nur bedingt eine technische Dimension besitzt,
sondern angesichts der damit verbundenen — teils erheblichen — Kosten eine Werteentscheidung und damit eine
politische Dimension darstellt [Hauer, 2008: 180].
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Tatsache, dass geméald dieser Regelung Netzbetreiber damit beauftragt werden kénnen, nicht der
Logik des Elektrizitdtsmarktes entspricht, die wesentlich auf dem Gedanken der Trennung von

Ubertragung und Produktion bzw. Handel basiert.

Erzeugungskapazitaten: Ausreichende Elektrizitatserzeugungskapazitaten stellen eine zent-
rale Herausforderung in der Regulierung des Elektrizitdtsbinnenmarktes dar. Grundsétzlich setzt
die Regulierung des Elektrizitatssektors auf die Leistung des Marktes. In diesem Sinne liegt die
zentrale Aufgabe der Mitgliedstaaten darin, das Funktionieren des Marktes zu gewahrleisten

[2005/89/EG; Art. 5 Abs. 1], also fiir ausreichende Erzeugungskapazitaten zu sorgen.

Hauer (2008: 185) weist jedoch darauf hin, dass nicht nur der steigende Elektrizitatsverbrauch
bestehende Erzeugungsreserven verringert, sondern dass in einem Wettbewerbsmarkt Erzeu-
gungsreserven in betriebswirtschaftlicher Betrachtung Leerkapazitaten darstellen, die in weiterer
Folge moglichst vermieden werden — bei fehlender Regulierung, die dieser betriebswirtschaftli-
chen Logik entsprechende anders gerichtete Anreize bietet.

Nur fur den Fall, dass der Markt nicht ausreichende Elektrizitatsproduktionskapazitaten gewahr-
leistet, steht den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit einer Ausschreibung von Produktionskapazité-
ten zu [2003/54/EG] [Artikel 7 1].2%

Ausfallssicherheit: Neben der Sicherstellung ausreichender Elektrizitatsproduktionskapazitéten,
ist die Ausfallssicherheit bestehender Anlagen ein weiterer Aspekt um dem Charakter einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse des Elektrizitatssektors im Bereich
der Elektrizitatserzeugung gerecht zu werden. Hauer (2008:187) weist dabei auf den Zusammen-
hang von ausreichenden Reservekapazititen und Ausfallsicherheit hin: Nur bei knappen Reser-
vekapazitaten stellt die Ausfallsicherheit einzelner Elektrizitatsproduktionseinheiten einen
kritischen Aspekt der Versorgungssicherheit dar. Wie bereits weiter oben beschrieben, tendieren
Elektrizitatssektoren, die sich im Wettbewerb befinden, zu einer Verringerung von Reservekapa-
zitdten. Deshalb ermdoglicht Artikel 6 a der Richtlinie 2003/54/EG die Ausfallsicherheit einer
Elektrizitatsproduktionsanlage im Genehmigungsverfahren flir neue Kapazitaten zu beriicksich-

tigen.

Zusammenfassend schlégt die Kommission zwei MalRnahmenpakete zur Sicherung der Erzeu-
gungskapazitdten vor — anstatt des standardmaRig vorgesehenen Genehmigungsverfahrens falls

23 Abel et al. 2008 FulRnote 50: 227 weisen auf die unklare Formulierung in unterschiedlichen Gesetzestexten
bezuglich des Charakters dieser Vorschrift.

24 |n der friheren Fassung der Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie (96/92/EG) wurde das Ausschreibungsverfahren
noch als dem Genehmigungsverfahren gleichwertig angefuhrt.
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diese vom Markt nicht von sich aus erbracht werden. Einerseits steht das Ausschreibungsverfah-
ren (als Ausnahme zum Genehmigungsverfahren) zur Verfugung, um zusétzliche Produktionska-
pazitaten zu schaffen, andererseits bzw. erganzend konnen Mitgliedstaaten Reservekapazitéts-
vorschriften oder eine zentrale Reservekapazitat vorsehen [Abel et al. 2008: 228].

Schutzmalinahmen bei Marktkrisen: Bei plotzlichen Marktkrisen, die die Sicherheit von
Personen, Gerdten und Anlagen oder des Stromnetzes gefdhrden, ermdglicht Artikel 24
(96/92/EG Artikel 23) den Mitgliedstaaten ,,die notwendigen SchutzmalRnahmen®. Im Fall, dass
eine solche Schutzmalinahme erlassen wird, muss der Mitgliedstaat unverziiglich die Kommissi-
on benachrichtigen. Bei der Wahl der Schutzmalinahme ist jene mit den geringsten Stérungen fur

den Binnenmarkt zu wahlen.

Netz- und Betriebssicherheit: Voraussetzung fiir Netz- und Betriebssicherheit sind ausrei-
chende Instandhaltung und Ausbau von Netzen. Aufgrund der technischen Besonderheiten des
Elektrizitatssektors ist jedoch auch eine Zusammenarbeit und Koordination zwischen den
einzelnen Marktteilnehmern insbesondere beim Netzausbau notwendig. Wichtige Einflussfakto-
ren auf die Netz- und Betriebssicherheit sind dabei ein steigender Strombedarf, Veranderungen
bei Einspeisungs- und Verbrauchsorten und Verdnderungen infolge des verdnderten betrieblichen
Umfeldes. Wahrend in den nicht liberalisierten Energiesektoren internationale Verbindungslei-
tungen vorrangig Reservecharakter hatten, erwuchs durch den liberalisierten Elektrizitatsmarkt
ein reger grenziberschreitender Stromhandel. Aufgrund dieser Faktoren gehoren fehlende
Netzkapazitaten zu den schwerwiegendsten Herausforderungen auf liberalisierten Elektrizitats-
markten [Borrmann/Wieser 2004: 206f].

Zur Gewabhrleistung der Netz- und Betriebssicherheit sind [Abel et al. 2008: 235-253] u.a.

folgende Voraussetzungen notwendig:

ausreichende Finanzierungsgrundlagen;

e Festlegung klarer Investitions- bzw. Ausbauverpflichtungen;

e Festlegung klarer Verpflichtungen zur Sicherstellung der Funktionsfahigkeit der Netze
und,;

o effektive Kontrolle und operable Sanktionsmechanismen.

Zur Sicherung ausreichender Finanzierungsgrundlagen schreibt Artikel 6 [2005/89/EG] vor, dass
Mitgliedstaaten einen gesetzlichen Rahmen schaffen, von dem Investitionssignale fur Netz-
betreiber zur Instandhaltung und zum Ausbau der vorhersehbaren Nachfrage entsprechend
ausgehen. Zusatzlich schreibt Artikel 23 Abs. 2a [2003/54/EG] eine Genehmigung der Tarifie-
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rungsmethoden der Netzbetreiber durch die mitgliedstaatliche Regulierungsbehdrde vor, die
gewahrleistet, dass ,,[...] Investitionen in die Netze so vorgenommen werden kénnen, dass [...] die
Lebensfahigkeit der Netze gewéhrleistet ist “ [2003/54/EGArt. 23 Abs. 2 a]. Diese ausreichende
Finanzierung mittels Tarifen steht jedoch in einem Spannungsverhéltnis zu den geforderten
Effizienzgewinnen. Zwar sind Ubertragungs- und Verteilungsnetze keinem Wettbewerbsdruck
ausgesetzt, da es sich um mitgliedstaatliche bzw. regionale Monopole handelt, jedoch geht von
der Regulierungsbehorde erheblicher Einsparungsdruck aus indem diese die Netztarife absenkt.
Ungeklart ist dabei, wie verhindert werden soll, dass Einsparungen durch Effizienzsteigerungen
und nicht durch Einschrankungen des Netzausbaus oder der Netzwartung erreicht werden
[Meyer 2006: 78].

Artikel 9 [2003/54/EG] verpflichtet Ubertragungsnetzbetreiber der Nachfrage entsprechend
Ubertragungskapazitaten zur \Verfigung zu stellen und dadurch zur \ersorgungssicherheit
beizutragen. Die von Abel et al. als notwendig erachtete effektive Kontrolle und dazu passende
operable Sanktionsmechanismen sind in den Richtlinien zur Elektrizitatsbinnenmarktliberalisie-
rung nicht enthalten. [Abel et al. 2008: 250].

Instrument der ,.langfristigen Planung“: Wahrend die Vorgangerrichtlinie 96/92/EG ledig-
lich die Moglichkeit einer langfristigen Planung zur Gewéhrleistung eines der Nachfrage ent-
sprechenden Angebots an elektrischer Energie aufzeigt, schreibt die Richtlinie 2003/54/EG in
Artikel 4 ein ,,Monitoring der Versorgungssicherheit” vor. Fokus dieses Monitoring soll auf dem
Verhaltnis zwischen Angebot und Nachfrage auf dem heimischen Markt, der erwarteten Nach-
frageentwicklung, in Bau befindlichen zusétzlichen Kapazitaten, der Qualitat und Umfang der
Netzwartung sowie Malinahmen zur Bedienung von Nachfragespitzen und der Bewéltigung von
Ausféllen eines oder mehrerer Elektrizitatsversorger. Die aus dem Monitoring gewonnenen
Erkenntnisse sind der Kommission unverziiglich mitzuteilen. Mogliche ausfuhrende Stelle dieses
Monitorings kann die unabhéngige Regulierungsstelle sein. Mit den im Artikel 4 aufgezahlten
Beobachtungsschwerpunkten wird deutlich, wo die Kommission Probleme bei der Sicherstellung
der Versorgungssicherheit sieht. Die Tatsache, dass in der Vorgangerrichtlinie ein solches Moni-
toring nur als mégliche MaRnahme genannt wird und in der Folgerichtlinie verpflichtend vorge-
schrieben wurde, kann als Hinweis ein Auftreten bzw. Zuspitzen der Problematik gesehen

werden.

RegelmaRigkeit, Qualitat und Preis der Versorgung

Die im Bereich des Elektrizitatssektors gemaR Artikel 3 Absatz 3 legitimen Ziele Regelméalig-
keit, Qualitdt und Preis der Versorgung werden nicht genauer spezifiziert und lassen sich nur
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schwer eingrenzen. Regelméaligkeit verweist auf die Sicherheit des Elektrizitatssystems wéhrend
Qualitat und Preis auf Wunsch der Mitgliedstaaten hinzugenommen wurden, die sich eine
gewisse Kontrolle Gber HOohe der Preise bewahren wollten. Jedoch ist unklar, was darunter
vorzustellen ist [Meyer 2006: 81].

Allgemein fir samtliche Haushaltskunden schreibt Artikel 3 Abs. 3 [2003/54/EG] den Mitglied-
staaten vor dafir Sorge tragen, dass alle Haushaltskunden tber eine Grundversorgung?® in
einer ,,bestimmten Qualitat zu angemessenen, leicht und eindeutig vergleichbaren und transpa-
renten Preisen® verfligen. Zur Gewaéhrleistung dieser Grundversorgung kénnen Mitgliedstaaten
einen ,,\ersorger letzter Instanz* ernennen. Unter Versorger letzter Instanz ist ein Versorger zu
verstehen, der im Falle eines ,,Scheiterns” eines Mitbewerbers dessen Kunden mit Strom ver-
sorgt [Abel et al. 2008: 254]. Damit soll eine ununterbrochene Elektrizitatsversorgung fir

Endverbraucher gewéhrleistet werden.

Preis der Versorgung: Der Charakter einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse des Elektrizitatssektors verpflichtet eine Gewahrleistung zu Preisen, die zum einen
angemessen sind, zum anderen zu Preisen, die auch sozial schwachen Bevolkerungsgruppen
(schutzbedurftigen Kunden) die Nutzung von Elektrizitat ermoglichen. Angemessene Preise und
erschwingliche Preise (im Sinn von Preisen, die auch fir sozial schwache Bevolkerungsgrup-
pen® tragbar sind), sind zwei unterschiedliche Dimensionen von gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen, die auch unterschiedliche Formen der Gewahrleistung dieser erfordern. Angemes-
sene Preise bedeuten im liberalisierten Markt Preise als Ergebnis eines funktionierenden Markt-
prozesses. Eine Sicherstellung angemessener Preise erfolgt demgeméR in der Sicherstellung des
Funktionierens des Marktes [Meyer 2006: 129].

Erschwingliche sind mitunter Preise unter dem angemessenen Preis (im Sinne von Marktpreis).
Dies bedeutet, dass eine Befriedigung dieses allgemein wirtschaftlichen Interesses nicht tiber den
Markt, sondern in Form eines sozialen Dienstes zu erfolgen hat. Artikel 3 Abs. 5 [2003/54/EG]
schreibt den Mitgliedstaaten vor, dass sie geeignete MaRnahmen zum Schutz der Endkunden

treffen; insbesondere zum Schutz schutzbedirftiger Kunden. Neben Malnahmen zum Schutz

%> Meyer meint, dass Grundversorgung kein Unterbegriff der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen sei, da es sich
dabei um ein grundsatzlich unterschiedliches Konzept handle. Meyer (2006:126) weist jedoch auch darauf hin, dass
die Kommission in der Grundversorgungspflicht einen Unteraspekt der gemeinwirtschaftlichen Leistungen allge-
mein sehe.

26 Im Richtlinienentwurf [KOM/2001/125] werden zur Gruppe ,,sozial schwacherer Kunden* u.a. éltere, arbeitslose
oder behinderte Menschen gezéhlt.
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schutzbedurftiger Kunden, nennt Artikel 3 Abs. 5 [2003/54/EG] auch Kann-Bestimmungen zum
Schutz von Endkunden in abgelegenen Gebieten. Konkret bedeutet das, dass Mitgliedstaaten
verpflichtet sind, auf schutzbedurftige Kunden einzugehen. Zusétzlich wurde im Jahr 2008 die
Charta der Rechte der Energieverbraucher [KOM(2007)386] verabschiedet, die MalRnahmen
gegen Armut infolge hoher Energiekosten nennt. Jedoch handelt es sich dabei lediglich um
unverbindliche MaRRnahmen ohne konkrete Rechtsfolgen. Abel et al. (2008: 254) sehen sie als
politische Willenserklarung. Die Kommission konstatiert im Jahr 2006, dass die Mitgliedstaaten
bei der Betrauung mit gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen zum Schutz schutzbedirftiger
Kunden ,,eher zurlickhaltend* waren [Européische Kommission 2007: 23].

Umweltschutz (einschlie3lich Energieeffizienz und Klimaschutz)

In den Elektrizitatsliberalisierungsrichtlinien wird in Artikel 3 Abs. 2 Umweltschutz als ein
Bereich fir mogliche gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen genannt. Absatz 7 desselben
Artikels verpflichtet die Mitgliedstaaten zu geeigneten Malinahmen u.a. zur Erreichung des
Umweltschutzes (z.B. Energieeffizienz, Klimaschutz). Uber diese allgemeine Ermichtigung
hinausgehend wird in der Richtlinie 2003/54/EG auf erneuerbare Energiequellen nur dahinge-
hend eingegangen, dass ein ,,[...]Mitgliedstaat [...] dem Netzbetreiber zur Auflage machen
[kann], dass er bei der Inanspruchnahme von Erzeugungsanlagen solchen den Vorrang gibt, in
denen erneuerbare Energietrager oder Abfélle eingesetzt werden oder die nach dem Prinzip der
Kraft-Warme-Kopplung arbeiten *“ [Art. 11 Abs. 3]. Das gleiche gilt fir \Verteilernetzbetreiber
[Art. 14 Abs. 4]. Dartber hinaus konnen Mitgliedstaaten zur Férderung von noch nicht marktfa-
higen Technologien der Stromerzeugung im Interesse des Umweltschutzes ausschreiben [Art 7
Abs. 2].

Aufgrund der Tatsache, dass bei der Elektrizitatsproduktion auf Basis fossiler Energietrager bei
weitem nicht alle Kosten internalisiert werden, besteht ein Wettbewerbsnachteil fir erneuerbare
Energiequellen. Ein Versuch diesen Nachteil erneuerbarer Energiequellen bei der Stromprodukti-
on auszugleichen stellt die Richtlinie 2001/77/EG zur Férderung der Stromerzeugung aus
erneuerbaren Energiequellen dar [Rusche 2006: 487]. Die Richtlinien 2001/77/EG und die
Nachfolgerichtlinien 2009/28/EG begriinden ein umfassendes Forderungsregime flr erneuerbare
Energiequellen. Die Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen wird aber nicht nur mit
dem Ziel eines hohen Umweltschutzniveaus angestrebt, sondern auch aus Versorgungssicher-
heitsmotiven. Aus der Perspektive des Umweltschutzes wird dabei insbesondere das Erreichen
der Kyoto-Ziele angestrebt, die ausgehend vom Jahr 1990 eine Senkung des Ausstolles der

wichtigsten Treibhausgase um 5,2% bis 2012 fordern. Da die Stromerzeugung auf Basis erneuer-
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barer Energiequellen — mit Ausnahme von GroRwasserkraftwerken?’ — gegeniiber konventionel-
len Energieerzeugungstechniken nicht konkurrenzfahig ware, bedarf es einer speziellen Rege-
lung der Forderung der Stromerzeugung auf Basis erneuerbarer Energietrdger [Draxler/Regehr
2009: 288].

Die Richtlinie 2001/77/EG erkennt die ,,Notwendigkeit einer 6ffentlichen Férderung der Nutzung
erneuerbarer Energiequellen® an [Erwagungsgrund 12]. Aufgrund der unterschiedlichen Unter-
stitzungssysteme auf mitgliedstaatlicher Ebene (griine Zertifikate, Investitionsbeihilfen, Steuer-
befreiungen oder -erleichterungen, Steuererstattungen und direkte Preisstiitzungssysteme) und
des vordringlichen Ziels eines ungestorten Funktionierens dieser Systeme sollen die Forderungs-
regeln erst nach einer angemessenen Ubergangszeit angepasst werden. [Erwédgungsgriinde 14
und 16].

3.3.6. Aktuelle Entwicklung der Elektrizitatsregulierung —Richtlinie
2009/72/EG

Die Richtlinie 2009/72/EG ist fur meine Fragestellung nicht mehr unmittelbar von Bedeutung, da
die Richtlinie in Osterreich noch nicht umgesetzt wurde. Als Ausblick werde ich kurz die

wesentlichen Anderungen dieser Richtlinie darstellen.

Die Richtlinie 2009/72/EG ist Teil des dritten Liberalisierungspakets. Das 3. Liberalisierungspa-
ket wurde am 13. Juli 2009 verabschiedet und ist bis zum 3. Mérz 2011 umzusetzen.?® Ziel des 3.
Liberalisierungspaketes ist es die Unzuldnglichkeiten der Richtlinie 2003/54/EG auszubessern.
Zu den gewichtigsten Mangeln gehéren — aus Sicht der Kommission — regulierte Preise, unzurei-
chende Entflechtung von Ubertragungs- und Verteilernetzbetreibern, Diskriminierung beim
Netzzugang fur Dritte aufgrund von bestehenden langfristigen Vertrdgen, unzureichende Befug-
nisse der Regulierungsbehérden, unzureichende Berichterstattung Uber gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen an die Kommission, unzureichende Herkunftsangaben der Elektrizitat. Ange-
sichts dessen konstatierte die Kommission, dass ,,[...] die Europdische Union vom Ziel eines
echten Energiebinnenmarktes [...] weit entfernt ist* [Européische Kommission 2007: 7].

Auf der Ebene der Trennung von Ubertragung und Versorgung fordert die Richtlinie

2009/72/EG eine weitergehende Trennung, doch wird keine vollstdndige eigentumsrechtliche

°" Bei GroRwasserkraftwerken handelt es sich um die wichtigste und am starksten ausgebaute Form der Elektrizi-
tatserzeugung auf Basis erneuerbarer Energietrager. In der Regel sind sie gegeniiber konventionellen Kraftwerken
konkurrenzfahig, so dass sie von vielen Bedingungen der Richtlinie 2001/77/EG ausgenommen wurden.

%8 Mit Ausnahme von Artikel 11, der ab 13. Marz 2013 anzuwenden ist.
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Trennung verlangt, womit sich die Gegner — insbesondere Deutschland — einer verpflichtenden
vollstandigen Trennung von Ubertragung und Versorgung durchgesetzt haben [Bund der Ener-
gieverbraucher 2009]. So uberl&sst die Richtlinie den Mitgliedstaaten die Entscheidung, ob sie
eine vollstdndige eigentumsrechtliche Trennung verlangen, ,,unabhangige Netzbetreiber* oder
~unabhangige Ubertragungsnetzbetreiber®. Beim ,,unabhangigen Netzbetreiber* darf ein Elektri-
zitatsunternehmen im Besitz des Netzes bleiben, muss jedoch eine unabhangige Gesellschaft mit
dem Betrieb der Netze beauftragen. Bei der dritten Mdglichkeit darf das Stromnetz Teil eines
integrierten Elektrizitatsunternehmens bleiben. Durch festgelegte Regeln soll trotz der weiterbe-
stehenden Integration ein in der Praxis unabh&ngiger Netzbetrieb erfolgen [Urbantschitsch
2010].

In den Erwagungsgrinden der Richtlinie 2009/72/EG beklagt die Kommission die mangelnde
Unabhéngigkeit und unzureichende Befugnisse der mitgliedstaatlichen Regulierungsbe-
horden. Aufgrund dessen fordert die Richtlinie ,,von anderen 6ffentlichen oder privaten Interes-
sen [...] vollig unabhangig[e]“ Regulierungsbehdrden [Erwégungsgrund 34]. Die Kompetenz
der Regulierungsbehdrden soll fiir Elektrizitatsunternehmen bindende Entscheidungen erlassen
konnen und ,,abschreckende Sanktionen“ auferlegen kénnen [Erwadgungsgrund 37]. Bei der
Erfillung gemeinwirtschaftlicher Interessen soll die Regulierungsbehérde die volle Wirksamkeit
ergriffener MaRRnahmen gewahrleisten [Erwagungsgrund 37]. Die von Abel et al. bei der Vorgan-
gerrichtlinie 2003/54/EG vorgebrachte Kritik der fehlenden Kontrolle und der unzureichenden
operablen Sanktionsmechanismen wurde in der Richtlinie 2009/72/EG dahingehend aufgegrif-
fen, dass der unabh&ngigen Regulierungsbehdrde wesentlich mehr Kompetenzen ubertragen
wurden. Als Reaktion auf die von der Kommission konstatierten mangelnde Unabhangigkeit der
Regulierungsbehorde verlangt die Richtlinie 2009/72/EG eine rechtlich getrennte und funktional
unabhéngige Regulierungsbehorde. Dabei wird nicht nur eine Unabhéngigkeit von Marktinteres-
sen, sondern auch eine Unabhadngigkeit von privaten und offentlichen Einrichtungen (z.B.
Regierungsstellen) vorgeschrieben [Artikel 35 Abs. 4]. In Bezug auf gemeinwirtschaftliche
Interessen interessant ist die Verpflichtung der Regulierungsbehorden die Verpflichtungen der
Netzbetreiber zu Gberwachen. Dazu gehoren Sicherheit und Zuverléssigkeit der Netze, Investiti-
onspline der Ubertragungsnetzbetreiber und in Erzeugungskapazitaten und Konsumenteninteres-

sen (wie z.B. Anschlusszeiten).

3.3.7. Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen

Der weitere Bedeutungsgewinn von gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen (insbesondere in

Bezug auf Konsumentenschutz, Umweltschutz (Klimaschutz) und \ersorgungssicherheit)
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spiegelt dabei auch die Erfahrungen der vergangenen Jahre wider. So fuhrten spektakuldre
Stromausfélle in Italien und Frankreich die Sensibilitat des Sektors vor Augen. Urbantschitsch
konstatiert eine gewisse Gegenbewegung zu den lange vorherrschenden Liberalisierungstenden-
zen [Urbantschitsch 2010].

Auf ebene der Versorgungssicherheit fir schutzbeduirftige Kunden schreibt die Richtlinie
MaRnahmen (z.B. Ausarbeitung nationaler energiepolitischer Aktionsplane oder Leistungen im
Rahmen der sozialen Sicherungssysteme) vor [Art. 3 Abs. 8]. Dazu hat die Regulierungsbehérde
auch einmal jahrlich Empfehlungen zur Ubereinstimmung der Versorgungstarife mit gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen zu veroffentlichen. In Bezug auf die Versorgung von Endkunden in
abgelegenen Gebieten schreibt die Richtlinie 2009/72/EG vor, dass Mitgliedstaaten Malinahmen
ergreifen mussen, wahrend es sich in der Vorgangerrichtlinie dabei noch um eine Kann-
Bestimmung handelte [Art. 3 Abs. 7].

Zur Sicherung der Versorgungssicherheit auf Erzeugungsebene weist die Richtlinie darauf hin,
dass das Genehmigungsverfahren mit einem verhaltnismaRigen Aufwand verbunden sein soll
[Erwégungsgrund 31]. Die Regulierungsbehdrde erhielt mit der Richtlinie explizit die Aufgabe
die Investitionen in Erzeugungsanlagen in Bezug auf Versorgungssicherheit zu beobachten [Art.
37 Abs. 1r], die ein Kernelement der 6ffentlichen Sicherheit darstellt [Erwégungsgrund 25].

Auf Ebene des Umweltschutzes wurden MaRnahmen, die sich auf Energie aus erneuerbaren
Quellen beziehen als Bereich gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen hinzugefugt [Art. 3 Abs.
2]. Dies ist im Kontext des Ziels bis 2020 mindestens 20% des Binnenenergieverbrauchs aus
erneuerbaren Quellen zu decken zu sehen. So sind beim Genehmigungsverfahren flr neue
Kraftwerkskapazitaten dieses Ziel und der Beitrag zur Verringerung der CO2-Emissionen zu
beriicksichtigen [Art. 7 Abs. 2].

Einen wesentlichen Bedeutungsgewinn erfuhr der Konsumentenschutz. So steht in Erwégungs-
grund 51: ,,Im Mittelpunkt dieser Richtlinie sollten die Belange der Verbraucher stehen, und die
Gewadhrleistung der Dienstleistungsqualitat sollte zentraler Bestandteil der Aufgaben der Elektri-
zitatsunternehmen sein®. Konkret schreibt die Richtlinie nun vor, dass Kundinnen innerhalb von
drei Wochen den Betreiber wechseln kdnnen mussen [Art. 3 Abs. 5] und dass KundInnen Infor-
mationen Uber Rechte im Hinblick auf Streitbeilegungsverfahren mit Rechnungen und Werbema-
terial erhalten missen [Art. 3 Abs. 9], dass eine zentrale Anlaufstelle fur Verbraucherinformatio-
nen errichtet werden muss [Art. 3 Abs. 12] und die Regulierungsbehdrde hat die Aufgabe die
Zeit fur die Herstellung von Anschliissen und Reparaturen zu beobachten [Art 37m] und die

Regulierungsbehorde tragt dazu bei, dass Manahmen zum Verbraucherschutz wirksam umge-
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setzt werden [Art. 37n]. Damit sollen nicht nur die Konsumenteninteressen gestarkt werden,

sondern auch eine Dynamisierung des Endkundenmarktes erreicht werden.

3.4. Wie bewertet die Literatur die Regulierung des Elektrizitats-

sektors auf EU-Ebene?

Die Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie 96/92/EG wird in der Literatur in Bezug einer Marktoff-
nung als unvollstandig gewertet. Meeus/Purchala/ Ronnie (2005) meinen, dass mit der Richtlinie
96/92/EG Gemeinwohlverpflichtungen und Umweltschutzaspekte auf Kosten groerer Effizienz
und Wettbewerbsféhigkeit implementiert wurden [Meeus/Purchala/Ronnie 2005: 26]. Schweitzer
(2002) sieht ebenfalls (ohne Berucksichtigung der Folgerichtlinien) eine groRe Diskrepanz
zwischen dem proklamierten Ziel der ,,Vollendung des Binnenmarktes in der Stromwirtschaft*
und der schlieBlich verabschiedeten Richtlinie 96/92/EG [Schweitzer 2002: 325].

In der Literatur werden zahlreiche Kritikpunkte genannt. Thomas (2005) Ubt in einem Papier im
Auftrag der Europaischen Gewerkschaft Offentlicher Dienst (EGOD) radikale Kritik am gesam-
ten Elektrizitatsbinnenmarktkonzept der EU und zweifelt an der Marktfahigkeit des Elektrizitats-
sektors aufgrund der besonderen Charakteristika des Elektrizitatssektors (siehe weiter oben). Zu
den zentralen Kritikpunkten zahlt er [Thomas 2005: 64] u.a.:

e die fehlende Planbarkeit von Kraftwerkskapazitaten bei freiem Marktzu- und Marktab-
gang,

e Benachteiligung von verhandlungsschwachen Kleinkunden gegenuiber verhandlungsstar-
ken Grof3kunden;

e grolder Arbeitsplatzabbau;

e scheinbare Effizienzgewinne, die tatsachlich Verschlechterungen der Versorgungssicher-
heit (z.B. durch niedrigere Investitionen) und Verschlechterung der sozialen Standards flr
Mitarbeiter (schlechtere Entlohnung, Prekarisierung, etc.) sind,;

e schnelle Eigentiimerwechsel (auf Kosten der Investitionsbestdndigkeit und in weiterer
Folge der Versorgungssicherheit),

o fehlende demokratische Legitimation von Regulatoren.

Dickhaus/Dietz (2004) kritisieren die allgemeinen Folgen der Liberalisierung einerseits und die
Verscharfung dieser aufgrund mangelnder Regulierung des Wettbewerbs. Am Beispiel Deutsch-
lands weisen sie auf die Entstehung von groRen Marktkonzentrationen hin, durch die ein funkti-
onierender Wettbewerb erschwert bzw. verhindert wirde. Als Indiz dafir nehmen sie die Ent-
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wicklung der Strompreise flr Privatkunden in Deutschland, die zwar unmittelbar nach der
Liberalisierung sanken, jedoch danach berdurchschnittlich stark anstiegen. Diese Entwicklung
fuhren Dickhaus/Dietz 2004 auf die Bereinigung des Marktes und des damit einhergehenden
verringerten Wettbewerbs zurlick [Dickhaus/Dietz 2004: 51f].

Gleich wie Thomas (2005) beméngeln Dickhaus/Dietz (2004: 53) die gesunkene demokratische

Kontrolle fur eine zentrale Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse.

Ein herausstechendes Charakteristikum der Elektrizitatsbinnenmarktliberalisierung ist die
Tatsache, dass es sich bei dieser Liberalisierung weniger um eine Deregulierung, als um eine
Reregulierung handelt. Hollos (2003) streicht heraus, dass die stark in den freien Wettbewerb
eingreifenden Malinahmen zeigen, dass der Elektrizitdtsbinnenmarkt nicht von selbst funktionie-
ren wirde. Laut Hollos handelt es sich dabei aber nicht um eine Besonderheit der Elektrizitatsli-
beralisierung auf EU-Ebene, sondern um eine Besonderheit des Elektrizitatssektors an sich. So
findet etwa in GroR3britannien — das Vorreiterland in Bezug auf Liberalisierung — eine sehr
ausgepragte Regulierung des Elektrizitatssektors statt [Hollos 2003: 7]. Hollos weist darauf hin,
dass eine Bewertung der LiberalisierungsmalRnahmen bzw. Reregulierungsmafinahmen auf EU-
Ebene und deren Folgen schwer durchgefuhrt werden kdnnen, da zahlreiche andere Faktoren
(Umstrukturierung, Einflhrung neuer Technologien, etc.) zur Dynamik der Entwicklung des
Elektrizitatssektors in der EU beitragen und keine trennscharfe Bewertung dieser Einfliisse
mdoglich ist. Hollos meint jedoch, dass die Binnenmarktliberalisierung zu einer Beschleunigung
der Prozesse gefuhrt habe [Hollos 2003: 12].

Eberlein (2008) streicht — angesichts des technisch komplexen Politikfelds — die Notwendigkeit
der Einbindung von Akteuren der Sektor-Governance hervor [Eberlein 2008: 73]. Dabei schreibt
er dieser Sektor-Governance mehrere Funktionen zu. So diente die Einbindung von Akteuren des
Elektrizitatssektors in erster Linie — insbesondere zu Beginn der Liberalisierung — der Bereitstel-
lung von Expertise, die der Kommission zu Beginn der Liberalisierung noch weitgehend fehlte.

Newbery (2002) kritisiert die Liberalisierung auf Basis der Richtlinie 96/92/EG aus wirtschaftli-
cher Perspektive, dergemaR die Kommission das Motto ,,competition where feasible, regulation
where not* zu wortlich bzw. zu eng nahm. Newbery meint, dass ein Markt, der derart technische
Besonderheiten hat (siehe weiter oben), nicht nur einer Regulierung jener Teile bedarf, die im
natiirlichen Monopol erbracht werden (Ubertragungs-, und Verteilungsnetze), sondern auch im
GroR- und Einzelhandel. Zentrale Kritikpunkte an der Art der Liberalisierung des Elektrizitéts-
sektors sind [Newbery 2002: 922]:

e kein verpflichtender Regulator;
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e mangelhafte Netzkapazitaten zwischen den einzelnen mitgliedstaatlichen Mérkten;

o lediglich verpflichtendes buchhalterisches unbundling der Netzbereiche vom restlichen
Unternehmen bei vertikal integrierten Unternehmen (anstatt zumindest rechtliches un-
bundling).

e Um das Funktionieren des Elektrizitatsmarktes sicherzustellen, stiitzt sich die Regulie-
rung gemaR Richtlinie 96/92/EG auf das gewohnliche Wettbewerbsrecht (Artikel 101 und
102 AEUV), was laut Newbery eine unzuléngliche ex-post Regulierung bedeutet.

Seine Kritikpunkte werden weitgehend in der Beschleunigungsrichtlinie 2003/54/EG aufgegrif-
fen. Zusammenfassend meint Newbery, dass kurzfristig die Ubertragungskapazititen zwischen
den einzelnen Mitgliedstaaten erhoht werden missen und langfristig eine der Nachfrage ange-
passte Elektrizitatsproduktionskapazitat gesichert wird — was Regulierung brauche, da es fir

Marktteilnehmer interessant sei, die Kapazitaten niedrig zu halten [Newbery 2002: 926].

Hauer (2008) kritisiert, dass die Regulierungsmdoglichkeiten zusatzlicher Kapazitdten am eigent-
lichen Problem vorbeizielt, da weniger ausreichende Erzeugungskapazitaten das Problem seien,
sondern ausreichende Reservekapazitaten. Sein Argument ist dabei, dass — wenn in die freie
Preisbildung nicht eingegriffen wird — der Markt fur ausreichende Produktionskapazitaten Sorge
trage. Regulierung brauche jedoch die Bereithaltung ausreichender Reservekapazitaten. Die von
Hauer (2008) kritisierte fehlende Regulierung ausreichender Reservekapazitdten wird in einem
nicht bindenden Kommissionspapier behandelt. Darin schreibt die Kommission, dass Mitglied-
staaten ,.eine zentrale Stelle, vorzugsweise den Ubertragungsnetzbetreiber, [...] verpflichten

[sollen], Reservekapazitaten unter Vertrag zu nehmen* [KOM, 2004: 6].

3.5. Zwischenfazit

Das Projekt der Liberalisierung des Elektrizitatssektors auf EU-Ebene zieht sich schon fast zwei
Jahrzehnte hin. Ein Vergleich zwischen den in der Richtlinie 96/92/EG angestrebten Zielen und
dem tatséchlich erreichten Grad an Liberalisierung zeigt, dass die Liberalisierung des Elektrizi-
tatssektors noch immer nicht abgeschlossen ist. Ob es sich dabei um Kinderkrankheiten handelt,
die mittels einer immer fortgeschritteneren Regulierung bewaéltigt werden kénnen, oder ob es

sich um systeminhdrente Probleme handelt, wird in der Literatur sehr unterschiedlich bewertet.

Die Regulierung jener Aspekte, die auf den Charakter einer Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse des Elektrizitatssektors eingehen, erfuhr im Laufe der mittlerweile
drei Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinien eine Aufwertung. Wahrend gemeinwirtschaftlichen
Leistungen in der ersten Richtlinie nur relativ geringe Aufmerksamkeit eingerdumt wurde,

weiteten sich die Bestimmungen zu gemeinwirtschaftlichen Leistungen zunehmend aus. Insbe-
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sondere die Sicherstellung der Versorgungssicherheit wurde als besonders Kkritischer Aspekt der
Liberalisierung erkannt, die durch die Mdglichkeit gemeinwirtschaftlicher \erpflichtungen

gewadbhrleistet werden soll.
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4, Regulierung des Eisenbahnsektors in Bezug auf Dienstleistungen von

allgemeinem wirtschaftlichem Interesse durch die EU

In diesem Kapitel werde ich die Regulierung des Eisenbahnsektors auf europdischer Ebene
darstellen. Ziel dieses Kapitels ist herauszuarbeiten, welche Vorgaben in Bezug auf Liberalisie-
rung und gemeinwirtschaftlicher Orientierung den Mitgliedstaaten durch die europdische Ebene
entstehen. Dazu werde ich in einem ersten Schritt die Besonderheiten des Eisenbahnsektors
herausarbeiten (insbesondere gehe ich dabei auf die intermodale Konkurrenz im Verkehrssektor
ein). In einem zweiten Schritt zeige ich die wichtigsten Entwicklungen des Eisenbahnsektors als
Politikfeld auf EU-Ebene auf. Im dritten Teil dieses Kapitels werde ich Regulierung des Eisen-
bahnsektors auf EU-Ebene mit besonderem Fokus auf die Regulierung der gemeinwirtschaftli-

chen Leistungen analysieren.

Bei der Untersuchung des Eisenbahnsektors konzentriere ich mich insbesondere auf den Perso-
nenverkehr, da dieser besondere Bedeutung in Bezug auf Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse hat.

4.1. Besonderheiten des Eisenbahnsektors

Der Eisenbahnsektor gehort wie der Elektrizitatssektor zu den leitungsgebundenen Dienstleis-
tungen. Aufgrund dieser Tatsache teilt sich der Eisenbahnsektor aus regulatorischer Perspektive
viele Charakteristika mit dem Elektrizitatssektor. Zentrales Charakteristikum dabei ist die hohe
Kapitalintensitat der Leitungsinfrastruktur, die den Eisenbahnsektor bzw. den Eisenbahninfra-
strukturbereich zu einem so genannten ,,nattrlichen Monopol“ macht [Knieps/Wei3 2009:
148].%

Der Eisenbahnsektor zeichnete bzw. zeichnet sich jedoch durch eine Reihe von Besonderheiten
aus. Ein zentrales Charakteristikum des Eisenbahnsektors ist die intermodale Konkurrenz zu
anderen Verkehrsmitteln. Seit den 1950er Jahren nahm der Anteil des Eisenbahnverkehrs am
Gesamtverkehrsaufkommen bestdndig ab. Mehrere Aspekte werden fiir diese Entwicklung
verantwortlich gemacht; auf der einen Seite die herausragende Entwicklung des motorisierten
Individualverkehrs, auf der anderen Seite Besonderheiten des Eisenbahnsektors an und fur sich.
Im Vergleich zum Strallenverkehr tbten mitgliedstaatliche Regierungen starken politischen
Einfluss auf die Eisenbahnunternehmen aus. Dies &ul3erte sich in gemeinwirtschaftlichen Ver-

pflichtungen und geringer Autonomie der Geschéftsfihrung. Zusatzlich besteht im Eisenbahn-

2 Vgl. dazu gehodrige FuRnote Kapitel 3.
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verkehr ein sehr hoher Koordinationsbedarf der Verkehrsbewegungen, der ein aufwéndiges
Uberwachungssystem erfordert [Knieps/WeiR 2009: 143].

Eine Herausforderung fir den Eisenbahnsektor (insbesondere im Kontext der Liberalisierung)
war dessen geringe internationale Integration. Ursachen daflr waren unter anderem eine fehlen-
de Harmonisierung der jeweiligen mitgliedstaatlichen Eisenbahnsektoren beztglich technischer

Rahmenbedingungen (z.B. Stromversorgung, Signalanlagen) [Kerwer/Teutsch 2001: 38f].

4.2. Verkehrspolitische Rahmenbedingungen - Intermodale Kon-

kurrenz

Bei den Liberalisierungsbemiihungen des Eisenbahnsektors ist die Konkurrenz zu anderen
Verkehrsmitteln (intermodaler Wettbewerb) von zentraler Bedeutung. In den letzten Jahrzehnten
nahm der motorisierte Individualverkehr tGberproportional zu und driickte den Anteil des Schie-
nenverkehrs bestandig. Zur Starkung der Eisenbahnsektoren verfolgt die Kommission mit der
sogenannten Wegekostenrichtlinie eine Politik der Internalisierung von bisher externen Kosten.
Eine Internalisierung (insbesondere auch Umweltkosten) wiirde eine Starkung der Eisenbahnsek-
toren bewirken, da diese wesentlich geringere externe Kosten verursachen. Die \Vorschlage
hatten weitreichende Umverteilungseffekte und stieRen auf groRen Widerstand, (so dass es sich

weitgehend um Kann-Bestimmungen handelt) [Van Riesen 2007: 65].

Die Entwicklung des Eisenbahnsektors steht in engem Zusammenhang mit der Entwicklung
anderer Verkehrssektoren. Sowohl im Guter-, als auch im Personenverkehr steht der Eisenbahn-
sektor in einem starken Substitutionswettbewerb mit dem motorisierten StraBenverkehr. Dem
Staat kommt dabei durch zahlreiche Mechanismen eine wichtige Rolle beim Krafteverhéltnis
dieser beiden Verkehrssektoren zu. Insbesondere durch Infrastrukturausbauentscheidungen,
verkehrsspezifische Abgaben, Subventionen und Regulierung erhélt der Staat viel Spielraum bei

der Gestaltung des Verhaltnisses von StralRe und Schiene [Puwein 2001: 568].

Nachdem in Osterreich bis in die 1970er Jahre ca. sechsmal so viel in die StraRe investiert
wurde, wie in den Schienenverkehr, verbesserte sich das Verhaltnis, so dass die StralReninvestiti-
onen in den 1990er Jahren ,,nur” noch 50% Uber jenen der Eisenbahninvestitionen lagen. Ursa-
che flr den Trend in Richtung einer verstarkten Forderung der Schiene gegentber dem Straf3en-
verkehr sind zunehmend energie- und umweltpolitische Faktoren. Wéhrend auf Seite des Eisen-
bahnsektors Anstrengungen unternommen wurden, um die Wettbewerbsféhigkeit des Eisenbahn-
sektors zu erhdhen, wurden die Abgaben (Mineral6lsteuer, Kraftfahrzeugsteuer, Strallenben(t-

zungsabgaben, \ersicherungssteuer, etc.) des motorisierten Individualverkehrs auf der StraRe
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bestandig erhoht. Fir den StraRengiterverkehr hatte der EU-Beitritt Osterreichs jedoch eine
deutliche Entlastung zur Folge, so dass die Fixkostenbelastung des Strallengiterverkehrs im Jahr
2001 niedriger als vor dem EU-Beitritt war [Puwein 2001: 569]. Zusatzlich erfolgte im Rahmen
des EU-Beitritts eine Liberalisierung des StraRengiterverkehrs, wodurch bis dahin vorhandene
Mengenrestriktionen wegfielen, was die Konkurrenzfahigkeit des StraBenguterverkehrs gegen-

Uber dem Schienengditerverkehr weiter erhéht [Puwein 2001: 570].

Neben den bereits genannten Aspekten ist jener der externen Kosten von zentraler Bedeutung in
Bezug auf Konkurrenzféhigkeit der verschiedenen Verkehrsmittel. Externe Kosten sind Kosten,
die von einem Verkehrsmittel verursacht werden, jedoch nicht von diesem getragen werden (z.B.

Larmbelastung, SchadstoffausstoR, Unfallkosten).

Der scharfste Konkurrent des Giterschienenverkehrs ist der Giiterverkehr auf der Stralle. Dieser
sticht mit — im Vergleich zur Schiene — extrem hohen Externen Kosten hervor (vgl. Abbildung
2).
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EUR/1.000 tkm

404

20 A

StraBe Schiene Donavu Durchschnitt Kombinierter Verkehr
Alle Verkehrstriger

Abbildung 2: Verkehrsleistungsbezogene externe Kosten des Guterverkehrs nach Verkehrstragern in
Osterreich 1998 in [EUR je 1.000 tkm) [Herry/Sedlacek/Steinacher 2007: 223]

Neben der grolRen Konkurrenz von Seiten des StralRenverkehrs entwickelte sich in den letzten
Jahren ein verschéarfter Wettbewerb zwischen Schienenpersonenverkehr und Luftpersonenver-
kehr. Insbesondere der Einstieg von sogenannten Billig-Fluglinien stdrkte die Position des
Luftverkehrs gegenuber dem Schienenverkehr. Zwar ist der Luftverkehr bei Distanzen bis 350

km dem Schienenverkehr aufgrund notwendiger hoher zusétzlicher Zeitaufwendungen beim
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Flugverkehr (Anfahrt zu in der Peripherie angesiedelten Flughéfen, aufwandige Sicherheitskon-
trollen, vorzeitiger Check-In, etc.) unterlegen, bei Distanzen zwischen 400 und 600 Kilometer
entwickelte sich jedoch in den letzten Jahren ein intensiver intermodaler (und intramodaler fir
den Luftverkehrssektor) Wettbewerb [Eisenkopf/Hahn/Schndbel 2007: 76-78].

4.3. Eisenbahn als Politikfeld in der EU

Verkehrspolitik — und damit auch Eisenbahnpolitik — wurde bereits im EWG-Grindungsvertrag
1958 als Politikfeld der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft bestimmt. Zwar wurden im
Gterverkehr zahlreiche Handelshemmnisse abgeschafft®®, ohne dass dabei jedoch am grund-
satzlich nationalen Charakter der jeweiligen Eisenbahnsysteme gerittelt wurde [Stevens 2004:
92]. So erreichte die europdaische Eisenbahnpolitik Gber viele Jahre hinweg nur geringe Fort-
schritte und beschréankte sich weitgehend darauf die bestehenden mitgliedstaatlichen Gegeben-
heiten im Eisenbahnsektor mit dem rechtlichen Rahmen der EWG zu vereinbaren. So erlaubt
Artikel 93 AEUV (ehemals Artikel 73) ,,Beihilfen, die den Erfordernissen der Koordinierung des
Verkehrs oder der Abgeltung bestimmter, mit dem Begriff des 6ffentlichen Dienstes zusammen-
héngende[n] Leistungen [...] entsprechen* (abweichend von Artikel 107ff AEUV (ehemals
Artikel 87ff). Ein wichtiger Grund daflr war — neben den unterschiedlichen Vorstellungen in den
Griindungsmitgliedern® - unter anderem die strategische Bedeutung, die den Eisenbahnsektoren
in den Mitgliedstaaten beigemessen wurde. Eisenbahnen hatten traditionell eine wichtige politi-
sche Instrumentalfunktion und es dominierte in den Mitgliedstaaten die Auffassung, dass insbe-
sondere im Eisenbahnsektor bessere Ergebnisse durch Kooperation anstatt durch Wettbewerb
erreicht werden wiirden [Aberle 2003, Stevens 2004: 92].

In den frihen 1980er Jahren befand sich der Eisenbahnsektor in einer tiefen Krise, die sich in
sinkenden Marktanteileilen im Personen- und im Guterverkehr und starker Verschuldung &ul3er-
te. Durch ein grundlegendes EuGH-Urteil wurde die Eisenbahnpolitik als européisches Politik-

«32

feld zuriick aufs Tapet gebracht. Im sogenannten ,,Untatigkeitsurteil““* verurteilte der EUGH im

Jahr 1985 die Untéatigkeit des Rates bei der Umsetzung der Dienstleistungsfreiheit im Bereich

% Bei Inkrafttreten der Européischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl wurden zum Beispiel unterschiedliche
Tarife fiir den Kohletransport je nach Ursprung der Kohle verrechnet.

%1 Wahrend Flachenstaaten, wie Deutschland, Frankreich und Italien, eine dirigistische Verkehrspolitik bevorzugten,
strebten vor allem die Niederlande und Luxemburg eine marktwirtschaftlich orientierte \erkehrspolitik an
[Burmeister 2001: 59].

%2 EuGH, Rs. 13/83 vom 22. MAI 1985. — Européaisches Parlament gegen Rat der Europaischen Gemeinschaften -

Gemeinsame Verkehrspolitik — Verpflichtungen des Rates.
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des Verkehrs [Rihs 2009: 212]. Das EuGH-Urteil leitete angesichts der prekéren Situation des
Eisenbahnsektors eine Zeitenwende fir den europaischen Eisenbahnsektor ein. Neben dem
EuGH-Urteil spielte das mit der Einheitlichen Europaischen Akte verabschiedete Binnenmarkt-
programm, das auf die Vollendung des Binnenmarktes abzielte, eine wichtige Rolle. In diesem
Kontext erhohte sich der Druck auf die Eisenbahnsektoren, sich vom bisherigen Modell der
Regulierung zu verabschieden; insbesondere angesichts der Liberalisierung anderer Transportbe-

reiche (StraRe), die die intermodale Konkurrenz verscharften [Stevens 2004: 96].

Kerwer/Teutsch 2001(2001) streichen heraus, dass die seit den 1990er Jahren verfolgte Eisen-
bahnpolitik keineswegs blol} auf Wettbewerb ausgerichtet war. Angesichts der sehr schwachen
Lage des Eisenbahnsektors insgesamt, ware eine Politik des Riickbaus der Eisenbahnsektoren
auf rentable Streckenabschnitte ebenfalls denkbar gewesen. Eine solche Politik wére nicht nur
mit dem Binnenmarktprogramm der EWG konsistent gewesen, sondern hatte auch eine grofRe
Entlastung der Staatshaushalte bedeutet. Stattdessen entwickelten der Rat und die Kommission
eine Eisenbahnpolitik, die deutlich mehr verfolgte, als eine bloRe Marktvervollstandigung
[Héritier 2001: 846]. Dabei dient sowohl intra- als auch intermodaler Wettbewerb als zentrales
Mittel, um die Eisenbahnsektoren mittelfristig zu revitalisieren [Kerwer/Teutsch 2001: 39f].
Erste Richtlinien in Richtung einer verstarkten Wettbewerbsorientierung erreichten in den 1990er
Jahren nur bescheidenen Erfolg, jedoch etablierte sich die européische Ebene zum Referenz-

punkt mitgliedstaatlicher Eisenbahnpolitik.

4.4, Die Regulierung des Eisenbahnsektors in Bezug auf Liberali-

sierung und Gemeinwohlorientierung

Der Eisenbahnsektor unterliegt den allgemeinen Regeln des AEUV. Eine Ausnahme schafft
Artikel 93 AEUV (ex-Artikel 73 EGV), der besagt, dass ,,[...] Beihilfen, die mit den Erfordernis-
sen der Koordinierung des Verkehrs oder der Abgeltung bestimmter, mit dem Begriff des 6ffentli-
chen Dienstes zusammenh&ngender Leistungen entsprechen mit dem AEUV vereinbar sind. Bei
meinen Ausfiihrungen werde ich mich auf unmittelbar wirkende Regelungen beschrénken. So
werde ich insbesondere technische Harmonisierungsmalinahmen, die eine Liberalisierung (so.
z.B. die Interoperabilitatsrichtlinien®®) tiberhaupt erst erméglichen weitgehend auRen vor lassen,

da diese den Rahmen dieser Arbeit sprengen wirden. In Bezug auf Marktorientierung werde

%% "Interoperabilitat": die Tauglichkeit des transeuropaischen Hochgeschwindigkeitsbahnsystems fiir den sicheren
und durchgehenden Verkehr von Hochgeschwindigkeitsziigen, die den spezifizierten Leistungskennwerten entspre-
chen. Diese Fahigkeit beruht auf den gesamten ordnungsrechtlichen, technischen und betrieblichen Voraussetzun-

gen, die zur Erfallung der grundlegenden Anforderungen gegeben sein missen [96/48/EG, Art. 2b]
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ich die sektorspezifischen Richtlinien anhand der Kriterien Netzzugang, Unabhéngigkeit vom
Staat, Trennung von Infrastruktur und Betrieb und auf das Vorhandensein eines unabhéngigen
Regulators analysieren. In Bezug auf Gemeinwohlorientierung werde ich die sektorspezifi-
schen Richtlinien anhand der Kriterien Preis, Umweltschutz ,,\ersorgungssicherheit®, Infrastruk-

turfinanzierung analysieren.

4.4.1. Richtlinie 91/440/EG - Erste Schritte in Richtung Liberalisie-

rung

Nach dem EuGH-Urteil von 1985 zielten die Richtlinien 91/440/EWG, 95/18/EG und 95/19/EG
erstmals auf eine Anpassung der Eisenbahngesellschaften an die Erfordernisse des Binnenmark-
tes (Leistungsfahigkeit und damit Wettbewerbsfahigkeit) ab. Unternehmerische Unabhéngigkeit,
finanzielle Sanierung, der in vielen Mitgliedstaaten stark verschuldeten Eisenbahnen sollten dies
fordern. Die Richtlinien 95/18/EG und 95/19/EG bilden dabei in erster Linie eine Prézisierung
der Richtlinie 91/440/EG [Soldner 2008: 86].

Bei den Vorschldgen zur Reform der europdischen Eisenbahnsektoren griff die Kommission das
schwedische Reformmodell auf, das eine institutionelle Trennung von Transportdienstleistung
und Infrastrukturbetrieb vorsah. Damit wurde das Konzept des ,natiirlichen Monopols“ als
Regulierungsgrundlage fir den gesamten Sektor auf den Infrastrukturbetrieb eingeschrankt.
Diese Losldsung von der Vorstellung, dass der gesamte Eisenbahnsektor ein nattirliches Monopol
sei, ermdglichte erst eine Verfolgung eines intramodalen Wettbewerbs im Eisenbahnbereich [Van
Riesen 2007: 63].

Unabhéngigkeit vom Staat: Um aus Eisenbahnunternehmen wettbewerbsorientierte Unter-
nehmen zu machen, verlangte die Richtlinie 91/440/EG eine vom Staat unabhangige Geschafts-
fihrung, eine vom Staatshaushalt unabhéngige Rechnungsfiihrung der staatlichen Eisenbahnun-
ternehmen und eine finanzielle Sanierung der groBteils stark verschuldeten Eisenbahnunterneh-
men [Art. 4]. Nichtsdestotrotz sollte die Verantwortung fiir die Eisenbahninfrastruktur weiterhin
bei den Mitgliedstaaten verbleiben, die dem Infrastrukturbetreiber Mittel — insbesondere fir

Neuinvestitionen — zuweisen kénnen. [Art. 7 Abs. 3].

Netzzugang: Der diskriminierungsfreie Netzzugang ist nicht nur Voraussetzung flr einen
prinzipiell moglichen Wettbewerb, sondern auch fir die Entwicklung eines aktiven Wettbewerbs
[Knieps/Weil3 2009: 150]. Die Richtlinie gewéhrte erstmals einen beschrankten Zugang ,,interna-
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tionaler Gruppierungen“** fiir den grenziiberschreitenden Giiter- und Personenverkehr. In
Mitgliedstaaten, deren Staatseisenbahn nicht Teil der ,,internationalen Gruppierung® war, hatten
»internationale Gruppierungen lediglich Transitrechte. Einzelne Unternehmen durften gemafi
dieses ersten Liberalisierungsschrittes ausschliellich im grenziberschreitenden kombinierten
Guterverkehr®® aktiv werden [Art. 10]. Da ein mitgliedstaatliches Eisenbahnunternehmen fiir
sich entscheiden konnte, ob es an einer ,,internationalen Gruppierung“ teilnahm, ergab sich aus
dieser Regelung des Netzzugangs, dass Netzzugang nur in Form einer Kooperation zu erlangen

war und nicht bei Konkurrenz.

Trennung von Infrastruktur und Betrieb: Eine Trennung von Infrastruktur und Betrieb soll
monopolartig und marktwirtschaftlich organisierte Bereiche voneinander trennen, um interne
Quersubventionen vom Monopol in den Marktbereich zu verhindern [Knieps/\Wei3 2009: 153].
Aus diesem Grund verlangte die Richtlinie 91/440/EWG eine getrennte Rechnungsfiihrung von
der Verkehrsleistungserbringung und der Eisenbahninfrastruktur [Art. 6 Abs. 1]. Eine organisato-
rische oder institutionelle Trennung wurde zwar als Mdglichkeit genannt, jedoch war diese nicht
bindend. Knieps/Weil3 weisen darauf hin, dass eine getrennte Rechnungsfiihrung nur eine
preisliche Diskriminierung verhindern kann, nicht-preisliche Diskriminierungen sind bei einer
blofRen Trennung des Rechnungswesens weiterhin moglich [Knieps/Wei3 2009: 153]. Der vom
Verkehrsbetrieb losgeldste Infrastrukturbetrieb sollte sich dabei in erster Linie durch ein Infra-
strukturbenutzungsentgelt (IBE) finanzieren, dass von allen Verkehrsbetrieben, die die Schienen-
infrastruktur benutzen zu entrichten ist [Art. 8]. Die Trennung von Infrastruktur und Betrieb
erfordert eine ,[...] Transformation unternehmensinterner vertikaler Schnittstellen in externe
vertikale Schnittstellen* [Knieps/Weil3 2009: 145].

4.4.2. Gemeinwirtschaftliche Leistungen

Nach dieser ersten Reformwelle kennzeichnete sich die Regulierung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen durch finf Charakteristika, die gegentber friheren Regelungen weitgehend

unverandert blieben.

e Stadtverkehr, Vororteverkehr oder Regionalverkehr von Liberalisierungsmanahmen

ausgeschlossen [Art. 2 Abs. 2];

% GemaR Artikel 2 der Richtlinie handelt es sich bei ,,internationalen Gruppierungen“ um eine ,,Verbindung von
mindestens zwei Eisenbahnunternehmen mit Sitz in verschiedenen Mitgliedstaaten zum Zwecke der Erbringung
grenziberschreitender Verkehrsleistungen zwischen Mitgliedstaaten “.

¥ Verwendung von mehr als einer Verkehrsart (Schiene, StraRe) beim Transport von Giitern in ein und derselben

Transporteinheit.
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e Maoglichkeit zu ,,Verpflichtungen des 6ffentlichen Dienstes*™;

e Einfihrung des Bestell- und Vertragprinzips bei ,,\Verpflichtungen des Offentlichen Diens-
tes®.

e \orrangige Zuweisung von Fahrwegkapazitaten fir gemeinwirtschaftliche Verkehrsdiens-
te;

e Mdglichkeit der Unterstiitzung von Infrastrukturbetrieben staatlicherseits.

Versorgungssicherheit und Preis

Die Richtlinie 95/19/EG Uber die Zuweisung von Fahrwegkapazitaten der Eisenbahn und der
Berechnung von Wegentgelten geht auf gemeinwirtschaftliche Leistungen ein. So ermdglicht
Artikel 4 dieser Richtlinie eine vorrangige Zuweisung von Fahrwegkapazitdt an gemeinwirt-
schaftliche Verkehrsdienste gemaR der Verordnung (EWG) 1191/69:

(1) Die Mitgliedstaaten konnen die erforderlichen MalRnahmen treffen, um sicherzustellen, daf}
folgenden Eisenverkehrsdiensten bei der Zuweisung von Fahrwegkapazitaten der Eisenbahn

Vorrang eingeraumt wird:

a) Gemeinwirtschaftlichen Verkehrsdiensten gemaR der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 [...]".

Eine grundlegende Thematisierung gemeinwirtschaftlicher Leistungen erfolgt in dieser Verord-
nung (EWG) 1191/69, die im Zuge der Richtlinie 91/440/EWG durch die Verordnung (EWG)
1893/91 geéndert wurde. Die Verordnung (EWG) 1191/69 er6ffnet die Mdoglichkeit in gewissen
Fallen Verpflichtungen des 6ffentlichen Dienstes® aufrechtzuerhalten, um eine ausreichende
Verkehrsbedienung sicherzustellen, ,,[...] insbesondere unter Berticksichtigung sozialer, umwelt-
politischer und landesplanerischer Faktoren* [Artikel 1, Abs. 4]. Was unter ,ausreichender
Verkehrsbedienung“ zu verstehen ist, muss gemald dieser Verordnung nach Angebot und Nach-
frage im Verkehr und den Bedurfnissen der Allgemeinheit beurteilt werden.

Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen kénnen dabei in Bezug auf Beférderungsentgelte und -
bedingungen im Personenverkehr zugunsten bestimmter Bevélkerungsgruppen auferlegt werden.
Aulerdem zéhlen Betriebspflicht, Beforderungspflicht und Tarifpflicht zu den gemeinwirtschaft-
lichen Verpflichtungen. Unter Betriebspflicht wird die Verpflichtung des Konzessionsinhabers

% Der Begriff ,,Verpflichtungen des 6ffentlichen Dienstes” ist synonym mit dem Begriff ,,gemeinwirtschaftliche
Leistungen* und wird in Artikel 2, Abs. 1 der Verordnung (EWG) 1191/69 als ,,Verpflichtungen, die das Verkehrs-
unternehmen im eigenen wirtschaftlichen Interesse nicht oder nicht im gleichen Umfang und nicht unter gleichen

Bedingungen ubernehmen wirde.” definiert.
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zum Betrieb und zur Bereithaltung verstanden. Unter Befdrderungspflicht wird die Pflicht zur
Befdrderung allgemein Personen, Reisegepéack und Giter zu beférdern, so dass Passagiere nicht
ohne sachlichen Grund abgelehnt werden konnen (Kontrahierungszwang). Unter Tarifpflicht
wird die Erfordernis Beforderungsbedingungen (Fahrpreise, etc.) zu verdffentlichen [Catharin
2006b: 204]. Ob diese gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen auferlegt werden, wird in der
Verordnung (EWG) 1191/69 den Mitgliedstaaten Uberlassen. Durch die Verordnung (EWG)
1893/91 blieb die Verordnung Uber weite Strecken unverandert, jedoch wurde das Vertrags- und
das Bestellprinzip eingefihrt, demgemaR Verpflichtungen des 6ffentlichen Dienstes (gemein-
wirtschaftliche Verpflichtungen) in Form eines Vertrags zwischen den zustdndigen Behérden und

dem Eisenbahnunternehmen ,,bestellt* und vereinbart werden mussen.

Grundsatzlich ausgenommen von diesen ersten Reformen des Eisenbahnsektors bleiben Eisen-
bahnunternehmen, deren Tatigkeit ausschliellich auf den Stadtverkehr, Vororteverkehr oder
Regionalverkehr beschrankt ist [91/440/EWG, Artikel 2]. Im Gegensatz zum sonstigen Eisen-
bahnverkehr konnten dabei Verpflichtungen des 6ffentlichen Dienstes noch hoheitlich festgelegt
werden, wobei auch bei so einem Fall daraus entstehende finanzielle Verluste ausgeglichen

werden mussten.

Infrastrukturfinanzierung

Als wichtige Mdglichkeit zur Gewahrung von Mitteln, um den gemeinwirtschaftlichen Charakter
von Eisenbahnen zu gewadhrleisten, kann Artikel 7 Abs. 3 [91/440/EG] gesehen werden, der
besagt, dass ,,Mitgliedstaaten [...] dem Betreiber der Infrastruktur ferner unter Wahrung der
Artikel 77, 92 und 93 des Vertrages Mittel zuweisen [kdnnen], die in angemessenem Verhaltnis zu
den Aufgaben, der GroRe und dem Finanzbedarf, insbesondere flir Neuinvestitionen, stehen.”
Dieser Artikel ist insbesondere im Lichte der starken Verschuldung der meisten Eisenbahnunter-
nehmen zu sehen, dartber hinaus sollte dieser Artikel auch den Ausbau des Eisenbahnnetzes

ermoglichen.

Zwischenfazit

Zusammenfassend lassen sich diese Richtlinien als ersten Schritt in Richtung Liberalisierung
werten, dahingehend, dass damit strukturelle Reformen in den Eisenbahnunternehmen eingeleitet
wurden, die fir einen spateren freien Markt notwendig waren. Mit der Betonung der unterneh-
merischen Autonomie, der vom Staatshaushalt losgelésten Rechnungsfiihrung und der zusétzli-
chen Trennung der Rechnungsfiihrung zwischen Infrastrukturanbieter und Dienstleistungsanbie-

ter erfolgte jedoch noch keine tatsachliche Liberalisierung im Sinne von mehr Wettbewerb. Auch
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der beschrankte Zugang ,internationaler Gruppen“ vermochte noch keinen Wettbewerb zu
schaffen, da eine solche ,internationale Gruppe* nur unter Beteiligung des mitgliedstaatlichen
Eisenbahnunternehmens im jeweiligen Mitgliedstaat aktiv werden konnte. In L&ndern, deren
Eisenbahnunternehmen kein Mitglied einer ,,internationalen Gruppe* war, bestanden nur Transit-
rechte, so dass auf den nationalen Transportmarkten keine intramodale Konkurrenz im Perso-

nenverkehr entstand.

Die Madglichkeit von gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen blieb unangetastet, jedoch erfuhr
die Verordnung (EWG) 1191/69 mit der Einfuhrung des Bestell- und des \ertragsprinzips
ebenfalls eine Anderung in Bezug auf Organisation gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen, die

fiir eine Entwicklung in Richtung Wettbewerb notwendig sind.

Stevens [2004] wertet diese ersten Reformen als Enttauschung fur jene, die sich eine Starkung
des Wettbewerbs zwischen Eisenbahnanbietern (intramodaler Wettbewerb) erhofften und sieht
die grofiten Wirkungen dieses Reformen in Bezug auf die Betonung der Unabhéngigkeit des
Managements der Eisenbahnunternehmen und der Finanzierung dieser [Stevens 2004: 97f]. Van
Riesen [2007] sieht in diesen ersten Reformen nur wenig Vorgaben fur die Regulierung des
Bahnsektors, betont aber den groRen Einschnitt, den die geforderte Trennung von Staat und
Bahn, darstellte [Van Riesen 2007: 72]. Kerwer/Teutsch (2001) heben die ,,rather modest binding
obligations* der bis dahin verabschiedeten Richtlinien hervor, die den Mitgliedstaaten grof3en
Implementationsspielraum lassen [Kerwer/Teutsch 2001: 43]. Ahnlich werten Knill/Lehmkuhl
(2002) die Wirkung der Richtlinie 91/440/EG, die die Verpflichtung zur buchhaltérischen Tren-
nung von Infrastruktur und Betrieb als die anspruchsvollste Verpflichtung der Richtlinie werten.
Die grofite Bedeutung messen Knill/Lehmkuhl indirekten Wirkungen, die von dieser Richtlinie
ausgehen, zu. Dazu zahlen sie die legitimierende Wirkung fir mitgliedstaatliche Reformen des
Eisenbahnsektors in Richtung Liberalisierung, die Bereitstellung eines Liberalisierungskonzepts
und eine Aufbereitung fur kiinftige anspruchsvollere Liberalisierungsvorgaben [Knill/Lehmkuhl
2000: 70f, 86].

In Bezug auf Liberalisierungsindikatoren stellt dieses erste Eisenbahninfrastrukturpaket eine
Liberalisierung bei den Indikatoren ,,Unabhangigkeit vom Staat“, ,,Netzzugang“, ,,Trennung von
Infrastruktur und Betrieb* dar. Jedoch sind s&mtliche Reformschritte durch Minimalschritte
gekennzeichnet und weniger von die bisherigen Verhéltnisse umstiirzenden Schritten. Bedeuten-
der als die tatsachlich mit dieser Reform erreichten Ergebnisse ist die mit dieser ersten Reform-

phase eingeschlagene Richtung.

In Bezug auf gemeinwirtschaftliche Orientierung kam es zu keiner wesentlichen Einschrankung
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der bis dahin gultigen Regelungen. Durch die Einfihrung des Vertrags- und Bestellprinzips sollte

eine erhdhte Transparenz zwischen Staat und Eisenbahnunternehmen erreicht werden.

4.4.3. Eisenbahnpaket I*’

Nach den ersten Reformen in Richtung einer starkeren Marktorientierung — ohne, dass von
einem tatsachlichen Eisenbahnmarkt gesprochen werden konnte — brachte die Kommission 1995
einen Vorschlag zur Anderung der Richtlinie 91/440/EWG ein [KOM(95)337]. In diesem
Entwurf stellt die Kommission fest, dass die durch Richtlinie 91/440/EWG angestrebte Unab-
héngigkeit der Geschaftsfihrung der Eisenbahnunternehmen nicht in allen Mitgliedstaaten
erreicht wurde, da insbesondere im Personenverkehrsbereich Bahnunternehmen kommerziell
nicht lohnende Dienste erbringen mussten [Européische Kommission 1995]. Die ebenfalls mit
der Richtlinie 91/440/EWG verordnete Trennung zwischen dem Betrieb der Infrastruktur und der

Erbringung von Verkehrsleistungen in der Rechnungsfiihrung wurde weitgehend umgesetzt.

Die mit der Richtlinie 91/440/EWG angestrebte Sanierung der Eisenbahnunternehmen wurde
nicht erreicht. Diesbeziglich stellt die Kommission in ihrem Entwurf der Nachfolgerichtlinie die
Frage, inwieweit dies auf ein Ausbleiben des erwarteten Return-on-investment oder auf unzu-
langliche Entschadigung fur gemeinwirtschaftliche Dienste durch die 6ffentliche Hand zurlickzu-
fuhren sei. In diesem Entwurf weist die Kommission ebenfalls auf den — ihres Erachtens —
geringen Zusammenhang zwischen gemeinwirtschaftlichen Leistungen und den bereits erfolgten
LiberalisierungsmalRnahmen. Dies begriindet die Kommission damit, dass von den mit der
Richtlinie 91/440/EWG getroffenen Liberalisierungsschritten nur grenziiberschreitender Verkehr
betroffen war, dieser jedoch nur in seltenen Fallen zu von staatlicher Seite auferlegten gemein-

wirtschaftlichen Leistungen gehort.

Das Ergebnis dieser — und anderer — Uberlegungen war das sogenannte Eisenbahnpaket I (oder
Infrastrukturpaket). Das Eisenbahnpaket | setzt sich aus den Richtlinien 2001/12/EG,
2001/13/EG und 2001/14/EG zusammen. Dieses Paket setzte den durch die Richtlinie
91/440/EWG, 95/18/EG und 95/19/EG eingeschlagenen Weg fort. In ordnungspolitischer Hin-
sicht verscharfte die Richtlinie 2001/12/EG die bisherigen Regelungen in vielerlei Hinsicht:

o \Weitere Trennung der Bereiche Infrastruktur und Betrieb.
e Trennung von Guter- und Personenverkehr

e Regulierungsbehdrden auf mitgliedstaatlicher Ebene

3" In der Literatur finden verschiedene Titulierungen der Eisenbahnpakete. Ich halte mich an jene der Europaischen

Kommission (vgl. 2004/51/EG, Erwéagungsgrund 4).
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e Konzessionserteilung

e Trassenzuweisung

e Benutzungsentgeltfestsetzung

e Technische Normierung und Zertifizierung des rollenden Materials

e Uberwachung der Einhaltung bestimmter gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen

e Netzzugang (freier Netzzugang auf Transeuropdischen Schienenguternetz).

Das sogenannte Eisenbahnpaket | setzt sich aus den drei Richtlinien zusammen: 2001/12/EG zur
Anderung der Richtlinie 91/440/EWG zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemein-
schaft, der Richtlinie 2001/13/EG zur Anderung der Richtlinie 95/18/EG uber die Erteilung von
Genehmigungen an Eisenbahnunternehmen und der Richtlinie 2001/14/EG uber die Zuweisung
von Fahrwegkapazitdten der Eisenbahn, die Erhebung von Entgelten fir die Nutzung von
Eisenbahninfrastruktur und die Sicherheitsbescheinigung. Dieses Paket ist eine Reaktion auf die

Méngel der ersten Regulierungsschritte.

Trennung von Infrastruktur und Betrieb: Die schon mit der Richtlinie 91/440/EWG einge-
schlagene Trennung von Verkehrsbetrieb und Infrastrukturbetrieb setzte sich im Eisenbahnpaket
| dahingehend fort, dass die Zulassung von Eisenbahnunternehmen, die Trassenzuweisung,
Entscheidungen tiber Wegentgelte und die Uberwachung der Einhaltung von Verpflichtungen zur
Bereitstellung bestimmter Dienstleistungen fir die Allgemeinheit nicht von Verkehrsbetrieben
erbracht werden darf [2001/12/EG, Art.6, Abs. 3]. Neben der Trennungspflicht bei der Rech-
nungsfihrung von Verkehrs- und Infrastrukturbetrieb kommt nun auch eine Verpflichtung zur
getrennten Gewinn- und Verlustrechnung fiir den Giiterverkehr hinzu. Offentliche Zuwendungen
fir gemeinwirtschaftliche Personenverkehrsleistungen sind getrennt aufzuweisen, um Quersub-

ventionen anderer Verkehrsleistungen oder sonstiger Geschéfte zu verhindern [Artikel 9, Abs. 4].

Netzzugang: Der Netzzugang wurde stark erweitert, dahingehend, dass das so genannte Trans-
européische Schienenguternetz fur Uberregional tatige Eisenbahnunternehmen fiir den grenz-
uberschreitenden Guterverkehr gedffnet wurde [2001/12/EG Artikel 10a]. Damit wurde das
Gebot der Richtlinie 91/440/EWG durchbrochen, dass nur Internationale Gruppen unter Teil-
nahme der betroffenen Lander grenzlberschreitende Guterverkehrsleistungen erbringen durften.
Das Transeuropdische Schienenglternetz umfasst alle wesentlichen Schienenverkehrsstrecken
sowie Umleitungsstrecken und Zugénge zu Hafen und Terminals. In Summe deckte das Transeu-
ropéische Schienenguternetz rund ein Drittel des européischen Schienennetzes und rund 70% des

Schienengterverkehrs ab [Soldner 2008: 91]. Damit entfallt der von der Kommission kritisierte
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Zwang zu Partnerschaften mit den mitgliedstaatlichen Eisenbahnunternehmen®. Einzig die
Kabotage® blieb im Giiterverkehr der européischen Konkurrenz noch verschlossen. Diese

Ausweitung der Zugangsrechte gilt jedoch nicht fur den internationalen Personenverkehr.

In der Richtlinie 2001/13/EG, die die Richtlinie 95/18/EG &ndert, erfolgt eine Anpassung der
Genehmigungserteilung flir Eisenbahnunternehmen an die erweiterten Zugangsrechte zur
Schieneninfrastruktur. Damit wurde das Herkunftslandprinzip bei der Zulassung von Eisenbahn-
unternehmen eingefuhrt [Art. 1, Abs. 1 und Art. 4, Abs. 5]. Die Mdglichkeit von Eisenbahnun-
ternehmen sich in anderen Mitgliedstaaten niederzulassen wird nicht geregelt und bleibt den
einzelnen Mitgliedstaaten tiberlassen. In der Praxis verhielten sich die Mitgliedstaaten dabei sehr
unterschiedlich [Soldner 2008: 93].

Die Richtlinie 2001/14/EG ersetzt die Richtlinie 95/19/EG. Wesentliche Inhalte sind dabei eine
Vereinheitlichung der Regelungen zur Zuweisung von Fahrwegkapazitat, die Erhebung von
Entgelten fur die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur und die Sicherheitsbestimmungen. Durch
eine detaillierte Regelung soll eine einheitliche Anwendung erreicht werden. Damit wurde auf
den grofRen Auslegungsspielraum bei den Vorgangerrichtlinien 91/440/EWG und 95/19/EG
reagiert.

Unabhéngiger Regulator: Erstmals werden Mitgliedstaaten mit der Richtlinie 2001/14/EG
verpflichtet eine Regulierungsstelle einzurichten, die sich mit Streitfallen zwischen Infrastruk-
turbetreibern, entgelterhebende Stellen, Zuweisungsstellen und Antragsstellern befassen muss
und von diesen unabhédngig sein muss. Die Regulierungsstelle kann entweder das Verkehrsminis-
terium oder eine andere Behorde sein [Art. 30, Abs. 1]. Insbesondere hat die Regulierungsstelle
darauf zu achten, dass die Infrastrukturbenutzungsentgelte nicht diskriminierend sind und den
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben entsprechen [Soldner 2008: 96]. Eine vom Verkehrsministe-

rium unabhéngige Regulierungsstelle wurde damit noch nicht gefordert.

444, Gemeinwirtschaftliche Leistungen

In Bezug auf gemeinwirtschaftliche Leistungen ergaben sich in Summe relativ geringe Anderun-

gen durch das Eisenbahnpaket I. Im Eisenbahnpaket | blieb auch weiterhin der Regional-,

% vgl. COM/1998/202 final; 21.03.1998:Communication from the Commission to the Council and the European
Parliament on the Implementation and Impact of Directive 91/440/EEC on the Development of the communitys
Railways and on Access rights for Rail freight.

¥ Der Begriff Kabotage bedeutet im Kontext der Europdischen Union die Erbringung von Transportleistungen in

einem Mitgliedstaat durch ein Transportunternehmen aus einem anderen Mitgliedstaat.
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\ororte- und Stadtverkehr ausgenommen. Dem Staat erwuchs weiterhin die Verantwortung
eventuelle Differenzen zwischen Infrastrukturbeniitzungsabgaben und Infrastrukturkosten
auszugleichen. Das Wegentgelt kann umweltbezogenen Kosten Rechnung tragen [2001/14/EG,
Art. 7 Abs. 5]. GeméR Artikel 22 Abs. 4 der Richtlinie 2001/14/EG koénnen die Mitgliedstaaten
im Fall Gberlasteter Fahrwege u.a. nichtdiskriminierende MaRRnahmen treffen, um den Erforder-

nissen eines 6ffentlichen Verkehrsdienstes gerecht zu werden.

Die fur gemeinwirtschaftliche Leistungen zentrale Verordnung 1191/69 in der Fassung von
1893/91 blieb weiterhin in Kraft, weniger weil die Kommission keine Anderungswiinsche gehabt
hétte, sondern weil zwei Entwiirfe® fiir eine Folgeverordnung von Rat und Parlament abgelehnt

worden waren.

Der Entwurf KOM(2000)7 enthielt eine wesentliche Verscharfung der Bedingungen fur gemein-
wirtschaftliche \Verpflichtungen. Wahrend in der bisher gultigen Verordnung (EWG) 1191/69
gemeinwirtschaftliche Vertrage frei abgeschlossen werden konnten, versuchte die Kommission
mit dem Vorschlag einer Nachfolgeverordnung KOM(2000) 7 endg. das Prinzip der Ausschrei-
bung verpflichtend einzufiihren. Damit sollte die Wettbewerbslogik des liberalisierten Marktes
auch im Bereich der gemeinwirtschaftlichen Leistungen Einzug halten, da sonst eine Einschréan-
kung der Niederlassungs- bzw. Dienstleistungsfreiheit stattfinden wirde, die im Fall gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen mit dem Zugang zu staatlichen Geldern und ausschliellichen
Rechten verbunden sind*. Eine Einschrankung der Niederlassungsfreiheit ist zwar gemaR
Artikel 106 Abs. 2 AEUV mdoglich, wenn Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse sonst verhindert werden wirden, jedoch muss im Falle einer Einschrdnkung jenes
Mittel gewdéhlt werden, das die geringsten Einschrdnkungen fur die Wettbewerbsfreiheiten zur
Folge hat. Dabei sind offene, faire und nicht-diskriminierende Verfahren eine Mdglichkeit um
eine moglichst geringe Einschrankung der Wettbewerbsfreiheiten zu erreichen®. Im benannten
Vorschlag z&hlt die Kommission drei Regulierungsmodi der Dienstleistungen von allgemeinem

wirtschaftlichem Interesse auf:

e Geschlossene Markte;
e Kontrollierter Wetthewerb;
e Deregulierung.

Der Modus ,,Geschlossene Mérkte* ist in Bezug auf Dienstleistungen von allgemeinem wirt-

0 KOM(2000)7 und KOM(2002)107
*vgl. KOM(2007): 7
2 Ebd.: 8
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schaftlichem Interesse der traditionelle Regulierungsmodus, bei dem Betreiber durch ausschliel3-
liche Rechte geschitzt sind und dementsprechend keinem Wettbewerb ausgesetzt sind. Beim
Regulierungsmodus ,,Kontrollierter Wettbewerb* findet kein Wettbewerb bei der Erbringung
einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse statt, jedoch findet ein Wettbe-
werb um den Markt an sich statt (z.B. eine bestimmte Eisenbahnstrecke). Bei Deregulierung gibt
es keine ausschlieflichen Rechte. Jedes zugelassene Unternehmen kann sich am Wettbewerb

beteiligen.

Den geschlossenen Maérkten schreibt die Kommission im \ergleich zu Markten auf denen
kontrollierter Wettbewerb stattfindet hohe Kosten fur den Staat zu. Eine Deregulierung im
Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse hingegen kann zu
einer Verschlechterung des allgemeinen Dienstleistungsniveaus kommen®. So kommt die
Kommission zu dem Schluss, dass unter den Aspekten Dienstleistungsqualitdt und Kosten der
Regulierungsmodus ,,kontrollierter Wettbewerb* der optimale Ansatz fiir Dienstleistungen von

allgemeinem Interesse im Bereich des 6ffentlichen Verkehrs sei*.

Fur den Fall Osterreich wiirde das bedeuten, dass gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen nicht
direkt mit den OBB vereinbart werden diirften, sondern, dass diese ausgeschrieben werden

maussten, dass also ein Wettbewerb um einen gemeinwirtschaftlichen Vertrag entstehen wirde.

Wie bereits erwahnt, wurde dieser Entwurf jedoch abgelehnt. Insbesondere auf Ebene der
Kommunalpolitik entsprang grofRer Widerstand, die die Ausschreibungspflicht als Eingriff in die
kommunale Autonomie sah. Mit Verweis auf das Subsidaritatsprinzip und auf Burgerndhe wurde
auf die kommunale Entscheidungsautonomie bei Erbringung von Dienstleistungen von allgemei-

nem wirtschaftlichem Interesse gepocht [Gstettenbauer 2006: 31].

Infrastrukturfinanzierung

Die Regulierung der Infrastrukturfinanzierung ist vom Interesse an einem mdglichst nieder-
schwelligen Netzzugang geprégt. Dies drickt sich u.a. in der Tatsache aus, dass das Nutzungs-
entgelt zum Zugang zu Eisenbahninfrastruktur mit den kurzfristigen Grenzkosten berechnet wird
[2001/14/EG Art. 7, Abs. 3], wobei Artikel 6 Abs. 1 der Richtlinie 2001/14/EG festlegt, dass die

Mitgliedstaaten Bedingungen zu schaffen haben, dass Infrastrukturbetreiber ihre Einnahmen und

** Die Kommission verweist dabei in ihrem Verordnungsentwurf KOM(2000)7 auf den britischen Busmarkt, bei
dem aufgrund der Deregulierung eine Desintegration, sinkende Fahrgastzahlen, starke Instabilitaten, gesunkenes
Serviceniveau auftraten.

“ KOM(2000)7: 4f.
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Ausgaben mittelfristig ausgleichen kénnen. GemaR diesem Artikel kénnen sich die Einnahmen
aus Wegentgelten, Gewinn aus anderen wirtschaftlichen Tatigkeiten und staatlicher Finanzierung
zusammensetzen. Soldner streicht dabei heraus, dass bei Einhaltung dieser Regelungen massive
staatliche Unterstitzung notwendig ist, da Benutzungsentgelte, die sich an den Grenzkosten
orientieren, nicht die Kosten des Infrastrukturbetreibers abdecken kdnnten und erst recht wiirden
Eigenmittel fiir den Auf- und Ausbau der Infrastruktur fehlen [Soldner 2008: 95].

4.4.5. Eisenbahnpaket 11

Das zweite Eisenbahnpaket folgte dem WeiRbuch ,,Die européische Verkehrspolitik bis 2010,
Weichenstellung fir die Zukunft” [Europédische Kommission 2001b] vom 12. September 2001.
Zusammengesetzt aus den Richtlinien 2004/49/EG* (iber Eisenbahnsicherheit in der Gemein-
schaft, 2004/50/EG*® zur Harmonisierung der bestehenden Interoperabilitatsrichtlinien,
2004/51/EG*" zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft und der Verord-
nung (EG) 881/2004*® zur Einrichtung einer europaischen Eisenbahnagentur bildet das Eisen-
bahnpaket Il die logische Weiterentwicklung der europdischen Eisenbahnpolitik. Schwerpunkte
dieses Pakets sind zum einen technische Harmonisierungsmanahmen und zum anderen ord-
nungspolitische SteuerungsmaRnahmen. Die Richtlinie 2004/49/EG schafft Rahmenbedingungen
flir eine verstarkte Harmonisierung der Sicherheitsvorschriften und erfordert von den Eisenbahn-
verkehrsbetrieben und von den Infrastrukturbetreibern unabhangige Eisenbahnsicherheitsbehor-
den auf der Ebene der Mitgliedstaaten. Die Richtlinie 2004/50/EG harmonisiert die friheren
Interoperabilitatsrichtlinien 96/48/EG und 2001/16/EG. Neu gegenuber ihren Vorgangerinnen ist

die Ausweitung der Interoperabilitdtsanforderungen auf das gesamte Schienennetz. Bis dahin

*® Richtlinie 2004/49/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 (iber Eisenbahnsicherheit
in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie 95/18/EG des Rates {ber die Erteilung von Genehmigungen
an Eisenbahnunternehmen und der Richtlinie 2001/14/EG (ber die Zuweisung von Fahrwegkapazitat der Eisenbahn,
die Erhebung von Entgelten fiir die Nutzung von Eisenbahninfrastruktur und die Sicherheitsbescheinigung ("Richt-
linie Uber die Eisenbahnsicherheit™) (Amtsblatt L 220/16 vom 21.06.2004).

“ Richtlinie 2004/50/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Anderung der
Richtlinie 96/48/EG des Rates uber die Interoperabilitat des transeuropéischen Hochgeschwindigkeitsbahnsystems
und der Richtlinie 2001/16/EG des Européischen Parlaments und des Rates Uber die Interoperabilitat des konventio-
nellen transeuropdischen Eisenbahnsystems (Amtsblatt L 220/40 vom 21.06.2004).

T Richtlinie 2004/51/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Anderung der
Richtlinie 91/440/EWG des Rates zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft (Amtsblatt L
220/58 vom 21.6.2004).

8 Verordnung (EG) Nr. 881/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Errichtung
einer Europdischen Eisenbahnagentur (Agenturverordnung) (Amtsblatt L 220/3 vom 21.06.2004).
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waren von den Interoperabilitatserfordernissen nur die Transeuropéischen Netze erfasst. Mit der
Verordnung (EG)881/2004) wurde eine europdische Eisenbahnagentur eingerichtet, die die

Kommission bei der technischen Harmonisierungsarbeit unterstttzen soll.

Die Richtlinie 2004/51/EG setzt weitere ordnungspolitische Mallnahmen mit dem Ziel der

Fortfihrung der Liberalisierungspolitik im Eisenbahnsektor.

Netzzugang: Die groRte Anderung in diese Richtung ist die weitgehende Offnung der mitglied-
staatlichen Schienengutermérkte. Erstmals ist dabei eine eingeschréankte Form der Kabotage im
gesamten Schienennetz moglich. So legt die Richtlinie fest, dass vorerst bis zum 1. Janner 2006
eine beschréankte Kabotage ermdglicht wird. Beschrankt wird die Méglichkeit zur Kabotage im
Schienenverkehr dadurch, dass ein Guterzug diese nur im Rahmen der Erbringung einer grenz-
iiberschreitenden Dienstleistung erbringen darf* und auch dies nur auf dem Transeuropaischen
Schienenguternetz. Diese Beschrdnkung wahrte jedoch nur ein Jahr, da in derselben Richtlinie
festgelegt ist, dass zum 1. Janner 2007 eine vollstandige Offnung Schienenfrachtmarktes statt-
finden muss. Damit erfolgte mit der Richtlinie 2004/51/EG eine vollstandige Offnung des

Schienenguterverkehrs. Der Schienenpersonenverkehr blieb von dieser Richtlinie unberihrt.

4.4.6. Gemeinwirtschaftliche Leistungen

Im Rahmen des zweiten Eisenbahnpakets unternahm die Kommission einen erneuten Versuch
einer Neufassung®® der Verordnung (EWG) 1191/69 zur Regelung gemeinwirtschaftlicher
Leistungen im Landverkehr.

Im Rahmen des dritten Eisenbahnpaketes brachte die Kommission einen weiteren Vorschlag zur
Anderung der Verordnung (EWG) 1191/69 ein, nachdem bereits ein Anderungsvorschlag™ im
Rahmen des Eisenbahnpaket | gescheitert war. Im gednderten Vorschlag betont, die Kommission,
dass eine erneute Ablehnung dieses Entwurfs nicht eine Rickkehr zum status quo bedeuten
wirde, sondern wahrscheinlich ,[...] eine Reform des Sektors auf der Grundlage von Urteilen
des EuGHs*.>? Das spatere Altmark-Trans Urteil des EuGH stellt diese Reform durch den EuGH

dar.

Da zugleich auch ein weiterer \Versuch einer Neufassung der Verordnung (EWG) 1191/69

* 50 kann zum Beispiel ein Giiterzug, der Giiter von Miinchen nach Wien liefert, am Weg auch Giiter von Salzburg
nach Wien mitnehmen.

%0 KOM (2002) 107 endg.

51 KOM(2000) 7

%2 KOM (2002) 107 endg. FuRnote 2
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scheiterte, brachte das Eisenbahnpaket 1l kaum relevante Anderungen in Bezug auf meine

Fragestellung.

4.4.7. Eisenbahnpaket 111

Das dritte Eisenbahnpaket von 2007 brachte sowohl fiir die Liberalisierung des Personenver-
kehrs, als auch fiir gemeinwirtschaftliche Leistungen wesentliche Anderungen. Das dritte
Eisenbahnpaket setzt sich aus den Richtlinien 2007/58/EG>® und 2007/59/EG>* und den Verord-
nungen (EG) 1370/2007°° und (EG) 1371/2007°° zusammen.

Netzzugang: Die Richtlinie 2007/58/EG brachte erstmals eine substantielle Offnung des Perso-
nenverkehrs, nachdem der Guterverkehr bereits im vorangehenden Eisenbahnpaket weitgehend
geoffnet worden war. Die Offnung des Personenverkehrs umfasst dabei den grenziiberschreiten-
den Personenverkehr innerhalb der Gemeinschaft. Der nicht grenzlberschreitende Personenver-
kehr bleibt dabei noch weitgehend ausgenommen. Ausnahme stellen dabei Zwischenhalte auf
einer grenzlberschreitenden Route dar. ,,[...] Eisenbahnunternehmen [...] erhalten spéatestens ab
dem 1. Januar 2010 das Recht auf Zugang zur Infrastruktur in allen Mitgliedstaaten, um grenz-
liberschreitende Personenverkehrsdienste zu erbringen” [91/440/EWG, Art. 10, Abs. 3a]°’. Bis
zur vollstandigen Offnung am 1. Janner 2010 verwies die Richtlinie 2007/58/EG auf eine
mdogliche Anwendung des Reziprozitatsprinzips. Damit ist gemeint, dass Mitgliedstaaten Eisen-
bahnunternehmen aus anderen Mitgliedstaaten, die ihren Markt noch nicht vollstandig gedffnet
haben, den Marktzugang verweigern kénnen. Damit sollen Wettbewerbsvorteile fiir Eisenbahn-

unternehmen aus noch nicht vollstandig dem Wettbewerb gedffneten Landern vermieden werden.

Unabhangiger Regulator: Erstmals fordert die Richtlinie 2007/58/EG eine funktionell unab-

5% Richtlinie 2007/58/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 zur Anderung der
Richtlinie 91/440/EWG des Rates zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft sowie der
Richtlinie 2001/14/EG Uber die Zuweisung von Fahrwegkapazitat der Eisenbahn und die Erhebung von Entgelten
flir die Nutzung von Eisenbahninfrastruktur (Amtsblatt L315/44)

* Richtlinie 2007/59/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 tiber die Zertifizierung
von Triebfahrzeugfihrern, die Lokomotiven und Zlge im Eisenbahnsystem in der Gemeinschaft flihren (Amtsblatt
L315/51).

> \erordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 {ber
offentliche Personenverkehrsdienste auf Schienen und StraRe und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) 1191/69
und (EWG) 1107/70 des Rates (Amtsblatt L315/1).

% \erordnung (EG) Nr. 1371/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 ber die
Rechte und Pflichten der Fahrgéste im Eisenbahnverkehr (L315/14).

*" In der durch 2007/58/EG ge4nderten Fassung.
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héngige Regulierungsbehdrde von allen zustdndigen Behdrden, die in die \ergabe von gemein-
wirtschaftlichen Vertragen involviert sind. Diese Regelung ist im Kontext der Verordnung (EG)
1370/2007 zu sehen, die — zwar mit sehr weitgehenden Ausnahmen — eine Ausschreibung von
gemeinwirtschaftlichen Leistungen forciert.

4.4.8. Gemeinwirtschaftliche Leistungen

e Zur Gewadhrleistung von gemeinwirtschaftlichen Leistungen, die im Rahmen eines Vertrags
uber offentliche Dienstleistungen erbracht werden, er6ffnet die Richtlinie 2007/58/EG die
Maglichkeit das Zugangsrecht zum grenzilberschreitenden Personenverkehr einzuschrénken,
wenn ein Zugangsrecht ,,[...] das wirtschaftliche Gleichgewicht dieser Vertrage uber 6ffent-
liche Dienstleistungen gefahrden wirde* [2007/58/EG, Erwégungsgrund 10], wenn die mit-
gliedstaatliche Eisenbahnregulierungsstelle dies gewahrt [91/440/EWG, Art 10, Abs. 3b].

e Zur Finanzierung gemeinwirtschaftlicher Verkehrsleistungen ermdglicht die Richtlinie
Abgaben auf Personenverkehrsdienste.

e \erordnung (EG) 1370/2007

Die Verordnung (EG) 1370/2007 uber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und

Stral3e 16st nach zwei gescheiterten Versuchen die Verordnung (EWG) 1191/69 ab. Regelungsge-

genstand dieser Verordnung ist die Organisation gemeinwirtschaftlicher Leistungen im inner-

staatlichen und grenzlberschreitenden Schienen- und Stralenverkehr [Artikel 1 Abs. 1]. Zentrale

Neuerung dieser Verordnung ist die Einfihrung einer - partiellen - Ausschreibungspflicht von

gemeinwirtschaftlichen Leistungen. Der Gedanke hinter dieser Verordnung ist, dass in einem

liberalisierten Markt mehrere Anbieter am Eisenbahnwettbewerb teilnehmen und unter diesen

Unternehmen der ehemalige Monopolbetreiber nicht mehr selbstverstandlich der Erbringer

gemeinwirtschaftlicher Leistungen sein muss, sondern dass mittels Ausschreibung ein Erbringer

gemeinwirtschaftlicher Leistungen bestimmt wird.

Die bereits im Weil3buch ,,Die Europdische Verkehrspolitik bis 2010: Weichenstellungen fir die

Zukunft* festgelegten Ziele eines hochwertigen Personenverkehrsdienstes durch regulierten

Wettbewerb unter Beriicksichtigung sozialer, umweltpolitischer und raumplanerischer Faktoren,

oder das Angebot spezieller Tarifbedingungen zugunsten bestimmter Gruppen von Reisenden,

sollten mit dieser Verordnung an die mit dem Eisenbahnpaketen erreichte Liberalisierung

angepasst werden.

Die Vorgangerverordnung (EWG) 1191/69 wurde lange vor der Liberalisierung des europaischen
Eisenbahnmarktes erlassen, so dass darin die Frage, wer der Erbringer gemeinwirtschaftlicher
Leistungen im Eisenbahnsektor sei, keine Bedeutung hatte, da in den einzelnen L&ndern in der
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Regel nur ein einziges integriertes Eisenbahnunternehmen bestand. Durch die Liberalisierung
und der damit mdglichen Etablierung mehrerer potentieller Erbringer gemeinwirtschaftlicher
Leistungen, gewinnt die Art und Weise der Vergabe von gemeinwirtschaftlichen Dienstleistungs-

auftrdgen an Relevanz.

Primarrechtlich basiert die Verordnung auf Artikel 14 AEUV und Artikel 106 Abs. 2 AEUV, die
zum einen den Stellenwert von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
bestétigen und zum anderen festlegen, dass diese Dienstleistungen grundsétzlich in Einklang mit
dem Wettbewerbsrecht der EU erbracht werden missen. Nur, wenn Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse sonst nicht erbracht werden kénnten, darf vom Wettbewerbs-
recht abgegangen werden. Wenn von den allgemeinen Wettbewerbsregeln abgewichen wird, ist
eine Form zu wabhlen, die eine mdglichst geringe Abweichung darstellt. Zusatzlich oder insbe-
sondere stutzt sich die Verordnung auf Artikel 93 AEUV, der festlegt, dass Beihilfen, die der
Koordinierung des Verkehrs oder der Abgeltung von ,Leistungen des 6ffentlichen Dienstes*

dienen, mit dem AEUV vereinbar sind.

Die Verordnung (EG) 1370/2007 schafft Vergabemdglichkeiten von gemeinwirtschaftlichen
Auftragen, wie sie im allgemeinen Vergaberegime (2004/17/EG/ 2004/18/EG) der EU nicht
vorgesehen sind [Gstettenbauer 2007: 9]. Wahrend in den vorangegangenen (abgelehnten)
Entwirfen eine sehr weitgehende Ausschreibungspflicht vorgesehen war [KOM/2000/7, Artikel
6], die nur wenige Ausnahmen gewahrte®®, enthielt die verabschiedete Verordnung (EG)

1370/2007 zahlreiche Mdglichkeiten um der Ausschreibungspflicht zu entgehen.

So kann eine gemeinwirtschaftliche Leistung grundsatzlich intern vergeben werden — sofern dies
nicht mitgliedstaatlichem Recht widerspricht [(EG) 1370/2007, Artikel 5 Abs. 2].

Wird eine gemeinwirtschaftliche Leistung nicht intern vergeben, muss diese geméall Artikel 5
Abs. 3 mittels eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens vergeben werden. Doch werden im
selben Absatz drei Ausnahmen von einem wettbewerblichen Vergabeverfahren genannt:

e Dienstleistungen von einem geschatzten Jahresdurchschnittswert von weniger als 1 Mio.
Euro oder einer Verkehrsleistung weniger als 300.000 Kilometer (doppelte Werte fur Unter-
nehmen mit weniger als 23 Fahrzeugen) [Artikel 5 Abs. 4].

e Im Fall von Notsituationen bei denen die Unterbrechung eines Verkehrsdienstes droht, kann

%8 Artikel 7 ermdglicht eine Ausnahme vom Ausschreibegebot, wenn sonst die Sicherheitsstandards bei Eisenbahn-,
Metro- und Stadtbahnverkehrsdiensten nicht gewahrt werden kénnte oder bei zu hohen Koordinierungskosten bei
Metro- und Stadtbahnverkehrsdiensten. Artikel 8 gewahrt eine Ausnahme vom Ausschreibegebot bei Konzessionen,

die nur eine einzelne Strecke umfassen und Artikel
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eine Direktvergabe erfolgen [Artikel 5 Abs. 5].
o Offentliche Dienstleistungen im Eisenbahnverkehr kénnen mit einer Hochstlaufzeit von zehn
Jahren™ direkt vergeben werden (mit Ausnahme von StraBenbahnen und U-Bahnen) — sofern

es nicht von nationalem Recht untersagt wird [Artikel 5 Abs. 6].

Im Fall des Osterreichischen Eisenbahnsektors trifft die dritte Ausnahme gemaR Artikel 5 Abs. 6
zu, so dass fur gemeinwirtschaftliche Leistungen weiterhin eine Direktvergabe mdglich ist.

Bei Anwendung einer der Ausnahmeregelungen erfordert die Richtlinie eine Form der Bestim-
mung der Ausgleichszahlungen, die eine Uberkompensation verhindert [Artikel 4 Abs. 1 b]. Eine
angemessene Kompensation fur Unternehmen, die eine gemeinwirtschaftliche Leistung erbrin-
gen, umfasst bei der Berechnung der Ausgleichszahlungen einen ,,angemessene[n] Gewinn®
[Artikel 4 Abs. 1b]. ,,.Die Ausgleichsleistung darf den Betrag nicht Uberschreiten, der dem
finanziellen Nettoeffekt der Summe aller (positiven oder negativen) Auswirkungen der Erfillung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen auf die Kosten und Einnahmen des Betreibers eines
offentlichen Dienstes entspricht“ [(EG) 1370/2007 Anhang Abs. 2]. Zur Berechnung dieses
finanziellen Nettoeffekts gibt die Verordnung ein genaues Modell vor. Dabei ergeben die Kosten
der Erbringung der gemeinwirtschaftlichen Leistung abzlglich aller positiven finanziellen
Auswirkungen, abziiglich der Einnahmen aus den Tarifentgelten der gemeinwirtschaftlichen

Leistungen, zuziglich eines angemessenen Gewinns den finanziellen Nettogewinn.

Gemeinwirtschaftliche Leistungen koénnen auch von einer Behorde selbst erbracht werden
(Inhouse-Vergabe). Ein solcher interner Betreiber darf dann jedoch nicht an wettbewerblichen
Vergabeverfahren auBerhalb des Zusténdigkeitsgebietes der Behdrde teilnehmen. Zusatzlich
kann einem internen Betreiber die Teilnahme an wettbewerblichen Vergabeverfahren innerhalb

des Zustandigkeitsgebiets einer Behdrde untersagt werden.

Bei gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen sind die Altmark-Trans Kriterien einzuhalten.Die
ersten drei Altmark-Trans Kriterien (vgl. Kapitel 2) sind weitgehend in die Verordnung (EG)
1370/2007 integriert [Faber 2009: 172f]. So erfordert Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung, dass
ausschlieBliche Rechte und/oder Ausgleichsleistungen im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleis-
tungsauftrages erfolgen muss (vgl. Altmark Trans Kriterium 1). Weiters erfordert Artikel 4

Absatz 1b i) demgeméR ,[...] die Parameter, anhand deren gegebenenfalls die Ausgleichsleis-

% Bei hoher Amortisationsdauer der fiir die Erbringung der gemeinwirtschaftlichen Leistung eingesetzten Giiter
oder bei besonderer geographischer Lage kann die Hochstlaufzeit um héchstens 50% verléangert werden [Artikel 4
Abs. 4].
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tung berechnet wird [...] in objektiver und transparenter Weise aufzustellen [sind]“ (vgl. Alt-
mark-Trans Kriterium 2). Das dritte Altmark Trans Kriterium (Verbot der Uberkompensation)
wird in Artikel 4 Absatz 1b geregelt.

Die Verordnung (EG) 1370/2007 hat aber nicht nur Auswirkungen auf gemeinwirtschaftliche
Leistungen im Personenverkehr. Der Giterverkehr — fiir den die Vorgangerverordnung (EWG)
1191/69 in der letzten Fassung von (EWG) 1893/91 noch galt — wird in der Verordnung (EG)
1370/2007 vollkommen ausgenommen. Fir den Guterverkehr gilt die Vorgéngerverordnung
noch drei Jahre nach dem Inkrafttreten der Verordnung 1370/2007 [(EG) 1370/2007, Erwé-
gungsgrund 11].

Preise

Artikel 3 Abs. 1 der Verordnung (EG) 1370/2007 erlaubt Mitgliedstaaten gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen zur Festsetzung von Hdochsttarifen fir alle Fahrgéste oder bestimmte Gruppen

von Fahrgasten

Infrastrukturfinanzierung

Zur Finanzierung der Schieneninfrastruktur sind Ausgleichszahlungen und ausschlie3liche
Rechte weiterhin moglich. Die Kommission plant im Infrastrukturbereich auch keine weitere
Offnung [VO (EG) 1370/2007, Erwagungsgrund 25].

4.5. Zwischenfazit

Die Liberalisierung des Eisenbahnsektors auf EU-Ebene setzte mit der Richtlinie 91/440/EG sehr
zogerlich ein. Nach dieser ersten Liberalisierungsetappe hatten die Mitgliedstaaten noch keine
tatsdchlichen Verpflichtungen ihren Eisenbahnsektor dem Wettbewerb zu 6ffnen. Jedoch leitete
dieser erste Reformschritt wichtige institutionelle Reformen ein, die Voraussetzungen fiir eine
weitergehende Liberalisierung waren. Mit den folgenden Eisenbahnpaketen wurde der einge-
schlagene Liberalisierungsweg konsequent weitergefuhrt, so dass ein zunehmender Zwang zur
Offnung der mitgliedstaatlichen Sektoren entstand. Wahrend jedoch in der Wettbewerbsorientie-
rung des gesamten Eisenbahnsektors fundamentale Anderungen stattfanden, blieb die Regulie-
rung gemeinwirtschaftlicher Leistungen lange Zeit von Reformen unberihrt. Eine Reform der
far gemeinwirtschaftliche Leistungen auf EU-Ebene lange Zeit maligeblichen Verordnung
(EWG) 1191/69 in der Fassung der Verordnung (EWG) 1893/91 wurde zweimal vom Rat
abgelehnt. Erst mit der Verordnung (EG) 1370/2007 gelang eine Reform der Regulierung
gemeinwirtschaftlicher Leistungen im Eisenbahnsektor. Die darin festgelegten Regelungen

entsprachen jedoch nicht den urspriinglichen Wiinschen der Kommission nach einem Ausschrei-
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bungswettbewerb von gemeinwirtschaftlichen Leistungen im Eisenbahnverkehr, sondern erhéh-

ten in erster Linie die Transparenzerfordernisse gemeinwirtschaftlicher Leistungen.
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5. Der osterreichische Elektrizitatssektor

Elektrizitatsversorgungsunternehmen waren bis zu ihrer Liberalisierung tief in mitgliedstaatliche
institutionelle Geflige eingebettet und waren eng mit politischen Akteuren vernetzt.®® Die
Liberalisierung des Elektrizitatssektors leitete einen neuen Modus der Regulierung ein und
bedeutete einen tiefgreifenden Wandel der Regulierung dieses Sektors. Die Liberalisierung
machte tiefgreifende Reformen notwendig, die einen Bruch mit den bisherigen Regulierungstra-
ditionen darstellen [Eising 1999: 214].

In diesem Kapitel méchte ich die Regulierung des 6sterreichischen Elektrizitatssektors vor und
nach der Liberalisierung gegenuberstellen. Insbesondere mdchte ich dabei Augenmerk auf die
Regelung der Leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse legen. In einem ersten
Schritt werde ich die Regelung des 6sterreichischen Elektrizitatssektors vor der Liberalisierung
darstellen. Dazu werde ich den Regelungsgegenstand umreif3en, die Regelungsmechanismen
darstellen und die Sicherstellung des besonderen Charakters des Elektrizitatssektors als

Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse herausarbeiten.

In einem zweiten Schritt werde ich ebenfalls den Regelungsgegenstand, die involvierten Akteure,
die Regelungsmechanismen, i.B. die Sicherstellung des Charakters einer Dienstleistung von

allgemeinem wirtschaftlichem Interesse nach der Liberalisierung darstellen.

Diese zwei Darstellungen schaffen den Rahmen fir den Kern meiner Untersuchung — den
Einfluss des EU-Konzepts der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse auf

die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse in Osterreich.

5.1. Die Entwicklung und Regulierung des osterreichischen Elekt-

rizitatssektors

Die Geschichte des osterreichischen Elektrizitatssektors reicht bis ins 19. Jahrhundert zurick.
Bereits im Jahr 1886 wurde in Scheibbs (Niederdsterreich) das erste reguldre Elektrizitatskraft-
werk in Betrieb genommen. Bis zum Ersten Weltkrieg wurde die Mehrzahl der Kraftwerke von
privaten Betreibern betrieben. Mit der VergrofRerung der Versorgungsgebiete setzte eine Kom-
munalisierung des Elektrizitdtswesens ein. So wurde 1914 die bis dahin private Allgemeine
Osterreichische Elektrizitatsgesellschaft (AOEG) von den stadtischen Wiener Elektrizitatswer-

60 Jedoch hat sich daran nicht sonderlich viel gedndert. Vgl.
http://www.nachrichten.at/nachrichten/wirtschaft/art15,273984,PRINT? FRAME=33
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ken tbernommen. Durch den Zerfall der Monarchie fielen die bis dahin bedeutsamen Kohle-
grinde in Béhmen und Schlesien weg, so dass bei der weiteren Elektrifizierung der Schwerpunkt
auf Wasserkraft lag. Der Ausbau der Wasserkraft geschah in erster Linie auf Landerebene.
Nachdem die erste Ausbauphase der 6Gsterreichischen Elektrizitatswirtschaft in erster Linie mit
privaten Mitteln finanziert und organisiert worden war, wurde die zweite Ausbauphase nach dem
Ersten Weltkrieg von den Landeselektrizitatsgesellschaften getragen, da Private nicht genug Geld
fir kapitalintensive GroRwasserkraftwerke hatten bzw. dies nicht in ihrem Interesse lagst. Auf
Bundesebene lag dabei lediglich eine Grundsatzkompetenz, wahrend Ausfiihrungsgesetze und

\ollziehung Aufgabe der L&nder waren.

Bereits damals sah das Elektrizitatsgesetz 1922 eine allgemeine Anschluss- und Versorgungs-
pflicht vor. Ebenfalls wurden darin Bestimmungen fir hodchstzuldssige Tarife festgelegt. Der
Ausbau der Wasserkraft wurde steuerbegiinstigt. Der Bau der ersten 110 KV-
Hochspannungsfernleitung leitete den Beginn der ,,Bundessammelschiene* ein — ein bundeswei-
tes Elektrizitatsnetz. In den Jahren 1938 bis 1945 wurde das damalige deutsche Elektrizitatsrecht
weitgehend bernommen und eine staatliche Strompreisregelung eingefuhrt. Ebenfalls in dieser
Zeit wurde die Alpen Elektrowerke AG (AEW), die Vorgangerin der spateren Verbundgesell-
schaft, gegriindet [Draxler 1997: 13-23].

Mit dem zweiten Verstaatlichungsgesetz 1947 wurden Anlagen zur Erzeugung und Verteilung
elektrischer Energie verstaatlicht, wobei es auch davor kaum private Elektrizitdtsunternehmen
gab. Von groRerer Bedeutung war jedoch die Neuordnung der Elektrizitatswirtschaft, die damit
einherging. Die Uberregionale Verbundwirtschaft wurde der Verbundgesellschaft zugewiesen,
wéhrend die Landes-Elektrizitatsgesellschaften und Stadtwerke der meisten Landeshauptstadte
die regionale Verteilung Gbernahmen. Diese foderalistische Gliederung wurde von der Volkspar-
tei als Vertreterin der Lander durchgesetzt. In der politischen Realitat Osterreichs bedeutete dies,
dass die Aufsichtsrate der Bundes- und Landesgesellschaften jeweils nach dem Proporz der
Bundes bzw. Landesparteien besetzt wurden. Daruiber hinaus waren Arbeitsplétze in den Elektri-
zitatsunternehmen Gegenstand der Parteibuchwirtschaft. Dadurch, dass Quasi-Delegierte der
Parteien in den Elektrizitdtsunternehmen salen, genossen die Elektrizitdtsunternehmen im
Rahmen etablierter Spielregeln relative Autonomie [Sickinger 2004: 167]. Die Verbundgesell-
schaft diente dabei als zentrales Instrument zur Lenkung der Elektrizitatswirtschaft, war Eigen-

timerin der grofRen Netze und Aktiondrin an Sondergesellschaften. Von der Verstaatlichung

61 GroRe Osterreichische Banken hielten noch wichtige Anteile an tschechischen Kohlegruben und sahen die

Wasserkraft als Konkurrenz.
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blieben nur wenige kleinere Anlagen und Eigenversorger ausgenommen. Im Jahr 1980 betrug der
Anteil nicht verstaatlichter Energieversorgungsunternehmen lediglich 3,2% der Osterreichischen
Stromerzeugung [Draxler 1997: 23-25].

Die Entwicklung des Elektrizitatssektors zeichnete sich ab dem zweiten Verstaatlichungsgesetz
bis in die spaten 1970er Jahre durch zwei Charakteristika aus; zum einen durch einen korpora-
tistisch gepragten Wachstumskonsens, zum anderen durch Kompetenzstreitigkeiten zwischen
Bund und Landern, da eine (bergreifende Planung nicht existierte. Zu betonen ist dabei die
politische Bruchlinie zwischen sozialdemokratischer Verbundgesellschaft und weitgehend
konservativen Landesgesellschaften [Sickinger 2004: 167f].

Die Kompetenzstreitigkeiten zwischen Bund und Lé&ndern beruhten auf einer unklaren Regulie-
rung des Elektrizitatssektors auf Basis des 2. Verstaatlichungsgesetzes 1947. Die darin vorgese-
hene Funktionstrennung in der Elektrizitatswirtschaft sah vor, dass die Stromproduktion durch
die Sondergesellschaft (im Besitz des Bundes), die Verbundwirtschaft durch die Verbundgesell-
schaft und die Verteilung durch die Landesenergiegesellschaften erfolgen solle. Entgegen dieser
funktionellen Trennung dréngten die Landesenergiegesellschaften seit den 1960er Jahren in den
Bereich der GroRkraftwerke vor, die laut 2. Verstaatlichungsgesetz dem Verbund und den
Sondergesellschaften vorbehalten waren. Daraus entwickelte sich eine solche Kraftwerksbaudy-
namik, dass im Jahr 1988 41% der gesamten installierten Kraftwerksleistung sich im Besitz der

Landesenergieversorger befanden [Kok 1991: 100].

Der Kraftwerksbau hatte fiir die Landesgesellschaften eine besonders hohe Attraktivitét, da diese
darin — und mit ihnen die L&nder — ein Mittel der Regionalentwicklung und regionalen Arbeits-
platzpolitik sahen. Besonders interessant gestaltete sich der Kraftwerksbau fur die Lander
dadurch, dass der Kraftwerksbau nicht durch das Landesbudget finanziert werden musste,
sondern Uber den Strompreis [Sickinger 2004: 168]. Die aus dieser Wachstumspolitik im Elektri-
zitdtssektor entstandene Uberkapazitit bei der Stromproduktion driickt sich im Einstieg in den

Heizungsmarkt aus, um die aufgebauten Kapazitaten auszulasten [Kok 1991: 103].

Eine Lockerung des strikten Verstaatlichungskonsenses stellte die Novelle des Verstaatlichungs-
gesetzes 1987 dar. Seit der Novelle 1987 mussen lediglich 51% der Verbundgesellschaft und der
Langdesenergiegesellschaften im Bundes- bzw. Landeseigentum verbleiben. Diese Mdglichkeit
zur Teilprivatisierung stellte in der Praxis noch keinen ordnungspolitischen Richtungswechsel
dar, was mitunter auch damit zu begriinden ist, dass Teile der vom Bund verkauften Anteile von
Landesgesellschaften gekauft wurden. Darlber hinaus wurde das Stimmrecht von Aktionaren,
die nicht mehrheitlich im Eigentum einer Osterreichischen Gebietskorperschaft stehen auf
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maximal flnf Prozent begrenzt. [Sickinger 2004: 172]. Sickinger (2004: 172) meint, dass diese
erste Teilprivatisierung weniger aus Liberalisierungsmotiven denn Finanzierungsmotiven
eingeleitet wurde. Einen sehr viel grolReren Einfluss auf die Entwicklung des Elektrizitatssektors
hatte der EU-Beitritt Osterreichs im Jahr 1995, wenn auch die durch den EU-Beitritt auftreten-
den Liberalisierungserfordernisse — spatestens seit der Richtlinie 96/92/EG — in Osterreich
anfanglich eher verdrangt wurden. So setzte die praktische Teilprivatisierung auf Landesebene
im Zuge der EU-Liberalisierung ein, nachdem die Landesgesellschaften bereits seit 1987 die
Maoglichkeit dazu hatten. Auf Bundesebene dirfte die zum Zeitpunkt der Verabschiedung eines
Elektrizitdtsgesetzes herrschenden Regierungskonstellationen besondere Bedeutung fir die
Umsetzung der EU-Vorgaben zum Elektrizitatssektor gespielt haben. Wéhrend das EIWOG 1998
zur Umsetzung der Richtlinie 96/92/EG nur die Minimalerfordernisse in Bezug auf Liberalisie-
rung erfillte und damit den liberalisierungskritischen Sektorwiinschen entsprach, wandelte sich
Osterreich mit der Novelle zum EIWOG 2000 vom Nachziigler zum Vorreiter der Liberalisierung
im Elektrizitatssektor. Sickinger (2004) fuhrt dies auf die gednderte Regierungskonstellation seit
dem Jahr 2000 zuriick. Wahrend bis 2000 eine sich aus SPO und OVP zusammengesetzte
Regierung an der Macht war, loste die FPO die SPO als Regierungspartnerin der OVP im Jahr
2000 ab. Dies hatte fur den Elektrizitatssektor als Teil des 6ffentlichen Sektors grof3e Bedeutung.
Wahrend die SPO als Sprachrohr der Gewerkschaftsinteressen und allgemein als Vertreterin der
Interessen offentlicher Unternehmen einer Liberalisierung eher kritisch gegeniiberstand, war die
FPO, die nie in sozialpartnerschaftliche Politikmuster eingebunden war und 6ffentlichen Unter-
nehmen allgemein eher kritisch gegentberstand, eine Verfechterin einer forcierten Liberalisie-
rung [Sickinger 2004: 175f].

Fur Sickinger (2004) wandelten sich die Rahmenbedingungen seit dem EU-Beitritt grundlegend.
Er geht so weit, dass Energieversorgungsunternehmen ihren gemeinwirtschaftlichen Charakter
verlieren; nicht mehr gemeinwirtschaftlich in dem Sinn, dass die betriebswirtschaftliche Rentabi-
litat eine zentrale Bedeutung gewinnt und ihre volkswirtschaftliche Funktion als Instrumente der
Regional- und Nachfragepolitik, der Arbeitsplatzsicherung, etc. nicht mehr erfiillen kénnen
[Sickinger 2004: 178].

5.1.1. Die traditionelle Organisation des Osterreichischen Elekt-

rizitatssektors

Der osterreichische Elektrizitatssektor entsprach — wie andere Netzwerkindustrien — der seit dem
Zweiten Weltkrieg Ublichen nicht-wettbewerblichen Regulierung. Aufgrund der besonderen
Merkmale netzgebundener Industrien herrschte die Ansicht vor, dass in diesen Sektoren ein
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generelles Marktversagen vorliege [Janger 2005: 10].

Teufelsbauer 1983 nennt vier institutionelle Prinzipien, die die Governance des Elektrizitatssek-
tors bestimmten [Teufelsbauer 1983: 115]:

Prinzip der 6ffentlichen Unternehmung: Offentliche Unternehmen haben neben ihren betrieb-
lichen Kernaufgaben (wie die Herstellung von Strom bei Elektrizitatsunternehmen) auch Pflich-
ten gegeniber der Allgemeinheit. Die Wahrung des oOffentlichen Interesses sollte dabei durch
direkten oder indirekten (abhéngig von der rechtlichen Konstruktion) Einfluss der Gebietskor-
perschaften sichergestellt werden. In Teufelsbauers Worten ,,[...] soll [das Offentliche Unterneh-
men] selbst zum ausfuhrenden Organ politischen Willens werden® [Teufelsbauer 1983: 115], so
dass weniger regulierende Institutionen, als die 6ffentlichen Energieunternenmen zum energiepo-
litischen Subjekt werden. Diese paradoxe Autonomie flihrt Sickinger (2004) auf die enge perso-
nelle Verbindung des Elektrizitatssektors mit dem politischen System zuriick, die der Energie-
wirtschaft das Vertrauen des politischen Systems sicherte [Sickinger 2004: 167].

Prinzip der privatrechtlichen Organisation: Die Elektrizitatserzeuger waren trotz des ausge-
pragten staatlichen Einflusses privatrechtlich in der Form einer Aktiengesellschaft oder GmbH
organisiert. Der Einfluss der 6ffentlichen Hand verlief formell gemé&R der aktienrechtlichen bzw.
GmbH-rechtlichen Einflussmdglichkeiten.

Prinzip der dezentralen Kompetenz: Offentliche Unternehmen des Elektrizitatssektors unter-
lagen nicht der Kontrolle eines bestimmten Ressorts, sondern einer ganzen Reihe von Ressorts
(Bauten, Land- und Forstwirtschaft, Handel, Gesundheit und Umweltschutz) und das sowohl auf
Bundes-, als auch auf Landesebene.

Prinzip der politischen Partizipation: Bei der Wahrnehmung des allgemeinen Interesses iben
nicht nur Organe der 6ffentlichen Verwaltung Einfluss auf die Elektrizitatsunternehmen, sondern
auch bzw. vor allem Vertreter der Interessensverbénde. Beirate und Kommissionen (z.B. Preis-
kommission), in denen Interessensverbénde Sitz und Stimme hatten, nahmen bei Aufgaben der
Privatwirtschaftsverwaltung Einfluss. Teufelsbauer meint, dass Interessensvertreter ,,nicht nur

Sitz und Stimme, sondern praktisch die Dominanz [hatten]“ [Teufelsbauer 1983: 115].

Teufelsbauer kritisiert an diesem System unter anderem:

e unvollstandige politische Kontrolle, da Elektrizitatsunternehmen ein Recht auf Geschéfts-

und Betriebsgeheimnis haben, dass nur durch das méchtige — aber aufwéndige und poli-
tisch sensible — Instrument des parlamentarischen Untersuchungsausschusses tberwun-
den werden kann. Dadurch wird die tatsachliche parlamentarische Kontrolle stark einge-

schrankt;
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e Rechnungshof lediglich als ex-post Kontrolle, die nur die einzelwirtschaftliche Sparsam-

keit, ZweckmaRigkeit und Wirtschaftlichkeit zum Gegenstand hat, aber nicht die Wirt-
schaftlichkeit, ZweckmaRigkeit und Sparsamkeit des gesamten Systems kontrolliert;

e mangelhafte fachliche Expertise der Aufsichtsrate, die haufig nach anderen Kriterien als

jenen der fachlichen Expertise ausgewahlt wurden;

e enge Verflechtung von (Preis-)kommission mit den zu requlierenden Organisationen, So

dass die de jure weitreichenden Kontrollrechte der Preiskommission nicht wahrgenom-

men werden.

5.1.2. Traditionelle Sicherstellung des gemeinwirtschaftlichen Cha-

rakters

Auf Basis des allgemeinen Konzepts von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Charakter und der spezifischen Ausgestaltung dieses Konzepts fir den Elektrizitatssektor (wie
sie in den Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinien geregelt werden — vgl. Kapitel 3) ergeben sich drei
Dimensionen des gemeinwirtschaftlichen Charakters, der mit dem EU-DAWI-Konzept gewahr-

leistet werden soll:

e Sicherheit (inkl. Versorgungssicherheit)
o RegelmaRigkeit, Qualitat und Preis

e Umweltschutz (inkl. Energieeffizienz und Klimaschutz)

Im Folgenden werde ich zu Beginn die allgemeine Regelung gemeinwirtschaftlicher Interessen
beleuchten und in weiterer Folge die Gewéhrleistung der drei Dimensionen im traditionellen

oOsterreichischen Elektrizitatsregime analysieren.

Wie bereits in den Prinzipien der Elektrizitatswirtschaft erwéhnt, hatte insbesondere die Ver-
bundgesellschaft die Aufgabe der Wahrung des 6ffentlichen Interesses. In diesem Sinne legte 85
Absatz 6 des 2. Verstaatlichungsgesetzes in der Fassung von 1987° fest, welche ,,im 6ffentlichen
Interesse gelegenen Aufgaben® die Verbundgesellschaft zu erfillen habe. Dazu zéhlen die
Herbeifiihrung des Ausgleichs zwischen Erzeugung und Bedarf im Verbundnetz. Um die Elektri-
zitatsversorgung sicherzustellen, obliegt es der Verbundgesellschaft, den gegenwartigen und
kinftigen Strombedarf zu ermitteln, ein dem Strombedarf entsprechenden Ausbau und Betrieb
von GrolRkraftwerken und Verbundleitungen durchzufiihren, Stromlieferungsvertrage mit dem

Ausland zu genehmigen und das Stromaufkommen der Sondergesellschaften in das Verbundsys-

62 BGBI 1987/321
88



tem einzuspeisen. Diese Aufgaben sind unter ,[...] Einhaltung der in langjahriger Erfahrung
bewahrten Grundséatze der Arbeitsteilung zwischen den Landesgesellschaften und dem (berregi-

onalen Verbundsystem [...]“ zu erbringen [85 Abs. 6 lit. e].

Sicherheit

\ersorgungssicherheit war Aufgabe von Verbund und Landern. Die Regelung der Versorgungssi-
cherheit im Elektrizitatswirtschaftsgesetz und den dazugehdrigen Landesausfuihrungsgesetzen
beschrénkt sich auf die allgemeine Anschluss- und Versorgungspflicht von konzessionierten
Elektrizitatsversorgungsunternehmen. Sonst wurden auf Gesetzesebene keine spezifischen
\Vorgaben zur Sicherstellung der Versorgungssicherheit gemacht [Sternig 2009: 13]. Jedoch
hatten der Wachstumskonsens und die Konkurrenzdynamik zwischen Verbundgesellschaft und
den Landesgesellschaften zur Folge, dass schon bald nach dem Zweiten Weltkrieg Elektrizitéts-
knappheit kein Problem mehr darstellte, sondern eher Uberproduktion die zu bewerkstelligende
Herausforderung darstellte. Aus den unklar geregelten Kompetenzen zwischen Bund und Lé&n-
dern im Zweiten Verstaatlichungsgesetz ergab sich also eine lber das Ziel hinausschielRende
Sicherstellung der Elektrizitatsersorgungssicherheit im traditionellen Elektrizititsregime Oster-
reichs. Dariber hinaus ist die relativ schwache positiv rechtliche Regulierung mit dem allgemei-
nen Charakter der Regulierung des Elektrizitatssektors vor seiner Liberalisierung stimmig,
dahingehend, dass die Sicherstellung der Versorgungssicherheit in der Autonomie der Energie-
versorgungsunternehmen lag. Zur Sicherung der Versorgungssicherheit im Fall einer Versor-
gungskrise ermoglichten das Lastverteilungsgesetz 1952 und spéter das Energielenkungsgesetz
1976 das Vorschreiben von Verbrauchskontingenten fur die Bundeslander.

Preis

Die Preise im traditionellen Regulierungssystem des Elektrizititssektors entstanden nicht auf
einem freien Markt, sondern wurden vom Bundesminister fur wirtschaftliche Angelegenheiten
festgesetzt. Die festgesetzten Preise waren kostenorientiert. ,,Kostenorientiert” bedeutet, dass
sich die Preise an den Kosten der Energielieferung orientieren. Zu diesem Zweck waren die
Energieversorgungsunternehmen verpflichtet, betriebswirtschaftliche Daten zur Uberpriifung auf
ihre Rechtfertigung an das Bundesministerium fur wirtschaftliche Angelegenheiten zu melden
[Draxler 1997: 45f]. Die Preise wurden dabei in einem mehrstufigen Verfahren unter Einbezie-
hung der Energieversorgungsunternehmen und der Sozialpartner festgelegt. Ausgangspunkt eines
solchen Verfahrens war ein Preisantrag durch ein Energieversorgungsunternenmen. Im darauf
folgenden Anhdorungsverfahren gaben die Wirtschaftskammer, Landwirtschaftskammer und

Arbeiterkammer ihre Stellungnahme zum Preisantrag ab. Darauf folgend wurden die betriebs-
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wirtschaftliche Rechtfertigung der Energieversorgungsunternehmen und die Frage, ob der
Preisantrag volkswirtschaftlich gerechtfertig ist, Uberpruft. Auf Basis dieser Verfahren gab die
Preiskommission® eine Preisempfehlung, die der/die Wirtschaftsministerln per Preisbescheid
festsetzte. Die Tatsache, dass der Preis auf einer Preisempfehlung der Sozialpartner basierte,
wurde als ausreichende volkswirtschaftliche Rechtfertigung fir die Preise gesehen [Kok 1991:
40f]

Die Dynamik, die zu Uberkapazitaten im Elektrizititssektor fiihrte, hatte auf der anderen Seite
negative Effekte auf den Strompreis, der von den Endnutzerinnen zu berappen war. So wurde die
ineffiziente Nutzung der Investitionsmittel beim Kraftwerksbau kritisiert [Kok 1991: 103]. Die
Regulativfunktion der Preiskommission wurde durch die enge Verkniipfung dieser Kommission
mit der Elektrizitatswirtschaft untergraben, so dass diese ihre de jure weitreichenden Kompeten-
zen nicht wahrnahm [Teufelsbauer 1983: 116].

Umweltschutz

Umweltschutz wurde lange Zeit nicht als explizites allgemeines Interesse im Zusammenhang mit
der Elektrizitatswirtschaft betrachtet. Als Hinweis dafur ist die Tatsache zu sehen, dass weder im
Elektrizitatswirtschaftsgesetz 1975 noch im 2. Verstaatlichungsgesetz das Wort ,,Umwelt*
verwendet wird. Erstmals wird der Umweltschutz im EIWOG 1998 genannt.

Zwischenfazit

Zusammenfassend l&sst sich der Elektrizitatssektor als ein Sektor beschreiben, der praktisch
vollstandig in offentlicher Hand lag. Bei der Erzeugung von Elektrizitat lag zwar ein Quasi-
Monopol bei der 6ffentlichen Hand, jedoch herrschte zwischen Landern und Bund eine Konkur-
renz bei der Elektrizitatserzeugung. Eine zentrale Planung der Elektrizitatserzeugung war zwar
im 2. Verstaatlichungsgesetz vorgesehen, fand aber in der Realitat aufgrund der besagten Kon-
kurrenz zwischen Bund und Landern nicht statt. Eine Desintegration (,,unbundling*) von Elektri-
zitatserzeugung und -lbertragung fand weder auf Bundes- noch auf Landesebene statt. Die
formelle Aufgabenteilung zwischen Bund und Landern sah vor, dass der Bund fir Grol3kraftwer-
ke und Hoch- bzw. Hochstspannungsleitung zustandig sei und die Lénder fir die Verteilung (und
zunehmend auch fur die Elektrizitatserzeugung). Mit der Organisation des Elektrizitatssektors als
(weitgehendes) Monopol geht eine Tarifierung auf Basis einer Kostenorientierung einher. Im
internationalen Kontext betrachtet, Iasst sich der traditionelle gsterreichische Elektrizitatssektor

% Die Preiskommission setzte sich aus Vertreterinnen der Bundesministerien fiir wirtschaftliche Angelegenheiten,

Land- und Forstwirtschaft, soziale Verwaltung sowie Finanzen und Vertreterinnen der Sozialpartner zusammen.
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als Insel bezeichnen, der nur geringe Austauchbeziehungen mit dem Ausland hatte.

Die Sicherstellung des Gemeinwohls sollte in diesem Sektor in erster Linie durch die starke
politische Integration des Sektors (vor allem in das System der Sozialpartnerschaft) sichergestellt
werden. Die aus gemeinwirtschaftlicher Perspektive zentrale Versorgungssicherheit wurde durch
den sogenannten Wachstumskonsens, der einen massiven stetigen Ausbau zur Folge hatte,
sichergestellt. Die Wahrung eines fiir die verschiedenen Interessensgruppen vertretbaren Preisni-
veaus sollte durch die Integration der Sozialpartner in der Preiskommission sichergestellt wer-
den. Umweltschutz spielte in der traditionellen Regulierung des Elektrizitatssektors eine geringe
Rolle, da dieser in Konflikt mit der expansiven Kraftwerksbaupolitik stand. Erst mit dem Entste-
hen von politischen Bewegungen auflerhalb des sozialpartnerschaftlichen Systems (Umwelt-
schutzgruppen) wurde Umweltschutz zu einem Thema in der Elektrizitatswirtschaft. Dass diese
Entwicklung nicht harmonisch ablief, zeigt sich eindrucksvoll beim Scheitern des bereits fertig
gestellten Atomkraftwerks Zwentendorf und am Scheitern der Kraftwerksplane im spéateren

Naturschutzgebiet Hainburg.

5.2. Die Liberalisierung des Osterreichischen Elektrizitatssektors

(auf Basis der EU-Elektrizitatsliberalisierungsrichtlinien)

Mit der Novelle des Zweiten Verstaatlichungsgesetz 1988 wurde zwar vom Grundsatz der
Verstaatlichung abgegangen, eine grundlegende Reform erfuhr der Elektrizitatssektor jedoch erst
mit dem Elektrizitatswirtschafts- und -organisationsgesetz 1998. Die Liberalisierungsvorgaben
auf européaischer Ebene fiir den Elektrizitatssektor losten in Osterreich eine Vielzahl an Gesetzen
und Novellen zur Regulierung des Elektrizitatssektors aus. Seit dem Jahr 1998 als mit dem
Elektrizitatswirtschafts- und -organisationsgesetz (EIWOG) die Richtlinie 96/92/EG umgesetzt
wurde, gab es finf Novellen des EIWOGs. Zum Teil spiegeln sich darin unmittelbar die Gesetz-
gebungsaktivitdten auf EU-Ebene wider, die in mitgliedstaatliches Gesetz umgesetzt werden
mussen. Zum Teil gehen die Novellen jedoch auf dsterreichische Initiativen zuriick (z.B. EIWOG
2000). Im Kontext der Liberalisierung gewinnt ein Charakteristikum des &sterreichischen
Elektrizitatssektors eine besondere Bedeutung; namlich die Aufteilung der Regulierungskompe-
tenz zwischen Bund und Landern. Wéhrend der Bund fir die Grundsatzgesetzgebung des
Elektrizitdtswesens zustandig ist, obliegt den L&ndern die Ausfuhrungsgesetzgebung. Im alten
Regulierungsmodell der osterreichischen Elektrizitatswirtschaft, dessen Gebietsmonopole ein

zentrales Charakteristikum darstellten, stellte die Zweiebenenkompetenz im Elektrizitatssektor
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keine UibermaRige Herausforderung dar®. Mit der Liberalisierung und der damit einhergehenden
Européisierung gewann EG-Recht fundamentale Bedeutung im Osterreichischen Elektrizitatswe-
sen, so dass sich das ehemalige Zweiebenensystem in ein Mehrebenensystem umwandelte
[Hauer 2004: 62].

Im folgenden Kapitel zeichne ich den Liberalisierungsprozess im Osterreichischen Elektrizitats-
sektor nach. Besonderes Augenmerk werde ich dabei auf die Gestaltung gemeinwirtschaftlicher
Leistungen legen. Dabei gilt es der Frage nachzugehen, was unter gemeinwirtschaftlichen
Leistungen im speziellen Kontext des osterreichischen Elektrizitatssektors zu verstehen ist und
welche Briche und Kontinuitaten das alte und neue System des Elektrizitatssektors verbindet

bzw. trennt.

5.2.1. Die Regulierung des liberalisierten dsterreichischen Elektrizi-

tatssektors

Die Richtlinie 96/92/EG sah einige Flexibilisierungselemente vor. Dazu gehorte die freie Wahl
bei der Organisation des Netzzugangs (vgl. Kapitel 3). Von den drei mdglichen Regulierungsmo-
di des Netzzugangs (verhandelter Netzzugang, geregelter Netzzugang und Alleinabnehmermo-
dell) wahlte Osterreich das Modell des geregelten Netzzugangs, das fiir alle Elektrizitatsunter-
nehmen die selben Systemnutzungstarife vorsah, die von der Energie-Control Kommission
festgelegt werden [Hauer 2004: 64]. Damit entschied sich Osterreich fiir ein Modell, das eine
geringere Liberalisierung darstellte, als es beim Modell des verhandelten Netzzugangs der Fall
gewesen ware und schloss sich damit der Mehrzahl der anderen Mitgliedstaaten an (mit Aus-

nahme von Deutschland).

Die Liberalisierung durch das EIWOG 1998 spiegelt die wesentlichen Inhalte der Richtlinie
96/92/EG wider. Entsprechend der Richtlinie 96/92/EG stellten die Trennung in einen marktwirt-
schaftlich organisierten und in einen weiterhin monopolartig organisierten Bereich der Elektrizi-
tatswirtschaft und die schrittweise Offnung des Elektrizitatsmarktes fiir unterschiedliche Kun-
dengruppen (angefangen mit GroRabnehmern tiber 40 GWh) mit dem Ziel eines marktwirtschaft-
lich organisierten Elektrizitatssektors die zentralen Inhalte des EIWOGs dar. Das EIWOG legt
jedoch nur einen Rahmen fir die Reorganisation des Energiesektors fest. Die konkrete Imple-
mentierung oblag den einzelnen Bundesldndern [Hofbauer 2006: 3], wobei diese die grundsatz-
gesetzlichen Bestimmungen der Bundesgesetzgebung in betrachtlichen Teilen einfach bernah-

% Die trotzdem bestehenden Probleme der unklaren Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Landern im alten

Elektrizitatssystem wurden bereits weiter oben in diesem Kapitel beschrieben.
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men [Hauer 2004: 64].

Die Umsetzung der Richtlinie entsprach in Bezug auf Marktéffnung in einem ersten Schritt
durch EIWOG 1998 den Mindesterfordernissen. Jedoch erfolgte die vollstandige Offnung fiir alle
Abnehmer noch bevor diese durch die Richtlinie 2003/54/EG vorgeschrieben wurde mit dem
EIWOG 2000. Die frithzeitige vollstandige Offnung erfolgte einerseits aufgrund des allgemein
erhohten Liberalisierungseifers der OVP-FPO Regierung [Hofbauer 2006: 16], andererseits
sollte dadurch Wettbewerbsgleichheit innerhalb Osterreichs wieder hergestellt werden, da die
schrittweise Offnung aufgrund unterschiedlicher Kundenstrukturen in den verschiedenen Ab-
nehmergebieten sehr unterschiedliche Offnungsgrade (<5% bis nahezu 80%) zur Folge hatte
[Pauger 2001b: 142].

Die Aufteilung des Elektrizitatssektors in einen marktwirtschaftlich und einen monopolistisch
organisierten Teil bringt — neben der Markt6ffnung flr bestimmte Kundengruppen — eine funda-
mentale Anderung fir die Elektrizitatswirtschaft. Das deutlichste Zeichen fiir den Paradigmen-
wechsel — den Pauger im EIWOG 1998 sieht — ist der Wegfall der Versorgungspflicht der Elekt-
rizitditsunternehmen. Unverandert bleibt die Anschlusspflicht an das Versorgungsnetz. Diese
Verpflichtung bzw. Nichtverpflichtung (im Fall der weggefallenen Versorgungspflicht) driicken
die unterschiedliche Organisation des weiterhin monopolartig organisierten Netzbetriebs und des
im Wettbewerb erbrachten Stromhandels aus. Eine Ausnahme des marktwirtschaftlich organisier-

ten Stromhandels stellt der sogenannte Okostrom dar.

Aufgrund der speziellen Eigenschaften von Strom (vgl. Kapitel 3) bedarf es einer Organisation
des Elektrizitatssystems, das sicherstellt, dass jeweils zugleich jene Menge an Strom in das
System eingespeist wird, wie sie zur selben Zeit verbraucht wird. Um dies nur annahernd zu
erreichen, wurde im liberalisierten Markt ein System von sogenannten Fahrplanen geschaffen,
mit denen festgelegt wird, welche Menge an Strom zu einem bestimmten Zeitpunkt eingespeist
werden muss. Bei Groflabnehmern wird ein solcher Fahrplan aufgrund von direkten
Verbrauchsmessungen erstellt, bei Kleinkunden wird ein Fahrplan auf der Basis standardisierter
Lastprofile erstellt — aus statistischen Auswertungen Uber das Stromkonsumverhalten [Pauger
2001b: 145].

Die Regelung der Trennung von Ubertragung und Versorgung wurden im Osterreichischen

Bundesgesetz weitgehend wortwdrtlich Gbernommen [Schett 2004: 93].

Unabhéangige Regulierungsbehdrde: Funktionierende Regulierungsbehdrden sind nicht nur aus
Wettbewerbsperspektive von groRer Bedeutung, sondern auch unter dem Aspekt der Gemein-
wohlorientierung. Das Funktionieren der Regulierung leidet in leitungsgebundenen Sektoren
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héufig unter Informationsasymmetrien, Transaktionskosten, Principal-Agent Problemen und
strategischem Handeln beteiligter Akteure [Ugur 2009: 348]. Von wesentlicher Bedeutung dafir
ist die viel komplexere Akteurs- und Prozessstruktur im liberalisierten Markt [Boltz/Kapetanovic
2004: 419]. Auf der Ebene der Organisation des Regulators nennt Ugur Charakteristika, die das
Risiko suboptimaler Regulierung mindern sollen. Dazu zahlen (1) Unabhéngigkeit und Autono-
mie gegeniber der zu regulierenden Industrie und gegeniiber dem politischen Principal, (2)
mehrere Regulatoren mit komplementaren Kompetenzen, (3) Rechenschaftspflicht des Regula-
tors, (4) Qualitat und Verfugbarkeit von Information tber die Ergebnisse der Regulierung und (5)
Verfligbarkeit sektorspezifischer Informationen, die zwischen Regulatoren geteilt wird sowie (5)
MaRnahmen gegen Absprachen zwischen Regulator und dem regulierten Sektor [Ugur 20009:
350].

Die Osterreichische Regulierungsbehorde E-Control wurde mit dem Energieliberalisierungsge-
setz 2000 begrindet. Damit wurde die Regulierungsbehérde noch vor Verabschiedung der
Richtlinie 2003/54/EG geschaffen, die eine Regulierungsbehdrde auf mitgliedstaatlicher Ebene
vorschrieb. Organisatorisch setzt sich die E-Control aus der E-Control GmbH und der E-Control
Kommission zusammen. Als Vorbild fiir die E-Control diente die Telekommunikationsregulie-
rungsbehorde [Pauger 200l1a: 4]. Finanziert wird die E-Control GmbH durch ein von den
Ubertragungs- und Verteilungsnetzbetreiberinnen zu entrichtendes Entgelt, das vom/von der
WirtschaftsministerIn durch Verordnung bestimmt wird. Zu den Aufgaben der E-Control gehdren
das Schaffen von Rahmenbedingungen (Marktregeln und Netztarife) und Marktaufsicht (Ahn-
dung von WettbewerbsverstdRen und Marktanalyse). Die unabhangige Regulierungsbehérde E-
Control steht in Osterreich vor besonderen Herausforderungen. Dies hangt zum einen mit dem
groen Anteil von im offentlichen Eigentum stehenden Elektrizitdtsunternehmen zusammen,
aber auch mit der Sensibilitat der BevoOlkerung gegeniiber der Liberalisierung des Sektors.
Insbesondere aufgrund Tatsache, dass sich Regulierungsziele mitunter entgegenstehen.
[Borrmann/Wieser 2004: 213].

In Bezug auf diese funf Dimensionen von Regulierungsqualitdt von Ugur (2009) gestaltet sich

die osterreichische Regulierungsbehdrde folgendermafen:

Ad 1: Die Unabhéngigkeit der E-Control beschrankt sich auf eine Unabhangigkeit gegentiber der
Elektrizitatswirtschaft. Die E-Control GmbH befindet sich vollstandig im Besitz des Bundes [§ 5
Energie-Regulierungsbehdrdengesetz 2006] und der/die Bundesministerin fir Wirtschaft und
Arbeit verfugt tUber eine Richtlinienkompetenz, im deren Rahmen grundsatzliche Vorgaben fir
die Tatigkeit der Energie-Control GmbH gemacht werden koénnen [8 3 Energie-
Regulierungsbehordengesetz 2002]. Daruber hinaus kann der/die Bundesministerin fur Wirt-
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schaft und Arbeit ,,[...] in Erflllung seines Aufsichtsrechtes der Energie-Control GmbH begriin-
dete Weisungen in schriftlicher Form erteilen* [8 21 Energie-Regulierungsbehdrdengesetz 2002].
Die E-Control Kommission besteht aus drei Mitgliedern, die von der Bundesregierung ernannt
werden — darunter eine Person aus dem Richterstand, die unter Bedachtnahme eines Vorschlags
des Prasidenten des Obersten Gerichtshofes auszuwahlen ist. Die E-Control Kommission ist
dabei an keine Weisungen gebunden [§ 19 Energie- Regulierungsbehdrdengesetz 2002]. Wéh-
rend nur die E-Control Kommission eine Unabhangigkeit gegenliber dem/der Bundesministerin
fir Wirtschaft und Arbeit verflgt, ist die E-Control GmbH politisch an das Wirtschaftsministeri-

um gebunden.

Die Elektrizitatswirtschaft hingegen ist gegentiber der E-Control GmbH zur Unabhéangigkeit
verpflichtet.

Ad 2: Die E-Control GmbH ist Teil der ERGEG (The European Regulators Group for Electricity
and Gas). Diese Co-Existenz einer europdischen und einer mitgliedstaatlichen Regulierungsin-
stanz birgt zwei Vorteile. Zum einen sieht Ugur (2008) darin die Chance erhohter Legitimation
von Regelungen, die ihren Ursprung auf EU-Ebene haben, zum anderen kann auf EU-Ebene eine
hohe Fachkompetenz insbesondere von grenziiberschreitenden Belangen vereint werden [Ugur
2009: 352].

Ad 3: Die Geschaftsfiihrung der E-Control GmbH hat mindestens einmal jahrlich dem/der
Bundesministerin fir Wirtschaft und Arbeit lber seine Téatigkeit zu berichten [§24 Energie-
Regulierungsbehordengesetz 2000]. Daruber hinaus muss die E-Control GmbH (ber das Ergeb-
nis ihrer Monitoring Tatigkeiten gemall EU-Vorgaben berichten [8 14a Energie-
Regulierungsbehdrdengesetz 2006].

Ad 4: Von besonderer Bedeutung aus Principal-Agent Perspektive sind die Auskunfts- und
Einsichtsrechte der E-Control GmbH ,[...] in alle Unterlagen von Marktteilnehmern, Netz-
betreibern, Speicherunternehmen, Bilanzgruppenverantwortlichen sowie Bilanzgruppenkoordi-

natoren [...]* [827 Energie-Regulierungsbehdrdengesetz 2002].

Ad 5: Die Elektrizitatsregulierungsbehorde E-Control ist Mitglied zahlreicher Vereinigungen
zum Austausch zwischen den Elektrizitatsregulatoren. Dazu gehdren die Vereinigung der Regu-
latoren (CEER, Council of European Energy Regulators), verschiedene Fora zur Weiterentwick-

lung der europaischen Elektrizitatsregulierung und européische ,,best-practice”-Netzwerke.
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5.2.2. Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen im ,,neuen* Osterrei-

chischen Elektrizitatsregime

Wie bereits im Kapitel 2 dargelegt, stehen den Mitgliedstaaten zahlreiche Formen der Erbrin-
gung gemeinwirtschaftlicher Leistungen offen (Universaldienstverpflichtung, Auferlegung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen fir einzelne oder alle Unternehmen, Vergabe ausschlieR-
licher Rechte bei ,,natiirlichen Monopolen®, Betrauung eines oder mehrerer Anbieter mit aus-
schlieBlichen Rechten. Die als die klassische Form der Sicherstellung gemeinwirtschaftlicher
Interessen genannte Universaldienstverpflichtung findet im Osterreichischen Elektrizitatssektor
keine Anwendung. Die anderen Formen der Sicherstellung gemeinwirtschaftlicher Leistungen
finden in Osterreich Anwendung. All diesen Formen der Sicherstellung des gemeinwirtschaftli-
chen Interesses ist es eigen, dass die Elektrizitatsunternehmen nicht mehr Gestaltungsmittel der
Verwaltung sind®, auf die die Verwaltung mehr oder weniger direkten Zugriff hat, sondern dass
es einer ausgeklugelten Regulierung des Wettbewerbs bedarf, um gemeinwirtschaftliche Ziele zu
erreichen [Pauger 1996: 114].

Im Folgenden werde ich analysieren, wie die gemeinwirtschaftlichen Leistungen im 6sterreichi-

schen Elektrizitatssektor sichergestellt werden.

Im EIWOG 1998 werden in 84 unter dem Titel ,,gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen“ den
Elektrizitatsunternehmen eine Reihe von Verpflichtungen auferlegt:

1. ,.die Gleichbehandlung aller Kunden eines Systems bei gleicher Abnahmecharakteristik;

2. die Sicherstellung der Versorgung von Endverbrauchern zu allgemeinen Bedingungen
und Tarifpreisen (Allgemeine Anschluss- und Versorgungspflicht);

3. die Erfullung der den Elektrizitdtsunternehmen durch Rechtsvorschriften auferlegten
Pflichten im 6ffentlichen Interesse;

4. die vorrangige Inanspruchnahme von Erzeugungsanlagen, in denen erneuerbare Energie-
trager oder Abfdlle eingesetzt werden oder die nach dem Prinzip der Kraft-Wé&rme-
Kopplung arbeiten, soweit sie der 6ffentlichen Fernwérmeversorgung dienen;

5. der Strombezug aus Erzeugungsanlagen, die den in der Europdischen Union geltenden
Umweltvorschriften entsprechen;

6. unbeschadet der sich aus dem Abkommen zwischen der Européischen Union und Dritt-
staaten ergebenden Verpflichtungen Osterreichs, die Verringerung von Energieimporten

aus Drittstaaten®.

% vgl. die Prinzipien der traditionellen Elektrizitatswirtschaft weiter oben
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Den ,,gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen* wie sie im EIWOG 1998 aufgezahlt werden, ist
gemein, dass sie mit dem Typus der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung als Instrument um
dem Charakter einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gerecht zu
werden, nicht viel zu tun haben. Wéhrend das Konzept der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse, wie es von der Kommission entwickelt wurde, eine Systematik der
Erbringung gemeinwirtschaftlicher Leistungen darstellt, werden im EIWOG 1998 unter dem
Titel ,,gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen* allgemeine gesetzliche Vorgaben gemacht, die
zwar dem allgemeinem Interesse nachzukommen versuchen, jedoch in ihrer Systematik wenig
mit gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen gemdR des Konzepts der Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gemein haben [vgl. Kapitel 2]. So konstatiert Sternig
(2009), dass es sich dabei mehr um ,,[...] pauschale[n] Anklndigungen und Zielbestimmungen
[...]* handelt, die ,, [...] nicht die Voraussetzungen von tatsachlichen Verpflichtungen im Allge-
meininteresse [erfillen]” [Sternig 2009: 90]. Dies sagt aber nicht zwangslaufig etwas Uber die
Wahrung des gemeinwirtschaftlichen Interesses in Osterreich aus. Im Folgenden werde ich der
Frage nachgehen, wie die in den EU-Richtlinien als legitime allgemeine wirtschaftliche Interes-
sen anerkannten gemeinwirtschaftlichen Dimensionen im neuen Elektrizitatsregime geregelt sind

und wie sich dies im Vergleich zum alten Elektrizititsregime in Osterreich verhalt.

\ersorgungssicherheit

Bei den unterschiedlichen Dimensionen von Versorgungssicherheit stellt sich die Frage, welche
in welchem Ausmal durch Marktstrukturen befriedigt werden kénnen und welche eine Regulie-

rung abseits der Marktstrukturen erfordern.

Verfligbarkeit von Priméarenergie: Die von den EU-Liberalisierungsrichtlinien gegebe-
ne Moglichkeit Netzbetreibern vorzuschreiben, dass diese mindestens 15% ihrer Energie auf von
Stromproduzenten zu beziehen, die auf Basis von mitgliedstaatlichen Primdrenergietragern
produziert wurde, wurde nicht in osterreichisches Gesetz umgesetzt. Dies ist nicht verwunder-
lich, da allein die Energie auf Basis von Osterreichischen Wasserkraftwerken ca. 60% der oster-

reichischen Stromproduktion ausmachen und damit die 15%-Grenze weit Uberschreiten.

Ausgleichsmechanismus: Da wie bereits in Kapitel 3 erldutert die Nichtspeicherbarkeit
von Strom zu den Charakteristika des Elektrizitatssektors gehort, muss ein sekundengenauer
Ausgleich von Aufbringung und Bedarf erfolgen. Zur Anpassung der Aufbringung an den Bedarf

gibt es mehrere Ausgleichsmechanismen. Die sogenannte Primérregelung regelt den Ausgleich
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zwischen Stromproduktion und Bedarf im Sekundenbereich.®® Im alten 6sterreichischen Elektri-
zitatsregime oblag es der Verbundgesellschaft diesen Ausgleich vorzunehmen. Im liberalisierten
Strommarkt muss der Regelzonenfiihrer bzw. der Ubertragungsnetzbetreiber®” diesen Ausgleich

organisieren.

Bis zum Energie-Versorgungssicherheitsgesetz 2006 blieb die Primarregelung von der liberali-
sierten Regulierung des Elektrizitatssektors unerfasst, so dass im Widerspruch zur sonstigen
Regulierung, das alte System der Primarregelung beibehalten wurde. Mit dem Energie-
\ersorgungssicherheitsgesetz 2006 wurde die Primarregelung marktférmig organisiert, bei der
die Bereitstellung der Primarregelungskapazitaten ausgeschrieben wird. Bei einer erfolglosen
Ausschreibung kann der Ubertragungsnetzbetreiber geeignete Anbieter zur Bereitstellung der
Primarenergie verpflichten. Die dadurch entstehenden Kosten sind von Kraftwerksbetreibern mit
einer Kapazitat von mehr als finf MW zu entrichten. Bei der Regelung der Sekundéar- und
Tertiarregelung® sind keine Verpflichtungen durch den Netzbetreiber méglich, sondern einzig
privatwirtschaftliche Vertrage [Sternig 2009: 100-108].

In der Literatur wird von Hauer der fehlende Anreiz Reservekapazitaten vorzuhalten als Problem
fir die Versorgungssicherheit eingeschatzt [Hauer 2008: 185f]. Derzeit werden die Reserven
durch den freien Markt geregelt, was aus Sicht der E-Control zu funktionieren scheint [Urbant-
schitsch (2010)]. Urbantschitsch weist dabei auf die hohen Kosten von Ausgleichsenergie hin,
die fur Markteilnehmer einen Anreiz bieten, die Reservekapazitaten realistisch einzuschatzen.
Kritisch wird jedoch die fehlende Regulierung der Ausfallssicherheit bei der Genehmigung neuer
Erzeugungsanlagen gesehen [Hauer 2008: 188].

Erzeugungskapazitaten: Anders als der Netzbereich stehen die Erzeugung und der
Handel grundsatzlich im Wettbewerb. Gemeinwirtschaftliche Interessen, die nicht mit den
Mitteln des Marktes erreicht werden kdnnen, mussen mittels Eingriff in das Marktregime
sicherstellt werden. Damit solch ein Eingriff mit EU-Recht konform geht, muss prinzipiell
nachgewiesen werden, dass die Elektrizitatsversorgungssicherheit ohne gemeinwirtschaftliche

Verpflichtung nicht ausreichend sichergestellt werden kann und deswegen das Auferlegen von

% Technisch erfolgt die Primérregelung durch variierende Turbinendrehzahlen eines Kraftwerks. Damit eine
Anpassung an einen sich verdndernden Strombedarf durchgefiihrt werden kann, missen Kraftwerke, die in die
Priméarregelung eingebunden sind, eine Leistungsreserve zur Verfligung haben. Im liberalisierten Markt musste dafiir
eine Regelung der damit einhergehenden Einnahmenausfélle organisiert werden.

®7 Im sterreichischen Elektrizitétssektor sind die Ubertragungsnetzbetreiber zugleich auch die Regelzonenfiihrer.

% Die Sekundar- und die Tertidrregelungen wie die Primarregelung auf den technischen Ausgleich von Strombedarf
und verfugbarer Elektrizitat an, unterscheiden sich jedoch in Bezug auf zeitlicher Flexibilitét.
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gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen notwendig ist. Bei der Analyse der Regulierung ge-
meinwirtschaftlicher Verpflichtungen im Bereich der Erzeugungskapazitaten ist zu bertcksichti-
gen, dass Osterreich ausreichende Erzeugungskapazitaten bis 2020 hat [Abel et al. 2008: 224]
und dass in Osterreich rege Kraftwerksbautatigkeit herrscht [Rechnungshof 2007a: 27], wodurch
die Frage nach ausreichenden Erzeugungskapazitaten in Osterreich nicht von unmittelbarer
Relevanz ist. Zugleich ist zu beriicksichtigen, dass Osterreich keine Elektrizititsinsel mehr
darstellt, weswegen Versorgungssicherheit nicht mehr ausschlieflich in mitgliedstaatlichen

Dimensionen gedacht werden kann [Pauritsch/Renner 2010].

Trotz der von Abel et al. (2008) konstatierten Versorgungssicherheit bis 2020 ist es verwunder-
lich, dass das durch Artikel 7 der Richtlinie 2003/54/EG ermdglichte Ausschreibungsverfahren
flr den Fall, dass die Versorgungssicherheit nicht mit dem Genehmigungsverfahren [vgl. Kapitel
3] gewadhrleistet ist, nicht in Gsterreichisches Gesetz implementiert wurde. Wahrend auf Bundes-
ebene den Léndern vorgeschrieben wird, dass diese Voraussetzungen fir die Errichtung von
Stromerzeugungsanlagen festlegen, fehlt auf Landesebene in allen Bundeslandern eine Rege-
lung, die ein Ausschreibungsverfahren erlauben wiirde, so dass bei knappen Kraftwerkskapazita-
ten keine Mdoglichkeit staatlicherseits zum Ausschreiben von Kraftwerkskapazitaten besteht
[Sternig 2009: 101]. Weder EIWOG noch Landesgesetze verpflichten Elektrizitdtsunternehmen
oder Netzbetreiber zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit (Ausnahme Grundversorgung),
da diese zwar als Ziele im EIWOG genannt werden, jedoch daraus keine klar festgelegten
Aufgaben fiir die einzelnen Akteure festgelegt wurden und dieses Ziel damit auch nicht geahndet
werden kann [Sternig 2009: 89f]. Sternig und Urbantschitsch weisen dabei jedoch auch darauf
hin, dass insbesondere die langwierigen und schwierigen Genehmigungsverfahren beim Kraft-
werksbau und vor allem beim Bau von Ubertragungsnetzen ein tatsachliches Hindernis darstellen
[Sternig 2009: 92,Urbantschitsch 2010]. Aufgrund der bereits erwahnten unklaren Verwendung
des Konzepts der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen im EIWOG und dadurch, dass ge-
meinwirtschaftliche Verpflichtungen auf Ebene der Landesgesetze nicht spezifiziert wurden,
wurde kein Elektrizitditsunternehmen mit der \ersorgungssicherheit als Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut, so dass keine Ausnahmen vom bestehenden EG-
Recht im Interesse der Versorgungssicherheit moglich sind [Sternig 2009: 91]. Angesichts der
Tatsache, dass sich aufgrund des 2. Verstaatlichungsgesetzes der Verbund und die ehemaligen
Landeselektrizitatsgesellschaften noch mehrheitlich in 6ffentlicher Hand befinden, sind bei der
Bewertung der Versorgungssicherheit die Einflussmoglichkeiten der Gebietskorperschaft als

Eigentumerinnen zu berucksichtigen.

Als Mittel zur Sicherstellung der Versorgungssicherheit ist die E-Control GmbH durch § 14a
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Regulierungsbehordengesetz 2006 dazu verpflichtet jahrlich eine Mittel- und Langfristprognose
uber die Versorgungssicherheit mit elektrischer Energie zu verdffentlichen. Daraus konnen
jedoch keine konkreten Maflnahmen abgeleitet werden [Abel et al. 2008: 228]. Das EIWOG
2006 ubertrug die Aufgabe jahrlichen Berichterstattung den Regelzonenfiihrern.

Schutzmalinahmen bei Marktkrisen: Zur Abwendung unmittelbar drohender Stérun-
gen oder zur Behebung bereits eingetretener Stérungen kann der/die Wirtschaftsministerin
gemaR Energielenkungsgesetz 1982 in der Fassung von 2006% LenkungsmaBnahmen ergreifen,
wenn es sich dabei nicht um saisonale Verknappungserscheinungen handelt und die Storung
nicht durch marktkonforme Mittel bewéltigt werden kann [81]. Dabei k6nnen Anweisungen an
Erzeuger, Netzbetreiber, Bilanzgruppenkoordinatoren, Bilanzgruppenverantwortliche, Strom-
héndler und Endverbraucher erlassen werden. Als weitere MaRnahme kénnen Regelungen tber
Stromimporte und -exporte verabschiedet werden und Landesverbrauchskontingente vorge-
schrieben werden [§10]. Dabei obliegt der E-Control GmbH die Vorbereitung und Koordinierung
der MalRnahmen. Die Ausfuhrung liegt in der Verantwortung der Regelzonenfiihrer unter Einbin-
dung der Netzbetreiber, Bilanzgruppenkoordinatoren, Bilanzgruppenverantwortlichen und
Stromhéndler [Sternig 2009: 133].

Netz- und Betriebssicherheit: Bei der Frage, inwiefern die Betriebssicherheit der
Ubertragungs- und Verteilungsnetze gewahrt ist, ist gleich zu Beginn klarzustellen, dass es sich
dabei um einen Bereich handelt, der weiterhin als Monopol organisiert ist. Jedoch ist die \ersor-
gungssicherheit auf Ebene der Netzkapazitaten nicht unabhangig vom Funktionieren oder Nicht-
Funktionieren des Marktes. Dies hangt damit zusammen, dass bei reger Markttéatigkeit der
Energiebinnentransfer zunimmt und dadurch die grenziiberschreitenden — traditionell schwach
ausgebauten — Ubertragungsnetze belastet [Borrmann/Wieser 2004: 207]. Zentrale Determinante
fur betriebssichere Netze ist die finanzielle Ausstattung fir Wartung und Ausbau der Netze.
Finanziert werden die Ubertragungs- und Verteilungsnetze im liberalisierten Regime durch
Netzbenitzungsabgaben, die von der Energie-Control Kommission festgelegt werden. Im
internationalen Vergleich sind die Netztarife in Osterreich relativ hoch. Zahlreiche Stromausfille
in anderen Mitgliedstaaten in den letzten Jahren, die meistens auf Probleme in den Netzen
zuriickzufuhren sind, starken die Verhandlungsposition der Netzbetreiber gegentiber der Regulie-
rungsbehérde [Urbantschitsch 2010]. Mit dem Verweis auf den Instrumentalcharakter gemein-
wirtschaftlicher Verpflichtungen, stellt im Bereich der Netze die Monopolregulierung (bzw.

ausschlieBliche Rechte) eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung dar [Abel et al. 2008: 223].

% BGBL 2006/106
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Mit dieser Monopolregulierung gehen eine Anschlusspflicht und der Netzzugang fir alle Strom-
handler einher. [Abel et al. 2008: 223].

Preis der Versorgung — Grundversorgung: Die Netztarife, die aufgrund des Gebiets-
monopols bei Ubertragungs- und Verteilungsnetzen nicht auf dem Markt geregelt werden,
werden von der E-Control GmbH festgelegt. Bei der Festlegung der Netztarife u.a. der Elektrizi-
tatsbeirat™ involviert. Die Netztarife konnen dabei von Amtswegen oder auf Antrag verandert
werden [EIWOG, §55].

Im Gegensatz zu den Netztarifen, die aufgrund des Monopolcharakters der Ubertragungsnetze
von der E-Control Kommission festgelegt werden, unterliegt der Strompreis an sich keiner
Regulierung. Jedoch besteht im fiir den &duRersten Notfall die Méglichkeit einer Regulierung des
Endverbraucherpreises [Boltz 2004: 220].

Mit der Liberalisierung des Elektrizitatssektors wurde die vormals bestehende Versorgungs- und
Anschlusspflicht durch die Gebietsmonopolinhaber auf eine reine Anschlusspflicht durch den
Netzbetreiber reduziert. Als Ersatz fir die Anschlusspflicht durch den Monopolinhaber in Zeiten
vor der Liberalisierung, legte die Richtlinie 2003/54/EG die Schaffung eines Anbieters letzter
Instanz fest. Ein Anbieter letzter Instanz hat die Pflicht, Kunden zu akzeptieren und kann diese
nicht ablehnen, wie es flr andere Elektrizitatsanbieter moglich ist. Zum Thema wird der \Versor-
ger in letzter Instanz bei Kunden, die aufgrund von Zahlungsschwierigkeiten oder sonstigen
Konflikten mit ihren Anbietern keinen Versorger auf normalem Weg finden. In Osterreich wurde
diese Form der ,,sozialen* \Versorgungssicherheit mit dem Energie-Versorgungssicherheitsgesetz
2006 eingefiihrt. In Osterreich wird jedoch kein bestimmter Versorger letzter Instanz festge-
schrieben, sondern allgemein festgelegt, dass Energieversorger Kunden, die sich auf die Grund-
versorgung berufen, mit Strom zu beliefern haben. Die Ausfuhrungsgesetze auf Landerebene
sollen die naheren Bestimmungen dafiir festlegen [§844a]. Die Regelung in Osterreich hat zur
Folge, dass kein einzelnes Elektrizitdtsunternehmen als Versorger letzter Instanz betraut wird,
sondern samtliche Elektrizitatsunternehmen, die in einem \ersorgungsgebiet eine \ersorgung
anbieten, als Versorger letzter Instanz aufzutreten haben, wenn sich (potentielle) Kunden auf die

Grundversorgung berufen. Dabei kann in den meisten Bundeslandern auf die Mdglichkeit eines

" Der Elektrizitatsbeirat berat das Bundesministerium fiir Wirtschaft, Familie und Jugend sowie die Regulierungs-
behorde in grundsatzlichen Angelegenheiten der Elektrizitatswirtschaft. Mitglieder des Beirats sind Landervertrete-
rinnen, Vertreterinnen der Sozialpartner und Vertreterinnen der Landwirtschafts-, Wirtschafts-, Finanz- und
Justizministerien.

"t BGBI. 106/2006
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Pre-pay Stromzéhlers zurlickgegriffen werden, der den Kunden verrechnet werden darf. Aul3er-

dem kann ein zuséatzlicher Administrationsaufwand verrechnet werden.

Damit wird neben der klar vorgeschriebenen Anschlusspflicht durch den Netzbetreiber eine
Versorgungspflicht fir Haushaltskunden durch Elektrizitatsunternehmen eingefiihrt. Jedoch
haben Elektrizitatsunternehmen die Mdglichkeit den Kunden bei Nichterfullung der \ertragsver-
pflichtungen zu kindigen (z.B. Saumigkeit bei der Zahlung). Sternig (2009) weist darauf hin,
dass die Durchsetzung dieses Rechts sehr schwierig sein kdnnte [Sternig 2009: 98]. Damit wird
die Qualitat der ,,sozialen* Versorgungssicherheit quasi auf das Niveau vor der Liberalisierung
zuriickgefuhrt [Urbantschitsch 2010].

Sowohl im Fall der ,,sozialen* Versorgungssicherheit, als auch bei der allgemeinen Versorgungs-
sicherheit werden dabei erhebliche Spannungen zwischen der foderalistischen Tradition im
Bereich der Elektrizitatswirtschaft und den besonderen Regulierungserfordernissen der \Versor-
gungssicherheit in einem liberalisierten Markt sichtbar. So kritisiert etwa Hauer (2008), dass die
Ausfithrungsgesetze allzu oft eine bloRe Ubernahme der bundesrechtlichen Rahmengesetze sind,
ohne eine fur die Versorgungssicherheit notwendige Spezifizierung durchzufuhren [Hauer 2008:
199].

Umweltschutz

Pauger ordnet die Bevorzugung von Okostrom gegeniiber sonstigen Energietriagern als gemein-
wirtschaftliche Verpflichtung ein, die sich auf den Umweltschutz bezieht und welche dadurch
dem EG-Recht entspricht [Pauger 2001b: 150]. Netzbetreiber, inlandische Stromhé&ndler und
Endverbraucher, die den vorgeschriebenen Anteil an Okostrom und Strom aus Kleinwasser-
kraftwerken nicht erfullen, sind zu Ausgleichsabgaben verpflichtet, die den durchschnittlichen
Produktionskosten des Okostroms bzw. des Strom aus Kleinwasserkraftwerken entsprechen.
Diese Zahlungen flieRen in Landerfonds zur Forderung von Okoanlagen [Pauger 2001b: 151].
Mit dem Okostrom-Gesetz 2002’ wurde die Richtlinie 2001/77/EG" umgesetzt. Ziel des
Okostromgesetzes ist eine Erhohung des Anteils von Kraftwerken auf Basis erneuerbarer Ener-
gietrager im Interesse des Umwelt- und Klimaschutzes. Damit wurden die unterschiedlichen
Forderregelungen auf Landesebene vereinheitlicht. Zu den durch das Okostrom-Gesetz unter-

stutzten Anlagen gehdren Anlagen, die Strom auf Basis von Sonnenenergie, Wind, Biomasse,

2 BGBI. 149/2002
3 ABI. L283/33
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Biogas, Deponie- und Klérgas, Wasser’® sowie Geothermie und Abféllen mit hohem biogenem
Anteil herstellen. Die Forderung von Okostrom erfolgt durch ein Modell garantierter Abnahme-
preise fur Okostrom mit einer Geltungsdauer von 13 Jahren. Finanziert werden die gestiitzten
Preise durch einen Zuschlag auf den Netztarif [Veigl 2004: 38]. Dieses preisgestltzte System
bildet einen geschiitzten zweiten Markt, neben dem Wettbewerbsmarkt. Das durch das Oko-
strom-Gesetz geschaffene System wird jedoch stark kritisiert. Die der Allgemeinheit aufgebirde-
ten Kosten und die Notwendigkeit von Reservekapazitdten (insbesondere bei Windenergie,
aufgrund ihrer schwierigen Prognostizierbarkeit) sind dabei die Hauptkritikpunkte. Weiters wird
kritisiert, dass beim mit dem Okostrom-Gesetz 2002 verabschiedeten Modell die Effizienz der
Anlagen unberiicksichtigt bleibt [Hauer 2004: 67-69]

5.3. Marktsituation am osterreichischen Elektrizitatsmarkt

Entsprechend der Regulierung des Elektrizititssektors befinden sich die Ubertragungs- und
Verteilungsnetze weiterhin im Monopol. Fiir das Ubertragungsnetz wurden drei Regelzonenbe-
reiche geschaffen. Die drei Regelzonenbereiche in Osterreich sind jene Netzbereiche der Austri-
an Power Grid GmbH, der Tiroler Wasserkraftwerke Aktiengesellschaft (TIWAG) und der
\orarlberger Kraftwerke Aktiengesellschaft (VKW). 90% der Energie flielen durch Leitungen
des Verbunds. Die verbleibenden 10% flieBen durch Netze der TIWAG und der VKW. Im
Niederspannungsbereich verbleiben die Landesanbieter der geschutzten Netzbereiche. Fir den
Wettbewerb gedffnet sind die Stromproduktion und der Stromhandel bzw. die Stromverteilung.
Der osterreichische Strommarkt ist durch einen bestdndigen Anstieg des Stromverbrauchs
gekennzeichnet. Im Zeitraum 1996 bis 2005 nahm der Stromverbrauch um ca. 21% zu
[Rechnungshof 2007a: 24].

Marktsituation Stromproduktion

Die groRe Bedeutung von Wasserkraft in Osterreich, die eine billige Stromproduktion ermég-
licht, stellt fur potentielle neue Konkurrenten eine grof3e Barriere dar. Neben der geringen Grof3e
des Osterreichischen Strommarktes hat dies eine geringe Attraktivitét fur neue Anbieter zur Folge
[Hofbauer 2006: 5]. Jedoch findet eine zunehmende Internationalisierung des Handels statt, so
dass insbesondere die Spitzenlastproduktion durch Speicherkraftwerke rege Nachfrage erféahrt.
Aufgrund der stark gestiegenen Strompreise in den letzten Jahren setzte eine Trendwende ein.
Unmittelbar nach der Liberalisierung wurden relativ viele Kraftwerke friihzeitig ausgemustert,

da sie als nicht mehr wettbewerbsfahig eingestuft wurden. Der dadurch vollzogene Abbau von

™ Gilt jedoch nur fiir Kleinwasserkraftwerke
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Uberkapazitaten, die den osterreichischen Elektrizitatssektor lange Zeit auszeichnete, und rasant
steigende Strompreise filhrten dazu, dass der Kraftwerksbau in Osterreich zu neuem Leben
erwachte [Pauritsch/Renner 2010] und dem Bedarf an neuen Kraftwerkskapazitaten aufgrund
von steigendem Stromverbrauch und AuBerbetriebnahme alter Kraftwerke [Rechnungshof
2007a: 27]. So befinden sich zahlreiche Kraftwerksbauprojekte in Planung, sind schon einge-
reicht oder werden schon gebaut. Der Schwerpunkt geplanter Kraftwerke liegt dabei auf Warme-

und Pumpspeicherkrafwerken. (z.B. Gerlos 11, Kops I, ReiReck I1).

Marktsituation Stromhandel

Seit der Liberalisierung setzte eine Konzentration bestehender regionaler Anbieter ein. Durch die
Liberalisierung entstand eine Wettbewerbsdynamik; weniger aufgrund neuer Marktteilnehmer,
sondern aufgrund von Konkurrenz zwischen den traditionellen regionalen Anbietern, die nicht
mehr durch regionale Monopole geschuitzt waren. Alternative Anbieter sind weitgehend nicht
existent und auslandische Anbieter sind vollkommen unbedeutend [Hofbauer 2006: 6]. Einzig
die Verbundgesellschaft, die aufgrund der Struktur des traditionellen Elektrizitatssektors kaum

Endkundenkontakt hatte, drangt zunehmend in den Endkundenmarkt [Pauritsch/Renner 2010]

In Ostosterreich hat sich mit der Enerigeallianz Austria bestehend aus BEGAS, EVN und Wien
Energie eine Allianz gebildet, die auf Kundinnen auflerhalb der Stammgebiete von BEGAS,
EVN und Wien Energie abzielen. Jedoch durfte dies einem funktionierenden Wettbewerb in
Osterreich nicht zutraglich sein [Borrmann/Wieser 2004: 214]. So meint die Arbeiterkammer,
dass Elektrizitatsversorgungsunternehmen eine ,,charmante Zuriickhaltung“ bei der Lukrierung
von Neukunden auferhalb ihres enemaligen Gebietmonopols zeigen [Herzele 2010].

54, Kritik an 6sterreichischer Regulierung/ Diskussion

Abel et al (2008) nennen zahlreiche Kritikpunkte an der Osterreichischen Regulierung des
Elektrizitatssektors in Bezug auf Versorgungssicherheit. So wird u.a. bemangelt, dass im europé-
ischen Elektrizitatsregime die gesetzlichen Rahmenbedingungen fehlen, um ausreichende
Elektrizitatserzeugungskapazitaten bzw. Reservekapazitaten sicherzustellen [Abel et al. 2008:
225]. Dem widersprechen jedoch Pauritsch und Renner, die darauf verweisen, dass durch die
gestiegenen Strompreise alte Kraftwerkspldane wieder hervorgeholt werden. Insbesondere
aufgrund der Tatsache, dass der Osterreichische Elektrizitatssektor keine ,,Insel* mehr ist, erge-
ben sich neue Geschaftsfelder. Insbesondere Speicherkraftwerke, die in erster Linie der Spitzen-
lastabdeckung dienen, werden wieder ausgebaut [Pauritsch/Renner 2010]. Hauer sieht ausrei-
chende Kraftwerkskapazitaten ebenfalls nicht als Problem des liberalisierten Elektrizitatsre-
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gimes. Jedoch weist Hauer darauf hin, dass in einem liberalisierten und europaisierten Elektrizi-
tatssektor eine Sicherstellung ausreichender Kraftwerkskapazitaten auf Ebene der Mitgliedstaa-
ten den Eigenschaften eines liberalisierten européischen Elektrizitdtsmarktes widerspricht [Hauer
2008: 189f]. Das Argument Hauers trifft zu, so lange der européische grenziiberschreitende
Markt funktioniert. Im Fall von Marktkrisen kdnnen jedoch ,,notwendige MaRnahmen* ergriffen
werden, was auch eine kurzzeitige Ruckkehr zu Insellésungen bedeuten kann. In diesem Fall
waren ausreichende Kraftwerkskapazitaten auf Ebene der einzelnen Mitgliedstaaten von Bedeu-
tung. Die sind laut Rechnungshof gegeben. Zwar ist Osterreich seit 2001 ein Nettostromimpor-
teur, jedoch weist der Rechnungshof darauf hin, dass die Osterreichischen Heizkraftwerke, die
rund 36% des im Jahr 2007 in Osterreich erzeugten Stroms produzierten’, eine durchschnittliche
Laufzeit von 4100 Stunden im Jahr 2005 hatten, technisch jedoch bis zu 6500 Betriebsstunden
leisten konnten. Das bedeutet, dass in Osterreich massive Reserveerzeugungskapazititen vor-
handen sind, auf die derzeit aus betriebswirtschaftlichen Griinden bei niedrigem Marktpreis nicht
zurlickgegriffen wird [Rechnungshof 2007a: 25f]. Hauer kritisiert, dass es dazu weder auf
oOsterreichischer noch auf EU-Ebene eine Regelung gibt, die ausreichende Erzeugungskapazita-
ten sicherstellt — unabhingig davon, dass in Osterreich zur Zeit ausreichende Kapazitaten
vorhanden sind. Eine Regelung konnte etwa vorsehen, dass Mitgliedstaaten entweder Kraft-
werksbetreiber zum Bereithalten einer gewissen Reservekapazitat verpflichten oder diese zum
Preis der Fixkosten der Bereithaltung abkaufen. [Hauer 2008: 189f]. Darlber hinaus kritisiert
Hauer, dass in den EU-Liberalisierungsrichtlinien die Ausfallssicherheit von Kraftwerksanlagen
explizit als mogliches Kriterium bei der Genehmigung von neuen Elektrizitdtserzeugungsanlagen
genannt wird, jedoch Ausfallssicherheit in Osterreich kein Kriterium bei Genehmigung neuer
Produktionsanlagen darstellt [Hauer 2008: 188].

An der 0Osterreichischen Liberalisierung wird die strukturelle Verknipfung von Interessen der
Bundeslénder und der ehemaligen Landesenergieversorger durch das zweite Verstaatlichungsge-
setz kritisiert, das ein zumindest 50-prozentiges Eigentum der Bundesléander an den ehemaligen
Landesversorgern vorschreibt. Daraus ergebe sich ein Spannungsverhéltnis zwischen Landesin-
teressen und der Interessen des Energieversorgungsunternehmens [Pauritsch/Renner 2010]. Im
Gespréach mit einer Vertreterin eines Landesenergieversorgers wurde dieses Spannungsverhéltnis
bestritten. Kritikerlnnen sehen in dieser Doppelrolle der Bundesléander einen Grund fiur eine
mangelhafte Entflechtung der Landesenergieversorger, die auch Folgen fur die Versorgungssi-

cherheit habe, weil deswegen geringe Anreize bestehen die knappen grenziiberschreitenden

> Vgl Eurostat Datensatz “Supply, transformation, consumption - electricity - annual data”; gesichtet 23.4.2010.
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Elektrizitatsibertragungsleitungen auszubauen, die den Wettbewerb verscharfen konnten [Ennser
2010]. Neben dieser Abschottung von Auen durch mangelhaften Netzausbau wird auch die sehr
defensive Vorgehensweise der ehemaligen Landesenergieversorgungsunternehmen beim \Versuch
der Gewinnung von neuen Kundinnen auBerhalb ihres ehemaligen Gebietmonopols kritisiert
[Herzele 2010, Pauritsch/Renner 2010].

Ein haufig genannter Kritikpunkt an der Situation des Osterreichischen Elektrizitatssektors sind
die hohen Hiirden beim Bau neuer Produktions- und Ubertragungskapazitaten (i.B. durch
Umweltvertraglichkeitspriifung und Burgerproteste), wobei weniger fehlende monetare Anreize
fiir ein Ausbleiben des Baus neuer Anlagen (sowohl Erzeugungs- als auch Ubertragungsanlagen)
problematisch sind, sondern nicht monetdre Kosten in Form von Buirgerprotesten und langen
Verfahren [Abel et al. 2008: 225, Pauritsch/Renner 2010, Herzele 2010, Rechnungshof 20073,
Urbantschitsch 2010]. Energiewirtschaftliche Erfordernisse einerseits und Umwelt- und Anrai-
nerschutz andererseits bilden ein Spannungsfeld, das zum Teil auf die Liberalisierung zurtickzu-
fiihren ist. Im Fall des Netzes sind dies der zusétzliche Bedarf an Ubertragungsleitungen, um den
internationalen Stromverkehr zu bewaéltigen, bei den Kraftwerkskapazitdten sind dies u.a.
zusétzliche Speicherkraftwerke fiir den europdischen Markt flr Spitzenlasten [Pauritsch/Renner
2010, Rechnungshof 2007a: 38].

6. Der 6sterreichische Eisenbahnsektor

Der osterreichische Eisenbahnsektor zeichnete sich seit Anbeginn der 2. Republik — und davor —
durch ein weitgehendes staatliches Monopol aus. Zwar gab es immer private Eisenbahnunter-
nehmen, doch spielten diese im Gesamtsystem des dsterreichischen Eisenbahnsektors lediglich
eine untergeordnete Rolle. Der groRe Akteur im Osterreichischen Eisenwesen sind die Osterrei-
chischen Bundesbahnen (OBB). Bis zur einsetzenden Liberalisierung in den 1990er Jahren
waren die OBB ein integriertes Unternehmen, das tief in die staatliche Verwaltung eingebunden
war. Mit der Liberalisierung des Eisenbahnsektors brach eine neue Epoche flir den Schienenver-
kehr an. Private Eisenbahnunternehmen, die bis dahin eine Randerscheinung darstellten, sollen
nun zur Norm werden. Oder anders gesagt, die OBB, die mittlerweile nicht mehr ein einzelnes
Unternehmen sind, sondern mehrere Unternehmen, die durch eine strategische Holdingkonstruk-
tion verbunden sind, sollen im Bereich des Personen- und Gutertransports ,,normale privatwirt-
schaftliche Unternehmen werden, die im Wettbewerb zu anderen Unternehmen stehen. Jedoch
waren die OBB in ihrer traditionellen Struktur mehr als ein Transportunternehmen, sondern war
auch ein offentliches Unternehmen, das umfangreiche Instrumentalfunktionen zu erfillen hatte.

Im liberalisierten Eisenbahnsystem soll einerseits ein Wettbewerb stattfinden und damit erhoffte
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Effizienzgewinne erreicht werden, andererseits sollen Aufgaben von gemeinwirtschaftlichem
Interesse weiterhin erfullt werden — selbst wenn diese mit den Mitteln des Marktes nicht erreicht
werden kdnnen. Grundlage fir diese scheinbar sich widersprechenden Ziele bildet dabei das im
zweiten Kapitel erlduterte Konzept von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem

Interesse.

Im folgenden Kapitel werde ich in einem ersten Schritt darlegen, wie der dsterreichische Eisen-
bahnsektor im traditionellen Eisenbahnregime organisiert war, insbesondere, wie sogenannte
gemeinwirtschaftliche Leistungen organisiert waren. In einem zweiten Schritt werde ich die
Liberalisierung des Eisenbahnsektors darstellen und der Frage nachgehen, wie gemeinwirtschaft-
liche Leistungen in diesem neuen Regulierungsregime organisiert sind. Zentral fir die Art und
Weise wie gemeinwirtschaftliche Leistungen im gegenwartigen osterreichischen Eisenbahnsek-
tor erbracht werden sind dabei die europdischen Vorgaben. Einerseits in Form des Konzepts der
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zum anderen die sektorspezifi-

schen Liberalisierungsrichtlinien (vgl. Kapitel 4).

Als Analyseraster werde ich mich jener Kategorien bedienen, die ich bereits in Kapitel 4 zur
Darstellung der sektorspezifischen Regulierungsvorgaben fir den Eisenbahnsektor verwendet
habe. Zur Analyse der Marktorientierung werde ich auf die Kategorien Netzzugang, Unabhén-
gigkeit vom Staat, Trennung von Infrastruktur und Betrieb und auf das Vorhandensein eines
unabhéngigen Regulators zurtickgreifen. In Bezug auf Gemeinwohlorientierung werde ich die
sektorspezifischen Richtlinien anhand der Kriterien Preis, Umweltschutz ,,\ersorgungssicher-

heit”, Infrastrukturfinanzierung analysieren.

6.1. Die Entwicklung und Regulierung des Osterreichischen Eisen-

bahnsektors

Die Geschichte der Eisenbahn reicht in Osterreich bis ins 19. Jahrhundert zuriick. Die erste
Eisenbahn Osterreichs war die ,,Kaiser Ferdinands Nordbahn“ von Wien nach Krakau. Das erste
Teilstiick von Floridsdorf nach Wagram ging 1837 in Betrieb. Die ersten Eisenbahnen in Oster-
reich entstanden auf privater Initiative. Doch es folgte ein mehrmaliger Wechsel von Verstaatli-
chung und Privatisierung. 1884 wurde die Leitung der grofteils staatlichen Eisenbahnstrecken
der ,,k.k. Generaldirektion der Staatsbahnen* (ibertragen, womit die dsterreichische Staatseisen-
bahn Teil der Kernverwaltung wurde. Nach dem ersten Weltkrieg blieb eine vollig Gberdimensi-

onierte Staatsbahn Gbrig, die nur noch ein 6000 km langes Schienennetz (im Vergleich zu 46.000
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km in Osterreich-Ungarn) zu bedienen hatte’. 1923 wurde die 6sterreichische Staatsbahn
Bundesbahnen Osterreichs (BBO) als selbststandiger Wirtschaftskorper ausgegliedert, der sich in
den Jahren der ersten Republik bestdndig nahe dem Konkurs bewegte. Nach dem Zweiten
Weltkrieg wurde die osterreichische Staatsbahn wieder in die unmittelbare Bundesverwaltung
eingegliedert [Kahl 2005: 265f].

6.1.1. Die traditionelle Regulierung des Eisenbahnsektors

Grundlegende Regulierung erfuhr der Eisenbahnsektor einerseits durch das Eisenbahngesetz
19577 und dem Bundeshahngesetz 1969. Durch das Bundesbahngesetz 1969 (BBG) erfolgte
eine strikte Trennung des Eisenbahnsektors in die Osterreichischen Bundesbahnen (OBB) als
Teil der Wirtschaftsverwaltung und in eine hoheitliche Eisenbahnverwaltung, die auch fir die
Privatbahnen zustandig war [Catharin 2006a: 162].

Die Osterreichischen Bundesbahnen agierten bis zu ihrer Aufteilung in einzelne Teilunterneh-
men im Jahr 2003 als integriertes Unternehmen, zu dessen Aufgaben die Erbringung von Perso-

nen- und Guterverkehrsleistungen sowie Erhalt und Ausbau der Infrastruktur z&hlten.

Die Rolle der OBB beschreibt Giirtlich (2006b) als ,,Zwitterstellung®. Zum einen waren die OBB
gemal Bundesbahngesetz 1969 zu einem Jahresabschluss verpflichtet, andererseits erfolgte die

finanzielle Steuerung durch Wirtschaftspléne als Teil des Bundeshaushaltes.

Im Bundesbahngesetz 1969°® wurden die Aufgaben der OBB in §2 Abs. 1 beschrieben: ,,Aufga-
be der OBB ist die Beférderung von Personen und Giitern sowie die Herstellung und die Unter-
haltung aller hiezu notwendigen Einrichtungen und die Besorgung aller damit im Zusammen-
hang stehenden Geschafte.“ In Absatz 3 desselben wird festgelegt ,,Auf andere Interessen als
solche der Osterreichischen Bundesbahnen ist nach MaRgabe besonderer Bundesgesetze Riick-
sicht zu nehmen®. Damit wird herausgestrichen, dass die OBB mitunter auch Ziele zu verfolgen
haben, die tber das unmittelbare Kerngeschaft hinausgehen.

Der Charakter eines offentlichen Unternehmens im engeren Sinn zeigt sich in der Zusammenset-
zung des Verwaltungsrates. Der Verwaltungsrat kann auf Verlangen des Bundesministers flr
Verkehr Vorschlage an diesen richten, hat jedoch keinerlei Kontrollaufgaben. Die Zusammen-
setzung des Verwaltungsrates folgt einer streng politischen Logik. So setzt sich der VVerwaltungs-

"6 \gl. http://www.oebb.at/holding/de/Servicebox/OeBB-
Konzern/Geschichte_der_oesterreichischen_Eisenbahn/Anfaenge-1918.pdf ; 29.12.09
" BGBI 1957/60

* BGBI 1969/137
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rat aus Vertretern der Bundeslénder, der Wirtschafts-, Landwirtschafts- und Arbeiterkammer und
der Personalvertretung der OBB zusammen. Damit waren die OBB ein mustergiltiges Beispiel
fir sozialpartnerschaftlichen Interessensausgleich. Darin zeigt sich auch die umfassende politi-
sche Einflussnahme auf die ,,kaufmannischen Grundsatze* der OBB [Giirtlich 2006b: 57].

Gurtlich meint, dass die Novelle des Eisenbahngesetzes 1969 im Jahr 1984 in Grundziigen
bereits die EG-Richtlinie 91/440/EWG vorwegnimmt. Zentral sind diesbeziglich die explizite
Auferlegung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen, die klare Abgrenzung des Leistungsum-
fanges und die ex ante Festlegung von Ausgleichszahlungen flr gemeinwirtschaftliche Leistun-
gen [Gdrtlich 2006b: 57].

6.1.2. Organisation gemeinwirtschaftlicher Leistungen vor der Libe-

ralisierung

Im Bundesbahngesetz 1969 wurden zwei Formen gemeinwirtschaftlicher Leistungen festgelegt.
Zum einen wurden sogenannte ,,Sozialtarife” fir den Personenverkehr festgelegt, zum anderen
sogenannte ,,Subventionstarife” fiir den Guterverkehr, die beide ,[...] nicht aus betriebswirt-
schaftlichen Rucksichten gewahrt werden* [§ 18, Abs. 1]. Die Hohe der Abgeltung, dieser
subventionierten Tarife legte der Verkehrsminister in Einvernehmen mit dem Finanzminister
fest. Die sonstige sogenannte ,,jahrliche Ausfinanzierung des Defizits* wurde durch Zuschisse
uber das Bundesfinanzgesetz abgedeckt, die im Wesentlichen dem Infrastrukturbereich zukamen
[Gurtlich 2006b: 113].

In der Novelle zum BBG 1969 im Jahr 1973" wurden gemeinwirtschaftliche Leistungen
umfassend festgelegt. So ist es gemaBR 82 Abs. 3 u.a Aufgabe der OBB ,Zielsetzungen im
offentlichen Interesse, insbesondere auf dem Gebiete der Verkehrs-, der Wirtschafts-, Agrar- und
Forstpolitik, der Finanz- und Wehrpolitik, der Raumordnungs- und Bevolkerungspolitik sowie
der Arbeitsmarkt- und Sozialpolitik, deren Erfallung mit kaufménnischen Grundsatzen nicht
vereinbar ist, [...] zu berlcksichtigen, wenn die Bundesregierung es beschlief3t.“ Dabei sticht
zum einen das umfassende Aufgabenspektrum ins Auge, zum anderen aber auch die Einschréan-
kung ,,[...] wenn die Bundesregierung es beschlieft“. Ein kostendeckender Betrieb ist dabei
offensichtlich zweitrangig. Absatz 2 des bereits erwahnten 82 sieht die betriebswirtschaftlich
rationale Betriebsfiihrung als zweitrangig, was sich in der Beschreibung des Betriebszwecks
zeigt: ,,Betriebszweck der Osterreichischen Bundeshahnen ist die Sicherstellung einer modernen

und leistungsfahigen Verkehrsbedienung entsprechend der Nachfrage bei hdchstmdéglicher

 BGBI 1973/392
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Wirtschaftlichkeit des Betriebes.*

Der Ausgleich fir durch die Erbringung gemeinwirtschaftlicher Leistungen entstandener Kosten
ist geméal} Paragraph 18 Absatz 2 von der Bundesregierung abzugelten. In Form eines begrinde-
ten Antrages durch die OBB muss der/die Verkehrsministerln in Einvernehmen mit dem/der
FinanzministerIn den Ausgleichsbetrag festlegen. Diese Regelung des Ausgleichs fir erbrachte
gemeinwirtschaftliche Leistungen gilt fiir betriebswirtschaftlich nicht gerechtfertigte Tarifgrund-
lagen, betriebswirtschaftlich nicht gerechtfertigte Tariferméigungen und betriebswirtschaftlich

nicht mehr zumutbaren Strecken bzw. Streckenteile.

Die Novelle des BBG 1969 im Jahr 1984% fordert eine explizite Ubertragung gemeinwirt-
schaftlicher Leistungen mittels Verordnung. Zur bereits umfassenden Zielsetzung 6ffentlichen
Interesses wurde das Ziel des Umweltschutzes hinzugefiigt. Zuséatzlich wird die ,,Bereithaltung
des Schienenverkehrsweges® als gemeinwirtschaftliche Leistung definiert. Dabei wird zwischen
betriebswirtschaftlich sinnvollen und gemeinwirtschaftlichen Schienenverkehrswegen unter-
schieden, die dementsprechend im Budget unterschiedlich behandelt werden mussen. Ebenfalls
neu in der Novelle von 1984 ist die Festlegung, dass gemeinwirtschaftliche Leistungen auf dem
Weg der Verordnung durch die Bundesregierung im Einvernehmen mit dem Hauptausschuss des
Nationalrates festgelegt werden miissen. In einer solchen Verordnung sind Art, Umfang und
Dauer der Leistung festzulegen. Damit wird mit dieser Novelle das Bestellprinzip eingefihrt.
Gurtlich 2006b [S. 58] sieht in der Involvierung des Hauptausschuss des Nationalrates bei der
Erlassung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen eine politische Einflussnahme auf die OBB,

die den kaufménnischen Prinzipien widerspreche.

Zu den Verordnungen, die eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung begriinden, gehoren
[Gartlich 2006b: 114-1171]:

e Tarifverordnung;
e Privatbahn-Tarifverordnung;
e Nahverkehrsordnung;
e Nebenbahnverordnung;
e Schienenverkehrswegverordnung.
Die Tarifverordnung® legt eine Liste von ,aus betriebswirtschaftlichen Griinden nicht ge-

rechtfertigten TariferméRigungen* bei der Beférderung von Personen und Giitern fest. Die Hohe

8 BGBI 1984/151
81 BGBI 1986/698
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der Zahlungen des Bundes betrug den Differenzbetrag zwischen eingerdumter TariferméaRigung
und betriebswirtschaftlichem Fahrpreis. Die Tarifverordnung wurde mit jahrlich angepassten
Zahlen bis 1992 fortgefuhrt [Gurtlich 2006b: 114].

Die Privatbahn-Tarifverordnung® legt fest, dass Privatbahnen analog zu den ErmaRigungen
fiir Personen- und Gutertransport durch die OBB, die die Tarifverordnung vorsieht, TarifermaRi-

gungen gewahren mussen und diese mittels Subventionen vom Bund ersetzt bekommen.

Durch die Nahverkehrsordnung® wurde den OBB die Beforderung von Personen im Nahver-
kehr als gemeinwirtschaftliche Leistungen Ubertragen. Als Nahverkehrsbereich wurde eine
Entfernung von 70 km bestimmt. In der Verordnung wurden 13 nahverkehrsrelevante Hauptbah-

nen festgelegt.

Mit der Nebenbahnverordnung® wurde die Finanzierung von Eisenbahnstrecken geregelt, die
nicht kostendeckend bedient werden konnten, deren Betrieb jedoch als notwendig erachtet
wurde. Die Verordnung zahlt drei Betriebsfortfiihrungsfristen (bis 2001, 1991, 1988) fiir eine
Liste von Nebenbahnen auf. Die Verordnung erlaubte Anpassungen an die Nachfrage der Befor-

derungsleistung und an alternative Transportmittel.

Die Schienenverkehrswegverordnung® Ubertragt den OBB die gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtung zum Erhalt der Schienenverkehrswege. Der Schienenverkehrswegeverordnung liegt
der Gedanke zugrunde, dass den Eisenbahnunternehmen nicht die vollstandigen Kosten fiir den
Erhalt der Schienenverkehrswege aus den am Markt erzielbaren Erlésen Uberantwortet werden
kann. Die Verordnung legt jedoch fest, dass funf Achtel durch die marktwirtschaftliche Téatigkeit
der Eisenbahnunternehmen getragen werden soll. Gurtlich (2006b) kritisiert dabei die rigide

Festlegung auf funf Achtel, ohne dass bei den einzelnen Strecken differenziert worden ware.

Erstmals wurden in der Novelle von 1984 die Bundeslénder bei regional abgegrenzten gemein-
wirtschaftlichen Leistungen miteinbezogen [8 2 Abs. 6]. Bei regional abgegrenzten gemeinwirt-
schaftlichen Leistungen kann die Bundesregierung die Erlassung einer Verordnung von der
ausdrucklichen Nachfrage einer gemeinwirtschaftlichen Leistung durch das betroffene Bundes-

land abhangig machen.

Ebenfalls wird in der Novelle von 1984 erstmals die Investitionsfinanzierung explizit geregelt.

82 BGBI 1989/406
% BGBI 1986/699
8 BGBI 1987/274
% BGBI 1987/273
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So miussen sich Verkehrsminister und Finanzminister Uber mehrjéhrige Investitionspléane der
OBB einigen, die in Einklang mit der mittel- und langfristigen Haushalts- und Kreditpolitik des
Bundes in Einklang gebracht werden muss [§16 Abs. 1].

Gemeinwirtschaftliche Leistungen von ,,Privatbahnen*

Bereits im Privatbahnbeginstigungsgesetz 1954 wurden erste Ansétze gemeinwirtschaftlicher
Ausgleichszahlungen geregelt. Bei durch den Verkehrsminister angeordneten Tarifbeglinstigun-
gen flr Schiler- und Berufsverkehr, sind diese durch den Bund zu entschadigen — bei sonst freier
Tarifgestaltung. Durch das Privatbahnunterstutzungsgesetz 1959 und Novellen dieses Gesetzes
(1963, 1968, 1978) wurden auf zehn Jahre befristete Abgeltungszahlungen fir TarifermaRigun-
gen, Steuernachsichten bei sonst drohender Betriebseinstellung und begrenzte Kostenibernahme
bei Anschluss an das Infrastrukturnetz der OBB eingefiihrt. Mit dem Privatbahnunterstiitzungs-
gesetz 1988%° wurden gemeinwirtschaftliche Begiinstigungen auf den Giiterverkehr ausgeweitet
(sogenannte Subventionstarife) und Investitionsunterstiitzung bei Investitionen im Infrastruktur-

und Absatzbereich eingefihrt.

Infrastrukturfinanzierung

Aufgrund der Tatsache, dass das Budget der OBB bis zum Jahr 1992 Teil des Bundeshaushalts-
rechts war, wurden Infrastrukturprojekte im j&hrlichen Bundesfinanzgesetz angefiihrt. Da jedoch
Betrieb und Infrastruktur organisatorisch eine Einheit darstellten blieb die Mittelverwendung
relativ undifferenziert [Grtlich 2006b: 143f].

6.2. Die Liberalisierung des 6sterreichischen Eisenbahnsektors
6.2.1. Die Regulierung des liberalisierten osterreichischen Ei-
senbahnsektors

Unabhéangigkeit vom Staat: Das Bundesbahngesetz 1992%” wandelte die OBB von einem
Wirtschaftskorper des Bundes — einem o6ffentlichen Unternehmen im engeren Sinn — in ein
offentliches Unternehmen im weiteren Sinn um. Rechtlich blieben die OBB als Gesellschaft sui
generis eine Gesellschaft des ¢ffentlichen Rechtes, wurden jedoch rechtlich stark an Rechtsform
der Gesellschaft mit beschrankter Haftung angelehnt [vgl. § 1 Abs. 1]. Die OBB erhielten damit

eine eigene Rechtspersdnlichkeit und auf organisatorischer, personeller und buchhalterischer

8 BGBI 1988/606
8 BGBI 1992/825
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Ebene erfolgte eine Trennung in die Bereiche Absatz und Infrastruktur. Gesellschaftsrechtlich
blieben die OBB jedoch noch ein integriertes Unternehmen. Mit dieser organisatorischen und
rechtlichen Trennung (ibertraf die OBB die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben der Richtlinie
91/440/EWG, die keine organisatorische Trennung von Absatz und Infrastruktur verlangte. Mit
der gesellschaftsrechtlichen Unabhangigkeit der OBB ging die Herauslosung der OBB aus dem
Bundeshaushalt einher. Damit bildeten die OBB nicht mehr ein eigenes Budgetkapitel im
Bundeshaushalt und verloren ihre ,,Zwitterstellung” zwischen Teil des Bundeshaushaltsgesetzes
und unternehmensrechtlichen bzw. steuerrechtlichen Vorschriften [Girtlich 2006b [S. 59].

Deutliches Zeichen der Entwicklung in Richtung eines privatwirtschaftlich gefuhrten Unterneh-
mens ist die Ablose des friheren Verwaltungsrates durch den Aufsichtsrat. Im Vergleich zum
friheren Verwaltungsrat setzte sich der neu geschaffene Aufsichtsrat nur noch aus VertreterIn-
nen des Verkehrsministeriums, eines Vertreters/ einer Vertreterin des Finanzministeriums und
Arbeitnehmervertreterinnen zusammen. Damit waren Vertreter der Wirtschafts-, Landwirt-
schafts- und Arbeiterkammer als Sozialpartner ausgeschlossen. Dem Aufsichtsrat oblagen die
Rechte und Pflichten eines Aufsichtsrates einer Aktiengesellschaft. Die Ernennung jener
Aufsichtsratmitglieder, die das Eigentiimerinteresse (der Republik Osterreich) vertreten sollten,
erfolgte durch den/die Verkehrsministerin. Im Gegensatz zum friiheren Verwaltungsrat war dazu

nicht mehr das Einvernehmen mit dem Hauptausschuss des Nationalrates notwendig.

Die rechtliche Umgestaltung des durch die Sozialpartnerschaft gepragten Verwaltungsrates in
einen durch Fachexpertise® gepragten Aufsichtsrat kann stellvertretend fiir den gesamten
Wandel, der durch das Bundesbahngesetz 1992 eingeflihrt wurde, gesehen werden. Zumindest
auf rechtlicher Ebene erfolgte eine Ausrichtung zu einem Unternehmen, das nach privatwirt-
schaftlichen Grundsatzen gefiihrt werden soll. Das fur 6ffentliche Unternehmen im engeren Sinn
typische Weisungsrecht wird auf ,,allgemeine Weisungen* zur ,,Durchsetzung verkehrspoliti-
scher Grundséatze® eingeschrankt [§12, Abs. 1].

Trotz groRerer unternehmerischer Freiheiten unterlag das Management der OBB noch einigen
Einschrankungen in ihrer Autonomie im Vergleich zu einer privatrechtlichen Gesellschaft
[Puwein 2001: 568]:

e So schreibt § 6 Abs. 1 vor, dass der Vorstand der OBB diese so zu leiten hat, ,,[...] wie
das Wohl des Unternehmens unter Berlicksichtigung der Interessen des Eigentiimers und

8 87 Abs. 2 besagt, dass — mit Ausnahme gewahlter Arbeitnehmervertreter — Fachleute aus den Gebieten des
Verkehrswesens, des Finanzwesens, des Fremdenverkehrswesens, des Rechtswesens, der Technik und der Volks-

wirtschaft zu bestellen sind.
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der Arbeitnehmer sowie des 6ffentlichen Interesses es erfordert.”;

e Der Verkehrsminister kann zur Durchsetzung verkehrspolitischer Grundsatze allgemeine
Weisungen erteilen [8§12, Abs. 1];

e Der Verkehrsminister bestellt 12 der 18 Aufsichtsratmitglieder [§ 7 Abs. 2].

Die Anderungen, die das Bundesbahngesetz 1991 mit sich brachte, stellen dhnlich der Richtlinie
91/440/EWG auf EU-Ebene eine Zasur in der Entwicklung der Eisenbahn in Osterreich dar und
beenden damit die Staatsbahnperiode im engeren Sinn [Catharin 2006a: 163].

Netzzugang: Die Liberalisierung des Eisenbahnsektors erfordert einen freien Netzzugang zum
jeweiligen Schienenetz eines Mitgliedstaates. Dieser wurde im § 57 des Eisenbahngesetzes
umgesetzt. Mit Ausnahme von Eisenbahnunternehmen, die ausschlieflich den Stadt-, Vorort
oder Regionalverkehr bedienen. Voraussetzung fur den freien Zugang ist bei ,internationalen
Gruppierungen® ein Sitz in Osterreich, sonst ist nur ein Transit moglich. Damit wurden die
weitergehenden Netzzugangserfordernisse der Richtlinie 2007/58/EG noch nicht umgesetzt.
Regulator: Die Novelle des Eisenbahngesetzes 1957 im Jahr 1999%° brachte firr die Liberali-
sierungsbestrebungen eine wichtige Anderung, namlich die Schaffung rechtlich unabhéngigen
Regulierungsstelle, die die Aufgabe einer Wettbewerbsaufsicht im Schienenbereich zur wirt-
schaftlichen und effizienten Nutzung der Schieneninfrastruktur in Osterreich hat [Giirtlich
2006b: 93]. Damit schuf der Gesetzgeber in Osterreich einen Regulator bevor dieser auf EU-
Ebene durch den Artikel 30 der Richtlinie 2001/14/EG vorgeschrieben wurde. Wie im Elektrizi-
tatssektor besteht die Eisenbahnregulierungsstelle aus einer GmbH (Schienen-Control GmbH)
und einer Kommission (Schienen-Control Kommission). Zur Durchsetzung ihrer Aufgaben kann
die Schienen-Control GmbH Zwangsmalinahmen zur Durchsetzung von Anschluss- und Mitbe-
nutzungsbegehren an der Schieneninfrastruktur setzen. Neben ZwangsmalRnahmen kommt der
Schienen-Control GmbH die Aufgabe der Uberwachung der Infrastrukturbeniitzungsentgelte
(IBE) und dber Eisenbahninfrastrukturunternehmen, Eisenbahnverkehrsunternehmen und
sonstige Eisenbahnunternehmen zu. Als Berufungsinstanz fir Entscheidungen der Schienen-
Control GmbH dient die Schienen-Control Kommission. Im Liberalisierungsindex Bahn 2007
wird dabei die schwache Auspragung moglicher ZwangsmaRnahmen kritisiert, die sich auf
sanktionslose Anordnungen beschranken [IBM Global Business Services/Kirchner 2007: 82].

Trennung von Infrastruktur und Betrieb: Eine wesentliche Weiterentwicklung des einge-

% BGBI 1999/166
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schlagenen Weges stellt das Bundesbahnstrukturgesetz 2003% dar. Damit wird die gesell-
schaftsrechtliche Spezialkonstruktion der OBB aufgegeben und die OBB werden in die ,,Oster-
reichische Bundesbahnen-Holding Aktiengesellschaft“ (OBB-Holding AG) umgewandelt. Im
Rahmen dieser Holding-Konstruktion werden die Bereiche Absatz und Infrastruktur in gesell-
schaftsrechtlich eigenstandige Gesellschaften umgewandelt. Tochterunternehmen der OBB-
Holding AG sind die OBB-Personenverkehr AG, die Rail Cargo Austria AG, die OBB-
Infrastruktur Betrieb AG, die OBB-Infrastruktur Bau AG und die OBB Dienstleistungs-GmbH.
Damit wurde den verscharften Trennungsvorgaben durch das erste Eisenbahnpaket auf EU-
Ebene entsprochen [Catharin 2006a: 172].

0OBB-Holding AG

OBB-
Dienstleistungs-
GrbH

OBB- OBB-
Infrastruktur Infrastrulktur
Betrieb AG Bau AG

Rail
Cargo Austria
AG

OBB-
Personenverkehr
AG

OBEB-Traktion
GmbH
-
GrbH

Abbildung 3: OBB-Holding AG auf Basis des Bundesbahnstrukturgesetzes 2003*
Das mit dem Bundesbahngesetz 1992 noch verbleibende allgemeine Weisungsrecht wird voll-

stdndig abgeschafft. Ziel der Holding-Struktur war eine transparente und diskriminierungsfreie
Unternehmensstruktur. Zentral fur die Liberalisierung des Eisenbahnsektors war die vollige
Weisungsfreiheit und Unabhangigkeit der OBB-Infrastruktur Betrieb AG als neutrale Trassen-
zuweisungsstelle. Die Gesellschaftsform der Aktiengesellschaft fiir die Holding einerseits und
fir die Personenverkehrs-, die Guterverkehrs- und flr die Infrastrukturbetriebsgesellschaften
andererseits stellen sicher, dass sowohl das Verkehrsministerium als Anteilseigner gegentber der
OBB-Holding, als auch die OBB-Holding gegeniiber den Tochterunternehmen kein Weisungs-
recht besitzen. Damit wurden die OBB von einem offentlichen Unternehmen im weiten Sinn in
ein ausschlielich nach privatwirtschaftlichen Grundsatzen organisiertes Unternehmen umge-
wandelt [Gurtlich 2006b: 66], wobei sich aufgrund der staatlichen Anteilsverwaltung und
wesentlicher Finanzierungsbeitrdge von Seiten des Bundes die Staatsbahnperiode im weiteren

Sinn nicht als vollends abgeschlossen bezeichnet werden kann [Catharin 2006a: 163]. Dieser

% BGBI 2003/138
%1 http://ww.oebb.at/holding/de/Servicebox/OeBB-Konzern/Organisation/Organigramm_Konzern.gif; 28.12.2009
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optimistischen Einschatzung halt der Rechnungshof im Jahr 2007 entgegen, dass zwar mit dem
Bundesbahnstrukturgesetz die EU-rechtlichen Vorgaben des Zweiten Eisenbahnpakets erfillt
wurden, dass jedoch die durch die Holding-Struktur angestrebte Trennung der einzelnen Ge-
schéftsbereiche durch die Praxis der OBB-Holding AG untergraben wird. Dadurch werde
insbesondere der diskriminierungsfreie Trassenzugang geféhrdet [Rechnungshof 2007b: 54].
Dazu gebraucht die OBB-Holding AG Mittel, die im Aktienrecht nicht vorgesehen sind wie
etwa: Ausgabe von Konzernrichtlinien, Einrichtung von Konzernvorstandssitzungen und eine
zunehmende Aufgabenzentralisierung. Damit konterkariert die OBB-Holding AG mit ihrer
Praxis in der Einschitzung des Rechnungshofes die mit der rechtlichen Gestaltung des OBB-
Konzerns verfolgten Ziele, wie klare Trennung von strategischen und operativen Aufgaben. Dies
stellt fiir den Rechnungshof eine ,,[...] faktische Fortschreibung eines zentral gefiihrten Gesamt-
systems OBB [...]“ dar [Rechnungshof 2007b: 64f].

Ein Indiz fur die groBe Dynamik, die die Liberalisierung des Eisenbahnsektors mit sich brachte
ist die Novelle des Bundesbahngesetzes 2009%, die unter anderem einen Umbau der OBB-
Struktur mit sich brachte. So wurden die ehemals getrennten Aktiengesellschaften Infrastruktur
Betrieb und Infrastruktur Bau wieder zu einer Gesellschaft zusammengefiihrt und die OBB
Dienstleistungs-GmbH wurde in die OBB-Shared Services GmbH umgewandelt.

Durch diese Periode der regulierten Marktoffnung, die das beinahe umfassende Monopol eines
staatlichen Eisenbahnunternehmens beendete, ergibt sich ein erhdhter Regulierungsbedarf auf
gesetzlicher Ebene. Einerseits, weil durch die Liberalisierung eine umfassende Regulierung
notwendig wurde, andererseits weil zahlreiche ehemals interne Regelungen des staatlichen
Monopoleisenbahnunternehmens allgemeingiiltig fur alle Eisenbahnunternehmen und — deshalb

auf Gesetzesebene — festgelegt werden mussten [Catharin 2006a: 164].

Seit dem EU-Beitritt Osterreichs 1995 diente die Mehrzahl der Gesetzessetzungen im Eisen-
bahnwesen der Umsetzungen von EU-Vorgaben. Diese ,,[...] Neuerungen drangen derart in das

EisbG ein, dass es teilweise kaum als das Alte auszumachen ist [...]* [Catharin 2006a: 171].

Die Vorgaben der Richtlinie 2007/58/EG wurden bis jetzt (Stand April 2010) noch nicht umge-
setzt. Eine Novelle des Eisenbahngesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2007/58/EG liegt
derzeit nur als Ministerialentwurf vor. Zentral ist die darin vorgesehene vollstandige Liberalisie-
rung des grenziberschreitenden Personenverkehrs. Dabei dirfen Bahnhofe und Haltestellen

bedient werden, die sich zwischen Ursprungs- und Zielort befinden. Diese Bedienung darf nur

%2 BGBL 2009/95
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dann eingeschrénkt werden, wenn das ,,[...] wirtschaftliche Gleichgewicht eines [gemeinwirt-
schaftlichen Vertrages auf dieser Strecke] gefahrdet ware*. Eine solche Gefahrdung ware durch

die Schienen-Control Kommission festgestellt werden.

.,Private Eisenbahn in Osterreich

In Osterreich gibt es derzeit 18 operativ tatige ,private” Eisenbahnunternehmen auf dem Netz
der OBB Infrastruktur AG und zusatzlich noch nicht verbundene Eisenbahnenunternehmen.
Sogenannte ,,private” Eisenbahnunternehmen definieren sich in Osterreich — gemaR Privatbahn-
gesetz 2004% — als ,,Haupt- und Nebenbahnen, deren Betreiber ein im Bundesbahngesetz nicht
angefihrtes Eisenbahnunternehmen ist“. In Bezug auf Eigentlimerschaft sind die wenigsten
Eisenbahnunternehmen in Osterreich in privater Hand. Mit Ausnahme Stern & Hafferl Ver-
kehrsgesellschaft in Oberosterreich — befinden sich alle 6sterreichischen ,,Privatbahnen® im
vollstéandigen oder teilweisen Besitz von Gebietskorperschaften [Schienen-Control GmbH 2009:
147]. Die Teilnahme neuer privater Eisenbahnunternehmen ist gering, was unter anderem am
symmetrischen Liberalisierungskonzept liegt, das eine Nicht-Diskriminierung erfordert, jedoch
keine aktive Forderung neuer Marktteilnehmer. Im Personenverkehr spielen Privatbahnen
praktisch keine Rolle, was u.a. daran liegt, dass ein eigenwirtschaftlicher Personenverkehr kaum
durchfuhrbar ist und die Gebietskdrperschaften bisher kaum entsprechende Auftrage erteilt
haben. Im Jahr 2006 betrug der Marktanteil von Eisenbahnverkehrsunternehmen auRerhalb des

OBB-Konzerns insgesamt knapp iber 5%, beim Giiterverkehr tiber 7% [Fiirnkranz 2006: 95].

6.2.2. Organisation gemeinwirtschaftlicher Leistungen im liberali-

sierten Eisenbahnsystem in Osterreich

Die neue rechtliche Gestalt der OBB durch das Bundesbahngesetz 1992 brachte fiir die Erbrin-
gung gemeinwirtschaftlicher Leistungen zahlreiche Neuerungen. Die Finanzierung der Infra-
struktur wurde nicht mehr als gemeinwirtschaftliche Verpflichtung definiert. Die Kosten fir die
Bereitstellung und fiir den Ausbau der Infrastruktur werden vom Bund getragen, ,,soweit die
Kosten nicht von Dritten aufgebracht werden konnen* [8 Abs. 2]. Damit bringt der Bund explizit
die Maoglichkeit alternativer Finanzierungsmoglichkeiten ins Spiel. Ein Ausbau im besonderen
regionalen Interesse kann dabei von Beitrdgen zu den Investitions- und Folgekosten abhéngig
gemacht werden. Damit betont der Bund die Verantwortung anderer Gebietskdrperschaften beim

Ausbau der Eisenbahninfrastruktur.

% BGBI 2004/39
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Die Regelung der Bestellung gemeinwirtschaftlicher Leistungen orientiert sich explizit an der
Verordnung (EWG) 1191/69 in der Fassung der Verordnung (EWG) 1893/91. Damit wird
zusétzlich zum Bestellprinzip auch das Vertragsprinzip eingefiihrt. Das Vertragsprinzip besagt,
dass gemeinwirtschaftliche Leistungen nicht mehr mittels hoheitlicher Befugnisse bestellt
werden konnen, sondern dass eine Bestellung gemeinwirtschaftlicher Leistungen auf Basis
privatwirtschaftlicher Vertrage erfolgt. Die Vorgaben fiir gemeinwirtschaftliche Leistungen
fordern u.a. [Gurtlich 2006b: 119]:

e Einbeziehung wettbewerbsméaliger Komponenten als einer der Qualitdtsmafstébe,

e Objektive und transparente Parameter fur den finanziellen Ausgleich;

e FoOrderung von Wetthewerbsrahmenbedingungen;

e Hohe der Zuwendung ist auf Basis einer Analyse der Kosten eines durchschnittlichen, gut
geflihrten Unternehmens zu eruieren;

e Lediglich Ausgleich, keine finanzielle Uberkompensierung;

o Kostensteigerungen, Tarifanderungen, Liquiditatsdnderungen dirfen keinen Einfluss auf
die Ausgleichszahlungen des Bundes fur die Erstellung gemeinwirtschaftlicher Leistun-
gen sein;

e Einhaltung interoperabilititsbezogenener MalRnahmen der EU;

e Mehrerldse aus Zahlungen des Bundes fiir gemeinwirtschaftliche Leistungen kénnen nur
durch gemeinwirtschaftliche Leistungen erreicht werden. Nachfragertickgdnge bewirken
eine Verminderung der Zahlungen des Bundes;

e Bonus-Malus-Regelungen mdéglich;

e Verpflichtende regelmaiige Vergleichsrechnungen mit anderen Verkehrstragern;

e Allgemeine Ausschreibungen spezifischer Leistungsteile zul&ssig.

Die Verordnungen, durch die gemeinwirtschaftliche Leistungen bis dahin geregelt worden waren
(Tarifverordnung, Privatbahn-Tarifverordnung, Nahverkehrsordnung, Nebenbahnverordnung,
Schienenverkehrswegverordnung), wurden durch das BBG 1992 aufgehoben und durch die
Einfihrung des Vertragprinzips vertraglich geregelt. Die gemeinwirtschaftlichen Bestellungen
erfolgen dabei in einem mehrjahrigen Bestellrahmen und werden auf jahrlicher Basis vertraglich
vereinbart. Gemeinwirtschaftliche Vertrage gelten inhaltlich gleich fiir die OBB und sonstige

Privatbahnen.

Gemeinwirtschaftliche Leistungen im Personenverkehr

Mit gemeinwirtschaftlichen Leistungen im Personenverkehr werden in Osterreich mehrere Ziele
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verfolgt. Dazu zéhlen Umweltschutz, Mobilitat einkommensschwacher Gruppen, eine flachende-
ckende Versorgung mit einem Mindestmall an Mobilitat und hohes MaR an Qualitit im Schie-
nenverkehr. Um diese Ziele zu erreichen, schlief3t der Bund (und teilweise auch die L&nder)
Vertrage mit den OBB ab. Diese Vertrage unterscheiden sich in die Okobonus-Regelung und in

die Verlagerungs- und Qualitatsbonus-Regelung.

Preis & Umweltschutz

Im Osterreichischen Modell der Organisation gemeinwirtschaftlicher Leistungen wird zur
Erreichung des Ziels eines angemessenen Preises und des Ziels des Umweltschutzes auf einen
Mechanismus zuriickgegriffen, die sogenannte Okobonus-Regelung (anaolog zur bis dahin
gultigen Tarifverordnung). Unter die Okobonus-Regelung fallt die Gewahrung von Sozialtarifen.
Dazu zéhlen Preisnachlésse bei einer Vielzahl von Ticketarten (Zeitkarten, Schiler- und Lehr-
lingsfreikarten, Jugendgruppen, Umwelttickets und Halbpreis bei Lehrlingen, Hochschiiler,
Schiler, Familien, Senioren, Schwerkriegsbeschadigte, Zivilblinde, Behinderte, etc.) auf ein

bundesweit einheitliches Niveau.

Wie bei der Tarifverordnung erhilt ein Eisenbahnunternehmen (OBB-Personenverkehrs AG oder
sonstige Privatbahnen) den Differenzbetrag zwischen dem vom Kunden bezahlten Preis und dem
kommerziell kalkulierten Vollpreis. Diese Berechnungsmethode hétte jedoch zur Folge gehabt,
dass bei einem Anstieg des Vollpreises auch die gemeinwirtschaftlichen Zuschiisse durch den
Bund steigen hatten missen. Da der Bund weder zum System geregelter Preise zurlickkehren
wollte, noch steigende Ausgleichszahlungen akzeptieren wollte, wurden die Ausgleichszahlun-
gen ,,gedeckelt. Diese Deckelung erfolgte durch ein Einfrieren der tariflichen Berechnungs-
grundlage auf dem Stand von 1999, so dass Tariferhdhungen eine prozentuelle Verminderung
der gemeinwirtschaftlichen Abgeltung bedeuteten. Aufgrund des hohen Anteils der gemeinwirt-
schaftlichen Abgeltungen bei Tarifen, die durch die Okobonus-Regelung mitfinanziert werden
(z.B. bei Wochenkarten zwischen 50 und 84%), hat eine Riicknahme der gemeinwirtschaftlichen
Abgeltung um wenige Prozent eine hohe prozentuelle Endpreiserhohung fur den Endkunden zur
Folge. Dies schrankt die Einschrankungsmoglichkeit bei gemeinwirtschaftlichen Abgeltungen
stark ein [Gurtlich 2006b: 120f]. Diese Deckelung der Ausgleichszahlungen auf dem Niveau von
1999 stellt de facto eine Kiirzung gemeinwirtschaftlicher Zahlungen im Bereich der Okobonus-
Regelung dar. Diese Deckelung wurde jedoch nur bis zum Jahr 2005 fortgefihrt. Seit dem Jahr
2006 wurde diese Deckelung aufgegeben und die Okobonus-Zahlungen nahmen seitdem zu und
betrugen im Jahr 2008 381 Mio Euro — im Vergleich zu 349 Mio Euro im Jahr 1999 [Schienen-
Control GmbH 2009: 68].
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Mit der Okobonus-Regelung werden zwei Ziele angestrebt. Einerseits soll damit die — berufliche
— Mobilitat einkommensschwacher Bevolkerungsschichten erhoht werden, andererseits werden
damit auch umweltpolitische Ziele verfolgt. Die mit diesen Zielen gewahrten Fahrpreisermafi-
gungen sind in Osterreich wesentlich héher als in den westlichen Nachbarldndern Osterreichs
[Schienen-Control GmbH 2009: 126f]. Puwein (2000) kritisiert an der Okobonus Regelung zum
einen die geringe soziale Treffsicherheit der TarifermaRigungen, zum anderen die negativen
regionalpolitischen und mitunter auch umweltpolitischen Effekte. Aus sozialpolitischer Sicht
wird die Mobilitat einkommensschwacher Schichten zu einem sehr hohen Preis erkauft, da die
Hauptnutzer mittlere Einkommensschichten sind. Regionalpolitisch habe die Subvention des
Pendlerverkehrs die Folge, dass Ballungszentren attraktiver werden und bedeutet eine wirtschaft-
liche Schwachung wirtschaftsschwacher Regionen. Aus umweltpolitischer Perspektive fordert
eine Subventionierung des Pendlerverkehrs die Dezentralisierung des Wohnens. Die dabei
entstehenden negativen Okologischen Effekte, werden durch ein subventioniertes Nahverkehrs-
system zwar einerseits verringert, da die Verwendung von 6ffentlichen Verkehrsmitteln gegen-
uber dem motorisierten Individualverkehr attraktiver wird, zugleich entsteht durch die dezentrale
Lage insgesamt aber ein grofierer Bedarf nach motorisiertem Individualverkehr [Puwein 2001:
677f].

Versorgungssicherheit — Verlagerungs- und Qualitatsbonus-Regelung

Zur Sicherung der Versorgungssicherheit 16ste die Verlagerungs- und Qualitatsbonus-Regelung

die in der Nahverkehrsordnung und in der Nebenbahnordnung festgelegten Mechanismen ab.

Ziel des Verlagerungsbonus ist die Sicherung eines Grundangebotes im Schienenpersonennah-
verkehr und im Schienenregionalverkehr und eine Verhinderung weiterer Fahrplanausdinnun-
gen. Damit ersetzt der Verlagerungsbonus die Nahverkehrordnung und die Nebenbahnverord-
nung. Die OBB-Personenverkehr AG erhélt bei einer jahrlichen Leistung von 57 Mio. Zugkilo-
metern im Nah- und Regionalverkehr einen fixen Betrag. Wird die Kilometerzahl nicht erreicht
verringert sich dieser Betrag prozentuell. Wie diese 56 Mio. Zugkilometer erreicht werden, bleibt
den OBB (iberlassen. Das heifl}t, dass die OBB ihren Fahrplan frei gestalten konnen. Damit soll
es den OBB ermdglicht werden eine optimale Gesamtnetzwirkung und in weiterer Folge eine
maoglichst hohe Auslastung zu erreichen. Kritisch dabei ist die Fixierung der gemeinwirtschaftli-
chen Ausgleichszahlungen auf den Schienenverkehr. So ermdglichen im landlichen Raum, wo
am Ehesten das Schienenverkehrsangebot verringert wird, andere Offentliche Verkehrsmittel
(z.B. Linienbusse, Sammeltaxis, etc.) mitunter eine benutzerfreundlichere und kostengunstigere

Sicherstellung des gemeinwirtschaftlichen Ziels eines Grundangebots an 6ffentlichem Verkehr
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[Puwein 2001: 678-680]. Dem hélt Lahounik 2005 [S. 98] entgegen, dass Schienenstrecken nicht
ohne weiteres durch Busse ersetzt werden konnen, da dabei die Netzwirkung® der Eisenbahn

verloren geht™.

Die Qualitatsbonus-Regelung zielt auf die Erreichung bestimmter Qualitatsstandards im Perso-
nenverkehr ab (z.B. Einsatz von Doppelstockwagen, Ausscheiden alter Wagen mit einem
Baujahr vor 1966, behindertengerechter Zugang, Verbesserung der Fahrgastinformation). Die
tatsdchliche Hohe der gemeinwirtschaftlichen Zahlung hangt vom Grad des Erreichens der

bestimmten Qualitatsstandards ab.

Im Gegensatz zur OBB-Personenverkehr AG erhalten sonstige Privatbahnen den Verlagerungs-
und Qualitatsbonus nur, wenn auf Trassen der OBB-Infrastruktur Betrieb AG auf eigenes Risiko
und eigene Rechnung gemeinwirtschaftliche Leistungen anbieten. Damit soll durch die Verlage-
rungs- und Qualitatsbonus-Regelung der Wettbewerb im Schienenpersonenverkehr angeregt
werden, der sich nur sehr zdgerlich entwickelt [Girtlich 2006b: 121f]. Fir den Verlagerungs-
und Qualitatsbonus zahlte der Bund im Jahr 2008 116 Mio. Euro fiir die OBB und Privatbahnen
[Schienen-Control GmbH 2009: 68].

Gemeinwirtschaftliche Leistungen im Guterverkehr

Gemeinwirtschaftliche Leistungen beschranken sich im Guterverkehr auf umweltpolitische
Ziele. Wie beim Personenverkehr steht es dem Bund offen gemeinwirtschaftliche Vertrage fir
den Transport gefahrlicher Guter und fur den kombinierten Verkehr mit Eisenbahnunternehmen

zu vereinbaren [Puwein 2001: 680].

Transport geféahrlicher Guter

Fur den Transport geféhrlicher Giiter auf der Schiene stellt der Bund der Rail Cargo Austria AG
eine Summe von bis zu 65 Mio. Euro zur Verfligung, damit diese eine TarifermaRigung daflr
anbieten konnen. Ziel dieser Regelung ist die Verlagerung des Transports gefahrlicher Giiter von
der Stral3e auf die Schiene, um die Gefahrdung zu reduzieren, die von Transporten mit besonders
hohem Gefahrenpotential ausgeht. Fir den Privatbahnbereich wurde eine Sonderregelung

getroffen, da der Gefahrenguttransport bei Privatbahnen wenig Bedeutung hat. Privatbahnen, die

% Netzwirkung bedeutet im Bereich des 6ffentlichen Verkehrs, dass der 6ffentliche Verkehr durch Vernetzung
einzelner Verkehrsangebote eine verstarkte Attraktivitat und Nutzung des gesamten &ffentlichen Verkehrs eintritt
(z.B. Versorgung der Hauptverkehrsbahnen durch Nebenbahnen als Zubringer).
% |ahounik 2005 [S. 98] verweist dabei auf den Fall einer Wagenkilometerreduktion in der Slowakei auf Neben-
strecken um 5 Prozent, die einen Personenkilometerriickgang von 13,7 Prozent zur Folge hatte.
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Gefahrenguter transportieren und auf eigenes wirtschaftliches Risiko fahren, erhalten einen fixen
Betrag pro Tonnenkilometer [Gurtlich 2006b: 122-124]. Die gemeinwirtschaftlichen Ausgleichs-
zahlungen fur den Transport gefahrlicher Guter betrugen im Jahr 2008 68 Mio. Euro [Schienen-
Control GmbH 2009: 68].

Weitere gemeinwirtschaftliche Vereinbarungen sind fiir den kombinierten Verkehr vorgesehen.
Unter ,.kombinierter Verkehr* ist die Verwendung mehrerer Verkehrsmittel fiir den Transport
eines Gutes gemeint. So soll etwa der Transport grofier Mengen Uber weite Strecken via Eisen-
bahn erfolgen, wahrend die kleinrdumige Verteilung rund um den Abfahrts- und den Ankunftsort
via zeitlich und rdumlich flexible LKWs erfolgen soll. Bis 2004 wurden nur der kombinierte
Transitverkehr und die sogenannte ,,rollende Landstral3e” durch einen Fixbetrag und ein zusatzli-
ches Bonus-Malus-System gefordert. Der Bonus-Malus-Betrag wurde dabei tber die prozentuel-
le Zunahme bzw. Abnahme gegeniber dem Vorjahr berechnet. Diese Regelung hatte den
Nachteil, dass der innergsterreichische kombinierte Verkehr nur fur die sogenannte ,,rollende
Landstrale“ gemeinwirtschaftliche Begiinstigungen erhalten konnte und der unbegleitete®
kombinierte Verkehr davon nicht erfasst wurde. Die Neuregelung 2004 brachte eine Forderung
als gemeinwirtschaftliche Leistung fur (beinahe) sémtliche Formen des kombinierten Verkehrs
[Girtlich 2006b: 124-126]. 2008 leistete der Bund Zahlungen fur den gemeinwirtschaftlichen
kombinierten Verkehr in H6he von 60 Mio. Euro [Schienen-Control GmbH 2009: 68].

Sonstige gemeinwirtschaftliche Leistungen

Neben gemeinwirtschaftlichen Begunstigungen fir den Gulter- und Personenverkehr fallen die
Errichtung, Erweiterung und Erhaltung von Anschlussbahnen und Schmalspurbahnen unter
gemeinwirtschaftliche Leistungen [Gurtlich 2006b: 124]. Zwar stagniert der Verkehr auf An-
schlussbahnen seit Jahrzehnten, dennoch spielen Anschlussbahnen eine wichtige Rolle als
Ausgangspunkt von inlandischem Transportaufkommen [Puwein 2000: 682]. 2008 leistete der
Bund fur die Errichtung und Erweiterung von Anschlussbahnen und die Aufrechterhaltung des
Betriebs von Schmalspurbahnen insgesamt 29 Mio. Euro [Schienen-Control GmbH 2009: 68].

Okobonus Nahverkehr Kombinierter | Gefahrliche | Sonstiges Summe
Verkehr Guter
1993 258 0 148 0 5 409
1994 301 82 107 65 29 585
1995 328 84 85 65 24 586

% Unbegleiteter kombinierter Giiterverkehr bedeutet, dass Giiter separat verladen werden und nicht wie z.B. bei der

,-Rollenden Landstrale* eine Einheit mit einem LKW und dessen Fahrerln bilden.
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1996 346 87 81 62 22 598
1997 342 91 83 64 19 598
1998 345 104 84 57 31 621
1999 349 104 84 51 33 622
2000 349 111 77 63 28 627
2001 349 111 70 65 25 620
2002 349 113 52 58 27 599
2003 347 110 46 65 29 597
2004 347 110 34 65 24 580
2005 348 124 31 59 26 588
2006 348 110 48 68 29 632
2007 377 119 43 68 22 629
2008’ 381 116 60 68 29 653
Verand. 07- | 1% -3% 38% 0% 30% 4%
08

Tabelle 2 Tabelle: Zahlungen und Entwicklungen gemeinwirtschaftlicher Leistungen durch den Bund in Mio.
Euro [Schienen-Control GmbH 2009: 68].

Gemeinwirtschaftliche Leistungen von ,,Privatbahnen®

In der Novelle des Privatbahnunterstiitzungsgesetzes 1988 im Jahr 1999 wurde die Investitions-
unterstitzung — analog zum Bundesbahngesetz 1992 — auf den Infrastrukturbereich einge-
schrankt. Das Privatbahngesetz 2004 passte die Bestimmungen beziiglich der Erbringung
gemeinwirtschaftlicher Leistungen an die Bestimmungen der 88 48 (mehrjahriger Bestellrahmen
fir gemeinwirtschaftliche Leistungen in Einklang mit Verordnung (EWG) 1191/69) und 49
(Berichtspflicht gegeniiber dem Nationalrat Uber bestellte gemeinwirtschaftliche Leistungen) des
Bundesbahngesetzes an und beseitigte auch sonst vormals bestehende Ungleichbehandlungen
gegeniiber den OBB (Steuerbefreiung bei Investitionsunterstiitzungen, unbefristete Giiltigkeit
des Gesetzes) [Gurtlich 2006b: 69-74]. Fur die Finanzierung gemeinwirtschaftlicher Leistungen
durch sogenannte Privatbahnen greift der Bund auf Bestimmungen gemaR Privatbahngesetz®
zuriick, die im Wesentlichen mit jenen fiir die OBB identisch sind [Giirtlich 2006a: 132]. So
kann gemalR 8 3 der Verkehrsminister ,[...] insbesondere unter Beriicksichtigung sozialer,
umweltpolitischer und landesplanerischer Faktoren [um] eine ausreichende Verkehrsbedingung
sicherzustellen oder um Sondertarife fir bestimmte Gruppen von Reisenden anzubieten, bei den

Unternehmen die Erbringung von Verkehrsleistungen zu betriebswirtschaftlich nicht gerechtfer-

°" Die Zahlenangaben fiir das Jahr 2008 sind vom BMVIT vorgesehene Zahlen und keine endgiiltigen.
% BGBI 2009/95
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tigten Tarifen bestellen.” Bei der Bestellung sind auch das Ausmal} der anzuwendenden Tarifer-
maéaRigungen und die Abgeltung der daraus entstehenden Einnahmenausfélle zu vereinbaren. So
kann gemaR 84 Abs. 1 der Verkehrsminister Finanzierungsbeitrége fir die Schieneninfrastruktur

im Rahmen mittelfristiger Investitions- und Erhaltungsprogramme gewéhren.

Infrastrukturfinanzierung

Rechtlich stellt die Infrastrukturfinanzierung keine gemeinwirtschaftliche Leistung dar und wird
gesondert unter 8§42 geregelt. Die Finanzierung der Eisenbahninfrastruktur beruht auf massiver
staatliche Unterstutzung. Zwar erfolgt die Infrastrukturfinanzierung zum Teil durch Infrastruk-
turbenutzungsentgelte, die von den Eisenbahnunternehmen zu entrichten sind, doch sind diese
nicht kostendeckend. Dass die Infrastrukturbeniitzungsentgelte nicht kostendeckend sind, hat u.a.
mit der intermodalen Konkurrenz zu tun. Aufgrund der starken Konkurrenz von Seiten der
Stralle, wiirde eine vollstandige Kostendeckung durch Infrastrukturbenitzungsentgelte eine
Verlagerung auf die StralRe bewirken (wie es bei einigen Ostlichen EU-Landern der Fall war, die
versuchten die Eisenbahninfrastruktur einzig durch Infrastrukturbenditzungsentgelte zu finanzie-
ren) [Schienen-Control GmbH 2009: 36]. Aufgrund dessen basiert die Berechnung der Infra-
strukturbeniitzungsentgelte auf den Grenzkosten und nicht den Vollkosten [Schienen-Control
GmbH 2009: 98]. Auf Basis des §42 Bundesbahngesetz 2003 kann die OBB-Infrastruktur
Betrieb AG einen Antrag auf einen Zuschuss stellen. Auf Basis eines solchen Antrags kann ein
sechsjahriger Vertrag abgeschlossen werden, der jahrlich verlangert wird. Im Vergleich zur
Regelung der Infrastrukturfinanzierung auf Basis des Bundesbahngesetz 1992 wird dabei nicht
das Kostentragungsprinzip angewandt, da es sich um eine ex ante und nicht um eine ex post
Finanzierung — wie bis dahin — handelt [Gurtlich 2006a: 118-123]. Ahnlich wie beim Infrastruk-
tur-Betrieb wurde auch beim Infrastruktur-Bau ein sechsjahriger Rahmenvertrag abgeschlossen
auf Basis von 843 Bundesbahngesetz 2003. Durch die Zusammenlegung von Infrastrukturbetrieb
und Infrastrukturbau durch das Bundesbahngesetz 2009 fallen beide Bereiche unter 842 Bundes-
bahngesetz. Im Jahr 2006 betrug der Zuschuss fiir den Infrastrukturbetrieb auf Basis von 842
1.006 Mio. Euro [Rechnungshof 2007b: 36]. Das bedeutet, dass die Zahlungen des Bundes fur

den Erhalt der Infrastruktur sonstige gemeinwirtschaftliche Zahlungen bei Weitem Gbertreffen.

Familienlastenausgleichsfond

Eine weitere Quelle zur Finanzierung gemeinwirtschaftlicher Leistungen stellt der Familienlas-
tenausgleichsfond dar. Der Familienlastenausgleichsfond zielt aus einen Kostenausgleich von
Familien mit Kindern und der restlichen Gesellschaft ab. Wichtigster ausgabenseitiger Punkt ist

das Kindergeld. Jedoch werden durch den Familienlastenausgleichsfond Schilerinnen- und
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Lehrlingsfreifahrten finanziert. Zu diesem Zweck ist der/die BundesministerIn fir Jugend und
Familie erméchtigt, mit Verkehrsunternehmen Vertrdge abzuschlielen, in denen eine Kosten-
ubernahme des Weges von der Wohnung in die Arbeit durch das Jugend- und Familienministeri-
um geregelt ist. Im Jahr 2007 leistete der Bund Zahlungen zur Schulerinnen- und Lehrlingsfrei-
fahrt in Héhe von 180 Mio. Euro [Bundesministerium fur Verkehr 2007].

Finanzierung gemeinwirtschaftlicher Leistungen durch die Lander

Als zusatzliche Madglichkeiten zur Finanzierung gemeinwirtschaftlicher Leistungen kdnnen
neben dem Bund zusatzliche Besteller gemeinwirtschaftliche Leistungen bestellen (L&nder,
Gemeinden, etc.). Zu diesem Zweck hat die OBB Personenverkehrs AG mit den meisten Bun-
deslandern sogenannte Verkehrsdienstvertrdge abgeschlossen [Girtlich 2006a: 123]. Dabei
variierten die Summen dieser Vertrage betrachtlich. Den groRten gemeinwirtschaftlichen Beitrag
in Form von Verkehrsdienstvertragen leistete das Land Oberdsterreich mit 23 Mio. Euro, den
geringsten das Burgenland mit 4 Mio. Euro [Schienen-Control GmbH 2009: 69]. Paragraph 44
des Bundeshahngesetzes in der Fassung von 2009% sieht vor, dass die ,[...] Gewahrung eines
Zuschusses fir die Bereitstellung oder die Aufnahme in den Rahmenplan fur die Planung und
den Bau von Schieneninfrastrukturvorhaben im besonderen regionalen Interesse [Hervorhe-
bung des Autors] kann davon abhangig gemacht werden, dass entsprechende Beitrdge von
Dritten, insbesondere von betroffenen Gebietskdrperschaften, zu den Investitions- und Bereitstel-
lungskosten geleistet werden®. Damit schiebt der Bund einen Teil der gemeinwirtschaftlichen

Verantwortung auf Landes- und Gemeindeebene ab.

Bgld | Karnten | NO 00 Salzburg | Stmk | Tirol | Vbg | Wien | Summe

2007 |4 4 155 175 |45 9,5 10,5 |35 5 74

2008 |4 4 155 |23 5 145 |12 4 75 895

Tabelle 3 Entwicklung der Verkehrsdienstevertrage des OBB Personenverkehrs mit den Landern in Mio
Euro [Schienen-Control GmbH 2009: 69].

Anderungen der Organisation gemeinwirtschaftlicher Leistungen im Eisenbahnsektor
aufgrund der Verordnung (EG) 1370/2007

Die Verordnung (EG) 1370/2007 ist seit 3. Dezember 2009 in Kraft. Fir die Erbringung ge-
meinwirtschaftlicher Leistungen im Eisenbahnsektor in Osterreich hat diese groRen Einfluss.
Zwar entsteht fur gemeinwirtschaftliche Leistungen im Eisenbahnsektor aufgrund der weitge-

fassten Ausnahmen keine Ausschreibungspflicht, jedoch entstehen daraus erhdhte Transparenz-

% BGBI 2009/95
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erfordernisse.

Aus der Verordnung (EG) 1370/2007 ergibt sich auf osterreichischer Ebene ein Anpassungsbe-
darf insbesondere im Offentlichen Personennah- und Regionalverkehrsgesetz 1999 (OPNRV-G
1999), im Kraftfahrliniengesetz (Kfl-G) und im Bundesvergabegesetz (BVerG) [Kroilienbrunner
2009, Schalko/Strohofer 2010].

Die in der Verordnung (EG) 1370/2007 eingefuhrte Ausschreibungspflicht nimmt den gesamten
Schienenverkehr aus, so dass weiterhin Direktvergabe moglich ist. Osterreich nutzt diese Mg-
lichkeit aus und bleibt damit praktisch dem bisherigen Prinzip der Erbringung gemeinwirtschaft-
licher Leistungen treu. Die Mdglichkeit zur Direktvergabe ist gemaR der Verordnung (EG)
1370/2007 an strenge Transparenzkriterien gebunden. Fir die Finanzierung gemeinwirtschaftli-
cher Leistungen im Eisenbahnpersonenverkehr in Osterreich hat dies zur Folge, dass das Be-

rechnungssystem fur gemeinwirtschaftliche Leistungen umgestellt wird.

Aufgrund der Liberalisierung des Eisenbahnsektors erfolgte eine Anpassung der Organisation
gemeinwirtschaftlicher Leistungen an das neue Wettbewerbsregime. Mit der weiterhin bestehen-
den Mdglichkeit zur Direktvergabe von gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen (anstatt Aus-
schreibung) verfolgt der Bund eine weitgehende Beibehaltung der Erbringung gemeinwirtschaft-
licher Leistungen im Eisenbahnpersonenverkehr. Aufgrund der erhdhten Transparenzverpflich-
tungen muss jedoch die Organisation der Finanzierung umgestellt. Anstatt von Globalzahlungen
— wie es bisher der Fall war — muss bei Ausgleichszahlungen zukiinftig belegt werden, dass es
dabei zu keiner Uberkompensation kommt. Die friher in Form des sogenannten Okobonus
organisierten gemeinwirtschaftlichen Entgelte (niedrige Tarife fur Pendler) werden kiinftig nicht
mehr auf Basis von Zugtickets, sondern auf Basis spezifischer Strecken und Ziige berechnet.
Formell hat dies die Bedeutung, dass nicht mehr Zugtickets, sondern Ziige gefordert werden. Die
bis dahin vertraglich geregelten Tarifrabatte werden dadurch nicht mehr vertraglich zwischen
Bund und OBB-Personenverkehrs-AG vereinbart [Schalko/Strohofer 2010].*®

6.3. Diskussion

Im Folgenden diskutiere ich die Liberalisierung und die Folgen fur den gemeinwirtschaftlichen
Charakter des Eisenbahnsektors auf Basis der Literatur und der von mir durchgefiihrten Inter-

views mit Experten und Akteuren des Eisenbahnsektors.

Die Einschétzung der Liberalisierung des Eisenbahnsektors und der Folgen flr den gemeinwirt-

100 5pllen jedoch in der Form weiterbestehen.
126



schaftlichen Charakter gehen auseinander. Ein endgultiges Urteil lasst sich jedoch fur den
Personenverkehr noch nicht fallen, da der Eisenbahnpersonenverkehr erst seit Janner 2010
vollstandig fir den Wettbewerb gedffnet ist und noch keine Wettbewerbssituation vorliegt. Von
verschiedenen Interessensgruppen und Expertinnen werden sowohl Risiken als auch Chancen in

der Liberalisierung gesehen.

Als Chancen werden eine moglicherweise erhéhte Innovationsfahigkeit und eine gréRRere Preisef-
fizienz der offentlichen Hand bei funktionierendem Wettbewerb genannt, was sich in einer
groReren Verhandlungsmacht der Offentlichen Hand bei mehreren Anbietern begriinden kann
[Blum 2010].

Zu den Risiken der Liberalisierung zahlt ein Verlust des Verbundeffekts des Eisenbahnnetzes und
dass es zu einem ,,Rosinenpicken” kommt, bei dem auf betriebswirtschaftlich interessanten
Strecken ein Wettbewerb entsteht, wahrend betriebswirtschaftlich unattraktive Strecken nur
minimal versorgt werden. Ein weiteres Risiko ist die Gefahr eines nicht funktionierenden
Wettbewerbs, da beim Eisenbahnsektor Dynamiken bestehen, die einen freien Wettbewerb
erschweren. Dazu zéhlen die geteilte Infrastruktur, die einer ausgepragten Kooperation bedarf,
Interoperabilitatsprobleme und die fur den Eisenbahnsektor charakteristischen langfristigen
Investitionen [Blum 2010].

Jedoch wirken auch externe Faktoren. So héngt der Erfolg des Eisenbahnsektors auch stark von
der Entwicklung seiner intermodalen Konkurrenten Luftfahrt und StraBenverkehr ab. Dabei
spielt die Entwicklung des Olpreises eine gewichtige Rolle. Steigende Olpreise konnen dabei den
Eisenbahnverkehr gegentber Luft- und StraRenverkehr starken und dadurch auch einen steigen-

den intramodalen Wettbewerb im Eisenbahnsektor fordern [Blum 2010].

Die fortschreitende Liberalisierung erfahrt nicht nur Zustimmung, sondern mitunter auch funda-
mentale Kritik. Lahounik unterstellt der europdischen Liberalisierungspolitik im Eisenbahnsektor
eine blinde Liberalisierungsglaubigkeit. So habe die Liberalisierung keine Auswirkungen auf
steigende oder sinkende Anteile der Schiene am Gesamtverkehrsaufkommen [Lahounik 2005:
89]. Seines Erachtens ignoriert die Liberalisierungspolitik wesentliche Aspekte des Eisenbahn-
sektors. Zu diesen zdhlen starke Synergieeffekte (in Bezug auf Information, Reisezeit und
Leistung), so dass der gesamte Sektor insbesondere im Personenverkehr durch die Liberalisie-
rung geschwécht werde. In Bezug auf gemeinwirtschaftliche Leistungen meint Lahounik, dass

diese nicht ausreichend gewabhrleistet seien [Lahounik 2005: 93].

Rihs (2009) konstatiert, dass das Potential der Marktoffnung in Bezug auf Effekte der Marktoff-

nung noch nicht ganzlich ausgenutzt wurde, wozu sowohl der politische Gestaltungswille des
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Gesetzgebers als auch der gute Wille der Marktteilnehmer bei der Einforderung des Wettbe-

werbsrechts sowie der Verbraucherschutzbestimmungen notwendig waren [Rihs 2009: 256].

Eine allgemeine Kritik lautet, dass sowohl auf EU-, als auch auf Osterreichischer Ebene ein
Regelungsvakuum herrscht. Lahounik fuhrt dies u.a. darauf zuriick, dass die friher in den
staatlichen Eisenbahnunternehmen bestehenden internen Regeln, die aufgrund der Tatsache, dass
es sich um Monopolunternehmen handelte, quasi allgemeingultiges Recht waren, wegfallen oder
zumindest ihre Allgemeingultigkeit verlieren [Lahounik 2004: 18]. Als Hinweis fir die Berechti-
gung dieser Kritik kann die stark steigende Regelungsdichte auf europdischer Ebene gesehen
werden, die auch Bereiche abdeckt, die friher in der Kompetenz der Monopolunternehmen
lagen. So wurde mit der Richtlinie 2007/59/EG ein ,,europaischer Lokfihrerschein“ eingefuhrt.
Zwar habe sich dieses Regelungsvakuum verbessert (Fahrgastrechte, technische Zugausstattung,
européischer Lokomotivfihrerschein), jedoch meint Lahounik, dass die sozialregulativen
Malinahmen den Liberalisierungsaktivitaten nicht gerecht werden [Lahounik 2010].

Die weiterhin bestehende — und in Osterreich geniitzte — Mdglichkeit der Direktvergabe ge-
meinwirtschaftlicher Leistungen schrankt die Reichweite der Liberalisierung des Eisenbahnsek-
tors — angesichts der Bedeutung von gemeinwirtschaftlichen Entgelten fiir den Eisenbahnsektor —
stark ein. So meinen Knieps/\WeiR, dass ,,[...] der Erfolg der Liberalisierung entscheidend davon
ab[hangt], inwiefern es gelingt, das Bestellerprinzip mdglichst marktkonform und wettbewerbs-
orientiert umzusetzen“ [Knieps/Weil3 2009: 161].

Ein Aspekt, der in meiner Arbeit unberucksichtigt bleibt, sind eventuelle langfristige Folgen der
Liberalisierung. So wird insbesondere von Arbeitnehmerseite vorgebracht, dass es fraglich sei,
ob aus der Liberalisierung nicht eine Dynamik entsteht, die gemeinwirtschaftliche Leistungen
zunehmend als Ausnahmen vom ,,Normalen* erscheinen l&sst und dadurch einem zunehmend
starkeren Rechtfertigungsdruck aussetzt. Zusétzlich kann eine funktionierende Liberalisierung —
im Sinne eines funktionierenden Wettbewerbs — dazu flihren, dass die Monopolrente des derzei-
tigen Quasi-Monopolisten sinkt und dadurch Quersubventionen innerhalb des Personenverkehrs
wegfallen und damit die Offentliche Hand vor der Entscheidung steht, ob sie bereit ist die
internen Quersubventionen zu kompensieren und damit mehr Geld fir gemeinwirtschaftliche
Leistungen auszugeben. Lahounik und Faber meinen, dass es im Eisenbahnverkehr Quersubven-
tionen innerhalb des Personenverkehrs von rentablen zu unrentablen Strecken gabe. Dies sei in
erster Linie im politischen Druck begrundet. Mit einer zunehmenden Orientierung an betriebs-
wirtschaftlichen Zielen kdnne eine Emanzipation vom politischen Einfluss erfolgen, was etwaige
personenverkehrsinterne Quersubventionen verhindern koénnte — auf Kosten der 6ffentlichen

Hand bzw. der gemeinwirtschaftlichen Leistungen [Faber 2010, Lahounik 2010]. Die Kommissi-
128



on beklagt ebenfalls Quersubventionen, sieht in diesen jedoch ein Hemmnis fur einen funktionie-

renden Wettbewerb.

Die Umsetzung der EU-Liberalisierungsvorgaben des Eisenbahnsektors verlief in Osterreich
»Sicher nicht proaktiv, eher bewahrend” [Blum 2010], so dass — im Gegensatz zu den techni-
schen Bestimmungen — in Bezug auf Liberalisierung nur die Mindesterfordernisse umgesetzt
wurden [Faber 2010, Salat 2009]. Sowohl dem Bund bzw. dem Verkehrsministerium, als auch
den Landern und den OBB unterstellt die Wirtschaftskammer eine defensive Haltung gegeniiber
der Liberalisierung. Ein wichtiges Argument war der mit der Liberalisierung bereits in anderen
Landern einhergehende Arbeitsplatzabbau. In Bezug auf gemeinwirtschaftliche Leistungen wird
allgemein ein Weiterbestehen des bisherigen Regimes gemeinwirtschaftlicher Leistungen
konstatiert [Faber 2010, Schalko/Strohofer 2010].

Als mdgliche Chance sieht Blum die Liberalisierung fiir die OBB, die ihre Rolle des ,,Priigel-
knaben* abstreifen konnten, die sie seines Erachtens als Monopolunternehmen derzeit innehaben
und der Politik eine eigenstandige Verkehrspolitik abverlangen, bei der diese auch verkehrspoli-

tische Prioritaten und auch die Verantwortung dafiir tbernehmen muss [Blum 2010].

Fir die gemeinwirtschaftlichen Leistungen im Eisenbahnsektor bedeutet die Liberalisierung in
erster Linie eine Erhohung der Transparenzerfordernisse. Eine damit einhergehende klare
Kostenzuweisung wird von Seiten der OBB gefordert, die in Hinblick auf ihre Wettbewerbsfa-
higkeit gemeinwirtschaftliche Leistungen nur mehr gegen Bezahlungen erbringen wollen.
Unrentable Nebenstrecken, die bislang ohne entsprechende Entschadigung erbracht wurden,
mussen nun von Seiten der Politik entweder finanziert werden oder die Politik muss die Verant-

wortung flr deren Einstellung tragen.

Die Kommission erhofft sich von einer erhéhten Transparenz einen Mechanismus, der eine
Uberkompensation durch gemeinwirtschaftliche Zahlungen verhindert, da gemeinwirtschaftliche
Leistungen im Eisenbahnsystem nicht mehr mittels Globalbudgets finanziert werden, die eine
Kontrolle auf Uberkompensation erschweren, wenn nicht sogar unmdglich machen. Diese
verscharften Transparenzvorschriften bringen mehrere Folgen mit sich. Einerseits sind die OBB
nicht mehr bereit gemeinwirtschaftliche Leistungen zu erbringen, ohne entsprechendes Entgelt
von der Offentlichen Hand zu erhalten. Dies kann zur Folge haben, dass entweder die Versorgung
mit gemeinwirtschaftlichen Leistungen bei ausbleibender Entschéadigung durch die 6ffentliche
Hand eingestellt werden oder dass flr die 6ffentliche Hand zusatzlicher Finanzierungsaufwand
entsteht [Blum 2010]. Welche Bedeutung dieser zusatzliche Finanzierungsaufwand hat, hangt
von der Einschitzung ab wie groB die OBB-Personenverkehrs-internen Quersubventionen sind.
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Diesbezuglich gehen die Meinungen auseinander [Lahounik 2010, Blum 2010]. Ebenfalls
uneinheitlich sind die Einschatzungen der Frage, ob diese Probleme Folgen der Liberalisierung
oder Folgen von Fehlern der Vergangenheit sind, die im Kontext der Liberalisierung zu Tage
treten [Blum 2010, Lahounik 2010].

Als kritisch wird die Frage eingeschatzt, ob bzw. inwiefern zukiinftige Mitbewerber in den
Genuss gemeinwirtschaftlicher Zahlungen kommen werden, da die Antwort auf diese Frage
groBen Einfluss auf die Uberlebensfahigkeit kiinftiger Konkurrenten der OBB hat [Blum 2010,
Lahounik 2010, Salat 2009].

Als Chance der Liberalisierung wird die Mdoglichkeit eines allgemeinen Bewusstseins fur
gemeinwirtschaftliche Leistungen gesehen, da aufgrund der erhohten Transparenz deutlicher
wird, dass diese Geld kosten und die offentliche Hand zu diesen auch stehen muss und nicht
einfach den OBB die Kosten dafiir uberantworten kann [Blum 2010, Lahounik 2010, Salat
2009].

Die Meinungen zur Zukunft gemeinwirtschaftlicher Leistungen gehen auseinander. Wahrend
vom Verkehrsministerium die Meinung vertreten wird, dass lediglich héhere Transparenzerfor-
dernisse erfullt werden mussen, meinen andere, dass kiinftige Konkurrenten von gemeinwirt-
schaftlichen Entgelten nicht ausgeschlossen werden kdnnen, so dass die gemeinwirtschaftlichen
Zahlungen steigen konnten, wenn das bisherige Niveau gemeinwirtschaftlicher Leistungen
aufrechterhalten werden will. Ob das System gemeinwirtschaftlicher Leistungen bei mehreren
Mitbewerbern zwangslaufig teurer wird, hangt wesentlich von der Organisation gemeinwirt-
schaftlicher Leistungen ab. In einem System in dem lediglich Strecken geftrdert werden sollen,
die ansonst nicht mehr bedient werden wirden, lassen sich gemeinwirtschaftliche Entgelte auf
eben diese einzelnen Strecken herunterbrechen. Dabei wirden mehrere Anbieter nicht zwangs-
laufig eine Verteuerung des Systems gemeinwirtschaftlicher Leistungen im Eisenverkehr bedeu-
ten. Aus diesem Grund soll die Organisation gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen auf einzel-
ne Strecken heruntergebrochen werden. Bei gemeinwirtschaftlichen Entgelten, die fur Leistun-
gen bezahlt werden, die sich gegenseitig nicht substituieren, droht jedoch eine Verteuerung, falls
eine Direktvergabe an ein einzelnes Unternehmen nicht mehr moglich ist; so etwa bei Tariferma-
Rigungen oder Qualitatsforderungsunterstiitzungen (z.B. Okobonus). Wenn das BMVIT Tarifer-
maéaRigungen fir junge Erwachsene oder Pendler finanziert, um einerseits deren Mobilitat zu
erhéhen und um andererseits den umweltschonenden Verkehr zu starken, lassen sich Forderun-
gen mit diesen Zielen nicht auf Ebene einzelner Strecken festmachen. Daraus folgt, dass, wenn
das Angebot nicht auf ein Unternehmen beschrankt bleiben soll, sowohl fiir die OBB als auch fiir

Konkurrenten ein Qualitits- oder Okobonus bezahlt werden muss. So bleibt offen, wie die
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Umsetzung der Verordnung (EG) 1370/2007 im Detail gestaltet wird. Werden ausschlieBlich
einzelne Verkehrsverbindungen gefordert oder weiterhin auch einzelne Tickets? Im Erhebungs-
zeitraum lag diesbezuglich noch kein klares Bild vor. Zwar wurde von Seiten des BMVIT betont,
dass auf ein System umgestellt werden soll, dass auf einzelnen Verkehrsverbindungen beruht,
zugleich sollte sich fiir KundInnen nichts andern, also das System der Vorteilskarten, etc. weiter-

bestehen.
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7. Schluss

Bei der Untersuchung der Sektoren Elektrizitdt und Eisenbahn hinsichtlich der Folgen der
Liberalisierung fir den gemeinwirtschaftlichen Charakter dieser Sektoren zeigten sich Paralle-
len, aber auch groRe Unterschiede.

Elektrizitat

Beim Vergleich der Regulierung gemeinwirtschaftlicher Interessen im ,alten und im ,,neuen*
Osterreichischen Elektrizitatsregime sticht hervor, dass sich die Regelungsintensitat der beiden
Regulierungsregime sich fast umgekehrt zueinander verhélt. Wahrend im alten Regime die
Strompreise einer strengen Regulierung unterworfen waren und Versorgungssicherheit und
Umweltschutz nur Uber eine geringe Regelungsdichte verfugten, verhdlt es sich im neuen
Elektrizitatsregime beinahe umgekehrt. Die Regulierung der Versorgungssicherheit nimmt sehr
viel Raum ein. Die Regelung des Preises bleibt dabei vollkommen aus. Umweltschutz findet
Uberhaupt erst langsam Eingang ins Elektrizitatsregime. Wahrend im alten Elektrizitatsregime
ein ,,paradoxes” Verhdltnis zur Politik die geringe Regelungsdichte der Versorgungssicherheit
begrundete, ist es im neuen Elektrizitatsregime der ,,Markt“, der eine geringe Regelungsdichte
bei der Preisbildung ermdglichen soll. Diese beinahe Umkehrung der ,,Regulierungsverhéltnisse*
ist (mit Ausnahme des Umweltschutzes) unmittelbar auf die Liberalisierung des Elektrizitatssek-
tors zurlckzufuhren. Die fur das alte Osterreichische Elektrizitatsregime charakteristischen
Determinanten, die die Gestalt des Sektors bestimmten, waren der Wachstumskonsens, die
paradoxe politische Autonomie der Elektrizitatsunternehmen, die tiefe Einbettung in das politi-
sche System der Sozialpartnerschaft und die Aufteilung zwischen Bund und Landern in Bezug

auf Eigentum und Regulierung.

Das neue Osterreichische Elektrizitatsregime zeichnet sich durch einen wesentlich gréRReren
Regulierungsbedarf und einer weitergehenden Losldsung von der Politik aus. Der groRere
Regulierungsbedarf begrindet sich dabei u.a. in der stark gestiegenen Anzahl der Marktteilneh-
mer. Wéhrend im alten System aufgrund von Gebietsmonopolen jeweils nur ein Elektrizitatsun-
ternehmen mit Elektrizitatsverteilung und -handel beauftragt war und der Verbund ein Monopol
auf Stromlieferungen aus dem und in das Ausland hatte, bleiben im neuen System einzig die
Netze als Monopol organisiert. Dariiber hinaus begrinden die neuen Rationalitdten, die die
Liberalisierung den unterschiedlichen Sektorakteuren abverlangt, groReren Regulierungsbedarf.
So wurden Leistungen, denen friher keine Uber das technisch Notwendige hinausgehende
Aufmerksamkeit zukam, plotzlich umstrittene Themen, da geklart werden musste, wie die mit

Regulierungsbedarf einhergehenden Kosten getragen werden sollten bzw. wer diese Kosten tragt
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(z.B. Regelung der Ausgleichsenergie).

Im Vergleich der Regulierung der gemeinwirtschaftlichen Interessen auf EU-Ebene und der
Regulierung gemeinwirtschaftlicher Interessen auf osterreichischer Ebene stechen zwei Beson-
derheiten hervor. Zum einen greifen weder Bund noch Lander die auf EU-Ebene prinzipiell
mdoglichen gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen in dem Mal auf, wie es gemeinschaftsrecht-
lich moglich ware (z.B. Sicherstellung der Versorgungssicherheit auf Ebene der Erzeugungska-
pazitaten), zum anderen zeigen sich zunehmende Spannungen zwischen den extensiven europdi-
schen Regulierungsvorgaben und der foderalen Struktur des Osterreichischen Elektrizitatssektors.
Zwar werden auf gesetzlicher Ebene gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen verankert, doch
entsprechen diese nicht dem Konzept der Erbringung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen bei
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse. Teilweise handelt es sich dabei
um allgemeine Zielbestimmungen (vgl. § 4 EIWOG), teilweise handelt es sich dabei um quasi-
hoheitliche Verpflichtungen (vgl. Regelung der Ausgleichsenergie), deren finanzielle Kompensa-
tion unzureichend geregelt ist. Die Finanzierung des Okostromsystems entspricht hingegen dem

Konzept der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen.

Die anhand der Argumentation von Majone im theoretischen Teil meiner Arbeit aufgezeigten
Charakteristika der idealtypischen Regulationsregime treffen auf den Elektrizitatssektor nur in
eingeschrankter Weise zu. Die von Majone als typische Formen der Steuerung verstaatlichter
Unternehmen beschriebenen Mechanismen (Eigentumsrechte, Einfluss auf Personalentscheidun-
gen, Einfluss auf Gremien, unmittelbare Intervention, Kontrolle durch Rechnungshof, etc.)
bestehen im neuen Osterreichischen Elektrizitatsregime teilweise noch immer fort. So befinden
sich die ehemaligen staatlichen Elektrizitatsgesellschaften (Verbund und Landesenergiegesell-
schaften) per Gesetz im Mehrheitsbesitz der 6ffentlichen Hand und die Elektrizitdtsunternehmen
unterliegen ebenfalls noch der Kontrolle durch den Rechnungshof [vgl. Rechnungshof 2007a].
Dartiber hinaus besteht noch ein informeller Einfluss auf Personalentscheidungen. Das wahr-
scheinlich deutlichste Relikt des alten Regimes ist das noch bestehende Quasi-Monopol der
ehemaligen Gebietsmonopolinhaber, was auf einen nicht funktionierenden Wettbewerb hinweist.
Ebenfalls zeichnet sich das derzeitige Sektorregime durch zahlreiche (Regulierungs-)Ziele aus,
was Majone als Charakteristikum der ,,Regulierung durch Verstaatlichung* beschreibt. Nicht nur
betriebswirtschaftliche Effizienz auch Umweltschutz und Versorgungssicherheit sind zentrale

Dimensionen der Sektorregulierung.

Andererseits zeichnet sich der Osterreichische Elektrizitatssektor durch zentrale Charakteristika
der ,,gesetzlichen Regulierung* aus. Dazu gehort die Zugangsmaglichkeit privater Unternehmen,

die Steuerung durch eine Regulierungsbehdrde, die mit Umsetzung der Richtlinie 2009/72/EG
133



auch unabhangig von staatlicher Seite sein muss. Bedeutendste Eigenschaft des derzeitigen
oOsterreichischen Elektrizitatsregimes ist, dass der Markt bzw. Wettbewerb die zentrale Norm

darstellt.

Aufgrund des Vorhandenseins von Charakteristika beider Idealtypen kann der derzeitige Gsterrei-
chische Elektrizitatssektor als eine Uberlappung der Idealtypen ,,Regulierung durch Verstaatli-
chung“ und ,,gesetzlicher Regulierung* gesehen werden, denen auch jeweils eigene Rationalita-

ten eigen sind.

Als ein Symptom des Vorhandenseins unterschiedlicher Sektorrationalitdten kann die Zurlckhal-
tung bei der aktiven Sektorgestaltung gesehen werden, insbesondere in Bezug auf gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtungen. So kann die Tatsache, dass zahlreiche Gegenstande nicht einer
einrahmenden Regulierung unterworfen sind, die fir den Fall eines Versagens des Marktes eine
Auffangfunktion regeln konnte (z.B. beim Bau neuer Kraftwerkskapazitaten), moglicherweise
damit erklart werden, dass aufgrund der Quasi-Sektorautonomie im alten Elektrizitatsregime der
oOsterreichische Gesetzgeber (sowohl auf Bundes- als auch auf L&nderebene) noch nicht den
Regulierungserfordernissen eines liberalisierten Sektors gewahr ist bzw. dass der Mechanismus
der Quasi-Sektorautonomie in begrenzter Weise noch fortbesteht. Andererseits stellt sich die
Frage, welche Regulierungserfordernisse bestehen bzw. erfillt werden kdnnen, angesichts der
Tatsache, dass Osterreich keine Strominsel mehr ist, auf der der Stromverbrauch weitgehend von
inlandischer Produktion gedeckt werden muss und dass sich die Zurverfugungstellung von
Kraftwerkskapazitaten malRgeblich am Preisniveau orientiert — und nicht am Strombedarf. Dies
hat zur Folge, dass in Osterreich Produktionskapazitaten auf Basis von fossilen Brennstoffen mit
hohen variablen Kosten erst ab einem gewissen Preisniveau in Betrieb genommen werden, da es
betriebswirtschaftlich sinnvoll ist bis dahin Strom am Markt einzukaufen bzw. zu importieren
und dass insbesondere Speicherkraftwerke gebaut werden, die weit Uber die Bedurfnisse des
Osterreichischen Strombedarfs hinausgehen, da diese hohe Profite am Markt fir Spitzenlaststrom

versprechen.

Eine grundlegende Einschrankung erfahren diese Uberlegungen durch die Problematik einge-
schrankter grenziiberschreitender Ubertragungskapazitaten. Fiir den Ausbau grenziiberschreiten-
der Ubertragungskapazititen ist eine funktionierende Trennung der Bereiche Produktion und
Ubertragung zentrale Voraussetzung, da bei einer nicht funktionierenden Trennung dieser
Bereiche ein Ausbau der grenziiberschreitenden Kapazitaten Uber die physikalischen Mdglich-

keiten eines verstarkten grenziberschreitenden Wettbewerbs entscheiden wiirde.
Als kritische Dimension des gemeinwirtschaftlichen Charakters erwies sich die Versorgungssi-

134



cherheit. Wahrend seit der Liberalisierung ein im \Vergleich zu vor der Liberalisierung kontinu-
ierliches Kraftwerksbauniveau besteht, erweist sich die Ubertragungsinfrastruktur als Kritischer
Aspekt der Versorgungssicherheit. Einerseits wird dies mit den neu entstandenen Herausforde-
rungen des liberalisierten europdischen Elektrizitdtsmarkt begriindet (insbesondere grenziber-
schreitender Stromhandel), andererseits mit der Tatigkeit der Regulierungsbehorde, die fir die
Festlegung der Netztarife und damit auch fiir die Finanzierung der Ubertragungsnetze zustandig

ist.

In Bezug auf Scharpfs Analyse der EU als ein strukturell zur Deregulierung neigendes politi-
sches System stellen Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse wenn nicht
eine Ausnahme, dann zumindest ein nicht klar einzuordnendes Politikfeld dar. Zwar erfuhr der
Elektrizitatssektor seit den 1990er Jahren eine massive Liberalisierung — deren Einleitung unter
Androhung eines EuGH-Verfahrens zur Offnung der bis dahin geschiitzten Elektrizitatssektoren
erreicht wurde —, doch kann dieser Liberalisierungsprozess nur sehr bedingt als Deregulierungs-
prozess bezeichnet werden. Der vielfach zur Beschreibung des Liberalisierungsprozesses heran-
gezogene Begriff der Reregulierung beschreibt den ambivalenten Charakter dieses Prozesses.
Fur gemeinwirtschaftliche Leistungen und damit einhergehende gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtungen stellt die Liberalisierung in einem ersten Schritt eine Deregulierung dar. Dahinge-
hend, dass im alten System Gemeinwohlorientierung durch das politische Naheverhaltnis nur
diffus geregelt war und diese Form der Sicherstellung von Gemeinwohlorientierung im liberali-
sierten Elektrizitatsregime nicht aufrechterhalten werden konnte (bzw. sollte). Zugleich wurde
der Sicherstellung gemeinwirtschaftlicher Interessen in der ersten Liberalisierungsphase verhélt-
nismakig wenig Bedeutung zugemessen. In der weiteren Entwicklung des Liberalisierungspro-
zesses anderte sich dies sowohl auf Seite der EU-Rechtssprechung, die im Laufe der 1990er
Jahre von einer urspriinglich sehr engen Auslegung der durch Artikel 106 Abs. 2 AEUV ermdog-
lichten Ausnahmen vom Wirtschaftsregime der EU zu einer zunehmend weiteren Auslegung
uberging, als auch auf der Seite der EU-Legislative in Form von Richtlinien, die der Sicherstel-
lung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen von Richtlinie zu Richtlinie — einhergehend mit

einer Verscharfung des sonstigen Wettbewerbsregimes — mehr Raum einrdumte.

Bei den meisten Regelungen beziglich gemeinwirtschaftlicher Orientierung auf EU-Ebene
handelt es sich um Kann-Bestimmungen (z.B. Primarenergieregelung), diese wurden auf mit-
gliedstaatlicher Ebene — im Fall Osterreichs — zégerlich bzw. nicht in vollem AusmaR umgesetzt.
Ungeklart bleibt, ob eine unvollstandige Umsetzung von Vorgaben zur Sicherung der Gemein-
wohlorientierung auf weiterhin wirkende Formen der traditionellen Regulierung zuriickzufiihren
sind, oder ob es sich lediglich um eine zeitverzégerte Umsetzung handelt.
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Tabelle 4: Vergleich gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen im Elektrizitatssektor.

Maoglichkeiten
far
gemeinwirtschaft
liche
Verpflichtungen

Altes  0Osterreichisches

System

EU-Rahmen

Liberalisiertes
Osterreichisches System

\ersorgungs-
sicherheit

Primarenergietrager:

e Hoher Anteil
erneuerbarer
Energietréger
(Wasserkraft)

Erzeugungskapazitéten:
e Wachstumskonsens

Netz- und

Betriebssicherheit:

o Integrierte Unternehmen,

o Gebietsmonopole,

o relativ abgeschlossener
Markt

Primérenergietrager:

o Madglichkeit der
vorrangigen Verwendung
einheimischer und
erneuerbarer
Primérenergietréger

Erzeugungskapazitdten:

Primérenergietrager:

o Geschitzter
Okostrommarkt,

¢ Regelung zur vorrangigen
Verwendung heimischer
Primérenergietréger nicht
angewendet

Erzeugungskapazitaten:

e Ausschreibungsverfahren
(wenn notwendig),

o langfristige Planung,

o Ausfallssicherheit als
magliches Kriterium bei
Genehmigung neuer
Kraftwerkskapazitaten
zuldssig.

Netz- und

Betriebssicherheit:

e Monopol,

o \erpflichtendes
Monitoring der
\ersorgungssicherheit
SchutzmalRnahmen bei

o Ausschreibungsverfahren
nicht in dsterreichisches
Gesetz umgesetzt,

¢ Regelzonenfihrer zu
jahrlichen Mittel- und
Langfristprognosen
verpflichtet,

o Ausfallssicherheit kein
Kriterium bei
Genehmigung von
Kraftwerkskapazitaten

Netz- und

Betriebssicherheit:

e Monopol,

¢ Monitoring durch E-
Control und
Regelzonenfilhrer,

e Schutzmalihahmen bei

Marktkrisen Marktkrisen
RegelmaRigkeit, o Kostenorientierte Preise | e Marktpreise e Marktpreise,
Qualitat und unter Einbeziehung der ¢ Anschlusspflicht e  Anschlusspflicht,
Preis Sozialpartner, e \lrsorger letzter Instanz, | e  \ersorger letzter
e Anschluss- und e Kann-Versorgung von Instanz

Versorgungspflicht

Kunden in abgelegenen
Gebieten

Umweltschutz

e Okostromrichtlinien,

e Kann-Vorrang flr
Erzeugeranlagen auf
Basis erneuerbare
Energiequellen,

o (Umweltvertraglichkeits
prufung-Richtlinie)

e  Geschutzter
Okostrommarkt

o (Umweltvertréglichkeits
prufungsgesetz)
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Eisenbahn

Aufgrund der Liberalisierung des Eisenbahnsektors erfolgte auf EU-Ebene und in Osterreich
eine Anpassung der Organisation gemeinwirtschaftlicher Leistungen an das neue Wettbewerbs-
regime. Wéhrend die Neuerungen auf EU-Ebene mehr eine Neukonzeptualisierung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse darstellten, erforderte die Liberalisierung

des Eisenbahnsektors in Osterreich eine Anpassung einer bereits bestehenden Regulierung.

Durch die Reformen der letzten beiden Jahrzehnte (insbesondere Eisenbahngesetz 1992 und
Bundesbahnstrukturgesetz 2003) wurden die OBB in einem ersten Schritt von einem Wirt-
schaftskorper des Bundes in ein rechtlich eigenstandiges oOffentlich rechtliches Unternehmen
umgewandelt, das sich an der Rechtsform der GmbH orientiert. In einem zweiten Schritt wurden
die OBB im Jahr 2003 in eine privatrechtliche Aktiengesellschaft umgewandelt. Damit hat der
Osterreichische Eisenbahnsektor formell eine hohe Unabh&ngigkeit vom Staat. Aufgrund der
Tatsache, dass die OBB sowohl weiterhin zu 100% im Besitz des Bundes stehen, als auch
weiterhin hohe Zahlungen vom Staat in Richtung Eisenbahninfrastruktur und Eisenbahnverkehr

erfolgen, kann nicht von vollstandiger tatsdchlicher Unabhangigkeit gesprochen werden.

Bis zum Bundesbhahngesetz 1992 waren die OBB ein vollstandig integriertes Unternehmen. Mit
dem Bundeshahngesetz 1992 wurden erste Schritte in Richtung einer Entflechtung der OBB
eingeleitet. Auf organisatorischer, personeller und buchhalterischer Ebene erfolgte eine Trennung
in die Bereiche Absatz und Infrastruktur. Rechtlich blieben die OBB aber weiterhin ein integrier-
tes Unternehmen. Das Bundesbahnstrukturgesetz 2003 wandelte die Bereiche Personenverkehr,
Guterverkehr, Infrastrukturbetrieb, Infrastrukturbau und die OBB-Dienstleistungs-GmbH in
rechtlich eigenstandige Aktiengesellschaften (bzw. GmbH im Fall der damaligen OBB-
Dienstleistungs-GmbH) um. Durch die Reform im Rahmen des Bundesbahnstrukturgesetz 2003
wurde somit sowohl der Eisenbahnbetrieb von der Eisenbahninfrastruktur getrennt, als auch der
Giter- vom Personenverkehr. Damit wurden die OBB rechtlich weitgehend entflochten, womit
die Liberalisierungsvorgaben in Bezug auf Trennung von Infrastruktur und Betrieb als wesentli-
che Voraussetzung fir einen funktionierenden Wettbewerbsmarkt rechtlich umgesetzt sind.
Dieser rechtlichen Klarheit steht eine wesentlich unscharfere Praxis entgegen. Zwar handelt es
sich bei der OBB-Holding AG dem Gesetz nach um eine strategische Holding, die sich auf
strategische Aufgaben beschrankt und das operative Geschaft den Konzerntochtern tberlasst,
jedoch konstatierte der Rechnungshof, dass die OBB-Holding AG in der Praxis in das operative
Geschaft hineinwirkt, was wesentliche Elemente der liberalisierten OBB-Struktur in Frage stellt,
denn eine Aufgabenzentralisierung auf Ebene der Konzernmutter bewirkt eine unvollstandige

Trennung von Betrieb und Infrastruktur, was eine Barriere fur das Funktionieren eines liberali-
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sierten Eisenbahnmarktes darstellt. Bei den Experteninterviews wurde dieser Eindruck verstarkt.
So schrieben Expertinnen sowohl dem fir den Eisenbahnsektor zustandigen BMVIT, als auch
den OBB eine erhebliche Abneigung bzw. Ablehnung gegeniiber der Liberalisierung des Eisen-
bahnsektors zu.

Wihrend das ehemalige Monopolunternehmen weitgehend auf den liberalisierten Markt ausge-
richtet wurde, ist der Markt in Form von Netzzugang fur den Personenverkehr noch nicht
vollstandig gedffnet. In der noch umzusetzenden Richtlinie 2007/58/EG wird jedoch eine weitere

Offnung des Netzzugangs im Personenverkehr verlangt.

Die Vergabe gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen bzw. die Vereinbarung gemeinwirtschaftli-
cher Vertrage, um dem Charakter des Eisenbahnsektors als Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse gerecht zu werden, richtet sich hauptséchlich an das ehemalige
Monopolunternehmen OBB. Eine véllige Gleichstellung von ,,privaten” Eisenbahnunternehmen
und den OBB ist noch nicht erfolgt; dies begriindet sich momentan (noch) in der Dominanz der
OBB Personenverkehrs AG im Schienenpersonenverkehr in Osterreich. Wesentliche Erfordernis-
se bei der Erbringung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen — wie das Bestell- und das Ver-
tragsprinzip — wurden bereits vor der Liberalisierung des Eisenbahnsektors auf Basis der EU-
Richtlinien eingefiihrt. Bei den Anpassungen an die EU-Vorgaben verfolgt Osterreich eine
maoglichst weitgehende Beibehaltung der bisherigen Mechanismen. Im Gegensatz zum Elektrizi-
tatssektor erfolgt die Sicherung des gemeinwirtschaftlichen Charakters des Eisenbahnsektors in
erster Linie durch Zahlungen — und weniger durch gesetzliche Regulierungen wie im Elektrizi-
tatssektor. Die Mdglichkeit der Direktvergabe von gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
(anstatt Ausschreibung) ermoglicht Osterreich eine weitgehende Beibehaltung der Erbringung
gemeinwirtschaftlicher Leistungen im Eisenbahnpersonenverkehr [vgl. Tabelle 5]. Bei der
Adaption des bisherigen Systems gemeinwirtschaftlicher Zahlungen an EU-Vorgaben (VO (EG)
1370/2007) verfolgt das BMVIT eine Politik maximaler Bewahrung. So ist es nicht verwunder-
lich, dass gemeinwirtschaftliche Leistungen auch zukinftig nicht ausgeschrieben werden sollen,
sondern weiterhin direkt vergeben werden sollen. Aufgrund der erhéhten Transparenzverpflich-
tungen muss jedoch die Organisation der Finanzierung umgestellt werden. Anstatt von Global-
zahlungen — wie es bisher der Fall war — muss bei Ausgleichszahlungen zukiinftig belegt werden,
dass es dabei zu keiner Uberkompensation kommt. Die frilher in Form des sogenannten Okobo-
nus organisierten gemeinwirtschaftlichen Entgelte (niedrige Tarife fir Pendler) werden kinftig
nicht mehr auf Basis von Zugtickets, sondern auf Basis spezifischer Strecken und Ziige berech-
net. Formell hat dies die Bedeutung, dass nicht mehr Zugtickets, sondern Zuige gefordert werden.
Die bis dahin vertraglich geregelten Tarifrabatte werden dadurch nicht mehr vertraglich zwi-
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schen Bund und OBB-Personenverkehrs-AG vereinbart, sollen jedoch laut BMVIT in einer
nicht naher erlauterten Form weiterbestehen soll. Diese von der VO (EG) 1370/2007 geforderten
erhdhten Transparenzerfordernisse konnen jedoch fur diese Politik der maximalen Bewahrung
kritisch werden, da sie dazu flihren konnten, dass sich gemeinwirtschaftliche Zahlungen nicht
mehr auf die bisherigen nicht in Konkurrenz verkehrenden Eisenbahnunternehmen (in erster
Linie OBB) beschranken, sondern auch fiir mogliche neue Konkurrenten zu zahlen waren. Das
hatte nach Einschatzung von Kritikerlnnen eine negative Wirkung auf die Finanzierung von
gemeinwirtschaftlichem Verkehr. Diese moglichen negativen Wirkungen werden damit begrin-
det, das der Effekt eintreten kann, dass Quersubventionen innerhalb der OBB-Personenverkehrs
AG von den wenigen gewinnbringenden Strecken (Westbahn) — wo Konkurrenz am wahrschein-
lichsten auftreten wird bzw. schon geplant ist — nicht mehr an defizitare Strecken geleistet
werden konnen, da die Monopolrente der gewinnbringenden Strecken wegfallt. Aus diesen
Dynamiken kénnen sich — so die negative Einschdtzung — steigende Kosten bei gleichbleiben-
dem Versorgungsniveau oder eine Einschrdnkung des Versorgungsnhiveaus insbesondere in der

Peripherie ergeben.

Insgesamt ergibt sich daraus das Bild, dass die EU-Vorgaben in Bezug auf Liberalisierung
allgemein und gemeinwirtschaftliche Leistungen grundsétzlich eine Weiterfuhrung eines hohen
Niveaus gemeinwirtschaftlicher Leistungen zulésst, jedoch konnten sich im Kontext eines
liberalisierten Eisenbahnsektors aus den beschriebenen Dynamiken eine mittelbare Gefahrdung

der gemeinwirtschaftlichen Leistungen im Eisenbahnsystem entwickeln.

In Bezug zu der von Majone beschriebenen Typologie unterschiedlicher Regulationsregime stellt
sich der Eisenbahnsektor folgendermafen dar: Die von Majone genannten typischen Formen der
Steuerung verstaatlichter Unternehmen (Eigentumsrechte, Einfluss auf Personalentscheidungen,
Einfluss auf Gremien, unmittelbare Intervention, Kontrolle durch Rechnungshof, etc.) bestehen
im neuen Osterreichischen Eisenbahnregime teilweise noch immer fort. Die Tatsache, dass die
OBB noch immer vollstandig im Besitz des Bundes sind und dass sie der Kontrolle durch den
Rechnungshof unterliegen weisen auf den weiterhin groRen Einfluss des Staates hin. Insbesonde-
re das massive finanzielle Engagement des Bundes im gemeinwirtschaftlichen Bereich und bei
der Infrastrukturfinanzierung ist ein wesentlicher und direkter staatlicher Einflussfaktor. Diesen
Eigenschaften, die der Tradition der ,,Regulierung durch Verstaatlichung® folgen, stehen auf der
anderen Seite eine unabhdngige Regulierungsbehdrde und ein freier grenzuberschreitender
Marktzugang gegenuber. Relativiert wird dies durch den derzeit noch rein rechtlichen Charakter
des Marktzuganges, da es momentan noch keine intramodale Konkurrenz zu den OBB gibt, und

durch die Direktvergabe von gemeinwirtschaftlichen \erpflichtungen in diesem zentralen
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Bereich des Eisenbahnsektors. Bestétigt wird der Eindruck durch die Einschatzung des Rech-
nungshofes im Jahr 2007, dass die OBB weiterhin ein verflochtenes Unternehmen seien —

entgegen ihrer rechtlichen Ausgestaltung.

Angesichts dessen ist der Osterreichische Eisenbahnsektor in seiner derzeitigen Gestalt noch
stark in der ,,Regulierung durch Verstaatlichung* verhaftet. Von einer idealtypischen ,,gesetzli-

chen Regulierung® ist der 6sterreichische Eisenbahnsektor damit noch weit entfernt.

Die von Scharpf konstatierte Tendenz der EU zu Deregulierung aufgrund der Rolle des EuGH
spiegelt sich im Eisenbahnsektor nicht klar wider. Zwar geht die Liberalisierung des Eisenbahn-
sektors auf eine Verurteilung des Rates fur die Nichtumsetzung der Dienstleistungsfreiheit im
Bereich des Verkehrs durch den EuGH 1985 zuriick, doch kann der Liberalisierungsprozess, der
seitdem im Eisenbahnsektor stattgefunden hat, nicht als Deregulierungsprozess bezeichnet
werden. Stattdessen hat die Regulierungsintensitat auf Gesetzesebene stark zugenommen. Zum
Teil begriindet sich das damit, dass Regulierungen, die friiher eine organisations-interne Aufgabe
der staatlichen Monopolbahnen waren, auf gesetzlicher Ebene verallgemeinert wurden (z.B.
»europdischer Lokfihrerschein®), zum Teil bedingt der Wandel des Regulierungsmodus eine
gestiegene Regulierungstatigkeit. Auf Ebene der gemeinwirtschaftlichen Leistungen im Eisen-
bahnsektor fand bislang keine Deregulierung statt. Bislang tberlie3en die diesbezuglichen EU-
\orgaben (i.B. VO (EG) 1370/2007) den Mitgliedstaaten eine groRe Freiheit bei der Gestaltung,
so dass eine weitgehende Fortsetzung der Regulierung gemeinwirtschaftlicher Leistungen
maoglich ist. Kritische Stimmen meinen jedoch, dass Eisenbahnunternehmen, die aufgrund der
Maglichkeit der Direktvergabe gemeinwirtschaftlicher Leistungen keine gemeinwirtschaftlichen
Entgelte erhalten, beim EuGH eine Klage gegen die Direktvergabe einreichen kénnten, da die
Direktvergabe den Wettbewerb verzerren konne und nicht das gelindeste Mittel zur Wahrung
gemeinwirtschaftlicher Interessen sei. Im Fall einer erfolgreichen Klage, kénnten sich daraus
erhebliche Veranderungen fiur die Organisation gemeinwirtschaftlicher Leistungen im &sterrei-

chischen Eisenbahnsektor ergeben.
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Tabelle 5: Vergleich gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen im Eisenbahnsektor.

Maoglichkeiten
far
gemeinwirtschaft
liche
Verpflichtungen

Altes 0Osterreichisches
System

EU-Rahmen

Liberalisiertes
Osterreichisches

System
(VO (EG) 1370/2007 noch
nicht umgesetzt)

Preis

e Okobonus,

e Schiiler-
Lehrlingsfreifahrt
(FLAF),

o \erkehrsdienstvertrége

und

o Mdglichkeit von
Hdochsttarifen

o Gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen zuldssig

o Okobonus,

e Schiler-
Lehrlingsfreifahrt
(FLAF),

o \erkehrsdienstvertrage

und

Umweltschutz

o Okobonus

e Gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen zulassig

o Okobonus

\ersorgungs- ¢ Nahverkehrsordnung, o Gemeinwirtschaftliche o Verlagerungshonus,
sicherheit o Nebenbahnenverordnun Verpflichtungen zuléssig | e Betriebs-, Beforderungs-
0, ¢ Direktvergabe und Tarifpflicht
o Betriebs-, gemeinwirtschaftlicher
Beforderungs- und Auftrage zuléssig
Tarifpflicht
Infrastruktur- o Schienenverkehrswegeve | e Infrastrukturbenitzungse | e Infrastrukturbeniitzungse
finanzierung rordnung, ) ntgelte, ntgelte auf
e Anpassung des OBB- | e staatliche Finanzierung Grenzkostenbasis,
Budgetkapitel im e 6-Jahres ex-ante
Bundesfinanzgesetz Zahlungsvertragen  mit
Bund,
e durch Lander bei
besonderem  regionalem
Interesse.

Vergleich

Der Vergleich der beiden untersuchten Sektoren zeigt, dass mit der Liberalisierung leitungsge-
bundener Sektoren nicht zwangslaufig ein Weniger an Gemeinwohlorientierung verbunden ist.
Jedoch verlangt die Liberalisierung von hochkomplexen Sektoren einerseits eine starke Regulie-
rung, andererseits konnen sich durch grundlegend gewandelte Sektordynamiken Entwicklungen

ergeben, die das bisherige System der Erbringung gemeinwirtschaftlicher Leistungen geféhrden.

Die ausgepragte Regulierung ergibt sich einerseits durch den Wandel des Regulationsmodus an
sich — von der Verstaatlichung hin zur ,,gesetzlichen Regulierung* —, andererseits aufgrund der
mit der Liberalisierung verbundenen massiven Steigerung der Zahl der involvierten Akteure. Im
Eisenbahnsektor konnte bislang die bisherige Form der Sicherstellung gemeinwirtschaftlicher
Leistungen in Osterreich relativ unbehelligt fortgefiihrt werden, jedoch ist unklar, wie sich dies
entwickeln wird, wenn tatsdchlich mehrere Anbieter in Konkurrenz zueinander finanzielle
Entschédigung fur die Erbringung von gemeinwirtschaftlichen Leistungen fordern; im Elektrizi-
tatssektor hingegen zeigt sich, dass insbesondere die Sicherstellung einer ausreichenden Versor-
gungssicherheit schwierig zu gewahrleisten ist und einer Regulierung in einer vollig neuen Form

und Intensitat bedarf.
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Bei beiden untersuchten Sektoren stellte der durch die EU-Liberalisierungsinitiativen eingeleitete
Wandel keinen vollstandigen Umstieg vom Idealtypus der ,,Regulierung durch Verstaatlichung*
zum Typ der ,,gesetzlichen Regulierung“ geméald der Typologie von Majone dar. Stattdessen
herrscht derzeit in beiden Sektoren ein ,,sowohl als auch® vor. Beide Sektoren sind noch durch
zentrale Charakteristika der ,,Regulierung durch Verstaatlichung“ gepragt. Die ,,gesetzliche
Regulierung® ist zwar auf Ebene der Gesetze hervorstechend, jedoch weist diese ,,gesetzliche
Regulierung” noch Liicken auf (wie im Fall der Sicherstellung ausreichender Kraftwerkskapazi-
taten im Elektrizitatssektor) oder entspricht nicht der Realitat (wie im Fall als strategisch konzi-
pierten OBB Holding, die jedoch tatsachlich mehr einer operativen Holding entspricht).

In Bezug auf die Rolle des EUGH weisen die beiden untersuchten Sektoren grof3e Parallelen auf.
Die Liberalisierung beider Sektoren auf EU-Ebene ging auf ein eingeleitetes oder angedrohtes
Verfahren durch den EuGH zurtick, jedoch entspricht der Prozess der Liberalisierung dieser
Sektoren weniger einer Deregulierung als einer Reregulierung, da beide Sektoren als ,,nattrliche
Monopole* eine aufwandige Regulierung benétigen. Auf Ebene der gemeinwirtschaftlichen
Leistungen stellte die Rechtsprechung des EuGH keine unmittelbare Einschrankung bei der
Erbringung dar. Wahrend im Elektrizitatssektor der gemeinwirtschaftliche Charakter des Sektors
(insbesondere Versorgungssicherheit) an Bedeutung gewann, erfolgt die Organisation gemein-
wirtschaftlicher Leistungen im Eisenbahnsektor noch weitgehend in ihrer althergebrachten Art
und Weise. Das heif’t, dass das System der Finanzierung gemeinwirtschaftlicher Leistungen erst
langsam an das liberalisierte Umfeld angepasst wird, jedoch ist es noch unklar, ob es — insbeson-
dere die Direktvergabe gemeinwirtschaftlicher Leistungen — langerfristig — auch gegeniiber dem
EuGH - weiterbestehen kann. Diese unterschiedliche Zukunftsperspektive gemeinwirtschaftli-
cher Leistungen in den beiden untersuchten Sektoren ist auf die unterschiedlichen Charakteristi-
ka gemeinwirtschaftlicher Leistungen in den Sektoren zuriickzufuhren. Wahrend Versorgungssi-
cherheit im Elektrizitatssektor unabdingbar und kaum substituierbar fir die Versorgung mit
Energie notwendig ist und eine Voraussetzung fur einen Wettbewerbsmarkt darstellt (man denke
etwa an Ubertragungsleitungen), steht der Eisenbahnsektor als Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse als Ganzes in direkter Konkurrenz zu StraRen- und Luftverkehr. Eine
Einstellung gemeinwirtschaftlicher Leistungen im Eisenbahnsektor (etwa Nebenbahnen) und
damit eine Reduktion auf gewinnbringende Strecken ware dabei moglich, ohne das Gut Mobilitat
insgesamt zu gefahrden — auch wenn dies aus sozialpolitischen Griinden und aus Grunden des

Umweltschutzes absolut nicht wiinschenswert scheint.

AbschlieBend l&sst sich sagen, dass sich beide Sektoren infolge der EU-

Liberalisierungsinitiativen zweifelsohne durch ein Mehr an Marktorientierung auszeichnen. Ein
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Weniger an Gemeinwohlorientierung lasst sich unmittelbar nicht feststellen, jedoch droht die

Gemeinwohlorientierung im Eisenbahnsektor an Bedeutung zu verlieren.
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